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ESUG-Evaluation — und nu?
von Rechtsanwalt Dr. Volker Beissenhirtz, LL.M. (London), FCTP (EACTP), Berlin

,, Die Definition von Wahnsinn ist,
immer wieder das Gleiche zu tun
und andere Ergebnisse zu erwarten.

Albert Einstein

5 Jahre nach Inkrafttreten des mit reichlich Vorschusslorbeeren ausgestatteten ,,Gesetzes zur weiteren Erleichterung der
Sanierung von Unternehmen* (,,ESUG*) Anfang Mdrz 2012 wurden — wie gesetzlich vorgesehen — im Sommer 2018 die
(praktischen) Erfahrungen mit seiner Anwendung evaluiert. Der iiber 350-seitige Abschlussbericht des dazu von der Bun-
desregierung herangezogenen Expertenteams' kommt zu dem Ergebnis, dass die durch das ESUG eingefiihrten Anderungen
von der Praxis weitgehend positiv angenommen worden seien und dass eine Riickkehr zum friitheren Recht nicht veranlasst
sei. Allerdings schligt der Bericht zu Einzelfragen Anderungen vor, welche die grundsdtzliche Ausrichtung des ESUG nach
Ansicht der Bundesregierung® nicht infrage stellen sollen. So weit, so gut — und wenig iiberraschend. Was aber bedeutet das
nun fiir die weitere Entwicklung der mit dem ESUG angestrebten Etablierung einer ,,Sanierungskultur‘ in Deutschland?

*  Der Autor ist Partner der CIC Consultingpartner GmbH, Lehrbeauftragter der FOM Hochschule fiir Oekonomie und Management und bloggt regelmiBig zu
Wirtschaftsthemen unter https://legonomics.de.

1 Bericht der Forschergemeinschaft zur Evaluation des ESUG v. 30.4.2018 (nachfolgend zitiert als ,,Gesamtbericht“); abrufbar unter: https://www.bmjv.de/
SharedDocs/Downloads/DE/News/Artikel/101018_Gesamtbericht_Evaluierung_ESUG.pdf.

2 S.,Bericht der Bundesregierung iiber die Erfahrungen mit der Anwendung des Gesetzes zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG)
vom 7.12.2011 (BGBI. I S. 2582), ZInsO 2018, 1249 ff.; ausfiihrlich: BT-Drucks. 19/4880, ZInsO 2018, 1249 ff.
3 S. hierzu schon die kritischen Auseinandersetzungen bei Paulus, WM 2011, 2205 oder Vallender zur ,Insolvenzkultur®, NZI 2010, 838.
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I. Zielsetzung des ESUG

Angetreten war der Gesetzgeber bei der Verabschiedung des
ESUG mit folgender zentraler Zielsetzung: ,,Die Eigenverwal-
tung, die bei der Abwicklung von Insolvenzverfahren bisher eine
vollig untergeordnete Rolle spielt, soll durch das Gesetz ge-
stiirkt werden. Diesem Ziel dient auch § 270b InsO, der einen
Anreiz zur friihzeitigen Sanierung bieten soll, indem er den
Schuldnern, bei denen lediglich drohende Zahlungsunfihigkeit
oder Uberschuldung vorliegt, die Moglichkeit erdffnet, unter
der Sicherheit eines ,Schutzschirms ‘ in Eigenverwaltung einen
Sanierungsplan zu erarbeiten. Mit der Einfiihrung dieses Ver-
fahrens ist auch die Hoffnung verbunden, zumindest einen Teil
der Sanierungsfille abzudecken, die in anderen Staaten mit vor-
insolvenzlichen Sanierungsverfahren bewciltigt werden.

II. Hintergrund der Evaluation

Die Evaluation des ESUG 5 Jahre nach Inkrafttreten hatte sich
der Gesetzgeber bereits bei Verabschiedung selber auferlegt —
und dabei auch gleich die zu beantwortenden Fragen formu-
liert.> Insgesamt hat das Forscherteam, welches sich bei der
entsprechenden Ausschreibung durchsetzte, wohl bedingt
durch die gesetzgeberischen Vorgaben, eher einen qualitati-
ven, denn quantitativen® Ansatz gewihlt.

III. Wenige quantitative Aspekte

Im Hinblick auf die eigentlich quantitative Zielsetzung der
InsO, namlich die Sicherstellung einer groitmoglichen Glaubi-
gerbefriedigung, vgl. § 1 InsO, ist diese Beschrinkung aller-
dings bedauerlich. Eine Evaluation bspw. (der Entwicklung) der
Insolvenzquote’ oder Auswertung der Verfahrensdauer vor und
nach Einfithrung des ESUG hitte wertvolle Erkenntnisse zu den
volkswirtschaftlichen Auswirkungen des ESUG ergeben kon-
nen.® Diesbeziiglich beschrinkt sich der quantitative Anteil der
Evaluation im Wesentlichen auf Verweise zu anderen — eher
quantitativ orientierten — Studien’ und den Anteil der ESUG-
spezifischen Verfahren an der Gesamtzahl der Unternehmens-
insolvenzen: Demnach weisen die ESUG-spezifischen Verfah-
ren der vorldufigen Eigenverwaltung und des Schutzschirms mit
1.609 entsprechende Verfahren an insgesamt 46.539 Insolvenz-
verfahren zu Personen- und Kapitalgesellschaften einen Anteil
von auch nunmehr 3,46 % aus.'° Vor der Einfiihrung des ESUG
betrug die Quote der in Eigenverwaltung durchgefiihrten Ver-
fahren je nach Angabe zwischen 0,5 %! bis ,,unter 1 %“."> Rein
zahlenmibBig stellt die Eigenverwaltung damit immerhin nicht
mehr einen Rundungsfehler der Statistik dar. Allerdings ergibt
nicht nur die ESUG-Evaluation, dass die ESUG-spezifischen
Verfahren iiberproportional hiufig bei sog. ,,GroBinsolvenzen*
zum Tragen kommen.'* Das Branchenblatt Juve geht sogar da-
von aus, dass von den 200 gréfiten Unternehmensinsolvenzen
zwischen 2014 und 2017 die Halfte in Eigenverwaltung, ein
Drittel sogar unter dem Schutzschirm nach § 270b InsO ablie-
fen.'* Insgesamt diirfte der Gesetzgeber damit die Eigenverwal-
tung zumindest aus der ,,vollig untergeordneten Rolle* vor der
Reform geholt haben.

Das Fehlen eines wirklich quantitativen Ansatzes bei der Eva-
luation erweist sich spitestens dann als problematisch, wenn

iiber die (qualitative) Analyse von Einzelfillen statistisch (also
quantitativ) in der Folge nicht nachgewiesene Behauptungen
aufgestellt werden, wie die folgende: ,,Die Fallstudie Nr. 6 il-
lustriert, was auch die Studie Nr. 3 andeutet, dass die Eigen-
verwaltung typischerweise Mehrkosten erzeugt und dies an-
gesichts der marktiiblichen Vergiitungssétze fiir die risiko- und
haftungstrichtige Sanierungsberatung in nicht unerheblichem
Umfang. Zugleich werden diese Mehrkosten nur selten durch
einen nachweisbaren Mehrerlos kompensiert.“!S Im Wider-
spruch zu dieser generalisierenden Aussage weist die jahrliche
Untersuchung der Boston Consulting Group fiir 2016 fiir unter
ESUG-Bedingungen sanierte Unternehmen eine durchschnitt-
liche Quote von 10 % aus'® — also wesentlich mehr, als im Re-
gelverfahren, bei dem die Quote lediglich bei 4,1 % liegt."”
Zumindest die Behauptung der Evaluation, wonach ein nach-
weisbarer Mehrerl6s ,,nur selten* zur Kompensation von
Mehrkosten fiihre, erscheint daher bedenklich.'®

4 S. dazu Dokumentation des Gesetzgebungsvorgangs zum ESUG, abrufbar
hier: http://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/WP17/338/33871.html; abrufbar
unter: http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/075/1707511.pdf.

5  Deutscher Bundestag (Rechtsausschuss), BT-Drucks. 17/7511, S. 5, abruf-
bar unter: http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/075/1707511.pdf.

6 Zuden Methoden s. nur Lettau/Breuer, Kurze Einfiihrung in den qualitativ-
sozialwissenschaftlichen Forschungsstil, Universitit Miinster, S. 3 ff.; ab-
rufbar  unter:  https://www.uni-muenster.de/imperia/md/content/psyifp/
aebreuer/alfb.pdf.

7 Also der im Endeffekt an die Gldubiger ausgekehrte Anteil an der urspriing-
lichen Forderung.

8  So betrigt z.B. die durchschnittliche Insolvenzquote iiber alle Verfahrens-
arten hinweg derzeit 2,6 %, bei Unternehmensinsolvenzen durchschnittlich
4,1 %, vgl. Destatis, Pressemitteilung v. 28.3.2018, abrufbar unter: https://
www.destatis.de/DE/PresseService/Presse/Pressemitteilungen/2018/03/
PDI18_113_52431.html; die Boston Consulting Group weist in ihrer Unter-
suchung fiir 2016 fiir unter ESUG-Bedingungen sanierte Unternehmen
aber eine durchschnittliche Quote von 10 % aus — also wesentlich mehr als
im Regelverfahren, vgl. BCG-Studie ,,Fiinf Jahre ESUG — Wesentliche Zie-
le erreicht®, 2017, S. 13, abrufbar unter: http://media-publications.bcg.
com/Focus-ESUG-Studie-16May17.pdyf.

9  S. Gesamtbericht, S. 57 ff.

10 S. Gesamtbericht, S. 5. Wie schwer allerdings trotz Einfiihrung des In-
solvenzstatistikgesetzes (InsStatG) die Datenerhebung bei Insolvenzver-
fahren zu sein scheint, belegt anschaulich ein Blick auf die jdhrliche
ESUG-Studie der Boston Consulting Group. Die Studie fiir 2018 geht fiir
den Zeitraum bis zum 31.1.2018 insgesamt von 1.513 Verfahren in Eigen-
verwaltung und damit einer Quote von lediglich 2,7 % aus, s. BCG-Studie
,.Sechs Jahre ESUG — Durchbruch erreicht, 2018, S. 5, abrufbar unter:
hitp://image-src.bcg.com/Images/Focus-ESUG-study_tcm108-190947.
pdf.

11 Kiibler/Kiibler, Handbuch Restrukturierung in der Insolvenz (HRI),
1. Aufl,, S. 8.

12 Romermann, NJW 2012, 645 Rn. 35 m.w.N.

13 Gesamtbericht, S. 8; BCG-Studie 2018, S. 6.

14 Juve, ,Insolvenzrecht: Regierungsbericht macht den Schutzschirm madig*,
19.10.2018, abrufbar unter: https://www.juve.de/nachrichten/namenund-
nachrichten/2018/10/insolvenzrecht-regierungsbericht-macht-den-schutz-
schirm-madig.

15 Gesamtbericht, S. 70; s. dazu aber auch die differenzierteren Aussagen im
Gesamtbericht, S. 62.

16 BCG-Studie ,,Fiinf Jahre ESUG — Wesentliche Ziele erreicht, 2017, S. 13,
abrufbar unter: http://media-publications.bcg.com/Focus-ESUG-Studie-
16May17.pdf.

17 Destatis, Pressemitteilung v. 28.3.2018, abrufbar unter: https://www.destatis.
de/DE/PresseService/Presse/Pressemitteilungen/2018/03/PD18_113_52431.
html.

18 In dhnlicher Richtung argumentiert Horstkotte, ZInsO 2018, 2385.
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IV. Betonung qualitativer Aspekte

Die Antworten der ,,betroffenen Kreise auf die vom Gesetz-
geber zur Evaluierung vorgegeben Fragen deckt sich groB3ten-
teils mit den bisherigen praktischen Erfahrungen und offenbart
keine Uberraschungen, wie die nachfolgenden Ausschnitte aus
der Evaluation belegen:

So ist es nicht wirklich iiberraschend, dass die durch das ESUG
ermoglichte Ausweitung von Planlosungen im Allgemeinen'
und die Einfiihrung des Debt-Equity-Swaps (DES) nach § 225a
InsO im Besonderen® insgesamt positiv beurteilt werden. Da-
bei belegt die eher quantitativ orientierte Analyse der Boston
Consulting Group, dass Eingriffe in Gesellschafterrechte ins-
gesamt eher selten sind. So wurde 2016 in weniger als der Half-
te der Fille in die Gesellschafterrechte eingegriffen, selbst im
Fall eines Eingriffs verblieben den Altgesellschaftern aber im
Durchschnitt 10 % der Anteile.?! Damit diirfte alleine die Mog-
lichkeit des Eingriffs in die Gesellschafterrechte das potenziel-
le Erpressungspotenzial dieser Position geschwicht und die
Glédubigerposition gestéirkt haben. Zugleich diirfte der Anstieg
der (iiblicherweise ja vom Schuldner initiierten) Eigenverwal-
tungen belegen, dass die Moglichkeit des DES nicht per se ab-
schreckend auf die Gesellschafter wirkt.

Grds. sieht die Evaluation die vorldufige Eigenverwaltung
nach § 270a InsO gegeniiber dem — in der Praxis skeptisch ge-
sehenen und deswegen eher selten angewandten — sog.
.Schutzschirmverfahren nach § 270b InsO als vorteilhafter
an und regt entsprechend eine Verschmelzung beider Vor-
schriften an.? Beriicksichtigt man allerdings, dass das Schutz-
schirmverfahren explizit mit dem Ziel geschaffen wurde, sol-
che Sanierungen zu ermoglichen, die ,,in anderen Staaten mit
vorinsolvenzlichen Sanierungsverfahren bewiltigt werden®,
sprich als Ersatz fiir eben solche Verfahren, dann erscheint die
hier vorgeschlagene Verschmelzung beider Vorschriften unter
gleichzeitiger Zogerlichkeit ein vorinsolvenzliches Sanie-
rungsverfahren einzufiihren (s. dazu unten), eher wie ein
Schritt hinter das ESUG zuriick.

Dieser Eindruck vertieft sich noch, wenn die Evaluatoren in
der Folge ausdriicklich empfehlen, dass der Gesetzgeber den
Zugang zur Eigenverwaltung tiber eine positive Begriindungs-
pflicht der Richter einschrinken moge (,,Option 5¢).>* Ange-
sichts der sogleich unten erlduterten generellen Skepsis der
Richter gegentiber dem ESUG besteht bei Einfiihrung der vor-
geschlagenen ,,Positivliste” das Risiko, dass die praktische
Relevanz der Eigenverwaltung wieder in den Bereich der sta-
tistischen Rundungsfehler zuriickfillt. Auch wenn eine solche
,.Positivliste” auf den ersten Blick (Rechts-)Sicherheit sugge-
riert, handelt es sich hierbei lediglich um eine Scheinsicher-
heit: Denn ein Richter wird ein gemaB der Positivliste etwa
erforderliches ,,Grobkonzept™ (zur Sanierung des Unterneh-
mens)* schwerlich ungepriift akzeptieren (wollen). Jegliche
inhaltliche Priifung erméglicht dann aber wieder subjektive
Wertungsmoglichkeiten des Richters. So konnte er etwa die
Lebensfihigkeit des Geschiftsmodells bezweifeln — und
schon ist die vermeintliche Sicherheit bei der Anordnung der
Eigenverwaltung eben nicht gewihrleistet. Dies auch deswe-
gen, weil die Anordnung oder deren Ablehnung nicht be-

schwerdefihig ist> — und sich damit auch keine entsprechen-
de obergerichtliche Spruchpraxis herausbilden kann.

Mit einem Blick auf die mogliche zukiinftige Ausrichtung der
Eigenverwaltung ist es zudem bedenklich, wenn auch nicht
wirklich {iberraschend,” dass Richter- und Rechtspfleger-
schaft (deren Zusammenspiel als ,,bewihrt angesehen wird)*
dem ESUG eher skeptisch gegeniiber stehen.”® Auch diese
skeptische Grundhaltung konne bei der Interpretation etwai-
ger (schon restriktiver) Neuregelungen dazu fiihren, das ,,zar-
te Pflanzchen® der Eigenverwaltung wieder zu gefahrden.

AbschlieBlend ist es mit Blick auf den damaligen abrupten
Schwenk des Gesetzgebers weg von der Einfiihrung eines
,vorinsolvenzlichen Sanierungsverfahrens* hin zum ESUG in
2011/2012% nicht verwunderlich, dass der Bericht der Bun-
desregierung ,.kein zwingendes Bediirfnis* fiir die Einfiihrung
eines solchen Verfahrens sieht.*® Diese einseitige Stellungnah-
me wird aber schon der durchaus differenzierten Betrachtung
in der Evaluation selber® nicht gerecht. Gerade der dort als
dritte Option vorgeschlagene Weg eines ,,schlanken®, aber
vom Insolvenzverfahren strikt getrennten, Sanierungsverfah-
rens konnte einiges an Sanierungspotenzial heben.

V. Weiteres Verfahren

Die Zielstellung der Bundesregierung im Umgang mit den Er-
gebnissen der Evaluation ist recht unverbindlich gehalten:
,,Die Bundesregierung plant, die Ergebnisse des Evaluations-
berichts im engen Austausch mit den betroffenen Kreisen ein-
gehend zu priifen. Die Ergebnisse der Evaluierung sollen auch
bei der Umsetzung der Richtlinie iiber préventive Restruktu-
rierungsrahmen, die zweite Chance und Maf3nahmen zur Stei-
gerung der Effizienz von Restrukturierungs-, Insolvenz- und
Entschuldungsverfahren, die demndchst verabschiedet wer-
den soll, beriicksichtigt werden.*

Aus den iiblichen ,,gut informierten‘ Kreisen ist allerdings zu
horen, dass die zustindige Abteilung im Bundesministerium
der Justiz und Verbraucherschutz (BMJV) bereits an einem
entsprechenden Gesetzentwurf arbeitet. Darin sollen auch die
Ergebnisse der iiberraschend bereits am 19.12.2018 mit einer

19  Gesamtbericht, S. 140.

20 Gesamtbericht, S. 164.

21 BCG-Studie ,,Fiinf Jahre ESUG — Wesentliche Ziele erreicht, 2017, S. 16,
abrufbar unter: http://media-publications.bcg.com/Focus-ESUG-Studie-
16May17.pdf.

22 Gesamtbericht, S. 76 Horstkotte sieht hierin — zu Recht — aber die richtige
Konsequenz aus dem Scheitern der Vorschrift in der Praxis.

23 Gesamtbericht, S. 78 ff.

24 So der im Gesamtbericht (S. 67) zitierte Vorschlag des BV ESUG e.V.

25 BGH, Beschl. v. 11.1.2007 — IX ZB 85/05.

26 S. zuvor schon dhnlich die Beobachtung bei Vallender, NZI 2010, 838,
841 f. m.w.N.

27 Gesamtbericht, S. 29.

28 Gesamtbericht, S. 39; demgegeniiber betrachten Insolvenzverwalter und
Sachwalter die Ergebnisse der Reform als ,,befriedigend** und ,,andere* se-
hen sie sogar als ,,positive Anderung des Insolvenzrechts* an.

29 S. dazu nur Reuter, INDat-Report 6/2013, 8, 9.

30 S.,Bericht der Bundesregierung iiber die Erfahrungen mit der Anwendung
des Gesetzes zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen
(ESUG) v. 7.12.2011 (BGBI. 1, S. 2582)*, S. 3.

31 DortabS. 134.
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Verstiandigung iiber die wesentlichen Punkte beendeten sog.
,» Irilog-Verhandlungen* zwischen der Kommission, dem Rat
und dem Parlament zum Vorschlag einer EU-Richtlinie ein-
flieBen.*

VI. Kritische Wiirdigung

Zunichst ist die Tatsache, dass der Gesetzgeber sein eigenes
Handeln durch Dritte evaluieren lésst, als positiv zu bewerten.
Gleichwohl hat die Evaluation mehrere methodische Schwach-
stellen, die auch die Ergebnisse beeinflusst haben diirften (die
an dieser Stelle auch nur angerissen werden konnten): Zum
einen das weitgehende Fehlen einer quantitativen/empirischen
Analyse der Folgen des ESUG auf wesentliche Parameter der
Insolvenz. Andere, eher quantitativ orientierte Studien, zeich-
nen — etwa bei der Hohe der Insolvenzquote — ein durchaus an-
deres Bild, als die Ergebnisse der Evaluation vermuten lieen.
Eine Konsequenz dieser fehlenden quantitativen Analyse ist,
dass die Evaluation zu sehr mit Rechtsfragen denn mit Fragen
der (volks-)wirtschaftlichen Auswirkungen der Reform be-
schaftigt ist.

Hervorzuheben ist, dass diese Studie, wie viele andere,*® der
vorldufigen Eigenverwaltung grds. ein positives Zeugnis aus-
stellt und den positiven Einfluss auf die Sanierung von Unter-
nehmen hervorhebt. Angesichts der hier vorgetragenen Zu-
sammenschau der Evaluations-Ergebnisse besteht allerdings
das Risiko, die urspriingliche Zielsetzung der ,,Stirkung* der
Eigenverwaltung 5 Jahre nach Einfiihrung des ESUG sozusa-
gen im Nachhinein zu konterkarieren und die statistische Hau-
figkeit der Eigenverwaltung wieder in den Bereich der Run-
dungsfehler zuriickzuwerfen. Gerade die vorgeschlagene
Zusammenlegung der Vorschriften der §§ 270a und 270b InsO
bei gleichzeitiger Erhohung der Eintrittshiirden fiir die (vor-
laufige) Eigenverwaltung signalisiert einen fundamentaleren
,-Rollback®, als die Zusammenfassung der Evaluations-Ergeb-
nisse durch die Bundesregierung suggeriert.

Zwar konnte man diesen Riickschritt vielleicht mit der ,,pass-
genauen‘ Einfiihrung eines entsprechenden ,,vorinsolvenzli-
chen Sanierungsverfahrens kompensieren. Insofern diirfte
die Evaluation mit ihren Vorschldgen schon belegt haben, dass
das Schutzschirmverfahren nicht geeignet war, ein vollwerti-
ges ,,vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren zu ersetzen.**
Aufgrund der ausdriicklichen reservierten Haltung der Bun-
desregierung zu einem solchen Verfahren besteht gleichwohl
wenig Hoffnung auf eine entsprechende Kompensation. Ins-
gesamt wiirde das letztlich eine erneute Beschneidung der Sa-
nierungsmoglichkeiten fiir in der Krise befindliche Unterneh-
men und damit eine Bankrotterkldrung fiir die Entwicklung
einer deutschen Sanierungskultur bedeuten. Angesichts der
akuten Krisenzeichen aus der Wirtschaft ein auch volkswirt-
schaftlich bedenkliches Ergebnis.

VII. Stirkung der ,,Sanierungskultur

Heute, mehr denn je, sollte die Sanierungskultur gestiarkt wer-
den. Scheinbar haben die EU-Institutionen die Notwendigkeit
hierfiir schon erkannt, wie der tiberraschend schnelle Ab-
schluss der Trilog-Verhandlungen zum ,,priventiven Restruk-
turierungsrahmen® zeigt.

Im Rahmen der Diskussion zur Umsetzung der Richtlinie soll-
te der Gesetzgeber sich vorab zwei Fragen stellen: Zunichst,
ob es moglich sein kann, eine Sanierungskultur lediglich mit
dem Verstellen einiger Drehschrauben an der ,,Dauerbaustelle
InsO** etablieren zu konnen, oder ob es dafiir nicht mutigerer
Schritte bedarf.* Konkret, ob es nicht an der Zeit ist, ein eigen-
stindiges vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren auferhalb
der InsO und unabhiingig von den bisherigen Institutionen des
Insolvenzverfahrens zu schaffen.

Dann, als daraus folgende zweite Frage, ob die Vorbereitung
volkswirtschaftlich derart wichtiger Gesetze ausschlieflich in
der Hand des BMJV liegen sollte. Denn neben dem zweifellos
wichtigen juristischen Sachverstand ist bei einem Sanierungs-
verfahren noch mehr wirtschaftlicher Sachverstand erforder-
lich — und der diirfte dann doch eher beim Bundesministerium
fiir Wirtschaft und Energie (BMWi) angesiedelt sein. Deswe-
gen wird fiir die Implementierung des ,,priaventiven Restruktu-
rierungsrahmens® bzw. Schaffung eines ,,vorinsolvenzlichen
Sanierungsverfahrens ausdriicklich zumindest eine Koordi-
nierung mit dem BMWi empfohlen. So kénnte man direkt an
die positive Erfahrung des gemeinsam vom BMJV und BMWi
bereits im Jahr 2010 veranstalteten Kolloquiums zum vorinsol-
venzlichen Sanierungsverfahren®” ankniipfen und die damali-
gen Ergebnisse nutzen, um unter Beriicksichtigung der bishe-
rigen Effekte von § 270b InsO ein umfassendes entsprechendes
Gesetz auf den Weg zu bringen.

Vorschldge zur konkreten Ausgestaltung eines vorinsolvenz-
lichen Sanierungsverfahrens enthélt nicht nur die ESUG-Eva-
luation, sie liegen vielmehr seit Jahren auf dem Tisch.* Des-
wegen beschrinkt sich die nachfolgende Betrachtung auf
einige ausgewihlte Fragestellungen zu den erforderlichen
Rahmenbedingungen fiir ein erfolgreiches vorinsolvenzliches
Sanierungsverfahren.

Um den Befiirchtungen des Missbrauchs dieses Instruments
entgegenzuwirken, ist ein wesentlicher Aspekt natiirlich die

32 S. Pressemitteilung des Rats v. 19.12.2018, ,,EU agrees new rules on busi-
ness insolvency*, abrufbar unter: https://www.consilium.europa.eu/en/press/
press-releases/2018/12/19/eu-agrees-new-rules-on-business-insolvency/#.

33 S.nur BCG-Studie,,Sechs Jahre ESUG — Durchbruch erreicht*, 2018, abrufbar
unter:  http://image-src.bcg.com/Images/Focus-ESUG-study_tcm108-190947.
pdf. BV ESUG, Sechs Jahre ESUG — Unternehmerische Praxiserfahrungen in
Eigenverwaltungsverfahren unter dem ESUG und Regelinsolvenzverfahren,
abrufbar unter: https://www.bv-esug.de/files/1815/2715/2691/Zusammenfas-
sung_ESUG-Studie.pdf.

34 So auch schon Madaus, NZI1 2017, 329, 333.

35 S. hierzu nur Frind, ZInsO 2010, 511.

36 S. hierzu schon die Darstellung des Schwenks des Gesetzgebers von einer
Sanierung vorrangig in der Insolvenz bei Einfiihrung der InsO hin zu einer
Sanierung vorrangig auflerhalb der Insolvenz anldflich der letzten Finanz-
krise bei Beissenhirtz, ZInsO 2016, 1778, 1792.

37 BMWi/BMJ-Kolloquium am 8.6.2010 in Berlin — ,,Sanierung im Vorfeld
von Insolvenzverfahren; Ausgestaltung eines rechtlich strukturierten Sanie-
rungsverfahrens?*, Bericht dazu von Geldmacher, ZInsO 2010, 1178. S. in
diesem Zusammenhang auch die kritischen Stellungnahmen in INDat-
Report 01/2010, 8 ff. und den Bericht vom Kolloquium in INDat-Report
5/2010, 6.

38 S. beispielhaft nur Madaus, NZI 2017, 329; Brommekamp, ZInsO 2016,
500; Goetker/Schulz, ZIP 2016, 2095; Madaus, KSzW 2015, 183; Macke-
brandt/Jung, KS1 2014, 5; Seibt/Westphal, ZIP 2013, 2333, 2342; Beissen-
hirtz, ZInsO 2011, 57; Sax/Swierczok, ZIP 2016, 1945.
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,.Schnittstelle* zum Insolvenzverfahren. So ist zum einen eine
praxistaugliche Beschrinkung der mittlerweile ausgeuferten In-
solvenzgriinde der drohenden Zahlungsunfihigkeit und der
Uberschuldung erforderlich.* Zum anderen sollte dissentieren-
den Gldubigern die Moglichkeit genommen werden, etwa
durch Vertragskiindigung, ein vorinsolvenzliches Sanierungs-
verfahren konterkarieren zu konnen. Umgekehrt sollte fiir den
Schuldner der Ubergang in ein (eigenverwaltetes) Insolvenzver-
fahren moglichst friktionslos moglich sein. Dabei sollte der Ge-
setzgeber auch dem oben skizzierten Eindruck entgegentreten,
unter dem Fahnlein vermeintlicher ,,Anpassungen‘ das Rad der
Sanierung wieder hinter den Stand des ESUG zuriickdrehen zu
wollen, weil die Voraussetzungen fiir die Anordnung einer vor-
laufigen Eigenverwaltung zu hoch und zu sehr in die Interpre-
tation der generell skeptischen Richterschaft gestellt werden.

In diesem Zusammenhang sollte der Gesetzgeber auch hinter-
fragen, ob er die bisherige Verfolgung einer Haftungs- und Be-
strafungskultur*® nicht zugunsten einer Kultur der positiven An-
reize aufgeben sollte. Denn es ist offensichtlich, dass die
Strafbarkeit die Unternehmensleitung eben nicht von der Insol-
venzverschleppung abhilt. Der hiufig durch personliche Sicher-
heiten gebundene mittelstindische Gesellschafter-Geschiéftsfiih-
rer hat mit Eintritt der Insolvenzgriinde nichts mehr zu
verlieren — aber auch nichts zu gewinnen. Insofern sollte der Ge-
setzgeber iiber Anreize zu einer moglichst friihzeitigen Einlei-
tung des vorinsolvenzlichen Sanierungsverfahrens nachdenken.

Ferner sollte sich der Gesetzgeber fragen, warum die ESUG-
spezifischen Verfahren zwar bei grolen Unternehmen zu
funktionieren* scheinen, nicht aber bei den in Deutschland
iiberwiegend ansidssigen mittelstindischen Unternehmen mit
einem Umsatzvolumen von unter 20 Mio. € (sog. ,,Kleine und
Mittelstindische Unternehmen, KMU*“).*' Schon weil das
EU-Projekt der Richtlinie eines ,,priaventiven Restrukturie-
rungsrahmens* den Fokus der Malnahmen gerade auf solche
KMU legen will, bieten sich hier moglicherweise auch fiir das
deutsche Recht Ansatzpunkte, Sanierungsbemiihungen bei
mittelstandischen Unternehmen zu erleichtern.

SchlieBlich ist — auch nach den Erfahrungen dieser Evaluation —
dem Gesetzgeber zu empfehlen, in Anlehnung an die Insolvenz-
richter-,*? aber im Gegensatz zu Teilen der Verwalterschaft,*

quantitativ-empirischen Aspekten in seinen Reformvorhaben
mehr Beachtung zu schenken. Denn der Erfolg des Insolvenz-
rechts und -verfahrens wird sich auf Dauer volkswirtschaftlich
an den Kennziffern ,,Dauer, Quote, Sanierung*, sprich an der
Verfahrensdauer, an der an die Glaubiger flieBenden Quote und
an der (relativen und absoluten) Zahl der Unternehmenssanie-
rungen messen lassen miissen. Hier konnte der Gesetzgeber das
Insolvenzstatistikgesetz um die hierfiir erforderlichen Erhebun-
gen erweitern und somit auch eine Basis fiir eine dauerhafte
quantitative Evaluation des ESUG legen.

VIII. Fazit

20 Jahre nach Inkrafttreten der InsO droht bei einer Umsetzung
der in der ESUG-Evaluation enthaltenen Vorschlédge ein Riick-
schritt hinter die Situation vor dem ESUG und damit eine er-
neute Verschlechterung der gerade erst verbesserten Sanie-
rungskultur in Deutschland. Dieses Risiko kann der Gesetzgeber
mit einer umsichtigen Anpassung der InsO kombiniert mit
einem beherzten Schritt in Richtung eines vorinsolvenzlichen
Sanierungsverfahrens zumindest minimieren. Verharrt der Ge-
setzgeber dagegen in der bisherigen Logik der schlichten Re-
form der InsO und setzt nicht die entsprechenden — auch fiir
einen ,,Massenanfall von Unternehmenskrisen“* geeigneten —
(neuen) Sanierungs-Impulse, droht (ganz im Sinne des einlei-
tenden Zitats) nicht nur eine Wiederholung der Szenarien von
Opel oder Philipp Holzmann.®

39 S. hierzu niher bei Beissenhirtz, ZInsO 2016, 1778, 1793.

40 Haarmeyer, ZInsO 2016, 473.

41 S. hierzu auch die Sonderauswertung fiir KMU’s bei Kranzusch, ZInsO
2018, 1393.

42 S. hierzu nur Uhlenbruck/Vallender, NZ1 2009, 1; Frind, ZInsO 2011, 170.

43 S. nur Forderung der Arbeitsgemeinschaft Insolvenzrecht und Sanierung
im DAV zur Abschaffung der Kennzahlen bei Insolvenzverwalterauswahl,
Medieninfo 6/2018, abrufbar unter: https://arge-insolvenzrecht.de/files/
downloads/aktuelles/meldungen/PM%20AG %20Insolvenzrecht%20-%20
Kennzahlen%2030-05-2018.pdf.

44 Entlehnt dem Begriff des ,,Massenanfall von Verletzten* oder ,,Grofscha-
denslage nach DIN 13050:2015-04, s. néher hierzu bei Wikipedia, abruf-
bar unter: https://de.wikipedia.org/wiki/Massenanfall_von_Verletzten; s.
niher zu den potenziellen Folgen eines wirtschaftlichen Crashs bereits
Beissenhirtz, ZInsO 2016, 1778.

45 S. zu diesen Fillen bei Paulus, WM 2011, 2205, 2208.



