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Liebe Leserinnen und Leser,

wir alle sind durch die Corona-Pandemie, die fir die meisten von uns
unvorstellbar war, privat und geschaftlich derzeit stark beeintrachtigt.

Die Zeit nach der Pandemie wird anders sein als zuvor. Die kommenden
Wochen und Monate werden zeigen, wie stark unsere Wirtschaft tatsichlich
durch die Krise betroffen ist. Viele Unternehmen werden sich neu aufstellen
muUssen, um unter neuen Rahmenbedingungen zuklnftig erfolgreich am
Markt agieren zu kénnen.

Mit der Ihnen vorliegenden Ausgabe unserer ESCHE NEWS wollen wir die
wichtigen Themen Restrukturierung, Sanierungsberatung und Insolvenzbera-
tung besonders hervorheben. Unseren Mandanten mdchten wir bei diesen
Themen mit einer fundierten, schnellen und praktisch hilfreichen Beratung
zur Seite stehen.

Die Bedeutung dieses Beratungsbereichs haben wir mit zwei Partnerernen-
nungen unterstrichen. Herr Marc Heinrich (seit dem |. Januar 2020) und
Herr Jan Kind (seit dem 1. Januar 2021) sind neue Associated Partner unserer
Sozietdt im Bereich Restrukturierung, Sanierungs- und Insolvenzberatung.
Unsere neuen Partner erganzen ein erfahrenes und eingespieltes Team aus

Rechtsanwilten, Steuerberatern und Wirtschaftsprifern.

In dieser Ausgabe der ESCHE NEWS finden Sie praxisrelevante Beitrdge von
unserem multidisziplindren Team zu spannenden Themen rund um die
Restrukturierung, Sanierung und Insolvenz. Bitte sprechen Sie uns jederzeit
gern an, wenn Sie dazu weitere Informationen wiinschen. Die Kontaktdaten

unserer Autoren finden Sie in diesem Heft.
Mit freundlichen GrifBen

Dr. Philipp Engelhoven
(Partner)
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7 Der Unterschied zwischen geliefert haben

und geliefert sein

Das Bargeschiaftsprivileg

Haben Sie das auch schon erleben diirfen? Sie beliefern einen
lhrer Kunden bestellungsgemdl3 und senden ihm anschlie3end
lhre Rechnung zu. Der Kunde zahlt zundchst nicht. Sie versen-
den die erste Mahnung, dann die zweite. Nun meldet sich lhr
Kunde bei lhnen und teilt mit, er habe , Liquiditdtsprobleme"
und kénne lhre Forderung derzeit noch nicht bezahlen.Wegen
der Auswirkungen der COVID-19-Pandemie auf die gesamt-
wirtschaftliche Lage habe er Forderungsausfille erlitten und
hohe Aullenstinde, die er erst einziehen musse. Er rechne
damit, Inre Forderungen in ca. 4 Wochen bezahlen zu kénnen.
Sie reagieren auf das Schreiben nicht, beschlie3en aber; weiter
abzuwarten. Zum einen haben Sie Verstdndnis fUr die wirt-
schaftliche Situation lhres Kunden. Zum anderen wollen Sie
lhren Kunden nicht durch eine gerichtliche Anspruchsverfol-
gung verprellen. Sechs Wochen spéter zahlt der Kunde an Sie.
Alles gut, denken Sie.

Zehn Monate spdter erhalten Sie Post von einem Rechtsan-
walt. Er teilt Ihnen mit, dass ein Amtsgericht das Insolvenzver-
fahren Uber das Vermdégen lhres Kunden erdffnet und ihn zum
Insolvenzverwalter ernannt habe. Die Insolvenzerdffnung gehe
auf einen von lhrem Kunden wegen Zahlungsunfahigkeit
gestellten Insolvenzantrag zurlick. Der Insolvenzverwalter
erklart hnen gegenlber die Insolvenzanfechtung hinsichtlich
der von lhrem Kunden an Sie geleisteten Zahlung und fordert
Sie auf, den gezahlten Betrag an die Insolvenzmasse zu erstat-
ten. Zur Begriindung fuhrt er aus, Ihr Kunde sei zum Zeitpunkt
der Zahlung bereits zahlungsunfahig gewesen. Er sei schon zum
Zeitpunkt der Zahlung mit mehreren anderen félligen Verbind-
lichkeiten belastet gewesen, die bis heute unbezahlt geblieben
seien. Dies sei lhrem Kunden — selbstverstandlich — bekannt
gewesen. lhr Kunde habe die Zahlung deshalb mit Glaubiger-
benachteiligungsvorsatz geleistet. Dieser Glaubigerbenachteili-
gungsvorsatz sei lhnen bekannt gewesen, denn der Kunde
habe Ihnen vor der Zahlung mitgeteilt, sich in , Liquiditéts-
schwierigkeiten" zu befinden und nicht zahlen zu kénnen. lhre
Erstattungspflicht ergebe sich aus §§ 133, 143 Insolvenzord-
nung (InsO).Wie kdnnen Sie sich zukiinftig vor so etwas schiitzen?

Unmittelbare gleichwertige Gegenleistung

§ 142 InsO, der das sogenannte Bargeschift regelt, zeigt einen
moglichen Weg auf. Danach ist eine Leistung eines Schuldners
(z. B. eine Zahlung lhres Kunden), fur die unmittelbar eine
gleichwertige Gegenleistung in dessen Vermogen gelangt, nur

Kontakt flir weitere Infos:

Dr. Jorn-Henrik Meyn

RA, Fachanwalt fiir Insolvenzrecht, Partner
Tel +49 (0)40 36805-0

Zum
joern-henrik. meyn@esche.de Web-Profil

anfechtbar, wenn erhéhte Anforderungen erfillt sind. Eine die-
ser Anforderungen ist, dass der Schuldner ,,unlauter” handelte.
Gemal § 142 Abs. 2 InsO ist der Austausch von Leistung und
Gegenleistung unmittelbar, wenn er nach Art der ausgetausch-
ten Leistungen und unter Bericksichtigung der Gepflogenhei-
ten des Geschiftsverkehrs in einem engen zeitlichen Zusam-
menhang erfolgt. Ein ,,Bargeschaft” im Sinne dieser gesetzlichen
Vorschrift setzt also nicht voraus, dass Bargeld flie3t. Der
Grund fur das Bargeschéftsprivileg liegt darin, dass ein Schuld-
ner, der sich in der Krise befindet, praktisch vom Geschéftsver-
kehr ausgeschlossen werden wirde, wenn selbst die von ihm

abgeschlossenen Geschifte, durch die in einem engen zeitli-
chen Zusammenhang gleichwertige Gegenleistungen in sein
Vermdgen gelangen, der Insolvenzanfechtung unterliegen wiir-
den. Die Geschiftspartner eines Schuldners, also Sie, sollen in
ihrem Vertrauen geschitzt werden, das von einem spdteren
Insolvenzschuldner Geleistete auch behalten zu durfen und
nicht im Wege der Insolvenzanfechtung an einen spdteren
Insolvenzverwalter herausgeben zu mussen. § 142 Abs. | InsO
setzt eine Leistung des Schuldners aus seinem pfandbaren Ver-
mo&gen und eine in sein Vermodgen gelangende ausgleichende
Gegenleistung seines Vertragspartners voraus. Das blof3e Ver-
sprechen des Vertragspartners, eine Leistung zu erbringen,
stellt noch keine Gegenleistung dar. Die Gegenleistung muss
tatsdchlich in das Vermdgen des Schuldners gelangen. Uner-
heblich ist dagegen, ob sie im weiteren Zeitablauf imVermdgen
des Schuldners erhalten bleibt. Daher kdnnen solche Gegen-
leistungen auch Dienstleistungen oder Lieferungen von Ver-
brauchsgiitern sein. Dagegen stellt es kein Bargeschift darn
wenn ein Schuldner eine Barzahlung auf eine fallige Schuld leis-
tet und dadurch seine Verbindlichkeiten verringert.

Parteivereinbarung

Grundsétzlich gilt, dass die Leistung und die Gegenleistung
durch eine Vereinbarung zwischen dem Schuldner und seinem
Vertragspartner verknipft sein missen. Es kommt auf die tat-
sdchlich getroffenen Absprachen an. Ein bloBer ursichlicher
oder wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen den beidersei-
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tigen Leistungen genlgt nicht. Wenn beim Leistungsaustausch
wesentlich von der Vereinbarung abgewichen wird, liegen die
Voraussetzungen fur ein Bargeschift regelméaBig nicht vor.

Gleichwertigkeit der Leistungen

Die beiderseitigen Leistungen mussen gleichwertig sein, um
dem Bargeschiftsprivileg zu unterfallen.Wenn die dem Schuld-
ner zuflieBende Leistung hoherwertig ist, ist dies allerdings
unschddlich. Die Gleichwertigkeit ist nach objektiven Kriterien
zu bestimmen. Dass die Beteiligten eine subjektive Vorstellung
von einer Gleichwertigkeit hatten, reicht nicht aus. Unschédlich
sind geringfligige Wertschwankungen, die zum Beispiel aus
marktiblichen Preisverdnderungen resultieren kénnen. Die
Gegenleistung muss nicht notwendig noch zur Insolvenzmasse
gehdren und damit der Befriedigung der Insolvenzglaubiger zur
Verflgung stehen. Deshalb kénnen auch Dienstleistungen, Ver-
brauchsgiter oder unpfindbare Gegenstinde Gegenstand von
Bargeschéften sein. Fur die Beurteilung der Gleichwertigkeit ist
der Zeitpunkt mafigeblich, in welchem die erste Vertragsleis-
tung erbracht wird; spitere Anderungen des urspriinglichen
Vertragsinhalts bleiben auBBer Betracht, es sei denn, die Geltung
von Tagespreisen ist wirksam vereinbart oder entspricht der
Verkehrssitte. Die Gegenleistung muss wegen des Sinns und
Zwecks des § 142 InsO denWert der Leistung des Schuldners
voll ausgleichen. Nicht gleichwertig sind deshalb die verein-
barte Zahlung eines Uberhdhten Kaufpreises durch den
Schuldner oder die Leistung eines Glaubigers, der einen neuen
Auftrag des Schuldners nur gegen zusatzliche Bezahlung von
Altschulden ausfihrt. Problematisch kénnen in diesem Zusam-
menhang Regelungen in lhren Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen sein. Ist dort etwa ein erweiterter Eigentumsvorbehalt
geregelt, der vorsieht, dass der Schuldner Eigentum an von
lhnen gekauften Gegenstanden erst erwirbt, wenn er nicht nur
den Kaufpreis bezahlt, sondern auch alle anderen Anspriiche
aus der Geschéftsverbindung mit Ihnen tilgt, scheidet ein Bar-
geschéft aus.

Enger zeitlicher Zusammenhang

Ein Bargeschift liegt nur vor, wenn Leistung und Gegenleistung
vereinbarungsgemal3 unmittelbar, also in einem engen zeitli-
chen Zusammenhang, ausgetauscht werden. Jede Kreditgewah-
rung, die in einer verzdgerten Abwicklung des Geschiftes liegt,
schlieB3t ein Bargeschift aus. Schon die Stundung um nur eine
Woche kann schddlich sein, wenn sie darauf beruht, dass der
Schuldner zum Filligkeitszeitpunkt nicht leisten kann. Dabei ist
unerheblich, wer die Verzdgerung verursacht hat. Die Unmit-
telbarkeit im Sinne des § 142 InsO setzt nicht notwendiger-
weise einen sofortigen Zug-um-Zug-Austausch der Leistungen
voraus. Es kommt auf maBvoll vereinbarte Zahlungsfristen an.
Eine gewisse, nicht zu lange Zeitspanne zwischen Leistung und

ESCHE
SCHUMANN
COMMICHAU

Gegenleistung kann unschddlich sein, wenn sie nach den
Umstdnden des Einzelfalles noch verkehrsiblich ist. Dabei
kommt es nicht nur auf die Vorstellung der Parteien an. Ent-
scheidendes Abgrenzungsmerkmal ist vielmehr, ob das Rechts-
geschéft unter Berlcksichtigung der konkreten Erfillungsmog-
lichkeiten oder der Verkehrsiblichkeiten nach der Auffassung
des allgemeinen Rechtsverkehrs noch als einheitliche Bar-
deckung oder schon als Kreditgeschdft beurteilt wird. Daher
ldsst sich der Zeitraum nicht pauschal bestimmen, sondern ist
abhingig von den geschéftlichen Gepflogenheiten der jeweili-
gen Branche bei vergleichbaren Geschiften. Allerdings ldsst
sich dem Rechtsgedanken des § 286 Abs. 3 BGB entnehmen,
dass ein langerer Zeitraum als 30 Tage wohl regelmdBig nicht
in Betracht kommt. Diese Vorschrift regelt ndmlich, dass der
Schuldner einer Geldforderung in Verzug gerat, wenn er nicht
innerhalb von 30 Tagen nach Filligkeit und Zugang einer Rech-
nung leistet. Beim Kauf beweglicher Sachen kann ein Zeitraum
von etwa 2 Wochen zwischen Lieferung, Rechnungstellung und
Bezahlung der Ublichen Abwicklung eines Bargeschiftes ent-
sprechen. Ein Zeitraum von mehr als 30 Tagen ist hingegen im
Hinblick auf die gesetzliche Regelung in § 286 Abs. 3 BGB wohl
regelmalig zu lang. Das trifft auch fur die Bezahlung von Dienst-
leistungen zu. Bei Dauerschuldverhiltnissen (z. B. Miete)
kommt es nicht auf den Zeitraum zwischen dem Vertrags-
schluss und der Zahlung an. Stattdessen ist entscheidend, ob
die Leistung eines Schuldners zeitnah zu dem vertraglich fest-
gelegten Termin erfolgt. Bei Energie- oder Wasserlieferungen
eines Versorgungsunternehmens sind vertraglich vereinbarte
Vorauszahlungen innerhalb eines jeweiligen Abschlagszeit-
raums als ,,unmittelbar” i. S. d. § 142 InsO anzusehen. Eine
Besonderheit gilt, wenn der Schuldner seinem Arbeitnehmer
Arbeitsentgelt zahit. Nach dem ausdricklichen Wortlaut des
§ 142 Abs. 2 InsO ist dann ein enger zeitlicher Zusammenhang
gegeben, wenn der Zeitraum zwischen Arbeitsleistung und
Gewidhrung des Arbeitsentgelts 3 Monate nicht Ubersteigt.

Unlauteres Handeln des Schuldners

Beim Vorliegen der Voraussetzungen eines Bargeschéftes ist
eine Insolvenzanfechtung nur noch mdglich, wenn trotzdem
eine (mittelbare) Gldubigerbenachteiligung eingetreten ist und
der Schuldner nicht nur mit Glaubigerbenachteiligungsvorsatz,
sondern ,,unlauter” gehandelt hat und der Glaubiger sowohl
den Gldubigerbenachteiligungsvorsatz als auch die Unlauter-
keit des Schuldners kannte. Als Beispiele fir unlautere Rechts-
handlungen eines Schuldners in der Krise, die anfechtbar blei-
ben sollen, nennt die Gesetzesbegriindung z. B. Ausgaben fur
,flichtige Luxusglter', das ,,Abstof3en von Betriebsvermdogen,
das zur Aufrechterhaltung des Betriebs unverzichtbar ist" und
,wenn der Schuldner den vereinnahmten Gegenwert seinen
Glaubigern entziehen will". In allen diesen Féllen liegt die (mit-



telbare) Glaubigerbenachteiligung darin, dass die Gegenleis-
tung an den Schuldner fir die Glaubigerbefriedigung nicht
mehr zur Verfigung steht. Wenn dem Vertragspartner die
dadurch bewirkte Glaubigerbenachteiligung positiv bekannt ist,
bedarf er — so die Wertung des Gesetzes — nicht mehr des
Schutzes durch das Bargeschiftprivileg im Sinne des § 142 InsO.
Dies gilt auch dann, wenn Preis und Leistung in einem ange-
messenen Verhdltnis stehen.

Darlegungs- und Beweislast

Wenn der Insolvenzverwalter in einem Rechtsstreit nachge-
wiesen hat, dass die Voraussetzungen eines Insolvenzanfech-
tungstatbestandes vorliegen, obliegt es dem Anfechtungsgeg-
ner, der die Anfechtung unter Bezugnahme auf § 142 InsO
abwehren will, die Voraussetzungen dieser Vorschrift in vollem
Umfang darzutun und zu beweisen. Insbesondere hat der
Anfechtungsgegner auch zu beweisen, dass seine Gegenleis-
tung der Parteivereinbarung entspricht und in einem unmittel-
baren, also in einem nach Maf3gabe der Gepflogenheiten des
Geschéftsverkehrs engen zeitlichen Zusammenhang, erbracht
wurde. Die Darlegung und der Beweis, dass der Schuldner
unlauter gehandelt hat, obliegen dann wieder dem Insolvenz-
verwalter
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Fazit

Im Insolvenzverfahren Uber das Vermogen einer Gesellschaft
oder einer natirlichen Person Uberprift der Insolvenzverwal-
ter nach der Insolvenzerdffnung regelmaBig die vor der Insol-
venz noch vom Schuldner erbrachten Leistungen. Stellt er
dabei fest, dass einzelne Glaubiger bevorzugt wurden, obwonhl
der Gldubiger die (drohende) Zahlungsunféhigkeit des Schuld-
ners kannte, kann der Insolvenzverwalter die Leistung anfech-
ten und vom Glaubiger zurickfordern. Das oben dargestellte
Bargeschiftsprivileg kann Glaubigern einen wirksamen Schutz
vor solchen Insolvenzanfechtungen bieten. Dies gilt insbeson-
dere, nachdem ein Schuldner einen Glaubiger auf seine wirt-
schaftlichen Schwierigkeiten hingewiesen und ihn aufgefordert
hat, die Geschiftsbeziehungen trotzdem aufrecht zu erhalten
und fortzusetzen. Das Insolvenzanfechtungsrecht, zu dem das
hier in Rede stehende Bargeschéftsprivileg gehort, ist fir Glau-
biger ein rechtliches ,Minenfeld". Jedem Gldaubiger; der mit
einem kriselnden Unternehmen in Geschiftsbeziehungen
steht oder zu einem solchen eine Geschiftsbeziehung begin-
nen will, ist deshalb zu raten, rechtzeitig die qualifizierte Bera-
tung eines Fachanwaltes fur Insolvenzrecht in Anspruch zu
nehmen.

Dr. Jérn-Henrik Meyn
Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Insolvenzrecht, Partner
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7 Die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht
nach dem COVID-19-Insolvenzaussetzungs-

gesetz - eher Fluch als

Wird eine juristische Person zahlungsunfahig oder ist sie Uber-
schuldet, hat die Geschiftsleitung gem. § 15a Abs. | InsO ohne
schuldhaftes Zdgern einen Antrag auf Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens Uber dasVermdgen der Gesellschaft zu stellen. Der
Antrag ist spatestens drei Wochen nach Eintritt der Zahlungs-
unfahigkeit und — nach der Neufassung der Insolvenzordnung
seit dem 01.01.2021 — sechs Wochen nach Eintritt der Uber-
schuldung zu stellen.

Zur Einddmmung der COVID-19-Pandemie haben Behorden
im Marz 2020 die SchlieBung einer Vielzahl von Freizeit-, Kul-
tur- und Kinderbetreuungseinrichtungen, Gastronomiebetrie-
ben und Einzelhandelsgeschidften angeordnet und zahlreiche
offentliche Veranstaltungen untersagt. Gesundheitsbehdrden
haben fir Menschen, die sich mit dem Virus infiziert haben
oder die Kontakt mit Infizierten hatten, hdusliche Quarantine
angeordnet. In der Folge haben auch Unternehmen des pro-
duzierenden Gewerbes ihr Geschift beschrankt oder einge-
stellt. Dass diese Entwicklung die betroffenen Unternehmen in
den Ruin wiirde fuhren kénnen, war offensichtlich. Der Gesetz-
geber hat deswegen mit dem Gesetz zur Abmilderung der Fol-
gen der COVID-19-Pandemie im Zivil-, Insolvenz- und Straf-
verfahrensrecht vom 27.03.2020 versucht, Ma3nahmen zu
ergreifen, um die betroffenen Unternehmen zu unterstitzen.
Unter anderem wurde das Gesetz zur voriibergehenden Aus-
setzung der Insolvenzantragspflicht und zur Begrenzung der
Organhaftung bei einer durch die COVID-19-Pandemie
bedingten Insolvenz (COVID-19-Insolvenzaussetzungsgesetz —
COVInsAG) eingeflhrt, welches zunidchst bis zum 30.09.2020
galt. Nachdem die COVID-19-Pandemie im September 2020
noch nicht Gberwunden war, wurde die Insolvenzantragspflicht
fir Gberschuldete Unternehmen mit dem Gesetz zur Ande-
rung des COVID-19-Insolvenzaussetzungsgesetzes vom
25.09.2020 bis zum 31.12.2020 weiter ausgesetzt. Nachdem
sich dann im Dezember 2020 zeigte, dass die ,,Uberbriickungs-
hilfe 11" und die ,,auBerordentliche Wirtschaftshilfe November
und Dezember" aufgrund der Vielzahl der zu bearbeitenden
Félle und aufgrund von IT-Problemen beim Bundesministerium
fir Wirtschaft und Energie bestenfalls schleppend an die
antragsberechtigten Unternehmen ausgezahlt wurde, wurde
die Insolvenzantragspflicht mit dem Sanierungs- und Insolvenz-
rechtsfortentwicklungsgesetz (SanlnsFoG) vom 22.12.2020 fur

Segen?
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solche Unternehmen bis zum 31.01.2021 weiter ausgesetzt,
die noch staatliche Hilfeleistungen erwarten konnten. Die
behordlichen MalBnahmen in Reaktion auf die Zunahme des
Infektionsgeschehens sind im Dezember 2020 und Januar 202 |
nochmals ausgeweitet und verldngert worden (insb. sog.
,November- und Dezemberhilfen", ,November- und Dezem-
berhilfe Plus", ,,November- und Dezemberhilfe Extra®, ,Uber-
brickungshilfe llI"). Die Bearbeitung der Antrdge auf die
Gewadhrung der beantragten Hilfen stockt jedoch noch immer.
Versteckt in dem am 28.01.2021 beschlossenen Gesetz zur
Anderung des Einfiihrungsgesetzes zur Abgabenordnung
wurde die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht deshalb
nochmals bis zum 30.04.2021 fur Unternehmen ausgesetzt, die
staatliche Hilfeleistungen aus den zur Abmilderung der wirt-
schaftlichen Folgen der COVID-19-Pandemie aufgelegten
Hilfsprogrammen erwarten kénnen.

So sinnvoll die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht in den
vergangenen Monaten im Lichte der durch die COVID-19-
Pandemie hervorgerufenen schwierigen wirtschaftlichen Rah-
menbedingungen auch erscheinen mag, die Ma3nahme stellt die
Geschéftsfuhrer der betroffenen Unternehmen, deren Geschfts-
partner und die Volkswirtschaft vor erhebliche Probleme.

Haftungsgefahren fiir Geschaftsfiihrer

Die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht hat Wirkung
gezeigt. Obwohl der Umsatz vieler Unternehmen durch die
MafBnahmen zur Eingrenzung der Pandemie eingebrochen ist,
meldeten die deutschen Amtsgerichte im Zeitraum von Januar
bis September 2020 durchschnittlich I3, % weniger Unter-
nehmensinsolvenzen an das Statistische Bundesamt als im ent-
sprechenden Zeitraum 2019;im Oktober waren es sogar 31,9 %
weniger als im Oktober 2019, Ist also die Aussetzung der Insol-
venzantragspflicht eine Erfolgsgeschichte? Wahrscheinlich wird
sie im Rickblick nicht als solche gesehen werden. Es zeichnet
sich ab, dass gerade Geschéftsleiter kleiner und mittelgroB3er


https://www.esche.de/team/team-detail/marc-heinrich/

Unternehmen, die tendenziell schlechter beraten sind als sol-
che groBerer Unternehmen, sich nicht bewusst waren bzw.
sind, dass der Gesetzgeber die Aussetzung der Insolvenzan-
tragspflicht an hohe und in unterschiedlichen Zeitrdumen
divergierende Voraussetzungen geknipft hat:

* Im Zeitraum 01.03.2020 bis 30.09.2020 war die Insolvenzan-
tragspflicht nur dann ausgesetzt, wenn die Insolvenzreife auf
den Folgen der Ausbreitung des SARS-CoV-2-Virus beruhte
und wenn Aussichten darauf bestanden, eine bestehende
Zahlungsunfahigkeit zu beseitigen.

* Im Zeitraum 01.10.2020 bis 31.12.2020 war die Insolvenzan-
tragspflicht allein wegen bestehender Uberschuldung nur
dann ausgesetzt, wenn die Insolvenzreife auf den Folgen der
Ausbreitung des SARS-CoV-2-Virus beruhte, und — so muss
man es wohl in den Gesetzestext hineinlesen — wenn Aus-
sichten darauf bestanden, die Uberschuldung zu beseitigen.

* Vom 01.01.2021 bis 30.04.202| war bzw.ist die Insolvenzan-
tragspflicht nur noch ausgesetzt, wenn die Insolvenzreife des
Unternehmens auf den Folgen der Ausbreitung des SARS-
CoV-2-Virus beruhte, wenn im Zeitraum 01.11.2020 bis
28.02.2021 ein Antrag auf die Gewadhrung finanzieller Hilfe-
leistungen im Rahmen staatlicher Hilfsprogramme zur Abmil-
derung der Folgen der COVID-19-Pandemie gestellt wurde
bzw. werden wird, wenn Aussicht auf Erlangung der Hilfeleis-
tung bestand bzw. besteht und wenn die erlangbare Hilfeleis-
tung zur Beseitigung der Insolvenzreife fihren wird. Zum
Kreis der so privilegierten Unternehmen zahlen zudem sol-
che, die zwar zum Kreis der Antragsberechtigten fur die
Gewidhrung finanzieller Hilfeleistungen im Rahmen staatli-
cher Hilfsprogramme zur Abmilderung der Folgen der
CQOVID-19-Pandemie zihlen, die einen Antrag auf solche
Hilfeleistungen aber innerhalb des Zeitraums vom O1.11.2020
bis 28.02.2021 aus , rechtlichen oder tatsdchlichen Griinden"
nicht stellen konnten.

Der Gesetzgeber war sich bei der Einflhrung dieser kompli-
zierten Tatbestdnde (im Gesetz sind sie als sogenannte Ruick-
ausnahme formuliert) offenbar bewusst, dass der Zusammen-
hang zwischen der wirtschaftlichen Krise des Unternehmens
und der Pandemie ebenso wie die giinstige Prognose fur die
Geschiftsleiter im Zweifel schwer darzulegen und zu beweisen
sein wird. Aus diesem Grund wurde in das Gesetz ergianzend
eine Regelung aufgenommen, nach der zu vermuten steht, dass
die Insolvenzreife (im Zeitraum 01.10.2020 bis zum 31.12.2020:
Uberschuldung) auf den Folgen der Ausbreitung des SARS-
CoV-2-Virus beruht und dass Aussichten darauf bestehen, eine
bestehende Zahlungsunfahigkeit (im Zeitraum 01.10.2020 bis
zum 31.12.2020: Uberschuldung) zu beseitigen, wenn das
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Unternehmen am 31.12.2019 nicht zahlungsunfahig war. Diese
gesetzliche Vermutung ist aber nicht nur widerleglich, auf sie
werden sich Geschiftsleiter in vielen Féllen schon deswegen
nicht berufen kénnen, weil ihre Unternehmen bereits am
31.12.2019 zahlungsunfdhig waren. Zudem unterliegen die
Aussetzungstatbestdnde der Auslegung; inzwischen wird zwi-
schen juristischen Gelehrten darlber gestritten, wie einzelne
Tatbestandsmerkmale der Aussetzungstatbestinde auszulegen
sind. So stellt sich beispielsweise die Frage, ob die gesetzliche
Vermutung tatsdchlich fur ein Unternehmen gelten soll, das
erst am 15.01.2020 zahlungsunféhig wurde, am 31.12.2019
aber bereits Uberschuldet war. Diese offenen Rechtsfragen
werden vom Bundesgerichtshof vermutlich erst im Laufe der
nachsten Jahre beantwortet werden.

Geschiftsleiter, die trotz bestehender Insolvenzantragspflicht
entweder aus Unwissenheit um oder in Verkennung der Vor-
aussetzungen flr die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht
keinen Antrag auf Eréffnung eines Insolvenzverfahrens Uber
das Vermdgen ihres Unternehmens gestellt haben, haben die
Insolvenz ihres Unternehmens verschleppt. Dies kann fir sie
erhebliche strafrechtliche und zivilrechtliche Konsequenzen
haben.

Anfechtungsgefahren fiir Geschiaftspartner

Grundsitzlich sind Geschéftspartner eines kriselnden Unter-
nehmens Insolvenzanfechtungsgefahren ausgesetzt, weil sie
haufig Kenntnis von Umstdnden haben, die zwingend auf eine
Zahlungseinstellung des Schuldners hindeuten. Sie missen
beflrchten, dass sie erhaltene Zahlungen im erdffneten Insol-
venzverfahren Uber das Vermdgen ihres Schuldners nach den
insolvenzanfechtungsrechtlichen Vorschriften zurlickzuzahlen
haben. DamitVertragspartner in der Pandemie bedingten Krise
des Schuldners aus diesem Grund nicht die Geschéftsbezie-
hung zum Schuldner abbrechen und so Sanierungsbemihun-
gen erschwert oder gar zunichte gemacht werden, hat der
Gesetzgeber neben der Aussetzung der Insolvenzantrags-
pflichten auch einen ,,Anfechtungsschutz" (so die Gesetzesbe-
grindung) eingefihrt. Ob er dieses Ziel mit der getroffenen
Regelung (§ 2 Abs. | Nn4 CovinsAG) erreicht hat, darf jedoch
bezweifelt werden. Bei antragspflichtigen Schuldnern ist maf3-
gebliche Voraussetzung des ,,Anfechtungsschutzes”, dass die
Insolvenzantragspflicht im Sinne des § | COVInsAG objektiv
ausgesetzt ist. Die Norm kennt keinen subjektiven Tatbestand;
auch der gute oder vom Geschiftsleiter des Schuldners
begriindete Glaube an die Aussetzung der Antragspflicht ist
nicht geschitzt. Inwieweit die Insolvenzantragspflicht aber
objektiv ausgesetzt ist, ldsst sich flr den Geschaftspartner des
Schuldners regelmalBig nicht ermitteln, denn hierzu misste er



Einblick in die Vermogens- und Liquiditdtslage des Schuldners
erlangen. Der Geschéftspartner muss sich bei der Aufrechter-
haltung der Geschéftsbeziehung zum Schuldner auf der Basis
des § 2 Abs. | N4 CovInsAG vielmehr darauf verlassen, dass
der Geschiftsleiter des Schuldners nur deswegen keinen Insol-
venzantrag gestellt hat, weil entweder kein Insolvenzeroft-
nungsgrund besteht oder die Insolvenzantragspflicht nach
Mafgabe des § | COVInsAG ausgesetzt ist. In Ansehung der
oben unter Ziffer | getroffenen Feststellung, dass Geschéftslei-
tern hidufig schon die Voraussetzungen einer Aussetzung der
Insolvenzantragspflicht unbekannt sind, gleicht es damit einem
Lotteriespiel, ob vom Schuldner im Aussetzungszeitraum
geleistete Zahlungen in seiner spdteren Insolvenz erfolgreich
insolvenzrechtlich angefochten werden kénnen.

Volkswirtschaftliche Uberlegungen

Durch die Politik des , billigen Geldes" konnten sich schon in
den vergangenen Jahren ineffiziente und unproduktive Unter-
nehmen weiter am Markt halten. Dieses Phdnomen wird durch
die CORONA-Hilfen der Bundesregierung noch befeuert. Die
Creditreform geht davon aus, dass sich die Zahl von solchen
,Unternehmenszombies® im Jahr 2020 verdoppelt hat. Mit der
Aussetzung der Insolvenzantragspflicht wurde das letzte Kor-
rektiv zu dieser Entwicklung voribergehend ausgesetzt. Das
Fehlen dieses marktbereinigenden Instrumentes fihrt zu einer
hoheren Verschuldung der betroffenen Unternehmen und
damit zu einem hoheren Ausfallrisiko fiir dessen (Waren-) Kre-
ditgeber. Ein solcher Ausfall kann fur sich allein, jedenfalls aber
zusammen mit dem oben unter Ziffer 2 umrissenen Anfech-
tungsrisiko, fur viele Marktteilnehmer existenzbedrohend sein.
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Fazit

Die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht birgt grof3e Risiken
fur die Geschiftsleiter der betroffenen Unternehmen und
deren Geschéftspartner. Zur Minimierung dieser Risiken ist die
Kenntnis der derzeit standig wechselnden, komplizierten und
im Detail umstrittenen Rechtslage unumganglich. Diese Kennt-
nis ist fur den juristischen Laien ohne fachkundige Beratung
nicht zu erlangen. Mit einem Team erfahrener Insolvenzexper-
ten unterstitzen wir Sie dabei, ,diese stirmische See zu
durchschiffen”. Gegebenenfalls helfen wir lhnen bei der
Abwehr von Insolvenzanfechtungs- oder auch Haftungsan-
spruchen.

Marc Heinrich
Rechtsanwalt, Associated Partner
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7 Das StaRUG - Neue Restrukturierungs-
moglichkeiten ohne Insolvenz

Mit Wirkung zum 01.01.2021 ist das Gesetz Uber den Stabilisie-
rungs- und Restrukturierungsrahmen fir Unternehmen
(StaRUQG) in Kraft getreten; es schlief3t eine Licke zwischen der
freien Sanierung auB3erhalb und den Restrukturierungsmaoglich-
keiten innerhalb eines Insolvenzverfahrens.

Von der freien Sanierung zum modularen Verfahren

Bisher hatten Unternehmen in der Krise auf3erhalb eines Insol-
venzverfahrens nur die Moglichkeit, in freien Verhandlungen mit
ihren Gldaubigern einen Schuldenschnitt zu erreichen. Derartige
Verhandlungen — Ublicherweise flankiert durch die Ausarbeitung
eines Sanierungsgutachtens nach dem Standard IDW S6 —
scheiterten oftmals an dem Erfordernis der Einstimmigkeit.
Bereits ein obstruierender Gldubiger, der sich dem notwendigen
Schuldenschnitt widersetzte, auch wenn seine Forderung gegen
das Unternehmen objektiv ,,aus dem Geld" war, liel3 dem Unter-
nehmen trotz grundsdtzlicher Sanierungsfahigkeit dann keine
andere Wahl, als den Weg in ein Insolvenzverfahren anzutreten.
Dies waren nach Einfihrung des ,ESUG" im Jahr 2012 bei
rechtzeitiger Einleitung hadufig Insolvenzverfahren in Eigenverwal-
tung oder Schutzschirmverfahren, die die Sanierung — auch
gegen den Widerstand obstruierender Glaubiger — mittels eines
Insolvenzplans ermdglichten. Und genau dieses wirkmachtige
Sanierungsinstrument steht Krisenunternehmen in Form des
Restrukturierungsplans als ,,Herzstlick” des neuen Restrukturie-
rungsrahmens nun auch auf3erhalb eines Insolvenzverfahrens zur
Verflgung.

Einleitung und Zugang zum Restrukturierungsrahmen

Das Verfahren selbst ist modular aufgebaut und steht Unterneh-
men offen, die lediglich drohend zahlungsunféhig sind. Es findet
in Eigenverwaltung statt. Das Unternehmen leitet das Verfahren
durch Anzeige des Restrukturierungsvorhabens bei dem zustdn-
digen Restrukturierungsgericht ein. Restrukturierungsgerichte in
Norddeutschland sind neben den Amtsgerichten Hamburg und
Bremen fur die jeweiligen Bundeslander das Amtsgericht Flens-
burg fur ganz Schleswig-Holstein, das Amtsgericht Rostock fiir
Mecklenburg-Vorpommern sowie die Amtsgerichte Hannover,
Oldenburg und Braunschweig fir Niedersachsen. Anders als im
Insolvenzverfahren unterbleibt aber eine 6ffentliche Bekanntma-
chung der Verfahrenseinleitung. Auch kann das Verfahren auf
einige Gldubigergruppen beschrankt werden, ndmlich auf dieje-
nigen, mit denen die Einigung auf einen Schuldenschnitt zur
nachhaltigen Sanierung des Unternehmens notwendig ist. Einige
Glaubigergruppen, wie insbesondere Arbeitnehmer mit Forde-
rungen aus oder im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis,
einschlieBlich der Rechte aus Zusagen auf betriebliche Alters-
versorgung, sind dem Verfahren sogar ginzlich entzogen.
lhre Forderungen kénnen nicht zum Gegenstand eines Restruk-
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turierungsplans gemacht werden.

Wiéhrend der Dauer des Verfahrens ruht die Insolvenzantrags-
pflicht der Geschéftsleiter. Allerdings sind sie verpflichtet, den
Fintritt der Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung dem
Restrukturierungsgericht unverziglich anzuzeigen. Begrif3ens-
wert in diesem Zusammenhang ist, dass mit dem Inkrafttreten
des StaRUG auch das System der Insolvenzgriinde neu geord-
net wurde. Nunmehr ist der Prognosezeitraum fur die drohende
Zahlungsunfdhigkeit in § 18 InsO ,in der Regel" auf 24 Monate
und der Zeitraum fir die Fortbestehensprognose im Rahmen
der Uberschuldungspriifung auf 12 Monate gesetzlich festgelegt
worden. Dadurch ist die erhebliche Unsicherheit bei der Bestim-
mung des ,,richtigen" Prognosezeitraums bei der Prifung der
drohenden Zahlungsunfahigkeit (die Bandbreite reichte von drei
Monaten bis zu drei Jahren) beseitigt und vor allem eine klare
Abgrenzung zwischen der ein Insolvenzantragsrecht und den
Zugang zum StaRUG mittelnden drohenden Zahlungsunfahig-
keit einerseits und der die Insolvenzantragspflicht auslésenden
Uberschuldung andererseits geschaffen worden.

Der Restrukturierungsplan

Der Restrukturierungsplan selbst dhnelt stark den bekannten
Reglungen des Insolvenzplans in den §§ 217 ff. InsO. Er gliedert
sich auf in einen darstellenden und einen gestattenden Teil. Der
darstellende Teil enthélt alle notwenigen Informationen zu dem
zu restrukturierenden Unternehmen, eine Darstellung der
Krisenursachen und die MaBBnahmen zu deren nachhaltiger
Beseitigung. Der gestaltende Teil enthalt sodann die dafiir erfor-
derlichen Rechtsdanderungen und Eingriffe, wie z. B. die Kirzung
von Glaubigerforderungen (,,Haircut"), gesellschaftsrechtliche
Verdnderungen und die Zurverfligungstellung frischer Mittel.
Ahnlich wie im Insolvenzplanverfahren sind die von dem
Restrukturierungsplan betroffenen Glaubiger innerhalb des
Plans in Gruppen einzuteilen, innerhalb derer Uber den Plan
abgestimmt wird. So sind verpflichtend Gruppen zu bilden fir
Glaubiger mit Sicherungsrechten, ungesicherte Glaubiger, nach-
rangige Glaubiger und Anteilseigner. Dariber hinaus kénnen
Gruppen von Glaubigern mit ,gleichartigen wirtschaftlichen
Interessen” gebildet werden. Die Gldubiger innerhalb einer
Gruppe werden gleich behandelt. Zur Annahme des Restruktu-
rierungsplans ist es erforderlich, dass eine Mehrheit von mindes-

RA, Fachanwalt fiir Insolvenzrecht, Associated Partner
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tens 75 % der Summenmehrheit (Wert der Forderungen) in
jeder Gruppe erreicht wird.

Wie eingangs erwdhnt, ist ein wesentlicher Vorteil gegenliber
den bisher praktizierten freien Sanierungsverhandlungen die
Maoglichkeit, im Rahmen des Restrukturierungsplans einen soge-
nannten ,,cross class cram down' zu gestalten. Durch diesen
Mechanismus, welcher als Obstruktionsverbot aus dem Insol-
venzplanrecht (dort § 245 InsO) bekannt ist, kdnnen obstruie-
rende Gldubigergruppen Uberstimmt werden, wenn (1) die
Mehrheit der abstimmenden Gruppen fir den Plan stimmt, (2)
die Mitglieder der Uberstimmten Gruppe nicht schlechter
gestellt werden, als sie ohne den Restrukturierungsplan stiinden,
und (3) die Mitglieder der Uberstimmten Gruppe einen ange-
messenen Anteil an dem wirtschaftlichen Wert erhalten, der
den Planbetroffenen auf Grundlage des Plans zuflie3en soll
(Planwert).

Eine angemessene Beteiligung in diesem Sinne ist dann gegeben,
wenn

* kein anderer Gldubiger einen Wert erhidlt, der den Betrag
seiner Forderung Ubersteigt,

* weder ein nachrangiger Glaubiger noch der Schuldner oder die
Gesellschafter etwas erhalten, das nicht durch Leistung in das
Vermogen des Schuldners vollstindig ausgeglichen wird, und

* kein gleichrangiger Glaubiger besser gestellt ist als die Glaubi-
ger der Uberstimmten Gruppe.

Von dieser sog. ,absoluten Prioritdt" kann in engen Grenzen
abgewichen werden. So ist zum Beispiel vorgesehen, dass
Schuldner oder im Fall juristischer Personen seine Anteilseigner
am Unternehmensvermégen beteiligt bleiben kénnen, falls ihre
Mitwirkung fur die Fortfihrung des Unternehmens unerldsslich
ist, um den Planwert zu realisieren, oder nur geringfiigig in Glau-
bigerechte eingegriffen wird.

Zwar kann das sanierende Unternehmen das Planabstimmungs-
verfahren weitgehend autark ohne Gerichtsbeteiligung durch-
fUhren, es kann auf Antrag aber auch ein gerichtliches Abstim-
mungsverfahren und eine gerichtliche Planbestitigung erfolgen.
Der gerichtlich bestitigte Restrukturierungsplan hat die Wir-
kung eines vollstreckbaren Urteils; er hat darlber hinaus den
Vorteil, dass Zahlungen, die auf der Grundlage eines gerichtlich
bestdtigten Plans geleistet werden, der Insolvenzanfechtung in
einem spateren Insolvenzverfahren Uber das Vermogen der
Schuldnerin weitgehend entzogen sind. Zudem wirkt der
gerichtlich bestdtigte Plan auch gegen Glaubiger, die sich nicht an
dem Verfahren beteiligt haben.

Die Stabilisierungsanordnung

Als flankierende Maf3nahme zur Stabilisierung des operativen
Geschiftsbetriebs erdffnet das StaRUG auBBerdem die Mdglich-
keit, bei dem zustdndigen Restrukturierungsgericht eine soge-
nannte Stabilisierungsanordnung zu erwirken, durch die Vollstre-
ckungs- und Verwertungsversuche einzelner Glaubiger gesperrt
werden. Hierzu ist aber Voraussetzung, dass keine Rickstinde
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gegeniber Arbeitnehmern, Sozialversicherungstragern, dem
Finanzamt oder Lieferanten bestehen und das Unternehmen in
den vergangenen drei Jahren seinen Rechnungslegungspflichten
nachgekommen ist. Ist dieses (teilweise) nicht der Fall, kann eine
Stabilisierungsanordnung nur erwirkt werden, wenn trotz des-
sen zu erwarten ist, dass das Unternehmen die Sanierung unter
Wahrung der Glaubigerinteressen betreibt.

Der Restrukturierungsbeauftragte

Im Ermessen des Gerichts steht es grundsétzlich, einen Restruk-
turierungsbeauftragten zu bestellen. Dies soll in der Regel dann
erfolgen, wenn durch den Restrukturierungsplan in die Rechte
von kleinen und mittleren Unternehmen und Verbrauchern ein-
gegriffen wird, eine Stabilisierungsanordnung gegen alle oder im
Wesentlichen alle Glaubiger beantragt wird oder der Restruktu-
rierungsplan eine Phase der Planiberwachung zur Erfillung der
Glaubigeranspriiche vorsieht. Die Bestellung eines externen
Restrukturierungsbeauftragten ist nur dann zwingend erforder
lich, wenn zu erwarten ist, dass in einer oder mehreren Glaubiger-
gruppen nicht die erforderliche Mehrheit dem Restrukturie-
rungsplan zustimmen wird und deshalb ein ,,cross class cram
down" vorgenommen werden wird. Ahnlich wie in einem
Schutzschirmverfahren steht dem Unternehmen ein Vorschlags-
recht hinsichtlich der Person des Restrukturierungsbeauftragten zu.

Fazit

Insgesamt kann der Stabilisierungs- und Restrukturierungsrah-
men als gelungen bezeichnet werden. Das Verfahren bietet
Unternehmen, die auf eine eingetretene Krise friihzeitig reagiert
haben und die sich moglicherweise schon in einem Restruktu-
rierungsprozess befinden, in freien Verhandlungen aber z. B. an
opponierenden Glaubigern gescheitert sind, die Mglichkeit, das
Restrukturierungsvorhaben in einem strukturierten, modularen
und im Vergleich zum Insolvenzverfahren ,,minimalinvasiven'
Verfahren umzusetzen. Der Restrukturierungsrahmen zielt dabei
bewusst nur auf eine erleichterte finanzwirtschaftliche Restruk-
turierung der Passivseite. Die begleitende leistungswirtschaftli-
che Sanierung zur nachhaltigen Beseitigung der Krisenursachen
und Wiederherstellung der Ertragsfahigkeit des Unternehmens
hat ohne besondere Verfahrenshilfen zu erfolgen.

Unternehmen in einer vertieften Liquiditdtskrise oder mit in
freien Verhandlungen nicht zu I6senden leistungswirtschaftlichen
Schwierigkeiten, die auf die Liquiditatshilfe einer Insolvenzgeld-
vorfinanzierung, die gesetzlichen Sonderkindigungsrechte der
§§ 103 ff. InsO oder die Erleichterungen des Insolvenzarbeits-
rechts angewiesen sind, stehen demgegeniiber die integrierten
Verfahren der Insolvenzordnung offen, sei es in Eigenverwaltung
oder in Form des Schutzschirmverfahrens, um sich sowohl leis-
tungs- als auch finanzwirtschaftlich zu sanieren.

Jan Kind
Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Insolvenzrecht,
Associated Partner
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= Auswirkungen des vorinsolvenzlichen Sanierungs-
verfahrens gem. StaRUG auf arbeitsrechtliche

Umstrukturierungen

In Umsetzung der europdischen Restrukturierungsrichtlinie EU
2019/1023 Uber praventive Restrukturierungsrahmen, tber Ent-
schuldung und Uber Tatigkeitsverbote sowie Uber Mafinahmen der
Steigerung der Effizienz von Restrukturierungs-, Insolvenz- und Ent-
schuldungsverfahren hat der Deutsche Bundestag am 17.12.2020
das Gesetz zur Fortentwicklung des Sanierungs- und Insolvenz-
rechts (Sanierungs- und Insolvenzrechtsfortentwicklungsgesetz,
SaninsFoG) verabschiedet, welches zum 01.01.2021 in Kraft getre-
ten ist. Dieses sieht neben Aktualisierungen der Insolvenzordnung
auch Regelungen zur Etablierung eines auBerinsolvenzlichen Sanie-
rungsverfahrens vor, dessen Voraussetzungen im Unternehmenssta-
bilisierungs- und -restrukturierungsgesetz (StaRUG) geregelt sind.

Wi ie funktioniert die auBerinsolvenzliche Sanierung?

Das auBerinsolvenzliche Sanierungsverfahren gemaf StaRUG ist ein
planbasiertes Sanierungsverfahren, dhnlich dem des Insolvenzplan-
verfahrens. Es bietet Unternehmen, die drohend zahlungsunféhig
i.Sv. § 18 InsO sind, die Moglichkeit, eine Sanierung des Unterneh-
mens auBerhalb eines Insolvenzverfahrens anzustreben und im Rah-
men der Erstellung und Durchfihrung eines eigens entwickelten
Restrukturierungsplans das Unternehmen zu sanieren. Kerninhalt
des auBerinsolvenzlichen Sanierungsverfahrens ist der sog. Restruk-
turierungsplan. Durch den Restrukturierungsplan soll mit ausge-
wahlten Glaubigern des Unternehmens eine auBergerichtliche Eini-
gung erzielt werden. Ferner stehen dem Unternehmen diverse
Stabilisierungsmaoglichkeiten zu, die beim zustdndigen Restrukturie-
rungsgericht beantragt werden kénnen. Das Restrukturierungsge-
richt kann z. B. eine Vollstreckungs- oder Verwertungssperre fir die
Dauer von drei Monaten gem. §§ 49 ff. StaRUG erlassen.

Was miissen Unternehmen im Hinblick auf Arbeit-
nehmerrechte beachten?

In der europdischen Restrukturierungsrichtlinie werden insbeson-
dere die Sicherung der Arbeitspldtze (Art. 4 Abs. | Restrukturie-
rungs-RL) und die Gewidhrleistung eines umfassenden Schutzes der
Arbeitnehmer- und Arbeitnehmervertreterrechte (Art. | 3 Restruk-
turierungs-RL) hervorgehoben. Diese Vorgaben hat der nationale
Gesetzgeber zu beachten, so dass diese Leitgedanken auch in das
deutsche StaRUG Eingang gefunden haben. § 4 StaRUG verbietet
es, Forderungen von Arbeitnehmern, die aus oder im Zusammen-
hang mit dem Arbeitsverhdltnis stehen, durch den Restrukturie-
rungsplan zu regeln. Dies gilt auch fir Rechte aus Zusagen auf
betriebliche Altersversorgung. Auch unterfallen Arbeitnehmerfor-
derungen nicht der Vollstreckungs- und Verwertungssperre gem.
§ 49 Abs. 2 S. | StaRUG. Ein Arbeitnehmer darf somit fillige und
titulierte Forderungen weiterhin im Wege der Zwangsvollstreckung
geltend machen. Sofern ein Unternehmen eine auB3erinsolvenzliche
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Sanierung anstrebt, kann es daher unliebsame, finanziell belastende
Arbeitnehmerforderungen (z. B. aus veralteten, betrieblichen
Altersversorgungszusagen, Betriebsvereinbarungen o. &) nicht zum
Inhalt eines Restrukturierungsplans machen. Dies ist damit begrin-
det, dass Arbeitnehmer als Verbraucher vor den Durchsetzungs-
moglichkeiten des Restrukturierungsplans geschitzt werden sollen.
Der Restrukturierungsplan erfordert im Gegensatz zum Insolvenz-
plan ndmlich nicht die Zustimmung samtlicher Glaubiger, sondern
kann mit einer Dreiviertelmehrheit der Glaubiger innerhalb einer
Glaubigergruppe durchgesetzt werden; ferner kann die Zustim-
mung auch gerichtlich ersetzt werden. Auch fehlen im auB3erinsol-
venzlichen Sanierungsverfahren Absicherungen der Arbeitnehmer
wie beispielsweise durch Zahlung von Insolvenzgeld.

Praxistipp

Erleichterungen im Hinblick auf Lésungsmoglichkeiten des Arbeit-
gebers in Bezug auf Arbeitsverhiltnisse oder Arbeitnehmerforde-
rungen bietet das StaRUG Unternehmen in der Krise nicht. Diese
bleiben dem Insolvenzverfahren vorbehalten. Der Arbeitgeber kann
selbstverstandlich unter Einhaltung der bestehenden individual-
und kollektivrechtlichen Bestimmungen eine arbeitsrechtliche
RestrukturierungsmaB3nahme als Teil seines Restrukturierungskon-
zeptes umsetzen. Zu beachten ist hierbei, dass im Wege einer unions-
rechtskonformen Auslegung der Restrukturierungsrichtlinie eine
vorzeitige Information des Betriebsrats und Wirtschaftsausschusses
denkbar ist. Was genau dies bedeutet und ob hiermit ggf. eine Vor-
verlagerung der Informationspflicht des Arbeitgebers bei Betriebs-
anderungen gem. § | I | BetrVG verbunden ist, bleibt einer Klarung
durch die Gerichte vorbehalten. Insoweit ist ein proaktives Zusam-
menarbeiten mit den Arbeitnehmervertretungen zu einem friihen
Zeitpunkt nebst einer guten Dokumentationslage anzuraten.

Katharina Krimm
Rechtsanwailtin, Fachanwaltin fir Arbeitsrecht
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=1 Insolvenzverwalter und Wirtschaftspriufer:
fachubergreifende Zusammenarbeit

Haufig ziehen Insolvenzverwalter Wirtschaftspriifer oder Steuer-
berater wegen ihrer Expertise zu Jahresabschlissen und Liquidi-
tdtsrechnungen zu Rate. Vielfach geht es darum, zum einen
gerichtsfest aufzuarbeiten, zu welchem Zeitpunkt die Insolvenztat-
bestande erfillt waren, zum anderen jedoch ebenso darum, die
Datenlage fir notwendige Anfechtungsklagen zu bereiten.

Wihrend dies aufgrund einer meist diinnen Daten- und Papier-
lage zundchst aussichtslos erscheint und Kosten und Nutzen
selten in ein akzeptables Verhiltnis zu bringen sind, gelingt es
zunehmend, diese Informationen mittels effizienter Datenanalyse-
tools zuverldssig, gerichtsfest und fir einen Bruchteil der Kosten
aufzubereiten und in eine verwertbare Form zu bringen.

Problem der Datenverfiigbarkeit

Zwar haben insolvenzreife wie auch drohend insolvente Unter-
nehmen vielfach einen nicht unerheblichen Rickstand in der
Buchhaltung, der erfahrungsgemdl3 die letzten Wochen bzw.
Monate vor dem Stichtag einer Antragstellung betrifft. Tatsachlich
ldsst sich jedoch feststellen, dass in zahlreichen Féllen noch bis
wenige Tage vor einer Insolvenzantragstellung die Buchhaltungsda-
ten als solche erstaunlich gut gepflegt waren.

Fur eine Beurteilung, ab wann beispielsweise eine Insolvenz-
antragspflicht bestand bzw. ab wann Anfechtungsklagen denkbar
sind, bedarf es jedoch in nur sehr wenigen Féllen junger, quasi
druckfrischer, Daten. Vielfach genlgen Daten, die nur wenige
Wochen zuriickliegen. Genau dies ist nun fir Analysezwecke
nutzbar.

Insolvenzantragspflicht

So gelingt es regelmaBig, aus der Auswertung der Buchhaltungs-
daten mittels moderner Dashboard-Visualisierungen nahezu
taggenau das Datum der Insolvenzantragspflicht zu errechnen.
Unsere Erfahrungen zeigen, dass selbst grof3ziigige Sicherheits-
auf-/-abschldge bei der Berechnung oft ein friheres Datum er
geben als dies bei Auswertung der ,,Papierdaten”, also auf klassi-
schem Weg, der Fall ware. Dies ist nicht verwunderlich: So liegt
regel-maBig eine Antragspflicht beispielsweise am finften des
Monats vor, wéhrend eine Auswertung von BWAs oder
Zwischenabschlissen nur auf Ebene der Monatssummen erfolgt.
RegelmdBig wird in diesen Fdllen die 3-Wochen-Grenze
Uberschritten und begriindet damit eine Haftung der Geschéfts-
fuhrung.

Somit verwundert es wenig, dass es mittels der Analysetechniken
gelingt, die tatsdchliche Zahlungsunfahigkeit (also die Nichtfahig-
keit zum Bedienen filliger Verbindlichkeiten) bereits signifikant
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friher nachzuweisen. Dies fuhrt zum zweiten interessanten Teilbe-
reich — Anfechtungsmdglichkeiten.

Anfechtung von Rechtsgeschiften

In der Praxis wird es als fast unmoglich angesehen, den Zeitpunkt
zu ermitteln, ab dem Handlungen durch den Insolvenzverwalter
angefochten werden kénnen. Hiufig dienen dabei zuféllig gefun-
dene Notizen, E-Mails oder sonstiger Schriftverkehr als Basis.

Empirische Datenanlysen fir das betroffene Unternehmen kon-
nen diese Argumentation in vielen Féllen nicht nur unterstitzen,
sondern in zahlreichen Féllen auch wertvolle Hinweise auf gré-
Bere Anfechtungsvolumina liefern. Hierbei werden verschiedene
kundenindividuelle Kennzahlen analysiert und systematisiert.

Quasi als ,,Nebenprodukt” erhdlt der Insolvenzverwalter eine
Detaillibersicht der anfechtbaren Zahlungen. Und natirlich ,,on
top" auch die Summe, die er dann nur noch in die Klageschrift
Ubernehmen muss.

Es bleibt abzuwarten, wie sich andere Analyseinstrumente hierzu
entwickeln. Aktuell wird deutlich, dass eine Auswertung der
E-Mailkorrespondenz eine dhnlich dynamische Entwicklung zeigt.

Michael Kapitza
Wirtschaftsprifer, Steuerberater, Partner
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= 3 Fragen an ...
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=1 Was zeichnet das Insolvenz-/Restrukturie-
rungs-Team von Esche Schiimann Commichau
im Vergleich zu anderen aus?

Das Insolvenz-/Restrukturierungs-Team von Esche Schimann
Commichau zeichnet im Vergleich zu anderen aus, dass wir in
einem Verbund von hoch qualifizierten Rechtsanwilten (aus fast
allen Fachgebieten), Steuerberatern und Wirtschaftsprifern
zusammenarbeiten.

Zum
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=1 Was schatzen Sie aktuell als groBte Hiirde im
Insolvenzrecht ein?

Als Geschiftsleiter die insolvenzrechtliche Uberschuldung seines
Unternehmens zu erkennen. Zu Recht sieht sich der Insolvenztat-
bestand der Uberschuldung (§ 19 InsO) seit langem scharfer Kritik
ausgesetzt. Ihn zu ermitteln ist selbst fir viele Steuerberater und
Rechtsanwilte eine grof3e Herausforderung, weil sowohl die
Erstellung eines Uberschuldungsstatus als auch die Erstellung
einer Fortbestehensprognose hochkomplex sind.

=1 Was macht lhnen in lhrem Beruf besondere
Freude?

Die Vielseitigkeit meiner Tatigkeit. Zu meinen Mandanten gehdren
Schuldner, Glaubiger und Insolvenzverwalter. Hierdurch komme
ich mit allen Facetten des Insolvenzrechts in Bertihrung und kann
dabei sowohl rechtlich wie wirtschaftlich gestalten als auch foren-
sisch tatig sein.
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Dr. Jorn-Henrik Meyn ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Insolvenzrecht und seit
1997 Partner bei ESCHE. Seit 1992 ist Herr Dr. Meyn als Insolvenzverwalter titig.
Er referiert regelmaBig zu verschiedenen Themen des Insolvenzrechts.

=1 Worauf sind Sie beruflich besonders stolz?

Ich neige nicht dazu, stolz zu sein, bin es aber darauf, Mitglied des
Teams von Esche Schiimann Commichau zu sein.

= Wer oder was inspiriert Sie?

Meine Frau.

B Marc Heinrich ist Rechtsanwalt und Associated Partner bei ESCHE mit dem
Beratungsschwerpunkt Sanierungs- und Insolvenzberatung. Sein Studium
absolvierte Herr Heinrich an den Universitaten Hamburg und Hagen.

-1 Welches Zitat beriihrt Sie besonders und
weshalb?

,Ruin und Wiederaufbau liegen dicht beieinander." (Epiktet)

Gerade im deutschsprachigen Raum ist die Insolvenz negativ
besetzt. Diese Stigmatisierung fuhrt dazu, dass viele Geschéftslei-
ter die Insolvenz scheuen und sie deshalb verschleppen. Dabei ist
das unternehmerische Scheitern eine Erfahrung, die das Funda-
ment fur neues, erfolgreiches Unternehmertum legen kann.
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= Warum haben Sie sich fiir den Bereich
Insolvenzrecht/Restrukturierung entschieden?

Die Restrukturierung von Unternehmen sowohl als Insolvenzver-
walter als auch als Berater ist fir mich der spannendste Beruf, den
ich mir vorstellen kann. Jedes Verfahren und Unternehmen ist
anders und jede Branche bringt eigene Herausforderungen mit
sich. So bleibt die Tatigkeit stets abwechslungsreich und man lernt
standig Neues dazu. Da ich die Schnittstelle zwischen Wirtschaft
und Recht bereits in meiner Ausbildung sehr spannend fand, habe
ich mein Jurastudium mit einem MBA ergdnzt und so die Weichen
frih gestellt. Diese Kombination empfinde ich als ideale Basis fur
meine heutige Tatigkeit.

= In eigener Sache

ESCHE Veranstaltungen 202 |

Wir bieten lhnen auch in diesem Jahr zahlreiche Informations-
und Fortbildungsveranstaltungen an, die aktuell online per
Zoom stattfinden.

Unter www.esche.de/veranstaltungen finden Sie unser aktuel-
les Programm im Uberblick, Details zum Ablauf und Inhalt der
Veranstaltung sowie die Mglichkeit zur Anmeldung.

Wenn Sie hierzu Fragen haben, wenden Sie sich gern an Herrn
Dr. Frank Tremmel, Tel. 040 36805- 133, frank.tremmel@esche.de
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Jan Kind ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Insolvenzrecht und Associated Partner
bei ESCHE. Fiir das Deutsche Anwaltsinstitut e.V. halt der geprufte ESUG Berater
(DIAI) Vortrage zum Thema ,,Restrukturierung, VerauBerung und Erwerb des
insolventen Unternehmens*.

- Was meinen Sie, welche Eigenschaften lhre
Kollegen an lThnen besonders schitzen?

Neben Entscheidungsfreude und Menschenkenntnis die Fahigkeit,
auch in Drucksituationen den Uberblick zu behalten und den
Humor nicht zu verlieren.

- Wie starten Sie in den Arbeitstag?

Morgens bringe ich meinen &ltesten Sohn zur Kita, wenn es das
Wetter zuldsst, am liebsten zu FuB3. Nach so einem Spaziergang
am Morgen kann ich erfrischt und fokussiert meinen Arbeitstag
starten.
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=1 lhr ESCHE-Team fur Insolvenzrecht
und Restrukturierung

Rechtsberatung

' Dr. )Jérn-Henrik Meyn Dr. Philipp Engelhoven Dr. Stephan Bauer, LL.M.
Rechtsanwalt, Fachanwalt Rechtsanwalt, Partner ’ Rechtsanwalt, Partner
fiir Insolvenzrecht, Tel +49 (0)40 36805-119 Tel +49 (0)40 36805-363

>
Partner

Tel +49 (0)40 36805-0
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Dr. Patrizia Chwalisz
Rechtsanwailtin,
Fachanwaltin fiir
Arbeitsrecht, Partner

Dr. Klaus Kamlah, LL.M.
Rechtsanwalt, Partner
Tel +49 (0)40 36805-141

Marc Heinrich
Rechtsanwalt, Associated
Partner

Tel +49 (0)40 36805-0

Tel +49 (0)40 36805-353

Zum
Web-Profil

Jan Kind, MBA
Rechtsanwalt, Fachanwalt
fiir Insolvenzrecht,
Associated Partner

Tel +49 (0)40 36805-0
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Melanie Weist
Steuerberaterin, Partner
Tel +49 (0)40 36805-292
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Johan Sieveking
Steuerberater, Partner
Tel +49 (0)40 36805-205
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Dr. Robert Kroschewski
Rechtsanwalt,
Steuerberater, Partner
Tel +49 (0)40 36805-143
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Michael Kapitza
Wirtschaftspriifer,
Steuerberater, Partner
Tel +49 (0)40 36805-21 |

Zum
Web-Profil

Wirtschaftspriifung
-

IMPRESSUM

HERAUSGEBER ESCHE SCHUMANN COMMICHAU Dr. Stephan Bauer, LL.M.
Rechtsanwilte Wirtschaftspriifer Tel +49 (0)40 36805-0

Steuerberater stephan.bauer@esche.de
Partnerschaftsgesellschaft mbB

REDAKTION Ines Backer
Am Sandtorkai 44 | 20457 Hamburg
Tel +49 (0)40 36805-0 FOTOGRAFIE
Fax +49 (0)40 36805-333
www.esche.de

Catrin-Anja Eichinger, Hamburg

RECHTLICHE HINWEISE
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