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Vorschldge und Anrequngen fiir eine hohere Akzeptanz der
Sanierungsmoderation am Restrukturierungsstandort Deutschland

Sanierungsmoderation —
(Noch) mehr Conciliation wagen?

Achern/Berlin. Nach Inkrafttreten des StaRUG zum 01.01.2022 hatte die damalige Bundesjustizministerin Christine Lambrecht
im Interview mit dem INDat Report (Ausgabe 02_2021) die Hoffnung gedufSert, dass das neu geschaffene Tool der Sanierungs-
moderation das Interesse der Praxis wecken wiirde. Das ist bisher mitnichten der Fall, sind doch die Fallzahlen verschwindend: Im
Jahr 2021 gab es nur sechs eingeleitete Sanierungsmoderationen, im Jahr darauf nur drei. Viele der grofsen Restrukturierungs-
gerichte haben somit noch keinen einzigen Sanierungsmoderator ernannt. Nachdem das StaRUG und der Restrukturierungsplan
in der Sanierungspraxis angekommen zu sein scheinen, muss festgestellt werden, dass die Nachfrage nach einer Strukturierung
rein konsensualer Sanierungsgespréche durch einen Moderator bisher in Deutschland gegen null tendiert. Der aktuelle Bundes-
Jjustizminister Marco Buschmann leitet daraus im Interview mit dem INDat Report (Ausgabe 02_2023) noch keinen Bedarf fiir
Nachjustierungen ab. Letztere miissten »dem Verfahren hdheren Zuspruch bescheren |[...], ohne zugleich seinen Grundansatz
infrage zu stellen, denn dieser liegt ja darin, den Beteiligten einen auf allseitige Freiwilligkeit setzenden Rahmen anzubieten«.
Lohnt sich hier ein weiterer Blick nach Frankreich auf das Erfolgsmodell Conciliation, welches fiir die Einfiihrung der Sanierungs-
moderation in Deutschland bereits Pate gestanden hat? Welche (gesetzlichen) Nachbesserungen in den §§ 94-100 StaRUG

kénnten bei der Sanierungsmoderation zu einer héheren Akzeptanz am Restrukturierungsstandort Deutschland fiihren?

Text: Rechtsanwalt und Avocat (AMCO) Patrick Ehret, DEA (Strasbourg III), und Rechtsanwalt Dr. Jiirgen Erbe, MBA, beide Schultze & Braun

11


https://www.der-indat.de/indat-report/

12

INDat Report 08_2023

Titel

Vorschlage und Anrequngen fiir eine hohere Akzeptanz der

Sanierungsmoderation am Restrukturierungsstandort Deutschland

Erfolgsmodell Praventivverfahren in Frankreich

Die Praventivverfahren des Mandatad hocund der Conciliation sind
seit Einfiihrung Letztererim Jahr 2005 ein wesentlicher Bestandteil
des franzdsischen Restrukturierungswerkzeugkastens. Die Zahlen
sprechen fiir sich. Nach der von der franzdsischen Insolvenzverwal-
terkammer CNAIMJ verdffentlichten Statistik! wurden im Jahr 2022
7398 Prdventivverfahren erdffnet. Davon waren 4919 Mandat-
ad-hoc- und 2479 Conciliation-Verfahren. Die Verfahrenszahlen
stellen einen Hochststand dar, waren sie doch seit 2007 stetig
gestiegen und erreichten 2017 erstmals die Schwelle von 3000 und
2018 von 4000 Verfahren.

In den ersten acht Monaten des Jahres 2023 liegt die Zahl der
eroffneten Praventivverfahren bei 3963, dabei nimmt der Anteil
der Mandat ad hoc tendenziell zugunsten der Verfahren der Conci-
liation ab. Betrafen 2022 noch 82% aller Praventivverfahren Un-
ternehmen mit bis zu zehn Arbeitnehmern, so sind es in den ersten
drei Trimestern nur noch 77,2 %, tendenziell betreffen die Verfah-
ren der Conciliation mehr Unternehmen mit iiber zehn Arbeitneh-
mern. So betrafen im ersten Trimester 2023 32 % der Conciliation-
Verfahren Unternehmen mit mehr als zehn Arbeitnehmer und 9,6 %
(2. Trimester: 11%; 3. Trimester: 10%) mit mehr als 50 Mitarbei-
tern. Durchschnittlich umfassen Conciliation-Verfahren 18 Mitar-
beiter. SchlieBlich wird die Conciliation auch von GroBunternehmen
genutzt, wie beispielsweise das derzeitig anhdngige Verfahren der
Groupe Casino? und die anvisierte Restrukturierung der Bank- und
Schuldverschreibungsverbindlichkeiten in Hohe von 6,4 Mrd. Euro
(und weitere 3 Mrd. Euro seitens der Muttergesellschaft Rallye) an-
schaulich belegen.

70-75% der Praventiverfahren fiihren zu einer einvernehmli-
chen Lésung und somit zu einem erfolgreichen Abschluss®. Auch
sollen lediglich 30% der Unternehmen nach erfolgreichem Ab-
schluss eines Conciliation-Verfahrens im Nachgang Insolvenzan-
trag gestellt haben.* Der Erfolg und die Attraktivitat des Verfahrens
der Conciliation stehen im Wesentlichen mit den folgenden Fakto-
renin Zusammenhang:

1. Konsensuales Schlichtungsverfahren als
Alternative zum Insolvenzantrag

Der Antrag auf Bestellung eines Schlichters (Conciliateur) seitens
des Unternehmens in der Krise - daher konfrontiert mit rechtli-
chen, wirtschaftlichen oderfinanziellen Schwierigkeiten —istdann
statthaft, wenn das Unternehmen nicht mehr als 45 Tage materiell
insolvent ist.> Die Bezeichnung als Praventivverfahren ist daher
zumindest missverstdndlich. Die Frist entspricht der Insolvenzan-

1 www.cnajmj.fr/wp-content/uploads/2023/09/Indicateurs-2023-
Procedures-collectives-et-de-prevention-04-09-2023.pdf.

2 www.groupe-casino.fr/procedure-de-conciliation/.

3 Bericht Richelme aus Februar 2021.

4 Presseerkldrung Deloitte Altares vom 13.03.2012, betrifft
allerdings den Zeitraum von 2007 bis 2010.

5 Art. L611-4 des franzdsischen HGB.

tragspflicht nach Eintritt der Zahlungsunfdhigkeit (cessation des
paiements)$, die zwar nicht strafbewdhrt ist, aber doch als sog.
Geschaftsfiihrungsfehler zu einer zivilrechtlichen Haftung fiihren
kann. Die Insolvenzantragspflicht greift allerdings nur, wenn im
besagten Zeitraum kein Antrag auf Er6ffnung eines Conciliation-
Verfahrens gestellt worden ist. Praktisch kann der Schuldner daher
zwischen einem Sanierungs(insolvenz)verfahren und dem Schlich-
tungsverfahren wahlen, sofern eine Karenzzeit von drei Monaten
seit dem Ende des letzten Schlichtungsverfahrens vergangen ist.
Allerdings hat das Unternehmen nachzuweisen, dass wahrend des
vier- bzw. ggf. fiinfmonatigen Verfahrens die laufenden Verbind-
lichkeiten insbesondere gegeniiber Lieferanten und der eigenen
Belegschaft bedient werden kdnnen. Da mit der Bestellung des
Schlichters kein Moratorium einhergeht, wird Letzterer in der
Regel von den beteiligten Glaubigern fiir die Dauer des Verfahrens
den Abschluss einer Stand-Still-Vereinbarung verlangen und ty-
pischerweise auch erhalten. Geschieht dies ausnahmsweise nicht,
konnen auf Antrag des Schuldners ein Vollstreckungsverbot sowie
eine Stundung oder Ratenzahlung iiber den Zeitraum von bis zu
zwei Jahren angeordnet werden.

2. Auswahl und Bestellung des Schlichters

Dem Unternehmen in der Krise wurde ausdriicklich ein Vorschlags-
recht eingerdumt, sodass der Antragsteller »seinen Moderator mit-
bringen kann«. In der Praxis handelt sich dabei nahezu ausschlief3-
lich um Mitglieder der franzdsischen Insolvenzverwalterkammer,
die im Ubrigen entweder als Fortfiihrungsverwalter oder als
Abwicklungsverwalter in Insolvenzverfahren tétig sind. Voraus-
setzung der Bestellung ist allerdings, dass der Schlichter — auRer
im Rahmen eines etwaigen vorherigen Schlichtungsverfahrens -
in den vergangenen 24 Monaten keine Zahlungen mittelbar oder
unmittelbar vom Schuldner oder von einem beteiligten Glaubiger
erhalten hat.” Sofern das Gericht dem Vorschlag ausnahmsweise
nicht nachkommt, hat der Antragsteller die Mdglichkeit, einen
Befangenheitsantrag® gegen den Schlichter zu stellen. Entspre-
chend § 99 Abs. 1 Nr. 1 StaRUG kann der Schuldner das Verfahren
jederzeit beenden.’

6 Art. L631-4 des franzésischen HGB.

Art. L611-13 des franzdsischen HGB.

Die Griinde sind in Art. R 611-27 des franzosischen HGB definiert.
Art. R611-37 des franzésischen HGB.
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3. Vertraulichkeit

Nicht nur ein Insolvenzverfahren ist wertvernichtend. Bereits das
Publikwerden eines Praventivverfahrens und damit die Existenz
von wirtschaftlichen oder finanziellen Schwierigkeiten sind
geeignet, einen Reputationsverlust des Unternehmens und eine
Vertiefung der Krise nach sich zu ziehen. Selbstredend werden die
Entscheidungen zur Bestellung eines Schlichters nicht veroffent-
licht. Die franzdsischen Praventivverfahren zeichnen sich dariiber
hinaus durch eine strikte Wahrung der Vertraulichkeit aus. Danach
ist es allen am Verfahren Beteiligten auferlegt, die erlangten
Informationen vertraulich zu behandeln.! Ein etwaiger VerstoR
wird seit 2005 nicht mehr strafrechtlich geahndet, sondern kann
Schadenersatzanspriiche nach sich ziehen. Der Schlichter selbst
ist aufgrund seiner berufsrechtlichen Pflichten entsprechend
gebunden. Die Vertraulichkeit geht so weit, dass beispielsweise
die Belegschaft nicht {iber die Beantragung bzw. Er6ffnung eines
Schlichtungsverfahrens zu informieren ist.!* Auch kann es Pres-
seorganen untersagt werden, iiber geleakte Einzelheiten der im
Schlichtungsverfahren laufenden Verhandlungen zu berichten, da
dies {iber das berechtigte Informationsinteresse der Offentlichkeit
im Hinblick auf eine Debatte von allgemeinem Interesse hinaus-
gehe.? Der Wirtschaftspriifer der betroffenen Unternehmen ist
hingegen zu informieren. Ferner finden auch die kapitalmarkt-
rechtlichen Informationspflichten weiterhin Anwendung.

10 Art. L 611-15 des franzésischen HGB.

11 Art. L611-6 des franzdsischen HGB.

12 Urteil des franzdsischen Kassationsgerichtshofs
vom 13.06.2019, N° 18-10688.

Vertraulichkeit
an sehr hohe
Standards gebunden

Dr. Jiirgen Erbe ist Rechtsanwalt und FA InsSanR und
leitet die Niederlassung Mannheim der Kanzlei Schultze &
Braun. Erbe wird im Raum Rhein-Neckar, Pfalz und Rhein-
Main bei mehreren Gerichten regelmaRig zum Insolvenz-
verwalter bestellt. AuRerdem berdt er Unternehmen in
Eigenverwaltungs- und Schutzschirmverfahren bei allen
insolvenzrechtlichen Fragestellungen und begleitet die
Unternehmenssanierungen.

Patrick Ehret ist als Rechtsanwalt in Deutschland so-
wie Frankreich (Avocat) zugelassen und franzdsischer
Fachanwalt fiir internationales und europdisches
Recht. Er leitet das Cross-Border-Office Frankreich

bei der Kanzlei Schultze & Braun. Schwerpunkt seiner
Tatigkeit ist die wirtschafts- und sanierungsrechtli-
che Beratung und Begleitung von Unternehmen bei
grenziiberschreitenden Sachverhalten.
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4. Modularer Verfahrensabschluss

Sofern im Rahmen der Verhandlungen eine Losung mit den betei-

ligten Glaubigern erarbeitet und formalisiert werden konnte, kann

die Vereinbarung auf gemeinsamen Antrag der beteiligten Partei-

en durch das Gericht festgestellt (constat) werden. Durch diese

Entscheidung, die weder verdffentlicht wird noch den Schutz der

Vertraulichkeit verliert, endet das Verfahren und der Vereinbarung

wird die Wirkung eines vollstreckbaren Titels verliehen.

Dariiber hinaus kann der Schuldner beantragen, dass die Verein-

barung vom Gericht nach Priifung der folgenden Voraussetzungen

genehmigt (Homologation) wird:

- Die Vereinbarung beseitigt eine etwaig zu Beginn vorliegende
Zahlungsunfahigkeit,

- stellt die Perennitdt des Unternehmens sicher und

- die Interessen der Glaubiger, die nicht am Verfahren beteiligt
waren, werden nicht verletzt.

Die Gerichtsentscheidung wird im Amtsblatt veroffentlicht und
ermoglicht den Glaubigern, die in diesem Rahmen Liquiditdt zur
Verfiigung stellen, in den Genuss des sog. New-Money-Privilegs,
d.h. der bevorrechtigten Befriedigung im Fall eines spateren
Insolvenzverfahrens, zu kommen. Ferner finden die Safe-Harbour-
Vorschriften Anwendung, welche die Ausweitung des Anfechtungs-
zeitraums aufeinen Zeitpunktvor Ende des Conciliation-Verfahrens
ausschlieRen und somit lediglich eine Anfechtung fiir unentgelt-
liche Verfiigungen oder {iber die Actio Pauliana erlauben.

Es obliegt daher dem Schuldner zu entscheiden, ob er an der
Vertraulichkeit festhalt oder eben darauf verzichtet, umim Gegen-
teil die gerichtliche Priifung der Tragfahigkeit des Konzepts zu er-
langen. Je mehr Zugestdndnisse den Glaubigern abgerungen wer-
den sollen oder kdnnen, desto eher werden sie in den Genuss der
Safe-Harbour- und New-Money-Bestimmungen kommen wollen.
Der Verlust der Vertraulichkeit zum Zeitpunkt des Verfahrensab-
schlusses ist unschddlich, wird doch zeitgleich die Sanierungsver-
einbarung daher genehmigt und somit die Zukunftsfahigkeit des
Unternehmens bescheinigt.

5. Obligatorisches Vorverfahren zum Restrukturierungsrahmen

Die Durchfiihrung der Conciliation ist ferner eine Er6ffnungsvoraus-
setzung fiir die sog. sauvegarde accélérée.® Es handelt sich um ein
bereits 2010 nach Vorbild des amerikanischen Pre-pack-Plans ein-
gefiihrtes Insolvenzverfahren zur beschleunigten Annahme eines
Plans, der aufgrund der Weigerung einer obstruierenden Minder-

13 Art. L 628-1.

heit nichtim vollkonsensualen Schlichtungsverfahren angenommen
werden konnte. Der franzdsische Gesetzgeber hat dieses Verfahren
im Rahmen der Umsetzung der Richtlinie N° 2019/1023* durch die
Einflihrung der Gldubigerklassen und des Cross-class Cram-downs
als Restrukturierungsrahmen ausgestaltet, sodass die Conciliation
in Frankreich nunmehr als eine Zugangsvoraussetzung zum Restruk-
turierungsrahmen fungiert. Der Schuldner hat nachzuweisen, dass
- ersichim Schlichtungsverfahren befindet,
- ein Planentwurf zur Sicherung des Fortbestands des
Unternehmens ausgearbeitet wurde und
- dieser Entwurfvon den vom Verfahren betroffenen Parteien
eine ausreichend breite Unterstiitzung erhalten kann, die
seine Annahme innerhalb von zwei (maximal vier) Monaten
wahrscheinlich macht,
um das beschleunigte Schutzverfahren in Gang zu setzen.

Mit der Insolvenzverfahrenseroffnung wird der Schlichter- sofern
er als solcher eingetragen ist - zum Insolvenzverwalter bestellt.
Eine abweichende Entscheidung des Gerichts bedarf einer beson-
deren Begriindung seitens des Gerichts, sodass eine personelle
Kontinuitat gewahrleistet ist, die aufgrund der Kiirze des Verfah-
rens als zielfiihrend angesehen wird. Wie die Conciliation kann das
Verfahren semikollektiv ausgestaltet oder gar auf die Finanzver-
bindlichkeiten beschrankt werden.

6. Pre-pack Sale

Der Schlichter kann seit 2014 seitens des Gerichts auf Antrag des
Schuldners und nach Stellungnahme der beteiligten Glaubiger
damit betraut werden, die Teil- oder die VerduRerung im Ganzen
des Unternehmens vorzubereiten, die sodann im Nachgang ggf.
im Rahmen eines spateren - 6ffentlichen - Insolvenzverfahrens
durchgefiihrt werden kdnnte. Es ist dann seine Aufgabe, in einem
vertraulichen Verfahren etwaige Verkaufsinteressenten ausfindig
zu machen, was per se kein einfaches Unterfangen ist. Die Einfiih-
rung dieses Instruments ist auf die pragmatische Handhabung der
franzdsischen Handelsgerichte des Mandat ad hoc in der Praxis
zuriickzufiihren, die entsprechende Pre-pack Sales im Vorfeld um-
gesetzt hatten. Der Gesetzgeber hat unter Einbindung der Glaubiger
den Schlichter mit dieser Aufgabe betraut.

14 Ordonnance N° 2022-1193 vom 15.09.2021, in Kraft
getretenam 01.10.2022.



Bundesjustizministerin
Christine Lambrecht (SPD)
im INDat Report 02_2021
(vom 18.03.2021)

INDat Report: Der (fach)offentliche Fokus liegt beim
StaRUG sehr auf den Restrukturierungs- und Stabilisie-
rungsinstrumenten. Das Gesetz enthdlt aber auch das
Angebot der Sanierungsmoderation (§§ 94 ff. StaRUG),
diein der 6ffentlichen Wahrnehmung etwas in den
Hintergrund zu treten scheint. Welches Potenzial sehen
Siein der Sanierungsmoderation?

Lambrecht: Die Sanierungsmoderation versteht sich
insbesondere als Angebot an kleine und mittlere
Unternehmen. Diesen fillt der Ubergang in den Modus
der planmaRigen Krisenbewaltigung oft besonders
schwer. Das liegt zum einen daran, dass hierfiir
erforderliche Beratungsleistungen verhaltnismaRig
teuer sind und dass liberhaupt erst einmal die richtigen
Beraterinnen und Berater gefunden werden miissen.
Zum anderen scheint es in den Geschaftsleitungen
die Sorge zu geben, dass ihnen die Kontrolle iiber den
Prozess entgleiten und das Unternehmen in den Sog
einer vermeintlich stigmatisierenden Insolvenz gera-
ten kdnnte. Hier setzt die Moderation an. Sie bietet
einen, wenn Sie so wollen, »gefahrlosen« Einstieg
in einen Krisenbewaltigungsprozess an, der frei von
Zwangswirkungen ist und einen hinreichend weiten
»Sicherheitsabstand« zum Insolvenzstigma halt. Auch
ist das Verfahren einfach gehalten, es passt sich an die
individuellen Anforderungen des Einzelfalls an.
Wichtig ist, dass ein Prozess in Gang gesetzt wird, in
dem das Unternehmen mit seinen Gldubigerinnen und
Glaubigernin einen strukturierten und zielorientierten

Dialog liber eineim Interesse aller liegende Losung

Der gerichtlich bestatigte
Sanierungsvergleich im
deutschen Moderationsrahmen
gewahrt einen erhohten
Insolvenzanfechtungsschutz

eintritt. Der moderierenden Person kommt dabei als
unabhéngige und fachkundige Akteurin eine wichtige
Rolle zu. Dass die Moderation im Verhaltnis zur
Glaubigerschaft und zu anderen Beteiligten ohne
Zwangswirkungen auskommt, ist vor diesem Hinter-
grund ein Vorteil und kein Nachteil. Sollte esim
Einzelfall erforderlich werden, in die Rechte Beteiligter
einzugreifen, steht dafiir stets der Stabilisierungs- und
Restrukturierungsrahmen zur Verfiigung. Und selbst
dann kommt der Moderation ein Eigenwert zu. Denn die
fiir die Moderationsleistungen unabdingbare Analyse
und Aufbereitung der wirtschaftlichen und finanziellen
Situation des Unternehmens istja eine Voraussetzung
fiir den Zugang zu den Instrumenten des Stabilisie-
rungs- und Restrukturierungsrahmens.

Unabhédngig hiervon hat der Moderationsrahmen
schlielRlich den Vorteil, dass ein bestétigter Sanie-
rungsvergleich einen erhdhten Insolvenzanfechtungs-
schutz gewahrt. Aus allen diesen Griinden handelt es
sich bei der Moderation aus meiner Sicht um einen
wichtigen Baustein des neuen Sanierungsrechts, und
ich bin zuversichtlich, dass dieser auch das Interesse
der Praxis wecken wird. Das Vorbild, an das sich die
Moderation anlehnt, die franzésische conciliation, ist
in der Praxis des franzosischen Rechts liberaus
erfolgreich. Dieser Erfolg hat zwar auch mit den
Besonderheiten des franzdsischen Insolvenzrechts zu
tun, unabhdngig hiervon werden aber die Vorteile des
durch die conciliation geschaffenen Forums fiir einen

strukturierten Sanierungsprozess anerkannt.
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Bundesjustizminister

Marco Buschmann (FDP)

im INDat Report 02_2023
(vom 23.03.2023)

. Zuspruch bescheren

INDat Report: Wahrend es im vergangenen Jahr

6346 eroffnete Insolvenzverfahren iiber Personen- und
Kapitalgesellschaften und 16.380 Verfahren {iber
Unternehmen nat. Personen gab, sind nach der
Befragung des ZEFIS und des INDat Report bei allen

24 Restrukturierungsgerichten im Jahr 2022 27
RES-Sachen angezeigt worden, acht davon miindeten
in einer gerichtlichen Planbestatigung (detaillierte
Auswertung der Befragung in dieser Ausgabe). Von

den drei eingeleiteten Sanierungsmoderationen gab
esin 2022 einen gerichtlich bestdtigten Sanierungs-
vergleich. Die Praxis sieht zumindest den Erfolg der
RES-Sachen wenigerin diesen Zahlen reprédsentiert,
sondern in der Drohkulisse, die dann vor der Anzeige

zu einer einvernehmlichen Losung fiihrt. Mit der
Sanierungsmoderation scheint die Praxis allerdings nichts
anzufangen. Konnten Nachjustierungen des Gesetzes die
Nachfrage und Attraktivitat beider Tools erhohen?

»Es liegen auch noch keine
konkreten Vorschldge vor, die
dem Verfahren hoheren

ohne zugleich seinen Grundan-
satzinfrage zu stellen«

Buschmann: Wie Sie richtig sagen, sollte der prakti-
sche Nutzen des Restrukturierungsrahmens nach dem
StaRUG nicht nach der Zahl der anhéngig gemachten
Restrukturierungssachen bemessen werden. Die
Praxis berichtet regelmaRig tiber Félle, in denen die
Madglichkeit des Restrukturierungsverfahrens einen
heilsamen Einigungsdruck erzeugt. Das Verfahren
muss dann am Ende gar nicht mehr anhé@ngig gemacht
werden. Man kann fast von einem idealen Gesetz
sprechen: Denn das StaRUG erreicht seine Ziele sogar
ohne seine tatsachliche Anwendung. Was das Mode-
rationsverfahren angeht, halteich die Diagnose eines
Handlungsbedarfs fiir zu friih. Es liegen auch noch
keine konkreten Vorschldge vor, die dem Verfahren
héheren Zuspruch bescheren wiirden, ohne zugleich
seinen Grundansatzinfrage zu stellen. Denn dieser
liegtja darin, den Beteiligten einen auf allseitige

Freiwilligkeit setzenden Rahmen anzubieten.

Fotos: Addictive Stock/Photocase, BMJ/Dominik Butzmann
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7. Handelsgerichte als Praventions- und Insolvenzgerichte

Neben den Verfahrensmodalitdten tragen auch insbesondere die
institutionellen Rahmenbedingungen zum Erfolg der Praventiv-
verfahren bei. An erster Stelle sind hier die mit als Laienrichter
fungierenden Kaufleuten besetzten Handelsgerichte zu nennen, die
im Austausch mit den Insolvenzverwaltern dem Leitbild des Geset-
zes folgend pragmatische Losungen zum Erhalt vom Unternehmen
und der Arbeitsplatze - die Glaubigerbefriedigung kommt erst an
dritter Stelle - finden und umsetzen. Den Richtern kommt iiber die
Rechtsprechungsfunktionen eine spezifische Rolle bei der Praven-
tion zu. So kann der Prasident des Handelsgerichts, wenn er vom
Betriebsrat oder von dem Wirtschaftspriifer eines Unternehmens
im Rahmen eines sog. Warnverfahrens (procédure d’alerte)* iiber
wirtschaftliche Schwierigkeiten informiert wurde, die den Bestand
des Unternehmens gefdhrden, den Geschaftsleiter zum Gesprach
laden. Gleichzeitig hat er die Mdglichkeit, im Wege der Amtser-
mittlung Informationen bei den Sozialversicherungsbhehdrden, der
6ffentlichen Verwaltung und den Banken abzufragen. Im Gesprach
wird er die Situation des Unternehmens erdrtern und ggf. die Ein-
leitung eines Praventiv- oder Insolvenzverfahrens empfehlen. Mit
anderen Worten: In Frankreich ist der Gang zum Insolvenzgericht
nicht zwingend mit dem Insolvenzantrag verbunden. Ferner wurde
in Frankreich die Zustandigkeit fiir GroRverfahren bei 18 Handels-
gerichten konzentriert, um sicherzustellen, dass die Gerichtskapa-
zitdten den Anforderungen von GroRverfahren entsprechen.

Sanierungsmoderation - mehr Conciliation wagen?

Selbstredend kdonnten die legislativen Rahmenbedingungen, in
welche die Sanierungsmoderation eingebettetist, im Vergleich zur
Conciliation unterschiedlicher nicht sein.

Zum einenist die Grundausrichtung des deutschen Insolvenz- und
Restrukturierungsrechts durch die Glaubigerautonomie und die Ma-
xime der bestmdglichen Glaubigerbefriedigung gepréagt, wohinge-
gen das franzosische Recht der »Unternehmensschwierigkeiten«

15 Art. L. 234-1s., L. 251-15, L. 612-3 des franzosischen HGB.

In Frankreich ist die

(»Des difficultés des entreprises«), so die Bezeichnung des sechsten
Buches des franzdsischen HGB, auf den Erhalt des Unternehmens und
der Arbeitsplatze ausgerichtetist. So ist ein Wahlrecht zwischen Ein-
leitung der Sanierungsmoderation (oder der Anzeige einer Restruk-
turierungssache) und Insolvenzantrag nach Eintritt der materiellen
Insolvenz schlicht weder mit dem StaRUG noch mit der Insolvenzord-
nung vereinbar. Die materielle Insolvenz fiihrt gem. §§ 96 Abs. 4, 99
Abs. 1Nr. 2 StaRUG nach Anzeige durch den Sanierungsmoderator ex
officio zu dessen Abberufung und damit zur Beendigung des Verfah-
rens. Da nach dem Wortlaut der Sanierungsmoderator keine Ver-
pflichtung zur fortlaufenden Priifung des Vorliegens einer méglichen
Insolvenzreife hat'¢, konnte er indes angehalten werden, sei es nur
per Best Practice, von den teilnehmenden Glaubigern eine Stand-
Still-Vereinbarung zu verlangen. Ein Gldubiger, der gewilltist, un-
ter Anleitung des Sanierungsmoderators nach einer Sanierungslo-
sung zu suchen, diirfte auch bereit sein, fiir die Dauer des Verfahrens
oder seiner Beteiligung am Verfahren einen Stand Still zu gewahren.
Dies diirfte den Chancen einer erfolgreichen Durchfiihrung der Sanie-
rungsmoderation zumindest zutrdglich sein.

Zum anderen hat sich der deutsche Gesetzgeber im Rahmen der
Umsetzung der Richtlinie {iber Restrukturierung und Insolvenz ge-
gen die Dichotomie des Restrukturierungsrahmens mit vorbereiten-
dem Priventivverfahren gefolgt vom Ubergang ins Insolvenzver-
fahren fiir Planverabschiedung und -umsetzung, so wie sie das

16 »Eineihm bekannt gewordene Zahlungsunféhigkeit«.
17 Soauch Braun/Bliimle-Erbe, StaRUG § 94 Rn. 50.

Zustandigkeit fiir Grol3verfahren
be1 18 Handelsgerichten

konzentriert
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franzosische Recht kennt, entschieden. Der Stabilisierungs- und
Restrukturierungsrahmen a la StaRUG wird in einem von Glaubiger-
autonomie gepragten separaten einheitlichen Verfahren struktu-
riert, welches ob der Eingangsvoraussetzung der drohenden Zah-
lungsunféhigkeit in Konkurrenz zum Insolvenz(plan)verfahren
tritt. Der Stabilisierungs- und Restrukturierungsrahmen dient typi-
scherweise eben nicht zur Vorbereitung eines Insolvenzverfahrens.
Die Sanierungsmoderation dagegen bietet die Gelegenheit, mit den
betroffenen Glaubigern die Mdglichkeit einer einvernehmlichen
Sanierungsldsung zu eruieren, obstruierende Minderheiten zuiden-
tifizieren und somit den Restrukturierungsrahmen vorzubereiten.
Der Gesetzgeber sieht in der Sanierungsmoderation ausdriicklich
u.a. »eine Vorstufe zur mdglichen Inanspruchnahme von Instru-
menten des Stabilisierungs- und Restrukturierungsrahmen«®®.
§ 100 StaRUG bestimmt ausdriicklich, dass bei Inanspruchnahme
von Instrumenten des Stabilisierungs- und Restrukturierungsrah-
mens der Sanierungsmoderator u. a. bis zur Bestellung eines Re-
strukturierungsbeauftragten im Amt bleibt, um einen mdglichst
reibungslosen Ubergang zu gewihrleisten. In der Praxis scheinen
diese Aspekte nicht auszureichen, um die Sanierungsmoderation
als (fakultative) Vorbereitung fiir den Restrukturierungsrahmen

18 BT-Drs. 19/24181, S. 183.

zu nutzen. Dies ist auch der Ausrichtung des Stabilisierungs- und
Restrukturierungsrahmens geschuldet, der einerseits fiir die Ver-
handlungen mit den Glaubigern keine Verfahrensvorgaben macht,
aber andererseits durch die Mdglichkeit der Bestellung eines fakul-
tativen Restrukturierungsbeauftragten fiir »die Férderung der Ver-
handlungen« in Konkurrenz zur Sanierungsmoderation tritt. Ein
obligatorisches Durchlaufen der Sanierungsmoderation als Ein-
stiegsvoraussetzung fiir den Stabilisierungs- und Restrukturie-
rungsrahmen wdre denkbar, aber wiederum mit dem privatautono-
men Charakter des StaRUG schwerlich zu vereinen. Auch ist wenig
wahrscheinlich, dass die Sanierungsmoderation bei der Umsetzung
der noch zu verabschiedenden EU-Richtlinie beim Pre-pack als Vor-
bereitungsphase definiert wird. Die in der deutschen Praxis veran-
kerte Vorbereitung des Asset Deals wahrend des Er6ffnungsverfah-
rens diirfte hier eine entsprechende Anpassung erfahren.

Anzahl RES- und SAN-Verfahren*

Die sechs Sanierungsmodera- 30 —
tionen im Jahr 2021 wurden
von den Restrukturierungs-
gerichten Bamberg, Berlin-
Charlottenburg, Dresden,
Diisseldorf, Hamm und Karls-
ruhe eingeleitet. Im Jahr 2022
waren es die Restrukturie-
rungsgerichte Bamberg und

in zwei Fdllen Dresden.

2021

M RES-Verfahren M SAN-Verfahren

27

2022

* Erhebung des INDat Reportim Jahr 2021 bzw. im Jahr 2022 zusammen mit dem ZEFIS,
Auswertungen im INDat Report 01_2022, S. 74 ff., und INDat Report 02_2023, S. 52 ff.



Sicherheit braucht ein System.

Ihr Premiumanbieter fiir individuelle Losungen im Bereich der

Restrukturierung.

Der Spezialist fiir die Vermogensschaden-Haftpflichtversicherung.

Erfahren, kompetent und zuverlissig.

Als Anreiz fiir die Nutzung der Sanierungsmoderation konnte
eine gesetzliche Geheimhaltungsverpflichtung der Beteiligten,
wie sie in Frankreich bereits existiert, dienen. Im Gegensatz zur le-
diglich nicht 6ffentlichen Restrukturierungssache - ggf. ist ferner
vor der ersten Entscheidung {iber eine &ffentliche Bekanntmachung
zu entscheiden - kdnnte die Sanierungsmoderation de lege ferenda
ein Forum fiir vertrauliche Verhandlungen bieten, welches nicht
durch negative Reaktionen aus der Offentlichkeit iiberlagert wiirde.
Der Gesetzgeber irrt, wenn er das Absehen von einer Bekanntma-
chung mit der Wahrung der Vertraulichkeit gleichsetzt, die er zu
Recht als die Erfolgschancen der Sanierungsmoderation erh6hend
identifiziert. Bereits in der ersten Kommentierung des StaRUG wur-
de daher zu Recht darauf hingewiesen, dass eine Vertraulichkeits-
vereinbarung mit den in die Verhandlungen einbezogenen Glaubi-
gern geeignet sei, sicherzustellen, dass die Gesprache »wie durch
den Gesetzgeber vorgesehen entsprechend gerduschlos ablaufen
konnen«. Auch kdnne so vermieden werden, dass »ein Gldubiger das
Moment der Offentlichkeit als Druckpotenzial in die Verhandlungen
einbringt, um seine eigene Position durchzusetzen«*®. Bei dem sei-
tens der gesetzgeberischen Intention auf Kleinst- und kleine Unter-
nehmen ausgerichteten Sanierungsmoderation sollte nicht auf den
Abschluss von NDAs vertraut werden, sondern die Verpflichtung zur
Geheimhaltung den Beteiligten per legem auferlegt werden. Eine

19 Braun/Bliimle-Erbe, StaRUG § 96 Rn. 7 und 10.
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solche Geheimhaltungsverpflichtung kdnnte die Sanierungsmode-
ration auch fiir groRere Unternehmen attraktiver machen.?®
SchlieRlich wdre denkbar, bei erfolgreichem Abschluss der Sanie-
rungsmoderation die Entscheidung der Aufhebung der Vertraulich-
keit ins Ermessen des Schuldners bzw. der Parteien zu stellen. Un-
abhéangigvon der Aufhebung der Vertraulichkeit sollte der Beschluss
zur Bestdtigung der Vereinbarung zur Titulierung der Anspriiche
aus dem Vergleich fiihren, sodass hier ein Gleichlauf zum Restruktu-
rierungsplan herzustellen ist. Ein Zuriickbleiben der vollkonsensu-
alen Sanierungsmoderation hinter dem Restrukturierungsplan ist
nicht zu rechtfertigen, zumal hier auch fiir kleine und Kleinstunter-
nehmen die Kosten fiir die Titulierung eingespart werden sollten.
Fernersollte dem Schuldner explizit ein bindendes Vorschlags-
recht eingerdumt und die Moglichkeit gegeben werden, »seinen
Sanierungsmoderator mitzubringen«. Auch das wiirde die Attrakti-
vitdtdes Verfahrens erhéhen. Zum einen hat der Schuldner ein Mehr
an Planungssicherheitim Hinblick auf das von ihm freiwillig zu ini-
tiierende Verfahren, zum anderen gilt wie beim Insolvenzverwalter

20 Zum Ganzen Jacoby/Thole/Ehret, StaRUG § 95 Rn. 13-15.
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auch beim Sanierungsmoderator, dass der Vorschlag seitens des
Schuldners seine Unabhédngigkeit nicht ausschlieRt. Letztereistim
Ubrigen vom Gericht zu priifen. SchlieRlich ist ein bindendes Vor-
schlagsrechtin § 74 Abs. 2 Satz 1 StaRUG fiir den Schuldner bei der
Bestellung des Restrukturierungsbeauftragten vorgesehen. Aus
Griinden der Verfahrensékonomie ist angezeigt, einen Gleichlauf
mit der Auswahl des Sanierungsmoderators sicherzustellen, damit
beim Ubergangvon der Sanierungsmoderationin den Restrukturie-
rungsrahmen keine »Auswechslung« vorgenommen wird. Da im
Rahmen der Vorstufe Sanierungsmoderation nicht gegen den Wil-
len der Glaubiger deren Rechte gestaltet werden kdnnen, birgt das
Vorschlagsrecht wenig Risiken.?! Fiir die kleinen und Kleinstunter-
nehmen wére es zudem hilfreich, wenn die Regelbeispiele fiir die
Befangenheit von Sanierungsmoderatoren im Gesetz verankert
wiirden. Sowohl Sanierungsmoderatoren in spe, die liber wenig
oder keinerlei Erfahrung in Sanierungs- und/oder Insolvenzsach-
verhalten verfiigen, als auch die Schuldner konnten das Vorschlags-
recht effizienter nutzen.

Fiir den Erfolg der Sanierungsmoderation sind zu guter Letzt
eine bessere Information der Regelungsadressaten und ein erhh-
ter Bekanntheitsgrad von herausragender Bedeutung. Im Gegen-
satz zu Frankreich werden dies die Gerichte in Deutschland nur
bedingt leisten kdnnen. Hier sind insbesondere die Industrie- und
Handelskammern und Handwerkskammern sowie die Berater der
kleinen und mittleren Unternehmen sowie auch die Steuerberater
gefordert. Die vorgeschlagenen Nachjustierungen des mit sieben
Paragrafen rudimentdr geregelten Instituts der Sanierungsmode-
ration sollen dazu beitragen, dass die conciliation a l'allemande in
der Sanierungspraxis ankommt. Und ob der mit der gerichtlichen
Sanierungsvereinbarung der Sanierungsmoderation einhergehen-
de Anfechtungsschutz wirklich in der Praxis greift - es gibt Stim-
men, die daran zweifeln -, wird sich dann zeigen, wenn das Fallauf-
kommen und die diesbeziiglich ergangene Rechtsprechung im
Streitfall dazu verldssliche Aussagen zulassen. «

21 Siehe dazu Braun/Bliimle-Erbe, StaRUG § 94 Rn. 38ff.,
Jacoby/Thole/Ehret, StaRUG § 94 Rn. 30ff.

Sanierungsmodera-
tion braucht deutlich
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