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Reaktion auf die Energiekrise: Erneut Erleichterungen
bei der Insolvenzantragspflicht beschlossen

Wahrend die finanziellen Belastungen der Covid-19-Pandemie in Form von
héheren Verschuldungsgraden noch langst nicht abgeklungen sind, steht die
deutsche Wirtschaft mit der Energiekrise bereits vor der ndachsten
Herausforderung. Als Reaktion auf die enormen Preissteigerungen- und
Schwankungen auf den Energie- und Rohstoffmérkten hat der Bundestag
temporare Anpassungen im Sanierungs- und Insolvenzrecht beschlossen. Das
noch zu verkiindende "Gesetz zur voriibergehenden Anpassung sanierungs-
und insolvenzrechtlicher Vorschriften zur Abmilderung von Krisenfolgen"
(kurz: Sanierungs- und insolvenzrechtliches Krisenfolgenabmilderungsgesetz
- SaninskKG) hat zum Ziel finanziell "in ihrem Kern gesunde" und langfristig
Uberlebensfahige Unternehmen zu entlasten, denen aufgrund der aktuellen
Preisvolatilitdten eine vorausschauende Liquiditatsplanung nicht oder nur
bedingt mdglich ist.

Wir fassen in diesem Newsletter zusammen, was konkret vom Bundestag
beschlossen wurde und bewerten, welche Wirkungen das Entlastungspaket auf
die Sanierungspraxis haben durfte.

Ubersicht tiber das SanIinskKG

Das SanIinskKG knupft in Form einer Umbenennung des am 1. Marz 2020 in Kraft
getretenen "COVID-19-Insolvenzaussetzungsgesetzes (COVINsSAG)" unmittelbar an
die Covid-19-Insolvenzgesetzgebung an. Bereits durch die neue Bezeichnung des
Gesetzes wird deutlich, dass die Politik der aktuellen wirtschaftlichen "Krise" regulativ
begegnen mdchte - zunachst befristet bis zum 31. Dezember 2023. Das SaninskKG
hat seinen Ursprung in dem von dem Koalitionsausschuss am 3. September 2022
beschlossenen MalRnahmenpaket zur Sicherung einer bezahlbaren Energie-
versorgung und zur Starkung der Einkommen. Es tritt neben die noch umzusetzenden
primér finanziellen Hilfen ("Doppelwumms" des Kanzlers). Als insgesamt drittes
Entlastungspaket soll das SaninsKG der Erleichterung der Insolvenzantragspflicht
dienen. Diese Erleichterung soll durch folgende, im Weiteren noch néher zu
beleuchtende MafZnahmen erreicht werden:

e Verkiirzung des Zeitraums fiir die Fortfiihrungsprognose bei der Uber-
schuldung nach § 19 Abs. 2 S. 1 InsO von zwodlf auf vier Monate (hierzu

ausfihrlich 1.);
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e Verlangerung der Hochstfristen fur die Insolvenzantragsstellung im Falle der
Uberschuldung nach § 15 a Abs. 1 S. 2 InsO von sechs auf acht Wochen
(hierzu ausfihrlich 2.);

e Verkirzung des Zeitraums fur den Finanzplan im Rahmen eines Eigenver-
waltungsverfahrens nach § 270 a Abs. 1 Nr. 1 InsO und im Rahmen eines
Restrukturierungsvorhabens nach 8 50 Abs. 2 Nr. 2 StaRUG von sechs auf
vier Monate (hierzu ausfihrlich 3.);

e Wichtig: Die zwischenzeitlich diskutierte allgemeine Aussetzung der
Insolvenzantragspflicht (wie einst wahrend der Corona-Pandemie) ist damit
(zunachst) vom Tisch. Auch der Insolvenzgrund der Zahlungsunféhigkeit
bleibt unangetastet.

1. Verkiirzung des Prognosezeitraums fiir die Uberschuldungspriifung

Im Mittelpunkt der geplanten Gesetzesadnderung steht nicht der in der Praxis
relevanteste Insolvenzgrund der Zahlungsunfahigkeit - hier wird es keinerlei
Anderungen geben. Vielmehr wird ausschlieRlich der Prognosezeitraum im Rahmen
der Uberschuldung neu justiert.

a. Der zweistufige Uberschuldungsbegriff

Der Insolvenzgrund der Uberschuldung liegt nach § 19 Abs. 2 S. 1 InsO dann vor,
wenn das Aktivwermdgen des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht
mehr deckt, es sei denn, die Fortfihrung des Unternehmens in den nachsten zwolf
Monaten ist nach den Umstanden Uberwiegend (> 50 %) wahrscheinlich.

Der Gesetzgeber legt dem Uberschuldungsbegriff also eine zweistufige Priifung
zugrunde: Erst wenn eine positive Fortfilhrungsprognose der Gesellschaft verneint
wird, ist eine rechnerische Uberschuldungspriifung nach Zerschlagungswerten durch
eine Gegeniiberstellung von Aktiva und Passiva in einem Uberschuldungsstatus
vorzunehmen. Den Startpunkt einer jeden Uberschuldungspriifung bildet daher die
Fortfilhrungsprognose, bei der eine rechnerische Uberschuldung des betroffenen
Unternehmens zunéachst auf3en vor bleibt (in der Praxis ist diese haufig auch nicht
einfach zu ermitteln, sodass der Fokus auf die Fortfiihrungsprognose gelegt wird). Zu
prufen ist dabei anhand einer Stichtagsbetrachtung, ob fur die nachsten zwolf Monate
sowohl ein subjektiver Fortfihrungswille, als auch planerisch eine objektive
Fortfihrungsmdglichkeit besteht. Das bedeutet zum einen, dass die Geschéftsleitung
zur Fortfihrung des Unternehmens gewillt sein muss. Zum anderen muss auf der
Grundlage eines dokumentierten und aussagekraftigen Unternehmenskonzeptes ein
positiver Ertrags- und Finanzplan bestehen, der planerisch zu Einnahmeulber-
schiissen des Unternehmens filhrt (in anderen Worten: das Unternehmen muss flr
den relevanten Zeitraum "durchfinanziert" sein). Nur wenn hiernach eine positive
Zahlungsfahigkeitsprognose (beispielsweise auf der Grundlage eines IDW S11
Gutachtens) besteht, ist eine Uberwiegende - d.h. mehr als 50% - wahrscheinliche
Fortfihrung gewahrleistet und eine positive Fortfilhrungsprognose gegeben.

Ein Blick auf die Gesetzgebungshistorie des § 19 InsO verrat, dass ein konkret
heranzuziehender Zeitraum fir die Fortflhrungsprognose lange nicht gesetzlich
kodifiziert gewesen ist. Stattdessen erfolgte die Prognose anhand einer von der
Rechtsprechung des BGH vorgegebenen, einzelfallabhéangigen und "mittelfristigen”
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Betrachtungsweise. Mit Inkrafttreten des Sanierungs- und Insolvenzrechtsfortent-
wicklungsgesetzes (SaninsFoG) am 1. Januar 2021 hat der Gesetzgeber schlief3lich
erstmalig seit der Modernisierung des GmbH-Rechts durch das MoMiG im Jahre
2008 die Rechtsnorm des § 19 InsO geé&ndert und einen konkreten Prognosezeitraum
von zwolf Monaten fur die Fortfihrungsprognose in das Gesetz aufgenommen. Mit
dem COVID-19-Insolvenzaussetzungsgesetz (COVInsAG) hat der Gesetzgeber zur
Abmilderung der Folgen der Corona-Pandemie fir den Zeitraum vom 1. Januar 2021
bis zum 31. Dezember 2021 jedoch quasi zeitgleich eine Verkirzung jenes
Prognosezeitraums auf vier Monate vorgenommen. Nach der Vermutung des § 4
COVInsAG war dieser verkirzte Prognosezeitraum aber nur dann zugrunde zu legen,
wenn die Uberschuldung des Schuldners kausal auf die COVID-19-Pandemie
zuriickzufiihren gewesen ist.

b. Gesetzesanderung durch das SaninsKG

Nun, knapp zwei Jahre spater wird mit der Regelung des 8 4 Abs. 2 Nr. 1 SaninskKG
erneut der Prognosezeitraum - zunachst befristet bis zum 31. Dezember 2023 - auf
vier Monate begrenzt. Die Herabsetzung des Prognosezeitraums wird mit der derzeit
angespannten Lage anlasslich des geopolitischen Russland-Ukraine-Konflikts
begrindet. Aufgrund bestehender Marktunsicherheiten tber "Art, Ausmald und Dauer
des eingetretenen Krisenzustandes", sowie der in kurzzeitigen Abstanden stark
steigenden Energie- und Rohstoffpreise sei es flir Unternehmen oftmals nicht méglich
eine verlassliche Fortfihrungsprognose tber einen Zeitraum von zwdlf Monaten zu
bilden. Der ordentliche und gewissenhafte Geschéftsleiter kdnnte daher aufgrund der
unsicheren Annahmen und des im Raume stehenden immensen zivil- und
strafrechtlichen Haftungsrisikos in die Bredouille kommen, Insolvenzantrag stellen zu
mussen. Dies, obwohl das Unternehmen Uber einen "gesunden Kern" verfligt und bei
Hinwegdenken der Unsicherheiten und Preisvolatilitdten ohne weiteres fortbestehen
konnte. Dies ware gesamtwirtschaftlich schadlich und soll verhindert werden.

Im Gegensatz zu § 4 COVInsAG ist es dabei ausdrucklich nicht erforderlich, dass die
Uberschuldung kausal auf die (Energie-) Krise, hier also die starken Preissteigerung-
und Schwankungen auf den Energiemarkten, zurlickzuflihren ist. Die Gesetzes-
anderung kommt folglich - ohne Ricksicht auf eine individuelle Betroffenheit - allen
Wirtschaftsteilnehmern zugute, auch wenn mitunter andere Krisenursachen
vorliegen. Dies wird insbesondere damit begrindet, dass sich das Mal einer
hinreichenden Betroffenheit nur schwerlich festlegen lasst, ohne damit Unsicher-
heiten der Art in Kauf zu nehmen, die durch die Verkiirzung des Prognosezeitraums
gerade ausgeschlossen werden sollen. So seien mehr oder weniger alle
Wirtschaftsteilnehmer zumindest mittelbar von der Energiekrise betroffen. Ein zwar
einleuchtender Grund, jedoch werden hiervon letztlich auch Unternehmen profitieren,
die beispielsweise aufgrund eines schlechten Geschaftsmodells oder eines
Fehimanagements in die Krise gelangt sind.

c. Sonderkonstellationen

Die Verkiirzung des Prognosezeitraums bei der Uberschuldungspriifung gilt zwar
denklogisch erst mit Inkrafttreten des SaninskKG (jenes ist fuir den Folgetag nach der
geplanten Verkindung des Gesetzes Ende Oktober bzw. Anfang November
vorgesehen). Sie soll allerdings auch diejenigen Falle erfassen, in denen (i) bereits
vorher eine Uberschuldung nach § 19 Absatz 2 S. 1 InsO vorlag und (ii) die
Insolvenzantragsfrist des § 15 a Absatz 1 Satz 2 InsO noch nicht abgelaufen ist.
Folglich kénnen auch Unternehmen, die bereits Uberschuldet sind, bei denen die
(bislang) sechswéchige Hochstfrist zur Stellung des Insolvenzantrags im Falle der
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Uberschuldung (siehe hierzu 2.) aber noch nicht verstrichen ist, von der Neuregelung
profitieren. Auch in diesen Fallen entfallt die Insolvenzantragspflicht. Allerdings ist zu
beachten, dass dies nicht gilt, wenn zeitgleich auch der Insolvenzgrund der Zahlungs-
unfahigkeit vorliegt.

Zu berucksichtigen ist ferner, dass die Verklrzung des Prognosezeitraums schon vor
dem Ablauf der Geltungsdauer am 31. Dezember 2023 einen "Teil ihrer praktischen
Wirksamkeit einblfRen" kann. Steht namlich fur das betroffene Unternehmen weniger
als vier Monate vor Ablauf der Geltungsdauer des SaninskKG bereits fest, dass es
unmittelbar nach dem 31. Dezember 2023 und dem dann wieder mafgeblichen
Uberschuldungsbegriff des § 19 InsO uiberschuldet ware, so kann dieser Umstand zu
einer negativen Fortfihrungsprognose noch vor dem 31. Dezember 2023 fuhren.

SchlieBlich ist auf folgende Konstellation hinzuweisen: Befindet sich ein tUberschul-
detes Unternehmen bereits in einem Insolvenzeréffnungsverfahren und wirde der
neue kirzere Zeitraum eine positive Prognose rechtfertigen, kann der selbst gestellte
Insolvenzantrag zuriickgenommen werden. Die Gesetzesanderung kann daher in
diesem Punkt auf die Vergangenheit ausstrahlen.

2. Verlangerung der Hochstfrist fir die Insolvenzantragstellung wegen
Uberschuldung, § 15 a InsO

Flankierend zur besprochenen Verkiirzung des Prognosezeitraums fir die Uber-
schuldung verlangert sich durch die Regelung des § 4 a SaninskKG die zivil- und
strafrechtlich haftungsbewehrte Hochstfrist fir eine Insolvenzantragsstellung wegen
Uberschuldung.

a. Die aktuell geltenden (Héchst-)Fristen zur Insolvenzantragsstellung

Nach § 15 a Abs. 1 S. 1 InsO haben im Regelfall die Mitglieder des Vertretungsorgans
einer juristischen Person, sofern der Insolvenzgrund der Zahlungsunféhigkeit oder
Uberschuldung vorliegt, ohne schuldhaftes Zdgern einen Eréffnungsantrag zu stellen.
Der Antrag ist dabei spatestens drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfahigkeit
und sechs Wochen nach Eintritt der Uberschuldung zu stellen.

Seit dem Inkrafttreten des SaninsFoG mit dem 1. Januar 2021 gilt fiir die Uberschul-
dung im Vergleich zu dem Insolvenzgrund der Zahlungsunféhigkeit eine unterschied-
liche Hochstfrist. Die vormals auch fur die Uberschuldung geltende Hochstfrist von
drei Wochen wurde damals auf sechs Wochen verlangert, um es "dem Schuldner [zu]
ermdglichen, laufende Sanierungsbemihungen aufierordentlich noch zu einem
erfolgreichen Abschluss zu bringen oder gegebenenfalls eine Sanierung im
praventiven Restrukturierungsrahmen oder auf der Grundlage eines Eigenverwal-
tungsverfahrens ordentlich und gewissenhaft vorzubereiten" (Bundestagsdrucksache
19/24191, S. 193).

b. Gesetzesanderung durch das SanlnsKG

Diesem Ziel Rechnung tragend und auf den Umstand der Energiekrise zuruick-
fuhrend, soll jene Hochstfrist fur die Uberschuldung mit dem SaninskG nun - vorerst
bis zum 31. Dezember 2023 - von sechs auf acht Wochen erhéht werden. Wie auch
schon im SaninsFoG bleibt dabei die Hochstfrist zur Antragstellung wegen
Zahlungsunfahigkeit unberihrt.
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Es bleibt zudem weiterhin bei dem Grundsatz des § 15 a InsO, dass die Hochstfristen
nicht ausgeschopft werden durfen, wenn zu einem friheren Zeitpunkt bereits
feststeht, dass eine nachhaltige Beseitigung der Zahlungsunfahigkeit oder der
Uberschuldung nicht erwartet werden kann. Denn wenn ersichtlich ist, dass
Sanierungsbemiihungen aussichtslos sind, ist der Insolvenzantrag ohne schuldhaftes
Zogern, d.h. umgehend zu stellen - ansonsten drohen der Geschéftsleitung
empfindliche Sanktionen. In Zweifelsféllen sollten Geschéftsfuhrer in der Praxis eine
entsprechende Beratung in Anspruch nehmen.

3. Verkirzung des Planungszeitraums flr die Eigenverwaltung und das
StaRUG-Verfahren

a. Finanzplanung in der Eigenverwaltung und nach dem StaRUG

Bei dem Insolvenzverfahren in Eigenverwaltung handelt es sich um ein vollwertiges
Insolvenzverfahren, bei dem die Geschaftsfiihrung des Schuldners unter Aufsicht
eines so genannten Sachwalters im Amt bleibt und nicht - wie im Regelverfahren -
die Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis Uber die Insolvenzmasse verliert, d.h.
diese regelmafig auf einen Insolvenzverwalter Ubergeht. Mit dem SaninsFoG
erhohte der Gesetzgeber zum 1. Januar 2021 die Voraussetzungen fir das Eigen-
verwaltungsverfahren und fuhrte das Erfordernis einer umfassenden und detaillierten
"Eigenverwaltungsplanung” ein, welche nach § 270 a Abs. 1 Nr. 1 InsO unter
anderem eine Finanzplanung (d.h. Durchfinanzierung) tber sechs Monate erfordert.
Kann dieser Finanzplan nicht vorgelegt werden, so kann dem Antrag auf Eigen-
verwaltung nur nachgekommen werden, wenn die Durchfiihrung des Vorhabens nach
§ 270 b Abs. 2 InsO im Interesse der Glaubiger liegt.

Spiegelbildlich ist auch ein solcher Finanzplan im Rahmen einer vorinsolvenzlichen
Restrukturierung nach dem StaRUG und dessen § 50 Abs. 2 Nr. 2 StaRUG erforder-
lich. Wird ein solcher, einen Zeitraum von sechs Monaten umfassender Finanzplan,
nicht vorgelegt, so kann keine Stabilisierungsanordnung nach 8 51 StaRUG erwirkt
werden.

Nach beiden Vorschriften ist also ein Finanzplan vorzulegen, der den Zeitraum von
bislang sechs Monaten abdeckt und eine fundierte Darstellung der Finanzierungs-
quellen enthélt, durch welche die Fortfiihrung des gewdhnlichen Geschéaftsbetriebes
(und die Deckung der Kosten des Verfahrens in diesem Zeitraum) sichergestellt
werden soll.

b. Gesetzesanderung durch das SaninsKG

Im Rahmen des Eigenverwaltungsverfahrens nach § 270 a Abs. 1 Nr. 1 InsO und im
Zusammenhang mit einem Restrukturierungsvorhaben nach 8 50 Abs. 2 Nr. 2
StaRUG soll dem Schuldner eine Verkiirzung des Planungszeitraums von sechs auf
vier Monate zugutekommen.
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Fazit/Ausblick

Die durch den Bundestag beschlossenen Anderungen sind grundsétzlich zu
begriRen. Mit der Neujustierung der Planungs- und Prognosezeitrdume im
Insolvenzrecht wird auf die derzeitig angespannte Marktsituation angemessen
reagiert. Aus Glaubigerschutzgesichtspunkten erscheint insbesondere die Verlanger-
ung der Hochstfrist zur Antragsstellung aufgrund der &auferen Marktumstande
vertretbar und im Hinblick auf die hohe Komplexitat bei der Aufstellung einer
Fortfihrungsprognose auch angemessen.

Allerdings birgt das SaninsKG auch Risiken. Ziel des Gesetzes ist es Unternehmen
mit einem "gesunden Kern" den Fortbetrieb zu erméglichen. Nicht ausgeschlossen
werden kann es aufgrund des fehlenden Kausalitatserfordernisses jedoch, dass
zeitgleich "ungesunde" und unrentable Geschéftsbetriebe hiervon mitprofitieren und
sich in die ohnehin schon vermutlich gréBere Zahl von "Zombie-Unternehmen"
einreihen. Dies wirde nicht nur negative Folgen flr den Wettbewerb bedeuten,
sondern auch zu einer (weiteren) zeitlichen Verschiebung der Insolvenzen fiihren.
Relativiert wird diese Befiirchtung jedoch dadurch, dass der insofern selten (allein)
einschlagige Insolvenzgrund der Uberschuldung betroffen ist und es hinsichtlich der
Zahlungsunféhigkeit bei den bisherigen Regeln zur Insolvenzantragsstellung
verbleibt.

Der Gesetzesvorschlag eréffnet jedoch Tendenzen in die Richtung einer weiteren
kunstlichen Verschiebung einer aufkommenden Insolvenzwelle, bei der es scheint,
dass sie angesichts der wirtschaftlichen Situation nur verzdgert, nicht jedoch
aufgehalten werden kann.



Baker
McKenzie.

Fur weitere Fragen stehen lhnen unsere Experten gerne zur Verfiigung:

o: B

Joachim Ponseck, MBA, Lic en droit
joachim.ponseck@bakermckenzie.com

Prof. Dr. Artur M. Swierczok, LL.M., MSt.
artur.swierczok@bakermckenzie.com

Tim Hosgor, LL.B.
tim.hosgoer@bakermckenzie.com

Baker McKenzie Rechtsanwaltsgesellschaft mbH von Rechtsanwélten und Steuerberatern

Berlin Frankfurt am Main
Friedrichstral3e 88/Unter den Linden Bethmannstrale 50-54
10117 Berlin 60311 Frankfurt am Main
Tel.: +493022002810 Tel.: +49 69 2 99 08 0
Fax: +49 30 2 20 02 81 199 Fax: +49 69 2 99 08 108
Dusseldorf Munchen

Neuer Zollhof 2 TheatinerstralBe 23
40221 Dusseldorf 80333 Miinchen

Tel.: +49211311160 Tel.: +4989 552 380
Fax: +49211 311 16 199 Fax: +49 89 5 52 38 199

www.bakermckenzie.com

Get Connected:
w @ K 2@

Dieses Mandantenrundschreiben dient ausschliellich der Information. Sein Inhalt sollte daher nicht als
Entscheidungsgrundlage im Einzelfall oder als Ersatz fiir einen einzelfallbezogenen Rechtsrat genutzt werden. Hierfir
sollte stets der Rat eines qualifizierten Rechtsanwalts eingeholt werden. Mit der Herausgabe dieses
Mandantenrundschreibens tbernehmen wir keine Haftung im Einzelfall.

Die Baker McKenzie Rechtsanwaltsgesellschaft mbH von Rechtsanwalten und Steuerberatern ist eingetragen beim
Registergericht Frankfurt/Main (Sitz der Gesellschaft) HRB 123975. Sie ist assoziiert mit Baker & McKenzie
International, einem Verein nach Schweizer Recht. Mitglieder von Baker & McKenzie International sind die weltweiten
Baker McKenzie-Anwaltsgesellschaften. Der allgemeinen Ubung von Beratungsunternehmen folgend, bezeichnen wir
als "Partner" einen Freiberufler, der als Gesellschafter oder in vergleichbarer Funktion fir uns oder ein Mitglied von
Baker & McKenzie International tatig ist. Als "Buros" bezeichnen wir unsere Biros und die Kanzleistandorte der
Mitglieder von Baker & McKenzie International.

© Baker McKenzie



https://www.bakermckenzie.com/en/people/p/ponseck-joachim
https://www.bakermckenzie.com/en/people/s/swierczok-artur
https://www.bakermckenzie.com/en/people/m/moser-anja
mailto:tim.hosgoer@bakermckenzie.com
http://www.bakermckenzie.com/
https://www.bakermckenzie.com/en/people/p/ponseck-joachim
https://www.bakermckenzie.com/en/people/s/swierczok-artur
https://www.bakermckenzie.com/en/people/h/hosgoer-tim
https://twitter.com/BakerMcGER
https://www.linkedin.com/company/baker-&-mckenzie
https://de-de.facebook.com/BakerMcKenzieDeutschland/
https://www.xing.com/companies/baker&mckenzie
https://www.instagram.com/bakermckenzie_germany/

