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1. Einleitung

1.1. Zielsetzung des Richtlinienvorschlags

Der Vorschlag der Europaischen Kommission fiir eine Richtlinie zur Harmoni-
sierung bestimmter Aspekte der nationalen Insolvenzrechte (COM (2022) 702
final), hat zum Ziel, die Insolvenzrechte der Mitgliedsstaaten der EU weiter an-
zugleichen um damit grenziberschreitende Investitionen zu férdern. Mit dem
Regelungsvorschlag soll auch die Kapitalmarktunion weiter geférdert und
Hemmnisse fur den grenziiberschreitenden Kapitalverkehr beseitigt werden.

1.2. BGA — Bundesverband GroRRhandel, AuRenhandel, Dienstleistungen

Der Bundesverband Grol3handel, AuRenhandel, Dienstleistungen e.V. (BGA)
ist die Spitzenorganisation des Grol3- und Au3enhandels sowie der unterneh-
mensnahen Dienstleistungen. Ihm gehdren 63 Bundesfachverbé&nde sowie
Landes- und Regionalverbande an.

Der BGA vertritt die Interessen von 120.000 Handels- und Dienstleistungsun-
ternehmen in Deutschland mit 1,9 Millionen Beschéaftigten und 60.000 Auszu-
bildenden. Die Unternehmen sind im Wesentlichen im B2B-Geschétft tatig.

1.3. Vorbemerkungen

Der BGA begru3t im Grundsatz die Bestrebungen der Europaischen Kommis-
sion, durch eine starkere Harmonisierung des Insolvenzrechts in der EU die
Insolvenzverfahren effizienter und kostenguinstiger zu gestalten.

Ob die Effizienz der nationalen Insolvenzrechtsregime mit den vorgeschlage-
nen Regelungen gestarkt und die Kosten der Verfahren verringert werden
kénnen, stellt der BGA jedoch in Frage. Zudem erscheint es tbereilt, so kurz



RECHT UND WETTBEWERB ?’ BGA

EU-RICHTLINIENVORSCHLAG e e e
ZUR HARMONISIERUNG DES
INSOLVENZRECHTS

nach 2019 in Kraft getretenen Restrukturierungsrichtlinie, die erst zum Juli
2021 umzusetzen war, erneut eine derartig weitreichende Uberarbeitung des
europaischen Insolvenzrechts vorzunehmen. Hier sollten zumindest die Aus-
wirkungen und Erfahrungen der letzten Novelle abgewartet werden.

Im Einzelnen nimmt der BGA zum Richtlinienvorschlag wie folgt Stellung:

2. Zu den einzelnen Regelungsvorhaben

2.1. Anfechtungsklagen

Wir begriiRen, dass die Vorschriften zur Insolvenzanfechtung als Mindesthar-
monisierung angelegt sind und damit einen weiteren Glaubigerschutz im nati-
onalen Recht grundsatzlich erméglichen. Angesichts der groRen Ahnlichkeit
des deutschen Anfechtungsrechts zu den vorgeschlagenen Regelungen im Ti-
tel Il gehen wir von einem nur geringen Anpassungsbedarf des deutschen
Rechts aus.

Wir mochten uns jedoch dafur aussprechen, in den Artikeln 6 Abs. 2 b und 8
Abs. 1 b des Entwurfs jeweils die Worte ,hatte wissen missen® zu streichen,
um damit nur eine Anfechtung wegen positiver Kenntnis zu erméglichen.

Wir sehen die Gefahr, dass bei der Er6ffnung der Anfechtung fir Falle der
Fahrlassigkeit erneut eine Situation geschaffen werden kénnte, wie sie vor der
gesetzlichen Neuregelung des Insolvenzanfechtungsrechts in Deutschland im
April 2017 bestand: Damals war es auf der Basis der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs jahrelange Praxis von Insolvenzverwaltern, Grol3handler
aufzufordern, bis zu 10 Jahre zuruckliegende Zahlungen ihrer mittlerweile in-
solventen Kunden zuriickzuzahlen. Gegenstand der zum Teil serienm&Rig be-
triebenen Rickforderungen waren Zahlungen, die die Unternehmen von ihren
Kunden im Rahmen von ublichen Geschéftsvorgdngen wie Ratenzahlungen,
Stundungen oder sonstigen Warenkrediten erhalten hatten. Mit der Mdglich-
keit einer Anfechtung wegen Fahrlassigkeit kénnten hier erneut erhebliche
Unsicherheiten und Belastungen fir Unternehmen geschaffen werden, die ih-
ren Kunden entsprechende Finanzierungsinstrumente anbieten. Dies gilt
umso mehr, als die Rechtsprechung in diesem Bereich in letzter Instanz kunf-
tig dem Europaischen Gerichtshof Uberlassen sein wird, so dass die entspre-
chenden Korrekturen im deutschen Recht aus dem Jahr 2017 keine Wirkung
mehr entfalten wirden.

Wir sprechen uns zudem daflr aus, im Richtlinienentwurf eine Ausnahme von
der Anfechtbarkeit fir Bargeschafte des taglichen Lebens — entsprechend
dem § 142 InsO —vorzusehen. Diese Regelung sorgt in erheblichem Mal3e fur
Rechtssicherheit im Wirtschaftsverkehr. Zwar wurde in Art. 6 Abs. 3a) des
Entwurfs eine vergleichbare Regelung geschaffen, nach der Rechtshandlun-
gen, die unmittelbar gegen eine angemessene Gegenleistung zugunsten der
Insolvenzmasse vorgenommen werden, nicht mehr fir nichtig erkléart werden
kénnen. Jedoch ist unklar, ob diese Regelung das Ausmald von § 142 InsO er-
reicht, da sie sich hinsichtlich der Gegenleistung nicht auf das Schuldnerver-
mdgen, sondern auf die Insolvenzmasse bezieht. Um eine vergleichbare Privi-
legierung von Bargeschéaften auch im européaischen Anfechtungsrecht zu
schaffen, und damit auch europaweit die Rechtssicherheit im Wirtschaftsver-
kehr zu starken, regen wir daher eine Klarstellung des Wortlauts an, z.B.
durch eine weite Definition des Begriffs der Insolvenzmasse.
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Wir empfehlen zudem, den Begriff der ,Absicht® in Art. 8 des Entwurfs noch
einmal zu Uberprufen. Da es sich zumindest im deutschen Recht um eine be-
sondere Form des Vorsatzes handelt und dieser bislang in § 133 der Insolven-
zordnung nicht vorausgesetzt wird, kdnnte die Formulierung fir rechtliche Un-
sicherheiten sorgen. Dies sollte im Rahmen der spateren Ubersetzung
vermieden werden.

2.2. Pre-pack-Verfahren

Mit dem Pre-pack-Verfahren ermdglicht der Richtlinienentwurf einen schnellen
Unternehmensverkauf im Rahmen des Insolvenzrechts, der sich in zwei Pha-
sen aufgliedert: In der Vorbereitungsphase wird versucht, einen Kéufer fiur das
ganze Unternehmen oder Unternehmensteile zu finden. In der Liquidations-
phase wird der Verkauf genehmigt und ausgefihrt und der Erlés an die Glau-
biger verteilt.

Zwar ist es verstandlich, dass der Richtlinienentwurf betroffene Unternehmen
moglichst in ihrer Génze erhalten will. Auch das deutsche Insolvenzrecht er-
moglicht insbesondere im vorlaufigen Insolvenzverfahren bereits die VeraufRe-
rung eines insolventen Unternehmens. Die Erhaltung von Unternehmen sollte
jedoch nicht um jeden Preis geschehen:

Kritisch ist etwa, dass es im Entwurf an klaren Bestimmungen fehlt, unter wel-
chen Voraussetzungen das Pre-pack-Verfahren eingeleitet wird. Dies sollte
unbedingt nachgebessert werden, um ein rechtssicheres Verfahren und auch
die Wahrung der Rechte von Glaubigern und Vertragspartnern zu gewahrleis-
ten.

Mit groRen Bedenken sehen wir auch, dass im Rahmen des Pre-pack-Verfah-
rens die Wahrung der Glaubigerrechte nicht hinreichend Berticksichtigung fin-
det. Dies betrifft etwa die Regelungen zu Moratorien bzw. der Aussetzung von
EinzelvollstreckungsmafRnahmen (Art. 23).

Auch fehlt es an einer Beteiligung oder Information des Glaubigers bei der
Auswahl des ,Sachwalters® (Monitor), der in der ersten Phase die Suche nach
einem Kaufer durchfihrt. Vielmehr soll dieser auf Antrag des Schuldners
durch das Gericht bestimmt werden. Sofern der Schuldner bei der Auswahl
eine ahnliche Mdglichkeit des Einflusses hat, wie bei der Auswabhl des Insol-
venzverwalters im deutschen Recht, kann es zu einer fehlenden Neutralitat
des Sachwalters und damit zu einer mdglichen Glaubigerbenachteiligung
kommen. Auch kénnen durch die fehlende Glaubigerbeteiligung beim Vorver-
fahren diese den Verkaufsprozess nicht Uberwachen, was einen Schwach-
punkt des Vorverfahrens darstellt. Es fehlt an klaren Hinweisen, wie detailliert
die Dokumentation des Vorverfahrens zu gestalten ist. Hierfir sollten eindeu-
tig Regelungen getroffen werden, um einen einheitlichen Verfahrensablauf
zwischen den Mitgliedsstaaten aber auch innerhalb einzelner Mitgliedsstaaten
zu gewabhrleisten.

Als sehr problematisch ist es auch anzusehen, dass Art. 27 eine Vertrags-
Ubernahme der noch zu erfilllenden und fur die Weiterfihrung der Geschafts-
tatigkeit erforderlichen Vertrage des (vom Pre-pack-Verfahren) betroffenen
Unternehmens vorsieht, ohne dass daflir die Zustimmung der Gegenpartei er-
forderlich ware. Selbst wenn Art. 27 dies nur auf solche Vertrage beschrankt,
deren Aussetzung die Geschaftstatigkeit zum Erliegen brachte und die Ver-
tragsiibernahme fiir Féalle ausschliel3t, bei denen der Kaufer ein Wettbewerber



RECHT UND WETTBEWERB ?’ BGA

EU-RICHTLINIENVORSCHLAG e e e
ZUR HARMONISIERUNG DES
INSOLVENZRECHTS

des betroffenen Unternehmens ist; Es fehlt an einer Definition dieser Begriffe,
die fur eine rechtssicheren Anwendung erforderlich ware.

Entscheidend ist: durch die Ubertragung von Vertragen auf einen neuen Ver-
tragspartner ohne Zustimmung der bisherigen Vertragspartei wiirde ein massi-
ver Eingriff in die Vertragsfreiheit im Sinne des Art. 2 Grundgesetz stattfinden.
Zumindest sollten hier zugunsten des Glaubigers MaRnahmen fir einen Inte-
ressensausgleich vorgesehen werden, wie etwa eine zeitliche Begrenzung der
Fortfiihrungspflicht oder ein erweitertes Recht zu einer au3erordentlichen
Kindigung. Es sollten auch Ausnahmen fir die Félle vorgesehen werden, in
denen, in denen ein erzwungener Wechsel des Vertragspartners aufgrund be-
sonderer gesetzlicher Regelungen gar nicht zuléssig ist.

Sehr bedenklich sind aus unserer Sicht die erheblichen Missbrauchsmdéglich-
keiten, die das Verfahren aufweist. Dies gilt insbesondere fiir die Mdglichkeit
des Verkaufs des Unternehmens an nahestehende Personen des Schuldners.
Hier besteht aufgrund der fehlenden Beteiligung der Glaubiger das Risiko,
dass ein Verkauf deutlich unter dem Marktpreis des Unternehmens realisiert
wird. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Schuldner auf die Auswahl der
Person des Sachwalters Einfluss nehmen kann.

Hinzu kommt, dass das Vorverfahren so gut wie keine Transparenz bietet.
Dies verhindert auch eventuelle Uberpriifungen durch neutrale Dritte.

Im Hinblick auf das deutsche Insolvenzrecht besteht derzeit vor allem auch
kein Bedurfnis, noch ein weiteres Sanierungsverfahren zu schaffen: Hier exis-
tieren zahlreiche Moglichkeiten, erhaltungswirdige Unternehmen oder Teile
von diesen im Vorfeld oder im Rahmen eines Insolvenzverfahrens zu erhalten.

Angesichts dieses geringen Nutzens des Pre-Pack-Verfahrens und seines er-
heblichen Missbrauchspotentials sprechen wir uns daher deutlich gegen des-
sen Einfuhrung im Rahmen einer europaischen Insolvenzrechtsrichtlinie aus.
Zumindest mussten hier erhebliche Nachbesserungen erfolgen, mit denen das
Verfahren transparenter gemacht, besser gegen Missbrauch abgesichert und
die Glaubiger deutlich starker beteiligt werden sollten.

2.3. Vereinfachtes Verfahren fir Kleinstunternehmer

Das vorgeschlagene vereinfachte Verfahren fiir zahlungsunfahige Kleinstun-
ternehmen sehen wir als ungeeignet und missbrauchsanfallig an und lehnen
es ab. Dieses verwalterlos konzipierte Verfahren soll sich nur auf solche Un-
ternehmen beziehen, die weniger als zehn Personen beschaftigen und deren
Jahresumsatz oder Bilanzsumme bis zu 2 Mio Euro betrégt.

Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass der Kommissionsentwurf offensichtlich
auf einer falschen Grundannahme beruht. So wird in der Begriindung des
Richtlinienentwurfs auf Seite 20 ausgefiihrt, dass Kleinstunternehmen selten
einen Antrag auf Eréffnung eines regularen Insolvenzverfahrens stellen. In der
Praxis sieht dies jedoch anders aus: So hatten 2021 weniger als 10 % der in-
solventen Unternehmen mehr als 10 Mitarbeiter. In Deutschland wiirde das
geplante Verfahren daher einen Grof3teil der Unternehmensinsolvenzen

1 Quelle: Statistisches Bundesamt, Insolvenzstatistik 2021.
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betreffen. Faktisch wiirde damit kein Ausnahmeverfahren, sondern vielmehr
ein neues Regelinsolvenzverfahren geschaffen.

Soweit das Verfahren grundsatzlich als verwalterloses Verfahren angelegt ist,
das der Schuldner in Eigenverwaltung durchfiihren soll, sehen wir dies als un-
passend und missbrauchsanfallig an. So ist davon auszugehen, dass der
Schuldner oft mit der Aufgabe Uberfordert sein wird, die fiir die Durchfiihrung
des Verfahrens erforderlichen Angaben zu seinen Vermégenswerten, den ihm
gegeniber bestehenden Forderungen und diese betreffenden dinglichen Si-
cherheiten und Eigentumsvorbehalte im Standardformular fir das Verfahren
darzulegen. Es besteht daher die Gefahr, dass durch einen fehlenden Uber-
blick Gber die Vermdgensverhaltnisse Glaubigerrechte nicht hinreichend be-
ricksichtigt werden. Dies gilt insbesondere dann, wenn miteinander konkurrie-
rende Sicherheitsrechte zu erwarten sind.

Dies konnen auch die im Richtlinienentwurf angelegten Korrektive nicht behe-
ben: so kann ein Glaubiger oder eine Gruppe von Glaubigern zwar die Bestel-
lung eines Insolvenzverwalters herbeifiihren, muss jedoch die Kosten hierftr
Ubernehmen, wenn diese aus der Insolvenzmasse nicht getragen werden kon-
nen (Art. 39). Dies durfte in der Praxis eher zu weniger Einschaltungen von In-
solvenzverwaltern fuhren.

Auch die Mdglichkeit, dem Schuldner die Verfligungsbefugnis Uber seine Ver-
mogenswerte zu entziehen und unter den Vorbehalt des Insolvenzgerichts
oder eines Glaubigers zu stellen (Art. 43 Abs. 4), erscheint wenig zielfiihrend.
Denn einerseits fehlen (zumindest in Deutschland) die erforderlichen Kapazi-
taten der Gerichte hierfur, andererseits ist es fraglich, ob das Gericht oder ein-
zelne Glaubiger in der Lage sein werden, die Geschéfte des Schuldners zu
fuhren. Auch ist zu beflirchten, dass zumindest bei den Gerichten hierdurch
eher eine Kostensteigerung als die gewiinschte Kostensenkung zu erwarten
ist.

Nach alledem erkennt der BGA nicht den von der EU-Kommission beabsich-
tigten Mehrwert des vereinfachten Verfahrens fur Kleinstunternehmen. Weder
ist mit einer groReren Verfahrenseffizienz zu rechnen, noch mit Kostenerspar-
nissen. Aus Sicht des BGA sollte das Verfahren daher in dieser Form nicht re-
alisiert werden, sondern konnte allenfalls als Ausnahmeverfahren fur redliche
Schuldner geschaffen werden, die bei der Geschéftsfiuhrung nachweislich
grof3e Sorgfalt an den Tag gelegt haben.

3. Gesprachsangebot

Wir bitten um Berticksichtigung unserer Einschatzung zum Richtlinienvor-
schlag und seiner Auswirkungen auf die deutschen Handels- und Dienstleis-
tungsunternehmen. Der BGA steht dem EU-Gesetzgeber, der Bundesregie-
rung sowie anderen Institutionen und Personen zur Erdrterung des Sach-
verhalts, rechtlicher und wirtschaftlicher Fragestellungen gern zur Verfigung.



