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Einleitung

A. Anlass

Das Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG) vom
7.12.2011 (BGBI. | S. 2582) ist in seinen wesentlichen Teilen am 1.3.2012 in Kraft getreten.
Mit dem ESUG sollten die rechtlichen Rahmenbedingungen flir die Sanierung notleidender
Unternehmen verbessert und die Voraussetzungen fir die Ausbildung einer Sanierungskultur
geschaffen werden, in welcher das Insolvenzverfahren auch als ,Chance zur Sanierung® ver-

standen und genutzt wird.

Mit Beschluss des Deutschen Bundestages vom 27.10.2011 wurde die Bundesregierung
verpflichtet, die Erfahrungen mit der Anwendung des Gesetzes flinf Jahre nach dessen In-
krafttreten zu evaluieren und auf dieser Grundlage dem Deutschen Bundestag unverziglich

Bericht zu erstatten.

Die Evaluation umfasst den Zeitraum 1.3.2012 bis 28.2.2017 und geht insbesondere fol-

genden Leitfragen nach:

1. In welchem Umfang hat sich der starkere Einfluss der Glaubiger auf die Auswahl des
Insolvenzverwalters auf dessen Unabhéangigkeit ausgewirkt? Ist es im nennenswerten
Umfang vorgekommen, dass im Interesse einzelner Glaubiger Verwalter bestellt wurden,

an deren Unabhangigkeit erhebliche Zweifel bestanden haben?

2. Wurde von der Méglichkeit, Uber einen Insolvenzplan in die Rechtsstellung von Gesell-
schaftern einzugreifen, Gebrauch gemacht und wie hat sich dies auf die Schuldnerun-
ternehmen ausgewirkt? In welchem Umfang wurden Forderungen in Eigenkapital um-
gewandelt, und hat dieser Debt-Equity-Swap im nennenswerten Umfang grob egoisti-
sche Strategien ermdglicht, die sich letztlich zum Nachteil der Unternehmen und ihrer
Arbeitnehmer ausgewirkt haben?

3. Wird das neu geschaffene ,Schutzschirmverfahren* des § 270b InsO den Erwartungen
gerecht und hat es insbesondere zu einer friihzeitigen Antragstellung und zu einer Star-
kung der Eigenverwaltung geftihrt? Wird trotz § 270b InsO noch ein Bedurfnis fir ein vo-

rinsolvenzliches Sanierungsverfahren gesehen?

4. Ist die Aufgabenverteilung zwischen Richter und Rechtspfleger angemessen oder sollte
im Interesse einer effektiven Verfahrensabwicklung die funktionelle Zusténdigkeit neu

austariert werden?



B. Ziele und Methoden des Forschungsvorhabens

Dieses Forschungsvorhaben zielt darauf ab, eine Grundlage fur den Bericht der Bundes-
regierung an den Bundestag zu schaffen. Anhand einer Auswertung der Erfahrungen mit
dem ESUG sollen dessen Auswirkungen auf die Praxis der Unternehmenssanierung in
Deutschland umfassend untersucht und dargestellt werden.

Darlber hinaus soll ermittelt werden, ob Bedarf besteht, die Sanierungsinstrumentarien
mit Blick auf die Besonderheiten kleinerer und gréBerer Unternehmen fortzuentwickeln. Ein-
zugehen ist weiter auf etwaige Sanierungshindernisse, die durch das ESUG nicht beseitigt

wurden oder im Zuge der Anwendung des ESUG sichtbar geworden sind.

Um diese Ziele zu erreichen, geht die Untersuchung in ihren vier Teilen den im Folgen-
den beschriebenen Weg. Die Erkenntnisse aus der Untersuchung werden am Ende zusam-
mengefasst.

I. Statistischer Uberblick iiber ESUG-Verfahren in Eigenverwaltung

Der erste Teil beinhaltet eine bi- und multivariate statistische Analyse von 1.609 ESUG-
Verfahren mit Eigenverwaltung (1.3.2012 - 28.2.2017). Es handelt sich hier um eine Voller-
hebung aller bekannten Verfahren im genannten Zeitraum, in denen Sicherungsanordnun-
gen nach § 270a InsO oder § 270b InsO oder/und eine Eréffnung des Verfahrens in Eigen-

verwaltung erfolgten.

Diese statistische Auswertung zielte nicht nur darauf ab zu ermitteln, wie viele solcher
Verfahren es in dem genannten Evaluationszeitraum gab, sondern auch darauf, in welcher
Weise die Mdéglichkeiten des ESUG genutzt wurden, ob die Nutzung der ESUG-Instrumente
von bestimmten Struktureigenschaften der Unternehmen (Unternehmensklassen) abhangig
war, und schlieBlich, ob es zu einer Ballung entsprechender Verfahren an einzelnen Ge-

richtsstandorten gekommen ist.

Il. Strukturierte Befragung

Im zweiten Teil werden die Ergebnisse einer strukturierten Befragung vorgelegt. Adres-
siert wurden Insolvenzrechtsexperten, u.a. Insolvenzverwalter und Sachwalter, Sanierungs-
und Unternehmensberater, Richter, Rechtspfleger, Geschéftsleiter, Glaubiger und Mitglieder
in Glaubigerausschissen. Insgesamt konnten 825 Fragebdgen in die Analyse einbezogen
werden. Diese Grundgesamtheit (N = 825) und der Ricklauf (ca. 41%) sind erkennbar gré-

Ber gewesen als bei vergleichbaren Erhebungen im Feld (ca. 140 Fragebdgen bei 6% Rlck-
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lauf bei Roland Berger/HgGUR-ESUG-Studie 2017). Die Reprasentativitat Gber die unter-
schiedlichen Regionen wie auch der verschiedenen, an Insolvenzverfahren beteiligten Grup-
pen ist mit der Befragung gewahrleistet worden.

Der standardisierte Fragebogen war wie folgt aufgebaut: Nach der Erhebung statistischer
Daten zu den Befragungspersonen wurden zunachst deren konkrete Erfahrungen mit den
ESUG-Verfahren erhoben. Es wurden anschlieBend Fragen zur Bewertung des ESUG ge-
stellt. Der Fragebogen schloss mit einer Gesamtbewertung des ESUG ab. Die Fragen gin-
gen allesamt von den dieser Untersuchung zugrunde liegenden Leitfragen aus, die der Deut-
sche Bundestag an die Bundesregierung adressiert hat.

lll. Rechtswissenschaftliche Analyse

Der dritte Teil enthélt eine rechtswissenschaftliche Analyse des ESUG. Dazu wurden die
bisher ergangene Rechtsprechung sowohl der Obergerichte als auch der Instanzgerichte,
insbesondere der Insolvenzgerichte, ebenso wie die in Fachzeitschriften veréffentlichten wis-
senschaftlichen Aufsatze ausgewertet. Ferner wurden ausgehend von den Ergebnissen der
eigenen statistischen Analyse aus dem ersten Teil und der strukturierten Befragung aus dem
zweiten Teil die verdffentlichten rechtspolitischen Stellungnahmen zur Evaluation und zum
Reformbedarf des ESUG einbezogen, ebenso wie weitere empirische Studien und Befra-
gungsergebnisse. Auf dieser Grundlage werden Handlungsoptionen fir einzelne Themen
innerhalb der vier Leitfragen der Evaluation identifiziert und Empfehlungen formuliert.

IV. Qualitative Untersuchung von Einzelfallen

Im vierten Teil erfolgt die qualitative Untersuchung von finfzehn Einzelféllen anhand ei-
ner anonymisierten Auswertung von Gerichtsakten. Die untersuchten ESUG-Verfahren wa-
ren bewusst nicht représentativ ausgesucht, sondern sie sollen die quantitativen Ergebnisse
der Erhebung sowie die Erkenntnisse aus der Literatur- und Rechtsprechungsanalyse vali-
dieren helfen.
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Erster Teil — Statistische Analyse der ESUG-Verfahren in Eigen-

verwaltung

A. Grundgesamtheit Eigenverwaltungsverfahren

Nachfolgend wird auf Basis der Auswertung eines Datensatzes zu den ESUG-Verfahren
mit Eigenverwaltung in Deutschland 2012-2017 (1.3.2012-28.2.2017) geklart, wie viele Ei-
genverwaltungsverfahren es in dem genannten Evaluationszeitraum gab, in welcher Weise
die Mdglichkeiten des ESUG genutzt wurden und ob die Nutzung der Eigenverwaltung von
bestimmten Struktureigenschaften der Unternehmen abhangig ist. Zu klaren hinsichtlich der
Umsetzung des ESUG ist auch, ob es zu einer Ballung entsprechender Verfahren an einzel-

nen Gerichtsstandorten gekommen ist.

In dem Datensatz wurden diejenigen Insolvenzverfahren erfasst, die nach § 270a InsO
oder § 270b InsO oder in einer bestimmten Phase als Eigenverwaltung durchgefihrt worden
sind. Eréffnungsverfahren kénnen nur alternativ nach § 270a InsO oder § 270b InsO begon-
nen werden. Sie konkurrieren mit der vorlaufigen Verwalterbestellung, die nicht erfasst ist.
Die Umwandlung in eine Regelinsolvenz wurde erfasst. Als mdgliches Ergebnis der ESUG-
Verfahren ist die Aufhebung nach § 258 InsO ausgewiesen. Der Datensatz wird von der
WBDat Wirtschafts- und Branchendaten GmbH vorgehalten.

Erfasst wurden insgesamt 1.609 Verfahren. Die Falle je Verfahrensart sind in Tab. 1 auf-
gefuhrt. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass §§ 270a/b InsO-Verfahren verof-
fentlicht werden kénnen, aber nicht missen. Deshalb ist davon auszugehen, dass hier nicht
alle §§ 270a/b InsO-Verfahren erfasst werden konnten.

Um die Anteile der Eigenverwaltungsverfahren an den gesamten Insolvenzverfahren zu
ermitteln, wurde zudem eine statistische Erhebung der WBDat Wirtschafts- und Branchenda-
ten GmbH Uber 39.790 Insolvenzverfahren im genannten Zeitraum genutzt.



Tab. 1 Eigenverwaltungsverfahren Deutschland 2012-2017

Zeitraum 1.3.2012-28.2.2017 Falle
Eréffnungsverfahren nach § 270a InsO 868
Eréffnungsverfahren nach § 270b InsO 300
In Eigenverwaltung erbffnete Verfahren 1.090
In Regelinsolvenz umgewandelte Verfahren 610
Aufhebung nach Planbestétigung (§ 258 InsO) 466
Falle mit erfasster Beschéftigung 984
Félle mit erfasstem Umsaiz 959
Grundgesamtheit N=1.609

Quelle: WBDat Wirtschafts- und Branchendaten, eigene Zusammenstellung. Mehrfachnennungen
aufgrund des Verfahrensverlaufs moglich. §§ 270a/b InsO-Verfahren sind aufgrund fehlender Pub-
likationspflicht unvollstédndig erfasst.

Mit Blick auf das in der Ausschreibung geforderte Kriterium der bundesweiten Aussage-
kraft ist nachfolgend die Verteilung Uber die Lander dokumentiert. Es sind keine regionalen
Verzerrungen zu erkennen, die nicht auf die GréBe des Bundeslandes oder dessen Wirt-
schaftsstarke zurtickzufiihren sind. Somit ist festzuhalten, dass der Datensatz bundesweite
Aussagekraft hat.

Tab. 2 Verteilung der Falle Gber Bundeslénder

Anteil aller ESUG-

Bundesland Absolute Anzahl Verfahren
Baden-Wrttemberg 185 11,61%
Bayern 207 12,99%
Berlin 89 5,59%
Brandenburg 42 2,64%
Bremen 17 1,07%
Hamburg 48 3,01%
Hessen 94 5,90%
Mecklenburg-Vorpommern 16 1,00%
Niedersachsen 134 8,41%
Nordrhein-Westfalen 389 24,42%
Rheinland-Pfalz 57 3,58%
Saarland 22 1,38%
Sachsen 145 9,10%
Sachsen-Anhalt 42 2,64%
Schleswig-Holstein 72 4,52%
Thiringen 34 2,13%

Quelle: WBDat Wirtschafts- und Branchendaten, eigene Zusammenstellung (N = 1.593)



Die Datenlage hat es zudem erlaubt, aufgrund der Angaben zu Umsatz und Beschéfti-
gung Unternehmensklassen zu bilden, um etwaige GréBeneffekte zu ermitteln, also der Fra-
ge nachzugehen, ob die GrdBe eines Unternehmens systematisch mit der Nutzung von Ei-
genverwaltungsverfahren einhergeht. Hier wurde von der géngigen Einteilung des Statisti-
schen Bundesamtes leicht abgewichen (siehe Tab. 3), um sehr groB3e Unternehmen ange-
messen zu erfassen. Einbezogen wurden die Falle, fir die sowohl die Beschéftigtenanzahl
als auch der Umsatz vorliegen (N = 947).

Tab. 3 Eigenverwaltungsverfahren und Unternehmensklassen (Angaben in Féllen absolut
und Anteil je Zeile)

Unternehmensklasse
2 (10-49 4 (250-499 5 (>=500
1 (>10 Be- - 3 (50-249 " iy
schaftigte und Bechatf)’_ugte Beschiftigte Bescha(;‘tlgte Bescgaftlgte A
bis una bis und bis 50 und oaer n-
. 10 Mio. € . 50-149 Mio. >149 Mio. € zahl
2 Mio. € Jah- h Mio. € Jah- h h
resumsatz) Jahres- resumsatz) € Jahres- Jahres-
umsatz) umsatz) umsatz)
pnternehmen 233/24,60%  257/27,14%  323/34,11% 80/8,45% 54/5,70% 947
insgesamt
§ 270a InsO- 104/20,35% 134/26,22%  204/39,92% 46/9,00% 23/4,50% 511
Verfahren
§ 270D InsO- 13/7,69% 33/19,53% 66/39,05% 29/17,16% 28/16,57% 169
Verfahren
,[Eu'ggnverwal' 174/23.93%  208/28,61%  248/3411  55/757%  42/578% 727
Aufhebung
nach 48/19,35% 73/29,44% 94/37,90% 18/7,26% 15/6,05% 248
§ 258 InsO
Regelinsolvenz 110/26,25% 106/25,30%  149/35,56% 36/8,59% 18/4,30% 419

Quelle: WBDat Wirtschafts- und Branchendaten, eigene Zusammenstellung (N = 947)

Flr insgesamt 356 Falle konnte aufgrund des Abschlusses der Verfahren die entspre-
chende Dauer ermittelt werden.

Tab. 4 Verfahrensdauer bis Aufhebung nach Planbestétigung(§ 258 InsO)

0-3 Mo- 4-12 13-24 25-36 37-48
nate Monate Monate = Monate Monate
Er6ffnung des Verfahrens bis Aufhebung 38 203 87 13 15

nach Planbestatigung (§ 258 InsO)

Quelle: WBDat Wirtschafts- und Branchendaten, eigene Zusammenstellung (N = 356)



B. Entwicklung der Eigenverwaltungsverfahren

In den ersten finf Jahren nach Inkrafttreten des ESUG konnten 1.609 entsprechende
Verfahren ermittelt werden. Im gleichen Zeitraum (1.3.2012 - 28.2.2017) gab es deutsch-
landweit insgesamt 46.539 Insolvenzverfahren zu Personen- und Kapitalgesellschaften. Die
Eigenverwaltungsverfahren hatten also einen Anteil von 3,46%. Verfahren in Eigenverwal-
tung sind mithin weiter kein Massenph&anomen. lhr Anteil hat sich durch das ESUG insge-
samt nur geringfligig erhéht (um ca. 1 - 2%). Die Unternehmensdaten fiir alle deutschen In-
solvenzverfahren liegen uns nicht vor. Ein Vergleich mit einer Statistik der WBDat, die fiir
39.790 Verfahren im Untersuchungszeitraum (1.3.2012 - 28.2.2017) Unternehmensdaten
nachweist, kann interessante GréBeneffekte zeigen. Im Vergleich zu diesen Insolvenzverfah-
ren zeigt sich, dass Eigenverwaltungsverfahren deutlich Gberproportional bei gréBeren Un-
ternehmen durchgefihrt werden.

Tab. 5 Vergleich Eigenverwaltungsverfahren mit Unternehmensinsolvenzen incl. ESUG und
Unternehmensklassen (Angaben in Fallen absolut und Anteil je Zeile)

Unternehmensklasse

2 (10-49 Be- 3 (50-249 4E§§S53;‘.§_9 5 (>=500
1 (>10 Beschaf-  schaftigte und  Beschéftigte tigte und Beschaf-
tigte und bis bis und bis 590_149 tigte oder Anzahl
2 Mio. € Jahres- 10 Mio. € 50 Mio. € . >149 Mio.
Mio. €
umsatz) Jahres- Jahres- € Jahres-
umsatz) umsatz) Jahres- umsatz)
umsatz)
Eigenverwal- 233/24,60% 057/27,14%  323/34,11%  80/8,45%  54/570% 947
tungsverfahren
ﬂgﬁ\r/ﬁgg‘: ns- 31.262/ 5.938/ 2141/ 275/ 174/ 39790
78,57% 14,92% 5,38% 0,69% 0,44% ’
WBDat
Differenz n 53,97 12,22 28,73 7,76 5.26
Prozentpunkten

Quelle: WBDat Wirtschafts- und Branchendaten, ,Top 300“-Statistik, eigene Zusammenstellung
(N =39.790)

Von den 1.609 bekannten Verfahren fanden 1.090 (67,74%) durchweg in Eigenverwal-
tung statt, 610 (37,91%) gingen in eine Regelinsolvenz tber und 466 (28,96%) wurden nach
§ 258 InsO aufgehoben. Die ubrigen Verfahren waren zum Zeitpunkt des Endes der Daten-
erhebung noch nicht abgeschlossen. Die Eigenverwaltung ist mithin eine Verfahrensoption,
die im Eréffnungsverfahren durchaus genutzt wird, die Eréffnungsentscheidung aber schon
in fast einem Drittel der Félle nicht Gbersteht und auch dann nur selten zu einer Planlésung
fuhrt. Haufig wird mithin auch in Eigenverwaltung eine Liquidationslésung, oft wohl eine tber-

tragende Sanierung, erreicht, sodass es zur Beendigung als Regelverfahren kommt.



Tab. 6 Ubersicht der Eigenverwaltungsverfahren

Anteil an allen

Eigenverwal-
Falle tungsverfahren

(N =1.609)
Verfahren nach § 270a InsO 868 53,95%
Verfahren nach § 270b InsO 300 18,65%
Verfahren in Eigenverwaltung 1.090 67,74%
Verfahren mit Aufhebung nach § 258 InsO 466 28,96%
Eigenverwaltung mit Ubergang in Regelinsolvenz 610 37,91%

Quelle: WBDat Wirtschafts- und Branchendaten, eigene Zusammenstellung (N =1.609)

Abb. 1 Haufigkeit von Verfahren nach §§ 270a/b InsO und in Eigenverwaltung
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Auffallig ist die vergleichsweise haufigere Nutzung der § 270a InsO-Verfahren im Ver-
gleich zu den § 270b InsO-Verfahren. Bemerkenswert ist ferner, dass lediglich 67,74% der
Verfahren auch tatsachlich in eine Eigenverwaltung tbergehen. Im Zeitverlauf zeigt sich eine
leichte Variation bei der Auswahl der Verfahren, die aber keine grundsatzlichen Trends mar-
kiert. So ist die geringe Zahl im Jahr 2012 dadurch zu erklaren, dass es sich um das erste
Jahr nach Inkrafttreten des ESUG handelt und dementsprechend von einer Anlaufphase
auszugehen ist. Das Jahr 2017 ist nicht aussagekraftig, da hier entsprechend dem Auftrag
nur Falle bis zum 28.2.2017 berlcksichtigt wurden. Die Jahre 2013-2016 zeigen ein relativ

9



stabiles Aufkommen der Eigenverwaltung. Die Nutzung der §§ 270a/b InsO-Verfahren vari-
iert starker. Insbesondere fallt der Rickgang der § 270b InsO-Verfahren ins Auge. Dieser
Befund ist jedoch vorsichtig zu interpretieren, da — wie bereits erwahnt — keine Publikations-
pflicht fir §§ 270a/b Verfahren besteht.

Die folgende Tabelle gibt Auskunft Gber den Verlauf der Verfahren zwischen 2012 und
2017. Markiert werden zunachst jeweils zwei Merkmale. Sie erlaubt einen ersten Uberblick
dartber, wie die einzelnen Verfahrensschritte miteinander kombiniert werden und welche

Ergebnisse die Eigenverwaltung zeitigt.

Tab. 7 Verteilung der Eigenverwaltungsverfahren

Anteil an Anteil an
Anteil an allen Eigen-
Anzahl der § 270a- Eigen- verwal-
Verfahren bzw. verwaltung tungsverfah-
(absolut) § 270b- (n = 1.090) ren
Verfahren ' (N = 1.609)
§'270la InsO-Verfahre__n (n=868), die in 537 61.87% 49.27% 33.37%
die Eigenverwaltung Ubergehen.
§'270a In§O-VerfahEen (n=868), die in 358 41.24% i 22.25%
die Regelinsolvenz Ubergehen.
§ 270a InsO-Verfahren (n=868), die
durch eine Aufhebung § 258 beendet 208 23,96% - 12,93%
werden.
§.27Ob InsO-Verféhren (n=300), die in 163 54.33% 14,95% 10,13%
Eigenverwaltung Ubergehen.
§ 270p InsO-Verjahren (n=300), die in 106 35.33% ) 6.59%
Regelinsolvenz Uibergehen.
§ 270b InsO-Verfahren (n=300), die
durch eine Aufhebung § 258 beendet 123 41% - 7,64%
werden.
Eigenverwaltungen (n=1.090), die durch
eine Aufhebung § 258 InsO beendet 356 - 32,66% 22,13%
werden.
E|genyerwaltung__en (n=1.090), die in die 310 i 28.44% 19.27%
Regelinsolvenz Gibergehen.
Regelinsolvenzen, die durch eine Auf- 50 1 09,

hebung § 258 InsO beendet werden.

Quelle: WBDat Wirtschafts- und Branchendaten, eigene Zusammenstellung (N = 1.609). Mehrfach-
nennungen sind maéglich. Unvollstdndige Angaben ergeben sich daraus, dass zum Erhebungszeit-
punkt Verfahren noch nicht abgeschlossen sind.

In einem weiteren Schritt werden mehrere Verfahrensschritte und die Ergebnisse mitei-
nander kombiniert, um auf diese Weise die unterschiedlichen Verfahrenswege zu systemati-
sieren. Damit soll ein detaillierter Uberblick (iber die tatsachliche Nutzung der Méglichkeiten
in den vergangenen finf Jahren gegeben werden, die mit dem ESUG eingeflhrt worden
sind. Daflr werden vier Merkmale (§ 270a InsO oder § 270b InsO, Eigenverwaltung ja oder
nein, Regelinsolvenz ja oder nein, Aufhebung § 258 InsO ja oder nein) miteinander kombi-

niert. Es werden lediglich Kombination berichtet, deren Anzahl gréBer als zehn ist (Tab. 8).
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Von den hier dargestellten 1.536" Verfahren enden 429 (27,9%) mit einer Aufhebung
geman § 258 InsO. Auffallig ist Uberdies, dass die durch das ESUG geschaffenen Mdglich-
keiten vielfaltig und variantenreich genutzt werden.

Tab. 8 Kombination der Verfahrenselemente (geordnet nach Haufigkeit)

Kombinationen Falle Prozent
§ 270a InsO mit Eigenverwaltung ohne Regelinsolvenz und Aufhebung 208 13,54%
§ 258InsO
§ 270a InsO ohne Eigenverwaltung mit Regelinsolvenz ohne Aufhebung § 258 195 12.70%
InsO e
Ohne §§ 270a/b InsO mit Eigenverwaltung ohne Regelinsolvenz und Aufhe-
171 11,13%
bung nach § 258 InsO
§ 270a InsO mit Eigenverwaltung ohne Regelinsolvenz mit Aufhebung nach
154 10,03%
§ 258 InsO
§ 270a InsO mit Eigenverwaltung und Regelinsolvenz ohne Aufhebung nach
142 9,24%
§ 258 InsO
Ohne §§ 270a/b InsO mit Eigenverwaltung ohne Regelinsolvenz mit Aufhe- 197 8.979%
bung nach § 258 InsO e
Ohne §§ 270a/b InsO mit Eigenverwaltung mit Regelinsolvenz ohne Aufhe- 118 7 68%
bung nach § 258 InsO oo
§ 270a InsO ohne Eigenverwaltung, Regelinsolvenz und Aufhebung nach o
87 5,66%
§ 258 InsO
§ 270b InsO mit Eigenverwaltung ohne Regelinsolvenz mit Aufhebung nach 60 3.91%
§ 258 InsO e
§270b InsO ohne Eigenverwaltung mit Regelinsolvenz ohne Aufhebung nach o
52 3,39%
§ 258 InsO
§ 270b InsO mit Eigenverwaltung ohne Regelinsolvenz und Aufhebung nach o
40 2,60%
§ 258 InsO
§ 270b InsO ohne Eigenverwaltung und Regelinsolvenz mit Aufhebung nach 38 > 479
§ 258 InsO e
Ohne §§ 270a/b InsO ohne Eigenverwaltung mit Regelinsolvenz Aufhebung o
37 2,41%
nach § 258 InsO
§ 270b InsO mit Eigenverwaltung und Regelinsolvenz ohne Aufhebung nach
32 2,08%
§ 258 InsO
§ 270a InsO ohne Eigenverwaltung und Regelinsolvenz mit Aufhebung nach
30 1,95%
§ 258 InsO
§ 270b InsO ohne Eigenverwaltung, Regelinsolvenz und Aufhebung nach
25 1,63%
§ 258 InsO
Ohne §§ 270a/b InsO, Eigenverwaltung, Regelinsolvenz, mit Aufhebung nach o
20 1,30%
§ 258 InsO
Gesamt 1.536 100%

Quelle: WBDat Wirtschafts- und Branchendaten. Grau unterlegt sind Verfahren mit Aufhebung nach
§ 258 InsO.

In einem weiteren Schritt geht es um die Frage, ob sich Eigenverwaltungsverfahren an
bestimmten Gerichtsstandorten konzentrieren. Darlber informiert Tab. 9. Insgesamt sind
Eigenverwaltungsverfahren bundesweit an 168 von insgesamt 192 Standorten durchgeflhrt
worden. An 87 Standorten wurden in den vergangenen funf oder weniger Jahren Eigenver-
waltungsverfahren durchgefiihrt. An weiteren 35 Standorten wurden im gleichen Zeitraum

' Die Differenz zwischen der Grundgesamtheit (1609) und den in Tabelle 8 aufgeflihrten Fallen (1.536)
ergibt sich daraus, dass in den verbliebenen Fallen nicht alle Informationen zu den genannten Ver-
fahrensarten vollstédndig valide erhoben werden konnten.

11



10-16 entsprechende Insolvenzverfahren bearbeitet. Setzt man die Schwelle fiir die Entwick-
lung von Routinen bei der Bearbeitung von Eigenverwaltungsverfahren bei durchschnittlich
knapp Uber zwei Verfahren pro Jahr an, dann wird diese an 46 Standorten (also 27,4% der
Standorte insgesamt) Uberschritten, an denen 68,4% aller Eigenverwaltungsverfahren bear-
beitet wurden (Tab. 9). Von diesen wiederum decken die ersten zwanzig Standorte knapp
45% des gesamten Eigenverwaltungs-Aufkommen zwischen 2012 und 2017 ab. Im Ergebnis
ist davon auszugehen, dass bei ca. der Halfte der Gerichtsstandorte, die mit der Umsetzung
des ESUG befasst waren, diesbezlglich keine Routinen aufgebaut wurden.
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Tab. 9 Eigenverwaltungsverfahren je Gerichtsstandort (Vergleich zu Insolvenzverfahren ge-
samt)

Anteil an

Geri Eigenverwaltungs- Urrlzzrr?:-h_ Unterneh-  Anteil an Eigenver- rgrl:‘;eih
ericht verfahren insolvenzen . Mens- waltungsverfahren Prozent-
WBDat insolvenzen ges. punkten
WBDat ges.

gﬁg‘rﬁgtt enburg 88 3.091 6,44% 5,52% -0,92
Duiisseldorf 66 1.249 2,60% 4,14% 1,54
Dresden 65 738 1,54% 4,08% 2,54
Chemnitz 54 633 1,32% 3,39% 2,07
Minchen 46 1.722 3,59% 2,89% -0,70
Hamburg 37 2137 4,45% 2,32% -2,13
Karlsruhe 35 410 0,85% 2,2% 1,35
KdIn 32 1.575 3,28% 2,01% -1,27
Essen 30 969 2,02% 1,88% -0,14
Miinster 30 977 2,04% 1,88% -0,16
Duisburg 28 737 1,54% 1,76% 0,22
Hagen 26 423 0,88% 1,63% 0,75
Leipzig 26 666 1,39% 1,63% 0,24
Reinbek 24 257 0,54% 1,51% 0,97
Wuppertal 23 579 1,21% 1,44% 0,23
Saarbriicken 22 516 1,08% 1,38% 0,30
Stuttgart 22 504 1,05% 1,38% 0,33
Bielefeld 21 713 1,49% 1,32% -0,17
Offenburg 21 134 0,28% 1,32% 1,04
Erfurt 20 333 0,69% 1,25% 0,56
Darmstadt 18 566 1,18% 1,13% -0,05
Potsdam 18 452 0,94% 1,13% 0,19
Bremen 17 691 1,44% 1,07% -0,37
Dortmund 17 866 1,81% 1,07% -0,74
Niirnberg 17 614 1,28% 1,07% -0,21
Osnabriick 17 264 0,55% 1,07% 0,52
Aachen 16 558 1,16% 1,00% -0,16
Augsburg 16 390 0,81% 1,00% 0,19
Heilbronn 16 390 0,81% 1,00% 0,19
Paderborn 16 316 0,66% 1,00% 0,34
Fulda 15 316 0,66% 0,94% 0,28
Hannover 15 620 1,29% 0,94% -0,35
Landshut 15 235 0,49% 0,94% 0,45

Quelle: WBDat Wirtschafts- und Branchendaten, eigene Zusammenstellung (N = 1.594). Aufgefiihrt
sind nur diejenigen Gerichtsstandorte, an denen 2012- 2017 mehr als 15 Eigenverwaltungsverfahren
durchgefiihrt wurden (n = 929).
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Die Gerichtstatigkeit im Vergleich zur Bearbeitung sonstiger Insolvenzverfahren (gemes-
sen an der Differenz zum Anteil der Eigenverwaltungsverfahren) offenbart keine aufBBeror-
dentlichen Auffélligkeiten. Es ist nicht ersichtlich, dass sich bei bestimmten Gerichten eine
besondere Neigung etabliert hat, Eigenverwaltungsverfahren (nicht) durchzufihren. Die Ab-
weichungen sind statistisch kaum auffallig.

SchlieBlich wurde geprift, ob es einen Bezug zwischen der Anzahl der Gerichtsstandor-
te, die je Bundesland mit Eigenverwaltungsverfahren befasst sind und der Aufhebung der
Insolvenz nach § 258 InsO geben kdénnte. Hier lasst sich kein klarer Zusammenhang erken-
nen. Standorte mit relativ hohen Anteilen an Eigenverwaltungsverfahren weisen nicht syste-

matisch mehr Verfahren mit einer Beendigung nach § 258 InsO auf.

Tab. 10 Verteilung der Falle tiber Bundeslander

Bundesland Absolute  Prozent-  Anzahl Eigen-  Aufhe- Anteil

Anzahl wert aller Gerichts-  verwal- bung § 258
(N= Eigen-  standorte tungsver- nach InsO an

1.593) verwal- fahrenje  § 258 Eigen-

tungsver- Standort InsO verwal-

fahren (Durch- (n= tungs-

schnitt) 465) verfah-

ren je
Bundes-

land
Baden-Wirttemberg 185 11,61% 21 8,81 48 25,95%
Bayern 207 12,99% 26 7,96 65 31,40%
Berlin 89 5,59% 1 89,00 28 31,46%
Brandenburg 42 2,64% 4 10,50 15 35,71%
Bremen 17 1,07% 1 17,00 3 17,65%
Hamburg 48 3,01% 1 48,00 9 18,75%
Hessen 94 5,90% 13 7,23 27 28,72%
Mecklenburg- 16 1,00% 4 4,00 0 0,00%
Vorpommern

Niedersachsen 134 8,41% 28 4,79 31 23,13%
Nordrein-Westfalen 389 24,42% 19 20,47 143 36,76%
Rheinland-Pfalz 57 3,58% 16 3,56 13 22,81%
Saarland 22 1,38% 1 22,00 14 63,64%
Sachsen 145 9,10% 3 48,33 39 26,90%
Sachsen-Anhalt 42 2,64% 5 8,40 13 30,95%
Schleswig-Holstein 72 4,52% 13 5,54 10 13,89%
Thiringen 34 2,13% 5 6,80 7 20,59%

Quelle: WBDat Wirtschafts- und Branchendaten, eigene Zusammenstellung (N = 1.593)
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C. Zusammenfassung

Im Ergebnis sind die Eigenverwaltungsverfahren unter allen bundesweiten Insolvenzver-
fahren quantitativ als nicht besonders relevant anzusehen. Deutlich ist aber, dass sie in der
Tendenz bei gréBeren Unternehmen eingesetzt werden.

In den vergangenen funf Jahren sind die eingeflhrten Verfahrensmdglichkeiten des
ESUG in ihrer Breite und in unterschiedlichen Kombinationsmdéglichkeiten genutzt worden.
Festzustellen ist im Zeitverlauf eine etwas geringere Nutzung der Er6ffnung der Insolvenz-
verfahren nach § 270b InsO.

Ca. 28% der Eigenverwaltungsverfahren wurden mit einer Aufhebung nach § 258 InsO
beendet.

Die Eigenverwaltungsverfahren wurden fir Unternehmen aller GréBenklassen genutzt.

Lediglich § 270b InsO kam eher bei der Insolvenz von GroBunternehmen zur Anwendung.

Die Eigenverwaltungsverfahren wurden in den letzten funf Jahren an 168 Gerichtstandor-
ten durchgefiihrt. Allerdings konzentrierten sich Gber zwei Drittel der Verfahren auf gut 27%
der Standorte. Es ist nicht ersichtlich, dass es einen systematischen Zusammenhang zwi-
schen dem Umfang der Befassung mit Eigenverwaltungsverfahren an einem bestimmten

Standort und deren Ausgang gibt.
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Zweiter Teil — Ergebnisse der ESUG-Befragung

A. Konstruktion des Fragebogens

Um das ESUG zu evaluieren und einen Uberblick {iber die Erfahrungen und Bewertun-

gen mit der Gesetzesnovellierung zu gewinnen, wurde eine online-gestitzte Befragung

durchgeflhrt. Fir die Konstruktion des Fragebogens waren die folgenden, in der Ausschrei-

bung genannten Fragen relevant (vgl. Einleitung):

1.

In welchem Umfang hat sich der stéarkere Einfluss der Glaubiger auf die Auswahl des
Insolvenzverwalters auf dessen Unabhangigkeit ausgewirkt? Ist es im nennenswerten
Umfang vorgekommen, dass im Interesse einzelner Glaubiger Verwalter bestellt wurden,

an deren Unabhangigkeit erhebliche Zweifel bestanden haben?

Wourde von der Mdglichkeit, Gber einen Insolvenzplan in die Rechtsstellung von Gesell-
schaftern einzugreifen, Gebrauch gemacht und wie hat sich dies auf die Schuldnerun-
ternehmen ausgewirkt? In welchem Umfang wurden Forderungen in Eigenkapital um-
gewandelt, und hat dieser Debt-Equity-Swap im nennenswerten Umfang grob egoisti-
sche Strategien ermdglicht, die sich letztlich zum Nachteil der Unternehmen und ihrer

Arbeitnehmer ausgewirkt haben?

Wird das neu geschaffene ,Schutzschirmverfahren® des § 270b InsO den Erwartungen
gerecht und hat es insbesondere zu einer friihzeitigen Antragstellung und zu einer Star-
kung der Eigenverwaltung gefiihrt? Wird trotz § 270b InsO noch ein Bedurfnis fir ein vo-

rinsolvenzliches Sanierungsverfahren gesehen?

Ist die Aufgabenverteilung zwischen Richter und Rechtspfleger angemessen oder sollte
im Interesse einer effektiven Verfahrensabwicklung die funktionelle Zustandigkeit neu

austariert werden??)

Als weitere Anforderungen an die strukturierte Befragung wurden deren bundesweite und

reprasentative Aussagekraft genannt.

Das Konsortium hat entsprechend den Vorgaben einen Fragebogen erstellt. Dieser wur-

de Ende Juni 2017 einem Pretest unterzogen und in seiner vorlaufigen Version auch dem

BMJV zur Kenntnisnahme Ubersandt. Entsprechend den Ergebnissen des Pretests wurde

der Fragebogen Uberarbeitet. Dieser ist am Ende des Berichts dokumentiert.

? Bundestags-Drucksache 17/7511, S.5.
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B. Verlauf der Befragung, Riicklauf und Datenqualitat

Die Befragung wurde online zwischen dem 4.7.2017 und dem 18.8.2017 durchgefuhrt.
Vorab wurde die Befragung in der einschlagigen Fachpresse via Pressemitteilung und eini-

gen Interviews beworben.

Das Anbieterkonsortium hat 1.697 Individualpersonen aus dem Feld der Insolvenzverfah-
ren ermittelt und Gber einen eigenen Serienschllssel persénlich via E-Mail kontaktiert.

Um den Respons zu erhdhen, wurden zudem 14 Verb&nde und Arbeitskreise mit einem
eigenen Verbandsschllssel angeschrieben. Aus technisch-administrativen Grinden wurde
dieser Schlissel auch dann verwendet, wenn es per Mail oder Uber das Anforderungsformu-
lar der Website www.esug-evaluation.de individuelle Anfragen gab. Dies waren 55 Félle.®

Uberdies wurden 230 Gerichte, Oberfinanzdirektionen und Finanzamter, wiederum mit

einem eigenen Zugangsschlissel, angeschrieben.

Waéhrend die erstgenannte Adressatengruppe (Individualpersonen) einen nur individuell
und einmalig zu verwendenden Zugang erhielt, wurde fir die beiden anderen Adressaten-
gruppen ein begrenzt mehrfach mdéglicher Zugang versandt. In der Abwagung wurde der
Erhéhung des Responses und der Reichweite der Befragung gegenltber dem Missbrauchsri-
siko der Doppelnutzung des Zugangs der Vorzug gegeben.

Tab. 11 Daten der ESUG-Online Befragung

Befragungszeitraum 5.7.2017-18.8.2017
Adressaten/Anzahl gesamt 1.995
Respons vollstandig beantwortete Fragebdgen 840
Respons zu 80% beantwortete Fragebdgen (einschlieBlich Frage 854

17)

Kontrolle méglicher Doppelungen -29
Rlcklaufquote insgesamt 41,4 %
Abbruchquote (1.157 begonnene Fragebdgen) 24%
Grundgesamtheit N = 825

Quelle: Eigene Zusammenstellung

Die Doppelnutzung wurde dadurch kontrolliert, dass die drei Adressatengruppen (Indivi-
dualpersonen, Verbande und Arbeitskreise, Gerichte und Finanzverwaltung) technisch in drei
separate Projekte und Datensatze unterteilt wurden. Grundlage und Bezugspunkt flr die
statistischen Berechnungen ist dabei zunéchst der Datensatz mit den individuellen Adressa-

® Etwa ging es hier um ,Hilferufe®, weil der Bogen vorschnell geschlossen wurde, Bitten, den Fragebo-
gen mit Kollegen gemeinsam ansehen zu kénnen, und eben individuelle Anfragen, die schnell be-
antwortet wurden, um die Antwortbereitschaft zu erhalten.

17



ten. Die Doppelnennungen wurden dadurch kontrolliert, dass Fragebdgen nicht in die Unter-
suchung einbezogen wurden, die eine ungewdéhnlich kurze Beantwortungszeit aufweisen,
namlich 50% unter der durchschnittlichen Bearbeitungszeit, d.h. Fragebdgen, die in weniger
als acht Minuten bearbeitet wurden. 29 Fragebégen wurden auf dieser Grundlage nicht wei-
ter einbezogen. In der Summe kénnen 825 Fragebdgen einbezogen werden, die weit Uber-
wiegend (zu 80%) ausgefillt wurden. Diese Anzahl ist im Vergleich zu den ESUG-Studien
von Roland Berger/HgGUR (2016: ca. 270 Fragebdgen; 2017: ca. 140 Fragebdgen) erheb-
lich héher.*

I. Priufung der Qualitat des Fragebogens

Die hohe Ricklaufquote (41,4%) zeigt die generelle Problemangemessenheit und Giltig-
keit des Instrumentes an. Wiederum im Vergleich: Bei den ESUG-Studien von Roland Ber-
ger/HgGUR lagen diese bei ca. 17% (2016) bzw. 6% (2017).°

Die Abbruchquote insgesamt (1.157 begonnene Fragebdgen) lag bei 24%. Bei den Ab-
bruchquoten Iasst sich festhalten, dass diese vor allem im ersten statistischen Teil und bei
den Fragen zu den Erfahrungen mit dem ESUG erfolgten. 257 Abbruche erfolgten bis ein-
schlieBlich S. 12 (Erfahrungen mit dem Insolvenzplan). Diese Abbriiche sind insofern hin-
nehmbar, als dem Auftraggeber an Einschatzungen mit dem ESUG gelegen ist, die sich aus
der konkreten Praxis ergeben. Die statistischen Angaben sind fir die Auswertung der Evalu-

ation notwendig.

Sowohl per Mail als auch in den offenen Nennungen (Frage 19) wurde insgesamt zwei
Mal an dem Instrument Kritik gelbt, namlich erstens an suggestiven Fragestellungen und
zweitens an der fehlenden Fokussierung auf die Perspektive der Unternehmen.

Weder aus der Abbruchquote noch aus dem sehr marginalen Rucklauf kritischer Kom-
mentare zum Instrument sind grundlegende Probleme mit dem Fragebogen und seiner Kon-

struktion abzuleiten. Die hohe Rucklaufquote weist im Gegenteil dessen Validitat aus.

* Roland Berger/HgGUR, ESUG-Studie 2018, S. 13.
® Roland Berger/HgGUR, ESUG-Studie 2018, S. 13.
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Il. Prifung der bundesweiten Aussagekraft und Repréasentativitit der Ant-

worten

Die Ausschreibung des BMJV hat als wichtige Kriterien fir die Evaluation deren bundes-
weite Aussagekraft und Reprasentativitat gefordert. Dieser Anforderung konnte entsprochen
werden (Tab. 2-4).

Tab. 12 Verteilung der Fallzahlen Gber Berufe

Beruf Absolute Anzahl Prozentwert
Richter 76 9,21%
Rechtspfleger 90 10,91%
Rechtsanwalt 393 47,64%
Steuerberater/Wirtschaftsprifer 43 5,21%
Betriebswirt 68 8,24%
Beschaftigter in einer Bank 56 6,79%
Beschaftigter in einem sonstigen UN 23 2,79%
Beschaftigter in der Finanzverwaltung 19 2,30%
Beschaftigter bei einem SV-Trager 29 3,52%
Sonstiges 96 11,64%

Quelle: Eigene Zusammenstellung (N = 825)

Bei den Berufen sind die Rechtsanwalte erkennbar Uberreprasentiert. Jedoch sind die
Zellenbesetzungen bei den anderen Berufsgruppen hinreichend, um — wo nétig — berufs-
gruppenspezifische Auswertungen vorzunehmen. Ein ,Sonderfall* sind die Beschéftigten der
Finanzverwaltung, da bei den Fragebdgen im Bereich ,Justiz und Finanzverwaltung® haufig
auf die Kategorie ,Sonstiges” ausgewichen wurde. Tatsédchlich wurden im Bereich ,Justiz
und Finanzverwaltung” insgesamt 86 Fragebdgen einbezogen. Das Sample weist keine
Gleichverteilung der Berufsgruppen auf, erlaubt aber statistische Gewichtungen und berufs-

gruppenspezifische Auswertungen.

Tab. 13 Verteilung der Fallzahlen Gber Funktionen

Funktion Absolute Anzahl Prozentwert
Insolvenzverwalter/Sachwalter 288 34,91%
Schuldnerberater/Unternehmensberater 236 28,61%
Geschéftsleiter 89 10,79%
Glaubigerberater 179 21,70%
Richter/Rechtspfleger beim Insolvenzgericht 155 18,79%
Richter/Rechtspfleger bei sonstigem Gericht 10 1,21%
Glaubiger 134 16,24%
Gesellschafter 9 1,09%
Mitglied im Gldubigerausschuss 165 20,00%
Sonstiges 60 7,27%

Quelle: Eigene Zusammenstellung (N = 825)
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Bei den Funktionen konnte eine ungefahre Gleichverteilung der wichtigsten Gruppen er-
reicht werden. Weniger gut wurden die Richter/Rechtspfleger bei sonstigem Gericht und die
Gesellschafter erreicht. Insgesamt ist aber bei den Funktionen eine der ESUG-Praxis ange-

messene Verteilung Uber die unterschiedlichen Funktionen erreicht worden.

Tab. 14 Verteilung der Félle tiber Bundeslander

Bundesland Absolute Anzahl Prozentwert
Baden-Wirttemberg 104 12,61%
Bayern 121 14,67%
Berlin 43 5,21%
Brandenburg 7 0,85%
Bremen 14 1,70%
Hamburg 47 5,70%
Hessen 67 8,12%
Mecklenburg-Vorpommern 7 0,85%
Niedersachsen 54 6,55%
Nordrhein-Westfalen 179 21,70%
Rheinland-Pfalz 16 1,94%
Saarland 6 0,73%
Sachsen 42 5,09%
Sachsen-Anhalt 20 2,42%
Schleswig-Holstein 26 3,15%
Thiringen 7 0,85%
Kein Bundesland ausgewahlt 65 7,88%

Quelle: Eigene Zusammenstellung (N = 825)

Das Sample erlaubt einen bundesweiten Uberblick. Neben den groBen westdeutschen
Flachenlandern sind sowohl die Agglomerationsrdume (Hamburg, Berlin) als auch die ost-
deutschen Lander in hinreichendem MafB3e vertreten. Auswertungen sind fur alle regionalen
Kategorien (Wirtschaftsstarke, Einwohnerdichte, Ost-West-Unterschied) durchfihrbar.

C. Auswertungen

Die Auswertung der Befragung erfolgt entlang der Struktur des Fragebogens. In diesen
wurden zu bestimmten Themen (etwa Erfahrungen mit Schutzschirmverfahren und Eigen-
verwaltungen) mehrere Fragen gestellt und damit themenspezifisch gruppiert (Fragebatte-
rien). Ausgewiesen werden der Mittelwert (im Folgenden auch kurz: M), die Standardabwei-
chung (im Folgenden auch kurz: SD) und Anzahl der jeweiligen Antworten (im Folgenden
auch kurz: N). Alle drei Werte sind in den nachfolgenden Abbildungen dokumentiert. Die

Antworten variieren zwischen 1 (trifft Gberhaupt nicht zu) und 4 (trifft vollstandig zu). Damit ist
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der allgemeine Bezugswert fur den Mittelwert = 2,5. Je héher der jeweilige Mittelwert ist, um-
so hoher ist die Zustimmung zu der Aussage. Ein hoher Wert bei der Standardabweichung
(>0,9) weist darauf hin, dass sich die Antworten auf die Fragen erheblich unterscheiden. An
diesem Wert lasst sich erkennen, ob es bei den Adressaten Differenzen bei der Beantwor-
tung der jeweiligen Fragen gab. Der Wert 0,9 wurde gewahlt, um jene Fragen zu identifizie-
ren, bei denen sich die Antworten erheblich unterschieden. Das bedeutet inhaltlich, dass bei
diesen spezifischen Fragen die Einschatzungen zum ESUG deutlich abweichend ausfallen.
Um die Differenzen in der Bewertung des ESUG zu ermitteln, wurde eine Auswertung derje-
nigen Fragen nach Berufen und Funktionen vorgenommen, deren Standardwert 0,9 Uber-
schreitet. Diese Auswertung ist in den Tabellen 17-20 im Teil D dokumentiert.

I. Erfahrungen mit Schutzschirmverfahren und Eigenverwaltung

Im ersten inhaltlichen Abschnitt des Fragebogens ist nach den Erfahrungen mit dem
Schutzschirmverfahren und der (vorlaufigen) Eigenverwaltung gefragt worden. Die Antworten
sind in Abb. 2 und 3 im Uberblick zu sehen. Grundsétzlich orientieren sich die Antworten am
allgemeinen Bezugswert des Mittelwertes von 2,5. Es sind keine eindeutigen ,Ausreil3er’ zu
erkennen. Aufféllig ist hier zun&chst — das bestatigt die Aussagen aus der statistischen Ana-
lyse der Eigenverwaltungsverfahren (Erster Teil) —, dass seitens der Befragten gréBere Er-
fahrungen mit § 270a InsO-Verfahren als mit § 270b InsO-Verfahren ausgewiesen werden.
Gruppenspezifisch weisen die Richter und Rechtspfleger die relative geringste diesbezlgli-
che Erfahrung aus.

Das § 270b InsO-Verfahren wird hinsichtlich der frihzeitigen Antragstellung auch leicht
skeptisch eingeschétzt.

Die unklare Rechtslage hinsichtlich der Masseverbindlichkeiten in § 270a InsO wird ins-
gesamt eher als Sanierungshemmnis gesehen. Auch wurden die Zusatzkosten der Eigen-
verwaltung als eher kritisch markiert, insbesondere von den Richtern und Rechtspfleger. Die
Rolle des Sachwalters wurde als aktiv wahrgenommen. Er musste ggf. die Aufgaben eines
Insolvenzverwalters wahrnehmen. Die Zusammenarbeit mit Schuldnern und deren Beratern
wurde als eher problemlos angesehen. Die Rolle des Sachwalters ist tiber die verschiedenen
Fragen hinweg insgesamt eher positiv gewurdigt worden. Es fallt jedoch auf, dass die Richter
und Rechtspfleger die Rolle des Sachwalters in der Tendenz eher etwas skeptischer sehen.

Es ist zudem festgestellt worden, dass die Gesellschafter und Geschéftsleiter sich strate-
gisch zuungunsten der Glaubiger verhalten. Dies wird eher von Beschaftigten in Banken,
Finanzverwaltungen und Sozialversicherungstragern wie auch von Insolvenzverwal-

tern/Sachwaltern und bei Glaubigern so gesehen.
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Die maBgeblichen Erfolgsfaktoren der Eigenverwaltung aus Sicht der Befragten sind in
Tab. 15 dokumentiert.

Tab. 15 Erfolgsfaktoren der Eigenverwaltung

Falle Anteil an Befrag-
ten

Vorabstimmung der Antragstellung mit dem Insolvenzgericht 419 50,79%
A__ntragstellung mit plausiblem Sanierungskonzept inkl. Liquidi- 408 49.45%
tatsplanung
Unterstutzung wesentlicher Glaubiger und Stakeholder im Vorfeld 352 42,67%
Vertrauen in die Zusammenarbeit zwischen Sachwalter und Ei- 245 29.70%
genverwaltung
f(;lrgamsatlon eines (informellen) Glaubigerausschusses im Vor- 210 25.45%
Ge“mellnsamer Vorschlag eines Sachwalters durch Schuldner und 165 20,00%
Glaubiger
Information aller Glaubiger im Vorfeld 93 11,27%

Quelle: ESUG-Befragung 2017 (N = 825), Mehrfachnennungen mdglich
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Abb. 2 Erfahrungen mit Schutzschirmverfahren und Eigenverwaltung

Ich habe intensive Erfahrungen mit dem
,Schutzschirmverfahren” des § 270b InsO sammeln
kénnen (M =2,37; SD = 1,04; N = 742).

Ich habe intensive Erfahrungen mit der vorlaufigen
Eigenverwaltung des § 270a InsO sammeln kdnnen (M
=2,9; SD=1,01; N=743).

Das neu geschaffene ,Schutzschirmverfahren” des §
270b InsO hat zu einer frihzeitigen Antragstellung
geftihrt (M = 2,25; SD =0,87; N =595).

Die vorlaufige Eigenverwaltung wurde haufig bei dafur
nicht geeigneten Schuldnern angeordnet (M = 2,43; SD
=0,84; N =653).

Die unklare Rechtslage, wie Masseverbindlichkeiten
im Verfahren nach § 270a InsO begriindet werden, hat
sich als Sanierungshemmnis erwiesen (M = 2,64; SD =

0,82; N = 588).

Die unklare Rechtslage, wie die Geschaftsleiter der
eigenverwaltenden Schuldnerin haften, hat die
Abwicklung des Verfahrens erschwert (M = 2,52; SD =
0,85; N = 602).

Mit der Eigenverwaltung waren so hohe Zusatzkosten
verbunden, dass der Aufwand fir die Beteiligten in der
Eigenverwaltung insgesamt hoher ausfillt als in
Insolvenzverfahren mit Insolvenzverwalter (M = 2,65;
SD =0,97; N =611).

Der Sachwalter hat in der Eigenverwaltung eine aktive
Rolle tibernommen (M = 2,88; SD =0,76; N = 675).

Der Sachverwalter wurde aufgefordert,
Masseverbindlichkeiten "mitzuzeichnen" (M = 2,74; SD
=0,84; N =558).
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80%

W 1 (trifft Gberhaupt nicht zu) = 2 (trifft eher nicht zu) m 3 (trifft eher zu) W 4 (trifft vollstandig zu)

100%
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Abb. 3 Erfahrungen mit Schutzschirmverfahren und Eigenverwaltung

Wenn der Schuldner nicht tiber einen erfahrenen
Chief Restructuring Officer (CRO) verfligte, musste
der Sachwalter de facto die Aufgaben eines
Insolvenzverwalters wahrnehmen (M = 3,12; SD =
0,82; N = 607).

Die Zusammenarbeit des (vorlaufigen) Sachwalters

mit dem Schuldner und seinen Beratern lief in der

Regel problemlos (M =2,95; SD=0,67; SD=0,67; N
=651).

Die Moglichkeit, den Sachwalter im
Schutzschirmverfahren ,,mitzubringen”, war von
entscheidender Bedeutung fiir die Wahl des
Verfahrens (M = 2,89; SD = 0,85; N = 550).

Der Sachwalter hat durch sein Eingreifen das
Verfahren mafBgeblich im Glaubigerinteresse
beeinflusst (M = 2,64; SD =0,79; N = 625).

Von der Méglichkeit, dem Insolvenzgericht
Nachteile anzuzeigen (§ 274 Abs. 3 InsO), wurde
vom Sachwalter aus Reputationsgriinden zu wenig
Gebrauch gemacht (M =2,23; SD = 0,94; N = 524).

Von der Moglichkeit, dem Insolvenzgericht
Nachteile anzuzeigen (§ 274 Abs. 3 InsO), wurde
vom Sachwalter aufgrund von Abhangigkeiten zu

wenig Gebrauch gemacht (M =2,13; SD =0,96; N =
529).

Es ist haufig passiert, dass Schuldnerberater oder
Glaubiger fiir den Vorschlag einer Person zum
Sachwalter gewisse Zugestandnisse des Sachwalters
bei dessen Amtsfiihrung erwartet oder gar
vereinbart haben (M =2,19; SD = 0,98; N = 527).

Die Gesellschafter und ihre Geschéftsleiter haben
im Verfahren zum Nachteil der Glaubiger
egoistische Strategien verfolgt (M = 2,55; SD = 0,90;
N =602).

M 1 (trifft Gberhaupt nicht zu)

0%
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Il. Erfahrungen mit ESUG-Regelungen zum Insolvenzplan

Hinsichtlich der Erfahrungen mit den ESUG-Regelungen zum Insolvenzplan ist zunachst
festzuhalten, dass hier in einem &hnlichen Ausmaf3 Erfahrungen vorliegen wie zum § 270a
InsO-Verfahren. Besonders hervorzuheben ist hier die verbreitete Einschatzung, dass das
Insolvenzverfahren im Wesentlichen gut funktioniert hat. Mit dem ESUG habe sich zudem
der praktische Anwendungsbereich der Planlésung erheblich erweitert. Von den Befragten
werden Nachteile fur die Unternehmer und Arbeitnehmer beim Insolvenzplan eher nicht ge-
sehen. Von der Mdglichkeit, tiber einen Insolvenzplan in die Rechtsstellung von Gesellschaf-
tern einzugreifen, wurde im eher geringen MaBBe Gebrauch gemacht. Die Umwandlung von
Forderungen in Eigenkapital wurde eher im geringen MalBe genutzt und flhrt aber auch eher
nicht zu Nachteilen fir Unternehmen und Arbeitnehmer. Allerdings scheinen mit dieser M&g-
lichkeit vergleichsweise geringe Erfahrungen vorzuherrschen, wie sich an den deutlich gerin-

geren Antworten gegentber den sonstigen Fragen erkennen lasst.
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Abb. 4 Erfahrungen mit ESUG-Regelungen zum Insolvenzplan

Ich habe intensive Erfahrungen mit dem Insolvenzplanverfahren
sammeln kénnen (M = 2,89; SD =0,97; N = 719).

Das Insolvenzplanverfahren hat im Wesentlichen gut funktioniert
(M=3,1;SD=0,70; N = 651).

Ein Insolvenzplanverfahren kam vor allem bei groBen Unternehmen
vor (M = 2,63; SD =0,81; N = 644).

Der praktische Anwendungsbereich fir Planlésungen hat sich durch
das ESUG erheblich erweitert (M = 2,81;SD = 0,83; N = 628).

Von der Moglichkeit, Uber einen Insolvenzplan in die Rechtsstellung
von Gesellschaftern einzugreifen, wurde haufig Gebrauch gemacht
(M=2,18; SD=0,83; N =610).

Die neuen Planbefugnisse haben die Kooperationsbereitschaft der
Gesellschafter in der Insolvenz erhéht (M = 2,56; SD = 0,81; N = 539).

Der Insolvenzplan hat hdufig dazu gedient, den bisherigen
Gesellschaftern Werte der Gesellschaft zum Nachteil der Glaubiger
zu erhalten (M = 2,26; SD = 0,85; N = 570).

Wenn in einem Insolvenzplan gesellschaftsrechtliche Regelungen
enthalten waren, wurden in den meisten Fallen Forderungen in
Eigenkapital umgewandelt (Debt- Equity-Swap) (M = 2,13; SD = 0,82;
N = 470).

Die Umwandlung von Forderungen in Eigenkapital hat sich letztlich
zum Nachteil des Unternehmens und ihrer Arbeitnehmer ausgewirkt
(M =1,84; SD =0,72; N = 330).
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Die wichtigen MaBnahmen im Insolvenzplan aus Sicht der Befragten sind in Tab. 16 do-
kumentiert.

Tab. 16 Wichtige MaBnahmen im Insolvenzplan

Falle Anteil an
Befragten
Ubertragung der bestehenden Gesellschafteranteile an einen Erwerber 470 56,97%
Kapitalschnitt (Kapitalherabsetzung und effektive Kapitalerhéhung) 332 40,24%
Debt-Equity-Swap 194 23,52%
Ausgliederung 137 16,61%
Reine Kapitalerh6hung (Schaffung neuer Anteile) 116 14,06%
Formwechsel 79 9,58%
Abspaltung 77 9,33%
Sonderformen des Debt-Equity-Swaps (z.B. sog. unechter Swap, Debt-
Push-Up u.a.) 47 5,70%

Quelle: ESUG-Befragung 2017 (N = 825), Mehrfachnennungen mdglich

lll. Erfahrungen mit Glaubigerausschuss und Insolvenzverwalter

Mit Bezug auf die Erfahrungen mit ESUG-Regelungen zum Glaubigerausschuss und zur
Auswahl und Unabhé&ngigkeit des Insolvenzverwalters hat die Befragung Folgendes erge-
ben: Die Gerichte sind den einstimmigen Vorschlagen zur Person des Verwalters nach § 56a
Abs. 2 InsO eher gefolgt und stérker auf Anregungen der Glaubigerseite eingegangen. Der
starkere Glaubigereinfluss hat sich auch auf das Verfahren ausgewirkt. Somit hat sich der
Glaubigerausschuss als wichtiges Organ der Verfahrensabwicklung erwiesen. Auch sind aus
der Starkung der Glaubigerseite im eher geringeren Mal3e negative Folgen hinsichtlich der
Unabhangigkeit der Insolvenzverwalter oder auf die Geltendmachung von Anspriichen er-
wachsen. Umstritten ist, ob es haufig vorkam, dass im Interesse einzelner Glaubiger Insol-
venzverwalter bestellt wurden, an deren Unabhangigkeit erhebliche Zweifel bestanden ha-
ben. Insolvenzverwalter und Sachwalter schatzen dies eher so ein, Richter und Rechtspfle-
ger eher nicht.
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Abb. 5 Erfahrungen mit ESUG-Regelungen zu Glaubigerausschuss und
Insolvenzverwalter

Ich habe intensive Erfahrungen mit Verfahren sammeln kénnen,
in denen ein Glaubigerausschuss gebildet wurde (M = 3; SD =
0,98; N =708).

Die Gerichte akzeptierten grundsatzlich den einstimmigen
Vorschlag zur Person des Verwalters nach § 56a Abs. 2 InsO (M
=3,02;SD=0,63; N = 610).

Die Gerichte versuchten tber die Eignungsprifung des § 56a
Abs. 2 InsO, die Auswahl in der Hand zu behalten und
insbesondere die bei ihnen gelisteten Verwalter einzusetzen (M
=2,45;SD =0,81; N = 611).

Auch ohne einen einstimmigenVorschlag haben die Gerichte
Anregungen von Glaubigerseite in starkerem MaRe
berticksichtigt als friher (M = 2,82; SD = 0,69; N = 585).

Der starkere Einfluss der Glaubiger auf die Auswahl des
Insolvenzverwalters hat sich erheblich auf das Verfahren
ausgewirkt (M =2,8; SD =0,79; N = 628).

Es ist hdufig vorgekommen, dass im Interesse einzelner
Glaubiger Insolvenzverwalter bestellt wurden, an deren
Unabhangigkeit erhebliche Zweifel bestanden haben (M = 2,1;
SD =0,93; N = 608).

Waihrend des Verfahrens ist es vorgekommen, dass
Insolvenzverwalter mit Ricksicht auf einflussreiche Glaubiger
und/oder Schuldnerberater von der Geltendmachung
bestimmter Anspriiche Abstand genommen haben (M = 2,03;
SD=0,91; N= 573).

Der Glaubigerausschuss hat sich als wichtiges Organ der
Verfahrensabwicklung erwiesen (M = 2,95; SD = 0,81; N = 670).

H&ufig wurden dem Schuldner nahestehende Personen zum
Mitglied des Glaubigerausschusses bestellt (M = 2,08; SD = 0,86;
N =627).

]
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IV. Aufgabenverteilung von Richtern und Rechtspflegern

Uberwiegend positiv wird die Zusammenarbeit mit den Gerichten schon bei den Vorge-
sprachen als auch bei der spateren Abstimmung des Insolvenzplans eingeschatzt. Die Dauer
der gerichtlichen Bearbeitung erweist sich auch eher nicht als Sanierungshemmnis. Die un-
terschiedliche Behandlung von ESUG-Verfahren bei einzelnen Gerichten hat die Planbarkeit
des Sanierungsprozesses eher erschwert und zu Ausweichstrategien gefuhrt. Die Befahi-
gung der Gerichte zum Umgang mit komplexen Sanierungen wird eher skeptisch gesehen.
Die Aufgabenverteilung zwischen Richtern und Rechtspflegern wird insgesamt als angemes-

sen wahrgenommen.

Bei dieser Frage wére es zu erwarten gewesen, dass sich Unterschiede zwischen den
Funktionstragern zeigen. Das ist aber nicht in einem deutlichen MaBe der Fall, wie aus der
folgenden Auswertung hervorgeht. Es ist also davon auszugehen, dass die Aufgabenvertei-
lung zwischen Richtern und Rechtspflegern insgesamt von den meisten beteiligten Gruppen

als angemessen wahrgenommen wird.

Abb. 6 Aufgabenteilung zwischen Richtern und Rechtspflegern

Die Aufgabenverteilung zwischen Richter und Rechtspfleger
hat sich als angemessen erwiesen.
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Abb. 7 Erfahrungen zur Aufgabenverteilung von Richtern und
Rechtspflegern

Die Gerichte sind mit ESUG Verfahren im GroRBen und Ganzen
kompetent umgegangen (M = 2,88; SD = 0,60; N = 643).

Die Verfahrensabwicklung hat zuweilen darunter gelitten, dass
Gerichtspersonen zu wenig Erfahrung mit der Abwicklung von
ESUG Verfahren haben (M =2,53; SD = 0,76; N = 639).

Die Abstimmung mit den Gerichten zur Vorbereitung eines
Insolvenzplans gelingt regelméaRig gut (M = 3,02; SD=0,61; N =
601).

Die Gerichte sind fiir Vorgesprache vor Antragstellung offen (M
=3,07;SD =0,64; N = 613).

Eine unterschiedliche Behandlung von ESUG-Verfahren bei den
einzelnen Gerichten hat die Planbarkeit des
Sanierungsprozesses erschwert (M = 2,87; SD =0,79; N = 515).

Die unterschiedliche Behandlung von ESUG-Verfahren bei den
einzelnen Gerichten hat zu Ausweichstrategien (z.B.
Sitzverlegung) gefuihrt (M =2,61; SD = 0,87; N = 506).

Der wirtschaftlichen Komplexitat des Sanierungsprozesses sind
Richter und Rechtspfleger regelmaRig gut gewachsen (M =
2,34;SD=0,76; N = 614).

Die Dauer der gerichtlichen Bearbeitung in ESUG-Verfahren hat
sich haufiger als Sanierungshemmnis erwiesen (M =2,19; SD =
0,72; N = 562).

Die Aufgabenverteilung zwischen Richter und Rechtspfleger hat
sich als angemessen erwiesen (M =2,7; SD =0,79; N = 553).
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V. Bewertung des Schutzschirmverfahrens und der Eigenverwaltung

Nach den Erfahrungen wurden die Bewertungen des ESUG abgefragt. Mit dieser klaren
Trennung sollte vermieden werden, dass Novellierungswiinsche die Evaluation der bisheri-
gen Praxis Uberlagern. Die Antworten fallen im Vergleich zu den Erfahrungsfragen deutlicher

aus.

Deutliche Vorteile des Schutzschirmverfahrens nach § 270b InsO werden eher nicht ge-
sehen. Die Bescheinigung nach § 270b Abs. 1 InsO wird eher nicht als taugliche Verfah-
rensgrundlage gesehen. Die Mdglichkeit, den Sachwalter im Schutzschirmverfahren ,mitzu-
bringen®, wird besonders von den Schuldner- und Unternehmensberatern wie auch den Ge-
schéftsleitern als sinnvoll und wichtig erachtet, weniger jedoch von den Richtern und

Rechtspflegern.

Die Eigenverwaltung wird insgesamt eher nicht zu haufig angeordnet. Gleichzeitig sollte
die Méglichkeit der Aufhebung der Eigenverwaltung erleichtert werden. Diese Meinung wird
von Beschéftigten aus Banken, Finanzen und Sozialversicherungen wie auch den Glaubi-

gern vertreten.

GroBe Zustimmung erfahren die Aussagen, dass es klar definierte Griinde geben sollte,
bei deren Eintritt die Eigenverwaltung zwingend nicht anzuordnen bzw. aufzuheben ist. Ahn-
lich deutlich wird konstatiert, dass die Organe des eigenverwaltenden Schuldners in der Ei-
genverwaltung den Glaubigern unmittelbar haften sollten wie ein Insolvenzverwalter. Die
héchsten Zustimmungswerte erfahrt aber die Aussage, dass Aufgabenbereich und Vergi-
tung eines (vorlaufigen) Sachwalters gesetzlich klarer umrissen werden sollten. Er sollte
auch mehr Einflussmdglichkeiten bekommen und seine Unabhéngigkeit gestarkt werden.
Diese Aussage wird insbesondere von Insolvenzverwaltern und Sachwaltern, von Richtern
und Rechtspfleger wie auch von Finanzverwaltungen, Sozialversicherungen und Glaubigern

als zutreffend bezeichnet.

Die Frage danach, ob trotz § 270b InsO ein vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren not-
wendig sei, wird eher abschlagig beschieden. Besonders deutlich sehen dies Insolvenzver-
walter und Sachwalter wie auch Richter und Rechtspfleger, Finanzverwaltungen und Sozial-
versicherungstrager so. Wenn, dann sollte es — wiederum Uberproportional nach Auffassun-
gen der genannten Gruppen — durch Schwellenwerte auf gréBere Unternehmen beschrankt

sein.
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Abb. 8 Bewertung des Schutzschirmverfahrens und der Eigenverwaltung

Meiner Meinung nach bietet das
Schutzschirmverfahren nach § 270b InsO
erhebliche Vorteile gegeniber einem Verfahren
nach § 270a InsO (M =2,2; SD = 0,81; N = 615).

Die Anforderungen an die Bescheinigung nach §
270b InsO und den ,,Bescheiniger” sind im Gesetz
ausreichend normiert (M =2,37; SD=0,80; N =
618).

Die Bescheinigung nach § 270b Abs. 1 InsO ist
keine taugliche Verfahrensgrundlage (M = 2,63;
SD =0,85; N =592).

Die Eigenverwaltung wird insgesamt zu haufig
angeordnet (M = 2,39; SD = 0,89; N = 659).

Die Moglichkeit der Aufhebung der
Eigenverwaltung sollte erleichtert werden (M =
2,73,SD =0,96; N = 656).

Es sollte klar definierte Griinde geben, bei deren
Eintritt die Eigenverwaltung zwingend nicht
anzuordnen bzw. aufzuheben ist (M = 3,19; SD =
0,84; N = 681).

Der offene Nachteilsbegriff des § 270 Abs. 2 Nr. 2
InsO vermindert die Planbarkeit der
Eigenverwaltung (M =2,57; SD = 0,78; N = 569).

Die Moglichkeit, den Sachwalter im
Schutzschirmverfahren ,,mitzubringen®, ist
sinnvoll und wichtig (M =2,62; SD =0,98; N =
661).
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Abb. 9 Bewertung des Schutzschirmverfahrens und der Eigenverwaltung

Die Organe des eigenverwaltenden Schuldners
sollten in der Eigenverwaltung den Glaubigern
unmittelbar haften wie ein Insolvenzverwalter (M
=3,2;SD=0,84; N = 664).

Aufgabenbereich und Vergiitung eines
(vorlaufigen) Sachwalters sollten gesetzlich klarer
umrissen werden (M = 3,35; SD = 0,69; N = 688).

Der (vorldufige) Sachwalter sollte mehr
Einflussmoglichkeiten bekommen und seine
Unabhangigkeit gestarkt werden (M = 2,91; SD =
0,97; N = 667).

Eine Eigenverwaltung ist auch ohne Beteiligung
eines Sanierungsexperten in der
Geschaftsfuhrung/Organstellung sinnvoll (M =
1,67;SD =0,84; N = 693).

Neben § 270b InsO ist ein vorinsolvenzliches
Sanierungsverfahren notwendig (M = 2,16; SD =
1,09; N = 631).

Ein vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren sollte
durch Schwellenwerte auf gréRere Unternehmen
beschrankt sein (M = 2,68; SD =1,15; N = 618).

Ein vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren sollte
auBerhalb der InsO geregelt werden (M = 2,53; SD
=1,26; N=617).
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VI. Bewertungen zum Insolvenzplan

Bei den Bewertungen zum Insolvenzplan féllt zunéchst die Auffassung auf, dass die Po-
sition der bisherigen Gesellschafter im Planverfahren angemessen bertcksichtigt wird. Eine
Verbesserung der Rechtsstellung der Minderheitsgesellschafter wird eher abgelehnt. Das
Freigabeverfahren nach § 253 Abs. 4 InsO sollte beibehalten werden. Der Aussage, dass
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der Gesetzgeber materielle Praklusionsklauseln mit Blick auf sog. Nachzigler zulassen solle,
wird im Durchschnitt ebenfalls deutlich zugestimmt. Es sind hier die Insolvenzverwalter und
Sachwalter, Schuldner- und Unternehmensberater wie auch die Geschéftsleiter, die diese
Meinung vertreten. Dass ein Insolvenzplan auch dazu dienen kdénnen sollte, die Verwalter-/
Sachwaltervergutung verbindlich fir das Festsetzungsverfahren nach § 64 InsO regeln zu
kénnen, wird ebenfalls von diesen Gruppen Uberproportional vertreten.

Abb. 10 Bewertungen zum Insolvenzplan

Meiner Meinung nach ist der Ablauf des Planverfahrens zu
kompliziert (M = 2,48; SD = 0,82; N = 705).

]

Planverfahren angemessen berucksichtigt (M = 3,05; SD = 0,61;

Die Position der bisherigen Gesellschafter wird im I
N =639).

Die Position von Minderheitsgesellschaftern bedarf eines
besseren Schutzes im Planverfahren (M = 2,04; SD =0,72; N = -

605).

Die Anforderungen an die Vergleichsrechnung missten
prazisiert werden (M = 2,83; SD = 0,83; N = 661).

Das Freigabeverfahren nach § 253 Abs. 4 InsO soll beibehalten
werden (M =3,11; SD =0,69; N = 464).

Der Gesetzgeber sollte materielle Praklusionsklauseln mit Blick
auf sog. Nachzigler zulassen (M = 3,04; SD = 0,92; N = 589).

insbesondere bei flexiblen Planquoten, unklar (M = 3,00; SD =

Die Anforderungen zur Vollstreckbarkeitdes Planinhalts sind, I
0,74; N =613).

Ein Insolvenzplan sollte auch dazu dienen kénnen, die
Verwalter-/Sachwaltervergltung verbindlich fur das
Festsetzungsverfahren nach § 64 InsO regeln zu kénnen (M =

2,96; SD = 1,07; N = 649).
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VII. Bewertungen zum Glaubigerausschuss und zur Unabhéngigkeit

des Insolvenzverwalters

Die Auffassungen zum Glaubigerausschuss und zur Unabhéangigkeit des Insolvenzver-
walters unterscheiden sich gruppenspezifisch recht deutlich. Es sind die Vertreter von Ban-
ken, Finanzverwaltungen und Sozialversicherungstragern wie auch die Glaubiger und Mit-
glieder im Glaubigerausschuss, nach deren Meinung die Haftung von Mitgliedern des Glau-
bigerausschusses beschrankt werden sollte. Die Forderung nach einer Vergitung wird Uber-
proportional von Glaubigern, Glaubigerberatern und Mitgliedern im Glaubigerausschuss wie
auch von Insolvenzverwaltern und Sachwaltern erhoben. Richter und Rechtspfleger stehen
beiden Anliegen eher distanziert gegeniber. In noch deutlicherer Form wird von Richtern
und Rechtspflegern die Starkung des Rechts des vor-vorlaufigen Glaubigerausschusses ab-
gelehnt, den Verwalter verbindlich auszuwahlen (§ 56a Abs. 2 InsO). Dieses beflirworten
Schuldner- und Unternehmensberater, Geschéftsleiter wie auch Glaubiger, Glaubigerberater
und Mitglieder im Glaubigerausschuss. Umgekehrt erstaunt es dann nicht, dass Richter und
Rechtspfleger deutlich Uberproportional die Verwalterauswahl wieder géanzlich dem Insol-

venzgericht zuordnen méchten.

Die Bildung eines vor-vorldufigen Glaubigerausschusses zum Zwecke des Vorschlags
der Person des vorlaufigen Insolvenzverwalters wird eher von Schuldner- und Unterneh-
mensberatern, Geschaftsleitern und Mitgliedern im Glaubigerausschuss und den Banken als
sinnvoll erachtet. Dessen gesetzliche Regelung wird besonders von Insolvenzverwaltern und
Sachwaltern und den Finanzverwaltungen und Sozialversicherungen fur zweckdienlich ge-

halten.

Es handelt sich hier um diejenige Fragebatterie, die eher hohe Standardabweichungen
aufweist.
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Abb. 11 Bewertungen zu Glaubigerausschuss und Insolvenzverwalter

Meiner Meinung nach sollte die Haftung von Mitgliedern des
Glaubigerausschusses beschrankt werden (M =2,49; SD =
0,96; N = 687).

Die Verglitung von Mitgliedern des Glaubigerausschusses
sollte erhéht werden (M = 2,72; SD = 0,99; N = 667).

y

Das Recht des vorlaufigen Glaubigerausschusses, den
Verwalter verbindlich auszuwahlen (§56a Abs. 2 InsO), sollte
gestarkt werden (M =2,47; SD = 1,03; N = 688).

Die Verwalterauswahl sollte wieder génzlich dem
Insolvenzgericht obliegen (M = 2,31; SD = 1,16; N = 700).

Die Bildung eines vor-vorlaufigen Glaubigerausschusses zum
Zwecke des Vorschlags der Person des vorldufigen
Insolvenzverwalters ist sinnvoll (M =2,7; SD = 1,01; N = 697).

Die Bildung und Zusammensetzung eines vorvorldufigen
Glaubigerausschusses sollte gesetzlich geregelt werden (M =
2,7;SD =0,90; N = 683).

Die Schwellenwerte fiir Pflichtausschisse (§ 22a InsO) sind
angemessen (M = 3,00; SD = 0,78; N = 626).

. =
.
e

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

I

M 1 (trifft Uberhaupt nicht zu) 2 (trifft eher nicht zu) M 3 (trifft eher zu) M 4 (trifft vollstandig zu)

VIIL. Bewertungen zur Aufgabenverteilung von Richtern und Rechts-
pflegern und zur Zustandigkeit

Hinsichtlich der Qualifikationsanforderungen an die Richter der Insolvenzgerichte zeigt
sich fir die Befragten ein recht hoher Bedarf. Ahnliches gilt fir die Forderung nach mehr
zentralisierten Spruchkdérpern fur Insolvenzsachen und insolvenzbezogene Rechtsstreitigkei-
ten in den Bundesléandern und die zentralisierten Zusténdigkeiten einzelner Insolvenzgerichte
fir ESUG-Verfahren. Diese wird von den Schuldner- und Unternehmensberatern, Geschafts-
leitern wie auch von Glaubigern, Glaubigerberatern und Mitgliedern im Glaubigerausschuss
erhoben; von Richtern und Rechtspflegern und Insolvenzverwaltern und Sachwaltern in deut-
lich geringerem MaBe.
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Abb. 12 Bewertungen zur Aufgabenverteilung von Richtern und
Rechtspflegern

Meiner Meinung nach sollten die
Qualifikationsanforderungen an die Richter der
Insolvenzgerichte erhoht werden (M = 3,16; SD=0,80; N =
691).

Es sollte mehr zentralisierte Spruchkoérper fir
Insolvenzsachen und insolvenzbezogene Rechtsstreitigkeiten
in den Bundeslandern geben (M = 3,17; SD =0,94; N = 692).

Es sollte zentralisierte Zustandigkeiten einzelner
Insolvenzgerichte fur ESUG-Verfahren geben (M =2,9; SD =
1,01; N =704).

Es ware wichtig, dass die Verfahrensfiihrung in
Eigenverwaltungsverfahren (noch) starker vom Richter als
vom Rechtspfleger vorgenommen wird (M = 2,61; SD =0,98;
N = 670).

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%100%

| 1 (trifft Gberhaupt nicht zu) 2 (trifft eher nicht zu) o 3 (trifft eher zu) W 4 (trifft vollstandig zu)
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Die folgende Grafik zeigt aber, dass jede Funktionsgruppe in der Summe einer Zentrali-

sierung eher zuneigt, geringer ausgepragt die Insolvenzverwalter und Sachwalter wie auch
die Richter an Insolvenzgerichten.

Abb. 13 Zentralisierte Zustandigkeiten einzelner Insolvenzgerichte

Es sollte zentralisierte Zustandigkeiten einzelner Insolvenzgerichte
fir ESUG-Verfahren geben.
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IX. Gesamtbewertung des ESUG

Die Gesamtbewertungen des ESUG ergeben ein eher gemischtes Bild ohne sehr starke
Praferenzen: Das ESUG hat in der Summe die Erwartungen eher erfillt. Es hat eher zu einer
angemessenen Starkung des Glaubigereinflusses geflihrt. Es wird weniger als zu komplex
denn als noch nicht hinreichend rechtssicher angesehen. Das Stigma der Insolvenz hat sich
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nur leicht abgeschwécht. Gleichwohl wird es eher als ein wichtiger Meilenstein fiir eine posi-

tive Verédnderung der Insolvenzkultur gesehen.

In der Gesamtbewertung zeigen sich durchaus Unterschiede: Es sind eher Richter und
Rechtspfleger, die dem ESUG skeptisch gegenlberstehen. Die Insolvenzverwalter und
Sachwalter bewerten es als befriedigend, die anderen Gruppen sehen ihre Erwartungen eher
als erfiillt an und betrachten das ESUG als eine eher positive Anderung des Insolvenzrechts.

Abb. 14 Gesamtbewertung des ESUG

Das ESUG hat in der Summe meine Erwartungen erfillt (M =
2,58;SD=0,79; N = 667).

|

ESUG-Sanierungen sind insgesamt zu komplex (M = 2,35; SD =
0,76; N = 675).

Das ESUG ist noch nicht hinreichend rechtssicher (M = 2,77; SD
=0,74; N = 656).

Das ESUG hat zu einer angemessenen Starkung des
Glaubigereinflusses gefiihrt (M = 2,66; SD = 0,75; N = 660).

Durch das ESUG hat sich das Stigma der Insolvenz
abgeschwacht (M =2,41; SD = 0,81; N = 687).

positive Veranderung der Insolvenzkultur erwiesen (M = 2,63;
SD=0,95; N =674).

i||||

Das ESUG hat sich als ein wichtiger Meilenstein fiir eine H

0% 10% 0% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

M 1 (trifft Gberhaupt nicht zu) 2 (trifft eher nicht zu) m 3 (trifft eher zu) W 4 (trifft vollstandig zu)
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Abb. 15 ESUG als Meilenstein der Insolvenzkultur

Das ESUG hat sich als ein wichtiger Meilenstein
fir eine positive Veranderung der Insolvenzkultur erwiesen.
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Eine weitere statistische Analyse (Regressionsanalyse) hat dariiber hinaus folgende sta-
tistisch signifikanten Zusammenhange zeigen kdnnen: Eine eher skeptische Gesamtbewer-
tung des ESUG wird zudem (also Uber die unterschiedliche Bewertung der Funktionsgrup-
pen hinaus) durch die Erfahrung gepréagt, dass die vorlaufige Eigenverwaltung bei daftr nicht
geeigneten Schuldnern angeordnet wurde und dass mit einer Eigenverwaltung hohe Zusatz-
kosten verbunden gewesen seien. Eine positive Gesamtbewertung wird insbesondere durch
die Erfahrung bestimmt, dass sich der praktische Anwendungsbereich fir Planlésungen er-
weitert hat und dass die neuen Planbefugnisse die Kooperationsbereitschaft der Gesell-
schafter erhdht haben. Diese Erfahrungen sind maBgeblich fur die Bewertung des ESUG.
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D. Auswertungen nach Berufs- und Funktionsgruppen

Tab. 17 Unterschiedliche Erfahrungen nach Berufsgruppen fiir Aussagen mit Standardabweichung >0,9 (Mittelwer-

te/Standardabweichung, absolute Anzahl in Klammern).

Steuer- Finanz-
Richter/ . berater Beschif- ver-
A echts- . : walter ;
ussage Gesamt Rechts- w tigter in Sonstiges
anwalte "
Betriebs- Bank
pfleger . SV-
wirte A
Trager
Ich habe intensive Erfahrungen mit dem ,Schutzschirmverfahren® des § 270b | 2,37/1,04 | 1,79/0,78 | 2,56/1,09 | 2,59/0,98 | 2,64/0,94 | 2,66/0,86 | 2,46/1,91
InsO sammeln kénnen. (742) (153) (383) (101) (56) (44) (89)
Ich habe intensive Erfahrungen mit der vorlaufigen Eigenverwaltung des 2,90/1,01 | 2,21/0,96 | 3,14/0,96 | 3,15/0,88 | 3,04/0,83 | 2,80/0,98 | 3,08/0,91
§ 270a InsO sammeln kénnen. (743) (153) (385) (100) (56) (44) (88)
Mi Ei I hohe Z k
it der Eigenverwaltung waren so hohe Zusatzkosten verbunden, dass der |, o o0 | 5 o560 71 | 2,661,038 | 2,57/1,05 | 2,67/0.84 | 2.48/0,75 | 2,52/1,08
Aufwand fir die Beteiligten in der Eigenverwaltung insgesamt héher ausfallt
) ) (611) (93) (360) (93) (43) (27) (77)
als in Insolvenzverfahren mit Insolvenzverwalter.
Von der Méglichkeit, dem Insolvenzgericht Nachteile anzuzeigen (§ 274
. .. . 2,23/0,94 | 2,08/0,88 | 2,23/0,94 | 2,19/0,97 | 2,55/0,94 | 2,62/0,86 | 2,18/1,02
Abs. 3 InsO), wurde vom Sachwalter aus Reputationsgriinden zu wenig Ge-
(524) (85) (313) (78) (33) (29) (57)
brauch gemacht.
Von der Méglichkeit, dem Insolvenzgericht Nachteile anzuzeigen (§ 274
glichket, venzger lle anzuzeigen (§ | 2,13/0,96 | 2,01/0,89 | 2,12/0,94 | 2,11/1,00 | 2,35/1,01 | 2,46/0,79 | 2,07/1,08
Abs. 3 InsO), wurde vom Sachwalter aufgrund von Abhangigkeiten zu wenig
(529) (85) (316) (79) (34) (28) (61)
Gebrauch gemacht.
Es ist haufi i hul laubiger fU Vor-
s ist haufig passiert, dass, Schuldnerberater oder Glaubiger fir den Vor 219/0,98 | 2,15/0,87 | 2,23/0,99 | 2,23/1,07 | 2,12/0,91 | 2,50/0,94 | 2,12/0,98
schlag einer Person zum Sachwalter gewisse Zugestandnisse des Sachwal-
. ! . (527) (62) (339) (84) (34) (20) (69)
ters bei dessen Amtsfliihrung erwartet oder gar vereinbart haben.
Die Gesellschafter und ihre Geschéftsleiter haben im Verfahren zum Nachteil | 2,55/0,90 | 2,65/0,83 | 2,53/0,91 | 2,39/1,00 | 2,87/0,62 | 2,85/0,76 | 2,54/0,92
der Glaubiger egoistische Strategien verfolgt. (602) (91) (349) (93) (46) (33) (72)
Ich habe intensive Erfahrungen mit dem Insolvenzplanverfahren sammeln 2,89/0,97 | 2,23/0,93 | 3,15/0,87 | 3,02/0,94 | 2,91/0,81 | 2,85/1,04 | 3,08/0,88
kénnen. (719) (151) (376) (97) (53) (41) (84)
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Tab. 17 (Fortsetzung) Unterschiedliche Erfahrungen nach Berufsgruppen fir Aussagen mit Standardabweichung >0,9 (Mittelwer-

te/Standardabweichung, absolute Anzahl in Klammern).

Steuer- Finanz-
Richter/ berater Beschaf- ver-
A Rechts- . . walter :
ussage Gesamt ) .. tigter in Sonstiges
Rechts anwalte .
Betriebs Bank
pfleger . SV-
wirte v
Trager
Ich habe intensive Erfahrungen mit Verfahren sammeln kénnen, in denen ein | 3,00/0,98 | 2,41/0,86 | 3,21/0,93 | 3,25/0,89 | 3,14/0,85 | 3,02/1,07 | 3,24/0,92
Glaubigerausschuss gebildet wurde. (708) (152) (373) (96) (51) (40) (82)
Es ist haufig vorgekommen, dass im Interesse einzelner Glaubiger Insol-
ISt hautig vorg ’ ! Sse enzelner faubiger nsot 2.10/0,93 | 1,68/0,82 | 2,34/0,95 | 2,13/0,96 | 1,84/0,71 | 2,15/0.72 | 2,04/0,95
venzverwalter bestellt wurden, anderen Unabhéngigkeit erhebliche Zweifel
(608) (121) (340) (91) (45) (27) (69)
bestanden haben.
Wahrend des Verfahrens ist es vorgekommen, dass Insolvenzverwalter mit
Ricksicht auf einflussreiche Gléubig er und/oder Schuldnerberater von der 2,03/0,91 1,67/0,73 | 2,16/0,94 | 2,22/0,95 | 1,70/0,64 | 2,07/0,86 | 2,10/0,97
9 (573) (97) (328) (88) (43) (28) (70)

Geltendmachung bestimmter Anspriiche Abstand genommen haben.

Quelle: ESUG-Befragung 2017. Die Differenz zwischen der Gesamtzahl und der Summe der genannten Gruppen erklart sich aus der Mehrfachnennung von

Berufen in den Fragebdgen.
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Tab. 18 Unterschiedliche Bewertungen nach Berufsgruppen fiir Aussagen mit Standardabweichung >0,9 (Mittelwer-

te/Standardabweichung, absolute Anzahl in Klammern).

Steuer-

Richter =¢_ | Finanzver-

Rechts- | Derater | Beschaf walter :

Aussage Gesamt Rechts- " tigter in Sonstiges
anwalte | g triebs-
pfleger etriebs Bank SV-Trager
wirte

. - . . . 2,73/0,96 | 2,95/0,82 2,60/0,99 | 2,61/1,01 | 3,13/0,74 | 3,17/0,71 2,73/1,08

Die Mdglichkeit der Aufhebung der Eigenverwaltung sollte erleichtert werden. (656) (129) (355) (93) (47) (35) (80)
Die Mdglichkeit, den Sachwalter im Schutzschirmverfahren ,mitzubringen®, ist | 2,62/0,98 | 1,97/0,79 | 2,72/0,98 | 2,98/0,93 | 2,71/0,91 | 2,29/0,87 2,79/1,01

sinnvoll und wichtig. (661) (125) (359) (96) (49) (34) (80)
Der (vorldufige) Sachwalter sollte mehr Einflussmaéglichkeiten bekommen und | 2,91/0,97 | 3,10/0,75 | 2,90/1,02 | 2,53/1,00 | 3,13/0,81 | 3,27/0,72 2,72/1,07

seine Unabhéngigkeit gestarkt werden. (667) (135) (361) (92) (45) (33) (79)
Neben § 270b InsO ist ein vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren notwen- 2,16/1,09 | 1,79/0,90 | 2,10/1,06 | 2,59/1,18 | 2,39/1,13 | 1,90/0,92 2,33/1,12

dig. (631) (101) (358) (91) (51) (30) (81)
Ein vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren sollte durch Schwellenwerte auf | 2,68/1,15 | 2,92/1,10 | 2,84/1,14 | 2,45/1,13 | 2,59/1,04 | 2,35/1,14 2,59/1,17

groBere Unternehmen beschrankt sein. (618) (106) (343) (89) (49) (31) (80)
Ein vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren sollte auBerhalb der InsO gere- 2,53/1,26 | 2,50/1,26 | 2,46/1,28 | 2,84/1,22 | 2,59/1,14 | 2,25/1,25 2,71/1,31

gelt werden. (617) (108) (334) (88) (49) (36) (77)
Der Gesetzgeber sollte materielle Praklusionsklauseln mit Blick auf sog. 3,04/0,92 | 2,82/0,89 | 3,25/0,84 | 2,83/1,02 | 2,56/0,89 | 2,55/1,06 3,02/0,88

Nachzlgler zulassen. (589) (109) (350) (78) (34) (29) (64)
e e e e e g | 298107 | 271120 |souns | souos |zssoe | 2emos | zasno

gutung 9 (649) (146) (354) (81) (42) (32) (70)

InsO regeln zu kénnen.

Meiner Meinung nach sollte die Haftung von Mitgliedern des Glaubigeraus- 2,49/0,96 | 2,08/0,85 | 2,43/0,94 | 2,63/0,97 | 3,33/0,68 | 3,06/0,98 2,51/0,95

schusses beschrankt werden. (687) (138) (367) (96) (51) (36) (81)
Die Vergitung von Mitgliedern des Glaubigerausschusses sollte erhéht wer- | 2,72/0,99 | 2,15/0,91 | 2,96/0,92 | 2,79/1,00 | 3,06/0,94 | 2,51/0,98 | 2,78/1,00

den. (667) (140) (357) (92) (47) (35) (79)
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Tab. 18 (Fortsetzung) Unterschiedliche Bewertungen nach Berufsgruppen fiir Aussagen mit Standardabweichung >0,9 (Mittelwer-

te/Standardabweichung, absolute Anzahl in Klammern).

Richt Steuer- Fi
icnter berater Beschaf- Inanzver-

Rechts- : : walter ;

Aussage Gesamt Rechts- it tigter in Sonstiges
fleger anWATe | Betriebs- Bank SV-Trager
prieg wirte 9

Das Recht des vorldufigen Glaubigerausschusses, den Verwalter verbindlich | 2,47/1,03 | 1,62/0,89 | 2,54/1,00 | 2,85/0,98 | 3,26/0,72 | 2,78/0,90 2,63/0,96

auszuwahlen (§ 56a Abs. 2 InsO), sollte gestarkt werden. (688) (147) (364) (95) (50) (36) (80)
Die Verwalterauswahl sollte wieder ganzlich dem Insolvenzgericht obliegen 2,31/1,16 | 3,31/0.80 | 2,19/1,15 | 1,91/1,08 | 1,41/0,70 | 2,44/0,97 1,86/0.96

9 9 gen. (700) (149) (368) (94) (51) (39) (80)

— . — — h Zwock

ele Blrl:?ung;me; vor V(C)jrlauflgen Glaubigerausschusses zum Zwecke des 2,70/1,01 1,88/0,89 | 2,82/0,94 | 2,99/0,94 | 3,33/0,65 | 2,83/0,89 2,84/0,96

orschiags der Fersonades (697) (145) (371) (97) (51) (35) (82)

vorlaufigen Insolvenzverwalters ist sinnvoll.

Die Bildung und Zusammensetzung eines vorvorlaufigen Glaubigeraus- 2,70/0,90 | 2,55/0,97 | 2,74/0,87 | 2,55/0,85 | 2,65/0,80 | 3,06/0,80 | 2,77/0,91

schusses sollte gesetzlich geregelt werden. (683) (145) (361) (93) (51) (35) (82)
Es sollte mehr zentralisierte Spruchkérper fir Insolvenzsachen und insol- 3,17/0,94 | 2,66/1,08 | 3,23/0,91 | 3,38/0,75 | 3,46/0,71 | 3,29/0,84 3,41/0,78

venzbezogene Rechtsstreitigkeiten in den Bundeslandern geben. (692) (142) (372) (94) (50) (38) (80)
Es sollte zentralisierte Zustandigkeiten einzelner Insolvenzgerichte fir ESUG- | 2,90/1,01 | 2,54/1,15 | 2,88/1,00 | 3,22/0,75 | 3,32/0,82 | 2,93/0,85 3,14/0,86

Verfahren geben. (704) (146) (369) (98) (50) (41) (83)
Es wére wichtig, dass die Verfahrensflhrung in Eigenverwaltungsverfahren 2,61/0,98 | 2,10/1,07 | 2,65/0,89 | 2,91/0,83 | 2,74/0,85 | 3,18/0,69 2,74/1,02

(noch) starker vom Richter als vom Rechtspfleger vorgenommen wird. (670) (148) (352) (85) (47) (38) (77)
Das ESUG hat sich als ein wichtiger Meilenstein flr eine positive Verande- 2,63/0,95 | 1,98/0,81 | 2,73/0,94 | 2,82/0,95 | 2,69/0,81 | 2,68/0,88 2,88/0,89

rung der Insolvenzkultur erwiesen. (674) (128) (361) (99) (51) (34) (81)

Quelle: ESUG-Befragung 2017. Die Differenz zwischen der Gesamtzahl und der Summe der genannten Gruppen erklart sich aus der Mehrfachnennung von

Berufen in den Fragebdgen.
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Tab. 19 Unterschiedliche Erfahrungen mit dem ESUG nach Funktionen fiir Aussagen mit Standardabweichung
>0,9(Mittelwerte/Standardabweichung, absolute Anzahl in Klammern).

. ) Mitglied
Insolvenz- Schuldner- Geschafts- Richter im Glau-
verwalter /Unter- leiter Glaubiger- Glau- - .
Aussage Gesamt nehmens- berater Rechts- biger biger Sonstiges
Sachwalter berater (z.B. CRO) pfleger aus-
schuss
Ich habe intensive Erfahrungen mit dem
Schutzschirmverfahren® dei § 270b InsO 2,37/1,04 2,41/1,07 2,74/1,08 2,95/1,06 2,78/1,02 1,78/0,78 2,65/0,98 | 2,87/0,95 | 2,61/1,07
” x (742) (282) (231) (88) (175) (150) (129) (165) (56)
sammeln kénnen.
Ich habe intensive Erfahrungen mit der vorlaufi-
en Eigenverwaltung des §%70a InsO sammeln 2,90/1,01 3,08/0,98 3,29/0,88 3,60/0,69 3,17/0,91 2,19/0,94 | 2,95/0,96 | 3,36/0,74 | 2,98/0,87
9 - 9 Y (743) (285) (230) (88) (175) (150) (129) (165) (55)
kénnen.
Mit der Eigenverwaltung waren so hohe Zusatz-
kosten verbunden, dass der Aufwand fir die
Beteiligten in der Eigenverwaltung insgesamt 2,65/0,97 2,89/0,97 2,22/1,00 2,10/0,91 2,34/0,98 2,97/0,71 2,61/0,82 | 2,57/0,89 | 2,34/0,96
611 269 221 86 157 91 97 153 41
héher ausféllt als in Insolvenzverfahren mit In- (611) (269) (221) (86) (157) (1) ®7) (153) (1)
solvenzverwalter.
Von der Mdglichkeit, dem Insolvenzgericht
Nachteile anzuzeigen (§ 274 Abs. 3 InsO), wur- 2,23/0,94 2,33/0,92 1,99/0,94 1,90/0,90 2,05/0,92 2,11/0,87 2,51/0,89 | 2,30/0,96 | 2,23/1,06
de vom Sachwalter aus Reputationsgriinden zu (524) (243) (187) (77) (131) (83) (79) (132) (31)
wenig Gebrauch gemacht.
Von der Mdglichkeit, dem Insolvenzgericht
Nachteile anzuzeigen (§ 274 Abs. 3 InsO), wur- 2,13/0,96 2,20/0,90 1,91/0,94 1,81/0,91 2,00/0,94 2,04/0,89 2,37/0,95 | 2,21/0,98 | 2,16/1,08
de vom Sachwalter aufgrund von Abhangigkei- (529) (242) (190) (79) (133) (83) (79) (134) (32)
ten zu wenig Gebrauch gemacht.
Es ist haufig passiert, dass, Schuldnerberater
oder Glaubiger flir den Vorschlag einer Person
Zum Sachwglter ewisse Zu est%ndnisse des 2,19/0,98 | 2,38/0,99 1,88/0,92 1,83/0,89 2,02/0,87 2,17/0,85 | 2,18/0,99 | 2,07/0,93 | 2,32/1,03
9 9 (527) (253) (208) (81) (147) (59) (76) (131) (37)

Sachwalters bei dessen Amtsfiihrung erwartet
oder gar vereinbart haben.
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Tab. 19 (Fortsetzung) Unterschiedliche Erfahrungen mit dem ESUG nach Funktionen fir Aussagen mit Standardabweichung
>0,9(Mittelwerte/Standardabweichung, absolute Anzahl in Klammern).

. ) Mitglied
Insolvenz- | Schuldner- | Geschafts- Richter im Glau-
verwalter /Unter- leiter Glaubiger- Glau- - .
Aussage Gesamt nehmens- berater Rechts- biger biger Sonstiges
Sachwalter berater (z.B. CRO) pfleger aus-
schuss
Die Gesellschafter und inre Geschéftsleiter ha-
ben im Verfahren zum Nachteil der Glaubiger 2.55/0,90 2,72/0,88 2,10/0,89 2,21/0,86 2,31/0,88 2,66/0,84 2,77/0,74 | 2,62/0,89 | 2,47/1,01
- . 9 (602) (260) (211) (85) (153) (89) (104) (154) (45)
egoistische Strategien verfolgt.
Ich habe intensive Erfahrungen mit dem Insol- 2,89/0,97 | 3,09/0,89 3,28/0,98 3,45/0,71 3,25/0,76 2,21/0,92 | 2,95/0,92 | 3,27/0,76 | 3,00/0,96
venzplanverfahren sammeln kénnen. (719) (277) (228) (88) (170) (148) (125) (161) (49)
Ich habe intensive Erfahrungen mit Verfahren
sammeln kénnen. in denen %in Glaubigeraus- 3,00/0,98 3,16/0,96 3,29/0,92 3,66/0,66 3,28/0,87 2,40/0,85 3,08/1,01 | 3,51/0,66 | 3,27/0,76
. ’ 9 (708) (274) (224) (85) (165) (149) (118) (160) (49)
schuss gebildet wurde.
Es ist haufig vorgekommen, dass im Interesse
einzelner Glaubiger Insolvenzverwalter bestellt 2,10/0,93 | 2,50/0,93 1,96/0,85 1,92/0,80 2,08/0,90 1,68/0,82 | 2,10/0,85 | 2,12/0,86 | 1,98/0,73
wurden, anderen Unabhangigkeit erhebliche (608) (251) (201) (79) (155) (118) (97) (152) (44)
Zweifel bestanden haben.
Wéhrend des Verfahrens ist es vorgekommen,
dass Insolvenzverwalter mit Riicksicht auf ein-
flussreiche Glaubiger und/oder Schuldnerbera- 2,03/0,91 2,28/0,97 1,96/0,88 2,05/0,95 2,03/0,92 1,67/0,76 | 2,04/0,91 | 2,01/0,89 | 2,23/0,81
9 (573) (239) (200) (78) (152) (95) (98) (151) (43)

ter von der Geltendmachung bestimmter An-
spriche Abstand genommen haben.

Quelle: ESUG-Befragung 2017. Die Differenz zwischen der Gesamtzahl und der Summe der genannten Gruppen erklart sich aus der Mehrfachnennung von

Funktionen in den Fragebdgen.
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Tab. 20 Unterschiedliche Bewertungen des ESUG nach Funktionen fur Aussagen mit Standardabweichung >0,9 (Mittelwer-
te/Standardabweichung, absolute Anzahl in Klammern).

. , Mitglied
Insolvenz- | Schuldner- | Geschafts- Richter im Glau-
verwalter /Unter- leiter Glaubiger- Glau- bi Sonsti
Aussage Gesamt nehmens- berater Rechts- biger iger- onstiges
Sachwalter berater (z.B. CRO) pfleger aus-
schuss
Die Méglichkeit der Aufhebung der Eigenverwal- | 2,73/0,96 2,73/0,98 2,23/0,97 2,13/0,97 2,42/1,02 2,97/0,82 3,05/0,87 | 2,83/0,99 | 2,69/1,00
tung sollte erleichtert werden. (656) (263) (216) (82) (162) (126) (108) (157) (49)
Die Mdglichkeit, den Sachwalter im Schutz-
schirmvgerfahrer’l mitzSubrin en® ist sSinnvoII und 2,62/0,98 | 2,61/0,99 3,10/0,88 3,06/0,92 2,89/0,95 1,94/0,77 | 2,67/0,92 | 2,73/0,97 | 2,90/1,05
o ” gen’, (661) (267) (218) (82) (164) (123) (109) (155) (49)
wichtig.
Der (vorlaufi hwalter sollte mehr Ein-
fluess(m% Ellil(ihizi)tesr?(gek(e)‘r;emzr? L:id seeine Unab- 2,91/0,97 3,15/0,92 2,38/1,05 2,40/1,09 2,61/1,02 3,11/0,75 3,13/0,83 | 2,95/1,01 | 2,47/0,99
. . g. . (667) (265) (221) (85) (164) (132) (105) (154) (51)
hangigkeit gestarkt werden.
Neben § 270b InsO ist ein vorinsolvenzliches 2,16/1,09 1,78/0,87 2,58/1,14 2,52/1,09 2,50/1,19 1,78/0,88 2,38/1,08 | 2,39/1,10 | 2,62/1,19
Sanierungsverfahren notwendig. (631) (265) (220) (83) (163) (98) (109) (150) (50)
Ein vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren
SCIJIIt\é dIurChVSChZV\IIelleiV?erte aufg r6Bere Unter- 2,68/1,15 2,98/1,11 2,41/1,15 2,60/1,14 2,55/1,21 2,94/1,10 2,44/1,13 | 2,60/1,13 | 2,43/1,04
.. . 9 (618) (251) (206) (80) (150) (104) (105) (145) (51)
nehmen beschrankt sein.
Ein vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren 2,53/1,26 2,28/1,25 2,80/1,27 2,83/1,24 2,59/1,33 2,53/1,26 2,58/1,21 | 2,50/1,25 | 2,64/1,31
sollte auBerhalb der InsO geregelt werden. (617) (248) (207) (80) (151) (105) (110) (140) (50)
Der Gesetzgeber sollte materielle Praklusions- 3,04/0,92 | 3,30/0,81 3,25/0,87 3,33/0,88 3,21/0,86 2,81/0,89 | 2,76/0,95 | 3,00/0,97 | 2,93/1,05
klauseln mit Blick auf sog. Nachz(igler zulassen. (589) (260) (199) (78) (154) (107) (93) (130) (42)
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Tab. 20 (Fortsetzung) Unterschiedliche Bewertungen des ESUG nach Funktionen flir Aussagen mit Standardabweichung >0,9 (Mittel-
werte/Standardabweichung, absolute Anzahl in Klammern).

. . Mitglied
Insolvenz- | Schuldner- | Geschafts- Richter : .
erwalter /Unter leiter Glaubiger Glau im Glau
Verw. - i - - . .
Aussage Gesamt nehmens- berater Rechts- biger biger- Sonstiges
Sachwalter berater (z.B. CRO) pfleger aus-
schuss
Ein Insolvenzplan sollte auch dazu dienen kén-
nen, die Verwalter-/Sachwaltervergiitung ver- 2,96/1,07 | 3,02/1,05 3,19/0,82 3,15/1,03 3,09/1,01 2,69/1,25 | 3,03/1,00 | 2,86/1,09 | 2,91/0,95
bindlich fiir das Festsetzungsverfahren nach (649) (266) (207) (80) (160) (143) (100) (145) (43)
§ 64 InsO regeln zu kénnen.
Meiner Meinung nach sollte die Haftung von
Mitgliedern dengIéubigerausschussesgbe- 2,49/0,96 | 2,29/0,89 2,52/0,93 2,39/0,89 2,56/0,95 2,07/0,85 | 3,07/0,91 | 2,89/0,95 | 2,75/1,00
687 271 223 84 168 135 113 160 51
schrankt werden. (687) (271) (223) (84) (168) (139) (113) (160) (51)
Die Vergltung von Mitgliedern des Glaubiger- 2,72/0,99 | 2,95/0,91 2,87/0,93 2,86/0,98 3,06/0,92 2,14/0,91 2,96/0,98 | 3,21/0,92 | 2,90/1,05
ausschusses sollte erhdht werden. (667) (265) (214) (83) (161) (137) (105) (156) (49)
Das Recht des vorlaufigen Glaubigerausschus-
ses. den Verwalter vergindlich ausgzuwé'lhlen 2,47/1,03 | 2,41/1,00 2,91/0,94 2,94/0,96 2,81/0,99 1,59/0,66 | 2,92/0,95 | 2,93/0,97 | 2,60/0,96
’ 688 270 221 84 164 145 112 156 48
(§ 56a Abs. 2 InsQ), sollte gestarkt werden. (688) (270) (221) (®4) (164) (149) (112) (136) (“8)
Die Verwalterauswahl sollte wieder génzlich 2,31/1,16 | 2,49/1,13 1,65/0,93 1,52/0,88 1,77/1,03 3,34/0,75 | 1,93/1,06 | 1,75/0,96 | 1,90/1,01
dem Insolvenzgericht obliegen. (700) (270) (225) (82) (169) (147) (116) (159) (52)
Die Bildung eines vor-vorlaufigen Glaubigeraus-
schusses zum Zwecke des Vorschlags der Per- | 2,70/1,01 2,67/0,99 3,13/0,82 3,19/0,82 3,05/0,84 1,86/0,88 | 3,06/0,88 | 3,15/0,89 | 3,00/0,90
son des vorlaufigen Insolvenzverwalters ist (697) (272) (226) (83) (169) (143) (112) (157) (53)
sinnvoll.
Die Bildung und Zusammensetzung eines vor-
vorlaufigen Glaubigerausschusses sollte ge- 2,70/0,90 | 2,83/0,88 2,60/0,86 2,48/0,94 2,64/0,92 2,56/0,98 | 2,82/0,91 | 2,81/0,9 | 2,72/0,83
(683) (266) (218) (81) (162) (142) (113) (156) (50)

setzlich geregelt werden.




61

Tab. 20 (Fortsetzung) Unterschiedliche Bewertungen des ESUG nach Funktionen fiir Aussagen mit Standardabweichung >0,9 (Mittel-
werte/Standardabweichung, absolute Anzahl in Klammern).

. . Mitglied
Insolvenz- | Schuldner- | Geschafts- Richter im Glau-
verwalter /Unter- leiter Glaubiger- Glau- - .
Aussage Gesamt nehmens- berater Rechts- biger biger Sonstiges
Sachwalter berater (z.B. CRO) pfleger aus-
schuss
Es sollte mehr zentralisierte Spruchkérper fiir
Insolvenzsachen und insolvenzbezogene 3,17/0,94 | 3,10/0,97 3,40/0,80 3,54/0,73 3,50/0,78 2,67/1,90 | 3,39/0,82 | 3,44/0,77 | 3,52/0,70
Rechtsstreitigkeiten in den Bundeslandern ge- (692) (273) (220) (80) (169) (140) (115) (155) (52)
ben.
Es sollte zentralisierte Zustéandigkeiten einzelner | 2,90/1,01 | 2,71/1,01 3,08/0,92 3,34/0,79 3,17/0,91 2,54/1,15 | 3,13/0,87 | 3,10/0,88 | 3,20/0,89
Insolvenzgerichte flir ESUG-Verfahren geben. (704) (270) (222) (82) (166) (144) (117) (157) (55)
Es ware wichtig, dass die Verfahrensfihrung in
Eigenverwaltungsverfahren (noch) starker vom 2,61/0,98 | 2,49/0,88 2,81/0,92 2,69/0,94 2,87/0,88 2,09/1,08 | 2,98/0,89 | 2,90/0,90 | 2,91/0,95
Richter als vom Rechtspfleger vorgenommen (670) (260) (213) (83) (158) (146) (110) (151) (47)
wird.
Das ESUG hat sich als ein wichtiger Meilenstein
fiir eine positive Veranderun derglnsolvenzkul— 2,63/0,95 | 2,52/0,93 3,09/0,82 3,16/0,78 3,02/0,84 1,97/0,81 2,72/0,85 | 2,88/0,82 | 2,96/0,91
P 9 (674) (263) (224) (87) (168) (126) (110) (155) (91)

tur erwiesen.

Quelle: ESUG-Befragung 2017. Die Differenz zwischen der Gesamtzahl und der Summe der genannten Gruppen erklart sich aus der Mehrfachnennung von

Funktionen in den Fragebdgen.




Dritter Teil — Rechtswissenschaftliche Bewertung des ESUG

A. Allgemeine Rezeption der ESUG-Reform
. Ergebnisse aus Statistik und Befragung

Die allgemeine Einschatzung zum ESUG lasst sich vor allem an den Abschlussfragen
der Evaluation ablesen. Allerdings ist das Bild hier nicht einheitlich. Leicht Gber dem Mittel-
wert liegt das Ergebnis bei der Frage, ob das ESUG die Erwartungen in der Summe erflllt
hat (M = 2,58). Insgesamt wird das ESUG eher positiv bewertet. Mehrheitlich wird das ESUG
noch als nicht hinreichend rechtssicher angesehen (M = 2,77). Mehrheitlich wird eine ange-
messene Starkung des Glaubigereinflusses ausgemacht (M = 2,66).

Gleichzeitig zeigt sich freilich, was auch in den offenen Nennungen des Fragebogens er-
sichtlich ist, eine recht hohe Bandbreite bei den Antworten. Ebenfalls nur leicht Uber dem
Mittelwert (M = 2,63), aber mit groBerer Varianz (SD = 0,98) liegt die Einschatzung der Be-
fragten zu der Aussage, dass sich das ESUG als bedeutender Meilenstein zur Sanierungs-
kultur erwiesen hat. Auch die Antworten zur Komplexitat des ESUG-Verfahrens bleiben un-
auffallig (M = 2,35).

Zu einzelnen Fragen zeigt sich eine hohe Zustimmung, was zugleich den Wunsch nach
gesetzgeberischem Tatigwerden Ausdruck zu verleihen scheint. Das betrifft etwa die Aussa-
ge, dass es klar definierte Grinde geben sollte, bei deren Vorliegen die Eigenverwaltung
aufzuheben bzw. nicht anzuordnen ist (Zustimmung M = 3,19). Die Ansichten zu der Rolle
des Gerichts sind unterschiedlich ausgepragt. Vor allem wird auf Probleme bei der Anord-
nung der Eigenverwaltung (Gefahr des Missbrauchs) und auf das Zusammenspiel von
Sachwalter/Berater und Schuldner hingewiesen.

In den Befragungsergebnissen zeigen sich vielfach naturliche Interessengegensatze. Es
ist dennoch auffallig, dass z.B. besonders die Befragten aus dem Bereich ,Beschéftigter in
einer Bank“ der Aussage zustimmen (M = 2,87), dass die Gesellschafter und ihre Geschéfts-
leiter im Verfahren zum Nachteil der Glaubiger egoistische Strategien verfolgt haben, wah-
rend der Mittelwert bei allen Befragten bei M = 2,55 liegt. Nach Funktionen unterschieden
teilen insbesondere Insolvenzverwalter diese Aussage (M = 2,72), wahrend Schuldnerbera-
ter (M = 2,10) der Aussage eher nicht zustimmen. ,Beschéftigte bei Banken® haben bisher
auch eher gemischte und tendenziell schwierige Erfahrungen mit der Eigenverwaltung ge-
macht. Diese Befragtengruppe hat mit einem sehr hohen Wert von M = 3,13 der Aussage
zugestimmt, dass die Aufhebung der Eigenverwaltung erleichtert werden sollte (siehe die
Tabelle zu den umstrittenen Einzelfragen, Tab. 18).
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Il. Sonstige ESUG-Studien

Die BCG-Studie 2017° kommt zu dem Schluss, die Insolvenzverfahren seien nach mehr-
heitlicher Auffassung der Befragten fir die Glaubiger seit Einfiihrung des ESUG besser plan-
und steuerbar. Offen bleibe die Frage, ob durch das ESUG tatsachlich gerichtliche Sanie-
rungen friher eingeleitet werden. Die Ergebnisse fir die Glaubiger in ihrer Gesamtheit wer-
den als ,maBig“ beschrieben, die Quoten haben sich danach ricklaufig entwickelt, was mdg-
licherweise damit zu tun habe, dass vermehrt auch in ungeeigneten Féllen die Eigenverwal-

tung angeordnet worden sei.’

Die hohe Quote von Ubergangen in das Regelverfahren sowie die eher maBigen Ergeb-
nisse fir die Glaubiger kénnen nach Ansicht der Verfasser der Studie dafir sprechen, dass
die meisten Antrage nicht friiher als vor Einfihrung des ESUG gestellt wurden.

Das Verfahren sei fir Gesellschafter sehr attraktiv, da selten in Gesellschafterrechte ein-
gegriffen werde, wahrend oft hohe Sanierungsbeitrage von den Glaubigern verlangt wirden.

Auch die Noerr/McKinsey-Studie bescheinigt dem ESUG im Kern eine positive Wahr-
nehmung. Besonders die bessere Planbarkeit des Verfahrens wird hervorgehoben.®

Die Roland Berger/HgGUR-Studie 2016° sieht mehrheitlich eine eingeschrénkt positive
Zustimmung. Die Verfahren nach § 270a InsO werden allerdings von den dort Befragten zu-
nehmend kritischer gesehen; viele Befragte seien insoweit hinsichtlich ihrer Einschatzung zur
Eigenverwaltung unentschlossen.'® Insgesamt wird mehrheitlich angenommen, Eigenverwal-
tung und Schutzschirm erhéhten das Glaubigerrisiko, steigerten aber gleichwohl die Sanie-
rungsbereitschaft der Stakeholder. Die Roland Berger/HgGUR-Studie vom Januar 2018"
stellt fest, der vom Gesetzgeber gewiinschte Mentalitdtswandel hin zu einer sogenannten
Insolvenzkultur werde von der Mehrheit der Befragten als nicht erflillt angesehen (29% Zu-
stimmung). Das Ziel eines starkeren Einflusses der Glaubiger wird von 47% als erfullt ange-
sehen, die Erleichterung der Eigenverwaltung von 77%.

¢ BCG-Studie, Finf Jahre ESUG, Wesentliche Ziele erreicht, S. 4, 16.

" BCG-Studie, Finf Jahre ESUG, Wesentliche Ziele erreicht, S. 3, 16.

& Noerr/McKinsey, InsO-Studie 2015, S. 6.

® Roland Berger/HgGUR, ESUG-Studie 2016, S. 5, 17.

'® Roland Berger/HgGUR, ESUG-Studie 2016, S. 22.

" Roland Berger/HgGUR, 5 Jahre ESUG — eine Bestandsaufnahme, S. 18.
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Die Studien weisen als wahrgenommenen Vorteil aus, dass sich die Verfahren gegen-
{iber dem Regelverfahren beschleunigt haben.'?

lll. Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat naturgemaf keine allgemeine Wirdigung des ESUG vorge-
nommen. In Gerichtsentscheidungen ist deutlich gemacht worden, dass die Eigenverwaltung
vom Gesetzgeber nicht als Regelfall konzipiert worden sei.'®

IV. Literatur

Rechtswissenschaftliche Stellungnahmen zum ESUG in seiner Allgemeinheit sind, von
den genannten Studien abgesehen, selten. Die vorhandene Literatur verhélt sich meist zur
Eigenverwaltung und ist insgesamt von einer Ambivalenz geprégt. Es gibt durchaus héchst
kritische Stellungnahmen, die freilich eher punktuell bei einzelnen Problemen ansetzen.™
Eine Radikalumkehr wird, soweit ersichtlich, in der verdffentlichten Literatur nicht gefordert.
Es wird allerdings deutlich von den Missbrauchsgefahren gesprochen'® oder gar davon, dass
das ESUG eine Korrumpierungsgefahr fir Insolvenzverwalter geschaffen habe.'® Freilich ist
zu berlcksichtigen, dass Félle, in denen die Dinge ordnungsgemaf und reibungslos verlau-
fen, wenig Anlass flr eine literarische Aufarbeitung bieten; insoweit kann es gewisse Verzer-

rungen geben, weil tendenziell negative Erfahrungen mehr Aufmerksamkeit erhalten.

In der Presse ist zu lesen, dass Anwaltskanzleien Unternehmen ansprechen und eine
strategische Insolvenz ins Spiel bringen, die darauf beruht, dass die Glaubiger zu weitge-
henden Forderungsverzichten im Insolvenzplanverfahren gebracht werden und das Eigen-
kapital auch ohne Eingriffe in Gesellschafterrechte gestarkt wird."’

2 Noerr/McKinsey, InsO-Studie 2015, S. 11; BCG-Studie, Fiinf Jahre ESUG, Wesentliche Ziele er-
reicht, S. 4.

'3 AG Hamburg, 28.2.2014 — 67c IN 1/14, NZI 2014, 566.

' Beispielhaft Pleister/Kunkel, ZIP 2017, 153 zu Masseverbindlichkeiten; Schrdder/Schulz, ZIP 2017,
1096, 1103 zur Rechtsschutzmdglichkeit bei § 270b InsO; siehe sodann die Stellungnahmen der
Verbénde, dazu sogleich im Text.

® Hammes, NZI 2017, 233, 234; Rendels, in: Festschrift Kiibler, 2015, S. 577, 578; deutlich auch
Frind, ZIP 2017, 993; ders., WM 2014, 590.

'® Gruber, NJW 2013, 584 zu § 56a InsO.

7 Indat-Report, Heft 7/2017, S. 6 = https://www.welt.de/wirtschaft/bilanz/article 169009828/Unsittliches-
Angebot-fuer-Trigema-Chef-Grupp.html vom 4.10.2017.
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Im Ubrigen ist die Wahrnehmung des ESUG eher verhalten positiv,'® die Debatte kon-
zentriert sich eher auf Korrekturbedarf bei einzelnen Fragen. Sie wird auBerdem im Kontext
der Diskussion (iber die vorinsolvenzliche Sanierung gefiihrt.” Insoweit wird der Bedarf fiir
das vorinsolvenzliche Verfahren auch abhangig davon eingeschatzt, ob nach Auffassung des
jeweiligen Autors das ESUG seine Ziele erreicht hat.?°

V. Rechtspolitische Vorschlage der Verbéande

In den rechtspolitischen Vorschlagen der Verbande wird das ESUG grundsatzlich fir
richtig erachtet, aber im Einzelnen Ergdnzungs- oder Konkretisierungsbedarf angemeldet.
Der Gravenbrucher Kreis schlégt fiir einzelne Bereiche ,Feinjustierungen vor.”’

Der DAV halt die durch das ESUG gesteckten Ziele im Wesentlichen fir erreicht, sieht
aber vor allem den wachsenden Einfluss der Berater kritisch und will die Verpflichtung auf
die bestmégliche Glaubigerbefriedigung in § 1 InsO festschreiben.?

Der BV ESUG e.V. will im Positionspapier vom 1.12.2015 dagegen den Sanierungsge-
danken férdern und dies als eigenstandiges Verfahrensziel (also offenbar abweichend oder
erganzend zur gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung i.S.d. § 1 InsO) etabliert sehen, die
Eigenverwaltung also vom Insolvenzverfahren stérker abheben.?® Die Entscheidung des Ge-
setzgebers fur das ESUG wird aber im Grundsatz fir ,klug“ angesehen.

VI. Fallstudien

Die im vierten Teil dargestellten Fallstudien belegen einzelne Probleme, kénnen aber na-
turgeman nicht fur allgemeingiltige Aussagen Uber den Erfolg oder Misserfolg des ESUG

herangezogen werden.

8 Vgl. Hélzle, ZIP 2017, 1307; Wallner, ZIP 2015, 997, 998.
® Hélzle, ZIP 2017, 1307; Sax/Ponseck/Swierczok, BB 2017, 323.

2 Vgl. z.B. Hélzle, ZIP 2017, 1307; Sax/Ponseck/Swierczok, BB 2017, 323; Goetker/Schulz, ZIP 2016,
2095, 2098.

2t ESUG: Erfahrungen, Probleme, Anderungsnotwendigkeiten, Thesenpapier des Gravenbrucher Krei-
ses, Stand Juni 2014, S. 1.

2 DAV, Stellungnahme, S. 8 f.
% ESUG 2.0, Deutschland als Sanierungsstandort weiter ausbauen, Positionspapier BV ESUG, S. 1 ff.
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VII. Bewertung

Als Ergebnis der Befragung kann eine insgesamt Uberwiegend verhalten positive Ein-
schatzung der Reform entnommen werden. Freilich zeigt sich durchaus auch eine teils skep-
tische Haltung, insbesondere zu Einzelfragen. Auch der in der Eigenverwaltung stets virulen-
te Konflikt zwischen der Verantwortung fir das Gesamtglaubigerinteresse und einer Anreiz-
setzung an den Schuldner bzw. die Gesellschafter und Geschaftsfuhrer spiegelt sich in den
Befragungsergebnissen wider, was auch mit natlrlichen Interessengegenséatzen der jeweili-

gen Berufstrager zu erklaren sein durfte.

Die gréBte Wahrnehmung des ESUG-Reformwerks scheint die Eigenverwaltung zu ha-
ben, so dass die Eigenverwaltung auch bei der allgemeinen Rezeption des ESUG im Vor-

dergrund stehen durfte.

Insbesondere wird insoweit als beachtlich die Gefahr eines Missbrauchs der Eigenver-
waltung wahrgenommen, wenngleich das ESUG insgesamt eher positiv gesehen wird. Au-
Berdem muss man festhalten, dass gelegentlich ,Apfel mit Birnen“ verglichen werden. Eine
Ubertragende Sanierung (asset deal) ist eine Liquidation, die auch im Regelverfahren még-
lich ist. Auch als erfolgreich bezeichnete Eigenverwaltungen sind oft keine Rechtstragersa-

nierungen, sondern asset deals in diesem Sinne.

Eine radikale gesetzgeberische Abkehr vom ESUG im Bereich der Eigenverwaltung etwa
in dem Sinne, wieder zum friheren Rechtszustand zurlickzukehren und folglich beispiels-
weise §§ 270a, 270b InsO zu streichen und bei § 270 InsO den friheren Gesetzestext wie-
derzubeleben, wirde dennoch wenig Versténdnis ernten; sie erscheint auch sachlich nicht

veranlasst.

Auch scheint eine grundlegendere Abkehr von dem Gedanken der bestmdglichen Glau-
bigerbefriedigung als Zielrichtung des Eigenverwaltungsverfahrens, d.h. eine stérkere Fo-
kussierung auf allgemeine, von der Glaubigerbefriedigung unabhéngige Ziele wie Arbeits-
platzerhalt, Schuldnerschutz, Fiskalschutz, nicht konsensfahig zu sein; vielmehr kann und
sollte umgekehrt erwogen werden, deutlicher festzulegen, dass auch die Eigenverwaltung
nichts an der Verpflichtung auf das Verfahrensziels eines Insolvenzverfahrens nach § 1 InsO
andert.

Obwohl eine Radikalabkehr nicht veranlasst ist, wirde wohl gleichermaBBen eine unver-
anderte Fortflihrung des Gesetzes die von allen Verbanden und von den Befragten gehegten
Erwartungen hinsichtlich einer Korrektur in Einzelfragen enttduschen. Der Gesetzgeber ist

daher aufgerufen, einzelnen Korrekturbedarf zu ermitteln.
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Eine nach den Befragungsergebnissen naheliegende Handlungsoption fir den Gesetz-
geber dirfte es daher sein, das ESUG (nur) in — allerdings gewichtigen — Einzelfragen wei-
terzuentwickeln. Dabei wird vor allem auf die in den Stellungnahmen und in der Literatur an-
gesprochene Frage des Missbrauchsschutzes einzugehen sein sowie auf den weiteren im

Einzelnen identifizierten Korrekturbedarf (dazu jeweils im Einzelnen sogleich im Text).

VIIL. Empfehlung

Eine génzliche Abkehr von dem ESUG, insbesondere eine grundlegende Umgestaltung
der Eigenverwaltung als dem zentralen Baustein der Reform, werden durch die Befragungs-
ergebnisse und die weiteren Stellungnahmen sowie die vorhandenen Studien nicht nahege-
legt. Die Ergebnisse deuten auf Korrektur- und Erganzungsbedarf in Bezug auf einzelne
Weichenstellungen sowie in Einzelfragen hin, nicht aber auf den Wunsch nach einer Ruck-
kehr zum friheren Recht.

B. Die Eigenverwaltung einschlieBlich vorlaufiger Eigenverwal-
tung und Schutzschirmverfahren

. Die Eingangsvoraussetzungen der Eigenverwaltung (§ 270 InsO)
1. Ergebnisse aus Statistik und Befragung

Die Anordnung der Eigenverwaltung hangt, ungeachtet der zusatzlichen Voraussetzun-
gen far die vorlaufige Eigenverwaltung (§ 270a InsO) und das Schutzschirmverfahren
(§ 270b InsO), gemaB § 270 Abs. 2 Nr. 2 InsO davon ab, dass keine Umstédnde bekannt
sind, die erwarten lassen, dass die Anordnung zu Nachteilen fir die Glaubiger fihren wird.
Zugleich ist bei einer Nachteilsprognose eine Aufhebung der Eigenverwaltung nach
§ 272 InsO statthaft. Der Gesetzgeber des ESUG hat § 270 Abs. 2 Nr. 2 InsO neu gefasst.
Das frihere Recht verlangte, dass ,nach den Umsténden zu erwarten ist, daf3 die Anordnung
nicht zu einer Verzdégerung des Verfahrens oder zu sonstigen Nachteilen fir die Glaubiger

fuhren wird"“.

Die Befragung zeigt, dass der Nachteilsbegriff teilweise fir nicht hinreichend rechtssicher
angesehen wird. Mehrheitlich wird fir einen Katalog von klar definierten Griinden zur Ableh-
nung und Aufhebung der Eigenverwaltung eingetreten. Zwar wird der Nachteilsbegriff nur mit
knapp Uber dem Mittelwert liegenden Ergebnissen als unbefriedigend wahrgenommen, aber
mit hoher Zustimmungsquote (M = 3,16) ein definierter Katalog von Versagungsgriunden fur
sinnvoll angesehen.
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Hiermit korrespondiert die starke Fokussierung auf gewisse Erfolgsfaktoren einer Eigen-
verwaltung in der Befragung, die im Kern eine vorbereitete — also mit einem klaren Sanie-
rungskonzept und entsprechender Stakeholderunterstitzung beim vorinformierten Gericht
erfolgende — Beantragung der Eigenverwaltung darstellt, wie Tab. 15 zeigt:

Erfolgsfaktoren der Eigenverwaltung (N = 825) Falle Anteil
Vorabstimmung der Antragstellung mit dem Insol-
419 50,79%
venzgericht
Antragstellung mit plausiblem Sanierungskonzept
J J P J P 408 49,45%
inkl. Liquiditatsplanung
Unterstitzung wesentlicher Glaubiger und Stake-
352 42,67%
holder im Vorfeld
Vertrauen in die Zusammenarbeit zwischen
_ 245 29,70%
Sachwalter und Eigenverwaltung
Organisation eines (informellen) Glaubigeraus-
210 25,45%
schusses im Vorfeld
Gemeinsamer Vorschlag eines Sachwalters durch
_ 165 20,00%
Schuldner und Glaubiger
Information aller Glaubiger im Vorfeld 93 11,27%
Quelle: ESUG-Befragung 2017

Die Befragten haben knapp mehrheitlich (M = 2,65) der Aussage zugestimmt, dass mit
der Eigenverwaltung so hohe Zusatzkosten verbunden sind, dass der Aufwand fir die Betei-
ligten in der Eigenverwaltung insgesamt héher ausféllt als in Insolvenzverfahren mit Insol-
venzverwalter. Die Varianz von SD = 0,91 ist nur leicht signifikant. Befragte Richterinnen und
Richter stimmen der Aussage allerdings deutlicher (Tab. 17: M = 2,95 bei Unterteilung nach
Berufsgruppen bzw. bei Unterteilung nach Funktionen, Tab. 19: M = 2,97) zu. Auch Insol-
venzverwalter unterstitzen die Aussage (M = 2,89).

In den offenen Freitexten der Befragung erkennen manche Befragte eine Zunahme von
Deals und ,Kartellen®, weil Auftrage aus Mitteln der Masse gegeben werden. Es wird auch
angegeben, kleinere Unternehmen kdnnten sich die Sanierungsberater nicht leisten und es

musse daher eine ,Eigenverwaltung light* geben.
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Sehr hohe Zustimmung (M = 3,12) hat die Aussage erfahren, dass der Sachwalter de
facto die Aufgaben eines Insolvenzverwalters wahrnehmen musste, wenn der Schuldner
nicht tber einen erfahrenen Chief Restructuring Officer (CRO) verflgte. Umgekehrt wurde
die Aussage, dass Eigenverwaltung auch ohne Beteiligung eines Sanierungsexperten in der
Geschaftsfiihrung/Organstellung sinnvoll ist, mit niedriger Zustimmung bedacht (M = 1,67).

2. Sonstige ESUG-Studien

Die Roland Berger/HgGUR-Studie 2016 erkennt, dass Glaubiger und Insolvenzgerichte
die Eigenverwaltung zunehmend kritischer sehen und Antréage haufiger als in den Vorjahren
abgelehnt werden.?* Das kann daran liegen, dass haufiger Antrage in ungeeigneten Fallen
gestellt werden oder die Gerichte oder Banken/Glaubiger misstrauischer geworden sind.

In der Roland Berger/HgGUR-Studie 2016 erhalt zudem die Aussage, dass das bisherige
Management in der Regel flr ein Verfahren in Eigenverwaltung nicht geeignet ist und unter-
stiitzt werden muss, eine Zustimmung von 43%.% In der Studie von Januar 2018 liegt die
Zustimmung zu dieser Aussage bei 73%,% also 30% mehr als bei der frilheren Befragung.

Die BCG-Studie 2017 erkennt eine Ablehnung der Eigenverwaltung in 18% der Antrage
und einen Wechsel in das Regelverfahren nach Erdffnung in 22% der Falle.?’

In der Noerr/McKinsey-Studie wird darauf hingewiesen, dass mehrheitlich die Befragten
der Ansicht waren, mit dem ESUG sei eine groBere Komplexitat und mehr Beratungsbedarf
entstanden, was sich auch in héheren Kosten niederschlagt.?®

3. Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hatte unter dem Gesichtspunkt der Nachteilsprognose tber ver-
schiedene Situationen zu entscheiden.

Das AG Essen hat angenommen, strafrechtliche Ermittlungen gegen den Schuldner und
seine Organe seien geeignet, eine Glaubigergefahrdungsprognose zu begriinden.® Eine
Strafbarkeit nach § 266a StGB wegen Nichtabfiihrung von Sozialversicherungsbeitragen, die
auch durch steuerstrafrechtliche Ermittlungen belegt werden kénne, gentige ebenfalls. Denn

?* Roland Berger/HgGUR, ESUG-Studie 2016, S. 15.
% Roland Berger/HgGUR, ESUG-Studie 2016, S. 24.
% Roland Berger/HgGUR, 5 Jahres ESUG — eine Bestandsaufnahme, S. 22.
#” BCG-Studie, Funf Jahre ESUG, Wesentliche Ziele erreicht, S. 9.
*® Noerr/McKinsey, InsO-Studie 2015, S. 9 f.
? AG Essen, 1.9.2015 — 163 IN 14/15, NZI 2015, 931.
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dann bestehe die Gefahr, dass der Schuldner Mittel der Masse verwendet, um die Sozialver-
sicherungstrager zu befriedigen und damit die Straferwartung mildern zu kénnen. AuBerdem
zeige die Nichtabflihrung von Sozialversicherungsbeitragen die fehlende Zuverlassigkeit und
fehlende Gewahr fir die Einhaltung von 6éffentlich-rechtlichen Pflichten.

Auch die unzuldngliche Buchhaltung spreche fiir eine Gefahrdung der Glaubiger.*

Die Eigenverwaltung misse auch dann nicht angeordnet werden, wenn zu erwarten ist,
dass im Falle eines Regelverfahrens weiterreichende Folgewirkungen eintreten wie z.B. im

konkreten Fall die amtswegige SchlieBung der vom Schuldner betriebenen Apotheke.*'

Das AG KéIn* hat ebenfalls Zweifel an der Zuverlassigkeit des Schuldners als Nachteile
i.S.d. §270 Abs.2 Nr.2 InsO anerkannt. Solche Zweifel liegen danach vor, wenn der
Schuldner seit Jahren zahlungsunfahig und nicht in der Lage gewesen ist, seine Vermé-
gensverhaltnisse zu Uberschauen und er erst unter dem Druck eines unabwendbaren Er6ff-
nungsantrags einer Glaubigerin einen Eigenantrag gestellt und begonnen hat, seine Buch-
haltung aufarbeiten zu lassen.

Bedenken an der Zuverlassigkeit des Schuldners werden in diesem Fall nicht durch die
Beauftragung eines insolvenzrechtlich erfahrenen anwaltlichen Bevollméachtigten ausge-
raumt. Es komme mithin auf die Zuverlassigkeit des Schuldners in Person an.

In einem anderen Verfahren hat das AG Koéln Nachteile in mehreren Hinsichten er-

kannt:*3

Eine Verfahrensverzégerung kann bereits eine Nachteilsprognose begriinden. Die Be-
vorzugung einzelner Glaubiger durch Abtretungserklarungen wéhrend des Verfahrens (in
casu: die nach Annahme des Insolvenzplans erfolgte Abtretung potentieller Erstattungsan-
spriiche an eine Insolvenzglaubigerin auBerhalb der Planregelungen bei Bestehen einer im
Insolvenzplan enthaltenen Besserungsklausel) wurde als VerstoB3 gegen die Glaubiger-
gleichbehandlung und als drohender Nachteil i.S.d. § 270 Abs. 2 Nr. 2 InsO angesehen. Die
Nichteinholung einer Zustimmung des Sachwalters nach § 275 InsO wurde ebenfalls als
nachteilsbegrindend angesehen.

Ein vergleichsweise strenges Verstéandnis hat auch das AG Hamburg angelegt. Danach

hat das Gericht die Eigenverwaltung abzulehnen, wenn bereits eine "gewisse Wahrschein-

% AG Essen, 1.9.2015 — 163 IN 14/15, NZI 2015, 931.
% AG Essen, 1.9.2015 — 163 IN 14/15, NZI 2015, 931.
%2 AG KolIn, 9.2.2017 — 72 IN 496/16, ZInsO 2017, 510.
% AG KolIn, 15.12.2014 — 74 IN 152/12, NZI 2015, 282.
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lichkeit" fiir den Eintritt von Nachteilen spricht.** Diese Wahrscheinlichkeit miisse sich aller-
dings auf konkrete Umsténde flir eine negative Prognose stltzen, da die Feststellungslast
beim Gericht liege. Konkrete Umstande, die fir solche Nachteilsprognosen geeignet sind,
bestehen nach Auffassung des Gerichts in einer unvollstdndigen Insolvenzantragstellung
nach den Voraussetzungen des § 13 Abs. 1 InsO, in zu verfolgenden insolvenzspezifischen
Ansprichen gegen die Geschéftsfiihrung oder in Anldssen, die eine begriindete Besorgnis
im Sinne der Befangenheitsrechtsprechung rechtfertigen, die Geschéftsfliihrung habe (pri-
vate) Eigeninteressen an bestimmten Verfahrensergebnissen (z.B. bei der Vergabe der tber-
tragenden Sanierung)®.

Héhere Kosten als in der Regelverwaltung kénnen Nachteile begriinden.®

Das AG Hamburg geht wie andere Gerichte davon aus, dass zur Darlegung des Antrags
auch die Darlegung der Fahigkeit zur Eigenverwaltung gehért.®” Das Eigenverwaltungsver-
fahren sei nur fir "wohlvorbereitete" Insolvenzantréage geeignet, bei welchen die Geschafts-
leitung deutlich machen kann, den speziellen rechtlichen Anforderungen an eine Eigenver-
waltung, die sich im Insolvenzverfahren stellen, gewachsen zu sein. Insbesondere misse die
Kenntnis zum Fuhren von Tabelle und Massenverzeichnissen, zur gleichmaBigen Befriedi-
gung der Glaubiger und zur regelgerechten Begriindung von Masseverbindlichkeiten darge-

legt werden.

Das AG Hamburg geht ferner davon aus, dass ein Eigenverwaltungsverfahren nur bei
BetriebsfortfUhrungsverfahren mit konkreter Sanierungsaussicht, bei welcher die Eigenver-

waltung ein notwendiger "Baustein" ist, sinnvoll ist.*®

Beteiligen sich die Glaubiger nicht ausreichend, kann dies ebenfalls einen Nachteil be-
grinden. Das AG Koéln hat in dem Widerspruch maBgeblicher Glaubiger einen Nachteil er-
kannt.*® Das LG Halle sieht in einem einstimmigen Beschluss des Glaubigerausschusses
gegen die Eigenverwaltung unabhangig von der Tragféahigkeit der dafiir relevanten Motivati-

on einen Nachteil.*°

% AG Hamburg, 28.2.2014 — 67¢ IN 1/14, NZI 2014, 566.
% AG Hamburg, 28.2.2014 — 67¢ IN 1/14, NZI 2014, 566.
% AG Hamburg, 20.12.2013 — 67g IN 419/12, ZIP 2014, 237, 239.

¥ AG Hamburg, 28.2.2014 — 67c IN 501/13, NZI 2014, 312. Vgl. auch AG Erfurt, 11.4.2012 -172 IN
190/12, ZInsO 2012, 944.

% AG Hamburg, 28.2.2014 — 67¢ IN 1/14, NZI 2014, 566.
% AG Koln, 1.7.2013 — 72 IN 211/13, ZIP 2013, 1390.

“ LG Halle, 14.11.2014 — 3 T 86/14, ZIP 2014, 2355; AG KélIn, 1.7.2013 — 72 IN 211/13, ZIP 2013,
1390.
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Verletzungen von Mitwirkungspflichten kénnen die Nachteilsprognose begriinden.*’

Es ist von einem Nachteil auszugehen, wenn die Eigenverwaltung aus sonstigen Grin-
den zu schlechteren Ergebnissen fuhrt als die Regelverwaltung, etwa wenn die Wahrung der
Interessen der Glaubigerschaft nicht gewahrleistet ist, weil sich die beiden Gesellschafter-
Geschaftsfithrer nicht einig sind und im Streit befinden.*?

Zum Rechtsschutz bei der Entscheidung Uber die Anordnung der Eigenverwaltung hat
der BGH ausgeflihrt, dass weder die Anordnung der Eigenverwaltung noch deren Ablehnung
im Wege der sofortigen Beschwerde gegen den Eréffnungsbeschluss (§ 34 Abs. 2 InsO)

angefochten werden kann.*?

Das AG Aachen* hat die Eréffnung des Verfahrens in Eigenverwaltung abgelehnt, da die
Sanierung der Schuldnerin unwahrscheinlich geworden und die Liquidation unausweichlich
sei; diese Leistungen kénne der Insolvenzverwalter mit geringeren Kosten erbringen. Was
konkret die Frage der Nachteiligkeit der Eigenverwaltung angeht, so hat das AG Freiburg®
die Anordnung der Eigenverwaltung unter konkreter Berechnung und Prognose abgelehnt,
weil die Kosten einschlieBlich des Einsatzes eines CRO Uber 30% uber den zu erwartenden

Kosten der Insolvenzverwaltung lagen.
4. Literatur

Bei der Literaturauswertung ist zu bertcksichtigen, dass verschiedene Aufsatze und Ab-
handlungen aus der Feder von Richtern stammen und sich deren Auffassungen auch in der

Rechtsprechung widerspiegeln.*

Die Kommentarliteratur gibt im Wesentlichen den Stand der Rechtsprechung wieder und

stellt einzelne Aspekte zusammen.

In der Aufsatzliteratur wird zum Teil darauf hingewiesen, dass der offene Begriff des
Nachteils bei § 270 Abs. 2 InsO dem Gericht starke SpielrAume einrdume und es deshalb
nicht sicher vorhersehbar sei, wie das Gericht entscheiden wird. Die Bewertung einzelner

“' AG Potsdam, 13.12.2012 — 35 IN 748/12, ZIP 2013, 181; AG Cottbus, 1.10.2015 — 63 IN 231/15,
ZInsO 2016, 115.

“2 AG Mannheim, 21.2.2014 — 4 IN 115/14, NZI 2014, 412.

“ BGH, 11.1.2007 — IX ZB 10/05, NZI 2007, 240 Rn. 7 f.

* AG Aachen, 1.12.2017 — 92 IN 187/17, ZInsO 2018, 272.

> AG Freiburg, 1.5.2015 — 58 IN 37/15, NZI 2015, 604.

* S0 z.B. Frind, ZIP 2017, 995; Laroche/Pruskowski/Schéttler/Siebert/Vallender, ZIP 2014, 2153.
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Aspekte sei damit wiederum sehr stark davon abhangig, welches Gericht entscheidet.*” Es
wird deshalb von einer Mindermeinung ein leichterer Zugang zur Eigenverwaltung gefordert,

um mehr Anreize zur friihzeitigen Antragstellung zu setzen.*

Unter den veréffentlichten Stellungnahmen finden sich demgegendber allerdings tenden-
ziell eher kritischere Stimmen. Es wird auf die Gefahr eines Missbrauchs der Eigenverwal-
tung hingewiesen, was indirekt eine griindlichere Nachprifung der Glaubigergefahrdung im-

pliziere.*

Es wird darauf hingewiesen, dass haufig Mitwirkungspflichten des Schuldnerunterneh-
mens verletzt wirden, insbesondere durch mangelnde Informationen und fehlende Einbin-

dung des Sachwalters.*

Was die einzelnen Gesichtspunkte angeht, so ist erhebliche Kritik an den in der Recht-
sprechung als nachteilsbegriindend angesehenen Umstanden nicht ersichtlich. Es wird auch
als berechtigt angesehen, die Kosten von Regel- und Eigenverwaltungsverfahren miteinan-

der in Beziehung zu setzen, um Nachteile zu ermitteln.”’

Es wird in diesem Kontext auch darauf hingewiesen, dass die Eigenverwaltung nicht zu
einer faktischen Fremdverwaltung werden diirfe; der Berater diirfe niemals den Schuldner
und dessen Organe ersetzen, so dass verfahrenswichtige Aufgaben vom Schuldner selbst
vorzunehmen seien. Eine (vollstdndige) Substituierung durch Dienstleister und Geschéaftsbe-
sorger diirfe es nicht geben®; in einem solchen Fall sei der Schuldner nicht eigenverwal-
tungstauglich.*

Im Schrifttum wird darauf hingewiesen, dass manche Fragen des Einsatzes von Sanie-
rungsgeschéftsfiihrern noch nicht abschlieBend geklart seien, wie z.B. die konkrete Ausge-
staltung der Vertragsbeziehung, die Vermeidung von Interessenkollisionen und auch die
Frage der Haftung.>* Teilweise wird angenommen, dass die Einsetzung eines CRO bzw.
Sanierungsgeschaftsfihrers es dem Gericht zumindest leichter mache, keine Nachteile i.S.d.

i Vgl. auch Thole, in: Heinrich, Symposium Insolvenz- und Arbeitsrecht 2015, S. 87, 110.
*® Eidenmidiller, ZHR 175 (2011), 11 ff.
*® Frind, ZIP 2017, 993, 994; Pape, ZIP 2013, 2285, 2289; Siemon, ZInsO 2013, 1861, 1869 ff.
% Frind, DB 2014, 165, 166.
*" Rendels, in: Festschrift Kiibler, 2015, S. 577, 580; Undritz, in: K. Schmidt, § 270 Rdnr. 12.
%2 Hammes, NZI 2017, 233, 240.
%% Hammes, NZI 2017, 233, 240.
% Specovius/Uffmann, ZIP 2016, 295.
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§ 270 Abs. 2 Nr. 2 InsO zu erkennen.”® Es wird aber auch kritisch darauf hingewiesen, dass
die Notwendigkeit, einen CRO einzusetzen, im Ergebnis gerade nur beweise, dass der
Schuldner nicht eigenverwaltungstauglich sei bzw. dass die Eigenverwaltung dann nichts
anderes sei als eine Fremdverwaltung durch ein Organ, das aber keiner gerichtlichen Kon-

trolle unterliege.®

Es wird auch darauf verwiesen, dass der Einkauf eines Organs gerade fur kleinere und
mittlere Unternehmen mit hohen Kosten verbunden sei, die das Verfahren insgesamt verteu-

ern wirden.%’

Zu den Kosten der Eigenverwaltung gilt es im Schrifttum nach teilweise vertretener Auf-
fassung heute als ausgemacht, dass die Eigenverwaltung teurer ist als die Regelverwal-
tung.® Vieles an Know-How, das beim Insolvenzverwalter gebiindelt vorliege, miisse einge-
kauft werden. Es wird auch darauf hingewiesen, dass eine gewisse Neigung bestehen kon-
ne, zu Lasten der Masse Beratungsauftrage zu erteilen, die sonst bei der Regelverwaltung
im Insolvenzverwalterbiiro ,inhouse“ erledigt wiirden.*® Andere aus dem Lager der Berater

sehen keine Kostensteigerung.®

Teils wird auch darauf hingewiesen, dass die Beraterkosten nicht exakt zu prognostizie-
ren seien und stets ein Anreiz bestehe, das Verfahren in die Lange zu ziehen. Das Entste-
hen von Masseverbindlichkeiten durch Beraterkosten kénne vom Sachwalter nicht verhindert
werden. Auch wirden teilweise die Beratervertrage nicht vorgelegt werden, so dass keine
Transparenz hergestellt sei.®’ Vor allem bei KMU seien die Beraterkosten zu hoch, so dass
sich die Eigenverwaltung nicht lohne und insbesondere nicht aus den Ertragen erwirtschaftet
werden kdnnen.®? Das ZIP-Kolloquium vom 1.12.2017%® hat mit Mehrheit die These ange-

nommen, dass eine Eigenverwaltung in der Regel nur dann angeordnet werden kdnne, wenn

*® Frind, ZIP 2017, 993, 997 (aber untauglich bei bisher dolos handelnden Schuldnern); Laro-
che/Pruskowski/Schéttler/Siebert/Vallender, ZIP 2014, 2153, 2162; Rendels, in: Festschrift Kibler,
2015, S. 577, 579, 580.

% Hammes, NZI 2017, 233, 234.
%" vgl. auch Specovius/Uffmann, ZIP 2016, 295, 297.

%8 Hammes, NZ| 2017, 233, 238; Wallner, ZIP 2015, 997, 999; Henkel, ZIP 2015, 562, 564; Frind, WM
2014, 590.

% Hammes, NZI 2017, 233, 237.

% Buchalik/Schréder/Ibershoff, ZInsO 2016, 1445, 1449.
8 Berichtend  Siemon, Vortrag AK InsO, als pdf abrufbar  http://www.ak-inso-
koeln.de/index.php?id=557 (zuletzt abgerufen am 8.8.2017).

% Paul/Rudow, NZI 2016, 385, 391.

63 Brinkmann/Denkhaus/Horstkotte/Schmidt/Westpfahl/Wierzbinski/Ziegenhagen, ZIP 2017, 2430,
Block 2, These 2.
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der Schuldner eines der Kriterien des § 22a Abs. 1 InsO erfiille. Weitgehende Einigkeit be-
steht darin, dass die Eigenverwaltung nicht den Regelfall darstellt®, freilich wird dies auch
anders gesehen.®

Zum Teil wird darauf hingewiesen, dass der Erfolg des ESUG zu dem Problem fihre,
dass von Seiten der schuldnerischen Unternehmen und folglich auch der Schuldnerberater
vehement darum gekampft werde, in die Eigenverwaltung zu gelangen, weil die Unterneh-
men gegenlber dem Markt das ,Sanierungssignal® Eigenverwaltung brauchten. Dies flhre
zu einem Dauerkonflikt mit den Insolvenzgerichten und Verwaltern, weil von dieser Seite
versucht werde, sanierungsuntaugliche Schuldner auszuschlieBen; der Gesetzgeber solle
sich zu einem eigenstandigen Sanierungsabschnitt in der InsO entschlieBen.®

Zum Teil wird in Auseinandersetzung mit einzelnen Urteilen eine UbermaBig strenge Aus-
legung kritisiert. So vertritt Smid entgegen dem AG Hamburg®’, dass ein gewisses Eigeninte-
resse und eine Beteiligung des Gesellschafter-Geschéftsfiihrers an anderen Gesellschaften
in einer Unternehmensgruppe einer Eigenverwaltung nicht per se entgegenstehen kénne.
Sonst wiirden gerade in Gruppenszenarien wirtschaftlich sinnvolle Lésungen verhindert.®®
Hofmann meint, eine Berlcksichtigung von strafrechtlichen Ermittlungen gegen den Ge-
schéftsfiihrer sei im Lichte der Feststellungslast verfehlt.®®

Nuancierte Unterschiede gibt es in der Beurteilung des Einsatzes eines Sanierungsge-
schéftsfihrers (CRO) und bei dem Einfluss, den die Auswechselung der bisherigen Ge-
schéftsleitung auf die Anordnung der Eigenverwaltung hat. Teilweise wird angenommen, der
Einsatz eines CRO sei regelmaBig fruchtlos, weil dann andere Versdaumnisse organisatori-
scher Natur wie z.B. mangelnde Buchhaltung zum Tragen k&dmen und dadurch nicht kom-
pensiert werden kénnen’®. Andere beurteilen die Auswechselung grundsatzlich nicht als
nachteilhaft, sondern fiir die Anordnung der Eigenverwaltung u.U. als férderlich.”

Bei Haftungsanspriichen wird zum Teil differenziert und nicht in jedem Fall in der Még-
lichkeit einer Anspruchsverfolgung ein Nachteil erkannt, insbesondere nicht bei Anspriichen

&4 Henkel, ZInsO 2015, 2477; ders., ZIP 2015, 562, 563; Wallner, ZIP 2015, 997, 1003; Frind, ZIP
2017, 993, 995.

® S0 These 1 des Forum 270, Grundsatze, http://www.forum270.de/de/thesen-59.html.
% Wallner, ZIP 2015, 997, 1004.
" AG Hamburg, 28.2.2014 — 67¢ IN 1/14, NZI 2015, 566.
%8 Smid, jurisPR-InsR 12/2014 Anm. 6.
% Hofmann, NZI 2014, 270, 271; so auch Vallender, DB 2015, 231.
" Frind, ZIP 2017, 993, 997.
" Undritz, in: K. Schmidt, § 270 Rn. 13.
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gegen frithere und ausgeschiedene Gesellschafter’®; durch die Verlagerung der Kompetenz
auf den Sachwalter werde die mégliche Interessenkollision bereits abgemildert.”

Hinsichtlich der Kosten wird — wie bereits angerissen — teilweise angenommen, dass sich
die Eigenverwaltung als teils deutlich teurer erweist, weil Beratungsleistungen eingekauft
werden miissten, die sonst der Insolvenzverwalter miterledige.” Das ist deshalb interessant,
weil nach MaBgabe der Rechtsprechung héhere Kosten als in der Regelverwaltung eigent-
lich immer zu einer Versagung der Eigenverwaltung fihren missten, weil dies Nachteile be-

grindet.

Ungeklart ist, wie die Kosten im Rahmen der Prognose ermittelt werden, weil es far die
Beratungskosten keinen gesetzlichen MaB3stab gibt und Dauer und Umfang der Beratung
unklar sind.” Umstritten ist insoweit auch, ob Gesellschafter und Investoren verbindlich ihre
Beteiligung an den Beraterkosten erklaren kénnen. Das wird zum Teil bejaht’, aber auch
kritisch gesehen, weil dann ein zu starker Einfluss auf den Schuldner genommen werde, der
nicht mehr die bestmégliche Glaubigerbefriedigung im Blick habe.””

Als nicht abschlieBend geklart gilt auch, ob die bereits vor dem Antrag deutlich geworde-

ne Zahlungsunfahigkeit eine Eigenverwaltung auch auBerhalb § 270b InsO ausschlieBt’®;

zumindest wird teilweise eine noch hinreichende Liquiditét gefordert.”

Der BGH hat angenommen, Eigenverwaltung setze ,selbstverstandlich eine insolvenz-
rechtliche Expertise des Schuldners voraus®. Ob der Schuldner oder seine Geschéftsfihrung
sich diese Expertise selbst verschaffen oder zu diesem Zweck einen Berater anstellen, dem
sie Generalvollmacht erteilen, sei unerheblich.®

Umestritten ist, inwieweit das Gericht Ermittlungen (§ 5 InsO) anstellen darf, um die Frage
der Nachteilsprognose zu entscheiden.?' Das wird teils abgelehnt, da es nur auf die bekann-

"2 Henkel, ZIP 2015, 562, 568.

8 Undritz, in: K. Schmidt,§ 270 Rn. 12.

" Hammes, NZI 2017, 233, 239; Rendels, in: Festschrift Kibler, 2015, S. 577, 587.
® Hammes, NZI 2017, 233 ff.

6 Hofmann, Eigenverwaltung, Rn. 36; Laroche/Pruskowski/Schéttler/Siebert/Vallender, ZIP 2014,
2153, 2162.

" Henkel, ZIP 2015, 562, 564.
"8 v. Buchwaldt, BB 2015, 3017.
" Henkel, ZIP 2015, 562, 565, Frind, ZIP 2017, 993, 995.
8 BGH, 21.7.2016 — IX ZB 70/14, NZI 2016, 796 Rn. 81.
8 Zum Streit Henkel, ZIP 2015, 562, 569.
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ten Umstande ankomme.® Soweit die Frage mehrheitlich bejaht wird®, wird aber fiir das
Eréffnungsverfahren (§ 270a und § 270b InsO) teils nur eine kursorische Priifung fir zulassig
erachtet®, weil die Voraussetzung der ,nicht offensichtlichen Aussichtslosigkeit*, die nach
wohl anerkannter Auffassung sowohl bei § 270a InsO als auch fiir das Schutzschirmverfah-
ren (wenngleich dort bezogen auf die Aussicht zur Sanierung, arg. § 270b Abs. 4 Satz 1
Nr. 1 InsO®) gilt, insoweit keine umfangreiche Sachverhaltsaufklarung zulasse.

In der Literatur wird teils auch die Frage angesprochen, ob die Eigenverwaltung starker
auf eine gut vorbereitete Rechtstragersanierung zugeschnitten werden muss®; fiir Gibertra-
gende Sanierungen und damit fir Liquidationen sei sie nicht sinnvoll. Die Ausrichtung auf

Sanierung sei zudem bisher ,halbherzig®.®’

Die Teilnehmer des ZIP-Kolloquiums am 1.12.2017 haben die These einstimmig ange-
nommen, dass § 13 InsO es dem Insolvenzgericht bisher nicht ermdgliche, wertungssicher
zu erkennen, ob ein Unternehmen eigenverwaltungsgeeignet ist.®® Ein Eigenverwaltungsan-

trag solle nur zulassig sein, wenn er die folgenden Angaben enthalt:

Ermittlungsverfahren gegen (ehemalige) Organe wegen Insolvenzstraftaten oder
Vermdgensdelikten?

— FristgemaBe Verodffentlichung von Jahresabschlissen
— FristgeméaBe Abgabe von Steuererklarungen und -voranmeldungen

— Féllige Verbindlichkeiten aus Lohn, Gehalt, Arbeitnehmerbeitrdgen, Lohn- und

Umsatzsteuern, wenn ja, seit wann

— Externer Insolvenzfachmann - wer, welches Know-how, Or-

gan/Generalhandlungsbevollméachtigter/Berater und zu welchen Kosten
— Die beim Schuldner frei verfligbaren Guthaben und Kassenbestande

— Liquiditatsplanung mit einem Planungshorizont von 6 Monaten

82 Riggert, in: Braun, InsO, § 270 Rn. 6.
% Henkel, ZIP 2015, 562, 569 f. m. Nachw.

84 Graf-Schlicker, in: Graf-Schlicker, InsO, § 270a Rn. 4; Briinkmans, in: Heidelberger Kommentar,
§ 270a Rn. 4.

% Dazu Schelo, ZIP 2012, 712, 714. Die Frage ist insgesamt unklar, dazu Kern, in: MinchKommInsO,
§ 270b Rn. 39.

% Madaus, KTS 2015, 115, 137.

¥ So Meller-Hannich, KTS 2017, 309, 318.

8 Brinkmann/Denkhaus/Horstkotte/Schmidt/Westpfahl/Wierzbinski/Ziegenhagen, ZIP 2017, 2430.
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§ 270 Absatz 2 Nr. 2 InsO solle wie folgt formuliert werden®:

.---, dass keine Umstande bestehen, die erwarten lassen, dass die Anordnung zu Nach-
teilen far die Glaubiger fihren wird.*

5. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Der Gravenbrucher Kreis hat im Thesenpapier vom Juni 2014 vorgeschlagen, § 270
Abs. 2 InsO um Regelbeispiele zu erganzen.®® Zu verlangen sei nach MaBgabe eines neu
eingeflgten Abs. 2 Nr. 3,

,dass der Schuldner seine Zuverlassigkeit und Mitwirkungsbereitschaft vor und nach An-
tragstellung bestatigt hat, indem er vor allem

a) seine Buchfuhrungs- und Bilanzierungspflichten laufend erfillt hat,
b) seinen Steuererklarungspflichten nachgekommen ist und

c) bei Antragstellung keine Lohn- und Gehaltsriickstande (inklusive Sozialversicherungs-
beitragen) schuldet, die bereits langer als vier Wochen fallig sind.*

Im Papier vom Oktober 2015 werden ebenfalls verschiedene Regelbeispiele genannt, die
gegen eine Eigenverwaltung sprechen.®’

Der DAV schlagt vor, dass die Eignung der Leitungsorgane durch Bestellung einer insol-
venzverwaltungserfahrenen Person — mdglichst mit Einzelvertretungsbefugnis — nachgewie-
sen werden muss.® Ferner muss nach diesem Vorschlag ein den Besonderheiten des Insol-
venzerdffnungsverfahrens und dem eréffneten Insolvenzverfahren Rechnung tragender Li-
quiditatsplan fir den Zeitraum von mindestens 6 Monaten ab Stellung des Insolvenzantrags
unter Offenlegung der Planungspramissen vorgelegt werden und die Leitungsorgane dirfen
vor Antragstellung nicht gegen nachhaltig handelsrechtliche, steuerrechtliche oder sozialver-
sicherungsrechtliche Pflichten verstoBen haben. Der DAV® weist auch darauf hin, dass die
Berater jeweils nur Teilaspekte betreuen kdnnten, so dass ein teurer Einkauf und ein Net-
working durch Vergabe zusatzlicher Auftrdge an externe Dienstleister und andere Berater

8 Brinkmann/Denkhaus/Horstkotte/Schmidt/Westpfahl/Wierzbinski/Ziegenhagen, ZIP 2017, 2430,
Block 2 These 3.

% ESUG: Erfahrungen, Probleme, Anderungsnotwendigkeiten, Thesenpapier des Gravenbrucher
Kreises, Stand Juni 2014, S. 2.

ESUG: Erfahrungen, Probleme, Anderungsnotwendigkeiten, Thesenpapier des Gravenbrucher
Kreis, Stand: Oktober 2015, S. 3.

2 DAV, Stellungnahme, S. 11.
% DAV, Stellungnahme, S. 10.
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erfolge. Dadurch erlange der anwaltliche Berater eine grof3e Einflussposition, was zudem
,die Gefahr einer explosiven Kostenausweitung“ mit sich bringe.

Der BAKinso e.V.% fordert, in § 270a InsO klarzustellen, dass das Eigenverwaltungsver-
fahren nicht ,regelhaftes® Verfahren sein soll. Die Anordnungshirden seien vielmehr so ein-
deutig zu gestalten, dass ungeeignete Verfahren/Schuldnerunternehmen vom Gericht bereits
bei Verfahrensbeginn ausgesondert werden kénnen. Dies kénne durch beispielhafte Regel-
falle geschehen. Insbesondere sei zu regeln, dass der Geschaftsbetrieb bei Antragstellung
noch laufen muss, der Schuldner glaubhaft machen muss, die insolvenzspezifischen Pflich-
ten erfullen zu kénnen, und eine Sanierung nicht aussichtslos ist. Der zulassige Antrag auf
Eigenverwaltung sei in § 22a Abs. 1 InsO als zusatzlicher Pflichtausschuss-Fall zu imple-

mentieren.

Der ,4. Deutsche Glaubigerkongress 2015“ hat eine EntschlieBung ,zur notwendigen
Fortentwicklung des Insolvenzrechts® gefasst.*> Danach soll zur Vermeidung von Missbréu-
chen die Moglichkeit zur Erdffnung eines Verfahrens unter Eigenverwaltung nach den
§§ 270 ff. InsO u. a. davon abhangig gemacht werden, dass zum Zeitpunkt der Antragstel-
lung die Benennung der Mitglieder eines reprasentativ besetzten vorlaufigen Glaubigeraus-
schusses verpflichtend ist, sowie Lo6hne und Gehalter nicht rlickstéandig sind.

Der BV ESUG e.V.% verlangt, dass ein Anspruch auf die Eigenverwaltung ohne gerichtli-
ches Ermessen bestehen soll, wenn méglichst bereits mit der Antragstellung — spéatestens
jedoch innerhalb eines Monats nach Antragstellung — ein Grobkonzept (sei es als Planent-
wurf oder als belastbares, gerechnetes Konzept) mit einem dazu notwendigen Verfahrens-
plan und dessen Finanzierung vorgelegt wird. Die Eigenverwaltung sei von dem Ziel der
bestmdglichen Glaubigerbefriedigung abzukoppeln und zu einer eigenstéandigen Verfahrens-
art zu entwickeln. Reiche der Schuldner die vorgenannten plausiblen Verfahrensunterlagen
bereits mit dem Antrag ein und werden diese von einem positiven schriftlichen Votum eines
reprasentativen Kreises von Glaubigern mehrheitlich begleitet, so verlange die Planungssi-
cherheit eines solchen Sanierungsprozesses die umgehende und zwingende Anordnung der
vorlaufigen Eigenverwaltung und damit auch die Absicherung der ungestdrten Geschaftsfih-
rung im Sanierungsverfahren. Ein neuer § 270a Abs. 1 InsO solle daher auch fiir diesen Fall
das gerichtliche Ermessen entbehrlich machen und einen Anspruch auf die Anordnung pos-

tulieren.

% EntschlieBung der BAKinso-Jahrestagung 2014, S. 3.

% EntschlieBung Deutscher Glaubigerkongress 2015, S. 2.

% ESUG 2.0, Deutschland als Sanierungsstandort weiter ausbauen, Positionspapier BV ESUG, S. 2.
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Das Forum 270 - Qualitdt und Verantwortung in der Eigenverwaltung e. V. (im Folgenden
Forum 270)¥ meint, dass es zu einer guten Eigenverwaltung gehére, dass vor Antragstel-
lung eine Liquiditatsplanung fir das Antragsverfahren und das eréffnete Verfahren (i.d.R. fur
einen 6-Monats-Zeitraum) unter Insolvenzgesichtspunkten aufgestellt werde. Es wird ange-

nommen, dass eine Eigenverwaltung dann sinnvoll ist, wenn

— ein Unternehmen mit nennenswerten Umsétzen (regelmafig nicht unter 20 Mio.
Euro) und/oder entsprechender Vermbégensmasse (Ausnahmen mdglich bspw.

bei personalintensiven Unternehmen, Immobilienbranche etc.) betroffen ist,

— die Betriebsfortfiihrung und Sanierung das Ziel des Verfahren ist; es seien aber

auch andere Verfahrensziele denkbar (bspw. fortgesetzte Liquidation),

— keine laufenden strafrechtlichen Ermittlungen gegen Schuldner oder Geschéafts-

fihrer bestehen oder solche vorhersehbar sind,

— die Geschéftsleitung sich rechtzeitig mit der ,Alternative Insolvenz* auseinander-

gesetzt hat,

— die Einleitung des Insolvenzverfahrens und der Eigenverwaltung professionell
vorbereitet (beteiligt: anwaltliche Berater und/oder Unternehmensberatung und
ggaf. der spatere Eigenverwalter als anwaltlicher Berater) werden,

— die Geschéftsleitung die Eigenverwaltung auf Basis vollstandiger Information
(Primat von § 1 InsO, Verfahrensablauf usw.) akzeptiert und unterstitzt,

— die Geschéftsleitung bereit ist, im Verfahren freiwillig Kompetenzen und Befugnis-
se abzugeben, so dass der Eigenverwalter samtliche verfahrensrelevanten/insol-
venzspezifischen Bereiche alleinverantwortlich betreut, so dass sichergestellt
werden kann, dass die insolvenzrechtlichen Vorgaben vollumfassend erfiillt wer-

den,

— die Akzeptanz der Gesellschafter (u. a. wegen der Bestellung des Eigenverwal-
ters) und der sonstigen wesentlichen Stakeholder (GroBglaubiger, wesentliche
Lieferanten/Kunden, Arbeitnehmer) fir die Eigenverwaltung und insbesondere

den Eigenverwalter her- und sicherzustellen ist,

— die Organisation des Unternehmens und des Rechnungswesens intakt ist, so
dass die Organfunktionen ausgetbt werden kénnen (auch wichtig fir Vertrauen
der Banken und der anderen Stakeholder).

% Forum 270, Grundsitze, unter 2., http:/www.forum270.de/de/thesen-59.html.
68



Das Forum 270 verlangt fir eine gute und ordnungsgeméBe Eigenverwaltung zudem,
dass der Eigenverwalter nicht den M&A-Prozess als M&A-Berater gegen gesonderte Bezah-

lung Gibernehmen diirfe (Ausnahmen seien in Kleinverfahren méglich).

Das Forum 270% halt es auch fiir erforderlich, dass der Eigenverwalter grundsétzlich Or-
ganfunktion als Chief Insolvency Officer Gbernimmt (nur in Ausnahmeféllen: Generalvoll-
macht; keinesfalls reine Beratung). Davon abzugrenzen sei der eigentliche Sanierungsge-
schéftsflihrer (CRO), der operativ tatig werde.

Die Arbeitsgemeinschaft sozialdemokratischer Juristinnen und Juristen (AsJ)'® hat in ih-
rer Stellungnahme zur ESUG-Evaluation formuliert, dass die Eigenverwaltung starker an den
Insolvenzplan gekniipft werden solle, etwa durch eine bindende Vorlagefrist. In der Praxis
wirden oft auch ohne leistungswirtschaftliche Sanierung in der Eigenverwaltung schlichte
asset deals gemacht, die in gleicher Weise im Regelverfahren méglich seien. Zudem komme
es dann nach dem Verkauf der assets zur Aufhebung der Eigenverwaltung und Ubergang ins

Regelverfahren, was weitere Kosten provoziere.

DIE FAMILIENUNTERNEHMER e.V.™" will die Eingangsvoraussetzungen fiir die Eigen-
verwaltung starker definiert wissen. Ein Liquiditadtsplan und Sanierungsgrobkonzept sei als
Regelbeispiel fur die Gewahrung der (vorlaufigen) Eigenverwaltung anzulegen. in § 270
Abs. 2 Nr. 2 InsO sei ein Satz 2 anzufligen, nach dem die Eigenverwaltung in der Regel an-
zuordnen sei, wenn konkrete Sanierungsaussichten anhand eines Sanierungsgrobkonzepts
und einer Liquiditatsplanung fir die ndchsten Monate belegt sind. Dieses Regelbeispiel kén-
ne dazu fuhren, dass in den weniger gut vorbereiteten Fallen die Eigenverwaltung haufiger
abgelehnt werde.

6. Fallstudien

In Fallstudien hat sich gezeigt, dass die Gerichte mit den Anordnungsvoraussetzungen
und dem offenen Nachteilsbegriff Schwierigkeiten haben. Teilweise wurde auch ein unab-
hangiger Sachverstéandiger bestellt, um die Nachteilsprognose zu prifen (dazu unten Fall-
studie Nr. 11; vgl. auch Fallstudie 4). Die Notwendigkeit einer separaten Sachverstandigen-
bestellung wéare bei verlasslichen Voraussetzungen reduziert; umgekehrt misste eigentlich

der vorlaufige Sachwalter die Nachteilsprifung vornehmen und als Teil seiner Aufgabe be-

% Forum 270, Grundsatze, unter 3., http://www.forum270.de/de/thesen-59.html.
% Forum 270, Grundsatze, unter 3., https://www.forum270.de/de/thesen-59.html.

100 Stellungnahme zur ESUG-Evaluation, Arbeitsgemeinschaft sozialdemokratischer Juristen und Ju-
ristinnen (AsJ) — Arbeitskreis Insolvenzrecht, ZInsO 2017, 2536.

9" DIE FAMILIENUNTERNEHMER e.V., Stellungnahme, ESUG-Evaluation; Verbesserungsvorschla-
ge zu Eigenverwaltung und Insolvenzplan vom 6.3.2018.
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greifen. Insoweit besteht aber ein Interessenkonflikt, wenn letztlich der vorlaufige Sachwalter
auf der Grundlage des Schuldner-/Beratervorschlags in das Amt gekommen ist. In einer Fall-
studie fand eine umfangreiche Prifung des Insolvenzplans durch das Gericht statt, aber,
soweit ersichtlich, keine zur Akte gereichte nahere Beurteilung durch den Sachwalter.

Die Fallstudie Nr. 6 illustriert, was auch die Studie Nr. 3 andeutet, dass die Eigenverwal-
tung typischerweise Mehrkosten erzeugt und dies — angesichts der marktiblichen Vergl-
tungssatze fur die risiko- und haftungstrachtige Sanierungsberatung — in nicht unerheblichem
Umfang. Zugleich werden diese Mehrkosten nur selten durch einen nachweisbaren Mehrer-
I6s kompensiert. Der Fall offenbart auch, dass derzeit aufgrund eines einstimmigen Glaubi-
gerausschussvotums jedes Verfahren in Eigenverwaltung zu eréffnen ist. Glaubigernachteile
sind dann ebenso irrelevant wie das verfolgte Konzept zur Insolvenzbewaltigung. Eine inhalt-
liche Steuerung des Zugangs zur Eigenverwaltung, etwa durch Mindestanforderungen, fehit.
Ebenso fehlen konkrete Mindestvorgaben an die Besetzung und die Beschlussfassung des

Ausschusses.

Fallstudie Nr. 7 veranschaulicht die These, dass es eine (vorlaufige) Eigenverwaltung,
die von der Unternehmensleitung ohne oder gar gegen die Unterstiitzung wesentlicher Glau-
biger beantragt wird, von Anfang an schwer hat, Vertrauen in die Geschéftsleitung zu schaf-
fen oder zu erhalten. Dabei spielt es weniger eine Rolle, ob Nachteilsbeflrchtungen konkret
belegbar sind. Es sind eben jene Beflirchtungen, die das Verfahren belasten. Dabei wird
man es als selbstverstandlich voraussetzen durfen, dass die handelnden Personen auf der
Schuldnerseite (Geschaftsleitung, Aufsichtsrat, Gesellschafter) wie auch auf den Seiten der
anderen Stakeholder (Anleiheglaubiger und ihr gemeinsamer Vertreter, Lieferanten, Banken,
Versicherer, PSV, Arbeitnehmer und Gewerkschaften, Vertreter der Kommunen, etc.) stets
primar im Interesse der bestmdglichen Durchsetzung der eigenen Interessen handeln wer-
den. Vertrauen zwischen den Beteiligten, das nicht schon zu Beginn des Verfahrens etabliert
war, wird sich insofern kaum noch in einem Insolvenz(eréffnungs)verfahren aufbauen lassen,

in dem sich Konflikte zwischen persénlichen Interessen eher verschérfen.
7. Bewertung

Far die rechtliche Bewertung muss de lege lata zwischen den allgemeinen Anforderun-
gen des § 270 InsO und den hiervon abweichenden Anforderungen und zusatzlichen Vo-
raussetzungen bei §§ 270a, 270b InsO unterschieden werden. (Eine gesonderte Diskussion
der Anforderungen beim Schutzschirmverfahren erfolgt spéater bei IV.).

Schon auf den ersten Blick lasst sich erkennen, dass die konkrete Subsumtion unter den
Nachteilsbegriff des § 270 Abs. 2 Nr. 2 InsO erhebliche Unsicherheiten mit sich bringt. Zu-
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dem ist erkennbar, dass insbesondere bei § 270a InsO mit dem Erfordernis der ,offensichtli-
chen® Aussichtslosigkeit auch Félle in der vorlaufigen Eigenverwaltung landen kénnen, die
nicht fir diese Zwecke geeignet sind. Ein mehr oder weniger voraussetzungsloser Einstieg in
die Eigenverwaltung mit einem Anspruch auf Anordnung wirde zwar die gerichtsunter-

schiedliche Behandlung nivellieren, aber diese Entwicklung sogar noch beglnstigen.

Entscheidet man sich vor diesem Hintergrund fur einen gefilterten Zugang zur Eigenver-
waltung, so ist zudem zu beachten, dass die Signalwirkung der Eigenverwaltung bereits bei
der Entscheidung fur eine vorlaufige Eigenverwaltung zu Beginn des Eréffnungsverfahrens
entsteht. Zugleich ist es gerade bei Verfahren mit fortlaufendem Unternehmen eben dieses
Eréffnungsverfahren, in dem entscheidende Weichenstellungen erfolgen. Es scheint insofern
angezeigt, die Zugangserfordernisse zur Eigenverwaltung schon bei der Entscheidung Uber
die vorlaufige Eigenverwaltung zu bericksichtigen und diese Erfordernisse dann bei der
nachfolgenden Erdffnungsentscheidung angesichts der zwischenzeitlichen Entwicklungen

und Erkenntnisse nochmals zu Gberprifen.

Die Konkretisierung des Nachteilsbegriffs kdnnte schlieBlich auf eine ganze Reihe von
Referenzpunkten aufsetzen, die sich bereits aus der Analyse der Literatur, der Stellungnah-
men der Verbande sowie aus der Rechtsprechung und den Fallstudien ergeben haben.

a) Die Eigenverwaltungswiirdigkeit des Schuldners

Wirde man die an die Eignung des Schuldners zur Eigenverwaltung anknipfende
Rechtsprechung umsetzen, kénnten die erkennbare objektive Verletzung von Buchfihrungs-
und Bilanzierungspflichten ebenso wie die manifestierte Verletzung der Insolvenzantrags-
pflicht als Versagungsgrinde normiert werden. Von einer Anknupfung an Verletzungen etwa
der Antragspflicht oder der Buchflhrungspflichten ist nicht schon wegen des in dubio-
Grundsatzes und wegen noch andauernder strafrechtlicher Ermittlungen abzusehen. Es
spricht manches dafur, dass das Insolvenzrecht auf die objektiven Umsténde eigenstéandig
reagieren und die Eigenverwaltung nicht von der staatsanwaltlichen oder strafrechtlichen
Aufarbeitung abhangig machen sollte. Ein Ermittlungsverfahren als solches kann indes als
Ablehnungsgrund wohl kaum genugen.

Auch die Verletzung von Pflichten zur Zahlung von Sozialversicherungsbeitragen kénnte
vom Gesetzgeber ggf. als Nachteil in Gestalt eines Regelbeispiels hervorgehoben werden;
wobei freilich zu beachten ist, dass damit eine gewisse Privilegierung dieser Forderungen
zum Ausdruck kame, die in der InsO nicht im Allgemeinen angelegt ist. Allerdings wiirde da-
mit die Gefahr vermindert, dass die (vorlaufige) Eigenverwaltung zur Zahlung auf Rlckstan-

de benutzt wird, um eigene Strafbarkeitsrisiken zu verringern.
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Mégliche Haftungs- oder Schadensersatzanspriiche gegen Organe und Gesellschafter
schlieBen eine Eigenverwaltung aus, da diese Anspriiche nach der gesetzlichen Konzeption
des § 280 InsO vom Eigenverwalter durchzusetzen waren. Stehen solche Anspriche im
Raum, wird eine Eigenverwaltung den Austausch der betreffenden Personen in der Ge-

schéftsleitung voraussetzen.

In Féllen einer Insolvenzverschleppung soll nach den Wiinschen der Verbande zwingend
eine (vorlaufige) Eigenverwaltung versperrt sein. Entscheidend ist hier die Beantwortung der
Frage, wie eine Verletzung der Antragspflicht rasch festgestellt werden kann, damit es nicht
spater zu einem dann das Vertrauen in die Eigenverwaltung insgesamt schadigenden Wech-

sel in das Regelverfahren kommen muss. '

Alle diese Fragen betreffen im Kern die Eigenverwaltungswirdigkeit des Schuldners, die
verbreitet dann abgesprochen wird, wenn der Schuldner bzw. dessen Geschéftsleitung seine
Pflichten nicht mehr erfillt, insbesondere also Buchflihrungs- und Bilanzierungspflichten,
Steuererklarungspflichten und Sozialversicherungsbeitragspflichten nicht mehr nachgekom-
men ist, was haufig damit korreliert, dass die innere Organisation des Unternehmens und
des Rechnungswesens nicht mehr intakt sind. Die darauf beruhende Intransparenz fihrt
nicht nur zu den benannten Haftungstatbestédnden gegen die Geschaftsleitung, sondern auch
zu einem Vertrauensverlust bei den Stakeholdern. Eine Konkretisierung des Nachteilsbe-

griffs kbnnte also an diesen Punkten ansetzen.

b) Die Eigenverwaltung im Interesse des Verfahrensergebnisses

Eng mit der Frage nach einer Insolvenzverschleppung verbunden ist in der Regel die
nach dem Zustand eines Unternehmens bei Eintritt ins Verfahren und damit die Frage nach
den Erfolgsaussichten eines Verfahrens in Eigenverwaltung. Es scheint weitgehend Einigkeit
dahingehend zu bestehen, dass eine Eigenverwaltung nur bei Schuldnern mit fortlaufendem
Geschaftsbetrieb Uberhaupt in Betracht kommen sollte. Insofern ist zu empfehlen, das Vor-
handensein eines stillgelegten Geschaftsbetriebs als Ausschlussgrund zu formulieren.

Fir die verbleibenden Fortfihrungsfélle besteht dann die Option, die Vorlage einer Liqui-
ditatsplanung zu verlangen, die dem Gericht schon mit dem Antrag vorgelegt werden muss.
Da eine solche Planung auf einem wahrscheinlichen Szenario beruht, bedeutet ein solches
Zugangserfordernis zur (vorlaufigen) Eigenverwaltung die Beschrankung dieser Verfahrens-
art auf geplante und vorbereitete Antragstellungen. Die Planung stellt Transparenz her und
kann vor allem unmittelbar darauf Uberprift werden, ob verniinftige Annahmen getroffen

wurden. Diese Plausibilitatsprifung wird nach der Antragstellung zunachst durch das Gericht

192 Frind, ZIP 2017, 993, 999.
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erfolgen missen, das hierzu bei Zweifeln Stellungnahmen von wesentlichen Glaubigern ein-
holen, nicht aber ein Sachverstéandigengutachten in Auftrag geben kann. Die Plausibilitats-
prifung sollte genligen, um Berater abzuschrecken, die regelmafBig mit Gberoptimistischen
Annahmen arbeiten. Bei kleineren Gerichten wéare es wohl oft Sache der (professionellen)
Glaubiger, solche Antrage gegentiber dem Gericht zu identifizieren.

Zur weiteren Absicherung ernsthafter Sanierungsversuche erscheinen auch entspre-
chende Versicherungen und Erklarungen der Organe bei der Antragstellung denkbar, die
haftungsbewehrt wéren, also auf eine Ausfallhaftung bei llliquiditat hinausliefen. Freilich
steigt dadurch wiederum die Komplexitat der Antragstellung, aber auch diese kann dazu fih-
ren, die Félle zu selektieren, die nicht flr die Eigenverwaltung geeignet erscheinen.

Insgesamt muss der Gesetzgeber die Frage beantworten, ob er die Verfahrensoption der
Eigenverwaltung weiter unabhéngig von der Typik des angestrebten Verfahrensergebnisses
zur Verfigung stellen will oder ob hier ein Konnex zur angestrebten Ubertragenden Sanie-
rung oder Plansanierung geschaffen werden soll. Im letzteren Fall kénnte man verlangen, flr
den sicheren Zugang zur (vorlaufigen) Eigenverwaltung entsprechende Planungen mit einzu-

reichen.

Hiervon hangt dann auch die Entscheidung darliber ab, ob der Gesetzgeber die vorlaufi-
ge Eigenverwaltung nur bei drohender Zahlungsunfahigkeit (im Zeitpunkt der Antragstellung)
er6ffnen will, was eben vor allem dann Sinn héatte, wenn das Gesetz zugleich starker eine
entsprechende Vorbereitung der Eigenverwaltung verlangen wirde (pre-pack). Es ware eine
verbreitet gewlinschte Option, den Zugang zur Eigenverwaltung starker auf eine nachhaltige
und gut vorbereitete Sanierung unter Einbeziehung aller Glaubiger zu verengen, wahrend die
ungeplante Insolvenz im Regelverfahren — natdrlich inklusive aller Sanierungsoptionen —
verortet wird. Wenn die Anforderungen an das zu verfolgende Sanierungskonzept bereits bei
Antragstellung entsprechend ausgestaltet wirden, kénnte der oft beklagte Missbrauch der
Eigenverwaltung bzw. die Antragstellung bei objektiv untauglichen Schuldnern reduziert wer-
den.

Ein belastbarer Anspruch auf eine Eigenverwaltung erscheint dabei nur dann sinnvoll,
wenn die tatbestandlichen Anforderungen eines solchen Anspruchs hinreichend robust vor-
gegeben sind. Hier ware nicht nur das Fehlen von Nachteilen, sondern das Aufzeigen von
Vorteilen fir alle Stakeholder zu verlangen. Dies muss (und darf) nicht bedeuten, dass der
Gesetzgeber die Ausrichtung am Glaubigerbefriedigungsziel in Richtung eines priméaren
Schuldnerschutzes aufgeben misste, wie dies der BV ESUG e.V. verlangt. Die Sanierung in
Eigenverwaltung, inklusive der Ubertragenden Sanierung, sollte vielmehr von allen Stakehol-
dern im Interesse der eigenen Vorteile (Aufrechterhaltung der Geschéftsbeziehung, Arbeits-
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platzerhalt, Quotenvorteil etc.) unterstiitzt werden. Ein zu normierender Anspruch auf (vor-

laufige) Eigenverwaltung musste mithin an diese umfassende Unterstiitzung anknGpfen.

c) Die Eigenverwaltungskosten, insbesondere durch Beratungskosten

Der weite Nachteilsbegriff erlaubt derzeit auch eine Versagung der Eigenverwaltung un-
ter Berufung auf die Mehrkosten dieser Verfahrensvariante und einem daraus eventuell fol-
genden Quotenschaden. Da dem typischen Schuldner die zur Eigenverwaltung notwenige
insolvenzrechtliche Expertise fehlt, wird allseits konsentiert, dass der Schuldner beraten
werden muss, weil es sonst kaum jemals Eigenverwaltung geben kénnte. Die Aufgaben des
Insolvenzverwalters werden in der Eigenverwaltung von zwei Experten wahrgenommen —
dem Sachwalter und dem Schuldnerberater. Die daraus folgende Kostenerh6hung ist kaum
zu vermeiden. Die Liquiditat fur die Beratervergitung muss zudem beim Zugang zur Eigen-
verwaltung bisher nicht vorhanden sein, sondern kann aus der Insolvenzgeldvorfinanzierung,

also einem unechten Massekredit, geschépft werden. %

Auch wenn es aufgrund des Quotenschadens zutreffend erscheint, die Kostenfrage bei
der Nachteilsbestimmung zu beachten, dirfte es vorzuziehen sein, die Problematik exzessi-
ver Beratungskosten nicht Uber den Zugang zur Eigenverwaltung zu adressieren. Zum einen
ist fraglich, inwieweit es die Insolvenzgerichte Uberfordert, schon kurz nach Antragstellung
umfangreiche Vergleichsrechnungen zu den zu erwartenden Kosten anstellen zu muissen.
Die Beratungskosten kann der Insolvenzrichter nicht von sich aus schatzen. Es wird hier eine
Darlegungslast der Schuldnerin bestehen mussen, beispielsweise die Last, eine entspre-
chend verlassliche, ggf. sogar eine verbindliche Schatzung der Kosten, bzw. einen Kosten-

rahmen einzuziehen.

Vor allem aber zeigt sich hier ein grundlegendes Problem, weil eine gerichtliche Kontrolle
der Beratungskosten in der Eigenverwaltung nicht stattfindet, wahrend die Insolvenzverwal-
tervergitung im alternativen Fremdverwaltungsverfahren reguliert ist. Gleichzeitig erwarten
aber dennoch manche Gerichte eine verlassliche Kostenkalkulation. Ein unmittelbarer Ein-
griff in Beratungshonorare wére nicht angemessen oder statthaft. Die intendierte Bindung
des Schuldnerberaters an einen Kostenrahmen lieBe sich méglicherweise besser durch eine
Beschrankung des Zugangs zur Masse flir die Beratungsleistungen erreichen als durch eine
Steuerung Giber den Zugang zur Eigenverwaltung. Hierzu kénnte etwa eine Uberschreitung
eines vorab festgelegten Betrags, der mit der Insolvenzverwaltervergttung in Relation ge-
setzt wird (unter Berlcksichtigung des Aufgabenbereichs und der zusatzlichen Notwendig-
keit der Vergltung des Sachwalters) nur dann ausnahmsweise anfechtungssicher und als

19 Hammes, NZI 2017, 233, 239.
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eine Masseverbindlichkeit zu beriicksichtigen sein, wenn das Gericht der Begriindung zu-
stimmt. Grundsatzlich lieBe sich insofern in einer Reform des Vergltungsrechts auch der
Kostenrahmen fir Beraterhonorare verbindlich vorgeben, der es den Gerichten erlauben
wirde, diese Honorare aus der Masse flieBen zu lassen. Darliber hinausgehende Honorare
waren nicht unzulassig, aber von Dritten oder aber vom Schuldner aus dessen freiem Ver-

moégen bzw. erst nach der Verfahrensbeendigung zu bedienen.

Insgesamt ergibt sich dariiber hinaus der Eindruck, dass die Kosten eine Eigenverwal-
tung bei kleineren Massen letztlich nicht sinnvoll erscheinen lasst, zumindest dann, wenn
eine komplexe Sanierung angestrebt ist. Die EinfUhrung einer Untergrenze fir Eigenverwal-

tungen ist insofern zu erwagen.

d) Die Hinzuziehung von Insolvenzexpertise

Eine gesetzliche Festschreibung des Einsatzes eines Chief Restructuring Officer (CRO)
erscheint nach den Hinweisen aus Rechtsprechung und Literatur nicht zwingend angezeigt.
Freilich wird in der Befragung deutlich, dass die Erfolgschancen einer Sanierung in Eigen-
verwaltung ohne einen Insolvenzexperten in der Organposition als gering wahrgenommen
werden. Eine gesetzlich verbindliche Vorgabe einer solchen Bestellung in die Organposition
wirde allerdings Folgefragen mit sich bringen, etwa nach der Qualifikation des CRO, der
Stellung von Generalbevollmachtigten etc. Es wiirde auch zusatzliche Kosten generieren
und damit insbesondere bei KMU die oft eher geringe Masse weiter belasten. Zudem ist oft
auch nicht einsichtig, warum der Schuldner einerseits Berater haben soll, andererseits noch
ein CRO gegen Vergitung zwingend einzusetzen ware.

Der Gesetzgeber muss daher abwégen, ob er eine verbindliche Vorgabe machen will o-
der es bei dem jetzigen Stand der Rechtslage belédsst. Erwagenswert erscheint es insofern,
die Organbesetzung nicht als Mindestvoraussetzung der Eigenverwaltung zu normieren, das
Vorhandensein einer solchen Expertise aber durchaus positiv zu berlcksichtigen (néher da-
zu unten bei den Handlungsoptionen).

In der Konsequenz sollte eine mangelnde Erfahrung der organschaftlichen Vertreter mit
der Eigenverwaltung fir sich genommen nicht ausreichen, um die Eigenverwaltung auszu-
schlieBen, da eine Insolvenzberatung auch ohne Verankerung des Beraters als Organ funk-
tionieren kann. Erst das Fehlen jeglicher Expertise auf Schuldnerseite muss naturgeman
Anlass geben, an der Erflllung der gesetzlichen Aufgaben in der Eigenverwaltung zu zwei-
feln. Dies kdnnte als Regelbeispiel eines Versagungsgrundes normiert werden (ndher dazu
unten bei den Handlungsoptionen). Der Gesetzgeber kénnte einen gewissen Anreiz nach
dem Vorbild der an einigen Gerichten praktizierten Ubung setzen, indem bei dem Katalog
des § 270 InsO (dazu unten f)) hinzugefligt wird, dass die Gerichte beriicksichtigen kébnnen
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(nicht mlssen), ob in der Organstellung eine insolvenzverwaltungserfahrene Person tatig ist.
Freilich ist dann das Problem der unterschiedlichen Gerichtspraxis und der Ermessensaus-
Ubung zu beachten.

e) Der Nachweis der Stakeholderunterstiitzung

Eine fehlende Unterstiitzung durch flr die Betriebsfortfiihrung wichtige Glaubiger kann
schon nach geltendem Recht als Nachteil genligen und eine (vorlaufige) Eigenverwaltung
ausschlieBen. Das Vorhandensein dieser Unterstitzung wird zugleich als wesentlicher Er-
folgsfaktor einer Eigenverwaltung in der Befragung identifiziert. Es kann daher als positives
Kriterium flr eine Eigenverwaltung herangezogen werden. Eine entsprechende Wertung
ergibt sich auch aus § 270 Abs. 3 InsO, der dem unterstitzenden einstimmigen Votum des
vorlaufigen Glaubigerausschusses entscheidende Bedeutung flir eine Eigenverwaltungsan-

ordnung zumisst.

Fraglich ist allerdings, ob die Stakeholderunterstiitzung allein als Kriterium gentgt, um
eine Eigenverwaltung zu legitimieren. Nach § 270 Abs. 3 InsO ist dies de lege lata der Fall,
schlie3t doch ein entsprechendes Votum eine gerichtliche Nachteilsprifung aus. Eine derart
zentrale Bedeutung wird man dem (vor-)vorlaufigen Glaubigerausschuss nur belassen kén-
nen, wenn besser sichergestellt wird, dass dieser nicht nur reprasentativ, sondern auch pro-
fessionell besetzt ist (zum Problem der . family&friends“ Ausschiisse unten D.V.). Insofern
erscheint es vorzugswurdig, dem Votum dann keine Bedeutung zuzuweisen, wenn die Risi-
ken der Eigenverwaltung offensichtlich sind, da nach Ansicht des Gerichts ein Versagungs-
tatbestand erfullt ist.

f) Handlungsoptionen des Gesetzgebers
Aus der Analyse ergeben sich folgende Handlungsoptionen:

Option 1: Der Gesetzgeber kénnte untatig bleiben und darauf vertrauen, dass die Recht-
sprechung dazu in der Lage ist, im Einzelfall den Begriff des Nachteils wertend auszufillen.
Allerdings besteht dann weiter die Gefahr uneinheitlicher Auslegungen sowie gerichtsspezifi-
scher Besonderheiten in der Handhabung des Zugangs zur Eigenverwaltung. Das wird durch
das differenzierte Gerichtswesen im Insolvenzbereich noch geférdert, zumal der BGH in die-
sem Bereich — de lege lata mangels Zugangs Uber die Rechtsbeschwerde — nicht in erhebli-
chen Umfang vereinheitlichend tatig werden kann.

Option 2: Der Gesetzgeber kdnnte de lege ferenda den Zugang zur Eigenverwaltung

weiter erleichtern, wie in der Literatur von einer Mindermeinung gefordert,’™ und damit

% So Eidenmiiller, ZHR 175 (2011), 11 ff.
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schuldnerfreundlich planbar machen. Der Preis fur die Verringerung der Unsicherheiten fir
die Geschaftsfuhrer und Gesellschafter besteht dann allerdings in einer Einladung an alle —
auch ungeeignete — Unternehmen, es mit der Eigenverwaltung zu versuchen. Das Steue-
rungsproblem wird so nur auf das Problem der Bestimmung zutreffender Kriterien fiir den
LEXit“ aus der Eigenverwaltung bei glaubigerbenachteiligenden Verhaltensweisen verscho-
ben. Die Zahl (publikumswirksam) scheiternder Eigenverwaltungen wirde steigen, wodurch
das Verfahren insgesamt eher geschwéacht denn gestarkt wirde, weil die Eigenverwaltung
noch haufiger als bisher abgebrochen werden musste. Diese Option erscheint mithin nicht

zielfGhrend.

Option 3: Ein gesetzgeberisches Eingreifen kdnnte auch das Ziel verfolgen, den Zugang
zur Eigenverwaltung zu erschweren, um die eigenverwaltungsuntauglichen Verfahren von
vornherein starker herauszufiltern. Dabei kénnte der Gesetzgeber an dem Nachteilsbegriff
festhalten, zugleich aber die vorherrschenden Unsicherheiten durch Regelbeispiele beseiti-
gen, wie sie die Stellungnahmen der Verbande nahelegen. Es erscheint weitgehend Kon-
sens darlber zu herrschen, dass mit einer Ergédnzung oder Korrektur des § 270 Abs. 2 InsO
vor allem ein Missbrauchsschutz gewahrleistet werden sollte.

Option 4: Der Gesetzgeber kdnnte schlieBlich auch den Nachteilsbegriff in § 270 Abs. 2
Nr. 2 und Abs. 3 InsO aufgeben und stattdessen entsprechend des in beiden Absatzen ver-
ankerten Regelungskonzeptes Versagungsgriinde flr die Eigenverwaltung ebenso formulie-
ren wie Anordnungsgrinde. Auch in diesem Regelungskonzept waren die in der Literatur
und von den Verbanden vorgetragenen Kriterien relevant. Im Unterschied zu Option 3 wirde
allerdings nicht nur der Nachteilsbegriff des § 270 Abs. 2 Nr. 2 InsO durch die Formulierung
von Versagungsgrinden konkretisiert. Zusatzlich ware auch eine differenziertere Normierung
der (positiven) Grinde mdglich, die entsprechend der heutigen Regelungen in den §§ 270
Abs. 3, 270a Abs. 1 und 270b Abs. 1 InsO einen planbaren Zugang zur Eigenverwaltung

erlauben sollen.

Konkret kénnte in einem neuen § 270 Abs. 2 InsO geregelt werden, welche Umstande
notwendig sind, um die Anordnung der Eigenverwaltung zu erreichen. Die bisherige Analyse
hat verschiedene Kriterien ergeben, die (kumulativ) eine solche Anordnung auf einen
Schuldnerantrag hin legitimieren kénnten: Stakeholderunterstitzung (etwa durch das Votum
des vor-vorlaufigen Glaubigerausschusses), die (haftungsrelevante) Hinzuziehung von Insol-
venzexpertise in der Geschaftsleitung, ein den geltenden Standards entsprechendes Sanie-
rungskonzept mit Liquiditatsplanung (ggf. als haftungsbewehrte Bescheinigung wie in
§ 270b InsO). Fugt der Schuldner diese Unterlagen seinem Antrag auf Anordnung der (vor-
laufigen) Eigenverwaltung bei, so sollte dem Gericht eine Plausibilitatsprifung erlaubt sein,
die Anordnung aber grundsatzlich erfolgen.
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Ein neuer § 270 Abs. 3 InsO kdnnte zugleich Tatbestédnde formulieren, deren Erflllung
die Anordnung einer Eigenverwaltung von vornherein ausschlieBen. Auch insofern kann auf
die Kriterien verwiesen werden, die sich aus der Analyse ergeben haben: eine Unterschrei-
tung einer UnternehmensmindestgréBe, die Eigenverwaltungsunwirdigkeit der auf Schuld-
nerseite handelnden Personen (konkreter etwa: vorwerfbare Verletzung von Buchflhrungs-
und Bilanzierungspflichten, Steuererklarungspflichten und Sozialversicherungsbeitragspflich-
ten; strafrechtliches Ermittlungsverfahren) oder das Fehlen jeglicher Insolvenzexpertise auf
Schuldnerseite. Der Schuldner misste also zum Antrag auf Eigenverwaltung entsprechende
Erklarungen der Finanzamter und Sozialversicherungstrager sowie seine aktuellen Unter-
nehmenszahlen vorlegen. Daneben kdnnte man einzelnen entscheidenden Stakeholdern,

etwa dem vor-vorlaufigen Glaubigerausschuss, ein Vetorecht einraumen.

Im Zusammenspiel entstiinde so eine Zugangsregelung zur (vorlaufigen) Eigenverwal-
tung, die dem Richter eine schnelle Prifung der Versagungs- und Anordnungstatbesténde
auf der Grundlage des Antrags sowie kurzfristiger Stellungnahmen (auch im Rahmen der
Vorabstimmung der Antragstellung) ermdglicht. Das Vorliegen eines Versagungsgrundes
hindert die vorlaufige Eigenverwaltung und rechtfertigt die Zuriickweisung des Antrags. Das
Vorliegen der Anordnungsgriinde ergibt — bei gleichzeitigem Fehlen eines Versagungsgrun-
des — einen Anspruch auf (vorlaufige) Eigenverwaltung. Bei den verbleibenden Féllen, in
denen weder ein Versagungs- noch ein Anordnungsgrund einschlagig ist bzw. dazu Sach-
verhaltsinformationen noch fehlen, sollte die Zulassung der Eigenverwaltung bei dieser Opti-
on nicht wieder vom Nachteilsbegriff gepragt werden oder im freien Gerichtsermessen lie-
gen; sie sollte allenfalls méglich sein, wenn dabei die hinreichende und unabhéngige Uber-
wachung des Schuldners gesichert ist. In solchen ,Grauféllen® misste insbesondere ein
,starker* vorlaufiger Sachwalter, der unabhangig von den Beteiligten bestellt wird, Gberwa-
chen kénnen (zum Vorschlag eines starken vorlaufigen Sachwalters unten bei 11.7.c)).

Option 5: Eine weitere Option besteht darin, Eigenverwaltungsverfahren weiter einzu-
schranken. Die Eigenverwaltung wéare dann Gberhaupt nur bei Bejahung von als zwingend
erachteten Anordnungsvoraussetzungen (z.B. bei Vorlage eines Liquiditatsplans, Ausschluss
einer Insolvenzverschleppung und ordnungsgemaBer Buchhaltung) zuzulassen. Der Unter-
schied zu Option 4 liegt darin, dass in den genannten ,Graufallen” bei ungewisser Sachlage
keine Eigenverwaltung angeordnet werden darf. Umgekehrt ist bei Erflllung derart an-
spruchsvoller Voraussetzungen die Eigenverwaltung ,verdient* und folglich ohne weiteres

richterliches Ermessen anzuordnen.

Die zahlreichen Stellungnahmen und die Befragungsergebnisse legen ein gesetzgeberi-
sches Eingreifen im Sinne der Optionen 3 — 5 nahe, um die Anordnung der Eigenverwaltung

zu erschweren.
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Unter diesen Optionen besticht Option 5 dadurch, dass sie am ehesten verspricht, unter-
schiedliche Gerichtspraktiken einzuddmmen und den Beteiligten Planungssicherheit zu ge-
wahren. Jedoch setzt die gesetzgeberische Umsetzung dieser Option zum einen Klarheit
dartiber voraus, was fir eine seriése Eigenverwaltung verlangt wird. Zum anderen muissten

diese Anforderungen hinreichend anspruchsvoll und fir das Gericht prifbar sein.

Lassen sich diese Voraussetzungen nicht erflllen, sollten verstarkt die Optionen 3 und 4
in den Blick genommen werden, um durch hinreichend konkrete Regelbeispiele dem in der
Befragung zum Ausdruck gebrachten Wunsch Rechnung zu tragen, ungeeignete Falle aus-
scheiden zu lassen. Als Mittelldsung zwischen Option 3 und 5 wirde Option 4 dartber hin-
aus den Weg zur Planungssicherheit jedenfalls insoweit 6ffnen, als unter bestimmten (aber
im Unterschied zu Option 5 eben nicht abschlieBenden) Voraussetzungen grundsétzlich ein

Anspruch auf Eigenverwaltung besteht.

Bedenkenswert ist schlie3lich eine gerichtliche Begrindungspflicht fir die Anordnung der
Eigenverwaltung. Sie ermdglicht das Nachvollziehen der gerichtlichen Erwagungen flir Au-
Benstehende und entspricht zugleich einem aktuellen Trend, wie er z.B. in der Begrin-
dungspflicht zur internationalen Zustandigkeit nach Art. 4 EulnsVO, Art. 102 § 2 EGInsO um
Ausdruck kommt.

8. Empfehlung

Es empfiehlt sich ein gesetzgeberisches Nachsteuern der ESUG-Reformen im Sinne ei-
ner starkeren Begrenzung des Zugangs zur Eigenverwaltung im eréffneten Verfahren, aber
auch im Eroéffnungsverfahren, mit dem Ziel der Ausklammerung ungeeigneter Verfahren. Will
der Gesetzgeber den in der Befragung und in den Stellungnahmen der Verbdnde zum Aus-
druck gebrachten Wunsch nach einer Konkretisierung des Nachteilsbegriffs des § 270 Abs. 2
Nr. 2 InsO Rechnung tragen, bieten sich Regelbeispiele fir Versagungsgrinde an (Option
3). Weitergehend kdénnte man den gesamten Zugang zur (vorldufigen) Eigenverwaltung ver-
einheitlichen und Anordnungs- sowie Versagungsgrinde normieren (Option 4). Noch klarer
und zu empfehlen ware es, unabdingbare Mindestvoraussetzungen flr eine gute Eigenver-
waltung festzulegen, die positiv vorliegen und nachgewiesen werden muissen, damit Eigen-
verwaltung angeordnet wird (Option 5). Das bedeutet, dass nur bei Vorliegen gewisser Punk-
te Zugang zur (vorlaufigen) Eigenverwaltung verlasslich gewahrt wird, aber bei Nichteinhal-
tung der Mindestvoraussetzungen und bei unklarer Sachlage, also im Graubereich, keine
Eigenverwaltung angeordnet wird. Stets sollten die gerichtlichen Prifungsgrundlagen und
Prifungsbefugnisse sowie das Beweismal konkret festgelegt werden.
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Zu den moglichen Mindestanforderungen an die Zulassung der Eigenverwaltung ist nach
den Hinweisen in der Rechtsprechung zu § 270 Abs. 2 InsO sowie in der Literatur und nach
den Ergebnissen der Befragung insbesondere die ,Eigenverwaltungswirdigkeit* des Schuld-
ners zu zahlen, sowie die stérkere Ausrichtung auf die Erfolgsaussichten der Eigenverwal-
tung im Sinne einer konkreten Verfahrens- und Sanierungsplanung einschlie3lich der Not-
wendigkeit einer belastbaren Liquiditatsplanung. Ferner muss insolvenzrechtliche Expertise
sichergestellt sein und der Nachweis der Stakeholderunterstiitzung mit hinreichender Ge-
wahrleistung eines reprasentativen Meinungsbilds erfolgen. Bei der Eigenverwaltungswur-
digkeit des Schuldners kénnten eine erkennbare objektive Verletzung von Buchfihrungs-
und Bilanzierungspflichten und die manifeste Verletzung der Insolvenzantragspflicht Anknip-
fungspunkte bilden, ggf. auch Rickstande bei den Sozialversicherungsbeitrdgen oder Steu-

erzahlungen.

Der Gesetzgeber sollte tendenziell davon absehen, die Kostenfrage schon beim Zugang
der Eigenverwaltung regulieren zu wollen, weil dies wenig praktikabel erschiene und die Ei-
genverwaltung tendenziell stets teurer als ein Regelverfahren ist oder jedenfalls die Neigung
dazu besteht. Ggf. kdnnte aber die Ermachtigung zur Begriindung von Masseverbindlichkei-
ten flr die Beraterhonorare entsprechend gedeckelt wird, indem ein gewisser Rahmen vor-
geben wird. Es mUsste allerdings darauf geachtet werden, dass ein Rahmen nicht als leis-
tungsunabhangiges Mindestpauschalhonorar der Berater verstanden wurde.

Il. Die Abgrenzung der Befugnisse und das Rollenverstandnis des Sach-

walters
1. Ergebnisse aus Statistik und Befragung

Die Befragung zeigt eine groBe Zustimmung (M = 2,91) bei allerdings minimal erhéhter
Varianz (SD = 0,97) zu der Aussage, dass der vorlaufige Sachwalter gréBere Eingriffsbefug-
nisse erhalten sollte. AuBerdem zeigen die Erfahrungen, dass der Sachwalter haufig eine
aktive Rolle tbernommen (M = 2,88) und durch sein Eingreifen Nachteile fur die Glaubiger-
gesamtheit abgewendet hat (M = 2,64). Er wurde auch teils dazu aufgefordert, Massever-
bindlichkeiten ,mitzuzeichnen” (M = 2,74).

Eine ganz groBe Mehrheit (M = 3,35) fordert bei geringer Varianz, Aufgabenbereich und
Vergltung des (vorlaufigen) Sachwalters gesetzlich klarer zu umrei3en. Das ist der hdchste

Zustimmungswert in der gesamten Befragung flr eine einzelne Aussage.
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Der Aussage, dass der (vorlaufige) Sachwalter mehr Einflussmdéglichkeiten bekommen
und seine Unabhangigkeit gestarkt werden sollte, stimmen insbesondere die Finanzverwal-
tungen (M = 3,27) zu, aber auch die Beschaftigten in einer Bank (M = 3,13) und die Richter-
schaft (M = 3,10); insgesamt stimmen aber alle befragten Gruppen mehrheitlich zu.

In den verschiedenen Funktionen stimmen vor allem die Insolvenzverwalter der Aussage
zu (M = 3,15), am wenigsten die Schuldnerberater (M = 2,38), was freilich noch recht nah am
Mittelwert liegt.

2. Sonstige ESUG-Studien

In der Roland Berger/HgGUR-Studie 2016'% wird mit groBer Mehrheit die gute Zusam-
menarbeit zwischen Schuldner und Sachwalter als wichtigster Erfolgsfaktor der Eigenverwal-
tung genannt. AuBerdem tun sich nach den dortigen Ergebnissen'® manche Verwalter mit
Eigenverwaltungsverfahren schwer, weil sich der Informationsaustausch zwischen Manage-
ment des Schuldners und Sachwalter problematisch gestaltet. Offenbar wird insoweit wahr-
genommen, dass der Sachwalter nicht immer alle fiir seine Uberwachungsaufgabe relevan-
ten Informationen bekommt. Die Studie vom Januar 2018 hat gefragt, welche Regelungen
des ESUG nach Meinung der Befragten zu reformieren seien. 96% wiirden die Kompetenz-
abgrenzung Sachwalter/Eigenverwaltung reformieren.

In der Noerr-McKinsey-Studie 2015'% wird von 19% die gute Zusammenarbeit zwischen
Management und Sachwalter als wichtigster Erfolgsfaktor angesehen.

3. Rechtsprechung

Fragen nach der Abgrenzung der Befugnisse sind in der Rechtsprechung des BGH zur
Vergltung des (vorlaufigen) Sachwalters aufgetreten. Danach hat der vorldufige Sachwalter
ebenso wie der endgiiltige Sachwalter keine eigenen Eingriffs- und Sicherungsbefugnisse,
der vorlaufige Sachwalter muss nicht die Masse sichern.'® Faktisch muss er sich jedoch oft
starker einbringen oder die Grenzen sind jedenfalls flieBend. Fir gesetzlich nicht Ubertrage-
ne Aufgaben kann der Sachwalter aber nicht vergiitet werden.''°

1% Roland Berger/HgGUR, ESUG-Studie 2016, S. 25.

1% Roland Berger/HgGUR, ESUG-Studie 2016, S. 25.

'%” Roland Berger/HgGUR, 5 Jahre ESUG — eine Bestandsaufnahme, S. 23.
1% Noerr/McKinsey, InsO-Studie 2015, S. 7.

% BGH, 21.7.2016 — IX ZB 70/14, NZI 2016, 796 Rn. 43.

"0 BGH, 22.9.2016 — IX ZB 71/14, NZI 2016, 963 Rn. 47: LG Dessau-RoBlau, 8 T 94/14, NZI 2015,
570.
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Insbesondere darf das Gericht dem Sachwalter nicht weitere Aufgaben Ubertragen. Diese
Méglichkeit kénne nur der Gesetzgeber schaffen.''! Darin liegt mithin ein impliziter Hinweis
an den Gesetzgeber, sich der Aufgabenbeschreibung (und der Vergltung) zu widmen.

Nach Auffassung des BGH gehért es de lege lata nicht zu den Aufgaben des vorlaufigen
Sachwalters, in eigener Zustandigkeit die Mdglichkeit Ubertragender Sanierungen zu analy-
sieren. Das sei Aufgabe der Eigenverwaltung. Die von der Eigenverwaltung ausgearbeiteten
Szenarien zur Fortflihrung des Geschéftsbetriebs hat der vorlaufige Sachwalter aber auf ihre
Durchfihrbarkeit und die Auswirkungen auf die Quotenerwartung der Glaubiger zu Uberpri-
fen. Es sei aber nicht seine Aufgabe, selbst Planungen zur taktischen und personellen Auf-
stellung des Unternehmens zu entwerfen, wohl aber, derartige Planungen der Eigenverwal-
tung im Rahmen seiner Kontrolle zu plausibilisieren und abzuwagen.'"? Der (vorlaufige)
Sachwalter habe die Eigenverwaltung des Schuldners beratend zu begleiten. Dies ist aber
nach Auffassung des BGH nicht dahingehend zu verstehen, dass er anstelle der Eigenver-
waltung den Sanierungsprozess lenken darf. Er darf sich aber umgekehrt nicht darauf be-
schranken, von der Eigenverwaltung vorgelegte und abgeschlossen erarbeitete Konzepte
nachtraglich zu billigen oder im Rahmen seiner Uberwachungstatigkeit zu verwerfen. Eine
solche Vorgehensweise wiirde dem Sanierungsprozess schwerwiegend schaden. Er misse
in der Rechtsprechung vielmehr beratend in dem Sinne tatig werden, dass er sich rechtzeitig
in die Erarbeitung der Konzepte einbinden I&sst und rechtzeitig zu erkennen gibt, welche
erwogenen MaBnahmen nach seiner Auffassung mdéglich und welche gepruften Wege gang-
bar sind. Die Uberwachungsaufgabe kann nicht nachlaufend wahrgenommen werden. Das
sei mit dem Sanierungszweck und der Eilbedurftigkeit des Verfahrens unvereinbar. Die
Uberwachungsfunktion habe zukunftsorientiert zu erfolgen.'"

Nach einer weiteren Entscheidung des BGH''* gehért zu den Aufgaben des (vorlaufigen)
Sachwalters bei der Unternehmensfortfithrung vor allem die Uberwachung der Geschaftsfiih-
rung, was die dauerhafte und umfassende Einbindung in den Prozess der Betriebsfortflih-
rung erfordere. Dazu gehért auch die Kontrolle der laufenden Bestellungen.''®

" BGH, 22.9.2016 — IX ZB 71/14, NZI 2016, 963 Rn. 79.
"2 BGH, 21.7.2016 — IX ZB 70/14, NZI 2016, 796 Rn. 72.
"3 BGH, 22.9.2016 — IX ZB 71/14, NZI 2016, 963 Rn. 64.
""" BGH, 22.6.2017 — IX ZB 91/15, BeckRS 2017, 118540 Rn. 21.
" BGH, 21.7.2016 — IX ZB 70/14, NZI 2016, 796 Rn. 67.
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Der BGH hélt es auBerdem analog § 284 InsO fir zulassig, den Sachwalter mit der Aus-
arbeitung eines Insolvenzplans zu beauftragen. Das bedarf aber der Zustimmung des
Schuldners und des vorlaufigen Glaubigerausschusses.''®

Manche Insolvenzgerichte versuchen die Stellung des Sachwalters zu starken, indem sie
anordnen, dass Verfigungen nur mit Zustimmung des (vorlaufigen) Sachwalters wirksam

sind. Dies wird auf § 21 InsO gestitzt.""’

Zu bericksichtigen sind auch mdgliche anwaltsrechtliche Implikationen: Der BGH halt
zusétzliche Beratungsauftrage an den Sachwalter nicht nur fir insolvenzzweckwidrig, son-
dern auch fur unvereinbar mit § 45 Abs. 1 Nr. 1 BRAO, soweit der Sachwalter Rechtsanwalt

ist. "

Das AG Cottbus hat ausgefiihrt, dass die Pflicht des vorlaufigen Sachwalters zur Uber-
prifung der wirtschaftlichen Lage des Schuldners vor allem der Vorbereitung einer Stellung-
nahme des vorlaufigen Sachwalters zum Eigenverwaltungsantrag des Schuldners diene.'"
Den Schuldner trifft daher eine umfassende Informations- und Unterstitzungspflicht gegen-
uber dem vorlaufigen Sachwalter. Der Schuldner ist — auch ohne entsprechende Nachfrage
des vorlaufigen Sachwalters — verpflichtet, den vorldufigen Sachwalter jeweils Uber die aktu-
elle Geschéftslage, Uber die kiinftig zu prognostizierende Geschéftslage und Uber wesentli-

che Anderungen der Geschéftslage zu informieren.
4. Literatur

Die Befugnisse des Sachwalters wurden im Vorfeld der BGH-Entscheidung teils eher eng
verstanden und beispielsweise eine beratende Rolle des Sachwalters ebenso abgelehnt wie
die Aufgabe, das schuldnerische Sanierungskonzept zu priifen.'®

Das Kassenfithrungsrecht des § 275 Abs. 2 InsO gilt weiterhin als ungeklart. ' Auch wird
mehrheitlich abgelehnt, dass der Sachwalter Anderkonten einrichten darf.'? Hinsichtlich des
§ 275 Abs. 2 InsO wird diskutiert, ob das Gericht dem Sachwalter auch ohne dessen Verlan-

"® BGH, 22.9.2016 — IX ZB 71/14, NZI 2016, 963 Rn. 74 ff.
"' Dazu auch N6, ZInsO 2013, 745 ff.
"8 BGH, 22.9.2016 — IX ZB 71/14, NZI 2016, 963 Rn. 72.
"9 AG Cottbus, 1.10.2015 — 63 IN 231/15, ZInsO 2016, 115.
'20 Frind, NZI 2014, 937, 941.
"2 Undritz/Schur, ZIP 2016, 549, 551.
122 Fiebig, in: HambKomm, § 275 Rn. 15.
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gen die Kassenfiihrung tbertragen kann; das ist umstritten.'®® Diese Frage ist im Kontext der
Steuer- und Sozialversicherungsverbindlichkeiten aufgetreten und wird dort behandelt (unten
unter X.). Sie ist aber allgemeiner Natur, weil sie die Frage betrifft, ob das Gericht nach
MaBgabe des § 21 InsO weitere SicherungsmaBnahmen anordnen kann.

Dass der Sachwalter auch in Féllen des § 56a InsO unabhangig sein muss, ist mittlerwei-

le anerkannt'?“,

In der Literatur ist bemerkt worden, dass der Sachwalter haufig aufgrund der faktischen
Umstande, insbesondere wegen der Erwartungshaltung von Glaubigern oder Schuldnern,
gezwungen sei, sich iber das gesetzlich vorgesehene MaB in den Prozess einzubringen.'®

Der BGH hat in seinem Beschluss zur Vergltung implizit den Gesetzgeber aufgefordert,
ggf. die Aufgaben des Sachwalters zu erweitern. Insoweit wird in der Literatur gefordert, dem
Sachwalter gréBere Befugnisse einzurdumen,'?® insbesondere die Befugnis, die Aufhebung
der Eigenverwaltung zu beantragen (und ggf. eine entsprechende Pflicht) sowie die Aufgabe,
die Vergleichsrechnung beim Insolvenzplan zu prufen.

In Auseinandersetzung mit der Vergitungsrechtsprechung des BGH ist gefordert worden,
dass dem Sachwalter auch Uber das gesetzliche Mal3 weitere Aufgaben Ubertragen werden
dirften, insbesondere die Umstellung der Buchfihrung auf die insolvenzrechtlichen Anforde-
rungen, die Insolvenzgeldvorfinanzierung, sowie die Unterstlitzung bei Gesprachen mit Kun-
den und Lieferanten, insbesondere in der Anfangsphase des Eigenverwaltungsverfahrens,
um die Betriebsfortfiihrung zu sichern.'®’

Nicht abschlieBend geklart ist insbesondere, ob in der vorlaufigen Eigenverwaltung nach
§ 270a InsO eine Zustimmungsbediirftigkeit analog § 277 InsO angeordnet werden darf'?%;
das Problem berlhrt insgesamt die eben angesprochene Geltung des § 21 InsO.

123 Ablehnend Undritz, in: K. Schmidt, § 275 Rn. 7.

'24 Bork, ZIP 2013, 145 ff.; Graf-Schlicker, ZInsO 2013, 1765, 1766; Vallender/ Zipperer, ZIP 2013, 149
ff.; vereinzelte a.A. Hélzle/ Schmidt, ZIP 2012, 2238 ff.

'25 Thole, in: Heinrich, Symposium Insolvenz- und Arbeitsrecht, S. 87, 92; Fléther, ZInsO 2014, 465,
472.

126 Jaffé, in: Festschrift Vallender, 2015, S. 281, 289.
27 Kampshoff/Schéfer, NZI 2016, 941, 942,
128 Dazu Hofmann, Eigenverwaltung, Rn. 355 f.
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5. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Der Gravenbrucher Kreis hat sich fir eine Starkung der Position des Sachwalters ausge-
sprochen.' Er hélt es fiir geboten, nach auBen wirkende, (iber das interne Widerspruchs-
recht des § 275 Satz 2 InsO hinausgehende Zustimmungsvorbehalte zugunsten des Sach-
walters vorzusehen, ferner die Ubertragung der Kassenfilhrung auch bei einem Beschluss
des (vorlaufigen) Glaubigerausschusses zu ermdglichen, dem Sachwalter ein Recht, die
Aufhebung der Eigenverwaltung zu beantragen, zu gewahren und in Erganzung zu § 284
InsO auch dem Glaubigerausschuss das Recht zu geben, den Sachwalter mit der Planerstel-

lung zu beauftragen.

DIE FAMILIENUNTERNEHMER e.V. méchte dem Sachwalter eine neutralere und partiell
aktivere Rolle zuweisen. Insbesondere sollten Gerichte bei der Ernennung des vorlaufigen
Sachwalters Schuldnervorschlagen im Fall des § 270a InsO nicht folgen. Es sei u.a. fir den
vom Schuldnerberater durchgesetzten Sachwalter schwer, SanierungsmaBnahmen wie z.B.
eine Gehaltskiirzung beim Management durchzusetzen; zudem sei das Management haufig

eine Krisenursache.°
6. Fallstudien

In einigen der hier vorgenommenen Fallstudien hat sich gezeigt, dass der Sachwalter
teils starker, teils weniger stark in das Verfahren eingebunden war. Im Fall Nr. 15 hat der
Sachwalter vergleichsweise haufig an das Gericht berichtet und musste auch die Kassenfiih-
rung Ubernehmen, weil bei der Schuldnerin trotz Betreuung durch den Schuldnerberater kei-
ne hinreichende Kenntnis vorhanden war. Zur Vergltung zeigt sich in Fallstudie Nr. 14, dass
es hier oft auch Absprachen zwischen Sachwalter und dem vorgeschlagenen Schuldnerbe-
rater gab, bei denen sich die Schuldnerberater mit dem Sachwalter die fiktive Insolvenzver-
waltervergitung aufteilen. Das Problem liegt dort aber darin, dass die fiktive Insolvenzver-
walterverglitung von einer Bemessungsgrundlage abhangt und unklar ist, welche Zuschlage
das Gericht billigen wird.

7. Bewertung

Insgesamt erweist sich als ein Grundproblem in der geltenden Konzeption, dass der
Schuldner relativ einfach, insbesondere Uber § 270a InsO, in das Eigenverwaltungsverfahren

'2® ESUG: Erfahrungen, Probleme, Anderungsnotwendigkeiten, Thesenpapier des Gravenbrucher
Kreis, Stand: Oktober 2015, S. 8 f.

%0 DIE FAMILIENUNTERNEHMER e.V., Stellungnahme, ESUG-Evaluation; Verbesserungsvorschla-
ge zu Eigenverwaltung und Insolvenzplan vom 6.3.2018.
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einsteigen kann, der Sachwalter zugleich aber im Wesentlichen nur Uberwachungsbefugnis-
se, nicht aber Eingriffsbefugnisse hat. Auch wird er fiir GberobligationsméaBige Leistungen
nach den Vorgaben des BGH gerade nicht vergtitet. Das hat in der Praxis zu Anpassungen
geflhrt.

In den Féllen des § 275 Abs. 2 InsO kann der Sachwalter zwar die Kassenfihrung fr
sich beanspruchen, aber das Entstehen von Verbindlichkeiten nicht verhindern (zum Prob-
lem der Masseverbindlichkeiten auch unten 1X.). Auch kann der Sachwalter durch einen Wi-
derspruch nach § 275 Abs. 1 Satz 2 InsO nicht verhindern, dass der Eigenverwalter auf3er-
gewodhnliche Geschafte abschlieBt, da das Widerspruchsrecht nur das Innenverhéltnis be-
trifft. Und selbst die Erlése aus Anfechtungen sind im Ergebnis der Masse zugewiesen, d.h.
dem Eigenverwalter, was in kritischen Féllen die Missbrauchsgefahr wieder erhéht; der
Sachwalter darf insoweit Auszahlungen nicht verhindern. SchlieBlich darf er einen Antrag auf
Aufhebung der Eigenverwaltung nicht selbst stellen, ebenso wenig wie ein Sachverstandiger
i.S.d. § 5 InsO, der im Auftrag des Gerichts Nachteile fir die Glaubiger feststellt oder z.B.
feststellt, dass die Bescheinigung fir das Schutzschirmverfahren fehlerhaft war. Der Sach-
walter kann zwar die Nachteile dem Gericht und dem Glaubigerausschuss anzeigen. Das ist
aber nur dann nitzlich, wenn das Gericht daraufhin eingreift und/oder die Eigenverwaltung
aufhebt. Die Fallstudien und die Befragungsergebnisse legen jedenfalls in einem gewissen
Umfang nahe, dass der Sachwalter einen Anreiz haben kann, Nachteile nicht anzuzeigen,
um — auch aus Reputationsgriinden — die Eigenverwaltung nicht zu gefahrden (dazu auch
noch unten Ill.). Im Markt wird auch berichtet, dass Gerichte solche Anzeigen teilweise igno-
rieren oder auf die lange Bank schieben. Daher erweist sich die Nachteilsanzeige als eine
schwierige Sanktion, zumal wenn der Sachwalter nicht wirklich unabhangig bestellt worden
ist.

Soweit Insolvenzgerichte mit Anordnungen nach § 21 InsO nachbessern, zeigt sich das
Bestreben, die Uberwachungsmdglichkeiten zu erweitern. Das ist wiederum problematisch,
da die Gerichte insofern nicht einheitlich entscheiden und folglich eine unterschiedliche Pra-
xis der Insolvenzgerichte ausgebildet wird. Eine einheitliche gesetzliche Vorgabe ware inso-

fern winschenswert.

Es ist eine rechtspolitische Frage, welche Konzeption der Gesetzgeber bei der Beschrei-
bung der Befugnisse des Sachwalters verfolgen méchte. Die Frage nach der Funktion des
Sachwalters steht dabei im Zusammenhang mit der Ausrichtung der Eigenverwaltung insge-
samt, woraus sich dann wiederum auch Anforderungen bei der Bestellung des Sachwalters
ergeben. Es bedarf mithin einer gesetzgeberischen Prazisierung im Gesamtzusammenhang.
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a) Der mitgebrachte Sachwalter

Eine gewisse Steuerbarkeit bei der Sachwalterbestellung, wie es jetzt auch § 56a InsO
ermbglicht, kann eine erfolgreiche Verfahrensgestaltung durch Berater, Management und
Sachwalter férdern. Dies kann freilich abgesehen von der verteilungspolitischen Frage des
Zugangs zu diesem ,6ffentlichen Amt* die Neigung des Sachwalters verringern, in bestimm-
ten Situationen hart einzugreifen, z.B. Anfechtungsanspriiche mit der rechtlich gebotenen
Konsequenz durchzusetzen oder eine Nachteilsanzeige zu tatigen. Es ist die Rede davon,
dass es entsprechende ,beauty contests® gibt. AuBerdem besteht auBerhalb des
§ 270b InsO die Neigung von Schuldnern und Beratern, nur diejenigen Glaubiger fir den
Glaubigerausschuss vorzuschlagen, die sodann — gesteuert tGber den Schuldnerberater —
einen Sachwalter vorschlagen, bei denen eine gewisse Einflussnahme mdglich erscheint,

was zu Lasten der Glaubigerinteressen gehen kann. ™’

b) Der unabhangige Sachwalter

Das Modell des unabhangig bestellten Sachwalters, der unabhangig von Vorschlagen
der Beteiligten allein vom Gericht bestellt wird, hat den Vorteil, dass Ricksichtnahmen ver-
mindert werden, zugleich aber den Nachteil, dass die Kooperationsbereitschaft aller Beteilig-
ten vermindert sein kann und die Nachteile einer gerichtlichen Auswahl bei den derzeit de-
zentralen und hochst unbefriedigenden Gerichtsstrukturen auftreten. Die gréBere Unabhan-
gigkeit und zugleich eine gréBere Aufgabenverlagerung auf den Sachwalter nahern die Ei-
genverwaltung wieder nuanciert der Regelverwaltung an. Zugleich bedeutet dies aber einen
gréBeren Schutz vor einem Missbrauch der Eigenverwaltung, wie es in der Befragung als

winschenswert angesehen worden ist.

c) Handlungsoptionen des Gesetzgebers

Es erscheint ein Grundproblem des ESUG zu sein, dass einerseits auch auBBerhalb des
Verfahrens nach § 270b InsO eine Steuerbarkeit durch den Schuldner (wohl unbeabsichtigt)
zugelassen wird, wenngleich der einzigen Aufsichtsperson zugleich nur eine schwache Stel-

lung zugewiesen wird.

Tatsé&chlich wollte der Gesetzgeber nur beim Schutzschirmverfahren ein Vorschlagsrecht
des Schuldners zulassen, § 270b Abs. 2 Satz 2 InsO. In der Praxis kénnen die Schuldner
aber Uber ihre Berater auch in anderen Verfahrensstadien und auBerhalb des § 270b InsO
Uber §§ 22a Abs. 1 und 2 InsO die Zusammensetzung des Glaubigerausschusses beeinflus-
sen und damit die Sachwalterauswahl steuern. AuBerdem ist es nicht unublich, dass Gerich-

131 Vgl. auch die Auswertung des statistischen Bundesamtes, Statistisches Bundesamt, Stand:
28.09.2017, A 303/11302000, S. 3f.
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te nach gescheitertem Schutzschirmverfahren (z.B. Versdaumung der Frist nach § 270b InsO)
unter Umstanden die Eigenverwaltung in ein gewdhnliches Verfahren nach § 270a InsO
dberfuhren und den Sachwalter im Amt belassen, so dass letztlich der vom Schuldner vorge-
schlagene vorlaufige Sachwalter auch bei § 270a InsO vorlaufiger Sachwalter und dann
nach Eréffnung endglltiger Sachwalter wird.

Vor diesem Hintergrund ist vom Gesetzgeber die Frage zu beantworten, ob — wie von
den Befragten mehrheitlich gewiinscht — der Sachwalter gréBere Kompetenzen erhalten soll-
te, auch wenn er ggf. vom Schuldner ins Verfahren mitgebracht wird. Im Kern geht es um die
exakte Beschreibung der Funktion des Sachwalters. Hier gibt es im Ausgangspunkt zwei
wesentliche Optionen, aus denen sich eine dritte Option kombinieren lieR3e.

Option 1 (,,schwache Sachwaltung®): Der Gesetzgeber kdnnte das Modell eines allein
beratenden und Uberwachenden Sachwalters verfolgen, also im Wesentlichen das Gesetz
unverandert lassen oder die BGH-Rechtsprechung zur Vergiitung mehr oder weniger Uber-
nehmen. Das hat den Vorteil, dass damit die Verantwortung des Managements und damit
sozusagen die ,echte” Eigenverwaltung gestarkt werden. Zugleich ware es selbstverstand-
lich, dass die insolvenzrechtliche Kompetenz beim Management anderweitig sichergestellt
sein misste (Frage etwa des CRO u.a.m.) und die Uberwachung nicht zahnlos bleiben darf,
wenn Missbrauch ersichtlich ist. Das Vertrauen der Glaubiger in die Eigenverwaltung misste
also anderweitig geschitzt werden, und ein solcher Schutz ist zwingend erforderlich, wenn
man den in der Befragung ermittelten Eindriicken und Bewertungen Rechnung tragen will.
Hierzu ware folgerichtig der Zugang zur Eigenverwaltung in den Blick zu nehmen und eine
Eigenverwaltung nur bei Verfahren zu erlauben, deren kompetenter und missbrauchsfreier
Ablauf von Anfang an gesichert scheint (redlicher Schuldner, Berater, Konzept und Liquidi-
tatsplan, Stakeholderunterstiitzung). Die dem Sachwalter verbleibende Uberwachungsfunkti-
on wiirde zugleich bedeuten, dass die Auswahl des Uberwachers nicht den zu (iberwachen-
den Beteiligten zu Uberlassen ware, sondern unabhangig erfolgen misste (dazu eingehend
sogleich bei Il1.).

Option 2 (,starke Sachwaltung“): Die zweite Option besteht darin, den Sachwalter
auch in der Eigenverwaltung als Zentralfigur zu verankern und folgerichtig dessen Befugnis-
se zu starken (Zustimmungsvorbehalt, Kassenfuhrung, Aufhebungsantragsrecht). Auch hier-
zu muUsste der Sachwalter unabhangig sein, allerdings angesichts steigender Aufgaben wohl
besser vergutet werden. Zugleich kénnten die Zugangsanforderungen zur Eigenverwaltung
angesichts einer verstarkten Kontrolle im Verfahren weniger streng ausgestaltet bleiben.

Option 3: Denkbar wére es schlieBlich auch, beide Formen der Sachwaltung vorzuse-

hen. So kénnte man es etwa — ahnlich wie bei der vorlaufigen Insolvenzverwaltung — dem
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Gericht Uberlassen, welche Art der (vorlaufigen) Sachwaltung im Einzelfall angeordnet wird.
Wirde der Gesetzgeber etwa den Zugang zur Eigenverwaltung im Sinne der oben zu |. als
Option 4 bezeichneten Lésung einer Kombination von Versagungsgriinden und positiven
Anordnungsgrunden (siehe oben B.l.7.f)) neu regeln, so wirde es sich schlieBlich anbieten,
bei Vorliegen eines positiven Anordnungstatbestandes nur eine ,schwache Sachwaltung*
anzuordnen, d.h. keine weitere Starkung vorzunehmen, wahrend bei fehlender Einschlagig-
keit von Anordnungs- und Versagungsgrinden, also in ,Graufallen® bzw. bei ungeklarter
Sachlage, nur und ausschlieBlich eine Eigenverwaltung unter ,starker Sachwaltung“ méglich

ware.

Insgesamt erscheint es zwar nicht zwingend veranlasst, ganz detailliert vorzugeben, wie
die Sachwaltung im Einzelfall auszusehen hat. Es empfiehlt sich, der Praxis eine gewisse
Flexibilitdt zu belassen. Nicht in jedem Fall ist eine aktive Sachwaltung sinnvoll, nicht in je-
dem Fall eine passive. Dennoch erscheint nach den Ergebnissen der Befragung und nach
den Stellungnahmen eine deutlichere gesetzliche Klarstellung mehrheitlich gewtinscht, um
Streitfalle zu vermeiden. Auch kann eine starkere Eingriffsbefugnis des Sachwalters (als ul-
tima ratio) die Schuldnerin dazu veranlassen, das Gesamtglaubigerinteresse zu wahren,

auch ohne dass der Sachwalter dann tatsachlich eingreifen muss.

Zu bedenken ist stets die Rolle der Gerichte. Eine Einbindung des Gerichts, etwa Gber
zusétzliche SicherungsmaBnahmen nach § 21 InsO, erscheint umso weniger veranlasst, als
der Sachwalter diese Uberwachungsfunktion wirkungsvoll wahrnehmen kann. Die Befugnis
der Gerichte oder des Schuldners, Aufgaben auf den Sachwalter nach Ermessen bzw. auf
der Grundlage von § 21 InsO zu Ubertragen, ist gesetzlich bisher nicht detailliert festge-
schrieben. Auch die vom BGH zugelassene Ubertragung der Aufgabe an den Sachwalter,
einen Insolvenzplan zu erstellen, ist nach Auffassung des BGH von der Zustimmung des
Schuldners abhéangig; diese wird wohl nur erteilt werden, wenn der Schuldner eine ,schuld-
ner- oder organfreundliche Lésung® erwarten kann. Hier wére es ggf. sinnvoll, eine Erméch-
tigung auch ohne Zustimmung des Schuldners vorzusehen, was freilich voraussetzt, dass
der Sachwalter dann auch Zugriff auf die notwendigen Daten und Informationen zur Erstel-
lung des Plans hat.

Es kdnnte daher naheliegen, die Aufgaben und Befugnisse des Sachwalters starker ge-
setzlich herauszubilden (z.B. im Falle eines Insolvenzplans) und ihm dabei auch Uber die
Nachteilsanzeige hinaus weitere ,Sanktions- und Eskalationsinstrumente” bei glaubigerbe-
nachteiligenden Verhaltensweisen an die Hand zu geben. Dies kénnten beispielsweise wei-
tere verfigungsbeschrankende Zustimmungsvorbehalte zugunsten des Sachwalters sein.
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Die VergUtung musste ggf. mit den Aufgaben korreliert werden. Das entspricht der Leitli-
nie, die der BGH in seinen Entscheidungen zur Vergitung aufgestellt hat. Wenn der Sach-
walter nur Gberwacht, mag die Vergitung de lege lata ggf. sogar als hoch zu bewerten sein,
bei aktivem Eingreifen ggf. eher als gering.

8. Empfehlung

Der groBe Wunsch der Befragten ist es, Aufgabenbereich und Vergitung des (vorlaufi-
gen) Sachwalters klarer zu umreiBen und dem Sachwalter mehr Eingriffsbefugnisse zu tber-
tragen und zudem die Unabhé&ngigkeit vom Schuldner (in Féllen des § 270a InsO) zu stér-
ken.

Die Anforderungen an einen Sachwalter werden sich dabei aus der Art von Verfahren er-
geben, die der Gesetzgeber fir die Eigenverwaltung freigibt (siehe oben Il.). Gelangen nur
noch gut vorbereitete Verfahren in die (vorlaufige) Eigenverwaltung (Option 5, oben B. |. 7 f.),
so wird man die Position des (vorldufigen) Sachwalters auf die eines Uberwachers be-
schranken dirfen — und seine Vergitung entsprechend regeln. Lasst man hingegen auch
Verfahren aus dem ,Graubereich” fiir die Eigenverwaltung zu (vgl. Option 4, oben B.1.7.f.), so
wird das Vertrauen der Beteiligten sich an der Person und den Befugnissen eines ,starken
Sachwalters® anknlpfen. Soweit der Gesetzgeber eine solche aktive (,starke") Sachwaltung
zulassen will, sollten die Befugnisse des Sachwalters und des Schuldners klar voneinander
abgegrenzt werden.

Jedenfalls sollte die hinreichende Unabhéangigkeit des Sachwalters im Bestellungsvor-
gang gesichert sein. Dabei sind vor allem auch systemischen VerknUpfungen und Anreizbe-
ziehungen, die sich aus dem Beratereinfluss bei der Sachwalterauswahl ergeben, zu bertck-

132(

sichtigen = (dazu sogleich bei lIl.).

lll. Unabhangigkeit des (vorlaufigen) Sachwalters und Einfluss der (Schuld-
ner-)Berater und der Glaubiger

1. Ergebnisse aus Statistik und Befragung

Eine zentrale Thematik im Fragebogen betraf die Unabhangigkeit des Sachwalters. In
der Erhebung wurde gefragt, ob es haufig passiert ist, dass Schuldnerberater oder Glaubiger
fir den Vorschlag zum Sachwalter gewisse Zugestéandnisse erwartet haben. Diese Frage

'%2 Graeber, in: Festschrift Vallender, 2015, S. 165, 178.
90



wurde mit einem Mittelwert von M = 2,19 tendenziell verneint. Im Ubrigen war der Einfluss
der Glaubiger Teil der Befassung mit den Regelungen zu §§ 56, 56a InsO, die Ergebnisse
dazu sind unten (bei D.) aufgefihrt. Die Aussage, das Recht des vorlaufigen Glaubigeraus-
schusses, den Verwalter verbindlich auszuwéhlen (§ 56a Abs. 2 InsO), sollte gestarkt wer-
den, war sehr kontrovers; allerdings wurde dort nicht explizit nach dem Sachwalter und der
Eigenverwaltung gefragt.

Die Befragung hat nicht ausdriicklich zu der Rolle der Schuldnerberater gefragt. Aller-
dings wurde in den Freitexten haufiger genannt, dass die Schuldnerberater mittelbar durch
Einfluss auf den vorlaufigen Glaubigerausschuss Uber das Anhérungsrecht bei § 56a
Abs. 1 InsO und die Mitwirkung nur einzelner, nicht reprasentativ ausgewahlter Glaubiger
einen (zu) hohen Einfluss geltend machen kdnnten. Eine Nennung spricht etwa von einem
Jteilweise verheerenden” Einfluss auf die Sachwalterauswahl, teils wird auch genannt, die
Berater erweckien gegentber dem Mandanten den Eindruck, es gehe alles weiter wie bis-
her. Zudem kénnten die Berater gewisse Tatigkeiten mangels Fachkunde nicht selbst erledi-
gen, was friher bei Insolvenzverwaltern ,inhouse“ erledigt worden sei. Diese Nennungen
sind nicht reprasentativ, zeigen aber beispielhaft eine gewisse Skepsis mancher Beteiligter

gegenuber einem stark vom Berater betriebenen Insolvenzverfahren.

Eine spezifische Frage in diesem Kontext ist der mitgebrachte Sachwalter im Schutz-
schirmverfahren. Der Aussage, dass die Mdglichkeit, den vorlaufigen Sachwalter mitzubrin-
gen, von entscheidender Bedeutung flir die Wahl des Verfahrens war, wird mit einem Mittel-
wert von M = 2,89 zugestimmt bei unauffélliger Varianz von SD = 0,85. Der Aussage, dass
diese Moglichkeit sinnvoll und wichtig ist, wird mit einem Mittelwert von M = 2,62 zugestimmt,
allerdings bei breiter Streuung (SD = 0,98). Es gibt insofern also offenbar unterschiedliche
Einschatzungen Uber die Sinnhaftigkeit der in § 270b Abs. 2 Satz 2 InsO geschaffenen Még-
lichkeit, den Sachwalter mitzubringen. Wie bereits beschrieben, halten die befragten Richter
den mitgebrachten Sachwalter flr weniger sinnvoll (M = 1,97), die befragten Steuerberater
und Betriebswirte dagegen fur sinnvoll (M = 2,98). Die Schuldnerberater und Sanierungsge-
schéaftsfihrer und Geschaftsleiter stimmen der Aussage besonders zu, was wenig Uberrascht
(M = 3,10 und 3,06).

2. Sonstige ESUG-Studien

In den weiteren ESUG-Studien wird die Rolle der Berater ebenfalls nicht explizit adres-
siert, freilich vor allem die gute Planbarkeit des Verfahrens in der Eigenverwaltung als Vorteil
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genannt,’® was auch mit der bedeutenderen Rolle des Schuldners und damit auch seiner
Berater zu tun haben kénnte.

In der Noerr-McKinsey-Studie wird nur von 4% ein Auswahlrecht des Schuldners Uber
den vorlaufigen Sachwalter zu den wichtigsten Faktoren flr die erfolgreiche Eigenverwaltung

gezahlt.™®

In der Roland Berger/HgGUR-Studie 2016 wurde die Vorabstimmung des Vorschlags fr
einen Sachwalter zwischen Schuldner und Glaubiger als wichtiger, jedoch relativ schwieriger

Erfolgsfaktor identifiziert.'®®

3. Rechtsprechung

In der Rechtsprechung ist die Frage nicht explizit aufgegriffen worden. Die Stellung der
Berater wird mittelbar bedeutsam bei der Auswahl des Sachwalters in Fallen des § 56a InsO
und bei § 270b InsO; insoweit wird dessen Unabh&ngigkeit als unabdingbar angesehen.'®
Ferner wird die Stellung der Berater in den BGH-Entscheidungen zur Vergltung des Sach-
walters insoweit angesprochen, als dem Schuldner zugebilligt wird, sich insolvenzrechtliche
Expertise von extern ,einzukaufen®.'®” Zu der Frage der Eigenverwaltungstauglichkeit sieche
oben Il. 7. a).

Im Fall des AG Aachen'® hat das AG die Eréffnung des Verfahrens in Eigenverwaltung
abgelehnt, da die Sanierung der Schuldnerin unwahrscheinlich geworden und die Liquidation
der Schuldnerin unausweichlich sei; besondere Leistungen der Beratungsfirma, die nicht
auch ein vorlaufiger Verwalter zu geringeren Vergutungssatzen héatte erbringen kdénnen, sei-
en nicht ersichtlich. Konkret wird mitgeteilt, die Berater hatten vor dem Eréffnungsantrag
30.000 Euro abgerechnet und fiir das Eréffnungsverfahren seien innerhalb eines Monats ca.
60.000 Euro einschlieBlich des von der Beraterkanzlei eingesetzten Geschéftsflihrers abge-
rechnet worden, die Vergitung fUr einen vorlaufigen Insolvenzverwalter hatte nur ca. 46.000

Euro betragen.

'3% Noerr/McKinsey, InsO-Studie 2015, S. 6.

3% Noerr/McKinsey, InsO-Studie 2015, S. 7.

'3 Roland Berger/HgGUR, ESUG-Studie 2016, S. 32.

1% AG Stendal, 31.8.2012 — 7 IN 164/12, ZIP 2012, 1875.

%" Hammes, NZ1 2017, 233 ff.

'3 AG Aachen, 1.12.2017 — 92 IN 187/17, ZInsO 2018, 272.
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4. Literatur

In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass die Berater des Schuldners zunehmend
das Verfahren lenkten, insbesondere sogar als Generalbevollmachtigte. Es wird auf die Ge-
fahren dieses Einflusses hingewiesen. Dazu sei u.a. der Umstand zu z&hlen, dass die Orga-
ne der Schuldnerin von den Beratern eingesetzt seien und zu diesen in einem Abhé&ngig-

keitsverhaltnis stlinden (etwa als Kanzleimitarbeiter).'®

Generell wird vielfach darauf hingewiesen, dass der Beratereinfluss auch zu Lasten der
Glaubigerinteressen gehen kénne. '

Vor allem wird kritisiert, dass generell die Berater erheblichen Einfluss auf die Zusam-
mensetzung des vorlaufigen Glaubigerausschuss nehmen wirden und auf diese Weise wie-
derum die Auswahl des Sachwalters gesteuert wird, insbesondere (ber einen einstimmigen
Vorschlag nach § 56a Abs. 2 InsO.'*' Es wird die Hoffnung ge&uBert, dass der Gesetzgeber
nach der ESUG-Evaluierung die ,faktische Verlagerung der Auswahlentscheidung auf den
Berater” revidieren wird'*®. Was die Einflussnahme des vorldufigen Glaubigerausschusses in
Fallen des § 56a InsO angeht, so liegt ein maBgebliches Problem in dessen Zusammenset-
zung, was oft unter dem Schlagwort ,family&friends* diskutiert wird.'*®

Es wird auch darauf hingewiesen, dass der Einfluss der Schuldnerberater deshalb hoch
sei, weil die Glaubiger, einschlieBlich der professionellen Glaubiger, nicht hinreichend orga-
nisiert seien oder aus unterschiedlichen Grinden ihren Einfluss nicht hinreichend geltend

machen,'* so dass gewissermaBen ein Vakuum entstehe.

Es wird ferner angenommen, dass die vorlaufige Eigenverwaltung auch genutzt wird, um
Beratungshonorare weiter generieren zu kdnnen. Das gilt etwa, wenn Honoraranspriiche von
den Beratern des eigenverwaltenden Schuldners als Massekredit gegeben werden, um eine
Masseunzulanglichkeit zu vermeiden, die schuldner- bzw. gesellschafterfreundliche Sanie-

%9 HHammes, NZI 2017, 233, 234 ff.

'*% Siehe die Nennungen bei INDat, Kurz und biindig in einem Satz: Was 100 Praktiker vom ESUG
halten, INDat-Report, Heft 2-2013, S. 16 ff.

! Hammes, NZI 2017, 233, 234; Graeber, in: Festschrift Vallender, 2015, S. 165, 179.
2 Graeber, in: Festschrift Vallender, 2015, S. 165, 179.
'3 Pape/Schultz, ZIP 2016, 506, 508.

'** vgl. Stellungnahme zur ESUG-Evaluation, Arbeitsgemeinschaft sozialdemokratischer Juristen und
Juristinnen (AsJ) — Arbeitskreis Insolvenzrecht, ZInsO 2017, 2536.
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rung zu erhalten und gegentber dem Sachwalter zu verschleiern, wie die Masse durch Ho-

norare aufgezehrt wird.'*®

Die Beraterkosten wiirden das Verfahren verteuern, nicht verbilligen.*® Sie seien anders
als die Insolvenzverwaltervergttung nicht reguliert und daher wirden Fehlanreize geschaf-

fen 147

In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass die Kosten der Eigenverwaltung flir die Be-
raterhonorare massiv seien. Es wird von Féllen berichtet, in denen bei einem monatlichen
Umsatz des Unternehmens von 128.000 Euro Kosten der Sanierungsberatung von 50.000

Euro anfielen.'®

Teilweise wirden die Berater auch Aufgaben tibernehmen, die der Schuldner als héchst-
personliche Aufgaben selbst wahrnehmen miisste, etwa die Berichterstattung in der Glaubi-

gerversammiung.'*®

In der Presse wird berichtet, dass Berater gezielt Unternehmen ansprechen und die Ei-
genverwaltung als strategischen Weg empfehlen, um die Glaubiger mit einer geringen Quote
zu befriedigen und das Eigenkapital zu starken.'®

5. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Der BAKinso e.V. hélt folgende Leitlinie fest:™

,Der vorlaufige Ausschuss ist kein Instrument, um nur einen vom Schuldner oder einzel-
nen Glaubigern gewollten Verwalter/Sachwalter zu installieren. Der (vorgeschlagene) vorlau-
fige Insolvenzverwalter/Sachwalter muss unabhangig sein. Der Ersteller eines beabsichtig-
ten, vorgerichtlich erstellten Insolvenzplanes kommt in der Regel nicht zur Bestellung in Be-
tracht, da dann mehr als ,allgemeine Beratung® vorliegt (§ 56 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 InsO).*

> Darilber berichtend Siemon, Vortrag AK InsO, als pdf abrufbar http://www.ak-inso-
koeln.de/index.php?id=557 (zuletzt abgerufen am 8.8.2017).

"% Hammes, NZI 2017, 233, 239.

'*" Hammes, NZI 2017, 233, 239.

'* Siemon, NZI 2018, 189.

'*9 Hammes, NZI 2017, 233, 239.

150 Indat-Report, Heft 7/2017, S. 6
https://www.welt.de/wirtschaft/bilanz/article169009828/Unsittliches-Angebot-fuer-Trigema-Chef-
Grupp.html vom 4.10.2017.

'*! EntschlieBung der BAKinso-Jahrestagung 2014, S. 2.
94



Der DAV stellt fest, dass die Starkung des Glaubigereinflusses bei der Auswahl des
Insolvenzverwalters bzw. Sachwalters in Kombination mit der Neuregelung in § 56a InsO bei
einigen Insolvenzgerichten zu einer oftmals fast schon reflexartig erscheinenden Ubernahme
eines dem Gericht unterbreiteten Vorschlags gefiihrt habe. Wenn dann die Prifung der Un-
abhéangigkeit oder etwaiger Interessenkonflikte vollstandig unterbleibe, kénne dies im Einzel-
fall zu Zweifeln an der Unabhéangigkeit des Insolvenzverwalters oder Sachwalters flhren.

Problematisch ist es nach Auffassung des DAV'*® insbesondere:

— LWenn bei Einleitung des Verfahrens ein besonders enges freundschaftliches
und/oder sonstiges Naheverhéltnis zwischen Gesellschaftern/Geschéaftsfihrern und
Beratern besteht und sich die Verhéltnisse dann in der Zusammensetzung des vor-
laufigen Glaubigerausschusses fortsetzen.

— Wenn, auf der Basis von Intransparenz auf die Zusammensetzung des (vorlaufigen)
Glaubigerausschusses bei Stellung des Insolvenzantrags in einer Weise Einfluss
ausgelbt wird, die einer mangelhaften Kontrolle des Verfahrens und einer Verfolgung

von Sonderinteressen Vorschub leistet.

— Wenn infolge mangelnder Insolvenzverwaltungserfahrung oder -qualitat der Berater
die Verfahren fehlerhaft geflihrt werden und der Sachwalter dann sehr viel starker in
das Verfahren eingreifen und Funktionen Gbernehmen muss, die gesetzlich nicht fur
den Sachwalter vorgesehen sind.”

Da Berater oftmals — wenn Gberhaupt — nur einzelne der im Insolvenzverfahren gefragten
Kompetenzbereiche abdecken kénnen, bestehe auBerdem eine Tendenz zur Einschaltung
weiterer Berater, was wiederum die Gefahr einer explosiven Kostenausweitung mit sich brin-

ge154.
6. Fallstudien

In Fallstudie Nr. 14 hat sich gezeigt, dass Sachwalter und Berater die Vergitung mitei-
nander absprechen wollen, um zu vermeiden, dass die Eigenverwaltung zu héheren Kosten
gegenuber dem Regelverfahren fihrt. Allerdings ist das Problem dabei die Berechnungs-
grundlage. FUr die Beraterhonorare wurde in einem Fall von einem 400%-Zuschlag auf die
Sachwalter- bzw. Insolvenzverwaltervergiitung ausgegangen und davon prozentual das Be-

raterhonorar berechnet. Es wurde zwischen Schuldnerin und Beratern vereinbart, dass dann,

%2 DAV, Stellungnahme, S. 6.
'3 DAV, Stellungnahme, S. 9.
' DAV, Stellungnahme, S. 10.
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wenn das Gericht die Sachwaltervergitung niedriger als erwartet festsetzt, das Beraterhono-
rar entsprechend ansteigen soll.

Unter anderem in den Fallstudien Nr. 3, 8, 12, 13, 15 ist das Gericht dem Vorschlag des
Schuldners zur Bestellung des (mitgebrachten) Sachwalters gefolgt.

In Fallstudie Nr. 3 und 4 offenbaren sich jeweils ganz unterschiedliche Verstandnisse des
Sachwalters von seiner Rolle. Einerseits halt sich der Sachwalter in Studie Nr. 4 angesichts
des Einverstéandnisses des Glaubigerausschusses mit dem Vorgehen des Schuldners bei
seinen Prifungsanstrengungen eher zurlick. Andererseits betreibt in Studie Nr. 3 der Sach-
walter eine erhebliche Opposition zu dem Schuldner, obwohl dieser — am Ende auch erfolg-
reich — in Abstimmung mit den Glaubigern einen Plan ausarbeitet. In Studie Nr. 15 Ubte der
Sachwalter, soweit ersichtlich, sein Amt sehr objektiv aus und wies das Gericht und die
Schuldnerin auf Mangel des Planentwurfs und Reibungsverluste in der Zusammenarbeit hin
und machte auch deutlich, dass die Glaubigerinteressen geférdert werden miissen und nicht

nur die Interessen der Altgesellschafter.
7. Bewertung

Die aufgeworfenen Fragen betreffen drei Problembereiche: die generelle Einbindung von
Beratern bei der FUhrung der Eigenverwaltung, den spezifischen Einfluss von Beratern des
Schuldners auf die Auswahl des Sachwalters und den Einfluss der Glaubiger auf die Wahl
des Sachwalters.

a) Generelle Einbindung der Schuldnerberater

Was zuné&chst den ersten Punkt angeht, so lasst sich aus den vorstehend zusammenge-
flgten Eindricken erkennen, dass Probleme weniger in dem Mitwirken der (professionellen)
Berater als solchem ausgemacht werden — dies ist unerldsslich und winschenswert — als
vielmehr in der Qualitat der Beraterleistungen und in dem vorgelagerten Einfluss der Schuld-
nerberater auf die Sachwalterauswahl, weil damit in gewisser Weise die Uberwachungsper-

son von der zu Uberwachenden Person mitbestimmt wird.

Der Einfluss der Berater geht auf die Frage zurtick, ob und inwieweit der Schuldner durch
eigenes Personal in der Lage sein muss, die Eigenverwaltung durchzufihren. Das ist eine
Frage des § 270 Abs. 2 Nr. 2 InsO und wird im dortigen Zusammenhang gelést werden (da-
zu oben 11.7.). Fir eine generelle Héchstpersénlichkeit in der Eigenverwaltung besteht kein
Anlass.
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b) Einfluss der Schuldnerberater auf die Sachwalterauswahl (auBerhalb § 270b
InsO)

Schwieriger erscheint das zweite Problem des Einflusses auf die Auswahl der Uberwa-
chungsperson. Das betrifft zundchst das Schutzschirmverfahren nach § 270b InsO, das aber
gesondert betrachtet wird (unten 1V.). Will der Gesetzgeber den Einfluss des Schuldners
bzw. seiner Berater auch auBerhalb verscharfter Anforderungen an die Hochstpersénlichkeit
der Eigenverwaltung und die Eigenverwaltungstauglichkeit begrenzen, bestehen im Wesent-
lichen zwei Optionen:

Option 1: Man kann die Unabhéangigkeit des Sachwalters durch gréBere Eingriffsbefug-
nisse des Sachwalters férdern (dazu oben Il. — starker (vorlaufiger) Sachwalter). Das mag
den Druck auf den Schuldner erhéhen, beseitigt aber noch nicht das Problem der unange-
messenen Ricksichtnahme, wenn die Bestellung mittelbar von dem Beratervorschlag ab-

héngig ist.

Option 2: Der Gesetzgeber kdnnte auch die Auswahl des Sachwalters starker von Vor-
schlagen der Schuldner(-berater), aber auch der Glaubiger (dazu sogleich unter d)) abkop-
peln und sie wieder primar dem Insolvenzgericht Gberlassen. Das hat den Nachteil, dass die
~guten und seriésen Falle mitunter erschwert werden und das Gericht wieder eine gréBere
Machtfiille bekommt, die ohne eine Professionalisierung der Gerichte und des Justizwesens
nachteilig sein kénnte. Die Planbarkeit einer Sanierungsstrategie wirde reduziert bzw. von
der Bereitschaft der Gerichte abhangig gemacht, Vorabsprachen zu treffen. Der Vorteil ware,
dass die Gefahr von undurchsichtigen Netzwerkbildungen und wechselseitigen Verflechtun-
gen der Beteiligten vermindert wirde. Auch ware das Problem der Bildung ,présumtiver®
Glaubigerausschisse beseitigt.

Zu beachten ist schlieBlich auch, dass eine klnftige Restrukturierungsrichtlinie nach ih-
rem derzeitigen Stand des Kommissionsvorschlags fir die Frage der Bestellung von Verwal-
tern in Insolvenzverfahren (also auch Sachwaltern) in Art. 26 Abs. 3 Satz 3 nur eine Anhé-
rung der Glaubiger und des Schuldners vorsieht, soweit dies angezeigt ist. Von einem Vor-
schlagsrecht, gar einem verbindlichen, ist dort nicht die Rede. Eine richtlinienkonforme Ge-
staltung des deutschen Rechts hétte diese Vorgaben zu beachten.

c) Speziell der mitgebrachte Sachwalter im Verfahren nach § 270b InsO

Was speziell das Verfahren nach § 270b InsO angeht, muss ebenfalls die Frage gestellt
werden, ob das Konzept des mitgebrachten Sachwalters sinnvoll ist. Diese Frage stellt sich
nur, wenn man nicht dem hier gemachten (unten 1V.8.) Vorschlag folgt, das § 270b InsO-
Verfahren ganzlich aufzugeben.

97



Die Frage des mitgebrachten Sachwalters wird von den Befragten sehr unterschiedlich
eingeschétzt; jedenfalls ist deutlich, dass die Mdglichkeit des mitgebrachten Sachwalters
nicht als wichtigster Erfolgsfaktor wahrgenommen wird. Interessant ist, dass die Mdglichkeit
des Mitbringens zwar mit hohem Mittelwert flr entscheidend fir die Wahl des Verfahrens
angesehen wurde, aber die Sinnhaftigkeit dieser Mdglichkeit weniger hoch und deutlich kont-

roverser eingeschatzt wird.

Wenn die Anforderungen an die Professionalisierung des Sachwalters hoch und nach-
gewiesen sind, ware es daher auch bei § 270b InsO unter Umstanden de lege ferenda mdg-
lich, den Schuldner zur Zusammenarbeit mit jedem Sachwalter zu zwingen bzw. anders for-
muliert die Auswahl des Sachwalters bei § 270b InsO keinen von § 270a InsO abweichenden
Sonderregeln zu unterstellen. Das kdnnte naturgemaB den Nachteil haben, dass dann
Schuldner gerade aus Angst vor dem ihm unbekannten Sachwalter keinen Antrag stellen —
allerdings ist das vom geltenden Recht nicht so weit entfernt, denn auch heute kénnen die
Schuldner zumindest nicht vollstandig sicher sein, welchen Sachwalter sie bekommen. Das
von vielen als zu weitreichend kritisierte strategische Potential des Schuldners und seiner
Berater wiirde durch eine solche Korrektur verringert. Eine gesetzgeberische Neuregelung
musste gleichwohl den Gesamtkontext berticksichtigen, insbesondere die damit verbundene
Wiederaufwertung der Rolle der Gerichte, die wiederum die Frage der Gerichtsstrukturen
betrifft.

Insgesamt hangt die Frage des mitgebrachten Sachwalters auch von den allgemeinen
Zugangsvoraussetzungen ab. Sind sie anspruchsvoll und schlieBen sie missbrauchliche
Strategien verlasslich aus und ist u.U. nur eine ,schwache“ Sachwaltung gegeben, ist es
auch unter Anreizgesichtspunkten fur den Schuldner tragbar, wenn er den insoweit ja in sei-
nen Eingriffsbefugnissen beschrankten Sachwalter nicht mitbringen kann. Hat der Sachwal-
ter dagegen mehr Kompetenzen als de lege lata und wird seine Position aufgewertet, mag
manches fur die Planbarkeit der Person durch den Schuldner, also fir ein Mitbringen spre-
chen. Dann bleibt allerdings der Interessenkonflikt in der Person des Sachwalters, der u.U.
gegen die Interessen des ihn aufsuchenden Schuldners (Beraters) agieren miisste.

Insgesamt dirfte daher viel daflr sprechen, ganz auf die Mdglichkeit eines mitgebrachten
Sachwalters zu verzichten oder dem Schuldner nur ein Vorschlagsrecht zu gewahren, freilich
auch hier wieder um den Preis einer dann mdglicherweise uneinheitlichen und nicht sanie-

rungsférderlichen Bestellungspraxis der einzelnen Insolvenzgerichte.

d) Einfluss der Glaubigerausschiisse auf die Sachwalterauswahl

Ein groBBes Problem liegt darin, dass die Schuldnerberater Uber § 56a InsO die Wahl des
Sachwalters auch auBBerhalb des § 270b InsO steuern kdnnen. Es erscheint fraglich, ob dies
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im gesetzgeberischen Plan liegt, wenn und dass auch in Féllen des § 270a InsO der Sach-
walter Gber Umwege ,mitgebracht” werden kann. Denn die Schuldnerberater, die den Antrag
vorbereiten, kénnen Bereitschaftserklarungen fur bestimmte, wohlgesonnene Glaubiger ein-
sammeln, und dadurch auf die Bildung der Glaubigerausschisse Einfluss nehmen. Deren
Vorschlage kénnen im Fall des § 56a InsO sogar verbindlich den Sachwalter bestimmen und
jedenfalls folgen Gerichte den Vorschlagen des Glaubigerausschusses haufig. Es erscheint
bedenklich, wenn damit die berwachte Person das Uberwachungsgremium bis zu einem
bestimmten Grad selbst aussuchen kann.

Damit ist zugleich die generelle Frage aufgeworfen, ob sich § 56a InsO im Bereich der
Eigenverwaltung bewaéhrt hat. Es zeigt sich insgesamt, dass das Problem darin liegt, eine
sachgerechte Zusammensetzung des vorlaufigen Glaubigerausschusses im friihen Verfah-
rensstadium zu gewahrleisten. Die Gerichte sind letztlich auf die Bereitschaftserklarungen
von Glaubigern angewiesen, kénnen aber kaum prifen, ob das Interesse der Glaubiger-
gesamtheit verfolgt wird. Es besteht stets die bei Beibehaltung des § 56a InsO im Bereich
des § 274 InsO kaum lésbare Gefahr, dass Uber und von Glaubigerausschussmitgliedern
eigene Interessen bei der Wahl des Sachwalters und auch im Ubrigen verfolgt werden. In
allen Fallen ist es stets virulent, dass der einzelne Sachwalter aufgrund von gewissen, nicht
zwingend handfesten Abhangigkeiten und mit Blick auf kiinftige Verfahren auf die Interessen

einzelner Glaubiger Ricksicht nehmen muss.
8. Empfehlung

Das ESUG hat die wechselseitigen Abhangigkeiten zwischen Beratern, Verwaltern,
Sachwaltern und Profi-Glaubigern nicht befriedigend adressiert. Das Gesetz beginstigt zum
Teil schuldnerfreundliche Strategien. Das liegt zum Teil in der Natur einer Eigenverwaltung
und ist in diesem Sinne notwendig und im Ausgangspunkt gewiinscht, kann aber eine Sanie-
rung zu Lasten und auf dem Ricken der Glaubigergesamtheit beglnstigen, insbesondere
wenn gerade diejenigen Sachwalter, die besonders unabhéngig im Interesse der Gesamtheit
der Glaubiger agieren wollen, nicht vorgeschlagen werden. Zugleich erweist sich der Einfluss
einzelner Glaubiger tber § 56a InsO in der Eigenverwaltung (nicht generell, dazu unten D.)
als zumindest tendenziell geeignet, ein vollstandig unabhangiges Handeln des Sachwalters
in Frage zu stellen. Problematisch ist nicht der Glaubigerausschuss als solcher, sondern sei-
ne Zusammensetzung und ein verbindlicher Einfluss auf die Wahl des Sachwalters.

Insgesamt scheint es daher angebracht, eine weniger vom Schuldner und dessen Bera-
tern abh&ngige Auswahl des Sachwalters zu ermdglichen und insoweit auch die Abhangig-
keit des Sachwalters vom Berater und die daraus folgende Geneigtheit der Ricksichtnahme
auf die Organe des Schuldners und nahestehende Personen zu verringern. Das gilt einheit-
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lich sowohl bei § 270a InsO als auch bei § 270b InsO. Eine Anderung wiirde allerdings um
den Preis einer Reduzierung der Planbarkeit der Verfahrensbeteiligten aus Sicht der Unter-
nehmen erfolgen und kénnte mithin die Sanierungswilligkeit reduzieren. Um dies zu vermei-
den, sollte es den Gerichten explizit erlaubt (und ggf. in Form einer Soll-Vorgabe auch vor-
gegeben) werden, ihre Sachwalterauswahlentscheidung vor einer Antragstellung mit dem
Schuldner zu erértern. Aus Sicht der (Haupt-)Glaubiger ware die Planbarkeit zwar ebenfalls
verringert, aber zugleich mit dem neutraleren Sachwalter die Wahrnehmung der Glaubigerin-
teressen erhoht.

Ferner sollte gepruft werden, ob §56a InsO in der Eigenverwaltung (Verweis
in § 274 InsO) generell gestrichen werden sollte, um derartigen Verflechtungen keinen Vor-
schub zu leisten. Mit der Erhéhung der Neutralitdt des Sachwalters kann die Sanierung
durchaus geférdert werden. In der Regelverwaltung hat § 56a InsO Vorteile, in der Eigen-

verwaltung sind damit die Probleme der family&friends-Ausschiisse verbunden.

Jedenfalls eine verbindliche Vorgabe wie bei § 56a Abs. 2 InsO erscheint insoweit frag-
wirdig, wenn in dem Sachwalter eine neutrale Vertrauensperson fir alle Beteiligten und die

Glaubigergesamtheit erkannt werden soll.

IV. Die Akzeptanz des Schutzschirmverfahrens und das Verhaltnis von vor-
laufiger Eigenverwaltung (§270a InsO) und Schutzschirmverfahren
(§ 270b InsO)

Im Folgenden ist besonders auf die Akzeptanz des Schutzschirmverfahrens einzugehen,
das als zentraler Baustein der ESUG-Reform vorgesehen war. Insbesondere stellt sich die
Frage des Verhaltnisses zu § 270a InsO.

1. Ergebnisse aus Statistik und Befragung

Die Befragungsergebnisse zeigen, dass Uberwiegend keine erheblichen Vorteile des
Schutzschirmverfahrens nach § 270b InsO gegentber der vorlaufigen Eigenverwaltung ge-
sehen werden. Bei der Aussage ,Meiner Meinung nach bietet das Schutzschirmverfahren
erhebliche Vorteile gegenlber einem Verfahren nach § 270a“ ergibt sich ein Mittelwert von
M=2,20 mit unauffalliger Varianz von SD = 0,81. Soweit dagegen das Schutzschirmverfahren
gewahlt wurde, war dafir haufig (auch) die Méglichkeit, den Sachwalter mitzubringen, von
entscheidender Bedeutung (M = 2,89).
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2. Sonstige ESUG-Studien

Auch in den Studien, z.B. BCG-Studie 2017'%°, wird ein hoher Wechsel ins Regelverfah-
ren von ca. 41% ausgemacht, ferner wird darauf hingewiesen, dass das Schutzschirmverfah-
ren eine geringere Bedeutung als das § 270a InsO-Verfahren habe und insgesamt auf nied-
rigem Niveau verbleibe'®; fiir beide Verfahren wird ein Trend zu kleineren Unternehmen

ausgemacht.

Die Roland Berger/HgGUR-Studie 2016'>" kommt zu dem Ergebnis, dass trotz insgesamt
positiver Bewertung des ESUG die vorlaufige Eigenverwaltung zunehmend kritischer gese-
hen werde. In der Studie 5 Jahre ESUG vom Januar 2018'® kommt die Roland Ber-
ger/HgGUR-Studie zu dem Ergebnis, dass 33% die vorlaufige Eigenverwaltung fir sehr ge-
lungen halten, 18% fir nicht gelungen und 49% unentschlossen sind. Das Schutzschirmver-
fahren halten 26% fur sehr gelungen, 30% fir nicht gelungen bei 40% unentschlossenen
Befragten.

3. Rechtsprechung

Einschlagige Rechtsprechung ist nicht ersichtlich. Deutlich wird allerdings in der Ent-
scheidung des AG Erfurt™, dass bei Scheitern eines Schutzschirmverfahrens mangels ord-
nungsgemaner Bescheinigung oder tatsachlicher Zahlungsunfahigkeit gleichwohl noch ge-
pruft wird, ob eine gewdhnliche vorlaufige Eigenverwaltung in Betracht kommt (was im kon-
kreten Fall verneint wird). Damit ist es zumindest mdglich, dass auch bei Nichterflllung der
Anforderungen an das Schutzschirmverfahren gleichwohl noch eine gewdhnliche Eigenver-

waltung angeordnet wird.
4. Literatur

In der Literatur ist die Parallelitat der Verfahren nach § 270a InsO und § 270b InsO be-
merkt worden. Es wird teilweise darauf hingewiesen, dass Missbrauch vor allem beim § 270a
InsO-Verfahren erfolge'®, weil die Anforderungen geringer seien als bei § 270b InsO, und
das Problem auch darin bestehe, dass mit dem Standard der ,offensichtlichen Aussichtslo-

%% BCG-Studie, Finf Jahre ESUG, Wesentliche Ziele erreicht, S. 9.
198 BCG-Studie, Finf Jahre ESUG, Wesentliche Ziele erreicht, S. 9.
%" Roland Berger/HgGUR, ESUG-Studie 2016, S. 15.
'%% Roland Berger/HgGUR, 5 Jahre ESUG — eine Bestandsaufnahme, S. 20.
19 AG Erfurt, 11.4.2012 — 172 IN 190/12, ZInsO 2012, 944.
190 Schelo, ZIP 2012, 712, 714; Frind, WM 2014, 590, 593.
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sigkeit* schwierige Abgrenzungen verbunden seien.' Zudem haben die Glaubiger kein ei-
genen Rechtsbehelf wie bei § 270b Abs. 4 InsO."®

Es wird berichtet, dass bei KMU aus Kostengrinden eher ein Vorgehen nach

§ 270a InsO angestrebt wird.'®

Die entscheidende Frage, welches Verfahren angestrebt wird, wird in der Literatur dahin-
gehend beschrieben, dass die gréBere Planungssicherheit aus Sicht des Unternehmens fir
§ 270a InsO spreche. Das liege insbesondere an den Unsicherheiten bei der Bescheinigung
und der Drei-Monats-Frist bei § 270b InsO (zumal nach Fristablauf die Aufhebung der Eigen-
verwaltung und der Wechsel in Regelverfahren droht). Die gréBere Planungssicherheit wiege

die Méglichkeit des mitgebrachten Sachwalters auf.'®*

Es wird angenommen, dass das Schutzschirmverfahren ,fragiler” sei, und es daher trotz
der geringer makelbehafteten Bezeichnung des Schutzschirmverfahrens in der Abwagung
sinnvoller sein kénne, in eine gewdhnliche vorlaufige Eigenverwaltung zu gehen.'® Das
Schutzschirmverfahren sei wegen der Rechtsbehelfe des § 270b Abs. 4 InsO leichter zu Fall
zu bringen als die vorlaufige Eigenverwaltung des § 270a InsO.

In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass der Begriff der ,offensichtlichen Aussichts-
losigkeit“ ungeklart sei. Er |1asst verschiedene Interpretationsmdglichkeiten zu, weil unklar ist,
wann etwas ,offensichtlich“ aussichtslos ist und zugleich unklar ist, ob mit ,offensichtlich®
auch eine Einschrankung der gerichtlichen Ermittlungs- und Beweiserhebungsbefugnis ver-

bunden ist.'®

Es ist auch nicht vollstandig geklart, ob bei § 270b InsO die Voraussetzungen des
§ 270a InsO geprift werden missen oder inwieweit dies, d.h. die offensichtliche Aussichtlo-
sigkeit des Eigenverwaltungsantrags, bei der offensichtlichen Aussichtslosigkeit der ange-
strebten Sanierung nach § 270b Abs. 4 Nr. 1 InsO beachtlich ist."®’

181 Vgl. Henkel, ZIP 2015, 562, 570.

192 Schelo, ZIP 2012, 712, 714.

'8 Paul/Rudow, NZI 2016, 385, 389.

1% Pape, ZIP 2013, 2285, 2288.

1% Schelo, ZIP 2012, 712, 715.

1% Henkel, ZIP 2015, 562, 570 m. w. Nachw.

'” Dazu Kern, in: MinchKomminsO, §270b Rn. 39; Kammel/Staps, NZI 2010, 791, 796;
Schmidt/Linker, ZIP 2012, 963 (Berlcksichtigung lediglich bei Abs. 4 S. 1 Nr. 2, 3); Vallender,
GmbHR 2012, 450, 451 (Bedeutung erst bei der Entscheidung tber die Eigenverwaltung).
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5. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Der DAV hat zur vorlaufigen Eigenverwaltung nicht explizit Stellung genommen, sieht
aber bei § 270b InsO-Verfahren Missbrauchsgefahren bei solchen Verfahren, bei denen die
Schwellenwerte des § 22a Abs. 1 InsO flr einen obligatorischen vorlaufigen Glaubigeraus-
schuss nicht erreicht werden und bei denen kein Glaubigerausschuss bestellt worden ist."®®

Der Gravenbrucher Kreis hat darauf aufmerksam gemacht, dass nach geltendem Recht
die Entscheidung des Gerichts, die vorlaufige Eigenverwaltung geman § 270a InsO anzu-
ordnen, bei Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung denselben Voraussetzungen unterliege
wie bei drohender Zahlungsunfahigkeit, d.h. in jenen Féllen, in denen der Schuldner rechtzei-
tig und vorausschauend gehandelt hat. Jeweils kommt es mafBBgebend darauf an, dass der
Antrag des Schuldners auf Eigenverwaltung nicht offensichtlich aussichtslos ist. Ziel einer
jeden Reform sollte es daher nach Auffassung des Gravenbrucher Kreises sein, dem gréfi3e-
ren Glaubigerrisiko durch eine Anpassung der gesetzlichen Eingangsvoraussetzungen im

Rahmen von § 270a InsO Rechnung zu tragen.'®

Der BAKinso e.V. fordert, die gerichtlichen Ermessensspielrdume zur anfénglichen An-
ordnung zu erweitern, indem das Wort ,offensichtlich” in § 270a Abs. 1 Satz 1 InsO gestri-
chen wird."”°

Der BV ESUG e.V. will dagegen die Ablehnungsmdglichkeiten des Gerichts einschran-

ken und dazu § 270a InsO &ndern (dazu bereits oben 1.5.).""

6. Fallstudien

In den Fallstudien sind sowohl § 270a InsO-Verfahren als auch § 270b InsO-Verfahren
ausgewertet worden. Soweit es in den Féllen zu Problemen oder Streitigkeiten im Eroff-
nungsverfahren kam, betrafen diese selten die gewéhlte Art der vorlaufigen Eigenverwal-
tung. In der Fallstudie Nr. 11 war umstritten, ob die Bescheinigung von richtigen Annahmen
ausging; in Fallstudie Nr. 1 erwies sich die Voraussetzung des § 270b InsO, dass die ange-
strebte Sanierung ,nicht offensichtlich aussichtslos® sein darf, als sehr niedrigschwellig; in
Fallstudie Nr. 7 wurde die Eigenverwaltung insgesamt in Frage gestellt. Die Fallstudien ma-
chen auch deutlich, dass Schutzschirmverfahren als gut vorbereitete Verfahren sehr rei-

8 DAV, Stellungnahme, S. 4, 7 f.

'®® ESUG: Erfahrungen, Probleme, Anderungsnotwendigkeiten, Thesenpapier des Gravenbrucher
Kreis, Stand: Oktober 2015, S. 3.

70 EntschlieBung der BAKInso-Jahrestagung 2014 unter 4.1.
"' ESUG 2.0, Deutschland als Sanierungsstandort weiter ausbauen, Positionspapier BV ESUG, S. 2.
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bungslos verlaufen kénnen (siehe Fallstudien Nr. 9 und 13), die Sanierung aber auch schei-
tern und das Verfahren mit Liquidation in Eigenverwaltung enden kann (Fallstudie Nr. 1).

7. Bewertung

Ob das Schutzschirmverfahren Uberhaupt neben § 270a InsO einen nennenswerten
Platz hat, ist nach den Befragungsergebnissen zumindest etwas fraglich. Teilweise wird of-
fenbar mehr auf § 270a InsO gesetzt und angenommen, man kénne auch im Verfahren nach
§ 270a InsO ggf. einen wohlgesonnenen Sachwalter durchsetzen, die Anforderungen seien
insgesamt geringer und es fielen auch keine Kosten fiir die Bescheinigung an.'"?

Es wird darauf hingewiesen, dass § 270a InsO auch noch bei Zahlungsunféhigkeit initiiert
werden kann.'”® Abgesehen von der nicht abschlieBend geklarten Frage der Masseverbind-
lichkeiten ergeben sich wenige Besonderheiten des Schutzschirmverfahrens.'” Es ist allein
schon wegen der Besonderheiten der Bescheinigung an anspruchsvollere Voraussetzungen
geknipft; mittels § 270a InsO kann aber ebenfalls die Eigenverwaltung erlangt werden, zu-
mal die ,offensichtliche Aussichtslosigkeit* gleichfalls den MaBstab bildet.

Das wirft die Frage danach auf, ob einerseits der Mehrwert von § 270b InsO so groB ist,
dass es dieses Verfahrens bedarf und andererseits, ob die Méglichkeit, sich unter Umstan-
den trotz Nichterfillung der Voraussetzungen des § 270b InsO noch in eine vorlaufige Ei-
genverwaltung mit weitgehend gleichen Wirkungen unter erleichterten Voraussetzungen ,ret-
ten“ zu kénnen, nicht eher Missbrauchsstrategien férdert, also ob umgekehrt der Zugang zu
§ 270a InsO zu leicht ist.

Die Hinweise und die Befragungsergebnisse zeigen also im Kern zwei Probleme. Das
erste ist der Umstand, dass mdglicherweise der Mehrwert des § 270b InsO so gering ist,
dass es im Ergebnis nicht erfolgreich ist. Anders formuliert war gerade das Schutzschirmver-
fahren ein Herzstlick der ESUG-Reform, ihm wird aber — quantitativ betrachtet — durch die
gewodhnliche vorlaufige Eigenverwaltung der Schneid abgekauft, gerade seit die Frage der
Masseverbindlichkeiten (dazu unten IX.) in der Praxis zumindest beherrschbar ist.

Es droht also, dass bei § 270a InsO der Schutzschirm zum ,Nulltarif‘, d.h. unter weitaus

geringeren Anforderungen, erreicht wird."”

'72 Berichtend Pape, ZIP 2013, 2265, 2268 f.
' Paul/Rudow, NZI 2016, 385, 386.
" Schelo, ZIP 2012, 712 ff.
17 S0 plastisch Néll, ZInsO 2013, 745, 751.
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Dass die Anforderungen an das Schutzschirmverfahren hoch sind, erscheint im Glaubi-
gerinteresse berechtigt, die geringe Nutzung und das Ausweichen auf § 270a InsO indiziert
dann aber gerade, dass mdglicherweise umgekehrt die Anforderungen an die gewdhnliche
Eigenverwaltung unter Umstanden zu gering sind, was durch gesteigerte Anforderungen an
die Anordnungsvoraussetzungen geandert werden kénnte. Jedenfalls kann es mitunter ein
Problem sein, wenn Schuldner, die das anspruchsvollere Verfahren nach § 270b InsO mit
der Bescheinigung nicht erzielen kénnen oder bereits zahlungsunféhig sind, dann doch noch
tber § 270a InsO ,belohnt* werden kénnen. Auch nach den Ergebnissen der Roland Ber-
ger/HgGUR-Studie 2016 wird die vorlaufige Eigenverwaltung nach § 270a InsO von den

Glaubigern zunehmend kritisch beleuchtet.'”

Freilich muss man differenzieren, dass die Nichtnutzung des § 270b InsO mit der (mit
Blick auf Inhalt und Tiefe noch nicht abschlieBend geklarten) Notwendigkeit einer Bescheini-
gung in manchen Féllen auch auf die Kosten zuriickzuflhren ist. Das gilt insbesondere fir
KMU, was insgesamt die Frage aufwirft, ob es GréBendifferenzierungen geben sollte. Die
Absenkung fur kleinere Unternehmen kann indes wieder Missbrauch eher begtnstigen, zu-
mal solche Verfahren haufig nicht mit vergleichbarem Offentlichkeitsdruck belegt werden wie

die Insolvenz von GroBunternehmen.

Der zweite Problemkreis betrifft die vom Gravenbrucher Kreis aufgeworfene Frage, ob
das Gesetz hinreichend differenziert zwischen den Verfahren, in denen ein Schuldner vo-
rausschauend, gut vorbereitet und mit Bedacht in eine Eigenverwaltung gehen mdéchte bei
nur drohender Zahlungsunfahigkeit und folglich ohne zwingenden Antragsgrund, und den
Verfahren, in denen der Schuldner bereits zahlungsunfahig ist.

Aus diesen Punkten ergeben sich folgende Handlungsoptionen:

Option 1: Der Gesetzgeber kdnnte starker differenzieren und den Standard verscharfen
fr Félle, in denen bereits eine Antragspflicht vorliegt. Es ware allerdings darauf zu achten,
dass insgesamt die Antragsverfahren nicht mit der Abgrenzung zwischen drohender und
tatséchlicher Zahlungsunfahigkeit Gberlastet werden. Deshalb kann man alternativ auch indi-
rekt ansetzen und die Anforderungen an die Antragstellung so erhéhen, dass indirekt ein
Anreiz gesetzt wird, wohlvorbereitet und gut beraten die Eigenverwaltung zu beantragen.
Dieser Ansatz lieBe sich Uber die Notwendigkeit der Vorlage von Liquiditatsplanen oder haf-
tungsbewehrte Erklarungen umsetzen. Man kénnte insoweit auch die Darlegungslasten des

76 Oben, 2.
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Schuldners bei der Antragstellung prazisieren, so dass er die Sanierungsfahigkeit starker

plausibilisieren muss."”’

Die Nachteile liegen dann darin, dass die Antragstellung komplexer wird, was den Bera-
tungsbedarf wieder erhédht; freilich kénnte ein Schuldner im Zweifel auch im Regelverfahren
kaum ohne Beratung den Antrag stellen.

Auch kann eine Situation eintreten, in der trotz Versdaumung der Frist des § 270b InsO
trotzdem die vorlaufige Eigenverwaltung des § 270a InsO erhalten bleibt. Das ist deshalb
problematisch, weil die Nichteinhaltung der Drei-Monats-Frist eigentlich als nachteilsindizie-

rend zu werten sein kénnte, und die Fristversdumung dann sanktionslos bleiben kann.

Option 2: Der Gesetzgeber kdnnte § 270a InsO und § 270b InsO zu einem einheitlichen
Eréffnungsverfahren in Eigenverwaltungsfallen verschmelzen. Dies ware insbesondere dann
unproblematisch, wenn man den Zugang zur Eigenverwaltung auf Falle beschrénken will, die
sich aufgrund einer guten Vorabstimmung mit allen Stakeholdern unzweifelhaft fir diese Ver-
fahrensart eignen (siehe oben 11.7.f) — Option 5 — Anordnungsgriinde). Alternativ ware eine
Verschmelzung auf dem Zugangsniveau des § 270a InsO mdglich, aber angesichts der Er-
gebnisse der Befragung (,keine vorlaufige Eigenverwaltung im Zweifelsfall“) und der fehlen-

den Vertrauensgrundlage wohl nicht gewtinscht.

Option 3: Halt der Gesetzgeber an der Wahlfreiheit zwischen § 270a InsO und § 270b
InsO fest, so kdnnte er die Differenzierung anhand von Anordnungs- und Versagungsgrun-
den (siehe oben 1.7.f.) Option 4) aufnehmen. Eine vorbereitete Antragstellung (Anordnungs-
grund) kdnnte dann — wie derzeit ein Schutzschirmantrag — zu einer privilegierten Eigenver-
waltung fuhren, die aufgrund der vorhandenen Vertrauensgrundlagen nur von einem
,Schwachen®, aber unabh&ngigen Sachwalter begleitet ware. So wirde ein Anreiz zur frih-
zeitigen vorbereiteten Verfahrenseinleitung erhalten bleiben. Aus dem Schutzschirmverfah-
ren, das eine Sanierungsplanung erst ermdéglichen will, wirde eine Verfahrensoption, die
geplante Sanierungen (pre-packs) belohnt. Fir Verfahren, die ohne Anordnungs- und Versa-
gungsgrund beantragt werden, bliebe die vorlaufige Eigenverwaltung mit ,starkem vorlaufi-
gen Sachwalter” als Vertrauensgarant, wenn man in solchen Grauféllen tGberhaupt eine Ei-
genverwaltung zulassen will (also sich gegen die bei I.7. als Option 5 bezeichnete Lésung
ausspricht). Auch bei Option 3 lage kein unvorbereitetes Schutzschirmverfahren vor, es
wandelt sich zu einem strategischen Insolvenzverfahren. Dieses kénnte ggf. neben einem
praventiven Restrukturierungsverfahren bestehen, soweit denn die Eingriffsbefugnisse in
beiden Verfahren unterschiedlich ausgestaltet werden. Will der Gesetzgeber dagegen die

"7 S0 auch Henkel, ZIP 2015, 561, 570.
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oben zum Zugang zur Eigenverwaltung (1.7.f.) als (dort) Option 5 bezeichnete Lésung um-
setzen, also die (vorlaufige) Eigenverwaltung nur bei anspruchsvollen positiven Anordnungs-
griinden zulassen, in Grauféllen aber nicht, so kann die (vorlaufige) Sachwaltung auf eine
schwache vorlaufige Sachwaltung begrenzt sein, auch unter der Pramisse eines Festhaltens
an der Zweiteilung von § 270a InsO und § 270b InsO.

8. Empfehlung

Das Schutzschirmverfahren hat die Erwartungen nicht erfiillt. Es empfiehlt sich, auf
das Schutzschirmverfahren im Sinne der Optionen 2 oder 3 zu verzichten. Dabei spricht viel
far die Option 2, d.h. die Verschmelzung des § 270a InsO-Verfahrens und des § 270b InsO-
Verfahrens, wenn man die Zugangsvoraussetzungen zur Eigenverwaltung und damit auch

zu § 270a InsO generell erhdht.

V. Anforderungen an das Schutzschirmverfahren (§ 270b InsO)

Der folgende Abschnitt beleuchtet spezifisch die Anforderungen an das Schutzschirmver-
fahren, wenn der Gesetzgeber an dem Verfahren entgegen dem hier gemachten Vorschlag
einer Verschmelzung mit einem anspruchsvoller ausgestalteten § 270a InsO-Verfahren
grundsétzlich festhalten will.

1. Ergebnisse aus Statistik und Befragung

Die Befragung hat einzelne Aspekte des Schutzschirmverfahrens abgefragt, im Ubrigen
ergibt sich die Bewertung aus den allgemeinen Bewertungen zum ESUG und zur Eigenver-
waltung. Bei der Aussage, dass die Anforderungen an die Bescheinigung und den ,Beschei-
niger” ausreichend normiert sind, ergibt sich ein Mittelwert von 2,37 bei unauffélliger Varianz.
Die Aussage, dass die Bescheinigung keine taugliche Verfahrensgrundlage sei, unterstitzen
die Befragten mit leichter Mehrheit (M = 2,63).

Der Aussage, dass die Mdéglichkeit, den vorlaufigen Sachwalter mitzubringen, von ent-
scheidender Bedeutung fir die Wahl des Verfahrens war, wird mit einem Mittelwert von 2,89
zugestimmt bei unauffélliger Varianz von 0,85. Der Aussage, dass diese Moglichkeit sinnvoll
und wichtig ist, wird mit einem Mittelwert von 2,62 zugestimmt, allerdings bei breiter Streu-
ung (SD = 0,98). Dieser Aussage stimmen vor allem mit hohem Wert die Steuerberater und
Betriebswirte zu (M = 2,98), dagegen auffallend wenig die befragten Richter (M = 1,97). Die
Schuldnerberater und Sanierungsgeschaftsfihrer und Geschéftsleiter stimmen der Aussage
besonders zu, was wenig Uberrascht (M = 3,10 und 3,06).
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2. Sonstige ESUG-Studien

In der Roland Berger/HgGUR-Studie 2016 wird eine abnehmende Einschatzung der
Rechtsunsicherheit des Schutzschirmverfahrens konstatiert; eine Zunahme der Rechtsunsi-
cherheit wird fiir den Bereich des vorlaufigen Glaubigerausschusses angenommen.'”® In der
Studie vom Januar 2018 wird von 57% der dort Befragten ein weiterer Standardisierungsbe-
darf hinsichtlich der Prifungsintensitat zu den Sanierungsaussichten bei der Bescheinigung
nach § 270b InsO angenommen.'”®

3. Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat zu speziellen Fragen, insbesondere zur Begrindung von Mas-

severbindlichkeiten Stellung genommen (dazu unter 1X.)."®

Das AG Charlottenburg hat angenommen, dass das Gericht von der Richtigkeit der Be-
scheinigung ausgehen darf, weil das Verfahren sonst keinen Beschleunigungseffekt hatte. '®’

Das AG Minchen geht davon aus, dass an die Person des Bescheinigers keine geringe-
ren Anforderungen als an einen Insolvenzverwalter zu stellen seien; der Bescheiniger misse
also, auch wenn § 270b InsO dies nicht explizit voraussetze, unabhéangig vom Schuldner

sein.'®?
4. Literatur

In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass wichtige Fragen der Bescheinigung nicht
geklart seien. Es wird angenommen, dass auch juristische Personen Bescheiniger sein kon-
nen.'®® Das Merkmal der Unabhéngigkeit wird mehrheitlich nicht verlangt und damit der Auf-
fassung des AG Miinchen entgegengetreten.'®

Was die inhaltliche Anforderungen an die Bescheinigung angeht, so herrscht eine gewis-
se Unklarheit Uber die Substantiierungstiefe; jedenfalls habe die Bescheinigung weniger tief-

'7® Roland Berger/HgGUR, ESUG-Studie 2016, S. 23.

' Roland Berger/HgGUR, 5 Jahre ESUG — eine Bestandsaufnahme, S. 26.
0 BGH, 18.6.2016 — IX ZR 114/15, DStR 2016, 2050.

'8! AG Charlottenburg, 15.1.2014 — 36s IN 2196/13, BeckRS 2014, 14998.
'82 AG Miinchen, 29.3.2012 — 1507 IN 1125/12, NZI 2012, 566.

'83 Dazu Schréder/Schulz, ZIP 2017, 1096 f.

'8 Hofmann, Eigenverwaltung, Rn. 399; Schmidt/Linker, ZIP 2012, 963, 964; Schrbder/Schulz, ZIP
2017, 1096, 1102; Kern, in: MiinchKommInsO, § 270b Rn. 55 f.
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gehend als ein umfangreiches Eréffnungsgutachten zu erfolgen.’® Die Einhaltung von Re-
geln des IDW wird ganz iiberwiegend nicht verlangt.'® Teils wird angenommen, der Ausstel-
ler misse die Insolvenzgriinde nach denselben MaBstaben und mit derselben Sorgfalt pru-
fen, als ware er vom Gericht als Sachverstandiger beauftragt worden'®’; andere meinen,
damit werde der SorgfaltsmaBstab (ibertrieben.'® Diskutiert wird auch, unter welchen Vo-
raussetzungen der Bescheiniger haftet.'® Auch wird vertreten, das Gericht diirfe und miisse
nur eine eingeschrankte Prufung der inhaltlichen Richtigkeit der Bescheinigung im Sinne

einer Plausibilitatskontrolle vornehmen.'®°
5. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Der DAV™' &duBert sich nicht spezifisch zu den Zugangsanforderungen beim Schutz-
schirmverfahren, meint aber, das ,Schutzschirmverfahren“ des § 270b InsO werde den mit
der Neuschaffung des Verfahrens verbundenen Erwartungen jedenfalls dann gerecht, wenn
der Schuldner durch qualifizierte Berater begleitet wurde. Nicht zuletzt infolge der durch das
Verfahren den Altgesellschaftern bzw. den Leitungsorganen gegebenen erweiterten Mog-
lichkeiten der Verfahrensgestaltung und -lenkung sei in der Praxis eine spurbar frihere —
wenngleich bei weitem nicht regelméaBig rechtzeitige — Stellung von Insolvenzantragen fest-

stellbar.

Eine Missbrauchsgefahr sei insbesondere bei Verfahren nach § 270b InsO feststellbar,
bei denen die Schwellenwerte des § 22a Abs. 1 InsO fir einen obligatorischen vorlaufigen
Glaubigerausschuss nicht erreicht werden und bei denen mangels eines Antrags kein Glau-
bigerausschuss bestellt wurde.

Der Gravenbrucher Kreis will die Anforderungen an die Eigenverwaltung einschlie3lich
des Schutzschirmverfahrens erganzen.'® Um den Schuldner, der unvollstandige und/oder
unrichtige Angaben hinsichtlich seiner wesentlichen Glaubiger bzw. seiner Unternehmens-
gréBe macht und auf diese Weise eine Anordnung der vorlaufigen Eigenverwaltung Uber die

185 Kern, in: MinchKommlInsO, § 270b Rn. 65 m. w. Nachw.
186 Zipperer/ Vallender, NZI 2012, 729, 733 m. w. Nachw.

'®" Brinkmann, DB 2012, 1313, 1316.

'88 Zipperer/ Vallender, NZI 2012, 729, 732.

'8 Brinkmann, DB 2012,1313; siehe auch Landfermann, WM 2012, 869, 873; Kndpnadel, AnwBl.
2012, 550, 551; Zipperer/Vallender, NZI 2012, 729, 734 f.; Rémermann, NJW 2012, 645, 650.

"% Hofmann, Eigenverwaltung, Rn. 404.
¥ DAV, Stellungnahme, S. 7.

92 ESUG: Erfahrungen, Probleme, Anderungsnotwendigkeiten, Thesenpapier des Gravenbrucher
Kreis, Stand: Oktober 2015, S. 5, 7.
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Képfe der — ohne sachlichen Grund — nicht benannten Glaubiger hinweg erwirkt, disziplinie-
ren zu kénnen, empfehle sich Uberdies eine Sanktion, die auf die zwingende Ablehnung des
Antrags auf Anordnung der Eigenverwaltung gerichtet ist. Der Gravenbrucher Kreis hat dazu
einen Anderungsvorschlag zu § 270b InsO gemacht. Eine darilber hinausgehende Haf-
tungsnorm empfehle sich dagegen nicht. Ein sachlicher Grund fiir die Nichteinbindung eines
Glaubigers bei Antragstellung kénne beispielsweise darin zu sehen sein, dass der Glaubiger,
der vom Schuldner nicht benannt wird, die Sanierung zulasten der tbrigen Glaubiger fortge-

setzt zu vereiteln versucht.

Der AsJ weist darauf hin, dass es trotz bescheinigter Sanierungsfahigkeit haufig noch
wahrend des Schutzschirm-Eréffnungsverfahrens zur Einstellung des Geschéftsbetriebs
komme, was angesichts der eindeutigen Ausrichtung auf die Sanierung dem gesetzgeberi-

schen Ziel widerspreche.'®
6. Fallstudien

In Fallstudie Nr. 11 wurde die Frage diskutiert, ob das Gericht die Richtigkeit der Be-
scheinigung (mittels Sachverstandigen) prifen darf und ob die Erkenntnis, dass die Beschei-
nigung auf Grundlage falscher Informationen erstellt worden war, analog § 270b Abs. 4 Nr. 1
InsO zur Aufhebung der Eigenverwaltung fihren kénne. Fallstudie Nr. 1 offenbart die gerin-
gen Anforderungen des § 270b InsO daran, dass die angestrebte Sanierung ,nicht offen-

sichtlich aussichtslos” sein darf.
7. Bewertung

Was die Bescheinigung angeht, so darf die Frage der Haftung nicht Gberbewertet werden
und kann ggf. auch der Kl&rung der Rechtsprechung Uberlassen werden. Jedenfalls dann,
wenn der Gesetzgeber an einer eingeschrankten Prifung der Bescheinigung festhalt, ist al-
lerdings eine Haftungsandrohung wiinschenswert, weil sie zu mehr Sorgfalt anmahnt. Frei-
lich sind mit weiteren Sorgfaltsanforderungen weitere Kosten verbunden. Mdglicherweise
wird der Bescheinigung damit auch eine Rolle beigemessen, die sie von vornherein nur be-
dingt erfillen kann. Eine gesetzliche Klarstellung der Haftung kann winschenswert sein, ist
aber nicht prioritar. Wichtiger erschiene es — wie die Fallstudie zeigt — klarzustellen, inwieweit
die Bescheinigung inhaltlich Gberprifbar ist oder ob es sich um eine eher formale Vorausset-
zung handelt.

19 Stellungnahme zur ESUG-Evaluation, Arbeitsgemeinschaft sozialdemokratischer Juristen und Ju-
ristinnen (AsJ) — Arbeitskreis Insolvenzrecht, ZInsO 2017, 2536.
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Letztlich geht es eher um die Grundfrage, wie anspruchsvoll der Zugang zum Schutz-
schirmverfahren sein soll. Sind die Anforderungen u.a. an die Bescheinigung hoch, wird das
Verfahren fir einige Unternehmen abgeschnitten, jedenfalls aber verteuert. Das muss indes

nicht schlimm sein, weil dann ein strategisch-missbrauchlicher Zugang verhindert wird.

Ist die Anforderung zu lax, kann auch von nicht eigenverwaltungstauglichen Schuldnern
noch versucht werden, von der vorlaufigen Eigenverwaltung Gebrauch zu machen, mit den
bereits beschriebenen Folgen fir das allgemeine Vertrauen in das Verfahren, wenn darauf-
hin ein Wechsel in ein Regelverfahren erforderlich wird.

Was die Unabhangigkeit des Bescheinigers angeht, so ist zu berlcksichtigen, dass die
Auswahl eines unabhangigen Bescheinigers einen zusatzlichen Aufwand an Zeit und Kosten
bedeutet, was vor allem fir den Zugang von KMU zum Schutzschirmverfahren relevant ist.
Ein unabhangiger Bescheiniger muss sich erst einarbeiten. Das Gericht muss sodann die
Unabhéangigkeit konkret prifen. Das Gesetz sieht in § 270 Abs. 2 Satz 1 InsO jedenfalls an-
ders als bei § 56 InsO die Unabhangigkeit nicht vor, sondern lediglich die Personenverschie-
denheit vom vorlaufigen Sachwalter. Andererseits wird die Gefahr von Gefalligkeitsbeschei-

nigungen vermindert.

Im Ergebnis erscheint wiederum das Grundproblem vor allem die inhaltliche Anforderung
an die Bescheinigung und die notwendige Kontrolldichte. Problematisch ist freilich auch in-
soweit, dass es unterschiedliche Gepflogenheiten bei den Gerichten hinsichtlich der weiteren
PrGfung der Bescheinigung geben kénnte und dirfte.

Tatsachlich kann die Prifung der Unabhéangigkeit des Bescheinigers laxer ausfallen, je
mehr die Gerichte die Bescheinigung inhaltlich nachprifen missen. Die Nachprifung aber
ist wiederum mit Nachteilen und Verzégerungen verbunden und auch von den Gerichten
mangels hinreichenden Sachverstands nicht zu leisten. Umgekehrt kann die Unabhangigkeit
des Bescheinigers einfacher geprift werden als die inhaltliche Richtigkeit der Bescheinigung.

Daher mag es durchaus sinnvoll sein, die Unabhangigkeit des Bescheinigers zu verlan-
gen. Da das AG Minchen hierzu bereits judiziert hat, ist eine gesetzliche Klarstellung zwar

maoglicherweise winschenswert, aber nicht zwingend erforderlich.

Bei der Drei-Monats-Frist kdnnte eine Verlangerung der Frist weitere Unsicherheiten ein-
ziehen. AuBerdem kann die Drei-Monats-Frist dafir sorgen, dass nur wohlvorbereitete An-
trage, in denen die Planperspektive bereits vorbereitet ist, zum Schutzschirmverfahren flih-
ren; anders formuliert gibt die kurze Frist die passenden Anreize, dass schlecht vorbereitete
Schuldner, bei denen ein Insolvenzplan nicht innerhalb von drei Monaten realisierbar er-

scheint, nicht in den Genuss des Schutzschirmverfahrens kommen.
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8. Empfehlung

Bei Festhalten am Schutzschirmverfahren erscheint eine Klarstellung der Anforderungen
an die Bescheinigung sinnvoll, aber nicht prioritdr gegenlber der grundsétzlichen Klarung
der Anforderungen an den Zugang zu der (vorlaufigen) Eigenverwaltung.

VI. Die Aufhebung der Eigenverwaltung und Wechsel von der Eigenverwal-
tung ins Regel(eréffnungs)verfahren

Eine weitere im Fragebogen angesprochene Thematik betrifft die Aufhebung der Eigen-
verwaltung und, damit zusammenhangend, die Nachteilsanzeige (dazu unten VII.).

1. Ergebnisse aus Statistik und Befragung

Mit hoher Zustimmung sprechen sich die Befragten dafir aus (M = 3,19), dass es klar de-
finierte Grinde geben sollte, bei deren Vorliegen die Eigenverwaltung nicht anzuordnen bzw.
aufzuheben ist. Dieses Befragungsergebnis steht im Zusammenhang mit der vorrangigen
Frage der Anordnung der Eigenverwaltung.

Die im Abschnitt 1 des Berichts ausgewiesenen Zahlen zur allgemeinen Statistik zeigen
deutlich, dass es eine hohe Quote von Verfahren gibt, die in irgendeinem Stadium in ein Re-
gelverfahren Ubergehen. Zudem werden auch im Fall einer vorlaufigen Eigenverwaltung viele
Verfahren bereits in ein Regeleréffnungsverfahren tberfihrt. Da Anordnungen im Schutz-
schirmverfahren haufig nicht veréffentlicht werden, sind manche Eréffnungsverfahren des
§ 270b InsO nicht erfasst.

Sehr auffallig ist auch, dass alle Befragtengruppen mit einem Mittelwert von > 2,50 der
Aussage zustimmen, dass die Aufhebung der Eigenverwaltung erleichtert werden sollte, vor
allem aber die Befragten aus dem Bankenbereich und aus der Finanzverwaltung (M = 3,13
und 3,17) und generell die Glaubiger (M = 3,05).

2. Sonstige ESUG-Studien

Die BCG-Studie weist darauf hin, dass im dort betrachteten Finf-Jahres-Zeitraum 22%
der als Eigenverwaltung erdffneten Verfahren spéter ins Regelverfahren wechseln.'®* Unter

194 BCG-Studie, Funf Jahre ESUG, Wesentliche Ziele erreicht, S. 9.
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Berlicksichtigung der Ubergange wahrend des Erdffnungsverfahrens wird in der BCG-Studie
2017'% ein Wechsel ins Regel(erdffnungs)verfahren von ca. 41 % ausgemacht.

3. Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat in einigen Fallen unter Hinweis auf entsprechende Nachteile die
Eigenverwaltung aufgehoben'®, teilweise aber auch Aufhebungsantrdge als nicht hinrei-

chend substantiiert abgelehnt.?’

Dartber hinaus wurde, wie die Studien und die Zahlen zeigen, vielfach der vorlaufige
Sachwalter durch einen vorlaufigen Insolvenzverwalter ersetzt, also in das Regeleréffnungs-
verfahren gewechselt, weil die maBgeblichen Glaubiger das Vertrauen in die Geschaftslei-
tung verloren hatten. Veréffentlichte Entscheidungen sind freilich eher selten.'%®

Im Schutzschirmverfahren fihrt die Versdumung der Drei-Monats-Frist automatisch zur
Beendigung des § 270b InsO-Verfahrens und dann in eine Prifung der Fortfihrung als
§ 270a InsO-Verfahren'®®, allerdings kann die Nichtvorlage des Plans eine Glaubigerbenach-

teiligung indizieren.?*
4. Literatur

In der Literatur ist zunehmend auf die hohe Abbruchquote bzw. den haufigen Ubergang
von der (vorlaufigen) Eigenverwaltung in ein Regelverfahren hingewiesen worden. Wie auch
in den Verbandsstellungnahmen deutlich wird, werden verschiedene Grinde fur diese Ent-
wicklung ausgemacht. So wird darauf hingewiesen, dass Mitnahmeeffekte hinsichtlich des
Insolvenzgeldes eintreten kénnen®', die Liquiditat also fiir drei Monate entlastet wird, dann
aber mangels hinreichend harter operativer Sanierung eine Ubertragende Sanierung (d.h.
eine Liquidation) unausweichlich wird, m.a.W. die unausweichliche Folge nur hinausgezdgert
wird, etwa um noch den Mandanten im Geblhreninteresse eine Zeit lang am Leben zu erhal-
ten. Es sei Ublich, dass Berater ihre Honorare aus dem positiven Liquiditatseffekt schépfen,
den die Vorfinanzierung der Insolvenzgeldanspriiche ergibt. Scheitere das Sanierungskon-

1% BCG-Studie, Funf Jahre ESUG, Wesentliche Ziele erreicht, S. 9.
% 50 AG KolIn, 15.12.2014 — 74 IN 152/12, NZI 2015, 282.
97 30 schon LG Potsdam, 16.5.2001 — 5 T 239/00, ZIP 2001, 1689.

"% |G Halle, 14.11.2014 — 3 T 86/14, NZI 2014, 1050. Zur Vergiitung AG Ludwigshafen, 22.7.2015 —
3b IN 414/14, ZInsO 2015, 1639.

1% S0 AG Ludwigshafen, 10.4.2015 — 3f IN 27/14, NZI 2015, 469.
20 30 Fiebig, in: HambKomm, § 270 Rn. 21.
201 Vgl. Haarmeyer/Mock, InsVV, § 11 Rn. 112.
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zept, weil es beispielsweise auf eine rein finanzwirtschaftliche Sanierung ausgelegt ist, und
sei ein tragfahiges leistungswirtschaftliches Konzept nicht vorhanden, so fihre dies in aller
Regel zur Masseunzulanglichkeit im eréffneten Verfahren. Es handele sich dabei um eine
Liquidationsverschleppung zulasten der Insolvenz- und zumeist auch der Masseglaubiger,
insbesondere der Arbeitnehmer.?%

AuBerdem kann teilweise die Frist fir die Vorlage des Insolvenzplans bei § 270b InsO
schwierig sein.?®® Manche Schuldner seien nicht geeignet und es fehle das Glaubigerver-
trauen und/oder der angestrebte Sanierungsplan gehe nicht auf.

Auch auf steuerliche Einfliisse wird hingewiesen.?®* So wird teilweise darauf hingewie-
sen, dass der Weg Uber die vorlaufige Eigenverwaltung gewahlt werde, weil nach bisheriger
Rechtslage § 55 Abs. 4 InsO in der Eigenverwaltung nicht gilt, so dass die Steuerverbind-
lichkeiten aus dem Ero6ffnungsverfahren nicht zu Masseverbindlichkeiten hochgestuft wer-

den.2°

Es ist auch darauf hingewiesen worden, dass das Schutzschirmverfahren des § 270b In-
sO wegen der Rechtsschutzmdglichkeit des § 270b Abs. 4 InsO ,fragiler” sei als eine ge-
wohnliche vorlaufige Eigenverwaltung (§ 270a InsO).

5. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Der Gravenbrucher Kreis?®

will die Aufhebung der Eigenverwaltung erleichtern. Er
schlagt eine Anderung des § 272 InsO vor. § 272 Abs. 1 InsO sollte dahingehend erganzt
werden, dass die Anordnung der Eigenverwaltung ferner aufgehoben wird, wenn dies vom

Sachwalter beantragt wird und der Glaubigerausschuss diesem Antrag zugestimmt hat.

Der DAV?” will die Nachteilsanzeigepflicht der Glaubigerausschussmitglieder einfiihren
und damit mittelbar bei glaubigerbenachteiligenden Verhaltensweisen auch die Aufhebung
der Eigenverwaltung erleichtern.

22 Hammes, NZI 2017, 233, 239.

208 Holzle, ZIP 2012, 855 f. Vgl. Pape, ZIP 2013, 2285, 2289.

2 Dazu allgemein Freidonk/Meuthen/Eickmann, WPg 2017, 786.
205 \gl. Hobelsberger, DStR 2013, 2545.

26 ESUG: Erfahrungen, Probleme, Anderungsnotwendigkeiten, Thesenpapier des Gravenbrucher
Kreis, Stand: Oktober 2015, S. 8.

27 DAV, Stellungnahme, S. 11.
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Der AsdJ weist darauf hin, dass in der Eigenverwaltung hdufig doch nur ein asset deal

vorgenommen werde, der letztlich auch im Regelverfahren erfolgen kénne.?%
6. Fallstudien

In Fallstudie Nr. 2 scheiterte ein Eigenverwaltungsantrag, weil ein mafBgeblicher Glaubi-
ger eine Schutzschrift eingereicht hatte, nachdem in Parallelverfahren die Eigenverwaltung
erst nachtraglich aufgeboben worden war.

In Fallstudie Nr. 4 wurde die Eigenverwaltung so lange aufrechterhalten, wie der Glaubi-
gerausschuss einstimmig daflr votierte. Nachdem ein weiterer Glaubiger in den Ausschuss
aufgenommen wurde, entfiel die Einstimmigkeit und das Gericht eréffnete das Verfahren als
Regelverfahren unter Zurlickweisung des Eigenverwaltungsantrags.

In Fallstudie Nr. 11 wurde der Eigenverwaltungsantrag zurtickgenommen, nachdem der
vom Gericht eingesetzte Sachverstandige glaubigerbenachteiligende Verhaltensweisen und

Umstande festgestellt hatte.

In Fallstudie Nr. 7 hat es der vorlaufige Glaubigerausschuss erreicht, in einem Streit tGber
zwei Instanzen hinweg die vorlaufige Eigenverwaltung im Wege der Bestellung eines starken
vorlaufigen Insolvenzverwalters durch das Insolvenzgericht zu beenden. Dabei erwies es
sich als problematisch und daher Unsicherheit erzeugend, dass der vorlaufige Glaubigeraus-
schuss zwar befugt ist, der Eigenverwaltung jederzeit seine Unterstitzung zu entziehen. Der
Gesetzgeber hat die Folgen eines entsprechenden Beschlusses aber nur fir das Schutz-
schirmverfahren (Aufhebungsgrund) und die Eigenverwaltung im erdffneten Verfahren (irre-
levant) eindeutig und jeweils unterschiedlich geregelt. Unklar war daher, ob bei Verfahren
nach § 270a InsO ein drittes Regelungsregime (§ 21 InsO) hinzutritt (wie es die dortigen Ge-
richte angenommen haben, ohne dass der BGH sie kritisiert hat) oder aber eine Analogie zu
§ 270b Abs. 4 Nr. 2 InsO mdglich ist, die dazu fuhrt, dass das Gericht bei allen Formen der
vorlaufigen Eigenverwaltung diese aufgrund des Beschlusses aufzuheben hat, ohne dass es
noch der Prifung von Nachteilen bedarf. Alternativ wéare es auch denkbar, analog § 272 In-
sO das Votum des Ausschusses fUr irrelevant zu halten.

7. Bewertung

Bei der Bewertung ist zu berlicksichtigen, dass asset deals (libertragende Sanierungen)
in der Eigenverwaltung mdglich sind, nach deren Durchfiihrung aber kein groBes Interesse
der bisherigen Geschéaftsfihrung besteht, die Restabwicklung des Verfahrens tber den ver-

28 Stellungnahme zur ESUG-Evaluation, Arbeitsgemeinschaft sozialdemokratischer Juristen und Ju-
ristinnen (AsJ) — Arbeitskreis Insolvenzrecht, ZInsO 2017, 2536, 2537.
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mogenslosen Rechtstréager vorzunehmen, so dass dann mit Mehrkosten noch ein Insolvenz-
verwalter eingesetzt werden muss. Das flhrt zu einer Aufhebung der Eigenverwaltung und

zu einer erneut kostentrachtigen Einsetzung eines ,Restinsolvenzverwalters®.

Da ein asset deal auch im Regelverfahren méglich gewesen ware, erweist sich in diesem
Fall die Eigenverwaltung jedenfalls aus ex post-Sicht als Uberfllssig. Es ist fraglich, ob es
das gesetzgeberische Ziel des ESUG gewesen ist, dass eine Eigenverwaltung auch méglich
sein soll, wenn sie keine Rechtstragersanierung bedeutet und wenn letztlich doch irgend-
wann eine Regelinsolvenz erfolgt. Es erscheint auch fragwiirdig, dass eine eigenverwaltende
Schuldnerin die insolvenzrechtlichen Pflichten nach Verkauf der assets ,abstreifen kann;
das erscheint zwar in der Sache alternativlios, wirft aber umso mehr die Frage auf, ob die
Eigenverwaltung auch dann angeordnet werden sollte, wenn es an einem klaren Konzept

einer operativen Rechtstragersanierung fehlt.

Es ist nicht per se problematisch, wenn eine Sanierung aus vom Unternehmen nicht be-
einflussbaren Grinden scheitert, weil Sanierung immer auch eine Gratwanderung ist. Den-
noch ist nicht zu verkennen, dass auch in Eigenverwaltungsverfahren Fehlanreize zum Tra-
gen kommen kénnen. Die steuerlichen Vorteile kbnnen einen Anreiz geben, das Verfahren
der Eigenverwaltung auch in Fallen anzustreben, in denen im Interesse der Gesamtglaubi-
gerschaft eine Regelinsolvenzverwaltung sinnvoller ware. Zwar kénnte man die hohe Ab-
bruchquote als Indiz dafiir heranziehen, dass die Sicherungsmechanismen des Gesetzes im
Glaubigerinteresse greifen. Indes kann die hohe Abbruchquote insgesamt eine Unsicherheit
und fehlende Stabilitdt des Verfahrens begrinden und das Vertrauen in die Eigenverwaltung
schwachen. Daher sollte tendenziell die Eingangskontrolle starker sein, weil dann die Not-
wendigkeit fur den Abbruch des Verfahrens und die damit verbundenen Disruptionen ver-
mindert ist (dazu bereits eingehend oben II.).

In den Féllen einer Aufhebung der Eigenverwaltung und eines Wechsels in Regelverfah-
ren wird haufig der (vorldufige) Sachwalter zum (vorlaufigen) Insolvenzverwalter bestellt, was
zumindest nicht unproblematisch ist.?* Insoweit sollte es zumindest vermieden werden, (iber
den ,mitgebrachten Sachwalter“ bei § 270b InsO die Insolvenzverwalterauswahl mittelbar zu
steuern. Unsere Empfehlungen wirden diesen Konflikt gar nicht erst entstehen lassen (siehe
oben IV. —kein § 270b InsO).

Die hohen Abbruchquoten kénnten auch darauf hindeuten, dass die Glaubiger noch kein
volles Vertrauen in das Eigenverwaltungsverfahren entwickelt haben. Die Befragungsergeb-

nisse und die verschiedenen Stellungnahmen zeigen, dass gewisse Fehlanreize bestehen

209 Zipperer, in: Uhlenbruck, § 272 Rn. 8.
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und moglicherweise manche Verfahren in der Eigenverwaltung landen, die dafir nicht geeig-
net sind. Diese friher herauszufiltern, ware im Interesse des Vertrauens in die Eigenverwal-
tung im institutionellen Sinne sinnvoll. Dafiir bietet sich, wie angesprochen, eine starkere

Konturierung der Zugangsvoraussetzungen an.

Was das Schutzschirmverfahren angeht, so kbnnen weder der Sachwalter noch der vom
Gericht bestellte Sachverstédndige die Aufhebung der Eigenverwaltung beantragen, weil
§ 270b Abs. 4 InsO dies nicht vorsieht. Das erhéht die Planbarkeit fir die Schuldnerin ex
ante, kann allerdings fur die Interessen der Glaubigergesamtheit misslich sein. Hier ist
grundsatzlich zu kléren, ob es einer solch starken Absicherung bedarf.

Insgesamt erscheint es sinnvoll, die in § 270b Abs. 4 InsO fir das Schutzschirmverfahren
geregelte Aufhebung und die allgemeine Aufhebungsregelung in § 272 InsO zu einem
einzigen Tatbestand der Aufhebung zu verschmelzen, und zwar auch dann, wenn der
Gesetzgeber entgegen dem hier gemachten Vorschlag an dem Schutzschirmverfahren als
eigenstandigem Verfahren festhélt. Die Aufhebungsgriinde sollten klar definiert sein. Das
Gericht sollte von Amts wegen zur Aufhebung befugt sein, wenn ein entsprechender Grund
vorliegt, der zur Versagung des Eigenverwaltungsantrags flhren wirde. Neben dem
Schuldner sollte auch der Sachwalter antragsberechtigt sein ebenso wie einzelne Glaubiger,
bei denen allerdings eine entsprechende Glaubhaftmachung des drohenden Nachteils

erforderlich ware.
8. Empfehlung

Die Frage der Aufhebung der Eigenverwaltung sollte bereits dadurch entschéarft werden,
dass schon der Zugang gesetzlich klarer definiert wird (dazu oben Il.). Zudem ist zu beant-
worten, ob der Sachwalter in starkerem Maf3e als Uber eine ggf. folgenlose Nachteilsanzeige
(dazu sogleich unter VII.) auf eine Aufhebung der Eigenverwaltung hinwirken kann.
Insgesamt erscheint es sinnvoll, die in § 270b Abs. 4 InsO fir das Schutzschirmverfahren
geregelte Aufhebung und die allgemeine Aufhebungsregelung in § 272 InsO zu einem
einzigen Tatbestand der Aufhebung mit klar definierten Aufhebungsgrinden zu

verschmelzen.

VII. Die Nachteilsanzeige nach § 274 Abs. 3 InsO

Im Kontext der Aufhebung der Eigenverwaltung ist speziell auf die Frage der Nachteils-
anzeige einzugehen, weil danach in der Befragung ausdrucklich gefragt war.
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1. Ergebnisse aus Statistik und Befragung

In der Befragung wurde der Aussage, dass der Sachwalter Nachteile dem Gericht nicht
angezeigt hat, nur mit einem unterdurchschnittlichen Mittelwert (M = 2,13) zugestimmt, aller-
dings bei erhdhter Varianz (SD = 0,96). Die befragten Richter haben allerdings nur mit einem
Wert von 2,01 bzw. 2,08 zugestimmt, was freilich damit zu erklaren sein dirfte, dass die Ge-
richte tendenziell solche Nachteile gar nicht erkennen, wenn sie nicht angezeigt worden sind.

2. Sonstige ESUG-Studien

Die Frage wurde in anderen ESUG-Studien, soweit ersichtlich, nicht thematisiert.
3. Rechtsprechung

Rechtsprechung zu der Frage ist nicht ersichtlich.
4. Literatur

In der Literatur zu § 274 Abs. 3 InsO wird bemerkt, dass die Nachteilsanzeige nur ultima
ratio sei, also nur bei schwerwiegenden Gefahren einer Glaubigerbenachteiligung davon

Gebrauch gemacht werden diirfe.?"°

In der Literatur ist darauf hingewiesen worden, dass die Nachteilsanzeige die einzige
Sanktionsdrohung sei, die der Sachwalter habe. Ein eigenes Recht auf Aufhebung der Ei-
genverwaltung hat er ebenso wenig wie ein Antragsrecht im Falle des § 277 InsO.?"" Es wird
auBerdem die allgemeine Anreizverzerrung beklagt, die sich ergeben kann, wenn der Sach-
walter auf die Belange des Schuldners bzw. der Organe des Schuldners und deren Berater
Ruicksicht nimmt und Ricksicht nehmen muss. Daher werde von der Nachteilsanzeige nicht
immer Gebrauch gemacht, obwohl es im gegebenen Fall angezeigt sein mag.?'2

5. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Die Stellungnahme des DAV?'® schlagt vor, dass jedem Mitglied des Glaubigerausschus-
ses ausdrlcklich die Pflicht auferlegt werden sollte, es dem Insolvenzgericht anzuzeigen,
falls ihm Umstande bekannt werden, die Masseschmaélerungen und dadurch die Benachteili-
gung der Glaubigergesamtheit beflirchten lassen.

1% Hofmann, Eigenverwaltung, Rn. 283.
2" Vgl. Frind, ZIP 2017, 993, 995.
2 Gruber, NJW 2013, 584, 585.
28 DAV, Stellungnahme, S. 11.
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6. Fallstudien

In den hier untersuchten Fallen ist eine ausdriickliche Nachteilsanzeige durch den Sach-
walter nicht erfolgt. In einigen Fallen erfolgte aber von anderer Seite der Hinweis auf glaubi-
gerbenachteiligende Umstande (siehe z.B. Fallstudie Nr. 14).

7. Bewertung

Die Befragungsergebnisse sind schwer zu interpretieren. Sie kénnten auch angesichts
der héheren Varianz darauf hindeuten, dass es bestimmte Félle gibt, in denen von der Nach-
teilsanzeige kein Gebrauch gemacht wurde. Indes ist es oft schwer zu definieren, wann ein
nachteilsbegriindender und anzeigepflichtiger Umstand vorliegt. Eine massenhafte Nichtbe-
achtung des § 274 Abs. 3 InsO lasst sich aus der Befragung jedenfalls nicht ableiten. Még-
licherweise sind in manchen Verfahren die Dinge auch anders gelést worden oder es kam

aus anderen Griinden zu einer Aufhebung der Eigenverwaltung.

Erkennbar ist jedenfalls, dass das Instrument der Nachteilsanzeige an Anreizverzerrun-
gen leiden kann, wenn der Sachwalter mit Ricksicht auf kiinftige Bestellungsvorschlage und
aus Reputationsgriinden zurlickhaltend sein muss. Je zurlickhaltender die Nachteilsanzeige
durch Sachwalter und Gerichte gehandhabt wird, desto geringer ist der Anreiz fiir den
Schuldner, die eigenverwaltungsspezifischen Pflichten einzuhalten und im Interesse aller
Glaubiger zu handeln.

Eine starkere Verlagerung der Aufsicht und Anzeige auf die Glaubigerausschussmitglie-
der kénnte die Verantwortlichkeit der Mitglieder fir das Gesamtgldubigerinteresse starken
und wirde die Anreizverzerrungen lésen, misste aber mit den dadurch steigenden Haf-
tungsrisiken und der Rickwirkung auf die Bereitschaft zur Mitwirkung abgewogen werden; es
bleibt zudem das praktisch nur schwer lésbare Problem, dass ,family&friends“-Ausschisse
geschaffen werden kénnen. Die Frage kann nur im Kontext der Regelungen zu den Glaubi-
gerausschissen insgesamt gelést werden.

Vorzugswaurdiger erscheint es daher, im Einklang mit einer Konkretisierung des Nach-
teilsbegriffs in § 270 InsO auch die anzeigepflichtigen Umstande in § 274 Abs. 3 InsO zu
benennen. Dann lieBen sich derartige Umstande auch weniger leicht ignorieren. Wirde man
zudem (wie unter Ill. als Option benannt) die Auswahl des Sachwalters wieder verstéarkt in
die Hande des Gerichts geben, kdnnten sich bestehende Fehlanreize aufldésen, allerdings
um den Preis einer wieder starkeren Uneinheitlichkeit der Praxis angesichts der Vielzahl von

Insolvenzgerichten.
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8. Empfehlung

Das Problem der ungenutzten Nachteilsanzeige sollte durch eine Konkretisierung des
Nachteilsbegriffs und damit im Einklang mit den zu § 270 InsO empfohlenen Reformschritten
geldst werden. Daneben kdnnten Fehlanreize im Zuge einer allgemeinen Auflésung der An-
reizverzerrungen im Geflecht der beteiligten Personen angegangen werden. Soweit ein nur
punktuelles Eingreifen fir rechtspolitisch erwlinscht erachtet wird, kénnte eine fristgebunde-
ne Entscheidungspflicht des Gerichts mit differenzierten Rechtsfolgen (Anordnung von weite-
ren Verflgungsbeschréankungen bis hin zur Aufhebung der Eigenverwaltung, dazu soeben
V1.) verankert werden.

VIIl. Haftung in der Eigenverwaltung

Im Folgenden ist noch auf wichtige Einzelaspekte der Eigenverwaltung einzugehen, die
auch im Fragebogen angesprochen sind.

1. Ergebnisse aus Statistik und Befragung

Die Befragten haben mit sehr hoher Zustimmung (M = 3,20) zu der Aussage geantwortet,
dass die Organe des eigenverwaltenden Schuldners in der Eigenverwaltung den Glaubigern

unmittelbar haften sollen wie ein Insolvenzverwalter.
2. Sonstige ESUG-Studien
Die sonstigen Studien adressieren das Problem der Haftung nicht spezifisch.
3. Rechtsprechung

Die Problematik stellt sich, weil der ESUG-Gesetzgeber keine allgemeine Haftungsrege-
lung eingefuhrt hat, weder fir die Eigenverwalterin, d.h. die Schuldnerin, noch fir die Organe
der Schuldnerin oder sonstige Berater (z.B. Generalbevollmachtigte). § 270 Abs. 1 Satz 2
InsO verweist zwar auf die allgemeinen Vorschriften; inwieweit damit §§ 60, 61 InsO in Be-
zug genommen werden, ist unklar. Der Sachwalter haftet gemaBR §§ 274, 60 InsO wie ein

Insolvenzverwalter.

Die Rechtsprechung hat bisher zu einer allgemeinen Haftung far Fehlverhalten in der Ei-
genverwaltung in Bezug auf die Schuldnerin oder die Organe der Schuldnerin kaum Stellung
genommen. Die praktischen Falle haben sich auf die Haftung der Geschaftsfliihrer wegen der
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Nichtabfihrung von Sozialversicherungsbeitrdgen und Steuerverbindlichkeiten in der vorldu-
figen Eigenverwaltung beschrankt. Diese Frage wird unten unter X. beleuchtet.

Das OLG Dusseldorf hat allerdings im Urteil vom 7.9.2017 angenommen, das Organ haf-
te de lege lata weder analog §§ 60, 61 InsO noch nach den Regeln der §§ 280, 311 BGB?";
die Revision wurde zugelassen, so dass mit einer Entscheidung des BGH zu rechnen ist.

4. Literatur

In der Literatur wird die ungeklarte Haftungsfrage sehr umfassend diskutiert; u.a. sind

auch mehrere Dissertationen zu dem Thema erschienen.?'
Im Einzelnen missen verschiedene Themenkomplexe auseinandergehalten werden.

Der erste betrifft die Haftung des Geschéftsfihrers nach § 64 GmbHG im Zeitpunkt nach
Antragstellung und nach Erdéffnung. Insoweit besteht in der Literatur weitgehend Einigkeit,
dass nach Eréffnung des Verfahrens eine Haftung nach § 64 GmbHG ausscheidet.?'® Unge-
klart ist noch, ob § 64 GmbHG aus teleologischen Griinden ausscheidet, sobald der Insol-
venzantrag gestellt ist. FUr ein Ausscheiden kénnte sprechen, dass dann die insolvenzrecht-
lichen Vorgaben gelten,®"” dagegen kénnte sprechen, dass das Eréffnungsverfahren noch
keine vollstandige Maf3geblichkeit des insolvenzrechtlichen Massesicherungsgebots begrin-
det®'®. Diese Frage ist umstritten. Soweit die Anwendbarkeit bejaht wird, kann allerdings der
Entlastungsbeweis nach § 64 Satz 2 GmbHG in Betracht kommen.?'*

Die zweite Frage betrifft sodann die Haftung der Eigenverwalterin, d.h. der Schuldnerin
selbst. Insoweit wird darauf hingewiesen, dass eine zuséatzliche Haftung der Schuldnerin kei-
nen Nutzen hat, weil damit kein zuséatzlicher Zugriff auf Vermégen verbunden ist. Anders
kdénnte dies sein, soweit durch insolvenzspezifische Pflichten Einzelschéden Dritter verur-
sacht werden; dies durfte, z.B. bei der Verletzung von dinglichen Absonderungsrechten, oh-
nehin eine Haftung Uber das Deliktsrecht ausldésen (§§ 823 Abs. 1, 31 BGB), die als Masse-
verbindlichkeit zu bedienen ist (§ 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO). Eine Haftung der Schuldnerin nach
§§ 60, 61 InsO kann auch im Modell der Kombinationshaftung (dazu sogleich im Text) rele-

vant sein.

214 OLG Duisseldorf, 7.9.2017 — I-16 U 33/17, ZInsO 2017, 2084.

25 Konig, Die Haftung bei der Eigenverwaltung, 2016; Schaal, Die Haftung der Geschaftsfiihrungsor-
gane einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG, 2017.

#'® Hofmann, Eigenverwaltung, Rn. 490; Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1096, 1100.
#7 Brinkmann, DB 2012, 1313 und 1369; Haas, ZHR 178 (2014), 603, 625 f.
28 Jacoby, in: Festschrift Vallender, 2015, S. 261, 275; Bachmann, ZIP 2015, 101, 107.
19 Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1096, 1101.
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Die eigentlich wichtigste Frage ist die Haftung der Organe der Schuldnerin. Hier haben
sich verschiedene Ansichten herausgebildet. Dabei kann zunachst grob unterschieden wer-
den zwischen dem Modell der Innenhaftung®° und dem Modell der AuBenhaftung®'. Letzte-
res will eine unmittelbare AuBenhaftung der Organe gegentber den Glaubigern begriinden,
und zwar Uber eine Anwendung der §§ 60, 61 InsO auf die Organe. Das Modell der Innen-
haftung geht demgegeniber davon aus, dass die Organe — wie es dem Grundansatz des
§ 43 GmbHG, § 93 AktG entspricht — nur der Gesellschaft verantwortlich sind.

Einige Autoren sprechen sich fir das Modell der Innenhaftung und gegen eine AuBBenhaf-
tung aus®? so dass die Organe gegenilber der Gesellschaft allein nach § 43 Abs. 2
GmbHG, § 93 AktG haften (in der Folgeinsolvenz kénnte dieser Anspruch dann vom Insol-

venzverwalter geltend gemacht werden).

Eine ganze Reihe von Autoren favorisiert dagegen die AuBenhaftung.?®® Dabei werden
unterschiedliche Ansétze vertreten, namentlich

— die Haftung nach § 280 BGB**

— die Haftung Ober einen Anstellungs- bzw. Organvertrag mit der Schuldnerin mit
Schutzwirkung fiir die Glaubiger®®

— die analoge Anwendung von §§ 60, 61 InsO?*
— die deliktische Haftung, insbesondere § 823 Abs. 2 BGB*’

Es werden auch vermittelnde Lésungen vertreten, so etwa im Modell einer Kombina-
tionshaftung.?® Danach haftet das Organ nach den allgemeinen gesellschaftsrechtlichen
Regelungen im Innenverhéltnis zur Gesellschaft (z.B. § 43 Abs. 2 GmbHG) fur die Verlet-
zung der allgemeinen Legalitatspflicht, d.h. der Pflicht, die an die Schuldnerin gerichteten
Vorgaben zu erflllen. Zugleich haftet aber die Schuldnerin als die Eigenverwalterin nach

20 Bierbach, in: Kubler, Handbuch Restrukturierung, § 10 Rn. 169; Brinkmans, in: Heidelberger
Kommentar, § 270 Rn. 27; Tetzlaff/Wittig, in: MinchKommInsO, § 270 Rn. 73a; Kessler, Die Akti-
engesellschaft in der Eigenverwaltung, 2006, S. 324.

21 AG Duisburg, 4.10.2005 — 60 IN 136/02, ZIP 2005, 2335; Fiebig, in: HambKomm, § 270 Rn. 32;
Fléther, in: Kibler, Handbuch Restrukturierung, § 17 Rn. 25 ff.

22 Bachmann, ZIP 2015, 101, 108; Brinkmann, DB 2012, 1313, 1369; Haas, ZHR 178 (2014), 603,
610.

23 \Wie bereits zuvor Fn. 219.
224 Jacoby, in: Festschrift Vallender, 2015, S. 261, 278.
*25 Kénig, Die Haftung bei der Eigenverwaltung, 2016, S. 259 ff.
*26 Flother, in: Kiibler, Handbuch Restrukturierung, § 17 Rn. 25 ff.
#2730 Bachmann, ZIP 2015, 101, 106 f.
#28 Thole/Briinkmans, ZIP 2013, 1096, 1103 ff.
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§§ 60, 61 InsO. Der sie treffende Haftungsschaden kann im Innenverhéltnis auf das Organ
Uber die Binnenhaftung abgewalzt werden.

5. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Der DAV?? und der Gravenbrucher Kreis?° sprechen sich dafiir aus, dass die Leitungs-
organe im Verfahren der Eigenverwaltung analog der in der InsO fur den Insolvenzverwalter

enthaltenen Haftungsregeln haften sollen.
6. Fallstudien
Die Frage hat in den untersuchten Fallen keine Bedeutung gehabt.
7. Bewertung

Es ist eine rechtspolitische Frage, ob der Gesetzgeber von dem Grundsatz der Binnen-
haftung der Organe abweichen will und Gber das Deliktsrecht hinaus auch eine allgemeine
Haftung fir Einzel- und/oder Gesamtschaden der Glaubiger schaffen will. Die Befragungser-
gebnisse zeigen jedenfalls deutlich, dass eine gesetzliche Festlegung wiinschenswert ware.
Ob die Befragung wirklich den Wunsch nach einer AuBenhaftung des Organs deutlich macht,
ist deshalb fraglich, weil in der Befragung keine Alternativen aufgezeigt wurden, mithin man-

che Befragte wohl eher eine AuBenhaftung als gar keine Haftung favorisiert haben mégen.

Ein grundsétzliches Bediirfnis flr eine Haftung ist jedenfalls nicht zu leugnen, wenngleich
Einzelschaden etwa der Absonderungsberechtigten ohnedies bereits Gber § 823 BGB teil-

weise eingefangen werden.
Far die zu schaffende Haftungsregelung finden sich zwei grundsétzliche Optionen:

Option 1: Die Organhaftung kénnte als gesellschaftsrechtliche Binnenhaftung zugunsten
der eigenverwalteten Gesellschaft festgeschrieben werden. Fir eine bloBe Binnenhaftung
spricht zum einen die grundsatzliche Dogmatik, ist doch die Schuldnerin selbst die Eigen-
verwalterin. Zum anderen wilrde dies zu einer Blndelung des Anspruchs in der Hand der
Gesellschaft flhren. Freilich misste die Durchsetzung nach Verfahrensaufhebung sicherge-
stellt werden. Das ist weniger problematisch in Féllen einer Folgeinsolvenz bzw. eines ,Um-
kippens* der Eigenverwaltung in eine Insolvenzverwaltung, da jeweils durch den dann einge-

setzten Insolvenzverwalter eine Anspruchsdurchsetzung erfolgen wirde. Fraglich bleibt die

29 pAv, Stellungnahme, S. 10.

2% ESUG: Erfahrungen, Probleme, Anderungsnotwendigkeiten, Thesenpapier des Gravenbrucher
Kreis, Stand: Oktober 2015, S. 10 f.
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Durchsetzung hingegen in Féllen, in denen die Eigenverwaltung funktioniert und das Unter-
nehmen unmittelbar wieder als (nicht nachhaltig) saniert am Markt tatig ist, ist dann doch von
Seiten der Gesellschaft keine Anspruchsdurchsetzung gegen die eigenen Organe zu erwar-
ten. Ob die theoretische Mdglichkeit einzelner Glaubiger, den Anspruch zu pfanden, als An-
reiz genlgt, ist fraglich. Diese Durchsetzungsliicke wiirde wohl allein durch die Kombina-
tionshaftung partiell vermieden, kénnte dann doch die Haftung der Schuldnerin auch nach
Ruckkehr an den Markt durchgesetzt werden.

Option 2: Die Organhaftung kénnte als AuBenhaftung zugunsten der Glaubiger ausge-
staltet werden, die im er6ffneten Verfahren Uber § 92 InsO durchzusetzen wére. Fir eine
AuBenhaftung der Organe spricht der direkte Zugriff auf zusatzliches haftendes Vermdgen
und die haftungsrechtliche Gleichbehandlung der in der Eigenverwaltung handelnden Perso-
nen mit den im Regelverfahren als Verwalter Handelnden. Der Gefahr einer unangemesse-
nen Ausweitung der Haftungsrisiken auf Bevollméachtigte, sonstige Vertreter der Gesellschaft
und Angestellte, und insofern einer gewissen Vermischung der Grenzen und des Bruchs mit
generellen Haftungsgrundsatzen des Gesellschaftsrechts, muss dadurch begegnet werden,
dass der Tatbestand einer Handelndenhaftung klar formuliert wird. Zudem mdisste auch bei
einer AuBenhaftung die Frage nach der Anspruchsrealisierung im Verfahren geklart werden.
§ 92 InsO wiirde jedenfalls fir Falle eines (Folge)Regelverfahrens anwendbar sein; in der
Eigenverwaltung kénnte diese Kompetenz dem Sachwalter Ubertragen werden. Ein unkon-
trollierter Zugriff einzelner Glaubiger ware dann im Verfahren ausgeschlossen, nach der Ver-
fahrensaufhebung allerdings méglich und bei Gesamtquotenschaden nicht unproblematisch.
Die Nachhaftung der Organe kénnte insofern plandispositiv geregelt werden.

Insgesamt muss der Gesetzgeber entscheiden, ob es sachgerecht ist, das Organ der ei-
genverwalteten Gesellschaft einem Insolvenzverwalter haftungsrechtlich gleichzustellen und
daher im Insolvenzrecht eine Ausnahme zum gesellschaftsrechtlichen Grundsatz der Bin-
nenhaftung von Organen zu etablieren. Sollte diese Frage aus den aufgezeigten Griinden
bejaht werden, ware idealerweise auch die Frage der Haftung in Kollegialorganen zu adres-
sieren, finden sich doch insbesondere in der Eigenverwaltung Fallkonstellationen, in denen
ein Sanierungsgeschaftsfihrer/CRO eingesetzt worden ist, der nun mafBgeblich handelt. Es
sollte dann auch die Frage geregelt werden, inwieweit das Organ flir das Fehlverhalten eines
(anstelle des CRO) eingesetzten Generalbevollméachtigten einzustehen hat und ob General-
bevollméachtigte, obwohl keine Organe, als Handelnde selbst unmittelbar nach auBen haften.
Sieht man in der Verwalterhaftung der §§ 60, 61 InsO eine Handelndenhaftung im Rahmen

der AusUbung insolvenzspezifischer Befugnisse und will man auch in der Eigenverwaltung
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den entsprechend Handelnden einer Haftung unterwerfen, so lieBen sich diese Fragen be-

antworten und entsprechend normieren.?*’
8. Empfehlung

Es empfiehlt sich, ggf. abhangig vom Ausgang der zu erwartenden Entscheidung des
BGH, eine gesetzliche Klarstellung der Haftung in der Eigenverwaltung, wobei insbesondere
die Ausgestaltung als Handelndenhaftung zu erwagen ist.

IX. Begrindung von Masseverbindlichkeiten bei § 270a InsO

In der Befragung wurde explizit nach dem Problem der Begriindung von Masseverbind-
lichkeiten bei § 270a InsO gefragt.

1. Ergebnisse aus Statistik und Befragung

Das Gesetz hat nicht ausdriicklich geregelt, ob im Falle des § 270a InsO Masseverbind-
lichkeiten wahrend des Erdéffnungsverfahrens begriindet werden kénnen. Fir das Schutz-
schirmverfahren findet sich die entsprechende Regelung in § 270b Abs. 3 InsO.

Mit einem Mittelwert von 2,64 wurde der Aussage zugestimmt, dass die unklare Rechts-
lage hinsichtlich der Begrindung von Masseverbindlichkeiten bei § 270a InsO die Abwick-
lung des Verfahrens erschwert hat.

2. Sonstige ESUG-Studien

Die sonstigen hier einbezogenen Studien haben die Masseverbindlichkeiten nicht explizit
thematisiert. Am ehesten kommt eine Einschatzung noch in der Bewertung der Rechtssi-
cherheit der ESUG-Verfahren zum Ausdruck. In der Roland Berger/HgGUR-Studie 2016 sind
die Einschatzungen des Verfahrens mit § 270a InsO mit der Bewertung ,niedrig oder sehr
niedrig” riicklaufig (18% der Befragten).?*® In der Studie vom Januar 2018 ist die Bewertung
der Rechtssicherheit insgesamt gestiegen.®

81 Siehe insbesondere Schaal, Die Haftung der Geschéftsfiihrungsorgane einer insolvenzrechtlich
eigenverwaltenden GmbH oder AG, 2017, S. 301 ff.

%% Roland Berger/HgGUR, ESUG-Studie 2016, S. 23.
2% Roland Berger/HgGUR, 5 Jahres ESUG — eine Bestandsaufnahme, S. 21.
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3. Rechtsprechung

Far die vorlaufige Eigenverwaltung ist in der Rechtsprechung umstritten, ob eine Begrin-
dung von Masseverbindlichkeiten in Betracht kommt und ob dazu vom Gericht Ermachtigun-
gen ausgesprochen werden kdénnen. Insbesondere ist fraglich, was aus der Existenz des
§ 270b Abs. 3 InsO fir das Verfahren nach § 270a InsO folgt.

Das AG Fulda hat angenommen, es fehle an einer gesetzlichen Grundlage firr eine Be-
fugnis des Schuldners, Masseverbindlichkeiten zu begrinden und das Gericht kénne dazu
weder in Form einer Globalermé&chtigung noch in Form der Einzelermachtigung erméchti-

gen 234

Das AG Hannover meint, es bestehe keine gebundene Pflicht des Gerichts zur Anord-
nung von Globalerméchtigungen, weil es an einer Regelungsliicke fir eine analoge Anwen-
dung des § 270b Abs. 3 InsO fehle.?*> Wohl aber kénne eine Einzelerméachtigung nach Er-
messen des Gerichts angeordnet werden.

Das AG Montabaur hat demgegeniber angenommen, der Schuldner begriinde stets
Masseverbindlichkeiten auch ohne dahingehende Erméachtigung; davon sei der Gesetzgeber

ohne weiteres ausgegangen (Umkehrschluss aus § 270b Abs. 3 InsO).?*®

Das AG Hamburg hat angenommen, es durfe nur der vorlaufige Sachwalter zur Begrin-
dung von Masseverbindlichkeiten ermé&chtigt werden, dafir sprechen nach Auffassung des
Gerichts praktische Griinde, weil der vorlaufige Sachwalter u.a. mit der Insolvenzgeldvorfi-

nanzierung vertraut sei.?’

Das OLG Dresden®® geht demgegeniiber davon aus, dass Einzel- sowie Globalermach-
tigungen des Schuldners mdéglich sind, diese aber auch erforderlich sind, weil der Schuldner
entgegen dem AG Montabaur nicht schon kraft Gesetzes Masseverbindlichkeiten begriinde.

Das AG Miinchen hat angenommen, es diirfe ein Zustimmungsvorbehalt zugunsten des

vorlaufigen Sachwalters angeordnet werden.?*°

2% AG Fulda, 28.3.2012 — 91 IN 9/12, ZIP 2012, 1471.

2% AG Hannover, 30.8.2016 — 908 IN 460/16, ZInsO 2016, 1875.
2% AG Montabaur, 27.12.2012 — 14 IN 282/12, ZInsO 2012, 397.
87 AG Hamburg, 4.4.2012 — 679 IN 74/12, ZIP 2012, 787.

2% OLG Dresden, 18.6.2014 — 13 U 106/14, ZIP 2014, 1294; LG Duisburg 29.11.2012 — 7 T 185/12,
ZIP 2012, 2453; AG KdlIn, 26.3.2012 — 73 IN 125/12, NZI 2012, 375.

239 AG Miinchen, 27.6.2012 — 1506 IN 1851/12, ZIP 2012, 1470.
126



Der BGH hat die Frage in seiner Entscheidung vom 7.2.2013 offengelassen.?®
4. Literatur

Im Schrifttum ist es ganz Uberwiegende Auffassung, dass — insbesondere auf der Grund-
lage von § 21 Abs. 1 InsO — Global- sowie Einzelerméchtigungen erteilt werden kénnen.?*’
Teilweise wird es auch flir zulassig erachtet, einen Zustimmungsvorbehalt zugunsten des

Sachwalters anzuordnen.?*?

Eine andere im Schrifttum diskutierte, aber dem Bereich des § 270b InsO zuzuordnende
Frage ist, ob auch im Schutzschirmverfahren Einzelerm&chtigungen méglich sind. Dies wird
mehrheitlich ebenfalls bejaht auf der Grundlage von § 21 InsO, also ermessensabhangig?*,
wahrend § 270b Abs. 3 InsO im Ubrigen kein Ermessen des Gerichts vorsieht.**

5. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Der BAKinso e.V.?* fordert, die Frage der Begriindung von Masseverbindlichkeiten im
Eigenverwaltungs- und im Schutzschirmverfahren mittels einheitlicher Regelung zu harmoni-
sieren. Auf Antrag des Schuldners kdnne das Gericht den Schuldner ermachtigen, bestimm-
bare Masseverbindlichkeiten zu begrinden. Der Schuldner misse glaubhaft machen, dass
die Masseverbindlichkeiten erflillt werden kénnen. Dies soll regelmafig durch Vorlage einer
Liquiditatsvorschau erfolgen. § 55 Abs. 2 InsO sei fur entsprechend anwendbar zu erklaren.

Eine Zustimmungsbefugnis des vorlaufigen Sachwalters wirde nach Auffassung des
BAKinso e.V. fir den vorlaufigen Sachwalter zu einer Haftungsgefahr nach § 61 InsO fiihren.
Dies wirde die Unterschiede zur Amtsstellung des vorlaufigen Insolvenzverwalters eineb-

nen.2%

Der Gravenbrucher Kreis halt eine Regelung fiir zweckmaBig, nach der das Insolvenzge-
richt anordnen kann, dass Masseverbindlichkeiten durch den Schuldner, jedoch nur mit Zu-
stimmung des vorlaufigen Sachwalters begriindet werden kénnen. Eine solche Anordnung

240 BGH, 7.2.2013 — IX ZB 43/12, NZI 2013, 342.

' Hofmann, Eigenverwaltung, Rn. 364; Zipperer, EWIR 2012, 361; Graf-Schlicker, in: Graf-Schlicker,
InsO, § 270a Rn. 15; Swierczok, BB 2016, 1364.

242 Klinck, ZIP 2013, 853, 861; Pleister/Kunkel, ZIP 2017, 153, 158; a.A. Undritz, BB 2012, 1551,
1556; Frind, ZInsO 2012, 1099, 1103.

243 Zioperer, in: Unlenbruck, § 270a Rn. 19.
?4 BT-Drucks. 17/7511, S. 37; Klinck, ZIP 2013, 853, 858 m. w. Nachw.
245 EntschlieBung der BAKInso-Jahrestagung 2014 unter 4.2.
246 EntschlieBung der BAKInso-Jahrestagung 2014 unter 4.2.
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solle das Insolvenzgericht bereits von Gesetzes wegen nach Stellung des Antrags gem.
§ 270 Abs. 1 InsO treffen kénnen.?*’

6. Fallstudien
Die Frage hat in den untersuchten Fallen keine Bedeutung gehabt.
7. Bewertung

Die Begriindung von Masseverbindlichkeiten in der vorlaufigen Eigenverwaltung ist nach
den Ergebnissen der Befragung ein wichtiger Aspekt einer méglichen Reform des ESUG.

Die Frage ist allerdings verknUpft mit der allgemeineren Frage nach der Parallelitat des
Schutzschirmverfahrens mit der vorlaufigen Eigenverwaltung (dazu oben V.).

Halt der Gesetzgeber an der Zweiteilung von § 270a InsO-Verfahren und § 270b InsO-

Verfahren fest, gibt es mehrere Optionen, wie damit umgegangen werden kann.

Grundsatzlich ist eine Kompetenz zur Begriindung von Masseverbindlichkeiten unver-
zichtbar, weil sonst im Eréffnungsverfahren eine Betriebsfortfiihrung kaum mdglich ist. Aller-
dings muss der Gesetzgeber dabei beachten, wie anspruchsvoll der Zugang zur Masse-
schuldkompetenz sein soll. Es ist bereits darauf hingewiesen worden, dass § 270b InsO leer-
laufen kénnte, wenn tber § 270a InsO weitgehend dieselben Befugnisse des Schuldners,
aber mit niedrigerer Eingangsschwelle erreicht werden kénnen.?*® Dieser Zusammenhang ist
mithin zu bedenken. Denn vor allem bei § 270a InsO wiirde sich das Problem der Masseun-

zulanglichkeit stellen, weil § 270a InsO auch bei Zahlungsunfahigkeit méglich ist.?*°

Es spricht aus systematischen Grinden viel dafiir, dass nicht der Sachwalter, sondern
der Schuldner selbst Masseverbindlichkeiten begrinden kénnen sollte, weil nach der bishe-
rigen gesetzlichen Systematik die Schuldnerin der an die Stelle des Insolvenzverwalters tre-
tende Eigenverwalter ist.

Die weitere Frage ist dann, ob die Schuldnerin vom Gericht zur Begriindung von Masse-
verbindlichkeiten erméachtigt werden kann oder erméchtigt werden muss oder ob die Begrin-
dungsbefugnis schon eo ipso gegeben sein sollte.

De lege ferenda bietet es sich an, keinen Automatismus bei der Begriindung von Masse-
verbindlichkeiten vor Verfahrenseréffnung vorzusehen, sondern eine Kontrolle durch das

247 ESUG: Erfahrungen, Probleme, Anderungsnotwendigkeiten, Thesenpapier des Gravenbrucher

Kreis, Stand: Oktober 2015, S. 8.
8 Noll, ZInsO 2013, 745, 751.
249 Graf-Schlicker, ZInsO 2013, 1765, 1767.
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Gericht einzufiihren und folglich dem Schuldner — im Interesse einer passgenauen Sanie-
rungsstrategie — die Mdglichkeit zu geben, Global- oder Einzelermachtigungen zu beantra-
gen, wobei allerdings angesichts der problematischen dezentralen Gerichtsstruktur der Er-
messensspielraum fir das Gericht begrenzt sein sollte. In manchen Fallen kann eine Global-
ermachtigung sinnvoll sein, wobei freilich dann die Haftung (§ 61 InsO) zu I6sen wére. In
anderen Fallen kann eine Einzelermachtigung sinnvoller sein. Dass dies auch Globalerméch-
tigungen einschlieBt, kdnnte auch deshalb zu bejahen sein, weil damit die Abgrenzungsfra-

gen, die mit Einzelermachtigungen verbunden sind, vermieden werden kénnen.?*

Einer unterschiedlichen gerichtlichen Praxis lieBe sich begegnen, wenn das gerichtliche
Ermessen eingeschrankt wirde. Dies kdnnte geschehen, indem nach dem Vorbild des
§ 270b Abs. 3 InsO eine Pflicht des Gerichts zur Anordnung bei entsprechendem (Global-
oder Einzel-)Antrag eingeflgt wird, jedenfalls wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen
hinreichend definiert sind.

Daneben ware zu entscheiden, ob das Gericht auch tber § 21 InsO von sich aus Maf3-
nahmen auf bloBe Anregung treffen darf, wenn kein Antrag gestellt wird.

Eine weitere Frage ist dann, ob gesetzlich klargestellt wird, dass auch ein Zustimmungs-
vorbehalt zugunsten des Sachwalters mdglich ist, wie dies vom Gravenbrucher Kreis gefor-
dert und von manchen Gerichten praktiziert wird. Eine solche Klarstellung erscheint durch-

aus plausibel.
8. Empfehlung

Wenn an der vorlaufigen Eigenverwaltung als Variante neben dem Schutzschirmverfah-
ren festgehalten wird, sollte die Frage der Masseverbindlichkeiten im Verfahren nach § 270a
InsO gesetzlich geklart werden. In Betracht kommt ein Wahlrecht des Schuldners, ob er eine
Global- oder eine Einzelerméachtigung beantragt; es ist zu entscheiden, in welchem Umfang
das Gericht Ermessen bei der Anordnung genieBBen soll. Dabei ist das Verhaltnis zu § 21
InsO zu bestimmen und zu klaren, ob auch Zustimmungsvorbehalte zugunsten des vorlaufi-

gen Sachwalters zulassig sind.

20 prejster/Kunkel, ZIP 2017, 153, 159.
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X. Die Bedeutung von Steuer- und Sozialversicherungsverbindlichkeiten in
der Eigenverwaltung bei §§ 270a, b InsO und § 55 Abs. 4 InsO

Zu dem eben beschriebenen Problem gehdrt spezifisch auch die Abstimmung mit Steuer-
und Sozialversicherungsverbindlichkeiten in der vorlaufigen Eigenverwaltung und im Schutz-

schirmverfahren.
1. Ergebnisse aus Statistik und Befragung

In der Befragung wurde das Problem der Steuer- und Sozialversicherungsverbindlichkei-
ten nicht explizit adressiert. In den offenen Nennungen wurde mehrfach darauf hingewiesen,
dass die Haftung des Geschéftsfihrers in der Eigenverwaltung fir die Nichtabflihrung von
Steuern und von Sozialversicherungsverbindlichkeiten dringend harmonisiert und geklart

werden musse.

2. Sonstige ESUG-Studien

Die spezifische Thematik war, soweit ersichtlich, nicht Gegenstand der weiteren Studien
zum ESUG.

3. Rechtsprechung

Die Problematik von Steuerverbindlichkeiten und Arbeitnehmerbeitragen zur Sozialversi-
cherung in Eigenverwaltungsverfahren ist vielschichtig.

Die erste Frage betrifft die Anwendbarkeit des § 55 Abs. 4 InsO auf wahrend des Eigen-
verwaltungserodffnungsverfahrens entstehende Steuerverbindlichkeiten. Insoweit geht die
Finanzverwaltung bisher davon aus, dass § 55 Abs. 4 InsO in der Eigenverwaltung nicht an-
wendbar ist*®'. Die ordentlichen Gerichte folgen dem unter Hinweis darauf, dass die Bundes-

regierung den seinerzeitigen Vorschlag des Bundesrates nicht aufgegriffen hat.?*

Eine andere Frage ist jene nach den die Leitungsorgane treffenden Gefahren der Nicht-
abfiihrung von Steuerverbindlichkeiten, die keine Masseverbindlichkeiten sind, im Rahmen
des Eigenverwaltungseréffnungsverfahrens. Hier steht vor allem die Haftung des Geschafts-
leiter nach § 64 GmbHG wegen der Abflhrung von Steuern einerseits und nach §§ 69, 34
AO wegen der Nichtabflihrung andererseits in Rede.

251 BMF, Schrb. v. 20.5.2015 — IV A 3 - S 0550/10/10020-05; ebenso Kahlert, ZIP 2012, 2089, 2091;
Hobelsberger, DSIR 2013, 2545, 2547; Klusmeier, ZInsO 2014, 488, 489 f.; Marotzke, DB 2013,
1283, 1287.

22 OLG Jena, 22.6.2016 — 7 U 753/15, NZI 2016, 784.
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Die finanzgerichtliche Rechtsprechung geht grundsétzlich davon aus, dass auch in der
Eigenverwaltung mangels Entfallen der Verfigungsbefugnis das Organ weiter flr die (ggf.
anteilige) Nichtabfiihrung von Steuern haftet.?*

Demgegenulber dirfte fir die zivilrechtliche Haftung nach § 64 GmbHG gerade deshalb
kein Raum sein, weil der BGH anerkannt hat, dass eine Haftung wegen der Zahlung nicht
gegeben ist, wenn sich der Geschéftsleiter bei Nichtzahlung strafbar machen wiirde®*;
ebendies ware nach den MaBgaben des BFH der Fall ebenso wie wegen § 266a StGB bei

der Nichtabflhrung der Arbeitnehmerbeitrage.

Das Problem der finanzgerichtlichen Rechtsprechung liegt darin, dass damit ein Konflikt
mit insolvenzrechtlichen Vorgaben heraufbeschworen ist, weil Insolvenzforderungen im Er-
offnungsverfahren noch beglichen werden. Das versté3t eigentlich gegen die Massesiche-
rungspflicht, die auch schon im Eréffnungsverfahren bedeutsam ist.?**

Dies hat in der insolvenzgerichtlichen Rechtsprechung zu verschiedenen Ausweichiber-
legungen geflhrt. Es werden, soweit ersichtlich, mehrere Konzepte verfolgt.

Das eine Modell besteht darin, von Amts wegen dem Sachwalter die Kassenfiihrung zu
256

Ubertragen (AG Hamburg).

Ein anderer Ansatz besteht darin, anzuordnen, dass die Abflihrung von Steuern nur mit

Zustimmung des Sachwalters méglich ist (u.a. AG Diisseldorf).?’

Das AG Hannover®® lehnt die Méglichkeit eines solchen Zustimmungsvorbehalts ab.

Die Finanzgerichte haben auf diese Rechtsprechung der Insolvenzgerichte reagiert. Das
FG Miunster hat anerkannt, dass zwar die Steuerabfiihrungspflicht weiterhin bestehe, aber
die Haftung nach §§ 69, 34 AO mangels grober Fahrlassigkeit entfallen kann, wenn der
Sachwalter nicht zugestimmt hat.?*°

Die im Schrifttum vertretene weitere Lésung, auf der Grundlage des § 21 InsO vom Ge-
richt ein — nach § 21 InsO allgemein zulassiges — besonderes Verfligungsverbot fir Steuer-

?%% BFH, 23.9.2008 — VII R 27/07, ZIP 2009, 122, 123; FG Kéln, 25.2.2014 - 10 K 2954/10, NZI 2014,
627; FG Munster, 6.2.2017 — 7 V 3973/16 U, NZI 2017, 492.

%4 BGH, 25.1.2011 — Il ZR 196/09, ZIP 2011, 422 Rn. 12 ff.
25 Bork, KTS 2017,189 ff.
2% AG Hamburg, 14.7.2014 — 67 b IN 196/14, ZInsO 2014, 2390.

27 AG Dusseldorf, 10.7.2014 — 504 IN 124/14, ZInsO 2014, 2389: AG Heilbronn, 23.3.2016 — 12 IN
149/16, ZInsO 2016, 1024. So auch AG Hamburg, 19.6.2017 — 67g IN 173/17, ZIP 2017, 1383.

%8 AG Hannover, 8.5.2015 — 909 IN 264/15, ZInsO 2015, 1111.
29 FG Munster, 3.4.2017 — 7 V 492/17 U, NZI 2017, 495.
131



zahlungen zu erlassen®®, scheint bisher in der veréffentlichten Rechtsprechung nicht umge-

setzt worden zu sein.

Die Praxis behilft sich zudem mit der ,Zahlen und Anfechten“-Lésung. Danach wird das
Finanzamt von dem Eréffnungsantrag in Kenntnis gesetzt, die Zahlung erbracht und nach

Verfahrenseréffnung vom Insolvenzverwalter/Sachwalter wieder angefochten.?’

Der BGH hat allerdings deutlich gemacht, dass diese Lésung im Schutzschirmverfahren
(§ 270b Abs. 3 InsO) nicht funktioniert, wenn und soweit auf Masseverbindlichkeiten gezahit

wurde, weil § 130 Abs. 1 Nr. 2 InsO nur bei Deckung von Insolvenzforderungen gilt.?%?

4. Schrifttum

Im Schrifttum ist das Problem erkannt worden. Es wird darauf hingewiesen, dass der Ge-
schéftsfiihrer in einem Dilemma stecke.?®®

H&ufig wird dafiir eingetreten, dass ein Vorrang der Massesicherungspflicht bestehe®*,

was aber — wie eben bemerkt — von den Finanzgerichten nicht anerkannt wird.

Unter der geltenden Rechtsprechung der Finanzgerichte wird daher meist angenommen,
dass die Einsetzung eines Zustimmungsvorbehalts fir den Sachwalter méglich sei®® oder
auch ein besonderes, dinglich wirkendes Verfligungsverbot fir die Abfliihrung von Steuer-

d266

rickstanden, die keine Masseverbindlichkeiten sin , oder es wird zur Zahlen und Anfech-

ten-Lésung geraten®®’.

Die Diskussion wird noch dadurch angeheizt, dass im Schrifttum — vereinzelt und als
Mindermeinung — vertreten wird, u.a. der vorlaufige Sachwalter und gar das Insolvenzgericht
machten sich strafbar, wenn sie eine Abflihrung von Arbeitnehmerbeitrdgen zur Sozialversi-

cherung nicht erméglichten.?® Diese Auffassung ist auf scharfen Widerstand gestoBen.?*°

#%0 Thole, DB 2015, 662, 669.
#8" Buchalik/Kraus, ZInsO 2014, 2354, 2355,
22 BGH, 16.6.2016 — IX ZR 114/15, ZIP 2016, 1295.
%63 Mielke/Sedlitz, ZIP 2017, 1646; Pleister/Kunkel, ZIP 2017, 153, 156 f.
#%% Bork, KTS 2017, 189 ff.; Kahlert, ZIP 2012, 2089, 2090; dem folgend Lau, DB 2014, 1417, 1421.
%85 Muschiol, ZInsO 2016, 248; Pleister/Kunkel, ZIP 2017, 153, 158.
#%¢ Thole, DB 2015, 662, 669.
#%7 Buchalik/Kraus, ZInsO 2014, 2354, 2355,
%88 | aroche/Wollweber, ZInsO 2016, 2225, 2230.
289 A. Schmidt, ZIP 2017, 1357.
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5. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Der Gravenbrucher Kreis?”® meint zu der Konfliktlage, im Interesse gréBerer Rechtssi-
cherheit und mangels einer vom Regelverfahren insoweit abweichenden Interessenlage soll-
te durch eine entsprechende klarstellende Regelung in § 55 Abs. 4 InsO ein Gleichlauf der
steuerlichen Verpflichtungen zwischen Regel- und Eigenverwaltungsverfahren hergestellt

werden.
6. Fallstudien
Die Frage hat in den untersuchten Fallen keine gréBere Bedeutung gehabt.
7. Bewertung

Auch abgesehen von der Frage der Strafbarkeit der Insolvenzrichter, die nach Sinn und
Zweck des § 266a StGB richtigerweise zu verneinen ist®”', bleibt das Problem insgesamt
unbefriedigend geldst, zumal es von der Bereitschaft der Insolvenzgerichte abhéngt, ent-
sprechende Anordnungen zur Auflésung des Konflikts zu treffen, und weil die finanzgerichtli-
che Rechtsprechung auf die insolvenzrechtlichen Wertungen wenig Rucksicht nimmt. Der
Wunsch nach gesetzlicher Klarstellung wird auch in den Nennungen zum Fragebogen sehr
haufig artikuliert.

Eine MaBgabe, dass Steuer- und Sozialversicherungsverbindlichkeiten, die bloBe Insol-
venzforderungen sind, im Eréffnungsverfahren zu bezahlen sind, erweist sich als Sanie-
rungshemmnis und kann auch Arbeitsplatze vernichten, weil Liquiditat abflieBt, aber kein

Gegenwert in die Masse flief3t.

Das erscheint gerechtfertigt und hinnehmbar, soweit (spatere) Masseverbindlichkeiten
vorliegen, nicht aber in Bezug auf die im Eréffnungsverfahren entstehenden Insolvenzforde-
rungen und erst recht nicht auf Rickstande. Steuerforderungen sind nach der gesetzlichen
Systematik der InsO keine generell privilegierten Forderungen in der InsO.

Der Gesetzgeber kénnte sich zu einer Lésung durchringen, die generell die Massesiche-
rungspflicht im Insolvenzverfahren vorrangig erachtet (soweit keine Masseverbindlichkeiten
in Rede stehen)?? oder zumindest die Haftung nach §§ 69, 34 AO und die Strafbarkeitsrisi-

29 ESUG: Erfahrungen, Probleme, Anderungsnotwendigkeiten, Thesenpapier des Gravenbrucher
Kreis, Stand: Oktober 2015, S. 11.

" Die von Laroche/Wollenweber, ZInsO 2016, 2225 angesprochene Stundungsméglichkeit diirfte in
Wabhrheit nicht bestehen, weil die gesetzlichen Voraussetzungen des § 76 Abs. 2 SGB IV nicht vor-
liegen.

272 A, Schmidt, ZIP 2017, 1357, 1361.
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ken nach § 266a StGB ausschlieBt. In diesem Kontext musste freilich insgesamt Uber die
Frage auch der Umsatzbesteuerung in der Insolvenz nachgedacht werden, die Problematik

ist wohl im Rahmen einer generellen Abstimmung von Insolvenz- und Steuerrecht zu lésen.

Der Gesetzgeber kdnnte klarstellen, dass Zustimmungsvorbehalte zugunsten des Sach-
walters oder — was eigentlich noch naher liegt — unmitteloar vom Gericht auszusprechende
besondere Verfligungsverbote mdglich bleiben und die Voraussetzungen daflr regeln.

Was § 55 Abs. 4 InsO angeht, so ist vom Gesetzgeber zu entscheiden, ob die Eigenver-
waltung dem Fall des § 55 Abs. 4 InsO gleichgestellt werden soll. Nach der lex lata wére dies
mit dem Wortlaut nicht vereinbar. Fir eine Einbeziehung der Eigenverwaltung de lege feren-
da kénnte moglicherweise der Gleichlauf mit dem Regelinsolvenzverfahren sprechen. Es
sollte jedenfalls nicht von den steuerlichen Effekien abhd&ngen, ob die Eigenverwaltung an-
gestrebt wird oder nicht. Das kdnnte Fehlanreize setzen, wenn die Eigenverwaltung nur aus
diesem Grund angestrebt wird, die Schuldnerin aber fir das Eigenverwaltungsverfahren ei-

gentlich ungeeignet ist.
8. Empfehlung

Der Gesetzgeber sollte die Frage der Haftung des Geschaftsfliihrers flr die Nichtabfih-
rung von Sozial- und Steuerverbindlichkeiten klaren oder diese Frage in den Gesamtkontext
einer Harmonisierung von Insolvenz- und Steuerrecht einbeziehen. Dazu gehdrt auch die
Frage des § 55 Abs. 4 InsO. Das ist indes vor allem ein Thema der allgemeinen Abstimmung

zwischen Steuerrecht und Insolvenzrecht.

XI. Bedirfnis fiir ein vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren

Die Evaluation stand auch unter dem Eindruck der Bestrebungen, ein vorinsolvenzliches
Sanierungsverfahren einzufiihren. In der Aufgabenstellung des Deutschen Bundestags war
explizit nach dem Bedirfnis flir ein solches Verfahren gefragt.

1. Ergebnisse aus Statistik und Befragung

Die Einfihrung eines vorinsolvenzlichen Sanierungsverfahrens war Gegenstand von drei
spezifischen Fragen. Auffallend ist die von den Befragten eher verneinte Notwendigkeit und
Sinnhaftigkeit eines vorinsolvenzlichen Sanierungsverfahrens (M = 2,16), freilich bei hoher
Streuung von SD = 1,09. Die Richterschaft erkennt kein Bedtrfnis flr ein solches Verfahren
ab (M =1,79).
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Deutlich gréBer ist die Zustimmung zu einer Begrenzung des vorinsolvenzlichen Sanie-
rungsverfahrens auf gréBere Unternehmen durch Schwellenwerte (M=2,68), allerdings auch
insoweit mit héherer Varianz (SD = 1,15).

Besonders kontrovers, mit einer auffallend hohen Varianz von 1,26, wurde die Frage be-
antwortet, ob das vorinsolvenzliche Sanierungsverfahren auBerhalb der InsO geregelt wer-
den sollte. Hier gab es keine klare Mehrheit (M = 2,53). Insolvenzverwalter sind eher gegen
eine Regelung auBerhalb der InsO (M = 2,28), wahrend die Schuldnerberater mehrheitlich
fir eine Regelung auBerhalb der InsO votieren (M = 2,80).

2. Sonstige ESUG-Studien

In der Roland Berger Studie 2016%"® wird mehrheitlich ein vorinsolvenzliches Sanie-
rungsverfahren fir sinnvoll gehalten; 53% der dort Befragten gehen davon aus, dass ein vo-
rinsolvenzliches Sanierungsverfahren ,unter bestimmten Voraussetzungen“ mehr Akzeptanz
genieBen werde als ein ESUG-Verfahren. In der Roland Berger/HgGUR-Studie vom Januar
2018 halten in Deutschland 31% den Richtlinienentwurf als Mittel zur Verbesserung des Sa-

nierungsinstrumentariums flr wichtig, 30% fiir nicht wichtig, und 39% sind neutral.?”*
3. Rechtsprechung
In der Rechtsprechung hat die Frage naturgeman noch keine Bedeutung gespielt.
4. Literatur

Das Bedurfnis nach einem vorinsolvenzlichen Sanierungsverfahren nach dem Vorbild ei-
nes englischen Scheme of Arrangement ist in der Literatur vielfach diskutiert worden.?”> Ne-
ben grundsatzlich positiven Aussagen finden sich auch kritische Stimmen, so dass sich die in
der Befragung zum Ausdruck gebrachte Ambivalenz auch in der Literatur widerspiegelt. Ins-
besondere besteht u.a. die Sorge, dass das vorinsolvenzliche Sanierungsverfahren bzw. ein
praventiver Restrukturierungsrahmen mit Moratorium und einem ,cram-down® zu einer Insol-
venzverschleppung genutzt werden kénnte bzw. von Unternehmen, die eigentlich insolvenz-

reif sind.?’® AuBerdem wird darauf hingewiesen, dass das Verfahren méglichst auf Finanz-

#3 Roland Berger/HgGUR, ESUG-Studie 2016, S. 36.
#7* Roland Berger/HgGUR, 5 Jahre ESUG, S. 38.

275 Goetker/Schulz, ZIP 2016, 2095; Madaus, KSzW 2015, 183; Mackebrandt/Jung, KSI 2014, 5;
Seibt/Westphal, ZIP 2013, 2333, 2342; Beissenhirtz, ZInsO 2011, 57; Sax/Swierczok, ZIP 2016,
1945,

%% Kayser, ZIP 2017, 1393, 1396; Thole, ZIP 2017, 101, 112.
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glaubiger und eine finanzwirtschaftliche Restrukturierung beschrankt sein sollte.>”” Dariiber
hinaus herrschen unterschiedliche Ansichten darlber, ob das Verfahren in den Kontext des
Insolvenzrechts und in die Zustandigkeit der Insolvenzgerichte eingestellt werden sollte.?”®

5. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Der Richtlinienentwurf der Kommission ist in Stellungnahmen der Verbande aufgegriffen
worden.?”® Diese Vorschlage sind im Einzelnen nicht Gegenstand dieses Berichts. Soweit
die Stellungnahmen kritisch sind, steht wie im Schrifttum die Sorge im Vordergrund, dass die

Sanierung im Insolvenzverfahren und das Insolvenzverfahren beeintréchtigt werden kénnten.

Was die Abstimmung mit dem ESUG angeht, so fordert der BV ESUG e.V., das Eigen-
verwaltungs- und das Schutzschirmverfahren im Rahmen der InsO konsequent zu einem
eigenstandigen Sanierungsverfahren unter Insolvenzschutz auszubauen und damit auch
offentlich von einem ,normalen” Insolvenzverfahren durch die Bezeichnung als Sanierungs-
verfahren und die Vergabe eines gesonderten Aktenzeichens abzugrenzen.?® Daneben sei
ein schlankes vorinsolvenzliches, vertraulich gefuhrtes Verfahren einzurichten, das Eingriffe
u.a. auch in Rechte des Pensionssicherungsvereins, der Arbeitnehmer oder Vertragsverhalt-
nisse und Dauerschuldverhéltnisse erlaube.

Der DAV halt unabhangig vom Verfahren nach § 270b InsO ein vorinsolvenzliches Sanie-
rungsverfahren far sinnvoll, wenn es zur Lésung von Problemen infolge des auf3erinsolvenz-
lichen Einstimmigkeitsprinzips und der dadurch geschaffenen bzw. ermdglichten Erpres-
sungssituationen und damit auch zur Insolvenzvermeidung in besonderen Féllen eingesetzt

werden soll. %"

#" Thole, ZIP 2017, 101, 107; vgl. auch Stellungnahme praventiver Restrukturierungsrahmen vom
1.3.2107 des Gravenbrucher Kreises.

278 7u dieser Frage Blankenburg, ZInsO 2017, 241, 243; fir Zuordnung zur KfH Beissenhirtz, ZInsO
2011, 57.

7% pressemitteilung DAV Insolvenzrecht und Sanierung, Inso 3/17: Finf Jahre ESUG: DAV sieht
Nachbesserungsbedarf - Insolvenzrechtsexperten begriiBen EU-Richtlinienentwurf zum vorinsol-
venzlichen Verfahren; NIVD vom 8.12.2016: Stellungnahme zum Entwurf einer EU-Richtlinie zur vo-
rinsolvenzlichen Sanierung; Anderungsvorschlage VID vom 31.8.2017 zum EU-Richtlinienentwurf
Uber praventive Restrukturierungsrahmen; Stellungnahme praventiver Restrukturierungsrahmen
vom 1.3.2107 des Gravenbrucher Kreises; u.v.a.m.

80 ESUG 2.0, Deutschland als Sanierungsstandort weiter ausbauen, Positionspapier BV ESUG, fer-
ner Thesenpapier des BV ESUG zu einem auBerinsolvenzlichen Sanierungsverfahren, abrufbar un-
ter http://www.bv-esug.de/.

81 DAV, Stellungnahme, S. 8.
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6. Fallstudien

Die Frage hat in den untersuchten Féllen keine unmittelbare Bedeutung gehabt. Die
Schuldnerin in Fallstudie Nr. 9 ware aufgrund der Ausrichtung des dortigen Verfahrens auf
eine finanzwirtschaftliche Restrukturierung bei vorhandener Liquiditat allerdings sicher ein
nicht untypischer Kandidat fir einen solchen neuen Rechtsrahmen.

7. Bewertung

Die Handlungsspielrdume des deutschen Gesetzgebers werden in diesem Fragenkreis
nicht unerheblich durch eine kunftige Richtlinie begrenzt. Allerdings sollte nicht verkannt
werden, dass schon im Anwendungsbereich der Richtlinie, dem vorinsolvenzlichen Krisen-
stadium, Umsetzungsspielraum bestehen wird. Vor allem aber bleibt der deutsche Gesetz-
geber frei in der Ausgestaltung seiner Sanierungsoptionen fir insolvente Rechtstrager. Vor-
insolvenzliche Instrumente sind insofern idealerweise einzupassen in eine Modernisierung
der insolvenzlichen Handlungsoptionen. Im Grundsatz bestehen hier drei Handlungsoptio-

nen.

Option 1: Der Gesetzgeber kénnte minimalinvasiv tatig werden und allein die in der
Richtlinie zu Umsetzung verpflichtend vorgesehenen Sanierungsinstrumente (Suspendierung
der Rechtsdurchsetzung, Vertragshilfe, Haftungsprivilegierung) einfihren und den Zugang
hierzu auf zahlungsfahige Unternehmen beschranken. Klassische insolvenzrechtliche Tools
und MaBnahmen (z.B. Insolvenzgeld, Anfechtung, Wahlrechte aus §§ 103 ff. InsO) waren in
diesem Verfahren nicht vorzusehen. Durch eine derart enge Begrenzung des vorinsolvenzli-
chen Verfahrens unterscheidet sich die neue Sanierungsoption klar vom Insolvenzverfahren.
Zugleich wird verhindert, dass praventive Verfahrensoptionen als Quasi-Insolvenzverfahren
oder Vorschalt-Verfahren zum Insolvenzverfahren wahrgenommen werden. Zudem ist zu
beachten, dass auch ein schlankes und wenig anspruchsvolles Verfahren Anreize bieten
kann, notwendige operative Sanierungsschritte erst einmal nicht anzugehen. Insofern muss
sichergestellt werden, dass neue vorinsolvenzliche Sanierungsinstrumente nur auf der Basis

plausibler Sanierungskonzepte verflgbar werden.

Ein derart hinreichend vom Insolvenzverfahren und seinen Moglichkeiten abgesetztes
vorinsolvenzliches Verfahren wiirde aus sich heraus keine unmittelbaren Anderungen bei
den ESUG-Regeln veranlassen oder erforderlich machen. Allerdings ware in funktioneller
Hinsicht dann erst recht zu hinterfragen, inwieweit dann noch die Notwendigkeit eines Ein-
stiegs in das Insolvenzverfahren Uber § 270b InsO besteht. Das Schutzschirmverfahren war
als Antwort auf planbare Sanierungsoptionen in England konzipiert und diese Funktion wir-

de dann jedenfalls teilweise von einem vorinsolvenzlichen Restrukturierungsrahmen Uber-
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nommen werden, dass gerade in Konzernstrukturen einen nicht-insolvenzlichen Sanie-
rungsweg eréffnen kann. Selbst eine minimalinvasive Umsetzung der Richtlinie wiirde mithin

den (ohnehin geringen) Bedarf nach der Verfahrensoption ,§ 270b InsO* in Frage stellen.

Option 2: Der Gesetzgeber kdénnte eine Reform der Eigenverwaltung (§§ 270 ff. InsO)
auch mit der Richtlinienumsetzung verknlpfen und ein neues Verfahren schaffen, das die
bisherigen Eigenverwaltungsverfahren und die praventiven Restrukturierungsverfahren ver-
bindet. Im Ergebnis entstiinde ein einheitliches gerichtlich angeleitetes Restrukturierungsver-
fahren. Dies hatte natlrlich eine klare Aufgabenzuweisung zur Folge. Das klassische
(Regel-)Insolvenzverfahren wirde wieder zu einem reinen Regel-Liquidationsverfahren in
Fremdverwaltung mit (Sanierungs-)Planoption und wirde im Markt auch als solches wahr-
genommen. Der Ansatz des ESUG, am Ideal des Einheitsverfahrens festzuhalten und auch
eine Sanierung innerhalb des Insolvenzverfahrens als Einheits- und Gesamtverfahren éffent-
lichkeitswirksam zu férdern, um rechtzeitige freiwillige Antragstellungen zu erreichen, wirde
damit aufgegeben. Dabei ist natirlich zu bedenken, dass das ESUG wie auch die Insolvenz-
ordnung insgesamt dieses Ziel nie wirklich erreicht hat. In klarer Abkehr vom Einheitsverfah-
ren stiinde die Option einer Eigenverwaltung nur noch in einem auf das Zustandekommen
eines Plans ausgerichteten Restrukturierungsverfahren zur Verfligung. Dieses wirde im
Markt auch als solches erkannt. Die dann zwingende VerknlUpfung von Eigenverwaltung und
Plansanierung entspricht der Grundidee des Kommissionsvorschlags, dass auch fir den
praventiven Restrukturierungsrahmen nur den Restrukturierungsplan als Verfahrensziel

kennt. Sie findet sich in fast allen europaischen Rechtsordnungen.

Der Vorteil dieser Option kénnte darin liegen, durch die klare Abgrenzung jeder geplan-
ten gerichtlichen Restrukturierung vom Regelungssystem der Insolvenzordnung Restruktu-
rierungen insgesamt zu starken, indem man ihnen das Stigma der Insolvenz erspart. Abzu-
warten bliebe dann, inwieweit ein neues Restrukturierungsverfahren bald selbst in der Of-
fentlichkeit als Gesamtverfahren mit InsO-Verfahren in Verbindung gebracht wird, sodass
auch far das Restrukturierungsverfahren ein neues Stigma entsteht. Jedenfalls wéare der Zu-
gang zu dieser Verfahrensart zu regeln, wozu auch die Frage gehoért, inwieweit auch bei Vor-
liegen von Insolvenzgriinden ein Restrukturierungsverfahren noch genutzt werden dirfte.
Jedenfalls wiirde es bei insolventen Schuldnern als Gesamtverfahren ausgestaltet werden
mussen und insofern weniger Flexibilitdt bieten kénnen als bei praventiven Restrukturie-

rungsverfahren, die gerade kein Gesamtverfahren sein missen.

Option 3: Der Gesetzgeber kdnnte schlieBlich auch maximalinvasiv tatig werden und
Optionen 1 und 2 kombinieren. Danach wirde ein insolvenzferner, mit wenigen Sanierungs-
hilfen versehener vorinsolvenzlicher Restrukturierungsrahmen in Umsetzung der Richtlinie

geschaffen, der nur zahlungsfahigen Schuldnern offensteht und nicht kollektiv wirkt. Parallel
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dazu wirde eine Reform der Eigenverwaltung (§§ 270 ff. InsO) diese — etwa nach &sterrei-
chischem Vorbild — als Verfahrensoption der ,Sanierung in Eigenverwaltung“ klar vom Re-
gelverfahren absetzen.

8. Empfehlung

Die Frage nach dem grundsatzlichen Bedirfnis fir ein vorinsolvenzliches Sanierungsver-
fahren im deutschen Recht wird mit der zu erwartenden Richtlinie verbindlich positiv beant-
wortet werden. Bei der Umsetzung der Richtlinie kann der Gesetzgeber je nach Gestalt einer
endgtiltigen Richtlinie entweder das vorinsolvenzliche Sanierungsverfahren schlank halten
und als zusatzliche Option anbieten, oder aber den Anlass nutzen und das vorinsolvenzliche
Verfahren mit den ESUG-Verfahren zu einem einheitlichen Ansatz (Restrukturierung in Ei-
genverwaltung) verzahnen. Letzteres ware von der Richtlinie weder gefordert noch ge-
wilnscht und wirde das deutsche Insolvenzrecht in starkerem MaBe umgestalten als die
erstgenannte Umsetzungsoption. Auch bestiinde die Gefahr einer Entwertung der Sanierung
im Regelinsolvenzverfahren, vor allem aber der Infektion der neuen Restrukturierungsoption
mit dem Stigma der Insolvenz. Daher empfiehlt es sich, jedes vorinsolvenzliche Sanierungs-
verfahren nur als eigenstéandige Option anzubieten, die folgerichtig auf das vorinsolvenzliche
Stadium beschrankt ist. Dabei muss in der Umsetzung der Richtlinie darauf geachtet werden,
dass insolvenzreife Schuldner Handlungsoptionen im praventiven Restrukturierungsrahmen
nicht missbrauchlich in Anspruch nehmen kénnen. Idealerweise sind die Verfahrensarten
daher schon von der Anreizwirkung her klar voneinander zu trennen. Der volle ,Instrumen-
tenkasten” des Insolvenzverfahrens (z.B. Wahlrecht bei gegenseitigen Vertrégen, Insolvenz-
geld) sollte daher nicht schon im vorinsolvenzlichen Sanierungsverfahren zur Verfigung ste-
hen. Hierzu missen Schuldner die Eigenverwaltung in einem Gesamtverfahren oder eine
Sanierung im Regelverfahren anstreben. Die Eigenverwaltung sollte dabei klar an das Sanie-
rungsziel gekoppelt werden (siehe oben B. |. 7. b)). Inwieweit dann die Verfahrensoption der
»Sanierung in Eigenverwaltung® Teil des Einheitsverfahrens und der Insolvenzordnung blei-
ben oder ausgelagert werden sollte, ist offen. Angesichts der kontroversen Einschatzungen
bei der Befragung zu auBerinsolvenzlichen Optionen erscheint derzeit insgesamt ein behut-
sames Vorgehen des Gesetzgebers geboten.
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C. Das Planverfahren

Der Ausbau des Insolvenzplanverfahrens war neben der Starkung der Glaubigerautono-
mie und der Eigenverwaltung das zentrale Ziel des ESUG. Dabei ging es dem Gesetzgeber
insbesondere darum, den Anwendungsbereich des Insolvenzplans als Sanierungsinstrument
zu erweitern und Verzdgerungsgefahren im Planverfahren abzubauen.?®* Die Ergebnisse der
Befragung zeigen, dass diese Ziele durchaus erreicht wurden, wenngleich die Praxis den
Insolvenzplan in flexiblerer Weise nutzt als es der ESUG-Gesetzgeber vorsah.

Der im Fokus des Gesetzgebungsverfahrens stehende Debt-Equity-Swap wird wenig ge-
nutzt (dazu unter I1.) und auch ein Plan bei Masseunzulanglichkeit findet sich hdchst selten
(dazu unter lll.). Dafir hat die Praxis den Nutzen verfahrensbegleitender Plane erkannt und
testet hier die Gestaltungsgrenzen der Insolvenzordnung (dazu unter I.).

Die vermehrte Nutzung des Insolvenzplans hat eine Reihe von konkreten Problemfragen
hinsichtlich des zuldssigen Planinhalts (dazu unter IV.) und des gesetzmaBigen Planverfah-
rens (dazu unter V.) aufgeworfen, die nur sehr schleppend einer héchstrichterlichen Klarung
zugefihrt werden. Verzdégerungen der Planumsetzung durch Rechtsmittel lassen sich seit
der Schaffung des Freigabeverfahrens kaum noch feststellen, sodass eine Vereinfachung
der dortigen Regelungen diskutiert werden kann (dazu unter VI.). SchlieBlich scheinen die
Regelungen zur Planumsetzung und -Gberwachung sowie zur Verfahrensaufhebung Anlass

zur Uberarbeitung zu geben (dazu unter VIL.).

. Der neue Anwendungsbereich (§ 217 InsO) — Verfahrens(beg)leitender

Insolvenzplan

Kernziel des ESUG war der Ausbau des Anwendungsbereichs des Insolvenzplans. Mit
seiner Hilfe sollte nicht mehr nur in Glaubigerrechte, genauer in Insolvenzforderungen und
Absonderungsrechte, eingegriffen werden kénnen. Das ESUG sollte vor allem Eingriffe in
Anteilsrechte der am Schuldner beteiligten Personen durch den Insolvenzplan ermdglichen
und so die gesellschaftsrechtliche Abstinenz des Insolvenzrechts aufgeben, um im Wettbe-
werb mit den anglo-amerikanischen Restrukturierungsrechten zu bestehen.?®®* Demgegen-
Uber war die ausdrtickliche Bestimmung der Zuléssigkeit eines Insolvenzplans bei Masseun-
zulanglichkeit in § 210a InsO weniger ein Paradigmenwechsel als eine Klarstellung.?®* Ent-

?%2 BT-Drucks. 17/5712, S. 18 f.
?8% Siehe BT-Drucks. 17/5712, S. 18, 30.
#%% Siehe BT-Drucks. 17/5712, S. 29.
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sprechendes gilt fir die erst durch den Rechtsausschuss angeregte Aufnahme ,verfahrens-
leitender Insolvenzplane® in § 217 Satz 1 InsO.?®* Alle diese Regelungen haben in der Tat
dazu geflihrt, dass der Insolvenzplan in der Praxis als relevanter wahrgenommen wird (siehe
die Ergebnisse der Befragung, Abb. 4: M = 2,81).2%¢

Das ESUG hat den Beteiligten in § 217 Satz 1 InsO erlaubt, auch die ,Verfahrensabwick-
lung® in einem Insolvenzplan abweichend von den Vorschriften der Insolvenzordnung zu re-
geln. Diese Klarstellung erfolgte auf Anregung des Rechtsausschusses des Deutschen Bun-

H?8 In dieser Entscheidung lieB der

destages®’ angesichts einer Entscheidung des BG
BGH offen, ob das LG Frankfurt am Main in seiner Ausgangsentscheidung?®® zu Recht von
der Unzuldssigkeit von Insolvenzplanen ausging, die lediglich Verfahrensaspekte regeln,
ohne insgesamt die Insolvenzsituation zu I6sen und so eine unmittelbare Verfahrensaufhe-
bung zu erméglichen. Das ESUG stellte vor diesem Hintergrund klar, dass solche , Teilplane*
grundsatzlich zulassig sind. Allerdings machte die Gesetzesbegriindung gleichzeitig deutlich,
dass eine ,,Anderung im Hinblick auf von vornherein planfeste Vorschriften, von denen auch
bei einer Verfahrensabwicklung mittels eines Insolvenzplanes nicht abgewichen werden darf
(beispielsweise das Forderungsprifungs- und - feststellungsverfahren), [...] mit der Klarstel-
lung in § 217 InsO und der Folgednderung in § 258 InsO nicht verbunden* ist.?*® Fiir die Pra-
xis stellt sich seither das Problem, planfeste Regelungen der InsO von plandispositiven zu

unterscheiden.
1. Ergebnis der Befragung

Die strukturierte Befragung enthielt keine allgemeine Frage zu Erfahrungen oder Mei-
nungen zu verfahrensbegleitenden Insolvenzplanen. Die mit dieser Art von Planen einherge-
hende Bestimmung der Planfestigkeit bestimmter Regeln der Insolvenzordnung war aller-
dings mit Bezug zu den in der Praxis kontrovers diskutierten und vom BGH jeweils fur unzu-
lassig gehaltenen Planklauseln zum Ausschluss von Nachzlglern und zur Festsetzung der
Verwaltervergitung Gegenstand der Befragung (Abb. 10). Die Ergebnisse der Befragung
machen zwei Dinge deutlich. Zum einen wird tberwiegend die Zulassigkeit solcher Klauseln
gewulnscht (Abb. 10: 3,04 im Mittelwert zu Praklusionsklauseln und 2,96 im Mittelwert zu

285 Siehe BT-Drucks. 17/7511, S. 35.

*% Dies deckt sich mit den Ergebnissen anderer Befragungen; vgl. etwa Paul/Rudow, NZI 2016, 385,
390.

?%7 Siehe BT-Drucks. 17/7511, S. 35.
28 BGH, 5.2.2009 — IX ZB 230/07, NZI 2009, 230.
%89 |G Frankfurt am Main, 29. 10. 2007 - 2/9 T 198/07, NZI 2008, 110.
2% BT-Drucks. 17/7511, S. 35.
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Vergutungsregelungen). Zum anderen fallen die Antworten aber auch Uberaus kontrovers
aus (Standardabweichung bei 0,92 bzw. 1,07). So wird die Mdglichkeit einer verbindlichen
Festsetzung der Verwalter-/Sachwaltervergitung im Insolvenzplan vor allem von Berater-
und Schuldnerseite gewlinscht (Tab. 20: M = 3,19 bzw. 3,15), von den Richtern und Rechts-
pflegern hingegen eher neutral bewertet (Tab. 20: M = 2,69). Entsprechendes gilt fir den
Wunsch nach der Zulassung materieller Préklusionsklauseln, die von Verwaltern, Beratern
und Geschaftsleitern stark nachgefragt wird (Tab. 20: M = 3,25-3,33), wahrend Richter und
Rechtspfleger (Tab. 20: M = 2,81), aber auch Glaubigervertreter (Tab. 20: M = 2,76) diesen
Bedarf eher neutral bewerten.

2. Sonstige ESUG-Studien
Sonstige ESUG-Studien haben keine Erkenntnisse zu dieser Fragestellung geliefert.
3. Stellungnahmen aus Rechtsprechung, Literatur und Verbanden

Rechtsprechung, Literatur und Verbande haben sich zum Teil sehr kontrovers zur Plan-
festigkeit von InsO-Regelungen ge&uBert, wobei sich die Diskussion naturgemaB auf be-
stimmte Regelungsgegenstédnde fokussiert, weshalb die Darstellung nachfolgend anhand
dieser jeweiligen Gegenstande erfolgt.

a) Planregelungen zur Forderungsprufung, §§ 174-186 InsO

Die erste Entscheidung des BGH erging bereits am 5.2.2009%"

zum Insolvenzplan der
Phoenix Kapitaldienst GmbH zur Planfestigkeit der Vorschriften (ber die Feststellung der
Forderungen der Glaubiger (§§ 174 bis 186 InsO). Hier sah der Insolvenzplan eine Regelung
zur Bestimmung der Schadenersatzhéhe bei geschadigten Kapitalanlegern vor, wodurch
angesichts massenhaft streitiger Insolvenzforderungen der Anleger der betriigerischen
Schuldnergesellschaft eine zligige Ausschittung der zur Verfigung stehenden 230 Mio. Eu-
ro erreicht werden sollte. Die Regelung wich dabei allerdings von den §§ 174 ff. InsO ab.
Dies hielt der BGH fir unzulassig. Er stitzte sich dabei auf die Feststellung, dass diese ge-
setzlichen Bestimmungen nicht plandisponibel seien, da es ansonsten méglich ware, ,durch
Mehrheitsbeschluss einzelnen Glaubigern — oder wie vorliegend einer ganzen Gruppe von
Glaubigern — ihre Forderung vollstandig oder teilweise zu entziehen.“?®? Die verfahrensrecht-
lichen Garantien der §§ 174 ff. InsO, also das Recht aller Beteiligten zum Widerspruch und
das Recht der Glaubiger zur gerichtlichen Feststellung der angemeldeten Forderung, sind

291 BGH, 5.2.2009 — IX ZB 230/07, NZI 2009, 230.
292 BGH, 5.2.2009 — IX ZB 230/07, NZI 2009, 230 Rn. 26.
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danach planfest. Die praktischen Auswirkungen der Entscheidung waren allerdings durchaus
verheerend, musste doch nun flir jeden einzelnen Glaubiger einer streitigen Forderung die
gerichtliche Forderungsfeststellung erfolgen und dabei waren — bei Ausbleiben einer guitli-
chen Einigung — Rechtsfragen zu klaren, die noch im Jahr 2014 den BGH beschéaftigten.?*

Die Verteilung hat sich so um Jahre verzdgert.

In der Literatur wird die Planfestigkeit der verfahrensrechtlichen Garantien der §§ 174 ff.
InsO, also das Recht aller Beteiligten zum Widerspruch und das Recht der Glaubiger zur

gerichtlichen Feststellung der angemeldeten Forderung, weitgehend anerkannt,®*

wenn-
gleich die hieraus entstehenden praktischen Schwierigkeiten in Fallen mit massenhaft streiti-
gen Insolvenzforderungen durchaus beachtlich sind.?*> Zur Bewdltigung dieser Probleme

werden inzwischen andere Plangestaltungen vorgeschlagen.?®

Verbandsstellungnahmen sind zu diesen Fragen nicht veréffentlicht worden.

b) Préaklusions- oder Ausschlussklauseln fir Nachziigler, §§ 259a, 259b InsO

Der schon die Entscheidung zum Phoenix-Insolvenzplan tragende Gedanke der Unzu-
lassigkeit einer Planregelung, aufgrund der durch Mehrheitsbeschluss Glaubigerforderungen
vernichtet werden kdnnen, findet sich auch in der Entscheidung des BGH vom 7.5.2015 wie-
der, in der er die Zulassigkeit von Praklusions- oder Ausschlussklauseln in Insolvenzplanen
verneinte.?®” Der Regelungsinhalt solcher Planbestimmungen besteht darin, dass Insolvenz-
glaubiger, die erst nach einem bestimmten Verfahrenszeitpunkt (etwa der Beendigung des
Abstimmungstermins) Forderungen anmelden, bei den Leistungen aus dem Insolvenzplan
nicht mehr beriicksichtigt werden, also keinerlei Planquote erhalten. Darlber hinaus sollen
sie mit ihren Insolvenzforderungen aber auch nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens ge-
gen den Schuldner vollumfanglich ausgeschlossen sein (sog. ,anspruchsvernichtende Aus-

schlussklausel“®®)

. Der Zweck solcher Klauseln besteht darin, die Finanzplanung des Plan-
gestalters gegen finanzielle Risiken abzusichern, die aus dem ,Auftauchen® passiver Glaubi-

ger nach der Planbestatigung entstehen. Da diese Glaubiger in das Profil einer der Glaubi-

2% \gl. BGH, 10.4.2014 - IX ZR 176/13, NZI 2014, 608.

294 Landry, EWIR 2009, 251, 252; Madaus, Insolvenzplan, 2011, S. 394 f.; Piekenbrock, LMK 2009,
281471.

29 Daher kritisch Heinrich, NZI 2009, 546, 548 f.

2% vigl. etwa Gellert, Abwicklungs- und Verteilungsprobleme bei massenhaft streitigen Insolvenzforde-
rungen im Insolvenzverfahren, 2017.

27 BGH, 7.5.2015 — IX ZB 75/14, NZI 2015, 697 Rn. 11; bestatigt in BGH, 3.12.2015 — IX ZA 32/14,
NZI 2016, 170 Rn. 2; ebenso BAG, 19.11.2015 — 6 AZR 559/14, NZI 2016, 175, 177 Rn. 25.

2% 30 die treffende Bezeichnung durch das BAG, 19.11.2015 — 6 AZR 559/14, NZI 2016, 175, 177 Rn.
25,
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gergruppen (im Zweifel als ungesicherte Insolvenzglaubiger) fallen, sind sie trotz ihrer Passi-
vitat geman § 254b InsO an den Planinhalt gebunden, weshalb sie zwar die Undurchsetz-
barkeit ihrer Forderungen in H6he des Planerlasses hinnehmen muissen, aber ohne eine
Ausschlussklausel eben auch die Planquote beanspruchen kénnen.

Der BGH halt solche anspruchsvernichtenden Ausschlussklauseln fiir unzulassig, ja so-
gar fir verfassungswidrig. Die einfachrechtliche Unzulassigkeit einer Ausschlussklausel folge
schon aus § 226 Abs. 1 InsO, der die Ungleichbehandlung innerhalb einer Glaubigergruppe
untersagt. Eine solche Ungleichbehandlung der passiven Glaubiger gegentber den aktiven
in derselben Gruppe erzeuge aber jede Ausschlussklausel.?®® Auch die Gestaltungsalternati-
ve der Bildung einer Gruppe passiver Glaubiger mit der Planquote ,Null“ sei unzuldssig, da
hier zwar kein Versto3 gegen § 226 InsO, wohl aber eine nicht sachgerechte Gruppenbil-
dung (§ 222 InsO) gegeben sei, da das Differenzierungskriterium der rechtzeitigen Anmel-
dung die Vorgaben des § 222 InsO nicht erfiille.*® Die Verfassungswidrigkeit einer an-
spruchsvernichtenden Ausschlussregelung folge daneben aus einem Versto3 gegen Art. 14
Abs. 1 GG, der die Forderungsrechte der Insolvenzglaubiger schitzt und Eingriffe nur auf
gesetzlicher Grundlage zulésst. Der insofern denkbare Gesetzesvorbehalt in § 217 Satz 1
InsO wird fiir die Frage der Zulassigkeit von Ausschlussklauseln von der speziellen Rege-
lung in den §§ 254b, 259a, 259b InsO verdrangt, da der ESUG-Gesetzgeber durch diese
Vorschriften gerade das bekannte Nachzlgler-Problem auf eine Weise I6sen wollte, die den
Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts zu anspruchsvernichtenden Ausschlussregelun-
gen aus dessen Entscheidung tber § 14 Abs. 1 Satz 1 GesO gerecht wird.**' Das BVerfG
hielt einen solchen Ausschluss 1994 nur flr verfassungsgemaf, soweit sichergestellt ist,
dass Glaubiger, die unverschuldet die Frist versdumen, nicht beeintrachtigt werden.®* Der
ESUG-Gesetzgeber entschied sich auf dieser Grundlage bewusst gegen eine Neuauflage
des § 14 GesO und damit gegen eine materielle Ausschlussklausel.**®® Diese Entscheidung

kénne nun auch durch einen Insolvenzplan nicht korrigiert werden.

Die Rechtsprechung des BGH stellt damit fest, dass die gesetzgeberische Lésung des
Nachzlgler-Problems in den §§ 254b, 259a/b InsO planfest ist. Anspruchsvernichtende Aus-
schlussklauseln sind daher unzulassig. Dasselbe wird — mangels gesetzlicher Grundlage —

29 BGH, 7.5.2015 — IX ZB 75/14, NZI 2015, 697 Rn. 15; bestatigt in BGH, 3.12.2015 — IX ZA 32/14,
NZI 2016, 170 Rn. 2.

800 BGH, 7.5.2015 — IX ZB 75/14, NZI 2015, 697 Rn. 15.
01 BVerfG, 26.4.1995 — 1 BvL 19/94, 1 BvR 1454/94, BVerfGE 92, 262.
302 BVerfG, 26.4.1995 — 1 BvL 19/94, 1 BvR 1454/94, BVerfGE 92, 262, 274 1.

%3 BT.Drucks. 17/5712, S. 37. Darauf weist auch der BGH explizit hin (BGH, 7.5.2015 — IX ZB 75/14,
NZI 2015, 697, 699 Rn. 13).
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flr verschuldensabhangige Ausschlussklauseln analog § 14 Abs. 1 Satz 1 GesO gelten. Von
unzulassigem anspruchsvernichtenden Ausschlussklauseln sind allerdings solche Klauseln
zu unterscheiden, die verspatet gerichtlich geltend gemachte, bestrittene Forderungen ana-
log §§ 188, 189 InsO lediglich von der Planausschittung ausschlieBen und sie wegen der
Planquote auf die Leistungsklage verweisen. Da solche Planklauseln als Rechtsfolge nicht
das Erléschen des Glaubigeranspruchs in H6he der Planquote vorsehen, beriihren sie das
Forderungsrecht und folglich Art. 14 GG nicht. Sie enthalten nur eine Verteilungsregelung
und sind daher nach allgemeiner Ansicht zulassig.**

In der Literatur wurde die Planfestigkeit der §§ 259a, 259b InsO im Sinne einer Unzulas-
sigkeit anspruchsvernichtender Ausschlussklauseln vor der Entscheidung des BGH Uberaus
kontrovers beurteilt. Eine verbreitete Auffassung in der Literatur, die auch von instanzgericht-
lichen Entscheidungen geteilt wurde, hielt solche Klauseln fir zuldssig und in der Plangestal-
tung notwendig, wahrend eine ebenfalls verbreitete Gegenauffassung fir ihre Unzuléssigkeit
pladierte.®® Dennoch wurde die Entscheidung des BGH in der Literatur ganz iiberwiegend
begriiBt bzw. akzeptiert.>*® Soweit sich die Literatur vor diesem Hintergrund nun den Rege-
lungen in den §§ 259a, 259b InsO kritisch zuwendet, wird argumentiert, dass zumindest
Ausschlussklauseln im Plan zulassig sein sollten, die den MafBstében des fur verfassungs-
geman erklarten § 14 GesO einhalten und entsprechend belehrten Nachzlglern eine Wie-

dereinsetzungsmaglichkeit einraumen.”’

Auch die Verbande duBern Unzufriedenheit. Der Gravenbrucher Kreis hat sich in seinem
Thesenpapier zum ESUG vom Oktober 2015 zum hier angesprochenen Fragen positioniert.
Unter Punkt 8 b) sieht er in den Regelungen der §§ 259a und 259b InsO ein ,nicht hinrei-
chendes Korrektiv® zum Umgang mit Nachzuglern. Er schlagt daher vor, ,zum Zwecke der
Erlangung von Rechts- und Planungssicherheit im Rahmen der Durchfiihrung des Insol-
venzplans, die Einbeziehung nachtréaglich angemeldeter Forderungen zeitlich beispielsweise
auf nur wenige Wochen nach dem Erérterungs- und Abstimmungstermin, §§ 235, 241 InsO,
bzw. nach Rechtskraft des gerichtlichen Bestatigungsbeschlusses, §§ 148, 252 InsO, zu be-
schréanken.” Zugleich regt der Gravenbrucher Kreis an, diese Ausschlussfrist auf solche
Nachziigler zu erstrecken, die ihre Forderungen zwar frihzeitig im Insolvenzverfahren an-

gemeldet haben, deren Forderungen sodann allerdings bestritten wurden und die erst zu

%04 ygl. BGH, 15.7.2010 - IX ZB 65/10, NZI 2010, 734, 735 Rn. 9; BAG, 19.11.2015 — 6 AZR 559/14,
NZI 2016, 175, 176 Rn. 22 f.

305 Umfangreiche Nachweise zum alten Meinungsstand finden sich in der Begriindung der BGH-
Entscheidung; siehe BGH, 7.5.2015 — IX ZB 75/14, NZI 2015, 697, 699 Rn. 14.

%6 BegriiBend etwa Flitsch/Birnbreier, DB 2015, 2012, 2013; Madaus, NZI 2015, 702, 703; Skaurad-
zun/Spahlinger/Tresselt, DZWIR 2015, 539, 549.

807 J.M. Schmidt, in: Festschrift Kiibler, 2015, S. 621, 631 f.
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einem Zeitpunkt nach Beendigung des Insolvenzverfahrens MaBnahmen zur Feststellung
ihrer Forderungen ergreifen.

c) Vergitungsregelungen, §§ 54 Nr. 2, 63-65 InsO, InsVV

Eine weitere Entscheidung des BGH?>® betraf die Zuldssigkeit von Planregelungen zur
Verwaltervergitung. Im konkreten Fall wurden drei diesbezligliche Regelungen in den ge-
staltenden Teil des Plans aufgenommen: (1) Die Billigung der vergitungsrelevanten Positio-
nen zur Berechnungsgrundlage und die einzelnen in dem Insolvenzverfahren angefallenen
VergUtungsfaktoren gemaB § 3 InsVV; (2) die Angemessenheit eines Zuschlags von 545 %
inklusive der Berechnungsgrundlagen sowie (3) die entsprechende Beantragung einer Ver-
gltung von ca. 3 Mio. Euro sowie die Planbedingung (§ 249 InsO) einer entsprechenden

Vergltungsfestsetzung. Der BGH hielt alle drei Planregelungen fiir unzulassig.

Dabei verwies er zunachst darauf, dass derartige Vergitungsregelungen schon nicht in
den gegenstandlichen und subjektiven Anwendungsbereich eines Insolvenzplans nach § 217
Satz 1 InsO fielen. Gegenstandlich wiirden sie Vergitungsanspriiche und damit Massever-
bindlichkeiten (§ 54 Nr. 2 InsO) regeln; dies sahe § 217 Satz 1 InsO jenseits des Sonderfalls
des § 210a InsO nicht vor.®® In subjektiver Hinsicht wiirden Rechte des Insolvenzverwalters
gestaltet; dieser sei aber weder als Verwalter noch als Masseglaubiger Beteiligter eines
Planverfahrens und daher auch subjektiv nicht dem Anwendungsbereich des Insolvenzplans

unterworfen.®"°

Daneben stiitzte der BGH seine Entscheidung auf die Feststellung, dass die gesetzlichen
Vorschriften Giber die Vergiitung des Insolvenzverwalters planfest sind.®'" Zur Begriindung
verweist er nicht nur auf die besondere gesetzliche Ausgestaltung des Verfahrens der VergU-
tungsfestsetzung, die dem Insolvenzgericht die Vergitungsfestsetzung nach den gesetzliche

12
t3

MaBstaben zuweist®'“, sondern vor allem auf die besondere Funktion des Insolvenzverwal-

ters als neutralem Verfahrensorgan zur Wahrung 6ffentlicher Belange, dessen Unabhangig-

keit durch Vergiitungsregelungen nicht gefahrdet werden diirfe.®'

In der Literatur wurde die Frage der Zulassigkeit einer fir Gericht und Verwalter verbind-
lichen Regelung der Verwaltervergutung im Insolvenzplan vor der Grundsatzentscheidung

308 BGH, 16.2.2017 — IX ZB 103/15, NZI 2017, 260.
39 BGH, 16.2.2017 — IX ZB 103/15, NZI 2017, 260 Rn. 22.

$10 BGH, 16.2.2017 — IX ZB 103/15, NZI 2017, 260 Rn. 21; im Anschluss an BGH, 22. 2. 2007 — IX ZB
106/06, NZI 2007, 341 Rn. 7.

¥ BGH, 16.2.2017 — IX ZB 103/15, NZI 2017, 260, 262 Rn. 27.

$12 BGH, 16.2.2017 — IX ZB 103/15, NZI 2017, 260, 262 Rn. 29.

$13 BGH, 16.2.2017 — IX ZB 103/15, NZI 2017, 260, 262 Rn. 30-33.
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des BGH uberaus kontrovers beurteilt. Die wohl tGberwiegende Auffassung in Literatur und
bei den Instanzgerichten hielt eine solche Regelung fir zuldssig und winschenswert, wah-
rend sich eine vor allem in der Literatur verbreitete Gegenansicht gegen derartige Klauseln
aussprach und eine vermittelnde Ansicht nur eine von allen Beteiligten getragene Vergu-

tungsvereinbarung zulassen wollte.3'*

Die Position des BGH wurde dann tberwiegend begriiBt.>"® Aus dem Kreise der Insol-
venzrichter wird sogar die Beflirchtung gedufBert, die Position des BGH ginge nicht weit ge-
nug, da es durch die vom BGH weiter zugelassene Selbstbindung der Verwalter an eine ei-

6 zum befiirchteten Wettbewerb der Verwalter um Verfahren

gene Vergitungsprognose®
durch die Zusage der niedrigsten Vergitungen kommen kénne, ohne dass die Gerichte hier

durch die freie Vergiitungsfestsetzung eingreifen kénnten.®'”

Aus dem Kreis der Verbande fordert der BAKinso e.V. eine Klarstellung dahingehend,
dass § 64 Abs. 1 InsO nicht plandispositiv ist.®'®

d) Verzicht auf die Schlussrechnungspriifung, § 66 Abs. 1 Satz 2 InsO

Hochstrichterliche Rechtsprechung zur Reichweite der Regelungsbefugnisse eines Insol-
venzplans im Bereich der Schlussrechnungsprifung fehlt.

Fir die Schlussrechnungslegung erlaubt § 66 Abs. 1 Satz 2 InsO dem Insolvenzplan
ausdrlcklich eine abweichende Regelung. Der ESUG-Gesetzgeber wollte mit der Einrau-
mung dieser Planregelungskompetenz die Gefahr einer sanierungsgefédhrdenden Verfah-
rensverzégerung beseitigen, die sich daraus ergab, dass die Schlussrechnungslegung inklu-
sive gerichtlicher Schlussrechnungsprifung trotz rechtskréaftiger Planbestatigung noch vor
einer Verfahrensaufhebung erfolgen mussten und diese in der Praxis nicht selten erheblich
verzdégern konnte. Da aber erst mit der Verfahrensaufhebung die Verfligungsbefugnis wieder
auf den Schuldner zuriickkehrte, erschien eine solche Verzdgerung geeignet, die Sanie-
rungswirkung eines Insolvenzplans erheblich zu beeintrachtigen.®'® Die Befugnis zur Planre-
gelung der Schlussrechnungslegung sollte daher den Beteiligten erméglichen, auf diese Ge-
fahr zu reagieren, indem sie Uber die Notwendigkeit einer Schlussrechnung entscheiden und

a1 Umfangreiche Nachweise zum alten Meinungsstand finden sich in der Begriindung der BGH-

Entscheidung; siehe BGH, 16.2.2017 — IX ZB 103/15, NZI1 2017, 260, 262 Rn. 25.

%1% Siehe etwa Haarmeyer, ZInsO 2017, 543; Madaus, EWIR 2017, 179, 180; Storz, NZI 2017, 264;
Wozniak, jurisPR-InsR 7/2017 Anm. 1.

%1® BGH, 16.2.2017 — IX ZB 103/15, NZI 2017, 260, 263 f. Rn. 40 f.
%7 S0 insbesondere Blankenburg, ZInsO 2017, 531, 532.
%18 EntschlieBung der BAKinso-Jahrestagung 2014, S. 4.
%19 BT-Drucks. 17/5712, S. 26 f.
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gof. auf eine solche verzichten oder aber eine Verfahrensaufhebung unabhéngig von der
Schlussrechnungslegung erlauben.®® Angesichts dieser klaren Regelungsmotive wurde in
der Folge auch nicht das ,Ob* einer Plandispositivitat der Schlussrechnungslegung diskutiert,
sondern die konkrete Reichweite derselben nach § 66 Abs. 1 Satz 2 InsO.

Eine Ansicht®?!

will die Regelungsbefugnis in § 66 Abs. 1 Satz 2 InsO auf die Schluss-
rechnungslegung gegenlber der Glaubigerversammlung nach Abs. 1 beschranken. Dem
Insolvenzgericht misse der Verwalter hingegen stets eine Schlussrechnungsprifung nach
§ 66 Abs. 2 InsO ermdglichen. Die gerichtliche Schlussrechnungsprifung sei also planfest

und kdnne im Plan allenfalls von der Verfahrensaufhebung entkoppelt werden.

Die Gegenansicht®? halt unter Hinweis auf die Gesetzesbegriindung®? hingegen eine
umfassende Planregelung der Schlussrechnungslegung fir méglich, die insbesondere auch
jede gerichtliche Schlussrechnungsprifung nach § 66 Abs. 2 InsO verbindlich ausschlief3t.
Auch kénne eine gerichtliche Schlussrechnungsprifung ohne Schlussrechnungslegung ge-
gentber der Glaubigerversammlung nach Abs. 1 ihren eigentlichen Zweck, die Glaubiger

unter sachkundiger Hilfe des Gerichts umfassend zu informieren,®* nicht erfillen.

Eine vermittelnde Ansicht®*® bezieht die Plandispositivitit in § 66 Abs. 1 Satz 2 InsO
ebenso auf die gesamte Schlussrechnungslegung nach § 66 InsO, halt im Ausgangspunkt
also auch die dort erfasste gerichtliche Schlussrechnungsprifung fur plandispositiv. Eine
solche Planbestimmung soll es dann aber dem Gericht nicht verwehren kénnen, im Rahmen
seiner allgemeinen Aufsicht Gber das Verwalterhandeln nach § 58 Abs. 1 Satz 1 InsO im
Einzelfall eine Schlussrechnungslegung gegeniber dem Gericht anzufordern. Denn in diese
allgemeinen gerichtlichen Befugnisse kénne der Plan nicht eingreifen; aus ihnen wiirde auch
keine Sanierungsgefahrdung erwachsen.

Auch Verbandsstellungnahmen sind vorhanden. So hat sich der Gravenbrucher Kreis in
seinem Thesenpapier zum ESUG vom Oktober 2015 zum hier angesprochenen Fragen posi-
tioniert. In Punkt 8 c) formuliert der Gravenbrucher Kreis den Wunsch, die Insolvenzgerichte

ausdrucklich an einen im Insolvenzplan verankerten Verzicht auf eine Schlussrechnungsle-

%0 BT-Drucks. 17/5712, S. 27.
%1 Harbeck, ZInsO 2014, 388, 390 f.
%2 Mock, in: Uhlenbruck, § 66 Rn. 41 f.; Thies, in: HambKomm, § 258 Rn. 8.

%3 Dort wird tatsachlich aus der Schlussrechnungslegung und —priifung die Sanierungsgefahr abgelei-
tet und ein Verzicht auf die Schlussrechnung ,nach § 66 InsO“ erlaubt; vgl. BT-Drucks. 17/5712, S.
27.

%24 BT-Drucks. 12/2443, S. 131.

%5 AG Ludwigshafen ZIP 2015, 991, 992 mit zust. Anm. Henkel EWIR 2015, 523, 524; Riedel, in:
MinchKommInsO, § 66 Rn. 9.
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gung nach § 66 Abs. 1 Satz 2 InsO zu binden. Hintergrund dieser Forderung ist die Feststel-
lung, dass sich die Gerichte faktisch haufig Gber entsprechende Regelungen im Insolvenz-
plan hinweg setzen und ungeachtet dessen eine Rechnungslegung (inkl. Kassenprtfung)
anordnen. ,Da Adressat der Schlussrechnung jedoch insbesondere und vorrangig die Glau-
bigerschaft ist und da die fir die externe Rechnungsprifung entstehenden Kosten zulasten
der Masse gehen, § 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO, sollte es nach Auffassung des Gravenbrucher
Kreis grundsétzlich auch der Glaubigerschaft obliegen, auf die Schlussrechnungslegung un-

ter bestimmten Umstédnden zu verzichten.”

e) Verwalterermachtigungen, § 221 Satz 2 und § 259 Abs. 3 InsO

Hochstrichterliche Rechtsprechung zur Reichweite der Regelungsbefugnisse eines Insol-

venzplans im Bereich der Schlussrechnungsprifung fehlt.

In der Literatur wird far verfahrensbegleitenden Planregelungen die mégliche Reichweite
von Verwalterermachtigungen diskutiert, die sich zundchst nur sehr beschrankt in
§ 259 Abs. 3 InsO fanden, durch das ESUG dann aber in § 221 Satz 2 InsO erheblich erwei-

tert wurden.

§ 259 Abs. 3 InsO gestattet explizit eine Regelung im gestaltenden Teil des Insolvenz-
plans, die den Insolvenzverwalter ermachtigt, auch noch nach der Verfahrensaufhebung
(und dem damit eigentlich einhergehenden Verlust seiner Amtsstellung) einen bereits
rechtshangigen Insolvenzanfechtungsrechtsstreit fortzufihren (Satz 1). Einer konkreten Auf-
listung der jeweiligen Prozesse bedarf es dabei weder zum Zwecke der wirksamen Erméch-
tigung noch zum Zwecke der Glaubigerinformation im darstellenden Teil.*® Der Plan kann
auch bestimmen, ob der Verwalter die Prozesse auf Rechnung des Schuldners oder auf-
grund einer anderen Kosten- und Beteiligungsregelung flhren soll (Satz 2). Zulassig ist es
daher etwa, im Plan vorzusehen, dass ,etwaige Erlése nach Abzug der Kosten im Wege der

Nachtragsverteilung an die Insolvenzglaubiger ausgeschiittet werden.“**

§ 221 Satz 2 InsO raumt dem Insolvenzverwalter nun dariiber hinaus nicht nur ein Be-
richtigungs- bzw. Nachbesserungsrecht fur offensichtliche Planfehler ein, sondern erlaubt vor
allem dessen Bevollmé&chtigung zu allen MaBnahmen der Planumsetzung durch eine ent-

sprechende Planklausel. Diese darf nach wohl allgemeiner Ansicht in der Literatur allerdings

%26 BGH, 7.5.2015 — IX ZB 75/14, NZI 2015, 697, 701 Rn. 34 f.

%7 Diese Klausel hielt der BGH fiir zuldssig; vgl. BGH, 7.5.2015 — IX ZB 75/14, NZI 2015, 697, 701
Rn. 32 f.
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nicht pauschal formuliert sein; im darstellenden wie auch im gestaltenden Teil sind die betref-

fenden UmsetzungsmaBnahmen vielmehr hinreichend konkret zu beschreiben. 32

Unklar ist in beiden Fallen, ob im Fall der Eigenverwaltung auch der Sachwalter (vgl.
§ 280 InsO) im Plan erméchtigt werden kann. Flr § 221 Satz 2 InsO wird dies streitig disku-
tiert.**® Hinsichtlich der Regelung in § 259 Abs. 3 InsO findet sich keine Diskussion.

Unklar ist schlieBlich im Rahmen des § 221 Satz 2 InsO auch, ob der Insolvenzverwalter
bzw. der Sachwalter lediglich als Amtstrager durch den Plan erméachtigt werden kann oder
aber auch als natiirliche Person.*® Kénnte nur der Amtstrager handeln, so wére die Erméch-
tigung mit der Verfahrensaufhebung und dem damit einhergehenden Erléschen der Amts-
stellung gegenstandslos. Eine eingehende Diskussion der damit angesprochenen Frage ei-
ner Uber die Verfahrensaufhebung und bloBe Planuberwachung hinausgehende Téatigkeit
des Verwalters bei der Planumsetzung wird erst in Abschnitt E. IV. erfolgen.

Verbandsstellungnahmen sind zu dieser Frage nicht veroffentlicht worden.
4. Ergebnisse der Fallstudien

Fallstudie Nr. 9 zeigt, dass materielle Ausschlussklauseln vor der Entscheidung des BGH

Ublich waren.
5. Bewertung

Eine fundierte Bewertung der Streitfragen um den Anwendungsbereich bzw. die Rege-
lungsbefugnisse eines Insolvenzplans setzt voraus, dass man das in den §§ 217 ff. InsO
bislang verankerte Regelungssystem erkennt. Dieses bindet jeden Planeingriff streng an
eine entsprechende gesetzliche Regelungsbefugnis.

Den Umfang dieser Befugnis bestimmt zundchst § 217 InsO. Diese Norm ist die ,Basis
fiir das Planverfahren“.®*®' § 217 InsO rdumt den Beteiligten eines Insolvenzverfahrens eine
Option auf die Privatisierung der Insolvenzabwicklung ein und bestimmt gleichzeitig — ab-

332

schlieBend und nicht dispositiv®® — den Gegenstand dieser Option.**® Die damit einherge-

8 Eidenmiiller, in: MinchKommInsO, § 221 Rn. 74; Madaus, ZIP 2016, 1141, 1148.

%29 Befirwortend Thies, in: HambKomm, § 221 Rn. 11; ablehnend Streit/Lier, in: Uhlenbruck, § 221
Rn. 14: der Schuldner ist zu ermachtigen.

%0 50 zumindest im Ergebnis Eidenmiiller, in: MiinchKommInsO, § 221 Rn. 70, 74; wohl auch Jaffé, in
FK-InsO, § 221 Rn. 18; a.A. Thies, in: HambKomm, § 221 Rn. 11.

%1 S0 zutreffend Braun, in: Nerlich/Rémermann, § 217 Rn. 1.

%2 Ganz h.M. — vgl. Streit/Lier, in: Uhlenbruck, § 217 Rn. 12 m. w. Nachw.; a.A. allein Spahlinger, in:
Kubler/Pritting/Bork, § 217 Rn. 40.
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hende begrenzende Wirkung der Norm ist wichtig. Sie wird vor allem nicht durch die allge-
meine Zielvorstellung des InsO-Gesetzgebers relativiert, ,den Beteiligten ein Héchstmal an
Flexibilitat fiir die einvernehmliche Bewéltigung der Insolvenz zu gewéhren.“®** Denn schon
der Folgesatz in der Gesetzesbegriindung macht deutlich, dass diese Flexibilitat bislang kei-
nesfalls grenzenlos, sondern allein im Hinblick auf die Entscheidung Uber die Verwertung der
Insolvenzmasse gedacht war, sollen doch die ,Beteiligten [...] in einem Insolvenzplan in je-
der Hinsicht von der gesetzlichen Zwangsverwertung der Insolvenzmasse abweichen kén-
nen.“ Auch die Gesetzesbegrindung erteilt dem Insolvenzplan also keineswegs einen Blan-
koscheck, da sie bei genauer Betrachtung nur eine Verwertungsregelung im Blick hatte.

Aus der Konzeption des § 217 InsO lasst sich also ein Ermachtigungserfordernis fir jede
Planregelung herleiten. Ein Insolvenzplan darf eine von den gesetzlichen Bestimmungen der
Insolvenzordnung abweichende Rechtsfolge nur verbindlich regeln, wenn ihm die Insolvenz-
ordnung dies ausdrticklich erlaubt. § 217 InsO beschreibt zugleich die duBere Grenze plan-
tauglicher Regelungen. Liegt eine Planregelung innerhalb der Vorgaben des § 217 InsO, so
ergibt sich daraus allein allerdings noch nicht die Zul&ssigkeit der Planklausel. Die eher ge-
neralklauselartige Beschreibung der Regelungsgegenstande eines Insolvenzplans in § 217
Satz 1 InsO (Befriedigung, Verwertung, Verfahrensabwicklung) wirde ansonsten dazu fih-
ren, dass das Regelinsolvenzverfahren nahezu vollstandig als plandispositiv anzusehen wa-
re. Um eine derart UberschieBende Eingriffsbefugnis auszuschlieBen, ist im Anwendungsbe-
reich des § 217 Satz 1 InsO in einem zweiten Schritt zu prifen, ob die konkrete gesetzliche
Bestimmung, von der nach dem Plan abgewichen werden soll, ihrem Regelungszweck nach
Uberhaupt zur Disposition der Beteiligten steht, also als plandispositiv oder als planfest an-
zusehen ist. FUr die Feststellung der Plandispositivitat sind entsprechende gesetzliche Rege-
lungen (etwa § 66 Abs. 1 Satz 2 InsO) zu beachten; sie ergibt sich ansonsten aus der Funk-
tion der jeweiligen InsO-Vorschrift.

Das sich hieraus ergebende zweistufige Prifungsschema entspricht inzwischen nicht nur
dem Willen des ESUG-Gesetzgebers (dazu oben in der Einleitung unter I.). Es folgt auch aus
den Vorgaben einer gefestigten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs. Dieser hatte
schon in seiner Phoenix-Entscheidung im Jahr 2009 formuliert, dass auf der Grundlage des
§ 217 InsO ,nur plandispositive Gegenstande” in einem Insolvenzplan abweichend von den
Vorschriften der Insolvenzordnung geregelt werden kénnen, wahrend auch in einem Plan

von ,planfesten Vorschriften® nicht abgewichen werden darf, ,es sei denn, es bestehen Son-

%8 30 treffend Eidenmiiller, in: MiinchKommInsO, § 217 Rn. 1.
%4 BT-Drucks. 12/2443, S. 78.
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dervorschriften, die eine Abweichung ausdriicklich zulassen.“®** Mithin ist auch der Recht-
sprechung die Erkenntnis zu enthehmen, dass § 217 InsO einen Insolvenzplan nicht umfas-
send ermachtigt, sondern plandispositive Vorschriften der InsO von planfesten zu unter-
scheiden sind. Firr diese Unterscheidung sind gesetzliche Sondervorschriften relevant.*®

a) Plantauglichkeit einer Regelung nach § 217 InsO

Das Regelungssystem weist mithin in einem ersten Schritt der Regelung in § 217 InsO
grundlegende Bedeutung zu. Hier beschreibt der Gesetzgeber die Regelungsbereiche der
InsO, die er Uberhaupt fir Planregelungen 6ffnet (Plantauglichkeit).

Schon der Wortlaut des § 217 InsO offenbart, dass die Norm priméar die Regelungsge-
genstédnde beschreibt, die in einem Insolvenzplan abweichend von den Vorschriften der InsO
geregelt werden durfen. Explizit aufgezahlt werden:

— die Befriedigung der absonderungsberechtigten Glaubiger und der Insolvenzglau-
biger,

— die Verwertung der Insolvenzmasse,

— die Verteilung der Masse bzw. des Erl6ses an die Beteiligten,

— die Verfahrensabwicklung,

— die Nachhaftung des Schuldners und

— die Anteils- und Mitgliedschaftsrechte der am Schuldner beteiligten Personen.

Die Regelungsbefugnis eines Insolvenzplans ist auf die aufgezahlten Regelungsgegen-
stdnde beschrankt (,plantaugliche Regelungsgegenstande®). Die Frage nach der Zulassigkeit
einer Planregelung muss folglich in einem ersten Schritt unter Heranziehung und Auslegung
der in § 217 InsO abschlieBend benannten Regelungsgegenstande beantwortet werden. Die
Befriedigung von Masseglaubigern kann beispielsweise schon an dieser Stelle als nicht plan-

tauglich identifiziert werden.*’

Die Offensichtlichkeit der in § 217 InsO erfolgenden Aufzahlung plantauglicher Rege-
lungsgegenstande darf nicht dazu flhren, die in der Norm ebenfalls enthaltene Begrenzung

%% 50 BGH, 5.2.2009 — IX ZB 230/07, NZI 2009, 230, 232 Rn. 25, bestatigt in BGH, 15.4.2010 — IX
ZR 188/09, NZI 2010, 603, 604 Rn. 21. Dies durfte allgemein anerkannt sein — vgl. Streit/Lier, in:
Uhlenbruck, § 217 Rn. 12.

%6 Spanhlinger, in: Kiibler/Priitting/Bork, § 217 Rn. 40 sieht demgegentiber in § 217 InsO schon keine
abschlieBende Aufzahlung und halt daher stets nur die Frage der Plandispositivitat (2. Stufe) fir re-
levant (Rn. 41). Dann hatte § 217 InsO aber keinerlei Regelungsgehalt, was den Gesetzgebungs-
motiven nicht gerecht wird.

%7 S0 auch BGH, 16.2.2017 — IX ZB 103/15, NZI 2017, 260, 261 Rn. 22.
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der subjektiven Reichweite eines Insolvenzplans zu Ubersehen. Insoweit beschreibt § 217
InsO im Einklang mit den §§ 254, 254a InsO eine einheitliche Reichweite jeder Planwirkung,
die sich auf die Rechte der am Insolvenz(plan)verfahren Beteiligten beschrankt. Planbeteilig-
te sind in der — wiederum abschlieBenden — Aufzéhlung des § 217 InsO:

— die absonderungsberechtigten Glaubiger (nicht aber die Glaubiger mit Aussonde-
rungsrechten),

— die Insolvenzglaubiger (inklusive der nachrangigen) sowie

— der Schuldner und — im Fall eines Planverfahrens — die an der Schuldnergesell-
schaft beteiligten Personen.

Personen, die nicht dem Kreis der ,Beteiligten” in § 217 InsO angehdren und damit als
Plandritte zu qualifizieren sind, kénnen sich freiwillig an PlanmaBnahmen beteiligen (vgl.
§ 230 Abs. 3 InsO); die Zwangswirkungen des Plans treffen sie nicht. Dies gilt insbesondere
auch far den Insolvenzverwalter, der — selbst bei Vorlage eines Verwalterplans — nicht zum
Beteiligten am Planverfahren wird.**® Und auch die Befriedigung von Masseglaubigern kann
an dieser Stelle wieder als nicht plantauglich identifiziert werden.%*

b) Plandispositivitat der verdrangten InsO-Regelung

Die weite Formulierung des Tatbestandes in § 217 Satz 1 InsO wird insbesondere bei
Planbestimmungen zur Verfahrensabwicklung, zur Masseverwertung und -verteilung und
damit zur Glaubigerbefriedigung dazu fuhren, dass sich die Zulassigkeitsprifung erst auf der
zweiten Stufe zuspitzen wird. Hier ist zu klaren, ob der Plan von planfesten Vorschriften der
Insolvenzordnung abweichen will. Dabei wird die Frage, ob eine Vorschrift planfester Natur
ist, in der Regel nicht explizit im Gesetz beantwortet. Eine Antwort muss aus der Auslegung
der Norm, insbesondere aus der Analyse ihres Schutzzweckes, heraus gegeben werden.

c) Analyse der Problemfille

Die Anerkennung des aufgezeigten Regelungssystems erleichtert die Einordnung und
Bewertung der vorgebrachten Argumente zu den einzelnen Streitfragen rund um verfahrens-
begleitende Insolvenzplane, ohne dass diese Diskussion hierdurch stets entschieden wird.
Lediglich planuntaugliche Regelungen werden auf Stufe 1 erkannt. Die Diskussion um die
Planfestigkeit von abbedungenen InsO-Regelungen auf Stufe 2 bleibt demgegenuber ohne
Vorfestlegung.

%% 50 auch BGH, 16.2.2017 — IX ZB 103/15, NZI 2017, 260, 261 Rn. 21.
%9 BGH, 16.2.2017 — IX ZB 103/15, NZI 2017, 260, 261 Rn. 22.
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(1) Planregelungen zur Forderungspriifung, §§ 174-186 InsO

Die Planfestigkeit der verfahrensrechtlichen Garantien der §§ 174 ff. InsO, also das
Recht aller Beteiligten zum Widerspruch und das Recht der Glaubiger zur gerichtlichen Fest-
stellung der angemeldeten Forderung, wird trotz der hieraus entstehenden praktischen
Schwierigkeiten in Féallen mit massenhaft streitigen Insolvenzforderungen inzwischen wohl
allgemein anerkannt. Lésungswege werden auf dieser Basis entwickelt.**® Es (iberzeugt
auch tatsachlich, die Feststellung der Grundlage jeder Verfahrensbeteiligung fur einen Glau-
biger allein den gesetzlichen Regeln zu Uberlassen. Die §§ 174 ff. InsO sind daher als plan-

fest anzuerkennen.

Die praktischen Probleme im Umgang mit massenhaft streitigen Insolvenzforderungen,
wie sie insbesondere im Phoenix-Verfahren deutlich wurden, beriihrt vor diesem Hintergrund
auch weniger die Anwendung der §§ 174 ff. InsO als vielmehr die allgemeine zivilprozessua-
le Handhabung von Massenverfahren, da infolge der insolvenzrechtlichen Regeln eine Viel-
zahl von Feststellungsprozessen nach § 180 InsO vor den Zivilgerichten anhangig werden.
Erst das Fehlen effizienter zivilprozessualer Instrumente der Prozessverbindung im deut-
schen Recht fuhrte die Praxis zum Ruckgriff auf das Insolvenzplanverfahren als Instrument
der einheitlichen Behandlung ganzer Glaubigergruppen. Vielleicht ware insofern angezeigt,
eine Erweiterung des Zustandigkeitsbereichs des Gesetzes Uber Musterverfahren in kapital-
marktrechtlichen Streitigkeiten (KapMuG) auf derartige Feststellungsstreitigkeit aus insolven-
ten Kapitalanlagegesellschaften zu erwégen.

Insgesamt ergeben sich damit folgende Handlungsoptionen fir den Gesetzgeber:
Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er konnte effizientere zivilprozessuale Instrumente der Prozessverbindung
jenseits des Insolvenzrechts schaffen, etwa den Anwendungsbereich des KapMuG auf Fest-
stellungsstreitigkeiten aus insolventen Kapitalanlagegesellschaften erweitern.

Option 3: Er kénnte die §§ 174-186 InsO fiir plandispositiv erklaren.

(2) Préklusions- oder Ausschlussklauseln fir Nachzigler, §§ 259a, 259b InsO

Die Rechtsprechung von BGH und BAG sehen die gesetzgeberische Lésung des Nach-
zligler-Problems in den §§ 254b, 259a/b InsO als planfest an. Anspruchsvernichtende Aus-
schlussklauseln sind daher unzulassig. Die Absicherung der Plans gegenuber Gberraschen-
den Nachziiglerforderungen ist daher allein Uber eine sorgfaltige Aufklarung des Glaubiger-

30 vgl. etwa Gellert, Abwicklungs- und Verteilungsprobleme bei massenhaft streitigen Insolvenzforde-
rungen im Insolvenzverfahren, 2017.
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kreises durch den Planersteller (vgl. § 229 Satz 3 InsO) mdglich.**' Vorsichtshalber werden
zudem Rucklagen fur Planquoten von Nachzlglern zu bilden sein, die erst nach Ablauf der
Fristen der §§ 259a, 259b InsO aufgelést und ggf. den Insolvenzglaubigern quotenerhéhend

zugewiesen werden kénnen.

Die Ergebnisse unserer Befragung machen allerdings deutlich, dass die Mehrheit der Be-
fragten eine Zulassung solcher Ausschlussklauseln durch den Gesetzgeber, und damit eine
Korrektur der Entscheidung, beflirworten wirde (Abb. 10: M = 3,04). Die Befragung lasst
zudem erkennen, dass diese Frage weiter hochst kontrovers beurteilt wird (SD = 0,92). Die
Zulassung materieller Praklusionsklauseln wird vor allem von Verwaltern, Beratern und Ge-
schéftsleitern gefordert (Tab. 20: M = 3,25-3,33), wahrend Richter und Rechtspfleger (Tab.
20: M = 2,81), aber auch Glaubigervertreter (Tab. 20: M = 2,76) den Regelungsbedarf eher

neutral bewerten.

Die Handlungsoptionen des Gesetzgebers sind nun allerdings durch die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts beschrankt, das den Eingriff in die durch Art. 14 GG ge-
schitzten Forderungsrechte der von anspruchsvernichtenden Ausschlussklauseln betroffe-
nen Glaubiger nur flr angemessen und damit verfassungsgeman hielt, wenn sie die Frist
schuldhaft versaumen.®*? Eine rechtssichere allgemeine materielle Ausschlussregelung kann
es danach nicht geben. Dies wurde schon in der Diskussion um die §§ 259a, 259b InsO res-
pektiert und flhrte dazu, dass sich der Gesetzgeber ausdriicklich gegen die Zulassung mate-
rieller, also anspruchsvernichtender Ausschlussklauseln entschied.?*® Stattdessen kniipfte er
an die Vorschlage der ersten Kommission an®*** und schuf die §§ 259a, 259b InsO.

Lasst sich mithin der verbreitete Wunsch nach allgemein und rechtssicher wirkenden
Praklusionsklauseln nicht umsetzen, so ware weiter zu Uberlegen, wie sich der in den
§§ 259a, 259b InsO gewéhrte Schutz verbessern lieBe. Dabei ist vorauszuschicken, dass ein
Schutz analog § 14 GesO — also der Ausschluss von Nachztglern von Planausschittungen
unter Verweis auf die Rechte gegen den Schuldner nach Verfahrensbeendigung (Verfah-
renspraklusion statt materieller Préklusion) — durch die Aufnahme entsprechender Planklau-
seln de lege lata bereits zul&ssig und Ublich ist.?*°

1 Hierauf auch hinweisend Fléther/Gelbrich, jurisPR-InsR 15/2015 Anm. 2.
%2 BVerfG, 26.4.1995 — 1 BvL 19/94, 1 BVR 1454/94, BVerfGE 92, 262, 274 f.
%3 Siehe BT-Drucks. 17/5712, S. 37.

344 Erster Bericht der Kommission fiir Insolvenzrecht, 1985, Leitsatze 2.2.30, 2.2.31.

5 Vgl. BGH, 15.7.2010 — IX ZB 65/10, NZI 2010, 734, 735 Rn. 9; BAG, 19.11.2015 — 6 AZR 559/14,
NZI 2016, 175, 176 Rn. 22 1.
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Die Rechtsprechung des BVerfG wirde weitergehend auch einen materiellen, also an-
spruchsvernichtenden Ausschluss zulassen, solange dieser nicht diejenigen Glaubiger trifft,
die unverschuldet die Frist versdumen, insbesondere weil sie ihren Anspruch nicht ken-
nen.®*® Ein solcher Ausschluss kdnnte allerdings angesichts der Sperrwirkung der gesetzli-
chen Regelung in den §§ 259a, 259b InsO nicht im Plan vorgesehen, sondern nur gesetzlich
verankert werden. Gesetzestechnisch durfte es insofern ausreichen, den Glaubigern fir den
Fall der unverschuldeten Fristversdumnis eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu
gewahren. Der ESUG-Gesetzgeber hat eine solche Lésung allerdings ausdricklich abge-
lehnt und als Begriindung auf die Erfahrungen zu § 14 GesO verwiesen, dessen gesetzliche
Ausschlussfrist ,,zu zahlreichen und langwierigen Streitigkeiten Uber die Frage des Verschul-
dens bei der Fristversdumnis” gefihrt habe, welche fiir das Insolvenzplanverfahren durch die
Kombination von Vollstreckungsschutz und verklrzter Verjahrung vermieden werden soll-
ten.®"” Diese Entscheidung sollte aufgrund des in der Praxis eindeutig feststellbaren Bed(irf-
nisses nach moglichst weitreichenden materiellen Ausschlissen von Nachziglerrechten
tberdacht werden. Insbesondere die Kombination einer Ausschlussregelung mit Wiederein-
setzungsmaoglichkeit mit dem Vollstreckungsschutz aus § 259a InsO héatte zur Folge, dass
gerade langwierige Wiedereinsetzungsstreitigkeiten bis zu einer rechtskraftigen Entschei-
dung nicht die Liquiditadt des Unternehmens belasten und eventuelle Forderungen aus den
laufenden Ertragen zu erwirtschaften waren. Der Verzicht auf die kurze Verjahrung zuguns-
ten eines sofortigen Ausschlusses wirde zudem den Schwebezustand von einem Jahr be-

seitigen und damit das Bedurfnis fur Rucklagen entfallen lassen.

SchlieBlich wéare es denkbar, es den Beteiligten im Einzelfall zu tGberlassen, ob sie das
Nachziigler-Risiko Uber die gesetzliche Regelung in den §§ 259a, 259b InsO abdecken wol-
len oder stattdessen einen (sofortigen) materiellen Ausschluss mit Wiedereinsetzungsmég-
lichkeit im Plan verankern wollen. Hierzu ware eine entsprechende Offnungsklausel in einem
neuen § 259c¢ InsO vorzusehen, um den verfassungsrechtlichen Anforderungen an den Ge-
setzesvorbehalt gerecht zu werden.

Insgesamt ergeben sich damit folgende Handlungsoptionen fir den Gesetzgeber:
Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er kdnnte die Regelung in § 259b InsO durch einen materiellen Ausschluss
von Nachziglerforderungen mit Wiedereinsetzungsrecht ersetzen (gesetzliche Nachzugler-
klausel).

% Dazu Madaus, in: MiinchKommInsO § 259b Rn. 6.
%7 BT-Drucks. 17/5712, S. 37.
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Option 3: Er kénnte die Regelung in § 259b InsO fir plandispositiv erklaren, solange die
Planregelung eine Wiedereinsetzungsmdglichkeit enthalt.

(3) Verglitungsregelungen, §§ 54 Nr. 2, 63-65 InsO, InsVV

Das gesetzliche Verfahren und die MaBstabe zur Festsetzung der Vergltung von Verwal-
ter und Sachwalter in den §§ 54 Nr. 2, 63-65 InsO, InsVV wird man mit dem BGH als plan-
fest ansehen dirfen. Diese Interpretation reflektiert die vom Bundesverfassungsgericht zu-
letzt nochmals betonte Bedeutung des Insolvenzverfahrens im Rahmen des Justizgewéh-
rungsanspruchs, dessen gesetzlichen Ablauf das Insolvenzgericht insbesondere auch
dadurch zu sichern habe, dass es den Insolvenzverwalter hinreichend beaufsichtigt.®*® Diese
Aufsicht ist nach der Auffassung des Gerichts umfassend zu verstehen und setze daher eine
vertrauensvolle Zusammenarbeit, also ein besonderes Vertrauensverhiltnis, voraus.** Hie-
raus leitet das Verfassungsgericht Vorwirkungen fir das Bestellverfahren und die Verwalter-
auswahl her.**° Es liegt nahe, diese auch auf Vergiitungsfragen zu erstrecken und auch hier
dem Gericht eine Aufsichtsrolle zuzugestehen. Eine gerichtliche Vergitungsfestsetzung ist
danach geboten.

Zugleich ist festzustellen, dass der Insolvenzplan nicht das geeignete Instrument ist, um
fir den Insolvenzverwalter, das Gericht, den Schuldner und die Glaubiger verbindlich die
Verwaltervergitung zu fixieren. Insolvenzverwalter und -gericht sind schon nicht Beteiligte
nach § 217 InsO und damit subjektiv nicht plantauglich. Vergitungsanspriche sind zudem
Masseverbindlichkeiten und damit gegenstandlich nicht plantauglich i.S.d. § 217 Satz 1 InsO.
Eine Abweichung von gerichtlichen Festsetzungsverfahren scheitert zudem an der gerade
festgestellten Planfestigkeit der vergttungsrechtlichen Regelungen der InsO und der InsVV.
Unabhangig davon sollte es in einem Insolvenzplan um die Bewéltigung der Insolvenz ge-

hen, nicht aber um die Kostenanspriiche von Amtstragern.

Dies bedeutet allerdings nicht, dass man das berechtigte Interesse der Praxis nach einer
planbaren Vergitung gerade in Sanierungsfallen negiert. Das Ergebnis der Befragung macht
deutlich, dass weite Teile der Befragten mit dem Postulat der Unzul&ssigkeit von Vergu-
tungsregelungen im Plan nicht einverstanden ist und die Zulassung solcher Vereinbarungen
winscht (Abb. 10: M = 2,96). Dabei ist allerdings auch hervorzuheben, dass diese Frage
héchst streitig diskutiert wird (SD = 1,07) und Vergitungsregelungen vor allem aus dem
Kreis der Schuldner- und Unternehmensberater sowie der Geschéftsleiter stammt (Tab. 20:

38 BVerfG ZIP 2016, 321 = NJW 2016, 930 Rn. 44 f.

%9 BVerfG ZIP 2016, 321 = NJW 2016, 930 Rn. 46 f.

%0 BVerfG ZIP 2016, 321 = NJW 2016, 930 Rn. 50.
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M=3,19 bzw. 3,15), wahren die Insolvenzrichter und Rechtspfleger dem BGH weitgehend
folgen wollen (Tab. 20: M = 2,69). MaBgebliches Motiv der rechtspolitischen Forderungen
darfte daher vor allem der Wunsch der Schuldnerseite nach einer planbaren Vergitung und
damit berechenbaren Liquiditatsplanung sein.

Dieses Interesse zu bedienen ist keine zwingende Aufgabe der Ausgestaltung der Rege-
lungen zum Insolvenzplan, sondern eher eine der Reform des Vergutungsrechts. Der dies-
beziigliche Reformbedarf ist weithin angemerkt worden®*' und kann an dieser Stelle nur be-
kréaftigt werden. Er wird durch die eventuelle Einfliihrung vorinsolvenzlicher Verfahrensoptio-
nen akut. In einer Uberarbeitung des Vergiitungsrechts ware dann auch iber besondere Re-
geln zu Vergltungsvereinbarungen in Sanierungsféllen zu entscheiden. Die in der Literatur
Uberwiegend gewtinschte Mdglichkeit, Verglutungsvereinbarungen zu schlieBen, wéare dabei

zu bertcksichtigen.
Insgesamt ergeben sich damit folgende Handlungsoptionen fiir den Gesetzgeber:
Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er kdnnte allgemein und unabhéngig von Insolvenzplanen Vergitungsverein-

barungen in Sanierungsfallen im Rahmen einer Reform des Vergltungsrechts zulassen.

Option 3: Er kénnte die Regelung in den §§ 63-65 InsO, InsVV flr plandispositiv erkla-

ren.

Option 4: Er kénnte die Zulassung von Vergitungsvereinbarungen einer Reform der

vergltungsrechtlichen Vorschriften Uberlassen, wenn diese zeitnah erfolgt.

(4) Verzicht auf die Schlussrechnungspriifung, § 66 Abs. 1 Satz 2 InsO

Die Regelung in § 66 Abs. 1 Satz 2 InsO ist vor dem Hintergrund der Regelungssystema-
tik im Zusammenhang mit § 217 InsO zu interpretieren. Hieraus folgt zum einen die (unstrei-
tige) Feststellung, dass ein Verzicht auf die Schlussrechnungslegung gegeniber dem Glau-
bigern (§ 66 Abs. 1 Satz 1 InsO) zuléssig ist. Die Glaubiger sind Beteiligte am Planverfahren
und der Verzicht als Regelung der Verfahrensabwicklung damit plantauglich (1. Stufe); § 66
Abs. 1 Satz 2 InsO bestimmt zugleich die Plandispositivitdt der Schlussrechnungslegung
gegeniber den Glaubigern (2. Stufe).

Im Streit um die Dispositivitit der gerichtlichen Prifung der Schlussrechnung
(§ 66 Abs. 2 InsO) ist insofern zu beachten, dass der Insolvenzplan das Gericht trotz der
Anordnung in § 66 Abs. 1 Satz 2 InsO nicht binden kann; das Insolvenzgericht ist nicht Betei-
ligte i.S.d. § 217 InsO (1. Stufe). Es ist dem Gericht also nicht verboten, trotz einer entspre-

%1 vgl. Ganter, ZIP 2014, 2323; Holzer, NZI 2013, 1049.
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chenden Planbestimmung eine Schlussrechnungslegung zu fordern und eine Reihe von In-
solvenzgerichten macht von dieser Befugnis offensichtlich Gebrauch.

Das gesetzgeberische Motiv hinter der Regelung in § 66 Abs. 1 Satz 2 InsO bestand
auch weniger darin, den Insolvenzverwalter von seiner Rechnungslegung gegenuber dem
Insolvenzgericht zu entlasten. Ziel war vielmehr die Vermeidung einer Verzégerung der Ver-
fahrensaufhebung und der daraus folgenden Sanierungsgefahrdung, die allein auf der lang-
wierigen gerichtlichen Schlussrechnungspriifung beruht.®* Um diesen Zweck zu erreichen,
ist eine verbindliche Beschrankung der Aufsichtsbefugnisse des Insolvenzgerichts durch ei-
nen Insolvenzplan nicht notwendig. Es genlgt als milderes Mittel vielmehr, dem Gericht auf-
zugeben, das Insolvenzverfahren unabhangig von einer bereits vorliegenden Schlussrech-
nungsprufung aufzuheben. Fur eine solche gesetzliche Verpflichtung ware der im Insolvenz-
plan geduBerte Glaubigerwille dann nur Tatbestandsvoraussetzung.

Zugleich ist aber auch anzuerkennen, dass mit dem Verzicht der Glaubigerschaft auf ei-
ne Schlussrechnung des Verwalters im Insolvenzplan die tatsédchliche Grundlage fehlt, an-
hand derer das Gericht nach § 66 Abs. 2 Satz 1 InsO tatig werden soll. Auch die Gesetzes-
begriindung zu § 66 Abs. 2 InsO stellt heraus, dass das Gericht hier nur tatig wird, um den
einzelnen Glaubigern bei der Priifung der Schlussrechnung sachkundig Hilfe zu leisten.®*
Auf diese Hilfeleistung haben die Glaubiger mit der Planregelung aber gerade verzichtet.
Folgerichtig ist die Befugnis des Insolvenzgerichts, dennoch eine Schlussrechnung von In-
solvenzverwalter zu verlangen, nicht auf § 66 (Abs. 2) InsO zu stitzen und damit nicht Vo-
raussetzung fir eine Verfahrensaufhebung nach § 258 InsO.%** Sie folgt vielmehr aus der
allgemeinen Rechtsstellung des Insolvenzgerichts als Aufsichtsorgan Uber das Handeln des
Insolvenzverwalters und damit allein aus § 58 InsO. Diese Kompetenz steht nicht zur Dispo-
sition der anderen Verfahrensbeteiligten.

Zur Klarstellung kénnte daher die Regelung in § 66 Abs. 1 Satz 2 InsO wortgleich als
neuer § 66 Abs. 4 InsO formuliert werden. Hieraus wirde deutlich, dass eine Schlussrech-
nungsprifung einschlieBlich der Hilfstatigkeit des Gerichts nach Abs. 2 plandispositiv ist.
Erganzend kdnnte angefligt werden, dass die Planregelung die Aufsichtsbefugnisse des In-
solvenzgerichts aus § 58 InsO nicht berihrt. Zugleich kénnte in einem neuen § 258 Abs. 2
Satz 3 InsO klargestellt werden, dass im Fall einer Planregelung nach § 66 Abs. 4 InsO die

Aufhebung unabhangig von einer Schlussrechnungsprifung erfolgen soll.

Insgesamt ergeben sich damit folgende Handlungsoptionen fiir den Gesetzgeber:

%2 BT-Drucks. 17/5712, S. 27.

%3 S0 wortlich BT-Drucks. 12/2443, S. 131.

%* Siehe etwa Liier/Streit, in: Uhlenbruck, § 258 Rn. 10.
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Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er kann in einem neuen § 258 Abs. 2 Satz 3 InsO klarstellen, dass zur Verfah-
rensaufhebung die Schlussrechnungslegung nicht erforderlich ist.

Option 3: Er konnte die konkrete Reichweite der Planbefugnisse in einem neuen § 66
Abs. 4 InsO klarstellen.

Option 4: Er kdnnte Option 2 und 3 kombinieren.

(5) Verwaltererméchtigungen, § 221 Satz 2 und § 259 Abs. 3 InsO

Die Regelungen in §§ 221 Satz 2, 259 Abs. 3 InsO erlauben ihrem klaren Wortlaut nach
nur eine Ermachtigung des ,Insolvenzverwalters® bzw. ,Verwalters“. Eine Handhabung im
Fall der Eigenverwaltung ist in § 284 InsO nicht geregelt. Der dortige Abs. 2 sieht allein fur
die Planiiberwachung die Einsetzung des Sachwalters anstelle des Insolvenzverwalters vor.

Da in der Eigenverwaltung dem Sachwalter nach § 280 InsO die Fihrung von Anfech-
tungsprozessen obliegt, liegt es nahe, ihn auch im Wege des § 259 Abs. 3 InsO zur Prozess-
fortflhrung zu erméchtigen. Der Sinn der Norm, dem Anfechtungsgegner keinen Anreiz zu
geben, den Anfechtungsprozess Uber die Dauer des Insolvenzverfahrens hinaus zu verzé-
gern, um Herausgabeanspriichen zu entgehen®®, greift auch hier ohne Abstriche bzw. an-

gesichts kurzer Sanierungsverfahren erst recht.

Die Berichtigungs- und Umsetzungserméchtigung des § 221 Satz 2 InsO wurde erst
durch den Rechtsausschuss in das ESUG eingebracht und schafft eine neue Kompetenz, die
in der allgemeinen Kompetenzordnung der §§ 270 ff. InsO keine Verankerung findet. Hier
sollte eine ,praktikable Lésung® gefunden werden, die es dem Insolvenzverwalter erlaubt,
Formfehler des Plans, die erst im Registerverfahren Uber die Eintragung von im Plan vorge-
sehenen Rechtsanderungen auffallen, nicht nur zu korrigieren, sondern den korrigierten Plan
auch umzusetzen.**® Die Kompetenz aus § 221 Satz 2 InsO ergénzt insofern die gesetzliche
Umsetzungskompetenz bei der Anmeldung von Anderungen in Anteilsrechten beim Handels-
register aus § 254a Abs. 2 Satz 3 InsO, die ebenfalls im ESUG geschaffen wurde.*’ Beide
Regelungen erfassen in ihrem Wortlaut nur die Ermé&chtigung des ,Insolvenzverwalters®. Ihr
Regelungszweck besteht allerdings vor allem darin, neben dem ohnehin zur Planumsetzung
verpflichteten Schuldner bzw. dessen Organen eine Amtsperson mit der Korrektur und Um-
setzung von Planregelungen zu betrauen. Die Motive zu § 254a Abs. 2 Satz 3 InsO sprechen

%5 50 BT-Drucks. 12/2443, S. 214.
%€ BT-Drucks. 17/7511, S. 35.
%7 vgl. BT-Drucks, 17/5712, S. 37.
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dies offen aus.®*® Im Fall der Eigenverwaltung lasst sich dieser Regelungszweck nur errei-
chen, wenn der Sachwalter entsprechend erméachtigt wird. Dies sollte folglich klargestellt

werden.

Bei § 221 Satz 2 InsO besteht nun zudem das weitere Problem, dass dessen Wortlaut —
anders als der in den §§ 259 Abs. 3, 254a Abs. 2 Satz 3 InsO — recht pauschal die Erméchti-
gung des Verwalters enthalt, die ,zur ,Umsetzung notwendigen MaBnahmen zu ergreifen®.
Dieser Wortlaut l&sst deutlich mehr zu als die in den Motiven angesprochene Fehlerkorrek-
tur. Es scheinen Planregelungen denkbar, die den Verwalter auch nach der Verfahrensauf-
hebung zur zentralen Figur der Planumsetzung machen und damit jenseits der Planiberwa-
chung ein Verwalterhandeln ermdglichen wirden. Inwieweit dies sinnvoll ist, wird unten unter
VII. ausfihrlich diskutiert.

Insgesamt ergeben sich damit folgende Handlungsoptionen fiir den Gesetzgeber:
Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er kénnte den Sachwalter als zu erméachtigende Person in Eigenverwaltungs-
verfahren in den §§ 221 Satz 2, 254a Abs. 2 Satz 3 und § 259 Abs. 3 InsO klarstellend be-

nennen.
Option 3: Er kénnte die entsprechende Sachwalterkompetenz in einem neuen § 284
Abs. 3 InsO verankern.

6. Empfehlungen

a) Planregelungen zur Forderungspriifung, §§ 174-186 InsO

Zu diesem Regelungsgegenstand von Insolvenzpldnen haben sich folgende Hand-
lungsoptionen fiir den Gesetzgeber ergeben:

Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er kénnte effizientere zivilprozessuale Instrumente der Prozessverbindung
jenseits des Insolvenzrechts schaffen, etwa den Anwendungsbereich des KapMuG auf Fest-
stellungsstreitigkeiten aus insolventen Kapitalanlagegesellschaften erweitern.

Option 3: Er kdnnte die §§ 174-186 InsO flr plandispositiv erklaren.

Die Analyse hat ergeben, dass in der Praxis kein insolvenzrechtlicher Handlungsbedarf
gesehen wird, da es sich im Kern nicht um ein insolvenzrechtliches Problem handelt, son-
dern um eine Frage der effizienten Gestaltung einer Vielzahl gleichartiger Feststellungspro-

%8 BT-Drucks, 17/5712, S. 37.
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zesse. Es scheint daher vorzugswurdig, Uber effizientere zivilprozessuale Instrumente der
Prozessverbindung nachzudenken, etwa Uber eine Erweiterung des KapMuG um Feststel-
lungsstreitigkeiten um Anlegeranspriche in der Insolvenz von (betrligerischen) Kapitalanla-
gegesellschaften.

b) Praklusions- oder Ausschlussklauseln fiir Nachziigler, §§ 259a, 259b InsO
Hier haben sich folgende Handlungsoptionen fiir den Gesetzgeber ergeben:
Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er kénnte die Regelung in § 259b InsO durch einen materiellen Ausschluss
von Nachziglerforderungen mit Wiedereinsetzungsrecht ersetzen (gesetzliche Nachzlgler-
klausel).

Option 3: Er kénnte die Regelung in § 259b InsO fir plandispositiv erklaren, solange die
Planregelung eine Wiedereinsetzungsmaglichkeit enthalt.

Die Analyse hat ergeben, dass in der Praxis durchaus ein erheblicher Handlungsbedarf
gesehen wird. Vor diesem Hintergrund ist die gesetzgeberische Entscheidung zugunsten der
§§ 259a, 259b InsO zu Uberdenken. Als neuer Ansatz ware insbesondere zu erwagen, an-
stelle der Verjahrung eine verfassungsrechtlich zuldssige verschuldensabhéngige Aus-

schlussklausel in Insolvenzplanen zuzulassen.
c) Vergutungsregelungen, §§ 54 Nr. 2, 63-65 InsO, InsVV
Diesbezlglich haben sich folgende Handlungsoptionen fir den Gesetzgeber ergeben:

Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er kdnnte allgemein und unabhé&ngig von Insolvenzplanen Vergitungsverein-

barungen in Sanierungsfallen im Rahmen einer Reform des Vergitungsrechts zulassen.

Option 3: Er kénnte die Regelung in den §§ 63-65 InsO, InsVV fir plandispositiv erkla-

ren.

Option 4: Er kénnte die Zulassung von Vergiltungsvereinbarungen einer Reform der

vergUtungsrechtlichen Vorschriften Uberlassen, wenn diese zeitnah erfolgt.

Die Analyse hat ergeben, dass in der Praxis durchaus ein erheblicher Handlungsbedarf
gesehen wird, um planbare Verwaltervergttungen sicherzustellen. Fir Vergltungsvereinba-
rungen hat sich der Insolvenzplan allerdings als das falsche Instrument herausgestellt. Es
wird daher empfohlen, die Diskussion Uber die Zulassung von Verglitungsvereinbarungen
unter Beachtung relevanter verfassungsrechtlicher Vorgaben im Rahmen einer notwendigen

Reform der vergttungsrechtlichen Vorschriften zu fihren.
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d) Verzicht auf die Schlussrechnungspriifung, § 66 Abs. 1 Satz 2 InsO
Hierzu haben sich folgende Handlungsoptionen fir den Gesetzgeber ergeben:
Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er kann in einem neuen § 258 Abs. 2 Satz 3 InsO klarstellen, dass zur Verfah-
rensaufhebung die Schlussrechnungslegung nicht erforderlich ist.

Option 3: Er konnte die konkrete Reichweite der Planbefugnisse in einem neuen § 66
Abs. 4 InsO klarstellen.

Option 4: Er kdnnte Option 2 und 3 kombinieren.

Die Analyse hat ergeben, dass das Regelungsziel des ESUG-Gesetzgebers (Vermei-
dung von Verfahrensverzégerungen) schon durch die bloBe Entkoppelung der Verfahren-
saufhebung von der Schlussrechnungslegung erreicht werden kann. AuBern die Glaubiger
einen entsprechenden Willen im Plan, so sollte das Insolvenzgericht dem grundséatzlich ent-
sprechen. Eine Klarstellung kénnte daher in einem neuen § 258 Abs. 2 Satz 3 InsO erfolgen
(Option 2).

Der Streit um die Reichweite der Regelung in § 66 Abs. 1 Satz 2 InsO sollte zugleich
dadurch entschieden werden, dass die Regelung wortgleich als neuer § 66 Abs. 4 InsO for-
muliert wird (Option 3 bzw. 4). Hieraus wirde deutlich, dass eine Schlussrechnungspriifung,
einschlieBlich der Hilfstatigkeit des Gerichts nach Abs. 2 plandispositiv ist. Erganzend kdnnte
angefligt werden, dass die Planregelung die Aufsichtsbefugnisse des Insolvenzgerichts aus
§ 58 InsO nicht bertihrt.

e) Verwalterermachtigungen, § 221 Satz 2 und § 259 Abs. 3 InsO
Hier haben sich folgende Handlungsoptionen fiir den Gesetzgeber ergeben:

Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er kénnte den Sachwalter als zu ermachtigende Person in Eigenverwaltungs-
verfahren in den §§ 221 Satz 2, 254a Abs. 2 Satz 3 und § 259 Abs. 3 InsO klarstellend be-

nennen.

Option 3: Er kénnte die entsprechende Sachwalterkompetenz in einem neuen § 284

Abs. 3 InsO verankern.

Die Analyse hat zumindest einen Klarstellungsbedarf ergeben. Dieser lieBe sich auf zwei
Wegen umsetzen: entweder durch die Benennung des Sachwalters in den §§ 221 Satz 2,
254a Abs. 2 Satz 3 und § 259 Abs. 3 InsO (Option 1) oder durch die Schaffung einer ent-
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sprechenden Regelung in einem neuen § 284 Abs. 3 InsO. Die Frage der Zulassung weiter-
fihrender Planumsetzungskompetenzen wird unten diskutiert (siehe Abschnitt VII.).

Il. Der neue Anwendungsbereich (§ 217 InsO) — Eingriffe in Anteils- und
Mitgliedschaftsrechte

Die zweite bedeutende Erweiterung des Anwendungsbereichs von Insolvenzplanen er-
folgte im ESUG durch die Einbeziehung von Anteils- und Mitgliedschaftsrechten der Gesell-
schafter einer insolventen Schuldnergesellschaft. Anlass der damaligen gesetzgeberischen
Initiative waren Falle, in denen deutsche Mittelsténdler sich des englischen Insolvenzrechts
bedienten, um ihre Schuldenlast im Wege eines Debt-Equity-Swaps zu bewaltigen. Es ver-
wundert daher nicht, dass sich die Diskussion®*® wie auch die Regelungsstruktur des daraus
hervorgehenden § 225a InsO**° auf die Erméglichung einer solchen Forderungsumwandlung
im deutschen Planverfahren fokussierte.

Grundgedanke der Einbeziehung von Gesellschafterpositionen in den Plan war deren
verfahrensrechtliche Gleichstellung mit Glaubigern, sodass den Gesellschaftern im Fall eines
Planeingriffs in ihre Rechtspositionen eigene Abstimmungsgruppen und Abstimmungsrechte
zugestanden wurden.®' Zugleich wurde aber das Gewicht ihrer Verfahrensbeteiligung auf
den wirtschaftlichen Wert ihrer Anteile an der insolventen Schuldnergesellschaft in einem
Liquidationsszenario begrenzt, was regelmasig dazu fihrt, dass ihrer Beteiligung kein wirkli-
ches Gewicht zukommt (siehe §§ 245 Abs. 3, 246a Ins0).*** Die Beteiligung der Gesell-
schafter ist mithin eher formaler Natur.

1. Ergebnisse aus Statistik und Befragung

Wéhrend den statistischen Daten (in Teil 1) leider nicht zu entnehmen ist, in welchem
Umfang gesellschaftsrechtliche Regelungen in Insolvenzplanen vorgenommen wurden, lasst
die Auswertung der Befragung durchaus Rickschlisse auf die Rezeption der ESUG-

Neuerungen zu.

%9 Siehe BT-Drucks. 17/5712, S. 18 und vor allem S. 31.

%0 Siehe die hervorgehobene Regelung der Forderungsumwandlung in § 225a Abs. 2 InsO vor der
allgemeinen Regelung in Abs. 3.

%' BT-Drucks. 17/5712, S. 18.
%2 Sjehe BT-Drucks. 17/5712, S. 18 und vor allem S. 34.
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Der Uberwiegende Teil der Befragten hat ,intensive Erfahrungen® mit Insolvenzplanver-
fahren sammeln kénnen (Abb. 4: M = 2,89). Allerdings ist auch zu betonen, dass es durch-
aus gréBere Berufsgruppen gibt, denen solche Erfahrungen eher fehlen. Wahrend unter den
beteiligten Verwaltern, Beratern und Geschéftsleitern Uberdurchschnittliche viele Befragte
intensive Erfahrungen mit dem Planverfahren bestétigten (Tab. 19: M = 3,45-3,09), scheint
der Erfahrungsschatz bei vielen teilnehmenden Richtern und Rechtspflegern weniger ausge-
pragt (Tab. 19: M = 2,21).

Zugleich wird der Aussage, dass das Insolvenzplanverfahren ,im Wesentlichen gut funk-
tioniert”, vergleichsweise stark zugestimmt (Abb. 4: M = 3,10). Dies wird zwar nicht im glei-
chen MaBe auf die Erweiterung der Planbefugnisse durch das ESUG zuriickgeflhrt. Den-
noch erfahrt die Aussage, das ESUG habe den praktischen Anwendungsbereich des Plans
erheblich erweitert, noch Uberwiegend Zustimmung (Abb. 4: M = 2,81). Dass das Planverfah-
ren dabei vor allem bei gro3en Unternehmen Relevanz hat, kann durch das Ergebnis der
Befragung nicht belegt werden (Abb. 4: M = 2,63, also weder deutliche Zustimmung noch
Ablehnung).

Interessant sind die Erfahrungen im Hinblick auf gesellschaftsrechtliche Regelungsoptio-
nen im Plan. Hier ist zunachst einmal festzuhalten, dass die Aussage, die Praxis mache von
diesen neuen Eingriffsbefugnissen haufig Gebrauch, Uberwiegend nicht unterstitzt wurde
(Abb. 4: M = 2,18). Und auch das vom Gesetzgeber fokussierte Instrument des Debt-Equity-
Swaps wird in der Praxis selbst in den Fallen, in denen sich Planeingriffe in Gesellschafter-
rechte finden, eher selten genutzt (Abb. 4: M = 2,13). Als wichtigste Plankompetenzen im
Bereich gesellschaftsrechtlicher Regelungen (Tab. 16) wurden vielmehr die Anteilstbertra-
gung an einen Erwerber (470 Nennungen) und der Kapitalschnitt (332 Nennungen) benannt.
Nimmt man alle genannten UmwandlungsmaBnahmen (Ausgliederung, Formwechsel und
Abspaltung) zusammen, werden auch diese 293-mal als wichtigste MaBnahmen angegeben.
Erst danach folgen mit gewissem Abstand MaBnahmen wie der Debt-Equity-Swap (194
Nennungen), reine Kapitalerhdhungen (116 Nennungen) und frei benannte Sonderformen
des Debt-Equity-Swaps (etwa ein unechter Swap, Debt-Push-Up usw.; 47 Nennungen).
Wourde ein Debt-Equity-Swap durchgeflhrt, so hat dieser sich nach der deutlichen Auffas-
sung der Befragten jedenfalls nicht zum Nachteil des Unternehmens und seiner Arbeitneh-
mer ausgewirkt (Abb. 4: M = 1,84). Ob die neuen Planbefugnisse dazu geflihrt haben, dass
die Kooperationsbereitschaft der Gesellschafter in der Insolvenz steigt, wird insgesamt un-
einheitlich beantwortet (Abb. 4: M = 2,56). Noch weniger Unterstitzung fand schlielich die
Behauptung, der Insolvenzplan habe zu einer Umverteilung von Werten an die Gesellschaf-
ter zulasten der Glaubiger gefuhrt (Abb. 4: M = 2,26).
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Im rechtspolitischen Teil der Befragung ist hervorzuheben, dass die Befragten deutlich
und ohne gréBere Abweichungen der Aussage tendenziell zustimmen, wonach die Position
der bisherigen Gesellschafter im Planverfahren angemessen berUcksichtigt wird (Abb. 10:
M = 3,05). Folgerichtig findet die Forderung nach einem besseren Schutz des Minderheits-
gesellschafters bei einem insolvenzrechtlich gepragten Kreis der Befragten tendenziell keine
Unterstitzung (Abb. 10: M = 2,04).

Insgesamt sind die Befragten also eher zufrieden mit den vorhandenen gesellschafts-
rechtlichen Regelungsbefugnissen des Insolvenzplans. Diese werden allerdings weniger fir
den vom Gesetzgeber fokussierten Debt-Equity-Swap genutzt als fir andere Plangestaltun-
gen, insbesondere fir Anteilslibertragungen, Kapitalschnitte und UmwandlungsmaBnahmen.

2. Sonstige ESUG-Studien

Das Ergebnis der Befragung Uberrascht nicht. Es hat sich bereits in den Studien zu den
ESUG-Wirkungen abgezeichnet. Die Studie von BCG aus dem Jahr 2017°% hat bereits auf-
gezeigt, dass durchschnittlich nur in ca. der Halfte der Falle, in denen Insolvenzpléne zu-
stande kamen, diese Plane auch Eingriffe in Gesellschafterrechte vorsahen. Und selbst in
diesen Fallen gab zuletzt nur in 22% der Plédne einen Debt-Equity-Swap, wobei die Gesell-
schafter hier in Schnitt Anteile in Héhe von 10% behielten. Planverfahren sind daher fir Ge-
sellschafter im Kontrast zur Liquidationsperspektive des Regelinsolvenzverfahrens durchaus

attraktiv.®®*

Die Studie von Roland Berger/HgGUR aus dem Jahr 2018%° bestétigt, dass sich der
Debt-Equity-Swap in der Praxis als seltener Ausnahmefall darstellt und ,sehr selten“ genutzt
wird. Auch wird kein wesentlicher Bedeutungszuwachs erwartet.**® Zugleich wurde dem
ESUG insgesamt bescheinigt, zum Abbau von Hemmnissen im Planverfahren beigetragen

zu haben.®®’

Und auch die Studie von Noerr/McKinsey aus dem Jahr 2015°%® bescheinigte dem
ESUG, Gesellschafter nicht zu sehr zu benachteiligen.

%3 BCG-Studie, Funf Jahre ESUG, Wesentliche Ziele erreicht, S.13 .
% Ebenso BCG-Studie, Fiinf Jahre ESUG, Wesentliche Ziele erreicht, S. 16.
%5 Roland Berger/HgGUR, 5 Jahre ESUG — eine Bestandsaufnahme, Januar 2018, S. 17.
%6 Roland Berger/HgGUR, 5 Jahre ESUG — eine Bestandsaufnahme, Januar 2018, S. 32.
%7 Roland Berger/HgGUR, 5 Jahre ESUG — eine Bestandsaufnahme, Januar 2018, S. 18.
%8 Noerr/McKinsey, InsO-Studie 2015, S. 13.
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3. Rechtsprechung

Hochstrichterliche Rechtsprechung zur Reichweite der Eingriffsbefugnisse des Plans und
zu Schutzrechten der Gesellschafter ist bislang nicht ergangen. Der BGH hat sich in seiner
Suhrkamp-Entscheidungen nicht mit diesem Problemkreis befasst.®®® Zugleich hat das
BVerfG klargestellt, dass es eine fachgerichtliche Klarung streitiger Fragen des Rechtsschut-
zes fur (Minderheits-)Gesellschafter abwarten wird, bevor es eine einstweilige Anordnung zur

Abwehr schwerer Nachteile in solchen Verfahren erlasst.”°

Die instanzgerichtliche Rechtsprechung lasst inzwischen gesellschaftsrechtliche MaB3-
nahmen, insbesondere UmwandlungsmaBnahmen, im Plan weitgehend zu und verweist die
Gesellschafter dabei allein auf insolvenzverfahrensrechtliche Schutzinstrumente.®”! Lediglich
die Abwicklungsfusion auf einen insolventen Rechtstrager wurde fiir unzuldssig gehalten.®”

4. Literatur

In der Literatur wird die Zulassigkeit und Reichweite von Planeingriffen im Bereich des
Gesellschaftsrechts Uberaus kontrovers diskutiert. Dabei fokussiert sich die Diskussion auf
die Bestimmung der Verdrangungswirkung des Insolvenz(plan)rechts gegeniber dem Ge-

sellschaftsrecht — und zwar auf materieller wie verfahrensrechtlicher Ebene.

Insbesondere in Kreisen der Insolvenzpraxis Uberwiegt die Auffassung, die dem Insol-
venz(plan)recht einen vollstdndigen Vorrang gegenuber dem Gesellschaftsrecht einrdumt;
der Insolvenzplan wird ,als gesellschaftsrechtliches Universalwerkzeug® begriffen.®”® Grund-
lage dieser Position ist die Regelung in § 225a Abs. 3 InsO, nach der im Insolvenzplan jede
Regelung getroffen werden darf, die gesellschaftsrechtlich zulassig ist. Hieraus wird ge-
schlossen, dass das gesamte Gesellschaftsrecht — genauer dessen Beschlussgegenstéande

— zum materiellen Planinhalt werden kann. Zugleich lasst man die sich aus dem Gesell-

%9 Siehe BGH, 17.7.2014 - IX ZB 13/14, ZIP 2014, 1442, und 17.9.2014 — IX ZB 26114, ZIP 2014,
2040.

370 BVerfG, 17.10. 2013 — 2 BvR 1978/13, ZIP 2013, 2163, 2164.

" Prototypisch AG Berlin-Charlottenburg, 15.01.2014 — 36s IN 2196/13, BeckRS 2014, 14998 (Suhr-
kamp).

%2 OLG Brandenburg, 27.1.2015 — 7 W 118/14, ZIP 2015, 929.

73 Eidenmdiller, NJW 2014, 17; auch Eidenmidiller, in: MiinchKommInsO, § 225a Rn. 23. Ebenso etwa
Becker, ZInsO 2013, 1885, 1886 f.; Bdcker, DZWIiR 2014, 331, 334; Hirte, in: Uhlenbruck, § 225a
Rn. 40; Hélzle, ZIP 2014, 1819, 1820 f.; Hdlzle/Bey3, ZIP 2016, 1461; Noack/Schneiders, DB 2016,
1619; Pdihl, Der Debt Equity Swap im Insolvenzplanverfahren, 2016, Rn. 144; Schulz, Der Debt
Equity Swap in der Insolvenz, 2015, S. 116 ff.; Simon/Merkelbach, NZG 2012, 121, 128; Spahlin-
ger, in: Kubler/Pritting/Bork, § 225a Rn. 62 f.; Spliedt, in: Karsten Schmidt, § 217 Rn. 17 und
§ 225a Rn. 34; Thies, in: HambKomm, § 225a Rn. 50; zuletzt wieder Adrianesis, WM 2017, 362,
363.
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schaftsrecht ergebenden Anforderungen an Gesellschafterbeschlisse hinter sich, da diese
Beschllsse als Planinhalt mit dem Insolvenzplan zustande kommen, also nach den Verfah-
rensregeln der §§ 231 ff. InsO. Gesellschaftsrechtlich zwingenden Schutzmechanismen im
Beschlussrecht, die sich insbesondere aus einem Einstimmigkeits- oder qualifizierten Mehr-
heitserfordernis, einer Treuepflicht, einem Bezugsrecht oder auch dem Gleichbehandlungs-
grundsatz ergeben kdnnen, finden sich im Insolvenzrecht so nicht und werden unter Ruick-
griff auf den Spezialitdtsgrundsatz (lex specialis derogat lex generalis) als umfassend ver-
drangt betrachtet. Dies hat zur Konsequenz, dass in einem Insolvenzplan nicht nur Anteils-
und Mitgliedschaftsrechte durch Beschlisse zu KapitalmaBnahmen oder Satzungsénderun-
gen verandert, entzogen oder Ubertragen werden kénnen (Verdrangungsbereich I), sondern
auch sonstige gesellschaftsrechtliche Beschllisse jenseits der Mitgliedschaftsrechte, etwa
Uber die Einsetzung von Aufsichtsraten oder Geschaftsfihrern (Verdrangungsbereich II), fir
zuldssig gehalten werden. Zugleich genugt fir das Zustandekommen dieser Beschlisse al-
lein das Erreichen der Mehrheiten der §§ 243, 244 InsO, wobei im Anwendungsbereich der
Obstruktionsverbote der §§ 245, 246, 246a InsO sogar eine einfache Mehrheit aller Beteilig-
ten nicht zwingend erreicht werden muss. Insbesondere die Zustimmung einer Gesellschaf-
termehrheit ist bei insolventen Gesellschaften angesichts der Wertlosigkeit der Gesell-
schaftsanteile im Fall einer Liquidation regelmaBig gem. § 245 Abs. 1, 3 InsO entbehrlich.
Gesellschaftsrechtliche Beschlisse kénnen auf der Basis dieser — wohl herrschenden — An-
sicht folglich auch ohne oder gegen den Willen der Gesellschafter getroffen werden. Jeden-
falls kdnnen, wie im Suhrkamp-Fall, Mehrheitserfordernisse und Treuebindungen des Ge-
sellschaftsrechts umgangen werden.

Es verwundert daher nicht, dass ein so umfassend formulierter Herrschaftsanspruch des
Insolvenz(plan)rechts Widerspruch erzeugt hat, insbesondere von Vertretern des Gesell-
schaftsrechts.*”* Deren Argumente sind von dem Ziel gepragt, die austarierten Wertungen
des Gesellschaftsrechts auch in der Insolvenz der Gesellschaft zur Geltung zu bringen. So
seien Insolvenzantrage, mit denen ersichtlich keine Ressourcenknappheit, sondern die Ge-
sellschafterkonflikte adressiert werden sollen, insolvenzzweckwidrig und daher unzuldssig.
Auch wirde die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht es den Gesellschaftern verbieten, ihr
Verhalten auch im Insolvenzverfahren am Gesellschaftsinteresse auszurichten. Mitglied-
schaftsrechte, die wie das Bezugsrecht nach § 186 AktG unabhangig von der Werthaltigkeit
des Anteils bestehen, kénnten im Insolvenzplan nur verandert oder ausgeschlossen werden,
wenn dies gesellschaftsrechtlich zulassig, also sachlich gerechtfertigt ist. Der Wortlaut des

§ 225a Abs. 3 InsO sei eben dahingehend zu verstehen, dass die PlanmaBnahme die mate-

%% Siehe etwa Meyer, DB 2015, 538, 539 f.; Schéfer, ZIP 2015, 1208, 1210; ders., ZIP 2013, 2237,
2242; ders., ZIP 2016, 1911; Westermann, NZG 2015, 134.
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riellen Anforderungen des Gesellschaftsrechts einhélt, also nach den MaBstdben des Ge-
sellschaftsrechts nicht nur denkbar, sondern auch zuldssig ist (,Rechtsgrundverweisung auf
das Gesellschaftsrecht®). Verfahrensrechtlich misse auch ein Gesellschafter schlieBlich in
der Lage sein, die Bestatigung gesellschaftsrechtlich unzulassiger Plane zu verhindern, ob-
wohl seinem Anteilsrecht in der Liquidation kein Wert zukommen wiirde — sei es, indem man
den Wert anders bestimmt®”® oder durch eine Beschwerdebefugnis jenseits der Schlechter-
stellung gegeniiber der Liquidation.®”® Auch miisse eine Freigabe in solchen Fallen verhin-

dert werden kdnnen.

SchlieBlich finden sich vermittelnde Positionen, die von einem Nebeneinander von Ge-
sellschafts- und Insolvenzrecht ausgehen, wobei den insolvenzrechtlichen Regeln im Detall
ein Vorrang zugesprochen wird.*”” So wird etwa unter Anerkennung des Verdrangungsef-
fekts des Insolvenzrechts versucht, die (Minderheits-)Gesellschafter vor einer strategisch
eingeleiteten frihzeitigen Erdffnung eines Insolvenzverfahrens zu schutzen. Die freiwillige
Antragstellung (§ 18 InsO) wird als Grundlagengeschéft eingeordnet und daher hohen Zu-
stimmungserfordernissen unterworfen (bei Personengesellschaften grundsatzlich dem Ein-
stimmigkeitserfordernis).®”® Im Fall von Eréffnungsgutachten, die — nach Auffassung des
Minderheitsgesellschafters in zweifelhafter Weise — eine Uberschuldung feststellen, soll dem
Minderheitsgesellschafter ein Beschwerderecht gegen den Eréffnungsbeschluss eingerdumt
werden.®”® Nach anderer Auffassung soll es geniigen, ihm de lege lata ein Ablehnungsrecht
bei solchen Gutachtern zuzugestehen, bei denen — wie der vom Schuldner und damit vom
Mehrheitsgesellschafter mitgebrachte vorlaufige Sachwalter — die Besorgnis der Befangen-
heit besteht.*®

Es findet sich auch eine Auffassung, die den Verdrangungsbereich des Insolvenzrechts
weiter dadurch begrenzen will, dass sie auf § 217 Satz 2 InsO hinweist, der nur die Anteils-

375 30 insbesondere Schéfer, ZIP 2013, 2237, 2239 f.; ders., ZIP 2015, 1208, 1210: ders., ZIP 2016,
1911, 1912 1.

%76 S0 etwa Meyer, DB 2015, 538, 540 f.; Schéfer, ZIP 2015, 1208, 1211.

877 Typisch etwa Seibt/Bulgrin, ZIP 2017, 353, 357; ausfuhrlich Bulgrin, Die strategische Insolvenz,

2016, S. 64 ff.; anschaulich hinsichtlich der Folgen Kern, Die Bedeutung der gesellschaftsrechtli-
chen Treuepflicht in Insolvenzplanverfahren, 2017, S. 196 ff.

%78 Diese rechtliche Bewertung scheint unstreitig — vgl. OLG Miinchen, Urt. v. 21.03.2013 — 23 U
3344/12, ZIP 2013, 1122; Brinkmann, ZIP 2014, 197, 204, Briinkmans/Uebele, ZInsO 2014, 265,
267; Fdlsing, ZInsO 2013, 1325, 1328 f.; Lang/Muschalle, NZI 2013, 953, 955; Schéfer, ZIP 2013,
2237, 2241 f.; Seibt/Buigrin, ZIP 2017, 353, 361; auch Thole, ZIP 2013, 1937, 1944, und Werten-
bruch, DB 2013, 1592, 1595.

%% S0 insbesondere Brinkmann, ZIP 2014, 197, 203; auch im gesellschaftsrechtlichen Schrifttum fin-
det man diese Forderung; vgl. Meyer, DB 2015, 538, 540; Schéfer, ZIP 2013, 2237, 2241 f.; ders.,
ZIP 2015, 1208, 1211; kritisch Thole, ZIP 2013, 1937, 1945; auch Madaus, ZIP 2014, 500, 503.

0 Madaus, ZIP 2014, 500, 503.
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und Mitgliedschaftsrechte der Gesellschafter (Verdrangungsbereich 1), nicht aber sonstige
Gegenstande gesellschaftsrechtlicher Beschlisse (Verdrangungsbereich 1l) fir plandispositiv

erklart.%®’

Die Bedenken hinsichtlich der VerfassungsmaBigkeit der ESUG-Regelungen zu Planein-
griffen in Gesellschafterrechte, die insbesondere unter Hinweis auf eine nach Art. 9
Abs. 1 GG mdgliche Fremdbestimmung der Gesellschafter durch Glaubigerentscheidungen
erhoben wurden,*? sind nicht ausgerdumt, bestimmen aber aktuell nicht die rechtspolitische
Diskussion um die ESUG-Regelungen. Dies mag vor allem daran liegen, dass in der Praxis
noch kein Fall hervortrat, in dem die Obstruktionsverbote in voller Wucht gegen opponieren-
de Mehrheitsgesellschafter angewendet wurden. In der Praxis dominieren — wie die Befra-
gung gezeigt hat — Lésungen, die den Gesellschaftern eine Beteiligung belassen und daher
von ihnen mit getragen werden. Unterstitzen aber die Mehrheitsgesellschafter eine Planre-
gelung, so lasst sich von Fremdbestimmung wohl nicht sprechen.®® Fiir Aktiengesellschaf-
ten kdénnte sich ein paralleler Schutz aus den Regelungen in Art. 29 ff. der Kapitalrichtlinie®*
ergeben, die vom EuGH in stédndiger Rechtsprechung auf Sanierungen insolventer Aktienge-
sellschaften angewandt wird.** Die EU-Kommission hat daher nun in ihren Entwurf einer
Restrukturierungsrichtlinie®®® eine Umgehung dieses Schutzes bei entsprechenden Restruk-
turierungen explizit ermdglicht (Art. 32).%*” Fiir die Diskussion um die Rechtsstellung von
Gesellschaftern in einer Restrukturierung ist insgesamt darauf hinzuweisen, dass das ESUG
mit seiner Entscheidung, Gesellschafter als nach-nachrangige Glaubiger zu behandeln, dem
US-Vorbild gefolgt ist und dessen ,absolute priority rule® Gbernommen hat. Dieser extreme

%' Madaus, ZIP 2016, 1141, 1143.

%2 Madaus, ZIP 2014, 500, 504 f.; ders., ZGR 2011, 749, 759 ff.; ebenso Stéber, ZInsO 2012,
1811,1819; Stéber, ZInsO 2013, 2457, 2460.

3 Madaus, ZIP 2014, 500, 505; a.A. aber etwa Stéber, ZInsO 2013, 2457, 2460.

%4 Zweite RL 77/91/EWG des Rates vom 13.12.1976, zuletzt neugefasst durch die RL 2012/30/EU
des Européischen Parlaments und des Rates vom 25.10.2012.

%3 vgl. EuGH, Slg. 1991, 1-2691, Rn. 30 — Karella; EuGH, Slg. 1992, I-2111, Rn. 37 — Syndemos Me-
lon; EuGH, Slg. 1996, 1-1347 = ZIP 1996, 1543, Rn. 38 ff. — Pafitis, dazu Hirte, EWIR 1996, 1073;
EuGH, Slg. 1998, 1-2843 = ZIP 1998, 1672 — Kefalas, dazu Roth, EWIiR 1998, 907; EuGH, Slg.
2000, 1-1705 = ZIP 2000, 663 — Diamantis.

%6 Vorschlag fir eine Richtlinie tiber praventive Restrukturierungsrahmen, die zweite Chance und
MaBnahmen zur Steigerung der Effizienz von Restrukturierungs-, Insolvenz- und Entschuldungsver-
fahren und zur Anderung der Richtlinie 2012/30/EU vom 22.11.2016, COM(2016) 723 final.

%7 Auch diese Frage ist bislang nicht geklart, vgl. Drouven, ZIP 2009, 1052; Madaus, ZGR 2011, 749,
767 ff.; Miller, KTS 2011, 1, 20; Schuster, ZGR 2010, 325, 349 ff.; Piekenbrock, NZ| 2012, 905,
908; Stéber, ZInsO 2013, 2457, 2461; Westermann, NZG 2015, 134, 143 f.(jeweils eine Anwend-
barkeit bejahend); a.A. aber etwa Eidenmdiller/Engert, ZIP 2009, 541, 548; Karsten Schmidt, BB
2011, 1603, 1610; Spetzler, KTS 2010, 433, 440; Verse, ZGR 2010, 299, 313 f. und natlrlich auch
der ESUG-Gesetzgeber (BT-Drucks. 17/5712, S. 20).
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Ansatz steht derzeit in der amerikanischen Reformdiskussion stark in der Kritik.*®® Er findet
sich in seiner reinen Form kaum in anderen EU-Mitgliedstaaten, wohl aber im Richtlinienvor-
schlag der EU-Kommission.®* Flexiblere Alternativmodelle sind aktuell wieder in der Diskus-

sion.3%°

Erhebliche Unklarheit herrscht dariiber hinaus bei Insolvenzplanen, die Umwandlungs-
maBnahmen vorsehen. Dass Umwandlungsbeschliisse als MaBnahmen nach §§ 225a
Abs. 3, 217 Satz 2 InsO zum Gegenstand von Insolvenzpldnen gemacht werden kénnen,
darfte zwar im Kern heute unstreitig sein. Offen ist aber weiter eine ganze Reihe von Detail-
fragen bei der Anwendung des § 3 Abs. 3 UmwG im Planverfahren.®®' Exemplarisch zu nen-

2 um die

nen sind insofern die Diskussion um die Zulassigkeit einer Abwicklungsfusion,39
Notwendigkeit einer Uberwindung der Insolvenz als Voraussetzung fir jede Umwandlungs-
maBnahme im Plan®®* oder um die Anwendung des Ausgliederungsverbots in § 152 Satz 2

InsQ.%%

SchlieBlich wird darauf hingewiesen, dass das ESUG mit der Einflhrung des Debt-
Equity-Swaps  Ubernahmewilligen  Finanzinvestoren, insbesondere Distressed-Debt-

Investoren, einen stillen Weg einrdumt, deutsche Unternehmen inklusive bérsennotierte Ka-

388 Douglas G Baird, ‘Priority Matters: Absolute Priority, Relative Priority and the Costs of Bankruptcy’,
165 U. Penn L. Rev. 785 (2016); Anthony J. Casey, ‘The Creditors’ Bargain and Option-
Preservation Priority in Chapter 11, 78 U. Chi. L. Rev. 2011, 759; Edward Janger, ‘The Logic and
Limits of Liens’, U. lll. L. Rev. 2015. 589; Stephen J. Lubben, ‘The Overstated Absolute Priority
Rule’, 21 Fordham J. Corp. & Fin. L. 2016, 581. Siehe auch ABI Commission to Study the Reform
of Chapter 11 (2014), S. 213: ‘inflexible and often a barrier to a debtor’s successful reorganization’.

%9 Siehe Art. 11 und Erwagungsgrund 29; offener hingegen noch das Diskussionspapier der EU-
Kommission von Juni 2016: Bricongne/Demertzis/Pontuch/Turrini, Macroeconomic Relevance of In-
solvency Frameworks in a High-debt Context: An EU Perspective, DP032, June 2016, S. 19. Die
Willensbildung scheint hier noch nicht abgeschlossen.

%0 gSiehe etwa die ,Relative Priority Rule“ bei Douglas G Baird, ‘Priority Matters: Absolute Priority,
Relative Priority and the Costs of Bankruptcy’, 165 U. Penn L. Rev. 785 (2016). Siehe auch den
,S0ft Variables“-Ansatz bei Michelle Harner, ‘The Value of Soft Variables in Corporate Reorganiza-
tions’, University of lllinois Law Review 2015, S. 509, 519.

%' Siehe etwa Briinkmans, in: Briinkmans/Thole, Handbuch Insolvenzplan, 2016, § 31 Rn. 480 ff;
Gontschar, UmwandlungsmaBnahmen im Insolvenzplanverfahren, 2017, S. 89 ff.; Madaus, in: Klb-
ler, Handbuch Restrukturierung, § 33.

%2 Ablehnend OLG Brandenburg, 27. 1. 2015 — 7 W 118/ 14, ZIP 2015, 929; a.A. Madaus, NZI 2015,
566 f.; Spliedt, in: Karsten Schmidt, § 225a Rn. 48.

8 vgl. Briinkmans, in: Brinkmans/Thole, Handbuch Insolvenzplan, 2016, § 31 Rn. 13-17 m. w.
Nachw. zum Streitstand.

%% Dagegen etwa AG Norderstedt, 7.11.2016 — 66 IN 226/15, ZIP 2017, 586; Madaus, ZIP 2012,
2133, 2134; Simon/Briinkmans, ZIP 2014, 657, 666; Spliedt, in: Karsten Schmidt, § 225a Rn. 50;
a.A. aber etwa Hirte, in: Uhlenbruck, § 225a Rn. 44; Kahlert/Gehrke, DStR 2013, 975, 976.
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pitalgesellschaften zu Ubernehmen (Distressed-Debt-Takeover). Als Antwort hierauf wird die
Einflihrung einer fremdkapitalbezogenen Offenlegungspflicht angeregt.3*

5. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Der Verband DIE FAMILIENUNTERNEHMER e.V. formuliert in seiner Stellungnahme
zum ESUG vom 6.3.2018%% den Wunsch nach einem optimierten Schutz der Minderheitsge-
sellschafter im Verfahren, etwa durch die Einflhrung eines Rechtsschutzes des Minderheits-
gesellschafters gegen die Zulassung eines Insolvenzantrags, aber auch durch die Sicherstel-

lung eines ,wirklich" neutralen Sachwalters.

Der DAV®¥ sieht keinen Trend zum Herausdrangen von Gesellschaftern mittels eines
Debt-Equity-Swaps und insofern auch keinen gesetzgeberischen Handlungsbedarf. Bemerkt
wird allerdings das ,in bestimmten Fallkonstellationen* erkennbare Bemuihen von einzelnen
,Glaubigergruppen, die zudem ihre Glaubigerposition zum Teil zu weit unter dem Nominal-
wert liegenden Konditionen erworben haben, nur ihre eigenen Ziele zulasten anderer Glau-
bigergruppen mit Mitteln zu verfolgen, die sie in Rechtsordnungen, in denen der Debt-Equity-

Swap bereits seit langem auch im Insolvenzverfahren méglich ist, eingedibt haben.*
6. Fallstudien

Fallstudie Nr. 8 offenbart, dass derzeit gesellschaftsrechtlich noch unklar ist, unter wel-
chen Voraussetzungen ein Gesellschafter im Rahmen des Streits um Kompetenzen aus Ge-
sellschaftsvertragen das Spielfeld des Gesellschaftsrechts zugunsten des Insolvenzrechts
verlassen kann. Flr die Abgrenzung der Regelungsbefugnisse des Insolvenz- und Gesell-
schaftsrechts macht der Fall die zentrale Bedeutung der Feststellung einer (materiellen) In-
solvenz und damit des Erdéffnungsgutachtens deutlich. Die Sonderkonstellation des Falls
lasst zudem Zweifel dahingehend aufkommen, ob die Grundannahme einer Richtigkeitsge-
wahr des Insolvenzplans bei hinreichender Glaubigerunterstitzung zutrifft, wenn den Glaubi-
gern im Plan keine Nachteile zugemutet werden, da dieser im Kern allein gesellschaftsrecht-
liche Umstrukturierungen beinhaltet. Jedenfalls wird zu diskutieren sein, ob man anders als
im Suhrkamp-Fall fir beide getrennte Gruppen bilden muss, um dem Gleichbehandlungs-
grundsatz (§ 226 InsO) gerecht zu werden, wenn der Plan den Minderheitsgesellschafter
wegen des Verlustes von Mitbestimmungsrechten harter als den Mehrheitsgesellschafter

%5 Eingehend Florstedt, ZIP 2015, 2345.

%6 DIE FAMILIENUNTERNEHMER e.V., Stellungnahme ESUG-Evaluation; Verbesserungsvorschlage
zu Eigenverwaltung und Insolvenzplan vom 6.3.2018, Vorschlag 2 zum Insolvenzplan.

%7 DAV, Stellungnahme, S. 6 f.
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trifft. Entsprechendes gilt fir die Frage, ob dem Mehrheitsgesellschafter nicht schon aus ge-
sellschaftsrechtlichen Pflichtenbindungen eine einseitig die Eigeninteressen betonenden
Planerstellung verboten ist bzw. ob er einem derartigen Plan im Abstimmungstermin zustim-
men darf. Betrachtet man den Planinhalt, so offenbart der Fall die Sanierungswirkung von
UmwandlungsmafBnahmen, die — ohne dass es der ESUG-Gesetzgeber im Blick hatte — tber
§ 225a Abs. 3 InsO wohl plantauglich sind. Werden durch solche MaBnahmen werthaltige
Beteiligungen verwassert, so kann sich hieraus nach Auffassung des BGH eine Schlechter-
stellung im Sinne der §§ 245, 251, 253 InsO ergeben.

Die Fallstudie Nr. 9 hat aufgezeigt, dass der Streit zwischen Glaubigergruppen verschie-
dener Range in einer Kapitalstruktur auf Differenzen hinsichtlich der Bewertungsmethode
und damit der Werthaltigkeit ihrer Forderungen zurtickzuftihren ist. Der Fall zeigt auch, dass
das Auftreten von Distressed Debt Investoren, die sich insbesondere in die Hybridanleihe
gunstig einkaufen konnten, die Einigungsbereitschaft der Beteiligten nicht erhéht hat. In der
Sache betraf der Streit die grundsatzliche Frage, warum die Zuweisung der Werte aus der
Fortfiihrung des Unternehmens ausschlieBlich an Glaubiger erfolgen soll, die in einer hypo-
thetischen insolvenzrechtlichen Liquidation ,im Geld“ sind. Daraus folgende Wertsteigerun-

gen werden durchaus als ,windfall profit* kritisiert. 3%

In den Fallstudien Nr. 3, 5 und 15 wurde bei Plansanierungen von Eingriffen in Gesell-
schafterrechte ganzlich abgesehen. Die Altgesellschafter profitierten damit von der Plansa-
nierung der ihnen verbleibenden Gesellschaft, ohne dass sich splrbare Sanierungsbeitrage
ihrerseits feststellen lassen. Diese Vorteile fir die Gesellschafter stehen in einem deutlichen
Spannungsverhéltnis zu den erheblichen Eingriffen in die Glaubigerrechte, verblieben doch
den ungesicherten und nicht nachrangigen Glaubigern jeweils nur Quoten im einstelligen
Bereich. Es hatte sich daher angeboten, auch Sanierungsbeitrdge der Gesellschafter zu er-
warten, etwa indem man die Glaubiger (zusatzlich) an der Gesellschaft beteiligt hatte. Die
Mittel hierzu bietet die InsO seit dem ESUG in effizienter Weise. Zugleich Uberrascht es,
dass die Glaubiger den Plan auch ohne solche Gesellschafterbeitrdge mehrheitlich annah-
men. Die Motive hierfar lieBen sich den Fallstudien leider nicht ermitteln.

7. Bewertung

Handlungsbedarf folgt fir die Regelung gesellschaftsrechtlicher MaBnahmen im Insol-
venzplan weniger aus den AuBerungen der befragten Insolvenzpraktiker als aus den Streit-
fragen in Literatur und Rechtsprechung sowie aus den Fallstudien. Dabei sind drei Rege-
lungsbereiche von besonderer Bedeutung.

%8 30 etwa im Manager-Magazin vom 9.3.2014.
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a) Verhaltnis von Gesellschafts- und Insolvenzrecht

Ein wesentlicher Kritikpunkt ist die unzureichende gesetzliche Beschreibung der insol-
venz- und gesellschaftsrechtlichen Regelungsbereiche durch das ESUG. Konkret sind hier

derzeit an zwei Weichenstellungen jeweils zwei Deutungen denkbar.

(1) Der Kreis zuldssiger Gegenstande einer Planregelung

Zunachst kann man die Frage nach dem zulassigen gesellschaftsrechtlichen Regelungs-
gegenstand unterschiedlich interpretieren:

Nach einer Auffassung dirfen im Insolvenzplan nur die Anteils- oder Mitgliedschaftsrech-
te der am Schuldner beteiligten Personen geregelt werden (§§ 217 Satz 2, 225a Abs. 1 In-
sO) und dies nur, soweit die Regelung gesellschaftsrechtlich zulassig ist (§ 225a Abs. 3 In-
sO) — Verdrdngungsbereich I.

Nach der Gegenauffassung darf in einem Insolvenzplan jede Regelung getroffen werden,
die gesellschaftsrechtlich zuldssig, also im dortigen numerus clausus Uberhaupt vorgesehen
ist (§ 225a Abs. 3 InsO) — Verdrdngungsbereich Il.

Diese Gegenauffassung wird derzeit wohl Uberwiegend in der Literatur vertreten. Das
dabei festzustellende Fokussieren auf die Regelung in § 225a Abs. 3 InsO unter Ausblen-
dung der begleitenden Regelungen in den §§ 217 Satz 2, 225a Abs. 1 InsO lasst es aller-
dings fraglich erscheinen, ob der gegenwartigen Rechtslage entspricht. In der Sache unter-
scheiden sich beide Interpretation allerdings nur flr Beschlussgegenstédnde jenseits der
Ubertragung oder Inhaltsdnderung von Anteils- und Mitgliedschaftsrechten. Beide Positionen
lassen also Regelungen Uber KapitalmaBnahmen wie einen Kapitalschnitt, Gber Umwand-
lungen oder Anteilslibertragungen zu. Lediglich Beschlisse, die die Rechte anderer Organe
einer Gesellschaft betreffen (insbesondere die Bestellung oder Entlassung von Aufsichtsrat,
Vorstand, Geschéftsfuhrer), waren nur nach der weiten Interpretation planféhig, wahrend sie
nach der ersten Auffassung gesondert und nach gesellschaftsrechtlichen Vorgaben erfolgen
mussten. Der Vorteil der weiten Interpretation besteht folglich in einer hdheren Konzentrati-
onswirkung des Plans, da er alle gesellschaftsrechtlichen Beschlisse fir das Schuldnerun-
ternehmen aufnehmen kann. Dies wird allerdings durch den Umstand erkauft, dass es dann
die Glaubiger sind, die mit ihrem Stimmgewicht im Planverfahren nach insolvenzrechtlichen
Regeln nicht nur die (Eigen-)Kapitalstruktur der Schuldnergesellschaft bestimmen, sondern
auch die Besetzung der Organe und dies unabhéngig davon, ob sie in der Gesellschaft nach
dem Plan auch Gesellschafterpositionen Ubernehmen. Es wirde also ein Anreiz dahinge-
hend gesetzt, Positionen mit Personen zu besetzen, die Planleistungen an die Glaubiger

garantieren und insofern eher kurzfristig wirkende Ertragsstrategien bevorzugen. Dies muss
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nicht zwingend im Interesse der Gesellschafter liegen. Ein Austausch der bestellten Perso-
nen ware nach der Verfahrensaufhebung natirlich méglich, ist aber nicht nur teuer, sondern
auch in der AuBenwirkung fir ein zu sanierendes Unternehmen nicht ideal. Der Gesetzgeber
sollte daher selbst entscheiden, ob er den Glaubigern derart weitreichende Befugnisse ein-

raumen will.
Insgesamt ergeben sich damit folgende Handlungsoptionen fir den Gesetzgeber:
Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er kdnnte den gegenstandlichen Anwendungsbereich des § 225a Abs. 3 InsO
durch einen Verweis auf ,Eingriffe nach § 217 Satz 2 InsO* klarstellen.

(2) Die Klarstellung des MaBstabs einer ,gesellschaftsrechtlich zuldssigen” Planrege-

lung

Noch bedeutender als eine Klarstellung des gegenstandlichen Regelungsbereichs fur In-
solvenzplane ist die Klarstellung der Relevanz gesellschaftsrechtlicher Bindungen und Wer-
tungen im Planverfahren. Die ESUG-Regelung in § 225a Abs. 3 InsO lasst derzeit zwei Deu-

tungen zu:

Nach der weiten Auslegung kann in einem Insolvenzplan jede Regelung getroffen wer-
den, die gesellschaftsrechtlich mdglich, also im gesellschaftsrechtlichen numerus clausus

bekannt ist.

Nach der engeren Auffassung darf auch ein Insolvenzplan nur Regelungen enthalten, die
in dem Sinne ,gesellschaftsrechtlich zuldssig” sind, als sie den materiellen Anforderungen
des Gesellschaftsrechts entsprechen.

Derzeit finden sich beide Deutungen bei verschiedenen Streitfragen mit unterschiedlicher
Dominanz in der Literatur. Die erstgenannte Deutung wirde es insbesondere erlauben, ge-
sellschaftsrechtlich zwingende Schutzmechanismen (Treuepflicht, Bezugsrecht, Gleichbe-
handlungsgrundsatz) im Insolvenzplanverfahren zugunsten der auf Verteilungsgerechtigkeit
fokussierten insolvenzrechtlichen Schutzmechanismen zu ignorieren. So wurde etwa im
Suhrkamp-Verfahren eine Rulcksichtnahmepflicht der Mehrheitsgesellschafter auf die Min-
derheitsgesellschafterin aufgrund der Treuepflicht Uberwiegend verneint. Die ESUG-
Regelung in § 238a Abs. 1 InsO, die gesellschaftsrechtliche Stimmgewichte und Stimm-
rechtsbindungen zugunsten der rein wertorientierten insolvenzrechtlichen Stimmrechtsfest-
setzung verdrangt, deutet derzeit klar in Richtung der erstgenannten Deutung. Entsprechen-
des gilt fir die rein wertorientierten Rechtsbehelfe betroffener Gesellschafter in den §§ 251,
253 InsO.
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Die Befragung hat deutlich gemacht, dass gesellschaftsrechtliche Regelungsbefugnisse
im Plan in der Praxis wichtig sind und genutzt werden. Die Analyse von Literatur und Fallstu-
dien zeigt zugleich, dass sich Unmut an der ESUG-Regelung dann entziindet, wenn — wie im
Suhrkamp-Fall — ein Missbrauch vorzuliegen scheint. Plane und Insolvenzverfahren, die bei
einer Glaubigerbefriedigung von 100% allein dazu dienen, Machtverhaltnisse zwischen Ge-
sellschaftern zu verédndern, missen sich kritische Fragen aus dem gesellschaftsrechtlichen
Schrifttum gefallen lassen. Dabei geht es aber auch in diesen Stellungnahmen weniger um
eine Beseitigung insolvenzrechtlicher Eingriffsbefugnisse als um einen hinreichenden Ge-
sellschafterschutz vor ZwangsmaBnahmen. Die materiellen Voraussetzungen des Gesell-
schaftsrechts sollen dabei einen Schutz erreichen, den die rein vermdgensrechtliche Berlck-
sichtigung von Gesellschafterpositionen durch das Insolvenzrecht nicht bieten kann. Ein
Kompromiss kdnnte insofern vorsehen, die weitreichende Regelungsbefugnisse des Plans
im Sinne der erstgenannten Deutung klarzustellen, gleichzeitig aber die Rechtsbehelfe der
Gesellschafter zu Uberprifen und an Félle wie das Suhrkamp-Verfahren anzupassen. Es
bliebe dann im Grundsatz bei der umfassenden Verdrangung gesellschaftsrechtlicher
Schutzbestimmungen durch das Insolvenz(plan)recht im Bereich der Gestaltung von Gesell-
schafterpositionen.

Insgesamt ergeben sich damit folgende Handlungsoptionen fiir den Gesetzgeber:
Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er kdnnte die Bedeutung gesellschaftsrechtlicher Anforderungen an Planmaf3-
nahmen in § 225a Abs. 3 InsO zugunsten des Insolvenzrechts klarstellen (Verdrangungswir-
kung des Insolvenzrechts).

Option 3: Er kdnnte die Bedeutung gesellschaftsrechtlicher Anforderungen an Planmal3-
nahmen in § 225a Abs. 3 InsO zugunsten des Gesellschaftsrechts, insbesondere im Hinblick
auf Treuepflichten innerhalb der Gesellschaftergruppe(n), aber ggf. auch fir Bezugsrechts-
ausschllsse, neu definieren (begrenzte Fortwirkung des Gesellschaftsrechts).

b) Uberpriifung und Anpassung der verfahrensrechtlichen Position der Gesell-
schafter
Anpassungen des geltenden Rechts im Interesse des Gesellschafterschutzes waren wei-
ter im Bereich des Insolvenzplanverfahrens zu erwagen.
(1) Verfahrenseréffnung

Ein bedenkliches oder gar missbrauchliches Ausweichen auf die insolvenzrechtlichen
Gestaltungsoptionen wurde insbesondere in Fallen wie Suhrkamp diskutiert, in denen zwei-
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felhaft war, ob die betreffenden Gesellschaften sich tatsachlich in einer existenzbedrohenden
Krise befanden. Das ESUG hat insofern durchaus bewirkt, dass das bloBe Stigma eines In-
solvenzverfahren keine Abschreckungswirkung mehr erzeugt, wenn aus Sicht der maBgebli-
chen Gesellschafter eine Umstrukturierung in der Insolvenz kosteneffizienter erscheint als
eine auBerhalb. Es verwundert insofern nicht, dass prominente Beraterkanzleien Werbebot-
schaften streuen, in denen mit diesen Kostenvorteilen ebenso geworben wird wie mit den
flexiblen Méglichkeiten, Erdffnungsgriinde zu generieren.®*® Strategische Insolvenzen sind
heute etabliert. Die Ausgestaltung des Insolvenzverfahrens sollte darauf reagieren.

Aus Sicht des Minderheitsgesellschafters wie der Glaubiger ist es dabei vor allem die
Feststellung des Eréffnungsgrundes der Uberschuldung, die sich als missbrauchsanfallig
erweist. Die dabei notwendigen Bewertungen und Prognosen erlauben Bewertungs- und
Prognosespielrdume. Will man dennoch auf diesen Eréffnungsgrund nicht verzichten, so ist
verfahrensrechtlich sicherzustellen, dass die Begutachtung des Schuldnerunternehmens
unabhéangig erfolgt und die Eréffnungsentscheidung des Gerichts auch von Personen ange-
fochten werden kann, die von strategischen Insolvenzen betroffen sind. Der Gesetzgeber
kénnte dazu jedem potenziell Verfahrensbeteiligten (Glaubiger und Gesellschafter) das
Recht zuweisen, Gutachter bei Besorgnis der Befangenheit abzulehnen (z.B. in einem neuen
§ 16 Abs. 2 InsO). Da sich die Wirksamkeit des Ablehnungsrechts aber auf Falle beschrankt,
in denen die Betroffenen von der Beauftragung zur Begutachtung rechtzeitig erfahren, ware
zu erwagen, diesem Personenkreis zusatzlich eine Kontrolle der Eréffnungsentscheidung ex

post zu erlauben, indem man das Rechtsmittel in § 34 Abs. 2 InsO entsprechend erweitert.

(2) Planabstimmung

Stimmrechte und Stimmgewichte werden derzeit in den §§ 238a Abs. 1, 244 Abs. 3 InsO
allein nach dem Anteilswert bemessen. Gesellschaftsrechtliche Stimmbindungen bleiben
ebenso auBer Betracht wie Mehr- oder Sonderstimmrechte. Die damit einhergehende Ver-
drangung gesellschaftsinterner Absprachen, die — wie im Suhrkamp-Verfahren — als Anreiz
fir eine strategische Insolvenz wirken kann, wurde durch den ESUG-Gesetzgeber allein mit
dem Verweis auf die Insolvenzsituation begrindet, in der nur noch die Kapitalbeteiligung
relevant sei.*® Die rein wertorientierte Verteilungsordnung der Insolvenz(liquidation) soll also
auch die Stimmrechte in der Gesellschaftergruppe bestimmen. Dies mag weder zwingend
noch — wie im Suhrkamp-Verfahren deutlich wurde — stets sachgerecht erscheinen und wird

%9 Sjehe etwa den Bericht im INDat-Report, Heft 7/2017, S. 6.
% BT-Drucks. 17/5712, S. 33.
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daher durchaus kritisiert.*”" Der Gesetzgeber kénnte insofern diese Regelungen zugunsten
einer Willensbildung innerhalb der Gesellschaftergruppe nach den Regeln des Gesellschafts-
rechts aufgeben. Halt man die dort normierten Mehrheitserfordernisse flr satzungsandernde
Beschllsse flr zu hoch, so kénnte man in § 244 Abs. 3 InsO weiter die nur einfache Mehr-
heit fir maBgeblich erklaren. Die interne Willensbildung bliebe dann aber weiter von den ge-
sellschaftsinternen Bindungen gepréagt. Pflichtwidriges Abstimmungsverhalten ware vom In-
solvenzgericht im Rahmen der Planbestatigung zu beachten.

(3) Planbestétigung

Im Rahmen der Entscheidung Uber die Planbestatigung hat das Insolvenzgericht nicht
nur das Abstimmungsergebnis zu prifen und festzustellen. Es prift zugleich auch den Plan-
inhalt. Hier bietet der gruppenbezogene Gleichbehandlungsgrundsatz des § 226 Abs. 1 InsO
ein materielles Schutzinstrument gegen die Auferlegung von Sonderopfern durch den Plan.
Dies setzt natirlich eine sachgerechte Gruppenbildung voraus, die ebenfalls vollstdndig

durch das Gericht nachprtfbar ist.

Eine Rechtsédnderung kénnte man flr die Obstruktionsverbote (§§ 245, 246a InsO) und
die Anforderungen an den Schutzantrag nach § 251 InsO erwéagen. Beide Regelungen bie-
ten far Uberstimmte Gesellschafter keinerlei Schutz, da sie anhand der rein wertorientierte
Verteilungsordnung einer Insolvenz(liquidation) davon ausgehen, dass Gesellschafter nur als
nach-nachrangige Glaubiger am Verfahren zu beteiligen sind und daher nach der Verfah-
renserdffnung bei insolventen Gesellschaften nichts beanspruchen kénnen (absolute priority
rule).*? Das Suhrkamp-Verfahren, aber auch die bisherige Praxis, hat nun gezeigt, dass
Gesellschafter nicht selten durchaus am Verfahrensergebnis interessiert und beteiligt sind.
Haufig werden ihre Anteilsrechte weiterhin nicht unmittelbar durch einen Insolvenzplan be-
eintrachtigt. Sieht der Plan Eingriffe vor, so flhrt dies oft zu Lésungen, bei denen ihnen —
zumindest in geringer Héhe — Beteiligungen verbleiben. Dies kann EinbuBen bei Mitverwal-
tungsrechten bedeuten. Die mit dem ESUG eingefiihrte absolute Vorrangregel findet mithin
in der Praxis nur selten und zwar dann Anwendung, wenn die Gesellschafterpositionen von
Finanzinverstoren gehalten werden (siehe Fallstudie IVG Immobilien AG). Sind die Gesell-
schafter zugleich Unternehmer oder fir die Unternehmensfortflihrung sonst jenseits des ver-

“403)

brauchten Eigenkapitals von Relevanz (also ,value contributors“*™), erhalten sie in der Regel

Werte unabhangig von ihrer Berechtigung nach der Vorrangregel. Es ware insofern zu Gber-

1 Siehe etwa Spliedt, in: Karsten Schmidt, InsO, 19. Aufl. 2016, § 238a Rn. 2; Hirte, in: Uhlenbruck,
§ 238a Rn. 3.

“%2 BT-Drucks. 17/5712, S. 34 f.
4% Zum Begriff des ,value of soft variables® siehe Harner, University of lllinios Law Review 2015, 509.
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legen, die strenge und rein am Liquidationswert orientierte Betrachtung entsprechend der
Erfahrungen in der Praxis zu lockern, ohne den Gesellschaftern zugleich die vor dem ESUG
festzustellenden Blockadeinstrumente in die Hand zu geben. Zugleich kdnnte so verfas-
sungs- und europarechtlichen Bedenken begegnet werden.

So kénnte man die in der Praxis inhaltsleere Fiktion des § 246a InsO streichen und im
Fall des Schweigens wie der Ablehnung des Plans durch eine Gesellschaftergruppe auf die
Regelung in § 245 Abs. 3 InsO vertrauen.*®* Zugleich ware zu erwégen, dieses Obstrukti-
onsverbot durch eine Anforderung in einem neuen § 245 Abs. 3 Nr. 3 InsO zu ergénzen, die
nicht vermdgensrechtliche Positionen der Gesellschafter (Mitverwaltungsrechte, good will)
schitzt, ohne den Gesellschaftern eine unverninftige Blockade zu ermdglichen. Eine gene-
ralklauselartige Formulierung scheint hier notwendig, um im Einzelfall dem Gericht hinrei-
chende Beurteilungsfreiheit zu lassen. So kénnte man etwa formulieren, dass eine ange-
messene Beteiligung der obstruierenden Anteilseigner vorliegt, wenn nach dem Plan ,die
rechtlichen und wirtschaftlichen Interessen der betroffenen Gesellschafter angemessen be-

rtcksichtigt werden.”

Jedenfalls ist zu Uberlegen, die Anwendung des Obstruktionsverbots gegen eine Glaubi-
gergruppe in § 245 Abs. 2 Nr. 2 InsO nicht streng davon abhangig zu machen, dass kein
Gesellschafter einen wirtschaftlichen Wert erhalt, bevor alle Glaubiger der widersprechenden
Gruppe voll befriedigt sind. Diese Anforderung zwingt in der Praxis zu der Annahme, Anteile
an einer insolventen Gesellschaft hatten trotz der Aussicht auf die Ertrdge nach der Sanie-
rung im Regelfall keinen Wert bzw. wiirden durch das Fortfiihrungsrisiko kompensiert.*®
Auch hier kénnte der Passus in § 245 Abs. 2 Nr. 2 InsO, der den Schuldner bzw. dessen
Anteilseigner betrifft (,noch der Schuldner oder eine an ihm beteiligte Person®) gestrichen
werden. Stattdessen kdnnte in einer neuen Nr. 4 formuliert werden, dass eine widerspre-
chende Gruppe angemessen an der Verteilung beteiligt ist, wenn nach dem Plan ,der
Schuldner das Unternehmen oder Teile davon fortfihren soll oder eine an ihm beteiligte Per-
son Anteile behalten soll, sofern entweder ohne diese Regelung eine Unternehmensfortfih-
rung nicht méglich ist oder aber soweit sichergestellt ist, dass eine hierin liegende Wertzu-
weisung ausgeglichen wird.“ Eine Schlechterstellung der nicht zustimmenden Glaubiger ge-
genulber einer Liquidationslésung, also insbesondere gegenliber einer lbertragenden Sanie-
rung, ware ohnehin durch § 245 Abs. 1 Nr. 1 und § 251 Abs. 1 Nr. 2 InsO (Schlechterstel-

lungsverbot) gesichert.

%4 30 schon Madaus, in: MinchKommInsO § 246a Rn. 7.

%5 Siehe hierzu etwa LG Traunstein, 27.8.1999 — 4 T 2966/99, NZI 1999, 461, 464; AG Osnabriick,
12.7.2017 — 38 IN 25/15, BeckRS 2017, 118498; auch Streit/Lier, in: Uhlenbruck, § 245 Rn. 25-31.
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Fur den Minderheitenschutzantrag nach § 251 InsO ware in konsequenter Fortfiihrung
eines Ansatzes, der gesellschaftsrechtliche Bindungen im Innenverhaltnis der Gesellschafter
respektiert, zu erwagen, neben der voraussichtlichen (vermégensrechtlichen) Schlechterstel-
lung gegenlber einer Regelinsolvenz (Abs. 1 Nr. 2) in einer neuen Nr. 3 auch die Missach-
tung gesellschaftsrechtlicher Stimmrechtsbindungen als Antrags- und Versagungsgrund fir
Gesellschafterantrage zu verankern.

(4) Rechtsmittel

Ist ein Plan bestétigt worden, so ist die Rechtsposition Uberstimmter Gesellschafter im
Beschwerde- und Freigabeverfahren zu betrachten. Formell stellt § 253 Abs. 1 InsO Gesell-
schafter hier Glaubigern gleich. Die Glaubhaftmachung einer wesentlichen Schlechterstel-
lung durch den Plan gegeniber der Regelinsolvenz (§ 253 Abs. 2 Nr. 3 InsO) bzw. eines
Uberwiegenden Nachteils (§ 253 Abs. 4 InsO) wird dem Gesellschafter einer insolventen Ge-
sellschaft allerdings kaum je gelingen. Eine Erweiterung dieser Beschwerdegriinde analog
einer eventuellen Erweiterung in § 251 InsO waére daher zu Uberlegen. Die Missachtung von
Stimmrechtsbindungen kénnte dann nicht nur eine sofortige Beschwerde erlauben (§ 253
Abs. 2 InsQO), sondern auch eine Freigabe nach § 253 Abs. 4 InsO verhindern.

Weitere — nicht gesellschafterspezifische — Erwagungen zu den Rechtsbehelfen in § 253
InsO spater unter VI.

Insgesamt ergeben sich damit folgende Handlungsoptionen fiir den Gesetzgeber:
Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er konnte Gesellschaftern mehr Befugnisse bei der Feststellung der Eroff-
nungsgrinde zuweisen (Ablehnungsrecht fur Gutachter; Beschwerderecht).

Option 3: Er kdnnte gesellschaftsrechtliche Bindungen im Innenverhéltnis respektieren
und daher § 238a Abs. 1 InsO streichen, ohne die Mehrheitserfordernisse in § 244 Abs. 3

InsO zu verédndern.

Option 4: Er kdnnte die Willensbildung in der Gesellschaftergruppe ganzlich den gesell-
schaftsrechtlichen Regeln Uberlassen, also die §§ 238a, 244 Abs. 3 InsO streichen, und zur
Uberwindung des unberechtigten Widerstands von Gesellschaftergruppen allein auf das Ob-
struktionsverbot des § 245 InsO zurlickgreifen.

Option 5: Er kénnte eine Missachtung der nach Optionen 3/4 relevanten gesellschafts-
rechtlichen Bindungen fiir eine Bestatigungsversagung nach § 251 InsO sowie flr eine Be-
schwerdebefugnis und Freigabeentscheidung nach § 253 InsO relevant machen.
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Option 6: Er kdnnte die Position von Gesellschaftern im Bereich der Obstruktionsverbote
der §§ 245, 246a InsO in Abkehr von der absoluten Vorrangregel flexibler gestalten.

¢) Umwandlungen und Distressed-Debt-Investoren

UmwandlungsmaBnahmen sind mit dem ESUG zum Plangegenstand geworden. Das Er-
gebnis der Befragung ergab, dass UmwandlungsmaBnahmen in der Summe als eine der drei
wichtigsten neuen gesellschaftsrechtlichen Regelungskompetenzen des Insolvenzplans be-
nannt werden (Tab. 16). Der Suhrkamp-Fall ist auch hierfir ein prototypisches Beispiel. Of-
fen ist, inwieweit die Regelung in § 3 Abs. 3 UmwG mit diesem neuen und dem ESUG-
Gesetzgeber noch unbekannten Phanomen kompatibel ist. Eine Klarstellung in § 225a InsO
dahingehend, dass UmwandlungsmaBnahmen Gegenstand eines Insolvenzplans seien kén-
nen, ware sicher erwagenswert. Die Beantwortung der Fragen nach der Zulassigkeit einer
Abwicklungsfusion, nach der Zulassigkeit einer Ausgliederung bei insolventen Einzelkaufleu-
ten oder auch nach der Anwendung umwandlungsrechtlicher Glaubigerschutzbestimmungen
neben den insolvenzrechtlichen insgesamt bedarf einer grundlegenden Diskussion*®, die
auch die europarechtlichen Hintergrinde des Umwandlungsrechts einbezieht. Dabei sollte
es weniger um die Zulassigkeit umwandlungsrechtlicher MaBnahmen in Insolvenzplanen
gehen als um die Reichweite der Verdrangungswirkung des Insolvenzrechts im Bereich des
Umwandlungsrechts. Diese Diskussion kann an dieser Stelle nicht geleistet werden.*”” Dies-
bezlglich wirde sich eine gesonderte Berichterstattung anbieten.

Die Problematik der hinreichenden Bertcksichtigung der Motive von Distressed-Debt-
Investoren durch das geltende Insolvenzrecht, insbesondere im Fall von Ubernahmeinteres-
sen, scheint derzeit in der Praxis noch nicht virulent. Die Umgehung kapitalmarktrechtlicher
Transparenzvorschriften durch den Aufbau von Fremdkapitalpositionen in Krisenunterneh-
men ist allerdings auch kein primar insolvenzrechtliches Thema und wird an dieser Stelle
daher auch nicht weiter verfolgt. Im Insolvenzverfahren sind Forderungskaufe weiter mdéglich
und im Grundsatz auch dann nicht unlauter, wenn erst auf diese Weise die Unterstiitzung fur

einen Insolvenzplan gesichert werden kann.*%®

4% Auf dem ZIP-Kolloquium in Kéln im Dezember 2017 wurden Anpassungen einstimmig gewlinscht;
vgl. Brinkmann/Denkhaus/Horstkotte/Schmidt/Westpfahl/Wierzbinski/Ziegenhagen, ZIP 2017, 2430
bei Block 3, Frage 16.

“7 Eine erste monographische Darstellung findet sich bei Gontschar, UmwandlungsmaBnahmen im
Insolvenzplanverfahren, 2017.

%8 Siehe hierzu etwa Streit/Lier, in: Uhlenbruck, § 250 Rn. 30; zum Ausnahmefall eines unlauteren
Forderungskaufs, der nach § 250 Nr. 2 InsO zu einer unlauteren Planannahme flhrte, sieche BGH,
3.3.2005 - IX ZB 153/04, BGHZ 162, 283 = ZIP 2005, 719.
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8. Empfehlungen

Hinsichtlich der durch das ESUG neu geschaffenen Eingriffsbefugnisse in Anteilsrechte
ist zunachst festzustellen, dass die Zulassung solcher Planeingriffe nahezu allgemein be-
gruBt wird. Die — Uberaus kontroversen — Auseinandersetzung in diesem Themenkreis be-
treffen nicht das Ob eines Eingriffs, sondern die Reichweite solcher Eingriffe und folgerichtig
deren Legitimation. Eine Rlckkehr zur gesellschaftsrechtlichen Abstinenz des Insolvenz-
rechts ist vor diesem Hintergrund nicht zu empfehlen.

Gleichzeitig ist ein gesetzgeberisches Nachjustieren angezeigt, da die urspriinglichen
gesetzgeberischen Vorstellungen, die sich auf die Ermdéglichung einer Forderungsumwand-
lung nach englischem Vorbild fokussierten, mit der festgestellten Verwendung von Insol-
venzplanen in der Praxis wenig gemein haben. Insbesondere der Bereich der Integration von
UmwandlungsmaBnahmen in Insolvenzplédne bedarf angesichts der hier erreichbaren Poten-
ziale einer Gesamtrechtsnachfolge dringend einer Harmonisierung von Umwandlungs- und

Planrecht.

Im Gegensatz dazu findet sich im Bereich des grundsatzlichen Verhaltnisses von Insol-
venzplan- und Gesellschaftsrecht eher ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf im Detail, der
an die ersten Erfahrungen anknupft. Vor allem sollte die Bedeutung gesellschaftsrechtlicher
Anforderungen an PlanmaBnahmen in § 225a Abs. 3 InsO zugunsten des Insolvenzrechts
klargestellt werden (Verdrangungswirkung des Insolvenzrechts im Sinne des Verdrangungs-
bereichs 1l). Berechtigte Belange der Gesellschafter, insbesondere in Gesellschaften im
Graubereich der existenzbedrohenden Krise, sollten eher im Insolvenzverfahren Beachtung
finden, etwa durch ihre Bertcksichtigung als Verfahrensbeteiligte im Eréffnungsverfahren
und den daraus entstehenden Befugnissen bei der Feststellung der Eréffnungsgrinde (Ab-
lehnungsrecht fur Gutachter); ein zusatzliches Beschwerderecht gegen die erfolgte Verfah-
renserdffnung scheint demgegenuber zu spat zu greifen und nicht zwingend sinnvoll.

DarlUber hinaus machen Falle wie Suhrkamp deutlich, dass es Uberlegenswert erschei-
nen kann, die Willensbildung in einer Gesellschaftergruppe weiter allein dem Gesellschafts-
recht zu Uberlassen, solange eine so mdgliche Blockadeposition einer Gesellschaftergruppe
zulasten der Glaubiger oder anderer Gesellschaftergruppen durch das Obstruktionsverbot in
§ 245 InsO effektiv durchbrochen werden kann. Letzteres legt die Bewertung des Plans in
die Hand des Gerichts, dessen Entscheidung bei begriindeten Zweifeln effektiv Gberprifbar
sein sollte. EntschlieBt man sich hingegen dafir, auch existenzbedrohende Gesellschafter-
konflikte mit den Mitteln des Insolvenzrechts zu I6sen, so ist zu empfehlen, an der Irrelevanz

gesellschaftsrechtlicher Bindungen und Mehrheiten im Planverfahren festzuhalten.

182



Die Beibehaltung der Vorrangregel schitzt zutreffend vor der Umverteilung von Vermo-
gen; ihre Flexibilisierung wirde es aber auch erlauben, den Unternehmer als Gesellschafter
im sanierten Unternehmen zu belassen, ohne hierfir die Zustimmung aller Glaubigergruppen
einzuholen. Fir die Einfihrung gesellschaftsrechtlicher MaBstdbe an PlanmaBnahmen, wie
etwa Rechtfertigungsanforderungen fir Bezugsrechtsausschlisse, besteht demgegeniber
kein Anlass.

lll. Der neue Anwendungsbereich (§ 217 InsO) — Plane bei Masseunzulang-
lichkeit

Der ESUG-Gesetzgeber hat mit der Regelung in § 210a InsO klargestellt, dass Insol-
venzplane auch nach Anzeige der Masseunzulénglichkeit noch méglich sind, um die Insol-

venzsituation zu bewaltigen.
1. Ergebnisse aus Statistik und Befragung sowie sonstigen ESUG-Studien

Erkenntnisse zur praktischen Bedeutung dieser Klarstellung lassen sich weder der Statis-
tik noch der Befragung entnehmen. Auch in anderen ESUG-Studien sind keine Angaben zu
finden. Rechtsprechung zu § 210a InsO ist ebenfalls noch nicht ersichtlich.

2. Stellungnahmen aus Rechtsprechung, Literatur und Verbanden

In der Literatur ist die Regelung des § 210a InsO mit Zurtickhaltung aufgenommen wor-
den: Zwar wurde einerseits die Klarstellung der Zulassigkeit von Insolvenzpléanen bei Masse-
unzulénglichkeit im Interesse der Rechtssicherheit begriiBt*®, andererseits die Regelung in
§ 210a InsO aber auch als liickenhaft*'® oder gar unschliissig*'" kritisiert. Tatsachlich sieht
der Wortlaut des § 210a InsO nur die Einbeziehung der Alt-Masseglaubiger in das Planver-
fahren der §§ 217 ff. InsO als nicht nachrangige Insolvenzglaubiger (Nr. 1) und die Anwen-
dung der Zustimmungsvermutung des § 246 Nr. 2 InsO fir die einfachen Insolvenzglaubiger
vor. Der Gesetzgeber (ibernahm insofern nur die Regelung aus § 323 Abs. 3 RegE InsO.*"?
Er ging dabei davon aus, dass dies gentgen wirde, um deutlich zu machen, dass mit der
Anzeige der Masseunzulanglichkeit die Alt-Massegldubiger nur noch eine Quote erwarten

‘% Siehe etwa Henning, in: Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, § 210a Rn. 2; KieBner, in: Braun, § 210a
Rn. 4; Vallender, MDR 2012, 125, 127, auch Smid, ZInsO 2017, 2085, 2087.

1% 50 etwa Madaus, in: MiinchKommInsO, § 210a Rn. 5; Pape, in: Kiibler/Pritting/Bork, § 210a Rn. 8.

“"" Andres, in: Andres/Leithaus, § 210a Rn. 1; auch Smid, ZInsO 2017, 2085, 2098: die Verweisung
des § 210a Nr. 2 InsO gibt ,zu erheblichen Missverstéandnissen Anlass®.

12 BT-Drucks. 12/2443, S. 60 mit der Begriindung auf S. 221.
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darfen und daher fur das Planverfahren in die Rechtsposition der nicht nachrangigen Insol-
venzglaubiger rlicken, wahrend die einfachen Insolvenzglaubiger nun jede Befriedigungs-
aussicht verlieren und daher im Planverfahren die Position nachrangiger Insolvenzglaubiger
einnehmen.*"® Im Gesetzeswortlaut findet sich diese Rollenverteilung so nicht wieder, da fiir
die Insolvenzglaubiger im Rang des § 38 InsO nur § 246 Nr. 2 InsO fir anwendbar erklart
wird. Eine mit § 210a Nr. 1 InsO vergleichbare Rickstufung in die Position von nachrangigen
Insolvenzglaubigern findet sich nicht. Folgerichtig ist streitig, wie sich die Befugnisse der Be-
teiligten im Planverfahren konkret zwischen den Alt-Masseglaubigern und den einfachen
Insolvenzglaubigern verteilen. Wer unter Bezug auf die Motive den einfachen Insolvenzglau-
bigern generell nur die Verfahrensrechte von nachrangigen Insolvenzglaubigern zuweist,
verlangt gem. §§ 222 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3, 225 InsO grundsatzlich nicht die Bildung einer
Gruppe fiir diese Glaubiger und schlieBt sie damit von der Verfahrensbeteiligung aus.*'* Wer
hingegen unter Bezug auf die unterschiedliche Formulierung in § 210a Nr. 1 und 2 InsO ei-
nen generellen Rangrlcktritt der einfachen Insolvenzglaubiger fir das Planverfahren ver-
neint, muss stets eine Verfahrensbeteiligung dieser Glaubiger im Wege der Gruppenbildung
und Abstimmung fordern, in deren Rahmen dann ggf. § 246 Nr. 2 InsO zur Anwendung
kommt.*'® Auch der zulassige Inhalt solcher Plane ist streitig.*'® SchlieBlich wird diskutiert, ob
der Kreis der ,Alt-Masseglaubiger im Fall einer Neu-Masseunzulanglichkeit erweitert wird.*!”

3. Rechtspolitische Stellungnahmen der Verbande und Fallstudien

Rechtspolitische Stellungnahmen der Verbande finden sich zu diesen Fragen nicht. Auch
illustrative Fallstudien sind nicht verfugbar.

4. Bewertung

In der Analyse ist zunachst festzustellen, dass die praktische Bedeutung von Insolvenz-
planen in masseunzulénglichen Verfahren derzeit kaum feststellbar ist. Eine Beschrankung
des moglichen Inhalts solcher Plane auf Sanierungslésungen wirde diese Bedeutung weiter

1% BT-Drucks. 17/5712, S. 29.
“1* S0 etwa Ries, in: Uhlenbruck, § 210a Rn. 13; Pape, in: Kibler/Pritting/Bork, § 210a Rn. 29 f.

#1530 etwa Landfermann, in: Heidelberger Kommentar, § 210a Rn. 8; Madaus, in: MinchKommInsO,
§ 210a Rn. 14; Smid, ZInsO 2017, 2085, 2096 f.

*1® Der Gesetzgeber ging von Sanierungsplanen aus, weshalb zum Teil nur Sanierungspléne fiir zu-
lassig gehalten werden; vgl. Pape, in: KPB, InsO, 2017, § 210a Rn. 19; Zimmer, ZInsO 2012, 390;
noch einschrankender Smid, ZInsO 2017, 2085, 2090 ff.

“7 Dafir etwa Landfermann, in: Heidelberger Kommentar, §210a Rn. 14; Westphal, in: Ner-
lich/Rémermann, § 210a Rn. 7; a.A. etwa Ries, in: Uhlenbruck, § 210a Rn. 6; Zimmer, ZInsO 2012,
390, 391.
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schmalern und scheint auch angesichts des grundsétzlichen Vorrangs privatautonomer L6-
sungen zur Insolvenzbewaltigung, wie er in §§ 1, 217 InsO zum Ausdruck kommt, nicht an-
gezeigt. Ob es insoweit einer gesetzlichen Klarstellung bedarf, ist allerdings fraglich, da
§ 217 InsO grundsétzlich einschlagig ist. Eine entsprechende AuBerung in der Begriindung
einer Uberarbeitung des § 210a InsO durfte mithin geniigen, um der Gegenansicht den Bo-
den zu entziehen, zumal sich diese primar auf die ESUG-Begrindung beruft.

Bedenkenswert scheint demgegeniber eine Neuformulierung des § 210a Nr. 2 InsO, um
die Beteiligung der einfachen Insolvenzglaubiger im Planverfahren eindeutig zu beschreiben.
Deren prinzipielle Rickstufung in die Position nachrangiger Insolvenzglaubiger wirde das
Verfahren vereinfachen, da eine Verfahrensbeteiligung dann nur noch erfolgen musste,
wenn der Plan auf die zuriickgestuften einfachen Insolvenzforderungen Leistungen vorsehen
will (§ 225 InsO). § 246 InsO ware zudem unmittelbar anwendbar. Den méglichen Kostenvor-
teilen einer solchen Regelung ist allerdings entgegenzuhalten, dass durch die Anzeige der
Masseunzulanglichkeit kein isoliertes Insolvenzverfahren im Insolvenzverfahren beginnt. In-
sofern kdnnte schon die Rechtsstellung als einfacher Insolvenzglaubiger im fortlaufenden
Insolvenzverfahren eine (formale) Teilhabe an der Abstimmung Uber einen Insolvenzplan
und damit eine dementsprechende Gruppenbildung erfordern. Auch sind es weiter die einfa-
chen Insolvenzglaubiger, die in einer Glaubigerversammlung den Insolvenzverwalter mit der
Planerstellung beauftragen kénnten. Die fehlende Quotenaussicht lasst also die Verfahrens-
rechte unberihrt. Man kdnnte sie daher auch im Planverfahren bestehen lassen.

Ob eine erneute Unzulanglichkeit der Masse hinsichtlich der  Neu-
Masseglaubigerforderungen die Eingriffsbefugnisse des Plans auf Neu-Masseglaubiger er-
weitert, wird vom Gesetzgeber nur zu regeln sein, wenn er zuvor im Grundsatz die Moglich-
keit einer erneuten Masseunzulanglichkeit anerkennt und mit den Folgen der §§ 208 ff. InsO
ausstattet. Der BGH lasst dies derzeit nicht zu.*'®

Insgesamt ergeben sich damit folgende Handlungsoptionen fiir den Gesetzgeber:
Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er kann § 210a Nr. 2 InsO dahingehend erganzen, dass fur die nicht nachran-
gigen Insolvenzglaubiger die Verfahrensregelungen der §§ 217 ff. InsO flr nachrangige In-
solvenzglaubiger gelten. Hieraus wirden sich die entsprechenden Folgen fir die Verfah-
rensposition der bisherigen Insolvenzglaubiger, etwa in der Glaubigerversammlung, ergeben.

Option 3: Er kdnnte eine zweite Masseunzulanglichkeit anerkennen und die Planbefug-

nisse entsprechend ausweiten.

8 St. Rspr., vgl. BGH, 9. 10. 2008 — IX ZB 129/07, ZIP 2008, 2284 Rn. 7 m. w. Nachw.
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5. Empfehlung

Angesichts der nur rudimentéar erfolgten Regelung zur Rechtsstellung der Beteiligten in
einem Insolvenz- und Insolvenzplanverfahren nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit im
ESUG sollte der Gesetzgeber hier nachsteuern. Jedenfalls eine klarstellende Regelung im
Sinne von Option 2 ware insofern zu empfehlen. Allerdings sollte klargestellt werden, dass
die bisherige Glaubigerversammlung in ihrer Zusammensetzung noch den Auftrag an den
Insolvenzverwalter zur Ausarbeitung eines Insolvenzplans nach §§ 157 Satz 2, 210a InsO
beschlieBen darf.

IV. Gesetzgeberischer Handlungsbedarf bei Regelungen zum Planinhalt

Die Diskussion um den zulassigen Inhalt von Insolvenzplénen ist seit dem ESUG nicht
nur dber die Fragen der Plandispositivitat von insolvenz- und gesellschaftsrechtlichen Regeln
geflihrt worden, die bereits erértert wurden. Im Bereich der §§ 219 bis 230 InsO finden sich
dartber hinaus noch Fragen, die sich als essentiell fiir eine erfolgreiche Plansanierung her-
ausgestellt haben.

1. Vollstreckbarkeit und Bestimmtheit von Planregelungen

Eine Entscheidung des AG Hannover*'® hat die Frage aufgeworfen, wie prazise der In-
solvenzplan Planleistungen beschreiben muss. Ist zum Zeitpunkt der Planerstellung nicht
sicher feststellbar, wie hoch konkret die verteilungsfahige Aktivmasse*® oder aber die zu

bedienende Passivmasse**'

nach der Planbestétigung sein wird, so hat sich die Praxis oft
durch die Formulierung flexibler Planquoten beholfen. Das AG Hannover hat nun solche
Planklauseln als unzulassig zurlickgewiesen, da ein so formulierter Plan keinen vollstre-
ckungsfahigen Inhalt habe und daher nicht gem. § 257 Abs. 1 InsO zu einem Vollstreckungs-
titel fihren kénne. Tatsachlich findet sich in der Literatur verbreitet der Hinweis auf die Not-
wendigkeit einer Formulierung von Planleistungen mit vollstreckbarem, also hinreichend be-

stimmten Inhalt.*?? In der Praxis wird die damit entstandene Unsicherheit iber die Zul&ssig-

#19 AG Hannover, 30.9.2016 — 902 IN 607/14, ZIP 2016, 2081.

20 Etwa durch anhangige Anfechtungs- oder Haftungsprozesse bzw. durch laufende Verkaufsbemdi-
hungen fur Teile des Schuldnervermégens.

! Insbesondere durch die Méglichkeit von Nachziglern.

“22 Blankenburg, ZInsO 2015, 1293, 1298; ebenso Braun, in: Nerlich/Rémermann, § 224 Rn. 4;
Lder/Streit, in: Uhlenbruck, § 224 Rn. 1, 5; Silcher, in: Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, § 224 Rn. 11;
Thies, in: HambKomm, § 224 Rn. 4; nun auch LG Hamburg, 18.8.2017 — 326 T 10/17, BeckRS
2017, 124499 Rn. 30.
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keit der Formulierung flexibler Planquoten ausweislich unserer Befragung bedauert (Abb. 10:
M = 3,00).

In der Analyse ist auf zwei Punkte hinzuweisen. Zum einen betrifft die Regelung in § 257
Abs. 1 InsO allein die rechtsdndernden Anordnungen gegeniber den Insolvenzglaubigern
wegen ihrer Insolvenzforderung im Fall einer Quotenregelung nach § 224 InsO. Nur deren
Planquote muss sich wegen § 257 Abs. 1 InsO in vollstreckbarer Weise aus dem Insolvenz-
plan ergeben, falls sie denn (iberhaupt im gestaltenden Teil des Plans ausgewiesen wird.**
Entsprechendes gilt wegen § 257 Abs. 2 InsO fir schriftliche Garantielbernahmen Dritter
nach § 230 Abs. 3 InsO. Sonstige Planregelungen sind nicht dem MafBstab des § 257 InsO
unterworfen, selbst wenn sie Insolvenzglaubiger betreffen.*** Es ware schon insofern un-
problematisch, den Glaubigern eine fixe Planquote zuzuweisen und ihnen daneben — nicht

vollstreckbare — Anspriiche fiir den Besserungsfall zuzugestehen.*®

Zum anderen ist selbst im Anwendungsbereich des § 257 InsO darauf hinzuweisen, dass
sich die Anforderungen an den vollstreckungsfahigen Inhalt und damit an die Bestimmtheit
von Planklauseln nicht schlicht aus den fir Urteile geltenden Anforderungen des Vollstre-
ckungsrechts entnehmen lassen. Der Insolvenzplan ist kein Urteil, er ist ein Vergleich**® bzw.
nach Auffassung des Bundesgerichtshofs ein Rechtsinstitut eigener Art, das weitgehend wie
ein Vertrag interpretiert wird,**” sodass auch nach dieser Auffassung die Titulierungswirkung
des Insolvenzplans eher der eines Prozessvergleichs (vgl. § 794 Abs. 1 Nr.1 ZPO) ent-
spricht. Die Anforderungen des Vollstreckungsrechts an den vollstreckungsféhigen Inhalt von
Vergleichen und damit auch von Insolvenzplanen — sind aber eher gering. Zugleich sollte
man bei der Interpretation des § 257 InsO nicht nur § 724 ZPO im Blick haben.*?® Nimmt
man § 726 Abs. 1 ZPO in den Blick, so entstehen weitaus groBere Spielrdume.*? Dies setzt
allerdings voraus, dass der Plan nicht nur die Tatsachen klar bestimmt, aus denen sich im
Klauselverfahren die Planquote ergeben soll. Notwendiger Planbestandteil ware auch der
Verzicht des Schuldners auf den Nachweis nach § 726 Abs. 1 ZPO oder aber eine Regelung

“23 A.A. wohl allein Spahlinger, in: Kiibler/Prtting/Bork, § 224 Rn. 14 a.E.

424 Allg. A.; vgl. etwa Braun, in: Nerlich/Rémermann, § 224 Rn. 6; Eidenmidiller, in: MinchKommInsO,

§221 Rn. 17.
“%% |n diese Richtung geht etwa der Vorschlag von Martini/Horstkotte, ZInsO 2017, 1913, 1921.

“26 Ausfiihrlich dazu Madaus, Insolvenzplan, 2011, S. 173 ff., 424 ff.; ders., KTS 2012, 27, 30 ff. —
jeweils mit Nachweisen zur in der Literatur weiterhin herrschenden Vertragstheorie.

*7 Standige Rechtsprechung — siehe etwa BGH, 7.5.2015 — IX ZB 75/14, NZI 2015, 697, 700 Rn. 26.
28 30 offensichtlich etwa Thies, in: HambKomm, § 257 Rn. 5.

*2 Hierauf schon zutreffend hinweisend Spliedt, in: K. Schmidt, § 224 Rn. 3 und § 257 Rn. 8; auch
Briinkmans, in: Brinkmans/Thole, Handbuch Insolvenzplan, 2016, § 8 Rn. 20; Kdérner/Rendels,
EWIR 2017, 23, 24.
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der Nachweiserbringung, etwa durch einen Wirtschaftsprifer. Entsprechend gestaltete
Planklauseln erlauben dann auch eine Vollstreckung aus dem Plan, wenn der konkrete
Geldbetrag erst nachtraglich feststeht.**°

Insgesamt ergeben sich damit folgende Handlungsoptionen fir den Gesetzgeber:
Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er kann § 257 Abs. 1 InsO um eine Klarstellung erweitern, nach der § 726
ZPO anwendbar ist.

Angesichts der verbreiteten Unsicherheit scheint eine Klarstellung wiinschenswert. Zu-
gleich macht die Diskussion auch deutlich, dass ein punktuell schnellerer Zugang zum BGH
winschenswert wéare, um durch héchstrichterliche Entscheidungen Rechtssicherheit zu er-
zeugen. De lege lata fungiert nur die Zulassungspraxis der Landgerichte als Steuerungsmit-
tel.

2. Darlegungsanforderungen, insbes. zur Vergleichsrechnung

§ 220 InsO verlangt fir den darstellenden Teil eines Insolvenzplans nicht nur die Erlaute-
rung der im gestaltenden Teil vorgesehenen Rechtsanderungen (Abs. 1), sondern in Abs. 2
auch die Darlegung ,aller sonstigen Angaben zu den Grundlagen und den Auswirkungen des
Plans®, die fir die Zustimmungsentscheidung der Beteiligten erheblich sind. Der BGH hat
inzwischen klargestellt, dass ein Versto3 gegen diese Informationspflicht dazu fihren kann,
einen vorgelegten Plan zur Nachbesserung zurlckzugeben und ggf. nach § 231 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 InsO zuriickzuweisen.*®" Dabei stellt er fest, dass der Gesetzgeber ,durch die
weite Formulierung der Vorschrift lediglich auf eine fur alle Félle verbindliche Vorgabe ver-
zichtet und die Entscheidung, welche Angaben die Glaubiger bendtigen, fir jeden Einzelfall
zunachst dem Planverfasser und sodann gem. §231 |1 1 Nr. 1, § 250 Nr. 1 InsO dem Insol-
venzgericht libertragen“ hat.**? Im Ergebnis bleibt die Formulierung der Anforderungen so im
Ermessen des Insolvenzgerichts, was die Planbarkeit von Planlésungen fir den Planersteller
beschrankt und eine vorbereitende Kommunikation erforderlich macht. Eine gesetzgeberi-
sche Prazisierung der Darlegungslast im Insolvenzplan wird daher verbreitet gewlinscht.
Dies gilt ausweislich unserer Befragung (Abb. 10: M = 2,83) insbesondere fir die Anforde-
rungen an die Vergleichsrechnung.

“0 Damit dirfte auch dem Bedirfnis nach derartigen Planregelungen, wie es etwa Weber, ZInsO
2017, 255, 258 ff., geduBert hat, genlge getan sein.

31 BGH, 7.5.2015 — IX ZB 75/14, NZI 2015, 697, 700 Rn. 28.
432 BGH, 7.5.2015 — IX ZB 75/14, NZI 2015, 697, 700 Rn. 29.
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Die Vergleichsrechnung dient dazu, die Beteiligten zur Zustimmung zum Plan zu bewe-
gen, indem sie aufzeigt, dass der Beteiligte im Vergleich zu einer Lésung ohne Plan besser
gestellt wird. Diese Besserstellung ergibt sich aus einem Vergleich der Planleistung gegen-
dber der Quotenerwartung im Regelverfahren. Das Problem besteht nun darin, dass beide
Wertbestimmungen hypothetisch vorzunehmen sind. Die prognostizierte Planleistung geht
von einem spezifischen Planszenario aus, oft ein Sanierungsszenario. Die prognostizierte
Quote ist in einem Liquidationsszenario zu ermitteln, das ebenfalls nur hypothetisch zu be-
schreiben ist. Der BGH hat in seiner Grundsatzentscheidung bereits ausgesprochen, dass
Annahmen im Liquidationsszenario wie eine BetriebsschlieBung und -zerschlagung einge-
hend zu begriinden sind.**® Entsprechendes wird fiir das Planszenario gelten missen. Die
Folge dieser umfangreichen Darlegungslast fihrt nun typischerweise in zwei Konstellationen
zu Problemen, die einer gesetzlichen Vermutungsregel bedurften.

a) Bestimmung des Liquidationswertes in der Unternehmensinsolvenz

In der Unternehmensinsolvenz ergibt sich die Quotenerwartung fiir alle Beteiligten aus
einer hypothetischen Verwertung des Unternehmens in der Regelinsolvenz (§§ 159 ff. InsO).
Der Liquidationswert ist also zu ermitteln und zu erldutern. Dabei kann nicht einfach vom
Zerschlagungswert ausgegangen werden.*** Vielmehr ist konkret darzustellen, welche Ver-
wertung in einem Regelinsolvenzverfahren zu erwarten ware. Kénnte hier in realistischer
Weise Uber einen Unternehmensverkauf (§ 160 Abs. 2 Nr. 1 InsO) auch der Fortfihrungs-
wert generiert werden, so ist dieser anzusetzen. Hieraus ergibt sich ein Anreizkonflikt. Bei in
der Insolvenz noch laufenden Unternehmen ist der Planersteller in Verfolgung seiner Plan-
strategie daran interessiert, den Liquidationswert in der Vergleichsrechnung mdéglichst nied-
rig anzusetzen, um schon mit geringeren Planleistungen eine Besserstellung der Beteiligten
ausweisen zu kénnen. Muss er zugleich anstelle des Zerschlagungswertes den héheren
Fortfihrungswert des Unternehmens im Liquidationsszenario nur ansetzen, wenn ein Unter-

nehmensverkauf realistisch ist und wird dazu mit der herrschenden Ansicht*®

verlangt, dass
bereits konkrete und ernstzunehmende Kaufangebote vorliegen, so hat es der Planersteller
selbst in der Hand, solche Kaufangebote durch eine Vermeidung oder Verzdgerung des
M&A-Prozesses zu behindern. Eine dem entgegenwirkende, pauschale Pflicht zur Durchfih-

rung eines M&A-Prozesses bei jedem Plan hatte wiederum den Nachteil, dass sinnvolle

433 BGH, 7.5.2015 — IX ZB 75/14, NZI 2015, 697, 700 Rn. 30.

% So nun auch der BGH, 7.5.2015 — IX ZB 75/14, NZI 2015, 697, 700 Rn. 30. Dem folgte nun auch
das LG Stade, 29.12.2017 — 7 T 151/17, ZInsO 2018, 614, 615.

*% Siehe etwa Harmann, in: Brinkmans/Thole, Handbuch Insolvenzplan, 2016, § 13 Rn. 108; Thies,
in: HambKomm, § 220 Rn. 7; a.A. Spliedt, in: K. Schmidt, § 220 Rn. 6.
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Planlésungen gefahrdet werden und Kosten fir Prozesse entstehen, die allein der Plausibili-

sierung von Szenarien in der Vergleichsrechnung dienen.

In der Analyse ist zunachst hervorzuheben, dass es bei der Beschreibung der beiden
Szenarien in der Vergleichsrechnung grundlegende Unterschiede gibt. Die Erlauterung des
Planszenarios verlangt nach einer schlissigen Darlegung der Planwirkungen und der sich
hieraus ergebenden Durchfihrbarkeit der vorgesehenen Planleistungen und -quoten. Die
Plausibilisierung der Quotenerwartung in der Liquidation erfordert demgegentber im Kern
eine Bestimmung des Unternehmenswertes in einem erzwungenen, oft kurzfristigen Ver-
kaufsszenario. Schon der InsO-Gesetzgeber wollte mithilfe der Planregelungen sicherstellen,
dass Unzulanglichkeiten in der Preisbildung im existierenden Markt fur insolvente Unterneh-
men kompensiert werden.**® Daraus folgt, dass dieser Markt jedenfalls den Liquidationswert

bestimmt, auf dem ein Plan aufbauen muss.

Zu Klaren bleibt, ob es zwingend der Bestimmung eines ,realen” Marktpreises bedarf, ob
also das Unternehmen konkret am Markt anzubieten ist und Kaufangebote einzuholen sind.
Damit ist die Kernfrage angesprochen, wie der Wert eines insolventen Unternehmens und
damit die Befriedigungs- und Beteiligungsrechte der Glaubiger und Gesellschafter im Insol-
venzverfahren zu bestimmen sind. Die Insolvenzordnung enthéalt hierzu keine klare Aussage.
Auch der Kommissionsvorschlag einer Restrukturierungsrichtlinie lasst die Bewertungsme-
thode offen.*®” Das US-Insolvenzrecht l4sst insoweit eine Feststellung des Unternehmens-
wertes durch das Gericht nach anerkannten Bewertungsmethoden genligen. Im englischen
Recht wird jedenfalls bei Schemes im Grundsatz der Fortfiihrungswert zugrunde gelegt, oh-
ne dass es eines Kaufangebots bedarf, solange der Plan von einer Unternehmensfortfihrung
ausgeht.*® Es spricht insofern viel dafiir, dem Fortflinrungswert in Fortfiihrungsplanen ein

t*3 — nicht vom Zerschla-

héheres Gewicht zu verleihen und — wie auch der BGH anmerk
gungswert als unbegriindetem Regelfall auszugehen, wenn kein Kaufangebot vorliegt. Zu-
gleich sollte angesichts der mit einer echten Marktansprache einhergehenden Probleme eine
gutachterliche Bestimmung des Liquidationswertes als Fortfihrungs- oder Zerschlagungs-
wert im Plan, also durch den Planersteller oder einen von ihm beauftragten Gutachter, genu-
gen. Halt ein Planopponent diese Bewertung flr zu niedrig, sollte es ihm erlaubt sein, seine
Schlechterstellung durch Vorlage einer eigenen Bewertung glaubhaft zu machen (vgl. §§ 251

Abs. 1 Nr. 2, 253 Abs. 2 Nr. 3 InsO). Die dafir erforderlichen Informationen sollten dem

% Siehe BT-Drucks. 12/2443, S. 95.
*¥7 Siehe Art. 13 und Erwagungsgrund 30.
3 Grundlegend insofern Crystal/Mokal, ICR 2006, 63 ff. und 123 ff., insbes. auf S. 126.
“¥ BGH, 7.5.2015 — IX ZB 75/14, NZI 2015, 697, 700, Rn. 30.
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(pflichtgeman erstellten) darstellenden Teil des Insolvenzplans bzw. dessen Anlagen ent-

nommen werden kénnen.

Erwagenswert erscheint, daneben dem Glaubigerausschuss oder dem (unabhangigen)
Sachwalter eine friihzeitige Prufung der Vergleichsrechnung (etwa im Rahmen der Stellung-
nahme nach § 232 InsO) aufzugeben.**°

Insgesamt ergeben sich damit folgende Handlungsoptionen fir den Gesetzgeber:
Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er kann § 220 InsO um eine Klarstellung erweitern, nach der bei Feststellung
des Liquidationswertes in der Vergleichsrechnung im Zweifel kein Zerschlagungswert, son-
dern der Fortfihrungswert zugrunde zu legen ist, wenn das Unternehmen nach dem Plan
fortfGhrungsfahig ist und ein Verkauf des Unternehmens ohne den Plan nicht offensichtlich
aussichtslos erscheint.

Option 3: Er kann die Durchfiihrung eines M&A-Prozesses zur tatsachlichen Bestim-
mung des Liquidationswertes vorschreiben oder aber zum notwendigen Gegenstand einer
Glaubiger(ausschuss)entscheidung machen.

Aufgrund der Analyse dirfte es naheliegen, zumindest eine Zweifelregelung im Sinne
von Option 2 im Gesetz zu verankern, da ohne eine Gesetzeserganzung die Bedeutung des
FortfGhrungswertes in der Vergleichsrechnung weiter gering bleiben durfte. Die zwingende

Vorgabe eines M&A-Prozesses scheint demgegeniber zu weitgehend.

b) Bestimmung des Liquidationswertes in der Insolvenz natiirlicher Personen

Die Bestimmung der Befriedigungsaussichten der Planbeteiligten im Szenario einer Re-
gelinsolvenz ist nicht nur bei Unternehmensinsolvenzen schwierig, sondern auch bei Insol-
venzplanen zur Schuldenregulierung bei natirlichen Personen. Hier ergibt sich die Proble-
matik in der Vergleichsrechnung allerdings nicht aus einer offenen Bewertungsfrage, son-
dern aus der Beschreibung des relevanten Liquidationsszenarios. Ist der Schuldner erwerbs-
fahig, so kénnen die Insolvenzgldubiger im hypothetischen Liquidationsszenario ihre offen
gebliebenen Insolvenzforderungen als nach § 201 Abs. 2 InsO titulierte Forderungen grund-
satzlich dreiBig Jahre lang verfolgen. Lediglich ein erfolgreiches Restschuldbefreiungsverfah-
ren kénnte dies hypothetisch verhindern und ggf. sofort bzw. nach drei oder funf Jahren zu
einer Restschuldbefreiung fiihren (vgl. § 300 Abs. 1 InsO). Die Befriedigungsaussichten im
Ligquidationsszenario unterscheiden sich also grundlegend in Abhangigkeit vom prognosti-

*% In diese Richtung geht der Vorschlag von DIE FAMILIENUNTERNEHMER e.V., Stellungnahme
ESUG-Evaluation; Verbesserungsvorschlage zu Eigenverwaltung und Insolvenzplan vom 6.3.2018,,
Vorschlag 1 zum Insolvenzplan.
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zierten Erfolg der Restschuldbefreiung. Zugleich hangt die Relevanz dieses Unterschiedes
entscheidend davon ab, ob und in welcher Héhe der Schuldner im relevanten Zeitraum bis
zur Verjahrung oder Restschuldbefreiung Einkommen erzielen oder Vermdgen erlangen
wirde. Insbesondere bei erwerbslosen Schuldnern im erwerbsféhigen Alter kann so ein
Streit darUber entstehen, mit welchen pfandbaren Einkinften im Prognosezeitraum zu rech-
nen ware. Enthalt das Gesetz hierzu keine Zweifelsregelung, so werden die Gerichte diese

Priifung im freien Ermessen vornehmen.*"'

Der InsO-Gesetzgeber hatte diese Problematik fir Pléane bei natlrlichen Personen tat-
sachlich erkannt und in § 309 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 letzter Hs. InsO eine gesetzliche Vermu-
tung far die kiinftige Einkommens- und Vermégensentwicklung normiert, die der Schlechter-
stellungsprifung bei Schuldenbereinigungsplanen zugrunde gelegt wird und diese erleich-
tern**? soll: Einkommen und Vermégen bleiben im Prognosezeitraum im Zweifel konstant.
Eine Regelung fir Insolvenzplane ertbrigte sich zum damaligen Zeitpunkt, da diese fur Pri-
vatinsolvenzen nicht vorgesehen waren (§ 312 a.F. InsO). Im Rahmen der Offnung der Ver-
braucherinsolvenzverfahren far Insolvenzplane im Jahr 2014 wurde es dann verpasst, eine
gesetzliche Vermutung zur Erleichterung der Schlechterstellungsprifung bei Insolvenzplanen
zu schaffen, obwohl die Problemlage mit der bei Schuldenbereinigungsplanen identisch ist.
Seither ist die Analogiefahigkeit der Regelung streitig.**® Eine gesetzgeberische Klarstellung
kdnnte hier hilfreich sein, insbesondere wenn sie Uber den Bereich der Verbraucherinsolvenz
hinaus far Insolvenzpldne von natirlichen Personen eine entsprechende Zweifelsregelung
einfihrt. Widersprechenden Glaubigern wirde so nicht verwehrt, die gesetzliche Vermutung
gleichbleibender Einkommens- und Vermdgensverhéltnisse insbesondere in Fallen eines
Missbrauchs zu widerlegen (,geplante Erwerbslosigkeit zum Erdffnungszeitpunkt“***). Ge-
schieht dies — wie in Privatinsolvenzen haufig — nicht, so ist das Gericht bei seiner Schlech-
terstellungsprifung an die Vermutung gebunden und kann den mehrheitlich oder gar ein-
stimmig gewollten Plan nicht zurlickweisen oder ihm die Bestatigung versagen. Zugleich wird
die Darlegungslast des Planerstellers in einem Bereich gemindert, der ohnehin weitgehend
auf Vermutungen angewiesen ware. Zur weiteren Erleichterung kdnnte der Gesetzgeber
auch eine Regelung schaffen, nach der zum Zwecke der Vergleichsrechnung vermutet wird,

dass bei bereits gestelltem Restschuldbefreiungsantrag eine Restschuldbefreiung zum Ab-

*! Ein anschauliches Beispiel findet sich im Beschluss des AG Hamburg, 24.5.2017 — 67 ¢ IN 164/15,
NZI 2017, 567, 569.

Diesen Regelungszweck betont der Gesetzgeber ausdriicklich in BT-Drucks. 12/7302, S. 192.

*3 Dafiir etwa schon Laroche/Harder, VIA 2014, 81, 84; auch Martini/Horstkotte, ZInsO 2017, 1913,
1920; Madaus, NZI 2017, 697, 699; dagegen aber explizit AG Hamburg, 24.5.2017 — 67 ¢ IN
164/15, NZI 2017, 567, 569; Frind, NZI 2017, 842, 845.

*4 Frind, NZI 2017, 842, 845.
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lauf der Hochstfrist (derzeit funf Jahre) eintritt. Auch diese Vermutung ware widerleglich, so-
dass ein opponierender Beteiligter Tatsachen vortragen kdnnte, die einen Versagungsgrund
ergeben.

Insgesamt ergeben sich damit folgende Handlungsoptionen fiir den Gesetzgeber:
Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er kann die §§ 245, 251, 253 InsO um eine Klarstellung erweitern, nach der
bei Prifung der Schlechterstellung im Zweifel die Einkommens- und Vermdgensverhaltnisse

unverandert bleiben.

Option 3: Er kann die §§ 245, 251, 253 InsO um eine Klarstellung erweitern, nach der
bei Prufung der Schlechterstellung im Fall eines bereits gestellten Restschuldbefreiungsan-
trags im Zweifel anzunehmen ist, dass eine Restschuldbefreiung zum Ablauf der Hochstfrist
(derzeit finf Jahre) eintritt.

Da eine Gesetzeserganzung die Prifung der Schlechterstellung bei Insolvenzplanen na-
trlicher Personen erheblich erleichtert, wéare eine Anderung im Sinne der Optionen 2 und 3

zu empfehlen.

V. Gesetzgeberischer Handlungsbedarf bei Regelungen zum Planverfahren

Die durch das ESUG verstarkte Nutzung von Insolvenzplanen in der Praxis hat auch
Schwachen in den Bestimmungen zum Planverfahren (§§ 231 bis 252 InsO) offengelegt, die
zum Gegenstand gesetzgeberischen Handelns werden kdnnten. Die Regeln des Insolvenz-
planverfahrens waren weder Gegenstand der Befragung noch existieren diesbezlgliche Sta-
tistiken. Auch finden sich naturgemaf keine Erkenntnisse in den sonstigen ESUG-Studien.
Anregungen folgen vielmehr aus der Literatur und Verbandsstellungnahmen, insbes. aus der
Richterschaft. Oft betreffen diese Anregungen die Bewaltigung von GroBverfahren.

1. Gerichtliche Vorprifung

Der BAKinso e.V. macht darauf aufmerksam, dass sich die ,Soll-Prifungsfrist® des
§ 231 Abs. 1 Satz 2 InsO von 14 Tagen in gréBeren Verfahren als nicht haltbar erwiesen
habe.*** Der nachfolgende Lésungsvorschlag basiert auf einer Kritik der Regelungsreihen-
folge der §§ 231 und 232 InsO, nach der nur in dem Fall, in dem der Plan nicht zurlickgewie-
sen wird, eine Zuleitung desselben an die in § 232 InsO benannten Beteiligten erfolgen
muss. Das Gesetz geht mithin davon aus, dass die Zurlickweisungsprufung kurzfristig und

“® EntschlieBung der BAKinso-Jahrestagung 2014, S. 4 unter 5.1.
193



ohne Einholung von Stellungnahmen erfolgt. In der Praxis wird dies allerdings — gerade in
gréBeren Verfahren — oft anders gehandhabt, indem das Gericht wesentliche Planbeteiligte
schon zur Vorbereitung der Zurlickweisungsentscheidung anhért. Der BGH hat diese Praxis
akzeptiert und die Zuleitung eines Plans zur Anhérung klar von der Zuleitung des nicht zu-
riickgewiesenen Plans nach § 232 InsO unterschieden.*® Eine Einhaltung der Zweiwochen-
frist des § 231 Abs. 1 Satz 2 InsO ist dann aber kaum noch realistisch.

Der BAKinso e.V. schlagt daher vor, die Stellungnahme-Zustellung nach § 232 InsO der
Entscheidung nach § 231 InsO voran zu stellen. Auf diese Weise kénne das Gericht eine
langere Frist ausnutzen und die Stellungnahmen in seine Entscheidung mit einbeziehen.

§ 232 Abs. 3 Satz 2 InsO wére in der Folge zu streichen.
Insgesamt ergeben sich damit folgende Handlungsoptionen fiir den Gesetzgeber:
Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er kann die in den §§ 231, 232 InsO normierte Reihenfolge aufweichen, indem
erin § 231 Abs. 1 InsO in einem neuen Satz 3 erlaubt, die Stellungnahmen nach § 232 InsO
zur Vorbereitung der Zurlickweisungsentscheidung einzuholen, wodurch sich die Frist ent-
sprechend erhéht (z.B. auf vier Wochen). Im ersten Satz des § 232 InsO wére dann einzu-

schieben, dass die Stellungnahmen nur einzuholen sind, ,soweit nicht bereits geschehen®.

Die Zuriickweisungsentscheidung hat sich in der Tat als entscheidendes Nadeldhr fir ei-
ne Planlésung erwiesen. Das Insolvenzgericht hat den Planinhalt nicht nur summarisch,
sondern eingehend ,unter Bertcksichtigung samtlicher rechtlicher Gesichtspunkte® zu prifen
und kann einen Plan aufgrund auch nur einer als unzulassig erachteten Klausel insgesamt
zurickweisen.**’ Lediglich ZweckmaBigkeitserwigungen sind ihm verwehrt. Es ist daher
durchaus sinnvoll, eine Anhérung zumindest der in § 232 InsO benannten Beteiligten zu er-
lauben und in diesem Fall auf eine nochmalige Zuleitung mit erneuter Zweiwochenfrist zur
Stellungnahme zu verzichten. Die Frist des § 231 Abs. 1 Satz 2 InsO ware entsprechend
anzupassen. Es sollte dem Gericht aber in einfacher gelagerten Fallen weiter méglich blei-
ben, wie bislang vorgesehen ohne Stellungnahmefrist Uber die Zurlickweisung zu entschei-
den.

2. Erorterungs- und Abstimmungstermin sowie Planbestatigung

Die gesetzlichen Regelungen zur Erdrterung und Abstimmung Uber den vorgelegten In-

solvenzplan sowie zu dessen Bestatigung durch das Insolvenzgericht erzeugen insbesonde-

46 BGH, 20.07.2017 — IX ZB 13/16, NZI 2017, 751, Rn. 7.
*7 BGH, 7.5.2015 — IX ZB 75/14, NZI 2015, 697, 698 Rn. 9.
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re bei GroBverfahren eine Reihe von Detailproblemen, mit denen die Rechtspraxis und
Rechtsprechung allerdings in den meisten Fallen umgehen kann.*?® Beispielhaft seien an
dieser Stelle etwa der Umgang mit Plandnderungen nach § 240 InsO (wann ist der ,Plan-
Kern* betroffen?**), die Behandlung von Stimmrechtsvollmachten, insbesondere Sammel-
vollmachten bei Rechtsanwalten*?, oder auch die Anforderungen an Ausgleichsmittel nach
§ 251 Abs. 3 InsO genannt.**’

Zu Uberlegen ware allerdings, dem Gericht die Verfahrensabwicklung gerade in GroBver-
fahren dadurch zu erleichtern, dass es sich fir die Massenkommunikation mit den Glaubi-
gern und anderen Verfahrensbeteiligten der Infrastruktur des Verwalters bzw. Sachwalters
bedienen darf. Wie die Fallstudie Nr. 9 zeigt, geschieht dies heute ohnehin. Um diese Praxis
abzusichern, kénnte die Anwendbarkeit des § 8 Abs. 3 InsO insofern in § 235 Abs. 3 InsO**
und in § 252 Abs. 2 InsO**® explizit bestimmt werden.

3. Verfahrensaufhebung

Die rechtskraftige Bestatigung des Insolvenzplans beendet nicht unmittelbar das Insol-
venzverfahren. Eine solche Beendigung ist vielmehr erst moglich, nachdem der Insolvenz-
verwalter bestimmte Restaufgaben erledigt hat, die ihm nach der InsO obliegen und nur im
noch eroffneten Verfahren erfillbar sind. Hierzu gehért die Schlussrechnungslegung nach
§ 66 InsO, deren Notwendigkeit bzw. Plandispositivitat bereits dargestellt und empfohlen

wurde (siehe oben I.). Damit wirde ein wesentlicher Verzégerungsfaktor entfallen.

a) Aufhebungsvoraussetzungen, § 258 Abs. 2 InsO

Das Gericht hat ferner die Vergutung der Verfahrensorgane nach §§ 63, 73 InsO (Insol-
venzverwalter/Sachwalter und Glaubigerausschussmitglieder) festzusetzen. Der durch das
ESUG neu gestaltete § 258 Abs. 2 InsO verlangt schlieBlich vom Insolvenzverwalter die Be-
richtigung unstreitiger falliger Masseanspruche sowie Sicherheitsleistungen fur streitige oder
nicht fallige Sicherheiten, wobei flir letztere die Vorlage eines schllssigen Finanzplans ge-

*8 Siehe etwa Laroche/Pruskowski/Schéttler/Siebert/Vallender, ZIP 2014, 2153, 2160: ,Erdrterungs-
und Abstimmungstermine im Gro3en und Ganzen beanstandungsfrei.”

9 Zur ,Plankerntheorie“ etwa Hintzen, in: MinchKomminsO, § 240 Rn. 8; Spliedt, in: Karsten
Schmidt, § 240 Rn. 3; siehe auch BT-Drucks. 12/7302, S. 183.

% Dazu zuletzt WeBling, ZInsO 2017, 1595.
*5! Siehe zu diesen Themenkreisen etwa Martini/Horstkotte, ZInsO 2017, 1913, 1921 ff.

*2 Hier ist die Anwendung des § 8 Abs. 3 InsO ohnehin anerkannt; vgl. Thies, in: HambKomm, § 235
Rn. 10.

3 Hier ist § 8 Abs. 3 InsO derzeit nicht anwendbar, was in der Praxis allerdings oft ignoriert wird; vgl.
Thies, in: HambKomm, § 252 Rn. 5.
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nugt. Massekredite sind mithin schon vor einer Verfahrensaufhebung zurlckzufihren; ent-
sprechendes qilt flr laufend neu entstehende Masseverbindlichkeiten im fortgeflihrten
Schuldnerunternehmen. Hieraus entsteht ein Liquiditatsbedarf, der vom Plangestalter bei der
Finanzplanung zu bertcksichtigen ist. Verschlechtert sich die Unternehmenssituation noch
vor der Verfahrensaufhebung so erheblich, dass eine Liquiditatslicke entsteht, darf der Ver-
walter Schuldnervermdgen verwerten, um Liquiditdt zu beschaffen, selbst wenn dies die
Planerfiillung gefahrdet oder gar vereitelt.** Wird auf diese Weise die Verfahrensaufhebung
ermdglicht, droht nicht selten sogleich das Scheitern der Planerfillung und die Folgeinsol-
venz. Tritt hingegen Masseunzulénglichkeit in dieser Verfahrensphase ein, so hat sich der
bestatigte Insolvenzplan erledigt und das Verfahren bleibt eréffnet. Es kann als Regelverfah-
ren fortgeflhrt werden, soweit nicht ein neuer Insolvenzplan nach MaBgabe des § 210a InsO
vorgelegt wird. Die strikte Ausgestaltung der Pflicht zur Befriedigung aller bis zur Verfahrens-
aufhebung féallig werdenden unstreitigen Masseanspriche ist ein Sanierungsrisiko. Zugleich
ist es dem Verwalter faktisch unmdglich, angesichts taglich neu fallig werdender Massever-
bindlichkeiten deren Erfillung nachzuweisen und eine Aufhebung des Verfahrens zu errei-
chen. In der Praxis wird der Umfang dieser Verbindlichkeiten zum geplanten Aufhebungs-

zeitpunkt daher geschatzt oder aber individuell vereinbart (Abgrenzungsvereinbarung).*®

Insgesamt ergeben sich damit folgende Handlungsoptionen fiir den Gesetzgeber:
Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er kann § 258 Abs. 2 InsO neufassen, indem er den Nachweis der Befriedi-
gung auf die im Zeitpunkt der rechtskraftigen Planbestatigung félligen unstreitigen Masse-
verbindlichkeiten beschrankt und flr spater fallig werdende oder streitige Masseverbindlich-
keiten eine schlissige Finanzplanung oder erfolgte Sicherheitsleistung ausreichen lasst.

Vor dem Hintergrund dieser Probleme ware in der Tat zu empfehlen, die mit dem ESUG
in § 258 Abs. 2 InsO geschaffene Regelung nochmals zu verandern. Die Pflicht zur Befriedi-
gung von Masseverbindlichkeiten bliebe unangetastet. Zur Verfahrensaufhebung kénnte
aber der Nachweis gentigen, dass die im Zeitpunkt der rechtskraftigen Planbestatigung falli-
gen unstreitigen Masseverbindlichkeiten erfillt sind.**® Spater fallig werdende oder streitige
Masseschulden sollten in der Finanzplanung angemessen bericksichtigt sein, soweit sie
nicht gesondert besichert werden. Die derzeit in § 258 Abs. 2 Satz 2 InsO verankerte Diffe-

% Allg.A.; vgl. etwa Liier/Streit, in: Uhlenbruck, § 258 Rn. 6.
5 Vgl. Spliedt, in: Karsten Schmidt, § 258 Rn. 10.

% S0 unter Hinweis auf die Praxis vor dem ESUG der Vorschlag von Thies, in: HambKomm, § 258
Rn. 12 f.
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renzierung kénnte entfallen,*” zumal sie verbreitet ohnehin als Redaktionsversehen ver-

standen wird.*%®

b) Bekanntmachung, § 258 Abs. 3 InsO

SchlieBlich ist anzuregen, die Bekanntmachungsregelung in § 258 Abs. 3 InsO zu verein-
fachen. Nach dessen Satz 2 hat das Insolvenzgericht den Schuldner, den Insolvenzverwalter
und die Mitglieder des Glaubigerausschusses ,vorab Uber den Zeitpunkt des Wirksamwer-
dens der Aufhebung (§ 9 Abs. 1 Satz 3) zu unterrichten.” Wirksam wird der Aufhebungsbe-
schluss also erst durch dessen 6ffentliche Bekanntmachung. Erst in diesem Moment enden
alle Verfahrenswirkungen. Der konkrete Zeitpunkt der Aufhebung ergibt sich dann aus § 9
InsO, dessen Abs. 1 Satz 3 hierfir den dritten Tag nach der Veréffentlichung des Aufhe-
bungsbeschlusses im Internet (insolvenzbekanntmachungen.de) bestimmt. Da das Gericht
die Beteiligten ,vorab“ Uber diesen Zeitpunkt zu informieren hat, muss es den Tag der Vero6f-
fentlichung richtig prognostizieren und die Regelung des § 9 Abs. 1 Satz 3 InsO zutreffend
anwenden. Angesichts der Fehleranfélligkeit dieser Gesetzeslage und der Bedeutung der
Verfahrensaufhebung fir alle Beteiligten ist anzuregen, das Wirksamwerden des Aufhe-
bungsbeschlusses in Anlehnung an die Regelung zum Eréffnungsbeschluss in § 27 Abs. 2
Nr. 3 InsO unabhangig von § 9 Abs. 1 Satz 3 InsO im Beschluss selbst bestimmen.

VI. Sofortige Beschwerde und Freigabe

Der ESUG-Gesetzgeber hielt es fur erforderlich, die Rechtsschutzméglichkeiten der am
Planverfahren Beteiligten ,moderat zu beschranken®, um Verzégerungen in der Planumset-
zung infolge der Beschwerdemdglichkeiten einzelner Beteiligter und hieraus folgendes Stér-
potenzial fiir Sanierungen zu vermeiden.**® Seither muss der Beschwerdefiihrer fiir eine zu-
lassige sofortige Beschwerde nicht nur seine verfahrensrechtlichen Mdglichkeiten gegen
eine Planbestatigung ausgeschdpft haben (§ 253 Abs. 2 Nr. 1 und 2 InsO). Das ESUG flhrte
in § 253 Abs. 2 Nr. 3 InsO eine Erheblichkeitsschwelle ein, indem nun eine ,wesentliche
Schlechterstellung“ glaubhaft zu machen ist, die nicht durch Ausgleichsmittel nach § 251
Abs. 3 InsO ausgeglichen werden kann. Dem nicht oder nur unwesentlich schlechter gestell-
ten Beteiligten ist damit ein Rechtsmittel verwehrt. Auch eine rechtswidrige, also entgegen
den Anforderungen des § 250 InsO erfolgende Planbestatigung kann von solchen Beteiligten

nicht angefochten werden.

*7 Dies befurwortend etwa Thies, in: HambKomm, § 258 Rn. 13.

8 Siehe etwa Braun/Heinrich, NZI 2011, 505, 514; Haas, in: Heidelberger Kommentar, § 258 Rn. 7;
Spliedt, in: Karsten Schmidt, § 258 Rn. 17.

9 BT-Drucks. 17/5712, S. 35.
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Diese Beschrankungen eines effektiven Rechtsschutzes flr opponierende Beteiligte wur-
den dann durch den Rechtsausschuss noch weiter verscharft, indem er das Freigabeverfah-
ren in § 253 Abs. 4 InsO verankerte. Dieses erlaubt dem Beschwerdegericht ,auf Antrag des
Insolvenzverwalters” die sofortige Beschwerde alsbald aus dem Grund zurlickzuweisen,
dass die Nachteile einer Verzégerung der Planumsetzung die Nachteile des Beschwerdeflih-
rers Ubertreffen, es sei denn, es findet einen besonders schweren Rechtsversto3 im Planver-
fahren. Dem Beschwerdeflihrer bleibt angesichts der (unanfechtbaren) Freigabe dann nur
die Verfolgung eines Ausgleichsanspruchs vor dem Landgericht, das Uber die Beschwerde
entschieden hat.

1. Ergebnisse aus Statistik und Befragung

Die statischen Daten erlauben keine Aussage zur Haufigkeit von unzulassigen sofortigen

Beschwerden und von Freigabebeschlissen.

Die Befragung hat ergeben, dass die Praxis sehr zufrieden mit der Freigabemdéglichkeit
ist (Abb. 10: M = 3,11). Die Beschrankungen des Rechtsmittels der sofortigen Beschwerde

werden also ganz Uberwiegend nicht als Mangel empfunden.
2. Sonstige ESUG-Studien
In den ESUG-Studien ist dieser Problemkreis nicht thematisiert worden.
3. Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat sich insbesondere im Rahmen des Suhrkamp-Verfahrens mit
den ESUG-Reformen in § 253 InsO befasst.

Das Bundesverfassungsgericht hat sich gleich zweimal im Rahmen einer beantragten
einstweiligen Anordnung geduBert. Im ersten Beschluss hat es festgestellt, dass einem
Planbeteiligten auch angesichts der eingeschréankten Rechtsmittelbefugnisse nicht schon ein
irreversibler Nachteil durch Planeingriffe droht, der es rechtfertigen wirde, den Abstim-
mungstermin zu untersagen, da die gerichtliche Planbestatigung hinreichenden fachgerichtli-
chen Rechtsschutz bieten kann.*® Im zweiten Beschluss aus Anlass der Planbestatigung
vermisste das Gericht dann erneut die Glaubhaftmachung eines irreversiblen Nachteils, da
der Beschwerdeflihrer nicht dargelegt habe, inwiefern er ohne den Planeingriff und damit
ohne eine ,nachhaltige Sanierung” im Angesicht der Insolvenz des Unternehmens besser

0 BVerfG, 17.10. 2013 — 2 BvR 1978/13 (AG Charlottenburg), ZIP 2013, 2163, 2164 Rn. 12.
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stiinde.*®’ Auch wenn hierin vielleicht keine Feststellung der VerfassungsmaBigkeit der
Rechtsmittelreformen des ESUG hineingelesen werden kann, da das Gericht im Rahmen der
Nachteilsabwagung einer einstweiligen Anordnung solche Priifungen nicht explizit vornimmt,
deutet doch viel darauf hin, dass das Bundesverfassungsgericht beschréankte Rechtsmittel-
zugange wie in § 253 InsO akzeptiert. Es folgt damit seiner restriktiven Auslegung des Jus-
tizgewahrungsanspruchs aus Art. 19 Abs. 4 GG, wonach dieser nur den Zugang zum Ge-
richt, nicht aber einen Instanzenzug garantiert.*®® Verfassungsrechtlich sind derart beschran-
kende Regelungen also weitgehend zulassig.*®®

Der Bundesgerichtshof hat in seiner ersten Suhrkamp-Entscheidung die ESUG-
Neuerungen ebenfalls akzeptiert, sie zugleich aber eng ausgelegt. So sei fir die Zulassigkeit
der sofortigen Beschwerde nur das Vorliegen der in § 253 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 InsO benannten
Anforderungen notwendig, nicht hingegen auch die Stellung eines zuladssigen Minderheiten-
schutzantrags nach § 251 InsO.** Zugleich stellte der Senat fest, dass ohne die Glaubhaft-
machung einer (nicht ausgleichbaren) Schlechterstellung selbst dann keine zulassige sofor-
tige Beschwerde vorliegen kann, wenn ein Gesetzesversto3 durch das bestatigende Insol-
venzgericht (etwa gegen § 251 InsO) geriigt wird.*®® Fiir die Begriindetheitspriifung bei einer
zuldssigen sofortigen Beschwerde hielt der Senat aber fest, dass sich insofern das Pri-
fungsprogramm nicht geandert habe und folglich jeder Rechtsversto3 zur Begrindetheit fih-
ren kann, selbst wenn eine hieraus folgende Schlechterstellung ausgeglichen werden kénn-
te.*®® SchlieBlich machte der Senat deutlich, dass auch bei Gesellschaftern einer insolventen
Gesellschaft eine wesentliche Schlechterstellung nicht von vornherein ausgeschlossen ist,
wenn der Insolvenzplan vorsieht, alle Glaubiger voll zu befriedigen und sich auf Kapitalmaf3-
nahmen zulasten der Gesellschafter beschrankt.*®’

Fir die neue Freigabeentscheidung nach § 253 Abs. 4 InsO hat der BGH noch in seiner
ersten Suhrkamp-Entscheidung festgehalten, dass eine Freigabe nicht mehr mdglich ist,
nachdem das Beschwerdegericht die sofortige Beschwerde bereits durch Beschluss als un-
zulassig verworfen hatte.*® In seiner zweiten Suhrkamp-Entscheidung hat der BGH dann
primar erkannt, dass gegen eine Freigabe nach § 253 Abs. 4 InsO kein Rechtsmittel statthaft

T BVerfG, 18.12.2014 — 2 BvR 1978/13 (AG Charlottenburg), NJW 2015, 465, 468 Rn. 27 a.E.
2 BVerfG, 30.04.2003 — 1 PBvU 1/02, BVerfGE 107, 395, 402.
%83 50 auch schon BT-Drucks. 17/5712, S. 36.
“®* BGH, 17.7.2014 - IX ZB 13/14, NZI 2014, 751, 752 Rn. 11.
“* BGH, 17.7.2014 - IX ZB 13/14, NZI 2014, 751, 754 Rn. 27.
“® BGH, 17.7.2014 - IX ZB 13/14, NZI 2014, 751, 755 Rn. 36-39.
“" BGH, 17.7.2014 - IX ZB 13/14, NZI 2014, 751, 755 f. Rn. 40-42.
“8 BGH, 17.7.2014 - IX ZB 13/14, NZI 2014, 751, 754 Rn. 29-31.
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ist.*? Interessant ist daneben aber auch die Feststellung, dass das Freigabeverfahren durch
eine besondere Eilbedirftigkeit gekennzeichnet sei, sodass der Freigabeantrag bei einem
Uberwiegenden Vollzugsinteresse nur in Fallen eines besonders schweren Rechtsversto3es
abzulehnen ist. Ein solcher Rechtsversto3 muss nach Auffassung des BGH evident sein, da
er nur angenommen werden kdnne, wenn es hierfir gerade keiner Klarung durch den BGH
bedarf.*”

4. Literatur

In der Literatur wird die neue Rechtslage tiberwiegend begriiBt.*”! Nicht wenige kritisie-
ren aber auch die Verwehrung effektiver Rechtsmittel bei Planeingriffen in Gesellschafter-
rechte.*’? Vereinzelt wird daher angeregt, die Schlechterstellung nicht nur vermégensrecht-
lich, also quantitativ, sondern auch normativ, also qualitativ zu bestimmen.*’® Zur verfahrens-
rechtlichen Vereinfachung findet sich weiter der Vorschlag, die Beschleunigungseffekte der
Freigabe direkt in die Regelungen zur sofortigen Beschwerde zu integrieren und so auf ein

Nebeneinander zweier Beschlussméglichkeiten im Beschwerdeverfahren zu verzichten.*’*
5. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Rechtspolitische Stellungnahmen der Verbéande existieren zu diesem Fragenkreis kaum.
Der Gravenbrucher Kreis hat sich in seinem Thesenpapier zum ESUG vom Oktober 2015
unter Punkt 8 d) nur ganz allgemein kritisch zu dem Umstand geduB3ert, dass derzeit ,man-
gels eines Zugangs zum BGH eine einheitliche Rechtsprechung nicht zustande kommt*. Ent-
sprechend &uBerte sich der Verband DIE FAMILIENUNTERNEHMER e.V. in seiner Stel-
lungnahme zum ESUG vom 6.3.2018,*® in der er die Einfithrung einer Nichtzulassungsbe-
schwerde anregt, die dem BGH nach eigener Einschatzung mehr Rechtsfortbildung erlaubt.

9 BGH, 17. 9. 2014 — IX ZB 261/14, ZIP 2014, 2040, 2041 Rn. 6.
0 BGH, 17. 9. 2014 — IX ZB 261/14, ZIP 2014, 2040, 2042 f. Rn. 18.

" Siehe etwa Holzle, ZIP 2015, 83, 84 f.; M6hlenkamp, BB 2013, 2828, 2829 ff.; Pleister/Tholen, ZIP
2015, 414: Skauradszun, DZWiR 2014, 338.

“2 S0 etwa Briinkmans/Uebele, ZInsO 2014, 265, 274; Félsing, ZInsO 2014, 1591, 1592 f.;
Leib/Rendels, EWIiR 2015, 23, 24; Meyer, DB 2015, 538, 541 f.; Schéfer, ZIP 2015, 1208, 1212.

*73 S0 Hélzle, ZIP 2014, 1819, 1820: ahnlich Westermann, NZG 2015, 134, 142.
74 S0 schon Madaus, NZI 2010, 430, 434; ders., NZI 2012, 597, 600.

% DIE FAMILIENUNTERNEHMER e.V., Stellungnahme ESUG-Evaluation; Verbesserungsvorschlage
zu Eigenverwaltung und Insolvenzplan vom 6.3.2018,Vorschlag 3 zum Insolvenzplan.
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6. Fallstudien

Das Insolvenzverfahren in Fallstudie Nr. 8 illustriert eindringlich die einschneidende Wir-
kung der durch das ESUG geschaffenen Freigabeoption in § 253 Abs. 4 InsO. Berticksichtigt
man wie das Landgericht bei den ,Nachteilen einer Verzégerung des Plans“ durch ein
Rechtsmittelverfahren die Nachteile einer scheiternden Sanierung im Sinne einer Zerschla-
gung und verlangt man fir einen ,schweren Rechtsversto3“ einen unstreitig rechtswidrigen
Plan, so ist bei Sanierungsplanen wohl kaum ein Fall denkbar, in dem ein Gericht einen
Freigabeantrag ablehnen kénnte. Ob demgegenilber schon ein in diesem Fall durchaus na-
heliegender Versto3 gegen § 226 Abs. 1 InsO oder eine — auch fir den BGH eher offenkun-
dige — Schlechterstellung bei einem Plan mit voller Glaubigerbefriedigung genltigen sollten,

um eine ,schweren RechtsverstoB3“ anzunehmen und eine Freigabe zu verhindern, ist unklar.

Offen ist schlieBlich auch, inwieweit Gber § 253 Abs. 4 InsO ausgebremste Minderheits-
gesellschafter Schadenersatzanspriiche herleiten kénnen und welche Rechtsfolgen solch ein
Anspruch hatte. § 253 Abs. 4 Satz 3 InsO verbietet insofern die Rickgangigmachung des
Planvollzugs als Schadenersatzfolge. Ob diese Anordnung auch fiir Anspriiche gilt, die nicht
auf § 253 Abs. 4 InsO, sondern auf gesellschaftsrechtlichen Pflichtverletzungen beruhen, ist

unklar.

Auch die Fallstudien Nr. 3 sowie Nr. 9 haben ergeben, dass die Freigabeoption in § 253
Abs. 4 InsO faktisch dazu fiihrt, dass sofortige Beschwerden einzelner Glaubiger oder auch
Aktionare unabhéngig von ihrer sachlichen Begrindung zuriickgewiesen werden. Die
Schwelle des ,schweren RechtsverstoBes® wirkt sich nicht aus.

7. Bewertung

Die Analyse muss mit der Feststellung beginnen, dass die insolvenzrechtliche Praxis mit
den durch die ESUG-Anpassungen erreichten Ergebnissen weitgehend zufrieden ist. Verzé-
gerungspotenzial geht von den Rechtsmittelbefugnissen eines Planopponenten nicht mehr
aus, sei es, da dieser keine wesentliche Schlechterstellung glaubhaft machen kann oder
aber selbst in diesem Fall in der Regel eine schnelle Freigabe zu erreichen ist. Im Regelfall
wird auf diese Weise der Beschluss Uber die Bestatigung eines Insolvenzplans mit Ablauf
der Zweiwochenfrist (§ 569 ZPO) oder aber kurz darauf aufgrund einer (unanfechtbaren)
Freigabeentscheidung des Beschwerdegerichts rechtskraftig, sodass die Planwirkungen hin-

reichend zeitnah eintreten.

Problematisch ist dieser ,Quasi-Automatismus® nur in den Féllen, in denen die Bestati-
gungsentscheidung aus Sicht der Opponenten an rechtlichen Fehlern leidet. Eine Fehlerkor-
rektur der Entscheidungen des Insolvenzgerichts durch die Beschwerdekammern der Land-
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gerichte oder den BGH findet so kaum noch statt. Verfassungsrechtlich scheint dies unbe-
denklich; unter fachlichen Gesichtspunkten kann man dies allerdings auch als unglicklich
empfinden. Diskutiert wird daher auch eine Beschwerdebefugnis jenseits der Schlechterstel-
lung bei erheblichen Rechtsfehlern, insbesondere bei einer Insolvenzzweckwidrigkeit des
Plans, die auch Gesellschafter einer insolventen Schuldnerin effektiv nutzen kénnten. Dabei
ist zu beachten, dass derartige Rechtsbehelfe zwar einen Instanzenzug er6ffnen, aber eben
auch wieder ein Verzégerungspotenzial zurlickbringen, das durch das ESUG gerade besei-
tigt zu sein scheint.

Uberlegenswert erscheint insofern vielleicht eine Lésung, die die gegenwértige Praxis der
Gerichte abbildet, nach der bei nicht offensichtlich unzuldssigen sofortigen Beschwerden das
Beschwerdegericht (auf den stets eingehenden Antrag des Verwalters hin) in Abwagung der
Nachteile und der Schwere der behaupteten rechtlichen Mangel entweder den Plan rechts-
kraftig werden lasst oder aber dessen Wirkungen bis zur Entscheidung Uber die Beschwerde
suspendiert. Fokussiert man die Aufgabe der Verzégerungsvermeidung auf diese ,Freigabe-
entscheidung“, so kann man die Anforderungen an die Zulassigkeit einer sofortigen Be-
schwerde wieder zurlickfahren und diese ggf. auch Beteiligten wie den Gesellschaftern 6ff-
nen, die vielleicht nicht wesentlich schlechter gestellt werden, aber eben doch von einem
rechtswidrigen Plan betroffen werden. Diese Lésung wiirde eingestehen, dass die im ESUG-
Regierungsentwurf angelegten Mittel zum Abbau von Verzégerungsgefahren, die bei den
Zulassigkeitsanforderungen ansetzten, durch die Installation des Freigabeverfahrens im par-
lamentarischen Verfahren Gberholt wurden. Setzt man diese Lésung rechtstechnisch um, so
kénnte man die Verschéarfungen in § 253 Abs. 2 InsO streichen und die formelle Beschwer
allein an den Widerspruch im Abstimmungstermin sowie die Gegenstimme zum Plan koppeln
(§ 253 Abs. 2 Nr. 1 und 2 InsO). Das Erfordernis der Schlechterstellung in Nr. 3 kdnnte ent-
fallen und durch das allgemeine Erfordernis der materiellen Beschwer bericksichtigt werden.
Zugleich miisste man die Regelung in § 253 Abs. 4 InsO anpassen und dem Gericht grund-
satzlich und von Amts wegen erlauben, die zuldssige sofortige Beschwerde zu verwerfen,
wenn die Nachteilsabwagung und die Betrachtung der behaupteten RechtsverstoBe dies
rechtfertigen. Dies ware im Regelfall sicher gegeben.

Noch weitergehend kdnnte man daher auch diesen faktischen Regelfall gesetzlich ver-
muten und in einem neuen § 253 Abs. 4 InsO verankern, dass auch der angefochtene Besté-
tigungsbeschluss nach Ablauf der Beschwerdefrist oder einer festen langeren Frist rechts-
kréftig wird, es sei denn, das Beschwerdegericht ordnet nach Abwagung der Nachteile und in
Anbetracht der gerlgten RechtsverstéBe die aufschiebende Wirkung der sofortigen Be-
schwerde an. Diese Regelung ist flr die sofortige Beschwerde keineswegs ungewdhnlich,
sondern entspricht dem in § 570 Abs. 2 ZPO normierten Regelfall.
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Insgesamt ergeben sich damit folgende Handlungsoptionen fiir den Gesetzgeber:
Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er kann das in § 253 Abs. 2 Nr. 3 InsO vorgesehene Schlechterstellungserfor-
dernis aufgeben und stattdessen dem Beschwerdegericht erlauben, trotz einer zuldssigen
sofortigen Beschwerde sofort die Freigabe unter den Voraussetzungen des § 253 Abs. 4
InsO zu beschlieBen.

Option 3: Er kann anstelle des Freigabeverfahrens eine feste Frist fir den Eintritt der
Rechtskraft bestimmen und im Fall einer (durch die Streichung des § 253 Abs. 2 Nr. 3 InsO
gof. erleichtert zulassigen) sofortigen Beschwerde dem Beschwerdegericht die Anordnung
der aufschiebenden Wirkung erlauben, wenn dies angesichts der Nachteile der Anordnung

und der Schwere der gerligten RechtsverstdBe erforderlich erscheint.
8. Empfehlung

Das Nebeneinander von Zurlickweisungsrecht und Freigabe sollte einer vereinheitlichten
Lésung weichen, die sich an der entstandenen Praxis orientiert. Plane sollten also im Zweifel
schnell in Rechtskraft erwachsen kénnen, soweit nicht ausnahmsweise ein behaupteter
schwerer Rechtsversto3 eine Uberpriifung in zweiter Instanz unter aufschiebender Wirkung
rechtfertigt. Die Beschwerdebefugnis kdnnte angesichts einer regelmafig schnellen Freigabe
allein am behaupteten Rechtsverstol3 anknlpfen. Insgesamt ware damit eine Umsetzung
von Option 3 zu empfehlen.

VIL. Nachsorge fur bestatigte Plane

Regelungen zur Planumsetzung waren ebenfalls Gegenstand der ESUG-Reformen,
wenngleich sie sicher nicht zum Kernanliegen der Reform gehdrten. Soweit diese Neuerun-
gen bereits den zulassigen Planinhalt begrenzten (§§ 259a, 259b InsO) oder Verfahrensfra-
gen betrafen (§ 258 Abs. 2 InsO), sind sie bereits besprochen worden (siehe oben 1.3.e)
bzw. V.3.a)). An dieser Stelle soll daher nur noch die kiinftige Ausgestaltung von Verwalter-

ermachtigungen im Plan erértert werden.

Der ESUG-Gesetzgeber hat dem Planersteller in den §§ 221 Satz 2, 254a Abs. 2 Satz 3
und § 259 Abs. 3 InsO erlaubt, den Insolvenzverwalter zu ermachtigen, bestimmte MaBnah-
men nach dem Inkrafttreten des Plans vorzunehmen. Im Gegensatz zur Planiberwachung
wird der Insolvenzverwalter hier nicht nur beobachtend téatig. Ihm wird erlaubt, flr die Masse
tatig zu bleiben, indem er Anfechtungsprozesse fortflihrt, Registeranmeldungen tétigt oder

sonstige UmsetzungsmafBnahmen ausfihrt. Diese Erméachtigungen sind in der Praxis nicht
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selten und haben den Wunsch erzeugt, die Person des Insolvenzverwalters oder Sachwal-
ters generell starker in die Planumsetzung einzubeziehen, indem ihm etwa weiter die Liqui-
dation des Schuldnervermdgens obliegen oder aber er die Planleistungen auszahlen soll.
Die mit dem ESUG geschaffene Rechtslage kann solche Wiinsche nicht abdecken, da die
Ermé&chtigungen entweder gegenstandlich klar begrenzt sind (§§ 254a Abs. 2 Satz 3 und
§ 259 Abs. 3 InsO) oder aber mit der Verfahrensaufhebung enden (§ 221 Satz 2 InsO*’).

1. Ergebnisse aus Statistik und Befragung sowie sonstigen ESUG-Studien

Statistiken existieren zu dieser Frage nicht. Auch war sie nicht Teil der Befragung bzw.
sonstiger ESUG-Studien oder Verbandsstellungnahmen.

2. Rechtsprechung, Literatur und Fallstudien

Der BGH hat inzwischen die Anforderungen an eine Ermachtigung zur Fortsetzung von
Anfechtungsprozessen klargestellt.*”” Héchstrichterliche Rechtsprechung zur Reichweite der
mit dem ESUG geschaffenen Regelungen, insbesondere zu § 221 Satz 2 InsO, findet sich
nicht. Das LG Hamburg hat immerhin entschieden, dass im Plan die Aufgabe der ,Nach-
tragsverteilung zuklnftiger Erlése” nicht einem Dritten als Treuh&nder Ubertragen werden
kann, wenn dieser zuvor als Verfahrensbevollméachtigter des Schuldners auftrat. Einer sol-
chen Person fehle die im Interesse der Glaubiger notwendige Unabhangigkeit gegeniber
dem Schuldner, die ahnlich wie bei einem Insolvenzverwalter oder Sachwalter auBBer Frage

stehen miisse.*’®

Prominenter Fall der Umsetzung eines Liquidationsplans durch den ehemaligen Verwal-
ter ist die Insolvenz der Prokon Regenerative Energien GmbH. Hier sah der Insolvenzplan
vor, profitable Unternehmensteile auf die Prokon Regenerative Energien eG zu Ubertragen,
wahrend nicht bendtigte und schwer zu verwertende Assets (insbes. Waldgrundstiicke im
Ausland) auf eine Zweckgesellschaft Gbertragen wurden. Zugleich wurde der Insolvenzver-
walter zum Geschaftsfihrer der Zweckgesellschaft mbH bestimmt; Mitglieder des Glaubiger-
ausschusses bildeten den Beirat der GmbH. Deren Aufgabe war es nun, die Erlése aus der
Verwertung an die Insolvenzglaubiger zu verteilen, die sich nicht an der Genossenschaft

% So jedenfalls Thies, in: HambKomm, § 221 Rn. 11; a.A. wohl Eidenmdiller, in: MiinchKommInsO,
§ 221 Rn. 70. Oft bleibt diese Frage offen, vgl. etwa Lier/Streit, in: Uhlenbruck, InsO § 221 Rn. 14.

“7 BGH, 7.5.2015 — IX ZB 75/14, NZI 2015, 697, 701 Rn. 32 f{.
8 LG Hamburg, 18.8.2017 — 326 T 10/17, NZI 2017, 970, 971.
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beteiligen wollten. Der Insolvenzplan sah dazu eine Kassenprufung und Berichterstattung

sowie eine Verteilung analog der Regeln im Insolvenzverfahren vor.*"

In der Literatur wird eine weitreichende Verwaltererméachtigung zur Planumsetzung

durchaus begriiBt und § 221 Satz 2 InsO herangezogen.*®
3. Bewertung

In der Analyse ist zunachst festzustellen, dass der ESUG-Gesetzgeber bewusst Aktiva
geschaffen hat (Ausgleichsmitteltopf in § 251 Abs. 3 InsO; Anfechtungsanspriche in § 259
Abs. 3 InsO), deren Ausschlttung an die Insolvenzglaubiger im Fall des Ausbleibens von
Nachzlglern bzw. der erfolgreichen Prozessfihrung im Plan zu regeln ist (Stichwort flexible
Quoten; siehe oben IV.1.). Die Verteilungsfahigkeit dieser Mittel wird regelmaBig erst nach
der Verfahrensaufhebung eintreten, sodass das Amt des Insolvenzverwalters/Sachwalters
entweder nicht mehr existiert oder aber nur der Verwalter als Plantberwacher noch eine le-
diglich passive Rolle einnehmen kann. Die Mdglichkeit einer Nachtragsverteilung durch ei-
nen Amtstrager besteht derzeit nicht. Die Ausschittung ist also vom Schuldner zu leisten,
der mit der Verfahrensaufhebung seine Verfligungsbefugnis zurlickerhalten hat. Zahlungen
aus bestimmten Konten kénnen im Rahmen der Plantberwachung allenfalls an die Zustim-

mung des Uberwachenden Verwalters geknupft werden (vgl. § 263 InsO).

Zur Behebung des Regelungsdefizits kdnnte man nun erwagen, dem Plangestalter im
gestaltenden Teil des Insolvenzplans zu erlauben, die Kompetenzen des Insolvenzverwalters
oder Sachwalters (§ 284 Abs. 2 InsO) in der Planiberwachung Uber die in § 263 InsO ge-
nannte Zustimmungspflicht hinaus auf alle im Plan vorgesehenen UmsetzungsmaBnahmen
zu erweitern. Der Verwalter wirde so als Amtstrager ermachtigt, die Planumsetzung im
Rahmen der Vorgaben des Insolvenzplans nicht nur zu Uberwachen, sondern aktiv mit zu
steuern. Eine derartige Erméachtigung des Verwalters als Plandritten ist dogmatisch zulds-
sig.*®! Sie hat allerdings zwei Nachteile. Zum einen wiirde der Schuldner bei einer solchen
Plangestaltung auch nach Verfahrensaufhebung nicht wieder umfassend verwaltungs- und
verfigungsbefugt, sondern ggf. fortwahrend weiter fremdverwaltet, weshalb er ihr wohl zu-
mindest zustimmen muss (vgl. § 247 Abs. 2 InsO). Dies kann die Attraktivitat einer friihzeitig
initiierten Planlésung aus Gesellschafter- oder Schuldnersicht mindern. Zum anderen ist die
standige Rechtsprechung des Bundessozialgerichts zu beachten, die im Fall des Scheiterns

79 Siehe zum Verfahrensablauf auch den Bericht von Penzlin/Marwedel, eurofenix winter 2015/2016,
18.

“0 Eidenmiiller, in: MiinchKommInsO, § 221 Rn. 70 und 74; Jaffé, in FK-InsO, § 221 Rn. 18.
1 Eingehend schon Madaus, ZIP 2016, 1141, 1147.
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der Plansanierung wahrend einer andauernden Planiberwachung davon ausgeht, das mit
der erneuten Insolvenz kein neues Insolvenzereignis eingetreten ist, sodass in der Folgein-
solvenz kein Insolvenzgeld zur Verfligung steht.*®? Eine Lésung im Wege der Verlangerung
der Amter des ersten Insolvenzverfahrens im Wege der Planiiberwachung ist insofern ris-

kant.

Alternativ bietet es sich an, die in § 221 Satz 2 InsO normierte Erméachtigung zu konkreti-
sieren und danach dem Plan zu erlauben, nicht das Amt des Verwalters, wohl aber die Per-
son des Verwalters/Sachwalters zu UmsetzungsmaBnahmen zu berechtigen. Eine Pauschal-
ermachtigung wird dabei im Hinblick auf die Schuldnerinteressen an einer Rickerlangung
der Verwaltungs- und Verfligungsbefugnisse weiter nicht geniigen.*®® Die Befugnis zur Zah-
lung der Planquote, zur Ausschittung bestimmter kiinftig erst zur Verfigung stehender Mittel
oder auch zur Ubernahme der Geschaftsfiihrerposition in einer Liquidationsgesellschaft ware
aber unproblematisch méglich. Die Planumsetzung unter Mitwirkung einer den Verfahrens-
beteiligten bekannten Vertrauensperson wirde so mdglich, ohne dass diese Mitwirkung
streng an eine formale Planiberwachung gekoppelt wéare. Die Problematik der Insolvenz-

geldverweigerung im Fall einer Folgeinsolvenz lieBe sich so umgehen.
Insgesamt ergeben sich damit folgende Handlungsoptionen fiir den Gesetzgeber:
Option 1: Er kann die Gesetzeslage unverandert lassen.

Option 2: Er kann die in § 263 InsO verankerten Kompetenzen des Plantberwachers

erweitern und ihn zur Vornahme von UmsetzungsmafBnahmen ermachtigen.

Option 3: Er kann die in § 221 Satz 2 InsO normierte Erméachtigung konkretisieren und
dem Plangestalter erlauben, einen Dritten, insbesondere den ehemaligen Insolvenzverwalter
oder Sachwalter, nach Verfahrensaufhebung zur Vornahme von UmsetzungsmaBnahmen zu

ermachtigen.
4. Empfehlung

Der Gesetzgeber sollte die Mdglichkeiten klarstellen, im Insolvenzplan eine Nachsorge-
regelung unter Einbindung des bisherigen Insolvenzverwalters oder Sachwalters zu treffen.
Dabei scheint im Hinblick auf die Absicherungswiinsche der Insolvenzglaubiger, das Interes-
se des Schuldners an der umfassenden Wiedererlangung seiner Handlungsmacht und die
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts die Umsetzung von Option 3 vorzugswrdig.

2 Standige Rechtsprechung, siehe zuletzt BSG, 17. Marz 2015 — B 11 AL 9/14 R —, ZIP 2015, 1402,
1403, Rn. 14.

83 S0 schon Eidenmiiller, in: MiinchKommInsO, § 221 Rn. 74; Madaus, ZIP 2016, 1141, 1148.
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D. Auswahl des Insolvenzverwalters

Die folgende Analyse zur Auswahl des Insolvenzverwalters unter der gestarkten Glaubi-
gerbeteiligung basiert auf der Leitfrage 1. Diese lautet:

In welchem Umfang hat sich der stérkere Einfluss der Gldubiger auf die Auswahl des In-
solvenzverwalters auf dessen Unabhdngigkeit ausgewirkt? Ist es im nennenswerten Umfang
vorgekommen, dass im Interesse einzelner Gldubiger Verwalter bestellt wurden, an deren

Unabhéngigkeit erhebliche Zweifel bestanden haben?

Damit ist insbesondere die Neureglung der Glaubigerbeteiligung bei der Verwalterbestel-
lung nach § 56a InsO in Verbindung mit § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 InsO angesprochen. Diese
Glaubigerbeteiligung setzt die Bestellung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses nach
MaBgabe der ebenfalls neuen § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a, § 22a InsO voraus. Dem mdglichen
Zusammenspiel der Beteiligten trégt schlieBlich die neue Bestimmung in § 56 Abs. 1 Satz 3
Nr. 1 u. 2 InsO Rechnung, die Regelbeispiele fir eine Vorbefassung enthalt, die der Unab-
héngigkeit nicht entgegenstehen. Diese Neuerungen kommen freilich auch im Eigenverwal-
tungsverfahren insbesondere Uber die allgemeine Verweisung in § 270 Abs. 1 Satz 2 InsO
fir die Bestellung des Sachwalters, aber auch die Besetzung des Glaubigerausschusses zur
Anwendung. Die daraus folgenden spezifischen Fragestellungen, die sich auf die Eigenver-
waltung beziehen, werden im Kontext der Eigenverwaltung gesondert behandelt (oben unter
B.).

. Akzeptanz der Neuregelung zur Bestellung des Verwalters

Zunachst soll ganz allgemein der Frage nachgegangen werden, wie die Neuregelungen

zur Verwalterbestellung aufgenommen worden sind.
1. Ergebnis der Befragung

Nach den Erfahrungen der Befragten hat sich der starkere Einfluss der Glaubiger auf die
Verwalterauswahl erheblich auf das Verfahren ausgewirkt (Abb. 5: M = 2,8). Auch hat die
Mehrzahl der Befragten intensive Erfahrungen sammeln kénnen mit Verfahren, in denen ein
Glaubigerausschuss gebildet wurde (Abb. 5: M = 3). Aufféllig ist freilich, dass die Gruppe der
Richter und Rechtspfleger relativ besonders selten zustimmt (Tab. 17: Gruppenmittelwert:
2,41).

Eine klare Mehrheit der Befragten bekundet, dass die Gerichte grundsatzlich das ein-
stimmige Votum der Glaubiger nach § 56a Abs. 2 InsO akzeptieren (Abb. 5: M = 3,02). Dar-
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Uber hinaus stellt die Mehrheit der Befragten fest, dass abseits des § 56a Abs. 2 InsO in
starkerem MafBe Vorschlage der Glaubiger durch das Insolvenzgericht aufgegriffen wurden
(Abb. 5: M = 2,82). Andererseits fiel das Echo geteilt auf die Frage aus, ob die Insolvenzge-
richte doch noch die bei ihnen gelisteten Verwalter praferieren und daher die Eignung vorge-
schlagener Verwalter infrage stellen (Abb. 5: M = 2,45).

Bei der Bewertung, inwieweit entweder diese gesetzgeberische Weichenstellung zurtick-
gedreht oder im Gegenteil gar verstéarkt werden soll, zeigt sich ein sehr gespaltenes Mei-
nungsbild. Fir eine umfassende Rickibertragung der Entscheidungsmacht auf die Richter
spricht sich nur eine Minderheit aus (Abb. 11: M = 2.31). Die Meinung fallt aber in den ein-
zelnen Gruppen sehr unterschiedlich aus. So wirden die Richter und Rechtspfleger eine
solche Riickibertragung deutlich begriBen (Tab. 18: Gruppenmittelwert: 3,31). Besonders
deutlich gegen eine solche Rickibertragung votieren die Banken (Tab. 18: Gruppenmittel-
wert: 1,41), wahrend die 6ffentlich-rechtlichen Glaubiger kein so klares Votum abgeben (Tab.
18: Gruppenmittelwert: 2,44). Eine Mehrheit fir oder gegen die Forderung, das verbindliche
Auswahlrecht des Glaubigerausschusses zu starken, lasst sich nicht feststellen (Abb. 11:
M = 2,47). Dabei sprechen sich die Richter und Rechtspfleger deutlich dagegen aus (Tab.
18: Gruppenmittelwert: 1,62), wahrend die Banken sich daflir aussprechen (Tab. 18: Grup-
penmittelwert: 3,26).

Eine Freitextanmerkung kritisiert, dass viele Gerichte unterbreiteten Vorschlagen unkri-
tisch folgten, ohne dass eine Qualitatskontrolle stattfinde.

2. Sonstige ESUG-Studien

Der aktuellen Studie von Roland Berger/HgGUR lassen sich ahnliche Erfahrungswerte
entnehmen. So haben inzwischen 90% der Befragten mit dem vorlaufigen Glaubigeraus-
schuss und seinem Einfluss auf die Verwalterauswahl Erfahrung sammeln kénnen.*®* 47%
der Befragten sehen eine Starkung des Glaubigereinflusses, wahrend 39% unentschlossen
sind.*® Bei der Bewertung dieses Instruments zeigt sich aber kein einheitliches Bild, viel-
mehr halten sich die Beflirworter und Gegner die Waage, wobei auch die Unentschlossen-
heit sehr hoch ist (29%; 41%; 30%).4¢

“#* Roland Berger/HgGUR, 5 Jahre ESUG — eine Bestandsaufnahme, Januar 2018, S. 14.

“® Roland Berger/HgGUR, 5 Jahre ESUG — eine Bestandsaufnahme, Januar 2018, S. 18.

*®Roland Berger/HgGUR, 5 Jahre ESUG — eine Bestandsaufnahme, Januar 2018, S. 20.
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Nach der Studie von Noerr/McKinsey pladieren 62% der Befragten flr einen Ausbau der
Glaubigerkompetenzen.**’

3. Rechtsprechung

Die Datenbank ,juris - Das Rechtportal* wies am 18.4.2018 auf die Suchanfrage
,§ 56a InsO oder § 22a InsO® lediglich 20 Gerichtsentscheidungen (5xBGH, 2xLG, 13xAQG)
aus. Diese Entscheidungen sind nicht einmal alle im Schwerpunkt zu den genannten Nor-
men ergangen, sondern berlhren diese bloB. So betreffen die BGH-Entscheidungen alle-
samt Vergiitungsfragen aus dem Eigenverwaltungs-*®® oder Planverfahren*® sowie zum al-
ten Recht vor Inkrafttreten des ESUG*®. Soweit die amts- und landgerichtlichen Entschei-
dungen Auslegungsfragen zu den neuen Bestimmungen bertihrten, werden diese in den
jeweils einschlagigen folgenden Abschnitten Il. - V. vorgestellt. Jedenfalls deutet der Befund
an, wie wenig Auslegungsfragen zu den neuen Bestimmungen in gerichtlichen Entscheidun-
gen in einer Weise problematisiert wurden, dass die Beteiligten die Entscheidungen flr ver-
6ffentlichungswiirdig hielten.

4. Literatur

In der Literatur werden selten Aussagen zur Akzeptanz der Regelungen in der Praxis ge-
troffen. Es dominieren Untersuchungen, die die Auswirkungen der Neuregelung auf die Un-
abhangigkeitspriifung ausloten.*' Auf einzelne Aspekte der Unabhangigkeit ist unter Il. so-

wie lll. zurickzukommen.

Teilweise wird auch die Abstimmung des Auswahllistenverfahrens und die glaubigerbe-
stimmte Verwalterbestellung angemahnt.*®? Dagegen lasst sich auf die Gesetzesmaterialien
verweisen.“®® Denn dort heiBt es, dass die einstimmig vorgeschlagene Person nicht auf der

Vorauswahlliste eines Insolvenzgerichts stehen muss, sondern allein den Anforderungen von

87 Noerr/McKinsey, InsO-Studie 2015, S. 12, 15.

8 BGH, 22.6.2017 — IX ZB 91/15, ZInsO 2017, 1813; BGH, 22.9.2016 — IX ZB 71/14, ZIP 2016, 1981;
BGH, 21.7.2016 — IX ZB 70/14, BGHZ 211, 225 = ZIP 2016, 1592.

89 BGH, 16.2.2017 — IX ZB 103/15, ZIP 2017, 482.
490 BGH, 10.11.2011 — IX ZB 166/10, WM 2012, 141.

1 Statt vieler Frind, ZInsO 2014, 119, 124 f.; Westermann, Die Auswahl und die Bestellung des (vor-
laufigen) Insolvenzverwalters im Widerstreit der Interessen von Glaubiger und Schuldner, 2016, Rn.
68 ff., 85, 157; vgl. auch Pape, ZInsO 2016, 428, 431.

*2 Pape, ZInsO 2015, 1650, 1653 f.
493 Bork, in: Bork/Thole, Die Verwalterauswahl, 2018, Rn. 11.
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§ 56 Abs. 1 InsO geniigen muss.*** Der vorgeschlagene Verwalter muss also nicht grund-
satzlich von der Vorauswabhlliste kommen. Im Einzelfall kann es sich aber als ausgesprochen
nitzlich erweisen, wenn der Kandidat auf der Liste gefiihrt wird. Denn eine Listung kann dem
Gericht die auch vom Gesetzgeber geforderte Eignungsprifung nach § 56 Abs. 1 InsO er-
heblich erleichtern.*®® Jedenfalls stellt das Institut der Vorauswahlliste eine mdgliche Stell-
schraube dar, die der Gesetzgeber nutzen kdnnte, worauf insbesondere unter E. Ill. zurlick-

zukommen ist.

Zur Akzeptanz heben die Kélner Insolvenzrichter in ihrer Zwischenbilanz nach 30 Mona-
ten ESUG die neue durch das ESUG ausgeldste Kultur der Glaubigerbeteiligung hervor.*%
Sie halten allerdings die Regelung des verbindlichen Bestimmungsrechts in § 56a Abs. 2,
§ 22a InsO nicht far praxistauglich. Die neue Kultur werde durch Gespréache und die einver-
nehmliche Bestimmung des Verwalters gepragt.

5. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Der DAV macht insbesondere in professionell begleiteten Verfahren positive Auswirkun-
gen des stirkeren Glaubigereinflusses aus.*®’ Er stellt allerdings auch fest, dass manche
Insolvenzgerichte weder die Mitwirkungsbereitschaft qualifizierter Glaubiger bertcksichtigen
noch die von qualifiziert zusammengesetzten Glaubigerausschiissen getroffenen Entschei-
dungen.

Auch die AsJ macht ein differenziertes Bild aus.*®® Nur manche Gerichte folgten dem ei-
gentlich bindenden Vorschlag der Glaubiger, wéhrend andere Gerichte andere Personen
bestellten.

Der BAKinso e.V. spricht sich in seiner EntschlieBung aus dem Jahre 2014 fir eine Ab-
schwachung des Bestimmungsrechts des Glaubigerausschusses aus.**® Der Glaubigeraus-
schuss musse einstimmig drei Kandidaten aus verschiedenen Kanzleien benennen, aus de-

nen das Insolvenzgericht dann auszusuchen habe.

“** RegE, BT-Drucks. 17/5712, S. 26. — Im Ergebnis fiir die Irrelevanz der Liste etwa auch Wester-
mann, Die Auswahl und die Bestellung des (vorlaufigen) Insolvenzverwalters im Widerstreit der In-
teressen von Glaubiger und Schuldner, 2016, Rn. 132.

5 Frind, in: HambKomm, § 21 Rn. 28, § 56a Rn. 23; vgl. auch Ganter, NZI 2018, 137, 142.
% | aroche/Pruskowski/Schéttler/Siebert/Vallender, ZIP 2014, 2153, 2157.
“7 DAV, Stellungnahme, S. 5.

498 Stellungnahme zur ESUG-Evaluation, Arbeitsgemeinschaft sozialdemokratischer Juristen und Ju-
ristinnen (AsJ) — Arbeitskreis Insolvenzrecht, ZInsO 2017, 2536.

%% EntschlieBung der BAKinso-Jahrestagung 2014, S. 3.
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6. Bewertung

Alle Erkenntnisquellen lassen den Befund erkennen, dass die Anderungen durch das
ESUG die Praxis der Verwalterbestellung verandert haben. Inwieweit sich eine Beeintrachti-
gung der Unabhéngigkeit feststellen lasst, ist in den nachsten Abschnitten auszuloten, in
denen zum einen direkt unter Il. u. lll. auf die Unabh&ngigkeit des Insolvenzverwalters ge-
blickt wird, zum anderen aber auch unter IV. u. V. auf den Glaubigerausschuss.

7. Empfehlung

Es hat sich kein Handlungsbedarf ergeben, die mit dem ESUG eingefiihrte Glaubigerbe-

teiligung insgesamt wieder zuriickzudrehen.

Il. Unabhangigkeit von spezifischen Glaubigerinteressen

Im Anschluss an die Forschungsleitfrage soll zunachst die Unabhangigkeit des Insol-

venzverwalters von spezifischen Glaubigerinteressen hinterfragt werden.
1. Ergebnis der Befragung

Nach den Uberwiegenden Erfahrungen der Befragten hat die Neuregelung nicht dazu ge-
fihrt, dass Zweifel an der Unabhangigkeit des Insolvenzverwalters deswegen bestehen, weil
der Verwalter im Interesse einzelner Glaubiger bestellt wurde (Abb. 5: M = 2,1). Auch gaben
nur wenige der Befragten an, dass Verwalter in Verfolgung von Sonderinteressen von der
Geltendmachung von Anspriichen Abstand genommen haben (Abb. 5: M = 2,03). Allerdings
lasst sich eine breite Streuung unter den Antworten feststellen. Auffallig ist, dass gerade die
Gruppe der Richter und Rechtspfleger von der Unabhangigkeit der Insolvenzverwalter be-
sonders Uberzeugt ist (Tab. 17: Gruppenmittelwert: 1,68; 1,67). Allerdings bezeugen einige
Befragte durchaus eine Beeintrachtigung der Unabhangigkeit.

2. Sonstige ESUG-Studien

Die sonstigen ESUG-Studien enthalten keine Aussagen explizit zur Unabhéngigkeit des
Insolvenzverwalters. Nach der Studie von Noerr/McKinsey soll das Kriterium der Unabhén-

gigkeit des Sachwalters im Eigenverwaltungsverfahren nur teilweise erfiillt sein.>®

%0 Noerr/McKinsey, InsO-Studie 2015, S. 7.
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3. Rechtsprechung

Aus der veréffentlichten Rechtsprechung lassen sich keine Entscheidungen entnehmen,
inwieweit sich die Regelungen des ESUG auf die Unabhé&ngigkeit des Insolvenzverwalters
ausgewirkt haben.

Die neuen Regelungen sind allerdings in dem Rahmen anzuwenden, den die Rechtspre-
chung allgemein zu Fragen der Unabhangigkeit gepragt hat. So hat ein Insolvenzverwalter
Umstande, die Zweifel an seiner Unabhangigkeit begriinden, von sich aus anzuzeigen.>”'
Zuwiderhandlungen, aber auch allein das Fehlen der Unabhé&ngigkeit kénnen wichtige Grin-
de darstellen, den Insolvenzverwalter nach § 59 Abs. 1 InsO zu entlassen. Gleichzeitig droht
dem Insolvenzverwalter eine Schadensersatzpflicht aus § 60 InsO und die Verwirkung sei-
nes Vergiitungsanspruchs entsprechend § 654 BGB.** Pflichtverletzungen in einem Verfah-
ren kénnen auch dazu fihren, dem Insolvenzverwalter fir kunftige Verfahren die Eignung
generell abzusprechen.®® Der Aufnahme auf eine Vorauswabhlliste kann es entgegenstehen,
wenn den Kandidaten eine qualifizierte Nahe zu einem solchen GroBglaubiger verbindet, der
am betroffenen Insolvenzstandort typischerweise als Insolvenzglaubiger an den Verfahren

beteiligt ist.>**

Die von mehreren Insolvenzgerichten aufgestellten Leitlinien verhalten sich nur vereinzelt
zu Fragen der Unabhéngigkeit.’® Beispielsweise enthalten die Kéiner Leitlinien auch den
Punkt ,Kollisionsprifung/Anzeige von Inhabilitaten/Unabhangigkeit®, andere Aspekte der
Zusammenarbeit stehen aber im Mittepunkt.*®® Eine Ausnahme machen die Hamburger Leit-
linien, die sich speziell zum ,Conflict Check® verhalten.®®” Viele Gerichte verlangen aller-
dings, dass der Insolvenzverwalter — worauf beispielsweise die Kdlner Leilinien ausdricklich
Bezug nehmen —°* den Fragebogen zur Unabhéngigkeit von BAKinso e.V. und VID aus-

fiillt.>*®

0" BGH, 24.1.1991 — IX ZR 250/89, BGHZ 113, 262 = ZIP 1991, 324; BGH, 26.4.2012 — IX ZB 31/11,
ZIP 2012, 1187 Rn. 17;: BGH, 19.1.2012 — IX ZB 25/11, ZInsO 2012, 269 Rn. 13.

%92 yigl. zur Verwirkung des Vergiitungsanspruchs BGH, 21.9.2017 — IX ZB 28/14, ZIP 2017, 2063;
BGH, 14.7.2016 — IX ZB 52/15, ZIP 2016, 1648 Rn. 6.

%% Vgl. BGH, 14.7.2016 — IX ZB 52/15, ZIP 2016, 1648.

%4 BGH, 13.10.2016 — IX AR (VZ) 7/1, ZIP 2016, 2127 Rn. 24.

505 Vgl. allgemein zu den Leitlinien Holzer, INDat Report 07_2017, 13 ff.

%% KglIner Leitlinien zur Zusammenarbeit mit dem Insolvenzgericht, ZInsO 2017, 637 - 642.

507 Hamburger Leitlinien zu Reichweite und Durchflihrung des "conflict check", ZInsO 2017, 375 - 376;

dazu Frind, ZInsO 2017, 363 ff.
%8 Kolner Leitlinien zur Zusammenarbeit mit dem Insolvenzgericht, ZInsO 2017, 637, 638.
% Fragebogen zur Unabhangigkeit des Verwalters, ZInsO 2012, 2240 - 2242.
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4. Literatur

In der Literatur wurde die Auffassung vertreten, dass in dem einstimmigen Votum des
Glaubigerausschusses ein Verzicht auf die Unabhangigkeit liegen kénne.*'° Ein solches Vo-
tum der Glaubiger wirde das Gericht also entbinden, die Unabhangigkeit des vorgeschlage-
nen Verwalterkandidaten zu prifen. Dem ist aber die ganz Gberwiegende Auffassung entge-
gen getreten.®' Nach § 56a Abs. 2 InsO habe das Gericht die Eignung des vorgeschlagenen
Kandidaten zu prifen. Diese Eignungsprifung erfasse alle von § 56 Abs. 1 InsO genannten
Kriterien und erstrecke sich daher auch auf die Unabhangigkeit. So ist heute recht einhellig
anerkannt, dass sich die Unabhangigkeitsprifung des glaubigerseits bestimmten Kandidaten
nicht von der Prufung im herkdmmlichen Verfahren unterscheidet.

Insoweit ist ungeachtet der Neufassung des § 56 Abs. 1 Satz 3 InsO nicht abschlieBend
geklart, welche Art einer Vorbefassung der Unabhéngigkeit des Verwalters entgegensteht.®'2
So stellen auch die Kélner Insolvenzrichter fest, dass die Neuregelung den Gerichten weder

Einfluss- noch Kontrollméglichkeiten genommen hat.>'®

In der Literatur wurde allerdings zunéchst die Diskussion aus dem Gesetzgebungsverfah-
ren weitergefiihrt, ob manche Glaubigergruppen, genannt wurden insbesondere die Banken,
ihre Stellung ausnutzen, um auf Sondervorteile abzuzielen.*™ So ist den Beteiligten die Ge-
fahr durchaus gegenwartig, dass institutionelle Glaubiger mit Verwaltern quasi dergestalt als
Team agieren, dass sie in mehreren Verfahren zum einen im Gléubigerausschuss und zum
anderen als Insolvenzverwalter agieren.’”® Eine solche Wiederholung (,Repeat-Player-
Effect”) kann Ergebnis guter Zusammenarbeit zur Sicherung abermals guter Ergebnisse
sein, birgt indessen aber auch die Gefahr, dass der eine den anderen unangemessen
schutzt. Dem soll aber durch eine Prifung entsprechender Interessenkonflikte im Zuge des
Auswahlverfahrens (,Conflict Check®) entgegengewirkt werden.®'® Unter dem Strich lassen
sich daher keine Schilderungen Uber Praktiken von Glaubigern finden, die zur Parteinahme
des Insolvenzverwalters zugunsten bestimmter Glaubiger gefiihrt haben. Mehr soll sich die

10 Schmidt/Hélzle, ZIP 2012, 2238 ff.

> Bork, ZIP 2013, 145 ff.: Frind, ZInsO 2014, 119, 129; Ganter, NZI 2018, 137, 141 f.: Graf-Schlicker,
in: Graf-Schlicker, §§ 56, 56a Rn. 52; Vallender/Zipperer, ZIP 2013, 149 ff.

*2 \igl. Graf-Schlicker, in: Graf-Schlicker, §§ 56, 56a Rn. 68 ff.; Westermann, Die Auswahl und die
Bestellung des (vorldufigen) Insolvenzverwalters im Widerstreit der Interessen von Glaubiger und
Schuldner, 2016, Rn. 85 ff.

%1% | aroche/Pruskowski/Schéttler/Siebert/Vallender, ZIP 2014, 2153, 2156 f.
"% Frind, ZInsO 2014, 119, 129; Ganter, ZIP 2013, 597, 598; Marotzke, KTS 2014, 113, 124,
515 Vgl. Frind, in HambKomm, § 56 Rn. 17c; § 56a Rn. 23.
*'® Frind, ZInsO 2017, 363 ff.
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Erkenntnis durchgesetzt haben, dass ,durchdriickende“ Ausschlsse kontraproduktiv far das

Verfahren sind und entsprechende Strategien daher nicht verfolgt werden.>"’

5. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Die AsJ sieht keine Beeintrachtigung der Unabhangigkeit des Insolvenzverwalters.®'

Deutliche Gefahren dafir sieht sie aber. Diese erkennt sie allerdings weniger von Seiten der
Glaubiger, sondern — worauf unter Ill. zurlickzukommen ist — von der des Schuldners. Die
Glaubiger indessen kénnten mangels einer eigenen Organisationsstruktur die Glaubigerinte-
ressen vielfach nicht hinreichend einbringen.

Der DAV hélt in gréBeren, professionell begleiteten Verfahren eine Beeintrachtigung der
Unabhangigkeit nicht fir feststellbar.®'® Jedoch wiirden in Glaubigerausschiissen Sonderin-
teressen vertreten und davon beeinflusste Insolvenzverwalter bestellt, wenn Glaubigeraus-
schlisse einseitig und ungeprift zusammengesetzt werden. Die Neuerungen zur Starkung
des Glaubigereinflusses einschlieBlich der Neuregelung zur Unabhangigkeit in
§ 56 Abs. 1 InsO hétten teilweise bei Insolvenzgerichten dazu geflihrt, dass diese Vorschla-
ge fur einen Insolvenzverwalter ungeprift Gberndhmen, ohne Zweifeln an der Unabhangig-
keit hinreichend nachzugehen. Um dieser Fehlsteuerung entgegenzuwirken schlagt der DAV
vor, die Antragstellung transparenter zu gestalten und eine Begriindungspflicht im Hinblick

auf Auswahl und Bestellung von Glaubigerausschussmitgliedern einzufiihren.

Der BAKinso e.V. pladiert dafiir, das einstimmige Bestimmungsrecht des Glaubigeraus-
schusses darauf zu beschranken, drei Kandidaten aus verschiedenen Kanzleien zu benen-
nen, aus denen das Insolvenzgericht dann auszusuchen habe.*®® Auf diese Weise soll wohl
gerade dem beflirchteten Teambuilding entgegengewirkt werden, weil die Letztentschei-
dungskompetenz dem Gericht verbleibt.

6. Fallstudien

Fallstudie Nr. 2 veranschaulicht, dass im Widerstreit der Interessen der Insolvenzbeteilig-
ten leicht einmal der Vorwurf des Teambuildings von Glaubiger und Insolvenzverwalter erho-
ben wird. In diesem Verfahren war dieser Vorwurf allerdings unhaltbar und wurde spaterhin

auch unter Entschuldigung zurickgenommen.

"7 Frind, in HambKomm, § 56a Rn. 10a.

°18 Stellungnahme zur ESUG-Evaluation, Arbeitsgemeinschaft sozialdemokratischer Juristen und Ju-
ristinnen (AsJ) — Arbeitskreis Insolvenzrecht, ZInsO 2017, 2536.

"% DAV, Stellungnahme, S. 5 f.
%20 EntschlieBung der BAKinso-Jahrestagung 2014, S. 3.
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7. Bewertung

Unter dem Strich ist die Beflirchtung, dass der Insolvenzverwalter im Interesse einzelner
Glaubiger tatig wird, noch nicht umfassend verstummt. Ganz Uberwiegend wird aber die Ge-
fahr einer insolvenzwidrigen Einflussnahme von Glaubigerseite aufgrund der ESUG-
Reformen als gering angesehen. Folglich ist eine Handlungsoption, auf jegliche Anderung zu

verzichten.

Beim Insolvenzgericht liegt auch nach dem ESUG die maBgebliche Verantwortung, der
Bestellung nicht unabhéngiger Insolvenzverwalter entgegenzuwirken. Das Gericht hat zu
kontrollieren, dass die Glaubiger von ihren Kompetenzen in angemessener Weise Gebrauch
machen. Ein bloBes Durchwinken durch die Gerichte wirde ein Kontrollversagen bedeuten.
Das ESUG hat die Gerichte keinesfalls komplett entmachtet, sondern ihnen verstarkt Kon-
trollkompetenzen an Stelle der herkdbmmlichen Entscheidungsmacht zugewiesen. Um diese
Verantwortung dem einzelnen Entscheidungstréger deutlich vor Augen zu fihren, mag — wie
von dem DAV vorgeschlagen — ein Begrindungserfordernis dienlich sein. Es mdgen aber
auch andere MaBnahmen einschlagig sein, wie insbesondere die Spezialisierung und Pro-
fessionalisierung der Richter und Rechtspfleger an den Insolvenzgerichten.

Eine typische KontrollmaBnahme professioneller Insolvenzgerichte ist es auch, dem In-
solvenzverwalter einen Fragebogen zur Unabhangigkeit vorzulegen. Die Bedeutung der Ei-
generklarung des Verwalters steht in Zusammenhang mit den erheblichen Sanktionen, die
sich an die nachtragliche Aufdeckung der fehlenden Unabhangigkeit kntpfen. Der Insolvenz-
verwalter kann nach § 59 Abs. 1 InsO entlassen werden, er kann sich schadensersatzpflich-
tig machen, § 60 InsO, und entsprechend § 654 BGB seinen VerglUtungsanspruch verwirken.
SchlieBlich kann das Verhalten in einem Verfahren die generelle Eignung zur Verwaltertatig-
keit insgesamt infrage stellen.

Eine teilweise Ricknahme der ESUG-Reformen wirde es bedeuten, entsprechend dem
Vorschlag des BAKinso e.V., das Bestimmungsrecht der Glaubiger einzuschranken. Die
Notwendigkeit, die Unabhangigkeit des Insolvenzverwalters auf solche Weise sicherzustel-

len, konnte nicht nachgewiesen werden.
8. Empfehlung

Eine Empfehlung kann nur im Zusammenhang mit den sogleich unter Ill. zu behandeln-

den Aspekten erfolgen.
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lll. Unabhéangigkeit von Schuldnerinteressen

Die Unabhangigkeit des Insolvenzverwalters wird aber auch insoweit in Frage gestellt,
als er Interessen des Schuldners verfolgen mag. Zwar kann der Schuldner auBerhalb des
Anwendungsbereichs des § 270b Abs. 2 Satz 2 InsO keine verbindlichen Vorschlage unter-
breiten. Er besitzt eine Initiativbefugnis aber schon allein, weil er den Insolvenzantrag stellen
kann, ferner kann er Gber § 22a Abs. 2 u. 4 InsO auf die Besetzung des Glaubigerausschus-
ses Einfluss nehmen. Eine institutionelle Komponente tritt Gber die Berater des Schuldners
hinzu, die diese Aufgabe in einer Vielzahl von Verfahren austiben, so dass diese mit den
typischen Insolvenzbeteiligten regelmafBig in Berlhrung kommen (,Repeat-Player-Effect®).
Gerade diese Problematik der Schuldnerinteressen wird in Eigenverwaltungsverfahren nicht
nur angesichts des § 270b Abs. 2 Satz 2 InsO spezifisch diskutiert. Entsprechend wird diese
Problematik auch unter B. berticksichtigt, hier sollen aber im Hinblick auf die Fremdverwal-

tung einige grundlegende Ergebnisse vorgestellt werden.
1. Ergebnis der Befragung

Aus der Befragung lasst sich zunachst auf das bereits gewirdigte Ergebnis verweisen,
dass nur eine Minderheit der Befragten angab, nach ihren Erfahrungen hatten Verwalter in
Verfolgung von Sonderinteressen von der Geltendmachung von Ansprichen Abstand ge-
nommen (Abb. 5: M = 2,03). Ebenfalls zwar eine Minderheit, aber eine von nicht geringer
GroBe gibt an, dass haufig dem Schuldner nahe stehende Personen Mitglieder des Glaubi-
gerausschusses wurden (Abb. 5: M = 2,08).

Eine knappe Mehrheit hat die Erfahrung gemacht, dass Gesellschafter und Geschéftslei-
ter zum Nachteil der Glaubiger egoistische Strategien verfolgt haben (Abb. 3: M = 2,55). Auf-
fallig ist, dass die hohe Standardabweichung von 0,9 sich ausweislich Tab. 17 durch alle
Gruppen der Befragten in &hnlicher Weise zieht.

Drei Freitextanmerkungen befassen sich insoweit mit der Unabhangigkeit des Insolvenz-
verwalters. So wird darauf hingewiesen, dass die nicht kontrollierte Auswahl der Aus-
schussmitglieder durch den Schuldner die Neigung in sich berge, die Glaubiger zu benach-
teiligen. Eine andere Stimme fordert, vor der Bestellung der Ausschussmitglieder eine forma-
lisierte Befragung durchzufihren, die auch den Schuldnereinfluss ausleuchten misse. Eine
weitere Stimme fordert, ,schwarze Schafe“ auf Verwalterseite konsequent auszusortieren.
SchlieBlich wird beklagt, dass die ,Entmindigung® der Insolvenzrichter family&friends* ,Tar
und Tor" gedffnet habe, was im Hinblick auf die Unabhangigkeit bedenklich sei.
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2. Sonstige ESUG-Studien

Wie bereits erwahnt, enthalten die sonstigen ESUG-Studien keine expliziten Aussagen

zur Unabhangigkeit des Insolvenzverwalters.
3. Rechtsprechung

Auch finden sich in der veréffentlichten Rechtsprechung keine Entscheidungen, die sich
damit befassen, inwieweit sich die Regelungen des ESUG auf die Unabhéangigkeit des Insol-
venzverwalters ausgewirkt haben. Zu erinnern ist allerdings an die unter Il. 3. dargestellten
allgemeinen Aussagen zur Unabhé&ngigkeit sowie an die Leitlinien der Gerichte und an den
Fragenbogen zur Unabhangigkeit.

Besondere Aufmerksamkeit verdient eine junge Entscheidung des BGH zur Bestellung
eines Insolvenzverwalters auf Vorschlag des Schuldners.®®' Der Insolvenzverwalter hatte
zwar offengelegt, dass seine Kanzlei an der Griindung der Schuldnerin beteiligt gewesen
war. Mehr als zehn Jahre zuriickliegende Tatigkeiten als Treuhander von Geschéftsanteilen
und Steuerberater des Geschéftsfiihrers hatte er jedoch nicht erwéahnt. Erst zwei Jahre nach
Verfahrenser6ffnung und Verkauf des schuldnerischen Unternehmens beantragte die Glau-
bigerversammlung nach Bekanntwerden dieser Vorbefassung die Entlassung des Insolvenz-
verwalters aus wichtigem Grund nach § 59 InsO. Im Unterschied zu Amts- und Landgericht
wurde dieser vom BGH bejaht. Dieser Fall illustriert zunachst, dass die Entscheidungsgrund-
lage des Gerichts bei der Bestellung vielfach beschrankt ist. Das Gericht muss sich auf die
Angaben der Beteiligten verlassen. Es zeigt aber auch, dass die Beteiligten firchten mas-
sen, dass die Fehlerhaftigkeit von Angaben spaterhin noch entdeckt wird.

Eine Entscheidung des LG Minchen |l beleuchtet die Konkurrenzsituation von mehreren
Insolvenzverwalterkandidaten.’® Konkret betrifft sie die Eignung eines Insolvenzverwalters
als Prufer der Schlussrechnung eines anderen Insolvenzverwalters. Das Gericht verneint
einen Ablehnungsgrund, wenn die Konkurrenzsituation zwischen beiden Verwaltern nur all-
gemein, aber nicht an dem konkreten Gericht besteht, das die Prifung in Auftrag gegeben
hat. Diese Entscheidung verdeutlicht jedenfalls, dass die einzelnen Berufstrager typischer-

weise in einem Verhaltnis von Zusammenarbeit oder Konkurrenz zueinander stehen.

21 BGH, 4.5.2017 — IX ZB 102/15, ZIP 2017, 1230.
%22 | G Miinchen 11, 5.9.2013 — 7 T 3096/13, ZIP 2013, 2475.
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4. Literatur

In der Literatur wird teilweise sehr deutlich die These vertreten, dass ein Vorschlagsrecht
von Beteiligten notwendigerweise zu Befangenheiten filhren miisse.*®® Ein Beteiligter schla-
ge vor, weil er sich Vorteile erhoffe. Allerdings wird dieser Befund mit der Feststellung ver-
knUpft, dass ein erheblicher Freiraum fiir die Vorschlagenden bestehe, der nahezu jeder ge-
richtlichen Kontrolle entzogen sei. Indessen wurde bereits gerade unter Il. als Aufgabe des
Insolvenzgerichts erkannt, dass das Gericht auBerhalb des Sonderfalls des
§ 270b Abs. 2 Satz 2 InsO die Eignung eines Kandidaten einschlieBlich seiner Unabhangig-
keit prufen misse. So wird auch von anderen Stimmen in der Literatur etwa drohende In-
kompatibilitdt oder die Gefahr von Teambuilding benannt, nicht aber ohne klarzustellen, dass
dadurch ein erhdhter Priifungsaufwand der Gerichte ausgeldst werde.®®* Ahnlich benennen
die Kolner Insolvenzrichter das Problem der family&friends“-Ausschiisse und deren mut-
maBlich beeinflusste Vorschlage als Priifungsgegenstand der Gerichte, rAumen aber auch
ein, dass eine solche Sachlage nicht leicht zu erkennen sei.*®

5. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Wie bereits ausgefihrt, sieht die AsJ mangels organisierter Glaubigerschaft von dieser
Seite keine Beeinflussungsgefahr. Das so entstehende Vakuum drohten aber die Schuldner
mit ihren Schuldnerberatern zu nutzen, um Uber das Antrags- und Vorschlagsrecht aus
§ 22a Abs. 2 InsO den Glaubigerausschuss und so mittelbar die Auswahl des Insolvenzver-
walters zu beeinflussen.®?® Damit ist das Problem der sog. ,familiy&friends“-Ausschiisse an-
gesprochen, das ganz besonders im Rahmen der Eigenverwaltung diskutiert wird. Ungeach-
tet dieser Gefahr sieht die AsJ keine Beeintrachtigung der Unabhéangigkeit des Insolvenz-
verwalters.’”” Das beruhe auf der Professionalitat aller Beteiligten.

Wie erwahnt, erkennt auch der DAV positive Wirkungen der Neuregelungen bei Verfah-
ren, die auf Schuldner und Glaubigerseite professionell begleitetet werden.*®® Insoweit lasse
sich eine Beeintrachtigung der Unabhéangigkeit nicht feststellen. Es gebe aber Ausnahmen.

%23 Sjemon, ZInsO 2013, 1861, 1871.

2 Hammes, ZIP 2017, 1505, 1508; Frind, in HambKomm, § 56 Rn. 17c; § 56a Rn.23; Ganter, NZI
2018, 137, 142.

%25 | aroche/Pruskowski/Schéttler/Siebert/Vallender, ZIP 2014, 2153, 2156 f.

526 Stellungnahme zur ESUG-Evaluation, Arbeitsgemeinschaft sozialdemokratischer Juristen und Ju-
ristinnen (AsJ) — Arbeitskreis Insolvenzrecht, ZInsO 2017, 2536.

%27 Stellungnahme zur ESUG-Evaluation, Arbeitsgemeinschaft sozialdemokratischer Juristen und Ju-
ristinnen (AsJ) — Arbeitskreis Insolvenzrecht, ZInsO 2017, 2536.

8 DAV, Stellungnahme, S. 5.
218



Als Fall der unangemessenen Zusammensetzung der Glaubigerausschisse, die zur Verfol-
gung von Sonderinteressen auch beim Insolvenzverwalter flihren, nennt der DAV ausdrick-
lich die dem Schuldner nahe stehenden sog. ,family&friends“-Ausschiisse.®®® Auch dagegen
richtet sich der bereits erwahnte Vorschlag des DAV, die Antragstellung transparenter zu
gestalten und eine Begrindungspflicht im Hinblick auf Auswahl und Bestellung von Glaubi-

gerausschussmitgliedern einzuftihren.
6. Fallstudie

In Fallstudie Nr. 3 unterstltzt der Glaubigerausschuss den Schuldner (erfolgreich) bei der
Vorlage seines Insolvenzplans, wahrend der Sachwalter die Vermutung auBert, dass flr die
Glaubiger auf andere Weise (héhere Sanierungsbeitrage der Gesellschafter oder M&A-
Prozess) eine vorteilhaftere Regelung zu erzielen wére. Diese Unterstitzung des Schuldner-
plans durch den Glaubigerausschuss lasst sich nicht darauf stiitzen, dass es sich erkennbar
um einen sog. ,family&friends“-Ausschuss handelt. Umso mehr deutet dieses Verfahren an,
dass durch die Schuldnerinitiative eine Stimmung entstehen kann, dass der Glaubigeraus-
schuss angesichts einer passablen Losung fir die Glaubiger dem Schuldner folgt, ohne bes-
sere Moglichkeiten ausloten zu wollen. In eine dhnliche Richtung weist auch Fallstudie Nr. 5,
denn dort stimmen die Glaubiger Planlésungen zu, die fiir die Gesellschafter attraktiver er-
scheinen als fur die Glaubiger.

In Fallstudie Nr. 4 ist ein offener Konflikt zwischen den Beteiligten tGber den Verfahrens-
gang entstanden. Der Sachverstandige hat Mitgliedern des Glaubigerausschuss und dem
Sachwalter vorgehalten, die Interessen der Glaubigergesamtheit zugunsten der des Schuld-
ners nicht hinreichend im Blick zu haben.

7. Bewertung

In erster Linie bestétigt auch die Betrachtung der Unabhangigkeit im Hinblick auf Schuld-
nerinteressen, die schon zuvor angesichts der Glaubigerinteressen gewonnenen Ergebnisse.
So lassen sich keine Beeintrachtigungen der Unabhéangigkeit aufgrund der Verfolgung von
Schuldnerinteressen feststellen, die einen unabweisbaren gesetzgeberischen Handlungsbe-
darf aufzeigen. Die insolvenzerfahrenen Beteiligten erscheinen als hinreichend sensibilisiert,
so dass einerseits die Insolvenzgerichte durchaus Bedenken hinsichtlich der Unabhangigkeit
nachgehen. Andererseits sind sich auch die Insolvenzverwalter den an sie gestellten Anfor-
derungen bewusst. Die Betonung des Werts der Professionalitat der Beteiligten ist dahin zu
verstehen, wie wichtig Erfahrung, Kompetenz und Sachkunde aller Beteiligten ist. Die Insol-

°% DAV, Stellungnahme, S. 5.
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venzgerichte missen von Hilfsmitteln wie dem Fragebogen zur Unabhangigkeit Gebrauch
machen, um Abhangigkeiten nachzugehen. Die Insolvenzverwalter sind sich der Gefahren
bewusst, die die Aufdeckung einer Abhéangigkeit im Einzelfall mit sich bringt. Die weitere
Sensibilisierung der Beteiligten ist aber notwendig, denn in einzelnen Féllen werden durch-
aus Beeintrachtigungen der Unabhangigkeit behauptet.

8. Empfehlung

Es lasst sich keine Beeintrachtigung der Unabhangigkeit der Insolvenzverwalter feststel-
len, die es erforderlich macht, die ESUG-Reformen riickgangig zu machen. In professionell,
mit Erfahrung und Sachkunde durchgeflihrten Verfahren lasst sich die Unabhéngigkeit si-
cherstellen. Viel hdngt dabei von der professionellen Begleitung der Verfahren durch die In-
solvenzgerichte ab, weil diesen die Kontrolle der Unabhangigkeit des Verwalters, aber eben
auch die Entscheidung tber die Besetzung des vorlaufigen Glaubigerausschusses zugewie-

sen ist. Deswegen sind Erfahrung, Sachkunde und Kompetenz der Gerichte sicherzustellen.

Die Wahrung der Unabhangigkeit ist daher mit verschiedenen institutionellen MaBnah-
men verknlpft, auf die unter E. zurickzukommen ist. Das betrifft zum einen MaBnahmen zur
Organisation der Insolvenzgerichte wie deren Konzentration und zum anderen Uberlegungen
zur Ausgestaltung des Berufs der Insolvenzverwalter, namentlich Vorschlage, eine Kammer
fir Insolvenzverwalter zu schaffen oder zumindest eine bundesweite Vorauswahlliste zu fih-

ren.

IV. Bildung eines Glaubigerausschusses

Die nach den bisherigen Ergebnissen winschenswerte Glaubigerbeteiligung erfolgt in
mafgeblicher Weise Uber die Institution des Glaubigerausschusses. Die Entscheidung, in
welchen Fallen eine Beteiligung Uber den Ausschuss geboten ist und wann ein solcher Aus-
schuss zum Zwecke der Einflussnahme auf die Verwalterauswahl gebildet wird, ist daher far
die Mdglichkeit der Glaubiger, auf das Verfahren und besonders auf die Bestellung des In-

solvenzverwalters Einfluss zu nehmen, von immenser Bedeutung.

Die Anforderungen an einen obligatorischen Ausschuss bestimmen die Schwellenwerte
des § 22a Abs. 1 InsO, solange kein Ausnahmetatbestand nach § 22a Abs. 3 InsO gegeben
ist. Die Mdglichkeiten flr Schuldner und vorlaufigen Verwalter, dartiber hinaus einen Aus-

schuss zu beantragen, bestimmt § 22a Abs. 2 InsO.

Das ESUG hat erstmals den Glaubigerausschuss im Eréffnungsverfahren geregelt, wah-
rend die Insolvenzordnung zuvor nur ausdriickliche Reglungen zum Glaubigerausschuss im

erbffneten Verfahren enthielt. Um wirkungsvoll auf die Auswahl des vorlaufigen Insolvenz-
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verwalters Einfluss nehmen zu kénnen, wird allerdings erdrtert, ob der Ausschuss noch fri-
her gebildet werden musse. Dafir hat sich die Terminologie vor-vorlaufiger Ausschuss ein-
gebilrgert. Empfehlungen zur Auswahl zu so einem friihen Zeitpunkt werden auch als pra-
sumtive Voten bezeichnet, weil sie das Votum des vorlaufigen Ausschusses mutmaBen. An-
kndpfungspunkt fur diese Diskussion ist heute § 22 Abs. 3 Fall 3 InsO. Dieser Ausschlus-
statbestand lasst von der Bestellung eines Ausschusses absehen, soweit sofortiges Handeln
notwendig ist. Ein Fall daflir kann sein, dass ein vorlaufiger Insolvenzverwalter bestellt wer-

den muss, bevor ein vorlaufiger Glaubigerausschuss konstituiert werden kann.
1. Ergebnis der Befragung

Die Befragung hat ein positives Statement zum Glaubigerausschuss als Institution erge-
ben. So hélt die deutliche Mehrheit der Befragten nach ihren Erfahrungen diesen fir ein
wichtiges Organ (Abb. 5: M=2,95).

Eine Mehrheit spricht sich daflr aus, einen vor-vorlaufigen Glaubigerausschuss zu bil-
den, um den vorlaufigen Insolvenzverwalter zu bestimmen (Abb. 11: M = 2,7). Allerdings fallt
dieses Votum Uber die Gruppen hinweg keinesfalls eindeutig aus. So votieren die Gerichte
deutlich dagegen (Tab. 18: Gruppenmittelwert: 1,88), wahrend die Banken besonders stark
daflr eintreten (Tab. 18: Gruppenmittelwert: 3,33). Das Bedurfnis fir eine gesetzliche Rege-
lung zur Bildung eines Glaubigerausschusses zu einem so friihen Zeitpunkt wird insgesamt
von der gleichen Mehrheit gesehen (Abb. 11: M = 2,7). Insoweit lassen sich aber keine so
deutlich unterschiedlichen Bewertungen zwischen den einzelnen Gruppen feststellen.

Die Abstimmung mit den Gerichten gelingt nach den Erfahrungen der Mehrheit der Be-
fragten regelmaBig gut (Abb. 7: M = 3,02). Eine entsprechend groBe Mehrheit hat auch die
Erfahrung gemacht, dass die Gerichte flr Vorgesprache offen sind (Abb. 7: M = 3,07).

Die Kontroverse, wie frih die Glaubiger zu beteiligen sind, findet sich auch in den Frei-
textanmerkungen. So wird hervorgehoben, dass in der Praxis der vorlaufige Glaubigeraus-
schuss regelmanig zu spat bestellt werde, um von ihm den Insolvenzverwalter bestellen zu
lassen. Eine andere Stimme verlangt die Klarstellung durch den Gesetzgeber, dass die Rich-
ter dem Vorschlag eines vor-vorlaufigen Glaubigerausschusses folgen muissten, um sonst
praktizierten Vermeidungsstrategien der Richter entgegenzuwirken. Es findet sich aber auch
die gegenteilige Stimme, dass die Unzulassigkeit des vor-vorlaufigen Glaubigerausschusses
gesetzlich festgeschrieben werden solle.

Die durch § 22a InsO angeordneten Schwellenwerte, bei deren Erreichen ein Glaubiger-
ausschuss eingesetzt werden muss, werden von den Befragten Uberwiegend begrif3t (Abb.
11: M = 3,00).
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2. Sonstige ESUG-Studien

In dem Expertengesprach auf dem ZIP-Kolloquium wurde einstimmig die Bedeutung des
Vorgespréachs fir die Auswahlentscheidung betont.*® In Ubereinstimmung mit den Grenzen
des § 22a Abs. 1 InsO sollte ein Anspruch des Schuldners auf ein solches Vorgespréach fest-
geschrieben werden. Falls diese Schwellenwerte nicht erreicht werden, sollte das Gericht ein
solches Vorgesprach fihren kénnen. Die Befassung mit dem Vorgesprach soll auch die Zu-
standigkeit des Richters flir einen spéater gestellten Insolvenzantrag begrinden.

Weiter wurde diskutiert, inwieweit ,prasumtive” Voten eines vor-vorlaufigen Glaubiger-
ausschusses Bindungswirkung zukommen solle. Nach streitiger Diskussion sprach sich die
Mehrheit dafir aus, dass der Richter im Eilfall diesem Votum folgen miisse.*®' Wolle der
Richter abweichen, misse er das Ergebnis der Beschlussfassung des konstituierten vorlau-
figen Glaubigerausschusses abwarten.

3. Rechtsprechung

Aus der Rechtsprechung der Insolvenzgerichte sind eine Reihe von Entscheidungen ver-
6ffentlicht worden, die sich mit den Voraussetzungen an einen Ausschuss aus § 22a InsO

auseinander setzen.

Das AG Essen hatte sich mit den Auswirkungen von § 22a InsO auf die Anforderungen
an den Insolvenzantrag zu befassen.**? Das Gericht benétigt die Angaben zu den dort gere-
gelten  GrdéBenkriterien, um sein  Verfahren  auszurichten. Daher  verlangt
§ 13 Abs. 1 Satz 5 InsO, im Antrag Angaben zu diesen Kennzahlen. Fehlen diese, so ist
nach dem AG Essen der Eigenantrag bei einem nicht eingestellten Geschéaftsbetrieb unzu-
lassig. Das AG Ludwigshafen reduziert diese Anforderung aus teleologischen Erwagun-
gen.>* Wenn zwei dieser Kennzahlen bereits die Schwellenwerte unterschritten, sei die An-
gabe der dritten mangels Relevanz entbehrlich.

Zu dem Ausnahmetatbestand der Einstellung des Geschéftsbetriebes nach § 22a Abs. 3
Fall 1 InsO verhalt sich das AG Hamburg.>** Dieser Ausnahmetatbestand sei iiber den Wort-
laut hinaus nicht nur erfillt, wenn der Geschéftsbetrieb bereits eingestellt sei, sondern auch,

%% Brinkmann/Denkhaus/Horstkotte/Schmidt/Westpfahl/Wierzbinski/Ziegenhagen, ~Evaluierung des
ESUG, ZIP 2017, 2430.

%8 Brinkmann/Denkhaus/Horstkotte/Schmidt/Westpfahl/Wierzbinski/Ziegenhagen, ~Evaluierung des
ESUG, ZIP 2017, 2430, 2431.

%% AG Essen, 25.3.2015 — 166 IN 22/15, ZIP 2015, 939.
%% AG Ludwigshafen, 2.10.2012 — 3a IN 186/12, ZInsO 2012, 2057.
%% AG Hamburg, 3.5.2013 — 67c IN 161/13, ZIP 2013, 1391.
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wenn die Einstellung noch im Erdffnungsverfahren erfolge. Das AG Ludwigshafen hat zum
Ausnahmetatbestand der unverhaltnismaBigen Kosten aus § 22a Abs. 3 Fall 2 InsO Stellung
genommen.*® Eine solche UnverhaltnismaBigkeit sei jedenfalls dann gegeben, wenn die
Kosten der Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses einen Anteil von 7% der zu
erwartenden Teilungsmasse Ubersteigen. Zu den Folgen, die es zeitigt, wenn ein Ausnahme-
tatbestand des § 22a Abs. 3 InsO erfillt ist, hier namlich die Einstellung des Geschaftsbe-
triebs, duBert sich das AG Hamburg in einer weiteren Entscheidung.’® Die Bestellung eines
Pflichtausschusses nach § 22a Abs. 1 InsO komme auch bei Erreichen der Schwellenwerte
nicht mehr in Betracht. Das Gericht kénne aber einen Ausschuss als SicherungsmaBnahme
auf Grundlage von § 21 Abs. 2 Nr. 1a InsO anordnen, falls eine Notwendigkeit dafir gege-
ben ist.

Darlber hinaus hat das AG Hamburg noch zu den Voraussetzungen an einen Antrag auf
Einsetzung eines Glaubigerausschusses Stellung bezogen.**” Dieser Antrag miisse das Ge-
richt in die Lage versetzen, den Ausschuss einzusetzen. Der Antrag misste daher eine Be-
setzung mit mindestens vier die Glaubigerschaft nach § 67 Abs. 2 InsO reprasentierenden
Personen erméglichen. Das setze auch Einverstédndniserklarungen der Vorgeschlagenen

voraus.
4. Literatur

In der Literatur wird als Fallgruppe des § 22a Abs. 3 Fall 3 InsO gerade genannt, dass
die Bestellung eines vorldufigen Insolvenzverwalters sofort erfolgen muss, ohne dass die

Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses abgewartet werden kann.>*

Die Kélner Insolvenzrichter halten die gesetzliche Ausgestaltung des Bestimmungsrechts
des Glaubigerausschusses gar fiir praxisuntauglich.>*® Zwar halten sie die frithzeitige Einbe-
ziehung der Glaubiger durch den Schuldner fur unerlasslich. Die formelle Konstituierung und
Beschlussfassung durch einen vorlaufigen Glaubigerausschuss komme aber zu spét. Statt-
dessen hatten sich die informellen Vorgesprache eingebiirgert.

%% AG Ludwigshafen, 4.5.2012 — 3f IN 103/12, ZIP 2012, 2310.

%% AG Hamburg, 26.9.2013 — 67c IN 320/13, ZIP 2013, 2418.

%7 AG Hamburg, 26.9.2013 — 67c IN 320/13, ZIP 2013, 2418.

%% Frind, in: HambKomm, § 22a Rn. 21; Schmerbach, in: FK-InsO § 22a Rn. 50.

%39 | aroche/Pruskowski/Schéttler/Siebert/Vallender, ZIP 2014, 2153, 2155 ff.
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5. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Der BAKinso e.V. fordert auf seiner Jahrestagung 2014 eine deutliche Erhéhung der
,Pflichtausschuss-Grenzen“ des § 22a Abs. 1 InsO.** Zur Begriindung verweist der BAKinso
e.V. allerdings allein auf die geringe Zahl an besetzungsbereiten Mitgliedern flr einen Glau-
bigerausschuss.

Der DAV pladiert fir eine Starkung der Kontrolimdglichkeiten der einzelnen Ausschuss-
mitglieder wiahrend des Verfahrens.*' Jedem Mitglied sollte das Recht eingerdumt werden,
die Bestellung eines Sonderinsolvenzverwalters beim Insolvenzgericht zu beantragen. Damit
solle einhergehen, dass jedem Mitglied ausdrlcklich im Gesetz die Pflicht auferlegt werden
solle, Umsténde anzuzeigen, die die mit Masseschmalerungen einhergehende Benachteili-
gung der Glaubigergesamtheit beflirchten lassen.

6. Fallstudien

In Fallstudie Nr. 4 hatte sich der Schuldner bereits vor Insolvenzantrag mit den spateren
Glaubigerausschussmitgliedern zu einer Sitzung zusammengefunden und sich auch auf eine
Person als Sachwalter geeinigt. Der Versuch des Schuldners, sich vorab auch mit dem Ge-
richt abzustimmen, scheiterte indessen. Im Verlaufe des Verfahrens kam es zu erheblichen
Meinungsunterschieden zwischen dem Schuldner und seinem Berater einerseits und dem
Gericht andererseits. Auch in weiteren Fallen haben sich die designierten Mitglieder eines
Glaubigerausschusses bereits vor Antragstellung versammelt oder jedenfalls ihr Einver-
standnis mit der Bestellung eines bestimmten Amtswalters erklart (vgl. Fallstudien Nr. 1, 5).

In Fallstudie Nr. 3 wurde der Pflichtausschuss nach § 22a InsO drei Wochen nach Ver-
fahrensantrag gebildet. Der Antrag hatte keinen Vorschlag fir mégliche Ausschussmitglieder
enthalten.

7. Bewertung

Wahrend die Untersuchung zur Akzeptanz der Neureglung unter I. ein Uberwiegend posi-
tives Echo ergab, zeigt sich bei Betrachtung der konkreten Mdglichkeiten der Glaubiger, auf
die Verwalterbestellung einzuwirken, ein kritischeres Bild. Vor diesem Hintergrund ergeben
sich folgende Handlungsalternativen:

Option 1: Erstens kommt in Betracht, keine Anderungen vorzunehmen, um es bei den
positiven Auswirkungen des ESUG zu belassen, auch wenn diese haufig nur ein Signal be-

%0 EntschlieBung der BAKinso-Jahrestagung 2014, S. 2.
1 DAV, Stellungnahme, S. 3, 11.
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wirkt haben, die Glaubigerbeteiligung bei der Verwalterauswahl aber tatsachlich durch eine
nicht gesetzlich geregelte Abstimmung von Glaubigern und Insolvenzgericht erfolgt.

Option 2: Zweitens ist in Erwagung zu ziehen, die Glaubigerbeteiligung bei Antragsstel-
lung, sprich den vor-vorlaufigen Glaubigerausschuss, zu regeln. Fir eine solche Regelung
spricht, dass allein in diesem Stadium tatsachlich eine Einwirkung auf die Verwalterbestel-
lung mdéglich ist. Der Zielrichtung des ESUG wiirde es entsprechen, die Glaubigerkompeten-
zen weiter zu starken. Damit wirde einhergehen, auch die Einflussmdglichkeiten des
Schuldners zu erhéhen, weil dieser regelmaBig die Hoheit Uber die Antragstellung innehat.
Das Gericht mlsste dann noch verantwortungsvoller seine Kontrollkompetenzen wahrneh-
men. Dem tragt das vom DAV vorgeschlagene Begrindungserfordernis Rechnung. Das Ge-
richt kbnnte sich auch neben dem vorldufigen Insolvenzverwalter noch eines von ihm aus-
zuwahlenden Sachversténdigen bedienen. SchlieBlich kann der Ex-post-Kontrolle hohe Be-
deutung zukommen. Entsprechend dem Vorschlag des DAV lassen sich Antragsrechte dafur

statuieren, einen zur Kontrolle berufenen Sonderinsolvenzverwalter zu bestellen.

Option 3: Eine dritte Mdglichkeit bestande darin, die Glaubigerkompetenzen im vor-
vorlaufigen Glaubigerausschuss zwar zu regeln, dem Gericht aber unentziehbare Mitent-
scheidungskompetenzen zu belassen. So kénnte die Wahl der Glaubiger auf beim zustandi-
gen Gericht gelistete Bewerber beschrankt werden. Oder entsprechend dem unter Il. 5. u. 7.
erbrterten Vorschlag des BAKinso e.V. zu § 56a InsO kdnnte das Bestimmungsrecht der
Glaubiger gar auf eine bestimmte Anzahl an Kandidaten beschrénkt werden, unter denen
das Insolvenzgericht die Auswahl des Insolvenzverwalters zu treffen hatte.

Diese Vorschlage beziehen sich allesamt auf den Zeitpunkt der Beteiligung des Aus-
schusses. Entsprechenden Diskussionsbedarf haben die GréBengrenzen
des § 22a Abs. 1 InsO nicht ausgelést, von denen die grundsétzliche Pflicht abhangt, einen
vorlaufigen Glaubigerausschuss zu bilden. Uberwiegend werden diese Schwellenwerte fiir
praktikabel gehalten. Allein der BAKinso e.V. formuliert Vorbehalte, die sich aber allein auf
der Moglichkeit grinden, in hinreichender Zahl Ausschussmitglieder zu finden. Auf damit

zusammenhangende Probleme ist sogleich unter V. zuriickzukommen.
8. Empfehlung

Von den unter 7. skizzierten Mdglichkeiten entwickelt die zweite die mit dem ESUG ein-
geschlagene rechtspolitische Richtung konsequent weiter. Einem erstmals vorzusehenden
vor-vorlaufigen Glaubigerausschuss ist die Kompetenz einzurdaumen, den Insolvenzverwalter
auszuwahlen. Der Beeintrachtigung der Unabhéngigkeit kann das Gericht in Wahrnehmung
seiner Kontrollbefugnisse entgegenwirken. Diese Weichenstellung ist insbesondere auch
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dann zu begriiBen, wenn man den unter B. empfohlenen Weg geht, die Voraussetzungen
der Eigenverwaltung restriktiver zu regeln. Die Einflussmdglichkeiten, die dort verloren ge-
hen, werden dann an dieser Stelle ausgeglichen.

V. Zusammensetzung des Ausschusses

Die Qualitat der Arbeit des Glaubigerausschusses hangt maBgeblich auch von der Zu-
sammensetzung dieses Ausschusses ab. Daher soll hier noch auf damit zusammenhéangen-
de Aspekte wie Auswahl, Unabhangigkeit, Professionalisierung, Haftung, Verglitung einge-

gangen werden.
1. Ergebnis der Befragung

Zur Ausgestaltung des Amtes der Glaubigerausschussmitglieder zeigen sich unterschied-
liche Einschatzungen. Zwar spricht sich insgesamt die Mehrheit dafiir aus, die VergUtung der
Ausschussmitglieder zu erhéhen (Abb. 11: M = 2,72), wahrend sich keine Mehrheit bei der
Frage feststellen lasst, ob die Haftung der Mitglieder zu beschranken ist (Abb. 11: M = 2,47).
Es zeigen sich aber wieder deutlich gruppenspezifische Unterschiede. So treten insbesonde-
re die Richter und Rechtspfleger diesen Anderungen entgegen (Tab. 18: Gruppenmittelwert:
2,15/2,08), wahrend die Banken sich dafiir aussprechen (Tab. 18: Gruppenmittelwert:
3,06/3,33). Auffallig ist, dass den betroffenen typischen Glaubigervertretern wie Banken (sie-
he gerade) und offentlich-rechtlichen Glaubigern (Tab. 18: Gruppenmittelwert 2,51/3,06)
deutlich mehr an einer Haftungsprivilegierung als an einer Vergitungserhéhung gelegen ist.

In den Freitextanmerkungen zur Glaubigerbeteiligung fordern drei Befragte eine Profes-
sionalisierung der Ausschussmitglieder. Kleinglaubiger seien Uberfordert. Von dem Erforder-
nis der Glaubigerstellung sollte entsprechend § 67 Abs. 3 InsO auch im vorlaufigen Verfah-
ren Abstand genommen werden. Das wird insbesondere auch fur Arbeithehmervertreter

(Gewerkschaften) gefordert.

Eine Stimme fordert, vor der Bestellung eine formalisierte Befragung, um Uber Bereit-
schaft, Auswahl und Schuldnereinfluss Informationen zu erhalten. In eine dhnliche Richtung
zielt die Feststellung, dass die nicht kontrollierte Auswahl der Ausschussmitglieder durch den
Schuldner die Neigung in sich berge, die Glaubiger zu benachteiligen.

Zur Zusammensetzung des Glaubigerausschusses hat durchaus eine Reihe der Befrag-
ten angegeben, dass haufig dem Schuldner nahe stehende Personen Mitglieder wurden
(Abb. 5: Gesamtmittelwert: 2,08).
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2. Sonstige ESUG-Studien

Die Studie von Noerr/McKinsey kommt zu dem Ergebnis, dass 82% der Befragten die
Mitglieder fiir zunehmend professioneller halten.>*

In dem Expertengesprach auf dem ZIP-Kolloquium wurde erértert, wie die Reprasentati-
on der Glaubiger durch den Ausschuss sichergestellt werden kann.*** Einstimmig wurde zum
einen fUr eine Ergédnzung des § 22a Abs. 2 InsO votiert. Wenn der Schuldner von der dort
geregelten Mdglichkeit Gebrauch mache, im Rahmen der Insolvenzantragstellung Einver-
standniserklarungen von mdoglichen Mitgliedern eines vorlaufigen Glaubigerausschusses
vorzulegen, solle der Insolvenzantrag eine kurze Begriindung beinhalten, welche Gesichts-
punkte daflir sprechen, dass der vorgeschlagene Glaubigerausschuss die Glaubigerschaft
reprasentiert. Zum anderen wurde einstimmig fir eine Anderung von § 67 InsO votiert. Die
derzeitige Formulierung ermdégliche keine reprasentative Abbildung der Glaubigerinteressen.
Kleinglaubiger brauchten in der Regel nicht beteiligt zu werden. Des Weiteren wurde ein-

stimmig dafir pladiert, die Vergitung der Glaubigerausschussmitglieder zu erhéhen.
3. Rechtsprechung

Zu dem Verhaltnis von Haftungsrisiko und Vergutung hat der BGH eine wichtige Wei-
chenstellung getroffen.>** Jedenfalls in umfangreichen Insolvenzverfahren stehe den Mitglie-
dern des Glaubigerausschusses ein Anspruch darauf zu, dass die Pramien einer angemes-
senen  Haftpflichtversicherung nach §18 InsVV  Ubernommen werden. Da
§ 4 Abs. 3 Satz 1 InsVV auf die Vergitung der Mitglieder des Glaubigerausschusses nicht
entsprechend anwendbar sei, seien die Kosten der Haftpflichtversicherung anders als beim
Insolvenzverwalter nicht mit der Vergltung abgegolten.

Das AG Konstanz hatte die derzeitig geltende Vergltungsregelung in § 17 InsVV auszu-
legen.>* Den Mitgliedern stehe neben der Pauschale in Héhe von 300 Euro eine zeitbezo-
gene Verglitung nach den allgemeinen Regelungen des § 17 Abs. 1 InsVV zu. Von dem
nachzuweisenden Aufwand wirden hierbei alle Zeiten erfasst, die mit der Ausschusstatigkeit
in Zusammenhang stinden, einschlieBlich Fahrtzeiten sowie Vor- und Nacharbeiten.

**2 Noerr/McKinsey, InsO-Studie 2015, S. 12, 15.

3 Brinkmann/Denkhaus/Horstkotte/Schmidt/Westpfahl/Wierzbinski/Ziegenhagen, ~Evaluierung des
ESUG, ZIP 2017, 2430.

44 BGH, 29.3.2012 — IX ZB 310/11, ZIP 2012, 876 Rn. 9.
%45 AG Konstanz, 11.8.2015 — 40 IN 408/14, ZIP 2015, 1841.
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Das AG Ludwigshafen sprach sich dafiir aus, dass im Fall einer Betriebsfortfihrung ein
vorlaufiger Glaubigerausschuss grundsétzlich (iber 5 Mitglieder verfiigen misse.>*®

Eine Entscheidung des LG Kleve hatte das Beschwerderecht des Schuldners aus § 21
Abs. 1 Satz 2 InsO zum Gegenstand.**’ Davon werde nur das ,Ob* der Bestellung eines vor-
laufigen Glaubigerausschusses, nicht dagegen die Frage der Auswahl der Mitglieder des
vorlaufigen Glaubigerausschusses erfasst.

4, Literatur

Die Kdlner Insolvenzrichter bekunden Schwierigkeiten bei der Besetzung der Ausschis-
se.>*® Seien die Schwellenwerte fiir Pflichtausschiisse nicht erreicht, unterlieBen Schuldner
vielfach die Angabe von geeigneten Personen. Das habe in Eigenverwaltungsverfahren zu-
weilen taktische Griinde, beruhe sonst aber auch haufig darauf, dass schlicht nicht hinrei-
chend geeignete Kandidaten zur Verfligung stiinden. Nicht selten wirden Glaubigervertreter,
namentlich Banken, keine Bereitschaft zeigen zu amtieren. Flr grundsatzlich angemessen
halten die Kdlner Insolvenzrichter eine Besetzung des Ausschusses mit finf Mitgliedern, weil
dies die kleinste ungerade Zahl sei, mit der die vier in § 67 Abs. 2 InsO genannten Gruppen

reprasentiert werden kénnten.>*

Ein Streitpunkt ist auch in der Literatur der fehlende Verweis des § 21 Abs. 2 Nr. 1a InsO
auf § 67 Abs. 3 InsO. Insbesondere fir Arbeitnehmervertreter wird eine Klarstellung einge-
fordert, dass diese auch durch Gewerkschaftsvertreter reprasentiert werden diirfen.*

5. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Eine Reihe von Verbanden betont, dass die Professionalitat der Ausschussmitglieder fur
das Gelingen ihrer Amtstatigkeit von tberragender Bedeutung sei.”®' Der Deutsche Glaubi-
gerkongress hebt ebenfalls das Erfordernis hohen Sachverstands der Ausschussmitglieder
hervor.>*? Zu diesem Zwecke solle geregelt werden, dass entsprechend § 67 Abs. 3 InsO
auch sachverstandige Dritte in einen vorlaufigen Glaubigerausschuss gewéahlt werden dirf-

%% AG Ludwigshafen, 4.5.2012 — 3f IN 103/12, ZIP 2012, 2310.

> LG Kleve, 4.4.2013 — 4 T 32/13, ZIP 2013, 992.

%8 | aroche/Pruskowski/Schéttler/Siebert/Vallender, ZIP 2014, 2153, 2155,
%9 | aroche/Pruskowski/Schéttler/Siebert/Vallender, ZIP 2014, 2153, 2156.
%0 Marotzke, KTS 2014, 113, 124; Wroblewski, ZInsO 2014, 115 ff.

T ESUG 2.0, Deutschland als Sanierungsstandort weiter ausbauen, Positionspapier BV ESUG,

S. 4 f.; Forum 270, Grundsatze, S. 6 f.
%2 EntschlieBung Deutscher Glaubigerkongress 2015, S. 2.
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ten. Auch die Mdglichkeit, dass Ausschussmitglieder sich durch sachverstandige Personen
begleiten oder vertreten lassen kénnen, misse geregelt werden. SchlieBlich seien die schon
seit langer Zeit nicht mehr angemessenen Stundensétze deutlich zu erhéhen.

Die AsJ weist auf die fehlende Organisationsstruktur fiir Glaubiger hin.>*® Dieses Defizit,
so lasst sich erganzen, macht die Vertretung der Kleinglaubiger besonders schwierig. Wah-
rend in Osterreich beispielweise eine starke Glaubigervertretung besteht, fehlt diese in
Deutschland.

Der DAV fordert, dass das Insolvenzgericht seine Entscheidung Uber die Auswahl der
Ausschussmitglieder begriinden miisse.®® Im Rahmen der Entscheidung solle das Gericht
auch andere Glaubiger der in § 67 Abs. 2 InsO genannten Glaubigergruppen héren.

Der BAKinso e.V. hat zunachst auf seiner Jahrestagung 2013 einige Thesen zur Ausle-
gung des Gesetzes entwickelt.”® So habe das Insolvenzgericht unabhéngig von jeglicher
Einflussnahme Dritter oder Beteiligter die Auswahlentscheidung zu treffen, damit die Glaubi-
ger nach MaBgabe von § 67 Abs. 2 InsO reprasentiert werden. Diese Entscheidung stelle
eine nicht rechtsmittelbewehrte Ermessensentscheidung dar. Der vorlaufige Glaubigeraus-
schuss solle mit dem Wohl der gesamten Glaubigerschaft verpflichteten und entweder mit
den Besonderheiten des Unternehmens vertrauten oder insolvenzrechtlich kundigen Perso-
nen besetzt sein. Zu diesem Zweck fordert der BAKinso e.V. die Klarstellung in § 21 Abs. 2
Nr. 1a InsO, dass flir den Arbeitnehmervertreter § 67 Abs. 3 InsO entsprechend gelte, so
dass Gewerkschaftsvertreter der jeweiligen zustandigen Gewerkschaften in den vorlaufigen
Glaubigerausschuss berufen werden kdnnten. SchlieBlich sei entsprechend klarzustellen,
dass der gemeinsame Vertreter nach dem Schuldverschreibungsgesetz in den Ausschuss

berufen werden kdnne.
6. Fallstudien

In dem Fallstudie Nr. 3 zugrunde liegenden Verfahren wurde intensiv unter den Beteilig-
ten die Mdglichkeit diskutiert, solche Personen zu Ausschussmitgliedern zu bestellen, die
selbst keine Glaubiger sind, wie es § 67 Abs. 3 InsO flr das er6ffnete Verfahren zulasst.
Konkret wurde es fir Gewerkschaftsvertreter erortert.

558 Stellungnahme zur ESUG-Evaluation, Arbeitsgemeinschaft sozialdemokratischer Juristen und Ju-
ristinnen (AsJ) — Arbeitskreis Insolvenzrecht, ZInsO 2017, 2536.

4 DAV, Stellungnahme, S. 10.

%% EntschlieBung der BAKinso-Jahrestagung 2014 unter Bezugnahme auf BAKinso Jahrestagung
2013, S. 2.
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Bei Fallstudie Nr. 4 hat sich der Verdacht ergeben, dass es dem Kleinglaubigervertreter
an der erforderlichen Unabhéangigkeit fehlte. Bei diesem handelte es sich um den Wirt-
schaftsprifer der Schuldnerin, der dieser und deren Gesellschaftern sehr nahe gestanden
haben mag (,family&friends”). Fallstudie Nr. 5 offenbart nicht ebenso deutliche Zweifel der
Beteiligten an der Unabhangigkeit der Ausschussmitglieder. Es lassen sich aber angesichts
der Ergebnisse des bestétigten Plans Zweifel auBern, ob alle Ausschussmitglieder unabhan-
gig und kompetent die Glaubigerinteressen in den Fokus ihrer Erwagungen gestellt haben.

7. Bewertung

Die Untersuchung zeigt, dass einerseits Besetzungsprobleme auszumachen sind, ande-
rerseits der Professionalitdt der Ausschussmitglieder hohe Bedeutung beigemessen wird.

Das legt folgende Moglichkeiten nahe:

Erstens qilt es den fir den vorlaufigen Glaubigerausschuss fehlenden Verweis auf
§ 67 Abs. 3 InsO zu Uberdenken. Die Offnung der Mitgliedschaft fiir Nichtbeteiligte wiirde
ermoglichen, auf einen deutlich gréBeren Kreis an Experten zuzugreifen. Fir Arbeithnehmer-
vertreter erscheint die Offnung besonders geboten. Gleichzeitig ist die zwingende Einbezie-
hung der Kleinglaubiger in den Kreis der Mitglieder in § 67 Abs. 2 InsO insbesondere eines
vor-vorlaufigen Glaubigerausschusses zu Uberdenken. Mangels hinreichender Organisation
sind sie nicht erreichbar. Eine kompetente Vertretung durch den im Einzelfall erreichten
Kleinglaubiger ist selten gegeben.

Zweitens wird die Vergltung zu Uberdenken sein. Professioneller Sachverstand kostet
Geld. Wo das zu aufwendig erscheint, sorgt § 22a Abs. 3 Fall 2 InsO vor. Die Details bleiben
einer Reform der InsVV vorbehalten, die hier schon mehrfach angeregt wurde.

Eher auf Bedenken st6Bt hingegen die von vielen potentiellen Ausschussmitgliedern er-
wilnschte Haftungserleichterung. Es bedeutete doch einen Bruch, gerade die Glaubigeraus-
schussmitglieder von einer Haftung fiir Pflichtverletzung auszunehmen. Im Zuge der Uberle-
gungen zu einer Vergutungsanpassung ist freilich zu berlcksichtigen, dass die Erstattung
der Préamie einer Haftpflichtversicherung nach der Rechtsprechung des BGH neben die Ver-
gUtung tritt.

Drittens ist an eine Begrindung der Auswahl der Ausschussmitglieder zu denken. Auf
dem ZIP- Kolloquium wurde das fir den Schuldnervorschlag gefordert, der DAV verlangt das
fOr die gerichtliche Entscheidung.
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8. Empfehlung

Zur Besetzung des (vor-)vorlaufigen Glaubigerausschusses ist der Verweis des
§ 21 Abs. 1 Satz1 Nr.1a InsO auf § 67 InsO so auszuweiten, dass er sich auch auf
§ 67 Abs. 3 InsO erstreckt. Von der Beteiligung von Kleinglaubigern sollte indessen abgese-
hen werden kénnen. Die Vergltung der Ausschussmitglieder ist im Rahmen einer Vergu-
tungsreform neu zu regeln und sollte sich fir professionelle Mitglieder tendenziell erhéhen.
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E. Gerichtsorganisation

Die Analyse zur Gerichtsorganisation basiert auf der Leitfrage 4. Diese lautet:

Ist die Aufgabenverteilung zwischen Richter und Rechtspfleger angemessen oder sollte
im Interesse einer effektiven Verfahrensabwicklung die funktionelle Zustédndigkeit neu austa-

riert werden?

Entsprechend dieser Leitfrage geht die Untersuchung im Folgenden zunachst auf die
Aufgabenverteilung zwischen Richter und Rechtspfleger ein. AnschlieBend ist noch die
Sachkunde der Gerichtspersonen im Hinblick auf den durch das ESUG eingefiihrten
§ 22 Abs. 6 GVG in den Blick zu nehmen. SchlieBlich sind die Tendenzen zur Zustandig-
keitskonzentration bei den Gerichten sowie zu sonstiger einheitlicher Handhabung von Ver-

fahrensfragen zu wirdigen.

. Angemessenheit der Aufgabenverteilung (funktionelle Zustandigkeit)

Durch die Neuregelung in § 18 Abs. 1 Nr. 2 RPfIG hat das ESUG bestimmt, dass das In-
solvenzplanverfahren dem Richter vorbehalten bleibt. Eine weitergehende Kompetenzverla-
gerung hat das ESUG im Ubrigen nicht vorgesehen, so dass es insoweit bei dem Grundsatz
des § 18 Abs. 1 Nr. 1 RPfIG bleibt, dass dem Richter das Verfahren nur bis zur Eréffnungs-
entscheidung vorbehalten ist.

1. Ergebnis der Befragung

Die Mehrheit der Befragten bekundet, dass nach ihren Erfahrungen die Aufgabenvertei-
lung zwischen Richter und Rechtspfleger sich als angemessen erwiesen hat (Abb. 7:
M =2,7). Insoweit lassen sich keine erheblichen Abweichungen zwischen den befragten
Gruppen feststellen (Abb. 6).

Nur eine knappe Mehrheit der Befragten hélt es fiir wichtig, dass die Verfahrensdurchftih-
rung in Eigenverwaltungsverfahren noch starker vom Richter statt vom Rechtspfleger Uber-
nommen wird (Abb. 12: M = 2,61). Gerade in der Gruppe der Richter und Rechtspfleger ist
die Zustimmung zu dieser These deutlich am geringsten (Tab. 18: Gruppenmittelwert: 2,10).

Auch aus den Angaben zur Verfahrensdauer lasst sich keine Kritik an der Aufgabenver-
teilung zwischen Rechtspfleger und Richter ablesen. Denn nur nach den Erfahrungen einer
Minderheit der Befragten hat sich die Dauer von ESUG-Verfahren haufiger als Sanierungs-
hemmnis erwiesen (Abb. 7: M = 2,07).
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In den Freitextanmerkungen nehmen funf Befragte kritisch zur Regelung der funktionel-
len Zusténdigkeit in Planverfahren Stellung. Die Zustandigkeit solle zurlick auf den Rechts-
pfleger Ubertragen werden. Dieser sei der Aufgabe vollauf gewachsen. Die Aufteilung der
Kompetenzen zwischen Richter und Rechtspfleger verkompliziere das Verfahren indessen.
Die gesetzliche Regelung sehe auch keine hinreichend klare Abgrenzung der Kompetenzen
vor. Ein Befragter kritisiert die Aufgabenverteilung: wenn der Richter das gesamte Verfahren
an sich ziehe, misse er auch die Schlussrechnung prifen und die Vergltung festsetzen,
womit er sonst der Art der Aufgabe nach nicht befasst und folglich unerfahren sei. Belasse
der Richter diese Tatigkeiten beim Rechtspfleger, sei diesem die Entscheidung Uber Zu-
schlage erschwert, weil er das Verfahren nicht betreut habe.

2. Sonstige ESUG-Studien

Die sonstigen ESUG-Studien befassen sich nicht mit der Aufgabenverteilung von Richter

und Rechtspfleger.
3. Rechtsprechung

Das AG Ludwigshafen hatte zur Frage Stellung zu nehmen, wer fir die Schlussrech-
nungspriifung im Planverfahren zusténdig ist.>® Das Gericht lehnt eine Zusténdigkeit des
Richters ab. Der Vorbehalt des § 18 Abs. 1 Nr. 2 RPfIG greife nicht, weil es sich bei der
Schlussrechnung nicht um einen planspezifischen Verfahrensteil handele.

4. Literatur

In der Literatur wird die durch das ESUG in § 18 Abs. 1 Nr. 2 RPfIG eingeflhrte Zustan-
digkeitsverlagerung vom Rechtspfleger auf den Richter teilweise als nicht notwendig kriti-
siert.>>” Die Rechtspfleger seien seit jeher in der Lage, Planverfahren abzuwickeln. Parallel
wird eine Diskussion darlber gefuhrt, die Verbraucherinsolvenzverfahren vollstédndig auf den
Rechtspfleger zu tibertragen.>*®

Umstritten ist die Reichweite des Richtervorbehalts in § 18 Abs. 1 Nr. 2 RPfIG. Teilweise

wird eine Aufspaltung der Betreuung des Verfahrens angenommen.®*® Der Richter sei — wie

t560

auch das AG Ludwigshafen argumentiert™" — allein flr die planspezifischen Regelungen

%% AG Ludwigshafen, 10.4.2015 — 3f IN 27/14 Lu, ZIP 2015, 991.
%7 | issner, ZInsO 2016, 377, 380 f.; Thies, in: HambKomm, Vor §§ 217 ff. Rn. 14a.
%8 Zuletzt Lissner, ZInsO 2016, 377 ff.
% Thies, in: HambKomm, Vor §§ 217 ff. Rn. 14d.
%0 AG Ludwigshafen, 10.4.2015 — 3f IN 27/14 Lu, ZIP 2015, 991.
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zustandig, die Ubrige Verfahrensabwicklung wie eben die VerglUtungsfestsetzung und
Schlussrechnungsprifung liege beim Rechtspfleger. Nach der Gegenauffassung obliegt dem
Richter die gesamte Verfahrensabwicklung.’®’

5. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Der BAKinso e.V. fordert in seiner EntschlieBung von 2014 die Streichung von
§ 18 Abs. 1 Nr. 2 RPfIG®%, um die innergerichtliche Arbeitsteilung wieder zu verbessern und
Verfahrensverzégerungen zu vermeiden. Hilfsweise mussten klare Zustandigkeitsabgren-
zungen vorgenommen werden, flr welche Verrichtungen, welche Gerichtsperson zustandig
ist. Mit dieser EntschlieBung fasste der BAKinso e.V. seine EntschlieBung aus 2013 zusam-

men. %3

Andere Verbande enthalten sich zu dieser Frage einer Stellungnahme. Die AsJ sah bei-

spielsweise ausdriicklich von einer Stellungnahme zur vierten Evaluationsfrage ab.*®**
6. Bewertung

Das Meinungsbild zur Aufgabenverteilung von Richtern und Rechtspflegern ist kontro-
vers. Es lassen sich insgesamt drei Richtungen ausmachen, in die man rechtspolitisch ge-

hen kdnnte.

Erstens bietet es sich an, es bei der durch das ESUG vorgenommenen Aufgabeniber-
tragung nach § 18 Abs. 1 Nr. 2 RPfIG zu belassen. Zwar gibt es gerade von Seiten der Rich-
ter und Rechtspfleger eine gewisse Unzufriedenheit mit der Reform. Es lasst sich aber nicht
nachweisen, dass sich die Neuregelung nicht bewahrt habe. Als Variation dieser Option
kommt in Betracht, die aufgetretenen Auslegungsprobleme zum Umfang des Richtervorbe-
halts im Gesetz zu klaren. Aber auch dafir wird kein unabweisbares Bedurfnis artikuliert.

Zweitens kommt in Betracht, den Richtervorbehalt fiir das Planverfahren wieder aufzuhe-
ben oder auf bestimmte besonders einschneidende MaBnahmen wie den Zwangseingriff in
Gesellschafterrechte zu beschréanken. Dieses Vorgehen entsprache den Forderungen, die
kurz nach Inkrafttreten des ESUG der Verband erhoben hat, der die Richter und Rechtspfle-

*' Frege/Keller/Riedel, Insolvenzrecht, Rn. 221.
%2 EntschlieBung der BAKinso-Jahrestagung 2014, S. 4.
%% BAKinso Jahrestagung 2013, S. 1 f.

o64 Stellungnahme zur ESUG-Evaluation, Arbeitsgemeinschaft sozialdemokratischer Juristen und Ju-
ristinnen (AsdJ) — Arbeitskreis Insolvenzrecht, ZInsO 2017, 2536, 2537. — Vgl. auch DAV, Stellung-
nahme, der nur auf die Forschungsleitfragen 1 bis 3 eingeht.
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ger reprasentiert. Jedoch zeigen die Ergebnisse der Befragung nicht, dass in der Breite ein
entsprechendes BedUrfnis gesehen wird.

Drittens kénnten die Aufgaben auch in Eigenverwaltungsverfahren dem Richter in weite-
rem Umfange vorbehalten werden. Eine Handlungsnotwendigkeit lasst sich auch insoweit
kaum feststellen.

7. Empfehlung

Unter dem Strich lasst sich im Hinblick auf die Aufgabenverteilung von Richter und
Rechtspfleger ein dringlicher rechtspolitischer Handlungsbedarf nicht feststellen. Vielmehr
hat die Neuregelung durch das ESUG in § 18 Abs. 1 Nr. 2 RPfIG demonstriert, dass mit jeder
Zustandigkeitsveranderung neue Auslegungsprobleme entstehen, die die Verfahrensabwick-
lung belasten. Vor diesem Hintergrund und angesichts der bei der Befragung ermittelten Zu-
friedenheit der Beteiligten sprechen gute Grinde dafiir, die Regelungen zur funktionellen
Zustandigkeit in § 18 RPfIG nicht zu andern.

Il. Kompetenz, Sachkunde und Erfahrung der beteiligten Gerichtspersonen

Der durch das ESUG eingefligte § 22 Abs. 6 Satz 2 GVG lautet: ,Richter in Insolvenzsa-
chen sollen Uber belegbare Kenntnisse auf den Gebieten des Insolvenzrechts, des Handels-
und Gesellschaftsrechts sowie Uber Grundkenntnisse der fir das Insolvenzverfahren not-
wendigen Teile des Arbeits-, Sozial- und Steuerrechts und des Rechnungswesens verfigen.*
Auf européischer Ebene formuliert Art. 24 Abs. 1 des Richtlinienvorschlags tber praventive
Restrukturierungsrahmen Anforderungen an die Aus- und Weiterbildung von Richtern und
Rechtspfleger.®® Recht allgemein wird ein Niveau verlangt, das den Verantwortlichkeiten
entspricht.

Die Qualitat der Verfahrensbearbeitung durch die Insolvenzgerichte hangt aber nicht nur
von der Aus- und Weiterbildung, sondern auch den Erfahrungen ab, die Richter oder
Rechtspfleger am Insolvenzgericht sammeln. Daher steht die Diskussion Uber die Konzentra-
tion der Insolvenzgerichte in einem engen Zusammenhang mit dem Streben nach Qualitat
der bei Gericht tatigen Personen. So sieht es auch der Gesetzgeber selbst. Durch das Ge-
setz zur Erleichterung der Bewaltigung von Konzerninsolvenzen wurde § 2 Abs. 3 InsO ge-
schaffen, der zum 21.4.2018 in Kraft getreten ist.*®® Danach sollen die Lander je Bezirk eines
Oberlandesgerichts ein Insolvenzgericht bestimmen, das fir Antrdge von konzernverbunde-

%5 Richtlinienvorschlag der Europaischen Kommission vom 22.11.2016, COM (2016) 723 final.
%6 Gesetz vom 13.3.2017 (BGBI. I, S. 866).
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nen Schuldnern zustandig ist. Ziel dieser Regelung ist laut Regierungsentwurf, dass ,Richter
und Rechtspfleger an den Insolvenzgerichten durch wiederholte Behandlung &hnlicher Félle
besondere Erfahrung und Sachkunde in Insolvenzsachen erwerben“.*®” Das fiihrt zum Re-
gierungsentwurf fir das ESUG zurlck. Dieser sah vor, durch eine Neuregelung in
§ 2 Abs. 2 InsO auszuschlieBen, dass abweichend von § 2 Abs. 1 InsO in einem Ladge-
richtsbezirk mehr als nur ein Amtsgericht fiir Insolvenzsachen zustandig ist.*®® Dieser Vor-

schlag wurde jedoch vom Rechtsausschuss gestrichen.®®

Im Folgenden soll daher der Qualifikation des einzelnen beim Insolvenzgericht tatigen
Rechtspflegers oder Richters nachgegangen werden, bevor dann unter lll. darliber hinaus-
gehend weitere Konzentrationstendenzen in den Blick genommen werden, die die Qualitat
der Insolvenz- und Restrukturierungsabwicklung verbessern sollen.

1. Ergebnis der Befragung sowie Statistik

Aufgrund ihrer Erfahrungen bekundeten die Befragten mehrheitlich, dass die Gerichte im
GroBen und Ganzen mit den ESUG-Verfahren kompetent umgegangen sind (Abb. 7:
M = 2,88). Allerdings gibt es durchaus Ausnahmen, was sich daran ablesen lasst, dass das
Echo auf die Frage, ob es zuweilen zu Beeintrachtigungen wegen fehlender Erfahrungen der
Gerichtspersonen kam, geteilt ausfallt (Abb. 7: M = 2,53). Nach den Erfahrungen nur einer
knappen Minderheit der Befragten sind die Richter und Rechtspfleger der wirtschaftlichen
Komplexitat des Sanierungsprozesses regelmafig gut gewachsen (Abb. 7: M = 2,34). Eine
deutliche Mehrheit der Befragten ist der Auffassung, dass die Qualifikationsanforderungen
an die Richter der Insolvenzgerichte erhéht werden sollten (Abb. 7: M = 3,16).

Nach den Erfahrungen der Mehrheit der Befragten hat die unterschiedliche Behandlung
von ESUG-Verfahren durch die einzelnen Gerichte die Planbarkeit des Sanierungsprozesses
erschwert (Abb. 7: M = 2,87). Eine knappere Mehrheit der Befragten gab an, dass diese un-
terschiedliche Behandlung zu Ausweichstrategien wie Sitzverlegungen gefihrt habe (Abb. 7:
M = 2,61). Diese Erfahrungen zeigen, dass die bundeseinheitliche Abwicklung von Insol-
venzsachen durch die Insolvenzgerichte institutionell nicht gewahrleistet wird.

Die Auswertung der statistischen Daten Gber Eigenverwaltungsverfahren ergibt, dass die
fehlende Gerichtskonzentration dazu fihrt, dass eine Reihe von Gerichten mit solchen Ver-
fahren ausgesprochen selten befasst ist. Entsprechend Tab. 9 wurden nur an 46 der 192
Gerichtsstandorte zehn oder mehr solcher Eigenverwaltungsverfahren durchgefiihrt. Zwan-

%7 BT-Drucks. 18/407, S. 25 f.
%8 BT-Drucks. 17/5712, S. 22.
%9 BT-Drucks. 17/7511, S. 33.
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zig Standorte decken etwa 45 % aller Eigenverwaltungsverfahren ab. Das soll veranschauli-
chen, dass an einer Reihe von Gerichten Eigenverwaltungsverfahren durchgefuhrt wurden,
ohne dass die ausreichende Erfahrung bestand, um Routinen zur Bearbeitung dieser Verfah-
ren aufzubauen. Misst man den Verfahrensablauf anhand des von § 270b InsO in Bezug
genommenen Verfahrensziels einer Aufhebung des Verfahrens nach Planbestatigung gem.
§ 258a InsO, lasst sich ausweislich Tab. 10 aber nicht feststellen, dass dieses Ergebnis bei
den Gerichten relativ haufiger erzielt wurde, bei denen mehr Verfahren durchgefihrt wurden.

Von den Befragten pladiert eine klare Mehrheit daflr, zentralisierte Zusténdigkeiten fur
ESUG-Verfahren zu errichten (Abb. 12: M = 2,90). Sehr knapp féllt die Mehrheit allerdings in
der Gruppe der Richter und Rechtspfleger aus (Tab. 18: Gruppenmittelwert: 2,54), wahrend
die Bankenvertreter (Tab. 18: Gruppenmittelwert: 3,32) sowie die Gruppe der Steuerberater
und Betriebswirte (Tab. 18: Gruppenmittelwert: 3,22) am deutlichsten fir diese Zentralisie-

rung votieren. Die Unterschiede zwischen den einzelnen Gruppen veranschaulicht Abb. 13.

In drei Freitextanmerkungen wird eine starkere wirtschaftliche Schulung der Richter ein-
gefordert. Zwei Stimmen vergleichen mit dem Ausland. So werden als Beispiel flr entspre-
chende Kompetenzen die Richter in den USA genannt. Auch wird eine solche Verbesserung
angemahnt, um den Insolvenzstandort Deutschland zu starken. Die dritte Stimme sieht einen
Missstand insbesondere darin, dass der Richter fir die Prifung der Erdffnungsvorausset-
zungen auf einen Sachverstéandigen angewiesen sei, der als typischer Kandidat auf das Amt
des Insolvenzverwalters aber ein eigenes Interesse an der Eréffnung des Verfahrens habe.

2. Sonstige ESUG-Studien

Nach der aktuellen Studie von Roland Berger/HgGUR ist nach Angaben von nur 28% der
Befragten die Professionalitat der Richter gestiegen®”®, wahrend in der Vorgéngerstudie noch
76 % der Befragten angaben, dass deren fachliche Qualitat gestiegen sei.>”' In der aktuellen
Studie gaben ferner 8% der befragten Richter an, in 2017 an 10 oder mehr ESUG-Verfahren
beteiligt gewesen zu sein.*”

In dem Expertengesprach auf dem ZIP-Kolloquium wurde einstimmig eine Konzentration

der Insolvenzgerichte bundesweit als ein Desiderat bezeichnet.’”

*"% Roland Berger/HgGUR, 5 Jahre ESUG — eine Bestandsaufnahme, Januar 2018, S. 22.
"1 Roland Berger/HgGUR, ESUG-Studie 2016, August 2016, S. 24.
%2 Roland Berger/HgGUR, 5 Jahre ESUG — eine Bestandsaufnahme, Januar 2018, S. 13.

*8 Brinkmann/Denkhaus/Horstkotte/Schmidt/Westpfahl/Wierzbinski/Ziegenhagen, ~Evaluierung des
ESUG, ZIP 2017, 2430.
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3. Rechtsprechung
Der Rechtsprechung lassen sich keine Aussagen entnehmen.
4. Literatur

In der Literatur wird eingerdumt, dass eine Bewertung des gegenwartigen Zustands der
Insolvenzgerichte schon deswegen schwer féllt, weil es so viele Insolvenzgerichte gibt.*”

Entsprechend wird eine Konzentration fiir sinnvoll erachtet.>”

Was die fachlichen Kompetenzen betrifft, so findet sich die Betonung, dass der Richter
eine juristische Ausbildung durchlaufen hat. Okonomisches Wissen kénne grundsétzlich von
ihm nicht verlangt werden.”® Das stimmt mit § 22 Abs. 6 GVG Uberein. Von den dort aufge-
zahlten Anforderungen zahlt allein das Rechnungswesen auch zu 6konomischen Kompeten-

zen.
5. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Von Verbandsseite wird in vielen Stellungnahmen Professionalitat der Insolvenzgerichte
eingefordert, woflir insbesondere eine Konzentration der Insolvenzgerichte dienlich sei. So
schlagt der Deutsche Glaubigerkongress als GroéBenordnung fliir ein spezialisiertes Gericht
fir Unternehmensinsolvenzen vor, dass dieses mindestens 100 erdffnete Unternehmensin-
solvenzen pro Jahr bearbeite.>”” DIE FAMILIENUNTERNEHMER e.V. legen ihr besonderes
Augenmerk auf die kaufmannische Professionalisierung an den Insolvenzgerichten - und den
Prozess- und Rechtsmittelgerichten, die fiir Insolvenzplane zustandig sind.*”® Der BV ESUG
e.V. beklagt die unterschiedliche Handhabung der Verfahren. Manche Antrage wirden fast
kontrollfrei zugelassen, fiir andere wirden zu hohe Hirden aufgebaut. Notwendig sei eine
Konzentration bei besonders fiir Sanierungsverfahren qualifizierten Gerichten.>”

Der Gravenbrucher Kreis hat sich im Hinblick auf vorinsolvenzliche Restrukturierungsver-
fahren firr die Schaffung spezieller Restrukturierungsgerichte ausgesprochen.*® Wie nach

%% Beth, ZInsO 2017, 152, 153.
%5 Schmerbach, in: FK-InsO, § 2 Rn. 63.
%78 Beth, ZInsO 2017, 152, 155.
" EntschlieBung Deutscher Glaubigerkongress 2015, S. 2.

°8 DIE FAMILIENUNTERNEHMER e.V., Stellungnahme ESUG-Evaluation; Verbesserungsvorschlage
zu Eigenverwaltung und Insolvenzplan vom 6.3.2018, Vorschlag zu ,Gerichtsorganisation: Konzent-
ration und kaufménnische Professionalisierung®.

%7 ESUG 2.0, Deutschland als Sanierungsstandort weiter ausbauen, Positionspapier BV ESUG, S. 2.
%% Gravenbrucher Kreis, ZIP 2016, 1208, 1210.
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dem Modell des § 2 Abs. 3 InsO sollte je Oberlandesgerichtsbezirk ein solches Gericht be-

stimmt werden.
6. Bewertung

Die Stellungnahmen und Erhebungen offenbaren vornehmlich zwei Diskussionspunkte,
namlich zum einen, ob die 6konomischen Kompetenzen der Insolvenzgerichte auszubauen
sind, und zum anderen, ob die Verfahren auf spezialisierte Insolvenzgerichte zu konzentrie-

ren sind.

Zwar lasst sich nicht nachweisen, dass die fehlende Konzentration in bestimmten Verfah-
ren sich nachteilig ausgewirkt hat. Ungeachtet dessen offenbart die Untersuchung aber ein
deutliches Bedurfnis, Insolvenzverfahren zu konzentrieren. Dringend geboten ist eine deut-
lich starke o6rtliche Konzentration, um Expertise und Professionalitat an mit ESUG-Verfahren

befassten Insolvenzgerichten vorzuhalten.

Was die 6konomischen Kompetenzen der Richter und Rechtspfleger betrifft, 1&sst sich
feststellen, dass diese als ausgesprochen erstrebenswert angesehen werden. Auf welche
Weise sich diese aber von den juristisch ausgebildeten Richtern und Rechtspflegern erlan-
gen lassen kdnnen, kann diese Untersuchung nicht klaren. Im folgenden Abschnitt wird oh-
nehin noch auf Vorschlage fiir institutionelle Anderungen der Insolvenzrechtspflege einge-

gangen.
7. Empfehlung

Als Ergebnis lasst sich festhalten, dass die ESUG-Verfahren — im Unterschied zu den
bisherigen Konzentrationsvorgaben in § 2 InsO flr die Landesjustizverwaltungen verpflich-
tend — méglichst nach dem Vorbild des § 2 Abs. 3 InsO bei einem Gericht je Bezirk eines
Oberlandesgerichts, jedenfalls aber bei maximal einem Gericht je Landgerichtsbezirk zu
konzentrieren sind, um dort spezifische Expertise aufzubauen. Zu dieser Expertise zahlen
auch 6konomische Fertigkeiten.

lll. Institutionelle Verbesserungen der Verfahrensbetreuung

Die Diskussion uber die bestmdgliche Erfillung der insolvenzgerichtlichen Aufgaben wird
sehr breit gefthrt. Dabei werden nicht nur gerichtsinterne MaBnahmen wie die Koordinierung
von Zustandigkeiten erwogen, sondern auch die Frage, ob Aufgaben auf zusatzlich zu schaf-
fende Einrichtungen wie Kammern oder Amter zu ibertragen sind. Da Vorschlage zur Zu-
standigkeitskonzentration, aber auch zur Gewahrleistung der Unabhangigkeit der Funktions-
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trager vielfach im Kontext mit diesen grundsétzlichen Vorschlagen stehen, sollen diese hier

kurz skizziert werden.
1. Ergebnis der Befragung

Eine deutliche Mehrheit der Befragten tritt daflir ein, mehr zentralisierte Spruchkérper fir
Insolvenzsachen und insolvenzbezogene Rechtsstreitigkeiten einzurichten (Abb. 12: M =
3,17). Knapp fallt die Mehrheit allerdings in der Gruppe der Richter und Rechtspfleger aus
(Tab. 18: Gruppenmittelwert: 2,66), wahrend die Bankenvertreter (Tab. 18: Gruppenmittel-
wert: 3,46) besonders deutlich fir diese Zentralisierung eintreten.

Eine Freitextanmerkung pladiert fir eine Aufwertung der Stellung des Insolvenzrichters

gleich einem Vorsitzenden einer Kammer flir Handelssachen.
2. Sonstige ESUG-Studien und Rechtsprechung

Es liegen zu diesen Fragen weder Ergebnisse aus anderen ESUG-Studien noch Stel-

lungnahmen der Rechtsprechung vor.
3. Literatur

In der Literatur wird eine Reihe von gerichtsinternen, aber auch externen MalBnahmen

kontrovers diskutiert:

Ein viel diskutierter Vorschlag ist der des ,gro3en Insolvenzgerichts®. Der Vorschlag geht
dahin, bei dieser Stelle alle gerichtlichen Verfahren mit Insolvenzbezug zu bindeln, mithin
also neben den klassischen insolvenzgerichtlichen Verrichtungen auch die Entscheidung
streitiger Verfahren mit Insolvenzbezug einschlieBlich Anfechtungsverfahren.®®' So soll die
insolvenzrechtliche Befassung des Insolvenzrichters beférdert und so seine Expertise erhéht

werden.

Mit diesem Vorschlag geht auch die Frage einher, ob das Insolvenzgericht weiterhin beim
Amts- oder besser beim Landgericht anzuordnen ist. Fir das Landgericht wird angefihrt, die
Stellung des Insolvenzrichters zu verbessern, wenn man ihn gleich einem Vorsitzenden einer
Kammer fiir Handelssachen als Vorsitzenden Richter am Landgericht einstuft.*®? Die Veror-
tung bei der Kammer fir Handelssachen wirde nach deren Vorbild auch die Einbeziehung

%81 Grundlegend Schmerbach, in: FK-InsO, § 2 Rn. 67; zustimmend Beth, ZInsO 2017, 152, 155; Blitt-
ner, ZInsO 2017, 13, 20.

°%2 Dafur Buttner, ZInsO 2017, 13, 18 f.; vgl. auch (aber im Ergebnis ablehnend) Beth, ZInsO 2017,
152, 154.
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nicht juristischen Sachverstands erméglichen.’® Gegen die Zuweisung zu den Landgerich-
ten wird insbesondere ins Feld gefiihrt, dass das die bewahrte Einzelrichterzustandigkeit

aufgebe, die insbesondere auch die zligige Abwicklung des Verfahrens gewahrleiste.**

Als Verlagerung von Aufgaben auf externe Stellen wird insbesondere die Fihrung der
Vorauswabhlliste genannt.®®® Mit der Fiihrung einer solchen Bundes-Liste soll eine Stelle be-
traut werden, die zugleich umfénglich Daten Uber Kandidaten als Insolvenz- und Sachwalter
sammele. Gerade gegen ein solches ,Daten-Monstrum*“ wurden jungst freilich Vorbehalte
erhoben.*® Zugleich wurde infrage gestellt, ob im Einzelfall nicht doch ganz andere Kriterien
den Ausschlag geben sollen, was dann am angemessenen Verhéltnis von Aufwand und Nut-

zen zweifeln lasse.

Zugleich hat sich eine breite Diskussion entwickelt, ein Berufsrecht fir Insolvenzverwalter
zu schaffen.®®” Teilweise wird leidenschaftlich dafiir gekdmpft und auch fiir die Schaffung
einer entsprechenden Kammer eingetreten, um den erkannten Strukturdefiziten bei der Vor-
auswahl und bei der Bestellung von Insolvenzverwaltern Herr zu werden.’® Teilweise wird
auch fiir die Schaffung einer Verwaltungsbehérde, sog. Bundesinsolvenzverwalter, zwecks
Datenerhebung und Uberwachung gestritten.*®® Andere lehnen solche VorstéBe ab.** Die
Einwande gehen so weit, dass sogar angesichts der durch das ESUG eingeleiteten Verande-
rungen der Sanierungskultur die Existenz des Berufs des Insolvenzverwalters infrage gestellt

wird.
4. Rechtspolitische Vorschlage der Verbande

Zu dem angesprochenen Themenkreis hat der BAKinso e.V. auf der Jahrestagung 2017
eine EntschlieBung verabschiedet.”®' Danach soll eine Bundesvorauswahl-Liste errichtet
werden, auf der gelistet sein misse, wer in Deutschland von einem Gericht bestellt werden

wolle. Die Liste soll durch das Bundesamt fur Justiz geflhrt werden. Neben den formellen

%83 Vgl. auch dazu Beth, ZInsO 2017, 152, 155.

%8 Beth, ZInsO 2017, 152, 154 f., unter Hinweis auf den Gesetzgeber der InsO, BT-Drucks. 12/2443,
S. 109.

%% Frind, ZInsO 2017, 2146 ff.; vgl. auch Polimécher/Siemon, NZI 2017, 93, 98; Vallender, NZI 2017,
641, 646.

%% Ganter, NZI 2018, 137, 142 1.

%87 Priitting, in: Festschrift Vallender, 2015, 455.

%88 Vallender, NZI 2017, 777 ff.; ders., NZI 2017, 641 fi.

%89 polimacher/Siemon, NZI 2017, 93 ff.

0 Frind, ZInsO 2017, 2146, 2151 {.; Pape, ZInsO 2016, 428, 430.

" EntschlieBungen der Jahrestagung des BAKinso e.V. v. 20.11.2017, ZInsO 2017, 2692.
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Angaben zur Person mussten auch materielle Qualitatskriterien Voraussetzung der Listung
sein. Diese seien regelmaBig zu Uberprifen. Die Schaffung einer Berufsordnung fir Insol-
venzverwalter halt der BAKinso e.V. indessen nicht fir notwendig.

5. Bewertung

Die hier vorgestellten Vorschlage machen — freilich mit Abstufungen — erhebliche Veran-
derungen erforderlich. Daftir mégen viele gute Griinde sprechen. Die im Rahmen dieser Eva-
luation erzielten Ergebnisse allein haben einen solchen Handlungsbedarf allerdings nicht
ausmachen kénnen. Es gilt, diese Mdglichkeiten einzubeziehen, falls man an anderer Stelle,
namentlich der Unabhangigkeit der Amtswalter und der Qualifikation der Insolvenzrichter
Handlungsbedarf erkennt.

6. Empfehlung

Im Rahmen der unter Il. befirworteten Konzentration der Insolvenzgerichte wird zu pro-
fen sein, inwieweit eine solche auch fiir Streitsachen geboten ist, ob also der Einrichtung
eines ,groBen Insolvenzgerichts naher getreten werden sollte. Damit einhergehende Kon-
zentrationswirkungen hatten sicher positive Effekte auf die Kompetenz und den Erfahrungs-
schatz der dort versammelten Richter und Rechtspfleger. Inwieweit parallel dazu auch eine
Konzentration des Marktes auf Verwalterseite in Form einer Bundesliste bzw. eine kammer-
artigen Berufszugangsregelung vorangetrieben werden sollte, Iasst sich anhand der Daten-
lage unserer Befragung nicht einschatzen. Die Diskussion scheint hier noch in der Entwick-

lung und sollte weiter verfolgt werden.
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Vierter Teil — Qualitative Untersuchung von ESUG-Verfahren

Im vierten Teil erfolgt die qualitative Untersuchung von funfzehn Einzelféllen anhand ei-
ner anonymisierten Auswertung von Gerichtsakten. Die untersuchten ESUG-Verfahren wa-
ren bewusst nicht reprasentativ ausgesucht, sondern sie sollen die quantitativen Ergebnisse
der Erhebung sowie die Erkenntnisse aus der Literatur- und Rechtsprechungsanalyse vali-
dieren helfen.

A. Fallstudie Nr. 1

Es handelt sich um ein Insolvenzverfahren vor einem Gericht in einer deutschen GroR3-

und Landeshauptstadt.

I. Sachverhalt

Die Insolvenzschuldnerin ist eine GmbH mit einer in den letzten Jahren stark riicklaufigen
Bilanzsumme von zuletzt vor Verfahrensantrag gut 30 Mio. Euro, einem ebenfalls ricklaufi-
gen Umsatz von nahezu 90 Mio. Euro und Gber 700 Arbeitnehmern. Krisenursache war,
dass die Schuldnerin ganz Uberwiegend in einem schrumpfenden Markt tatig war. Kenn-
zeichnend war ferner die Abhéngigkeit von einem GroBkunden, auf den 80 % des Umsatzes

entfielen.

Bei Antragstellung waren keine Rlckstande bei Finanzverwaltung und Sozialversiche-
rungstragern aufgelaufen. Die Hauptverbindlichkeiten bestanden aus Darlehen und aus ak-
tuellen Lieferungen und Leistungen.

Bei der Antragstellung wurde der Schuldner durch einen Sanierungsberater aus einer
Kanzlei unterstitzt, deren Angehérige neben der Beratung auch als Insolvenz- und Sachwal-
ter tatig sind. Als Eréffnungsgrund wurde Uberschuldung angegeben. Es wurde ein Antrag
nach § 270b InsO gestellt. Eine Person wurde als (vorlaufiger) Sachwalter vorgeschlagen,
finf Personen wurden als Mitglieder des Glaubigerausschusses vorgeschlagen, namlich je-
weils ein Vertreter des PSV, und der Agentur flr Arbeit, der Betriebsratsvorsitzende sowie
zwei im Insolvenz- und Restrukturierungsrecht tatige Rechtsanwélte, von denen einer als
Vertreter eines GroBglaubigers fungierte. Alle vorgeschlagenen Ausschussmitglieder hatten
ihrer Einverstandniserklarung auch das Einverstandnis mit der Bestellung des vorgeschlage-
nen Sachwalters hinzugefiigt. Antrdge auf den sog. Schutzschirm (§ 270 Abs.2 Satz 3
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Halbs. 2 in Verbindung mit § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 InsO) und auf die Ermé&chtigung zur Be-
griindung von Masseverbindlichkeiten (§ 270b Abs. 3 InsO) wurden gestellt.

Entsprechend § 270b Abs. 1 Satz 3 InsO wurde eine Bescheinigung einer groen Wirt-
schaftsprifungsgesellschaft vorgelegt, die unter Beachtung des IDW Standard, Bescheini-
gung nach § 270b (IDW S 9), erstellt worden war. Der Bescheiniger gab an, seine Einschéat-
zung auf Grundlage einer von der Schuldnerin vorgelegten Liquiditatsplanung (Liquiditatsbe-
stand von 1.981 TEUR bei 3.721 TEUR verflugbaren Mitteln und félligen Verbindlichkeiten
von 1.741 TEUR) gewonnen zu haben. Ferner wurde ein Grobkonzept fir die Sanierung
vorgelegt. Das Sanierungskonzept sah strategische und operative MaBnahmen sowie finan-

zielle MaBnahmen vor.
Das Gericht erlie3 alle Anordnungen antragsgemas.

Der Sachwalter hat die Kassenfiihrungsbefugnis an sich gezogen. Es wurde ein Insol-

venzsonderkonto eingerichtet, Uber das der gesamte Zahlungsverkehr abgewickelt wurde.

Kurz nach Anordnung der SicherungsmaBnahmen wurde eine Umbesetzung des Glaubi-
gerausschusses vorgenommen, um einem Kreditversicherer auf dessen Betreiben ein Man-
dat zu ermdglichen. Der Mitarbeiter des Kreditversicherers ersetze mit dessen Einverstand-

nis den Rechtsanwalt, der nicht Vertreter des GroBBglaubigers war.

Der Sachwalter flillte auf Bitte des Gerichts den Fragebogen des VID zur Unabhangigkeit
aus, offenbarte erganzend Beriihrungspunkte mit dem Schuldnerberater in anderen Verfah-

ren.

Nachtraglich ordnete das Gericht als weitere SicherungsmaBnahme nach § 21 Abs. 2
Satz 1 Nr. 5 InsO die Einziehungsbefugnis des Schuldners im Hinblick auf sicherungszedier-
te Forderungen an.

Kurz nach Antragstellung wurde der Eintritt der Zahlungsunféhigkeit angezeigt. Das be-
ruhte darauf, dass die Darlehensgeber ihre Darlehen féllig gestellt hatten.

Die weitere Liquiditatsplanung wurde vom Bescheiniger durchgefiihrt.

Ein M&A-Prozess wurde in Abstimmung mit dem Glaubigerausschuss angestof3en, In-

solvenzgeldvorfinanzierung war erfolgt.
Ein Plan konnte nicht vorgelegt werden, da kein Planinvestor gefunden wurde.

Die Eroffnung erfolgte unter Bestatigung von Eigenverwaltung, Sachwalter und Aus-
schussmitgliedern. Entsprechende Bestatigungen beschlossen die Glaubiger im Berichts-

termin.
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Die Investorensuche im M&A-Prozess verlief im er6ffneten Verfahren erfolglos. Der
Hauptabnehmer beendete die Vertragsbeziehung. Der Betrieb der Schuldnerin musste ein-
gestellt und abgewickelt werden. Die Liquidation erfolgt weiterhin in Eigenverwaltung. Das
Verfahren ist noch nicht abgeschlossen.

Il. Rechtliche Probleme

Es handelt sich um ein professionell vorbereitetes und im Einvernehmen aller Beteiligten
durchgeflihrten Eigenverwaltungsverfahren. Es wurde von allen Anordnungsmdéglichkeiten
Gebrauch gemacht, die § 270b InsO eréffnet. Es wurden samtliche Schwellenwerte des
§ 22a InsO Uberschritten, so dass der Glaubigerausschuss ein sog. Pflichtausschuss war.

Der professionell beratende Schuldner hat Sachwalter nach § 270b Abs. 2 Satz 2 InsO
und Mitglieder des Pflicht-Glaubigerausschusses nach § 22a InsO vorgeschlagen. Anzei-
chen flr einen family&friends“-Ausschuss bestehen ungeachtet dessen nicht. Der Sachwal-
ter mag mit dem Schuldnerberater vielfach als Team in wechselnder Besetzung kooperiert
haben, darauf hat der Sachwalter allerdings bei Bestellung hingewiesen. Fir eine sonstige

Beeintrachtigung der Unabhangigkeit der Beteiligten gibt es keine Anzeichen.

Die angestrebte Sanierung konnte nicht ansatzweise in Angriff genommen werden. Ein
von § 270b InsO als Verfahrensziel vorgesehener Insolvenzplan wurde niemals vorgelegt. Im
M&A-Prozess fand sich kein Kaufinteressent. Die Schwachstellen des Unternehmens konn-
ten nicht behoben werden, so dass die Liquidation notwendig wurde. Diese wird nunmehr in
Eigenverwaltung durchgeflihrt, so dass sich insgesamt die Frage stellen Iasst, ob diese Ver-
fahrensart einschlagig war. Der Fall ist ein Beispiel fir die geringen Hirden von § 270 InsO,
aber auch die Voraussetzung des § 270b InsO, dass die angestrebte Sanierung ,nicht offen-
sichtlich aussichtslos” sein darf.

Inwieweit sich das Verfahren im Regelverfahren hatte glinstiger gestalten kénnen, lasst
sich nicht abschéatzen, weil der Akte keine Kostenberechnungen zu entnehmen sind.
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B. Fallstudie Nr. 2

Es handelt sich um ein Insolvenzverfahren vor einem Gericht in einer deutschen Stadt,
die im Speckgurtel einer GroBstadt liegt.

I. Sachverhalt

Die Insolvenzschuldnerin ist eine GmbH & Co. KG. Es handelt sich um eine sog. Ein-
Schiff-KG. Denn maBgeblicher Vermdgensgegenstand der Schuldnerin war ein Schiff. Der
Jahresumsatz lag bei ca. 800.000 EUR angesichts der Auswirkungen der Finanzkrise war
der Betrieb des Schiffes defizitar.

Riackstande bei Finanzverwaltung und Sozialversicherungstradgern bestanden nicht.
Hauptglaubiger waren zum einen ein Kreditinstitut mit einem Anspruch aus Darlehen, das
der Finanzierung des Schiffs gedient hatte und durch eine Schiffshypothek abgesichert war,
zum anderen eine Crewing-Gesellschaft, die die Besatzung des Schiffs bezahlt hatte. Der
Gesellschafter dieser Gesellschaft war als Kommanditist an der Insolvenzschuldnerin betei-
ligt und Sohn des Geschaftsflhrers der Insolvenzschuldnerin.

Im Vorfeld der Antragstellung fanden Gesprache des beratenden Schuldners mit dem
anwaltlich vertretenen Kreditinstitut als Hauptglaubiger statt. Diese Gesprache zielten freilich
auf eine Gesamtlésung, die die weiteren Verhéltnisse zwischen der Bank und der die Insol-
venzschuldnerin maBgeblich tragenden Familie umfassen sollte. Die Bank kindigte die Dar-
lehen, die Schuldnerin wies das als Kindigung zur Unzeit zurlick. Gegenstand der Gespra-
che war auch, in welcher Verfahrensart das Insolvenzverfahren durchgefiihrt und wer als
Verwalter bzw. Sachwalter bestellt werden sollte. Schuldner und Glaubiger praferierten un-
terschiedliche Personen.

Ebenfalls noch vor Insolvenzantrag wendete sich das Kreditinstitut mit einer ,Schutz-
schrift an das zustandige Amtsgericht, dass sie einer etwaigen Eigenverwaltung entgegen-
trete, weil Nachteile fir die Glaubiger zu beflrchten seien. Gleichzeitig schlug die Glaubige-

rin zwei Personen als (vorlaufige) Insolvenzverwalter vor.

Am né&chsten Tag stellte die Insolvenzschuldnerin, anwaltlich vertreten, einen Insol-
venzantrag, verbunden mit einem Antrag auf vorlaufige Eigenverwaltung nach § 270a InsO
wegen drohender Zahlungsunféhigkeit (§ 18 InsO) und schlug auch eine Person als Sach-

walter vor.

Daraufhin ordnete das Insolvenzgericht noch am gleichen Tag an, dass der Schuldner

nur noch mit Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwalters Gber sein Vermdgen verfligen
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darfe und bestellte eine der beiden vom Glaubiger vorgeschlagenen Personen zum vorlaufi-

gen Insolvenzverwalter.

Ebenfalls noch am gleichen Tag wendete sich das Kreditinstitut erneut an das Gericht,
die Schuldnerin halte sich nicht an getroffene Vereinbarungen zur geplanten Verwertung,
das Kreditinstitut regte daher eine ,starke” vorlaufige Verwaltung an. Etwas spater an diesem
Tage stellte die Glaubigerin selbst Insolvenzantrag wegen Zahlungsunfahigkeit und Uber-
schuldung. Dieser Antrag erfolgte vor dem Hintergrund, dass die Glaubigerin gehért hatte,
die Schuldnerin wolle ihren Antrag zuricknehmen. Das Insolvenzgericht ordnete an, beide

Verfahren zu verbinden.

Am gleichen Tag nahm die Insolvenzschuldnerin ihren Insolvenzantrag zurtick. Das Ge-
richt lasse sich vom Glaubiger instrumentalisieren, zu dessen Gunsten zum Nachteil der an-
deren Glaubiger ein ,Schnellverfahren* durchgefiihrt werden solle. Unter Verletzung von
§ 270a Abs. 2 InsO sei die Schuldnerin vor Abweisung des Eigenverwaltungsantrags nicht
gehdrt worden. Die Sicherungsanordnung sei der Glaubigerin vor der Schuldnerin mitgeteilt

worden.

In einem weiteren Schriftsatz warf der Schuldnervertreter Glaubiger und Insolvenzverwal-
ter masseschadliches Verhalten vor sowie Teambuilding des Glaubigervertreters und des
Insolvenzverwalters in rund 60 Verfahren. Zahlungsunfahigkeit wurde bestritten, da die An-
spruche der Glaubigerin nicht wirksam fallig gestellt seien.

Der Glaubigervertreter trat dem entgegen. Es sei von entscheidender Bedeutung zu ver-
hindern, dass das Schiff einen Hafen anlaufe, an dem die Arrestierung des Schiffs zugunsten
eines Glaubigers zu beflrchten sei. Eine Geschéftsbeziehung zum Insolvenzverwalter habe
nie bestanden. Nicht er oder seine Kanzlei hatten mit dem Insolvenzverwalter in 50-60 Ver-
fahren kooperiert, sondern der Insolvenzverwalter habe Expertise auf dem Gebiet der Ver-
waltung von Ein-Schiff-KG, die sich auf die Begleitung von 50-60 Verfahren stitze.

Obwohl der vorlaufige Insolvenzverwalter es untersagt hatte, setzte das Schiff seine Rou-
te fort. Im Zielhafen erwirkte die Crewing-Gesellschaft den Arrest des Schiffes.

Derweil fanden Gesprache zwischen Kreditinstitut und Schuldner sowie vorlaufigem In-
solvenzverwalter statt. In dessen Rahmen wurden nicht nur mégliche Verkaufsoptionen fiir
das Schiff erértert, sondern auch das Verhaltnis zwischen Glaubigervertreter und Insolvenz-
verwalter geklart. Danach nahm der Schuldnervertreter seinen Vorwurf einer Verbindung
zwischen diesen beiden zurlick und entschuldigte sich fir den von ihm erhobenen Vorwurf.

Er gab auch séamtliche Vorbehalte gegen die Person des vorlaufigen Verwalters auf.
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Im Weiteren gelang die VerduBerung des Schiffes. Die Massebeteiligung am Erlés ge-
nugt allerdings gerade, um das Verfahren zu erdffnen. Die Verfahrenskosten lassen sich
daraus mit Mihe decken, eine Quote entfallt.

Il. Rechtliche Probleme

Das Verfahren zeigt an einem freilich wenig komplexen Geschéftsbetrieb die Verfolgung
entgegengesetzter Interessen von Glaubiger und Schuldner.

Der Schuldner scheint der Meinung zu sein, seine Interessen im Eigenverwaltungsver-
fahren besser durchsetzen zu kdénnen. Dieses Interesse wird wohl darin bestehen, das Schiff
so weiter fahren zu lassen, damit die dem Schuldner nahestehende Crewing-Gesellschaft
den Arrest ausbringen kann. Zur Stitzung seines Begehrens behauptet der Schuldner blof3
drohende Zahlungsunfahigkeit, obwohl die von ihm nicht zu bedienende GroBverbindlichkeit
des Kreditinstituts bereits gekindigt war. So illustriert dieser kleine Fall die Macht, die der
Schuldner hat, wenn er mit seinem Antrag die Information an das Gericht in seiner Hand hat

und die Hurden fur Eigenverwaltung recht niedrig sind.

Die Anordnung der Eigenverwaltung unterbleibt insbesondere, weil die Glaubigerin sich
mit einer Schutzschrift gegen die Anordnung gewendet hatte. Aus der Akte ergibt sich auch,
dass in Parallelverfahren der Beteiligten die Verfahren zunachst als Eigenverwaltung bean-
tragt und entsprechende Sicherungsanordnungen bloB3 nach § 270a InsO unter Bestellung
eines Sachwalters angeordnet wurden, dieser dann aber zum vorlaufigen Insolvenzverwalter
bestellt wurde. Die Schutzschrift ist ein untypisches Mittel der frihen Glaubigerbeteiligung.
Den Wert einer solchen friihen Beteiligung illustriert der Fall durchaus. Gleichzeitig bezeugt
er aber die Gefahr, dass im eiligen Insolvenzeréffnungsverfahren Verfahrensrechte auch des
Schuldners, wie sie ihm § 270a Abs. 2 InsO einrdumen, nicht hinreichend berUcksichtigt

werden.

SchlieBlich zeigt sich, dass als Argument gegen die Unabhéngigkeit des Insolvenzver-
walters leicht das Teambuilding (Repeat-Player-Effect) behauptet wird, obwohl das in diesem
Fall unhaltbar war, wie sich hier im Nachhinein herausgestellt hat. So mag insgesamt der
Vorwurf deutlich haufiger erhoben werden, als dass er sich im Nachhinein als berechtigt er-

weisen kann.
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C. Fallstudie Nr. 3

Es handelt sich um ein Insolvenzverfahren vor einem Gericht in einer kleinen deutschen
Stadt.

I. Sachverhalt

Die Insolvenzschuldnerin ist eine GmbH & Co. KG mit einer Bilanzsumme von knapp 60
Mio. Euro, einem Umsatz von gut 60 Mio. Euro und bei Antragstellung knapp 500 Arbeit-
nehmern. Es bestanden hohe Finanzverbindlichkeiten insbesondere bei Banken, aber keine
Ruckstande bei Finanzverwaltung und Sozialversicherungstréagern. Es handelt sich um ein
Traditionsunternehmen, das im Anlagenbau tatig ist. Krisenursache ist insbesondere ein
durch die Finanzkrise im September 2008 ausgeldster Auftragsriickgang.

Der auf drohende Zahlungsunféahigkeit gestiitzte Insolvenzantrag zielte auf Eréffnung als
Eigenverwaltung. Es wurde ein Antrag nach § 270b InsO gestellt. Eine Person wurde als
(vorlaufiger) Sachwalter vorgeschlagen. Die nach § 270b InsO erforderliche Bescheinigung
wurde von einer regionalen Wirtschaftsprifungsgesellschaft erstellt. Der Antrag wurde von
einem sog. Sanierungsgeschéftsfihrer gestellt, der sonst als Rechtsanwalt auf dem Insol-
venz- und Restrukturierungsrecht tatig ist und auch als Insolvenzverwalter bestellt wird. Das

Gericht erlie alle Anordnungen sowie weitere Sicherungsanordnungen antragsgeman.

Eine Sicherungsanordnung untersagte Kreditinstituten, etwaige fir sie bestehende
Pfandrechte geltend zu machen. Gegen diese Anordnung wendeten sich Kreditinstitute mit
der sofortigen Beschwerde und hilfsweise der Gegenvorstellung unter Hinweis auf eine feh-
lende Rechtsgrundlage. In ihren Stellungnahmen trat die Geschéaftsfiihrung der Schuldnerin
dieser Sichtweise entgegen, wahrend der Sachwalter sich der Bewertung der Kreditinstitute
anschloss. Das Insolvenzgericht hob auf die Gegenvorstellung diese Sicherungsanordnung
mangels hinreichender Rechtsgrundlage auf. Eine sofortige Beschwerde hielt das Gericht
nicht fir statthaft.

Erst drei Wochen nach Erlass der Sicherungsanordnungen wurde auf Anregung der
Schuldnerin ein vorlaufiger Glaubigerausschuss eingesetzt (Bank, zwei Unternehmen unter-
schiedlicher Art, Bundesagentur far Arbeit sowie PSV). Von der Beteiligung eines Arbeit-
nehmervertreters (Betriebsrats) wurde abgesehen. Das Gericht begriindet diese Entschei-
dung damit, dass bereits die Arbeitsverwaltung beteiligt sei und eine ungerade Mitgliederan-
zahl angestrebt werde. Am Verfahren Beteiligte hatten vorher zudem dahin argumentiert,
dass angesichts der anstehenden Verhandlungen Uber einen erheblichen Arbeitsplatzabbau
eine unabhangige Interessenvertretung durch Betriebsratsmitglieder im Glaubigerausschuss
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nicht sichergestellt sei. Die Aufnahme eines Gewerkschaftsvertreters in den Ausschuss lehn-
te das Gericht unter Hinweis auf § 67 Abs. 3 InsO ab.

Nach rund drei Monaten wurde das Insolvenzverfahren wegen Zahlungsunfahigkeit in Ei-
genverwaltung erdffnet. Ein Insolvenzplan konnte zu diesem Zeitpunkt noch nicht vorgelegt
werden. Das dauerte dann noch nahezu weitere zwei Monate. Der Sanierungsgeschéftsfiih-
rer hatte wahrend des Eréffnungsverfahrens das Unternehmen fortgefihrt und beschrieb
seine Téatigkeit im Wesentlichen als die eines ,vorlaufigen Insolvenzverwalters®. Der Sach-
walter hat in seinem Eréffnungsgutachten die Eréffnung in Eigenverwaltung empfohlen, die
Geschéftsfiihrung allerdings durchaus kritisiert, insbesondere weil der Insolvenzplan noch
nicht vorbereitet sei und weil wichtige Zusagen von Kreditinstituten zu Avalen noch nicht ein-
geholt werden konnten. Die Geschéftsfliihrung ist der Sichtweise des Sachverstandigen in

wesentlichen Punkten scharf entgegengetreten.

Im Berichtstermin wurden alle Anordnungen bestétigt. Der Glaubigerausschuss wurde
noch um einen Arbeitnehmervertreter erganzt. Der Antrag eines Glaubigers auf Aufhebung

der Eigenverwaltung scheiterte.

Parallel wurden Verhandlungen Uber einen Insolvenzplan gefihrt. Der Insolvenzplan
knUpfte an verschiedene RestrukturierungsmaBnahmen zum Umbau des Unternehmens
sowie des Kostenabbaus an. So waren die Gesellschafter aus der Geschéaftsflihrung ausge-
schieden, die Belegschaft um rund ein Drittel abgebaut worden. Der von der Geschaftsflih-
rung ausgearbeitete und vorgelegte Plan zielte darauf, was auch spater umgesetzt wurde,
das Unternehmen, Unternehmerstruktur, Gesellschafterstruktur sowie Konzernstrukturen
vollstédndig zu erhalten. Der Planentwurf behauptet Sanierungsbeitrage der Gesellschafter,
insbesondere die Einbringung von Betriebsvermégen zur Starkung des Eigenkapitals. Die
Glaubiger sollten eine Quote von mindestens 60 % erhalten. Die Zahlungen sollten sich aber
in Gestalt von jahrlichen Raten von ca. 4 Mio. Euro bis 2019 hinziehen.

Im Zuge der Verhandlungen zeigte sich eine deutliche Unterstitzung des Plans durch
den Glaubigerausschuss, wahrend der Sachwalter erhebliche Kritik Ubte. Zum einen hatte
der Sachwalter Zweifel an der gesellschaftsrechtlichen Umsetzbarkeit des Plans und sah
darauf beruhend erhebliche steuerliche Risiken. Zum anderen zweifelte der Sachwalter die
Vergleichsrechnung an. Die Akte vermittelt den Eindruck, dass der Sachwalter die Durchflh-
rung eines M&A-Prozesses fir geboten gehalten hatte. Die Vergleichsrechnung beruhte in-
dessen nur auf einem Gutachten einer Wirtschaftspriifung. Der Sachwalter kritisierte weiter,
dass der Plan immer wieder nachgebessert werden musste, auch recht spat erst weitere
gesellschaftsrechtliche Expertise in Anspruch genommen wurde. Gericht und Geschéftslei-
tung sahen dann das Erfordernis, den Termin zur Erérterung und Abstimmung des Insol-
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venzplans zu verschieben. Daraufhin zeigte der Sachwalter Gericht wie Glaubigerausschuss
an, dass er Umsténde festgestellt habe, die erwarten lieBen, dass die Fortsetzung der Ei-
genverwaltung zu Nachteilen fir die Glaubiger im Sinne von § 274 Abs. 3 Satz 1 InsO flhren
werde. Es liege kein rechtssicherer Insolvenzplanentwurf vor, die Geschaftsfihrung hatte
ohne Zustimmung von Sachwalter und Glaubigerausschuss Verfligungen Uber wesentliche
Gegenstande vorgenommen, es fehle an einem hinreichenden Investorenprozess, der Auf-
schluss Uber den Unternehmenswert leisten kénnte und einer méglichen Haftung der Kom-
manditisten werde nicht hinreichend nachgegangen. Die Geschéaftsfihrung verwahrte sich
deutlich gegen diese Vorwirfe. Der Glaubigerausschuss sprach sich gegen die Aufhebung

der Eigenverwaltung aus.

Rund zwei Wochen nach dem urspriinglich geplanten Termin fand die Glaubigerver-
sammlung zur Abstimmung (iber den Plan statt. Uber alle Glaubigergruppen hinweg stimmte
nur ein Glaubiger gegen den Insolvenzplan. Der Sachwalter wurde auf eigenen Wunsch aus
seinem Amt entlassen. Zur Planiiberwachung wurde ein anderer Sachwalter ernannt. Das
Insolvenzgericht bestétigte den Insolvenzplan noch am Tage der Abstimmung. Der wider-
sprechende Glaubiger legte gegen die Planbestatigung sofortige Beschwerde ein. Die
Schuldnerin verteidigte sich dagegen zum einen damit, dass die Beschwerde unzulassig sei.
Zum anderen wurde ein Freigabeantrag nach § 253 Abs. 4 InsO gestellt. Entsprechend wies
das Landgericht die Beschwerde nach MaBBgabe des § 253 Abs. 4 InsO unverzliglich zurlck.
Far den etwaigen Ersatzanspruch der Glaubigerin war im Insolvenzplan eine Ruckstellung
gebildet worden. Die Glaubigerin hat spater Klage eingereicht, das Verfahren wurde dann
aber ruhend gestellt.

Die Aufhebung des Verfahrens verzégerte sich noch, weil es dem Sachwalter nicht ge-
lang, eine Anfechtungsklage an den Beklagten zustellen zu lassen, um ,Anhangigkeit® im
Sinne von § 259 Abs. 3 InsO herbeizufihren. Diese Verzégerung soll das Vertrauen der Ge-
schéftspartner der Schuldnerin belastet haben.

Das Unternehmen ist heute weiterhin unternehmerisch tatig, ohne dass es zu einem
Folgeinsolvenzantrag gekommen ist. Die im Insolvenzplan vereinbarten Zahlungen wurden

an die Glaubiger bis einschlieBlich 2017 vereinbarungsgeman erbracht.

Il. Rechtliche Probleme

Dieses Verfahren illustriert eine Reihe von Wertungsproblemen von Eigenverwaltungs-
verfahren. Auffallig ist, dass die Gesellschafter ihre Stellung vollstandig erhalten haben, wah-
rend die Glaubiger auf rund 40 % ihrer Forderungen verzichten mussten. Der Sanierungsge-
schéaftsfihrer hat dieses Ergebnis mit Unterstiitzung des Glaubigerausschusses gegen Wi-
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derstdnde von Seiten des Sachwalters durchgesetzt. Anhaltspunkte fir einen fa-
mily&friends“-Ausschuss bestanden nicht. In welchem Umfang die Gesellschafter Sanie-
rungsbeitrage erbracht haben, lasst sich allein anhand der Akte ebenso wenig beurteilen wie
die Frage, zu welchem Ergebnis ein friihzeitig angestoBener M&A-Prozess geflhrt hatte.
Jedenfalls ist die Sanierung durch Insolvenzplan geglickt, worauf § 270b InsO abzielt.

Nach den der Akte zu entnehmenden Angaben ist davon auszugehen, dass die Eigen-
verwaltung dadurch zu Mehrkosten gefiihrt hat, dass der Sanierungsgeschaftsfihrer sich wie
ein (vorlaufiger) Insolvenzverwalter hat verglten lassen. Dazu kommt die Vergltung des

Sachwalters.

Die Schwellenwerte flr einen Pflichtausschuss nach § 22a InsO waren erfillt. Ungeach-
tet dessen schlug die Schuldnerin bei Antragstellung keine Ausschussmitglieder vor. Der
Ausschuss wurde erst spater gebildet. Bei der Besetzung stand § 67 Abs. 3 InsO dem ent-

gegen, ein Gewerkschaftsmitglied in den Ausschuss zu berufen.

Die ,Freigaberegelung” in § 253 Abs. 4 InsO hat sich als probates Mittel erwiesen, um die
Interessen an einer Bestandskraft des Plans mit denen eines widersprechenden Glaubigers

in Einklang zu bringen.

Die Anforderungen an die Anhangigkeit im Sinne des § 259 Abs. 3 InsO, wie der BGH es
als Rechtshangigkeit versteht, kdbnnen im Einzelfall einen Konflikt zwischen Aufhebung des
Verfahrens und Erhalt des Anfechtungsanspruchs bewirken.
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D. Fallstudie Nr. 4

Es handelt sich um ein Insolvenzverfahren vor einem Gericht in einer kleinen deutschen
Stadt.

I. Sachverhalt

Die Insolvenzschuldnerin ist eine GmbH & Co. KG, die einen GroBfachhandel mit einem
Umsatz von zuletzt rund 16 Mio. Euro bei ca. 80 Arbeitnehmern betrieb. Krisenursache wa-
ren Schwéachen in der Unternehmensstruktur, aufgrund derer das Unternehmen weder dem
Preiskampf noch dem Wandel am Markt gewachsen war. Die héchsten Verbindlichkeiten
bestanden bei Kreditinstituten und Zulieferern. Es waren auch Rickstande bei der Finanz-

verwaltung aufgelaufen.

Der Insolvenzantrag wurde von der Schuldnerin wegen Zahlungsunfahigkeit gestellt. Die
Schuldnerin begehrte die Anordnung der (vorlaufigen) Eigenverwaltung nach § 270a InsO.
Bei der Antragstellung wurde die Schuldnerin durch mehrere Sanierungsberater aus dersel-
ben Kanzlei unterstitzt. Ein Mitglied dieser Kanzlei war jingst zum Geschaftsfihrer bestellt
worden. Als Eréffnungsgrund wurde Zahlungsunfahigkeit angegeben. Dem Antrag waren
umfangreiche Informationen beigefligt, namentlich ein Liquiditatsstatus sowie ein Sanie-
rungskonzept. Die Einsetzung eines Glaubigerausschusses wurde angeregt. Entsprechende
Vorschlage (Kreditinstitut, Bundesagentur fir Arbeit, Wirtschaftspriifer der Schuldnerin als
Kleinglaubigervertreter, Lieferant, Betriebsrat) samt Einverstandniserklarungen enthielt der
Antrag. Der Antrag zielte auch auf Einzelerméachtigungen, bei denen der Schuldner durch
bestimmte Vertrage (Lieferungen, Leistungen, Darlehen) jeweils in bestimmtem Umfange
und im Verhaltnis zu bestimmten Vertragspartnern Massenverbindlichkeiten begriinden kén-
ne, sowie auf weitere Regelanordnungen nach § 21 Abs. 2 Nr. 3 u. 5 InsO zur Sicherung der

Insolvenzmasse.

Vor Antragstellung hatte bereits eine Sitzung der vorgeschlagenen Glaubigerausschuss-
mitglieder mit der Schuldnerin und ihren Beratern stattgefunden. In dieser Sitzung hatte man
sich bereits auf eine Person als Sachwalter verstandigt. Diese Person ist Mitglied einer gro-
Ben Kanzlei, deren Mitglieder sténdig als Insolvenzverwalter und Sachwalter fungieren. Eine
Verbindung zu der Beraterkanzlei ist nicht ersichtlich. Die Schuldnerin hatte mit ihren Bera-
tern auch bei Gericht um ein Vorgesprach gebeten, zu dem es nicht gekommen war.

Auf den Antrag hin bestellte das Gericht die vorgeschlagenen Kandidaten zu Mitgliedern
des Glaubigerausschusses. Ferner wurde eine von den sonstigen Beteiligten unabhangige
Person, die sonst vielfach als Insolvenz- und Sachwalter tatig ist, beauftragt, ein Eréffnungs-

253



gutachten zu erstellen. Dabei sollte der Sachverstéandige insbesondere auch kurzfristig dazu
Stellung nehmen, welche Sicherungsanordnungen zu erlassen seien und ob Umsténde der

Eigenverwaltung entgegenstinden.

Nach wenigen Tagen erstattete der Sachverstandige einen Zwischenbericht. Er schloss
sich dem Antrag an, dass bestimmte Sicherungsanordnungen und die Sicherstellung der
Insolvenzgeldvorfinanzierung notwendig seien, um den Geschéaftsbetrieb aufrecht zu erhal-
ten. Die erbetenen Einzelermé&chtigungen zur Eingehung von Masseverbindlichkeiten hielt er
nicht durchweg flr schliissig begriindet. Vor allem aber wies der Sachverstandige darauf hin,
dass die Schuldnerin erst unlangst gegrtindet worden sei und den Geschaftsbetrieb im Wege
einer Ausgliederung tbernommen habe. Die Vermégenssphéren der Schuldnerin und ihrer
teilweisen Rechtsvorgéngerin seien aber nicht getrennt worden. Es sei nicht auszuschlieBen,
dass die Geschéftsflihrung vor Insolvenzantrag Vermégensverschiebungen zum Nachteil der

Glaubigergesamtheit veranlasst hétte.

Nach Eingang dieser Stellungnahme bestellte das Gericht den Sachverstéandigen zum
vorlaufigen Insolvenzverwalter und ordnete an, dass Verfligungen der Schuldnerin der Zu-

stimmung des vorlaufigen Verwalters bedurfen.

Einen Tag spater konstituierte sich der Glaubigerausschuss. Dieser sprach sich unge-
achtet der Anhérung des vorlaufigen Insolvenzverwalters einstimmig daflr aus, das Ero6ff-
nungsverfahren antragsgeman nach § 270a InsO und die urspriinglich bereits vorgeschlage-

ne Person zum Sachwalter zu bestellen.

Entsprechend entlieB das Gericht den vorlaufigen Insolvenzverwalter und bestellte die
andere Person zum Sachwalter, hielt aber den Gutachtenauftrag wie urspringlich erteilt fir

den entlassenen vorlaufigen Insolvenzverwalter aufrecht.

Gut einen Monat spater erstatte der vorldufige Sachwalter einen Bericht, in dem er sich
fir die Beibehaltung der Eigenverwaltung aussprach. Die Eigenverwaltung werde von den
Beteiligten gewlnscht, die Kassenprifung hatte keine Beanstandungen erbracht. Nachteile
fir die Glaubiger seien nicht erkennbar, insbesondere auch weil die Eigenverwaltung in den
Handen eines erfahrenen Sanierers als Interim-Geschaftsfuhrer liege.

Kurz danach wurde der Glaubigerausschuss um einen weiteren GroBlieferanten erganzt.
Dieser Glaubiger war in der mit dem Antrag eingereichten Aufstellung Gber die Glaubiger nur
mit einer kleinen Forderung gelistet gewesen. Im Vorfeld hatten wohl auch Gesprache statt-
gefunden, ob dieser Glaubiger das Unternehmen der Schuldnerin erwerbe. Dieses Glaubi-
gerausschussmitglied sprach sich gegen die Eigenverwaltung aus.
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Der Sachverstandige empfahl in seinem Erdffnungsgutachten, das Insolvenzverfahren
wegen Zahlungsunfahigkeit bei hinreichender Deckung der Massekosten zu erdffnen. Er
stellte Umstéande fest, die Nachteile fir die Glaubiger erwarten lieBen und der Anordnung der
Eigenverwaltung entgegenstédnden. So héatte die Geschaftsfihrung gesetzliche Pflichten ver-
letzt, Absonderungsrechte seien geféhrdet, zwischen den verbundenen Gesellschaften sei
es zu Vermbgensvermischungen gekommen, die Schuldnerin hatte versucht auf den Sach-
verstandigen und die Mitglieder des vorlaufigen Glaubigerausschusses Einfluss zu nehmen,
die Organisationsstruktur der Schuldnerin sei mangelhaft, insbesondere funktioniere das
Rechnungswesen nicht. SchlieBlich formulierte der Sachverstandige Bedenken gegen die
Unabhéngigkeit eines Glaubigerausschussmitglieds, namlich des Wirtschaftsprifers der
Schuldnerin, der als Kleinglaubigervertreter Mitglied war und auch den Vorsitz (lbernommen
hatte.

Das Insolvenzgericht erdffnete daraufhin das Insolvenzverfahren, ohne Eigenverwaltung
anzuordnen, weil die Eigenverwaltung offensichtlich nachteilig fir die Glaubiger sei. Zum
Insolvenzverwalter bestellte das Gericht eine bisher nicht mit dem Verfahren befasste Per-
son. Damit wich das Gericht vom einstimmigen Vorschlag aller sechs Glaubigerausschuss-
mitglieder ab, den vorldaufigen Sachwalter zum Insolvenzverwalter zu bestellen. Dieser sei

offensichtlich ungeeignet, weil er dem Gericht Tatsachen verschwiegen habe.

Im Laufe des Insolvenzverfahrens stellte der Insolvenzverwalter das Unternehmen ein
und liquidierte die Schuldnerin. Der Insolvenzverwalter nahm die Geschéftsflhrer einschliel3-
lich des Sanierungsgeschéaftsfihrers aus der Beraterkanzlei gerichtlich wegen verbotener
Zahlungen in Anspruch. Der Prozess ist nicht abgeschlossen.

Il. Rechtliche Probleme

Das Verfahren illustriert die mdglichen Meinungsunterschiede, die Uber die Angemes-
senheit der Eigenverwaltung entstehen kénnen. Auf Grundlage der vorhandenen Akte sind
verschiedene Deutungen des Sachverhalts mdglich.

In Betracht kommt, dass die Schuldnerin das Eigenverwaltungsverfahren zur Durchset-
zung egoistischer Zwecke nutzen wollte. So kénnte die Schuldnerin fiir den Glaubigeraus-
schuss Mitglieder ausgesucht haben, die ohnehin auf ihrer Seite standen (family&friends),
die wegen eigener Sicherung keine Beeintrachtigung zu beflrchten hatten oder aus anderem
Grund, sich der Schuldnerin nicht entgegenstellen wollten. Auch der Sachwalter mag in der
Hoffnung auf eine gute Zusammenarbeit mit der Beraterkanzlei, von einem Eingreifen abge-
sehen haben (Repeat-Player-Effect). Diese Einschatzung entspricht wohl derjenigen des

Gerichts sowie derjenigen des vom Gericht bestellten Sachverstandigen. SchlieBlich lasst
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sich damit in Einklang bringen, dass der Insolvenzverwalter das schuldnerische Unterneh-

men nicht sanieren konnte.

Unterstellt man einmal, dass diese Einschatzung richtig ist, so offenbart dieses Verfahren
die Gefahren der Eigenverwaltung. Diese beruhen auf der starken Stellung des Schuldners,
der mit dem Verfahrensantrag die Initiative in den Handen hélt und Vorschlage fir Glaubi-
gerausschussmitglieder und Sachwalter machen kann. Unter den Glaubigerausschussmit-
gliedern lasst sich hinterfragen, welche Interessen sie verfolgen. Ein Kreditinstitut, das viel-
fach Glaubiger einer umfangreichen Forderung sein wird, kann gesichert sein und mehr
Furcht vor Anfechtung als Interesse an einer hohen Quote besitzen. Arbeithnehmervertretern
ist typischerweise an der mit dem Erhalt des Unternehmens verbundenen Sicherung der Ar-
beitsplatze gelegen. SchlieBlich lasst sich von auBen vielfach schlecht abschatzen, ob es
sich bei einzelnen Ausschussmitgliedern um Personen handelt, die dem Schuldner oder ei-
nem Gesellschafter persénlich nahe stehen. Insbesondere der Wirtschaftsprifer der Schuld-

nerin, der die Kleinglaubiger reprasentieren sollte, mag ein ,friend“ gewesen sein.

Freilich lasst sich dieser Fall auch anders deuten. Das Misstrauen von Gericht und Sach-
verstandigem hatte das Sanierungskonzept blockiert. Das nachbestellte Glaubigeraus-
schussmitglied habe selbst zu Nutzen seines eigenen Erwerbsinteresses handeln wollen.
Aufgrund dieser Lesart deutet das Verfahren an, dass die Bestellung eines unabhéngigen
Sachverstandigen als Gutachter Unruhe in ein Verfahren hineintragen kann. Es ist dann
schwer zu ermessen, ob eine solche Unruhe angesichts einer drohenden Glaubigergefahr-
dung geboten ist oder aber wohl erwogene Sanierungsschritte behindert.
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E. Fallstudie Nr. 5

Es handelt sich um zwei Insolvenzverfahren, die tber die gleiche Schuldnerin mit Sitz in
einer kleinen deutschen Stadt im Abstand von knapp fiinf Jahren durchgefiihrt wurden und

beide mit einer Plansanierung endeten.

I. Sachverhalt

Die Insolvenzschuldnerin ist eine GmbH, die Teile fur den Maschinenbau herstellt und
vertreibt. Sie hatte bei Beantragung des ersten Insolvenzverfahrens einen Umsatz von rund
9 Mio. Euro und eine Bilanzsumme von gut 2 Mio. Euro bei Uber 50 Arbeithnehmern. Krisen-
ursache waren Schwachen in der Unternehmensstruktur. Die héchsten Verbindlichkeiten
bestanden bei Kreditinstituten und Zulieferern.

Die Schuldnerin wurde bei ihrem Antrag von einer auf die Sanierungsberatung speziali-
sierten Kanzlei beraten und vertreten. Ein Mitglied dieser Kanzlei war kurz vor Antragstellung
zum Sanierungsgeschaftsfihrer bestellt worden. Der Antrag stiitzte sich auf Zahlungsunfa-
higkeit. Es wurde vorldufige Eigenverwaltung nach § 270a InsO beantragt sowie Siche-
rungsanordnungen nach § 21 Abs. 2 Nr. 3 u. 5 InsO, schlieBlich Einzelermachtigungen an
den Schuldner, bestimmte Masseverbindlichkeiten zu begriinden. Es wurde angeregt, eine
bestimmte, sonst vielfach als Insolvenzverwalter tatige Person zum Sachwalter zu bestellen,
ferner vier ndher bestimmte Personen (Kreditinstitut, Betriebsrat, Vertreter eines absonde-
rungsberechtigten Glaubigers und Wirtschaftsprifer fir Kleinglaubiger) zu Mitgliedern des
Glaubigerausschusses zu bestellen.

Diese spateren Mitglieder des Glaubigerausschusses hatten sich vor Antragstellung ge-
troffen. Es lagen ihre Zustimmungen zu eigener Bestellung sowie zu der des vorgeschlage-
nen Sachwalters vor. Dem Gericht war der Antrag telefonisch angekiindigt worden. Es erlie3
alle Anordnungen antragsgemass.

Da die Arbeithehmer im Monat vor Insolvenzantrag keinen Lohn erhalten hatten, dauerte
das Eréffnungsverfahren keine zwei Monate. Nach weiteren zwei Monaten wurde ein Plan
erstmals vorgelegt, der weitere knapp zwei Monate spater einstimmig beschlossen und ge-
richtlich bestatigt wurde. Noch im gleichen Monat erfolgte die Aufhebung des Verfahrens.

Zur Sanierung der Schuldnerin sollten verschiedene UmstrukturierungsmafBnahmen er-
griffen werden. Der Plan sah keine Eingriffe in Gesellschafterrechte oder sonstige Sanie-
rungsbeitrage der Gesellschafter vor. Die nicht gesicherten und nicht nachrangigen Insol-
venzglaubiger erhielten nach dem Plan eine Quote von 10 % auf ihre Forderungen. Samtli-
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che Planforderungen wurden erfillt. Die sanierte Schuldnerin flihrte ihren Betrieb fort. Sie
gibt auf ihrer Homepage zur Firmenhistorie auch die erfolgreiche Uberwindung der Krise im
Wege der ESUG-Sanierung an. Externe Investoren oder Interessenten flr eine Ubertragende

Sanierung waren nicht gefunden worden.

Gut viereinhalb Jahre spater stellte die Schuldnerin erneut Insolvenzantrag. Zu diesem
Zeitpunkt hatte sie einen Umsatz von 7 Mio. Euro und eine Bilanzsumme von knapp 3 Mio.
Euro bei gut 60 Mitarbeitern. Insolvenzausléser waren verschiede Fehlinvestitionen nach der
Bewaltigung der Vorinsolvenz, insbesondere der ausgesprochen verlustreiche Erwerb einer
anderen Gesellschaft.

Den neuen Antrag ebenfalls wegen Zahlungsunfahigkeit stellte als Generalbevollméachtig-
ter der Schuldnerin dieselbe Person, die wahrend des ersten Insolvenzverfahrens als Sanie-
rungsgeschéftsfihrer fungiert hatte. Das Verfahren war &hnlich vorbereitet worden. Insbe-
sondere waren drei Mitglieder flr einen Glaubigerausschuss (Kreditinstitut, Betriebsrat und
Kleinglaubiger) gefunden, die der Bestellung des ausgewahlten Sachwalters, einer anderen
Person als im ersten Verfahren, zugestimmt hatten. Einzelermachtigungen zur Eingehung

von Masseverbindlichkeiten durch den Schuldner wurden ebenfalls beantragt.

Das Gericht erlie3 alle Anordnungen antragsgemaf. Nach zweieinhalb Monaten wurde
das Verfahren eroéffnet. Im Berichtstermin wurden gut einen Monat spater alle Anordnungen
bestatigt. Nach weiteren drei Monaten wurde das Verfahren erneut nach Zustimmung aller
anwesenden Glaubiger durch Insolvenzplan beendet. Dieser Plan sah ebenfalls keine Ein-
griffe in Gesellschafterrechte vor. Die ungesicherten, nicht nachrangigen Glaubiger sollten
4 % Quote erhalten. Ein M&A-Prozess hatte keinen Kaufinteressenten erbracht.

Il. Rechtliche Probleme

In beiden Verfahren haben die Beteiligten keine rechtlichen Fragestellungen problemati-
siert. Es lasst sich auch ausschlieBen, dass die Folgeinsolvenz auf falschen Weichenstellun-
gen des ersten Verfahrens beruht. Vielmehr sind Fehler der Geschéftsleitung bei Folgeent-
scheidungen verantwortlich.

Aufféllig sind aber die Ergebnisse beider Insolvenzpléne. Die ungesicherten Insolvenz-
glaubiger mussten erhebliche Abschlage auf ihre Forderungen hinnehmen, wahrend die Po-
sition der Gesellschafter nicht angetastet wurde. Fir dieses Ergebnis sprach zwar, dass die
Investorensuche in beiden Verfahren zu keinen Ergebnissen flhrte. Ungeachtet dessen ist
allerdings die Verzichtsbereitschaft der Glaubiger hervorzuheben, wenn man sie mit der
Rechtsstellung der Gesellschafter vergleicht. Ein Debt-Equity-Swap oder eine Beteiligung

der Glaubiger an kinftigen Gewinnen wurden nicht erwogen. Das lasst die Frage aufkom-
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men, ob die Interessen der Glaubiger tatsachlich durch Glaubigerausschuss und Sachwalter
hinreichend reprasentiert werden. So mag der Sachwalter jeweils auf die Unterstiitzung des
Schuldners durch das Votum des Glaubigerausschusses verweisen. Bei den Glaubigeraus-
schussmitgliedern I&sst sich hinterfragen, inwieweit diese das Gesamtinteresse der Glaubi-
ger reprasentieren. Kreditinstitute sind vielfach gesichert. Arbeitnehmer mag an der Fortset-
zung des Arbeitsverhalinisses gelegen sein. Bei weiteren Glaubigern wie Lieferanten ist
ebenfalls wahrscheinlich, dass sie auch Uber eine Sicherung verfigen. Bei den Kleinglaubi-
gern, die haufig ungesichert sein mégen, ist die Wahrscheinlichkeit am gréBten, dass ihnen
an Schuldner und Gesellschaftern gelegen ist oder sie auch andere Interesse wie die Fort-
setzung einer Geschéftsbeziehung verfolgen. Zu allen diesen Aspekten lasst sich freilich

allein anhand des Akteninhalts keine verlassliche Aussage treffen.
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F. Fallstudie Nr. 6

Die Fallstudie schildert ein Verfahren an einem kleineren Insolvenzgericht.

I. Sachverhalt

Das Schuldnerunternehmen produzierte selbst sowie mit zwei Tochtergesellschaften so-
lartechnische Produkte. Sie ging mit ca. 150 eigenen Mitarbeitern in die Insolvenz — gemein-
sam mit einer Tochtergesellschaft. Der Antrag war Teil eines ,Sanierungskonzepts, das auf
einen Verkauf des Unternehmens an einen noch zu findenden Investor abzielte und Gber den
zuvor bestellten Sanierungsgeschéftsfiihrer (CRO) umgesetzt werden sollte, und wurde we-
gen drohender Zahlungsunfahigkeit gestellt; zugleich wurde die vorlaufige Eigenverwaltung
nach § 270a InsO beantragt. Das Gericht folgte letzterem Antrag, ernannte einen vorlaufigen
Sachwalter sowie einen personenverschiedenen Sachversténdigen fur das Eréffnungsgut-
achten und bestellte einen vorlaufigen Glaubigerausschuss aus den drei vorgeschlagenen
Mitgliedern.

Sechs Wochen spéter beantragte die Schuldnerin gerichtliche Einzelermé&chtigungen zur
Begrindung von Masseverbindlichkeiten, die sich insbesondere auch auf die Kosten fir die
Beratung durch den CRO erstrecken sollten. Dabei wurde dem Gericht bekannt, dass sich
diese Beratungskosten auf 65.000 Euro netto bzw. 77.350 Euro brutto im Monat belaufen.
Diese Angaben der Schuldnerin wurden dem Gericht vom Sachversténdigen wie auch vom
vorlaufigen Sachwalter bestéatigt. Es war zudem vorgesehen, die Position des CRO und da-
mit dessen Vergutung auch im eréffneten Verfahren beizubehalten. Der vom Gericht einge-
setzte Sachverstandige stellte in seinem Erdéffnungsgutachten fest, dass aktuell noch kein
Investor fir die Schuldnerin gefunden sei. Nach Einschatzung des Sachverstéandigen und
Sachwalters wiirde ohne Investor binnen weiterer sechs Wochen die Zahlungsunfahigkeit

eintreten.

Das Gericht nahm diese Sachlage zum Anlass, den Antrag auf Eigenverwaltung kritisch
zu betrachten, und erwog, das Verfahren als Regelverfahren zu eréffnen. Hierzu gewahrte
es dem vorlaufigen Glaubigerausschuss und der Schuldnerin die Méglichkeit der Stellung-
nahme. Nach Ablauf der gesetzten Frist erlaubte das Gericht dem vorlaufigen Glaubigeraus-
schuss, eine in der fir den gleichen Tag anberaumten Sitzung erarbeitete Stellungnahme
nachzureichen. Abends erreichte das Gericht dann die E-Mail eines Ausschussmitglieds, in
der dieses mitteilte, dass der vorlaufige Glaubigerausschuss sich einstimmig flr ein Beibe-
halten der Eigenverwaltung ausgesprochen habe.
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Am Folgetag erdéffnete das Gericht das Verfahren dennoch unter Ablehnung des Antrags
auf Eigenverwaltung als Regelinsolvenzverfahren und bestellte den vorlaufigen Sachwalter
zum Insolvenzverwalter. Dies wurde damit begriindet, dass es zum einen keinen bindenden
Beschluss des vorlaufigen Glaubigerausschusses nach § 270 Abs. 3 InsO feststellen kénne
und zugleich ein Nachteil nach § 270 Abs. 2 Nr. 2 InsO gegeben sei. Letzteres begriindete
das Gericht mit den signifikant Gber den Kosten eines Regelverfahrens liegenden Kosten der
Eigenverwaltung. Hierzu verglich es die prognostizierten Kosten des Regelinsolvenzverfah-
rens (durch Zuschlage um 100% erhéhten Regelverglitungsbetrag des Insolvenzverwalters
bei einer veranschlagten freien Masse von 8.159.000 Euro) von 381.860 Euro mit den vor-
sichtig prognostizierten Gesamtmehrkosten einer nur sechsmonatigen Eigenverwaltung
(Sachwaltervergitung ohne Zuschlage von 114.558 Euro zzgl. Beraterkosten fir den CRO)
von 504.558 Euro. Diese Mehrkosten von 32,13% wiirden sich bei einer Verfahrensdauer
von 12 Monaten auf Mehrkosten von 134,26% erhdhen. SchlieBlich seien schon im Eroff-
nungsverfahren Mehrkosten von 84.606,50 Euro (53,65%) angefallen. Eine Kompensation
dieser Mehrkosten durch einen nur in Eigenverwaltung erzielbaren Mehrerl6s in der Verau-

Berung der Unternehmensteile konnte das Gericht nicht feststellen.

Die fristgerecht eingereichte und gegen die Ablehnung der Eigenverwaltung gerichtete
sofortige Beschwerde der Schuldnerin stiitzte sich in ihrer Begriindung allein auf die Bin-
dungswirkung der Beschlussfassung des vorlaufigen Glaubigerausschusses. Hierzu wurden
dem Gericht die Stellungnahmen aller Mitglieder des vorlaufigen Glaubigerausschusses
nachgereicht, aus denen sich ergibt, dass alle der Er6ffnung in Eigenverwaltung zustimmen.
Der Kostenvergleich des Gerichts wurde nicht angegriffen. Das Gericht akzeptierte nun das
Vorliegen einer Beschlusslage nach § 270 Abs. 3 Satz 2 InsO und ordnete infolgedessen die

Eréffnung in Eigenverwaltung an. Der Insolvenzverwalter wurde zum Sachwalter bestellt.

Die Investorensuche gestaltete sich weiter schwierig, sodass es bald zur Entlassung von
65 Mitarbeitern bei der Schuldnerin kam und nachfolgend beschlossen wurde, den Betrieb
ganzlich einzustellen. Wenig spater folgte der Beschluss Uber die Betriebseinstellung bei der
insolventen Tochtergesellschaft. Erst im November gelang der Verkauf der nicht insolventen
Tochter.

Il. Rechtliche Probleme
1. Der Fall demonstriert zum einen die Strukturprobleme des Nachteilsbegriffs als Steue-
rungsinstrument des Zugangs zur Eigenverwaltung.

Definiert man die ,Nachteile fur die Glaubiger” in § 270 Abs. 2 Nr. 2 InsO naturgeman
dahingehend, dass eine infolge der Eigenverwaltung im Vergleich zum Regelverfahren ein-
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tretende Verringerung der verteilungsfahigen Insolvenzmasse und damit der zu erwartenden
Befriedigungsquote der ungesicherten Glaubiger fir diese nachteilig ist, so muss die Eigen-
verwaltung stets abgelehnt werden, wenn diese solche Mehrkosten verursacht. Diese Folge
ist aber problematisch, da zugleich eine beantragte Eigenverwaltung auch dann als nachtei-
lig fur die Glaubiger anzusehen und folglich abzulehnen ist, wenn der Schuldner bzw. dessen
Geschéftsleitung die mit der Eigenverwaltung verbundenen insolvenzspezifischen Aufgaben
mangels entsprechender Sachkenntnis nicht erfiillen kdnnen. Da eine Ubertragung dieser
Aufgaben auf den Sachwalter nicht zul&ssig ist, sind Schuldner praktisch gezwungen, sich
diesen Sachverstand am Markt einzukaufen. Dies wiederum fihrt in der Konsequenz dazu,
dass die Eigenverwaltung in der Regel sowohl Beratungskosten als auch Sachwalterkosten
verursacht, wahrend im Regelverfahren nur der Insolvenzverwalter zu vergiten ist, der alle
Aufgaben in Personalunion vereint. Die Eigenverwaltung erzeugt insofern typischerweise
Mehrkosten und diese — angesichts der marktiblichen Vergltungssatze fur die risiko- und
haftungstrachtige Sanierungsberatung — in nicht unerheblichem Umfang. Zugleich werden
diese Mehrkosten nur selten, was auch dieser Fall anschaulich darlegt, durch einen nach-
weisbaren Mehrerlés kompensiert.

Letzteres gilt umso mehr in Féllen, in denen die Eigenverwaltung nicht dazu dient, einen
gefundenen Investor zu binden, sondern in denen von vornherein noch eine offene Investo-
rensuche stattfinden soll. Scheitert diese, wie in diesem Fall, so sind erhebliche Quotenein-
buBBen die Folge.

2. Deutlich wird zum anderen auch, welche Funktion daher dem Votum des vorlaufigen
Glaubigerausschusses nach § 270 Abs. 3 Satz 2 InsO zukommt. Beflrwortet er, wie in die-
sem Fall, die Eigenverwaltung einstimmig, so legitimiert er die EinbuBBen fur die Glaubiger-
gesamtheit als deren Reprasentationsorgan. Ob diese Legimitationswirkung einem Aus-
schuss mit drei Mitgliedern zukommen sollte, ist ebenso diskussionswirdig wie die Frage,
inwieweit derartige Entscheidungen trotz erheblicher Mehrkosten der Eigenverwaltung im
Fall einer offenen Investorensuche fir die Ausschussmitglieder haftungsrelevant sind.

3. Insgesamt zeigt der Fall, dass aufgrund eines einstimmigen Glaubigerausschussvo-
tums derzeit jedes Verfahren in Eigenverwaltung zu er6ffnen ist. Glaubigernachteile sind
dann ebenso irrelevant wie das verfolgte Konzept zur Insolvenzbewéltigung. Eine inhaltliche
Steuerung des Zugangs zur Eigenverwaltung, etwa durch Mindestanforderungen, fehlt.
Ebenso fehlen konkrete Mindestvorgaben an die Besetzung und die Beschlussfassung des
Ausschusses.
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G. Fallstudie Nr. 7

Die Fallstudie schildert ein Verfahren an einem mittelgro3en Insolvenzgericht mit lokaler
Offentlichkeitswirkung.

I. Sachverhalt

Die als AG verfasste Schuldnerin betrieb die Herstellung und den Vertrieb von Fahrra-
dern und E-Bikes fir den Fach- und Einzelhandel sowie flr Industrieunternehmen mit zuletzt
ca. 600 Arbeitnehmern. Angesichts einer schwierigen Unternehmenslage wurde bereits im
Frihjahr 2014 ein Sanierungsexperte in den Vorstand berufen; Gespréache mit potenziellen
Investoren Uber eine Beteiligung wurden aufgenommen. Im Sommer 2014 waren Verhand-
lungen mit einem Investor weit fortgeschritten; das Unternehmen plante, die Wareneinkdufe
im Herbst 2014 fur die Produktion der Saison 2015 durch den Investor zu finanzieren. Als
sich der Investor im August 2014 zurlickzog, verweigerten die finanzierenden Kreditinstitute
eine Verlangerung der Kontokorrentkreditlinie Gber den 30.9.2014 hinaus.

Daraufhin fand eine Sitzung von voraussichtlichen Mitgliedern eines vorlaufigen Glaubi-
gerausschusses statt, in der der Sanierungs-Vorstand dartber informierte, dass die Schuld-
nerin beabsichtige, einen Insolvenzantrag zu stellen und die vorlaufige Eigenverwaltung zu
beantragen. Zudem sollte ein neuer, derzeit noch unbekannter Vorstandsvorsitzender be-
stellt werden. Die anwesenden Glaubiger auBerten Bedenken, insbesondere hinsichtlich der
Unabhéangigkeit des Sanierungsvorstands vom Aufsichtsrat (im Hinblick auf umfangreiche
Zustimmungsvorbehalte in der Geschéftsordnung), und waren allenfalls unter bestimmten
Umstéanden bereit, eine Eigenverwaltung zu unterstitzen. Im Anschluss an eine Aufsichts-
ratssitzung stellte die Schuldnerin Ende September 2014 ohne Anderungen in der Struktur
der Geschaftsleitung die angekindigten Antrage wegen Zahlungsunfahigkeit, woraufhin das
Insolvenzgericht noch am gleichen Tag die vorlaufige Eigenverwaltung zulie3 und einen vor-
laufigen Sachwalter bestellte. Am Folgetag bestellte der Aufsichtsrat einen neuen Vor-
standsvorsitzenden. Das Gericht beschloss am Tag der Antragstellung die Einsetzung des
vorlaufigen Glaubigerausschusses, dem auch Glaubiger des ,vor-vorlaufigen Glaubigeraus-
schusses” angehérten. In seiner ersten Sitzung beschloss der vorlaufige Glaubigeraus-
schuss einstimmig, nicht mit der vorlaufigen Eigenverwaltung einverstanden zu sein; statt-
dessen wurde dem Insolvenzgericht nahegelegt, den vorlaufigen Sachwalter zum starken
vorlaufigen Insolvenzverwalter zu bestellen. Der Aufsichtsrat trat dem entgegen und verwies
seinerseits auf Eigeninteressen einzelner Ausschussmitglieder im Hinblick auf ein Regelin-
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solvenzverfahren. Beide Vorstande der AG wiesen zudem auf die fatale AuBenwirkung eines
Wechsels der Verfahrensart hin.

Daraufhin anderte das Insolvenzgericht seinen Beschluss vom Tag der Antragstellung
dahingehend ab, dass es der Schuldnerin ein allgemeines Verfligungsverbot auferlegte und
den bisherigen vorlaufigen Sachwalter als vorlaufigen Insolvenzverwalter einsetzte. Zur Be-
grindung verwies es zum einen darauf, dass die zunachst angeordnete Eigenverwaltung
keine hinreichende Gewéahr mehr daflr biete, dass die Vorfinanzierung notwendiger Waren-
einkaufe gelingen kénne, zumal einer der Hauptlieferanten der Schuldnerin erklart habe, er
sei nur bei Bestellung durch einen vorlaufigen Insolvenzverwalter bereit, zu den Ublichen
Konditionen zu liefern. Zum anderen sei das Vertrauensverhéltnis zwischen Glaubigeraus-

schuss und Unternehmensleitung nicht mehr uneingeschrankt gegeben.

Hierauf reagierte der Aufsichtsrat mit der Abberufung des urspriinglichen Sanierungsvor-
stands und einem (erfolglosen) Antrag auf Entlassung des vorlaufigen Insolvenzverwalters.
Der verbliebene Vorstandsvorsitzende der Schuldnerin legte sofortige Beschwerde gegen
den Beschluss des Insolvenzgerichts ein; sie hatte vor dem Landgericht keinen Erfolg, wobei
sich das Gericht in einer Uberaus ausfihrlichen Wirdigung aller tatsachlichen Umstande
daflr aussprach, Nachteile in einer Wiederanordnung der Eigenverwaltung zu erkennen. Vor
allem aber stellte das Gericht primar auf das Votum des vorlaufigen Glaubigerausschusses
ab. Es fihrte zudem an, dass der Vorteil der Kontinuitat der Eigenverwaltung bereits verloren
und das notwendige Vertrauensverhaltnis zwischen Sachwalter und Unternehmensleitung

zerrittet sei.

Die zugelassene Rechtsbeschwerde wurde durch die Schuldnerin ebenfalls erfolglos
eingelegt. Insbesondere machten die Verfahrensbevollmachtigten der Schuldnerin beim
Bundesgerichtshof die Fertigung der Rechtsbeschwerdebegriindung angesichts der zwi-
schenzeitlich erfolgten Eréffnung des Insolvenzverfahrens von der Zahlung eines Vorschus-
ses abhéangig, den die Schuldnerin nicht bezahlen konnte und der Insolvenzverwalter nicht
bezahlen wollte. Eine hierauf gerichtete einstweilige Verfligung blieb in zwei Instanzen er-
folglos. Die von der Schuldnerin daraufhin beantragte Prozesskostenhilfe fir die Begriindung
der Rechtsbeschwerde wurde vom BGH abgelehnt. Der Senat sah kein allgemeines Interes-
se an der Rechtsverfolgung, ,wenn nach Prifung der Umsténde des Einzelfalls in einem ab-
andernden Beschluss auf Vorschlag des vorlaufigen Sachwalters und entsprechend dem
einstimmigen Votum des vorlaufigen Glaubigerausschusses doch ein starker vorlaufiger In-
solvenzverwalter bestellt wird. Dies gilt vor allem, wenn die vorgenommene Bestellung des
vorlaufigen starken Insolvenzverwalters nach mehreren Monaten wieder riickgangig gemacht
werden musste, weil die Wirkungen von Rechtshandlungen, die von ihm oder ihm gegentber
vorgenommen worden sind, unberthrt bleiben missten (§ 34 Abs. 3 Satz 3 InsO entspre-

264



chend).“** Auch sei infolge der zwischenzeitlichen Erdffnung des Insolvenzverfahrens die

Bestellung eines vorlaufigen starken Insolvenzverwalters verfahrensrechtlich Gberholt.

Im Insolvenzverfahren gelang noch 2014 die VerduBerung des Unternehmens an einen
Investor im Wege der Ubertragenden Sanierung. Allerdings musste auch dieser schon 2017
erneut Insolvenz anmelden. Auch in diesem Verfahren fand sich dann ein Kéaufer, der seit
dem Sommer 2017 die Produktion mit ca. 500 Mitarbeitern fortfthrt.

Il. Rechtliche Probleme

Der Fall demonstriert exemplarisch Konflikte, die zu einem Scheitern einer Eigenverwal-
tung flhren.

1. Eine (vorlaufige) Eigenverwaltung, die von der Unternehmensleitung ohne oder gar
gegen die Unterstlitzung wesentlicher Glaubiger beantragt wird, hat es von Anfang an
schwer, Vertrauen in die Geschéftsleitung zu schaffen oder zu erhalten. Dabei spielt es we-
niger eine Rolle, ob Nachteilsbeflrchtungen konkret belegbar sind. Es sind eben jene Be-
firchtungen, die das Verfahren belasten. Dabei wird man es als selbstverstandlich voraus-
setzen dirfen, dass die handelnden Personen auf der Schuldnerseite (Geschéftsleitung,
Aufsichtsrat, Gesellschafter) wie auch auf den Seiten der anderen Stakeholder (Anleiheglau-
biger und ihr gemeinsamer Vertreter, Lieferanten, Banken, Versicherer, PSV, Arbeitnehmer
und Gewerkschaften, Vertreter der Kommunen, etc.) stets primér im Interesse der bestmdg-
lichen Durchsetzung der eigenen Interessen handeln werden. Diese sind auch aus Rechts-
grunden erst zurlckzustellen, wenn dies im Interesse einer bestméglichen Befriedigung er-
forderlich wird.*® Vertrauen zwischen den Beteiligten, das nicht schon zu Beginn des Ver-
fahrens etabliert war, wird sich insofern kaum noch in einem Insolvenz(eréffnungs)verfahren

aufbauen lassen, in dem sich Konflikte zwischen persdnlichen Interessen eher verscharfen.

2. Vorabsprachen mit Glaubigervertretern sollten aus diesen Griinden zu einer vorbehalt-
losen Unterstitzung des Sanierungskonzepts inklusive der Governance-Strukturen bei der
Schuldnerin gefihrt haben, bevor ein Insolvenzantrag mit Antrag nach § 270a InsO gestellt

wird.

3. Der (vorlaufige) Glaubigerausschuss ist befugt, der Eigenverwaltung jederzeit seine
Unterstitzung zu entziehen. Der Gesetzgeber hat die Folgen eines entsprechenden Be-
schlusses leider nur fir das Schutzschirmverfahren (Aufhebungsgrund) und die Eigenverwal-

tung im eréffneten Verfahren (irrelevant) eindeutig und jeweils anders geregelt. Unklar ist

%92 BGH NzI 2015, 413 Rn. 11.
%3 BGH NZI 2007, 346, 347 Rn. 22.
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daher, ob bei Verfahren nach § 270a InsO ein drittes Regelungsregime (§ 21 InsO) hinzutritt
oder aber eine Analogie zu § 270b Abs. 4 Nr. 2 InsO mdglich ist, die dazu fihrt, dass das
Gericht bei allen Formen der vorlaufigen Eigenverwaltung diese aufgrund des Beschlusses
aufzuheben hat, ohne dass es noch der Prifung von Nachteilen bedarf. Alternativ wéare es
auch denkbar, analog § 272 InsO das Votum des Ausschusses fir irrelevant zu halten. Bei
der Bewertung dieser Regelungsalternativen wird zu beachten sein, dass die Richtigkeitsge-
wahr des Ausschussvotums entscheidend vom jeweiligen Quorum (einstimmig vs. Mehrheit)
und natdrlich von der Reprasentanz und Kompetenz seiner Mitglieder abhangt. In diesem
Fall wird man keinen ,family&friends®-Ausschuss erkennen kénnen. Wohl aber gab es Vor-
wirfe von Seiten der Schuldnerin dahingehend, dass weniger routinierte Ausschussmitglie-
der durch die Steuerungsmacht des Sachwalters und einzelner professioneller Mitglieder
hinsichtlich der Darstellung von Risiken und Sachverhalten beeinflussbar gewesen seien.
Neben der Reprasentanz kénnte insofern auch die Kompetenz von Personen gerade flr die
Vertreter von Arbeithehmern, Kleinglaubigern oder Kommunen relevant sein fiir die Auswahl

in einen Glaubigerausschuss.

4. Ein Mindestmal3 an Professionalitdt der Ausschussmitglieder scheint schlieBlich auch
notwendig, um deren Kenntnis und sachgerechten Umgang mit den Eigeninteressen von
Ausschussmitgliedern, insbesondere eines gemeinsamen Vertreters von Anleiheglaubigern,

sicherzustellen.
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H. Fallstudie Nr. 8

Die Fallstudie schildert ein Verfahren an einem grof3en Insolvenzgericht mit erheblicher
Offentlichkeitswirkung. Sie kann exemplarisch aufzeigen, dass die mit dem ESUG geschar-
fenen Instrumenten auch dazu genutzt wurden, rein gesellschaftsrechtliche Streitigkeiten
auszufechten.

I. Sachverhalt

Das Schuldnerunternehmen ist eine Verlagsgesellschaft. Motiv fiir die Verfahrenseinlei-
tung waren Streitigkeiten zwischen den hinter beiden Kommanditisten stehenden Personen,
die seit dem Einstieg der Minderheitskommandistin im Jahr 2006 Uber deren Mitbestim-
mungsrechte geflhrt wurden. Diese Streitigkeiten wurden Uber Jahre auch gerichtlich gefihrt
und dauerten im Jahr 2013 in unverminderter Harte an. Die Hinzuziehung eines renommier-
ten Sanierungsberaters als Generalbevollmachtigten durch die Geschéaftsfiihrung im Einver-
nehmen mit der Mehrheitskommanditistin fihrte im Jahr 2013 zur Stellung eines Eigenan-
trags der Schuldnerin, der darauf abzielte, die gegenseitige Blockade in den Governance-
Strukturen der Verlagsgesellschaft im Wege eines Insolvenzplans aufzulésen, der seit In-
krafttreten des ESUG im Marz 2012 auch Veranderungen in der Gesellschafterstruktur einer
Schuldnergesellschaft gegen den Willen von Gesellschaftern zulie3. Insbesondere fiir Per-
sonengesellschaften wie flr die KG unterscheidet sich das Planverfahren insoweit grundle-
gend von den gesellschaftsrechtlichen Handlungsoptionen. Zu dem groB3en Medieninteresse
am Schicksal des Verlags, aber auch am Ausgang des Zweikampfs der Protagonisten ge-
sellte sich damit von Anfang an auch ein enormes fachliches Interesse an der Bestimmung
der Reichweite von insolvenzrechtlichen Eingriffen in gesellschaftsrechtliche Rechtspositio-

nen und Willensbildungsmechanismen.

Der Eigenantrag wurde wegen drohender Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung ge-
stellt und mit dem Antrag auf ein Schutzschirmverfahren nach § 270b InsO verbunden, wes-
halb auch die Person des vorldufigen Sachwalters vorgeschlagen wurde. Eine Bescheini-
gung nach § 270b Abs. 1 Satz 3 InsO wurde vorgelegt. Noch am gleichen Tag ordnete das
Gericht das Schutzschirmverfahren an. Es bestellte den vorgeschlagenen vorlaufigen Sach-
walter beauftragte ihn zugleich mit der Erstellung des Eréffnungsgutachtens.

Der eingesetzte vorlaufige Glaubigerausschuss, bestehend aus funf Mitgliedern (Arbeit-
nehmer, Autor, PSV, BfA, einfacher Glaubiger), unterstitzte in seiner ersten Sitzung ein-
stimmig die Eigenverwaltung (§ 270 Abs. 3 Satz 2 InsO) und lehnte zugleich die von der

267



Minderheitskommanditistin beantragte Aufhebung des Verfahrens (§ 270b Abs. 4 Nr. 2 InsO)
ab.

In seinem Eréffnungsgutachten stellte der vorlaufige Sachwalter dann sowohl die Zah-
lungsunfahigkeit als auch die Uberschuldung fest, wobei er auch festhielt, dass es nicht die
Aufgabe des Gutachters sei, ,eine plausible, nachvollziehbare Uberschuldungsbilanz des
Schuldners zu verwerfen®, selbst wenn andere Wertansatze genauso plausibel darstellbar
waren. Folgerichtig stitzte sich die Annahme der Eréffnungsgriinde auf eine plausible,
wenngleich zurlickhaltende Bewertung des Lagerbestands, der Verlagsrechte und des Good
Will, wahrend zugleich eine erhebliche Gesellschafterforderung der Mehrheitskommanditistin
ebenso berlcksichtigt wurde wie die Kosten der Liquidation im Verfahren. Deren Falligkeit

sowie der Ansatz pragte auch die Feststellung der Zahlungsunfahigkeit.

Auf der Grundlage dieses Gutachtens sowie der Beschlisse des vorlaufigen Glaubiger-
ausschusses hat das Gericht das Insolvenzverfahren in Eigenverwaltung eréffnet und den

vorlaufigen Sachwalter zum Sachwalter bestellt.

Pflichtgemaf legte die Schuldnerin am gleichen Tag einen (spater leicht modifizierten)
Insolvenzplan vor. Dieser sah neben der vollen, wenngleich gestundeten Befriedigung aller
Glaubigerforderungen die Umwandlung (Formwechsel) der KG in eine Aktiengesellschaft
und eine Kapitalerhéhung zugunsten eines neuen Investors vor. Alle Gesellschafterforderun-
gen wirden nach einem Rangrucktritt erléschen. Da die Minderheitskommanditistin durch
den Plan zur Minderheitsaktionarin wirde, ohne ihre Mitbestimmungsrechte zu behalten, hat
der Plan das Governance-Problem der Schuldnerin zugunsten der Mehrheitskommanditistin
geldst.

Im Erdrterungs- und Abstimmungstermin, den die Minderheitskommanditistin auch durch
Anrufung des Bundesverfassungsgerichts nicht verhindern konnte, fand der Insolvenzplan in
allen Glaubigergruppen die Mehrheit. In der Gesellschaftergruppe stimmte die Minderheits-
kommanditistin naturgeman gegen den Plan, dem sie zuvor widersprochen hatte. Von der ihr
durch das Gericht gegebenen Mdglichkeit, einen Antrag nach § 251 InsO zu stellen, machte
sie keinen Gebrauch.

Das Insolvenzgericht bestatigte den Insolvenzplan. Insbesondere einen Versto3 gegen
§ 226 InsO wollte es nicht erkennen, da der Plan (in seiner finalen Form) allen Gesellschaf-
tern im Ergebnis dieselbe Rechtsstellung als Aktionar unter Verzicht auf die Gesellschafter-
forderungen zuweise, es also an einem Sondervorteil fir die Mehrheitsgesellschafterin fehle.
Auch sei ein Formwechsel als PlanmaBnahme von § 225a Abs. 3 InsO gedeckt. Einwande
gegen Stimmrechte seien bereits rechtskraftig entschieden und die Notwendigkeit des Plans
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ergabe sich aus dem Erdffnungsgutachten. § 251 InsO war mangels entsprechenden An-
trags nicht zu prifen.

Die dagegen eingelegte sofortige Beschwerde hat das Landgericht zunachst mangels vo-
rangegangenen Minderheitenschutzantrags als unzulé@ssig verworfen, zugleich aber gegen
seinen Beschluss die Rechtsbeschwerde zugelassen. Acht Wochen spater folgte ein weite-
rer Beschluss Uber die Freigabe des Plans gem. § 253 Abs. 4 InsO; auch hier wurde die
Rechtsbeschwerde zugelassen.

Der BGH hat in der Folge beide Beschliisse des Landgerichts als fehlerhaft aufgehoben
und die Sache zurlickverwiesen. Der Senat stellte zum einen fest, dass die Zulassigkeit der
sofortigen Beschwerde in § 253 Abs. 2 InsO keine Stellung eines Minderheitenschutzantrags
nach § 251 InsO voraussetzt. Zum anderen sei eine wesentliche Schlechterstellung der Min-
derheitsgesellschafterin plausibel, da angesichts der vollen Befriedigung aller Glaubiger von
einer Werthaltigkeit der Gesellschafterrechte auszugehen sei, zugleich aber die Minderheits-
gesellschafterin ihre Mitbestimmungsrechte verliere und eine Verwasserung ihrer Anteile mit
der Kapitalerh6hung eintrete. Der Freigabebeschluss sei nach Beendigung der Beschwer-
deinstanz durch den Verwerfungsbeschluss ins Leere gegangen. Wenig spater stellte der
Senat im Rahmen des Kostenstreits Gber die Rechtsbeschwerde gegen den Freigabebe-
schluss zudem fest, dass eine Rechtsbeschwerde gegen die Freigabeentscheidung unstatt-
haft und damit unzulassig ist.

Im Herbst 2014 hat das Landgericht eine erneute Entscheidung Uber die Beschwerde
dadurch umgangen, dass es die Freigabe nach § 253 Abs. 4 InsO erteilte, die unanfechtbar
ist und damit den Streit um den Insolvenzplan im insolvenzrechtlichen Instanzenzug been-
det. Die damit eintretenden rechtlichen Wirkungen des Plans konnte die Minderheitskom-
manditistin auch nicht im Wege einer Verfassungsbeschwerde, verbunden mit einer einstwei-
ligen Anordnung, rickgangig machen; den Erlass letzterer lehnte das BVerfG kurz vor Weih-
nachten 2014 ab; erstere nahm es nicht zur Entscheidung an.

Inwieweit die Minderheitsgesellschafterin Schadenersatz geltend machte und im Streitfall
vor dem Prozessgericht nach § 253 Abs. 4 Satz 3 InsO einklagte, ergibt sich aus der Akte
nicht.

Il. Rechtliche Probleme

Der Fall demonstriert — je nach Blickwinkel — die Wirkungsmacht oder eben Miss-
brauchsgefahr der Verwendung von insolvenzrechtlichen Instrumenten zur Neuregelung ge-
sellschaftsrechtlicher Strukturen.
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1. Insoweit ist schon fraglich, unter welchen Voraussetzungen ein Gesellschafter im
Rahmen des Streits um Kompetenzen aus Gesellschaftsvertragen das Spielfeld des Gesell-
schaftsrechts zugunsten des Insolvenzrechts verlassen kann. Die eigenméchtige Insol-
venzantragstellung ohne einen legitimierenden Gesellschafterbeschluss ware wohl nur — wie
hier — aufgrund einer unbeschrankten organschaftlichen Vertretungsmacht im AuBenverhalt-
nis der antragstellenden Geschéftsleitung verfahrensrechtlich wirksam, zugleich aber gesell-
schaftsrechtswidrig (Pflichtverletzung im Innenverhaltnis) und daher im Innenverhéltnis haf-
tungsrechtlich sanktioniert. Ob insoweit eine Schadenersatzpflicht die im Einzelfall erreichte
Verfahrenseinleitung bzw. das dort erreichte Verfahrensergebnis konterkarieren kann (Natu-
ralrestitution nach § 249 Abs. 1 BGB auf Wiederherstellung der im Insolvenzplan entzogenen
Rechte), ist offen. Derartige Anspriche wurden im vorliegenden Fall nicht verfolgt. Erfolgt die
Antragstellung hingegen auf der Grundlage einer Antragspflicht (§ 15a Abs. 1 InsO) durch
einen der Pflichtigen, so wird man hierin wohl auch ohne vorherigen Gesellschafterbeschluss

keine Pflichtverletzung erkennen kdénnen.

2. Das aufgrund eines zuldssigen Insolvenzantrags eingeleitete Eréffnungsverfahren
kann der in seinen Rechten bedrohte Minderheitsgesellschafter nicht einseitig beenden. Ihm
fehlt sowohl jedes Recht zur Rlicknahme des Antrags als auch die Mdglichkeit, einen Aufhe-
bungsgrund herbeizufiihren (vgl. § 270b Abs. 4 InsO). Ob der Minderheitsgesellschafter den
Antragsteller aus gesellschaftsrechtlichen Griinden zur Antragsriicknahme verpflichten kann
(Treuepflicht), ist unklar.

3. Inwieweit man vor diesem Hintergrund dem zur Uberwindung eines Gesellschafter-
streits gestellten Insolvenzantrag die Zulassigkeit wegen Insolvenzzweckwidrigkeit abspre-
chen muss, ist ebenfalls streitig. Jedenfalls bei Vorliegen einer materiellen Insolvenz im Sin-
ne der §§ 17, 19 InsO wird man aber wohl jeder Gesellschaft den Zugang zum Insolvenz-

recht gewéahren mussen.

4. Damit kommt dem Erdffnungsgutachten fir die Zugangsfrage zentrale Bedeutung zu.
Insofern erscheint fraglich, ob sich der Gutachter der besonderen Konstellation und Bedeu-
tung seines Gutachtens bewusst verschlieBen und im Zweifel den Wertvorstellungen der
Antragsteller folgen sollte. Auch durfte es inzwischen nicht mehr der Praxis vieler Insolvenz-
gerichte entsprechen, das Eréffnungsgutachten durch den vom Antragsteller vorgeschlage-
nen und insofern mitgebrachten Sachwalter erstellen zu lassen. Dass dieser unvoreinge-
nommen bewertet, ist sicher nicht ausgeschlossen, darf aber eben auch bezweifelt werden.
Hierunter leidet jedenfalls die Uberzeugungskraft seines Gutachtens fiir viele Beteiligte — wie
das Echo in diesem Fall eindriicklich beweist. Nicht umsonst fuhrt nach zivilprozessualen
Grundsatzen schon die bloBe Besorgnis der Befangenheit zu einem Ablehnungsgrund als
Sachverstandiger.
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5. Der Fall offenbart zudem, dass die Grundannahme einer Richtigkeitsgewahr des Insol-
venzplans bei hinreichender Glaubigerunterstiitzung bei Insolvenzplanen zweifelhaft ist, in
denen den Glaubigern keine Nachteile zugemutet werden, da sie sich im Kern gesellschafts-
rechtliche Umstrukturierungen beinhalten. Es verwundert kaum, dass der Plan in allen Glau-
bigergruppen mit Mehrheit angenommen wurde und dass auch in der Gesellschaftergruppe
die Mehrheitsgesellschafterin fir den Plan stimmte.

6. Insolvenzrechtlich wird insofern die Gruppenbildung fraglich. Trifft der Plan den Min-
derheitsgesellschafter wegen des Verlustes von Mitbestimmungsrechten harter als den
Mehrheitsgesellschafter, so wird zu diskutieren sein, ob man anders als in diesem Fall fur
beide getrennte Gruppen bilden muss, um dem Gleichbehandlungsgrundsatz (§ 226 InsO)
gerecht zu werden. Die danach fehlende Zustimmung der Minderheitsgesellschaftergruppe
wirde dann nur ersetzt werden kénnen, wenn dem Gleichbehandlungsgebot zwischen Betei-

ligten gleicher Rangstellung gentige getan wurde (§ 245 Abs. 2 Nr. 2 InsO).

7. Aus dem Blickwinkel des Gesellschaftsrechts ist zu diskutieren, ob dem Mehrheitsge-
sellschafter nicht schon eine einseitig die Eigeninteressen betonende Planerstellung verbo-
ten ist oder aber ob er einem derartigen Plan im Abstimmungstermin zustimmen darf. § 238a
InsO scheint daflir zu sprechen, derartige Bindungen fir irrelevant halten zu ddrfen. Im
Suhrkamp-Fall gab es insofern widerspriichliche Entscheidungen des LG und des OLG

Frankfurt.%**

8. Betrachtet man den Planinhalt, so offenbart er die Sanierungswirkung von Umwand-
lungsmaBnahmen, die — ohne dass es der ESUG-Gesetzgeber im Blick hatte — Uber § 225a
Abs. 3 InsO wohl plantauglich sind. Werden durch solche MaBnahmen werthaltige Beteili-
gungen verwassert, so kann sich hieraus nach Auffassung des BGH eine Schlechterstellung
im Sinne der §§ 245, 251, 253 InsO ergeben. Dartber hinaus wird zu diskutieren sein, ob im
Fall des auf einzelne Gesellschafter beschrankten Verlustes von Sonderrechten Sonderopfer
im Sinne einer Ungleichbehandlung vorliegen, die dann fir § 226 und § 245 InsO relevant

waren.

9. Der Fall illustriert schlieBlich eindringlich die enorme Wirkung der durch das ESUG ge-
schaffenen Freigabeoption in § 253 Abs. 4 InsO. Berlicksichtigt man — wie das Landgericht —
bei den ,Nachteilen einer Verzégerung des Plans” durch ein Rechtsmittelverfahren die Nach-
teile einer scheiternden Sanierung im Sinne einer Zerschlagung und verlangt man fir einen
~schweren RechtsverstoB3“ einen unstreitig rechtswidrigen Plan, so ist bei Sanierungspléanen

kaum ein Fall denkbar, in dem ein Gericht einen Freigabeantrag ablehnen kénnte.

%% | G Frankfurt am Main vom 10.9.2013, ZIP 2013, 1821; aufgehoben durch OLG Frankfurt am Main
vom 1.10.2013, ZIP 2013, 2018.
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10. Offen ist schlieBlich, inwieweit die Minderheitsgesellschafterin aus dem gesamten
Geschehen Schadenersatzanspriiche herleiten kann und welche Rechtsfolgen solch ein An-
spruch hatte. § 253 Abs. 4 Satz 3 InsO verbietet insofern die Rickgangigmachung des Plan-
vollzugs als Schadenersatzfolge. Ob diese Anordnung auch fir Anspriche gilt, die nicht auf
§ 253 Abs. 4 InsO, sondern auch gesellschaftsrechtlichen Pflichtverletzungen beruhen, ist
unklar.
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l. Fallstudie Nr. 9

Die Fallstudie schildert ein Verfahren an einem mittelgrof3en Insolvenzgericht mit erhebli-
cher Offentlichkeitswirkung. Sie kann exemplarisch aufzeigen, dass mit den im ESUG ge-
schaffenen Instrumenten die Restrukturierung der Kapitalstruktur eines GroBunternehmens
trotz Streits binnen kurzer Frist gelingen kann. Das deutsche Insolvenzrecht ist fir solche
Félle ahnlich effizient wie sein Vorbild, das US Chapter 11-Verfahren.

I. Sachverhalt

Das Schuldnerunternehmen ist eine Immobilienverwaltungsgesellschaft (Holding) mit
Immobilienvermégen in ganz Europa. Infolge einer aggressiven Wachstumspolitik in den
2000er Jahren mit Ank&ufen im Umfang von mehreren Mrd. Euro zu hohen — stets fremdka-
pitalfinanzierten — Transaktionskosten wurde der Konzern, insbesondere aber auch die
Schuldnerin, durch die Finanz- und Wirtschaftskrise der frihen 2010er Jahre auf einen Sa-
nierungskurs gezwungen. Die Schuldenlast aus Ank&ufen war nun angesichts wegbrechen-
der Mieteinnahmen schwer zu refinanzieren. In den Jahren 2009 bis 2012 mussten erhebli-
che Wertkorrekturen vorgenommen werden; dennoch konnte ein Kreditvolumen von ca. 4
Mrd. Euro prolongiert werden. 2012 begannen beteiligte Banken, Forderungen an Hedge-
fonds (Distressed Debt Investoren) abzustoBen. Als problematisch erwies sich nun, dass
allein in den Jahren 2013/2014 ein weiterer Refinanzierungsbedarf von ca. 3,3 Mrd. Euro
bestand. Substanzielle Restrukturierungsvorschlage der Schuldnerin, die auf einen Debt-
Equity-Swap abzielten, waren aufgrund einer mehrschichtigen Kapitalstruktur angesichts
erheblicher Differenzen hinsichtlich der Bewertung der Portfolien nur schwer ganzheitlich
durchzusetzen, sodass auBergerichtliche Refinanzierungsbemihungen am Ende scheiter-

ten.

Nach einer Vorabstimmung mit dem Insolvenzgericht Gber die Anforderungen an einen —
damals noch recht neuen — Schutzschirmantrag sowie die Person des mitgebrachten Sach-
walters stellte die Schuldnerin 2013 einen Insolvenzantrag (nur fir die Holding) wegen Uber-
schuldung, verbunden mit dem Antrag auf Anordnung einer Eigenverwaltung und dem An-
trag nach § 270b InsO. Eine entsprechende Bescheinigung wurde vorgelegt. Die Bescheini-
gung war der Akte allerdings nicht beigefligt. Zugleich wurde die Einsetzung eines vorlaufi-
gen Glaubigerausschusses beantragt, dessen Mitglieder sowie ein vorlaufiger Sachwalter
vorgeschlagen. Das Gericht folgte allen Antrdgen am Folgetag. Es bestellte den vorgeschla-
genen vorlaufigen Sachwalter und beauftragte ihn zugleich mit der Erstellung des Eroff-
nungsgutachtens.

273



Noch im Schutzschirmverfahren wurde pflichtgeman der Eintritt der Zahlungsunfahigkeit
angezeigt, da die vorlaufige Stundung fallig werdender Finanzverbindlichkeiten nicht erreicht
werden konnte. Dennoch wurde die Eigenverwaltung vom vorlaufigen Glaubigerausschuss
einstimmig unterstltzt und auch der vorlaufige Sachwalter stellte keine Nachteile in seinem
Eréffnungsgutachten fest. Vielmehr wiirde eine Anderung der Verfahrensart bisher erreichte
Stillhalteabkommen gefahrden.

Das Insolvenzgericht eréffnete das Insolvenzverfahren nach Vorlage des Insolvenzplans
in Eigenverwaltung wegen Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung. Es ernannte den vorlau-
figen Sachwalter zum Sachwalter. Der von der Schuldnerin vorgelegte Insolvenzplan wurde
im er6ffneten Verfahren mehrfach modifiziert und in seiner finalen Fassung ca. 5 Monate

nach Verfahrenseréffnung zur Abstimmung gestellt.

Der Insolvenzplan sah eine Restrukturierung der Kapitalstruktur der Schuldnerin vor. Dort
fanden sich zwei syndizierte Kredite in Héhe von ca. 2,5 Mrd. Euro, die teilweise bzw. voll-
standig werthaltig besichert waren, mehrere grundpfandrechtlich besicherte Objektfinanzie-
rungen im Umfang von ca. 400 Mio. Euro sowie eine hochverzinsliche, unbesicherte, nach-
rangige Schuldverschreibung mit unbestimmter Laufzeit im Gesamtnominalbetrag von
400 Mio. Euro (Hybridanleihe). Hinzu kamen fallige Garantieverpflichtungen fir Tochterun-
ternehmen, insbesondere aus einer Wandelanleihe, von ca. 630 Mio. Euro und Eventualver-
bindlichkeiten in Hohe einer weiteren Mrd. Euro. Der Insolvenzplan bildete neben den bli-
chen Gruppen (PSV, Arbeitnehmer, Gruppengesellschaften, sonstige nicht nachrangige
Glaubiger) besondere fakultative Gruppen fur Finanzglaubiger in den einzelnen Kreditvertra-
gen bzw. Tranchen, die Anleiheglaubiger und die Aktiondre. Er sah einen Kapitalschnitt in-
klusive einer Barkapitalerh6hung und einem Debt-Equity-Swap vor. Der Plan beinhaltete
eine allgemeine Planquote von 60% fir (fast) alle Glaubigergruppen sowie eine quotenerhd-
hende Umwandlungsoption in Eigenkapital bzw. eigenkapitalahnliche Zertifikate gegen Auf-
gabe von Sicherheiten fir die Glaubiger des ersten (nicht vollstandig besicherten) syndizier-
ten Kredits. Auch die Wandelanleiheglaubiger erhielten eine Umwandlungsoption. Allein die
Glaubiger des vollstandig besicherten syndizierten Kredits sollten nur eine Stundung hin-
nehmen missen. Keine Gruppe wurde flr die Hybridglaubiger gebildet, aufgrund ihrer Nach-
rangigkeit sollten ihre Anspriiche als erlassen gelten. Auch flr die Aktionédre war keine Quote
vorgesehen; diese wirden laut Plan vielmehr dem Kapitalschnitt inklusive eines Bezugs-
rechtsausschlusses zustimmen. Planbedingung war unter anderen, dass mindestens Forde-
rungen mit einer Summenmehrheit von 91,5% die Umwandlungsoption ziehen. Zur Absiche-
rung der Planumsetzung war eine (materielle) Ausschlussfrist fir Nachzlgler vorgesehen;

auch ein Wiederaufleben nach § 255 InsO wurde ausgeschlossen.
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Der schon vorinsolvenzlich mit den Anleihegldubigern der nachrangigen Anleihe (Hybrid-
anleihe) geflihrte Streit um die Werthaltigkeit ihrer Forderungen und der damit notwendigen
Beteiligung am Insolvenzverfahren und der Planausschittung setzte sich auch im Verfahren
fort. Das Gericht folgte insoweit der Einschatzung der Schuldnerin und des Sachwalters, was
zu einem Beschwerdeverfahren wegen der Nichteinberufung einer Glaubigerversammlung
nach § 19 SchVG durch das Insolvenzgericht, zu Befangenheitsantrdgen gegen Insolvenz-
richter und Rechtspfleger sowie zu kritischen Presseartikeln fihrte.

Das Insolvenzgericht wies den vorgelegten Plan nach Einholung eines Gutachtens nicht
nach § 231 InsO zuriick. Vielmehr legte es den Plan nieder und gab Gelegenheit zur Stel-
lungnahme. Die Ladungen zum Erdrterungs- und Abstimmungstermin erfolgten durch den
beauftragten Sachwalter (ebenso spater die Ubersendung des bestatigten Plans nach
§ 252 Abs. 2 InsO). In der Abstimmung wurde der Plan von allen Gruppen angenommen; in
den Glaubigergruppen gab es Uberhaupt nur eine Nein-Stimme; in der Gruppe der Anteils-
eigner stimmte eine Summenmehrheit von 56% dem Plan zu. Die nachrangigen Glaubiger

stimmten nicht ab.

In der Folge wurde das als Planbedingung formulierte Mindestquorum an Forderungs-

umwandlungen von 91,5% deutlich Ubertroffen.

Nachdem das Gericht den Minderheitenschutzantrag eines Hybridanleiheglaubigers und
Aktionars zurtckgewiesen hatte, bestatigte es den Insolvenzplan (durch Beschluss in deut-
scher und englischer Fassung). Eine Schlechterstellung der nachrangigen Glaubiger und der
Aktionadre konnte es angesichts der aus Sicht des Gerichts nachgewiesenen Uberschuldung

nicht erkennen.

Mit der noch am gleichen Tag eingereichten Schutzschrift beantragte der Sachwalter die
Freigabe des Plans nach § 253 Abs. 4 InsO im Fall einer sofortigen Beschwerde. Eine sol-
che wurde dann tatsachlich erhoben; weitere sofortige Beschwerden sind der Akten nicht zu
entnehmen. Das Landgericht hat die Beschwerden zurlickgewiesen und die Freigabe erteilt.

Il. Rechtliche Probleme

Der Fall demonstriert anschaulich die besonderen Fragestellungen bei der strategischen
Insolvenz einer Konzernholdinggesellschaft mit erheblicher Masse und einer Vielzahl von
Verfahrensbeteiligten.

1. Zunachst wird deutlich, dass eine Vorabstimmung der geplanten Antragstellung mit
dem Insolvenzgericht erfolgte. Die Sanierungsberater der Schuldnerin informierten den zu-
standigen Insolvenzrichter mit mehreren Tagen Vorlauf Gber den geplanten Insolvenzantrag.
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So blieb Zeit, die Anforderungen des Gerichts an den Nachweis der Unabhé&ngigkeit des
vorgeschlagenen Sachwalters zu erflillen sowie insgesamt den Erfolg der Antrage auf ,First
Day Orders®, also auf bestimmte vorlaufige MaBnahmen, sicherzustellen. Das Gericht war
insoweit in der Lage, Gesprache mit den Beteiligten zu fihren und sich auf den Antrag vor-

zubereiten.

2. Die Auswahl des (vorlaufigen) Sachwalters und der Mitglieder des (vorlaufigen) Glau-
bigerausschusses erfolgte (nach einer Vorabstimmung) aufgrund des Vorschlags der
Schuldnerin. Inwieweit das Gericht in der Vorabstimmung diese Auswahl steuern konnte,
lasst sich der Akte nicht entnehmen.

3. Die Beauftragung des mitgebrachten Sachwalters mit der Erstellung des Eréffnungs-

gutachtens scheint im Jahr 2013 noch Ublich gewesen zu sein.

4. Das Scheitern der auBBergerichtlichen Verhandlungen ist im Kern auf Differenzen zwi-
schen den Glaubigergruppen hinsichtlich der Bewertungsmethode und damit der Werthaltig-
keit ihrer Forderungen zurlickzufihren. Gleichzeitig mangelte es an einer (gerichtlichen) In-
stanz, um diesen Streit auBerinsolvenzlich zu klaren. Das Auftreten von Distressed Debt In-
vestoren, die sich insbesondere in die Hybridanleihe glnstig einkaufen konnten, hat die Eini-
gungsbereitschaft der Beteiligten nicht erhéht. Immerhin konnte die Insolvenz auf die Hol-

dinggesellschaft begrenzt werden und diese durch den Plan finanziell restrukturiert werden.

Die Einigungsbemihungen wurden zuséatzlich durch das Einbringen von Forderungen
nach der Bezahlung erheblicher Glaubigerberatungshonorare und den zugrundeliegenden
Fee-Strukturen belastet. Insoweit ist positiv hervorzuheben, dass derartige Streitigkeit das
deutsche Insolvenz(plan)verfahren nicht belasten, da diese Honorare derzeit nicht aus der
Masse zu bedienen sind. Dies ist ein entscheidender Vorteil gegentber dem U.S. Recht. Fur
ein kinftiges vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren scheint es vorteilhaft, diesen Grund-

satz beizubehalten.

5. Der Insolvenzplan beinhaltet im Wesentlichen das bereits vorinsolvenzlich diskutierte
Restrukturierungskonzept. Er beinhaltet nun aber insbesondere auch die gesellschaftsrecht-
liche Willensbildung. Es gelang trotz einer Nullquote fir die Alt-Aktionare, auch in dieser

Gruppe eine mehrheitliche Zustimmung zu erreichen.

6. Die im Plan verwandte materielle Ausschlussklausel flr Nachzigler ist inzwischen

durch den BGH fir unzuldssig erklart worden.

7. In technischer Hinsicht ist festzuhalten, dass sich die Gerichte weitgehend der Res-
sourcen des Sachwalters bedient haben, um massenhafte Zustellungen von Ladungen bzw.
die Ubersendung des Plans zu bewirken. § 8 Abs. 3 InsO Iasst dies bei weiter Auslegung
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wohl zu. Die Ladung der Aktionare erfolgte in der erleichterten Form der Online-
Bekanntmachung nach § 235 Abs. 3 InsO. Insofern ware zu Uberlegen, ob sich fir GroBver-
fahren nicht eine &hnliche Erleichterung auch flr die Insolvenzglaubiger schaffen liel3e.

8. SchlieBlich ist festzuhalten, dass die Freigabeoption in § 253 Abs. 4 InsO faktisch dazu
fihrt, dass sofortige Beschwerden einzelner Glaubiger oder auch Aktionare unabhéngig von
ihrer sachlichen Begriindung zurickgewiesen werden. Die Schwelle des ,schweren Rechts-
verstoBBes* wirkt sich nicht aus.

9. In Summe konnte eine notleidende Konzernfinanzierung tber das Schutzschirmverfah-
ren mit anschlieBendem Planverfahren und eine schnelle Freigabe binnen eines knappen
Jahres restrukturiert werden.
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J. Fallstudie Nr. 10

Die Fallstudie schildert ein Verfahren an einem kleineren Insolvenzgericht, das am Ende
auch den BGH beschéftigte.

I. Sachverhalt

Der Schuldner war als eingetragener Verein B Vermieter von als Senioreneinrichtungen
genutzten Immobilien sowie von vier als Hotels betriebenen Objekten, die er zuvor selbst von
Immobilienfonds bzw. Immobilienleasinggesellschaften angemietet hatte. Die Seniorenein-
richtungen betrieb er dabei nicht selbst, sondern trat nur als Vermieter auf. Wahrend die sich
hieraus ergebenden Einnahmen kontinuierlich flossen, kam es zu Streitigkeiten des Schuld-
ners mit den jeweiligen Eigentiimern der Immobilien, in deren Folge der Schuldner einen weit
tberwiegenden Teil der geschuldeten Mietzahlungen einbehielt. Als daraufhin einige Jahre
spater diverse Immobilienfondsgesellschaften erfolgreich gegen den Schuldner auf Zahlung
der rickstandigen Mieten, Nebenkosten, Mietindexierungen sowie Verzugszinsen in Millio-
nenhdhe klagten, beliefen sich dessen Verbindlichkeiten gegenlber den Klagern auf mehr
als 50 Millionen Euro. Hinzu kamen Verbindlichkeiten in &hnlicher GréBenordnung gegen-

Uber seinen Mietern.

Der Schuldner stellte in dieser Situation einen Insolvenzantrag, der binnen dreier Wo-
chen zur Eréffnung des Verfahrens wegen Zahlungsunféhigkeit und der Uberschuldung fiihr-
te. Seinen Betrieb stellte er faktisch ein, wahrend die bestehenden Miet-, Pacht- und Lea-
singvertrage natdrlich weiterliefen. Die hieraus folgenden monatlichen Belastungen konnten
von der Masse nicht gedeckt werden, weswegen der Insolvenzverwalter noch am Tag der

Er6ffnung die Masseunzulanglichkeit anzeigte.

Im Verfahren wurden Forderungen von insgesamt ca. 450 Mio. Euro angemeldet. Auf der
Aktivseite gelang es dem Insolvenzverwalter, eine interne Patronatserklarung des Hauptmie-
ters zugunsten des Schuldners zu nutzen, die jeweils falligen Mietverbindlichkeiten des
Schuldners bezlglich der betreffenden Objekte zu erfillen. Er verfolgte gegen diesen und
andere Glaubiger zudem Anfechtungsanspriiche in einer Gesamthéhe von ca. 180 Mio. Eu-
ro. Zudem gelang es ihm, mit den Immobilieneigentiimern und den Betreibern eine Uber-
nahme der jeweiligen Miet-, Pacht- und Leasingvertrage des Schuldners zu verhandeln und
flr die weit Uberwiegende Anzahl der Miet-, Pacht- und Leasingvertrage zu erreichen. Ein
knappes Dutzend lukrativer Vertrage blieben beim Schuldner bestehen.

Angesichts der sich derart stabilisierenden Vermdgenslage wurde nach einer Verfah-
rensdauer von ca. 1,5 Jahren von den Hauptglaubigern die Erstellung eines Insolvenzplans
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angeregt. Dieser scheiterte daran, dass die Steuerbefreiung fir den Sanierungsgewinn nicht
erreicht werden konnte. Infolgedessen wurde die Liquidation des Schuldners vom Insolvenz-
verwalter fortgeflihrt. Ein Jahr spater wurden die Verhandlungen Uber die Beendigung des
Insolvenzverfahrens durch einen Insolvenzplan erneut aufgenommen, was dieses Mal zur

Einreichung eines Insolvenzplans fuhrte.

Der Insolvenzplan sieht drei Glaubigergruppen vor. In der ersten Gruppe finden sich die
GroBglaubiger wieder, die ,aus Grinden der Geschéaftspolitik am Fortbestand des Schuld-
ners interessiert” seien. Sie erklaren bezuglich ihrer Forderungen einen umfassenden qualifi-
zierten RangrUcktritt, sodass sie Befriedigung ausschlieBlich aus einem Bilanzgewinn, aus
einem Liquidationserlés oder aus einem die sonstigen Verbindlichkeiten des Schuldners
Ubersteigenden sonstigen freien Vermdgen verlangen kénnen. In der zweiten Gruppe wer-
den die Gbrigen Insolvenzglaubiger (einschlieBlich der absonderungsberechtigten Glaubiger
in Hoéhe ihres voraussichtlichen Ausfalls) und in der dritten Gruppe die Kleinglaubiger (Glau-
biger mit einer Forderung bis zu 10.000 Euro) eingeordnet. Glaubiger in beiden Gruppen
erhalten eine Quote von zehn Prozent auf die ersten 10.000 Euro ihrer zur Tabelle festge-
stellten Insolvenzforderungen. Glaubiger in Gruppe 2 sollen zudem eine Quote von sechs
Prozent auf den Mehrbetrag der zur Tabelle festgestellten Insolvenzforderung erhalten und
im Ubrigen einen Verzicht auf die dariiber hinaus gehenden Forderungen erkldren. Die
Kleingldubiger erhalten jenseits ihrer Quote von zehn Prozent auf die ersten 10.000 Euro
ihrer zur Tabelle festgestellten Insolvenzforderungen keine weiteren Leistungen. Die
Planquoten fur beide Gruppen werden durch Einmalzahlungen der Grof3glaubiger in H6he
von ca. 3 Mio. Euro finanziert, die diese auf ein Treuhandkonto des Insolvenzverwalters ein-

zahlen.

Als Bedingung fir die gerichtliche Bestatigung sieht der Plan vor, dass fir den Insolvenz-
verwalter eine konkret bezifferte Vergutung zzgl. Auslagen von fast 3 Mio. Euro festgesetzt
wird, was der Regelvergitung zzgl. eines Zuschlags i.H.v. 545% entspricht. Zugleich ist ein
Rechtsmittelverzicht gegen den Vergutungsfestsetzungsbeschluss vorgesehen.

Nach einem Streit Uber die Stimmrechtsfestsetzung mit Glaubigern aus Gruppe 2 wurde
der Insolvenzplan knapp 5 Jahre nach Verfahrenseréffnung zur Abstimmung gestellt. Hier
erreichte der Plan die Zustimmung der Gruppen 1 und 3; in Gruppe 2 unterstitzte nur die
Kopf- aber nicht die erforderliche Summenmehrheit den Plan. Der Insolvenzverwalter bean-
tragte dennoch plangeman die Festsetzung seiner Vergiitung. Gut 1,5 Monate nach der Ab-
stimmung bestétigte das Insolvenzgericht den Insolvenzplan unter Anwendung des Obstruk-
tionsverbots aus § 245 InsO gegen die Glaubiger in Gruppe 2, nachdem es zuvor die Vergu-
tung antragsgeman festgesetzt hatte. Die gegen beide Beschliisse eingelegten sofortigen
Beschwerden hatten schon beim Landgericht Erfolg und fihrten zur Aufhebung der Planbe-
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statigung sowie zur Versagung der Planbestatigung. Die gegen letztere Entscheidung einge-
legte und zugelassene Rechtsbeschwerde blieb erfolglos.

Il. Rechtliche Probleme

Der Fall demonstriert exemplarisch verschiedene Problemstellungen bei Insolvenzplénen
nach dem ESUG.

1. Verwaltungsgesellschaften wie die hiesige Schuldnerin besitzen haufig nur wenige
dingliche Vermbgenswerte, sodass infolge der Belastungen aus fortlaufenden Vertragen (vgl.
§ 108 InsO) schnell eine Masseunzulanglichkeit entstehen kann, die hier schon am Tag der
Er6ffnung angezeigt wurde. Der Fall zeigt eindrucksvoll, dass eine Plansanierung des
Schuldners durch diesen Umstand keineswegs aussichtslos ist. Eine Umstrukturierung der
Vertragsstruktur des Schuldners mithilfe der §§ 103 ff. InsO bzw. — im Fall des § 108 InsO —
durch Verhandlungen des Insolvenzverwalters kann einen positiven Cash-Flow wiederher-
stellen, sodass sich in der Folge die Regelung der Altverbindlichkeiten Gber einen Insolvenz-

plan aufdrangt.

2. Die vorliegende Fallstudie ist kein Fall von § 210a InsO. Im vorliegenden Fall gelang
es dem Verwalter, die Masseinsuffizienz zu Uberwinden. Dies muss allerdings nicht immer
gelingen. Bleiben auch Alt-Masseverbindlichkeiten in einer Héhe offen, die angesichts der
Liquiditatslage besser durch Regelungen im Insolvenzplan herabgesetzt als bedient werden,
so ware ein Fall fir § 210a InsO gegeben. Wiirde dann ein solcher Plan auch eine (geringe)
Quote far die Insolvenzglaubiger bzw. einzelne ihrer Gruppen vorsehen wollen, so waren
diese Beteiligten am Planverfahren zu beteiligen. Ob sich ihre Verfahrensstellung dann aus
§ 224 oder § 225 InsO ergibt, regelt § 210a InsO derzeit nicht.

3. Die Fallstudie illustriert sodann, dass der — hier zweifellos erfolgreiche — Insolvenzver-
walter ein Interesse an der planbaren Festsetzung seiner Vergitung und deren Berucksichti-
gung in der Liquiditétsplanung hat. Sie offenbart auch, dass die Verwaltervergutung als Mas-
severbindlichkeit ein erheblicher Kostenfaktor ist (hier 3 Mio. Euro bei Planleistungen an
Glaubigergruppen 2 und 3 von ebenfalls insgesamt ca. 3 Mio. Euro), dessen konkrete Héhe
wegen des nachlaufenden gerichtlichen Festsetzungsverfahrens und des gerichtlichen Be-
messungsspielraums in der InsVV zum Zeitpunkt der Planberechnungen noch nicht fest-
steht.

4. Die Fallstudie verdeutlicht schlieBlich auch die Bedeutung einer schnellen hdchstrich-
terlichen Klarung offener Rechtsfragen — hier insbesondere der Zuléssigkeit von Planrege-
lungen zur Verwaltervergltung. Der dazu notwendige Zugang zum BGH liegt seit der Strei-
chung des § 7 InsO in der Hand der Landgerichte. Ob diese sich in allen relevanten Fallen
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fir die Zulassung der Rechtsbeschwerde entscheiden, wie es das Landgericht in der Fallstu-
die getan hat, darf bezweifelt werden.
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K. Fallstudie Nr. 11

Im vorgestellten Fall handelt es sich um ein Insolvenzverfahren vor einem Gericht in ei-

ner deutschen GroR3stadt.

I. Sachverhalt

Das Schuldnerunternehmen ist eine Holdinggesellschaft mit verschiedenen Tochterge-
sellschaften, bei der eine Gesellschaft zeitgleich ebenfalls Insolvenz angemeldet hat. Die
Holdinggesellschaft hat knapp 30 Mitarbeiter. Es gab Ruckstédnde in Hohe von etwa 20.000
Euro bei Sozialversicherungstragern im Zeitpunkt der Antragstellung. Das Gesamtforde-
rungsvolumen betrug etwa 400.000 Euro. AuBerdem gab es Steuerrlickstdnde von ca.
50.000 Euro. Der Antrag wurde wegen vermeintlich drohender Zahlungsunfahigkeit gestellt,
und zwar als Antrag nach § 270b InsO. Eine entsprechende Bescheinigung wurde vorgelegt.
Die Bescheinigung war der Akte allerdings nicht beigefligt. Das Gericht ernannte einen vor-
laufigen Sachwalter und einen davon personenverschiedenen gerichtlich bestellten Sachver-
standigen, der insbesondere zum Eintritt einer etwaigen materiellen Insolvenzreife zu berich-
ten hatte. Mit dem Antrag wurden von Seiten der die Schuldnerin beratenden Kanzlei zu-
gleich bestimmte Personen fir den vorlaufigen Glaubigerausschuss vorgeschlagen, die, so-
weit ersichtlich, vom Gericht auch bestellt wurden. AuBerdem wurde von der Schuldnerin ein
vorlaufiger Sachwalter vorgeschlagen, der ebenfalls bestellt wurde. AuBerdem wurde das
Unternehmen jedenfalls zeitweise von einem Restrukturierungsexperten einer weiteren
Kanzlei oder Beratungsgesellschaft unterstltzt. Dieser Experte war zeitweise auch als Sa-
nierungsgeschéaftsfiihrer in die Organstellung gertickt.

Kurz nach Antragstellung wurde der Eintritt der Zahlungsunfahigkeit angezeigt.

Der vom Gericht eingesetzte Sachverstandige stellte in seinem Bericht fest, dass nach
seiner Auffassung bereits zum Zeitpunkt der Antragstellung Zahlungsunfahigkeit eingetreten
und die Bescheinigung fehlerhaft war. AuBerdem seien in erheblichem Umfang verschiedene
glaubigerbenachteiligende Vorgange zu erkennen, unter anderem auch durch eine Vermi-
schung der Vermdgensspharen der Tochtergesellschaft und der Holdinggesellschaft. AuBer-
dem seien noch bestimmte Forderungen der Gesellschafter und Geschaftsfihrer gedeckt
worden. In diesem Zuge hat der Sachverstandige ,beantragt®, die Eigenverwaltung zu been-
den und das Schutzschirmverfahren aufzuheben. Der vorlaufige Sachwalter ist diesem An-
trag entgegengetreten, wobei es in diesem Zuge auch zu einer Diskussion dartber kam, ob
die Vorschrift des § 270b Abs. 4 Nr. 1 InsO bei Unrichtigkeit der Bescheinigung anwendbar
ist. Der vorlaufige Sachwalter hat jedenfalls die Auffassung vertreten, das Schutzschirmver-
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fahren sei zunachst fortzufiihren. Nachdem das Gericht, soweit ersichtlich, die Bedenken des
Sachverstandigen geteilt hatte, zog schlieBlich die Schuldnerin den Antrag auf Eréffnung in
Eigenverwaltung zurtick und beantragte die Eréffnung als Regelverfahren. Dabei wurde der
bisherige vorlaufige Sachwalter nunmehr als Insolvenzverwalter eingesetzt. Noch vor der
Eréffnung des Insolvenzverfahrens legte die Schuldnerin einen Insolvenzplan vor. Dieser
Plan war in der Ubermittelten Akte nicht auffindbar. Die Beratungsgesellschaft, die die
Schuldnerin im Vorfeld des Insolvenzverfahrens und des Antrags beraten hat, durfte auch
nach Antragstellung und nach Eréffnung weiter die Schuldnerin beraten und erhielt fir diese
Leistungen, soweit ersichtlich, auch Beratungshonorare, auch flr die Zeit nach Antragstel-
lung, aus der Masse. Einen eigenen Insolvenzplan legte der Insolvenzverwalter nicht vor.
Der von der Schuldnerin vorgelegte Insolvenzplan wurde mehrheitlich angenommen und das
Insolvenzverfahren aufgehoben. Wie aus Presseberichten zu entnehmen ist, hat offenbar die
die Schuldnerin beratende Gesellschaft selbst Teile der Schuldnerin Gbernommen; ob dies
bereits im Insolvenzplan vorgesehen war, konnte wegen des in der Akte fehlenden Plans
nicht nachvollzogen werden. Ferner gab es kurz darauf eine Folgeinsolvenz, in der kein In-

solvenzgeld gezahlt werden konnte.

Il. Rechtliche Probleme

Der Fall demonstriert bestimmte Probleme des Zusammenspiels zwischen allen Beteilig-
ten. So kdnnte man die Frage stellen, ob es sachgerecht ist, dass im Falle einer als fehler-
haft eingeschatzten Bescheinigung die Beratungsgesellschaft der Schuldnerin auch nach
Eréffnung des Insolvenzverfahrens auf Kosten der Masse Beratungsleistungen erbringen
darf.

Deutlich wird anhand des Falles auch, dass Gerichte die Nachteilsprognose und die Be-
scheinigung des § 270b InsO mit Hilfe von Sachverstandigen nachpriifen lassen, was die
Frage aufwirft, ob das dem gesetzgeberischen Willen entspricht. Der Sachverstandige hat
allerdings keine unmittelbaren Eingriffsrechte in das Verfahren und auch keine Antragsrech-

te, wie der Fall zeigt.

Deutlich wird auch, dass auch in diesem Fall, obwohl letztlich von einer Glaubigerbe-
nachteiligung ausgegangen wird, dennoch der von der Schuldnerin vorgeschlagene, also
mitgebrachte Sachwalter zum Insolvenzverwalter bestellt wird. Man kann auBerdem die Fra-
ge stellen, ob in einer solchen Konstellation der Insolvenzverwalter auf einen Alternativplan
hinwirken misste. Das wird man nicht generell sagen kénnen. Die Ubernahme durch die

Beratungsgesellschaft konnte jedenfalls gewisse Eigeninteressen implizieren.
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Zudem zeigt sich an dem Fall, dass mehrere Beteiligte zusammenwirken mussen. Tétig
waren die Rechtsberater der Schuldnerin, ferner die Sanierungsberater, die das Restruktu-
rierungskonzept entwickelt haben, und zugleich die Kanzlei des Sachwalters, die spater als

Insolvenzverwalterkanzlei auftrat.
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L. Fallstudie Nr. 12

Im vorgestellten Fall wurde mit dem Insolvenzeigenantrag ein Antrag auf vorlaufige Ei-
genverwaltung gestellt.

I. Sachverhalt

Es handelt sich bei der Insolvenzschuldnerin um eine GmbH & Co. KG mit einer Bilanz-
summe Uber 10 Mio. Euro und ca. 70 Arbeitnehmern.

Im Antrag wurden zwei vorlaufige Sachwalter vorgeschlagen. Dabei wurde von dem an-
tragstellenden Geschéftsfiihrer darauf hingewiesen, dass diese Personen von den (kauf-
mannischen) Sanierungsberatern empfohlen worden seien. Es wird im Antrag versichert,
dass die Personen zu keiner Zeit beraten oder vertreten haben. AuBerdem werden im Antrag
Mitglieder far den vorlaufigen Glaubigerausschuss benannt; weitere Mitglieder sollen nach-
benannt werden. Ein Sanierungskonzept wurde dem Antrag nicht beigefligt, sondern ledig-
lich darauf hingewiesen, dass die Sanierung mdglich sei. Konkrete Hinweise zu den Sanie-
rungsitberlegungen werden im Antrag nicht gegeben.

Sodann erging Beschluss nach § 270a InsO mit Bestellung des erstgenannten vorge-
schlagenen vorlaufigen Sachwalters. Die Ubertragung der Kassenfilhrung erfolgte auf den
Sachwalter, wie im Antrag vorgesehen. Der vorlaufige Sachwalter nahm das Amt an, hielt
eine Ubertragung der Kassenfiihrung aber nicht fiir erforderlich, da die beauftragte Unter-
nehmensberatung eng in die Geschéaftsablaufe mit einbezogen sei und ihm Zahlungen vor
Ausfihrung vorgelegt wirden. Der vorlaufige Sachwalter nannte dann noch weitere Mitglie-
der fur den vorlaufigen Glaubigerausschuss. Zu den spéter ernannten Mitgliedern des Glau-
bigerausschusses gehdrte auch einer der vorinsolvenzlich tatigen Sanierungsberater der
Schuldnerin.

Der vorlaufige Glaubigerausschuss verlangte zusatzliche Informationen wie z.B. das Sa-
nierungskonzept, auBerdem eine unabhangige Bewertung der kurz vor Antragstellung ohne
vorheriges Wertgutachten verduBerten Grundsticke. Nachdem das angemahnte Sanie-
rungskonzept nicht vorgelegt wurde, beschloss der Glaubigerausschuss, eine Anzeige an
das Insolvenzgericht zu machen und darzulegen, dass nach Auffassung des Glaubigeraus-
schusses die Abwicklung des Verfahrens im Rahmen der Eigenverwaltung zu einer nachtei-
ligen Veranderung der Vermdgenslage der Schuldnerin fuhre.

Der vorlaufige Glaubigerausschuss wies darauf hin, es habe nur einen Entwurf eines
IDW ES 6-Gutachtens gegeben, in dem die Berater ein halbes Jahr vor Antragstellung aber
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keine positive Fortfhrungsprognose gegeben hatten, sondern dort nicht zu einer abschlie-
Benden Entscheidung gekommen seien. AuBerdem seien die Lieferantenverbindlichkeiten
sprunghaft gestiegen. Beratungskosten Uber 200.000 Euro seien im Vorfeld des Antrags
aufgelaufen. Die Jahresabschlisse waren nicht vollstandig ordentlich testiert.

Der vorlaufige Glaubigerausschuss regte insoweit in Ubereinstimmung mit dem vorlaufi-
gen Sachwalter weiterhin an, in ein regulares Insolvenzverfahren zu wechseln. Der vorlaufi-
ge Sachwalter erbat und beantragte die Anordnung der starken vorlaufigen Insolvenzverwal-
tung. Diese wurde antragsgeman erlassen und der bisherige vorlaufige Sachwalter zum vor-

laufigen Insolvenzverwalter bestellt.

Im Eréffnungsverfahren wurde vom vorlaufigen Glaubigerausschuss ein schleppender In-
formationsfluss durch die Geschéftsleitung und den vorlaufigen Insolvenzverwalter beman-
gelt. Der vorlaufige Glaubigerausschuss beantragte beim Insolvenzgericht, einen anderen
Insolvenzverwalter flr das eréffnete Verfahren zu bestellen als den ernannten vorlaufigen
Insolvenzverwalter und vorlaufigen Sachwalter und erstellte ein Anforderungsprofil i.S.d.
§ 56a InsO. Das Gericht bestellte jedoch den bisherigen vorlaufigen Insolvenzverwalter als

Insolvenzverwalter.

Im eréffneten Verfahren wurden die Sanierungsberater auf Druck des Glaubigeraus-
schusses dann nicht mehr weiter beschaftigt. Der Glaubigerausschuss bemangelte weiterhin
den fehlerhaften Informationsfluss. Eine Kassenprtifung durch den Glaubigerausschuss fihr-
te zu der Feststellung, dass unter anderem Insolvenzforderungen kurz vor Antragstellung
befriedigt wurden. Belege und weitere Unterlagen fehlten. Es wurde festgestellt, dass einzel-
ne Glaubiger, die im Glaubigerausschuss auf Vorschlag des Schuldners vertreten waren,
wodchentliche Zahlungen als Pauschalzahlungen fur Lieferungen erhielten; inwieweit diese
Zahlungen von Leistungen gedeckt waren, blieb unklar. Vom Insolvenzverwalter wurde ein
neuer M&A-Berater ins Spiel gebracht. Die Geltendmachung von Geschaftsflihrerhaftungs-
ansprichen wurde von ihm zunachst zurtickgestellt, weil vorrangig Anfechtungsanspriichen
gegen Dritte ermittelt werden sollten.

Sodann wurde eine eidesstattliche Versicherung des Geschéaftsfihrers vorgelegt, nach
der er, der Geschaftsfihrer, vom spateren vorlaufigen Sachwalter vorberaten worden sei und
der Insolvenzantrag vorformuliert worden sei. Der spéatere Insolvenzverwalter sei tber ein

halbes Jahr vor Antragstellung beratend tatig gewesen.

Zudem entstand im Verfahren Streit Uber die Angemessenheit des Stundensatzes fir
Glaubigerausschussmitglieder.
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Il. Rechtliche Probleme

Der Fall zeigt eine gescheiterte Eigenverwaltung und offenbart mehrere Rechtsprobleme.
Offenbar war ein tragféahiges Sanierungskonzept bei Eintritt in das Insolvenzverfahren nicht
vorhanden; dennoch wurde die vorlaufige Eigenverwaltung angeordnet. Es wurden im Vor-
feld und auch nach Antragstellung insgesamt deutlich sechsstellige Betrage flir Sanierungs-
berater ausgegeben, deren Leistungen aber ausweislich der Akten nur teilweise nachvollzo-
gen. Von Beginn an war aus Liquiditatsgriinden nur ein asset deal denkbar, so dass die
Sinnhaftigkeit der Eigenverwaltung fraglich war. In Rede stand im konkreten Verfahren auch,
dass fur mehrere Perioden keine gepruften Jahresabschlisse vorlagen, was per se eine Ei-
genverwaltung ausschlieBen kdnnte. Zudem wurden unmittelbar vor Antragstellung Grund-
stlicksverkaufe (Sale and Lease-Back) gemacht, deren Berechtigung spéater vom Glaubiger-

ausschuss angezweifelt wurde.

Eine Vorberatung der Schuldnerin hatte stattgefunden, wurde aber vom spateren vorlau-
figen Sachwalter und Insolvenzverwalter verschwiegen. Geschéaftsfiihrerhaftungsanspriiche
wurden vom Sachwalter/Verwalter zunachst nicht verfolgt. Auffallig ist auch, dass ein Sanie-
rungsberater selbst Mitglied des Glaubigerausschusses wurde.

Insgesamt ungeklart und streitanfallig war das Zusammenspiel zwischen Glaubigeraus-
schuss und Sachwalter/Verwalter bzw. eigenverwaltender Schuldnerin im Hinblick auf die
Informationspolitik und deren Folgen. Es hat sich auch gezeigt, dass der Glaubigeraus-
schuss insoweit rechtlich gesehen keine eigene Nachteilsanzeigemdglichkeit hat, was sich
im konkreten Fall allerdings nicht auswirkte, da die Eigenverwaltung ohnedies beendet wur-
de.

Der vorlaufige Glaubigerausschuss hat ein Anforderungsprofil i.S.d. § 56a InsO erstellt,
das keine Beachtung fand. Am Rande zeigt der Fall auch, dass die Vergitung der Glaubi-
gerausschussmitglieder gesetzlich deutlicher geregelt werden sollte.
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M. Fallstudie Nr. 13

Der Fall betraf die Insolvenz eines Modeunternehmens.

I. Sachverhalt

Es wurde Antrag gestellt auf Eréffnung des Verfahrens mit Anordnung der Eigenverwal-
tung im Schutzschirmverfahren wegen drohender Zahlungsunfahigkeit, verbunden mit einem
Antrag nach § 270b Abs. 3 InsO. Zugleich wurde eine vorlaufige Sachwalterin mitgebracht,
die auch vom Gericht bestellt wurde. Laut Antrag wurden im Vorfeld mit wesentlichen Glau-
bigern, die auch als potentielle Glaubigerausschussmitglieder benannt wurden, Vorgespra-
che geflhrt; die Glaubiger seien positiv gegentber der Eigenverwaltung eingestellt.

Die Schuldnerin war Tochtergesellschaft einer auslandischen Konzernmutter. In der Be-
scheinigung nach § 270b InsO wird unter anderem ein Grobkonzept der geplanten Sanie-
rung skizziert mit dem Ziel einer Umsatzstabilisierung, SchlieBung von nicht profitablen Filia-
len und Kostenanpassungen. Das Gericht verdffentlichte den § 270b-Beschluss nicht. Die
vorlaufige Sachwalterin wurde zugleich mit einem Gutachtenauftrag versehen zur Prifung
des Eréffnungsgrundes. Laut Bericht der Sachverstandigen/vorlaufigen Sachwalterin erfolgte
eine reibungslose Zusammenarbeit mit den Schuldnerberatern. Die Sachwalterin wurde in
den taglichen Zahlungsverkehr eingeschaltet. Sodann wurden Gesprache mit den Vermie-
tern der Filialen geflhrt und weitreichende Eingestédndnisse der Vermieter erreicht. Es wurde
ein erster Insolvenzplanentwurf vorgelegt. Dieser Entwurf sah eine Planquote von 35% vor.
Der Insolvenzplan erschien als alternativlios, weil das Modeunternehmen ausschlieB3lich Ei-
genware der Muttergesellschaft vertrieb und zudem zahlreiche Mietvertréage Gber die Filialen
bestanden. Sowohl der Liefervertrag mit der Mutter als auch die Mietvertrdge kdnnten samt-
lich nur mit Zustimmung der Vertragspartner Ubertragen werden. Wegen des Umstands,
dass die Schuldnerin als faktische Franchisenehmerin tatig war und die Filialen entspre-
chend dem Konzept der Muttergesellschaft ausgestattet waren, sei vom Einstieg eines neu-
en Investors oder Gesellschafters nicht auszugehen gewesen. Insofern bestand die einzige
Alternative zum Insolvenzplan in einer Liquidation. Ein M&A-Prozess wurde, soweit ersicht-
lich, deshalb auch nicht aufgesetzt.

Problematisch war, wie aus der richterlichen Prifung des Plans deutlich wurde, dass un-
ter anderem die Auszahlung der Planquote durch die Sachwalterin vorgesehen war, was
nach Aufhebung des Verfahrens nicht mehr méglich ist. Im ersten Planentwurf fehlten nach
Auffassung des Gerichts auch Hinweise zu den eingegangenen Masseverbindlichkeiten. Das
Gericht duBerte auch Zweifel an der Bestimmtheit des Plans, da nach seiner Auffassung die
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Regelungen einen vollstreckungsfahigen Inhalt haben missten. Das Gericht war auch der
Auffassung, nur die Sachwalterin, und nicht die Schuldnerin selbst, kénne bevollméachtigt
werden, nach § 221 Satz 2 InsO die zur Umsetzung des Plans erforderlichen MaBnahmen zu
ergreifen und offensichtliche Fehler des Plans zu berichtigen. Es wurden dann gednderte
Fassungen des Plans vorgelegt. Nunmehr wurde vorgesehen, die Sachwalterin auch als
zusétzliche Treuhanderin zu bestellen, um das Problem zu umgehen, dass der Sachwalter

kraft Amtes nach Aufhebung des Verfahrens nicht mehr die Auszahlung vornehmen kann.

Im Plan war ein Sanierungsbeitrag der Muttergesellschaft in ihrer Position als Gesell-
schafterin nur in der Form vorgesehen, dass mit einem entsprechenden Betrag zugleich et-
waige Anfechtungsanspriiche gegen die Muttergesellschaft abgegolten sein sollten.

Sodann kam es zur Eréffnung des Verfahrens mit der Einsetzung der vorlaufigen Sach-
walterin als Sachwalterin. Sodann wurde Abstimmungs- und Erdrterungstermin anberaumt.
Insgesamt stimmten drei Gruppen ab, namlich die Bundesagentur fir Arbeit, 6ffentlich-
rechtliche Glaubiger und sonstige Insolvenzglaubiger. Eine Gruppe der Gesellschafter wurde
nicht gebildet, obwohl in dem Insolvenzplan ein Fortsetzungsbeschluss nach § 60 GmbHG
enthalten ist. Der Insolvenzplan wurde mit Mehrheit aller Gruppen angenommen. Versa-
gungsantrage wurden nicht gestellt. Es erging sodann auch der Bestatigungsbeschluss des
Insolvenzgerichts. Sodann wurde das Verfahren aufgehoben nach Gewahrleistung der Erfil-
lung der Masseverbindlichkeiten.

Es wurde berichtet, dass das Verfahren wegen der guten Kommunikation kaum zu Prob-
lemen in der Mitarbeiterschaft gefihrt habe und weiterhin eine hohe Motivation vorhanden

gewesen sei. Die Vermieter waren weitgehend zu Konzessionen bereit.

Il. Rechtliche Probleme

Der Fall zeigt eine gelungene Sanierung durch Insolvenzplan, was allerdings auch durch
die Besonderheiten der Situation bedingt war, weil die Zerschlagung drohte. Anders formu-
liert war der Erhalt der Mietvertrage von entscheidender Bedeutung und ein schlichter Asset-
Deal kaum mdglich, weil die Schuldnerin quasi Franchisenehmerin ihrer Muttergesellschaft
war. Offenbar war das Verfahren auch sehr gut vorbereitet. Nur kleinere Detailprobleme sind
erkennbar. So misste im Fall eines Fortsetzungsbeschlusses nach § 60 GmbHG auch eine
Gruppe der Gesellschafter gebildet werden, was versdaumt wurde. Die Vergitungshéhe bei
den Mitgliedern des Glaubigerausschusses war wieder ein Unsicherheitsfaktor beim Glaubi-
gerausschuss, es wurden geringe Stundensatze ausgeworfen. Probleme bestanden auch bei
der Abwicklung der Auszahlung der Quote, weil der Sachwalter dazu nicht automatisch er-

machtigt werden kann. Es zeigte sich auBBerdem, dass hier, von dem Fortsetzungsbeschluss

289



abgesehen, nicht in Gesellschafterrechte eingegriffen wurde und ein Sanierungsbeitrag der
Gesellschafterin nur insofern erfolgte, als sie als Glaubigerin betroffen war, und zur Abgel-
tung von etwaigen Anfechtungsanspriichen. Die Frage der Vollstreckungsféahigkeit des Plans
spielte bei der richterlichen Prifung des Plans eine gewisse Rolle.
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N. Fallstudie Nr. 14

Es handelt sich um Verfahren in einer deutschen Grof3stadt Uber eine bbérsennotierte Ge-
sellschaft mit grenziberschreitendem Forfaitierungsgeschaft im Bereich der Exportfinanzie-

rung.

I. Sachverhalt

Der Antrag, der wegen drohender Zahlungsunfahigkeit und als Antrag nach § 270b InsO
gestellt wurde, benannte potentielle Mitglieder des vorlaufigen Glaubigerausschusses; auch
der vorlaufige Sachwalter wurde mitgebracht. Die Insolvenzsituation der Gesellschaft war
laut den Angaben im Antrag aufgrund der US-amerikanischen Sanktionen gegen den lIran
entstanden, sodass sich die Gesellschaft auf der roten Liste befand. Es war eine Anleihe der
Insolvenzschuldnerin ausgegeben worden und folglich waren auch Anleiheglaubiger am Ver-
fahren beteiligt. Als ein Ziel des Eigenverwaltungsverfahrens wurde die fiskalische Sanierung

ausgegeben.

Im Antrag wird darauf hingewiesen, dass die Sanierungsfahigkeit der Gesellschaft derzeit
nicht gegeben sei, weil die von einer Wirtschaftsprifungsgesellschaft genannten Vorausset-
zungen nicht eingehalten worden seien. Konkret ging es um eine entsprechende Sachkapi-
talerhéhung fir einen Debt-Equity-Swap, fir die das Wertgutachten fehlte. Durch die Eigen-
verwaltung werde laut Antragsteller dann aber die Sanierungsfahigkeit hergestellt. Die Glau-
biger hatten sich, mit Ausnahme des gemeinsamen Vertreters der Anleiheglaubiger, auch
ausdricklich fir das Schutzschirmverfahren ausgesprochen. Laut der § 270b-Bescheinigung
war insbesondere als Sanierungsschritt angedacht die Starkung des Eigenkapitals durch
Ankauf der Anleihe. Der gemeinsame Vertreter der Anleiheglaubiger, der im vorlaufigen
Glaubigerausschuss vertreten war, erklarte ausdrtcklich, der Einleitung des Schutzschirm-

verfahrens nicht zuzustimmen.

Sodann erging dennoch antragsgeman der § 270b-Beschluss. Der vorlaufige Sachwalter
wurde auch als Sachversténdiger zur Ermittlung grenziberschreitender Bezlige und des Er-
6ffnungsgrundes sowie zur Ermittlung der Sanierungsaussichten eingesetzt. Weiterhin wurde
Druck des gemeinsamen Vertreters der Anleihegldubiger ausgelbt, dass die Eigenverwal-
tung nicht unterstitzt wird, es fehle das Vertrauen in die Zuverlassigkeit des Schuldners. Das
bisher vorgesehene Restrukturierungskonzept sei vorinsolvenzlich nicht umgesetzt worden.
Es sei einseitig zulasten der Anleiheglaubiger agiert worden.
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Sodann erfolgte die Mitteilung des Schuldnerberaters an das Gericht, dass ein Kreditin-
stitut eine fristlose Kiindigung ausgesprochen habe und damit Zahlungsunféahigkeit eingetre-

ten sei.

Es gab ferner eigene Antrage weiterer (méglicherweise ,rauberischer”) Anleiheglaubiger,
als Mitglied im vorlaufigen Glaubigerausschuss bestellt zu werden, und die Anregung des
Sachwalters, diese Antrage jeweils zurtickzuweisen, da bereits eine hinreichende Reprasen-
tation der Anleiheglaubiger gegeben sei.

Im weiteren Verlauf wurde versucht, ein Insolvenzplankonzept zu entwickeln, allerdings
unter akuten Liquiditatsproblemen. Auch Schwierigkeiten in der Kommunikation mit auslan-
dischen Partnern waren ein Storfaktor. Insgesamt ergab sich eine sehr komplexe Situation
aufgrund der internationalen Beziehungen und Tochtergesellschaften in der ganzen Welt.
Der vorlaufige Glaubigerausschuss verstéandigte sich sodann in einer auBerordentlichen Sit-
zung zunéachst darauf, gegenlber dem Insolvenzgericht die Aufhebung der Eigenverwaltung
und Uberleitung ins Regelverfahren zu beantragen. Dies wurde dann nicht umgesetzt; die
Bedenken hat der vorlaufige Glaubigerausschuss in einer weiteren Sitzung fallen lassen,
nachdem der Planinvestor wirtschaftliche Eckpunkte bestétigt habe. Der Investor sagte u.a.
eine good will-Zahlung von 100.000 Euro zu.

Sodann erfolgte die Eréffnung in Eigenverwaltung, der vorlaufige Sachwalter wurde zum
Sachwalter bestellt. Die vorinsolvenzlich beschlossenen Barkapitalerh6hungen waren nicht
umgesetzt worden; daraus ergab sich, dass auch Rickzahlungsanspriiche von Glaubigern
als angemeldete Forderungen berlcksichtigt wurden. Der vorgesehene Insolvenzplan sah
eine Insolvenzquote von knapp 40% vor. Es wurden Gruppen fur die nicht nachrangigen
Glaubiger, den PSV als eigene Gruppe und die Glaubiger aus gescheiterter vorgerichtlicher
Barkapitalerhéhung gebildet, auBerdem fir die Aktionare, da im Plan ein Fortsetzungsbe-

schluss enthalten war.

Far die Vergutung der Beteiligten war vorgesehen, dass die Beratervergiitung auf der
Grundlage der VerglUtung der reguldren Insolvenzverwaltung abziglich der VerglUtung des
vorlaufigen Sachwalters erfolgt. Sollte das Gericht die Vergutung des vorlaufigen und end-
glltigen Sachwalters geringer als unterstellt angenommen festsetzen, so erhdhte sich laut
dem Beratervertrag die Vergitung der Beratersozietat im gleichen Umfang.

Far den gemeinsamen Vertreter der Anleiheglaubiger wurde ein hoher sechsstelliger Be-
trag vorgesehen; die Aufwendungen als Mitglied des Glaubigerausschusses wurden, soweit
ersichtlich, trotz gesonderter gesetzlicher Vergltung nicht verrechnet.

Es gab sodann zahlreiche Einwande des Insolvenzgerichts gegen den Planentwurf, etwa
weil die Wertbestimmung flr die einzelnen Aktivposten nicht ausreichend sei. Fir das Liqui-
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dationsszenario wurde im Plan nach Auffassung des Gerichts nahegelegt, dass die Schuld-
nerin bei Ablehnung des Plans sofort jegliche Tatigkeit beenden wirde, alle Arbeitnehmer
sofort kiindigen und die Léhne ohne jede Gegenleistung fortzahlen wirde. Das Gericht be-
mangelte daher die Vergleichsrechnung. Ein gednderter Plan wurde zur Abstimmung gestellt
und erreichte in allen Gruppen die notwendigen Mehrheiten. Der Plan enthélt auch verschie-
dene gesellschaftsrechtliche MaBnahmen wie z.B. die Herabsetzung des Grundkapitals, eine
Barkapitalerhéhung mit neuen Aktien unter Ausschluss des Bezugsrechts und Sachkapital-
erhéhung im Wege der Einlage der Riickforderungsanspriche aus der Barkapitalerhéhung.

Auch in diesem Verfahren wurde erhebliche Energie auf die Vergltungsantrage verwen-
det. Es wurde Antrag auf Vergitung der vorlaufigen Glaubigerausschussmitglieder mit
275 Euro/Stunde gestellt. Das Gericht setzte diese auf 95 Euro fest.

Il. Rechtliche Probleme

Der Fall ist komplex und insofern ein besonders gelagerter Einzelfall. Deutlich werden je-
doch mehrere Probleme.

Die Eigenverwaltung stand offenbar mehrfach auf des Messers Schneide. Die Glaubiger-
ausschussmitglieder wurden nur durch wirtschaftliche Zugestandnisse dazu angehalten, den
Aufhebungsantrag nicht zu stellen.

Die Vergutung des vorlaufigen Glaubigerausschusses war umstritten. Vom Gericht als
problematisch angesehen wurden auch die Verglitungsabreden im Zusammenspiel Schuld-
nerberater-Sachwalter. Auffallig erscheint die Pauschalvergitung fir den gemeinsamen Ver-
treter, wenn dieser gleichzeitig auch als Glaubigerausschussmitglied abrechnet.

Der Fall zeigt, dass gesellschaftsrechtliche MaBnahmen genutzt wurden und zwar hier
wegen der besonders gelagerten Situation der Rickforderungsanspriche aus der Barkapi-
talerhéhung auch im Wege eines Debt-Equity-Swap.

Man sieht in diesem Fall auch das Auftreten von Kleinglaubigern oder Anlegeranwélten,
deren Interessen unklar bleiben. Das Gericht hat umfangreich geprift. Deutlich wird insofern
bei den Beanstandungen des Insolvenzgerichts, dass die Vergleichsrechnung schwierig ist,
weil die konkreten Fortflhrungs- und Liquidationswerte teilweise intransparent erschienen.
Hervorzuheben ist, dass das Verfahren recht schnell innerhalb weniger Monate zum Ab-
schluss gebracht werden konnte. Die Insolvenzschuldnerin war auf die Aufhebung des Ver-
fahrens dringend angewiesen, weil sonst die Liquiditat ausgegangen ware.
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O. Fallstudie Nr. 15

Im vorgestellten Fall handelt es sich um ein Insolvenzverfahren vor einem Gericht in ei-

ner deutschen GroR3stadt.

I. Sachverhalt

Es handelt sich um ein Insolvenzverfahren Uber ein Druckereiunternehmen, das u.a.
Druckerzeugnisse herstellt und vertreibt. Es wurde Antrag auf vorldufige Eigenverwaltung
nach § 270a InsO wegen vermeintlicher drohender Zahlungsunféahigkeit gestellt. Das Unter-
nehmen hatte ca. 60 Mitarbeiter, Bilanzsumme ca. 7 Mio. Euro. Dem Antrag wurde der Ent-
wurf eines Plans beigeflgt. Es waren abgesehen von dem Verzicht der Glaubiger in H6he
von 98% und einem (auBerhalb des Plans) erfolgten Teilverzicht einer Bank keine konkreten
SanierungsmaBnahmen geplant. Die vorgesehene Quotenzahlung betrug 2%. Die bisherigen
Geschéaftsfihrer sollten im Amt behalten. Ein CRO war nicht eingesetzt worden, die Schuld-

nerin wurde durch einen im Insolvenzbereich tatigen Anwalt begleitet.

Das Gericht bestellte den vom Schuldnervertreter vorgeschlagenen vorldufigen Sachwal-
ter. Es erging eine Einzelermé&chtigung zum Zwecke der Insolvenzgeldvorfinanzierung. So-
dann wurde ein vorlaufiger Glaubigerausschuss mit den vom Schuldnervertreter benannten
Personen gebildet. Der vorlaufige Sachwalter berichtete an das Insolvenzgericht und wies
darauf hin, das Sanierungskonzept sei stark Uberarbeitungsbediirftig. U.a. seien Personal-
mafBnahmen nicht eingeflossen. Die Sanierungsphase sei zu Beginn nicht rund gelaufen.

Dann kam es zur Eréffnung mit Bestellung des vorlaufigen Sachwalters zum Sachwalter.
Die Schuldnerin verfolgte ihren Planentwurf weiter und ging von einer fest angenommenen

Summe von 200.000 Euro als Ausschittungssumme fir die Insolvenzglaubiger aus.

Der Sachwalter berichtete fortlaufend an das Insolvenzgericht. Er wies darauf hin, die
Startphase habe sich problematisch dargestellt, da der Schuldnervertreter nur sporadisch vor
Ort gewesen sei und keine insolvenzrechtlichen Kenntnisse bei der Schuldnerin vorhanden
seien. Daher zog der Sachwalter die Kassenfuhrung an sich. Ein M&A-Prozess sei von der
Schuldnerin nicht eingeleitet worden. Der Schuldnervertreter habe lediglich eine unentgeltli-
che Schnelleinschatzung eines kaufmannischen Beraters eingeholt, der mitgeteilt habe, das

Unternehmen sei unverkauflich.

Der Sachwalter monierte verschiedene Fehleinschatzungen im Hinblick auf den Insol-
venzplan. Es seien u.a. keine Abwicklungskosten, Personal- und Steuerverbindlichkeiten als
Masseverbindlichkeiten angesetzt worden, so dass die Quotenberechnung unméglich sei.
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Der Sachwalter kam daher zu der Einschatzung einer héheren Unterdeckung, daher kdnne
nur eine Quote von 1,44 % realistisch sein.

Insgesamt musste sich der Sachwalter erheblich einschalten. Auch das Gericht schaltete
sich umfangreich ein. Es wies darauf hin, dass der vorgelegte Planentwurf bei Einreichung
schon an der Vorprifung nach § 231 InsO scheitern wiirde. Das Gericht bemangelte u.a. die
Gruppenbildung (nur eine Gruppe fir Insolvenzglaubiger sollte gebildet werden). Das Zah-
lenwerk sei veraltet, wichtige Angaben fehlen, es gebe widersprichliche Hinweise zur Fallig-
keit der Planquote und Anlagen nach § 230 Abs. 2 InsO fehlten. Die Planberechnungen sei-
en nicht nachvollziehbar.

Der Sachwalter stellte seine Bedenken ebenfalls dar. Er beméngelte, dass Glaubiger
Uber wesentliche Umstande im Unklaren gelassen werden. Bei der Vergleichsrechnung sei
von der sofortigen Stilllegung ausgegangen worden, obwohl eine Auslaufproduktion erfolgen
wirde. Der Schuldnervertreter habe gegenlber ihm, dem Sachwalter, mitgeteilt, dass er ab-
sichtlich keine Zahlen beifligen wolle, aus denen sich die zuklinftige Geschaftsentwicklung
ergeben kénnte. Es wurde auch bemangelt, dass ein Eingriff in die Rechte der Gesellschaf-

ter nicht stattfindet und ein Sanierungsbeitrag nicht ersichtlich ist.

Nach weiterem Verfahrensverlauf gelangte ein erster Plan zur Abstimmung. Die Sum-
menmehrheit wurde nicht erreicht. Die Schuldnerin legte einen veranderten zweiten Plan mit

einer Besserungsklausel fir Glaubiger vor. Diesmal wurden alle Mehrheiten erreicht.

Nach Annahme des Plans konnten in der Folgezeit offenbar die noch offenen Massever-
bindlichkeiten nicht bezahlt werden. Es gab auch Streit Gber die Héhe der Vergltung des
Sachwalters. Der Sachwalter beméangelte u.a. auch unklare Angaben zur Liquiditatslage.
Eine féllige Rate an eine Sparkasse sei nicht beglichen worden.

Es folgte ein Antrag eines einzelnen Glaubigers auf Aufhebung der Eigenverwaltung. In
diesem Zusammenhang ergab sich, dass die Schuldnerin Anspriiche gegen die Sparkasse
hatte, die sie an einen Dritten abgetreten, aber dem Sachwalter und den anderen Beteiligten
verschwiegen hatte und die deshalb auch im Plan nicht enthalten waren.

Sodann erfolgte zwei Jahre nach Erdéffnung die Aufhebung der Eigenverwaltung und die
Einsetzung des Sachwalters zum Insolvenzverwalter, die ausfihrlich vom Gericht begriindet

wurde. Kurze Zeit danach zeigte der Insolvenzverwalter die Masseunzulanglichkeit an.

Il. Rechtliche Probleme

Der Fall zeigt einen Prototyp der gescheiterten Eigenverwaltung, und zwar nach zwei
Jahren Verfahrensdauer. Es ist erkennbar, dass ein unzureichender Planentwurf mit erhebli-
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chem Verzicht der Glaubiger verfolgt wurde, aber ohne Sanierungsbeitrag der Gesellschafter

und ohne dass eine operative Sanierung offenbar nur in Ansatzen vorgenommen wurde.

Der Sachwalter musste sich erheblich einschalten, wahrend der Schuldnervertreter nach
den Angaben des Sachwalters nicht taglich vor Ort war. AuBerdem erfolgte kein M&A-
Prozess. Eine verlassliche Vergleichsrechnung war kaum méglich. Der Planentwurf adres-
sierte nach Auffassung des Sachwalters und des Gerichts naheliegende Fragen wie Aus-
laufproduktion und Masseverbindlichkeiten nicht ausreichend.

Im Fall zeigten sich auch deutlich die stets virulenten Informationsasymmetrien zwischen
Schuldner und Sachwalter/Glaubigern, weil der abgetretene Vermbégenswert dem Sachwalter

und den Glaubigern verschwiegen werden konnte.

Man fragt sich auch, ob ein derartiges Verfahren fiir eine Eigenverwaltung geeignet ist,
wenn allein ein Verzicht der Glaubiger als Planziel und eine Quote von nur 2% in Rede ste-
hen. Zur Aufhebung des Verfahrens kam es erst, als ein einzelner Glaubiger den Antrag auf
Aufhebung stellte, wahrend der Sachwalter, der die Komplikationen dem Gericht friihzeitig

mitgeteilt hatte, ein solches Antragsrecht gerade nicht hat.
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Zusammenfassende Bewertung

A. Rezeption des ESUG

Eine ganzliche Abkehr von dem ESUG, insbesondere eine grundlegende Umgestaltung
der Eigenverwaltung als dem zentralen Baustein der Reform, wird weder durch die Befra-
gungsergebnisse noch durch die rechtswissenschaftliche Bewertung nahegelegt. Die Eva-
luation zeigt Korrektur- und Ergénzungsbedarf in Bezug auf einzelne, allerdings durchaus
gewichtige Weichenstellungen sowie in Einzelfragen auf. Die Rickkehr zum friiheren Recht

ist nicht veranlasst.

B. Die Eigenverwaltung

1. Leitfrage des Untersuchungsauftrags zur Eigenverwaltung

Wird das neu geschaffene ,Schutzschirmverfahren“ des § 270b InsO den Erwartungen
gerecht und hat es insbesondere zu einer friihzeitigen Antragstellung und zu einer Stdrkung
der Eigenverwaltung gefihrt? Wird trotz § 270b InsO noch ein Bedirfnis fiir ein vorinsolvenz-
liches Sanierungsverfahren gesehen?

Aus rechtswissenschaftlicher Sicht hat das Schutzschirmverfahren trotz einer insgesamt
eher positiven Akzeptanz des ESUG die Erwartungen eher nicht erfillt. In den meisten Ei-
genverwaltungsfallen wird der Einstieg in das Verfahren Uber § 270a InsO gewéhlt. Eine
deutlich frihzeitigere Antragstellung lasst sich nicht feststellen. Das ESUG hat die wechsel-
seitigen Abhangigkeiten zwischen Beratern, Verwaltern, Sachwaltern und Profi-Glaubigern
nicht befriedigend adressiert, so dass Interessenkonflikte nicht ausgeschlossen erscheinen.
Es wird vielfach festgestellt, dass ungeeignete Verfahren mit einer vorlaufigen Eigenverwal-
tung starten und dann in ein Regelverfahren Ubergehen; dieser Wechsel der Verfahrensart
fuhrt zu Disruptionen und wirkt zudem kostenerhéhend. Ein Bedeutungszuwachs der Eigen-
verwaltung lasst sich in der Praxis und in der Fachdiskussion erkennen, die Eigenverwaltung
und der Gedanke der Sanierung haben insoweit eine Starkung erfahren. Die Notwendigkeit
und Sinnhaftigkeit eines vorinsolvenzlichen Sanierungsverfahrens wird in der strukturierten

Befragung eher verneint, allerdings sind die Einschatzungen dazu sehr gestreut.
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2. Reformperspektiven zur Eigenverwaltung

Es empfiehlt sich ein gesetzgeberisches Nachsteuern der ESUG-Reformen im Sinne ei-
ner starkeren Begrenzung des Zugangs zur Eigenverwaltung im eréffneten Verfahren, aber
auch im Eréffnungsverfahren, mit dem Ziel der Ausklammerung ungeeigneter Verfahren.
Dazu kénnte es gehdren, entweder den Nachteilsbegriff des § 270 Abs. 2 Nr. 2 InsO zu kon-
kretisieren oder den gesamten Zugang zur (vorlaufigen) Eigenverwaltung zu vereinheitlichen
und sowohl (positive) Anordnungs- als auch (negative) Versagungsgrinde zu normieren.
Noch klarer und zu empfehlen wére es, unabdingbare Mindestvoraussetzungen flr eine gute
Eigenverwaltung festzulegen, die positiv vorliegen und nachgewiesen werden muissen, um
den Zugang zur Eigenverwaltung zu erhalten; dazu kénnten auch Untergrenzen bei KMU
gehoéren. Das bedeutet, dass nur bei Vorliegen gewisser Mindestanforderungen, dann aber
verlasslich, Zugang zur (vorlaufigen) Eigenverwaltung gewahrt wird, indes bei Nichteinhal-
tung der Mindestvoraussetzungen und bei unklarer Sachlage, also im ,Graubereich®, keine
Eigenverwaltung angeordnet wird. In allen Fallen sollten die gerichtlichen Prifungsgrundla-
gen und -befugnisse und das Beweismal3 konkret festgelegt werden.

Zu den moéglichen Mindestanforderungen an die Zulassung der Eigenverwaltung ist nach
den Hinweisen in der Rechtsprechung zu § 270 Abs. 2 InsO sowie in der Literatur und nach
den Ergebnissen der Befragung insbesondere zu zahlen die ,Eigenverwaltungswirdigkeit*
des Schuldners sowie die starkere Ausrichtung auf die Erfolgsaussichten der Eigenverwal-
tung im Sinne eines konkreten Verfahrens- und Sanierungsplanung einschlieBlich der Not-
wendigkeit einer belastbaren Liquiditatsplanung. Ferner muss insolvenzrechtliche Expertise
sichergestellt sein und der Nachweis der Stakeholderunterstitzung erfolgen mit hinreichen-
der Gewdbhrleistung eines reprasentativen Meinungsbilds. Bei der Eigenverwaltungswuirdig-
keit des Schuldners kénnten eine erkennbare objektive Verletzung von Buchfihrungs- und
Bilanzierungspflichten und die manifeste Verletzung der Insolvenzantragspflicht Anknup-
fungspunkte bilden, ggf. auch Riickstéande bei den Sozialversicherungsbeitragen oder Steu-

erzahlungen.

Da das Schutzschirmverfahren die Erwartungen nicht erfillt hat, spricht viel fir die Ver-
schmelzung des § 270a und des § 270b InsO-Verfahrens, wenn man die Zugangsvorausset-
zungen zur Eigenverwaltung und damit auch zu § 270a InsO generell erhdht.

Darlber hinaus ist es sinnvoll, die Anforderungen an einen Sachwalter je nach Art von
Verfahren festzusetzen, die der Gesetzgeber flir die Eigenverwaltung freigibt. Gelangen nur
noch gut vorbereitete Verfahren in die (vorlaufige) Eigenverwaltung, so wird man die Position
des (vorlaufigen) Sachwalters auf die eines reinen Uberwachers beschranken diirfen. Lasst

man hingegen auch Verfahren aus dem ,Graubereich® fir die Eigenverwaltung zu, so wird
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das Vertrauen der Beteiligten sich an der Person und den Befugnissen eines ,starken Sach-

walters” ausrichten missen.

Jedenfalls sollte die hinreichende Unabhéangigkeit des Sachwalters im Bestellungsvor-
gang gesichert sein. Dabei sind vor allem auch die systemischen Verknupfungen und An-
reizbeziehungen, die sich aus dem Beratereinfluss bei der Sachwalterauswahl ergeben, zu
berticksichtigen. Es erscheint nicht unproblematisch, dass nach dem geltenden Recht der
Sachwalter als Uberwachungsperson vielfach lber die Berater des Schuldners entweder als
mitgebrachter Sachwalter (§ 270b InsO) eingesetzt und jedenfalls auch auBerhalb von
§ 270b InsO zumindest Uber eine Zusammenstellung des Glaubigerausschusses seine Wahl
gesteuert werden kann (§ 274 InsO i.V.m. § 56a InsO).

Der Einfluss der Schuldner auf den Sachwalter erhéht die Planbarkeit der Sanierung,
kann aber eine Sanierung zu Lasten und auf dem Riicken der Glaubigergesamtheit beglins-
tigen oder jedenfalls auch ungeeignete Verfahren ,anlocken®. Zugleich erweist sich der Ein-
fluss einzelner Glaubiger Gber § 56a InsO in der Eigenverwaltung als zumindest tendenziell
geeignet, ein vollstindiges unabhangiges Handeln des Sachwalters in Frage zu stellen.
Problematisch ist nicht der Glaubigerausschuss als solcher, sondern der Einfluss spezifisch
auf die Wahl des Sachwalters, der darin begriindet, dass eine Bildung des vorlaufigen Glau-
bigerausschusses kraft Natur der Sache im friihen Verfahrensstadium schwierig ist und Ge-

staltungsspielraume eréffnet.

Insgesamt scheint es daher angebracht, in der Eigenverwaltung eine weniger vom
Schuldner und dessen Beratern abhangige Auswahl des Sachwalters zu erméglichen und
insoweit auch die Abhangigkeit des Sachwalters vom Berater und die daraus folgende Ge-
neigtheit der Rucksichtnahme auf die Organe des Schuldners und nahestehende Personen
zu verringern. Das gilt einheitlich sowohl bei § 270a InsO als auch bei § 270b InsO. Eine
solche Reduzierung der Wahlmdglichkeiten geschieht allerdings um den Preis einer Redu-
zierung der Planbarkeit des Verfahrens aus Sicht der Unternehmen und kann mithin die Sa-
nierungswilligkeit reduzieren. Um dies zu vermeiden, sollte es den Gerichten explizit erlaubt
(und ggf. in Form einer Soll-Vorgabe auch vorgegeben) werden, ihre Sachwalterauswahlent-
scheidung vor einer Antragstellung mit dem Schuldner zu erértern; zudem sind unterschiedli-

che Gerichtspraktiken einzudammen und die Professionalitat der Gerichte zu erhéhen.

Ferner sollte gepriift werden, ob § 56a InsO in der Eigenverwaltung und nur dort (Ver-
weis in § 274 InsO) generell gestrichen werden sollte, um derartigen Verflechtungen keinen
Vorschub zu leisten. Mit der Erhéhung der Neutralitdt des Sachwalters kann die Sanierung
durchaus geférdert werden. In der Regelverwaltung hat § 56a InsO Vorteile, in der Eigen-
verwaltung sind damit die Probleme der ,family&friends“-Ausschiisse und der Netzwerkbil-
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dung von Beratern und Sachwaltern und Profi-Glaubigern verbunden. Jedenfalls eine ver-
bindliche Vorgabe wie bei § 56a Abs. 2 InsO erscheint anders als bei einem reinen Anho-
rungs- und Vorschlagsrecht fragwlrdig, wenn in dem Sachwalter eine neutrale Vertrauens-
person fur alle Beteiligten und die Glaubigergesamtheit erkannt werden soll. Auch insoweit
ist stets die Verknipfung mit der Frage zu beachten, ob sichergestellt ist, dass nur ,gute”
Verfahren Zugang zur Eigenverwaltung erhalten.

Ferner sollte der Gesetzgeber eine etwaige Reform um die Vergutungsfragen erweitern
und Korrekturen und Erganzungen in Einzelfragen anstreben. Sinnvoll erscheint die Zusam-
menfassung der Aufhebungsgrinde bei § 270b Abs. 4 und § 272 InsO zu einem einheitli-
chen Aufhebungstatbestand, wenn der Gesetzgeber am Schutzschirmverfahren festhalten
will. Das Problem der ungenutzten Nachteilsanzeige sollte durch eine Konkretisierung des
Nachteilsbegriffs und damit im Einklang mit den zu § 270 InsO empfohlenen Reformschritten
geldst werden. Daneben kénnten Fehlanreize im Zuge einer allgemeinen Auflésung der An-
reizverzerrungen im Geflecht der beteiligten Personen angegangen werden. Soweit ein nur
punktuelles Eingreifen fur rechtspolitisch erwinscht erachtet wird, kdnnte eine fristgebunde-
ne Entscheidungspflicht des Gerichts mit differenzierten Rechtsfolgen (Anordnung von weite-
ren Verflgungsbeschrankungen bis hin zur Aufhebung der Eigenverwaltung) verankert wer-
den.

Bei der Haftung in der Eigenverwaltung muss sich der Gesetzgeber entscheiden, ob er —
im Lichte einer zu erwartenden BGH-Entscheidung — aktiv werden mdchte; er kann zwischen
einer OrganauBBenhaftung gegenuber den Beteiligten oder der Klarstellung und Verfeinerung
der gesellschaftsrechtlichen Binnenhaftung wéhlen; dabei ist auch abzustimmen, wie Gene-
ralbevollmachtigte und andere beteiligte Insolvenzexperten haften. DarUber hinaus sollte der
Gesetzgeber die Mdglichkeit des Schuldners, im Rahmen des § 270a InsO Masseverbind-
lichkeiten nach MaBgabe einer gerichtlichen Pauschal- oder Einzelerm&chtigung zu begriin-
den, klarstellen. Das Problem der Abfiihrung von Steuer- und Sozialversicherungsverbind-
lichkeiten in der (vorldufigen) Eigenverwaltung und im Schutzschirmverfahren ist anzugehen;
es empfiehlt sich zugleich eine Diskussion Uber die Reichweite des § 55 Abs. 4 InsO im

Rahmen eines wiinschenswerten Insolvenzsteuerrechts.

Bei der Umsetzung der Richtlinie zu einem praventiven Restrukturierungsrahmen kann
der Gesetzgeber je nach Gestalt einer endgiltigen Richtlinie entweder das vorinsolvenzliche
Sanierungsverfahren schlank halten und als zusétzliche Option anbieten, oder aber das vo-
rinsolvenzliche Verfahren mit den ESUG-Verfahren verzahnen. Letzteres ware von der zu
erwartenden Richtlinie wohl nicht gedeckt und wirde in starkerem MalBe als bei der ersten
Vorgehensweise die Gefahr einer Entwertung des ESUG und der Sanierung im Insolvenz-
verfahren in sich bergen und es erscheint auch nicht praktikabel. Daher empfiehlt es sich,
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das vorinsolvenzliche Sanierungsverfahren nur als weitere Option anzubieten. Es sollte ge-
nerell darauf geachtet werden, dass insolvenzreife Schuldner nicht das praventive Verfahren
in Anspruch nehmen kénnen. Vielmehr sind die Verfahrensarten voneinander zu trennen.
Der volle ,Instrumentenkasten” des Insolvenzverfahrens sollte nicht schon im vorinsolvenzli-
chen Sanierungsverfahren zur Verfigung stehen. Angesichts der kontroversen Einschatzun-
gen bei der Befragung erscheint insoweit ein behutsames Vorgehen des Gesetzgebers ge-
boten.

C. Das Planverfahren

1. Leitfrage des Untersuchungsauftrags zum Planverfahren

Das ESUG erweiterte durch die Einbeziehung von Anteils- und Mitgliedschaftsrechten
der Gesellschafter einer insolventen Schuldnergesellschaft bewusst den Anwendungsbe-
reich von Insolvenzplanen. Hierauf bezieht sich die zweite Leitfrage: Wurde von der Méglich-
keit, lber einen Insolvenzplan in die Rechtsstellung von Gesellschaftern einzugreifen, Ge-
brauch gemacht und wie hat sich dies auf die Schuldnerunternehmen ausgewirkt? In wel-
chem Umfang wurden Forderungen in Eigenkapital umgewandelt, und hat dieser Debt-
Equity-Swap im nennenswerten Umfang grob egoistische Strategien ermdglicht, die sich
letztlich zum Nachteil der Unternehmen und ihrer Arbeitnehmer ausgewirkt haben?

Die neu geschaffenen Eingriffsbefugnisse in Anteilsrechte werden nahezu allgemein be-
gruBt. Die — Uberaus kontroversen — Auseinandersetzungen in diesem Themenkreis betref-
fen nicht das Ob eines Eingriffs, sondern die Bestimmung der angemessenen Reichweite
solcher Eingriffe und folgerichtig deren Legitimation. Eine Rickkehr zur gesellschaftsrechtli-
chen Abstinenz des Insolvenzrechts ist vor diesem Hintergrund nicht angezeigt. Negative
Auswirkungen der ESUG-Reformen auf Schuldnerunternehmen oder deren Arbeitnehmer
sind nicht erkennbar. Allerdings ist festzuhalten, dass die neuen Befugnisse nur vergleichs-
weise selten genutzt werden, um Forderungen in Eigenkapital umzuwandeln. Haufig werden

Anteile schlicht Gbertragen oder zum Gegenstand von UmwandlungsmaBnahmen.
2. Reformperspektiven zum Planverfahren

Der Ausbau des Insolvenzplanverfahrens war neben der Starkung der Glaubigerautono-
mie und der Eigenverwaltung das zentrale Ziel des ESUG. Dabei ging es dem Gesetzgeber
insbesondere darum, den Anwendungsbereich des Insolvenzplans als Sanierungsinstrument

zu erweitern und Verzdégerungsgefahren im Planverfahren abzubauen.
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Kernziel des ESUG war der Ausbau des Anwendungsbereichs des Insolvenzplans. Mit
seiner Hilfe sollte nicht mehr nur in Glaubigerrechte, genauer in Insolvenzforderungen und
Absonderungsrechte, eingegriffen werden kénnen. Das ESUG sollte vor allem Eingriffe in
Anteilsrechte der am Schuldner beteiligten Personen durch den Insolvenzplan ermdglichen
und so die gesellschaftsrechtliche Abstinenz des Insolvenzrechts aufgeben, um im Wettbe-
werb mit den anglo-amerikanischen Restrukturierungsrechten zu bestehen. Demgegeniber
war die ausdriickliche Bestimmung der Zuldssigkeit eines Insolvenzplans bei Masseunzu-
langlichkeit in § 210a InsO weniger ein Paradigmenwechsel als eine Klarstellung. Entspre-
chendes gilt fur die erst durch den Rechtsausschuss angeregte Aufnahme ,verfahrensleiten-
der Insolvenzplane® in § 217 Satz 1 InsO. Alle diese Regelungen haben in der Tat dazu ge-

fuhrt, dass der Insolvenzplan in der Praxis als relevanter wahrgenommen wird.

Gleichzeitig ist ein gesetzgeberisches Nachjustieren angezeigt, da die urspriinglichen
gesetzgeberischen Vorstellungen, die sich auf die Ermdglichung einer Forderungsumwand-
lung nach englischem Vorbild fokussierten, mit der festgestellten Verwendung von Insol-
venzplanen in der Praxis wenig gemein haben. Insbesondere der Bereich der Integration von
UmwandlungsmaBnahmen in Insolvenzplane bedarf angesichts der hier erreichbaren Poten-
ziale einer Gesamtrechtsnachfolge dringend einer Harmonisierung von Umwandlungs- und

Planrecht.

Im Gegensatz dazu findet sich im Bereich des grundsétzlichen Verhaltnisses von Insol-
venzplan- und Gesellschaftsrecht eher ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf im Detail, der
an die ersten Erfahrungen anknlpft. Vor allem sollte der Gesetzgeber die Bedeutung gesell-
schaftsrechtlicher Anforderungen an PlanmaBnahmen in § 225a Abs. 3 InsO zugunsten des
Insolvenzrechts klarstellen (Verdrangungswirkung des Insolvenzrechts im Sinne des Ver-
dréangungsbereichs Il). Berechtigte Belange der Gesellschafter, insbesondere in Gesellschaf-
ten im Graubereich der existenzbedrohenden Krise, sollten eher im Insolvenzverfahren be-
ricksichtigt werden, etwa durch ihre Berlcksichtigung als Verfahrensbeteiligte im Eroff-
nungsverfahren und den daraus entstehenden Befugnissen bei der Feststellung der Eroff-
nungsgrunde (Ablehnungsrecht fur Gutachter); ein zusétzliches Beschwerderecht gegen die
erfolgte Verfahrenseréffnung scheint demgegentiber zu spat zu greifen und nicht zwingend

sinnvoll.

Darliber hinaus machen Falle wie Suhrkamp deutlich, dass es Uberlegenswert erschei-
nen kann, die Willensbildung in einer Gesellschaftergruppe weiter allein dem Gesellschafts-
recht zu Uberlassen, solange eine so mdgliche Blockadeposition einer Gesellschaftergruppe
zulasten der Glaubiger oder anderer Gesellschaftergruppen durch das Obstruktionsverbot in
§ 245 InsO effektiv durchbrochen werden kann. Letzteres legt die Bewertung des Plans in
die Hand des Gerichts, dessen Entscheidung bei begriindeten Zweifeln effektiv Gberprifbar
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sein sollte. EntschlieBt man sich hingegen dafir, auch existenzbedrohende Gesellschafter-
konflikte mit den Mitteln des Insolvenzrechts zu I6sen, so ist zu empfehlen, an der Irrelevanz

gesellschaftsrechtlicher Bindungen und Mehrheiten im Planverfahren festzuhalten.

Die Beibehaltung der Vorrangregel schitzt zutreffend vor der Umverteilung von Vermé-
gen; ihre Flexibilisierung wirde es aber auch erlauben, den Unternehmer als Gesellschafter
im sanierten Unternehmen zu belassen, ohne hierfur die Zustimmung aller Glaubigergruppen
einzuholen. Fir die Einfihrung gesellschaftsrechtlicher MaBstédbe an PlanmaBnahmen, wie
etwa Rechtfertigungsanforderungen fir Bezugsrechtsausschlisse, besteht demgegeniber
kein Anlass.

Die mit dem ESUG erfolgte Klarstellung der Zulassigkeit verfahrensbegleitender Insol-
venzplane hat zu der Diskussion gefthrt, welche der Verfahrensregelungen der Insolvenz-
ordnung nun plandispositiv sind und welche nicht. Ein taugliches dogmatisches Grundkon-
zept zur Beantwortung dieser Frage hatte der BGH schon zuvor entwickelt; es wurde vom
ESUG-Gesetzgeber aufgegriffen und kann daher nach wie vor diesen Diskussionen zugrun-
de gelegt werden. Hieraus ergab sich, dass Planregelungen zur Forderungsprifung gem.
§§ 174-186 InsO weiter weder plandispositiv sind noch plandispositiv werden sollten. Félle
massenhaft streitiger Insolvenzforderungen erzeugen Handhabungsschwierigkeiten, die im
Kern nicht insolvenzrechtlicher Natur sind, sondern nach einer effizienten Gestaltung einer
Vielzahl gleichartiger Feststellungsprozesse verlangen. Demgegeniber wird die mit dem
ESUG in den §§ 259a, 259b InsO gefundene Regelung der Nachzigler-Problematik, die da-
zu gefuhrt hat, dass abweichende Préklusions- oder Ausschlussklauseln in Insolvenzplanen
unzuldssig sind, nicht nur von den Befragten kritisch betrachtet. Sie sollte auch nach den
Ergebnissen der rechtswissenschaftlichen Analyse nachgebessert werden. Als neuer Rege-
lungsansatz ware insbesondere zu erwégen, anstelle der Verjahrung eine verfassungsrecht-

lich zuldssige verschuldensabhéngige Ausschlussklausel in Insolvenzplanen zuzulassen.

Auch die Planfestigkeit der §§ 54 Nr. 2, 63-65 InsO und die daraus folgende Unzulassig-
keit verbindlicher VergUtungsregelungen in Insolvenzplanen wurde in der Befragung kritisch
betrachtet, da in der Praxis durchaus ein erheblicher Handlungsbedarf besteht, um planbare
Verwaltervergitungen sicherzustellen. Flr derartige Vergutungsvereinbarungen hat sich der
Insolvenzplan allerdings in der rechtswissenschaftlichen Bewertung als das falsche Instru-
ment herausgestellt. Es wird daher empfohlen, die Diskussion Uber die Zulassung von Ver-
gltungsvereinbarungen unter Beachtung relevanter verfassungsrechtlicher Vorgaben im

Rahmen einer notwendigen Reform der vergutungsrechtlichen Vorschriften zu fihren.

Das ESUG hat in § 66 Abs. 1 Satz 2 InsO die Mdglichkeit geschaffen, auf die Schluss-
rechnungsprifung zu verzichten. Der zur Reichweite dieser Regelung geflihrte Streit sollte
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dadurch entschieden werden, dass die Regelung wortgleich als neuer § 66 Abs. 4 InsO for-
muliert wird. Hieraus wirde deutlich, dass eine Schlussrechnungsprifung einschlieBlich der
Hilfstatigkeit des Gerichts nach Abs. 2 insgesamt plandispositiv ist. Ergédnzend kdnnte ange-
flgt werden, dass die Planregelung die Aufsichtsbefugnisse des Insolvenzgerichts aus § 58
InsO nicht beriihrt. Das eigentliche Regelungsziel des ESUG-Gesetzgebers, die Vermeidung
von Verfahrensverzégerungen, kann daneben schon durch die bloBe Entkoppelung der Ver-
fahrensaufhebung von der Schlussrechnungslegung erreicht werden. AuBern die Glaubiger
einen entsprechenden Willen im Plan, so sollte das Insolvenzgericht dem grundsatzlich ent-
sprechen. Eine entsprechende Klarstellung kénnte daher in einem neuen § 258 Abs. 2
Satz 3 InsO erfolgen.

Die mit dem ESUG geschaffenen Verwalterermachtigungen in §§ 221 Satz 2, 254a
Abs. 2 Satz 3 InsO, aber auch die Regelung in § 259 Abs. 3 InsO sollten zumindest durch
die Benennung des Sachwalters oder durch die Schaffung einer entsprechenden Regelung
in einem neuen § 284 Abs. 3 InsO explizit auf Eigenverwaltungsfélle erganzt werden. Zudem
sollte die in § 221 Satz 2 InsO normierte Erméachtigung konkretisiert werden, um dem Plan-
gestalter eine Nachsorgeregelung unter Einbindung des bisherigen Insolvenzverwalters oder
Sachwalters zu erlauben. Unter Berlicksichtigung der Absicherungswiinsche der Insolvenz-
glaubiger, des Interesses des Schuldners an der umfassenden Wiedererlangung seiner
Handlungsmacht und der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts sollte in § 221 InsO
erlaubt werden, einen Dritten, insbesondere den ehemaligen Insolvenzverwalter oder Sach-
walter, nach Verfahrensaufhebung zur Vornahme von UmsetzungsmafBnahmen zu erméachti-

gen.

Der ESUG-Gesetzgeber hat mit der Regelung in § 210a InsO klargestellt, dass Insol-
venzplane auch nach Anzeige der Masseunzulénglichkeit noch mdglich sind, um die Insol-
venzsituation zu bewaltigen. Angesichts der nur rudimentér erfolgten Regelung zur Rechts-
stellung der Beteiligten in einem Insolvenz- und Insolvenzplanverfahren nach Anzeige der
Masseunzulanglichkeit im ESUG sollte der Gesetzgeber hier nachsteuern. § 210a Nr. 2 InsO
kdénnte etwa dahingehend ergéanzt werden, dass fir die nicht nachrangigen Insolvenzglaubi-
ger die Verfahrensregelungen der §§ 217 ff. InsO fir nachrangige Insolvenzglaubiger gelten.
Hieraus wirden sich die entsprechenden Folgen fir die Verfahrensposition der bisherigen
Insolvenzglaubiger, etwa in der Glaubigerversammlung, ergeben. Zugleich sollte klargestellt
werden, dass die bisherige Glaubigerversammlung in ihrer Zusammensetzung noch den Auf-
trag an den Insolvenzverwalter zur Ausarbeitung eines Insolvenzplans nach §§ 157 Satz 2,
210a InsO beschlieBen darf.

Das Nebeneinander von Zurtckweisungsrecht wegen offensichtlicher Unzulassigkeit o-
der Unbegriindetheit einer sofortigen Beschwerde und Freigabe sollte einer vereinheitlichten
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Lésung weichen, die sich an der nach dem ESUG entstandenen Praxis orientiert. Pléane soll-
ten also im Zweifel schnell in Rechtskraft erwachsen kénnen, soweit nicht ausnahmsweise
ein behaupteter schwerer Rechtsversto3 eine Uberpriifung in zweiter Instanz unter aufschie-
bender Wirkung rechtfertigt. Die Beschwerdebefugnis kénnte angesichts einer regelmaBig
schnellen Freigabe allein am behaupteten Rechtsversto3 ankntpfen.

Im Bereich der §§ 217 ff. InsO finden sich jenseits der mit dem ESUG eingeflhrten Nor-
men noch Fragen, die sich als essentiell flir eine erfolgreiche Plansanierung herausgestellt
haben. So erscheint es angesichts der verbreiteten Unsicherheit Gber die konkreten Anforde-
rungen an die Vollstreckbarkeit und Bestimmtheit von Planregelungen empfehlenswert,
§ 257 Abs. 1 InsO um eine Klarstellung zu erweitern, nach der § 726 ZPO anwendbar ist.

Auch wird eine gesetzgeberische Prazisierung der Darlegungslast im Insolvenzplan, ins-
besondere zur Vergleichsrechnung, verbreitet gewlinscht. § 220 InsO kdnnte etwa um eine
Klarstellung erweitert werden, nach der bei Feststellung des Liquidationswertes in der Ver-
gleichsrechnung im Zweifel kein Zerschlagungswert, sondern der FortfiGhrungswert zugrunde
zu legen ist, wenn das Unternehmen nach dem Plan fortfihrungsféhig ist und ein Verkauf
des Unternehmens ohne den Plan nicht offensichtlich aussichtslos erscheint. Zu weitgehend
erscheint es demgegenuber, die Durchfihrung eines M&A-Prozesses zur tatsachlichen Be-
stimmung des Liquidationswertes generell vorzuschreiben oder aber zum notwendigen Ge-
genstand einer Glaubiger(ausschuss)entscheidung zu machen. Daneben wird empfohlen,
dem Glaubigerausschuss oder dem (unabhangigen) Sachwalter eine frihzeitige Prifung der
Vergleichsrechnung (etwa im Rahmen der Stellungnahme nach § 232 InsO) aufzugeben.

Da die Zurickweisungsentscheidung vom Insolvenzgericht verlangt, den Planinhalt nicht
nur summarisch, sondern eingehend ,unter Berlcksichtigung samtlicher rechtlicher Ge-
sichtspunkte“ zu prifen, erscheint es empfehlenswert, im Wege der Gesetzesreform eine
Anhoérung zumindest der in § 232 InsO benannten Beteiligten in diesem Verfahrensstadium
explizit zu erlauben und in diesem Fall auf eine nochmalige Zuleitung mit erneuter Zweiwo-
chenfrist zur Stellungnahme zu verzichten. Die Frist des § 231 Abs. 1 Satz 2 InsO wére ent-
sprechend anzupassen. Es sollte dem Gericht aber in einfacher gelagerten Féllen weiter
maoglich bleiben, wie bislang vorgesehen ohne Stellungnahmefrist Uber die Zurlickweisung

zu entscheiden.

In GroBverfahren wirde man dem Gericht die Verfahrensabwicklung zudem dadurch er-
leichtern, dass es sich fir die Massenkommunikation mit den Glaubigern und anderen Ver-
fahrensbeteiligten der Infrastruktur des Verwalters bzw. Sachwalters bedienen darf. Hierzu
kénnte die Anwendbarkeit des § 8 Abs. 3 InsO in § 235 Abs. 3 InsO und in § 252 Abs. 2 InsO

explizit bestimmt werden.
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Die Beendigung des Insolvenzverfahrens nach rechtskraftiger Bestatigung des Insol-
venzplans kdnnte weiter beschleunigt werden, indem die mit dem ESUG in § 258 Abs. 2 In-
sO geschaffene Regelung nochmals angepasst wird. Zwar bliebe die Pflicht zur Befriedigung
von Masseverbindlichkeiten unangetastet; zur Verfahrensaufhebung kénnte aber der Nach-
weis gentgen, dass die im Zeitpunkt der rechtskraftigen Planbestétigung félligen unstreitigen
Masseverbindlichkeiten erflllt sind. Fur spéter fallig werdende oder streitige Masseschulden
sollte es gentigen, dass ihre Befriedigung in der Finanzplanung angemessen berilcksichtigt
ist, soweit sie nicht gesondert besichert werden. Die derzeit in § 258 Abs. 2 Satz 2 InsO ver-
ankerte Differenzierung kdnnte entfallen, zumal sie verbreitet ohnehin als Redaktionsverse-
hen verstanden wird. SchlieBlich ist anzuregen, die Bekanntmachungsregelung in
§ 258 Abs. 3 InsO zu vereinfachen. Angesichts der Fehleranfalligkeit der derzeitigen Geset-
zeslage und der Bedeutung der Verfahrensaufhebung fir alle Beteiligten ist anzuregen, das
Wirksamwerden des Aufhebungsbeschlusses in Anlehnung an die Regelung zum Ero6ff-
nungsbeschluss in § 27 Abs. 2 Nr. 3 InsO unabhangig von § 9 Abs. 1 Satz 3 InsO im Be-

schluss selbst zu bestimmen.

D. Auswahl des Insolvenzverwalters

Die Leitfrage zur Auswahl des Insolvenzverwalters lautet: ,,/n welchem Umfang hat sich
der stérkere Einfluss der Gldubiger auf die Auswahl des Insolvenzverwalters auf dessen Un-
abhéngigkeit ausgewirkt? Ist es im nennenswerten Umfang vorgekommen, dass im Interesse
einzelner Gldubiger Verwalter bestellt wurden, an deren Unabhéngigkeit erhebliche Zweifel
bestanden haben?“Dazu hat die Analyse folgende Ergebnisse erbracht:

Es lasst sich keine Beeintrachtigung der Unabhangigkeit der Insolvenzverwalter feststel-
len, die es erforderlich macht, die ESUG-Reformen rlickgangig zu machen. In professionell,
mit Erfahrung und Sachkunde durchgeflihrten Verfahren lasst sich die Unabhéngigkeit si-
cherstellen. Viel hangt dabei von der professionellen Begleitung der Verfahren durch die In-
solvenzgerichte ab, weil diesen die Kontrolle der Unabhangigkeit des Verwalters, aber eben
auch die Entscheidung tber die Besetzung des vorlaufigen Glaubigerausschusses zugewie-
sen ist. Deswegen sind Erfahrung, Sachkunde und Kompetenz der Gerichte sicherzustellen,

worauf sogleich unter E. zur Gerichtsorganisation zurickzukommen ist.

Die mit dem ESUG eingeschlagene rechtspolitische Richtung ist konsequent weiter zu
verfolgen, indem einem erstmals vorzusehenden vor-vorlaufigen Glaubigerausschuss die
Kompetenz eingerdumt wird, den Insolvenzverwalter auszuwahlen. Auch dann kann das Ge-

richt in Wahrnehmung seiner Kontrollbefugnisse der Beeintrachtigung der Unabhé&ngigkeit
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entgegenwirken. Diese Weichenstellung ist insbesondere auch dann zu begriBen, wenn
man den oben empfohlenen Weg geht, die Voraussetzungen der Eigenverwaltung restrikti-
ver zu regeln. Die Einflussmdglichkeiten, die dort verloren gehen, werden dann an dieser
Stelle ausgeglichen.

Zur Besetzung des (vor-)vorlaufigen Glaubigerausschusses ist der Verweis des § 21
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a InsO auf § 67 InsO so auszuweiten, dass er sich auch auf § 67 Abs. 3
InsO erstreckt. Von der Beteiligung von Kleinglaubigern sollte indessen abgesehen werden
kénnen. Die Vergltung der Ausschussmitglieder ist im Rahmen einer Vergutungsreform neu

zu regeln und sollte sich fur professionelle Mitglieder tendenziell erhéhen.

E. Gerichtsorganisation

Zur Gerichtsorganisation lautet die Leitfrage: ,/st die Aufgabenverteilung zwischen Rich-
ter und Rechtspfleger angemessen oder sollte im Interesse einer effektiven Verfahrensab-
wicklung die funktionelle Zusténdigkeit neu austariert werden?“Dazu hat die Analyse folgen-
de Ergebnisse erbracht:

Im Hinblick auf die Aufgabenverteilung von Richter und Rechtspfleger lasst sich ein
dringlicher rechtspolitischer Handlungsbedarf nicht feststellen. Vielmehr hat die Neuregelung
durch das ESUG in § 18 Abs. 1 Nr. 2 RPfIG demonstriert, dass mit jeder Zusténdigkeitsver-
anderung neue Auslegungsprobleme entstehen, die die Verfahrensabwicklung belasten. Vor
diesem Hintergrund und angesichts der bei der Befragung ermittelten Zufriedenheit der Be-
teiligten sprechen gute Griinde daflr, die Regelungen zur funktionellen Zustandigkeit in § 18
RPfIG nicht zu andern.

Eigenverwaltungsverfahren sind — im Unterschied zu den bisherigen Konzentrationsvor-
gaben in § 2 InsO fir die Landesjustizverwaltungen verpflichtend — méglichst nach dem Vor-
bild des § 2 Abs. 3 InsO bei einem Gericht je Bezirk eines Oberlandesgerichts, jedenfalls
aber bei maximal einem Gericht je Landgerichtsbezirk zu konzentrieren, um dort spezifische

Expertise aufzubauen. Zu dieser Expertise zahlen auch 6konomische Fertigkeiten.

Im Rahmen dieser Konzentration der Insolvenzgerichte wird zu prifen sein, inwieweit ei-
ne solche auch fur Streitsachen geboten ist, ob also der Einrichtung eines ,groBen Insol-
venzgerichts® ndher getreten werden sollte. Damit einhergehende Konzentrationswirkungen
hatten sicher positive Effekte auf die Kompetenz und den Erfahrungsschatz der dort ver-
sammelten Richter und Rechtspfleger. Inwieweit parallel dazu auch eine Konzentration des

Marktes auf Verwalterseite in Form einer Bundesliste bzw. einer kammerartigen Berufszu-
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gangsregelung vorangetrieben werden sollte, lasst sich anhand der Datenlage unserer Be-
fragung nicht einschatzen. Die Diskussion scheint hier noch in der Entwicklung und sollte

weiter verfolgt werden.
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Gravenbrucher Kreis, Vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren in Deutschland?, ZIP
2016, 1208 ff.
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ESUG-Evaluation

Forschungsvorhaben 1m Auftrag des BMJV
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Sehr geehrte Damen und Herren,

mit diesem Fragebogen bitten wir Sie darum, uns lhre Erfahrungen mit und Bewertungen zu dem ,Gesetz zur weiteren
Erleichterung der Sanierung von Unternehmen® (ESUG) mitzuteilen.

Die Befragung ist ein maBgeblicher Baustein, um das ESUG im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz und fir
Verbraucherschutz zu evaluieren. Die leitenden Fragestellungen der Evaluation sind, ob sich das ESUG insgesamt bzw. in
wesentlichen Teilen bewahrt hat und welcher Verbesserungsbedarf gesehen wird.

Um Erfahrungen und Einschatzungen in der gesamten Breite zu erfahren, sind wir sehr auf lhre freundliche Mithilfe angewiesen.
Der Fragebogen ist folgendermaBBen aufgebaut:

In Teil A erfassen wir allgemeine Informationen zu Ihrer Berufsgruppe und lhrer Befassung mit Insolvenzverfahren.
In Teil B fragen wir nach Ihren konkreten Erfahrungen mit den Instrumenten des ESUG.
In Teil C sind wir an Ihren Meinungen und Bewertungen interessiert.

Im abschlieBenden Teil D zur Gesamtbewertung finden Sie auch eine offene Frage, um uns Aspekte und Erfahrungen zu
nennen, die lhrer Auffassung nach zusatzlich von Bedeutung fiir die Evaluation des ESUG sind.

Alle zum Zwecke des Forschungsprojekts gesammelten Daten werden streng anonym verarbeitet. Bitte flllen Sie den
Fragebogen mdglichst sofort aus. Aus Erfahrung wissen wir, dass es besser ist, einen Fragebogen direkt nach Erhalt auszufillen.
Die Befragung endet am 18.08.2017.

Mit Fragen kdnnen Sie sich gerne per Mail Gber befragung@esug-evaluation.de an uns wenden.
Wir danken sehr fur Ihre Mithilfe und verbleiben mit freundlichen GriiBen

Prof. Dr. Florian Jacoby

Prof. Dr. Stephan Madaus

Prof. Dr. Detlef Sack

Heinz Schmidt

Prof. Dr. Christoph Thole


https://www.esug-evaluation.de/befragung/admin/preview.php?questionnaire=esug&mode=print&php=off&sr=off&p=none
https://www.esug-evaluation.de/befragung/admin/preview.php?questionnaire=esug&mode=print&php=off&sr=on
https://www.esug-evaluation.de/befragung/admin/preview.php?questionnaire=esug&mode=print&php=off&sr=off&tab=blank
https://www.esug-evaluation.de/befragung/admin/preview.php?questionnaire=esug&mode=print
https://www.esug-evaluation.de/befragung/admin/preview.php?questionnaire=esug&mode=debug&php=off
https://www.esug-evaluation.de/befragung/admin/preview.php?questionnaire=esug&mode=vars&php=off
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A. Fragen zu lhrer Person/Organisation

Wir bitten Sie nachfolgend um einige Angaben zu Ihrer beruflichen Funktion und Ihrer Befassung mit
Insolvenz- und ESUG-Verfahren.

1. Welcher Berufsgruppe gehéren Sie an? (Mehrfachnennungen zuléssig)

[] Richter

[[] Rechtspfleger

[] Rechtsanwalt

[[] Steuerberater/Wirtschaftspriifer

[[] Betriebswirt

[[] Beschéftigter in einer Bank

[] Beschéftigter in einem sonstigen Unternehmen
[[] Beschéftigter in der Finanzverwaltung

[[] Beschéftigter bei einem Sozialversicherungstrager

[ Sonstiges und zwar:
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2. In welcher Funktion sind Sie an Insolvenzverfahren beteiligt? (Mehrfachnennungen zulassig)

[] Insolvenzverwalter/Sachwalter

[[] Schuldnerberater einschl. Unternehmensberater
[] Geschéftsleiter (z.B. Chief Restructuring Officer)
[] Glaubigerberater

[] Richter/Rechtspfleger beim Insolvenzgericht

[[] Richter/Rechtspfleger bei sonstigem Gericht

[] Glaubiger

[[] Gesellschafter

[] Mitglied im Glaubigerausschuss

[ Sonstiges und zwar:
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3. Mit wie viel Prozent Ihrer mandats- oder fallbezogenen Arbeitszeit beschéftigen Sie sich mit Unternehmen in Krise,
Sanierung und Insolvenz?

O | % meiner Arbeitszeit.
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4. Seit wann sind Sie in diesem Bereich tatig?
Seit Jahren.
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5. Mit wie vielen Unternehmen in Krise, Sanierung und Insolvenz waren Sie in den letzten fiinf Jahren insgesamt
befasst?

Circa |:| Unternehmen. ] kann ich nicht einschatzen
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6. Mit wie vielen Verfahren nach §§ 270a, 270b InsO waren Sie befasst?

Circa |:|Verfahren. | ] kann ich nicht einschatzen

7. Mit wie vielen Insolvenzplanverfahren (Fremd- oder Eigenverwaltung) waren Sie befasst?

Circa |:|Verfahren. | [] kann ich nicht einschatzen

8. Mit wie vielen Verfahren waren Sie befasst, in denen der Glaubigerausschuss einen Vorschlag zur Bestellung des
(vorlaufigen) Insolvenzverwalters nach § 56a Abs. 2 InsO unterbreitet hat.

Circa :l Verfahren.

] kann ich nicht einschatzen
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9. Welcher Umsatzklasse (Jahresumsatz) ist die Mehrheit der ESUG-Verfahren zuzuordnen, mit denen Sie sich
personlich befassen? Sofern Sie liberwiegend gleich gewichtet in zwei GréBenklassen arbeiten, geben Sie bitte beide
GréBenklassen an.

[] Unter 1 Mio.€

[] 1 bis 10 Mio.€

[] 10 bis unter 50 Mio.€
[ 50 bis unter 100 Mio.€
[] 100 Mio.€ und mehr

[ Ich bin grundsétzlich mit allen GréBenklassen befasst.

[ kann ich nicht einschatzen
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10. In welchem Bundesland sind Sie liberwiegend beruflich anséssig (z.B. Hauptkanzleisitz, Unternehmenssitz,
Gerichtsstandort)?

| Bayern |
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B. Fragen zu lhren Erfahrungen mit ESUG-Verfahren

Das ESUG hat die Insolvenzordnung vielféltig gedndert und neue Restrukturierungsinstrumente geschaffen. Zunachst sind wir
daran interessiert, welche Erfahrungen Sie mit diesen Neuregelungen gemacht haben. Es geht also ausschlieBlich um
Aussagen zur bisherigen Praxis. Bitte kreuzen Sie an, ob Sie aufgrund lhrer persdnlichen Erfahrung die folgenden Aussagen fir
vollstandig zutreffend, eher zutreffend, eher unzutreffend oder Uberhaupt nicht zutreffend halten.

11. lhre Erfahrungen mit dem Schutzschirmverfahren und der (vorlaufigen) Eigenverwaltung

Trifft Gberhaupt Keine

Trifft vollstandig zu Trifft eher zu Trifft eher nicht zu nicht zu Angabe
Ich habe intensive Erfahrungen mit dem O O O O O
»Schutzschirmverfahren” des § 270b InsO
sammeln kénnen.
Ich habe intensive Erfahrungen mit der O O O O O
vorlaufigen Eigenverwaltung des § 270a InsO
sammeln kénnen.
Das neu geschaffene ,Schutzschirmverfahren® O O O O O
des § 270b InsO hat zu einer frihzeitigen




Antragstellung gefihrt.

Die vorlaufige Eigenverwaltung wurde h&ufig
bei dafir nicht geeigneten Schuldnern
angeordnet.

Die unklare Rechtslage, wie
Masseverbindlichkeiten im Verfahren nach §
270a InsO begriindet werden, hat sich als
Sanierungshemmnis erwiesen.

Die unklare Rechtslage, wie die Geschéaftsleiter
der eigenverwaltenden Schuldnerin haften, hat
die Abwicklung des Verfahrens erschwert.

Mit der Eigenverwaltung waren so hohe
Zusatzkosten verbunden, dass der Aufwand flr
die Beteiligten in der Eigenverwaltung
insgesamt héher ausfallt als in
Insolvenzverfahren mit Insolvenzverwalter.

Der Sachwalter hat in der Eigenverwaltung eine
aktive Rolle tbernommen.

Der Sachverwalter wurde aufgefordert,
Masseverbindlichkeiten ,mitzuzeichnen®.

Wenn der Schuldner nicht Giber einen
erfahrenen Chief Restructuring Officer (CRO)
verfligte, musste der Sachwalter de facto die
Aufgaben eines Insolvenzverwalters
wahrnehmen.

Die Zusammenarbeit des (vorlaufigen)
Sachwalters mit dem Schuldner und seinen
Beratern lief in der Regel problemlos.

Die Mdglichkeit, den Sachwalter im
Schutzschirmverfahren ,mitzubringen®, war von
entscheidender Bedeutung flr die Wahl des
Verfahrens.

Der Sachwalter hat durch sein Eingreifen das
Verfahren maBgeblich im Glaubigerinteresse
beeinflusst.

Von der Méglichkeit, dem Insolvenzgericht
Nachteile anzuzeigen (§ 274 Abs. 3 InsO),
wurde vom Sachwalter aus Reputationsgriinden
zu wenig Gebrauch gemacht.

Von der Méglichkeit, dem Insolvenzgericht
Nachteile anzuzeigen (§ 274 Abs. 3 InsO),
wurde vom Sachwalter aufgrund von
Abhangigkeiten zu wenig Gebrauch gemacht.

Es ist haufig passiert, dass Schuldnerberater
oder Glaubiger fir den Vorschlag einer Person
zum Sachwalter gewisse Zugestandnisse des
Sachwalters bei dessen Amtsfiihrung erwartet
oder gar vereinbart haben.

Die Gesellschafter und ihre Geschaftsleiter
haben im Verfahren zum Nachteil der Glaubiger
egoistische Strategien verfolgt.
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Wir bitten Sie im Folgenden darum, bestimmte Faktoren auszuweisen, die sich lhrer Erfahrung nach als besonders mafBgeblich
fir die Anordnung einer beantragten (vorlaufigen) Eigenverwaltung erwiesen haben. Sie kénnen bis zu drei MaBnahmen

ankreuzen.

Die maBgeblichen Faktoren sind:

[] Information aller Glaubiger im Vorfeld
[C] Unterstitzung wesentlicher Glaubiger und Stakeholder im Vorfeld

[] Organisation eines (informellen) Glaubigerausschusses im Vorfeld

[C] Antragstellung mit plausiblem Sanierungskonzept inklusive Liquiditatsplanung

[] Vertrauen in die Zusammenarbeit zwischen Sachwalter und Eigenverwaltung

[[] Gemeinsamer Vorschlag eines Sachwalters durch Schuldner und Glaubiger

[] Vorabstimmung der Antragstellung mit dem Insolvenzgericht

[ Sonstiges:

12. lhre Erfahrungen mit den ESUG-Regelungen zum Insolvenzplan

Trifft vollstandig zu Trifft eher zu

Ich habe intensive Erfahrungen mit dem O @)
Insolvenzplanverfahren sammeln

kdnnen.

Das Insolvenzplanverfahren hat im O O

Wesentlichen gut funktioniert.

Ein Insolvenzplanverfahren kam vor O O
allem bei groBen Unternehmen vor.

Der praktische Anwendungsbereich flr O O
Planlésungen hat sich durch das ESUG
erheblich erweitert.

Von der Moglichkeit, Gber einen O O
Insolvenzplan in die Rechtsstellung von

Gesellschaftern einzugreifen, wurde

h&ufig Gebrauch gemacht.

Die neuen Planbefugnisse haben die O O
Kooperationsbereitschaft der
Gesellschafter in der Insolvenz erhéht.

Der Insolvenzplan hat hdufig dazu O O
gedient, den bisherigen Gesellschaftern
Werte der Gesellschaft zum Nachteil der

Trifft eher nicht zu

O

O

Trifft Gberhaupt
nicht zu

O

O
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Keine Angabe

O

O



Glaubiger zu erhalten.

Wenn in einem Insolvenzplan O O O
gesellschaftsrechtliche Regelungen

enthalten waren, wurden in den meisten

Féallen Forderungen in Eigenkapital

umgewandelt (Debt-Equity-Swap).

Die Umwandlung von Forderungen in O O O
Eigenkapital hat sich letztlich zum

Nachteil des Unternehmens und ihrer

Arbeitnehmer ausgewirkt.
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Wir bitten Sie im Folgenden darum, bestimmte MaBnahmen, die in den Insolvenzplan aufgenommen werden kdnnen, als

besonders wichtig auszuweisen. Sie kdnnen bis zu drei MaBnahmen ankreuzen.

Die meiner Erfahrung nach wichtigsten gesellschaftsrechtlichen MaBnahmen sind:

[] Debt-Equity-Swap

[[] Sonderformen des Debt-Equity-Swaps (z.B. sog. unechter Swap; Debt Push-Up u.a.)
[] Kapitalschnitt (Kapitalherabsetzung und effektive Kapitalerhéhung)

[[] reine Kapitalerhdhung (Schaffung neuer Anteile)

[] Ubertragung der bestehenden Gesellschafteranteile an einen Erwerber

[[] Formwechsel

[] Ausgliederung

[C] Abspaltung

Meiner Erfahrung nach sind die folgenden, noch nicht genannten MaBnahmen besonders wichtig
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13. lhre Erfahrungen mit den ESUG-Regelungen zum Glaubigerausschuss sowie zur Auswahl und Unabhangigkeit des

Insolvenzverwalters

Trifft vollstandig zu Trifft eher zu Trifft eher nicht zu

Ich habe intensive Erfahrungen mit O O O
Verfahren sammeln kénnen, in denen ein
Glaubigerausschuss gebildet wurde.

Die Gerichte akzeptierten grundsatzlich O O O
den einstimmigen Vorschlag zur Person

Trifft Gberhaupt
nicht zu

O

O

Keine Angabe

O

O



des Verwalters nach § 56a Abs. 2 InsO.

Die Gerichte versuchten Uber die
Eignungsprifung des § 56a Abs. 2 InsO,
die Auswahl in der Hand zu behalten und
insbesondere die bei ihnen gelisteten
Verwalter einzusetzen.

Auch ohne einen einstimmigen
Vorschlag haben die Gerichte
Anregungen von Glaubigerseite in
starkerem MaBe berucksichtigt als
friher.

Der starkere Einfluss der Glaubiger auf
die Auswahl des Insolvenzverwalters hat
sich erheblich auf das Verfahren
ausgewirkt.

Es ist haufig vorgekommen, dass im
Interesse einzelner Glaubiger
Insolvenzverwalter bestellt wurden, an
deren Unabhéngigkeit erhebliche Zweifel
bestanden haben.

Wahrend des Verfahrens ist es
vorgekommen, dass Insolvenzverwalter
mit Rucksicht auf einflussreiche
Glaubiger und/oder Schuldnerberater
von der Geltendmachung bestimmter
Anspriiche Abstand genommen haben.

Der Glaubigerausschuss hat sich als
wichtiges Organ der
Verfahrensabwicklung erwiesen.

Haufig wurden dem Schuldner
nahestehende Personen zum Mitglied
des Glaubigerausschusses bestellt.
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14. lhre Erfahrungen mit den ESUG-Regelungen zur Aufgabenverteilung von Richtern und Rechtspflegern sowie zur

Zustandigkeit

Die Gerichte sind mit ESUG-Verfahren
im GroBen und Ganzen kompetent
umgegangen.

Die Verfahrensabwicklung hat zuweilen
darunter gelitten, dass Gerichtspersonen
zu wenig Erfahrung mit der Abwicklung
von ESUG-Verfahren haben.

Die Abstimmung mit den Gerichten zur
Vorbereitung eines Insolvenzplans
gelingt regelmaBig gut.

Trifft vollstandig zu

O

O

Trifft eher zu

O

O

Trifft eher nicht zu

O

O

Trifft Gberhaupt
nicht zu

O

O

Keine Angabe

O

O



Die Gerichte sind flir Vorgesprache vor
Antragstellung offen.

Eine unterschiedliche Behandlung von
ESUG-Verfahren bei den einzelnen
Gerichten hat die Planbarkeit des
Sanierungsprozesses erschwert.

Die unterschiedliche Behandlung von
ESUG-Verfahren bei den einzelnen
Gerichten hat zu Ausweichstrategien
(z.B. Sitzverlegung) gefihrt.

Der wirtschaftlichen Komplexitéat des
Sanierungsprozesses sind Richter und
Rechtspfleger regelmaBig gut
gewachsen.

Die Dauer der gerichtlichen Bearbeitung
in ESUG-Verfahren hat sich haufiger als
Sanierungshemmnis erwiesen.

Die Aufgabenverteilung zwischen Richter
und Rechtspfleger hat sich als
angemessen erwiesen.

O

C. Fragen zu lhrer Bewertung einzelner Aspekte der ESUG-Verfahren
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Nachdem es bisher um lhre konkreten Erfahrungen ging, sind wir im folgenden Abschnitt daran interessiert, wie Sie die ESUG-
Verfahren bewerten. Es geht hier also um lhre Meinung aufgrund Ihrer bisherigen Erfahrungen und lhrer eigenen Uberlegungen.
Bitte kreuzen Sie an, ob Sie die folgenden Aussagen als vollstédndig zutreffend, eher zutreffend, eher unzutreffend oder tGberhaupt

nicht zutreffend bewerten.

15. lhre Meinung zum Schutzschirmverfahren und zur (vorlaufigen) Eigenverwaltung

Meiner Meinung nach bietet das

Schutzschirmverfahren nach § 270b
InsO erhebliche Vorteile gegeniiber
einem Verfahren nach § 270a InsO.

Die Anforderungen an die Bescheinigung
nach § 270b InsO und den
.Bescheiniger” sind im Gesetz
ausreichend normiert.

Die Bescheinigung nach § 270b Abs. 1

Trifft vollstandig zu

O

O

Trifft eher zu

O

Trifft eher nicht zu

O

Trifft Gberhaupt
nicht zu

O

Keine Angabe

O



InsO ist keine taugliche
Verfahrensgrundlage.

Die Eigenverwaltung wird insgesamt zu
h&ufig angeordnet.

Die Moglichkeit der Aufhebung der
Eigenverwaltung sollte erleichtert
werden.

Es sollte klar definierte Griinde geben,
bei deren Eintritt die Eigenverwaltung
zwingend nicht anzuordnen bzw.
aufzuheben ist.

Der offene Nachteilsbegriff des § 270
Abs. 2 Nr. 2 InsO vermindert die
Planbarkeit der Eigenverwaltung.

Die Mdglichkeit, den Sachwalter im
Schutzschirmverfahren ,mitzubringen®,
ist sinnvoll und wichtig.

Die Organe des eigenverwaltenden
Schuldners sollten in der
Eigenverwaltung den Glaubigern
unmittelbar haften wie ein
Insolvenzverwalter.

Aufgabenbereich und Vergiitung eines
(vorlaufigen) Sachwalters sollten
gesetzlich klarer umrissen werden.

Der (vorlaufige) Sachwalter sollte mehr
Einflussmdglichkeiten bekommen und
seine Unabhangigkeit gestarkt werden.

Eine Eigenverwaltung ist auch chne
Beteiligung eines Sanierungsexperten in
der Geschaftsfiihrung/Organstellung
sinnvoll.

Neben § 270b InsO ist ein
vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren
notwendig.

Ein vorinsolvenzliches
Sanierungsverfahren sollte durch
Schwellenwerte auf gréBere
Unternehmen beschrankt sein.

Ein vorinsolvenzliches
Sanierungsverfahren sollte auBBerhalb
der InsO geregelt werden.

16. lhre Meinung zum Insolvenzplan
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Trifft Uberhaupt
Trifft vollstandig zu Trifft eher zu Trifft eher nicht zu nicht zu Keine Angabe
Meiner Meinung nach ist der Ablauf des O O O O @)
Planverfahrens zu kompliziert.
Die Position der bisherigen O O O O O
Gesellschafter wird im Planverfahren
angemessen berucksichtigt.
Die Position von @) O O O O
Minderheitsgesellschaftern bedarf eines
besseren Schutzes im Planverfahren.
Die Anforderungen an die O O O O O
Vergleichsrechnung missten prazisiert
werden.
Das Freigabeverfahren nach § 253 Abs. O O @) @) O
4 InsO soll beibehalten werden.
Der Gesetzgeber sollte materielle O @) O O O
Praklusionsklauseln mit Blick auf sog.
Nachzigler zulassen.
Die Anforderungen zur Vollstreckbarkeit O O O O O
des Planinhalts sind, insbesondere bei
flexiblen Planquoten, unklar.
Ein Insolvenzplan sollte auch dazu O O O O O
dienen kdnnen, die Verwalter-
/Sachwaltervergitung verbindlich flr das
Festsetzungsverfahren nach § 64 InsO
regeln zu kénnen.
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17. Ihre Meinung zum Glaubigerausschuss und zur Auswahl des Insolvenzverwalters

Trifft Gberhaupt

Trifft vollstandig zu Trifft eher zu Trifft eher nicht zu nicht zu Keine Angabe
Meiner Meinung nach sollte die Haftung @) O O O O
von Mitgliedern des
Glaubigerausschusses beschrankt
werden.
Die Vergltung von Mitgliedern des O O O O O
Glaubigerausschusses sollte erhéht
werden.
Das Recht des vorlaufigen O O O O O
Glaubigerausschusses, den Verwalter
verbindlich auszuwahlen (§56a Abs. 2
InsO), sollte gestarkt werden.
Die Verwalterauswahl sollte wieder O O O O O
ganzlich dem Insolvenzgericht obliegen.
Die Bildung eines vor-vorlaufigen O O O O O




Glaubigerausschusses zum Zwecke des
Vorschlags der Person des vorlaufigen
Insolvenzverwalters ist sinnvoll.

Die Bildung und Zusammensetzung O O O O O
eines vor-vorlaufigen
Glaubigerausschusses sollte gesetzlich
geregelt werden.

Die Schwellenwerte fiir O O O O O
Pflichtausschiisse (§ 22a InsO) sind

angemessen.
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18. Ihre Meinung zur Aufgabenverteilung von Richtern und Rechtspflegern sowie zur Zusténdigkeit

Trifft Gberhaupt
Trifft vollstandig zu Trifft eher zu Trifft eher nicht zu nicht zu Keine Angabe

Meiner Meinung nach sollten die O O O O O
Qualifikationsanforderungen an die
Richter der Insolvenzgerichte erh6ht
werden.

Es sollte mehr zentralisierte O O O O @)

Spruchkoérper fir Insolvenzsachen und
insolvenzbezogene Rechtsstreitigkeiten
in den Bundeslandern geben.

Es sollte zentralisierte Zustandigkeiten O O O O @)
einzelner Insolvenzgerichte fir ESUG-
Verfahren geben.

Es ware wichtig, dass die @) O @) O @)

Verfahrensfiihrung in
Eigenverwaltungsverfahren (noch)
starker vom Richter als vom
Rechtspfleger vorgenommen wird.
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D. Fragen zu lhrer Gesamtbewertung des ESUG

In diesem Abschnitt sind wir daran interessiert, wie Sie das ESUG insgesamt bewerten. Es geht hier also um lhre
Gesamtbewertung aufgrund lhrer bisherigen Erfahrungen und Ihrer eigenen Uberlegungen.

Bitte kreuzen Sie an, ob Sie die folgenden Aussagen als vollstédndig zutreffend, eher zutreffend, eher unzutreffend oder Uberhaupt
nicht zutreffend bewerten.



Das ESUG hat in der Summe meine
Erwartungen erfullt.

ESUG-Sanierungen sind insgesamt zu
komplex.

Das ESUG ist noch nicht hinreichend
rechtssicher.

Das ESUG hat zu einer angemessenen
Starkung des Glaubigereinflusses
geflhrt.

Durch das ESUG hat sich das Stigma
der Insolvenz abgeschwécht.

Das ESUG hat sich als ein wichtiger
Meilenstein fir eine positive
Veranderung der Insolvenzkultur
erwiesen.

Trifft vollstédndig zu

O

O

Trifft eher zu

O

O

Trifft eher nicht zu

O

O

Trifft Gberhaupt
nicht zu

@)

O

Keine Angabe

O

O

19. Fiir die Evaluation und Gesamtbewertung des ESUG sind mir folgende Aspekte besonders wichtig, die im
Fragebogen bisher nicht zur Sprache gekommen sind:

Vielen Dank fir lhre Teilnahme!

Letzte Seite

befragung@esug-evaluation.de — 2017
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