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Besser spdt als nie — das neue Eigenverwaltungsrecht

Eine wenig beachtete Neuerung des SaninsFoG ist die Reform
des Eigenverwaltungsrechts. Obwohl sie neben der Schaffung
eines auBBerinsolvenzlichen Restrukturierungsrahmens vergleichs-
weise klein anmutet, verbirgt sich hinter ihr der (wohl nie en-
dende) Versuch, der Insolvenz einen (noch) positiveren Anstrich
zu verpassen. Ob dies gelingen kann, soll im Folgenden niher
betrachtet werden. Hierzu wird ein umfassender Rundumblick
(iber die neuen Regelungen vorgenommen und es werden Stér-
ken und Schwichen der Regelungen ausgelotet. Zusétzlich wid-
met sich der Beitrag der Detailfrage, wie gut das neue Figenver-
waltungsrecht die Unabhiingigkeit des Sachwalters adressiert.
Insgesamt wird die Reform positiv bewertet, wobei jedoch die
Ausbesserung kleinerer , Schénheitsfehler” angeregt wird.

I. Einleitung

Wie die ESUG-Evaluation” offenbarte, bedurfte das Eigenverwal-
tungsrecht schon seit lingerem einer Reform. Zu viele Verfah-
ren scheiterten” und warfen so ein schlechtes Licht auf die Sa-
nierungsmaglichkeiten innerhalb der Insolvenz. Der Gesetzgeber
kam diesem Reformbediirfnis mit dem Erlass des SanInsFoG nun
endlich nach. Im Folgenden werden nach einem historischen
Uberblick die neuen Regelungen den alten systematisch gegen-
iibergestellt und Anderungen des Eigenverwaltungsrechts aus-
fiihrlich aufgearbeitet. Zudem werden die aufkommenden Pro-
blemfelder des neuen Rechts erértert und sachnahe Lisungen ge-
boten, um einen maglichst rechtssicheren Ausgangspunkt der
Eigenverwaltungsreform zu gewahrleisten. Die Ausfiihrungen
werden abgerundet mit einem.Blick auf den sich abzeichnen-
den Problemschwerpunkt der Unabhingigkeit des Sachwalters
in den neuen Regelungen sowie einem kurzen Uberblick iiber
die Anwendung des alten Rechts nach § 5 COVInsAG.

I1. Historie des Eigenverwaltungsrechts

Das Instrument der Eigenverwaltung wurde mit der Insolvenz-
ordnung (InsO) eingefiihrt.” Durch die Eigenverwaltung sollte
das Insolvenzverfahren® in zeitlicher und kostentechnischer Hin-

sicht effektiver gestaltet werden.” Zudem sollte das Eigeninsol-
venzverfahren dem Wunsch des Schuldners, die Kontrolle iiber
sein Unternehmen nicht aus den Hinden geben zu missen, Rech-
nung tragen.” Urspriinglich waren im Gesetzgebungsverfahren
geringe Zugangshiirden vorgesehen, insbesondere sollte in Klein-
verfahren von der Hinzuziehung eines Sachwalters abgesehen
werden kénnen.” Nach anhaltender Kritik? wurde die Figenver-
waltung letztlich jedoch an striktere Zugangskriterien gekniipit
und sollte die Ausnahme bleiben.”

GroRere Anderungen an diesen bestehenden Regelungen wur-
den erst wieder im Zuge des ESUG vom 7. 12. 2011 vorgenom-
men. Hintergrund der Anpassungen war die bis dahin prakti-
sche Bedeutungslosigkeit der Eigenverwaltung.'® Zudem sollte
das negative Stigma der Insolvenz weiter abgeschwicht wer-
den." In diesem Zuge wurden die Zugangsvoraussetzungen zur
Eigenverwaltung gelockert;'? die Zweifelsregel des § 270 Abs. 2
Nr. 3 InsO a. F. wurde zugunsten des Schuldners gedndert.”
Zuvor musste das Gericht positiv ausschliefen, dass Gldubiger
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benachteiligt werden; durch das ESUG entfiel eine solche posi-
tive Feststellung.'"” Das Gericht durfte die Eigenverwaltung nur
nicht zulassen, wenn es Anhaltspunkte fiir mogliche Nachteile
sah; eine gesonderte Priifung ohne konkrete Verdachtsmomente
fand nicht statt.'” Zudem entfiel durch das ESUG das Vetorecht
des den Insolvenzantrag stellenden Glaubigers in § 270 Abs. 2
Nr. 2 InsO a. F. Dafiir wurde durch das ESUG die Rolle der
Glaubiger im Erdffnungsverfahren gestarkt.'® So wurde dem Glau-
bigerausschuss durch den durch das ESUG geidnderten § 270
Abs. 3 InsO a. F. ein AuBerungsrecht zum Eigenverwaltungsan-
trag des Schuldners eingerdumt. Bei einstimmiger Unterstiitzung
des Antrags wird unwiderleglich vermutet, dass die Eigenverwal-
tung fiir die Glaubiger nicht nachteilig ist.'” Das Gericht wurde
aulerdem im Falle der Ablehnung des Eigenverwaltungsantrags
eine Begriindungspflicht auferlegt (§ 270 Abs. 4 InsO a. F.).

Die Regelungen zur Eigenverwaltung wurden zum 1. 1. 2021
durch das SanlnsFoG erneut erheblich angepasst. Hierdurch soll-
ten auch insbesondere die Ergebnisse der ESUG-Evaluation in
das Eigenverwaltungsrecht eingearbeitet werden.'® Die Rechts-
sicherheit sollte erhoht und das Vertrauen in das Instrument der
Eigenverwaltung gestirkt werden.'” Auch sollten die Erfolgs-
aussichten gut vorbereiteter Sanierungen im Eigenverwaltungs-
verfahren gesteigert werden.”” Das alte Recht findet tiber das
COVInsAG teilweise auch tiber den 1. 1. 2021 hinaus noch An-
wendung.?"

Il. Neuregelungen

Im Folgenden sollen die einzelnen Neuregelungen durch das
SanInsFoG niher beleuchtet werden, Hierbei sollen insbeson-
dere die Auswirkungen der Neuregelungen sowie etwaige An-
wendungsschwierigkeiten diskutiert werden.

1. §270 InsO

§ 270 InsO entspricht dem bisherigen § 270 Abs. 1 InsO a. F.
Die weiteren bislang in § 270 InsO a. F. enthaltenen Regelun-
gen wurden in die §§ 270a ff. InsO tberfiihrt.

2. §270aInsO

§ 270a InsO betrifft die mit dem Eigenverwaltungsantrag vor-
zulegenden Unterlagen und abzugebenden Erkldrungen. Diese
umfassen:

- Finanzplan,
—  Durchfiihrungskonzept fir das Insolvenzverfahren,
- Darstellung des Verhandlungsstands mit den Glaubigern,

- Darstellung der Vorkehrungen, die der Schuldner getroffen
hat, um seine Fahigkeit sicherzustellen, insolvenzrechtliche
Pflichten zu erfiillen,

—  Begriindete Darstellung etwaiger Mehr- und Minderkosten,

-~ Vorhandensein und Umfang von Verzug bei bestimmten
Forderungen,

—  Friithere Vollstreckungs- oder Verwertungssperren,

—  Erfullung der Offenlegungspflichten nach §§ 325 - 328, 339
HGB in den letzten drei Geschaftsjahren.

Hierdurch wurden die bisher in § 270 Abs. 3 Nr. 2 InsO a. F.
festgelegten Voraussetzungen fiir das Eigenverwaltungsverfah-
ren konkretisiert.?” Zuvor war als Zugangsvoraussetzung ledig-
lich das Fehlen von Nachteilen fiir die Glaubiger normiert (§ 270
Abs. 2 Nr. 2 InsO a. F). Dieses Kriterium war stark auslegungs-
beduirftig, da insbesondere unklar war, was als Nachteil ange-
sehen werden muss.?* Unklar war z. B., ob bereits eine Verldn-
gerung des Verfahrens im Vergleich zum Regelinsolvenzverfah-
ren einen Nachteil darstellte.?” Dies ermdglichte eine uneinheit-
liche Handhabung der Insolvenzgerichte und fiihrte damit zu
erheblicher Rechtsunsicherheit zulasten des Schuldners.” Die
neuen Regelungen stellen zwar keine Konkretisierung des Be-
griffs der ,Nachteile” an sich dar, kniipfen die Prognoseentschei-
dung des Gerichts jedoch an konkrete BewertungsmalRstabe. Dies
entspricht auch den Empfehlungen der ESUG-Evaluation.?® Durch
die Obliegenheit zur Einreichung der in § 270a InsO aufgelis-
teten Unterlagen und Erkldrungen werden erheblich hhere An-
forderungen an den Schuldner als nach bisherigem Recht ge-
stellt. Dies ist zu befiirworten: Bisher erwiesen sich viele Ver-
fahren im Nachhinein als fiir die Eigenverwaltung ungeeignet.””’
Hierzu diirfte auch das Vorschlagsrecht fiir den Sachwalter bei-
getragen haben. Man kann vermuten, dass gut organisierte Be-
rater auch ungeeignete Verfahren — aus welchen Griinden auch
immer — in ein Eigenverwaltungsverfahren gefiihrt haben.”® Sol-
che Verfahren kénnen mithilfe der neuen Regelungen mit gro-
Rerer Sicherheit von vornherein von der Eigenverwaltung aus-
geschlossen werden.”” Insbesondere kénnen Mitwirkungsoblie-
genheiten offenbaren, wenn der Schuldner ungeeignet oder un-
gewillt ist, das komplette Eigenverwaltungsverfahren in eigener
Person durchzufiihren. Die dadurch zu erwartende héhere Er-
folgsquote der Eigenverwaltungsverfahren wird ggf. dazu bei-
tragen, die Attraktivitit des Eigenverwaltungsverfahrens zu erho-
hen und hierdurch das Insolvenzverfahren insgesamt vom nega-
tiven Stigma zu befreien. Auf der anderen Seite konnte es ggf.
auch zu einem haheren Anteil an Schutzschirmverfahren kom-

14) Vgl. § 270 Abs. 2 Nr. 3 InsO a. F; geandert durch Art. 1 Nr. 45 lit. a aa ESUG.
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18) Allgemeiner Teil der Begriindung zum InsO-RegE, BT-Drucks. 19/24181, 5. 84.
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28) Vgl. auch Schmittmann, ZInsO FOKUS Sanierung 2021, 211, 214,
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S. 202 sowie BeckOK InsOQ/Kreutz/Flfers (Fubn. 22), § 270a Rz. 1.
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men.*” Denn wenn der Schuldner aufgrund der gestiegenen Ein-
gangshiirden ohnehin den Stand der Verhandlungen mit allen
Glaubigern beschreiben, eine detaillierte, schon bei Antragstel-
lung vorliegende Finanzplanung fiir sechs Monate sowie eine
detaillierte Kostenvergleichsrechnung zwischen den Kosten des
Regelinsolvenzverfahrens und der Eigenverwaltung einreichen
muss, fragt sich, warum nicht gleich ein Schutzschirmverfahren
mit ausgearbeitetem Insolvenzplan durchlaufen werden sollte.*”
Auf keinen Fall sollten die héheren Eingangsvoraussetzungen
jedoch dazu fiihren, dass das reguldre Insolvenzverfahren mit
allen Sanierungsmoglichkeiten abgewertet wird.

Der Schuldner hat einen Finanzplan, der den Zeitraum von
sechs Monaten abdeckt und eine fundierte Darstellung der Fi-
nanzierungsquellen enthilt, durch welche die Fortfiihrung des
gewdhnlichen Geschaftsbetriebes und die Deckung der Kosten
des Verfahrens in diesem Zeitraum sichergestellt werden soll
(§ 270a Abs. 1 Nr. 1 InsO), vorzulegen. Hierin sind die in den
ndchsten sechs Monaten zu erwartenden Kosten und verfiigha-
ren liquiden Mittel aufzufithren.*” Die anzugebenden Kosten
umfassen zumindest die fiir den Geschiftsbetrieb notwendigen
Betriebskosten (wie z. B. Arbeitsentgelt) sowie die Kosten fiir die
Krisenbewiltigung, namentlich die Kosten des Eigenverwaltungs-
verfahrens inklusive der anfallenden Beraterkosten.* Ob nicht
regelmalig anfallende Kosten im Finanzplan aufzufiihren sind,
héngt davon ab, ob diese innerhalb der ndchsten sechs Monate
Zahlungsverpflichtungen auslosen.** Hinsichtlich der finanziel-
len Mittel genigt es, dass sie dem Schuldner mit Giberwiegen-
der Wahrscheinlichkeit innerhalb des Planungszeitraums zur Ver-
fiigung stehen, so z. B. unechte Massekredite, deren Zustande-
kommen noch von der Erdffnung des Figenverwaltungsverfahrens
und der Ermachtigung zur Begriindung von Masseverbindlich-
keiten abhdngt.”> Um betriebswirtschaftlich unsinnige MaRnah-
men aufzudecken, hat der Schuldner im Finanzplan offenzule-
gen, aus welcher Quelle die zur Verfiigung stehenden liquiden
Mittel stammen.*® Da der Schuldner jedoch ein legitimes Inte-
resse an der Geheimhaltung dieser Informationen haben kann,
sollte der Schuldner im Finanzplan - wie bereits mehrfach vor-
geschlagen®” - lediglich auf Anlagen verweisen, die das Gericht
dann in einem Sonderband aufnehmen und diesen von der Akten-
einsicht ausschlieBen kann. Fiir den Fall, dass Finanzmittel, mit
denen im Rahmen des Finanzplans gerechnet wurde, dennoch
nicht zustande kommen (da z. B. ein eingeplantes Geschift doch
nicht zustande gekommen ist), sollte das Gericht die Realisier-
barkeit des Finanzplans auch im Laufe des Planungszeitraums
kontinuierlich und engmaschig tiberpriifen. Um zu vermeiden,
dass die Realisierbarkeit im Verlauf des Verfahrens bei einer sol-
chen Uberpriifung verneint werden muss, sollte der Finanzplan
moglichst umfassend und optimalerweise mit Alternativszena-
rien fiir den Fall des Wegfalls eingeplanter Mittel aufgestellt wer-
den. Der Schuldner sollte sich hierzu um moglichst viele ver-
schiedene Finanzierungsquellen bemiihen. Blankenburg kritisiert
indessen, dass der Finanzplan nicht die vollen Verfahrenskosten
in die Planung mit einbezieht, da die gesamten Verfahrenskos-
ten gedeckt sein miissen, um den Erfolg der Eigenverwaltung zu
gewahrleisten.*® Zudem berechneten sich die Verfahrenskos-

ten (mit Ausnahme etwaiger Beraterkosten) nicht durch Zeitab-
lauf, sondern allein durch die Grofle der Insolvenzmasse, so dass
eine Planung auf Grundlage eines gewissen Zeitraums nicht
sinnvoll erscheine.*® Dem muss jedoch entgegengehalten wer-
den, dass die Einbeziehung der gesamten Verfahrenskosten den
Finanzplan verzerrte, da zwar die iiber die gesamte Verfahrens-
dauer anfallenden Verfahrenskosten, demgegeniiber aber nur
die liquiden Mittel innerhalb der ersten sechs Monate einbezo-
gen wiirden. Insofern wire es, wollte man die gesamten Verfah-
renskosten in die Planung miteinbeziehen, konsequent, auch
den Rest der Finanzplanung auf den gesamten Verfahrenszeit-
raum zu erstrecken. Dies wird praktisch in der Regel jedoch
kaum méglich sein, da sich ein Verfahren tiber mehrere Jahre
erstrecken und die Verfahrensdauer bei Beginn des Verfahrens
noch véllig unklar sein kann, so dass wohl kaum zu behebende
Prognoseunsicherheiten bestehen. Es erscheint daher sinnvoll,
den Planungszeitraum zu begrenzen. Ob die sechs Monate hier-
fiir sachgerecht sind, wird sich im Laufe der kommenden Jahre
zeigen.

Besonders begriifenswert ist das Erfordernis der Dokumentie-
rung des Stands der Verhandlungen mit den Glaubigern (§ 270a
Abs. 1 Nr. 3 InsO). Damit wird fiir die Zukunft vermieden, dass
einzelne moglichweise unliebsame Gliubiger Gibergangen wer-
den.*” Dies war im alten Recht ein oft zu Tage tretendes Phino-
men.*" Es gilt hier grundsitzlich die Glaubigergleichbehandlung.

Nach § 270a Abs. 1 Nr. 5 InsO ist zudem eine Vergleichsrech-
nung zwischen den Kosten des Eigenverwaltungsverfahrens und
denen eines Regelinsolvenzverfahrens anzustellen. Hierzu wurde
verschiedentlich bereits angemerkt, dass die Prognose der an-
fallenden Kosten im Eréffnungsverfahren noch gar nicht mog-
lich ist, da die Kosten wesentlich vom weiteren Verlauf des Ver-
fahrens abhangen und dieser noch véllig unklar ist.*” Aus die-
sen Unsicherheiten ergibt sich zudem ein hohes Missbrauchspo-
tenzial.*” Insbesondere die Bestimmung von etwaigen Zuschlagen
zu der Vergiitung von Insolvenzverwalter und Sachwalter kénnte
dem Schuldner bei der Erstellung der Vergleichsrechnung Pro-

Boddenberg, Feinjustierungen der insolvenzrechtlichen Sanierungsinstru-

mente, Vortrag, Der Betrieb-Jahrestagung Unternehmenssanierung, 21. 5.2021,
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(FuBn. 30), Zusammenfassung in: Kdrner/Rendels, INDat Report 05/2021,
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bleme bereiten. Es gilt der Grundsatz, dass fir gleiche Tatigkei-
ten von Insolvenzverwalter und Sachwalter die gleichen Zu-
schlagssdtze angesetzt werden miissen.*” Entfillt jedoch im Ei-
genverwaltungsverfahren die Erforderlichkeit der den Zuschlag
begriindenden Tatigkeit durch den Sachwalter, da diese vom
Schuldner selbst iibernommen werden kann, so kann und sollte
dies in der Vergleichsrechnung beriicksichtigt werden. Nicht zu-
zustimmen ist indes Frind,**' der aufgrund der Unvorhersehbar-
keit von etwaigen Zuschldgen diese gar nicht beriicksichtigen
mochte. Zuschlige sind ebenso wie die (ibrigen Verfahrenskos-
ten real anfallende Kosten, so dass eine Nichtberiicksichtigung
zu einer Verzerrung der Vergleichsrechnung fithren wiirde. Zudem
sind Zuschlige auch nicht mehr oder weniger vorhersehbar als
andere Verfahrenskosten. Gleiches gilt fiir Beraterkosten,*® die
zwar auch im Regelinsolvenzverfahren anfallen kénnen, dort
jedoch aufgrund der Expertise des Insolvenzverwalters in we-
sentlich geringerem MaR entstehen. U. E. sollte im Interesse der
Transparenz auch angegeben werden, welche Kosten ggf. der
Gesellschafter fiir den Berater trdgt. Sie in die Vergleichsrech-
nung mit einzubeziehen, diirfte zwar nicht notwendig sein, doch
die tatsachlichen Beratungskosten sollten allen gegeniiber of-
fengelegt werden. Die Kosten fiir das Regelinsolvenzverfahren
erscheinen dann wenigsten in einem realistischen Licht, da sich
ggf. offenbaren wird, dass die tatsichlichen Kosten fiir die Ei-
genverwaltung hiufig hoher sind. Das Verfahren wird ja auch
im Interesse des Gesellschafters gefiihrt. Im Ubrigen gilt zu be-
achten, dass die in der Vergangenheit noch vorhandene Privile-
gierung des § 55 Abs. 4 InsO, wonach bestimmte Steuerverbind-
lichkeiten in der Eigenverwaltung als gewdhnliche Insolvenz-
forderungen, in der Regelinsolvenz jedoch als Masseverbind-
lichkeiten behandelt wurden,*” weggefallen ist. Daher wird es
zukiinftig schwieriger, die Eigenverwaltung ,giinstiger” zu rech-
nen.*® Die Streichung dieser Privilegierung war tberfallig. Mit
Steuergeldern einen Anreiz zu schaffen fiir die Eigenverwaltung,
erscheint fragwiirdig und die Anpassung bzw. Streichung der
Privilegierung im Rahmen von Eigenverwaltungen war seiner-
zeit wohl eher ,vergessen” worden,

3. §270b InsO

Der neue § 270b InsO regelt die Priifung des Eigenverwaltungs-
antrags und die Bestellung des Sachwalters durch das Insol-
venzgericht. Dabei priift das Gericht, ob das Insolvenzkonzept
schliissig ist und auf wahren Tatsachen beruht (§ 270b Abs. 1
InsO). Stellt das Gericht behebbare Mangel fest, liegt es im Er-
messen des Gerichts, die Eigenverwaltung dennoch anzuordnen
und dem Schuldner eine Nachbesserungsfrist von maximal 20 Ta-
gen zu setzen. Durch diese Moglichkeit wird die Verscharfung
der Zugangsvoraussetzungen in § 270a InsO wieder teilweise
abgemildert. Dies ist sachgerecht, da so nur geringfligige Man-
gel dem Erfolg einer eigentlich aussichtsreichen Eigenverwaltung
nicht gleich zum Verhangnis werden. Gleichzeitig ist zu begrii-
Ren, dass es sich um eine Ermessensregelung handelt, da auf diese
Weise eine Nachbesserungsfrist fiir zwar behebbare, aber auf die
Ungeeignetheit des Schuldners hinweisende Mangel nicht ge-
setzt werden muss. § 270b Abs. 2 InsO begriindet eine noch eng-

maschigere Priifungspflicht des Gerichts, wenn konkrete, sich
aus den nach § 270a InsO einzureichenden Unterlagen und Er-
kldrungen ergebende Anhaltspunkte vorliegen, die sich im Hin-
blick auf ein Eigenverwaltungsverfahren als problematisch erwei-
sen kénnen. Hierzu zihlen z. B. Zahlungsriickstinde gegentiber
Arbeitnehmern, mangelnde Deckung der Kosten der Eigenver-
waltung und der Fortfiihrung des gewdhnlichen Geschiiftsbe-
triebs oder in den letzten drei Jahren angeordnete Vollstreckungs-
oder Verwertungssperren. In diesem Zusammenhang besonders
kritisch zu sehen sind aufgrund der hohen sozialen Relevanz
auch Rickstinde bei Sozialversicherungsbeitrdgen. Hier sollten
bereits erhobene Saumniszuschlige einer kritischen Betrachtung
unterzogen werden. Hier sollte das Gericht besonders die Prii-
fung von Anfechtungsméglichkeiten durch den Sachwalter im
Blick haben. In diesen Fillen kann die Bestellung eines Sachwal-
ters nur erfolgen, wenn dennoch zu erwarten ist, dass der Schuld-
ner bereit und in der Lage ist, die Geschiftsfiihrung an den Gldu-
bigerinteressen auszurichten. In solchen Konstellationen ist das
Gericht gehalten, die méglichen Auswirkungen der in § 270b
Abs. 2 InsO gelisteten Aspekte auf das Verfahren dezidiert zu
priifen und die Person des Schuldners nochmals einer genaue-
ren Priifung zu unterziehen. Richtigerweise sollte aber auch der
Priifung generell, unabhingig von den einzelnen von Absatz 2
benannten Aspekten, eine hohere Aufmerksamkeit gewidmet
werden. ,Viele Kéche verderben den Brei” ist hier als Argument
nicht angebracht, sondern eher ,vier Augen sehen mehr als zwei”,
denn nur auf diese Weise wird das Eigenverwaltungsverfahren
konsensual ablaufen und bei allen Glaubigern auf Akzeptanz
stoRen. Ein Kippen in ein Regelinsolvenzverfahren sollte ver-
hindert werden. Es sollte dann lieber gleich ein Regelinsolvenz-
verfahren, welches ebenfalls erhebliches Sanierungspotential hat,
in die Wege geleitet werden, denn ein erfahrener vorlaufiger
Insolvenzverwalter arbeitet ohnehin nicht wesentlich anders als
ein vorldufiger Sachwalter. Dieser baut in der Regel ein Ver-
trauensverhiltnis zum Schuldner auf.

Bevor die Entscheidung iiber die Eigenverwaltung ergeht, ist
gem. § 270b Abs. 3 InsO dem vorldufigen Glaubigerausschuss
grundsitzlich Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben. Ein-
stimmige Beschliisse bzgl. der Eigenverwaltung sind in beide
Richtungen fiir das Gericht bindend. Im Falle eines solchen Be-
schlusses hat eine weitere Prifung durch das Gericht im Inte-
resse der Verfahrensbeschleunigung zu unterbleiben.

44) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 757.

45) Frind, ZIP 2021, 171, 176.

46) So auch Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 757; a. A. Bernsau/Weniger, BB
2020, 2571, 2573.

47) Sog. Fiskusprivileg; niher hierzu Bisle, GWR 2011, 352; Sterzinger, BB 2011,
1367,

48) Vgl. Schmittmann, ZInsO FOKUS Sanierung 2021, 211, 214; Mocker, Um-
satzsteuerverbindlichkeiten in der vorliufigen Eigenverwaltung nach dem
SaninsFoG, 6. 1. 2021, abrufbar unter: https:/blog.handelsblatt.com/steuer-
board/2021/01/06/umsatzsteuerverbindlichkeiten-in-der-vorlaeufigen-eigen-
verwaltung-nach-dem-saninsfog/ (zuletzt abgerufen am: 23. 8. 2021).,; Madaus,
Stellungnahme zum RegE des SaninsFoG sowie zum diesbeziiglichen An-
trag der Fraktion der FDP, 12. 11. 2020, S. 10, abrufbar unter: https:/www.
bundestag.de/resource/blob/806302/5235168ddc676b9436c8540322e53865/
madaus-data.pdf (zuletzt abgerufen am: 23. 8. 2021).
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Nach abschliefender Priifung durch das Gericht, entscheidet
es tiber die Bestellung eines vorldufigen Sachwalters. Fillt die
Priifung des Gerichts positiv aus bzw. liegt ein entsprechender
einstimmiger Beschluss des vorldufigen Glaubigerausschusses
vor, bestellt das Gericht einen vorlaufigen Sachwalter, ansons-
ten bestellt es einen vorldufigen Insolvenzverwalter, wobei gem.
§ 270b Abs. 4 InsO eine schriftliche Begriindung zu geben ist.
Hier sollte man beachten, dass auch im reguldren Verfahren dhn-
lich gute Ergebnisse wie im Eigenverwaltungsverfahren erzielt
werden kénnen, sofern es gelingt, eine am Glaubigerinteresse
ausgerichtete Zusammenarbeit mit dem vorldufigen Insolvenz-
verwalter herzustellen.

4. § 270c InsO

§ 270c InsO enthilt eine bunte Mischung von Regelungen, auf
die im Folgenden einzeln eingegangen werden soll.

4.1 Berichterstattung durch den Sachwalter, § 270c
Abs. 1 InsO

Gem. § 270c Abs. 1 InsO kann das Gericht nach seinem Ermes-
sen den vorldufigen Sachwalter beauftragen, ihm (ber die in
§ 270c Abs. 1 InsO normierten Aspekte Bericht zu erstatten.
Diese umfassen die Eigenverwaltungsplanung, die Vollstindig-
keit und Geeignetheit der Rechnungslegung und Buchfithrung
als Grundlage fiir die Figenverwaltungsplanung sowie das Be-
stehen von Haftungsanspriichen des Schuldners gegen amtie-
rende oder ehemalige Mitglieder der Organe. Dabei steht es
ebenfalls im Ermessen des Gerichts, tiber alle, mehrere oder auch
nur einzelne Aspekte berichten zu lassen.*” Der Gesetzgeber
wollte hierdurch die Ermittlung der Aufhebungsgriinde nach
§ 270e Abs. 1 Nr. 1 InsO*® vereinfachen.*" Fiir den Fall des ,mit-
gebrachten” Sachwalters mutet diese Dependenz des Gerichts
vom Bericht des Sachwalters indes eigenartig an, da der ,mitge-
brachte” Sachwalter, der in der Regel das Vertrauen des Schuld-
ners besitzt, auch iiber potenzielle Haftungs- und Anfechtungs-
anspriiche bei eingetretener Zahlungsunfihigkeit gegen den
Schuldner informieren soll. Hier hitte man mit dem Institut des
Sondersachwalters Abhilfe schaffen kénnen.”” Umso wichtiger
diirfte daher die Unabhangigkeit des Sachwalters sein.

4.2 Informationspflicht des Schuldners, § 270c Abs. 2
InsO

Gem. § 270c Abs. 2 InsO hat der Schuldner das Gericht und
den vorldufigen Sachwalter unverziiglich tiber die Eigenverwal-
tungsplanung betreffende wesentliche Anderungen zu informie-
ren. Welche Anderungen als wesentlich anzusehen sind, wird
nicht weiter definiert. Das Gericht bzw. der vorldufige Sachwal-
ter soll hierdurch fundiert tiber eine Aufhebung der Eigenverwal-
tung bzw. tiber ein Hinwirken hierauf entscheiden kénnen.’”
In Anbetracht dieser Zielsetzung wird der Begriff der Wesent-
lichkeit wohl weit zu verstehen sein, da die Relevanz von Infor-
mationen flieRend und im Einzelfall schwer zu beurteilen sein
kann. Dem Schuldner wird daher in jedem Fall zu raten sein,

jegliche Anderungen mitzuteilen. Dem Gericht ist indes dennoch
zu empfehlen, sich nicht auf die Mitteilung durch den Schuld-
ner zu verlassen, sondern die Lage des Schuldners, insbeson-
dere ob die Liquiditatsplanung weiter realistisch und aussichts-
reich erscheint, engmaschig zu tiberpriifen. Zu empfehlen ist,
dem Gericht gegentiber wéchentlich, mindestens jedoch alle
zwei Wochen zu berichten. Auf diese Weise wird das Gericht
in die Lage versetzt, sich ein eigenes Bild vom prognostizierten
Erfolg des Verfahrens zu verschaffen und kann treffende Nach-
fragen stellen.

4.3 Vorldufige MaBnahmen und Verfiigungsvorbehalt,
§ 270c Abs. 3 InsO

Absatz 3 regelt die Mdglichkeit der Anordnung vorldufiger Mal-
nahmen und eines Verfligungsvorbehalts. Das Gericht kann
somit durch den Verweis auf § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a, 3 und 5
InsO nach seinem Ermessen einen vorlaufigen Glaubigeraus-
schuss einsetzen oder eine Zwangsvollstreckungs- und Verwer-
tungssperre anordnen. Zudem kann es aufgrund der Verwei-
sung auf den Generaltatbestand des § 21 Abs. 1 InsO weitere,
nicht niaher bezeichnete Malnahmen treffen, die erforderlich
sind, um eine nachteilige Verdnderung der Vermogenslage ab-
zuwenden. Wenn die Eigenverwaltungsplanung des Schuldners
behebbare Mingel aufweist und sich das Gericht dazu ent-
schlieRt, eine entsprechende Nachbesserungsfrist zu setzen, gibt
der § 270c Abs. 3 Satz 2 InsO dem Gericht zudem ausdriick-
lich die Moglichkeit, den Schuldner einem Verfligungsvorbe-
halt zu unterstellen, so dass simtliche Verfiigungen seitens des
Schuldners zuvor vom vorldufigen Sachwalter genehmigt wer-
den mussen. Der Verflgungsvorbehalt ist aufzuheben, wenn die
beanstandeten Mingel der Eigenverwaltungsplanung behoben
sind, da dann der Grund fiir den Verfiigungsvorbehalt entfallt.>*
Aus der expliziten Regelung der Zuldssigkeit der Anordnung
eines Verfligungsvorbehalts folgt, dass eine solche Anordnung
ausschlieBlich auf die Fille des § 270b Abs. 1 Satz 2 InsO be-
schrinkt bleiben muss und in anderen Fillen unzuldssig ist.””
Zudem muss sich die Anordnung auf einen Vorbehalt beschran-
ken und darf nicht als komplettes Verfiigungsverbot ausgestal-
tet sein.”® Diese umfassenden Moglichkeiten des Gerichts ge-
wahren den Glaubigern bereits im Eréffnungsverfahren einen
ausreichenden Schutz vor nachteiligen Handlungen des Schuld-
ners und Benachteiligungen gegentiber den anderen Gliubigern.
Die Regelungen sind daher geeignet, das Vertrauen der Gliubi-
ger in das Eigenverwaltungsverfahren weiter zu steigern, so dass
haufiger mit Unterstiitzung des Eigenverwaltungsantrags durch

49) Blankenburg, ZinsO 2021, 753, 763; BeckOK InsQVEllers/Kreutz, 23. Ed.,
2021, § 270c Rz. 10.

50) Dazu sogleich unter 11l 6.

51) Begriindung zu § 270c InsO-Regk, BT-Drucks. 19/24181, S. 206.

52} S. unten unter IV 1.; hierzu niher auch Simisch, ZInsO Fokus 2020, 2364,

53) Begriindung zu § 270c InsO-RegE, BT-Drucks. 19/24181, S. 206.

54) Begriindung zu § 270c¢ InsO-Regk, BT-Drucks, 1924181, S. 206; Blankenburg,
ZinsO 2021, 753, 763.

55) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 763.

56) Begriindung zu § 270c InsO-RegE, BT-Drucks. 1924181, S. 206; Blankenburg,
ZInsO 2021, 753, 763.
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die Glaubiger gerechnet werden kann. Sie diszipliniert weiter
zu einer detaillierten Vorbereitung.

4.4 Ermichtigung zur Begriindung von Masseverbind-
lichkeiten, § 270c Abs. 4 InsO

Nach § 270c Abs. 4 Satz 1 InsO hat das Gericht auf Antrag des
Schuldners anzuordnen, dass der Schuldner Masseverbindlich-
keiten begriindet.*”” Dies entspricht insoweit der Vorgingerre-
gelung des § 270b Abs. 3 Satz 1 InsO a. F. Jedoch betraf § 270b
Abs. 3 Satz 1 InsO a. F. ausschlieBlich das Schutzschirmverfah-
ren, so dass strittig war, ob auch auBerhalb dessen die Anord-
nung der Begriindung von Masseverbindlichkeiten durch den
Schuldner moglich war.”® Dieser Streit eriibrigt sich nunmehr
durch die Neuregelung, indem die bestehende BGH-Rechtspre-
chung® insoweit kodifiziert wurde.* Die Rechtssicherheit wird
hierdurch erhoht. Die Ermichtigung darf ausschlieBlich auf An-
trag des Schuldners und auch nur zu dessen Gunsten erteilt
werden.®"

Nach Satz 2 des Absatzes 4 konnen Ermédchtigungen mit be-
sonderer Begriindung auch fiir nicht im Finanzplan aufgefiihrte
Forderungen erteilt werden. Hieraus ergibt sich im Umkehr-
schluss, dass sich die Ermédchtigungen grundsitzlich nur auf im
Finanzplan aufgefiihrte Forderungen beziehen sollen.® Global-
und Gruppenermichtigungen wiirden diese grundsatzliche Bin-
dung an den Finanzplan und die in ihm dezidiert aufgefiihrten
Forderungen unterminieren.®” Daher geht mit der Neuregelung
ein grundsitzliches Verbot aller Globalermachtigungen und auch
Gruppenermdchtigungen einher.”” Zulassig bleibt eine Gruppen-
bildung in kleinem MaBstab, da eine solche regelmiBig auch
im Finanzplan vorzufinden sein wird und im Einzelfall unklar
sein kann, bei welchem Glaubiger einer abgrenzbaren Gruppe
eine Forderung begriindet werden wird.**** Diese Gebotenheit
eng umgrenzter Gruppenerméchtigungen tibersieht der Gesetz-
geber in der Gesetzesbegriindung indessen und geht einzig von
der Zulissigkeit von Einzelermichtigungen aus.®” Hierbei ist aus
vorgenannten Griinden jedoch von einem redaktionellen Ver-
sehen auszugehen, so dass Erméchtigungen in hier beschriebe-
nem Mafsstab méglich sind. Die Erfiillung der Masseverbindlich-
keiten muss dabei stets sichergestellt sein.®® Dies ergibt sich
daraus, dass die Erméchtigung zur Begriindung von Massever-
bindlichkeiten grundsatzlich an den Finanzplan gekniipft ist und
eine Aufnahme nicht gedeckter Forderungen in den Finanzplan
sinnlos ware.* Liegen diese Voraussetzungen vor, muss das Ge-
richt den Schuldner zur Begriindung der Masseverbindlichkei-
ten ermdchtigen, ohne dass ein Ermessen besteht.”® Blankenburg
wirft in diesem Zusammenhang das Problem auf, dass der Schuld-
ner durch das Fehlen eines Ermessensspielraums den Grund-
satz der gleichen Glaubigerbefriedigung untergraben kénnte,
indem er gezielt einzelne Glaubiger fiir die Begriindung von
Masseverbindlichkeiten auswahlt.”” Inwieweit dies ein prak-
tisch relevantes Problem wird, erscheint fraglich, da auch nach
der bisherigen Regelung des § 270b Abs. 3 InsO a. F. in Verbin-
dung mit der diesen auch auf Eigenverwaltungen auRerhalb des
Schutzschirmverfahrens erweiternden Rechtsprechung kein ge-

richtliches Ermessen bestand. Insofern ist nicht davon auszug
hen, dass die Neuregelung zu groReren Problemen fiihren wir
Hiervon abgesehen ist das Fehlen eines Ermessensspielraums z
gesetzgeberische Entscheidung hinzunehmen. Falls sich dies
Themenkomplex entgegen den Erwartungen dennoch als pr
blematisch darstellen sollte, kann der Gesetzgeber ggf. iiber eir
entsprechende Missbrauchskontrolle im Rahmen der nichste
Reform nachdenken.

Irritationen verursacht der aus der Vorgangerregelung tibernon
mene Verweis auf § 55 Abs. 2 InsO.”? Zuvor wurde der Verwe
dahingehend ausgelegt, dass auch eine Globalermichtigung z
lassig ist.”* Wie zuvor dargestellt, ist dies nach der neuen Recht
lage jedoch gerade nicht gewollt. Der Verweis auf § 55 Abs.

Satz 1 InsO ist daher redundant, da hier nur geregelt ist, da
Masseverbindlichkeiten begriindet werden kénnen.” Insowe
erweist sich der Verweis als deklaratorisch. Der Gesetzgehe
diirfte wohl eher den § 55 Abs. 2 Satz 2 InsO im Auge gehal
haben. Dieser legt fest, dass auch Verbindlichkeiten aus Daue
schuldverhiltnissen als Masseverbindlichkeiten in Betracht korr
men. Die entsprechende Anwendung diirfte daher so zu verste
hen sein, dass das Gericht den Schuldner auch zur Begriindun
von Dauerschuldverhiltnissen ermiichtigen kann. Hieran nimm
Blankenburg™ AnstoR, der in diesem Zusammenhang von eine
»~Globalermdchtigung ,light*“ spricht. Er geht davon aus, dass di
Masse durch die Regelung des § 55 Abs. 2 Satz 2 InsO ,autc
matisch” mit einer Reihe von Forderungen belastet wiirde, di
weder im Finanzplan aufgefiihrt noch im Voraus vom Schuld
ner vorhersehbar seien.”® Diese Kritik verfangt indes nicht. Tat
sache ist, dass Dauerschuldverhiltnisse fiir einen ordnungsge
miRen Geschiftsbetrieb unabdingbar sind. Es erscheint dahe
geboten, auch die Begriindung von Dauerschuldverhiltnisse
durch den Schuldner zuzulassen. Hieran sind indes die gleiche:
Voraussetzungen wie an andere Masseverbindlichkeiten zu kniip
fen: Sie missen einerseits vollstindig im Finanzplan aufgeliste
und andererseits muss ihre Finanzierung gesichert sein. An de

Stimmiger wire wohl die Formulierung, dass der Schuldner Masseverbind
lichkeiten begriinden kann.

Beflirwortend: BGH ZV12019, 23 = NJW 2019, 224, 226 m. w. N.: Klinck
ZIP 2013, 853, 859 {.; ablehnend dagegen AG Fulda ZIP 2012, 1471, 1473
59) BGH V12019, 23.

60) Siehe zur neuen Rechtslage auch Klinck, ZIP 2021, 1189.

61) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 763.

62) Vgl. Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 764,

63) Begriindung zu § 270c InsO-RegE, BT-Drucks. 1924181, S. 206 1; Blankenburg
ZinsO 2021, 753, 764.

Begriindung zu § 270c InsO-Regk, BT-Drucks. 19/24181, S. 206 f.; BeckOk
InsO/Ellers/Kreutz (FuBn. 49), § 270¢ Rz. 25 f; Blankenburg, ZInsQ 2021
753, 764.

Z. B. weil im Voraus noch nicht feststeht, welcher Zulieferer eine bestimmite
Ware vorritig hat, vgl. BeckOK InsO/Ellers/Kreutz (FuBn. 49), § 270c Rz. 25.1
66) So auch richtigerweise Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 764.

67) S. Begriindung zu § 270c InsO-Regk, BT-Drucks. 19/24181, 5. 206 f.

68) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 764.

69) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 764.

70) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 764.

71) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 764.

72) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 764.

73) Uhlenbruck/Zipperer (Fuln. 23), § 270b Rz. 69.

74) Vgl. Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 764.

75) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 764 f.

76) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 764.
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letzteren Voraussetzung fehlt es, wenn im Voraus nicht absehbar
ist, wie hoch etwaige Masseverbindlichkeiten ausfallen (z. B.
bei Krediten mit variablem Zinssatz). Dem Gericht ist hier im Rah-
men einer Prognoseentscheidung ein gewisser Beurteilungsspiel-
raum zuzugestehen. Dies erscheint zum einen vor dem Hinter-
grund der Unabdingbarkeit von Dauerschuldverhiltnissen sowie
zum anderen in Anbetracht der bei variablen Zinssdtzen haufig
glinstigeren Finanzierungsmaglichkeiten geboten. Hiervon ab-
gesehen ist nicht ersichtlich, dass in einer Vielzahl von Fllen
unklar ist, welche Forderung begriindet werden.”” Die Bezeich-
nung der Begriindung konkreter Dauerschuldverhiltnisse als
,Globalermachtigung ,light"“’® erscheint schon deshalb nicht
sachgerecht, da sich eine Ermichtigung durch das Gericht stets
nur auf einzelne, genau umgrenzte Dauerschuldverhiltnisse be-
ziehen kann.

4.5 Riicknahmemoglichkeit des Insolvenzantrags,
§ 270c Abs. 5 InsO

Fehlen die Voraussetzungen der Eigenverwaltung und hat der
Schuldner einen Eigenantrag wegen drohender Zahlungsunfa-
higkeit gestellt, weist das Insolvenzgericht den Schuldner auf
seine Bedenken in Bezug auf die Eigenverwaltung hin und gibt
ihm Gelegenheit, seinen Insolvenzantrag zuriickzuziehen (§ 270c
Abs. 5 InsO). Drohend zahlungsunfahige Schuldner, die ihren
Insolvenzantrag in Hoffnung auf die Durchfiihrung eines Figen-
verwaltungsverfahrens gestellt hatten, erhalten hierdurch die
Méglichkeit, ihre Entscheidung zu liberdenken und ein Regel-
insolvenzverfahren zu vermeiden. Dies kénnte insbesondere im
Hinblick auf eine vorinsolvenzliche Sanierung bzw. Restruktu-
rierung von Interesse sein. So steht drohend zahlungsunfihigen
Schuldnern z. B. regelmiRig auch die Mdglichkeit zur Durch-
flihrung einer Restrukturierung nach dem StaRUG offen.”” Ob
aber dann das Restrukturierungsverfahren die optimale Maglich-
keit ist, eine Sanierung in die Wege zu leiten, wenn nicht ein-
mal die Voraussetzungen fiir ein Eigenverwaltungsverfahren ge-
schaffen werden kénnen, bleibt fraglich. Es sollte vielmehr die
Option der Sanierung im Regelverfahren in Betracht gezogen
werden.

5. § 270d InsO

Die Vorschrift des § 270d InsO entspricht fast vollstindig den
bisherigen Vorschriften zum Schutzschirmverfahren in § 270b
InsO a. F. Insbesondere ist nach wie vor Voraussetzung, dass der
Schuldner noch nicht zahlungsunfahig ist. Fraglich ist indessen,
warum der Gesetzgeber weiterhin eine Bescheinigung durch
eine geeignete Person fiir das Schutzschirmverfahren, die aus-
sagt, dass der Schuldner nicht zahlungsunfihig und die ange-
strebte Sanierung nicht offensichtlich aussichtslos ist, voraus-
setzt.*” Durch die oben beschriebene Verschirfung der Zugangs-
voraussetzung zur Eigenverwaltung insgesamt, diirften regelmai-
Rig auch die zu bescheinigenden Voraussetzungen vorliegen.®
Dies gilt zumindest, soweit aufgrund des mit der Vorgdngerre-
gelung identischen Wortlauts eine Verschirfung der zusétzlichen
Zugangshiirden speziell fir das Schutzschirmverfahren abge-

lehnt wird.® In jedem Fall ergdbe sich das Nichtvorliegen der
zu bescheinigenden Voraussetzungen aber aus den mit dem Ei-
genverwaltungsantrag vorgelegten Unterlagen.® Angesichts des-
sen diirfte es letztlich zeitsparender und kosteneffizienter sein,
stattdessen dem Gericht die Priifung der Voraussetzungen des
Schutzschirmfahrens zu tbertragen.® Angesichts des nur gerin-
gen zusitzlichen Aufwands, der mit der Einholung der Beschei-
nigung einhergeht, ist diese gesetzliche Fehlkonstruktion jedoch
zu verschmerzen, auch wenn eine Streichung der Bescheinigung
sicherlich erfreulich ware.

Durch eine systematische Umstellung der Sétze des Absatzes 1
im Vergleich zum alten § 270b Abs. 1 a. F. ist zudem nun klar-
gestellt, dass das Gericht nur das formale Vorliegen der Beschei-
nigung zu priifen hat.* Dies erscheint insoweit konsequent, als
eine zusatzliche materielle Prifung durch das Gericht bei Vor-
liegen der Bescheinigung als tberfliissiger Aufwand erscheint.
Liegt die Bescheinigung vor, muss das Gericht dem Schuldner
auf dessen Antrag eine Frist von maximal drei Monaten zur Ein-
reichung eines Insolvenzplans setzen.®

Aus Sicht des Schuldners stellt es sich als Vorteil dar, dass ihm
gem. § 270d Abs. 2 InsO ein Vorschlagsrecht bzgl. des vorlédu-
figen Sachwalters zukommt, wobei das Gericht vom Vorschlag
des Schuldners nur ausnahmsweise bei offensichtlicher Unge-
eignetheit der vorgeschlagenen Person abweichen darf. Zudem
kann die Inanspruchnahme des Schutzschirmverfahrens in der
Aulenkommunikation des Schuldners zu einem ,Rebranding”
des Insolvenzverfahrens dienen.®” Abgesehen von diesen Ne-
bensdchlichkeiten bietet das Schutzschirmverfahren indes wei-
terhin keinen erheblichen Mehrwert, so dass zu erwarten ist,
dass die Bedeutung des Schutzschirmverfahrens auch in Zu-
kunft gering bleiben wird.®® Anderseits ist wegen des gesteiger-
ten Aufwandes bei der gewdhnlichen Eigenverwaltung ggf. mit
mehr Schutzschirmverfahren zu rechnen.’ Insgesamt bleibt die
zukiinftige Entwicklung daher abzuwarten.

6. § 270e InsO

Erstmals werden durch § 270e InsO die Aufhebungsgriinde der
vorldufigen Eigenverwaltung gesetzlich geregelt. Eine solche Liste
von Aufhebungsgriinden wurde bereits in der ESUG-Evaluation
angeregt.”” Der Katalog des § 270e Abs. 1 InsO gilt sowohl fir

77) So aber Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 764.

78) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 764.

79) S. Samisch, ZR1 2020, 513, 514.

80) S. Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 765.

81) Steffan/Oberg/Poppe, ZInsO FOKUS Sanierung 2021, 1116, 1126.

82) Zweifelnd BeckOK InsQ/Eflers/Martini, 23. Ed., 2021, § 270d Rz. 33.

83) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 765.

84) Kritisch auch Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 765.

85) Blankenburg, ZInsQ 2021, 753, 765.

86) BeckOK InsQ/Ellers/Martini (Fufin. 82), § 270d Rz. 57 f.

87) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 766.

88) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 766.

89) So zumindest Boddenberg (Fun, 30), Zusammenfassung in: Kdrner/Rendels,
INDat Report 05/2021, 58, 63 f.

90} facoby/Madaus/Sack/Schmidt/Thole (Fubn. 1), S. 117.
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die normale Eigenverwaltung als auch fiir das Schutzschirm-
verfahren.®”

6.1 Schwerwiegende Pflichtverstofe, § 270e Abs. 1
Nr. 1 InsO

§ 270e Abs. 1 Nr. 1 InsO enthilt zunichst eine Generalklau-
sel.” So wird die vorliufige Eigenverwaltung durch Bestellung
eines vorliufigen Insolvenzverwalters aufgehoben, wenn der
Schuldner in schwerwiegender Weise gegen insolvenzrechtli-
che Pflichten verst6Rt oder sich auf sonstige Weise zeigt, dass
er nicht bereit oder in der Lage ist, seine Geschaftsfiihrung am
Interesse der Gliubiger auszurichten. Die lit. a - ¢ nennen so-
dann Regelbeispiele,” wann dies der Fall ist.

Als Erstes kommt eine Aufhebung der vorldufigen Eigenverwal-
tung in Betracht, wenn sich herausstellt, dass die Eigenverwal-
tungsplanung auf unzutreffenden Tatsachen beruht. Blofe Zwei-
fel an der Richtigkeit der Tatsachen gentigen hierfiir grundsétz-
lich nicht.** Die falschen Tatsachen miissen auferdem erheb-
lich sein. Blankenburg tritt zudem dafiir ein, dass der Schuldner
schuldhaft gehandelt haben muss.”” Hierfiir spricht, dass schuld-
loses Handeln keine Aussagefihigkeit im Hinblick auf die Eig-
nung des Schuldners besitzt. Andererseits konfligiert diese An-
sicht mit dem an sich eindeutig verschuldensunabhdngigen Wort-
laut. Letztlich diirfte der Streit in der Praxis wenig Bedeutung
haben, da zumeist mindestens fahrldssiges Handeln vorliegen
diirfte.

Als weiterer Aufhebungsgrund wird der VerstoR gegen die Pilicht
zur Anzeige wesentlicher Anderungen gem. § 270c Abs. 2 InsO
explizit aufgefiihrt, § 270e Abs. 1 Nr. 1 lit. a. Auch hier stellt sich
jedoch die Frage nach der Erforderlichkeit schuldhaften Han-
delns.”® Der Streit ist ebenfalls nach den vorgenannten Mafsta-
ben aufzulésen, wobei auf eine einheitlich-konsequente Lsung
zu achten ist.*”

Als weiteren Aufhebungsgrund nennt § 270e Abs. 1 Nr. 1 lit. b
InsO eine mangelhafte bzw. unvollstindige Buchfiihrung. Die
Mingel miissen so schwerwiegend sein, dass eine Beurteilung
der Eigenverwaltungsplanung unméglich ist. Ein schuldhaftes
Handeln ist hier unstrittig nicht Voraussetzung der Aufhebung.”®
Dies erscheint insoweit konsequent, als eine mangelnde Beur-
teilungsgrundlage der Eigenverwaltungsplanung die Eigenver-
waltung bereits objektiv unmdglich macht.

Zuletzt fiihrt § 270e Abs. 1 Nr. 1 Buchst. ¢ InsO die Erschwe-
rung der Durchsetzung von Haftungsanspriichen gegen amtie-
rende oder ehemalige Mitglieder der Organe des Schuldners an.
Das Bestehen von Haftungsanspriichen allein indiziert aufgrund
der Verstrickung des Schuldners in das Unternehmen bereits,
dass deren Durchsetzung in der Eigenverwaltung erschwert ist,
so dass lediglich in atypischen Fllen von einer Aufhebung ab-
gesehen werden diirfte.”” Ein solcher atypischer Fall liegt z. B.
vor, wenn vor Einleitung des Eigenverwaltungsverfahrens dies
gesamte Fiihrungsetage, oder zumindest ein betréchtlicher Teil,
ausgetauscht wurde,'™ da in diesem Fall davon auszugehen ist,

dass die neuen Verantwortlichen u. U. kein Eigeninteresse an i
Nichtdurchsetzung etwaiger Haftungsanspriichen hegen. Es s
denn, es sind geschiftliche Verbindung zwischen dem alten un
den neuen Organen vorhanden.

Neben den genannten Beispielen kénnen weitere VerstdRe zi
Aufhebung fiihren (,insbesondere”), soweit sie von dhnlichs
Schwere wie die aufgefiihrten Regelbeispiele sind. Entscheider
ist eine Gesamtschau der Umstinde und eine Beurteilung di
Auswirkungen auf das Eigenverwaltungsverfahren.

6.2 Nicht rechtzeitige Nachbesserung der Eigenver-
waltungsplanung, § 270e Abs. 1 Nr. 2 InsO

Die vorliufige Eigenverwaltung wird gem. § 270e Abs. T Nr.
InsO ebenfalls aufgehoben, wenn dem Schuldner bei Mange!
in der Eigenverwaltungsplanung nach § 270b Abs. 1 Satz 2 Ins!
eine Nachbesserungsfrist gesetzt wurde und diese erfolglos ve
strichen ist.

6.3 Aussichtslosigkeit des Eigenverwaltungsziels,
§ 270e Abs. 1 Nr. 3 InsO

Ferner hebt das Gericht die Eigenverwaltung auf, wenn sich d
Erreichung des Eigenverwaltungsziels als aussichtslos erweis
§ 270e Abs. 1 Nr. 3 InsO. Dies ist sowohl bei anfanglicher a
auch bei erst spiter aufgrund verdnderter Entwicklungen eil
tretender Aussichtslosigkeit moglich.'®" Das Eigenverwaltung
ziel kann sich insbesondere aus dem Durchfiihrungskonzept nac
§ 270a Abs. 1 Nr. 2 InsO ergeben.'® Anhaltspunkte fiir die Au
sichtslosigkeit kénnen u. a. aus pflichtgemifer Mitteilung di
Schuldners nach § 270c Abs. 2 InsO ersichtlich sein.'™ Da eir
spitere Einstellung der Eigenverwaltung jederzeit moglich i
sollte eine Aussichtslosigkeit der Erreichung des Eigenverwe
tungsziels eher zuriickhaltend angenommen werden.'*" Dab
kénnen fernliegende Chancen der Erreichung des Eigenverwe
tungsziels jedoch aufSer Betracht bleiben.

91) BeckOK InsQ/Kreutz/Ellers (Fulin. 22), § 270e Rz. 1.

92) Blankenburg, ZIns0O 2021, 753, 766.

93) BeckOK InsQ/Kreutz/Ellers (Fubin. 22), § 270e Rz. 3.

94) BeckOK InsO/Kreutz/Ellers (FuBn. 22}, § 270e Rz. 3; Blankenburg, ZIn:
2021, 753, 766.

95) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 766; so auch BeckOK InsO/Kreutz/Elle
(FuBn. 22), § 270e Rz. 3.
96) Befiirwortend Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 766; ablehnend dageg

BeckOK InsQ/Kreutz/Ellers (Fubn. 22), § 270e Rz. 3.

97) Anders anscheinend BeckOK InsO/Kreutz/Ellers (Fubn. 22), § 270e Rz. 2

98) S. Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 766.

99) BeckOK InsO/Kreutz/Ellers (Fufin. 22), § 270e Rz. 3; Blankenburg, ZIn:
2021, 753, 767.

100) BeckOK InsO/Kreutz/Ellers (Fubn. 22), § 270e Rz. 3; Blankenburg, ZIn:
2021, 753, 767.

101) Begriindung zu § 270e InsO-Regk, BT-Drucks. 19/24181, 5. 207.

102) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 767.

103) Begriindung zu § 270e InsO-RegE, BT-Drucks. 19/24181, S. 207; Beck(
InsO/Kreutz/Ellers (Fubn. 22), § 270e Rz. 7.

104) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 767.



ZRI117/2021

Sdmisch/Noffz/Haug, Besser spit als nie — das neue Eigenverwaltungsrecht 749

6.4 Antragstellung der am Verfahren Beteiligten,
§ 270e Abs. 1 Nr. 4, 5, Abs. 2 InsO

Die vorldufige Eigenverwaltung wird auch auf Antrag bestimm-
ter am Verfahren beteiligter Personen aufgehoben. Ohne wei-
tere Voraussetzungen antragsberechtigt sind gem. § 270e Abs. 1
Nr. 5 InsO der Schuldner sowie gem. § 270e Abs. 1 Nr. 4 Var. 2
InsO der vorldufige Gliubigerausschuss. Zudem kann auch der
vorldufige Sachwalter die Aufhebung beantragen, dies jedoch nur
mit Zustimmung des vorliufigen Gliubigerausschusses, § 270e
Abs. 1 Nr. 4 Var. 1 InsO. Durch das Zustimmungserfordernis des
vorldufigen Glaubigerausschusses erscheint das Antragsrecht des
vorldufigen Sachwalters tiberfliissig. Okonomischer wire gewe-
sen, vollstandig auf ein Antragsrecht zu verzichten. Auch in die-
sem Fall stiinde es dem vorldufigen Sachwalter offen, den vor-
ldufigen Glaubigerausschuss tiber seine Bedenken bzgl. der Fi-
genverwaltung in Kenntnis zu setzen, damit dieser dann ggf.
einen Aufhebungsantrag stellen kann. Es wird davon auszuge-
hen sein, dass dies auch der in der Zukunft in der Praxis meist
gewdhlte Weg sein wird, da er den Beteiligten einen zusitzli-
chen Zwischenschritt erspart. Man hiitte jedoch auch dem Sach-
walter ein eigenes Antragsrecht — ohne es an die Zustimmung
von Gldubigern zu knipfen — einrdumen kénnen.

SchlieBlich haben auch die Absonderungs- und Insolvenzgliu-
biger gem. § 270e Abs. 2 InsO ein Antragsrecht. Hierfiir muss
der antragstellende Glaubiger glaubhaft machen, dass die An-
ordnungsvoraussetzungen der Eigenverwaltung nicht vorliegen
und ihm durch die Eigenverwaltung erhebliche Nachteile dro-
hen. Diese Regelung weist deutliche Parallelen zu § 270 Abs. 2
InsO a. F. auf.'” Dieser verhinderte die Einleitung eines Eigen-
verwaltungsverfahrens, soweit Nachteile fiir Gliubiger abseh-
bar waren. Im Gegensatz zu § 270 Abs. 2 InsO a. F. ist der Wort-
laut des § 270e Abs. 2 InsQ indes verschirft worden. Nunmehr
ist fiir die Abwendung der Eigenverwaltung durch einzelne Glau-
biger die Geltendmachung erheblicher Nachteile erforderlich.
Daher ldsst sich die bisherige Rechtsprechung nur insoweit tiber-
tragen,'® als ein ErheblichkeitsmaRstab angelegt wird. Wih-
rend z. B. nach friiherer Rechtslage jegliche Masseschmlerun-
gen'"” oder Verfahrensverzogerungen'®® geniigten, diirfte nun-
mehr eine groRere Masseschmalerung oder eine wesentliche Ver-
fahrensverzogerung erforderlich sein.’® Der antragstellende
Gldubiger muss das Vorliegen simtlicher Tatbestandsvorausset-
zungen glaubhaft machen. Dies diirfte sich v. a. in Bezug auf das
Tatbestandsmerkmal der Erheblichkeit der Nachteile praktisch
schwierig gestalten, so dass zukiinftig nicht von einer hohen Er-
folgsquote von Glaubigerantréigen auszugehen sein wird.""” Die
fiir einzelne Glaubiger erschwerte Moglichkeit, eine Verfahrens-
aufhebung herbeizufiihren, korrespondiert dabei mit den erhéh-
ten Zugangsvoraussetzungen des Eigenverwaltungsverfahrens.
Da der Schuldner nur unter rigiden Konditionen die Chance auf
ein Eigenverwaltungsverfahren erhilt, erscheint es insoweit ge-
rechtfertigt, das Eigenverwaltungsverfahren vor vorschneller Auf-
hebung zu schiitzen. Den Gliubigerinteressen ist mit der an keine
weiteren Voraussetzungen gekniipften Méglichkeit, das Verfah-
ren durch Antrag des vorldufigen Glidubigerausschusses aufhe-
ben zu lassen, hinreichend Geltung verschafft worden.

6.5 Rechtsfolgen der Aufhebung der Eigenverwaltung

Bevor die Eigenverwaltung nach § 270e Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 3
InsO aufgehoben wird, muss nach § 270e Abs. 4 InsO dem vor-
laufigen Gldubigerausschuss grundsatzlich Gelegenheit zur Stel-
lungnahme gegeben worden sein. Enge Ausnahmen sind durch
den Verweis in § 270e Abs. 4 Satz 2 InsO nur unter den Voraus-
setzungen des § 270b Abs. 3 Satz 2 InsO méglich. Im Falle eines
Aufhebungsantrags eines einzelnen Gliubigers ist gem. § 270e
Abs. 3 Satz 2 InsO vor der Aufhebung verpflichtend und aus-
nahmslos der Schuldner anzuh&ren. Dies ist indes explizit nur
fiir den Fall eines Gldubigerantrags geregelt, so dass sich die Frage
stellt, inwieweit die Nicht-Anhérung in den anderen Fillen eines
Aufhebungsantrags mit dem Grundsatz rechtlichen Gehérs ver-
einbar ist.""" Es ist festzustellen, dass die Aufhebung der Figen-
verwaltung flir den Schuldner eine erhebliche Belastung dar-
stellt.” Die Entscheidung des Gesetzgebers, dem Schuldner die
Gelegenheit zur Stellungnahme in den allermeisten Fillen zu
verwehren, mutet daher etwas befremdlich an. Insbesondere bei
einer Aufhebung wegen Aussichtslosigkeit der Sanierung sowie
bei Feststellung der Ungeeignetheit des Schuldners i. S. d. § 270e
Abs. 1 Nr. 1 InsO erscheint es sinnvoll, auch die Sicht des Schuld-
ners einzuholen," da dieser sehr sachkundig ist und ggf. Zwei-
fel des Gerichts ausrdumen kann. Es erscheint daher einzig sinn-
voll, den Kreis der Aufhebungsgriinde, derentwegen der Schuld-
ner angehdrt werden muss, zumindest zu enweitern. Am nahelie-
gendsten ware indes die verpflichtende Anhérung des Schuldners
in allen Fillen der Aufhebung der (vorldufigen) Eigenverwaltung."
Dies wiirde auch alle verfassungsrechtliche Bedenken an der
Regelung ausrdumen. Fraglich ist indes, wie mit der nunmehr
bestehenden, missgliickten Regelung umzugehen ist. Zu denken
ist hier an die Moglichkeiten der verfassungskonformen Ausle-
gung oder der analogen Anwendung, so dass der Schuldner den-
noch (zumindest in bestimmten weiteren Fillen) anzuhéren ist.
Dem Gericht ware zu empfehlen, den Schuldner trotz der dem
Wortlaut nach nicht bestehenden Notwendigkeit vor jeder Auf-
hebung anzuhéren. Hierdurch vermeidet das Gericht die Ge-
fahr der Aufhebung seiner Entscheidungen und gewdhrleistet
einen reibungslosen Ablauf der Insolvenz. In der Praxis wird
ohnehin der vorldufige Sachwalter versuchen, den Schuldner von
der Notwendigkeit der Uberleitung in ein Regelinsolvenzver-
fahren zu tiberzeugen.

Die Aufhebung der vorldufigen Eigenverwaltung erfolgt sodann
nach § 270e Abs. 1 InsO durch Bestellung eines vorliufigen In-
solvenzverwalters, so dass das Verfahren nahtlos in das Regel-
insolvenzverfahren tberfiihrt wird. Dabei kann gem. § 270e

105) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 767.

106) So auch BeckOK InsO/Kreutz/Ellers (Fuftn. 22), § 270e Rz. 21; Blankenburg,
ZInsO 2021, 753, 767.

107) Uhlenbruck/Zipperer (Fufn. 23), § 270 Rz. 46.

108) AG Hamburg ZIP 2013, 1684; AG Koln NZ1 2015, 282, 283.

109) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 767.

110) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 767.

111) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 768.

112) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 768.

113} Blankenburg, ZinsO 2021, 753, 768.

114) So auch Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 768.



750 Simisch/Noffz/Haug, Besser spit als nie — das neue Eigenverwaltungsrecht

ZR117/202

Abs. 3 InsO auch der vorldufige Sachwalter zum vorliufigen
Insolvenzverwalter bestellt werden. Dabei wird im Einzelfall je-
doch genau zu priifen sein, inwieweit der bisherige vorliufige
Sachwalter aufgrund seiner Verstrickung in das bisherige Figen-
verwaltungsverfahren in der Lage ist, seine Aufgaben als vor-
laufiger Insolvenzverwalter unabhingig wahrzunehmen."” Es
bestehen immer dann Bedenken gegen die Unabhiingigkeit des
»mitgebrachten” Sachwalters, wenn ein Dienstleister das Ver-
fahren bzw. die Organe oder den Eigentiimer vor dem eigentli-
chen Antrag umfassend betreut und sodann einen Sachwalter
vorschldgt, wie es offenbar teilweise gingige Praxis ist."'® Hier-
bei hat das Gericht den Amtsermittlungsgrundsatz zu beach-
ten."” Immerhin handelt es sich bei dem Merkmal der Unab-
hingigkeit des Sachwalters um ein Tatbestandsmerkmal, dessen
nicht ausreichende Priifung durch das Gericht bei nachweisli-
chem Schaden bei der Amtsfiihrung auch generell zu Amtshaf-
tungsanspriichen fiihren kann. Diese Unsicherheit kann aufge-
l6st werden, wenn das Gericht vor Bestellung des vorgeschla-
genen Sachwalters den Fragebogen des VID bzw. BAKinso ver-
langt oder sich die Einhaltung der GOI versichern lisst. Bestehen
jedoch keine Bedenken in Bezug auf die Unabhingigkeit, er-
scheint die Einsetzung des bisherigen vorliufigen Sachwalters
zweckmaBig, da dieser bereits mit dem Verfahren vertraut ist."'?
Ein Automatismus ist dies allerdings nicht.

Im Falle der Aufhebung aufgrund eines Gladubigerantrags steht
dem Schuldner als Rechtsmittel die sofortige Beschwerde zu,
§ 270e Abs. 2 Satz 3 InsO. In allen anderen Fillen der Aufhe-
bung ist — wie schon bereits bei der Anhérung des Schuldners —
diese Moglichkeit nicht vorgesehen, so dass sich wiederum ver-
fassungsrechtliche Bedenken ergeben, konkret in Bezug auf die
Rechtsweggarantie aus Art. 19 Abs. 4 GG.""*129 Hier ist kein ob-
jektiver Grund fir eine Differenzierung zwischen den Aufhe-
bungsgriinden ersichtlich. Aufgrund der erheblichen Belastung
des Schuldners durch die Aufhebung der Eigenverwaltung be-
steht (auBer im Falle eines Aufhebungsantrags durch den Schuld-
ner selbst) in allen Fillen das Rechtsschutzbediirfnis des Schuld-
ners gleichermafen.*" Kreutz/Ellers werfen daher die Frage auf,
ob eine Lésung iiber § 270 Abs. 1 Satz 2 i.V. m. § 21 Abs. 1
Satz 2 InsO erfolgen kénnte.'”” Dies erscheint indes nicht ziel-
fihrend, da die Bestellung des vorldufigen Insolvenzverwalters
bei Aufhebung der Eigenverwaltung ausschlieRlich nach § 270e
Abs. 1 InsO und nicht nach § 21 Abs. 1, 2 Satz 1 Nr. 1 InsO er-
folgt, so dass § 21 InsO unanwendbar ist.'”* Daher erscheint
eine analoge Anwendung des § 270e Abs. 2 Satz 3 InsO gebo-
ten. Aus Griinden der Rechtssicherheit wire jedoch eine Kor-
rektur durch den Gesetzgeber wiinschenswert. In der Praxis wird
der Schuldner sich in der Regel im eigenen Interesse jedoch
einer Bestellung eines vorldufigen Verwalters nicht verwehren
und die Aufhebung dulden.

7. § 270f InsO

Absatz 1 des § 270f InsO regelt die Voraussetzungen fiir die
Anordnung der Eigenverwaltung und ersetzt § 270 Abs. 2 — 4
InsO a. . Demnach wird die Eigenverwaltung angeordnet, wenn

die Voraussetzungen der vorldufigen Figenverwaltung nach § 270
InsO sowie keine Aufhebungsgriinde nach § 270e InsO vorlie
gen. Insgesamt wird das Eigenverwaltungsverfahren damit - wi
oben bereits erwdhnt — deutlich héheren Anforderungen unte
stellt."”" Hierdurch wird fiir den Schuldner ein erheblicher Meh
aufwand begriindet.** Dies fiihrt zwar zu einer Steigerung de
Seriositédt des Eigenverwaltungsverfahrens, lisst aber andere
seits auch befiirchten, dass immer mehr kleinere und mittler
Unternehmen den zusitzlichen Aufwand scheuen und aus die
sem Grund auf ein Eigenverwaltungsverfahren verzichten wel
den.””® Die Abstufung der Anforderungen fiir KMUs wire den
noch keine gangbare Alternative, da das Glaubigerinteresse be
KMUs nicht weniger schutzwiirdig als bei GroRunternehmei
ist. Es ist daher zu hoffen, dass sich KMUs mit guten Eigenvel
waltungskonzepten dazu durchringen, den fiir die Eigenverwal
tung erforderlichen Mehraufwand aufzubringen. Ggf. bietet sicl
hier die Schaffung von Beratungsangeboten speziell fir KMU
im Hinblick auf die Eigenverwaltung an. Es gilt aber immer zi
beachten, dass es ebenfalls hervorragende Sanierungsméglich
keiten in einem regulidren Verfahren gibt. Dies setzt jedoch vo
raus, dass die Insolvenz nicht — wie in der Vergangenheit hiu
fig — zur reinen Abwicklung mit rein negativen Auswirkunger
diskreditiert wird. Es gilt endlich anzuerkennen, dass im Gegen
satz zu anderen europdischen Landern in Deutschland dank de
InsO seit 1999 die Maglichkeit zur Sanierung im Insolvenzver
fahren besteht.

Absatz 2 entspricht § 270c InsO a. F. und regelt die Bestelluny
eines Sachwalters anstelle eines Insolvenzverwalters. Die Be
stellung eines Sachwalters anstelle eines Insolvenzverwalter:
stellt einen Mittelweg zwischen der grundsitzlichen Verwal
tungs- und Verfligungsbefugnis des Schuldners und dem Be
diirfnis der Glaubiger nach dessen Uberwachung dar.’?” Die
Stellung des Sachwalters ist in den §§ 274, 275, 280 InsO nihel
ausgestaltet.

Nach Absatz 3 ist § 270b Abs. 1 Satz 1, Abs. 2, 3 entsprechenc
anzuwenden. Somit ist insbesondere dem Gliubigerausschuss
vor Anordnung der Eigenverwaltung grundsitzlich Gelegenheil
zur Stellungnahme zu geben, wobei eine Bindungswirkung ein-
stimmiger Beschliisse des Glaubigerausschusses besteht.

115) So auch Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 768.

116) Vgl. sog. ,Bremer Modell”, s. Smid, ZInsO 2021, 981.

117) §5 Abs. 1 Satz 1 InsO, vgl. Braun/Bliimle, InsO, 8. Aufl.,, 2020, § 56a Rz. 31.

118} BeckOK InsQ/Kreutz/Elfers (Fulfin. 22), § 270e Rz. 30.

119) Vgl. aber Héfling, Stellungnahme zur Verfassungsbeschwerde 1 BvR 2530/04,
S. 1011, 22 ff., abrufbar unter: httpsZ/Avww.vid.deiwp-content/uploads/2016/
12/20398_stellungna.pdf (zuletzt abgerufen am 23. 8. 2021), der die An-
wendbarkeit des Art. 19 Abs. 4 GG auf Entscheidungen des Insolvenzgerichts
ablehnt, aber auf den allgemeinen Justizgewihrleistungsanspruch verweist,

120) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 768.
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127) MiinchKomm-Kern (Fufn. 8), § 270c Rz. 1.
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8. § 270g InsO

§ 270g InsO enthilt Sonderregelungen fiir die Eigenverwaltung
von Schuldnern, die Teil einer Unternehmensgruppe sind. Er ent-
spricht vollstandig dem bisherigen § 270d InsO a. F.

9, §272 InsO

§ 272 InsO regelt parallel zu § 270e InsO die Aufhebungsgriinde
fir die endgiiltige Eigenverwaltung. Die Griinde entsprechen
dabei im Wesentlichen denen des § 270e InsO. Eine Neuerung
des § 272 InsO besteht darin, dass das Eigenverwaltungsver-
fahren von Amts wegen aufgehoben werden kann.'? Hierfiir
wurden die entsprechenden Tatbestinde in § 272 Abs. 1 Nr. 1
und 2 InsO erginzt. Eine Aufhebung war nach vorheriger Rechts-
lage nur moglich, wenn ein Verfahrensbeteiligter einen Aufhe-
bungsantrag gestellt hat;"*” eine Aufhebung von Amts wegen in
unbenannten Fillen war nach herrschender Meinung nicht még-
lich."

Blankenburg™" wirft in diesem Zusammenhang berechtigter-
weise die Frage nach dem praktischen Anwendungsbereich des
§272 Abs. 1 Nr. 1 lit. b und ¢ InsO auf. Es erscheint wohl in
der Tat eher fernliegend, dass sich erst im erdffneten Verfahren
herausstellt, dass die Rechnungslegung und Buchfiihrung so un-
vollstindig oder mangelhaft sind, dass keine Beurteilung der
Eigenverwaltungsplanung moglich ist, da in diesem Fall die zur
endgiltigen Anordnung der Eigenverwaltung fiihrende Priifung
nach § 270f Abs. 1, § 270b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO kaum még-
lich gewesen wire."” Auch das Vorhandensein von Haftungs-
anspriichen gegen Organe des Schuldners diirfte im Regelfall
bereits aus dem Eroffnungsverfahren bekannt sein.”* Hier wire
jedoch zumindest noch denkbar, dass erst spéter anspruchsbe-
griindende Tatsachen bekannt werden. Der praktische Anwen-
dungsbereich des lit. b bleibt dagegen véllig nebulds. Es ist davon
auszugehen, dass der Gesetzgeber hier den Gleichlauf mit§ 270e
Abs. 1 Nr. 1 InsO in den Vordergrund gestellt hat. Dies ist an-
gesichts des zumindest theoretischen Anwendungsbereichs nicht
dramatisch und ist auch der Rechtsklarheit nicht abtraglich.

Blankenburg'* schlagt dariiber hinaus vor, eine Aufhebung nach
§ 272 InsO nur bei erst im ertffneten Verfahren bekannt gewor-
denen Tatsachen moglich sein soll, da ansonsten die Heilungs-
wirkung des Eroffnungsantrags gefahrdet sei. Dem ist so nicht
zuzustimmen. Der Gesetzgeber hat explizit die Aufhebungs-
maoglichkeit nach § 272 InsO vorgesehen und diese nicht auf
nachtréglich gewordene Tatsachen beschrinkt. Dies erscheint
auch in Anbetracht der generellen Verschirfung der Zugangs-
voraussetzungen stringent und der bestméglichen Glaubiger-
befriedigung dienlich,

Angesichts der auch in § 272 Abs. 2 InsO erneut auf die Aufhe-
bung aufgrund Gliaubigerantrags reduzierte Anhérung des Schuld-
ners sowie Rechtsmittelméglichkeit, stellen sich auch vorliegend
die Fragen nach der Vereinbarkeit mit dem Anspruch auf recht-
liches Gehér und der Rechtsweggarantie.” Dieses Spannungs-
verhdltnis ist entsprechend oben genannten Vorschligen'® auf-
zul6sen. Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass das Konflikipo-

tential mit verfassungsrechtlichen Prinzipien vor dem Hintergrund
des bereits eingeleiteten Eigenverwaltungsverfahrens noch stir-
ker hervortritt.

10. § 274 InsO

Letzte Neuerung im Eigenverwaltungsrecht ist § 274 Abs, 2 Satz 2
InsO. Dieser bietet dem Cericht die Méglichkeit, anzuordnen,
dass der Sachwalter den Schuldner bei der Insolvenzgeldvorfi-
nanzierung, der insolvenzrechtlichen Buchfiihrung und der Ver-
handlungen mit Kunden und Lieferanten unterstiitzen kann. Frind
kritisiert diese Neuregelung als , Fremdkérper” und wirft ihr vor,
die Voraussetzung der Eigenverwaltungsfihigkeit des Schuld-
ners gem. § 270a Abs. 1 Nr. 4 InsO zu unterlaufen.”” Der Schuld-
ner miisse, um die Eigenverwaltung fiir sich beanspruchen zu
kénnen, in der Lage sein, die damit einhergehenden Pflichten
eigenstindig zu erfiillen.”® Ist dies der Fall, brauchte der Schuld-
ner jedoch keine Unterstitzung durch den Sachwalter. Durch
die Neuregelung besteht daher die Gefahr, eigentlich ungeeig-
nete Schuldner kiinstlich in das Eigenverwaltungsverfahren zu
schleppen und spiter eine Aufhebung der Eigenverwaltung her-
beizufiihren. Dies wiirde die Insolvenz unndétig in die Linge
ziehen und Gldubigerinteressen missachten. Zumindest wiirde
durch die erforderliche Vergiitung des Sachwalters fiir die zu-
sdtzliche Unterstiitzung die Masse unnétigerweise tiber Gebiihr
belastet.

Zudem ist die Verhandlungsfiihrung des Sachwalters mit den
Lieferanten fiir den Schuldner mit der neutralen Stellung des Sach-
walters unvereinbar."*” So hat auch schon friiher der BGH eine
#Verhandlungsfiihrung” durch den Sachwalter abgelehnt.™” Auch
durch Einfligung der neuen Regelung hat sich an der mit einer
Verhandlungsfiihrung durch den Sachwalter verbundenen Pro-
blematik nichts gedndert. Die Unterstiitzung unter § 274 Abs. 2
Satz 2 InsO muss daher auf schon zuvor vom BGH als zulassig
befundene Tatigkeiten wie z. B. eine ,begleitende Kontrolle*'*"
beschrinkt bleiben. Die neue Vorschrift wird insgesamt duferst
restriktiv auszulegen und anzuwenden sein, um Spannungen zu
der neutralen Stellung des Sachwalters zu vermeiden."*?' Auf der
anderen Seite haben beispielsweise Banken auch bereits in der
Vergangenheit in Verhandlungen verlangt, dass der vorldufige

128) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 768.

129) §272 Abs. 1 InsO a. F.

130) GottwaldHaas/Haas, Insolvenzrechts-Handbuch, 6. Aufl., 2020; Uhlenbruck/
Zipperer (Fufn, 23), § 272 Rz. 2; K. Schmidt/Undritz, InsQ, 19. Aufl,, § 272
Rz. 2; a. A. aber Wimmer/Foltis, InsO, 9. Auil., 2018, § 272 Rz. 6.

131} Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 768.

132} Ahnlich auch Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 768.

133) Vgl. Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 768.

134) Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 768.

135) Anders indes Blankenburg, ZInsO 2021, 753, 769, der von einem gegen-
iiber § 270e InsO erweiterten Anhdrungsrecht und einer enweiterten Be-
schwerdebefugnis des Schuldners ausgeht.

136) S. oben unter Il 6.5.

137) Frind, ZIP 2021, 171,177

138) Frind, ZIP 2021,171,177.

139) Frind, ZIP 2021, 171, 177,

140) BGH ZIP 2016, 1981, Rz. 56.

141) BGH ZVI1 2016, 497 = ZIP 2016, 1592, Rz. 80.

142) Ahnlich auch Frind, ZIP 2021, 171, 177.
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Sachwalter eine Stellungnahme abgibt. Hierfiir kénnte die Re-
gelung eine willkommene Ldsung bieten.

11. Vergiitung des vorldufigen Sachwalters

Erstmals wurde mit § 12a InsVV auch ein eigenstandiger Vergi-
tungsanspruch des vorldufigen Insolvenzverwalters im Gesetz
verankert. Im Gegensatz zum vorldufigen Insolvenzverwalter
fehlte bisher eine entsprechende Regelung in der InsVV, so dass
der vorldufige Sachwalter insoweit ungleich behandelt wurde.
Nach der bisherigen Rechtsprechung waren die Vergiitungsre-
gelungen fiir den vorlaufigen Insolvenzverwalter auch nicht ana-
log anzuwenden; stattdessen rechtfertigt die Tatigkeit als vor-
laufiger Sachwalter einen blofen Zuschlag i. H. v. 25 % auf die
Verglitung als Sachwalter, so dass der Sachwalter insgesamt eine
Vergiitung i. H. v. 85 % der Regelvergiitung des Insolvenzver-
walters erhielt."*” Im Fall der Nichtbestellung zum Sachwalter,
wurde der vorldufige Sachwalter bei Abschluss des Verfahrens
anteilig vergiitet."** Die Berechnungsgrundlage war hierbei je-
weils ein und dieselbe, ' so dass der vorldufige Sachwalter re-
gelmdRig aufgrund einer Masse vergiitet wurde, die nicht (voll-
standig) auf seiner Tdtigkeit beruht."* Da der Gesetzgeber fiir
diese Ungleichbehandlung keinen haltbaren Grund gesehen
hat, hat er nunmehr den neuen Tatbestand explizit an die Rege-
lung zur Vergiitung des vorldufigen Insolvenzverwalters, § 11
InsVV, angelehnt.’*” In § 12a Abs. 1 Satz 1 InsVV ist nunmehr
gesetzlich geregelt, dass die Tatigkeit des vorlaufigen Sachwal-
ters gesondert vergiitet wird. Die Hohe der Vergiitung betragt
nach § 12a Abs. 1 Satz 2 InsVV regelmaRig 25 % der Vergi-
tung des Sachwalters bezogen auf das Vermégen, auf das sich
seine Tatigkeit wahrend des Er6ffnungsverfahrens bezieht. Somit
hat sich im Vergleich zur bisherigen Praxis die Berechnungs-
grundlage gedndert: Bezog sich die Vergiitung bislang auf die
im gesamten Verfahren generierte, ist der Bezugspunkt nunmehr
nur noch die im Er6ffnungsverfahren akkumulierte Masse.*® Dies
ist zu begriiRen, da unklar ist, aus welchem Grund der vorliu-
fige Sachwalter auch aus dem Teil der Masse entlohnt werden
sollte, den er nicht selbst zu verantworten hat. Nach § 12a
Abs. 3 InsVV sind Art, Dauer und Umfang der Tatigkeit des vor-
ldufigen Sachwalters bei der Vergiitung zu beriicksichtigen. Hier-
bei kénnen alle Titigkeiten, zu denen der vorliufige Sachwal-
ter entweder qua Gesetz oder aufgrund einer Anordnung durch
das Insolvenzgericht verpflichtet ist, beriicksichtigt werden.™
Nicht zu einem Zuschlag fiihren jedoch Titigkeiten, die der vor-
ldufige Sachwalter iiber seine Pflichten hinaus erbringt.”® Da
der Tatbestand des § 12a Abs. 3 InsVV sehr offen ausgestaltet
ist, ist fiir die Konkretisierung auf die allgemeinen Regelungen
zu Zu- und Abschlagen in § 3 InsVV zuriickzugreifen.’” Ausla-
gen werden gem. § 12a Abs. 5 InsVV entsprechend § 12 Abs. 3
i.V. m. § 8 Abs. 3 InsVV nach Wahl des vorldufigen Sachwal-
ters entweder in tatsdchlich entstandener Hohe oder mittels eines
Pauschbetrages ersetzt. Insgesamt erweist sich die Neuregelung
des Vergiitungsrechts im Hinblick auf den vorldufigen Sachwal-
ter als sachgerecht. Die Beseitigung der bisherigen, nicht ge-
rechtfertigten Ungleichbehandlung gegeniiber dem vorldufigen
Insolvenzverwalter war ldngst tiberfallig. Die Berechnungsgrund-

lage erscheint in Bezug auf die Tatigkeit des vorliufigen Sact
walters als angemessen.

IV. Brennpunkt: Unabhingigkeit des Sachwalters

Herzstiick des Eigenverwaltungsverfahrens ist der Kompromis
zwischen Uberwachung des Schuldners in Form des Sachwal
ters auf der einen sowie dem Verbleib der Verwaltungs- uni
Verfligungshefugnis bei dem Schuldner.'? Das Ol im Getrieb
dieses Kompromisses stellt die Unabhdngigkeit des Sachwal
ters dar: Ohne einen unabhangigen Sachwalter kénnen wede
die Interessen der Gldubiger noch die Interessen des Schuld
ners ausreichend geschiitzt werden, so dass das Verfahren zun
Scheitern verurteilt ist. Die Unabhzngigkeit des Sachwalters is
von derart zentraler Bedeutung, dass selbst bei einstimmigen
Konsens der Gldubiger bzgl. der Person des Sachwalters voi
einer Bestellung abgesehen werden muss, wenn sich der ge
wihlte Sachwalter als nicht in ausreichendem Mafe unabhin
gig erweist.” Es stellt sich daher die Frage, durch welche Re
gelungen das neue Eigenverwaltungsrecht die Unabhangigkei
beeinflusst und ob diese hinreichend abgesichert ist.

1. Maoglichkeit der Bestellung eines Sondersachwalters'**

Urspriinglich noch im Gesetzentwurf vorgesehen war die Per
son des sogenannten Sondersachwalters. Die Bestellung eine:
Sondersachwalters war moglich, soweit bei der Bestellung de:
Sachwalters einem Vorschlag des vorldufigen Glaubigerausschus
ses oder des Schuldners gefolgt wurde. Der Sachwalter wird
sofern er durch Glaubigerausschuss oder Schuldner vorgeschla
gen wurde, regelmalig eine besondere Nihe zu einem der Be:
teiligten aufweisen. Durch diese Verstrickung ist zu befiirchten
dass er aus Griinden des Schutzes des ihm nahestehenden Be-
teiligten seine Rolle sehr voreingenommen wahrnimmt.”> Unr
die Unabhingigkeit zu wahren und den Sachwalter zu kontrol-
lieren, erschien es notwendig, eine zusitzliche, nicht durch Vor-
schlagsrechte beeinflusste Person zu beauftragen.'*® Wihrenc
der Sondersachwalter im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens
gestrichen wurde,” bestehen die Vorschlagsrechte indes fort.
Wahrend dem vorldufigen Gldubigerausschuss ein uneinge-
schranktes Vorschlagsrecht aus § 274 Abs. 1. V. m. § 56a Abs. 2
Satz 1 InsO zusteht, steht dem Schuldner zwar nur im Schutz-

143) BGH DZWIR 2017, 529, 530.

144) BGH ZVI 2016, 497 = NZI 2016, 796, 797.

145) BGH DZWIR 2017, 529, 530; BGH ZV1 2016, 497 = NZI 2016, 796, 797.

146) Begriindung zu § 12a InsVV-Regk, BT-Drucks. 19/24181, 5. 213.

147) Begriindung zu § 12a InsVV-RegE, BT-Drucks. 19/24181, S. 213.

148) BeckOK KostR/Budnik, 34. Ed., 2021, § 12a InsVV Rz. 8.

149) Frind, ZIP 2021, 171, 177.

150} BeckOK KostR/Budnik (Fuin. 148), § 12a InsVV Rz. 9.

151} BeckOK KostR/Budnik (Fun. 148), § 12a InsVV Rz. 9.

152) MiinchKomm-Kern (FuBin. 8), § 270c Rz. 1.

153) Braun/Bliimle (Fukn. 117), § 56a Rz. 31.

154) Zum Institut des Sondersachwalters niher Simisch/Deichgriber, ZInsO FOKUS
Sanierung 2020, 2364.

155) Vgl. Samisch/Deichgriber, ZInsO FOKUS Sanierung 2020, 2364, 2365.

156) Allgemeiner Teil der Begriindung zum InsO-RegF, BT-Drucks, 1924181, S. 94.

157) Begriindung zur Streichung des § 274a InsO-RegF, BT-Drucks. 1925353, 5. 14.
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schirmverfahren ein entsprechendes Vorschlagsrecht zur Verfii-
gung (§ 270d Abs. 2 Satz 2 InsO). Doch wie oben dargelegt,'s®
unterscheiden sich die Voraussetzungen des Schutzschirmver-
fahrens nicht mehr erheblich von den Zugangsvoraussetzungen
der Eigenverwaltung selbst, so dass im Ergebnis jedem Schuld-
ner die Moglichkeit offensteht, ein entsprechendes Vorschlags-
recht fiir sich in Anspruch zu nehmen. Die Bestellung eines Son-
dersachwalters hitte in den meisten Fillen auch nicht zu einer
Masseschmalerung, sondern vielmehr zu einem Massezuwachs
geflihrt."” Es verwundert daher, dass der Gesetzgeber auf eine
Absicherung der Unabhingigkeit verzichtet hat. Hier wurde eine
wichtige Chance, die Neutralitit des Verfahrens zu férdern und
das Vertrauen in das Verfahren zu stirken, vertan.

2. Anpassung des § 56 InsO

Im Zuge des SanInsFoG wurde § 56 Abs. 1 Satz 2 InsO neu ein-
geflgt. Dieser ist {iber § 274 Abs. 1 InsO auch auf die Bestel-
lung des Sachwalters anwendbar. § 56 Abs. 1 Satz 2 InsO regel,
dass ein vorheriger Restrukturierungsbeauftragter oder Sanie-
rungsmoderator des Schuldners nur mit Zustimmung des vor-
ldufigen Glaubigerausschusses zum Sachwalter desselben Schuld-
ners bestellt werden kann, wenn mindestens zwei der drei Vo-
raussetzungen des § 22a Abs. 1 InsO vorliegen. Sind weniger
als zwei Voraussetzungen des § 22a Abs. 1 InsO effiillt, entfillt
das Zustimmungserfordernis des vorliufigen Gliubigerausschus-
ses, so dass das Gericht allein iiber die Bestellung zum Sach-
walter entscheiden kann.'® Die Unabhiingigkeit des Sachwal-
ters ist damit in erheblich geringerem Umfang abgesichert als
beim Vorhandensein eines vorliufigen Gldubigerausschusses.
Dies ist nicht einsichtig, da auch in kleineren Verfahren die Gliu-
bigerinteressen nicht minder schutzwiirdig sind. Da in solchen
Verfahren kein vorlaufiger Glaubigerausschuss gebildet wird,
wadre hier tiber andere Schutzmechanismen nachzudenken. In
Betracht kiime beispielsweise ein Vetorecht der Gliubigerschaft
in der Form, dass in einer bestimmten Frist nach Bestellung des
Sachwalters durch das Gericht eine Mehrheit der Glaubiger der
Bestellung widersprechen kann. Dies wiirde den ziigigen Ab-
lauf des Verfahrens nicht iiber Gebiihr behindern, den Gliubi-
gerinteressen jedoch angemessen Rechnung tragen.

Da es sich bei dem Merkmal der Unabhingigkeit des Sachwal-
ters um ein Tatbestandsmerkmal handelt, sind die Tatbestands-
voraussetzungen durch das Gericht von Amts wegen zu prii-
fen."" Zur Feststellung der Unabhingigkeit diirfte es in der Regel
gentigen, wenn der (vorlaufige) Sachwalter mindestens den Fra-
gebogen des VID'* oder des BAKinso'®” vor Bestellung vorlegt
und die Einhaltung der GOI versichert.'®" Hierin werden alle
Gesichtspunkte abgefragt, die die Unabhingigkeit der Amitsfiih-
rung oder der Tatigkeit abstrakt beeinflussen kénnen. Das Ge-
richt hat die Méglichkeit, Erkenntnisse zu gewinnen, Zweifel
auszurdumen und trotzdem die Unabhangigkeit nach eigenen
Mafstaben zu definieren. Der Unabhingigkeit abtriglich ist in
der Regel eine Vorberatung zwischen dem Schuldner und dem
kiinftigen Sachwalter.'® Abzugrenzen ist eine solche Vorbera-
tung jedoch von einem informationellen Gesprich, in dem le-

diglich allgemeine Informationen ausgetauscht werden, ohne
dass der (kiinftige) Sachwalter dem Schuldner jedoch Ratschlige
erteilt."™ Entscheidendes Abgrenzungskriterium ist dabei der In-
halt der Gesprache. Hierbei kann sich an dem ebenfalls neu in
die InsO aufgenommenen § 10a Abs. 1 InsO orientiert werden.
Die dort aufgefiihrten (nicht abschlieRenden)'® Themen diirf-
ten in aller Regel als typische Gegenstinde eines Informations-
gespraches im o. g. Sinne zu einzuordnen sein. Um keine Zweifel
an der Unabhingigkeit des (kiinftigen) Sachwalters aufkommen
zu lassen, sollte jedoch auch ein solches Informationsgesprach
auf ein Minimum beschrankt werden. Unterlisst das Gericht die
Priifung und unterldsst der eingesetzte Sachwalter beispielsweise
die ordnungsgemaRe Ermittlung und Durchsetzung von Haf-
tungsanspriichen, diirfte bei Schaden fiir die Gliubiger auch ein
Amtshaftungsanspruch zu priifen sein. Die unterlassene Priifung
ist unter keinen Umstanden durch die Notwendigkeit schneller
Entscheidungen zu rechtfertigen.

3. Entlassung des Sachwalters, § 274 Abs. 1i.V. m.
§ 59 InsO

Des Weiteren wurde die Méglichkeit zur Entlassung des Sach-
walters gem. § 274 Abs. 1 i. V. m. § 59 InsO angepasst. Nun-
mehr steht neben dem Gldubigerausschuss, der Glaubigerver-
sammlung und dem Sachwalter selbst auch dem Schuldner sowie
einzelnen Insolvenzglaubigern ein Antragsrecht zu,'® wenn auch
unter zusatzlichen Voraussetzungen. Schuldner und Insolvenz-
gldubiger missen den Antrag auf Entlassung des Sachwalters in-
nerhalb von sechs Monaten nach Bestellung stellen und zudem
die mangelnde Unabhangigkeit des Sachwalters glaubhaft ma-
chen, § 59 Abs. 1 Satz 3 InsO. Die Aufnahme des Schuldners
und einzelner Insolvenzglaubiger in den Kreis der Antragsbe-
rechtigten ist zu begriiRen. Hierdurch wird sichergestellt, dass

158} S. oben unter Il 5.

159) S. hierzu ausfiihrlich Sdmisch/Deichgriber, ZInsO FOKUS Sanierung 2020,
2364, 2366; anders aber Begriindung zur Streichung des § 274a InsO-Regf,
BT-Drucks. 19/25353, 5. 14.

160) Begriindung zu § 56 InsO-Regk, BT-Drucks. 1924181, 5. 197.

161) Vgl. §5 Abs. 1 Satz 1 InsO; Braun/Bliimle (Fubn. 117), § 56a Rz. 31;
MiinchKomm-Graeber, InsO, 4. Aufl., 2019, § 56 Rz. 25.

162) Abrufbar unter https:/Awww.bak-inso.de/app/download/11676093898bakinso
%20fragebogen%20unabhngigkeit%20stand%205112012 pdf?t=1563790430
(zuletzt abgerufen am 23. 8. 2021).

163) Abrufbar unter hitpsz//wwwv.bak-inso.de/app/download/11676093898/bakinso
%20fragebogen®20unabhngigkeit?20stand%205112012.pdfit=1563790430
(zuletzt angerufen am 23. 8. 2021)

164) Ebenfalls fiir die Venwendung von Fragebigen eintretend: Andres/Leithaus/
Andres, InsO, 4. Aufl., 2018, § 56 Rz. 4 unter Venweis auf den Fragebogen von
frind u. a., ZInsO 2012, 368; Braun/Bliimle (FuRn. 117), § 56 Rz. 42; gegen
Fragebdgen argumentierend dagegen Siemon, ZInsO 2014, 938.

165) Nerlich/Romermann/Delhaes/Rémermann, InsQ, 42. Erg.-Lfg., Stand: Februar
2021,856 Rz. 17.

166) Vgl. § 56 Abs. 1 Satz 4 Nr. 2 InsQ.

167) Begriindung zu § 10a InsO-RegE, BT-Drucks. 19/24181, 5. 192 f.; BeckOK
InsO/Madaus, InsO, 23. Ed., § 10a Rz. 4.

168) Dies beruht insoweit auf Art. 26 Abs. 1 lit. d RL (EU) 2019/1023 des Euro-
pdischen Parlamentes und des Rates tiber priventive Restrukturierungsmali-
nahmen, tiber Entschuldung sowie iiber Mafnahmen zur Steigerung der Efii-
zienz von Restrukturierungs-, Insolvenz- und Entschuldungsverfahren und
zur Anderung der Richtlinie (EU) 2017/1132 (Richtlinie iiber Restrukturie-
rung und Insolvenz).
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auch Benachteiligungen des Schuldners oder einzelner Insol-
venzgldubiger sanktioniert werden kénnen. Die Biirde der Glaub-
haftmachung ist dabei zwar eine hohe Hiirde, die aber zur Ver-
hinderung des Missbrauchs des Antragsrechts erforderlich ist.
Die Entlassung des Sachwalters auf Antrag der Betroffenen kann
jedoch nur ultima ratio sein, angebracht wire es stattdessen,
abhangige Sachwalter von vornherein von dem Amt fernzuhal-
ten bzw. sie zumindest der Kontrolle einer zweiten — neutralen —
Person'® zu unterstellen. Zumindest ist durch die Entlassungs-
mdglichkeit und der ggf. daran anschlieBenden Haftung nach
§274 Abs. 1 i. V. m. § 60 InsO jedoch eine Grundtendenz der
Absicherung der Unabhiingigkeit erkennbar.

4. ,Bremer Modell“'7®

Dass die bisherigen Sicherungsmechanismen nicht ausschpfend
sind, zeigt das sog. ,Bremer Modell”. Das ,Bremer Modell” be-
schreibt die géngige Praxis einiger Insolvenzdienstleister, durch
Ausnutzung von Zustandigkeits- und Vorschlagsregelungen die
Bestellung des gewiinschten Insolvenzverwalters bzw. Sachwal-
ters bewusst herbeizufiihren.'”” Zunichst akquirieren Insolvenz-
dienstleister geeignete Unternehmen, lassen sich die Gesellschafts-
anteile iibertragen und tauschen die Fiihrungsebene durch ei-
gene Mitarbeiter aus.'”? Kern des Bremer Modells ist dabei die
Vorgehensweise, den Unternehmenssitz an einen bestimmten Ort
zu verlegen und eine Umfirmierung der Gesellschaft vorzuneh-
men.'” Hierdurch konnte der konkret zustindige Insolvenzrich-
ter eigenhdndig ,ausgewahlt” werden.'” Dieser Richter folgt
sodann dem Vorschlag des schuldnerischen Unternehmens zur
Bestellung eines gewiinschten Insolvenzverwalters oder Sach-
walters.'”> Im letzten Schritt folgt dann die Beauftragung des
Insolvenzdienstleisters durch den Insolvenzverwalter bzw. Sach-
walter."” Diese Vorgehensweise, fiir die enge Verflechtungen zwi-
schen Insolvenzdienstleister, in dessen Hand sich das schuld-
nerische Unternehmen befindet, und vorgeschlagenem Insol-
venzverwalter bzw. Sachwalter symptomatisch sind, stellt die
Unabhangigkeit des Sachwalters in vielen Fillen in Frage.'”” Die
Unabhangigkeit des Insolvenzverwalters bzw. des Sachwalters
istin diesen Fllen derart erschiittert, dass eine Bestellung unter
keinen Umstanden erfolgen darf."’® Da die Unabhingigkeit des
Sachwalters Tatbestandsvoraussetzung (§ 56 Abs. 1 Satz 2 InsO)
ist, ist sie fiir das Gericht von Amts wegen zu priifen.'”” Soweit
das Gericht von einem solchen System Kenntnis erlangt, muss
vom Vorschlag des schuldnerischen Unternehmens zwingend
abgewichen werden, da ansonsten die Integritit des Verfahrens
sowie das Glaubigerinteresse nachhaltig beeintrichtigt wiirden.
Es ist zu befiirchten, dass der Sachwalter u. U. von einer Anfech-
tung der Zahlungen des schuldnerischen Unternehmens an den
Insolvenzdienstleister absieht, um abzusichern, dass er auch bei
kiinftigen Insolvenzfillen, die der Insolvenzdienstleister betreut,
als Sachwalter oder Insolvenzverwalter vorgeschlagen wird.'®
Auch die Geschiftsleiterhaftung gem. § 15b InsO™" erscheint
gefdhrdet,'® da eine Belangung der ehemaligen Geschifislei-
tung den Ruf des Insolvenzdienstleisters schidigen und so kiinf-
tige Beauftragungen unterbinden kénnte. Zudem diirfte der be-
stellte Sachwalter bzw. Insolvenzverwalter den Insolvenzdienst-

leister regelmiRig beauftragen unabhingig davon, ob eine E

auftragung tatsachlich erforderlich und sinnvoll ist, da ansonst

der Insolvenzdienstleister nicht von der Bestellung des vorg

schlagenen Insolvenzverwalters bzw. Sachwalters profitiert. Hii

durch wiirde die Masse iiber Gebiihr belastet.'® Da die Una

héngigkeit durch alle diese Punkte bedroht wird und diese Sy

teme nicht zusatzlich beginstigt werden sollten, ist eine Best

lung des vorgeschlagenen Insolvenzverwalters bzw. Sachwalte
in solchen Fillen ausnahmslos immer abzulehnen. Zusitzli
sollte dem , Bremer Modell” durch weitere gesetzliche Hiird
begegnet werden.'® Hier kime z. B. eine Anpassung der Reg
lungen zur Zustindigkeit der Insolvenzgerichte betrachtet, w
nach eine Verlegung des Unternehmenssitzes innerhalb ein
bestimmten Zeitraums vor Insolvenzantragstellung (z. B. sec|
Monate) auer Betracht bleibt.'®* Sofern dies nicht pauschal ge
ten soll, kann u. U. auch eine besondere Begriindungspflicht di
Schuldners zur Verlegung des Unternehmenssitzes vorgesehe
werden. Damit einhergehend sollte dann eine besondere Pri
fungspflicht des Gerichts gesetzlich verankert werden, wonac
ein Gericht seine Zustindigkeit nur annehmen kann, wenn fi
die Verlegung des Unternehmenssitzes nachhaltige Griinde by
stehen und die Unabhingigkeit des Verfahrens gewihrleist
ist. Die strikte Beachtung der Unabhingigkeit durch das Gericl
dient auch dem Schutz der in ggf. in Abhingigkeit geratende
Verwalter bzw. Sachwalter.

V. Anwendung des alten Rechts nach dem COVInsAG

Nach Darstellung des neuen Eigenverwaltungsrechts sowie se
ner Problemfelder, verbleibt lediglich der Hinweis, dass das alt
Eigenverwaltungsrecht gem. § 5 Abs. 1 COVInsAG weiterhin at
Insolvenzverfahren Anwendung findet, wenn diese im Jahr 202
beantragt werden und auf die COVID-19-Pandemie zuriickzu
fihren sind. Der Nachweis der Pandemiebedingtheit kann dabe

169) Z. B. der Sondersachwalter, s. oben unter IV 1.

170) Vgl. Smid, ZInsO 2021, 981.

171) Ausfiihrlich und umfassend Smid, ZInsO 2021, 981.

172) Smid, ZInsO 2021, 981, 982 f.

173) Wehmeyer, Geheim-Absprachen, Drohungen, Justiz-Krimi: So soll sich ein
deutsche Top-Kanzlei das Insolvenzverfahren einer Milliarden-Pleite erschli
chen haben, Business Insider v. 27. 9. 2020, abrufbar unter: https:/fwavw
businessinsider.de/wirtschaft/geheim-absprachen-drohungen-justiz-krimi
so-soll-sich-eine-deutsche-top-kanzlei-das-insolvenzverfahren-einer-milliarden
pleite-erschlichen-haben/ (zuletzt abgerufen am 9. 8. 2021).

174) Vgl. Wehmeyer (Fubn. 173).

175) Smid, ZInsO 2021, 981, 983.

176) Smid, ZInsO 2021, 981, 983.

177) Smid, ZInsO 2021, 981, 989.

178) Nuanciert Smid, ZInsO 2021, 981, 989.
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182) Vgl. Smid, ZInsO 2021, 981, 983.
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184) Naher zu Reformvorschligen infolge des ,Bremer Modells” Smid, NZ1 2021,
710.

185) Ahnlich auch Smid, NZ1 2021, 710, 711 , der in Anlehnung an Art, 3 Abs. 1
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fiir eine Sitzverlegung vorschligt.
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erbracht werden, indem eine Bescheinigung einer geeigneten
Person vorgelegt wird, aus der die Erfiillung von drei kumulati-
ven Kriterien hervorgeht, § 5 Abs. 2 COVInsAG. Zum einen darf
vor dem 1. 1. 2020 noch keine Insolvenzreife vorgelegen haben.
Zweitens muss im letzten abgeschlossenen Geschiftsjahr vor der
Pandemie ein Gewinn erzielt worden sein. Und drittens muss
das Unternehmen wihrend der Pandemie eine Umsatzeinbufe
i. H. v. mehr als 30 % erlitten haben. Die beiden letztgenann-
ten Voraussetzungen kénnen gem. § 5 Abs. 2 Satz 2 COVInsAG
ggf. durch Darlegung branchenspezifischer Besonderheiten oder
sonstiger Umstinde oder Verhdltnisse, aus denen sich die Pan-
demiebedingtheit der Insolvenzreife ergeben, ersetzt werden.
Alternativ zur Bescheinigung kann der Schuldner gem. § 5 Abs. 3
COVInsAG im Eroffnungsantrag darlegen, dass vor dem 1. 1. 2020
keine filligen, unbestrittenen Forderungen gegen ihn bestanden.
Der Schuldner muss dabei die Richtigkeit und Vollstindigkeit sei-
ner Angaben versichern. Die Absitze 2 und 3 des § 5 COVInsAG
begriinden lediglich Vermutungen, so dass weitere ungenannte
Fille méglich sind.

In diesem gegebenen Rechtsrahmen konnte problematisch sein,
dass der Schuldner eine Quasi-Rechtswahl zwischen dem alten
und dem neuen Recht vornehmen kénnte, indem er bewusst
die Bescheinigung nach § 5 Abs. 2 COVInsAG vorlegt oder auch
eben nicht."” Dies ist indes nur auf den ersten Blick der Fall,
da die Absitze 2 und 3 lediglich unwiderlegliche Vermutungen
aufstellen, das Gericht also auch bei Nichtvorlage der Beschei-
nigung die Pandemiebedingtheit der Insolvenzreife von Amts
wegen zu priifen hat.'® Hierzu ist ggf. die Hinzuziehung von
Sachverstindigen erforderlich, was die Masse belasten kann.'#”
Dies ist im Interesse eines ordnungsgemalien Verfahrens indes
hinzunehmen. Die einzige denkbare Situation einer missbriauch-
lichen tatsdchlichen Quasi-Rechtswahl durch den Schuldner ist
die Ausstellung einer falschen Bescheinigung zugunsten des
Schuldners. In Anbetracht der Professionalitit der nach dem
COVInsAG zur Ausstellung berechtigten Personen, diirfte dies
aber eher fernliegend sein, so dass dieser theoretisch denkbare
Fall zu vernachldssigen ist.

§ 5 Abs. 6 COVInsAG enthilt eine Modifikation des § 270 Abs. 2
Nr. 2 InsO a. F. Demnach sind Nachteile fiir die Gldubiger nicht
schon allein deshalb anzunehmen, wenn der Schuldner keine
Vorkehrungen zur Sicherstellung seiner Fihigkeit zur Erfiillung
insolvenzrechtlicher Pflichten getroffen hat. Im Gegenzug'™ wer-
den dafiir durch § 5 Abs. 5 COVInsAG die Befugnisse des (vor-
ldufigen) Sachwalters in Form der méglichen Anordnung eines
Zustimmungsvorbehalts erweitert.

Stellt das Insolvenzgericht im Nachhinein fest, dass es die Pan-
demiebedingtheit fehlerhaft bestitigt hat, so kann es die (vorldu-
fige) Eigenverwaltung gem. § 5 Abs. 4 COVInsAG aufheben. Dem
Gericht wurde mithin Ermessen hinsichtlich der Aufhebung ein-

gerdumt. Das Gericht kann daher die Eigenverwaltung bestehen
lassen, wenn sich hieraus keine Nachteile oder sogar Vorteile
fiir die Glaubiger ergeben.'" Eine Aufhebung ist dagegen ange-
zeigt, wenn der Schuldner missbrauchlich gehandelt hat, z. B.
wenn er sich bewusst eine fehlerhafte Béscheinigung gem. § 5
Abs. 2 COVInsAG hat ausstellen lassen oder absichtlich unwahre
Erkldrungen gem. § 5 Abs. 3 COVInsAG abgegeben hat.'*?

VI. Fazit

Die ldngst tiberfallige Reform des Eigenverwaltungsrechts ist aus-
driicklich zu begriiBen. Der Gesetzgeber ldsst mit den Neure-
gelungen sehr gute Ansitze erkennen und regelt die Eigenver-
waltung erstmals stringent und systematisch. Durch die erhth-
ten Zugangsvoraussetzungen werden ungeeignete Verfahren in
Zukunft mit groBerer Wahrscheinlichkeit als bisher von vorn-
herein aussortiert, so dass Insolvenzverfahren von Anfang an
wirtschaftlich gestaltet werden kénnen. Schuldner werden an-
gehalten, die Eigenverwaltung sorgfiltig vorzubereiten, so dass
zuklinftig mit einer erhohten Erfolgsquote von Eigenverwaltungs-
verfahren zu rechnen ist, was das Negativstigma der Insolvenz
weiter abmildern wird. Dabei sind die Anforderungen an den
Schuldner nunmehr transparent geregelt, was zu einer Erhéhung
der Rechtssicherheit beitragt. Schuldner kénnen hierdurch zudem
besser abschitzen, ob das Eigenverwaltungsverfahren fiir sie in
Betracht kommt und werden nicht durch unvorhersehbare An-
forderungen tberfordert. Es zeigen sich hier und dort kleinere
Unstimmigkeiten, die der Gesetzgeber besser hitte vermeiden
kdnnen. Hier bietet es sich an, diese durch kompakte Reformen
wahrend der ndchsten Legislaturperiode auszubessern, um eine
reibungslose Anwendung der Vorschriften zu gewihrleisten.
Deutlicher Verbesserungsbedarf besteht indes noch in Bezug auf
die Sicherstellung der Unabhingigkeit des Sachwalters. Der Ge-
setzgeber sollte der Neutralitdt des Sachwalters als Herzstiick
der Eigenverwaltung mehr Aufmerksamkeit widmen und einen
starkeren Schutz gewdhrleisten. Hier wire insbesondere die Wie-
dereinfiihrung des Sondersachwalters begriiRenswert und wiirde
dem Verfahren zu mehr Integritét verhelfen.’ Insgesamt l4sst
sich die Neufassung des Eigenverwaltungsrechts jedoch sehen
und stellt sich als sinnvolle, die zentralen Empfehlungen der
ESUG-Evaluation beherzigende Gesetzesreform dar. Wie sich
das neue Recht in der Praxis behauptet, bleibt abzuwarten.
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