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massiver Schuldenaufnahme hinterfragen und woh! an Fonds
der Union als Dauerinstrumenten denken, die Refinanzie-
rung der Staatschulden mit avisierten Steuererhdhungen in
die Debatte einbringen und die unmittelbare Rekapitalisie-
rung der notleidenden Unternehmen durch unionsrechtliche
Instrmente ins Gespriich bringen.5-¢ I etzteres hat aus dem
Blick der betroffenen Unternehmen freilich den Charme,
dass Subventionen an Unternehmen unmittelbar durch die
Union auch historisch keineswegs selten sind, ™ die Uberwa-
chung der Einhaltung der Zweckbindung hingegen in der
Vergangenheit aber jedenfalls nicht immer ideal war™ und
eine Beihilfekontrolle nach den Art. 107 ff. ABUV fiir Bei-
hilfen der Union nicht stattfindet, da diese Normen des Wett-
bewerbsrechts sich nur auf die Mitgliedstaaten beziehen, Die
Problematik der Mittelauszahlung mit nachgelagerter Ver-
wendungskontrolle ist wohl unversindert, frdert Fehlver-
wendungen der Subvention und verzerrt letztlich den Wett-
bewerb.” Die offenbare Schnelllebigkeit mancher Projekte

und Erwigungen gestattet auch hier keine Prognose zur wei-
teren Entwicklung.

68 5. Mussler, Scholz sorgt fiir Verwirrung — zur unmittelbaren Rekapitalisie- .
rung von Untemehmen durch die Union in: Rahmen von ,solvency instru-
ments”, FAZ v. 3.9.2020, 9.

69 5. den Beitrag , Empisrung @iber Scholz’ Steuererththungspline™, FAZ v.
31.8.2020, 15.

70 Die Landwirtschaft lebt 2.T. immer noch von Subventionen der Union im
Rahmen der Gemeinsamen Agrarpolitik (GAP}, wenn auch das Yolumen
stark abgeschmolzen ist und es gute konomische und wirtschafispolitische
Griinde fiir Subventionen dafiir gab und gibt.

71 3. Cranshaw, Einfliisse des Europiischen Rechts auf das Insolvenzverfah-
1en, 2007, 8. 1555 - 1586 mit Filien aus der Judikatur des EuGH seit den
neunziger Jahren des 20. fahrhunderts.

72 8. nur EuGH, Unt. v. 28.2.2019 - Rs. C-14/18 P, ECLLEU:C:2019:15% —
Alfamicro Sistemas de computadores - Forderung eines , Save Erergy-Pro-
jekis. EuG/EuGH-Urteile entscheiden in dergleichen Fillen nach dem hen-
tigen Art. 272 AEUV (,Schiedsklausel®, richtiger: Gerichlsstandsklavsel)
tiber vertragliche Anspriiche zwischen Untemnehmen und Unionsorganen,
i.d.R. iiber Verurige Privater mit der EU-Kommission.

ZInsO FOKUS - Praventiver Restrukturierungsrahmen

Der (neue) Sondersachwalter nach dem SaninsFoG

Ein Beitrag zur Neutralitat

von Rechtsanwalt Henning Sdmisch und Rechtsanwalt Dr. Sebastian Deichgraber, Hamburg’

Am 19.9.2020 hat das BMJ einen ersten RefE' des Sanierungsrechtsfortentwicklungsgesetzes (SanlnsFoG) verdffentlicht.
Dieses dient hauptsdchlich der Umsetzung der Restrukturierungsrichtlinie.? Der Enpwurf sieht neben der Einfiihrung eines
Unternehmensstabilisierungs- und -restrukturierungsgesetzes (StaRUG) ebenfalls umfangreiche Anderungen in bereits be-
stehenden Gesetzen, so auch der InsO, vor. Im Zuge dieser Anderungen sollen auch die §§ 270 ff. InsO wm weitere Vor-
schriften ergiinzt werden. Bemerkenswert ist hierbei w.q. die Einfiihrung einer gesetzlichen Regelung zum Sondersachwalter
in § 274a InsO-E. Da das Gesetz bereits zum 1.1.2021 in Kraft treten soll, sind kurze Fristen zur Stellungnahme gesetzt
worden. Diese Stellungnahmen? liegen mitilerweile vor. In diesen wird auch Kritik an den Regelungen zum Sondersach-
walter im Eigenverwaltungsverfahren geiibt. Diese Kritik soll in Form dieses Beitrags analysiert und hinterfragt werden.
Vor dem Hintergrund des Aspekts der Neutralitéit des Insolvenzverfahrens wird abschliefiend differenzierier zur Rolle des

Sondersachwalters im RefE Stellung genommen.

I.  Neuerungen in der Eigenverwaltung durch
§ 274a InsO-E :

Im Eigenverwaltungsverfahren bestellt das Gericht anstelle
des Insolvenzverwalters einen Sachwalter. Sowohl nach bis-
heriger als auch nach zukiinftiger Rechtslage stehen dem
vorliufigen Glaubigeravsschuss (§ 274 Abs, 1 InsO i.V.m.
56a Abs. 2 Satz 1 InsQ) sowie in Bezug auf den vorliufigen
Sachwalter dem Schuldner (bisher § 270b Abs. 2 Saiz 2
InsQ, kiinftig § 270d Abs. 2 Satz 2 InsO-E) Vorschlagsrech-
te zu. Insofern handelt es sich um den ,,mitgebrachten* vor-
laufigen Sachwalter. Von dem Vorschlag kann das Gericht
nur ausnahmsweise abweichen. Zum Ausgleich dieser Bin-
dungswirkung sicht der neue § 274a InsO-E vor, dass das
Gericht bei Anordnung der Eigenverwaltung einen Sonder-
sachwalter zusitzlich zum Sachwalter bestellen kann, wenn
es bet der Auswahl des (vorldufigen) Sachwalters einem Vo-
tum des vorldufigen Glaubigerausschusses oder einem Vor-

schlag des Schuldners folgt. Dies dient nach der Begriindung
des Gesetzesentwurfs der Vorbeugung des ,,Anschein[s] von

*  Unter Mitarbeit von Wiss. Mitarb. Theresa Haig und Wiss. Mitarb, Daminik
Noffz.

1 Abrufbar unter hups.www.binjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/
Dakumnente/RefE_SanlnsFoG.pdf?__blob=publicationFiledv=4 {zuletzt
besucht am 7.10.2020); im Folgenden: RefE.

2 RL (EU} 2019/1023 des Buropiischen Parlamentes und des Rats iiber prii-
venlive RestrukiurierungsmaBinahmen, iiber Entschuldung sowie iiber MaB-
nahmen zur Steigerung der Effizienz von Restrukturienimgs-, Insolvenz- und
Entschuldungsverfahren und zur Anderung der RL (EU) 2017/1132 {RL. iiber
Restrukturierung und Insolvenz); im Folgenden: RestRL oder Richtlinie.

3 5. z.B. Gravenbrucher Kreis, Stellungnahme v. 2.10.2020, 8. 20 £, herunter
zuladen unler Arps:Awwwgravenbricher-kreis.de/2020710/02/ g raven
bricher-kreis-ninmt-stellung-rum-referentenentwurf-eines-gesetzes-zur-
Jortentwicklung-des-sanierungs-und-insolvenrechts/ (zuletzt besucht am
7.10.2020); NIVD e.V., Stellungnahme v. 1.10.2020, S. 5 f., abrufbar unter
hutps:imcusercontent.com/2a14f20edac0Sbbeeaf3 108a/files/5 706 3¢2-
bbdf-461d-b6be-2d5255301 def/Stellungnatone_NIVD_SaninsFoG_final.pdf
(zuletzt besucht am 7.19.2020); VID V., 2>
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etwaigen Interessenkonflikten®.* Diesem Sondersachwalter
kommt die Aufgabe zu, zum einen Haftungsanspriiche des
Schuldners gegen amtierende oder ehemalige Mitglieder der
Organe zu priifen (§§ 274a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 270c Abs. 1
Nr. 3 InsO-E) sowie zum anderen Haftungsanspriiche nach
§2801Ins0i.V.m. §§ 92, 93 InsO und Anfechtungsanspriiche
nach § 280 InsO i.V.m. §§ 129 ff. InsO zu priifen und im er-
Offneten Verfahren geltend zu machen (§ 274a Abs. | Satz 1
Nr. 1 InsQ-E). Auf den Sondersachwalter ist nach § 274a
Abs. 2 InsO-E der § 56 Abs. 1 Satz 1 InsO entsprechend an-
zuwenden, sodass seine Unabhéingigkeit gewihrleistet sein
muss. Ferner sind der Schuldner, der Sachwalter sowie der
vorldufige Sachwalter dem Sondersachwalter gegeniiber
auskunfispflichtig, um eine Priifung und Geltendmachung
von Hafrungs- und Anfechtungsanspriichen durch diesen zu
gewiihrleisten (§ 274a Abs. 3 InsO-E). Dem Sondersachwal-
ter kommt damit eine erhebliche Kontrollfunktion gegeniiber
dem (vorliufigen) Sachwalter zu, sodass sich in diesem Rah-
men in Zukunft Haftungsfragen gegeniiber dem Sachwalter
an Bedentung gewinnen diirften. Ahnliche Regelungen sind
im RefE auch fiir den Restrukturierungsbeauftragten in Be-
zug auf Vorschlagsrechte (§ 78 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Sta-
RUG-E) und der Maglichkeit, in Fillen eines grds. binden-
den Vorschlags einen ,Sonderbeauftragien® zur Wahr-
nehmung von Uberwachungsaufgaben zu bestellen (§ 78
Abs, 3 StaRUG-E), vorgesehen. Die Figur des ,,Sonderbe-
avftragten” wurde hierbei nach der Begriindung des RefE
bewusst parallel zum Sondersachwalter gestattet.”

. Auseinandersetzung mit der geauBerten
Kritik an § 274a InsO-E

Zu der Regelung des § 274a InsO-E wurden bereits verschie-
dentlich Stellungnahmen abgegeben. Das Meinungsbild ist
hier bislang tiberwiegend kritisch. Im Folgenden soll erdrtert
werden, ob diese Kritik auch verfingt,

1. Pauschale Unterstellung mangelnder Neut-
ralitat des Sachwalters

Zuniichst wird kritisiert, dass die Regelung ,,mitgebrachte’
Sachwalter pauschal unter den Verdacht mangelnder Unab-
héingigkeit stelle.® Ein solcher Gedanke mag in der Regelung
zwar durchaus zum Ausdruck kommen, jedoch ist dabei auch
zu fragen, ob ein solches Misstrauen nicht im Grundsatz ge-
rechtfertigt ist. Einen Sachwalter einsetzen zu lassen, der vor-
rangig die eigenen Interessen veriritt, kann einen starken An-
reiz fiir den Gebrauch des Vorschlagsrechts darstellen. Eine
solche Befiirchtung besteht umso mehr, sollte es schon friihe-
ren regelmiBigen geschiiftlichen Kontakt zwischen dem
Schuldner bzw. den Gliubigern und dem vorgeschlagenen
Sachwalter gegeben haben. Zudem wurde auch bereits in der
ESUG-Evaluation (Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sa-
nicrung von Unternehmen — ESUG) festgestellt, dass ,,sich der
Einfluss einzelner Glaubiger iiber § 56a InsO in der Eigenver-
waliung zumindest tendenziell als geeignet [erscheint], ein
vollstéindiges unabhiingiges Handeln des Sachwalters in Frage
zu stellen.” Die Annahme der mangelnden Neutralitit wird
insbesondere dadurch begiinstigt, dass die Zusammensetzung

des vorldufigen Glaubigerausschusses durch den Schuldner
bzw. dessen Berater nach § 22a InsO erheblich beeinflusst
werden kann.” Insofern ist auch das Vorschlagsrecht des vor-
ldufigen Gliubigerausschusses nicht ganz unproblematisch.

Zudem ist zu bedenken, dass § 274a InsO-E nicht nur der
tatsachlichen Voreingenommenheit des Sachwalters ent-
gegenwirken soll, sondemn bereits den Anschein von Interes-
senkonflikten verhindem soll.'! Dass ein tatsiichlicher Inter-
essenkonflikt in jedem Fall besteht, wird gerade nicht
ausgesagt, Sollte die Annahme der mangelnden Unabhin-
gigkeit im Einzelfall nicht gerechtfertigt sein, kann das Ge-
richt noch immer von der Bestellung eines Sondersachwal-
ters absehen, da die Vorschrift dem Gericht grds. ein
Ermessen einrdumt (, kann*),

Auch wenn ein tatsichlicher Missbrauch von Vorschlagsrech-
ten nur selien stattfindet, so rechtfertigen schon diese wenigen
Fille die Regelung des § 274a InsQ-E. Einen Missbrauch von
Vorschlagsrechten vollstiindig zu unterbinden sollte bei einer
Beibehaltung ven solchen Rechten oberstes Ziel des Gesetz-
gebers sein. Dariiber hinaus kommt die Regelung des § 274a
InsQ-E in Fillen ordnungsgeméBer Sachwaltung, die den
Grofiteil der Verfahren ausmachen, ohnehin nicht zum Tragen.
Die Regelung reagiert damit lediglich auf eine abstrakt erhsh-
te Wahrscheinlichkeit eines Mangels an Neutralitiit und ersff-
net im konkreten Fall passgenaue Losungen. Sie ist somit ge-
eignet, die geringe Anzahl von Missbrauchsfillen weiter zu
reduzieren, entfaltet in den sonstigen Fillen aber keinerlei
Stdrwirkung.

Zur weiteren ErhShung der Neutralitidt des Verfahrens sollte
erwogen werden, dass auch jegliche Beratung des Schuldners
durch den vorgeschlagenen Sachwalter entgegen § 274 Abs. |
InsO1.V.m. § 56 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 InsQ in Bezug auf die Un-
abhiingigkeit des Sachwalters kritisch zu sehen ist.'? Da regel-
miBig die Grenze zwischen einer allgemeinen und einer auf
den konkreten Fall bezogenen Beratung flieBend sein diirfte,

Stellungnahme v. 2.10.2020, 5. 106 f., abrufbar vnter htps:Avww.vid.des
wp-content/iploads/2020/10/VID-Stellungnahme-zum-RefE-SanlnsFoG.pdf
(zuletzt besucht am 7.10.2020).

4  RefE (Fn. 1), 8. 227,

5 Fiir Yorschlagsrechte eintretend bereits Smid, ZInsO FOKUS 2020, 2092,
2093,

6 RefE(Fn_ 1), §. 190

7 RefE {Fn. 1), 5. 150.

8 NIVDe.V, Stellangnahme v. 1.10.2020, S. 5: VID e V, Stellungnahme v.
2.10.2020, S. 106; vgl. auch Gravenbrucher Kreis Stellungnahme v.
2.10.2020, S. 20.

S Jacoby/Madaus/Sack/Schmidi/Thole, Evaluierung — Geselz zur weiteren
Erleichterung der Sanierung von Untemehmen (ESUG) vom 7. Dezember
2001, 5, 299, abrufbar unter Atps:Awww.benjv.de/SharedDocs/Downloads/
DE/News/Artikel/101018_Gesamtbericht_Evaluierung _ESUG.pdf?__
blob=publicationFile&v=2 (zuletzt besucht am 7.10.2020).

10 DAV eV, Stellungnahme zum ESUG, Nr. 6/17 aus Januar 2017, §. 5, ab-
mufbar  unter  Aitps:farge-insolvenzrechi.de/flestdownloads/Startseites
kachel%20akiuelles/DAV-SN_6-2017.pdf (zuletzt besucht am 8.10.2020).

il RefE(Fn. 1}, 5. 227.

12 VID eV, Eckpunktepapier zur ESUG-Evaluation v. 14.10.2019, 5. 5, abrufbar
unter haaps:Avww.vid.defwp-contentiupload< 2019/ 10/ vid-eckprnkiepapier-
zur-esug-evaliation-langfassung.pdf (zuletzt besucht am 8.10.2020).
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ist davon auszugehen, dass in Jjedem Fall ein problematisches
Niheverhiltnis zwischen Schuldner und zukiinftigern Sach-
walter erzeugt wird.

Avf jeden Fall wird die Vorschrift eine Diszipliniemngswir-
kung entfalien.

2. Schwichung des Vertrauens der Glaubiger
in das Verfahren

Weiter wird angenommen, dass die Bestellung eines Sonder-
sachwalters geeignet sei, das Vertrauen der Glaubiger in das
Verfahren zu schwichen.”® Bei einer Beibehaltung der Vor-
schlagsrechte ist indes das Gegenteil der Fall. So wirkt es sich
gerade vertravensmindernd aus, wenn ein mitgebrachter Sach-
walter, bei dem konkret der Verdacht mangelnder Unabhzingig-
keit besteht, ohne jede Kontrolle durch einen Dritten agieren
darf. Die Einsetzung eines Sondersachwalters vermag in sol-
chen Fiilen vielmehr, die Integritdt des Verfahrens wiederher-
zustellen und das Vertrauen der Gliubiger in die Ordnungsmii-
Bigkeit der Sachwaltung zu erhalten. Auch ohne konkretes
Verdachtsmoment ist nicht einzusehen, aus welchem Grund die
zusitzliche Kontrolle durch einen Sondersachwalter zu einer
Reduzierung des Vertrauens der Glédubigerschaft filhren sollte,

3. Uniibersichtlichkeit des Verfahrens und
Kompetenzkonflikte

Ferner wird am § 274a InsQ-E kritisiert, dass mit der Bestel-
lung eines Sondersachwalters das Verfahren durch das Hinzu-
treten eines weiteren Akteurs uniibersichtlich werde und
Kompetenzkonflikte zwischen dem Sachwalter und dem Son-
dersachwalter unausweichlich seien,“ Hier erscheint es zu-
nichst fraglich, ob das Verfahren durch das Hinzutreten einer
weiteren Person tatsichlich in einem solchen Umfang an
Ubersichtlichkeit verliert, dass ein Verzicht auf den Sonder-
sachwalter zweckmiBig erscheint, Dies gilt insbesondere in
Anbetracht des bereits zuvor dargelegten Nutzens der Hinzu-
ziehung eines Sondersachwalters in bestimmten Fillen.
Auflerdem steht allen Beteiligten die Expertise des Sachwal-
ters sowie des Sondersachwalters zur Verfiigung, sodass mit
keiner fiberméBigen Belastung der Verfahrensbeteiligten zu
rechnen ist. Dariiber hinaus werden die Kompetenzen des
Sondersachwaliers in § 274 InsO-E — wie bereits in der
ESUG-Evaluation bereits mehrheitlich in Bezug auf den {vor-
liiufigen) Sachwalter gewiinscht —'5 kiar umrissen, sodass of-
fenbleibt, inwieweit Kompetenzkonflikte in groBerem Um-
fang iiberhaupt auftreten sollten. Aufierdem kommen dem
Sondersachwalter — #hnlich einem Gliubigerausschuss gem.
§ 69 Abs. I Satz 1 InsO gegeniiber dem Insolvenzverwalter —
Ubenvachungsaufgaben gegeniiber dem Sachwalter zu, so-
dass dessen Funktion in der Sache keine Neuerung darstellt,
sonderm im Grundsatz bereits etabliert ist. LU. konnte das Ge-
richt auch vorher schon einen Sonderinsolvenzverwalter ein-
setzen, ohne auf diese neve Norm zuriickgreifen zu miissen,

4. Erhéhung der Verfahrenskosten

Nach § 274a Abs. 4 InsO-E erhlt der Sondersachwalter zu-
néchstein Honorar auf der Grundlage angemessener Stunden-

sdtze. Diese werden durch § 12b TnVV.E néher geregelt (150 -
350 €) und sind vom Titigkeitsumfang sowie der beruflichen
Qualifikation des Sondersachwalters abhiingig. Dariiber hin-
aus soll der Sondersachwalter bei erfolgreicher Generierung
von Haftungsmasse den eigentlich auf den Sachwalter entfal-
lenden Vergiitungsanteil erhalten. Dieser Anteil wird von der
Vergiitung des Sachwalters in Abzug gebrach,

Diese Regelung nihr teilweise die Annahme, dass der Sonder-
sachwalter eine iiberfliissige Masseschmileru ng zur Folge hat.16
Dabei wird jedoch tibersehen, dass es grds. gute Griinde fiir die
Hinzuziehung des Sondersachwalters gibt. Der Sondersachwal-
ter wird im Regelfall diejenigen Anfechtungs- und Geschifts-
fiihrerhaftungsanspriiche geltend machen, die dem Schuldner
selbst oder dem Sachwalter entgehen oder iiber die diese sogar
aus welchem Grunde auch immer hinwegsehen. Der Einsatz
des Sonderverwalters geht daher regelmiBig mit einem Masse-
zuwachs einher, der die Vergiitung des Sondersachwalters in
den allermeisten Fillen iibersteigen diirfte. Zudem fallen fir
den Sondersachwalter abgesehen von der Grundvergiitung kei-
ne Kosten an, die nicht auch fiir den Sachwalter angefallen wii-
ren. Auch nach der Ansicht des Gesetzgebers wird , die Gesami-
belastung der Masse nicht iiber Gebiihr!? erhisht.

Die durch dea Sachwalter entstehenden Kosten sind somit ge-
setzlich klar geregelt,'® diirften i.d.R. nicht iiber die Kosten fiir
den Sachwalter hinausgehen und vielmehr in den meisten Fal-
len noch zu eirer hoheren Quote zugunsten der Gliubiger fiih-
ren, sodass die pauschale Annahme einer Mehrbelastung nicht
gegen die Neuregelung angefiihrt werden sollte.

5. Ausreichende Sicherheit durch andere
Regelungen

Ferner wird angenommen, dass die Regelung des § 274a In-
sO-E iiberfliissig sei, da bereits durch andere Regelungen aus-
reichender Missbrauchsschutz bestehe.”® Ein solcher Schutz
werde durch die Berichtspflichten des vorlaufigen Sachwalters
nach § 270c Abs. | Nr. 3 InsO-E, der Aufhebung der vorliu-
figen Eigenverwaltung von Amts wegen bei in der Eigenver-
waltung nur schwerlich durchsetzbaren Haftungsanspriichen
nach § 270e Abs. 1 Nr. 1 lit. ¢ InsO-E, der Haftung des Sach-
walters nach § 274 InsO i.V.m. § 60 InsO fiir die Nichtgeltend-
machung von Haftungsanspriichen sowie durch das Vorge-
sprich nach § 10a InsO-E ausreichend gewihrleistet, 2
Zweifellos bieten diese Vorschriften bereits ein gewisses Maf
an Sicherheit in Bezug auf die Unabhiingigkeit des Sachwal-
ters, Jedoch stellt dies keinen Grund dar, auf eine weitere Ab-
sicherung durch den § 274a InsO-E zu verzichten, Dieser ist

13 ¥VIDeV, Stellungnahme v. 2.10.2020, 5. 106.

14 NIVD eV, Stellungnahme v. LiD.2020,8.5¢€.

i3 Vel Jacoby/Madaus/Sack/SchmidyThole (Fn. 9), S. 80,

16 VIDeV, Stellungnahme v, 2.10.2020, 5. 106.

17 RefE (Fn, 1), 8. 227.

18 Unzutreffend insoweir die Kritik der NIVD eV, Stellungnahme v,
1102020, 8, 26.

IS Gravenbrucher Kreis, Steliungnahme v. 2.10.2020, 8. 20.

20 Gravenbrucher Kreis, Stellungnahme v. 2.10.2020, 8. 20.
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vielmehr eine sinnvolle Ergénzung zu den genannten Vor-
schriften, die eingreift, wenn die bisherigen Kontroll- und
Schutzmechanismen versagt haben. Eine Uberfliissigkeit des
§ 274a InsO-E aufgrund bereits bestehender Schutzvorschrif-
ten ist sornit nicht nachvollzichbar, da durch die Regelung das
bestehende Schutzniveau nur erhSht wird.

6. Entbehrlichkeit einer Kodifizierung

AuBlerdem wird teilweise angefiihrt, dass der § 274a InsO-E
aufgrund der bereits bestehenden praktischen Mbglichkeit
Sondersachwalter zu bestellen, entbehrlich sei.?' Dies iiber-
zeugt wiederum nicht. Richtig ist, dass es bereits bisher die
Maoglichkeit gab, einen Sondersachwalter zu bestellen.? Von
dieser Mdglichkeit kann z.B. Gebrauch gemacht werden,
wenn der Verdacht auf erhebliche, aber nicht konkret feststell-
bare Pflichtverletzungen des Sachwalters besteht.? Auch
wenn Interessenkonflikte zu befiirchten sind, kann nach bis-
heriger Rechtslage ein Sondersachwalter bestellt werden;? als
Musterbeispiel eines Interessenkonflikts wird dabei immer
wieder auf den Fall verwiesen, dass Schadensersatzanspriiche
gegen den Sachwalter selbst bestehen.?® Der neue Gesetzent-
waurf schreibt mithin nur das fest, was auch bisher méglich ist.

Fine gesetzliche Kodifizierung durch § 274a InsO-E ist den-
noch bzw, gerade deshalb zu begniBen. Eine gesetzliche Rege-
lung hiegt im Interesse der Rechtssicherheit und -klarheit, denn
die Funktion des Sondersachwalters kann dann nicht mehr
durch einen Wandel der Rechtsprechung abgeschafft werden.
In jedem Fall diirfte eine gesetzliche Regelung bereits akzep-
tierfer Rechitsinstitute keine nachteiligen Auswirkungen auf das
Veifahren haben. Dariiber hinaus handelt es sich bei der Bestel-
lung eines Sondersachwalters um eine so wesentliche Beein-
flussung des Verfahrens, dass eine gesetzliche Regelung ohne-
hin geboten ist. Eine entsprechende Regelung fiir den
Sonderinsolvenzverwalter wire hier der nichste logische
Schritt.

7. Entwertung von Vorschlagsrechten

Zudem wurde vorgebracht, § 274a InsO-E entwerte die fiir
den Schuldner bzw. die Gléubiger gesetzlich vorgesehenen
Vorschlagsrechte, da sie die betreffenden Beteiligten davon
abhalte, von ihren Vorschlagsrechten Gebrauch zu machen.
Wie bereits dargestellt erhiht die Funktion des Sondersach-
walters die Transparenz und Neutralitit des Verfahrens. Dass
aus dieseri Grund nicht von den Vorschlagsrechten Gebrauch
gemacht wird, diirfte nicht zu erwarten sein, da weder redliche
Glaubiger noch Schuldner ein transparentes Verfahren fitrch-
ten diirften.

lll. Anmerkungen zur Handhabung des § 274a
InsO-E

§ 2744 InsO-E erdffnet dem Gericht bei der Bestellung eines
Sondersachwalters einen Ermessensspielraum (,kann*). Das
Insolvenzgericht wird hierbei nicht in seiner judikativen Funk-
tion titig, sondern libernimmt Aufgaben exekutiver Natur,?’
sodass die Ermessensfehlerlehre® in vollem Umfang Anwen-
dung findet.” Die bereits herausgebildeten Fallgruppen (u.a.

Ermessensiiberschreitung oder Ermessensnichtgebrauch)®
bieten hier eine ausreichende Entscheidungsgrundlage. Auch
hier ist demnach eine Ermessensreduktion auf Null denkbar.
Diese sollte vorliegen, wena deutliche Anhaltspunkte fiir nicht
geltend gemachte Anfechtungs- oder Haftungsanspriiche er-
sichtlich sind. Das kann bspw. der Fall sein, wenn sich schon
aus der dem Gericht vorliegenden Insolvenztabelle Forderun-
gen vortiegen, die einen deutlich friiheren Zeitpunkt der Zah-
lungsunfihigkeit indizieren, als derjenige der im Gutachten
benannt wird. Die ordnungsgemife Ausiibung des Ermessens
liegt auch im Eigeninteresse des Gerichts, wm Amtshaftungs-
anspriiche zu vermeiden. Das Richterprivileg nach § 839
Abs. 2 Satz 1 BGB gilt nur fiir Urteile sowie ,urteilsvertreten-
de Erkenntnisse”,” also solche gerichtlichen Entscheidungen,
die in Rechtskraft erwachsen kisnnen.?2 Dies ist bei der Bestel-
lung eines Sondersachwalters wie bei der Bestellung eines In-
solvenzverwalters® gerade nicht der Fall, sodass Amtshaf-
tungsanspriiche aus § 839 BGB iV.m. Art. 34 GG bei
fehlerhafter Ermessensausiibung — wie bei der Insolvenzver-
walterbestellung —* grds. auch hier mglich sind.

IV. Fazit

Abschlielend zeigt sich, dass die gefuBerte Kritik am neuen
§ 274a InsO-E im Wesentlichen unberechtigt ist. Der Sonder-
sachwalter wirkt sich positiv auf die Neutralitiit und Transpa-
renz des Eigenverwaltungsverfahrens aus und ist geeignet, den
im Einzelfall auftretenden Missbrauch der Vorschlagsrechte
weiter zu reduzieren. Dies ermiglicht die Neuregelung, ohne
dass im Regelfall negative Auswirkungen auf die Masse zu
befiirchten sind. Zudem ist es dern Gesetzgeber gelungen, die
Kompetenzen und die Vergiitung klar zu umreifen, scdass hier
keine wesentlichen Anwendungsschwierigkeiten zu erwarten
sind. Entgegen manchen Vorschligen sollte die Neuregelung
daher ausdriicklich beibehalten werden. Tm Endeffekt kommt
sie auch den Sachwaltern zugute, die aufgrund Threr Vernet-
zung hiufig vergeschlagen werden. Es verschafft Thnen die
Mdglichkeit ihre Thtigkeit unabhiingig und frei von falschen
Erwartungshaltungen auszuiiben,
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