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9.8.2010
Stellungnahme zum Gesetzentwurf (DiskE Juli 2010)

~Weitere Erleichterung der Sanierung von Unternehme n

-Teil 1: Nur Artikel 1 ohne Regelungen zum Insolvenzplanverfahren,

etc.-

Im Juli 2010 hat das Bundesjustizministerium einen Diskussionsentwurf fir ein
,Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen* vorgelegt®. Im
ersten Teil der Stellungnahme sollen die vorgeschlagenen Regelungen zu den
allgemeinen Verfahrensregeln untersucht werden (bis einschlief3lich § 104 a InsO);
im zweiten Teil soll zu den Regelungen zum Insolvenzplanverfahren und zum

Insolvenzstatistikgesetz Stellung bezogen werden.
|. Konzentration der Insolvenzgerichte nicht vollst andig umgesetzt

Der Entwurf nimmt, leider nur teilweise, die von verschiedener Seite geaul3erten und
immer dringlicheren Rufe nach einer Konzentration der Insolvenzgerichte zwecks
Verbesserung der Fachkompetenz der dortigen Protagonisten auf, indem tber § 2
InsO nur noch ein Insolvenzgericht pro LG-Bezirk geschaffen werden kann?. Bisher
existieren Gerichte, in denen jéhrlich nur 20 — 40 Verfahren eréffnet werden. * Diese
unndotige und auch mit ,Burgernahe” nicht zu rechtfertigende ,Zersiedelung” der

Insolvenzgerichte abzuschaffen ist richtig.

! Abzurufen z.B. untewww.bakinso.dedort unter ,Informationen/Gesetzentwiirfe 2010¢
2 Dazu zusammenfassend: Frind, ZInsO 2009, 952; B 2006, 199; Messner DRiZ 2006, 329, 331

3 Kranzusch, ZInsO 2010, o041, 645

Kontaktadressen:
RIAG Frank Frind Dipl. - Rechtspfleger (FH) Wolfgang Gartner
c/o Amtsgericht Hamburg c/o Amtsgericht Hof
Sievekingplatz 1 Berliner Platz 1
20355 Hamburg 95030 Hof
info@bakinso.de info@bakinso.de

Bankverbindung:

Sparkasse Munsterland Ost; Konto-Nr. 134 928 910; BLZ: 400 501 50;
Kontoinhaber: BAKinso e.V., vertreten durch den Vorstand,;
Amtsgericht Charlottenburg VR 27475 B



BAK

Bundesarbeitskreis Insolvenzgerichis e\

Zuigammenschlul von Insslhenzinshierminnet und Insokenzre :"':SLlr SHETTUINNEn

1. Auch personelle Kontinuitét tut not

Maflinahmenvorschlage zur Sicherung personeller Kontinuitat —VVoraussetzung jeder
Kompetenzsteigerung in rechtlichen Spezialgebieten- fehlen: Leider greift der
Entwurf weitergehende Vorschlage nicht auf (z.B. Anderung in § 22 Abs.6 GVG und
Verordnungsanregung an die Lander zur Besetzung der
Insolvenzrechtspflegerstellen)*, die sicherstellen wollen, dass auch die personelle
Besetzung innerhalb dieser Gerichte einer gewissen Kontinuitat unterliegt und nicht
der willkUrlichen Versetzungspraxis von Prasidien ( bzgl. der Richter) oder
Verwaltung (Rechtspfleger) unterworfen ist. Fachkompetenz im Insolvenzrechtsektor
entsteht nicht zwingend mit mehr Verfahren pro Gericht, sondern nur mit einer langen
Berufspraxis der handelnden Personen. Insolvenzrichter und -rechtspfleger sollten
eine ahnliche, obligatorische Schulung erhalten wie z.B. Finanzrichter (3 Mon.

Finanzakademie).

2. Reine Kleinverfahrensgerichte" untunlich
Weiterhin erméglicht der Entwurf in 8 2 Abs.2 S.2, dass fir

Verbraucherinsolvenzverfahren ,und sonstige Kleinverfahren“ die bisherige
insolvenzgerichtliche Verteilung erhalten bleibt, ja noch ,ausgebaut” werden kdnnte.
Der Entwurf erlaubt, ,Kleinverfahrens-InsO-Gerichte® zu schaffen, da wohl alle
Verfahren natirlicher Personen i.S. v. 8 304 InsO (Verweis auf den ,9.Teil der InsO"),
nicht konzentriert werden. Wir erhalten damit
.Regelinsolvenz(unternehmens)gerichte” und die Ubrigen Gerichte fur Verfahren

naturlicher Personen.

* Richter, INDAT-Report 6/09, 38 f.; gesetzgeberaxctorschlag bei Frind, ZInsO 2009, 952; s.auchi @,

INDAT -Reporf 7708, 23; UIiIenEirucR, ZInsO 2008, 399,/
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* Der Entwurf nimmt dabei positiv Bezug auf das ,Berliner Modell“(S. 20). Dort sind
aber nur Verbraucherinsolvenzverfahren bei den Stadtteilgerichten belassen,
insofern hinkt bereits der Vergleich auf S. 20 der Entwurfsbegriindung, da der
Entwurf laut Gesetzesregelung auch ,sonstige Kleinverfahren* ausgegliedert
belassen will. Die Entwurfsbegriindung spricht hier auf S.20 ungenau von der
Unterscheidung ,Unternehmensinsolvenzverfahren einerseits und
Verbraucherinsolvenzverfahren andererseits, - die dritte ,Verfahrensart®, das
Regelinsolvenzverfahren natirlicher Personen, ist nicht erwahnt. Es mag sein, dass
der Entwurf aber meint, nur die Verbraucherverfahren ausgegliedert belassen zu
wollen, dies wére dann aber genauer klarzustellen als durch den Verweis auf ,,den

neunten Teil der InsO*.

Selbst dies wird aber in der Literatur als gesetzwidrige Lésung angesehen, weil damit
das in 8 2 InsO niedergelegte Ziel, der sachdienlichen Forderung und schnelleren
Erledigung nicht regelhaft erreicht werden kann, was tbergeordnete Voraussetzung
fir eine Ausnahme von der Konzentrationsmaxime ist.”> Das fiir ,kleine
Insolvenzgerichte” streitende Argument der ,Ortsnéhe” des Gerichtes zum
Schuldner-Wohnsitz ist keines, da die Verfahren natirlicher Personen nahezu
ausschlief3lich schriftlich abgewickelt werden (s. auch 8 5 Abs.3 InsO, der zum
1.7.2007 deswegen ja extra geschaffen wurde); der Schuldner muss nicht einmal zur
Antragstellung personlich bei Gericht erscheinen, da die Antragsformulare entweder
gesetzlich festgelegt sind (8 305 Abs.5 InsO) oder in Regelinsolvenzverfahren
naturlicher Personen jedes Gericht mittlerweile ein eigenes Formular fur die
schriftliche Antragstellung hat (da 8 13 Abs.3 InsO (Einfuhrung Formulare
Regelverfahren) nicht umgesetzt ist.

® Vgl. mit dieser Kritik zu Recht: MiinchKomm-Gant@rAufl.InsO, § 2 Rz.18 mit weiteren Nachweisen in

Fn.40
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- Ein weiteres Manko des Entwurfes ist es, dies nicht ,mit erledigt” zu haben.

* Es steht zu befiirchten, dass mit reinen Insolvenzgerichten fur Verfahren naturlicher

Personen die Verfahren nicht regelhaft verbessert abgewickelt werden:

In Regelinsolvenzverfahren natirlicher Personen sind immer wieder, teilweise bereits
bei der Prufung der Notwendigkeit der Verfahrenskostenstundung, sachverstandig
Anfechtungsanspriiche, teilweise auch insolvenzrechtliche Sonderanspriiche des
Gesellschaftsrechtes (z.B. 8§ 93 InsO) zu prufen. Das heil3t: Der Insolvenzrichter(-
rechtspfleger muss z.B. insolvenzrechtliches Anfechtungsrecht, zuweilen auch
Gesellschaftsrecht, beherrschen. Wenn endlich auch im
Verbraucherinsolvenzverfahren im Zuge kiinftig avisierter Verbesserungen die
sinnlose Norm des 8 313 Abs.2 InsO fallt, wie bisher in allen Neuordnungsentwurfen
zum Verbraucherinsolvenzrecht vorgesehen, wird dies kinftig sogar auch fur
Verbrauchersachen gelten. Weiterhin tauchen auch in Verfahren natdrlicher
Personen Probleme mit Aus- und Absonderungsrechten und mit dem Umfang der
Masse gem. 8 36 InsO auf, die das Insolvenzgericht entscheiden muss. Auch

Verfahren natirlicher Personen benétigen insolvenzrechtliche Fachkenntnis.

* Das Verfahren natirlicher Personen bietet in den Bereichen
Verfahrenskostenstundung, Versagung der Restschuldbefreiung und der Anmeldung
von Forderungen aus vorsatzlich unerlaubter Handlung Spezialmaterien, in die sich
ein Insolvenzrichter nur unter sténdiger Verfolgung der dazu ergangenen und
ergehenden BGH-Rechtsprechung einarbeiten kann. Das Sachgebiet ist damit nicht
dafur geeignet, in ,Aul3engerichten” ,nebenher” bearbeitet zu werden.
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* Werden extra Gerichte fur ,Verbraucherverfahren* geschaffen, muss das
Konzentrationsgericht eine Verweisung an diese beschlie3en, wenn sich nachtraglich
herausstellt, dass der Antrag anders als gestellt einzugruppieren ist. Dies ist sehr
haufig bei Fremdantragen von Finanzamtern und Sozialkassen gegen naturliche
Personen der Fall, da erst im Wege der gerichtlichen Sachaufklarung die richtige
Verfahrensart offenbar wird, - bis dahin wird der Antrag naturlich als
Regelinsolvenzantrag behandelt. Die Verweisung ist zeitaufwandig. AuRerdem muss
der Schuldner dann vom zustandigen Gericht wieder einen Hinweis nach 8§ 20 Abs.1,
306 Abs.3 InsO erhalten. Das gleiche gilt beim Eigenantrag: Da die Norm des 8§ 304
InsO haufig eine ,Umtragung” des Verfahrens in die jeweilige andere Verfahrensart
und dementsprechende eine Antragsanregung erfordert (die Beteiligten wissen
manchmal selbst nicht, ob sie die gesetzlichen Merkmale fur das eine oder andere
Verfahren erfiillen, z.B. Glaubigeranzahl oder was ist ,selbstandige Tatigkeit*)®,

musste dann verwiesen werden.

* Weiterhin ist zu bedenken, dass der Sachzusammenhang von Verfahren
natdrlicher Personen zu Gesellschaftsinsolvenzen (z.B. Geschaftsfihrer und/oder
Gesellschafter beantragen Privatinsolvenz) es gebietet, dass diese Verfahren
zusammen —am besten vom gleichen Insolvenzrichter- bearbeitet werden, allein
zwecks Uberwachung der gegenseitigen Anspriiche. Dies wiirde bei der Schaffung
von reinen Teil-Insolvenzgerichten fir natirliche Personen entweder entfallen oder, -
eine gesetzliche Regelung fehlt bisher (bisher wurde der Sachzusammenhang zu
Recht in den Geschéftsverteilungsplanen geregelt) — bei Schaffung einer solchen
Gesamtzustandigkeit zu Verweisungen zwischen den Gerichten fuhren; dies ist zeit —

und arbeitsaufwandig.

“BGHV. 25.9.2008 ZInsO 2000, 1524
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* Zu guter Letzt ist zu bedenken, dass auch diejenigen Richter, die nur Verfahren
natirlicher Personen bearbeiten wirden, auch Verwalter-/Treuh&anderlisten fihren
mussten und die Qualitat der diesbeziiglichen Bewerber/Verwalter standig
Uberprufen missten. Genau diese Téatigkeit sollte aber im Sinne einer

Qualitatssteigerung konzentriert werden.

Il. Liste der ,wesentlichen“ Glaubiger — in der Pra  xis nicht umsetzbar

Der Entwurf will in 8 13 Abs.1 S.3 InsO den Schuldner beim Eigenantrag verpflichten,

eine Liste der wesentlichen Glaubiger gleich mit einzureichen, um dem Gericht bei
Folgentscheidungen, z.B. vorlaufiger Glaubigerausschuss, Verwalterauswahl-
Beteiligung, Eigenverwaltung, etc., eine Kenntnis dieses Kreises zu ermdglichen.

Dieser Regelung ist nicht zuzustimmen.

1. Regelungsort richtiger bei § 13 Abs.3 InsO

Die Regelung ist zun&chst an der falschen Stelle verortet: Zum 1.7.2007 hatte der
Gesetzgeber in § 13 Abs.3 die Mdglichkeit eines bundesweiten Formular-
Antragsbogens fir Regelinsolvenzverfahren eingefiihrt, die das BMJ seither nicht
mittels Verordnung umgesetzt hat. Wenn der Schuldner seinem Antrag bestimmte
Bestandteile jenseits einer reinen schliissigen Darlegung von Insolvenzgriinden, so
die bisherige BGH-Rechtsprechung zu den Anforderungen an den zulassigen
Eigenantrag’, beifiigen soll, ware dies hier zu regeln. Soweit der Entwurf behauptet,
»Schon derzeit* musse der Schuldner ein Verzeichnis der Glaubiger nebst
Forderungshohen einreichen ist dies falsch: Nach der BGH-Rechtsprechung ist er

*BGH 12.172.200Z, ZInsO 200s, Z17
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vollig frei darin, wie er den Insolvenzgrund schlissig macht (nicht: ,glaubhaft‘!). Die
Praxis wirde ganz auf3erordentlich eine gesetzliche Definition des ,richtigen*
Antrages begrif3en, da dieser mit dem MoMiG in § 15 a Abs.4 InsO nun strafbewehrt
fir antragspflichtige Unternehmen geworden ist®. Auch die Begriindung zum DiskE
sieht die Verbindung zu 8 15 a Abs.4 InsO (S. 22), erkennt aber nicht, dass dann
sinnvollerweise gleich alle Antragsbestandteile in der Verordnung gem. § 13 Abs.3

InsO zu regeln waren.

2. Wesentliche” Glaubiger nicht konkretisiert

Die Regelung benennt nicht, was ein ,wesentlicher Glaubiger” ist. Die
Entwurfsbegriindung meint, dies seien alle Glaubiger, ,die fur das Verfahren von
zentraler Bedeutung sind®. Danach umfasse der Begriff jedenfalls die Glaubiger, ,die
in der Glaubigerversammlung und bei der Abstimmung tber den Insolvenzplan
entscheidendes Gewicht hatten®. Diese ,Definition” ist unklar: Die
Absonderungsberechtigten sind zunachst keine Insolvenzglaubiger, sondern nur fur
den Ausfall (§ 190 InsO). Andererseits kbnnen sie eine eigene Gruppe in der
Planabstimmung bilden (8§ 222 InsO). Mischgruppen von Glaubigern mit werthaltigen

und nicht werthaltigen Absonderungsrechten sind nicht zulassig®.

BAKinso e.V. hat dazu folgende Fragen: Soll der Schuldner die Werthaltigkeit von
Absonderungsrechten angeben, gfs. schatzen, um die ,zentrale Bedeutung“ des
Glaubigers einzuordnen ? Sollen auch strittige, gfs. nach Schuldneransicht

unwirksame Absonderungsrechte (AGB !) genannt werden ? Die Anteilseigener

8 Rémermann, ZInsO 2010, 353; Weil, ZInsO 2009, 16@6bl, Fs Mehle, 2009, S.273 f.; a.A. Weyand,sOn
2010, 359, 363, der die Delikte gem. § 15 a AbssOl mit Ausnahme der ,Bestatterfalle” fur weitgedhencht
strafwirdige Formaldelikte halt

9 BGH, ZInsO 2005, 327
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wiederum bei Verfahren von Personengesellschaften sind —zumeist- keine Glaubiger,
sind aber nach den Vorschlagen im DiskE kinftig als eigene Abstimmungsgruppe im
Planverfahren zu bericksichtigen (88 225a, 238 a DiskE). Die Arbeitnehmer sind
wiederum meist von der Forderungshéhe her keine gewichtigen Glaubiger und bilden
beim Plan nur eine eigene Gruppe, wenn ihre Forderungen ,nicht unerheblich” sind,
aber bei Betriebsfortflihrungsverfahren sind sie ohne Frage von ,zentraler
Bedeutung"; sie sind im Glaubigerausschuss zu bertcksichtigen (§ 67 Abs.2 InsO).

Wer also ist alles ,wesentlicher Glaubiger ?

Der Begriff erscheint konturlos, so dass er die Praxis mit einem neuen Streitfeld

unnotig belastet.

3. \Wesentliche” Glaubiger : Definitionshorizont ?

Fraglich ist, wessen Kenntnishorizont bei der Erstellung oder Prifung der Liste gelten
soll

Der Schuldner soll ,uber die vorhandenen Glaubiger und die Hohe der Forderungen®
laut Entwurfsbegrindung (S.21) Mitteilung machen. Nach Praxiserfahrungen durfte
das nicht zielfuhrend sein: Meist haben weder Schuldner noch seine Buchhaltung
(wenn es sie denn gibt) einen genauen Uberblick dariiber, wer alles eigentlich
~Glaubiger* ist. Oft werden auch streitige Forderungen vollig ausgeblendet oder
eigentlich unstreitige Forderungen fir nicht fallig erachtet und deswegen nicht

aufgefuhrt oder schlicht vergessen.

Weiterhin ist unklar, ob das Insolvenzgericht, das ja nach den folgenden Regelungen
im DiskE auf diese Angaben zu Folgeentscheidungen dringend angewiesen sein soll,

diese Angaben erst Uberprifen muss, wozu ein Sachverstandiger bestellt werden
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musste (8 5 Abs.1 InsO). Die Entwurfsbegrindung erlaubt, dass ,vereinzelte
Glaubiger” fehlen, weiterhin werden ,Schatzungen* des Schuldners zur

Forderungshohe fir zulassig erklart.

Dies eroffnet u.U. Raum, z.B. die wesentlichen Glaubiger manipulativ anzugeben, um
die kunftig vorgesehene Anhérung zur Verwalterbestellung oder die
Zusammensetzung des vor-vorlaufigen Glaubigerausschusses zu beeinflussen. Hier
wird eine mal3gebliche Entscheidung des Insolvenzgerichtes von einer ungesicherten
»1atsachen“-Grundlage abhangig gemacht .

[Il. Neue Hirden bei 8 21 Abs.2 Ziff.5 InsO

1. Rechtsmittel notwendiqg ?

Der Entwurf will den betroffenen aus- und absonderungsberechtigten Glaubigern ein
Rechtsmittel gegen die sog. gerichtliche ,Stopp-Anordnung” der Entfernung
derselben aus dem betriebsnotwendigen Verbund geben. In der Entwurfsbegriindung
findet sich dazu der —,uberholte* Vorwurf an die Insolvenzgerichte, die
diesbeziglichen Anordnungen ,pauschal” getroffen zu haben. Dieser Vorwurf ist
nicht korrekt: Nur in Einzelfallen wurde zugleich mit der Anordnung der vorlaufigen
Insolvenzverwaltung (und zwar deswegen, weil das vom Land NRW federfiihrend
betreute System ,IT-InsO“ den entsprechenden Textbaustein offiziell (!!) als frei
geschaltet im richterlichen Formular auswarf) bereits fur alle aus- und
absonderungsbelasteten Gegenstande die ,,Stopp-Anordnung” erlassen. Spatestens
seit der BGH-Entscheidung v. 3.12.2009 *° kommt dies nicht mehr vor. Der Entwurf
hinkt hier hinter der Rechtsprechung zuriick; eine praktische Notwendigkeit zur

¥ BGHV. 5.12.2009, ZInsO 2010, 156; zust. Fregeym 2010, g1
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Regelung besteht nicht mehr.

2. Rechtsmittel praxisgerecht ?

Im Gegenteil: Ergingen nunmehr entsprechende Anordnungen auf Einzelantrag des
vorlaufigen Verwalters soll der Insolvenzrichter wegen der Beschwerdefahigkeit diese
Anordnung begriinden missen. Das heil3t: Er musste Ausfihrungen zu jedem
einzelnen betroffenen Gegenstand machen (!), da er nicht weil3, ob verschiedene
(oder viele) aus- und absonderungsberechtigte Glaubiger (mdgliche
Beschwerdefiihrer) betroffen sind. Dies ist unndtig: Der BGH deutet sogar an, dass in
Grenzen Pauschalermachtigungen méglich sind (Rz.19 der Entscheidung v.
3.12.2009).

In der Praxis moglich sind auch zur Vermeidung standiger Erganzungsbeschliisse
die Nennung von Arten von Gegenstanden oder die Bezeichnung einer
Sachgesamtheit (z.B. ,alle Baumaschinen®). Mithin wiirde die Praxis mit den
aufgezeigten Problemen auch ohne Beschwerdefahigkeit der Anordnung zu Recht

kommen.

Das im DiskE vorgesehene Verfahren wird gerade in den wichtigen
Betriebsfortfiihrungsverfahren die gerichtlichen Anordnungen massiv erschweren und
verzogern, wenn sie denn notwendig werden sollten. Geht dann eine Beschwerde
ein, muss die Akte zum LG, wo sie in der Regel zwischen 3 Monaten und sechs
Monaten verweilt (durchschnittliche Bearbeitungszeit der Landgerichtskammern in
Insolvenzsachen in Deutschland), d.h.: die Akte fehlt dem Amtsgericht im wichtigen
Eroffnungsverfahren oder es muss mit einer Kopierakte gearbeitet werden. Das heif3t

aber vor allem: Die Beschwerde wird durch die Eréffnung in den allermeisten Féllen
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schlicht tGberholt und findet ihre Erledigung, da ein
Fortsetzungsfeststellungsanspruch der beschwerten Glaubiger wegen der ohnehin
getroffenen gesetzlichen Ausgleichsregelung, die erst ab drei Monaten einsetzt, nicht
erkennbar ist. Fazit: Diese Regelung ist daher u.E. unndétig. Sie gefahrdet u.U.
Betriebsfortfiihrungen und erschwert den Insolvenzgerichten das Verfahren.

IV. ,Vor-Vorlaufiger® Glaubigerausschuss — Regelun gsort und Kompetenzen ?
Der Entwurf will den ,vor-vorlaufigen* Glaubigerausschuss fur das
Eroéffnungsverfahren regeln. Dies ist im Prinzip zu begrif3en. Aber der Entwurf
wiederholt wortgleich einen Regelungsvorschlag aus dem Entwurf des
Gesetzentwurfes ,GAVI*, der bereits im Rechtssausschuss des Deutschen

Bundestages verworfen wurde®*.

1. Regelungsort ist zu Uberprifen

Systemfremd ist der vom DiskE gewéhlte Regelungsstandort: Der ,vor-vorlaufige
Glaubigerausschul3* ist kein Sicherungsmittel (was der Entwurf aber nach wie vor
behauptet (S.23)), denn ein Massebeschlag findet durch seine Einflihrung nicht statt.
Er ist ein reines Uberwachungsmittel des vorlaufigen Verwalters und zwar ohne
Eingriffskompetenz. Nicht in § 21 InsO, sondern in 8 67 InsO sollte dieses Instrument
geregelt werden, damit die dort anschlie3enden Regelungen zur Zusammensetzung
und zur Bestellungsdauer (8 68 InsO) eindeutig auch fur diese Form des

Glaubigerausschusses gelten (der Entwurf verweist in seinem Wortlautvorschlag nur

1 Aus dem JM des Landes NRW wurde im September 200B8esetzentwurf " GAVI" zur Erweiterung der
gerichtlichen Aufsicht veroffentlicht, der wegernrss unzweckmafigen Regulierungsdichte in der Branf

Kritik gestoRRen ist (Témp, ZInsO 2007, 2%ind ZInsO 2006, 103%, sodann als Referententwurf v. 14.5.2007
als Gesetzentwurf der Lander NRW und Niedersacths#h.8.2007 (BR-Drucks. 566/07; Miiller-Piepenkitte
INDAT-Report 6/07, 32) in den Bundesrat eingebraettde (kritisch dazu: Frind, ZInsO 2007, 922),
mittlerweile aber nach einer Anhdrung im Rechtsalugss (BT-Drucks. 16/7251 v. 21.11.2007) im Frihjah

2008 zu Recht im Gesetzge[iungsverlaliren nicht ﬁ@iﬁolgt worden ISt.
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auf 88 69 ff.InsO, was unzureichend ist). Die DiskE -Regelung ist ungeniigend, da

dadurch die in 88 67, 68 InsO geregelten Probleme nicht bearbeitet sind.

2. Funktionsbestimmung ?

Weiterhin fehlt eine Funktions- und Kompetenzbestimmung dieses ,vor-vorlaufigen
Ausschusses” im DiskE. Der Entwurf méchte die Glaubigerbeteiligung erhéhen,
versaumt es aber, echte Mitbestimmungsrechte des Ausschusses zu regeln: Wie
verhalt sich der Ausschuss z.B. zu MalRnahmen des Verwalters nach § 160 InsO im
Er6ffnungsverfahren (z.B. Notverkauf, Raumungsverkauf) ?. Eine sinnvolle
Funktionsbestimmung ware im Bereich der verfahrenswichtigen Zustimmungen gem.
8 160 InsO moglich, musste aber gesetzlich verankert werden. Nach derzeitiger
Rechtslage bewegt sich der vorlaufige Verwalter hier im rechtsfreien Raum, sofern er
entsprechende MalRnahmen bereits im Erdffnungsverfahren treffen muss, es sei

denn, er holt die Zustimmung des Insolvenzgerichtes ein.

Eine weitere sinnvolle Funktionsmaoglichkeit konnte die bereits in der Literatur
mehrfach vorgeschlagene Mitsprache des Ausschusses bei der endgultigen
Bestellung des Insolvenzverwalters vor dem Eréffnungsbeschluss sein'?. Dies wére
eine echte Innovation, auch im Vergleich zu den Insolvenzordnungen anderer
europaischer Lander'?.

Der Entwurf will dies nun —unzureichend- (dazu s.u.)- in anderer Weise in 8§ 56 Abs.2

InsO regeln.

2 Frind, ZInsO 2007, 643; Haarmeyer, ZInsO 2008, 371; zustimmend: Eidenmiiller, ZIP 2010, 649, 658;
Obermdiller It.Indat-Report 2/09, 23; Schlinker/HenkInsO 2010, 503, 504; Frind, ZInsO 2010, 106t mi
Formulierungsvorschlag

BUberblick ber Frind, ZInsO 2007, 643, 648
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Soweit der DiskKE in seiner Begriindung** davon ausgeht, dass die Glaubiger im
Ausschuss deswegen unterstitzend tatig werden kénnten, da sie ,in der Regel aus
demselben Wirtschaftszweig wie der Schuldner* kommen und deshalb ,ein
erhebliches Interesse an einer erfolgreichen Sanierung des Schuldners* haben, sind
beide Annahmen so nicht zu bestétigen: Alle wichtigen Glaubiger, wie Banken,
Vermieter, Warenlieferanten, Telekommunikations-, Versorgungs- und
Sozialversicherungsunternehmen, vom Fiskus ganz zu schweigen, haben i. d. Regel
mit dem Wirtschaftszweig des Schuldners nichts zu tun. Sofern wirklich Glaubiger
aus dem gleichen Wirtschaftszweig kommen (eventuell: Lieferanten), werden sie
abwagen, ob sie einen Mit-Konkurrenten erhalten oder um den Preis der
geschmalerten Quote lieber aus dem Markt entfernt sehen wollen, sie sind damit flr
den Glaubigerausschuss eher ungeeignet, zumal sie meist eigene
Ubernahmegebote abgeben.

Bei der Vergutungsregelung wurde durch Belassung der 88 17, 18 InsVV der vom
DiskE vorgesehene ,vorlaufige* Glaubigerausschuss offenbar vergessen.
Insbesondere fur den Ausschuss im Eréffnungsverfahren ist, sofern er wirklich
unterstitzend tatig sein soll, eine angemessene Vergiutung — und eine

Haftpflichtversicherung — vorzusehen.
V. Neu-Regelungen bei Verwalteranforderungen und -  auswabhl
Der DiskKE enthélt zu 8§ 56 InsO zwei Vorschlagsbereiche: Einmal soll der Begriff der

,<Jnabhangigkeit* in 8 56 InsO neu definiert werden, zum anderen soll der Ablauf der

Verwalterauswahl im konkreten Verfahren neu geregelt werden:

RS
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1. .Unabhangigkeit" des Verwalters sollte nicht aufgeweicht werden

Nach den vorgeschlagenen Neureglungen zur Ergdnzung von § 56 Abs.1 InsO um
einen Satz 3 mit zwei Alternativen steht es fortan der vom Gericht weiterhin zu

prifenden Unabhangigkeit des Verwalters nicht entgegen, wenn er vom Schuldner
oder ,einem Glaubiger” vorgeschlagen wurde (Ziff.1), oder zuvor fur den Schuldner

Jatig geworden ist” (Ziff.2).

1.1 Die gesetzliche ,Erlaubnis®, dass der Schuldner bzw. das schuldnerische
Unternehmen einen Verwalter vorschlagen kann, ist unproblematisch, aber auch
unnotig, denn der Vorschlag war bereits bisher nicht untersagt. Das Gericht wird
beim Verwalterkandidaten gfs. aber nachforschen, sollte er in die engere Auswahl
kommen, was bisher fir Beziehungen zum Schuldner bestanden und danach seine

Entscheidung ausrichten.

Eine vorherige Tatigkeit fur den Schuldner kdnnte gegen § 43 a Abs.4 BRAO
verstol3en, sofern der Verwalterkandidat Rechtsanwalt ist. Auch mit 8 45 BRAO ist

der Entwurf zu harmonisieren.

1.2 Der Regelungsvorschlag, den Glaubigervorschlag gleich zu behandeln, ist

allerdings abzulehnen.

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass die Regelung offenbar tber § 21 Abs.2 Ziff.1
InsO auch fur den vorlaufigen Verwalter gelten soll, mithin im Eréffnungsverfahren
(so ausdrucklich S.24 der Entwurfsbegriindung). Im Er6ffnungsverfahren sind ,die

Glaubiger” jedoch keine Verfahrensbeteiligten, was bereits aus 8§ 38 InsO folgt. Ein
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Personal-Vorschlag betreffs des vorlaufigen Verwalters von ,einem* Glaubiger kann
mithin gar nicht erfolgen, da die Glaubiger in der Regel vor der ersten
Veroffentlichung i.S.v. 8 9 InsO zum Verfahren, - das ist in der Regel die Anordnung
von Sicherungsmafinahmen -, gar keine Kenntnis von dem Er6ffnungsverfahren
erhalten, - es sei denn, es handelt sich um einen Fremdantrag und es ist der
antragstellende Glaubiger gemeint. Dann sollte der Entwurf dies auch so regeln,
indem als Wortlaut klarstellend ,von dem antragstellenden Glaubiger“ in 8 56 Abs.1

S.3 Ziff.1 aufgenommen wird.

Einen vollig au3erhalb des Verfahrens stehenden Glaubiger gesetzlich zu
ermachtigen, einen Vorschlag zur Person der vorlaufigen Verwalters zu machen, ist
in Ansehung des eiligen Zeitablaufes des Erdffnungsverfahrens, sofern
Sicherungsmalinahmen in Rede stehen, nicht umsetzbar. In Zeiten des
grassierenden Forderungshandels braucht die Glaubigerzusammensetzung von

heute schon nicht mehr die von morgen zu sein.

Die Beteiligung von aul3en stehenden ,wesentlichen” Glaubigern am
Auswabhlverfahren soll denn It. Entwurf auch ersichtlich unter § 56 Abs.2 und Abs.3
InsO geregelt werden (dazu s.u.), ist dieses Verfahren gemeint, ist eine Sentenz zur

Frage der Gefahrdung der ,Unabhé&ngigkeit* des Verwalterkandidaten Uberflissig.
1.3 Das Ermessen des Gerichtes zur Beurteilung der Unabhangigkeit des
(vorlaufigen) Verwalters sollte bei Vorschlagen des antragstellenden Glaubigers nicht

durch eine Regelung eingeschrankt werden.

Bereits bisher konnten diese Glaubiger einen Verwalter konkret vorschlagen, das
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Gericht musste dann abwagen, wie dieser Vorschlag zu beurteilen war. Nach
gerichtlicher Praxiserfahrung wurde dafir aber sehr haufig gar keine
nachvollziehbare Begriindung genannt. Meist beruhte die Kenntnis des
vorschlagenden Glaubigers auf dem Horensagen ,dieser Verwalter soll gut sein®.
Das erfahrene Insolvenzgericht kann in diesen Fallen die Qualifikation der zur
Verfligung stehenden Verwalter, wie auch deren Beschéftigungsgrad und
Prasensmaglichkeit (z.B. wegen Urlaub, Beschéftigung mit anderen Verfahren, z.B.
Betriebsfortfiihrung), d.h. die Frage des wirklichen ,Zur-Verfiigung-Stehens®, meist
besser beurteilen, als ein Glaubiger.

Daher hat es sich in der Praxis in bedeutenden Insolvenzverfahren (Grol3verfahren,
Betriebsfortfiihrungsverfahren) —und nur in diesen sind Glaubigervorschlage wirklich
relevant - als nutzlich, aber auch als ausreichend erwiesen, wenn von der
antragstellenden Seite (egal ob Schuldner oder Glaubiger) ein Anforderungsprofil an
einen Verwalter, versehen mit den notwenigen Details zu dem antragstellenden
Unternehmen®, erstellt wurde®®. Insolvenzrichter sind natiirlich dankbar fiir jede
Sach-Information, die die Auswahl des ,passenden” Verwalters erleichtert, aber: die
Interessen der Glaubiger kdnnen gegenlaufig sein; ein Minderheitenquorum von
Glaubigern nicht reprasentativ sein *’. Ein unbegriindeter Personalvorschlag
(,nehmen Sie mal Herrn RA XY*) hilft dem Gericht nicht weiter, im Gegenteil: Ob ein
Verwalterkandidat einem Anforderungsprofil entspricht, kann das Insolvenzgericht

aus seiner detaillierten Kenntnis der Verwalterleistungen besser beurteilen, als

5 Vorzutragen ist hier: Branche, Arbeithehmerzusanmsatzung, konkrete Geschaftsaktivitaten,
Problembereiche, die zur Insolvenz fiihrten, evaht8anierungsplane und Richtung der kiinftigen
Entwicklung, Schwierigkeiten bei der Sanierung bislieferantenkontakte und bisherige Lieferbezigjan,
Kreditsituation, etc.

16 Auswahlkriterien der im Juni 2009 gegriindeten Gigerschutzvereinigung (GSV e.V.) fiir
Unternehmensinsolvenzverwalter, ZInsO 2009, 12MBAT-Report 4/09, 8; Frind, ZInsO 2007, 643

*Bergner, , NZI 372010, V
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Glaubiger oder deren Angestellte, die nicht alle Verwalter kennen kénnen.

Zu bedenken ist auch: Glaubiger haben durchaus eigene Interessen am Verfahren
und das sind in der Regel nicht nur solche, die mit der ,par conditio creditorum® im

Gleichklang stehen.®

Der BGH *° hat entschieden, dass ein Verwalter, der in einer kontinuierlichen
Geschéftsbeziehung zu Glaubigern steht, nicht ernannt werden darf. Es ist kein
nachvollziehbarer Grund daftr ersichtlich, weshalb der Gesetzgeber diese
Vorbehalte, die nur zu Nachforschungen tber die Beziehungen des Verwalters zum

vorschlagenden Glaubiger fihren kénnen, nun generell ausschalten méchte.

Fur das nutzliche ,Anforderungsprofil* bedarf es keiner gesetzlichen Regelung, da

jeder interessierte Glaubiger es dem Gericht ohnehin unterbreiten kann.

1.4 Unter Ziffer 2 will der DiskE in 8 56 Abs.1 S.3 eine Regelung einfiihren, die im
Grunde bereits vom Regelungsgehalt her verstandlich ist: Es soll die Unabhangigkeit
des Verwalters ,nicht allein ausschlief3en®, dass er zuvor fir den Schuldner tatig
geworden ist, wenn diese Tatigkeit ,ohne Einfluss auf die Geschaftsfuhrung”

geblieben ist bzw. der Verwalterkandidat auf diese keinen Einfluss ,genommen* hat.

Dazu ist festzustellen, dass jede beratende Téatigkeit im Vorfeld einer Insolvenz
Einfluss auf die Geschéftsfiuhrung nehmen will, soll und wird, sonst ware die

Beratung gar nicht gesucht worden. Ziel und Auftrag des Beraters ist es, mit seinen

18 ZInsO 2005, 1305, 1306; ZInsO 2002, 183

9 FPapeZinsO 2004, 619 s. auCrAG Gottingen ZInsO 2004, 1525

Kontaktadressen: 17
RIAG Frank Frind Dipl. - Rechtspfleger (FH) Wolfgang Gartner
c/o Amtsgericht Hamburg c/o Amtsgericht Hof
Sievekingplatz 1 Berliner Platz 1
20355 Hamburg 95030 Hof
info@bakinso.de info@bakinso.de

Bankverbindung:

Sparkasse Munsterland Ost; Konto-Nr. 134 928 910; BLZ: 400 501 50;
Kontoinhaber: BAKinso e.V., vertreten durch den Vorstand,;
Amtsgericht Charlottenburg VR 27475 B



BAK

Bundesarbeitskreis Insolvenzgerichis e\

Zuigammenschlul von Insslhenzinshierminnet und Insokenzre :"':SLlr SHETTUINNEn

Vorschlagen den Lauf der Geschaftsfihrung zu &ndern oder zu verbessern. Die
Begrindung zahlt aber ausdrticklich fir die mit der Regelung gemeinten zuldssigen
Féalle den ,aulRergerichtlichen Sanierungsversuch® und den im Vorfeld erstellten

Insolvenzplan auf — auch damit wird Einfluss auf die Geschaftsfihrung genommen.

Zum Wortlaut der Regelung passt nicht, wenn es in der Begriindung weiter heifl3t, es
solle nur darum gehen, Félle auszuschliel3en, in denen bereits ,geschaftsfihrende
Aufgaben tbernommen® worden seien (S. 23 der Begrindung) — Einfluss auf die
Geschaftsfihrung nehmen ist ein weiter gefasster Tatigkeitsbereich. Der
Gesetzgeber muss hier entweder Begriindung oder Regelungswortlaut abandern.
Wie allerdings dann vom Gericht sicher gestellt (oder erst ermittelt ?) werden soll,
dass der Vorgeschlagene auf die Geschéftsfiihrung ,keinen Einfluss genommen hat®,

ist ebenso unklar wie wenig praxistauglich.

1.5 Ein Berater, der bereits vorinsolvenzlich fir den Schuldner tatig gewesen ist, wird
bereits auch eigene Interessen am Verfahren entwickelt haben, z.B. Honorar erhalten
haben.

Diese Zahlungen kénnten im spateren Verfahren anfechtbar sein °, auRerdem ist ein
Sanierungskonzept und aufgrund dessen geleistete Zahlungen im spateren

Insolvenzverfahren zu tiberpriifen® - dies sollte ein wirklich unabhéngiger Verwalter

2°BGH v. 13.4.2006 ZIP 2006, 1261; BGH v. 14.6.2d0F 2007,1507; Entscheidung v. 6.12.2007 ZInsO
2008, 101; KG v. 5.2.2008 ZInsO 2008, 330

ZLygl. BGH, WM 1993, 270 ff.; BGH ZIP 1998, 248, 2RGH ZIP 2006, 279; Rendels, INDAT-Report, 3/08,
46,49; OLG Saarbricken v. 23.1.2007 (ZInsO 2010982-Schreiben mit nebulésem Verweis auf v.d.
Hausbank in Aussicht gestellte Kreditlinienerwaitey ohne Konkretisierung); ansonsten Anfechtbadkeit
Sicherheitenbestellung im Zuge des fehlgeschlag8aererungsversuches als inkongruente Deckung (BGH

1.4.2004, LNR 2004, 1604Z;v. 21.6.2007/, ZIn50/Z@16 dort RZ.1o
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tun. Bereits entschiedene Falle aus der Rechtsprechung zeigen gerade solche Falle,

bei denen spater Honorare zuriickgeholt werden mussten. %2

Der Insolvenzrichter kann in der gebotenen Eile des Bestellungssituation eines
vorlaufigen Verwalters beim Antrag eines laufenden Betriebes kaum langwierig
ermitteln, welche mdglichen Inhabilitatssachverhalte innerhalb der vorgerichtlichen
Phase bei dem vorgeschlagenen Verwalter, der vorher Berater des
Schuldnerunternehmens war, vorgekommen sein mdgen, es muss daher zumindest
maoglich bleiben, bereits von einer Bestellung wegen Vorberatung abzusehen, wenn
dies auch kein Automatismus sein sollte. Die Mdglichkeit und Sinnhaftigkeit der
Bestellung des den pre-packed-plan entwerfenden "Beraters" zum (vorlaufigen)
Verwalter ist umstritten.?® Sie besteht nur besteht nur, wenn das Gericht vollstandig
sicher sein kann, dass diese Vorbefassung nicht zur ungerechtfertigten Privilegierung

von Glaubigern fiihren wird.?*

Die Bestellung des ,pre-packed-plan-Erstellers” aber im Einzelfall sinnvoll sein, wenn
auch sich in der Praxis haufig erwiesen hat, dass diese Plane einer
insolvenzrechtlichen Belastungsprifung durch einen unabhangigen Dritten doch

nicht standhalten.

Zwischenfazit:

Die vorgeschlagenen Regelungen im DiskE zur Eingrenzung des Begriffes der

?2ZInsO 2003, 806 = NZI 2003, 653 m. Anm. Bérenz 65

B fiur die Bestellung des den Restrukturierungsplan entwerfenden Beraters zum Verwalter Kadletz ZIP
2000, 117; Paulus ZIP 2005, 2301, 2302; ders. ZGR 2005, 309, 323; ders. NZI 2008, 705; dagegen
[Umgehung der Bestellung eines unabhéangigen Verwalters] Frind ZInsO 2002, 745 ; Bork ZIP 2006,
58; Hofmann ZIP 2007, 260; AG Nirnberg ZIP 2007, 81; krit.: Uhlenbruck BB 2004, 5; Schmudde
ZInsO 2006, 347, 352

oln ZIns s ; ZUSL. banr/Landry b, 155; Sples ZInsO 2005, 1254
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,Jnabhangigkeit* des Insolvenzverwalters sind nicht notwendig bzw. aus Sicht der
Praxis kontraproduktiv, da sie fir die Gesamtglaubigerschaft von der
Rechtsprechung und Praxis der Gerichte bisher aufgestellte Hirden zur Sicherung
einer Verwaltung im Sinne der ,par conditio creditorum*“ ohne Not einebnen und das

Amt des Verwalters damit entwerten.

2. Verwalter-Vorschlag der ,wesentlichen" Glaubiger : keine praxisgerechte L6ésung

Der DiskE schlagt vor, in 8 56 nach Abs.1 zwei neue Absatze zu integrieren, die ein
Glaubigeranhérungsverfahren zur Bestellung des (vorlaufigen) Insolvenzverwalters
regeln sollen. Die Regelung soll Gber § 21 Abs.2 Ziff.1 InsO insbesondere im
Eroéffnungsverfahren Wirkung erlangen. Ob das Insolvenzgericht dann anschliel3end

vor der Bestellung des Insolvenzverwalters im Erdffnungsbeschluss eine erneute

Anhdrung durchfuhren soll, wird nicht mitgeteilt.

2.1 Was geschieht im Falle der isolierten Bestellung des Sachverstdndigen ?

Fur den Fall, dass das Insolvenzgericht im Eréffnungsverfahren lediglich einen
Sachverstandigen bestellt hat* zu dessen Person die Glaubiger, sofern er nur
isolierter Sachverstandiger bleibt, nicht angehort werden missen-, wird das Gericht
die Glaubiger erst vor der Eroffnung anhdren. Die Anhorung kurz vor der Erdffnung
ware aber wenig sinnvoll, da das Insolvenzgericht lediglich aufgrund einer
~LAbstimmung“ der Glaubiger den bereits mit dem Fall betrauten Sachverstandigen
nicht ,auswechseln® wird, denn er ist nun ,geschéaftskundiger” i.S.v. 8 56 Abs.1 S.1

InsO als jeder andere vorgeschlagene Kandidat (8 56 Abs.3 DiskE).

% Auch dies kommt in Verfahren, bei denen die ,Sanig nicht offensichtlich aussichtslos* ist (§ 58552

DISKE) durchaus vor. Erneut zeigt sich, dass mebiMJ mangelnde Fraxisnane herrscht.
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2.2 Geltungsbereich Verfahrensarten ?

Es fragt sich weiter ,, fir welche Verfahren die Regelung gelten soll.
Gem. 8 56 Abs.2 S.2 DiskE soll die Regelung nicht fur
.verbraucherinsolvenzverfahren und sonstige Kleinverfahren* nach dem 9.Abschnitt*

und fur Verfahren, in denen eine Sanierung ,offensichtlich aussichtslos* ist, gelten.

Der Regelungsbereich ist eindeutiger zu fassen, der Verweis auf den ,9.Abschnitt*
der InsO genugt wegen der dortigen Regelung des 8§ 304 InsO nicht. Nach der
Begrundung soll die Regelung offenbar auch in Verfahren naturlicher Personen
gelten, wenn diese mit laufendem Geschéftsbetrieb im Regelinsolvenzverfahren
Antrag stellen, dort ist die Sanierung nicht ,,offensichtlich aussichtslos®. Aber auch in
Verfahren (ehemals Selbstandiger), in denen der Geschaftsbetrieb gerade direkt vor
der Antragstellung eingestellt worden ist, ist haufig die Sanierung nicht ,offensichtlich
aussichtslos“.?® Soweit die Entwurfsbegriindung meint, eine Sanierung sei in der
Regel in Fallen aussichtslos in denen ,bereits bei Antragstellung keine Masse
vorhanden® sei (Begriindung S. 24 Mitte), entspricht das nicht immer der
Praxiserfahrung. Die Masse kann durch Aus- und Absonderungsrechte bei
Antragstellung nominal gleich Null sein, der Betrieb trotzdem laufen und auch

sanierungsfahig sein. Die Begriindung wabhlt hier die falsche Bezugsdefinition.

Weiterhin ist darauf hinzuweisen, dass die Regelung in 8 56 Abs.2 und Abs.3 DisKE
nach dem Wortlaut auch fur Fremdantragsverfahren gilt, auch dort ist haufig bei
laufenden Betrieben die Sanierung nicht ,offensichtlich aussichtslos*. Hier fehlt dann
die Liste der ,wesentlichen* Glaubiger (8 13 DiskE), da sie nur in

Eigenantragsverfahren einzureichen ist.

% Nach Erfahrungen aus der Praxis gelingt es zuwelilechaus, einen Betrieb ,wiederzubeleben®, den vo

INhaber Vorel [o] ohne die Vorteile des InsolvenZalrens zu Kennen, geschlossen wurde.
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Im Prinzip wird die vorgeschlagene Regelung ca. fir 50 % aller
Regelinsolvenzverfahren gelten, d.h. auf die Insolvenzgerichte kommen
Massenanhoérungen im Eroffnungsverfahren zu. Dies wird die Geschéftsstellen
erheblich belasten. Soweit gleich mit dem Antrag Zustimmungserklarungen von
Glaubigern zu bestimmten Verwaltern eingereicht werden sollten, ist hier die Aquise

~,des Auftrages” als problematisch zu tberprifen.

2.3 Verzdgerung des Verfahrens

Nach dem vorgesehenen Procedere soll der Insolvenzrichter nun dem vor-
vorlaufigen Glaubigerausschuss (der nach 8§ 21 Abs.2 Ziff.1 a InsO implementiert
werden kann —Variante eins-) oder den ,wesentlichen* Glaubigern (-Variante zwei-)
Gelegenheit geben, sich zum Anforderungsprofil und zur Person des gfs.

vorzuschlagenden (vorlaufigen) Verwalters zu auf3ern.

In Variante eins musste das Gericht zunachst den vor-vorlaufigen Ausschuss
bestellen, das erfordert personelle und zustellfahige Mitgliedervorschlage und eine
Erklarung der Bereitschaft der mdglichen Mitglieder, das Amt zu Gbernehmen, denn
erst mit Amtsannahme kommt der Ausschuss zustande?’. Vorher kann die Anhérung
mithin gar nicht durchgefthrt werden.

In Variante zwei muss das Gericht zunachst die Probleme gegenwartigen, die mit der
vom Schuldner eingereichten Liste der angeblich ,wesentlichen” Glaubiger

verbunden sind (s. oben unter Pkt.Il.).

H HambKomm-Frind, 3.AUfl. ThsO, § 67 RZ.8
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In beiden Fallen besteht keinerlei Sicherheit des Gerichtes a.) die richtigen
Glaubiger(vertreter) anzuhdren bzw. zu bestellen und b.) wirklich eine einigermal3en
vollstandige Ubersicht der wirklich wesentlichen Glaubiger erhalten zu haben.
Zustellprobleme, die entstehen, wenn auch nur einige Adressen der Glaubigersitze
oder der Personen, die fur den Ausschuss in Betracht kommen, nicht richtig
angegeben sind, werden das Anhdrungsverfahren weiter sehr problematisch

gestalten.

2.4 Weitere Verzogerungsprobleme

Die anzuhdrenden Personen, - bei Firmen wird innerhalb der jeweiligen Firma das
gerichtliche Schreiben erst den ,Entscheider” erreichen mussen, - missen eine

Anhdrungsfrist bekommen.

Der Entwurf meint, dies fuhre ,regelmafig zu keiner Verzdégerung®, da dem Gericht
.Informationen Uber den Kreis der Glaubiger vorliegen* (Begrindung S. 24 Mitte).
Dem kann aus Sicht der Praxis nicht beigetreten werden. Es ist schon deswegen
falsch, weil die Regelung auch fur Fremdantragsverfahren gelten soll.

Es besteht folgende praktische Situation: Das Gericht befindet sich in einer
Eilsituation betreffs eines Betriebsfortfihrungsunternehmens !
Sicherungsmalinahmen mussen dringend ergriffen werden, dies geht nur mittels
eines gerichtlichen ,Umsetzungswerkzeuges”, welches Konten blockiert, Filialen oder
Baustellen besucht und Geréte sichert, etc. Weiterhin wirden die Arbeitnehmer gern
eine Betriebsversammlung haben, um wenigstens zu erfahren, was mit ihnren Lohnen

ist. Diese Person ist der ,vorlaufiger Insolvenzverwalter®.
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Diesen darf das Gericht aber ohne Anhérung eigentlich nicht bestellen. In den
allermeisten Fallen weild das Insolvenzgericht aus den Antragsunterlagen nur, dal3 es
sich um einen laufenden Geschaftsbetrieb handelt, - in Fremdantragsverfahren weif

man haufig nicht einmal das.

Sofern der Entwurf nun fur dringliche Eilfalle eine Mdglichkeit erdffnet (,offensichtlich
nachteilige Veranderung der Vermégenslage*®), von der Anhérung abzusehen, wird
damit nicht gemeint sein, dass dieses Absehen in jedem
Betriebsfortfiihrungsverfahren statthaft ist, dann ware die Regelung insgesamt

obsolet.

Zielrichtung sind im Kern ja Verfahren mit Sanierungsaussicht (s.0.). Daher muR3 § 56
Abs.2 S.1 DiskE , der ein Absehen von der Anhorung erlaubt, ,sofern offensichtlich
eine nachteilige Veranderung der Vermogensverhaltnisse des Schuldners” droht,
wohl eng ausgelegt werden. ,Offensichtlich” ist eine solch nachteilige Veranderung
meist im ersten Verfahrensstadium zunachst nie, schon gar nicht beim Eigenantrag,
da der Schuldner sich zur Insolvenz ,bekennt”. Das Gericht hat nur rudimentére
Kenntnisse vom Betrieb und dessen Noten. Nach dem Entwurf misste eine
Gefahrdung der nachteiligen Veranderung, z.B. Abzug von Massegegenstanden,
etc., konkret fur das Gericht in Aussicht stehen, - diese Falle liegen konkret

begrindet am Verfahrensbeginn meist nie vor.

Die Begrindung des Entwurfes hilft hier nicht weiter: Zum Begriff ,nachteilige
Veranderungen® wird auf die Grundsatze, ,die zu 8§ 21 Abs.1 InsO entwickelt” wurden
hingewiesen. Diese Grundsatze lassen wiederum eine Bestellung des vorlaufigen

Verwalters immer zu, sobald Masse zu sichern ist. Aber: Das neue

Kontaktadressen: 24
RIAG Frank Frind Dipl. - Rechtspfleger (FH) Wolfgang Gartner
c/o Amtsgericht Hamburg c/o Amtsgericht Hof
Sievekingplatz 1 Berliner Platz 1
20355 Hamburg 95030 Hof
info@bakinso.de info@bakinso.de

Bankverbindung:

Sparkasse Munsterland Ost; Konto-Nr. 134 928 910; BLZ: 400 501 50;
Kontoinhaber: BAKinso e.V., vertreten durch den Vorstand,;
Amtsgericht Charlottenburg VR 27475 B



BAK

Bundesarbeitskreis Insolvenzgerichis e\

Zuigammenschlul von Insslhenzinshierminnet und Insokenzre :"':SLlr SHETTUINNEn

Anhoérungsverfahren nach dem DiskE soll ja gerade auch fir den vorlaufigen
Verwalter gelten, - wenn mithin die Notwendigkeit einen solchen zu bestellen, noch
nicht die Stufe der ,nachteiligen Veranderungs-, Gefahr* nach 8 56 Abs.2 S.2 DisKE
indiziert, muss dessen Bestellung im Regelfall bis zum Abschluss der Anhérung

warten.

Dass heifl3t: Da die Anhdrungsfrist mindestens ca, 1 Woche betragen muss, um ihre
Namen zu verdienen, geschieht auch in Betriebsfortfihrungsverfahren ca. 10 Tage
lang (Postlaufzeiten !) haufig gar nichts ! Dies starkt die Sanierungsaussichten nicht,

wertvolle Zeit geht verloren.

2.5 Die Summenregelung : Glaubigergleichbehandlung ?

Nachdem nun die ,wesentlichen* Glaubiger Stellung genommen haben, muss das
Gericht wohl gem. 8 56 Abs.3 DiskE die Summenmehrheit ermitteln (das Wort
woffensichtlich* ist in der Regelung unklar: wird keinerlei Rechenvorgang des
Gerichtes vorausgesetzt ?) und zwar nach Forderungen und ,Wert der
Absonderungsrechte” (S.2).

Dies kann aber nur in der Variante der Stellungnahme der ,wesentlichen“ Glaubiger
gelten, nimmt der vor-vorlaufige Glaubigerausschuss Stellung kann dieses Quorum
nicht zwingend sein, denn der Ausschuss muss nicht Glaubigermitglieder enthalten,
die Gberhaupt zu einem solchen Summenquorum ,fahig” sind, weshalb der
Rickbezug durch das Wort ,solchen” in 8 56 Abs.3 auf 8§ 56 Abs.2 erste Alternative
nicht passt. Damit fehlt jegliche Regelung, was passieren soll, wenn der vor-
vorlaufige Glaubigeraussicht eine Person zum Verwalter vorschlagt. BAKinso e.V.

fragt: Oder soll der Ausschuss so zusammengesetzt sein, dass seine Mehrheit auch
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die Summenmehrheit hat ? Das wirde dann in 8 21 Abs.2 Ziff.1a DiskE fehlen.

Bei der Ermittlung der Summenmehrheit soll laut Begriindung das gelten, was der
Schuldner mitgeteilt hat (siehe :,offensichtlich®). Problematisch wird es, wenn die
angehorten Glaubiger anderes zu ihren Forderungshdéhen und Absonderungsrechten
mitteilen (was der Fall sein kann). BAKinso e.V. fragt: Soll das Gericht dann eine
streitige Stimmrechtsentscheidung im Eréffnungsverfahren treffen ? Sofern der
~Wert* der Absonderungsrechte streitig wird, ist die Summenmehrheit ganzlich nicht
mehr eindeutig ,leicht* zu ermitteln (wahrenddessen geht im tbrigen weiter wertvolle
Zeit ins Land). Dies wird insbesondere dann Bedeutung erlangen, wenn die
Glaubiger sich fur verschiedene Verwalterpersonen konkret abstimmend

aussprechen.

Weiterhin ist darauf hinzuweisen, dass fir den Vorschlag nur die Summenmehrheit
ausreichen soll, aber dies wenig mit der fortbestehenden Regelung zu § 57 InsO
harmoniert, nach der zusatzlich die Kopfmehrheit fir eine Neu- und Abwahl des
Verwalters im eroffneten Verfahren notwendig ist. Diese Regelung sichert die par
conditio creditorum. Weshalb die ungesicherten Glaubiger im Eréffnungsverfahren

weniger Rechte haben als im erdffneten Verfahren erlautert der Entwurf nicht.

2.6 Festlegende Bedeutunqg des Vorschlages und gerichtliche Beqgriindung im Fall

der Ablehnung des vorgeschlagenen Verwalters

Das Gericht kann nun von dem Mehrheitsvorschlag der angeblich ,wesentlichen*
Glaubiger nur noch abweichen, bei Widerspruch ,zu den Anforderungen nach Abs.1
S.1% sprich mangelnder Unabhangigkeit (deren Beurteilung wiederum noch durch §

56 Abs.1 S.3 DiskE eingegrenzt wird) oder mangelnder Geschaftskunde. Diese Falle
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werden, zumal der Begriff der Unabhangigkeit eingeengt wird, wohl kaum noch
vorkommen. Die Summenmehrheit der Glaubiger bestimmt daher —gerade in
massehaltigen Verfahren —die Person des Verwalters.

In diesem Zusammenhang ist grundsétzlich zu problematisieren, weshalb der DiskE
eigentlich eine Glaubigerbeteiligung an der Verwalterauswahl Uberhaupt in dieser
Form regeln will. Die viel behauptete ,Flucht* von insolvenznahen Unternehmen ins
Ausland wegen des mangelnden Einflusses auf die Bestellung des Verwalters findet
empirisch erwiesen —jenseits weniger aber ,prominenter Verfahren- nicht statt®.
Eine Bestandsaufnahme der Regelungen auslandischer Insolvenzordnungen zu der
dortigen Modalitat der Verwalterauswabhl ergibt, dass in keinem anderen
europdaischen Land aul3er Grof3brittanien eine maf3gebende Mitbestimmung der
Glaubiger besteht®®.

Der Vorschlag des DiskKE ignoriert damit umsetzbare Vorschlage aus der Praxis,
mittels des vor-vorlaufigen Glaubigerausschusses via einer Regelung in 8 67 Abs.2
InsO eine Mitbestimmung der Glaubiger zu einem Zeitpunkt zu ermdglichen, der so
angelegt ist (vor der Verfahrenseroffnung), dass weder Verfahrensverzdégerung noch

Determinismus bzgl. der Person des Verwalters stattfinden.

Im unwahrscheinlichen Fall, dass die vorgenannten Grundeigenschaften der
vorgeschlagenen Verwalterperson nicht vorliegen sollten, soll der Insolvenzrichter

dies dann schriftlich begriinden und den Beschluss auf der Geschaftsstelle

2 Eidenmdiller/Frobenius/Prusko, Regulierungswettémwm Unternehmensinsolvenzrecht, NZI 2010, 545
29 Kghler-Ma DZWIR 2006, 228; Frind, ZInsO 2007, 6436; Rossbach, Europaische Insolvenzverwalter in
Deutschland, 2006; Henssler ZIP 2002, 1060; Ko&ter Bestellung des Insolvenzverwalters nach déetsc
und nach englischem Recht, 2005

%0 Frind, ZInsO 2010, 1161; ders. ZInsO 2007, 643ardeeyer, ZInsO 2008, 367, 371; zustimmend:

Eidenmu Ier, ZIP ZUIU, 52[9, 658; Obermuller f.|ﬁﬂ§p0l’f 2709, 23; SclilmRer?HenRe, ZInsO ZUIO,,EEEI
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niederlegen. Dieses Verfahren begrindet der Entwurf damit, dass die
Glaubigerschaft im Termin gem. 8 156 InsO immer noch den von ihr préferierten
Verwalter gem. 8 57 InsO wahlen kdnnte, aber dies in Kenntnis der gerichtlichen

Begrindung tun soll.

Da weder der gerichtliche Ablehnungsbeschluss noch die anderweitige Wahl der
Glaubiger nach § 57 InsO rechtsmittelbewehrt sind, ist diese schriftliche Begriindung

des Insolvenzrichters allerdings unnotig.

Wenn die Glaubigermehrheit einen anderen Verwalter durchsetzen will, kann sie dies
nach dem —unverandert bleibenden - § 57 InsO ohnehin nur mit Kopfmehrheit tun.
Die gerichtliche Ablehnungsbegriindung ist dann fur die ungesicherten Glaubiger
kaum interessant: da der Vorschlag der Verwalterperson im Anhdrungsverfahren
ohnehin nicht von ihnen mitgetragen wurde ist es unwahrscheinlich, dass sie diesem

im Verfahren nach § 57 InsO zustimmen werden.

Weiterhin birgt die gerichtlich niedergelegte Ablehnungsbegriindung die Gefahr,
Umstande in der Person des Verwalters den vorschlagenden Glaubigern zu
offenbaren (z.B. Schlechtleistung in bisherigen Verfahren), die geeignet sind, dem
Ruf des Verwalters auch kinftig zu schaden. In diesem Falle (der nicht
unwahrscheinlich ist), musste der Beschluss dann aber seitens des Verwalters mit
Rechtsmitteln angreifbar sein. Da im Verfahren aber eine konkrete
Konkurrentenklage nach Ubereinstimmender Ansicht in der Literatur und auch den
Entscheidungen des BVerfGes®! nicht gewollt ist, da damit das Verfahren an sich
gefahrdet werden wirde, kann und sollte eine Begrindung entfallen.

31 BVerfG-Entscheidung vom 23.05.2006 ZInsO 2006, 78aeger/Gerhardt, § 56 Rz. 72;Graf-Schlicke6 § 5

Rn. 45; Vallender NJW 20006, 2597
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VI. Regelung in § 104 a DiskE
Zu dieser Spezialregelung bestehen keine Bedenken.

VII. Fazit

Der Entwurf nimmt in Fachliteratur und —teilweise- Rechtsprechung zu den zu
regelnden Problembereichen angesprochenen praxisgerechte Ansatze adéaquat nicht
auf. Der Ansatz des Entwurfes ,weitere Erleichterung von Sanierungen® wird nicht
erreicht, vielmehr werden sowohl die Zielvorgaben zur Konzentration der
Insolvenzgerichte, wie zum vor-vorlaufigen Glaubigerausschuss nur halbherzig
umgesetzt. Die vorgeschlagenen Regelungen zur Beschwerdefahigkeit der
BeschlUsse uber aus- und absonderungsbelastete Gegenstande und vor allem die
Regelungen zur Glaubigermitbestimmung bei der Verwalterauswahl sind weder fur
die Gerichte noch ein Grof3teil der Glaubiger befriedigend, im Gegenteil: Sie
gefahrden die Schnelligkeit des Eroffnungsverfahrens und damit die Sanierung von
Unternehmen ganz auf3erordentlich. Notwendige Regelungen, z.B. eine Verordnung
zur Klarstellung des ,richtigen” Insolvenzantrages (8 13 Abs.3 InsO, § 15 a Abs.4
InsO) fehlen ganzlich, wahrend vorgeschlagene Regelungen mit anderen neuen
Vorschlagen in Widerspruch stehen. Umsetzbare Vorschlage zur
Glaubigerbeteiligung mittels eines in 8 67 Abs.2 InsO zu regelnden vor-vorlaufigen

Glaubigerauschusses, die nicht verfahrensverzogernd wirken, wurden nicht

aufgegriffen.
BAKinso e.V.
Vorstand
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