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l. Gesetzliche Grundlagen
McDermott Anordnung der vorldufigen Eigenverwaltung - § 270a InsO
Will& Emery

(1) Ist der Antrag des Schuldners auf Eigenverwaltung nicht offensichtlich aussichtslos,
so soll das Gericht im Er6ffnungsverfahren davon absehen,

1. dem Schuldner ein allgemeines Verfigungsverbot aufzuerlegen oder

2. anzuordnen, dass alle Verfugungen nur mit Zustimmung eines vorlaufigen
Insolvenzverwalters wirksam sind.

Anstelle des vorlaufigen Insolvenzverwalters wird in diesem Fall ein vorlaufiger
Sachwalter bestellt, auf den die 88 274 und 275 InsO entsprechend
anzuwenden sind.
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l. Gesetzliche Grundlagen
Aufgaben des vorlaufigen Sachwalters - § 274 InsO

(1) Fdir die Bestellung des Sachwalters, fiir die Aufsicht des Insolvenzgerichts sowie fur
die Haftung und die Vergiutung des Sachwalters gelten § 27 Absatz 2 Nummer 4,
8 54 Nummer 2 und die 88 56 bis 60, 62 bis 65 entsprechend.

(2) Der Sachwalter hat die wirtschaftliche Lage des Schuldners zu prifen und die
Geschaftsfuhrung sowie die Ausgaben fur die Lebensfiihrung zu Gberwachen.
§ 22 Abs. 3 gilt entsprechend.

(3) Stellt der Sachwalter Umstande fest, die erwarten lassen, dald die Fortsetzung der
Eigenverwaltung zu Nachteilen fur die Glaubiger fuhren wird, so hat er dies
unverziglich dem Glaubigerausschul3 und dem Insolvenzgericht anzuzeigen. Ist ein
Glaubigerausschu3 nicht bestellt, so hat der Sachwalter an dessen Stelle die
Insolvenzglaubiger, die Forderungen angemeldet haben, und die absonderungs-
berechtigten Glaubiger zu unterrichten.



l. Gesetzliche Grundlagen

McDermott Aufgaben der Eigenverwaltung - § 270 InsO
Will& Emery

(1) Der Schuldner ist berechtigt, unter der Aufsicht eines Sachwalters die
Insolvenzmasse zu verwalten und Uber sie zu verfiugen, wenn das
Insolvenzgericht in dem BeschluR Gber die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens die
Eigenverwaltung anordnet. Fur das Verfahren gelten die allgemeinen
Vorschriften, soweit in diesem Teil nichts anderes bestimmt ist. [...]

(2) Die Anordnung setzt voraus
1. dal3 sie vom Schuldner beantragt worden ist und

2. dass keine Umstédnde bekannt sind, die erwarten lassen, dass die Anordnung
zu Nachteilen fur die Glaubiger fuhren wird."
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Il. Idealtypische Zusammenarbeit zwischen Eigenverwaltung und
vorlaufigem Sachwalter

Eigenverwaltung vorlaufiger Sachwalter

» Einbindung des vorlaufigen Sachwalters in: » Unterstltzung, insbesondere in der ersten
Verfahrensphase
e Zahlungsvorgange e Umstellung Buchhaltung
* wesentliche Entscheidungen * Unterstitzung Insolvenzgeldvorfinanzierung
* Masserelevante Aspekte » Begleitung von Gesprachen mit
» Gesprache mit Hauptglaubigern wesentlichen Kunden, Lieferanten und
und Investoren Dienstleistern

* Begleitung der Mitarbeiterversammlung

» Einrichtung gewiinschter Controlling-Tools » \Vorbereitung und aktive Begleitung von Sitzungen
des vorlaufigen Glaubigerausschusses

» Volle Zahlentransparenz » Sparrings-Partner der Geschéftsfihrung

» Gute Verfahrensvorbereitung und -planung > Unterstltzung des Investorenprozesses bzw. der

Insolvenzplanerstellung

» Selbstandige Insolvenzplanerstellung bei
entsprechendem Auftrag
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lll. BGH, Beschluss vom 22.9.2016 - IX ZB 71/14

Sachverhalt:

= Die K-GmbH stellte einen Eigenantrag auf Eréffnung eines Insolvenzverfahrens mit
dem Ziel der Anordnung der Eigenverwaltung, der Einsetzung eines Sachwalters und
der Bestellung eines vorlaufigen Sachwalters nach 8§ 270 a | InsO.

= Das Insolvenzgericht ordnete die vorlaufige Eigenverwaltung an und bestellte S zum
vorlaufigen Sachwalter.

= Das Insolvenzgericht er6ffnete das Insolvenzverfahren, ordnete die Eigenverwaltung
an und bestellte S auch zum (endgultigen) Sachwalter.

= S beantragte fur seine Tatigkeit als vorlaufiger Sachwalter eine Regelvergtitung iHv
25% der fur den Insolvenzverwalter bestimmten Vergttung sowie diverse Zuschlage.

= Die Zuschlage wurden nur teilweise gewahrt.
= S erhob zunéchst erfolglos sofortige Beschwerde gegen die Vergtitungsfestsetzung.

= Die Rechtsbeschwerde des S hatte vor dem BGH schliel3lich teilweise Erfolg.
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BGH, Beschluss vom 22.9.2016 - IX ZB 71/14

Leitsatze:

(1)

(2)

3)

Dem vorlaufigen Sachwalter sind die Tatigkeiten zu vergiten, die ihm vom
Gesetz, vom Insolvenzgericht oder den Verfahrensbeteiligten in wirksamer Weise
Ubertragen worden sind.

Bei beantragter Eigenverwaltung kann im Er6ffnungsverfahren der vorlaufige
Sachwalter vom vorlaufigen Glaubigerausschuss mit Zustimmung des Schuldners
beauftragt werden, einen Insolvenzplan auszuarbeiten; weitere Aufgaben
kdnnen dem vorlaufigen Sachwalter auf diesem Weg Uber sein von Gesetz und
Insolvenzgericht festgelegtes Tatigkeitsfeld hinaus nicht tGbertragen werden.

Der vorlaufige Sachwalter darf im Rahmen seiner Uberwachungs- und
Kontrolltatigkeit die Eigenverwaltung beratend begleiten in dem Sinne, dass er
sich rechtzeitig in die Erarbeitung der Sanierungskonzepte und die Wahrnehmung
sonstiger Aufgaben einbinden lasst und rechtzeitig zur Durchflhrbarkeit der
beabsichtigten MalRnahmen &ul3ert; eine nur nachlaufend wahrgenommene
Uberwachung ist unzureichend.
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Entscheidungsgriinde:

= Bestatigung von BGH, Beschluss vom 21.7.2016 — IX ZB 70/14 (NZI 2016,
796):

— ,Da die Vergltung des vorlaufigen Sachwalters nicht besonders geregelt wurde,
ist fur ihre Bestimmung malfigeblich, welche Aufgaben er wahrzunehmen hat
und welcher anderen vom Gesetzgeber geregelten Tatigkeit dies entspricht
“(BGH, NZI 2016, 796, Rz. 36)

— ,MalRgebend fur die Befugnisse ist [...] die Verweisung auf 88 274, 275 InsO,
also die allgemeinen Aufgaben und Befugnisse des (endgtltigen) Sachwalters
[...]. Daraus ergibt sich, dass Aufgaben und Befugnisse des vorlaufigen
Sachwalters mit denjenigen des (endgultigen) Sachwalters Ubereinstimmen,
jedenfalls strukturell ohne Weiteres vergleichbar sein sollten.” (BGH, NZI 2016,
796, Rz. 38).

— ,Gemal § 274 Abs. 1 InsO gelten fiir den Sachwalter unter anderem die 88§ 63 bis
65 InsO entsprechend. Eine Regelung fur den Sachwalter selbst ist dort nicht
vorhanden. Von der Ermachtigung des § 65 InsO hat der Verordnungsgeber aber
in 8 12 InsVV fur den Sachwalter Gebrauch gemacht. Also ist § 12 InsVV fiur den
vorlaufigen Sachwalter entsprechend anzuwenden®. (BGH, NZI 2016, 796, Rz.
39)

10




lll. BGH, Beschluss vom 22.9.2016 - IX ZB 71/14

McDermott
Will& Emery

Entscheidungsgrinde:

— ,Die HOhe der Vergutung fur die Tatigkeit des vorlaufigen Sachwalters
kann allerdings nicht unverandert aus 8 12 InsVV entnommen werden.*
(BGH, NZI 2016, 796, Rz. 48)

e Unterschied in_zeitlicher Hinsicht: Das ertffnete Verfahren dauert stets langer als das
Eroffnungsverfahren. Aber, der Anteil des Erdéffnungsverfahrens an der Gesamtverfahrensdauer ist
bei der Eigenverwaltung deutlich héher als beim Regelinsolvenzverfahren (3 Monate/ 6 — 9 Monate)
(BGH, NZI 2016, 796, Rz. 48).

* Unterschied im Hinblick auf Aufgaben: Die Aufgaben des endgultigen Sachwalters sind
umfangreicher, insbesondere im Hinblick auf § 270c S. 2 und 88 276a bis 285 InsO. Andererseits
bringt es das auf Sanierung des Schuldners ausgerichtete Verfahren mit sich, dass wesentliche Teile
der Sachwaltertatigkeit schon im Eroffnungsverfahren geleistet werden missen, vor allem bei
Vorbereitung eines Insolvenzplans (BGH, NZI 2016, 796, Rz. 49).

— ,Insgesamt erscheint es danach angemessen, die Vergitung des
vorlaufigen Sachwalters anteilig mit 25 Prozent der Vergltung des
Insolvenzverwalters nach § 2 Abs. 1 InsVV zu bemessen.” (BGH, NZ|
2016, 796, Rz. 49)

- LJAuf die Regelvergitung des vorlaufigen Sachwalters [sind] nach
Mal3gabe der Umstande des Einzelfalls Zu- und Abschlage
vorzunehmen. Mal3gebend ist hierfur, soweit einschlagig, der tber 8§ 10
InsVV anwendbare 8§ 3 InsVV.* (BGH, NZI 2016, 796, Rz. 49)
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lll. BGH, Beschluss vom 22.9.2016 - IX ZB 71/14

Entscheidungsgrunde:

= Die gewahrten und versagten Zuschlage im Einzelnen:

Unternehmensfortfithrung

Entsprechende Anwendung des § 3 Abs. 1 lit. b InsVV.

(+), fur die Uberwachung der Betriebsfortfilhrung, wenn diese die Arbeitskraft des
vorlaufigen Sachwalters in Gberdurchschnittlichem Umfang in Anspruch genommen hat, d.h.
nicht, wenn der Schuldner in einem durchschnittlichen Verfahren die Uberwachung und
Kontrolle jederzeit ermdglicht, die Unterlagen und Daten aufbereitet und vollstandig zur
Verfuigung stellt und jederzeit Auskunft gibt.

(-) fur die aktive Information von Kunden und Lieferanten.
(-) fur die aktive Fihrung von Verhandlungen mit Kreditgebern.

(-) fur die Entwicklung von MalRnahmen und Strategien hinsichtlich Umsatzsteuer und
Sozialversicherungsbeitragen.

(+) fur Konzernstrukturen und Auslandsbezug, wenn sich daraus ein Uber das regelhafte
Verfahren  hinausgehender  Aufwand ergibt (im Verhéltnis zur Hohe der
Bemessungsgrundlage).

(+) fur Zustimmungsvorbehalt (unabhéngig von dessen Rechtmalligkeit).

(-) far Information der Mitarbeiter, Abhaltung von Mitarbeiterversammlungen oder das
Entwerfen und Versenden von Informationsschreiben.

(-) far aktive Kommunikation mit den Glaubigern; ein Zuschlag kommt aber in Betracht fur
aulRergewohnlichen Zusatzaufwand fur Kontrolle in diesem Bereich.

12
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Entscheidungsgrinde:

— Kassenfuhrung (8 275 Abs. 2 InsO)

(+), aber bereits im Rahmen des Zuschlags fir die Unternehmensfortfihrung zu
bertcksichtigen.

— Insolvenzgeldvorfinanzierung

(+), aber bereits im Rahmen des Zuschlags fur die Unternehmensfortfiihrung zu
berticksichtigen; nicht fur aktives Tatigwerden, sondern nur fur begleitende Kontrolle und
Uberwachung.

— Arbeitsrechtliche Sonderaufgaben

(-) fur das Fuhren unter anderem von Verhandlungen mit Gewerkschaften und Betriebsrat und
die Uberarbeitung und Anpassung des Sanierungskonzeptes der Insolvenzschuldnerin unter
arbeitsrechtlichen Gesichtspunkten.

— Zusammenarbeit mit vorlaufigem Glaubigerausschuss

(+) far zusatzlichen Arbeitsaufwand fir Kommunikation und Abstimmung; andererseits kann der
vorlaufige Glaubigerausschuss den vorlaufigen Sachwalter auch entlasten
(Uberwachungsfunktion § 69 InsO; Aufgaben nach 8§ 56a, 270 Abs. 3 InsO), so dass nur ein
geringer Zuschlag gerechtfertigt ist.

13




lll. BGH, Beschluss vom 22.9.2016 - IX ZB 71/14

McDermott
Will& Emery

Entscheidungsgrinde:

— Sanierungsbemuhungen (M&A und Insolvenzplan)

« (-) fur die Erarbeitung eines Sanierungskonzepts und das Anstol3en eines M&A Prozesses.
« (-) fur das Entwerfen eines Insolvenzplans (aus eigener Zustandigkeit).

« (+) fur die Kontrolle und Uberwachung der vorgenannten MalRnahmen.

,Der (vorlaufige) Sachwalter hat die Eigenverwaltung des Schuldners im Rahmen seiner Uberwachungs-
und Kontrolltatigkeit [...] beratend zu begleiten. Dies ist nicht dahin zu verstehen, dass er anstelle der
Eigenverwaltung den Sanierungsprozess lenken darf. Er darf sich aber umgekehrt nicht darauf
beschréanken, von der Eigenverwaltung vorgelegte und abgeschlossen erarbeitete Konzepte nachtraglich
zu billigen oder im Rahmen seiner Uberwachungstéatigkeit zu verwerfen.*

e (+) fur eine hohe Zahl von Mitarbeitern im Unternehmen, wenn damit ungewdhnlicher, Uber das
Ubliche hinausgehende Arbeitsaufwand in der Uberwachungstéatigkeit verbunden war; aber bereits
im Rahmen des Zuschlags fur die Unternehmensfortfiilhrung zu beriicksichtigen.

— Erweiterung des Aufgabenkreises des vorlaufigen Sachwalters

* (+) im Hinblick auf Ausarbeitung eines Insolvenzplans in entsprechender Anwendung des
§ 284 InsO.

Voraussetzungen:

(i)  Zustimmung des Schuldners

(i) Auftrag des vorlaufigen Glaubigerausschusses

« (-) im Hinblick auf weitergehende Ubertragung von Aufgaben der Eigenverwaltung auf den
vorlaufigen Sachwalter.

14




IV. Auswirkungen des Beschlusses auf die Zusammenarbeit

Eigenverwaltung vorlaufiger Sachwalter

» Einbindung des vorlaufigen Sachwalters in: » Unterstlitzung, insbesondere in der ersten
Verfahrensphase
e Zahlungsvorgange e Umstellung Buchhaltung
* wesentliche Entscheidungen * Unterstitzung Insolvenzgeldvorfinanzierung
* Masserelevante Aspekte » Begleitung von Gesprachen mit

» Gesprache mit Hauptglaubigern
und Investoren

wesentlichen Kunden, Lieferanten und
Dienstleistern
Begleitung der Mitarbeiterversammlung

» Einrichtung gewiinschter Controlling-Tools » \Vorbereitung und aktive Begleitung von Sitzungen
des vorlaufigen Glaubigerausschusses

» Volle Zahlentransparenz » Sparrings-Partner der Geschaftsfihrung

» Gute Verfahrensvorbereitung und -planung » Unterstitzung des Investorenprozesses bzw. der

Insolvenzplanerstellung

» Selbstandige Insolvenzplanerstellung bei
entsprechendem Auftrag
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V. Kritik
(vgl. Kampshoff/Schafer, NZI 2016, 941 ff.)

Der vorlaufige Sachwalter kann fiir die Eigenverwaltung eine Reihe
wertvoller Dienste leisten — insbesondere in der ersten Verfahrensphase.

Die aktive Wahrnehmung dieser Aufgaben durch den vorlaufigen
Sachwalter dient der optimalen Verfahrensfiihrung und damit auch der
Glaubigergleichbehandlung.

Fur die aktive Wahrnehmung dieser Aufgaben erwartet der vorlaufige
Sachwalter zu Recht eine Vergutung in Form entsprechender Zuschlage.

Es ist bedauerlich, dass der BGH es nicht fur mdglich halt, den
Aufgabenkreis des vorlaufigen Sachwalters (i) mit Zustimmung des
Schuldners und (ii) nach entsprechendem Auftrag des vorlaufigen
Glaubigerausschusses entsprechend zu erweitern.

Stattdessen ware eine differenzierte Betrachtungsweise angezeigt:

— Die Unabhangigkeit des vorlaufigen Sachwalters wirde durch die Erweiterung des
Aufgabenkreises des vorlaufigen Sachwalters nicht zwangslaufig in Frage gestelit.

— Etwas anderes kann allerdings dann gelten, wenn die Erweiterung des
Aufgabenkreises des vorlaufigen Sachwalters (i) ohne Zustimmung des
vorlaufigen Glaubigerausschusses und der Eigenverwaltung erfolgt, (ii) zu einer
Interessenkollision mit dem Schuldner oder den Glaubigern fihrt und (iii)
wirtschaftlich auf Grund der HOhe der Vergitung ausnahmsweise doch die
Unabh&angigkeit in der Beurteilung beseitigt. 16
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Dr. Matthias Kampshoff
Partner

Tel: +49 211 30211 365
Fax: +49 211 30211 555
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Dr. Matthias Kampshoff ist Partner im Bereich Corporate M&A im Disseldorfer Biro von McDermott Will &
Emery Rechtsanwalte Steuerberater LLP.

Herr Dr. Kampshoff berét zu allen Fragen des Gesellschafts- und Insolvenzrechts mit einem Schwerpunkt im
Bereich von Unternehmenstransaktionen sowohl auf Verkaufer- als auch auf Erwerberseite. Daneben berat er
bei der Restrukturierung und Sanierung von Unternehmen in Krisen und Insolvenzsituationen.

Er verflgt insbesondere Uber eine ausgepragte Industrieexpertise im Bereich Retail. Er hat in der jingeren
Vergangenheit mehrere Transaktionen und Restrukturierungen in diesem Bereich eng begleitet. Dazu zahlen
insbesondere die folgenden:

» Erwerb der Karstadt-Gruppe durch die SIGNA-Gruppe

» Verkauf von Strauss Innovation aus der Insolvenz an die Deutsche Mittelstands Holding

» Begleitung der Geschaftsfihrung von Planet Sports beim Verkauf an 21sportsgroup

» Begleitung der Geschaftsfiihrung in der Eigenverwaltung von Strauss Innovation

» Joint Venture bzgl. The KaDeWe Group zwischen SIGNA Retail und Central Group/La Rinascente

 Joint Venture zwischen SIGNA Retail und Eataly bzgl. Eataly Deutschland

Herr Dr. Kampshoff gehért zu den haufig empfohlenen Anwélten im M&A- und Restrukturierungsbereich (JUVE-

Handbuch) und ist Autor zahlreicher Veréffentlichungen zum Insolvenz- und Gesellschaftsrecht. Zudem ist er
regelmanig Referent auf Fachtagungen und Konferenzen.

Herr Dr. Kampshoff studierte an der Westfalischen Wilhelms Universitat in Minster. Er promovierte bei Prof.
Dr. Helmut Kollhosser an der Universitat in Minster. Vor seinem Eintritt bei McDermott war er in den Jahren
2002 bis 2012 bei anderen grofRen internationalen Anwaltskanzleien in Dusseldorf tatig.
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