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ESUG:
y

— orl. Eigenverwaltung und Schutzschirm

§ 270a InsO
jeder Eroffnungsgrund

* Verwaltungs- und
Verfugungsbefugnis beil Schuldner

« Ermessensentscheidung nach § 21
Abs. 1 InsO, dass Sch. Masseverb.
begrinden kann.

« Aufsicht durch Sachwalter

« Anordnung sonstiger
Sicherungsmalinahmen auch auf
Antrag des Schuldners maoglich

§ 270b InsO

«Zahlungsunfahigkeit schliel3t aus, ggf.
Anzeigepflicht, § 270b IV 2 InsO

« Sanierung nicht offens. aussichtslos
» Bescheinigung tber Voraussetzungen

e ebenso

« Anordnung nach § 270b Ill InsO
(,hat"), dass Schuldner
Masseverbindlichkeiten begrinden
kann.

» Vorschlagsrecht des Schuldners

» ebenso, Vollstreckungsverbot ist auf
Antrag anzuordnen.
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Folie 2



Charakter der Eigenverwaltung
—

« Reform ESUG
- Festgestellte Defizite, insb.:
= Stigma der Insolvenz,
» Verspatete Ausldsung von Sanierungen.

- Reaktion: Einfihrung der vorlaufigen Eigenverwaltung, insb.
s0g. Schutzschirm des § 270b InsO:

» Ausldsung bereits durch drohende Zahlungsunfahigkeit,
= Schuldnerplan als Weg zur angestrebten Sanierung.
« Bestandsanalyse

- Verfahren ist Insolvenzverfahren mit Ziel bestmaoglicher
Glaubigerbefriedigung ( § 1 InsO),

- Stigma, Angst vor Kontrollverlust wurden kaum gemindert,
- Eignung der Eigenverwaltung auf bestimmte Féalle begrenzt,
- Diskussion uber ,vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren”.
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Universitat Bielefeld A g e n d a

—

. Geschaftsfortfihrung im Eroffnungsverfahren
(Begrindung von Masseverbindlichkeiten)

II. Haftung der Betelligten, insbesondere des
Geschaftsfuhrers

Ill.  Kompetenzordnung
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|. Geschaftsfortfuhrung im

Universitdt Bielefeld

— Er('jffnungsverfahren

Bargeschafte

Anordnungen im Verfahren nach § 270a InsO

Anordnungen im Verfahren nach § 270b InsO

N\

Sicherung durch Doppeltreuhand?
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1. Bargeschaft und § 133 Abs.1 InsO

BGH ZIP 2014, 1595 Rn. 29: Ein Glaubigerbenachteiligungsvorsatz ist in aller
Regel nicht gegeben, wenn der Schuldner in einem engen zeitlichen
Zusammenhang eine kongruente Gegenleistung fur die von ihm empfangene
Leistung erbringt, welche zur Fortfiihrung seines eigenen Unternehmens notig ist
und damit den Glaubigern im Allgemeinen nutzt (...). Dies gilt auch dann, wenn
Schuldner und Anfechtungsgegner Vorkasse fur die von diesem erbrachten
Leistungen vereinbart haben (...). Der subjektive Tatbestand kann mithin entfallen,
wenn im unmittelbaren Zusammenhang mit den potentiell anfechtbaren
Rechtshandlungen eine gleichwertige Gegenleistung in das Vermogen des
Schuldners gelangt, also ein Leistungsaustausch ahnlich einem Bargeschaft
stattfindet (...).

BGH v. 12.2.2015 — IX ZR 180/12 Rn. 25: Selbst wenn eine bargeschaftsahnliche
Situation in dem genannten Sinne vorliegt, wird sich der Schuldner der
eintretenden mittelbaren Glaubigerbenachteiligung jedoch gleichwohl bewusst
werden, wenn er weil3, dass er trotz Belieferung zu marktgerechten Preisen
fortlaufend unrentabel arbeitet und deshalb bei der Fortfihrung seines Geschafts
mittels der durch bargeschéaftsahnliche Handlungen erworbenen Gegenstande
weitere Verluste anhauft, die die Befriedigungsaussichten der Glaubiger weiter
mindern, ohne dass auf langere Sicht Aussicht auf Ausgleich bestenht.
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2. Verfahren nach § 270a InsO

—

« AG Munchen ZIP 2012, 1470 (ebenso AG Koéln ZIP 2012, 788
Pape ZIP 2013, 2285, 2292): Hat der Schuldner die
Eigenverwaltung beantragt und wurde gemald § 270a Abs. 1
InsO ein vorlaufiger Sachwalter bestellt, so konnen dem
Schuldner (nicht dem vorlaufigen Sachwalter)
Einzelermachtigungen zum Eingehen von Masseverbindlichkeiten
erteilt werden. Es steht im Ermessen des Gerichts die
Einzelermachtigungen an die Zustimmung des vorlaufigen
Sachwalters zu knupfen.

« Zur Begruindung siehe insbesondere Graf-Schlicker, in: Graf-
Schlicker (Hrsg.), InsO, 4. Aufl., § 270a Rn. 16: Mangels
eigenstandiger Regelung in § 270a InsO gilt wegen § 270 Abs.
1 S. 2 InsO die Ermachtigung des § 21 Abs. 1 InsO. Das Gericht
hat danach erforderliche Sicherungsanordnungen zu treffen,
Insbesondere den Schuldner zur Eingehung von
Masseverbindlichkeiten zu ermachtigen. § 270a Abs. 1 InsO
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e 3. ,,Schutzschirm“-Verfahren, § 270b InsO
N

§ 270b Abs. 3 InsO: Auf Antrag des Schuldners hat das
Gericht anzuordnen, dass der Schuldner
Masseverbindlichkeiten begrindet. § 55 Absatz 2 gilt
entsprechend.

BGH v. 16.6.2016 — IX ZR 114/15, Rn. 18: Der
eigenverwaltende Schuldner hat die Wahl, ob er sich bel
Gericht Einzelermachtigungen zur Begrindung von
Masseverbindlichkeiten erteilen oder aber sich mit einer
globalen Ermachtigung ausstatten lasst (BT-Drucks.
17/7511, S. 37).
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memee Sachverhalt BGH v. 16.6.2016 — IX ZR 114/15
N

« Das Insolvenzgericht ordnete das Schutzschirmverfahren an,

« ermachtigte die Schuldnerin nach § 270b Abs. 3, § 55 Abs. 2
InsO dazu, Masseverbindlichkeiten zu begrinden.

« Die Schuldnerin informierte (die heute beklagte) Krankenkasse,
bei der Arbeitnehmer versichert waren, tber diese Umstande und
klindigte an, zur Vermeidung nachteiliger Folgen die
Arbeitnenmeranteile zur Sozialversicherung zu zahlen, diese
Zahlungen aber nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
angefochten werden kénnten.

« Nach Verfahrenser6ffnung fordert der Sachwalter von der
Beklagten im Wege der Insolvenzanfechtung Ruckzahlung der
Zahlungen.
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e 8§ 55 1InsO: Sonstige Masseverbindlichkeiten
N

(2) Verbindlichkeiten, die von einem vorlaufigen Insolvenzverwalter
begrindet worden sind, auf den die Verfugungsbefugnis tber
das Vermdgen des Schuldners lGbergegangen ist, gelten nach
der Eroffnung des Verfahrens als Masseverbindlichkeiten.
Gleiches qilt fir Verbindlichkeiten aus einem
Dauerschuldverhaltnis, soweit der vorlaufige Insolvenzverwalter
far das von ihm verwaltete Vermogen die Gegenleistung in
Anspruch genommen hat.

(3) Gehen nach Absatz 2 begriindete Anspruche auf Arbeitsentgelt
nach § 169 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch auf die
Bundesagentur fur Arbeit Gber, so kann die Bundesagentur
diese nur als Insolvenzglaubiger geltend machen. Satz 1 gilt
entsprechend fur die in § 175 Absatz 1 des Dritten Buches
Sozialgesetzbuch bezeichneten Anspriche, soweit diese
gegentber dem Schuldner bestehen bleiben.
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BGH v. 16.6.2016 — IX ZR 114/15

1. Hat das Insolvenzgericht im Schutzschirmverfahren nach § 270b Abs. 3
InsO allgemein angeordnet, dass der Schuldner Masseverbindlichkeiten
begrundet, hat dieser kein Wahlrecht. Die Begrindung von
Masseverbindlichkeiten richtet sich dann nach den gesetzlichen Vorschriften,
die flr den starken vorlaufigen Insolvenzverwalter gelten.

2. Nimmt der allgemein nach § 270b Abs. 3 InsO ermachtigte Schuldner die
Arbeitsleistung seiner Arbeitnehmer aus schon bestehenden
Arbeitsverhéaltnissen in Anspruch, begrtindet er wegen des
Bruttolohnanspruchs des Arbeithehmers Masseverbindlichkeiten;
Masseverbindlichkeiten sind auch die Anspriiche auf Zahlung der
Arbeitnehmeranteile flr die Sozialversicherung.

3. Auf die Begriindung von Masseverbindlichkeiten durch den nach § 270b
Abs. 3 InsO allgemein ermachtigten Schuldner findet § 55 Abs. 3 InsO
entsprechende Anwendung.

4. Eine Umqualifizierung der nach § 55 Abs. 2 InsO als Masseverbindlichkeit
geltenden Forderungen in Insolvenzforderungen nach § 55 Abs. 3 InsO setzt
voraus, dass der Schuldner die Forderungen noch nicht erflllt hat.
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4. Doppeltreuhand

Treuhander
§ 667 BGB § 667 BGB
Treugeber AnsprUche - :
(Schuldner) | Begunstigte

Zuwendung einer Sicherheit in Gestalt
des Anspruchs gegen Treuhander
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Insolvenzfestigkeit der Doppeltreuhand

1. Wirksamkeit

BGH v. 24.9.2015 - IX ZR 272/13: Die Eroffnung eines
Insolvenzverfahrens tber das Vermdgen des Treugebers bleibt ohne
Einfluss auf die Wirksamkeit einer doppel- oder mehrseitigen
Treuhandvereinbarung, wenn dies zur Wahrung der Rechte eines
Drittbegunstigten erforderlich ist.

2. Anfechtbarkeit (!)
a) Anfechtungsgrunde
» Deckungsanfechtung (§ § 130 f. InsO)
» VVorsatzanfechtung ( § 133 Abs. 1 InsO)
b) Anfechtungsausschluss Bargeschaft (§ 142 InsO)
- Anwendungsbereich: Nach BGHZ 123, 320, 324 (-) bei § 131 InsO

- Voraussetzungen (Verknupfung der Leistungen, Unmittelbarkeit des
Austausches, Gleichwertigkeit der Leistungen)
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Universitit Bielefeld 1. Haftung der Beteiligten
—

« Sachwalter, § 60, § 2741 1InsO
Glaubigerausschussmitglieder, § 71, § 2701 2 InsO

Aussteller der Bescheinigung nach § 270b | 3 InsO
- § 2801, § 311 Ill BGB (Fahrlassigkeit)
- § 826 BGB (Vorsatz)

Eigenverwaltender Schuldner

- Zuordnungssubjekt der Masse (Insolvenzforderungen,
Masseverbindlichkeiten),

- Zuséatzliche Haftung aus § 60 InsO?

Geschaftsleitung des eigenverwaltenden Schuldners?
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e Fragen zur Haftung des Geschaftsfuhrers
N

1. Richtet sich die Organhaftung des Geschaftsfihrers allein nach
§ 43 GmbHG, so dass sie sich auf eine Haftung gegentber der
eigenverwaltenden GmbH beschrankt, oder droht die Haftung
wie Im Falle des § 60 InsO auch gegenuber anderen Betelligten
des Insolvenzverfahrens?

2. Wie lange droht dem Geschéftsfuhrer eine Haftung nach § 64
GmbHG, inwieweit stehen also Insolvenzantrag, Anordnung von
Sicherungsmafinahmen oder spatestens Verfahrenserdoffnung
einer Haftung aus § 64 GmbHG entgegen?

3. Inwieweit droht bei Masseunzulanglichkeit dem Geschaftsfihrer
eine Ausfallhaftung fur von inm begrindete
Masseverbindlichkeiten wie nach § 61 InsO dem
Insolvenzverwalter.
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Schema zur Haftung des Geschaftsfuhrers

e Insolvenzforderung Insolvenzschuldnerin
Glaubiger > GmbH
Elnnenhaﬁung
'§ 64 GmbHG: Frage 2
Aul3enhaftung :
» Organauf3enhaftung: Frage 1 (§ 60 InsO) ’
- Ausfallhaftung: Frage 3 (§ 61 InsO) :
Geschaftsfihrer
Eigenverwaltung Folie 16

Frankfurt, 26. September 2016



Problemfall der Organhaftung:
Einzelschaden eines Glaubigers

Auskehr Verwertungserlos Insolvenzschuldnerin
Glaubiger > GmbH

Elnnenhaﬁung:
Problem Schaden,
.+ Kein Glaubiger-

. zugriff Uber Eck bei
Glaubiger ist ohne AuRenhaftung nicht geschitzt. . i, Masselosigkeit.

Drittschitzende Organhaftung (str.),

Beispiel: Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens
verwertet der Geschaftsfihrer der GmbH ein Warenlager,
das einem absonderungsberechtigten Glaubiger zur
Sicherung von Forderungen tbereignet worden war. Aus
dem Erl0s tilgt der Geschaftsfiihrer Masseverbindlichkeiten.
Spater tritt Masseunzulanglichkeit ein, der
absonderungsberechtigte Glaubiger wird nicht befriedigt.

Geschaftsfuhrer
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BegrUndung der drittschiitzenden Organhaftung

Forderung
Glaubiger

Auf3enhaftung:
These:
Allg. Amtswalterhaftung (Organhaftung) eroéffnet -

Aulienhaftung gegenuber Glaubigern (Dritten), wenn |

Amtsstellung (wie hier ausnahmsweise)
Schutzpflichten gegentber diesen Dritten beinhaltet.
Vgl. BGH ZIP 2013, 1712 zur GmbH & Co. KG.

Insolvenzschuldnerin
GmbH

Elnnenhaﬂung,
§ 43 Il GmbHG

Geschéaftsfuhrer

Eigenverwaltung
Frankfurt, 26. September 2016
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Thesen zur Haftung des Geschéftsfihrers

1. Den Sanierungsgeschaftsfiihrer einer eigenverwaltenden GmbH treffen mit
Insolvenzeroffnung Organpflichten wie einen Insolvenzverwalter gegentber
allen Beteiligten am Insolvenzverfahren, weil diesem die Geschaftsfliihrung
Im Glaubigerinteresse zugewiesen ist. Fur die Verletzung dieser Pflichten
haftet der Geschaftsfihrer den Beteiligten wie der Insolvenzverwalter
unmittelbar (vgl. § 60 InsO, § 280 | BGB).

2. Der Sanierungsgeschaftsfuhrer haftet Gber den Zeitpunkt der
Insolvenzantragsstellung hinaus aus § 64 S. 1 GmbHG fir nach dieser
Vorschrift verbotene Zahlungen. Eine Haftung aus diesem Tatbestand
scheidet jedoch nach Verfahrenseroffnung aus, weil danndasvon § 64 S. 1
GmbHG vorausgesetzte Sicherungsbedirfnis nicht mehr besteht, sondern
die bis dahin gesicherte Masse nach Mal3gabe der InsO zugunsten der
Glaubiger zu verwerten ist.

3. Fallt ein Masseglaubiger mit seiner nach Verfahrenser6ffnung begrindeten
Vertragsforderung wegen Masseunzulanglichkeit aus, kann ihm der
Sanierungsgeschaftsfihreraus §2801, § 24111, § 311 Ill BGB haften. Flr
diese Haftung gelten die zu § 61 InsO entwickelten Grundsatze
entsprechend.
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I1l. Kompetenzordnung

1. Sachwalter
2. Glaubigerausschuss

3. Gesellschaftsorgane
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Universitat Bielefeld 1 . S aC h W al te r

—

 Auswahl des Sachwalters, Fehlanreize?

« Unabhangigkeit bel Geltendmachung der Haftungs- und
Anfechtungsanspriche?

« Zuschauer (z.B. beim Planverfahren) oder Quasi-
Insolvenzverwalter?

» Ubertragung der Kassenfiihrung
« Umgang mit Anfechtungserlosen
« Umfang der Zustimmungsvorbehalte
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2. Glaubigerausschuss

« Besondere Haftungsrelevanz von

Entscheidung Uber Eigenverwaltung, § 270 Abs. 3 S. 2 InsO,
Uberwachungsdichte bei Begriindung Masseverbindlichkeiten,
Entscheidung Uber Schutzschirm, § 270b Abs. 4 S. 1 Nr. 2 InsO.

 Die Uberwachungsfunktion des Ausschusses bezieht sich weniger auf den
Sachwalter:

Zwar gilt § 56a InsO Uber den Verweis des § 274 Abs. 1 InsO fir die
Auswahl (modifiziert freilich durch § 270b Abs. 2 InsO),

§ 69 InsO wird nicht fur den Sachwalter fur anwendbar erklart
(Schweigen des § 274 InsO).

sondern mehr auf Schuldner:

Verweis des § 270 InsO bezieht sich auf Uberwachung des Schuldners,
Anhorung des § 270 Abs. 3 InsO zur Anordnung der Eigenverwaltung,
Antrag auf Aufhebung des Schutzschirms, § 270b Abs. 4 S. 1 Nr. 2 InsO
Mitwirkung des Ausschusses nach § 276 InsO,

Adressat fur Hinweise des Sachwalters, § 274 Abs. 3 Satz 1 InsO.
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3. Gesellschaftsorgane

§ 276a S. 1 InsO untersagt Einflussnahme auf die Geschéaftsflihrung:
- Weisungs-, Widerspruchs und Vetorechte sind gesperrt,
- Auskunftsrechte ( § 51a GmbHG) gesperrt.

« Grundlagengeschafte bleiben aul3erhalb des Planverfahrens grds. bei
Gesellschafterversammlung (Masseneutralitat).

« Abberufung und Neubestellung von Mitgliedern der Geschaftsleitung:
- Grundsatz: Primat des Gesellschaftsrecht,

- § 276a S. 2 InsO verlangt zusatzlich aber Zustimmung des
Sachwalters.

« Anwendbarkeit im Eréffnungsverfahren, str.
- Dagegen spricht, dass rechtliche Zasur erst in Erdffnung liegt,

- Gesellschaftsrechtliche Gestaltung gegenuber Geschf. maglich.
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Beispiel Verfahrensausgestaltung:

Plan, Dual Track?

« Alternativen

Grunde fur alleinige Planausrichtung

* Motivation des Schuldners (typisch fur Eigenverwaltung, vgl. auch §
270Db InsO, aber keine Beschrankung auf Plansanierung),

» FOrderung der Sanierung (Erhalt rechtstragerspezifischer
Berechtigungen, Vertrauen der Beteiligten).

Grunde fur M&A-Prozess (Ubertragende Sanierung, ggf. Share Deal)
» Verfahrensalternative bei Scheitern des Plans,
= Unterstitzung der Vergleichsrechnung.

« Entscheidungskompetenz

Glaubigerversammlung im Berichtstermin, § 157, § 27012 InsO,
Keine Kompetenz des Glaubigerausschusses, § 276 InsO,
Insolvenzgericht durch Wechsel in das Regelverfahren,

Schuldner und seine Geschaftsleitung darf jedenfalls keine aussichtslosen
Sanierungsplane verfolgen (Haftung).

Eigenverwaltung Folie 24
Frankfurt, 26. September 2016



Universitdt Bielefeld

Vielen Dank fur Ilhre Aufmerksamkeit!

Prof. Dr. Florian Jacoby

Lehrstuhl far Bargerliches Recht,
Zivilverfahrens-, Insolvenz- und
Gesellschaftsrecht,

Universitat Bielefeld
Universitatsstr. 25 33615 Bielefeld

florian.jacoby@uni-bielefeld.de
www.jura.uni-bielefeld.de/jacoby/




