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Auswahl des Verwalters unter der InsO

« _Geschlossene Listen® des Gerichts.

« Vorauswahllisten aufgrund von BVerfG v. 3.8.2004 — 1 BvR 135/00: ,Im
Rahmen der Vorauswahl geeigneter Bewerber ist ein justiziables
Vorauswahlverfahren verfassungsrechtlich geboten.”

« ESUG
- § 56a(§ 274 Abs. 1, § 21 Abs. 2 Nr. 1) InsO:
= Gelegenheit zur AuRerung fir vorlaufigen Glaubigerausschuss
» Bindender einstimmiger Vorschlag des Ausschusses

- § 270b Abs. 2 S. 2 InsO: Das Gericht kann von dem Vorschlag des
Schuldners nur abweichen, wenn die vorgeschlagene Person
offensichtlich fur die Ubernahme des Amtes nicht geeignet ist;

« Koalitionsvertrag 2018: ,Wir werden gesetzliche Rahmenbedingungen fur die
Berufszulassung und -ausiibung von Insolvenzverwalterinnen und
Insolvenzverwaltern sowie Sachwalterinnen und Sachwaltern regeln, um im
Interesse der Verfahrensbeteiligten eine qualifizierte und zuverlassige
Wahrnehmung der Aufgaben sowie effektive Aufsicht zu gewahrleisten.”
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Agenda

|.  Grundfragen
1. Aufgaben des Insolvenzgerichts
2. Aufgabenerfullung und Amtsermittlung
3. Blick auf die Richtlinie Uber praventive Restrukturierungsrahnmen
4. Erfahrungen und Bewertungen aus der ESUG-Evaluation
Il. Einzelfragen
1. Anordnung und Aufhebung der Eigenverwaltung
2. Sicherungsanordnungen, insbesondere Einzelermachtigungen
3. Insolvenzplanverfahren
4. Auswahl des Insolvenzverwalters/Sachwalters
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1. Aufgaben des Insolvenzgerichts

Aufgaben

Verfahrensrahmen (Eréffnung, Aufhebung, Einstellung),

Organisation der Beteiligten (Bestellung und Aufsicht Insolvenzverwalter,
Einsetzung Glaubigerausschuss, Leitung Glaubigerversammiung),

Auswahl der Verfahrensart (Regel oder Eigenverwaltung),
Auswahl der Amtsperson (Insolvenzverwalter, Sachwalter),
Sicherungsanordnungen, inkl. Einzelermachtigung,
Kontrolle, Organisation und Bestatigung im Planverfahren,
Restschuldbefreiungsverfahren.

Maogliche Unterscheidungen

Rechtsprechung <> Verwaltungstatigkeit,
Richter <> Rechtspfleger.

Zur Haftung: Zwar mangels materiell rechtskraftiger Sachentscheidung kein
Spruchrichterprivileg nach § 839 Abs. 2 BGB, aber wegen sachlicher
Unabhangigkeit nach Art. 97 GG, § 9 RPfIG Verschuldensvorwurf erst, wenn
Entscheidung objektiv nicht mehr vertretbar erscheint (BGH v. 16.10.2014 — IX ZR
190/13 Rn. 19 f.).
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2. Aufgabenerfiillung und Amtsermittlung

« Rahmen
- Einhaltung rechtlicher Vorgaben,
- Insbesondere Wahrung der Glaubigerinteressen
« Bedurfnisse bei angestrebter Unternehmensfortfiihrung und -sanierung
- Planbarkeit
- Eilbedtrfnis
* Richterliche Mittel der Verfahrensgestaltung (individuell)

- § 5 Abs. 1 InsO: Das Insolvenzgericht hat von Amts wegen alle
Umstande zu ermitteln, die flr das Insolvenzverfahren von Bedeutung
sind.

- VerhéaltnismaRigkeit der Ermittlungen (Erfahrungsséatze, Verhalten der
Beteiligten, Kontrolle von Ermittlungsergebnissen, Intensitat des
drohenden Eingriff, Eilbedurfnis).

« (Gesetzgeberische Mittel (Aufweichung der Amtsermittlung)
- Kompetenzverlagerung

- Ex-post-Kontrolle Folie 5



Beispiele gesetzlicher Anordnungen

§ 58 Abs. 1 InsO: Der Insolvenzverwalter steht unter der Aufsicht des
Insolvenzgerichts. Das Gericht kann jederzeit einzelne Auskiinfte oder einen
Bericht Uber den Sachstand und die Geschaftsfiihrung von ihm verlangen.

§ 231 Abs. 1 S. 2 InsO: Die Entscheidung des Gerichts soll innerhalb von
zwel Wochen nach Vorlage des Plans erfolgen.

§ 253 Abs. 4 S. 1 InsO: Auf Antrag des Insolvenzverwalters weist das
Landgericht die Beschwerde unverzlglich zuriick, wenn das alsbaldige
Wirksamwerden des Insolvenzplans vorrangig erscheint, weil die Nachteile
einer Verzogerung des Planvollzugs nach freier Uberzeugung des Gerichts die
Nachteile fir den Beschwerdefihrer Gberwiegen;

§ 270 Abs. 2 Nr. 2 InsO: ,keine Umstéande bekannt sind, die erwarten lassen,
dass die Anordnung zu Nachteilen fur die Glaubiger fUhren wird®.

§ 270b Abs. 2 S. 3 InsO: Es hat MaRnahmen nach § 21 Absatz 2 Nummer 3
anzuordnen, wenn der Schuldner dies beantragt;

§ 270b Abs. 3 InsO: Auf Antrag des Schuldners hat das Gericht anzuordnen,
dass der Schuldner Masseverbindlichkeiten begrtndet.
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3. Blick auf die Richtlinie tiber
praventive Restrukturierungsrahmen

« Aussetzung von Einzelvollstreckungsmal3nahmen,
Art. 6, Art. 2 Abs. 1 Nr. 4 RILl,

« Bestellung eines Restrukturierungsbeauftragten,
Art. 5 Abs. 2 u. 3, Art. 2 Abs. 1 Nr. 12 RILl,

« Bestatigung von Restrukturierungsplanen,
- Allgemeine Voraussetzungen, Art. 10 RIiLl,
- Klassenubergreifender Cramdown, Art. 11 RILl,
- Bewertung des Unternehmens des Schuldners, Art. 14 RILI
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Aus den Erwagungsgrinden der RiLi

Erwagungsgrund 33: ,Zur Erleichterung und Beschleunigung der Durchfihrung
von Verfahren sollten die Mitgliedstaaten widerlegbare Vermutungen fir das
Vorliegen von Grinden fur eine Verweigerung der Aussetzung von
Vollstreckungsmalinahmen festlegen konnen‘(...)

Erwagungsgrund 48: ,Die Bestatigung eines Restrukturierungsplans durch
eine Justiz- oder Verwaltungsbehdrde ist notwendig, um sicherzustellen, dass
die Klrzung der Forderungen der Glaubiger beziehungsweise der
Beteiligungen der Anteilsinhaber in einem angemessenen Verhaltnis zu den
mit der Restrukturierung verbundenen Vorteilen steht und dass die Glaubiger
und die Anteilsinhaber Zugang zu einem wirksamen Rechtsbehelf haben.”

Erwagungsgrund 63: ,Die Justiz- oder Verwaltungsbehorden sollten nur dann
Uber die Ermittlung des Wertes eines Unternehmens - entweder in der
Liquidation oder im nachstbesten Alternativszenario wenn der
Restrukturierungsplan nicht bestatigt wurde - entscheiden, wenn eine
ablehnende betroffene Partel den Restrukturierungsplan beanstandet.”
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4. Erfahrungen und Bewertungen
aus der ESUG-Evaluation

« Erfahrungen

- Die Abstimmung mit den Gerichten zur Vorbereitung eines
Insolvenzplans gelingt regelmafig gut
(3,02 auf Skala 1-4).

- Eine unterschiedliche Behandlung der ESUG-Verfahren bei den einzelnen
Gerichten hat die Planbarkeit des Sanierungsprozesses erschwert
(2,87 auf Skala 1-4).

- Die Dauer der gerichtliche Bearbeitung in ESUG-Verfahrens hat sich
haufiger als Sanierungshemmnis erwiesen
(2,19 auf Skala 1-4).

« Bewertungen

- Es sollte zentralisierte Zustandigkeiten einzelner Insolvenzgerichte flr
ESUG-Verfahren geben
(2,90 auf Skala 1-4).
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Thesen

1. Die Aufgabenzuweisung zum Insolvenzgericht durch die InsO
weist den dort tatigen Richtern und Rechtspflegern eine
erhebliche Verantwortung zu, die durch die auf dem
Amtsermittlungsgrundsatz nach § 5 InsO beruhende
Verantwortung fur die Verfahrensgestaltung weiter erhdht wird.

2. Angesichts dieser Ausgestaltung sind Erschwernisse flr die
Planbarkeit kaum zu vermeiden.

3. Sie kdnnen reduziert werden, wenn einzelne gesetzliche

Bestimmungen Kompetenzverlagerungen oder Einschrankungen
der Amtsermittlungspflicht vorsehen.

4. Einbuf3en der Betroffenen konnen in diesen Fallen durch eine
Ex-post-Kontrolle in Gestalt von Haftung oder sonstigen
Sanktionen vermieden werden.
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Agenda

Il. Einzelfragen
1. Anordnung und Aufhebung der Eigenverwaltung
2. Sicherungsanordnungen, insbesondere Einzelermachtigungen
3. Insolvenzplanverfahren
4. Auswahl des Insolvenzverwalters/Sachwalters
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. Anordnung und Aufhebung der Eigenverwaltung

« Anordnung

- § 270 Abs. 2 Nr. 2 InsO: ,Die Anordnung setzt voraus, dass keine Umstande
bekannt sind, die erwarten lassen, dass die Anordnung zu Nachteilen flr die
Glaubiger ftihren wird.”

- § 270 Abs. 3 S. 2: ,Wird der Antrag von einem einstimmigen Beschluss des
vorlaufigen Glaubigerausschusses unterstitzt, so gilt die Anordnung nicht als
nachteilig fur die Glaubiger.”

« Aufhebung

- § 274 Abs. 3 S. 1 InsO: Stellt der Sachwalter Umsténde fest, die erwarten
lassen, dal? die Fortsetzung der Eigenverwaltung zu Nachteilen flr die
Glaubiger fuhren wird, so hat er dies unverziglich dem Glaubigerausschul3
und dem Insolvenzgericht anzuzeigen.

- § 272 Abs. 1 InsO: Das Insolvenzgericht hebt die Anordnung der
Eigenverwaltung auf,

Nr. 1. Antrag Glaubigerversammlung,
Nr. 2: Glaubigerantrag, Wegfall des § 270 Abs. 2 Nr. 2 InsO, Nachteil,
Nr. 3: Schuldnerantrag.
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Zwischenthesen

« § § 270, 272 InsO dienen als Beispiel fuir eine umfangreiche

Ausnahme von der Amtsermittlungspflicht des Insolvenzgerichts
nach § 5 Abs. 1 InsO:

« Bel der Anordnungsentscheidung hat das Gericht nur bekannte
Umstande zugrunde zu legen (Eilbedirfnis).

» Die Aufhebung setzt einen Antrag voraus, der teilweise zu einer
gebundenen Entscheidung fuhrt (Kompetenzverlagerung).
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2. Sicherungsanordnungen

§ 21 Abs. 1 S. 1 InsO: Das Insolvenzgericht hat alle MaRnahmen zu treffen,
die erforderlich erscheinen, um bis zur Entscheidung tber den Antrag eine den
Glaubigern nachteilige Veranderung in der Vermogenslage des Schuldners zu
verhuten.

BGH v. 1.12.2005 - IX ZB 208/05, Rn. 11: Die Anordnung von
SicherungsmaBRnahmen nach § 21 Abs. 2 InsO stellt eine tatrichterliche
Entscheidung des Insolvenzgerichts (...) dar. Das Insolvenzgericht pruft von
Amts wegen aufgrund eines jeden Einzelfalls, ob und gegebenenfalls
welche Sicherungsmal3inahmen zu treffen sind, um eine den Glaubigern
nachteilige Veranderung in der Vermdgenslage des Schuldners bis zur
Entscheidung Uber den Eroffnungsantrag zu verhindern. Liegt eine Gefahrdung
In diesem Sinne vor, hat das Insolvenzgericht die erforderlichen und
geeigneten Sicherungsmal3inahmen zu ergreifen und kann diese, wenn sie
nicht mehr nétig oder zweckmalfiig erscheinen, jederzeit mit Wirkung fur die
Zukunft aufheben oder abandern (§ 25 Abs. 1 InsO). Das Insolvenzgericht
wahlt das gebotene Sicherungsmittel nach pflichtgeméalliem Ermessen aus,
ohne an Antradge gebunden zu sein; dabei hat es den
Verhéaltnismaldigkeitsgrundsatz im engeren Sinne zu beachten.
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Einzelermachtigungen

« Bedeutung

- BGHv. 18.7.2002 - IX ZR 195/01: Das Insolvenzgericht kann den vorlaufigen
Insolvenzverwalter ohne begleitendes allgemeines Verfligungsverbot erméchtigen,
einzelne, im voraus genau festgelegte Verpflichtungen zu Lasten der spateren
Insolvenzmasse einzugehen.

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

- BGHv. 22.11.2018 — IX ZR 167/16: Der Schuldner begrtindet im vorlaufigen
Eigenverwaltungsverfahren auch auRerhalb des Schutzschirmverfahrens nach §
270b InsO nur insoweit Masseverbindlichkeiten, als er vom Insolvenzgericht hierzu
ermachtigt worden ist.

« Fragwirdige Alternativen
- (Inkongruente) Sicherung Uber Doppeltreuhandkonten,

- Ausschluss der Anfechtung einer Deckung wegen schutzwirdigen
Vertrauens (BGH v. 10.1.2013 — IX ZR 161/11 Rn. 16 ff.).
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Zwischenthesen

Die Einzelermachtigungen sichern die Unternehmensfortfiihrung
Im Eroffnungsverfahren.

Der Unternehmensleiter (Schuldner, Organ, vorlaufiger Verwalter)
Ist auf eine schleunige Entscheidung regelmafig angewiesen
(Eilbedirfnis).

Strikte Anordnungen nach dem Modell des § 270b Abs. 3 InsO,

ggf. mit Ausschlussgriinden, sind de lege ferenda der
Anwendung von § 5 InsO vorzuziehen.

Die Glaubiger sind durch Haftungsansprtiche (§ 61 InsO fir
Neuglaubiger, § 60 InsO fiur Glaubigergesamtheit) hinreichend
gesichert (Ex-Post-Kontrolle).
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3. Insolvenzplan

§ 250 Nr. 1 InsO: Die Bestatigung ist von Amts wegen zu versagen, wenn die
Vorschriften tber den Inhalt und die verfahrensmafige Behandlung des
Insolvenzplans sowie Uber die Annahme durch die Beteiligten und die
Zustimmung des Schuldners in einem wesentlichen Punkt nicht beachtet
worden sind und der Mangel nicht behoben werden kann (...).

BGH v. 26.4.2018 — IX ZB 49/17 Rn. 14:

- Insoweit hat das Gericht zu prifen, ob die Vorschriften Gber den Inhalt des
Plans (§ § 217, 219 bis 230 InsO), das Insolvenzplanverfahren (§ §
218, 231, 232, 234 bis 243 InsO), die Annahme durch die Beteiligten (§ §
244 bis 246a InsO) und die Zustimmung des Schuldners (§ 247 InsO)
beachtet wurden.

- Hier verletzt: Insolvenzanfechtungsverfolgung, Treuhandererméchtigung,
Nachtragsverteilung, Vergleichsrechnung; Vollstreckbarkeit,
Restschuldbefreiung.

- Hingegen ist dem Insolvenzgericht eine Prufung, ob der Plan wirtschaftlich
zweckmalig gestaltet ist und ob er voraussichtlich Erfolg haben wird,
versagt.
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Universitét Bielefeld

LG Hamburg v. 15.1.2018 — 326 T 40/17:

Es ist hingegen nicht Aufgabe des Gerichts, die inhaltliche Angemessenheit oder
wirtschaftliche Sinnhaftigkeit des Plans zu bewerten oder diesen zu optimieren.
Insoweit entscheidet nicht das Gericht tGber die Durchfiihrung des Insolvenzplans,
sondern die Glaubigergemeinschaft. (...)

Maligeblich fir die Durchfiihrung eines Insolvenzplanes ist nicht die Wirdigung
des Verhaltens des Schuldners durch das Gericht, sondern dessen gutliche
Einigung mit den Glaubigern.

AG Mlunchen v. 14.8.2018 — 1511 IN 2637/17:

Im Rahmen des Amtsermittlungsgrundsatzes des § 5 InsO muss das Gericht
Sachverstandigengutachten nur dann einholen, wenn die damit verbundene
Verzogerung und die Kosten verhaltnismaliig sind.

Der Amtsermittlungsgrundsatz gebietet es nicht, alle von den Beteiligten
angebotenen Beweise zu erheben und allen denkbaren Moglichkeiten
nachzugehen. Die jeweils vorgelegten gutachtlichen Stellungnahmen bieten
zusammen mit dem Insolvenzgutachten des Sachwalters eine ausreichende
Grundlage fir die Beurteilung der voraussichtlichen Schlechterstellung der Gruppe
der Anteilsinhaber durch den Insolvenzplan.
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Zwischenthesen

Bel der Planprifung ist zwischen dem rechtlichen Prifprogramm
des Gerichts und der wirtschaftlichen Ermessensentscheidung
der Glaubiger bel der Abstimmung zu unterscheiden
(Kompetenzverlagerung).

Den Minderheitenschutz verlagert § 253 Abs. 4 InsO weg vom
Insolvenzgerichtlichen Verfahren (Ex-ante-Kontrolle) hin zur
Geltendmachung eines Schadensersatzanspruchs (Eilbedurfnis,
Ex-Post-Kontrolle).
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4. Auswahl des Insolvenzver-/Sachwalters

ESUG-Evaluation

Tab. 18 Unterschiedliche Bewertungen nach Berufsgruppen

(Mittelwerte/Standardabweichung, absolute Anzahl in Klammern).

StB

Gerichts- Rechts- , / Finanzvw ,

Aussage Gesamt . Betriebs- Banken . Sonstiges
personen anwalte wirte SV-Trager

Das Recht des vor-

laufigen Glaubigeraus-

schusses, den Verwalter 2,47/1,03 1,62/0,8 2,54/1,0 2,85/0,98 3,26/0,7 2,78/0,90 2,63/0,96
verbindlich auszuwahlen (688) 9 (147) 0 (364) (95) 2 (50) (36) (80)
(§ 56a Abs. 2 InsO),

sollte gestarkt werden.

Die Verwalterauswahl

sollte wieder ganzlich 2,31/1,16 3,31/0,8 2,19/1,1 1,91/1,08 1,41/0,7 2,44/0,97 1,86/0,96
dem Insolvenzgericht (700) (149) 5(368) (94) 0 (51) (39) (80)
obliegen.
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Diskussion

« Zielkonflikte
- Anreiz zur frihzeitigen Antragstellung (Planbarkeit),
- Sorge vor Missbrauch des Insolvenzverfahrens.
« Kompetenzverlagerung und Zeitpunkt der Auswabhl
- Zwar steht Schuldner fest, aber Bewertung des Schuldnerwillens?

- Glaubigerautonomie nach § 56a InsO, aber Organisation der Glaubiger
bei Antragstellung noch nicht stabil konstituiert?

« Ex-Post-Sanktionen im Falle der Kompetenzverlagerung
- Haftung,
- Verwirkung von Vergutung,
- Eignung fur Folgeverfahren.
« Bei Kompetenz des Insolvenzgericht ist Verfahrensgestaltung zu Uberdenken:
- Berucksichtigung abgestimmter Antrage (Planbarkeit),
- Keine Alleingange (Beispiel Vorauswahllisten),
- Regelungsgelegenheit Berufszulassung und -austbung .
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Thesen

5. Beispiele (Plan, Eigenverwaltung) belegen, dass die
Kompetenzzuweisung statt zum Insolvenzgericht zu anderen
Betelligten zu angemessenen Verfahrensergebnissen flhrt.

6. Dieser Wegq ist auch fur die Anordnung von
Einzelermachtigungen als Sicherungsanordnungen im
Eroffnungsverfahren zu gehen.

7. Fur die Auswahl der Amtsperson ist zu erwagen, wie die
Argumente einerseits der Planbarkeit und andererseits der
Kontrollfunktion zur Missbrauchsverhttung gegeneinander
abzuwéagen sind. Die ESUG-Evaluation empfiehlt die Kompetenz
der Glaubiger im Regelverfahren zu starken, bei der
Sachwalterauswahl in der Eigenverwaltung indessen die
Auswahlkompetenz dem Gericht anzuvertrauen.
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