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Vorbemerkung:

Der Verband Insolvenzverwalter Deutschlands hat sich in einer Stellungnahme vom
14.10.2010 sowie in einer ergdnzenden Stellungnahme vom 23.11.2010 zum Diskussions-
entwurf (DiskE) des 0.g. Gesetzes geduRert. Soweit im Nachfolgenden zu dem Regierungs-
entwurf (RegE) vom 23.2.2011 Stellung genommen wird, verstehen sich die nachfolgenden
Ausfiihrungen als Ergadnzungen dieser friheren Stellungnahmen. Fir textlich und inhaltlich
Ubereinstimmende Regelungsvorschldge in Diskussionsentwurf und Regierungsentwurf wird
deshalb auf eine Wiederholung verzichtet. Die nachfolgend zitierten §§ beziehen sich aus-
nahmslos auf §§ der Insolvenzordnung auch wenn dies nicht gesondert ausgewiesen wird.

Der Regierungsentwurf hat nach seinem Gesamteindruck gegeniiber dem Diskussions-
entwurf eine Reihe von inhaltlichen Klarstellungen und Verbesserungen eingebracht. Her-
vorzuheben sind folgende Punkte:

1) Konzentration der Insolvenzgerichte - § 2 Abs.2 Satz 1 InsO

Anders als noch im Diskussionsentwurf vorgesehen soll nun die Konzentration der In-
solvenzgerichte auch die Verbraucherinsolvenzverfahren erfassen und damit eine ein-
heitliche Organisation der Insolvenzgerichte fur alle Verfahrensarten gewahrleisten.
Diese Anderung ist ausdriicklich zu begriiRen. Sie verhindert die ansonsten drohende
Aufteilung einheitlicher Lebenssachverhalte (z. B. bei der Insolvenz von Gesellschaften
und Geschéftsfihrern) und unterstiitzt die angestrebte Starkung von Erfahrungen und
Kompetenzen bei den konzentrierten Gerichten.

Im Hinblick auf die zuletzt durch den Rechtsausschuss des Bundesrates (Drs. 127/1/11)
geduBerten Bedenken bleibt zu konstatieren, dass derzeit keine belastbaren Daten zu
den finanziellen Ergebnissen und dem Ausgang eréffneter Insolvenzverfahren vorliegen.
Diese sollen durch das geplante Insolvenzstatistikgesetz gewonnen werden. Damit wer-
den erst nach Inkrafttreten dieses Gesetzes auch Daten vorliegen, die es erlauben die
sachdienliche Férderung oder schnellere Erledigung der insolvenzverfahren als Ziel der
Konzentration einem bundesweiten Vergleich zu unterziehen.

Nach § 6 des geplanten Insolvenzstatistikgesetzes sollen Insolvenzverwalter, Treuhén-
der und Sachwalter riickwirkend Angaben zu allen ab dem 31.12 2008 eréffneten Ver-
fahren Ubermitteln. Aus diesen Angaben (§ 4 Abs.1 Nr.2 i.V.m. § 2 Nr. 3 InsStatG) kann
insbesondere durch die Angaben zur erfolgten Beendigung des Verfahrens und zum
Datum der Einreichung des Schlussberichts bei den Gerichten ein erster Uberblick ge-
wonnen werden. Im Rahmen der vorgesehenen Ubermittlungsfristen (§ 4 Abs.3 Nr.2
InsStatG) missen die genannten Angaben innerhalb von vier Wochen nach Ablauf des
Kalenderjahrs tbermittelt werden, in dem die Einstellung oder Aufhebung des Insol-
venzverfahrens erfolgte. Erste, riickwirkend bis zum 31.12.2008 erfasste Daten wirden
deshalb bei einem Inkrafttreten des InsStatG zum 1.1.2012 bereits im Frihjahr 2012

vorliegen.



2)

Vor dem Hintergrund weiterer geplanter Reformschritte im Insolvenzrecht wére deshalb
eine Umsetzung der geplanten Konzentration zu einem spéteren Zeitpunkt und auf der
Grundlage des dann vorliegenden Datenmaterials zu empfehlen.

Eigenantriage - § 13 Abs.1 InsO

Der Regierungsentwurf prazisiert die inhaltlichen Anforderungen an einen Eigenantrag
des Schuldners und erweitert sie gegeniiber der Fassung des Diskussionsentwurfs.

Diese Prazisierung erscheint sinnvoll. Die zusétzlichen inhaltlichen Vorgaben bei laufen-
dem Geschéftsbetrieb sollen dem Gericht insbesondere die kurzfristige Beantwortung
der Fragen nach Notwendigkeit und Besetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses
erméglichen. Sie schlieRen beim Eigenantrag in Unternehmens-insolvenzverfahren an
bereits bestehende Vorgaben im Verbraucherinsolvenzverfahren an.

Durch die im Vergleich zum Diskussionsentwurf nochmals strengeren Vorgaben steigt
jedoch auch die Gefahr unvollstindiger Eigenantrége insbesondere bei kleineren Unter-
nehmen.

Dies kdnnte zu einer steigenden Zahl unzuléssiger Schuldnerantrage fiihren, die von
den Gerichten zunachst mit entsprechenden Aufforderungen zur Antragsergénzung be-
antwortet werden mussten. Die hierdurch zu erwartenden Verzégerungen bei der Be-
stellung eines Gutachters und der Anordnung vorldufiger Mallnahmen gem. § 21 wirden
die Gefahr einer nachteiligen Verénderung der Vermdgenslage des Schuldners deutlich
erhéhen und damit dem Ziel des § 21 (Sicherung des schuldnerischen Vermdgens fur
die Glaubiger) aber auch dem Zweck des ESUG zuwiderlaufen.

Um diese Verzégerungen zu verhindern sollten die in § 13 Abs.1 Satz 3-5 geplanten
Anforderungen nur in solchen Féllen zur Anwendung kommen, in denen der Schuldner
aufgrund der GréRe seines laufenden Geschaftsbetriebes die Schwellenwerte (zur not-
wendigen Anhebung dieser Schwellenwerte auf die Schwelle groler Kapitalgesell-
schaften nach § 267 Abs. 3 HGB s. unten 4) des geplanten § 22a Abs.1 erreicht. In den
damit allein erfassten groRen Kapitalgesellschaften ist schon aufgrund der auf den Jah-
resabschluss bezogenen MaRgaben des HGB die Gefahr einer unvollstédndigen Daten-
lage und damit eines unvollstdndigen Antrages weitestgehend eingeddmmt.

Zudem sollte die Vorgabe mit einer Sanktion im Falle der Nichtbeachtung versehen
werden, die darin bestehen sollte, dass bei unvollstdndigen Angaben die Regelung des
§ 22a InsO nicht anwendbar ist. Der bereits in der Stellungnahme zum DiskE vom
14.10.2010 angesprochene Wertungswiderspruch zu den Regelungen der Restschuld-
befreiung bleibt damit in diesem Punkt erhalten und vertieft sich sogar noch weiter'.

! Die vorgesehene Regelung steht auch in einem Wertungswiderspruch zu der strengen Regelung in § 290

Abs.1 Nr.6 InsO, die eine Restschuldbefreiung versagt, wenn der Schuldner in den nach § 305 Abs. 1 Nr. 3 InsO

mit dem Eréffnungsantrag vorzulegenden Verzeichnissen seines Vermdgens und seines Einkommens, seiner
Glaubiger und der gegen ihn gerichteten Forderungen vorsétziich oder grob fahrléssig unrichtige oder unvoll-
standige Angaben gemacht hat.”



Die Forderung nach der dort vorgeschlagenen Sanktion (Versagung der Sanierung in
Eigenverwaltung) drangt sich nun geradezu auf, wird jedoch im Regierungsentwurf nicht
umgesetzt. Dies ist umso unverstandlicher, als ja gerade der Sanierung in Eigenver-
waltung eine zumindest rudimentére Beratung und eine Bescheinigung von Sanierungs-
chancen vorausgehen soll, die eine vertiefte Auseinandersetzung mit den nun geforder-
ten Inhalten eines Eigenantrages unabweisbar voraussetzt.

3) Anordnung vorldufiger MaBnahmen - § 21 InsO

Im Regierungsentwurf wurde nun auf die vorgesehene Regelung des § 21 Abs.1 Satz 2
DiskE verzichtet. Dieser Verzicht ist im Hinblick auf die in der Stellungnahme des VID
vom 14.10.2011 geschilderten Bedenken zu begriiBen’. Die gesetzliche Verankerung
des vorlaufigen Glaubigerausschusses ist ebenfalls positiv zu werten (s. schon d. Stel-
lungnahme vom 14.10.2010). Der Regierungsentwurf greift zudem die Anregung auf,
auch § 67 Abs.2 in diesem Zusammenhang in Bezug zu nehmen (s. Stellungnahme des
VID vom 14.10.2010 zu § 13 Abs.1 a.E.)’. Bei der Zusammensetzung des vorlgufigen
Glaubigerausschusses ergibt sich durch die obligatorische Berlicksichtigung der Arbeit-
nehmer (durch gleichzeitige Anderung des in Bezug genommenen § 67) eine sinnvolle
Erweiterung. Durch die vorgesehene Regelung des § 22a Abs.2 RegE wird die in der
Stellungnahme des VID zum DiskE angesprochene VerhaltnismaRigkeit* tiberzeugend
im Gesetz verankert.

4) Vorldufiger Glaubigerausschuss - § 22a InsO

Die geplante Einfuhrung von Schwellenwerten fur die Einsetzung eines vorldufigen
Glaubigerausschusses erscheint grundsétzlich sinnvoll. Sie tragt der Tatsache Rech-
nung, dass bei kleineren Unternehmen ein laufender Geschéftsbetrieb im Antragssta-
dium oftmals nur noch geringe Ausmafe aufweist.

Ihre Ausgestaltung als obligatorische Schwellenwerte, die zwingend die Einsetzung ei-
nes vorldufigen Glaubigerausschusse nach sich ziehen, ist jedoch rechtlich wie praktisch
bedenklich. Die Moglichkeit der Einsetzung eines vorlaufigen Gldubigeraus-
schusses sollte deshalb auch bei Erreichung der Schwellenwerte fakultativ aus-
gestaltet und an die Einhaltung der in § 13 Abs.1 Satz 3-5 erhobenen Anforderun-
gen gekniipft werden.

Rechtliche Bedenken verbinden sich hier mit der Einordnung des vorlaufigen Glaubiger-
ausschusses als vorlaufige MalRnahme.

2 Grundsitzlich sind alle aus- und absonderungsberechtigten Glaubiger von einer Sicherungsmafnahme be-
troffen, die ihre Aus- und Absonderungsrechte einschrénkt. Eine solche Sicherungsmafinahme ist jedoch gerade
in den Fallen einer Betriebsfortfiihrung regelmanig notwendig, um (mit den Worten der Entwurfsbegriindung) ,das
materielle Substrat des Unternehmens nicht auseinanderzureifen®. Die in der Entwurfsbegriindung ange-
sprochene Priifung der Verhaltnismafigkeit wird hier regelméRig zugunsten einer Aufrechterhaltung der ent-
sprechenden Sicherungsmaflnahmen ausfallen.”

.Die Anordnung einer entsprechenden Anwendung der §§ 69 bis 73 InsC auf den vorl&ufigen Glaubiger-
ausschuss sollte deshalb um die Vorschrift des § 67 Abs.2 InsO erweitert werden.”
4 S.obenFn2



Die Einsetzung eines vorldufigen Gldubigerausschusses hat als vorlaufige Anordnung
den Vorgaben des § 21 Abs.1 InsO zu folgen. Sie ist damit grundsétzlich gebunden an
die Erforderlichkeit, bis zur Entscheidung Uber den Antrag eine den Glaubigern nachtei-
lige Verdnderung in der Vermdégenslage des Schuldners zu verhiten. Die nun durch
§ 22a RegE gebildete Ausnahmeregelung fingiert eine solche Erforderlichkeit bei Errei-
chung der dort genannten Schwellenwerte. Als gesetzliche Fiktion setzt sie damit das
Beschwerderecht des Schuldners nach § 21 Abs.1 Satz 2 auller Kraft. Diese Verkr-
zung des Rechtsschutzes, der fur den Schuldner von erheblicher Bedeutung sein kann,
erscheint als grundséatzlicher Wertungsbruch mit den Obrigen vorldufigen Mafnahmen
des Insolvenzgerichts. Wird ansonsten die Abwendung einer drohenden nachteiligen
Veranderung der schuldnerischen Vermdgenslage vorausgesetzt, deren Anschein der
Schuldner entkréften kann, so wird ihm hier diese Méglichkeit zur Entkraftung des An-
scheins genommen wenn die Schwellenwerte erreicht sind.

Angesichts der generellen Eingriffstiefe aller vortdufigen Malnahmen durfte diese parti-
elle Rechtsschutzverkiirzung verfassungsrechtlich bedenklich sein. Als vorlaufige MaR-
nahme setzt die Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses in einem Zeitpunkt
an, in dem die Frage der Insolvenzreife, d.h. des Vorliegens eines Insolvenzgrundes, re-
gelmaRig erst noch durch ein Gutachten gekldrt werden muss. Sie schafft damit u.U. be-
reits zu diesem frithen Zeitpunkt eine Situation, in der sich ein vorlaufiger Glaubigeraus-
schuss gem.§ 21 Abs.2 Satz 1 Ziff.1a RegE i.V.m. § 69 Satz 2 Uber den Gang der Ge-
schéfte zu unterrichten, sowie die Biicher und Geschéftspapiere einsehen und den
Geldverkehr und -bestand priufen zu lassen hat. Mit Hinblick auf die potentiellen Konse-
quenzen eines solchen tiefen Einblicks erscheint eine gleichzeitige Verkiirzung des
schuldnerischen Rechtsschutzes zu weitgehend. Dies gilt umso mehr, als das Gericht
Vorschldge des Schuldners zur Besetzung eines vorldufigen Glaubigerausschusses
zwar nach § 22a Abs.3 RegE erfragen kann, ihnen aber nicht zu folgen braucht.

Zudem ist zu berlcksichtigen, dass der vorldufige Glaubigerausschuss nach dem ge-
planten § 270 b Abs.3 Nr. 3 RegE die Aufhebung der Anordnung nach § 270 b Abs.1
RegE ohne weitere Begriindung beantragen und damit in Zukunft die Sanierungschan-
cen des Schuldners in diesem Verfahren bereits vor Ablauf der gesetzten Frist be-
schranken kann. Dem vorldufigen Glaubigerausschuss wéchst damit im Rahmen des
Verfahrens nach § 270b RegE eine mitentscheidende Bedeutung zu.

Die in Bezug genommenen Schwellenwerte aus der Empfehlung der Kommission der
Europaischen Gemeinschaften vom 6.5.2003 ,betreffend die Definition der Kleinstunter-
nehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen® (Amtsblatt L 124/36 vom
20.5.2003) begegnen erheblichen praktischen Bedenken.

Sie setzen bereits bei relativ kleinen Unternehmensgréflen an und kénnten nach der
Begrindung des Entwurfes dazu fuhren, dass zukinftig in ca. 12% aller Unternehmens-
insolvenzen ein vorléufiger Glaubigerausschuss zu bestellen wére. Bei ca. 30.000 Un-
ternehmensinsolvenzen wéren dies ca. 3.600 Verfahren p.a.



Selbst wenn man die Félle eines bereits eingestellten Geschéftsbetriebes gem. § 22a
Abs.2 RegE und die weiteren dort genannten Ausnahmen in Ansatz bringt, ergabe sich
damit eine sehr erhebliche Ausweitung des Anwendungsbereiches von (voridufigen)
Glaubigerausschissen. Die mit dieser Ausweitung verbundene Mehrbelastung von
Gerichten und Gléaubigern durfte zu erheblichen Verzégerungen bei der Einsetzung von
vorlaufigen Glaubigerausschissen fuhren und wirde damit der zugedachten Wirkung
zuwiderlaufen. Insbesondere bei der Einsetzung des vorldufigen Insoilvenzverwalters als
SicherungsmaBnahme diirfte deshalb die in § 22a Abs.2 RegE vorgesehene Ausnahme
zur Abwendung einer nachteiligen Entwicklung der schuldnerischen Vermdgenslage
haufig zum Tragen kommen (s. hierzu auch Anm. zu § 56 Abs.2 und 3 RegE). Damit
wirde der praktische Regelfall zur gesetzlichen Ausnahme erklart.

Der Wortlaut des § 22a Abs. 2 RegE schlief3t allerdings nicht aus, dass erst spater im
Verlauf des Eréffnungsverfahrens ein vorldufiger Glaubigerausschuss eingesetzt wird.
Eine solche Einsetzung kann etwa geboten sein, um die nach § 270 Abs. 3 RegE vor-
gesehene AuRerung des vorlaufigen Glaubigerausschusses zur Anordnung der Eigen-
verwaltung einzuholen.

Eine Anwendung der Schwellenwerte des § 22a Abs.1 RegE ist in diesem Fall aber
nach dem Wortlaut (,Absatz 1 ist nicht anzuwenden...") des § 22a Abs.2 RegE ausge-
schlossen. Man wird deshalb nicht ohne weiteres annehmen dirfen (die Begriindung
des RegE schweigt hierzu), dass die Erreichung der genannten Schwellenwerte im
weiteren Verlauf des Eréffnungsverfahrens zur obligatorischen Einsetzung eines vorlau-
figen Glaubigerausschusses fllhren soll. Die nachtrégliche Einsetzung eines vorldufigen
Glaubigerausschusses als (zusatzliche) vorldufige Sicherungsmalnahme kommt des-
halb nur noch dann in Frage, wenn eine Verschlechterung der schuldnerischen Vermo-
genslage gem. § 21 Abs. 1 zu besorgen ist. Diese Besorgnis hat dann jedoch schon zur
Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters und zur Nichteinsetzung eines vorlau-
figen Glaubigerausschusses bei Verfahrensbeginn gefuhrt.

Sie kann hier deshalb nur dann zur Begriindung herangezogen werden, wenn Umstéande
bekannt werden, die eine zusétzliche Unterstiitzung und Uberwachung des vorlaufigen
Insolvenzverwalters nach § 69 durch einen vorlaufigen Glaubigerausschuss im weiteren
Verlauf des Eréffnungsverfahrens unabweisbar machen. Diese Fallgestaltung dirfte
sehr selten vorkommen.

Um die hier skizzierten Probleme auf Fille eines voraussichtlich gréBeren Gldubi-
gerinteresses zu begrenzen sollten deshalb die Schweilenwerte nach § 22a Abs.1
RegE deutlich angehoben werden. Es empfiehlt sich eine Orientierung an den Werten,
die in § 267 Abs. 3 HGB fur groBe Kapitalgesellschaften vorgesehen sind. Ein vor-
laufiger Glaubigerausschuss sollte nur in Frage kommen, wenn gem. § 267 Abs.3 HBG
mindestens zwei der nachfolgenden Merkmale Uberschritten sind:

- 19250 000 Euro Bilanzsumme nach Abzug eines auf der Aktivseite ausgewiesenen
Fehlbetrags (§ 268 Abs. 3 HGB).

- 38 500 000 Euro Umsatzerlése in den zwélf Monaten vor dem Abschiussstichtag.

- Im Jahresdurchschnitt zweihundertflnfzig Arbeitnehmer



5) Bestellung des Insolvenzverwalters - § 56 InsO

Die vorgesehene Regelung des § 56 Abs.1 Satz 3 Nr.1 RegE entspricht dem Text des
Diskussionsentwurfs. Insoweit ergeben sich keine notwendigen Ergdnzungen der positi-
ven Stellungnahme zum DiskE vom 14.10.2010°.

Die nun in §56 Abs.1 Satz 3 Nm.2 und 3 RegE vorgesehenen Regelungen stellen zwar
eine Konkretisierung des urspriinglichen Vorschlags aus dem DisKE dar. Sie sind aber in
ihrer Ausgestaltung weiterhin den gleichen grundsétzlichen Zweifeln unterworfen, die
schon in der Stellungnahme des VID zum DiskE vom 14.10.2010 und in der ergédnzenden
Stellungnahme vom 23.11.2010 geduBert wurden®.

5 Der VID hat in seinen am 04.11.2006 verabschiedeten Berufsgrundsétzen die notwendigen Voraussetzungen
flir eine unabhangige insolvenzverwaltung naher ausgefiihrt. Nach § 4 Ziffer 3 a dieser Berufsgrundsétze be-
griindet der Umstand, dass ein Insolvenzverwalter vom Schuldner oder einem Glaubiger vorgeschlagen wird fur
sich allein noch keinen Zweifel an seiner Unabhéngigkeit. Die nun nahezu wortgleich vorgesehene Regelung in
§ 56 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 InsO nimmt diesen Ansatz auf und ist als Klarstellung und Hinweis fiir die gerichtliche
Praxis zu begriiRen.*

€ In seinen Berufsgrundsatzen hat der VID auch zur sog. Vorbefasstheit des Insolvenzverwalters sowie zu den
Umsténden Stellung genommen, unter denen eine solche Vorbefasstheit die Unabhangigkeit des Insolvenzver-
walters ausschlief3t.

- Nach § 4 Ziffer 2 ¢ der Berufsgrunds#tze ist die Unabhéngigkeit des Insolvenzverwalters ausgeschlossen, wenn
er selbst oder eine mit ihm zur gemeinsamen Berufsaustibung verbundene Person den Schuldner oder eine
diesem nahestehende Person (§ 138 InsQ) innerhalb von vier Jahren vor dem Antrag auf Eréffnung des Insol-
venzverfahrens mittelbar oder unmittelbar vertreten oder beraten hat.

- Nach § 4 Ziffer 2 d der Berufsgrundsétze ist ein Ausschiuss der Unabhéngigkeit ebenfalls anzunehmen, wenn
der Insolvenzverwalter oder eine mit ihm zu gemeinsamer Berufsausilbung verbundene Person einen verfahrens-
beteiligten GroRglaubiger, Kreditversicherer oder anderen institutionellen Glaubiger sténdig in Insolvenzrechts-
angelegenheiten, z.B. auch durch die Ubernahme von sog. Poolverwaltungen, betreut.

- Die Unabhéngigkeit wird nach § 4 Ziffer 3 b der Berufsgrundsétze jedoch noch nicht dadurch ausgeschlossen,
dass der Insolvenzverwalter, eine ihm nahestehende Person im Sinne von § 138 InsO oder eine mit ihm zur
gemeinsamen Berufsausiibung verbundene Person fiir Gldubiger des Schuldners oder andere Verfahrens-
beteiligte als Rechtsanwalt, Steuerberater, Wirtschaftspriifer oder Poolverwalter in anderen als den in § 4 Ziffer
2d genannten Angelegenheiten tétig ist.

- Die in den Berufsgrundsidtzen des VID erfassten Fille einer Vorbefasstheit erlauben somit ausschliefilich
Tatigkeiten fir Glaubiger und diese auch nur in anderen und konkret gefassten Angelegenheiten. Eine Befassung
in derselben Sache wird damit untersagt.

- In der nun vorgesehenen Regelung des § 56 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 InsO wird dagegen auch die einem
Ersffnungsantrag vorausgehende Tatigkeit fur den Schuldner unter dem Gesichtspunkt der Unabhéngigkeit fiir
unbedenklich erkldrt soweit dabei ,auf die Geschéftsfuhrung kein Einfluss genommen® wurde.

- Die Entwurfsbegrindung fiihrt hierzu aus, dass etwa die Beratung bei einem aufergerichtlichen Sanie-
rungsversuch oder die Beauftragung mit der Erstellung eines Insolvenzplans noch nicht per se zu einer Ge-
fahrdung der Unabhangigkeit fuhre. Diese Tatigkeiten seien regelmaBig dadurch gekennzeichnet, dass die
gegenlaufigen Interessen aller Beteiligten beriicksichtigt und ausgegiichen werden und die betreffende Person
vermittelnd tatig wird. Malgeblich bleibe stets eine Einzelfallbetrachtung, die regeiméRig eine Offenlegung aller
relevanten Umsténde gegenliber dem Gericht voraussetze.

Diese Regelung stéft unter mehreren Gesichtspunkten auf erhebliche Bedenken.

- Zundchst vermag die Begriindung nicht zu Uberzeugen. Anwaltliche Tatigkeit muss stets den Individualin-
teressen des Auftraggebers dienen, auch wenn sie von dem Versuch geleitet ist, einen Ausgleich zu erzielen und
damit einen Rechtsstreit zu vermeiden.

- Gegen die vorgesehene Regelung sprechen aber auch erhebliche rechtliche Bedenken.

- Die einem Eréffnungsantrag vorausgehende Tatigkeit von Rechtsanwaélten, Steuerberatern oder Wirtschafts-
priifern fir den Schuldner beruht regelméaRig auf einem Mandatsverhéltnis.

- In den Berufsordnungen der Rechtsanwiilte, Steuerberater und Wirtschaftspriifer sind die Pflichten des man-
datierten Berufstragers gegeniiber dem Mandanten naher geregelt. Die Rechtsprechung hat dariiber hinaus diese
Regelungen weiter konkretisiert.

- Nach § 45 Abs. 2 Nr.2 BRAO ist es dem Rechtsanwalt untersagt, in Angelegenneiten, mit denen er bereits ais
Rechtsanwalt befasst war, auerhalb seiner Anwaltstatigkeit oder einer sonstigen Tétigkeit im Sinne des § 59 a
Abs. 1 Satz 1 BRAO beruflich tatig zu werden. Dies gilt auch dann, wenn er zuvor das Mandatsverhéltnis beendet
hat.

- Die Tatigkeit als Insolvenzverwalter stellt nach der standigen Rechtsprechung des BVG (grundlegend: 1 BvR
135/00 und 1 BvR 1086/01) eine eigenstéandige berufliche Tatigkeit dar und ist damit keine unseibsténdige
Ableitung des Anwaltsberufs.



Weiterhin ist kein hinreichender sachlicher Differenzierungsgrund erkennbar, der die ver-
fassungsrechtlichen Bedenken gegen diese Vorschldge entkraften kénnte. Die partielle
Durchbrechung des allgemeinen berufsrechtlichen Gebotes zur Unabhéngigkeit wirde
voraussetzen, dass die nunmehr konkretisierten Tatigkeiten im Vorfeld der Insolvenz eine
Ungleichbehandlung mit anderen vorinsolvenzlichen Beratungstétigkeiten rechtfertigen.

Das BVerfG (1 BvL 8/08) fuhrt hierzu aus: ,Zur Begriindung dieser Ungleichbehandlung
reicht es nicht aus, dass der Normgeber ein seiner Art nach geeignhetes Unterschei-
dungsmerkmal berlicksichtigt hat. Vielmehr muss auch fur das MaR der Differenzierung
ein innerer Zusammenhang zwischen den vorgefundenen Verschiedenheiten und der
differenzierenden Regelung bestehen, der sich als sachlich vertretbarer Unterschei-
dungsgesichtspunkt von hinreichendem Gewicht anflihren lasst (vgl. BVerfGE 93, 386
<401>; BVerfG, Beschluss des Ersten Senats vom 7. Juli 2009 - 1 BvR 1164/07 -, VersR
2009, S. 1607 <1609>). Dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers sind dabei umso
engere Grenzen gesetzt, je stérker sich die Ungleichbehandlung auf die Ausiibung
grundrechtlich geschutzter Freiheiten, hier der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG), nach-
teilig auswirken kann (vgl. BVerfGE 121, 317 <370>)."

- Die beratende Tétigkeit fiir den Schuldner im Rahmen eines auflergerichtlichen Sanierungsversuchs oder des
Auftrages zur Erstellung eines Insolvenzplans ist mit Biick auf eine spétere Tatigkeit als Insolvenzverwaiter als
,dieselbe Sache” im Sinne des § 45 BRAC anzusprechen.

- Entscheidend fiir diese Einordnung ist der sachlich-rechtliche Inhalt der anvertrauten Interessen, also das an-
vertraute materielle Rechtsverhéltnis, das bei natUrlicher Betrachtungsweise auf ein innerlich zusammengeho-
rendes, einheitliches Lebensverhdltnis zuriickzufithren ist. Nicht der einzelne Anspruch aus dem einheitlichen
Lebensverhaltnis ist entscheidend sondern das zugrunde liegende einheitliche Lebensverhéltnis selbst (BGHSt
18,193; Feuerich/Braun, BRAO, § 43a Rdn.63; Henssler/Pritting, BRAO, § 43a Rdn.126).

- Besonders augenfillig wire diese Einordnung, wenn ein Insolvenzverwalter die zuvor als Anwalt des
Schuldners geleistete Arbeit fiir die Erstellung eines Insolvenzplans im Insolvenzverfahren aufgreifen und ver-
werten durfte.

- Ein Blick auf die Regelungen des § 45 Abs.2 Nr.1 BRAO zeigt, dass der Gesetzgeber selbst von einem einheit-
lichen Lebensverhiltnis ausgeht, wenn sich die Tétigkeit als Insolvenzverwalter einem Vorgehen als Anwalt
gegen den Trager des verwalteten Vermdgens anschliet. Folgerichtig untersagt er eine solche Tétigkeit. Eine
anwaltliche Tatigkeit fir den Trager des verwalteten Vermégens vor einer Tétigkeit als Insolvenzverwalter in
derselben Sache wird in § 45 BRAQ nicht explizit angesprochen. Sie wird jedoch durch § 45 Abs.2 Nr.2 BRAO
erfasst da nicht der einzelne Anspruch sondern das einheitliche Lebensverhéitnis ausschlag-gebend ist (s.0.).

- Als Insolvenzverwalter wére ein zuvor fur den Schuldner tétiger Anwalt nicht mehr der Vertreter von
Partikularinteressen. Die Notwendigkeit der Aquidistanz gilt dabei sowohl fir einzelne Glaubiger als auch fir den
Schuldner. Es kann deshalb fiir die Beurteilung eines einheitlichen Lebensverhéltnisses im Sinne des § 45 BRAO
nicht darauf ankommen, ob im Vorfeld ein Glaubiger oder der Schuldner anwaitlich vertreten wurde.

- Im Umkehrschluss aus § 45 Abs.2 Nr.1 BRAO ist sogar zu folgern, dass die Untersagung einer Tétigkeit als
Insolvenzverwalter bei vorheriger Téatigkeit als Anwalt fir einen (oder mehrere) Glaubiger erst recht die
Untersagung bei einer vorherigen Tétigkeit fur den Schuldner nach sich ziehen muss. Da das Insolvenzverfahren
gem. § 1 Satz 1 InsO vorrangig der gemeinschaftlichen Befriedigung der Glaubiger zu dienen hat und dieses
Verfahrensziel in den gemeinschaftlichen Einwirkungsrechten der Glédubiger bestétigt wird muss die trotzdem
ausgesprochene gesetzliche Untersagung erst recht fiir eine vorherige Tatigkeit auf Schuldnerseite gelten.

- Mit der Aufnahme einer nach § 45 Abs. 2 Nr.2 BRAO untersagten Tétigkeit als Insolvenzverwalter in derselben
Sache wiirde ein zuvor fir den Schuldner beratend tatiger Anwalt zugleich gegen das anwaltliche Gebot der
Unabhéngigkeit aus den §§ 1, 3 und 43a Abs. 1 BRAO verstof3en.”

- in den Berufsordnungen der Steuerberater und Wirtschaftspriifer finden sich dhnliche Regelungen zum Gebot
der Unabhangigkeit, die ebenfalls durch entsprechende Untersagungen abgestiitzt sind.

- Die hier geschilderte rechtliche Situation filhrt zu dem Schluss, dass die vorgesehene Formulierung des § 56
Abs.2 Satz 3 Nr.2 InsO erheblichen verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet.

- Als partielle Ausnahme der bestehenden berufsrechtichen Unabhéngigkeitsgebote und der sie abstiitzenden
Untersagungsvorschriften bedrfte sie einer inhaltlichen Konkretisierung, die der Gesetzgeber selbst vorzu-
nehmen hétte. Diese Konkretisierung wére schon im Hinblick auf den Schutz der Berufstréger vor berufsrecht-
lichen Konsequenzen geboten.

- Die VerfassungsmaRigkeit einer solchen partiellen Ausnahme wére jedoch zweifelhaft. Der hierzu notwendige
sachliche Differenzierungsgrund erscheint nicht gegeben weil die beratende Tatigkeit des Anwalts, Steuer-
beraters oder Wirtschaftsprilfers fiir den Schuldner im Vorfeld einer Insolvenz insbesondere unter Beriicksich-
tigung der von der Entwurfsbegriindung angefiihrten Tétigkeiten keine wesentliche Ungleichbehandlung zu
sonstigen rechtsberatenden Tétigkeiten rechtfertigen wiirde.



Die berufsrechtlich begrindeten Téatigkeitsverbote, die sich aus dem Unabhangigkeits-
gebot ableiten, stellen einen intensiven Eingriff in die Berufsfreiheit der betroffenen Be-
rufstrager dar. lhre partielle Durchbrechung stellt zwar keine weitere nachteilige Be-
schrankung sondern eine Entgrenzung dar. Sie wirft dabei aber die Frage auf, wieso
nicht auch andere beratende Téatigkeiten fur den Schuldner im Vorfeld eines Insolvenz-
verfahrens von den berufsrechtlichen Beschrankungen ausgenommen werden. Die hier
angelegte Ungleichbehandlung kann auch nicht damit begriindet werden, dass die nun
konkretisierten Tétigkeiten keinen Interessenkonflikt begriinden kénnen, dessen Vermei-
dung die Tatigkeitsverbote bezwecken. Die Tatigkeitsverbote richten sich nicht gegen die
konkrete Gefahr eines Interessenkonflikts sondern sollen bereits die abstrakte Gefahr ei-
nes solchen Konflikts und damit eine mogliche nachteilige Wirkung fur das Erschei-
nungsbild der Rechtspflege verhindern. Eine entsprechende Gefahr und Wirkung geht
auch von den nun konkretisierten Tatigkeiten aus. Die berufsrechtlichen Tatigkeitsver-
bote soliten deshalb uneingeschrénkt erhalten bleiben.

Die nun vorgesehene Konkretisierung von Ausnahmen in § 56 Abs.1 Satz 3 Nrn.2
und 3 RegE sollte deshalb ersatzios entfallen. Zu bedenken wére in jedem Fall die er-
génzende Verpflichtung, einen Vorschlag gem. § 56 Abs. 1 Satz 3 Nr.1 RegE um die
Notwendigkeit der Angabe zu erweitern, ob und wie die vorgeschlagene Person bereits
in derselben Angelegenheit vorbefasst gewesen ist. Mit dieser Angabe kénnte das Ge-
richt unmittelbar die Einhaltung der im Einzelfall gebotenen Unabhangigkeit Gberprifen.

Die Ausgestaltung der nun in § 56 Abs.2 und 3 RegE angelegten Beteiligung des vorlgu-
figen Glaubigerausschusses begegnet rechtlichen und praktischen Bedenken.

Vor dem Hintergrund aktueller Entwicklungen (s. hierzu insbes. die ergdnzende Stellung-
nahme vom 23.11.2010") ist die nun vorgesehene Bindungswirkung des einstimmigen
Votums zur Bestellung eines vorgeschlagenen Verwalters als schwere Gefahrdung der
gebotenen Unabhangigkeit zu werten. Zur Sicherstellung der Unabhangigkeit des Insol-
venzverwalters ist die Entscheidung durch ein unabhéngiges Gericht unabdingbar. Diese
Entscheidungsbefugnis darf nicht auler Kraft gesetzt oder eingeschrankt werden. Den
berechtigten Glaubigerinteressen ist bereits Genlige getan, wenn ihnen gemaR § 56
Abs.2 RegE die Gelegenheit gegeben wird, sich gegentber dem Gericht zu den Anforde-
rungen an den Verwalter und zur Person eines mdéglichen Verwalters zu dufern und den
Verwalter sogar konkret vorzuschlagen. § 56 Abs.3 RegE sollte deshalb ersatzlos ent-
fallen.

7 JAus der Praxis wird berichtet, dass derzeit bereits der Versuch unternommen wird, Insolvenzverwalter durch
entsprechende Angebote dazu zu bewegen, in GroRRkanzleien zu wechseln, weiche bislang tberwiegend auf
Gldubigerseite beratend aufgetreten sind. Diese Versuche zielen ganz offensichtlich auf die Rechtsénderungen
des § 56 DiskE-InsO und die damit erdffnete Mdéglichkeit, durch entsprechende Vorschlége von Gliubigerseite
.eigene” Insolvenzverwalter einsetzen zu kénnen.

Es wird weiter berichtet, dass sich ,Glaubigerschutzvereinigungen® konstituieren, die ebenfalls auf der Suche
nach bevorzugten - und kooperierenden - Insolvenzverwaltern sind. Es droht jetzt die verh&ngnisvolle Entwick-
lung, dass kunftig Uberwiegend Partikularinteressen wahrende Verwalter vorgeschlagen werden. Hier werden
wichtige Grundsétze des Insolvenzverfahrens gefahrdet. Die Unabhéngigkeit des Insolvenzverwalters ist eine
unverzichtbare rechtsstaatliche Schranke gegen jeden Versuch einer Schwéchung der par conditio creditorum.
Diese Schwichung durch den Einsatz ,eigener” Insolvenzverwalter wird derzeit gerade in GroRbritannien beklagt,
wo die Entwicklung der letzten Jahre Anlass zu einer sehr kritischen Studie des office of fair trading gegeben hat
(,the market fiir corporate insolvency practitioners®, verdffentlicht im Sommer 200).”
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Weitere rechtliche Bedenken sind bereits im Rahmen des § 22a RegE angesprochen (s.
dort). Anders als dort soll eine AuBRerungsmoglichkeit des vorléufigen Glaubigeraus-
schusses nach § 56 Abs.2 RegE nur dann entfallen, wenn dies offensichtlich zu einer
nachteiligen Verdnderung der Vermégenslage des Schuldners fahrt. Diese Offensicht-
lichkeit wird beim Verzicht auf die Einsetzung des vorldufigen Glaubigerausschusses
nicht gefordert. Hieraus ergibt sich ein Wertungswiderspruch (s. auch Stellungnahme
zum DiskE?®), der durch einen generellen Verzicht auf das Merkmal der Offensichtlichkeit
aufgeldst werden solite.

Die praktischen Bedenken sind begrindet durch das notwendige Procedere der Aus-
wahl, Tagung, Beschlussfassung und Protokollierung zur Herbeifiihrung einer Entschei-
dung uber die Verwalterauswahl. Die notwendigen Formalitdten dieses gesetzlich unab-
weisbaren Vorgehens werden es nahezu unméglich machen, innerhalb von 48 Stunden
eine entsprechende Entscheidung herbeizufuhren. Da der vorldufige Glaubigerausschuss
nach § 22a Abs.2 RegE bei Unternehmen mit laufendem Geschaftsbetrieb bei Errei-
chung der Schwellenwerte zwingend zur Anwendung kommen soll, steht eine solche
Verzégerung in eklatantem Widerspruch zu den Notwendigkeiten eines vorldufigen
Schutzes der Glaubigergesamtheit vor nachteiligen Veradnderungen der schuldnerischen
Vermdgenslage. Der Regierungsentwurf begegnet diesen Bedenken in § 22a Abs.2
RegE durch die Méglichkeit des Absehens von der sofortigen Einsetzung eines vorlaufi-
gen Glaubigerausschusses wenn die mit der Einsetzung verbundene Verzégerung zu
einer nachteiligen Veranderung der Vermégenslage des Schuldners fihrt. Damit wird ein
Regel-Ausnahmeverhéltnis geschaffen, das gerade bei der Auswahl des vorlaufigen In-
solvenzverwalters zum Tragen kommen wird. Gerade die unmittelbare Gefahr einer
nachteiligen Veranderung der schuldnerischen Vermégenslage gebietet einerseits die
sofortige Einsetzung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters und verhindert andererseits
die sofortige Einsetzung eines vorldufigen Gldubigerausschusses da dieser ja vor der
Auswahlentscheidung beteiligt werden misste.

Die zwangslaufige Zeitverzogerung bei der Erarbeitung eines Anforderungsprofils (§ 56
Abs.2 RegE) oder bei der Auswahl des vorlaufigen Insolvenzverwalters (§ 56 Abs.3
RegE) durch die geschilderten Formalien eines vorlaufigen Glaubigerausschusses bei
Auswahl, Tagung, Beschlussfassung und Protokollierung wére nur zu umgehen, wenn
bereits im Vorfeld dem Gericht alle notwendigen Angaben volistdndig vorldgen. Hierzu
erscheint zumindest eine Reihe weiterer Ergénzungen des Regierungsentwurfs unab-
weisbar.

8 Die im Entwurf vorgesehene Regelung geht davon aus, dass die Einrdumung einer AuBerungsméglichkeit nur
dann entfallen kann, wenn dies offensichtlich zu einer nachteiiigen Veranderung der Vermégenslage des Schuld-
ners fuhrt. Damit qualifiziert sie den beschriebenen Fall abweichend von der bisherigen Regelung in § 21 Abs. 1
Satz 1 InsO, der lediglich auf die Erforderiichkeit zur Abwendung nachteiliger Verdnderungen in der Vermdgens-
lage des Schuldners abstellt. Eine Offensichtlichkeit dieser nachteiligen Verdnderungen wird hier also nicht
gefordert. Zur Vermeidung eines Wertungswiderspruchs solite deshalb auch in der vorgesehenen Regelung des
§ 56 Abs. 2 Satz 1 InsO auf das Erfordernis der Offensichtlichkeit verzichtet werden.*
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Eine Erganzung des § 13 sollte neben den nun bereits vorgesehenen Angaben flr den
Fall des § 56 Abs.3 RegE vorsehen, dass dem Eigenantrag des Schuldners auch ein
Verzeichnis der Gldubiger und ihrer Forderungen beizufligen wére, dessen Richtigkeit
der Schuldner eidesstattlich versichern misste damit es unmittelbar und ohne um-
fangreiche weitere Recherchen des Gerichts als Informationsbasis fur die Bestellung des
vorlaufigen Glaubigerausschusses herangezogen werden kénnte®. Zusétzlich sollte der
Schuldner in diesem Fall auch Angaben zur Bilanzsumme, zu den Umsatzerlésen und
zur durchschnittlichen Zahl der Arbeitnehmer des vorangegangenen Geschéftsjahres
machen. Voraussichtliche oder bereits eingetretene signifikante Abweichungen im lau-
fenden Geschiftsjahr waren ebenfalls mitzuteilen. Im Rahmen des § 22a RegE wére er-
ganzend festzuhalten, dass der Schuldner bei Erreichung der Schwellenwerte des § 22a
Abs.1 namentliche Vorschlage (§ 22a Abs.3) nebst Gruppenzuordnung nach § 67 Abs.2
zur personellen Besetzung des vorlaufigen Glaubigerausschusses sowie Einverstandnis-
erklarungen der benannten Personen einzureichen hétte. SchlieBlich sollte der § 56 Abs.
3 RegE dahingehend ergénzt werden, dass ein einstimmiger Vorschlag des vorldufigen
Glaubigerausschusses zur Person des vorlaufigen Insolvenzverwalters zwingend mit ei-
ner Erklarung der vorgeschlagenen Person zu ihrer Bereitschaft zur Amtsibernahme so-
wie zu Art und Umfang einer evtl. Vorbefassung in derselben Angelegenheit verbunden
werden misste.

6) Voraussetzungen der Eigenverwaltung - § 270 InsO

Der Regierungsentwurf verzichtet nun in § 270 Abs.3 auf die im DisKE vorgesehene
Einbindung der wesentlichen Glaubiger. Dies ist zu begrifien.

Die Formulierung der in §270 Abs.3 RegE vorgesehene Beteiligung des vorldufigen
Glaubigerausschusses stolt (soweit in Ergénzung der Stellungnahme zum DiskE) auf
praktische Bedenken.

Seine Befragung kann - anders als der Wortlaut des § 270 Abs.3 RegE es andeutet - nie
zu einer offensichtlich nachteiligen Veranderung der Vermdégenslage des Schuldners
fuhren. Sie findet noch innerhalb des Eréffnungsverfahrens und damit immer unter dem
Schutz vorlaufiger Sicherungsmafnahmen statt. Dies gilt flr alle Falle einer beantragten
Eigenverwaltung.

Im Rahmen einer beantragten Eigenverwaltung (nur) im eréffneten Verfahren hat das
Gericht die Notwendigkeit vorldufiger Sicherungsmafinahmen im Eréffnungsverfahren
nach §21 zu prifen und diese ggf. anzuordnen. Bei der Beantragung einer Eigenver-
waltung im Eréffnungsverfahren (§ 270a RegE) sind ebenfalls - eingeschrénkte - Siche-
rungsmafRnahmen vorgesehen. Besteht die Gefahr, dass sich die Vermégenslage des
Schuldners im Zeitpunkt einer AuBerung des vorlaufigen Glaubigerausschusses offen-
sichtlich nachteilig veréndert, wird das Gericht dieser Veranderung mit weiteren Siche-
rungsmafRnahmen begegnen und notfalls auch die Aufhebung der Eigenverwaltung im
Eréffnungsverfahren anordnen.

8 Ahnlich nun auch die Empfehiung des Rechtsausschusses d. Bundesrats (Drs. 127/1/11)
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Die in § 270 Abs.4 RegE vorgesehene schriftliche Begriindung einer Ablehnung
des Antrages auf Eigenverwaltung stoRt auf rechtliche Bedenken. Gegen die Ab-
lehnung der Anordnung ist - anders als bei der Aufhebung der Anordnung (§ 272 Abs.2
Satz 3) - kein Rechtsmittel vorgesehen. Der Schuldner kann den Antrag nach dem Be-
schluss GOber die Eréffnung des Verfahrens nicht mehr wiederholen. Eine nachtragliche
Anordnung der Eigenverwaltung kann nach § 271 Satz 1 nur aufgrund eines entspre-
chenden Antrages der ersten Glaubigerversammlung erfolgen. Soweit die erste Glaubi-
gerversammiung von der ablehnenden Entscheidung des Gerichtes gem. § 274 abwei-
chen moéchte, erscheint fir ihre Information {iber die Ablehnungsgriinde eine Information
durch das Gericht in der Versammlung ausreichend.

Wird der Antrag auf Eigenverwaltung bereits flr das Eréffnungsverfahren gestellt, soll
das Gericht vor eine Ablehnung gem. § 270a Abs.2 RegE dem Schuldner seine Beden-
ken mitteilen und diesem Gelegenheit zur Riicknahme des Antrages geben. Die vorge-
sehene entsprechende Anwendung des § 27 Abs.2 Nr.5 RegE auf die Begriindung
erscheint ebenfalls rechtlich bedenklich. Sie erdffnet wiederum kein eigensténdiges
Rechtsmittel. Die in Bezug genommene Vorschrift sieht im Falle eines einstimmigen
Votums des vorlaufigen Glaubigerausschusses fur einen bestimmten Insolvenzverwalter
und einer Abweichung des Gerichts von diesem Votum eine Nennung der Grinde im
Eréffnungsbeschluss vor. Die entsprechender Anwendung auf eine beantragte Eigen-
verwaltung kann sich (die Begriindung des RegE schweigt hierzu) nur auf die Person
des Sachwalters beziehen, soweit der vorldufige Glaubigerausschuss hierzu nach § 272
Abs.1iV.m. § 56 Abs.3 RegE ein einstimmiges Votum abgegeben hat. Die gerichtliche
Entscheidung tber die Anordnung einer Eigenverwaltung und die Entscheidung tber die
Bestellung eines Sachwalters sind jedoch unabhéngig und getrennt voneinander zu
treffen. Sieht das Gericht die Voraussetzungen einer Eigenverwaltung als gegeben, will
aber den vom vorlaufigen Glaubigerausschuss einstimmig vorgeschlagenen Sachwalter
nicht akzeptieren, so kann es die Eigenverwaltung anordnen und einen anderen Sach-
walter bestellen. Die erste Glaubigerversammlung hat dann im Zuge einer nachtragli-
chen Anordnung nach § 274 Abs.1 i.V.m. § 57 auch die Méglichkeit, einen anderen
Sachwalter zu wéhlen. Im Falle einer Ablehnung der Eigenverwaltung kann dies im Zu-
sammenhang mit der nachtraglichen Anordnung der Eigenverwaltung ebenfalls in der
ersten Glaubigerversammlung geschehen. Zur Information tiber die Griinde der gericht-
lichen Ablehnung des vorgeschlagenen Sachwalters erscheint deshalb ebenfalls eine
Information durch das Gericht in der ersten Gldubigerversammlung ausreichend.

Durch die Veroffentlichung der schriftlichen Begriindung nach § 270 Abs.4 RegE im Er-
offnungsbeschluss (§27 i.V.m. § 30) wird zudem eine weitergehende Offentlichkeit nur
Uber die Ablehnung des vorgeschlagenen Sachwalters, nicht aber Giber die Begriindung
fur die Ablehnung einer Eigenverwaltung informiert. Hieraus ergibt sich ein Wertungswi-
derspruch da in jedem Fall das Interesse an den Griinden fiir eine Ablehnung der Ei-
genverwaltung Uberwiegen dirfte.
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7) Vorbereitung einer Sanierung - § 270b InsO

Im Vergleich zum DiskE prazisiert der RegE den Inhalt der nach § 270b Abs.1 Satz 3
vorgesehenen Bescheinigung. Die Prazisierung ist grundsétzlich zu begrufien.

Sie schliet nunmehr auch den Insolvenzgrund der Uberschuldung ein, der nach § 19
Abs.2 Satz 1 ausgeschlossen ist, wenn eine Fortfuhrung des Unternehmens nach den
Umstanden Uberwiegend wahrscheinlich ist. Demgegeniber enthalt die vorgesehene
Bescheinigung die Aussage, dass eine Sanierung nicht offensichtlich aussichtlos ist. Da-
raus ergibt sich ein gewisser Widerspruch. Ist die Fortfuhrung des Unternehmens nicht
Uberwiegend wahrscheinlich (Uberschuldung), erscheinen auch die Aussichten einer Sa-
nierung zumindest fraglich. Dieser Widerspruch kann nur dahingehend aufgeltst werden,
dass eine im Zustand der Uberschuldung ausgestellte Bescheinigung nach § 270b Abs.1
Satz 3 RegE sich nicht darauf beschranken kann, lediglich die nicht offensichtliche Aus-
sichtslosigkeit einer Sanierung festzustellen. Der RegE sieht deshalb nunmehr zu recht
eine Begrindung der Bescheinigung vor.

Im Rahmen der nun auch fur die Aussichten einer Sanierung vorgesehenen Begriin-
dungspflicht erscheint die gesetzliche Ausgestaltung noch ergénzungsbediirftig. Anders
als im Rahmen der Insolvenzgriinde ist hier der notwendige Inhalt einer Begriindung
nicht durch Gesetz und Rechtsprechung vorgepragt. Er muss deshalb durch das Ziel
des Verfahrens, die Sanierung mit Hilfe eines Insolvenzplans, erschlossen werden. Mit
Blick auf diesen Insolvenzplan wird man eine Sanierung dann fir offensichtlich aus-
sichtslos halten missen, wenn bereits zum Zeitpunkt der Bescheinigung feststeht, dass
eine Mehrzahl von Glaubigern diese Losung nicht unterstttzen wird. Dabei wird es auch
genligen missen, dass eine Ablehnung durch Gléaubiger formuliert wird, deren Haltung
auch in einem Insolvenzplanverfahren nicht im Wege der Abstimmung Uberwunden wer-
den kdénnte. Die Begriindung der Bescheinigung sollte deshalb zu den Aussichten
einer Sanierung festhalten, dass eine Kontaktaufnahme mit den Glaubigern statt-
gefunden hat und diese jedenfalls nicht in einer Zahl ablehnend reagiert haben, die
einen Insolvenzplan scheitern lassen konnte. Diese MaRgabe sollte im Gesetz ver-
ankert werden. Eine danach naher begriindete Aussage Uber die Aussichten einer Sa-
nierung wére der Nachweis einer auch von der Begriindung des RegE fur unabweisbar
gehaltenen Kontaktaufnahme mit den Glaubigern im Vorfeld des Verfahrens. Sie wirde
zudem auch den Nachweis filhren, dass die Erfolgsaussichten einer Sanierung ernsthaft
gepriift worden sind. Anderenfalls kénnte die Bescheinigung in diesem Punkt (Aussichten
einer Sanierung) nur als anhaltsloser Ausdruck der Hoffnungen des Schuldners gewertet
werden. Als solcher wére sie jedoch kaum geeignet, die Schutzschirmfunktion des Ver-
fahrens zu rechtfertigen.

Die insoweit folgerichtige Erweiterung der Notwendigkeit von insolvenzrechtlicher Erfah-
rung auf alle bescheinigenden Steuerberater und Wirtschaftspriifer ist ebenfalls zu be-
griBen. Fraglich erscheint jedoch die Einbeziehung von Personen mit ,vergieichbarer
Qualifikation“. Hier stellt sich die Frage nach dem Mafstab der Vergleichbarkeit von Er-
fahrungen und dem Nachweis der notwendigen Berufshaftpflichtversicherung.
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Eine europarechtlich induzierte Gleichbehandlung von Berufstrdgern aus EU-Mitglieds-
staaten kann eine Definition dieser Bedingungen schon vor dem Hintergrund des
Verbotes der Inlédnderdiskriminierung nicht entfallen lassen. Dies gilt insbesondere fir
den Nachweis von Erfahrungen im deutschen Insolvenzrecht. Die nun vorgesehene
Formulierung einer ,vergleichbaren Qualifikation“ sollte deshalb ebenfalls gesetz-
lich néher definiert werden.

Zu den erheblichen Bedenken gegen die weiterhin vorgesehene Regelung eines sog.
,mitgebrachten Sachwalters* vgl. zunéchst die Stellungnahme zum DiskE'®. Der RegE
sieht hier insoweit sogar noch eine Verschérfung vor, als er nun auch eine Begriindungs-
pflicht des Gerichtes konstituiert wenn es den ,mitgebrachten Sachwalter” als ungeeignet
ablehnen will.

Die erforderliche Offensichtlichkeit einer mangeinden Eignung soll im Verbund mit dieser
Begriindungspflicht offenbar eine weitgehende Duldung durch die Gerichte sicherstellen.
Dies ist umso bedenklicher, als nun durch die Inhabilitdtsregelungen des RegE (§ 56
Abs. 1 Satz 3) auch die vorhergehende Erstellung eines Insolvenzplans (Nr.3) nicht mehr
zum Verlust der Unabhangigkeit fuhren soll. Ein unter Einbindung von Schuldner und
Glaubigern - aber im Rahmen eines zumeist mit dem Schuldner bestehenden Mandats-
verhéltnisses - erstellter Insolvenzplan begriindet im Rahmen des geltenden Berufsrechts
bisher eindeutig ein spateres Tatigkeitsverbot als Insolvenzverwalter oder Sachwalter.
Der Ersteller eines solchen Planes wird - soweit er auch die Bescheinigung erstellt, was
dann der Regelfall sein dirfte - in dieser Bescheinigung schon aus Ricksicht auf seine
vorhergehende Tatigkeit keine offensichtliche Aussichtslosigkeit einer Sanierung fest-
stellen. Die mit der Bescheinigung verbundene und nunmehr durch die Begriindungs-
pflicht nochmals untermauerte Absicherungswirkung fir Gericht und Glaubiger wird des-
halb in diesem Fall zwangsléufig unterlaufen. Um diesen Effekt zu vermeiden, sollte
eine Personenidentitit zwischen dem Ersteller eines Insolvenzplans und dem Aus-
steller einer Bescheinigung nach § 270b Abs.1 Satz 3 RegE gesetzlich ausge-
schlossen werden.

In jedem Fall ist die Personenidentitit zwischen dem Aussteller der Bescheinigung
und dem spidteren Sachwalter auszuschlieBen. Im Hinblick auf die mégliche Haf-
tung des Ausstellers fiir Fehler der Bescheinigung erscheint es geradezu unab-
weisbar, dass er nicht spater als (vorldufiger) Sachwalter mit der Frage nach den
moglichen Konsequenzen einer solchen Haftung befasst werden darf.

Berlin, den

" Siegfried Beck
Rechtsanwalt als Vorsitzender des VID e.V.

% Die vorgesehene Mdglichkeit eines sog. ,mitgebrachten Sachwalters® (§ 270 b Abs. 2) begegnet demge-
genliber erheblichen rechtlichen Bedenken. Der mitgebrachte Sachwalter wird regelmagig bereits im Vorfeld fir
den Schuldner tatig gewesen sein. Damit unterliegt seine Bestellung durch das Gericht den bereits oben unter
§ 56 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 InsO geschilderten Vorbehalten. Die vorgesehene Regelung des § 270 b Abs. 2 Satz 2
InsO sollte deshalb ersatzlos entfalien.”



