V I D Verband Insolvenzverwalter
und Sachwalter Deutschlands

Stellungnahme des VID -
Verband Insolvenzverwalter und Sachwalter Deutschlands e.V.
zum Gesetzentwurf
zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2020/1828 iber Verbandsklagen
zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und
zur Aufhebung der Richtlinie 2009/22/EG
(Verbandsklagenrichtlinienumsetzungsgesetz — VRUG)

A. Einleitung

Der vorliegende Entwurf' dient der Umsetzung der Verbandsklagenrichtlinie vom 25.11.2020
((EU) 2020/1828).2 Die Richtlinie erweitert und harmonisiert nicht nur die bereits bestehen-
den europdischen Regelungen Uber Unterlassungsklagen zur Durchsetzung europdischen
Verbraucherrechts, sondern verpflichtet die Mitgliedsstaaten, mit der Abhilfeklage eine wei-
tere Verbandsklageart vorzusehen.> Mit ihr sollen Verbraucher* gegen Unternehmer individu-
elle Rechte durchsetzen kénnen, die durch VerstoRe der Unternehmer gegen bestimmte
Rechtsakte entstanden sind.

.Das gerichtliche Abhilfeverfahren gliedert sich in drei Phasen: In der ersten Phase kann die kla-
geberechtigte Stelle ein Abhilfegrundurteil erwirken, das die Haftung der verklagten Unternehme-
rin oder des verklagten Unternehmers dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erkldrt, Berechtigungs-
nachweise und fiir den Fall von Zahlungsanspriichen zugleich Parameter ftir die konkrete Berech-
nung der Verbraucheransprtiche festlegen kann. Es folgt eine Vergleichsphase, in der die Parteien
eine glitliche Einigung tber die Abwicklung des Rechtsstreits anstreben sollen. SchliefSen die Par-
teien keinen wirksamen Vergleich, schlief3t sich eine dritte Phase an, die mit einem Abhilfeendur-
teil des Gerichts endet. In dem darauffolgenden Umsetzungsverfahren priift eine gerichtlich be-
stellte Sachwalterin oder ein gerichtlich bestellter Sachwalter selbstéindig die Anspruchsberech-
tigung einzelner Verbraucherinnen und Verbraucher, die ihre Anspriiche zum Abhilfeverfahren
angemeldet und sich zu diesem Zwecke im Verbandsklageregister angemeldet haben. Berechtigte
Verbraucheranspriiche werden im Umsetzungsverfahren von der Sachwalterin oder dem Sach-
walter unmittelbar erfiillt, so dass die einzelne Verbraucherin oder der einzelne Verbraucher zur
Durchsetzung des Anspruchs keine Individualklage mehr zu fiihren braucht.™

! Regierungsentwurf vom 29.03.2023; abrufbar unter: BMJ | Aktuelle Gesetzgebungsverfahren | Gesetz zur Umsetzung der Richt-
linie (EU) 2020/1828 Uber Verbandsklagen zum Schutz der Kollektivinteressen der Verbraucher und zur Aufhebung der Richt-
linie 2009/22/EG (Verbandsklagenrichtlinienumsetzungsgesetz — VRUG).

2 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32020L1828.

> Entwurfsbegriindung S. 65.

“Im Interesse der besseren Lesbarkeit wird auf die gleichzeitige Verwendung der Sprachformen ménnlich, weiblich und divers
verzichtet. Sdmtliche Personenbezeichnungen gelten gleichermalen fir alle Geschlechter.

> Entwurfsbegriindung S. 68.
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Die Regelungen zur EinfGhrung einer solchen Abhilfeklage sollen kinftig zusammen mit den
bisherin der ZPO enthaltenen Regelungen Uber die Musterfeststellungsklage im Verbraucher-
rechtedurchsetzungsgesetz (VDuG) als neuem Stammgesetz geblndelt werden.

Die im Entwurf des VDuG vorgesehenen Regelungen zum Insolvenzverfahren Uber das Ver-
mogen des Unternehmers (§ 38 VDuG) sowie die im geplanten Umsetzungsverfahren vorge-
sehenen Regelungen zum gerichtlich bestellten Sachwalter (§§ 23 ff. VDuG) begegnen aus
insolvenzrechtlicher Sicht erheblichen Bedenken, die der VID bereits im Rahmen der Verban-
deanhérung vorgebracht hat.®

B. Im Einzelnen
. Insolvenzverfahren Gber das Vermdgen des Unternehmers; Restrukturierung (§ 38 VDuG-E)

§ 38 VDuG-E sieht fur den Fall eines Insolvenz- bzw. Restrukturierungsverfahrens tber das
Vermdgen des Unternehmers Regelungen vor, die in der umzusetzenden Richtlinie kein Vor-
bild finden und damit Uber sie hinausgehen.

In der Entwurfsbegriindung wird ausgeflhrt, dass die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens
Uber das Vermdgen eines Unternehmers geeignet ist, die Abwicklung des Umsetzungsverfah-
rens zu stéren.” Zur Bewaltigung dieser insolvenzbedingten Stérungen des Umsetzungsver-
fahrens unterscheidet § 38 VDuG zwischen zwei Fallgruppen:

Sind gemall Absatz 1 Satz 1 die zur Eroffnung des Umsetzungsverfahrens nach § 24 VDuG-E
erforderlichen Betrdge bereits beim Sachwalter eingegangen, soll die Erd6ffnung des Insol-
venzverfahrens die Durchfihrung des Umsetzungsverfahrens nicht hindern. Dies sei, so die
Entwurfsbegrindung, vom ,insolvenzrechtlichen Standpunkt (...) unbedenklich, da und wenn die
zur Deckung der Anspriiche im Rahmen des Umsetzungsverfahrens erforderlichen Betrdge in an-
fechtungsfester Weise aus dem Vermdgen der Unternehmerin oder des Unternehmers ausgeschie-
den sind und gleich einer Drittsicherheit eine Basis fiir die Befriedigung der Verbraucherinnen und
Verbraucher aufSerhalb des Insolvenzverfahrens bieten."® Zur Durchfiihrung des Umsetzungs-
verfahrens kommt es mithin nur, wenn der Unternehmer die ihm nach § 24 VDuG-E obliegen-
den Zahlungen vollstandig geleistet hat.

Fehlt es dagegen an der vollstandigen Einzahlung des nach § 24 VDuG-E erforderlichen Be-
trages soll das Umsetzungsverfahren nicht durchgefiihrt werden.? ,Wiirden die Kosten des Ver-
fahrens aus dem zur Verteilung an die Verbraucherinnen und Verbraucher vorgesehenen kol-
lektiven Gesamtbetrag entnommen, wiirde dies den zur Verteilung an die Verbraucherinnen und

© Der VID hatte zum Referentenentwurf kritisch Stellung genommen: VID-Stellungnahme-zum-RefE-des-VRUG.pdf.
7 Entwurfsbegriindung S. 109.
8 Entwurfsbegriindung S. 109.
 Entwurfsbegriindung S. 109.
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Verbraucher zur Verfligung stehenden kollektiven Gesamtbetrag verringern. Daher soll bei un-
vollstdndiger Einzahlung der nach § 24 erforderlichen Betrdge oder bei einer insolvenzanfech-
tungsbedingten Riickgewdhr dieser Betrdge das Umsetzungsverfahren nicht durchgefiihrt werden
(Absatz 1 Satz 2 und 3).",*° so die Entwurfsbegriindung.

.Bereits auf den kollektiven Gesamtbetrag eingezahlte Betrdge", so die Begrindung weiter, ,sol-
len an die Masse fliefSen (Absatz 2 Satz 1), dort jedoch, soweit sie anfechtungsfest erfolgt sind,
eine Sondermasse zur Befriedigung der Verbraucherinnen und Verbraucher bilden, die Anspriiche
auf Zahlungen im Umsetzungsverfahren gehabt hdtten (Absatz 3). Um bei Teilzahlungen den An-
teil in rechtssicherer Weise bestimmen zu kénnen, der auf den kollektiven Gesamtbetrag entfallt,
fingiert Absatz 2 Satz 2 eine anteilsmdfSige Tilgung der Forderungen auf die Deckung der vorldufig
festgesetzten Kosten und des kollektiven Gesamtbetrags."*

1. Bestehen von Anfechtungsanspriichen (Abs. 1)

GemaR § 38 Abs. 1 Satz 2 VDuG-E wird das Umsetzungsverfahren auf Antrag des Sachwalters
zwecks Klarung moglicher Insolvenzanfechtungsanspriiche auf Rickzahlung der nach § 24
VDuG-E gezahlten Betrage ausgesetzt oder, sofern nach Einschdtzung des Sachwalters ein
Anfechtungsanspruch besteht und dieser nicht offensichtlich unbegriindet ist, eingestellt.

Ausweislich der Entwurfsbegriindung stellt das Gericht ,(..) das Umsetzungsverfahren ein,
wenn (...) der Sachwalter (...) seine Einschdtzung schliissig darlegt (...).*

In der Begrindung des Referentenentwurfs war noch enthalten, dass der Sachwalter zur Kla-
rung moglicher Insolvenzanfechtungsanspriche Prozesskostenhilfe nach den §§ 116 ff. ZPO
beantragen kann;*® in der Begriindung des Regierungsentwurfs ist dies nicht mehr vorgese-
hen.**

Absatz 1 Satz 2 sieht die Einstellung des Umsetzungsverfahrens fir den Fall vor, dass nach
Einschatzung des Sachwalters ein Anfechtungsanspruch besteht und nicht offensichtlich un-
begrindet ist. Die Formulierung , nicht offensichtlich unbegriindet” dirfte in der Praxis proble-
matisch werden.

Das Insolvenzanfechtungsrecht ist eine Spezialmaterie, die zwingend umfangreiche Expertise
erfordert. Zumindest dann, wenn der Sachwalter selbst nicht dariber verfigt, ist damit zu

10 Entwurfsbegriindung S. 100.

1 Entwurfsbegriindung S. 100.

2 Entwurfsbegriindung S. 110.

3 Vgl. Begriindung des Referentenentwurfes, S. 99: ,,Wenn einem Antrag auf Prozesskostenhilfe mangels hinreichender Erfolgsaus-
sicht nicht stattgegeben wird, wird die Sachwalterin oder der Sachwalter in der Regel davon ausgehen dlirfen, dass die Anfechtungs-
anspriiche bestehen."

4 Zu Recht weist Schmittmann (zum Referentenentwurf) darauf hin, dass der Sachwalter keinen Anlass hat, PKH zu beantragen,
solange ein Rechtsstreit nicht anhangig ist, ZRI 2023, 277 ff. (283).
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rechnen, dass regelmaRig kostenintensive Gutachten (zu Lasten der verwalteten Masse) be-
auftragt werden (missen). Bei nicht eindeutigen Konstellationen wird selbst ein sachkundiger
Sachwalter zur eigenen Entlastung im Zweifel externen Rat einholen (missen).

2. Bildung sog. Sondermassen (Abs. 3)

§ 38 Abs. 3 VDuG-E sieht vor, dass der auf den kollektiven Gesamtbetrag entfallende Teil der
nach Absatz 2 an die Masse zurlckgewdhrten Zahlungen eine Sondermasse zur Befriedigung
derjenigen Verbraucher bildet, die im Rahmen des Umsetzungsverfahrens einen berechtigten
Zahlungsanspruch gehabt hatten. Dies gilt jedoch nicht fir Zahlungen, die der Insolvenzan-
fechtung unterliegen.’

Die Entwurfsbegriindung fihrt dazu aus, dass die Bildung einer Sondermasse aus auf den
kollektiven Gesamtbetrag geleisteten Zahlungen gerechtfertigt ist, "wenn und weil diese Zah-
lungen vor der Insolvenz anfechtungsfest aus dem Vermdgen der Unternehmerin oder des Unter-
nehmers ausgeschieden sind und als Haftungsmasse bereits abschliefSend den an der Verbands-
klage teilnehmenden Verbraucherinnen und Verbrauchern mit berechtigten Zahlungsanspriichen
zugewiesen waren."°

a) Systemwidrige Schaffung insolvenzrechtlicher Vorrechte

Mit der Bildung von Sondermassen werden insolvenzrechtliche Vorrechte geschaffen. Der
InsO-Gesetzgeber hat mit der Abschaffung der Konkursvorrechte jedoch eine Grundsatzent-
scheidung getroffen: ,Die Konkursvorrechte beruhen auf keinem einleuchtenden Grundgedan-
ken. Sie sind wirtschaftlich nicht gerechtfertigt, und sie fliihren zu ungerechten Verfahrensergeb-
nissen. (...) Auch ordnungspolitisch sind insolvenzspezifische Vorzugsstellungen nicht unbedenk-
lich. (..) Mehr Verteilungsgerechtigkeit GfSt sich dadurch herstellen, daf die Konkursvorrechte des
§ 61 Abs. 1 KO und vergleichbare Vorrechte in anderen gesetzlichen Vorschriften ersatzlos weg-
fallen."*’

b) Gleichstellung kleiner Unternehmen mit Verbrauchern

Sollte sich der Gesetzgeber entschlieRen, ein systemwidriges insolvenzrechtliches Vorrecht
fur VDuG-Verbraucher einzufihren, bleibt unklar, worin der verfassungsrechtlich gebotene
sachliche Differenzierungsgrund zu den sonstigen (Verbraucher-)Gldubigern titulierter Forde-
rungen im Insolvenzverfahren liegen soll.

Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund der—von § 13 BGB abweichenden —Ausdehnung
der Verbraucherdefinition auf kleine Unternehmen, auch wenn kleine Unternehmen allein fur

5 Zur Problematik, ob anfechtbare Zahlungen schlechthin oder nur tatséchlich angefochtene Zahlungen ausgenommen sein
sollen vgl. Stellungnahme Prof. Dr. Alexander Bruns anldsslich der Sachverstandigenanhdrung im Rechtsausschuss des Deut-
schen Bundestages am 10.05.2023, S. 51, abrufbar unter Stellungnahme-Bruns-data.pdf (bundestag.de).

6 Entwurfsbegriindung S. 110.

7 Vgl. Gesetzentwurf zur InsO, BT-Drs. 12/2443, S. 81.
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die prozessualen Regelungen dieses Gesetzes als Verbraucher gelten.*® So sieht § 1 Abs. 2
VDuG-E vor, dass kleine Unternehmen, die weniger als 50 Personen beschdaftigen und deren
Jahresumsatz oder Jahresbilanz 10 Millionen Euro nicht Ubersteigt, als Verbraucher i.5.d.
VDuG gelten sollen.

Die besondere soziale Motivation des Verbraucherschutzes rickt hier vollig in den Hinter-
grund. Auch die umzusetzende Richtlinie*® definiert als Verbraucher (lediglich) .(...) jede na-
tirliche Person, die zu Zwecken handelt, die aufSerhalb ihrer gewerblichen, geschdiftlichen, hand-
werklichen oder beruflichen Tdtigkeit liegen™ (Art. 3 Nr. 1)).2°

3. Restrukturierungspldne (Abs. 5)

Absatz 5 sieht vor: ,Werden die in einem Abhilfegrundurteil ausgeurteilten Anspriiche in einen
Restrukturierungsplan nach dem Unternehmensstabilisierungs- und -restrukturierungsgesetz ein-
bezogen, so ist fiir die betroffenen Anspruchsinhaber im Restrukturierungsplan eine eigenstdn-
dige Gruppe zu bilden. Die Abwicklung der durch den Plan gestalteten Verbraucherforderungen
ist dem Restrukturierungsbeauftragten zu (bertragen.”

Absatz 5 soll ausweislich der Entwurfsbegrindung sicherstellen, dass die Anspruchsberech-
tigten als Gruppe nicht iberstimmt werden kdnnen, wenn der Plan ihnen nicht zumindest den
Wert zuspricht, den im Fall der Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens die dort zu bildende Son-
dermasse i.5.d. Abs. 3 hatte.**

Die zwingende Bildung einer eigenstandigen Gruppe i.5.d. § 9 StaRUG?? fiir die in einem Ab-
hilfegrundurteil ausgeurteilten Anspriche begegnet ebenfalls den zur Bildung einer Sonder-
masse geschilderten Bedenken einer Privilegierung bestimmter (Verbraucher-)Glaubiger
(siehe oben zu Abs. 3). Unklar bleibt zudem, wie die Abstimmung innerhalb der Gruppe selbst
erfolgen soll. So ist bspw. fraglich, ob aufgrund der Ausgestaltung des Abhilfeverfahrens als
Kollektivverfahren eine (einheitliche) Abstimmung durch den Sachwalter erfolgen soll oder
ob und ggf. wie den betroffenen Verbrauchern einzelne Stimmrechte zuzuweisen sind.”

Die Ubertragung der Abwicklung der durch den Plan gestalteten Verbraucherforderungen auf
den Restrukturierungsbeauftragten (Absatz 5 Satz 2) wirft weitere Fragen auf. Fraglich ist u.a.,
ob es sich hierbei um eine bewusste Abweichung von § 71 Abs. 1 Satz 1 StaRUG handelt.
Fraglich ist ferner ob der Restrukturierungsbeauftragte sodann unmittelbar Zugriff auf den
Umsetzungsfonds (§ 25 VDuG-E) erhalten soll, bzw. ob und ggf. welche Pflichten des Sach-

18 Vgl. Entwurfsbegriindung, S. 77.

9 Richtlinie ((EU) 2020/1828).

20 In Erwagungsgrund 14 der umzusetzenden Richtlinie heilt es: ,(...) Diese Richtlinie sollte jedoch die Interessen natiirlicher Per-
sonen, die durch solche Verstofe Schaden erlitten haben oder denen dies droht, nur dann schtitzen, wenn diese Personen Verbrau-
cher gemdf3 dieser Richtlinie sind. Verstéf3e, die natiirliche Personen, die gemdf dieser Richtlinie als Unternehmer anzusehen sind,
schddigen, sollten nicht unter diese Richtlinie fallen."

2! Entwurfsbegriindung, S. 111.

22 Vgl. Entwurfsbegriindung, S. 111.

23 7u weiteren Einzelheiten bereits kritisch zum Referentenentwurf Schmittmannin ZRl 2023, 277 ff. (285 f.).
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walters von ihm ibernommen werden (missen). Die Aufgabe selbst und vor allem die Unklar-
heiten werfen zudem Probleme bei Budgetierung der Vergltung des Restrukturierungsbeauf-
tragten auf, die nach § 81 Abs. 4 StaRUG bereits bei seiner Bestellung erfolgen soll, wobei die
Vergltung — als Auslagen des Restrukturierungsgerichts —vom Schuldner des Restrukturie-
rungsverfahrens zu tragen ist. Sachgerecht ware demgegeniber, den Restrukturierungsbeauf-
tragten fir die Ubertragenen Sachwalter-Aufgaben wie den Sachwalter zu vergiten; dies be-
dirfte aber einer ausdricklichen Regelung.

ll. Der Sachwalter im Umsetzungsverfahren (§§ 23 ff. VDuG-E)
1.5 23 VDuG-E - Bestellung des Sachwalters
a) § 23 Abs. 1-3 VDuG-E

§ 23 Abs. 1 VDuG-E regelt, dass das Gericht einen Sachwalter bestellt, zu dessen Person vor
seiner Bestellung die Parteien des Abhilfeverfahrens gehort werden sollen. Zum Sachwalter
ist eine geeignete und von den Parteien unabhangige Person zu bestellen, wobei die Unab-
hangigkeit nicht schon dadurch ausgeschlossen wird, dass die Person von einer Partei vorge-
schlagen worden ist (§ 23 Abs. 2 Satz 1 und 2 VDuG-E). Das Gericht kann von der als Sachwal-
ter vorgesehenen Person den Nachweis einer Berufshaftpflichtversicherung verlangen, deren
Deckungssumme dem Umfang des Umsetzungsverfahrens angemessen ist (§ 23 Abs. 2 Satz 3
VDuG-E). Uber seine Bestellung erhalt der Sachwalter vom Gericht eine Urkunde, die er bei
Beendigung seines Amtes dem Gericht zurlickzugeben hat (§ 23 Abs. 3 VDuG-E).

Obwohl die Entwurfsbegrindung darauf verweist, dass die Regelung des § 23 Abs. 2 VDuG
Anlehnung an § 9 Abs. 1 der Schifffahrtsrechtlichen Verteilungsordnung (SVertO) nimmt,**
zeigen die Formulierungen zur Geeignetheit und Unabhangigkeit des Sachwalters, zum Vor-
schlagsrecht, zur Bestellurkunde und das Amt des Sachwalters deutliche Bezige zu § 56 InsO
(Bestellung des Insolvenzverwalters) und § 74 Abs. 1 StaRUG (Bestellung des Restrukturie-
rungsbeauftragten).

Dies ist nicht verwunderlich, da die SVertO hdufig auf insolvenzrechtliche Regelungen Bezug
nimmt.?> Bereits das seerechtliche Verteilungsverfahren nach der SeeVertO war ein dem Kon-
kurs- und dem Vergleichsverfahren nachgebildetes Verfahren.?® Das deutsche Insolvenzrecht
hat sich seit dem Inkrafttreten der SeeVertO deutlich fortentwickelt. Diese Fortentwicklung
sollte der Entwurf des VDuG zwingend bertcksichtigen.

Die Ausgestaltung der Bestimmungen zum Sachwalter zeigen, dass in bestimmten Formen
kollektiver Verfahren regelmdllig und zu Recht auf das Berufsbild des Insolvenzverwalters
und Sachwalters nach der InsO zurlckgegriffen wird.

24 Entwurfsbegriindung S. 96.
5 Siehe §§ 7 Abs. 2 Nr. 7,9 Abs. 1 Satz 2, 18 Satz 3, 19 Abs. 3 Satz 2, 26 Abs. 2 Satz 4 SVertO.
26 Vgl. auch Gesetzentwurf der Seerechtlichen Verteilungsordnung vom 27.05.1971, S. 15 (BT-Drs. VI/2226).
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aa) natlrliche Person

Die Richtlinie®’ fihrt in den Erwdgungsgriinden aus, dass von Verbrauchern gefordert werden
kann, ,zur Erlangung individueller Abhilfe bestimmte Mafinahmen zu ergreifen, wie beispiels-
weise sich bei der fiir die Durchsetzung der Abhilfeentscheidung zustédndigen Einrichtung zu mel-
den*?8.

Die Entwurfsbegrindung sieht vor, dass die ,fiir die Durchsetzung der Abhilfegrundentschei-
dungen im Umsetzungsverfahren zustdndige Stelle (...) die vom Gericht zu bestellende Sachwal-
terin oder der vom Gericht zu bestellende Sachwalter"*? ist.

Zu Recht sollen ausweislich der Entwurfsbegriindung®® nur natirliche Personen als Sachwal-
ter in Betracht kommen. Hilfreich ware jedoch eine Klarstellung in der Norm selbst.

Das Bundesverfassungsgericht hat bereits 2016 die Entscheidung des Gesetzgebers besta-
tigt, dass nach § 56 Abs. 1 Satz 1 InsO nur natdrliche Personen zum Insolvenzverwalter be-
stellt werden konnen.**

bb) Eignung, Unabhéngigkeit, Zulassung
(1) Eignung
Zu den Anforderungen an den zu bestellenden Sachwalter fihrt die Entwurfsbegriindung aus:

.(-..) Die Eignung ist vom Gericht unter Berlicksichtigung des Umfangs, der Komplexitdt und der
zu erwartenden Schwierigkeit des Umsetzungsverfahrens zu beurteilen. Als Sachwalter kommen
beispielsweise Rechtsanwiilte, Steuerberater, Betriebswirte, Insolvenzverwalter oder Wirtschafts-
priifer in Betracht. Wenn Umfang oder Komplexitdt des Umsetzungsverfahrens es erfordern, kom-
men Berufstrdger in Betracht, die nicht nur (ber eine qualifizierende Ausbildung und einschldgige
Berufserfahrung verftigen, sondern auch (ber entsprechend ausgestattete Bliros mit besonders

27 \lerbandsklagenrichtlinie vom 25.11.2020 ((EU) 2020/1828).

28 Erwdgungsgrund 50 der Verbandsklagenrichtlinie vom 25.11.2020 ((EU) 2020/1828).

2% Entwurfsbegriindung S. 96.

30 Entwurfsbegriindung S. 96.

31 1BVR 3102/13, Rz. 42 und 50: ,(...) Diese Beschrdnkung des Zugangs zum Beruf des Insolvenzverwalters dient dem Ziel der Sicher-
stellung einer effektiven gerichtlichen Aufsicht lber den Insolvenzverwalter und damit einem hinreichenden legitimen Zweck. Es
wird ein Beitrag zu einer funktionierenden Rechtspflege als einem besonders wichtigen Gemeinschaftsgut geleistet. (...)" Die Bedeu-
tung der Aufsicht des Insolvenzgerichts (iber den Insolvenzverwalter hat Vorwirkungen auch schon fiir das Bestellungsverfahren
und macht bei der Auswahl eine besonders sorgfiiltige Priifung der persénlichen und fachlichen Geeignetheit der Bewerber um das
Insolvenzverwalteramt erforderlich. Dies rechtfertigt ebenfalls durchgreifende Bedenken gegen die Zulassung juristischer Personen,
weil die unverzichtbaren Eignungskriterien liberwiegend an natiirliche Personen gebunden sind. Die Geeignetheit der konkreten
Person des Verwalters ist deshalb so wichtig, weil seine Entscheidungen und deren Folgen nur begrenzt korrigiert und gegebenen-
falls kompensiert werden kénnen. Zudem drohen bei nicht ordnungsgemdfer Amtsfiihrung durch den Insolvenzverwalter nicht sel-
ten Vermédgensschéden in betrdchtlicher Hohe, die bisweilen sogar zu einer Gefdhrdung der wirtschaftlichen Existenz des Schuldners
oder einzelner Gldubiger fiihren kénnen. Nur durch grofie Sorgfalt bei der Auswahl des Verwalters mit Blick auf dessen persénliche
Zuverldssigkeit und fachliche Eignung kann das Insolvenzgericht der Verantwortung geniigen, die es zur Vermeidung etwaiger
Pflichtverletzungen des Insolvenzverwalters trifft." abrufbar unter: Bundesverfassungsgericht - Entscheidungen - Ausschluss ju-
ristischer Personen vom Amt des Insolvenzverwalters ist verfassungsgemaR.
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geschulter Mitarbeiterschaft. Insbesondere grofse Umsetzungsverfahren, bei denen eine Vielzahl
von Einzelanspriichen zu priifen ist, werden sich nur mit einem grofSeren Mitarbeiterstab und der
nétigen technischen Ausstattung sachgerecht und in angemessener Zeit bewdiltigen lassen. In
einfach gelagerten Umsetzungsverfahren kann hingegen eine Sachwalterin oder ein Sachwalter
gewdhlt werden, die oder der eine lberschaubare Zahl von Verbraucheranspriichen nicht nur
schnell, sondern mit geringem finanziellen Aufwand abwickeln kann. (...)."*?

Zu Recht verweist die Entwurfsbegrindung darauf, dass als Sachwalter bei umfangreichen
und komplexen Umsetzungsverfahren nur Berufstrdger in Betracht kommen, die Gber eine
qualifizierende Ausbildung und einschlagige Berufserfahrung verfigen.

Unklar bleibt jedoch, ob sich das Erfordernis der ,einschlagigen™ Berufserfahrung auf den je-
weiligen Beruf der in der Begrindung angegeben Berufsgruppen bezieht oder nicht vielmehr
auf die Abwicklung von Verfahren mit einer Vielzahl von Beteiligten.

Einschlagige Erfahrungen mit der Abwicklung von Verfahren mit einer Vielzahl von Beteiligten
dirften von den in der Entwurfsbegrindung genannten Berufsgruppen regelmaRig nur Insol-
venzverwalter aufweisen kénnen.

Der Entwurf spricht im Zusammenhang mit der (persdnlichen) Eignung auch das Erfordernis
entsprechend ausgestatteter Biros mit besonders geschulter Mitarbeiterschaft an.

Eine angemessene Personal- und Technikausstattung fir die Abwicklung von Massenverfah-
ren dirfte ebenso (nur) bei Insolvenzverwaltern nach § 56 InsO und Sachwaltern nach § 274
InsO vorliegen. So sieht die Insolvenzordnung bereits heute die Vorhaltung elektronischer
Glaubigerinformationssysteme vor (§ 5 Abs. 5 InsO), mittels derer den Gldubigern (und dem
Gericht) maRgebliche Informationen zum Verfahren auf elektronischem Weg zur Verfligung
gestellt werden. Diese Gldaubigerinformationssysteme haben sich in den vergangenen Jahren
vielfach auch in Verfahren mit weit mehr als 100.000 Beteiligten, in Einzelfdllen sogar bei
mehr als 1.000.000 Beteiligten, bewdhrt. Die Mitglieder des VID sind ferner den "Grundsdtzen
ordnungsgemdfSer Insolvenz- und Eigenverwaltung" (GOI) verpflichtet, die unter Ziff. 11l.9 die
Vorhaltung eines elektronischen Glaubigerinformationssystems (GIS) unabhdngig von den in
§ 5 Abs. 5 InsO genannten GréRenklassen von Verfahren vorsehen.*® Eine entsprechende Ver-
pflichtung sollte auch im VDuG-E gesetzlich verankert werden, um die Transparenz des Um-
setzungsverfahrens zu erhéhen und fir grofitmaogliche Barrierefreiheit auf Seiten der Betei-
ligten zu sorgen.

32 Entwurfsbegriindung S. 96.

33 Siehe auch Entwurfsbegriindung zu § 27 Nr. 3 VDuG-E, S. 89, wonach bei Umsetzungsverfahren gréReren Umfangs die Einrich-
tung eines Online-Portals, Uber das Verbraucher die erforderlichen Nachweise elektronisch Gbermitteln kdnnen, angespro-
chen ist.
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(2) Unabhangigkeit

Weitere Bestellvoraussetzung fir den Sachwalter ist dessen Unabhangigkeit von den Parteien
des Abhilfeverfahrens (§ 23 Abs. 2 Satz 1 und 2 VDuG-E). Parteien des Abhilfeverfahrens sind
die klageberechtigte Stelle und der beklagte Unternehmer.?* Die betroffenen Verbraucher
selbst sind nicht Klagepartei.>> Das Umsetzungsverfahren dient sodann der Erfillung der be-
rechtigten Anspriiche (namentlich noch nicht benannter) betroffener Verbraucher, die sich
dem Abhilfeverfahren angeschlossen haben

Der vorgesehene Zuschnitt der Unabhangigkeit des Sachwalters von den Parteien des Abhil-
feverfahrens ohne die Einbeziehung der betroffenen Verbraucher ist unzureichend. Beispiel-
haft sei darauf verwiesen, dass nach dem Entwurf keine Inhabilitdt anzunehmen ware, wenn
der Sachwalter in einem (friheren) Mandatsverhéltnis zu (einer Vielzahl) betroffener Verbrau-
cher steht, obwohl dies seine Entscheidungen im Verfahren unmittelbar beeinflussen kdnnte.

Im Insolvenzrecht wird der Begriff der Unabhangigkeit daher zu Recht weiter gefasst. Danach
ist der Insolvenzverwalter eine von den Gldubigern und dem Schuldner unabhangige (nattr-
liche) Person (§ 56 Abs. 1 InsO). Mogliche Interessenkollisionen®” werden dabei bereits im
Vorfeld vom Gericht beim Insolvenzverwalter erfragt. Dazu wird regelmdaRig der vom Bundes-
arbeitskreis Insolvenz- und Restrukturierungsgerichte (BAKinso) und dem VID entwickelte Fra-
gebogen zur Unabhangigkeit des Insolvenzverwalters genutzt.>® Hier wird insbesondere auch
auf § 138 InsO verwiesen, der den Kreis der nahestehenden Personen definiert und auch in
diesem Zusammenhang zur weiteren Scharfung der Unabhangigkeit des Sachwalters heran-
gezogen werden sollte. Sobald dem Sachwalter nahestehende Personen als Parteien des Ab-
hilfeverfahrens oder als Verbraucher betroffen sind, sollte die Inhabilitat gesetzlich vermutet
werden. Die uneingeschrankte Unabhangigkeit des Sachwalters starkt letztendlich vor allem
auch das Vertrauen aller am Umsetzungsverfahren Beteiligten.

(3) Zulassung
Die gerichtlichen Aufgaben und Entscheidungen des Umsetzungsverfahrens sollen grund-
satzlich von dem Oberlandesgericht wahrgenommen und getroffen werden, das Uber die Ab-

hilfeklage entschieden hat (§ 22 VDuG).>

Der Entwurf enthdlt jedoch keine Ausfiihrungen dazu, aus welchem ,Pool" die zustandigen
Oberlandesgerichte den kinftigen Sachwalter auszuwahlen haben, insbesondere, ob hierzu

3 Vgl. 8§ 1 und 2 VDuG-E.

3 Vgl. Entwurfsbegriindung S. 78 zu § 2 VRUG-E.

36 Vgl. Entwurfsbegrindung S. 92 zu § 18 Abs. 1 Nr. 1 VDuG-E; zum Personenkreis der betroffenen Verbraucher des Umsetzungs-
verfahrens vgl. § 23 VDuG-E.

37 Nach der Rechtsprechung des BGH, Beschluss vom 26.04.2012 (IX ZB 31/11) und Urteil vom 24.01.1991 (IX ZR 250/89), hat
der Insolvenzverwalter von sich aus dem Gericht rechtzeitig einen Sachverhalt unmissverstandlich anzuzeigen, der die Be-
sorgnis ernsthaft rechtfertigt, dass er als befangen an der Amtsfihrung verhindert ist.

38 Abrufbar bspw. unter Justiz Rheinland-Pfalz Fragebogen_zur_Unabhaengigkeit_des_Insolvenzverwalters.pdf (rlp.de), bzw.
Fragebogen Unabhdngigkeit - VID .

39 Entwurfsbegrindung S. 95.
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eine bundesweite Ubersicht/Liste der zur Sachwalterbestellung grundsatzlich geeigneten
und zur Tatigkeit bereiten Personen vorgesehen ist. In die Bestellung von Amtstragern in In-
solvenzverfahren sind Oberlandesgerichte nicht eingebunden, so dass in aller Regel keine
Erkenntnisse Uber den Kreis geeigneter Personen und persdnliche Eignungsmerkmale vorlie-
gen dirften.

Die Justizministerkonferenz (JuMiKo) hat sich in Bezug auf die Vorausauswahl von Insolvenz-
verwaltern bereits im Beschluss vom 11.11.2021 dafir ausgesprochen, ,dass eine zentrale
(nach bundeseinheitlichen Kriterien gefiihrte) Vorauswahlliste geschaffen und durch eine behérd-
liche Stelle gefiihrt werden sollte." Das BM](V) wurde zudem gebeten ,einen Gesetzentwurf zur
Schaffung einer zentralen, durch eine behérdliche Stelle gefiihrten Vorauswahlliste ftir Insolvenz-
verwalterinnen und Insolvenzverwalter vorzulegen, und dabei auch die von der Arbeitsgruppe
weiter erzielten Ergebnisse zu beriicksichtigen."*° Der Entwurf wird zeitnah erwartet.

Zum Hintergrund wurde im Beschluss der JuMiKo ausgefihrt:

.(...) teilen die Einschditzung, dass die derzeitige Rechtslage, nach der es grundsdtzlich der einzel-
nen Insolvenzrichterin oder dem einzelnen Insolvenzrichter obliegt, eine eigene Vorauswabhlliste
fir Insolvenzverwalterinnen und Insolvenzverwalter zu erstellen und zu pflegen, zu einem unbe-
friedigenden, durch Uneinheitlichkeit geprégten Zustand geftihrt hat. Die Justizministerinnen und
Justizminister sehen insofern gesetzgeberischen Handlungsbedarf."**

Es wirde sich anbieten, das hier geplante bundesweite Verzeichnis um eine Kategorie far
solche Berufstrager zu erweitern, die bereit sind auch oder ausschlieflich als Sachwalter in
Umsetzungsverfahren nach dem VDuG tdtig zu werden. Zweitrangig ist dabei die Frage, ob
das Verzeichnis durch eine behdrdliche oder eine andere Stelle gefihrt wird; entscheidend
ist, dass es sich um eine einzige Stelle handelt, damit eine einheitliche Fihrung gewdhrleistet
ist und die Gerichte sich fir die Auswahl nur an eine Informationsquelle halten konnen.

Nachdem sich im Bereich der Bestellung von Amtstragern in Insolvenz- und Restrukturie-
rungssachen abzeichnet, dass ein kodifiziertes Berufsrecht vor allem mit klaren und transpa-
renten Regeln zur Zulassung und zur Vorauswahlliste zeitnah geschaffen werden wird, sollte
sich die Auswahl des Sachwalters im Bereich der Verbandsklagen daran orientieren und nicht
hinter neuen und modernen Regelungen in vergleichbaren Bereichen zurickbleiben und
neue verfassungsrechtliche Probleme aufwerfen.

40 Vgl. Ziff. 3 und 4 des Beschlusses TOP |. 6 Bericht der Arbeitsgruppe "Vorauswahlliste Insolvenzverwalterinnen und Insolvenz-
verwalter" der Justizministerkonferenz vom 11. und 12. November 2021, abrufbar unter TOP-|_-6---Bericht-AG-Vorauswahl-
liste-Insolvenzverwalter.pdf (nrw.de).

41 Vgl. Ziff. 2 des Beschlusses TOP I. 6 Bericht der Arbeitsgruppe "Vorauswahlliste Insolvenzverwalterinnen und Insolvenzverwal-
ter" der Justizministerkonferenz vom 11. und 12. November 2021.
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cc) Berufshaftpflichtversicherung

.Das Gericht kann von der als Sachwalter vorgesehenen Person den Nachweis einer Berufshaft-
pflichtversicherung verlangen, deren Deckungssumme dem Umfang des Umsetzungsverfahrens
angemessen ist."(§ 23 Abs. 2 Satz 3 VDuG-E).

Fraglich ist, ob eine regulare Berufshaftpflichtversicherung der in der Entwurfsbegriindung
aufgezahlten Berufstrager (,Rechtsanwdilte, Steuerberater, Betriebswirte, Insolvenzverwalter
oder Wirtschaftspriifer') etwaige entstehende Haftungsschdden im Rahmen eines Umset-
zungsverfahrens nach VDuG Uberhaupt absichert. So reicht etwa bei einem Insolvenzverwal-
ter, der zugleich als Rechtsanwalt zugelassen ist, der Versicherungsschutz aus der anwaltli-
chen Pflichtversicherung fiir die Tatigkeit als Insolvenzverwalter i.d.R. nicht aus, da diverse
Risiken der Tatigkeit als Insolvenzverwalter nicht abgedeckt sind.*

Der bereits angesprochene Beschluss der JuMiKo vom 11.11.2021 verwies auf die Berick-
sichtigung der von einer zuvor eingesetzten Arbeitsgruppe dazu erzielten Ergebnisse.*?

Die Arbeitsgruppe hatte zur Vermdgensschaden-Haftpflichtversicherung von Insolvenzver-
waltern ausgefihrt, dass “Die Bewerberin oder der Bewerber {(...) liber eine Vermégensschaden-
Haftpflichtversicherung verfligen [mul}], welche die spezifischen Haftungsrisiken aus Insolvenz-
verwaltungen deckt. Die einheitliche Grunddeckungssumme der Versicherung muss sich am
Durchschnitt der zu erwartenden Schdden in den Verfahren orientieren, fiir welche die Voraus-
wahlliste aufgestellt wird."**

In den bereits erwahnten GOl des VID wird schon heute der stets vorzuhaltende Mindestver-
sicherungsschutz auf 2 Mio. € pro Versicherungsfall und 4 Mio. € Jahreshdchstleistung (zwei-
fache Versicherungssumme filr alle Versicherungsfdlle eines Versicherungsjahres) festge-
schrieben. Darlber hinaus wird der Verwalter angehalten, den Versicherungsschutz standig
zu Uberprifen und bei besonderen Haftungsrisiken unverziglich eine angemessene zusatzli-
che Versicherung fiir das einzelne Verfahren abzuschlieRen.*

Der Nachweis der Haftpflichtversicherung ist im Entwurf im Ubrigen lediglich als ,Kann"-Be-
stimmung formuliert.

Die Entwurfsbegriindung fihrt dazu aus: ,,(...) Um die Interessen der verurteilten Unternehmerin
oder des verurteilten Unternehmers, aber auch die Interessen berechtigter Verbraucherinnen und
Verbraucher zu wahren, kann es erforderlich sein, dass die Sachwalterin oder der Sachwalter
[Uber] eine angemessene Berufshaftpflichtversicherung verftgt, die einspringt, sollten im Laufe

42 Sinzin Uhlenbruck, InsO-KO, 15. Aufl. 2019, § 60, Rz. 132.

43 Vgl. Ziff. 4 des Beschlusses TOP I. 6 Bericht der Arbeitsgruppe "Vorauswahlliste Insolvenzverwalterinnen und Insolvenzverwal-
ter" der Justizministerkonferenz vom 11. und 12. November 2021.

44 Bericht der Arbeitsgruppe ,Vorauswahlliste Insolvenzverwalterinnen und Insolvenzverwalter*, dort S. 9 unter Ziff. 8, abrufbar
unter Verwalterauswahl - BAKinso - Bundesarbeitskreis Insolvenzgerichte e.V (bak-inso.de).

4> GOl abrufbar unter: 1 (vid.de).
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des Umsetzungsverfahrens Regressansprtiche gegen die Sachwalterin oder den Sachwalter ent-
stehen. Das Gericht kann von der Sachwalterin oder dem Sachwalter einen entsprechenden Nach-
weis verlangen. Dies kommt insbesondere dann in Betracht, wenn ein grofSer Betrag zu verwalten
und ein komplexes Umsetzungsverfahren durchzufiihren ist."

An dieser Stelle bleibt zum einen unklar, ab welcher Summe (,,grofer Betrag") der Versiche-
rungsnachweis zu fihren ist, zum anderen sollte — schon um den Zweck der gesetzlichen Re-
gelungim Regressfall*’ nicht zu gefdhrden —die Vorlage eines Versicherungsnachweises stets
verpflichtend sein.*®

Klarzustellen wdre, dass zumindest die Kosten einer Uber den gesetzlichen Standard hinaus-
gehenden Berufshaftpflichtversicherung aus dem Fond getragen werden. Andernfalls schma-
lern die Kosten einer solchen Versicherung den Vergitungsanspruch und kénnten ihn sogar
Ubersteigen.

dd) Amtstrager

Der Entwurf sieht vor, dass der Sachwalter seine Bestallungsurkunde bei Beendigung seines
Amtes dem Gericht zurlickzugeben hat (Abs. 3 Satz 2 VRUG-E), ordnet den Sachwalter mithin
als Amtstrager ein. Die Entwurfsbegriindung enthalt dazu keine weiteren Ausfihrungen. Die
Bestallungsurkunde dient lediglich dazu ,sich im Umsetzungsverfahren gegendiiber Dritten aus-
weisen zu kénnen".#°

Von den in der Entwurfsbegriindung beispielhaft genannten Berufen,>® die als Sachwalter in
Betracht kommen, dirften neben anwaltlichen Berufsbetreuern und -pflegern lediglich Insol-
venzverwalter regelmaRig als gerichtlich bestellte und vom Gericht Uberwachte Amtstrager
tatig sein, wobei die Neutralitatspflicht und die regelmaRige Verwaltung groller Vermdgen
nirgends so ausgepragt sein dirfte wie bei Amtstragern in Insolvenzverfahren.

b) § 23 Abs. 4 VDuG-E

Der Entwurf sieht in § 23 Abs. 4 VDuG-E vor, dass ein Sachwalter von den Parteien aus den-
selben Grinden, die nach § 42 ZPO zur Ablehnung eines Richters wegen Befangenheit be-
rechtigen, abgelehnt werden kann. Auch ist eine Ablehnung wegen Ungeeignetheit moglich
(8 23 Abs. 4 Satz 3 VDuG-E).

Unabhangig von den Grinden die zur Ablehnung eines Richters gemdaR § 42 ZPO berechtigen,
ddrfte fur eine Ablehnung des Sachwalters wegen fehlender Unabhangigkeiti.S.d. § 23 Abs. 2

6 Entwurfsbegriindung S. 96 f.

47 So sind fur die Abhilfeklage Anspriiche von mindestens 50 Verbrauchern betroffen (vgl. § 4 Abs. 1 Ziff. 1 VDuG-E).

“& |m Bereich der Insolvenzverwaltung ist es schon heute (iblich, bei besonderen Risiken eine Zusatzversicherung zur Berufshaft-
pflichtversicherung abzuschliefen.

4 Entwurfsbegriindung S. 97.

% Entwurfsbegriindung S. 96.
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VDuG-E zwingend die Kenntnis der Parteien hiervon notwendig sein. Es empfiehlt sich daher,
denim Insolvenzrecht Ublichen Fragebogen zur Unabhangigkeit des Insolvenzverwalters, der
bspw. auch die Frage nach etwaig nahestehenden Personen®! umfasst, auch im geplanten
Umsetzungsverfahren zu etablieren. Etwaige unvollstandige oder falsche Angaben des Sach-
walters waren damit auch schriftlich festgehalten.

Die im Referentenentwurf noch vorgesehene Moglichkeit, gegen den Beschluss, durch den
die Ablehnung fir unbegrindet erklart wird, Rechtsbeschwerde einzulegen, wurde bedauer-
licherweise gestrichen®? und sollte wieder vorgesehen werden.

2.§ 25 VDuG-E — Umsetzungsfonds

Der Umsetzungsfonds, den der Sachwalter errichtet, verwaltet und Gber den er verflgt,>® ist
vom Vermogen des Sachwalters getrennt zu fiihren (§ 25 Abs. 1 und 2 VDuG-E).

In den vom Sachwalter zu errichtenden Umsetzungsfonds sind der vorlaufig festgesetzte Kos-
tenbetrag und ggf. der kollektive Gesamtbetrag sowie ggf. dessen Erhohung einzuzahlen
(8 25 Abs. 1 Satz 2 VDuG-E).

Zu Recht weist Bruns darauf hin, dass nach der Gesetzesformulierung unklar ist, wer die Ein-
zahlung vorzunehmen hat, d.h. der Sachwalter oder der verurteilte Unternehmer.>* In der Ent-
wurfsbegrindung wird lediglich ausgefihrt, dass es (lediglich) ,mdglich" sei, dass der Sach-
walter den verurteilten Unternehmer anweist, direkt auf ein bestimmtes Konto, das dem Um-
setzungsfonds zuzuordnen ist, Gberweist.>> Dies hieRe im Umkehrschluss, dass auch andere
Alternativen denkbar sind, wodurch jedoch die Regelung des § 25 Abs. 4 VDuG-E, wonach die
Gelder des Umsetzungsfonds nicht der Pfandung unterliegen, in der Insolvenz des Sachwal-
ters gefdhrdet wird.

Die Gelder, so die Entwurfsbegrindung weiter, kénnen etwa auf ein eigens dafiir eingerich-
tetes Konto eingezahlt werden. Die Sachwalter ,erhdlt die Gelder nur zu treuen Hénden.">® Er
hat die unmittelbare Verfigungsbefugnis, kann also das Konto selbst fiihren und auf die Gel-
der unmittelbar selbst zugreifen.>’

Die Regelung ist auch an dieser Stelle unzureichend, da unklar ist, welche Art von Konto vom
Sachwalter vorzuhalten ist. So befasste sich der Bundesgerichtshof 2019 (IX ZR 47/18) mit
den Pflichten des Kreditinstituts bei der Kontofihrung in der Insolvenz. Ein wesentlicher

51 Zur Befangenheit des Richters bei nahen persénlichen oder geschéftlichen Beziehungen zu einzelnen Beteiligten siehe auch
Zoller, ZPO-KO, 32. Aufl. 2018, § 42, Rz. 12 ff.

52 Vgl. § 23 Abs. 6 Satz 2 VDuG des Referentenentwurfs.

33 Zur unklaren rechtlichen Konstruktion des § 25 Abs. 3 Satz 1 VDuG-E, wonach der Sachwalter berechtigte Anspriiche von
Verbrauchern auf Zahlung unmittelbar durch Zahlung aus dem Umsetzungsfonds erfillt vgl. Bruns, a.a.0., S. 43.

54 Bruns, a.a.0., S. 42.

> Entwurfsbegriindung S. 97.

56 Entwurfsbegriindung S. 98.

7 Entwurfsbegriindung S. 98.
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Aspekt der Entscheidung betraf dabei die Art des vom Insolvenzverwalter bei der Bank
geflhrten Kontos. Der BGH erklarte die Fihrung von Anderkonten (Vollrechts-Treuhand-
konten) als Insolvenzkonten fur unzuldssig und stellte auf die Fihrung von Insolvenz-
Sonderkonten ab.>® Hierbei ist zum einen die Insolvenzsicherheit der auf den Sonderkon-
ten gefihrten Vermdgen von tragender Bedeutung; zum anderen ist bei einem amtsbe-
zogenen Sonderkonto — anders als beim personenbezogenen Anderkonto — der unprob-
lematische Zugriff durch einen etwaigen Amtsnachfolger gewahrleistet.

3.§ 27 VDuG-E — Aufgaben des Sachwalters

Im Hinblick auf die nachfolgend unter § 27 VDuG-E genannten Aufgaben und Befugnisse des
Sachwalters finden sich deutliche Parallelen zur Tatigkeit des Insolvenzverwalters und Sach-
walters nach der InsO:

ul-)

1. er weist dem Gericht den Erhalt folgender Betrdige nach:

a) den Erhalt des vorldufig festgesetzten Kostenbetrags und

b) fiir den Fall der Verurteilung zur Zahlung eines kollektiven Gesamtbetrags den Erhalt des kol-
lektiven Gesamtbetrags sowie gegebenenfalls dessen Erh6hung,

2. er kann vom Bundesamt fiir Justiz einen Auszug aus dem Verbandsklageregister verlangen,
der die am Umsetzungsverfahren teilnehmenden Verbraucher sowie sémtliche Angaben ausweist,
die im Verbandsklageregister zu den geltend gemachten Ansprtichen vermerkt sind,

3. er priift die Anspruchsberechtigung der am Umsetzungsverfahren teilnehmenden Verbraucher
nach Mafigabe des Abhilfegrundurteils,

4. er setzt den am Umsetzungsverfahren teilnehmenden Verbrauchern, sofern er dies flir erforder-
lich hdilt, eine Frist zur Vorlage der Berechtigungsnachweise,

5. er kann im Einzelfall ergéinzende Erkldrungen der Verbraucher oder des Unternehmers verlan-
gen und zu diesem Zwecke Fristen setzen,

6. er kann nicht fristgerecht eingegangene Berechtigungsnachweise und Erklérungen zurtickwei-
sen, wenn er den betroffenen Verbraucher zuvor auf diese Rechtsfolge hingewiesen hat,

7. er stellt die Gesamthdhe der berechtigten Anspriiche aller Verbraucher auf Zahlung in einem
Auszahlungsplan zusammen,

8. er informiert die Parteien, sofern der kollektive Gesamtbetrag nicht zur Erftillung der berechtig-
ten Zahlungsansprtiche aller angemeldeten Verbraucher ausreicht,

58 Ausfahrlich zur praktischen Ausgestaltung des Sonderkontos Saager/d’Avoine/Berg, ZIP 2019, 2041 ff.

VID-StN zum RegE des Verbandsklagenrichtlinienumsetzungsgesetzes (VRUG) Seite 14 von 25



V I D Verband Insolvenzverwalter
und Sachwalter Deutschlands

9. er erflillt berechtigte Anspriiche von Verbrauchern auf Zahlung und sorgt fiir den Fall, dass nach
dem Auszahlungsplan der kollektive Gesamtbetrag nicht zur Erftillung der berechtigten Anspri-
che aller Verbraucher ausreicht, fiir eine gleichmdfSige Verteilung,

10. er fordert fiir den Fall der Verurteilung zu einer anderen Leistung als zur Zahlung den Unter-
nehmer zur Erfiillung berechtigter Verbraucheranspriiche auf, setzt ihm zu diesem Zweck ange-
messene Fristen und verlangt die Anzeige der Erfiillung sowie die Vorlage von Nachweisen und

11. er kann die Erfiillung geltend gemachter Anspriiche von Verbrauchern ganz oder teilweise
ablehnen.”

Unklar ist jedoch, welche der genannten Aufgaben®® vom Sachwalter, insbesondere in Mas-
senverfahren, hochstpersdnlich auszufiihren sind und welche er seinen Mitarbeitern, bzw.
kostenpflichtig beauftragten Dritten Gbertragen kann. So kann der Sachwalter ausweislich der
Entwurfsbegrindung Dritte zur Unterstitzung bei der Wahrnehmung der Aufgaben im Um-
setzungsverfahren heranziehen, um eine ziigige und reibungslose Durchfihrung des Umset-
zungsverfahrens zu gewéhrleisten.®® Ebenso kénnen ,Legal Tech Tools eingesetzt werden, die
die Priifung der Anspruchsberechtigung durch automatisierte Verfahren erleichtern.

Die Grundsdtze ordnungsgemaRer Insolvenz- und Eigenverwaltung (GOI) des VID sehen be-
reits heute vor, welche Aufgaben der Insolvenzverwalter zwingend persénlich wahrzunehmen
hat, so u.a. grundlegende verfahrensleitende Entscheidungen zu treffen.®?

4. 8§ 30 VDuG-E - Gerichtliche Aufsicht; Zwangsmittel gegen den Sachwalter

§ 30 Abs. 3 Satz 3 VDuG-E sieht vor, dass das Gericht den Sachwalter — nach vorheriger An-
drohung — aus wichtigem Grund entlassen kann. So etwa, ,wenn sich erweist, dass die bestellte
Person eine ordnungsgemdfle Abwicklung des Umsetzungsverfahrens nicht gewdhrleistet oder
fiir die Aufgabe ungeeignet ist."®*

An dieser Stelle sollte deutlicher werden, dass auch eine Entlassung wegen fehlender Unab-
hangigkeit des Sachwalters moglich ist. § 59 Abs. 1 Satz 3 InsO macht deutlich, dass der feh-
lenden Unabhdngigkeit im Rahmen der Entlassungsgrinde eine besondere Bedeutung zu-
kommt.

39 Zur Problematik der im Entwurf vorgesehenen Entscheidungskompetenz des Sachwalters im Hinblick auf §§ 27 Nr. 11, 28
Abs. 3 VDUG-E (,(...) Die Entscheidung des Sachwalters ist unanfechtbar.") vgl. Bruns, a.a.0., S. 44.

60 Entwurfsbegriindung S. 94 f. zu § 20 Abs. 1 VDuG-E (Kosten des Umsetzungsverfahrens).

61 Entwurfsbegrindung S. 99.

62 vgl. Ziff. 11.2. der GOI, abrufbar unter 1 (vid.de).

3 Entwurfsbegriindung, S. 103 f.
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5.§ 31 VDuG-E - Haftung des Sachwalters

Ausweislich des Entwurfs hat der Sachwalter fir die Sorgfalt eines ordentlichen und gewis-
senhaften Sachwalters einzustehen (8 31 Satz 2 VDuG-E).

Verletzt er schuldhaft ihm nach dem VDuG obliegende Pflichten, so ist er zum Schadensersatz
verpflichtet, und zwar dem Unternehmer, wenn die verletzte Pflicht den Schutz des Unterneh-
mers bezweckt, und dem Verbraucher, wenn die verletzte Pflicht den Schutz des Verbrauchers
bezweckt (§ 31 Satz 1 Nr. 1 und 2 VDuG-E).

Der Entwurfsbegrindung ist zu entnehmen, dass sich die Regelung an § 60 Abs. 1 InsO an-
lehnt und den Unternehmer insbesondere davor schiitzen soll, dass der Sachwalter Auszah-
lungen an Verbraucher ohne ordnungsgemaRe Prifung der Berechtigung vornimmt. Zudem
sollen Verbraucher vor etwaigen Pflichtverletzungen des Sachwalters geschiitzt werden.®*

Die Haftung fir Pflichtverletzungen ist flr die geschitzten Personenkreise jedoch nur dann
sichergestellt, wenn der Abschluss einer spezifischen Haftpflichtversicherung des Sachwal-
ters in ausreichender H6he zwingend vorgeschrieben ist (vgl. oben).

6.§ 32 VDuG-E - Anspriiche des Sachwalters (Vergltung)

§ 32 Abs. 1 VDuG-E sieht vor, dass der Sachwalter Anspruch hat auf die Erstattung der Ausla-
gen, die er zur ordnungsgemafRen Erfillung seiner Aufgaben begriindet (Nr. 1), auf eine ange-
messene Vergiitung fir seine Geschaftsfihrung (Nr. 2) und auf einen Vorschuss auf seine
Auslagen und seine Vergltung, soweit dies zur Erflllung seiner Aufgaben notwendig ist
(Nr. 3).

a) Auslagen

.Zu den Auslagen, so die Entwurfsbegrindung, gehdéren insbesondere auch Verbindlichkeiten,
die die Sachwalterin oder der Sachwalter im Rahmen ihrer oder seiner Befugnisse begriindet. Ver-
bindlichkeiten kbnnen beispielsweise in der Form entstehen, dass die Sachwalterin oder der Sach-
walter eine Dritte oder einen Dritten zur Unterstiitzung bei der Wahrnehmung der Aufgaben im
Umsetzungsverfahren heranzieht, um eine zligige und reibungslose Durchfiihrung des Umset-
zungsverfahrens zu gewdhrleisten. Dies kénnen Aufgaben sein, die die Sachwalterin oder der
Sachwalter nicht selbst erledigen kann, etwa die Einrichtung und das Betreiben eines Online-Por-
tals, auf dem Verbraucherinnen und Verbraucher bestimmte Berechtigungsnachweise hochladen
kénnen. Bei umfangreichen Umsetzungsverfahren mag es auch erforderlich sein, dass die Sach-
walterin oder der Sachwalter in gréf3erem Umfang Dritte zur Aufgabenerfiillung heranzieht, um
eine ziigige Abwicklung gewdhrleisten zu kénnen."®

64 Entwurfsbegriindung S. 104.
65 Entwurfsbegriindung S. 94 zu § 20 Abs. 1 VDuG-E (Kosten des Umsetzungsverfahrens).
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JErstattungsfdhig, so die Entwurfsbegriindung weiter, sind dabei nur Auslagen, die der Sachwal-
terin oder dem Sachwalter zur ordnungsgemdif3en Erftillung ihrer oder seiner Aufgaben entstehen.
Auslagen, die nicht diesem Zweck dienen, sind nicht erstattungsfdhig. Dies gilt insbesondere ftir
Verbindlichkeiten gegentiber Dritten, die die Sachwalterin oder der Sachwalter begriindet. Die
Sachwalterin oder der Sachwalter ist gehalten, stets die Erforderlichkeit der Ausgaben zu beden-
ken und damit zugleich auch die Interessen der verurteilten Unternehmerin oder des verurteilten
Unternehmers an einer kostenangemessenen Abwicklung ausreichend zu berticksichtigen. Die
Einschrédnkung schiitzt die Unternehmerin oder den Unternehmer davor, mit Kosten belastet zu
werden, die zur Durchftihrung des Umsetzungsverfahren nicht erforderlich sind. Ist die Sachwal-
terin oder dem Sachwalter unsicher, ob eine konkret geplante Auslage erstattungsfdhig wdire,
steht es ihr oder ihm frei, das Gericht um Priifung zu ersuchen. Dies bietet sich insbesondere an,
bevor sie oder er eine hohe Verbindlichkeit eingeht."®

Positiv ist zu bewerten, dass die Kosten fir die Einrichtung und den Betrieb von Online-Por-
talen als Auslagen erstattungsfahig sind. Unklar bleibt indes, wann eine ,hohe" Verbindlich-
keit vorliegt und welcher Begriindungsaufwand die ,Erforderlichkeit” der jeweiligen Auslage
notwendig ist.

b) Verglitung

Der Entwurf spricht von einer ,,angemessenen Vergitung" fir die Geschaftsfihrung des Sach-
walters.

Die Begrindung fihrt dazu aus:

.Die Regelung entspricht § 9 Absatz 6 SVertO. Die Hbhe der Verglitung ist nicht genau beziffert.
Die Angemessenheit ist vom Gericht anhand der besonderen Umstdnde des Einzelfalls zu bemes-
sen. Die Héhe kann beispielsweise nach der Qualifikation der Sachwalterin oder des Sachwalters,
der Komplexitdit des Umsetzungsverfahrens und dem Haftungsrisiko der Sachwalterin oder des
Sachwalters variieren. Grundsdtze zur Angemessenheit der Verglitung wird die Rechtsprechung
herausbilden. Sind die geleisteten Stunden fiir die Abwicklung des Umsetzungsverfahrens rele-
vant, kann das Gericht einen angemessenen Stundensatz festlegen. In Umsetzungsverfahren, de-
ren Aufwand in erster Linie aus der Bereitstellung von Online-Portalen und automatisierten Priif-
verfahren besteht, kann aber eine Abrechnung nach Stundensdtzen méglicherweise unangemes-
sen erscheinen. Die fiir die Priifung der einzureichenden Nachweise personlich aufgewendete Zeit
mag hier deutlich geringer sein. Dennoch bedarf es in solchen Fdllen méglicherweise einer be-
sonderen Qualifikation, um ein entsprechendes automatisiertes Priifsystem lberhaupt erst zu er-
méglichen, oder die Verantwortlichkeit und das Haftungsrisiko der Sachwalterin oder des Sach-
walters sind schon aufgrund der Héhe des zu verteilenden kollektiven Gesamtbetrags besonders
hoch.™’

66 Entwurfsbegriindung S. 104.
67 Entwurfsbegriindung S. 104,
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Der Hinweis der Entwurfsbegrindung, wonach die Rechtsprechung Grundsatze zur Angemes-
senheit der Vergitung herausbilden wird, begegnet erheblichen Bedenken.®® So ist nicht er-
kennbar, welche Vergltung der VDuG-Sachwalter fir seine Tatigkeit erhalt und ohne Vorga-
ben ist eine — anzustrebende — einheitliche Vergltungspraxis unterschiedlicher Gerichte
schwer vorstellbar.

In Anbetracht der vorzuhaltenden technischen und personellen Ressourcen fir das Umset-
zungsverfahren ist dies fir an der Sachwaltung interessierte Personen aus unternehmeri-
schen Grinden kaum tragbar.

Die Entwurfsbegrindung ist insoweit auch widersprichlich, als dass sie zum einen auf die
Regelung des § 9 Abs. 6 SVertO verweist, zum anderen auch die Méglichkeit von Stundensat-
zen vorsieht.

Eine Tendenz zur Abrechnung nach Stundensatzen ldsst sich den Ausfihrungen zum |, Erfiil-
lungsaufwand fiir die Wirtschaft™(S. 75 des Entwurfes) entnehmen®®:

.Da die Hauptaufgabe des Sachwalters darin bestehen soll, allein anhand der von den Anmeldern
einzureichenden Nachweise deren Berechtigung schematisch festzustellen und daraufhin die Aus-
zahlung nach der — mindestens formalartigen — Vorgabe des Gerichts zu veranlassen, wird pro
Anmelder eine Bearbeitungszeit von nicht mehr als 30 Minuten angesetzt. Hiernach ergibt sich
ein Gesamtaufwand von jéhrlich 5 625 Stunden. Unter Annahme eines durchschnittlichen Lohn-
kostensatzes fiir freiberufliche Tdtigkeiten in Hé6he von 44,40 Euro pro Stunde (Statistisches Bun-
desamt, Lohnkostentabelle Wirtschaft 202 1, Kategorie M) entsteht den Unternehmen fiir die Ver-
glitung von Sachwaltern voraussichtlich ein Gesamtaufwand von rechnerisch 249 750 Euro pro
Jahr."

Unabhangig von dem hier dulRerst geringen Lohnkostensatz fur freiberufliche Tatigkeiten soll
auf Folgendes hingewiesen werden:

Die Abrechnung auf Basis eines (festgelegten) Stundensatzes birgt das Risiko, dass eine Viel-
zahl von Stunden zur Abrechnung gestellt wird, deren Erforderlichkeit von den Gerichten,
bzw. vom Unternehmer im Rahmen der Schlussrechnung nur schwer zu Uberprifen ist (§ 33
VDuG-E).

Im Insolvenzverfahren richtet sich die Vergitung des vom Gericht bestellten (vorldufigen) In-
solvenzverwalters / Sachwalters nach der InsVV und wird nach dem Wert der Insolvenzmasse
berechnet (vgl. §§ 1, 12 InsVV).

68 Kritisch auch Schmittmannin ZRI 2023, 277 ff. (281).
69 Der Referentenentwurf enthielt dazu (noch) keine Ausfiihrungen.
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Auch der VDuG-Sachwalter ist im Umsetzungsverfahren nicht einzelnen Personen, sondern
dem gemeinschaftlichen Interesse der Empfanger des zu verteilenden Gesamtbetrages ver-
pflichtet. Die Verglitung des VDuG-Sachwalters sollte sich daher an der Vergitung der InsVV
orientieren. Dies wirde auch an frihere Vorbilder anknipfen. Auch die InsVV schafft zwar
keine abschlieBende Klarheit bei der konkreten Angemessenheit der Vergiitung, ihr System
mit Regelsdtzen und Zuschlagen gibt aber Leitlinien zur Ermittlung der die Angemessenheit.

Ausweislich der Gesetzesbegriindung zu § 9 Abs. 6 Satz 1 der Seerechtlichen Verteilungsord-
nung (,Der Sachwalter kann aus der Haftungssumme eine angemessene Verglitung fiir seine Ge-
schdftsfiihrung und die Erstattung angemessener barer Auslagen verlangen.") entsprach dieser
§ 43 der damaligen Vergleichsordnung.”®

Die Vergltung des Vergleichsverwalters (§ 43 der Vergleichsordnung) wurde grundsatzlich
nach dem Aktivvermodgen des Schuldners und lediglich in den Ausnahmefallen des § 8 Abs. 3
der Vergltungsverordnung des Konkurs-/bzw. Vergleichsverwalters nach dem Gesamtbetrag
der Vergleichsforderungen berechnet. Ma3geblich fir die Berechnung der Vergitung waren
dabei sog. Regelsédtze.”* Die Vergltung nach Regelsatzen bezugnehmend auf den Wert der
Insolvenzmasse stellt, nachdem die Vergleichsordnung und die Konkursordnung 1999 von
der Insolvenzordnung abgeldst wurden, noch heute den Grundsatz der Berechnung der Ver-
gltung des Insolvenzverwalters nach der InsVV dar.

Auch finden sich in der neueren Rechtsprechung Hinweise, wonach eine Festsetzung der Ver-
gltungshohe des Sachwalters im schifffahrtsrechtlichen Verteilungsverfahren in analoger An-
wendung von § 2 InsVV erfolgte.”?

c) Vorschuss

Der Sachwalter soll Anspruch auf einen Vorschuss auf seine Auslagen und seine Verglitung
haben, soweit dies zur Erfillung seiner Aufgaben notwendig ist. Die Entwurfsbegrindung
sieht vor, dass ein Vorschuss vor ,allem in umfangreichen Umsetzungsverfahren, die liber einen
ldngeren Zeitraum laufen (...)" verlangt werden kann, bzw. in Fallen, in denen der Sachwalter
die Hilfe Dritter in Anspruch genommen hat, diese ihre Hilfsleistung bereits voll erbracht ha-
ben und ihnen Werklohn zu zahlen ist, bevor das Umsetzungsverfahren beendet ist.”*

Die Bezeichnung ,langerer Zeitraum" ist auslegungsbedirftig. Hier konnte sich eine Orientie-
rung an § 9 Satz 2 InsVV empfehlen, wonach die Zustimmung zum Vorschuss erteilt werden
soll, wenn das Insolvenzverfahren langer als sechs Monate dauert oder wenn besonders hohe
Auslagen erforderlich werden.

70 Seerechtliche Verteilungsordnung, Gesetzesbegriindung, BT-Drs. VI/2226 vom 27.05.1971, S. 19.
"t Vergleichsordnung, 11. Auflage, Bohle-Stamschrader/Kilger, 1986, § 43, Ziffer 1 und 1b).

72 Rheinschiffahrtsgericht Mannheim, Beschluss vom 27.047.2018, AZ 30 SRV 1/09 BSch, juris.

3 Entwurfsbegriindung S. 105.
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Terminologisch ist darauf hinzuweisen, dass Zahlungen fir bereits geleistete Tatigkeiten Ab-
schlags- und keine Vorschusszahlungen sind.

d) Vergilitungsantrag

§ 32 Abs. 2 VDuG-E sieht vor, dass das Gericht auf Antrag des Sachwalters die Héhe der Aus-
lagen, der Vergltung und des Vorschusses festsetzt.

Es erschlieflt sich nicht, weshalb auch der ,Vorschuss" des Sachwalters vom Gericht festzu-
setzen ist. Dies dirfte nur in den Fallen sinnvoll sein, in denen der Vorschuss der endgiltigen
Vergltung angendhert ist oder sie perspektivisch zu Ubersteigen droht. An dieser Stelle sei
nochmals darauf verwiesen, dass eine Abrechnung auf Basis von Stundenhonoraren die Plan-
barkeit der endgultigen Vergitung mangels Kenntnis der zu erwartenden Stundenanzahl fir
alle Beteiligten erschwert.

Die im Referentenentwurf’* noch vorgesehene Méglichkeit der Rechtsbeschwerde des Sach-
walters und des Unternehmers gegen den Beschluss, wurde bedauerlicherweise gestrichen
und sollte wieder vorgesehen werden.

Die Erfahrungen in Beschwerdeverfahren der InsVV zeigen, dass sich nach Wegfall der Rechts-
beschwerde gemal § 7 InsO a.F. die Vergltungsfestsetzungspraxis auf der Ebene der Land-
gerichte stark uneinheitlich entwickelt.

7.8 33 VDuG-E - Schlussrechnung

§ 33 VDuG-E sieht vor, dass der Sachwalter dem Gericht bei Beendigung seines Amtes
Schlussrechnung zu legen hat. Die Rechnung einschliellich der Belege muss spdtestens einen
Monat nach Beendigung des Umsetzungsverfahrens elektronisch oder auf der Geschaftsstelle
des Gerichts eingereicht werden (Nr. 1) und zur Einsicht des Unternehmers zur Verfigung
stehen (Nr. 2). Das Gericht benachrichtigt den Unternehmer unverziglich vom Eingang der
Schlussrechnung. Der Unternehmer ist sodann berechtigt, Einwendungen gegen die Schluss-
rechnung zu erheben. Soweit binnen zwei Wochen nach der Benachrichtigung keine Einwen-
dungen erhoben werden, gilt die Rechnung als anerkannt.

Die Entwurfsbegrindung fihrt dazu aus:

Die Regelung ist an § 9 Absatz 7 SVertO angelehnt. Die Schlussrechnung enthdlt eine Aufstellung
aller der Sachwalterin oder dem Sachwalter durch die Aufgabenwahrnehmung im Umsetzungs-
verfahren entstandenen Kosten sowie die beanspruchte Vergiitung. Die Schlussrechnung gibt
Aufschluss lber die Verwendung des vorldufig festgesetzten Kostenbetrags, beispielsweise, weil
Vorschtisse ausgezahlt worden sind, sowie noch ausstehende Forderungen der Sachwalterin oder

74 Vgl. § 32 Abs. 2 Satz 2 VDuG-E des Referentenentwurfs.
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des Sachwalters. (...) Erhebt die Unternehmerin oder der Unternehmer Einwendungen gegen die
Schlussrechnung, so hat das Gericht Gelegenheit, sich mit dem Vorbringen auseinanderzusetzen,
bevor es die Schlussrechnung und damit die geltend gemachten Kosten und die beanspruchte
Vergltung billigt. Die vorgesehene Frist von zwei Wochen stellt einen zeitnahen Abschluss der
Priifung sicher. Erhebt die Unternehmerin oder der Unternehmer keine Einwendungen, gilt die
Schlussrechnung als anerkannt. Die Unternehmerin oder der Unternehmer erkldrt dadurch kon-
kludent, dass die Kostenaufstellung der Schlussrechnung korrekt ist und die darin aufgeftihrten
Kosten zu tragen sind. Diese Fiktion entlastet das Gericht von einer weiteren Priifungspflicht.”®

Die Frist fUr die Geltendmachung von Einwendungen des Unternehmers gegen die Schluss-
rechnung ist deutlich zu kurz bemessen. Insbesondere in Massenverfahren mit einer Vielzahl
betroffener Verbraucher und entsprechenden Aktivitdten des Sachwalters sollte die Frist fir
den Unternehmer den Umstanden angemessen sein und mindestens vier Wochen betragen.

8. § 35 VDuG-E - Priifung des Schlussberichts und der Schlussrechnung

Schlussbericht und Schlussrechnung des Sachwalters werden vom Gericht gepriift (Abs. 1).
Bei Beanstandungen fordert das Gericht den Sachwalter unter Fristsetzung dazu auf, der Be-
anstandung abzuhelfen (Abs. 2). Offen bleibt an dieser Stelle, ob das Gericht einen externen
Priifer beauftragen darf und wie die Kostentragung hierflr ggf. erfolgt. So ist in Insolvenzver-
fahren festzustellen, dass die Gerichte schon seit ldngerem — gerade nicht beschrankt auf be-
sonders bedeutsame Verfahren — externe Schlussrechnungsprifer zu Lasten der Insolvenz-
massen beauftragen.

Vor diesem Hintergrund empfiehlt sich eine Klarstellung fir den Fall, dass die gesetzliche
Fiktion des § 33 Satz 5 VDuG-E nicht greift, wonach eine inhaltliche Prifung des Gerichts
entfallt, wenn der Unternehmer innerhalb der festgelegten Frist keine Einwendungen gegen
die Schlussrechnung erhoben hat.”®

9. § 36 VDuG-E - Feststellung der Beendigung des Umsetzungsverfahrens

§ 36 Abs. 1 VDuG-E sieht vor, dass das Gericht die Beendigung des Umsetzungsverfahrens
feststellt. Der gerichtliche Beschluss enthdlt neben der endgiltigen Festsetzung der Kosten
des Umsetzungsverfahrens die Festsetzung eines vom Unternehmer noch an den Sachwalter
zu zahlenden Kostenbetrags, wenn die Kosten des Umsetzungsverfahrens den vorldufig fest-
gesetzten Kostenbetrag Gbersteigen, sowie die Angabe, ob und in welcher Hohe ein Restbe-
trag verbleibt. Der Beschluss soll hinsichtlich seiner Vollstreckbarkeit einem Kostenfestset-
zungsbeschluss gleichstehen.

7> Entwurfsbegriindung S. 105.
76 Vgl. dazu Entwurfsbegrindung, S. 107.
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Die im Referentenentwurf’’ noch vorgesehene Moglichkeit der Rechtsbeschwerde des Sach-
walters und des Unternehmers gegen den Beschluss wurde bedauerlicherweise gestrichen
und sollte wieder aufgenommen werden.

Die Regelung begegnet zudem erheblichen Bedenken in den Fallen, in denen der Unterneh-
mer nach Bestellung und Aufnahme der Tatigkeit des Sachwalters insolvent wird.

Ausweislich § 38 Abs. 3 VDuG-E soll (lediglich) der auf den kollektiven Gesamtbetrag entfal-
lende Teil der nach Absatz 2 an die Masse zuriickgewahrten Zahlungen eine Sondermasse zur
Befriedigung derjenigen Verbraucher bilden, die im Rahmen des Umsetzungsverfahrens ei-
nen berechtigten Zahlungsanspruch gehabt hatten. Dies soll nicht fir Zahlungen gelten, die
der Insolvenzanfechtung unterliegen. Absatz 2 des § 38 VDuG-E regelt fiur den Fall der Ein-
stellung des Umsetzungsverfahrens, dass alle nach § 24 erfolgten Zahlungen an die Insol-
venzmasse zurlckzugewdhren sind. Die zurickzugewdhrenden Zahlungen gelten als auf den
vorlaufig festgesetzten Kostenbetrag (§ 18 Abs. 1 Nr. 3) und den kollektiven Gesamtbetrag (§
18 Abs. 2) in dem Verhdltnis geleistet, in dem beide Betrdge zueinander stehen. ,Von Bedeu-
tung”, so die Entwurfsbegrindung, ,ist diese fiktive Tilgungsbestimmunag fiir die in Absatz 3 Satz
1 ausgesprochene Rechtsfolge, wonach die auf den kollektiven Gesamtbetrag geleisteten und so-
dann an die Insolvenzmasse zurtickerstatteten Zahlungen eine Sondermasse bilden sollen."’®

Wenn der Sachwalter die Vergiitung nicht insolvenzfest erhélt, verliert die Ubernahme des
Amtes deutlich an Attraktivitdt. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Verur-
teilung des Unternehmers zur Zahlung eines kollektiven Gesamtbetrages durchaus zu einem
Insolvenzgrund fihren kann.

Daher wirde sich eine Regelung wie in § 324 Abs. 1 Nr. 4 InsO anbieten, wonach u.a. die
Kosten der Nachlasssicherung und einer Nachlasspflegschaft in einem Folge-Insolvenzver-
fahren Uber den Nachlass Masseverbindlichkeiten darstellen.

Vorzugswirdig wdre jedoch die von Bruns vorgeschlagene Regelung, im Insolvenzfall des Un-
ternehmers einen Anspruch des Sachwalters auf Vergltung und Auslagen gegen die Justiz-
kasse gesetzlich zu verankern.”

10. § 39 VDuG-E - Offene Verbraucheranspriiche

.Hat der Sachwalter die Erfiillung eines vom Verbraucher geltend gemachten Anspruchs im Um-
setzungsverfahren vollstdndig oder teilweise abgelehnt oder hat der Sachwalter einen Anspruch
eines Verbrauchers bis zur Beendigung des Umsetzungsverfahrens nicht oder nur teilweise erfillt,
so kann der Verbraucher diesen Anspruch im Wege der Individualklage geltend machen.”

’7Vgl. § 36 Abs. 2 Satz 2 VDuG-E des Referentenentwurfs.

78 Entwurfsbegriindung S. 110.

9 Bruns, a.a.0., S. 47, wonach § 32 VDuG-E um einen Absatz 4 wie folgt ergdnzt wird: ,Soweit die Anspriiche des Sachwalters
aufgrund der Insolvenz des Unternehmers nicht durchgesetzt werden kénnen, steht ihm fiir seine Vergiitung und seine Auslagen ein
Anspruch gegen die Staatskasse zu."
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Ausweislich der Entwurfsbegriindung dient die Regelung ,(...) der Entlastung der Gerichte, an
die Individualklagen adressiert werden. Eine Individualklage kbnnen Verbraucherinnen und Ver-
braucher auch erheben, wenn das Umsetzungsverfahren eingestellt worden ist. Die gerichtliche
Zustdndigkeit richtet sich nach den allgemeinen Regeln. Die Individualklage ist nicht Teil des Ab-
hilfe- oder Umsetzungsverfahrens."®°

Die Regelung weicht von der insolvenzrechtlichen Regelung der §§ 180 ff. InsO deutlich ab
und verweist betroffene Verbraucher auf einen vergleichsweise steinigen Weg. Ob dies aus
Effizienzgriinden sinnvoll ist, ist zumindest zweifelhaft.

11. 8 44 VDuG E - Bekanntmachung von Angaben zu Verbandsklagen

Zu einer rechtshdngigen Verbandsklage ist u.a. die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens Gber
das Vermdgen des Unternehmers 6ffentlich bekannt zu machen (§ 44 Nr. 15 VDuG-E).

Ausweislich der Entwurfsbegrindung sollen Verbraucher ,auch iber die Eréffnung des Insol-
venzverfahrens (ber das Vermdgen des Unternehmers informiert werden (...). Denn nach der Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens haben sie die Mdglichkeit, ihre noch nicht erfiillten Anspriiche
im Insolvenzverfahren anzumelden. Dies gilt insbesondere flir solche Anspriiche, die im Umset-
zungsverfahren voraussichtlich nicht mehr erfiillt werden."*

Um Friktionen zu vermeiden, sollte ein Gleichlauf analog mit den Informationen nach der Ins-
BekV erfolgen.

C. Fazit

l.

Die Regelungen des § 38 VDuG-E zur Insolvenz des Unternehmers finden in der umzusetzen-
den Richtlinie kein Vorbild und gehen tber diese hinaus. Sie werfen, insbesondere im Hin-
blick auf die Bildung sog. Sondermassen, grundlegende insolvenzrechtliche Fragen auf.

Aufgrund der geplanten weitreichenden Eingriffe und der Anwendung der neuen Regelungen
bereits ab 25.06.2023 sollte eine Ubereilte Regelung dringend vermieden werden.

Es empfiehlt sich eine eingehende Priifung, ob die hier formulierten Regelungen nicht besser
in der InsO®? angesiedelt werden sollten.

80 Entwurfsbegriindung S. 111.
81 Entwurfsbegriindung S. 114.
82 Zum Verweis auf die Vorschrift des § 20 Abs. 3 der Schifffahrtsrechtlichen Verteilungsordnung vgl. § 91 Abs. 2 InsO.
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1.
Die geplanten Regelungen zum Sachwalter (§§ 23 ff. VDuG-E) sollten im weiteren Verlauf des
Gesetzgebungsverfahrens dringend nachgebessert werden:

e Die Entwurfsbegriindung sieht zu Recht nur natirliche Personen fir das Amt des Sach-
walters vor und macht deutlich, dass insbesondere Insolvenzverwalter und Sachwal-
ter (§ 274 InsO) aufgrund ihrer persénlichen Voraussetzungen und ihrer technischen
Ausstattung fir die Tatigkeit des Sachwalters nach VDuG-E geeignet sind. Hier ware
eine Klarstellung im Gesetzestext hilfreich, wonach nur natirliche Personen fiir das
Amt des Sachwalters in Betracht kommen.

¢ Die Unabhangigkeit des Sachwalters ist maflgebliche Bestellvoraussetzung und sollte
analog zur Unabhangigkeit des Insolvenzverwalters inhaltlich klarer gefasst werden.
Ferner sollte der Sachwalter verpflichtet sein, entsprechende Fragen zur Unabhdngig-
keit zu beantworten.

e Das Erfordernis der ,einschldgigen” Berufserfahrung des Sachwalters sollte sich zwin-
gend (auch) auf die Abwicklung von Verfahren mit einer Vielzahl von Beteiligten be-
ziehen.

e Flr Sachwalter sollte eine zentrale (nach bundeseinheitlichen Kriterien gefiihrte) Vor-
auswabhlliste geschaffen und durch eine einzige Stelle gefihrt werden.

e Der Sachwalter sollte stets verpflichtet sein, eine spezifische Vermdgensschaden-
Haftpflichtversicherung mit einer noch festzulegenden Mindestversicherungssumme
abzuschlieBen und dem Gericht nachzuweisen.

e Es sollte klargestellt werden, wer die Gelder in den vom Sachwalter zu errichtenden
Umsetzungsfonds einzuzahlen hat.

e Die Regelungen zur Kontoflhrung sollten Angaben dazu enthalten, welche Art von
insolvenzfestem Konto vom Sachwalter vorzuhalten ist.

e Es sollte klargestellt werden, welche Aufgaben der Sachwalter héchstpersdnlich zu
erfillen hat und welche Aufgaben er seinen Mitarbeitern, bzw. Dritten (kostenpflich-
tig) Gbertragen kann.

o Der Sachwalter sollte verpflichtet werden, ein digitales Informationssystem entspre-
chend § 5 Abs. 5 InsO vorzuhalten und hierlber die Verfahrensbeteiligten zu infor-
mieren.

e Die Vergltung des Sachwalters sollte gesetzlich geregelt werden und sich an der Ver-
gitung des Sachwalters und Insolvenzverwalters nach der InsVV orientieren.
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e Im Hinblick auf die zeitliche Bestimmung zu der Frage, wann der Sachwalter Kosten-
vorschisse fordern kann, sollte auf § 9 Satz 2 InsVV Bezug genommen werden.

e Die Anforderungen an die Erforderlichkeit von Auslagen sollte weiter konkretisiert
werden.

e Der Sachwalter sollte seine Verglitung(s-Vorschiisse) und erstatteten Auslagen insol-
venzfest erwerben.

e Die Frist fur die Geltendmachung von Einwendungen des Unternehmers gegen die
Schlussrechnung ist deutlich zu kurz bemessen und sollte mindestens vier Wochen
betragen.

Berlin, 15.05.2023
IKontakt:

Verband Insolvenzverwalter und Sachwalter Deutschlands e.V. (VID)
Am Zirkus 3

10117 Berlin

Tel: 030/ 20 45 55 25

E-Mail: info@vid.de / Web: www.vid.de
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