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Vorbemerkungen

Der Gesetzgeber hat mit dem am 1. Marz
2012 in Kraft getretenen Gesetz zur weite-
ren Erleichterung der Sanierung von Unter-
nehmen (ESUG) die Eigenverwaltung deut-
lich gestérkt; er hat die Mdglichkeit fur den
Schuldner, die Insolvenzmasse unter Aufsicht
eines Sachwalters selbst zu verwalten, stark
ausgeweitet. Wéhrend zuvor die Anordnung
der Eigenverwaltung nur zuldssig war, wenn
diese keine Verzogerung des Verfahrens und
keine sonstigen Nachteile fur die Glaubiger
erwarten lieB, hat nun das Insolvenzgericht
die Eigenverwaltung auf Antrag schon dann
anzuordnen, wenn keine Umsténde bekannt
sind, die erwarten lassen, dass die Anordnung
zu Nachteilen fur die Glaubiger fihren wird.
Anders als nach altem Recht soll also nach
dem Willen des Gesetzgebers im Zweifel die
Eigenverwaltung angeordnet werden.

Grundsétzlich hat der Gesetzgeber dem Ma-
nagement und den Gesellschaftern mit der
Eigenverwaltung ein transparentes und plan-
bares Verfahren zur Verfligung gestellt, durch
das ohne vollstandigen Kontrollverlust eine In-
solvenz durchgefiihrt und eine Sanierung im
Insolvenzverfahren erreicht werden kann.

Seit Inkrafttreten des ESUG hat das Insol-
venzverfahren in Eigenverwaltung sein bishe-
riges Schattendasein verlassen. Zwar betréagt
der Anteil der Eigenverwaltungsverfahren an
der Gesamtzahl aller Insolvenzen bei Per-
sonen- und Kapitalgesellschaften seit 2012
lediglich rund 3,5 Prozent', jedoch wurden
im Jahr 2017 von den 50 gr6Bten Unterneh-
mensinsolvenzen 64 Prozent in Eigenverwal-
tung gefuhrt.2 Die vom Gesetzgeber initiierte
Evaluierung des ESUG? bestatigt die gewach-
sene Bedeutung der Eigenverwaltung. Die
Untersuchung stellt aber in Einzelfragen auch
Korrektur- und Erganzungsbedarf fest.

Nicht zu verkennen ist, dass die Ergebnisse
der Insolvenzverfahren in Eigenverwaltung
groBe Unterschiede aufweisen. Auch sind Fal-
le bekannt, in denen von Verfahrensbeteiligten
ein Missbrauch des Eigenverwaltungsverfah-
rens und eine Verletzung von Glaubigerin-
teressen beklagt wurden. Eine Analyse von
erfolgreichen und weniger erfolgreichen Ver-

fahren in Eigenverwaltung lasst Erfolgsfakto-
ren erkennbar werden. Die Beachtung dieser
Faktoren und die Einhaltung von Grundprin-
zipien erhdhen die Chancen flr ein bestmég-
liches Verfahrensergebnis betréchtlich.

Forum 270 legt mit diesem Standard Grund-
sétze dar, die entwickelt wurden unter Be-
ricksichtigung von in Theorie, Praxis und
Rechtsprechung vertretenen Auffassungen.*
Nach Uberzeugung des Forum 270 sind die-
se Grundsétze bei einem (vorlaufigen) Insol-
venzverfahren in Eigenverwaltung von den
(insbesondere als Eigenverwalter und als
(vorlaufiger) Sachwalter tatigen) Verantwortli-
chen zur Wahrung des Verfahrenszwecks und
im Interesse eines bestmdglichen Verfahrens-
ergebnisses zu beachten. Dies gilt sowohl bei
Unternehmenssanierungen (im Wege eines
Insolvenzplans oder einer Ubertragenden Sa-
nierung) als auch bei in Eigenverwaltungs-
verfahren grundséatzlich méglichen Unterneh-
mensabwicklungen.

Die Satzung des Forum 270° verpflichtet die
Mitglieder, sich der Einhaltung dieses Stan-
dards im Rahmen einer freiwilligen Selbstbin-
dung zu unterwerfen. B

Evaluierung ESUG, Gesamtbericht S. 8.

BCG-Studie ,,Sechs Jahre ESUG; Durchbruch erreicht®, 04/2018 (vgl. http://image-src.bcg.
com/Images/Focus-ESUG-study_tcm108-190947.pdf).

Die Ergebnisse der Evaluierung wurden im Oktober 2018 veroffentlicht: www.bmjv.de/
SharedDocs/Downloads/DE/News/Artikel/101018_Bericht_BReg_Evaluierung_ESUG.html
Forum 270 wertet die Ergebnisse der Evaluierung und der hierzu aktuell gefiithrten intensiven
Diskussion aus und beabsichtigt, den Standard auf dieser Basis regelmafig fortzuentwickeln.
Vgl. https://www.forum270.de/de/satzung-56-html
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Beteiligte

Wesentlichen Anteil am Erfolg oder Misserfolg
eines Insolvenzverfahrens in Eigenverwaltung
haben die folgenden Verfahrensbeteiligten:

+ Geschaftsfiihrungsorgane des eigenverwal-
tenden Schuldners (Eigenverwalter/Eigen-
verwaltung)®

+ (Vorlaufiger) Sachwalter”

* (Vorlaufiger) Glaubigerausschuss

Die Zusammenarbeit dieser Verfahrensbe-
teiligten ist von eminenter Bedeutung. Dieser
Bedeutung ist daher bei der Auswahl der die
Funktionen wahrnehmenden Personen — Uber
deren fachliche Qualifikation hinaus — ange-
messen Rechnung zu tragen. Eine bereits in
anderen Féllen erfolgte Zusammenarbeit von
(vorlaufigem) Sachwalter und Eigenverwalter
schlieBt die erneute Ubernahme dieser Funk-
tionen nicht aus, solange die Unabhangigkeit
gewahrt und die Erflllung der Aufsichtsfunk-
tion des (vorlaufigen) Sachwalters gewéhrleis-
tet ist.

Die Eigenverwaltung setzt voraus, dass der
Schuldner von einem verantwortlichen Eigen-
verwalter vertreten wird, der Gber ausgewiese-
ne Erfahrung in der Unternehmensinsolvenz-
verwaltung und Sanierung von Unternehmen
verflgt. Er soll in der Regel — die operative
Geschéftsfuhrung ergdnzend — Organfunktion
beim Schuldner Gbernehmen. Der Eigenver-
walter ist unabh&ngig und den Grundsatzen
des § 1 der Insolvenzordnung (InsO) verpflich-
tet.

Der (vorlaufige) Glaubigerausschuss ist (nach
der Glaubigerversammlung) das zentrale Auf-
sichts- und Kontrollorgan der Glaubiger zur
Durchsetzung der Glaubigerautonomie. Im
Eigenverwaltungsverfahren hat er das Han-
deln sowohl der Eigenverwaltung als auch
des (vorlaufigen) Sachwalters zu beaufsich-
tigen. Dementsprechend ist der (vorlaufige)
Glaubigerausschuss Uber die wesentlichen
Verfahrensumstédnde und die im Verfahren
zu treffenden Entscheidungen jederzeit infor-
miert zu halten. Entscheidungen des Glaubi-
gerausschusses werden mit ausreichendem

2.2
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2.4

14

zeitlichen Vorlauf durch umfassende Informa-
tionserteilung von der Eigenverwaltung — ggf.
ergadnzend durch den (vorlaufigen) Sachwal-
ter — vorbereitet.

Zweck des Insolvenzverfahrens

Auch im Rahmen der Eigenverwaltung gilt der
Vorrang der gleichméBigen und bestmdgli-
chen Befriedigung der Glaubiger (§ 1 InsO).®

Die bestmdgliche Befriedigung der Gléaubi-
ger kann oft am besten durch den Erhalt des
schuldnerischen Unternehmens erreicht wer-
den. Die engere Einbindung des Managements
und der Gesellschafter in der Eigenverwaltung
fordert in der Regel den Unternehmenserhalt.
Dies ist auch vorteilhaft fiir die Glaubiger. Die
Belange des Managements des schuldneri-
schen Unternehmens und der Gesellschafter
kénnen jedoch auch im Insolvenzverfahren
unter Eigenverwaltung nur dann zur Geltung
gelangen, wenn sie dem Vorrang der Glaubi-
gerinteressen (§ 1 InsO) nicht zuwiderlaufen.

Haftung

Die Haftung des Eigenverwalters war lange
héchstrichterlich nicht geklart und umstritten.®
Der Bundesgerichtshof (BGH)'® hat die Frage
nun dahin entschieden, dass der Geschéfts-
fihrer einer GmbH, Uber deren Vermdgen ein
Insolvenzverfahren in Eigenverwaltung ange-
ordnet wurde, den Beteiligten analog §§ 60,
61 InsO haftet. Auch wenn Einzelfragen hier-
zu noch nicht geklart sind, richtet der Eigen-
verwalter im Sinne gréBtmoglicher Vorsorge
und vor dem Hintergrund des Vorrangs des
Glaubigerinteresses seine Tétigkeit im Eigen-
verwaltungsverfahren immer nach den fur den
Insolvenzverwalter geltenden Vorschriften der
§§ 60, 61 InsO aus.

Eigenverwaltung/Fremdverwaltung - Re-
gelverfahren?

Fir das in Eigenverwaltung gefuihrte Insol-
venzverfahren gelten ,die allgemeinen Vor-
schriften” (§ 270 Abs. 1 S. 2 InsO). Soweit im
Siebten Teil der InsO ,Eigenverwaltung” (§§
270 bis 285 InsO) ,nichts anderes bestimmt »»



ist, gelten somit die Bestimmungen, die auch
fir das Verfahren mit einem Insolvenzverwal-
ter (Fremdverwaltung) gelten. Es handelt sich
somit auch bei dem Verfahren in Eigenverwal-
tung grundsétzlich in gleicher Weise wie bei
einem Verfahren in Fremdverwaltung um ein
~-Aegelverfahren®. Erst wenn im Verfahren ein
Insolvenzplan, bei dem nach § 217 InsO die
Verwertung, die Verteilung, die Haftung des
Schuldners und das Verfahren abweichend
von den Vorschriften der InsO geregelt wer-
den kénnen, erarbeitet und vorgelegt wird, ist
ein Abweichen vom Regelverfahren gegeben.

15  Wenn der Schuldner die Eigenverwaltung be-
antragt, ist nach der gesetzlichen Regelung
des § 270 Abs. 2 ,im Zweifel” die Eigenverwal-
tung anzuordnen. In verstérktem MaB gilt dies
bei der Entscheidung Uber das Erdffnungsver-
fahren (§ 270a InsO), bei dem die Zulassung
nach der gesetzlichen Regelung bei erfolgtem
Antrag die Regel ist.

16  Es erscheint dementsprechend verfehlt, dem
Eigenverwaltungsverfahren das Verfahren
mit Insolvenzverwalter als ,Regelverfahren®
gegenlberzustellen. Vielmehr kann sowohl
das Verfahren in Fremdverwaltung als auch
das Verfahren in Eigenverwaltung entweder
als Regelverfahren oder als Insolvenzplanver-
fahren ausgestaltet werden. B

* Vgl. https://www.forum270.de/de/satzung-56-html

Siehe TZ 52-64.

Siehe TZ 65-73.

Vgl. zur Anwendung der allgemeinen Vorschriften der InsO Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO
Rdnr. 33ff; zu den Zielen des Verfahrens (insbesondere zur bestméglichen Befriedigung)
BVerfG NZI 2006, 453, 454; BGHZ 167, 363 Rdnr. 17; Uhlenbruck/Pape § 1 Inso Rdnr. 1ff;
MiinchKomm InsO/Ganter/Lohmann § 1 Rdnr. 20 jeweils m.w.N.

Vertreten wurde insbesondere eine Haftung nach gesellschaftsrechtlichen Normen (etwa nach
§§ 43, 64 GmbHG) im Gegensatz zu einer Haftung analog den insolvenzrechtlichen Normen
§$ 60, 61 InsO; vgl. iE Uhlenbruck/Zipperer § 270 InsO Rdnr. 17-27; Bitter/Baschnagel,
ZInsO 2018, 557, 565 ff.; Oberle in Miinch-HdbGesR Bd. 3 GmbH, § 65 Rdnr. 120a; OLG
Diisseldorf Urt. v. 07.09.2017 - I-16 U 33/17.

10 BGH, Urteil vom 26.04.2018, IX ZR 238/17.
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Voraussetzungen flr sinnvolle
Eigenverwaltungsverfahren
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Nach § 270 Abs. 2 InsO ist die Eigenverwal-
tung auf Antrag des Schuldners anzuordnen,
es sei denn, es sind Umstande bekannt, die
erwarten lassen, dass die Anordnung zu
Nachteilen fir die Glaubiger fihren wird. §
270a Abs. 1 InsO sieht die vorlaufige Eigen-
verwaltung im Eréffnungsverfahren vor, wenn
der Antrag des Schuldners auf Eigenver-
waltung nicht offensichtlich aussichtslos ist.
§ 270b Abs. 1 InsO bestimmt, dass die Frist
zur Vorlage eines Insolvenzplans bestimmt
werden soll, wenn die angestrebte Sanierung
nicht offensichtlich aussichtslos ist. Soweit die
Eigenverwaltung beantragt wird, ist sie somit
der ,gesetzliche Regelfall“."

UnternehmensgréBe und Kosten

Die Anordnung einer Eigenverwaltung ist sinn-
voll, wenn das Unternehmen strukturell geeig-
net ist, neben der Fortfiihrung des Geschéfts
im (vorlaufigen) Insolvenzverfahren trotz der
damit verbundenen Belastungen, auch die
Verwaltung der eigenen Insolvenzmasse ohne
einen Insolvenzverwalter zu Ubernehmen.
Dies ist bei kleineren Unternehmen ohne um-
fassende betriebswirtschaftliche und recht-
liche Beratung praktisch ausgeschlossen.
Die mit der Anordnung der Eigenverwaltung
einhergehenden zuséatzlichen Aufgaben und
Anforderungen sind regelméBig vom bishe-
rigen Management in der Regel gar nicht zu
bewaltigen, zumindest aber nicht, ohne dass
das operative Geschéft und damit die Fort-
fihrungs- und Sanierungsméglichkeiten so-
wie letztlich die Befriedigungsaussichten der
Glaubiger leiden. Die Verlagerung von Aufga-
ben der Gesellschaft auf den Sachwalter ist
selbst mit Zustimmung des (vorldufigen) Glau-
bigerausschusses nicht moglich.'? Aus diesen
Grunden ist es regelmaBig unumgénglich,
dass die Unternehmen Experten hinzuziehen,
die die insolvenzspezifischen Aufgaben Uber-
nehmen und den Prozess insoweit fihren.

Die der beantragten Eigenverwaltung zugrun-
deliegenden Motive sind zu kléaren; der prog-
nostizierte Verfahrensablauf ist demjenigen ei-

3.2

20

ner Fremdverwaltung gegeniberzustellen. Zu
den maBgeblichen Faktoren, aus denen sich
Vor- oder Nachteile fiir die Glaubiger ergeben
kénnen, gehodren: (i) Auswirkungen der Ver-
fahrensart auf den angestrebten Sanierungs-
prozess, (ii) Auswirkungen auf die erwartete
Verfahrenslaufzeit, (iii) Kosten des Verfahrens
in der jeweiligen Verfahrensart, (iv) weiche
Faktoren, wie z.B. Kommunikation, Kunden-
bindung, Entstehung und Auslibung von Kin-
digungsrechten wesentlicher Stakeholder (z.
B. nach VOB/B 0.4.). Das Mehr des einen Kiri-
teriums kann dabei ein Weniger des anderen
aufwiegen. Kleinste und Kleinunternehmen
kénnen ungeeignet fir eine Eigenverwaltung
sein, wenn die damit einhergehenden opera-
tiven und administrativen Aufgaben nur mit im
Vergleich zur Fremdverwaltung deutlich héhe-
rem Kostenaufwand zu bewaltigen wéren.

Geeignete Anwendungsfille

Die Anordnung einer Eigenverwaltung ist
regelmaBig sinnvoll, wenn die Betriebsfort-
fuhrung und die Sanierung des Unterneh-
mens Ziele des Verfahrens sind. Durch die
Anordnung einer Eigenverwaltung behélt
das schuldnerische Unternehmen die Verfi-
gungsmacht und somit auch weitgehend die
Kontrolle Gber die Betriebsfortfihrung und die
Sanierung. Der bereits mit Bestellung eines
vorldufigen Insolvenzverwalters faktisch ein-
hergehende Entzug des Unternehmensver-
mogens kann dazu fuhren, dass das Vertrauen
der Geschéftspartner in die Geschéftsleitung
des Schuldners und deren Sanierungskonzept
zerstort wird."® Die Betriebsfortfihrung und die
Sanierung erfordern auch unter Insolvenzbe-
dingungen branchenspezifische Erfahrung so-
wie vertiefte Kenntnisse des Unternehmens,
des Auftragsbestandes und der Geschéfts-
partner. Diese sind bei der Geschéftsfuhrung
bereits vorhanden, sodass sie unter Aufsicht
eines (vorlaufigen) Sachwalters vollumféng-
lich nutzbar gemacht werden kénnen, ohne
den Verlust dieser Faktoren durch den Entzug
der Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis zu
riskieren. >



21

22

23

Die konkrete Situation, das Geschéaftsmodell
oder die Beziehung zwischen den handelnden
Personen kann Ursache dafir sein, dass die
Beantragung und Anordnung der Eigenver-
waltung geradezu erforderlich sind, um den
Unternehmenswert zugunsten der Glaubiger-

Person nicht dauerhaft moglich sein werden.
Eine Eigenverwaltung scheidet auch in diesen
Fallen jedoch aus, wenn Verfehlungen des
Schuldners oder der Geschéftsfiihrung vorlie-
gen oder zu erwarten sind.™

gesamtheit zu erhalten. Dies kann z. B. durch 3.3 Ausschlusskriterien
ein enges Vertrauensverhaltnis zwischen Ge-
schéftsleitung sowie oberem Management 24  Laufende strafrechtliche Ermittlungen gegen
und den Lieferanten, Kunden oder anderen den Schuldner oder die Geschéftsfihrer sind
Geschéftspartnern gegeben sein und daher regelmaBig ein Ausschlusskriterium fur die
Kontinuitédt in der Geschéaftsfihrung erfor- Eigenverwaltung. Nachteile fur die Glaubiger
dern. In Féllen, in denen die Bestellung eines sind regelmaBig zu erwarten, wenn konkrete
(vorlaufigen) Insolvenzverwalters die Abldufe Anhaltspunkte fur strafrechtlich relevante Vor-
in einem Unternehmen erheblich stéren und gange mit Bezug auf den Schuldner oder die
auch die Kommunikation nach auBen und in- Geschaftsfuhrung vorliegen. Eine erfolgrei-
nen belasten wirde, ist die Eigenverwaltung che Eigenverwaltung setzt groBes Vertrauen
probates Mittel, um die Fortfihrung und Sa- der weiteren Beteiligten in die Redlichkeit des
nierung des Geschéftsbetriebs sicherzustel- Schuldners oder der Geschéftsfihrung vor-
len und zu férdern. Typisches Beispiel ist eine aus. Liegen Anhaltspunkte fur Verfehlungen
enge und wichtige Beziehung zu Kunden und vor, wird dieses Vertrauen geschwécht sein.
Lieferanten im Ausland, die einen branchen- Bereits dies lasst Nachteile fur die Glaubi-
fremden Insolvenzverwalter nicht akzeptieren gergesamtheit durch Erschwernisse in der
oder nicht einschatzen kénnen. AuBerdem Fortfiihrung, Sanierung und Verfahrensab-
kann der Erhalt vertiefter Branchen- und/oder wicklung erwarten. Die Anordnung der Eigen-
Projektkenntnis fur Lieferanten und Kunden verwaltung ist daher — trotz Unschuldsvermu-
wesentlich zielfihrender sein als die Bestel- tung — bereits vor Abschluss der Ermittlungen
lung eines Insolvenzverwalters. oder rechtskraftigem Urteil nicht angezeigt.
Entsprechendes gilt fur Verfahren vor den
Die Betriebsfortfihrung und die Sanierung Ordnungsbehdérden, soweit branchenspezifi-
sind jedoch nicht zwingende Voraussetzung sche Pflichten verletzt sein kénnen.
far die Anordnung einer Eigenverwaltung. Die-
se kann auch bei einer fortgesetzten Liquida- 3.4 Subjektive Voraussetzungen auf Schuld-
tion sinnvoll sein, wenn und soweit die Konti- nerebene
nuitat in der Geschéftsfihrung voraussichtlich
zu einem besseren Verfahrensergebnis fuhrt 25 Die Geschaftsfihrung oder der Schuldner
als die Abwicklung durch einen Insolvenzver- mussen sich rechtzeitig mit der Alternative des
walter. Insolvenzverfahrens als Mittel der Sanierung
und der Entschuldung auseinandergesetzt
Die Eigenverwaltung ist beispielsweise auch haben. Ein Insolvenzverfahren ist fir Schuld-
dann zur Verfahrensabwicklung geeignet, ner, Geschéftsfuhrung und samtliche weite-
wenn der Verlust der Verwaltungs- und Ver- ren Beteiligten regelmaBig eine erhebliche
flgungsbefugnis im Sinne des § 80 InsO mit Belastung, fuhrt zu weiteren Verbindlichkeiten
einem Berufsverbot einhergeht und/oder ein in Form von Verfahrenskosten sowie zur Pri-
enges Verhéltnis des Schuldners zu seinen fung und ggf. Durchsetzung von Birgschafts-
Kunden, Mandanten oder Patienten besteht, und Haftungsansprichen. Die Insolvenz soll-
das durch die Ubertragung der Verwaltungs- te dennoch nie von vorneherein als Option
und Verfligungsbefugnis erheblich gestort ausgeblendet werden. Ist vor diesem Hinter-
warde. In diesen Fallen ist davon auszugehen, grund oder aufgrund konkreter Hinweise nicht
dass eine Fortflihrung und Sanierung des Be- damit zu rechnen, dass die Geschéftsleitung
triebs durch den Insolvenzverwalter als dritte oder der Schuldner das Primat des § 1 InsO
8 Forum 270 — Qualitéat und Verantwortung in der Eigenverwaltung e. V.
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sowie die Entscheidungshoheit der Glaubi-
gerorgane, den Verfahrensablauf und die
Verwertungssystematik der InsO akzeptieren
und unterstitzen werden, kommt eine Eigen-
verwaltung aufgrund zu erwartender Nachtei-
le fur die Glaubiger nicht in Betracht. Ein in
der bisherigen Geschéftsfiihrung begrinde-
tes Hindernis fur die Eigenverwaltung kann in
begrindeten Ausnahmeféllen allerdings da-
durch beseitigt werden, dass die Geschéfts-
leitung vor Antragstellung ausgewechselt
wird.™s

Die Regelungen der Insolvenzordnung, die
Glaubigerhoheit sowie die ergebnisoffene Ver-
wertung des schuldnerischen Vermdgens zur
Maximierung der Glaubigerbefriedigung sind
von Schuldner oder Geschéftsleitung in der
Eigenverwaltung zu akzeptieren. Die Glaubi-
ger sind letztlich nur aufgrund mittelbarer Ent-
scheidung Stakeholder des schuldnerischen
Unternehmens geworden. Die gleichméaBige
und bestmdgliche Befriedigung ist auch in der
Eigenverwaltung oberstes Ziel der Insolvenz-
ordnung'® und daher vom Schuldner oder der
Geschéftsfuhrung in Eigenverwaltung als Ver-
fahrensziel voranzustellen. Geschaftsleitung
oder Schuldner in Eigenverwaltung haben
daher die Regelungen der InsO sowie séamt-
liche Reflexwirkungen eines Insolvenzantrags
und der Eréffnung eines Insolvenzverfahrens
zu akzeptieren und zu unterstitzen, um Scha-
den von der Glaubigergesamtheit abzuwen-
den und Nachteile zu vermeiden.

Betriebsfortfiihrung und Sanierung oder auch
Liguidation in Eigenverwaltung setzen eine
intakte Organisation des Unternehmens, ins-
besondere des Rechnungswesens voraus.
Die Buchhaltung muss auf aktuellem Stand
sein. Auch die wesentlichen Organisations-
einheiten des Unternehmens (z. B. Einkauf,
Produktion und Vertrieb) missen fiir die Fort-
fihrung und Sanierung funktionsféhig sein,
um das mit Antrag auf Anordnung der Eigen-
verwaltung gesetzte positive Fortfihrungssig-
nal tatsachlich umsetzen zu kénnen.

3.5

28

29

30

Professionelle Einleitung des Verfahrens

Die Chancen flr ein positives Verfahrenser-
gebnis steigen bei jedem Insolvenzverfahren,
wenn die Einleitung des Verfahrens professio-
nell vorbereitet wird. In besonderer Weise gilt
dies fur ein Verfahren in Eigenverwaltung.

Die Anforderungen der Insolvenzordnung, das
darin vorgesehene Haftungsregime sowie die
mit einem Insolvenzverfahren einhergehen-
den Formalien kénnen durch insolvenzrechtli-
che Laien —insbesondere wenn sie zudem mit
der Fortfihrung und Sanierung des operativen
Geschéfts befasst sind — nicht erflllt werden.
Bereits bei Stellung des Insolvenzantrags
sowie der Planung der Betriebsfortflihrung
im (vorlaufigen) Insolvenzverfahren ist regel-
maBig rechtliche und betriebswirtschaftliche
Beratung erforderlich. Ohne eine solche Be-
ratung wird die Chance auf eine erfolgreiche
Verfahrensdurchfiihrung erheblich beeintrach-
tigt. AuBerdem steigt die Gefahr, dass der Ei-
genverwaltungsantrag durch das zustandige
Amtsgericht abgelehnt wird. Die Ablehnung
eines Antrags auf Eigenverwaltung oder die
Aufhebung einer angeordneten Eigenverwal-
tung fihrt bei den beteiligten Geschéaftspart-
nern und Glaubigern zu einem erheblichen
Vertrauensverlust in die Fortfihrungs- und
Sanierungsfahigkeit des schuldnerischen Un-
ternehmens.'” Dies erschwert auch die Aufga-
ben des sodann zu bestellenden (vorlaufigen)
Insolvenzverwalters im Rahmen der Fortfiih-
rung, Sanierung und Verwertung. Das Fehlen
von Beratung und Vorbereitung mindert also
nicht nur die Erfolgschancen einer Eigenver-
waltung, sondern verschlechtert auch die Aus-
sichten einer auf die gescheiterte Eigenver-
waltung folgenden Fremdverwaltung.

Beratung und Vorbereitung der Eigenver-
waltung sind danach auszurichten, dass die
Akzeptanz der Verfahrensart und der han-
delnden Personen bei mdéglichst samtlichen
Beteiligten erreicht wird. Dies beginnt bei den
Gesellschaftern, die die Bestellung des »»



Eigenverwalters mittragen und umsetzen
mussen, sowie den sonstigen wesentlichen
Stakeholdern.’™® Dazu zahlen insbesondere
GroBglaubiger, wesentliche Lieferanten und
Kunden sowie Arbeitnehmer. Ohne Unterstt-
zung bzw. gegen den erklarten Willen dieser
Stakeholder wird eine Eigenverwaltung nicht
erfolgreich sein. Sie lieBe vielmehr Nachteile
fur die Glaubigergemeinschaft erwarten, so-
dass in Féallen mangelnder Akzeptanz nur die
Fremdverwaltung die geeignete Verfahrensart
ist. W

' Vgl. BT-Drucksache 17/5712, S. 39.

12 Vgl. BGH, Beschluss vom 22.09.2016, IX ZB 71/14, Rz. 73ff, insbesondere Rz. 79.
13 BT-Drucksache 17/5712, Seite 39.

4 Vgl. AG Essen, NZI 2015, 931.

1> Dies kann im Ausnahmefall auch ein Ausschlusskriterium iSd TZ 24 entkréften.
1o Vgl. oben Zift. TZ 11f.

17 Vgl. LG Halle, NZI 2014, 1050, 1052.

18 Vgl. AG Mannheim, NZI 2014, 412.
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Idealtypischer Ablauf eines Insol-
venzverfahrens in Eigenverwaltung

4.1

4.1.1

31

32

33
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Verfahrenseinleitung

Vorbereitungsarbeiten; Kontaktaufnahme
mit dem Insolvenzgericht

Das Insolvenzgericht wird bereits vor dem
Insolvenzantrag angesprochen und einbezo-
gen. Hierbei ist die Sichtweise des Insolvenz-
gerichts auf die angestrebte Eigenverwaltung
sowie auf bestehende rechtliche Fragen (Be-
grindung von Masseverbindlichkeiten, Um-
gang mit Sozialversicherungsbeitrdgen und
Forderungen aus dem Steuerverhéltnis, Kon-
tofiihrung, Berichtswesen etc.) sowie auf die
Person des (vorlaufigen) Sachwalters (vgl.
dazu 4.1.2) zu eruieren. Auch die Besetzung
und Bestellung eines vorlaufigen Glaubiger-
ausschusses wird besprochen. Erforderlich
erscheinende SicherungsmaBnahmen sowie
die Frage der Verdffentlichungen nach § 23
InsO sollen ebenfalls thematisiert werden. In
offentlichkeitswirksamen Verfahren ist zudem
die Kommunikationsstrategie abzustimmen.

Soll ein Schutzschirmverfahren nach § 270b
InsO beantragt werden, ist die nach § 270b
Abs. 1 Satz 3 InsO vorzulegende Beschei-
nigung eines in Insolvenzsachen erfahre-
nen Steuerberaters, Wirtschaftspriifers oder
Rechtsanwalts oder einer Person mit ver-
gleichbarer Qualifikation rechtzeitig einzuho-
len, sodass die notwendige Prufung mit der
gebotenen Sorgfalt erfolgen kann. Die Be-
scheinigung hat zum Zeitpunkt des Insolvenz-
antrages die aktuelle wirtschaftliche Situation
des schuldnerischen Unternehmens abzubil-
den und soll dem Standard IDW S 9 entspre-
chen. Die Anforderungen an die Person des
Bescheinigers werden vorab mit dem Insol-
venzgericht abgestimmt.

Im Vorfeld des Insolvenzantrages sind zudem
die Glaubiger einzubeziehen. Bei der Bildung
eines vorlaufigen Glaubigerausschusses sind
samtliche gemaB § 67 Abs. 2 InsO relevanten
Glaubigergruppen anzusprechen, um die ge-
setzlich erforderliche Glaubigerreprasentation
im Glaubigerausschuss zu ermdglichen. Mit

34

4.1.2

35

4.1.3

36

den potentiellen Mitgliedern des vorlaufigen
Glaubigerausschusses ist abzustimmen, ob
der Antrag und die Anordnung einer Eigen-
verwaltung, die handelnden Personen in Ge-
schéftsleitung und Eigenverwaltung sowie die
Person des (vorlaufigen) Sachwalters Zustim-
mung finden. Ziel ist ein méglichst einstimmi-
ger Beschluss des vorldufigen Glaubigeraus-
schusses, der den Eigenverwaltungsantrag
unterstitzt, auch im Falle eines Antrages nach
§ 270b InsO. Bereits bei Ansprache der Glau-
biger ist darauf zu achten, dass die Betriebs-
fortflhrung, die Sanierung sowie die Glaubi-
gergleichbehandlung nicht gefahrdet werden.
Insoweit ist keinem Glaubiger durch frihere
Ansprache ein Sondervorteil zu verschaffen.
Die Ansprache sollte mithin regelmaBig erst
kurz vor dem Insolvenzantrag, jedoch mit aus-
reichender Zeit zur Prifung aufgeworfener
Fragen (einschlieBlich der Anforderungen, die
an die Person des Sachwalters zu stellen sind,
§§ 274 Abs. 1, 56a InsO) fur die potentiellen
Glaubigerausschussmitglieder erfolgen.

Der Insolvenzantrag hat auch Ausfihrungen
dazu zu enthalten, warum die Eigenverwal-
tung beantragt wird und diese nicht zu Nach-
teilen fur die Glaubiger fuhrt.

Auswahl des Sachwalters; Kontakt zum
Sachwalter

Es ist anzustreben, dass das Verfahren durch
einen (vorlaufigen) Sachwalter begleitet wird,
der das Vertrauen des Gerichts hat, das Ge-
richt kennt und so etwaige Hindernisse oder
Besonderheiten im Vorfeld adressieren kann;
dies kann ein gerichtsbekannter, aber auch
ein bisher an diesem Gericht noch nicht tatiger
Sachwalter sein. Die Interessen der Glaubiger
sollen aber bei der Auswahl des (vorlaufigen)
Sachwalters maBgeblich sein.

Liquiditdts- und Ergebnisplanung fiir das
Verfahren

Vor Antragstellung wird eine Liquiditatspla-
nung fur das Antragsverfahren und das »»
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4.1.4

37

4.1.5

38

4.2

4.2.1

39

ertffnete Verfahren (i.d.R. fur einen 6-Mo-
nats-Zeitraum) unter  Insolvenzgesichts-
punkten und eine verfahrensbezogene Er-
gebnisplanung aufgestellt; ggf. notwendige
Massekredite oder andere notwendige (Li-
quiditats-)Beitrdge werden vorbereitet. Die
Liquiditats- und Ergebnisplanung enthélt auch
Angaben zu den voraussichtlichen Kosten des
Verfahrens.

figen) Sachwalter abzustimmen. Verbindliche
Regelungen zu diesen Themen sind idealer-
weise als Ergédnzung der fur die Eigenverwal-
tung zu beschlieBenden Geschéaftsordnung
festzuhalten. Diese Geschéftsordnung wird
mit dem (vorlaufigen) Glaubigerausschuss ab-
gestimmt und ist — vorbehaltlich spéterer An-
derungen — fur den weiteren Verfahrensgang
maBgeblich.

Weitere VorbereitungsmaBnahmen 40  Der (vorlaufige) Sachwalter erhalt die Mdglich-
keit, ohne technische oder tatsachliche Hinder-
Unmittelbar vor Antragstellung werden die ers- nisse Einblick in die schuldnerische Buchhal-
ten MaBnahmen vorbereitet (Insolvenzgeld, tung, das Bestellwesen, die Kalkulationen, den
Anschreiben Glaubiger/Schuldner, Inventur, Vertrieb und weitere fortfihrungs- und vermoé-
Buchhaltungsschnitt, Mitarbeiterinformation, gensrelevante Betriebsteile nehmen zu kon-
externe Kommunikation etc.); Ziel ist es, alle nen. Dies kann auch durch regelméaBige Re-
unmittelbar nach Anordnung eines vorlaufigen portings gewahrleistet werden. Uberdies soll
Eigenverwaltungsverfahrens zu treffenden eine regelmaBige Abstimmung (jour fixe) mit
MaBnahmen so vorzubereiten, dass ein mog- personlichen oder telefonischen Besprechun-
lichst reibungsloser Start ins Verfahren ermég- gen mindestens einmal wéchentlich erfolgen.
licht wird.
41 In der Geschéftsordnung werden insbeson-
Bestellung des Eigenverwalters und Ge- dere die (regelmaBig vom Eigenverwalter zu
schiftsverteilung im Geschéftsleitungs- Ubernehmende) Kassenfihrung nach § 275
organ Abs. 2 InsO sowie die Mitwirkung des (vorlau-
figen) Sachwalters nach § 275 Abs. 1 InsO bei
Mit Anordnung der (vorlaufigen) Eigenverwal- zustimmungsbedurftigen  Rechtsgeschaften
tung wird eine in Insolvenzverfahren erfahrene geregelt. Im Rahmen der Geschéftsordnung
natlrliche Person mit Alleinvertretungsbefug- erfolgt die Abgrenzung zwischen Rechtsge-
nis in das Geschéftsfiihrungsorgan berufen schaften und Verbindlichkeiten im Rahmen
oder erhalt in Ausnahmefallen zumindest eine des gewdhnlichen Geschaftsbetriebs und au-
Generalvollmacht'® des Schuldners; in diesem Berhalb des gewdhnlichen Geschéaftsbetriebs
Fall ist anzustreben, die Generalvolimacht zu im Sinne des § 275 Abs. 1 InsO. Auch kénnen
Uberflhren. Die Geschéftsverteilung zwischen hier Regelungen zum Bestell- und Zahlungs-
operativer Geschéftsleitung und Eigenver- wesen sowie zur Insolvenzgeldvorfinanzierung
walter wird unverziglich in einer Geschéafts- getroffen werden.
ordnung dokumentiert und fir den Verlauf
des (vorlaufigen) Verfahrens befolgt. Die Ge- 42  Die Eigenverwaltung nimmt gegeniber dem
schaftsordnung ist dem (vorldufigen) Sach- Insolvenzgericht rechtzeitig vor der Eréffnung
walter sowie dem (vorlaufigen) Gléubigeraus- des Insolvenzverfahrens zu dem Gutachten
schuss bekannt zu machen. des regelmaBig zugleich zum Gutachter be-
stellten vorlaufigen Sachwalters Stellung. Der
Verfahrensabwicklung Stellungnahme sollen Erklarungen aller Mit-
glieder des vorlaufigen Glaubigerausschusses
Zusammenarbeit der Eigenverwaltung mit beigeflgt werden, ob diese (i) die Eréffnung
dem Sachwalter des Insolvenzverfahrens in Eigenverwaltung
unterstiitzen, (ii) auch in einem Interimsaus-
Unverziglich nach Anordnung der (vorlaufigen) schuss als Mitglieder des Glaubigerausschus-
Eigenverwaltung sind die Kommunikationswe- ses zur Verflgung stehen und (iii) sich zur Per-
ge und Kontrollmechanismen mit dem (vorlau- son des zu bestellenden Sachwalters duBern.
12 Forum 270 — Qualitéat und Verantwortung in der Eigenverwaltung e. V.



43

4.2.2

44

45

46

47
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Der schriftliche Bericht nach § 156 InsO sowie
die Verzeichnisse nach §§ 151 bis 153 InsO
sind durch den Eigenverwalter zu erstellen,
ebenso die turnusméaBigen Sachstandsbe-
richte, die Schlussrechnung und der Schluss-
bericht. Der Sachwalter nimmt hierzu (nur)
schriftlich Stellung.

Glédubigerausschuss

Der (vorlaufige) Glaubigerausschuss wird
unmittelbar nach seiner Konstituierung, spa-
testens jedoch 14 Tage nach Anordnung des
(vorlaufigen) Eigenverwaltungsverfahrens
Uber den geplanten Verfahrensablauf sowie
die zwischen der Eigenverwaltung und dem
(vorlaufigen) Sachwalter abgestimmte Ge-
schéaftsordnung informiert.

In einer frihzeitigen Glaubigerausschusssit-
zung sollen wesentliche Weichen flr das In-
solvenzverfahren gestellt werden. Hierunter
fallen insbesondere

« die Verfahrensstrategie,

+die (eventuelle) Vorbereitung eines Insol-
venzplans,

«die Durchfihrung eines M&A-Prozesses
(ggf. im Dual Track, vgl. TZ. 48-50)

In der ersten Glaubigerausschusssitzung wer-
den zudem folgende Themen besprochen und
moglichst bereits zur Abstimmung gestellt:

* Einschaltung externer Berater

* Liquiditatsplanung

* Aufnahme (unechter) Massekredite

» Sachaufnahme und deren Bewertung

* Abschluss von Vermdgensschadenhaft-
pflichtversicherungen

+ Kassenprifung

Im Zuge der ersten Glaubigerausschusssit-
zung sollte bereits auch Transparenz Uber
die Kosten der Eigenverwaltung und des In-
solvenzverfahrens hergestellt werden. Die zu
erwartenden Kosten sind hierbei denen eines
Verfahrens in Fremdverwaltung gegentberzu-
stellen und umfassend zu erldutern, soweit es
der Verfahrensstand bereits zulasst. Die Kos-
ten des Verfahrens in Eigenverwaltung mus-

4.2.3

48

49

50

sen nicht abschlieBend beziffert werden, es
soll jedoch die Methode fir ihre Berechnung
umfassend dargestellt werden, um eine Ver-
gleichbarkeit mit den Kosten eines Verfahrens
in Fremdverwaltung zu erreichen. Der Ab-
schluss entsprechender Vergutungsvereinba-
rungen? ist vom (vorlaufigen) Sachwalter und
auch vom (vorlaufigen) Glaubigerausschuss
zu genehmigen.

Insolvenzplan — Ubertragende Sanierung —
Dual-Track

Die Leitungsorgane des Insolvenzschuldners
behalten im Insolvenzverfahren in Eigenver-
waltung die Verwaltungs- und Verfligungs-
befugnis. Dies gibt ihnen die Méglichkeit, das
Insolvenzverfahren in Richtung und Ablauf
entscheidend zu bestimmen. Insbesondere in
den Fallen, in denen Mitglieder der Leitungs-
organe gleichzeitig Gesellschafter sind und
anstreben, durch einen Insolvenzplan die
Gesellschaft und damit die Werthaltigkeit der
Gesellschaftsanteile zu erhalten, besteht die
Maoglichkeit eines Widerstreits zwischen dem
Interesse als Gesellschafter und der Verpflich-
tung zur bestmdglichen Verwertung im Glau-
bigerinteresse (§ 1 InsO). Der im Rahmen des
Insolvenzplans zu erstellenden Vergleichs-
rechnung? kommt dann besonderes Gewicht
und Bedeutung zu.

Die Vergleichsrechnung darf sich nicht darauf
beschranken, der Insolvenzquote, die sich fir
die Glaubiger aus dem Insolvenzplan ergibt,
die Quote gegenilberzustellen, die bei An-
satz von Liquidationswerten zu erwarten ist.
In der Vergleichsrechnung muss vielmehr das
Insolvenzplanergebnis mit dem Ergebnis ver-
glichen werden??, das den Glaubigern realisti-
scherweise dann zukommt, wenn statt eines
Insolvenzplans eine Verfahrensabwicklung in
Form eines Regelverfahrens erfolgt. Im Re-
gelverfahren wiederum bietet sich die beste
Chance fur eine Erhaltung des Unternehmens
durch einen M&A-Prozess und eine dadurch
ermdglichte Ubertragende Sanierung.

Eine belastbare Grundlage flr die Vergleichs-

rechnung kann somit in der Regel nur erlangt
werden?3, wenn parallel zur Entwicklung des »»
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Insolvenzplans ein objektiver und ergeb-
nisoffener M&A-Prozess durchgefihrt wird
(Dual-Track).?* Von einem Dual-Track soll in
der in TZ 48 dargestellten Fallkonstellation
nur abgesehen werden, wenn Tatsachen ge-
geben sind, die mit hoher Wahrscheinlichkeit
kein besseres oder gar ein schlechteres Er-
gebnis bei Durchfiihrung eines Dual-Track er-
warten lassen. In diesem Ausnahmefall sollte
in Betracht gezogen werden, die Vergleichs-
rechnung durch eine Unternehmensbewer-
tung oder durch die Erstellung einer Fairness
Opinion nach IDW S8 zu validieren. In jedem
Fall ist das Absehen von einem Dual-Track mit
dem (vorlaufigen) Sachwalter und dem (vor-
laufigen) Glaubigerausschuss abzustimmen.

4.2.4 Verfahrensabschluss

51 Das Insolvenzverfahren in Eigenverwaltung
endet regelméaBig erst mit Aufhebung des In-
solvenzverfahrens, unabhéangig davon, ob
vorher bereits eine Ubertragende Sanierung
oder eine Einstellung des Geschéftsbetrie-
bes erfolgt ist. Zur Vermeidung von Kosten
soll die Eigenverwaltung in der Regel auch
die vollstdndige Verwertung des nach Be-
triebseinstellung oder Ubertragender Sanie-
rung verbliebenen Restvermdgens, sowie den
Schlussbericht, die Schlussrechnung und die
Verteilung der Quoten an die Glaubiger, also
den Verfahrensabschluss insgesamt umfas-
sen. B

1 Die nur ausnahmsweise akzeptable Generalvollmacht ist dann aber ausdriicklich mindestens
mit Befugnissen wie Kassenfithrung, Ubernahme eines insolvenzrechtlich geordneten Be-
stellwesens, Alleinzustindigkeit fiir die insolvenzrechtlichen Aufgaben des Eigenverwalters
auszustatten.

% Vgl. dazu unten 7.1.3.

2! Dies folgt unter anderem aus § 245 InsO; in der Vergleichsrechnung ist darzulegen, dass die
Glaubiger durch den Insolvenzplan nicht schlechter gestellt werden als sie ohne Insolvenzplan
stiinden.

2 Idealerweise in Form einer vorweggenommenen (fiktiven) Schlussrechnung.

23 Zur Thematik ausfiihrlich Holzle, in: Kiibler, HRI (3. Aufl. 2018), § 30.

2 Die dadurch entstehende Konkurrenz zwischen Insolvenzplan und Bieterprozess tragt oftmals
zur Verbesserung des gesamten Verfahrensergebnisses erheblich bei.
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5. Die Person des Eigenverwalters

5.1 Insolvenzkundige Person vergleichbare Qualifikation und Erfahrung ver-
fugt (z. B. eigene Erfahrung in der Insolvenz-
52  Ein erfolgreiches Eigenverwaltungsverfahren verfahrensbearbeitung). Der Eigenverwalter
setzt voraus, dass auf Seiten des antragstel- muss die insolvenzspezifischen Aufgaben
lenden Unternehmens der Eigenverwalter nachweisbar personlich bzw. durch sein quali-
als insolvenzkundige Person fur den Sanie- fiziertes Team bewaéltigen kdnnen und die ent-
rungsprozess verantwortlich ist. Diese Per- sprechende einschlagige Erfahrung belegen.
son nimmt in aller Regel eine Organstellung Zu den insolvenzspezifischen Qualifikationen
beim schuldnerischen Unternehmen ein und des Eigenverwalters zahlen die auch fir In-
erganzt mit seiner Expertise die bestehenden solvenzverwalter maBgeblichen Anforderun-
Vertretungsorgane. Sie ist der wesentliche gen und das entsprechende operative Insol-
Treiber der Sanierung im Eigenverwaltungs- venz-Know-how. Einschlédgige Expertise und
verfahren. Um diese Funktion sachgerecht Qualifikation sollte nachgewiesen sein (bspw.
ausfullen zu kénnen, muss der Eigenverwal- insbesondere durch Zertifizierung). Dies gilt
ter insolvenzrechtliche Expertise und Sanie- sowohl fir die insolvenzliche Expertise als
rungserfahrung vereinen. Er hat die strategi- auch fur die Restrukturierungs- und Sanie-
sche Hoheit® Uber das Unternehmen und die rungsexpertise. Im Insolvenzantrag wird die
Sanierung. Klarstellend ist festzuhalten, dass Insolvenz-Expertise des Eigenverwalters auf-
eine juristische Person nicht als Eigenverwal- genommen.
ter agieren kann.
5.4 Handlungsbefugnis
5.2 Organstellung
55 Der Eigenverwalter muss zum Abschluss
53  Durch die Organstellung des Eigenverwalters samtlicher (notarieller) Vertrdge und Aus-
ist sichergestellt, dass die erforderliche Exper- spruch von Kindigungen erméchtigt sein so-
tise beim Schuldnerunternehmen verflgbar wie ferner Zugriff auf die liquiden Mittel des
ist. Dieser Grundsatz findet seine Entspre- Unternehmens und auf das Bestellwesen ha-
chung im Grundsatz der Hochstpersonlichkeit ben. Er muss die Regelungen der InsO und
des Insolvenzverwalters. Nur in begriindeten das darin vorgesehene Haftungsregime durch-
Ausnahmeféllen wird der Eigenverwalter als setzen. Hierzu bendtigt er in seiner Person die
Generalbevollmachtigter tatig?® Eine rein be- notwendigen Erfahrungen im Umgang mit der
ratende Tatigkeit der Geschéftsfihrung ist re- Insolvenzordnung. Das schuldnerische Unter-
gelmé&Big ausgeschlossen. nehmen muss insolvenzrechtlich allein durch
den Eigenverwalter handlungsfahig sein. Der
5.3 Verwaltererfahrung Eigenverwalter stimmt seine Handlungen je-
doch stets mit den weiteren Geschaftsfiihrern
54 RegelméBig hat der Eigenverwalter in Per- bzw. Vorstandsmitgliedern und bei Bedarf mit
son Erfahrungen in der Bearbeitung von In- dem (vorlaufigen) Sachwalter ab.
solvenzverfahren. Dabei wurde oder wird er
selbst als Unternehmensinsolvenzverwalter 5.5 Verpflichtung auf Primat der Glaubigerinte-
bestellt, oder er ist langjéhrig in der Unter- ressen
nehmensinsolvenzverwaltung tatig (gewe-
sen). Zusétzlich zur Insolvenzverwaltungser- 56  Der Eigenverwalter ist bei seinen Tétigkeiten
fahrung hat er auch Beratungserfahrung und dem Primat der Glaubigerinteressen verpflich-
berét in Insolvenzsachen kaufméannisch und/ tet, § 1 InsO. Seinem Verstandnis nach ver-
oder rechtlich. Beide Erfahrungen (Verwalter tritt der Eigenverwalter die Schuldnerin, richtet
und Berater) pragen sein Rollenverstandnis sein Handeln aber an den Interessen der Glau-
und seine Herangehensweise. Ausnahmen biger aus (§ 1 InsO). Er verhilft auch den In-
von dem Grundsatz sind dann mdglich, wenn teressen der Geschéftsfihrer und der Gesell-
der Eigenverwalter Uber eine ausreichende schafter zur Geltung, soweit dies nicht im »»
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5.6

57

5.7

58

Konflikt mit den Interessen der Glaubiger an
einer bestmdglichen Befriedigung steht (§ 1
InsO). Zur Klarstellung ist im Mandatsvertrag
auf diese Besonderheit der Aufgabenausrich-
tung hinzuweisen.

Grundsiétze der Hochstpersoénlichkeit

Der Eigenverwalter beachtet die ,Grundsatze
der ordnungsgemaBen Insolvenzverwaltung®.?”

diten (vereinnahmte Forderungen, die einer
Zession unterliegen, Warenbestandsverbrau-
che, die sicherungsibereignet sind, etc.) be-
richtet. Dieses Reporting wird dem (vorlaufi-
gen) Sachwalter zur Verfugung gestellt. Die
Information der Gbrigen Stakeholder ((vorlaufi-
ger) Glaubigerausschuss, wesentliche Glaubi-
ger (z. B. Sicherungsglaubiger), ggf. auch Ge-
sellschafter etc.) erfolgt bedarfsgerecht.

Entsprechend dem Grundsatz der Héchstper- 5.8 Kommunikation nach AuBen
soOnlichkeit hat er folgende Tatigkeiten auszu-
fihren: 59  Die wesentliche Kommunikation nach auBen
stimmt der Eigenverwalter mit dem (vorlaufi-
+ grundlegende sanierungsrelevante Entschei- gen) Sachwalter ab. Sofern dies im Einzelfall
dungen aufgrund der Bedeutung des Unternehmens
* Terminwahrnehmung beim Insolvenzgericht erforderlich ist (regional bedeutsamer Arbeit-
« Teilnahme an Glaubigerausschusssitzungen geber, wesentlicher Marktteilnehmer in seiner
* Informationserteilung in der ersten Betriebs- Branche, interessierte Offentlichkeit wegen ho-
versammliung her Bekanntheit der Produkte etc.), zieht der
- grundlegende Verhandlungen mit Ubernah- Eigenverwalter einen Experten fir die Offent-
meinteressenten lichkeits- und Pressearbeit hinzu.
« interne und externe Verfahrensleitung
5.9 Sitzungen des Glaubigerausschusses
Kommunikation mit den Beteiligten
60 In Abstimmung mit dem (vorldufigen) Sach-
Der Eigenverwalter kommuniziert transparent walter stimmt der Eigenverwalter die Einladung
und offen mit allen Beteiligten. Das gilt insbe- des (vorlaufigen) Glaubigerausschusses zu
sondere gegenlber dem (vorlaufigen) Gléubi- Ausschusssitzungen ab. Soweit gewlinscht
gerausschuss, dem (vorlaufigen) Sachwalter, Ubernimmt der Eigenverwalter die Organisation
dem Gericht, den wesentlichen Glaubigern, der Sitzungen. Der Turnus der Sitzungen soll
wie z. B. (nicht abschlieBend) den Finanzierern sich am Informations- und Entscheidungsbe-
(Banken, Kreditversicherer, Avalgeber, Anleihe- darf im Verfahren richten. Der Eigenverwalter
glaubiger etc.), dem Pensionssicherungsver- informiert den Glaubigerausschuss proaktiv bei
ein, der Arbeitsagentur, dem Finanzamt sowie auBergewodhnlichen Ereignissen im Verfahren.
den Arbeitnehmern, dem Betriebsrat und der
Gewerkschaft. Zu einer transparenten Kommu- 5.10 Verfahrensfiihrung
nikation gehort, dass unter Verantwortung des
Eigenverwalters eine Unternehmensplanung 61 Der Eigenverwalter steuert sémtliche verfah-
fir den Antragszeitraum und das erdffnete rensrelevanten Handlungsstrange und hat je-
Verfahren erstellt wird, die die Liquiditats- und derzeit den vollen Uberblick (iber den Stand
verfahrensbezogene Ergebnisentwicklung des des Verfahrens und zwar vom Beginn bis zum
Unternehmens abbildet und die dem Sachwal- Ende des Verfahrens. Er fuhrt das Verfahren
ter und den Mitgliedern des vorlaufigen Glau- nachhaltig mit Blick auf die gesamte Abwick-
bigerausschusses zur Verfugung gestellt wird. lung und den Verfahrenserfolg bis zum Ab-
Auf Basis dieser Planung erstellt der Eigenver- schluss des Insolvenzverfahrens.
walter ein wochentliches Reporting, in dem ein
Soll/Ist-Abgleich erstellt wird. In dem Reporting 5.11 Team des Eigenverwalters
wird Uber das laufende Bestellobligo, die Ent-
wicklungen von Sicherungsbesténden, etwaige 62 Der Eigenverwalter verflgt Gber ein ausrei-
Inanspruchnahmen von (unechten) Massekre- chend groBes und ausgebildetes Team (intern
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oder extern), um die Erfullung der insolvenz-
rechtlichen Vorgaben (bspw. in der Buchhal-
tung, bei der Behandlung von Arbeithehmer-
themen, die Erflllung von Anforderungen zur
Vermogenssicherung etc.), die Fortfilhrung des
Unternehmens, dessen Sanierung und/oder
dessen Verkauf, ggf. die Erstellung und Um-
setzung eines Insolvenzplans in der Insolvenz
sowie den Abschluss des Verfahrens sicherzu-
stellen.

5.12 M&A-Prozess

63  Der Eigenverwalter Ubernimmt regelméaBig
nicht den M&A-Prozess als M&A-Berater ge-
gen gesonderte Vergltung. Hier ist eine Aus-
nahme allenfalls in Kleinverfahren denkbar. Die
GroBenkriterien des § 22a InsO dienen dabei
als absolute Obergrenze.

5.13 Unternehmensbeteiligung
64  Der Eigenverwalter beteiligt sich nicht am Un-

ternehmen oder einem Unternehmensnachfol-
ger (kein ,Consulting for Equity”). B

2 Bierbach in Kiibler § 11, Ziff 82.
% Vgl. hierzu oben TZ 38
¥ GOI VID 1/2016, S. 2 (siehe auch https://www.vid.de/der-verband/qualitaetsstandards/goi/).
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Die Person des Sachwalters

6.1

65

6.2

66

6.3

67

6.4

68

In Frage kommender Personenkreis

Die Person des (vorlaufigen) Sachwalters
ist eine vom Gericht bestellte, fir den Ein-
zelfall geeignete, geschéaftskundige sowie
neutrale Person (§ 274 | InsO i. V. m. § 56
InsO).28 RegelmaBig wird sich der in Frage
kommende Personenkreis aus den vor Ort
gelisteten Insolvenzverwaltern rekrutieren,
die bereits Erfahrungen als Sachwalter/In-
solvenzverwalter vorweisen kdnnen. Die
Listung beim zustdndigen Gericht kann
auch deswegen von Vorteil sein, weil der
(vorlaufige) Sachwalter haufig als eine Art
Bindeglied zwischen Eigenverwaltung und
Gericht fungiert.

Wesentliche Auswahlkriterien

Wesentliche Kriterien fir die Geeignetheit
einer Person als (vorlaufiger) Sachwalter
sind seine Unabhéngigkeit und das Vor-
handensein von entsprechenden Strukturen
und personellen Kapazitaten, um die Aufga-
be des Sachwalters erfillen zu kénnen.

Branchenkenntnisse

Ebenfalls von Vorteil sind Branchenkennt-
nisse in dem jeweiligen Tétigkeitsfeld des
Schuldners sowie, abhangig von der Aus-
richtung des schuldnerischen Unterneh-
mens, ggf. ein internationales Netzwerk.

Gerichtslistung

Die Akzeptanz der Person des Sachwal-
ters kann positiv beeinflusst werden, wenn
er beim zustédndigen Insolvenzgericht ge-
listet ist. Nicht zuletzt vor dem Hintergrund
der vorstehend genannten Kriterien kann
es dennoch sinnvoll sein, einen nicht beim
Gericht gelisteten (vorlaufigen) Sachwalter
dem Gericht zur Bestellung vorzuschlagen,
wenn dieser aufgrund der VerfahrensgréBe
oder seiner Branchenkompetenz geeignet
erscheint. Fir die Bestellung einer geeig-
neten Person zum (vorlaufigen) Sachwalter
darf es daher kein Ausschlusskriterium sein,
dass diese bei dem zusténdigen Insolvenz-
gericht nicht gelistet ist.

69

6.5

70

6.6

71

6.7

72

Jedenfalls ist ein Vorschlag an der zu erwar-
tenden Akzeptanz und dem mutmaBlichen
Willen der Glaubiger auszurichten.

Zusammenarbeit mit Eigenverwalter

Die Aufgabe des (vorlaufigen) Sachwalters
besteht in erster Linie darin, den Schuldner
im Eigenverwaltungsverfahren zu uberwa-
chen?® sowie die Interessen der Glaubiger
zu wahren. Dabei ist eine vertrauensvolle
Zusammenarbeit zwischen Eigenverwal-
tung und (vorlaufigem) Sachwalter sowie
den sonstigen Beteiligten eine wichtige Vo-
raussetzung fur den Verfahrenserfolg. Ein
abgestimmtes Auftreten von (vorlaufigem)
Sachwalter und Eigenverwalter im AuBen-
verhéltnis gegenuber Dritten ist dabei von
Vorteil, was auf beiden Seiten ein hohes
MaB an Team- und Kommunikationsféhig-
keit sowie Bereitschaft zur Zusammenarbeit
voraussetzt.

Unabhéngigkeit

Zur Gewahrleistung seiner Objektivitat und
Neutralitat nimmt der Sachwalter eine unab-
hangige Stellung gegenliber dem Manage-
ment und den sonstigen Beteiligten ein. Der
.-mitgebrachte Sachwalter* (§ 270b Abs.
2 InsO) lauft sonst Gefahr, von den Glau-
bigern und bei Gericht in Frage gestellt zu
werden.

Uberwachung

Um insbesondere seiner Kontrollfunktion
gerecht zu werden, agiert der (vorlaufige)
Sachwalter auf Augenhéhe mit der Eigen-
verwaltung und muss Uber sédmtliche Um-
stande eingehend informiert werden, die fur
das Verfahren und insbesondere fur die Un-
ternehmensfortfihrung und die Unterneh-
menssanierung von Bedeutung sind. Es ist
jedoch nicht Aufgabe des Sachwalters, den
Sanierungsprozess des Schuldners aktiv zu
bestimmen oder in eine bestimmte Richtung
zu lenken. Dies ist origindre Aufgabe der
Eigenverwaltung. Der (vorlaufige) Sachwal-
ter hat vielmehr beratend tétig zu werden;
er lasst sich frihzeitig in die Erarbeitung der
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Konzepte einbinden und gibt rechtzeitig zu
erkennen, welche MaBnahmen seines Er-
achtens sinnvoll erscheinen.®°

6.8 Sonstige origindre Aufgaben

73  Stellt der (vorlaufige) Sachwalter Tatsachen
fest, die auf eine Schadigung der Glaubiger
hindeuten oder darauf, dass die Voraus-
setzungen der Masseunzulénglichkeit vor-
liegen, so zeigt er dies unverziiglich dem
(vorlaufigen) Glaubigerausschuss und dem
Insolvenzgericht an (§ 274 Abs. 3 InsO). Zu-
dem obliegt ihm die Prifung der im Verfah-
ren angemeldeten Forderungen sowie die
Prifung von Anfechtungs- und Haftungs-
anspriche sowie ggf. deren Geltendma-
chung.®' Falls die Wahrung der Glaubiger-
interessen dies erfordert, lbt er das Recht
aus, die Kassenflhrung zu Gbernehmen, so
dass Zahlungen ausschlieBlich von ihm ent-
gegengenommen und geleistet werden kén-
nen (§ 275 Abs. 2 InsO).%2 &

» HK-InsO/Fiebig, § 274 Rn. 4.

» BGH, Beschluss v. 22.09.2016 - IX ZB 71/14, Rn. 54, Korch, ZIP 3/2018, 109 (110).
% BGH, Beschluss v. 21.07.2016 - IX ZB 70/14, Rn. 73.

3! Crone/Werner/Abel, Modernes Sanierungsmanagement, Kap. 13 S. 442.

% HK-InsO/Fiebig, § 274 Rn. 3.
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Die Kosten des Eigenverwaltungs-
verfahrens

71

7.1.1

74

7.1.2

75

76

Die Honorierung des Eigenverwalters
Rechtsgrundlage

Die Honorierung des Eigenverwalters ist weder
in der InsO noch in der Insolvenzrechtlichen
Vergutungsverordnung (InsVV) gesetzlich ge-
regelt. Im Verfahren der Eigenverwaltung sind
fur die Vergltung des Eigenverwalters die all-
gemeinen Bestimmungen Uber die Insolvenz-
verwaltervergiitung nicht anzuwenden.® Der
Vergltungsanspruch des Eigenverwalters
muss daher im Rahmen einer mit der eigen-
verwalteten Schuldnerin abzuschlieBenden
Mandats- und Vergutungsvereinbarung gere-
gelt werden.?* Soweit es sich beim Eigenver-
walter um eine standesrechtlich gebundene
Person handelt (bspw. einen Rechtsanwalt),
muss die Mandats- und Vergutungsverein-
barung mit dem Standesrecht vereinbar sein
(RVG etc.).

Transparenz

Uber die im Verfahren erwarteten Kosten des
Eigenverwalters und ggf. weiterer externer
Berater soll frihzeitig Transparenz gegen-
Uber dem Sachwalter und dem Glaubiger-
ausschuss hergestellt werden. Dazu sind die
Inhalte der abgeschlossenen Vergutungsver-
einbarung offenzulegen sowie eine Kosten-
prognose und ein Vergleich zu den Kosten ei-
nes Insolvenzverfahrens in Fremdverwaltung
zu erstellen.

Die Kosten, die in gleicher Weise im fremd-
verwalteten Insolvenzverfahren wie auch in
der Eigenverwaltung (Sowieso-Kosten) an-
fallen, sind bei der vorgenannten Berechnung
zu neutralisieren. Sowieso-Kosten sind bspw.
Vergutungen fir die Erstellung wesentlicher
Vertrage (z. B. Kaufvertrage hinsichtlich eines
asset deals oder Insolvenzplan), juristische
Beratung und Vertretung der Eigenverwaltung
bei Sondermaterien, die Kosten des M&A-Be-
raters, die Kosten der Erstellung von Jahres-
abschliissen, der Steuerberatung oder auch
far Sachaufnahme und Wertschatzungen.

20

77

7.1.3

78

79

80

Die Kostenprognosen und -vergleiche sollen
regelmaBig aktualisiert werden; daraus kann
auch abgeleitet werden, welche Effekte ein
Wechsel der Verfahrensart zum jeweiligen
Zeitpunkt auf die Gesamtkostenbelastung der
Insolvenzmasse haben wirde.

Mébgliche Gestaltungen der Vergiitung

Die Vergutung des Eigenverwalters soll in An-
lehnung an die Regeln der InsVV vereinbart
werden. Alternativ kann die Honorierung in
Form eines Pauschalhonorars fiir die Uber-
nahme der Tétigkeiten in der Eigenverwaltung
oder beispielsweise auf Grundlage geleisteter
Stunden ermittelt werden. Die Honorierung
ist in einer Vergltungsvereinbarung mit der
Schuldnerin festzuhalten und soll in der ers-
ten Glaubigerausschusssitzung behandelt
werden (TZ. 47).

Die Vereinbarung der Vergiitung unter Orien-
tierung an der InsVV oder eine pauschale
Vergltung haben den Vorteil, dass die erwar-
tete Kostenbelastung fir die Insolvenzmasse
in der Regel sicherer prognostiziert werden
kann. Pauschalhonorare haben weiter den
Vorteil, dass sie fur alle Stakeholder des Ver-
fahrens von Anfang an transparent sind und in
der Sanierungsplanung entsprechend sicher
berlcksichtigt werden kénnen.

Die Honorierung des Eigenverwalters kann
sich beispielsweise auch an der Differenz
der Vergltung eines fiktiven (vorlaufigen) In-
solvenzverwalters zu der tatséchlich gewéahr-
ten Vergitung des (vorldufigen) Sachwalters
orientieren. Soweit der Ausgangspunkt der
Honorierung das Honorar eines (vorlaufigen)
Insolvenzverwalters sein soll, ist Folgendes
zu beachten:

+ Die fir das konkrete Verfahren gerechtfer-
tigten Zuschlage (inhaltlich und prozentual)
eines fiktiven (vorlaufigen) Insolvenzverfah-
rens sind in Abstimmung mit dem (vorlau-
figen) Sachwalter zu ermitteln und auf die
Akzeptanz beim zusténdigen Gericht »»zu
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Uberprifen.® Die so ermittelten Zuschlage
bilden zusammen mit der spater zu ermitteln-
den Berechnungsgrundlage (freie Masse)
den maximalen Rahmen fur die Gesamtver-
gltung in der Eigenverwaltung (Vergutung
des Eigenverwalters zzgl. der Vergltung des
Sachwalters).

*Durch diese Festlegung des maximalen
Rahmens der Gesamtvergltung wird sicher-
gestellt, dass die Gesamtvergitung die Kos-
ten eines Verfahrens in der Fremdverwaltung
nicht Gbersteigt.

» Sowieso-Kosten sind bei der vorgenannten
Berechnung zu neutralisieren.

* Die Vereinbarung einer Vergitung, die vom
Erfolg des Verfahrens abhéangig ist, ist mdg-
lich, wenn der 0.g. maximale Rahmen der
Gesamtvergutung nicht Uberschritten wird.

7.1.4 Vergleich der ,,echten Kosten des Verfah-
rens in Eigenverwaltung® mit den Kosten
einer Fremdverwaltung

81 Bei der Honorierung des Eigenverwalters soll
in der Regel beachtet werden, dass die ech-
ten Kosten des Verfahrens in Eigenverwal-
tung (einschlieBlich der Vergitung des Sach-
walters) die Kosten eines fremdverwalteten
Insolvenzverfahrens nicht Ubersteigen. Die
Vorteile des Verfahrens in Eigenverwaltung
sind bei diesem Kostenvergleich mit zu be-
ricksichtigen (bspw. auch strategische Vor-
teile, die nur schwer zu beziffern sind). Die
Kosten, die in gleicher Weise bei der Fremd-
verwaltung wie auch im Verfahren in Eigen-
verwaltung anfallen (Sowieso-Kosten), sind —
wie bereits dargestellt — beim Kostenvergleich
zu neutralisieren.

7.2 Die Vergiitung des (vorlaufigen) Sachwal-
ters

82 Die Vergutung des Sachwalters ist in § 12
InsVV geregelt. Die gesonderte Vergiitung
trdgt dem Umstand Rechnung, dass dem
Sachwalter lediglich eine eingeschrénkte Ta-
tigkeit zukommt.® Uber die Verweisung des §
10 InsVV gelten fir die Vergutung des Sach-
walters ebenfalls die allgemeinen Regeln der
§§ 1 -9 InsVV.
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83 Die Vergiutung des vorlaufigen Sachwalters
hat in der InsVV keine Erwéhnung gefunden.
Die Festsetzung dessen Vergutung war daher
lange Zeit umstritten.®”

84  Der BGH hat in seinem Beschluss vom 21.
Juli 2016 — IX ZB 70/14%8 grundlegende Fest-
setzungen zur Vergltung des vorlaufigen
Sachwalters getroffen. Dem vorlaufigen Sach-
walter steht demnach kein selbststandig zu
berechnender Vergitungsanspruch zu; war
der Sachwalter als vorlaufiger Sachwalter ta-
tig, erhélt er in der Regel einen Zuschlag von
25 v.H. auf seine Vergiitung, insgesamt also
eine Regelvergitung von 85 v.H. der Vergu-
tung nach § 2 Abs. 1 InsVV.*® Bei der Tatig-
keit des vorlaufigen Sachwalters handelt es
sich also um einen Umstand, der zu einem
Zuschlag fur die Vergltung des Sachwalters
fihrt.*> Die Vergltung wird dabei einheitlich
festgesetzt.

85 Dem vorlaufigen Sachwalter ist nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens auf seinen An-
trag hin ein Abschlag in Héhe der zu erwarten-
den Vergitung flr die Tatigkeit als vorlaufiger
Sachwalter zu gewéhren.*

% Nach AG Duisburg NZI 2006, 112, 113 kommt dies durch die Vorschrift des § 278 InsO zum
Ausdruck, wenngleich sie nicht unmittelbar auf organschaftliche Vertreter einer juristischen
Person anzuwenden ist.

3 Nach Stephan, in: MilnchKomm-InsO, InsV'V, § 12 Rn. 28 richtet sich die Vergiitung nach
dem Anstellungsvertrag der Organmitglieder mit der Schuldnerin. Fiir den Abschluss und die
Anderung des Vertrages bleiben die Gesellschaftsorgane zustindig. Das Insolvenzgericht hat
hierfiir keine Festsetzungsbefugnis; so auch AG Duisburg NZI 2006, 112, 114.

¥ Fiir folgende Titigkeiten sollten die Zuschlige in der Regel im Vorhinein festgelegt werden:
Fortfiihrung, Tatigkeit des CIO/Eigenverwalters, Buchhaltung (idR), Glaubigerausschuss/Ver-
sammlung, Berichte, Bearbeitung Drittrechte, Personalmafinahmen bei Betriebsinderungen,
Insolvenzplan

% Budnik, in: Fridgen/Geiwitz/Gépfert, InsVV, § 12 Rn. 1; Stephan, in: MiinchKomm-InsO,
InsVV,§ 12 Rn. 1.

¥ Zum Meinungsstreit siehe Budnik, in: Fridgen/Geiwitz/Gépfert, InsVV, § 12 Rn. 3a ff.

* BGH NZI 2016, 796.

% BGH NZI 2016, 796, 797.

“ Ebenso BGH, Beschl. V. 22.06.2017 - IX ZB 91/15.

“ BGH NZI 2016, 796, 797.
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Uber Forum 270 — Qualitéit und Verantwortung in der Eigenverwaltung e. V.

Am 1. Méarz 2012 ist das Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG) in Kraft
getreten. Das Ziel des Gesetzgebers war es, Unternehmen den Zugang zur Eigenverwaltung zu erleichtern,
dadurch frah- und rechtzeitige Insolvenzantrage zu férdern und schlieBlich Sanierungschancen zu erhéhen.
Die ersten Jahre mit dem ESUG sowie nicht zuletzt die ESUG-Evaluation des BMJV haben gezeigt, dass
Eigenverwaltungen von komplexer Natur sind und aus diesem Grund ein umfassendes sanierungs- und in-
solvenzrechtliches Know-how, Qualitét und nicht zuletzt einen verantwortungsvollen Umgang aller Beteiligten
miteinander erfordern.

Der Forum 270 — Qualitdt und Verantwortung in der Eigenverwaltung e. V. hatte sich im Frihjahr 2017 ge-
grindet, um zum nachhaltigen Erfolg der Eigenverwaltung beizutragen, indem er Grundséatze formuliert, die
Diskussion mit allen Beteiligten anregt und der Eigenverwaltung damit eine Stimme gibt.
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