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Die Rolle des Sachwalters
in der Eigenverwaltung —

nur Wachhund des Gerichts oder
Mitgestalter des Verfahrens?

Dr. Robert Hinel

Seit Einfithrung der Insolvenzordnung im Jahr 1999
gibt es die Moglichkeit, dass der insolvente Rechts-
triger bzw. dessen Geschiftsfiilhrung ein Insolvenz-
verfahren in Eigenverwaltung abwickelt. Dieser vom
US-amerikanischen Recht (Chapter 11 des US Bank-
ruptcy Code) inspirierten Neuerung ging eine kontro-
verse Diskussion voraus, ob es sinnvoll sein konne, den
,Bock zum Girtner” zu machen. Denn eine Insolvenz
ruft speziell in unserem Kulturkreis spontan die Assozi-
ation eines auf Unvermogen oder Unredlichkeit basie-
renden Scheiterns hervor, was sich im Deutschen sogar
sprachlich dadurch niederschligt, dass mit ,,Schuld* fiir
eine rechtliche Verpflichtung derselbe Begriff verwen-
det wird wie fiir die Folge ethisch-moralischer Verfeh-
lungen.

Hinzu kommt die Neigung, zur Bewiltigung einer Krise
auf Fiihrungswechsel und Machtkonzentration zu set-
zen: In der antiken rémischen Republik wurde zeitlich
befristet ein Diktator als Trouble-Shooter eingesetzt,
im Insolvenzverfahren heutiger Prigung nimmt diese
Rolle der Insolvenzverwalter ein. Demgemil liefen
die gesetzlichen Regelungen zur Eigenverwaltung bei
Inkrafttreten der InsO eine gewisse Grundskepsis er-
kennen und vermittelten weniger eine Einladung zur
Nutzung des neuen Instruments, als vielmehr Hiirden
zur Vorbeugung gegen dessen Missbrauch.

Das urspriingliche Eigenverwaltungsverfahren

Die enge Leine, an welcher der eigenverwaltende
Schuldner nach dem Ursprungskonzept des Gesetzes
gefithrt werden sollte, gab der Gesetzgeber dem Sach-
walter in die Hand und wies ihm die Rolle der maBgeb-
lichen Aufsichtsperson zu, die — zur Meidung eigener
Haftung — nachteilige Entwicklungen der Eigenverwal-
tung den Gliubigern und dem Gericht unverziiglich
anzuzeigen hat. Die Schwelle fiir eine gerichtliche Auf-
hebung der Eigenverwaltung auf Glidubigerantrag war
niedrig.

Die Uberwachungsfunktion des Sachwalters duBert
sich insbesondere darin, dass der Schuldner die Be-
griindung von Verbindlichkeiten mit dem Sachwalter
abstimmen soll und dieser die Kassenfiihrung an sich
ziehen kann (§ 275 InsO). Der Rolle des Aufsehers
entspricht auch, dass der Sachwalter das Verfahren zur
Anmeldung und Priifung der Insolvenzforderungen be-
treut (§ 270 Abs. 3 InsO a.E = § 270c InsO n.E) und
ihm die Geltendmachung von Anspriichen zugewiesen
ist (§ 280 InsO), welche die Haftung von Schuldner-
organen oder -gesellschaftern sowie die Anfechtung
vorinsolvenzlicher Rechtshandlungen des Schuldners
betreffen.

In der Praxis bestellten die Insolvenzgerichte nach
Einfiilhrung der Eigenverwaltung diejenigen Personen
zu Sachwaltern, die sie auch regelmiBig zu Insolvenz-
verwaltern bestellten, was im Prinzip naheliegend und
sinnvoll ist, wenn man die teilweise Uberschneidung
des Aufgabenbereichs und die Anforderungen an Qua-
lifikation, Personal und Biiroausstattung betrachtet. Ein
ganz schlichter Grund war zunichst aber auch das Feh-
len einer Regelung zur Eigenverwaltung im Antragsver-
fahren, weshalb nach Insolvenzantragstellung zwangs-
laufig nur ein regulirer vorldufiger Insolvenzverwalter
bestellt werden konnte, der dann, wenn das Gericht
mit Insolvenzeréffnung Eigenverwaltung anordnete, re-
gelmiBig auch Sachwalter wurde. Die Bereitschaft, bei
der Bestellung Wiinsche oder Empfehlungen hinsicht-
lich der Person des vorliufigen Insolvenzverwalters und
spiteren (potenziellen) Sachwalters zu berticksichtigen,
war gerichts- bzw. richterabhingig durchaus unter-
schiedlich und im Zweifel jedenfalls nicht groBer als im
Regelverfahren.

Fiir die Verwalterschaft fiihlte sich die Sachwalter-Rol-
le hiernach bestenfalls wie eine Fortsetzung der vorliu-
figen Insolvenzverwaltung, schlechtestenfalls wie In-
solvenzverwaltung mit Handschellen an und viele Ver-
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walter standen Eigenverwaltungsverfah-
ren zuriickhaltend gegeniiber — zum
einen aus Vorbehalten gegen die
ungewohnt passive Rolle sowie
der Skepsis, ob der Schuldner
»es kann®, zum anderen aber
auch aufgrund der geringeren
Vergiitungserwartung ~ eines
Sachwalters gegeniiber einem
Insolvenzverwalter.

Wenn aber der vorliufige Insol-
venzverwalter eine Eigenverwal-
tung torpedierte, gingen deren Erfolgs-

aussichten gegen Null, insbesondere wenn
sich auch die gerichtliche Begeisterung fiir Eigen-
verwaltungen in Grenzen hielt. So scheiterten wohl
einige Eigenverwaltungsbestrebungen, die an sich
aussichtsreich hitten sein konnen, auch an Verwalter-
und Richterpersonlichkeiten.

Entsprechend fiihrte das Eigenverwaltungsverfahren
lange Zeit ein Schattendasein, zumindest was offent-
liche Wahrnehmung und absolute Verfahrenszahlen
anbelangt.

Anderungen durch das ESUG

Auch wenn man bezweifeln darf, dass dem ein langfris-
tiger Plan des Gesetzgebers zugrunde lag, war der in den
Anfangsjahren gefiihlte Dornréschenschlaf der Eigen-
verwaltung nach ihrer Einfithrung vermutlich hilfreich
als ,,Gewoshnungsphase*. Jedenfalls stieB ihre Stirkung
durch das im Wesentlichen 2012 in Kraft getretene
ESUG auf breitere Akzeptanz als entsprechende Rege-
lungen bereits 1999 gefunden hiitten. Dazu mag auch
die wachsende internationale Popularitit — und durch-
aus ein diesbeziiglicher Wettbewerb — von Sanierungs-
verfahren in Eigenverwaltung beigetragen haben.

Sieht man von der Einfithrung der vorldufigen Eigen-
verwaltung — ggf. in Gestalt des Schutzschirmverfah-
rens — nach den §§ 270a, b InsO und mit dieser des
vorldufigen Sachwalters (anstelle eines vorldufigen In-
solvenzverwalters) ab, so erfuhren die Regelungen iiber
die Aufgaben und Befugnisse des Sachwalters durch
das ESUG gar keine wesentlichen Anderungen. Un-
verdndert blieb insbesondere, dass der Sachwalter be-
rechtigt und verpflichtet ist, den eigenverwaltenden
Schuldner zu beaufsichtigen und fiir die Gliubigerinte-
ressen nachteilige Entwicklungen der Eigenverwaltung
unverziiglich Gliaubigern und Gericht anzuzeigen. In-
direkt wirkten sich verschiedene Anderungen an ande-
rer Stelle aber erheblich auf die Rolle des Sachwalters

aus.

Dies betrifft neben der faktischen Umkehrung des
Regel-Ausnahme-Verhiltnisses bei der Bewilligung ei-
ner beantragten Eigenverwaltung vor allem die Stir-
kung des Einflusses von Gliubigern und Schuldner auf
die Durchsetzung einer Eigenverwaltung und auf die
Bestellung des (vorlidufigen) Sachwalters, was durchaus
als zarte gesetzgeberische Disziplinierung der Gerichte
bzw. Insolvenzrichter zu verstehen war. Der neu einge-
fiihrte vorlaufige Gliubigerausschuss (§ 22a InsO), der
sowohl zum Antrag auf Eigenverwaltung (§ 270 Abs.
3 InsO) als auch zur Verwalterbestellung (§ 56a InsO)
anzuhoren ist, kann durch einstimmigen Beschluss
eine beantragte Eigenverwaltung und einen Verwal-
tervorschlag absegnen und hierdurch das Gericht zu-
mindest zur schriftlichen Begriindung einer abwei-
chenden Entscheidung zwingen.

Ein gut vorbereiteter Schuldner, dessen Unterneh-
men die Schwellenwerte des § 22a Abs. 1 InsO fiir ei-
nen obligatorischen Gliaubigerausschuss iiberschreitet,
wird schon ein Vorgespriach mit dem Gericht suchen,
spitestens aber mit dem Insolvenzantrag einen ord-
nungsgemil besetzten vorldufigen Gliubigerausschuss
vorschlagen und dessen Zustimmung zu einem Eigen-
verwaltungsantrag und einem Sachwaltervorschlag
vorlegen — wovon er die in Aussicht genommenen
Gliaubigerausschussmitglieder natiirlich zunichst tiber-
zeugen muss.

Im Fall eines Schutzschirmantrags mit Bescheinigung
gemil § 270b Abs. 1 Satz 3 InsO hat bereits der Vor-
schlag des Schuldners hinsichtlich der Person des
Sachwalters die eingeschrinkte Bindungswirkung, dass
das Gericht eine abweichende Entscheidung schriftlich
begriinden muss (§ 270b Abs. 2 InsO).

Wie soeben schon angeklungen, motiviert der durch
das ESUG gestirkte Einfluss von Gliubigern und
Schuldner und der erleichterte Zugang zur Eigenver-
waltung eine gute Vorbereitung des Antrags. Dies hat
neue Geschiiftsfelder auf Beraterseite erdffnet, den
Wettbewerb in diesem Bereich erhtht und zu einer
zunehmenden Professionalisierung gefiihrt, die jiingst
etwa Ausdruck findet in der Griindung des Forum 270
— Verantwortung in der Eigenverwaltung e.V.

Neues Umfeld fiir Sachwalter

Diese Umstiinde verinderten die Rahmenbedingungen
fiir Insolvenzverwalter/Sachwalter erheblich, und das
in einem Wettbewerbsumfeld, das durch eine konti-
nuierlich sinkende Zahl von Insolvenzen gepriigt ist.
yInteressante Insolvenzverfahren, d. h. sanierungsfi-
hige Unternehmen einer bestimmten GréBenordnung,
kommen zunehmend mit Antrigen auf Eigenverwal-
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tung, vorbereitet durch fachkundige Berater. Eine
professionelle Vorbereitung involviert einerseits eine
Sachwalterauswahl und steigert andererseits — un-
ter ESUG-Bedingungen — die Erfolgsaussicht des
Eigenverwaltungsantrags. Damit geniigt es fiir
Sachwalter-Aspiranten nicht mehr, ihre Ak-
quisetitigkeit auf regelmiBigen Kontakt mit

den Insolvenzgerichten zu beschrinken, denn

diese sind faktisch nicht mehr die alleinigen
Entscheidungstriiger bei der Sachwalterbestel-
lung; vielmehr ist die diesbeziigliche Auswahl in

der Regel bereits getroffen oder zumindest auf we-
nige Kandidaten eingeschrinkt, wenn der Insolvenz-
und Eigenverwaltungsantrag bei Gericht eingeht. Der
kiinftige Sachwalter muss daher ein breiteres Netzwerk
aufbauen und pflegen und im konkreten Fall auch
regelmiBig an einem ,Beauty Contest* in Gestalt ei-
nes Vorgesprichs mit den Beratern und Organen des
Schuldnerunternehmens teilnehmen.

Das bringt ihn in eine heikle Situation, denn Vorge-
spriche mit (kiinftigen) Verfahrensbeteiligten kon-
nen seine Neutralitiit beeintrichtigen; insbesondere
disqualifizieren ihn Verpflichtungen oder Zusagen
hinsichtlich seiner spiteren Amtsausiibung fiir die
Ubernahme des Amtes. Und Vorgespriiche muss er
dem Gericht offenlegen. Falsche oder unzureichende
Angaben gegeniiber dem Gericht iiber bestellungsre-
levante Umstinde kénnen zur Verwirkung des Vergii-
tungsanspruchs fithren (vegl. BGH 06.05.2004 — IX ZB
349/02; 14.07.2016 — IX ZB 52/15). Die Grundsitze
ordnungsgemiBer Insolvenzverwaltung (GOI), denen
sich die Mitglieder des VID (Verband Insolvenzverwal-
ter Deutschlands e.V.) unterwerfen, sehen denn auch
in Ziff. 22 eigens Vorgaben zur Wahrung der Neutra-
litit bei der Ausiibung des Sachwalteramtes und bei
dessen Anbahnung vor.

Auch im vorliufigen und eréffneten Eigenverwaltungs-
verfahren setzt sich der Balanceakt fort, den der Sach-
walter leisten muss. Wie oben erwihnt, hat sich am

S

gesetzlichen Bild der Rolle des Sachwalters nichts ge-
gndert: Danach ist er weiterhin der Aufseher, dem die
laufende Uberwachung des Schuldners und das Liuten
der Alarmglocke obliegt, wenn eine Fortsetzung der Ei-
genverwaltung Nachteile fiir die Glidubiger befiirchten
liasst. Diese — berechtigte — Erwartungshaltung an den
Sachwalter haben das Gericht und die Gliubiger. Je
nach Qualitit der in die Eigenverwaltung eingebunde-
nen Berater und der Komplexitiit des Verfahrens wer-
den sich im Zweifel fast immer Defizite bzw. zumindest
Optimierungsmoglichkeiten identifizieren lassen (was
allerdings auch fiir Regel-Insolvenzverfahren gilt).

Trotzdem kann eine Eigenverwaltung in der Gesamt-
schau noch vorteilhaft bzw. ihre Beendigung nachtei-
liger fiir die Gliubiger und das Schuldnerunternehmen
sein als ihre Fortsetzung, sei es nur aufgrund des psy-
chologischen Effekts, dass eine Eigenverwaltung die
Sanierungsbotschaft besser trigt. Fokussiert sich der
Sachwalter daher allein auf die Aufpasserrolle und die
Suche nach Griinden zum Kippen einer Eigenverwal-
tung, schadet er unter Umstinden dem Verfahrens-
zweck.

Uberdies riskiert er den Ruf eines Eigenverwaltungs-
killers, und anders als in den Anfingen des Eigenver-
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waltungsverfahrens ist das ,AbschieBen® einer vertret-
baren Eigenverwaltung ohne guten Grund im Zweifel
nur noch ein kurzfristiger wirtschaftlicher Erfolg fiir
den Sachwalter, weil er die hohere Insolvenzverwalter-

Vergiitung erhilt, langfristig aber netzwerk- und ge-
schiftsschidlich.

Dies fithrt dazu, dass Sachwalter — mehr als frither —
die Fihigkeit zur Diplomatie und Selbstriicknahme
benotigen und ihr Rollenbild sich in Richtung eines
Teamplayers verschoben hat, der Diskussionen und
alternative Verfahrensbearbeitungen zulidsst und den
Schuldner(berater) auf Augenhohe akzeptiert und
nicht ins Messer laufen lisst, sondern unterstiitzt. Hier-
bei gibt es kein einheitliches Rezept tiber die Inten-
sitidt der Involvierung. Diese hiingt vielmehr von der
Qualitit der in der Eigenverwaltung titigen Personen,
den Anforderungen des Einzelfalls und den Bediirfnis-
sen der Verfahrensbeteiligten ab. Gefragt ist also eine

Der sichtbare Schutzengel

xe Herausforderung.

Angesichts der unterschiedlichen Interessen und Erwartungshaltun-
gen, denen ein Sachwalter unter Zuriickhaltung bei der Verfahrens-
gestaltung gerecht werden soll, ist seine Rolle — vor allem unter den
durch das ESUG geschaffenen Bedingungen — durchaus eine komple-

hohe, verfahrensangepasste Flexibilitdt. Als Faustregel
kann allenfalls gelten, dass Kommunikation und Trans-
parenz im Zweifel immer gute und maBgebliche Erfolgs-
faktoren sind.

Konkretisierung der Sachwalter-Rolle

durch die Rechtsprechung

Das Rollenbild des aktiven Sachwalters, der an der Ver-
fahrensgestaltung unterstiitzend mitwirkt, wurde zu-
letzt auch durch die Rechtsprechung bestitigt. De-
ren Befassung ergab sich fast ausschlieBlich iiber Ent-
scheidungen zur (gesetzlich unzulidnglich geregelten)
Vergiitung und fiihrte zunichst zu einem breiten Mei-
nungsspektrum zu der Frage, welche Titigkeiten dem
(vorldufigen) Sachwalter — ob verfahrensdienlich oder
nicht — iberhaupt gestattet und damit angemessen, ggf.
iiber Zuschlige zu vergiiten sind. Im Jahr 2016 nahm
dann der BGH zwei Vergiitungsentscheidungen zum
Anlass, die Rolle des (vorliufigen) Sachwalters um-
fassend zu konkretisieren (BGH 21.07.2016 — IX ZB
70/14 und 22.09.2016 — IX ZB 71/14).

Im Grundsatz hielt der BGH fest, dass die Aufgaben des
Sachwalters nicht nur die Uberwachung und Kontrolle
des Schuldners, sondern auch dessen begleitende Bera-
tung umfassen. Deren zulissigen Umfang beschreibt der
BGH vor allem durch negative Abgrenzung: Eine (ver-
giitungspflichtige) Erweiterung der gesetzlichen Auf-
gaben ist nach Ansicht des BGH weder eigenmiichtig
durch den Sachwalter selbst, noch durch das Einver-
stindnis des Schuldners oder gar einen (unzulissigen)
Beratervertrag mit diesem, noch durch einen Auftrag
des (vorldufigen) Gliubigerausschusses moglich. Der
vorldufige Gliubigerausschuss soll nur bereits im vor-
laufigen Verfahren einen Insolvenzplanauftrag erteilen
konnen (§284 InsO analog). Im Ubrigen sei allenfalls
eine gerichtlich angeordnete Auf-
gabenerweiterung denkbar. Eigen-
initiative Gestaltung oder strategi-
sche Lenkung, etwa in Form aktiver
Verhandlungsfiihrung mit Banken,
Investoren oder der Arbeitnehmer-
vertretung als ,,Wortfithrer®, ent-
sprechen laut BGH nicht der Rolle
des Sachwalters. Er soll die entspre-

chenden Titigkeiten des Schuld-
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Im Idealfall kann ein prasenter, neutraler und konstruktiv kritischer
Sachwalter die Position einer zentralen Vertrauensperson fiir alle
Verfahrensbeteiligten einnehmen und als Katalysator fiir eine erfolg-
reiche Verfahrensabwicklung dienen. Sein Ziel sollte es sein, nicht
als Wachhund des Gerichts wahrgenommen zu werden, sondern als
Beschiitzer aller Beteiligten — mit anderen Worten: als sichtbarer
Schutzengel des Verfahrens.

ners und die Unternehmensfortfiih-
rung aber aktiv zukunftsorientiert
und beratend begleiten, also nicht
nur nachlaufend priifen.
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