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III. Trotz Klarheit — der Ruf nach dem Gesetzgeber

Erteilt nun ein Gericht keine Einzelerméchtigungen in der
vorldufigen Eigenverwaltung, sei es, weil es eine fehlge-
hende Rechtsauffassung ernsthaft vertritt, sei es, weil es die
Verfahren nach § 270a InsO schlichtweg ,,verhindern will,
sind begonnene Sanierungen massiv gefdhrdet. Die Pra-
xis ist gehalten, die Unzuldnglichkeiten des Gesetzgebers
durch 16sungsorientierte Auslegungen vorhandener Normen
zu 16sen; gerade hinsichtlich von vorhandenen oder ver-
meintlichen Liicken hat die Rechtsprechung und Literatur
hier Wege eroffnet. Unabhéngig davon, ob die direkte An-
wendung der Regelungen in § 21 InsO mdglich ist, wovon
die Verfasser ausgehen, wiire ein solches Ergebnis ggf. auch
iiber eine analoge Anwendung der Regelung in § 270b Abs. 3
InsO zu erzielen, da die Verfahren nach § 270a und § 270b
InsO lediglich jeweils unterschiedliche Ausprigungen einer
Verfahrensart sind. ' Eine hochstrichterliche Kldrung ist mit
dem bereits erwihnten Beschluss des BGH nicht zu erwar-
ten und bediirfte zudem wegen der Streichung des § 7 InsO”
der Zulassung durch das Beschwerdegericht."

Unternehmen, die im Zustdndigkeitsbereich eines Einzel-
ermichtigungen verweigernden AG liegen, wird derzeit eine
gute, Brfolg versprechende Sanierungschance entzogen. Bera-
tende Anwilte werden als Reaktion moglicherweise dort den
wirtschaftlichen Mittelpunkt des Unternehmens (,,COMI®)
sehen, wo eine Sanierung auch in der Eigenverwaltung mog-
lich erscheint. Diese Fehlsteuerung kann der Gesetzgeber mit
einem Federstrich erledigen. Die vom Gravenbrucher Kreis
zuletzt vorgeschlagene Anderung, dass ,Masseverbindlich-
keiten durch den Schuldner, jedoch nur mit Zustimmung durch
den vorliufigen Sachwalter begriindet werden konnen®," ist
jedoch inkonsequent und mit dem vorgeschlagenen Zustim-
mungsvorbehalt systemwidrig. Von einem Zustimmungsvor-
behalt soll gerade abgesehen werden. Wenngleich der Zu-

stimmungsvorbehalt in § 21 Abs. 2 Nr. 2 InsO Verfiigungen
betrifft, wiire die faktische Wirkung identisch. Die Rolle des
vorliufigen Sachwalters ist nur iiberwachend angelegt und
ihm bleibt zudem die Moglichkeit, das Kassenfiihrungsrecht
nach § 275 Abs. 2 InsO an sich zu ziehen.'

Niher ldge es, den § 270a InsO entsprechend der Regelung
in § 270b InsO um einen Abs. 3 zu erginzen:

(3) Auf Antrag des Schuldners hat das Gericht anzuordnen,
dass der Schuldner Masseverbindlichkeiten begriindet. § 55
Absatz 2 gilt entsprechend.

Dies konnte im Rahmen des ,,Gesetzes zur Verbesserung der
Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der Insolvenzord-
nung und dem Anfechtungsgesetz* geschehen, da nur be-
griindete Masseverbindlichkeiten eine spétere Anfechtung
von Zahlungen in der vorlidufigen Eigenverwaltung hindern.
Wenn der Gesetzgeber dem Recht praktische Geltung ver-
schaffen will, ist es Zeit, dass er diese Unsicherheit der Ge-
richte beseitigt und das Einfallstor zur Verhinderung von
Eigenverwaltungen schlief3t.

12 Gegen eine analoge Anwendung spricht allerdings der BGH, Beschl. v.
7.2.2013, ZInsO 2013, 460, der gerade ein Antragsrecht verneint, ohne je-
doch eine Analogie zu erwiégen.

13§ 7 InsO a.F. (Rechtsbeschwerde). Gegen die Entscheidung iiber die sofor-
tige Beschwerde findet die Rechtsbeschwerde statt.

14 Denkbar wire die Herbeifiihrung einer Entscheidung durch Geltendma-
chung eines Anspruchs als Masseverbindlichkeit, gestiitzt auf die Auffas-
sung des AG Montabaur und des AG Hannover (AG Montabaur, Beschl. v.
27.12.2012 — 14 IN 282/12; AG Hannover, Beschl. v. 30.4.2015 - 909 IN
294/15, ZInsO 2015, 1112 f.).

15 Gravenbrucher Kreis (Fn. 3), S. 10.

16 Nach Ansicht der Verfasser ist die Regelung zum Kassenfiihrungsrecht in
§ 275 Abs. 2 InsO ein Fremdkérper in der Eigenverwaltung: Entweder han-
delt der eigenverwaltende Schuldner ordnungsgemis, dann kann und sollte
er auch die Kasse fithren, oder die Eigenverwaltung ist aufzuheben.

Die Begriindung von Masseverbindlichkeiten im Eréffnungsverfahren der Eigenver-
waltung — Urteil des OLG Dresden v. 15. 10. 2014 — 13 U 1605/13, ZInsO 2015, 2273 ff.

schafft weitere Klarheit
von Rechtsanwalt Alfred Kraus, Diisseldorf'

Es ist mittlerweile absolut herrschende Meinung,' dass im
Verfahren nach § 270a InsO und § 270b InsO vom Gericht
auf Antrag hin Einzelermichtigungen zur Begriindung von
Masseverbindlichkeiten erteilt werden k6nnen, was zuletzt
vom OLG Dresden? und vom OLG Kéln® im Zusammen-
hang mit einer jeweiligen Insolvenzanfechtungsstreitigkeit
und auBerdem auch vom AG Essen® nochmals bestitigt
wurde. Gleichwohl sind immer noch einzelne Gerichte an-
derer Auffassung® und verweigern die Erteilung von Ein-
zelerméchtigungen im Verfahren der vorldufigen Eigen-
verwaltung (§ 270a InsO), wodurch eine ordnungsgemife
Betriebsfortfithrung in der vorldufigen Eigenverwaltung ge-
fahrdet oder im schlimmsten Fall dem Unternehmen eine
Erfolg versprechende Sanierungschance ginzlich genom-
men® wird.

Nun liegt erstmals eine direkte Entscheidung eines OLG vor,
mit der (hoffentlich abschlieBend) Klarheit zu diesem The-
menkomplex geschaffen wird: Das OLG Dresden’ hat in sei-

= Alfred Kraus ist Rechtsanwalt bei Buchalik Brommekamp Rechtsanwilte I
Steuerberater, Diisseldorf.

1 S. dazu m.w.N. Uhlenbruck/Zipperer, InsO, 14. Aufl. 2015, § 270a
Rn. 16 ff. sowie Buchalik/Kraus, ZInsO 2013, 815 ff.

2 OLG Dresden, Urt. v. 18.6.2014 — 13 U 106/14, ZIP 2014, 1294 ff. = NZI
2014, 703 ff.

3 OLG Kéln, Beschl. v. 3.11.2014 — 2 U 82/14, ZInsO 2015, 204 £..
AG Essen, Beschl. v. 3.2.2015 - 163 IN 14/15, ZInsO 2015, 700 ff.

5  AG Fulda, Beschl. v. 28.3.2012 — 91 IN 9/12, ZIP 2012, 1470 f.; LG Fulda,
Beschl. v. 10.4.2012 - 5T 65/12. -

6  Zueinem solchen Fall Lambrecht/Michelsen, ZInsO 2015, 2520 ff. (in die-
sem Heft).

7  OLG Dresden, Utt. v. 15.10.2014 — 13 U 1605/13, ZInsO 2015, 2273 ff.
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nem Berufungsurteil v. 15.10.2014, bei dem der Ausgleich
von Honorarforderungen wegen Beratungsleistungen im
Zusammenhang mit einer insolvenzzweckwidrigen und da-
mit unwirksamen Beauftragung des vorldufigen Sachwalters
durch den Schuldner im Rahmen eines Schutzschirmverfah-
rens im Streit standen, entschieden, dass der Schuldner im
Eroffnungsverfahren der Eigenverwaltung, mit oder ohne
Schutzschirm, nur mit Erméchtigung des Insolvenzgerichts
Masseverbindlichkeiten begriinden konne. Im Schutzschirm-
verfahren habe er ein Wahlrecht zwischen dem Erlass einer
globalen Erméchtigung einerseits und dem Antrag auf Erlass
einer Einzel- oder Gruppenermichtigung andererseits.

Fiir Irritationen hatte bis vor Kurzem noch ein Beschluss des
AG Hannover v. 30.4.2015% gesorgt, wonach der eigenver-
waltende Schuldner im vorldufigen Eigenverwaltungsver-
fahren gem. § 270a InsO origindr Masseverbindlichkeiten
begriindet, ohne dass dazu eine Erméchtigung des Gerichts
erforderlich sei. Das AG Hannover war damit der langst iiber-
holten Ansicht des AG Montabaur® gefolgt, deren Nichthalt-
barkeitsgriinde bereits umfangreich aufgezeigt wurden:'® Aus
dem Gesetz und der Systematik der §§ 270 ff. InsO ldsst sich
gerade keine derart weitgehende Kompetenz des eigenver-
waltenden Schuldners entnehmen, dass durch diesen bereits
im Eréffnungsverfahren origindr Masseverbindlichkeiten be-
griindet werden. Dies folgt daraus, dass der Schuldner im Er-
offnungsverfahren bloBes Privatrechtssubjekt bleibt und ihm
damit keine diesbeziigliche Kompetenz ohne gerichtliche
Erméchtigung zukommt."! § 270b Abs. 3 InsO wire zudem
dann vollig tiberfliissig. Wenn der eigenverwaltende Schuld-
ner immer wie ein starker vorldufiger Insolvenzverwalter mit
jeder Rechtshandlung automatisch Masseverbindlichkeiten
begriindet, auch hinsichtlich gesetzlicher Verbindlichkeiten
wie Sozialversichernngsbeitrige und Steuern, dann wiirde
das die spitere Insolvenzmasse erheblich schmiilern. Die an-
gestrebte Sanierung wire bei einer solchen Sichtweise haufig
von vornherein unmoglich, es wiirde zur spéteren Masse-
unzulinglichkeit kommen und die damit verbundene Nicht-
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erfiillungshaftung auslosen. Das kann evident nicht der Wille
des Gesetzgebers gewesen sein. Ebenso wenig lésst sich aus
der vom Gericht angefiihrten Vorschrift des § 275 InsO, die
iiber § 270a Abs. 1 Satz 2 InsO auf das Eréffnungsverfahren
entsprechend anwendbar ist, eine origindre Massebegriin-
dungskompetenz herleiten, da es sich hierbei nur um eine
Sollvorschrift ohne AuBenwirkung handelt. Vor allem ergibt
sich auch im ertffneten Verfahren keine Massebegriindungs-
kompetenz aus § 275 Abs. 1 InsO, sondern diese folgt aus
§ 270 Abs. 1 Satz 21.V.m. § 55 Abs. 1 InsO.

Aus der Gesetzesbegriindung zu § 270b Abs. 3 InsO geht
hervor, dass der Schuldner ein Wahlrecht zwischen der
Beantragung einer Global- und einer Einzelerméichtigung
hat.!? Da das Verfahren nach § 270a InsO ebenfalls die Sa-
nierung des Unternehmens fordern soll, muss auch dort als
Massesicherungsmafinahme die Moglichkeit bestehen, auf
der Grundlage von §§ 21 Abs. 1, 22 Abs. 2 Satz 1 InsO
in entsprechender Anwendung der Einzelermichtigungs-
rechtsprechung des BGH" und unter Beriicksichtigung des
Rechtsgedankens von § 270b Abs. 3 InsO Einzelerméichti-
gungen zu beantragen, was vom OLG Dresden'* nun noch-
mals klargestellt wurde.

Dennoch wire auch eine zeitnahe und eindeutige Klarstellung
durch den Gesetzgeber in diesern Punkt im Rahmen eines neu
zu schaffenden § 270a Abs. 1 Satz 3 InsO oder eines neuen
§ 270a Abs. 3 InsO" und eine Prizisierung des § 270b Abs. 3
InsO im Hinblick auf das dort bestehende Wahlrecht zwi-
schen einer Einzel- und Globalerméchtigung wiinschenswert.

8  AG Hannover, Beschl. v. 30.4.2015 — 909 IN 294/15, ZInsO 2015, 1112 f.
AG Montabaur, Beschl. v, 27.12.2012 — 14 IN 282/12, ZInsO 2013, 397 f.

10 S. etwa Pape, ZIP 2013, 2285, 2291 ff.

11 S.OLG Kéln, Beschl. v. 3.11.2014 — 2 U 82/14, ZInsO 2015, 204 f. m.w.N.

12 BT-Drucks. 17/7511, S. 50.

13 BGH, Urt. v. 18.7.2002 ~ IX ZR 195/15, ZInsO 2002, 819 {f.

14 OLG Dresden, Urt. v. 15.10.2014 ~ 13 U 1605/13, ZInsO 2015, 2273 ff.

15 So Lambrechi/Michelsen, ZInsO 2015, 2520, 2522 (in diesem Heft).

ESUG 2.0 - Deutschland als Sanierungsstandort weiter ausbauen

Positionspapier BV ESUG v. 1. 12. 2015°
ESUG - Anfang einer Erfolgsgeschichte

Mit der klugen Entscheidung des Gesetzgebers des Jahres
2011/2012 zur Einfithrung eines von Schuldnern wie Glaubi-
gern autonom gestaltbaren Rahmens fiir die Sanierung eines
kriselnden Unternehmens unter Insolvenzschutz hat das deut-
sche Insolvenzrecht Anschluss an internationale Entwicklun-
gen gefunden. Nach dem aktuellen Ranking der Weltbank vom
Oktober 2015 ist Deutschland damit nach Finnland und Japan
einer der drei Weltmarktfiihrer.

Mit dem ESUG findet sich Deutschland damit in der ersten
Reihe der Linder, in denen es mit entsprechend professioneller

Unterstiitzung mdglich ist, auch ein insolventes Unternehmen
nachhaltig zu sanieren, es dem Unternehmer zu erhalten und
die Liefer- und Kundenbeziehungen langfristig zu stabilisieren.
Mehr und mehr wird deutlich, dass die Glaubiger eines kriseln-

#  Der Bundesverband ESUG (BV ESUG) ist eine berufsgruppeniibergreifende
Vereinigung. Ziel des BV ESUG ist die Verbesserung der Sanierungschancen
von Unternehmen. Mit der Verbesserung der Sanierungschancen soll zugleich
eine Kultur der zweiten Chance fiir Unternehmer geschaffen und geftrdert
werden. Die Insolvenz soll nicht mehr langer als Scheitern, sondern auch als
Mittel und Chance der nachhaltigen Sanierung unter dem Schutz des Rechts
wahrgenommen werden. Nihere Informationen unter www.bv-esug.de.



