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1 Einleitung

Seit Jahren steht die Auswahl des Verwalters im Zentrum einer sehr kritischen und
leider auch hoch emotional geflihrten Debatte in der Szene. Es geht um viel Geld,
Macht und Einflussnahme. Die Bestellpraxis ist zum grof3en Teil intransparent. Die
Richterinnen und Richter werden zwischen 6ffentlich-rechtlicher
Verteilungsgerechtigkeit und ihrer Pflicht zur Auswahl des bestgeeigneten
Verwalters zerrieben. Viele resignieren und verweisen auf ihr ,freies richterliches
Ermessen bei der Verwalterbestellung. Es wird gern behauptet, dass man schon
geeignete Verwalter bestellen wird. Offensichtlich steht es mit der Auswahl

geeigneter Verwalter aber nicht zum Besten, denn
- die Verfahrensdauern sind enorm,;
- die durchschnittlichen Ausschuttungsquoten beschamend;

- die Erhaltung von Unternehmen spielt anstelle ihrer Liquidation eine ganz

untergeordnete Rolle;

- hinzu kommen die Betrugsfalle, anlasslich derer man feststellt, dass die

betreffenden Verwalter seit Jahren nicht tiberwacht wurden.

Zwischen den Richterinnen und Richtern einerseits und den potenziellen
Verwaltern stehen die Glaubiger, die angesichts dieser unbefriedigenden Situation
von Anfang an mehr Mitbestimmung bei der Bestellung des Verwalters
beanspruchen und sich nicht auf die viel zu spate Abwahlmdglichkeit des § 58
InsO verweisen lassen mochten. Viele Gerichte vermuten aber Uble Gesinnung
und lehnen eine Mitbestimmung deshalb grundsatzlich ab, obwohl das Gesetz
eine autonome Wahl des Wunschverwalters durch die Glaubiger einige Wochen

spater eindeutig vorsieht.

In dieser Gemengelage von handfesten finanziellen Interessen, falsch
verstandener Fursorgeverantwortung der Richterinnen und Richter fur ,ihre"

Verwalter und Eitelkeiten mussen Fehler passieren.



Es besteht Einigkeit darlber, dass die Auswahl der richtigen oder falschen Person
des Verwalters zu Beginn des Antragsverfahrens bereits tUber den Erfolg oder
Misserfolg des gesamten Verfahrens entscheidet. Deshalb kommt es auf diesen
Zeitpunkt ganz entscheidend an. Die Gerichte konnen deshalb auf die Auswahl
der richtigen Person gar nicht genug Sorgfalt verwenden, jedenfalls so lange sie

die Glaubiger von der Beratung Uber die Auswahl des Verwalters ausschliel3en.

Der Vorwurf der fehlerhaften (Weiter-)Bestellung von Verwaltern beinhaltet aber
immer auch den Vorwurf, masseschadigende Verwaltung nicht erkannt zu haben,
weil es an einer Uberwachung in den laufenden Verfahren gefehlt hat. Der
Hauptanwendungsfall fir diese Fehlleistungen ist, dass eindeutige Hinweise auf
Veruntreuungen in Schlussrechnungen Gbersehen werden, weil niemand die

Schlussrechnungen Uberpruft.

Ziel dieser Arbeit soll es deshalb sein,

die Sorgfaltspflichten der Gerichte bei der Auswahl des Verwalters

darzulegen und aufzuzeigen,

dass eine mangelhafte Rechtsaufsicht in den laufenden Verfahren
automatisch zu Fehlern bei der Bestellung flihren wird, fir die der Staat zu
haften hat.

Gleichzeitig soll aufgezeigt werden, welche Sorgfaltspflichten erflllt werden
mussen und welche Ressourcen genutzt werden konnen, um Fehler bei der

Auswahl und bei der Rechtsaufsicht und damit eine Haftung zu vermeiden.

Uber den wohl krassesten Fall von Verzicht auf jegliche Rechtsaufsicht hatte das

OLG Stuttgart erst klrzlich zu entscheiden. Folgendes war passiert:



2 Fehlerhafte Auswahl, Schadigung eines Glaubigers - OLG Stuttgart, Urteil
vom 9. Mai 2007’

Vom Amtsgericht Esslingen — Insolvenzabteilung — wurde seit Jahr und Tag
Rechtsanwalt B. zum Insolvenzverwalter bestellt, so auch im Jahre 2003 Uber das
Vermoégen der R-GmbH. Rechtsanwalt B. war aber bereits im Jahr 1999 von
demselben Amtsgericht Esslingen — Strafabteilung — in seiner Eigenschaft als
Geschaftsflhrer einer eigenen GmbH wegen Bankrotts gemaf § 283 StGB zu
einer Geldstrafe von 90 Tagessatzen verurteilt worden. Aul3erdem gingen

Gerlchte um, er habe ein Alkoholproblem.

Im Jahre 2005 erstattete der Verwalter - inzwischen vermogenslos -
Selbstanzeige, weil er Gelder aus verschiedenen Insolvenzverfahren veruntreut
hatte, so auch im vorliegenden Verfahren. Hier waren es ca. 300.000 €. Der
Klager konnte nachweisen, dass er ohne die Veruntreuung eine
Quotenausschittung in Héhe von ca. 60.000 € erhalten hatte, und begehrte

Schadensersatz vom Land Baden-Wurttemberg.

Er fUhrte aus, das Gericht hatte Rechtsanwalt B. aufgrund der einschlagigen
Verurteilung nicht bestellen dirfen. Es habe bei der Auswahl und Bestellung
pflichtwidrig gehandelt, indem es Gertchten um anhangige Ermittlungen gegen

den Verwalter und um ein Alkoholproblem nicht nachgegangen sei.

Tatsachlich hatte sich im Rahmen der Beweisaufnahme Folgendes herausgestellt:
Der an sich zustandige Richter hatte von nichts etwas gewusst.

Der Rechtspfleger, der in Baden-Wurttemberg nach einem offenbar
sregionalen Sonder-RPflIG* die Auswahl vornimmt, hatte zugegeben, von
Gerlchten Uber Alkoholprobleme und Hausdurchsuchungen gewusst zu

haben, von einer Verurteilung sei ihm aber nichts bekannt geworden. Dem

' 4 U 204/06, ZIP 2007, S. 1822 (mit Anm. d. Autorin).



Gerlcht um die Alkoholprobleme sei er nachgegangen, habe aber nichts

feststellen kbnnen.

Der Rechtspfleger hatte zwar von Gertchten Uber die Aufnahme von
Ermittlungen und Uber ein Alkoholproblem gewusst, hat es aber gleichwohl
unterlassen, dem Verwalter Zwischenrechnungslegungen aufzugeben oder

ihn sonst zu Uberwachen.

Landgericht sowie Oberlandesgericht hatten die Klage daraufhin abgewiesen, weil
sie keine Pflichtverletzung erkennen konnten, und zwar weder bei der Bestellung
noch bei der anschlieRenden Uberwachung. Das Oberlandesgericht Stuttgart

konnte nicht nur keinen Pflichtenverstol erkennen, sondern stellte sogar fest,

,ES lag durchaus nahe, diesen Rechtsanwalt zu beauftragen.”

Das OLG stutzte sich dabei auf die Tatsache, dass der betroffene

Rechtsanwalt
- die Fachanwaltsbezeichnung flihrte,

- seit Jahren fur verschiedene Gerichte als Insolvenzverwalter tatig
geworden sei, auch vom AG Esslingen viel bestellt wurde, und

deshalb als erfahren gelten konnte,

- dass sich ferner aufgrund der haufigen Bestellung — nachvollziehbar

— ein Vertrauensverhaltnis eingestellt habe.

Gerade wegen dieses Vertrauensverhaltnisses sei auch eine engere
Uberwachung entbehrlich gewesen. Dass dies ein Zirkelschluss ist, hat das

Oberlandesgericht nicht gestort.
Wortlich heil3t es in der Begrundung (S. 14):

,Die Insolvenzabteilung hatte auf der Grundlage der ihr bekannten
Tatsachen keinen Anlass, ihm das Vertrauen zu entziehen oder ihn als

unzuverléssig zu behandeln® (Hervorhebung durch die Autorin).



Das ist schlecht nachvollziehbar, denn gerade dann, wenn man weil}, dass
man den Verwalter jahrelang nicht Gberwacht hatte, und dann erfahrt, dass er
angeblich ein Alkoholproblem hat, und dass gegen ihn angeblich ein
Ermittlungsverfahren wegen Konkursdelikten anhangig war, dann hat man doch
allerhdchste Eile, in die Akten zu schauen, sich die Kontenfuhrung kommen zu

lassen und diese sehr genau anzuschauen.

Uber die Zuverlassigkeit eines Verwalters kann man sich schlieBlich nur
dadurch Gewissheit verschaffen, dass man sich die Kontenfihrung anschaut,
insbesondere retrospektiv die Schlussrechnungslegungen in den
abgeschlossenen Verfahren. Nur dann kann man die fur unzuverlassige
Fremdgeldverwaltungen typischen Hin- und Herzahlungen in den
Schlussrechnungen finden oder Cash-Pool-Konten aufdecken. Nach dem
Sachverhalt war aber gar nicht Uberpruft worden, ob der Rechtspfleger das

getan hatte.
Das OLG entschuldigte aber auch Letzteres weiter (S. 15):

sEine regelméllige Rechnungspriifung muss nicht durchgefiihrt werden, da
die Aufsicht die Insolvenzverwaltertétigkeit nicht unnétig erschweren und die
Berufs- und Entschlussfreudigkeit des Verwalters nicht unnétig

beeintrachtigen darf.“

Das ist ein alter Hut. Er geht auf ein Urteil des Reichsgerichts? zuriick, das in einer
ahnlichen Konstellation Ubrigens eine Haftung des Staates durchaus
angenommen und die Sache zur weiteren Aufklarung zurtickverwiesen hatte.
Ebenso war der BGH in einer ganz dhnlichen Konstellation im Jahre 1965°
verfahren, wie spater noch zu zeigen sein wird. Als Begrindung fur die Ablehnung
einer Haftung und auf dem Hintergrund des Geschehenen wirkt der Ausspruch

allerdings zynisch.

> RG, Urt. vom 7.4.1937 — V 290/36, in: RGZ 154, S. 291 ff., S. 296.
® BGH, Urt. vom 12. Juli 1965 — Il ZR 41/64 — KTS 1966, S. 17 ., S. 19.



Das OLG fuhrt zwar — ebenfalls in Anlehnung an die Rechtsprechung des
Reichsgerichts und des BGH von 1965 — Grinde auf, weshalb der Rechtspfleger

gehalten sein kann, unterjahrige Kassenprufungen vorzunehmen, etwa

- bei Uberlanger Verfahrensdauer oder

- wenn kein Glaubigerausschuss bestellt wurde.

Vorliegend traf auch beides zu. Eine Pflichtwidrigkeit lehnte der Senat aber

trotzdem ab. Die Griinde sind hdchst unklar geblieben.

Der Bundesgerichtshof — vorliegend freilich der fur Staatshaftungssachen
zustandige lll. Zivilsenat — hat die Klageabweisung in seinem
Nichtzulassungsbeschluss vom 31.1.2008 zwischenzeitlich bestétigt*. Er hat den

Fall lediglich dazu genutzt klarzustellen:

»Eine Vorstrafe wegen einer Insolvenzstraftat steht der Bestellung eines
Rechtsanwalts zum Insolvenzverwalter im Allgemeinen ohne Rlicksicht
darauf entgegen, ob die Tat im Zusammenhang mit der beruflichen Téatigkeit

des Rechtsanwalts stand.”

Eine Pflichtverletzung kann er jedoch ebenfalls nicht erkennen. Er beschrankt sich
auf den formalen Ansatz des OLG Stuttgart, wonach eine Informationspflicht
zwischen der Strafabteilung und der Insolvenzabteilung eines Amtsgerichts
grundsatzlich nicht bestehe. Die Gelegenheit zu einer Auseinandersetzung mit
den Pflichten bei der Auswahl und Uberwachung der Verwalter hat der III.
Zivilsenat leider ungenutzt gelassen. Das ist schade, denn die Lage ist ernst und

macht eine Leitlinie des BGH dringend erforderlich.

Das Ergebnis ist auch fur den lll. Zivilsenat beim BGH inakzeptabel und nur als
Tendenzentscheidung verstandlich. Denn vollig unstreitig war, dass der
,zustandige“ Rechtspfleger den Gerichten um die Durchsuchungen nicht weiter
nachgegangen war. Eine Pflicht zur Aufklarung von Geruchten um einen so
entscheidungserheblichen Umstand liegt doch immerhin auf der Hand. Man hatte

doch wohl zu Recht erwarten durfen, dass er sich zumindest bei dem betroffenen

* BGH, Beschl. vom 31.1.2008 — IIl ZR 161/07 (Nichtzulassungsbeschluss).



Verwalter unverzuglich erkundigt hatte, wenn er die Ohren in der Gerichtskantine
schon verschlieRen mag. Auch hatte er den zustandigen Richter offenbar
vorsichtshalber gar nicht Uber die Gerlchte unterrichtet, denn sonst hatte dieser
sich ja erkundigen und von der Verurteilung erfahren konnen. Wahrend der
laufenden Ermittlungen hatte er dann von einer Weiterbestellung einstweilen
absehen oder zumindest eine besonders sorgfaltige Uberwachung des

betroffenen Insolvenzverwalters anordnen konnen.

Wenn der IX. Zivilsenat auch nur beratend hinzugezogen worden ware, dann hatte
der erkennende Senat ferner z. B. erfahren kdnnen, wie man die
Unzuverlassigkeit eines Insolvenzverwalters auch aufderhalb von Verurteilungen
und schwankendem Gang feststellen kann, namlich durch ordentliche Aufsicht in
den laufenden Verfahren und vor allem durch eine sorgfaltige Prifung der
Zwischen- und Schlussrechnungslegung. Auch die Schlussrechnungen in den
anderen Verfahren hatte man sich natlrlich ansehen missen. Der Autorin liegt
eine Auskunft weiterer betroffener Glaubiger vor, nach der der Verwalter in
anderen Verfahren Zahlungen vom Hinterlegungskonto auf sein Geschaftskonto
und zurlck veranlasst hatte, die nicht belegt waren. Der Rechtspfleger hatte die
Schlussrechnung aber unbeanstandet ,durchgewunken® und Schlusstermin

anberaumt.

Ob und ggf. wie der Rechtspfleger Schlussrechnungen in den anderen Verfahren
gepruft hatte und mit welchem Ergebnis, dazu gibt der Sachverhalt des Urteils
nichts her. Obwohl kein Amtsermittlungsgrundsatz gilt, hatte auch der lll.
Zivilsenat beim BGH Anlass gehabt, das Verfahren zur weiteren Aufklarung des

Sachverhalts an das OLG zuriickzuverweisen.

So hatte es derselbe Senat — freilich in anderer Besetzung — im Jahre 1965
namlich getan. In diesem Urteil hatte der BGH sich mit einer ganz ahnlichen

Konstellation zu befassen:



3 Fehler bei der Uberwachung, Schidigung des Schuldners — BGH, Urteil
vom 12. Juli 1965°

Uber das Vermégen des Klagers (sic!) wurde durch Beschluss vom 7. Dezember
1951 das Konkursverfahren eroffnet. Zum Konkursverwalter wurde der inzwischen
verstorbene Blcherrevisor G. bestellt. Das Konkursverfahren zog sich sehr in die
Lange, weil mehrere Prozesse geflhrt werden mussten, deren letzter erst im
Jahre 1958 abgeschlossen wurde. Im August 1958 stellte sich in einem anderen
Konkursverfahren heraus, dass der Konkursverwalter G. in mehreren
Konkursverfahren, darunter auch in dem des Klagers, Veruntreuungen begangen
hatte. In dem Verfahren Uber das Vermdgen des Klagers hatte er DM 6.034,02
veruntreut. Wegen dieser Veruntreuung wurde G. zu einer Gefangnisstrafe
verurteilt. In dem Ermittlungsverfahren stellte sich heraus, dass G. bereits im

Jahre 1936 wegen Untreue zu 2 "2 Jahren Zuchthaus verurteilt worden war.

Der Klager hatte gerigt, dass er den aufsichtsfiihrenden Richter mehrfach tber
die Vorstrafe unterrichtet habe. Auch der Konkursrichter habe von der Vorstrafe
gewusst. Beschwerdeschreiben Uber die Amtsfuhrung des Konkursverwalters
habe er aber ignoriert; auRerdem habe er seine Aufsichtspflicht gegenliber dem
Konkursverwalter auch dadurch verletzt, dass er wahrend der ganzen 7-jahrigen
Dauer der Konkursverwaltung niemals einen Kontoauszug angefordert,

geschweige denn den Kassenbestand gepruft habe. Das war unbestritten der Fall.

Der BGH hat zunachst den Schaden des Schuldners bejaht, da der vom
Konkursverwalter veruntreute Betrag im Falle seiner ordnungsmaliigen
Verwertung im Konkursverfahren dem Klager dadurch zugute gekommen ware,
dass sich die Forderungen seiner Glaubiger um diesen Betrag verringert hatten.
Die Glaubiger hatten zwar einen Erstattungsanspruch gegenuber dem Verwalter;
dieser sei aber nicht so sicher wie der Anspruch auf Herausgabe von gesondert
hinterlegten, also stets zugriffsbereiten Geldern, und deshalb wirtschaftlich

betrachtet, ein Minus.

°S.0.Fn3.
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Der BGH bestatigte ferner, dass der Konkursrichter seine Tatigkeit im Rahmen
des Konkursverfahrens in Ausiibung eines ihm anvertrauten 6ffentlichen Amts
ausgeubt hat und insoweit hoheitlich tatig geworden ist, so dass das beklagte
Land gemal § 829 BGB i. V. m. Art. 34 GG fur Schadensfolgen aus schuldhafter

Verletzung dieser Tatigkeit zu haften hatte.
Weiter heil3t es:

Wenn der Staat, wie es im Konkursverfahren der Fall ist, einen Verwalter liber
fremdes Vermégen einsetzt, das der Verwaltung des Schuldners und dem Zugriff
der Glaubiger entzogen ist, dann besteht flir ihn schon nach allgemeinen
Grundsétzen auch die Pflicht, dafiir zu sorgen, dass die Verwaltung einer
gewissen amtlichen Priifung unterworfen wird, um hierdurch eine ordnungsmaéafige

Verwaltung zu sichern.”

Die Pflicht folgt dem Aufsichtsrecht nach § 58 Abs. 1 Satz 2 InsO (entspricht § 83
KO). Dieses umfasst nach Auffassung des BGH — und er zitiert hier das RG® —

Ldie Befugnis, jederzeit Auskunft liber die Geschéftsfiihrung des
Konkursverwalters zu verlangen, Biicher und Belege einzusehen und den

Kassenbestand zu priifen”.

Wie weit das Konkursgericht von diesen Befugnissen allerdings Gebrauch machen
will, stehe ,im pflichtgemél3en Ermessen“ (nicht etwa: im ,freien“ Ermessen) des
Gerichts.

Es war nach Auffassung des BGH im Jahre 1965 nicht einmal erforderlich, dass

besondere Verdachtsmomente vorliegen. Auch Umstande wie

- das schlichte Fehlen eines Glaubigerausschusses und

- eine lange Dauer des Konkursverfahrens

kénnten die Vornahme einer Kassenprifung angezeigt erscheinen lassen. Dies
sah im Ubrigen auch eine Verfiigung des PreuRischen Justizministers vom 25.

Juni 1931 so vor.”

6
S.o0.Fn 2.

" PreuR. JMBI. 1931, S. 223; es ware die Aufgabe eines Staatsrechtlers zu untersuchen, ob diese
Verfugung auch heute noch Gultigkeit hat.
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Die Annahme des OLG Stuttgart — und damit auch des BGH im Jahre 2008 —, eine
Kassenprifung erfordere wegen des Sachzusammenhangs gleichzeitig die
Prufung aller Verfahren des Verwalters und verbiete sich daher unterjéhrigs,
beruht auf der irrtimlichen Annahme, der Verwalter dirfe samtliche Verfahren
Uber ein einziges Konto abwickeln. geht Gbrigens auf das vorliegende Urteil des
BGH aus dem Jahre 1965 zurick, in dem der BGH genau diese Notwendigkeit der
Gesamtprifung annahm und sie deshalb dem Gericht und nicht dem
Glaubigerausschuss zuwies. Denn nur das Gericht kdnne eine ordnungsgemale
Kassenprufung nur durch Einblick auch in die anderen Verfahren vornehmen, in
denen der Glaubigerausschuss nicht bestellt und daher auch nicht befugt sei. Der
BGH unterstellte offenbar, dass die Konkursverfahren samtlich tber ein einziges
Hinterlegungskonto abgewickelt werden mussten. Das ist heute jedenfalls nicht
mehr Stand der Dinge®, und das hatte der BGH im Jahre 2008 eigentlich auch
wissen mussen. Eine Pflicht zur Vornahme von unterjahrigen Kassenprifungen
trifft das Gericht nach RG und BGH im Jahre 1965 also insbesondere dann, wenn

kein Glaubigerausschuss bestellt wurde und das Verfahren eine lange Dauer hat.

Davon, dass ,die Berufs- und Entschlussfreudigkeit des Verwalters*
demgegenuber ein héheres Gut seien, ist unter diesen Umstanden nicht mehr die
Rede. Es ist andererseits auch gar nicht ersichtlich, wie eine regelmallige
Kassenprufung, wie sie die Zwangsverwalter und Betreuer Uber sich ergehen
lassen mussen, die ,Berufs- und Entschlussfreudigkeit‘ der Insolvenzverwalter
beeintrachtigen sollten. So aber der BGH im Jahre 2008! Im Jahre 1965 mag es
noch einen Mangel an Insolvenzverwaltern gegeben haben. Im Jahre 2008 scheint
es dagegen, als musse man deren Berufs- und Entschlussfreude demgegenuber

eher abbremsen!

¥ OLG Stuttgart, ZIP 2007, S. 1822 ff., 1825

® Wiewohl auch von grolen Verwalterbiiros heute noch berichtet wird, dass dort ein einziges
Cash-Pool-Konto fir samtliche laufenden Insolvenzverfahren gefiihrt wird — was eine grobe
Pflichtwidrigkeit auch des Insolvenzrechtspflegers/der Insolvenzrechtspflegerin darstellt, der/die
dies toleriert und nicht unverziglich dem Richter Meldung macht und fur Abhilfe sorgt!
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Unter Verweisung auf das Urteil des RG und des BGH (1965) muss man also
davon ausgehen, dass regelmafige — auch unterjahrige — Kassenprufungen im
pflichtgemalen Ermessen liegen und daher vorzunehmen sind. Ein Verzicht auf
Zwischenrechnungslegungen ist in einem mehrjahrigen Verfahren ohne
Glaubigerausschuss deshalb unter keinen Umstanden als ordnungsgeman
anzusehen. Es stellt vielmehr einen Verzicht auf Aufsicht dar, der auch gegenuber
vertrauenswurdigen Insolvenzverwaltern durch nichts gerechtfertigt und damit
grob pflichtwidrig ist. Zweifellos hatten die Rechtspfleger im Fall Brandel (AG
Esslingen)'®, im Fall Miihl (AG Hannover)'" und im Mai 2007 im Fall Fritsch (AG
Hechingen)'? UnregelmaRigkeiten bei der Kassenpriifung entdecken und allein
durch die routinemafige Anordnung der Zwischenrechnungslegung den Schaden
verhindern oder gering halten kénnen. Eine regelmaRige Kontrolle hat im Ubrigen

auch einen ungemein praventiven Charakter.

Besonders erschutternd ist die Situation beim AG Hannover. Dieses Amtsgericht
hat den Fall MUhl noch kaum verarbeitet, da stellt sich heraus, dass es in einem
grofRen Verfahren Uber ein Unternehmen mit zuletzt 23 Niederlassungen, 670
Mitarbeitern und 150 Mio. € Jahresumsatz' keine Zwischenrechnungslegung
angeordnet und seit der Eréffnung des Verfahrens im Jahr 2004 auch keine
Kassenprifung veranlasst hat. Die Autorin ist als Glaubigerin mitbetroffen und
fragte nach. Die zustandige Rechtspflegerin erklarte daraufhin wortlich:
.ZWischenrechnungslegungen ordnen wir nie an. Wenn wir das taten, missten wir

sie ja auch priifen.“ Und das im Jahre 4 nach Muhl.

Diese AuRerung ist nicht nur deshalb so besonders traurig, weil das Gericht
offenbar nichts aus seinen Fehlern gelernt hat, sondern auch deshalb, weil gerade
Herr RIAG Neubert vom Insolvenzgericht Hannover sich so fiir die Uberprifung

der Qualitat bei seinen Insolvenzverwaltern engagiert, etwa mit der Erhebung von

gegenstandlich OLG Stuttgart, s.0. Fn 8

hier hatte der viel bestellte Verwalter zwischen November 2000 und Dezember 2004 in 23 Fillen
iiber 60 Mio. € veruntreut. Er hatte Cash-Pooling in den Verfahren betrieben und konnte so
unbemerkt Gelder aus den Massen veruntreuen. Sein aufwindiger Lebensstil hat offenbar
niemanden zu Skepsis und zu vorsichtigen Kontrollmafinahmen veranlasst.

hier hatte ein ebenfalls viel bestellter Verwalter in insgesamt 96 Féllen Masse im Wert von
mindestens € 800.000 veruntreut (der Rest war bereits verjdhrt), hauptséchlich zur Finanzierung
seiner hohen Biirokosten. Als das Gericht dann doch einmal eine Kassenpriifung ankiindigte,
erstattete er Selbstanzeige.

" Verfahren GENIATEC AG, 902 IN 395/04-0-
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Daten (ber Fragebdgen'®. Das ist ein erster Ansatz, aber mit Selbstauskiinften
allein ist dem wohl nicht beizukommen. Die Richter und Richterinnen, die die
Verwalterbestellung vornehmen, werden sich schon auch selbst die Akten der
Verwalter anschauen und selbst beurteilen mussen, ob der Verwalter zuverlassig
und gut oder ,sub-performing“ arbeitet oder ob seine Amtsfuhrung gar

Auffalligkeiten aufweist.

Damit kommen wir zur Frage, wie weit die Uberwachungspflicht der Gerichte denn
nun tatsachlich reicht. Insbesondere interessiert uns die Frage, ob die AuRerung
des RG aus dem Jahr 1931, namlich dass Kassenprufungen nur aufgrund
besonderer Anlasse vorgenommen werden mussen, und dass Kassenprifungen
nicht dazu fihren dirfen, den Verwalter in seiner Berufs- und
Entschlussfreudigkeit zu behindern, heute noch so stimmt und ob dies Uberhaupt
im Glaubigerinteresse sein kann. Ferner soll untersucht werden, welche Pflichten

das Gericht hat, wenn ein Glaubigerausschuss bestellt wurde.

Die neuere obergerichtliche Rechtsprechung und die Literatur stehen einer
regelmaligen amtswegigen Prufungspflicht der Gerichte eher ablehnend
gegeniiber'. Man beschrankt sich allenthalben auf die oben zitierte AuRerung des
RG, die sich seitdem gebetsmuhlenartig durch die Rechtsprechung des BGH
zieht. Die Literatur wird in dieser Frage freilich von Insolvenzrichtern und
Insolvenzverwaltern beherrscht. Beide Berufsgruppen sind an der Etablierung
einer aktiven Uberwachung der Verwalter naturgemaR nicht interessiert. Dabei
darf man aber nicht verkennen, dass das RG sehr wohl eine Uberwachungspflicht
im Sinne einer regelmafigen Kassenprufung angenommen hat, wenn z.B. kein
Glaubigerausschuss bestellt wurde und das Verfahren eine gewisse Dauer hat.
Dies beruht allein darauf, dass der Staat Vermogen, das den Glaubigern
zugewiesen ist, hoheitlich einer Einzelperson zur Verwaltung tibertragt'®.
Kernaussage des RG und des BGH von 1965 ist daher, dass eine regelmafige

Kassenprufung in Verfahren, die z.B. mehrjahrig sind und in denen kein

s. Vortragsveranstaltung des VJI zum Thema ,,Mdglichkeiten der gerichtlichen Uberpriifung der
Verwaltertitigkeit™ am 26.4.2006 in Berlin

15 z.B. Uhlenbruck, InsO-Kommentar, 12. Aufl. 2003, § 58 Rz 5 m.w.N., 11 und 15; Graeber,
MiiKomm. InsO, 2. Aufl. 2007, § 58 Rz
16 BGH, KTS 1966, S. 17 ff., 19 m.w.N. auf Berner, DJ 1938, S. 107 ., 108 und Allg. Verf. des PreuB3.

Justizministers vom 25. Juni 1931, Pr. JMBI. 1931, S. 223
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Glaubigerausschuss bestellt wurde, Pflicht ist. Irgendwelcher Verdachtsmomente
bedarf es dabei nicht. Eine jahrliche Kassenprifung erschwert also nach
Auffassung des RG und des BGH von 1965 die Verwaltertatigkeit nicht Gber
Gebuhr; sie war aufgrund der Allgemeinen Verflgung des Justizministers von

1931 im Ubrigen auch angeordnet und durfte daher auch nicht ignoriert werden.

Diese Auffassung kann man nur unterstreichen. Eine regelmaRige, z.b. jahrliche
Kontrolle der Blcher erschwert die Arbeit des Insolvenzverwalters genauso wenig
wie die des Konkursverwalters. Sie ist im Gegenteil dazu geeignet, die Arbeit
sowohl des Insolvenzrichters als auch des Insolvenzverwalters zu vereinfachen.
Denn wenn es unklare Positionen bei der Rechnungslegung gibt — was immer und
bei jedem Verwalter vorkommen kann — dann kann man diese mit angemessenem
Aufwand nur klaren, wenn dies zeitnah geschieht. Nach sieben Jahren ist die
Gefahr grol3, dass es sowohl beim Insolvenzverwalter als auch beim Gericht
Personalwechsel gab und die Dinge nur mit grokem Aufwand klargestellt werden
kénnen. Die Aufgabe, die Rechnungslegung in einem siebenjahrigen Verfahren
mit der angemessenen Sorgfalt zu prufen, ist nach diesseitiger Einschatzung von
den Gerichten schlichtweg nicht zu leisten. Die Abgabe an einen — teuren -
Sachverstandigen wirde notwendig und die Gefahr der Unaufklarbarkeit steigt.

Allein deshalb verbietet es sich, mehrere Jahre zuzuwarten.

Die Arbeit des Insolvenzverwalters wird auch nicht erschwert, denn wenn sich
Unklarheiten ergeben haben, kann er kinftig dafir sorgen, dass sie abgestellt

werden. Das erleichtert seine Arbeit.

Die Gerichte sollten sich also wieder darauf einstellen, einmal jahrlich

Zwischenrechnungslegungen anzufordern und sie auch zu prtfen.

Wenn ein Glaubigerausschuss bestellt ist, ist dieser zwar primar in der Pflicht.

Dies ergibt sich aus § 69 InsO, der da lautet:

, Die Mitglieder des Glaubigerausschusses haben den Insolvenzverwalter bei
seiner Geschéftsfiihrung zu unterstiitzen und zu tiberwachen. Sie haben sich (iber
den Gang der Geschéfte zu unterrichten sowie die Biicher und Geschéftspapiere

einsehen und den Geldverkehr und —bestand priifen zu lassen.”
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Daraus ergibt sich aber nicht dass das Gericht seiner Aufgabe nach § 58 InsO
entledigt ware; der Glaubigerausschuss tritt als prifungsberechtigtes und —
verpflichtetes Gremium hier lediglich dazu'’. Die Uberwachungspflicht des
Gerichts konnte sich aber darauf beschranken, dass es sich vergewissert, dass
der Glaubigerausschuss seiner Aufgabe ordnungsgemalf nachkommt, und dass
es dessen Prifungsergebnis auf Schlissigkeit oder stichprobenartig

nachvollzieht'®. Schlichtes Nichtstun ist aber stets zu wenig.

Diese Handhabung ist praktikabel, allen Betroffenen zumutbar und am Besten

geeignet, die Interessen der Glaubigergesamtheit angemessen zu wahren.

Ein Pferdeful liegt dann nur noch darin, dass der nach § 18 Abs. 2 RPfIG
zustandige Rechtspfleger dieser Aufgabe mangels entsprechender Ausbildung
fachlich meist gar nicht gewachsen ist. Das geht den
Glaubigerausschussmitgliedern, wenn sie nicht gerade eine kaufmannische
Ausbildung oder jahrelange Ubung haben, (ibrigens ganz genauso — die Autorin
eingeschlossen. Der Verweis auf die hdhere Sachkunde der
Glaubigerausschussmitglieder'® ist daher in der Regel hdchst spekulativ. Haben
also weder der Rechtspfleger noch die Glaubigerausschussmitglieder eine
kaufmannische Ausbildung, so hilft es nichts, wenn der eine sich auf den anderen
verlasst. Minus plus Minus ergibt eben nur noch weniger Minus. In diesem Falle
sollte man sich auf die Einschaltung eines Sachverstandigen einigen. Viel besser
und im Ubrigen masseschonender wére es jedoch — wie immer im Leben — wenn
man wichtige Dinge personlich erledigen konnte. Entweder macht man sich mit
den Gegebenheiten eben vertraut und erwirbt die erforderlichen Kenntnisse, oder
man bringt sie schon von Amts wegen mit. Solche Expertise ist ,von Amts wegen*
in der Justiz durchaus vorhanden — namlich bei den Handelsgerichten. Die
ehrenamtlich tatigen Handelsrichter sind in der Regel Kaufleute, die in ihrem
aktiven Berufsleben taglich mit Buchfihrung zu tun haben oder zu tun gehabt
haben. Der Vorsitzende hat als Berufsrichter durch seine tagliche Befassung mit

handelsrechtlichen Sachverhalten ebenfalls eine gewisse Expertise aufgebaut.

" h.M., so z.B. Uhlenbruck, aaO (Fn 15), Rz 4 m.w.N.; Frege/Riedel, Schlussbericht und
Schlussrechnung, 2. Aufl. 2007, S. 120, Rz. 350

'® 50 z.B. Uhlenbruck, aaO (Fn 15), Rz 4; LG KéIn, vom 20.12.2000, NZI 2000, S. 157 ff, 158;
a.A. aber — mit beachtlichen Argumenten — : Naumann, in: Kélner Schrift zur InsO, 2. Aufl.
2000, S. 431 ff., S. 444 (Rz 33) m.w.N. auf: Smid, Insolvenzordnung, § 58, Rz 4

¥ so z.B. Uhlenbruck, aaO. (Fn 15), Rz 1 und 4
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Diese Ressourcen zu nutzen ware fur die Insolvenzverfahren ein Segen und fur
die Rechtspolitik eine Verpflichtung. Die Verweisung von Insolvenzverfahren in die
Zustandigkeit der Kammern flr Handelssachen (KfH) bei den Landgerichten
wurde die Rechtslage in der Bundesrepublik Deutschland mit einem Schlag auf
europaisches — ja internationales! — Niveau anheben. Es ist namlich kein einziges
europaisches Land bekannt, in dem die Zustandigkeit flr Insolvenzverfahren nicht
selbstverstandlich bei den Handelsgerichten lage. Aus Glaubigersicht ware ein
derartiger Zuwachs an Expertise und — nicht zu verachten — auch an richterlicher
Autoritat derart winschenswert, dass auch eine damit selbstverstandlich
verbundene Anhebung der Gerichtsgebuhren gern in Kauf genommen wuirde. Bei
den derzeitigen traurigen Ausschuttungsquoten fiele eine weitere Belastung der

Massen mit Gerichtsgebihren namlich gar nicht ins Gewicht.

Die Glaubiger selbst kdnnen die Aufsicht jedenfalls nicht Ubernehmen. Sie sind
nicht organisiert, kdnnen also ihre Mindestquoren zur Einberufung einer
Glaubigerversammlung gemaf} § 75 Abs. 1 Nr. 3 InsO (funf Glaubiger mit
insgesamt 1/5 der Insolvenzforderungen) gar nicht erreichen, wenn das Gericht
ihnen nicht zumindest durch die Mitteilung, dass sich bei der Prufung der
Rechnungslegung Beanstandungen ergeben haben, und durch Ubersendung des
Glaubigerverzeichnisses hilft, wenn ihnen schon ein eigenes Einschreiten

t2°. Um einer Uberwachung zu entgehen, muss der Insolvenzverwalter

verwehrt is
die Forderungen also nur lange genug bestreiten. Das Gericht kann ihm zusatzlich
durch Herabsetzung der geschatzten Forderungen helfen. Ein einzelner Glaubiger
kann sich dagegen nicht wehren. Es verbietet sich ihm sogar aus
betriebswirtschaftlicher Sicht, wegen eventueller Gerichtskosten flir alle anderen
Glaubiger in Vorlage zu treten, wenn das Ergebnis am Ende keine signifikante

Quotenerhdhung ist. Da haben es die Glaubiger in Osterreich?' einfacher:

1. Sie sind in den dortigen Glaubigerschutzverbanden organisiert,

2 s02z.B. Uhlenbruck, aaO (Fn 15) Rz 7 m. Hinw auf LG KélIn, Urteil vom 20.12.2000, NZI 2001,
S. 157 u.a. (umstritten)

21 z.B. der Kreditschutzverein von 1870 (KSV) oder der Alpenlandische Kreditschutzverein (AKV);
In Osterreich liegt die Zustandigkeit allerdings bei den Handelsgerichten, und dort bei den

Berufsrichtern. Das Uberwachungs-Instrumentarium fiir Glaubiger wird dort deshalb weniger
dringend bendtigt als in Deutschland..
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2. diese haben ein originares, gesetzliches Akteneinsichtsrecht u.a. in
das Glaubigerverzeichnis, und kdnnen daher die (Mit-)Glaubiger

erreichen,

3. zum anderen haben diese Glaubigerschutzverbande ein
sogenanntes ,Kostenvorrecht®, d.h. Prozesskosten werden ihnen in
jedem Falle aus der Masse erstattet, wenn der Prozess fur die

Glaubigergesamtheit gefuhrt wird.

In Deutschland soll der neu gegriindete ,Internationale Verein fur Kreditschutz-
und Insolvenzrecht* (KSI)?? diese Aufgaben nun wahrnehmen. bevor es aber so
weit ist, muss das Gericht die Aufgabe der Uberwachung allein wahrnehmen,

allenfalls unterstitzt durch den Glaubigerausschuss oder Sachverstandige.

Nachdem nun feststeht, dass das Gericht bei langjahrigen Verfahren zumindest
eine Pflicht zur regelméaRigen Kassenpriifung hat, die ggf. auf eine Uberwachung
der ordnungsgemalfen Funktion des Glaubigerausschusses reduziert wird, muss

kurz auf den Inhalt der weiteren Uberwachungspflichten eingegangen werden.

Den Inhalt der Aufsichts- und Uberwachungspflichten des Gerichts hat der
Gesetzgeber in § 58 Abs. 1 InsO vorgegeben: Sie beschrankt sich auf die
RechtmaBigkeit der Verwaltung. Dazu zahlen sowohl die verfahrensspezifischen
Pflichten des Verwalters als auch die konsequente Verfolgung des
Insolvenzzwecks, namlich die groRtmaogliche Befriedigung der Glaubiger (§ 1
InsO). Das LG KéIn?® hat dies so gefasst:

, Das Konkursgericht ist zu einem Einschreiten gegeniiber dem
Konkursverwalter/Sequester auf Grund seiner Aufsichtspflicht gem. § 83 KO (jetzt:
§ 58 1 InsO) nur dann berechtigt, wenn der Konkursverwalter/Sequester
verfahrensspezifische Pflichten verletzt und konkurszweckwidrige Handlungen

vornimmt.”

22 www.ksi-deutschland.de

2 LG Kdln, Beschluss vom 20.12.2000, NZI 2001, S. 157 (Tenor 1); vgl. fur alle: Uhlenbruck, aaO
(Fn 15), Rz 15; zum Insolvenzzweck gehdrt in Deutschland z.B. nicht der Erhalt von
Arbeitsplatzen zu Lasten der Masse, anders als in Frankreich, wo dies eines der
Verfahrensziele ist.
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Die wirtschaftliche ZweckméBigkeit des Verwalterhandelns ist dagegen nicht
Gegenstand der gerichtlichen Uberwachung. Die Uberwachung der
wirtschaftlichen ZweckmaRigkeit ist vielmehr den Glaubigern zugewiesen
worden?*. Beides gilt es zu differenzieren; wo sie sich iberschneiden, bleiben die
Gerichte in der Pflicht.

Welche Aufgaben des Verwalters nun der RechtmaRigkeitskontrolle unterliegen,
und welche der wirtschaftlichen Zweckmaligkeit des Verfahrens dienen, dariber

besteht natlrlich Streit. Im Wesentlichen wird differenziert nach

a) Pflichten gegenuber dem Schuldner (wie etwa die ordnungsgemale
Erflllung der steuerlichen Buchflhrungspflichten und die Pflicht zur

Gewahrung von Unterhalt gemaf § 100 InsO),

b) verfahrensbezogenen Pflichten wie der Pflicht zur Inbesitznahme der
Masse, der Erstellung des Masse- und des Glaubigerverzeichnisses sowie
der Vermdgensubersicht nach §§ 151 — 154 InsO, die korrekte Flhrung der

Tabelle etc.

Eine umfassende Differenzierung, der auch aus Glaubigersicht durchaus gefolgt
werden kann, nimmt Graeber® sehr verdienstvoll vor. Vorliegend soll es uns nur
auf diejenigen Aufgaben ankommen, die Erkenntnisse Uber die Zuverlassigkeit
und Geeignetheit im Rahmen der Bestellpraxis geben, denn hier wird der Schaden

fur die Glaubiger vervielfaltigt.
Zu diesen Pflichten gehort im Wesentlichen die kritische Durchsicht der Berichte.

Dabei sollten die Gerichte sich zuvor ein Bild davon machen, was in die Berichte
hineingeschrieben gehort. Denn interessant ist derzeit zumeist nicht das, was in
den Berichten geschrieben steht, sondern das, wortber der Verwalter nicht

berichtet. Die Struktur und der Inhalt der Berichte sind also ausschlaggebend.

*ganz h.M., s. nur: Uhlenbruck, aaO (Fn 15) Rz 5 ff. und 15 ff. Die Glaubiger kdnnen diese
Aufsicht entweder durch den Glaubigerausschuss ausiiben; wenn keiner bestellt wurde kénnen
sie sie nur austiben, wenn man ihnen erlaubt, sich zu organisieren, was aber leider nur allzu
gern durch die Gerichte verhindert wird, indem die Glaubigerverzeichnisse nach § 152 InsO
gemass § 154 InsO nicht nur nicht zeitgerecht, sondern Gberhaupt nicht ausliegen, die
Einsichtnahme ggf. sogar verweigert wird, Stimmrechte paligenau reduziert oder aberkannt
werden etc. (sdmtlich belegbare Beispiele aus der taglichen Praxis der Verfasserin)

?  MiiKo-InsO, 2. Aufl. 2007, § 58 Rz 31 ff.
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Wenn das Gericht hiervon selber keine Vorstellung hat, kann es Nachlassigkeiten

und Unterschlagung von Informationen gar nicht erkennen.

Was zu allermeist fehlt, ist z.B. der Punkt ,Anfechtungstatbestande®. Wenn dieser
Punkt Uberhaupt erwahnt wird, wird manchmal nur ein Satz vorgefunden, namlich
dass der Verwalter Anfechtungstatbestande nicht gefunden hat. Das ist prima
facie kaum nachprifbar. Hier muss nachgefragt werden, denn dass in einem
Verfahren einmal keine Anfechtungstatbestande vorlagen, ware ungewdhnlich. Es
muss nachgeschaut werden, ob der Verwalter Gber Anfechtungsansprtiche der
Masse deshalb nicht berichtet, weil er sie etwa hat verjahren lassen, oder weil er

grundsatzlich gegenuber bestimmten Grol3glaubigern nichts anfechten mag.

In einem Bericht fand die Verfasserin einmal den Hinweis, dass der Betrieb
geschlossen werden muss, weil der Verwalter ihn seit 1 72 Jahren nur
unterkostendeckend fortfuhren konnte (sic!). Naturlich ist es an den Glaubigern,
hier einzuschreiten, einen Sonderverwalter zu etablieren etc., damit die
Schadensersatzanspriiche zur Masse gezogen werden kdnnen — vorausgesetzt
das Gericht erlaubt ihnen, sich entsprechend zu organisieren. Fur die Bestellpraxis
heillt dies aber, dass dieser Verwalter zwingend nicht mehr bestellt werden darf,
aulder in reinen Liquidationsverfahren ohne Betriebsfortfihrung. Alles andere ware
grob pflichtwidrig. Denn dieser Verwalter hatte entweder tberhaupt keine
Liquiditatsplanung oder aber er hatte eine, hat den Betrieb aber gleichwohl, etwa
aus insolvenzzweckwidrigen Motiven, fortgeflhrt und die Masse somit bewusst

geschadigt. Man weil} ja gar nicht, was schlimmer ware.

Findet sich ein solch eindeutiger Hinweis einmal nicht in den Berichten, so ergibt
sich eine masseschmalernde FortfUhrung entweder aus dem — fortgeschriebenen
— Vermogensverzeichnis, oder aber aus der Schlussrechnungslegung. Auch die
Betriebswirtschaftlichen Auswertungen (BWA) und die Summen- und Saldenlisten
(SuSa) kann man sich dazu anschauen. Das ist aber fir einen Rechtspfleger
nichts. Ein Handelsrichter kann damit aber sehr wohl etwas anfangen,

Verdachtsmomente auffinden und ihnen nachgehen.
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In dem Fall einer Arztpraxis, die mit nicht ganz unerheblichen Gewinnen arbeitete,
hatte der Verwalter 4 Jahre lang keine Steuererklarung abgegeben, was zu einer
Zwangsgeldandrohung der Finanzverwaltung fiihrte. Auch zahlte er der Arztin
uber 2 Jahre ihren Unterhalt nach § 100 InsO oder zumindest ihren
Pfandungsfreibetrag nicht aus. Die Praxiskosten des Ehemannes, Uber dessen
Vermogen er auch bestellt war, finanzierte er aus den Uberschissen im Verfahren
Uber das Vermogen der Ehefrau quer. Das Gericht wurde dariber in Kenntnis
gesetzt, unternahm aber nichts. Erst nach einem Personalwechsel und auf
massiven Druck der Schuldnerseite wurde eine Rechnungslegung angefordert.
Abgesehen von der Aufsichtspflicht verbietet sich eine Weiterbestellung wegen

Unzuverlassigkeit.

4 Pflichterfiillung bei der Auswahl des geeigneten Verwalters

Zur pflichtgemaRen Auswahl des Verwalters mdchte ich vier Beispiele nennen:

1°- In einem Verfahren, der Fall spielte sich im Rheinland ab, hatten sich die
Hauptglaubiger, die Arbeitnehmervertreter und die Schuldnerin schriftlich auf
einen bestimmten Verwalter verstandigt, der bei dem zustandigen Gericht viel
bestellt wurde und offenbar das notwendige Vertrauen besald. Der war auf
Ubernahmebereitschaft angefragt worden und bereit und in der Lage, die
Insolvenzgeldvorfinanzierung binnen 3 Tagen zu erledigen, so dass die Lohne
punktlich ausgezahlt werden konnten. Die Schuldnerin stellte sodann,
entsprechend anwaltlich vertreten, den Antrag und beantragte gleichzeitig, diesen
Verwalter einzusetzen. Sie legte die schriftlichen Zustimmungserklarungen der

Glaubiger vor.

Nach einigem Zogern konnte der zustandige Richter, der eigentlich einen anderen
Verwalter auf seiner turnusmaliigen Liste gehabt hatte, Uberzeugt werden. Im
Sinne der Hauptglaubiger, der Arbeitnehmer und der Schuldnerin bestellte er den
Wunsch-Verwalter zum vorlaufigen Insolvenzverwalter und spater auch zum
Insolvenzverwalter. Offenbar hatte er bis zum Eroffnungszeitpunkt keine
nachteiligen Informationen erhalten, die ihn dazu hatten veranlassen kdnnen,
nunmehr doch eine andere Person einzusetzen. Die Insolvenzgeldvorfinanzierung
lief panktlich Gber die Blihne, die Arbeitnehmer erhielten punktlich ihren Lohn und

waren fur den Rest des Verfahrens sehr kooperativ. Das lag sicherlich nicht zuletzt
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daran, dass man sie in die Entscheidung Uber die Person des Verwalters mit

eingebunden hatte.

2° - Als spater ein GroRverfahren gemal § 3 Abs. 1 Satz 2 InsO bei diesem
Gericht anhangig gemacht werden sollte, in dem die Verfasserin dieselbe
Vorgehensweise vorschlug, hat das Gericht — freilich in anderer Besetzung — eine
Einbeziehung der Glaubiger und der Schuldnerin, ja auch nur eine Anhérung
derselben emport und mit wilden Verdachtigungen auf die Hintergriinde der
Absprachen abgelehnt. Es ging halt um viel, insbesondere um ein hohes
Massedarlehen und damit die Vermeidung von Anschlussinsolvenzen bei den
Zulieferbetrieben. Die Investoren hatten die Bestellung des Verwalters zur
Bedingung flr ihr Massedarlehen gemacht. Der Verwalter war ausgezeichnet
beleumundet, der Gewerkschaftsvertreter war einverstanden, die
Glaubigerbanken hatten keine Einwande und die Lieferanten wollten die Auswahl
unterstitzen — wenn sie denn angehort wirden. Deshalb wurde schlieflich auf
den Registersitz rekurriert. Der dortige Insolvenzrichter hat sich die Interessenlage
angehort, einen Tag Bedenkzeit gehabt und den Wunschverwalter sodann
bestellt. Der Verwalter hat das Unternehmen erfolgreich fortgefuhrt und kirzlich —
wie man in der Presse lesen konnte — an einen dritten Investor verkaufen kénnen.
Die Glaubiger sind zufrieden, die Arbeitsplatze weitgehend erhalten, die

Gemeinde erhalt weiter ihre Gewerbesteuer.

3° - Bei einem AG in den neuen Bundeslandern wurde entgegen dem
ausdrucklichen Wunsch der Hauptlieferantin und Sicherungsglaubigerin, die in
einem kleineren Verfahren den Antrag gestellt und beantragt hatte, einen
bestimmten, in kleinerer Kanzlei personlich arbeitenden Verwalter zu bestellen.
Das Gericht bestellte gleichwohl einen Verwalter aus einer Uberregionalen
Grol3kanzlei. Die Begrindung lautete ,Der kann das ja auch.” Hier fand sich bei

der Kassenprufung folgende Konstellation:

1. Die Masse war nicht personlich in Besitz genommen, sondern ein Verwerter
hingeschickt worden, um das Anlage- und Umlaufvermogen aufzunehmen
und zu inventarisieren. Dadurch wird die Wirkung der Beschlagnahme in

Frage gestellt.
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2. Der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer, der den Geschaftsbetrieb an selbiger
Adresse Uber eine Auffanggesellschaft GUbernehmen wollte, hatte
ungehinderten Zugang zum Warenlager, auch zu dem z.T. teuren
Sicherungsgut der Hauptlieferantin. Der Verwalter hatte ihm allerdings
auferlegt, Entnahmebelege in die Kasse zu tun. Eine End-Inventarisierung
bei VerauRerung des Geschaftsbetriebes fand nicht statt. Dadurch kann
nicht mehr festgestellt werden, ob Ware ohne Enthahmebelege entnommen

wurde.

3. Rechnungen aus der Zeit vor der Eroffnung wurden nach der Eréffnung aus
Mitteln der Masse bezahlt; eine Ermachtigung nach § 22 InsO fehlte.
Ebenso wurde mit der Vorfinanzierung von Insolvenzgeld verfahren. Die
Zinsen wurden nach der Eréffnung aus Mitteln der Masse bezahlt; eine

entsprechende Ermachtigung nach § 22 InsO fehlte.

4. Aus der Rechnungslegung ergaben sich Anhaltspunkte dafur, dass diese
Wareneinkaufe nach der Eréffnung erheblich unter dem Kaufpreis

umgesetzt wurden. Eine BWA gab es nicht.

Aus der Grolde des Verwalterburos und der Tatsache, dass dieser Verwalter sehr
haufig und vor allem auch in GroRRverfahren bestellt wird, muss man daran

denken, dass er schon immer so gearbeitet hat und dies auch klnftig tun wird.
4° - Sehr haufig findet man aber leider auch folgendes Szenario vor:

Ein Unternehmen ist in die Liquiditatskrise geraten. Die Bank will ihm nicht mehr
beispringen. Die Gesellschafter reagieren zu spat, sind verzweifelt. Sie lassen sich
fur teures Geld beraten. In Nacht- und Wochenendarbeit stellen sie unter
Hochdruck gemeinsam mit ihren Beratern einen Sanierungsplan auf, stellen ihr
gesamtes Privatvermogen daflur zur Verfiugung. Man beschlief3t aber, die
Instrumentarien der Insolvenzordnung zu nutzen. Der Sanierungsplan ist fertig,
der Antrag wird gestellt, das Gericht auf die Sanierungsabsichten aufmerksam
gemacht. Ein Insolvenzverwalter wird bestellt — turnusmafig und nach Liste. Im
Betrieb wartet alles auf den Insolvenzverwalter — aber keiner kommt. Schlief3lich,
nach ein paar Tagen, kommt eine Anwaltin aus dem Bulro des Verwalters und

verschafft sich ,einen Uberblick”. Der Verwalter hat keine Zeit, er ist mit einem
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anderen groReren Verfahren beschaftigt. Nach 7 Wochen ist die
Insolvenzgeldvorfinanzierung endlich geschafft — dariber war Weihnachten ins
Land gegangen und die Mitarbeiter waren ohne Lohn. Jetzt geht der Verwalter erst
einmal in Urlaub, die Kunden sind sowieso weg, den Sanierungsplan hat die
Mitarbeiterin des Verwalters zur Kenntnis genommen oder doch zumindest

abgeheftet.

Ich mdchte dies nicht weiter kommentieren, sondern viel lieber auf die Vielzahl von
ausgezeichneten Verwaltern zu sprechen kommen, denen so etwas im Leben
nicht passieren wirde. Darunter sind sowohl Verwalter aus Gro3kanzleien als
auch Verwalter, die in eigener Kanzlei, die ,Ihre“ Falle personlich, mit grol3er
Sorgfalt und grol3em Engagement und vor allem mit gro3er Transparenz und
Kooperationsbereitschaft abwickeln. Diese Verwalter sind bemiht,
Kollateralschaden zu vermeiden und Unternehmen, nicht nur Betriebseinheiten, zu
erhalten ohne das Ziel der InsO, namlich die bestmdgliche Befriedigung der
Glaubiger aus dem Auge zu verlieren. Diese Verwalter wollen die Glaubiger haben
und die Schuldner — vor allem die Unternehmerfamilien — ebenfalls. Aber wie

erreichen wir deren Bestellung?

Das Bundesverfassungsgericht hat sich mehrfach mit der Bestellpraxis der
Gerichte befassen mussen und dabei die Zugangsrechte von Bewerbern anhand
von Grundrechten gepruft. Der entscheidende Satz findet sich in dem Beschluss
vom 23. Mai 2006, in dem es heil3t:

,aa) Bei der Auswahl des Insolvenzverwalters aus dem Kreis der geeigneten
Bewerber sind die Interessen der Glaubiger und des Schuldners des konkreten
Verfahrens maligebend. Danach richtet sich die Auswahl sachgerechter

Kriterien.“?®

Wenn diese Aussage stimmt, dann gilt das sowohl fur die Bestellung des
vorlaufigen Insolvenzverwalters als auch flr eine eventuelle Korrektur bei der

Bestellung des Insolvenzverwalters im Eréffnungsbeschluss.

So lange die Gerichte die Anhorung der Schuldner und zumindest der prasenten,

anhorungswilligen Glaubiger ablehnen, ignorieren sie deren Interessen bewusst

%% BVerfG, Beschluss vom 23.5.2006 — 1 BVR 2530/04 sub 33 =B |. 2. b) aa)
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und mussen fortan mit ganz besonderer Sorgfalt an die Auswahl herangehen, um
sich nicht mutwillige Interessenverletzung vorhalten lassen zu mussen. Der
Richter oder die Richterin, der bzw. die sich Uber diese Aussage des BVerfG
hinwegsetzt, kann nur hoffen, dass der von ihnen ausgewahlte Verwalter keine
Fehler macht. AuRerungen wie ,Der kann das auch® oder ,Uber den sind mir noch
keine negativen AufRerungen zu Ohren gekommen* haben keinerlei Aussagewert,
sondern belegen nur, dass der Richter / die Richterin sich mit dem Verwalter noch

gar nicht befasst hat.

Wie oben ausgefuhrt, kann die Qualitat des verwalterlichen Handelns nur durch
einen sorgfaltigen Blick in die Akten erfasst werden. Da die Richter aber die
Verfahren gar nicht begleiten, kdnnen sie tber die Verfahrensfihrung ,lhrer”
Verwalter gar nichts wissen, es sei denn, sie werden regelmaig unterrichtet oder
erkundigen sich aktiv und lassen sich die Akten vorlegen. Das bedeutet
gleichzeitig, dass sie Uber die Geeignetheit der von ihnen bestellten Verwalter
eigentlich gar nichts wissen. Auch das spricht dafir, die Verfahren in der Hand des

Richters zu belassen, wie das in allen anderen europaischen Staaten der Fall ist.

Das Auswahlermessen ist auch keineswegs ,frei“ wie die Richterschaft offenbar
annimmt, sondern es ist immer nur ,pflichtgemal“ — wie jedes Ermessen der
offentlichen Verwaltung®’. Legen sich die Glaubiger und der Schuldner auf einen
Verwalter fest, so konnte das Auswahlermessen auf Basis der Erkenntnis des
BVerfG®® sogar auf Null reduziert sein. Eine Abweichung ware dann generell
pflichtwidrig. Aus der Richterschaft kommt z.B. der Einwand, die Glaubiger
stiinden in diesem frihen Stadium — namlich bei Beantragung des Verfahrens —
noch gar nicht fest, weil die Forderungen ja noch nicht einmal gepruft seien, so gilt
dies bei der ersten Glaubigerversammlung wohl auch. Denn zum Einen wird der
Prufungstermin generell erst nach der Glaubigerversammlung anberaumt, und
zum zweiten werden die angemeldeten Forderungen in den seltensten Fallen zum
Priiftermin bereits geprift. Allenfalls kann eine kursorische Uberpriifung mit den
Daten der schuldnerischen Buchhaltung erfolgt sein. Das kann aber auch bei

einem vorbereiteten Insolvenzantrag der Fall sein, so dass der Richter die

25, nur: RGZ 154, S. 291 ff., 296 und dem folgend BGH KTS 1966, S. 17 ff, 19
2 5.0.Fn 26
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Glaubigerstellung anhand der beizubringenden schuldnerischen Buchhaltung

Uberprufen kann.

Hinzu kommt, dass die Bestellung des beantragten Verwalters bei der Eréffnung
noch korrigiert werden kann, wenn sich dann herausstellt, dass die Glaubiger
samtlich tatsachlich keine Forderungen hatten. Letztlich kann eine Korrektur auch

insoweit stets in der ersten Glaubigerversammlung erfolgen.

Die Frage, warum die Einsetzung eines vorlaufigen Verwalters auf Basis der
Winsche der Glaubiger und des Schuldnerunternehmens schlimmer sein soll als
die intransparente Auswahl irgendeines Verwalters durch das Gericht, ist nicht

ersichtlich.

Es soll hier keineswegs verkannt werden, dass einige Richter und Richterinnen
erhebliche Mihe darauf verwenden, die Verwalter nach Qualitatsmerkmalen

korrekt auszuwahlen?®. Letztlich kommen aber auch sie an einem analytischen
Blick in die Verfahrensakten nicht vorbei. Selbstauskunften der Verwalter kann

man nur trauen, wenn sie verifizierbar sind und auch verifiziert werden®°.

Wenn die Richterinnen und Richter die Betroffenen von einer Beteiligung am
Auswahlverfahren ausschliel3en wollen, dann mussen sie die folgenden Aufgaben

gewissenhaft selbst erflllen:
- Grunddatenerfassung

Hierzu gehort der Aus- und Fortbildungsstand des Verwalters und seiner
Mitarbeiter, Anzahl und Zustandigkeiten der Mitarbeiter, Ausstattung des
Buros, Vorstrafen gemal Zentralregister, Anzahl der Verfahren, Gerichte,

an denen er bestellt wird etc.
- Orientierung an den Bedurfnissen des Verfahrens

- Dazu muss das Verfahren analysiert werden und es muss ermittelt werden,
welche Fahigkeiten und Kenntnisse bendtigt werden, um das Verfahren in
der gebotenen Eile aufzunehmen und durchzuflhren; schliel3lich muss

nachweislich und belegbar feststehen, welcher Bewerber Uiber diese

29 s. nur Frind (AG Hamburg), ZInsO 2008, S. 126 ff.; Neubert (AG Hannover), ZInsO 2007,
S. 979 ff. u.a.

beispielhaft sei hier die Selbstauskunft der Kanzlei Leonhardt-Westhelle, INDat-Report
2008, S. 14 genannt.

30
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Fahigkeiten verfligt)Uberpriifung der Verfligbarkeit des potentiellen

Verwalters auf der Basis der Bediirfnisse des Verfahrens

Verwalter, die damit werben, dass sie derzeit in 278 bzw. 156 Fallen bestellt
sind>’, kénnen vielleicht in GroRverfahren bestellt werden und diese auch
schnell in den Griff nehmen, aber was ist mit den anderen Fallen? Niemand
kann so gut delegieren, dass er die Bearbeitung von 278 Fallen auch nur
mit annahernd ausreichender Sorgfalt Uberwachen kann, wahrend er auch
nur ein einziges GroRverfahren leitet. Kommt er fiir eine weitere Bestellung

uberhaupt noch in Betracht?)

- Qualitatserfassung durch Auswertung der (Schluss-)Berichte und

(Schluss-) Rechnungslegung:

Hier gilt der Grundsatz ,ipse facere!” flr jeden Richter und jede Richterin,
die es fur sich in Anspruch nimmt, die Qualitat verwalterlichen Handelns
selbst beurteilen zu kdnnen. Dies gilt umso mehr, je weiter sie sich von den

Wunschvorstellungen der Betroffenen distanzieren.

- Hilfestellung durch Einsicht in das Ergebnis externer Zertifizierungs-

und Ratingagenturen

So lange die Richter und Richterinnen das nicht selbst leisten kénnen, etwa
weil sie in ihrem % Familien-Dezernat zu stark beansprucht sind, missen
sie sich auf die Ergebnisse unabhangiger, wenngleich gewerblicher
Zertifizierungs- und Ratingagenturen verlassen. Allerdings werden sie nicht
umhin kommen, sich deren Bewertungssysteme anzuschauen und sich
selbst ein Bild daruber machen, ob deren Kriterien Aussagewert haben oder
nicht. Sofern sie das nicht méchten, kénnen sie ein Kennzahlensystem
naturlich auch selbst etablieren, missen es aber anhand einer
reprasentativen Menge von Verfahren der einzelnen Verwalter verifizieren.
Darauf sollten sie sehr viel Sorgfalt verwenden. Denn weichen Sie von der
Wunschvorstellung der Betroffenen ab, so werden sie sich wegen der

Sorgfalt bei der Verwalterauswahl ggf. entlasten mussen.

¥ s0 z.B. die englische Website von White & Case (League Tables): “White & Case Tops
Bancruptcy Tables for Q2 2007” “White & Case fuhrt die Insolvenztabelle im 2. Quartal 2007 an”
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Der oben ad 1° aufgezeigte Fall zeigt, wie erfolgreich ein Verfahren ablaufen kann,
wenn moglichst viele der unmittelbar Betroffenen in die Entscheidung Uber die

Person des vorlaufigen Verwalters mit einbezogen werden kénnen. Dazu spater.

Wer dies aus grundsatzlichen Erwagungen heraus ablehnt, verkennt, dass die
Glaubiger ein paar Wochen spater gemal § 57 InsO den Insolvenzverwalter
ohnehin frei auswahlen durfen, und zwar ohne Begrindung. Nur, dann ist es flr

ein erfolgreiches Verfahren meist schon viel zu spat.

Die Glaubiger werden allenthalben auf ihre eigene Uberwachungspflicht und die
Maglichkeit verwiesen, schlechte Verwaltung zu korrigieren, notfalls ber
Schadensersatzanspriiche. Das ist aber mit finanziellem Aufwand verbunden ohne
dass ein Ruckfluss zu erwarten ware und ist deshalb von einen ordentlichen
Kaufmann nicht zu vertreten. Den Glaubigern ist deshalb naturgemafl} daran
gelegen, den Schaden zu verhindern. Soweit sie schlechte Erfahrungen gemacht
haben, ist ihnen auch nicht zuzumuten, dies all denjenigen Gerichten, von denen
der Verwalter bestellt wird, mitzuteilen. Wenn sie aber an der Auswahl beteiligt
werden, kdnnen sie ihre Erfahrungen einbringen und in Konsequenzen umsetzen.
Querulatorische Bemangelungen werden automatisch von anderen Glaubigern
korrigiert, berechtigte Bemangelungen werden verstarkt. Dieses sehr praktische
Ausleseverfahren setzt allerdings voraus, dass nicht nur die institutionellen
Glaubiger einbezogen werden. Hierbei handelt es sich stets um ,reiche®
Glaubiger. Vielmehr sollten insbesondere die KMU-Glaubiger einbezogen werden,
sofern sie schnell genug erreichbar sind. Denn diese leiden unter den geringen
Ausschittungsquoten und missen den Ausfall zunachst Uber teuren

Kontokorrentkredit finanzieren.

Auch hier soll die Organisation der Glaubiger Uber den in Deutschland soweit
ersichtlich ersten flachendeckenden Glaubigerschutzverband® helfen. Uber
diesen Glaubigerschutzverband kénnen nicht nur die sonst unvertretenen
Glaubiger eingebunden werden, sondern auch die auslandischen Glaubiger, die
einen noch viel hoheren Kostenaufwand haben, um sich einzeln vertreten zu

lassen.

32 Internationaler Verein fiir Kreditschutz- und Insolvenzrecht, www.ksi-deutschland.de
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5 Staatshaftung gemaR § 839 BGB i. V. m. Art. 34 GG?

Gemal} § 839 BGB haftet ein Bediensteter des Staates dem Geschadigten fur
Pflichtverletzungen, die er im Rahmen seiner dienstlichen Tatigkeit begeht. Er wird
aber natlrlich gemaR Art. 34 GG vom Staat freigestellt, mit Ausnahme von
Vorsatz und ggf. grober Fahrlassigkeit.>® Im Bereich der Justiz ist die Haftung der
Richter fur streitige Entscheidungen der Richter allerdings eingeschrankt (§ 839
Abs. 2 BGB - sog. ,Spruchprivileg®), so dass auch der Staat fur Fehler nicht
einzustehen hat. Im Bereich der Insolvenzverfahren gilt diese Einschrankung
jedoch nicht, weil es sich nicht um streitige Verfahren handelt. Hier haftet der
Richter und Rechtspfleger also wie jeder andere Staatsbedienstete fir Schaden,

die er im Rahmen seiner dienstlichen Tatigkeit angerichtet hat.

§ 839 BGB setzt Verschulden in Form von Vorsatz oder einfacher Fahrlassigkeit
voraus. Der BGH hat aber im Jahr 2003 ein sog. ,qualifiziertes Verschulden* fiir
Richter aulerhalb der Spruchtatigkeit entwickelt, das gegeben sein muss, bevor
ein Richter personlich haftet und der Staat fur ihn eintritt. Liegt allerdings
tatsachlich ein grobes Verschulden vor, so wirde dies ggf. — ahnlich wie in
Arzthaftungssachen — im Hinblick auf die haftungsbegriindende Kausalitat und das
rechtmafige Alternativverhalten zu einer Beweislastumkehr fuhren. Das ist bei der
oft schwierigen Beweisflhrung fur den Schadenseintritt wichtig. Schaden sind
dann schwierig nachzuweisen, wenn es sich nicht um Veruntreuung von Geldern
handelt, sondern um andere Handlungen des Verwalters, deren finanzielle
Auswirkungen nicht ohne weiteres auf der Hand liegen. Das ist z. B. bei der
fehlerhaften Zustimmung des Gerichts zur Betriebsstilllegung der Fall, etwa wenn
keine ausreichende Liquiditatsberechnung vorliegt, der Rechtspfleger aber
gleichwohl zustimmt, ohne eine solche zuvor anzufordern. ,Grob“ ist ein

Verschulden bei der Rechtsaufsicht z. B. dann, wenn die Handlung oder

% Der Abschluss einer Haftpflichtversicherung flr Insolvenzrichter und Rechtspfleger, der von

den Versicherungen allenthalben empfohlen wird, ist daher Uberflissig. Soweit der Staat fiir
grobe Fahrlassigkeit und Vorsatz seiner Bediensteten ausnahmsweise nicht einzustehen hat,
hilft die Versicherung auch nicht weiter, denn grobe Fahrlassigkeit und Vorsatz sind nicht
versicherbar.

¥ BGH NJW 2003, 3052
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Unterlassung auch fur einen unkundigen Dritten schlichtweg nicht mehr

verstandlich ist.*®

Wo liegen nun die Fallstricke fur einen solchen ,qualifizierten® Pflichtenverstold des

Insolvenzrechtspflegers oder -richters?

5.1 Zustandigkeitsverteilung, vertikale Arbeitsteilung

Die Auswahl und Bestellung des Insolvenzverwalters ist dem Richter zugewiesen.
Nach der Er6ffnung, also nach dem Bestellungsbeschluss, gehen Zustandigkeit
und Uberwachungsverantwortung allerdings auf den Rechtspfleger beim

Amtsgericht GUber. Das hat der Gesetzgeber in § 18 Abs. 1 RPfIG angeordnet.
In § 18 Abs. 1 RPfIG heil3t es:
»In Verfahren nach der Insolvenzordnung bleiben dem Richter vorbehalten:

1. das Verfahren bis zur Entscheidung Uber den Eréffnungsantrag unter
Einschluss dieser Entscheidung und der Ernennung des

Insolvenzverwalters...”

Far alle gerichtlichen Aufgaben nach der Er6ffnung ist dagegen der Rechtspfleger
originar zustandig. Der Richter kann sich das Verfahren aber nach § 18 Abs. 2
RPfIG vorbehalten, ,wenn er dies fiir geboten erachtet‘. Diese Moglichkeit wird

von den Richtern aber grundsatzlich nicht wahrgenommen.

Wahrend der Richter die Verwalter auswahlt und bestellt, obliegt dem

Rechtspfleger also die Uberwachung des Verwalters nach § 58 InsO.

Das Insolvenzgericht arbeitet also arbeitsteilig:

Insolvenzgericht

Richter: Rechtspfleger:
Auswahl + Bestellung Aufsicht gemall § 58
des Verwalters InsO

% Soz. B.BGH, VI. Zivilsenat (Arzthaftungssachen) in standiger Rspr. seit Urteil vom 21.9.1982
— VI ZR 302/80 = NJW 1983, 333 f.
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Auf dem 5. Insolvenzrechtstag im Marz 2008 in Berlin wurde eigens ein Workshop
zu dem Thema eingerichtet, ob und wie die Kommunikation zwischen
Rechtspflegern und Richtern in diesem Zusammenhang funktionieren muss. Ich
halte es fur eine grundlegende Pflicht der Justizverwaltung, daflr zu sorgen, dass
ein regelmafiger Informationsaustausch in beide Richtungen besteht. Alles
andere durfte den Vorwurf des qualifizierten Pflichtenverstol3es begrinden und
damit einen Schadensersatzanspruch nach § 839 BGB, Art. 34 GG zulasten des
Dienstherrn auslésen — ahnlich wie bei der Arzthaftung das
Organisationsverschulden des Kliniktragers vollig problemlos gegeben ist, wenn

Arzte arbeitsteilig tatig waren und nicht miteinander kommuniziert haben.

Es bedarf daher Uberhaupt keiner Uberlegung, dass ein Rechtspfleger verpflichtet
ist, dem zustandigen Richter Meldung zu machen, wenn er UnregelmaRigkeiten
bei der Verwaltung der Masse feststellt. Dies muss zu einer Zurtckhaltung bei der
Bestellung des Verwalters fuhren, bis die Unregelmafigkeiten aufgeklart sind.

Alles andere ware wohl sogar ein grober Pflichtenverstol}.

5.2. Nachfolgend sollen abschlief3end einige Kriterien aufgestellt werden, die vom
Verwalter in mehreren Jahren durchgangig erzielt wurden und die aus Sicht eines
Glaubigervertreters bei der sachgerechten Auswahl eines geeigneten Verwalters

zur Anwendung kommen sollten:*®

a) Quote der ungesicherten Glaubiger uber 10 %
b) Eréffnungsquote uber 60 %
c) Beitreibungsquote Altdebitorenforderungen uber 75 %

d) erhaltene Arbeitsplatze wahrend Fortfiihrung uber 50 %

e) Verfahrensdauer unter 3 Jahren.

Die Aussage zur Quotenausschittung an unbesicherte Glaubiger hat nattrlich nur
dann Aussagewert, wenn die Anfangs-Masse bekannt ist. Wiinschenswert ware

daher eine Kennzahl, die sich an dieser Anfangsmasse orientiert.

% In Anlehnung an Frind, ZInsO 2008, 126 und an die Kriterien des DIAI.
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Wiinschenswert ware auch eine Gewichtung nach Art der Verfahren, so dass
Praxisbesonderheiten geltend gemacht werden kdnnen, etwa regionale
Besonderheiten, wenn regelmafig nur Verfahren mit kleinen Massen ohne

FortfGhrungsmaoglichkeiten verteilt werden kénnen.

Darlber hinaus darf auch eine Analyse der Arbeitsverfahren nicht fehlen. Das wird
eher durch die Zertifizierungsverfahren nach DIN ISO gelingen. Beides
zusammen, das erfolgsorientierte Verfahren und die Analyse der Arbeitsmethodik
gibt aber ein recht zuverlassiges Bild Uber die Verwaltertatigkeit, so dass das

Gericht sich auf Stichproben zurlickziehen kann.

6 Fazit

Die Glaubiger sind in der Auswahl ,ihrer” Verwalter vollig frei. Sie missen
weder Belange der Vergabegerechtigkeit noch Grundrechte auf freien
Zugang zum Beruf potenzieller Verwalter bericksichtigen. Sie kdnnen sich

auf ihre Erfahrung verlassen und ergebnisorientiert auswahlen.

Auf der Basis der o. g. Richtlinien sind die Gerichte mit der Auswahl des
geeigneten Verwalters im Alltag in der Regel tUberfordert. Die Aufgabe, als
offentlich-rechtlicher Auftraggeber eine gewisse Vergabegerechtigkeit
einzuhalten, auf Grundrechte der Bewerber auf freien Zugang zu dem Beruf
zu achten und gleichzeitig die Belange des schuldnerischen Unternehmens
und die rechtmaliigen Interessen der Betroffenen zu wahren, ist schlicht
unlésbar. Sie sollten die Glaubiger und Schuldner deshalb von Anfang an in
die Auswahl mit einbeziehen, um Fehler zu vermeiden und sich selbst nicht

unerheblich zu entlasten.

Einseitige Interessen durfen bei der Auswahl des Verwalters genauso

wenig eine Rolle spielen wie bei der Verwalterwahl nach § 57 InsO.



32

Deshalb ist darauf zu achten, dass die Gruppe der kleineren Glaubiger sich

organisieren und so mit berucksichtigt werden kann.

Bei der Uberwachung der Verwalter kann das Gericht sich nicht
zurtckziehen. Denn auch dann, wenn ein Glaubigerausschuss bestellt
wurde, hat das Gericht eigene, originare Uberwachungspflichten, etwa
wenn der Glaubigerausschuss erkennbar untatig bleibt oder versagt. Es
kann die Kassenprifung und die Prifung der Schlussrechnungslegung
delegieren, muss aber auch diese externe Kassen- und Rechnungsprufung

wiederum auf SchlUssigkeit und Vollstandigkeit Uberprufen.

Die Uberwachung der Verwaltertatigkeit muss mit Augenmaf und so
ausgestaltet werden, dass diese in ihrer taglichen Arbeit nicht unnotig
behindert werden. Ein Verzicht auf laufende Uberwachung ist aber dadurch

nicht zu rechtfertigen.

Die Uberwachung hat unmittelbare Auswirkung auf die Bestellpraxis der
Gerichte. Wer auf die Mitwirkung der Betroffenen, also der Glaubiger und
des Schuldners verzichtet, mull besonders sorgfaltig vorgehen, um sich
nicht Haftungsanspriichen auszusetzen. Sorgfaltig wird es aber nur
derjenige machen, der es selber macht. Wie immer und wie uberall gilt also

auch hier die Devise: Ipse facere!

Um sich nicht unnétig zu belasten und trotzdem alle Interessen
angemessen zu berlcksichtigen, sollten die Gerichte schon bei der
Bestellung des vorlaufigen Verwalters die Betroffenen mehr in die
Verantwortung nehmen. Wenn der Staat den Glaubigern die Mdglichkeit
einrdumt, sich wie in Osterreich zu organisieren, dann wird auch
sichergestellt werden, dass alle Glaubigergruppen angemessen beteiligt
werden, ohne dass ein unzumutbarer Verwaltungsaufwand entsteht.
Einstweilen mdgen die Gerichte sich damit begntigen, die prasenten
Glaubiger und Schuldner anzuhéren und deren Interessen aufzunehmen. In
jedem Falle werden sie die Ergebnisse unabhangiger

Zertifizierungsunternehmen und Ratingagenturen in ihre Auswahlpraxis mit
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einbeziehen mussen. Tun sie dies ohne hinreichenden Grund und vor allem
ohne Alternativ-Daten Uber den Verwalter nicht, so ist eine Amtshaftung

vorprogrammiert.



