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 A. Einführung und Eingrenzung des Themas
 Es steht außer Frage, dass die außergerichtliche Sanierung vor einer Vielzahl von un-terschiedlichen neuen Herausforderungen steht, die geeignet sind, die deutsche und europäische »Sanierungslandschaft« nachhaltig zu prägen und umzuwälzen. Dies gilt nicht nur für das sich stetig ändernde regulatorische Umfeld (präventiver Restruktu-rierungsrahmen, Bankeninsolvenzrecht, ESUG-Evaluation, u.a.), sondern vor allem auch für politische Einflüsse (Brexit) und neue, sich stark wandelnde Technologien (z.B. Elektromobilität, Digitalisierung) und deren Auswirkungen auf einzelne Indus-triezweige und neue »Beratungsprodukte«.
 Für die an einer vorinsolvenzlichen Restrukturierung beteiligten Personen (Unterneh-men, Eigentümer und Investoren, Banken und Kreditgeber) sowie für die beratenden Berufe, Insolvenzverwalter und Gerichte besteht stets die latente Gefahr, die wirt-schaftlichen und rechtlichen Folgen solcher Dynamiken nicht oder nicht hinreichend zu würdigen und im »juristischen Alltag« nicht passgenau umzusetzen. Die folgenden Kapitel sollen dazu dienen – aus der Sicht der an einer außergerichtlichen Sanierung beteiligten Personenkreise – die jeweiligen Interessenlagen darzustellen und dem Leser gerade vor dem Hintergrund sich ändernder rechtlicher Rahmenbedingungen prakti-sche Hinweise zu geben.
 Dabei ist zu berücksichtigen, dass jeder Versuch, sich mit Fragen der außergericht-lichen Sanierung zu befassen, notwendig auf bestimmte Bereiche beschränkt sein muss bzw. Teilaspekte von vornherein keine Berücksichtigung finden können. Nicht behandelt werden daher bspw. die folgenden Themen:– Präventiver Restrukturierungsrahmen (s. hierzu Teil 2) und Auswirkungen des
 (neuen) europäischen Insolvenzrechts auf die Beratungspraxis;– besondere Industrien mit speziellem regulatorischen Umfeld (z.B. Kreditinstitute
 und Versicherungsunternehmen);
 Rdn.
 1
 2
 3
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 – Reform des Rechts der Vorsatzanfechtung (§ 133 InsO) und deren Auswirkung auf die Vertragsgestaltung;
 – Konzerninsolvenzrecht und Konzernsituationen (es sei denn, in einzelnen Kapiteln wird darauf kontextabhängig eingegangen).
 Deshalb stehen zwangsläufig die Beschäftigung mit KWG, VVG und EuInsVO außerhalb des Fokus dieses Abschnitts und der »juristische Stoff« definiert sich im Wesentlichen durch die Regelungen der InsO, des BGB sowie des einschlägigen Gesellschafts- und Handelsrechts (AktG, GmbHG, HGB) und kreist somit um den möglichen Oberbegriff eines »krisennahen Unternehmensrechtes«.
 Zu beachten ist dabei, dass die außergerichtliche Sanierung im Wesentlichen gleich-zusetzen ist mit dem Begriff der »vorinsolvenzlichen Restrukturierung« und damit die Betrachtung in zeitlicher Hinsicht dann endet, wenn ein außergerichtlicher Sanierungsversuch scheitert, d.h. sobald die Geschäftsführung verpflichtet ist, einen Insolvenzantrag zu stellen (§ 15a InsO) und der »Sanierungspfad« – durch Anordnung vorläufiger Sicherungsmaßnahmen des Insolvenzgerichts (§§ 21, 22 InsO) – in ein gerichtliches Sanierungsverfahren übergeht.
 Die Kommentierung ist nach den am Sanierungsprozess Beteiligten und deren ty-pischen Interessenlagen aufgebaut und beschäftigt sich maßgeblich mit den zur Ver-fügung stehenden Maßnahmen und Sanierungsinstrumenten. Die einzelnen Kapitel sind daher als eine Art Leitfaden für die Prüfung, Strukturierung und Umsetzung je-ner »Krisen-Werkzeuge« zu lesen. Bevor auf die einzelnen Aspekte näher eingegangen wird, sollen im Rahmen dieser Einleitung vorab noch einige Begrifflichkeiten geklärt, einzelne aktuelle Fragen besprochen und der weitere Gang der Darstellung aufgezeigt werden.
 B. Begriffe
 I. Krise und Krisenstadien bzw. -ursachen
 Der Begriff der »Krise« wird im allgemeinen Sprachgebrauch als Zeit, die den Höhe- und Wendepunkt einer gefährlichen Entwicklung darstellt, bezeichnet. Diese De-finition umschreibt auch die Unternehmenskrise sehr treffend, droht doch hier, dass im Falle der Untätigkeit oder scheiternder Bemühungen, das Unternehmen durch (gerichtliche oder außergerichtliche) Liquidation sein »Lebensende« findet. Zugleich kann einer drohenden oder eingetretenen Krise auch enormes Potential innewohnen. Es bietet sich die Gelegenheit, im Rahmen einer umfassenden Sanierung auch solche Umstände anzugehen, die erst künftig zur Krise führen können. Das Ergebnis kann ein Unternehmen sein, welches erheblich gestärkt aus der Krise hervorgeht.
 Welche Stadien eine Unternehmenskrise durchläuft bzw. durchlaufen kann, ist seit geraumer Zeit Gegenstand einer Fülle an Theorien und die Frage kann daher hier nur angerissen werden. Der Wirtschaftsprüfer-Standard (IDW S 6) fasst die Krisen-stadien als Stakeholder-, Strategie-, Produkt/Absatz-, Erfolgs-, Liquiditätskrise und
 4
 5
 6
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 schließlich Insolvenzreife zusammen.1 Besondere Bedeutung dürfte dieser Einord-nung nicht zukommen; sie ist aber als »Sicherheitstest« geeignet, um zu überprüfen, ob für das relevante Stadium auch die naheliegenden Maßnahmen geprüft und umge-setzt worden sind. Bei einer Liquiditätskrise steht z.B. wegen des hohen Zeitdrucks die zügige Beschaffung liquider Mittel im Vordergrund und nicht etwa die langfristige strategische Entwicklung. Außerdem mag die Definition verschiedener Krisenstadien aufzeigen, dass eine Krise des Unternehmens nicht erst dann eintritt, wenn die In-solvenzreife unmittelbar bevorsteht. Dieses späte Stadium der Krise drängt sich auch dem bis dahin Untätigen oder Uneinsichtigen auf. Wesentlich wichtiger ist jedoch, frühe Krisenstadien zu erkennen, da in dieser Phase mehr Handlungsmöglichkei-ten und grundsätzlich ausreichend Zeit für deren Umsetzung verbleiben. Zu einem späten Zeitpunkt sind aber die Handlungsmöglichkeiten zunehmend eingeschränkt und die verfügbare Zeit nimmt (exponentiell) ab. Dies zeigt die große Bedeutung von Krisenfrühwarnsystemen.2
 Die Ursachen für Unternehmenskrisen sind zahlreich, vielfältig und je nach Unter-nehmen unterschiedlich; sei es ein allgemein schwaches Branchen- und Marktumfeld, eine zu dünne Liquiditätsausstattung oder der kurzfristige Wegfall von Kunden-beziehungen: den Ursachen für eine Krise des Unternehmens ist letztlich nur gemein, dass sie sich gerade nicht streng kategorisieren lassen und eine Einzelfallbetrachtung erfordern. Das Sanierungskonzept muss deshalb eben jene individuellen Umstände herausarbeiten und die für die Überwindung der Krisenursachen erforderlichen Maß-nahmen in geeigneter Weise adressieren.
 II. Restrukturierung/Sanierung
 Unter »Restrukturierung« oder »Sanierung« werden im vorliegenden Kontext alle Maßnahmen verstanden, die der finanziellen Gesundung eines notleidenden Unter-nehmens dienen und geeignet sind, das Unternehmen vor dem Zusammenbruch zu bewahren und wieder ertragsfähig zu machen.3 Durch eine Restrukturierung soll folg-lich die Existenz des Unternehmens gesichert und eine Insolvenz vermieden oder über-wunden werden.4 In Betracht kommen dafür sowohl finanzwirtschaftliche als auch leistungswirtschaftliche Maßnahmen. Letztere knüpfen dabei an die verschiedenen Funktionen und Prozessabläufe des Unternehmens an und können daher in jedem Unternehmensbereich (bspw. Produktion, Vertrieb, Personal5) vorkommen.6 Zweck
 1 Zu Art, Umfang und Inhalten eines Sanierungsgutachtens nach IDW S 6 s. ausführlich unten in Abschnitt 3.
 2 Zu Krisenfrühwarnsystem s. unten in Abschnitt 2 Rdn. 9 ff.3 BMF, Grundsatzfragen der Kreditwirtschaft, Rn. 872; s.a. K/P/B-Prütting, 75. EL 2018, § 1
 Rn. 37; W/F/D-Förschle/Heinz, Sonderbilanzen, Q Rn. 1.4 W/F/D-Förschle/Heinz, Sonderbilanzen, Q Rn. 7.5 Für einen Überblick über mögliche Maßnahmen im leistungswirtschaftlichen Bereich Ner-
 lich/Kreplin-Gras, MAH InsO, 2. Aufl. 2012, § 6 Rn. 48 ff.6 HRI-Geiwitz/Käfferlein, § 25 Rn. 56; s.a. IDW S6 (Stand 16.05.2018), IDW LIFE 2018,
 813, 821.
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 leistungswirtschaftlicher Sanierungsmaßnahmen ist es, die Rentabilität der betriebs-wirtschaftlichen Hauptaktivitäten langfristig wiederherzustellen.7 Es sollen folglich Umsatzerlöse gesteigert und Kosten gesenkt werden (operative Restrukturierung).8 Finanzwirtschaftliche Maßnahmen sollen dagegen die Zahlungsfähigkeit und das Ei-genkapital des Unternehmens verbessern bzw. stärken (finanzielle Restrukturierung).9 In diesem Rahmen kann zwischen Sanierungsbeiträgen des Unternehmens und der Gesellschafter (sog. Interne Sanierung) und Sanierungsbeiträgen der Gläubiger (sog. Externe Sanierung) unterschieden werden.10
 Im Rahmen der strategischen Restrukturierung erfolgt eine langfristige und nach-haltige Neuausrichtung der Unternehmensstrategie unter Analyse der strategischen Krisenursachen, welche auf drei Ebenen erfolgen kann:– Zunächst ist auf globaler Ebene zu entscheiden, ob künftig auf weiteres Markt-
 wachstum gesetzt wird, oder eine Konsolidierung des Status Quo erfolgt.11
 – Sodann ist abhängig davon auf Unternehmensebene eine entsprechende Strategie zu entwickeln. Diese kann im Falle eines angestrebten Wachstums in der Durch-dringung nicht beherrschter Märkte sowie der Erschließung neuer Märkte durch interne Entwicklung neuer Produkte oder externe Akquisition und Kooperation bestehen.12 Demgegenüber ist bei einer Konsolidierung unter Umständen auch der Rückzug aus Geschäftsfeldern durch Desinvestitionen und Betriebsschließungen notwendig.13
 – Schließlich ist auf niedrigster Ebene die Strategie für einzelne Geschäftsfelder kritisch zu überprüfen und ggf. neu auszurichten. Hierzu gehört unter anderem die Entscheidung über Zielgruppen, Produktinnovation und -qualität sowie Ser-viceangebote.14 Hierbei stellt sich insbes. die Frage, ob Produkte über die Pro-duktqualität (Präferenzstrategie) oder den Produktpreis (Preis-Mengen-Strategie) vermarktet werden sollen.15 Des Weiteren sollten Wertschöpfungsstrukturen und
 7 Nerlich/Kreplin-Kreplin, MAH InsO, 2. Aufl. 2012, § 1 Rn. 11; W/F/D-Förschle/Heinz, Sonderbilanzen, Q Rn. 7.
 8 Theiselmann-Arnold/Spahlinger/Maske-Reiche, Praxishandbuch des Restrukturierungs-rechts, Kap. 1 Rn. 1; HRI-Geiwitz/Käfferlein, § 25 Rn. 58.
 9 Nerlich/Kreplin-Kreplin, MAH InsO, 2. Aufl. 2012, § 1 Rn. 11; W/F/D-Förschle/Heinz, Sonderbilanzen, Q Rn. 11.
 10 Theiselmann-Arnold/Spahlinger/Maske-Reiche, Praxishandbuch des Restrukturierungs-rechts, Kap. 1 Rn. 4; K. Schmidt/Uhlenbruck-Uhlenbruck/K. Schmidt, GmbH in Kri-se, Sanierung und Insolvenz, Rn. 2.16; für einen Überblick über mögliche Maßnahmen im finanzwirtschaftlichen Bereich Nerlich/Kreplin-Gras, MAH InsO, 2. Aufl. 2012, § 6 Rn. 78 ff.
 11 Kraus, Restrukturierung, Sanierung, Insolvenz, § 4 Rn. 21.12 Kraus, Restrukturierung, Sanierung, Insolvenz, § 4 Rn. 21.13 Krystek/Moldenhauer, Hdb. Krisen- und Restrukturierungsmanagement, S. 224 f.14 Vgl. ausführlich zur Geschäftsfeldstrategie Krystek/Moldenhauer, Hdb. Krisen- und Re-
 strukturierungsmanagement, S. 225 ff.15 Kraus, Restrukturierung, Sanierung, Insolvenz, § 4 Rn. 22.
 10
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 die angestrebte Stellung im Geschäftsfeld als Gesamtmarkt- oder Nischenanbieter betrachtet und ggf. angepasst werden.16
 III. Innenfinanzierung/Außenfinanzierung
 Zu den Maßnahmen der Innenfinanzierung gehören z.B.:– Veräußerung des Anlage- und Umlaufvermögens,– weniger oder keine Neuinvestitionen,– »Sale-and-lease-back« notwendiger Betriebsmittel,– Abbau bestehender (Waren-)Vorräte,– Einziehung fälliger Forderungen,– Stundung von Lieferantenverbindlichkeiten,– Auflösung stiller Reserven.17
 Im Rahmen der Außenfinanzierung kommen in erster Linie Beiträge der Eigen- und Fremdkapitalgeber in Betracht. Dazu gehören auf Gesellschafterseite: Kapi-talmaßnahmen, (Teil-)Verzicht auf Dividendenausschüttungen, Gewährung von Gesellschafterdarlehen.18 Mögliche Beiträge der bisherigen Fremdkapitalgeber sind beispielsweise Forderungsstundung, Erweiterung bestehender Kreditlinien sowie Mezzanine-Finanzierungen.19 Bilanziell können Forderungsverzichte, Rangrücktritte oder Debt-to-Equity-Swaps für Entlastung sorgen.20 Neben Eigen- und Fremdkapi-talgebern können auch Dritte zur finanzwirtschaftlichen Sanierung beitragen, etwa die öffentliche Hand (staatliche Subventionen und Bürgschaften) oder Arbeitnehmer (Lohnverzicht).21
 C. Einzelne aktuelle Fragestellungen
 I. Digitalisierung und Blockchain
 Wie der VID attestiert, folgt die »administrative Verfahrensabwicklung der Insolvenz-ordnung […] im Wesentlichen immer noch den Grundsätzen der Konkursordnung von 1877«.22 Um diese Versäumnisse zu beheben, wurde eine Arbeitsgruppe »In-solvenzverfahren 4.0« ins Leben gerufen, die dem Gesetzgeber Vorschläge für eine zunehmende Digitalisierung des Insolvenzverfahrens unterbreitet hat.23 Ungeachtet
 16 Kraus, Restrukturierung, Sanierung, Insolvenz, § 4 Rn. 22.17 Vgl. zur Innenfinanzierung auch unten in Abschnitt 4 Rdn. 37 ff.18 Vgl. hierzu ausführlich Thierhoff/Müller-Krumbholz, Unternehmenssanierung, Kap. 5
 Rn. 1 ff.19 Vgl. hierzu ausführlich Thierhoff/Müller-Krumbholz, Unternehmenssanierung, Kap. 5
 Rn. 41 ff.; vgl. auch Krystek/Moldenhauer, Hdb. Krisen- und Restrukturierungsmanage-ment, S. 242 ff.
 20 Krystek/Moldenhauer, Hdb. Krisen- und Restrukturierungsmanagement, S. 244 ff.21 Vgl. ausführlich zu den verschiedenen Maßnahmen Abschnitt 4 unter B. und C.22 Vgl. das »Eckpunktepapier Insolvenzverfahren 4.0« abrufbar unter https://www.vid.de/
 wp-content/uploads/2018/07/eckpunktepapier-insolvenzverfahren-4.0.pdf.23 »Eckpunktepapier Insolvenzverfahren 4.0«, a.a.O.
 11
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 der modernisierungsbedürftigen Rechtslage werden jedoch selbstverständlich auch in der Restrukturierungs- und Insolvenzbranche neue Technologien zur Verfahrens-erleichterung eingesetzt, wie etwa die verbreitete Verwendung digitaler Gläubiger-informationssysteme zeigt.
 Potential für eine zukünftige Umgestaltung der Verfahrensabwicklung könnte in der Verwendung sog. Blockchains liegen. Hierbei handelt es sich um »fälschungssichere, verteilte Datenstrukturen, in denen Transaktionen in der Zeitfolge protokolliert, nach-vollziehbar, unveränderlich und ohne zentrale Instanz abgebildet sind«24. In Betracht käme etwa, die Insolvenztabelle auf einer Blockchain zu führen oder einen Insolvenz-plan als sich selbstvollziehenden sog. Smart Contract auszugestalten.25 Zu denken wäre auch daran, die Blockchain-Technologie bei finanziellen Restrukturierungen ein-zusetzen, sofern eine Vielzahl von Gläubigern betroffen ist, die an einer Abstimmung über einen Sanierungsplan teilnehmen sollen (z.B. Schuldscheindarlehen, Anleihere-strukturierung). Umgekehrt ergeben sich durch diese neue Technologie jedoch auch Risiken. Wie etwa kann der Übergang der Verwaltungs- und Verfügungsbefugnis auf den Insolvenzverwalter angesichts selbstvollziehender Verträge sichergestellt werden? Haftet der Geschäftsführer für Zahlungen nach Eintritt der Insolvenzreife, die auf-grund eines entsprechenden Vertrages automatisch geleistet werden (vgl. § 64 Satz 1 GmbHG)?
 Mitunter können neue Technologien auch unsere ursprünglich durch körperliche Gegenstände geprägte Rechtsordnung26 an ihre Grenzen führen; dies offenbart sich nicht zuletzt im Insolvenzrecht. So stellt sich etwa die Frage, ob Kryptowährungen (z.B. Bitcoin), die ebenfalls auf Blockchain-Technologie zurückgreifen, Teil der Insolvenzmasse nach § 35 InsO sind?27 Zweifellos weisen sie einen Vermögenswert auf. Schwierigkeiten bereitet allerdings, dass nach § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO zur Insol-venzmasse nur Gegenstände gehören, die der Zwangsvollstreckung unterliegen. Ob und ggf. wie in Kryptowährungen vollstreckt werden kann, stellt sich angesichts der Ungewissheit über deren zivilrechtliche Einordnung als problematisch dar.28 Mangels Körperlichkeit sind sie keine Sachen (vgl. § 90 BGB), aufgrund ihrer dezentralen Organisation fehlt es an einem für die Qualifizierung als Forderung erforderlichen Forderungsgegner, schließlich können sie mangels rechtlichen Schutzes auch nicht als Immaterialgüterrechte eingeordnet werden.29 Besonderes Fingerspitzengefühl dürfte
 24 https://www.bafin.de/DE/Aufsicht/FinTech/Blockchain/blockchain_node.html.25 Braegelmann, »When Blockchains meet Bankruptcy – Digital Assets in Insolvency?« Vortrag
 an der Humboldt Universität am 26.01.2018, Videoaufzeichnung abrufbar unter https://www.rewi.hu-berlin.de/de/lf/ls/pls/conference-blockchain-law-blockchain/blockchain-law-blockchain-24-25-january-2018; Matzke, CR 2018, R 45.
 26 Shmatenko/Möllenkamp, MMR 2018, 495.27 Zutreffend bejahend Kütük/Sorge, MMR 2014, 643, 645.28 Zweifelnd ggü. der Möglichkeit der Zwangsvollstreckung Boehm/Pesch, MMR 2014, 75;
 bejahend dagegen Kütük/Sorge, MMR 2014, 643, 644 f.29 Boehm/Pesch, MMR 2014, 75, 77; Shmatenko/Möllenkamp, MMR 2018, 495.
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 angesichts der extremen Wertschwankungen von Kryptowährungen auch bei deren Verwertung durch den Insolvenzverwalter gefragt sein.
 Zunehmende, teils existentielle Bedeutung hat für eine Vielzahl von Unternehmen die Nutzung großer Datenbestände. Sind diese gut gepflegt, können sie einen erheb-lichen Wert aufweisen und das Unternehmen für Investoren interessant machen. Um-gekehrt können die Daten bei Verstößen gegen datenschutzrechtliche Vorgaben ein sanierungshemmendes Risiko darstellen.30 Die in der Praxis häufige Speicherung der Daten in einer Cloud kann für ein Unternehmen in der Krise zum Problem werden, wenn der Cloudanbieter bei ausbleibenden Zahlungen den Zugang sperrt.31 Für den gegenteiligen Fall, dass der Cloudanbieter in die Insolvenz gerät, sollte durch ent-sprechende Vertragsgestaltung sichergestellt werden, dass dem Unternehmen, das die Cloud-Dienstleistungen in Anspruch nimmt, ein Aussonderungsanspruch aus § 47 InsO hinsichtlich der extern gespeicherten Daten zusteht.32
 Insgesamt lässt sich festhalten, dass die (juristische) Diskussion bei gerichtlichen und außergerichtlichen Sanierungen über einen sinnvollen und vermehrten Einsatz von neuen Technologien, jedenfalls in Deutschland, noch relativ am Anfang steht und daher dringend intensiviert werden sollte.
 II. Auswirkungen des ESUG auf die außergerichtliche Sanierung
 Vor etwa sieben Jahren trat das Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG)33 in Kraft. Erklärtes Ziel dieser grundlegenden Reform des Insolvenzrechts war es, die frühzeitige Sanierung insolvenzbedrohter Unterneh-men zu erleichtern.34 Der Gesetzgeber wollte zu diesem Zweck den Einfluss der Gläubiger auf die Auswahl des Insolvenzverwalters stärken, die Anzahl von Eigen-verwaltungsverfahren erhöhen, Insolvenzplanverfahren ausbauen und sanierungs-hemmendes Blockadepotenzial einzelner Gläubiger oder Gesellschafter abbauen.35 Zur Überprüfung, ob die mit der Reform angestrebten Zielsetzungen erfüllt wur-den, hat die Bundesregierung ein Expertengremium36 mit der Evaluation des ESUG beauftragt, die hierüber im Bundestag berichten wird.37 Als Tenor lässt sich – und dies zu Recht – eine grundsätzlich positive Haltung gegenüber den Neuregelungen feststellen, wenngleich allgemein noch Anpassungsbedarf in Einzelfragen gesehen
 30 Braegelmann/Brockdorf, Gründerszene v. 27.08.2017, abrufbar unter https://www.gruen-derszene.de/business/insolvenzverfahren-daten-altlast?ref=next.
 31 Braegelmann/Brockdorf, a.a.O.32 MAH IT-Recht-Haarmeyer/Hartung, Rn. 204.33 Gesetz v. 07.12.2011, BGBl. I 2011, 2582.34 BT-Drs. 5712, S. 1.35 BT-Drs. 5712, S. 17 ff.36 Mitglieder sind Florian Jacoby, Stephan Madaus, Detlef Sack, Heinz Schmidt und Chris-
 toph Thole.37 Vgl. BT-Drs. 5711, S. 5.
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 wird.38 Dieses Bild wird durch den inzwischen vorliegenden Bericht zur ESUG-Evaluation39 im Wesentlichen bestätigt. So fasst der Kurzbericht der Evaluation die Ergebnisse der rechtswissenschaftlichen Analyse der ESUG-Regelungen wie folgt zusammen:
 »Eine gänzliche Abkehr von dem ESUG, insbesondere eine grundlegende Umgestaltung der Eigenverwaltung als dem zentralen Baustein der Reform, wird weder durch die Befragungsergebnisse noch durch die rechtswissenschaftliche Bewertung nahegelegt. Die Evaluation zeigt Korrektur- und Ergänzungsbedarf in Bezug auf einzelne, allerdings durchaus gewichtige Weichenstellungen sowie in Einzelfragen auf. Die Rückkehr zum früheren Recht ist nicht veranlasst.«40
 Fraglich ist, aber bisher kaum forensisch untersucht, ob und in welchem Umfang infolge der ESUG-Reform tatsächlich eine Verschiebung von außergerichtlichen hin zu gerichtlichen Sanierungsverfahren stattgefunden hat (so das Ziel des Gesetzgebers). Dies lässt sich auch nur schwer beurteilen. Erhebungen zur Anzahl außergerichtlicher Sanierungsverfahren in Deutschland existieren – soweit ersichtlich – nicht.41 Zurück-zuführen dürfte dies darauf sein, dass ein entscheidender Vorteil der außergericht-lichen Sanierung gerade in deren fehlender Publizität liegt.42 Verbreitet wird allerdings angezweifelt, dass das gesetzgeberische Ziel, in die Krise geratene Unternehmen zu einer früheren Insolvenzantragstellung zu veranlassen, erreicht wurde.43 Befragungen von Insolvenzrechtsexperten, die in den ersten Jahren nach Inkrafttreten des ESUG durchgeführt wurden, kamen zu dem Ergebnis, dass jedenfalls die Sanierung gro-ßer Unternehmen weiterhin überwiegend außergerichtlich erfolge.44 Im Wege der
 38 Vgl. etwa Boston Consulting Group, Fünf Jahre ESUG – Wesentliche Ziele erreicht; Ro-land Berger, 5 Jahre ESUG – eine Bestandsaufnahme; McKinsey & Company/Noerr, InsO Studie 2018; Brinkmann/Denkhaus/Horstkotte et al., ZIP 2017, 2430; Göb, NZG 2012, 371; Gravenbrucher Kreis, ZIP 2015, 2159; Hillmer, KSI 2018, 177; Laroche/Pruskowski/Schöttler et al., ZIP 2014, 2153; Mönning/Schäfer/Schiller, BB Beilage 2017, Nr. 01, S. 2; Pleister, GWR 2013, 220, 222; kritisch dagegen Eidenmüller, KTS 2014, 401, 418: »prak-tisch wirkungslos«; Madaus, NZI 2017, 329, 332; Siemon, NZI 2018, 189, 191.
 39 https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/News/Artikel/101018_Gesamtbe-richt_Evaluierung_ESUG.pdf;jsessionid=CF1AC07645EEA3B3241168B9C291EB14.1_cid324?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 02.11.2018).
 40 https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/News/Artikel/101018_Kurztbericht_Evaluierung_ESUG.pdf;jsessionid=FD0603CC78A76C3A47621330050B02C9.1_cid334?__blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 02.11.2018).
 41 Zu statistischen Erhebungen in Österreich, Mayr, SWK 30/2014, 1306.42 HRI-Undritz/Knof, § 3 Rn. 6.43 Eidenmüller, KTS 2014, 401, 417; Boston Consulting Group, Fünf Jahre ESUG – Wesent-
 liche Ziele erreicht, S. 3.44 Boston Consulting Group, Das erste Jahr ESUG – Zögerliche Schritte zu einer neuen Sanie-
 rungskultur, S. 8; dies., Zwei Jahre ESUG – Hype weicht Realität, S. 10.
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 außergerichtlichen Sanierung würden regelmäßig auch die besseren Ergebnisse für die Gläubiger erzielt.45
 Werden auch die Gesellschafterrechte mit in den Blick genommen, dürfte umgekehrt sogar einiges dafürsprechen, dass die ESUG-Reform die Durchführung außergericht-licher Sanierungsverfahren begünstigt hat. Vor dem Hintergrund der in §§ 217, 225a InsO geschaffenen Möglichkeit, die Rechte der Anteilseigner im gestaltenden Teil des Insolvenzplans zu beschneiden, entfaltet die Verfahrenseröffnung für die Gesellschaf-ter ein nicht unerhebliches Drohpotenzial.46 Durch die Kombination von Kapital-herabsetzung und nachfolgender Kapitalerhöhung unter Bezugsrechtsausschluss (vgl. § 225a Abs. 2 Satz 3 InsO) können die Altgesellschafter gegen ihren Willen aus der Gesellschaft herausgedrängt werden.47 Es dürfte davon auszugehen sein, dass mit der Existenz dieser Druckmittel im eröffneten Insolvenz(plan)verfahren sich die Macht-verhältnisse bereits bei Verhandlungen im Rahmen vorgelagerter außergerichtlicher Sanierungsversuche verschieben und die Mitwirkungsbereitschaft von Gesellschaftern und Gläubigern erhöht wird.48 Demgegenüber dürfte das Interesse der Gesellschafter an einer frühzeitigen Insolvenzantragstellung, etwa bereits im Zeitpunkt drohender Zahlungsunfähigkeit (vgl. § 18 InsO), angesichts der damit einhergehenden Gefahren gering sein.49
 Fortbestehender Nachteil der Durchführung eines gerichtlichen Sanierungsverfah-rens – auch in der Form der Eigenverwaltung nach dem ESUG – ist das damit nach wie vor einhergehende »Stigma der Insolvenz«.50 Die mit der Insolvenzantragstellung offenbarten (vgl. §§ 23, 30 InsO) Zahlungsschwierigkeiten des Unternehmens be-wirken regelmäßig einen Vertrauensverlust bei den Vertragspartnern und einen Wert-verlust des Unternehmens.51 Dass vor diesem Hintergrund das außergerichtliche Sanierungsverfahren nicht an Bedeutung verloren hat, zeigt letztlich auch die weitläufig
 45 Boston Consulting Group, Drei Jahre ESUG – Höherer Aufwand lohnt sich, S. 13; dies., Vier Jahre ESUG – in der Realität angekommen, S. 12; zu den geringeren Kosten der außer-gerichtlichen Sanierung auch HRI-Undritz/Knof, § 3 Rn. 6.
 46 Drouven, ZIP 2009, 1052, 1053; Gutowski, Der Debt-Equity-Swap als Sanierungsinstru-ment nach dem ESUG, S. 447; Meyer-Löwy/Pickerill, GmbHR 2013, 1065, 1070; Möh-lenkamp, BB 2013, 2828, 2831; K. Schmidt, ZIP 2012, 2085, 2088; vgl. auch Pape, ZIP 2013, 2285, 2287.
 47 Vgl. etwa K. Schmidt-Spliedt, § 225a Rn. 42.48 Gutowski, Der Debt-Equity-Swap als Sanierungsinstrument nach dem ESUG, S. 447.49 MK-Eidenmüller, § 225a Rn. 1 K/P/B-Spahlinger, 75. EL 2018, § 225a Rn. 67 ff.50 Vgl. etwa HRI-Undritz/Knof, § 3 Rn. 6; Madaus, NZI 2017, 329, 333; s. hierzu auch
 Siemon, NZI 2016, 57, 59 f.51 HRI-Undritz/Knof, § 3 Rn. 6; Uhlenbruck, BB 2001, 1641, 1646; Wellensiek, NZI 2002,
 233, 238.
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 fortbestehende Forderung nach der gesetzlichen Regelung eines vorinsolvenzlichen Sa-nierungsverfahrens52, eingebettet in den vorgegebenen europarechtlichen Rahmen.53
 Aufgrund guter Konjunktur und der Niedrigzinspolitik der Europäischen Zentral-bank ist die Zahl der jährlichen Unternehmensinsolvenzen in Deutschland seit dem Jahr 2009 rückläufig. Mit 20.276 Unternehmensinsolvenzen im Jahr 2017 ergab sich ein weiterer Rückgang gegenüber dem Jahr 2016 von 6,94 %. Die An-zahl der Insolvenzen befindet sich nun auf dem niedrigsten Stand seit dem Inkraft-treten der InsO am 01.01.1999.54 Zu diesen tatsächlichen Entwicklungen treten die Änderungen durch das ESUG hinzu, die das Verfahren der Verwalterbestellung modifizieren (vgl. §§ 56 Abs. 1 Satz 3, 56a InsO) und mit der Stärkung des Ei-genverwaltungsverfahrens den Tätigkeitsbereich des Insolvenzverwalters (in dieser Funktion) einschränken.
 Durch das Zusammenwirken dieser Umstände wurde ein Konsolidierungs- und Konzentrationsprozess auf dem Verwalter- und Beratermarkt ausgelöst, der sich wohl auch in Zukunft noch fortsetzen wird.55 Leidtragende sind zum einen die klei-neren Verwalterkanzleien, die Synergieeffekte schlechter nutzen können und daher von dem Rückgang der Verfahrenszahlen besonders betroffen sind.56 Es lässt sich auch in der gerichtlichen Bestellungspraxis eine Tendenz ausmachen, auf größere, in-terdisziplinär aufgestellte Verwalterkanzleien zurückzugreifen.57 Bei den Betroffenen hat dies einen Trend zur Fusion und zu einer Verlagerung des Tätigkeitsfeldes von der traditionellen Insolvenzverwaltung hin zur Beratung im Vorfeld der Insolvenz bewirkt.58
 III. Auswirkungen des »Brexit« auf englisch-rechtliche Sanierungsinstrumente
 Im Doing-Business-Report 2018 der Weltbank belegt Deutschland im internatio-nalen Vergleich im Bereich »Resolving Insolvency« den vierten Rang (nach Japan, Finnland und den USA). Im europäischen Vergleich steht das deutsche Insolvenzrecht damit auf Platz zwei.59 Auch Befragungen unter Insolvenzrechtsexperten kommen zu dem Ergebnis, dass das deutsche Insolvenzrecht durch die Verabschiedung des ESUG im internationalen Vergleich attraktiver geworden ist. 39 % der Befragten bezeichne-ten dies als »voll und ganz« oder jedenfalls »größtenteils« zutreffend. Weitere 45 %
 52 Vgl. etwa Goetker/Schulz, ZIP 2016, 2095, 2098 f.; Gravenbrucher Kreis, ZIP 2016, 1208 ff.; mit einem Überblick über den Meinungsstand, Siemon, NZI 2016, 57 ff.
 53 Zum präventiven Restrukturierungsrahmen s. unten Teil 2.54 https://de.statista.com/statistik/daten/studie/75215/umfrage/unternehmensinsolvenzen-in-
 deutschland-seit-2000/.55 Vgl. die Einschätzung der befragten Praktiker bei Woltersdorf/Reuter, INDAT-Report
 04/2017, S. 11 ff.56 Wirtschaftswoche »Drang zur Größe« 26.04.2017.57 Vgl. hierzu Buth/Hermanns-Seagon, Restrukturierung, Sanierung, Insolvenz; Boston Con-
 sulting Group, Sechs Jahre ESUG – Durchbruch erreicht, S. 8, zur Bestellung der Sachwalter.58 Frind, NZI 2010, 705; Jung, KSI 2017, 206, 207.59 http://www.doingbusiness.org/rankings.
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 befürworteten diese These als »eher zutreffend«.60 Diese positiven Einschätzungen hinsichtlich der Wettbewerbsfähigkeit des deutschen Insolvenzrechts werden in der Fachliteratur weitgehend bestätigt.61
 Allerdings wird auch nach dem Inkrafttreten des ESUG teilweise das ausländische – insbesondere englische – Recht gegenüber dem deutschen als sanierungsfreundlicher angesehen.62 Ob und inwieweit ein solcher Rückgriff auf das englische Recht nach dem Ausscheiden Großbritanniens aus der EU möglich bleibt, erscheint indes fraglich (s. dazu sogleich). Insoweit könnte sich für Deutschland eine Chance ergeben, im in-nereuropäischen Wettbewerb der Sanierungs- und Insolvenzrechtsstandorte weiter an Attraktivität zu gewinnen und selbst (vermehrt) zum Ziel einer Sanierungsmigration für Unternehmen aus anderen EU-Ländern zu werden.63
 Am 29.03.2019 um 23 Uhr sollte Großbritannien die Europäische Union verlassen, was bisher aufgrund von Terminverschiebungen jedoch noch nicht geschehen ist. In welcher Gestalt sich der sog. Brexit vollzieht, lässt sich angesichts der noch an-dauernden Verhandlungen nach derzeitigem Stand nicht sicher beurteilen. Der Ent-wurf eines Abkommens zwischen der EU und Großbritannien vom 19.03.2018 sieht gem. Art. 121, 122 außerdem eine Übergangsphase bis zum 31.12.2020 vor, inner-halb derer das Unionsrecht in Großbritannien weiterhin Anwendung finden soll. Vor-gesehen ist dort auch eine fortgesetzte Kooperation im Bereich der Justiz (vgl. Titel VI, Art. 63 ff. des Entwurfs). Die Geltung der Übergangsphase, einer Freihandelszone und einer fortgesetzten Kooperation in anderen Bereichen steht allerdings unter der Bedingung, dass noch rechtzeitig (vgl. Art. 50 Abs. 3 EUV) eine Einigung der Ver-handlungsparteien erzielt wird. Anderenfalls käme es zu einem »harten Brexit« mit der Folge, dass Großbritannien nach seinem Ausscheiden aus der EU im Verhältnis zu den Mitgliedstaaten wie jeder andere Drittstaat behandelt würde.
 Gem. Art. 19 EuInsVO wird die Eröffnung eines Insolvenzverfahrens durch das Ge-richt eines Mitgliedstaats am COMI des Schuldners (vgl. Art. 3 Abs. 1 Satz 1 EuIns-VO) in allen übrigen Mitgliedstaaten anerkannt, sobald die Entscheidung im Staat der Verfahrenseröffnung wirksam ist.64 Nach dem Ausscheiden aus der EU findet diese Regelung für Verfahrenseröffnungen in Großbritannien keine Anwendung mehr (vgl. Art. 50 Abs. 3 EUV). Bis zu einem etwaigen Ausscheiden Großbritanniens aus der EU bleiben jedoch die vor dem Ausscheiden wirksam eröffneten Insolvenzverfahren mit den jeweiligen Rechtswirkungen weiterhin bestehen, weil eine nachträgliche »Rück-abwicklung« laufender Insolvenzverfahren praktisch unmöglich und rechtszersetzend
 60 McKinsey & Company/Noerr, InsO Studie 2018, S. 4.61 Mönning/Schäfer/Schiller, BB Beilage 2017, Nr. 01, S. 2; Piekenbrock, NZI 2012, 905,
 908; zur Lage vor der ESUG-Reform: Eidenmüller/Frobenius/Prusko, NZI 2010, 545, 549.62 Steffek, in: Münch Hdb. GesR, Bd. 6, § 37 Rn. 7 ff.; vgl. auch Madaus, NZI 2017, 329,
 333; Müller, ZGR 2018, 56, 57.63 McKinsey & Company/Noerr, InsO-Studie 2018, S. 26; im Hinblick auf deutsche Gesell-
 schaftsformen auch Weller/Thomale/Benz, NJW 2016, 2378, 2383.64 Fritz, BB 2017, 131 ff.
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 wäre. Die Verfahrensöffnung wird »Post-Brexit« (vorbehaltlich abweichender bilatera-ler Abkommen) nur unter den restriktiveren Voraussetzungen des § 343 Abs. 1 InsO in Deutschland anerkannt. Erforderlich ist insoweit zum einen, dass das britische Ge-richt auch nach deutschem Recht zuständig ist (womit v.a. der COMI selbständig überprüft wird) und dass die Anerkennung nicht zu einem Ergebnis führt, das mit wesentlichen Grundsätzen des deutschen Rechts, insbesondere den Grundrechten, unvereinbar ist. Art. 63 Nr. 4c des Entwurfs eines Abkommens zwischen der EU und dem Vereinigten Königreich sieht allerdings vor, dass auf Insolvenzverfahren, die vor dem Ablauf der Übergangszeit eröffnet wurden, die EuInsVO weiterhin Anwendung findet. Da deutsche Insolvenzgerichte insbesondere eine Verlagerung des COMI nach England vor Antragstellung (sog. »COMI-Shift«) zunehmend eher streng prüfen, dürfte eine Anerkennung nach § 343 InsO nur in den Fällen gelingen, in denen keine Zweifel am ausländischen COMI bestehen.
 Ein nach englischem Recht vorgesehenes Sanierungsinstrument, das auch bei deut-schen Unternehmen eingesetzt wird, ist das Solvent Scheme of Arrangement (SoA). Es ist geregelt in den sec. 895 – 905 des englischen Companies Act (CA) 2006. Dieses »Vergleichsplanverfahren«65, das außerhalb oder innerhalb eines formellen Insolvenz-verfahrens stattfindet, bietet die Möglichkeit der Abänderung von Verträgen, die zwischen dem Schuldnerunternehmen und seinen Gläubigern oder Gesellschaftern geschlossen wurden.66 Nach dem Brexit kann sich eine Zuständigkeit englischer Ge-richte zur Bestätigung des Schemes einer deutschen Gesellschaft allein aus nationalem Recht ergeben.67 Das setzt nach der ständigen Rechtsprechung der englischen Gerich-te bei ausländischen Unternehmen voraus, dass sie eine hinreichend enge Verbindung (»sufficiently close connection«) mit England aufweisen, wobei hier keine besonders strengen Anforderungen gelten.68 Neben dem Erfordernis einer hinreichend engen Verbindung fordern die englischen Gerichte für die Begründung ihrer Zuständigkeit allerdings zusätzlich die »effectiveness« des Scheme.69 Voraussetzung ist danach, dass das Scheme die Gläubiger auch tatsächlich bindet, was wiederum erfordert, dass die-ses im Ausland anerkannt wird. Dies stellt sich nunmehr als problematisch dar. Die wesentlichen Gründe sind:– Unter dem bisherigen Recht ergibt sich die Anerkennung eines SoA in Deutschland
 nach wohl überwiegender Auffassung aus Art. 36 ff. EuGVVO/Brüssel Ia-VO.70
 65 So die Bezeichnung des BGH, NJW 2012, 2113, 2114.66 Vgl. zu verschiedenen Gestaltungsmöglichkeiten etwa Paulus, ZIP 2011, 1077, 1078.67 Zu den Ansichten dazu, auf welcher Grundlage sich die Zuständigkeit nach derzeitiger
 Rechtslage ergibt, s. Sax/Swierczok, ZIP 2016, 1945, 1947.68 Vgl. Re Rodenstock, ZIP 2011, 1017, 1019.69 Re Rodenstock, ZIP 2011, 1017, 1021.70 Bork, Brexit Essays, S. 52; Freitag/Korch, ZIP 2016, 1849, 1855; Sax/Swierczok, ZIP 2017,
 601, 602; K. Schmidt-Brinkmann, § 335 Rn. 10; in diese Richtung tendierend wohl auch BGH, NJW 2012, 2113, 2115 m.w.N. zum Streitstand; a.A. OLG Celle, ZIP 2009, 1969, 1971; Lüke/Scherz, ZIP 2012, 1101, 1108 f., wonach die Anerkennung des Scheme keine Entscheidung i.S.d. Art. 36 Abs. 1 EuGVVO darstellen soll.
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 Mit dem Ausscheiden Großbritanniens aus der EU wird die EuGVVO auf Ent-scheidungen britischer Gerichte keine Anwendung mehr finden.71
 – Eine Anerkennung als ausländisches Insolvenzverfahren gem. § 343 InsO schei-det nach der zutreffenden h.M. aus.72 Denn entscheidend ist, dass mit dem aus-ländischen Verfahren »in etwa die gleichen Ziele verfolgt werden wie mit den in der InsO vorgesehenen Verfahren«.73 Ziel des deutschen Insolvenzverfahrens ist gem. § 1 Satz 1 InsO die gemeinschaftliche Befriedigung der Gläubiger. Demge-genüber kann das SoA Regelungen vorsehen, die nur das Verhältnis des Schuldner-unternehmens zu einzelnen Gläubigern, Gläubigergruppen oder Gesellschaftern betreffen.
 – Als normative Grundlage für die Anerkennung verbleibt damit § 328 ZPO, der die Anerkennung ausländischer Zivilurteile regelt. Erforderlich ist nach dessen Abs. 1 Nr. 1 u.a., dass das ausländische Gericht für die Entscheidung nach den deutschen Gesetzen zuständig gewesen wäre (sog. Anerkennungszuständigkeit). Umstritten ist, ob als »deutsche Gesetze« i.S.d. § 328 ZPO auch das in Deutsch-land unmittelbar anwendbare europäische Recht und damit insbesondere die EuGVVO anzusehen ist. Die wohl herrschende Auffassung lehnt dies jedoch zutreffend ab.74
 Letztlich ist damit für die Bestimmung der internationalen Zuständigkeit auf die spiegelbildliche Anwendung der §§ 12 ff. ZPO zurückzugreifen.75 Eine internationale Zuständigkeit der britischen Gerichte ist damit also – vorbehaltlich einer Prorogation gem. §§ 38, 40 ZPO76 – nur dann gegeben, wenn alle Gläubiger, die in das SoA einbezogen sind, ihren allgemeinen Gerichtsstand, also Wohnsitz (§§ 12, 13 ZPO) oder Sitz (§§ 12, 17 ZPO) in England haben. Gibt es aber z.B. einzelne Gläubiger in Deutschland, kommt eine internationale Zuständigkeit nicht in Betracht. Dadurch dürfte der praktische Anwendungsbereich des SoA künftig erheblich eingeschränkt sein.
 71 Vgl. allerdings Art. 63 Nr. 3a des Abkommensentwurfs, der eine Anerkennung nach der EuGVVO für Urteile in allen Verfahren vorsieht, die während der Übergangsphase anhängig gemacht wurden.
 72 Vgl. BGH, NJW 2012, 2113, 2115; Freitag/Korch, ZIP 2016, 1849, 1855; Gebler, NZI 2010, 665, 668; K. Schmidt-Brinkmann, § 335 Rn. 9; Sax/Swierczok, ZIP 2016, 1945, 1951; dies., ZIP 2017, 601, 603 f.; a.A. LG Rottweil, BeckRS 2010, 13330.
 73 BGH, NJW 2012, 2113, 2114; BGH, NZI 2009, 859, 860; vgl. ferner MK-Thole, § 343 Rn. 13.
 74 MK-Gottwald, ZPO, § 328 Rn. 88; Saenger-Dörner, ZPO, § 328 Rn. 22; Schärtl, IPRax 2006, 438, 441; a.A. BeckOK-ZPO-Bach, 29. Ed., 01.07.2018, § 328 Rn. 15.2; differen-zierend Musielak/Voit-Stadler, ZPO, § 328 Rn. 10.
 75 Freitag/Korch, ZIP 2016, 1849, 1855; Sax/Swierczok, ZIP 2017 601, 606.76 Vgl. Bork, Brexit Essays, S. 54.
 29

Page 26
						

K. Vergütung des Sachwalters gemäß § 12 InsVV Anh. 3
 Wolgast 1959Leseprobe
 VI. Praxisübersicht jüngerer Entscheidungen zu Abschlägen nach § 3 Abs. 2 InsVV im Eröffnungsverfahren
 Anwendungshinweis: Die Reihenfolge der Fundstellen entspricht der Reihenfolge der in der letzten Spalte dargestellten Fallkonstellationen.
 Abschlagsart Zuschlags-höhe in der Praxis
 Fundstellen Von Rspr. zugrunde gelegte Kriterien
 Vorläufiger Sachwalter
 20 % AG Ludwigshafen, Beschl. v. 22.07.2015 – 3 b IN 414/14, BeckRS 2015, 13531
 Verminderter Arbeits- und Zeitaufwand aufgrund der vorangegangenen Tätigkeit des vorläufigen Insolvenzverwalters als vorläufiger Sachwalter (20 %)
 Im Vergleich zur Masse geringer Aufwand
 10 % LG Lüneburg, Beschl. v. 01.11.2011 – 3 T 59/11, BeckRS 2012, 15397
 Lediglich telefonische Kontakte zu dem Schuldner, dem Steuer-berater und der Sparkasse, sowie Eröffnung eines Ander-kontos, keine Kenntnis davon, ob und wie viele Arbeitnehmer der Schuldner während der vorläufigen Insolvenzverwal-tung noch beschäftigte (10 %)
 K. Vergütung des Sachwalters gemäß § 12 InsVV
 § 12 InsVV Vergütung des Sachwalters
 (1) Der Sachwalter erhält in der Regel 60 vom Hundert der für den Insolvenzverwalter bestimmten Vergütung.
 (2) Eine den Regelsatz übersteigende Vergütung ist insbesondere festzusetzen, wenn das Insolvenzgericht gemäß § 277 Abs. 1 der Insolvenzordnung angeordnet hat, dass bestimmte Rechtsgeschäfte des Schuldners nur mit Zustimmung des Sachwalters wirksam sind.
 (3) § 8 Abs. 3 gilt mit der Maßgabe, dass an die Stelle des Betrags von 250 Euro der Betrag von 125 Euro tritt.
 I. Zweck der Eigenverwaltung
 Die Eigenverwaltung (§§ 270 bis 285 InsO) hat das primäre Ziel, das Insolvenzver-fahren zu vereinfachen, zu beschleunigen und finanziell kostengünstiger zu gestalten.1 Ausdrücklich versprach sich der Gesetzgeber von der Eigenverwaltung eine wesentli-che Verbilligung des Verfahrens.2 Die Kostensenkung soll im Wesentlichen durch die
 1 Haarmeyer/Mock § 12 InsVV Rn. 3.2 BT-Drs. 12/2443, 85, 100.
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 niedrigere Vergütung des Sachwalters (60 % der Regelvergütung eines Insolvenzver-walters) erreicht werden. Der wesentliche Unterschied der Eigenverwaltung gegenüber dem Regelinsolvenzverfahren, liegt in der Abweichung von der Grundregel des § 80 Abs. 1 InsO. So ordnet § 270 InsO an, dass die Verwaltungs- und Verfügungsbefug-nis über das Vermögen des Schuldners nicht auf einen Insolvenzverwalter übergeht, sondern beim Schuldner verbleibt. Anstelle eines Insolvenzverwalters wird ein Sach-walter eingesetzt, der die wirtschaftliche Lage und die Geschäftsführung, sowie die Ausgaben für die Lebensführung des Schuldners überwacht (§ 274 Abs. 2 InsO) aber keine Verfügungsbefugnis über das Vermögen des Schuldners hat.
 Die Eigenverwaltung zeichnet sich im Gegensatz zum Regelinsolvenzverfahren also insb. durch eine Aufteilung der Insolvenzverwalterkompetenzen auf Schuldner und Sachwalter aus, die dazu führen, dass der Aufgabenbereich des Sachwalters gegenüber dem des Insolvenzverwalters deutlich beschränkt ist. Dabei kann es regelmäßig von Vorteil sein, sich die Fachkenntnisse und Erfahrungen des geschäftsführenden Schuld-ners für das Insolvenzverfahren zunutze zu machen. Das Know-how des Schuldners und seine Beziehungen zu Geschäftspartnern bleiben für das Unternehmen verfügbar. Zudem bedarf es auch keiner Einarbeitungszeit für einen externen Verwalter.3
 Das Tätigkeitsfeld des Sachwalters kann folgende Aufgaben umfassen:– Prüfung der wirtschaftlichen Lage des Schuldners (§ 274 Abs. 2 InsO),– Überwachung der Geschäftsführung (§ 274 Abs. 2 InsO),– Prüfung und Durchsetzung von Anfechtungsansprüchen (§ 280 InsO),– Information der Gläubiger4 über Umstände, die erwarten lassen, dass die Fort-
 setzung der Eigenverwaltung zu Nachteilen für die Gläubiger führen wird (§ 274 Abs. 3 InsO),
 – Durchsetzung von Ansprüchen gemäß §§ 92, 93 InsO (§ 280 InsO),– Prüfungs- und Berichtspflichten gemäß §§ 281 und 283 InsO,– Zustimmung zur Abberufung und Neubestellung von Mitgliedern der Geschäfts-
 führung (§ 276a S. 2 InsO),– Ausarbeitung eines Insolvenzplans auf Auftrag der Gläubigerversammlung (§ 284
 Abs. 1 S. 1 InsO),– Beratung des Schuldners bei der Ausarbeitung eines Insolvenzplans auf Auftrag der
 Gläubigerversammlung (§ 284 Abs. 1 S. 2 InsO),– Überwachung und Kontrolle der Planerfüllung gemäß § 284 Abs. 2 InsO,– Anzeige der Masseunzulänglichkeit (§ 285 InsO),– Zustimmung zur Begründung von Verbindlichkeiten, die nicht zum gewöhnlichen
 Geschäftsbetrieb gehören (§ 275 Abs. 1 S. 1 InsO),
 3 Rattunde/Stark, Der Sachwalter Rn. 8.4 Gemäß § 274 Abs. 3 S. 1 InsO erfolgt die Information an den Gläubigerausschuss. Ist ein
 solcher nicht bestellt, so hat der Sachwalter an dessen Stelle die Insolvenzgläubiger, welche Forderungen angemeldet haben und die absonderungsberechtigten Gläubiger zu unterrichten (§ 274 Abs. 3 S. 2 InsO).
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 – Zustimmung zu Rechtsgeschäften gemäß § 277 Abs. 1 InsO,– Zustimmung zur Ausübung arbeitsrechtlicher Rechte gemäß §§ 120, 122, 126
 InsO (vgl. § 279 S. 3 InsO).
 Die aufgeführten Aufgaben kommen dem Sachwalter nicht in jeder Eigenverwaltung zu. Vielmehr sind einige Bereiche den Schuldneraufgaben zugewiesen, können aber fakultativ dem Sachwalter übertragen werden, wie z.B. die Kassenführung gemäß § 275 Abs. 2 InsO.
 II. Vergütung des Sachwalters (Abs. 1)
 1. Regelvergütung
 Gemäß § 12 Abs. 1 InsVV erhält der Sachwalter in der Regel 60 % der für den In-solvenzverwalter bestimmten Vergütung. Als willkürlich wird mitunter die Festlegung der Vergütungshöhe auf 60 % bezeichnet.5 Der Verordnungsgeber hat die Festsetzung auf 60 % in Anlehnung an die Regelvergütung des früheren Vergleichsverwalters vor-genommen, welchem eine Vergütung von 50 % zugesprochen wurde. Nach einem Vergleich der Aufgabenbereiche wurde die Sachwaltervergütung um 10 % auf 60 % erhöht.6
 a) Berechnungsgrundlage
 Um die Höhe der Sachwaltervergütung festzulegen, muss zunächst gemäß § 2 Abs. 1 InsVV die Höhe der Vergütung des Insolvenzverwalters ermittelt werden, um hier-von den auf den Sachwalter entfallenden Bruchteil zu errechnen. Gemäß § 12 InsVV erhält der Sachwalter in der Regel 60 % der für den Insolvenzverwalter bestimmten Vergütung. Bei der Vergütungsbemessung ist über die Verweisung in § 10 InsVV auch § 1 InsVV anzuwenden.7 Danach wird die Vergütung des Sachwalters nach dem Wert der Insolvenzmasse berechnet, auf die sich die Schlussrechnung bei Beendigung des Verfahrens bezieht, die allerdings vom Schuldner und nicht vom Sachwalter zu er-stellen ist (§ 281 Abs. 3 Satz 1 InsO).
 Praxistipp:
 Die Schlussrechnung des Schuldners ist vom Sachwalter um diejenigen Ansprüche zu ergänzen, die dieser eigenverantwortlich neben dem Schuldner verwaltet und durchgesetzt hat. Dies betrifft gemäß § 280 InsO die Ansprüche aus Insolvenzan-fechtung und aus den §§ 92, 93 InsO.
 Es ist somit zunächst die Regelvergütung des Insolvenzverwalters zu ermitteln auf der allgemeinen Berechnungsgrundlage nach § 1 InsVV. (Vgl. auch die Kommen-tierungen zu § 1 InsVV).
 5 HambKomm-Büttner § 12 InsVV Rn. 4.6 Entw. Begr. zur InsVV, ZIP 1998, 1460.7 BGH, ZInsO 2016, 1637 (1642); BGH, ZInsO 2017, 1813; BeckOK InsO-Budnik § 12
 InsVV Rn. 1.
 291
 292
 293

Page 29
						

Anh. 3 K. Vergütung des Sachwalters gemäß § 12 InsVV
 1962 Wolgast Leseprobe
 b) Besonderheiten der Berechnungsgrundlage in der Eigenverwaltung
 aa) Mit Aus- und Absonderungsrechten belastete Gegenstände
 Im Rahmen der Eigenverwaltung ergeben sich bei der Berechnungsgrundlage ver-fahrensbedingte Besonderheiten. So finden Gegenstände, an denen ein Absonde-rungsrecht besteht, keine Berücksichtigung, da die Verwertung im Rahmen der Eigenverwaltung ausschließlich im Aufgabenbereich des Schuldners verbleibt. Fest-stellungskostenbeiträge gemäß § 171 Abs. 1 InsO fallen nicht an (§ 282 Abs. 1 S. 2 InsO) Verwertungskosten können nur in Höhe der tatsächlichen Verwertungskosten angesetzt werden (§ 282 Abs. 1 Satz 3 InsO) und die angefallene Umsatzsteuer. Bei einer vorzeitigen Beendigung des Verfahrens, welche insb. durch Aufhebung der Ei-genverwaltung nach § 272 InsO erfolgen kann, ist der Schätzwert der Masse gemäß § 1 Abs. 1 Satz 2 InsVV bei der Berechnung zugrunde zu legen.8
 bb) Besonderheiten bei der Betriebsfortführung
 Im Rahmen der Eigenverwaltung wird das Unternehmen des Schuldners regelmäßig fortgeführt. Mit dem Verweis auf die Vergütung des Insolvenzverwalters in § 12 Abs. 1 InsVV findet auch § 1 Abs. 2 Nr. 4 S. 2 lit. b) InsVV Anwendung, wonach im Rahmen der Betriebsfortführung nur der erzielte Überschuss zu berücksichtigen ist.9 Haarmeyer/Mock lehnt die Anwendung von § 1 Abs. 2 Nr. 4 S. 2 lit. b) InsVV auf die Vergütung des Sachwalters mit der Begründung ab, dessen Aufgabenkreis bleibe mit der Betriebsfortführung unverändert auf die Überwachung beschränkt und es werde keine zusätzliche Tätigkeit erbracht.10 Der BGH verweist indessen auf die allgemeinen Grundsätze der Vergütungsberechnung des Insolvenzverwalters und wendet in diesem Zusammenhang auch § 1 Abs. 2 Nr. 4 S. 2 lit. b) InsVV an.11 Zutreffend ist in einem Verfahren mit einem laufenden Geschäftsbetrieb der Überwachungsaufwand regel-mäßig größer als in einem reinen Abwicklungsverfahren. Dem steht nicht entgegen, dass die Betriebsfortführung in der Eigenverwaltung den Regelfall darstellt.12 Eine Ausnahme von den allgemeinen Berechnungsgrundätzen ist insoweit nicht ange-zeigt.13 Der Überschuss aus der Betriebsfortführung ist mit einer Einnahmen-/Ausga-benrechnung zu ermitteln, die auf den Zeitpunkt der Beendigung der abgerechneten Tätigkeit zu beziehen ist. In diese Rechnung sind auf der einen Seite alle Einnahmen und Forderungen, andererseits alle Ausgaben und Verbindlichkeiten aufzunehmen, die durch die Betriebsfortführung entstanden sind, ohne dass es darauf ankommt, ob die Forderungen oder Verbindlichkeiten bereits erfüllt worden sind.14 Hier kann auf die Kommentierungen zu § 1 InsVV Rdn. 38 ff. verwiesen werden.
 8 Rattunde/Stark, Der Sachwalter, Rn. 580. Zu der grundlegenden Berechnung bei vorzeitiger Beendigung vgl. auch die Kommentierung zu § 1 InsVV Rdn. 14 ff.
 9 Vgl. BGH, ZInsO 2016, 1637.10 Haarmeyer/Mock, ZInsO 2016, 1, 12.11 BGH, ZInsO 2017, 1813.12 So auch BGH, ZInsO 2017, 1813.13 Zu der Frage der Zuschlagsfähigkeit der Betriebsfortführung vgl. unten Rdn. 32 ff.14 Vgl. BGH, ZInsO 2017, 1051 am Beispiel der Vergütung des vorläufigen Insolvenzverwalters.
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 Anwendbar ist zudem § 1 Abs. 2 Nr. 4 lit. a) InsVV, wonach Beträge von der Masse abzuziehen sind, die der Verwalter bereits nach § 5 InsVV als Vergütung für den Ein-satz besonderer Sachkunde erhält und der Masse gesondert in Rechnung stellt. Dies umfasst Fälle, in welchen der Sachwalter als Rechtsanwalt, Wirtschaftsprüfer oder Steuerberater tätig wird, somit Aufgaben übernimmt, die ein Sachwalter ohne beson-dere Qualifikation sonst an einen externen Dritten mit entsprechender Qualifikation übertragen hätte; etwa im Rahmen gerichtlichen Durchsetzung von Anfechtungsan-sprüchen (§ 280 InsO). Durch den Abzug soll verhindert werden, dass der Sachwalter für seine Tätigkeit doppelt vergütet wird.15
 2. Berechnung der Regelvergütung, § 2 InsVV
 Auf der ermittelten Berechnungsgrundlage ist die Staffelvergütung gemäß § 2 Abs. 1 InsVV zu ermitteln. Gemäß § 12 Abs. 1 InsVV erhält der Sachwalter in der Regel 60 % der für den Insolvenzverwalter bestimmten Vergütung. Auf die Mindestver-gütung des § 2 Abs. 2 InsVV findet die Bruchteilsberechnung keine Anwendung, diese ist ungekürzt zu gewähren16, wobei die Mindestvergütung im Sanierungsrecht und in der Eigenverwaltung generell einen Ausnahmefall darstellen dürfte. Durch-führbar ist die Eigenverwaltung indessen auch in Abwicklungsverfahren.17
 3. Zuschläge (Abs. 2)
 a) Grundsatz
 Die Regelvergütung von 60% der Insolvenzverwaltervergütung kann nach § 12 InsVV nur dann angemessen sein, wenn es sich dabei um – im Arbeitsauf- und um-fang – durchschnittliche Verfahren handelt. Für alle anderen Fälle sieht § 12 Abs. 2 InsVV mit der Formulierung »insbesondere« eine Erhöhungsmöglichkeit vor. Davon umfasst sind nicht nur die Fälle, in denen das Insolvenzgericht für bestimmte Tä-tigkeiten des Schuldners einen Zustimmungsvorbehalt des Sachwalters vorsieht (vgl. § 12 Abs. 2 InsVV), sondern vielmehr auch jene Umstände die von § 3 InsVV um-fasst sind, welcher über § 10 InsVV auch auf den Sachwalter Anwendung findet. § 12 Abs. 2 InsVV ist demzufolge keinesfalls abschließend. Letztlich gilt ein offener Katalog zuschlagsgeeigneter Tatbestände.18
 In der Vergangenheit wurden im Rahmen der Eigenverwaltung zunehmend Aufträ-ge an den Sachwalter erteilt, mit denen der gerichtliche Aufgabenkreis ausgeweitet wurde. Der BGH hat mit seiner Entscheidung vom 21.07.2016 den Aufgabenkreis des (vorläufigen) Sachwalters stark eingeschränkt, jedenfalls im Hinblick auf die Ver-gütungsfähigkeit. Die unter § 3 InsVV aufgeführten Zuschlagskriterien sind danach
 15 MK-Riedel § 1 InsVV Rn. 30.16 Graeber/Graeber § 12 InsVV Rn. 3; a.A. AG Aachen, ZInsO 2018, 272.17 A.A. AG Aachen, allerdings unter Hinweis auf drohende Nachteile für die Gläubiger aus der
 Eigenverwaltung, ZInsO 2018, 272.18 Vgl. HambKomm-Büttner § 12 InsVV Rn. 7.
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 nur unter strikter Beachtung der Eigenart des Verfahrens und der Kompetenzverlage-rung auf den eigenverwaltenden Schuldner übernommen werden.
 Das Gesetz sieht nach dem BGH nicht vor, dass der (vorläufige) Sachwalter weitere Aufgaben aus eigener Kompetenz an sich ziehen oder dass ihm über das Gesetz hinaus weitere Aufgaben übertragen werden können. Die Gewährung von Zuschlägen soll deshalb nicht auf Umstände gestützt werden können, die außerhalb des dem Sach-walter vom Gesetz selbst, vom Insolvenzgericht oder den Verfahrensbeteiligten in gesetzlich wirksamer Weise übertragenen Aufgabenkreises liegen.19 Demzufolge kann der Sachwalter seine Aufgaben nicht eigenmächtig zu Lasten der Masse in vergütungs-pflichtiger Weise erweitern.
 20 Dies betrifft beispielsweise die Verwertung der Masse, zu der der Sachwalter im Rahmen der Eigenverwaltung keine Verfügungsbefugnis hat.
 Die Regelvergütung des Insolvenzverwalters nach § 2 Abs. 1 InsVV gilt für das vom Verordnungsgeber unausgesprochen berücksichtigte sog. Normalverfahren. Bei dem Begriff des Normalverfahrens handelt es sich um eine Fiktion, da vom Verordnungs-geber zu keiner Zeit festgelegt wurde, welche Kriterien ein Normalverfahren kenn-zeichnen.21 Bei der Vergütung des Insolvenzverwalters orientiert sich die Rechtspraxis an Einzelfallentscheidungen zu Erhöhungstatbeständen. Entstanden ist ein Flicken-teppich an Entscheidungen, die zur Begründung oder Ablehnung einzelner Erhö-hungsfaktoren herangezogen werden. 22
 Im Bereich der Eigenverwaltung fehlt eine gefestigte Rechtsprechung als Orientie-rungshilfe für die Bestimmung des Normalfalls. Zwar wird die Eigenverwaltung zu-nehmend in Großverfahren beantragt.23 Im Verhältnis zu den absoluten Fallzahlen bildet die Eigenverwaltung aber gegenüber dem Regelverfahren weiterhin die Aus-nahme. Für den Zeitraum nach der grundlegenden Entscheidung des BGH über die Vergütung des (vorläufigen) Sachwalters im Jahr 2016 liegen deshalb nur wenige Ent-scheidungen unterinstanzlicher Gerichte aus diesem Bereich vor. Das Bedürfnis des Rechtsanwenders nach normativen Eckpfeilern ist auch deshalb weiterhin groß. Dies betrifft gleichermaßen Verwalter, Berater und Gerichte, die mit der Eigenverwaltung befasst sind. 24
 Zimmer stellt zutreffend auf Minimalanforderungen eines Normalverfahrens25 ab, die nach den Besonderheiten der Eigenverwaltung und der Funktion des Sachwalters be-stehen in der
 19 BGH, ZInsO 2017, 1813, 1815.20 BGH, ZInsO 2016, 1637, 1643.21 HambKomm-Büttner § 12 Rn. 4.22 Vgl. HambKomm-Büttner § 2 InsVV Rn. 40, Rechtsprechung hat das Normalverfahren
 nicht durchdrungen.23 The Boston Consulting Group, Sechs Jahre ESUG – Durchbruch erreicht, April 2018, S. 13,
 abrufbar unter http://image-src.bcg.com/Images/Focus-ESUG-study_tcm108-190947.pdf24 Vgl. Henkel, ZInsO 2016, 2330.25 Zimmer § 12 Rn. 41.
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 – Prüfung der wirtschaftlichen Lage des Schuldners und seiner Geschäftsführung (§ 274 Abs. 2 S. 1 InsO),
 – Prüfung und Anzeige voraussichtlicher Nachteile der Eigenverwaltung (§ 274 Abs. 3 InsO),
 – Prüfung der Verzeichnisse (§ 281 S. 2 InsO),– Stellungnahme zum Bericht des Schuldners (§ 281 Abs. 2 S. 1 InsO),– Prüfung der Schlussrechnung (§ 281 Abs. 1 Abs. 3 S. 2 InsO).
 Zusätzliche Aufgaben können einen Zuschlag rechtfertigen. Ihr Fehlen rechtfertigt indessen nicht zwingend einen Abschlag.26 Besondere sich aus der Eigenart des Ver-fahrens ergebende Zuschlagskriterien sind u.a. die Kassenführung gem. § 275 Abs. 2 InsO, die Ausarbeitung eines Insolvenzplans und die Überwachung der Planerfüllung (§ 284 Abs. 2 InsO), sowie alle Regelaufgaben des Sachwalters, welche sich quantitativ und qualitativ als besonders aufwendig darstellen. Dies ist insb. dann der Fall, wenn sich die Mitwirkungs-oder Zustimmungsfälle (§§ 275 Abs. 1, 276, 279, 281, 282 Abs. 2, 283 Abs. 2, 284 InsO) in tatsächlicher oder rechtlicher Hinsicht als besonders umfangreich darstellen.27
 In der Literatur wird teilweise ein dynamischer Begriff des Normalverfahrens befür-wortet, der die sich stetig verändernden Anforderungen an das Amt des Verwalters be-rücksichtigen müsse.28 Dem ist zuzugeben, dass die Anforderungen an den Sachwalter einem steten Wandel unterliegen und das Amt insb. seit Einführung des ESUG an Bedeutung gewonnen hat. Die zunehmenden Anforderungen an das Amt dürfen aber nicht dazu führen, dass der im Vergütungsrecht historisch als Zuschlagstatbestand an-gelegte Ausnahmefall zur Regel erklärt wird und keinen Zuschlag mehr rechtfertigen soll.29 Dies gilt für qualitative Kriterien des Normalfalls ebenso wie für quantitative. Eine »Inflation der Wertgrenzen« droht insoweit, als die Eigenverwaltung regelmäßig in größeren Insolvenzverfahren angeordnet wird. Im Jahr 2017 wurde bei knapp 30 % der Insolvenzanträge von Unternehmen mit mehr als 100 Mitarbeitern zusätzlich ein Antrag auf Eigenverwaltung gestellt.30 Das typische Unternehmen, das 2017 einen Antrag auf Eigenverwaltung stellte, hatte einen Umsatz von € 5,2 Mio. und 50 Mit-arbeiter.31 Regelmäßig größere Verfahren in der Eigenverwaltung können nicht dazu führen, dass die mit größeren Verfahren verbundenen Aufgaben zum vergütungs-rechtlichen Normalfall werden. Der BGH verweigert dem vorläufigen Sachwalter aber einen Zuschlag für eine Konzernstruktur mit der Begründung, diese sei bei einer erheblichen Unternehmensgröße der Normalfall. In der gleichen Entscheidung wird
 26 Zimmer § 12 Rn. 41.27 K/P/B-Prasser § 12 Rn. 7; Haarmeyer/Mock § 12 Rn. 8-10.28 Zum Meinungsstand vgl. Henkel, ZInsO 2016, 2330.29 So zur Insolvenzverwaltervergütung Lissner, ZInsO 2016, 1606.30 Vgl. The Boston Consulting Group, Sechs Jahre ESUG – Durchbruch erreicht, April
 2018, S. 13, abrufbar unter http://image-src.bcg.com/Images/Focus-ESUG-study_tcm108-190947.pdf
 31 The Boston Consulting Group, Sechs Jahre ESUG, S. 13.
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 ein Zuschlag wegen der Unternehmensgröße verweigert, weil diese sich in der Berech-nungsgrundlage widerspiegelt.32
 Im Jahr 2003 war auf die Vergütung des Insolvenzverwalters nach dem BGH noch ein Zuschlag für die erhebliche Unternehmensgröße zu gewähren.33 Nunmehr soll die Größe eines Verfahrens die Regelvergütung einen Zuschlag ausschließen. Keller weist zutreffend darauf hin, dass im Laufe der Jahre die Vergütung kontinuierlich gemindert wird, wenn die Veränderung der tatsächlichen Verfahrensabläufe und der Verwaltung nachträglich zu Normalverfahren erklärt würden.34 Dem gilt es entgegen zu wirken. Bereits 1989 hat das Bundesverfassungsgericht zutreffend ausgeführt, einer Zusatzver-gütung stehe nicht entgegen, dass Aufgaben inzwischen gemessen an ihrer Häufigkeit nicht mehr aus dem Rahmen fallen.35 Will man die Anforderungen an das Normalver-fahren der erfreulicherweise zunehmend zu beobachtenden Professionalisierung in der Verfahrensabwicklung anpassen, muss dies tätigkeitsbezogen erfolgen und dann auch für die Vergütungsverordnung gelten, die seit 1999 keine Anpassung erfahren hat.
 Hinweis:
 Der vorläufige Sachwalter ist zu Beginn seiner Tätigkeit verpflichtet, die Kosten einer vorläufigen Insolvenzverwaltung den addierten Kosten der vorläufigen Eigen-verwaltung und der vorläufigen Sachwaltung gegenüberzustellen. Sofern die Kos-ten der vorläufigen Insolvenzverwaltung prognostisch deutlich geringer sind, ist es allein Sache des vorläufigen Gläubigerausschusses, von seinem Recht aus § 270b Abs. 4 Nr. 2 InsO Gebrauch zu machen36
 Die Zuschläge sind im Rahmen der Eigenverwaltung nach Ansicht des BGH geringer zu bemessen als im Regelinsolvenzverfahren. Er begründet dies mit der insolvenz-rechtlichen Expertise des Schuldners, die in der Eigenverwaltung stets vorausgesetzt werde und das Tätigkeitsfeld des vorläufigen Sachwalters einschränke.37
 b) Zuschläge auf die Vergütung des Sachwalters
 Zu den einzelnen Zuschlags- und Kürzungstatbeständen hat der BGH sich bisher nur in Einzelfällen geäußert, hier aber grundlegend. Hierbei ist grundsätzlich zu erkennen, dass der BGH die Aufgabenverteilung zwischen dem Sachwalter und der Eigenver-waltung für die Entscheidung über die Zuschlagsfähigkeit einer Tätigkeit heranzieht. Ist der Aufgabenbereich des Schuldners betroffen, sollen übernommene Tätigkeiten des Sachwalters in diesen Tätigkeitsbereichen nicht zuschlagsfähig sein. Der BGH will auf diesem Weg die vergütungserhöhende und mitunter eigenmächtige Tätigkeitsaus-dehnung des Sachwalters zu Lasten der Masse verhindern. Handelt er außerhalb seines gerichtlichen Auftrags, wird diese Tätigkeit nicht vergütet.
 32 BGH, ZInsO 2016, 2077.33 BGH, ZInsO 2004, 265.34 Keller, Teil A § 4 Rn. 23.35 BVerfG, ZIP 1989, 382.36 AG Hamburg, ZIP 2014, 237; i.E. auch AG Freiburg, NZI 2015, 604.37 BGH, ZInsO 2016, 1637, 1645.
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 Hinweis:
 Zuschläge kommen nur für solche Tätigkeiten in Betracht, die dem vorläufigen Sachwalter vom Gesetz selbst oder vom Insolvenzgericht oder den Verfahrensbetei-ligten in gesetzlich wirksamer Weise übertragen worden sind.38 Seinen gesetzlichen vom Gericht konkretisierten Aufgabenbereich, kann der (vorläufige) Sachwalter weder eigenmächtig, noch durch entsprechende Aufträge des Schuldners oder des (vorläufigen) Gläubigerausschusses erweitern. 39
 c) Auswirkungen der Entscheidung
 Die Folgen der dargestellten Entscheidung des BGH sind weitreichend. Sie ist Wasser auf die Mühlen der Kritiker, die teilweise zu Recht in der Eigenverwaltung fehlende Transparenz und Nachvollziehbarkeit bei den anfallenden Kosten und Vergütungen monieren. Dies aus folgendem Grund: Die Vergütung des Sachwalters setzt das In-solvenzgericht fest. Die Honorare der Berater der Eigenverwaltung der freie Markt. Vor diesem Hintergrund ist eine Überfrachtung der Eigenverwaltung durch eine zu starke Beschneidung der Aufgaben des Sachwalters zu vermeiden. Der vermeintliche Gewinn aus der Entscheidung des BGH an Trennschärfe zwischen den Aufgaben-bereichen der Ämter des Eigenverwalters und des Sachwalters geht zu Lasten der Abrechnungstransparenz, die gleichermaßen mit den Marktgesetzen der Eigenver-waltung und der Vergütung des Sachwalters auf der gesetzlichen Grundlage erfolgen sollte. Denn die nach Ansicht des BGH nicht dem (vorläufigen) Sachwalter zu über-tragenden Aufgaben fallen nicht weg, sie werden von Beratern übernommen; und das kostenpflichtig. Zwar wird die Rechtsprechung zum Vergütungsrecht nicht völ-lig zu Unrecht als Flickenteppich bezeichnet. Die Festsetzung der Vergütung durch das Insolvenzgericht hat gegenüber der Honorarvereinbarung zwischen der Eigen-verwaltung und ihren Beratern aber einen entscheidenden Vorteil – Öffentlichkeit. Veröffentlichte Entscheidungen über Vergütungen dienen der einheitlichen Rechts-findung. Dies erkennt auch der BGH an, der zwar eine Bindung an Faustregeltabellen auch für die Vergütung des Sachwalters ablehnt40 aber feststellt, dass Entscheidungen anderer Gerichte bei der Bemessung von Zuschlägen eine Entscheidungshilfe bieten können.41 Für die Bewertung der Angemessenheit von Beratungshonoraren fehlt es an entsprechenden Entscheidungshilfen. Die Prüfung ist deshalb schwierig, ob die Abrechnung eines Beraters zu einem Stundenhonorar von 350,00 EUR angemessen ist oder zu 500,00 EUR.
 Für Vergütungsvereinbarungen mit dem Eigenverwalter gilt verfahrensübergreifende Öffentlichkeit nur eingeschränkt. Über das konkrete Verfahren hinaus werden Berater-honorare allenfalls insgesamt nicht aber im Detail öffentlich. Eine Gerichtsentschei-dung zu Beratungskosten ergeht in der Regel nur, wenn den Gläubigern aufgrund zu
 38 BGH, ZInsO 2017, 1813.39 BGH, ZInsO 2016, 2077.40 So bereits BGH, ZInsO 2010, 1855.41 BGH, ZInsO 2016, 2077.
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 hoher Kosten Nachteile drohen und deshalb die Eigenverwaltung aufgehoben wird.42 Dies ist in jeder Hinsicht als ultima ratio anzusehen und schadet bei Vorliegen der Voraussetzungen nicht nur den Gläubigern in dem konkreten Verfahren, sondern da-rüber hinaus der Eigenverwaltung insgesamt als Sanierungsinstrument. Die Verfasser der Evaluation zum ESUG schlagen zur Kostenkontrolle in der Eigenverwaltung vor, die Befugnis des Schuldners zur Begründung von Masseverbindlichkeiten für Bera-tungskosten einzuschränken. Dies erscheint in der Tat zweckmäßiger als die Kosten-kontrolle über eine starre Aufgabenzuweisung des Sachwalters erreichen zu wollen, die sich in der Praxis nicht durchhalten und nicht abgrenzen lässt.43
 d) Einzelne Zuschlagsarten im Sanierungsrecht
 Nach dem BGH sind vorzunehmende Zuschläge für Tätigkeiten des Sachwalters in gleicher Höhe für die entsprechenden Tätigkeiten des vorläufigen Sachwalters zu ge-währen. Dies gilt, wenn die erschwerenden Zustände beide gleichermaßen beschwe-ren würden. Begründet wird die Einheitlichkeit der Zuschläge mit der einheitlichen Berechnungsgrundlage.44 Nachfolgende Beispiele gelten vor diesem Hintergrund gleichermaßen für den vorläufigen Sachwalter wie für den endgültigen. Dargestellt werden Sachverhalte, mit denen sich der BGH im Zusammenhang mit der Eigen-verwaltung seit 2016 ausdrücklich auseinandergesetzt hat. Im Übrigen kann auf die Kommentierungen zu § 3 InsVV verwiesen werden, die generell auch auf den (vor-läufigen) Sachwalter anzuwenden sind (s. § 3 InsVV Rdn. 94 ff.). Besonderheiten im Insolvenzeröffnungsverfahren unter angeordneter Eigenverwaltung sind gesondert bei der Vergütung des vorläufigen Sachwalters dargestellt (s. § 12 InsVV Rdn. 362 ff.). Zuschläge stellen prozentuale Erhöhungen des Regelsatzes der, die mit dem Vom-hundertwert auf den 60%igen Bruchteil aufzuschlagen sind.45
 aa) Anordnung eines Zustimmungsvorbehalts (§ 12 Abs. 2 InsVV)
 Gemäß § 12 Abs. 2 InsVV ist ein Zuschlag zu gewähren, wenn das Insolvenzge-richt gemäß § 277 Abs. 1 InsO angeordnet hat, dass bestimmte Rechtsgeschäfte des Schuldners nur mit Zustimmung des Sachwalters wirksam sind. Die Anordnung des Zustimmungsvorbehalts ist nach der Vorschrift ausreichend. Der mit dem Zustim-mungsvorbehalt verbundene zusätzliche Arbeitsaufwand und die damit verbundenen Haftungsrisiken sind bei der Höhe des Zuschlags zu berücksichtigen. Zur Bemessung des Zuschlages zieht Zimmer die fiktive Vergütung eines beauftragten Rechtsanwalts auf Grundlage des RVG heran, Streitwert sind dabei die vom Sachwalter geprüften zu-stimmungspflichtigen Rechtsgeschäfte.46 Die Vergütung ist zu der Regelvergütung ins
 42 Vgl. AG Köln ZInsO 2018, 743 Überschreitung der prognostizierten Beratungskosten um 284 %.
 43 Vgl. Evaluierung Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG) vom 7.12.2011, S. 96, abrufbar unter www.bmjv.de.).
 44 BGH, ZInsO 2016, 1637.45 Vgl. K/P/B-Prasser § 12 InsVV Rn. 9.46 Zimmer § 12 Rn. 51.
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 Verhältnis zu setzen. Diesem Ansatz ist zuzugeben, dass er die möglichen Haftungs-risiken aus dem Zustimmungsvorbehalt mit einbezieht. Dies kann indessen nur ein Mindestmaß darstellen. Zutreffend überschreitet der (vorläufige) Sachwalter mit dem Zustimmungsvorbehalt die Überwachungstätigkeit und tritt haftungssanktioniert und verfügend in Erscheinung. Es entfällt damit eine wesentliche Beschränkung des Amtes, der den Abschlag von 60% auf die Verwaltungsvergütung rechtfertigen soll. Macht deshalb der (vorläufige) Sachwalter von dem Zustimmungsvorbehalt in nen-nenswertem Umfang Gebrauch, ist dies mit einem Zuschlag von mindestens 10 % in der Vergütung zu berücksichtigen.47
 bb) Arbeitnehmerangelegenheiten
 Arbeitnehmerangelegenheiten verbleiben im Rahmen der Eigenverwaltung beim Schuldner. Dies gilt gleichermaßen für die üblicherweise mit Mehraufwand ver-bundenen Vorbereitungen und die Organisation von Mitarbeiterversammlungen, wie für eine schriftliche Mitarbeiterinformation.48 Ein Mehraufwand des Sachwalters in Arbeitnehmerangelegenheiten muss deshalb einen Zuschlag begründen. Für die Überwachung der Insolvenzgeldvorfinanzierung im Eröffnungsverfahren erkennt der BGH einen möglichen Zuschlag des (vorläufigen) Sachwalters an.49 Auch in diesem Zusammenhang stellt er klar, dass die Übernahme arbeitsrechtlicher Sonderaufgaben durch den (vorläufigen) Sachwalter, insb. Verhandlungen mit Gewerkschaften und Betriebsrat und die Überarbeitung und Anpassung eines Sanierungskonzeptes der Insolvenzschuldnerin nicht zuschlagsfähig, weil dies seine gesetzlichen Aufgaben überschreite.50 Erheblich für einen Zuschlag ist nur der zusätzliche Aufwand der im Rahmen der gerichtlichen und gesetzlichen Aufgabenverteilung für den (vorläufigen) Sachwalter angefallen ist.
 Eine hohe Arbeitnehmeranzahl kann einen Zuschlag rechtfertigen, wenn damit ein ungewöhnlicher über das übliche Maß hinausgehender Arbeitsaufwand verbunden ist. Allerdings kann dieser Zuschlag nach dem Willen des BGH bereits bei dem Zuschlag-statbestand der Unternehmensfortführung Berücksichtigung finden.51
 cc) Beschäftigung mit Aus- und Absonderungsrechten
 Anders als die Vergütung des (vorläufigen) Sachwalters, bezieht sich die vorläufige In-solvenzverwaltervergütung nicht auf die freie Masse, sondern auf das verwaltete Ver-mögen, vgl. § 11 Abs. 1 InsVV. Diese Grundsätze sind nach aktueller Rechtsprechung für die Vergütung des vorläufigen Sachwalters nicht anwendbar. Gegenstände an denen Aussonderungsrechte bestehen, sind nicht Teil der Insolvenzmasse nach § 35 InsO und nicht Teil der Berechnungsgrundlage nach § 1 Abs. 1 InsVV. Gegenstände an denen Absonderungsrechte bestehen, sind zwar in Höhe des nach Verwertung und
 47 Vgl. K/P/B-Prasser § 12 Rn. 9 (mit 10%); Haarmeyer/Mock § 12 Rn. 8 (mit 5-10%).48 BGH, ZInsO 2016, 2077.49 BGH, ZInsO 2016, 1637.50 BGH, ZInsO 2016, 2077.51 BGH, ZInsO 2016, 1637, 1644.
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 Auskehrung verbleibenden Überschusses zu berücksichtigen. Gleichwohl dürfte der Überschuss auf die Vergütung keinen Einfluss nehmen, weil weder der vorläufige noch der endgültige Sachwalter zur Verwertung der mit absonderungsrechten belasteten Gegenstände befugt sind, vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 1 InsVV.52 Entsteht dem vorläufigen Sachwalter besonderer Arbeitsaufwand im Zusammenhang mit Aus- und Absonde-rungsrechten, muss dieser Aufwand zusätzlich vergütet werden. Dies kann und muss über einen entsprechenden Zuschlag erfolgen. Dabei ist darauf zu achten, dass der vorläufige Sachwalter in den Grenzen seiner Überwachungspflichten tätig wird. So kann der vorläufige Sachwalter die Verhandlungen mit dem Sicherungsgläubiger über eine fortgesetzte Nutzungsüberlassung des Sicherungsgutes im Eröffnungsverfahren beratend begleiten und überwachen, nicht zuletzt im Hinblick auf die Angemessen-heit einer zu zahlenden Nutzungsentschädigung. Darüber hinaus gehende Tätigkeiten begründen nach dem BGH keinen Vergütungsanspruch.
 Hinweis:
 Nach Auffassung des AG Dortmund unterfällt die Prüfung der Aus- und Ab-sonderungen den normalen Tätigkeiten eines (vorläufigen) Sachwalters. Dennoch rechtfertigt ein hoher Arbeitsanfall in diesem Bereich trotz der Tätigkeit von »Dritt-kräften« einen Zuschlag von 10%.53
 dd) Betriebsfortführung
 Auch bei der Eigenverwaltung fallen der vergütungsrechtliche Normalfall und der Normalfall nach der Insolvenzordnung auseinander. In der Praxis ist die Betriebs-fortführung im Rahmen der Eigenverwaltung die Regel.54 Vergütungsrechtlich ist die Betriebsfortführung in der Eigenverwaltung ebenso wie im Regelverfahren ein Zu-schlagstatbestand gemäß § 3 InsVV.55 Denn die Begleitung der Unternehmensfort-führung kann ähnlich aufwendig sein, wie die Unternehmensfortführung selbst.56 Allerdings soll ein besonderer Aufwand nach dem BGH nicht entstehen, wenn der Schuldner die Überwachung und die Kontrolle jederzeit ermöglicht, Unterlagen auf-bereitet und vollständig zur Verfügung stellt und ferner jederzeit Auskunft erteilt.57
 Mit dieser Ausnahme von der Ausnahme, wird die Betriebsfortführung wieder zum Normalfall. Pauschal kann das nicht gelten. Der BGH stellt fest, dass zu den Aufgaben des (vorläufigen) Sachwalters bei der Unternehmensfortführung vor allem die Über-wachung der Geschäftsführung zählt, was die dauerhafte und umfassende Einbin-dung in den Prozess der Betriebsfortführung erfordert. Dazu soll auch die Kontrolle der laufenden Bestellungen gehören.58 Jeder der dargestellten Überwachungsaufgaben begründet im Rahmen der Unternehmensfortführung für sich genommen regelmäßig
 52 Keller, NZI 2016, 753, 755; Haarmeyer, ZInsO 2016, 1, 11.53 AG Dortmund, Beschl. v. 02.08.2017 - 252 IN 29/16, BeckRS 2017, 122150.54 BGH, ZInsO 2016, 207755 BGH, ZInsO 2017, 1813.56 BGH, ZInsO 2016, 1637, 1643.57 BGH, ZInsO 2016, 2077.58 BGH, ZInsO 2017, 1813, 1815.
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