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Vorwort

Die Insolvenz von Unternehmensgruppen, sowohl auf nationaler wie internatio-
naler Ebene, hat bereits seit langem die insolvenzrechtliche Praxis erreicht.
Wenn die Schieflage, sei es durch Restrukturierung oder durch Liquidation, im
Interesse der Glaubiger geldst werden soll, ist zwingend die Kooperation und
Koordination der Beteiligten solcher Verfahren erforderlich. Deshalb haben sich
in der Praxis bereits vielfdltige Ansatze zur Bewaltigung solcher nationalen und
internationalen Konzerninsolvenzen herausgebildet.

Die wirtschaftliche Bedeutung von Unternehmensgruppen nimmt stetig zu. Un-
ternehmen, die im globalen Wettbewerb stehen, sind dieser Herausforderung als
Einzelunternehmen oft nicht gewachsen, sodass sich mit steigendem Wettbe-
werbsdruck auch die Anzahl von (internationalen) Konzernstrukturen stetig er-
hoht. Zudem steigt der Grad der Verflechtung der Konzerngesellschaften unter-
einander. Dieses Phdnomen hat vielfdltige Ursachen. Zum einen geht es um die
Nutzung von unterschiedlichen Kostenstrukturen, z.B. bei Lohnen und Gehal-
tern sowie Zoll- und Steuervorteilen, zum anderen aber auch um strategische
oder operative Ziele, wie die Erschliefung von Absatzmarkten oder die Optimie-
rung von Haftungs- (OpCo-PropCo-Prinzip) und Finanzierungsstrukturen.

Vor diesem Hintergrund haben sich sowohl der europdische wie auch der
deutsche Gesetzgeber zur Normierung einiger wesentlicher Aspekte der Abwick-
lung von Konzerninsolvenzen entschlossen. Dabei haben sich die Gesetzgeber
nicht auf die Kodifizierung der bisher getlibten Praxis beschrankt, sondern haben
auch neue Aspekte, wie zum Beispiel das Koordinationsverfahren, aufgenom-
men.

Dieses Werk richtet sich vorwiegend an den Insolvenz- und Restrukturie-
rungspraktiker, sei es im Unternehmen oder als Berater. Es verzichtet auf die
uberbordende Darstellung akademischer Streitigkeiten, sondern geht auf die fur
den Praktiker relevanten Aspekte ein und stellt diese tibersichtlich, kompakt und
zielftihrend dar. Neben einer Darstellung der bisherigen Praxis und der neuen
Rechtslage auf deutscher und europdaischer Ebene zeichnet sich das Werk insbe-
sondere durch die ergénzende Darstellung von Konzerninsolvenzen im interna-
tionalen Kontext auBerhalb Europas, v.a. mit den Schwerpunkten USA und Asi-
en, sowie durch die Beleuchtung spezifischer Konzernkonstellationen aus. Als
solche werden neben dem Mittelstandskonzern auch der Immobilienkonzern,
der Handelskonzern und der Finanzkonzern beleuchtet. Das Buch ist mithin eine
praktische Handreichung fiir spezifische Konzernkonstellationen unter Bertick-
sichtigung der neuen Rechtslage in Europa und Deutschland sowie in den wirt-
schaftlich bedeutenden Rechtsordnungen der USA und Asien. Da das UK-Re-
gime eine besondere Bedeutung innerhalb Europas einnimmt, aber auch, weil
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Vorwort

UK zukinftig nicht mehr Teil der EU sein wird, ist ein Beitrag dem UK-Recht mit
getrennter Behandlung von rein nationalen Regelungen und deren Anwendung
unter EU-Recht gewidmet.

Das vorliegende internationale Werk ware nicht ohne die Mithilfe vieler Per-
sonen realisierbar gewesen. Vorneweg sind nattuirlich die internationalen Autoren
und ihre Teams zu nennen. Die Internationalitdt des Werks bedingt, dass die
Beitrdge aus USA, Asien und UK in englischer Sprache verfasst wurden.

Besonders zu erwdhnen ist aber auch die unermidliche Arbeit des Teams des
Erich Schmidt Verlages, insbesondere von Herrn Joachim Diehm, der mit seinem
Engagement und seinem ausdauernden Einsatz zum Gelingen dieses Werkes
entscheidend beigetragen hat.

Frankfurt am Main, im Dezember 2017 Marco Wilhelm
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LBHI Lehman Brothers Holding, Inc.
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M&A Mergers and Acquisitions

m.w.N. mit weiteren Nachweisen
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Teil 1 - Deutsches Konzerninsolvenzrecht






A. Die Abwicklung von Konzerninsolvenzen
unter dem bisherigen deutschen
Insolvenzrecht

Literatur: Andres, Dirk/Leithaus, Rolf/Dahl, Michael, Kommentar zur Insolvenzordnung, 3. Auflage,
Munchen 2014; Beck, Siegfried/Peter Depré, Praxis der Insolvenz, 3. Auflage, Miinchen 2017; Braun,
Eberhard, Kommentar zur Insolvenzordnung, 7. Auflage, Miinchen 2017, Briinkmans, Christian, Ent-
wurf eines Gesetzes zur Erleichterung der Bewdltigung von Konzerninsolvenzen: Kritische Analyse
und Anregungen aus der Praxis, ZIP 2013, 193-203; Commandeur, Anja/Knapp, Sebastian, Aktuelle
Entwicklungen im Insolvenzrecht, NZG 2013, 176-178; Eidenmidiller, Horst, Verfahrenskoordination
bei Konzerninsolvenzen, ZHR 169, 528-569 (2005); Fleischer, Holger/Goette, Wulf, Miinchener Kom-
mentar zum GmbHG, 2. Auflage, Miinchen 2015; Gottwald, Peter, Insolvenzrechts-Handbuch,
5. Auflage, Miinchen 2015; Graeber, Thorsten, Der Konzerninsolvenzverwalter — Pragmatische Uber-
legungen zu Méglichkeiten eines Konzerninsolvenzverfahrens, NZI 2007, 265-270; Kirchhof, Hans-
Peter/Eidenmidiller, Horst/Stiirner, Rolf, Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung, 3. Auflage,
Munchen 2013; Kibler, Bruno M., Handbuch Restrukturierung in der Insolvenz, 1. Auflage, Koin
2012; Kiibler, Bruno M./Piitting, Hanns/Bork, Reihnhard, Kommentar zur Insolvenzordnung, 70. EL
01.2017; Leutheusser-Schnarrenberger, Sabine, Dritte Stufe der Insolvenzrechtsreform- Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Erleichterung der Bewadltigung von Konzerninsolvenzen, ZIP 2013, 97-98; 100-
102; Madaus, Stephan, Koordination ohne Koordinationsverfahren? — Reformvorschlége aus Berlin
und Brussel zu Konzerninsolvenzen, ZRP 2014, 192-196; M6nning, Rolf-Dieter, Betriebsfortflihrung
in Restrukturierung und Insolvenz, 3. Auflage, KéIn 2016, Morsch, Stephan, Probleme der Kapital-
aufbringung und der Kapitalerhaltung im Cash-Pool, NZG 2003, 97-107; Nerlich, J6rg/Rémermann,
Volker, Kommentar zur Insolvenzordnung, Stand: Juli 2016, 30. Ergéanzungslieferung; Ohne Angabe,
Gutachten zur ortlichen Zustéandigkeit des Insolvenzgerichts im Verfahren tGber das Vermogen der
Quelle GmbH, ZInsO 2009, 2188-2196; Rémermann, Volker, Die Konzerninsolvenz auf der Agenda
des Gesetzgebers, ZRP 2013, 201-205; Rotstegge, Jochen P, Zustandigkeitsfragen bei der Insolvenz
in- und auslandischer Konzerngesellschaften, ZIP 2008, 955-962; Siemon, Klaus, Konzerninsolvenz-
verfahren — wird jetzt alles besser?, NZI 2014, 55-61; Uhlenbruck, Wilhelm/Hirte, Heribert/Vallender,
Heinz, Kommentar zur Insolvenzordnung, 14. Auflage, Miinchen 2015

Die Insolvenz einer Gruppe miteinander verbundener Unternehmen war bis zu
dem am 21. April 2018 in Kraft tretenden Gesetz zur Erleichterung der Bewalti-
gung von Konzerninsolvenzen! im deutschen Recht nicht gesondert geregelt.
Das Leitbild der Insolvenzordnung war bis dahin die einem einzelnen Rechtstra-
ger zugeordnete Vermdgensmasse, deren Verwertung in einem eigenstdandigen
Verfahren erfolgt. Die Insolvenzordnung regelt zwar in zahlreichen Vorschriften
das Schicksal der Rechtsbeziehungen zwischen der Vermdégensmasse und ande-
ren Rechtstrdgern. Verbundene Unternehmen wurden allerdings grundsétzlich
wie fremde Dritte behandelt.

1 BT-Drs. 18/407 (Regierungsentwurf); Neuregelung veréffentlicht in Bundesgesetzblatt Teil I

2017, Nr. 22, S. 866.
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Damit wird die bislang geltende Insolvenzordnung der Struktur moderner Un-
ternehmen nicht mehr gerecht. Der Gesetzgeber hatte dies vor einigen Jahren
erkannt und Vorschldge fiir ein Konzerninsolvenzrecht entwickelt. Diese Vor-
schldge waren im Einzelnen durchaus umstritten und wurden von manchen Au-
toren als nicht weitgehend genug kritisiert.> Bis die neuen Regelungen in Kraft
treten, wird die Praxis Konzerninsolvenzen auf der Grundlage des geltenden
Rechts abwickeln miissen. Das Gleiche gilt fiir bereits eroffnete Verfahren, auf
die das kiinftige Recht keine Anwendung findet.

Insolvenzgerichte, Verwalter und Berater von Schuldnerunternehmen haben
in den vergangenen Jahren pragmatische und kreative Lésungen entwickelt und
erprobt. Dabei haben sie sich auch von Erfahrungen bei grenziiberschreitenden
(Konzern-)Insolvenzen anregen lassen. Diese Konzepte sind zum Teil in dem
Gesetzesentwurf fiir ein Konzerninsolvenzrecht berticksichtigt worden.® Sie wer-
den auch nach dessen Inkrafttreten insoweit Bestand haben, als die Novelle
nicht alle offenen Fragen regeln wird.

Die folgende Darstellung setzt bei der Frage an, was einen Konzern ausmacht
und warum und unter welchen Voraussetzungen ein auf die Besonderheiten ei-
nes Konzerns abgestimmtes Verfahren Sinn macht (I.). Mangels gesetzlicher Re-
gelungen lautet der Schliisselbegriff , Kooperation". Wer sollte mit wem und wie
kooperieren (I1.)? Weil die Kooperation so wichtig ist, spielt die Auswahl der Be-
teiligten bei der Gestaltung einer Konzerninsolvenz (III.) eine groBe Rolle (III.3.).
Unter welchen Voraussetzungen kann ein Konzerninsolvenzverfahren gelingen
(I11.4.), was sind die typischen Konfliktlagen, die gelost werden miissen und wie
konnte schlieBlich ein Konzern-Insolvenzplan aussehen (I11.5.)?

I. Konzerninsolvenz
1. Konzernstrukturen

Bei dem Wort Konzerninsolvenz denken wir zundchst an eine Reihe grofer Ver-
fahren, wie AEG, Arcandor, Babcock-Borsig, CBB Holding, IVG, Kléckner, Kirch-
Media, Lehman, Grundig, PIN u.a. Aber schon die klassische Betriebsaufspal-
tung zwischen Besitz- und Betriebsgesellschaft fallt in diese Kategorie. Und so
ist die Liste der Konzerninsolvenzen beliebig lang und umfasst neben den vorge-
nannten GroBkonzernen zahllose kleine und mittlere Unternehmen. Dabei bil-
den stets mehrere Rechtstrager eine wirtschaftliche Einheit, indem sie unter ge-
meinsamer Leitung auf ein gemeinsames unternehmerisches Ziel ausgerichtet
sind.

Die Grinde, warum ein Unternehmen seine Aktivitdten auf verschiedene
Rechtstrager aufteilt, sind vielfaltig: Risikoabschirmung (Ausgliederung wertvol-
ler Marken, neue Unternehmensbereiche, einzelne Projektgesellschaften), Steu-
errecht (Betriebsaufspaltung, Vermeidung von Grunderwerbsteuer), Arbeitsrecht
(unterschiedliche Vergutungssysteme). Manche Strukturen sind schlicht histo-
risch gewachsen (Zukdufe von Unternehmen und Produktionsstatten). In diesen
Fallen scheitert eine an sich wiinschenswerte gesellschaftsrechtliche Reorgani-

2 Siemon, NZI 2014, 55ff.; Rémermann, ZRP 2013, 201 ff.; Briinkmans, ZIP 2013, 193 ff.
3 Vgl. dazu unten Teil 1 B.
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sation haufig an dem damit verbundenen Aufwand an rechtlicher Beratung und
zum Teil an handfesten steuerlichen Nachteilen.

Einfacher ist es, die gesellschaftsrechtlichen Grenzen zu tberwinden, indem
man eine Matrix-Struktur tiber die Unternehmensgruppe legt. Die Organfunkti-
onen in abhdngigen Tochtergesellschaften werden dann mit Mitarbeitern aus
den Zentralbereichen (z.B. Recht) besetzt. Die unternehmerische Ergebnisver-
antwortung und fachliche Fihrung liegt bei einem Manager der Obergesell-
schaft und nicht immer ist den Beteiligten klar, in welcher Funktion sie gerade
handeln. Rechtlich wird eine solche Struktur durch Unternehmensvertrage abge-
sichert (Dienstleistungsvertrdge fiir Management-Leistungen, Liefervertrage,
Vertriebsvertrdge etc.). Nicht zuletzt fiihren Gewinnabfiihrungs- und Beherr-
schungsvertrdge zu einer engen Einbindung der Konzernunternehmen. Es liegt
auf der Hand, dass eine Krise nicht auf einen Rechtstrager beschrankt bleibt.

Doch auch bei Unternehmensverbiinden, deren Gruppenunternehmen weit-
gehend selbstandig am Markt operieren und bei denen die unternehmerische
Leitung tatsdchlich in der Hand des jeweiligen Geschaftsfiithrers liegt, kann die
Einbindung in die Finanzierung und das Liquiditdatsmanagement dazu fihren,
dass eine Krise eines Unternehmens der Gruppe unmittelbare Auswirkungen auf
alle Gruppenunternehmen hat, etwa weil die Kreditlinien gekiindigt werden
oder weil tiber ein Cash-Pooling? die Liquiditat in der Obergesellschaft gebiin-
delt wurde und nun nicht mehr zur Verfiigung steht.

Der Begriff Konzern wird in den nachfolgenden Ausfiihrungen in Anlehnung
an die Definition in § 3e des Gesetzesentwurfes verstanden. Danach besteht eine
Unternehmensgruppe aus rechtlich selbstdndigen Unternehmen, die den Mittel-
punkt ihrer hauptsachlichen Interessen® im Inland haben und die unmittelbar
oder mittelbar miteinander verbunden sind entweder durch die Mdoglichkeit der
Austibung eines beherrschenden Einflusses oder eine Zusammenfassung unter
einheitlicher Leitung.® Nach der Vorstellung des Gesetzgebers stellen die Fall-
beispiele in § 290 HGB eine unwiderlegliche Vermutung fiir eine beherrschende
Stellung dar.”

2. Auswirkungen in der Insolvenz

Kommt es nun zur Insolvenz eines konzernangehorigen Rechtstragers, hat dies
regelméaBig die Insolvenz weiterer, wenn nicht aller, Konzernmitglieder zur Fol-
ge. Nach geltendem Recht wiirde dann durch das jeweils ortlich zustdndige In-
solvenzgericht, am selben Gericht durch den nach der Geschaftsverteilung je-
weils zustdndigen Insolvenzrichter, in jedem einzelnen Fall ein (vorldufiges) In-
solvenzverfahren eingeleitet und ein (vorldufiger) Verwalter bestellt werden

4 Zur Funktionsweise des Cash-Poolings Morsch, NZG 2003, 97 ff.

5 Dies entspricht dem aus dem europdischen Recht geldufigen center of main interest (kurz:
COMI).

6 Der Begriff ist nicht identisch mit dem aktienrechtlichen Konzernbegriff in § 18 Abs. 1 AktG
und erfordert daher nicht zwingend die Ausiibung der Leitungsmacht. Er ist vielmehr an
§ 290 Abs. 1 HGB angelehnt und erfasst damit auch andere Rechtstrdger als Kapitalgesell-
schaften (vgl. Briinkmans, ZIP 2013, 193 (195); Leutheusser-Schnarrenberger, ZIP 2013, 97
(100); so kann die Konzernspitze durchaus auch eine nattrliche Person oder Personengesell-
schaft sein.

7 BT-Drucks. 18/407, S. 29.
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konnen.® In den gesonderten Insolvenzverfahren wiirde jeder Verwalter die Ver-
tragsbeziehungen zu anderen Konzernunternehmen so behandeln wie diejeni-
gen zu dritten Parteien, mit der Einschrankung allerdings, dass etwaige Forde-
rungen ggf. als nachrangige Gesellschafterdarlehen angesehen und Anfech-
tungsanspruche aufgrund der Nahebeziehung der Gesellschaften gepriuft
wirden. Jeder Verwalter wiirde versuchen, die ihm unterstellte Insolvenzmasse
bestmoglich zu verwerten, ohne dabei auf Auswirkungen auf die Verwertungs-
moglichkeiten in den anderen Verfahren Ricksicht nehmen zu miussen.

3. Ansatz fiir ein ,Konzerninsolvenzverfahren” de lege lata

Wenn in einem Konzern die einzelnen Gruppengesellschaften auf ein gemeinsa-
mes Unternehmensziel ausgerichtet sind und einheitlich am Markt auftreten, so
macht es in der Gesamtschau wenig Sinn, wenn dieser Verbund in der Insolvenz
nicht aufrechterhalten wird — soweit dies wirtschaftlich sinnvoll ist. Mit Eroff-
nung der Insolvenzverfahren aber wird die einheitliche Fiihrung durch die Kon-
zernleitung aufgeldst und damit besteht die Gefahr, dass die einzelnen Einheiten
nunmehr gegeneinander statt miteinander arbeiten. Gerade bei integrierten
Konzernen jedoch wird der Grundsatz gelten, dass die gesamte Gruppe mehr
wert ist als die Summe ihrer Einzelteile.

Dieser Ansatz liegt bereits der Unternehmensfortfiihrung mit dem Ziel einer
Sanierung im Rahmen einer einzelnen Unternehmensinsolvenz zu Grunde. Fir
den Fall, dass die unternehmerischen Aktivitaten auf verschiedene Rechtstrager
verteilt sind, ist das nicht anders. Wenn aber unterm Strich bei einer Fortfiihrung
des Gesamtunternehmens fiir alle Glaubiger eine héhere Quote zu erwarten ist
als bei einer Zerschlagung (in diesem Fall einer getrennten Abwicklung der ein-
zelnen Konzerngesellschaften), dann erscheint es angebracht, im Rahmen der
Moglichkeiten, die die geltende Insolvenzordnung bereits bietet, und in den
Grenzen des rechtlich Zulédssigen ein ,, Konzerninsolvenzverfahren" durchzufiih-
ren, auch wenn es dieses erst de lege ferenda geben wird.

Il. Abstimmung und Zusammenarbeit (Kooperation)

Mangels verpflichtender gesetzlicher Regelungen® liegt der Schliissel fir die er-
folgreiche Abwicklung einer Konzerninsolvenz in der Abstimmung innerhalb der
nun insolventen Unternehmensgruppe mit dem Ziel einer gemeinsamen Fort-
fiilhrung, Sanierung und/oder Verwertung.

1. Abstimmung

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist dazu erforderlich, dass die Durchfithrung
der einzelnen Insolvenzverfahren aufeinander abgestimmt wird, z. B. hinsichtlich
des Zeitpunktes der Eroffnung, der Termine fir die Gldubigerversammlungen
etc. Auch bei der Betriebsfortflihrung ist eine enge Abstimmung zwischen den
wirtschaftlich verflochtenen Vermogensmassen erforderlich, um zu verhindern,

8 BFH, AG 2014, 671 (672); Hirte, in: Uhlenbruck, InsO, 14. Aufl. 2015, § 11 Rn. 394.
9 Kinftig wird die InsO in §§ 269a ff. Kooperations- und Koordinationspflichten fiir alle Beteilig-
ten vorsehen.
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dass es zu Produktionsausfdllen oder Lieferengpdssen kommt. Das Sanierungs-
konzept hat die Fortfiihrung und Sanierung der wirtschaftlichen Einheit im
Blick. Es muss jedoch die berechtigten Belange jeder einzelnen Einheit bertick-
sichtigen und daher mit deren Vertretern (Insolvenzverwalter, Glaubigeraus-
schiisse) abgestimmt werden. So kann etwa nach dem neuen § 269c InsO ein
Gruppen-Gldubigerausschuss eingerichtet werden, um die Kommunikation ver-
fahrenstibergreifend zu erleichtern.

2. Beteiligte

Bei dieser Abstimmung sind letztlich alle am Verfahren Beteiligten gefordert, je-
der in seiner ihm durch das Gesetz zugewiesenen Rolle: Gerichte (bei mehreren
zustdandigen), Richter und Rechtspfleger, Insolvenzverwalter und Glaubigerver-
treter in den Glaubigerausschiissen. Mit der Anzahl der Beteiligten nimmt der
Abstimmungsaufwand exponentiell zu und jenseits von sachlich begriindeten
Interessengegensdtzen spielen allzu-menschliche Faktoren eine immer gréfere
Rolle: Kompetenzgerangel, Missverstandnisse in der Kommunikation, personli-
che Eitelkeiten, Misstrauen etc. Je weniger Beteiligte also, umso einfacher die
Abstimmung und umso grofer die Erfolgsaussichten.

3. MaBBnahmen

Sofern die Bereitschaft bei den Beteiligten vorhanden ist, im Rahmen einer Kon-
zerninsolvenz die eigenen Schritte im Interesse des Ganzen mit anderen abzu-
stimmen und die MaBnahmen anderer Beteiligter bei den eigenen zu beriick-
sichtigen, fragt man sich, wie dies konkret geschehen soll. So banal es klingt, der
erste Schritt ist: miteinander reden. Das sollte in einem strukturierten und mode-
rierten Prozess geschehen. Die Vorbereitung eines Eigenantrags im Konzern
liegt typischerweise bei der Konzernleitung. Diese wird zundchst die Geschéfts-
leitungen der ebenfalls betroffenen Gruppenunternehmen ins Boot holen miis-
sen. Jeder Geschaftsfihrer eines Gruppenunternehmens tragt zunachst unmit-
telbar selbst die personliche Verantwortung fiir sein Handeln in der Krise und im
Vorfeld einer Insolvenz. Weisungsrechte der Gesellschafter bestehen hier nur
eingeschrankt.

Es muss vermieden werden, dass eine Geschéftsfiihrung in Panik ihre Amter
niederlegt oder gar unabgestimmt einen Insolvenzantrag stellt in der Absicht,
dadurch einer vermeintlichen Haftung zu entgehen. Zugleich ist darauf zu ach-
ten, dass die beabsichtigte Antragstellung nicht vorzeitig an die (Unternehmens-)
Offentlichkeit gerat mit der Folge, dass Mitarbeiter und Kunden nervés werden
und durch Uberreaktionen die angestrebte Fortfiihrung und Sanierung erschwe-
ren.

Ablaufplan zur Vorbereitung der Insolvenz:10
— Checkliste (notwendige Informationen und Unterlagen)
— Ansprache beteiligter Personen

* Geschaftsfiihrungen der Gruppengesellschaften

* Insolvenzverwalter-Kandidaten

10 Dieser gilt ungeachtet der Neuregelungen fort.
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* Richter

* Glaubiger

* Potentielle Mitglieder fiir Glaubigerausschiisse
— Kommunikationsstrategie

* Abstimmung Uber eigene MaBnahmen mit anderen Beteiligten

* Abstimmung des zeitlichen Ablaufs der einzelnen Insolvenzverfahren
Es sind ein oder mehrere geeignete Insolvenzverwalter-Kandidaten auszuwah-
len. Auch mit diesen kann und sollte sogar zuvor gesprochen werden. Jedoch ist
dabei streng darauf zu achten, dass diese Kandidaten nicht fiir ihr spateres Amt
»verbrannt” werden, indem sie als Berater in die Insolvenzstrategie einbezogen
werden. Es wird von den meisten Richtern akzeptiert, dass sich ein Verwalter
dem Management des Schuldnerunternehmens vorstellt und seine Qualifikation
und Erfahrungen erldutert. Er wird auch in allgemeiner Form zur Durchfithrung
eines Insolvenzverfahrens Auskunft geben und auch tiiber seine persénlichen Er-
fahrungen mit den in Betracht kommenden Insolvenzgerichten und Insolvenz-
richtern sprechen kénnen.!! Andere als 6ffentlich zugangliche Informationen
uber die Unternehmensgruppe sollten dem Verwalterkandidaten allerdings nicht
gegeben werden.

Auch Gesprache mit dem oder den zustdndigen Richtern im Vorfeld einer
Antragstellung sind heute nicht ungewohnlich. Diese kénnen auf zundachst ano-
nymisierter Basis durch die Sanierungsberater aufgenommen werden, um auszu-
loten, ob der betreffende Richter tiberhaupt bereit ist, im Vorfeld tiber ein be-
stimmtes Insolvenzverfahren zu sprechen und wie offen er sich gegeniiber
Vorschlagen zur Bestellung bestimmter Verwalter zeigt. Zusammen mit der An-
tragstellung kann es Sinn machen, dass auch das Management des Schuldner-
unternehmens personlich in Begleitung seiner Rechtsberater mit dem zustédndi-
gen Richter spricht und die Grunde der Insolvenz und das Sanierungskonzept
erlautert. Bei dieser Gelegenheit wird sich der Richter einen Eindruck davon
verschaffen wollen, ob die im Insolvenzantrag formulierten Strategien vom Ma-
nagement ernsthaft verfolgt werden und womoglich auch, welche persénlichen
bzw. geschaftlichen Beziehungen zu den vorgeschlagenen Insolvenzverwaltern
bestehen.

SchlieBlich sollten die wichtigsten Glaubiger vor Antragstellung informiert
werden. Sofern von den Glaubigern Mitwirkung oder Unterstiitzung im Sanie-
rungsprozess erwartet wird, sollten die Konzepte mit ihnen diskutiert werden.
Dies bietet auch die Gelegenheit, Glaubigervertreter fiir die zu besetzenden
Glaubigerausschiisse zu gewinnen.

Der zweite Schritt ist dann, verbindliche Absprachen zu treffen. Dabei handelt
jeder Beteiligte mit den ihm zu Gebote stehenden Mitteln: Gerichte durch Verfii-
gungen und Entscheidungen, Glaubigerausschiisse durch Beschliisse und Ver-
walter durch Vertrage.!? Ziel solcher verbindlicher Absprachen ist es, durch eine
geeignete Verfahrenskoordination zwischen den Beteiligten die verfiigbare Haf-
tungsmasse in jedem einzelnen Verfahren zu vergroBern.!3

11 Graeber, in: MiiKo-InsO, InsO, 3. Aufl. 2013, § 56 Rn. 31ff.; Andres, in: Andres/Leithaus,
InsO, 3. Aufl. 2014, § 56 Rn. 4.

12 Im Einzelnen s.u. III, 4, b).

13 Eidenmiiller, ZHR 169 (2005), 542.
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lll. Gestaltung

Der Erfolg eines jeden Insolvenzverfahrens hangt wesentlich von der Qualitat
der Vorbereitung ab. Dazu sind erfahrene Ratgeber, ausreichend Zeit und Spiel-
rdume zur Gestaltung erforderlich. Je besser eine Insolvenz vorbereitet ist, desto
groBer ist die Aussicht, dass das Unternehmen saniert werden kann und die An-
spriche der Glaubiger bestmdglich befriedigt werden.

Dies gilt umso mehr fur Konzerninsolvenzen. Lasst es die Konzernleitung da-
rauf ankommen, dass die Geschaftsfiihrung eines Gruppenunternehmens in letz-
ter Not, um der drohenden persdénlichen Haftung zu entgehen, einen Eigenan-
trag fiir das Unternehmen stellt, lauft sie Gefahr, dass Gestaltungsspielraume
erheblich eingeschrankt sind. Denn nun ist ein Prozess in Gang gesetzt, der sei-
ne eigene Dynamik entfaltet und in seinem weiteren Verlauf nur noch schwer zu
steuern ist. Kunden werden verunsichert, Lieferungen an andere Gruppenunter-
nehmen geraten ins Stocken, moglicherweise werden Kreditlinien fur die gesam-
te Unternehmensgruppe gekiindigt mit der Folge, dass weitere Unternehmen
der Gruppe ihrerseits Antrage auf Eroffnung von Insolvenzverfahren stellen
miussen.!4

Verschiedene Gerichte sind auf Grundlage des jetzigen Rechts im Rahmen
ihrer Zustdndigkeit fir das jeweilige Gruppenunternehmen allerdings auch je-
weils nur mit diesem befasst.!> Es werden mehrere (vorlaufige) Insolvenzverwal-
ter bestellt.’® Diese Dynamik wieder einzufangen und die verschiedenen Insol-
venzverwalter und - sofern schon bestellt — Glaubigerausschiisse auf eine
gemeinsame Linie zur Sanierung des gesamten Konzerns einzuschworen, ver-
langt viel Kraft und Zeit, die fiir dringendere Aufgaben im operativen Bereich
benoétigt werden. Dann ist guter Rat teuer — und moglicherweise vergebens.

Fur diejenige Konzernleitung aber, die sich frithzeitig und offensiv auf eine
drohende Insolvenz vorbereitet, eréffnen sich verschiedene Moglichkeiten der
Gestaltung, beginnend bei der Wahl der Verfahrensart (2.) tiber die Auswahl der
Beteiligten (3.) und ihre Zusammenarbeit (4.) bis hin zur Vorbereitung eines In-
solvenzplans fur den Gesamtkonzern (5.). Die Gestaltungsmoglichkeiten sind
vielfaltig, wenn auch nicht unbegrenzt, wie sogleich aufgezeigt wird (1.).

1. Grenzen der Gestaltungsfreiheit

Gestaltungsspielraume er6ffnen sich dort, wo im Rahmen geltender gesetzlicher
Regelungen Entscheidungen moglich sind. Sofern also fiir einzelne Gruppenun-
ternehmen noch keine Insolvenzantragspflicht wegen bereits eingetretener Zah-
lungsunfahigkeit oder Uberschuldung gegeben ist, kann die Konzernleitung ge-
gebenenfalls in Abstimmung mit den Organen der Geschdéftsleitungen der be-

14 Nach neuem Recht wird dieser Gefahr allerdings dadurch begegnet, dass jeder nachfolgende
Antrag eines Konzernmitglieds bei einem anderen Gericht unzuldssig ist, wenn bereits ein
zuldssiger Antrag bei einem , Gruppen-Gericht" gestellt worden ist. § 3a Abs. 1 S. 3 InsO n.E
Das Verfahren kann von jedem Konzernmitglied ausgeldst werden, das nicht nur von unterge-
ordneter Bedeutung ist, sodass ein abgestimmtes Vorgehen umso wichtiger ist.

15 Das neue Recht enthélt hierfiir einen ,Gruppen-Gerichtsstand”, dem samtliche Verfahren ei-
nen Konzern betreffend zugewiesen werden (§ 3a InsO n.E).

16§ 56b InsO n.F erméglicht hingegen, dass lediglich ein Verwalter fiir die gesamte Unterneh-
mensgruppe bestellt werden kann.
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troffenen Gruppenunternehmen festlegen, wann und in welcher Reihenfolge
verschiedene Insolvenzantrage gestellt werden sollen. Auch bei der Wahl der
Verfahrensart (Eigenverwaltung, Schutzschirm oder Regelinsolvenz) sind Kon-
zernleitung und Geschaftsfiihrungen frei, sofern die gesetzlichen Voraussetzun-
gen erfillt werden. Und schlieBlich ist auch die Auswahl zwischen mehreren, in
Betracht kommenden Gerichten und nattirlich die Person des bzw. der Insolvenz-
verwalter von Bedeutung.

Ob die vom Gesetz geforderten Voraussetzungen im Einzelfall vorliegen, ist
bekanntermafen eine Frage des Sachverhalts. Hier eroffnen sich zwei Arten der
Gestaltung: Zum einen die Interpretation und Auslegung tatsachlicher Umstan-
de (z.B. die Bestimmung des Mittelpunkts der wirtschaftlichen Téatigkeit), zum
anderen die Modifikation eines vorgefundenen Sachverhaltes (z.B. die Verle-
gung des Registersitzes einer Gesellschaft).

Thre Grenzen findet die Gestaltungsfreiheit jedoch bei missbrauchlichen Ge-
staltungen, also dort, wo durch falsche oder unvollstaindige Angaben Tatsachen
vorgespiegelt werden, um in den Anwendungsbereich einer Norm zu gelangen,
oder dort, wo vom Gesetz erdffnete Moglichkeiten dem Gesetzeszweck zuwider
ausgenutzt werden. Der Vorwurf des Rechtsmissbrauchs ist eine hohe Hiirde,
aber eine ernstzunehmende.!”

2. Verfahrensart

Die Insolvenzordnung raumt Schuldner und Gldaubigern je nach Verfahrensart in
unterschiedlichem MaBe Moglichkeiten ein, auf die Auswahl des Verwalters und
den Gang des Verfahrens Einfluss zu nehmen.

a) Vorbereitung des Insolvenzantrags

Grundlage fur jede Gestaltung durch den Schuldner ist ein Eigenantrag.!® Wer
es darauf ankommen lasst, dass ein Glaubiger einen (zuldssigen) Insolvenzan-
trag stellt, hat hdufig alle Moéglichkeiten verspielt, auf den weiteren Verlauf des
Verfahrens entscheidenden Einfluss zu nehmen.

Fur die Konzerninsolvenz bedeutet dies, dass die notwendig verschiedenen
Insolvenzverfahren durch einzelne, aber aufeinander abgestimmte Eigenantrage
der Gruppenunternehmen eingeleitet werden.!® Zusatzlich zu den iiblichen und
notwendigen Angaben in einem Insolvenzantrag sollten hier die wesentlichen
Informationen enthalten sein, aus denen die Einbindung des Unternehmens in
den Konzern hervorgeht.?? Dazu gehoren insbesondere die Gesellschaftsverhalt-
nisse (Konzernstruktur), etwaige Ergebnisabfiihrungs- und Beherrschungsver-
trage, personelle Verflechtungen der Organmitglieder (z.B. Geschéftsfiihrung in
mehreren Gruppengesellschaften), Liefer- und Dienstleistungsvertrage mit ande-
ren Gruppenunternehmen, Einbindung in die Finanzierungsstruktur im Konzern
und sonstige rechtliche und wirtschaftliche Verflechtungen. Ferner sollte der An-

17 Speziell zum sog. forum shopping s.u. 3. a) cc).

18 Wegener, in: Uhlenbruck, InsO, 14. Aufl. 2015, § 13 Rn. 93ff.; Drukarczyk, in: MiKo-InsO,
InsO, 3. Aufl. 2013, § 18 Rn. 3.

19 Nach neuer Terminologie: , Gruppen-Folgeverfahren" (§ 3a Abs. 1 InsO n.FE).

20 Dies wird im kiinftigen § 13a InsO konkretisiert.
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trag Aussagen dazu enthalten, fir welche der anderen Gruppenunternehmen
bereits Insolvenzantrage gestellt wurden (gegebenenfalls unter Angabe von Ge-
richt und Aktenzeichen) bzw. noch gestellt werden sollen. Dann sollte der Antrag
auch auf die verfolgten Sanierungsoptionen innerhalb des Konzerns eingehen
bis hin zur Skizzierung eines Konzerninsolvenzplans?!.

SchlieBlich kann der Antrag bereits Vorschldge fir die Besetzung von Glaubi-
gerausschiissen enthalten (gegebenenfalls sollten bereits Einwilligungserklarun-
gen der Glaubigervertreter beigefligt werden). Gleiches gilt fiir die Person des
Sachwalters bzw. eines bevorzugten Insolvenzverwalters. Sofern dieser bei dem
Insolvenzgericht bekannt bzw. ,gelistet” ist, werden Informationen zur Person
entbehrlich sein. War der vorgeschlagene Insolvenzverwalter jedoch noch nicht
von dem Insolvenzgericht bestellt worden, so sollte parallel mit dem Insolvenz-
antrag eine Bewerbung des Insolvenzverwalters dem Richter vorliegen. Darin
sollten alle Informationen enthalten sein, die der Richter fiir seine Beurteilung
benoétigt, das heiBt neben Angaben zur Person (Lebenslauf, Qualifikationen),
eine Auflistung der einschldgigen Erfahrungen und die Ausstattung seiner Infra-
struktur (Buros, Mitarbeiterzahl etc.). SchlieBlich sollte auch eine Erklédrung
dazu vorliegen, dass der Verwalter nicht mit dem konkreten Fall vorbefasst ist.22

Die Vorbereitung einer Konzerninsolvenz kann natiirlich auch durch Glaubi-
ger erfolgen, etwa dann, wenn sich die Konzernleitung Gesprachen uber eine
drohende Insolvenz verschlieBt oder die Interessen der Gldubiger nicht ange-
messen berucksichtigt. Dies wird in der Praxis allerdings allenfalls fiir GroBglau-
biger in Betracht kommen, deren Interesse auf die Unternehmensgruppe als
Ganzes gerichtet ist, z.B. Finanzinstitute oder Grofkunden, fiir die das Unter-
nehmen strategische Bedeutung hat. Auch in diesen Fallen macht es Sinn, tber
eine Reihenfolge der Insolvenzantrage sowie liber die Auswahl des Verwalters
und die Besetzung der Glaubigerausschiisse nachzudenken, und auch die Antra-
ge selbst wie oben dargestellt zu formulieren.

b) Eigenverwaltung

Bei der Eigenverwaltung verbleibt die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis
uber die Insolvenzmasse nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens beim Schuld-
ner. Die Eigenverwaltung kann daher ein geeignetes Mittel zur Bewdltigung von
Konzerninsolvenz darstellen, da — sofern bei allen Konzerngesellschaften die Ei-
genverwaltung durch das Gericht angeordnet wurde — die Durchsetzung eines
konzernweiten Sanierungskonzepts leichter moéglich ist.23

Im Gegensatz zum Regelverfahren hat der Sachwalter in der Eigenverwal-
tung somit lediglich eine Uberwachungsfunktion. Der Rechtstrager als solcher
bleibt mit seinen Organen bestehen und behadlt die Leitungsmacht innerhalb des
Konzerns, so dass nach Aufhebung des Verfahrens ein nahtloser Ubergang zu
einer reguldren Marktteilnahme erméglicht wird.?* Zu beachten ist jedoch, dass
sich die eigenverwaltende Geschaftsfihrung nicht mehr an den Interessen der

21 S.u. IIL 5.

22 Das ist gerade im Hinblick auf den neuen § 56b Abs. 1 InsO ratsam, der eine Erérterung tiber
genau diesen Punkt ausdriicklich verlangt.

23 Liebscher, in: MiiKo-GmbHG, 2015, § 13, Anhang die GmbH als Konzernbaustein, Rn. 1287.

24 Riggert, in: Braun, InsO, 7. Aufl. 2017, Vorb. Vor §§ 270 — 285 Rn. 3.
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Gesellschafter orientieren darf, sondern vorrangig die Gldubigerinteressen im
Blick haben muss.?’

c) Schutzschirm

Das Schutzschirmverfahren sieht gegentiber der einfachen Eigenverwaltung
weitere Sanierungserleichterungen vor, die eine Sanierung in einer Konzernin-
solvenz begtinstigen kénnen. Die Kombination aus Eigenverwaltung und Insol-
venzplanverfahren gewahrt dem Schuldner die Moglichkeit im Vorfeld der Insol-
venzerdffnung einen Kontrollverlust seiner Organe zu vermeiden.26 Der Schuld-
ner hat ein Wahlrecht hinsichtlich der Person des Sachwalters, und kann auf
Antrag Masseverbindlichkeiten begriinden und damit weiterhin aktiv am Ge-
schaftsleben teilnehmen. Das Schutzschirmverfahren ist jedoch nur in einem
sehr friithen Stadium der Insolvenz moéglich, ndmlich wenn drohende (nicht be-
reits eingetretene) Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung vorliegt. Auch inso-
fern bedarf es also einer sorgfaltigen und frithzeitigen Vorbereitung des avisier-
ten Verfahrens.

d) Regelinsolvenz

In der Regelinsolvenz sind der Konzernleitung konzernweite MaBnahmen, wie
die Durchsetzung eines einheitlichen Sanierungskonzepts, abgeschnitten. Mit
Eroéffnung des Insolvenzverfahrens tibernimmt der Insolvenzverwalter die voll-
standige Verfiigungsbefugnis tiber die Insolvenzmasse. Der Schuldner hat zwar
ein allgemeines Vorschlagsrecht fiir die Person des Insolvenzverwalters, der zu-
standige Richter muss sich im Regelverfahren jedoch nicht an diesem Vorschlag
orientieren.

Die einzige Mdglichkeit einer konzernweiten Sanierung ist in der Regelinsol-
venz das Insolvenzplanverfahren bzw. in Zukunft das Koordinationsplanverfah-
ren.?’ Dies setzt jedoch voraus, dass die Glaubiger in allen parallelen Verfahren
fir die Durchfiihrung eines solchen Planverfahrens stimmen und in allen Insol-
venzverfahren der einzelnen Gruppengesellschaften der jeweilige Insolvenzplan
angenommen wird. Zudem ist eine Zusammenarbeit der verschiedenen Insol-
venzverwalter erforderlich, damit inhaltlich aufeinander abgestimmte Insolvenz-
pléne verschiedener insolventer Gruppengesellschaften entwickelt werden.28

3. Auswahl der Beteiligten

Die wichtigsten Beteiligten in einem Insolvenzverfahren sind das Gericht, der
Insolvenzverwalter und der Gldaubigerausschuss. Im Hinblick darauf, dass die
Zusammenarbeit dieser Beteiligten in einem , Konzerninsolvenzverfahren"”, d.h.
mehrerer Insolvenzverfahren tiber die Vermodgensmassen der einzelnen Grup-
penunternehmen, tUber die Grenzen der jeweiligen Einzelverfahren hinaus we-
sentlich fir eine erfolgreiche Sanierung des Gesamtkonzerns ist, sollten diese

25 Pleister/Theusinger, in: Kibler, Handbuch Restrukturierung in der Insolvenz, 2012, § 50 Rn. 9.
26 Exner/Lehmeier, in: Beck/Depré, Praxis der Insolvenz, 3. Aufl. 2017, § 44 Rn. 85.

27 Geregelt in §§ 269d ff. InsO n.E.

28 Spahlinger, in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, 70. EL Januar 2017, § 217 Rn. 66.

32 Markfort



A. Die Abwicklung von Konzerninsolvenzen

Beteiligten zur Zusammenarbeit bereit und in der Lage sein. Auf die richtige
Auswahl kommt es daher ganz entscheidend an.

a) Gericht

Auch Richter sind Menschen — und sie sind unabhéngig. Letzteres gilt flr Insol-
venzrichter in besonderem MafBe, denn ihre Entscheidungen werden selten an-
gegriffen. Dies liegt zum einen daran, dass das Insolvenzrecht nur wenige
Rechtsbehelfe vorsieht. Viel entscheidender aber ist, dass ein Schuldner in der
Krise es sich gar nicht leisten kann, unterschiedliche Rechtsauffassungen mit
einem Insolvenzrichter auf dem Rechtswege auszufechten. Denn dazu fehlt in
der Regel schlicht die Zeit.

Umso mehr Bedeutung gewinnt daher der erste Aspekt, der Richter als
Mensch. In Insolvenzerdffnungsverfahren liegt alles in seiner Hand. Und hier
werden die Weichen gestellt. Verfiigt er tiber Erfahrungen mit Unternehmens-
und insbesondere Konzerninsolvenzen? Ist er rechtlichen Argumenten und Vor-
schldgen des Schuldners zur Verfahrensgestaltung gegentiber aufgeschlossen?
Ist er mit den Neuregelungen in der Insolvenzordnung (Stichwort ESUG)?° ver-
traut? Und ist er auch bereit diese anzuwenden? Man kann also nicht sorgfaltig
genug bei der Auswahl ,seines"” Insolvenzrichters sein.

Insolvenzpraktiker berichten von sehr unterschiedlichen Erfahrungen mit ein-
zelnen Insolvenzgerichten und innerhalb dieser Gerichte mit einzelnen Richtern.
Einige Richter verdffentlichen in der Fachliteratur ihre Auffassungen zu den um-
strittenen Themen im Insolvenzrecht. Das immerhin ermdéglicht Beratern eine
Einschatzung dazu, ob bestimmte Antrage oder Vorschlage Aussicht auf Erfolg
haben. Fir den tberwiegenden Teil der Insolvenzrichter allerdings wird man
sich auf die praktischen Erfahrungen stiitzen miissen, die Berater und Insolvenz-
verwalter mit diesen in anderen Verfahren gemacht haben. Und dabei geht es
nicht in erster Linie um , gut oder schlecht”, sondern eher um ,geeignet oder
ungeeignet” fiir die Zusammenarbeit in einem Konzerninsolvenzverfahren.

Nun ist ein wesentliches Merkmal unserer rechtsstaatlichen Ordnung der
Grundsatz des gesetzlichen Richters, das hei3t, niemand kann sich einfach einen
ihm genehmen Richter aussuchen. Daher regelt das Gesetz die Zustandigkeit
des Gerichtes und innerhalb der Gerichte regeln wiederum Geschéaftsvertei-
lungsplane, welcher Richter im konkreten Fall zustdandig ist.

aa) Ortliche Zustéindigkeit

Die Insolvenzordnung bestimmt in § 3 Abs. 1 InsO, welches Insolvenzgericht fiir
einen bestimmten Schuldner zustandig ist. Ortlich ist ausschlieBlich dasjenige
Insolvenzgericht zustdndig, in dessen Bezirk der Schuldner seinen allgemeinen
Gerichtsstand hat. Das ist bei eingetragenen Gesellschaften der Registersitz, das
heiBt dort, wo der Rechtstrager in das Handelsregister3? eingetragen ist. Hat da-
gegen der Schuldner den Mittelpunkt seiner wirtschaftlichen Tatigkeit an einem
anderen Ort, so ist ausschlieBlich das Insolvenzgericht zustdndig, in dessen Be-

29 Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG), BGBIL. I 2011,
2582.

30 Oder dem entsprechenden Vereins-, Genossenschaftsregister etc.
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zirk dieser Ort liegt, § 3 Abs. 1 S. 2 InsO, mithin der sogenannte Verwaltungssitz.
Registersitz und Verwaltungssitz kénnen aber bei einer juristischen Person
durchaus auseinanderfallen. Und dies eréffnet in gewissen Grenzen die Mog-
lichkeit, zwischen zwei Insolvenzgerichten zu wéhlen.3!

bb) Kriterien fiir den Mittelpunkt wirtschaftlicher Tétigkeit

Die Insolvenzordnung gibt bis dato keine Kriterien fir die Bestimmung des Mit-
telpunktes wirtschaftlicher Tatigkeit vor. In einem verdffentlichten Gutachten
uber das Insolvenzverfahren der Quelle GmbH wurde der Mittelpunkt wirtschaft-
licher Tatigkeit beispielhaft nach folgenden Kriterien bestimmt: Ort der Ge-
schéaftsfihrung und Willensbildung, Rechnungswesen, Vertrieb, Aufbewahrungs-
ort der Geschéftsbiicher und Unterlagen der Gesellschaft.3? Fir die Bestimmung
des Mittelpunktes sind also die tatsdchlichen Verhaltnisse der Gesellschaft malB3-
geblich und nicht allein der Rechtsschein, der sich aus dem satzungsmaBigen
Sitz ergibt.

Bislang gibt es flir eine ,Konzerninsolvenz" keinen einheitlichen 6rtlichen
Gerichtsstand. Die ortliche Zustandigkeit wird fiir die einzelnen Gesellschaften
des Konzernverbundes separat bestimmt. Ein Zusammenfallen der Gerichtsstdn-
de in einem Gerichtsbezirk und damit eine gemeinsame ortliche Zustandigkeit
an demselben Gericht fiir samtliche Konzerngesellschaften basiert nach bisheri-
gem Recht auf reinem Zufall. In der Praxis sollte deshalb im Rahmen einer stra-
tegischen vorinsolvenzlichen Planung der Verwaltungssitz der jeweiligen Kon-
zerngesellschaften frithzeitig an einen zentralen Ort verlegt werden.33 Die
Gesellschaften miissen dort aber tatsachlich wirtschaftlich tatig werden, damit
die Gerichte den neuen Sitz als Verwaltungssitz anerkennen. Eine bloBe Sitzver-
legung ,,auf dem Papier” fiir die Vorbereitung und Durchfiihrung des Insolvenz-
verfahrens reicht nicht aus. Es ware rechtsmissbrauchlich, sich auf diese Weise
die Zustandigkeit eines bestimmten Gerichtes zu ,,erschleichen".34

cc) Auswabhl des Gerichts — Einwand des Rechtsmissbrauchs (,,forum shopping”)

Gegen die Auswahl zwischen mehreren in Betracht kommenden Insolvenzge-
richten durch den antragstellenden Schuldner ist in der Literatur wiederholt Kri-
tik geduBert worden. Das Gesetz sehe eine ausschlieBliche o¢rtliche Zustdndig-
keit vor und kein Wahlrecht. Weder diirften die Voraussetzungen manipuliert
werden, indem etwa der Registersitz oder der Mittelpunkt der wirtschaftlichen
Tatigkeit vor Antragstellung verlegt wiirden, noch diirfe ein bestimmter Gerichts-
stand auf andere Weise ,erschlichen” werden.3®> Dem ist allenfalls zuzugeben,

31 Kiinftig wird es eine Konzentrationswirkung dergestalt geben, dass je OLG-Bezirk ein poten-
tielles , Gruppen-Gericht" bestimmt wird (§ 2 Abs. 3 InsO n. E).

32 Vgl. Ganter/Lohmann, in: MiiKo-InsO, 3. Aufl. 2013, § 3 Rn. 10; Pluta, ZInsO 2009, 2188
(21901f.).

33 Specovius/Kuske, in: Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, 2015, § 95 Rn. 8; AG Kéln, Beschl.
v. 19.02.2008 — 73 IE 1/08, NZI 2008, 257.

34 Becker, in: Nerlich/Rémermann, InsO, § 3 Rn. 39, 30. EL Juli 2016; zum sog. forum shopping
sogleich.

35 Pape, in: Uhlenbruck, InsO, 14. Aufl. 2015, § 3 Rn. 12.
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dass missbrauchliche Gestaltungen, die Sonderinteressen des Schuldners zum
Nachteil der Glaubiger fordern sollen, nicht geduldet werden diirfen.36

Die Falle aber liegen selten so klar. Sie sind vielmehr gepragt durch unter-
schiedliche Perspektiven der Beteiligten und abweichende Einschdtzungen zu
den Erfolgsaussichten eines Sanierungskonzeptes und den (vermeintlichen)
Glaubigerinteressen. Und genau deshalb unterliegt ja das Insolvenzverfahren
der Kontrolle des Gerichts und wird von diesem in die Hande eines Insolvenz-
verwalters oder Sachwalters gegeben, der entweder das Gericht oder den (vor-
laufigen) Glédubigerausschuss von seiner Eignung tiberzeugt hat.

Das sogenannte forum shopping ist auch nicht per se missbrauchlich. Das
Insolvenzverfahren ist zwar ein justizfdrmiges Verfahren unter der Aufsicht staat-
licher Gerichte, aber es ist im Kern kein Erkenntnisverfahren, in dem der Richter
am Ende einen streitigen Sachverhalt inhaltlich zu entscheiden hat und Recht
spricht. Hier hat der Grundsatz des gesetzlichen Richters seine wahre Bedeu-
tung. Das Insolvenzverfahren gehort in den Bereich der freiwilligen Gerichtsbar-
keit und die Aufgaben des Richters bzw. spater des Rechtspflegers sind darauf
beschrankt, fir ein ordnungsgemalBes Verfahren zu sorgen und dieses — aller-
dings in Grenzen — zu kontrollieren. Die inhaltliche Fihrung liegt in den Hén-
den des Insolvenzverwalters oder unterliegt im Falle einer Eigenverwaltung der
Kontrolle des gerichtlich bestellten Sachwalters im Zusammenwirken mit der
Geschaftsleitung des Schuldners.

Das Insolvenzverfahren dient in erster Linie den Interessen der Glaubiger,
die durchaus unterschiedlich sein kénnen und nicht allein auf einen Anteil am
Verwertungserlos gerichtet sind. So ist fiir einen Lieferantenglaubiger mitunter
der Erhalt des schuldnerischen Unternehmens und die Fortsetzung einer Liefer-
beziehung, das heiBt die Aufrechterhaltung eines Absatzmarktes, wichtiger als
eine um wenige Prozentpunkte hohere Quote auf seine Insolvenzforderung. Fur
die Arbeitnehmer und auch fiir die Bundesagentur fiir Arbeit steht der Erhalt von
Arbeitsplatzen regelméBig im Vordergrund.

Wenn es nun dem Schuldner im Vorfeld eines Insolvenzantrages gelingt, sei-
ne Glaubiger nicht nur von einem moglichen Sanierungskonzept, sondern auch
von seiner Auswahl des Insolvenzverwalters oder Sachwalters zu lUberzeugen, so
gibt es keinen plausiblen Grund, warum ein Insolvenzrichter sich dem sollte wi-
dersetzen durfen und ,seinen” Favoriten zum Verwalter bestellen. Gerade weil
die Entscheidungen des Gerichtes im Insolvenzverfahren aus rechtlichen und
praktischen Gesichtspunkten (fehlende Rechtsbehelfe und mangelnde Zeit)
kaum anfechtbar sind, muss es den Beteiligten offen bleiben, ihren ,Richter” zu
wahlen. Daran, dass ein jeder Richter grundséatzlich zur Ausiibung dieses Amtes
geeignet ist, sollte hingegen kein Zweifel bestehen.

dd) Auswahlentscheidung zwischen mehreren zustdndigen Gerichten

Lassen sich mehrere ortliche Zustdandigkeiten plausibel begriinden, dann ist der
Weg frei, um zwischen verschiedenen in Betracht kommenden Insolvenzgerich-
ten auszuwdhlen. Die solchermaBen getroffene Auswahl ist eine zuldssige Ge-
staltung im Rahmen einer Konzerninsolvenz. Selbst dann, wenn eine (Holding-)

36 Ganter/Lohmann, in: MiiKo-InsO, 3. Aufl. 2013, § 3 Rn. 38ff. m.w.N.
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Gesellschaft erst kurz vor Insolvenzantragsstellung ihren wirtschaftlichen Mittel-
punkt an einen anderen Ort verlagert, wird dies als nicht rechtsmissbrauchlich
und daher zuldssig angesehen, wenn es dazu, dient den gesamten Konzern zu
erhalten und zu sanieren und dies auch im Interesse aller Glaubiger der beteilig-
ten Unternehmen ist.3”

Prominentes Beispiel hierfiir ist das Insolvenzverfahren der PIN AG.38 In die-
sem Fall wurde zunédchst der Verwaltungsrat, also das zentrale Organ der Wil-
lensbildung der luxemburgischen Holdinggesellschaft der PIN AG, ohne Ande-
rung des Satzungssitzes von Luxemburg nach Koln verlegt. AnschlieBend
erfolgte auch eine Verlegung des Dienstsitzes aller Regionalvorstande der PIN-
Gruppe nach Ko6ln und ein zentraler Lenkungsausschuss als zentrales Leitungs-
organ der PIN-Gruppe wurde gebildet. Die operative Leitung erfolgte fortan von
Koéln aus. Durch diese MaBnahmen sollte eine einheitliche Sanierung der PIN-
Gruppe im Interesse des Konzernerhalts und der Gldaubiger ermdglicht werden.
Das AG Koln hat den legitimen Zweck der Sitzverlegung fiir die gesamte PIN-
Gruppe anerkannt und die jeweiligen Einzelinsolvenzverfahren in Kéln eréffnet.

Hieraus lasst sich allgemein ableiten, dass einige Gerichte die Zustandig-
keitsregelung in § 3 Abs. 1 S. 2 InsO3% zugunsten einer einheitlichen Abwicklung
der Konzerninsolvenz weit auslegen. Hiernach ist das Insolvenzgericht am Sitz
der Muttergesellschaft ebenfalls fur die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens der
Tochtergesellschaften ortlich zustdndig, wenn deren Geschéfte ebenfalls von der
Konzernzentrale aus geleitet werden.0

Aus denselben Griinden ist es zuldssig, den Registersitz einer Gesellschaft vor
Antragstellung zu verlegen.*! Die Sitzverlegung muss allerdings sachlich be-
grindet und auch abgeschlossen sein, bevor der Insolvenzantrag gestellt wird.
Dieser Vorgang braucht je nach beteiligten Registergerichten mitunter einige
Wochen. Erst wenn die Gesellschaft am neuen Sitz im Handelsregister eingetra-
gen ist, ist die Sitzverlegung abgeschlossen.

ee) Auswahlentscheidung zwischen mehreren Richtern beim selben Gericht

Sofern innerhalb eines Gerichtes mehrere Insolvenzrichter tatig sind, hangt der-
en Zustandigkeit vom jeweiligen Geschéaftsverteilungsplan des Gerichtes ab.
Hier sind in der Praxis zwei Gestaltungsvarianten bekannt. Erfolgt die Geschafts-
verteilung nach dem Anfangsbuchstaben des Schuldners so lasst sich leicht vor-
hersagen, welcher Richter den Antrag auf den Tisch bekommt, es sei denn, er ist
im Urlaub oder krank und wird von einem anderen Richter vertreten. Anders
liegt der Fall, wenn die Zuteilung tiber die Endziffern der fortlaufend nummeri-
erten Insolvenzakten erfolgt. Dann lasst sich kaum in zuldssiger Weise Einfluss
nehmen, geschweige denn vorhersagen, welche Endziffer der Insolvenzantrag
erhalten und welcher Richter also dartiber entscheiden wird.

37 Rotstegge, ZIP 2008, 955 (958).

38 AG Kéln, Beschl. v. 01.02.2008 — 73/N 682/07; NZI 2008, 254 (,PIN I"); AG Koéln, Beschl. v.
19.02.2008 - 73 IE 1/08; NZI, 2008, 257 (,PIN II").

39 Was in Zukunft durch den neuen § 3 Abs. 2 InsO weiter erleichtert wird.

40 Hermann, in: Ménning, Betriebsfortfithrung in Restrukturierung und Insolvenz, 2016, § 18
Rn. 137.

41 Graeber, NZI 2007, 265 (267).

36 Markfort



