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Rechtsanwilte Markus Heeseler und Dr. Peter Neu™

Pladoyer fiir die Professionalisierung des
Glaubigerausschusses

Uber die Rechtsstellung des Glaubigerausschussmitglieds ist
in den vergangenen Jahren viel geschrieben worden. Dabei
wird die Mitgliedschaft im Glaubigerausschuss mit einem
Aufsichtsratsmandat verglichen und teilweise werden die
Rechtsfolgen aktienrechtlicher Bestimmungen entsprechend
angewendet. Der vorliegende Beitrag mdchte angesichts der
erhdhten Anforderungen an die Tatigkeit der Aufsichtsrats-
mitglieder einerseits und der zu erwartenden steigenden
Bedeutung der Glaubigerausschiisse durch neue gesetzliche
Regelungen (Stichwort: vorldufiger Glaubigerausschuss nach
dem ESUG) andererseits eine aktuelle Parallele ziehen und
fur eine dem Aufsichtsrat entsprechende Professionalisie-
rung pléadieren.

l. Bestandsaufnahme

Der Gldubigerausschuss ist ein selbststandiges, unabhingiges
Organ im staatlichen Insolvenzverfahren®. Er wird als ,,zen-
trales Organ der Gldubigermitwirkung® gesehen, dessen
Rechtsstellung durch die InsO gestirkt worden ist”. Die Auf-
gaben des Glaubigerausschusses sind die Unterstiitzung und
Kontrolle des Insolvenzverwalters, jedoch bestehen weder
Moglichkeiten der direkten Einflussnahme auf die Entschei-
dungen und Verfiigungen des Verwalters noch Sanktions-
méglichkeiten®. Die Kontrolle und Sanktionierung des Insol-
venzverwalters wird stattdessen dem Insolvenzgericht iiber-
lassen, das — nach eigenem Bekunden der Richterschaft® —

dazu aber in der Praxis wegen der Arbeitsbelastung nur noch
eingeschrankt in der Lage ist.

Die Arbeit der Gldubigerausschiisse und die Effizienz dieses
Organs sind jedoch in die Kritik geraten. Haftungsfille von
Gliubigerausschussmitgliedern® wecken bei Kandidaten
Zweifel, ob sie die Bestellung annehmen sollen. Es geht um
eine im Vergleich zu sonstigen Verdiensten meist eher geringe
Vergiitung. Dagegen stehen ein hohes Haftungsrisiko und
eine anspruchsvolle Aufgabe. Die Gliubigerausschussmitglie-
der sollen die Arbeit eines professionellen und in der Regel
erfahrenen Insolvenzverwalters kontrollieren und unterstiit-
zen und das Interesse einer abstrakten Gliubigergesamtheit
verfolgen. Die tatsachliche Verbreitung des Glaubigeraus-
schusses nahm denn auch — gerade wegen der ungeahnten
straf- und haftungsrechtlichen Risiken — bestindig ab®, wobei
zu erwarten ist, dass sich dieser Trend durch die Neurege-

lungen zur Bestellung des vorliufigen Gliubigerausschusses
nach dem ESUG (vgl. § 22 a InsO) wieder umkehrt.

Ferner gibt es Fille von Missbrauch durch eingesetzte Glau-
bigerausschiisse. Es gibt z.B. Verfahren, in denen jahrelang
trotz Anhaltspunkten fiir haftungsrelevante Fehler des Ver-
walters keine Ausschusssitzungen oder Kassenprifungen
stattfinden. Gldubigerausschiisse kénnen iiber Jahre Kosten
verursachen, ohne das Verfahren in der Sache weiterzubrin-
gen’. Hinzu kommt die Intransparenz der Gliubigeraus-
schussarbeit, die zu Misstrauen fiihrt. So muss der Ausschuss
— anders als der Aufsichtsrat (§ 171 II AktG) - iiber seine
Titigkeit keinen Bericht verfassen. Falls er dennoch berichtet,
verhindert eine getrennte Aktenfithrung der Insolvenzgerichte
fiir die Insolvenzgliubiger die Méglichkeit zur Einsichtnah-
me.

Festzuhalten ist also, dass die Qualitit der Gliubigeraus-
schussarbeit in der Praxis sehr unterschiedlich ist. Dem ent-
spricht, dass es anerkannte Regeln fiir die Qualitit der Gliu-
bigerausschussarbeit — etwa entsprechend den Verhaltens-
richtlinien fiir Insolvenzverwalter® — bisher nicht gibt’. Es
existieren auch noch keine anerkannten Gremien oder Glau-
bigerzusammenschliisse gz. B. vergleichbar den Kreditschutz-
vereinen in Osterreich'®), die solche Regelungen erstellen
konnten.

Il. Professionalisierung der Aufsichtsratstéatigkeit

Die an Aufsichtsrite zu stellenden Anforderungen wurden
schon linger diskutiert’. Im Zuge der Finanzkrise verstirkte
sich dann das Bediirfnis nach Kontrolle der Vorstinde durch
qualifizierte Aufsichtsrite zunehmend. Als Quintessenz der
Diskussion kann gelten, dass die Uberwachungseffizienz des
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Aufsichtsrats mit der (%ualiﬁkation und der Unabhingigkeit
seiner Mitglieder steigt'~.

Gesetzgebung (KonTraG, TransPuG, UMAG) und Recht-
sprechung haben beziiglich der Aufsichtsrite auf die Kritik
reagiert und die Anforderungen stetig erhoht'®. In Nr. 5.6 des
Deutschen Corporate Governance Kodex (DCGK) wird dem
Aufsichtsrat zudem die Uberpriifung der ,Effizienz seiner
Tatigkeit“ empfohlen. Dabei umfasst der Begriff der Effizienz
der Aufsichtsratstitigkeit zum einen die Wirtschaftlichkeit im
Sinne eines guten Aufwand-Nutzen-Verhiltnisses und beson-
ders die Wirksamkeit und Effektivitit in organisatorischer
und inhaltlicher Hinsicht'*, Im Mittelpunkt der internationa-
len Corporate Governance-Diskussion stehen dabei die Be-
griffe der Unabhangigkeit und des Sachverstands der Auf-
sichtsratsmitglieder.

lll. Vergleich des Glaubigerausschusses mit dem
Aufsichtsrat

Eine entsprechende Reaktion des Gesetzgebers beziiglich der
Kritik an den Gldubigerausschiissen steht dagegen noch aus.
Das am 1. 3. 2012 in Kraft getretene Gesetz zur Erleichterung
der Sanierung von Unternehmen (ESUG) enthilt zur Un-
abhingigkeit oder personlichen Qualifikation'® seiner Mit-
glieder keine Erginzungen oder Anderungen der InsO. Im
Diskussionsentwurf zum GAVI (Entwurf eines Gesetzes zur
Verbesserung und Vereinfachung der Aufsicht in Insolvenz-
verfahren, BT-Dr 16/7251) wurde dagegen noch folgendes
festgestellt:

»In vielen umfangreichen Insolvenzverfahren ist eine mangelnde Mit-
wirkungsbereitschaft betriebswirtschaftlich hoch qualifizierter Glaubiger
im Gldubigerausschuss zu beklagen. Dies ist besonders bedauerlich vor
dem Hintergrund der dem Gliubigerausschuss obliegenden Aufgaben
der Geschifts- und Rechnungspriifung [...].“

Damit dringt sich die Frage auf, ob sich die erhéhten An-
forderungen, die an die Qualifikation und die Unabhingig-
keit der Mitglieder des Aufsichtsrats gestellt werden, auch
auf die Mitglieder eines Glaubigerausschusses iibertragen las-
sen.

Dies setzt eine Vergleichbarkeit der Interessenlage voraus. Sie
liegt vor, wenn die Abwigung zwischen den Eigeninteressen
des Mitglieds im Glaubigerausschuss mit den Interessen der
Glaubigergesamtheit vergleichbar ist mit der Abwigung der
Eigeninteressen des Aufsichtsratsmitglieds mit den Interessen
der Gesellschaft. Bricht man die Abwigung der Interessenla-
gen auf die konkrete Handlung (also eine Entscheidung)
hinunter, kommt man nicht umhin zu konstatieren: Hat eine
Entscheidung eines Glaubigerausschussmitglieds eine Aus-
wirkung auf das Gesamtergebnis (Masse) des Verfahrens,
dann besteht ein Interesse der Glaubigergesamtheit, dass die-
se Entscheidung im Sinne der Gliubigergesamtheit (also un-
abhingig und sachkundig) getroffen wird. Bei einer Gesell-
schaft sind die Vermogenswerte in Form der Gesamthands-
gemeinschaft oder der juristischen Person vergemeinschaftet
(Sondervermogen) und bilden einen Haftungsfonds fiir die
Gesellschaftsglaubiger. Der Insolvenzbeschlag weist insoweit
vergleichbar den Insolvenzgldubigern die Insolvenzmasse als
Sondervermégen haftungsrechtlich zu, auch wenn die Insol-
venzmasse (wie auch der Glaubigerausschuss selbst) keine
_ eigene Rechtsfihigkeit besitzt. Diese Masse zu schiitzen, ist
Aufgabe des Insolvenzverwalters, der gem. § 69 InsO durch
den Glaubigerausschuss unterstiitze und kontrolliert wird.
Die Interessenlage ist also fiir den hier entscheidenden Schutz
der Anteilseigner (durch Erhalt des Gesellschaftsvermogens)
und die Kontrolle des Vorstands auf der einen bzw. den

Schutz. der Glaubigergesamtheit (durch Erhalt der Masse)
und Kontrolle des Insolvenzverwalters auf der anderen Seite
vergleichbar. Auf Grund dieser vergleichbaren Interessenlage
wird man insbesondere die Anforderungen an die Qualitit
und die Unabhingigkeit der Mitglieder aus dem Aktienrecht
auf die Glaubigerausschussmitglieder tibertragen miissen.

IV. Persdnliche Voraussetzungen: Sachverstand und
Unabhéngigkeit

1. Sachverstand

a) Aufsichtsratsmitglied. Ein Aufsichtsrat kann nur so gut
sein wie seine Mitglieder'®. Aufsichtsratsmitglieder miissen
daher fiir ihre Aufgaben iiber die dazu erforderlichen Kom-
petenzen und geniigend Zeit verfiigen'”. Schon die These 1
der Schmalenbach Gesellschaft lautet:

»Jedes AR-Mitglied muss bei der Annahme und Ausiibung seiner Auf-
sichtsratstitigkeit priifen, ob es iiber ausreichende Fahigkeiten verfiigt,
die Aufgaben des Mandats wahrzunehmen. Grundsitzlich sind von
jedem Aufsichtsratsmitglied allgemeine betriebswirtschaftliche und juris-
tische sowie unternehmensspezifische bzw. branchenspezifische Kennt-
nisse zu fordern.“

Die Forderung nach Sachkunde des Aufsichtsratsmitglieds ist
richtig. Nach dem Wortlaut des AktG muss der Aufsichtsrat
keine Sachkunde nachweisen. Der Gesetzgeber hat bisher von
einer allgemeinen Auflistung von Mindestqualifikationen fiir
Aufsichtsratsmitglieder abgesehen'®. Es wird jedoch aus an-
deren Vorschriften geschlossen, dass das Aufsichtsratsmit-
glied gewisse Sachkenntnisse haben soll.

Gemif § 111 V AktG konnen Aufsichtsratsmitglieder ihre
Aufgaben nicht durch andere wahrnehmen lassen. Mit die-
sem Gebot personlicher und eigenverantwortlicher Amtsaus-
ibung ist vorausgesetzt, dass ein Aufsichtsratsmitglied dieje-
nigen Mindestkenntnisse und -fahigkeiten besitzen oder sich
aneignen muss, die es braucht, um alle normalerweise anfal-
lenden Geschiftsvorginge auch ohne fremde Hilfe verstehen
und sachgerecht beurteilen zu koénnen'”. Deshalb gibt das
Gesetz dem Aufsichtsrat auch nur die Befugnis, Sachverstin-
dige zur Beratung iiber ,einzelne® Gegenstinde hinzuzuzie-
hen (§ 109 12 AktG) oder sie fiir ,,bestimmte® Prifungsauf-
gaben zu beauftragen (§ 111 II 2 AktG). In dieser Beschrin-
kung auf konkrete Einzelangelegenheiten kommt wiederum
der fir den Aufsichtsrat in seiner Gesamtheit, aber nicht
minder fiir seine einzelnén Mitglieder geltende allgemeine
Grundsatz zum Ausdruck, dass sie ihre Funktionen nicht
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17 Vgl. Spindler, ZIP 2005, 2033 (2039 Fufin. 85 m.w. Nachw., u.a. auf
BGHZ 85, 293 — Hertie).

18 Die Hans Bockler-Stiftung hat 2003 ,,Grundsitze ordnungsmifiger
Aufsichtsratstitigkeit® fiir die Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat
entwickelt, die auch auf die personellen Anforderungen eingehen, vgl.
www.boeckler.de.

19 BGHZ 85, 293 — Hertie, unter IT 1.
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generell auf andere abwilzen diirfen, sondern selbst tiber all-
gemeinen betriebswirtschaftlichen Sachverstand verfiigen
mussen.

Und in § 4 I KAGG {Gesetz {iber Kapitalanlagegesellschaften) heifit es
konkreter: ,,Die Mitglieder des Aufsichtsrats sollen ihrer Personlichkeit
und ihrer Sachkunde nach die Wahrung der Interessen der Anteilsinha-
ber gewihrleisten.“

In § 36 KWG (Kreditwesengesetz) heifit es dann noch deutlich differen-
zierter: ,,(3) Die Mitglieder des Verwaltungs- oder Aufsichtsorgans eines
Instituts oder einer Finanzholding-Gesellschaft miissen zaverlissig sein

und die zur Wahrnehmung der Kontrollfunktion sowie zur Beurteilung -

und Uberwachung der Geschifte, die das Unternehmen betreibt, erfor-
derliche Sachkunde besitzen [...].“

Durch das Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG), seit
29.5. 2009 in Kraft, wurde schlieflich § 100 V AktG einge-
fihrt. Im Aufsichtsrat so genannter kapitalmarktorientierter
Kapitalgesellschaften i.S. des § 264d HGB muss danach
mindestens ein unabhingiges Mitglied zumindest iiber Sach-
verstand auf den Gebieten Rechnungslegung oder Abschluss-
pritfung verfiigen®®. Das ist z.B. fiir Finanzvorstinde, leiten-
de Angestellte aus den Bereichen Rechungswesen und Con-
trolling oder von Wirtschaftspriifern und Steuerberatern an-
zunehmen. Ein derartig sachverstindiges
Aufsichtsratsmitglied muss fachlich in der Lage sein, die vom
Vorstand gegebenen Informationen zu hinterfragen; . hierfiir
geniigt aber eine verantwortliche vormalige Titigkeit in die-
sem Bereich?!.

Die Sachkunde ist also im Gesetz ausdriicklich und immer
konkreter bezogen auf die Uberwachungstitigkeit fest-
geschrieben.

b) Glaubigerausschussmitglied. Der Sachverstand der Gliubi-
ger soll nach der Intention des Gesetzgebers gerade durch den
Glaubigerausschuss in das Verfahren einbezogen werden®?.
Eine gesetzliche Regelung dazu fehlt aber ebenso wie im
Aktienrecht.

§ 69 S.2 InsO verlangt, dass die Mitglieder Biicher und Ge-
schiftspapiere einsehen sollen. Sie miissen diese aber auch
verstehen konnen, sonst macht die gesetzliche Forderung
keinen Sinn. Die Kasse aber kénnen sie ,,priifen lassen®, diese
Kenntnisse miissen sie also nicht selbst haben®’. Die Rege-
lung ist vergleichbar mit §§ 109 I 2, 111 II 2 AktG. Daraus
kann also ebenfalls wie im Aktienrecht geschlossen werden,
dass das Gliubigerausschussmitglied bestimmte Sachkennt-
nisse haben muss. Im Ubrigen schweigt die InsO zur personli-
chen Qualifikation des Gliubigerausschussmitglieds. Diese
Liicke kann damit erkldrt werden, dass der Gesetzgeber im
Sinne der Glaubigerautonomie méglichst wenig in die Gliu-
bigerselbstverwaltung eingreifen wollte. Nun mag man von
dem Prinzip ausgehen: ,,Wenn jeder an sich selber denkt, ist
an jeden gedacht. Dieser Ansatz ist nach den geschilderten
Erfahrungen mit Gliubigerausschiissen und deren wachsen-
der Bedeutung und Einfluss®® aber nicht mehr tragfihig,
sondern muss weiterentwickelt werden.

Eine dem § 111 V AktG entsprechende Vorschrift fehlt in der
InsO, jedoch wird auch fiir das Glaubigerausschussmitglied
angenommen, dass es seine Uberwachungsgﬂichten grund-
sitzlich nur hochstpersonlich ausiiben kann®. § 69 InsO ist
ausschlieflich individualbezogen und zeigt, dass das Amt
eines Mitglieds im Gldubigerausschuss ein personliches ist.
Dieses Verstindnis entspricht der Regelung in § 101 III 1
AktG fiir die insoweit vergleichbare Mitgliedschaft im Auf-
sichtsrat?®,

Demzufolge ist in der Rechtsprechung und Literatur an-
erkannt, dass die Gldubigerausschussmitglieder die Verpflich-

tung haben, sich eigenverantwortlich iiber die Aufgaben und
Pflichten zu informieren®”. Zudem sind die Gerichte zum Teil
dazu iibergegangen, die Gliubigerausschusskandidaten iiber
die rechtlichen Rahmenbedingungen ihrer Titigkeit zu beleh-
ren®®, Es wird sogar vertreten, das Ausschussmitglied miisse
anhand seiner eigenen Sachkunde und Erfahrung priifen, ob
es das Amt annehmen kénne®®. Ansonsten kénnte dies schon
den Vorwurf der Fahrlissigkeit begriinden, wenn es zu
Plichtverletzungen kommt®, Ferner wird vertreten, dass ein
Kaufmann fahrlissig handelt, der sich in einen Ausschuss
wihlen ldsst, in dem vorwicgend Rechtsfragen geklrt wer-
den miissen, worauf der Insolvenzverwalter hingewiesen
hat*!. Hieran erkennt man, welches Risiko fiir das potentielle
Ausschussmitglied besteht, wenn die Voraussetzungen fiir
seine Qualifikation nicht klar geregelt sind.

In der Literatur werden verschiedene Anforderungen an die einzelnen
Mitglieder des Glaubigerausschusses definiert. Hervorgehoben werden
Branchenkenntnisse, Kenntnisse des Insolvenzrechts, insbesondere des
Verfahrensablaufs, sowie eine grundlegende kaufminnische Ausbildung.
Hergeleiter werden diese Anforderungen aus den Aufgaben des Gliubi-
gerausschusses. Es ist dabei auf die gesetzlich vorgesehenen allgemeinen
und iiblichen Aufgaben zu rekurrieren. Dies muss umso mehr gelten, als
die Zweckmifligkeitskontrolle und nicht nur die RechtmiRigkeitskon-
trolle im Mittelpunkt der Titigkeit stehen soll>2,

Damit kann man als Ergebnis lediglich festhalten, dass das
Amt eines Gliubigerausschussmitglieds nur diejenige Person
iibernehmen darf, die zu der notwendigen Uberpriifung und
Uberwachung der Titigkeit des Insolvenzverwalters durch
Vorkenntnisse bzw. die Fihigkeit, sich einzuarbeiten, in der
Lage ist*®. Das sind zwar keine ausreichend spezifizierten
Kriterien, die eine vorhandene Regelungsliicke schliefen
konnten, aber immerhin ist zwingend zu schlussfolgern, dass -
ein Mindestmaf$ an Sachverstand fiir das Amt des Glaubiger-
ausschussmitglieds vorauszusetzen ist.

c) § 100 V AktG analog. Dariiber hinaus wire noch eine
entsprechende Anwendung des § 100 V AktG denkbar. Da-
durch wiirde zumindest ein Mitglied des Ausschusses iiber
Sachverstand ‘auf den Gebieten ,,Rechnungslegung oder Ab-
schlusspriifung® verfiigen miissen, was die Qualitit der Aus-
schussarbeit zusitzlich sichern diirfte. Diese Kenntnisse kén-
nen grundsatzlich auch fiir den Glaubigerausschuss gefordert
werden. Wie oben festgestellt, ist die Interessenlage mit der
eines Aufsichtsrates grundsitzlich vergleichbar, Indes fordert
§ 100 V AktG die zwingende Sachkenntnis eines Aufsichts-
ratsmitglieds nur bei einer Aktiengesellschaft mit Kapital-
marktorientierung. Demzufolge lasst sich § 100 V AktG auch
nur auf Gldubigerausschiisse iibertragen, die fiir eine im

20 Vgl. Erchinger/Melcher, DB 2009, Beil. S zu Heft 23, 5. 91 ff,

21 OLG Miinchen, NZG 2010, 784.

22 Dazu Heidland, in: Kolner Schrift z. InsO, 3. Aufl. (2009), S.714;
Blersch, in: BK-InsO, Stand: Juli 2003, § 67 Rdnr. 1.

23 Vgl. dazu Gundlach/Frenzel/Jabn, ZInsO 2009, 902.

24 S, Steimwachs, in: Steinwachs/Vallender, Der Gliubigerausschuss in der
Insolvenz des Firmenkunden, 2012, $.11, der von dem Gliubigeraus-
schussmitglied als ,Ersatzinsolvenzrichter® spricht, weil es nach dem
ESUG den vorldufigen Insolvenzverwalter auswihlen soll.

25 Gundlach/FrenzelfJahn, ZInsO 2009, 902 (905).

26 Schmid-Burgk, in: MiinchKomm-InsO, 2. Aufl. (2007), § 69 Rdnr. 4.

27 Ublenbruck, InsO, 13. Aufl. (2010}, § 71 Rdnr. 1; OLG Rostock, ZIn-
5O 2004, 814 (815).

28 Gundlach/Frenzel/Jabn, ZInsO 2009, 1095 (1099).

29 Obermiiller, InsolvenzR in der Bankpraxis,
Rdnr.1.427. .

30 Hess/Weif3, InVo 1997, 1 (4); zu Recht abl. Gundlach/Frenzel/jahn,
ZInsO 2009, 1095 (1099). :

31 Vortmann, ZInsO 2006, 310 (313) m. Verw. auf Obermiiller, in:
Festschr. f. Mohrig, 1975, S.106.

32 Vortmann, ZInsO 2006, 310 (314); OLG Rostock, ZInsO 2004, 814
(815).

33 Delhaes, in: Nerlich/R6mermann, InsO, Stand: 2012, § 71 Rdnr.10.

6. Aufl. (2002),
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Insolvenzverfahren befindliche kapitalmarktorientierte Ge-
sellschaft gebildet werden. Der Hinweis auf die Kenntnisse
zur Abschlussprifung begriinden sich aber aus der Priifungs-
pflicht des Aufsichtsrates betreffend des Jahresabschlusses,
§ 171 AktG. Dieser Pflicht unterliegt das Gliubigeraus-
schussmitglied nicht. Insoweit kann die Regelung auch nur
eingeschrinkt tibertragen werden. Kenntnisse in Rechnungs-
legung sind zwar sinnvoll, aber da es beim Gliaubigeraus-
schuss um die Zweckmafigkeit und Rechtmifigkeit des Ver-
walterhandelns insgesamt geht, wire dies zu kurz gegriffen.
§ 100 V AktG hilft daher nicht weiter.

d) Gesetzliche Neuregelung der Anforderungen. Deshalb
bleibt zuletzt nur der Appell an den Gesetzgeber, eine Kon-
kretisierung der Anforderungen vorzunehmen, um die Quali-
tit der Arbeit zu erhShen. Eine solche gesetzliche Regelung
konnte z. B. lauten:

»Die Mitglieder des Gliubigerausschusses miissen die zur Wahrneh-
mung der Kontroll- und Unterstiitzungsfunktion sowie zur Beurteilung
und Uberwachung der Geschifte, die der Insolvenzverwalter betreibr,
erforderliche Sachkunde besitzen, insbesondere Kenntnisse iiber das
Insolvenzrecht und kaufminnische Grundkenntnisse [...].

Damit wiirden dann aber unter Umstinden die Arbeitneh-
mervertreter benachteiligt, die gegebenenfalls von dieser Re-
gelung auszunehmen wiren. Thnen kommen naturgemig ins-
besondere ihre Unternehmens- und Branchenkenntnisse zu-
gute, die sie in den Ausschuss einbringen kénnen, was ihre
Sonderstellung rechtfertigt.

Eine besondere Entwicklung hat der Glaubigerausschuss (Co-
mitato dei creditori) in Italien genommen: Nach anfinglicher
Kritik an den mangelnden Auswahlkriterien kdnnen sich die
Glaubiger nach Art.40 VI LF nun nur noch durch Personen
vertreten lassen, die die fachlichen Voraussetzungen erfiillen,
die auch an einen Insolvenzverwalter gestellt werden®*. Das
ist eine konsequente Forderung, die bei Umsetzung in
Deutschland an die Voraussetzungen des § 56 I InsO an-
kniipfen wiirde. Zum Insolvenzverwalter ist eine ,fiir den
jeweiligen Einzelfall geeignete, insbesondere geschiftskundige
und von den Gldubigern und dem Schuldner unabhingige
natiirliche Person zu bestellen®. Es wird also auf den Sach-
verstand und die Unabhingigkeit abgestellt.

2. Unabhangigkeit

a) Aufsichtsratsmitglied. Zwar definiert das BilMoG den Be-
griff ,,unabhingig® nicht®. Es gibt aber vereinzelte Normen,
die die Unabhangigkeit gewihrleisten sollen, z.B. §§ 105 1,
102 I Nr. 2, 100 IT Nr. 3 AktG. Zur Unabhingigkeit verweist
die Gesetzesbegrindung auf die Definition in Rdnr.5.4.2 5.2
des Deutschen Corporate Governance Kodex (DCGK) und
erginzend auf die Empfehlung der EU-Kommission vom
15.2. 2005 zu den Aufgaben von nicht geschiftsfithrenden
Direktoren oder Aufsichtsratsmitgliedern bérsennotierter Ge-
sellschaften sowie zu den Ausschiissen des Verwaltungs- und
Aufsichtsrats (2005/162/EG). Daraus geht hervor, dass ein
Aufsichtsrat unabhingig ist, wenn er frei von geschiftlichen,
familidren oder anderweitigen Bezichungen zu dem Unter-
nehmen, dessen Mehrheitsgesellschafter oder dessen ge-
schiftsfilhrenden Organen ist, die einen Interessenskonflikt
begriinden konnten, der sein Urteilsvermdgen beeintrachtigen
konnte.

Gerade bei kleineren borsennotierten Aktiengesellschaften
sind in den Aufsichtsriten Mehrheitsaktionire vertreten oder
ehemalige Vorstinde, die ihre eigenen Interessen verfolgen.
Hier darf bereits die Parallelbetrachtung Hegmanns zum
Glaubigerausschuss zitiert werden:

»Wie die Beherrschung einer Aktiengesellschaft durch einen GroRaktio-
ndr nichts an sich Schlechtes ist, so ist auch die Lenkung der Konkurs-
abwicklung durch einen Grofglaubiger nicht a priori negativ.“3¢

Eine Deminor-Studie 2003 zeigte aber, dass die Aufsichtsrite
in deutschen Unternehmen der FTSE Eurotop 300 wegen
mangelnder Unabhéngigkeit die schlechteste Bewertung unter
den grofiten europaischen Unternehmen erhielten®”. Entspre-
chende Studien iiber die Arbeit der Gliubigerausschiisse exis-
tieren nicht.

b) Gliubigerausschussmitglied. Die InsO erwihnt die Un-
abhingigkeit ausdriicklich nur als Kriterium der Verwalter-
auswahl nach § 56 InsO. Die Unabhingigkeit liegt nicht vor,
wenn Griinde vorliegen, die bei einem Richter eine Befangen-
heit auslésen wiirden (§ 42 ZPO)*®. Im Rahmen des § 42
ZPQ ist anerkannt, dass es nicht auf die tatsichliche Befan-
genheit ankommt, sondern ob objektiv Griinde vorliegen, die
einer verniinftig denkenden Partei Anlass geben, an der Un-
voreingenommenheit zu zweifeln®. Die Bezichung eines In-
solvenzverwalters zu einem Hauptgliubiger soll aber nicht
pauschal eine Unabhingigkeit ausschliefen, sondern im Ein-
zelfall zu entscheiden sein®®. Nach dem Inkrafttreten des
ESUG regelt § 56 InsO jetzt ausdriicklich: '

»Die erforderliche Unabhingigkeit wird nicht schon dadurch aus-
geschlossen, dass die Person 1. vom Schuldner oder von einem Gliubi-
ger vorgeschlagen worden ist, 2. den Schuldner vor dem Eréffnungs-
antrag in allgemeiner Form iiber den Ablauf eines Insolvenzverfahrens
und dessen Folgen beraten hat.“

Damit wird auch dem Umstand Rechnung getragen,.dass die
regional titigen Verwalter mit den ortlichen Unternehmen
und Banken immer wieder zusammentreffen. Die im Zusam-
menhang mit dieser speziell auf den Insolvenzverwalter zu-
geschnittene Vorschrift entwickelten Anforderungen an das
Kriterium der Unabhingigkeit wird man nicht ohne Weiteres
auf die Mitglieder eines Glaubigerausschusses iibertragen
koénnen.

In der Literatur und in der Rechtsprechung wird stattdessen in Bezug
auf das Kriterium der Unabhingigkeit ein Vergleich zwischen dem
Glaubigerausschussmitglied' und dem Aufsichtsratsmitglied gezogen*!.
So wird ausgefithrt, jedes Glaubigerausschussmitglied sei — wie ein Auf-
sichtsratsmitglied — zu einer unabhingigen Amtsfithrung verpflichtet
und habe die Interessen aller Beteiligten, also auch des Schuldners,
wahrzunehmen®®. Es finden sich dann aber auch einschrinkende For-
mulierungen, wie z.B. diese, dass ,Partikularinteressen als (alleinige)
Handlungsmaxime des Gliubigerausschusses® ausgeschlossen seien®
oder auch, dass ,,die Tatigkeit eines Glaubigers bzw. Gliubfervertreters
im Gliubigerausschuss immer eine ,,Gratwanderung® sei*. Grund fiir
diese vorsichtigen Formulierungen ist wohl der Umstand, dass jeder
Gldubiger als Mitglied des Gldubigerausschusses auch seine eigenen
Interessen vertreten wird und man offenbar geneigt ist, dies in gewissem
Umfang auch zu tolerieren.

34 Dazu Niemeyer, Glaubigerbeteiligung im Insolvenzverfahren, Diss.,
2008,S.151.

35 Vgl. Dieckmann/Bidmon, NZG 2009, 1087; Jaspers, Die AG 2009,
607.

36 Hegmanns, Der Gliubigerausschuss, 1986, S.26.

37 Zit. bei Schwalbach, Die AG 2004, 186 Fufén. 3.

38 Eickmann, in: HK-InsO, 4. Aufl. (2008), § 56 Rdnr. 3.

39 BVerfGE 82, 30 (38) = NJW 1990, 2457; Vollkommer, in: Zéller, ZPO,
29. Aufl. (2012), § 42 Rdnr. 9 m. w. Nachw.

40 Vgl. AG Hamburg, NZ12002, 166.

41 Hier ist nicht die Unabhingigkeit des Gliubigerausschusses von der
Kontrolle durch das Insolvenzgericht gemeint (so genanntes Selbstorga-
nisationsrecht), vgl. dazu Gundlach/Frenzel/Jahn, ZInsO 2005, 304
(305).

42 Z.B. BGH, ZIP 1994, 46 (48); Schmid-Burgk, in: MiinchKomm-InsO
(0. Fufin.26), § 69 Rdnr.2.

43 Schmid-Burgk, in: MinchKomm-InsO (o. Fufln. 26), § 69 Rdnr. 2.

44 Uhlenbruck, InsO (o. Fufin. 27), § 67 Rdnr. 2.



444 Nzl 11/2012

Heeseler/Neu, Pladoyer fur die Professionalisierung des Glaubigerausschusses

Vergleicht man die Anforderungen an die Unabhingigkeit
mit denen an ein Aufsichtsratsmitglied, so ist das Gliubiger-
ausschussmitglied schon per se nicht unabhingig, denn es ist
als Gldubiger(vertreter) immer auch Interessenvertreter und
steht in dem permanenten Konflikt, die Einzelinteressen, die
er als Glaubiger selbstverstiandlich hat, einem abstrakten In-
teresse der Gesamtgliubigerschaft unterzuordnen. Ein Inte-
ressenkonflikt ist daher bereits in der Funktion des Glaubi-
gerausschussmitgliedes angelegt®’. Das zeigt sich besonders
in der Diskussion um den Umfang der Verschwiegenheitsver-
pflichtung® und die Teilnahmefihigkeit einer juristischen
Person im Glaubigerausschuss*’. Fiir den Glaubiger bestehen
im Gegensatz zum Aktiondr keine mitgliedschaftlichen
Treuepflichten. Denn niemand wird soweit gehen, auch dem
Gliubiger eine Treuepflicht fiir das Unternehmen zumuten zu

wollen, das ihm Geld schuldet. Auch eine organschaftliche-

Treuepflicht des Mitglieds im Glaubigerausschuss ist auf
Grund der Herleitung der Funktion des Gldubigerausschusses
aus den Gliubigerinteressen fraglich und letztlich zu vernei-
nen*®. Damit lisst sich die Pflicht des Glaubigerausschussmit-
glieds zur unabhingigen Amtsfithrung allein aus der gesetz-
lich normierten Kontroll- und Unterstiittzungsfunktion ablei-
ten.

Aber fithrt das in Bezug auf die Verpflichtung zur Unabhan-
gigkeit in der Amtsfihrung zu anderen Ergebnissen? Nein,
denn trotzdem muss hinsichtlich der Aufgabe, ausschliefSlich
die Interessen der Gliubigergesamtheit zu vertreten, eine
grundsitzliche Unabhingigkeit (von Eigeninteressen) gefor-
dert werden. Entsprechend der Ansicht des AG Hamburg
zum Insolvenzverwalter kann eine solche Unabhingigkeit
nicht von vorneherein deshalb ausgeschlossen sein, weil das
Ausschussmitglied (auch) die Interessen des einzelnen Glaubi-
gers vertritt, der ihn in den Ausschuss gesendet hat. Interes-
senkonflikte konnen auch bei beauftragten Dritten entstehen,
0 z.B. Anwilten, da sie Mandanteninteressen mit den Inte-
ressen der Gliubigergesamtheit vereinbaren miissen®. In die-
sem Zusammenhang erklirt der BGH das Amt des Mitglieds
eines Gliubigerausschusses sei auch weder von dem Vertrau-
en des Insolvenzverwalters noch der Mehrheit oder einzelner
Mitglieder des Gliubigerausschusses abhingig. Vielmehr sei
seine Tatigkeit nicht an den Sonderinteressen seines Mandan-
ten auszurichten; dies scheide zwingend aus. Dem BGH ist
beizupflichten. Letztlich muss das Glaubigerausschussmit-
glied seine Partikularinteressen hinter die Interessen der Glau-
bigergesamtheit zuriick stellen, selbst wenn es die Interessen
seines Mandanten wahrzunehmen hat. Es gelten insoweit die
oben unter I angestellten grundsitzlichen Erwédgungen zur
Vergleichbarkeit der Interessenlage: Die Abwigung der jewei-
ligen Eigeninteressen des Ausschussmitglieds mit den Interes-
sen der Gliubigergesamtheit fillt wie im Aufsichtsrat zu
Gunsten der Glaubigergesamtheit aus. Hat eine Entscheidung
eines Glaubigerausschussmitglieds eine Auswirkung auf das
Gesamtergebnis (Masse) des Verfahrens, dann besteht ein
Interesse der Glaubigergesamtheit, dass diese Entscheidung
im Sinne der Gliubigergesamtheit (also unabhingig und
sachkundig) getroffen wird. Dieses Ergebnis fithrt dazu, dass
bei konkret auftretenden Interessenkollisionen das betroffene
Mitglied nach herrschender Meinung kein Stimmrecht hat,
aber an den Sitzungen und Beratungen teilnchmen darf*’. Da
die InsO insoweit keinerlei Regelungen enthilt, muss auf
Parallelwertungen wie § 34 BGB, § 47 IV GmbHG oder
§ 136 I AktG zuriickgegriffen werden”'.

¢) Losung iiber ein ,Gegenpapst-Modell“. Moglich wire,
dass in einem Gliubigerausschuss ein kompetentes ,neutra-
les* Mitglied gesetzlich vorgesehen wird, das zwingend kein

Vertreter eines einzelnen Gliubigers ist. Ein institutionalisier-
ter und unabhingiger Vertreter auch der Kleingliubiger
kénnte dem Gliubigerausschuss die notwendige Akzeptanz
geben. Ein zusitzliches neutrales Glaubigerausschussmitglied
kénnte vom Gericht bestellt werden oder von der Gliubiger-
versammlung auf Vorschlag des Gerichts oder eines Gliubi-
gers gewihlt werden. Denkbar wire z.B. ein im Insolvenz-
recht erfahrener Rechtsanwalt oder auch ein Wirtschaftsprii-
fer oder Steuerberater. Eine Liste von Spezialisten konnte
dem Gericht die Auswahl erleichtern. Es wire auch denkbar,
die bestehenden Verwalterlisten. um solche Experten zu er-
weitern. Nattrlich ist zu befiirchten, dass ein derart gesetzlich
vorgeschriebener Sachverstindiger sich aus dem Kreis der
bekannten Insolvenzverwalter und Sanierungsberater rekru-
tiert. Das liegt aber in der Natur der Sache und kann nicht
vermieden werden. Diese Losung sollte an dieser Stelle auch
nicht bedeuten, dem Insolvenzverwalter gleich einen Sonde-
rinsolvenzverwalter als eine Art Revisionsinstanz an die Seite
zu stellen. Auch hier ist es Sache des Insolvenzgerichts, fiir
Ausgewogenheit zu sorgen.

Es sei aber darauf hingewiesen, dass es'dem Glaubiger iber § 67 I InsO
bereits jetzt rechtlich moglich ist, einen solchen Vertreter in den Glaubi-
gerausschuss zu entsenden. Es wird lediglich ~ analog § 100 Il Nr. 3
AktG - angenommen, dass es unzulissig ist, dass sich Verwalter ver-
schiedener Insolvenzverfahren wechselseitig in den jeweiligen Ausschuss
wihlen lassen (so genannte ,, Uberkreuzbesetzungen®)*2.

§ 67 I InsO, der nach seinem Wortlaut die Moglichkeit
vorsieht, dass ein Glaubigerausschussmitglied kein Glaubiger
sein muss, ist aber fiir den vorlaufigen Glaubigerausschuss
eingeschrankt worden (s. Fufin. 15). Der Gesetzgeber wollte
urspriinglich besonders geeigneten aufienstehenden Personen
damit die Moglichkeit der Mitgliedschaft eroffnen, um den
Glaubigerausschuss als Organ der Selbstverwaltung durch
Sachkompetenz aufzuwerten®®. Es sollen auch solche Per-
sonen einbezogen werden konnen, die besonders zur Wah-
rung der Interessen der Gliubiger oder eines bestimmten
Kreises von Gliubigern im Gldubigerausschuss geeignet sind
bzw. die besondere Erfahrung in Insolvenzverfahren aufwei-
sen (z. B. Branchenspezialisten bei leistungswirtschaftlich de-
finierten Sanierungsfillen)**. Die Insolvenzgerichte haben al-
so schon nach heutigem Recht die Moglichkeit, selbst einen
Sachverstiandigen zu suchen und ihn als Glaubigerausschuss-
mitglied zu benennen. Sie sind ‘aufgerufen, von dieser Vor-
schrift stirker Gebrauch zu machen. Dass ausgerechnet diese
Méglichkeit fiir den vorliufigen Glaubigerausschuss nach
dem durch das ESUG eingefithrten § 21 I 1 Nr.1a InsO
eingeschrinkt wurde, indem ,,nur® noch Gldubiger zu Mit-
gliedern des (vor-)vorlaufigen Ausschusses bestellt werden
konnen, ist eine bedauerliche Fehlentwicklung, die zu kor-
rigieren ist. Die Argumentation des Rechtsausschusses, dass

45 Insoweit ist die Situation vergleichbar mit der eines Groffaktiondrs, der
im Aufsichtsrat des Unternehmens sitzt. Vgl. zu Interessenkonflikten
auch Pape, ZInsO 2002, 1017, u. Gundlach/Frenzel/Schmidt, ZInsO
2008, 974.

46 Vgl. dazu Gundlach/Frenzel/Schmidt, ZInsO 2006, 69.

47 Vgl. Gundlach/Frenzel/Schmidt, ZInsO 2007, §31.

48 S. aber Zipperer, NZI 2010, 281, der fiir den antragstellenden Glaubi-
ger eine Treuepflicht gegeniiber den anderen Glaubigern bejaht.

49 Vgl. BGH,NZI 2008, 229 (230).

50 Hess, InsO, §72 Rdnr.8; Delhaes, in: Nerlich/Rémermann (o,
Fuin.33), § 72 Rdnr.4; Weber, in: Jaeger, InsO, 2007, § 90 Rdnr. 4;
Oelrichs, Glaubigermitwirkung u. Stimmverbote im neuen Insolvenz-
verfahren, 1999, S.93.

51 BGH, ZIP 1985, 423.

52 S. dazu Niemeyer (0. Fufin. 34), S.92 Fuffn.431; vgl. auch Hegmanns
(0. Fuln. 36), S. 115 f£.

53 BT-Dr 12/2443, in: Balz/Landfermann, Die neuen InsolvenzG, 1999,
S.282; Hess/Weis, InVo 1997, 1. .

54 Kind, in: Braun, InsO, 4. Aufl. (2010), § 67 Rdnr. 7.
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Nichtgliubigern praktische Kenntnisse vom Unternehmen
fehlen, ist ebenso abwegig wie der Umkehrschluss, dass die
Glaubiger zwangsliufig Kenntnisse vom Unternehmen ha-
ben. Das kann z.B. bei Banken, Leasinggebern, Factoring-
Unternehmen, Lieferanten von Rohmaterial, aber auch von
manchen Arbeitnehmern (z. B gerade neu eingestellten ein-
fachen Arbeitskriften ohne Fithrungsverantwortung) wohl
kaum allgemein unterstellt werden. Es ist auch fraglich, wa-
rum ein Unternchmensberater oder Rechtsanwalt, der den
Schuldner bei der Insolvenzantragstellung beraten hat, zwar
qualifiziert und unabhingig genug ist, Insolvenzverwalter zu
werden (§ 56 1 Nr.2 InsQO), aber nicht fahig sein soll, im
Glaubigerausschuss sinnvoll mitzuwirken.

Ob die Praxis hier einen Ausweg findet, indem ein zusitzli-
ches Mitglied nach der Verwalterauswahl hinzugewzhlt wird,
bleibt abzuwarten. Fiir die entscheidende vorinsolvenzliche
Phase sollte auf ein solches Mitglied nicht verzichtet werden
miissen. Bei einer Neuregelung konnte ein solches Mitglied
von der Wahl des vorlaufigen Insolvenzverwalters aber auch
ausgeschlossen werden, sofern hier Bedenken bestehen soll-
ten, einen ,,Aufienstehenden® daran zu beteiligen.

V. Vergiitung

Nicht zuletzt muss tiber eine angemessene Vergiitung die pro-
fessionelle Besetzung des Glaubigerausschusses gefordert
werden. Sie darf weder zu hoch sein ~ das wird den Wider-
spruch seitens der Insolvenzgliubiger provozieren — noch
darf sie zu niedrig sein. Auch hier kann ein Vergleich mit dem
Aufsichtsrat gezogen werden.

1. Aufsichtsrat

Die Vergiitung des Aufsichtratsmitglieds richtet sich nach der
Satzung oder einem Gesellschafterbeschluss. Ohne solche
Mafinahmen besteht kein Vergiitungsanspruch. Nach § 11313
AktG soll die Vergiitung in einem angemessenen Verhaltnis zu
den Aufgaben der Aufsichtsratsmitglieder und zur Lage der
Gesellschaft stehen. Weitere Differenzierungen ergeben sich
aus 5.4.6 DCGK, wobei zwischen der festen Vergiitung, einer

-funktions- und aufwandsbezogenen Komponente und einer
erfolgsbezogenen Komponente unterschieden wird. Die Ver-
giitung soll auch die Unabhingigkeit des Aufsichtsrats garan-
tieren.

Im Zuge der Professionalisierung der Aufsichtsrite stieg in
den letzten Jahren deren Vergiitung erheblich®. Fiir mehr
Sachverstand sind die Aktionire offenbar auch bereit, mehr
zu bezahlen.

2. Glaubigerausschuss

Die Vergiitung des Gliubigerausschussmitglieds®® ist immer
wieder ein Streitpunkt®’. Thre Festsetzung erfolgt nach
§§ 73 11, 64, 65 InsO durch das Insolvenzgericht, die Héhe
bestimmt sich nach §§ 17, 18 InsVV. Die Kriterien des § 73
InsO sind denen des § 113 I 3, 4 AktG ihnlich®®. Dem
Gericht ist eine Festsetzung der Vergiitung aufferhalb der
gesetzlichen Regelsitze moglich (s. § 17 InsVV, regel-
milig“). Beriicksichtigt werden bei der Abrechnung auch
Zeiten fur Vor- und Nachbereitung der Sitzungen. In der
Praxis stimmen sich die Gldubigerausschussmitglieder oft
vorher untereinander und mit dem Insolvenzverwalter {iber
ihre Vergiitungsantrige ab, damit sie nicht aus dem (regional
tiblichen) Rahmen fallen.

§ 17 I 1 InsVV fordert Vergilitungen von ,,regelmifig zwi-
schen 35 bis 95 Euro/Std.“ Dieser Stundensatzrahmen wird
allgemein als zu niedrig empfunden®®. Fiir eine solche nied-

rige Vergiitung wird ins Feld gefithrt, dass die Tatigkeit
schlieflich dem Interesse der Gliubiger selbst dient und daher
eine ,,bescheidene® Vergiitung angemessen sei. Das trifft aber
insbesondere bei Nichtglaubigern im Ausschuss nicht zu und
kann auch pauschal nicht fir jeden Gliubiger angenommen
werden. Die Regelvergiitung ist fiir hoch qualifizierte pro-
fessionelle Mitglieder zu niedrig und fordert weder deren
Teilnahme noch die Motivation zur Mitarbeit. Im Diskussi-
onsentwurf zum GAVI wurde richtigerweise festgestellt:

»In vielen umfangreichen Insolvenzverfahren ist eine mangelnde Mit-
wirkungsbereitschaft betriebswirtschaftlich hoch qualifizierter Glaubiger
im Glaubigerausschuss zu beklagen. Dies ist besonders bedauerlich vor
dem Hintergrund der dem Gldubigerausschuss obliegenden Aufgaben
der Geschifts- und Rechnungspriifung. Eine der Hauptursachen hierfiir
ist die — fiir diesen Personenkreis — relativ geringe Vergiitung, die sich
auf hochstens 95 Euro pro Stunde belduft. Die Bandbreite der festset-
zungsfihigen Verglitung ist daher anzuheben. Zugleich soll es der Gliu-
bigerversammlung ermoglicht werden, eine noch héhere Vergiitung zu
beschliefen, wenn sie dies im Hinblick auf die im Ausschuss zu erfiillen-
den Aufgaben oder zur Gewinnung bestimmter Personen fiir diese Auf-
gaben fiir erforderlich erachtet.“

Das GAVI schlug daher eine Erhohung des Rahmens auf
190 Euro vor. Dies wire sicher ein Ansatz, wiirde aber die
Einzelfalldiskussion {iber die Vergiitungen kaum beeinflus-
sen. Der Spielraum des Insolvenzgerichts ist ohnehin gréer,
lediglich der Begriindungsaufwand wiirde geringer. Im Ein-
zelfall kann das Gericht auch bisher schon Stundensiitze von
500 Euro gewihren®®.

Die Insolvenzgerichte haben stattdessen schon mit anderen
Vergiitungsberechnungen ,,experimentiert®. Vergiitungsfest-
setzungen z.B. prozentual an der Vergiitung des Verwalters
angelehnt oder Pauschalhonorare sind dabei als zulissig zu
betrachten®’. Bei einer Orientierung an der Verwalterver-
giitung werden ein bis fiinf Prozent als angemessen betrach-
tet®?, Das kann aber in Grofinsolvenzen zu erheblichen Ver-
giitungssummen fithren und ist daher vom Insolvenzgericht
gut abzuwigen. Eine Bezugnahme auf die Aufsichtsratsver-
giitung wiirde eine pauschale feste Vergiitung kombiniert mit
einem Auslagenersatz (vgl. § 18 InsVV) nahelegen. Erfolgs-
bezogene Bestandteile ~ z.B. an der Quotenhéhe orientiert
oder an einer erfolgreichen Betriebsfortfilhrung — diirften
jedoch auch moglich sein. Ob sich ein Gericht auf solche
innovativen Ansitze einlassen wird, ist aber fraglich. Fiir
beschwerdewillige Insolvenzglaubiger zahlt die Summe, die
yunter dem Strich“ herauskommt und das kann bei erfolgs-
bezogenen Komponenten ebenso wie bei der prozentualen
Ausrichtung an der Verwaltervergiitung ein erheblicher Be-
trag sein. Die Stundensatzabrechnung ist fur die Beteiligten
greifbarer und leichter nachzurechnen.

55 Vgl. Studie des DSW e. V., in: BOARD 1/2011, S. 34 ff., danach Anstieg
des Vergiitungsniveaus um circa 25 Prozent seit 2009.

56 Allg. Deppe, InsBiirO 2005, 164; Steinwachs, in: Steinwachs/Vallender
(0. Fufin. 24), Rdnrn. 560 ff.

57 Vgl. AG Braunschweig, ZInsO 2005, 870 (bis 200 Euro); AG Detmold,
NZI 2008, 505 (bis 300 Euro); LG Gottingen, NZI 2005, 340 (zu
Kilometerpauschalen in Héhe von 0,30 Euro); BGH, NZI 2009, 845
(unter 25 Euro in Verbraucherinsolvenzen).

58 AG Duisburg, NZI12003, 502.

59 Last/Keller, in: Gottwald, InsolvenzR-Hdb., 4. Aufl. (2010), Rdnr.63
m.w. Nachw. .

60 AG Detmold, NZI12008, 505.

61 Str., dafiir: Andres/Leithaus, InsO, 2. Aufl. (2011), § 73 Rdnrn. 1, 3
m:w. Nachw.; Kind, in: Braun (o. Fufn.54), §73 Rdnr.8
m.w. Nachw.; AG Duisburg, NZI1 2003, 502 (n. rkr.}, das ein Pauschal-
honorar verfahrensiibergreifend an der Vergiitung eines vorhandenen
Aufsichtsrat orientiert hat, was aber angesichts der weitergehenden Auf-
gaben des Aufsichtrats nicht angemessen erscheint; dagegen: Last/Kel-
ler, in: Gottwald (0. Fulln. 59), Rdnr. 68.

62 Kind, in: Braun (0. Fufn. 54), § 73 Rdnr. 8 m. w. Nachw.
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Letztendlich kann dem Gericht die Einzelfallfestsetzung nicht
abgenommen werden. Eine Beteiligung der Glaubigerver-
sammlung ist bisher nicht vorgesehen. Es wire zu befiirwor-
ten, wenn in dem Glaubigerversammlungstermin zumindest
ein Vergiitungsrahmen oder eine Berechnungsart fiir das kon-
krete Verfahren beschlossen werden kénnte. Die letzte Ent-
scheidung wire dann immer noch dem Gericht vorbehalten.
Das wiirde die Akzeptanz bei den Insolvenzglaubigern erho-
hen und Beschwerden (s. § 64 III InsO) gegen die Ver-
giitungsfestsetzung minimieren.

Bei der Festsetzung der Vergiitung eines Glaubigerausschuss-
mitglieds wird als Kriterium fir die Hohe der Vergiitung
unter anderem auf seine Sachkunde und Qualifikation abge-
stellt®®, ohne dass diese Fahigkeiten gesetzlich gefordert und
gefordert werden. Der Ansatz, die Quahtat der Glaubiger-
ausschiisse durch eine héhere Vergiitung seiner Mitglieder zu
verbessern, ,ziumt das Pferd von hinten auf“. Besser wire
es, erst einmal die Qualifikation zu definieren und zu fordern
und diese dann auch angemessen bezogen auf das einzelne
Glaubigerausschussmitglied zu honorieren.

V. Fazit

Geht man von den Pramissen aus, dass eine effiziente Kon-
trolle des Verwalters auch bessere Verfahrensergebnisse {6r-
dert und dass die Glaubiger auch Mitsprache- und Mit-
bestlmmungsrechte haben sollen®*, dann fihrt kein Weg an
einer Besetzung des Glaublgerausschusse mit qualifizierten
und unabhingigen Mitgliedern vorbei. Der Ruf nach einem
ystarken® (qualitativ hochkaritig besetzten und engagierten)
Glaubigerausschuss ist also nachvollziehbar und soll hier
bekraftigt werden.

Es ist notwendig und méglich, die Qualititsanforderungen,
die an einen Aufsichtsrat gestellt werden, auch an die Glaubi-
gerausschussmitglieder zu stellen. Insbesondere Sachverstand
und Unabhiingigkeit mussen bei Gliubigerausschussmitglie-
dern in gleichem Mafle vorhanden sein, wenn sie eine letzt-
endlich mit dem Aufsichtsrat vergleichbare Kontrolltitigkeit
ausiiben sollen.

Da § 100 V AktG auf Gliubigerausschiisse nicht sinnvoll
analog angewendet werden kann, ist hier der Gesetzgeber
gefragt. Der Gesetzgeber ist aufgerufen, Anforderungen an
den Sachverstand der Glaubigerausschussmitglieder zu de-
finieren, um die Gliubigergesamtheit zu schiitzen. Bisher
kann die Qualitit nur durch den einzelnen Glaubiger und die
Bestellung entsprechender sachkundiger Vertreter gewiahrleis-
tet werden.

Die Einrichtung eines institutionellen neutralen Mitglieds wi-
re zu befiirworten, um eine professionelle Konstante ein-
zufithren. Der Gesetzgeber der InsO hat den Sachverstand
zum Beispiel durch die Moglichkeit der Bestellung eines Drit-
ten (z. B. Rechtsanwalt) an Stelle eines Glaubigers in § 67 111
InsO zutreffend beriicksichtigt®. Dies geht jedoch nicht weit
genug. Stattdessen sollte diese Moglichkeit zur Regel erhoben
werden. SchliefSlich 6§ibt es ein ,,Gemeinwohl der Glaubiger®,
das zu schiitzen ist®® und fiir dessen Verfolgung sie letztlich
auch aus der Masse gemeinschaftlich den Gliaubigerausschuss
bezahlen. Die Gerichte sollten § 67 Il InsO jedenfalls bereits
jetzt anwenden, um eine professionelle Besetzung des Aus-
schusses zu erreichen. Die mit Einfihrung des § 22a I InsO
fir den vorlidufigen Gliubigerausschuss erfolgte Einschrin-
kung der Moglichkeit ,Nichtglaubiger® zu Mitgliedern zu
bestellen, ist eine bedauerliche Fehlentwicklung, die vom Ge-
setzgeber zu korrigieren ist oder von der bei Einrichtung eines
neutralen Mitglieds eine Ausnahme zu machen ist.

Auch die bisherige Vergiitung der Glaubigerausschussmitglie-
der ist mit steigender Professionalisierung anzupassen. Dabei
gilt es auch hier, erst Qualititsanforderungen zu stellen und
sie dann angemessen zu vergiiten. Die Regelstundensatzerho-
hung auf 190 Euro wire ein Anfang, der den Gerichten die
Argumentation erleichtern wiirde. Eine Beteiligung der Gldu-
bigerversammlung an der Wahl der Rahmenbedingungen fiir
die Berechnung wire wiinschenswert.

63 Kind, in: Braun (0. Fuf§n. 54), § 73 Rdnr. 8. ’

64 Hetdlana' in: Kélner Schrift (0. Fufin.22), S. 714 m. Verw. auf Heg-
manns (0. Fuln. 36), S. 24,

65 Vgl. BT-Dr 12/2443 zu § 78.

66 S. hierzu Jaeger, zit. bei Hegmanns (o. Fufin. 36), S.5; aber auch aus
§ 78 InsO herzuleiten, der von einem ,,gemeinsamen Interesse der Insol-
venzgliubiger spricht.



