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Kapitel I

Einfiihrung

§ I Anlass und Gegenstand der Untersuchung

1. Wirkungsweise vorldufiger Mafinahmen und unklare
Anordnungsvoraussetzungen

Die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens erfolgt im deutschen Insolvenzrecht
ausschlieBlich auf Stellung eines Insolvenzantrags und nicht von Amts wegen.
Ist ein Insolvenzantrag eingegangen, so hat das Gericht im Rahmen der Zulas-
sigkeitspriifung zunéchst den Antragsteller zu legitimieren und anschlieBend
das tatsdchliche Vorliegen eines Insolvenzgrundes und einer die Verfahrens-
kosten deckenden Masse festzustellen. Diese Priifung nimmt bei Unterneh-
mensinsolvenzen in der Praxis mitunter eine erhebliche Zeitspanne ein, die zu
einer fiir alle Beteiligten riskanten Schwebephase fiihrt. Denn wihrend der Prii-
fung der Eroffnungsvoraussetzungen ist die potenzielle Insolvenzmasse mul-
tiplen Gefahren ausgesetzt: Aus der Sphire des Schuldners droht eine Vertie-
fung der Insolvenz und eine Vereitelung von Sanierungsaussichten; daneben
besteht die Gefahr, dass Vermdgenswerte verschleudert oder beiseitegeschafft
werden. Von Seiten der Glaubiger ist ein Befriedigungs- und Verwertungswett-
lauf zulasten der potenziellen Insolvenzmasse und letztlich der gemeinschaft-
lichen Gléaubigerbefriedigung zu befiirchten. Wéahrend der Schwebephase im
Eroffnungsverfahren steht damit der primire Zweck des Insolvenzrechts, die
gleichméBige gemeinschaftliche Glaubigerbefriedigung (§ 1 InsO), in signifi-
kanter Weise auf dem Spiel. Um dem entgegenzuwirken erméchtigt § 21 InsO
das Insolvenzgericht, vorldufige MaBnahmen! anzuordnen um so den Status
quo zu erhalten. Die in § 21 Abs. 2 InsO exemplarisch genannten MaBBnahmen
sind vor diesem Hintergrund allesamt effektiv, greifen dabei aber mitunter er-
heblich in grundrechtlich geschiitzte Rechtspositionen der Betroffenen ein. Die
konkreten Voraussetzungen fiir die Anordnung vorldufiger Mainahmen lassen
sich dem Gesetz allerdings nicht entnehmen. Weder Rechtsprechung noch
Wissenschaft haben die Frage, welche Umsténde zur Legitimierung der An-
ordnung dieser grundrechtssensiblen Maflnahmen vorliegen miissen,

! Die Begriffe ,,Vorldufige Mainahmen* und ,,SicherungsmaBnahmen* werden im Fol-
genden synonym verwendet; an den Stellen, die sich ausdriicklich auf die sichernde oder
regelnde Funktion beziehen, ist entsprechend darauf hingewiesen.
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abschliefend erdrtert. Dieser Befund muss angesichts der Eingriffstiefe und
der tdglichen Anordnung von Sicherungsmafinahmen iiberraschen und gibt An-
lass, das Thema wissenschaftlich zu untersuchen.

1I. Vorldufige Mafinahmen im insolvenzrechtlichen Gesamtkontext

Ein funktionierendes Insolvenzverfahren ist in seiner gesamtgesellschaftlichen
Bedeutung nicht zu unterschitzen.? Sobald feststeht, dass das Vermogen eines
Schuldners nicht mehr zur Befriedigung all seiner Glaubiger ausreicht, tritt das
Insolvenzverfahren als Gesamtvollstreckungsverfahren an die Stelle der pri-
vatautonomen Haftungsverwirklichung. Damit erfolgt ein Paradigmenwech-
sel: Das in der Einzelzwangsvollstreckung herrschende Prioritétsprinzip wird
abgelost, die gemeinschaftliche Glaubigerbefriedigung steht nunmehr im Fo-
kus und die Interessen des Schuldners sowie einzelne Gldubigerinteressen ha-
ben zugunsten der Glaubigergemeinschaft zuriickzutreten. Dies ergibt sich
zwingend aus einem Grundgedanken der freien Marktwirtschaft — solange
grundsétzlich geniigend Vermogen fiir alle Glaubiger vorhanden ist, ist eine
Einzelzwangsvollstreckung ganz nach dem Prinzip ,,Wer zuerst kommt mahlt
zuerst* unbedenklich, weil davon auszugehen ist, dass jeder Glédubiger Befrie-
digung erlangen wird. Reicht die Vermdgensmasse eines Schuldners hierfiir
jedoch nicht mehr aus, ist der Staat verfassungsrechtlich verpflichtet, fiir eine
gleichméBige Befriedigung aller Betroffenen zu sorgen. Gleichzeitig wird
dadurch die Marktbereinigungsfunktion des Insolvenzrechts verwirklicht, in-
dem sichergestellt wird, dass nicht mehr wettbewerbsfahige Unternehmen aus
dem Markt ausscheiden und den Wettbewerb nicht verzerren.® Diese folgen-
schwere Zésur darf aber keinesfalls vorschnell erfolgen. Eine zu eilige Verfah-
renser6ffnung wiirde zu unnotig hohen Insolvenzfallzahlen fiithren, dadurch
mittelbar die Glaubigergesamtheit schddigen und die Rechte des Schuldners zu
sehr verkiirzen. Umgekehrt wiirde eine zu zogerliche Verfahrenser6ffnung die
Befriedigungschancen der Gldubiger zu stark vereiteln und das fortgesetzte
Agieren eines wirtschaftlich desolaten Unternehmens die Marktwirtschaft ge-
fahrden. Nur durch ein Eréffnungsverfahren, in dem die Er6ffnungsvorausset-
zungen sorgfiltig gepriift werden, der Sicherungszweck effektiv verfolgt wird
und gleichzeitig sowohl Schuldner- als auch Glaubigerinteressen ausreichend
Beriicksichtigung finden, kann der Markt funktionieren. Das Insolven-
zerdffnungsverfahren spielt daher im gesamtwirtschaftlichen sowie im gesell-
schaftlichen Kontext eine Schliisselrolle. Vorldufige Mafinahmen sind gleich-
sam Herzstiick dieses Verfahrensabschnitts, denn nur durch sie ist gewéhrleis-
tet, dass nicht wihrend des Eroffnungsverfahrens das Verfahrensziel uner-
reichbar wird.

2 Vgl. BVerfG NZI 2016, 163, 164; BGH NZI 2021, 268, 271.
3 Vgl. zum Ganzen Heese, JZ 2018, 179, 180 f.
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1II. Rechtsunsicherheit infolge der vagen Gesetzesformulierung

§ 21 InsO regelt die Anordnung vorldufiger Malnahmen. Im Vergleich zu
§ 106 KO, der konkursrechtlichen Vorgidngernorm, stellt die jetzige gesetzli-
che Regelung in ihrer Genauigkeit zweifelsohne einen Fortschritt dar. So wer-
den nun die wichtigsten Maflnahmen in den Nummern 1 bis 5 der Norm be-
nannt und der gesamte Regelungskomplex der §§ 20 ff. InsO gibt Aufschluss
iiber die materiellrechtlichen Folgen der Anordnung.* Hinsichtlich der Anord-
nungsvoraussetzungen hingegen ist die Norm schemenhaft: § 21 Abs. 1 S. 1
InsO normiert lediglich, dass diejenigen MaBinahmen anzuordnen sind, die ,,er-
forderlich erscheinen, um eine den Gléubigern nachteilige Verdnderung in der
Vermogenslage des Schuldners zu verhiiten®. Damit ist der primére Siche-
rungszweck der MaBBnahmen ausdriicklich beschrieben; welche Anforderungen
indes an die Erforderlichkeit zu stellen, welche Implikationen aus dem Begriff
,erscheinen® abzuleiten und welche Umsténde ansonsten bei der Anordnung
zu beriicksichtigen sind, ergibt sich auch aus der reformierten gesetzlichen Re-
gelung der Sicherungsmafnahmen nicht. Von einer ,,klaren und ausdifferen-
zierten Regelung iiber die Anordnung von Sicherungsmafinahmen* kann nicht
die Rede sein.’ So verwundert es nicht, dass iiber die konkreten Anordnungs-
voraussetzungen Unsicherheit herrscht. Verwundern muss allerdings, dass
diese Anordnungsvoraussetzungen bis heute, nach iiber 20 Jahren, in denen die
InsO bereits gilt und in denen die Anordnung von SicherungsmafBnahmen zum
Tagesgeschift der Insolvenzgerichte zéhlt, unklar sind. Inhalt und Auswirkun-
gen derin § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 1-5 InsO genannten Maflnahmen erfreuen sich
seit Entstehen der InsO recht groBer Aufmerksamkeit.® Welche Voraussetzun-
gen allerdings fiir die rechtméfBige Anordnung bestehen, wird bislang nur ober-
flichlich behandelt und als unproblematisch betrachtet.” Dass die Anordnungs-
voraussetzungen hingegen schwierigkeitsbehaftet und vor allem nicht vor-
schnell anzunehmen sind, verdeutlichen die Massivitdt der mit der Anordnung
einhergehenden Eingriffe in grundrechtlich geschiitzte Rechtspositionen Be-
troffener sowie deren Auswirkungen auf den weiteren Verfahrensverlauf.
Durch die kaum greifbare Regelung des § 21 InsO entsteht sowohl fiir Rechts-
suchende als auch fiir Rechtsanwender eine angesichts des Gewichts der be-
troffenen Rechtsgiiter nicht hinnehmbare Unsicherheit. Daraus resultiert eine
intransparente und uneinheitliche Anordnungspraxis, die — vermeidbaren —
Raum fiir Willkiir und Ungerechtigkeit 14sst.

4 Vgl. Gerhardt, ZZP 109 (1996), 415 f.

> So aber — ohne néhere Begriindung dieser Annahme — Lepa, Insolvenzordnung und
Verfassungsrecht, S. 140.

¢ Vgl. etwa Haarmeyer/Schildt, in: MiKo-InsO, § 21; Vallender, in: Uhlenbruck InsO,
§ 21; Schroder, in: HambKomm-InsO, § 21; Schmerbach, in: FK-InsO, § 21; Hélzle, in: K.
Schmidt InsO, § 21; Laroche, in: HK-InsO, § 21.

7 Anders nur Heese, in: Jaeger InsO, § 21 insb. Rn. 36 ff.
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1V. Defizitdre Anordnungspraxis

Mangels klarer gesetzlicher Aussage hinsichtlich der Beurteilungskriterien fiir
die Erforderlichkeit vorlédufiger Malnahmen verwundert es nicht, dass die Pra-
xis Uiber Jahrzehnte eigene Ansdtze entwickelt hat, mit der Anordnung umzu-
gehen. Wenngleich die Anordnung der Maflinahmen auf den ersten Blick zu
funktionieren scheint, ist eine ndhere Untersuchung im Sinne des natiirlichen
Kontrollmechanismus zwischen Praxis und Wissenschaft und stabiler
Grundsdulen eines gerechten Rechtssystems essenziell. An Brisanz gewinnt
die Thematik, fithrt man sich die insolvenzgerichtliche Realitét vor Augen, die
von einer enorm hohen Richterfluktuation gezeichnet ist. Insbesondere ange-
sichts der komplexen Materie und einer geschétzten Einarbeitungszeit von zu-
mindest vier Jahren erscheint die bestehende Regelungslage bedenklich.®

Vorldufige MaBnahmen werden bisweilen formularmiBig und ohne ausrei-
chende Begriindung erlassen; zumeist wird lediglich der Gesetzestext als Be-
griindung wiedergegeben.” Dabei lassen sich Gerichte allem Anschein nach
teils von sachfremden Kriterien leiten — sei es, um den potenziellen Insolvenz-
verwalter vor Verdienstausfall zu schiitzen und aus diesem Grunde zunéchst
eine Sachverstindigentitigkeit anzuordnen,'® oder denselben vor Haftung zu
schiitzen (§§ 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 1, 60 f. InsO) und daher von einer erforderli-
chen starken vorldufigen Verwaltung abzusehen. Dariiber hinaus ist der Kennt-
nisstand des Gerichts beziiglich der tatsdchlichen Sachlage eingangs naturge-
méf beschrinkt; gleichwohl muss das Gericht von Beginn der Schwebephase
an entscheiden, welche konkreten Maflnahmen zur Sicherung des schuldneri-
schen Vermdogens erforderlich sind. Insbesondere um eventuell bestehende Sa-
nierungschancen nicht zu vereiteln, ist eine unverziigliche Entscheidung des
Gerichts iiber die Anordnung vorldufiger MaBBnahmen angezeigt. Unsicherheit
durch (vorerst) beschriankte Informationen ist damit jeder Entscheidung imma-
nent und wird durch den inhérenten Zeitdruck intensiviert.

8 Vgl. Frind, ZInsO 2018, 231 f.

® Vortmann, in Pape/Gundlach/Vortmann, Glaubigerrechte, S. 129. Vgl. beispielhaft die
in BGH NZI 2012, 365 zitierte insolvenzgerichtliche Anordnung: ,,.Der vorldufige Insolvenz-
verwalter [...] wird erméchtigt, im Wege des besonderen Verfiigungsverbots zur gerichtli-
chen Geltendmachung der Forderung gegeniiber der [Beklagten]. Griinde: Die Anordnung
ist erforderlich, um bis zur Entscheidung iiber die Eroffnung des Verfahrens eine den Glau-
bigern nachteilige Verdnderung in der Vermdgenslage des Schuldners zu verhiiten®. Vgl.
auch die Beschwerdeentscheidung des LG Aachen BeckRS 2008, 6895 Rn. 37: ,,Das Amts-
gericht hat die in dem Beschluss enthaltene SicherungsmaBinahme zu Recht angeordnet. Die
Voraussetzungen fiir die vorldufige Anordnung der Kontensperre liegen vor.*

10Vgl. § 11 Abs. 4 InsVV: Der Sachverstindige wird nach dem JVEG aus der Staatskasse
vergiitet; die Vergiitung des vorldufigen Insolvenzverwalters ist gem. §§ 53, 54 Nr. 2 InsO
aus der Insolvenzmasse zu entrichten mit der Konsequenz, dass der Vergiitungsanspruch bei
Abweisung mangels Masse ggf. ins Leere lduft, vgl. § 26a Abs. 1 InsO.
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V. Systematisierungsbediirfnis

Die Entscheidung iiber die Anordnung von Sicherungsmafinahmen hat bislang
iiberraschend wenig Beachtung in Literatur und Rechtsprechung erfahren. Die
vereinzelt gebliebenen Versuche, die Anordnungsvoraussetzungen und deren
Handhabe zu systematisieren, orientieren sich an der Art der verschiedenen
MaBnahmen.!! Aufgrund der schieren Vielfalt der unterschiedlichen MaBnah-
men kann ein solches Bestreben indes nicht Ziel der Systematisierung sein;
vielmehr fiihrt dies zu groferer Uniibersichtlichkeit der Materie. Einzig eine
Systematisierung nach der konkreten Verfahrenstypizitit kann Umfang und
Komplexitit dieses Bereichs ausreichend Rechnung tragen. Nur so konnen
handhabbare Kriterien gestaltet werden, die eine gerechte Anordnungspraxis
effektuieren. Eine Systematisierung darf dabei allerdings nicht so weit gehen,
dass die Legitimitét einer konkreten Anordnung einer vorldufigen MaBBnahme
zweifelsfrei vorhergesagt werden konnte. Dies ist weder Zweck noch Ziel der
Arbeit und aufgrund der Fiille der mdglichen Umstiande eines Erdffnungsver-
fahrens auch nicht moglich.

§ 2 Ziel und Gang der Darstellung

1. Systematisierung der Anordnungsentscheidung durch
entscheidungsleitende Kriterien

Diese Dissertation soll einen Beitrag zur Effektuierung einer legitimen Ent-
scheidung iiber die Anordnung vorldufiger Maflnahmen bei Unternehmensin-
solvenzen leisten. Zentrales Anliegen ist es, die Anordnungsvoraussetzungen
zu konkretisieren und entscheidungsleitenden Kriterien zuzufithren. Nur durch
ein effektives und gleichzeitig gerechtes Insolvenzeréffnungsverfahren kann
die Kernfunktion des Insolvenzrechts — die Gewihrleistung einer intakten
freien Marktwirtschaft — gesichert werden. Vorlaufige MaBBnahmen sind das
Herzstiick des Insolvenzeroffnungsverfahrens, deren Anordnungspraxis vor
dem Hintergrund der gesamtgesellschaftlichen Relevanz sowie der innewoh-
nenden Grundrechtsintensitidt umfassend effektiv und gerecht sein muss. Dies
kann mittels entscheidungsleitender Kriterien, die sich an vier Verfahrenstypi-
zitdten ausrichten, realisiert werden.

1I.  Eingrenzung auf Schuldner der Rechtsform GmbH

Die vorliegende Arbeit widmet sich ausschlieBlich unternehmerisch titigen
Schuldnern. Verbraucherinsolvenzen bleiben damit fiir die Untersuchung

11 Vgl. Lenenbach, SicherungsmafBnahmen, S. 99 ff. und Engelhardt, Die gerichtliche
Entscheidung, S. 203 ff.
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unberiicksichtigt. Diese Eingrenzung ist insbesondere dem Umstand geschul-
det, dass sich in einer Unternehmensinsolvenz naturgeméal andere und vielfal-
tigere Probleme stellen als im Falle der Insolvenz einer privat handelnden na-
tiirlichen Person.!? Dies ist darin begriindet, dass bei einer Unternehmensinsol-
venz regelméfig eine Vielzahl an Akteuren betroffen und involviert ist — von
der Geschiftsleitung iiber etwaige Anteilseigner (je nach Rechtsform) und Ar-
beitnehmer bis hin zu Lieferanten, Kreditgebern oder Kunden. Die vorliegende
Arbeit konzentriert sich — noch spezifischer — auf Kapitalgesellschaften. Nur
bei dieser Gruppe von Unternehmenstragern stellen sich eine Reihe charakte-
ristischer Probleme, die daher riihren, dass hinter dem Schuldner als rechtliches
Konstrukt mitunter eine Vielzahl natiirlicher Personen steht und die natiirliche
Risikoaversion von einer von der Haftungsbeschrankung ausgehenden Risiko-
stimulanz iiberlagert wird.!* Eine vertiefte Darstellung der gesellschaftsrecht-
lichen Implikationen im Sanierungsrecht ginge zu Lasten der hier im Vorder-
grund stehenden insolvenzrechtlichen Untersuchung. Gleichwohl wird die Ar-
beit an den jeweils relevanten Stellen aufzeigen, welche gesellschaftsrechtli-
chen Bestimmungen die insolvenzrechtliche Anschauung flankieren und wo
die Interessenpluralitit einer Kapitalgesellschaft zu Abweichungen und beson-
deren Spannungsfeldern fithren kann. Auch statistisch ist belegt, dass insol-
venzrechtliche Regelungen relativ gesehen bei Kapitalgesellschaften am héu-
figsten Anwendung finden: von 10 000 Unternehmen meldeten im Jahr 2019
rund 131 Insolvenz an, bei Einzelunternehmen/Gewerbebetrieben und Sonsti-
gen nur knapp 30 von 10 000.1* Als Prototyp fiir diese Abhandlung dient die
deutsche GmbH, fiir die die folgenden Ausfithrungen praktisch am relevantes-
ten sind, ist sie doch die am hdufigsten von Insolvenzen betroffene Gesell-
schaftsform.!® Im Jahr 2019 entfielen so 39% aller Unternehmensinsolvenzen
auf GmbH und beispielsweise nur 0,6% auf AG.!® Selbst die UG als

12 Vgl. auch Harig, Fehleinschitzungen, S. 23 wonach die SicherungsmaBnahmen der
§§ 21 ff. InsO ,,aufgrund der Ausrichtung [des Regelinsolvenzverfahrens] auf Unternehmen
und Unternehmer* existieren. Im franzosischen Recht beispielsweise wird diese Trennung
seit jeher gesetzlich vorgegeben — mogliche Insolvenzschuldner sind dort von vornherein
ausschlieBlich juristische Personen des Privatrechts sowie alle natiirlichen Personen, die eine
selbststindige Tétigkeit ausiiben, vgl. Saint-Alary-Houin, Monséie-Bon, Houin-Bressand,
Entreprises en difficulté, Rn. 414 f.

13 Hollinderbdumer, BB 2013, 1223.

14 Statista, Dossier zu Insolvenzen 2020, S. 17 abrufbar unter: https://de.statista.com/sta-
tistik/studie/id/68 18/dokument/insolvenzen-statista-dossier/ (28.9.2023).

15 Haas/Kolmann/Kurz, in: Gottwald-Haas, InsR-Hdb, § 90 Rn. 3; zur allgemeinen Be-
deutung und Verbreitung der GmbH Grziwotz, in: MHB GesR, § 1 Rn. 28 ff.

16 Statista, Dossier zu Insolvenzen 2020, S. 16 abrufbar unter: https://de.statista.com/sta-
tistik/studie/id/68 18/dokument/insolvenzen-statista-dossier/ (28.9.2023).
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denklogisch naheliegendstes ,,Insolvenzvehikel“!” ist mit nur 11,6% aller Un-
ternehmensinsolvenzen vertreten, was aber mehr auf die absolut niedrigere An-
zahl existierender UG zuriickzufiihren ist als auf eine geringere Insolvenzan-
falligkeit. Dem entspricht es, dass die zehn groiten Unternehmensinsolvenzen
in Deutschland im Jahr 2022 allesamt insolvente GmbH betrafen.'® Die Domi-
nanz der GmbH in Insolvenzverfahren hat ihren Grund darin, dass die Rechts-
form der GmbH die mit Abstand am haufigsten gewédhlte und umsatzmifBig
bedeutendste Rechtsform ist'?, sodass sie als ,,K6nigin des gesamten Handels-
registers*?® bezeichnet wird. Zum anderen begiinstigen auch die unzureichende
Kapitalausstattung vieler GmbH und das geringe Mindeststammbkapital Insol-
venzen von GmbH.!

1II. Von dogmatischen Grundlagen iiber Verfahrenstypizititen zu
entscheidungsleitenden Kriterien

Die Darstellung nimmt ihren Ausgang in der Analyse der rechtlichen Rahmen-
bedingungen vorldufiger MaBnahmen nach § 21 InsO und § 49 StaRUG?. Die
dogmatische Grundsteinlegung ist von der These getragen, dass vorldufige
MaBnahmen insolvenzrechtsspezifische MaBnahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes sind und geht den Anordnungsvoraussetzungen des § 21 InsO
nach. Die Relevanz einer gerechten Anordnungspraxis wird im Kontext der
Grundrechtsintensitdt und der eingeschriankten Rechtsschutzmdéglichkeiten un-
termauert. In § 49 StaRUG sind die vorldufigen Maflnahmen des Sanierungs-
rechts normiert — eine Vollstreckungs- und Verwertungssperre. Inhaltlich na-
hezu identisch zu ihren insolvenzrechtlichen Pendants, variieren die gesetzli-
chen Regelungen in der Ausgestaltung der Anordnungsentscheidung stark: Die

17 Zur Entwicklung der UG ,,zur risikoreichsten Rechtsform fiir Glaubiger” Haas/Kol-
mann/Kurz, in: Gottwald/Haas, InsR-Hdb, § 90 Rn. 5 m.w.N. Dies lésst sich auch statistisch
bestétigen: von 10 000 UG meldeten im Jahr 2019 rund 198 Insolvenz an — bei AG waren
es 107 und bei GmbH nur 89, vgl. Statista, Dossier zu Insolvenzen 2020, S. 16 abrufbar
unter: https://de.statista.com/statistik/studie/id/6818/dokument/insolvenzen-statista-dossier/
(13.1.2023).

18 Vgl. Creditreform (13.12.2023): Die zehn gréBten Unternehmensinsolvenzen in
Deutschland im Jahr 2022 nach Anzahl der betroffenen Beschéftigten, in Statista, abrufbar
unter https://de.statista.com/statistik/daten/studie/12997/umfrage/groesste-unternehmensin-
solvenzen-in-deutschland/ (13.1.2023).

19 Am 1.1.2021 existierten im Gebiet der BRD so knapp 1,4 Millionen GmbH, vgl. Korn-
blum, GmbHR 2021, 681, 682. S. auch Haas/Kolmann/Kurz, in: Gottwald/Haas, InsR-Hdb,
§ 90 Rn. 1 m.w.N.

20 Kornblum, GmbHR 2021, 681, 688.

21 Zu dieser Insolvenzanfilligkeit und der ,.tendenziellen Finanzschwiche der GmbH*
eingehend Grziwotz, in: MHB GesR, § 1 Rn. 43 {f.

22 Gesetz iber den Stabilisierungs- und Restrukturierungsrahmen fiir Unternehmen,
BGBI. 2020 1, 3256.
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Anordnungsvoraussetzungen sind in den §§ 49 ff. StaRUG prizise definiert
und von einer zu § 21 InsO vergleichbaren Unsicherheit kann nicht die Rede
sein.

Kapitel III identifiziert vier grundlegende Verfahrenstypizititen des Stadi-
ums zwischen Krise und Insolvenz. Zunéchst erfolgt eine Eingrenzung des
zeitlichen Stadiums, in dem vorldufige Malnahmen von Relevanz sind. Dieses
Stadium teilt sich im ersten Schritt in fremdantrags- und eigenantragsinitiierte
Verfahren auf und ldsst sich in einem zweiten Schritt weiter in liquidations-
und sanierungsgerichtete Verfahren untergliedern. Damit sind sdmtliche Kons-
tellationen, in denen vorldufige Mafinahmen zum Tragen kommen kénnen, ab-
schliefend abgedeckt.

Daran ankniipfend untersucht Kapitel IV die Maflnahmen in den einzelnen
Verfahrenstypizititen. Die Darstellung widmet sich in jeder Verfahrenstypizi-
tdt den wesentlichen Charakteristika und Umsténden, die fiir die Anordnung
vorldufiger Mafinahmen relevant sind und ermittelt typizitdtsspezifische Ge-
fahrdungslagen. Basierend darauf entwickelt sie entscheidungsleitende Krite-
rien, die die Anordnungsentscheidung systematisieren. Zentralaspekt fiir eine
legitime Handhabung ist die dem Gericht bei der Anordnungsentscheidung zur
Verfiigung stehende Informationsgrundlage, sodass anschlieend die Moglich-
keiten zur Schaffung einer hinreichenden Informationsgrundlage unter Indi-
enstnahme der schuldnerischen Auskunfts- und Mitwirkungspflicht erldutert
werden.

Kapitel V fasst die wesentlichen Ergebnisse in Thesen zusammen.



Kapitel II

Rechtliche Rahmenbedingungen vorlaufiger
MafBnahmen

§ 3 Vorldufige Maflnahmen nach § 21 InsO
1. Verfahrensrechtliche Einbettung: Das Eroffnungsverfahren

SicherungsmafBnahmen nach § 21 InsO dienen dem primiren Zweck, die po-
tenzielle Insolvenzmasse bis zur Entscheidung iiber die Verfahrenseroffnung
vor nachteiligen Entwicklungen zu schiitzen.! Sie sind daher ausschlieBlich im
Zeitraum zwischen Antragstellung und der Entscheidung iiber die Verfah-
renserdffnung, also im Eréffnungsverfahren, relevant. Bei juristischen Perso-
nen liegen zwischen Antragseingang und der das Erdffnungsverfahren been-
denden Entscheidung im Durchschnitt 102 Tage, in nicht wenigen Féllen, ins-
besondere bei komplexen Unternehmensinsolvenzen, sogar deutlich mehr.? In
zeitlicher Hinsicht ist im Ubrigen bemerkenswert, dass Gerichte in der Praxis
Hfreilich® nicht bei Entscheidungsreife er6ffnen, sondern erst den Ablauf des
dreimonatigen Insolvenzgeldzeitraums abwarten.® Die lange Dauer des Eroff-
nungsverfahrens ist eine Eigenheit des deutschen Insolvenzrechts;* in etlichen
anderen Staaten spielen Sicherungsmafinahmen allenfalls eine untergeordnete
Rolle.’ Davon kann hierzulande nicht die Rede sein.

1. Gang des Verfahrens

Das Eroffnungsverfahren ist allgemein in den §§ 11-27 InsO geregelt und um-
fasst den Zeitraum ab Eingang eines Insolvenzantrags bis hin zur diesbeziigli-
chen Entscheidung.® Bevor das Gericht iiber die Verfahrenserdffnung

1'Vgl. nur Heese, in: Jaeger InsO, § 21 Rn. 17 und eingehend zum Zweck der Malnahmen
noch unten § 3 1.

2 Ausfiihrlich dazu Richter, Verschleppte Eroffnung, S. 38, 285; vgl. auch Kranzusch,
Wann werden Gldubiger ausgezahlt, IfM-Materialien Nr. 193, S.3, abrufbar unter
http://hdl.handle.net/10419/51536 (8.9.2023); Frind, ZR12020, 112, 113.

3 Bork, Einfiihrung, § 13 Fn. 6.

4 Heese, Glaubigerinformation, S. 436 ff.

3> Vgl. B6hme, Unternehmensfortfithrung, S. 41 f.

¢ Wegener, in: Uhlenbruck InsO, § 13 Rn. 1.
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entscheiden kann, muss im Eréffnungsverfahren iiber Zuléssigkeit und Be-
griindetheit des Antrags befunden werden.’

Wie erwéhnt wird das Insolvenzgericht erst auf Stellung eines Insolvenzan-
trags hin tétig, § 13 InsO; eine Verfahrenseinleitung von Amts wegen sieht die
deutsche Rechtsordnung nicht vor. Uber die Antragstellung und somit die Ein-
leitung eines Insolvenzverfahrens sind ausschlie8lich die betroffenen Parteien,
also Schuldner und Gliubiger, dispositionsbefugt.® Diesen Antrag kann damit
grundsitzlich sowohl ein Glaubiger (Fremdantrag) als auch der Schuldner
selbst (Eigenantrag) stellen.’ Bei juristischen Personen besteht bei Zahlungs-
unfihigkeit und Uberschuldung (§§ 18, 19 InsO) auf Seiten des Schuldners in-
des eine Antragspflicht, § 15a InsO, welche die grundsitzliche Dispositions-
befugnis des Schuldners relativiert.'°

Die erste Phase des Eroffnungsverfahrens, das sogenannte Zulassungsver-
fahren, betrifft die Priifung der Zulidssigkeit des Antrags. !! Zu priifen sind die
allgemeinen Zuléssigkeitsvoraussetzungen.!? Daneben treten die besonderen
Zuléssigkeitsvoraussetzungen, wobei zwischen Eigen- und Fremdantrag zu un-
terscheiden ist: Stellt der Schuldner selbst den Antrag, so hat er die Regelungen
des § 13 Abs. 1 S. 3-7 InsO zu beachten.!® Ein antragstellender Glaubiger hin-
gegen muss die Voraussetzungen des § 14 InsO erfiillen und damit insbeson-
dere seine Forderung und den Eroffnungsgrund glaubhaft machen.!* Im Ab-
schnitt des Zulassungsverfahrens greift die Amtsermittlungspflicht des Insol-
venzgerichts (§ 5 Abs. 1 InsO) noch nicht und die Parteien sind selbst fiir die
Beibringung der die Zuléssigkeit stiitzenden Informationen verantwortlich. '3
Im Falle eines Fremdantrags kann der Schuldner als Antragsgegner die Glaub-
haftmachung eines antragstellenden Gléaubigers durch Gegenglaubhaftma-
chung erschiittern und damit selbst auf die Abweisung des Antrags als unzu-
lissig hinwirken.!®

7 S. auch BT-Drucks. 12/2443, S. 115 f.

8 Seit dem 1.7.2017 ist gem. § 111i II StPO unter den dort genannten Voraussetzungen
allerdings auch die Staatsanwaltschaft zur Antragstellung berechtigt, vgl. eingehender dazu
Wolfers, in: BeckOK-InsO, § 13 Rn. 19a f. Dieser Ausnahmefall bleibt im Folgenden man-
gels Relevanz fiir diese Untersuchung unberiicksichtigt.

% Instruktiv zum Eigenantrag Pape, in: FS Wellensiek, S. 91.

10 Stiirner, in: MiiKo-InsO, Einleitung Rn. 48.

'l Eingehend dazu Wegener, in: Uhlenbruck InsO, § 13 Rn. 142 ff.

12 Ausfiihrlich Wegener, in: Uhlenbruck InsO, § 13 Rn. 54 ff. S. auch das Priifungs-
schema der Zuldssigkeit bei Heilmeier, in Beck/Depré, Praxis der Insolvenz, § 4 Rn. 24.

13 Hierzu detailliert unten § 11 I

14 Ausfiihrlich unten § 10 III.

15Vgl. BGH, NJW 2003, 1187. Zum Er6ffnungsverfahren als streitiges Verfahren s. BGH
NJW 2002, 515, 516; NJW 1961, 2016.

16 Kirchhof in HK-InsO, § 14 Rn. 1. Aus diesem Grunde wird das Eréffnungsverfahren
auch als quasi-streitiges Verfahren bezeichnet, vgl. Pape, in: Uhlenbruck InsO, § 1 Rn. 2;
Vuia, in: MiiKo-InsO, § 13 Rn. 11.
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Anhorungsriige siehe Rechtsschutz

Anordnungsbeschluss 34, 101

Anordnungspflicht 101, 150

Anteilseigner 54-57

Antragsformular 190 ff.

Antragsmotivation 140 ff., 157 ff., 165
ff.

Antragspflicht 86, 94, 122, 128, 136,
158 ff., 182

— Insolvenzverschleppungshaftung 159

Antragsriicknahme 193

Arbeitnehmer 15 f., 184, 191

Arrest siehe einstweiliger Rechtsschutz

Aus- und Absonderungsverbot, siehe
Verwertungs- und Einziehungsverbot

Auskunfts- und Mitwirkungspflicht 11,
150, 161, 164, 185, 189 ff.

— Sanktionen 192 ff.

Begriindungspflicht 73-75
Berichtstermin 20, 130, 163
Berufsfreiheit 57 f.
Betriebseinstellung 155 ff., 163
Betriebsfortfithrung 135, 152 ff., 163,
183 ff.
Beurteilungsspielraum 42 f., 72, 108
Bilanz 182, 185, 190 f.

Chapter-11-Verfahren 92
Cross-Class-Cram-Down 88

Drohende Zahlungsunfahigkeit 93 ff.,
102, 121 f., 130, 133, 135, 161, 180

Eidesstattliche Versicherung 174, 193

Eigenantrag 10, 122, 128 ff., 134, 157
ff.

— strategischer Eigenantrag 166 ff.

Eigentumsfreiheit 54-57, 59 f., 109

Eigenverwaltung siehe vorldufige Ei-
genverwaltung

Eilbediirftigkeit 12, 17

Eilrechtsschutz siehe einstweiliger
Rechtsschutz

Einstweilige Verfiigung siehe einstwei-
liger Rechtsschutz

einstweiliger Rechtsschutz 27-33; 41
f., 49-52

— Arrest 29 f.

— einstweilige Verfiigung 29 ff.

Einzelzwangsvollstreckung 2, 28

Erforderlichkeit 39-42; 45 f.

Ermessen 42 f., 45, 46 f.

Eroffnungsbeschluss 11 f., 122 f.

Exekutivakt 43, 101

Flucht in die Insolvenz 69, 167 ff.

Forderungsverzeichnis 180, 183, 191

Freie Sanierung 124, 128

Fremdantrag 10, 122, 128 ff., 133, 139
ff.

Fruchtlosigkeitsbescheinigung siehe
Unpfandbarkeitsbescheinigung

Gegenvorstellung siehe Rechtsschutz

Gesellschafter siehe Anteilseigner

Gesellschafterdarlehen 183

Gewerbebetrieb 55 f.

Glaubhaftmachung 10, 51 f., 142 ff.,
149, 174 ff.
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Gldubigerausschuss siehe vorldufiger
Gldubigerausschuss
Gldubigerbefriedigung 1, 17 ff.
Gldubigergleichbehandlung 1, 19 ff.,
27 ft., 41 ff., 50 ff.
Glaubigerverzeichnis 180, 183, 191

Haft siehe Zwangsmittel
Haftungszuweisung 21, 54, 114, 123
Hold-Out siehe Akkordstorer

Informationelle Selbstbestimmung 54

Insolvenzantragspflicht siehe Antrags-
pflicht

Insolvenzgeld 14

— Insolvenzgeldvorfinanzierung, 15 f.

Insolvenzgriinde

— Zahlungsunfahigkeit 122, 130, 133,
143,158, 175

— Uberschuldung 122, 130, 133, 143,
158,175

— Drohende Zahlungsunféhigkeit 102,
121 £, 130, 133, 135, 161, 180

Insolvenzplan 93, 131 £, 136, 166 f.

Insolvenzstigma 81, 92, 145, 165

Insolvenzverschleppung siehe Antrags-
pflicht

Insolvenzverwalter siehe vorldufiger
Insolvenzverwalter

Interessenabwigung 50 f., 69

Justizgewdhrung 28 f., 45, 60, 109, 147

Konkursordnung 127
Kooperation 149 ff., 161 ff., 178
Kredit 57 89, 145

Kreditgeber 6, 175

Kreditschutz 57

Kreditverlust 142

Krise 120 ff.

Liquidation 126, 131 ff., 139 ff.

Marktwirtschaft 2

Massekostendeckung 13, 19

Missbrauch 37, 100

— missbrauchlicher Eigenantrag 167
ff.
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— missbrauchlicher Fremdantrag 141
ff.

— Druckantrige 141

— Ausforschungsantridge 141

— Konkurrentenantrage 141; 175

— Missbrauchsschutz 37, 94, 142 ff.

Postsperre siehe vorlaufige Postsperre
Prioritétsprinzip 2, 28 f.
Prognoseentscheidung 47-51, 72
Prozessuale Uberholung 75 f.
Publizitat 130, 145 £, 153

Quotenschaden 159

Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung 54

Rechtliches Gehor 61-63, 109, 178 £,
189

Rechtsmittel siehe Rechtsschutz

Rechtsschutz 66-77, 110 f.

— AnhOrungsriige 68 f.

— Gegenvorstellung 70

— Rechtsbeschwerde 72

— sofortige Beschwerde 66 ff., 72 f.,
82,110 f.

Rechtsschutzbediirfnis 142, 176 f.

Restrukturierung

— Restrukturierungsanzeige 94 f., 103

— Restrukturierungsplan 88, 92 f., 98

— Restrukturierungsziel 80 ff., 106

— Restrukturierungskonzept 103, 114

— Restrukturierungsgericht 88

— Restrukturierungsbeauftragter 92

Restschuldbefreiung 186

Richterspruchprivileg 71

Richtervorbehalt 195

Riickschlagsperre 154, 160

Sachverstindige 191, 195

Sachwalter siehe vorldufiger Sachwal-
ter

Sanierung

— {ibertragende 123 ff., 126, 132, 152
ff., 162

— freie 124,128

— Sanierungsbescheinigung 171, 187

— Sanierungskonzept 171
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Schutzschirm 81, 116, 127, 135, 172,
187

Sofortige Beschwerde siehe Rechts-
schutz

Spruchrichterprivileg 71

Stabilisierungsanordnung

— Voraussetzungen 102 ff.

— Wirkungen 96 ff.

— Adressaten 98

— Anordnungsdauer 98

Stigmatisierung 81, 92, 145, 165

Strategischer Eigenantrag 166 ff.

Suhrkamp-Insolvenz 169

Uberschuldung 122, 130, 133, 143,
158,175

Ubertragende Sanierung 123 ff., 126,
132, 152 ff., 162

Unpfindbarkeitsbescheinigung 143,
175

Urkundenvorlage 174

Verfiigungsbeschrankungen siehe vor-
laufiges Verfiigungsverbot; Zustim-
mungsvorbehalt

Vergleichsordnung 127

Vermogensverzeichnis 184

Verschwiegenheitspflicht 191

Vertrauensschaden 159

Verwertungs- und Einziehungsver-
bot 25 £, 58, 60 f., 85 f., 95-98, 153
f., 170 ff.

— Anspruch auf Anordnung 102, 116
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Vollstreckungsverbot 25, 29, 58 f., 82,
86 £., 96, 153 f., 170 ff.

— Anspruch auf Anordnung 82, 87,
116, 136

Vorlédufige Eigenverwaltung 78, 99 f.,
115 £, 134 ff., 165 ff., 186

Vorléaufige Postsperre 25, 58, 85 f.,
155,163, 194

Vorldufiger Glaubigerausschuss 23 f.,
80 f., 84, 182

Vorlaufiger Insolvenzverwalter 22 f.,
55,151 £, 170

Vorlaufiger Sachwalter 84 ff., 136, 165
ff., 170

Vorlédufiges Verfiigungsverbot 24 f.,
55,83 £, 130, 152, 163

Vorwegnahme der Hauptsache 20, 32,
47

Wettlauf der Glaubiger 171

Zahlungsunfahigkeit 122, 130, 133,
143,158, 175

Zahlungsunwilligkeit 104, 175

Zulassigkeit 10, 36-38, 142 ff., 148,
169 f.

Zulassung siehe Zuldssigkeit

Zustimmungsvorbehalt 23 f., 83 ff,,
151,163,170

Zwangsmittel 193 ff.

Zwangsvollstreckung siehe Ein-
zelzwangsvollstreckung
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