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Vorweg:

THESEN & TATSACHEN

» Hauptproblem ESUG: Die Eigenverwaltung (EVA] ist
- konstruktionsbedingt - missbrauchsanfallig.

» Die Missbrauchsanfalligkeit wird durch das ESUG massiv
verscharft.

» Gesetzmallige Verfahrenseinleitung und -durchfihrung
Ist vielfach nicht gewahrleistet, auch wegen
Schlechtleistung von Beratern.

» Schafft die Eigenverwaltung ab!

» Alternativ: deutliche Verscharfung der
Zugangsvoraussetzungen.
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zum Missbrauch der EVA...
eine kleine (!) Auswahl der »Stimmen«:

RegE Ins0, 1992, BT-Drucks. 12/2443, S. 222, S. 224 zu § 333; Foltis, in: FK-Ins0, § 274 Rn. 11 (»Die Eigenverwaltung
ist per se missbrauchsanfallig...«); Huhn, Eigenverwaltung, 2003, Rn. 909, 1116; Koch, Eigenverwaltung, 1998, S. 142 f.,
152; Schlegel, Eigenverwaltung, 1999, S. 208; Grub, Kolner Schrift Ins0, 1997, S. 513, 520 f.; Uhlenbruck, in: FS
Metzeler, 2003, S. 85, 86 f., 92, 100; Thole, ZIP 2013, 1937, 1944; Brand, KTS 2014, 1 ff.; Hammes, NZI 2017, 233 f.; Frind,
ZIP 2017, 993 f., 999; Hasemeyer, in: FS Schilken, 2015, S. 693, 694 f.; Ehlers, ZIns0 2015, 1417 f.; Graeber, in: FS
Vallender, 2015, S. 165, 177 f., 180; Jaffé, in: FS Vallender, 2015, S. 281, 283, 285; Madaus, KTS 2015, 115, 131; Pape, in:
FS Vallender, 2015, S. 363, 372 f., 376; Thole, Deutscher Insolvenzrechtstag 2016, Impulsreferat Eigenverwaltung, S. 2
(»keine hinreichende Bindung des Schuldners an § 11nsO und das Glaubigerbefriedigungsziel«); Verband der
Insolvenzverwalter Deutschlands, Insolvenzverwalter prangern Missbrauch an, Presseerklarung vom 25.10.2012;
BAKInsO e.V., ZIns0 2014, 2566 f.; ders. ZIns0 2013, 2549; EntschlieBung des 3. Deutschen Glaubigerkongresses,
ZIns0 2014, 1270 f.

oder: Berlin erhore uns und kehre um!
Zum Hauptproblem EVA gleich ausfihriich...
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Vorweg:
Wo liegen die sonstigen Probleme?

» Vertrauen der Glaubiger in die Geschéaftsfihrung (und
Eigenverwaltung) - oftmals nicht vorhanden

» § 56alns0O - »Unsitte«: prasumtive Glaubigerausschisse
und manipulative Zusammensetzung, Zeitpunkt der
Einsetzung

» hierdurch: beratergesteuerte Auswahl des vorl.
Insolvenzverwalters/ Sachwalters

» Vorschlag BAK/nsOaufgreifen: drei Vorschlage GLA zur
Person des vorl. Insolvenzverwalters/ Sachwalters



Y
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Vorweg:
Wo liegen die sonstigen Probleme?

grundsatzlich: zu geringe Vergutung - aber auch
Qual|f|kat|on = der GLA‘M”:gIJeder (Lésung durch Glaubigerschutzverbande?)

unscharf: Was ist ein nachteilsindizierender Umstand?
Begrundung von Masseverbindlichkeiten in der vorl. EVA

Was ist mit Sanierungskultur und Insolvenzstandort
Deutschland gemeint? Die Sanierung der Anteilsinhaber?
Ist die bestmogliche Befriedigung der Insolvenzglaubiger
und die Unabhangigkeit des Insolvenzverwalters/
Sachwalters der Schnee von gestern? ieinivol zutr. Bork, zip 2013, 145 )

Antwort: Nein! Die Gesetzesmaterialien sind eindeutig.

5



hammes.

Insolvenzverwalter

Quelle: http://www.zeithistorische-forschungen.de/1-2010/id%3D4745



hammes.

Insolvenzverwalter

Sind die Wiirfel schon gefallen?
Widersprichliche Agitprop-Stimmen

» Ziele im Wesentlichen erreicht.

(DAV, Stellungnahme 6/17 durch den Ausschuss Insolvenzrecht pp., Jan. 2017, S. 3, 4; The Boston Consulting Group - BCG,
Studie »Finf Jahre ESUG«, Marz 2017, S. 3, 4 )

Wirklich? 50% aller »Probefahrten« enden mit einer Panne, dazu spater...

» Eher kein Einfluss auf die Unabhangigkeit der Verwalter in
groBeren Verfahren erkennbar.

(DAV, Stellungnahme 6/17, a.a.0., S. 5)
Und in kleinen und mittleren Verfahren?
Kleine Unternehmen i.5.d. § 267 HGB machen 67% aller EVA-

Verfahren aus.
(BCG, a.a.0., S. 6)
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Sind die Wiirfel schon gefallen?
Widersprichliche Agitprop-Stimmen

» Spurbar friuhere, wenngleich nicht regelmafiig rechtzeitige
Stellung des Insolvenzantrages in Verfahren nach § 270b

INSO. wav,aa0.5.9 ...das sieht die BCG ganz anders, dazu spéter

» Eigenverwaltungsverfahren sind fur die Gesellschafter

nach wie vor sehr attraktiv! ic az0.52
Das /st die Hauptsache, oder? Und wie sieht es fir die Glaubiger aus?

» Verfahren mit insolvenzerfahrenen Personen als Organe
sind erfolgreicher als solche, in denen ausschlieflich

Berater tatig sind. wav. stetwngnanme 6117, 5. 9
Schlichte, nicht belegte Behauptung!
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Sind die Wiirfel schon gefallen?
Widersprichliche Agitprop-Stimmen

» »Verfahren konnen von Einleitung bis Aufhebung
Innerhalb von neun bis zehn Monaten abgewickelt

werden.«sce, a0.0. 5. 4
Wirklich wahr???

» 1.236 EVA-Verfahren wurden von Personen- und
Kapitalges. seit Marz 2012 beantragt bzw. durchgefuhrt.
378 wurden bislang geschlossen bzw. aufgehoben.

(BCG, a.a.0.,S. 5]

...spricht das fur eine durchschnittlich zehnmonatige Verfahrensdauer?
Anzahl EVA lt. IFM Bonn: 2012 = 346/ 2013 = 420 / 2014 = 227 / 2015 = 2671 [inkl.
Einzelunternehmer : 2012 = 96/2013 = 69/ 2014 = 36/ 2015 = 33/
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Sind die Wiirfel schon gefallen?
Widersprichliche Agitprop-Stimmen

» »Bislang sind nur 31% der von Unternehmen als
Eigenverwaltung beantragten Eigenverwaltungsverfahren

abgeschlossen.« cc, 220,53
Aha! Wer hat an der Uhr gedreht?...und dann kommt es/

» »Durchlaufzeiten Eroffnung bis Aufhebung« -
»Gesamtdurchschnitt der offenen Verfahren: 763 Tage.«

(BCG, a.a.0., S. 11, Abb. 10]
Das sind »mehr« als »neun bis zehn Monate«, oder? Aber:

Regelverfahren ohne Insolvenzplan dauern im Durchschnitt [anger
als zwei Jahre. Aber, aber: Vergleichsmalistab missten die
Regelverfahren mit Insolvenzplan sein, nicht die
Liguidationsregelverfahren.
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Wir wissen:
Behauptung ist nicht Bewels.

William Shakespeare (1564-1616) u.a. @

So wollen wir uns zunachst erinnern, was der

Gesetzgeber erreichen wollte...

"
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Was wollte der Gesetzgeber?

(1) An der bestmoglichen Befriedigung der Glaubiger
festhalten,

(RegE ESUG, 2011, BT-Drucks. 17/5712, S. 17; einschr. DAV, Stellungnahme 6/17, S. 9, dessen Empfehlungen zu § 1
InsO unnotig sind, weil sie sich aus dem Gesetz ergeben, vgl. § 2701 2 Ins0O).

(2) Anreize far eine fruhzeitige Eroffnungsantragstellung
geben, um eine Sanierung zu férdern (s.u. Ziff. 6),

(RegE ESUG, 2011, a.a.0., S. 1, 17)

(3) die EVA nur Schuldnern erbffnen, wenn Glaubiger sie
fGr vertrauenswurdig halten,

(RegE ESUG, 2011, a.a.0., S. 12)
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Was wollte der Gesetzgeber?

(4) den Glaubigereinfluss starken,

(RegE ESUG, 2011, a.a.0.,S. 17 1., 19)

(5) das Verfahren verbilligen,

(RegE Ins0, 1992, BT-Drucks. 12/2443, S. 85, 100; Kommission fiir InsR, Erster Bericht, 1985, S. 89, 126: »Das
Reorganisationsrecht ist so zu ordnen, daf3 die Befriedigung der Glaubiger nicht durch aussichtslose
Reorganisationsversuche verschlechtert wird, wenn das Liquidationsverfahren eingeschlagen wird.«]

(6) Sanierungschancen erhohen.

(RegE ESUG, 2011, BT-Drucks. 17/5712, S. 1, 17; vgl. auch Kérner, NZI 2007, 270, 276, der die friihzeitige
Insolvenzantragstellung zutreffend als grofie Ausnahme bezeichnet.)
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...und was NICHT?

» Fortfuhrung eines Unternehmens als Selbstzweck
etablieren

(Vermdgensorientierung, RegE Ins0, 1992, BT-Drucks. 12/2443, S. 77, 83)

» Illoyale Vermogensverschiebungen oder sonstige
Glaubigergefahrdungen in der EVA dulden

(RegE Ins0, 1992, a.a.0., S. 74, 224; vgl. zu den rechtspolitischen Forderungen: Gravenbrucher Kreis, ESUG:
Erfahrungen, Probleme, Anderungsnotwendigkeiten; Thesenpapier, Stand Oktober 2015, ZIP 2015, 2159 ff. Unter
anderem wird ein gemeinsames Antragsrecht des Sachwalters und des Glaubigerausschusses auf Beendigung der
Eigenverwaltung gefordert, S. 2162].

» Kkeine regelhafte Form des Insolvenzverfahrens fur
Unternehmen schaffen

Zutreffend h. M.: AG Hamburg, 28.2.2014 - 67¢ IN 1/14, NZI 2014, 566, 567; AG Hamburg, 19.12.2013 - 67c IN 501/13,
ZIP 2014, 487; AG Duisburg, 1.9.2002 - 62 IN 167/02, ZIP 2002, 1636, 1638 (»Babcock«]; BAKInsO-EntschlieBung v.
6.12.2013 unter www.bak-inso.de; Graf-Schlicker, ZInsQO 2013, 1765, 1767; Haarmeyer, ZInsQ 2013, 2345; Pape, ZIP
2013, 2285; a. A. wohl Beth, NZ| 2014, 487, 491.
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...und was NICHT?

» eine Fremdverwaltung im Kostum der
Eigenverwaltung...

Ein missbrauchlicher Austausch der Geschaftsleitung soll verhindert und deren Unabhangigkeit gestarkt werden -
RegE ESUG, 2011, BT-Drucks. 17/5712, S. 42 (zu Nr. 47, Einfligung eines § 276a).
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Evaluation - oder:

Man muss sich immer Zeit nehmen:
die Zeit offenbart erst die Wahrheit.

Lucius Annaeus Seneca
(ca. 4 v. Chr - 65 n. Chr)

Besser als Evaluation sind allerdings taugliche
Gesetze - das qgilt fur die InsO in besonderer
Weilse: "



hammes.

enzverwalter

Taugliche Gesetze missen »mehr aus dem
Gebiete der Erfahrung als der Speculation«
geschopft werden; anderenfalls »bringen sie
den Keim ihrer Hinfalligkeit mit in thr kurzes,
durch Novellen mihsam gefristetes Daseyn.«

Wolfgang Heinrich Puchta, 1827 (sic!)

Quelle: Beitridge zur Gesetzgebung und Praxis des biirgerlichen Rechtsverfahrens, Bd. 2: Uber den
Concursprocef}, Erlangen 1827, S. VI, zitiert bei Falk, ZRG GA 131 (2014), 266 ff., 279.
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»Speculationen« fliihren zu
Konstruktionsfehlern
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Konstruktionsfehler
...Schuldner
» Fehlerhafte Einschatzung der menschlichen Natur, die
nur selten bereit ist - und schon gar nicht in wirtschaft-
lichen Notzeiten - Eigeninteressen dem Glaubigerge-
samtinteresse unterzuordnen.

» Schuldner kann nicht Interessenwahrer der Glaubiger
sein — starkste Fall einer gesetzlich verursachten, aber
negierten »Interessenkollision«,

» Verhaltensdkonomik (Risikoabwagung zu Lasten der
Glaubiger)

(vgl. allg. auch Falk/Alles, ZIP 2014, 1209 ff.)
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Konstruktionsfehler
..Sachwalter

Einbindung in ein faktisches Abhangigkeitssystem

Sachwalter ist grundsatzlich kein zuverlassiger Wachter,
weil er faktisch vom Schuldner oder dessen Berater
bestimmt wird. Er schielt auf die nachste Bestellung, die
nur durch »laissez faire« zu erreichen ist. Das hat der
Gesetzgeber offenbar nicht bedacht.

Folge: Verletzung der Anzeigepflicht — Fallbeispiel

Gelebte Loyalitat zum Berater
[Zitat:»...man muss zumindest ein halbes Auge bei

insolvenzzweckwidrigen Handlungen zudriicken. «/
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Konstruktionsfehler
...Berater, Glaubigerausschuss

Vom Gesetzgeber unbedacht: Gefahr einer
kostentrachtigen Nebeninsolvenzverwaltung durch
[ungeeignete) Berater

Einflussnahme auf Sachverstandige und Sachwalter
— Fallbeispiel

Glaubigerausschuss : Berater nimmt auf Besetzung und
Arbeitsweise bestimmenden Einfluss.
— Fallbeispiel

Und: Glaubigerausschuss wird faktisch nicht Gberwacht.
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Konstruktionsfehler
...weitere

» Keine (ausdrickliche) gesetzliche Haftung von
organschaftlichen Vertretern und Beratern
entsprechend § § 60 f. InsO.

Wer Insolvenzverwaltung betreibt [oder von Beratern betreiben
lgsst], sollte auch wie ein Verwalter haften...

» Erfahrung, Ausstattung und Qualifikation der
Insolvenzgerichte teilweise unzureichend.

> Keine bundesweite Konzentration der

| NSO lve N Zg e r| C hte . (vgl. allg. Horstkotte/Laroche/Waltenberger/Frind, ZIns0O 2016, 2186, 2192)
Alles alte Kamellen, aber den Gesetzgeber interessiert es nicht...
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Sind die Ziele tatsachlich erreicht?
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zu 1) Bestmogliche Befriedigung der Glaubiger?

zZiel nicht erreicht!

>

Y VY

Enorme Beratungskosten! In aller Regel kein
Kostenvorteil zu erzielen

(Einzelheiten. s. Hammes, NZI 2017, 233 ff.; so auch DAV aa0., S. 3, 10: »Einsatz von Beratern gibt Anlass zur Sorgex,
auch wegen explosiver Kostenausweitung; und BCG, aa0.: »Die von Glaubigern erwarteten Sanierungsbeitrdage steigen
tendenziell«.)

Fur Kleinunternehmen untragbar

(Das typische Unternehmen in EVA hat ¢ € 4,5 Mio. Umsatz, 42 Mitarbeiter, BCG, aa0. S. 6).

Naturliche Tendenz zur Haftungsvermeidung
Kostenduplizierung bei gescheiterten Verfahren

(41 % aller bislang erdffneten Verfahren lt. BCG, aa0. S. 8; statistisch nicht erfasst sind die bereits bei
Verfahrenseinleitung abgewiesenen Antrage].

Ubrigens: erst 31% der EVA-Verfahren sind

abgeschlossen cs.ae05.8
24



hammes.

Insolvenzverwa lter

Zu 2) Rechtzeitigere Antragstellung?
Mit dberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht...

» |solierte Praktikersicht: Kein Unterschied zum
Verhalten im Normalverfahren — unrichtige § 270b
Bescheinigungen

» BCG: ...kein Hinweis auf schnellere Antragstellung.
Die hohe Quote von Ubergéangen in das Regelverf.
sowie die eher mafligen Ergebnisse sprechen eher
dafur, dass die meisten Antrage nicht fruher als vor
Einfuhrung des ESUG gestellt werden

(BCG, aa0., S. 3).
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zu 3) EVA nur fiir vertrauenswiirdige Schuldner?

Verfahren steht offen wie ein Scheunentor...

» Wirtschaftskriminelle verschaffen sich Zugang zum

>
>
>

Verfahren

vgl. Falle bel Frind, ZIP 2017, 933 ff.
Auch Berater muss vertrauenswurdig sein

Bedenken an der Zuverlassigkeit des Schuldners
werden durch die Beauftragung eines
Insolvenzexperten nicht ausgeraumt

Fallbeispiel: »Der GrofBhandler«
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Zu 4) Starkung des Glaubigereinflusses?
Grundsatzlich: ja, aber es kommt auf die Beteiligten an...

> unkritische Ubernahme von Besetzungsvorschlagen
des Schuldnerberaters, unvollstandige Glaubigerlisten

» Unart der »prasumtiven vorl. Glaubigerausschisse«

A\

mangelhafte Qualifikation der Mitglieder
» unverhohlene Instrumentalisierung durch Berater

»Man solle sich lieber um den Glaubigerstandort Deutschland
kimmern (als den Sanierungsstandort). Sonst wollen keine Glaubiger
mehr deutsche Schuldner haben!«

(Ldke, ZIP 2010, 1371)
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Zu 5) Verbilligung des Verfahrens?

Nein, nein und nochmals nein! Ausnahmen bestatigen die
Regel.

» Kosten des Insolvenzmanagements
Kosten des Glaubigerausschusses

>
» Kosten des Scheiterns der EVA (hohe Wahrscheinlichkeit]
>

Kosten besonderer Sanierungsgeschaftsfuhrer

A\

ausfuhrlich Hammes, NZI 2017, 233 ff.
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Zu 6) Sanierungschancen verbessert?

Grundsatzlich nicht...

>
>

>

Indikator: keine rechtzeitigere Antragstellung (s.o. Ziff. 2)
Okonomische Grundbedingungen unverandert.
Verfahrenszugang nicht an
Sanierungswahrscheinlichkeit geknipft.

»Geheimverfahren« mag kurzfristige Vorteile bringen,
kann aber nicht gewollt sein (Glaubigereinfluss).

Schuldner hat in der Fremdverwaltung adaquate
Maoglichkeiten, Sanierung zu fordern und Glaubiger von
seinem Konzept zu Uiberzeugen.
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Was haben wir bekommen?
Zusammenfassung

Ein »experimentelles Verfahren« - Scheitern in 50% der
Falle,

ein (zulasten der Glaubiger) im Vergleich zur
Fremdverwaltung in aller Regel teureres Verfahren,

keine rechtzeitigere Insolvenzantragstellung,

keine ausreichende Ermittlung nachteilsindizierender
Umstande und Berucksichtigung der Glaubigerinteressen,

ein von Beratern gesteuertes Nebeninsolvenzverfahren,

mit enormen Haftungserleichterungen fur die Handelnden.

(Schaal, Haftung der Geschaftsfiihrungsorgane einer insolvenzrechtlich eigenverwaltenden GmbH oder AG, 2017, S. 6].
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Was haben wir bekommen?
Zusammenfassung

Weil EVA ein Geschaftsmodell fur Berater geworden ist,
wird es starker genutzt als vor Inkraftreten des ESUG.
Aber: »stark abnehmender Anteil mittlerer und grof3er
Unternehmen bei den Eigenverwaltungen«; »...starke
Abnahme neu beantragter Eigenverwaltungsverfahren...«

(vgl. BCG, a.a.0., S. 2, 9: Anteil 2,6% an Gesamtverfahren; 2010: 214/ 2011: 192/ 2015: 261)

Kein klar definiertes Verfahrensziel (Sanierung!).

Wettbewerbsverzerrungen (auch) durch Folgeinsolvenzen.
Bspw. Mehrtfachgewahrung von Insolvenzgeld pp.

Die Unkenrufe vor Einfuhrung der EVA sind Realitat
geworden.
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de lege ferenda

f

Future

NEXT EXIT A | |
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Neufassung des § 270 InsO
hier: Abs. 2

(2) Die Anordnung setzt voraus, dass

1.

der Schuldner die Antrage auf Eroffnung des
Insolvenzverfahrens und auf Anordnung der Eigenverwaltung

gleichzeitig gestellt hat,

bei Stellung dieser Antrage ausschlieBlich Uberschuldung und
/ oder drohende Zahlungsunfahigkeit vorliegt und

der Schuldner die Gewahr dafur bietet, die Eigenverwaltung
jederzeit ordnungsgemalfl zu fihren; dies setzt insbesondere

voraus, dass...
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Neufassung des § 270 InsO

. der Eroffnungsantrag rechtzeitig und richtig gestellt worden ist ( § 15a),

. bei Antragstellung weder Sozialversicherungsbeitrage noch
Abgabenverbindlichkeiten des Schuldners langer als eine Woche fallig
sind,

. der Schuldner bei Antragstellung darlegt, wie seine finanz- und
leistungswirtschaftliche Sanierung erfolgen soll,

. der Schuldner zur Eigenverwaltung geeignet ist, insbesondere uber die
hierfir notwendigen rechtlichen und betriebswirtschaftlichen
Kenntnisse verfugt,

. sichergestellt ist, dass die Anordnung nicht zu einem Nachteil fur die
Glaubiger fuhren wird, und

keiner derin § 290 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 genannten Falle vorliegt.
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Neufassung des § 270 InsO
hier: Abs. 3

(3) Ist der Schuldner keine natirliche Person, so sind ihm bei
der Anwendung des Absatzes 2 das Verhalten, die
Zuverlassigkeit  und die  sonstige Eignung  seiner
organschaftlichen Vertreter und der an ihm beteiligten
Personen (§ 101 Abs. 1) zuzurechnen. Gleiches gilt, auch wenn
der Schuldner eine naturliche Person ist, fur das Verhalten, die
Zuverlassigkeit und die sonstige Eignung der Personen, die in
den zwei Jahren vor Antragstellung oder danach wesentlichen
Einfluss auf die Fihrung der Geschafte ausgelibt haben.
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Ausblick

Die Evaluation wird kein belastbares Ergebnis hervorbringen
konnen.

Fachkunde der Insolvenzgerichte bleibt verbesserungswirdig.
(vgl. Horstkotte/Laroche/Waltenberger/Frind, ZInsQ 2016, 2186, 2192)

»Evaluation« wird die (nicht belegten und widerspriichlichen]
Lobgesange der interessierten Kreise nach Berlin tragen
[so wie es sich fiir ein Lobbyistengesetz »gehdrt«].

Andern wird sich nichts, jedenfalls nichts von Bedeutung, wenn
man von der starken Abnahme der EVA-Verfahren einmal
absieht, was auch der »Lernkurve« der Glaubiger und Gerichte
zu verdanken ist.
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