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Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

1. Gerichtliche Auswahl des Insolvenzverwalters

Die Auswahl des Insolvenzverwalters durch das Insolvenzgericht ist das derzeit wohl
am intensivsten diskutierte Thema des deutschen Insolvenzrechts. Eine zuséatzliche,
besondere Aktualitéat hat die Problematik durch die beim Bundesverfassungsgericht
anhangigen Verfassungsbeschwerden zweier in konkreten Fallen vom Insolvenzge-
richt nicht berticksichtigter Insolvenzverwalter erhalten. Den Hintergrund der Thema-
tik bildet die bei einigen wenigen Insolvenzgerichten bestehende Praxis geschlosse-
ner Verwalterlisten (,closed shops®). Sie ist in der insolvenzrechtlichen Literatur auf
heftige Kritik gestol3en. Bezweifelt wurde insbesondere die Vereinbarkeit von Ver-
walterlisten mit den Grundrechten der nicht in den Listen geflhrten Insolvenzverwal-
ter aus Art. 3 und Art. 12 GG. Darilber hinaus wurde auch die Verfassungsgemalheit
der die Auswahl des Insolvenzverwalters durch das Insolvenzgericht regelnden

Grundnorm des 8§ 56 InsO in Frage gestellt.

Nach den Erkenntnissen der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht* werden
von den Insolvenzgerichten Uberwiegend Rechtsanwalte, daneben auch Wirtschafts-
prufer, Diplom-Kaufleute und Steuerberater zu Insolvenzverwaltern bestellt. Sie wer-
den héaufig aus — bei den Insolvenzgerichten gefiihrten — Listen ausgewéahlt. Der
Charakter dieser Listen ist sehr unterschiedlich: Sie werden teilweise als reine Ad-
ressregister, Uberwiegend als offene Listen, zum Teil aber auch als geschlossene
Listen im Sinne eines ,closed shop* geflhrt. Die Kriterien fir die Aufnahme in selekti-
ve Listen und fur die Auswahl aus einer Liste in einem konkreten Fall sind vielfaltig.
Im Vordergrund steht die fachliche Qualifikation des Bewerbers — im Allgemeinen

bzw. bei der Auswabhl fiir ein konkretes Verfahren im Besonderen.

Die verfassungsrechtliche Bewertung ergibt, dass die Verwalterauswahl die
Grundrechte der Insolvenzverwalter aus Art. 12 GG (freie Wahl des Arbeitsplatzes)
und aus Art. 3 GG (Gleichheitsgrundsatz) beriihrt. 8 56 Abs. 1 InsO geniigt als
Grundlage fur Eingriffe in das Recht auf freie Arbeitsplatzwahl den verfassungsrecht-
lichen Anforderungen. Dies gilt ebenso fur die Verwendung von offenen Verwalter-

listen durch die Insolvenzgerichte. Weder mit Art. 12 Abs. 1 GG noch mit



Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar ist jedoch die Vergabe von Insolvenzverwaltungen
auf der Grundlage geschlossener Listen.

Bei der Bestellung des Insolvenzverwalters handelt es sich nicht um einen Justizver-
waltungsakt i.S.v. 8 23 EGGVG, sondern um Rechtsprechung im Sinne von Art. 92
GG, die dem Begriff der 6ffentlichen Gewalt i.S.v. Art. 19 Abs. 4 GG nicht unterfallt.
Rechtsschutz gegen richterliche Entscheidungen tber die Bestellung des In-

solvenzverwalters ist daher durch Art. 19 Abs. 4 GG nicht geboten.

Aus insolvenzrechtlicher Sicht empfiehlt sich die Festlegung einzelner gesetz-
licher Auswahlkriterien nicht. Sie ist nicht geeignet, dem Ausschluss geeigneter
Bewerber um eine Verwaltertétigkeit durch einzelne Gerichte entgegenzuwirken.
Auch die Schaffung eines gesetzlichen Zulassungsverfahrens ist nicht zu be-
firworten. Sie ist weder winschenswert noch zur Beseitigung der im deutschen In-
solvenzrecht in Einzelfallen aufgetretenen Probleme geeignet. Gesetzlich geregelte
Listensysteme, wie sie in den U.S.A. und Frankreich bestehen, sind ebenfalls
nicht empfehlenswert. Sie sind mit mehreren wesentlichen Grundsatzen des deut-

schen Insolvenzrechts nicht vereinbar.

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe halt jedoch eine privatwirtschaftlich organisierte In-
ternet-Verwalterliste, in der sich - wie in Osterreich geplant - jeder selbst eintragen
kann, fir eine wertvolle Informationsquelle und Entscheidungshilfe der Insolvenzge-

richte.

Um der Verwendung geschlossener Listen entgegenzuwirken, schlagt die Arbeits-
gruppe vor, in 8 56 Abs. 1 InsO klarzustellen, dass die Auswahl des Insolvenz-
verwalters aus dem Kreis aller zur Ubernahme von Insolvenzverwaltungen be-

reiten Personen zu erfolgen hat.
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2. Eroffnungsverfahren

Aus Insolvenzverwalterkreisen ist wiederholt auf aus 88 55, 60 und 61 InsO resultie-
rende Haftungsrisiken hingewiesen worden. Die Entscheidung, den Geschaftsbetrieb
fortzufihren, berge fur den Verwalter erhebliche Risiken, da Art und Umfang der im
Zuge der Fortfihrung zu begriindenden Verbindlichkeiten auf der Grundlage einer
Prognose ermittelt werden mussten. Insbesondere fir Verpflichtungen aus gesetzli-

chen Pflichtaufgaben dirfe der Verwalter nicht haften.

Die Problematik der Haftung des vorlaufigen Insolvenzverwalters ist durch die mit
dem Insolvenzrechtsdnderungsgesetz vom 26.10.2001 eingefligte Bestimmung des
§ 55 Abs. 3 InsO wesentlich entscharft worden. Dartiber hinaus vermag die Bund-
Lander-Arbeitsgruppe derzeit keinen aktuellen gesetzgeberischen Handlungsbedarf
zu erkennen. Es sollte abgewartet werden, ob verbleibende Haftungsprobleme mit
Hilfe des geltenden Rechts geldst werden kdnnen und mit welcher Haufigkeit Haf-
tungsfalle tberhaupt auftreten. Vor allem § 61 Satz 2 InsO ermdglicht nach Auffas-
sung der Arbeitsgruppe eine flexible, auf den Einzelfall bezogene Méglichkeit, die

Haftung des ,starken” vorlaufigen Verwalters hinreichend einzugrenzen.

Bezuglich der ebenfalls von Rechtsprechung und Literatur problematisierten Frage
der Zulassigkeit von Verwertungshandlungen im Er6ffnungsverfahren und vor
dem Berichtstermin ist nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe zu diffe-

renzieren:

Soweit die Verwertung von Massegegenstanden betroffen ist, an denen keine
Absonderungsrechte bestehen, ist ein zwingender gesetzgeberischer Hand-
lungsbedarf in Bezug auf ,echte” VerwertungsmalRnahmen des vorlaufigen Insol-
venzverwalters bzw. des endgultigen Insolvenzverwalters vor dem Berichtstermin
nicht erkennbar. Eine Ausdehnung der Anwendbarkeit der 88 166 ff. InsO auf das
Eroffnungsverfahren empfiehlt sich nicht.

Soweit die Verwertung von Massegegenstanden betroffen ist, an denen Abson-
derungsrechte bestehen, sollte jedoch erwogen werden, in § 21 Abs. 2 InsO wei-

tere sichernde Mal3nahmen des Insolvenzgerichts wéhrend des Erdffnungsver-
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fahrens gesetzlich ausdricklich zuzulassen. In Betracht gezogen werden konnten
insbesondere die gerichtliche Anordnung eines Verwertungs- und Einziehungsver-
botes gegeniber Sicherungsglaubigern und einer Nutzungsbefugnis des vorlaufigen
Insolvenzverwalters an einzelnen wichtigen, sicherungstibereigneten Betriebsmitteln,
soweit ihre Ausuibung nicht zu einem endgiiltigen Verlust (Verbrauch) der Betriebs-
mittel fahrt.

Die Zulassung einer Gibertragenden Sanierung noch vor der Er6ffnung des In-
solvenzverfahrens begegnet Bedenken. Die hierdurch bedingte Verzégerung und
Verkomplizierung des Erdffnungsverfahrens ist im Hinblick auf das Ziel einer mog-
lichst zligigen Eréffnungsentscheidung kontraproduktiv. Sie fuihrt zudem zu einer
Verlagerung von Verfahrensabschnitten und Entscheidungen, die dem eréffneten
Verfahren vorbehalten sind. Es entstiinde erneut eine Art ,Insolvenzverfahren vor
dem Insolvenzverfahren®, das wesentliche Funktionen des ertffneten Verfahrens
vorwegnahme. Eine solche Belastung des Eréffnungsverfahrens erscheint nicht win-

schenswert und ist mit der Struktur des Insolvenzrechts nicht vereinbar.

Die Zulassung einer tUbertragenden Sanierung nach Verfahrenserdffnung, aber
vor dem Berichtstermin sollte dagegen nach Auffassung der Bund-L&nder-

Arbeitsgruppe in Erwdgung gezogen werden.

3. Probleme des er6ffneten Insolvenzverfahrens

und der Insolvenzverwaltung

Hinsichtlich des Problems der Masseunzuldnglichkeit nach Eréffnung des Verfah-
rens empfiehlt die Bund-Lander-Arbeitsgruppe, die Anzeige der Masseunzulénglich-
keit durch den Insolvenzverwalter auf Antrag hin einer gerichtlichen Uberprifbarkeit
zuganglich zu machen. Im Ubrigen halt es die Bund-Lander-Arbeitsgruppe fir ausrei-
chend, dass die Verfahrenseroffnung regelméanRig geeignet ist, zu einer besseren
Glaubigerbefriedigung beizutragen, mag in Ausnahmeféllen auch einmal die sofortige
Masseinsuffizienz drohen. Die bisher in der Literatur vorgetragen Bedenken sind
(noch) nicht geeignet, einen dringenden gesetzgeberischen Handlungsbedarf zu be-

granden. Sollte sich kunftig auf Grund neuer rechtstatsachlicher Erkenntnisse erge-
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ben, dass die ,Insolvenz in der Insolvenz* zu einem Massenph&dnomen geworden ist,

kann hierauf ggf. zu einem spateren Zeitpunkt legislativ reagiert werden.

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe hat verschiedene Probleme der Postsperre eror-

tert:

Sie empfiehlt, vom gesetzlichen Regelfall der vorherigen Anhdérung geman

§ 99 InsO nicht abzuweichen.

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe schlagt eine Ergédnzung von 8 99 Abs. 1 Satz 1
InsO vor, um einerseits dem zwangsvollstreckungsrechtlichen Bestimmtheitserfor-
dernis (konkrete Bezeichnung der Adressaten) zu geniigen und andererseits die
Verpflichtung der Postdienstleistungsanbieter zur Ausfiihrung der Postsperrenanord-

nungen klarzustellen.

Das Problem der vollstéandigen Einbeziehung aller ortlich tatigen Anbieter von
Postdienstleistungen in eine Postsperre lasst sich nach Auffassung der Bund-
Lander-Arbeitsgruppe am ehesten tber ein — in Grundzligen bereits bestehendes —
automatisiertes Auskunftssystem der Regulierungsbehdrde fir Telekommunikation

und Post I6sen.

Zur Erleichterung und Verbilligung der im Insolvenzverfahren durchzufiihrenden Zu-
stellungen sollte nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe die Zustellung
durch Aufgabe zur Post durch den Insolvenzverwalter gesetzlich ermdglicht wer-
den. Eine klarstellende gesetzliche Regelung kénnte in 8 8 Abs. 3 InsO erfolgen. Da-
bei kbnnte zugleich bestimmt werden, dass sich der Insolvenzverwalter sowohl bei
der Aufgabe zur Post selbst als auch bei dem entsprechenden Aktenvermerk seines
Personals bedienen kann. Dem Insolvenzverwalter sollte des Weiteren grundsatzlich

auch die elektronische Zustellung (vgl. 8 174 Abs. 3 ZPO n.F.) ermdglicht werden.

Eine Verlagerung des Ortes der Niederlegung und Einsichtnahme der Insolvenz-
tabelle i.S.v. § 175 Satz 2 InsO empfiehlt sich nach Auffassung der Bund-L&nder-
Arbeitsgruppe nicht.
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In Bezug auf das von Gewerkschaftsseite problematisierte Insolvenzarbeitsrecht ist
die Bund-Lander-Arbeitsgruppe der Auffassung, dass dieses Rechtsgebiet keine
Schwachstellen aufweist, die einen Eingriff in das diesbezigliche, ausgewogene Re-
gelungsgeflige rechtfertigen. Eine Streichung insbesondere von 88 113, 125, und
8 128 InsO wiurde nicht die Erhaltung von Arbeitsplatzen férdern, sondern sie ge-
fahrden. Sie empfiehlt sich daher nicht. Auch eine Vorverlagerung der Geltung dieser
Vorschriften in das Eréffnungsverfahren sollte allerdings wegen der mit ihr verbunde-

nen Missbrauchsgefahren nicht erfolgen.

Im Hinblick auf die schwerwiegende Problematik der Besteuerung des Sanie-
rungsgewinns halt die Bund-Lander-Arbeitsgruppe eine Anderung der steuerrechtli-
chen Regelungen fir notwendig, um Sanierungen zu ermdéglichen. Das seit gerau-
mer Zeit bestehende Problem sollte auf steuerrechtlicher Ebene nunmehr mit beson-

derer und mittlerweile erhohter Dringlichkeit einer baldigen Losung zugeftihrt werden.

Die gegenwartige Handhabung der Steuererklarungspflichten der Insolvenzver-
walter durch die Finanzamter, wie sie sich auf Grund der Berichte der Finanzressorts
darstellt, ist nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ein praxistauglicher
Kompromiss zwischen Funktion und Aufgabenbereich der Insolvenzverwaltung ei-
nerseits und der Steuererklarungspflicht des Insolvenzverwalters andererseits. Die
insbesondere in massearmen Verfahren befurchteten Probleme bleiben - bei
Zugrundelegung der von den Finanzressorts dargestellten Schatzungspraxis der Fi-
nanzamter - weitgehend theoretischer Natur. Ein gesetzgeberischer Handlungsbe-

darf besteht nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe derzeit nicht.

Die Bund-L&nder-Arbeitsgruppe schlagt vor, die fur gewerblichen Mietraum im In-
solvenzfall geltenden Kundigungsfristen zu verkirzen und an die fur Arbeitsver-
héaltnisse geltenden Kindigungsfristen (vgl. § 113 Abs. 1 InsO) anzupassen.

Die gem. 8 9 Abs. 1 Satz 1 InsO nunmehr mdgliche Verdffentlichung im Internet
bietet ein enormes Potenzial zur Reduzierung von Verfahrenskosten und zum Aus-
gleich der durch die Verfahrenskostenstundung zu erwartenden Mehrbelastung der
Justizhaushalte der Lander. Sie ist auf Landesebene zum Teil bereits umgesetzt
worden. Ziel der weiteren Uberlegungen zur Internetveroffentlichung sollte eine bun-

deseinheitliche Plattform sein, in die auch die derzeitigen Pflichtveroffentlichungen im
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Bundesanzeiger einbezogen werden kdnnen. Mittelfristig kann auf eine solche Platt-
form und eine entsprechende bundesweite Recherchemoglichkeit nicht verzichtet

werden. Nur durch sie wird die Information aller betroffenen Glaubiger und des Ge-

schéaftsverkehrs in angemessener Weise gewahrleistet.
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A. Einleitung

1. Einsetzung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe

Die Bund-L&nder-Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht” ist — entsprechend einem Beschluss
der 70. Konferenz der Justizministerinnen und -minister von Juni 1999 - unter dem
Vorsitz des Justizministeriums des Landes Nordrhein-Westfalens eingesetzt worden,
um die Probleme der praktischen Anwendungen und Schwachstellen des neuen In-
solvenzrechts, besonders des Verbraucherinsolvenzverfahrens, zu analysieren und
Anderungsmdglichkeiten aufzuzeigen. Dabei sollte namentlich die Frage einbezogen
werden, ob und in welchem Umfang im Verbraucherinsolvenzverfahren und im Rest-

schuldbefreiungsverfahren Prozesskostenhilfe gewéhrt werden kann.

2. Zwischenbericht und Anderungsgesetz

Die Bund-L&nder-Arbeitsgruppe hat zur 71. Konferenz der Justizministerinnen und
Justizminister am 24. / 25. Mai 2000 einen umfangreichen Zwischenbericht vorgelegt.
Gegenstand des Zwischenberichtes war - neben einigen Problemen des Regelinsol-
venzverfahrens - vor allem das Verbraucherinsolvenzverfahren. Im Mittelpunkt stand
die Frage des Zugangs mittelloser Schuldnerinnen und Schuldner zum Insolvenz-
verfahren und der mit ihm verbundenen Moglichkeit der Restschuldbefreiung.

Mit Beschluss vom 25.Mai 2000 haben die Justizministerinnen und —minister die
Bundesministerin der Justiz gebeten, die Ergebnisse des Berichtes bei einer kinfti-
gen Anderung des Insolvenzrechts zu berticksichtigen. Im August 2000 hat das Bun-
desministerium der Justiz den Diskussionsentwurf und im Dezember 2000 den Re-
gierungsentwurf eines Gesetzes zur Anderung der Insolvenzordnung und anderer
Gesetze (Insolvenzrechtsanderungsgesetz) vorgelegt. Nach verschiedenen Ande-
rungen und Ergdnzungen hat der Bundestag am 28.06.2001 das Gesetz beschlos-
sen. Der Bundesrat hat am 29.09.2001 beschlossen, einen Antrag auf Einberufung
eines Vermittlungsausschusses nicht zu stellen. Das Gesetz ist am 01.12.2001 in
Kraft getreten. Es basiert wesentlich auf den Vorschlagen der Bund-Lander-

Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht”. Dies gilt insbesondere in Bezug auf
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- die Einfuihrung der Verfahrenskostenstundung,

- die Ermdglichung der ausschlief3lichen Veroéffentlichung bekannt zu machender
insolvenzrechtlicher Daten im Internet,

- die Einschrankung des personlichen Anwendungsbereiches des Verbraucherin-
solvenzverfahrens,

- den Schutz vor stérenden ZwangsvollstreckungsmalRnahmen wéhrend des au-
Bergerichtlichen Einigungsversuches,

- die fakultative Ausgestaltung des Schuldenbereinigungsplanverfahrens und

- die Ruckstufung der auf die Bundesanstalt fur Arbeit Ubergegangenen Entgeltan-

spruche von Arbeitnehmern auf den Rang einer Insolvenzforderung.

3. Weiterer Gang der Beratungen

In ihrem Beschluss vom 25. Mai 2000 haben die Justizministerinnen und -minister die
Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht” beauftragt, in einem zweiten Schritt die
spezifischen Probleme des Regelinsolvenzverfahrens zu analysieren und Lésungs-

maoglichkeiten aufzuzeigen.

In Erflllung dieses Auftrages hat die Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht” in
vier Sitzungen in Mainz (11.10.2000), Erfurt (16. - 18.05.2001, 12. - 14.12.2001) und
Berlin (26. - 28.02.2002) getagt. Eine Unterarbeitsgruppe, bestehend aus Vertretern
von Justizministerien aus sechs Bundeslandern und dem Bundesministerium der
Justiz hat in vier zusatzlichen Sitzungen in Wustrau (13. - 15.12.2000), Berlin
(05./06.03.2001) und Dusseldorf (15.11.2001, 19.02.2002) getagt. An der Sitzung der
Unterarbeitsgruppe am 06.03.2001 zum Insolvenzsteuerrecht haben auch Vertreter
der Finanzressorts Nordrhein-Westfalens, Bayerns und der Bundesregierung teilge-
nommen. An der Sitzung der Unterarbeitsgruppe am 15.11.2001 zum Insolvenzar-
beitsrecht haben Vertreter des Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales, der Ar-
beitsgerichtsbarkeit, der Gewerkschaften und mehrere renommierte Insolvenzver-
walter teilgenommen. An der Sitzung der Unterarbeitsgruppe am 19.02.2002 haben

erneut mehrere renommierte Insolvenzverwalter teilgenommen.
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Eine weitere Unterarbeitsgruppe der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht” hat
in drei Sitzungen im Frihjahr/Sommer 2001 in Hannover den Entwurf eines Formu-
lars fur einen Eigenantrag auf Eréffnung des Verbraucherinsolvenzverfahrens erar-
beitet. In dieser Unterarbeitsgruppe haben auch mehrere Insolvenzrichter aus Nord-
rhein-Westfalen, Niedersachsen und Bayern mitgewirkt. Auf der Basis der von der
Unterarbeitsgruppe unterbreiteten Vorschlage hat das Bundesministerium der Justiz
gem. § 305 Abs. 5 InsO die ,Verordnung zur Einfihrung von Vordrucken fir das
Verbraucherinsolvenzverfahren und das Restschuldbefreiungsverfahren® erlassen,
die am 01. Marz 2002 in Kraft getreten ist. Die von der Verordnung zur zwingenden
Verwendung eingefuhrten Vordrucke haben zum Ziel, dass Antrage auf Eroffnung
des Verbraucherinsolvenzverfahrens und auf Restschuldbefreiung vollstandig und
geordnet bei den Gerichten eingehen und dort zligig ohne Rickfragen bearbeitet
werden kdnnen. Zugleich wird eine moglichst bundeseinheitliche Praxis im Verbrau-
cherinsolvenz- und Restschuldbefreiungsverfahren gefordert.

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe hat auf ihrer Sitzung am 11.10.2000 die erérte-
rungsbedurftigen Themenbereiche eingegrenzt. In den nachfolgenden Tagungen
wurden, teilweise nach gutachtlicher Vorbereitung durch die Arbeitsgruppenmitglie-
der, Losungsvorschlage fur die einzelnen Problembereiche erarbeitet und intensiv
diskutiert. In die gutachtliche Vorbereitung wurden auch die Verfassungsrechts- und
Datenschutzrechtsreferate der Justizressorts aus Nordrhein-Westfalen, Bayern und

des Bundesministeriums der Justiz eingebunden.

Der Bund-Lander-Arbeitsgruppe gehorten folgende Vertreter der Justizministerien

des Bundes und der Lander an:

Leitende Ministerialratin Graf-Schlicker Nordrhein-Westfalen
(als Vorsitzende)

Richterin am Oberlandesgericht Apel Niedersachsen
Leitender Ministerialrat Dr. Faber Thiringen
Ministerialrat Dr. von Falkenhausen Brandenburg
Amtsratin FIGR Brandenburg
Ministerialrat Fruhner Sachsen-Anhalt
Vorsitzender Richter am Landgericht Godgliick Hamburg

Richterin am Landgericht Grubert Hamburg
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Ministerialrat Dr. Hel3ler Bayern

Leitender Ministerialrat Prof. Dr. Hofmann Hessen

Regierungsratin Jaschinski Sachsen

Richterin am Amtsgericht Kranzle-Eichler Mecklenburg-
Vorpommern

Oberregierungsrat Miller Rheinland-Pfalz

Ministerialrat Perne Rheinland-Pfalz

Richter am Landgericht Dr. Remmert Nordrhein-Westfalen

Regierungsoberrat ROmmelt Sachsen

Richter am Amtsgericht Sabel Bundesministerium der
Justiz

Vorsitzender Richter am Landgericht Scheck Schleswig-Holstein

Richter am Amtsgericht Schulz Niedersachsen

Regierungsdirektor Staats Brandenburg

Richter am Oberlandesgericht Taxis Baden-Wirttemberg

Regierungsdirektor Wagner Bundesministerium der
Justiz

Ministerialdirigent Weber Saarland

Regierungsdirektor Dr. Wiedemann Bayern

Ministerialrat Dr. Wimmer Bundesministerium der
Justiz

Richterin am Landgericht Zillmann Berlin

4. Gegenstand des Abschlussberichts

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht* hat — entsprechend dem Auftrag der
71. Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister — die Probleme des Regel-
insolvenzverfahrens untersucht. Einige der von ihr erérterten und begutachteten
Themen sind bereits Gegenstand des Gesetzes zur Anderung der Insolvenzordnung
und anderer Gesetze vom 26.10.2001. Es handelt sich um

- die Anwendbarkeit der 88 850 ff. ZPO im Insolvenzverfahren und

- die Abwahl des Insolvenzverwalters durch die Glaubigerversammlung gem.
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§ 57 InsO.

Die Arbeitsgruppe hat mit den von ihr zu diesen Bereichen erstellten Gutachten das
Gesetzgebungsverfahren begleitet. Die Gesetz gewordenen Problemlésungen ent-

sprechen den Vorschlagen der Arbeitsgruppe.

Die Arbeitsgruppe hat sich dartiber hinaus — basierend auf einer bundesweiten Um-
frage bei den Insolvenzgerichten und Stellungnahmen von Insolvenzverwaltern — mit
zahlreichen weiteren Fragen des Regelinsolvenzrechts befasst. Im Mittelpunkt stan-

den hierbei die Probleme

- der Auswahl des Insolvenzverwalters durch das Insolvenzgericht
gem. 8 56 InsO,

- die Ubertragende Sanierung und Verwertung von Massegegenstanden durch
den Insolvenzverwalter,

- die Besteuerung des Sanierungsgewinns und

- das Insolvenzarbeitsrecht.

Die von der Arbeitsgruppe untersuchten Probleme des Regelinsolvenzverfahrens
und die von ihr erarbeiteten Losungsvorschlage sind Gegenstand des vorliegenden
Berichtes. Die nachstehend aufgefiuhrten Vorschlage werden von der tiberwiegenden
Mehrheit der Arbeitsgruppenmitglieder getragen. Soweit in einzelnen Fallen abwei-

chende Meinungen bestehen, ist dies jeweils deutlich gemacht worden.

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe sieht bewusst von Empfehlungen zum Recht
des Insolvenzplanverfahrens ab. Bisher sind aus der insolvenzrechtlichen Praxis
zu wenig Plane bekannt geworden, um eine empirisch solide untermauerte Bewer-
tung des Insolvenzplanrechts vornehmen zu kénnen. Insbesondere in der ersten Zeit
nach In-Kraft-Treten der neuen Insolvenzordnung am 01.01.1999 konnte nur eine
geringe Anzahl von Insolvenzplanen verzeichnet werden. Mittlerweile ist eine zwar
immer noch geringe, aber tendenziell steigende Zahl von - zumeist ,schlanken® -
Planen zu beobachten. Die recht langsame Entwicklung des Insolvenzplanrechts gibt
fur sich genommen noch keinen Anlass zur Besorgnis. Es handelt sich um eine typi-

sche Erscheinung nach Einfuhrung eines neuen Rechtsinstruments. Das Insolvenz-
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planverfahren bedarf offenbar einer langeren Anlaufphase, bevor - nach Bekannt-
werden von positiven Erfahrungen - eine grof3ere Anzahl von Insolvenzverwaltern
und Glaubigern bereit ist, sich auf den Versuch einer Sanierung mittels Insolvenzplan
einzulassen. Eine sinnvolle Analyse und Bewertung des Insolvenzplanverfahrens

kann daher erst erfolgen, wenn mehr praktische Erfahrungen vorliegen.
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B. Einzelergebnisse

I.  Analysen und Anderungsvorschlage zu Problemen

des Regelinsolvenzverfahrens

1. Die gerichtliche Auswahl des Insolvenzverwalters

Die Auswahl des Insolvenzverwalters durch das Insolvenzgericht ist das derzeit wohl
am intensivsten diskutierte Thema des deutschen Insolvenzrechts. Eine besondere
Aktualitat hat die Problematik durch die beim Bundesverfassungsgericht anhangigen
Verfassungsbeschwerden zweier in konkreten Fallen vom Insolvenzgericht nicht be-
ricksichtigter Insolvenzverwalter (BVerfG, 1 BvR 135/00 und 1 BvR 1086/01) und
das vom Gravenbrucher Kreis veranlasste Gutachten von Holzer/Kleine-Cosack/
Prtting (Die Auswahl des Insolvenzverwalters, Ko6ln 2001) erhalten, das in der Lite-
ratur und vom Gravenbrucher Kreis selbst heftig diskutiert worden ist (vgl. die Beitra-
ge in ZInsO 2001, 652 ff., 703 ff., 734 ff.).

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht* hat sich - unter Beteiligung der
Verfassungsrechtsreferate mehrerer Justizressorts und unter Befragung mehrerer
auslandischer Insolvenzrechtsexperten - eingehend mit der Thematik befasst. Sie hat
die Verwalterauswahl sowohl in verfassungsrechtlicher als auch in spezifisch insol-
venzrechtlicher Hinsicht untersucht. Dabei sind auch rechtsvergleichende Aspekte

bericksichtigt worden.

1.1 Derzeitige Praxis der Verwalterbestellung

Die Bestellung des Insolvenzverwalters und des vorlaufigen Insolvenzverwalters er-
folgt auf Grundlage des 8§ 56 Abs. 1 InsO durch den funktional gemaf 8§ 18 Abs. 1
Nr. 1 RPflIG zustandigen Richter. Dieser hat gemal3 § 56 Abs. 1 InsO eine fiur den
jeweiligen Einzelfall geeignete, insbesondere geschaftskundige und von den Glaubi-

gern und dem Schuldner unabhangige nattrliche Person zu bestellen. Er verflgt in-
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nerhalb dieses gesetzlich vorgegebenen Ermessens Uber eine weitgehende Ent-
scheidungsfreiheit.

1.1.1 Berucksichtigter Personenkreis

Nach den vorliegenden Erkenntnissen werden in der Praxis Uberwiegend Rechtsan-
waélte, haufig Fachanwalte flr Steuer- oder Arbeitsrecht und seit Einfihrung dieser
Fachanwaltsbezeichnung zunehmend auch Fachanwalte fir Insolvenzrecht als Insol-
venzverwalter eingesetzt. Daneben finden Wirtschaftsprtfer und Diplomkaufleute
sowie Steuerberater Beriicksichtigung, wobei oft eine Mehrfachqualifikation (Rechts-
anwalt und Steuerberater bzw. Wirtschaftspriifer und Steuerberater) vorliegt. In
Verbraucherinsolvenzverfahren, in denen anstelle des Insolvenzverwalters ein Treu-
hander zu bestellen ist, werden dartber hinaus gelegentlich auch Personen bestellt,
die im Bereich der Schuldner- oder Verbraucherberatung tatig sind, also etwa Dip-

lom-Betriebswirte oder Diplom-Sozialarbeiter.

Nach einer im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz durchgefthrten rechtsso-
ziologischen Untersuchung aus dem Jahre 1978 (Gessner/Rhode/Strate/Ziegert, Die
Praxis der Konkursabwicklung in der Bundesrepublik Deutschland, Kéln 1978) setzte
mehr als jedes flnfte Konkursgericht ausschlief3lich Rechtsanwalte als Konkursver-
walter ein. Insgesamt waren 56% der Konkursverwalter Rechtsanwaélte, 13% Steuer-
berater und 11% Wirtschaftsprufer. Der Anteil aller Gbrigen Berufsgruppen betrug
19%. Der Anteil der Rechtsanwalte an den Verwaltern durfte seit dem Zeitpunkt der
Untersuchung zugenommen haben. Eine Auswertung der vom RWS-Verlag betrie-
benen INDat-Datenbank (www.rws-verlag.de), in der bundesweit alle erdffneten Re-
gelinsolvenzen enthalten sind, ergab fur das Jahr 2001 auf der Grundlage der von
den Insolvenzgerichten in den 6ffentlichen Bekanntmachungen mitgeteilten Berufs-

bezeichnungen der Verwalter folgendes Bild:
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Insolvenzverwalter gesamt 1272 100 %
davon.....

Rechtsanwalte 1114 87,58 %
Steuerberater 34 2,67 %
Diplom-Kaufleute 26 2,04 %
Betriebswirte 15 1,18 %
Wirtschaftsprifer 5 0,39 %
Rechtsbeistande 8 0,63 %
Diplom-Volkswirte 5 0,39 %
Diplom-Okonomen 5 0,39 %
Diplom-Rechtspfleger 4 0,31 %
Notariatsassessoren 2 0,16 %
Dipl. Ingenieur 1 0,08 %
Dipl. Bibliothekar 1 0,08 %
Sonstige 52 4,09 %

Mehrfachqualifikationen sind - soweit von den Insolvenzgerichten im Erdffnungsbe-
schluss mitgeteilt — beriicksichtigt. Stichprobenartige Uberprifungen haben ergeben,
dass zusatzliche Berufsausbildungen von Rechtsanwalten, insbesondere die Be-

zeichnung Steuerberater oder Wirtschaftsprifer, haufig nicht genannt wurden.

1.1.2 Verwendung von Listen bei den Insolvenzgerichten

Die Praxis der Insolvenzgerichte bei der Bestellung von Insolvenzverwaltern ist un-
terschiedlich. Dies ist das Ergebnis einer bundesweiten Umfrage, die von den Lan-
desjustizverwaltungen im Jahr 2001 im Zusammenhang mit den Verfassungsbe-
schwerden durchgefuhrt worden, die derzeit vor dem Bundesverfassungsgericht an-
hangig sind (s.0.). Ebenso differiert der Gebrauch des Begriffs ,Liste* oder ,Verwal-
terliste”, der zum Teil eine geschlossene, innerhalb eines Insolvenzgerichts verbindli-
che, teilweise dagegen eine offene, lediglich als Auswabhlhilfe fir den Insolvenzrichter
bestimmte Liste bezeichnet (vgl. hierzu auch Schick, NJW 1991, 1328 (1330); Hol-




24

zer, Entscheidungstrager im Insolvenzverfahren, 2. Auflage, Kéln 1998, Rn 221 ff.).
Innerhalb dieses weiten Spektrums des Begriffs ,Liste” wird letztlich jedes Gericht
bzw. jeder Insolvenzrichter Uber eine irgendwie geartete Liste - sei es auch nur in
Form eines bloRen ,Adressregisters” der regelmafig oder wiederholt bestellten Insol-
venzverwalter (Holzer, a.a.0., Rn 227) oder in Form einer ,gedanklichen” Liste (so
Like, ZIP 2000, 485 (487)) - verfugen, die bei der Auswahlentscheidung herangezo-

gen wird.

1.1.2.1 Besonderheiten bei der vorausgehenden Bestellung

von Sachverstandigen

Der Bestellung von Sachverstandigen kommt im Insolvenzverfahren eine besondere
Bedeutung zu, weil in vielen Féllen die Erteilung eines Gutachterauftrags der Aus-
wahl und Bestellung des Insolvenzverwalters vorausgeht: Der spatere Insolvenzver-
walter wird vom Insolvenzgericht in denjenigen Fallen, in denen die Bestellung eines
vorlaufigen Insolvenzverwalters nicht erforderlich erscheint, zunachst lediglich zum
Sachverstandigen ernannt und mit der Erstattung eines Gutachtens zum Vorliegen
eines Insolvenzgrundes und zum Vorhandensein einer kostendeckenden Insolvenz-
masse beauftragt. In diesen Fallen findet mit der Auswahl des Sachverstandigen, die
sich uber die Verweisungsnorm des 8§ 4 InsO nach § 404 ZPO vollzieht, von wenigen
Ausnahmen abgesehen zugleich die Auswahlentscheidung hinsichtlich der Person
des spateren Insolvenzverwalters statt (M6nning, Die Auswahl des Verwalters als
Problem der Qualitatssicherung, in: Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl.,
Herne/Berlin 2000, S. 375 ff., 379 (Rn 16)). Denn derjenige, der sich als Sachver-
standiger intensiv in die Vermogenslage des Gemeinschuldners eingearbeitet und
das Insolvenzgutachten erstattet hat, wird in aller Regel zum Insolvenzverwalter zu
bestellen sein. Die Auswahl der Sachverstandigen im Insolvenzverfahren vollzieht
sich bei den Gerichten aus diesem Grund unter Zugrundelegung derselben Listen

und Auswabhlkriterien, wie sie fur die Insolvenzverwalter gelten.
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1.1.2.2 Verschiedene Arten von Verwalterlisten

Die von den Landesjustizverwaltungen durchgefihrte Umfrage (s.0.) hat ergeben,
dass bei fast allen Gerichten Verwalterlisten gefuihrt werden, deren Bedeutung und
Tragweite jedoch stark differiert. Genauere Erkenntnisse dartiber, wie hoch der Anteil
derjenigen Gerichte ist, die eine ,geschlossene” Verwalterliste fihren (sog. ,closed
shop“-Prinzip), liegen nicht vor. Die Gerichte, die streng nach dem ,closed shop*-
Prinzip verfahren, dirften jedoch nach den vorliegenden Stellungnahmen in der Lite-
ratur, in denen in diesem Zusammenhang stets nur auf die Bestellungspraxis einiger
weniger Gerichte Bezug genommen wird, gegentiber den Gerichten, die lediglich
,offene” Listen fuhren, die Ausnahme bilden. Nach Einschatzung von Holzer/Kleine-
Cosack/Prutting (Die Auswahl des Insolvenzverwalters, Koln 2001, S. 4) sind es da-
bei eher Grol3stadtgerichte, die nach dem ,closed-shop“-Prinzip verfahren (vgl. auch
Holzer, a.a.0., Rn 228, unter Berufung auf Gessner/Rhode/ Strate/Ziegert, a.a.O.,
S. 82).

1.1.2.3 Kriterien fur die Aufnahme in eine Liste

Die bei den Insolvenzgerichten vorhandenen Verwalterlisten sind, worauf in der Lite-
ratur hingewiesen wird, in aller Regel ,historisch gewachsen” (vgl. A. Schmidt, Die
Auswahl des Insolvenzverwalters, in: RWS-Forum Insolvenzrecht 2000, 15, 16 ff.).
Soweit darin die bei einem Gericht bereits seit Jahren, teilweise seit Jahrzehnten re-
gelmalig eingesetzten Verwalter aufgeflihrt sind, sind die Kriterien fur die erstmalige
Aufnahme dieser Verwalter in die Liste zumeist nicht mehr bekannt. Was die Auf-

nahme neuer Bewerber in die Listen angeht, ist zu unterscheiden:

Gerichte, die eine ,offene” Liste fihren, nehmen z.T. jeden Bewerber um ein Ver-

walteramt in diese Liste auf, wobei die konkrete Verwalterauswahl sodann den ein-
zelnen Insolvenzrichtern tberlassen bleibt. Dies fuhrt in der Praxis teilweise dazu,

dass jeder Insolvenzrichter fiir sich eine ,Liste der Liste” aufstellt, die er bei seinen
Entscheidungen bericksichtigt (vgl. A. Schmidt, a.a.O., S. 20).
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Im Ubrigen werden Bewerber entweder nur beim Ausscheiden eines bisher tatigen
Insolvenzverwalters oder in Erganzung der vorhandenen Verwalterliste - haufig auf-
grund einer Einigung der beteiligten Insolvenzrichter - in die gerichtliche Verwalter-
liste aufgenommen, wobei fur die Aufnahme oder Ablehnung einzelner Bewerber
vielfaltige, in der Literatur (vgl. Holzer, a.a.O., Rn 247 bis 266a; Uhlenbruck, KTS
1998, 1 (10 f.)) aufgefiihrte Kriterien herangezogen werden. Im Vordergrund stehen
dabei einerseits die besondere fachliche Qualifikation des Bewerbers (hier insb.:
Verwaltertatigkeit an anderen Gerichten, Mitarbeit in einem renommierten Verwalter-
blro), andererseits der Nachweis einer zur Abwicklung von Insolvenzen geeigneten
Kanzleistruktur sowie oftmals das Vorhandensein einer Kanzlei im Bezirk des Insol-

venzgerichts.

Zum Ausschlusskriterium entwickelt sich daneben bei denjenigen Gerichten, die von
der Ermachtigung des 8 5 Abs. 3 InsO Gebrauch machen und die Insolvenztabelle
maschinell, d.h. EDV-gestitzt, bearbeiten, die technische Ausstattung des Verwal-
terblros mit einer Software, die nicht geeignet ist, die Daten der Insolvenztabelle auf

elektronischem Weg in das gerichtliche IT-System zu tberspielen.

1.1.2.4 Kriterien fur die konkrete Auswahlentscheidung

Die Auswahlentscheidung, die der Insolvenzrichter zur Person des Insolvenzverwal-
ters trifft, unterliegt keinem Begriindungszwang, weshalb die Kriterien, nach denen
die Auswahl fir das konkrete Verfahren erfolgt, weder im Eréffnungsbeschluss noch
in einem Beweisbeschluss oder im Beschluss tber die Bestellung eines vorlaufigen
Insolvenzverwalters offengelegt werden. Kriterien, an denen wohl alle Insolvenzrich-
ter ihre Entscheidung ausrichten, sind einerseits das gesetzliche Ausschlusskriterium
der Vorbefasstheit, andererseits die Aus- bzw. Uberlastung eines Verwalters, wo-

durch eine gewisse Rotation erreicht wird.

Daneben spielt insbesondere bei Insolvenzgerichten, deren Zustandigkeit eine Viel-
zahl von Amtsgerichtsbezirken umfasst, die Ortsnahe eine entscheidende Rolle; bei
vielen Gerichten wirkt sich eine Spezialisierung der Verwalter auf verschiedene

Branchen (etwa Mdbel; Speditionen; Baugewerbe; Fleischwaren) auf die Entschei-
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dung aus. Entscheidend kann angesichts der unterschiedlichen Qualitaten der Ver-
walter schlief3lich auch sein, ob Aussicht auf eine Sanierung des insolventen Unter-
nehmens besteht, oder ob bereits feststeht, dass nur eine Zerschlagung in Betracht

kommt.

Schliel3lich werden die Insolvenzgerichte auch zu bertcksichtigen haben, dass die
gerichtliche Verwalterbestellung gemafd § 59 InsO in der ersten Glaubigerversamm-
lung durch die Neuwahl des Insolvenzverwalters revidiert werden kann. Da die Aus-
wahl des Insolvenzverwalters mithin letztlich der Glaubigerautonomie unterliegt, wer-
den sich die Insolvenzgerichte dem im Vorfeld der Verwalterbestellung an sie heran-
getragenen Wunsch der Hauptglaubiger (bzw. der Glaubigermehrheit, vgl. im Einzel-
nen 8 57 Satz 2 InsO n.F.), einen bestimmten Verwalter zu bestellen, jedenfalls in
grol3eren Insolvenzverfahren nicht von vornherein verschliel3en konnen (vgl. hierzu
Kesseler, ZIP 2000, 1565, 1572 ff.) .

1.1.2.5 Berucksichtigung von Personen, die nicht in einer Liste

verzeichnet sind

Soweit Gerichte die Auswahl der Insolvenzverwalter nach ,geschlossenen” Listen
vornehmen, werden grundsatzlich nur diejenigen Verwalter, die Aufnahme in die
Liste gefunden haben, bertcksichtigt. Allerdings gibt es auch hier Falle, in denen
diese Gerichte einen nicht in der Liste verzeichneten, Gberregional tatigen Verwalter
bestellen missen, so etwa im Insolvenzfall eines GrolR3konzerns bei gleichzeitiger
Vorbefasstheit eines geeigneten ortlichen Verwalters. Im Ubrigen werden auch bei
denjenigen Gerichten, die ,offene” Listen fuhren, hauptsachlich die auf der Liste ge-
fuhrten, zumeist ortlichen Verwalter eingesetzt, ohne dass insoweit eine strenge Be-

schrankung erfolgt.
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1.2 Verfassungsrechtliche Bewertung

1.2.1 Verfassungsrechtliche Vorgaben fir die Auswahlentscheidung

des Insolvenzgerichts

1.2.1.1 Grundrechtsbindung (Art. 1 Abs. 3 GG)

Bei der Regelung der Bestellung des Insolvenzverwalters durch den Gesetzgeber
wie auch bei der einzelnen Bestellungsentscheidung handelt es sich um grund-
rechtsgebundene Ausiibung von Staatsgewalt (zur Grundrechtsbindung vgl. H6fling
in: Sachs, GG, 2. Aufl.,, Art. 1 Rn 77, 95; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, 5. Aufl., Art. 1

Rn 18). Die Grundrechte sind daher als Prifungsmalstab heranzuziehen.

1.2.1.2 Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)

1.2.1.2.1 Freiheit der Berufswabhl

Das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG sichert die "Freiheit des Burgers, jede Tatig-
keit, fir die er sich geeignet glaubt, als Beruf zu ergreifen, d.h. zur Grundlage seiner
Lebensfuhrung zu machen" (BVerfGE 7, 377, 397; 30, 292, 334). Im Gegensatz zu
Art. 14 Abs. 1 GG, der lediglich das Erworbene schuitzt, umfasst der Schutzbereich
der Berufsfreiheit den Erwerb und die berufliche Betéatigung (BVerfGE 30, 292, 335).
Dem weit verstandenen Schutzgut des Art. 12 Abs. 1 GG unterfallen die Wahl und
die Ausitbung eines Berufes. Dem stehen andererseits umfassende staatliche Re-
gelungsbefugnisse gegeniber, die lediglich von dem Verhaltnismaligkeitsprinzip
begrenzt werden (Wieland, in: Dreier, GG, Bd. 1, 1996, Art. 12 Rn 36).

Ein Beruf im verfassungsrechtlichen Sinn ist jede Tatigkeit, die der Schaffung einer
Lebensgrundlage dient und auf Dauer angelegt ist. Der Begriff ist weit zu verstehen
und nicht nur von den traditionellen Berufsbildern her zu bestimmen (BVerfGE 7,
377, 397).
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Die Tatigkeit des Insolvenzverwalters stellt nach diesen Grundsatzen einen Be-
ruf im Sinne von Artikel 12 Abs. 1 GG dar. Zwar besteht kein gesetzlich fixiertes
Berufsbild des Insolvenzverwalters (Luke in: Kibler/Pritting, InsO, § 56 Rn 7). Auch
die Insolvenzordnung definiert ein solches nicht. Insolvenzverwalter sind - wie bereits
ausgefuhrt - in der Regel Rechtsanwalte, Steuerberater oder Diplom-Kaufleute, also
meist Personen, die einem bestehenden Berufsbild zuzuordnen sind. Aus solchen
traditionellen Berufen kdnnen sich jedoch spezialisierte Berufe entwickeln (Jarass in:
Jarass/Pieroth, GG, 5. Aufl. 2000, Art. 12 Rn 25 a). Die insolvenzrechtliche Literatur
geht davon aus, dass sich in den letzten Jahren faktisch ein Beruf des Insolvenzver-
walters mit hohem Spezialisierungsgrad entwickelt hat (Smid in: Smid, InsO, 8§ 56

Rn 10; Kesseler, ZIP 2000, 1565).

Auch wenn man ein Berufsbild "Insolvenzverwalter" anerkennt, berthrt jedoch die
Bestellung eines Insolvenzverwalters und damit verbunden die Zurickweisung ande-
rer Bewerber nicht deren Grundrecht auf Freiheit der Berufswahl. Dies muss jeden-
falls dann gelten, wenn alle Bewerber, die die gesetzlichen Bestellungsvorausset-
zungen erfullen, grundsétzlich bericksichtigt werden und das Gericht eine Auswabhl-
entscheidung zwischen mehreren geeigneten Bewerbern zu treffen hat. Die Zu-
rickweisung eines Bewerbers bei der Vergabe einer konkreten Beschaftigung
betrifft dann nicht die freie Wahl des Berufs, sondern vielmehr die des Arbeits-

platzes.

Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG garantiert neben der freien Wahl des Berufs auch die freie

Wahl des Arbeitsplatzes. Wahrend es bei der Berufswahl um die Entscheidung des

Einzelnen geht, auf welchem Feld er sich beruflich betatigen will, betrifft die Arbeits-
platzwahl die Entscheidung, an welcher Stelle er dem gewahlten Beruf nachgehen
mdchte. Die Arbeitsplatzwahl ist folglich der Berufswahl nachgeordnet und konkreti-
siert diese. Sie ist andererseits der Berufsausiibung vorgeordnet, die erst an dem

gewahlten Arbeitsplatz stattfindet.

Dabei darf dieser Begriff nicht allein oder auch nur in erster Linie rdumlich verstanden
werden. Bei der Wahl des Arbeitsplatzes geht es vielmehr um die Entscheidung fur
eine konkrete Betatigungsmoglichkeit oder ein bestimmtes Arbeitsverhéltnis. Ge-

genstand des Grundrechts auf freie Wahl des Arbeitsplatzes ist dementsprechend
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zunéachst der Entschluss des Einzelnen, eine konkrete Beschaftigungsmaoglichkeit in
dem gewahlten Beruf zu ergreifen. Dazu zahlt bei abh&ngig Beschéftigten die Wahl
des Vertragspartners samt den notwendigen Voraussetzungen, insbesondere dem
Zutritt zum Arbeitsmarkt (BVerfGE 84, 133, 146; 85, 360, 373; 97, 169, 175).

Anspruch auf freie Wahl des Arbeitsplatzes hat nicht nur der abhéngig Beschéftigte,
sondern auch der freiberuflich Tatige. Art. 12 Abs. 1 GG unterscheidet nicht zwischen
dem selbstandig und nichtselbstéandig ausgeiibten Beruf, sondern lasst beide Arten
der Berufstatigkeit zu, wenn diese in selbstandiger und in nichtselbstandiger Form
maglich sind (BVerfGE 54, 301,322). Es spielt auch keine Rolle, ob die Rechtsbezie-
hungen zwischen dem Auftraggeber und dem Beschéftigten dem 6ffentlichen Recht
oder dem Privatrecht zuzuordnen sind. Von dem Anspruch auf freie Wahl des Ar-
beitsplatzes sind daher auch solche Beschaftigungsmoglichkeiten erfasst, die - wie
die Tatigkeit des Insolvenzverwalters - durch Hoheitsakt vergeben werden. Zwar liegt
nur dann ein Beruf vor, wenn die Tatigkeit auf Dauer angelegt ist und sich nicht in
einem einmaligen Erwerbsakt erschopft (BVerfGE 97, 228, 253). In den Schutzbe-
reich des Anspruch auf freie Wahl des Arbeitsplatzes fallen hingegen nicht nur auf
Dauer angelegte Beschaftigungsverhéltnisse, sondern auch Tatigkeiten kurzfristiger
Art.

1.2.1.2.2 VerfassungsmaRigkeit des 8§ 56 InsO

Das durch Art. 12 Abs. 1 GG gewéahrleistete Recht auf freie Wahl des Arbeitsplatzes
entfaltet seinen Schutz gegen alle Mal3nahmen, die diese Wahlfreiheit beschrénken.
Das ist vor allem dann der Fall, wenn der Staat den Einzelnen an der Einnahme ei-
nes zur Verfiigung stehenden Arbeitsplatzes hindert, ihn zur Annahme eines be-
stimmten Arbeitsplatzes zwingt oder die Aufgabe eines Arbeitsplatzes verlangt. Da-
gegen ist mit der Wahlfreiheit kein Anspruch auf Bereitstellung eines Arbeits-
platzes eigener Wahl verbunden (BVerfGE 84, 133, 146; 97, 169, 175). Dement-
sprechend besteht kein Rechtsanspruch auf eine Bestellung als Insolvenzver-
walter (vgl. Robrecht, KTS 1998, 63, 65 f.).
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Fraglich ist dagegen, ob und inwieweit es im Fall der Insolvenzverwalterbestellung
grundrechtlich geboten ist, die fur die konkrete Auswahlentscheidung maf3geblichen

Kriterien und das hierbei anzuwendende Verfahren gesetzlich zu regeln.

1.21.2.2.1

Wird - wie etwa bei den Notaren - die Zulassung zu einem Beruf kontingentiert, be-
durfen sowohl die Auswabhlkriterien als auch das Auswahlverfahren einer gesetzli-
chen Grundlage (BVerfGE 73, 280, 294 f.; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, 5. Aufl. ,
Art. 12 Rn 22). Der Staat muss auf Grund des Gesetzesvorbehalts in Art. 12 Abs. 1
Satz 2 GG zumindest die grundlegenden Auswahlgesichtspunkte selbst regeln. Au-

Rerdem fordert der Grundrechtsschutz eine angemessene Verfahrensgestaltung.

1.21.2.2.2

Bei Eingriffen in die freie Wahl des Arbeitsplatzes gelten zwar im Prinzip die gleichen
Schranken, die vom Bundesverfassungsgericht fur Eingriffe in die Freiheit der Be-
rufswahl entwickelt wurden (BVerfGE 84, 133, 148). Voraussetzung ist jedoch, dass

eine vergleichbare Situation vorliegt. Daran fehlt es hier.

Zwischen der Zulassung zu einem kontingentierten Beruf und der Vergabe einer
konkreten Beschaftigung oder eines bestimmten Arbeitsplatzes bestehen grundle-
gende Unterschiede. Die Kontingentierung bei der Berufszulassung ist ein Ausnah-
mefall. Er liegt vor, wenn die Zulassung zum Beruf von einer Bedurfnisprtfung ab-
hangig gemacht werden darf. Sie muss zum Schutz besonders wichtiger Gemein-
schaftsgiter und unter strikter Beachtung des Grundsatzes der Verhaltnismafigkeit
statthaft sein (BVerfGE 63, 266, 286; 59, 302, 315 f.; 97, 12, 26). Hinsichtlich des
Notarberufs etwa muss die Beschrankung der Wahl dieses Berufs durch Aufgaben
und Funktion des Notars gefordert sein (BVerfGE 73, 280, 293). Der Gesetzgeber ist
gerade deshalb zur Regelung der Auswahlkriterien und des Auswahlverfahrens ver-
pflichtet, um fir die objektive Berufswahlbeschrankung in Gestalt des Zulassungs-

zwangs einen grundrechtsvertraglichen Ausgleich zu schaffen.

Anders als die ,kinstliche* Kontingentierung bei der Zulassung zum Notarberuf ist
die im Zusammenhang mit der Insolvenzverwalterbestellung erfolgende Einschran-

kung des Rechts auf freie Arbeitsplatzwahl allein faktisch bedingt — namlich dadurch,
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dass es nur eine begrenzte Zahl von Insolvenzverwaltungen gibt und es regelmaRig
nur eines Insolvenzverwalters pro Insolvenzverfahren bedarf. Anders als bei staat-
lichen ,Monopolen® ist eine sinnvolle gesetzliche (Detail-)Regelung von Aus-
wahlkriterien und -verfahren in Fallen beschrankter Kapazitaten sehr problema-
tisch. Die zu treffende Auswahlentscheidung hangt regelmafig von den Einzelheiten
des zu besetzenden Arbeitsplatzes oder der zu vergebenden Beschéaftigung ab. Kri-
terien fur die Auswahl unter mehreren geeigneten Bewerbern oder ein Auswahlver-
fahren lassen sich daher nur schwer abstrakt normieren. Die teilweise vorgeschla-
genen Listensysteme (vgl. das vom Gravenbrucher Kreis veranlasste Gutachten
von Holzer/Kleine-Cosack/Pritting, a.a.0.) mit der Pflicht zur Berticksichtigung
nach Reihenfolge sind insoweit zu unflexibel und daher ungeeignet (zur Unzu-
lassigkeit einer schematischen Verwalterauswahl vgl. den Bericht des Rechtsaus-
schusses des Bundestages zu 8 65 RegE InsO, BT-Drs. 12/7302, S. 161). Ebenso
wenig lassen sich flr vergleichbare Sachverhalte, etwa flir die Heranziehung von
Sachverstandigen, Betreuern, Verfahrenspflegern, Nachlassverwaltern oder Pflicht-
verteidigern sinnvolle und vollziehbare Regelungen treffen. Auch in anderen Gebie-
ten, in denen die Freiheit der Arbeitsplatzwahl betroffen sein kann, hat der Gesetz-
geber nur sehr rudimentare Vorschriften erlassen. So gestattet etwa 8 70 Abs. 3 Ge-
wO dem Veranstalter eines Marktes bei Erschépfung der rdumlichen Kapazitaten den
Ausschluss einzelner Anbieter ,aus sachlich gerechtfertigten Griinden®, ohne dass
weitere Ausschlussgriinde im Einzelnen aufgefihrt wirden. Ein Verstol3 gegen Art.
12 GG ist darin nicht zu erblicken (VGH Mannheim, DVBI. 1980, 891).

In der gerichtlichen Praxis hat bei der Heranziehung von Fachleuten deren
nachgewiesene Eignung fur die konkrete Aufgabe Vorrang. Der Gesichtspunkt
einer schematischen Verteilungsgerechtigkeit muss dahinter zurticktreten.
Zweck des Gesetzes ist nicht die gleichméaRige Verteilung von Erwerbschancen
an die als Insolvenzverwalter tatigen Personen, sondern die wirkungsvolle In-
solvenzverwaltung. In Verwirklichung dieses legitimen Gemeinwohlbelangs soll die
Regelung sicherstellen, dass Auswahl und Bestellung der Insolvenzverwalter fir je-
des einzelne Insolvenzverfahren gesondert erfolgen und damit den Besonderheiten
des Einzelfalles Rechnung getragen werden kann. Da die Tatigkeit des Insolvenz-

verwalters in einem Geflecht unterschiedlicher Interessenlagen stattfindet, ist es da-
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her unter dem Gesichtspunkt des Art. 12 GG gerechtfertigt, die Auswahl des

Insolvenzverwalters in das Ermessen des unabhéngigen Richters zu stellen.

Zusammenfassend betrachtet hat der Gesetzgeber die Bestellung von Insol-
venzverwaltern in 8 56 Abs. 1 InsO in einer Weise geregelt, die den Insolvenz-
gerichten unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten hinreichende Mal3-
stabe fur die Bestellungsentscheidung im Einzelfall vorgibt. Dem verfassungs-
rechtlichen Erfordernis einer gesetzlichen Erméachtigungsgrundlage, die die
Voraussetzungen fur einen Eingriff in das Recht der freien Wahl des Arbeits-
platzes hinreichend bestimmt regelt, wird durch 8§ 56 Abs. 1 InsO Genlige ge-

tan.

1.2.1.2.3 Verfassungskonforme Anwendung von § 56 Abs. 1 InsO

Wie bereits einleitend ausgeflihrt, entscheidet das Insolvenzgericht Gber die Bestel-
lung eines Insolvenzverwalters nach pflichtgemal3em Ermessen. Das Insolvenzge-
richt muss bei dieser Entscheidung neben Art. 12 Abs. 1 GG auch den Gleichheits-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG beachten (Smid, a.a.O., 8 56 InsO, Rn 13). Insoweit erfor-
dert Art. 3 Abs. 1 GG, dass die Auswahl durch verninftige, sachgerechte Grinde
bestimmt wird, wenn aus Kapazitatsgrinden nicht jeder Bewerber zum Zuge kom-

men kann (vgl. Jarass in: Jarass/Pieroth, a.a.O., Art. 3 GG, Rn 33).

Die Praxis der Gerichte, sich als Entscheidungshilfe bei der Insolvenzver-
walterbestellung gleichwohl einer Art Liste zu bedienen, ist - gemessen an die-
sen Kriterien - nicht von vorneherein verfassungswidrig. Angesichts des Zeit-
drucks, unter der die Bestellung der Insolvenzverwalter erfolgt, und angesichts der
grol3en Zahl der in Frage kommenden Personen ist es in vielen Fallen nicht prakti-
zierbar, alle sich auf dem Insolvenzverwaltermarkt anbietenden Personen in jedem
einzelnen Verfahren von Neuem auf ihre Eignung zu tberprifen und auszuwéhlen.
Es ist daher nicht zu beanstanden, wenn der Insolvenzrichter auf der ersten Stufe
seiner Ermessensentscheidung eine gewisse Vorauswahl der in Betracht kommen-
den Bewerber trifft, aus deren Kreis er in zuklnftigen Verfahren zu bestellende Ver-

walter auswaébhlt.
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Voraussetzung ist allerdings, dass der Insolvenzrichter diese Auswahl anhand sach-
gerechter Auswahlkriterien vornimmt und damit stets auch neuen Bewerbern eine
Zulassungschance lasst. Die Fihrung sog. geschlossener Listen entspricht
dagegen weder der einfachgesetzlichen Regelung des 8 56 Abs. 1 InsO noch
darfte eine derartige Praxis mit Art. 3 Abs.1 GG vereinbar sein. Aber auch die
Vergabe von Insolvenzverwaltungen entsprechend der Reihenfolge einer beim
Insolvenzgericht gefihrten Bewerberliste widerspricht den Grenzen, die dem
Ermessen des Insolvenzgerichts durch 8 56 Abs. 1 InsO gezogen sind. Bei einer
ausschlief3lich an einer bestimmten Reihenfolge orientierten Insolvenzverwalterbe-
stellung ist nicht gewahrleistet, dass die fir den konkreten Einzelfall am besten ge-
eignete Person mit der Insolvenzverwaltung betraut wird. Auf die diesbeztiglichen
Ausfuhrungen zur Verfassungsmalfigkeit des 8§ 56 InsO (oben 1.2.1.2.2.2) wird Be-

zug genommen.

Festzustellen bleibt somit, dass 8§ 56 Abs. 1 InsO als Grundlage fur Eingriffe in
das Recht auf freie Wahl des Arbeitsplatzes den verfassungsrechtlichen An-
forderungen genugt. Die Anwendung dieser Vorschrift ist jedoch verfassungs-
bzw. gesetzeswidrig, soweit die Vergabe von Insolvenzverwaltungen auf der
Grundlage geschlossener Listen oder nach der Reihenfolge einer offenen Liste

erfolgt.

1.2.1.3 Zugangsgleichheit (Art. 33 Abs. 2 GG)

Aus Art. 33 Abs. 2 GG konnen keine weitergehenden Anspriiche hergeleitet werden.
Die Vorschrift ist nicht unmittelbar anwendbar. Der Begriff des offentlichen Amtes ist
zwar weit auszulegen (Lubbe-Wolff in: Dreier, GG, Bd. 2, 1998, Art. 33 Rn 38).
Gleichwohl handelt es sich bei dem Insolvenzverwalter nicht um ein offentliches Amt
im Sinne von Art. 33 Abs. 2 GG. Staatlich gebundene Berufe werden von dieser Vor-
schrift nicht erfasst (BVerfGE 73, 280, 292 betreffend Notare; Wieland in: Dreier, GG,
Bd. 1, 1996, Art. 12 Rn 53). Selbst wenn man die Auffassung vertrate, die Wertungen
des Art. 33 Abs. 2 GG seien auf die Bestellung eines Insolvenzverwalters tbertrag-

bar (vgl. BVerfGE 73, 280, 295 beziiglich der Notare), gaben sie nur einen zusétzli-
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chen Prifungsmal3stab bei der Austibung des pflichtgemalRen Ermessens. Sie wur-

den daher vorliegend zu keiner anderen Bewertung fuhren.

1.2.2 Rechtsschutzgarantie (Art. 19 Abs. 4 GG)

Gegen die gerichtliche Entscheidung der Verwalterbestellung gewéhrt die Insolvenz-
ordnung keinen Rechtsbehelf (vgl. Kesseler, ZIP 2000, 1565, 1566 m.w.N.). Da es

sich bei der Bestellung des Insolvenzverwalters um einen Akt der rechtsprechenden
Gewalt handelt, ist auch im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG kein Rechtsschutz ge-

boten.

1.2.2.1

Die Berufung auf Art. 19 Abs. 4 GG setzt voraus, dass ein Grundrechtsinhaber durch
die offentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt sein kann (Jarass in: Jarass/Pieroth,
GG, 5. Aufl., Art. 19 Rn 24). Unter "6ffentlicher Gewalt" ist die gesamte vollziehende
Gewalt zu verstehen. Die Judikative unterféllt diesem Begriff nach bislang ganz herr-
schender Ansicht nicht

(BVerfGE 15, 275, 280; 49, 329, 340; 65, 76, 90; Jarass in: Jarass/Pieroth, GG, 5. Aufl., Art. 19 Rn 31,
a.A. Schulze-Fielitz in: Dreier, GG, Bd. 1, Art. 19 Rn 35),

da diese Vorschrift Rechtschutz durch den Richter, nicht gegen ihn gewahrt.

Demgegenlber werden insbesondere Justizverwaltungsakte i.S.v. § 23 EGGVG
nach allgemeiner Auffassung von Art. 19 Abs. 4 GG erfasst (BVerfGE 28, 10, 14 f.).
Auch Akte des Rechtspflegers gehoren zur offentlichen Gewalt im Sinne des Art. 19
Abs. 4 GG. Soweit sie in Rechte des Burgers eingreifen, sind auch diese Akte voll-
standig der richterlichen Prifung zu unterwerfen (BVerfGE 101, 397, 407).

1.2.2.2

Nach herrschender Auffassung handelt es sich bei der Bestellung des Insolvenzver-
walters nicht um einen Justizverwaltungsakt i.S.v. 8 23 EGGVG (so etwa OLG Dus-
seldorf, NJW-RR 1996, 1273; OLG Koblenz, NJW-RR 2000, 1074; Robrecht, a.a.O.;
a.A. Holzer/Klein-Cosack/Priitting, a.a.O., S. 44 ff.). Der Insolvenzverwalter wird ge-
mafd 88 27 Abs.1, 56 Abs. 1 InsO vom Insolvenzgericht im Eréffnungsbeschluss be-
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stellt. Auch bei der Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters nach § 21
Abs. 2 Nr. 1 InsO handelt es sich um eine Entscheidung des Richters.

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe schliel3t sich der Auffassung, nach der die Be-
stellung eines Insolvenzverwalters im Eroffnungsbeschluss gem. § 27 InsO der
rechtsprechenden Gewalt im Sinne von Art. 92 GG zuzuordnen ist, ausdriuck-
lich an. Dabei kann dahinstehen, ob die Bestellung des Insolvenzverwalters im ma-
teriellen Sinne Rechtsprechung ist und daher unter den Richtervorbehalt des Art. 92
GG fallt. Dem Gesetzgeber ist es nicht verwehrt, der Dritten Gewalt auch solche Auf-
gaben zuzuweisen, die nicht materielle Rechtsprechung im Sinne von Art. 92 GG
sind (Detterbeck in: Sachs, GG, 2. Aufl., Art. 92 Rn 13). Zu nennen sind hier vor al-
lem die Aufgaben der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Obwohl es sich dabei nicht um
materielle Rechtsprechung im Sinne von Art. 20 Abs. 2, Art. 92 GG handelt, gelten
dennoch die Vorschriften der Art. 97 ff. GG. Fur die Dauer ihrer Zuweisung zur recht-
sprechenden Gewalt nehmen diese Aufgaben an allen Garantien und Prinzipien teil,
die fur die richterliche Téatigkeit nach der Verfassung und den einschléagigen Verfah-
rensgesetzen gelten (vgl. Kissel, Gerichtsverfassungsgesetz, 3. Aufl., Einleitung, Rn
145). Die in diesen Fallen in richterlicher Unabhéngigkeit getroffenen Entscheidun-
gen bleiben auch aus dem Begriff der 6ffentlichen Gewalt im Sinne von Art. 19 Abs. 4

GG ausgeklammert (vgl. Dirig in: Maunz/Durig, Grundgesetz, Art. 19 GG, Rn 101).

Eine andere Beurteilung erfordert auch nicht der teilweise geéuf3erte Einwand, dass
in der Praxis eine Entscheidung tber die Bestellung des Insolvenzverwalters meist
vorab durch den Rechtspfleger getroffen wird. Die Vorbereitung richterlicher Amts-
handlungen ist seit der mit Wirkung zum 01.10.1998 erfolgten Aufhebung von 8§ 25
RPfIG (durch Gesetz vom 06.08.1998, BGBI. | S. 2030) unzuldssig. Sollte sie in der
Praxis dennoch erfolgen, folgt hieraus nicht die Qualifizierung der Bestellung als Jus-
tizverwaltungsakt, der als Akt der 6ffentlichen Gewalt der Rechtschutzgarantie des
Art. 19 Abs. 4 GG unterfallen wirde (vgl. Pieroth in: Jarass/Pieroth, a.a.O., Art. 19
GG, Rn 31). Selbst wenn der richterlichen Entscheidung eine vorherige Vorbereitung
durch den Rechtspfleger zugrunde liegen wiirde, ist die Entscheidung tber die Insol-
venzverwalterbestellung nach der gesetzlichen Regelung des § 18 Abs. 1 Nr. 1

RPfIG allein dem Richter zuzurechnen und somit eine richterliche Entscheidung.



37

Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ist aus den vorgenannten
Grunden Rechtsschutz gegen die richterliche Entscheidung tber die Bestel-

lung des Insolvenzverwalters verfassungsrechtlich nicht geboten.

1.3 Madglichkeiten der Neuregelung der Vorschriften zur Bestellung von

Insolvenzverwaltern

Nach dem Ergebnis der verfassungsrechtlichen Prifung stellt sich die derzeitige ge-
setzliche Regelung zur Auswahl des Insolvenzverwalters durch das Insolvenzgericht
— vorbehaltlich einer entgegenstehenden kinftigen Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts — als verfassungsgemal dar. Hingegen kommt es bei der Anwendung
des 8§ 56 InsO vereinzelt zu rechts- und wohl auch verfassungswidrigen Auswahlent-
scheidungen, wenn Insolvenzrichter den Kreis der moglichen Insolvenzverwalter —
abweichend von 8§ 56 InsO — von vornherein auf wenige in einer sog. ,geschlossenen

Liste" verzeichnete Bewerber beschranken (,Closed-Shop“-Verfahren).

Die Bund-L&nder-Arbeitsgruppe hat die Frage untersucht, ob und ggf. durch welche
gesetzgeberische MalRhahmen eine ordnungsgemale Verwalterauswahl erreicht
werden kann. In diesem Rahmen hat sie rechtsvergleichend auch Informationen tber
die Auswahlsysteme anderer Staaten herangezogen und ausgewertet. Mehrere
Staaten weisen ahnlich abstrakte und den Insolvenzgerichten Ermessen einrAdumen-
de Auswahlstrukturen auf wie § 56 InsO (z.B. Schweden, Ddnemark und Finnland).
Andere Staaten haben entweder gar keine Auswahlnormen (z.B. die Niederlande)

oder beschranken sich auf die Normierung reiner Ausschlusskriterien.

So gibt es im italienischem Recht nur wenige Vorschriften Uber die Bestellung des so ge-
nannten Masseverwalters (curatore) und der ihm gleichgestellten Personen (Vergleichsver-
walter, Zwangsabwickler). Als Hauptregelung gilt die Vorschrift des Artikel 28 des Konigli-
chen Dekrets Nr. 267 vom 16. Mérz 1942 (so genannte Konkursordnung — Legge Fallimenta-
re), in dem die Erfordernisse zur Bestellung des Masseverwalters geregelt sind. Vergleichba-
re Regelungen finden sich in Artikel 163 Nr. 3 fir den Vergleichsverwalter sowie Artikel 198
fur den Zwangsabwickler.

Artikel 28 des Dekrets lautet in deutscher Ubersetzung (entnommen der zweisprachigen
Ausgabe ,ltalienisches Konkursrecht und andere Insolvenzverfahren“, Bozen 1983):
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28 (Erfordernisse zur Bestellung zum Masseverwalter)

Der voll oder beschréankt Entmiindigte, derjenige, tiber den der Konkurs eréffnet wurde, oder
der, der zu einer Strafe verurteilt wurde, welche die auch nur befristete Unfahigkeit zur Bekleidung
eines oOffentlichen Amtes zur Folge hat, darf nicht zum Masseverwalter bestellt werden oder verliert,
wenn er bestellt wurde, sein Amt.

AuRerdem durfen der Ehegatte, Verwandte und Verschwégerte des Gemeinschuldners bis zum
vierten Grad, seine Glaubiger und der, der innerhalb der letzten zwei Jahre vor der Konkurseroff-
nung wie auch immer seine berufliche Téatigkeit zu Gunsten des Gemeinschuldners ausgeiibt oder
im Unternehmen Einfluss genommen hat, nicht zum Masseverwalter bestellt werden.

Artikel 27 des Dekrets, der die Uberschrift ,Liste der Zwangsverwalter” trug, wurde bereits im
Nachkriegsjahr 1946 durch Artikel 1 der gesetzesvertretenden Verordnung des provisori-
schen Staatsoberhauptes vom 23.3.1946, Nr. 153 abgeschafft.

Auf Grund der genannten Vorschrift ernennt das Landesgericht (tribunale) den Massever-
walter in dem Konkurseroffnungsurteil (sentenza dichiarativa di fallimento, Artikel 16). Es
bestellt zugleich den fir das Verfahren beauftragten Richter (giudice delegato), der gemaf
Artikel 25 die Konkursgeschéfte fuhrt und die Tatigkeit des Masseverwalters Uberwacht.

Dagegen bestehen in mehreren Landern zum Teil sehr ausgefeilte Listensysteme
und Zulassungsverfahren (z.B. in Frankreich, Osterreich und den U.S.A.), auf die im

Folgenden noch ndher eingegangen werden wird.

1.3.1 Gesetzliche Festlegung von Qualifikationsmerkmalen

In Betracht zu ziehen ist zundchst die gesetzliche Festlegung von Qualifikations-
merkmalen, nach denen das Gericht die Verwalterauswahl vorzunehmen hat. Derzeit
bestimmt § 56 Abs. 1 InsO insoweit lediglich, dass zum Insolvenzverwalter ,eine fur
den jeweiligen Einzelfall geeignete, insbesondere geschaftskundige und von den
Glaubigern und dem Schuldner unabhangige nattrliche Person” zu bestellen ist. Da-
bei werden die Begriffe der Geschaftskundigkeit und der Einzelfalleignung in der Ge-

richtspraxis anhand verschiedener Kriterien ausgefillt.

1.3.1.1 Schaffung gesetzlicher Auswahlkriterien

Die von der Praxis entwickelten Kriterien kdnnten nun — wie dies die dsterreichische
Insolvenzrechts-Novelle 2002 (InsNov. 2002) vorsieht — zu gesetzlichen Auswabhl-
kriterien erhoben werden. Die InsNov. 2002 fuhrt dabei folgende gesetzliche Aus-
wabhlkriterien an, die das Gericht bei der Auswahlentscheidung zu bertcksichtigen
hat:
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- das Vorhandensein einer hinreichenden Kanzleiorganisation,

- eine zeitgeméalRe technische Ausstattung,

- die Belastung mit anhé@ngigen Insolvenzverfahren,

- allfallige besondere Kenntnisse, insbesondere der Betriebswirtschaft sowie des
Insolvenz-, Steuer- und Arbeitsrechts,

- die bisherige Tatigkeit der in Aussicht genommenen Person als Masseverwalter

- und ihre Berufserfahrung.

Daruber hinaus fillt die InsNov. 2002 den Begriff der Unabhéngigkeit des Verwalters
von Glaubigern und Schuldner gesetzlich aus, indem sie eine Anzeigepflicht des

Verwalters festschreibt, der

- den Gemeinschuldner oder nahestehende Personen vertritt oder berat oder dies
innerhalb von funf Jahren vor Insolvenzerdffnung getan hat,

- einen Glaubiger vertritt oder berat oder dies innerhalb von drei Jahren vor der
Insolvenzer6ffnung getan hat oder

- einen unmittelbaren Konkurrenten des Gemeinschuldners vertritt oder berat.

Mit diesen Regelungen tbernimmt der dsterreichische Gesetzgeber einzelne von der
Praxis entwickelte und auch in der deutschen Kommentarliteratur bereits seit langem
aufgefuhrte Qualifikations- und Ausschlusskriterien (vgl. nur Holzer, Entscheidungs-
trager im Insolvenzverfahren, 2. Aufl. 1998, Rn 244 ff.). Dabei sind die ausdrtcklich
erwahnten Kriterien nicht abschlieRend. Eine inhaltliche Anderung des richterlichen
Auswahlermessens ist mit der gesetzlichen Festlegung dieser Kriterien nicht verbun-
den. Ebenso wenig ist die kiinftige Osterreichische Regelung geeignet, dem willkurli-
chen Ausschluss geeigneter Bewerber um eine Verwaltertatigkeit durch einzelne Ge-
richte entgegenzuwirken. Im Gegenteil kobnnten sich diese Gerichte darauf berufen,
dass die von ihnen im ,Closed-Shop“-Verfahren bertcksichtigten Verwalter die ge-
setzlichen Vorgaben erfillten, so dass kein Anlass bestehe, andere Bewerber zu be-

ricksichtigen.
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Aus den vorgenannten Grunden ist nach Auffassung der Bund-Lander-
Arbeitsgruppe die Festlegung einzelner gesetzlicher Auswahlkriterien nach

Osterreichischem Vorbild nicht empfehlenswert.

1.3.1.2 Einfihrung gesetzlicher Zulassungsvoraussetzungen

Anders als die Festlegung einzelner Auswabhlkriterien wirde die Einfihrung gesetzli-
cher Zulassungsvoraussetzungen fur den Zugang zur Insolvenzverwaltertatigkeit ei-
ne deutliche inhaltliche Einschrankung des richterlichen Ermessens bei der Auswabhl
des Insolvenzverwalters beinhalten. Andererseits wirde eine Regelung, die etwa in
Anlehnung an das franzésische Recht vorsieht, dass zum Insolvenzverwalter
grundsatzlich nur bestellt werden kann, wer eine mehrjahrige Vorbereitungszeit und
eine anschlieBende (staatliche) Prifung (in Frankreich: ,examen d'aptitude aux fonc-
tions d'administrateur judiciaire®) absolviert hat, den tiefgreifenden Wandel der Insol-
venzverwaltertatigkeit hin zum Berufsverwalter, der ausschlief3lich mit Insolvenzver-
waltungen befasst ist, beschleunigen und ihn auch auf die Abwicklung kleinerer In-
solvenzen erstrecken. Sie wirde zudem die Einrichtung von staatlichen Prifungs-
kommissionen ahnlich den franzésischen ,commissions nationales” und die gesetzli-

che Ausgestaltung des Zulassungsverfahrens erforderlich machen.

Eine solche Entwicklung hin zum ,staatlich gepruften Insolvenzverwalter® ist in
Deutschland — anders als in Frankreich, wo vorgesehen ist, dass Insolvenzverwalter
nicht anwaltlich tatig sein durfen — indes nicht historisch gewachsen und im Hinblick
auf die Vielzahl von kleinen und mittleren Insolvenzverfahren auch rechtspolitisch
nicht erwiinscht (Uhlenbruck, KTS 1989, 229, 251). Zudem wirde sich allein durch
die Verkleinerung des Bewerberkreises auf zugelassene Berufsverwalter an der
grundsatzlichen Problematik bei der Vergabe einzelner Insolvenzverwaltungen nichts
andern (Uhlenbruck, KTS 1998, 1, 29). Im Gegenteil besteht dabei die Gefahr, dass
letztlich nur noch wenige groRRe Verwalterbiros fiir die Ubernahme von Insolvenz-
verwaltungen zur Verfliigung stehen, die von dem zustandigen Insolvenzgericht e-
benso abhangig waren wie das Gericht von ihnen (Uhlenbruck, KTS 1989, 229, 251).
Auch die franzdsische Losung mit ihrer starken Reglementierung der Insolvenzver-

walterzulassung hat in der Vergangenheit zur Pfriindenbildung gefiuihrt, weshalb der
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franzosische Gesetzentwurf Uber die Tatigkeit der Insolvenzverwalter (,Projet de loi
relatif au statut des administrateurs et des mandataires judiciaires®), der sich zurzeit
noch in den parlamentarischen Beratungen befindet, einerseits durch die Aufhebung
der bisherigen raumlichen Beschrankung der Tatigkeit (,concurrence interne“) und
andererseits durch die Zulassung externer, nicht in die nationale Liste eingetragener
Bewerber (,concurrence externe) eine Offnung des Wettbewerbs herbeifiihren will.

Schlief3lich wirden durch eine gesetzliche Regelung des Zulassungsverfahrens, oh-
ne dass hierdurch willkirliche Auswahlentscheidungen vermieden werden, neue be-
rufs- und verfassungsrechtliche Probleme geschaffen. Insbesondere ist die Frage
nach einem Rechtsanspruch auf regelmafiige Bestellung bei einer gesetzlichen Aus-
gestaltung des Zulassungsverfahrens maoglicherweise anders zu beantworten als
nach der derzeitigen Rechtslage (vgl. Uhlenbruck, KTS 1989, 229, 252). Unter ande-
rem aus diesem Grund hat der dsterreichische Gesetzgeber davon abgesehen, in
der InsNov. 2002 ein Prifungs- und Zulassungssystem fir Insolvenzverwalter ein-
zufuhren (Erlauterungen zu § 14a, abgedr. in ZIP 2001, 1829, 1830).

Bedingt die gesetzliche Regelung des Zulassungsverfahrens fir Insolvenzverwalter
damit aber die Einrichtung eines komplexen Verwaltungsverfahrens einschlief3lich
neuer Prufungsverfahren und -kommissionen sowie die Ausgestaltung eines gericht-
lichen Rechtsschutzes, so wére dieser hohe regelungs- und verwaltungstechnische
Aufwand unter VerhaltnismalRigkeitsgesichtspunkten nur zu rechtfertigen, wenn in
der Vergangenheit erhebliche Qualitatsdefizite bei der Tatigkeit der Insolvenzver-
walter feststellbar gewesen waren. Dies wird aber noch nicht einmal von den Befir-
wortern einer Neuregelung behauptet. Konkrete Anhaltspunkte daftr, dass die Ge-
richte in Ausibung ihres weiten Ermessens Verwalter bestellen, die den an sie ge-

stellten Anforderungen nicht oder nicht ausreichend gerecht werden, gibt es nicht.

Vor diesem Hintergrund ist nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe
die — verfassungsrechtlich nicht gebotene — Schaffung eines gesetzlichen Zu-

lassungsverfahrens fur Insolvenzverwalter nicht zu beflrworten.
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1.3.2 Gesetzliche Regelung von Insolvenzverwalterlisten

Nachdem bei den meisten Gerichten Insolvenzverwalterlisten zur Vorbereitung der
Auswahlentscheidung herangezogen werden, war zu prifen, ob fur solche Listen
eine gesetzliche Grundlage geschaffen werden kann, die ausschlief3t, dass einzelne
Gerichte weiterhin ,geschlossene” Listen verwenden und so den Kreis der in Betracht

kommenden Insolvenzverwalter in unzulassiger Weise einschranken.

Die Bund-L&nder-Arbeitsgruppe hat hierzu die in den U.S.A., Belgien, Schweden,
Osterreich und den Niederlanden bestehenden bzw. vorgeschlagenen Listensysteme

untersucht.

In den U.S.A. erfolgt die Auswahl und Uberwachung von Insolvenzverwaltern
(trustees) durch staatliche Amtstrager, die United States Trustees. Das United States
Trustee Program ist in das Bundesjustizministerium in Washington D.C. eingeglie-
dert. Nach den Bestimmungen des United States Code (28 U.S.C. 586) hat jeder der
(derzeit 21) nationalen U.S. Trustees flr seine Region eine Liste (panel) von Insol-
venzverwaltern (private bzw. panel trustees) aufzustellen, zu fuhren und zu Uberwa-
chen. Den panel trustees obliegt die Durchfiihrung von Verbraucher oder Unterneh-
men betreffenden Liquidationsverfahren nach chapter 7 des U.S. Bankruptcy Code.
Die U.S. Trustees koénnen ferner fur die in chapter 12 des Bankruptcy Code speziell
geregelten Insolvenzen von Farmern und die in chapter 13 geregelten Insolvenz-
planverfahren fur bestimmte Personen (zumeist Verbraucher) standige Insolvenz-
verwalter (standing trustees) ernennen. Dabei kann es sich sowohl um Privatperso-
nen als auch um staatliche Angestellte (assistant U.S. trustees) handeln. Vorausset-
zung fir die Aufnahme in eine Liste als sog. panel trustee und fur die Ernennung
zum standing trustee ist die Eignung und Verfugbarkeit der betreffenden Personen
fur die Ubernahme einer Insolvenzverwaltung. Einzelheiten werden tiber mehrere
Seiten detailliert in den Verwaltungsvorschriften des Code of Federal Regulations
(C.F.R., Abschnitt 58) geregelt. Die Vorschriften enthalten u.a. Bestimmungen Uber
das Verfahren betreffend die Aufnahme in die Liste (8§ 58.3 Abs. 8 C.F.R.: Antrag des
Verwalters als Voraussetzung fur die Aufnahme in die Liste) und die Streichung aus

der Liste sowie fir das Verfahren zur Ernennung und Entlassung von standing
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trustees. Ferner werden zahlreiche personliche Voraussetzungen der in Betracht

kommenden Kandidaten definiert. Erforderlich sind u.a.

- Integritat und Charakterfestigkeit,

- physische und geistige Eignung zur Ubernahme einer Insolvenzverwaltung,
- Hoflichkeit und Zuganglichkeit gegeniber allen Beteiligten,

- Vorurteilsfreiheit und

- keine verwandtschaftlichen Beziehungen zu den Parteien.

Ferner muss der Kandidat entweder als Rechtsanwalt oder amtlicher Steuerbera-
ter/Wirtschaftsprifer (certified public accountant) zugelassen sein oder bestimmte
Hochschulabschlisse bzw. Studiengange nachweisen. Gelistet werden kénnen aber
auch Personen mit ,vergleichbarer Erfahrung®, die vom U.S. Trustee fir ,akzeptabel”
gehalten werden. Die Zahl der Listenmitglieder wird vom jeweiligen U.S. Trustee be-
stimmt. Er ist auch befugt, eine rotierende Listenmitgliedschaft einzurichten, um Er-
fahrungsvielfalt, eine gleichmaRige geographische Verteilung und andere Kriterien

zur Geltung kommen zu lassen.

Die Auswahl gelisteter Verwalter fur ein konkretes Verfahren wird durch den Code of
Federal Regulations nicht geregelt. Der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht*
liegen jedoch in Bezug auf die Auswahl von panel trustees prazise Informationen der

fur Stdkalifornien, Arizona und New Mexico zustandigen U.S.Trustee vor.

Die Informationen tber das U.S. - amerikanische, das schwedische , das danische und das finnische
Recht wurden im Rahmen des vom Justizministerium Nordrhein-Westfalen veranstalteten ,Internatio-
nal Exchange of Experience on Insolvency Law (IEEI)“ und seinen internationalen Online-Kolloquien
zum Insolvenzrecht gewonnen.

Danach erfolgt die Auswahl nach dem Prinzip der ,blind rotation“ und ,random fa-
shion” (Zufallsauswahl). Die U.S. Trustee Ubersendet wochentlich den Insolvenzge-
richten eine Liste mit mehreren Verwaltern. Bei Bedarf wird entweder durch den
Computer des Insolvenzgerichts oder einen Gerichtsangestellten nach dem Prinzip
der Zufallsauswahl ein Verwalter ausgewahlt. Bei der Erstellung der den Insolvenz-
gerichten Ubersandten Listen achtet die U.S. Trustee darauf, dass innerhalb eines
Zeitraums von 6 - 12 Monaten die Zahl der Fallzuweisungen an die panel trustees in

etwa gleich ist.
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In Belgien sind gemalR Art. 27 des belgischen Konkursgesetzes vom 08. August
1997 die Konkursverwalter aus einer Liste auszuwéhlen, die von der Generalver-
sammlung des jeweiligen Handelsgerichts zusammengestellt (und jahrlich aktuali-
siert) wird. In die Liste kdnnen nur Rechtsanwalte eingetragen werden, die einer bel-
gischen Rechtsanwaltskammer angehoren. Sie haben eine besondere Ausbildung
und Fahigkeiten im Bereich von Ausgleichsverfahren nachzuweisen. Aus der Liste
sind auch die Konkursverfahren zu ersehen, in denen gelistete Person bestellt wur-
de. Nach Art. 24 Abs. 4 des belgischen Konkursgesetzes kdnnen auch andere Per-
sonen, die die vorgenannten Nachweise erbringen, als Konkursverwalter bestellt
werden, wenn Art und Umfang des Konkursverfahrens dies erforderlich machen (in
der Praxis handelt es sich zumeist um Wirtschaftsprufer). Die Auswahl des Konkurs-
verwalters fur ein konkretes Verfahren wird in Belgien von dem Préasidenten des zu-

standigen Handelsgerichts getroffen.

Die gesetzliche Fixierung eines Listensystems hat auch die schwedische Konkurs-
rechtskommission in ihrem im Jahr 2000 ver6ffentlichten Bericht vorgeschlagen. In
Schweden ist die Auswahl des Konkursverwalters bzw. des Sanierers (,rekonstruk-
tor) im Konkursgesetz und im Unternehmensreorganisationsgesetz derzeit ahnlich
abstrakt geregelt wie im deutschen Recht. Nach Kapitel 7, 8 1 des Konkursgesetzes
und Kapitel 2, 8 11 des Reorganisationsgesetzes soll der vom Insolvenzgericht be-
stellte Konkursverwalter bzw. ,rekonstruktor® die fur die Aufgabe erforderlichen be-
sonderen Einblicke und Erfahrungen aufweisen und fir die Aufgabe auch sonst ge-
eignet sein. Der ,rekonstruktér bedarf dartiber hinaus des Vertrauens der Glaubiger.
Nach einer von der Konkursrechtskommission durchgefiihrten Erhebung verfugt die
Mehrheit der schwedischen Insolvenzgerichte tber Verwalterlisten, aus denen die zu
bestellenden Verwalter regelméRig ausgewahlt werden. Gelistet werden nach Anga-
be der schwedischen Gerichte Verwalter, die ihre Kompetenz in Rechts-, Wirtschafts-
und Beschéftigungsfragen sowie ihre Effizienz unter Beweis gestellt haben. Im Rah-
men der konkreten Verwalterbestellung spielen ferner eine Rolle die Anzahl der
Félle, die ein Verwalter gleichzeitig betreut, und die ortliche Nahe des Verwalters

zum insolventen Unternehmen.



45

Das gegenwartige System hat nach Auskunft des schwedischen Justizministeriums
Kritik erfahren. Sie gilt weniger den gesetzlichen Regelungen als der gerichtlichen
Praxis. Insbesondere wurde beanstandet, dass das praktizierte Listensystem den
freien Wettbewerb unter den Konkursverwaltern und die Vorhersehbarkeit einer Be-
stellung fiir den einzelnen Verwalter beeintrachtige. Vor diesem Hintergrund hat die
schwedische Konkursrechtskommission ein gesetzlich geregeltes Listensystem vor-
geschlagen. Danach sollen regionale Konkursverwalter- Empfehlungsgremien er-
richtet werden. Die Gremien sollen sich aus ,interessierten Kreisen, u.a. der Glaubi-
gerschaft und Vertretern der - bereits jetzt bestehenden - Konkursverwaltungsauf-
sichtsbehorde zusammensetzen. Nach dem Vorschlag der Konkursrechtskommissi-
on sollen die Empfehlungsgremien Listen mit Personen aufstellen, die als geeignet
fur die Ubernahme von Konkursverwaltungen angesehen werden. Bewerber, die in
die Liste aufgenommen werden wollen, haben Unterlagen vorzulegen, aus denen
sich ihre bisher erworbenen Fahigkeiten als Konkursverwalter ergeben. Bei der Auf-
stellung der Listen soll der kinftige Bedarf an Konkursverwaltern bertcksichtigt wer-
den. Rechtsmittel gegen die Nichtaufnahme in die Liste sind nicht vorgesehen. Die
Listen der Empfehlungsgremien sollen nach den Vorschlagen der schwedischen
Konkursrechtskommission als Hilfe fur die Insolvenzgerichte bei der Bestellung eines
Verwalters im Einzelfall dienen. Sie sind fir die Gerichte nicht verbindlich. Jedoch

sollen die Gerichte in der Regel einen gelisteten Verwalter bestellen.

Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe kommt eine Ubertragung der
geschilderten Listensysteme auf das deutsche Insolvenzrecht aus mehreren

Grinden nicht in Betracht.

Bereits der mit derartigen Systemen verbundene hohe regelungs- und verwaltungs-
technische Aufwand erscheint nicht gerechtfertigt. Auf die vorstehenden Ausfuhrun-
gen zur Einfihrung gesetzlicher Zulassungsvoraussetzungen wird Bezug genom-
men. Durch die Einrichtung staatlicher Verwaltungsbehdorden - wie der des U.S.
Trustee oder der schwedischen Konkursaufsichtsbehorde und der von der schwedi-
schen Konkursrechtskommission vorgeschlagenen regionalen Empfehlungsgremien -

vervielfachen sich Mehraufwand und -kosten nochmals.
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Ein regulatorisch, verfahrenstechnisch und im Hinblick auf die Zustandigkeiten
aufwendiges und kompliziertes Listensystem lasst sich zudem mit dem das
gesamte deutsche Insolvenzrecht durchziehenden und strukturierenden Ge-
danken der Glaubigerautonomie kaum vereinbaren. Ein ausgefeiltes und gesetz-
lich in allen Details festgelegtes Listensystem wirkt sinnentleert, wenn im Anschluss
an die mit seiner Hilfe erfolgte ,Ermittlung” des zu bestellenden Verwalters durch das
Insolvenzgericht die Glaubigerversammlung einen anderen Verwalter bestellen kann,
ohne an die gleichen strengen Vorgaben und Auswahlregeln gebunden zu sein wie
kurz zuvor das Insolvenzgericht. Die Glaubigerversammlung an diese strengen Vor-
gaben binden zu wollen, wirde andererseits einen erheblichen Eingriff in den das
neue deutsche Insolvenzrecht - zu Recht - beherrschenden Grundsatz der Glaubi-
gerautonomie bedeuten. Dies ist nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe

nicht vertretbar.

Daruber hinaus stehen Listen, die - wie das U.S. amerikanische System - eine
schematische, turnusmafige Auswahl des Verwalters beinhalten, zu weiteren we-
sentlichen Leitlinien des deutschen Insolvenzrechts in Widerspruch. Insbesondere
die Vorgabe des Gesetzgebers, wonach das Vorliegen der Eignung fur den jeweili-
gen Einzelfall vom Insolvenzgericht zu prifen ist, steht einer schematischen Verwal-
terauswahl entgegen (Bericht des Rechtsausschusses zu 8 65 [= § 56], BT-Drs.
12/7302). Bei diesem Erfordernis der individuellen Eignung des Verwalters fir
den jeweiligen Einzelfall handelt es sich um ein besonders wichtiges Instru-
ment zur Qualitatssicherung im Recht der Insolvenzverwaltung. An ihm sollte
nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe festgehalten werden. Aus-
wabhlverfahren nach dem Prinzip der ,blind rotation” bzw. ,random fashion“ und jeder
anderen schematischen, nicht an individuellen Eignungskriterien orientierten Art sind
nicht empfehlenswert. Sie hatten einen erheblichen Qualitatsverlust im Bereich der

Insolvenzverwaltung zur Folge.

Denkbar ware somit allenfalls eine Verwalterliste nach dsterreichischem Vorbild. Die
Ins.Nov. 2002 sieht die Errichtung einer im Internet abrufbaren Insolvenzverwalter-

liste vor, in die sich die Interessenten selbst einzutragen haben. Dabei haben sie An-
gaben zu den in 8§ Art. | § 14a InsNov. 2002 angegebenen Kriterien (Ausbildung, be-

rufliche Laufbahn, Zeitpunkt der Eintragung in die Berufsliste, Art der Berufserfah-
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rung, besondere Fachkenntnisse, Erfahrungen als Insolvenzverwalter, Infrastruktur)
zu machen. Der Osterreichische Rechtsanwaltskammertag hat sich - nach derzeiti-
gem Stand des Gesetzesvorhabens - bereit erklart, eine solche Liste zu fihren. Sie
soll dazu dienen, den Gerichten einen umfassenden Uberblick iber alle Personen
und deren Qualifikation zu verschaffen, die an einer Bestellung zum Insolvenzver-
walter interessiert sind (Art. | Ziff. 4 i.V.m. Art. 1l Ziff. 9 Ins.Nov. 2002). Das Gericht ist

nicht verpflichtet, einen Insolvenzverwalter aus dieser Liste zu wéhlen.

Eine solche offene und unverbindliche Liste ware indes kaum geeignet, einzelne In-
solvenzgerichte oder -richter davon abzuhalten, bei der Verwalterbestellung wie bis-
her auf einen geschlossenen Kreis von Bewerbern zurtickzugreifen. Dient die Liste
damit aber nur der Selbstdarstellung der Bewerber und als Informationshilfe fir die
Insolvenzgerichte, so erscheint es nicht erforderlich und angezeigt, eine solche
Plattform gesetzlich zu verankern. Vielmehr kann eine solche bundesweite Liste —
ahnlich wie nach der 6sterreichischen InsNov. 2002 vorgesehen — als Insolvenzver-
walter-Informationssystem privatwirtschaftlich installiert und etwa von Verlagen oder
berufsstandischen Verbénden - wie z.B. dem Deutschen Anwaltverein - im Internet

prasentiert werden.

Gegen die Zulassigkeit einer solchen Internet-Verwalterliste, in der Insolvenzverwal-
ter auf ihre Eignungen, Fahigkeiten, Erfahrungen oder Spezialgebiete hinweisen, be-
stehen aus berufsrechtlicher Sicht keine Bedenken: Rechtsanwaélte durfen werben,
soweit sie Uber ihre berufliche Tatigkeit in Form und Inhalt sachlich unterrichten

(8 43b BRAO). Entsprechende Einschrankungen ergeben sich fur Nicht-Anwélte auf
Grund des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb. Innerhalb dieser Grenzen
ist die Prasentation von Insolvenzverwaltern in einer Internet-Liste ohne weiteres zu-

lassig.

Berufsstandische Verbande spielen auch in England bei der Auswahl des Insolvenz-
verwalters (insolvency practitioner) eine wichtige Rolle. Das englische Unterneh-
mensinsolvenzrecht kennt - abhangig von der jeweiligen Verfahrensart - drei Arten

des insolvency practitioners:



48

Der administrator wird vom Insolvenzgericht ernannt, wenn ein Antrag des insol-
venten Unternehmens oder eines Glaubigers auf Durchfihrung eines Insolvenzver-
fahrens in Form einer ,administration” vorliegt (vgl. 88 8 ff. Insolvency Act (1A)). Dem
administrator obliegt die Fihrung des insolventen Unternehmens. Er hat nach dem
Grundsatz der Gleichbehandlung aller Glaubiger eine best mogliche Befriedigung
aller Glaubiger sicher zu stellen. Hierzu unterbreitet er der Glaubigerversammlung

Vorschlage, Uber die die Glaubigerversammlung entscheidet.

Der administrative receiver wird bei Insolvenzverfahren in Form der ,administrative
receivership® unmittelbar von einem Sicherungsglaubiger (oft einer Bank) ernannt
(vgl. 8 29 1A). Eine seiner Hauptaufgaben ist die vorrangige Erfullung der Forderun-
gen des ihn ernennenden Glaubigers und anderer Sicherungsglaubiger. In diesem
Rahmen entscheidet er Gber die Verwertung oder Fortfihrung des Unternehmens.
Das Insolvenzgericht ist an der Ernennung des administrative receiver in der Regel

nicht beteiligt.

Der liguidator wird in Féllen ernannt, in denen auf Antrag eines Glaubigers das
schuldnerische Unternehmen im Rahmen eines gerichtlichen Insolvenzverfahrens
verwertet werden soll. In diesen Féllen Gbernimmt zunéchst ein staatlicher Beamter,
der official receiver, die Insolvenzverwaltung 8 136 IA). Er beruft eine Glaubigerver-

sammlung ein, die den endgultigen Verwalter (liquidator) bestellt .

Die Wahl des Insolvenzverwalters in seinen verschiedenen Auspragungen unterliegt
in England somit weitgehend der Glaubigerautonomie. Seine Funktion wird zumeist
von auf dem Gebiet des Insolvenzrechts spezialisierten Steuer- oder Finanzberatern
wahrgenommen. Rechtsanwaélte sind nur selten als Insolvenzverwalter téatig. Die ge-
setzlichen Bestimmungen betreffend die Person des Insolvenzverwalters sehen ein
Mischsystem vor, dass sowohl die Beteiligung staatlicher Behtrden als auch be-
rufsstandischer Verbande beinhaltet. Nach 8§ 230 IA durfen Insolvenzverwalter in
Unternehmensinsolvenzen nur Personen sein, die hierzu beféhigt (,qualified”) sind.
Ein Tatigwerden als Insolvenzverwalter ohne diese Befahigung wird als Straftat ge-
ahndet ( § 389 |A). Die Befahigung zum Insolvenzverwalter setzt gemal § 390 Abs. 2

|A voraus, dass
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- die betreffende Person Mitglied eines gem. 8§ 391 IA anerkannten Berufsverban-
des ist und nach den von dem Berufsverband aufgestellten Regeln als Insolvenz-
verwalter handeln darf oder

- die Tatigkeit als Insolvenzverwalter von einer zustandigen Stelle genehmigt wor-

den ist.

Die Anerkennung des Berufsverbandes gem. § 391 IA erfolgt in England durch eine
besondere Abteilung des Handels- und Industrieministeriums, den ,Insolvency Servi-
ce”. Ein bekannter, anerkannter Berufsverband ist die ,Vereinigung der Insolvenz-
verwalter” (Insolvency Practitioners”Association (IPA)). Sie stellt u.a. Standards und
Befahigungsvoraussetzungen fur Insolvenzverwalter auf. Hierzu gehéren ein Univer-
sitdtsabschluss und bestimmte Ausbildungsnachweise. Ferner muss der Bewerber
Berufserfahrungen im Bereich der Insolvenzverwaltung aufweisen. Die meisten Mit-
glieder der IPA stammen daher aus Steuerberatungskanzleien, in denen sie die er-

forderliche berufliche Erfahrung sammeln konnten.

Die - zur Mitgliedschaft in einem anerkannten Berufsverband alternative - Genehmi-
gung zur Aufnahme der Tatigkeit als Insolvenzverwalter wird gem. § 392 |IA entweder
von dem Handels- und Industrieministerium direkt oder - nach den néheren Verwal-
tungsbestimmungen des Ministeriums - von dritten Kérperschaften oder Personen
erteilt (zum Bewerbungsverfahren vgl. im Einzelnen 8§ 392 IA). Sie setzt gem.

8 393 IA voraus, dass der Bewerber tauglich und geeignet (,fit and proper*) ist, um
als Insolvenzverwalter zu handeln. Ferner hat er bestimmte Voraussetzungen in Be-

zug auf Ausbildung und Berufserfahrung zu erfillen.

Eine wichtige Rolle spielen Berufsverb&nde auch in den Niederlanden:

Das niederlandische Insolvenzrecht enthélt in den Artikeln 68 bis 73a des Konkurs-
gesetzes (faillissementswet), in denen die Rechtsstellung des Konkursverwalters (cu-
rator) geregelt ist, keine Regelungen Uber die Auswahl des Insolvenzverwalters. Ins-
besondere bestehen keine Vorgaben hinsichtlich der beruflichen Qualifikation, die ein
Verwalter aufweisen muss. In der Praxis ernennen die Konkursgerichte in aller Regel
Rechtsanwalte zu Konkursverwaltern, wobei sie aus dem Kreis der bekanntermaf3en

zur Ubernahme von Verwaltungen bereiten und befahigten Personen auswahlen.
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Zunehmende Bedeutung hat insoweit die Niederlandische Vereinigung der Insol-
venzanwaélte ,Insolad®, in die nur solche Anwalte aufgenommen werden, die die
strengen Zugangsvoraussetzungen dieser Vereinigung erfillen. So setzt bereits die
Kandidatur zur Mitgliedschaft eine mindestens funfjahrige Zulassung zur Anwalt-
schaft und den Nachweis voraus, dass der Kandidat jahrlich mindestens 250 Stun-
den im Insolvenzrechtsbereich tétig ist. Die Mitgliedschaft setzt sogar eine siebenjah-
rige Anwaltszulassung und den Nachweis von mindestens 400 jahrlichen Arbeits-
stunden im Insolvenzbereich voraus. Auf3erdem muissen die Kandidaten ein von der
Vereinigung der Insolvenzanwaélte durchgefuhrtes Examen im Insolvenzrecht bestan-
den haben. Diese hohen Zugangsvoraussetzungen, die von der Vereinigung der
Rechtsanwalte in einem ,,Code of best practice” demnéchst auch schriftlich zusam-
mengefasst werden sollen, haben dazu gefuhrt, dass die Mitglieder der Vereinigung
der Insolvenzanwalte als ausgewiesene Insolvenzrechtsexperten einen hervorragen-
den Ruf genief3en und von vielen Gerichten bevorzugt zu Konkursverwaltern bestellt
werden. Daneben bestellen die Gerichte teilweise aber auch Rechtsanwaélte, die
nicht Mitglieder oder Kandidaten der Vereinigung der Insolvenzanwalte sind. Da es
sich bei der Vereinigung der Insolvenzanwalte um eine rein private Organisation

handelt, unterliegt das Aufnahmeverfahren keiner gerichtlichen Uberpriifung.

Eine ministerielle Arbeitsgruppe zur Modernisierung des niederlandischen Insolvenz-
rechts hat sich im vergangenen Jahr auch mit der Frage der Auswahl und Bestellung

des Insolvenzverwalters befasst. Der Abschlussbericht der Arbeitsgruppe (veréffent-

licht unter www.minez.nl/faillissementswet) enthalt insoweit den Vorschlag, einen so

genannten Sachverstandigen-Pool (pool van deskundigen) zusammenzustellen, in
dem auch andere Berufsgruppen als Rechtsanwalte, namentlich Betriebswirtschaft-
ler, vertreten sind (Seite 57 des Berichts). Dieser Pool soll indes lediglich eine unver-
bindliche Entscheidungshilfe fur die weiterhin unabhangig entscheidenden Gerichte

darstellen. Eine gesetzliche Normierung wird nicht vorgeschlagen.

Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe kann die Einrichtung von
privatwirtschaftlich organisierten Internet-Verwalterlisten oder Verwalterpools
far die Insolvenzgerichte zu einer wertvollen Informationsquelle und Entschei-
dungshilfe werden. Eine gesetzliche Regelung von Verwalterlisten empfiehlt

sich jedoch aus den genannten Grinden nicht.


http://www.minez.nl/faillissementswet
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1.3.3 Rechtsschutz fur nicht bertcksichtigte Verwalter

Der Bewerber um eine Insolvenzverwaltertatigkeit ist nicht Beteiligter des Insolvenz-
verfahrens. Er wird dies auch durch sein Angebot, in einem bestimmten Verfahren
als Verwalter zur Verfligung zu stehen, nicht. Schon aus diesem Grund kann ihm
nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ein Rechtsbehelf gegen die Be-
stellung eines anderen Bewerbers in einem konkreten Insolvenzverfahren nicht ein-
geraumt werden. Etwas anderes konnte nur gelten, wenn der Verwalterbestellung ein
Vergabeverfahren vorgeschaltet wirde. Da es sich bei der Bestellung des Insolvenz-
verwalters jedoch - wie bereits ausgefihrt - nicht um Verwaltungshandeln, sondern
um einen integralen Bestandteil des richterlichen Erdffnungs- oder Sequestrations-
beschlusses und mithin um richterliches Handeln auf dem Gebiet der rechtsprechen-
den Gewalt handelt, ist eine solche vergaberechtliche Ausgestaltung des Verfahrens
mit den Besonderheiten des Insolvenzverfahrens unvereinbar. Dies gilt insbesondere
im Hinblick darauf, dass die Bestellung des Insolvenzverwalters in aller Regel als

Eilentscheidung innerhalb weniger Stunden zu erfolgen hat.

Das Fehlen eines Rechtsmittels fir Gbergangene Bewerber ist damit nicht nur

verfassungsrechtlich unbedenklich (s.0.), sondern ergibt sich auch aus der Na-

tur des Verfahrens der Insolvenzverwalterbestellung.

1.3.4 Klarstellung des Verbots der Verwendung geschlossener Listen

Um der bereits nach derzeitiger Rechtslage unzulassigen Verwendung geschlosse-

ner Listen entgegenzuwirken, kommt nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeits
gruppe nur eine klarstellende Anderung des § 56 InsO in Betracht, durch die
das Verbot der Verwendung geschlossener Listen hervorgehoben und klarge-
stellt wird, dass die Auswahl des Insolvenzverwalters aus dem Kreis aller zur
Ubernahme von Insolvenzverwaltungen bereiten Personen zu erfolgen hat.
Durch eine entsprechende Gesetzesadnderung kann den bei ihnren Entscheidungen
an das Gesetz gebundenen Insolvenzgerichten verdeutlicht werden, dass jede Ver-

wendung geschlossener Listen gesetzeswidrig und die standige grundlose Nichtbe-
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riicksichtigung geeigneter, zur Ubernahme der Insolvenzverwaltung bereiter Bewer-

ber willkrlich ist.

8 56 Abs. 1 InsO konnte wie folgt gefasst werden:

,Zum Insolvenzverwalter ist aus dem Kreis aller zur Ubernahme einer Insolvenz-
verwaltung bereiten Personen eine fir den jeweiligen Einzelfall geeignete, insbe-
sondere geschaftskundige und von den Glaubigern und dem Schuldner unabhangige

naturliche Person zu bestellen.”

Die Einzelheiten des gerichtlichen Verfahrens zur Auswahl des Insolvenzver-
walters sollten nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe aus den be-
reits geschilderten Grinden nicht gesetzlich geregelt werden. Die Bund-Lander-
Arbeitsgruppe beschrénkt sich insoweit auf Empfehlungen.

Nach Auffassung der Arbeitsgruppe ist insbesondere eine Kontaktaufnahme des
Insolvenzgerichts mit den Glaubigern im Vorfeld der Bestellung des (vorlaufi-
gen) Insolvenzverwalters in den meisten Fallen sinnvoll, da der Insolvenzver-
walter ohnehin spater mit den Glaubigern zusammenarbeiten muss bzw. von ihnen
abgewahlt werden kann. Empfehlenswert ist in diesem Zusammenhang die Praxis
mancher Insolvenzgerichte, sich vor der Bestellung des Insolvenzverwalters mit den
Glaubigern an einen ,Runden Tisch” zu setzen. Die richterliche Unabhangigkeit wird
durch ein solches Kooperationsmodell nicht gefahrdet, da das Insolvenzgericht in

seiner Entscheidung frei bleibt.

Bei der Bestellung eines Insolvenzverwalters empfiehlt es sich des weiteren, darauf
zu achten, dass Personen bestellt werden, die die Insolvenzverwaltung auch
tatsachlich durchfihren. Nach den Berichten aus der insolvenzgerichtlichen Praxis
ist dies insbesondere bei grol3eren Sozietaten nicht immer der Fall. Eine Verlagerung
der tatsachlichen Insolvenzbearbeitung fuhrt zu Problemen in Bezug auf die Trans-
parenz, die Verantwortlichkeit und auch in Bezug auf die Effizienz der Verwaltung.
Unproblematisch ist es jedoch, wenn der Insolvenzverwalter bei der Bewaltigung sei-
ner Aufgaben lediglich Hilfspersonal zu seiner Unterstitzung heranzieht, wie dies -

insbesondere bei grol3eren Insolvenzen - oft nicht vermeidbar ist.
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1.5 Ergebnisse

Die Auswahl des Insolvenzverwalters durch das Insolvenzgericht ist das derzeit wohl
am intensivsten und streitigsten diskutierte Thema des modernen deutschen Insol-
venzrechts. Eine zusatzliche, besondere Aktualitat hat die Problematik durch die
beim Bundesverfassungsgericht anhangigen Verfassungsbeschwerden zweier in
konkreten Fallen vom Insolvenzgericht nicht beriicksichtigter Insolvenzverwalter er-
halten. Den Hintergrund der Thematik bildet die bei einigen Insolvenzgerichten be-
stehende Praxis geschlossener Verwalterlisten (,closed shops*). Sie ist in der insol-
venzrechtlichen Literatur auf heftige Kritik gestoRen. Beméangelt wurde insbesondere
die Vereinbarkeit von Verwalterlisten mit den Grundrechten der nicht in den Listen
gefuhrten Insolvenzverwalter aus Art. 3 und Art. 12 GG. Daruber hinaus wurde auch
die Verfassungsgemalfiheit der die Auswahl des Insolvenzverwalters durch das Insol-
venzgericht regelnden Grundnorm des 8 56 InsO in Frage gestellt.

Nach den Erkenntnissen der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht” werden
von den Insolvenzgerichten Gberwiegend Rechtsanwaélte, daneben auch Wirtschafts-
prifer, Diplom-Kaufleute und Steuerberater zu Insolvenzverwaltern bestellt. Sie wer-
den haufig aus — bei den Insolvenzgerichten gefiihrten — Listen ausgewahlt. Der
Charakter dieser Listen ist sehr unterschiedlich: Sie werden teilweise als reine Ad-
ressregister, Uberwiegend als offene Listen, zum Teil aber auch als geschlossene
Listen im Sinne eines ,closed shop*“ geflhrt. Die Kriterien fir die Aufnahme in selekti-
ve Listen und fur die Auswahl aus einer Liste in einem konkreten Fall sind vielfaltig.
Im Vordergrund steht die fachliche Qualifikation des Bewerbers — im Allgemeinen

bzw. bei der Auswabhl fir ein konkretes Verfahren im Besonderen.

Die verfassungsrechtliche Bewertung ergibt, dass die Verwalterauswahl die
Grundrechte der Insolvenzverwalter aus Art. 12 GG (freie Wahl des Arbeitsplatzes)
und aus Art. 3 GG (Gleichheitsgrundsatz) beriihrt. § 56 Abs. 1 InsO genugt als
Grundlage fur Eingriffe in das Recht auf freie Arbeitsplatzwahl den verfassungsrecht-
lichen Anforderungen. Dies gilt ebenso fur die Verwendung von offenen Verwalter-
listen durch die Insolvenzgerichte. Weder mit Art. 12 Abs. 1 GG noch mit

Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar ist jedoch die Vergabe von Insolvenzverwaltungen

auf der Grundlage geschlossener Listen.
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Bei der Bestellung des Insolvenzverwalters handelt es sich nicht um einen Justizver-
waltungsakt i.S.v. § 23 EGGVG, sondern um Rechtsprechung im Sinne von Art. 92
GG, die dem Begriff der offentlichen Gewalt i.S.v. Art. 19 Abs. 4 GG nicht unterfallt.
Rechtsschutz gegen richterliche Entscheidungen tber die Bestellung des In-
solvenzverwalters ist daher durch Art. 19 Abs. 4 GG nicht geboten.

Aus insolvenzrechtlicher Sicht empfiehlt sich die Festlegung einzelner gesetz-
licher Auswahlkriterien nicht. Sie ist nicht geeignet, dem Ausschluss geeigneter
Bewerber um eine Verwaltertatigkeit durch einzelne Gerichte entgegenzuwirken.
Auch die Schaffung eines gesetzlichen Zulassungsverfahrens ist nicht zu be-
firworten. Sie ist weder winschenswert noch zur Beseitigung der im deutschen In-
solvenzrecht in Einzelfallen aufgetretenen Probleme geeignet. Gesetzlich geregelte
Listensysteme, wie sie in den U.S.A. und Frankreich bestehen, sind ebenfalls
nicht empfehlenswert. Sie sind mit mehreren wesentlichen Grundsatzen des deut-

schen Insolvenzrechts nicht vereinbar.

Die Bund-L&nder-Arbeitsgruppe halt jedoch eine privatwirtschaftlich organisierte In-
ternet-Verwalterliste, in der sich - wie in Osterreich geplant - jeder selbst eintragen
kann, fur eine wertvolle Informationsquelle und Entscheidungshilfe der Insolvenzge-

richte.

Um der Verwendung geschlossener Listen entgegenzuwirken, schlagt die Arbeits-
gruppe vor, in 8 56 Abs. 1 InsO klarzustellen, dass die Auswahl des Insolvenz-
verwalters aus dem Kreis aller zur Ubernahme von Insolvenzverwaltungen be-

reiten Personen zu erfolgen hat.
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2. Haftung des vorlaufigen Insolvenzverwalters

2.1 Problemstellung

8 61 InsO erganzt die Vorschrift der Verwalterhaftung fur schuldhafte Pflichtverlet-
zungen (8 60 InsO) in Bezug auf (neue) Masseglaubiger, deren aus der Masse nicht
erflllbarer Anspruch durch den Insolvenzverwalter begrindet worden ist. Die Vor-
schrift gilt nicht nur fr den Insolvenzverwalter im erdffneten Verfahren, sondern tber
§ 21 Abs. 2 Nr. 1 InsO auch fur den vorlaufigen Verwalter, auf den die Verfiigungs-
befugnis Uber das Schuldnervermdgen lUbergegangen ist (sog. ,starker” vorlaufiger
Verwalter), soweit er Masseverbindlichkeiten im Sinne von 8 55 Abs. 2 InsO begrin-
det hat. Das hieraus resultierende Haftungsrisiko besteht insbesondere bei einer
Betriebsfortfliihrung, zu der der ,starke“ vorlaufige Verwalter grundsatzlich nach

8§ 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 InsO verpflichtet ist. Es wird vielfach als Grund fir die von
den Gerichten - im Gegensatz zur gesetzgeberischen Intention - fast ausschlielich
praktizierte Bestellung eines (sog. ,schwachen®) vorlaufigen Verwalters ohne Verfu-

gungsbefugnis genannt.

Aus Insolvenzverwalterkreisen wird in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen,
dass ein vorlaufiger Insolvenzverwalter gerade im Anfangsstadium seiner Téatigkeit
nur einen eingeschrankten Uberblick tiber die wirtschaftlichen und finanziellen Ver-
haltnisse des schuldnerischen Unternehmens hat (vgl. Stellungnahme des Gra-
venbrucher Kreises zur Unternehmensinsolvenz, Oktober 2000, S. 8 ff.). Die Ent-
scheidung, den Geschaftsbetrieb fortzufihren, berge erhebliche Risiken in sich, da
Art und Umfang der im Zuge der Fortfihrung zu begriindenden Verbindlichkeiten auf
der Grundlage einer Prognose ermittelt werden mussten. Habe der Verwalter eine
gesetzliche Pflichtaufgabe zu erflllen, misse die personliche Haftung fur nicht
durch die Masse gedeckte Verbindlichkeiten ausscheiden, soweit nicht strafrechtlich
relevante Sachverhalte oder Falle unerlaubter Handlung vorlagen. 8 61 Satz 2 InsO
sei daher dahingehend zu ergénzen, dass eine Verpflichtung des Insolvenzverwal-
ters zum Schadensersatz auch dann nicht bestehe, wenn es sich bei den nicht ge-
deckten Verbindlichkeiten um Verpflichtungen handele, die der Insolvenzverwalter in
Erflllung einer gesetzlichen Pflichtaufgabe eingegangen sei (Stellungnahme des

Gravenbrucher Kreises, a.a.0., S. 9; vgl. ferner die Empfehlungen des Arbeitskreises
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der Insolvenzverwalter Deutschland e.V. zu § 61 InsO, NZI 2002, 3 ff., 6 f.). Andere

Vorschlage (aus der von der Bund-Lander-Arbeitsgruppe befragten gerichtlichen

Praxis) beinhalten

- die Einfihrung einer zweiw6chigen Karenzzeit vor Haftungsbeginn, innerhalb de-
rer sich der vorlaufige Insolvenzverwalter ein Bild tGiber das Unternehmen machen
konne und

- den Beginn der Haftung erst ab Kundgabe des vorlaufigen Verwalters, ob er das

Unternehmen fortfihren werde.

2.2 Bewertung

2.2.1

Gemal § 61 Satz 1 InsO begrindet die fehlende Erfillung der vom Verwalter einge-
gangenen neuen Masseverbindlichkeit die Vermutung eines schuldhaften Pflichtver-
stoRes. Diese kann von dem Verwalter durch den Nachweis widerlegt werden (8 61
Satz 2 InsO), dass er bei der Begrindung der Verbindlichkeit nicht erkennen konnte,
dass die Masse voraussichtlich zur Erfullung nicht ausreichen werde (vgl. Kib-
ler/Pritting/Luke, InsO, 8§ 61 Rn. 2). Das Wort ,voraussichtlich® ist in diesem Zusam-
menhang dahingehend auszulegen, dass der Eintritt des Ereignisses (hier der Mas-
seunzuléanglichkeit) wahrscheinlicher sein muss als der Nichteintritt (amtliche Be-
grindung: BT-Drucksache 12/2443, S. 129). Tendenziell wird darin eine Haftungs-
verscharfung gegeniber der bisherigen Linie der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes gesehen, die im Ubrigen in § 61 InsO Ubernommen wurde (Vallender, ZIP
1997, 345, 349; Bahr, ZIP 1998, 1553, 1562).

Entlastend wirkt jedoch, dass auch im Rahmen des § 61 InsO zwischen aufgezwun-
genen und freiwillig eingegangenen Masseverbindlichkeiten differenziert wird. Eine
Haftung fir Masseverbindlichkeiten, deren Entstehen vom Verwalter nicht beeinflusst
werden kann, wird allgemein abgelehnt. Aus diesem Grund soll auch eine Haftung
des Verwalters ausgeschlossen sein, wenn ihm die Vornahme bestimmter Handlun-
gen, wie z.B. die Erfullung von Verkehrssicherungspflichten, kraft Gesetzes vorge-
schrieben werden oder wenn sie fur die Verfahrensabwicklung unausweichlich sind

und hierdurch Masseverbindlichkeiten begriindet werden (vgl. Kibler/Prutting/Luke,
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a.a.0. 861 Rn 12 und 8 60 Rn 37). In diesem Falle ist eine schuldhafte Pflichtverlet-

zung zu verneinen.

Im Rahmen der Haftung des vorlaufigen Verwalters ist zusétzlich dessen konkrete
Situation zu bericksichtigen. Diese ist durch erheblichen Zeitdruck und - gerade bei
Beginn des Amtes - durch untbersichtliche Verhaltnisse beim Schuldner gekenn-
zeichnet. Eine zuverlassige Liquiditatsplanung wird haufig nicht méglich sein. Dem-
zufolge wird der vorlaufige Verwalter vielfach bei Begriindung einer Masseverbind-
lichkeit nicht in der Lage sein, mit Verlass deren Erfillbarkeit zu beurteilen. Dies ist
im Rahmen von § 61 Satz 2 InsO zu bertcksichtigen (Kubler/Pritting/Like, a.a.O.
§ 61 Rn 14).

Zum Teil wird bereits auf dem Boden des geltenden Rechts die Auffassung vertreten,
allein die gesetzliche Verpflichtung des vorlaufigen Verwalters, das schuldnerische
Unternehmen gemanR § 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 InsO fortzufihren, nehme dem Ver-
walter jegliche Handlungsalternativen und kdnne deshalb nicht zu einer Haftung aus
§ 61 InsO fuhren (so Kirchhof, ZInsO 1999, 365, 366; Jaffé/Hellert, ZIP 1999, 1204).
Dieser Ansicht wird entgegengehalten, allein die Betriebsfortfiihrungspflicht rechtfer-
tige es auch im Eroéffnungsverfahren nicht, unerfillbare Masseverbindlichkeiten ein-
zugehen, da dies zu einer einseitigen Belastung der neuen Masseglaubiger fihre.
Erkenne der vorlaufige Verwalter eine derartige Situation, habe er die Zustimmung
des Gerichts zur Stilllegung des schuldnerischen Unternehmens einzuholen (Kib-
ler/Pritting/Like a.a.0., § 61 Rn 15).

2.2.2

Die geschilderte Haftungsproblematik ist durch die mit dem Insolvenzrechts-
anderungsgesetz vom 26.10.2001 eingefuigte Bestimmung des 8 55 Abs. 3 InsO
wesentlich entscharft worden. Danach werden nach 8§ 55 Abs. 2 InsO begrindete
Entgeltanspriche der Arbeitnehmer des schuldnerischen Unternehmens im Falle
ihres Ubergangs auf die Bundesanstalt fiir Arbeit zu Insolvenzforderungen herabge-
stuft (vgl. hierzu den Zwischenbericht der Bund-L&nder-Arbeitsgruppe S. 115 ff.;
Amtliche Begriindung BR-Drucksache 14/01, S. 32, 51 ff.).
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Dariiber hinaus vermag die Bund-Lander-Arbeitsgruppe derzeit keinen aktuel-
len gesetzgeberischen Handlungsbedarf zu erkennen. Es sollte abgewartet wer-
den, ob verbleibende Haftungsprobleme mit Hilfe des geltenden Rechts geldst wer-
den kdnnen und mit welcher Haufigkeit Haftungsfalle Gberhaupt auftreten. Vor allem
8 61 Satz 2 InsO ermdglicht nach Auffassung der Arbeitsgruppe eine flexible, auf den
Einzelfall bezogene Moglichkeit, die Haftung des ,starken® vorlaufigen Verwalters

hinreichend einzugrenzen.

Von Vertretern des Deutschen Anwaltvereins und des Arbeitskreises der Insolvenz-
verwalter Deutschland (vgl. NZI 2002, 3 ff., 15) ist auf das Problem einer strafrecht-
lichen Verantwortlichkeit von Insolvenzverwaltern gem. § 266a StGB (Vorent-

halten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt) hingewiesen worden. Der Bund-L&nder-
Arbeitsgruppe sind bisher jedoch keine konkreten Falle bekannt geworden, in denen
Insolvenzverwalter wegen einer Straftat gem. § 266a StGB verurteilt worden sind.

Eine Relevanz der Problematik in der insolvenzrechtlichen Praxis ist daher nicht er-

kennbar.
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3. Masseverwertung und Ubertragende Sanierung vor dem Berichtstermin

3.1  Verwertung von nicht mit Absonderungsrechten belasteten

Massegegenstanden

3.1.1 Problemstellung und rechtliche Ausgangssituation

Aus der Praxis wird Uber Probleme in Bezug auf die Befugnisse des vorlaufigen In-
solvenzverwalters berichtet, auf den gem. § 22 Abs. 1 InsO die Verwaltungs- und
Verfigungsbefugnis tber das Vermogen des Schuldners tibergegangen ist (sog.
"starker" Insolvenzverwalter). Gemald 8 22 Abs. 1 Satz 2 Nrn. 1, 2 InsO ist der ,star-
ke" vorlaufige Verwalter befugt und verpflichtet, das Vermégen des Schuldners zu
sichern, zu erhalten und das schuldnerische Unternehmen fortzufiihren. Die Verwer-

tung von Massegegenstanden ist ihm hingegen grundsatzlich verwehrt.

So jedenfalls die ganz Uberwiegende Meinung: BGH ZIP 2001, 296 ff.; Kirchhof, ZInsO 2001, 1 2 f,;
Vallender, DZWIR 1999, 265, 270; Kemper, in: Kibler/Pritting, InsO, § 166 Rn 13; Delhaes, NZI 1998,
102, 104; Lwowski/Tetzlaff, NZI 1999, 395; Uhlenbruck, Die Rechtsstellung des vorlaufigen Insolvenz-
verwalters, in: Kélner Schrift, a.a.0., S. 325 ff., 353 (Rn 30)).

Nach den Berichten aus der Praxis kann sich aber in bestimmten Situationen die
Notwendigkeit einer Masseverwertung bereits vor der Verfahrensertéffnung ergeben.
Dies sei etwa der Fall, wenn Gegenstande aus dem schuldnerischen Vermdgen aus
saisonalen oder anderen Grunden vor der Verfahrenseréffnung verwertet werden
mussten, um tberhaupt noch einen angemessenen Gegenwert fur diese Gegen-

stande realisieren zu kénnen.

Ahnliche Probleme ergeben sich auch nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
vor dem Berichtstermin, da nach der Systematik der 88 158, 159 InsO die Verwer-
tung des zur Insolvenzmasse gehdrenden Vermdgens grundsatzlich erst nach dem

Berichtstermin méglich ist.
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3.1.2 Gesetzgeberischer Handlungsbedarf?

Die Beantwortung der Frage nach einem gesetzgeberischen Handlungsbedarf setzt
eine Analyse des derzeitigen Handlungsspielraumes des ,starken” vorlaufigen Ver-
walters bzw. des endgultigen Verwalters vor dem Berichtstermin voraus. Insbesonde-
re ist die ihm grundsatzlich nicht mégliche Verwertung von Massegegenstanden be-
grifflich von der Masseverwaltung abzugrenzen. Keineswegs stellt jeder Verkauf von
Gegenstanden oder jeder Einzug von Forderungen eine Verwertungshandlung dar.
Diese Tatigkeiten kénnen vielmehr auch im Rahmen der ,Verwaltung, Erhaltung und
Fortfihrung“ des schuldnerischen Vermégens und Unternehmens erfolgen (vgl. § 22
Abs. 1 Satz 2 Nrn. 1, 2, § 148 Abs. 1 InsO). In solchen Fallen handelt es sich nicht

um die Verwertung von Massegegenstanden.

Zur Abgrenzung von Verwertung einerseits und Verwaltung, Erhaltung und Fortfihrung andererseits
vgl. Kirchhof, ZInsO 1999, 436; ders. ZInsO 2001, 1, 2 f.; zustimmend Férster, ZInsO 2000, 141; vgl.
ferner Monning in: Nerlich/RGmermann, Insolvenzordnung, 8 22 Rn 53 ff.; Schmerbach in: FK-InsO,
8§22 Rn 5 ff.

Vielmehr kdnnen im Rahmen einer ordnungsgemafen Verwaltung durchaus auch
dinglich wirkende Verfiigungen tber einzelne Bestandteile des Schuldner- und ins-
besondere des betrieblichen Umlaufvermdgens statthaft sein (Kirchhof a.a.0.). Pro-
duzierte Ware kann verauf3ert und Kaufpreisforderungen kénnen eingezogen wer-
den. Die Grenzen zur unzulassigen Verwertung werden erst dann tberschritten,
wenn entweder zweifelsfrei mehr Massebestandteile abgegeben werden, als fir den
Erhalt des Schuldnervermdgens als Ganzes noétig ware, oder wenn solche Gegen-
stande des Anlagevermdgens veraul3ert werden, die fir eine Fortfiihrung des

Schuldnerunternehmens wesentlich sind oder werden kdnnen (Kirchhof a.a.0.).

Diese Differenzierung ist bei der Beantwortung der Frage nach einem gesetzgeberi-
schen Handlungsbedarf von entscheidender Bedeutung. Es ist zu fragen, ob wah-
rend der Phase der vorlaufigen Insolvenzverwaltung bzw. vor dem Berichtstermin in
einer ins Gewicht fallenden Anzahl von Fallen ein Beddrfnis fur eine echte Verwer-

tung von Massegegenstanden im vorgenannten Sinne besteht.

Ein solches Bedurfnis kann zum Einen bestehen in Fallen der sogenannten , Not-

verwertung“. Hierbei handelt es sich um Situationen, in denen wegen der unmittel-
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baren Gefahr einer erheblichen Wertminderung von Massegegenstanden, der Un-
zumutbarkeit ihrer Erhaltung oder der drohenden Verjahrung von Forderungen ihr
Verkauf bzw. ihr Einzug erforderlich erscheint. Hierunter ist u.a. auch die aus der

Praxis berichtete Situation des Wertverfalls von Saisonartikeln zu rechnen.

Auch in diesen Fallen durfte allerdings zunachst zwischen der Betriebsfortfiihrung
einerseits und der Verwertung andererseits zu differenzieren sein. Ein schneller Ver-
kauf von Saisonartikeln oder verderblichen Waren zu Niedrigpreisen kann sich
durchaus noch als Tatigkeit im Rahmen der Betriebsfortfihrung darstellen (vgl. hier-
zu die Gesetzesbegrindung zu 8§ 26 RegE, BT-Drucks. 12/2443, S.116). Anders
konnte der vorzeitige Abverkauf von zur Produktion von Saisonartikeln und nur fur
diese brauchbaren Rohstoffen oder Halbfertigwaren zu beurteilen sein. Soweit es
sich hierbei und in den anderen, vorgenannten Fallen um eine ,echte* Verwertungs-
tatigkeit handelt, folgt hieraus jedoch noch nicht ihre Unzulassigkeit. Vielmehr wird
eine Notverwertung durch den vorlaufigen Insolvenzverwalter allgemein schon nach
geltendem Recht fur zulassig gehalten (Kirchhof a.a.O.; ders. in: HK-InsO, § 22 Rn 6;
Vallender DZWIR 1999, 265, 270; Monning, a.a.0.). Ein gesetzgeberischer Hand-
lungsbedarf ist insofern nicht erkennbar.

Um einen Fall der Gber die Notverwertung hinausgehenden Verwertung handelt es
sich, wenn wesentliche Teile des Anlagevermégens oder gar der gesamte schuldne-
rische Betrieb an einen Dritten veraul3ert werden sollen. Eine solche, eine Ubertra-
gende Sanierung darstellende oder ihr nahe kommende Handlung ist dem vorlaufi-
gen Verwalter verwehrt. Ob hinsichtlich dieser Fallgruppe ein gesetzgeberischer
Handlungsbedarf besteht, soll eingehend an spaterer Stelle erdrtert werden (s.u.
3.3).

Weitere Konstellationen, in denen fir eine echte Verwertung durch den vorlaufigen
Verwalter bzw. den endgultigen Verwalter vor dem Berichtstermin ein unabweisbares
Bedurfnis besteht, sind aus der insolvenzrechtlichen Praxis bisher nicht in nennens-

wertem Umfang bekannt geworden.

Fur nicht mit Absonderungsrechten belastete Massegegenstande ist daher ein

zwingender gesetzgeberischer Handlungsbedarf in Bezug auf Verwertungs-
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malnahmen des vorlaufigen Verwalters bzw. des endgtultigen Verwalters vor

dem Berichtstermin derzeit nicht zu erkennen.

3.2  Verwertung und Nutzung von Massegegenstanden, an denen
Absonderungsrechte bestehen

3.2.1 Problemstellung

Wesentlich schwieriger gestaltet sich die Situation, wenn der vorlaufige Insolvenz-
verwalter im Rahmen der Betriebsfortfihrung Massegegenstande nutzen, veraulRern
oder - im Falle von Forderungen - einziehen will, die mit Sicherungsrechten Dritter
belastet sind. Die Frage der Zulassigkeit solcher Handlungen ist in der Praxis von
grol3er Bedeutung, da im Falle insolventer Unternehmen oft grol3e Teile des Be-
triebsvermogens sicherungsibereignet oder —zediert sind. Bei ihrer Beantwortung
sind neben den vorstehenden, allgemeinen Grundsatzen zusatzlich die sicherungs-
vertraglichen Abreden und das Verhalten des Sicherungsglaubigers zu bertcksichti-
gen (zur strikten Unterscheidung zwischen diesen beiden Ebenen vgl. Kirchhof,
ZInsO 2001, 1, 2). Zwar fuhrt allein der Insolvenzeréffnungsantrag noch nicht zu ei-
nem automatischen Wegfall einer zwischen Sicherungsnehmer und —geber (Schuld-
ner) vereinbarten Einziehungsbefugnis des Sicherungsgebers (vgl. BGH BB 2000,
2222). Vielfach widerrufen jedoch Sicherungsglaubiger, wenn sie von dem Eroff-
nungsantrag des Schuldners Kenntnis erhalten, die im Sicherungsvertrag erteilten
Einziehungs-, Verarbeitungs- und WeiterveraufRerungserméchtigungen. Manche
Glaubiger versuchen, zur Sicherheit abgetretene Forderungen nach vorheriger Of-
fenlegung der Abtretung selbst zu realisieren. Insolvenzverwalter berichten, dass
wahrend des Eroffnungsverfahrens Forderungen, die Gegenstand einer Globalzessi-
on seien, seitens der Banken verstarkt und beschleunigt eingezogen wirden. Dabei
wurden zugleich betroffene verlangerte Eigentumsvorbehalte der Lieferanten nicht
immer hinreichend bertcksichtigt. Eine Prifung seitens des vorlaufigen Insolvenz-
verwalters, ob die betreffenden Globalzessionen tiberhaupt wirksam seien, kdnne in
der Kirze der Zeit nicht hinreichend erfolgen. Spater sei es schwierig, die einmal
eingezogenen Forderungen wieder ,zuriickzuholen®. Als Problem wird in diesem Zu-

sammenhang auch empfunden, dass durch den Forderungseinzug eine Kostenbetei-
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ligung gem. 8§ 171 InsO umgangen werde, obwohl der vorlaufige Insolvenzverwalter
zur Feststellung der Rechte und zur Verwaltung der Forderungen oft denselben Ar-

beitsaufwand habe wie im eroffneten Verfahren.

Nach den Berichten aus der Praxis werden nicht selten auch korperliche, mit Abson-
derungsrechten belastete Gegenstande von Sicherungsglaubigern entweder in Be-

sitz genommen oder aber ihre Herausgabe vom vorlaufigen Insolvenzverwalter ver-
langt. In anderen Féllen werde zumindest die Nutzung bzw. WeiterverauRerung die-

ser Gegenstande untersagt.

Die Nutzung, Weiterverauf3erung bzw. Einziehung von mit Absonderungsrechten
belasteten Gegenstanden ist zur Absicherung der im Anfangsstadium des Insolvenz-
verfahrens anderweitig oft nur schwer darstellbaren Anlaufliquiditat und zur Fortfuh-
rung des schuldnerischen Unternehmens in zahlreichen Fallen von erheblicher Be-
deutung. Die Erhaltung der Insolvenzmasse nach Stellung des Eréffnungsantrages
und die Wahrung vorhandener Chancen einer Sanierung und Reorganisation des
schuldnerischen Unternehmens kdnnen gefahrdet werden, wenn schon im Eroff-
nungsverfahren ein erheblicher Teil der Massegegenstande nicht mehr genutzt bzw.

im Falle von Forderungen eingezogen werden kann.

3.2.2 Derzeitige Rechtslage und -diskussion

Die Befugnisse des vorlaufigen Insolvenzverwalters in Bezug auf Massegegenstan-
de, die mit Absonderungsrechten belastet sind, werden von der Insolvenzordnung
nicht ausdrucklich geregelt. In diesem Bereich werden wichtige Fragen von der

Rechtsprechung und vor allem der Literatur streitig diskutiert:

Streitig ist zunéchst, ob dem ,starken” vorlaufigen Insolvenzverwalter ohne gerichtli-
che Anordnung ein Besitz-, Nutzungs- und Verwertungsrecht an zur Masse gehoren-
dem Sicherungsgut auch dann noch zuzubilligen ist, wenn nach dem Inhalt des Si-
cherungsvertrages dieses Recht dem Schuldner — etwa in Folge eines wirksamen
Widerrufs der entsprechenden Befugnis durch den Sicherungsglaubiger - nicht mehr

zusteht.
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Zum Teil wird ein solches Besitz-, Nutzungsrecht und Verwertungsrecht des vorlaufi-
gen Verwalters aus seiner Sicherungs-, Fortfihrungs- und Vorbereitungspflicht gefol-
gert.

Monning in: Nerlich/R6mermann, InsO, § 22 Rn 145 ff.; Pape in: Kibler/Pritting, InsO, § 22 Rn 26;
Eckhardt, ZIP 1999, 1734, 1738; Gerhardt in: Aktuelle Probleme des neuen Insolvenzrechts: 50 Jahre

Koélner Arbeitskreis, S. 127, 140 f.; Schlegel, DZWIR 2000, 94, 95, 98; so wohl auch Schmerbach in:
FK-InsO, § 22 Rn 13: Besitz- und Nutzungsrecht.

Das Besitzrecht kann nach dieser Auffassung gegentiber dem Sicherungsnehmer
auf Grund des Anordnungs- und Bestellungsbeschlusses des Insolvenzgerichts

(8 794 Abs. 1 Nr. 3 ZPO i.V.m. § 148 InsO analog) bzw. bei vorhergehender verbote-
ner Eigenmacht des Sicherungsglaubigers im Wege der einstweiligen (Leistungs-)
Verfuigung auf der Grundlage eines Anspruches gem. § 861 BGB durchgesetzt wer-
den (Eckhardt, ZIP 1999, 1734, 1737, 1743 f. m.w.N.).

Nach anderer Auffassung stitzt die blof3e Verwaltungs- und Unternehmensfortfih-

rungsbefugnis des vorlaufigen Verwalters allein nicht einen Eingriff in Drittrechte.

Kirchhof, ZInsO, 1999, 436, 437

Ein Absonderungsberechtigter kann danach grundséatzlich nach MalRgabe des Siche-
rungsvertrages vom Insolvenzverwalter die Herausgabe des Sicherungsgutes ver-
langen bzw. nach eigener Inbesitznahme des Sicherungsgutes dessen Herausgabe

verweigern.

Unstreitig ist dagegen, dass das Insolvenzgericht im Wege der Anordnung im Ein-
zelfall gem. 8 21 Abs. 1 InsO dem Schuldner die freiwillige Herausgabe von kdrperli-
chen Sicherungsgegenstanden verbieten und eine durch den Absonderungsberech-
tigten erzwungene Herausgabe mittels eines gerichtlichen Vollstreckungsverbotes
gem. 8§ 21 Abs. 2 Nr. 3 InsO verhindern kann.

Vgl. die Begriindung zu 8 25 RegE InsO (= § 21 InsO; Text bei Balz/Landfermann, Die neuen Insol-
venzgesetze, § 21 InsO):

,Die einstweilige Einstellung einer bereits anhangigen Zwangsvollstreckung kann auch insoweit ge-
boten sein, als es um den Zugriff eines absonderungsberechtigten Glaubigers auf Gegenstande geht,
an denen das Absonderungsrecht besteht; denn das Ziel einer mdglichst effektiven Verfahrensge-
staltung wird es haufig erfordern, ein vorzeitiges Auseinanderreil3en der einzelnen Vermdégensge-
genstande des Schuldners zu verhindern.”
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Vgl. ferner Pape in: Kubler/Pritting, InsO, § 21 Rn 18; Kirchhof, ZInsO 2001, 1, 3; Lwowski/Tetzlaff,
NZI 1999, 395, 396 m.w.N.; Gerhardt, Verfligungsbeschrankungen in der Eréffnungsphase und nach
Verfahrenseréffnung, in: Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, a.a.O., S. 193ff., 201 (Rn 18); Eckhardt,
ZIP 1999, 1734, 1738 m.w.N.; Schlegel, DZWIR 2000, 94, 96.

Dabei ist im Rahmen eines gerichtlichen Vollstreckungsverbotes nach Gberwiegender
Auffassung zumindest im Falle des ,starken” vorlaufigen Insolvenzverwalters die
ausdruckliche Erwahnung der Vollstreckung von Absonderungsrechten entbehrlich

(vgl. hierzu Eckhardt, a.a.0., m.w.N.).

Streitig ist dagegen, ob auch die Forderungseinziehung durch den Sicherungsneh-

mer seitens des Insolvenzgerichtes gem. 8§ 21 Abs. 1 InsO untersagt werden kann.

Bejahend: KG, ZInsO, 1999, 716, 717; BayObLG, ZInsO 2002, 754; LG Berlin, ZInsO 1999, 355, 356.
Verneinend: Foltis, ZInsO 1999, 386, 390.

Geht man von einer solchen Befugnis des Insolvenzgerichts gem. § 21 Abs. 1 InsO
aus, konnte sich fur den Drittschuldner die Notwendigkeit ergeben, den geschuldeten
Betrag entsprechend 8§ 372 BGB wegen Ungewissheit tUber die Person des Glaubi-
gers befreiend zu hinterlegen. Allerdings ist fraglich, ob einem Verbot der Ausiibung
eines dem Sicherungsnehmer grundsatzlich vor Eré6ffnung des Insolvenzverfahrens
noch zustehenden Einziehungsrechtes zugleich auch die Wirkung eines entspre-
chenden Erfullungsverbotes gegeniiber dem Drittschuldner zukommt (zu dieser Diffe-
renzierung vgl. Kirchhof, ZInsO 2001, 1, 4). Nur wenn dies zu bejahen ist oder vom
Insolvenzgericht ausdriicklich angeordnet wird, ergibt sich die zwingende Notwendig-

keit einer Hinterlegung.

Kann das Insolvenzgericht dem Sicherungsnehmer die Einziehung der Forderung
untersagen, so stellt sich die weiter gehende Frage, ob der vorlaufige Insolvenzver-
walter die Forderung selbst einziehen kann. Die Vorschrift des § 166 InsO ist in der-
artigen Situationen - jedenfalls nach geltendem Recht - nicht einschlagig, da sie nach

ganz uberwiegender Meinung nur im erdffneten Verfahren gilt.

Vgl. die Nachweise unter 3.1.1; vgl. ferner Kirchhof, ZInsO, 1999, 436, 437; ders., ZInsO 2001, 1, 3;
Eckhardt, ZIP 1999, 1734, 1735.
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Teilweise wird jedoch vertreten, das Insolvenzgericht kdnne durch einen Beschluss
gem. 8 21 Abs. 1 InsO den vorlaufigen Insolvenzverwalter zur Einziehung der Forde-
rung erméchtigen.

So AG Duisburg, NZI 1999, 421; Mitlehner, ZIP 2001, 677, 679; a.A.: Lwowski/Tetzlaff, NZI 1999, 395,
397.

3.2.3 Ldsungsvorschlage

Die Bedeutung der Frage der Befugnisse des vorlaufigen Insolvenzverwalters in Be-
zug auf zur Masse gehorendes Sicherungsgut fir das Insolvenzverfahren, das Feh-
len einer ausdriicklichen Regelung in der Insolvenzordnung zu dieser Frage und die
daraus resultierenden unterschiedlichen Auffassungen in Rechtsprechung und Lite-

ratur lassen einen gesetzgeberischen Handlungsbedarf vermuten.

Lésungsvorschlage sollten von Funktion und Charakter des Eréffnungsverfah-
rens und der vorlaufigen Insolvenzverwaltung ausgehen. Schon die Begrifflich-
keit des Gesetzes weist auf den voribergehenden Charakter der ,vorlaufigen“ Insol-
venzverwaltung hin. Die Bestellung des vorlaufigen Verwalters erfolgt gem. § 21
Abs. 2 Nr. 1 InsO als ,Sicherungsmal3nahme®. Dementsprechend hat der vorlaufige
Verwalter, auf den die Verfugungsbefugnis tGbergegangen ist, das Vermdgen des
Schuldners zu ,sichern“ und zu ,erhalten”, § 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 InsO. Dies ist der
Hintergrund, vor dem er ein vom Schuldner betriebenes Unternehmen fortzufiihren
hat, 8 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 InsO. Die Vorlaufigkeit einerseits und die Sicherungs-
funktion andererseits pragen somit den Charakter der vorlaufigen Insolvenzverwal-
tung und des Er6ffnungsverfahrens. Hieraus lassen sich folgende wesentliche Aus-

sagen ableiten:

3.23.1

Handlungen des vorlaufigen Insolvenzverwalters, die die Rechte von Sicherungs-
nehmern nicht nur ,vorlaufig”, sondern endgiiltig bertihren bzw. verandern, wider-
sprechen der vorlaufigen Natur des Eréffnungsverfahrens und Uberschreiten die
Grenzen der ,Sicherung®. Die Verwertung von Sicherungsgut, sei es die Veraul3e-
rung und Verarbeitung von korperlichen Gegenstanden, sei es der Einzug von abge-

tretenen Forderungen, stellt einen solchen endgdltigen, nicht mehr revidierbaren
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Eingriff in die Rechte der Sicherungsglaubiger dar. Es spricht daher vieles dafr,
dass dieser Eingriff allein dem ertffneten, ,endgiltigen” Insolvenzverfahren zugeord-
net bleiben sollte (88 166 ff. InsO). Die insbesondere aus Kreisen der Insolvenzver-
walter erhobene Forderung nach einer unmittelbaren Anwendung der 88 166 ff.
InsO im Erdffnungsverfahrens und der vorlaufigen Insolvenzverwaltung greift
demgegenuber zu weit. Durch eine solche Regelung wiirden die wesentlichen Wir-
kungen des eroffneten Verfahrens in das Stadium des Eréffnungsverfahrens vorver-
lagert. Es entsteht eine Art ,Insolvenzverfahren vor dem Insolvenzverfahren®, das
wesentliche Funktionen des erdffneten Verfahrens vorwegnimmt. Da aber das Vor-
liegen eines Insolvenzgrundes und die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens zu die-
sem Zeitpunkt noch gar nicht feststehen, fehlt derart weit reichenden Eingriffen in
Glaubiger- und Schuldnerrechte eine hinreichende Legitimationsgrundlage. Zudem
wurden die inhaltlichen Grenzen zwischen Erdffnungsverfahren und eréffnetem Ver-

fahren in kaum vertretbarer Weise verwischt.

Auch die von Eckhardt (ZIP 1999, 1724 ff.) vorgeschlagene Neubelebung des

8 199 des Regierungsentwurfes zur Insolvenzordnung und seine gleichzeitige
Ausdehnung auf das Ero6ffnungsverfahren dirfte aus den vorgenannten Grin-
den zu weit gehen. Die vorgenannte Vorschrift lautet wie folgt (vgl. Beschlussemp-
fehlung und Bericht des Rechtsausschusses des Bundestages vom 18.04.1994, BT-
Drs. 12/7302, S.74/75):

»8 199
Uberlassung beweglicher Gegenstiande

(1) Wird eine bewegliche Sache, an der ein Absonderungsrecht besteht und die sich nicht im Besitz
des Insolvenzverwalters befindet, fur die Geschéaftsfiihrung des Verwalters bendtigt, so ordnet das
Insolvenzgericht auf Antrag des Verwalters und nach Anhérung des Glaubigers an, dass die Sache
dem Verwalter zu Gbergeben ist. Wird ein Recht, an dem ein Absonderungsrecht besteht, fiir die Ge-
schéaftsfihrung des Verwalters bendtigt, so ordnet das Gericht auf Antrag des Verwalters und nach
Anhorung des Glaubigers an, dass der Verwalter das Recht fur die Insolvenzmasse nutzen darf. Ge-
gen die Entscheidung des Gerichts nach Satz 1 und 2 steht dem Glaubiger und dem Verwalter die
sofortige Beschwerde zu.

(2) Der Verwalter ist berechtigt, den Gegenstand zu verwerten. Die 8§ 192 bis 198 gelten entspre-
chend. Kosten der Feststellung werden nicht erhoben.”

Auch diese, urspringlich ausschlief3lich fur das eréffnete Verfahren gedachte Rege-
lung hat bei ihrer Anwendung im Eroffnungsverfahren eine Vorverlagerung wesentli-
cher Funktionen des eroffneten Verfahrens zur Folge. Da die Frage, wann eine be-
wegliche Sache oder ein Recht ,fur die Geschaftsfihrung des Verwalters” benotigt
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wird, sehr auslegungsfahig ist, kAme zumindest die in § 199 RegE geregelte Ver-
wertungskompetenz einer Anwendung der 88 166 ff. InsO im Erdffnungsverfahren

sehr nahe. Letztere empfiehlt sich jedoch aus den vorstehenden Griinden nicht.

Es ist nicht zu verkennen, dass die Verweigerung der Verwertungskompetenz in
manchen Fallen die Fortfihrung des Unternehmens blockieren kann, weil die erfor-
derliche Anfangsliquiditat, die durch den Forderungseinzug sicher gestellt werden
konnte, fehlt oder weil sicherungsiibereignete Waren nicht weiterverarbeitet bzw.
weiterveraul3ert werden konnen. Es erscheint jedoch nur schwer vertretbar, dem Si-
cherungsgeber (Schuldner) allein in Folge der Stellung eines Insolvenzantrages und
der Anordnung einer vorlaufigen Insolvenzverwaltung mehr Rechte einzuraumen als
ihm auf Grund der Abreden des wirksamen Sicherungsvertrages und ohne Stellung
eines Insolvenzantrages zustehen wirden. Eine rechtsgestaltende Wirkung dieser
Qualitat sollte nur von einem endgultigen Insolvenzverfahren, nicht aber von einem

reinen Eroffnungsverfahren ausgehen.

Zu bedenken ist ferner, dass auch nach Er6ffnung des Verfahrens der Insolvenzver-
walter die aus der Verwertung von Sicherungsgut erzielten Erlése nicht uneinge-
schrankt fur die Fortflhrung des Betriebes einsetzen darf. Eine gesetzliche Fort-
schreibung der durch den Sicherungsvertrag begriindeten, zwischenzeitlich aber be-
endeten Befugnisse des Schuldners in Bezug auf das Sicherungsgut wird auch durch
die Verfahrenseroffnung nicht bewirkt. Vielmehr ist der aus der Verwertung des Si-
cherungsgutes erzielte Erl6s grundséatzlich an den Sicherungsnehmer auszukehren,
8 170 Abs. 1 Satz 2 InsO. Lediglich die Kostenbeitrdge gem. 8 171 InsO (9% des
Erloses) stehen der Masse zur Verfugung. Selbst bei einer entsprechenden Anwen-
dung der 88 166 ff. InsO im Er6ffnungsverfahren kdnnte somit durch Verwer-

tung von Sicherungsgut , Anfangsliquiditat” nur begrenzt hergestellt werden.

Nicht aul3er Acht gelassen werden darf schliel3lich auch die Moglichkeit des vorlaufi-
gen Insolvenzverwalters, auf der Basis individueller Vereinbarungen mit den Siche-
rungsglaubigern die Verwertung von Sicherungsgut vorzunehmen. Viele Sicherungs-
nehmer werden an einer raschen und leichten Verwertung durch den Insolvenzver-
walter jedenfalls dann interessiert sein, wenn ihnen selbst die Verwertung des Siche-

rungsgutes nicht oder nur schwer maglich ist. Hier besteht in Bezug auf die Kosten-
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beitrage der Sicherungsnehmer ein Verhandlungs- und Einigungsspielraum, bei des-
sen geschickter Nutzung der vorlaufige Insolvenzverwalter die Zustimmung der Si-

cherungsglaubiger zur Verwertung des Sicherungsgutes aushandeln kann.

3.2.3.2

Andererseits schafft auch die Verwertung von Sicherungsgut durch den Sicherungs-
glaubiger endgultige Tatsachen. Ihre Zulassigkeit eréffnet die Moglichkeit, die Rege-
lungen der 88 166 ff. InsO und insbesondere die dort bestimmten Kostenbeitrage
durch eine Verwertung noch vor Er6ffnung des Verfahrens zu unterlaufen. Damit wird
nicht nur die durch diese Kostenbeitrage bewirkte Masseanreicherung verhindert.
Unterminiert wird vielmehr auch die von dem neuen Insolvenzrecht grundsatzlich an-
gestrebte Einbeziehung von Sicherungsgléaubigern in das Insolvenzverfahren. An der
Herausgabe wichtiger, sicherungsiubereigneter Betriebsmittel an den Sicherungs-
nehmer (z.B. einer fur die Produktion notwendigen Maschine) kann in manchen Fal-
len ferner die Fortfihrung des schuldnerischen Unternehmens scheitern. Schlief3lich
erschwert die schnelle Verwertung von Sicherungsgut durch den Sicherungsnehmer
dem Insolvenzverwalter auch die Prifung der Wirksamkeit der sicherungsvertragli-
chen Abreden.

Diese Folgen einer Verwertungskompetenz des Sicherungsnehmers widersprechen
der Sicherungsfunktion der vorlaufigen Insolvenzverwaltung und dem vorlaufigen
Charakter des Er6ffnungsverfahrens. Sie haben ebenfalls endgultige und irreversible
Auswirkungen auf das eréffnete Insolvenzverfahren. Um dessen Chancen nicht be-
reits vor seiner Eréffnung erheblich zu reduzieren, schlagt die Bund-Lander-
Arbeitsgruppe vor, in 8 21 Abs. 2 InsO weitere sichernde Malinahmen des In-
solvenzgerichts wahrend des Erdffnungsverfahrens zu ermdglichen und —in
Anbetracht der in Rechtsprechung und Literatur bestehenden, derzeitigen Mei-
nungsunterschiede — gesetzlich ausdricklich zuzulassen. In Betracht gezogen

werden sollten, neben der im Einzelfall erfolgenden, gerichtlichen Anordnung

- eines Herausgabeverbotes gegenuber dem Schuldner und

- eines Vollstreckungsverbotes gegeniiber dem Sicherungsglaubiger,

insbesondere die gerichtliche Anordnung
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- eines Verwertungs- und Einziehungsverbotes gegenuber Sicherungsglaubigern
- und einer Nutzungsbefugnis des vorlaufigen Insolvenzverwalters an einzelnen
wichtigen, sicherungsibereigneten Betriebsmitteln, soweit ihre Austibung nicht

zu einem endguiltigen Verlust (Verbrauch) der Betriebsmittel fuhrt.

Ein generelles gesetzliches Verwertungsverbot fir Sicherungsnehmer wahrend
des Er6ffnungsverfahrens erscheint dagegen wenig sinnvoll, da es zu unflexibel
ist und fir die Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalles nicht geniigend Spielraum
lasst.

Das vorstehende Modell gewéhrleistet die Sicherungsfunktion der vorlaufigen Insol-
venzverwaltung und wahrt zugleich den vorlaufigen Charakter des Er6ffnungsverfah-
rens. Es bietet den Vorteil, dass der vorlaufige bzw. spater der endgultige Insolvenz-
verwalter hinreichend die Wirksamkeit von Globalzessionen und anderen Siche-
rungsabreden prifen kann. Wichtige, fir die Unternehmensfortfiihrung bedeutsame
Betriebsmittel konnen voribergehend weiter genutzt werden. Die Verwertung abge-
tretener Forderungen nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens fuhrt durch die Kos-
tenbeitrdge gem. 8 171 InsO zur Anreicherung der Masse. Die Sicherungsglaubiger

bleiben in das Insolvenzverfahren einbezogen.

Einzelfallanordnungen der vorgenannten Art konnten grundséatzlich sowohl im Rah-
men einer ,starken” als auch im Rahmen einer ,schwachen* vorlaufigen Insolvenz-

verwaltung erfolgen.

3.2.3.3

Von den Drittschuldnern wahrend des Eréffnungsverfahrens aus eigener Initiative
gezahlte Betrage durfen nach dem vorstehenden Lésungsvorschlag im Falle eines
gerichtlich angeordneten Verwertungsverbotes weder dem Vermdgen des Siche-
rungsglaubigers zuflie3en noch vom vorlaufigen Insolvenzverwalter zur Betriebsfort-
fuhrung genutzt werden (wenn zwischen Sicherungsnehmer und vorlaufigem Insol-
venzverwalter keine anderweitige Abrede getroffen wird). Sie wéren vielmehr von
den Drittschuldnern zu hinterlegen. Die Hinterlegung konnte auf ein vom vorlaufigen

Insolvenzverwalter einzurichtendes Treuhandkonto erfolgen. Ein Problem entsteht
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allerdings, wenn der Drittschuldner an den Sicherungsnehmer zahlt, dem durch Ge-
richtsbeschluss die Einziehung und Verwertung der abgetretenen Forderung verbo-
ten worden ist. Die Durchsetzung des Einziehungs- und Verwertungsverbotes
bedarf hier einer ahnlichen Regelung wie im Falle eines Pfandungs- und Uber-
weisungsbeschlusses. Durch den Beschluss, in dem das Einziehungs- und Ver-
wertungsverbot ausgesprochen wird, ist dem Drittschuldner gleichzeitig die Zahlung
an den Sicherungsnehmer zu verbieten. Der Beschluss ist ihm daher auch individuell

zuzustellen. Insgesamt misste eine Regelung ahnlich wie in § 829 ZPO erfolgen.

In Bezug auf die seitens des Drittschuldners an den Insolvenzverwalter vor Er6ffnung
des Verfahrens gezahlten Betrage ist ferner eine eigenstandige Kostenregelung
erforderlich. Die 88 166 ff. InsO sind schon deshalb nicht einschlagig, weil im Falle
der unaufgeforderten Zahlung eines Drittschuldners nicht eine ,Verwertung“ der For-
derung durch den Insolvenzverwalter vorliegt. Dementsprechend kann von dem an
den Sicherungsnehmer auszuzahlenden Betrag auch kein Abzug von Verwertungs-
kosten erfolgen. Denkbar ist jedoch ein Abzug in H6he von 4 % der Forderung fur

Feststellungskosten.

Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens kénnten die hinterlegten Betrédge an die

Sicherungsglaubiger verteilt werden, wobei in Anbetracht der vor der Eréffnung lie-
genden Zahlung hinsichtlich etwaiger Kostenbeitrdge der Sicherungsglaubiger ver-
schiedene Losungen denkbar sind (z.B. ein im Verhaltnis zu § 171 InsO reduzierter

Kostenbeitrag).

3.2.34

Zu beantworten ist schlie3lich die Frage, ob einem vorlaufigen Insolvenzverwalter
(generell oder auf Grund gerichtlicher Anordnung) die Befugnis zustehen soll,
die Herausgabe von solchen korperlichen Sicherungsgegenstanden zu verlan-
gen, die von Sicherungsnehmern vor seiner Bestellung aus dem Unternehmen
des Schuldners abgeholt und in ihren Besitz verbracht worden sind. Dabei ist
jedoch zu bedenken, dass der Zeitraum zwischen Insolvenzantragstellung (die dem
Sicherungsglaubiger nicht zwingend sofort bekannt werden muss) und Bestellung
eines vorlaufigen Insolvenzverwalters in der Regel sehr kurz ist. Dehnt man hingegen

eine Herausgabepflicht auch auf Sicherungsgut aus, das - in Folge einer wirksamen
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Beendigung des schuldnerischen Besitzrechtes - noch vor Antragstellung in den Be-
sitz des Sicherungsglaubigers gelangt ist, so hatte dies einen weit reichenden, kaum
vertretbaren Eingriff in die Rechtsposition des Sicherungsgléaubigers zur Folge. Zu-
dem brachte die Frage, ab welchem Zeitpunkt vor Antragstellung die Besitzver-
schaffung durch den Sicherungsglaubiger erfolgt sein muss, um nach Bestellung ei-
nes vorlaufigen Insolvenzverwalters eine Herausgabepflicht auszulésen, kaum tber-

windbare Abgrenzungsprobleme mit sich.

Letztlich ist es Sache des Schuldners, den Schutz des Insolvenzverfahrens und der
vorlaufigen Insolvenzverwaltung rechtzeitig zu suchen und mit Hilfe der vorgenann-
ten gerichtlichen Anordnungen den Abtransport wichtiger, zur Fortfihrung des Unter-

nehmens bendtigter Guter durch Sicherungsglaubiger zu verhindern.

3.3 Ubertragende Sanierung

3.3.1 Problemstellung und rechtliche Ausgangssituation

Aus der Praxis - auch von Vertretern des Deutschen Anwaltvereins - wird die Forde-
rung erhoben, bereits dem vorlaufigen Insolvenzverwalter, zumindest aber dem end-
gultigen Insolvenzverwalter vor dem Berichtstermin die Moglichkeit einzuraumen, das
Unternehmen des Schuldners im Wege einer tUbertragenden Sanierung zu veraul3ern
(vgl. die Stellungnahme des Gravenbrucher Kreises von Oktober 2000, S. 10 f.). Von
einer solchen Sanierung spricht man, wenn ein Unternehmen oder ein Betriebskern
von allen Verbindlichkeiten entlastet auf einen neuen Unternehmenstréager tbertra-
gen wird (Jaffé in: FK-InsO, § 220 Rn 28; vgl. auch Pritting in: Kubler/Prutting, InsO,
8 5 Rn 67 f.; Wellensiek, NZI 2002, 233 ff.). Ihr steht wahrend der vorlaufigen Insol-
venzverwaltung 8 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 InsO entgegen, wonach der vorlaufige In-
solvenzverwalter das schuldnerische Unternehmen bis zur Entscheidung Uber die
Ero6ffnung des Insolvenzverfahrens fortzufiihren hat. Nach Eroéffnung des Verfahrens
erlaubt 8 159 InsO eine Verwertung der Insolvenzmasse und damit auch eine tber-
tragende Sanierung erst nach dem Berichtstermin. Bis zur Zulassigkeit einer tbertra-
genden Sanierung kdnnen somit, gerechnet ab der Antragstellung, mehrere Monate

verstreichen (zur zeitlichen Lage des Berichtstermins nach der Er6ffnung des Verfah-
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rens vgl. 8 29 Abs. 1 Nr. 1 InsO: bis zu drei Monate). Ein durchschnittlicher Zeitraum
von 4 — 6 Monaten dirfte insofern, je nach Lange der vorlaufigen Insolvenzverwal-
tung, nicht unrealistisch sein. Nach den Ergebnissen einer von der Bund-Lander-
Arbeitsgruppe durchgefiihrten Befragung der gerichtlichen Praxis zur durchschnittli-
chen Lange der Eréffnungsverfahren liegt diese im Bundesdurchschnitt bei knapp

drei Monaten.

Gerade in der Phase unmittelbar nach Eintritt des Insolvenzereignisses bestehen
aber in manchen Fallen besonders gunstige Chancen einer Ubertragenden Sanie-
rung des Unternehmens (vgl. hierzu u.a. Marotzke, Das Unternehmen in der Insol-
venz, Neuwied/Kriftel 2000, Rn 44 ff. m.w.N.). Zu diesem Zeitpunkt ist das schuldne-
rische Unternehmen haufig noch am Markt tatig und bekannt. Nicht selten melden
sich daher gerade in der Phase der vorlaufigen Insolvenzverwaltung Unternehmen,
die an einer Ubernahme des schuldnerischen Unternehmens interessiert sind. Zu
einem spéateren Zeitpunkt, zu dem sich die Krise des schuldnerischen Unternehmens
intensiviert und bereits ein allgemeiner Vertrauensverlust der Geschaftspartner ein-
getreten sein kann, nehmen die urspringlichen Interessenten méglicherweise von
ihren Erwerbsabsichten und -angeboten Abstand. Das schuldnerische Unternehmen
kann dann nur noch im Wege der Zerschlagung verwertet werden. Der dabei zu er-
zielende Zerschlagungswert wird in der Regel erheblich niedriger sein als der Veréu-
Rerungserlds, der im Rahmen einer Ubertragenden Sanierung zu einem friheren
Zeitpunkt zu realisieren gewesen ware. Die Ubertragende Sanierung zu einem friihen
Zeitpunkt kann daher im Einzelfall durchaus sinnvoll und im Interesse aller Beteiligten

sein.

3.3.2 Lodsungsalternativen

Eine Ubertragende Sanierung des schuldnerischen Unternehmens hat einen erhebli-
chen Eingriff in die Rechte des Schuldners zur Folge. Erfolgt sie vor der Verfahrens-
er6ffnung, so nimmt sie dem Schuldner endgultig die Mdoglichkeit der Fortfiihrung
seines Unternehmens zu einem Zeitpunkt, in dem noch nicht einmal das Vorliegen
eines Insolvenzgrundes feststeht. Auch wird dem Schuldner die Aufstellung und

Vorlage eines Insolvenzplanes und damit das Aufzeigen alternativer Wege der Sa-
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nierung und aus der Insolvenz unmdglich gemacht. Eine tbertragende Sanierung
noch wahrend des Erodffnungsverfahrens ist daher nur denkbar, wenn vor einer dies-
bezuglichen Entscheidung die Rechte des Schuldners wirksam und in ausreichender

Weise gewahrt werden.

Dies konnte zum Einen dadurch realisiert werden, dass eine Ubertragende Sanierung
wahrend des Erdffnungsverfahrens an die Zustimmung des Schuldners gebunden
wird (so Marotzke, a.a.O., Rn 47 m.w.N.). Eine Zustimmungsentscheidung des Insol-
venzgerichts konnte in einem solchen Fall auf die Feststellung des Vorliegens weni-

ger, leicht zu ermittelnder formaler Kriterien begrenzt werden.

Alternativ kbnnten die Schuldnerinteressen auch unmittelbar in eine gerichtliche Zu-
stimmungsentscheidung einbezogen werden. Ein solches Verfahren durfte sich aller-
dings als inhaltlich und zeitlich recht aufwendig erweisen, da es dem Schuldner ein
Mindestmald an Anhérungs- und sonstigen Verfahrensrechten garantieren und dar-
Uber hinaus eine sorgfaltige Abwagung mit entgegen stehenden Glaubigerinteressen

beinhalten musste.

Zur Wahrung der durch eine Gbertragende Sanierung ebenfalls erheblich betroffenen
Glaubigerrechte ware zudem sicherzustellen, dass innerhalb der Glaubigerschaft
eine hinreichende Willensbildung erfolgen kann. Dies kdnnte durch einen seitens des
Insolvenzgerichts einzusetzenden vorlaufigen Glaubigerausschuss geschehen.
Unklar ist, ob die Bestellung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses schon nach der derzeitigen
Rechtslage moglich ist. Bejahend: AG Kodln, NZI 2000, 1350; Delhaes in: Nerlich/Rémermann, InsO,

8 67 Rn 4 m.w.N.; Kubler/ Pritting/Kubler, InsO, § 67 Rn 11; Verneinend: Uhlenbruck, Kélner Schrift

zur Insolvenzordnung, a.a.O., S. 325 ff., 336 f. (Rn 12); ausfuhrlich Marotzke, a.a.O., Rn 67 ff. m.w.N.,
der weder eine Zustimmung eines Glaubigerorgans noch des Insolvenzgerichts fur erforderlich halt.

Eine Regelung, die eine ubertragende Sanierung von der Zustimmung eines vorlau-
figen Glaubigerausschusses, des Schuldners und/oder des Gerichts abhangig
macht, stellt sicher, dass alle betroffenen Interessen hinreichend bertcksichtigt wer-
den. Die Zustimmung sowohl des Schuldners als auch eines vorlaufigen Glaubiger-
ausschusses durfte allerdings nur in einer eher geringen Anzahl von Fallen unprob-
lematisch zu erlangen sein. Im Regelfall wird sie, wenn tberhaupt, nur nach einem
erheblichen Erklarungs-, Vermittlungs- und Zeitaufwand des vorlaufigen Insolvenz-

verwalters zu erzielen sein. Die hierdurch bedingte Verzogerung und Verkomplizie-
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rung des Er6ffnungsverfahrens ist im Hinblick auf das Ziel einer moglichst ziigigen
Eroffnungsentscheidung kontraproduktiv. Sie fihrt zudem zu einer Verlagerung von
Verfahrensabschnitten und Entscheidungen, die eigentlich dem eréffneten Verfahren
vorbehalten sind. Es entstiinde erneut eine Art ,Insolvenzverfahren vor dem Insol-
venzverfahren®, das wesentliche Funktionen des eréffneten Verfahrens vorweg-
nimmt. Eine solche Belastung des Erdffnungsverfahrens erscheint nicht wiinschens-
wert und ist mit der Struktur des Insolvenzrechts kaum vereinbar. Danach sind die
wesentlichen und richtungsweisenden Entscheidungen dem durchstrukturierten und
auf gesicherten Erkenntnissen basierenden, eréffneten Insolvenzverfahren vorbe-
halten und nicht einem vorlaufigen, wenig strukturierten Verfahrensstadium wie dem
des Eroffnungsverfahrens, in dem der Insolvenzgrund und die ndheren Umstande
der Insolvenz erst noch ermittelt werden missen bzw. nur auf einer vorlaufigen Da-

tenbasis beurteilt werden kénnen.

Nichts anderes gilt, wenn man eine Ubertragende Sanierung als Stilllegung im Sinne
von 8 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 InsO auffasst.

So Schmerbach in: FK-InsO, 8 22 Rn 25, 27 m.w.N.; Kirchhof in: HK-InsO, § 22 Rn 11 f. m.w.N.. In
Anbetracht der Reichweite einer solchen Art von ,Stilllegung” wére ggfs. eine gesetzliche Klarzustel-
lung sinnvoll, wenn eine Ubertragende Sanierung tatséchlich von diesem Begriff umfasst werden soll.

Kritisch zu einer analogen Anwendung von § 22 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 InsO auf Unternehmensveraul3e-
rungen: Marotzke, a.a.O., Rn 89 ff.

Im Rahmen der gem. § 22 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 Nr. 2 InsO erforderlichen gerichtlichen
Zustimmungsentscheidung sind die durch eine solche Stilllegung in erheblichem
Umfang betroffenen Glaubiger- und Schuldnerinteressen angemessen zu bertck-
sichtigen. Insbesondere ist die Anhérung des Schuldners und die Beteiligung eines
etwaigen vorlaufigen Glaubigerausschusses erforderlich (Kirchhof, a.a.O.; Schmer-
bach, a.a.0.). Es wére zu Uberlegen, ob in diesem Fall die Bestellung eines vorlaufi-
gen Glaubigerausschusses (oder alternativ die — sehr aufwendige - Einberufung ei-
ner Glaubigerversammlung) nicht sogar obligatorisch ausgestaltet werden musste,
um eine hinreichende Beteiligung der Glaubiger — auch im Hinblick auf die im eroff-
neten Verfahren geltende Bestimmung des § 160 Abs. 1, 2 Nr. 1 InsO - zu gewahr-
leisten. Ein derartiger Verfahrensablauf zur Herbeifiihrung einer die Ubertragende
Sanierung umfassenden Stilllegungsentscheidung durfte nicht weniger aufwendig

sein und im Hinblick auf die Eroffnungsentscheidung verzégernd wirken als eine ei-
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genstandige Regelung zur Erméglichung einer Gbertragenden Sanierung wahrend
des Er6ffnungsverfahrens. lhr stehen dieselben Bedenken entgegen.

Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe spricht somit vieles gegen
die Zulassung einer Ubertragenden Sanierung noch vor der Eréffnung des In-

solvenzverfahrens.

Die Zielrichtung einer mdglichst ztigigen Verfahrensertffnung sollte bei der Frage der
Zulassigkeit der Ubertragenden Sanierung eine entscheidende Rolle spielen. Dabei
ist zu bedenken, dass im Falle einer ztigigen Verfahrensertffnung der Gefahr einer
Verringerung der Chancen einer Ubertragenden Sanierung durch Zeitablauf (s.0.)
entgegen gewirkt werden kann. Das Augenmerk sollte mithin eher darauf gerich-
tet sein, das Eroffnungsverfahren zu beschleunigen und zu einem zigigen Ab-
schluss zu bringen als es durch die Vorverlagerung aufwendiger Verfahrens-

abschnitte und Entscheidungen anzufillen und zu verlangern.

In diesem Zusammenhang ist von Bedeutung, dass bei einer tbertragenden Sanie-
rung dem Angebot des Erwerbsinteressenten oft eine ,due diligence” — Prifung
zugrunde liegt, das schuldnerische Unternehmen und seine wirtschaftliche Lage also
bereits umfangreich analysiert worden sind. In derartigen Féllen steht einer ziigigen
Eroffnung des Verfahrens und einer anschliel3enden tbertragenden Sanierung im
er6ffneten Verfahren nichts entgegen.

Ein weiteres Abwarten von bis zu drei Monaten (vgl. 8 29 Abs. 1 Nr. 1 InsO) bis zum
Berichtstermin konnte sich im Hinblick auf die Chancen einer Sanierung durch Uber-
tragung allerdings negativ auswirken. Ein ernsthafter Kaufinteressent wird in vielen
Fallen die Verfahrenseroffnung abwarten kénnen, nicht aber weitere wertvolle Wo-
chen, innerhalb derer das insolvente Unternehmen nicht mehr am Markt tatig ist und
maoglicherweise die wichtigsten Arbeitnehmer den Betrieb in Anbetracht der ungewis-

sen Zukunft in Folge einer Eigenkiindigung bereits verlassen haben.

Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe sollte daher die Zulassung
einer Ubertragenden Sanierung nach Verfahrenserdffnung, aber vor dem Be-

richtstermin zugelassen werden.
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Viele der vorstehend dargestellten Probleme entstehen bei einer tibertragenden Sa-
nierung nach Eréffnung des Verfahrens nicht. So steht in Folge der Eréffnungsent-
scheidung das Vorliegen eines Insolvenzgrundes fest. Der mit einer Ubertragenden
Sanierung verbundene Eingriff in die Rechte des Schuldners hat deshalb eine ganz
andere und solidere Legitimationsgrundlage als im Falle der tbertragenden Sanie-
rung noch wahrend des Eréffnungsverfahrens. Das Insolvenzgericht hat zudem,
wenn sich die Chance einer Gbertragenden Sanierung abzeichnet, die Mdglichkeit,
ohne besonderen Verfahrensaufwand und gleichzeitig mit dem Eréffnungsbeschluss
einen Glaubigerausschuss einzusetzen, der die betroffenen Glaubigerrechte wahren
kann, § 67 Abs. 1 InsO. Auch dirften die Chancen einer anderweitigen Sanierung zu
diesem Zeitpunkt bereits umfassender ausgelotet sein als wahrend des Eréffnungs-
verfahrens. Schliel3lich kann die Zeit des Er6ffnungsverfahrens sinnvoll genutzt wer-
den, um die Ubertragende Sanierung vorzubereiten und insbesondere den Schuldner
und die anderen Glaubiger von der Notwendigkeit einer solchen Mal3nahme zu tber-
zeugen. Einer ziigigen Ubertragung unmittelbar nach Verfahrenseréffnung steht

dann nichts mehr im Wege.

Regelungstechnisch bereitet die Ermdglichung der tGbertragenden Sanierung vor
dem Berichtstermin keine gro3eren Probleme. Der Gravenbrucher Kreis hat vorge-

schlagen, 8§ 159 InsO um einen zweiten, wie folgt lautenden Absatz zu erweitern:

,vor dem Berichtstermin darf das zur Insolvenzmasse gehdrende Vermdgen nur mit
Zustimmung des Insolvenzschuldners sowie des Glaubigerausschusses verwertet

werden.*

Der Standort dieser Bestimmung als Ausnahme zum Grundsatz des § 159 Abs. 1
InsO begegnet keinen Bedenken. Allerdings umfasst der vorgeschlagene Wortlaut
nicht nur Gbertragende Sanierungen von Unternehmen oder Betrieben bzw. ihrer we-
sentlichen Teile, sondern die gesamte Verwertung der Insolvenzmasse. Ob hierfur
ein Bedurfnis besteht, ist eher fraglich. Der Vorteil einer solch weit reichenden For-
mulierung besteht jedoch unbestreitbar darin, dass eine definitorisch nicht einfache
Abgrenzung der Ubertragenden Sanierung von anderen Verwertungsakten entbehr-

lich wird und dementsprechend Auslegungsprobleme in spateren, von der Recht-
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sprechung zu entscheidenden Einzelfallen vermieden werden. Zudem beinhaltet der
Formulierungsvorschlag die Zustimmung sowohl der Glaubiger als auch des Schuld-
ners. Er stellt daher eine Mdglichkeit zur Reglung des Problems dar (vgl. auch die
Vorschlage des Arbeitskreises der Insolvenzverwalter Deutschland zu diesem Prob-
lem in: NZI 2002, 3 ff., 9).

3.4 Ergebnisse

Die Uberlegungen der Bund-Lander-Arbeitsgruppe zu einer Masseverwertung und
Ubertragenden Sanierung vor dem Berichtstermin fiihren somit — zusammengefasst —

zu folgenden Ergebnissen:

Ein zwingender gesetzgeberischer Handlungsbedarf in Bezug auf ,echte” Verwer-
tungsmalRnahmen des vorlaufigen Insolvenzverwalters bzw. des endgultigen Insol-
venzverwalters vor dem Berichtstermin ist nicht erkennbar. Im Rahmen einer ord-
nungsgemalen Verwaltung und Fortfihrung des Unternehmens kénnen bereits nach
derzeitiger Rechtslage die notwendigen MalRnahmen erfolgen.

Hinsichtlich der Verwertung von mit Absonderungsrechten belasteten Massege-
genstanden schlagt die Bund-Lander-Arbeitsgruppe vor, in 8§ 21 Abs. 2 InsO weitere
sichernde Maflinahmen des Insolvenzgerichts wahrend des Erdffnungsverfahrens
gesetzlich ausdricklich zuzulassen. In Betracht gezogen werden sollten insbesonde-
re die gerichtliche Anordnung eines Verwertungs- und Einziehungsverbotes gegen-
uber Sicherungsglaubigern und einer Nutzungsbefugnis des vorlaufigen Insolvenz-
verwalters an einzelnen wichtigen, sicherungsibereigneten Betriebsmitteln, soweit
ihre Ausiibung nicht zu einem endgultigen Verlust (Verbrauch) der Betriebsmittel
fuhrt.

Eine Ubertragende Sanierung noch vor der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens sollte
gesetzlich nicht ermoglicht werden. Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe spricht sich je-
doch daflr aus, bereits vor dem Berichtstermin eine Ubertragende Sanierung zuzu-

lassen.
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4. Aspekte der Postsperre

4.1 Problemstand

Nach 8 99 Abs. 1 InsO kann das Insolvenzgericht anordnen, dass an den Schuldner
gerichtete Postsendungen dem Insolvenzverwalter zur Offnung und Einsichtnahme
zuzuleiten sind, soweit dies erforderlich erscheint, um glaubigerschadigendes Ver-
halten des Schuldners aufzuklaren oder zu verhindern. Die Anordnung kann auch
schon als vorlaufige SicherungsmalRnahme im Eroffnungsverfahren ergehen (vgl.

§ 21 Abs. 2 Nr. 4 InsO). Sie wird dem zustandigen Postdienstleistungsunternehmen

bekannt gegeben.

Mehrere Insolvenzgerichte haben im Rahmen der von der Bund-Lander-Arbeits-
gruppe durchgefuhrten Problemerhebung Uber verschiedene Probleme mit der insol-

venzrechtlichen Postsperre gem. 8 99 InsO berichtet:

4.1.1 Effektivitatsprobleme

Kritisiert wird sowohl von den Insolvenzgerichten als auch von Seiten der Insolvenz-
verwalter, dass nach wie vor wichtige Dokumente und Informationen am Insol-
venzverwalter vorbei zum Schuldner gelangen. Die Postsperre kbnne dem Ver-
walter gerade in der Anfangsphase seiner Tatigkeit wertvolle Hinweise auf die Ver-
maogenssituation des Schuldners geben. Ihr Ziel, masseschadigende Manipulationen
des unredlichen Schuldners aufzudecken bzw. zu unterbinden, werde jedoch durch
dessen vorherige Anhérung typischerweise vereitelt. Es erscheine daher sachge-
recht, eine Postsperre ohne vorherige Schuldnerbeteiligung zu verhangen. Der friihe-
re Rechtszustand nach 8§ 121 KO sei insofern vorzugswurdig gewesen, als er die re-
gelmalige Verhdngung der Postsperre ohne vorherige Anhérung des Schuldners
zugelassen habe. Dies habe unter der Konkursordnung bewéhrter Rechtspraxis ent-
sprochen. Ein Verzicht auf die vorherige Anhorung des Schuldners sei verfassungs-
rechtlich unbedenklich, wie die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu

§ 121 KO (ZIP 1986, 1336) zeige. Das Recht des Schuldners zur sofortigen Be-
schwerde gem. 8 99 Abs. 3 InsO sei zur Wahrung der Schuldnerrechte ausreichend.
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4.1.2 Liberalisierung des Postdienstleistungsmarktes

Weitere Probleme im Zusammenhang mit der Postsperre treten in Folge des Weg-
falls des Beforderungsmonopols der Deutsche Post AG und der damit einher
gehenden Liberalisierung des Postdienstleistungsmarktes auf. Sie sind nach dem
endgultigen Wegfall des noch fortbestehenden Beférderungsmonopols im Bereich
der Briefsendungen nach dem Jahr 2007 in verstarktem Mal3e zu erwarten (vgl.

§ 51 PostG i.d.F. des Ersten Gesetzes zur Anderung des Postgesetzes vom 2. Sep-
tember 2001, BGBI | S. 2271, sowie den Regierungsentwurf eines Dritten Gesetzes
zur Anderung des Postgesetzes, BR-Drs. 341/02 vom 19.04.2002).

Unklar ist in diesem Zusammenhang zum einen, welcher Rechtsrahmen fur die
Rechtsbeziehungen zwischen dem Insolvenzgericht und dem im Einzelfall voll-
ziehenden privaten Postdienstleistungsunternehmen gilt. Fraglich ist aber auch,
wie datenschutzrechtlichen Belangen hinreichend Rechnung getragen werden
kann. Ferner wird die effektive Durchsetzung einer Postsperreanordnung praktisch
immer schwieriger, weil eine verlassliche Informationsquelle Uber die wachsende

Zahl der - regional oder Uberregional tatigen - privaten Postdienstleister bislang fehlt.

4.2 Losungswege
4.2.1 Vorherige Anhorung des Schuldners

4.2.1.1 Gesetzgebungsgeschichte

Die Anordnung einer Postsperre setzt nach geltendem Recht grundsétzlich die vor-
herige Anhérung des Schuldners voraus. Von dieser kann das Gericht nach § 99
Abs. 1 Satz 2 InsO nur dann absehen, wenn sie den Zweck der MaRnahme gefahr-
den wirde. Der Verzicht auf die vorherige Anhdrung bedarf besonderer Begriindung;
die Anhorung ist unverzuglich nachzuholen (8 99 Abs. 1 Satz 3 InsO).

Ausweislich des Regierungsentwurfs zur Insolvenzordnung (vgl. BT-Drs. 12/2443,
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S. 142 f.) ist das Rechtsinstrument der Postsperre aus § 121 KO Ubernommen wor-
den. In der Begriindung wurde allerdings die besondere Grundrechtsrelevanz dieser
Malinahme fir den Schuldner ausdrtcklich hervorgehoben. Die eingriffsbegrenzen-
den rechtsstaatlichen Grundsatze der VerhaltnismaRigkeit sowie der Gewahrung
rechtlichen Gehors sollten in jedem Einzelfall Beachtung finden. Dementsprechend
sah der Regierungsentwurf noch eine ausnahmslose vorherige Anhérung des
Schuldners vor (vgl. dazu 8§ 112 Abs.1 RegE sowie die Begriindung hierzu, BT-Drs.
12/2443, S. 26 bzw. S. 142 f.).

Auf Empfehlung des Bundesrats (vgl. dessen Stellungnahme und Formulierungsvor-
schlag in BT-Drs. 12/2443, S. 252) wurde dann im Rahmen der parlamentarischen
Beratungen von der Bundesregierung die jetzige Fassung des 8 99 Abs. 1 Satze 2
und 3 InsO vorgeschlagen mit dem ausdrticklichen Bemerken, dass die regelmalige
Anordnung einer Postsperre ohne vorherige Anhdrung des Schuldners im Hinblick
auf Art. 10 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich bedenklich erscheine (a.a.O. S. 264).

Diese Einschéatzung hat sich der Gesetzgeber zu eigen gemacht.

Vgl. die Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages, BT-Drs.
12/7302, S. 40 bzw. S. 166; zur Gesetzgebungsgeschichte vgl. auch Gundlach/Frenzel/Schmidt,
ZInsO 2001, 979.

Fur das Verstandnis des geltenden § 99 InsO ergibt sich daraus zweierlei:

Zum einen soll eine Anordnung der Postsperre im Gegensatz zur friheren Rechtsla-
ge nicht mehr "routinemafig”, sondern nur aufgrund einer differenzierten Einzelfall-
prifung erfolgen durfen (zu den Anforderungen, die sich daraus fur die Insolvenzge-
richte ergeben, vgl. etwa OLG Celle ZIP 2000, 1898, 1900).

Zum anderen hat der Gesetzgeber eindeutig zum Ausdruck gebracht, dass er grund-
satzlich die vorherige Anhorung des Schuldners im Rahmen dieser Einzelfallprifung
fur geboten halt. Zugleich wurde den Gerichten allerdings die Mdglichkeit einge-
raumt, in begrindeten Fallen von der vorherigen Anhérung ausnahmsweise abzuse-
hen. 8 99 Abs. 1 Satz 2 InsO benennt den insoweit gultigen Mal3stab, der von den

Insolvenzgerichten unter Ausgleich aller Belange im Einzelfall zu konkretisieren ist.
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Demnach hat der Gesetzgeber die Entscheidung Uber die vorherige Schuldnerbetei-
ligung bei der Postsperre der richterlichen Entscheidung im Einzelfall zugewiesen
und den Gerichten die hierflir ma3geblichen Vorgaben zur Verfigung gestellt. Ein

Regelungsdefizit in diesem Punkt ist nicht ersichtlich.

4.2.1.2 Bewertung

Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe stol3t ein genereller gesetzlicher
Verzicht auf die vorherige Anhérung des Schuldners im Rahmen des 8§ 99 InsO nach
wie vor auf erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken. Verfahrensbeteiligte haben
in jedem Verfahren vor staatlichen Gerichten einen Anspruch auf rechtliches Gehdor
nach Art. 103 Abs. 1 GG (BVerfGE 19, 148, 149). Dieser Anspruch umfasst insbe-
sondere das Recht auf AuRerung im Verfahren, d.h. es muss die hinreichende Mog-
lichkeit gewahrleistet sein, sich vor Erlass einer Entscheidung in tatsachlicher und
rechtlicher Hinsicht zur Sache auf3ern zu kénnen (BVerfGE 9, 89, 96; 57, 346, 359;
83, 24, 351.; 86, 133, 144 f.; std. Rspr.). Ausnahmen hiervon sind nur unter strengen
Voraussetzungen statthaft, etwa bei Gefahrdung des Zwecks einer gerichtlichen
Malnahme (BVerfGE 9, 89, 98; 65, 227, 233). Sie bedurfen einer gesetzlichen Re-
gelung. In diesen Fallen gebietet Art. 103 Abs. 1 GG allerdings die unverzigliche
Nachholung einer unterbliebenen Anhdrung (Pieroth in: Jarass / Pieroth, Kommentar
zum Grundgesetz, 5. Aufl., Art. 103 Rn 22 m.w.N.).

Diesen verfassungsrechtlichen Leitlinien ist 8 99 Abs. 1 InsO nachgebildet. Aus ih-
nen ergibt sich nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe, dass die Anhérung
des Schuldners auch im Verfahren der Postsperreanordnung unverzichtbar ist. Ein
abstrakt-genereller Verzicht auf eine vorherige Anhdrung kénnte nur durch
zwingende, in jedem Einzelfall vorliegende Sachgriinde gerechtfertigt werden.
Die Postsperre ist jedoch keine MalRnahme, die ihrer Natur nach eine vorherige An-
horung des Schuldners stets und zwangslaufig verbietet. Insbesondere kann nicht
davon ausgegangen werden, dass eine vorherige Anhorung stets zu einem Unter-
laufen der anschlieRend angeordneten Postsperre fuhrt. Eine solche Annahme wur-
de den betroffenen Schuldnern in unzulassig verallgemeinernder Sichtweise stets

eine Boswilligkeit und mangelnde Kooperationsbereitschaft mit dem Verwalter und
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dem Gericht unterstellen. Eine solche Tatsachenlage kann nach Auffassung der
Bund-Lander-Arbeitsgruppe nicht generell angenommen werden. Sie ist jeweils im
Einzelfall festzustellen. Dem entspricht der Vorbehalt richterlicher Einzelfallprifung,
wie ihn 8 99 Abs. 1 Satz 2 InsO vorsieht. Er erscheint sachgerecht und verfassungs-
rechtlich geboten. Die Bestimmung stellt den Gerichten das zur Einzelfallbewéltigung
erforderliche Instrumentarium grundsatzlich zur Verfiigung. Ein normatives Defizit,
das unter den vorgenannten verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten eine Anderung

der Rechtslage hinreichend rechtfertigen kénnte, ist nicht erkennbar.

Die zu 8§ 121 KO ergangene Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom

6. Juni 1986 (ZIP 1986, 1336,1337) steht dieser Einschatzung nicht entgegen. Das
Gericht hat zwar in seinem Kammerbeschluss § 121 KO als verfassungsrechtlich
unbedenklich eingestuft. Es hat die Vorschrift jedoch ausschlie3lich unter dem Blick-
winkel des Gesetzesvorbehalts nach Art. 10 Abs. 2 Satz 1 GG und nicht unter dem-
jenigen des rechtlichen Gehors gemald Art. 103 Abs. 1 GG gewdrdigt. Zugleich hat
es in anderen Entscheidungen betont, dass vor einem gerichtlich angeordneten Ein-
griff in Grundrechte regelmalig eine Anhdrung des Betroffenen zu erfolgen habe
(vgl. BVerfGE 9, 89, 98; 18, 399, 404). Eine Ausnahme von diesem Grundsatz sei
nur dann geboten, wenn der Zweck der Malinahme durch die vorherige Anhérung
vereitelt werde. Der Gesetzgeber sei daher verpflichtet, Eingriffe ohne vorheriges

rechtliches Gehor an enge Voraussetzungen zu knipfen (BVerfGE 9, 89, 98).

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung erscheint es — auch angesichts der im
Gesetzgebungsverfahren zu 8§ 99 InsO gefuhrten Diskussion — auf3erst zweifelhaft,
ob eine Riickkehr zu einer der vorkonstitutionellen Norm des 8§ 121 KO entsprechen-
den Vorschrift der erneuten Uberpriifung durch das Bundesverfassungsgericht
standhalten konnte. Nach Auffassung der Bund-La&nder-Arbeitsgruppe sollte da-
her vom gesetzlichen Regelfall der vorherigen Anhérung gemanR 8§ 99 InsO
nicht abgewichen werden. Das geltende Recht vermeidet verfassungsrechtliche
Risiken und entspricht insbesondere den Anforderungen des Art. 103 GG besser als
die frihere Regelung des § 121 KO.
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4.2.2 Liberalisierung des Postdienstleistungsmarktes

4.2.2.1 Rechtliche Rahmenbedingungen

Die Insolvenzordnung enthéalt keine ausdrtcklichen Bestimmungen zu den durch die
Anordnung einer Postsperre bewirkten, die Postdienstleistungsunternehmen betref-
fenden Rechtsfolgen. Auch das Postgesetz enthélt - im Gegensatz zum Telekommu-
nikationsrecht (vgl. 8 89 Abs. 6, 88 90, 92 TKG) - keine einschlagigen Vorgaben.
Fraglich sind insbesondere folgende Punkte:

4.2.2.1.1 Mitwirkungspflicht des Postdienstleistungsunternehmens

Um die Vollziehung von Postsperreanordnungen zu gewahrleisten, sah § 121 KO
ausdrticklich eine Mitwirkungspflicht der "Post- und Telegraphenanstalten” vor. Diese
Regelung hat in den Wortlaut des 8§ 99 Abs. 1 InsO keinen Eingang gefunden. Der
Gesetzgeber wollte jedoch ausweislich der Materialien (vgl. die Begrindung zum
RegE InsO, BT-Drs. 12/2443, S. 142 f.) den Regelungsgehalt des § 121 KO grund-
satzlich unverandert ibernehmen. Auch sind tatsachlich nur die Postdienstleistungs-
unternehmen zur Vollziehung einer Postsperre in der Lage. Das spricht fur die An-
nahme, dass die Insolvenzgerichte auch nach neuer Rechtslage diese Unternehmen
im Rahmen des 8 99 InsO zu einer Mitwirkung verpflichten kdnnen. Entsprechend
sind Anordnungen nach 8 99 Abs. 1 InsO im Einzelfall nicht nur dem Schuldner, son-

dern auch dem betreffenden Postdienstleister bekannt zu geben.

Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe erscheint aus Grinden der

Klarstellung eine ausdriickliche gesetzliche Regelung dieser Rechtslage in § 99

Abs. 1 Satz 1 InsO gleichwohl empfehlenswert.

4.2.2.1.2 Zwangsweise Durchsetzung der Postsperre

Im Einzelfall kann eine zwangsweise Durchsetzung der Mitwirkungspflicht des Post-

dienstunternehmers notwendig werden. Sie richtet sich tUber § 4 InsO grundsatzlich
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nach den allgemeinen Regelungen der Zivilprozessordnung. Um dem zwangsvoll-
streckungsrechtlichen Bestimmtheitserfordernis zu gentigen, mussen in den jeweili-
gen Gerichtsbeschliissen die verpflichteten Postdienstleistungsanbieter allerdings
konkret bezeichnet sein. Um einerseits dies sicherzustellen und um andererseits die
Verpflichtung der Postdienstleistungsanbieter zur Ausfiihrung der Postsperrenanord-
nungen klarzustellen (vgl. oben zu (1)), schlagt die Bund-Lander-Arbeitsgruppe

vor, § 99 Abs. 1 Satz 1 InsO wie folgt zu &ndern (Anderungen unterstrichen):

.+, Ordnet das Insolvenzgericht auf Antrag des Insolvenzverwalters oder von

Amts wegen durch begriindeten Beschluss an, dass die in dem Beschluss be-

zeichneten Unternehmen bestimmte oder alle Postsendungen fir den Schuld-

ner dem Verwalter zuzuleiten haben.”

4.2.2.1.3 Rechtsschutz des Postdienstleistungsunternehmens

Die Anordnung der Postsperre greift im Regelfall in den von Art. 12 Abs. 1 GG ge-
schutzten Bereich unternehmerischer Betatigungsfreiheit der betroffenen Post-
dienstleistungsunternehmen ein. Art. 19 Abs. 4 GG gebietet insoweit die Gewahrung
effektiven Rechtsschutzes. Dieser ist z.B. erforderlich, wenn im Einzelfall die Voraus-
setzungen der Mitwirkungspflicht des Postdienstleistungsunternehmens nicht gege-
ben sind. Die Insolvenzordnung stellt einen wirksamen Rechtsschutz derzeit nicht zur
Verfigung, da 8 6 InsO das Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde auf die gesetz-

lich geregelten Félle beschrankt.

Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe empfiehlt es sich daher, ge-
setzlich ausdricklich Rechtsschutzmaoglichkeiten fir solche Postdienstleis-
tungsunternehmen vorzusehen, die durch gerichtlichen Beschluss zur Mitwir-

kung an einer konkret angeordneten Postsperre verpflichtet werden.
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4.2.2.1.4 Datenschutz

Die Anordnungsbehdrde, also das Insolvenzgericht, gibt mit dem Beschluss, der eine

Postsperre anordnet, regelmaRig personenbezogene Daten (vgl. 8 3 Abs. 1 BDSG)

des Insolvenzschuldners an das Postdienstleistungsunternehmen weiter. Die Bund-

Lander-Arbeitsgruppe hat untersucht, ob das geltende Recht in diesem Zusammen-

hang die datenschutzrechtlichen Belange des Schuldners hinreichend wahrt oder ob

erganzende datenschutzrechtliche Bestimmungen erforderlich sind. Zu unterschei-

den sind hier zwei Sachverhalte:

- die Datenubermittlung der Insolvenzgerichte an das Postdienstleistungsunter-
nehmen und

- die Datenerhebung, -verarbeitung und -nutzung durch die Postdienstleistungs-

unternehmen.

Soweit die Datentbermittlung der Insolvenzgerichte an die Postdienstleistungsunter-
nehmen betroffen ist, stellt § 99 Abs. 1 InsO eine spezifische Rechtsgrundlage zur
Verfigung. Halt man diese nach datenschutzrechtlichen Mal3staben fir nicht ausrei-
chend bestimmt, ware erganzend das allgemeine Datenschutzrecht zum Tatbestand
der Datenubermittlung an nicht-6ffentliche Stellen heranzuziehen. Einschlagige
Rechtsgrundlagen fiir die Datenlibermittlung waren somit die den 88 2, 16, 27 ff.

BDSG entsprechenden Vorschriften der Landesdatenschutzgesetze.

Der Bereich der Datenerhebung, -verarbeitung und -nutzung durch die Postdienst-
leistungsunternehmen selbst beurteilt sich nach den bereichsspezifischen Regelun-
gen des 8§ 41 PostG und der darauf basierenden Postdienstunternehmen-Daten-
schutzverordnung (PDSV) vom 4. November 1996 (BGBI | S. 1636). Diese Vor-
schriften treten jedoch zuriick, wenn das Postdienstleistungsunternehmen - wie im
Fall der Vollziehung einer MaRnahme nach § 99 InsO - "aufgrund offentlich-
rechtlicher Vorschriften eine Leistung fur offentliche Stellen” erbringt. In diesem Fall
gelten die fur den jeweiligen 6ffentlich-rechtlichen Auftraggeber geltenden daten-
schutzrechtlichen Bestimmungen (vgl. 8 1 Abs. 3 PDSV), vorliegend also die 88 2,
16, 27 ff. BDSG entsprechenden landesrechtlichen Vorschriften.



87

Angesichts dieser Rechtslage ist nach Auffassung der Bund-Lander-
Arbeitsgruppe bei MalBnahmen nach 8§ 99 InsO ein datenschutzrechtlich hinrei-

chender Standard gewahrt. Erganzende Regelungen sind nicht erforderlich.

4.2.2.2 Praktische Probleme der Durchsetzung der Postsperre

4.2.2.2.1 Postbereich

Die Effektivitat einer angeordneten Postsperre wird praktisch immer problematischer,
weil die standig zunehmende Zahl und der rasche Wechsel der im Einzelfall in Be-
tracht kommenden Postdienstleistungsanbieter flr das einzelne Insolvenzgericht
nicht mehr ohne weiteres zu Uberblicken sind. Das Problem einer vollstandigen Ein-
beziehung aller drtlich tatigen Anbieter wird sich noch dadurch verscharfen, dass
zum 31. Dezember 2007 die gesetzliche Exklusivlizenz der Deutschen Post AG flr
die Beférderung von Briefsendungen auslauft (8 51 PostG i.d.F. des Ersten Gesetzes
zur Anderung des Postgesetzes vom 2. September 2001, a.a.0., sowie den Regie-
rungsentwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Postgesetzes vom
19.04.2002, a.a.0.). Ab diesem Zeitpunkt werden private Anbieter nach MalRgabe

des Postgesetzes unbeschrankten Zutritt zum Postdienstleistungsmarkt erhalten.

Auch die Erbringung von Postdienstleistungen auf3erhalb des lizenzierten Bereichs
(8 5 ff. PostG) unterliegt gemal § 36 PostG einer Anzeigepflicht. Aufgrund dessen
verfligt die Regulierungsbehdrde fur Post und Telekommunikation im Regelfall tUber
eine vollstandige und aktuelle Kenntnis des Kreises der Postdienstleistungsanbieter.
Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe hat erértert, wie diese Informationen fur das einzelne
Anordnungsverfahren optimal genutzt werden kénnen. In diesem Rahmen bieten

sich drei Alternativen an:

- Denkbar ist zum einen ein automatisiertes Auskunftssystem der Regulierungsbe-
horde. Grundziige eines solchen Systems bestehen bereits. Unter der Internet-
Adresse der Regulierungsbehdrde fur Telekommunikation und Post (http:\\
www.regtp.de\ reg_post\start\fs_07.html) kann in ein nach bundesweiten, bun-

deslandbezogenen und regionalen Lizenzen gegliedertes Auskunftssystem Ein-
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sicht genommen werden. Das Auskunftssystem wird in kurzen Zeitabstanden ak-
tualisiert. Eine ausdrickliche gesetzliche Verpflichtung der Regulierungsbehorde
zur Fihrung des Internet-Auskunftssystems besteht allerdings nicht. Auch enthalt
das Auskunftssystem solche Lizenznehmer nicht, die einer Veréffentlichung wi-

dersprochen haben.

- Alternativ zu einem automatisierten Auskunftssystem kommen regelmaliige
schriftliche Mitteilungen der Regulierungsbehdrde an die Gerichte tGber den sie
betreffenden Anbieterkreis an Postdienstleistungen in Betracht. Die schnelle
Fluktuation im Anbieterkreis stellt allerdings eine hinreichende Aktualitat der Mit-

teilungen in Frage.

- Als dritte Alternative kommt eine gesetzliche Verpflichtung der Regulierungsbe-
horde zur Weiterleitung von Postsperren-Anordnungen an die betroffenen Anbie-
ter in Betracht. Eine solche Gestaltung erscheint jedoch rechtlich wie tatsachlich
problematisch. Sie wirde die grundséatzliche Frage nach einer zulassigen Bund-
Lander-Mischverwaltung aufwerfen. In jedem Fall ware eine detaillierte gesetzli-
che Aufgaben-, Verantwortungs- und Haftungsverteilung erforderlich. Praktisch
wurde sich mit der Einbeziehung einer Drittstelle der Verwaltungsaufwand fur
Postsperren vervielfachen. Es waren zusatzliche Vollzugsdefizite zu beflrchten.
Den Gerichten wiirde die effektive Uberwachung der Postsperreanordnung er-
heblich erschwert. Diese Losungsalternative empfiehlt sich nach Auffassung der
Bund-Lander-Arbeitsgruppe daher nicht.

Die aufgezeigte Problematik besteht nicht nur im Insolvenzrecht, sondern auch im
Strafprozessrecht. Dort hat sich der Unterausschuss der Justizministerkonferenz flr
die Richtlinien fur das Strafverfahren und das Bul3geldverfahren (RiStBV) auf eine
Neufassung der Nrn. 77 ff. der RiStBV geeinigt. Nr. 79 der RiStBV wurde wie folgt

neu gefasst:

.Der Staatsanwalt prift, welche Post- oder Telekommunikationsunternehmen
als Adressaten einer Beschlagnahmeanordnung in Betracht kommen. Hierzu
ist zunachst festzustellen, welche Unternehmen eine Lizenz fur die Beforde-

rung von Sendungen der zu beschlagnahmenden Art in dem betreffenden



89

geografischen Bereich besitzen. Die Beschlagnahmeanordnung ist allen Post-
oder Telekommunikationsunternehmen zu Ubersenden, bei welchen die Be-
schlagnahme erfolgen soll. In Zweifelsféllen ist bei der Regulierungsbehorde
fur Telekommunikation und Post (Heinrich-von-Stefan-Str. 1, 53175 Bonn)
festzustellen, welche Unternehmen als Adressaten einer Beschlagnahmean-
ordnung in Betracht kommen (Ful3note 1: Hinweis auf die Aufstellung der Li-
zenzunternehmen im Internet). Bei der Adressierung der Beschlagnahmean-
ordnung ist die jeweilige Betriebsstruktur des Adressaten zu beachten (z.B.
das Bestehen rechtlich selbstandiger Niederlassungen, Franchise-Unterneh-
men). In Zweifelsfallen empfiehlt sich eine vorherige Kontaktaufnahme mit

dem jeweiligen Unternehmen.*

Die RiStBV bauen somit auf dem Internet-Auskunftssystem der Regulierungsbehdrde

auf.

Auch die Bund-Lander-Arbeitsgruppe beflirwortet grundsatzlich eine solche, der
zuerst genannten Alternative entsprechende Lésung. Ihre umfassende Umsetzung
wurde allerdings voraussetzen, dass die Internet-Auskunftei der Regulierungsbehor-
de eine dauerhafte, technisch und inhaltlich uneingeschrankt zuverlassige Informati-
onsquelle Uber die Anbieter von Postdienstleistungen zur Verfligung stellt. Hierfur
ware aus Verantwortungs- und Haftungsgriinden die Schaffung eines geeigneten
Rechtsrahmens notwendig, der bislang fehlt. Ferner musste jedem Insolvenzgericht
der direkte Zugriff auf das Internet zur Verfigung stehen. Diese Voraussetzung ist

bisher noch nicht flachendeckend erfiillt.

Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ist zweifelhaft, ob der flr eine -
ckenlose Umsetzung des Internet-Auskunftsmodells erforderliche regulatorische
Aufwand in einem angemessenen Verhaltnis zu dem zu erwartenden praktischen
Wirkungsgrad steht. Dies gilt in verstarktem Mal3e fiir die Zeit nach dem Wegfall des
fur Briefsendungen geltenden Beférderungsmonopols nach dem Jahr 2007. Nach
den aus der insolvenzrechtlichen Praxis der Arbeitsgruppe vorliegenden Erkenntnis-
sen adressieren viele Insolvenzgerichte Postsperrenbeschliisse schon jetzt nicht an
alle in Betracht kommenden Postdienstleistungsanbieter. Eine gesetzliche Verpflich-

tung der Regulierungsbehoérde fur Telekommunikation und Post zur Bereitstellung
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einer dauerhaften und vollstdndigen Internetauskunft ware aber nur zu vertreten,
wenn von einer intensiven Nutzung der Auskunft durch die Insolvenzgerichte ausge-
gangen werden kdnnte. Hiervon vermag die Bund-Lander-Arbeitsgruppe nicht mit der
Gewissheit auszugehen, die fur die Empfehlung der Schaffung eines rechtlichen
Rahmens im vorgenannten Sinne erforderlich ware. Nach Auffassung der Arbeits-
gruppe sollte es daher zunéachst bei der derzeitigen Rechts- und Tatsachenlage
verbleiben. Sollte sich zu einem spateren Zeitpunkt, insbesondere nach der voll-
standigen Liberalisierung des Postdienstleistungsmarktes, ein Beddrfnis fur ein voll-
standiges und dauerhaftes Auskunftssystem ergeben, kann ggf. die Notwendigkeit

legislativer MaRnahmen neu eroértert werden.

4.2.2.2.2 Telekommunikationsbereich

Der Reformgesetzgeber hat vorausgesehen, dass eine Postsperre in Zukunft nur in
dem Mal3e effektiv sein wirde, als sie den Schriftverkehr medienunabhéngig erfasst.
Dem Begriff der "Postsendung” in 8 99 InsO wurde deshalb ausdriicklich ein weites
Verstandnis beigelegt. Er soll den gesamten Schriftverkehr abdecken, also nament-
lich Telegramme, Fernschreiben und Telekopien (so die Begriindung zum RegE
InsO, BT-Dr. 12/2443, S. 143). In Weiterfihrung dieses Ansatzes werden heute alle
Bereiche der schriftlichen Telekommunikation - also insbesondere auch die elektroni-
sche Post ("E-Mail") - als "Postsendung" klassifiziert (vgl. nur HK-Eickmann, § 99 Rn
13 m.w.N.). 8 99 InsO gestattet in dieser Beziehung weiter gehende Eingriffe als § 99
StPO (vgl. Nack in: Karlsruher Kommentar zur StPO, 4. Aufl., 899 Rn 7, § 100a Rn 6
ff.).

Demnach sind die gesetzlichen Voraussetzungen fir eine effektive Durchsetzung der
Postsperre im Sinne des Art. 10 Abs. 2 Satz 1 GG im Geltungsbereich der Insol-
venzordnung grundsatzlich gegeben. Die Insolvenzgerichte sind im nationalen Be-
reich auch in der Lage, die fur eine Kontrolle der Telekommunikationswege erforder-
lichen Informationen zu beschaffen. Bei national betriebenen Informationsnetzen
(Festnetze und Mobilfunknetze) sind die nach 8§ 6 Abs. 1 Nr. 1 TKG lizenzpflichtigen
Anbieter der Regulierungsbehérde bekannt. Sie sind gemaR § 90 TKG ggf. aus-
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kunftspflichtig. Im Einzelfall konnen UberwachungsmafRnahmen nach § 88 TKG

durchgefuhrt werden.

Schwierigkeiten bereitet die Durchsetzung einer Postsperrenanordnung im Bereich

der Telekommunikation jedoch bei international betriebenen Netzen (z.B. dem Inter-
net). Hier sind bereits die in Frage kommenden Anbieter in der Regel nicht bekannt.
Auch ist mit rechtlichen Zugriffsmdglichkeiten auf Anbieter mit auslandischem Sitz -

jedenfalls zeitnah - nicht zu rechnen.

Die elektronischen Medien verursachen daruber hinaus eine Vielzahl weiterer Pro-
bleme im Bereich der faktischen und effektiven Umsetzbarkeit einer Postsperre im
Telekommunikationsbereich. Beispielhaft sei erwahnt, dass eine E-Mail — Adresse
jederzeit und viel leichter gewechselt werden kann als eine Postanschrift. Die M6g-
lichkeiten zur Umgehung einer Postsperre sind im Telekommunikationsbereich viel-

faltig und derzeit kaum kontrollierbar.

Es handelt sich bei dem vorstehend skizzierten, weiten Problemkreis allerdings we-
niger um rechtliche Fragen als vielmehr um solche der IT-technischen Verwirklichung
gerichtlicher Postsperren. Diese Fragen sind nicht Gegenstand des Arbeitsauftrages
der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht”. Sie durften letztlich einer auf das

Insolvenzrecht beschrankten Lésung auch nicht zugénglich sein.

4.4 Ergebnisse

Nach Auffassung der Bund-L&ander-Arbeitsgruppe sollte bei der Postsperre vom ge-
setzlichen Regelfall der vorherigen Anhérung gemafl 8 99 InsO nicht abgewichen
werden. Das geltende Recht vermeidet verfassungsrechtliche Risiken und entspricht
insbesondere den Anforderungen des Art. 103 GG besser als die friihere Regelung
des § 121 KO.

Die Anordnung der Postsperre greift im Regelfall in den von Art. 12 Abs. 1 GG ge-
schitzten Bereich unternehmerischer Betéatigungsfreiheit der betroffenen Post-

dienstleistungsunternehmen ein. Art. 19 Abs. 4 GG gebietet insoweit die Gewahrung
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effektiven Rechtsschutzes. Diesen stellt die Insolvenzordnung derzeit nicht zur Ver-
flgung, da 8 6 InsO das Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde auf die gesetzlich
geregelten Félle beschrankt. Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe emp-
fiehlt es sich daher, gesetzlich ausdriicklich Rechtsschutzmaéglichkeiten fir solche
Postdienstleistungsunternehmen vorzusehen, die durch gerichtlichen Beschluss
zur Mitwirkung an einer konkret angeordneten Postsperre verpflichtet werden.

Im Einzelfall kann eine zwangsweise Durchsetzung der Mitwirkungspflicht des
Postdienstleistungsunternehmens notwendig werden. Sie richtet sich tber § 4
InsO grundsatzlich nach den allgemeinen Regelungen der Zivilprozessordnung. Um
dem zwangsvollstreckungsrechtlichen Bestimmtheitserfordernis zu geniigen, missen
in den jeweiligen Gerichtsbeschliissen die verpflichteten Postdienstleistungsanbieter
allerdings konkret bezeichnet sein. Um einerseits dies sicherzustellen und um ande-
rerseits die Verpflichtung der Postdienstleistungsanbieter zur Ausfiihrung der Post-
sperrenanordnungen klarzustellen, schlagt die Bund-Lander-Arbeitsgruppe eine Er-

ganzung von 899 Abs. 1 Satz 1 InsO vor.

Ein hinreichender datenschutzrechtlicher Standard in Bezug auf die Behandlung
der von den Insolvenzgerichten an die Postdienstleistungsunternehmen Gbermittelten
Daten ist nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe bei Malinahmen nach

8 99 InsO gewahrt. Ergdnzende Regelungen sind nicht erforderlich.

Das Problem der vollstéandigen Einbeziehung aller drtlich tatigen Anbieter von
Postdienstleistungen in eine Postsperre lasst sich nach Auffassung der Bund-
Lander-Arbeitsgruppe am ehesten tber ein — in Grundzligen bereits bestehendes —
automatisiertes Auskunftssystem der Regulierungsbehdrde fur Telekommunikation
und Post Iésen. Die umfassende Umsetzung dieser Losung wirde allerdings einen
erheblichen regulatorischen Aufwand voraussetzen, der nicht in einem angemesse-
nen Verhaltnis zu dem zu erwartenden praktischen Wirkungsgrad steht. Es sollte da-
her zunachst bei der derzeitigen Rechts- und Tatsachenlage verbleiben. Sollte sich
zu einem spateren Zeitpunkt, insbesondere nach der vollstandigen Liberalisierung
des Postdienstleistungsmarktes, ein Bedurfnis fur ein vollstandiges und dauerhaftes
Auskunftssystem ergeben, kénnen die hierzu erforderlichen legislativen Schritte zu

gegebener Zeit erfolgen.
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Die elektronischen Medien verursachen dartber hinaus eine Vielzahl weiterer Pro-
bleme im Bereich der faktischen und effektiven Umsetzbarkeit einer Postsperre im
Telekommunikationsbereich. Die Mdglichkeiten zur Umgehung einer Postsperre

sind im Telekommunikationsbereich vielfaltig und derzeit kaum kontrollierbar.
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5. Probleme bei auskunftsunwilligen Schuldnern

Im Rahmen der von der Bund-Lander-Arbeitsgruppe im Jahr 2000 erfolgten Erhe-
bung zu den praktischen Problemen des Regelinsolvenzverfahrens wurde aus den
neuen Bundeslander, vor allem aus Berlin und Thiringen, von Problemen berichtet,
die bei auskunftsunwilligen Schuldnern (zur Auskunftspflicht vgl. 88 20, 97 InsO) im
Zusammenhang mit der Vollstreckung von Haftbefehlen gem. § 98 Abs. 2 InsO be-
stehen. Nach diesen Berichten verzogert sich wegen der Uberlastung der Gerichts-
vollzieher in nicht wenigen Féllen die Vollstreckung der Haftbefehle. Bis zur Vollstre-
ckung besteht die Gefahr, dass Vermdgenswerte bei Seite geschafft werden.

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe hat das Thema ausfuhrlich erdrtert. Dabei wurde
deutlich, dass das Problem keine spezifisch insolvenzrechtlichen Wurzeln hat. Viel-
mehr handelt es sich bei der Uberlastung der Gerichtsvollzieher in den neuen
Bundeslandern um ein allgemeines Problem, das einer tbergreifenden Lésung
bedarf. Aus diesem Grund hat die Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht” da-
von abgesehen, einen Losungsvorschlag zu unterbreiten. Ihr Auftrag beschrankt sich
auf die Analyse von spezifischen Schwachstellen des Insolvenzrechts und die Erar-

beitung hierauf bezogener Losungen.
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6. Die Insolvenz in der Insolvenz:

Verfahrenseinstellung wegen Masseunzulanglichkeit

6.1 Die Behandlung massearmer Verfahren nach der Insolvenzordnung

6.1.1 Statistische Ausgangslage

Unter dem Regime der Konkursordnung musste tber viele Jahre in nahezu 75 % der
Insolvenzen die Erdffnung eines Verfahrens mangels Masse abgelehnt werden.
Nach den Mitteilungen des Statistischen Bundesamtes ist nach In-Kraft-Treten der
Insolvenzordnung die Abweisung mangels Masse auf einen Anteil von 61 % gesun-
ken. Keine statistischen Angaben liegen allerdings zu der Frage vor, in wie vielen
Fallen das eroffnete Verfahren wegen Masseinsuffizienz anschliel3end wieder einge-
stellt werden musste. Unter der Konkursordnung wurde berichtet, dass mehr als

20 % der Konkurse nachtraglich massearm wurden (vgl. Pape, KTS 1995, 189, 191).

Es bleibt damit offen, ob die steigende Zahl von Er6ffnungen tatsachlich auch durch
ein dem Interesse der Glaubigerbefriedigung dienendes Ergebnis legitimiert wird.

6.1.2 Die Regelung massearmer Verfahren nach der Insolvenzordnung

Bei der Abwicklung masseloser und masseunzulanglicher Verfahren unterscheidet

die Insolvenzordnung zwei Fallgestaltungen:

Gemal § 207 Abs. 3 Satz 2 InsO kommt es nicht mehr zu einer Verwertung von
Massegegenstanden durch den Verwalter, wenn sich nach Eréffnung des Verfahrens
herausstellt, dass die Masse die Verfahrenskosten (8§ 54 InsO ) nicht deckt. Das
Verfahren endet durch den Einstellungsbeschluss des Insolvenzgerichts nach § 207
Abs. 1 Satz 1 InsO.

Sind zwar die Verfahrenskosten gedeckt, reicht aber die Masse nicht zur Erfillung

der sonstigen Masseverbindlichkeiten (8 55 InsO) aus, dann hat der Verwalter nach
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8§ 208 Abs. 1 Satz 1 InsO die Masseunzulanglichkeit anzuzeigen. Wahrend bei der
Einstellung nach § 207 InsO lediglich die vorhandenen Barmittel zu verteilen sind,
besteht nach § 208 Abs. 3 InsO im Falle der Masseunzulanglichkeit die Pflicht des
Verwalters zur Verwaltung und Verwertung der Masse fort. Die Anzeige hat die ver-
fahrensrechtliche Konsequenz, dass das gesetzliche Vollstreckungsverbot nach

8 210 InsO fur die Altmasseglaubiger ausgeldst wird, welches das sechsmonatige
Vollstreckungsverbot fir oktroyierte Masseverbindlichkeiten (8 90 InsO) ergénzt. Von
noch groRerer Bedeutung ist die materiell-rechtliche Regelung des 8§ 209 InsO, die

vorgibt, in welcher Rangfolge die Masseverbindlichkeiten zu bedienen sind.

6.1.3 Gesetzgeberische Intention

Aus der Begriindung zum Regierungsentwurf I&sst sich ablesen, welch hoher Stel-
lenwert der Eréffnung des Verfahrens beigemessen wird (vgl. BT-Drs. 12/2443

S. 80 f). Aus wirtschaftlichen, sozialen und rechtsstaatlichen Grinden soll die Insol-
venzordnung gegentber dem friiheren Rechtszustand in einer weit hoheren Zahl von
Fallen die Eroffnung des Insolvenzverfahrens ermoéglichen. Im Einzelnen wird darauf

hingewiesen, dass die Verfahrenseroffnung

- Vorteile fur die Arbeitnehmer bietet (Erhaltung des Arbeitsplatzes, Unterstitzung
durch den Verwalter bei der Beantragung von Insolvenzgeld, Aufstellung eines

Sozialplans),

- Chancen fur den Schuldner eroffnet, sein Unternehmen zu erhalten oder zumin-

dest eine Restschuldbefreiung zu erreichen, und

- eine Sicherung der gleichmafigen Glaubigerbefriedigung ermdglicht durch Rick-

gangigmachung von Vermoégensverschiebungen im Vorfeld der Insolvenz.

Eine erhebliche Bedeutung wird aber nicht nur den vollstandig durchgefihrten Insol-
venzverfahren beigemessen. Auch die Erdffnung an sich wird bereits als Vorteil ge-

wertet, da sie
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- eine geordnete Feststellung von Aktiv- und Passivvermodgen ermdglicht,

- zu einem zeitweiligen Vollstreckungs- und Zugriffsstopp der Glaubiger fuhrt, um

die Selbstorganisation der Beteiligten zu fordern, und

- eine aulRergerichtliche private Insolvenzabwicklung erleichtert.

Verbunden ist damit auch die Hoffnung, dass es engagierten Verwaltern gelingt,
selbst in hoffnungslos erscheinenden Fallen Masse zu schaffen (so Roth in FS Gaul,
S. 573, 574).

Es bestand jedoch schon frither Ubereinstimmung, eine Zunahme erdéffneter Verfah-
ren konne nicht verhindern, dass es in zahlreichen Fallen zu Masseunzulanglichkeit
komme (so etwa BT-Drs. 12/2443 S. 85; Pape, KTS 1995, 189, 190; Roth, a.a.0.).
Tritt der Fall der ,Insolvenz in der Insolvenz® ein, so fuhrt dies zu einem Funktions-
wandel des Verfahrens. Das ertffnete Verfahren dient dann nicht mehr primar dem
Interesse der Insolvenzglaubiger, sondern der geordneten Befriedigung der Masse-
glaubiger. Wenngleich die Verbesserungen im Vergleich zur Rechtslage unter der
Konkursordnung in der Literatur Uberwiegend anerkannt werden (vgl. Roth, a.a.O.,
S. 575; Pape, a.a.0., S. 220; Dinstuhler, ZIP 1998, 1697, 1707), wurde friihzeitig
doch Kritik an der Ausgestaltung massearmer Verfahren in der Insolvenzordnung
laut.

Neben der Ublichen Kommentarliteratur und den bereits erwahnten Aufsatzen sei zuséatzlich noch auf
folgende Beitrdge hingewiesen: Mohimann, KTS 1998, 373 ff.; Kluth, ZInsO 2000 S. 177 ff.; Smid, WM
1998, 1313 ff.; Ahrendt/Struck, ZInsO 2000 S. 264 ff.; Wienberg/Voigt, ZIP 1999, 1662 ff.; Rattunde/

Roder, DZWIR 1999 S. 309 ff.; Kubler, Die Behandlung massearmer Insolvenzverfahren nach neuem
Recht, in: Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, a.a.0O., S. 967 ff.

6.2 Die Kritik an der Regelung der Insolvenzordnung

Die von der Literatur geaul3erte Kritik an der Regelung der Insolvenzordnung betrifft
vor allem folgende Punkte:
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- Ungeklart bleibe, wie Altmasseglaubiger ihre Forderung gegentber dem Verwal-
ter gerichtlich klaren kdnnten. Insbesondere sei fraglich, ob sie ein Leistungsurteil
erstreiten konnten (so Roth, a.a.0., S. 575) oder auf eine Feststellungsklage ver-

wiesen werden kdnnten (so Pape, a.a.0O., S. 214 1.).

- Ebenso wie unter der Konkursordnung bleibe die Frage ungeregelt, in welchem
Umfang der Schuldner gegentiber den unbefriedigt gebliebenen Masseglaubigern
hafte (Roth, a.a.O., S. 578).

- Der Verwalter werde bei der Verteilung des Verwertungserléses weitgehend allein
gelassen (so Kluth, a.a.0O., S.182).

- Die Verpflichtung zur gesonderten Rechnungslegung sei weitgehend sinnlos
(Kluth, a.a.0.).

- Obwohl die Anzeige der Massezulénglichkeit einschneidende Wirkungen fir den
Insolvenzverwalter und die Glaubiger zeige, sei eine gerichtliche Uberpriifung
dieser Anzeige nicht vorgesehen.

- Nach der gesetzlichen Ausgestaltung sei ein Insolvenzverfahren auch dann zu
er6ffnen, wenn lediglich die Verfahrenskosten im Sinne des § 54 InsO gedeckt
seien und bereits im Zeitpunkt der Verfahrensertffnung klar sei, dass der Ver-

walter unverziglich die Masseunzulanglichkeit anzeigen misse.

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe misst den beiden zuletzt genannten Kritikpunkten
besondere Bedeutung zu. Sie hat sie ausfuhrlich erortert:

6.3 Fehlende Rechtsmittel gegen die Anzeige

Wahrend der Regierungsentwurf der Insolvenzordnung (RegE) noch vorsah, dass die
Masseunzulanglichkeit durch Beschluss des Gerichts festgestellt wird (vgl. § 318
RegE), wurde diese Regelung im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens im Interesse

einer Entlastung der Insolvenzgerichte gestrichen (vgl. BT-Drs. 12/7302, S. 179 1.).
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Dies hat zur Konsequenz, dass ohne Kontrolle des Gerichts allein der Verwalter be-
stimmt, ab wann die Glaubiger nur nach Mal3gabe des § 209 InsO befriedigt werden.
Ebenso liegt es in seiner Hand, das Vollstreckungsverbot des 8§ 210 InsO auszulésen
(vgl. Pape, a.a.0O., S. 198 f). Den Altmasseglaubigern wird die Mdglichkeit der Vor-
wegbefriedigung nach 8§ 53 InsO somit ohne eine unmittelbare Rechtsschutzgewéh-
rung genommen. Es findet lediglich eine Uberprifung im Rahmen einer etwaigen
Haftung des Verwalters statt, wenn er z.B. verfriht oder zu Unrecht die Masseunzu-
langlichkeit angezeigt hat. Letztlich wird damit eine vergleichsweise geringe Entlas-
tung der Insolvenzgerichte mit einer unter Umstanden erheblichen Belastung der
Prozessgerichte erkauft. Der im Regierungsentwurf vorgesehene Beschluss des In-
solvenzgerichts hétte zur Rechtssicherheit fur alle Beteiligten beigetragen, wahrend
nach der jetzigen Gesetzeslage in jedem Rechtsstreit die Frage der Masseinsuffi-
zienz aufs Neue gepruft werden muss (so Pape, a.a.0., S. 201). Aul3er in einem
Haftungsprozess gegen den Verwalter kann die Richtigkeit der Anzeige auch nicht
inzident gerichtlich Gberpruft werden. Dies gilt etwa fir eine Erinnerung nach 8 766
ZPO. Es ist einem betroffenen Glaubiger verwehrt, sich im Verfahren nach § 766
ZPO darauf zu berufen, er sei wegen der Unrichtigkeit der Anzeige kein Altmasse-
glaubiger im Sinne von § 210 InsO. Eine andere Auffassung widersprache schon der
Struktur der Erinnerung, weil der Richter anderenfalls die materiell-rechtliche Rang-

ordnung beurteilten musste (vgl. Roth, a.a.O., S. 582).

Ebenso wenig dirfte der Weg weiterfihrend sein, dass ein Masseglaubiger, dessen
Anspruch vor Anzeige der Masseunzulanglichkeit begriindet worden ist, auf Fest-

stellung klagt, er sei Masseglaubiger ohne die Beschrankung des § 209 Abs. 1 Nr. 3
InsO, welil die Anzeige des Verwalters unrichtig sei. Vielmehr ist davon auszugehen,
dass die durch die bloRe Anzeige ausgeldste Rechtsfolge nicht durch eine gerichtli-

che Prifung beseitigt werden kann (so Roth, a.a.O., S. 583).

Stimmen in der Literatur sehen hierin nicht nur eine Verletzung des Justizgewah-
rungsanspruchs, sondern monieren insbesondere, der Verwalter werde weitgehend
allein gelassen, ihm wirden nicht kalkulierbare Haftungsrisiken aufgeburdet. Diese
kulminierten z.B. bei den besonders bedeutsamen Rechtshandlungen und bei der
Masseerlosverteilung (so etwa Kluth, ZInsO 2000, 177, 181 ff.)
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Der Bund-Lander-Arbeitsgruppe liegen keine Erkenntnisse dariber vor, ob die be-
furchtete Belastung der Prozessgerichte tatsachlich eingetreten ist. Fur eine ver-
starkte Haftung der Verwalter in massearmen Verfahren sind ebenfalls keine Anzei-
chen erkennbar. Allerdings bleibt die unbefriedigende Situation, dass ein massiver
Eingriff in die Glaubigerposition lediglich inzident in einem Haftungsprozess geklart
werden kann. Gewisse Wertungswiderspriiche sind auch darin zu erkennen, dass
nach § 216 InsO zwar die Einstellung des Verfahrens gemaf § 207 InsO angefoch-
ten werden kann, eine Anfechtung des Einstellungsbeschlusses in § 211 InsO den

Insolvenzglaubigern jedoch nicht er6ffnet wird (vgl. Pape, a.a.O., S. 200).

Wenngleich die Haftungsgefahren nach Einschatzung der Arbeitsgruppe oftmals -
berzeichnet dargestellt werden, sollte doch dem Aspekt einer verstarkten Justizbe-
lastung Aufmerksamkeit geschenkt werden. Daneben spricht flr einen gesetzgeberi-
schen Handlungsbedarf auch die rechtsstaatlich unbefriedigende Situation, dass al-
lein die Anzeige der Masseunzulanglichkeit durch den Verwalter zu tiefgreifenden

Eingriffen in die Rechte der Glaubiger fuhrt.

Aus den vorstehenden Grinden empfiehlt die Bund-Lander-Arbeitsgruppe, die
Masseunzulanglichkeit einer gerichtlichen Uberprifbarkeit zuganglich zu ma-

chen. De lege ferenda sind im Wesentlichen zwei normative Modelle denkbar:

6.3.1
So kdnnte die Feststellung der Masseunzulanglichkeit auf das Gericht tbertra-
gen werden. Dieses Modell entspricht dem des Regierungsentwurfes der Insolvenz-

ordnung (s.0.).

6.3.2

Alternativ kbnnte die Anzeige der Masseunzulanglichkeit durch den Insolenzver-
walter auf Antrag der Uberpriifung durch das Insolvenzgericht unterstellt werden.
Das diesbeziigliche Antragsrecht konnte dabei méglicherweise auf Masseglaubiger
beschrankt werden. Der Justizfiskus bedirfte eines solchen Antragsrechtes jeden-
falls dann nicht, wenn die (gestundeten) Verfahrenskosten noch wahrend einer sich

anschlieRenden Wohlverhaltensphase zurtickgezahlt werden kénnen. Die auf Antrag
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hin ergehende Gerichtsentscheidung musste nicht zwingend rechtsmittelfahig aus-

gestaltet werden.

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe beflurwortet das letztgenannte Modell. Eine
Einbindung des Insolvenzgerichts in die Feststellung der Masseunzuléanglichkeit in
jedem Einzelfall (Modell a)) ist - insbesondere bei gréf3eren Insolvenzen - sehr auf-
wendig und belastet die Gerichte in einem nicht vertretbaren Ausmalf3. Das Modell zu
6.3.2 beschrankt sich dagegen die gerichtliche Uberpriifung der Masseunzulanglich-
keit auf die problematischen und streitigen Falle. Es tragt den vorstehend wiederge-
gebenen rechtsstaatlichen Argumenten hinreichend Rechnung, beschréankt aber
zugleich das Mal3 der Mehrbelastung der Insolvenzgerichte auf das unerlasslich

Notwendige. Aus diesem Grund erscheint es vorzugswaurdig.

6.4 Voraussetzungen der Verfahrenseroffnung

6.4.1 Ausgangslage

Der Wortlaut der gesetzlichen Regelungen ist in Bezug auf die angesprochene
Problematik eindeutig. Nach § 26 Abs. 1 InsO erfolgt eine Abweisung mangels Mas-
se, wenn die Kosten des Verfahrens nicht gedeckt sind. Wird das Verfahren ertffnet,
so wird es nach 8 207 Abs. 1 InsO eingestellt, sobald die Masse nicht mehr zur Be-
gleichung der Verfahrenskosten ausreicht. Beide Vorschriften knipfen an die Defini-
tion der Verfahrenskosten in 8 54 InsO an. Sonstige Verbindlichkeiten dirfen nach

dem Wortlaut nicht bertcksichtigt werden.

Diese Rechtslage ist in der Literatur auf massive Kritik gestol3en. Selbst existenzielle
Ausgaben, die zwingend und vorhersehbar bei der Verwaltung der Masse anfallen,
konnen bei der Frage der Kostendeckung nicht berticksichtigt werden. Das Gericht
hat somit unter Umstadnden sehenden Auges ein Verfahren zu er6ffnen, bei dem von
vornherein feststeht, dass es in kiirzester Zeit massearm wird. Ein Verfahren, das
grundsatzlich der Glaubigerbefriedigung dienen soll, wirde damit initiiert, obwohl
feststeht, dass es die Glaubiger nur schadigt, weil die letzten freien Mittel des

Schuldners durch die Verfahrenskosten aufgezehrt werden (so Dinstuhler, ZIP 1998,
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1697, 1699). Diese Kritik wird noch durch den Hinweis verstarkt, der absolute Vor-
rang der Verfahrenskosten auch gegeniber Ansprichen aus rechtsgrundloser Berei-
cherung der Masse kdonne unter Umstanden die Eigentumsgarantie des Artikel 14
GG berihren (vgl. Hasemeyer in Leipold, Insolvenzrecht im Umbruch, Band 1, S. 101
ff.).

6.4.2 Deckung der unausweichlichen Verfahrenskosten

Es wird deshalb die Forderung erhoben, tber die blof3e Deckung der Verfahrens-
kosten hinaus mussten zumindest in der Masse noch so viel Mittel vorhanden sein,
»,um wenigstens die zur sinnvollen Abwicklung erforderlichen Ausgaben tragen zu
kénnen“ (so Dinstihler, a.a.0., S. 1699). Daraus wird die weitergehende Forderung
abgeleitet, zumindest mussten die ,unausweichlichen Verwaltungskosten“ gedeckt
sein (so HK-Landfermann § 207 Rn 5). Rattunde/Réder (DZWIR 1999 S. 309 ff.) ha-
ben versucht zu prazisieren, welche Sachverhalte zu den ,unausweichlichen Ver-

waltungskosten® zu rechnen sind. Hierzu z&hlen sie folgende Positionen:

- Notwendigkeit der Kosten aus tatsachlichen Gesichtspunkten (Beleuchtung, Be-

heizung, Bewachung),

- Unausweichlichkeit wegen nichtinsolvenzrechtlicher Pflichten (Verkehrs-
sicherungspflichten, Pflichten des Schuldners in steuerrechtlicher, arbeits- und

sozialrechtlicher Hinsicht) und

- allgemeine offentlich-rechtliche Pflichten (z.B. Altlasten).

Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ist zweifelhaft, ob mit Hilfe
dieser Kategorisierung die ,unausweichlichen Verwaltungskosten“ von den
sonstigen Kosten abgeschichtet werden kdnnen, wie sie in jedem Insolvenz-
verfahren anfallen. In der Literatur wird gegenuber diesem Ansatz zu Recht einge-
wandt, es bestehe die Gefahr, dass man zu dem Rechtszustand, wie er unter der
Konkursordnung bestanden habe, wieder zurtickkehre (so Wienberg/Voigt, ZIP 1999,
1662, 1663). Es konnten deshalb nur solche Verwaltungskosten bericksichtigt wer-
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den, die auch unter § 54 InsO zu subsumieren seien. Letzteres wird z.B. fur die hau-
fig diskutierten Steuerberatungskosten angenommen, die bei einer gesonderten
Beauftragung durch den Insolvenzverwalter als Auslagen im Rahmen der Vergu-
tungsfestsetzung und damit auch als Kosten nach 8§ 54 InsO zu beriicksichtigen sei-
en (Wienberg/Voigt, a.a.0., S. 1665).

Nach der grundlegenden Entscheidung des Bundesfinanzhofes aus dem Jahre 1994
(ZIP 1994, 1969 ff.) hat der Insolvenzverwalter alle Pflichten zu erfiillen, die dem
Schuldner oblagen, wenn nicht das Insolvenzverfahren eréffnet worden ware. Dazu
gehort auch die Steuererklarungspflicht. Die Erfullung dieser Pflicht ist nicht davon
abhéngig, ob bei Beauftragung eines Steuerberaters die daftr erforderlichen Kosten
aus der Masse aufgebracht werden kdénnen (BFH aaO., S. 1972). Ebenso diirfte die-
se Pflicht davon unberihrt sein, ob der Verwalter aus der Masse eine angemessene
Vergutung erhalten kann. Etwas anderes gilt allenfalls in den Fallen, in denen fir die
Steuererklarung umfangreiche Vorarbeiten, wie etwa Buchfiihrung und Gewinner-
mittlung, erforderlich sind, die vom Verwalter nicht selbst erbracht werden kdnnen
und fur die in der Masse keine Mittel zur Erledigung durch einen Steuerberater vor-
handen sind (BFH ZIP 1996, 430, 431). Zur Begrundung fir diese rigide Position
verweist der Bundesfinanzhof auf das Ubergeordnete 6ffentliche Interesse an der

ordnungsgemalfen Abwicklung des Besteuerungsverfahrens (BFH ZIP 1994, 1972).

Da die Steuererklarungspflicht des Insolvenzverwalters Ausfluss des Ubergangs der
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis tUber das insolvenzbefangene Vermogen des
Schuldners ist, enden die steuerlichen Pflichten des Verwalters mit Rickfall der Dis-
positionsbefugnis an den Schuldner (BFH ZIP 1996, 430, 431). Insofern bestehen
auch keine nachwirkenden Verpflichtungen seitens des Verwalters.

Nach derzeitigem Erkenntnisstand dirfte mit der geschilderten Rechtslage keine un-
zumutbare Harte fir die Praxis verbunden sein. Die wiederholt von Verwalterseite
vorgetragene Beflrchtung, Steuererklarungen fur mehrere Veranlagungszeitraume
abgeben zu mussen, durfte in der Mehrzahl der Falle nicht begrindet sein. Vielmehr
sind die Finanzamter regelmafig bemuht, die Veranlagungszeitradume periodenge-
recht abzuschliel3en und begniigen sich gegebenenfalls auch mit Schatzungen (vgl.

dazu im Einzelnen unten zu 10.2). Im Ubrigen ist nach Einschatzung der Finanzver-
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waltung das Zwangsgeldverfahren zu umstandlich, so dass von ihm bereits unter
Praktikabilitatsgesichtspunkten so gut wie kein Gebrauch gemacht werde.

Zu den Steuererklarungspflichten des Verwalters bleibt somit zusammenfassend
festzuhalten, dass zwar nach dem geschriebenen Recht weitreichende Pflichten fir
ihn bestehen, in der Praxis der Steuerverwaltung jedoch eine Uberwiegend pragmati-
sche Handhabung anzutreffen ist, die die Insolvenzverwalter nicht Gber Gebuhr be-

lastet (vgl. im Einzelnen unten zu 10.2).

6.5 Verteilung des Verwertungserloses

Nach § 289 Abs. 3 Satz 1 InsO kann ein Restschuldbefreiungsverfahren auch durch-
gefuhrt werden, wenn nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit die Insolvenzmasse
nach 8§ 209 InsO verteilt und anschlie3end das Insolvenzverfahren nach § 211 InsO
eingestellt wurde. Nach Auffassung des Gesetzgebers ermdglicht auch ein solches
Verfahren einen hinreichenden Uberblick iber die Vermdgensverhaltnisse des
Schuldners, der im Interesse der Glaubiger zwingende Voraussetzung flr eine Rest-

schuldbefreiung ist.

Fraglich ist dabei allerdings, wie im Restschuldbefreiungsverfahren eine Verteilung
der an den Treuhander abgetretenen Betrage erfolgen soll, wenn nach einer Ein-
stellung gemaf § 211 InsO noch kein Schlussverzeichnis vorliegt, das geman § 292
Abs. 1 Satz 2 InsO Grundlage fur die Verteilung sein soll. Die Bund-Lander-Arbeits-
gruppe hat die insolvenzgerichtliche Praxis befragt, ob dieses Problem aufgetreten ist
und wie es gegebenenfalls bewaltigt wurde. Das Ergebnis der Umfrage ist eindeutig.
Es wurde lediglich ein Fall bekannt, in dem es zu einer Einstellung nach § 211 InsO
vor dem Prifungstermin gekommen ist. Die ganz Giberwiegende Mehrheit der be-
fragten Gerichte sprach sich daflr aus, in masseunzulanglichen Verfahren, in denen
der Schuldner Restschuldbefreiung beantragt hat, vor Einstellung des Verfahrens
nach § 211 InsO die angemeldeten Forderungen zu prufen und das Forderungsver-
zeichnis o6ffentlich bekannt zu machen. Erganzend wird von einigen Gerichten darauf

hingewiesen, die Befriedigung der Masseverbindlichkeiten kdnne nach § 209 InsO
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erfolgen, da durch § 289 Abs. 3 Satz 2 InsO die Aufhebung und die Einstellung des
Verfahrens gleichgestellt wiirden.

Ein Tatigwerden des Gesetzgebers halt die Bund-Lander-Arbeitsgruppe vor
dem Hintergrund dieses Ergebnisses der von ihr durchgefihrten Umfrage nicht

far notwendig.

6.6 Ergebnis

Zusammenfassend ist zur Behandlung massearmer Verfahren nach der Insolvenz-

ordnung festzuhalten:

Die Darstellung der Haftungsgefahren, die im Zusammenhang mit der Deckung ,.un-
ausweichlicher" Verfahrenskosten in massearmen Verfahren bestehen, spiegelt sich
nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe in der insolvenzrechtlichen Wirk-
lichkeit nicht wieder. So wird etwa eine Pflichtenkollision des Verwalters beschrieben,
der entweder seine aul3erinsolvenzrechtlichen Pflichten erfullen kénne und dann
nach § 61 InsO hafte oder diese Pflichten gerade nicht erfiille und deshalb haften
misse (so Rattunde/Réder, a.a.O., S. 313). Diese Gefahren durften tberzeichnet
sein, da der Verwalter die Masseunzulanglichkeit bereits dann anzeigen kann, wenn
die Masse ,voraussichtlich* unzureichend werden sollte, § 208 Abs. 1 Satz 2 InsO.
Es besteht somit eher die Wahrscheinlichkeit, dass Verwalter vorzeitig eine Massein-
suffizienz geltend machen, um die Risiken des 8§ 61 InsO zu minimieren. Der Ver-
walter hat dabei eine vorausschauende Betrachtung vorzunehmen und die voraus-
sichtlich noch entstehenden Masseverbindlichkeiten zu berticksichtigen. Er befindet
sich somit in der Situation eines insolvenzantragspflichtigen Organs einer juristischen
Person, das ebenfalls die Uberschuldung der Gesellschaft zu beobachten hat (so
Kibler/Prutting/Pape 8§ 208 InsO Rz. 16).

Die behaupteten Legitimitatsdefizite eines Verfahrens, das zu keiner nennenswerten
Befriedigung der Glaubiger beitragt, missen vor dem Hintergrund der Ordnungsfunk-
tion des Insolvenzverfahrens neu gewichtet werden. Eines der wesentlichen Reform-

anliegen, in deutlich mehr Fallen als nach dem alten Recht zu einer Verfahrenseroff-
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nung zu gelangen, wirde konterkariert, wenn durch die Hereinnahme der - durch die
Bildung von Fallgruppen kaum justiziabel auszugestaltenden - sog. ,unausweichli-
chen® Verwaltungskosten in die Kosten des Verfahrens die Verfahrenseroffnung
weitgehend vom Vorgehen des vorlaufigen Insolvenzverwalters abhéngig gemacht
wurde. Nur in einem eroffneten Verfahren kann tberpruft werden, ob die Massearmut
des Verfahrens auf glaubigerschéadigende Manipulationen im Vorfeld der Insolvenz
zurtckzufiihren ist. Bleibt demgegentber die Verfahrenseroffnung die Ausnahme, so
lauft auch das verscharfte Anfechtungsrecht leer. Ebenso wenig kdonnte die vom Ge-
setzgeber angestrebte Vollabwicklung gesellschaftsrechtlicher Schuldner realisiert
werden. Fur ganz oder teilweise ungesicherte Glaubiger bietet ein funktionierendes
Insolvenzrecht eine durch Gesetz eingeraumte Sanktionsmdglichkeit, die sie im
Markt auf privater Grundlage nicht haben durchsetzen kénnen. Das Insolvenzrecht
leistet damit einen Beitrag zum ,,Abschreckungsgleichgewicht” zwischen Schuldnern
und Glaubigern (Drukarczyk, Unternehmen und Insolvenz, S. 59). Die Verfahrenser-
offnung hat in diesem Rahmen auch einen generalpraventiven Charakter. Wenn be-
trigerische Schuldner nicht mehr darauf vertrauen kénnen, regelmafiig die Abwei-
sung mangels Masse zu erreichen, dirfte sich dies positiv auf die Wirtschaftsmoral
auswirken. Ein solcher Abschreckungseffekt kommt jedoch nur dem er6ffneten Ver-

fahren zu.

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe hélt es - zusammenfassend - fur ausreichend,
dass die Verfahrenser6ffnung regelmaiig geeignet ist, zu einer besseren Glau-
bigerbefriedigung beizutragen, mag in einigen Fallen auch einmal die sofortige
Masseinsuffizienz drohen. Die bisher in der Literatur vorgetragen Bedenken
sind —von dem fehlenden Rechtsmittel gegen die Anzeige der Masseunzu-
langlichkeit abgesehen - (noch) nicht geeignet, einen dringenden gesetzgebe-
rischen Handlungsbedarf zu begriinden. Sollte sich kinftig auf Grund neuer
rechtstatsachlicher Erkenntnisse ergeben, dass die ,Insolvenz in der Insolvenz” zu
einem Massenphdnomen geworden ist, kann hierauf ggf. zu einem spateren Zeit-

punkt legislativ reagiert werden.
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7. Zustellung durch Aufgabe zur Post durch den Insolvenzverwalter

7.1 Gesetzliche Ausgangslage und Problemstellung

Gemal 8 8 Abs. 1 Satz 1 InsO geschehen Zustellungen im Insolvenzverfahren von
Amts wegen. Nach § 8 Abs. 1 Satz 2 InsO kdnnen diese Zustellungen durch Aufgabe

zur Post erfolgen.

Die Aufgabe zur Post ist derzeit in 88 213, 175 ZPO geregelt. Sie wird dadurch be-
wirkt, dass das zu Ubergebende Schriftstiick unter der Adresse der Partei nach ihrem
Wohnort zur Post gegeben wird, 8 175 Abs. 1 Satz 2 ZPO. Bei Zustellungen von
Amts wegen hat der Urkundsbeamte der Geschaftsstelle (UdG) in den Akten zu ver-
merken, zu welcher Zeit und unter welcher Adresse die Aufgabe geschehen ist,

§ 213 Satz 1 ZPO. Der Aufnahme einer Zustellungsurkunde bedarf es nicht, § 213
Satz 2 ZPO. Die Zustellung wird mit der Aufgabe zur Post als bewirkt angesehen,

selbst wenn die Sendung als unzustellbar zuriickkommt, § 175 Abs. 1 Satz 3 ZPO.

Das am 15.03.2001 vom Bundestag verabschiedete Gesetz zur Reform des Verfah-
rens bei Zustellungen im gerichtlichen Verfahren (Zustellungsreformgesetz —
ZustRG; In-Kraft-Treten: 01.07.2002) regelt die Aufgabe zur Post in 8 184 ZPO n.F..
8§ 184 Abs. 1 Satz 2 ZPO n.F. (Bewirken der Zustellung durch Aufgabe zur Post) ent-
spricht 8§ 175 Abs. 1 Satz 2 ZPO a.F., § 184 Abs. 2 Satz 3 ZPO n.F. (Aktenvermerk
des UdG) entspricht 8 213 ZPO a.F. GemalR § 184 Abs. 2 Satz 1, 2 ZPO n.F. gilt das
Schriftsttick allerdings erst zwei Wochen nach Aufgabe zur Post als zugestellt. Das

Gericht kann eine langere Frist bestimmen.

Das Insolvenzgericht kann nach 8 8 Abs. 3 InsO den Insolvenzverwalter beauftragen,
die Zustellungen durchzufihren. Fraglich erscheint in diesem Zusammenhang, ob
der mit der Zustellung beauftragte Insolvenzverwalter durch Aufgabe zur Post zu-
stellen darf. Dies ist insbesondere deshalb zweifelhaft, weil — wie dargestellt — die
Aufgabe zur Post eine Beurkundung (durch den UdG) voraussetzt. Insofern ist un-
klar, ob diese Befugnis des UdG mit der Ubertragung der Zustellung automatisch auf

den Insolvenzverwalter Gbergeht.
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Das Gesetz selbst enthalt zu der aufgeworfenen Problematik keine ausdrtckliche
Regelung. Im Schrifttum ist die Frage umstritten. Wahrend teilweise eine Zustellung
durch Aufgabe zur Post durch den Insolvenzverwalter flr unzulassig gehalten wird,

Bernsen, Probleme der Insolvenzrechtsreform aus Sicht des Rechtspflegers, in: Kélner Schrift zur
Insolvenzordnung, a.a.O., S. 1843 ff., 1849 (Rn 14); Schmerbach in FK-InsO, § 8 Rn 24,

ist nach tberwiegender Auffassung eine solche Zustellung mdglich

Sabel, ZIP 1999, 305, 307; Kirchhof in HK-InsO, § 8 Rn 10; Pritting/ Kibler/Prtting, InsO, § 8 Rn 14.

7.2 Lésungsvorschlag

7.2.1 Zieldefinition

Die Zustellung durch Aufgabe zur Post fuhrt zu einer erheblichen Erleichterung und
Verbilligung der im Insolvenzverfahren durchzufiihrenden Zustellungen. Diesen Ver-
einfachungszwecken dient auch die Ubertragung der Zustellung auf den Insolvenz-
verwalter. Es ware kontraproduktiv, wenn in diesem Rahmen dem Insolvenzverwalter
nicht dieselben Méglichkeiten der vereinfachten Zustellung zur Verfiigung stiinden
wie dem Gericht selbst. Dies kénnte dazu fuhren, dass Zustellungen gar nicht erst
auf den Insolvenzverwalter Gibertragen werden und beim Gericht verbleiben, um sie
mittels Aufgabe zur Post bewirken zu kénnen. Erfolgt eine Ubertragung dennoch und
stellt der Insolvenzverwalter formlich zu, entstehen zusatzliche Kosten. Beide Vari-
anten fuhren zu hochst unerwiinschten Folgen. Im ersten Fall entfallt die Entlastung
der Insolvenzgerichte, die durch § 8 Abs. 3 InsO bewirkt werden soll (vgl. hierzu
Kirchhof, a.a.0., Rn 9). Im zweiten Fall werden durch die erh6hten Zustellungskosten
die Insolvenzmasse und damit die Glaubiger bzw. im Falle der Stundung der Kosten

die Gerichtskasse zusatzlich belastet.

Zur Vermeidung dieser nachteiligen Folgen sollte daher nach Auffassung der
Bund-Lander-Arbeitsgruppe die Zustellung durch Aufgabe zur Post durch den

Insolvenzverwalter gesetzlich ausdricklich erméglicht werden.
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7.2.2 Regelungsvorschlag

Eine Kklarstellende gesetzliche Regelung bereitet keine gréReren Probleme. So kénn-
te § 8 Abs. 3 dahingehend ergénzt werden, dass das Insolvenzgericht den In-

solvenzverwalter beauftragen kann, die Zustellungen im Sinne von Absatz 1

durchzufuhren.

Allerdings sollte zugleich klargestellt werden, dass sich der Insolvenzverwalter —
sowohl bei der Aufgabe zur Post selbst als auch bei dem entsprechenden Ak-
tenvermerk - seines Personals bedienen kann. Eine eigenhandige Ausfiihrung
durch den Insolvenzverwalter oder gar die Beauftragung gerichtlichen Personals er-
scheint zu aufwendig und wirde die Vereinfachungs-, Verbilligungs- und Entlas-
tungsfunktion der auf den Insolvenzverwalter Gbertragenen Zustellung unterlaufen.
Eine Klarstellung in diesem Sinne konnte in einem 8§ 8 Abs. 3 InsO anzufligenden

Satz 2 erfolgen:

“Der Insolvenzverwalter kann sich zur Durchfiihrung und Beurkundung der Zustellung

Dritter, insbesondere auch eigenen Personals bedienen.”

Durch die vorgeschlagene Regelung wird der Insolvenzverwalter mit hoheitlichen
(Beurkundungs-)Befugnissen ausgestattet. Er ware insofern einem beliehenen Un-
ternehmer vergleichbar. Durchgreifende Bedenken gegen eine solche Rechtsfolge
bestehen nicht. Die Beleihung mit Hoheitsbefugnissen ist im Bereich der postalischen
Zustellung durchaus ublich, vgl. 8 33 Abs. 1 Satz 2 PostG. Die beliehenen Unter-
nehmen mussen, um die notwendige Beforderungslizenz zu erhalten, “zuverlassig”
sein, 8 6 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 PostG. Eine solche Zuverlassigkeit besitzt, wer die Ge-
wahr dafir bietet, dass er die Rechtsvorschriften einhalten wird, § 6 Abs. 3 Satz 2 Nr.
2 PostG. Hiervon wird man bei einem gerichtlich bestellten oder durch die Glaubiger-

versammlung gewahlten Insolvenzverwalter ausgehen kénnen.

Vgl. 8 57 Satz 2 InsO: bei mangelnder Gewahr der Einhaltung von Rechtsvorschriften dirfte mangeln-
de Amtseignung und damit gem. § 57 Satz 2 InsO ein Grund zur Versagung der Bestellung des Ver-
walters vorliegen.
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7.2.3 Elektronische Zustellung
Elektronische Anmeldung zur Insolvenztabelle

Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe sollte dem Insolvenzverwal-
ter grundsétzlich auch eine elektronische Zustellung ermoglicht werden (vgl.
hierzu § 174 Abs. 3 ZPO n.F.). Dies konnte dadurch erreicht werden, dass die elek-
tronische Zustellung - wie die Aufgabe zur Post - ausdrticklich in § 8 Abs. 1 InsO ge-
nannt wird. Der vorgeschlagene Verweis in 8 8 Abs. 3 InsO wirde dann nicht nur die
Aufgabe zur Post, sondern auch die elektronische Zustellung durch den Insolvenz-

verwalter ermoglichen.

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe hat des Weiteren im Rahmen des elektronischen
Rechtsverkehrs die elektronische Anmeldung von Forderungen zur Insolvenztabelle
erdrtert. Diese ist per E-Mail zusatzlich zur schriftichen Anmeldung grundsétzlich
schon jetzt moglich. lhre Realisierung als Alternative zur schriftlichen Anmeldung be-
darf allerdings noch der weiteren Analyse. Eine Insellésung fur den elektronischen
Rechtsverkehr nur fir den Bereich der Insolvenztabelle ist nach Auffassung der
Bund-Lander-Arbeitsgruppe nicht empfehlenswert. Die Bund-Lander-Kommission fur
Datenverarbeitung und Rationalisierung in der Justiz (BLK) beschaftigt sich intensiv
mit der Erarbeitung von Vorschlagen zur Eréffnung des elektronischen Rechtsver-

kehrs in der Justiz. Ihre Ergebnisse sollten abgewartet werden.
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8. Niederlegung und Einsichtnahme der Tabelle bei Gericht

8.1 Problemstellung

Gemal 8 175 Satz 2 InsO ist die Insolvenztabelle mit den Anmeldungen sowie den
beigefuigten Urkunden innerhalb des ersten Drittels des Zeitraums, der zwischen dem
Ablauf der Anmeldefrist und dem Prifungstermin liegt, in der Geschéftsstelle des

Insolvenzgerichts zur Einsicht der Beteiligten niederzulegen.

Von Teilen der gerichtlichen Praxis ist berichtet worden, die gem. 8 175 Satz 2 InsO
vorgeschriebene Niederlegung der Insolvenztabelle in der Geschaftsstelle des Insol-
venzgerichts zum Zwecke der Einsicht der Beteiligten erfordere einen unangemes-
senen Aufwand bei Gericht und nehme erhebliche raumliche Kapazitaten in An-
spruch. Andererseits werde von dem Einsichtsrecht seitens der Glaubiger zumeist

kein Gebrauch gemacht.

Zur Losung des berichteten Problems wird teilweise vorgeschlagen, die Glaubiger

auf die Einsichtnahme in die Tabelle bei dem Insolvenzverwalter zu verweisen. Alter-
nativ wird angeregt, zwar die Insolvenztabelle zur Einsicht in der Geschéftsstelle des
Insolvenzgerichts niederzulegen, hinsichtlich der oft sehr umfangreichen Anlagen zur
Insolvenztabelle aber lediglich eine Einsichtnahme beim Insolvenzverwalter vorzuse-

hen.

8.2 Problemanalyse

Der beklagte Aufwand bei Gericht entsteht nach den aus der Praxis vorliegenden
Berichten weniger durch die — ohnehin nur selten erfolgende — Einsichtnahme in die
bei Gericht niedergelegten Unterlagen. Er besteht vielmehr in der Lagerung dieser
Unterlagen in den Geschéftsstellen der Insolvenzabteilungen und der hierdurch be-
dingten Inanspruchnahme raumlicher Kapazitaten. Eine Losung dieses Problems ist
daher nur denkbar, wenn auf eine Lagerung der genannten Dokumente oder eines
erheblichen Teils dieser Dokumente bei Gericht vor dem Prifungstermin ganzlich

verzichtet werden konnte.
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Eine Analyse des den Prufungstermin und seine Vorbereitung betreffenden Normen-
gefuiges zeigt, dass die Frage der Niederlegung der Tabelle, der Anmeldungen
und der ihnen beigefugten Unterlagen bei Gericht nicht nur die Bestimmungen
des § 175 Satz 2 InsO und des § 15a Abs. 4, 5 AktO beruhrt (die eine Ubergabe
der Tabelle an das Insolvenzgericht vor ihrer Niederlegung zur Einsicht vorausset-
zen). Im Falle der Niederlegung dieser Unterlagen zur Einsicht beim Insolvenzver-
walter ware vielmehr, um eine hinreichende Vorbereitung des Insolvenzgerichts auf
den Prufungstermin zu gewahrleisten, die Pflicht des Insolvenzverwalters zu normie-
ren, die zur Einsicht ausgelegte Tabelle einschliel3lich der Anmeldungen und der
beigefligten Unterlagen unmittelbar nach Ablauf des Zeitraums gem. 8 175 Satz 2
InsO dem Insolvenzgericht zu Ubergeben. Die den Anmeldungen beigefugten Urkun-
den werden in der gerichtlichen Praxis im Prufungstermin insbesondere dann ben6-
tigt, wenn die Forderung bestritten wird und somit erdrtert werden muss, 8 176 Satz 2
InsO. In derartigen Fallen ist die gerichtliche Kenntnis und rechtzeitige Einsichtnah-
me in die der Anmeldung beigefiigten Unterlagen unerlasslich. Ferner ist zu beden-
ken, dass Urkunden, aus denen sich die angemeldete Forderung ergibt, dem Insol-
venzverwalter mit der Anmeldung nur in Abdruck vorzulegen sind (8 174 Abs. 1 In-
sO). Insbesondere diese Unterlagen missen dem Gericht aber vor dem Prifungs-
termin vorgelegt werden. Andernfalls kénnte das Gericht nicht rechtzeitig vor diesem
Termin erkennen, dass Urkunden i.S.v. § 178 Abs. 2 Satz 3 InsO existieren, und die-
se vorher nicht im Original vom Glaubiger einfordern. Dies ist aber sinnvoll, um die
Feststellungsvermerke gem. 8 178 Abs. 2 Satz 3 InsO mdglichst noch im Prifungs-
termin oder unverziglich nach seinem Schluss auf den Urkunden anbringen zu kén-
nen (vgl. 8 15 Abs. 6 AktO).

Ist mithin eine rechtzeitige Ubergabe der Insolvenztabelle und der mit den Anmel-
dungen eingereichten Unterlagen vor dem Priifungstermin an das Insolvenzgericht
ohnehin erforderlich, so ist die beklagte Inanspruchnahme raumlicher Kapazitaten
bei Gericht unvermeidlich. Eine Niederlegung der Dokumente zur Einsicht beim In-
solvenzverwalter wirde die Gerichte kaum entlasten. Sie hatte in Bezug auf das In-
solvenzverfahren vielmehr eine gewisse Verzdogerungswirkung, da sich in Anbetracht

der erst spater erfolgenden Ubergabe der Unterlagen an das Gericht und der in Fol-
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ge dessen erst spater moglichen Vorbereitung des Prifungstermins eine kurzfristige
Anberaumung des Prifungstermins nach dem Ablauf der Anmeldefrist (vgl.
8§ 29 Abs. 1 Nr. 2, 2. Hs. InsO) verbietet.

Eine Verlagerung des Ortes der Einsichtnahme i.S.v. § 175 Satz 2 InsO emp-
fiehlt sich nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe daher nicht.

Eine solche Verlagerung kdnnte dariiber hinaus auch leicht als falsches Signal
im Hinblick auf die Frage der Fihrung der Insolvenztabelle verstanden werden.
Die Fuhrung der Insolvenztabelle obliegt nach der derzeitigen Rechtslage ab der U-

bergabe der Tabelle durch den Insolvenzverwalter dem Insolvenzgericht (vgl. Merkle,
Rechtspfleger 2001, 157 m.w.N., der von einem , Tabellenentwurf* des Insolvenzver-

walters spricht).

Eine Ubertragung der Fiihrung der Tabelle auf den Insolvenzverwalter begeg-
net demgegeniuber schwerwiegenden Bedenken. Sie hétte zur Folge, dass ein
vom Gericht geschaffener Vollstreckungstitel (vgl. 88 201 Abs. 2, 257 Abs. 1 InsO)
von einer nicht mit hoheitsrechtlichen Aufgaben und Befugnissen ausgestatteten
Person verwahrt werden musste. Dies wirde nicht nur eine gesetzliche Verpflichtung
der Insolvenzverwalter in Bezug auf Form, Herstellung und Behandlung der Insol-
venztabelle sowie die Art und Lange ihrer Aufbewahrung - &hnlich den diesbezigli-
chen Vorschriften des Beurkundungsgesetzes, der Bundesnotarordnung und der
Dienstordnung fur Notare (DONot) - bedingen. Zu prifen ware vielmehr auch, ob an
die Bestellung zum Insolvenzverwalter nicht weitere (Eignungs-)Voraussetzungen zu
knupfen waren (z.B. die Gewahrleistung eines dauerhaften und leistungsfahigen BU-
ro- und Kanzleibetriebes einschliel3lich eines zuverlassigen Archivierungs- und Auf-

bewahrungssystems).

Erhohte Eignungs- und Zuverlassigkeitskriterien durften bei einer Fiihrung der Insol-
venztabelle durch andere als Gerichtspersonen auch im Hinblick auf die Erteilung
von vollstreckbaren Ausfertigungen erforderlich sein. Die Befugnis zur Erteilung voll-
streckbarer Ausfertigungen notarieller Urkunden durch die Notare findet (ebenso wie
die Herstellung dieser Titel durch die Notare) ihre Legitimationsbasis in den besonde-

ren notarrechtlichen Eignungs- und Zuverlassigkeitskriterien und Aufsichtsmecha-
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nismen, die in der Bundesnotarordnung und dem notariellen Standesrecht im Einzel-
nen normiert sind. Entsprechende Regelungen fur Insolvenzverwalter waren im Falle
ihrer Ermachtigung zur Erteilung von vollstreckbaren Ausfertigungen aus der Insol-
venztabelle kaum verzichtbar. Auch ware eine intensivere Aufsicht durch die Justiz
erforderlich. Mit einer Entlastung der Justiz durch die Verlagerung der Tabelle ware

daher kaum zu rechnen.

Der vorstehend skizzierte, umfangreiche und folgenschwere Regelungsaufwand wird
durch die vorstehend unter 8.1 geschilderten Probleme nach Auffassung der Bund-
Lander-Arbeitsgruppe nicht gerechtfertigt. Auch die von Insolvenzverwalterseite zu-
weilen angefihrten IT-technischen Probleme begrinden keinen Handlungsbedarf.
Sie kénnen durch die Offnung bzw. Angleichung der Schnittstellen der Justizsoftware

geldst werden.

Von einer Ubertragung weiterer Aufgaben und Befugnisse auf die Insolvenz-
verwalter in Bezug auf die Fihrung der Tabelle sollte daher auch aus diesem

Grund abgesehen werden.
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9. Insolvenzarbeitsrecht

9.1 Anlass der Befassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe

Von Seiten der Gewerkschaften sind verschiedene, auf die Anderung des Insolvenz-
arbeitsrechts (88 113 ff. InsO) gerichtete Forderungen an die Bund-Lander-Arbeits-
gruppe herangetragen worden. Der Deutsche Gewerkschaftsbund (DGB) und die 1G
Metall haben eine Trendabfrage zu einzelnen Vorschriften des Insolvenzarbeitsrechts
durchgefuhrt und die Ergebnisse der Bund-Lander-Arbeitsgruppe tbersandt. Im Mit-
telpunkt der von den Gewerkschaften geduf3erten Kritik stehen § 113 InsO (Kundi-
gung von Dienstverhaltnissen) und 88 125, 128 InsO (Interessenausgleich und Kun-
digungsschutz / BetriebsveraufRerung). Nach Auffassung des DGB sind die negativen
sozialen Auswirkungen der in § 113 InsO geregelten, verkurzten Kindigungsfrist er-
heblich. Eine schnellere Sanierung und Beschleunigung der Insolvenzverfahren wer-
de nicht erreicht. Insbesondere die Ubernahme durch ein anderes Unternehmen als
Hauptfall der Sanierung hénge nicht von den bestehenden Arbeitsverhaltnissen,
sondern von der wirtschaftlichen Darstellung des zu sanierenden Unternehmens ab.
Auch bei 8§ 125 InsO handele es sich um eine verfehlte Regelung. Sein Ziel, schnell
Klarheit Giber den Fortbestand von Arbeitsverhaltnissen zu schaffen, werde nicht er-
reicht. In vielen Fallen wirden trotz Namenslisten gerichtliche Kindigungsschutz-
verfahren durchgefiihrt. Beklagenswert sei vor allem, dass die Verhandlungsposition
der Betriebsrate geschwacht werde.

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe hat die von DGB und I1G Metall geaul3erte Kritik an
den Regelungen des Insolvenzarbeitsrechts mit Vertreterinnen und Vertretern der
Gewerkschaften, der Arbeitsgerichtsbarkeit, des Bundesministeriums fir Arbeit und
Soziales und mehreren renommierten Insolvenzverwaltern eingehend erértert. Die
Auswertung der Diskussionsergebnisse fuhrt nach einhelliger Auffassung aller Mit-

glieder der Bund-Lander-Arbeitsgruppe zu folgender Einschatzung:
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9.2 8§ 113 InsO: Kundigung eines Dienstverhaltnisses

Nach § 113 Abs. 1 InsO kann ein Dienstverhaltnis, bei dem der Schuldner der
Dienstberechtigte ist, von dem Insolvenzverwalter und vom anderen Teil ohne Ruick-
sicht auf eine vereinbarte Vertragsdauer oder einen vereinbarten Ausschluss des
Rechts zur ordentlichen Kindigung gekindigt werden. Die Kuindigungsfrist betragt
drei Monate zum Monatsende, wenn nicht eine kirzere Frist maRR3geblich ist. Diese
Regelung enthalt eine erhebliche Einschrankung der individuellen Rechte des Ar-
beitnehmers, wenn die fir ihn im konkreten (Nichtinsolvenz-)Fall bestehenden ge-
setzlichen, tarifvertraglichen oder individualvertraglichen Kuindigungsfristen durch die
Dreimonatsfrist des § 113 Abs. 1 InsO unterschritten werden bzw. wenn die eigent-
lich ausgeschlossene ordentliche Kiindigung nunmehr wieder moglich wird (zum
weiten Geltungsbereich des § 113 Abs. 1 InsO vgl. BAG NZI 1999, 39; BAG ZIP
2000, 1941; vgl. ferner Boemke, NZI 2001, 460). Eine solche Einschrankung der
Arbeitnehmerrechte ist nur gerechtfertigt, wenn gewichtige Grinde fir sie

sprechen.

An derartigen Grunden wurde es fehlen, wenn langere Kundigungsfristen einer L6-
sung der im Insolvenzfall eintretenden arbeitsrechtlichen Probleme nicht entgegen

stehen wirden.

Nach den Berichten der Insolvenzverwalter gelingen in vielen, insbesondere in den
grol3en Insolvenzen einvernehmliche Lésungen mit Betriebsraten und Arbeitneh-
mern, aufgrund derer vom Arbeitgeberkindigungsrecht des Insolvenzverwalters und
der verkirzten Kindigungsfrist des 8 113 Abs. 1 InsO kein Gebrauch gemacht wird.
Bei der Betrachtung dieser ,Musterfalle” darf jedoch nicht aul3er Acht gelassen wer-
den, dass die einvernehmlichen Lésungen vor dem Hintergrund der Existenz des

§ 113 InsO und damit einer - im Falle der Nichteinigung - verkirzten Kindigungsfrist
erfolgen. Die von der Bund-Lander-Arbeitsgruppe angehérten Insolvenzverwalter
haben insofern Ubereinstimmend berichtet, die Vorschrift des 8§ 113 InsO trage zu

einer zugigen einvernehmlichen Lésung erheblich bei.

Einen geeigneten Weg zur Bewaltigung der Folgen einer Unternehmensinsolvenz fur

die Arbeitnehmer stellen auch die sog. Beschéftigungsqualifizierungsgesellschaften
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(BQG) dar. In eine solche Gesellschaft werden Arbeitnehmer eines insolventen Un-
ternehmens aufgenommen. Das schuldnerische Unternehmen hat in diesem Fall zu-
nachst keine Arbeitnehmer mehr, was eine Unternehmensibernahme durch Dritte
erleichtert. Die Finanzierung der BQG erfolgt mit Hilfe des Strukturkurzarbeitergeldes
nach dem Sozialgesetzbuch und des Europaischen Sozialfonds (ESF). Wahrend ih-
rer Zugehorigkeit zur BQG nehmen die Arbeitnehmer an verschiedenen Qualifizie-
rungs- und Fortbildungsmaf3nahmen teil. Sie scheiden sodann zu unterschiedlichen
Zeitpunkten wieder aus, wobei im Falle der zwischenzeitlich erfolgten tGbertragenden
Sanierung des insolventen Unternehmens auch eine Ubernahme durch den Unter-
nehmenserwerber in Betracht kommt. Werden BQG gebildet, sind einvernehmliche
Ldsungen moglich, ohne dass die verkirzte Kindigungsfrist des § 113 Abs. 1 InsO

unmittelbar relevant wird.

Die BQG sind zweifellos ein geeignetes Mittel, um die arbeitsrechtlichen Folgen einer
Insolvenz fur die betroffenen Arbeitnehmer zu mildern und die in § 113 Abs. 1 InsO
erfolgende Einschrankung von Arbeitnehmerrechten nicht wirksam werden zu lassen.
Allerdings kommen BQG aus Grunden ihrer Finanzierbarkeit nur in einem kleinen -
meist groRere Unternehmen betreffenden - Teil aller Insolvenzen in Betracht. lhre
Existenz darf nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe nicht dartiber hinweg
tauschen, dass in der weit Uberwiegenden Zahl der Unternehmensinsolvenzen nur
die Ubertragende Sanierung oder die Liquidation des Unternehmens ohne Ausnut-
zung der Mdglichkeiten einer BQG in Betracht kommen.

Somit bleibt festzuhalten, dass einvernehmliche Lésungen der arbeitsrechtlichen
Probleme im Insolvenzfall zwar wiinschenswert, aber nicht immer moglich sind bzw.

nur vor dem Hintergrund des 8 113 Abs. 1 InsO zu erzielen sind.

Dennoch ware die in 8 113 InsO erfolgende Einschrankung der Arbeithnehmerrechte
nicht zu vertreten, wenn sie nicht durch (weitere) gewichtige Vorteile gerechtfertigt

wird.

Vorteile fur die von der verkirzten Kindigungsfrist unmittelbar betroffenen Arbeit-
nehmer sind nicht erkennbar. Auch eine vor dem Hintergrund einer kirzeren insol-

venzrechtlichen Kundigungsfrist erfolgende Einigung zwischen Arbeitnehmer und
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Insolvenzverwalter Uber das Ende des Arbeitsverhaltnisses kann als solche noch
nicht als Vorteil fir den betroffenen Arbeitnehmer verbucht werden. Sie wird aus
Sicht des Arbeitnehmers in der Regel hinter einer ggf. langeren regularen Kindi-

gungsfrist zurtickbleiben.

Allerdings ist fraglich, ob die betroffenen Arbeithnehmer im Falle der Nichtgel-
tung des 8§ 113 InsO von dann mal3geblichen langeren Kindigungsfristen tat-
sachlich profitieren kdnnten. Die von der Bund-Lander-Arbeitsgruppe angehérten
Vertreter der Arbeitsgerichtsbarkeit haben dies - nach Auffassung der Arbeitsgruppe
mit Uberzeugenden Grinden - verneint. LaAngere Kundigungsfristen als die des § 113
InsO kdénnen danach in vielen Insolvenzféllen gar nicht ,bedient” werden, d.h. die
entsprechenden Lohnanspriiche der Arbeitnehmer kdnnten aus der Insolvenzmasse
nicht realisiert werden. Dies gilt insbesondere in der nach wie vor grof3en Anzahl von
massearmen Kleinverfahren. Im Ergebnis stellt deshalb die kurze Kiindigungsfrist in
den meisten Fallen fur den betroffenen einzelnen Arbeitnehmer nur eine theoretische
Beschrankung seiner Rechte, nicht aber eine Verschlechterung seiner wirtschaftli-
chen Situation im Verhaltnis zur Geltung langerer Kindigungsfristen dar. Dieser As-
pekt darf nicht aus den Augen verloren werden, wenn es um die Bewertung und das
erforderliche Gewicht von Vorteilen geht, die andere Personen und Personengrup-

pen aus der Vorschrift des § 113 InsO ziehen.

In diesem Rahmen ist zunachst die Gesamtheit der Glaubiger zu nennen. Anlass flr
die Aufnahme von 8§ 113 InsO in die neue Insolvenzordnung war der Grundsatz der
Gleichbehandlung aller Glaubiger (par conditio creditorum; vgl. Begriindung zu

8§ 127 RegE InsO, BT-Drs. 12/2443, S. 148). Danach wurde es eine nicht vertretbare
Schlechterstellung der Insolvenzglaubiger bedeuten, wenn nicht mehr benotigte Ar-
beitnehmer noch langere Zeit hindurch aus der Insolvenzmasse das volle Arbeitsent-

gelt erhalten mussten (a.a.0O.).

Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe stellt sich die Geltung lange-
rer Kindigungsfristen im Insolvenzfall aber auch deshalb als problematisch
dar, weil sie die Sanierung erhaltungswiurdiger Betriebe erschwert. Eines der
wesentlichen Ziele des neuen Insolvenzrechts ist es, die Sanierung insolventer Un-

ternehmen zu férdern und dadurch die volkswirtschaftlich schadliche Zerstérung be-
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trieblicher Einheiten und Strukturen so weit wie mdglich zu verhindern. Dieser Ziel-
setzung kann die Geltung langer und starrer Kiindigungsfristen entgegen stehen.

Das gilt zum einen flr die erhaltende Sanierung. Die Belastung der Masse mit An-
spruchen aus regular gekindigten Arbeitsverhéltnissen verringert das Massepotenzi-
al, das zur Sanierung des Betriebes zur Verfiigung steht. Hierdurch wird die Sanie-
rungsfahigkeit des betroffenen Unternehmens erheblich beeintrachtigt, zumal oftmals
- insbesondere bei kleinen und mittleren Unternehmen - nicht viel Masse zur Sanie-
rung zur Verfigung steht. Zwischen der Lange der Kiindigungsfristen und der Sanie-
rungsfahigkeit eines insolventen Unternehmens besteht somit ein unmittelbarer Zu-

sammenhang.

Die Vertreter der Arbeitsgerichtsbarkeit haben ferner zu Recht darauf hingewiesen,
dass die Fortgeltung der regularen Kiindigungsfristen in der Insolvenz auch eine U-
beralterung der betrieblichen Arbeitnehmerschaft férdern bzw. erhalten kann. Wah-
rend im Insolvenzfall die Arbeitsverhaltnisse jungerer Arbeithnehmer eher und mit kuir-
zeren Fristen gekundigt werden kénnen, stellt sich die Kiindigung élterer Arbeitneh-
mer bei uneingeschrankter Geltung des regularen Arbeitsrechts als problematisch
und langwierig dar. Als Folge dessen wird das ohnehin in einer existenzbedrohenden
Krise befindliche insolvente Unternehmen zusatzlich noch mit einer ungiinstigen Al-
tersstruktur belastet, die eine erhaltende Sanierung deutlich erschweren kann. Die
Bestimmung des § 113 InsO, die eine einheitliche Handhabung aller Arbeitsverhalt-
nisse ermdaglicht, fordert hingegen die Wahrung bzw. die Herstellung einer giinstigen
Altersstruktur als Voraussetzung einer erhaltenden Sanierung. ,Gunstige” Alter-
struktur in diesem Sinne darf dabei nicht als Beschaftigung ausschlief3lich jingerer
Arbeitnehmer missverstanden werden. Betriebswirtschaftlich sinnvoll ist vielmehr ei-
ne Beschéftigungsmischung von jungen und entwicklungsfahigen Arbeithehmern,
Leistungstragern im mittleren Alter und alteren, erfahrenen Arbeitnehmern, die in der
Lage sind, ihre Erfahrung weiter zu vermitteln. Die Wahrung bzw. —in vielen Fallen
— die Herstellung einer solchen gemischten Alterstruktur unter den Beschéftig-
ten zur Sanierung des Unternehmens wird durch die verkirzte Kindigungsfrist
des § 113 InsO deutlich erleichtert.
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Ahnliches gilt in Bezug auf die Chancen einer Rettung des Unternehmens im Wege
der Ubertragenden Sanierung. Eine nicht unbetrachtliche Anzahl insolventer Unter-
nehmen verflgt tiber einen erhaltungswirdigen Kern. In derartigen Fallen ist die U-
bertragung des Unternehmenskerns auf einen anderen Unternehmenstrager sinnvoll.
Etwaige Ubernehmer sind aber oft nur an einer reduzierten Arbeitnehmerschaft inte-
ressiert. Andere insolvente Unternehmen haben insgesamt entweder einen zu hohen
oder aber zu ungunstig strukturierten Arbeitnehmerbestand. Potenzielle Erwerber
sind zur Ubernahme solcher Unternehmen nur dann oder zumindest eher bereit,
wenn die betrieblichen Verhaltnisse geordnet sind, d.h. eine Restrukturierung des
Arbeitnehmerbestandes erfolgt oder zumindest eingeleitet ist. Dabei ist zu beriick-
sichtigen, dass auch im Insolvenzfall die Bestimmung des § 613a BGB gilt. Bei einer
Ubertragenden Sanierung gehen danach grundsatzlich alle bestehenden Arbeitsver-

haltnisse auf den Erwerber Uber.

Zur Geltung des § 613a BGB in der Insolvenz vgl. LAG Hamm, DZWIR 2000, 240; Annuf3, ZInsO
2001, 49; Lohkemper, ZIP 1999, 1251, jeweils m.w.N.

§ 113 InsO stellt in diesem Rahmen einen gewissen Ausgleich fir die nicht erfolgte
Einschréankung des § 613a BGB im Insolvenzfall dar und ermdglicht dem Insolvenz-
verwalter gegeniiber Ubernahmeinteressenten ein Entgegenkommen im Sinne der

vorgenannten Erwartungshaltung des Interessenten.

Die grofRten Vorteile einer verkirzten Kindigungsfrist sind nach Auffassung
der Bund-Lander-Arbeitsgruppe jedoch innerhalb der Gruppe der Arbeitneh-
merschaft selbst zu finden. Das kollektive Interesse der Arbeitnehmerschaft eines
insolventen Unternehmens ist auf die Erhaltung von mdglichst vielen Arbeitsplatzen
und damit auf die moglichst weitgehende Erhaltung des Unternehmens gerichtet. Die
erfolgreiche Sanierung des Unternehmens ist die unabdingbare Voraussetzung fur
die Erreichung dieses Ziels. Sie erfordert mitunter gravierende Einschnitte in die
Struktur des Unternehmens und seiner Arbeitnehmerschaft. Innerhalb dieses Szena-
rios ist die verkurzte Kundigungsfrist des § 113 InsO eines von mehreren Hand-
lungsinstrumenten des sanierenden Insolvenzverwalters. So wie in der Insolvenz oft
Betriebsteile zugunsten der Erhaltung des sanierungsfahigen Unternehmenskerns
aufgegeben werden mussen, dient die rasche Herstellung einer reduzierten bzw.

umstrukturierten betrieblichen Arbeitnehmerschaft der Erhaltung der nicht von einer
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Kiundigung betroffenen Arbeitsverhaltnisse. Die Einschréankung der individuellen
Rechte der von einer Kiindigung betroffenen Arbeitnehmer dient somit dem
kollektiven Interesse der Gesamtarbeitnehmerschaft an der Erhaltung mdg-
lichst vieler Arbeitsverhéltnisse. Sie dient damit zugleich dem individuellen Inte-
resse der nicht von einer Kiindigung betroffenen Arbeitnehmer an dem Fortbestand
ihrer Einzelarbeitsverhéaltnisse.

In Anbetracht dieser Gesichtspunkte empfiehlt die Bund-Lander-Arbeits-

gruppe, 8 113 InsO nicht aufzuheben.

9.3 8§ 125, 128 InsO: Interessenausgleich und Kindigungsschutz /

Betriebsveraufierung

§ 125 InsO schrankt die gerichtliche Uberpriifbarkeit eines zwischen Insolvenzver-
walter und Betriebsrat zustande gekommenen Interessenausgleichs ein, in dem die

Arbeitnehmer namentlich bezeichnet sind, denen gekiindigt werden soll.

Die Vorschrift erflllt nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe eine @hnliche
Funktion wie § 113 InsO. Mit Hilfe der durch sie ermdglichten Namenslisten entsteht
fur den Insolvenzverwalter, fur potenzielle Erwerber und fur alle Glaubiger ein-
schlie3lich der Arbeitnehmer des Betriebs selbst zu einem relativ friihen Zeitpunkt
Klarheit Gber die bestehenden Sanierungsmdoglichkeiten des insolventen Unterneh-
mens. Die Vorschrift férdert somit eine zligige Sanierung zum Vorteil aller Be-
teiligten - vor allem aber auch zum Vorteil der nicht von der Namensliste betrof-
fenen Arbeitnehmer.

Wie § 113 InsO enthalt auch 8§ 125 InsO - im Zusammenspiel mit § 128 InsO - einen
gewissen Ausgleich fur die Geltung des § 613a BGB in der Insolvenz. Gemal § 613a
Abs. 4 BGB ist die Kundigung des Arbeitsverhaltnisses eines Arbeitnehmers durch
den bisherigen Arbeitgeber oder durch den neuen Inhaber wegen des Ubergangs
des Betriebs oder eines Betriebsteils unwirksam. Gemal § 128 Abs. 2 InsO erstreckt
sich die Vermutung des § 125 Abs. 1 Satz Nr. 1 InsO (Vermutung der Betriebsbe-

dingtheit der Kiindigung) auch darauf, dass die Kiindigung der Arbeitsverhaltnisse
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nicht wegen des Betriebstibergangs erfolgt. Eine Unwirksamkeit der entsprechenden
Kindigungen gem. 8§ 613a BGB scheidet somit in Fallen einer Namensliste gem.

§ 125 InsO in aller Regel aus. Dies erhoht die Flexibilitat des dem Insolvenzverwalter
zur (Ubertragenden) Sanierung zur Verfligung stehenden Handlungsinstrumentari-
ums. Zugleich wird dem potenziellen Erwerber des insolventen Unternehmens ein

erhohtes Mal3 an Rechtssicherheit geboten.

Die von der Bund-Lander-Arbeitsgruppe angehérten Vertreter der Arbeitsgerichtsbar-
keit haben ferner darauf hingewiesen, dass auch die Vorschrift des § 125 InsO - wie
8 113 InsO - die Bildung einer gunstigen Altersstruktur erleichtert. Der durch
diese Bestimmung fir den Insolvenzverwalter erdffnete Handlungsspielraum gibt ihm
die Mdglichkeit, problematische und ggf. fir die Insolvenz des Betriebes mit verant-
wortliche Alterstrukturen aufzubrechen und entsprechend den betrieblichen Beduirf-

nissen umzugestalten.

Nach den Berichten der von der Bund-Lander-Arbeitsgruppe angehdrten Insolvenz-
verwalter gehen die Betriebsrate mit der ihnen durch § 125 InsO eingeraumten Ver-
antwortung in aller Regel sehr gewissenhaft um. Die mit ihnen gefiihrten Gespréche
seien stets sehr schwierig und sehr ausgewogen. Keineswegs setze sich der Insol-

venzverwalter bei diesen Gesprachen mit seinen Vorstellungen stets durch.

Nicht zu verkennen ist allerdings die Gefahr, dass in Einzelfallen unerfahrene Be-
triebsrate im Rahmen eines Interessenausgleichs gem. § 125 InsO Namenslisten
zustimmen, die nicht den Kriterien einer ordnungsgemafen Auswahl der zu kindi-
genden Arbeitnehmer in sozialer und anderer Hinsicht entsprechen. Dieser Gefahr
sollte jedoch nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe in Anbetracht der
dargestellten Vorteile des § 125 InsO nicht mit einer Streichung der Vorschrift be-
gegnet werden. Es ist die Aufgabe des Betriebsrates, sich - ggf. durch Fortbildungs-
maf3nahmen - hinreichende Kenntnisse betriebsverfassungs- und individualarbeits-
rechtlicher Art zu verschaffen, um die ihm tGbertragenen Aufgaben mit der erforderli-
chen Sachkunde ausiiben zu kdnnen. Ggf. kommt auch eine gewerkschaftliche Un-
terstiitzung in Betracht, wenn der Betriebsrat im Einzelfall mit der Aufstellung von

Namenslisten Uberfordert sein sollte. In Fallen fehlerhafter Namenslisten steht es
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zudem den betroffenen Arbeitnehmern frei, Kiindigungsschutzklagen zu erheben und
die fur sie nachteiligen Folgen der fehlerhaften Auswahl zu verhindern.

Nicht zu verkennen ist auch, dass von Namenslisten oft Arbeitnehmer mit unter-
durchschnittlichem Leistungsvermégen betroffen sein werden, deren Chancen auf
eine anschlielende Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt in Zeiten der wirtschaft-
lichen Stagnation begrenzt sind. Die Chancen dieser Arbeitnehmergruppe auf einen
langfristigen Erhalt ihres Arbeitsplatzes waren jedoch auch im Falle der Nichtexistenz
von Namenlisten gering. Die Erfolgsaussichten einer Sanierung sind nach Auffas-
sung der Bund-L&nder-Arbeitsgruppe ohne die durch die Aufstellung von Namens-
listen geférderte Moglichkeit der Schaffung einer geordneten, tbersichtlichen und
betriebswirtschaftlichen Erfordernissen entsprechenden Altersstruktur deutlich gerin-
ger. Im Falle der gescheiterten Sanierung des insolventen Unternehmens ist aus
Sicht der vorgenannten Arbeitnehmergruppe mithin ein Verlust des Arbeitsplatzes
ebenso zu befirchten wie im Falle der Aufstellung einer Namensliste gem. § 125
InsO.

Soweit teilweise eingewandt wird, die Praxis zeige, dass die Aufstellung von Na-
menslisten die Zahl der Kiindigungsschutzprozesse nicht vermindere, spricht dies
nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe nicht gegen die Aufstellung von
Namenslisten. Entscheidend im Hinblick auf die Sanierungschancen eines insolven-
ten Betriebes ist nicht eine etwaige Verminderung der Zahl von Kiindigungsschutz-
prozessen, sondern die durch die Regelung des § 125 InsO bewirkte hohere Vor-
sehbarkeit ihres Ausgangs. Namenslisten férdern somit die fur die Sanierung

eines Unternehmens auf3erst bedeutsame Planungssicherheit.

Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe handelt es sich auch bei den
Vorschriften der 88 125, 128 InsO um Regelungen, die - im Gesamtinteresse der
betrieblichen Arbeitnenmerschaft - die Erhaltung bzw. sanierende Ubertragung
von insolventen Betrieben erleichtern. Eine Streichung dieser Bestimmungen

ist ebenfalls nicht empfehlenswert.
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9.4 Fazit

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe , Insolvenzrecht” ist — zusammenfassend - der
Auffassung, dass das Insolvenzarbeitsrecht keine Schwachstellen aufweist, die
einen Eingriff in das diesbeziigliche, ausgewogene Regelungsgefuge der In-
solvenzordnung rechtfertigen. Erforderlich ist eine Gesamtschau aller im Rahmen
einer Insolvenzverwaltung zu bertcksichtigenden Interessen. Einzubeziehen sind
damit nicht nur die Interessen der Arbeitnehmer, deren Rechte durch die Vorschriften
des Insolvenzarbeitsrechts im konkreten Fall unmittelbar eingeschrankt werden. Ein-
zubeziehen sind vielmehr die Interessen aller Glaubiger und damit auch und vor al-
lem das kollektive Interesse der Gesamtarbeitnehmerschaft des insolventen Unter-
nehmens an der Sanierung und Erhaltung méglichst vieler Arbeitsverhaltnisse. Es ist
die - vielleicht tragische - Konsequenz der Insolvenzsituation, dass dieses Ziel mit-
unter nur durch die vereinfachte und beschleunigte Kindigung einzelner Arbeitsver-
héaltnisse erreicht werden kann, wie sie durch die Vorschriften insbesondere der

88 113, 125 und 125 InsO ermdglicht wird. Eine Streichung dieser Vorschriften wirde
daher nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe langfristig nicht die Erhal-
tung von Arbeitsplatzen fordern, sondern sie gefahrden. Sie empfiehlt sich aus die-

sem Grunde nicht.

Allerdings sollte nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe auch eine -
von manchen Stimmen geforderte - Vorverlagerung der Geltung der 8§ 113, 125
ff. InsO in das Eroéffnungsverfahren nicht erfolgen. Wegen der mit ihr verbunde-
nen Erhéhung der Flexibilitat der (vorlaufigen) Insolvenzverwaltung und der damit
einher gehenden Erhdhung der Chancen zur Erhaltung des insolventen Betriebes
und seiner Arbeitsplatze sprechen fir sie zwar gewichtige Argumente. Es ist aber
nicht zu verkennen, dass eine Vorverlagerung auch die erhebliche Gefahr des Miss-
brauchs der erleichterten Kiindigungsmoéglichkeiten bzw. verkirzten Kindigungsfris-

ten beinhaltet. Von ihr sollte daher abgesehen werden.

Gedacht werden kénnte nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe allenfalls
an eine Streichung der Vorschriften der 88 122, 126, 127 InsO. Nach den insoweit
ubereinstimmenden Ausfuhrungen der von der Arbeitsgruppe angehdorten Vertreter

der Arbeitsgerichtsbarkeit, der Insolvenzverwalter und der Gewerkschaftsvertreter
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sind diese Bestimmungen in der insolvenzrechtlichen Praxis weitgehend bedeu-

tungslos bzw. nur schwer praktikabel. Andererseits wird aber auch von negativen
Auswirkungen der genannten Normen nicht berichtet. Nach Auffassung der Ar-
beitsgruppe sollte daher derzeit - gut drei Jahre nach In-Kraft-Treten der Insol-
venzordnung - noch davon abgesehen werden, die Vorschriften ersatzlos zu
streichen. Dies kann ggf. zu einem spéateren Zeitpunkt erfolgen. Das insgesamt
ausgewogene Gesamtgeflige des Insolvenzarbeitsrechts sollte derzeit nicht

verandert werden.
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Steuerrechtliche Probleme

Die Durchfuhrung eines Insolvenzverfahrens wirft auch besondere steuerrechtliche

Probleme auf. Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe hat die beiden insoweit wichtigsten

Fragestellungen erortert:

Die Besteuerung des Sanierungsgewinns

Wegen der besonderen Dringlichkeit des Problems der Besteuerung des Sanie-

rungsgewinns hat die Arbeitsgruppe bereits in ihrem im Frihjahr 2000 vorgelegten

Zwischenbericht die Besteuerung des Sanierungsgewinns thematisiert (Zwischenbe-

richt S. 128 f.). Sie hat insoweit ausgefuhrt:

» Ein Hemmnis fur erfolgreiche Unternehmenssanierungen bildet die Be-
steuerung des Sanierungsgewinns. Nach Streichung des 8 3 Nr. 66 EstG
durch das Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform vom
29.10.1997 (BGBI. 1997, 2590) sind Sanierungsgewinne grundsétzlich als
steuerpflichtige Betriebseinnahmen anzusehen (zur Problematik der Besteue-
rung von Sanierungsgewinnen vgl. Kroschel, DStR 1999, 1383 m.w.N.;
Kroschel/Wellisch, DStR 1998, 1661; Georg, ZInsO 2000, 93, 94 f.; Vogeli,
ZInsO, 2000, 144). Die Frage, ob die Steuerpflicht von Sanierungsgewinnen
im Einzelfall durch Billigkeitsentscheidungen (z.B. einen Erlass) gemildert
werden kann, wird in der steuerrechtlichen Literatur uneinheitlich beantwortet
(Kroschel, DStR 1999, 1383, 1384/1385, 1387 m.w.N.). Auch die Mdglichkeit,
den Sanierungsgewinn vollstandig mit Verlustvortragen zu verrechnen, ist
in vielen Fallen nicht gegeben (Georg, a.a.O.; Kroschel, a.a.0., S. 1386). Eine
Steuerstundung setzt gem. 8 222 AO voraus, dass der Anspruch durch die
Stundung nicht gefahrdet wird. Diese Voraussetzung wird aber im Falle von zu
sanierenden, in der Insolvenz befindlichen Unternehmen zumeist nicht gege-

ben sein.

Als Ldsung bietet sich an, auf die Besteuerung des Sanierungsgewinnes

ganz zu verzichten und die vor der Streichung von 8 3 Nr. 66 EStG beste-
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hende Rechtslage wieder herzustellen. Hiergegen wird von Teilen der steuer-
rechtlichen Literatur allerdings geltend gemacht, die Steuerfreiheit von Sanie-
rungsgewinnen widerspreche dem im Steuerrecht geltenden Grundsatz der
Einmalbesteuerung von Gewinnen und begriinde ein ungerechtfertigtes Steu-
erprivileg (Kroschel, a.a.0., S.1386 m.w.N.). Als Alternative wird eine zeitliche
Verschiebung der Besteuerung vorgeschlagen (Kroschel, a.a.O., S.1388
m.w.N.). Nach diesem Modell kann der nach Verrechnung mit einem etwaigen
Verlust(-vortrag) verbleibende Sanierungsgewinn in eine steuerfreie Ricklage
eingestellt werden, die Uber einen langeren Zeitraum nach und nach gewinn-
erh6éhend aufzuldsen ist (vgl. zu einer solchen Ricklage im Zusammenhang
mit der Umrechnung in Euro: § 6 d EStG).

Die Beantwortung der Frage, welche der diskutierten Méglichkeiten zur L6-
sung des Spannungsverhaltnisses zwischen Sanierungsziel einerseits und
Steuergerechtigkeit andererseits am besten geeignet ist, bedarf der vertiefen-

den Prufung, die auch die betroffenen steuerrechtlichen Aspekte einbezieht.

Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe besteht - unabhéngig
von der konkreten Ausgestaltung der steuerrechtlichen Regelungen - ein
dringender gesetzgeberischer Handlungsbedarf, um nicht durch die So-
fortbesteuerung von Sanierungsgewinnen den Erfolg insolvenzrechtli-
cher Sanierungsbemihungen und damit den Erhalt von Unternehmen

und Arbeitsplatzen zu gefahrden.”

An dieser Einschatzung halt die Bund-Lander-Arbeitsgruppe ausdrtcklich fest.

Eine Anderung der Rechtslage hat sich seit dem Zwischenbericht der Arbeitsgruppe
trotz der fortbestehenden Dringlichkeit einer Problemlésung nicht ergeben. Eine ab-
schlieBende Losung wurde bisher von den zustdndigen Finanzressorts des Bundes

und der Lander noch nicht entwickelt.

Zahlreiche renommierte Insolvenzverwalter und die insolvenzrechtliche Literatur ha-
ben nach dem Bericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe weiterhin auf die Brisanz und

die Losungsbedirftigkeit des Problems hingewiesen.
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Eingehend Maus, ZIP 2002, 589; ders., NZI 2000, 449 ff.; Take/Schmidt-Sperber, ZInsO 2000, 374 ff.
(jeweils m.w.N.),

Nach einer von dem Deutschen Anwaltverein auf Bitte der Bund-L&nder-Arbeits-
gruppe im Fruhjahr 2002 durchgefuhrten Erhebung sehen 63 von 68 befragten Insol-
venzverwaltern die Besteuerung des Sanierungsgewinns als ein wesentliches Hin-
dernis im Insolvenzplanverfahren an. In 270 Fallen wurde eine Sanierung wegen der
steuerlichen Lasten aus dem Sanierungsgewinn von den befragten Insolvenzver-
waltern gar nicht erst in Angriff genommen. 54 der befragten Verwalter prognostizie-
ren bei Abschaffung der Besteuerung des Sanierungsgewinns positive Auswirkungen
auf die Anzahl der zu erhaltenden Arbeitsplatze.

Die Bundesregierung hat einen Handlungsbedarf Uber die bestehenden Regelungen
hinaus zunéachst verneint (Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der
PDS-Bundestagsfraktion vom 02.08.2000, BT-Drs. 14/3970). Sie hat die Auffassung
vertreten, die Vermutung, dass durch die Streichung der Steuerfreiheit von Sanie-
rungsgewinnen der Fortbestand von Unternehmen gefahrdet worden sei, treffe nicht

zu (a.a.0.).

Dennoch haben sich die Finanzressorts des Bundes und der Lander weiterhin mit der
Thematik befasst. Sie haben u.a. die Vereinbarkeit einer (teilweisen) Steuerfreiheit
von Sanierungsgewinnen mit dem europaischen Beihilferecht gepruft. Dabei hat sich
ergeben, dass eine allgemeine Regelung zur (teilweisen) Steuerfreiheit von Sanie-
rungsgewinnen aus EG-rechtlicher Sicht unbedenklich ist. Ferner wurde eine Umfra-
ge unter den Oberfinanzdirektionen der Lander zur ertragssteuerrechtlichen Be-
handlung von Sanierungsgewinnen durchgefuhrt. Sie hat nach Mitteilung der Finanz-
ressorts ergeben, dass weniger als 50 konkrete Einzelfalle im Zusammenhang mit
Verfahren nach der Insolvenzordnung benannt werden konnten, in denen sich eine
jeweils beabsichtigte Sanierung bzw. Schuldenbereinigung bei nicht bzw. nicht in
ausreichendem Umfang vorhandenen Verlustvortragen unter dem Gesichtspunkt
.Besteuerung der Sanierungsgewinne* als problematisch erwiesen habe.

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe hat sich nach ihrem Zwischenbericht mehrfach an
die Finanzressorts des Bundes und der Lander gewandt und darum gebeten, der
Sache Fortgang zu geben. Sie hat wahrend der gemeinsamen Tagung ihrer Unterar-
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beitsgruppe mit den Vertretern der Finanzressorts des Bundes und mehrerer Bun-
deslander am 06. Marz 2001 nachdrtcklich auf die fortbestehende Dringlichkeit einer

Problemlésung hingewiesen.

Besonders problematisch sind nach Auffassung der Bund-L&nder-Arbeitsgruppe die
Falle von sanierungsbedirftigen Personengesellschaften, in denen nicht gentigend
Verlustvortradge vorhanden sind. Eine Besteuerung des Sanierungsgewinns fuhrt hier
sofort zu neuen, erheblichen Verbindlichkeiten, die einer erfolgreichen Sanierung
entgegen stehen. Die von den Finanzressorts durchgefiihrte Umfrage bei den Fi-
nanzbehorden zur ertragssteuerrechtlichen Behandlung von Sanierungsgewinnen
geht in vorstehendem Zusammenhang nach Auffassung der Bund-Léander-Arbeits-
gruppe von einem unzutreffenden Ansatz aus. Das Umfrageergebnis, dass die Fi-
nanzbehorden der Lander nur von wenigen Fallen zu berichten wissen, in denen sich
eine jeweils beabsichtigte Sanierung bzw. Schuldenbereinigung unter dem Gesichts-
punkt der ,Besteuerung der Sanierungsgewinne” als problematisch erwiesen hat, war
vorherzusehen. Die nach geltendem Recht durchzufihrende Besteuerung des Sanie-
rungsgewinns ist den Insolvenzverwaltern bekannt. Es ist nicht ihre Aufgabe, Sanie-
rungsverfahren zu betreiben und Insolvenzplane zu entwickeln, die vor dem Hinter-
grund des geltenden Steuerrechts von Anfang an keine realistische Umsetzungs-
chance haben. In vielen Fallen verzichten sie daher von vornherein auf die Entwick-
lung von Insolvenzplanen und den Versuch der erhaltenden Sanierung eines insol-
venten Unternehmens. In gunstigen Fallkonstellationen mag sich eine Ubertragende
Sanierung als Losung anbieten. Oft bleibt jedoch nur noch die Liquidation des Unter-
nehmens als einzige Alternative der Verfahrensabwicklung. Dabei handelt es sich um
die - insbesondere aus Sicht der betroffenen Arbeitnehmer - schlechteste Alternative
innerhalb der Trias ,erhaltende Sanierung, Ubertragende Sanierung und Liquidation®.

Zu bericksichtigen ist aber auch, dass die Besteuerung von Sanierungsgewinnen
nicht nur bei Unternehmenssanierungen und Insolvenzplanen eine Rolle spielt, son-
dern auch im Zusammenhang mit der Restschuldbefreiung von Bedeutung ist. Im
Falle der Restschuldbefreiung fihren die Verbindlichkeiten, von denen der Schuldner
befreit worden ist, zu einer Besteuerung des durch die Restschuldbefreiung erlang-
ten ,Einkommens* des Schuldners. Der Schuldner sieht sich mithin nach der Rest-

schuldbefreiung sofort wieder neuen (Steuer-)Verbindlichkeiten gegeniber. Nach
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Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ist dieses Ergebnis mit den wirtschafts-,
sozial- und rechtspolitischen Zielsetzungen des durch die Insolvenzordnung im Jahr
1999 im deutschen Recht erstmals eingefuhrten Instituts der Restschuldbefreiung

nicht vereinbar.

Das Problem der Besteuerung des Sanierungsgewinns sollte nach Auffassung
der Bund-Léander-Arbeitsgruppe nunmehr mit besonderer und mittlerweile er-

hoéhter Dringlichkeit einer baldigen Lésung zugefihrt werden.

10.2  Steuererklarungspflicht des Insolvenzverwalters

10.2.1 Problemstellung

Eine aus Sicht des Insolvenzverwalters problematische Situation entsteht, wenn er
von den Finanzbehorden anstelle des Schuldners zur Abgabe von Steuererklarungen
aufgefordert wird. Zu den Pflichten, die nach der Insolvenzordnung auf den Insol-
venzverwalter mit seiner Bestellung Ubergehen, gehoért auch der steuerrechtliche
Pflichtenkreis des Schuldners. Vor allem in masselosen, vermdgenslose Kleingewer-
betreibende betreffenden Verfahren kann dies zu Harten fihren (vgl. unter 6.4.2).
Hier besteht - zumindest theoretisch - die Gefahr der Zwangsgeldfestsetzung gegen
den Insolvenzverwalter zur Durchsetzung der ihn treffenden Steuererklarungspflicht.
Zu bericksichtigen ist in diesem Zusammenhang die Vergitungssituation des Insol-
venzverwalters in masselosen Verfahren. Dem Insolvenzverwalter kann nach Auffas-
sung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe fur eine Vergutung von 500,-- EUR (vgl. § 2
Abs. 2 InsVV) nicht zugemutet werden, eine Insolvenz ordnungsgemal abzuwickeln
und zugleich die Steuererklarungen fur mehrere zurlickliegende Jahre abzugeben. In
seiner Entscheidung vom 23.08.1994 (BStBI. 11 1995, 194) hat der BFH allerdings
erkannt, es sei in der Regel unerheblich, ob die Konkursmasse uber ausreichende
Mittel verfige, um Steuererklarungen durch einen Dritten erstellen zu lassen. Der
Konkursverwalter konne die Abgabe der Steuererklarung nicht mit der Begriindung
ablehnen, die Kosten fir die Erstellung der Steuererklarung durch einen Steuerbe-
rater konnten nicht aus der Konkursmasse beglichen werden. Wenn andererseits das

Insolvenzverfahren in Anbetracht der Steuererklarungspflicht des Verwalters und den
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mit ihr verbundenen Kosten wegen Masseunzulanglichkeit eingestellt werden
musste (vgl. dazu oben zu Ziff. 6.4.2), ginge die wichtige Ordnungsfunktion des In-

solvenzverfahrens verloren.

10.2.2 Stellungnahme der Finanzressorts zur steuerrechtlichen Praxis

Um die vorstehend aufgezeigte Problematik néher auszuleuchten, hat die Bund-
Lander-Arbeitsgruppe Vertreter der Finanzressorts des Bundes und mehrerer Bun-
deslander zu einer gemeinsamen Besprechung eingeladen, die am 06. Mérz 2001 in
Berlin stattgefunden hat. Dabei haben die Vertreter der Finanzressorts tbereinstim-
mend darauf hingewiesen, dass die von der Bund-Lander-Arbeitsgruppe aufgeworfe-
ne Fragestellung in der steuerrechtlichen Praxis nur selten Bedeutung erlange. Im
Regelfall erfolge im Falle der Nichterfullung von Steuererklarungspflichten durch den
Schuldner zumindest fir die vergangenen Veranlagungszeitraume eine Schatzung

seitens des Finanzamtes.

Die Schatzung bewirke zwar nicht, dass der Schuldner bzw. der Insolvenzverwalter
von der Pflicht zur Steuererklarung befreit sei. Eine Befreiung komme schon aus
Griunden der Gleichbehandlung mit anderen, nicht in der Insolvenz befindlichen
Steuer- und Vollstreckungsschuldnern nicht in Betracht. Auch misse die Kehrseite
der Steuererklarungspflicht, das Steuerklarungsrecht bedacht werden. Sei beispiels-
weise eine Schatzung zu hoch, dann misse dem Insolvenzverwalter das Steuerer-
klarungsrecht zustehen, um eine niedrigere Steuerfestsetzung erreichen zu kénnen.
Auf das Steuererklarungsrecht des Insolvenzverwalters kdnne daher nicht verzichtet
werden. Aus diesem Grunde komme aber auch eine einseitige Befreiung von der

Steuererklarungspflicht nicht in Betracht.

Die Finanzamter seien jedoch bemuht, die Veranlagungszeitraume periodengerecht
abzuschliel3en. Der Insolvenzverwalter habe daher in der Regel nur die aktuellen
Steuererklarungspflichten zu erfillen. Eine Befragung der Finanzamter habe erge-
ben, dass Zwangsgeldfestsetzungen gegen Insolvenzverwalter zur Durchsetzung
von Steuererklarungspflichten die absolute Ausnahme seien. Die Finanzamter wiir-

den in aller Regel die Steuersachverhalte mit Hilfe der Schatzungen abschliel3en und
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die - theoretisch fortbestehenden - Steuererklarungspflichten der Insolvenzverwalter
nicht mit Zwangsmitteln durchsetzen. Vor den Schéatzungen wirden die Insolvenz-
verwalter zur Abgabe der Steuererklarung aufgefordert. In etwa 50 % aller Falle wir-
den von den Insolvenzverwaltern dann auch Steuererklarungen abgegeben. In An-
betracht der Praxis der Finanzamter, in den ubrigen Fallen zu schatzen und keine
Zwangsmittel gegen die Insolvenzverwalter festzusetzen, kdnne nicht davon ausge-
gangen werden, dass es sich bei der Steuererklarungspflicht des Insolvenzverwalters

in masselosen Verfahren um ein praktisch relevantes Problem handele.

10.2.3 Bewertung

Nach Auffassung der Bund-L&ander-Arbeitsgruppe ist die von den Finanzressorts dar-
gestellte Behandlung der Steuererklarungspflichten des Insolvenzverwalters durch
die Finanzamter ein praxistauglicher Kompromiss zwischen Funktion und Aufgaben-
bereich der Insolvenzverwaltung einerseits und der Steuererklarungspflicht des In-
solvenzverwalters andererseits. Die befurchteten Probleme im Hinblick auf die Steu-
ererklarungspflicht der Insolvenzverwalter in massearmen Verfahren drften bei
Zugrundelegung der von den Finanzressorts dargestellten Schatzungspraxis der Fi-
nanzamter weitgehend theoretischer Natur bleiben. Sollte im Einzelfall der Insolvenz-
verwalter von der Finanzverwaltung zur Erfullung von umfangreichen Steuererkla-
rungspflichten angehalten werden, bleibt ihm im Hinblick auf die hierbei entstehen-
den Kosten immer noch die Mdglichkeit der Anzeige der Masseunzulanglichkeit.
Félle, die Sanktionen von Finanzamtern gegeniber Insolvenzverwaltern auch bei
Masseunzulanglichkeitsanzeigen belegen, sind nicht bekannt geworden. Sie wurden
der Bund-Lander-Arbeitsgruppe auch aus Insolvenzverwalterkreisen nicht benannt.
Die Finanzressorts haben dagegen mitgeteilt, dass die Entscheidung des BFH vom
23.08.1994 in der Praxis keine praktische Relevanz entfaltet habe. Solange keine
gegenteiligen Falle bekannt werden, ist daher ein aktueller Handlungsbedarf nicht

erkennbar.

Ein gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht nach Auffassung der Bund-

Lander-Arbeitsgruppe vor diesem Hintergrund derzeit nicht.
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11. Wahrnehmung der Glaubigerstellung bei Bund, Landern

und Gemeinden

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe hat sich auf Anregung Mecklenburg-Vorpommerns
mit dem Problem der Wahrnehmung der Glaubigerstellung bei Bund, Landern und

Gemeinden befasst.

11.1 Ausgangslage

Gemal § 304 ff. InsO sind im Verbraucherinsolvenzverfahren ggfs. zwei Versuche
einer einvernehmlichen Schuldenregulierung zwischen dem Schuldner und seinen
Glaubigem zu unternehmen, bevor es zur Er6ffnung des Insolvenzverfahrens kom-
men kann. Ziel und Zweck des aul3ergerichtlichen Einigungsversuchs und des ge-
richtlichen Schuldenbereinigungsplanverfahrens ist es, frihzeitig eine verbindliche
und rechtlich tragfahige Vereinbarung tiber die Schuldenregulierung zu erreichen und
dadurch den mit dem eigentlichen Insolvenzverfahren und der anschlieenden Wohl-
verhaltenszeit verbundenen Aufwand nach Moglichkeit zu vermeiden. Die erzielte
Einigung ist in ihrer materiell-rechtlichen Wirkung der gerichtlich angeordneten Rest-
schuldbefreiung nach 88 300, 301 InsO vergleichbar, allerdings mit der Einschran-
kung, dass sie nur gegenuber denjenigen Glaubigem wirkt, die sich auf3ergerichtlich
vertraglich daran beteiligt haben oder durch ihre prozessuale Beteiligung im gerichtli-

chen Schuldenbereinigungsplanverfahren davon erfasst worden sind.

Diese besondere Ausgestaltung des Verbraucherinsolvenzverfahrens bringt es - an-
ders als beim Regelinsolvenzverfahren - mit sich, dass bereits vor der Verfahrenser-
offnung, namlich im Rahmen des aul3ergerichtlichen Einigungsversuchs und beim
gerichtlichen Schuldenbereinigungsplanverfahren, samtliche bekannten Glaubiger
wirksam und umfassend beteiligt werden missen, wenn der mit der Restschuldbe-
freiung verfolgte gesetzliche Zweck (,fresh start”) fir den Schuldner in rechtlich trag-
fahiger Weise erreicht werden soll. In den Fallen, in denen Korperschaften als Glau-
biger zu bertcksichtigen sind, setzt deren ordnungsgemalfie passive Beteiligung
nach allgemeinen zivilrechtlichen und prozessualen Regeln voraus, dass die Erkla-
rungen des Schuldners bzw. des Gerichts richtig adressiert sind, also den jeweils
vertretungsberechtigten Organen zugehen bzw. zugestellt werden. Umgekehrt mis-
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sen die im Verfahren vorgesehenen bzw. abgegebenen materiell-rechtlichen und
prozessualen Erklarungen der Korperschaft als Glaubiger diesen Organen und damit
der von ihnen vertretenen Korperschaft nach speziellen und allgemeinen Vertre-
tungsregeln zuzurechnen sein.

Bei Bund und Landern richtet sich die Vertretung der Kérperschaft und die damit ver-
bundene Aufgabenzuweisung nach dem jeweils geltenden 6ffentlichen Organisati-
onsrecht. Dies kann im Hinblick auf die angestrebte umfassende Schuldenregulie-
rung praktische Probleme bereiten. Die Verbindlichkeiten eines Schuldners kénnen
als Forderungen der Korperschaft je nach Sachbezug von vielen verschiedenen im
Einzelfall zustéandigen Behorden verwaltet werden. Deren aktive und passive Vertre-
tungsmacht fur die Kérperschaft endet an der rAumlich oder sachlich definierten
Grenze ihrer jeweiligen Zustandigkeit. Ihre materiell-rechtlichen Erklarungen bzw. ihr
prozessuales Verhalten binden die betroffene Kdrperschaft nur in diesem Bereich.

11.2 Die geltende Rechtslage und ihre praktischen Konsequenzen

Der Begriff des ,,Glaubigers™” im Sinne der Insolvenzordnung ist materiell-rechtlich
definiert. Glaubiger ist danach diejenige natirliche oder juristische Person, die Inha-
berin einer Forderung gegen den insolventen Schuldner ist (vgl. 8 38 InsO). Dement-
sprechend kann eine Person immer nur ein Glaubiger sein und zwar auch dann,
wenn sie mehrere Forderungen gegen denselben Schuldner hat. Dies wirkt sich im
gerichtlichen Schuldenbereinigungsplanverfahren gem. 8 307 Abs. 1, 2, § 308 Abs. 3
Satz 2 InsO dahingehend aus, dass auch in dem Plan nicht erwahnte Forderungen
erléschen, falls nicht fristgerecht widersprochen wird. Gerade ,professionelle” Grol3-
glaubiger (z. B. Banken) miussen deshalb darauf achten, dass nicht ein Teil ihrer ge-
gen denselben Schuldner gerichteten Forderungen im Schuldenbereinigungsplan-
verfahren tbersehen wird und demzufolge unerkannt erlischt (vgl. Kirchhof, ZInsO
1998, 54, 57 f.).

Organe einer Korperschaft, die nach deren interner Organisation fur diese eine For-
derung verwalten (d.h. sie gerichtlich und aul3ergerichtlich geltend zu machen und
ggf. zwangsweise beizutreiben haben oder auch erlassen kénnen), kdnnen nicht
unter den vorstehend definierten Begriff des ,Glaubigers” im Sinne der Insolvenzord-
nung subsumiert werden. Sie vertreten lediglich die Korperschaft (den ,Rechtstra-
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ger"), ohne selbst Inhaber der Rechte zu sein, Uber die sie verfiigen kdbnnen. Die An-
nahme einer ,funktionalen" Rechtsinhaberschaft der zwar sachbefugten, aber nicht
rechtsfahigen Behdrden ist mit dem geltenden Recht nicht vereinbar. Danach sind
Behorden keine Verwaltungstrager mit eigenen Rechten. Die im Grundgesetz festge-
schriebene Aufgabendekonzentration staatlichen Handelns geht grundsatzlich nur
von Bund, Landern und Gemeinden als Tragern 6ffentlicher Verwaltung aus. Inner-
halb dieser durch die vertikale Aufgabenteilung des Grundgesetzes bestimmten Ver-
waltungstrager bestehen Organisationsregeln, auf Grund deren die von dem Trager
der Verwaltung zu treffenden Entscheidungen dezentralisiert und meist in organisato-
risch verfestigter Form (,Behordenaufbau®) getroffen werden. Eine auch rechtliche
Verfestigung solcher organisierter Entscheidungskompetenzen im Sinne einer
Rechtsinhaberschaft der zustandigen Verwaltungsorganisation setzt deren Rechtsfa-
higkeit und eine bestimmte Rechtsform (als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts,
Anstalt des o6ffentlichen Rechts oder Stiftung des 6ffentlichen Rechts) voraus. Sie
konnen grundsatzlich nur durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes gebildet wer-
den (vgl. Becker, Offentliche Verwaltung, S. 204 f.).

In der Rechtsordnung kommen diese Grundséatze an verschiedenen Stellen dadurch
zum Ausdruck, dass dem Fiskus in bestimmten Konstellationen ausdriicklich eine
Sonderstellung eingeraumt wird. In derartigen Fallen sind fur bestimmte Rechtsfolgen
gegenuber dem Fiskus - insbesondere bei der Aufrechnung - die die zustandige
Kasse bzw. Behorde betreffenden Verhéltnisse entscheidend (vgl. § 395 BGB und

8§ 18 ZPO). Im Bereich der Steuerforderungen (Problem der Zustandigkeit verschie-
dener Verwaltungstrager im Hinblick auf die unterschiedliche Ertrags- bzw. die Ver-
waltungshoheit) stellt § 226 AO i.V. m. 88 6, 16 ff AO - insoweit alternativ - ebenfalls
auf die Behorde der verwaltenden Korperschaft ab, die neben der Kérperschatft, der
im Einzelfall die Ertragshoheit an der betreffenden Forderung zusteht, aufrechnen
kann oder die Aufrechnung gegen sich gelten lassen muss.

In dem vorliegend zu betrachtenden Zusammenhang des Insolvenzverfahrens gibt
es keine vergleichbare Regelung, nach der die fur die Verwaltung der staatlichen
Forderungen zustdndigen Behorden (fiktiv) wie (verschiedene) Glaubiger zu behan-
deln sind.

In den beiden Stadien des Versuchs der einvernehmlichen Schuldenbereinigung er-
geben sich daraus die folgenden praktischen Konsequenzen:
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11.2.1 Auliergerichtlicher Einigungsversuch

Der von dem Schuldner zum Zweck der Schuldenbereinigung vorzulegende Plan und
die ggf. darauf fuliende Vereinbarung muss alle (bekannten) Glaubiger mit einer er-
schopfenden Aufzéhlung der jeweiligen Verbindlichkeiten enthalten. Denn die Einbe-
ziehung aller Glaubiger und Verbindlichkeiten ist das Ziel und damit auch die wesent-
liche Grundlage des daruber abzuschliel3enden Vertrages. Bei Forderungen eines
offentlichen Glaubigers, insbesondere eines Landes, ist letzteres in dem Plan als
Glaubiger zu bezeichnen, das von der zustandigen verfigungsbefugten Behérde
vertreten wird. Bestehen mehrere verschiedene Forderungen eines Landes, sind die
jeweils zustandigen Behorden als Vertreter des Landes zu benennen und an den

Verhandlungen utber die angetragene Schuldenbereinigung zu beteiligen.

Der mit dem Plan unterbreitete Vorschlag fiir eine Schuldenbereinigung sieht fiir den
Fall der Erfullung des Plans - entsprechend seiner Zweckbestimmung - in der Regel
die ausdruckliche oder stillschweigende Generalquittung aller Glaubiger vor. Eine
derart umfassende Schuldenbereinigung setzt die Beteiligung des Glaubigers ,Land"
(oder auch ,Bund") mit allen potenziell ,zustandigen” (= sachbefugten) Behérden
voraus. Nicht nur diejenigen Behorden, in deren Zustandigkeit die in dem Plan ge-
nannten Forderungen fallen, sondern alle Behorden, die im Rahmen ihrer Zustandig-
keit Forderungen des Landes zu verwalten haben, missen im Prinzip ihre Zustim-
mung zu einer in einer aul3ergerichtlichen Einigung enthaltenen Generalquittung er-

teilen, um dieser zu einer umfassenden Wirksamkeit zu verhelfen.

Fraglich ist, auf welche Weise ein Schuldner praktisch vorgehen muss, um rechts-
wirksam die erforderlichen Erklarungen der zahlreichen Vertreter des Landes als
Glaubiger zu erhalten. Aus Sicht des Schuldners einfach ware der Weg uber die o-
bersten Landesbehotrden, wenn diese fur das gesamte Land und seine Forderungen
vertretungsbefugt sind. Letzteres durfte landesrechtlich jeweils unterschiedlich zu

bewerten sein.

Sollte das Landesrecht einen solchen Weg zulassen, entstehen fir die obersten
Landesbehdrden grolRe praktische Probleme bei der Beantwortung der an sie damit
herangetragenen Frage (Zustimmung zum Schuldenbereinigungsvorschlag unter

Forderungsverzicht?). Sie kénnen sich nur mit erheblichem Aufwand (durch interne
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Abfrage innerhalb der Ressorts) einen Uberblick tiber den Stand der Verbindlichkei-
ten eines Schuldners verschaffen, da es im Bereich der offentlichen Haushalte keine
einheitliche und erschépfende Forderungsbuchhaltung gibt. Das vorstehend geschil-
derte Problem von Grol3glaubigern besteht also in noch grél3erem Umfang bei den
grol3en offentlichen Glaubigern, deren primare Aufgaben (mit Ausnahme der Finanz-
verwaltung) auf anderem Gebiet liegen und die deshalb mit ihrer Infrastruktur nur
teilweise (bei den Finanzbehtrden und im Bereich der Kassen) fur eine effiziente
Forderungsverwaltung eingerichtet sind. Der Abschluss einer auf3ergerichtlichen
Vereinbarung wird durch ein solches Vorgehen des Schuldners erschwert, da auf
Grund der dargestellten Umstande Entscheidungen der obersten Landesbehdrden

innerhalb angemessener Zeit oft nicht zu erlangen sein werden.

11.2.2 Gerichtliches Schuldenbereinigungsplanverfahren

Im gerichtlichen Schuldenbereinigungsplanverfahren ist das Land Verfahrensbetei-
ligter als Glaubiger einer oder mehrerer Forderungen, die der Schuldner in dem von
ihm eingereichten Plan benannt hat. Es ist gleichermal3en betroffen in Bezug auf ei-
ne in dem Plan enthaltene Generalquittung. Zu seiner ordnungsgemalfen umfassen-
den Vertretung mussten nach den vorstehenden Grundsatzen wiederum samtliche
haushaltsbefugten Behérden und ihre ggf. nach besonderen Regeln im gerichtlichen
Verfahren zustandigen Vertreter férmlich beteiligt werden. Anders als beim aul3erge-
richtlichen Einigungsvorschlag, der nur durch eine ausdrtckliche, in das Belieben des
Glaubigers gestellte Erklarung zu einer entsprechenden Vereinbarung fuhrt, muss im
Schuldenbereinigungsplanverfahren der (ordnungsgemar beteiligte) Glaubiger sich
erklaren und ggf. widersprechen, wenn er nicht Gefahr laufen will, die in dem Plan
genannten und alle anderen mdglichen Forderungen gegen den Schuldner zu verlie-
ren, 8 307 Abs. 2 Satz 1, § 308 Abs. 3 Satz 2 InsO. Zudem besteht ein erheblicher
zeitlicher Druck, da die entsprechende Erklarung innerhalb eines Monats abzugeben
ist, 8 307 Abs. 2 i.V.m. § 307 Abs. 1 InsO. Dies kann aus Griinden der haushaltswirt-
schaftlichen Vorsicht dazu fuhren, dass dem Schuldenbereinigungsplan - zumindest
vorlaufig - widersprochen wird, auch wenn der Sache nach in Bezug auf die im Plan

genannte(n) Forderung(en) die Zustimmung héatte erteilt werden kénnen. Dadurch
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kann das gerichtliche Verfahren verzégert werden. Zudem bestehen haushaltswirt-
schaftliche Risiken fur die 6ffentlichen Glaubiger.

11.2.3 Fazit

Der materiell-rechtliche Glaubigerbegriff der Insolvenzordnung fuhrt bei der Be-
teiligung eines Landes (oder des Bundes) als Glaubiger im Verbraucherinsol-
venzverfahren zu praktischen Schwierigkeiten, die sich als problematisch erwei-
sen und das Verfahren schwerfallig gestalten kbnnen. Wegen der dezentralen,
vielfaltig gegliederten Organisationsstruktur von Bund und Landern kann eine
rechtlich verbindliche umfassende Schuldenregulierung unter Beteiligung eines
Landes oder des Bundes aul3ergerichtlich (also durch einfachen Vertrag) oder
gerichtlich (im Schuldenbereinigungsplanverfahren nach 88§ 307 ff. InsO) nur ge-
troffen werden, wenn die zustandigen Behorden samtlicher Ressorts im Rahmen
ihrer Sachbefugnis dem Schuldenbereinigungsvorschlag/-plan und der damit ver-
bundenen Gesamtbereinigung der Schulden zustimmen bzw. ihre Zustimmung
gem. 8 308 Abs. 3 Satz 2 letzter Hs. InsO fingiert wird.

11.3 LoOsungswege

Die vorstehenden Uberlegungen geben Anlass, nach einer verwaltungspraktischen

Ldsung der angesprochenen Probleme zu suchen.

11.3.1 Zentralisierte Behtérdenzustandigkeit

So kénnten die haushaltsrechtlichen Befugnisse des Landes als Glaubiger im aul3er-
gerichtlichen und gerichtlichen Verbraucherinsolvenzverfahren auf eine oder wenige
Behorden Gbertragen werden, die in diesem Zusammenhang allein rechtsverbindlich
fur das Land handeln kénnte(n) und demgemal} auf3ergerichtlich und gerichtlich zu
beteiligen ware(n).

In Mecklenburg-Vorpommern wurden zu diesem Zweck bis zum 31.12.2001 befristete Verwaltungs-

vorschriften des Finanzministeriums zur Landeshaushaltsordnung erlassen, nach denen die Landes-
kassen mit der vorgenannten Aufgabe betraut sind. In Bayern regelt die Vertretungsverordnung (i.d.F.
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vom 13. November 2001), welche Behérden den Freistaat Bayern allgemein in Gerichtsverfahren, u.a.
auch in gerichtlichen Insolvenzverfahren, vertreten (Bekanntmachung der Verordnung: BayGVBI.
10995, 733; Anderungsverordnung: BayGVBI. 2001, 742). Es handelt sich hierbei insbesondere um
die Bezirksfinanzdirektionen Ansbach, Augsburg, Miinchen, Regensburg und Wiirzburg als allgemei-
ne Vertretungsbehoérden des Freistaates vor den ordentlichen Gerichten. In Sachsen-Anhalt wird das
Land durch jedes Ministerium in den jeweiligen Angelegenheiten seines Geschéftsbereiches vertreten
(Gemeinsamer Runderlass der Staatskanzlei und der Ministerien tUber die Vertretung des Landes
Sachsen -Anhalt vom 17.05.1994 (MBI. 1994, 1289), zuletzt geadndert durch Runderlass des Ministeri-
ums der Finanzen vom 25.03.1999 (MBI. 1999, 494)). Daruber hinaus wird das Land in allen Angele-
genheiten aul3erhalb gerichtlicher Verfahren mit Ausnahme der Grundstiicksangelegenheiten jeweils
durch die Behdrde vertreten, in deren Zustandigkeit die Angelegenheit fallt. Vor den ordentlichen Ge-
richten wird das Land vertreten durch die Regierungsprasidien, den Oberfinanzprasidenten der Ober-
finanzdirektion, die Prasidenten der oberen Gerichte, den Generalstaatsanwalt sowie durch weitere
Behdorden jeweils in den Angelegenheiten ihres Aufgaben- bzw. Geschéftsbereiches. Ahnliche Ver-
tretungsregeln bestehen auch in anderen Bundeslandern.

Soweit die in diesen landesrechtlichen Bestimmungen zum Teil enthaltene Ubertra-
gung von Ressortbefugnissen reicht, wird das Verbraucherinsolvenzverfahren damit
jedoch lediglich nach aufRen - im Verhéltnis zwischen dem Glaubiger und dem
Schuldner bzw. dem Gericht - vereinfacht, indem dem Schuldner die Behérde ge-
nannt wird, an die er sich zu wenden hat. Um inhaltlich sachgerecht agieren zu kén-
nen, ist die nach aul3en zustandige Behorde aber nach wie vor auf die Informationen
und Entscheidungen angewiesen, die ihr von den forderungsverwaltenden Behdrden
zur Verfigung gestellt werden. Entsprechendes gilt dort, wo bereits aufgrund allge-
meiner ressortinterner Vertretungsregeln im gerichtlichen Verfahren eine andere als

die sachlich-materiell befugte Behdrde zustandig ist.

Vgl. z.B. die AV vom 10. Februar 1993 uber die Vertretung des Landes Mecklenburg-Vorpommern im
Geschaftsbereich des Ministers fur Justiz, Bundes- und Europaangelegenheiten, Amtsblatt Mecklen-
burg-Vorpommern S. 709, wonach die Landesjustizverwaltung im gerichtlichen Verfahren grundsatz-
lich von dem Generalstaatsanwalt vertreten wird.

Soll eine landesweit oder auch nur innerhalb eines bestimmten Bereichs zentral zu-
standige Behdrde nicht ohne ndhere Kenntnisse agieren (was schon im Haushalts-
interesse nicht zu vertreten ist), dann dient sie nur als ein zusatzlicher Filter bei der
Willensbildung des Glaubigers. Eine Verfahrensvereinfachung aus Sicht des Landes

als Glaubiger ist hiermit nicht zwingend verbunden.
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11.3.2 Anderung des Glaubigerbegriffs

Als gesetzliche Losung der aufgezeigten Probleme hat die Bund-La&nder-Arbeits-
gruppe eine von der materiellen Rechtslage abweichende funktionale Definition des
Glaubigerbegriffs der Insolvenzordnung fir die genannten Glaubiger (Bund und Lan-
der) diskutiert. Die geschilderten Probleme haben ihre Ursache in der (méglichen)
Vielfalt von Forderungen des o6ffentlichen Glaubigers und ihrer Gesamtbereinigung,
die im Wege der einvernehmlichen oder gerichtlich angeordneten Restschuldbefrei-
ung erzielt werden soll. Eine Regelung, die - abweichend von der materiellen
Rechtslage - im Insolvenzverfahren die Glaubigereigenschaft der offentlichen Kor-
perschatft fir jede Forderung isoliert definiert und insofern an die jeweils sachbefugte
Behorde anknupft, kénnte daher zur Losung der Probleme beitragen.

Andererseits ist in diesem Fall — zumindest teilweise — mit einer Problemverschie-
bung zu rechnen. Statt der bisher problematischen ,vollstandigen® Beteiligung eines
offentlichen Glaubigers (im materiell-rechtlichen Sinne) kénnte sich aus Sicht des
Schuldners nunmehr die Beteiligung aller an seine Stelle tretenden (Behorden-)
Glaubiger als schwierig erweisen. Auch ist fraglich, ob ein so weit gehender Schritt
wie das Abweichen vom materiell-rechtlichen Glaubigerbegriff und die mit ihm ver-
bundene Privilegierung 6ffentlicher Gro3glaubiger gerechtfertigt ist.

Der Kern der geschilderten Probleme liegt in der Frage der Vertretungsbefugnis 6f-
fentlicher Glaubiger in Insolvenzverfahren. Hierbei handelt es sich um ein Problem
der staatsinternen Organisation, d.h. des Landesrechts.

Nach Auffassung der ganz tberwiegenden Mehrheit der Arbeitsgruppe emp-
fiehlt es sich daher, auch die L6sung auf landesorganisationsrechtlicher Ebe-
ne zu suchen. Eine bundesrechtliche, den materiell-rechtlichen Glaubigerbeg-
riff der Insolvenzordnung &ndernde LOsung greift dagegen zu weit und ist nicht
empfehlenswert.
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12. Weitere Einzelprobleme des Insolvenzrechts

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht* hat zahlreiche weitere Probleme
des Insolvenzrechts diskutiert und analysiert, die ihr von verschiedener Seite berich-
tet worden sind (vgl. u.a. die Vorschlage des Arbeitskreises der Insolvenzverwalter
Deutschland e.V., veroffentlicht in NZI 2002, 2). Um die Uberschaubarkeit der Dar-
stellung zu gewahrleisten, sollen im Folgenden nur die wichtigsten Problemfelder
angesprochen werden. In den nicht erwdhnten Bereichen besteht nach Auffassung
der Bund-Lander-Arbeitsgruppe kein zwingender aktueller Handlungsbedarf des Ge-
setzgebers.

12.1 Kundigungsfrist fir Geschaftsraummiete im Insolvenzfall

Von verschiedener Seite ist kritisiert worden, die Ausweitung der Kindigungsfris-
ten fir gewerblichen Mietraum auf bis zu neun Monate im Insolvenzfall ( § 109
Abs. 1 Satz 1 InsO i.V.m. § 580a Abs. 2, 4 BGB) fuhre zu einer Aushdhlung der
Insolvenzmasse und zu einer nicht gerechtfertigten Bevorzugung der gewerbli-
chen Vermieter gegentber anderen Glaubigern, insbesondere gegentber Arbeit-

nehmern.

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe schlieldt sich dieser Auffassung an. Vor dem
Hintergrund des zentralen insolvenzrechtlichen Grundsatzes der Gleichbehandlung
aller Glaubiger (par conditio creditorum), aber auch zur Vermeidung einer Masseauf-
zehrung, die im Einzelfall die Sanierung erhaltungsfahiger Unternehmen verhindern
kann, ist eine Verklrzung der fur gewerblichen Mietraum geltenden Kindigungsfris-

ten im Insolvenzfall geboten.

Aus mietrechtlicher Sicht bestehen gegen eine solche Verkirzung keine durchgrei-

fenden Bedenken:

§ 109 InsO regelt ein Sonderkiindigungsrecht des Insolvenzverwalters und verweist
dabei auf die gesetzlichen Kiindigungsfristen (sog. aul3erordentliche befristete Kin-

digung). Die gesetzlichen Kindigungsfristen ergeben sich aus § 580 a Abs. 4 BGB
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neuer Fassung, der wiederum fur die Geschaftsraummiete auf seinen Absatz 2 ver-
weist. Mit der ausdrucklichen Bezugnahme auf Absatz 2 in § 580a Abs. 4 BGB wurde
durch die Mietrechtsreform gesetzlich klargestellt, welche Frist flr die auRerordentli-
che befristete Kiindigung im Falle der Geschéaftsraummiete gilt. Dies war vor Inkraft-
treten der Mietrechtsreform umstritten, weil in der Vorgangervorschrift des 8 565 Abs.
5 BGB alter Fassung ein Verweis auf § 565 Abs. 1a BGB alter Fassung - der dem
neuen 8§ 580a Abs. 2 BGB inhaltlich entsprach — fehlte.

Die vorgenommene Klarstellung dient der Vereinfachung und Vereinheitlichung der
Kindigungsfristen und damit dem wichtigen Ziel, das Mietrecht zu systematisieren
und zu vereinheitlichen: Fir alle Sonderkiindigungsrechte bei der Geschéaftsraum-
miete gelten dieselben Fristen. Eine Verkirzung der Kindigungsfristen fur das Son-
derkindigungsrecht des Insolvenzverwalters nach § 109 InsO wurde in diesem Zu-
sammenhang eine Sonderregelung fir eines der Sonderkindigungsrechte schaffen,

die einer besonderen Rechtfertigung bedarf.

Letzteres gilt auch, soweit durch eine Verkirzung der Kindigungsfristen nur zu
Gunsten des Insolvenzverwalters (auf Mieterseite) asymmetrische Kindigungsfristen
geschaffen werden, die im Gesetz flur das Gewerberaummietrecht bislang nicht vor-
gesehen sind. Die Schaffung von asymmetrischen Kindigungsfristen lasst sich nur
dann rechtfertigen, wenn das Interesse des Mieters und das des Vermieters an der
Lange der Kundigungsfristen unterschiedlich zu bewerten ist. Anders als im Bereich
der Wohnraummiete, bei dem es fur den Mieter bei einer Kiindigung immer auch
darum geht, das ,Dach Uber den Kopf* zu verlieren, ist dies im Bereich der Gewer-

bemiete nicht ohne Weiteres der Fall.

Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe stellt jedoch der Insolvenz-
fall eine Sondersituation dar, die es rechtfertigt, sowohl eine abweichende ge-
setzliche Kuindigungsfrist als auch asymmetrische Kiindigungsfristen vorzu-

sehen:

Im Insolvenzfall muss die typischerweise knappe Insolvenzmasse mdglichst gerecht
und unter Beachtung des Grundsatzes der Gleichbehandlung aller Glaubiger (s.0.)

verteilt werden. Dieses Ziel wird durch das geltende Insolvenzrecht insofern nicht
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erreicht, als Vermieter von Geschaftsraumen gegenuber anderen (Masse-) Glaubi-
gern erheblich privilegiert werden. Mietverhéltnisse bestehen nach 8§ 108 InsO
grundsatzlich mit Wirkung fir die Insolvenzmasse fort und kénnen auch bei Aus-
tbung des Sonderkindigungsrechts nur mit einer langen Kindigungsfrist von im Er-
gebnis sechs bis neun Monaten gektindigt werden. Damit besteht eine nicht zu
rechtfertigende Ungleichbehandlung gegentiber anderen Glaubigern, vor allem aber
im Verhaltnis zu den Arbeitnehmern des insolventen Unternehmens. Zwar bestehen
auch Dienstverhaltnisse wie das Arbeitsverhéaltnis nach 8 108 InsO grundsatzlich fort.
Sie konnen aber nach 8§ 113 Abs. 1 InsO mit einer Frist von ,drei Monaten zum Mo-
natsende, wenn nicht eine kirzere Frist mal3geblich ist”, gekindigt werden. Arbeits-
verhaltnisse kdnnen also mit einer weit kiirzeren Frist gekiindigt werden als Mietver-
haltnisse. Es ist aber nicht erkennbar, dass Vermieter im Insolvenzfall schutzwirdiger

sind als Arbeitnehmer.

Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe wird der Vermieter durch eine ein-
seitig verklrzte Kiundigungsfrist zu Gunsten der Gegenseite auch nicht unangemes-
sen benachteiligt. Seine Interessen werden dadurch regelméafig nicht maf3geblich
beruhrt: Sofern sich der Insolvenzverwalter vertragstreu verhalt und die Miete bzw.
Pacht zahlt, hat der Vermieter grundséatzlich kein Interesse an einer friheren Ver-
tragsbeendigung. Zahlt dagegen der Insolvenzverwalter die Miete nicht, kann der
Vermieter ohnehin auf3erordentlich fristlos kiindigen (8 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB).

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe schlagt daher vor, die fur gewerblichen Miet-
raum im Insolvenzfall geltenden Kindigungsfristen zu verkirzen und an die fir
Arbeitsverhaltnisse geltenden Kiundigungsfristen anzupassen. § 109 Abs. 1
Satz 1 und 2 (neu) InsO konnte in Anlehnung an 8 113 Abs. 1 InsO wie folgt gefasst

werden:

»Ein Miet- oder Pachtverhaltnis Gber einen unbeweglichen Gegenstand oder Uber
Raume, das der Schuldner als Mieter oder Pachter eingegangen war, kann der

Insolvenzverwalter ohne Rucksicht auf die vereinbarte Vertragsdauer oder einen
vereinbarten Ausschluss des Rechts zur ordentlichen Kindigung kindigen.
Die Kuindigungsfrist betragt drei Monate zum Monatsende, wenn nicht eine

kirzere Frist mal3geblich ist.”
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12.2 Mitwirkungspflicht des Schuldners gegentber dem vorlaufigen

Insolvenzverwalter

Aus Kreisen der Insolvenzverwalter ist die Forderung erhoben worden, in 88 20 und
22 InsO ausdrtcklich nicht nur die Auskunftspflicht, sondern auch eine Mitwirkungs-

pflicht des Schuldners im Eroffnungsverfahren zu normieren.

Die Auskunftspflicht des Schuldners gegeniber dem vorlaufigen Insolvenzverwalter
wird durch 8§ 22 Abs. 3 Satz 3 InsO geregelt. Nach Auffassung der Bund-Lander-
Arbeitsgruppe ist die dort umfassend in Bezug genommene Vorschrift des § 97 InsO,
in der neben der Auskunftspflicht des Schuldners auch seine Mitwirkungspflicht be-
stimmt wird, uneingeschrankt auf die Pflichten des Schuldners gegeniiber dem vor-
laufigen Insolvenzverwalter anzuwenden. Die Mitwirkungspflicht des Schuldners ge-
genuber dem vorlaufigen Insolvenzverwalter ergibt sich somit bereits aus der derzei-
tigen Gesetzessystematik. Ein aktueller gesetzlicher Anderungsbedarf ist nach

Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe nicht zu erkennen.

12.3 Haftung der Mitglieder des Glaubigerausschusses

Aus der insolvenzrechtlichen Praxis ist angeregt worden, die in § 71 InsO geregelte
Haftung von Mitgliedern des Glaubigerausschusses dahingehend auszudehnen,
dass eine Haftung nicht nur gegentber dem in § 71 InsO genannten Personenkreis
(absonderungsberechtigte Glaubiger und Insolvenzglaubiger), sondern - wie in § 89
KO - gegentiber allen Beteiligten besteht. Insofern ist fraglich, ob die Interessen der
ubrigen Beteiligten durch den umfassenderen Pflichtenkreis des Insolvenzverwalters
und durch die Aufsicht des Gerichts hinreichend geschitzt werden (so die Begriin-
dung zu 8§ 82 RegE, BT-Drs. 12/2443 S.132). Der Bund-Lander-Arbeitsgruppe sind
allerdings keine Falle bekannt geworden, in denen die Haftung von Mitgliedern des
Glaubigerausschusses gegentber anderen als den in 8 71 InsO genannten Glaubi-
gern von Bedeutung gewesen ware. Eine praxisrelevante Schwachstelle des In-
solvenzrechts und dementsprechend ein zwingender gesetzgeberischer

Handlungsbedarf ist daher nicht zu erkennen.
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12.4  Stimmrecht der absonderungsberechtigten Glaubiger

Von verschiedener Seite ist vorgeschlagen worden, das Stimmrecht absonderungs-
berechtigter Glaubiger in der Glaubigerversammlung analog dem bisherigen § 96 KO
zu begrenzen. Nach dieser Regelung konnten Forderungen, fur welche abgeson-
derte Befriedigung beansprucht wurde, nur in Ansehung ihres mutmalilichen Ausfalls

zum Stimmen in einer Glaubigerversammlung berechtigen.

Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe hatte die Verwirklichung dieses
Vorschlages einen schwer wiegenden Eingriff in das System der Insolvenzordnung
zur Folge. Mit dem Erfordernis der ,doppelten Mehrheit* bei der Abwahl des Insol-
venzverwalters ist das Problem der Stimmmacht der absonderungsberechtigten
Glaubiger in einem wesentlichen Punkt bereits beseitigt worden (vgl. 8 57 InsO n.F.).
Hintergrund fur die volle Stimmberechtigung der absonderungsberechtigten Glaubi-
ger ist u.a., dass die Kreditwirtschaft - auch um eine ggf. beabsichtigte Sanierung zu
fordern - in das Insolvenzverfahren eingebunden werden soll. Eine weitere Ande-
rung der Stimmberechtigung von absonderungsberechtigten Glaubigern emp-
fiehlt sich zum derzeitigen Zeitpunkt nicht.

12.5 Kuiundigungssperre

Als problematisch ist mehrfach die Beschrankung der Kiindigungssperre in 8 112
InsO auf Miet- und Pachtverhaltnisse kritisiert worden. Gefordert wird die Ausdeh-
nung der Kindigungssperre entweder auf alle oder zumindest auf besonders wichti-

ge Dauerschuldverhaltnisse wie z.B. Energieversorgungsvertrage.

Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe handelt es sich um ein im Hinblick
auf den Sanierungsgedanken beachtliches Problem des Insolvenzrechts. Bei seiner
Bewertung ist allerdings zu bedenken, dass die postulierte Erweiterung der Kindi-
gungssperre einen tiefen Eingriff in die Rechte der betroffenen Glaubiger zur Folge
hatte. Eine Ausdehnung auf alle Dauerschuldverhaltnisse kommt daher nach Auffas-
sung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe nicht in Betracht. Andererseits ist die Abgren-

zung der Dauerschuldverhaltnisse, die aus Sicht der Fortfihrung des schuldneri-
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schen Unternehmens besonders wichtig sind, von anderen Dauerschuldverhaltnis-
sen, von denen das Unternehmen zwar auch, aber nicht in gleichem Mal3e abhangig
ist, sehr schwierig. Des weiteren ist zu bertcksichtigten, dass es vornehmlich die
Aufgabe des Insolvenzverwalters ist, die Fortfihrung der Belieferung des
schuldnerischen Unternehmens mit wichtigen Leistungen und Waren sicher-
zustellen und auszuhandeln. Nach Auffassung der Bund-L&nder-Arbeitsgruppe ist
es dagegen kein Ziel der Insolvenzordnung, bestehende, aber nach der Vertrags-
entwicklung nicht mehr gerechtfertigte Vorzugskonditionen zugunsten des Schuld-
ners zu erhalten. Bei naturlichen Personen als Schuldnern ist zudem zu bedenken,
dass die vor kurzem erheblich angehobenen Pfandungsfreigrenzen die zur Fort-
fuhrung der Versorgungsvertrage notwendigen Betrdge grundsatzlich abde-

cken.

12.6 Umweltrechtliche Probleme

In der insolvenzrechtlichen Literatur und aus Kreisen der Insolvenzverwalter ist viel-
fach auf die gravierenden Probleme der umweltrechtlichen Haftung der Insolvenz-
masse und des Insolvenzverwalters hingewiesen worden. Die Bund-Lander-Arbeits-
gruppe hat sich mit diesem Themenbereich befasst. Dabei wurde erkennbar, dass
die betroffenen Schwerpunkte sich aus rein insolvenzrechtlicher Sicht nicht hinrei-
chend erfassen und I6sen lassen. Es handelt sich um Fragestellungen, die weit Uber
das Insolvenzrecht hinausreichen und daher in einem groReren Kontext untersucht
werden mussen. Sie werden von dem Auftrag der Bund-Lander-Arbeitsgruppe, spe-

zifische Schwachstellen des Insolvenzrechts zu analysieren, nicht umfasst.

12.7 Kostenerstattung fur Verfahren, die nach Unterbrechung gemaf

§ 240 ZPO aufgenommen werden

In Bezug auf das Gerichtskostenrecht ist vorgeschlagen worden, eine Kostenerstat-
tung fur ein nach Unterbrechung gem. § 240 ZPO aufgenommenes Verfahren gegen
den Insolvenzverwalter nur festzusetzen, soweit sie auf Gerichts- und Anwaltsgebiih-

ren beruht, deren Tatbestande nach der Aufnahme verwirklicht wurden.
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Die Verwirklichung dieses Vorschlages begegnet nach Auffassung der Bund-Lander-
Arbeitsgruppe Bedenken. Sie beinhaltet eine Durchbrechung des das Kostenrecht

durchzuziehenden Grundsatzes der Einheitlichkeit der Kostenentscheidung und fiihrt
zu Kostenentscheidungen, die wesentlich komplizierter sind als nach der derzeitigen
Rechtslage. Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe vermag sich dem Vorschlag daher nicht
anzuschliel3en. Nach ihrer Auffassung kann dem Verwalter bei seiner Entscheidung,
einen bestimmten Prozess wieder aufzunehmen, zugemutet werden, das geltende

Kostenrecht zu bertcksichtigen.

12.8 Beiordnung von Rechtsbeistdnden im Rahmen der Stundungsentschei-
dung gem. 8 4b Abs. 2 InsO

Klarungsbedurftig ist, ob Rechtsbeistédnde, die Mitglied einer Rechtsanwaltskammer
sind (vgl. 8 209 BRAO), im Rahmen einer insolvenzrechtlichen Stundungsent-
scheidung gem. 8§ 4b Abs. 2 InsO beigeordnet werden kénnen. In den entspre-
chenden Vorschriften der Zivilprozel3ordnung und des Beratungshilfegesetzes ist die
Zulassigkeit der Beiordnung von Kammer-Rechtsbeistanden ausdrticklich geregelt
(8 25 EGZPO) bzw. geplant (vgl. Art. 18 des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur
Anderung des Rechts der Vertretung durch Rechtsanwalte vor den Oberlandesge-
richten, BR-Drs. 107/02). Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ist aus
Grinden der Klarstellung eine ausdrickliche gesetzliche Regelung der Zulassig-
keit der Beiordnung von Kammer-Rechtsbeistdanden auch im Insolvenzrecht
sinnvoll. Als geeigneter Standort fur eines solche Regelung kdnnte sich das Einfluh-

rungsgesetz zur Insolvenzordnung empfehlen.
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Il. Begleitung des Gesetzes zur Anderung der Insolvenzordnung und

anderer Gesetze durch die Bund-Lander-Arbeitsgruppe

Einige der von der Bund-Lander-Arbeitsgruppe im Anschluss an die Konferenz der
Justizministerinnen und -minister im Frihjahr 2000 erérterten und begutachteten
Themen waren Gegenstand des Gesetzes zur Anderung der Insolvenzordnung und

anderer Gesetze vom 26.10.2001. Es handelt sich um

- die Anwendbarkeit der 88 850 ff. ZPO im Insolvenzverfahren und
- die Abwahl des Insolvenzverwalters durch die Glaubigerversammlung gem.
§ 57 InsO.

Die Arbeitsgruppe hat mit den von ihr zu diesen Bereichen erstellten Gutachten das
Gesetzgebungsverfahren begleitet. Die Gesetz gewordenen Problemlésungen ent-

sprechen den Vorschlagen der Arbeitsgruppe.

1. Anwendbarkeit der 88§ 850 ff. ZPO im Insolvenzverfahren

1.1 Ausgangspunkt

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe hat die Anwendbarkeit der 88 850 ff. ZPO im Insol-
venzverfahren nach ihrem Zwischenbericht erneut erortert. Das Thema ist in der Lite-
ratur intensiv diskutiert worden. Uberwiegend wurde ein gesetzgeberischer Hand-
lungsbedarf bejaht.

vgl. Stephan ZInsO 2000, 376 ff.; Gdbel ZInsO 2000, 383 (385); Pape/Pape, ZIP 2000, 1553 (1559);

das Siebte Gesetz zur Anderung der Pfandungsfreigrenzen wurde am 13. Dezember 2001 vom Bun-
destag verabschiedet (BGBI. | 2001, 3638). Es ist am 01. Januar 2002 in Kraft getreten.

Angesichts der Vielzahl der vertretenen Ansichten

- von der aus der Unterschiedlichkeit von Einzel- und Gesamtvollstreckung gefolgerten grundsatzli-
chen Unanwendbarkeit (Prutting in Kibler/Pritting, InsO, § 4 Rn. 25) bis zur direkten Anwendung im
Insolvenzverfahren tber die Generalverweisung des § 4 InsO auf die ZPO (vgl. zu 8 850f ZPO: Haar-
meyer in Smid, InsO, 2. Aufl. 2001, § 287 Fn 36) -

und eines insgesamt buntscheckigen Bildes
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vgl. Pape/Pape a.a.0. S. 1559: hier ist von der Frage, ob das Insolvenzgericht oder das Voll-
streckungsgericht fur die Entscheidung zustandig ist, bis hin zur Anwendung der ZPO-Vorschriften
nahezu alles umstritten®,

war konkret zu prufen, inwieweit die jeweilige Norm von ihrem Regelungsgehalt her
fur das Insolvenzverfahren passt (Stephan a.a.O. S. 379). Dabei waren der Prifung
feste Pramissen zugrunde zu legen. Ausgangspunkt war die Uberlegung, dass auch
in einem Gesamtvollstreckungsverfahren Gestaltungen auftreten kénnen, in denen
es richtig ist, neben den pauschalierten Pfandungsfreigrenzen Regelungen anzu-
wenden, die besonderen, von der Norm abweichenden Fallkonstellationen Rechnung
tragen. Unter dem Blickwinkel des beherrschenden Prinzips der gleichmalligen
Glaubigerbefriedigung (par conditio creditorum) waren Vorschriften, die die Pfand-
barkeit fur alle Glaubigergruppen erweitern oder beschranken (88 850 c, 850 e Nr. 2
a, 850 f Abs. 1) anders zu bewerten als Vorschriften, die die Pfandbarkeit fur be-
stimmte Glaubiger und Glaubigergruppen modifizieren (8 850 d, § 850 f Abs. 2
ZPO). Im zuerst genannten Fall ergab sich eine Bevorzugung bzw. Schlechterstel-
lung der Insolvenzschuldner gegeniber den Vollstreckungsschuldnern, wenn bei ih-
nen eine Zusammenrechnung mehrerer Arbeitseinkommen oder eine Heraufsetzung
der unpfandbaren Betrage unterblieb. Der Verzicht auf eine individuelle Anhebung
der Pfandungsfreigrenze bei erhdhtem Bedarf fihrte aul3erdem zu dem problemati-
schen Ergebnis, dass private Schulden mit Mitteln der Sozialhilfe getilgt worden wa-

ren.

In diesem Sinne lield sich sagen, dass eine entsprechende Anwendung der
88 850 ff. ZPO in der Regel dann in Betracht kam, wenn der Zweck einer
zwangsvollstreckungsrechtlichen Regelung mit dem Ziel der Gesamtvoll-

streckung im Einklang stand (vgl. Stephan a.a.O. S. 379).

1.2 Einzelergebnisse

1.2.1 §850 ZPO
Die Vorschrift enthalt (fir die ZPO) den Hinweis auf den zwingenden Charakter der
88 850 a bis 850 i ZPO und die Definition des Arbeitseinkommens. Mangels eigener

Begriffsbestimmung der Insolvenzordnung ist diese Definition auch fir die Insolvenz
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malf3gebend. Fur den zwingenden Charakter der Pfandungsschutzvorschriften gilt

dies nur insoweit, als eine Anwendbarkeit im Insolvenzverfahren zu bejahen ist.

1.2.2 §850aZPO

Die Auflistung der unpfandbaren Bezilge in § 850 a ZPO betrifft zunachst die Forde-
rungspfandung nach 88 828 ff. ZPO. Da fiur die Bestimmung des Umfangs der Insol-
venzmasse (8 35 InsO) darauf abgestellt wird, ob die Gegenstande der Zwangsvoll-
streckung unterliegen (8 36 InsO), wird damit auf die einschlagigen Normen der Zi-
vilprozel3ordnung Bezug genommen. Solche Regelungen sind in 88 811, 850 a und
851 ZPO enthalten und fur das Insolvenzverfahren zu bericksichtigen. Fur den Beg-
riff der ,pfandbaren Forderungen*, die nach § 287 Abs. 2 InsO dem Treuh&nder ab-

zutreten sind, kann nichts anderes gelten.

1.2.3 §850 b ZPO

§ 850 b ZPO regelt die bedingte Pfandbarkeit von Renten und &hnlichen Beziigen.
Durch Entscheidung des Vollstreckungsgerichts wird die Pfandbarkeit er6ffnet, wenn
dies ndher normierten Billigkeitskriterien entspricht. Es soll den berechtigten Interes-
sen des Glaubigers Rechnung getragen werden. Damit liegt die Norm im Bereich der
rechtspolitischen Zwecksetzung, die Position einzelner Glaubiger zu verbessern. Sie

ist daher im Insolvenzverfahren nicht anwendbar.

1.2.4 §850c ZPO

Die Vorschrift enthalt die konkreten Pfandungsfreigrenzen fur Arbeitseinkommen, die
in der Anlage zu 8§ 850 ¢ ZPO aufgefuhrt sind. 8 850 ¢ Abs. 4 ZPO eréffnet auf An-
trag eines Glaubigers die Mdglichkeit, die pauschale Pfandungsfreigrenze zu Guns-
ten der Glaubiger dadurch abzusenken, dass ein Unterhaltsberechtigter mit eigenem
Einkommen bei der Zahl der Personen, denen der Schuldner aufgrund gesetzlicher
Unterhaltspflicht Unterhalt zu gewéahren hat, ganz oder teilweise nicht mit gerechnet

wird.

Gegen die Anwendung der Norm im Insolvenzverfahren sprach, dass ein Antrag des
Glaubigers vorausgesetzt wird, so dass einzelne Glaubiger hatten beginstigt werden
konnen. Die Rechte der Glaubiger sind jedoch einheitlich durch Verwalter oder Treu-

hander geltend zu machen, so dass sich keine unterschiedliche Glaubigerbehand-
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lung ergeben muss (vgl. AG Munchen ZInsO 2000, 407; Ott/Zimmermann, ZInsO
2000, 421 (423)). Dagegen hatte die Nichtbertcksichtigung des Einkommens eines
selbst verdienenden Unterhaltsberechtigten die Glaubiger gegeniber der Lage in der
Einzelzwangsvollstreckung ungerechtfertigt benachteiligt (Stephan, ZInsO 2000, 376
(379)).

Die Anwendbarkeit des § 850 ¢ ZPO in der Wohlverhaltenszeit wurde teilweise unter
Hinweis auf die ,Freiwilligkeit* der Abtretung des Schuldners bezweifelt. Diese Argu-
mentation erklarte jedoch nicht den Ausschluss der Anwendung einer pfandungser-
weiternden Norm, wie der des 8 850 c Abs. 4 ZPO. Zwanglos liel sich feststellen,
dass die Interessenlage, wonach eine einzelfallbezogene Abanderung des gemalf

§ 850 c Abs. 4 ZPO pauschalierten Pfandungsbetrages gerechtfertigt und notwendig
ist, sich in der Wohlverhaltensperiode nicht von der im eréffneten Insolvenzverfahren
unterscheidet (Steder, ZIP 1999, 1874 (1878); Stephan ZInsO 2000, 376 (379); Ott/
Zimmermann, ZInsO 2000, 421 (423)).

Eine Anwendbarkeit des § 850 ¢ ZPO sowohl im Insolvenzverfahren als auch wéah-

rend der Wohlverhaltenszeit war daher zu bejahen.

1.2.5 §850d ZPO

Die Vorschrift zielt auf eine Besserstellung bestimmter Unterhaltsglaubiger, zu deren
Gunsten die Beschrankungen des § 850 ¢ ZPO durchbrochen werden. Diese Privile-
gierung einer bestimmten Gruppe von Glaubigern ist mit dem Zweck eines Ge-
samtvollstreckungsverfahrens nicht vereinbar. Eine entsprechende Anwendung des
8 850 d ZPO auf das Insolvenzverfahren kam daher nicht in Betracht (vgl. Stephan
ZInsO 2000, 376 (379)).

1.2.6 §850e ZPO

Die Vorschrift befasst sich mit der Berechnung des pfandbaren Arbeitseinkommens.

Praktisch bedeutsam sind vor allem die Zusammenrechnungsanordnungen bei meh-
reren Arbeitseinkommen, bei Arbeitseinkommen und Sozialleistungen und bei meh-

reren Sozialleistungen. Die Anwendung des 8§ 850 e Nr. 2, 2a ZPO ist auch im Insol-
venzverfahren sinnvoll (Steder, ZIP 1999, 1874 (1876 f.); Stephan ZInsO 2000, 376
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(377); Ott/Zimmermann ZInsO 2000, 421 (424). Dies gilt in gleichem Mal3e fur die

ubrigen Anrechnungs- und Verrechnungsvorschriften.

1.2.7 §850f ZPO

Rechtsprechung und Literatur haben sich eingehend mit der Frage auseinander ge-
setzt, ob die Anhebung der pfandungsfreien Betrage nach § 850 f Abs. 1 ZPO auf
das Insolvenzverfahren Gbertragbar ist. Die vertretenen Losungsvorschlage reichten
auch hier von der Unanwendbarkeit des § 850 f Abs. 1 ZPO bis zu seiner Anwen-
dung - Uber 8 4 InsO oder durch Gesetzesanalogie - bzw. bis zur unmittelbaren He-
ranziehung von Grundsatzen des Bundesverfassungsgerichts zur Anerkennung ei-

nes rechtlich geschitzten Existenzminimums.

Mohlen (RPfl 2000, 4 f.) sah in § 850 f Abs. 1 ZPO eine Norm, die in origindrem Zusammenhang mit
der Forderungspfandung steht. Der Anwendung auf den Fall der Forderungsabtretung im Rest-
schuldbefreiungsverfahren stehe entgegen, dass der Schuldner nicht einem staatlichen Vollstre-
ckungsakt unterworfen sei, sondern sich freiwillig in das Restschuldbefreiungsverfahren begeben und
entsprechend disponiert habe.

Andere Autoren nahmen an, dass von der Generalverweisung in § 4 InsO auf die ZPO § 850 f Abs. 1
ZPO mit erfasst sei (Mausezahl, ZInsO, 2000, 193 (194, 196). Fir die Annahme einer Analogie haben
sich ausgesprochen das OLG KéIln (ZInsO 2000, 499, 501 u. ZIP 2000, 2074, 2077), Ott/Zimmer-
mann (ZInsO 2000, 421, 425), Grote (ZInsO 2000, 490, 491) und Steder (ZIP 1999, 1874, 1880).

Einen anderen Ansatz wahlte das OLG Frankfurt am Main (ZInsO 2000, 614). In § 100 InsO sei eine
Spezialregelung fur Unterhaltsanspriiche des Schuldners getroffen. Es kénne daher dahinstehen, ob
die Mdglichkeit der Unterschreitung des Existenzminimums eine planwidrige Licke des § 100 InsO
darstelle, die durch § 850 f Abs. 1 Buchst. a ZPO geschlossen werden kdénne. Jedenfalls habe das
Insolvenzgericht im Rahmen der ihm nach § 58 InsO obliegenden Aufsicht sicherzustellen, dass der
Schuldner den notwendigen Unterhalt aus der Insolvenzmasse erhalte. Dies bedeute, dass entspre-
chend dem materiellen Regelungsgehalt des § 850 f Abs. 1 Buchst. a ZPO eine Erhdhung des pfan-
dungsfreien, nicht vom Insolvenzbeschlag erfassten Teils des Arbeitseinkommens erfolgen misse,
wenn das unpfandbare Einkommen das rechtlich geschiitzte Existenzminimum des Schuldners nicht
sichere. Es sei kein Grund ersichtlich, der es erlaube, den Schuldner durch Beschlagnahme seines
Vermogens (8 80 i.V.m. 88 35, 36 InsO) schlechter zu stellen als in den Fallen der Forderungspfan-
dung (88 829, 835 ZPO). Nach Auffassung des OLG Frankfurt am Main ,verdichtet sich“ das dem
Treuhander in 8§ 100 InsO eingerdumte Ermessen zur Verpflichtung, den notwendigen Unterhalt aus
der Insolvenzmasse zu gewéhren.

Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe war die Anwendbarkeit von

§ 850 f Abs. 1 ZPO sowohl im Insolvenzverfahren als auch wahrend der Wohlver-
haltenszeit geboten. In den betroffenen, besonderen Fallkonstellationen, in denen
das rechtlich geschitzte Existenzminimum durch die pauschalierte Pfandungsfrei-
grenze nicht mehr gedeckt ist, konnte es nicht akzeptiert werden, dass die Insol-
venzglaubiger ihre privaten Interessen letztlich zu Lasten der Allgemeinheit befriedi-
gen konnten, indem der Schuldner zur Erlangung des notwendigen Unterhalts auf die

Sozialhilfe verwiesen wurde. Im Rahmen des langerfristigen Restschuldbefreiungs-
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verfahrens konnte auch nicht mit der ,freiwilligen” Entscheidung der Schuldners und
seiner entsprechenden Disposition argumentiert werden. Mit zunehmendem Zeitab-
lauf wachst fur ihn die Gefahr, in Folge nicht vorhersehbarer Veranderungen der per-
sonlichen oder beruflichen Bedurfnisse wéhrend der Wohlverhaltenszeit die zwi-
schenzeitlich erworbene ,,Anwartschaft* zu verlieren, wenn den eingetretenen Veran-

derungen nicht gem. 8 850 f Abs. 1 ZPO Rechnung getragen werden kann.

Als nicht anwendbar erwiesen sich jedoch § 850 f Abs. 2 und 3 ZPO, da dort wieder-
um nach der Qualitat der gegen den Schuldner gerichteten Forderung differenziert
wird. Auf die vorstehenden Ausfuhrungen zu § 850 d ZPO wird Bezug genommen.

1.2.8 §850¢9 ZPO

Die Bund-L&nder-Arbeitsgruppe hat auch die Anwendbarkeit von § 850 g ZPO im
Insolvenzverfahren beflirwortet, da dort die rechtstechnischen Voraussetzungen und
Folgen einer Anderung der Unpfandbarkeitsvoraussetzungen normiert sind (vgl. OLG
Koln ZIP 2000, 2074, 2077).

1.2.9 §850 h ZPO

Die Vorschrift befasst sich mit fiktivem Arbeitseinkommen des Schuldners. In den
geregelten Fallen flie3t das Arbeitseinkommen etwa einem Dritten zu (Abs. 1) oder
es wird die Arbeitsleistung ganz oder teilweise unentgeltlich erbracht (Abs. 2). Die
Regelung ist auf die Erweiterung der Haftungsgrundlage gerichtet und bezieht den

Drittempfanger mit ein. Thre Anwendbarkeit im Insolvenzverfahren war umstritten.

Teilweise wurde davon ausgegangen, dass im Fall des 8§ 850 h Abs. 1 ZPO die An-
spruche nicht zum Schuldnervermdgen gehéren und damit auch nicht in die Insol-
venzmasse fallen (Ott/Zimmermann, ZInsO 2000, 421, 424). Im Normbereich des
Abs. 2 seien Anspriche - ggf. in anfechtbarer Weise - abbedungen. Da die Entschei-
dung letztlich von materiell-rechtlichen Vorfragen der ,angemessenen® Vergutung
abhange, sei die Zustandigkeit des Prozessgerichts sachgerecht.

Nach anderer Auffassung féllt verschleiertes Arbeitseinkommen in Hohe des pfand-

baren Teiles der angemessenen Vergitung in die Masse, weil 8 850 h Abs. 2 ZPO
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eine materielle Anspruchszuweisung enthalte und eine Haftungsnorm zugunsten der
Glaubiger darstelle (Kuhn/Uhlenbruck, KO, § 1 Rdn. 29).

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe hat die Anwendung des § 850 h ZPO im Insolvenz-
verfahren fur folgerichtig gehalten. Sie hat sich der zuletzt genannten Auffassung

ausdrtcklich angeschlossen.

1.2.10 §850i ZPO

Die Norm enthalt eine Sondervorschrift fir die Unpfandbarkeit nicht wiederkehrend
zahlbarer Vergutungen und sog. gemischter Bezlge fur personlich geleistete Diens-
te. Die Interessenlage entspricht der des § 850 f Abs. 1 ZPO. Die Vorschrift ist auch

im Insolvenzverfahren sinnvoll.

1.2.11 §850k ZPO

Diese Vorschrift bezweckt die teilweise Unpfandbarkeit des bargeldlos Gberwiesenen
Arbeitseinkommens im Einzelzwangsvollstreckungsverfahren. Im Insolvenzverfahren
bedarf es demgegeniber keiner Durchbrechung der Beschlagnahmewirkung (8 80
InsO), da der laufende Unterhalt des Schuldners in § 100 InsO geregelt ist. Im Rest-
schuldbefreiungsverfahren kann der Schuldner nach Aufhebung des Insolvenzver-
fahrens zwar wieder Uiber sein Konto verfligen, um seinen Obliegenheiten (§ 295
InsO) nachzukommen. Die Kontenpfandung eines Glaubigers hat er jedoch regelma-
3ig nicht zu beflrchten, da die Einzelzwangsvollstreckung durch Insolvenzglaubiger
wahrend der Laufzeit der Abtretung unzulassig ist (8§ 294 InsO). Fir eine entspre-
chende Anwendung des § 850 k ZPO bestand mithin kein Bedurfnis.

1.3 Gesamtergebnis

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe hat in Zusammenfassung der vorstehenden
Einzelergebnisse vorgeschlagen, 8 36 der Insolvenzordnung dahingehend zu
erganzen, dass die Bestimmungen der 88 850, 850 a, 850 c, 850 e, 850 f Abs. 1
und 850 g bis 850 i ZPO entsprechend anwendbar sind. Sie hat ferner vorge-
schlagen, eine entsprechende Regelung fur das Verfahren zur Restschuld-

befreiung in 8 292 InsO einzufigen.
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1.4  Gerichtliche Zustandigkeit

Bis zur Verabschiedung des Insolvenzrechtséanderungsgesetzes vom 26.10.2001 war
umstritten, ob fur Entscheidungen nach § 850 ¢ ZPO im Insolvenzverfahren das In-
solvenzgericht oder das Prozessgericht zustandig ist. Die Bund-Lander-Arbeits-
gruppe hat auch diese Problematik erdrtert. Sie hat es fur zweckméalfiig gehalten, in
Teilbereichen die Zustandigkeit des Insolvenzgerichts zu begriinden. Um hier die
erforderliche gesetzliche Klarheit zu schaffen, hat sie empfohlen, die Zustandigkeit
des Insolvenzgerichts in einem 8 36 InsO anzufliigenden Absatz ausdricklich

festzuschreiben.

Da es sich um eine insolvenzgerichtliche Entscheidung handelt, war die fir insol-
venzgerichtliche Entscheidungen maf3gebliche, restriktive Rechtsmittelregelung zu
beachten. Durch die Insolvenzordnung sind die im Vergleich zum friiheren Recht er-
offneten Anfechtungsmaoglichkeiten stark beschnitten worden (8 6 InsO). Damit wollte
der Gesetzgeber bewusst ein effektives und beschleunigtes Verfahren schaffen. Dies
sprach dafir, auch bei einer "formellen Ausdehnung" der Anwendbarkeit der

8§ 850 ff. ZPO davon abzusehen, in diesem Bereich einen engmaschigen Rechts-
schutz zu implementieren. Hinzu kam, dass gegen Entscheidungen des Rechtspfle-

gers die Rechtspflegererinnerung erhalten bleibt (§ 11 Abs. 2 RPfIG).

1.5 Insolvenzrechtsdnderungsgesetz vom 26. Oktober 2001

Der Bundestag hat die Vorschlage der Bund-Lander-Arbeitsgruppe in seinem Geset-
zesbeschluss vom 28.06.2001 aufgegriffen. Durch das Insolvenzrechtsanderungsge-

setz ist 8 36 Abs. 1 InsO folgender Satz angefugt worden:

,Die 88 850, 850a, 850c, 850e, 850f Abs. 1, 88 8509 bis 850i der Zivil-

prozessordnung gelten entsprechend.”
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Ferner wurde 8 36 InsO folgender Absatz 4 angefugt:

,FUr Entscheidungen, ob ein Gegenstand nach den in Absatz 1 Satz 2
genannten Vorschriften der Zwangsvollstreckung unterliegt, ist das In-
solvenzgericht zustandig. Anstelle eines Glaubigers ist der Insolvenz-
verwalter antragsberechtigt. Fir das Eroffnungsverfahren gelten die

Satze 1 und 2 entsprechend.”

Nach § 292 Abs. 1 Satz 2 InsO wurde folgender Satz eingefugt:
,3 36 Abs. 1 Satz 2, Abs. 4 gilt entsprechend.”
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2. Abwahl des Insolvenzverwalters durch die Glaubigerversammlung

2.1 Problemstellung

Die Neuordnung der Glaubigerstimmrechte durch die Insolvenzordnung hatte den
Einfluss von absonderungsberechtigten Glaubigern, die typischerweise grol3e Forde-
rungen haben, im Insolvenzverfahren zunéchst deutlich erhéht. Durch die Erweite-
rung des Stimmrechts der absonderungsberechtigten Glaubiger auf den vollen Be-
trag ihrer Insolvenzforderung gemaf 8 76 Abs. 2 InsO war die Moglichkeit erdffnet
worden, dass wenige Grof3glaubiger trotz zahlenmafliger Unterlegenheit die Glaubi-
gerversammlung dominieren und zum Nachteil der ungesicherten Glaubiger ihre Inte-

ressen durchsetzen konnten.

Zwar hatten Sicherungsglaubiger schon unter der Geltung des alten Konkursrechts
erheblichen Einfluss auf das Verfahren. Denn der Konkursverwalter war regelmafig
darauf angewiesen, zur sinnvollen Verwaltung der tiberwiegend mit Absonderungs-
rechten behafteten Masse mit den dinglich gesicherten Glaubigern unabhangig von
dem Umfang ihrer Beteiligung an den Beschliissen der Glaubigerversammlung eine
Einigung herbeizufihren. Durch die Institutionalisierung dieses Einflusses in § 76
Abs. 2 InsO ergaben sich jedoch nunmehr auch erhebliche Einflussméglichkeiten im
Hinblick auf die Wahl eines neuen Insolvenzverwalters nach 8 57 InsO, da nach der
Insolvenzordnung zunachst ebenfalls allein die absolute Mehrheit der Forderungsbe-
trage erforderlich war. Dies konnte zu einer Gefahrdung der Unabhangigkeit der
Verwalter und zu einer unzureichenden Berucksichtigung des Gesamtinteresses aller

Insolvenzglaubiger bei der Verfahrensabwicklung fihren.

2.2 Regelungsbedurfnis

Zwar lagen Erkenntnisse Uber die Zahl erfolgreicher Abwahlantréage bei den Insol-
venzgerichten nicht vor. In der Literatur wurde jedoch von einer erkennbar zuneh-
menden Zahl von Abwahlen berichtet (vgl. Forster, ZInsO 1999, 625; Pape, ZInsO
2000, 469; Graeber, ZIP 2000, 1465). Eine Umfrage des RWS-Verlages hatte zudem

ergeben, dass seit dem In-Kraft-Treten der Insolvenzordnung schon 19 % der Ge-
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richte, die auf die Umfrage geantwortet hatten, Erfahrungen mit Abwahlvorgangen
gemacht hatten (vgl. Kesseler, KTS 2000, 491 f. m.w.N.). Unter der Konkursordnung
wurde dagegen von dem Abwahlrecht nur sehr selten Gebrauch gemacht. Nach ei-
ner Untersuchung aus dem Jahr 1978 betrug die Abwahlquote lediglich 0,15 % (vgl.
Kesseler, a.a.0., S. 491; Uhlenbruck, KTS 1989, 229, 243; jeweils m.w.N.).

Eine mogliche Gefahrdung der Unabhangigkeit der Verwalter folgte im Ubrigen nicht
allein aus der tatsachlichen Austibung des Abwahlrechts, sondern schon aus der
~Fernwirkung“ der den GrolR3glaubigern durch die Insolvenzordnung eingerdumten
Befugnisse: Es war nicht auszuschliel3en, dass bei einer zunehmenden Zahl von
Abwahlverfahren die Verwalter von vornherein Mal3nahmen, die die Interessen von
GrolR3glaubigern beeintrachtigen, nur noch mit grof3er Zuriickhaltung oder in rechtlich
eindeutigen Fallkonstellationen ergriffen hatten, um den wirtschaftlichen Konsequen-
zen einer Abwahl zu entgehen. Das betraf nicht nur das Bestreiten angemeldeter
Forderungen und die Geltendmachung von Anfechtungsrechten, sondern z. B. auch
Verwertungs- bzw. Sanierungskonzepte. Es bestand damit die Gefahr, dass auf lan-
gere Sicht die Art und Weise der Insolvenzabwicklung weitgehend durch die Interes-

sen institutionalisierter Grof3glaubiger bestimmt worden ware.

Die Bund-Lander-Arbeitgruppe gelangte in ihren Beratungen daher zu dem Ergebnis,
dass ein Eingreifen des Gesetzgebers erforderlich ist, um der vorstehend be-
schriebenen Entwicklung vorzubeugen und eine eigennitzig motivierte Aus-
tubung des Abwahlrechts durch einzelne Glaubiger auszuschliel3en. Handlungs-
bedarf bestand auch deshalb, weil aufgrund der Einschrankung der Prifungsbefug-
nis der Insolvenzgerichte im Abwahlverfahren durch die obergerichtliche Rechtspre-
chung nicht zu erwarten war, dass der aufgezeigten Gefahr fur die Unabhangigkeit
der Verwalter eine wirksame gerichtliche Kontrolle gegentiber stehen wirde.
Insbesondere nach den Entscheidungen der Oberlandesgerichte Naumburg vom 26.05.2000 (ZIP
2000, 1394), Zweibriicken vom 19.10.2000 (ZIP 2000, 2173) und des Kammergerichts vom
16.10.2001 (ZIP 2001, 2240-2241) schied eine an dem gemeinsamen Interesse der Insolvenzglaubi-
ger ausgerichtete Uberpriifung der Verwalterabwahl durch das Insolvenzgericht aus. PrifungsmaRi-

stab fir die Frage der Versagung der Ernennung des von der Glaubigerversammlung gewahlten Ver-
walters ist danach ausschlieBlich die Eignung des Gewabhlten fiir die Ubernahme des Amtes.
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2.3 Losungsansatze

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe hat verschiedene Losungsansatze erortert:

2.3.1 Modifizierung des Abwahlrechts der Glaubiger

2.3.1.1

Am weitgehendsten wéare eine Abschaffung des Abwahlrechts der Glaubiger nach

8 57 InsO gewesen. In diesem Fall hatte daran gedacht werden kénnen, eine An-
fechtungsmaglichkeit (sofortige Beschwerde gemal § 6 InsO) gegen die Ernennung

des Insolvenzverwalters durch das Gericht zu begriinden.

Ein Ausschluss des Abwahlrechts der Glaubiger hatte die Position und Unabhangig-
keit des Verwalters deutlich gestarkt. Aus diesem Grund hatte sich auch die Kom-
mission fur Insolvenzrecht in ihrem ersten Bericht im Jahr 1985 gegen ein Abwabhl-
recht der Glaubigerversammlung ausgesprochen (vgl. Uhlenbruck, KTS 1989,

S. 248). Durch die gleichzeitige Einfihrung einer Anfechtungsmadglichkeit gegen die
Ernennung des Insolvenzverwalters durch das Gericht wére andererseits eine Be-
ricksichtigung berechtigter Glaubigerbelange bereits in einem sehr friihen Verfah-

rensstadium moglich gewesen.

2.3.1.2

In Betracht kam des Weiteren eine Einschréankung des freien Abwahlrechts der
Glaubigerversammlung in 8 57 Satz 1 InsO durch Normierung besonderer Abwahl-
grinde (z.B. mangelnde Eignung des gerichtlich bestellten Verwalters, durch objekti-
ve Umstande gerechtfertigtes fehlendes Vertrauensverhaltnis zur Glaubigermehr-
heit). Die gesetzliche Festlegung spezieller Abwahlgriinde hatte die Glaubiger zur
substantiierten Darlegung ihrer Abwahlmotive gezwungen und damit einen Miss-

brauch des Abwahlrechts erschwert.
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2.3.2 Erweiterung der Prifungsbefugnis des Gerichts

Um dem Gericht bei der Entscheidung tber die Bestellung des von der Glaubigerver-
sammlung gewahlten Verwalters gemaf3 § 57 Satz 2 InsO eine Berucksichtigung der
Interessen der tbrigen Insolvenzglaubiger zu ermdglichen und dadurch der Funktion
des Insolvenzverfahrens als Verfahren zur bestmaoglichen Befriedigung aller Glaubi-
ger des insolventen Schuldners Rechnung zu tragen, hatte anstelle einer Modifizie-
rung des Abwabhlrechts der Glaubiger auch die Prifungsbefugnis des Gerichts er-
weitert werden konnen. Denkbar war z. B., das Gericht zur Beriicksichtigung eines
widersprechenden gemeinsamen Interesses der Insolvenzglaubiger von Amts wegen
zu verpflichten. Alternativ kam eine Erganzung des 8§ 57 Satz 2 InsO dahingehend in
Betracht, dass 8§ 78 Abs. 1 InsO unberuhrt bleibt, ein widersprechendes gemeinsa-
mes Glaubigerinteresse also (nur) auf Antrag eines Betroffenen zur Versagung der
Bestatigung des gewahlten Verwalters fiihren kann.

2.3.3 Modifizierung der Glaubigerstimmrechte

Der Einfluss einzelner Gro3glaubiger auf die Auswahl des Insolvenzverwalters hatte
schlie3lich auch durch eine Modifizierung der Stimmrechte im Abwahlverfahren zu-
rickgedrangt werden kdnnen. Insofern kam zum Einen in Betracht, in Anlehnung an
die frihere Regelung in 8 96 Abs. 1 KO das Stimmrecht absonderungsberechtigter
Glaubiger auf den Betrag ihrer Ausfallforderung zu beschréanken. Eine vergleichbare
Wirkung liel3 sich durch eine Kombination der nach § 76 Abs. 2 InsO mal3geblichen
Summenmehrheit mit einer Kopfmehrheit der Glaubiger erzielen, wie sie in § 15 Abs.
4 Satz 2 GesO und § 87 Abs. 2 RegE InsO vorgesehen war.

2.4 Bewertung

Die Kombination von Summen- und Kopfmehrheit der Glaubiger (vgl. zu 2.3.3) bot

nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe gegeniber den unter 2.3.1 und

2.3.2 dargestellten Ansatzen folgenden Vorteil:
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Eine Modifizierung des Abwahlrechts der Glaubiger durch gesetzliche Festlegung
besonderer Abwahlgriinde oder die vollstandige Abschaffung des Abwahlrechts die
Glaubigerautonomie, deren Starkung ein wesentliches Ziel der Insolvenzordnung ist,
erheblich eingeschrankt. Der Ausbau der Beteiligtenautonomie war einer der zentra-
len Kernpunkte der Insolvenzrechtsreform (vgl. Ziffer 3 a) kk) und h) der Allgemeinen
Begrindung zum Regierungsentwurf der Insolvenzordnung, BT-Drs. 12/2443, S. 72
ff.). Far die grundlegenden Entscheidungen Uber die Gestaltung des Verfahrens soll
nach dem Willen des Reformgesetzgebers grundsatzlich das Urteil derjenigen Per-
sonen malf3geblich sein, deren Vermdgenswerte auf dem Spiel stehen und die des-
halb die Folgen von Fehlentscheidungen zu tragen haben. Zu den grundlegenden
Entscheidungen im vorgenannten Sinn gehért wegen ihrer erheblichen Auswirkung
auf die konkrete Verfahrensabwicklung auch die Frage der Auswahl des Verwalters.
Es erschien deshalb nicht gerechtfertigt, die insoweit bestehenden Mitbestimmungs-
rechte der Glaubiger massiv zu beschneiden, wenn das erstrebte Ziel einer Zurtck-
drangung des unangemessenen Einflusses einzelner Grol3glaubiger bei der Abwahl
des gerichtlich bestellten Verwalters auch durch eine Verfahrensgestaltung erreicht
werden konnte, die die Beteiligungsrechte der Glaubigerschaft insgesamt weniger
stark beruhrt.

Auch eine Erweiterung der Prifungsbefugnis des Gerichts bei der Entscheidung tber
die Bestellung des von der Glaubigerversammlung gewéhlten Verwalters erschien
nur bedingt geeignet, eigenntitzig motivierte Abwahlentscheidungen zu verhindern.
Zwar ware dem Gericht eine Berucksichtigung der Interessen der tbrigen Insolvenz-
glaubiger ermdglicht worden. Ob aber allein Kosten- und Verfahrensgesichtspunkte
(z.B. eintretende Verzbgerungen) und die daraus fur die ungesicherten Glaubiger
folgenden Nachteile eine Versagung der Bestellung des neuen Verwalters hatten
rechtfertigen kdnnen, erschien fraglich. Diese Nachteile sind mit jedem Verwalter-
wechsel verbunden und deshalb grundsatzlich als Folge der gesetzlichen Zulassung
der Wahl eines anderen Verwalters hinzunehmen (so auch ausdricklich die Begrin-
dung zu 8 66 RegE). Ein Machtmissbrauch einzelner GroRR3glaubiger zum Nachteil der
ubrigen Insolvenzglaubiger dirfte sich indessen regelmafig kaum nachweisen las-

sen.
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Eine Erweiterung der gerichtlichen Uberprifbarkeit der Abwahl hatte zudem Verfah-
rensverzogerungen und eine Mehrbelastung der Insolvenzgerichte zur Folge gehabt.
Dies hatte in besonderem Mal3e gegolten, wenn Rechtsmittel gegen die gerichtliche

Entscheidung er6ffnet worden waren.

Der L6sung des Problems durch eine Modifizierung der Glaubigerstimmrechte war
daher der Vorzug zu geben. Sie tragt der Kritik an der bisherigen Regelung hinrei-
chend Rechnung, ohne zu stark in das Regelungsgefiige der Insolvenzordnung und

die Glaubigerautonomie einzugreifen.

Fur einen weiter reichenden Einschnitt im Sinne einer generellen Beschrankung des
Stimmrechts absonderungsberechtigter Glaubiger auf den Betrag ihrer Ausfallforde-
rung hat die Bund-Lander-Arbeitsgruppe kein Bedurfnis gesehen. Eine solche Mal3-
nahme hatte mit der starkeren Einbindung dieser Glaubiger in das Insolvenzverfah-
ren - eine der wesentlichen Neuerungen der InsO (vgl. Allgemeine Begriindung des
RegE InsO, BT-Drucks. 12/2443, S. 86) - kollidiert.

2.5 Insolvenzrechtsanderungsgesetz vom 26. Oktober 2001

Der Gesetzgeber hat in Ubereinstimmung mit der Arbeitsgruppe ein Regelungsbe-
durfnis bei der Frage der Verwalterabwahl bejaht. Er hat durch das Insolvenzrechts-
anderungsgesetz vom 26.10.2001 nach § 57 InsO Satz 1 folgenden Satz eingeflgt:

,Die andere Person ist gewahlt, wenn neben der in § 76 Abs. 2 genannten
Mehrheit auch die Mehrheit der abstimmenden Glaubiger fur sie gestimmt hat.”

Dies entspricht dem vorstehend unter Ziffer 2.3.3 beschriebenen Modell. Fir die
Wabhl eines anderen Insolvenzverwalters muss nunmehr neben der in 8 76 Abs. 2
InsO vorgeschriebenen Summenmehrheit auch eine Kopfmehrheit der Glaubiger er-

reicht werden.
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3. Veroffentlichung insolvenzrechtlicher Daten im Internet

Gemal} 8 9 Abs. 1 Satz 1 InsO in der Fassung des Insolvenzrechtsdnderungsgeset-
zes vom 26. Oktober 2001 kann die 6ffentliche Bekanntmachung auch in einem fir
das Insolvenzgericht bestimmten elektronischen Informations- und Kommunikations-
system, d.h. im Internet erfolgen. Damit hat der Gesetzgeber eine der zentralen
Empfehlungen der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht* umgesetzt (vgl. Zwi-
schenbericht der Arbeitsgruppe S. 71 ff.). Die Internetverdffentlichung bietet ein
enormes Potenzial zur Reduzierung von Verfahrenskosten. Sie steht damit in
einem unmittelbaren und untrennbaren Zusammenhang mit der - ebenfalls von der
Bund-Lander-Arbeitsgruppe vorgeschlagenen und in 88 4a ff. InsO umgesetzten -
Stundung von Verfahrenskosten in Insolvenzverfahren. Die mittels der Internet-
vertffentlichung bewirkte Reduzierung der Verfahrenskosten tragt zum Ausgleich der

durch die Stundung verursachten Mehrkosten bei.

In mehreren Bundeslandern werden derzeit Lésungen zur Umsetzung der Internet-
veroffentlichung von insolvenzrechtlichen Daten entwickelt bzw. entsprechende U-
berlegungen angestellt. In Nordrhein-Westfalen ist die Internetvertffentlichung
bereits vollstdndig umgesetzt worden. Sie befindet sich seit dem 01. April 2002 im

Echtbetrieb. Die Bekanntmachungen der nordrhein-westfélischen Insolvenzgerichte

erfolgen landeseinheitlich unter der Internetadresse www.insolvenzen.nrw.del

Die Internetveroffentlichung von insolvenzrechtlichen Daten auf Landesebene kann
nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe jedoch nur ein - wenn auch wichti-
ger - Zwischenschritt sein. Ziel der weiteren Uberlegungen zur Internetveroffentli-
chung sollte eine bundeseinheitliche Plattform sein, in die auch die derzeitigen
Pflichtvero6ffentlichungen im Bundesanzeiger einbezogen werden kdnnen. Mittelfristig
kann auf eine solche Plattform und eine entsprechende bundesweite Recherche-
maoglichkeit nicht verzichtet werden, da nur durch sie die Information aller betroffe-
nen Glaubiger und des Geschéaftsverkehrs in angemessener Weise gewéabhrleistet
wird. Eine Arbeitsgruppe der Bund-L&nder-Kommission fur Datenverarbeitung und
Rationalisierung in der Justiz (BLK) ist zurzeit mit der Erarbeitung eines Vorschlages

fur eine bundeseinheitliche Plattform befasst.


http://www.insolvenzen.nrw.de/
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C. AbschlieRende Empfehlung

Nachdem die Zeit unmittelbar nach In-Kraft-Treten der neuen Insolvenzordnung am
01.01.1999 vornehmlich von den Problemen des Verbraucherinsolvenzverfahrens
und der Suche nach ihrer Losung gepragt war, ist mittlerweile das Regelinsolvenz-
verfahren und mit ihm die Unternehmensinsolvenz in den Blickpunkt der Aufmerk-
samkeit gertickt. Seine Schwachstellen sind nicht immer so augenfallig wie etwa die
Frage des Zugangs vollig mittelloser Verbraucher-Schuldner zum Insolvenzverfah-
ren. Ein funktionierendes Unternehmensinsolvenzverfahren ist aber betriebs- und
volkswirtschaftlich mindestens ebenso wichtig wie ein funktionierendes Verbrau-
cherinsolvenzverfahren. Gerade in Zeiten der wirtschaftlichen Stagnation ist es von
besonderer Bedeutung, dass in der Krise befindlichen Unternehmen und ihren Glau-
bigern ein wirksames insolvenzrechtliches Instrumentarium zur Verfigung steht, mit
dessen Hilfe moglichst ein Weg aus der Krise gefunden, zumindest aber eine geord-

nete Abwicklung der Insolvenz ermdglicht wird.

Um dieser Zielsetzung gerecht zu werden, hat sich die von der Justizministerkonfe-
renz beauftragte Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht* den besonderen
Problemen des Unternehmensinsolvenzrechts gewidmet. Von besonderer Bedeu-

tung sind in diesem Rahmen

- die gerichtliche Auswahl des Insolvenzverwalters,

- die Ubertragende Sanierung und Verwertung von Massegegenstanden durch
den Insolvenzverwalter,

- das Insolvenzarbeitsrecht und

- die Besteuerung des Sanierungsgewinns.

1.

Die gerichtliche Auswahl des Insolvenzverwalters ist das derzeit wohl am inten-
sivsten diskutierte Thema des deutschen Insolvenzrechts. Die beim Bundesverfas-
sungsgericht anhéngigen Verfassungsbeschwerden von Insolvenzverwaltern verlei-
hen ihm eine besondere Aktualitéat. Die Bund-L&nder-Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht*

hat sich mit dieser Problematik daher besonders intensiv befasst. Sie hat sie sowohl
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in verfassungs- als auch in insolvenzrechtlicher und rechtsvergleichender Hinsicht

untersucht.

Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe weist die zentrale, die Verwal-
terauswahl regelnde Norm des 8§ 56 Abs. 1 InsO keine verfassungsrechtlichen
Defizite auf. Der Zweck des Gesetzes ist nicht die gleichmaRige Verteilung von Er-
werbschancen an die als Insolvenzverwalter tatigen Personen, sondern die Sicher-
stellung einer wirkungsvollen Insolvenzverwaltung. In Verwirklichung dieses, im
volkswirtschaftlichen Interesse und im individuellen Interesse der Glaubiger stehen-
den Zieles stellt § 56 InsO sicher, dass Auswahl und Bestellung der Insolvenzver-
walter fur jedes einzelne Insolvenzverfahren gesondert erfolgen und damit den Be-
sonderheiten des Einzelfalles Rechnung getragen werden kann. Unter dem Ge-
sichtspunkt des Art. 12 GG ist es daher gerechtfertigt, die Auswahl des Insolvenz-

verwalters in das Ermessen des unabhangigen Richters zu stellen.

Verfassungswidrig ist nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe dage-
gen die von einigen wenigen Insolvenzgerichten gelibte Praxis geschlossener
Verwalterlisten (,,closed shop®). Sie versto3t sowohl gegen den Gleichheitsgrund-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG als auch gegen 8 56 Abs. 1 InsO. In dieser ,closed shop* —
Praxis einiger Insolvenzgerichte liegt der Kern des Problems. Sie ist der eigentliche
Grund fir die gro3flachige Thematisierung der Insolvenzverwalterauswahl. Die ver-
fassungswidrige Anwendung einer einfachgesetzlichen Ermessensnorm im Einzelfall
begriindet aber keineswegs stets einen Reformbedarf in Bezug auf die Norm selbst.
Anderungsbediirftig ist im Falle des § 56 Abs. 1 InsO die Normanwendung durch

kleine (!) Teile der insolvenzgerichtlichen Praxis und nicht die Norm selbst.

Aus insolvenzrechtlicher Sicht bestehen zu dem System der Ermessensent-
scheidung und der Normierung abstrakter Auswabhlkriterien, wie sie in § 56
Abs. 1 InsO erfolgt, keine Uberzeugenden Alternativen. Die Bund-Lander-Arbeits-
gruppe hat die in den U.S.A. und mehreren européischen Staaten bestehenden, zum
Teil sehr unterschiedlichen Verfahren zur Auswahl von Insolvenzverwaltern unter-
sucht. Die dort teilweise anzutreffende Normierung detaillierter Auswahl- oder Zulas-
sungskriterien und erst recht die gesetzliche Regelung von Verwalterlisten bergen

schwer wiegende Nachteile. Sie erfordern einen kaum vertretbaren, hohen regulato-
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rischen und verfahrenstechnischen Aufwand. Zudem sind derartige Verfahren mit
wesentlichen Grundsétzen des deutschen Insolvenzrechts wie dem der Glaubiger-
autonomie und dem der individuellen Auswahl eines fiir das jeweilige Verfahren ge-

eigneten Verwalters nicht vereinbar.

Letztlich liel3en sich diese Bedenken aber Uberwinden oder waren hinzunehmen,
wenn von der Ubernahme eines der geschilderten Normsysteme die Behebung gra-
vierender Schwachstellen des Rechts der Verwalterauswahl zu erwarten wére. Dies
ist nach Auffassung der Bund-L&nder-Arbeitsgruppe jedoch eindeutig zu verneinen.
Erhebliche Qualitatsdefizite bei der Tatigkeit der Insolvenzverwalter sind nicht fest-
stellbar. Es ist auch nicht Inhalt und Ziel der Verwalterauswahl, eine mdglichst hohe,
guasi schematische Verteilungsgerechtigkeit unter den in Betracht kommenden In-
solvenzverwaltern herzustellen. Die Heranziehung von Fachleuten und deren Eig-

nung fur die konkrete Aufgabe hat vielmehr Vorrang.

Auch aus insolvenzrechtlicher Sicht fokussiert sich die Problematik der Insolvenz-
verwalterwahl daher auf die Verwendung geschlossener Verwalterlisten. Diese in
der Insolvenzpraxis bestehende Schwachstelle kann jedoch mit Hilfe der geschil-
derten Normsysteme nicht befriedigend beseitigt werden. Auch bei der Schaf-
fung gesetzlicher Auswabhlkriterien kénnten sich Gerichte darauf berufen, die von ih-
nen im ,closed shop” - Verfahren bertcksichtigten Verwalter geniigten den gesetzli-
chen Vorgaben, so dass kein Anlass bestehe, andere Bewerber zu berticksichtigen.
Ein gesetzlich geregeltes Zulassungsverfahren wirde ebenfalls nicht die Gefahr will-
kirlicher Auswahlentscheidungen vermeiden. Allenfalls ein auf Rotation und Zu-
fallsauswahl basierendes Listensystem wie das der U.S.A. kdnnte die Bildung von
.closed shops*” verhindern. Ein solches System birgt jedoch wegen der mit ihm ver-
bundenen Widerspriche zu den Prinzipien der Glaubigerautonomie und der Beste-
nauslese derart schwer wiegende Nachteile, dass seine Einrichtung allein zum Zwe-
cke der Behebung punktueller Probleme fehlerhafter Normanwendung nicht ge-

rechtfertigt erscheint.

Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe empfiehlt daher, das bestehende System der
Ermessensauswahl und der Normierung abstrakter Auswahlkriterien grund-

satzlich beizubehalten. Um der Verwendung geschlossener Listen entgegen-
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zuwirken, sollte jedoch in 8 56 Abs. 1 InsO klargestellt werden, dass die Aus-
wahl des Insolvenzverwalters aus dem Kreis aller zur Ubernahme von Insol-

venzverwaltungen bereiten Personen zu erfolgen hat.

2.

Aus der Praxis ist die Forderung erhoben worden, bereits dem vorlaufigen Insolvenz-
verwalter, zumindest aber dem endgiltigen Insolvenzverwalter vor dem Berichtster-
min die Mdglichkeit einzurdumen, das Unternehmen des Schuldners im Wege einer
ubertragenden Sanierung zu verauf3ern. Dem steht gegenwartig 8 22 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 InsO entgegen, wonach der vorlaufige Insolvenzverwalter das schuldnerische
Unternehmen bis zur Entscheidung Uber die Eréffnung des Insolvenzverfahrens fort-
zufiihren hat. Nach Er6ffnung des Verfahrens erlaubt § 159 InsO eine Verwertung
der Insolvenzmasse und damit auch eine tbertragende Sanierung erst nach dem
Berichtstermin. Bis zur Zulassigkeit einer Ubertragenden Sanierung kdnnen somit
wertvolle Monate verstreichen. Gerade in der Phase unmittelbar nach Eintritt des In-
solvenzereignisses bestehen nicht selten besonders glinstige Chancen einer werter-
haltenden Ubertragenden Sanierung des Unternehmens. Zu einem spéateren Zeit-
punkt kann das schuldnerische Unternehmen oft nur noch wertvernichtend im Wege
der Zerschlagung verwertet werden. Dies ist sowohl volks- als auch betriebswirt-
schaftlich in vielen Féallen nicht sinnvoll und schadet den Interessen der Glaubiger

und der Arbeitnehmer des insolventen Unternehmens.

Eine Zulassung der Gibertragenden Sanierung bereits im Eréffnungsverfahren erfor-
dert allerdings eine aufwendige Verfahrensgestaltung, um die betroffenen Rechte
des Schuldners und der Glaubiger hinreichend zu wahren. Die hierdurch bedingte
Verzogerung und Verkomplizierung des Erdffnungsverfahrens ist im Hinblick auf das
Ziel einer moglichst ztigigen Erdéffnungsentscheidung kontraproduktiv. Sie fuhrt zu-
dem zu einer Verlagerung von Verfahrensabschnitten und Entscheidungen, die ei-
gentlich dem eroffneten Verfahren vorbehalten sind. Es entstinde ein ,Insolvenz-
verfahren vor dem Insolvenzverfahren®, das wesentliche Funktionen des eroffneten
Verfahrens vorwegnimmt. Eine solche Belastung des Erdffnungsverfahrens erscheint

nicht wiinschenswert und ist mit der Struktur des Insolvenzrechts kaum vereinbar.
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Nach Auffassung der Bund-L&ander-Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht” sollte das Au-
genmerk darauf gerichtet sein, das Eroffnungsverfahren zu beschleunigen und zu
einem zugigen Abschluss zu bringen. Die Zeit des Eroffnungsverfahrens kann sinn-
voll genutzt werden, um alle Sanierungsmadglichkeiten auszuloten, ggf. eine Ubertra-
gende Sanierung vorzubereiten und insbesondere den Schuldner und die anderen
Glaubiger von der Notwendigkeit einer solchen Mal3hahme zu Uberzeugen. Einer
ziigigen sanierenden Ubertragung unmittelbar nach Verfahrenseroffnung steht dann

nichts mehr im Wege.

Die Zulassung einer tbertragenden Sanierung unmittelbar nach Verfahrenseroffnung

sollte daher ernsthaft in Erwdgung gezogen werden.

3.

Das Insolvenzarbeitsrecht enthalt in 88 113 ff. InsO nicht unerhebliche Einschran-
kungen der Rechte der Arbeitnehmer im Insolvenzfall. Es ist daher nachvollziehbar,
dass von Gewerkschaftsseite eine Revision dieses Sonderarbeitsrechtes angestrebt
wird. Indessen setzt eine abschliel3ende und ausgewogene Beurteilung eines etwai-
gen gesetzlichen Anderungsbedarfs die Sichtung und Bewertung aller mit dem der-
zeitigen Insolvenzarbeitsrecht verbundenen, individuellen und kollektiven Vor- und
Nachteile voraus. Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht* hat diese Aspekte
auf Grund einer ausfuhrlichen und intensiven Diskussion mit Vertretern der Arbeits-

gerichtsbarkeit, der Gewerkschaften und der Insolvenzverwalter analysiert.

Dabei hat sich gezeigt, dass fur die in den 88 113 ff. InsO enthaltenen Einschrén-
kungen von Arbeithehmerrechten gewichtige Grinde sprechen. Nicht nur der Grund-
satz der Gleichbehandlung aller Glaubiger (par conditio creditorum), sondern auch
das Ziel der Erhaltung und Sanierung insolventer Betriebe rechtfertigen kiirzere Kin-
digungsfristen und die Aufstellung von Namenslisten. Vor allem aber profitiert die
Arbeitnehmerschatft selbst in inrem kollektiven Interesse an dem Erhalt einer mog-
lichst groRen Anzahl von Arbeitsplatzen im insolventen Unternehmen von der gegen-

Uiber dem Normalarbeitsrecht erhohten Flexibilitdt des Insolvenzarbeitsrechts.
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In diesen Gesichtspunkten finden die Sonderregelungen des Insolvenzarbeitsrechts
ihre Rechtfertigung. Nach Auffassung der Bund-L&nder-Arbeitsgruppe sollte daher in
das ausgewogene Gesamtgeflige des Insolvenzarbeitsrechts nicht eingegriffen wer-

den.

4.

Die Besteuerung des Sanierungsgewinns ist ein schwer wiegendes Hemmnis fur
erfolgreiche Sanierungen insolventer Unternehmen und damit zugleich fur den Erhalt
von Arbeitsplatzen. Hierauf hat die Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht® be-
reits vor zwei Jahren in ihrem Zwischenbericht hingewiesen. Sie bedauert nachdrtick-

lich, dass der Gesetzgeber auf die Problemlage bisher nicht reagiert hat.

Die Besteuerung des Sanierungsgewinns fihrt dazu, dass Insolvenzverwalter in vie-
len Fallen von vornherein auf die Entwicklung von Insolvenzplédnen und den Versuch
der erhaltenden Sanierung eines insolventen Unternehmens verzichten. Oft bleibt

dann nur noch die wert- und arbeitsplatzvernichtende Liquidation des Unternehmens

als einzige Alternative der Verfahrensabwicklung.

Die Besteuerung von Sanierungsgewinnen verursacht aber auch im Zusammenhang
mit der Restschuldbefreiung Probleme. Die Verbindlichkeiten, von denen der Schuld-
ner befreit worden ist, sind als ,Einkommen* zu versteuern. Der Schuldner sieht sich
mithin nach der Restschuldbefreiung sofort wieder neuen (Steuer-)Verbindlichkeiten
gegenuber. Nach Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe ist dieses Ergebnis mit
den wirtschafts-, sozial- und rechtspolitischen Zielsetzungen des durch die Insol-
venzordnung im Jahr 1999 im deutschen Recht erstmals eingefihrten Instituts der

Restschuldbefreiung nicht vereinbar.

Das Problem der Besteuerung des Sanierungsgewinns sollte nach Auffassung
der Bund-Lander-Arbeitsgruppe nunmehr mit besonderer und mittlerweile er-

hohter Dringlichkeit einer baldigen gesetzlichen Losung zugefuhrt werden.
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