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3 FACHANWALT FUR ARBEITSRECHT

Anhorung im Deutschen Bundestag 27. September 2006 HS-ko
Bitte stets angeben:
00/200000

Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

sehr geehrte Damen und Herren,

lassen Sie mich meine Ausfithrungen mit einer kurzen persénlichen Bemerkung beginnen.

Ich habe erst gestern gegen 16.00 Uhr auf einer Sitzung des Insolvenzrechtsausschusses in
Miinchen erfahren, dass ich fiir Herrn Kollegen Piepenburg heute im Rahmen der
Sachverstindigenanhérung zum Entwurf eines Gesetzes zum Pfandungsschutz der
Altersvorsorge und zur Anpassung des Rechts der Anfechtung als Sachverstindiger aussagen

soll.

Die Kiirze der Vorbereitungszeit hat es nicht erlaubt, Ihnen eine schriftliche Stellungnahme
zukommen zu lassen. Ich muss mich bei meinen Ausfithrungen auf das stiitzen, was ich im
Zusammenhang mit zwei Gesprachen mit Mitgliedern Ihres Ausschusses und anderen

Vertretern des Deutschen Bundestages vorbereitet und ausgefiihrt habe.

DRESDNER BANK AG KIRCHHEIM (BLZ 612 810 07) KONTO 1 670 700 00

WWW.HAUSER-HAWELKA.DE
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Es war fiir den Deutschen Anwaltsverein, vertreten durch seine Organisationen, dem
Insolvenzrechtsausschuss und dem Geschéftsfithrenden Ausschuss der Arbeitsgemeinschaft
fiir Insolvenzrecht und Sanierung keine Frage, dass ein Vertreter der verwaltenden Praxis bei
dieser Sachverstindigenanhorung anwesend sein muss, zumal die Gesprichsinitiativen des
Geschiéftsfithrenden Ausschusses der Arbeitsgemeinschaft fiir Insolvenzrecht und Sanierung

diesen heutigen Termin letztlich irgendwo mit initiiert haben.
Nun zur Sache selbst:

Der vorliegende Gesetzesentwurf ist in seinem 2. Teil ab Artikel 2 tiberwiegend abzulehnen.
Er ist kontraproduktiv und verst6ft massiv gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz aller
Gléaubiger. Dariiber hinaus verhindert er die Umsetzung des zentralen Zieles der per
01.01.1999 neu eingefiihrten Insolvenzordnung, indem er extrem sanierungsfeindlich sich

auswirkt.

Wihrend die ersten Entwiirfe und AuBerungen noch klar und eindeutig wegen der
namentlichen Bevorzugung der Triger der Sozialversicherung und des Fiskus gegen den
Grundsatz der par conditio creditorum verstoBen hat, versuchte der Gesetzesinitiator der
vorherigen Legislaturperiode diesen offensichtlichen Versto3 dadurch abzumildern, indem
nunmehr allgemeine, angeblich fiir alle Beteiligten geltende Anderungen des
Anfechtungsrechtes vorgeschlagen werden. In der Begriindung jedoch entlarvt sich der
Gesetzesinitiator nach wie vor und gibt seinem wahren Vorhaben Ausdruck. Dort ist nur noch
davon die Rede, dass die Trager der Sozialversicherung in ihren finanziellen Interessen zu
stiitzen sind. Das Gleiche gelte fiir den Fiskus.

Die Finanzverwaltung und die Sozialversicherungskassen erkennen in der Regel zwischen 4
und 6 Monaten vor Insolvenzantragsstellung den Eintritt der Krise, indem ihre Forderungen
schleppend oder gar nicht mehr bezahlt werden. Dies ist der Zeitpunkt, den sich der
Gesetzgeber der Insolvenzordnung von 1999 als richtigen und malBgeblichen
Insolvenzantragszeitpunkt ausgedacht hat. Dies spiegelt sich nicht zuletzt in dem neu
eingefiihrten Insolvenzgrund der drohenden Zahlungseinstellung wider. Statt diesem Gebot
der friihen Insolvenzantragsstellung nachzukommen, wird durch die jetzt beabsichtigte
Regelung der Umstand anfechtungsrechtlich noch belohnt, indem man durch
EinzelmaBBnahmen und Einzelzwangsvollstreckungen den dringenden Gldubiger befriedigt

und so seiner Insolvenzantragspflicht nicht nachkommt. Die o6ffentlichen Gldubiger, die auf
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Grund selbst geschaffener Titel ein schnelles Zugriffsrecht haben, diirfen die in grundsétzlich
anfechtbarer Weise zwangsweise eingeforderten Gelder behalten. Die im Anfechtungsrecht
sich widerspiegelnde Glaubigergerechtigkeit wird auller Kraft gesetzt. Dies gilt zwar auch fiir
alle anderen Glaubiger, wird sich jedoch wegen der fehlenden Moglichkeit, sich selbst Titel
zu beschaffen, rein tatsdchlich auf wenige Félle beschrianken. In diesen wenigen Fillen

werden dann noch rechtsstaatlich duflerst fragwiirdige Eintreibungspraxen gefordert.

Lediglich die angedachte Anderung der Regelung des § 14 InsO ist vom Grundsatz zu
begriilen. Obgleich das Insolvenzverfahren Antragsverfahren ist, mochte der Gesetzgeber
den Fortbestand des Insolvenzverfahrens auch fiir den Fall sichergestellt haben, dass die
Forderung des antragsstellenden Glaubigers befriedigt wird und somit sein
Rechtsschutzbediirfnis entféllt. Auch in diesem Fall soll das Insolvenzeréffnungsverfahren im

Rahmen der Amtsermittlung von Insolvenzgriinden noch fortbestehen.

Um Missbrauchsmoglichkeiten nicht Tiir und Tor zu 6ffnen, muss dabei jedoch sichergestellt
werden, dass im Falle der Fortdauer des Insolvenzverfahrens ein solches nur dann fortdauern
kann, wenn feststeht, dass ein Insolvenzgrund trotz der Bezahlung der falligen Forderungen
des Antragsstellers nach wie vor vorliegt. Dies bedeutet, dass dem Gericht Griinde bekannt
sein miissen, die es rechtfertigen anzunehmen, dass ein Insolvenzgrund auch dann noch
gegeben ist, wenn die Forderung des antragsstellenden Glaubigers befriedigt ist. Ich schlage

deshalb folgende Ergdnzung des § 14 InsO vor:

,Der Antrag wird nicht alleine dadurch unzuldssig, dass nach
Antragsstellung die Forderung erfiillt wird. Der Antrag bleibt zuléssig,

sofern ein Insolvenzgrund vorliegt.*

Zur geplanten Anderung des § 55 Abs. 2 InsO ist auszufilhren, dass die
Sanierungsmoglichkeit zahlreicher Unternehmen in der Insolvenz behindert. Bislang war der
vorlaufige, nicht starke Insolvenzverwalter bereit, der Aufrechterhaltung des
Geschiéftsbetriebs der Schuldnerin zuzustimmen, da durch diese Zustimmung alleine noch
keine Masseverbindlichkeiten begriindet wurden. Sein personliches Haftungsrisiko, welches
sich in den §§ 60 und 61 InsO widerspiegelt, war noch iiberschaubar. Dies wird bei Anderung
des § 55 Abs. 2 InsO nicht mehr gegeben sein. Rein aus Vorsichtsgriinden wird sich der
vorlaufige Insolvenzverwalter zunidchst gegen die Fortfiihrung des Geschéftsbetriebes stellen.

Damit wird es zu einer Betriebsunterbrechung kommen, was die Sanierungschancen stark
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reduziert. In zahlreichen Féllen wird durch die Einstellung oder Unterbrechung des laufenden
Betriebes eine Fortfiihrung mit dem Ziel der Sanierung und Erhaltung von Arbeitspldtzen

nicht mehr moglich sein.

Es gibt auch keinen Grund dafiir, weshalb der Triager der Insolvenzgeldregelung schlechter
gestellt sein soll, indem seine Forderungen selbst bei Anordnung der starken
Insolvenzverwaltung im erdffneten Verfahren zu Insolvenzforderungen herabgestuft werden,
obwohl auch hier der vorldufige Insolvenzverwalter entweder selbst handelnd oder durch
Zustimmung agierend Dienste in Anspruch nimmt bzw. Verbindlichkeiten und

Verpflichtungen auslost.

Wie wenig die Bundesregierung, in diesem Falle vertreten durch das Ministerium fiir
Finanzen, die Arbeit ihres Gremiums schitzt und achtet, zeigt die Tatsache, dass die
umstrittene Neuregelung des § 55 Abs. 2 InsO auf anderem Wege durch Einfiihrung an
,versteckter Stelle des Jahressteuergesetzes 2007 erfolgen soll. Mdglicherweise wird hier
dem Kompromiss schon vorgebaut, indem man wiahrend der parlamentarischen Beratung
dann gegebenenfalls auf die Neuordnung des § 55 Abs. 2 InsO groBziigig verzichten wiirde,
da man ja bereits durch das Jahressteuergesetz 2007 die gleichen Wirkungen fiir den Fiskus

erreicht hat.

Die beabsichtigten Anderungen des Anfechtungsrechtes stehen nicht nur im Widerspruch zu
§ 88 InsO, der die Unwirksamkeit von Zwangsvollstreckungshandlungen im Monatszeitraum
vor Insolvenzantrag regelt und somit eine Anfechtung gegenstandslos macht, die Regelungen
verstofen auch in ihrer Begriindung eklatant gegen den Grundsatz der

Gléaubigergleichbehandlung.

Die Insolvenzmassen werden nicht unerheblich geschmilert. Ich gehe auf Grund meiner
eigenen Praxis davon aus, dass ca. 20 bis 25 % der erzielbaren Massen in kleineren und
mittleren Verfahren durch die Realisierung von Anfechtungsanspriichen gebildet werden.
Fallen diese Mdoglichkeiten weg, so wird es in zahlreichen Fillen nicht mehr zur Er6ffnung
von Insolvenzverfahren kommen. Damit konnen auch Vermdgensverschiebungen, die in den
meisten Féllen im Vorfeld von Insolvenzverfahren gegeben sind, nicht mehr aufgedeckt
werden, da nur im er6ffneten Verfahren ein Insolvenzverwalter hierzu rechtlich in der Lage
ist. Neben diesen dann offen gelassenen Glaubigerungerechtigkeiten reichen die vorhandenen

Massen in den dann noch durchzufiihrenden Insolvenzverfahren oft nicht aus, um den
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Geschéftsbetrieb aufrechtzuerhalten und filhren damit zur Vernichtung von Arbeitsplétzen.
Dieser Effekt wird noch dadurch verstérkt, dass nach meiner Schitzung ca. 4 der Verfahren
in Zukunft nicht mehr eroffnet wird, was ebenfalls zur sofortigen Vernichtung von
Arbeitsplétzen fiihrt.

In er6ffneten Insolvenzverfahren konnen die Arbeitspldtze zumindest zeitweise, wenn nicht

im Wege der Sanierung auch auf Dauer erhalten werden.

Die Anderungen der §§ 38 Abs. 3 Satz 2 EStGB und 28 Abs. 1 Satz 2 SGB IV sind ebenfalls

abzulehnen.

Hier soll flankierend in Nebengesetzen ebenfalls die Anfechtbarkeit unter Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes eingeschrinkt werden. Es werden bestimmte Handlungen des

Fiskus und der Sozialversicherungskassen dem Recht der Anfechtung ganz entzogen werden.

Die Leistung des Schuldners als Leistung eines Arbeitnehmers darzustellen, ist dem SGB IV
wesensfremd und damit systemwidrig. In der SGB IV-Regelung ist Schuldner der Leistung

nur der Arbeitgeber und nicht der Arbeitnehmer.

Ergédnzend iibergebe ich meine Stellungnahme anlédsslich der Besprechung mit
Rechtspolitikern vom 13.12.2005.

Vielen Dank fur Ihr Interesse und Ihre Aufmerksamkeit.

- Wolfgang Hauser -
(Fachanwalt fiir Insolvenzrecht

und vereidigter Buchpriifer)
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Stellungnahme zu dem Gesetzesentwurf
zum Pfindungsschutz der Altersvorsorge und zur Anpassung des Anfechtungsrechtes
des Geschiftsfiihrenden Ausschusses der Arbeitsgemeinschaft
Insolvenzrecht und Sanierung im DAV
anliisslich der Veranstaltung mit den Rechtspolitikern verschiedener Parteien
vom 13.12.2005

Anderung der §§ 850 k und 851 ¢ ZPO

Die Arbeitsgemeinschaft begriiBt und unterstiitzt die Anderung dieser Vorschriften im Hinblick
auf die Einschrinkung der Pfindungsmdglichkeit vertraglich vereinbarter Altersvorsorgever-
trage. Hier wird durch den partiellen Entfall des Insolvenzbeschlages bestimmter Altersvorsor-
geleistungen fiir Einzelgewerbetreibende die Moglichkeit einer {iber die Insolvenz hinausge-
hende Alterssicherung erdffnet. Der Gesetzgeber muss jedoch gewdéhrleisten, dass kein Miss-
brauch mit dieser Regelung durch den Schuldner getrieben werden kann, damit ein ausreichen-
der Glaubigerschutz nach wie vor erhalten bleibt.

Anderung des § 14 Abs. 1 InsO

Grundsitzlich ist das durch diese Anderung geplante Initiativrecht im Interesse einer Gliubi-
gergesamtheit systemwidrig. Durch die Bezahlung einer filligen Forderung entfillt der An-
spruch und damit auch das rechtliche Interesse des Antragstellers, welcher einen Insolvenzan-
trag gestellt hat.

Das Insolvenzverfahren ist Antragsverfahren. Bei dieser beabsichtigten Anderung miisste von
diesem Antragsverfahren weggegangen und fiir den Fall, dass ein Antrag gestellt und die zu-
grundeliegende Schuld beglichen wird, das Verfahren von Amts wegen weiterverfolgt werden



konnen. Geregelt werden muss weiter, was mit dem Antrag des Antragstellers geschieht. Soll
ihm das Riicknahme- bzw. Erledigungsrecht verweigert werden? Wer soll die Kosten des Ver-
fahrens tragen, wenn es letztendlich irgendwann beendet wird?

Das Fortbestehen des Insolvenzverfahrens flihrt letztendlich dazu, dass wegen drohender Zah-
lungsunfihigkeit ein Verfahren auch dann weiterbetrieben werden kann, wenn kein Eigenantrag
vorliegt.

,Um den grundsétzlichen Missbrauchsmoglichkeiten nicht Tiir und Tor zu 6ffnen* muss si-
chergestellt werden, dass im Falle der Fortdauer des Insolvenzverfahrens ein solches nur fort-
dauern kann, wenn feststeht, dass ein Insolvenzgrund trotz der Bezahlung der filligen Forde-
rung des Antragstellers nach wie vor vorliegt.

Wenn man den Systemwechsel iiberhaupt bejahen will, so sollte der § 14 wie folgt ergénzt
werden:

,» Der Antrag wird nicht alleine dadurch unzuléssig, dass nach Antragstel-
lung die Forderung erfiillt wird. Der Antrag bleibt zuléssig, sofern ein In-
solvenzgrund vorliegt.

Anderung des § 55 Abs. 2 InsO
Die geplante Anderung des § 55 InsO ist abzulehnen.

Durch die geplante Einfilhrung wird die Unterscheidung zwischen starkem und schwachem
Verwalter faktisch aufgegeben. Verbindlichkeiten, die der vorldufige Insolvenzverwalter be-
griindet bzw. deren Begriindung er zugestimmt hat, wiirden kiinftig in jedem Falle Massever-
bindlichkeiten darstellen. Das gleiche gilt fiir Verbindlichkeiten aus Dauerschuldverhéltnissen,
soweit fiir das Vermogen des Schuldners eine Gegenleistung mit Zustimmung des Verwalters
in Anspruch genommen wiirde.

Dies fiihrt zu einer erheblichen Erh6hung der Masseverbindlichkeiten.

Fiir den vorldufigen Insolvenzverwalter wird die Fortfiihrung einer Unternehmung wegen dann
unkalkulierbarer Haftungsrisiken des spiteren Verwalters mehr als schwierig werden. Dadurch
werden vorldufige Insolvenzverwalter ihre Zustimmung eher verweigern, als diese zu erteilen.
Letztendlich wird es wiederum zur Zerschlagung von Unternehmen kommen.

Eines der Ziele des Insolvenzordnungsgesetzgebers, Unternehmen zu sanieren, wird durch die
geplante Anderung konterkariert. Zahlreiche Arbeitsplitze gehen dadurch verloren.



Die Differenzierung der Eigenschaft des vorldufigen Verwalters in einen starken Verwalter und
einen schwachen, gleichgiiltig ob mit oder ohne Zustimmungsvorbehalt, hat sich in der Praxis
ausdriicklich bewéhrt. Insbesondere die in der Regel immer fehlende Liquiditdt zu Beginn eines
Verfahrens ldsst es nicht zuletzt aus Haftungsbegrenzungsgesichtspunkten fiir opportun er-
scheinen, die Person des schwachen vorldufigen Insolvenzverwalters beizubehalten.

Auch die vom Bundesrat in seiner Stellungnahme vorgeschlagene Erginzung fiihrt zu zusitzli-
chen nicht kalkulierbaren Masseverbindlichkeiten, die durch Dritte, also nicht den Insolvenz-
verwalter, begriindet wiirden. Eine derartige Ausweitung der Masseverbindlichkeiten ist unbe-
dingt abzulehnen. Spannungsverhéltnis zu § 61 InsO und § 25d UStG beachten!

Anderung des § 131 Abs. 1 InsO

Die geplante Anderung ist im Wortlaut schwer zu lesen und steht im Ubrigen im eindeutigen
Widerspruch zu § 88 InsO. Dort ist geregelt, dass eine durch Zwangsvollstreckung erlangte Si-
cherheit, die im Zeitraum eines Monats vor Insolvenzantrag erwirkt wurde, unwirksam ist, oh-
ne dass es einer Anfechtung bediirfe.

Dariiber hinaus fiihrt die geplante Anderung zu einer erheblichen Schmilerung der Insolvenz-
masse und damit zu einer Verschlechterung der Eroffnungsfahigkeit bei Kapitalgesellschaften.
Die Insolvenzordnung sollte eben gerade die Eroffenbarkeit durch die Abschaffung der Fiskal-
vorrechte erhohen, was nunmehr, offensichtlich aufgrund der konkreten Haushaltslage der be-
troffenen Glaubiger, wieder beseitigt wird.

Obgleich nicht so formuliert, stellt die Regelung letztendlich eine krasse Einzelfallbevorzugung
der offentlichen Hand und der beteiligten Sozialversicherungskassen dar. Nur diese haben die
Moglichkeit der schnellen Titulierung und der eigenen Vollstreckung. Rein tatséchlich wird ein
anderer Gldubiger nur selten eine entsprechende Befriedigung kurz vor der Insolvenz erreichen
konnen.

Durch diese MaBnahme ist der Gleichbehandlungsgrundsatz aller Glaubiger aufs Groblichste
missachtet. Nach der Abschaffung der Vorrechte der §§ 59 und 61 KO wird nunmehr durch die

Anderung des Anfechtungsrechtes das Klassenrecht in der Befriedigung der beteiligten Gliubi-
ger wieder eingefiihrt.

Anderung des § 133 Abs. 18. 3 InsO

Diese Anderung ist abzulehnen. Es besteht hierfiir kein Bedarf.



Die geplante Regelung stellt eine erhebliche Einschrinkung des Anfechtungsrechtes dar. Da
nach der Gesetzesbegriindung dies nicht ausreichen soll, um ein unlauteres Verhalten anzu-
nehmen, wiren geleistete Zahlungen nunmehr der Insolvenzanfechtung entzogen.

Durch die Einflihrung dieses unbestimmten Rechtsbegriffes werden erhebliche Auslegungs-
probleme geschaffen. Die Rechtsunsicherheit nimmt zu.

Des Weiteren wird durch diese Einfiihrung die Tendenz zur verspiteten Antragstellung von So-
zialversicherungstragern und des Fiskus verstirkt. Dieses widerspricht der erkliarten Zielrich-
tung der Insolvenzordnung bei deren Einflihrung. Die Tatsache, dass diese institutionalisierten
Glaubiger sich selbst Titel verschaffen und die Vollstreckung mit eigenen Beamten durchfiih-
ren konnen, fithrt dazu, dass das Schuldnervermogen einseitig zugunsten dieser Glaubiger ver-
teilt wird und die Verfahrenserdffnung entweder gar nicht mehr oder nur noch sehr einge-
schrankt moglich sein wird. Bisher konnten derartige einseitige, das Gleichheitsgebot der In-
solvenzordnung missachtende Handlungen durch die Anfechtung wieder reguliert werden. Ent-
gegen der bloBen Behauptung in der Gesetzesbegriindung, man werde auf diesem Wege ver-
frithte Insolvenzantrage der institutionellen Glaubiger erhalten, wird die Einflihrung dieser Ge-
setzesanderung dazu fiihren, dass keine frithzeitigen Fremdantrige gestellt werden. Die Glaubi-
ger werden sich zunéchst selbst befriedigen. Wenn sie dies weitmoglichst erreicht haben, d.h.,
wenn alle pfandbaren Gegenstinde verwertet sind, werden sie, wenn iiberhaupt, zum Insol-
venzantrag greifen. Dieser Insolvenzantrag wird dann bei den Sozialversicherungskassen nur
das eine Ziel haben, aufgrund einer Nichterdffnung des Verfahrens die Voraussetzungen fiir die
Geltendmachung von Insolvenzgeld zu schaffen.

Die Sozialversicherungstrager sind nicht schiitzenswiirdig. Sie haben es durch das vorhandene
Instrumentarium in der Hand, ob die an sie geleisteten Zahlungen anfechtbar sind oder nicht.
Das Argument der Zwangsgldubigerschaft greift insoweit zu kurz, als die Sozialversicherungs-
trager gegentiber den iibrigen Glaubigern in mehrfacher Hinsicht bevorzugt sind (Insolvenzan-
tragstellung unter erleichterten Voraussetzungen; Erkennen der wirtschaftlichen Krise zu einem
fritheren Zeitpunkt; ziigige Vollstreckungsmoglichkeiten durch eigene Titelschaffung).

Anderungen der §§ 38 Abs. 3 S. 2 EStGB und 28 Abs. 1 S.2 SGB IV

Die geplanten Anderungen sind abzulehnen. Die Einschrinkung der Anfechtbarkeit fiir zwei
verschiedene Gldubigerarten stellt eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes dar.
Durch diese Mallnahme sollen bestimmte Handlungen ganz dem Recht der Anfechtung entzo-
gen werden.



Der beabsichtigte Ansatz, die Leistung des Schuldners als Leistung des Arbeitnehmers darzu-
stellen, ist auch dem SGB IV fremd und damit systemwidrig, da dort der Schuldner der Leis-
tung nur der Arbeitgeber und nicht der Arbeitnehmer ist. Anders ist dies dagegen beim Ein-
kommensteuergesetz.

Aus dieser unterschiedlichen gesetzlichen Regelung kann eine einheitliche Regelung, wie in
den gesetzlichen Anderungen vorgeschlagen, nicht sachgerecht sein. Im Ubrigen gilt das zu
§ 131 InsO Gesagte auch hier.

Dariiber hinaus bestehen auch verfassungsrechtliche Bedenken. Das Insolvenzrecht soll zum
Nothelfer fiir sozial-, wirtschafts- und fiskalpolitische Defizite herangezogen werden. Die ftii-
here Bundesregierung betreibt Gesetzesédnderung nach Kassenlage. Sie versucht, die vermeint-
lich durch Beitrags- und Steuerausfille entstandenen Liicken der Sozialversicherungstrager und
des Fiskus durch die Manipulation des Anfechtungsrechtes und damit des Insolvenzrechtes be-
heben zu wollen. Auch der Versto3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz und damit gegen
Art. 14 erscheint erwidhnenswert.

Fachanwalt fiir Insolvenzrecht und
vereidigter Buchpriifer Wolfgang Hauser

Mitglied des Geschiftsfithrenden Ausschusses
der Arbeitsgemeinschaft Insolvenzrecht und Sanierung
im Deutschen Anwaltsverein



