Stellungnahme fiir die Anhorung des Rechtsauschusses d. Deutschen Bundestages
am 23.4.2008
zu der BT-Drucksachen 16/7416 u. 16/7251 (Anderungen der Insolvenzordnung)
Richter am Amtsgericht (Insolvenzgericht Hamburg) Frank Frind

Stellungnahme fiir die Anhorung des Rechtsauschusses d.
Deutschen Bundestages am 23.4.2008 zu den BT-Drucksachen
16/7416 und 16/7251

(hier: Stirkung der Gliaubigerrechte/ Lizenzvertrige/
Leasingvertrage)

Richter am Amtsgericht (Insolvenzgericht Hamburg) Frank Frind

I. Zusammenfassung der Ergebnisse des Sachverstandigen

BT-Drs. 16/7251 (erneut laut Einladung auf der Tagesordnung, daher wird zur

wesentlichen Regelung des Entwurfes ,GAVI“, der eine Starkung der

Glaubigerrechte beinhaltet, Stellung genommen):

Der Gesetzentwurf ,GAVI“ erzeugt im Falle seiner Umsetzung fur die Gerichte
Mehrarbeit ohne eine tatsachliche Erhéhung der Kontrolle des Verwalters oder
eine Starkung der Glaubigerrechte zu bewirken. Der Gesetzentwurf ,GAVI*
spiegelt ,Aufsichtserhdhung® vor, erzeugt aber nur ein mehr an
Burokratisierung des Insolvenzverfahrens (siehe insofern die Stellungnahme

des hiesigen Sachverstandigen zur Anhérung v. 9.4.2008).

Eine an Qualitatsanforderungen orientierte Verwalterauswahl wurde ,an der
Wurzel® diejenigen Probleme beseitigen, die ,GAVI* vorgibt, beseitigen (siehe
hierzu die Vorschlage der Sachverstandigen Prof. Dr.Haarmeyer und RIAG
Frind zur Anhorung v. 9.4.2008). Eine wirkliche Steigerung der
Glaubigerbeteiligung konnte durch einen in § 67 InsO zu regelnden vor-
vorlaufigen Glaubigerausschuss mit Mitbestimmungsrecht zur
Verwalterbestellung verwirklicht werden. Der Vorschlag des Entwurfes ,GAVI®,
den ,vor-vorlaufigen“ Glaubigerausschuss in § 21 InsO (dort Ziff.3 des
Entwurfes: § 21 Abs.2 Satz 1 Ziffer 6 einzufligen) zu regeln, ermangelt der
richtigen Stellung der Regelung (der Ausschuss ist kein ,Sicherungsmittel”)
der Bezugnahme auf die Zusammensetzungs- und Kompetenzregeln in §§ 67

ff. InsO und der Aufgabenzuweisung fur den Ausschuss im
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Eréffnungsverfahren.

BT-Drs. 16/7416:

Zu § 14 Abs.1 InsO:
Der Grundgedanke des Regelungs-Entwurfes wird begrusst, die Umsetzung

ist misslungen.

Die im Gesetzentwurf ,Starkung der Glaubigerrechte® vorgesehene Regelung
zu § 14 Abs.1 InsO lasst es im Belieben des antragstellenden Glaubigers, den
Insolvenzantrag fur erledigt zu erklaren oder weiterzuverfolgen. Dies
vermeidet die sich wiederholenden Insolvenzantrage und die daran
anschliessenden Anfechtungsverfahren bei Eréffnung nicht und fordert nicht
eine zeitlich frihere Insolvenzantragstellung gegen zahlungsunfahige
Unternehmen, die in ein eroffnetes Insolvenzverfahren Uberfuhrt werden
mussen, um die Wirtschaft rechtzeitig vor weiterem Schaden zu bewahren und
rechtzeitig Sanierungs- und Beordnungschancen des Insolvenzverfahrens

fruchtbar zu machen.

Notwendig ist eine rechtzeitige insolvenzgerichtliche Prufung, ob
Zahlungsunfahigkeit und/oder Uberschuldung bei einem
Unternehmen/Schuldner vorliegen und damit eine Regelung in § 13 Abs.2
InsO (siehe Vorschlag des hiesigen Sachverstandigen dazu), die in jedem
Falle eines zulassigen (!) Glaubigerantrages zur Untersuchung fuhrt, ob
wirklich Zahlungsunfahigkeit des Unternehmens/Schuldners vorliegt. Da
diesem ,Fremdantrag” bei der Zulassigkeitsprifung bereits eine
Glaubhaftmachung dieses Merkmals (und daher in der Regel eine vergebliche
Vollstreckung) vorausgeht, wird kein Unternehmen/Schuldner ,unvermutet” mit

einem solchen Prufungsverfahren Uberzogen.

Zu § 55 Abs.2 InsO:

Der Grundgedanke der neuen Regelung wird begrusst. Die Formulierung ,,auf

Grund einer von dem Insolvenzgericht erteilten Einzelerméchtigung”
beschreibt den Umfang der Abgabenverpflichtungen nicht eindeutig, da eine

Klarstellung der Reichweite der ,Ergebnisse” und der Pflichten aus den
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insolvenzgerichtlichen Einzelermachtigungen fehlt —insbesondere zur Frage,
ob mittels Einzelermachtigungen erzielte Betriebsumsatze steuerpflichtig sind.
Dies wird daher Anlass zu neuen Streitigkeiten geben. Zielfihrender ware eine
Formulierung die klarstellt, dass die Reichweite der
Masseverbindlichkeitsbegriindung auch in der ,zweiten Stufe®, namlich auch in
Bezug auf die daraus (aus den mit den Einzelermachtigungen generierten
Geschaften) getatigten Geschafte, hinsichtlich der Abgaben gilt.

Zu § 26 Abs.4 InsO:

Der Regelungsgedanke ist zu begrissen. Negativ ist die derzeitig

ungenugende Gesetzes-Entwurfsformulierung zu bewerten. § 26 Abs.4 des
Entwurfes stellt in den Satzen Nr.2 und Nr.3 nicht klar, wann der Vorschuss

geleistet werden muss.

Das Eroffnungsverfahren kann nicht so lange offen gehalten werden, bis der
vorlaufige Insolvenzverwalter den hier statuierten Vorschussanspruch
rechtskraftig eingeklagt hat. Deshalb muss die Vorschrift einen unmittelbaren
Anspruch auf sofortige Leistung des Vorschusses zur Masse auf erstes
Anfordern regeln und den eventuellen Streit um die Berechtigung , inklusive
der in Satz 2 geregelten Beweislastumkehr, einem Nachverfahren, wie im

Urkundsprozess, vorbehalten.

Zu § 108 a InsO:
Grundsatzlich: Die vorgesehene Regelung schafft unnétige Sonderrechte fur

einzelne Glaubigergruppen und 6ffnet diesbezuglich die ,Blchse der
Pandora“. Das Grundprinzip der InsO, die Gleichbehandlung der Glaubiger,
wird erneut in Frage gestellt. Der Regelungsvorschlag fuhrt zu einer weiteren
Auszehrung der Massen, insbesondere in Insolvenzverfahren von Klein- und
Mittelstands-Unternehmen zulasten der ,einfachen® Glaubiger (Arbeitnehmer,

Lieferanten, etc.).

Umsetzungskritik: Die in Satz 2 des Regelungsvorschlages implizierte

Abgrenzung von ,Nebenpflichten® zu ,Hauptpflichten ist in der Praxis kaum
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durchzuhalten und streitanfallig. AuRerdem erfasst die Regelung das Problem
der ,Lizenzketten® nicht. Weiterhin bietet die ,Ausgleichsregelung®in Satz 3
Ansatz zu Streit in jedem Insolvenzverfahren mit Lizenzbezug zwischen

Verwalter und Lizenznehmer.

e Die vorgesehene Regelung in § 290 Abs.1 Ziff.7 InsO ist zu begrissen. Sie
fuhrt dazu, dass insolvenzverschleppende Organe von Unternehmen sich

nicht mehr in die persdnliche Insolvenz flichten® kénnen.

Il. Zu den einzelnen Regelungsvorschlagen

1. Regelung des ,,vor-vorlaufigen“ Glaubigerausschusses -
Der Gesetzesvorschlag ,,GAVI“ (Regelung des vor-vorlaufigen Ausschusses
in § 21 Abs.2 InsO) versus einer Regelung des Glaubigerausschusses mit

»verwalterauswahl-Veto“ in § 67 InsO

Der Entwurf ,GAVI“ will laut Begriindung die ,,Glaubigerbeteiligung“ am
Insolvenzverfahren und die Aufsicht im Insolvenzverfahren starken.
Durchschlagende Regelungsinstrumente dazu beinhaltet er aber nicht. Die
Glaubigerbeteiligung erschopft sich nach dem Gesetzentwurf in der Moglichkeit
elektronischer Einsicht in Verfahrensunterlagen, in der Erhéhung der Vergltung der
Mitglieder des Glaubigerausschusses (die im Vergleich zum Diskussionsentwurf aber
in der Grundstufe wieder abgesenkt wird "), in der Einfiihrung eines vorlaufigen
Glaubigerausschusses im Eroéffnungsverfahren - dessen Kompetenzen,

Zusammensetzung und Geltungsdauer nicht klar geregelt sind 2 - und in der

! Interessanterweise sah der DisKE noch eine Spanne von EUR 70 — 190 EUR /Std. fiir
Glaubigerausschuss-Mitglieder vor, nach dem jetzigen Entwurf soll die Motivation schon durch EUR
35 - 190 /Std. gehoben werden !

2 hier wére z.B. zu klaren gewesen, ob § 160 InsO im Er&ffnungsverfahren dann vom vorlaufigen
Verwalter zu beachten ist, ob die Zusammensetzung gem. § 67 Abs.1 S.2 InsO gilt, etc..
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EinfUhrung einer —folgenlosen- Begrindungspflicht fur die Anzeige der

Masseunzulédnglichkeit gem. § 208 InsO°.

Der Entwurf setzt an der Wurzel des mangelnden Engagements von Glaubigern im
Verfahren (die er selbst mehrfach beklagt) nicht an: Die grof3en, institutionellen
Glaubiger haben ihr Personal, das fiir solche Amter in Betracht kdme, mittlerweile
dermal3en abgebaut, dass die Verantwortlichen eine ,Kosten-Nutzen-Abwagung“ bei
ihren Arbeitsaufgaben treffen: Eine Beteiligung findet nur in ganz groflden Verfahren
und nur dort statt, wo es wirklich etwas mitzubestimmen gibt. Gerade solche
wirklichen Mitbestimmungsrechte fir Glaubiger regelt der vorliegende Entwurf ,GAVI*

aber nicht.

1.1.Regelungsort

Der Entwurf ,GAVI“ will zwar richtigerweise den ,vor-vorlaufigen®
Glaubigerausschuss, also ein Glaubigerorgan bereits im Eroffnungsverfahren,
institutionalisieren. Dies soll nach dem Entwurf Gber eine Regelung in § 21 InsO
geschehen. Ein solcher ,vor-vorlaufige“ Glaubigerausschuss ist in Zulassigkeit und
Funktion nach derzeitigem Recht streitig*. Eine diesbeziigliche gesetzliche Regelung
ist grundsatzlich sinnvoll. Systemfremd ist allerdings der vom ,GAVI*-Entwurf
gewahlte Standort: Nicht in § 21 InsO, sondern in § 67 InsO (wo der vorlaufige
Glaubigerausschuss ohnehin geregelt ist) sollte dieses Instrument geregelt werden,
damit die dort anschliessenden Regelungen zur Zusammensetzung und zur
Bestellungsdauer (§ 68 InsO) eindeutig auch fur diese Form des
Glaubigerausschusses gelten. Der ,GAVI“-Entwurf will lediglich die Regelungen der
§§ 69 - 73 InsO in Bezug nehmen. Dies ist ungentgend, da dadurch weder
Zusammensetzung, Dauer der Bestellung noch Kompetenz des vorlaufigen

Ausschusses klar geregelt sind.

1.2. Regelungsgehalt

Eine Moglichkeit zur Regelung eines echten Mitbestimmungsrechtes konnte eine

Regelung zur Mitsprache des Ausschusses bei der endgiiltigen Bestellung des

* § 208 Abs.1 S.2 Entwurf-GAVI: ,Die Anzeige der Masseunzuléanglichkeit ist zu begriinden®.
* HmbKomm-Frind, 2.Aufl.InsO, § 67 Rz.2 m.w.N.
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Insolvenzverwalters im Erdffnungsbeschluss sein®. Dies wére eine echte
Innovation, auch im Vergleich zu den Insolvenzordnungen anderer europaischer
Lander, die in der Mehrzahl kein Mitsprachrecht der Glaubiger bei der
Verwalterauswahl kennen °. Wenn der Gesetzgeber die Rechte der Glaubiger
starken will, gleichzeitig aber das Insolvenzgericht bei schnellen
Sicherungsmalnahmen nicht behindern darf, musste ein solcher ,vor-vorlaufige*
Glaubigerausschuss nach der zulassigen Antragstellung auf Anregung des
Sachverstandigen oder vorlaufigen Insolvenzverwalters oder auf amtswegige
Initiative des Gerichtes gebildet werden kénnen. Es bliebe den jeweiligen
Verfahrensbeteiligten Uberlassen, ob sie eine solche generell gesetzlich erdffnete
Moglichkeit zur Einsetzung eines solchen Ausschusses nur in ,wirtschaftlich
bedeutsamen® ,,Gro3“-Verfahren nutzen mochten (wo dies fraglos sinnvoll ware) oder
z.B. auch in Verfahren, bei denen der Schuldner ,weiterwirtschaften“ méchte (z.B.
Arzt, Apotheker, Rechtsanwalt, etc.) und wo daher die Person des Verwalters flr die

Zusammenarbeit besonders wichtig ist.

Kern einer Mitsprachereglung musste sein, die Glaubigerschaft reprasentativ das
Eréffnungsverfahren begleiten zu lassen und vor der Er6éffnung eine Beurteilung zur
vom Gericht vorgesehenen Person des Verwalters abgeben zu lassen. Dies bedeutet
zugleich Gelegenheit zur Bewertung der Arbeit des vom Gericht bestellten
vorlaufigen Verwalters. Bemangelungen von dessen Arbeit miussten allerdings
substantiiert vorgebracht werden. Der Glaubigerausschuss wirde damit in einem
frihen Stadium des Verfahrens Mitgestalter und zugleich Kontrolleur. Die
Abwahlmoglichkeit des § 57 InsO wird zu Recht weitgehend als verfahrenstechnisch

,ZU spat‘ im Verfahrensverlauf angesiedelt und damit als wirkungslos angesehen.

Ahnlich wie der KSV (Kreditschutz-Verein) in Osterreich sollten die Glaubiger dem
Gericht institutionalisiert inr Wissen uber die Fahigkeiten des (vorlaufigen) Verwalters
rechtzeitig mitteilen kdnnen. Gerade Finanzamter und Sozialversicherungstrager als

,Dauer-Glaubiger* kdnnten Uberprifen und vor allem zur Geltung bringen, ob der

> bereits erlautert bei Frind, ZInsO 2007, 643, 649

¢ Uberblick bei Frind, ZInsO 2007, 643, 648; Kéhler-Ma, DZWiR 2006, 228; Henssler, ZIP 2002, 1060
und den AbschluBbericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe v. Juni 2002 zu Fragen der notwendigen
Anderungen des Insolvenzrechtes (abzurufen unter www.jm.nrw.de)
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vorlaufige Verwalter den gesetzlichen Anforderungen, z.B. Zahlung der
Sozialversicherungsbeitrage bei Betriebsfortfihrungsverfahren oder Abfihrung der
Umsatzsteuer, im Eréffnungsverfahren nachkommt. Die Qualitat von

Insolvenzverwaltungen wuirde sich durch dieses Mitspracherecht erhdhen.

Der Glaubigerausschuss musste sich dazu allerdings wirklich ,am Verfahren
beteiligen® und in die Materie einarbeiten. Soweit der Entwurf-GAVI in seiner
Begrindung davon ausgeht, dass die Glaubiger ,in der Regel aus demselben
Wirtschaftszweig wie der Schuldner kommen und deshalb ,ein erhebliches Interesse
an einer erfolgreichen Sanierung des Schuldners® haben, so sind diese Annahmen
wohl praxisfern: Offentlich-rechtliche Glaubiger oder Banken und Kreditversicherer
haben zwar ein finanzielles, aber kein branchengepragtes Interesse an der
Sanierung des schuldnerischen Unternehmens. Es steht daher nicht zu erwarten,
dass ein solcher Ausschuss durch ,branchenerfahrene Glaubigervertreter®

gleichzeitig ,Sanierungsratgeber” wird.

Ein weiteres ist bei einer solchen Regelung zu bedenken: Wenn der
Glaubigerausschuss uber die Auswahl des endgultigen Verwalters zumindest
mitbestimmen konnen soll, darf dies fur das Gericht nicht determinierend hinsichtlich
der Wahl der Person eines anderen Verwalters sein. Ansonsten bestinde die Gefahr,
dass das gleiche Inhabilitatsproblem entsteht, wie es bereits im Bereich des § 57
InsO diskutiert wird’. Die Mitglieder eines ,vor-vorlaufigen“ Glaubigerausschusses
durfen Uber eine gesetzliche Regelung zur Mitsprache Uber die Beibehaltung des
vorlaufigen Verwalters nach Eréffnung nicht die Art der Verfahrensflihrung durch den
Verwalter steuern konnen. Denn nur dieser ist dem Gericht verantwortlich (§ 58 InsO)
und haftet gegebenenfalls mit seinem personlichen Vermogen. Aul3erdem hat der
Verwalter die Interessen aller Glaubiger zu wahren, nicht nur derjenigen im
Ausschuss. Von daher geht es um ein Mitspracherecht, nicht um ein Mitsteuerungs-

oder deterministisches Auswahlrecht.

Eine neue Regelung in § 67 Abs.1 InsO® kdnnte unter Berlicksichtigung dieser

Pramissen wie folgt lauten:

" vgl. HmbKomm-Frind, 2.Aufl. InsO, § 57 Rz.9 m.w.N.
¢ Die Regelungen unter Abs.2 und Abs.3 kdnnen erhalten bleiben.
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,,Bereits vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens kann nach MaBgabe von Abs.
2 durch das Insolvenzgericht aus sachdienlichen Griinden ein vorlaufiger
Glaubigerausschuss gebildet werden. Dieser soll insbesondere vor der
Eréffnung des Verfahrens vom Insolvenzgericht zu MaBnahmen gem. § 160
InsO sowie zur Bestellung des Insolvenzverwalters gehért werden. Soweit der
vorldaufige Gldaubigerausschuss einstimmig gegen die Bestellung des vom
Gericht ausgewdéhlten Sachverstandigen oder vorldufigen Verwalters zum
Insolvenzverwalter votiert, ist dieses Votum fiir das Gericht bindend. Das
Gericht wéhlt dann einen anderen Insolvenzverwalter nach seinem Ermessen

111

aus.

Eine solche Regelung ware flexibel und durch das Einstimmigkeitserfordernis vor der
Gefahr ,querulatorischer” Glaubigerantrage zur Ersetzung des Verwalters geschutzt.
Diese Regelung bringt das Verhaltnis zwischen der notwendigen
Unabhangigkeit des Verwalters und einem rechtzeitigen, aber nicht zu friihen,
da am Anfang des Verfahrens die Glaubiger dem Gericht noch gar nicht alle

(Fairness) bekannt und daher nicht alle anhorbar sind, in Konkordanz.

1.3. Weitere Funktionsbestimmung

Eine weitere Funktionsbestimmung fur den vor-vorlaufigen Auschuss ware durch
eine Regelung in § 67 InsO im Bereich der verfahrenswichtigen Zustimmungen gem.
§ 160 InsO angelegt. In dieser Norm sollte der vorlaufige Glaubigerausschuss
zusatzlich in § 160 Abs.1 S.1 InsO ausdrucklich aufgefuhrt werden. Nach derzeitiger
Rechtslage bewegt sich der vorlaufige Verwalter hier im rechtsfreien Raum, sofern er
entsprechende MalRnahmen i.S.d. § 160 InsO bereits im Eréffnungsverfahren treffen

muss, es sei denn, er holt die Zustimmung des Insolvenzgerichtes ein®.

Es bleibt festzuhalten: Der Gesetzentwurf ,GAVI* der Lander NRW und
Niedersachsen versaumt in der derzeitigen Fassung die Chance, das vieldiskutierte
Problem der qualitatsorientierten ,Verwalterauswahl® zu 16sen, indem keine
Qualitatsanforderungen geregelt werden und durch eine geschickte Verknupfung der

Glaubigermitbestimmung mit der Bestellung des endgultigen Verwalters im

® HmbKomm-Frind, 2.Aufl.InsO, § 67 Rz.2 m.w.N.
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Eréffnungsbeschluss die Rechte der Glaubiger stringent gestarkt werden. Wirde dies
wie vorgeschlagen geregelt, konnte gerade das heil® umstrittene ,Vorauswahl-Listen-
Problem fur Insolvenzverwalter” ad acta gelegt werden, da in wirtschaftlich
bedeutsamen Verfahren (und um diese geht es in erster Linie bei dieser Diskussion)

dann ein ,vor-vorlaufiger Glaubigerausschuss” ein Votum abgeben wiurde.

2. Gesetzentwurf BT- Drs. 16/7416 - Teil ,,Starkung der
Glaubigerrechte- : Erweiterung der gerichtlichen

Ermittlungsmoglichkeiten im Antragsverfahren (§ 13 oder § 14 InsO
?)

Nach dem Ergebnis der Anhorung des Rechtsauschusses d. Deutschen
Bundestages am 27.9.2006 zu der BT-Drucksache 16/886
(Insolvenzanfechtungsanderung und Ausweitung der
Masseverbindlichkeitsbegriindung) bestand (bei mehrheitlicher Ablehnung von
Anderungen des Anfechtungsrechtes) Einigkeit zwischen samtlichen
Sachverstandigen (unter Einschluld der Vertreterin der Sozialversicherungstrager) in
dem Punkt, eine gesetzliche Anderung hinsichtlich der Einschrinkung der
Antragsdispositionsmaxime bei Glaubigerantragen zu befirworten. Dieser
Ansatz wurde in dem o.g. Gesetzentwurf in einem Anderungsvorschlag zu § 14 InsO
bereits verfolgt und wird nunmehr vom vorliegenden RegE v. 22.8.2007 mit einer
Anderungsformulierung mittels folgender Anfligung an § 14 Abs.1 InsO wieder
aufgegriffen: ,Der Antrag wird nicht allein dadurch unzulédssig, dass die Forderung

nach Antragstellung erflillt wird.“

Dogmatisch stellt dies —scheinbar- zunachst einmal einen Bruch mit dem
Antragsverfahren und den Einstieg in ein amtswegiges Insolvenzverfahren dar. Bei
genauer Betrachtung stellt die Formulierung es aber ins Belieben des

antragstellenden Glaubigers , ob er seinen Antrag ,,weiterlaufen” lasst, denn



Stellungnahme fiir die Anhorung des Rechtsauschusses d. Deutschen Bundestages
am 23.4.2008
zu der BT-Drucksachen 16/7416 u. 16/7251 (Anderungen der Insolvenzordnung)
Richter am Amtsgericht (Insolvenzgericht Hamburg) Frank Frind

ein Verhiltnis zu § 13 Abs.2 InsO ist nicht geregelt'’. GemaR § 5 Abs.1 InsO hat
das Insolvenzgericht nach einem zulassigen Antrag alle erheblichen Umstande zu
ermitteln. Ist die Antragsforderung befriedigt, blieben bisher nur die Instrumente
,Rucknahme* oder ,Erledigung“. Ganz ausnahmsweise war in der Rechtsprechung
bereits eine Unwirksamkeitserklarung der Erledigungserklarung erwogen worden,
wenn diese bei fortdauernder Insolvenz des schuldnerischen Unternehmens nur dem
,dolosen Ziel“ des Behaltendulrfens der Uber den Insolvenzantrag erzwungenen

Zahlung diente'*.

Mit der nun angestrebten Regelung soll eine Art ,Amortisation“ zur nicht erfolgenden
Einschrankung des Anfechtungsrechtes geschaffen werden, indem die Mdglichkeit
fur Glaubiger (,Fremdantragsteller) geschaffen werden soll, ihren Antrag bei
fortbestehender Zahlungsunfahigkeit des Schuldners ,weiterlaufen“ zu lassen, um
diesen in das geregelte, eréffnete Verfahren gem. der InsO zu bringen. Dieser
Gedankengang ist prinzipiell zu befurworten, denn er vermeidet die haufig bei Gericht
vorkommenden ,Stapelverfahren®, die insbesondere haufig durch mehrere,
nacheinander erfolgende Antrage o6ffentlich-rechtlicher Glaubiger entstehen.
Insbesondere deren mittlerweile unterlassene Praxis, bereits bei Teil-Zahlungen den
Antrag fur vollstandig erledigt zu erklaren, fuhrte zu millichen
Antragswiederholungen und dem Ermdglichen des ,Weiterwirtschaftens® eigentlich

insolventer Unternehmen’?.

Gerade die offentlich-rechtlichen ,Zwangsglaubiger®, deren Forderungen weiterhin
aufliefen, mussen alsbald neue Insolvenzantrage ausbringen, bis endlich einer davon
zur Eroffnung fuhrt. In diesen eroffneten Verfahren wurden dann in der Regel die

Zahlungen auf die friiheren Antrage als inkongruente Deckungen angefochten, ja

10 Der vorgeschlagene Wortlaut bietet — und auch das nur nach langerer Uberlegung, was eigentlich
gemeint ist — dem Fremdantragsteller nur die Méglichkeit den Antrag weiterlaufen zu lassen, birdet
ihm aber — laut Begriindung — dann die Darlegungslast zum Fortbestehen des Insolvenzgrundes auf.

' AG Hamburg ZInsO 2002, S. 1100= ZIP 2002, S. 2271=2ZVI 2002, 413=NZI 2003, 104; AG
Duisburg, ZVI 2005, 129 (Grenze der Dispositionsmaxime: MiRbrauchsverbot); AG Minchen gem.
Sachverhalt BGH, ZIP 2006, 767; so auch : Beck/Holzle in Bork/Koschmieder, Fachanwaltshandbuch
Insolvenzrecht, Stand Okt.2006, Rz. 29.71 —29.75 und dort auch Schmidt, Rz.3.56; dagegen: BGH,
ZIP 2006, 767 (Erledigungsfeststellungsantrag bei Nicht-Zustimmung des Schuldners mangels
erledigendem Ereignis abzuweisen)

12 Beispiele und Kritik bei Frind/Schmidt, ZInsO 2001, 1133 f.; ZInsO 2002, 8 f.; Schmahl, NZI 2002,
177 ff.
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brachten haufig die Verfahren erst zur Eréffnungsreife. Die Justiziare der AOK
Sachsen ' befiirworteten deswegen den bereits von einigen Gerichten
eingeschlagenen Weg", die ,erledigenden” Zahlungen, zumindest bei Anordnung
einer vorherigen, vorlaufigen Insolvenzverwaltung, gem. §§ 24, 81 InsO fur
unwirksam und ohne Erflllungswirkung zu qualifizieren und somit das Verfahren

fortzusetzen.
Die jetzt im Gesetzentwurf vorgeschlagene Regelung zeigt in ihrer Begriindung
zwar diese Problemstellung auf, I16st sie aber nicht an der richtigen Stelle

(namlich bei § 13 Abs.2 InsO) und der korrekten Weise:

2.1. Regelungsmotiv

Zunachst passen bereits Begrindung und Gesetzesvorschlag zu § 14 Abs.1 InsO
nicht zusammen. Der Gesetzesvorschlag laut RegE v. 22.8.2007 er6ffnet nach
seinem Wortlaut fur jeden Fremdantrag die Moglichkeit, ihn trotz Zahlung der
zugrunde gelegten Forderung fur weiterhin zuldssig zu erachten. Nach der
Begrundung soll der ,durch den 6ffentlich-rechtlichen Glaubiger gestellte Antrag

trotz Befriedigung ,seine Wirksamkeit behalten® (so die Begriindung) .

An anderer Stelle heiRt es direkt zur Erlauterung der Anderung, dass hinsichtlich der
Erledigungswirkung nur ,eine andere Wertung bei Sozialversicherungstragern
gerechtfertigt sei“ und, es solle ,den Sozialversicherungstragern die Moglichkeit
eroffnet werden, das Entstehen neuer Forderungen zu verhindern®. Allerdings wurde
ein solches ,Sonderrecht” wohlweislich im Wortlaut nicht geregelt'>. Dies wére auch
ganzlich verfehlt: Jeder Glaubiger betreibt das Insolvenzverfahren nach dem Gesetz
nicht zu seinen, sondern zugunsten aller Glaubiger, selbst wenn er der
antragstellende Glaubiger ist. Dies folgt aus § 1 S.1 InsO. Warum soll nicht auch der
Warenlieferant oder der Vermieter ein Interesse daran hegen, dass in einem staatlich
geordneten Verfahren rechtzeitig und zlgig geklart werde, ob der —regelmaRige-

Kunde nun insolvent ist oder nicht ? Gerade im Vermietungsbereich kdnnte es sogar

13 Briickl/Kersten, NZI 2004, 422, 429, 430

4's. Fn.22

> Vielmehr erteilt die Begriindung zum RegE an verschiedenen Stellen sogar ,Sonderrechten” eine
Absage. Dies harmoniert wenig mit den zitierten Passagen.
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sein, dass eine Mdglichkeit zur Vertragsldsung (noch) nicht besteht. Mithin ist die
angestrebte Regelung fur alle Arten von Glaubigern durchaus sinnvoll und tragt zur

Transparenz des Wirtschaftslebens bei.

2.2. Regelungsgehalt

Zum weiteren Vorgehen nach einer solchen Zahlung verhalt sich der bisherige
Gesetzesvorschlag in der Begrindung indifferent: Einerseits musse der
antragstellende Glaubiger ,das Vorliegen eines Insolvenzgrundes erneut glaubhaft
machen®, andererseits greift bei einem weiterhin zulassigen Antrag die gerichtliche
Amtsermittlungspflicht aus § 5 Abs.1 InsO. Zur letzteren verhalt sich der Entwurf
indifferent: Die Begrundung wardigt hier die ublicherweise erfolgende
Vorgehensweise des Gerichtes nicht folgerichtig. Bereits auf die erste Antragstellung
hin wird nach kurzer Stellungnahmefrist ein gerichtlicher Sachverstandiger
beauftragt. Dieser ist zum Zeitpunkt der Zahlung der Antragsforderung noch im Amt.
In der Begrundung heil3t es nunmehr, es bestiunde ,keine Notwendigkeit zur
positiven Feststellung der Solvenz des Schuldners®. Bei ,Druckantragen® und
Antragen wegen ,streitiger Forderungen® bestlinde keine Erforderlichkeit
.-amtswegiger Ermittlung® zur Frage der fortbestehenden Zahlungsunfahigkeit. Diese
Ermittlung sei auch nicht sinnvoll, wenn es um Schuldner gehe, ,bei denen noch die

Chance einer wirtschaftlichen Erholung bestehe®.

Damit entwertet der Gesetzentwurf mit falscher Begriindung das eigentliche
Regelungsziel: Ob es sich um einen ,Drukckantrag” handelt oder um eine ,streitige
Fordung®“ ist Frage der Zulassigkeit des Glaubigerantrages. Ein Insolvenzgericht wird
beim unzulassigen Antrag keinen Sachverstandigen bestellen oder weiterarbeiten

lassen.

Die weitere Ablehnungsbegriindung amtswegiger Ermittlung in der Begrindung zum
RegE ist schlicht falsch: Aufgabe des gerichtlichen Sachverstandigen gem. § 5 InsO
ist es gerade festzustellen, ob der Schuldner zahlungsunfahig ist oder nicht. Eine

,Erholungsprognose* lasst der BGH nur in engen zeitlichen Grenzen gelten*®.

¢ BGH v. 24.5.2005, ZInsO 2005, 807=ZIP 2005, 1426
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Nach der zu treffenden Neu-Regelung ist es notwendig, klarzustellen, dass diese
Amtsermittlungsmaoglichkeit auch nach dem eigentlich ,erledigten® Antrag nun noch
andauert. Dies ist zur Durchsetzung der Ordnungsfunktion und Sanierungsfunktion
des Insolvenzrechtes ( gleichmallige Glaubigerbefriedigung, Massesicherung durch
frihzeitig eingeleitetes Verfahren, Arbeitsplatzsicherung, Aufdeckung

unrechtmafiger Zahlungen, etc. ) unverzichtbar.

Bei der jetzigen Formulierung zu § 14 Abs.1 ReGE-InsO bleiben das weitere
Verhalten des antragstellenden Glaubigers und des Gerichtes offen: Es fragt sich,
wie ein antragstellender Glaubiger wahrend des laufenden Eréffnungsverfahrens
eine erneute Glaubhaftmachung der Zahlungsunfahigkeit des Schuldners beibringen
soll: MuR die Falligkeit der ndchsten Forderung abgewartet werden'” und dann damit
ein neuer Vollstreckungsversuch unternommen werden ? Soll das
Insolvenzerdéffnungsverfahren so lange ,offen gehalten werden ? Oder soll statt
dessen der Antragsteller das Gericht drangen, von Amts wegen uber §§ 97, 98, 101
InsO den Schuldner (oder seine Organe) zu Angaben zur Zahlungsunfahigkeit

/Uberschuldung zu zwingen ?

2.3. Regelungsort und -formulierung

Stattdessen sollte eine Regelung am richtigen Ort, namlich in § 13 Abs.2 insO
getroffen werden. Dort ist die ,Ricknahme* geregelt, dort sieht die Rechtsprechung
auch den Ansatzpunkt zur nicht geregelten ,Erledigung®. In einer
Gesetzesbegrundung zu einer Reform des § 13 Abs.2 InsO mul} klargestellt werden,
dass das Insolvenzgericht mit den Mitteln des Sachverstandigengutachtens /
vorlaufigen Insolvenzverwalters weiterermitteln soll, auch dann, wenn der Schuldner

die Antragsforderung beglichen hat.

Denn bereits bisher ist es so, dass die Insolvenzgerichte gut daran tun (und es
Uberwiegend auch so handhaben) im Fremdantragsverfahren nach Zustellung des
Antrages mit kurzer Frist und fehlender anschlieRender Auerung des Schuldners

schnell einen Sachverstandigen und /oder vorlaufigen Insolvenzverwalter

7 Das Auswechseln einer Forderung im Insolvenzeréffnungsverfahren wird allgemein flr zulassig
erachtet
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einzusetzen. Die ErmittlungsmalRnahme ,Sachverstandiger gem. § 5 InsO ist nicht
mit Rechtsmitteln angreifbar’®.

Der vom Gericht Beauftragte wird in kurzer Zeit die desolate, wirtschaftliche Situation
des Schuldners ermittelt haben (ggfs. bei Gericht Zwangsmalinahmen zur weiteren
Ermittlung anregen). Nach Anordnung zumindest der ,schwachen® vorlaufigen
Insolvenzverwaltung kann der Schuldner nicht mehr mit Erfullungswirkung zahlen (§§
24, 81 Ins0O), da der vorlaufige Verwalter einer solchen Verfiigung nicht zustimmt *°.
Zahlt ein Dritter, hat der empfangende Glaubiger die Mdglichkeit, die Zahlung gem. §
267 Abs.2 BGB zurlickzuweisen (was der Sozialversicherungstrager, der den Antrag
2weiterlaufen® will, tun sollte), da an Stelle der widerspruchberechtigten Schuldners
der vorlaufige Insolvenzverwalter tritt (der natiirlich widerspricht)?.

An dieser Stelle zeigt sich nun der eigentliche —richtige - Kern der vorgeschlagenen
Regelung: Nach wie vor erklaren viele Sozialversicherungstrager, Finanzamter, aber
auch andere Fremdantragsglaubiger, ihre Antrage trotz anfechtbarer und nicht
erfullungswirksamer Zahlungen fur erledigt. Sie hoffen, das einmal mittels des
»Vollstreckungsverfahrens de luxe” (= InsO) erhaltene Geld behalten zu kénnen. Als
das Anfechtungsrecht auch noch entschérft werden sollte, konnte diese Uberlegung

noch mehr im Vordergrund stehen.

Daher nutzt die im jetzigen Entwurf zu § 14 Abs.1 InsO vorgeschlagene
Gesetzesanderung nichts: Sie setzt nicht unmittelbar an der Dispositionsmaxime an !
Notwendig wére stattdessen eine fortdauernde gerichtliche Uberpriifung der
Zahlungsfahigkeit/Uberschuldung auch desjenigen Schuldners, der einen
Insolvenzantrag durch eine ,erledigende“ Zahlung abgewendet hat. Damit wirden
zahlungsunfahige Betriebe rechtzeitig in ein Insolvenzverfahren tberflhrt. Ein
Insolvenzantrag ware dazu nur der ,Startschul3* und wurde zur einer amtswegigen

Uberprifung fiihren.

'8 BGH, NZI 2004, 510=ZInsO 2004, 547

1% LG Duisburg, ZVI 2004, 59; AG Hamburg, ZInsO 2004, 458=ZVI 2005, 45; ZInsO 2005, 158=ZVI
2005, 42; Gerke, ZInsO 2003, 873. Das Gericht ist gehalten, mit allen sachgerechten
Ermittlungsmoglichkeiten, den Insolvenzgrund festzustellen.

20 AG Hamburg NZI 2004, 323=ZVI 2004, 256; AG Hamburg ZInsO 2005, 158=ZVI 2005, 42=DZWiR
2005, 87)

14



Stellungnahme fiir die Anhorung des Rechtsauschusses d. Deutschen Bundestages
am 23.4.2008
zu der BT-Drucksachen 16/7416 u. 16/7251 (Anderungen der Insolvenzordnung)
Richter am Amtsgericht (Insolvenzgericht Hamburg) Frank Frind

Denn es ist sonst damit zu rechnen, dal} von einer bloRen Méglichkeit des
»Weiterlaufenlassens® des Antrages nicht sehr viele Antragsteller Gebrauch machen
werden. Das skizzierte Ubel (in Folge auftretende ,,Stapelantrige®; Schuldner,
obwohl zahlungsunfahig, ,,wurschteln weiter“, Sanierungschancen gehen
durch zu spate Antragstellung verloren) wird durch die vorgesehene Regelung
nicht beseitigt. Vielmehr mafdte das Gericht mit dem Eroffnungsantragsteller
weiterhin darum streiten, ob die ,erledigende® Zahlung nun Erflllungswirkung hat
oder nicht, wenn er den Antrag nicht fiir erledigt erklart?’ oder der Antragsteller lauft
Gefahr, bei Abgabe einer Erledigungserklarung, die einseitig bleibt (da der Schuldner
aus Saumseligkeit, Desinteresse, etc. ihr nicht zustimmt), die Abweisung des

Feststellungsantrages mit Kostenlast zu seinen Ungunsten zu erleben 2

Wenn der Gesetzgeber das aufgezeigte Problem regeln will, miuRte eine
Regelung somit bei § 13 Abs.2 InsO ansetzen.

Das fiihrt zu folgendem Formulierungsvorschlag:

Der Antrag kann zuriickgenommen werden, bis das Insolvenzverfahren eréffnet
oder der Antrag rechtskraftig abgewiesen ist. Bei der Zuriicknahme oder
Erledigungserklarung durch einen Glaubiger ist die Wirksamkeit der Erkldrung
von einer Feststellung des Insolvenzgerichtes abhéngig, dass der

Insolvenzgrund beseitigt ist.

Durch eine solche Regelung wirden die Leitgedanken der
Anfechtungsrechtsprechung des BGH, dass der Anfechtungsgegner nicht aus einer
einmaligen Zahlung die Wiederherstellung der Zahlungsfahigkeit des Schuldners
herleiten kann??, in die Dispositionsmaxime des § 13 InsO integriert. Der
Fremdantragsteller wirde also prinzipiell an seinem Antragsziel (Klarung der
Zahlungsunfahigkeit des Schuldners) festgehalten, bis feststeht, dal} die
schuldnerische Zahlung wirklich Ausdruck der entweder wieder hergestellten oder nie

gegebenen Zahlungsunfahigkeit des Schuldners ist.

21 AG Hamburg, ZInsO 2004, 458 ; NZI 2004, 323=ZIP 2005, 364; AG Duisburg ZVI 2005, 129:
Zwischenfeststellung der Unwirksamkeit

*? LG Duisburg, ZVI 2004, 59

23 BGH NZI 2001, 247=ZIP 2001, 524,525; NZI 2000, 363=ZIP 2000, 1016
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Hier wurde die Darlegungslast vom Ziel her also genau umgekehrt geregelt, als im
jetzigen gesetzlichen Vorschlag : Der Glaubiger mufd mit Hilfe des Insolvenzgerichtes
(welches zur Ermittlung verpflichtet bleibt), will er den Antrag durch
Erledigungserklarung beenden, den Wegfall der Zahlungsunfahigkeit darlegen, nicht
deren Fortbestehen ! Zugleich ist damit auch, aber nicht nur, den gesetzlichen
»<Zwangsglaubigern® gedient: Sie erfahren fruhzeitig, ob ,ihr“ Schuldner nun

zahlungsunfahig ist (und bleibt).

Negative unbillige Kostenfolgen fiir den antragstellenden Glaubiger ergeben sich aus
einer weiterlaufenden amtswegigen Ermittlung nicht:

Ergibt die Prafung durch das Insolvenzgericht, dass der Schuldner zahlungsunfahig
ist, aber keine ausreichende Masse vorhanden ist, erfolgt ein Beschlul® ,Abweisung
mangels Masse“ mit einer Kostentragungspflicht zulasten des Schuldners, da dieser
das Antragsverfahren verursacht hat. Wird das Verfahren hingegen aufgrund des
,weiterlaufenden” Antrages eroffnet, werden die Ermittlungskosten aus der Masse
getragen. Stellt sich hingegen heraus, dass der Schuldner von Anfang an gar nicht
zahlungsunfahig war, ergeht eine Kostenentscheidung auf die nunmehr beachtliche
Erledigungserklarung des antragstellenden Glaubigers hin zu dessen Lasten, da sich
erwiesen hat, dass sein Antrag unzulassig war. Stellt sich hingegen wahrend des
Eréffnungsverfahrens eine im Eréffnungsverfahren wiederhergestellte
Zahlungsfahigkeit des Schuldners ein, ergeht eine Kostenentscheidung zu dessen

Lasten, da der anfangliche Insolvenzantrag zunachst berechtigt war.

3. ,,Starkung der Glaubigerrechte®: Klarstellung der
Masseabgabenschuldbegriindung bei ,,Einzelermachtigung” durch
Erganzung des § 55 Abs.2 InsO

Insbesondere o6ffentlich-rechtliche Glaubiger, wie z.B. die Finanzbehdrden, beklagen
immer wieder, dass ihnen durch die regelhafte Anordnung ,schwacher*
Insolvenzverwaltungen bei Betriebsfortfuhrungen eigentlich als Masseschulden
einzugruppierende Forderungsbetrage entgehen, z.B. Umsatzsteuern. Wie sich in

der Praxis erwiesen hat, ist den Glaubigern das Instrument des seit der BGH-
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Entscheidung v. 18.7.2002%* in der Praxis benutzten
,Einzelermachtigungsverwalters* weitgehend immer noch unbekannt: Ausgehend
von der Uberlegung, dass ein Insolvenzgericht auch dem "schwachen" vorlaufigen
Insolvenzverwalter die Geschaftsfihrung - im Zusammenwirken mit dem
Schuldner - Ubertragen kann, wird vom BGH vertreten, den ,schwachen"
vorlaufigen Insolvenzverwalter im Rahmen des § 22 Abs. 2 InsO durch eine
gerichtliche Ermachtigung im Einzelfall ermachtigen zu kénnen, Verbindlichkeiten
als (spatere) Masseschulden zu begriinden, falls damit der Erfolg der gesamten
GeschaftsfortfUhrung ,steht und fallt. Der vorlaufige ,schwache® Verwalter ist daher
mit einem gesonderten Beschluss zu erméachtigen, bestimmte
Masseverbindlichkeiten zu begriinden. Nicht ausreichend ist es, wenn dem
Schuldner lediglich untersagt wird, bestimmte Vertrage zu erfillen und ,insoweit* die

Befugnis auf den vorlaufigen Verwalter zu Ubertragen.

Zum anderen fuhren Insolvenzverwalter, die flr Bestellungen und
Inanspruchnahmen von Lieferanten ,Einzelermachtigen” beim Insolvenzgericht
beantragt haben, aus oder mit diesen Umsatzen generierte Steuern nicht ab. Diese
Pflicht wird auch nach Eréffnung des Verfahrens flr Geschafte im
Eréffnungsverfahren haufig verneint, wahrend sie beim ,starken® vorlaufigen

Verwalter fraglos besteht®>.

Es entspricht daher einer berechtigten notwendigen Klarstellung, in § 55 Abs.2 InsO
eine ausdrlckliche Regelung hinsichtlich des Umfanges der erzeugten
Masseverbindlichkeiten im Falle des Einsatzes eines
,Einzelermachtigungsverwalters® in die InsO aufzunehmen, um so dem
gerechtfertigten Bedurfnis der Glaubiger, die mit Geschaften der Betriebsfortfuhrung
zu tun haben, nachzukommen, dass insofern auch Masseschulden begrindet
werden. Weiterhin wird damit erstmals die inzwischen am haufigsten vorkommende
.Figur® des vorlaufigen Insolvenzverwalters, namlich der

.Einzelermachtigungsverwalter” gesetzlich erwahnt und die Folgen seiner Anordnung

24 NZI 2002, 543=ZInsO 2002, 819=ZIP 2002, 1625; HmbKomm-Schroder, 2.Aufl.InsO, § 22 Rz.90 ff.
m.w.N.

25 HmbKomm-Schroder, aa0, § 22 Rz.139 f.d. ,starken” vorlaufigen Verwalter, § 22 Rz.146 fiir den
.Einzelermachtigungsverwalter®
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geregelt. BegrilRenswerterweise greift der Entwurf diesen Vorschlag nun auf.

Er beinhaltet dazu folgenden Regelungsvorschlag (—Einfugung in Abs.2 S.1 und
eines Satzes an § 55 Abs.2 S.2 InsO-) :

»(2) Verbindlichkeiten, die ein vorldufiger Insolvenzverwalter begriindet hat, auf den
die Verfiigungsbefugnis (iber das Vermbgen des Schuldners lbergegangen ist,
gelten einschlieBlich der 6ffentlich-rechtlichen Verbindlichkeiten nach der
Eréffnung des Insolvenzverfahrens als Masseverbindlichkeiten. Gleiches qilt fiir
Verbindlichkeiten aus einem Dauerschuldverhéltnis, soweit der vorlaufige
Insolvenzverwalter fiir das von ihm verwaltete Vermbgen die Gegenleistung in
Anspruch genommen hat. Die Sétze 1 und 2 gelten auch fiir Verbindlichkeiten,
die ein vorldufiger Insolvenzverwalter nach § 22 Abs. 2 auf Grund einer von

dem Insolvenzgericht erteilten Einzelermédchtigung begriindet hat.“

Leider ist diese Formulierung wenig gelungen. Eine Regelung der Qualifizierung
Loffentlich-rechtlicher Verbindlichkeiten“ als Masseverbindlichkeiten beim starken
vorlaufigen Verwalter (Einfligung in Abs.2 S.1) ist unnétig. Diese Form der
vorlaufigen Verwaltung begriindet - unbestritten- immer Masseverbindlichkeiten.
Sinnvoll ist die Regelung nur fur die Sonderform des ,schwachen® vorlaufigen
Verwalters, der Einzelerméachtigung vom Gericht erhalt*®. Die Formulierung ,,auf
Grund einer von dem Insolvenzgericht erteilten Einzelerméachtigung*
beschreibt den Umfang der Abgabenverpflichtungen nicht eindeutig, da eine
Klarstellung der Reichweite der ,,Ergebnisse” der Einzelermachtigungen fehlt

und wird daher Anlass zu neuen Streitigkeiten geben.

Es geht darum, zu regeln, dass alle Geschafte, die ein schuldnerisches Unternehmen
bei Betriebsfortflihrung mittels Einzelermachtigungsbesachlissen tatigt, zu
Masseverbindlichkeiten fihren und zwar inklusive der daraus folgenden

Abgabeverpflichtungen?’. Insbesondere Sozialversicherungstrager (— bei

2% Die urspriinglich im Entwurf eines Gesetzes zur ,Anfechtungsentscharfung“ auch vorgesehene
Regelung, dass jede Form der vorlaufigen Insolvenzverwaltung Masseverbindlichkeiten auslésen soll,
ist — zu Recht- im Rechtsausschuss verworfen worden. Zu § 55 InsO mit einem Neu-
Formulierungsvorschlag : Marotzke, ZIP 2005, 2144

27 Dies klarzustellen ist wichtig, weil die Steuerabgaben erst ,unter Verwendung der Produkte der
Einzelermachtigungen“ entstehen.
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Weiterbeschaftigungen der Arbeitnehmer ohne Insolvenzgeldvorfinanzierung -) und
Finanzamter hatten damit gerade in den Fallen, auf die es ihnen ankommt, den Effekt
erzielt, den sie mittels des urspringlich im Gesetzentwurf nach der BT-Drucksache

16/886 erzielen wollten.

Dies wird nur umgesetzt, wenn bei einer BetriebsfortfUhrung, die nur mittels
Einzelermachtigungen betrieben werden kann (z.B. Bestellungen bei
Warenlieferanten, Stromabnahme, etc.), die daraus resultierenden Umsatze des
Unternehmens Masseverbindlichkeiten hinsichtlich der Umsatzsteuer auslosen. Dies
bedeutet: Die Regelung muss die Reichweite klarstellen, die die
Masseverbindlichkeitsbegrundungsermachtigung des Insolvenzgerichtes erzeugt.

Nur dies ist eine Starkung der Glaubigerrechte, die wirksam ist.

Eine solche erganzende Regelung kdnnte — in Abweichung vom
Regelungsvorschlag des RegE v. 22.8.2007- wie folgt als Neufassung von § 55
Abs. 2 Satz 1 InsO lauten:

Verbindlichkeiten, die von einem vorlaufigen Insolvenzverwalter begriindet
worden sind, auf den die Verfiigungsbefugnis liber das Vermégen des

Schuldners iibergegangen ist oder die von einem vorlaufigen

Insolvenzverwalter nach § 22 Abs.2 im Wege einer vom Insolvenzgericht fiir

bestimmte Rechtshandlungen erteilten Einzelerméachtigung begriindet worden

sind, gelten, einschlieBlich aller sich daraus ergebenden

Abgabenverpflichtungen, nach der Eréffnung als Masseverbindlichkeiten.

Durch die Formulierung ,aller sich daraus ergebenden®wird klargestellt, dass die
Reichweite der Masseverbindlichkeitsbegriindung auch in der ,zweiten Stufe®,
namlich auch in Bezug auf die daraus (aus den mit den Einzelermachtigungen
generierten Geschaften) getatigten Geschafte hinsichtlich der Abgaben gilt. Damit
ware ein Kompromiss zur Absicht der Finanzverwaltungen gefunden, jegliche Form
der vorlaufigen Insolvenzverwaltung mit Masseverbindlichkeiten ,automatisch® zu
belasten. Der ,schwache® vorlaufige Verwalter kann so, bei Beantragung der
Einzelermachtigung, von Anfang an den Umfang der erzeugten

Masseverbindlichkeiten abschatzen.
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4. Verscharfung der Vorschusspflicht flir organschaftliche Vertreter
und Sanktionierung der verspateten Insolvenzantragstellung tiber

Rechtschuldbefreiungsversagung

Der Entwurf enthalt des weiteren zwei miteinander gekoppelte Regelungen, die die

Antragspflicht des organschaftlichen Vertreters ,scharf schalten® sollen:

4.1. § 26 Abs.4 Entwurf-InsO
Uber § 26 Abs.4 RegE-InsO?® soll zugunsten der Ordnungsfunktion des

Insolvenzverfahrens und zugunsten der Glaubigerschaft zur Steigerung der
Maglichkeit der Verfahrenseroffnung ein von jedem Glaubiger oder vom vorlaufigen
Insolvenzverwalter (!) einforderbarer direkter Anspruch gegen

.Insolvenzantragsverschlepper geschaffen werden.

Postiv ist, dass damit die bisherige Diskussion, ob Anspriche z.B. gem. § 64
GmbHG in einem Insolvenzgutachten mit ,Null“ bewertet werden durfen, weil Gber
die Bonitat des Geschaftsflihrers nichts bekannt ist (und nach Auffassung einiger in
der Literatur*® solche Auskiinfte vom Insolvenzgericht auch nicht tiber §§ 97, 101
InsO erzwingbar sind), vorbei ist. Aufgrund dieses neu geregelten gesetzlichen
Anspruches unterfallen die diesbezlglichen Ermittlungen, sofern zur Eréffnung gem.
§ 26 insO notwendig, der amtswegigen Ermittlungskompetenz des
Insolvenzgerichtes gem. § 5 Abs.1 InsO. Nicht zahlungswillige Geschaftsfuhrer und
Gesellschafter werden somit nach in Kraft-Treten damit zu rechnen haben,
zwangsweise dem Insolvenzgericht Auskiinfte zu ihrer persénlichen wirtschaftlichen

Leistungsfahigkeit machen zu mussen.

28 (4) Zur Leistung eines Vorschusses nach Absatz 1 Satz 2 ist jede Person verpflichtet, die den
Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens entgegen den Vorschriften des Insolvenz- oder
Gesellschaftsrechts pflichtwidrig und schuldhaft nicht gestellt hat. Ist streitig, ob die Person
pflichtwidrig und schuldhaft gehandelt hat, so trifft sie die Beweislast. Die Zahlung des Vorschusses
kann der vorlaufige Insolvenzverwalter sowie jede Person verlangen, die einen begriindeten
Vermogensanspruch gegen den Schuldner hat.”

2% ygl. Darstellung des Meinungsstandes bei HmbKomm-Wendler, aaO, § 97 Rz. 4
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Negativ ist die derzeitig ungenigende Gesetzes-Entwurfsformulierung zu bewerten.
§ 26 Abs.4 des Entwurfes stellt in den Satzen Nr.2 und Nr.3 nicht klar, wann der
Vorschuss geleistet werden muss. Das Eroffnungsverfahren kann nicht so lange
offen gehalten werden, bis der vorlaufige Insolvenzverwalter den hier statuierten
Vorschussanspruch rechtskraftig eingeklagt hat. Deshalb muss die Vorschrift
einen unmittelbaren Anspruch auf sofortige Leistung des Vorschusses zur
Masse auf erstes Anfordern regeln und den Streit um die Berechtigung ,
inklusive der in Satz 2 geregelten Beweislastumkehr, einem Nachverfahren, wie

im Urkundsprozess, vorbehalten.
Besser ware es daher, die beabsichtigte Regelung mit § 26 Abs.3 InsO zu
harmonisieren und insgesamt einen neuen § 26 Abs.3 mit folgendem Wortlaut zu

schaffen:

Vorschlag: Neufassung § 26 Abs. 3 InsO

,Ist eine juristische Person oder eine Gesellschaft ohne Rechtpersénlichkeit
bei Antragstellung in dem Sinne massearm, dass die vorhandene
Insolvenzmasse nicht ausreicht, um die Kosten des Verfahrens zu decken, so
ist jedes Mitglied des Vertretungsorgans, bei einer Gesellschaft ohne
Rechtspersénlichkeit oder bei einer Kommanditgesellschaft auf Aktien jeder
persénlich haftende Gesellschafter, zur Gewahrung eines ausreichenden
Geldbetrages verpflichtet. Die Verpflichtung entféllt nur, wenn die
Verpflichteten den Nachweis fiihren, dass der Insolvenzantrag nicht
pflichtwidrig und schuldhaft verspétet gestellt worden ist. Die Hohe des
erforderlichen Geldbetrages setzt das zustiandige Insolvenzgericht durch
volilstreckbaren Beschluss fest. Unbeschadet einer sich anschlieBenden
Beitreibung durch den vorldufigen Verwalter kann das Verfahren nach der
Festsetzung eroffnet werden. Wer ansonsten einen Vorschuss nach Abs. 1
Satz 2 geleistet hat, kann die Erstattung des vorgeschossenen Betrages von

jeder nach Satz 2 verpflichteten Person verlangen.*“
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4.2 Neuer RSB-Versagungsgrund gegen ,Insolvenzverschlepper” (§ 290 Abs.1 Ziff.7
InsO)

Gleichzeitig erhalt die Glaubigerschaft Uber einen neu vorgesehenen § 290 Abs.1

Ziff.7 InsO>° einen neuen RSB-Versagungsgrund. Im personlichen
Insolvenzverfahren des Geschaftsfuhrers/Gesellschafters soll sich damit auch seine
Antragsverschleppung ,rachen® und auf diesem Umweg die Antragsmotivitation

.gestarkt werden.

Flankiert wird dieses sinnvoll weiterhin durch die Erganzung von weiteren
Versagungsgrunden uber EinfUgung mit § 290 Abs.1 Ziff.1a RegEInsO: Die
Glaubiger, die durch Eigentums- oder Vermogensdelikte des Schuldners geschadigt
wurden, sowie die Finanzverwaltung bei einer Steuerstraftat erhalten hier

Moglichkeiten zur Versagungsantragstellung.®* Dies ist zu begriissen.

5. Sonderregelungen in § 108 a des Entwurfs (Nr.12) fur

Lizenzvertrage
Die Berechtigung von Sonderregelungen fur bestimmte Glaubigergruppen ist

generell zweifelhaft?.

Zu bedenken ist, dass die InsO im Gegensatz zur Konkursordnung ausdrucklich eine
Privilegierung einzelner Glaubigergruppen abschaffen wollte — dazu wird auf die
Stellungnahmen der Sachverstandigen zu dem ehemaligen Gesetzesentwurf zur

»<Aufweichung® der insolvenzrechtlichen Anfechtungsvorschriften verwiesen.

Der nunmehr unter Ziffer 12 des Gesetzentwurfes enthaltene Regelungsversuch
zugunsten von Lizenznehmern ist bereits ausweislich der Begriindung (dort S. 56)
durch ,Musikverlage® und ,Pharmaindustrie” initiiert. Generell ist zu kritisieren, dass

damit das , Tor” fur kinftiges Verlangen nach Sonderrechten fur Vermieter,

30 7. der Schuldner als vertretungsberechtigtes Organ einer Gesellschaft oder als Gesellschafter den
Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens pflichtwidrig und schuldhaft nicht oder nicht rechtzeitig
gestellt hat.”

*! Im Gegensatz zur Begriindung des RegE, dort S. 42, erschliesst sich dem Verfasser nicht, dass die
Formulierung die Antragsberechtigung auf die Geschadigten begrenzt.
32 vgl. Pape, NZI 3/08, VI
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Verpachter, Leasingfirmen, etc. eréffnet wird. Warum sollten diese Glaubigergruppen
hinnehmen mussen, einfache Insolvenzforderungen zu erhalten, wahrend anderen
Gruppen nunmehr Vorrechte eingerdaumt werden ? Dies hat zur Folge, dass
demnachst immer mehr Glaubigergruppen Vorrechte reklamieren werden.
Dogmatisch gesehen handelt es sich um eine Umgehung von § 119 InsO, der

Sonderrechte in Dauerschuldverhaltnissen ausschliessen soll.

Insbesondere in Verfahren der Klein- und Mittelstandsinsolvenz wird mit der
vorgeschlagenen Regelung die Masse weiter ausgezehrt, wenn Lizenzrechte der
Schuldner nicht angemessen verwertet werden kénnen. Dies vermindert

Sanierungschancen.

Weiterhin ist an der Regelung selbst —jenseits des generellen Ansatzes- en detail zu
kritisieren, dass sie mehr Probleme schafft denn I6st:

O Der Ausschluss einer Kindigungsmoglichkeit bewirkt eine ,Perpetuierung des
Insolvenzverfahrens® durch immer neu generierte Masse. Das kann nicht
gewollt sein. Die Bundesregierung hat hier bereits gegentber dem Bunderat
eine ,Prufung” zugesagt.

O Es besteht Klarungsbedarf fur ,Lizenzketten® (Lizenznehmer fallt in Insolvenz
hat aber Lizenz weiter vergeben; der Hauptlizenzgeber erhalt nur eine
Insolvenzforderung, wenn der Verwalter die Erfullung ablehnt). Auch hier hat
die Bundesregierung Prifung zugesagt.

O Der Ausschluss der Geltung nicht notwendiger Nebenpflichten (§ 108a Satz 2)
ist zu unbestimmt und provoziert neue Streitigkeiten

O Das Anpassungsrecht des Verwalters (Satz 3) entwertet wiederum das

gewollte Weiternutzungsrecht und fuhrt zu Streit vor den Zivilgerichten.

Damit ergibt sich aus Sicht des Sachverstandigen, dass die vorgeschlagene
Regelung grundsatzlich gar nicht und wenn, dann nicht so, getroffen werden
sollte.

Sofern die Verwertungsfestigkeit von Lizenzen unbedingt geregelt werden soll,
konnte daran zu denken sein, dies nicht ,systemgefahrdend” innerhalb der

InsO zu tun, sondern innerhalb des Patentrechtes der Lizenz ausdricklich
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einen dinglichen Charakter zuzuweisen, mit der Folge, dass ihr im

Insolvenzrecht die Qualitat eine Aussonderungsrechtes -§ 47 InsO- erhielte.

lll. Fazit

Will die Insolvenzordnung als Sanierungsgesetz konkurrenzfahig im europaischen
Verbund bleiben und sollen einschneidende negative, gesetzliche Regelungen beim
Anfechtungsrecht dauerhaft vermieden werden, miussen Glaubigerrechte durch
uberschaubare gesetzliche Korrekturen bei den Themen Verwalterauswahl,
Antragsstellungrecht / Ermittlungspflicht des Insolvenzgerichtes beim
Glaubigerantrag, bei der Definition des Umfanges der Masseverbindlichkeiten und
bei der Sanktion verspateter Insolvenzantragstellung erfolgen. Der vorliegende
Entwurf zeigt dafir mdgliche, aber nicht immer zureichende, Wege auf. Auf die

Privilegierung einzelner Glaubigergruppen sollte strikt verzichtet werden.
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