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Gerhard Pape”

Stiarkung der Gliubigerrechte und Verschéirfung der Aufsicht im Insolvenzverfahren

Der von den Bundeslindern Nordrhein-Westfalen und Nieder-
sachsen iiber den Bundesrat eingebrachte ,,Entwurf eines Geset-
zes zur Vereinfachung der Aufsicht in Insolvenzverfahren* (GAVI,
ZVI 2007, 577), den der Bundesrat am 12. Oktober 2007 verab-
schiedet hat ist, nach seiner allgemeinen Begriindung als Reakti-
on auf mehrere Fiille von Veruntreuungen durch Insolvenzverwal-
ter, die zu Schdden in Millionenhohe gefiihrt haben sollen, ge-
kennzeichnet. Im Vordergrund diirfte deshalb nach Ansicht des
Verfassers auch weniger die Vereinfachung der Aufsicht, sondern
mehr deren Verschirfung stehen. Trotz dieser Zielrichtung, bei
der fraglich ist, ob wenige Einzelfille tatscichlich einen ausrei-
chenden Grund darstellen, um neue Gesetze zu erlassen und die
Aufsicht allgemein zu verschdrfen, ohne dass erkennbar ist, wie
die Justiz die entsprechenden Mehraufgaben mit dem vorhande-
nen Personal bewdiltigen soll, hat der Entwurf bislang nur einen
relativ zuriickhaltenden Widerhall gefunden. Griflere Diskussio-
nen, geschweige denn massive Kritik haben die Vorentwiirfe nicht
ausgelost, so dass prima vista einiges fiir die Annahme spricht,
dass die Anderungen niemanden schrecken, sondern vielmehr ak-
zeptabel erscheinen. Hierfiir spricht auch die inzwischen vorlie-
gende Gegenvorstellung der Bundesregierung (ZVI 2008, ® — in
diesem Heft), in der den Anderungsvorschlcigen iiberwiegend zu-
gestimmt wird. Nicht mehr Gegenstand des Verfahrens sind al-
lerdings die in der Fassung der BR-Drucks. 566/07 vom
15. 8. 2007 nach enthaltenen Vorschlige zur Regelung der Insol-
venzverwaltervorauswahl auf die am Ende des Beitrags noch kurz
eingegangen werden soll. Nachfolgend wird — unter Beriicksichti-
gung der Gegenduflerung der Bundesregierung — der Frage
nachgegangen werden, ob der Entwurf der eigenen Zielsetzung
gerecht wird, die Aufsicht im Insolvenzverfahren zu vereinfachen
und die Glaubigerrechte zu stirken.

I. Vorbemerkungen

Vorauszuschicken ist der nachfolgenden Stellungnahme, dass
nicht alle Vorschriften des Entwurfs tatsidchlich der Vereinfa-
chung der Aufsicht im Insolvenzverfahren dienen diirften,
sondern vielmehr Vorschriften mit unterschiedlicher Zielset-
zung in dem Bundesratsentwurf! zusammengefasst sind, die
letztlich ein sehr buntes Bild von Anderungen abgeben.2 Der
Entwurf> ist insoweit als Teilbereich der ,,Dauerbaustelle In-
solvenzordnung™ zu sehen, auf der mit den unterschiedlich-
sten Gesetzesinitiativen experimentiert wird, um die noch
nicht einmal zehn Jahre geltende Insolvenzordnung fortzu-
entwickeln und weiteren vermeintlichen Regelungsbedarf zu
befriedigen.4 Ob dieser Bedarf tatsichlich besteht, erscheint
dabei eher zweifelhaft, wenn man bedenkt, dass nach jahre-

* Dr. iur., Richter am BGH, Karlsruhe

1 BR-Drucks. 566/07, abgedruckt in ZVI 2007, 577 ff.

2 Zum Vorentwurf s. insoweit bereits Frind, ZInsO 2006, 1035 ff.

3 Vgl. zum BR-Entwurf die GegenduBlerung der Bundesregierung BT-
Drucks. 16/7251 v.21. 11. 2007, ZVI 2008, @ _in diesem Heft.

4 Zu den aktuell gerade erst abgeschlossenen und noch anhingigen Geset-
zesvorhaben, die das Insolvenzrecht unmittelbar betreffen oder zumindest
erheblich tangieren, vgl. Frind, NZI 2007, 555, 556, der etwa auf das
,Gesetz zum Pfindungsschutz der Altersvorsorge®, das MoMiG und das
Vereinfachungsgesetz 2007 hinweist, um nur einige zu nennen.
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langer Diskussion am 1. 7. 2007 gerade erst das Gesetz zur
Vereinfachung des Insolvenzverfahrens in Kraft getreten ist,
das eine #hnliche Mischung von Anderungs- und Neuregelun-
gen von Vorschriften des Regelinsolvenzverfahrens beinhaltet
hat. Wire tatséchlich ein entsprechender Handlungsbedarf ge-
geben, hitte man eigentlich vieles von den Regelungsvor-
schldgen des GAVI auch im Rahmen des Vereinfachungsge-
setzes unterbringen konnen, das immerhin auf die Vorarbeit
einer Bund-Lénder-Arbeitsgruppe zuriickgeht. So tritt der ak-
tuelle Entwurf des GAVI neben den ohnehin schon vorliegen-
den ,Regierungsentwurf eines Gesetzes zu Entschuldung
mittelloser Personen, zur Stirkung der Gldubigerrechte sowie
zur Regelung der Insolvenzfestigkeit von Lizenzen“ vom
22.8.2007° der auch schon wieder eine Reihe von Vorschli-
gen zur Neuregelung der Insolvenzordnung nicht nur fiir das
Verfahren zur Entschuldung von Privatpersonen, sondern
auch fiir das Regelinsolvenzverfahren bringt. Das Anliegen,
Ruhe und Rechtssicherheit in die Anwendung der Vorschrif-
ten der Insolvenzordnung zu bringen, ist so jedenfalls nicht zu
erreichen. Die stindigen parallelen und sich teilweise iiberho-
lenden Anderungsvorschlige schaffen vielmehr eine bestin-
dige Rechtsunsicherheit, die auch in der praktischen Anwen-
dung den Umgang mit der — ohnehin schon komplizierten —
Insolvenzordnung erheblich erschwert.

Betrachtet man die Uberschrift des Entwurfs, so ist es zumin-
dest missverstindlich, wenn dort von einer ,,Verbesserung*
und ,,Vereinfachung* der Aufsicht im Insolvenzverfahren die
Rede ist, obwohl es eigentlich im Klartext gar nicht um eine
Vereinfachung, sondern eine Verschirfung der Aufsicht geht.
Dies folgt schon aus dem Anlass fiir den Gesetzgebungsvor-
schlag, der darin gesehen wird, dass es einige Verfahren ge-
geben haben soll, in denen Verwalter die Masse beiseite ge-
schafft und damit Schidden in MillionenhShe angerichtet ha-
ben. Die Uberschrift des Entwurfs hat mit dem tatsichlichen
Inhalt des Entwurfs wenig zu tun. Hierbei handelt es sich
zwar letztlich nur um eine Frage der Bezeichnung des Gesetz-
entwurfs, auffillig ist aber schon, dass Vorschriften, die ei-
gentlich der besseren — und damit naturgeméf auch aufwindi-
geren — Aufsicht dienen sollen, als Vereinfachungsgesetz aus-
gegeben werden. Aullerdem fehlt die Angabe exakter Zahlen
und die Schilderung entsprechender Sachverhalte, um die
Frage zu beantworten, ob tatsdchlich Mingel bei der Aufsicht
dazu gefiihrt haben, dass Insolvenzmassen veruntreut werden
konnten und deshalb Anlass besteht, das Verfahren stirker zu
biirokratisieren und die Aufsicht im Verfahren in der vorge-
schlagenen Art und Weise zu verschirfen. Ob es wirklich eine
ungewohnlich hohe Zahl von Fillen der Veruntreuung der In-
solvenzmasse gegeben hat, so dass gesetzliche Regelungen
geboten sind, ist ohne Kenntnis entsprechender Statistiken
nicht verifizierbar. In der allgemeinen Begriindung des Ent-
wurfs wird nicht ndher ausgefiihrt, wie dringend die Probleme,
die eine verstirkte Kontrolle von Insolvenzverwaltern erfor-
derlich machen, eigentlich sind. Wenn dort von ,,mehreren
Fillen* die Rede ist, so kann es sich um zwei oder drei Fille
handeln, die letztlich nicht ins Gewicht fallen und die es im-

5 Zu diesem Gesetz Pape, NZI 2007, 425. Pape, NZ1 2007, 481.
6 Abgedruckt als Beilage zu ZVI 2007, Heft 8; zu diesem Entwurf Pape,
NZI 2007, &(!.
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mer gegeben hat. Es kann aber auch um eine groflere zwei-
stellige Zahl von Fillen gehen, die darauf schlieen lassen,
dass ein grundsitzliches Problem vorliegt.” Hier bleibt unklar,
ob fiir den Gesetzgeber tatsdchlich Anlass zum Handeln be-
steht, oder ob es nur wenige spektakulidre Einzelfille gegeben
hat, die den Aufwand eines Gesetzgebungsverfahrens kaum
rechtfertigen diirften. Richtig ist in jedem Fall, dass es gerade
bei der Insolvenzabwicklung nicht zu Unregelmifigkeiten
kommen darf und Verwalter, denen Untreuehandlungen anzu-
lasten sind, sofort ausgeschlossen werden miissen. Insoweit
spricht einiges dafiir, ein System zu schaffen, bei dem sich die
Insolvenzgerichte wechselseitig iiber das ,,Delisting” von In-
solvenzverwaltern informieren, wenn es zu Unregelmafigkei-
ten bei der Verfahrensabwicklung gekommen ist.® Sollte es
sich tatsdchlich nur um Einzelfille handeln, wire die Frage zu
erortern, ob deshalb wirklich eine stirkere Biirokratisierung
des Verfahrens gerechtfertigt ist, wie sie sich aus dem Ent-
wurf ergibt.

II. Anmerkungen zur allgemeinen Begriindung des
Entwurfs

Der Hinweis in der allgemeinen Begriindung, der
,.Insolvenzstandort® Deutschland leide, wie sich daran erwei-
se, dass Antrige zunehmend im Ausland gestellt werden wiir-
den, mag zwar zutreffen. Die Ursache hierfiir diirfte aber
kaum in der zu geringen Regelungsdichte und der fehlenden
Biirokratisierung des Verfahrens liegen. Insoweit diirfte eher
das Gegenteil der Fall sein. Nimmt man die seit Inkrafttreten
der Insolvenzordnung kontinuierlich stirker werdenden Be-
strebungen, moglichst viele Insolvenzprivilegien zu reanimie-
ren und die Insolvenzordnung auf den Stand der letztlich ge-
scheiterten Konkursordnung zuriickzufiihren, wie dies vor al-
lem von den offentlich rechtlichen Gldubigern massiv betrie-
ben wird, auf der einen Seite und auf der anderen Seite die
ohnehin nur bescheidenen Eingriffe in die Rechte gesicherter
Gléubiger, so wird eher verstindlich, weshalb im Insolvenz-
recht das Heil in der Flucht ins Ausland gesucht wird. Glei-
ches gilt noch mehr fiir die in der Bundesrepublik erheblich
schwerer als in anderen Léndern zu erreichende Restschuldbe-
freiung, deren Realisierbarkeit zudem noch weiter erschwert
werden soll. Auch hier fehlt dem Standort — etwa im Ver-
gleich zu Frankreich oder den USA — jegliche ,,Attraktivitit*.
Die Probleme des Forum shoppings — etwa durch Verlegung
des Wohnsitzes nach Frankreich® — werden durch den aktuel-

7 Allgemein bekannt geworden sind jedenfalls nur Einzelfille, die — fiir
sich gesehen — zwar spektakuldr gewesen sein mogen, aber letztlich kaum
als Indiz fiir eine allgemeine Entwicklung herhalten konnen. Soweit es ei-
nen Fall mit einem besonders hohen Schaden der Gldubiger gegeben hat,
bei dem der Verwalter die Masse aus verschiedenen Verfahren verwendet
hat, um Querfinanzierungen vorzunehmen, hat sich dieser Fall im Anwen-
dungsbereich der Gesamtvollstreckungsordnung abgespielt; dabei gab es
in diesen Verfahren durchaus auch Glidubigerausschiisse, die jedoch ihre
Aufgabe wohl nicht hinreichend Ernst genommen haben und nach eige-
nem Bekenntnis iiberfordert waren.

8 Dabei begriindet nach BGH ZIP 2008, 466 eine Vorstrafe wegen einer
Insolvenzstraftat ohne Weiteres den Schluss auf die Ungeeignetheit des
Verwalters; da es keine Mitteilungspflichten fiir entsprechende
., Verfehlungen* von Insolvenzverwaltern gibt, beruht das entsprechende
Wissen von Insolvenzgerichten allenfalls auf Zufallserkenntnissen.

9 Vgl. dazu etwa Holzle, ZV12007, 1.
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len Regierungsentwurfs eines Entschuldungsgesetzes eher
noch verschérft.

1. Uberbiirokratisierung des Verfahrens

Im Ubrigen ist zu der in der Begriindung Allgemeiner Teil
unter II. 1. und 2. erlduterten Strukturierung und Standardisie-
rung des Verfahrens darauf hinzuweisen, dass auch wichtig
erscheint, keine Regelungsdichte zu schaffen, die so eng ist,
dass fiir eine individuelle und flexible Verfahrensfiihrung kein
Raum mehr bleibt. Entsprechende Bedenken ergeben sich
auch aus der Gegendullerung der Bundesregierung, die eben-
falls davor warnt, die Verzeichnisse iibermaBig detailliert zu
gestalten. In GroBverfahren ist es wahrscheinlich unméglich,
die einzelnen Massegegenstinde so zu inventarisieren, dass in
jedem Bericht auf jeden Gegenstand eingegangen werden
kann. Dies diirfte die Praxis erheblich iiberfordern und dazu
filhren, dass der Aufwand der Inventarisierung und Fort-
schreibung von Inventarlisten in keinem Verhéltnis mehr zum
Nutzen des Verfahrens steht. Hier miisste deutlich gemacht
werden, dass es nur darum gehen kann, groere Sachgesamt-
heiten zu erfassen und deren Verbleib nachvollziehbar und
transparent zu machen. Gegen eine Standardisierung der Gut-
achten zur Verfahrenser6ffnung und der Schlussrechnungs-
priifung wird man nichts einwenden konnen, wenn die gesetz-
ten Standards mit der Praxis — insbesondere auch den Insol-
venzverwaltern, die mit den Regelungen umgehen miissen —
abgestimmt sind und den Bediirfnissen der Praxis angepasst
werden. Wenn dabei dhnlich ausufernde Formulare und Kata-
loge wie das Antragsformular zum Insolvenzantrag eines
Verbrauchers im Kleinverfahren herauskommen, wiirde man
das Gegenteil der gewollten Entlastung der Gerichte errei-
chen. Die Schlussrechnungspriifung wiirde dann praktisch
unmoglich gemacht werden. Insoweit besteht auch hier die
Gefahr der Uberbiirokratisierung. Sinnvoll wire die Einfiih-
rung von bestimmten Standards im Hinblick auf die die teil-
weise zu beobachtende Neigung, die ,,Betriebsgeheimnisse®,
die mit der Erstellung des Gutachten und der Schlussrech-
nung verbunden sind, nicht preiszugeben und moglichst wenig
Einblick in die eigene Titigkeit zu gewihren. Hier sollte man
sich bewusst machen, dass es um ein moglichst transparent zu
filhrendes Verfahren geht, in dem es darauf ankommt, die
Entscheidungen fiir die Gldaubiger nachvollziehbar zu machen.

2. Verschiirfung der Pflichten bei Verwalterwechsel

Gegen eine Verstiarkung der Aufsicht des Gerichts sowie die
Einfithrung von Mitteilungspflichten und die Erweiterung der
Zwangsmittel wird man grundsitzlich ebenfalls keine Ein-
wendungen erheben konnen. Beriicksichtigt man etwa, wie
schwierig es teilweise ist, einen aus dem Amt entlassenen
Verwalter auch nur dazu zu bringen, seine Bestellungsurkun-
de zuriickzugeben und die Masse auf seinen Nachfolger zu
tibertragen, so diirfte fiir den Erlass entsprechender Regelun-
gen begriindeter Anlass bestehen. Insoweit sind Fille bekannt,
in denen Verwalter, die ithre Zusammenarbeit mit dem Insol-
venzgericht praktisch eingestellt haben, trotz mehrfacher
Zwangsgeldfestsetzungen und -beitreibungen nicht bereit
sind, in den ihnen iibertragenen Verfahren Auskunft zu geben
und Rechnung zu legen. Diese Verwalter miissen dann regel-
méBig auch noch zwangsweise dazu gebracht werden, ihre
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Bestellungsurkunde zuriickzugeben. Dieses Verfahren muss
meistens auch dann, wenn Rechtsmittel in friiheren Entlas-
sungsverfahren erfolglos geblieben sind, in jedem Verfahren
erneut durchgefiihrt werden, in denen sie bestellt waren. Uber
die Weigerung, die Bestellungsurkunde herauszugeben und
die Anderkonten-Guthaben zu tibertragen, wird die Fortfiih-
rung des Verfahrens durch einen anderen Verwalter blockiert
und der letzte Versuch gemacht, die eigene Position zu schiit-
zen. In derartigen Fillen zeigt sich, dass die gegenwirtige
Rechtslage nicht ausreicht, um solchen Verhaltenweisen ent-
gegenzuwirken.

3. Gesetzliche Regelung der Mitteilungspflichten

Die Einfiihrung von Mitteilungspflichten entspricht der Tatsa-
che, dass es sich bei der Titigkeit des Insolvenzverwalters in-
zwischen um einen Beruf handelt. Hierzu gehort, dass Insol-
venzverwaltern entsprechende Pflichten auferlegt werden, wie
sie etwa fiir Steuerberater und Wirtschaftspriifer oder Rechts-
anwilte und Notare nach der BRAO und der BNotO gelten.
Der Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung, wie sie in
dem vorgeschlagenen § 60a verlangt wird, kann dem geliste-
ten Verwalter nicht mit Hinweis darauf erspart werden, dass
er moglicherweise nicht genug Verfahren hat, um ,rentabel”
zu arbeiten. Ein Notar kann sich auch nicht darauf berufen,
dass seine Berufshaftpflichtversicherung sich nicht rechne,
weil er nicht genug Urkundennummern habe. Wer als Insol-
venzverwalter gelistet sein will, sollte bestimmte Standards zu
erfiillen haben.!0 Wenn das Verfahren, mit dem Insolvenz-
verwalter bei den Insolvenzgerichten gelistet werden, tatséch-
lich einen Sinn haben soll, dann muss dafiir gesorgt werden,
dass auf den Listen auch nur ernsthafte Bewerber gefiihrt
werden, die bereit sind, fiir die entsprechenden Mindeststan-
dards zu sorgen, ohne dass sie die Mittel dafiir aus der jewei-
ligen Einzelmasse entnehmen konnen.

4. Missverhiiltnis der Stirkung der Gliubigerautonomie
und der tatsiichlichen Beteiligung

Soweit in der allgemeinen Begriindung die Stirkung der
Gldubigerbeteiligung hervorgehoben wird, diirfte auch dieser
Ansatz weiterhin ein frommer Wunsch des Gesetzgebers blei-
ben, auf dessen Erfiillung man noch lange warten kann. Dass
sich insbesondere ungesicherte Gldubiger aus dem Verfahren
zuriickziehen, ist eine unbestreitbare Entwicklung, die man
auch durch weitere Regelungen nicht aufthalten kann. Wenn in
Verfahren regelmiBig keine nennenswerten Quoten heraus-
kommen, ergibt es wirtschaftlich keinen Sinn, in die Teilnah-
me am Verfahren Geld zu stecken. Ein verstirktes Interesse
der Gldubiger kann man nur dann erreichen, wenn die Verfah-
ren erfolgreicher werden und nicht nur der Deckung der Ver-
giitung des Verwalters dienen, sondern auch fiir die Glaubiger
etwas dabei herauskommt. Dies setzt neben der frithzeitigeren
Antragstellung — insbesondere in Verfahren iiber das Vermo-
gen juristischer Personen — und Verfahrenser6ffnung voraus,
dass bei der Bestellung von Insolvenzverwaltern auch auf die
,Erfolgsquote in bisherigen Verfahren geachtet wird und bei

10 Anders insoweit Frind, ZInsO 2006, 1035, 1038.
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der Auswabhl nicht nur regionale Gesichtspunkte und die Be-
kanntheit beim Insolvenzgericht eine Rolle spielen.

III. Anmerkungen zu den Einzelvorschligen

Diese Bemerkungen zur allgemeinen Begriindung des Ent-
wurfs vorausgeschickt, ist zu den einzelnen Vorschlidgen Fol-
gendes anzumerken:

1. Elektronische Verfahrensfiihrung

Bei der in B. Art. 1 Nr. 1 und 2 des Entwurfs vorgeschlagenen
Einfithrung einer elektronischen Verfahrensfithrung gemif
§ 5a des Entwurfs, die im Grundsatz sinnvoll erscheint und in
der Praxis auch bislang nicht auf erhebliche Kritik gestoflen
ist, stellt sich zum einen die Frage, ob es gelingt, dass sie tat-
sdchlich so gestaltet wird, dass sie den Anforderungen der
Praxis entspricht oder ob man nicht einmal mehr den Versuch
unternimmt, ausufernde Formulare fiir jegliche denkbare Ver-
dstelungen eines Insolvenzverfahrens zu schaffen, die im
Normalfall iiberfliissig und nicht handhabbar sind. Wenn hier
die Neigung zum Perfektionismus derartiger Formulare und
Verfahrensmuster durchschligt, wird man Gefahr laufen, Da-
tenhalden und -friedhofe zu schaffen, die fiir niemanden mehr
tiberschaubar sind. Diese Gefahr liegt gerade im Insolvenzver-
fahren auf der Hand, wenn man die Automatisierung des Ver-
fahrens einerseits mit einer verstirkten Aufsicht iiber die In-
solvenzverwalter andererseits verkniipft, wie dies in dem
Entwurf der Fall ist. Weiterhin stellt sich die Frage, ob das
Einsichtsrecht nach § 5a Abs. 3 des Entwurfs mit dem Daten-
schutz zu vereinbaren ist.11 Sollte dies keine Probleme berei-
ten, kann jedenfalls davon ausgegangen werden, dass eine
bessere Transparenz fiir die Beteiligten gewihrleistet ist und
auf diesem Weg moglicherweise das Glaubigerinteresse
wichst. Da bei einigen Insolvenzgerichten und Verwaltern ei-
ne nicht zu libersehende Neigung besteht, insbesondere Ein-
sicht in Insolvenzakten erst nach zihem Ringen zu gewihren,
um moglichst nichts nach auflen dringen zu lassen, konnte die
Vorschrift dazu beitragen, Verfahren fiir die Gldubiger trans-
parenter zu machen und den bisherigen — fiir die Gldubiger
hiufig frustrierenden — Zustand zu beenden, dass Anfragen
und Einsichtsersuchen entweder gar nicht beantwortet werden
oder durch nichtssagende Antworten mittels vorformulierter
Schreiben noch mehr Frust erzeugt wird. Die landldufige
Vorstellung, dass die Gldubiger sich ihre Informationen iiber
die Teilnahme an Versammlungen beschaffen konnen, mit der
Einsichtsgesuche pp. hiufig abgeblockt werden, kann man je-
denfalls getrost zu den Akten legen. In der Regel ist es wirt-
schaftlich nicht vertretbar, wegen der damit verbundenen Ko-
sten an den Versammlungen teilzunehmen; die vorgeschlage-
ne Form der Einsicht iiber das Internet stellt deshalb mogli-
cherweise den einzigen einigermaflen kostengiinstigen Weg
dar, die Gldubiger iiber den Ablauf des Verfahrens zu infor-
mieren.

11 Dieser Aspekt wird auch in der im Ubrigen grundsitzlich zustimmen-
den GegeniduBerung der Bundesregierung (BT-Drucks. 16/7251, S.29 =
ZV12008, .) hervorgehoben, in der Regelungen zur Datensicherheit und
Sicherstellung der Berechtigung der Einsicht angeregt werden. Auflerdem
wird in der GegendufBlerung mit Recht auf die erheblichen Kosten der ma-
schinellen Bearbeitung hingewiesen.
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Nachdem die gesamte Veroffentlichung im Insolvenzverfah-
ren nur noch im Internet erfolgt, wire es konsequent, Akten-
einsicht ebenfalls liber das Internet zu gewihren. Diejenigen,
die jetzt noch der Auffassung zu sein scheinen, die Glaubiger
sollten moglichst wenig Einblick in das Verfahren haben,
wiirden dann vielleicht auch umdenken und fiir mehr Transpa-
renz eintreten. Auf das hiufig gebrauchte Argument, die Ak-
ten miissten stindig beim Insolvenzgericht verfiigbar sein,
konnte man sich nicht mehr berufen. Da das Verfahren der
Befriedigung der Gldubiger dient, spricht alles dafiir, es auch
unter den Augen der Gldubiger abzuwickeln. Insoweit diirften
datenschutzrechtliche Uberlegungen deshalb auch nicht der
damit gewonnenen Transparenz des Verfahrens entgegenste-
hen. Die Vorschrift dient damit auch automatisch der besseren
Kontrolle des Verwalters. Wenn die Glidubiger permanent
Einblick in Tabellen und Zwischenberichte erhalten, diirfte es
deutlich schwerer werden, die Vorlage derartiger Berichte zu
verschleppen oder nur Angaben zu machen, die nicht nach-
vollziehbar sind, wie dies in der Praxis nicht selten zu beob-
achten ist. Der miihsame Weg, tiber Anfragen an Gericht und
Verwalter den Versuch zu machen, iiberhaupt erst einmal den
Stand des Verfahrens in Erfahrung zu bringen, wiirde entfal-
len.

2. Einsetzung eines vor-vorlidufigen Gliubigerausschusses
im Eroffnungsverfahren

Der Vorschlag in B. Art. 1 Nr. 3 des Entwurfs, als zusétzliche
Sicherungsmafinahme in § 21 die Moglichkeit der Einrichtung
eines vorldaufigen Glaubigerausschusses im Eroffnungsverfah-
ren zu schaffen, mag zwar auf Einzelfille zuriickgehen, in de-
nen die Rechtsprechung so verfahren ist, ohne dass es eine
gesetzliche Grundlage dafiir gibt, wobei sich in Rechtspre-
chung und Literatur die Stimmen, die fiir die Zulédssigkeit der
Bestellung eines Ausschusses schon im Eroéffnungsverfahren
eintreten und die, die gegen eine derart friihzeitige Beteiligung
der Gldubiger sind, in etwa die Waage halten.12 Ob tatsiich-
lich ein Bediirfnis fiir die Institutionalisierung eines Aus-
schlusses im Eroffnungsverfahren besteht ist, muss aber be-
zweifelt werden. Die Institutionalisierung eines solchen Aus-
schusses in GroBverfahren konnte auch dazu fiihren, dass Er-
offnungsverfahren tibermifBig lange verzogert werden. Im Fall
einer schnellen Eroffnung erscheint die Einrichtung eines
Ausschusses ohnehin wenig sinnvoll.

Dartiber hinaus stellt sich die Frage, wer im Eroffnungsver-
fahren iiberhaupt festlegen soll, welche Gldubiger in den Aus-
schuss kommen sollen. Da die Glidubiger in dieser Phase des
Verfahrens noch gar nicht bekannt sind, konnte die Einrich-
tung des vorldufigen Gldaubigerausschusses im Eroffnungsver-
fahren auch dazu fiihren, dass das Eroffnungsverfahren auf
unbestimmte Zeit verldngert und kiinstlich verzégert wird, um
tiberhaupt erst einmal festzustellen, wer als Mitglied des Aus-
schusses in Betracht kommt. Sollen hier stets bestimmte
Glédubiger, wie etwa die Hausbank des Schuldners, ein Ar-
beitnehmervertreter und ein Vertreter der Finanzverwaltung

12 Dazu AG Koln ZIP 2000, 1350, dazu Undritz, EWiR 2000, 1115; LG
Duisburg NZI 2004, 95; Kiibler/Priitting/Kiibler, InsO, Loseblatt (3/06),
§ 67 Rz. 11; Graf-Schlicker/Péhlmann, InsO, § 67 Rz.9; Pape, ZInsO
1999, 305.
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bestellt werden oder will man zunichst die beteiligten Glidubi-
ger ermitteln? Geht man mit der ganz iiberwiegend vertrete-
nen Ansicht davon aus, dass ein Eroffnungsverfahren als Eil-
verfahren innerhalb einer mittleren Verfahrensdauer von etwa
drei Monaten abgeschlossen sein sollte, so stellt sich die Fra-
ge, welchen Sinn die Einrichtung eines vorldufigen Gldubi-
gerausschusses in diesem Stadium haben soll. Nachdem der
Gesetzgeber es bei Verabschiedung des Vereinfachungsgeset-
zes 2007 gerade erst — mit Recht — abgelehnt hat, eine Ver-
wertung schon im Er6ffnungsverfahren als ,,vorldufige Siche-
rungsmalBnahme® zu gestatten, sollte davon abgesehen wer-
den, das Eroffnungsverfahren kiinstlich in die Lénge zu ziehen
und auf die ,,Kompetenz der Gldubiger* zu setzen, die zu Be-
ginn des Eroffnungsverfahrens noch gar nicht vollstidndig be-
kannt sind.

Nachdem Insolvenzverwalter sich regelmiflig weigern, die
Verantwortung eines starken vorldufigen Insolvenzverwalters
zu libernehmen, ergibt sich auch die Frage, welchen Sinn die
Kombination aus einem vorldufigen Insolvenzverwalter mit
Zustimmungsvorbehalt und einem vorldufigen Gldubigeraus-
schuss im Eroffnungsverfahren ergeben soll. Man lisst einer-
seits den Schuldner weiterwirtschaften und verzichtet auf die
Ubernahme des Schuldnervermogens durch den vorliufigen
Verwalter, will aber auf der anderen Seite schon bestimmte
Gléubiger einbinden, wobei letztlich nur die zum Zuge kom-
men diirften, die sich am stirksten nach vorn dringen und
damit moglicherweise auch nicht unbedingt das Gesamtinter-
esse der Gldubigerschaft vertreten.

Vielfach wird von Insolvenzverwaltern selbst im erdffneten
Verfahren ein Gldubigerausschuss gar nicht gewiinscht, weil
dieser der schnellen und unkomplizierten Abwicklung im
Wege steht. Wenn man Wert darauf legt, dass das Eroff-
nungsverfahren in einem zeitlich iiberschaubaren Rahmen
durchgefiihrt wird, sollte auf eine solche Regelung verzichtet
werden. Sie verstirkt nur die Gefahr — die in der Praxis leider
auch viel zu hdufig zu beobachten ist —, dass Eroffnungsver-
fahren iiber viele Monate oder sogar Jahre gestreckt werden
und es iiber quilend lange Zeitrdume nicht zu einer Entschei-
dung des Insolvenzgerichts iiber die Verfahrenseréffnung
kommt. Die Weichenstellung fiir eine erfolgreiche Sanierung,
die schon zu Beginn des Eroffnungsverfahrens erfolgen mag,
setzt in der Regel auch voraus, dass das Eroffnungsverfahren
innerhalb eines knappen und iiberschaubaren Zeitraums abge-
schlossen und ins erdffnete Verfahren iiberfiihrt wird. Ein
vorldufiger Gldubigerausschuss diirfte dabei kaum zur Be-
schleunigung beitragen. Tritt der ebenfalls nicht seltene Fall
ein, dass Konflikte zwischen dem Verwalter und den Mitglie-
dern des Gldubigerausschusses auftreten, kann es schon im
Eroffnungsverfahren zu einer Situation kommen, in der sich
die Beteiligten nur noch mit sich selbst, nicht aber mit dem
Verfahren befassen.

Die GegenduBlerung der Bundesregierung13 zu diesem Vor-
schlag ist zwar grundsitzlich positiv. Sie lidsst aber auch mit
Recht einige Zweifel an der Praktikabilitit des Vorschlags er-
kennen. In ihr wird ebenfalls darauf hingewiesen, dass es
nicht mit einem bloBen Verweis auf die §§ 69 bis 73 InsO
getan sein kann und ein Modus fiir die zeitnahe Bestimmung

13 BT-Drucks. 16/7251, S. 30 = ZVI 2008, @.
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des vorldufigen Glidubigerausschusses gefunden werden muss.
Wenn dabei eine Auflage an den Schuldner erwogen wird,
seine grofiten Gldubiger zu benennen, um diese alsdann als
Ausschussmitglieder zu bestellen, birgt dies die Gefahr der
Einflussnahme des Schuldners auf die Besetzung des Aus-
schusses, die bei einem obstruktiven Schuldner eher schidlich
sein kann. Ahnliche Risiken birgt die Steuerung der Beset-
zung des vorldufigen Ausschusses durch den vorldufigen In-
solvenzverwalter, der bestrebt sein kann, eine ihm genehme
Besetzung zu erreichen. All dies zeigt, dass es sich um ein
problematisches Unterfangen handelt, bei dem man es dabei
belassen sollte, dass die Praxis im Einzelfall entscheidet, ob
sie diesen kritischen Weg wirklich gehen will.

3. Formale sprachliche Trennung von
Eroffnungsbeschluss und Terminsbestimmung

Die Notwendigkeit der in B. Art. 1 Nr. 4 und 5 des Entwurfs
vorgeschlagenen Anderung des § 29 Abs. 1 — Gleiches gilt fiir
die Folgeidnderung des § 30 entsprechend Nr. 5 des Entwurfs
— erschlieit sich nicht. Auch wenn der Richter den Eroff-
nungsbeschluss erldsst, sollte es eine Selbstverstindlichkeit
sein, dass die Terminsbestimmung von Richter und Rechts-
pfleger miteinander abgestimmt werden.!4 Da wohl niemand
auf die Idee kommen wird, Eroffnungsbeschluss und Ter-
minsbestimmung getrennt bekannt zu machen, sondern viel-
mehr die Terminsbestimmung weiterhin mit dem Eroffnungs-
beschluss verbunden sein muss, besteht iiberhaupt kein An-
lass, hier eine Anderung vorzunehmen. Ein MindestmalB3 an
Kommunikation zwischen Richter und Rechtspfleger sollte
auch in der Insolvenzordnung vorausgesetzt werden. Es han-
delt sich um eine banale Selbstverstindlichkeit, dass der
Rechtspfleger die Termine fiir die von ihm durchzufiihrenden
Gladubigerversammlungen bestimmt und der Richter diese in
den Eroffnungsbeschluss iibernimmt; dies sollte nicht kiinst-
lich zu einem Problem hochstilisiert werden. Zeitgleich muss
die Veroffentlichung der Terminbestimmungen — so diirfte der
Entwurf jedenfalls zu verstehen sein — ohnehin erfolgen. Eine
Regelung ist tiberfliissig. Sie kann allenfalls zu Unklarheiten
filhren, wenn die Betroffenen aus dem Eroffnungsbeschluss
nicht mehr auf einen Blick entnehmen konnen, wann Be-
richts- und Priifungstermin stattfinden sollen. Diese Vorschli-
ge werden auch in der Gegendullerung der Bundesregierung15
mit entsprechender Begriindung abgelehnt.

4. Einfiihrung einer Regelberichtspflicht / Inhalt der
Zwischenberichte

Der Vorschlag in B. Art. 1 Nr. 6 des Entwurfs, in § 58 Abs. la
InsO eine Regelberichtspflicht von sechs Monaten einzufiih-
ren, dem auch die Bundesregierung zustimmt, wird durch die
uneingeschrinkte Zulassung einer anderweitigen Anordnung
des Insolvenzgerichts entwertet. Wenn diese Pflicht zur Be-
richterstattung tatséchlich zur Verbesserung der Transparenz
und Stringenz des Verfahrens beitragen soll, muss dafiir ge-
sorgt werden, dass — jedenfalls im Sinne einer Verlingerung
der Frist — allenfalls in begriindeten Ausnahmefillen von ihr
abgewichen werden kann. D. h., die Moglichkeit, anderweiti-

14 S. auch Kiibler/Priitting/Pape (FuBin. 11), § 29 Rz. 6.
15 BT-Drucks. 16/7251, S. 30 f. = ZVI 2008, L 3
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ge Anordnungen zu treffen, sollte auf Kleinverfahren be-
schriankt werden, in denen eine sechsmonatige Berichterstat-
tung nicht erforderlich erscheint. Die generelle Einrdumung
der Moglichkeit abweichender Bestimmungen zu treffen,
konnte sonst dazu fiihren, dass der Ausnahmefall zur Regel
gemacht wird. Zwar wird die Regelung des Inhalts der Zwi-
schenberichte in § 58 a des Entwurfs (B. Art. 1 Nr.7) als
.Selbstverstandlichkeit* angesehen.16 Nimmt man aber man-
che Zwischenberichte, aus denen sich praktisch gar nichts er-
gibt oder allenfalls auf einzelne Vermogensgegenstinde ein-
gegangen wird, ohne dass man dem Bericht den Stand des
Verfahrens insgesamt entnehmen kann, so ist es durchaus ge-
rechtfertigt, diese Selbstverstindlichkeiten zu regeln, um
Mindeststandards zu schaffen, die in allen Verfahren einzu-
halten sind. Wenn ausdriicklich geregelt ist, dass Zwischen-
berichte eine fortgeschriebene Vermogensiibersicht, ein fort-
geschriebenes Verzeichnis der Massegegenstinde entspre-
chend §§ 151, 153 InsO und eine Ubersicht iiber die Einnah-
men und Ausgaben im Berichtszeitraum enthalten muss, kann
jedenfalls nicht mehr Vollstindigkeit des Berichts behauptet
werden, wenn all diese Elemente fehlen. Sieht man einmal
von der eingangs bereits erorterten Frage ab, dass bei der Fra-
ge, wie detailliert die Berichte sein miissen, auf die Prakti-
kabilitit Riicksicht genommen werden muss, diirften die Vor-
schriften jedenfalls geeignet sein, um eine grofere Transpa-
renz zu schaffen.

Skeptisch zu dem vorgeschlagenen sehr detaillierten Inhalt
der Zwischenberichte ist dagegen die Stellungnahme der
Bundesregierung, in der die Auffassung vertreten wird, in der
Vorschrift wiirden Angaben verlangt, die weit iiber die Funk-
tion eines Zwischenberichtes hinausgingen und die Insol-
venzgericht beziiglich der Kontrolle der Berichte tiberforde-
re.l”7 Dieser Kritik ist sicher insofern zuzustimmen, als es
sinnlos wire, eine entsprechende Vorschrift zu verabschieden,
wenn nicht gleichzeitig das Personal bei der Justiz massiv
aufgestockt wird. Da bereits heute eines der grofSten Hemm-
nisse bei der Beendigung von Insolvenzverfahren in der auf-
grund des notorischen Personalmangels schleppenden Bear-
beitung der Schlussberichte liegt, wiirde eine entsprechende
Regelung fiir Zwischenberichte die Situation nur noch ver-
schirfen. Hier hitten es die Linder in der Hand, sehr viel
mehr Personal fiir die Kontrolle von Schlussberichten einzu-
stellen. Ernsthaft ist mit solchen Maflnahmen im Hinblick auf
die seit Jahren fortschreitende Ausdiinnung der Justiz aber
nicht zu rechnen. Unter den Bedingungen der gegenwirtigen,
sich stindig verschirfenden Personalknappheit sollte deshalb
darauf verzichtet werden, den Gerichten weitere kosteninten-
sive Aufsichtsmaflnahmen zuzuweisen.

5. Mitteilungspflichten bei AufsichtsmaBinahmen pp.
gegen gelistete Verwalter

Die in § 58 Abs. 3 in der Fassung des Entwurfs vorgeschlage-
ne Regelung von Mitteilungspflichten bei der Ergreifung von
AufsichtsmaBnahmen und der Entlassung von Verwaltern —
bei der man sich fragen kann, ob eine solche Bestimmung sy-
stematisch nicht eher in § 56 InsO untergebracht werden soll-

16 In diesem Sinne Frind, ZInsO 2006, 1035, 1037.
17 Vgl. BT-Drucks. 16/7251, S. 32 = ZVI1 2008, L 3
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te, da es primér um eine Regelung geht, die der Vorauswahl
dient — diirfte im Hinblick auf die Schaffung und Fortschrei-
bung von Vorauswahllisten unabdingbar sein, um die Einhal-
tung bestimmter Qualititsstandards zu gewihrleisten.!® In der
Vorschrift werden wiederum die Konsequenzen aus der Tat-
sache gezogen, dass auch der Insolvenzverwalter einen freien
Beruf ausiibt. Insolvenzverwalter werden praktisch den
Rechtsanwilten, Steuerberatern und Notaren gleichgestellt,
fiir die es vergleichbare Mitteilungspflichten schon immer
gibt. Das Gericht, bei dem der Verwalter seinen Kanzleisitz
hat, erscheint geeignet, um die entsprechenden Informationen
zu sammeln und im Fall der Abfrage Auskunft zu geben,
wenn der Verwalter etwa bei einem anderen Gericht gelistet
werden will.

Hier belegt die Gegendullerung der Bundesregierung,19 in der
der Einfiihrung einer derartigen Vorschrift vehement wider-
sprochen wird, die fehlende Neigung, die Insolvenzverwalter-
auswahl und -vorauswahl gesetzlich zu regeln. Wenn es nicht
einmal moglich sein soll, Informationen iiber die Tétigkeit des
Verwalters bei anderen Gerichten, die im Ubrigen ohne Wei-
teres Anlass fiir eine Entfernung von der Liste sein konnen, an
andere Gerichte, bei denen der Verwalter gelistet ist, weiter-
zugeben, bleibt es eine Illusion, dass die Fiihrung von Vor-
auswahllisten wirklich sachgerecht erfolgt und Bewerber aus-
geschlossen werden, die andernorts ihre fehlende Eignung da-
durch unter Beweis gestellt haben, dass sie erst aufgrund der
Verhidngung von Zwangsmitteln tétig geworden sind — etwa
ausstehende Berichte erstattet haben — oder sogar Anlass fiir
eine Entlassung aus wichtigem Grund gegeben haben. Wie In-
solvenzgerichte die vom Bundesverfassungsgericht geforder-
ten Kriterien fiir die Fiihrung eigener Listen zusammentragen
sollen, wenn sie von — eigentlich selbstverstindlichen — In-
formationen abgeschnitten werden, ergibt sich aus der Gege-
nduferung nicht. Dabei ist ohnehin auffillig, dass die ur-
spriinglich einmal vorgesehenen Regelungen fiir die Verwal-
terauswahl nicht mehr Gegenstand des Entwurfs sind.29 Auch
dies spricht fiir die Annahme, dass insoweit detaillierte Rege-
lungen unerwiinscht sind und die in Anbetracht der Recht-
sprechung des BVerfG unergiebige Vorschrift des § 56 InsO
unveridndert bleiben soll. Die Praxis wird damit im gesamten
Komplex der Verwalterauswahl und -bestellung génzlich al-
lein gelassen. Dies erscheint im Hinblick auf die Grundrechts-
relevanz, die diese Fragen haben, bedenklich.

6. Folgeregelungen zur Verwalterentlassung

Betrachtet man die Schwierigkeiten, die nach der Entlassung
eines Insolvenzverwalters auftreten konnen, der etwa seine
Berichtspflichten — auch nach Auferlegung von Zwangsgel-
dern — nicht mehr erfiillt oder zu einer weiteren Abwicklung
und schlieBlich auch Beendigung des Verfahrens nicht bereit
ist, so erscheinen Vorschriften, die den Verwalterwechsel er-
leichtern, dringend notwendig. Auch wenn man die Einhal-
tung der Berichtspflichten sowie den Inhalt der Zwischenbe-
richte, so wie er sich nach dem Entwurf darstellt, als Selbst-

18 Beleg fiir die Erforderlichkeit einer solchen Regelung diirfte auch die
Entscheidung BGH ZIP 2008, 466 sein.

19 BT-Drucks. 16/7251, S. 31 = ZVI 2008, @.

20 Dazu die Ausfiithrungen am Ende des Beitrags.
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verstindlichkeit ansieht, gibt es doch zahlreiche Verfahren, in
denen selbst diese Mindesterfordernisse nicht eingehalten
werden. Kommt dann noch — nachdem die Abgabe von Be-
richten bereits iiber lange Zeitrdume verschleppt worden ist —
die verzogerte Ubergabe des Verfahrens nach einem Verwal-
terwechsel hinzu, ist der wirtschaftliche Misserfolg des Ver-
fahrens vorprogrammiert. Hier konnten MaBnahmen der ver-
einfachten Herausgabevollstreckung, wie sie in § 59 Abs. la —
lc, Abs. 2 des Entwurfs (B. Art. 1 Nr. 8) vorgeschlagen wer-
den, dazu dienen, fiir einen beschleunigten Ubergang zu sor-
gen.21 Der Streit um die Berechtigung und die Folgen einer
Verwalterentlassung darf sich nicht zum Nachteil des Verfah-
rens auswirken, diese Gefahr besteht aber, wenn nach einer
Entlassung die Herausgabe der Masse erst miihsam erstritten
werden muss. Die Schaffung vereinfachter Vorschriften fiir
die Herausgabevollstreckung, die sowohl fiir die in Besitz ge-
nommenen Massegegenstinde als auch fiir die Geschéftsun-
terlagen und die Anderkonten gelten und iiber die das Insol-
venzgericht entscheidet, kann dazu dienen, den Ubergang zu
beschleunigen und dem abgewihlten oder entlassenen Ver-
walter, der nach § 59 Abs. 2 des Entwurfs ein Beschwerde-
recht haben soll, die Chance der Verzdgerung und Verschlep-
pung des Verfahrens zu nehmen.

7. Allgemeine Berufshaftpflichtversicherung

Die Einfiihrung einer allgemeinen Berufshaftpflichtversiche-
rung nach B. Art. 1 Abs. 9 des Entwurfs in § 60a InsO, die
auch schon fiir den vorldufigen Insolvenzverwalter gelten
wiirde, kann ebenfalls als Konsequenz der Tatsache gewertet
werden, dass die Tétigkeit des Insolvenzverwalters sich zu ei-
nem eigenstindigen Berufsbild entwickelt hat. Dem Verwalter
wird bei seiner Titigkeit fremdes Vermogen in erheblichem
Umfang zur — allerdings zweckgebundenen — Verfiigung
tiberantwortet. Er hat mit diesen ebenso sorgfiltig zu umzuge-
hen, wie etwa ein Rechtsanwalt oder ein Notar mit ihm anver-
trauten Geldern. Aufgrund dieser Vergleichbarkeit der Tétig-
keiten, bei der beim Insolvenzverwalter noch hinzukommt,
dass sich die Beteiligten ihn — jedenfalls im Regelfall, in dem
es nicht zu einer Abwahl des gerichtlich bestellten Verwalters
kommt — nicht aussuchen konnen, sondern vielmehr das In-
solvenzgericht bestimmt, wer Insolvenzverwalter wird, ist es
nur konsequent, den Abschluss einer Haftpflichtversicherung
zu fordern, die die iiblichen Risiken einer Insolvenzverwal-
tung abdeckt.

Dabei diirfte auf die Frage, ob die Titigkeit genug ,,abwirft",
um eine solche Versicherung zu unterhalten, keine Riicksicht
zu nehmen sein. Wer als Verwalter gelistet werden will, muss
auch bereit sein, die entsprechenden berufsrechtlichen Konse-
quenzen zu tragen. Sachgerecht erscheint es auch, zwischen
Verwaltern, die Regelinsolvenzverfahren iibernehmen und
solchen, die sich ausschlieBlich mit Kleinverfahren befassen,
zu unterscheiden, wie dies in § 60a Abs. 4 Satz 2 des Ent-
wurfs geschieht. Die Vorschrift, die der Regelung der Berufs-
haftpflicht fiir Rechtsanwilte nachgebildet ist — konnte sonst
Zu einer Uberforderung der Bewerber fithren, wenn jemand,
der sich darauf beschrinkt, ausschlieBlich Kleinverfahren zu

21 Zustimmend insoweit auch die GegenduBerung der Bundesregierung
BT-Drucks. 16/7251,S. 32 f. = ZVI1 2008, @
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verwalten, eine Berufshaftpflichtversicherung unterhalten
muss, die im Prinzip auch ausreichen soll, um ein Unterneh-
mensinsolvenzverfahren abzuwickeln. Da § 56 InsO in seiner
aktuellen Fassung eine Differenzierung bei der Frage vorsieht,
fiir welche Verfahren sich ein Bewerber listen lassen will, ist
es geboten eine entsprechende Differenzierung auch in § 60a
vorzunehmen, um demjenigen, der sich bewusst auf Kleinver-
fahren beschrianken will, die Chance zu geben, eine kosten-
giinstigere Versicherung zu unterhalten.

Im Ubrigen zeigen die Ausschlussmoglichkeiten des § 60a
Abs. 3 des Entwurfs allerdings auch, dass es gegen kriminelle
Machenschaften keinen einhundertprozentigen Schutz gibt.
Wenn der bestellte Verwalter bewusst die Masse beiseite-
schafft, kann dies weder durch Stirkung der gerichtlichen
Aufsicht noch durch eine Pflichtversicherung vollstindig aus-
geschlossen werden. Hier bleibt immer ein Restrisiko, das es
bei jeder Verwaltung fremden Vermogens gibt, und das auch
im Insolvenzverfahren — bei dem allerdings keinesfalls eine
besondere Anfilligkeit fiir derartige Verhaltensweisen festzu-
stellen ist, sondern das sich von anderen vergleichbaren Be-
reichen nicht signifikant unterscheidet — nicht ausgeschlossen
werden kann. Im Ubrigen ist die Einfiihrung der allgemeinen
Berufshaftpflicht, iiber die ohnehin jeder Verwalter verfiigen
sollte, aber geeignet, die Schirfe aus der Anwendung der
Haftungstatbestinde der §§ 60, 61 InsO zu nehmen, von de-
nen § 61 in den letzten Jahren einige Bedeutung erlangt hat.

Soweit hierzu in der Gegendullerung der Bundesregierung22
darauf hingewiesen wird, dass die vorgeschlagene Regelung —
abgesehen von der Tatsache, dass Verwalter normalerweise
ohnehin iiber eine entsprechende Versicherung verfiigen — zu
detailliert sei und eine Regelung iliber Mindeststandards aus-
reiche, ist dem zuzustimmen. Uberﬂiissig erscheint etwa die
Aufzdhlung von Ausschlusstatbestinden. Ebenfalls zuzu-
stimmen ist der Gegenduflerung, wenn dort eine Regelung an-
gemahnt wird, nach der ein Fonds geschaffen wird, der vor
allem dann eingreift, wenn ein Verwalter vorsitzlich die Mas-
se beiseitegeschafft hat, so dass auch ein Schutz der Gldubiger
vor vorsitzlichen Beschiddigungen ihres Vermdgens gegeben
ist.

8. Schlussrechnungspriifung

Die Regelung der Schlussrechnungspriifung in Art. I Nr. 10
des Entwurfs diirfte im Ergebnis nicht zu beanstanden sein.
Ob eine solche Regelung tatsichlich zu einer Verbesserung
fiihrt, sei dabei allerdings dahingestellt.23 Soweit geriigt wird,
die Vorschrift gebe keine Auskunft dariiber, wie die
,Priifungstiefe* der Schlussrechnungspriifung sein miisse,2%
ist dem entgegenzuhalten, dass es kaum gesetzlich normierte
Aufgabe des Insolvenzgerichts sein kann, im Rahmen der
Schlussrechnungspriifung Haftungstatbestéinde der §§ 60, 61,
92 InsO aufzudecken. Wiirde man dies im Gesetz regeln, wire
die Konsequenz, dass das Insolvenzgericht eine Amtshaftung
fiir die wirtschaftliche Verfahrensfiihrung des Insolvenzver-
walters trifft. Obwohl die Durchfiihrung des Verfahrens weit-

22 BT-Drucks. 16/7251, S. 33 = ZV1 2008, @.

23 Ahnlich auch die GegeniuBerung der Bundesregierung BT-Drucks.
16/7251,5.33 f. = ZV1 2008, ®.

24 So Frind, ZInsO 2006, 1035, 1038 f.

Kundenkorrektur 26.3.2008 - 11:08



14 VAYEN IA10624 .DOC

gehend in die Hénde der Insolvenzgldubiger und des Verwal-
ters gelegt ist und das Gericht auf die Wirtschaftlichkeit der
Verfahrensfilhrung nur einen beschrinkten Einfluss hat,
miisste es insoweit kontrollierend tétig werden. Dies ist mit
der Struktur des Verfahrens als — jedenfalls in der Theorie —
von den Gldubigern selbst verwaltetes Verfahren nicht zu
vereinbaren. Ohne eine Anderung der Entscheidung fiir eine
Gldubigerautonomie kann die Schlussrechnungspriifung nicht
auf die Priifung der wirtschaftlichen ZweckmaiBigkeit des
Verwalterhandeln bezogen werden. Diese ZweckmiBigkeit
haben die Gldubiger zu beaufsichtigen. Kommen sie dieser
Aufgabe nicht nach, kann nicht stellvertretend das Insolvenz-
gericht fiir sie titig werden. Dementsprechend kann es auch
nicht Aufgabe des Gerichts sein, bei der Schlussrechnungs-
prifung Haftungstatbestinde zu erforschen. Liegen diese
Haftungstatbestinde auf der Hand, hat das Gericht im Rah-
men seiner Aufsicht die Pflicht, die Glaubiger darauf hinzu-
weisen. Sind sie nicht ohne Weiteres erkennbar, kann es nicht
Aufgabe der Schlussrechnungspriifung sein, das Insolvenzver-
fahren auf das Vorliegen von Haftungstatbestinden zu iiber-
priifen. Die Priifungstiefe des Verfahrens kann deshalb auch
nicht so weit gehen, dass das Gericht die ZweckmiBigkeit des
Verwalterhandelns und die Wirtschaftlichkeit zu beurteilen
hat. Dies ist vielmehr Aufgabe der Glaubigerversammlung,
die im Rahmen der Schlussrechnungspriifung auch die Mog-
lichkeit hat, selbst Haftungstatbestinde aufzudecken.

9. Vergiitung der Mitglieder des Gliubigerausschusses

Zwar ist es grundsitzlich zu begriien, dass nach dem Entwurf
die Vergiitung der Mitglieder des Gldubigerausschusses fle-
xibler gestaltet und die Vergiitungssitze auf realistischere
Betrige zwischen 35 und 190 € pro Stunde angehoben wer-
den sollen, wobei nach der in Art. 2 des Entwurfs vorgeschla-
genen Ergénzung des § 18 InsVV auch eine Pauschalierung
der Auslagen der Ausschussmitglieder mit 5 % der festgesetz-
ten Vergiitung fiir jedes Jahr der Titigkeit, hochstens jedoch
100 € je angefangenem Monat festgesetzt werden diirfen. Ob
damit die mit dem Anderungsvorschlag des Art. 1 Nr. 11 be-
zweckte Erhohung der Bereitschaft der Glaubiger, Mitglieder
fiir den Ausschuss zu stellen, erreicht werden kann, muss aber
bezweifelt werden.2> Letztlich diirfte der Anreiz fiir die Be-
teiligung im Verfahren nicht die Vergiitung der Gldubigeraus-
schussmitglieder sein, sondern vielmehr eine Stirkung der
Quotenaussicht, der man auch mit dem vorliegenden Entwurf
nicht ndher kommt. Solange Verfahren weiterhin erst so spit
eroffnet werden, dass die ungesicherten Gldaubiger nur Quoten
von wenigen Prozentpunkten oder gar nichts erhalten, ist die
Beteiligung am Verfahren auch dann nicht attraktiv, wenn sie
etwas besser vergiitet wird. Erhoht werden konnte allenfalls
die Bereitschaft von Fachleuten, sich im Ausschuss zu enga-
gieren.

Gleichwohl ist die Flexibilisierung, zu der auch die Befugnis
der Glaubigerversammlung zihlt, die Vergiitungssitze indivi-
duell zu gestalten, ein moglicher Ansatz, um kompetente Aus-
schussmitglieder zu gewinnen. Die Zuldssigkeit der Pauscha-

25 Dazu auch Frind, ZInsO 2006, 1035, 1039, der von einem systemati-
schen Riickzug der institutionalisierten Gldubiger aus der Beteiligung am
Insolvenzverfahren berichtet.
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lierung der Auslagen von Ausschussmitgliedern, die zusitz-
lich auf 20 % der festgesetzten Gesamtvergiitung ,.gedeckelt™
werden soll, stellt einen Weg dar, um lidstige Aufzeichnungen
zu vermeiden und die Festsetzung schlanker zu machen.
Kommt man noch zu einer Pauschalierung der Vergiitung ins-
gesamt, die nach der vorgeschlagenen Neuregelung des § 73
Abs. 3 InsO in Art. 1 Nr. 11 des Entwurfs auch moglich sein
soll, so finden sich moglicherweise eher Gldubiger oder
Glédubigervertreter bereit, im Ausschuss mitzuwirken. Die
Einschrinkung, dass die Vergiitung nicht zu Lasten der
Staatskasse geltend gemacht werden kann, soweit sie liber den
Betrag hinausgeht, der sich bei Anwendung der InsVV ergibt,
erscheint weitgehend tiberfliissig und missverstindlich.20 Ei-
ne Festsetzung zu Lasten der Staatskasse kommt ohnehin nur
im Stundungsverfahren in Betracht, in dem Gldubigeraus-
schiisse grundsitzlich fehl am Platz sind. Im Ubrigen gibt es
keine Ausfallhaftung der Staatskasse fiir die Vergiitung und
Auslagen der Mitglieder des Gldubigerausschusses. Dass es
eine nennenswerte Anzahl von Stundungsverfahren gibt, in
denen es sinnvoll sein konnte, einen Gldubigerausschuss ein-
zusetzen, muss aber in Zweifel gezogen werden. Eine Bela-
stung der offentlichen Kassen durch eine entsprechende An-
derung ist deshalb im Ergebnis nicht zu befiirchten.

10. Herabsetzung des fiir Einberufungsantrige
erforderlichen Quorums

Zur weiteren Stirkung der Mitwirkungsrechte der Gldubiger
dient der Vorschlag in Art. 1 Nr. 12 des Entwurfs, § 75 Abs. 1
InsO um einen Satz zu ergidnzen, nach dem in Verfahren, die
langer als zwei Jahre andauern, das fiir einen Antrag auf Ein-
berufung der Versammlung erforderliche Quorum auf ein
Zehntel der Summe der Forderungsbetrige der Insolvenz-
gldubiger oder ein Fiinftel der Absonderungsforderungen her-
abgesetzt werden soll. Dieser Vorschlag ist zwar gut gemeint
und konnte nach Ablauf der Frist zur verstirkten Antragstel-
lungen fiihren. Auch hier steht aber zu befiirchten, dass der
Vorschlag in Bezug auf die tatsdchliche Glaubigerbeteiligung
wenig bringen wird.27 Handelt es sich um ein Normalverfah-
ren, in dem keine Abweichungen vom iiblichen Fall einer In-
solvenz festzustellen sind, hat das Verfahren seinen Sinn oh-
nehin verfehlt, wenn es nach zwei Jahren noch nicht beendet
ist. Gldubiger, die in einem solchen Verfahren nach zwei Jah-
ren noch nichts bekommen haben und bei dem kein Schluss-
termin stattgefunden hat, werden sich kaum noch fiir den Ab-
lauf des Verfahrens interessieren.

Handelt es sich um ein GroBverfahren, mag dies anders sein.
Hier ist aber das potenzielle Interesse der Gldubiger ohnehin
groBer, sodass die Abwicklung auch ohne eine erleichterte
Antragstellung nach zwei Jahren nicht aus dem Blickfeld ge-
rit. Im Ubrigen wird in GroBverfahren in der Regel ein Gliu-
bigerausschuss bestellt sein, sodass auch unter diesem Ge-
sichtspunkt die Einflussmoglichkeiten der Gldubiger grofSer
sind. Statt eine Erleichterungen fiir Einberufungsantrige nach

26 Fiir eine komplette Streichung die im Ubrigen zustimmende Gegeniu-
Berung der Bundesregierung BT-Drucks. 16/7251, S. 34 = ZVI1 2008, ( J
27 So auch die grundsitzliche zustimmende Gegenduflerung der Bundes-
regierung BT-Drucks. 16/7251, S. 34 = ZVI 2008, ., nach der die Frist
jedoch auf drei Jahre verldngert werden sollte.
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Ablauf bestimmter Fristen zu schaffen, sollte man eher iiber
eine wirksame Vorschrift nachdenken, mit der dafiir gesorgt
wird, dass abschlussreife Verfahren auch tatsdchlich abge-
schlossen werden. Hier wird vielfach von Glaubigervertretern
dartiber geklagt, dass Insolvenzverfahren nicht zu Ende ge-
bracht werden und die an sich anstehenden Verteilungen iiber
Gebiihr lange verzogert werden. Im Hinblick auf derartige
Klagen, bei denen meistens auch noch dariiber geklagt wird,
dass Auskiinfte iiber den Stand des Verfahrens und den zu
erwartenden Abschluss vom Verwalter nicht zu bekommen
sind, sollte man eher versuchen, fiir eine Verfahrensbeendi-
gung in angemessener Zeit zu sorgen. Vor allem aber sollte
auch die Frage, ob der Verwalter die von ihm betreuten Ver-
fahren innerhalb angemessener Zeitriume zu Ende gebracht
hat oder ob er die von ihm tibernommenen Verfahren nach
Ubernahme des Amtes nur noch dilatorisch betrieben hat, zu
einem Kriterium fiir die Aufnahme in die Verwaltervoraus-
wabhlliste und die Entfernung von dieser Liste gemacht wer-
den.

Auch wenn es schwierig sein mag, eine mittlere Verfahrens-
dauer zu bestimmen, sollte dieser Versuch — etwa durch Aus-
wertung der durchschnittlichen Verfahrensdauer in der Ver-
gangenheit — gemacht werden, um keine Verwalter zuzulas-
sen, die einen Hang erkennen lassen, begonnene Verfahren
nicht oder nur sehr zogerlich zu Ende zu fiihren. Der Ab-
schluss des Insolvenzverfahrens in einem zeitlich iiberschau-
baren Rahmen diirfte fiir die Glaubiger ein sehr wesentliches
Qualitdtsmerkmal sein. Ein Verfahren, das jahrelang offenge-
halten wird, weil der Verwalter noch von ihm begonnene Pro-
zesse zu Ende fiihren will 0.A., bringt niemandem etwas. Hier
konnte man notfalls auch Losungswege iiber Nachtragsverfah-
ren gehen.

Insoweit ist an dem Entwurf generell zu beméngeln, dass er
sich — trotz der vorgeblichen Bemiihungen, die Rechte der
Glédubiger zu stirken — nicht ausreichend mit dem Problem
auseinandersetzt, wie dafiir gesorgt werden kann, dass Insol-
venzverfahren ziigig und stringent abgewickelt werden. Allein
der Vorschlag, nach Ablauf von zwei Jahren die Bedingungen
fiir die Einberufung einer Gliubigerversammlung zu erleich-
tern, in der der Verwalter etwa dariiber berichten soll, warum
das Verfahren noch nicht abgeschlossen ist, diirfte nicht aus-
reichen, um fiir eine Verbesserung der Bereitschaft zu sorgen,
Verfahren innerhalb angemessener Zeitrdume zu beenden.
Hier miisste dartiber nachgedacht werden, die Aufsichtsmog-
lichkeiten des Gerichts mit dem Ziel, den Verfahrensab-
schluss herbeizufiihren, zu stirken.

11. Anderkontenfiihrung, Bargeschéfte

Soweit nach B. Art. 1 Nr. 13 des Entwurfs in einem neuen
§ 149a InsO die Pflicht zur Fiihrung von Anderkonten festge-
schrieben werden soll, mag dies zwar selbstverstindlich er-
scheinen. Wenn man in der Praxis beobachtet, dass Insol-
venzmassen zur Querfinanzierung unterschiedlicher Verfah-
ren benutzt werden, Verwalter die Masse verwenden, um an-
dere Verfahren zu bezuschussen oder Darlehen an Organe des
Schuldners herauszugeben oder sonst die Masse dazu einset-
zen, Spekulationsgeschifte zu betreiben, ist ein Verbot derar-
tiger Verhaltensweise einschlieBlich der Pflicht, die Masse
nur auf Sonderkonten zu verwalten, die von anderen Konten
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getrennt sind, aber unbedingt erforderlich.28 Es gehort zu den
Grundsitzen aller freien Berufe, dass Fremdgelder auf Ander-
konten gefiihrt werden miissen und eine Vermischung mit ei-
genem Geld sowie eine Vermischung von unterschiedlichen
Massen unterbleibt.2 Diese Grundsitze muss auch fiir das
Insolvenzverfahren gelten. Nimmt man Erfahrungen aus dem
Bereich des Notariats,30 so zeigt sich, dass finanzielle Unre-
gelmiBigkeiten fast immer damit verbunden sind, dass
Fremdgelder nicht auf getrennten Konten gefiihrt werden und
schon bei der Anlage von fremdem Vermogen ,,geschludert®
wird. Die Pflicht zur getrennten Kontenfithrung wird zwar
normalerweise beachtet, bleibt sie aber unbeachtet — obwohl
man fast immer davon ausgehen kann, dass sie bekannt ist —
steckt dahinter hédufig das Ziel der Verschleierung, die dann
spéter ausgenutzt wird, um Spuren zu verwischen. Im Haf-
tungs- oder Regressfall beruft man sich dann darauf, den
Uberblick verloren oder Gelder nur kurzfristig fiir andere
Zwecke eingesetzt zu haben. ,,Eigentlich* habe man sie ja so-
fort riicktransferieren wollen. All diese Ausreden sind ausge-
schlossen, wenn eine strikte Kontentrennung gesetzlich ver-
ankert ist. Gegen die getrennte Fiihrung und Verwaltung von
Fremdmitteln kann niemand, der mit der Verwaltung fremden
Vermogens betraut wird, etwas haben. Eine explizite Rege-
lung schafft Klarheit, kein Verwalter wird sich nach einer sol-
chen Bestimmung darauf berufen konnen, von der Pflicht zur
getrennten Kontenfiihrung nichts gewusst zu haben.

Sehr kleinlich und kaum praktikabel erscheint die vorgeschla-
gene Regelung des § 149a Abs. 3 des Entwurfs, Bargeldge-
schifte auf Fille zu begrenzen, die nach Anlass und Umfang
einer gewissenhaften und ordentlichen Geschiftsfithrung ent-
sprechen.31 Die Regelung erschwert die Durchfiihrung von
Bargeldgeschiften im Rahmen des Eroffnungsverfahrens.
Wenn Bargeschifte nur zuldssig sein sollen, wenn dies im
Rahmen der ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsfiih-
rung erforderlich ist, untergribt dies die Befugnisse des Insol-
venzverwalters und konterkariert den Ubergang der Verwal-
tungs- und Verfiigungsbefugnis.

12. Kennzeichnung von Massegegenstinden

Beziiglich der in Art. 1 Nr. 14 und 15 des Entwurfs vorge-
schlagenen Kennzeichnung von Massegegenstinden sowie
der Fortschreibung der Aufzeichnungen iiber ihren Verbleib
ist bereits ausgefiihrt worden, dass hier das fiir die Praxis er-
triagliche Mal bei der Frage gefunden werden miisste, inwie-
weit die Gegenstinde zu individualisieren sind. Wird dies be-
achtet und werden nicht zu detaillierte Aufzeichnungen ver-
langt, mogen auch insoweit keine grundsétzlichen Einwen-
dungen bestehen. Kritisch beziiglich der Anforderungen ist in-

28 So im Ergebnis auch Frind, ZInsO 2006, 1035, 1039.

29 Anders die Gegenduflerung der Bundesregierung BT-Drucks. 16/7251,
S.34 £ =7ZV12008, @, die — abhingig von der Groenordnung des Ver-
fahrens — aus Kostengriinden von der Zuldssigkeit von Sammelkonten
ausgeht, die dann aber wieder die Gefahr der unkontrollierbaren Vermi-
schung der Insolvenzmassen heraufbeschwort.

30 Der Verfasser war jahrelanger Beisitzer im Notarsenat des OLG Celle.
31 Siehe auch Frind, ZInsO 2006, 1035, 1039, sowie die hierzu kritische
Gegen'zi.uﬁerung der Bundesregierung BT-Drucks. 16/7251, S.35 = ZVI
2008, @.
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soweit auch die GegendufBerung der Bundesregierung,32 nach
der die Bestimmungen der § 151 Abs. 1 und § 153 Abs. 1 In-
sO in der des Entwurfs allenfalls fiir das Anlagevermogen,
nicht aber fiir das Umlaufvermogen gelten konnen. Dieser
Kritik diirfte Rechnung zu tragen sein, die Tatigkeit des Ver-
walters darf nicht darin ausarten, Statistiken iiber den Verbleib
einzelner Vermogensgegenstinde zu fithren und tiglich fort-
zuschreiben. Der gesamte Entwurf weckt ohnehin Zweifel, ob
die erhohte Regelungsdichte tatséchlich etwas bringt und ef-
fektiven Schutz vor dem Beiseiteschaffen von Masse garan-
tiert, wobei sich die Frage stellt, ob sich all dies nicht auch
vergiitungserhohend auswirken miisste. Wiirde man den Vor-
schlag der Gegendullerung aufgreifen und eine allgemeine Si-
cherung gegen die Untreue von Verwaltern schaffen, wire
den Gldubigern mehr gedient.

13. Begriindungspflicht fiir die Anzeige der
Masseinsuffizienz

Vollig unzureichend sind die Vorschlidge in B. Art. 1 Nr. 16
des Entwurfs zu § 208 InsO, bei denen sich der Entwurf an
der Notwendigkeit einer Uberpriifbarkeit der Anzeige der
Masseunzulidnglichkeit vorbeimogelt.33 Hier hat es in den
Vorentwiirfen zum kiirzlich verabschiedeten ,,Gesetz zur
Vereinfachung des Insolvenzverfahrens® vom 13. April 2007
Regelungsvorschlige fiir eine gerichtliche Uberpriifung der
Anzeige der Masseunzulidnglichkeit durch den Insolvenzver-
walter gegeben, deren Umsetzung von Seiten der Insolvenz-
verwalter verhindert worden ist. Wenn die neuerlichen Vor-
schlédge, die das berechtigte Unbehagen der Entwurfsverfasser
an der vollig unkontrollierten Anzeige der Masseunzuling-
lichkeit durch den Insolvenzverwalter belegen, nunmehr eine
Begriindung der Anzeige verlangen und fiir einen gesonderten
Termin zur Unterrichtung der Gldubiger iiber den Eintritt der
Masseunzulidnglichkeit und deren Ursachen eintreten, so sind
damit keine Fortschritte verbunden. Eine Uberpriifung der
Anzeige kann hierdurch nicht ersetzt werden. Vielmehr wird
eine weitere Formalie geschaffen, die fiir die Gldubiger wenig
bringt, weil eine gerichtliche Kontrolle nicht stattfindet. Wel-
chen Sinn der Regelungsvorschlag zu § 208 Abs. 4 InsO ha-
ben soll, erschlieBt sich nicht.

Auch wenn immer wieder an der Fassung des § 208 InsO her-
umgedoktert wird, gibt es nur zwei Alternativen. Entweder
man beugt sich weiter den Wiinschen mancher Insolvenzver-
walter, die die Uberpriifbarkeit der Anzeige der Masseunzu-
langlichkeit offensichtlich nicht wollen, weil damit der unkon-
trollierbare Umgang mit diesem Instrument nicht mehr mog-
lich wire, und ldsst es bei dem bisherigen Zustand der Un-
tiberpriifbarkeit, oder man fiihrt — neben der im Grundsatz zu-
treffenden Begriindungspflicht, die der Entwurf enthilt — eine
gerichtliche Uberpriifungsmoglichkeit ein, die entweder dazu
fiilhrt, dass das Handeln des Verwalters bestitigt wird oder
dass das Gericht die Pflichtwidrigkeit dieses Handelns auf-
deckt. Die im Schrifttum gebetsmiihlenartig wiederholte Be-
hauptung, es reiche aus, dass die Glaubiger im Haftungspro-
zess die Moglichkeit hitten, die Anzeige der Masseunzulidng-

32 BT-Drucks. 16/7251, S. 35 f. = ZV1 2008, @.
33 Zustimmend dagegen die Stellungnahme der Bundesregierung BT-
Drucks. 16/7251, S. 36 = ZV1 2008, @.
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lichkeit tiberpriifen zu lassen, wird durch ihre stindige Wie-
derholung nicht richtiger. Da die Gldubiger nach bisheriger
Rechtslage iiberhaupt keine Moglichkeit haben, ihrerseits
festzustellen, ob die Anzeige des Insolvenzverwalters korrekt
ist und eine solche Moglichkeit auch nicht dadurch geschaffen
wird, dass eine Gldubigerversammlung stattfindet, zu der
doch kein Glédubiger erscheint, ist die angebliche mittelbare
Kontrolle iiber die Haftung des Verwalters eine Farce. Wenn
in der Diskussion weiter darauf hingewiesen wird, die Ein-
rdumung einer Beschwerdemdglichkeit sei zu kostspielig,
weil die Gefahr bestehe, dass das Insolvenzgericht ein Sach-
verstindigengutachten einhole, so ist dem entgegenzuhalten,
dass es fiir die betroffenen Gldubiger noch viel kostspieliger
sein kann, wenn aufgrund der fehlenden Uberpriifung der An-
zeige der Masseunzulédnglichkeit Verteilungsfehler nicht auf-
gedeckt werden und beispielsweise Glaubiger leer ausgehen,
weil der Insolvenzverwalter vor Anzeige der Masseunzulidng-
lichkeit noch bestimmte Forderungen befriedigt hat, die ei-
gentlich nur noch pro rata im Rahmen der Rangordnung des
§ 209 InsO hitten befriedigt werden diirfen. Hier wiirde es
dem Entwurf eines Gesetzes, das zur Verbesserung der Auf-
sicht iiber den Insolvenzverwalter und der Stdrkung der
Rechte der Gldubiger dienen soll, gut anstehen, fiir eine klare
und eindeutige Uberpriifung der Anzeige der Masseinsuffizi-
enz einzutreten. Auch dies ist ein Gesichtspunkt, mit dem die
derzeit von vielen Glidubigern beklagte mangelnde Transpa-
renz des Verfahrens verbessert werden konnte. Dass der In-
solvenzverwalter die unkontrollierte Mdglichkeit hat, ohne
gerichtliche Uberpriifung und ohne Kontrollméglichkeit der
Glédubiger anzuzeigen, er werde nunmehr nur noch die Ko-
stenforderungen vollstindig befriedigen und im Ubrigen die
Gldubiger, die bislang einen Anspruch auf Vorwegbefriedi-
gung hatten, nur noch anteilig befriedigen, solange sie nicht
als Neugliubiger anzusehen seien, und im Ubrigen an die In-
solvenzgldubiger gar nichts mehr ausschiitten, versteht aufler-
halb des Insolvenzverfahrens niemand.

IV. Aufgegebene Vorschlige zur
Insolvenzverwalterauswahl

Einen tieferen Sinn hitte man dem Vorschlag der Bundeslin-
der Nordrhein-Westfalen und Niedersachsen, der in der vor-
liegenden Form doch eher zu dem Schluss fiihrt, dass es sich
um weitgehend tiberfliissige MaBnahmen handelt, die ledig-
lich zu mehr Biirokratie fithren, moglicherweise noch abge-
winnen konnen, wenn die in dem Entwurf vom 15. 8. 200734
enthaltenen Regelungsvorschlige fiir das Vorauswahlverfah-
ren erhalten geblieben wiren. Zwar waren auch diese Vor-
schlidge Stiickwerk, denn sie enthielten keine gesetzlichen
Kriterien fiir die Verwaltervorauswahl und gingen auf die
Vergabe im konkreten Verfahren nicht einmal ansatzweise
ein. Immerhin hétte man aber einen ersten Ansatz fiir ein Vor-
auswahlverfahren gehabt, an dem man weiter hitte arbeiten
konnen.

Wiire Ergebnis eines solchen Verfahrens, dass ausschlieBlich
Qualititsmerkmale und objektive Kriterien Vorauswahl und
die Auswahl im Einzelfall bestimmen, konnte man damit
wahrscheinlich mehr fiir das eigentliche Anliegen des Ent-

34 BR-Drucks. 566/07.
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wurfs tun, Fille zu vermeiden, in denen durch Untreuehand-
lungen usw. Millionenschidden entstehen, als mit der Fiille
von biirokratischen Vorschldgen die der Entwurf bietet, bei
denen man aber genau weiB, dass eine Uberwachung durch
die Gerichte ohnehin nicht erfolgen kann, weil man ihnen
nicht das erforderliche Personal gibt. Vollauf gerechtfertigt er-
schien etwa das Anliegen des Entwurfs, das Vorauswahlver-
fahren aus dem Verfahren der §§ 23 ff. EGGVG herauszul6-
sen und in ein Verfahren im Instanzenzug nach der Insol-
venzordnung zu iiberfithren. Die Auffassung, die Vorschriften
tiber die Anfechtung von Justizverwaltungsakten nach den
§§ 23 ff. EGGVG seien der zutreffende Rechtsbehelf gegen
Entscheidungen im Vorauswahlverfahren,3 kann nicht geteilt
werden. Wenn es sich bei der Aufstellung und Fiihrung der
Vorauswahlliste um eine Aufgabe des jeweiligen Insolvenz-
richters handelt und — so wohl auch das Bundesverfassungs-
gericht — kein allgemeiner Justizverwaltungsakt vorliegt, muss
konsequenterweise auch das Rechtsmittelverfahren in der In-
solvenzordnung geregelt sein und nicht im EGGVG, in dem
das Verfahren schon wegen der im Ubrigen in Insolvenzsa-
chen nicht mehr gegebenen Entscheidungskompetenz der
Oberlandesgerichte einen Fremdkorper darstellt. Zu bedenken
wire dann allerdings auch, dass mit der Ablehnung der An-
wendung der §§ 23 ff. EGGVG auch die Moglichkeit einer
entsprechenden Anwendung des § 28 EGGVG entfillt, die
das Bundesverfassungsgericht fiir den Fall der stindigen
Ubergehung gelisteter Bewerber als entsprechend anwendbare
Rechtsnorm fiir die mogliche Feststellung der Haftungsvor-
aussetzungen in Erwigung gezogen hat. Hier miisste ein ande-
rer Weg gefunden werden, auf dem sicherzustellen ist, dass
Insolvenzgerichte nicht dazu tibergehen, Bewerber zwar for-
mal zu listen, diese jedoch tatsdchlich niemals bestellen. An
dieser Stelle zeigt sich im Ubrigen einmal mehr, wie frag-
wiirdig es ist, die Frage der Vergabe der Titigkeit im Einzel-
fall vollig ungeregelt und unkontrolliert zu lassen. Wenn mit
dem Anspruch auf fairen und gleichmifigen Zugang zum
Verfahren Ernst gemacht werden soll, kann man nicht auf
Dauer der Frage ausweichen, welche Konsequenzen es hat,
wenn das Insolvenzgericht Bewerber zwar listet, jedoch gar
nicht daran denkt, die bei ihm gelisteten Bewerber auch tat-

siachlich zu bestellen, wie dies vielfach noch zu beobachten
fot 36
1st.

35 So Frind, ZInsO 2006, 1035, 1036.
36 Hierzu nidher Pape, NZI 2007, 425; zur Problematik des ,.faktischen
Delisting* siche auch Uhlenbruck/Mo6nning, ZIP 2008, 157.
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