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Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundesregierung

Entwurf eines Gesetzes zur Entschuldung mittelloser Personen, zur Starkung
der Glaubigerrechte sowie zur Regelung der Insolvenzfestigkeit von Lizenzen -
BT-Drucks. 16/7416

1. Grundsatzliches

Ich erlaube mir, mich in meiner Stellungnahme auf die Regelungen zum Entschul-
dungsverfahren zu beschranken.

Von der Grundkonzeption her ist der Regierungsentwurf zu begrif3en. Er verzichtet
mit Recht bei masselosen Verfahren auf den erheblichen Aufwand, den das Durch-
laufen eines Insolvenzverfahrens erfordert, indem er mittellosen Schuldnern die M6g-
lichkeit einer Entschuldung ohne zwingende Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens
durch ein in das Insolvenzverfahren eingebettetes Entschuldungsverfahren erdffnet.
Auch dieses Verfahren wird fiir den Fiskus indes nicht zum ,Nulltarif* zu haben sein.
Es spricht einiges dafir, dass die Einschaltung eines vorlaufigen Treuhdnders im
Verhaltnis zum Stundungsmodell kostenmalfRig gunstiger sein wird; gleichwohl dirfte
dieses Modell die Staatskasse nicht unerheblich belasten.

Aus diesem Grunde darf die Frage nach der zwingenden Notwendigkeit eines Ent-
schuldungsverfahrens auch in diesem Gesetzgebungsstadium nicht ausgeblendet
werden. Ich vermag nicht zu erkennen, dass bislang hinreichend geprift worden ist,
ob nicht die Ruckfltisse in den auf Grund einer Stundungsentscheidung eréffneten
IN- und IK-Verfahren weitgehend zu einer Verfahrenskostendeckung fihren. Rechts-
pfleger und auch Verwalter haben Ubereinstimmend berichtet, dass es nicht wenigen
Schuldnern gelinge, im Laufe des Verfahrens aus dem pfandbaren Einkommen oder
auf Grund von sonstigen Massezuflissen zumindest einen Teil der Verfahrenskosten
aufzubringen. Nach Angaben der Rechtspfleger des Amtsgerichts Koéln belauft sich
der Ruckfluss auf ca. 50% der anfallenden Verfahrenskosten.

Inzwischen liegt — soweit ersichtlich - eine erste Untersuchung zu dieser Thematik in

Gestalt einer Diplomarbeit vor (vgl. Grote/Mullers, ZInsO 2006, 187). Danach wurden



683 Verfahren untersucht, davon 643 Verfahren, in denen Kostenstundung im Insol-
venzverfahren gewahrt worden war. Ausgewertet wurden Insolvenzverfahren, die
zwischen dem 1.1.2002 und dem 31.12.2004 er6ffnet wurden. Anhand der ermitte |-
ten Daten wurde festgestellt, dass bei fast einem Drittel (29,2%) aller Verfahren, in
denen Kostenstundung gewahrt worden ist, alle Kosten durch den Schuldner voll-
standig zurtckgezahlt worden sind. In 20,4% der Verfahren wird nur ein Teil der Ver-
fahrenskosten durch den Schuldner getragen — und zwar durchschnittlich i.H.v. 39%
der Kosten. Bei 50,4% der Verfahren sind keine Rickflisse an die Staatskasse zu
erwarten. Mdoglicherweise decken sich diese Zahlen mit den Erfahrungen der Verwal-
ter und Rechtspfleger. Die Aussagekraft dieser Studie ist zwar begrenz. Da die Aus-
wahl der ausgewerteten Akten nach dem Zufallsprinzip erfolgte, ist dem Ergebnis der
Studie durchaus Bedeutung beizumessen. Ob eine 50% voéllige Ausfallquote des
Justizfiskus hinreichend Anlass ist, von dem Regierungsentwurf Abstand zu nehmen,
entzieht sich meiner Beurteilung. Es sollte schlief3lich nicht unbericksichtigt bleiben,
dass die Einfuhrung des Stundungsmodells die Justiz mit einer Vielzahl von Fragen
der Schuldner konfrontiert werden wird. Treuhander berichten immer wieder, dass sie
fur Schuldner haufig Ansprechpartner fur eine Vielzahl von Problemen sind. Treu-
hander ne hmen dabei nicht nur eine befriedende Funktion sondern aucheine Ord-
nungsfunktion wahr. Bei Einfihrung des Stundungsmodells werden sich die Schuld-
ner verstarkt an die Insolvenzgerichte wenden. Ob und in welchem Umfang diese
Mehrbelastung der Rechtspfleger durch eine geringere Zahl von eroffneten IK - bzw.
IN-Verfahren, die bislang mittels Stundung erdéffnet worden sind, kompensiert werden

wird, vermag ich nicht einzuschatzen.

II. Anmerkungen zu den Einzelbestimmungen

Artikel 1 Nr. 36 a) aa)

Mit Recht weist der Bundesrat in seiner Stellungnahme Orucks. 600/07 S. 18/19)
darauf hin, dass kunftig der Qualitat der Bescheinigung tber eine erfolglose Durch-
fuhrung des aulRergerichtlichen Einigungsversuchs sowohl fiir das Regel- als auch
fur das Verbraucherinsolvenzverfahren eine herausragende Bedeutung zukomme.
Deshalb bedirfe es einer grundlichen Prifung der vom Schuldner vorgelegten Un-
terlagen und einer eingehenden Beratung des Schuldners, um auch fir masselose
Falle mit Aussichtslosigkeitsbescheinigung gerichtsfeste Unterlagen zu erstellen.



Ohne qualifizierte Prufung besteht in der Tat die Gefahr eines weiteren Ausbreitens
unserioser Anbieter, die via Internet mittels Softwareangeboten zur Ausfillung von
Verbraucherinsolvenz-Antragen schnelle Hilfe suggerieren, den Betroffenen aber in
der Regel noch zusatzlichen finanzielen Schaden zufliigen. Auch die Glaubiger ha-
ben einen Anspruch darauf, dass die Vermogensverhéltnisse des Schuldners schon
zu diesem frihen Zeitpunkt besonders sorgfaltig gepruft werden. Denn im Entschul-
dungsverfahren findet eine solche Prifung anders als im heutigen eréffneten Insol-
venzverfahren nicht mehr statt. Nur eine umfassende und ganzheitliche Beratung
durch qualifizierte Fachberater ist am besten geeignet, ein ,Durchwinken“ des
Schuldners zu verhindern. Aus diesem Grunde ist, worauf auch Frau Justizministe-
rin Zypries in der 142. Sitzung des Deutschen Bundestags am 14. Februar 2008 mit
Recht hingewiesen hat, eine bessere Ausstattung und Finanzierung der Schuldner-
beratungsstellen geboten. Nach den bislang gemachten Erfahrungen erfiillen
Rechtsanwadlte als geeignete Stellen i.S.d. § 305 Abs. 1 Nr. 1 InsO nur teilweise die
an sie gestellten Anforderungen im Zusammenhang mit der auf3ergerichtlichen Eini-

gung.

Art. 1 Nr. 20

Fir die Glaubiger ist — worauf ich bereits zu Beginn meiner Ausfuhrungen hingewie-
sen habe - eine sorgféltige Prufung der Vermégensverhaltnisse des Schuldners vor
der abschlieBenden Entscheidung des Insolvenzgerichts Gber den Eréffnungsantrag
von besonderer Bedeutung, weil sie insbesondere in masselosen Verfahren Gefahr
laufen, mit ihrer Forderung vollig auszufallen. Ihre Rechtsposition erfahrt in einem
kunftigen Entschuldungsverfahren dadurch eine weitere Beeintrachtigung, dass es in
diesem Verfahren an einem Insolvenzbeschlag fehlt und damit das schuldnerische
Vermdgen vor Verfugungen des Schuldners nicht geschutzt ist. Gleichwohl erscheint
fraglich, ob es in offensichtlich masselosen Verfahren in jedem Fall der Bestellung
eines vorlaufigen Treuhanders bedarf. Eine solche Mal3nahme wirde nur unndtige
Kosten verursachen, fir die letztlich der Fiskus aufzukommen hat (vgl. § 289 Abs. 6
RegE-InsO). Wenn sichergestellt ist, dass die Vermodgensverhaltnisse des Schuld-
ners bereits vor Einleitung des Insolvenzverfahrens sorgféltig geprift worden sind,
erscheint insbesondere in Verbraucherinsolvenzverfahren mit Schuldnern, die staatli-
che Hilfe nach dem SGB Il und SGB IV beziehen, eine erneute Uberprifung der
Vermogensverhaltnisse des Schuldners durch einen vorlaufigen Treuh&nder nicht

notwendig. In solchen Fallen kommt regelmalRig auch eine Sicherung der Masse



nicht in Betracht. Wenn der Schuldner Uber kein hinreichendes Vermégen fur die Er-
Offnung des Insolvenzverfahrens verfugt, wird er allenfalls Barmittel in nicht pfandba-
rem Umfang zur Verfliigung haben. Die Belehrung des Schuldners tber die Reichwei-
te der Restschuldbefreiung und ausgenommene Forderungen nach 8 302 InsO ist
ebenfalls nicht zwingend vom vorlaufigen Treuhander vorzunehmen. Eine solche all-
gemeine Belehrung — wie sie § 289 Abs. 3 S. 2 RegE-InsO vorsieht - kann entweder
durch die geeigneten Stellen oder Personen oder in schriftlicher Form in den An-

tragsformularen erfolgen.

Dagegen erscheint die Bestellung eines vorlaufigen Treuh&nders vor allem in Verfah-
ren (ehemals) Selbsténdiger, die den Vorschriften des Regelinsolvenzverfahrens zu-
zuordnen sind (vgl. 8 304 InsO), angezeigt. Diese Verfahren sind regelmaRig kom-
plexer als masselose Verbraucherinsolvenzverfahren. Haufig sind Anfechtungsan-

spriche zu prufen.

Da es die ureigene Aufgabe des Insolvenzgerichts ist, von Amts wegen alle Umstan-
de zu ermitteln, die fur das Insolvenzverfahren von Bedeutung sind (8 5 InsO), sollte
die Bestellung eines vorlaufigen Treuhanders vom pflichtgemalien Ermessen des
Insolvenzrichters abhéngig gemacht werden. Er kann und muss entscheiden, ob es
neben der von ihm durchgefiihrten Prifung der Vermdgensverhaltnisse des Schuld-
ners noch weiterer Ermittlungen bedarf. Auch die Bundesregierung scheint erkannt
zu haben, dass die obligatorische Bestellung eines vorlaufigen Treuhanders nicht
zwingend einem praktischen Bedirfnis entspricht. Deshalb ist sie in ihrer Gegenau-
Berung zu der Stellungnahme des Bundesrates von dieser Rechtsfigur abgewichen
und vertritt nunmehr die Auffassung, dass im weiteren Verlauf des Gesetzgebungs-
verfahrens zu prifen sei, ob nicht auch eine fakultative Bestellung méglich sei (Re-
gE-InsO, BT-Drucks. 16/7416 Anlage 4).

Mit Recht hat der Regierungsentwurf davon Abstand genommen, den Gerichtsvoll-
zieher in das Insolvenzeréffnungsverfahren einzubinden. Die Gerichtsvollzieher dirf-
ten nicht in der Lage sein, die dem vorlaufigen Treuhdnder nunmehr zugewiesenen
Aufgaben in gleicher Weise zu erflllen und in angemessener Zeit zu erledigen. Be-
reits jetzt sind bei Einzelzwangsvollstreckungsverfahren lange Wartezeiten zu beo-
bachten. Dies gilt gleichermal3en fir die Vollstreckungstatigkeit des Gerichtsvollzie-

hers in Insolvenzverfahren. So erfolgt die Vollstreckung eines Vorfihrungs- oder



Haftbefehls durch den Gerichtsvollzieher haufig zu einem wesentlich spateren Zeit-
punkt als die Vollstreckung durch einen Gerichtswachtmeister. Hinzu kommt, dass
die Erorterung der Verzeichnisse mangels hinreichender Prazisierung der Tatigkeit
unterschiedlich ausfallen dirfte. Es ist zu beflirchten, dass manche Gerichtsvollzie-
her angesichts der geringen Geblihr, die fir die Tatigkeit anféllt, die Verzeichnisse
nur pauschal erortern werden. Schlief3lich ist nicht auszuschlief3en, dass Gerichts-
vollzieher bestimmte Sachverhalte, die eine Anreicherung der Masse ermdglichen

(Anfechtung, Kapitalersatz pp.), nicht richtig erfassen und hinterfragen werden.

Artikel Nr. 21 a) ff)

Von besonderer praktischer Relevanz ist die Erganzung des § 290 Abs. 1 InsO um
eine Ziffer 7. Danach kommt eine Versagung der Restschuldbefreiung in betracht,
wenn der Schuldner als vertretungsberechtigtes Organ einer Gesellschaft oder als
Gesellschafter den Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens pflichtwidrig und
schuldhaft nicht oder nicht rechtzeitig gestellt hat. Die Vorschrift durfte in der insol-
venzrechtlichen Praxis fur erhebliche Probleme sorgen. Anders als die Versagungs-
tatbestande des § 290 Abs. 1 Nr. 1 RegE-InsO und § 290 Abs. 1 Nr. 1a RegE-InsO
knupft die Regelung des § 290 Abs. 1 Nr. 7 RegE-InsO nicht an eine rechtskraftige
Verurteilung des Schuldners an. Dies hat zur Folge, dass das Insolvenzgericht bei
einem auf diese Vorschrift gestitzten Versagungsantrag bei einem erheblichen
Bestreiten des Schuldners unter Umstanden umfangreiche Beweiserhebungen anzu-
stellen hat und ein etwaiger Haftungsprozess nach § 64 Abs. 1 GmbHG bzw. ein
Strafprozess wegen einer Straftat nach 8§ 84 Abs. 1 GmbHG quasi in das Insolvenz-
verfahren verlagert wird. Da die Verbindlichkeiten von denjenigen Personen, die un-
ter die Regelung des 8§ 290 Abs. 1 Nr. 7 RegE-InsO fallen, in zahlreichen Fallen ei-
nen erheblichen Umfang haben, ist abzusehen, dass regelmalig eine Verteidigung
des Schuldners gegen den Vorwurf der Insolvenzverschleppung erfolgen durfte, die
zu einer erheblichen Arbeitsbelastung der Insolvenzgerichte fiihrt. Die Beiziehung
der die Insolvenz der juristischen Person betreffenden Insolvenzakten, deren organ-
schaftlicher Vertreter der Schuldner war, mag zwar in einzelnen Fallen die Beweis-
fuhrung der Glaubiger erleichtern helfen. Eine sachgerechte Grundlage fir die Ent-
scheidung des Insolvenzgerichts Gber den Versagungsantrag eines Glaubigers stellt

letztlich nur die rechtskraftige Verurteilung des Schuldners wegen des Straftatbe-



standes der Insolvenzverschleppung dar. Aus diesem Grunde bedarf 8 290 Abs. 1
Nr. 7 RegE-InsO insoweit einer Erganzung, als Tatbestandsvoraussetzung der Vor-

schrift eine rechtskraftige Verurteilung des Schuldners wegen Insolvenzverschlep-
pung ist
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1. Grundsatzliches

Der Entwurf ist vom Ansatz her zu begriiRen. Die vorgesehenen Anderungen und
Erg&nzungen der Insolvenzordnung, insbesondere die Regelungen zur Standardisie-
rung von Verfahrensablaufen, durften zu einer grol3eren Transparenz des Insolvenz-
verfahrens beitragen. Allerdings ist nicht davon auszugehen, dass sie Auswirkungen
auf die gerade bei auslandischen Finanzinvestoren haufig zu beobachtende negative
Einstellung zum Insolvenzstandort Deutschland haben werden (siehe aber S. 1/10
des Gesetzentwurfs). In diesen Kreisen wird insbesondere beméngelt, dass die
Glaubiger keinen Einfluss auf die Insolvenzverwalterbestellung hatten und das deut-
sche Insolvenzrecht nur unter erschwerten Bedingungen eine Umwandlung von
Fremd- in Eigenkapital ermogliche. Dazu enthélt der Entwurf keine Vorschlage. Aller-
dings ist bereits der Hinweis auf die moglichen Auswirkungen des Entwurfs auf den
Insolvenzstandort Deutschland ein weiterer — positiver - Beleg daflr, dass sich Jus-
tizverwaltung und Gesetzgeber des Themas angenommen haben und nach Losun-
gen suchen, die dazu beitragen kénnen, den Insolvenzstandort Deutschland attrakti-

ver zu machen.

2. Anmerkungen zu den Einzelbestimmungen

Artikel 1 Nr. 3

Es erscheint fraglich, ob es der Ergdnzung des 8 21 Abs. 2 InsO um eine Ziffer 6 be-
darf. Zunachst ist zu bedenken, dass es bis zum Zeitpunkt der Erdffnungsentschei-
dung noch keine ,verfasste” Glaubigergemeinschaft gibt. Das Gericht hat in diesem

Verfahrensstadium noch keinen vollstandigen Uberblick tiber die Glaubigerschaft, so



dass es auch nicht ohne weiteres fir deren reprasentative Zusammensetzung sorgen
kann. Frege (in Festschrift Pelzer, S. 109, 118) weist dartber hinaus mit der Recht
darauf hin, dass mit der Sicherungsfunktion des Eréffnungsverfahrens ein vorlaufiger
Glaubigerausschuss im Eroffnungsverfahren nicht begriindet werden kénne, da er
meist Uber Malinahmen i.S.v. § 160 InsO befinden soll. Auch der Begrindung zum
Entwurf lasst sich nicht ohne weiteres entnehmen, welche konkreten Aufgaben ein
vorlaufiger Glaubigerausschuss im Eréffnungsverfahren wahrnehmen soll. Die Auf-
gaben des vorlaufigen Insolvenzverwalters und des Insolvenzverwalters unterschei-
den sich so sehr, dass der Hinweis auf die Vorschriften Gber den im eroffneten Ver-
fahren eingesetzten Glaubigerausschuss (Begr. BR-E S. 17; vgl. 8 69 InsO) nicht
weiter fuhrt. Es ist zwar nicht zu verkennen, dass im Falle einer Unternehmensfort-
fuhrung die Unterstitzung des vorlaufigen Insolvenzverwalters durch sachkundige
Glaubiger hilfreich sein kann. Ob es dazu indes der Institutionalisierung eines Gla u-
bigerausschusses im Eroffnungsstadium bedarf, kann bezweifelt werden. Denkbar
ware zwar die Einbindung des vorlaufigen Glaubigerausschusses in eine Verwer-
tungshandlung des vorlaufigen Insolvenzverwalters. Dies gilt insbesondere bei einer
Veraul3erung des Unternehmens oder von Teilen des Unternehmens wahrend des
Er6ffnungsverfahrens. Da der vorlaufige Insolvenzverwalter nach zutreffender Recht-
sprechung des Bundesgerichtshof (vgl. nur BGHZ 146, 165) indes verpflichtet ist, das
Vermogen des Schuldners zu sichern und zu erhalten, er aber regelméaRig nicht be-
rechtigt ist, das Schuldnervermdgen i.S.d. 88 159 ff., 165 ff. InsO zu verwerten, er-
schliel3t sich auch vor diesem Hintergrund die Notwendigkeit der Ergdnzung des § 21
Abs. 2 InsO um eine Ziffer 6 nicht ohne weiteres. Im Gegenteil steht zu beflrchten,
dass sich vorlaufige Insolvenzverwalter durch die vorgesehene Erganzung des § 21
Abs. 2 InsO geradezu ermutigt fuhlen kénnten, die Bestellung eines solchen Gremi-
ums anzuregen, um es anschlie3end in Verwertungsmal3nahmen vor der Er6ff-

nungsentscheidung einzubinden.

Art. 1 Nr. 4

Die Regelung birgt die Gefahr in sich, dass es nach der Er6ffnungsentscheidung
durch den Insolvenzrichter zu Verfahrensverzégerungen kommt. Aufgrund des Ak-
tenumlaufs ist nicht auszuschliel3en, dass erst einige Zeit nach der Er6ffnungsent-

scheidung die Terminsbestimmung durch den Rechtspfleger in einem gesonderten



Beschluss erfolgt. Dies kann sich insbesondere in Féllen der Betriebsfortfiihrung und
einer beabsichtigten Gibertragenden Sanierung nach Eroffnung des Verfahrens ver-
heerend auswirken. Solange der Verwalter nicht im Besitze einer Ausfertigung der
Eréffnungsentscheidung ist, kann er sich gegentber Dritten nicht legitimieren. Ob
dieser Gefahr durch die in der Begriindung hervorgehobene Beibehaltung der
,Gleichzeitigkeit beider Beschlisse” wirksam begegnet werden kann, darf bezweifelt
werden. Soweit es zu getrennten Entscheidungen kommt, ist nicht sichergestellt,
dass die Terminsbestimmung tatsachlich zeitnah erfolgt. Sollte aus der insolvenz-
rechtlichen Praxis der Wunsch nach einer ,technischen Trennung*“ geauf3ert worden
sein, mag die Regelung gerechtfertigt sein. Aufgrund der bislang beim Amtsgericht
K6In gemachten Erfahrungen mit Eroffnungsentscheidungen ist eine Notwe ndigkeit
fir eine Anderung der 88 29, 30 InsO nach MaRgabe des Entwurfs nicht zu erken-

nen.

Art.1Nr.6b

Es entspricht der bei den meisten Insolvenzgerichten getibten Praxis, dass die dort
gelisteten Verwalter sich bei Aufnahme in die Vorauswabhlliste verpflichten, das Insol-
venzgericht Uber etwaige gegen sie gerichtete Ermittlungsverfahren zu unterrichten.
Die Regelung in 8 58 Abs. 3 BRE-InsO ist zu weitgreifend. Eine Verpflichtung zur
Unterrichtung Uber Tatsachen, die fiur Aufsichtsmal3hahmen des Insolvenzgerichts
und die Entlassung des Insolvenzverwalters aus dem Amt erforderlich sind, sollte
nicht zu frih einsetzen. So rechtfertigt z.B. allein die Strafanzeige gegen einen Sach-
verstandigen oder (vorlaufigen) Insolvenzverwalter wegen eines Vermogensdelikts
grundsatzlich nicht die Hinweispflicht. In zahlreichen Fallen entbehren solche Anzei-
gen jeglicher Grundlage. Eine bereits nach Erstattung einer Anzeige einsetzende
Informationspflicht wirde den Verwalter in den meisten Fallen ohne Not einer Nicht-
berlcksichtigung bei kiinftigen Bestellungsentscheidungen aussetzen. Dies erscheint
nur dann gerechtfertigt, wenn bereits konkrete Verdachtsmomente vorliegen. Des-
halb sollte die Unterrichtungspflicht erst dann beginnen, we nn der Betreffende eine
schriftliche Ladung zur Vernehmung gemanR § 133 StPO erhalten hat.

Die einschlagigen Verwaltungsvorschriften, auf die in der Begrindung zu § 58 Abs. 3
BRE-InsO Bezug genommen wird, sollten dies bei der Konkretisierung der einzelnen

Mitteilungspflichten hinreichend beriicksichtigen.






