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Die Vorsitzende Renate Kiinast: Liebe Kolleginnen
und Kollegen, meine Damen und Herren, ich
eroffne die Sitzung! Ich begriiBe alle anwesenden
Abgeordneten und natiirlich unsere sieben
Sachverstdndigen, die Vertreter der
Bundesregierung und die Géiste und Besucher auf
der Tribiine. Wir werden heute einen
Gesetzentwurf besprechen und erortern, der bei
vielen Biirgerinnen und Biirger sicherlich sehr
sperrig ankommt und anmutet, aber unter Juristen
wissen wir, dass manchmal die sperrigste
Geschichte hochspannend ist. Da brennt richtig
die Luft. Man muss es bloB verstehen. Es steckt
natiirlich wie bei manchen speziellen Materien der
Teufel immer im Detail. Das gilt besonders fiir den
Entwurf eines Gesetzes zur Erleichterung der
Bewdltigung von Konzerninsolvenzen auf
Drucksache 18/407, den wir jetzt beraten. Die
Entwicklung grofer Unternehmen, insbesondere
der groBen Industrieunternehmen, ist fiir die
wirtschaftliche soziale und politische Situation im
Land nicht unbedeutend. Deren bevorzugtes
Organisationsmodell ist der Konzern, also das
Zusammenwirken rechtlich selbststandiger
Einheiten unter einheitlicher Fiithrung, um in
diesem Formationsflug die Unternehmensziele zu
erreichen. Wenn einzelne Teile in wirtschaftliche
Schwierigkeiten geraten und wegen des Zuschnitts
des geltenden Insolvenzrechts auf einzelne
Rechtstrager am Ende fiir jeden
Unternehmenstréiger ein Insolvenzverfahren
eroffnet und ein Insolvenzverwalter bestellt
werden muss, ist das nicht ohne. Wir wissen, dass
in einer solchen Situation die wirtschaftliche
Einheit, die juristische Einheit und der gesamte
Konzern belastet oder sogar existenzgefdhrdet sein
kann. Das 16st Schwierigkeiten aus. Heute geht es
um die Frage, wie man die damit verbundenen,
insbesondere auch sozialen Folgen klein halt —
nicht zu vergessen, dass es wihrenddessen auch
noch Verpflichtungen aus Vertrdgen gegeniiber
Verbraucherinnen und Verbrauchern gibt. Es gibt
den Entwurf der Bundesregierung mit zwei
Regelungsansétzen. Erstens: Das geltende Recht
weiterentwickeln und koordinierte
Insolvenzverfahren innerhalb des Konzerns
ermoglichen. Zweitens: Ein neuartiges
Kooperationsverfahren zur verbesserten
Abstimmung innerhalb der Verfahren eines
Konzerns. Dann gibt es einen neuen Beruf —
sicherlich nicht uninteressant — der heilit
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,, Koordinationsverwalter“. Sie sehen, ich denke
auch immer gleich an diese soziale Auswirkung.

Meine Damen und Herren Sachverstindige an
Thnen ist es heute, uns mit Threm Sachverstand in
dieser Beratung weiterzuhelfen zu unterstiitzen,
sodass wir dann die Qualitidt des Gesetzentwurfs
umfassend priifen und eine entsprechend
qualifizierte Beschlussempfehlung abgeben
konnen.

Fiir den Ablauf der Anhérung folgender Hinweis:
Wir bitten die Sachverstdndigen um kurze
Eingangsstatements. Ich weil3, dass fiinf Minuten
extrem kurz sind. Wir sind das gewohnt, weil wir
oftmals mit so einer Redezeit im Plenum sind. Im
Europdischen Parlament geht es noch schneller.
Die sagen nur einen Satz in zwei Minuten
Redezeit. Versuchen Sie es einfach mal! Ich will
nicht péapstlicher sein als der Papst, aber eine
OrientierungsgréBe ist nie schlecht. Wenn Thnen
etwas am Herzen liegt, dann konnen Sie auch
bitten, danach gefragt zu werden. Das ist die
einfachste Methode, um die Redezeit gezielt zu
verldngern. Wir stellen bitte moglichst prazise
Fragen.

Foto- und Filmaufnahmen auf der Tribiine sind
nicht zuldssig. Das ist der repressive Teil der
Veranstaltung — nur sicherheitshalber gesagt fiir
das Protokoll.

Sie sitzen in alphabetischer Reihenfolge. Ich bitte
Sie, Ihre Stellungnahmen in dieser Reihenfolge
abzugeben. Danach kommen wir zu den Fragen:
Zwei Fragen an einen Sachverstdndige oder eine
an zwei Sachverstdndige. Wir sammeln die Fragen
und machen dann eine Antwortrunde. Danach
sehen wir, wie es dann weiter geht und wo weitere
Vertiefungen noch noétig sind. Dann wiirde ich als
erstes Herrn Frank Frind, Richter am Amtsgericht
Hamburg, Insolvenzabteilung, bitten!

SV Frank Frind: Frau Kiinast, sehr geehrte Frau
Vorsitzende, liebe Abgeordnete, vielen Dank fiir
die Einladung! Das letzte Mal, als ich hier war, das
war in der 16. Legislaturperiode. Deswegen zwei
Sitze kurz zu meiner Person: Insolvenzrichter in
Hamburg seit 17 Jahren. Ich mache pro Jahr 500
Regelinsolvenzverfahren und 1000
Verbraucherinsolvenzverfahren. Das ist nicht die
Schlagzahl in Hamburg, sondern die mache ich auf
meinem Schreibtisch. Ich bin gleichzeitig
Vorstand des Bundesarbeitskreises
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Insolvenzgerichte, BAKinso e.V., einem
Zusammenschluss der Insolvenzrichter und
Insolvenzrechtspfleger.

Frau Kiinast hat es schon gesagt, der Entwurf hat
im Detail sehr viele Probleme. Auf der Zugfahrt
hierher sind mir schon wieder erneut Probleme
aufgefallen. Ich beschrianke mich aufgrund der fiinf
Minuten auf die, nach meiner Ansicht,
Kernprobleme. Punkt 1: Sie haben in der letzten
Legislaturperiode zwei Verdnderungen der
Insolvenzordnung beschlossen. Eine zum 1. Mérz
2012 namens ESUG und eine, die am 1. Juli dieses
Jahres in Kraft treten wird, die Reform der
Privatinsolvenz. Als Vorstand des
Bundesarbeitskreises Insolvenzgerichte muss ich
Sie darauf hinweisen, dass die Insolvenzgerichte
aufgrund dieser sehr grundlegenden Reformen des
Insolvenzrechts, die bisher schon verabschiedet
worden sind, in der Umsetzung kaum noch
nachkommen. Wenn es denn iiberhaupt
notwendig ist, die Konzerninsolvenz zu regeln,
bitte ich deshalb zu iiberlegen, ob dieser
Gesetzentwurf nicht mit anderen notwendigen
Anderungen der Insolvenzordnung verbunden
werden kann. Es zeichnet sich bereits jetzt ab, dass
das ESUG, das zum 1. Méarz 2012 verabschiedet
worden ist, nachgesteuert werden muss. Sie
wissen, dass das Insolvenzanfechtungsrecht
wieder im Fokus der Diskussion steht. Das hat sich
im Hintergrund schon so ein bisschen
herumgesprochen und Herr Abgeordneter Hirte
hat das im Bundestag angesprochen. Auch da
konnte eventuell Nachsteuerungsbedarf bestehen.
Punkt 3: Das Steuerrecht und das Insolvenzrecht
miussen harmonisiert werden. Meines Erachtens,
also aus der Sicht meines Schreibtisches, als
Insolvenzrichter, wire es sinnvoll, nicht wieder
Einzelreformen in kleinen Stiicken zu machen,
sondern alle Reformbedarfe, die Sie jetzt schon am
Horizont sehen, zu biindeln, und das dann in einer
ruhigen und meines Erachtens zusammengefassten
Reform zu machen.

Ich bin der Auffassung, dass die Ziele dieses
Gesetzentwurfes vollig richtig sind. Sie lauten:
einheitlicher Konzerninsolvenzgerichtsstand und
— Frau Kiinast hatte es bereits richtigerweise gesagt
— daraus abgeleitet moglichst ein einheitlicher
Insolvenzverwalter fiir alle einzelnen
Unternehmen eines Konzerns. Wobei das deutsche
Recht einen Konzernbegriff so richtig nicht kennt.
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§ 18 Aktiengesetz (AktG) ist da etwas ungenau. Sie
sehen jetzt einen Gesetzentwurf, der von einer
Unternehmensgruppe spricht. Bitte das merken:
Wir sprechen ab heute nicht mehr vom Konzern,
wir sprechen von der Regelung fiir eine
Unternehmensgruppe. Das sagt der Herr Frind
nicht, weil er auf dem Wort rumreitet, sondern er
sagt das, weil das eine besonders starke Bedeutung
fiir die Rechtweite dieses Entwurfes haben wird.
Ich, meine Damen und Herren, bin der Meinung,
dass die Insolvenzgerichte bisher diese beiden
Ziele — einheitlicher Insolvenzgerichtsstand,
einheitlicher Verwalter — hervorragend bewéltigt
haben. Der Beweis ist in der Begriindung dieses
Gesetzentwurfes zu sehen. Sie finden in der
Begriindung dieses Gesetzentwurfes nicht ein
einziges Beispiel, wo das schiefgegangen ist,
obwohl wir gar keine Regelungen haben. Der
Konzern Arcandor/Quelle ist mit einem Verwalter
abgewickelt worden. Babcock Borsig — alles, was
da in der Begriindung des Regierungsentwurfs
aufgezdhlt wird, ist mit einem Verwalter
abgewickelt worden. Es gibt kein Beispiel, wo eine
Konzerninsolvenz schiefgegangen ist, weil sie auf
verschiedene Verwalter verteilt worden ist. Es gibt
durchaus mal Notwendigkeiten, mehrere
Verwalter zu bestellen, und die arbeiten dann
verniinftig zusammen. Das ist zum Beispiel im
Gleichordnungskonzern der Fall, wenn innerhalb
einer Unternehmensgruppe zwei vollig
unterschiedliche Geschiftsbereiche bearbeitet
werden. Das habe ich im Moment in Hamburg: Wir
haben in Hamburg Herrn Professor Schulte im
Knast sitzen, weil er Millionen veruntreut haben
soll. Er hatte die MediVision-Gruppe, die machte
Radiologie — ungefdhr 15 Firmen. Und er hatte
Waélbern Invest, eine Gruppe, die sich
ausschlieBlich mit Immobilienfonds beschaftigte.
Beide sind auf meinem Schreibtisch gelandet.
Raten Sie mal, wie viel Insolvenzverwalter!
Nattirlich nicht einer. Sondern einer, der sich mit
dem Radiologiezweig auskennt, und einer, der sich
mit dem Investment- und Immobilienfondteil
auskennt — Herr Dr. Thies und Herr Dr. Bohm. Es
kann manchmal Sinn machen. Deswegen kenne
ich aus meiner relativ reichhaltigen, langjahrigen
Erfahrung kein Beispiel, wo irgendwo einer gesagt
hétte: Das ist auf zwei Verwalter verteilt worden.
Die haben sich so gekloppt und zerstritten, dass
die bestmogliche Glaubigerbefriedigung gefdhrdet
war. Es tut mir leid.
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Deswegen muss ich schon sagen, ich bin sehr
iiberrascht, dass der Regelungsbereich im Entwurf
des § 3e der Insolvenzordnung (InsO-E) so weit
geht. Sie sehen dort: Ein mittelbar verbundenes
Unternehmen unter einheitlicher Leitung ist in der
Lage, sich einen Konzerninsolvenzgerichtsstand
zu wiinschen. Mittelbar verbundene Unternehmen
— das konnen mehrere GmbH sein, bei denen
gegenseitig kleine Beteiligungen bestehen. Und
dann soll ein Tochterunternehmen einen
Konzerninsolvenzgerichtsstand begriinden
kénnen. Jetzt kommt aus meiner Sicht der Knaller
an dieser ganzen Sache. Das
Bundesjustizministerium heiBt jetzt auch
Ministerium fiir Verbraucherschutz. Da spreche
ich insbesondere Frau Kiinast an: Aus Sicht des
Glaubigers oder Verbrauchers kann es doch nicht
sinnvoll sein, dass die Insolvenz in Minchen
stattfindet, wenn Sie bei einem Unternehmen in
Itzehoe investiert haben — das heift PROKON, das
macht Windenergieanlagen —, und sie als Anleger
wissen, das sitzt in Itzehoe. Tédliche Stille — geht
das? Ja, das geht nach diesem Entwurf. Wenn
PROKON, und das ist der Fall, ein
Tochterunternehmen hat, das mehr als 10 Prozent
der Arbeitnehmer, mehr als 10 Prozent des
Umsatzes und mehr als 10 Prozent der
Bilanzsumme hat, konnte dieses
Tochterunternehmen als erstes beim Amtsgericht
Miinchen einen Antrag stellen und dort beantragen
Konzerninsolvenzgerichtsstand zu werden. Alle
Folgeinsolvenzen wiirden dort beantragt werden.
Das eroffnet die Moglichkeit des sogenannten
nationalen Forumshoppings — etwas, was wir
immer abgelehnt haben, wovon wir immer gesagt
haben, es ist missbrauchsanfillig. Es muss nicht
zwingend zum Missbrauch fiihren, aber es ist
missbrauchsanfillig, weil jetzt das
Schuldnerunternehmen steuern kann, wo sein
Insolvenzgerichtsstandort ist. Das wollten wir nie.
Die Europédische Union wollte das auch nicht und
hat am 5. Februar 2014 — dazu wird es nachher
wahrscheinlich noch Nachfragen geben, wie ich
hoffe — einen Entwurf der Europédischen
Insolvenzverordnung verabschiedet, in dem sie
sich ausdriicklich dafiir ausgesprochen hat, dass
Dritte, also Gldubiger, die mit einem Unternehmen
kontrahieren, bei dem Kontrahieren schon
erkennen konnen sollen, wo der
Insolvenzgerichtsstand ist — aus Verbrauchersicht
vollig sinnvoll. Jetzt werden Sie mich fragen: Ist

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

denn das so wichtig? Ich melde doch meine
Forderungen an, und da ist es mir doch egal, wo
Insolvenzgerichtsstand ist. Das ist falsch, meine
Damen und Herren. Ich muss mich fiir viele Fragen
des Insolvenzgerichtes an der
Glaubigerversammlung personlich beteiligen
konnen, miisste also von Miinchen nach Hamburg
oder von Hamburg nach Miinchen fahren, wenn
der Insolvenzgerichtsstand weggezogen wird. Was
viele aber auch nicht wissen: Die Tabelle wird auf
der Geschiftsstelle des Insolvenzgerichtes
niedergelegt und dort bestehen
Akteneinsichtsrechte. Die kénnen Sie nur beim
Insolvenzgericht vor Ort wahrnehmen. Welcher
Glaubiger fihrt fiir eine Forderung von 100 oder
1000 Euro, auf die er dann 5 Prozent Quote
bekommt, kilometerweit zu irgendwelchen
entfernten Insolvenzgerichten? Also, die Regelung
in § 3a InsO-E eroffnet Forumshopping, aber auch
Richterhopping.

Dieser Gesetzentwurf geht noch weiter, er ldsst es
auch in § 3c InsO-E zu, dass man sich den
Insolvenzrichter aussucht, weil viele
Insolvenzgerichte die Insolvenzsachen nach
Buchstaben verteilen. Ich konnte also, wenn ich
ein mittelgroBes Unternehmen bin, mit mehreren
Tochterfirmen sagen, alle meine Tochterfirmen
sind insolvent. Bei welchem Tochterunternehmen
mochte ich denn einen
Gruppeninsolvenzgerichtsstand begriinden? Da
habe ich dann mehrere zur Auswahl, wenn diese
10-Prozent-Schwelle tiberschritten ist. Das ist der
Regelfall. Viele Unternehmen haben
Tochterunternehmen mit mehr als 10 Prozent des
Umsatzes und der Arbeitnehmer. Nehmen Sie mal
eine Gruppe wie Wélbern Invest. Ein doloses
Unternehmen, Herr Professor Schulte hat da viel
Geld herausgezogen. Wélbern Invest, das sind 23
GmbHs. Die hidngen alle zusammen. Jede dieser
GmbHs verwaltet einen Investmentfonds. Die
Arbeitnehmer sind pro GmbH zwei bis drei Stiick,
ndmlich ein Geschiéftsfithrer und jeweils einige
Fondsmanager und Sekretdrinnen. Das heilt, ich
habe 23 Firmen mit jeweils zwei bis drei
Arbeitnehmern. Die Halfte dieser Firmen hat mehr
als 10 Prozent der Bilanzsumme, des Umsatzes
und auch der gesamten Arbeitnehmer. Das sind
dann rund 35 bis 40 Gesamtarbeitnehmer, weil ja
jede dieser Firmen einen Investmentfonds
verwaltet, der nattirlich von der Gewinnstruktur
her mehr als 10 Prozent der Bilanz und des
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Umsatzes in die Firma hineinpumpt. Sie werden
lachen, ich habe Walbern Invest Saarbriicken, ich
habe Woélbern Invest Stuttgart, ich habe Wolbern
Invest so und so. Und wenn ich jetzt dolos agiere,
kann ich mir diese Karte nehmen. Ich glaube, Frau
Kiinast, meine fiinf Minuten sind auch gleich rum,
aber die Karte halte ich noch hoch. Ich bin dafiir
bekannt, dass ich im Rechtsausschuss immer
etwas hochhalte. Letztes Mal den Verfahrensgang
zum Verbraucherverfahren. Das, meine Damen
und Herren, ist die Karte der deutschen
Insolvenzgerichte. 188 Stiick, 80 davon machen
pro Jahr nur 50 oder weniger
Unternehmensinsolvenzverfahren. Da gibt es ein
Gericht in Holzminden, das macht im Jahr 500
Unternehmensinsolvenzverfahren. Vielleicht
wiirde ich mir den Kollegen aussuchen. Ich kann
ihn mir frei aussuchen. Sie wissen, was das
bedeuten wiirde. Vielen Dank!

Die Vorsitzende: Danke! Jetzt kommt als Néchster
Herr Dr. Kahlert, Rechtsanwalt und Steuerberater
aus Hamburg. Bitte, Genauso klare fiinf Minuten!

Ich verstehe es ja, in flinf Minuten hat man einen

Gedanken zu Ende.

SV Dr. Giinter Kahlert: Sehr geehrte Frau
Vorsitzende, sehr geehrte Abgeordnete, das
Thema, das ich anspreche, ist auch viel einfacher
als das, was Herr Frind ansprechen will. Denn als
ich mir den Gesetzentwurf angeschaut habe, ist
mir durch den Sinn gegangen, aufgrund dessen,
was ich mache — mich ndmlich mit den
Schnittstellen Steuerrecht, Insolvenzrecht,
Gesellschaftsrecht zu befassen, insbesondere mit
der Beratung von Insolvenzverwaltern, und zwar
nicht nur unsere Insolvenzverwalter, sondern
bundesweit Insolvenzverwalter beraten, im
Insolvenzsteuerrecht gewissermalBien —, bin ich mir
vorgekommen, als wenn ich morgens die Zeitung
aufschlage, und mir {iberlege: Was steht eigentlich
nicht drin, was wichtig ist? Die Ziele haben mich
iiberzeugt, dass es so ist, dass die Summe der
Einzelteile mehr Wert ist als die Summe, wenn ich
sie zusammenziehe. Es gibt also einen Mehrwert,
den es sich auch lohnt, im Rahmen der Sanierung
zu heben und zugunsten der Gldubiger — so heilit
es ja in der Begriindung — zu realisieren. Das
iiberzeugt mich auf jeden Fall. Ich glaube, da kann
auch keiner einen verniinftigen Zweifel daran
haben, wenn diese Pramisse stimmt. Die Frage ist
nur zweierlei. Erstens: Werde ich diese Ziele
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erreichen? Gibt es Hinderungsgriinde, die
auberhalb dieses Gesetzentwurfes liegen? Und,
wenn man es schaffen sollte: Wem kommt es
wirklich zugute? Ich will den letzten Punkt einmal
vorwegnehmen. Uberspitzt, plakativ kann man
sagen, wenn es gelingt, dass Sie die Mehrwerte
zugunsten der Glaubiger heben, dann ist das ein
Steuergesetz. Warum? Weil dieser Mehrwert aus
meiner Sicht dem Fiskus zugute kommen wird
und nicht den Glaubigern. Warum ist das so? Das
hat damit zu tun, dass wir seit Inkrafttreten der
Insolvenzordnung seit 1999 in einer Entwicklung
leben, in der es darauf ankommt, ob etwas eine
wertlose Insolvenzforderung ist oder eine
Masseverbindlichkeit, die ich vorrangig zu
bedienen habe, die also werthaltig gemacht
werden kann im Insolvenzverfahren. Der Fiskus
hat sich seit Inkrafttreten der Insolvenzordnung
auf den Weg gemacht, Insolvenzforderung als
Masseverbindlichkeiten zu kreieren. Wie ist das
gelungen? Es gibt keine Definition, die auf
Steuerforderungen gemiinzt ist. Wir miissen mit
dem allgemeinen Handwerkszeug umgehen. Das
bedeutet, im Ergebnis entscheiden die
Finanzgerichte dariiber. Und da gibt es eine
Tendenz, ohne das im Einzelnen darlegen zu
wollen, dass es — oh Wunder! — immer
Masseverbindlichkeiten werden. Wenn es hier
einen Mehrwert zu realisieren gibt, dann ist meine
— vielleicht sehr plakative — These, dann wird sie
dem Fiskus zugutekommen.

Die andere Frage ist: Werden wir denn das Ziel so,
wie wir es iiberlegen, iberhaupt erreichen
konnen?, Der Gesetzentwurf geht zurecht davon
aus, dass der Vorteil in einer Sanierung liegen
wird. Werden wir dieses Ziel wirklich erreichen
kénnen? Nach meiner Erfahrung habe ich
begriindete Sorge, dass das gelingen wird, weil wir
in diesen Schnittstellen im Moment in einer Welt
der Rechtsunsicherheit, der Widerspriiche, der
Probleme leben. Ich darf es mal so sagen, im
Moment ,,wurschteln® wir uns durch. Das kann
man machen. Ob es die Aufgabe eines Gesetzes ist,
diese vielen Fragen offen zu lassen, meine ich,
kann man nicht mit ,Ja“ beantworten, sondern
man muss diese Themen nehmen und einer
Losung zufiithren. Ich will IThnen ein Beispiel
bringen, wo es mal virulent geworden ist. Und
zwar im Wege einer Konzerninsolvenz. Richtig ist,
dass wir keine Konsolidierung der Massen haben.
Das wiirde auch zur steuerlichen Katastrophe
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fiihren, ohne das im Einzelnen auszufiihren. Da
miussten Sie stille Reserven auflosen, das fithrt ins
Nichts. Das hier die Massen einzeln betrachtet
werden, macht das steuerlich schon einmal
einfacher. Aber: Sie betrachten die Massen isoliert
— zurecht! — das Steuerrecht aber nicht. Nehmen
Sie eine normale Konzerninsolvenz nehmen:
Mutter mit Tochter — die hatten wir vor kurzem in
Hamburg mit 400 Arbeitsplédtzen, die wir dann
retten wollten. Die Tochter ist noch gesund, und
Sie wollen jetzt die gesunde Tochter der
insolventen Mutter verkaufen. Das wére fast nicht
gelungen. Warum nicht? Weil diese Tochter kraft
Steuerrecht fiir die Steuerschulden der Mutter
haftet. Sie kriegen das Problem akademisch auch
nicht mehr gelost. Es gibt im Krisensteuerrecht
keine Einschrdankungen, die aus dem
Schonwettersteuerrecht kommen. Da gilt das
normale Programm, das auch im
Schonwettersteuerrecht gilt. Wie konnte man das
Problem iiberhaupt 16sen? Nur noch
kaufménnisch. Indem ich jede Steuerklausel, die
bei mir ankam, wieder zuriickgeschickt und gesagt
habe, dartiber rede ich nicht. Dann kam die zweite.
Ich habe wieder gesagt, dariiber rede ich nicht.
Dann kam die dritte und dann kam es zur
Katastrophe. Wie immer kommt das dann sonntags
und dann drohte das Ganze zu scheitern. Wir
haben es nur dadurch geschafft, dass wir es
letztlich dem Investor diese Risiken aufgeladen
haben, indem wir etwas anderes getan haben. Das
ist aber nicht Aufgabe der Sanierung und auch
nicht der Verzahnung. Wir haben also mit
enormen Problemen zu kdmpfen, diese Friktionen
zu losen. Und wir konnen sie Kraft des Gesetzes
nicht mehr 16sen. Von den Problemen kann ich
Thnen unzdhlige aufzdhlen. Einige davon, und das
Papier ist lang genug, habe ich Thnen
aufgeschrieben. Ich kénnte noch ein paar Seiten
weiterschreiben. Die Frage ist nur: Wollen wir
diese Themen nicht angehen? Schauen wir mal in
ein kleineres Land: Osterreich, das hat nur 10
Prozent der Einwohner — das sind 8 Millionen, wir
sind rund 80. Dort hat man zum Beispiel ins Gesetz
geschrieben, wie die Steuerforderung zu
qualifizieren ist — als Insolvenzforderung, als
Masseverbindlichkeit. Und nicht nur das. Man hat
gesagt, es ist nur einer zustdndig, und zwar das
Insolvenzgericht. Wir leben heute in einer Vielfalt.
Es beurteilt der BGH, es beurteilen dann die
Finanzgerichte. Und bei den Finanzgerichten noch
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heruntergebrochen auf jeden einzelnen Senat fiir
sich. Wir leben in einer Vielheit, was das Ganze in
der praktischen Abwicklung ungeheuer
kompliziert macht. Dazu kommen noch — da hatte
ich heute Morgen wieder ein Telefonat — einfach
auch personliche Haftungsgefahren des
Insolvenzverwalters, der sich dann
moglicherweise auch noch schlimmen Vorwiirfen
ausgesetzt sieht. Der will nur alles richtig machen.
Das ist ein Zustand — das muss ich Ihnen sagen —,
den sollten wir beenden. Es gibt inzwischen zwei
Ansitze. Der Bundesrechnungshof hat beim
Sanierungsgewinn Ende 2013, im Dezember, ein
Gutachten vorgelegt und sagt, wir miissen dieses
Thema Sanierungsgewinn — Steuerfreiheit von
Sanierungsgewinnen, um zu sanieren — anfassen.
Da gibt es inzwischen eine Bewegung. Wir miissen
auch hier ein Gesamtkonzept haben, in dem wir
die Themen l6sen. Insolvenzrecht hat als Teil des
Wirtschaftsrechts inzwischen eine ungeheure
Bedeutung bekommen, und das Steuerrecht damit
auch. Wir miissen diese Themen meines Erachtens
angehen. Vielen Dank!

Die Vorsitzende: Herr Niering,
Vorstandsvorsitzender vom Verband
Insolvenzverwalter Deutschlands e. V., Berlin.

SV Dr. Christoph Niering: Vielen Dank fiir die
Einladung! Ich bin nicht nur Vorsitzender unseres
Berufsverbandes, sondern auch seit iiber 20 Jahren
selbst Insolvenzverwalter. Und in dieser Funktion
habe ich schon eine Reihe von
Konzerninsolvenzverfahren abgewickelt, in der
Spitze mit 2 Milliarden Verbindlichkeiten und
weit mehr als 100 Tochtergesellschaften. Die
Praxis — da stimme ich Herrn Frind zu — hat sich in
den vergangenen Jahren und Jahrzehnten gut
helfen konnen, kreativ helfen konnen, aber
manchmal eben am Rande dessen, was gesetzlich
erlaubt ist. Daher ist es zu begriilen, dass dies, was
wir dort getan haben, auf ein gesetzliches
Fundament gestellt wird. Auf ein gesichertes
Fundament. Zu dem gesicherten Fundament, da
darf ich an Herrn Kahlert ankniipfen, gehort es
aber auch, die steuerlichen Themen zu beleuchten
und zu regeln. Denn das Beispiel, das er gewahlt
hat — die UnverduBerbarkeit von
Tochtergesellschaften, Kinder haften fiir ihre
Eltern sozusagen —, belastet uns sehr. Sie gefihrdet
in diesen Tochtergesellschaften Arbeitsplédtze und
gefdhrdet dort finanzielle Mittel der Glaubiger, die
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dort noch keine Gldubiger sind, sondern ganz
normale Vertragspartner der nicht insolventen
Tochtergesellschaften. Das muss dieser
Gesetzentwurf aus meiner Sicht mit beleuchten
und mit regeln. Dann kann man
Konzerninsolvenzen auch im Sinne dessen, was
die ersten beiden Stufen der Insolvenzreform
beabsichtigt haben, ndmlich den
Sanierungsgedanken, wirklich gut bewéltigen.

Zum Konzerninsolvenzrecht selber wiirde ich
gerne vier Punkte beleuchten. Zum Ersten die
Frage ,,Ist der Begriff ,Unternehmensgruppe’
richtig gewdhlt? Gibt es da eigentlich keine
Schwelle nach unten, wo man sagt, das, was wir
hier komplex und kompliziert besprechen und
geregelt wissen, muss auch nur fiir komplexe und
schwierige Unternehmensgruppenverbiinde
gelten. Ich meine: Ja! Das Gesetz zur weiteren
Erleichterung der Sanierung von Unternehmen
(ESUG) hat diese Frage damals auch schon
beantwortet. Es hat auf § 267 HGB zuriickgegriffen,
da gibt es GroBenklassen. Ich meine, jeder von uns
denkt, wenn er an einen Konzern denkt, an etwas
GroBes. ,,GroB* wird in § 267 Absatz 3 geregelt,
namlich eine Bilanzsumme ab rund 19,2 Millionen
Euro, Umsatz 38,5 Millionen Euro und mehr als
250 Mitarbeiter. Das wird dort als ,,gro* definiert.
Ich glaube, wenn der ESUG-Gesetzgeber sagte, das,
was wir hier schaffen, kann nicht fiir jeden gelten,
dann sollten wir das hier auch nicht
unberiicksichtigt lassen. Das Zweite:
Gerichtskonzentration. Auch eigentlich etwas, was
uns seit der letzten Legislaturperiode beschiftigt,
damals nicht durchsetzbar war aus verschiedenen
Griinden, aber heute, glaube ich, nicht nur
durchsetzbar, sondern auch unbedingt notwendig
ist: Eine Konzentration der Konzerninsolvenzen
auf Gerichte, die dem personell und auch sachlich
gewachsen sind. Herr Frind hat die Fille genannt,
wo wir Kleinstgerichte mit weniger als zehn
Insolvenzverfahren im Jahr haben. Wenn Sie das
Beispiel einer Konzerninsolvenz mit rund 100
Tochtergesellschaften nehmen, dann sind Sie beim
20-fachen des Jahrespensums. Wie soll ein Gericht
auf der griinen Wiese dieses Verfahren bewiltigen?
Personell, Geschiftsstelle, organisatorisch? Wenn
Sie viele, viele tausend Gldubiger haben, wenn Sie
Glaubigerversammlungen haben, fiir die Sie extra
Raume mieten miissen, ist das ein Riesenthema.
Darum sollte im Oberlandesgerichtsbezirk jeweils
ein Gericht bestimmt werden. Das ist dann auch
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personell und auch fachlich ausgerichtet, ein
solches GroBverfahren zu betreuen. Dritter Punkt:
Gruppengerichtsstand, Forumshopping. Ob das
auch Richterhopping ist, weil} ich nicht. Aber
Forumshopping haben wir. Wer das ,,Capital
gelesen hat: 38 Schiffsfonds, die auf einmal in Sylt
in einer Briefkastenfirma angesiedelt sind. Es gibt
einen bayrischen holzverarbeitenden Betrieb mit
liber 10.000 Mitarbeitern. Das Insolvenzverfahren
wird in Diisseldorf abgewickelt, obwohl dieses
Unternehmen noch nie etwas mit Diisseldorf zu
tun hatte. Dann fragt man sich schon: Ist das fiir
den Glaubiger nachvollziehbar? Wir haben es
immerhin noch mit einem durch staatliche
Gerichte beaufsichtigten Verfahren zu tun. Dann
sollte man schon ein Verfahren gestalten, das fiir
die Beteiligten auch nachvollziehbar ist. Und auch
nicht, dass man ein Unternehmen quasi im
Hotelzimmer oder in einen Biirocenter ansiedeln
kann, dort die Holding platziert, und das
Verfahren weit weg von den Arbeitnehmern, von
den betroffenen Lieferanten im Umbkreis abwickelt
oder saniert, es muss ja nicht abgewickelt werden.
Darum sind wir dafiir, dass dieser Umzug im
letzten Jahr vor der Insolvenzantragstellung
unbeachtlich bleibt. Meines Erachtens muss man
auch dariiber nachdenken, dass nicht jedes
Unternehmen, auch wenn es 10 Prozent der
relevanten GroBen erreicht — Bilanz, Umsatz und
Arbeitnehmerzahl — schon einen solchen
Gerichtsstand begriinden kann. Wir hatten uns in
unserer ersten Stellungnahme zum Entwurf des
Ministeriums damals fiir eine andere Regelung
ausgesprochen. Wir sind damit nicht
durchgedrungen. Wir hétten es gerne am Sitz der
deutschen Holding oder der Zwischenholdung
gehabt. Wenn man aber diesen Entwurf sieht, dann
sollte man iiber diese 10 Prozent nachdenken und
da auf jeden Fall eine Schwelle einbauen, die wir
heute im ESUG schon haben. Nédmlich eine
Schwelle, die dazu fiihrt, dass bei diesem
Gruppengerichtsstand ein Glaubigerausschuss
eingefiihrt wird. Das ist das Minimum. Sonst
kénnte man einen solchen Gruppengerichtsstand
ohne Beteiligung der Gldubiger dort begriinden.
Ich glaube, es muss auch eine absolute Grofie
geben. Dariiber muss man auch nochmals
nachdenken. Ob 10 oder vielleicht 25 Prozent
richtig sind. Das Koordinationsverfahren ist
umstritten. Ich habe es so definiert: Reden hilft.
Also sich miteinander ins Gesprach zu versetzen
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oder aber auch zu informieren, das ist gut. Das ist
fir uns eine Selbstverstdndlichkeit. Ich bin im
Moment einer von zwei Sachwaltern in einem
kleineren Unternehmensverbund in Diisseldorf.
Da sitzt dann noch ein dritter eigenverwaltender
Kollege und wir zu dritt tauschen uns
hervorragend aus, ergdnzen uns hervorragend. Das
ist auch gut, dass wir dort zu dritt sitzen, weil die
Interessen sehr widerspriichlich bzw. gegenteilig
sind. Das ist gut, aber man darf von dem, was wir
hier im Gesetz haben, nicht zu viel erwarten. Denn
dieses Verfahren greift eben nicht substantiell in
die Einzelverfahren ein. Darum ist es eher ein
Verfahren, wo man sagen kann: Gut, dass man sich
zusammensetzt; gut, dass sich Gerichte
informieren. Aber bitte nicht zu viel erwarten! Das
Restlimee spare ich mir.

Ich habe Herrn Frind jetzt doch unterboten. Ganz
so lang habe ich nicht iiberzogen, aber ich will Thre
Anregung gerne aufnehmen, Frau Kiinast. Ich
mochte unbedingt, wenn das noch weiter
thematisiert wird, zum Anfechtungsrecht gefragt
werden. Denn wir sitzen heute zum
Konzerninsolvenzrecht zusammen. Das
Anfechtungsrecht ist aber ein iiber Jahrhunderte
gewachsenes, im deutschen Recht zumindest auf
1877 zuriickgehendes Recht, was im unmittelbaren
Zusammenhang mit den Vorrechten der Glaubiger
steht, die weggefallen sind. Das ist ein ganz heikler
und sensibler Punkt des Insolvenzrechts. Den
sollten wir nicht am Ende eines solchen
Gesetzgebungsverfahrens im Vorbeigehen
anpacken. Der Koalitionsvertrag sagt auf Seite 25,
es sollte Giberpriift werden. Wir kénnen gerne
damit heute anfangen. Aber bitte keinen
Schlussstrich darunter ziehen, indem wir jetzt das
Anfechtungsrecht schnell, quasi wie in einem
Omnibus ins
Konzerninsolvenzgesetzgebungsverfahren
hineinsetzen! Vielen Dank!

(Zwischenruf des Abg. Dr. Patrick Sensburg: Aber
die Gesetze diirfen ,,wir“ schon noch hier im
Parlament machen?)

SV Dr. Christoph Niering: Ja! Das war nur eine
Bitte. Und eine Bitte darf ich doch aussprechen?
Das ist meine Art als Insolvenzverwalter, mich zu
engagieren. Und wenn Sie mich als
Sachverstdndigen fragen, dann verstehe ich mich
als Vertreter aller Gldaubiger.

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Die Vorsitzende: ,,Wir“, die ,,wir“ alle im Kampf
ums Recht und mehr Gerechtigkeit sind! Ich danke
Thnen Herr Niering. Jetzt hat Herr Pannen das Wort
vom Deutschen Anwaltverein (DAV), Vorsitzender
des Ausschusses Insolvenzrecht, Hamburg!

SV Prof. Dr. Klaus Pannen: Sehr geehrte Frau
Vorsitzende, sehr geehrte Damen und Herren.
Zunichst ganz kurz zu meiner Person. Ich bin seit
nunmehr iiber 30 Jahren Rechtsanwalt und
Insolvenzverwalter und habe in meiner langen
Laufbahn auch schon mehrere Konzerne als
Verwalter betreut. Aullerdem bin ich Vorsitzender
des Insolvenzrechtsausschusses im DAV und ich
gebe meine Stellungnahme hier fiir den DAV ab.
Vom Grundsatz her begriiit der DAV das
Bestreben, Konzerninsolvenzen in Deutschland zu
normieren und damit den praktischen Weg zu
diesem Thema zu erleichtern. Wir unterstiitzen
das Bestreben, einen Gruppengerichtsstand zu
schaffen, sowie die normierte Moglichkeit, einen
Konzerninsolvenzverwalter fiir alle
Konzerngesellschaften zu bestellen.

Hier sieht der DAV aber noch deutliche
Verbesserungsmoglichkeiten. Teile des Entwurfes
sind unseres Erachtens nicht praxistauglich. Die
Regelung iiber das Koordinationsverfahren halten
wir in der Praxis fiir schwer umsetzbar. Einige
Begriffe der geplanten Regelung in § 3a InsO-E
laden zu einem Interpretationsspielraum ein,
womit die Vorschrift nach Ansicht des DAV nicht
praktikabel ist. Zum Beispiel konnte die nach § 3a
Absatz 2 InsO-E erforderliche Beseitigung von
Zweifeln daran, dass eine
Verfahrenskonzentration im gemeinsamen
Interesse der Glaubiger liegt, fiir das Gericht sehr
schwierig sein. Zumal wenn zunéchst nur ein
einziges Konzernunternehmen einen
Insolvenzantrag stellt, und es sich nicht um die
Muttergesellschaft handelt. Insgesamt darf man in
diesem Zusammenhang nicht aus dem Auge
verlieren, dass der Gerichtsstand fiir Dritte, das
wurde schon mehrfach gesagt — ndmlich die
Glaubiger —, erkennbar sein muss. Es darf auf
keinen Fall zu einem willkiirlichen
Forumshopping kommen. Dabei sollte
insbesondere auch das europédische Recht beachtet
werden. Die vorgesehene Neufassung der
Europdischen Insolvenzordnung sieht nunmehr in
Artikel 3 ausdriicklich die Aufnahme des
Erwédgungsgrundes Nr. 13 vor, nach welchem der
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Insolvenzgerichtsstand vorher fiir Dritte
feststellbar sein muss. Zunédchst wird ein
Erwiagungsgrund Nr. 13a eingefiihrt, der dies
ausdriicklich nochmals betont. Der vorliegende
Regierungsentwurf geht in eine andere Richtung.
Die in § 3a Absatz 1 Satz 2 InsO-E genannten
Merkmale wie zum Beispiel eine
nichtuntergeordnete Bedeutung des
antragstellenden Tochterunternehmens sind fiir
Dritte, das heil3t fiir Glaubiger, eben nicht
erkennbar. Im Hinblick auf die Rechtssicherheit
und Praktikabilitat ware es wiinschenswert, wenn
der Gruppengerichtsstand als ausschlieBlicher
Gerichtsstand gestaltet werden wiirde. Dieser
sollte entweder am Sitz der Konzernmutter gelegen
sein oder — im Falle einer Belegenheit der
Konzernmutter im Ausland — am Sitz der
hochstrangigen deutschen Tochtergesellschaft,
also in der Regel am Sitz der deutschen
Zwischenholding. Im Gesetzentwurf, anders als
noch im Diskussionsentwurf, wird der
Gruppengerichtsstand nunmehr verbindlich
durchgesetzt gegeniiber anderen Gerichten,
anderen Insolvenzverwaltern und auch gegentiiber
anderen Richtern desselben Gerichts. Er gilt sogar,
wenn sich der urspriinglich
zustdandigkeitsbegriindende Antrag erledigt hat.
Damit wird fiir behauptete Konzerninsolvenzen
die gerichtliche Autonomie sowie die
Glaubigerautonomie in Bezug auf andere
Konzernunternehmen weitestgehend
zuriickgedriangt. Dem zustdndigen Erstgericht sind
zwar nach § 13a InsO-E Angaben zur
Konzernstruktur zu machen, diese sind jedoch
kaum priifbar und nicht glaubhaft zu machen. Die
dadurch bedingte Sogwirkung fiihrt zum einen zur
Starkung von Gestaltungsmoglichkeiten, erdffnet
Missbrauchsmoglichkeiten und kann bei
parallelen Er6ffnungsantrdgen in einen Streit
zwischen Insolvenzgerichten und vorldufigen
Verwaltern fiihren.

Dass bei Schuldnern derselben
Unternehmensgruppe ein und derselbe Verwalter
bestellt wird, war bei verschiedenen
Konzerninsolvenzen der jiingsten Zeit schon die
Praxis. Zu begriiBlen ist, dass dies nach dem
Wortlaut des Entwurfs gesetzlich auch normiert
wird. Der DAV unterstiitzt allerdings auch den
Vorschlag, keine grundsétzliche Pflicht zur
Bestellung nur eines Insolvenzverwalters fiir alle
Unternehmen der Gruppe einzufiithren. Denn
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Konzerne konnen sehr unterschiedlich gestaltet
sein. Der vorliegende Vorschlag zu § 56b Absatz 1
InsO-E garantiert hinreichende Flexibilitat.
Problematisch kann sich der in § 56 b Absatz 1
InsO-E vorgesehene Abstimmungsprozess der
verschiedenen Insolvenzgerichte erweisen. Es
stellt sich die Frage, was passieren soll, wenn die
verschiedenen Gerichte sich nicht einigen kénnen.
Die Mdéglichkeiten der Glaubigerausschiisse,
Verwalter vorzuschlagen, und der Schuldner, im
Rahmen eines Schutzschirmantrages einen
Sachverwalter vorzuschlagen, werden entwertet,
wenn das urspriinglich angegangene Gericht an
den Gruppengerichtsstand verweist und dies die
vorgeschlagene Person auswechselt. Dann kénnen
Glaubigerausschiisse anderer Insolvenzverfahren
vorrangige Entscheidungen treffen. Wie bei
vorldufigen Eigenverwaltungen oder bei
Schutzschirmantragen in Konfliktfdllen verfahren
werden soll, ldasst der Entwurf vollig offen. Hier
sind Streitigkeiten untereinander
vorprogrammiert.

Ein Satz noch zur Zusammenarbeit der
Glaubigerausschiisse: Der vorliegende Entwurf
lasst es auch offen, wie das Verhaltnis des
Gruppengldubigerausschusses zu den
Gldaubigerausschiissen der verschiedenen
Schuldnerinnen gestaltet wird. Nach Ansicht des
DAV sollte dann der Konzerngldubigerausschuss
das letzte Wort haben. Dann noch einige
Anmerkungen zum Koordinationsverfahren. Die
im Entwurf getroffenen Regelungen iiber das
Koordinationsverfahren belegen unseres Erachtens
das Postulat eines ausschlieBlichen
Gerichtsstandes mit idealerweise einem
Insolvenzverwalter fiir simtliche
Konzerngesellschaften. Das
Koordinationsverfahren, insbesondere die
Regelung iiber den Koordinationsplan, erscheinen
insgesamt als zu biirokratisch und praktisch nicht
durchfiihrbar. So bleibt zum Beispiel die Frage
offen, ob der Koordinationsverwalter die
Moglichkeit hat, den Koordinationsplan bei den
anderen Verwaltern durchzusetzen. Das ist noch
ein Punkt, der in diesem Rahmen zu sehen ist. Das
waren einige Ausfithrungen zu dem vorliegenden
Gesetzentwurf. Vielen Dank!

Die Vorsitzende: Vielen Dank, Herr Pannen! Frau
Dr. Manja Schreiner, LL.M., Zentralverband des
Deutschen Handwerks, Leiterin der Abteilung
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Recht und Organisation. Bitte!

SV Dr. Manja Schreiner, LL.M.: Vielen Dank,
verehrte Vorsitzende, vielen Dank sehr geehrte
Mitglieder des Ausschusses, dass Sie mich als
Expertin geladen haben! Auch wenn ich nicht wie
die Herren vor mir auf eine 20-jahrige
Insolvenzrechtspraxis verweisen kann, vertrete ich
doch eine groBe Gldubigergruppe: das Handwerk.
Das Handwerk betrachtet die Reform aus zwei
Sichten. Ndamlich aus der Schuldner- und aus der
Glaubigerperspektive. Die Schuldnerperspektive
mag den einen oder anderen iiberraschen, aber
Konzernstrukturen sind durchaus nicht nur der
Industrie vorbehalten, sondern eben auch im
handwerklichen Bereich vorkommend,
insbesondere wenn Handwerksunternehmen in
Mischkonzerne eingebunden sind. Weit haufiger
ist jedoch bei uns, dass die Handwerksbetriebe im
Konzernkontext als Gldubiger von Insolvenzfillen
auftreten. Die Beriicksichtigung und Wahrung von
Glaubigerinteressen in diesem Fall stellt deshalb
natiirlich den Schwerpunkt fiir uns in der
Betrachtung dar. Deshalb ein paar einfiihrende
Worte, insbesondere aus dieser Glaubigersicht: Die
ortliche Zustdndigkeit halten wir fiir grundsétzlich
positiv. Die Befassung verschiedener Gerichte
kann sicherlich im Einzelfall bei mehreren
Konzernteilen die insolvent sind, zu
Erkenntnisverlusten fiithren, die im Wege von
Synergieeffekten durch eine Zusammenlegung bei
einem zustdndigen Gericht durchaus behoben
werden konnen. Das Prioritdtsprinzip, das hier im
Gesetzentwurf angelegt ist, empfinden wir
ebenfalls als sinnvolle Mallnahme, weil ein
derartiger Gruppengerichtsstand zumindest ein
nachtrégliches strategisches Forumshopping
verhindern kann, wenn ein Kaskadeneffekt
zeitverzdgert eintritt. Ansonsten sind wir
allerdings auch der Auffassung, dass sich das
Forumshopping insbesondere ins Ausland von
vornherein natiirlich nie véllig ausschlieBen lasst.
Ein einheitliches Vorgehen der Insolvenzverwalter
— sprich die Mdglichkeit, tiberhaupt einen
einheitlichen Insolvenzverwalter einzusetzen — ist
aus unserer Perspektive geeignet, uneinheitliche,
nicht abgestimmte oder entgegengesetzte
Sanierungs- und Abwicklungskonzepte zu
vermeiden. Grundsitzlich ist aber trotzdem auch
richtig, die andere Perspektive im Auge zu
behalten. Namlich, dass die Insolvenzverwalter, so
es denn mehrere sind, sich zur Abstimmung
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verpflichtet sehen und so Reibungsverluste und
Inkongruenzen verhindert werden kénnen.
Insofern ist diese Alternative eine sehr
praxisrelevante Gestaltungsoption, die da erdffnet
wird. Der fiir uns wichtigste Aspekt bei der
Beobachtung der Reform war, dass die Konzerne
sich nicht zur Haftungsgemeinschaft entwickeln
kénnen. Auch Herr Dr. Kahlert hatte vorhin schon
darauf hingewiesen, wie die Konstellationen im
Steuerrecht sind. Deswegen ist es natiirlich
selbstverstdndlich ganz wichtig fiir uns, dass diese
rechtliche Selbststandigkeit erhalten bleibt. Sonst
miissten wir als Gldubiger stindig und stets
liberpriifen, ob die Geschéftspartner einer
Konzernstruktur angehéren und entsprechende
Haftungsrisiken fiir den Insolvenzfall eines
anderen Konzerns zu tragen wiren. Das wiirde
natiirlich ganz unmittelbar zu einer groferen
Verunsicherung aber auch zu wirtschaftlich
gravierender Zuriickhaltung von Kreditgebern
fiithren.

Das letzte Thema, das ich hier ansprechen mdochte,
ist die Insolvenzanfechtung — Herr Professor Hirte
sprach es in der Bundestagsdebatte schon an. Wir
plddieren dafiir, dass es nicht nur bei der Reform
der Konzerninsolvenz bleiben soll. Der Entwurf
jetzt stammt aus der zuriickliegenden Legislatur.
Grundlage war der damalige Koalitionsvertrag als
dritte Stufe der Insolvenzrechtsreform. Die Chance
der jetzigen Reform sollte genutzt werden, um
auch dieses Projekt, das im jetzigen
Koalitionsvertrag verankert ist, entsprechend zu
beriicksichtigen. Eine Erweiterung der Reform um
die Insolvenzanfechtung bietet sich aus unserer
Sicht aus sachlichen Griinden an. Wir haben eine
Uberarbeitung der Insolvenzanfechtung und die
Einfiihrung von konzerninsolvenzrechtlichen
Strukturen. Diese verfolgen aus unserer
Glaubigersicht jeweils immer das Ziel der
Planungs- und Rechtssicherheit. Der Gldaubiger
eines Konzernteils begehrt, wie wir heute schon
gehort haben, die Sicherheit, dass der Schuldner
nicht fir andere insolvente Konzernteile haftet,
und dass das Verfahren bei Konzerninsolvenzen
straff durchgefiihrt werden kann. Im Falle der
Insolvenzanfechtung benétigen Glaubiger die
Sicherheit, dass Rechtshandlungen nach einem
angemessenen Zeitraum nicht mehr angefochten
werden konnen. Insoweit ist sowohl der
gegenwirtige Zeitraum einer moglichen
Vorsatzanfechtung von 10 Jahren als auch die von
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der Rechtsprechung akzeptierten
Geschiftshandlungen, die eine Anfechtung
begriinden, fiir KMU ein Problem und kann im
Einzelfall erhebliche finanzielle Folgen haben.
Nicht selten sind sie selbst insolvenzgefdhrdend.
Ich wiirde mich daher freuen, wenn wir auch
diesen Aspekt im Verlaufe der Anhérung noch
einmal ndher begutachten konnten. Vielen Dank!

Die Vorsitzende: Jetzt hat das Wort Herr Dr.
Weiland, Rechtsanwalt aus Hamburg.

SV Dr. Nils G. Weiland, M.P.A.: Frau Vorsitzende,
sehr geehrte Damen und Herren, auch von meiner
Seite vielen Dank fiir die Einladung! Auch von
meiner Seite eine Ubereinstimmung mit den
grundsétzlichen Zielen und Zwecken dieses
Gesetzes, namlich einer Koordination und
stdrkeren Konzentration des
Konzerninsolvenzrechts. Was die Mechanismen
des Gesetzes anbelangt allerdings einige Kritik, die
bei meinen Vorrednern auch zum groBen Teil
schon angeklungen ist. Der erste Kritikpunkt
bezieht sich auf die Zustdndigkeitsregelung zum
insolvenzrechtlichen Gruppengerichtsstand. Die
Grundsatzidee, hier einen einheitlichen
Gerichtsstand fiir einen Konzern zu treffen und
festzusetzen, ist vollig richtig, sachlich
angemessen und kann in
Konzerninsolvenzverfahren ausgesprochen
hilfreich sein. Schlichtweg fiir einen Fehler halte
ich es allerdings, den Mechanismus umzusetzen,
so wie er im Gesetzentwurf vorgesehen ist.
Néamlich, die Frage der Auswahl des
Gerichtsstandes letztlich dem insolventen
Konzern zu iiberlassen und diesem Konzern dann
auch noch einen derart erheblichen
Gestaltungsspielraum zu lassen bei der
Bestimmung des konkreten Gerichtsstandes. Die
Schwellenwerte von 10 Prozent, die im
Gesetzentwurf genannt werden, sind deutlich zu
gering, um wirklich zu gewéhrleisten, dass bei
einer Konzerninsolvenz der Gruppengerichtsstand
letztlich dort ist, wo auch der wirtschaftliche und
sachliche Schwerpunkt des Konzernes ist. Die
Regelungen, wie sie jetzt enthalten sind, bieten
einem gut beratenen Insolvenzschuldner, einem
Insolvenzkonzern ganz erhebliche Mdglichkeiten —
das ist von Herrn Frind und anderen beschrieben
worden —, von einem Gerichtsstand zum anderen
zu wechseln. Das gibt auch
Manipulationsméglichkeiten. Ich hétte einen ganz
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konkreten Gegenvorschlag, auch der ist bei Herrn
Pannen bereits angeklungen: Statt dieser
Auswahlmoglichkeit durch den Schuldner selbst,
sollte man den Gruppengerichtsstand pauschal bei
dem Gerichtsstand der Konzernmutter festlegen.
Fir den Fall, dass die Konzernmutter selbst eine
reine Holding ist oder im Ausland sitzt, kann man
da gerne eine Ausnahmeregelung aufnehmen, die
sagt, dass dann der Gruppengerichtsstand da
festzusetzen ist, wo der Konzern seinen
wirtschaftlichen Schwerpunkt hat, gemessen an
Umsatz, an Arbeitnehmern und dhnlichem. Tate
man das nicht, kdme es meines Erachtens zu
Willkiirergebnissen — sowohl, was die Auswahl
des Gerichts anbelangt, als auch, was die Auswahl
des Richters anbelangt, Herr Frind hat darauf
hingewiesen. Es fiihrt auch zu Ergebnissen, die
nicht glaubigerfreundlich sind. Gerade
Kleingldubiger hétten dann ein
Verstdndnisproblem, wenn sie auf einmal bei
einem ganz fernen Gerichtsstand erscheinen
miissten.

Der zweite Aspekt, den ich ansprechen mdochte, ist
rein technischer Natur. Es wird hier ein neuer
Begriff in das Gesetz eingefiihrt, der ansonsten im
Zivilrecht noch nicht — zumindest in dieser
Definition — enthalten ist, ndmlich die
Unternehmensgruppe. Es gibt bereits an anderen
Stellen — im deutschen Zivilrecht, im
Handelsrecht und im Aktienkonzernrecht —
Definitionen von Konzernen. Die Definition der
Unternehmensgruppe in § 3e InsO-E weicht leicht
davon ab, aber ich halte es immer fiir ungliicklich,
wenn man im Zivilrecht drei verschiedene
Definitionen von letztlich dem gleichen
Sachverhalt hat. Da wiirde ich es fiir sinnvoll
erachten, an einen der bestehenden Begriffe
anzukniipfen- Idealerweise an den des § 18
Aktiengesetz.

Die dritte Bemerkung richtet sich auf die Regelung
des § 56b InsO-E: die Koordination bei der
Verwalterbestellung. Diese Regelungen sind im
Grundsatz alle richtig und gut. Man muss
allerdings bedenken, dass es hier tatsdchlich die
Gefahr einer — ich sage einmal — ausufernden
Biirokratie gibt. Die Abstimmungen, die da im
Einzelnen erforderlich sind, sind gerade bei einem
Eilverfahren wie dem Insolvenzverfahren, gerade
im Er6ffnungsverfahren haufig abtréglich. Ich
wiirde dafiir plddieren, dass einzelne
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Formulierungen etwas abgemildert werden und
man insbesondere von Muss- zu
Kann-Bestimmungen wechselt. Wenn es schnell
gehen soll, kann es fiir Gerichte ein erhebliches
Problem sein, sich miteinander abzustimmen.
Gerade auch dann, wenn noch diverse
Glaubigerausschiisse beteiligt werden miissen.

Die letzte Anmerkung bezieht sich auf die
Verfahrenskoordinationen und insbesondere auf
den — Frau Kiinast hat darauf hingewiesen — neu
geschaffenen Beruf des Koordinationsverwalters.
Ein Koordinationsgebot in das Gesetz
aufzunehmen, ist véllig in Ordnung. Das wird von
der Praxis auch gelebt. Ich habe keine Anmerkung
dazu. Und dann eine etwas freche und drastische
Anmerkung zu dem Koordinationsverwalter — ein
neuer Beruf: Diesen Beruf braucht keiner. Dieser
Koordinationsverwalter hat, so wie der
Gesetzentwurf gestrickt ist, letztlich keine eigenen
Rechte. Daher hat er dann auch letztlich keine
eigenen Pflichten und kann nétigenfalls auch nicht
in Haftung genommen werden. Es bleibt also vollig
unklar, was dieser Koordinationsverwalter
eigentlich machen soll. Mit der Ausnahme, dass er
zwischen den verschiedenen Verwaltern hin und
her fahrt und — erlauben Sie mir die Polemik —
etwas beschwichtigend auf sie einwirkt. Aber gute
Verwalter kénnen sich auch allein koordinieren.
Dieser Koordinationsverwalter bekommt dann zu
guter Letzt ein ganz erhebliches Honorar, das sich
aus den Insolvenzmassen aller beteiligten
Unternehmen zusammensetzt. Er bekommt fiir
weile Salbe reichlich viel Geld! Also wenn das ein
neuer Beruf ist, bewerbe ich mich sofort. Wenn ich
flapsig wére, wiirde ich sagen: Dieser neue Beruf,
dieser neue Koordinationsverwalter ist ein Art
insolvenzrechtlicher Edelparasit. Ich wiirde dafiir
plddieren, diese Paragrafen ersatzlos zu streichen.
Eins noch! Wir kénnen ja Wiinsche duBern, zu was
wir gefragt werden mochten. In der Tat wiirde
mich auch das Anfechtungsrecht interessieren,
wenn das denn iiber den Gesetzentwurf hinaus
hier noch Thema sein sollte. Und dann die Frage
der Gerichtszustdndigkeit: Wer mich dazu fragen
mochte, bitte sehr!

Die Vorsitzende: Danke Herr Weiland! Jetzt hat
Herr Wroblewski, IG Metall, Fachbereich
Sozialpolitik, Arbeits- und Sozialrecht, das Wort.

SV Andrej Wroblewski: Vielen Dank fiir die
Einladung. Ich bin beim bundesweiten Vorstand
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der IG Metall Frankfurt am Main titig. Einerseits
als Arbeitsrechtler, andererseits als
Insolvenzrechtler. Ich bin der Ansprechpartner fiir
unsere ca. 150 ortlichen Verwaltungsstellen der IG
Metall im Bundesgebiet. Wenn es zu Insolvenzen
kommt und Arbeitnehmer damit ihre Sorgen
haben — entweder iiberhaupt im Rahmen des
Verfahrens, wenn Glaubigerausschussmitglieder
fur die Arbeitnehmer benannt werden oder auch,
was immer besonders viele Wellen schlédgt, wenn
im Rahmen der Insolvenzanfechtung
Arbeitnehmer ihren Lohn mit Zins und Zinseszins
auch noch zuriickzahlen sollen. Also Schlagwort:
Insolvenzanfechtung von Entgeltzahlungen. Ich
kann mich vielen Dingen, die jetzt gesagt wurden,
nur anschlieBen und mochte sie auch aus
Zeitgriinden nicht wiederholen. Es ist so, die
Grundtendenz, ein Konzerninsolvenzrecht zu
schaffen, halte ich auch fiir richtig. Allerdings gibt
es hier gewisse Unwuchten auch aus meiner Sicht.
Ich halte das Verfahren fiir zu sehr
schuldnergesteuert — de facto dann natiirlich fiir zu
sehr unternehmensberater- und
schuldnergesteuert. Es ist tatsdchlich ein Problem,
wenn im Konzern das Verfahren bei einem Betrieb,
bei dem nur 10 Prozent der Beschéftigten sind,
konzentriert werden soll. Da wire es aus meiner
Sicht angebracht, dass man sagt, es muss
grundsitzlich der Ort sein, wo sich die meisten
Beschiftigten befinden und wo die meisten
Arbeitspldtze sind, um die es bei dem Verfahren ja
auch geht. 10 Prozent sind jedenfalls viel zu wenig.

Dann ist es aber auch so, dass die Arbeitnehmer —
ich kiimmere mich auch aus dem Blickwinkel
darum — in der Insolvenz darauf achten, dass ihre
Rechte nicht vollstdndig verloren gehen. Insofern
sind sie eben auch Gldubiger fiir Anspriiche. Aber
es geht ihnen natiirlich ganz besonders um die
Beschiftigung, um den Erhalt von Beschiftigung.
Dem Gesetzgeber, glaube ich, auch — beim ESUG
hieB es sogar direkt im Titel, dass es um die
Sanierung von Unternehmen gehen soll. Jetzt bin
ich bei dem Konzerninsolvenzentwurf etwas
verwundert, dass die Ansitze aus dem ESUG sich
so wenig wiederfinden. Ich will das nicht
vertiefen, sondern nur kurz sagen, die
Eigenverwaltung ist nach wie vor vollstdndig
unterbelichtet. Wir haben zwar jetzt einen
Paragrafen dazubekommen. Die Eigensanierung
von Unternehmen war ein Schwerpunkt des
ESUG. Das scheint mir doch zu wenig abgestimmt
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zu sein. Der § 270d InsO-E lésst viele Fragen offen,
die ich jetzt nicht ausfiihren kann. Das finde ich
mit der ,,heilen Nadel“ gestrickt. Ganz wichtiger
Punkt sind die Gldaubigerausschiisse. Das war auch
ein Anliegen des ESUG, die Gldubigerbeteiligung
iiber die Glaubigerausschiisse und die vorldufigen
Glaubigerausschiisse zu stiarken. In diesem
Entwurf sehen wir relativ wenig Rechte der
Glaubigerausschiisse. Es gibt Antragsrechte des
Schuldners und auch des Verwalters. Der
Glaubigerausschuss hat weder ein Antrags- noch
ein Kontrollrecht iiber diese Konzentration. Das
finde ich erstaunlich. Und finde es auch von der
Tendenz nicht gut. Da wire nachzubessern. Es ist
auch so, dass mit dem ESUG anerkannt wurde,
dass die Arbeitnehmer iiber den
Glaubigerausschuss — auch den vorldufigen — in
den Verfahren vertreten sein sollen. Und zwar
unabhéngig davon, ob sie Forderungen haben.
Weil die Arbeitnehmer nicht in erster Linie als
Glaubiger, sondern weil sie in dem Unternehmen
arbeiten und damit die Wertschopfung betreiben,
reprasentiert werden miissen. Diese Erkenntnis ist
hier wieder heruntergefallen. Beim
Gruppengldubigerausschuss vermisst man eine
entsprechende Regelung, dass ein
Arbeitnehmervertreter dort vorgesehen ist.

Wenn diese geschaffen wird, sollte meines
Erachtens auch ein Problem, was mit dem ESUG
fiir die Praxis entstanden ist, gleich beheben. Ich
sprach unsere Verwaltungsstellen, unsere
ortlichen IG-Metall-Vertreter an, die oftmals in
diesen Glaubigerausschiissen sind und meines
Erachtens dort auch sehr gute Arbeit machen. Das
Problem ist schlicht, dass durch eine gewisse
Anderung unklar geworden ist, ob die
Gewerkschaften als Mitglied in die vorldufigen
Glaubigerausschiisse aufgenommen werden
konnen. In diesem Zusammenhang wére es eine
einfache Bereinigung klarzustellen, dass erstens
Gewerkschaften als Arbeitnehmervertreter in die
Gldubigerausschiisse konnen — was einfach der
Praxis entspricht — und dass dies zweitens
selbstverstdndlich auch fiir den vorldufigen
Glaubigerausschuss gelten muss, denn in der
Praxis ist der vorldufige Glaubigerausschuss dann
letztlich auch der endgiiltige Glaubigerausschuss.
Zur Insolvenzanfechtung — ich glaube, ich habe
nicht mehr so viel Zeit — nur ganz wenig: Meines
Erachtens gibt es zwei Sachen, die im
Koalitionsvertrag auf der Seite 25 stehen, die Herr

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Niering schon angefiihrt hat. Das eine ist die
Vorsatzanfechtung. Da bin ich relativ nah bei
Herrn Niering. Die gesamte Vorsatzanfechtung in
einem Schnellschuss zu regeln, das wére
moglicherweise ein Problem. Meines Erachtens ist
das eine politische Entscheidung, ob man ein
Privileg fiir die Arbeitnehmer schafft. Die
Insolvenzanfechtung insgesamt, als Quelle fiir die
Insolvenzmasse, lebt nicht davon, Lohnriickstiande
— also zwei, drei Lohne — mit Zins und
Zinseszinsen von den Arbeitnehmern
einzutreiben. Das zu streichen, ist einfach ein
Gebot des Sozialstaates, der auch in der Insolvenz
nicht ausgeblendet werden muss, und gefihrdet in
keiner Weise die Insolvenzpraxis oder das
Insolvenzrecht in seinen Grundpfeilern. Soweit!
Ich danke fiir Thre Aufmerksamkeit!

Die Vorsitzende: Ich danke, Herr Wroblewski!
Dann kommen wir zur ersten Fragerunde.

Abg. Dr. Stephan Harbarth (CDU/CSU): Frau
Vorsitzende, ich habe zwei Fragen. Eine erste
Frage richtet sich an Herrn Professor Pannen. Sie
haben in Threr Stellungnahme darauf hingewiesen,
dass Sie es begriilen, dass keine
Konsolidierungsmodelle angewandt werden. Ich
ware IThnen dankbar, wenn Sie uns dazu Thre
Uberlegungen vertieft darstellen kénnten, weshalb
Sie die zumindest im akademischen Schrifttum
diskutierten Modelle einer Zusammenfassung von
verschiedenen Vermdgensmassen innerhalb des
Konzerns — etwa dann, wenn
Ergebnisabfiihrungsvertriage bestehen — ablehnen.
Meine zweite Frage richtet sich an Herrn Dr.
Kahlert oder an Herrn Dr. Niering, mit der Bitte,
sich untereinander abzustimmen. Es ist mehrfach
angeklungen, dass es moglicherweise zu kurz
gesprungen ist, allein insolvenzrechtliche
Regelungen zu novellieren, sondern dass
moglicherweise auch steuergesetzliche
Anderungen angezeigt sein kénnten, um
Sanierungsbemiihungen zu erleichtern. Dazu
wiurde mich interessieren, ob Sie eine
praxisbezogene Liste der wichtigsten Vorschlédge
in diesem Bereich haben und ob Sie iiber
Informationen verfiigen, wie sich diese einzelnen
Punkte fiskalisch auswirken wiirden. Ich bitte um
Verstdndnis, dass ich wegen eines Folgetermins
bei der Beantwortung der Frage wohl nicht mehr
da sein werde, aber ich sichere Thnen jetzt schon
zu, anhand des Protokolls Thre Antworten

18. Wahlperiode Protokoll der 12. Sitzung

vom 2. April 2014

Seite 19 von 116



aufmerksam nachzulesen. Vielen Dank!

Abg. Richard Pitterle (DIE LINKE.): Ich mdéchte
zunachst Herrn Wroblewski noch bitten, weil er
wenig Zeit hatte, zu der Frage der Anfechtung der
Arbeitsentgelte der Arbeitnehmer doch
auszufiihren, warum es unter dem Gesichtspunkt
der Sanierung des Unternehmens auch wichtig
wadre, dieses Problem zu l6sen. Eine zweite Frage
hétte ich an Herrn Frind. Wenn ich Sie so richtig
verstanden habe, haben Sie gesagt, es gibt aus der
Praxis heraus kein Bediirfnis, jetzt sofort dieses
Konzerninsolvenzrecht anzugehen. Also es wiirde
nichts anbrennen, wenn wir nicht in den nachsten
Monaten beschlieBen? Sondern ich habe Sie so
verstanden, dass Sie dafiir plddieren, dass man
durchaus griindlich an die Materie herangeht und
nicht nur Konzerninsolvenzrecht regeln, sondern,
dass mit Blick auf die offenstehenden Fragen, die
sich aus der Nachscharfung des ESUG,
moglicherweise aus den steuerrechtlichen Fragen,
die die Kollegen von Thnen angesprochen haben,
und auch aus der Insolvenzanfechtung allgemein
ergeben, Griindlichkeit vor Schnelligkeit gehen
sollte. Konnten Sie das vielleicht noch mehr
erldutern?

Abg. Dr. Heribert Hirte (CDU/CSU): Ich habe
zunéchst eine Frage an Frau Schreiner. Sie haben
am Anfang so schon ausgefiihrt, dass Sie als
Handwerksvertreterin sowohl die Glaubiger als
auch die Schuldner und auch die entsprechende
Perspektive vertreten — rein zahlenmébBig faktisch
ein bisschen mehr Gldubiger als Schuldner. Wenn
wir jetzt mal unterstellen, dass Sie beider
Interessen gleichermalBen wahrnehmen und
trotzdem fiir eine Uberpriifung der
anfechtungsrechtlichen Regelungen plddieren,
dann miisste es ja eigentlich ein neutrales Geschaft
sein, wenn diese Regelungen eigentlich zum
Ausgleich der Interessen, zur Wiederanreicherung
der Insolvenzmasse um das dienen, was vorher zu
Unrecht herausgeflossen ist. Warum ist es aus Threr
Sicht vielleicht dann doch kein neutrales
Geschift? Warum plddieren Sie fiir eine Reform
der Regeln? Eine zweite Frage geht an Herrn
Niering: Sie haben sich — und es war noch ein
Zweiter, der sich auch dafiir ausgesprochen hat —
fiir eine Ubertragung der Regelungen des § 267
HGB, also der Kleine-Unternehmen-Regeln, auch
auf die Regelungen iiber die Konzerninsolvenz
ausgesprochen. Ich frage mich und Sie, ob das

Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

wirklich zielfithrend ist. Denn natiirlich ist das
Bild ,, Konzern“ das der GroBkonzerne. Sie haben
natiirlich eine ganze Masse von Unternehmen bis
hin zur GmbH & Co.KG, wo wir den Kleinstbegriff
haben, und wo es gerade auch darum geht, auch
dafiir Klarheit zu erzielen. Und damit ist die Frage
verbunden: Ist denn nach Threr Lesart des
Entwurfs, die normale GmbH & Co0.KG mit drin?
Wenn sie nicht drin ist, miisste sie nicht sogar rein
— also die ganz kleine?

Abg. Dr. Matthias Bartke (SPD): Ich habe eine
Frage an Herrn Weiland und Herrn Wroblewski
zum Thema Insolvenzanfechtung. Ich muss
gestehen, ich bin kein Insolvenzrechtler und war
ganz {iberrascht, dass man nachtréglich
Arbeitnehmern das Geld, den Lohn, der dort
ausgezahlt worden ist, wieder abfordern kann.
Jetzt haben Sie, Herr Wroblewski ausgefiihrt, dass
man da etwas bewegen sollte. Die Frage, ob es
moglich ist, so eine Arbeitnehmerklausel im
Bereich des Insolvenzanfechtungsrechts in die
Insolvenzordnung einzubauen, ist auch eine
systematische Frage an Sie und an Herrn Dr.
Weiland. Die zweite Frage geht an Herrn Weiland
zum Gruppengerichtsstand. Herr Wroblewski hat
vorgeschlagen, dass man den Gerichtsstand an den
Standort, wo die meisten Arbeitnehmer sind,
koppeln sollte. Da wire meine Frage an Sie:
Wiirden Sie das mittragen kénnen?

Abg. Dennis Rohde (SPD): Jetzt hat Herr Dr. Bartke
mir schon eineinhalb Fragen weggenommen. Ich
wiirde nochmal konkretisieren die Frage an Herrn
Frind. Sie haben eben bei dem Forumshopping
auch von potentiellen Europarechtswidrigkeiten
gesprochen. Kénnten Sie das nochmals
prézisieren, auch, wie wir dem abhelfen kénnen?

Abg. Katja Keul (BUNDNIS 90/DIE GRUNEN): Ich
bin relativ erschiittert iiber dieses Feedback aus
der Praxis, was diesen Gesetzesentwurf betrifft.
Von den vier Dingen, die offensichtlich
regelungsbediirftig sind, sind die beiden
wichtigsten gar nicht enthalten und die anderen
beiden nicht zufriedenstellend geldst. Ich hitte
noch die Nachfrage an Herrn Kahlert, ob er denn
eine Idee hat, wie dieses durchaus schwierige
Problem der Angleichung mit dem Steuerrecht
iiberhaupt stattfinden soll, wenn die
Mitgliedsunternehmen steuerrechtlich fiireinander
haften, aber insolvenzrechtlich nicht. Wie lasst
sich das denn iiberhaupt jemals unter einen Hut
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bringen? Die Frage an Herrn Niering, der sich,
glaube ich, auch noch Fragen zur Anfechtung
wiinschte, was er denn vorschlédgt, was man denn
noch regeln kénnte.

Die Vorsitzende: Ich wiirde gerne selber noch eine
Frage an Herrn Frind anschlieBen, der
Ausfiihrungen zur européischen
Insolvenzverordnung gemacht hat — Erkennbarkeit
des Gerichtsstands beim Vertragsschluss. Ich
kenne den Stand nicht. In welchem
Entwicklungsstand oder Verabschiedungsstand ist
das? Sodass man weil}, ob die Abstimmung
verschiedener Generaldirektionen inklusive

, Verbraucher” — ich sage mal: Gldubiger — schon
erfolgt ist. Es wird ja hier auch eine Frage sein, ob
Ubereinstimmung mit EU-Recht hergestellt wurde.

Dann kommen wir zu einer Antwortrunde. Jetzt in
umgekehrter Reihenfolge, es beginnt Herr
Wroblewski!

SV Andrej Wroblewski: Vielen Dank fiir die
Fragen, weil Sie mir ermdglichen, meine Zeitnot
bei dem Thema zu beheben. Zum Thema
Insolvenzanfechtung von Entgeltzahlungen muss
man sagen, dass viele verbliifft sind, insbesondere
natiirlich unsere betroffenen Mitglieder, dass es
moglich ist, dass Zahlungen, die sozusagen in
einem geraumen Zeitraum vor der
Insolvenzersffnung getétigt wurden, wo man
mitunter natiirlich noch gar nicht wusste, dass
spéter eine Insolvenz eintritt, dann vom
Insolvenzverwalter zur Insolvenzmasse gezogen
werden kénnen. Sprich: Die Arbeitnehmer miissen
sie in die Masse einzahlen, sie miissen Zinsen
zahlen, also den gesetzlichen Zinssatz. Um das
aber auch klarzustellen: Die Forderung wird ihnen
damit nicht entzogen. Sie konnen sie dann zur
Tabelle anmelden. In vielen Fillen ist das
natiirlich ein Zynismus, aber ich muss das, weil
das juristisch so ist, korrekterweise hinzufiigen. Es
ist natiirlich ein soziales Problem, daneben ist es
aber auch das Problem, dass das die Sanierung von
Unternehmen bereits im Vorfeld tatsdchlich
behindert, denn wenn ich als Arbeitsrechtler
unsere Kollegen beraten muss: Was kann ich
denen raten, wenn es zu Entgeltriickstinden
kommt? Ich muss ihnen nach der geltenden
Rechtslage letztlich raten, dass sie moglichst
schnell ihre Arbeitsleistung verweigern! Warum?
Weil sie dann nach sogenannter
Gleichwohlgewdhrung Arbeitslosengeld beziehen
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konnen. Dieses Arbeitslosengeld konnen sie auf
jeden Fall behalten. Wenn sie hingegen weiter
arbeiten, gehen sie das Risiko ein — natiirlich gibt
es Verbesserungen bei der Rechtsprechung, aber
wenn — was bei uns relativ hdufig vorkommt —
Lohnriickstdnde dann irgendwann per
Zwangsvollstreckung oder Androhung der
Zwangsvollstreckung beigetrieben werden miissen
— das ist ja bei diesen Riickstandsfillen leider oft
der Fall —, dann gehen die Arbeitnehmer das
Risiko ein, dass sie den gesamten eingezogenen
Betrag zuriickzahlen miissen. Die Botschalft ist also
in diesem Falle: ,,Verweigert die Arbeitsleistung!*
Und wenn die Belegschaft das tut, dann mochte
ich wissen, wie wir spéter noch sanieren wollen!
Das halte ich fiir ein ernstes Problem.

Aus meiner Sicht gibt es drei Aspekte: Der eine ist
fir mich, dass es an dieser Stelle also nicht sozial
ist. Der zweite ist, dass es Sanierungen gefidhrdet
und der dritte ist, dass es der Masse in aller Regel
so gut wie gar nichts bringt und spéter sogar noch
das Verhaltnis im Insolvenzverfahren belastet,
wenn der Insolvenzverwalter diese Forderungen
einzieht. Was ware moglich? Meines Erachtens,
wenn der politische Wille da wére, wire das eine
der einfachsten Regelungen. Ich habe die in meiner
Stellungnahme hinten angefiihrt — es ist vielleicht
ein bisschen versteckt, weil da ein bisschen Absatz
ist. Auf Seite 4 habe ich zwei
Losungsmdoglichkeiten, also
Formulierungsmoglichkeiten, angegeben. Ich habe
auch einen Zettel mit Formulierungsvorschldgen,
aber das sind im Kern die gleichen Vorschlége. Es
wiirde tatsdchlich einfach darauf hinauslaufen —
ich sage das offen —, dass wir an dieser Stelle ein
offenes Privileg haben, also einen
Anfechtungsausschluss fiir
Arbeitsentgeltzahlungen, der ansonsten das
Anfechtungsrecht allerdings unbertiihrt lieBe.

SV Dr. Nils G. Weiland, M.P.A.: Die erste Frage
bezog sich auf die Anfechtung. Dazu vielleicht
eine generelle Vorbemerkung vorne weg: Ich
wiirde, dhnlich wie Herr Niering, davor warnen,
das Anfechtungsrecht jetzt gewissermalien im
Vorbeigehen oder quasi durch die Hintertiir
anzupacken. Das insolvenzrechtliche
Anfechtungsrecht ist eines der kompliziertesten
und differenziertesten Zuordnungssysteme im
Zivilrecht iiberhaupt. Wenn man dort im
Vorbeigehen irgendwo ein, zwei Ziegelsteine
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herausbricht, dann weill man nicht, welche
Mauern da in zwei, drei Jahren zusammenbrechen.
Wenn man das anpacken mdéchte, dann nur in
einer umfassenden, groBen konzertierten Aktion,
aber nicht en passant. Das als genereller Hinweis.

Was die Anfechtung gegeniiber Arbeitnehmern
anbelangt — es hat in der Vergangenheit durchaus
Félle gegeben, in denen Insolvenzverwalter das
gemacht haben. Ich habe immer versucht, das in
,meinen‘ Insolvenzverfahren zu vermeiden,
soweit das vertretbar war. Das hat in der Tat auch
zu Fillen gefiihrt, die — man muss es so sagen —
schlichtweg asozial waren. Das ist mittlerweile
aber erheblich entscharft, weil sich die
Arbeitsgerichte dem angenommen haben. Das
Bundesarbeitsgericht hat da einige Pflocke
eingeschlagen, die diese Anfechtung erheblich
erschweren. Es ist damit nicht mehr das ,,soziale
Praxisproblem®, wie es das vor einiger Zeit einmal
war. Da bleiben ein, zwei Punkte, bei denen ich
meine, da konnte man noch durch
minimalinvasive Eingriffe etwas klarstellen, aber
so wahnsinnig viel ist das nicht mehr.
Politisch-sozial habe ich durchaus Verstdndnis
dafiir zu sagen, man schafft eine generelle
Ausnahmeregelung und sagt, die Anfechtung von
Arbeitnehmergehaltern ist nicht moglich. Das
wirde ich aber fiir einen Systemfehler halten, und
zwar fiir einen ganz groben Systemfehler, weil
dann alle anderen auch kommen und sagen: , Fiir
mich bitte auch!“ Und da gibt es ganz viele
Interessengruppen, die auch jetzt schon mit den
Fiilen scharren. Mir ist letztens ein Entwurf des
Verbandes der Deutschen Inkassounternehmen
zugeleitet worden, die das fiir ihre Interessen und
fiir ihre Mitgliedsunternehmen de facto auch
fordern, und von anderen Gruppen weil} ich das
auch. Man wiirde da also die Biichse der Pandora
offnen. Es kime zu einem Dammbruch und auf
einmal hatten wir nicht eine Ausnahme, sondern
27. Darum waére ich da ausgesprochen vorsichtig.

Die zweite Frage betraf den
Gruppen-Gerichtsstandort. Ich glaube, die Anzahl
der Arbeitnehmer ist ein taugliches
Ankniipfungskriterium in einem Konzern, um zu
sagen, das sollte der Gerichtsstandort fiir die
Gruppe sein. Ich glaube aber nicht, dass es das
einzige Ankniipfungskriterium ist. Der
Mechanismus, der im Gesetz vorgegeben ist,
nédmlich ein Dreiklang aus Umsatz, Bilanzziffer
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und Arbeitnehmern, den finde ich schon ganz
sinnvoll, auch weil es dafiir Vorbilder gibt,
ndmlich im HGB. Die Norm ist auch schon genannt
worden, ndmlich § 267 HGB. Dort wendet man
einen ganz dhnlichen Mechanismus an. Wenn man
diese Kriterien nimmt und von denen dann
aufgrund dieser drei Kriterien den richtigen
Schwerpunkt ermittelt, dann wéire das sinnvoll.
Vor allen Dingen wiirde man damit
Einflussmoglichkeiten und letztendlich auch
Manipulationsméoglichkeiten des Schuldners
selbst vermeiden.

SVe Dr. Manja Schreiner, LL.M.: Bevor ich auf
Thre Frage ganz genau zu sprechen komme, Herr
Hirte, muss ich vielleicht mal erkldaren, was
eigentlich die genaue Forderung des Handwerks
ist. Das scharfe Schwert der zehnjdhrig
einsetzbaren Vorsatzanfechtung muss aus unserer
Sicht auf Falle beschrankt sein, in denen die
hiermit verbundene Sanktion angemessen ist.
Daher ist unser konkreter Vorschlag, dass wir in

§ 133 InsO kiinftig statt des Wortes ,,Vorsatz“ eine
zielgerichtete ,,Absicht“ des Schuldners einfiigen,
also einen Austausch des Wortes vornehmen.
Hierdurch — so ist unsere Auffassung — wiirde dem
Wortlaut nach klar zum Ausdruck gebracht
werden, dass es darauf ankommt, dass
zielgerichtet Glaubiger benachteiligendes
Verhalten zu sanktionieren ist und nicht zugleich
eine lediglich als Nebenfolge billigend in Kauf
genommene mogliche Glaubigerbenachteiligung.
Das ist also der grundsétzliche Vorschlag, den wir
einbringen. Und jetzt, um auf Ihre Frage
zuriickzukommen: Wie haben wir das bei uns in
den Gremien aus diesen beiden Perspektiven
beleuchtet? Die Anreicherung der Insolvenzmasse
ist natiirlich auch fiir uns in den ersten beiden
Reformschritten ein sehr grofBer, wichtiger Step
gewesen und deswegen betrachten wir das
selbstverstdndlich immer auch insbesondere aus
dieser Sicht. Allerdings, so haben die
Gremienbefassungen auch ergeben, setzt sich der
ZDH nicht fiir die Beibehaltung einer zu weit
gehenden Rechtspraxis ein, die womdglich
quantitativ mehreren Betrieben einen kleineren
Vorteil bringt, zugleich aber andere Betriebe in
ihrer Liquiditét schiadigt und sich damit
existenzbedrohend auswirken kann. Die
Zuriickfithrung der Vorsatzanfechtung auf den
urspriinglichen Zweck wiirde insoweit fiir uns ein
ausgewogenes Verhdltnis der Interessen darstellen
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und zwischen Masseanreicherung einerseits und
Anfechtungsfalle andererseits den richtigen
Ausgleich schaffen. Davon abgesehen ist es
nattirlich auch so, dass man das Bediirfnis einer
Reform nicht unbedingt davon abhéngig machen
kann, wie viele Betriebe jetzt ganz konkret bei uns
betroffen sind, sondern wenn eine unsachgemaf
angewendete Regelung, die in der Praxis bei den
Betroffenen — egal, wie viele es hier auch sein
mogen — einen immensen finanziellen Schaden
hervorruft, dann sollte die korrigiert werden! Fakt
ist, dass uns eben auch Fille bekannt sind, in
denen es zu erheblichen hohen
Riickzahlungsforderungen kam — und das mdéchte
ich auch noch einmal anreichern um den Aspekt,
dass uns das nicht nur von den Betrieben zur
Kenntnis gegeben wurde, sondern dass wir es auch
bei den Handwerkskammern — wir vertreten ja
auch alle 53 Handwerkskammern — auftritt, und
zwar ganz konkret, wenn es um den
Beitragsbescheid geht. Und da geht es oftmals nur
um kleinere Betrdge. Auch diese
Handwerkskammern, wenn sie vormals eine
Ratenzahlung nachtréglich vereinbart haben,
sehen sich also Anspriichen von
Insolvenzanfechtern ausgesetzt. Da gibt es
teilweise eine untergerichtliche Rechtsprechung
bei den Amtsgerichten, die uns durchaus
entgegenkommt. Ausdriicklich ist diesen
Amtsgerichtsurteilen aber immer zu entnehmen,
dass sie es auf einen nur kleinen Betrag
beschranken. Das heilit, in dem Fall der
Handwerkskammer, die beispielsweise einen
Beitrag von 200 Euro stundet oder nachtriglich
Ratenzahlung vereinbart, geht es natiirlich immer
nur um kleine Betrdge. Um die ,,vom BGH
vorgegebene“ Rechtsprechung driicken sich die
Amtsgerichte dann immer ein bisschen herum. Sie
kommen da natiirlich nicht heraus und begrenzen
daher die Anfechtung bei kleineren Betrdgen
durchaus in unserem Sinne. Ganz besonders wird
die Krux auch noch mal erkennbar, wenn man sich
vergegenwartigt, dass nach der
BGH-Rechtsprechung selbst
ZwangsvollstreckungsmaBnahmen aus titulierten
Forderungen zehn Jahre anfechtbar sind. Und
wenn dem Schuldner im Rahmen der
Zwangsvollstreckung Entgegenkommen gewéhrt
wird, was ja vom Gesetz her ausdriicklich gewollt
ist und als Regelfall vorgesehen wird, kann auch
da angefochten werden. Ich mdchte abschlieBend
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noch einmal darauf hinweisen, wo die konkrete
Betroffenheit bei uns im Handwerk ist, wenn man
sich beispielsweise den Bausektor ansieht. Im
Bausektor sind Ratenzahlungen und Stundungen
durchaus an der Tagesordnung. Das ist einfach so,
um saisonale Schwankungen auszugleichen. Das
tragt also immer die Gefahr in sich, dass sich spéter
eine Insolvenz ergibt, aber es geht auch in ganz
vielen Fillen des Geschéftsverkehrs gut. Jetzt kann
es eben nicht sein, dass das Entgegenkommen des
Glaubigers durch die Vereinbarung von
Ratenzahlungen im Ergebnis dazu fiihrt, dass
hieraus immer eine Kenntnis der
Zahlungsunfihigkeit abgeleitet wird, durch diese
extensive Rechtsprechung — denn bei sich
nachtréglich herausstellender
Zahlungsunfihigkeit des Schuldners wird die
Kenntnis des Benachteiligungsvorsatzes sozusagen
unterstellt. Dieser Vermutungsmechanismus wird
den Gegebenheiten unserer Praxis einfach nicht
gerecht! Wenn voriibergehende
Liquiditdtsengpédsse vorkommen — und das kann,
wie gesagt, saisonal immer passieren, gerade im
Bau, das ist ein gutes Beispiel —, dann ist es
eigentlich ganz unbedenklich, eine Ratenzahlung
zu vereinbaren, weil sich das dann im Friihjahr
wirtschaftlich wieder erholt. Es wére absolut
kontraproduktiv und gesamtwirtschaftlich kein
hilfreiches Signal, wenn der Glaubiger jetzt von
Anfang an immer auf einer unmittelbaren Zahlung
beharren miisste, obwohl er dies mit Hilfe von
Ratenzahlungen iiberbriicken kénnte. Und damit
ware absehbar, dass mehrere Betriebe dann vorher
Insolvenz anmelden miissten, obwohl sie nur
kurzfristig-saisonal Zahlungsstockungen haben.

AbschlieBend noch ein Wort: Die Ersetzung des
Wortes ,,Vorsatz“ durch das Wort ,,Absicht“ ist
meines Erachtens auch nicht das grofe Rad, von
dem schon der eine oder andere Vorredner hier
gesprochen hat, denn wir hatten, wenn wir uns das
in der Historie ansehen, bis 2003 eine
BGH-Rechtsprechung, die eigentlich in diesem
Sinne praktiziert hat: Eine Rechtshandlung musste
im Wesentlichen auf eine Benachteiligung der
Glaubiger gerichtet sein. Durch den Wechsel von
der Konkursordnung zur Insolvenzordnung, dort
wurde das Wort ,,Vorsatz“ erstmalig eingefiihrt,
und aus der Gesetzesbegriindung lasst sich jetzt
auch nicht mehr ableiten, warum das der Fall ist,
aber Fakt ist: Das hat sich verscharft, sodass man
das also auch gut wieder riickgidngig machen kann.
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SV Prof. Dr. Klaus Pannen: An mich wurde die
Frage gerichtet, warum wir begriilen, dass es bei
der Konzerninsolvenz nicht zu der Konsolidierung
der Insolvenzmassen fiihrt. In der Tat ist dieser
Aspekt in der Literatur behandelt worden und
wird von einigen Vertretern befiirwortet. Man hat
sich auch europarechtlich damit beschéftigt und
auf europdischer Ebene, wie es jetzt auch in
Deutschland passieren wird, entschieden, dass
man die Massen nicht konsolidieren will. Und
zwar ist es so, dass eine Konsolidierung der
Massen dem deutschen Recht und dem deutschen
Insolvenzrecht einfach fremd sind. Wir haben
einen Grundsatz zu beachten: Das ist ein
Insolvenzverfahren, eine Insolvenzmasse und eine
Glaubigerschaft, die zu dieser Insolvenzmasse
gehort — und daran darf auch nicht geriittelt
werden. Ein Gldubiger, der mit einem Schuldner in
Kontakt tritt und kontrahiert, der muss sich auf das
verlassen konnen, was er bei diesem konkreten
Schuldner an Zahlen vorfindet, und er darf sich,
wie es dann im Falle einer Konsolidierung wire,
nicht plétzlich in Konkurrenz zu irgendwelchen
Grofigldaubigern aus anderen Konzernbereichen
sehen. Auch die Verlasslichkeit spielt also eine
groBe Rolle, sodass man sagen muss, dass die
einzelnen Insolvenzmassen nicht konsolidiert
werden diirfen.

SV Dr. Christoph Niering: Ja, Herr Professor Hirte,
bei der GmbH & Co. KG sehe ich im Moment die
Situation nach dem Gesetzentwurf, dass dies auch
fir die GmbH & Co. KG anwendbar ist — und das
macht mir ja gerade Sorge, denn dort brauche ich
nicht den komplizierten Apparat eines
Koordinierungsverfahrens, eines sehr intensiven
oder inhaltsreichen Antrages nach § 13a InsO-E.
Das, was ich auch bei der GmbH & Co. KG sehr
begriilen wiirde, wovon heute tatsdchlich einige
Gerichte abweichen, wire ein Verwalter bei der
GmbH & Co. KG. Also es gibt Gerichte, die
tatsachlich fiir die GmbH, die reine
Haftungsfunktion, reine Verwaltungsfunktion hat,
einen anderen Verwalter als in der operativ tdtigen
Gesellschaft bestellen. Das ist sicherlich nicht
richtig. Das kdonnte man aber anders machen und
vielleicht durch eine Klarstellung in § 56 InsO
regeln. Dafiir muss man nicht das komplizierte
Konzerninsolvenzrecht herunter brechen, bei der
GmbH & Co. KG, oder bei den Klassikern, die
Betriebsaufspaltung, die Betriebsgesellschaft und
die Besitzgesellschaft. Das wire schon ein
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Unternehmensverbund oder Unternehmensgruppe
im Sinne des Gesetzes — und da fragt sich der arme
Richter, muss ich jetzt § 13a InsO-E beachten, habe
ich einen Gruppengerichtsstand? Den haben wir
klassischerweise ja dann nicht. Da sitzt man ja an
einem Ort, da hat man nur ein Gericht. Das ist
meine Antwort. Und dann denke ich schon, der

§ 267 Absatz 3 HGB — das ist ja nicht ein kleines
Unternehmen, sondern das groBte, das wir im HGB
kennen. Dariiber gibt es keine Grenze — und die
sollte man zumindest {iberschreiten.

Die zweite Frage kam von Thnen, Frau Keul. Ich
habe noch nicht dariiber nachgedacht, was ich mir
wiinsche, aber ich hatte ja jetzt Gelegenheit zu
iiberlegen, was ich mir wiinschen wiirde. Was
mich so beschéftigt in meiner Praxis als
Insolvenzverwalter, das sind die Geschéafte mit
nahestehenden Angehérigen, also die Ubertragung
an Ehepartner oder an andere nahestehende
Personen. Man kann dariiber nachdenken, ob es
nicht im Sinne aller Gldubiger sinnvoll wére,
Dinge zu optimieren. Nachdenken bedeutet fiir
mich aber auch, dass man damit — Herr Weiland
hat das eben so nett mit diesen Steinen, die man da
hinzufiigt oder herauszieht, bezeichnet — sehr
vorsichtig umgeht. Die Frau Schreiner hat ihre
Ausfiihrungen nachher verkiirzt auf den Tausch
von Vorsatz und Absicht. Vorhin haben Sie immer
von zielgerichteter Absicht gesprochen. Jetzt sind
wir alle Juristen, die wissen, dass in einem Wort
oder in einem Zusatz zu einem Wort eine Menge,
eine ganze Welt stecken kann. Da wiirde ich mir
als Sachverstdndiger wiinschen, in aller Demut —
Herr Sensburg ist gerade draullen —, dass man das
aufnimmt, was der Gesetzgeber getan hat, als er die
Insolvenzordnung, dieses Anfechtungsrecht
reformiert hat, ndmlich miteinander ins Gespriach
zu kommen. Das wiirde ich auch anbieten — was
geht, was geht nicht, was wiinscht man sich oder
was ist erforderlich? Und ich gebe zu, dass die
Rechtsprechung vieles entwickelt hat, was man
selbst als Jurist und selbst als Insolvenzrechtler
nur noch schwer nachvollziehen kann, erst recht
seitdem wir eine Aufsplittung haben: Das
Bundesarbeitsgericht, der BGH, das
Bundessozialgericht, der BFH, alle haben die
eigene Sichtweise. Aber wir haben es geschafft —
und dazu wird vielleicht auch Herr Kahlert gleich
noch kommen —, auch dort hochste Richter,
Praktiker, Ministerien an einen Tisch zu holen, in
der sogenannten Seer-Kommission, wenn es um
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das Steuerrecht geht. Ich wiirde mir wiinschen,
dass man dies auch in Bezug auf das
Anfechtungsrecht anpackt, und da freue ich mich,
dass auch Herr Wroblewski als Vertreter der
Arbeitnehmer sagt, das es durchaus sinnvoll wiére,
das in Ruhe zu iiberdenken und miteinander zu
besprechen.

SV Dr. Giinter Kahlert: Frau Keul, Thnen kann ich
es direkt sagen, Herr Harbarth miisste es dann
nachlesen. Ich will zundchst mit Threr Frage
anfangen: Wie kann man dieses Steuerrecht mit
dem Insolvenzrecht so angleichen, dass wir unser
Ziel, ndmlich die Férderung von Sanierungen,
erreichen? Miteinander reden ist schon mal ein
guter Anfang und Sie, Herr Niering, haben die
Seer-Kommission angesprochen, der ich auch
angehdren darf, wo der BGH zusammen sitzt mit
dem BFH, mit Insolvenzrechtlern, mit Praktikern,
mit der Finanzverwaltung. Ende 2012 haben wir
angefangen, uns in Sitzungen genau dieser
Themenstellung anzunehmen, und auch den
Versuch unternommen haben, praktische Listen,
danach wurde ja auch gefragt, zu erarbeiten. Der
Abschlussbericht steht aus. Der wird in diesem
Halbjahr kommen, bis Juni, denke ich. Herr Seer,
der der Kommission vorsitzt — ein Steuerrechtler,
der bisher keine Beriithrungspunkte damit hatte
und insoweit ein neutraler Moderator ist —, betreut
das. Da gibt es also demnéchst Anhaltspunkte, wo
man zu iibereinstimmenden Ergebnissen kommen
wird, die aber natiirlich dann insoweit Konsens
sein miissen, das heilit, man wird etwas bringen,
worauf man sich schon verstidndigt hat. Allerdings
—und das ist das Traurige an der Geschichte, Herr
Seer hat sich dariiber schon 6ffentlich beklagt —
war das Bundesfinanzministerium am Anfang
dabei, namhaft vertreten. Dann schwand das
Interesse zunehmend und danach war es dann gar
nicht mehr dabei. So kann man die Dinge auch
behandeln! Ich halte das nicht fiir richtig, denn
meine Erfahrung ist, wenn man miteinander
spricht und dabei die unterschiedlichen Dinge
auch mal anspricht und hin- und herwigt, kommt
man ein ganzes Stiick weiter. Ich habe das selber
an einem praktischen Beispiel erfahren, vor vier
Jahren, wo ich gesehen habe, dass es eine gewisse
Sprachlosigkeit zwischen Insolvenzrecht und
Steuerrecht gibt. Die haben sich alle auf den
jeweiligen Veranstaltungen gegenseitig
beschimpft. Die anderen, die man beschimpfen
wollte, waren aber nicht da! Dann habe ich
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irgendwann mal den Leiter der Steuerabteilung in
Rheinland-Pfalz, den Herrn Widmann, der die
Koryphée in der Finanzverwaltung fiir
Umsatzsteuerrecht ist, angerufen, den kannte ich
vorher gar nicht. Der hat sich dann eine Stunde
Zeit genommen, um mit mir iiber diese
Schnittstellen zu sprechen. Er sagte, es gebe in der
Tat in Deutschland eine Sprachlosigkeit. Wir
reden gar nicht miteinander. Und das war dann
auch ungefihr vor vier Jahren der Anlass, wo Herr
Niering und der Verband Insolvenzverwalter
Deutschlands ihn eingeladen hat. Er ging
gewissermalen in die Hohle des Lowen, hat sich
da aber nicht beschimpfen lassen — die
Insolvenzverwalter sind ganz charmante Damen
und Herren. Das war vielmehr im Prinzip der
Auftakt zu einer Diskussion. Die Seer-Kommission
ist eine Plattform, von der auch die Leute, die drin
sind, sagen, das gibt es eigentlich zu wenig,
ndmlich mal miteinander zu reden und sich mal
auszutauschen. Wie gleicht man das also an? Erst
einmal ein gegenseitiges Verstdndnis wecken, das
lange Zeit nicht da war. Warum war das nicht da?
Weil wir eine Zeitenwende hatten mit der
Insolvenzordnung 1999. Bis dahin hatte der Fiskus
in § 61 Konkursordnung (KO) ein Fiskusvorrecht.
Der musste sich gar keine Gedanken machen. Er
kam 1999 in eine ganz neue Denkwelt hinein und
merkte plotzlich, dass er gleichbehandelt worden
ist: Der Fiskus unterliegt Insolvenzanfechtungen,
er unterliegt Aufrechnungsverboten. Er wurde
gleichbehandelt — und da hat der Fiskus gemerkt,
dass Gleichbehandlung ganz schon bléd ist. Das
trifft einen ndmlich mit voller Harte. Da hat man
gemerkt, dass das gar nicht gut ist. Und da der
Gesetzgeber keine Kriterien dafiir vorgegeben hat,
wie Aufrechnung und Anfechtung beim Fiskus
wirken, ist dann die Finanzverwaltung mit
Unterstiitzung, wenn ich das so sagen darf, der
Finanzgerichte hingegangen und hat das Rad
zuriickgedreht — und hat Fiskusvorrechte
eingefiihrt, um den Fiskus zu seinem Recht
kommen zu lassen. Wie ist es dazu gekommen? Ich
kann mir das teilweise auch nur so erklaren, das ist
jetzt auch ein bisschen plakativ: Wenn man eine
Steuer betreut, dann hegt und pflegt man die
offenbar, auch als Finanzrichter, da mochte man
auch, dass die eingenommen wird. Das ist eine
Entwicklung, die sich immer weiter ergeben hat
und dann kam ja der § 55 Absatz 4 InsO. Der hat
mit dem neugeschaffenen
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Insolvenzerdéffnungsverfahren zu tun, auch eine
Neuerung mit der InsO. In diesem
Erdéffnungsverfahren, das ja dazu dient, das
einschneidende Schwert der Insolvenzverwaltung,
die dann kommt, zu priifen, und zwar, ob die
Voraussetzungen wirklich vorliegen — muss der
vorldufige Insolvenzverwalter die Masse sichern.
Er ist letztlich ein Sicherungsinstrument. Der hat
den Fiskus in dieser Phase natiirlich nicht bezahlt
—und da hat der Fiskus irgendwann darauf reagiert
und gesagt, dass das doch nicht sein kann, dass
uns in dieser Phase Geld verloren geht. Das war die
Geburtsstunde von § 55 Absatz 4 InsO. Es waren
dann auch, weil sich der BFH parallel auf den Weg
gemacht hat, zwei Baumeister auf der Baustelle,
mit ungleichen Baupldnen. Die haben parallel
gearbeitet und nicht voneinander gewusst. Das
fiihrt jetzt auch zu diesen Verzahnungsproblemen.
Der eine bastelt § 55 Absatz 4 InsO, holt sich sein
Recht. Der andere bastelt mit der Auslegung von
Vorschriften. Das passt nicht mehr zusammen. Wir
leben im Moment in einem Chaos und wurschteln
uns so durch. Das fiihrt zu dieser groBen
praktischen Unsicherheit, die wir im Moment
haben. Wir miissen miteinander reden, wir miissen
die Probleme identifizieren. Welche Vorschlédge
kann man machen? Ich habe eben ein Beispiel
genannt, das ist die Frage, dass die Mutter fiir die
Tochter haftet. Wir miissen fiir die Krise
Regelungen finden, dass diese normalen
Vorschriften, die fiir das Schon-Wetter-Steuerrecht
geschaffen sind ... die kdnnen in der Krise nicht
gelten! Damit werden wir nicht gliicklich. Das
schaffen wir nicht. Das ist ein Beispiel. Wenn ich
dann verweisen darf auf mein Inhaltsverzeichnis.
Ich habe ja gewissermalBlen nicht nur eine
Stellungnahme erstattet, sondern eigentlich ein
Rechtsgutachten, weil es in dem Gesetz ja nichts
dazu gibt. Wenn Sie sich dort die Punkte
anschauen, dann sind das wesentliche Aspekte,
die immer zu einem fithren: Der Fiskus entzieht
Liquiditat, die wir eigentlich zur Sanierung
brauchen. Davon gibt es ganz viele Instrumente,
die hier genannt sind. Das betrifft diese Haftung,
das betrifft Aufrechnungen. Das betrifft auch die
Mindestbesteuerung, die wir haben, mit der auch
Liquiditét entzogen wird, und dazu kommen dann
die Rechtsunsicherheiten, es ist ein Eilverfahren.
Ein renommierter Insolvenzverwalter hat einmal
gesagt ,,Sanierung ist ein Spurt, kein Marathon. Sie
miissen schnell sein!“ Das sind wir aber nicht
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mehr, weil wir uns laufend mit steuerlichen
Problemen herumplagen. Das kann man machen.
Ich halte das nicht fiir klug, denn ich meine schon,
dass dann die Glaubiger einen Anspruch darauf
haben, ein System zu bekommen, das reibungslos
funktioniert. Das ist Rechtssicherheit — und darum,
meine ich, sitzen wir auch hier.

SV Frank Frind: Das schlieBt sich an das, was Herr
Kahlert gesagt hat, eigentlich fast nahtlos an. Ich
bin von Herrn Pitterle und Herrn Rohde gefragt
worden und auch Sie, Frau Vorsitzende, haben
gefragt, wie das im Moment eigentlich mit dem
Dringen der hier in Rede stehenden Probleme
aussieht. Im Laufe der Fragerunde haben Sie alle
gemerkt, dass hier etwas ganz Komisches passiert
ist — es hat zwischen Herrn Lange und Frau Kiinast
auch schon, glaube ich, ein bisschen Getuschel
gegeben —, ich will mal den Finger in die Wunde
legen: Wir sind hier geladen als Sachverstdndige
zum Thema Konzerninsolvenzrecht und wir haben
Stellungnahmen abzugeben zum Thema eines
Regierungsentwurfs, der auch beziffert ist, ndmlich
mit 18/407. Was hier passiert — und das deutete
sich vorher an und war einem Teil der
Sachverstdndigen auch bekannt —, ist, dass wir in
so eine Art Crossover-Diskussion gekommen sind.
Ein Wunschkonzert — was soll man denn an der
InsO jetzt alles &ndern? Herr Kahlert sagt, iibrigens
vollig zu Recht: Harmonisierung von Steuerrecht
und Insolvenzrecht. Herr Wroblewski sagt, er habe
ein Problem mit dem Anfechtungsrecht. Die
Kollegin Schreiner sagt, sie habe ein Problem mit
dem Anfechtungsrecht. Meine Damen und Herren,
das hat mit Konzerninsolvenzrecht und diesem
Regierungsentwurf nichts zu tun! Da steht nicht
ein Wort von Steuerrecht, da steht nicht ein Wort
von Anfechtungsrecht! Das heilit, Sie bekommen
im Gesetzgebungsverfahren das Problem — was ich
auch noch nie erlebt habe, und ich bin nicht zum
ersten Mal hier —, dass wir hier nun vollig
sachfremde Fragen, auler ,,Oberthema
Insolvenzrecht®, erortern. Das heilit, ich
beantworte die Frage von Herrn Rohde und Herrn
Pitterle so: Es ist leider so, wie die Kollegin Keul
gesagt hat. Das, was in diesem Regierungsentwurf
zum Konzerninsolvenzrecht steht — und das haben
hier eigentlich fast alle Sachverstdndigen gesagt —,
drdngt die Praxis nicht. Wir haben keine Probleme,
die hier dringend geregelt werden miissten. Sie
sollten — Herr Sensburg ist nicht da, deswegen sage
ich ,,sollten® — Gesetze dann machen, wenn die
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Praxis sagt: ,,Das drangt!“ Was drangt, ist — wie
Kollege Kahlert sagt — tatsdchlich die
Harmonisierung von Steuerrecht und
Insolvenzrecht. Nur steht dazu, wie gesagt, nichts
in diesem Entwurf! Und was sehr merkwiirdig ist —
das ist jetzt meines Erachtens ein Vorwurf an das
BMJV —, ist, dass das, was im Jahre 2014 zum
Thema Konzerninsolvenzrecht herunterfillt,
iiberhaupt nicht berticksichtigt ist. Und jetzt
kommt die Antwort auf das, was Herr Rohde und
Herr Pitterle gefragt haben: Das Europdische
Parlament hat am 5. Februar 2014 die Reform der
europdischen Insolvenzverordnung in der Fassung
vom 12. Dezember 2012 beschlossen. In dieser
Reform der EulnsVO sind die zwei maBigeblichen
Fragen, die hier bisher von den Sachverstdndigen
qua ihrer Aufgabe beantwortet sind, ndmlich:
,Forum shopping — ja oder nein?“, ,,prioritirer
Insolvenzgerichtsstand — ja oder nein?“ und
,Koordinationsverwalter* ausdriicklich abgelehnt
worden. Die Europédische Kommission und das
Europédische Parlament haben eine EulnsVO
verabschiedet, die ausdriicklich Forumshopping
ablehnt und die ausdriicklich den
Koordinationsverwalter ablehnt. Im Gegenteil: Die
EulnsVO geht zum Koordinationsverwalter — und
das ist vielleicht fiir Sie auch noch wichtig — einen
vollig anderen Weg. Sie rdumt einem
Insolvenzverwalter im Rahmen einer
Konzerninsolvenz, wenn es mehrere Verwalter
gibt, viel weiter gehende Rechte ein als diese, Herr
Dr. Weiland hatte es gesagt, etwas albernen
Koordinationsverwalter haben sollen, ndmlich das
Recht der Aussetzung des Verfahrens. Er kann
beantragen, die anderen Verfahren auszusetzen. Er
kann auf der Glaubigerversammlung der anderen
Verfahren erscheinen, was nach dem jetzigen
Gesetzentwurf gar nicht méglich wire, er miisste
sich ndmlich an das Insolvenzgericht wenden, und
er kann selbst einen Sanierungsplan vorlegen und
diesen Sanierungsplan zwingend zur Abstimmung
stellen, ich verweise auf Artikel 42 d der EulnsVO
(Entwurf). Lassen Sie mich schlieBen mit einer
zweiten Entwicklung, die 2014 passieren wird. Das
American Bankruptcy Institute (ABI), eine
halbstaatliche Stelle, hat das Chapter 11-Verfahren
—und Sie wissen, meine Damen und Herren, das,
was wir hier besprechen, ist im Prinzip eine kleine
Abkupferung des Chapter 11-Verfahrens — auf den
Priifstand gestellt. Es gibt in den USA eine
offizielle Untersuchungskommission, ich verweise
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auf die Seiten 10 und 12 meiner Stellungnahme,
die seit 2011 eruiert, ob die Konkurrenz zwischen
Insolvenzgerichten, namentlich Delaware und
New York, dem Insolvenzverfahren zutrdglich ist.
Diese Untersuchung beruht auf den Erkenntnissen
des Professors LoPucki in Los Angeles, der
herausgefunden hat, dass die Konkurrenz
zwischen Delaware und New York dazu gefiihrt
hat, dass mehr Zweitinsolvenzverfahren beantragt
werden, das heilit, dass also von den
Insolvenzgerichten nicht genau gepriift wird, ob
Sanierungsplédne sinnvoll sind, dass
Insolvenzverschleppungen gestiegen sind, dass die
,Haftungsreinbringung®, also die Verfolgung
doloser Geschéftsfiihrer — zu deutsch
»Insolvenzverschlepper” — abgenommen hat und
dass die Schuldnerberater als ,,Case placer” nach
vorne gekommen sind. Das ist das, was in den USA
im Moment untersucht wird. Die Ergebnisse dieser
sogenannten ABI-Kommission sollen Ende des
Jahres vorliegen. Und ich als Insolvenzrichter frage
mich immer, warum wir in Deutschland eigentlich
immer die Fehler wiederholen miissen, die die
USA machen, um dann hinterher
Kommissionsberichte zu lesen, in denen steht:
,Das war leider nicht so gut.”“ Lassen Sie uns
abwarten und lassen Sie uns die Probleme, die
wirklich dringend sind — ich wiederhole das, was
Herr Kahlert gesagt hat: am dringendsten ist
sicherlich die Harmonisierung von Insolvenzrecht
und Steuerrecht — nach vorne stellen und dort eine
griindliche, verniinftige dritte Reform machen! Sie
haben jetzt ein Abfallprodukt, Sie haben hier die
dritte Stufe, und diese dritte Stufe ist leider
angesichts der gegenwartigen Diskussion meines
Erachtens nicht mehr up to date.

Die Vorsitzende: Jetzt habe ich noch einmal fiinf
Wortmeldungen. Herr Dr. Hirte spricht jetzt fiir
Herrn Dr. Sensburg. Ich glaube er hat die Frage von
ihm tiibernommen, oder? Frau Dr. Launert, Herr
Hakverdi, Herr Pitterle und Herr Dr. Bartke.

Abg. Dr. Heribert Hirte (CDU/CSU): Zunéchst
einmal in eigener Sache: Es freut einen natiirlich
zu horen, was man bei einem Gesetzentwurf alles
nicht machen darf, z. B. dass man nicht kliiger
werden darf als die alte Bundesregierung, denn das
ist ja genau das, woran wir arbeiten. Deshalb freue
ich mich durchaus, dass das Parlament da noch
tdatig werden kann. Ich glaube, wir werden das
auch tun. Zu den Fragen von Herrn Dr. Sensburg,
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die ich jetzt in seinem Namen stelle. Die erste
Frage geht an Dr. Frau Schreiner, weil die Antwort
die Frage beeinflusst, inwieweit und zu welchem
Zeitpunkt wir kliiger werden sollen und diirfen:
Haben Sie Erkenntnisse iiber die Fallzahlen und
die Summen? Sie haben kleinere Summen
angesprochen, was die Anfechtung gegen
Handwerksbetriebe angeht. Damit hidngt natiirlich
die Frage zusammen, wie drdngend das Problem
ist. An Herrn Dr. Niering geht folgende Frage: Sie
haben gesagt, im Anfechtungsrecht miisste man
sich eine groBe Reform iiberlegen. Was sind —
auBer § 133 InsO — die Themen, die bei einer
groBen Reform des Anfechtungsrechts noch
bearbeitet werden miissten? Je mehr Themen
bearbeitet werden, desto ldanger muss man warten,
je weniger, desto weniger muss man vielleicht
warten.

Abg. Dr. Silke Launert (CDU/CSU): Herr Dr.
Niering und Herr Dr. Weiland, Sie haben ja beide
darum gebeten, Sie zu fragen, wenn es um eine
Reform des Insolvenzanfechtungsrechts geht, auch
wenn Herr Frind natiirlich Recht hat, dass es jetzt
nicht speziell um Konzerninsolvenzen geht. Als
Richterin am Landgericht habe ich zahlreiche
Verfahren zu Insolvenzanfechtungsfillen betreut.
Vor neun Jahren waren das noch ganz krasse
Einzelfdlle. Letztes und vorletztes Jahr waren das
Massen, wo alles aufgewtiihlt wurde. Es gibt — das
wird Thnen bekannt sein — deutschlandweit
Insolvenzverwalter, die sehr extensiv klagen.
Wenn man eine Rechtsprechung hat, die einem das
ermoglicht, dann wird es auch genutzt. Die Frage
an Herrn Dr. Niering beziehungsweise an

Herrn Dr. Weiland: Haben Sie Zahlen dartiber, wie
stark die Insolvenzanfechtungsklagen
zugenommen haben, und wenn ja, inwieweit sind
Gelder dann wirklich in die Masse geflossen? Das
Argument ist ja, es diene den Gldubigern.
Inwiefern hat sich das gedndert? Wie viel ist fiir
Gerichtskosten, Anwaltskosten etc. draufgegangen
oder gibt es da keine konkreten Zahlen? Vielen
Dank.

Abg. Metin Hakverdi (SPD): Danke Frau
Vorsitzende. Jetzt hat Herr Frind am Ende seiner
Ausfiihrungen etwas aufgenommen, was ich fragen
wollte. Das gibt mir jetzt die Gelegenheit, es zu
vertiefen, um die Argumentation noch einmal ein
bisschen zu schéirfen. Es geht — der Gesetzentwurf
beschiftigt sich in seiner Begriindung ja damit —
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um die Einfiihrung eines Koordinationsverfahrens.
Wenn man die Begriindung liest, dann wird sich
mit den Argumenten, die Sie eben genannt haben,
ausdriicklich auseinander gesetzt, ndmlich mit
dem Alternativverfahren, das durch die
Européische Kommission vorgeschlagen wurde.
Die Punkte hatten Sie ja eben genannt. Ich lese es
jetzt wortlich vor, es ist aber letztlich eine
Zusammenfassung Ihrer Argumente. Es geht um
die Verwalter im gegenseitigen Verfahren, so
nenne ich sie jetzt mal: ,Diese Befugnisse reichen
von einem Teilnahmerecht in den
Glaubigerversammlungen iiber das Recht, in den
jeweiligen anderen Verfahren einen
Reorganisationsplan vorzuschlagen, bis hin zum
Recht, die Aussetzung der anderen Verfahren zu
beantragen. Die Einrdumung solch weitreichender
Mitwirkungsbefugnisse soll der Abstimmung der
einzelnen Verfahren dienen.“ Sie haben das eben
ein bisschen differenzierter gesagt, mit dem
Hinweis auf diesen Edelparasiten. Im
Gesetzentwurf wird dann ein Grund genannt,
warum man sich fiir diesen Weg nicht entscheidet.
Es heilit also nicht, dass es nicht gesehen wurde,
sondern man entscheidet sich. ,,Sie geht allerdings
auch mit der Gefahr einher, dass es bei
unkoordiniertem Gebrauch dieser
Mitwirkungsrechte zu einer wechselseitigen
Blockade der Verfahren kommt, die das Gegenteil
der angestrebten und erstrebenswerten
Koordinierung der Verfahren bewirkt.
Insbesondere besteht die Gefahr* — alles nicht
personlich, ist nur Gesetzesbegriindung —, ,,dass
die Mitwirkungsrechte in zweckwidriger Weise
gebraucht werden, um der Durchsetzung
unangemessener Forderungen Nachdruck zu
verleihen und um kooperationswillige Beteiligte
dazu zu verleiten, dem Storer eine
Lastigkeitspramie fiir den Verzicht auf die
Geltendmachung dieser Rechte zu bezahlen.“
Alles im Kontext dieses Parasiten
Koordinationsverwalters gesehen. Ich glaube, man
bekommt unterschiedliche Meinungen, je nach
dem, wen man fragt. Kann das sein, dass
unterschiedliche Insolvenzverwalter in diesem
Land tatsdchlich unterschiedlich arbeiten? Ich
habe eben schon so einen Eindruck gewonnen und
mochte es zumindest nicht ganz sicher
ausschlieBen.

Die Vorsitzende: Wen fragen Sie?
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Abg. Metin Hakverdi (SPD): Ich hatte vor, Herrn
Frind und Herrn Dr. Weiland zu fragen. Herrn
Frinds Meinung kenne ich nun. Trotzdem: Geben
Sie noch mal ein bisschen Butter bei die Fische,
was die Begriindung angeht. Gehen Sie mal in die
nédchste Argumentationsrunde, denn der
Regierungsentwurf hat sich damit
auseinandergesetzt, die sehen die Gefahr ja nicht.
Die Frage an Herrn Weiland: Angenommen es wiére
ein Parasit. Angenommen ich stimmte dem zu, wer
soll das dann am Ende entscheiden? Sollen wir bei
diesen Verfahren bleiben oder kénnte dann man
zum Beispiel nicht den Koordinationsverwalter
haben, sondern die Gerichte mit mehr
Kompetenzen ausstatten, um diese mdglichen
Probleme zu bewdltigen.

Abg. Richard Pitterle (DIE LINKE.): Danke Frau
Vorsitzende. Bei mir ist es leichter, weil kein
Doktor davorsteht. Ich méchte noch mal an Herrn
Wroblewski eine ergdnzende Frage stellen. Sie
haben ja vorher ausgefiihrt, warum es wichtig ist,
dass in dem Gesamtgldubigerausschuss oder
Gruppen-Gldubigerausschuss auch Vertreter der
Gewerkschaft, des Betriebsrates hineinkommen
und haben in Threr schriftlichen Ausfiithrung das
Problem mit der Haftpflichtversicherung erwahnt,
die offensichtlich ungeregelt ist. Kénnen Sie das
vielleicht noch tiefer erldutern? Ich moéchte zudem
Herrn Niering fragen, ob es aus seiner Sicht als
langjdhriger Insolvenzverwalter nicht sinnvoll
wire, wenn tatsdchlich eine Klarstellung
dahingehend erfolgen wiirde, dass
Arbeitnehmervertreter auch in diesem
Gruppen-Gldubigerausschuss vertreten wéren.

Abg. Dr. Matthias Bartke (SPD): Die letzte Frage
von Herrn Pitterle wire auch meine gewesen. Ich
wiirde sie dann noch einmal an Herrn Dr. Weiland
und Herrn Wroblewski erweitern. Herr
Wroblewski hat ja schon ein bisschen ausgefiihrt,
warum er Gewerkschaften auch im
Gruppen-Gldubigerausschuss haben will. Sie
haben es angedeutet. Ich wére Thnen dankbar,
wenn Sie das ein bisschen vertiefen konnten. Die
zweite Frage geht auch an Herrn Dr. Weiland und
Herrn Wroblewski. Sie betrifft das Thema
Konzernbetriebsrat. Der wird ja mit der Er6ffnung
der Insolvenz etwas funktionslos. Deshalb stellt
sich die Frage, ob es aus Ihrer Sicht sinnvoll ist,
dass die Insolvenzordnung ergénzt wird, um die
Stellung eines Konzernbetriebsrates, seine
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Mandaten und vor allem seine
Beteiligungsbefugnisse zu kléren.

Die Vorsitzende: Die Antwortrunde erfolgt jetzt in
der umgekehrten Reihenfolge. Herr Frind beginnt
und ich bitte Sie, auf die Zeit zu achten.

SV Frank Frind: Herr Hakverdi hatte mich zu der
Argumentation gegen die von ihm zitierte
Regelung in der EulnsVO gefragt. Es ist ganz
einfach: Das Aussetzungsrecht zum Beispiel, das
besteht laut Artikel 42 d EulnsVO nur fiir einen
Zeitraum von drei Monaten. Das ist keine sehr
interessante Blockade, von der man erwarten kann,
dass da irgendetwas erpresst wird. Ich darf auf
Folgendes hinweisen, Herr Kollege Hakverdi: Der
Koordinationsverwalter soll ja iiberhaupt nur dann
zum Zuge kommen, wenn das Insolvenzgericht
innerhalb einer Unternehmensgruppe
verschiedene Verwalter eingesetzt hat und — Herr
Frind ergédnzt — es kein Konzern mit
unterschiedlichen Geschéftsstrangen ist, sondern
ein gemeinsamer Sanierungsplan vorgelegt wird.
Das kommt praktisch nicht vor. Ich kann es nur
noch einmal wiederholen: Der Fall, dass ein
Insolvenzgericht unterschiedliche Verwalter in
einem Gleichordnungskonzern mit einem gleichen
Geschaftsbetrieb einsetzt, die sich dann
bekdmpfen, kommt praktisch nicht vor. Sollte es
aber passieren, dass sie sich wirklich bekdmpfen,
dann ist der Koordinationsverwalter dafiir ein
untaugliches Mittel. Wir lesen — und jetzt kommt
das, was hier steht — ,,zur abgestimmten
Abwicklung der Insolvenzverfahren iiber das
Vermogen von gruppenangehorigen Schuldnern
konnen der Koordinationsverwalter und, wenn ein
solcher noch nicht bestellt ist, die
Insolvenzverwalter der gruppenangehdrigen
Schuldner gemeinsam dem Koordinationsgericht
einen Koordinationsplan zur Bestédtigung
vorlegen“. Das heif}t, er braucht immer die
anderen, ihm ja in dieser Denkweise feindlich
Gesinnten, um iiberhaupt den Koordinationsplan
vorzulegen. Da geht die EulnsVO genau den
umgekehrten Weg. Sie sagt: Du darfst allein einen
Sanierungsplan vorlegen. Wenn die sich streiten,
dann darf einer der jeweiligen Verwalter einen
Sanierungsplan vorlegen — aus meiner Sicht eine
vollig sinnvolle Lésung — und zur Abstimmung
stellen. Ein letztes Wort von mir: Gucken Sie mal,
was hier im Gesetzentwurf steht, das ist meines
Erachtens wirklich lacherlich: ,,Zu diesem Zweck
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kann er insbesondere einen Koordinationsplan
vorlegen. Er kann diesen in den jeweiligen
Glaubigerversammlungen erldutern oder durch
eine von ihm bevollméchtigte Person erlautern
lassen.“ Da steht nicht, dass er den
Abstimmungsantrag stellen darf. Der Rechtspfleger
wiirde das auch nicht zulassen. Das heilit, er
erldutert den Koordinationsplan und hat dann
gefdlligst wieder rauszugehen. Das ist die Antwort
auf ihre Frage — die EulnsVO ist besser.

SV Dr. Christoph Niering: Drei Fragen habe ich zu
beantworten. Die erste von Herrn Dr. Sensburg
erklart sich wohl daraus, dass er bereits bei
Beantwortung meiner Frage an Frau Keul nicht
anwesend war. Ich méchte nicht fiir eine groBe
Reform plddieren, sondern ich pléddiere fiir eine
sehr nachdriickliche Uberlegung und Diskussion,
wenn man auch nur eine Kleinigkeit dndert. Das ist
mein Ansinnen. Ich hatte ja eben schon Frau Keul
gesagt, wenn, dann gibt es vielleicht einen Wunsch
bei den nahestehende Angehorigen. Das ist aber
keine zwingende Notwendigkeit, die man jetzt
sofort angehen muss. Man sollte in diesem Bereich
—und das ist auch mein Ansinnen an Frau
Schreiner, wir sind ja auch mit anderen
Verbdnden, wie zum Beispiel dem Verband der
Energieversorger im Gesprach — bitte auch
beriicksichtigen, dass das heutige
Anfechtungsrecht auch Strategien beinhaltet, wie
man die Anfechtung vermeiden kann, wie man
sich als Gldaubiger verhdlt — Stichwort Bargeschifte
oder andere Mechanismen — damit einem das nicht
widerfdhrt. Das ist ein Lernprozess, der in der
Breite nicht bekannt ist. Das kann man aber
erldutern. Das ldsst mich zur zweiten Frage von
Frau Launert kommen. Ja, die Félle haben
erheblich zugenommen, das haben Sie selber aus
eigener Anschauung beobachtet, denn wir haben ja
gerade im Sinne aller Glaubiger diese
Anfechtungsrechte zu verfolgen. Das ist keine
Spielwiese, wo wir uns als Insolvenzrechtler oder
Insolvenzverwalter selbst verwirklichen. Es ist uns
hochst unangenehm, wenn wir dem einen oder
anderen Gldaubiger klarmachen miissen, dass das,
was er fiir seine Leistung bekommen hat, wieder in
die Masse zuriickgeben muss. Aber ich habe
andererseits auch normale Insolvenzgldubiger, die
nichts fiir ihre Leistung bekommen haben. Die
sagen: Das kann doch nicht sein, dass da jemand
ist, der ein Sonderwissen hatte. Oder die
Sozialversicherungstriger und die
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Finanzbehorden, die besondere
Vollstreckungsmoglichkeiten haben, weil sie ihre
eigenen vollstreckungsfihigen Bescheide kreieren
konnen. Die haben ein fritheres Zugriffsrecht. Da
geht es um die Umverteilung. Wir sind diejenigen,
die die Umverteilung vornehmen miissen und
daher sicherlich nicht sehr beliebt bei denjenigen,
die Anfechtungsgegner sind. Wir werden aber von
denjenigen gefordert, die eben kurz vor der
Insolvenz oder wann auch immer nichts erhalten
haben. Wie gesagt: Wir folgen letztendlich der
Rechtsprechung. Die miissen wir ja verfolgen. Wir
haften ja personlich fiir Fehler fiir
Nichtanreicherung der Insolvenzmasse. Da wiirde
mir Herr Frind, wenn ich denn fiir ihn tétig wire,
sagen: Herr Niering, warum haben Sie diesen
Anfechtungsanspruch nicht verfolgt? Sie haben
die Masse beschédigt. Sie haben die
Insolvenzgldaubiger beschddigt. Ich will aber auch
betonen, dass Anfechtungsrechte in den Fillen, in
denen keiner ein Problem hitte, ndmlich wenn es
um Zahlungen kurz vor der Insolvenz geht, sehr
nennenswerte Betrdge ausmachen konnen. Da geht
es nicht um die groBen Zahlen. Es geht nicht um
Millionenbetrdge, aber es geht um die Betrdge um
1.000, um 10.000, vielleicht auch um 15.000 Euro,
die letztendlich dazu fithren, dass wir in die
Insolvenzmassen das Geld wieder reinholen, was
wir brauchen, um ein Verfahren auch durchfiihren
zu konnen. Das wird unter dem Gesichtspunkt
,Ordnungsfunktion des Insolvenzrechts“ so locker
genannt. Das klingt so, als ob wir da nur etwas
geordnet abheften wollen. Das betrifft aber

Herrn Wroblewski, der dann fiir seine
Arbeitnehmer verniinftige Zeugnisse,
Lohnbescheinigungen bekommt. Die bekommen
dann einen geregelten Abgang aus dem
Arbeitsverhéltnis, wenn es denn nicht weitergehen
kann. Das ist nur das reine Ordnungsverfahren,
wenn ich niemanden habe, wenn z. B. der
Geschiftsfiithrer abgetaucht ist etc. Der
Handwerker bekommt vielleicht auch noch eine
Kldrung, wenn es um Schlussrechnungen geht
oder um Biirgschaften, z. B. die Herausgabe von
Vertragserfiillungs- oder
Gewihrleistungsbiirgschaften. Das ist ein
Riesenthema. Wenn Sie in so einem Fall
niemanden haben, der das ausfiihren kann, dann
hat auch der Handwerker ein Problem, wenn es
keine Anfechtungsrechte mehr gibt und keine
Anreicherung. Sie haben mich ja nach Zahlen
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gefragt, aber wir haben keine statistische
Erhebung. Es gibt das Statistikgesetz ja erst seit
kurzem. Wir werden erst in Zukunft reprasentative
Zahlen haben. Aber wir haben in einer grofen
Anzahl der Verfahren — ich weiB} nicht, was Herr
Frind dazu sagt, er fiithrte schon ldnger Statistik als
ich —, vielleicht in einem Drittel bis in der Halfte
der Verfahren, Anfechtungsanspriiche von
erheblichem Umfang. Die kommen natiirlich auf
die Unternehmensgréfe an, und darum kann ich
Thnen nichts zu absoluten Zahlen sagen. Wenn die
Anfechtungsrechte erfolgreich sind — man sollte
davon ausgehen, dass man als Insolvenzverwalter
nur dort anficht, wo man gute Rechtsaussichten
hat, weshalb man vorher einmal bei Creditreform
oder anderen anfragen sollte, ob derjenige, den
man da verfolgt, auch zu Zahlungen in der Lage ist
— dann entstehen fiir die meisten natiirlich keine
Anwaltskosten, keine Gerichtskosten, denn die hat
der Anfechtungsgegner zu tragen. Deshalb ist die
Zahl der Verfahren, in denen wir nachher zu
Lasten der Insolvenzmasse auf Gerichtskosten, auf
Anwaltskosten sitzen bleiben, relativ gering,
jedenfalls in meinem Bereich. Ich betreue mit
unserem Biiro und meinen Partnern im Jahr mehr
als 100 neue Insolvenzverfahren. Ich wiirde gar
keine Anwaltskosten in Ansatz bringen. Dann
ware es Sache des Verwalters, dieses Verfahren zu
finanzieren. Auf ihn kimen dann nur die
Gerichtskosten zu. Zur dritten Frage von Herrn
Pitterle, zu den Arbeitnehmern in den
Gruppen-Gldubigerausschuss: Ja, auf jeden Fall ein
Arbeitnehmer, aber bitte nicht nur einen
Arbeitnehmer. Das ist auch die Krux des ESUG
(Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung
von Unternehmen). Es gibt nur einen demokratisch
legitimierten Vertreter von Glaubigergruppen, und
das ist der Betriebsratsvorsitzende. Ich habe schon
im ESUG nicht verstanden, warum man
geschrieben hat ,,ein Arbeitnehmervertreter”. Ich
habe einen borsennotierten Konzern, da sitzt die
personliche Referentin des Vorstandes im
Gldubigerausschuss. Da gehort zumindest einmal
der Betriebsratsvorsitzende hinein. Ob der immer
in der Lage ist, das zu iiberschauen, was im
Konzern auf ihn zukommt, ist schwierig. Darum
verstehe ich, wenn Herr Wroblewski sagt: Der
muss mehr Unterstiitzung bekommen. Aber ich tue
mich dann etwas schwer. Ich méchte in einem
Glaubigerausschuss auch keine
Gewerkschaftspolitik diskutieren miissen. Ich
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mochte Herrn Wroblewski ausdriicklich
ausnehmen, aber ich habe es eben auch schon
erlebt, dass ich in solchen Foren dann zwischen
die Stiihle von Bundes- und Landesverbianden
oder zwischen Gewerkschaft und
Arbeitnehmervertreter ggkommen bin. Der
Organisationsgrad ist ja nicht immer gleich 100 %.
Ich habe gerade einen Industriebédcker sanieren
diirfen, da hatten wir einen Organisationsgrad von
20 %. Da tue ich mich etwas schwer, wenn ich
sage, da kam auch der Gewerkschaftsvertreter rein.
Aber es war fir mich selbstverstandlich, dass der
Betriebsratsvorsitzende dabei ist, weil ich es
mitgestalten konnte. Das muss auch fiir den
Gruppen-Gldaubigerausschuss gelten.

SVe Dr. Manja Schreiner, LL.M.: Vielen Dank. An
mich wurde die Frage nach Zahlenmaterial
gerichtet. Nachdem in den letzten Jahren immer
wieder Einzelfille an uns herangetragen wurden,
haben wir tatsdachlich versucht, eine
Stimmungslage durch Zahlen zu unterlegen, was
allerdings schwierig ist. Herr Dr. Niering sagte es
schon, auch bei ihm ist es schwierig. Es ist auch
bei uns schwierig, Zahlenmaterial valide,
reprasentativ und durch Summen unterlegt
darzustellen. Fakt war allerdings, dass sdmtlichen
Ansprechpartnern, die wir in der Organisation
haben, dieses Problem bekannt war und es ist auch
aus meiner eigenen Ansehung so. Ich war vorher
beim Bundesverband der Deutschen Industrie
tdatig. Auch dort ist es mir in den Gremien immer
wieder begegnet, dass das Thema
Insolvenzanfechtung aufgerufen und als
Praxisproblem angemahnt wurde. Inzwischen gibt
es ja — es wurde hier schon erwidhnt — auch vom
GroB- und AuBenhandel Stellungnahmen dazu.
Das Thema scheint branchentibergreifend die
Praxis zu beschiftigen. Ich will dieses
Schlussplddoyer noch einmal kurz fiir einen
Fingerzeig an die Rechtsprechung nutzen: Dem
Handwerk geht es nicht um eine riesengrofe
Reform des Anfechtungsrechts, sondern uns geht
es um eine kleine Korrektur der sehr extensiven
Auslegung. Das Wort ,,Absicht“ gab es auch vorher
schon im Gesetz und deswegen vollziehen wir jetzt
auch keine 360 °-Wendung, sondern es geht
einfach nur darum, dass diese Ratenzahlung als
Instrument genutzt werden kann. Wir sollten in
die Lage kommen, wie es sie heutzutage bei
Finanzdmter und Krankenkassen, die per se gar
keine Ratenzahlungsvereinbarungen mehr
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abschlieBen, gibt. Vielen Dank.

SV Dr. Nils G. Weiland, M.P.A: Die erste Frage
kam von Frau Dr. Launert im Hinblick auf die
Insolvenzanfechtungsstatistik. Da kann ich mich
im Wesentlichen dem anschlieffen, was Herr
Niering gesagt hat. Uber Statistiken verfiige ich
auch nicht. Die Verfahrenszahlen sind in den
letzten sieben, acht Jahren massiv angestiegen. Ich
sehe in den letzten zwei Jahren gewisse
Begrenzungstendenzen bei der Rechtsprechung.
Das hat sich in der Anzahl der Fille aus meiner
eigenen Betrachtung aber noch nicht
niedergeschlagen. Sie hatten auch nach den
Effekten der Insolvenzanfechtung gefragt. Meines
Erachtens gibt es einen klaren Umverteilungseffekt
von dem einen Gldubiger, der zahlen muss, oder
dem Anfechtungsgegner zu anderen Glaubigern —
nicht in jedem Verfahren, aber in den meisten.
Und der zweite Aspekt, den hat Herr Dr. Niering
auch schon hervorgehoben, betrifft die
sogenannten Ordnungsverfahren. Haufig sind
Anfechtungsanspriiche relativ schnell in friihen
Phasen des Verfahrens identifizierbar. Das
ermoglicht es, Verfahren iberhaupt zu er6ffnen.
Dann hat man erstens diese Ordnungsfunktion,
also offentlich-rechtliche Funktionen, die man
wahrnehmen kann, und zweitens wird man dann
erst in die Lage versetzt, mogliche weitere
Anspriiche in dem Insolvenzverfahren zu finden.
Manchmal ist es ja tatsdchlich so, dass irgendwo
noch ein Goldbarren vergraben ist, den man dann
erst nach einem halben Jahr findet, um ihn
zugunsten der Glaubiger zu verwerten. Die zweite
Frage von Herrn Hakverdi bezog sich auf den
Koordinationsverwalter. Ich méchte eingangs die
Frage stellen, in welchen Féllen so ein
Koordinationsverwalter iiberhaupt praktisch
relevant wird. Erstens setzt es voraus, dass in einer
Konzerninsolvenz tatsdchlich mehrere Verwalter
bestellt sind und zweitens, dass diese Verwalter
sich nun partout nicht einigen konnen. Erst einmal
ist es das Anliegen auch dieses Gesetzentwurfes,
dass — so weit es geht — tatsdchlich nur ein
Verwalter, zumindest aber mdoglichst wenige
bestellt werden. Der zweite Punkt: Aus meiner
praktischen Erfahrung kann man sich mit
Verwalterkollegen in den allermeisten Féllen sehr
verniinftig einigen, gerade wenn es um
Sanierungsverfahren geht. Da mag es Ausnahmen
geben. Die sind mir aus meiner eigenen Praxis
zwar nicht bekannt, ich will aber nicht
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ausschlieBen, dass es sie gibt. Wie geht man mit
diesen Ausnahmen um? Ich habe jetzt kein
ausgereiftes Modell vorliegen. Mir wiirde aber —
weil Sie die Frage gestellt haben — eine Form von
Eskalations- oder Stufenmodell vorschweben, in
dem die anderen Gremien, z. B.
Glaubigerausschiisse in dem Verfahren beteiligt
werden, und letztlich dann das Gericht an
irgendeiner Stelle einhaken kann. Ich will aber
ausdriicklich sagen: Das sind wirklich extreme
Fille. Ein Fall, in dem sich auch wirtschaftlich
denkende Verwalter nicht einigen konnten, so dass
eine Sanierung behindert wird, ist die absolute
Ausnahme. Insofern habe ich Zweifel, ob es da ein
praktisches Erfordernis gibt. Ich will nicht
ausschlieBen, dass es Querulanten gibt. Die
néchste Frage bezog sich auf die Mitgliedschaft
von Arbeitnehmern im
Gruppen-Gldaubigerausschuss. Dazu ein klares Ja.
Auch klares Ja dazu, dass dies im Idealfall ein
Betriebsratsmitglied oder der
Betriebsratsvorsitzende sein sollte und nicht
irgendjemand, der zufilligerweise auch
Arbeitnehmer ist, in Wirklichkeit aber gdnzlich
andere Interessen vertritt, denn auch so etwas gibt
es.

(Zwischenruf eines Abgeordneten:
Gewerkschaften?)

Es muss nicht per se eine Gewerkschaft sein. Ich
finde die Ankniipfung an den Betriebsrat
sinnvoller als eine Ankniipfung an die
Gewerkschaft. Es ist aber auch kein
Ausschlusskriterium. Wenn es in Absprache mit
dem Betriebsrat einen Gewerkschaftsfunktionéar
gibt — gerne. Der letzte Punkt betraf die Frage der
Funktion des Konzernbetriebsrat in der Insolvenz.
Ich bin arbeitsrechtlich, kollektivarbeitsrechtlich
ein wenig iberfragt. Konkrete
Koordinierungsnotwendigkeiten fallen mir jetzt
nicht ein. Ich sehe keine Schnittstellen, die man
unbedingt regeln miisste. Wenn es da
Klarstellungen gibt, denke ich dariiber gerne nach,
aber spontan sehe ich kein wirklich drdngendes
Problem.

SV Andrej Wroblewski: Dann fange ich gleich mit
der letzten Frage an, die mir Herr Bartke gestellt
hatte — ich lasse den Doktor jetzt auch mal iiberall
weg. Zum Konzernbetriebsrat in der Insolvenz:
Vielleicht doch vorab — es ist schon so, dass ich
manchmal den Eindruck habe, dass im
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Insolvenzrechtsbereich ausgeblendet wird, dass
wir so etwas wie ein Arbeits- und Sozialrecht
haben. Dazu gehort natiirlich auch das
Betriebsverfassungsrecht und ein
Konzernbetriebsrat hat ja auch etwas zu sagen. Ich
habe in meiner Stellungnahme ein paar
Anhérungs- und Stellungnahmerechte aufgefiihrt,
die der Betriebsrat im normalen
Insolvenzverfahren hat. Warum hat man sich hier
keine Gedanken dariiber gemacht, ob der
Konzernbetriebsrat in der Konzerninsolvenz nicht
wenigstens auch Anhorungsrechte haben miisste?
Ohne das im Einzelnen jetzt weiter zu vertiefen —
vielleicht sehe ich das auch falsch —, ist es aus
meiner Sicht bezeichnend. Ich denke, dass wir
diese Schallmauer zwischen Insolvenz und
sozialen Dingen vielleicht einmal einreiBlen
sollten. Ich halte sie fiir kiinstlich und ich halte es
im Unterschied zu Herrn Niering auch nicht fiir
das Damoklesschwert tiber dem Insolvenzrecht,
wenn wir akzeptieren, dass wir besondere Rechte
fiir Arbeitnehmer und Arbeitnehmervertretungen
haben. Die haben wir ndmlich auch sonst bei uns
im Recht und die sollten nicht ausgesperrt werden.
Man sollte sich der Realitat insofern 6ffnen, als es
bei uns Betriebsridte und Gewerkschaften gibt. Im
Unterschied zu anderen Ordnungen, wo es nur
einheitliche Betriebsgewerkschaften gibt, haben
wir ein sogenanntes duales System. Wir haben
einerseits gewerkschaftliche Vertretungen und
andererseits Betriebsréte. Nur ist es ja so, dass das
de facto keine getrennten Leute sind. Ich habe ja
gesagt, wir haben 150 ortliche Vertretungen. Die
betreuen die Betriebsrite, das heilit, sie sind vor
Ort bei den Betriebsrdteversammlungen, bei den
Betriebsversammlungen und so weiter und so
weiter. Die kennen den Betrieb auch. Das findet
seinen Ausdruck in § 2 Betriebsverfassungsgesetz,
in dem geregelt ist, dass eine im Betrieb vertretene
Gewerkschaft eben auch eine
betriebsverfassungsrechtliche Stellung hat. Das
heilit, die Gewerkschaft ist nicht betriebsfremd. Ich
muss sagen, an dem Punkt sind wir wirklich doch
weit auseinander, Herr Niering. Die
Gewerkschaften sind keine betriebsfremden Leute,
die irgendwelche politischen Phrasen von sich
geben. Das entspricht nicht der Praxis. Unsere
Sekretédre sind in vielen Glaubigerausschiissen und
machen dort mit und die beteiligten Verwalter
melden mir das auch.

Die Vorsitzende: Aber Sie denken auch an unser
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Anhorungsthema, bitte.

SV Andrej Wroblewski: Das betrifft das Thema
,,Gewerkschaftsvertreter in den
Glaubigerausschiissen und im
Konzerngldubigerausschuss®. Ich denke, da sind
wir beim Thema. Angesichts der Zeit wiirde ich
das nicht weiter vertiefen. Vielleicht noch ein
Argument, um noch einmal auf die Frage von
Herrn Bartke und Herrn Pitterle einzugehen. Was
spricht fiir einen Gewerkschaftssekretédr, auch zum
Beispiel im Unterschied zu dem
Betriebsratsvorsitzenden? Das ist relativ einfach:
Der Betriebsratsvorsitzende ist in der
Insolvenzsituation schon mindestens zwei mal
belastet. Er ist ndmlich einmal Arbeitnehmer und
einmal ist er auch weiterhin Betriebsrat. So muss
er zum Beispiel Sozialpldne aushandeln. Thn dann
gleichzeitig mit dem hochgradig
verantwortungsvollen Job im Gldaubigerausschuss
zu belasten, das ist in den meisten Fallen nicht zu
verantworten. Das ist — kurz gesagt — meine
Antwort auf diese Frage. Zur
Haftpflichtversicherung: Das lduft meistens relativ
gut, insbesondere wenn es einen
Insolvenzverwalter gibt, der sich darum kiimmert.
Wir haben jetzt aber zunehmend
Eigenverwaltungen. Da denke ich, wére eine
Klarstellung dazu angebracht, dass eine
Haftpflichtversicherung abzuschlieBen ist, die aus
der Masse bezahlt werden kann und fiir die es auch
einen Vorschuss geben sollte. Ich habe eine
Tischvorlage vorgelegt, in der ich unter der
Nummer drei einen Vorschlag gemacht habe, wie
man das formulieren konnte, was meines
Erachtens auch der bisherigen Praxis entspricht. Es
ist ja so: Ich kann doch von niemanden,
insbesondere von keinem Arbeitnehmer erwarten,
dass er in diesen Ausschuss geht, diese
verantwortungsvolle und riskante Tédtigkeit dort
macht und hinterher personlich fiir
Millionenbetrige haftet. Deshalb finde ich diese
Klarstellung ziemlich wichtig. Das waren die
Antworten auf die Fragen. Wenn mir noch ein Satz
gestattet ist: Wenn man erkennt, dass etwas
sozialpolitisch vollstdndig falsch ist und man es
mit einem einzigen Satz im Gesetz dndern kann,
dann sollte man sich nicht dahinter verstecken,
dass dann andere kommen kénnten. Das ist aber
jetzt meine personliche Meinung. Danke.

Die Vorsitzende: Die Frageliste ist jetzt
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abgearbeitet. Dann will ich den und der
Sachverstindigen an dieser Stelle fiir die
Ausfiihrungen danken, Es waren ja eine Menge
Verbesserungsvorschlige enthalten, die durchaus
auch eine groBe Schnittmenge aufwiesen. Ich
glaube, das ist immer gut bei Anhdrungen, weil es
dann eine gréBere Kraft der Anregung gibt, Iin
Sensburg’schen-Sinne sine gute Anregung, wenn
es eine Schnittmenge in den Anregungen gibt. Wir
erstellen ein Protokoll, das wir auswerten, werden.
Wann wir es im Ausschuss erneut beraten werden,
weill ich noch nicht. Das Ministerium wird
sicherlich auch denken und erdrtern., Ich méchte
mich bei Thnen fiir alle Anregungen bedanken und
schliefe die Sitzung.

Schluss der Sitzung: 16:18 Uhr

Vorsitzende

18. Wahlperiode Protokoll der 12. Sitzung Seite 34 von 116
vom 2. April 2014



Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz

Anlagen: Stellungnahmen der Sachverstindigen

Frank Frind Seite 36
Dr. Giinter Kahlert Seite 57
Dr. Christoph Niering Seite 85
Prof. Dr. Klaus Pannen Seite 93
Dr. Manja Schreiner, LL.M. Seite 101
Dr. Nils G. Weiland, M.P.A. Seite 107
Andrej Wroblewski Seite 113
18. Wahlperiode Protokoll der 7. Sitzung Seite 35 von 109

vom 17. Februar 2014



Richter am Amts%ericht (Insolvenzgericht Hamburg)
FRANK FRIND

Stellungnahme fir den Ausschuss fur Recht und

Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages (Anhoru ng am
2.4.2014) zum Regierungsentwurf (BT-Drs. 18/407) ,.E ntwurf eines
Gesetzes zur Erleichterung der Bewaltigung von
Konzerninsolvenzen®

|. Regelungsnotwendigkeit ?

Der Regierungsentwurf stellt die sog. dritte Stufe der in der 17.Legislaturperiode im
Koalitionsvertrag in Aussicht genommenen dreistufigen Reform der
Insolvenzordnung dar. Aus Sicht der insolvenzgerichtlichen Praxis bearbeiteten die
Stufen Nr.1 mit dem ,ESUG" (Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von
Unternehmen“?) zum 1.3.2012 und Stufe Nr.2 ,Reform der Privatinsolvenz* (Gesetz
zur Starkung der Glaubigerrechte und zur Erleichterung der Restschuldbefreiung)®
zum 1.7.2014 zumindest in den Kernbereichen tatséachliche insolvenzpraktische
Problemstellungen, die einer (Neu-)Regelung bedurften.

Bei dem vorliegenden Entwurf ist die Erfullung dieser Anforderung sehr zweifelhatft.

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass die insolvenzgerichtliche Praxis derzeit
vollstadndig mit der Umsetzung und Bewaltigung der Probleme befasst ist, die die
bisherigen kirzlichen Neuregelungen der InsO gebracht haben. Diese
Problembewaéltigung wird mit dem Inkrafttreten der ,2.Stufe” am 1.7.2014 in ihrer
Intensitat erneut ansteigen. Die insolvenzgerichtlichen Rechtsanwender, wie auch
Insolvenzverwalter, Glaubiger und Schuldnerunternehmen sind bereits durch die
standigen Anderungen der InsO stark verunsichert, wenn nicht gar teilweise in der
Rezeptionsumsetzung uUberfordert. Denn die insolvenzrechtliche Praxis muss
aufgrund ihrer ,Schnittstellen-Stellung” auch Anderungen im Gesellschaftsrecht,
Arbeitsrecht und in der Zwangsvollstreckung ,verdauen®.

Anzuraten ist daher zumindest ein ,Anderungsmoratorium* im Kernbereich der InsO.
Eine weitere insolvenzrechtliche Anderung miisste daher zumindest mit einem sehr
grol3en zeitlichen Abstand von mindestens 2 Jahren in Kraft treten. Jedoch muss sich
jede insolvenzrechtliche Anderung daran messen lassen, ob sie, wenn sie schon den
bisherigen Regelungslevel erhdht, zumindest praxisrelevante Verbesserungen bietet.
Der vorliegende Entwurf Iasst dies nicht erkennen.

- Der Sachverstandige empfiehlt fir den Fall der Verabschiedung des Entwurfes
zumindest die Belastungssituation der Insolvenzgerichte, Insolvenzverwalter und

! Insolvenz- bzw. Konkursrichter seit tiber 17 Jatveim Insolvenzgericht Hamburg; u.a. Vorstandsrigity|
des Bundesarbeitskreises Insolvenzgerichte (BAK&S0) — Zusammenschluss von Insolvenzrichterirumeh
-richtern, -rechtspflegerinnen und -rechtspfleg@éitherausgeber der Fachzeitschrift ,ZInsO*

2BT.Drs. 17/5712; BT-Drs. 17/7511; BGBL.I 2011,2582 ff

®BGBI. 1 2013, 2379
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institutionalisierten Glaubiger mit der derzeitigen Umsetzung und Verarbeitung der
bisherigen insolvenzgesetzlichen Anderungen in Rechnung zu stellen und ein
Inkrafttreten frihestens in 2 Jahren vorzusehen.

1. Keine praktischen Regelungsbedarfsanlasse bekannt

Der Regierungsentwurf behauptet einen Bedarf fur die Schaffung von besonderen
konzerninsolvenzrechtlichen Regelungen. Dieser Bedarf ist aus Sicht der Praxis
unbekannt. Es existieren keine Beispielsfalle in denen sich

- das (behauptete) Fehlen eines einheitlichen insolvenzgerichtlichen Gerichtsstandes
- mit der (behaupteten) Folge der Bestellung mehrer verschiedener
Insolvenzverwalter durch verschiedene Insolvenzgerichte

fur die Generierung der bestmdglichen Insolvenzmasse, der Sanierung des
Gesamtunternehmens oder die bestmaogliche Glaubigerbefriedigung negativ
ausgewirkt oder in der realisiert hatten.

Die in der Begrindung des Regierungsentwurfes genannten Félle von
Konzerninsolvenzen” (Kirch Media, Babcock-Borsig; BenQ oder Arcandor/Quelle)
sind, soweit moglich, erfolgreich abgewickelt und mit einem einheitlichen
Insolvenzverwalter bewaltigt worden.

—> Die Praxis hat bisher Giber 8§ 3 Abs.1 Satz 2 InsO (prioritarer Gerichtsstand beim
Insolvenzgericht des wirtschaftlichen Mittelpunktes) in der europarechtskonformen
Auslegung, namlich der Anforderung, dass der ,wirtschaftliche Mittelpunkt als nach
aul3en gerichtete —gfs. dirigistische- Aktivitat der Unternehmensmutter fir die
jeweiligen Glaubiger vorher erkennbar sein muss, bei allen relevanten
Konzerninsolvenzen Ldosungen fir eine Konzentration des
Insolvenzgerichtsstandortes gefunden.

So wurde z.B. das grofRe Mébelunternehmen ,Schieder” beim AG Detmold
abgewickelt und ,Quelle® nicht in Niirnberg, sondern beim AG Essen®. Der
Regierungsentwurf bleibt folgerichtig jedes Beispiel zu den in der Begriindung
behaupteten ,Unsicherheiten” bei der Konzerninsolvenz-Zustandigkeit schuldig und
beurteilt nach hiesiger Ansicht die praktische Verwendung des ,wirtschaftlichen
Mittelpunktes® als ,Improvisation® (so wértlich in der Begriindung) falsch.®

Vielmehr folgt die insolvenzgerichtliche Praxis und Auslegung den nicht zuletzt durch
den EUGH konkretisierten Vorgaben der EulnsVO, den diese mit der Regelung der
Zustandigkeit an dem ,center of main interest* (COMI) des insolventen
Unternehmens beschrieben und geregelt hat (s. 11.4).

- Da der Regierungsentwurf von dem Konzept einer ,Konsolidierung der Massen*
(besser: Vermischung der Massen) zu Recht absieht, gibt es nach hiesigem
Dafurhalten keinen wirklichen Regelungsbedarf, da dieser Punkt der einzige
Regelungsgegenstand zum Thema ,Konzerninsolvenz“ gewesen ware, der, ware er
in der Umsetzung gewollt, einer definitiven (und grundlegenden) Regelung bedurfte.

4
RegE S. 15

®Vgl. hierzu das Gutachten M.Pluta zur ZustandigE&isO 2009, 2188 und AG Essen v. 1.9.2009, ZI6920

1826 ff.=ZInsO 2008, 2207

®Vgl. RegE S.16, 1.Absatz
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Einen weitergehenderen Regelungsansatz, der von der insolvenzrechtlichen Praxis
und auch aus dem Kreise der Unternehmensberatungen beflrwortet wirde, namlich
die ,Verhinderung eines Dominoeffektes* innerhalb von Konzernen bei Insolvenzen
von Unternehmensteilen oder nur der Muttergesellschaft durch die Ermdglichung der
Einbeziehung von nicht insolventen Konzernunternehmen in ein
,Sachwalterverfahren’ verfolgt der Regierungsentwurf ebenfalls nicht und sieht
dafir keinerlei MaRnahmen, z.B. in Form einer Mdglichkeit der Antragstellung nicht
insolventer Tochtergesellschaften in einem gesonderten Schutzschirmverfahren ohne
Notwendigkeit der drohenden Zahlungsunfahigkeit, vor. Er bearbeitet daher gerade
dasjenige Feld der Schnittstelle zwischen aul3ergerichtlicher Sanierung und
insolvenzrechtlicher Sanierung nicht, dass insbesondere aus dem Bereich der
Unternehmensberater zunehmend (und zu Recht) als ,bearbeitungswirdig*
reklamiert wird.

2. Der ,einheitliche" Insolvenzverwalter als sinnvoller Regelfall ?
Zu weit gefasster Regelungsbereich ?

Der RegE will entweder tUber die Erzeugung eines moglichst einheitlichen
Insolvenzgerichtsstandes (8 3a ReGE ,in der Regel” die Bestellung ein und
desselben Insolvenzverwalters fir alle gruppenangehdrigen Unternehmen
herbeifiihren® oder tiber eine Abstimmungsnotwendigkeit der Insolvenzgerichte
untereinander (8 56b Abs.1 RegE), es sei denn, das Gebot der Wahrung der
Unabhangigkeit steht dem entgegen und die diebzgl. Problemstellungen kénnen
mittels eines Sonderinsolvenzverwalters nicht ,gebannt* werden.

2.1 Der ,Einheitsverwalter" im ,Horizontal“-_,Konzern“ ?

Obwohl die Begriindung des RegE —am Rande- erkennt, dass das Modell des
~einheitlichen Verwalters” bei ,lose verbundenen Unternehmen* nicht notwendig ist®,
wird im Entwurf den Regelungen ein zu weiter Anwendungsbereich gegeben: Der
Regierungsentwurf regelt nicht nur grol3e ,Konzern“insolvenzen, sondern praktisch
jede Form ,verbundener Unternehmen®, z.B. erfasst der Regelungsbereich auch die
GmbH & Co.KG oder mehrere untereinander mit Beherrschungsvertragen
verbundene GmbHs oder einfache Holding-Strukturen®®.

Das deutsche Recht kennt keine eindeutige Definition des ,Konzerns®. In der Regel
werden in der Literatur die 88 15 ff. AKtG zu Eingrenzung des Begriffes
herangezogen®* und letztlich wird auf den Regelungsgehalt von § 18 AktG rekurriert.

Die im RegE vorgesehene Zustéandigkeitsvorschrift des § 3a Abs.1i.V.m. 8 3 e RegE
benutzt den —bisher gesetzlich nicht definierten- Begriff der ,Unternehmensgruppe®,
wobei daflir sogar eine ,mittelbare Verbindung“ ausreichen soll. Der vorliegende
Entwurf definiert in 8 3 e Abs.1 Nr.1 und Nr.2 RegE daflr den Regelungsgegenstand
der neu zu schaffenden Zustandigkeitsnormen fur ,Unternehmensgruppen® im
Grunde entsprechend der Aufteilung in 8 18 AktG nach den Kriterien ,,entweder
Beherrschungssituation® (8 18 Abs.1 AktG) oder ,einheitliche Leitung” (§ 18 Abs.2

" Dazu Siemon/Frind, NZI 2013, 1 ff.

8 So der maRgebliche Begriindungsansatz fiir die Regelines ,Konzerninsolvenzgerichtsstandes*
°RegE S. 21, 1.Abs.

19 Djes folgt aus Begr. RegE S.29

17.B. Léffler in Haag/Loffler, HGB, 1.Aufl.2010, vcg 105 HGB Rn.18, 19
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AKIG).

Die Begrundung des Entwurfes ist allerdings in diesem Punkt widersprichlich. Sie
verweist zunachst darauf, der Entwurf orientiere sich gerade nicht an § 18 AktG ,
sondern an 8§ 290 HGB. Es gehe um eine ,ausschlie3liche Anknipfung an die
Maoglichkeit der Ausiibung beherrschender Kontrolle*; es komme auf das
Gebrauchmachen nicht an.*? Wenig spater konzediert die Begriindung allerdings,
dass mit dem allein nach § 3e Abs.1 Nr.2 RegE (hinzuweisen ist darauf, dass im
Entwurf ein Absatz 2 in § 3e fehlt !) gentigenden Element der ,einheitlichen Leitung*
(,oder*) auch Gleichordnungskonzerne erfasst werden sollen™.

Der Entwurf lasst offen, ob die zumindest vorausgesetzte ,gegenseitige Beteiligung”
(siehe den Begriff ,Miteinander verbunden®) in 8 3 e RegE) der Unternehmen den
Grad des § 19 Abs.1 AktG (25%) erreichen muss. Lediglich der antragstellende
Schuldner, der die Feststellung des ,Gruppen-Gerichtsstandes” gem. § 3a Abs.1
begehrt, darf gem. 8 3a Abs.1 Satz 1 nicht von untergeordneter Bedeutung (weniger
als 10 % der Bilanzsumme und Umsatzerlose der ,Gruppe*“ und mehr als 10 % der
Arbeitnehmer) sein. Die Merkmale des § 290 Abs.2 HGB, die das Gericht bei der
Beurteilung der Frage, ob eine ,Unternehmensgruppe* vorliegt, benutzen soll**,
zeigen hingegen Beherrschungsmerkmale tber Direktionsrechte, aber nicht
notwendig prozentuale Verhaltnisgro3en auf, die in 8§ 3a Abs.1 Satz 3 ReGE viel zu
niedrig angesetzt sind (dazu unter Il. bei der Frage der Ermdglichung des ,Forum

shopping®).

Nach der Entwurfsregelung wirden jedoch auch aneinander lediglich beteiligte
Unternehmen, die im Wege einer dartber gesetzten Holding eine einheitliche Leitung
haben, ohne untereinander im Wege der ,Beherrschung” in Abhangigkeit zu stehen,
den Regelungen unterfallen, z.B. kdnnten mehrere gleich geordnete GmbHs mit
gegenseitiger Beteiligung den Regelungen unterfallen. Eine solche wirtschaftliche
Konstellation ware allerdings von einem ,Konzern“ wohl recht weit entfernt. Weiterhin
wurden damit der Regelung auch Firmenkonglomerate unterfallen, deren einzelne
Unternehmern vollig getrennten Geschéaftsgegenstanden nachgingen (z.B.
Immobilienvermietung einerseits und wiederum Hausbau und Hausreinigung
anderseits).

Der Verfasser hat bereits in seiner gerichtlichen Praxis mehrfach Falle gehabt, in
denen die Trennung verschiedenster Unternehmensgegenstande in verschiedene
Firmen trotz wechselseitiger Beteiligungen es geradezu erforderte, unterschiedliche
Insolvenzverwalter zu bestellen. Sofern der Entwurf nunmehr auch solche
Konstellationen unter die Modalitaten des schwierigen Abstimmungsverfahrens nach
8 56b ReGE bringt, insbesondere nahelegt, ein einheitlicher Insolvenzverwalter sei
hier die ,Regellésung®, wird dies der Vielgestaltigkeit der ,Phanomene* in
Insolvenzverfahren ,verbundener Unternehmen® eben nicht gerecht.

Insolvenzrecht ist Wirtschaftsrecht. Insofern sollten sich die Regelungen
entsprechend Uberschaubar darstellen und auch fur Glaubiger in der Handhabung
sicher prognostizierbar sein.

12ReGE S. 29
13 RegE S.29
14 RegE S.29
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- Die Regelung des § 56b RegE muss daher als schlicht unnétig angesehen
werden, die Eingrenzung (,insbesondere*) auf die Nichtbestellung eines einheitlichen
Verwalters bei Unabhangigkeitszweifeln nicht als sachgerecht. Das
~=Jnabhangigkeitsgebot" fir die Auswahl des Verwalters folgt bereits aus § 56 Abs.1
Satz 1 InsO™.

Es kann durchaus Falle geben, die eine Aufteilung des Konzerns auf verschiedene
Verwalter als sinnvoll erscheinen lassen®, wenn namlich innerhalb eines ,Horizontal-
oder Sparten-Konzerns" verschiedene Geschéftsbereiche betrieben werden, die u.U.
wenig bis nichts miteinander operativ zu tun haben. Insofern ist der Entwurf bereits in
der Literatur zu Recht kritisiert worden®’. Der Verfasser hat z.B. im
~Medivision/Wdlbern Invest-Gruppenverfaren” erfolgreich getrennte Verwalter fur
verschiedene Geschaftsbereiche bestellt.

2.2 Abstimmungsregelungen im Eilfall des Betriebsfortfiihrungsverfahrens” ?

Diese Entscheidung tber die Frage ,ein oder mehrere Verwalter* sollte dem
Ermessen der jeweiligen Insolvenzrichter tiberantwortet bleiben®®; der in § 56b Abs.1
vorgesehene ,Abstimmungszwang® unter verschiedenen Gerichten bei
unterschiedlicher Antragsstellung ,Verbundener Unternehmen* ist nicht notwendig —
und kaum umsetzbar, weil die genauen Verhaltnisse sich nur aus der jeweiligen
Antragsakte ergeben kénnen, die der andere Richter nicht kennt.

Soweit unter den Eilbedingungen der Bestellungsnotwendigkeit von vorlaufigen
Insolvenzverwaltern (8 56b RegE soll laut Nr.4 der vorgesehenen gesetzlichen
Anderungen uber § 21 Abs.2 S.1 Nr.1 auch im Eréffnungsverfahren gelten) bei
laufenden Geschéftbetrieben (und um diese Falle geht es in der Regel bei den
gemeinten ,verbundenen Unternehmen®) mdglich, haben sich , soweit Uberhaupt
unterschiedliche Insolvenzgerichte tatig werden mussten (dazu unter I.1) die
betroffenen Richter , soweit bekannt, immer abgestimmit.

Allerdings ist die zeitliche Eilkomponente , die dem Eréffnungsverfahren bei
laufenden Geschéftsbetrieben immanent ist, zu bedenken. Die Regelung
bericksichtigt den entstehenden Zeitdruck in Betriebsfortfiihrungs- und
Massesicherungsfallen nicht. Bereits bisher haben Insolvenzgerichte sogar bei
Zweifeln zu ihrer Zustandigkeit im Sinne der Massesicherung zunéchst einen
vorlaufigen Verwalter haufig bestellt. Die Formulierung des 8§ 56b Abs,.1 Satz 1 RegE
(,haben sich abzustimmen* ), kbnnte sogar nahelegen, dass eine ohne solche
Abstimmung erfolgende Verwalterbestellung unwirksam ist. Mithin musste
mindestens, wie in § 56a Abs.1 InsO, eine ,Abweichungsklausel bei der Gefahr
nachteiliger Veranderungen® eingebaut werden.

Aufgrund der vorgenannten Verweis in 8 21 Abs.2 S.1 InsO bleibt es auch bei der
Notwendigkeit nach der vorgenommenen gerichtsiibergreifenden Abstimmung die
vorlaufigen Glaubigerausschiisse der involvierten Verfahren zur Person des

15 Adam/Poertzgen, ZInsO 2008, 21, 286, 287 kritimam »Einheitsverwalter« in bestimmten
Inhabilitatskonstellationen

% Folsing, ZInsO 2013, 413, 414; Frind, ZInsO 20429, 432; Vallender/Deyda, NZI 2009, 825
"Verhoeven, ZInsO 2014, 217; Félsing, ZInsO 2013L; Briinkmans, ZIP 2013, 193, 202

18 EntschlieRung BAKinso e.V. v. 01.12.2009, ZIns@202391
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(vorlaufigen) Verwalters anzuhdren. Sofern diese sich bereits vor der Abstimmung
zwischen den Gerichten mit Vorschlagen gem. 8§ 56a Abs.2 geduf3ert haben und
unterschiedliche Personen vorgeschlagen haben, muss das Gericht jeweils —nach
vorheriger Abstimmung mit dem oder den anderen Gerichten- von diesem Vorschlag
abweichen wollende Gericht —gfs. erneut- den Glaubigerausschuss anhdren, dessen
Vorschlag nicht berticksichtigt werden soll (8 56b Abs.2 S.2 RegE). Unklar bleibt
nach dem Regelungsentwurf, ob die Gerichte nach einer ersten
gerichtstibergreifenden, internen Abstimmung untereinander bei nachfolgenden
Vorschlagen der verfahrenseigenen vorlaufigen Glaubigerausschiisse sich nochmals
untereinander abstimmen mussen.

Dies scheint nahezuliegen, weil Gegenstand der gerichtsiibergreifenden Abstimmung
u.a. die Frage sein soll, ob der in Aussicht genommene Verwalterkandidat
L=unabhangig genug” ist, um die Gesamtverwaltung aller gruppenzugehdriger
Verfahren zu erhalten und, ob mittels Sonderinsolvenzverwaltern
Unabhangigkeitsprobleme ,entscharft werden kénnen.*® Unklar ist, ob die
zwingende ,Ist-Regelung” in 8 56b Abs.2 Satz 2 RegE die Regelung des § 56a Abs.1
2.Hs. InsO, wonach bei massegefahrdenden Verzdégerungen von Anhdrungen
Abstand genommen werden kann, ,aushebelt®.

- Die in 8§ 56b Abs.2 RegE vorgesehene —zusatzliche- Anhérung der verschiedenen
unterschiedlich besetzten (!) vorlaufigen Glaubigerausschiisse vor Anordnung der
Sicherungsmalinahme einer vorlaufigen Insolvenzverwalterbestellung ist unter den
Eilbedingungen des Eréffnungsverfahren nicht umsetzbar. Die zeitliche Verzégerung
einer solchen ,Mehrfachanhdrung* ist vor einer notwendigen (und dringenden)
Eilentscheidung nicht zu verantworten.

3. Komplizierte Regelungs‘mechanik”

Der vorliegende Regierungsentwurf zeigt vom Grundverstandnis her, wie teilweise
bereits in den Jahren 2010 -2012 vero6ffentlichte Regelungsentwiirfe des BMJ zu
anderen Themen des Insolvenzrechtes, ndmlich dem ,ESUG" und dem
Privatinsolvenzrecht, einen im Verhaltnis zu den zu bearbeitenden
Problemstellungen zu deterministischen und ,kleinteiligen* Regelungsansatz. Dieser
Ansatz will von der Regelungsmechanik her moglichst viele Varianten
insolvenzrechtlicher Fallgestaltungen gesetzlich erfassen und teilweise nach dem
~Wenn- dann“ —Prinzip ein insolvenzgerichtliches Ermessen weitgehend
ausschlieRen®. Weiterhin ist es diesem Ansatz immanent, im Wege eines
.Fahrplanes” moglichst die Einbindung aller mdglichen Akteure des
Insolvenzverfahrens ebenfalls ,,en detail” zu regeln.

Dies erfordert vermeintlich ein ,generalistisches Regelungskonzept®, d.h. der
Gesetzgeber erlaubt sich die Annahme, allen der Regelung unterfallenden Verfahren
wuirde eine kleinteilge Regelung gerecht. Ein Ermessensspielraum fur eine
Zusammenarbeit Insolvenzgericht- Glaubigergremien- Insolvenzverwalter wird
folgerichtig kaum eroffnet, vielmehr wird mit 8§ 269a , 269b InsO eine
Zusammenarbeit angeordnet, die in der Praxis —wo notwendig (!)- langst stattfindet..

- Das Ergebnis sind komplizierte, fur die Praxis kaum zu bewaltigende und fir

9 DiskE S. 35 mitte
20 Zur Kritik an diesem Ansatz bereits Frind, ZIns@2, 373, 376; ders. INDAT-Report 2/2012, 30
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Glaubiger kaum tberschaubare oder gar in ihren Umsetzungergebnissen
kalkulierbare ,Losungsvorschlage”. Dieses Regelungskonzept muss umso mehr
scheitern, als es wirtschaftsdynamische Sachverhalte einengend und burokratisch zu
regeln versucht, denn diese erfordern haufig flexible Einzelfallldsungen. Obwohl in
der Begrindung des Entwurfes durchaus anerkannt wird, dass das
~Konzern‘insolvenzrecht sich mit ,vielgestaltigen Phanomenen* befasst und
differenzierte, flexible Lésungen benétigt werden?!, entspricht der
Regelungsvorschlag dieser Erkenntnis genau nicht.

Die vom Entwurf vorgesehenen Ablaufe zeigen —zumindest fur
Betriebsfortfuhrungsverfahren- Vorgehensweisen auf, die nicht praxisgerecht sind,
z.B. werden mehrfach Verschiedene (vorlaufige) Glaubigerauschiisse anzuhéren
sein, gfs. ist ein ,Ober-Glaubigerausschuss* zu bilden (8§ 269c RegE), der im Ubrigen
kostenmaRig alle Massen anteilig (und unterschiedlich, da je nach Zeitaufwand des
jeweiligen Mitgliedes) belastet (8 269 c Abs.2 Satz 2 RegE). Allein die Findung der
untereinander abstimmungsnotwendigen Personen und die notwendigen
Anhorungen und gegenseitigen Ergebnismitteilungen wirden Zeitrdume in Anspruch
nehmen, deren Ausschopfung ohne Sicherungsmalinahmen und Bestellungsakte die
Geschaftsbetriebe massiv gefahrden und Kunden, wie Arbeitnehmer stark
verunsichern wirden.

Davon zu unterscheiden waren die —hachlaufenden- Mitteilungspflichten gem. § 269b
RegE. Hier regelt der Entwurf sinnvolle gegenseitige Mitteilungen, die aber bei
Nutzung der Insolvenzveréffentlichungsbekanntmachungen tber 8 9 InsO ohnehin
bei aktiver Nachforschung der Insolvenzgerichte weitgehend auch erlangbar wéaren.

Il. Die Zustandigkeitsregelung fir den insolvenzrec  htlichen
»Konzerninsolvenzgerichtsstand*

1. Regelungsmechanik der 8§ 3a ff. RegE: ,Forum shopping" und ,Richter-Hopping*

Der Entwurf schafft einen ,Gruppengerichtsstand” im Wege des Prioritatsprinzips,
d.h. der erste Antrag eines ,nicht untergeordneten Unternehmens* der
Unternehmensgruppe bestimmt den Insolvenzgerichtsstand fir alle Unternehmen der
,aruppe®. Das zuerst angerufene Insolvenzgericht muss sich dann fir insgesamt
zustandig erklaren. Dabei soll es laut Begriindung nicht darauf ankommen, ob der
Antrag des ersten Gruppenunternehmens sich spater tberhaupt als ,er6ffnungsfahig*
herausstellt.?? Uber § b RegE bleibt der Gruppengerichtsstand ,auf Dauer* fiir alle
Folgeantrage erhalten.

- Das heil3t: Eine ,Unternehmensgruppe” im Sinne von § 3 e RegE mit mehreren im
Sinne von 8§ 3a Abs.1 Satz 2 ,nicht untergeordneten” Tochtergesellschaften (dies
wird aufgrund der niedrigen Grenzen fir die Definition haufig gegeben sein) kann es
sich aussuchen, an welchem Insolvenzgericht sdmtliche Verfahren abgewickelt
werden sollen. Im Ergebnis kann Uber 8 3 ¢ Abs.1 RegE sogar der jeweilige Richter
Lausgesucht” werden, sofern die in Betracht kommenden Insolvenzgerichte die
Verfahren nach Buchstabenzusténdigkeit an die Dezernate vergeben und nicht nach

LRegE S. 2, 16, 18 unten
2 ReGE S. 26 vorl.Absatz
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Lurnus®.

So konnte z.B. ein verbundenes Unternehmen mit dem wirtschaftlichen Mittelpunkt in
Munchen, aber mit ,nicht untergeordneten* Tochterunternehmen in Hamburg,
Neustadt an der Weinstral3e, Detmold und Holzminden sich ein Insolvenzgericht
zwischen Lage (Norden oder Suden) und grof3em oder kleinen Insolvenzgericht
(Hamburg /Detmold) aussuchen.

Hinweis: Die Konzentrationsmoglichkeit in dem vorgesehenen § 2 Abs.3 RegE,
namlich dass die Lander jeweils Giber Rechtsverordnungen im Sinne von § 2 Abs.2
InsO ,Konzerninsolvenzgerichtsstande” schaffen, wird héchstwahrscheinlich von den
Landern nicht umgesetzt werden. Denn bereits die im Zuge der Gesetzgebung des
»,ESUG" noch im damaligen Referentenentwurf? vorgesehene Konzentration der
Insolvenzgerichte wurde von den Landern schlie3lich abgelehnt. Die
Rechtsverordnungen nach 8§ 2 Abs.2 InsO wurden bisher nur von wenigen
Bundeslandern umgesetzt; eine Anderung dieser Haltung steht nicht zu erwarten?®.
Daher ist damit zu rechnen, dass bei Umsetzung des Entwurfes auch ,kleine*
Insolvenzgerichte ,Gruppengerichtsstand” werden sollen. Dies kann Kalkul des
Antragstellers sein.

Der Beschluss uber den ,Gruppengerichtsstand“ wirkt damit nicht so harmlos, wie die
Begriindung es Entwurfes es glauben machen will.?°

Selbst ein Glaubigerantrag kdnnte das ,,Forum shopping“, also das Aussuchen des
Insolvenzgerichtsstandes jenseits des ,wirtschaftlichen Mittelpunktes” des
Unternehmens, nicht abwenden: Ging an einem anderen Gericht ein Glaubigerantrag
gegenuber einem gruppenangehoérigen Unternehmen voraus, muss das dortige
Insolvenzgericht gem. 8 3d Abs.1 S.2 RegE (,hat”) dieses Verfahren an den
»=ausgesuchten* Gruppeninsolenzgerichtsstand verweisen, wenn das dortige
insolvenzbefangene Schuldnerunternehmen nun an diesem einen Eigenantrag stellt.
In diesem Fall besteht als ein determinierter Verweisungszwang qua
,Gruppengerichtsstandsfeststellung*.

2. Der Entwurf macht ,Forum shopping” erstmals gesetzlich mdglich

Der Entwurf rAumt ein, dass die Prioritatslosung des 8 3a RegE insgesamt das
nationale Forum Shopping erméglicht.?® Auch wenn betont wird, dass eine
Verweisung bereits anhangiger anderweitiger Verfahren im Falle dortiger
Eigenantrage im Ermessen der jeweiligen Insolvenzgerichte liege?’, so darf dies nicht
dariiber hinwegtduschen, dass es darum (Mdglichkeit der Verweisung bereits
anhangiger, anderweitiger Verfahren) im Kern in der Praxis kaum gehen wird, denn
es geht um ,gesteuerte” Insolvenzverfahren, haufig von Beraterseite getrieben. D.h.,
die Unternehmen der Gruppe werden in der Regel an dem v. ihnen —gfs. nach
sachfremden Kriterien- ,ausgesuchten” Insolvenzgericht Eigenantréage stellen. Zur
Prifung einer ,Verweisung“ nach 8 3 d Abs.1 Satz 1 RegE durch ein anderes
angerufenes Insolvenzgericht wird es daher kaum kommen.

% RefE ,ESUG* v. 25.1.2011 (ZInsO 2011, 269)

2 Heyer, INDAT-Report 3/2011, 34; Frind, ZInsO 20982 m.w.N.
® RegE S.19

ReGE S. 19

*’ReGE S. 20, 27
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Er6ffnet wird mit der Méglichkeit, mit einem ,Pilotantrag” den ,Gruppengerichtsstand*
festlegen zu lassen, dort nachfolgend eine Flut von Folgeeigenantragen weiterer
Schuldnerunternehmen anzubringen, fir die dieses Gericht eigentlich nicht zustandig
ware, die ,Wegverlagerung” eines Insolvenzverfahrens vom eigentlichen
wirtschaftlichen Mittelpunkt einer Unternehmensgruppe .

Wenn der Entwurf in der Begrindung also betont, der ,,Gruppengerichtsstand”
verdrange den eigentlichen Zustandigkeitsgerichtsstand nicht (so auch 8 3a Abs.2
RegE) im Sinne einer Sperrwirkung®, wird verkannt (oder ausdriicklich nicht gesagt),
dass damit eben ,geplante” Schuldnerantrage beim —urspringlich- unzustandigen
Gericht erst erméglicht werden. Zusammengenommen mit dem sehr weiten
Anwendungsbereich der Vorschrift fur alle Arten ,verbundener Unternehmen®
(s.1.2.1), eroffnen sich hier durchaus Mil3Bbrauchsmdglichkeiten, die der Entwurf in
Abrede stellt oder nicht fiir relevant halt**.

3. Die Ermoéglichung von ,Forum shopping” ist gldubigerfeindlich

Die bisherigen Anderungen der InsO in der 17.Legislaturperiode folgten in der
Zielrichtung dem Gebot der erweiterten Glaubigerbeteiligung am Insolvenzverfahren
und der Starkung der Glaubigerrechte (,LESUG" (Gesetz zur weiteren Erleichterung
der Sanierung von Unternehmen“*®) zum 1.3.2012 ,Reform der Privatinsolvenz*
(Gesetz zur Starkung der Glaubigerrechte und zur Erleichterung der
Restschuldbefreiung)®!). Der vorliegende Entwurf bewirkt nunmehr gegenteilige
Effekte:

Die vom Schuldner-,Konzern* gesteuerte Auswahl des Insolvenzgerichtsstandes
kann dazu fuhren, dass ein

a.) vom eigentlich seitens der Glaubigerschaft ,erwarteten” Insolvenzgerichtsstand
weit weq gelegenes Insolvenzgericht zustandig wird, mit der Folge, dass Glaubiger
sich nur unter erschwerten Bedingungen (weite Anreise zu Versammlungen, keine
Maoglichkeit der Beteiligung an Ausschissen; keine Moglichkeit der Akteneinsicht
beim Insolvenzgericht; Beauftragung ,entfernter” Anwaélte, etc.) oder gar nicht
beteiligen kbnnen werden,

b.) ein kleines ,unerfahrenes” Insolvenzgericht ausgewéhlt wird an dem die Berater
des Unternehmens ,leichtes Spiel“ haben, ihre Vorschlage fir Verwalterbestellungen,
Verfahrensweisen und Insolvenzpléne ,durchzubringen“*? oder gar

c.) Uber 8§ 3c Abs.1 RegE (eine Vorschrift die auch der Bundesrat kritisiert hat, vgl.
Anlage 3 zum ReGE) ein unerfahrener Insolvenzrichter (um andere Mdglichkeiten
nicht zu erwahnen) ,ausgesucht” wird.

* ReGE S.19, 28

* ReGE S.19

0BT.Drs. 17/5712; BT-Drs. 17/7511; BGBLI.I 2011,2582 ff

L BGBI. 1 2013, 2379

32vgl. hierzu den Bericht der Zeitschrift ,Capitalf Ausgabe 4/2014, S. 62 ff. zur ,Verlagerung“ der
Insolvenzen von 38 Schiffs-Fond-Verfahren seit 28t 3las AG Niebll oder den Bericht in juve 4/201@, 74
Uber Verfahrensverlagerungen vom AG Frankfurt-Bdrén den Bereich des AG Diisseldorf

9

Seite 44 von 116



Mit der Eroffnung des nationalen Forum shoppings bei Insolvenzgerichtsstanden
begibt sich der Entwurf auf dasjenige Terrain, welches bisher Gegenstand von
.Firmenbestattungen” war. ,Firmenbestatter suchten sich nach bisheriger Praxis, die
die Insolvenzgerichte bisher gerade durch genaue Zustéandigkeitsprifung
,einzudammen® suchen®, weit vom ehemaligen Tétigkeitsort der zu bestattenden
Unternehmen belegene Insolvenzgerichte heraus, in der Hoffnung, die Glaubiger
wirden sich dann am Verfahren noch weniger als ohnehin schon beteiligen.
Zusatzlich war zu beobachten, dass ,Firmenbestatter” auch Insolvenzgerichte mit
einer geringeren Erdffnungs- und hoher Abweisung-mangels-Masse-Quote
bevorzugten®*. Der Entwurf regelt an keiner Stelle, obwohl er in der Begriindung fiir
einen einheitlichen ,Gruppengerichtsstand“ von Sanierungserleichterungen bei
Betriebsfortfiihrungen ausgeht, dass die Moglichkeit des nationalen ,Forum
shoppings” die 8§ 3a RegE ertffnet, nur bei laufenden Geschéaftsbetrieben gelten soll.

4. Die gesetzliche Ermoglichung von ,Forum shopping" ist u.U. europarechtswidrig

Die Erkennbarkeit des zukunftigen —-mdglichen- Insolvenzgerichtsstandes zugunsten
der Unternehmensglaubiger ist nach derzeitiger Rechtsprechung eines der
maRgeblichsten Priifungs- und Amtsermittlungsfragen fiir das Insolvenzgericht®.
Daher ist immer wieder fir eine Zustandigkeitsverlegungssperre in 8 3 Abs.1 InsO ab
dem Eintritt der materiellen Krise pladiert worden® | der RegE geht nun den genau
gegenteiligen Weg.

Das internationale ,,Forum shopping®, also die Verlagerung des
Insolvenzeroffnungsgerichtsstandes in den Bereich eines anderen Rechtsgebietes ist
im Wege einer restriktiven Auslegung des Art. 3 EulnsVO in den letzten Jahren vom
EUGH zunehmend und mit deutlichen Worten durch Eingrenzung der Auslegung des
Begriffes ,,Center of main interest* (COMI) beschnitten worden.

Die vorgesehene Neufassung der EulnsVO* sieht nunmehr in Art.3 EulnsVO
ausdrtcklich die Aufnahme des Erwagungsgrundes Nr.13 vor, nach welchem der
Insolvenzgerichtsstand vorher ,fiir Dritte feststellbar* sein muss>®. Zusétzlich wird ein
Erwagungsgrund Nr.13 a eingefihrt, der dies ausdrticklich nochmals betont. Damit
ist insbesondere gemeint, dass Glaubiger vorher wissen kénnen missen, wo spater
ein Insolvenzverfahren tber ihren Vertragspartner stattfinden werde. Dies ist in der
Literatur ausdricklich begruf3t worden, weil damit willkirliche

%3G Bonnv. 13.1.2012, ZInsO 2012, 938, 982G Celle, ZInsO 2005, 100: OLG Stuttgart v. 8.020

ZInsO 2009, 350

34 vgl. dazu Haarmeyer, ZInsO 2006, 449; Untersuchamgh Feldforschung RheinAhrCampus Remagen:
Haarmeyer/Beck, ZInsO 2007, 1065

% OLG Brandenburg, ZIP 2002, 1590, 1591; Braun-K&RB.Aufl. InsO, § 3 Rz.7; HK-Kirchhof, 6.Aufl. $O,

§ 3 Rz.9; HmbKomm-Riither, 4.Aufl. InsO, § 3 Rz.&8,komme auf die ,Umsetzung“ an; MiinchKommInsO-
Ganter, 2.Aufl.InsO, § 3 Rz.10 mw.N.; Frind, ZIn&008, 261; ders. ZInsO 2008, 614; Schwemmer NZB200
355

% Frind, ZInsO 2008, 363 ff. m.w.N

3"Vorschlag zur Anderung der EulnsVO der Europaisdkemmission v. 12.12.2012 (COM 2012, 744 (final))
— beschlossen vom EU-Parlament am 5.2.2014

38 Als Mittelpunkt der hauptsachlichen Interessendgit Ort, an

dem der Schuldner gewdhnlich der Verwaltung sdimeressen nachgeht und der fur Dritte
feststellbar ist. Bei Gesellschaften und juristestiPersonen wird bis zum Beweis des Gegenteils
vermutet, dass der Mittelpunkt ihrer hauptsachlich&eressen der Ort ihres satzungsmalfigen Sitzes
ist.
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,Gruppengerichtsstande* verhindert werden.*

Die Europaische Kommission nimmt damit die Rechtsprechung des EUGH auf: Die
Anforderung nach einem fir die jeweilige (') Glaubigerschaft eines Unternehmens
kalkulierbaren, vorn vornherein erkennbaren Insolvenzgerichtsstand ist im Bereich
der EulnsVO mittlerweile vom EuGH durchgesetzt worden in den Entscheidungen
~-eurofood” und ,Interedil*, denen der BGH sich im nationalen Bereich angeschlossen
hat.* Erst jiingst hat der EUGH erneut die Feststellbarkeit des kiinftigen
Insolvenzgerichtsstandes fiir ,Dritte* betont.**

Die reine ,Head-office-functions-Theorie“** nach welcher —egal, ob erkennbar oder
nicht- der ,Center of main interest” und damit der Insolvenzgerichtsstandort dort
liegen sollte, wo die ,Befehle” in der Unternehmensgruppe gegeben werden, ist
damit ad acta gelegt.

Denn der EUGH ist dem nun mehrfach entgegengetreten, indem er statuiert: bei
Tatigkeit im Sitz-Land reicht die Kontrolle oder Kontrollierbarkeit wirtschaftlicher
Entscheidungen durch die im Ausland ansassige Muttergesellschaft nicht fur die
Annahme einer dortigen Zustandigkeit aus.*® Der Mittelpunkt der hauptsachlichen
Interessen einer Schuldnergesellschaft ist grundsatzlich der Ort ihrer
Hauptverwaltung, wie er anhand von objektiven und durch Dritte feststellbaren
Faktoren ermittelt werden kann. So entschied der EuUGH am 20. Oktober 2011 in
der Rechtssache C-396/09 (s. EiU 44/09).*

Der BGH hat sich mit Entscheidung v. 1.12.2011%, dieser Linie angeschlossen:
Stellt ein Glaubiger Antrag nicht am satzungsgemalien Sitz einer Firma mit
auslandischem Sitz muss er dem Gericht substantiiert zur internationalen
Zustandigkeit und zum Interessenmittelpunkt der Schuldnerin vortragen, um seinen
Antrag zulassig zu machen.

Mit Entscheidung v. 15.12.2011 (Mediascure/Rastelli) “°hat der EUGH diese Linie
fortgesetzt und die Erweiterung eines bereits erdffneten Insolvenzverfahrens (nach
franz.Recht) auf eine zweite Gesellschaft mit Sitz in einem anderen Mitgliedsland
abgelehnt, da nicht nachgewiesen wurde, dass der COMI der zweiten Gesellschaft
im erstgenannten Mitgliedsstaat war.

Auch hier hat der EUGH die Feststellbarkeit der relevanten Merkmale fir Dritte
betont: Zur Widerlegung der Vermutung, dass sich dieser Mittelpunkt am Ort des
satzungsmaligen Sitzes befindet, ist erforderlich, dass mit einer Gesamtbeurteilung
aller relevanten Anhaltspunkte der Nachweis gelingt, dass sich das tatséchliche
Verwaltungs- und Kontrollzentrum der von der Klage auf Erweiterung betroffenen

%9 Hierzu Briinkmans, ZInsO 2013, 797; Thole/SwierczP 2013, 551; Albrecht, ZInsO 2013, 1876
“0EuGH ZInsO 2006, 484=ZIP 2006, 907=NJW 2006, 26:&2 EuGH ZIP 2011, 2153=NZI 2012. Der BGH
hat sich mit Entscheidung v. 1.12.2011, ZInsO 2Q#3=ZIP 2012, 139, dieser Linie angeschlossenB&H
v. 21.6.2012, ZInsO 2012, 1491

“1 Entscheidung v. 15.12.2011 (Mediascure/Rast@li)sO 2012, 93

“2 Eiir diese noch im Verfahren ,PIN-Group* AG Kélndluss v. 19.2.2008 (ZIP 2008, 423=NZ| 2008,
257=ZInsO 2008, 388

3 ZInsO 2006, 484=ZIP 2006, 907=NJW 2006, 2682, ditankowski, BB 2006, 1753; zur Rezeption in
Europa und den USA: J.Schmidt, ZIP 2007, 405; zusenfassend: Duursma-Kepplinger, ZIP 2007, 896
*EUGH v. 20.10.2011 (,Interedil*, ZIP 2011, 2153=N2D12, 990

%% ZInsO 2012, 143=ZIP 2012, 139

*ZInsO 2012, 93
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Gesellschaft fur Dritte feststellbar in dem Mitgliedstaat befindet, in dem das
urspringliche Insolvenzverfahren ertffnet wurde.

Mit dem vorliegenden RegE wird in die gegensétzliche Richtung gegangen, da die in
8 3a Abs.1 Satz 2 RegE genannten Merkmale fir eine ,nicht untergeordnete*
Bedeutung des antragstellenden Tochterunternehmens, welches den
~Gruppengerichtsstand” festlegt, fur Dritte, d.h. Glaubiger, eben nicht erkennbar sind;
ja haufig wird ein Glaubiger des Hauptunternehmens gar nicht wissen, dass ein ,nicht
untergeordnetes Tochterunternehmen* existiert. Gfs. wird der ,normale” Glaubiger
erwarten, dass ein Insolvenzverfahren am Sitz des Mutterunternehmens fur alle
Tochterunternehmen durchgefuhrt wird.

5. ,Forum shopping“ und ,Richter-Hopping“ kdnnen sanierungsfeindlich wirken, aber
auch die Massegenerierung nedativ beeinflussen (s. USA)

Die 88 3a, 3c Abs.1 ReGE ermdglichen der Unternehmensgruppe die Wahl eines
,=genehmen* Insolvenzgerichtes und gfs. auch die Auswahl des dann zustandigen
Richters (sofern der Geschaftsverteilungsplan Buchstabenzustandigkeit vorsieht).
Die Wabhl eines ,kleinen Insolvenzgerichtes (es bestehen 188 Insolvenzgerichte fir
Regelinsolvenzverfahren in Deutschland, davon haben ca. 80 nur 50
Regelinsolvenzverfahren im Jahr !), kann in den Uberlegungen eines
Schuldnerunternehmens attraktiv erscheinen.

Es geht hier um das Kalkil bzgl. der insolvenzgerichtliche Praxis, z.B. die dort
herrschenden Anforderungen oder die dieszgl. Kontrolle betreffend die Prifung von
Absonderungsrechten oder Anfechtungsansprichen, um Anforderungen an die
Kontrolle des Verwalters bei der Verwaltung treuhanderischen Vermégens, bei der
Transparenz und Kontrolle der Schlussrechnung, etc.. All dies mag kinftig
,Uberlegungsgegenstand“ beim nationalen Forum shopping werden®’. Erste Félle der
,Verlagerung" gibt es bereits*®. Angesichts dieser ,M6glichkeiten* eine
Missbrauchsgefahr fiir vernachlassigbar zu erklaren, wie dies der Entwurf
vornimmt*® ist fragwiirdig.

Die Ermdglichung der Auswahl eines Insolvenzgerichtes wird nicht zuweilen im
Ergebnis nur die Glaubigerschaft Giberraschen, sondern das ,Richter-Hopping* ist
auch geeignet, Druck auf die Insolvenzgerichte auszuiiben, eventuell Antrage auf
Eigenverwaltung oder ,Schutzschirmverfahren* weniger gut oder gar nicht gepruft
~<durchzuwinken®. Diese Regelungen sind in der bisherigen Diskussion massiv
kritisiert worden, da eine Beeintrachtigung der Glaubigerinteressen und mdgliche
Druckausiibung auf Gerichte und Richter drohe®. So veréffentlichte jiingst die
Zeitschrift ,Juve” einen ,Beauty Contest* der ,TOP 10-Insolvenzrichter” aufgrund
einer Befragung von Schuldner- und Sanierungsberatern.

*"Vgl. bereits die diesbzgl.Bedenken bei MankowsEl 008, 355

“8juve 4/2014, 70, 74 (iber Verfahrensverlagerungen &G Frankfurt-Bereich in den Bereich des AG
Dusseldorf

*ReGE S.19

*Pape, NWB 2013, 1094; Briinkmans, ZIP 2013, 193 Frind, ZInsO 2013, 429;
LoPucki, ZInsO 2013, 420; Stellungnahme Deutsch. Steuerberaterverband, NZI
7/2013, VII; Stellungnahme BAKinso e.V. v. 15.2.2013 unter www.bak-inso.de;
Stellungnahme VID e.V. v. 15.2.2013 unter www.vid.de;Westphal/Janjuah, Beil. ZIP
3/08, 7
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Eine Entwicklung zum ,willfahrigen Insolvenzgericht” ist in den USA derzeit
Gegenstand einer parlamentarischen Untersuchungskommission, der ,ABI-
Kommission“>?, die negative Auswirkungen des im Chapter 11-Verfahren (an dem
sich u.a. das ,ESUG" orientiert hat) implementieren ,Forum shoppings” untersuchen
soll.

Ausgangspunkt der Untersuchungen sind die Forschungen des amerikanischen
Professors LoPucki von der Universitat Los Angeles®®. Die vom amerikanischen
Professor LoPucki zum Chapter 11-Verfahren in den USA unternommenen
Untersuchungen eines solchen ,Forum/Richter-Shoppings” erbrachten unerwiinschte
Ergebnisse: Die Schuldnerberater wurden zu ,Case placern und erzeugten damit
willfahrige Gerichte, die darum buhlten, ,grof3e* Verfahren zu erhalten (da
anschliessend die Richter auf Tagungen und Seminare eingeladen wurden). In der
Folge wurden Standards zur Vermeidung von Interessenkonflikten und
Haftungsfreistellungen gelockert, Insolvenzverschlepper kaum noch verfolgt und die
Anzahl nachhaltiger Sanierungen nahm deutlich messbar ab, da schlechte
Insolvenzplane und Sanierungslésungen durchgewunken wurden. Der letztgenannte
Effekt deutet sich auch fir den deutschen Bereich mit den ersten
Zweitinsolvenzverfahren ,nach ,ESUG* an®®. Das ,Office for fair trading“ in England
berichtete ebenfalls von negativen Ergebnissen einer zu grol3en Macht von
Schuldnerberatern, wenn diese zu ,case placern“ werden kénnen.>*

6. Die vorgesehene Zustandigkeitsregelung behindert zulassige
Schuldnerantragstellung und erfordert unnétige gerichtliche Prifungen

Nach Priufung der Frage, ob das antragstellende Unternehmen (Insolvenzantrag und
Antrag auf Festlegung als Gruppengerichtsstand) einer Unternehmensgruppe i.S.v. §
3e ReGE Uberhaupt angehort, hat das Insolvenzgericht zunéchst zu prifen, ob sein
Antrag zulassig ist (8 3a Abs.1 RegE). Dazu gehdrt auch, dass das Gericht zunachst
einmal fur das antragstellende (Tochter-)Unternehmen i.S.v. § 3 Abs.1 InsO
zustandig ist.

Danach sind die Voraussetzungen des 8§ 3a Abs.1 S. 2 Nr. 1,2 und 3 RegE zu
prufen, namlich, ob das antragstellende Unternehmen nicht untergeordnet ist, sofern
es einen Antrag auf ,,Gruppeninsolvenzgerichtsstandsfeststellung” stellt. Hierzu sieht
der Entwurf erweiterte Angaben im Insolvenzantrag des Unternehmens nach § 13 a
InsO vor.

- Diese Erfordernisse machen die zulassige Antragstellung in Erweiterung des mit
dem ,ESUG*" geschaffenen § 13 Abs.1 Satz 1 bis 7 InsO noch komplizierter, obwohl
die Praxis bereits massiv gerugt hat, dass § 13 Abs.1 InsO gem. ,ESUG* zulassige
Insolvenzantrage erschwert™.

*L Hierzu Siemon, ZInsO 2013, 1861, 1866; s. auchkditischen Hinweis bei Thole, ZIP 2013, 1937, 1944
23, bereits in LoPucki, courting failure, 2006; amsnenfassend:oPucki, ZInsO 2013, 420 in Analyse der
Verhaltnisse in den USA (Insolvenzgerichte Delawa¥ew York)

%3s. dazu Frind/Kéchling, ZInsO 2013, 1666

> Office for fair trading, Juni 2010, ZInsO 2010917

*® Horstkotte ZInsO 34/2012, 11l
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Die ,nicht untergeordnete Bedeutung® mag dann im Wege der durch den Entwurf
beabsichtigten noch weiter spezifizierten Antragsangaben nach § 13a InsO zu
Umsatz, Bilanz, Funktion und weiteren ,Mitschuldnerunternehmen® bei grof3eren
Konzerngesellschaften noch zu prifen sein. Allerdings konzediert der Entwurf bereits
an dieser Prufungsstelle, dass das Gericht bei Unternehmen ohne Verpflichtung zu
Konzernabschlissen wenig genaue Erkenntnisbasis hat. Es solle dann
,untechnische Zusammenfassungen“*® priifen. Insofern wird das Insolvenzgericht bei
einem Feststellungsantrag auf Gruppeninsolvenzgerichtsstand entsprechende
Ermittlungen zur Stellung des antragstellenden Unternehmens in der
,Jnternehmensgruppe” zu veranlassen haben.

Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die Feststellung des
~Gruppengerichtsstandes” nach der Intention des Entwurfes fir weitere Folgeantrage
anderer verbundener Unternehmen Sicherheit schaffen soll und damit ,
vorausgesetzt der Geschaftsbetrieb lauft ,insgesamt* noch, ein gewisser Zeitdruck
besteht. Das Insolvenzgericht kann zwar nach standiger Rechtsprechung wahrend
seiner Zustandigkeitsprifungen bereits einen vorlaufigen Verwalter bestellen, sofern
Sicherungsnotwendigkeiten bestehen®’. Die spatere Entlassung eines bereits
bestellten vorlaufigen Insolvenzverwalters/Sachwalters (§ 3d Abs.3 RegE) nach
etwaigen Weiterverweisungen wird aber kaum optimal fir Massegenerierung
und/oder Sanierungsansatze sein. Insofern wird ein ,Feststellungsantrag“ gem. 8 3a
InsO in Erwartung von Folgeantragen und diesbzgl. Abstimmungsbedarfen eventuell
~Wartepflichten des Insolvenzgerichtes mit Sicherungsmalinahmen (Bestellung
eines vorlaufigen Insolvenzverwalters/Sachwalters) auslésen, die nicht immer
sanierungskonform sind.

- Noch weniger prifbar fiur das Insolvenzgericht wird die Voraussetzung gem. 8§ 3a
Abs.2 sein, wonach die Verfahrenskonzentration im gemeinsamen Interesse aller
Glaubiger liegen muss. Die Begrindung verweist darauf, dass das Insolvenzgericht
hier die Interessen aller Glaubiger aller ,gruppenangehdériger Schuldner” zu
beriicksichtigen habe.® Dies ist nicht umzusetzen.

Selbst wenn das antragstellende Unternehmen diese Ubrigen ,Schuldner” (unklar ist,
warum der gesetzliche Wortlaut des § 13a Nr.5 ReGE nur die bereits ein
Insolvenzverfahren beantragenden ,weiteren Gruppenschuldner” erforschen will, die
insolvenznahen oder —gefahrdeten Gruppenunternehmen waren ebenso fur das
Insolvenzgericht wichtig) nach § 13a ReGE samtlichst benennt, werden in
Uberschaubarer Zeit die Interessen von deren Glaubigern kaum zu eruieren sein. Im
Ubrigen ist fiir das Insolvenzgericht kaum fassbar, welche der ,mulitpolaren
Interessen” der Glaubigerschaft es beachten soll und welche einem
Gruppeninsolvenzgerichtsstand entgegenstehen und welche nicht. Es wurde bereits
aufgezeigt, dass im Grunde der Gruppeninsolvenzgerichtsstand, sofern nicht vorher
erkennbar, negativ fur die Glaubigerschaft in seinen Auswirkungen ist.

Sofern die Angaben nach § 13 a Abs.1 ReGE fehlen wird das Gericht dann
entweder eine Nachfrist setzen miussen oder den Antrag gleich zurtickweisen, da

* RegE S.27

" LG Géttingen v. 31.1.2008, NZI 2008, 191; BGH 8.112.2007 NZI 2007, 344=ZInsO 2007, 440; dazu:
Webel, EWIR 2008, 181; Thiemann, DZWIR 2007, 34vasch BGH v. 22.4.2010, IX ZB 217/09, LNR 2010,
15642=NZI 2010, 680; BGH v. 15.12.2011, Jurion 2B1568

®RegE S. 27
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diese Angaben gem. des Wortlautes in 8§ 13 a RegE Pflichtangaben sind.

Soweit bereits Insolvenzantrage von ,verbundenen Unternehmen® an anderen
Gerichten vorliegen, werden zudem die dort gfs. bestellten vorlaufigen
Glaubigerausschuisse anzuhoren sein; dies verzogert das
Zustandigkeitsfeststellungsverfahren weiter.

7. Losungsvorschlag

- Zu empfehlen ist eine Abkehr von der Ermdglichung des ,Forum shoppings* und
,Richter-Hoppings"“ (im Wege der bisher vorgesehenen Einfiihrung des
Prioritatsprinzipes in § 3a ff. RegE).

- Stattdessen sollte eine Gesamt-Zustandigkeit fur alle ,verbundenen
Unternehmen®, wobei hierfur die Definition des § 290 Abs.2 HGB Gbernommen
werden sollte, am Insolvenzgerichtsstand der Muttergesellschaft geregelt werden,
der nach § 3 Abs.1 InsO zu bestimmen ist>®, d.h. in der Regel bei laufenden
Geschaftsbetrieben am Ort des wirtschaftlichen Mittelpunktes der Muttergesellschaft.
Deren ,wirtschaftlicher Mittelpunkt® ist nach standiger Rechtsprechung der
Insolvenzgerichte anhand von auf3en erkennbarer Merkmale (z.B. dirigistische
MalRnahmen, Bestellungen bei Kunden und Dienstleistern,
Arbeitnehmereinstellungen, Ernennung von Geschaftsfiihrern) zu bestimmen. Der
Begriff bedarf daher keiner Regelung. Befindet sich das Mutterunternehmen im
Ausland gilt innerhalb des Geltungsbereiches der EulnsVO Art.102 § 2 Abs.1
EGInsO: Fur den Gesamtkonzern ist der Mittelpunkt des hauptséchlichen Interesses
in Deutschland zu ermitteln, dort ist der Insolvenzgerichtsstand. Dies ist
europarechtskonform.

Sitzt das Mutterunternehmen im aul3ereuropaischen Ausland, haben es in die Lander
in der Hand, ein (oder mehrere) gemeinsame(s), landerubergreifende(s)
Insolvenzgericht(e) fur diesen Fall fir zustandig zu erklaren, dies folgt aus § 348
Abs.4 InsO (siehe als derzeitigen Beispielfall bereits Schifffahrtsrechtliche
Verteilungsverfahren : Hamburg ist insofern zustandig fur das gesamte
Bundesgebiet).

- Mindestens sollten die in 8 3a Abs.1 Satz 2 RegE genannten Grenzen fur die
Definition ,nicht untergeordnet* angehoben werden.

- Die Bestellung eines personenidentischen Verwalters kann in vielen
Konzerninsolvenzverfahren sanierungsférdernd und geradezu notwendig sein. Dies
ist weitgehend unbestritten®®. Die Frage, wann dies bei Wahrung der Unabhangigkeit
des Verwalters der Fall ist® und welche ,internen* Konstellationen dafiir gewéhlt
werden sollten (z.B. auch Bestellung mehrerer Verwalter aus dem gleichen Buro;
nach Eréffnung mit Sonderinsolvenzverwalter, etc.) ist so vielgestaltig®® wie das

% pefiirwortend fiir einen einheitlichen Gerichtsstdadege ferenda am Sitz der Muttergesellschaét gbgen
einen internationalen Konzerninsolvenzgerichtsstunzh Vallender/Deyda, NZI 2009, 825; Jaffe/Friellri
ZIP 2008, 1849; ahnlich Rennert-Bergenthal, ZIn€0&, 1316 in Abgrenzung zu Hirte, ZIP 2008, 444

% vallender, wpg-Sonderheft 2011, 31, 33: bei gasieim Mehrwert; Rennert-Bergenthal, ZInsO 20086131
Jaffe/Friedrich, ZIP 2008, 1849; Uhlenbruck, NZD30201, 203, 206; Hirte, ZIP 2008, 444; ders. ES K
Schmidt, 641 f.; HmbKomm-Frind, 4.Aufl.InsO, § 5&.R1c m.w.N.

1 Adam/Poertzgen, ZInsO 2008, 21, 286, 287 kritimam »Einheitsverwalter«

2vgl. INDAT-Report 3/08, 14,16; Kdgel/Loose, ZIn&DO6, 17
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Wirtschaftleben und daher der Einzelfallentscheidung zu tberlassen - § 56b RegE ist
unnotig.

Zuweilen kann eine Aufteilung nach Geschaftsfeldern und darin wiederum eine
Bestellung mehrerer Verwalter aus verschiedenen Buros sinnvoll sein. Eine
gesetzliche Regelung kann dieses ,Wirtschaftsleben“ nur regeln, wenn sie
ermessensorientiert und wenig biirokratisch ist®*.

Letzteres trifft auch auf die im Grunde der Bestellungsfrage nachgelagerte Frage zu,
ob die vorgenannte Bestellungsentscheidung —und die ,Verfahrenssteuerung“ durch
das Insolvenzgericht- nicht bei einem fir alle betroffenen Konzernunternehmen
zustandigen Gericht zentralisiert werden sollte, um eben diese Beurteilungsfrage
nach der Bestellungsmodalitat und Verfahrenssteuerung zu ,zentralisieren®.

Die dem gemafe Regelung muss europarechtskonform die Erkennbarkeit des
Insolvenzgerichtsstandes flur Insolvenzglaubiger ,in spe” weitgehend erlauben und
MiRbrauche verhindern.®*

Der im ReGE muhevoll dargelegt Regelungskontext konnte sich bei reduzierter
Regelungsdichte, wenn der Gesetzgeber sich ,,zuriicknehmen wollte®, auch darin
erschopfen, in Ergdnzung des 8 3 InsO in einem Absatz fir Konzerne im Sinne des 8
18 Abs.1 AktG (da die ,Beherrschung” nach auf3en erkennbar und bekannt sein wird,
die ,einheitliche Leitung” als isolierte Merkmal nicht) es dem Ermessen des
Insolvenzgerichtes zu unterstellen sich im Falle der Zustandigkeit fur das
Mutterunternehmen im Sinne v. 8§ 290 Abs.2 HGB, auch wenn dieses nicht insolvent
ist oder zu werden droht, fiir alle von diesem Unternehmen beherrschte
Unternehmen fiir zustandig zu erklaren®.

- Dabei sollte jedenfalls eine Sitzverlegung im letzten Jahr vor der Antragstellung
gesetzlich definiert unbeachtlich sein, um Manipulationsmoglichkeiten zu
begrenzen®. Mit einer solchen kurzen Regelung ware das Notwendige getan. Die
Frage der Verwalterbestellung kann dann —wie bisher®’- den Regelungsabfolgen der
88 56, 56a InsO Uberlassen werden, eine Ausweitung auf Sonderinsolvenzverwalter
ist unnatig.

lll. Vorgesehene Regelungsmodalitaten bzgl. der
Sonderinsolvenzverwalterbestellung

Sollten sich die Gerichte nun entschlie3en, ur Vermeidung von
Unabhangigkeitskonflikten Sonderinsolvenzverwalter einzusetzen, bezieht der
Entwurf die Regelung des § 56a ausdriicklich auch auf deren Bestellung (8 56b

%3 Gegen eine statische Lésung bereits K. Schmid§ RT10, 22 fiir Wahl- und Verweisungsgerichtsstand;
siehe auch EntschlieRung BAKinso e.V. v. 01.12.2@08s0O 2009, 2391

® Frind, ZInsO 2008, 614; fiir ein »taugliches« Samgskonzept mit gerichtlicher Priifung: Jaffe/Friel,
ZIP 2008, 1849, 1853; zu einem negativen Beispsl»xforum shopping« AG Kéln, ZInsO 2008, 215

% Dafiir bereits Vallender/Deyda, NZI 2009, 825; é#ffiedrich, ZIP 2008, 1849; ahnlich Rennert-Betgah
ZInsO 2008, 1316

% vallender/Deyda, NZI 2009, 825, 828 firr zeitlidBeenze; Frind, ZInsO 2008, 363; Jaffe/Friedrich,

ZIP 2008, 1849, 1852; Eidenmuller, ZHR 169 [20@8, 539

7 Grobe ,Fehlleistungen“ im Konzerninsolvenzberesahd gar nicht bekannt geworden, selbst die im ®isk
beispielhaft auf S. 11 genannten Fallen sind zdémestellend diesbzgl. erledigt worden- auch ohisetgéche
Regelung.
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Abs.2 S.3 ReGE). Dies hat zur Folge, dass vor Bestellung eines
Sonderinsolvenzverwalters jeweils der vorlaufige Glaubigerausschuss, gfs. der nach
8 269c Abs.1 RegE zu bildende ,,Grupppen-Glaubigerausschuss*” zusatzlich,
anzuhdren ware.

- Dieses Verfahren ist nicht systemkonform, da der Sonderinsolvenzverwalter gem.
8§92 S.2InsO i.v.m. 8§ 5 Abs.1 InsO gerichtliches Amtsermittlungsmittel ist und auch
im Interesse der gerichtlichen Haftungsabwehr tatig wird.

Da die Sonderinsolvenzverwalter je nach Verfahren verschiedene Personen sein
konnten, muss vor ihrer Bestellung somit jedes Gericht ,seinen” vorlaufigen
Ausschuss diesbzgl. anhoren. Das Gesetz will damit erstmals die Vorschrift des §
56a InsO auf den Sonderinsolvenzverwalter beziehen® und —mehr noch — den
Sonderinsolvenzverwalter auch fir das Eréffnungsverfahren einfihren, da 8 21 Abs.2
S.1 vollumfanglich auf § 56b ReGE Bezug nehmen soll. Die Notwendigkeit zu diesen
Erweiterungen ist nicht ersichtlich und im Entwurf nicht begriindet. Sofern bei
Betriebsfortfilhrungen ein Sonderinsolvenzverwalter® erforderlich sein sollte, handelt
es sich um Fallgestaltungen, die zumindest hdchst eiligen Charakter aufweisen
wirden. Ob in diesen Fallen wiederum eine Anhorung des vorlaufigen
Glaubigerausschusses bei der Bestellung eines (vorlaufigen)
Sonderinsolvenzverwalters, der ja nur ausschnitthafte Kompetenzen haben kann,
notwendig, oder auch nur sinnvoll, ist, mag mit Fug und Recht zu bezweifeln sein.

V. Der Koordinationsverwalter

Nach den Regelungen der 88 269 d - 270d RegE kann ein Koordinationsverwalter
auf Antrag des Schuldners, eines Verwalters oder Glaubigerausschusses aus dem
Kreis der bisher bestellten Verwalter bestellt werden. Der Entwurf zeigt nicht auf,
nach welchen Kriterien das Gericht diesen Antrag entscheiden oder den Verwalter
auswahlen soll. Die Begrindung sieht ihn als denjenigen an, der
,verfahrensrechtliches Initiativrecht“’° fiir eine koordinierte Insolvenzabwicklung
ergreifen ,kann* und einen Koordinationsplan gem. § 269 f RegE vorlegen ,kann*.
Erneut ware vor der Bestellung des Koordinationsverwalters eine Anhérung
notwendig, allerdings ist gem. 8 269e Abs.2 RegE nunmehr ein ,Gruppen-
Glaubigerausschuss anzuhdren®, der gem. 8§ 269c Abs.1 DiskE vorher zu bestellen
ist. Auch dieses Procedere ist vom Aufwand her fragwirdig.

Der Inhalt (8 269h Abs.2 ReGE) eines moglichen Koordinationsplanes, den der
Koordinationsverwalter ,allein“ ausarbeiten kann’, bleibt in der Entwurfregelung, wie
auch der Begrindung, verschwommen. Es handele sich um einen ,kupierten
Insolvenzplan® ohne gestaltenden Teil.”” Der Plan ist ohne Beschluss der
Glaubigerversammlungen der Einzelunternehmen gem. 8§ 269 i Abs.2 RegE nicht
bindend, soll aber bei Nichtbeachtung Schadenersatzpflichten auslésen. Der Plan ist

% Die Begriindung des Entwurfes erkennt dies, indewfien gelassen wird, ob dies auch auRerhalb der
Konzerninsolvenz gilt, vgl. S. 31

%9 Zu Recht ablehnend gegen eine extensive Nutzungeaderinsolvenzverwaltern: Adam/Poertzgen,
ZInsO 2008, 281, 286

"RegE S. 22

"' RegE S. 47

?RegE S. 39
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vom Gruppen-Glaubigerausschuss abzustimmen (8 269h Abs.1 S.2 RegE) und vom
Insolvenzgericht in einer zusammengefassten Priifung nach 8§ 231, 250 einem
Bestatigungsverfahren zu unterziehen, welches beschwerdebewehrt ist (8 269h
Abs.3 RegE).

- Mal3geblich aus Sicht der Praxis ist, dass die Entwurfsbegriindung konzediert,
dass alle in einem solchen Plan mdglichen Verfahrensweisen und Analysen,
Vorschlage, etc., von den beteiligten Insolvenzverwaltern auch , wie bisher, mit Hilfe
von Vereinbarungen (,protocols®) verabredet werden kénnten.” Die Regelung in §
269h Abs.2 Ziff.3 ReGE greift dies nochmals auf.

Die im Grunde nicht bindende Wirkung des ,Koordinationsplanes” zeigt zugleich die
blrokratische Ziellosigkeit des gesamten Koordinationskonzeptes.

Zudem ist der ,Koordinationsverwalter* eine zusétzliche kostenmé&Rige Belastung der
Massen, wie aus 8 269g RegE folgt, die Berechnungsgrundlage fur die Vergutung
(alle Massen ?) bleibt unklar. Die gerichtlichen Kosten sollen in § 23 Abs.3 GKG-
RegE zulasten des Schuldnerantragstellers geregelt werden, der eventuell auf den
Antrag auf Einleitung des Koordinationsverfahren gar keinen Einfluf3 hat.

Es ist daher nicht ersichtlich, inwiefern die von dem Entwurf vorgeschlagenen
Regelungen, diese bisherige Praxis erleichtern oder gar verbessern kénnten,
vielmehr droht ,Burokratisierung ohne Not".

IV. Zusammenfassung der Ergebnisse

- Der Entwurf bearbeitet im Grunde keine auftretenden insolvenzpraktischen
Probleme. Die Praxis hat bisher Uber § 3 Abs.1 Satz 2 InsO (prioritarer Gerichtsstand
beim Insolvenzgericht des wirtschaftlichen Mittelpunktes) in der
europarechtskonformen Auslegung, namlich der Anforderung, dass der
Lwirtschaftliche Mittelpunkt” als nach aul3en gerichtete —gfs. dirigistische- Aktivitat der
Unternehmensmutter fur die jeweiligen Glaubiger vorher erkennbar sein muss, bei
allen relevanten Konzerninsolvenzen Lésungen fur eine Konzentration des
Insolvenzgerichtsstandortes gefunden.

- Da der Regierungsentwurf von dem Konzept einer ,Konsolidierung der Massen*
(besser: Vermischung der Massen) zu Recht absieht, gibt es nach hiesigem
Dafurhalten keinen wirklichen Regelungsbedarf, da dieser Punkt der einzige
Regelungsgegenstand zum Thema ,Konzerninsolvenz“ gewesen ware, der, ware er
in der Umsetzung gewollt, einer definitiven (und grundlegenden) Regelung bedurfte.

- Die Regelung des 8§ 56b RegE muss als unndtig angesehen werden; die
Prioritdtensetzung (,insbesondere*) auf die Nichtbestellung eines einheitlichen
Verwalters bei Unabhangigkeitszweifeln nicht als sachgerecht. Das
»<Jnabhangigkeitsgebot” fur die Auswahl des Verwalters folgt bereits aus § 56 Abs.1
Satz 1 InsO.

- Die in § 56b Abs.2 RegE vorgesehene Anhorung der verschiedenen
unterschiedlich besetzten (!) vorlaufigen Glaubigerausschiisse vor Anordnung der
Sicherungsmalinahme einer vorlaufigen Insolvenzverwalterbestellung ist unter den

®RegE S.18
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Eilbedingungen des Er6ffnungsverfahren nicht umsetzbar. Die zeitliche Verzogerung
einer solchen ,Mehrfachanhérung" ist vor einer notwendigen (und dringenden)
Eilentscheidung nicht zu verantworten.

- Die Anhérungsnotwendigkeit zur Einsetzung eines Sonderinsolvenzverwalters ist
unnotig und nicht systemkonform.

- Die Entwurf erdffneten Moglichkeiten des ,Forum Shopping“ und ,Richter-Hopping*“
entsprechen nicht dem Glaubigerinteresse und sind u.U. europarechtswidrig,
jedenfalls gentigen sie nicht den Rechtsprechungsanforderungen des EUGH:

- Zu empfehlen ist eine Abkehr von der Ermdglichung des ,Forum shoppings® und
»Richter-Hoppings" (im Wege der bisher vorgesehenen Einfihrung des
Prioritatsprinzipes in § 3a ff. RegE).

- Stattdessen sollte eine Gesamt-Zustandigkeit fur alle ,verbundenen
Unternehmen*, wobei hierfiir die Definition des 8§ 290 Abs.2 HGB tGibernommen
werden sollte, am Insolvenzgerichtsstand der Muttergesellschaft geregelt werden,
der nach § 3 Abs.1 InsO zu bestimmen ist’*, d.h. in der Regel bei laufenden
Geschaftsbetrieben am Ort des wirtschaftlichen Mittelpunktes der Muttergesellschaft.

Deren ,wirtschaftlicher Mittelpunkt® ist nach standiger Rechtsprechung der
Insolvenzgerichte anhand von auf3en erkennbarer Merkmale (z.B. dirigistische
MalRnahmen, Bestellungen bei Kunden und Dienstleistern,
Arbeitnehmereinstellungen, Ernennung von Geschaftsfiihrern) zu bestimmen. Der
Begriff bedarf daher keiner Regelung.

Befindet sich das Mutterunternehmen im Ausland gilt innerhalb des
Geltungsbereiches der EulnsVO Art.102 § 2 Abs.1 EGInsO: Fur den Gesamtkonzern
ist der Mittelpunkt des hauptsachlichen Interesses in Deutschland zu ermitteln, dort
ist der Insolvenzgerichtsstand. Dies ist europarechtskonform.

Sitzt das Mutterunternehmen im aul3ereuropaischen Ausland, haben es in die Lander
in der Hand, ein (oder mehrere) gemeinsame(s), landerubergreifende(s)
Insolvenzgericht(e) fur diesen Fall fir zustandig zu erklaren, dies folgt aus § 348
Abs.4 InsO (siehe als derzeitigen Beispielfall bereits Schifffahrtsrechtliche
Verteilungsverfahren : Hamburg ist insofern zustandig fur das gesamte
Bundesgebiet).

- Der Sachverstandige empfiehlt fur den Fall der Verabschiedung des Entwurfes
zumindest die Belastungssituation der Insolvenzgerichte, Insolvenzverwalter und
institutionalisierten Glaubiger mit der derzeitigen Umsetzung und Verarbeitung der
bisherigen insolvenzgesetzlichen Anderungen in Rechnung zu stellen und ein
Inkrafttreten frihestens in 2 Jahren vorzusehen.

V. Exkurs zur Frage ,Einschrankung des 8§ 133 InsO*
Im Jahre 2013 kam es erneut zu Forderungen, die Norm des 8§ 133 InsO zu

Lentscharfen“ (Reuter, INDAT-Report 7/2013, 8; LA&nderumfage des Landes
Brandenburg v. 24.6.2013), die Lander sahen allerdings keinen Bedarf zu

" befiirwortend fur einen einheitlichen Gerichtsstdrdege ferenda am Sitz der Muttergesellschaét gbgen
einen internationalen Konzerninsolvenzgerichtsstueh Vallender/Deyda, NZI 2009, 825; Jaffe/Frieklyi
ZIP 2008, 1849; ahnlich Rennert-Bergenthal, ZIn€0&, 1316 in Abgrenzung zu Hirte, ZIP 2008, 444
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Anderungen.

Die Stimmen aus der Industrie verstummten jedoch nicht (Positionspapier BDI/ZV
des deutsch.Handwerkes v. 14.10.2013, ZInsO 2013, 2312 und weitere
Positionspapiere des Mittelstandsverbundes und des Bundesverbandes Grof3handel
... V. 1.11.2013 (Nachweise bei Thole, ZIP 2013, 2081 Fn. 6; Marotzke, ZInsO 2014,
417, 419 Fn. 15) mit Verlangen nach gesetzlicher Anderung in Richtung der
Einschréankung des § 133 InsO auf eine Absicht des Schuldners Glaubiger zu
benachteiligen’.

Der Koalitionsvertrag sieht nunmehr auf S.25 eine ,Prifung” des Anfechtungsrechtes
vor; der Umfang ist unklar. In der Folgezeit kam es zu mehreren
~Erklarungsaufsatzen“ v. (Ex-)BGH-Richtern bzgl. der Anwendung der
Anfechtungsregeln “®. Kayser (NJW 2014, 422) zeigt die Reaktion der BGH-
Rechtsprechung mit vielen Beispielen auf den Vorwurf der ,,Ausuferung” der
Anfechtungsrechtsprechung auf und verweist zu Recht insbesondere auf die
notwendige ,Gesamtbetrachtung” die auch ,gegenlaufige Indizien®, z.B. saisonale
Besonderheiten oder die Einbettung der Zahlungen in Sanierungsbemuihungen,
berlcksichtigen musse.

Marotzke (ZInsO 2014, 417) schlagt eine neue Konzeption der 8§ 142, 133 InsO mit
Herausnahme der ,drohenden Zahlungsunfahigkeit* in § 133 | InsO vor.

Aus insolvenzpraktischer Sicht ist darauf hinzuweisen, dass insbesondere die
,2ordnungsverfahren®, d.h. diejenigen Insolvenzverfahren, die mit knapper Deckung
der Verfahrenskosten (8 54 InsO) eroffnet werden (8 26 Abs.1 InsO), um
Insolvenzverschleppungs- oder Insolvenzkorrekturanspriiche zu regressieren und
zugleich das schuldnerische Unternehmen bzw. seine ,Reste” zu ordnen
(Arbeitspapiere, Rickgabe von Raumen und Ware, Steuererklarungen,
Buchhaltungsaufarbeitung, etc.) zu ca. 33 % nur mittels Anfechtungsansprichen
ertffnet werden kdnnen und, dass wiederum im Durchschnitt aller Insolvenzverfahren
ca. 33 % der Massen aus erfolgreich erlangten insolvenzspezifischen Anspriichen
bestehen”.

- D.h., dass jede Einschrankung der Anfechtungsregeln die Wahrscheinlichkeit der
Eréffnung von ,,Ordnungsverfahren” mindert, zumal Anspriche gegen die
Geschaftsfuhrung wegen Insolvenzverschleppung erst erfolgreich im eréffneten
Verfahren untersucht, aufgefunden und verfolgt werden kénnen, indem die Erdffnung
via Verfahrenskostendeckung haufig in erster Linie im Gutachten mit
Anfechtungsanspruchen innerhalb der kurzen Zeit, die das Erdffnungsverfaren
erlaubt, begriindet werden kann. Insofern bietet das Anfechtungsrecht auch die
Gewahr spaterer Verfolgung von Insolvenzverschleppungen.

Der § 133 InsO wird vom BGH zunehmend differenziert ausgelegt’®. Es ist nicht
ersichtlich dass,

- Anfechtungen von Lohnzahlungen

- Anfechtungen von Sanierungszahlungen

> dagegen Fischer INDAT Report 7/2013, 8 ff.; Gaiv 2014, 49

® Ganter WM 2014, 49; Kayser, WM 2013, 293

" Frind, ZInsO 2011, 1913; ders. ZInsO 2011, 169s.d2InsO 2009, 1683; ders. ZInsO 2008, 1068; ders.
ZInsO 2008, 126 zu Erhebungen des Insolvenzgesddtidgenburg

8 Kayser, NJW 2014, 422
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- Anfechtungen von Ratenzahlungen

.per se* und einfach moglich sind, vielmehr hat die Rechtsprechung des BGH bzw.
bzgl. der Lohnzahlungen nunmehr diejenige des BAG’ hohe Hiirden vor einer
erfolgreichen Anfechtung errichtet. Allerdings missen die mdglichen
Anfechtungsgegner insbesondere im Bereich der Dienstleister und Energieversorger,
wie auch der Steuerbehdrden, jeweils ihren Erkenntnisstand tber ,den Schuldner”
bzw. sein Unternehmen zum Zeitpunkt von Bewilligungen weiterer Kredite oder
Raten dokumentieren, um sich spéater erfolgreich ,verteidigen“ zu kénnen. Dies wird
haufig unterlassen, ist aber kein Argument, den § 133 InsO ,zu entschérfen®.
Vielmehr ist aus vielen Verfahrenergebnissen bekannt, dass Anfechtungen auch
scheitern kdnnen, wenn die Gegner sich qualifiziert verteidigen. Allzu haufig sollen
diese aber sich, insbesondere im Bereich der Dienstleister, ,schlecht vergleichen®.
Diese schlechten Ergebnisse kann aber eine gesetzliche Reduzierung der
Anfechtungsmaéglichkeiten nicht ,auffangen®:

Allerdings kdnnte der in 8 133 InsO vorgesehene Zeitraum von 10 Jahren halbiert
werden, da Anfechtungen auf Zahlungen , die langer als 5 Jahre zurtckliegen, nach

Kenntnis des Sachverstandigen in Gutachten und Berichten von Verwaltern so gut
wie nie aufgezeigt werden, so dass die Regelung insofern ,uberschief3t".

gez. Frind

25.3.2014

"9 BAG-Urteil vom 6.10.2011 - 6 AZR 262/10 (ZIP 202B66=ZInsO 2012, 37=NzI 2012, 981; zust. Abele,
FA 2012, 38)
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1. Gefiahrdung der Zielerreichung wegen mangelnder gesetzlicher Verzah-
nung mit dem Steuerrecht

Das Ziel des Entwurfs, die Einzelverfahren besser aufeinander abzustimmen, ist zu begriilen.
Denn der Entwurf geht in zutreffender Weise davon aus, dass durch die bessere Abstimmung
die wirtschaftliche Einheit des Konzerns und der daraus folgende Mehrwert im Interesse der
Gliubiger genutzt werden kann.' Insbesondere erfolgt dies durch eine Erhchung der Sanie-
rungschancen der betroffenen Unternehmen.” Damit steigen nicht nur die Chancen der Gliu-
biger, im Rahmen der Sanierung eine bessere Befriedigung ihrer Insolvenzforderungen als im
Falle der Verwertung und Verteilung des Schuldnervermdgens zu erhalten.” Auch die Chan-
cen der Arbeitnehmer auf den Erhalt ihrer Arbeitsplitze werden erhoht.

Allerdings besteht die Sorge, dass die mit dem Entwurf verfolgten Ziele verfehlt werden, weil
der Gesetzgeber das Insolvenzrecht bislang nicht mit dem Steuerrecht im Sinne eines einheit-
lichen dogmatischen Systems verzahnt hat und auch der Entwurf eine solche Verzahnung
nicht vorsieht. Der Gesetzgeber hat das Insolvenzrecht bislang nur punktuell mit dem Steuer-
recht verkniipft.4 Mangels einer gesetzlichen Verzahnung des Insolvenzrechts mit dem Steu-
errecht sind regelméBig Finanzverwaltung und Finanzgerichte im Wege der Auslegung der
insolvenzrechtlichen und steuerrechtlichen Vorschriften zur Verzahnung berufen. Diese Aus-
legung ist fiir die insolventen Unternehmen nicht nur mit erheblichen Rechtsunsicherheiten
verbunden, sie fiihrt auch regelmifBig zum asymmetrischen Abzug von Liquiditdt in Form
von Steuerzahlungen zugunsten des Fiskus und zulasten der weiteren Gldubiger.

Der durch diese praktizierte Auslegung bewirkte Abzug von Liquiditit zugunsten des Fiskus
und die mit der Auslegung verbundenen Rechtsunsicherheiten stehen in Widerspruch zu den
Zielen des Entwurfs, den Mehrwert des insolventen Konzerns im Interesse der Glaubiger zu
erhalten. Dies gilt insbesondere auch hinsichtlich des Ziels, die Sanierung von Unternehmen
zu fordern. Zudem entsteht ein Konflikt mit dem in § 1 Satz 1 InsO verankerten Grundsatz
der Gldubigergleichbehandlung. Deshalb stellen sich auch verfassungsrechtliche Fragen,
namlich ob die Fiskusvorrechte einen Umfang und eine Qualitét erreichen, dass mit Blick auf
die weiteren Glaubiger Art. 14 GG (Eigentumsgarantie) und Art. 3 GG (Gleichbehandlungs-
grundsatz) verletzt sind.”

Angesichts der sanierungsfeindlichen Entwicklungen im Steuerrecht haben maBgebliche
Verbinde in der Berliner Erklidrung zu Sanierung und Insolvenz im Oktober 2011, der sich

‘ BT-Drs. 18/407, Seite 1 unter A.

2 BT-Drs. 18/407, Seite 24 unter A.V.2.

¥ BT-Drs. 18/407, Seite 25 unter A.V.5.

Vgl. Kahlert, in Sanierungs- und Insolvenzsteuerrecht, 2. Auflage 2011, Rz. 7.102 L.

Vgl. zu diesen verfassungsrechtlichen Aspekten Krumm, Steuervollzug und formelle Insolvenz, 2009,
S. 43 ff.
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das Bundesjustizministerium angeschlossen hat, auf die dringende Notwendigkeit der Har-
monisierung von Insolvenzrecht und Steuerrecht hingewiesen und zu diesem Zweck eine
Kommission angeregt.” Die angeregte Kommission zur Harmonisierung des Steuer- und In-
solvenzrechts hat unter Leitung von Prof. Dr. Roman Seer, Ruhr-Universitit Bochum, im
Oktober 2012 ihre Arbeit aufgenommen und wird voraussichtlich im ersten Halbjahr 2014
einen Abschlussbericht vorlegen konnen.

Der Bundestagsabgeordnete Prof. Dr. Hirte hat in seiner Rede im Rahmen der 1. Lesung zum
Entwurf im Deutschen Bundestag am 14.2.2014 zu Recht die Meinung vertreten, im Schnitt-
bereich zum Insolvenzrecht gebe es reihenweise Unklarheiten, die wie Blei iiber dem Erfolg
einer Sanierung lasteten. Vor diesem Hintergrund hat er weiter zu Recht fiir eine Verzahnung
des Insolvenzrechts mit dem Steuerrecht pladiert.’

Nachfolgend sollen wesentliche Aspekte darstellt werden, die bei der Verzahnung des Insol-
venzrechts mit dem Steuerrecht im Wege der Auslegung Rechtsunsicherheiten und den Ab-
zug von Liquiditdt zulasten besserer Sanierungschancen bewirken. Hierbei geht es nicht nur
um konzernspezifische Themen wie die umsatzsteuerliche oder ertragsteuerliche Organschaft
(dazu unter 6.). Vielmehr sind auch grundsitzliche Fragen des Verhiltnisses von Insolvenz-
recht und Steuerrecht zu beantworten (dazu unter 3. und 4. sowie 7. bis 11.). Zur Erreichung
der mit dem Entwurf verfolgten Ziele sollte erwogen werden, die nachfolgenden Fragestel-
lungen einer gesetzlichen Losung zuzufiihren.

2. Allgemeines zum Verhiltnis Insolvenzrecht — Steuerrecht

Das Steuerrecht kniipft zwar an zivilrechtlich gestaltete Sachverhalte an. Allerdings entstehen
Anspriiche aus dem Steuerschuldverhdltnis gemidf § 38 AO, sobald der Tatbestand verwirk-
licht ist, an den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft. Deshalb kénnen die Parteien einen
Sachverhalt zwar vertraglich gestalten, nicht aber die steuerrechtlichen Rechtsfolgen bestim-
men. Steuerrecht und Zivilrecht beurteilen denselben Sachverhalt aus einer anderen Perspek-
tive und unter anderen Gesichtspunkten. Danach ist das Zivilrecht fiir das Steuerrecht zwar
vorherig, kann aber in der Regel keinen Vorrang beanspruchen.®

Bei der Frage nach dem Verhiltnis zwischen Steuerrecht und Insolvenzrecht geht es aller-
dings nicht (nur) um die Gestaltung eines zivilrechtlichen Sachverhalts und die sich daraus
ergebenden Steuerfolgen. Vielmehr sind die Fragen zu beantworten, welchen Einfluss die

6 ZInsO 2011, 2077 und INDat-Report 2012, 8, 9.

Hirte hat in einem anschlieffenden Interview gemeint, man miisse sicherlich zunéchst die Ergebnisse

der sog. Seer-Kommission abwarten, INDat-Report 2014, 18, 21 f.

i Vgl. BVerfG, Beschl. v. 27.12.1991 — 2 BvR 72/90, BStBl Il 1992, 212 und BFH, Urt. v. 6. 3. 2008 —
VI R 6/05, BStBI II 2008, 530. Danach erfordert diec Anwendung von Steuernormen eine eigenstiandi-
ge, am steuerrechtlichen Normzweck orientierte Auslegung. Weder die zivilrechtliche Bezeichnung des
Vertragstyps noch die zivilrechtliche Qualifikation des Rechtsgeschifts sind mafigeblich. Es gibt keine
Vermutung fiir oder gegen ein iibereinstimmendes Verstdndnis derselben Begriffe.
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Insolvenzordnung als Teil des Zivilrechts auf das materielle Steuerrechtsverhiltnis — welches
das Entstehen der Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis regelt — und auf das formelle
Steuerrechtsverhiltnis — welches die Durchsetzung von Anspriichen aus dem Steuerschuld-
verhiltnis regelt — hat ? Im Einzelnen:

2.1 Volistreckungsverfahren

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist § 251 Abs. 2 Satz 1 AO. Danach bleiben die Vorschrif-
ten der Insolvenzordnung ,,unberiihrt*, haben also Vorrang. Dies gilt, da § 251 Abs. 2 Satz 1
AO eine Vorschrift aus dem Vollstreckungsverfahren ist, unmittelbar nur fiir diesen Verfah-
rensabschnitt und verwirklicht damit die spezielleren Vorschriften der Insolvenzordnung.
Denn die Insolvenzordnung regelt allein die Durchsetzung von Anspriichen zum Zweck der
in § 1 Satz 1 InsO verankerten Gldubigergleichbehandlung, nicht jedoch deren Entstehung.m
Dies wird aus § 38 InsO deutlich, wonach die in § 35 InsO definierte Insolvenzmasse zur
Befriedigung der personlichen Gldubiger dient, die einen zur Zeit der Eréffnung des Insol-
venzverfahrens begriindeten Vermogensanspruch gegen den Schuldner haben (Insolvenz-
gldubiger). Deshalb konnen gemif3 §§ 87, 174 Abs. 1 InsO Insolvenzgldubiger ihre Insol-
venzforderungen nur nach den Vorschriften der Insolvenzordnung verfolgen, und zwar durch
Anmeldung zur Insolvenztabelle. Sie unterliegen nach § 89 InsO einem Vollstreckungsver-

bot.

2.2 Entstehung von Steueranspriichen und Aufteilung der (einheitlichen) Steuerschuld

Nach dem Gesagten wird § 38 AO, wonach die Anspriiche aus dem Steuerschuldverhiltnis
entstehen, sobald der Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz die Leistungspflicht
kniipft, durch die Insolvenzordnung zwar nicht beeinflusst. Zu beachten ist jedoch, dass Er-
tragsteuern (erst) mit Ablauf des Jahres (vgl. §§ 38 AO, 36 Abs. 1 EStG, 30 Nr. 3 KStG, 18
GewStG, 1 Abs. 2 SolzG) entstehen, und zwar auch dann, wenn die Eréffnung des Insol-
venzverfahrens — was regelmifig der Fall ist — unterjdhrig erfolgt. Vergleichbar entsteht die
Umsatzsteuer bei der Soll-Besteuerung mit Ablauf des Voranmeldungszeitraums, in dem die
Lieferungen und Leistungen ausgefiihrt worden sind (§ 13 Abs. I Buchstabe a) UStG) und
bei der Ist-Besteuerung mit Ablauf des Voranameldungszeitraumes, in dem die Entgelte fiir
die Lieferungen und sonstigen Leistungen vereinnahmt werden (§ 13 Abs. 1 Nr. | Buchstabe
b) UStG).

Fir Zwecke der Einkommensteuer ist zur Verwirklichung des in § 251 Abs. 2 Satz 1 AO
geregelten Vorrangs der Insolvenzordnung die nach den Vorschriften des Steuerrechts ermit-
telte einheitliche Steuerschuld in die Forderungskategorien Insolvenzforderung (§ 38 InsO),
Masseverbindlichkeit (§ 55 InsO) und Anspruch gegen das insolvenzfreie Vermdgen aufzu-

Vel. dazu auch Fischer, in Westermann, Handbuch der Personengesellschaften, 10/2012, Rz. II 1502.

10 Vel. dazu Waza/Uhlinder/Schmittmann, Insolvenzen und Steuern, 10. Auflage 2014, Rz. 462 {f.
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teilen.'' Der BFH hat es nicht beanstandet, dass die Aufteilung der Steuer nach dem Verhilt-
nis der jeweiligen Teileinkiinfte e:rfolgt.12

Im Umsatzsteuerrecht geht der V. Senat des BFH andere Wege. Er teilt nicht die Jahres-
steuerschuld auf. Vielmehr steht er auf dem Standpunkt, vom Beginn des Jahres der Insol-
venzerdffnung bis zur Insolvenzerdffnung habe eine abgekiirzte Jahressteuerberechnung zu
erfolgen, in der samtliche Umsatzsteuer und Vorsteuer sowie Berichtigungen zu erfassen und
im Rahmen der sog. umsatzsteuerlichen Zwangssaldierung zu verrechnen seien. Der V. Senat
des BFH begriindet seine Auffassung damit, dass das einheitliche Unternehmen mit Insol-
venzerOffnung in mehrere Unternehmensteile aufgespalten werde, ndmlich den vorinsolvenz-
rechtlichen Teil, die Insolvenzmasse und das freigegebene Vermogen. Damit wird auch die
unter 3.3 dargestellte sog. doppelte Berichtigung begriindet. Nach dem V. Senat des BFH
unterliegt die abgekiirzte Jahressteuerberechnung nicht der Insolvenzanfechtung. 1

2.3 Zurechnung von Einkiinften und Umsitzen

Nach § 43 Satz | AO bestimmen die Steuergesetze, wer Steuerschuldner ist. So sind nach § 2
Abs. 1 EStG Einkiinfte derjenigen Person zuzurechnen, die sie erzielt. Danach ist entschei-
dend, auf wessen Rechnung und Gefahr der Steuertatbestand verwirklicht wird."* In 1938 hat
der RFH seine Rechtsprechung geidndert, wonach wirtschaftlich betrachtet die Er6ffnung des
Konkursverfahrens zur Folge habe, dass der Schuldner sein Eigentum an den Vermdgensge-
genstdnden der Konkursmasse verliere und die Konkursmasse fortan selbstindig steuerpflich-
tig sei. Seitdem haben RFH" und BFH'® die zivilrechtliche Rechtslage zum Ausgangspunkt
gemacht. Danach geht zwar gemif § 80 Abs. 1 InsO die Verwaltungs- und Verfiigungsbe-
fugnis auf den Insolvenzverwalter iiber, der Schuldner bleibt jedoch (wirtschaftlicher) Eigen-
tlimer seiner Vermogensgegenstinde. Nach der Rechtsprechung des IX. Senats des BGH
handelt der Insolvenzverwalter als Partei kraft Amtes und somit im eigenen Namen mit Wir-
kung fiir den Insolvenzschuldner.'” Danach sind grundsiitzlich dem Insolvenzschuldner die
Einkiinfte zuzurechnen. ' Entsprechendes gilt fiir die Umsatzsteuer. "

. Vgal. BFH, Urt. v. 18.5.2010 - X R 60/08, BStBI I1 2011, 429 Rz. 35 m.w.N. zur Einkommensteuer.

- Vel. BFH, Urt. v. 11.11.1993 - XI R 73/92, BFH/NV 1994, 477 zur Einkommensteuer, dazu Onusseit,
EWIR 1994, 1169.

3 BFH, Urt. v. 9.12.2010 — V R 22/10, BStB1 II 2011, 996 (dazu und zur Kritik niher unter 3.3) und
BFH, Urt. v. 24.11.2011 — V R 13/11, BStBI II 2012, 298 (zur Kritik dazu Kahlert/Onusseit, DStR
2012, 334).

1 Vel. dazu Wacker, in Schmidt, EStG, 32. Auflage 2013, § 15 Rz. 135 ff.

5 RFH, Urt. v. 22.6.1938 — VI 687/37, RStB1 1938, 669.

16 Vel nur BFH, Urt. v. 11.11.1993 — XI R 73/92, BFH/NV 1994, 477 m.w.N. = ZIP 1994, 1286, dazu
EWIR 1994, 1169 (Onusseit).

17 Vgl. dazu Hirte, in Uhlenbruck, InsO, 13. Auflage 2010 § 143 Rz. 57 m.N. aus der Rechtsprechung des

IX. Senats des BGH.

Vgl. dazu Frotscher, Besteuerung bei Insolvenz, 8. Auflage 2014, S. 24 f. und Wacker, in Schmidt,
EStG, 32. Auflage 2013, § 15 Rz. 141/148.

1 Vgl. dazu Frotscher, Besteuerung bei Insolvenz, 8. Auflage 2014, S. 25 f.
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2.4 Festsetzungs — und Feststellungsverfahren

Auf Grundlage der vom Insolvenzverwalter™ bzw. vom eigenverwaltenden Schuldner abzu-
gebenden Steuererkldrungen meldet das Finanzamt Insolvenzforderungen — die nicht durch
Steuerbescheid festgesetzt werden diirfen®’ — auf Grundlage von Steuerberechnungen zur
Insolvenztabelle an und setzt Masseverbindlichkeiten mit (einem gegenstindlich beschrink-
ten) Steuerbescheid fest.”? Die Uberpriifung der RechtmiiBigkeit einer zur Insolvenztabelle
angemeldeten Steuerforderung hat nach dem Feststellungsverfahren gemidf §§ 174 ff. InsO
zu erfolgen.”

2.5 Erhebungsverfahren

Das steuerliche Erhebungsverfahren regelt die Frage, ob die Steuerschuld erloschen ist, was
auch durch Aufrechnung geschehen kann, § 47 AO. Gemil3 § 226 Abs. I AO sind als andere
Bestimmungen auch die insolvenzrechtlichen Aufrechnungsverbote gemil §§ 94 ff. InsO zu
beachten.™*

3. Beurteilung einer Steuerforderung als Insolvenzforderung
3.1 Bedeutung des Insolvenzersffnungsverfahrens

Fiir den Fiskus ist seit der Abschaffung der vormals in § 61 KO geregelten Fiskusvorrechte
mit Inkrafttreten der Insolvenzordnung am 1.1.1999 von grofler wirtschaftlicher Bedeutung,
ob seine Steuerforderung als Insolvenzforderung oder als Masseverbindlichkeit zu beurteilen
ist. Denn eine Insolvenzforderung kann er nur zur Insolvenztabelle anmelden und ist insoweit
auf die (in der Regel wertlose) Insolvenzquote verwiesen.” Fiir den Fiskus ist es deshalb vor-
teilhafter, wenn Steuerforderungen gemil3 § 55 InsO als Masseverbindlichkeiten zu beurtei-
len sind, die nach § 53 InsO vorrangig aus der Masse zu berichtigen sind. Allerdings regeln
weder Insolvenzrecht noch Steuerrecht, nach welchen Kriterien eine Steuerforderung als In-
solvenzforderung zu beurteilen ist.

In diesem Zusammenhang spielt das mit der Insolvenzordnung eingefiihrte Insolvenzeroff-
nungsverfahren eine besondere Rolle. Nach Ansicht der Finanzverwaltung hat sich dieses
Verfahren nachteilig entwickelt, weil in diesem Verfahren in der Regel keine Steuern — ins-
besondere keine Umsatzsteuern — bezahlt werden und die entsprechenden Steuerforderungen

0 Nach der Rechtsprechung des BFH ist der Insolvenzverwalter als Vermogensverwalter im Sinne des
§ 34 Abs. 3 AO zu beurteilen, vgl. BFH, Urt. v. 19.3.2013 - II R 17/11, BStBI1 II 2013, 639 Rz. 14.

2 BFH, Urt. v. 12.12.2002 — I R 33/01, ZIP 2003, 1212. Der BFH hat den Vorrang der Insolvenzordnung
auch das Festsetzungs- und Feststellungsverfahren mit § 87 InsO begriindet. Allerdings diirfen nach
dem BFH Steuererstattungen mit Bescheid festsetzt werden, vgl. BFH, Urt. v. 13.5.2009 — XI R 63/07,
ZIP 2009, 1361 zur Umsatzsteuer mit Anm. Kahlert.

2 Vel. BFH, Urt. v. 18.5.2010 - X R 60/08, BStBI I1 2011, 429 Rz. 35 m.w.N. zur Einkommensteuer.
Vgl. dazu Kahlert, in Sanierungs- und Insolvenzsteuerrecht, 2. Auflage 2011, Rz. 8.126 ff.

Vgel. dazu nédher unter 8.

Vgl. Frotscher, Besteuerung bei Insolvenz, 8. Auflage 2014, S. 63 {f.
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als Insolvenzforderungen zu beurteilen sind.”® Denn der regelmiBig bestellte vorliufige In-

solvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt (§§ 22 Abs. 2, 21 Abs. 2 Satz | Nr. 2 InsO) hat
nach der Rechtsprechung des IX. Senats des BGH die Pflicht, die kiinftige Masse zu sichern
und zu erhalten. Er darf seine Zustimmung — die sich auf die Verfligung und nicht auf das
schuldrechtliche Geschift bezieht”’ — daher nur erteilen, wenn dies im Einzelfall zur Erfiil-
lung der ihm obliegenden Aufgaben, etwa zur Fortfithrung des Schuldnerunternehmens, im
Interesse der Gldaubigergemeinschaft erforderlich oder wenigstens zweckmiBig ist.”® Danach
liegt die Bezahlung von Steuern nicht im Interesse der Gliubigergemeinschaft.”” Deshalb ist
der vorldufige Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt nicht berechtigt, seine Zustim-
mung zur Zahlung von Steuern zu erteilen. Nach der Rechtsprechung des IX. Senats des
BGH handelt es sich bei den nicht abgefiihrten Steuern lediglich um Insolvenzforderungen
und nicht um Masseverbindlichkeiten.® Weder der Geschiftsfiihrer, der die Steuern mangels
Zustimmung nicht abfiihren kann,3 "noch der vorldufige Insolvenzverwalter, der die Zustim-
mung zur Zahlung der Umsatzsteuer nicht erteilen darf,* haften nach der Rechtsprechung des

VIIL Senats den BFH gemif3 § 69 AO fiir die nicht abgeflihrten Steuern.

Es ist ungeklért, ob auch im Eroffnungsverfahren der Eigenverwaltung eine Steuerhaftung
der Vertretungsorgane ausscheidet, wenn sie Steuerforderungen — wegen einer m.E. auch dort
geltenden vorrangigen Massesicherungspflicht — nicht erfiillen. Fiir das insolvente Unterneh-
men ist diese Frage nicht von Bedeutung, weil es sich bei der Steuerforderung auch dann,
wenn eine Steuerzahlungspflicht bestehen sollte, die nicht erfiillt wird, um eine Insolvenzfor-
derung handelt. Die Rechtsunsicherheit wird auf dem Riicken der Vertretungsorgane ausge-
tragen, die sich der Gefahr ausgesetzt sehen, bei Nichtzahlung der Steuern gemif § 69 AO zu
haften.™

3.2 Ursachen der Rechtsunsicherheiten

Die vorstehend (unter 3.1) dargestellten und die nachfolgend noch darzustellenden Rechtsun-
sicherheiten haben ihre Ursachen im Wesentlichen in zwei Umstinden: Zum einen hat der
Gesetzgeber in §§ 38 und 55 InsO keine besonderen Kriterien geregelt, nach denen Steuer-
forderungen in die insolvenzrechtlichen Forderungskategorien einzuordnen sind. Zum ande-
ren gibt es keine zentrale Gerichtszustdndigkeit fiir die Einordnung von Anspriichen in die

% Vel. Gesetzentwurf der Bundesregierung zu § 55 Abs. 4 InsO, BR-Drucks. 532/10, S. 53.

27 BGH, Urt. v. 18.7.2002 — IX ZR 195/01, ZIP 2002, 1625; bestitigt durch BGH, Urt. v. 13.1.2011 - IX
ZR 233/09, ZInsO 2011, 388.

# BGH, Urt. v. 4.11.2004 — IX ZR 22/03, ZIP 2004, 2442 m.w.N.

» Vel. dazu Farr, DSIR 2007, 706, 708 und Gerhardt, in Jaeger, Insolvenzordnung, 2004, § 22 Rz. 258
m.w.N.

0 BGH, Urt. v. 18.7.2002 — IX ZR 195/01, ZIP 2002, 1625; Pape/Uhlenbruck, ZIP 2005, 417, 419 f.

3 BFH, Beschl. v. 19.2.2010 — VII B 190/09, BFH/NV 2010, 1120 betreffend den Widerruf einer Last-
schrift, mit der Steuern bezahlt werden; dazu Kahlert, EWIR 2011, 3.

32 BFH, Beschl. v. 27.5.2009 — VII B 156/08, BFH/NV 2009, 1591.

M.E. besteht auch im Er6ffnungsverfahren der Eigenverwaltung keine Steuerzahlungspflicht, vgl. Kah-
lert, ZIP 2012, 2089. Dem folgend Hobelsberger, DStR 2013, 2545.
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insolvenzrechtlichen Forderungskategorien. Die einzelnen Senate des BFH wenden § 11 Abs.
2 FGO, wonach der Grofie Senat des BFH entscheidet, wenn ein Senat in einer Rechtsfrage
von der Entscheidung eines anderen Senats oder des GroBen Senats abweichen will, in der
Praxis selten an.”*

Beide vorgenannten Umstinde sind beispielsweise in Osterreich anders geregelt. Die Rege-
lung betreffend die Definition der Insolvenzforderung ist zwar mit § 38 InsO vergleichbar.
§ 51 Abs. 1 der Osterreichischen Insolvenzordnung (IO) regelt: ,,Insolvenzforderungen sind
Forderungen von Gldubigern, denen vermogensrechtliche Anspriiche an den Schuldner zur
Zeit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens zustehen (Insolvenzgldubiger)®. Allerdings ent-
hilt § 46 Nr. 2 10 spezielle Kriterien fiir die Beurteilung einer Steuerforderung als Masse-
verbindlichkeit. Nach § 46 Nr. 2 10 sind Masseforderungen auch ,,die Masse treffenden Steu-
ern, Gebiihren, Zolle, Beitrdge zur Sozialversicherung und anderen offentlichen Abgaben,
wenn und soweit der die Abgabepflicht ausldsende Sachverhalt wihrend des Insolvenzver-
fahrens verwirklicht wird.* Der Osterreichische Gesetzgeber hat sich fiir eine Ankniipfung an
den dem Steuertatbestand zugrunde liegenden zivilrechtlichen Sachverhalt entschieden. Des
Weiteren ist in Osterreich der Oberste Gerichtshof (OGH) zentral fiir die Abgrenzung zwi-
schen Insolvenzforderung und Masseverbindlichkeit zustindig, und zwar fiir sdmtliche An-
spriiche, auch fiir Steuerfordcn‘ungen.3 5

3.3 Umsatzsteuer

Der fiir die Umsatzsteuer zustindige V. Senat des BFH begegnet der vorstehend (unter 3.1)
dargestellten Rechtslage im Insolvenzeroffnungsverfahren durch eine Auslegung des § 38
InsO, die es ihm ermoglicht, Umsatzsteuerforderungen zunehmend als Masseverbindlichkei-
ten zu beurteilen. Ausgangspunkt der Uberlegungen des V. Senats des BFH ist, dass es fiir
die Begriindetheit im Sinne des § 38 InsO maligeblich sei, ob und wann der Steuertatbe-
stand nach steuerlichen Grundsitzen verwirklicht und damit abgeschlossen sei, wobei es auf
die steuerliche Entstehung und die Filligkeit nicht ankomme. Hierdurch gelingt es dem V.
Senat des BFH bei der Ist-Besteuerung in Fillen, in denen die Lieferungen oder sonstigen
Leistungen zwar vor Insolvenzerdffnung ausgefiihrt, das Entgelt jedoch nach Insolvenzeroff-
nung vereinnahmt wird, an die Vereinnahmung im Insolvenzverfahren anzukniipfen — mit der
Folge der Beurteilung der Umsatzsteuer als Masseverbindlichkeit.™® In Fillen der Soll-
Besteuerung gelangt der V. Senat des BFH in solchen Sachverhalten zu einer Masseverbind-

H Vgl. BFH, Urt. v. 8.3.2012 — V R 24/11, BStBI II 2012, 466. Der V. Senat des BFH hat argumentiert,
ein Widerspruch zur Rechtsprechung des VIL. Senats des BFH, der die Aufrechnung gegen einen der
Masse zustehenden Vergiitungsanspruch aus § 15a UStG zulasse, liege wegen der Vorgreiflichkeit des
Festsetzungsverfahrens nicht vor. Vgl. auch BFH, Urt. v. 23.2.2011 - I R 20/10, BStBI I1 2011, 82. Der
L. Senat des BFH geht mit keinem Wort auf die Rechtsprechung des V. Senats des BFH ein, die im Wi-
derspruch zur herangezogenen Rechtsprechung des VII. Senats des BFH steht (vgl. dazu unter 3.4).

» Vgl.  OGH,  Entscheidung  v. 2482011 -  30bl03/11k,  abrufbar  unter
www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe? Abfrage=Justiz&Dokumentnummer=JJT_20110824_OGH0002_00
300B00103_11K0000_000.

3 BFH, Urt. v. 29.1.2009 — V R 64/07, BStBI 11 2009, 682.
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lichkeit, indem er das vor Insolvenzerd6ffnung nicht vereinnahmte Entgelt wegen angeblicher
,rechtlicher Uneinbringlichkeit” zunédchst nach § 17 Abs. 2 Nr. I Sarz [ UStG berichtigt, um
die Vereinnahmung im Insolvenzverfahren einer weiteren Berichtigung nach § 17 Abs. 2 Nr.
1 Satz 2 UStG zu unterwerfen, die im Insolvenzverfahren erfolgt und damit als Massever-
bindlichkeit zu beurteilen ist.”’ In der Literatur ist die vorstehend dargestellte Rechtsprechung
des V. Senats des BFH zwar zu Recht auf erhebliche Kritik gestoBen.™ Der V. Senat des BFH
hat seine grundlegende Dogmatik zur Begriindetheit im Sinne des § 38 InsO jedoch unbeirrt
auf weitere Fallgruppen erstreckt und erweitert.™

Der V. Senat des BFH (zustindig fiir die Festsetzung der Umsatzsteuer) und der VII. Senat
des BFH (zustdndig fiir die Abrechnungsbescheide, also auch fiir die Aufrechnung) haben die
Begriindetheit im Sinne des § 38 InsO (fiir das Festsetzungsverfahren) und das Schuldigwer-
den im Sinne des § 96 Abs. I Nr. 1 InsO (fiir das Erhebungsverfahren, also fiir die Aufrech-
nung) im Umsatzsteuerrecht lange Zeit unterschiedlich ausgelegt, obwohl die Vorschriften
auf demselben Rechtsgedanken beruhen. Diese unterschiedliche Auslegung hat den Fiskus
privilegiert. Der VII. Senat des BFH stellte unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des
IX. Senats des BGH darauf ab, wann der dem Steuertatbestand zugrunde liegende zivil-
rechtliche Sachverhalt — also die Lieferung oder sonstige Leistung — im Kern verwirklicht
war und gelangte damit zu einer Zuldssigkeit von Aufrechnungen, indem er das Schuldig-
werden von Steuererstattungen vor das Insolvenzverfahren ,,verlagerte™. Der VIL. Senat des
BFH hat seine Rechtsprechung zwar aus Griinden der Einheitlichkeit der Rechtsprechung im
Sinne der Rechtsprechung des V. Senats des BFH in 2012 geidndert, allerdings mit berechtig-
ter Kritik an der Rechtsprechung des V. Senats des BFH verbunden.*

3.4 Einkommensteuer — Korperschaftsteuer

Fir das Einkommensteuerrecht knlipft der IV. Senat des BFH hinsichtlich der Qualifizierung
einer Steuerforderung als Insolvenzforderung an die einheitliche Rechtsprechung des V. und
VIL Senats des BFH im Umsatzsteuerrecht an.*' Danach sei mafigeblich, ob der einzelne (un-
selbstiindige) Besteuerungstatbestand — insbesondere die Einkiinfte nach § 2 Abs. 1 EStG —

37 BFH, Urt. v. 9.12.2010 = V R 22/10, BStBI 11 2011, 996. Der XI. Senat des BFH, der auch fiir die Um-
satzsteuer zustindig ist, hat sich der Rechtsprechung des V. Senats des BFH angeschlossen, vgl. nur
BFH, Urt. v. 11.7.2013 - XI B 41/13, BFH/NV 2013, 1647.

38 Kritisch Kahlert, DStR 2011, 921; Schmittimann ZIP 2011, 1125; Depré/Lambert, KSI 2011, 214;
Heinze, DZWIR 2011, 276; Onusseit, DZWIR 2011, 239; Kahlert, DSIR 2011,1973. Zustimmend Wdi-
ger, DStR 2011, 1925; Widmann, UR 2011, 501; Schuster, DSIR 2013, 1509, 1511. Kritisch auch Sta-
die, UR 2013, 158, dem die Rechtsprechung des V. Senats des BFH allerdings nicht weit genug geht.
Er meint, dem Fiskus miisse ein insolvenzanfechtungsfestes Aussonderungsrecht an den nicht abge-
fiihrten Umsatzsteuerbetrdgen zustehen.

39 Vgl. im Einzelnen Kahlert, ZIP 2013, 500. Vgl. auch Wdger, WM 2012, 769 zur Umsatzsteuer bei der
Verwertung von Krediten und Kreditsicherheiten auf Grundlage der Rechtsprechung des V. Senats des
BFH.
40 BFH, Urt. v. 25.7.2012 -~ VII R 29/11, BStBI I1 2013, 36 = DB 2012, 2556 mit Anm. Kahlert.
4 BFH, Urt. v. 16.5.2013 — IV R 23/11, BStB1 I1 2013, 759 Rz. 18.
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vor oder nach Insolvenzerdffnung verwirklicht wurde.* Auf dieser Grundlage beurteilt der
IV. Senat des BFH Einkommensteuern, die auf der Verduferung von Wirtschaftsgiitern im
Insolvenzverfahren beruhen, als Masseverbindlichkeiten gemidf3 § 55 Abs. 1 Nr. | InsO, die
nach § 53 InsO vorrangig aus der Masse zu berichtigen sind. Das gilt nach dem IV. Senat des
BFH auch dann, wenn die stillen Reserven vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens gelegt
worden sind, und zwar — unter Aufgabe seiner fritheren Rechtsprechung43 — unabhingig da-
von, ob der Erlos in die Insolvenzmasse fliefit oder an absonderungsberechtigte Grundpfand-

w4
gldubiger.

Diese Rechtsprechung steht nicht im Einklang mit der Rechtsprechung des I. Senats des
BFH. Dieser hat den Rechtsgedanken fiir die vom VII. Senat des BFH inzwischen geédnderte
Rechtsprechung — zu Recht — in § 38 InsO erblickt. Nach dem 1. Senat des BFH ist auf
Grundlage der Rechtsprechung des IX. Senats des BGH eine Insolvenzforderung gegeben,
wenn die Forderung ,,ihrem Kern nach® bereits vor Insolvenzerdffnung entstanden ist. Dazu
hat der I. Senat des BFH ausgefiihrt: ,,Maflgeblich hierfiir ist, wann der zugrunde liegende
zivilrechtliche Sachverhalt, der zur Entstehung des Anspruchs aus dem Steuerschuldver-
héltnis fihrt, vor Insolvenzerdffnung verwirklicht worden ist; dann ist (dem Rechtsgedanken
des § 38 InsO entsprechend) ein ,,begriindeter Vermdgensanspruch® gegen den Insolvenz-
gldubiger entstanden. Es muss insoweit damit ein ,,gesicherter Rechtsgrund* der Forderung
gelegt sein.” (Hervorhebungen durch den Verfasser) * Im konkreten Fall hat der I. Senat des
BFH keinen ,,gesicherten Rechtsgrund® angenommen, weil der Anspruch auf Erstattung von
Korperschaftsteuer noch von dem ungewissen Ereignis des Gewinnverteilungsbeschlusses

abhing.

Damit beurteilt der I. Senat des BFH die Begriindetheit im Sinne des § 38 InsO fiir Zwecke
der Ertragsteuern nach anderen Kriterien als der IV. Senat des BFH. Deutlich wird der Unter-
schied auch in einem Fall, den das FG Thiiringen entschieden hat und tber den der X. Senat
des BFH im Rahmen der Revision zu entscheiden haben wird. Es geht um einen Sachverhalt,
in dem der Kaufvertrag iiber Unternehmensteile bereits vor Insolvenzerdffnung geschlossen
und der Kaufpreis nach Insolvenzerdffnung gezahlt wurde. Das FG Thiiringen hat den Ein-
kunftstatbestand erst mit dem Zufluss der Kaufpreiszahlung gemidfl § 11 EStG nach Insol-
venzerdffnung als vollstindig verwirklicht angesehen und die darauf beruhende Einkom-

46

mensteuer als Masseverbindlichkeit beurteilt.”™ Nach der Rechtsprechung des I. Senats des

BFH handelt es sich m.E. um eine Insolvenzforderung, weil an den vor Insolvenzeroffnung

“ BFH, Urt. v.16.5.2013 — IV R 23/11, BStB1 11 2013, 759 Rz. 19. So auch FG Thiiringen, Urt. v. 30. 11.
2011 -3 K 581/09, EFG 2013, 317 — Rev. eingelegt, Az. des BFH: X R 12/12 und FG Miinster, Urt. v.
29.11.2013 -4 K 3607/10 E, EFG 2014, 289 — zur Einkommensteuer. Das FG Miinster hat die Revisi-
on wegen grundsitzlicher Bedeutung zugelassen.

3 BFH, Urt. v. 29.3.1984 — IV R 271/83, BStBI II 1984, 602.

4 BFH, Urt. v. 16.5.2013 - IV R 23/11, BEH, BStBI I 2013, 759 = DStR 2013, 1584 mit Anm. Kahlert.

» BFH, Urt. v. 23.2.2011 - I R 20/10, BStBI 11 2011, 822 Rz. 12. Vgl. dazu Kahlert, EWiR 2011, 509.

40 FG Thiiringen, Urt. v. 30. 11. 2011 — 3 K 581/09, EFG 2013, 317 — Rev. eingelegt, Az. des BFH: X R
12/12.
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abgeschlossenen Kaufvertrag anzukniipfen ist. Der IV. Senat des BFH, der in seinem Urteil
vom 16.5.2013 dem Urteil des FG Thiiringen zustimmt, geht, — wie auch das FG Thiiringen —
auf den Widerspruch zur Rechtsprechung des I. Senats des BFH nicht ein.*’” Anders als der
IV. Senat des BFH erkennt der Richter im V. Senat des BFH Wiiger diese Problematik im
Rahmen der Beurteilung der Begriindetheit der Umsatzsteuerforderung zwar, meint jedoch,
der ,.gesicherte Rechtsgrund® entspreche dem Erfordernis der vollstindigen Verwirklichung
des Steuertatbestandes.*®

Die Vorsitzende des X. Senats des BFH Schuster ist der Meinung, die Kriterien fiir die Be-
griindetheit im Sinne des § 38 InsO fiir das Umsatzsteuerrecht und das Ertragsteuerrecht diirf-
ten sich nicht unterscheiden. In beiden Fillen sei mafigeblich, wann der den Steueranspruch
begriindende Tatbestand vollstidndig verwirklicht und damit abgeschlossen sei, was sich aus-
schlieBlich nach den Vorschriften des Steuerrechts und nicht nach den Vorschriften des In-
solvenzrechts richte.”” Diese Argumentation ist nicht iiberzeugend, weil sie schlicht an die
Rechtsprechung zum Umsatzsteuerrecht anknlipft statt eine Antwort auf die Frage zu geben,
warum es den Wertungen des § 38 InsO entsprechen konnte, fiir die Zwecke der Ertragsteuer
— wie der V., VIL. und XI. Senat des BFH im Umsatzsteuerrecht — an die vollstindige Ver-
wirklichung des Steuertatbestandes anzukniipfen.

M.E. gilt das Folgende:

Der materielle Steuertatbestand im Einkommensteuerrecht und damit der Besteuerungsgrund
kniipfen an zivilrechtliche Verpflichtungsgeschiifte an. Der Einkommensteuer unterliegen die
in § 2 Abs. | Satz I Nr. | bis 7 EStG aufgefiihrten Einkiinfte, die der Steuerpflichtige erzielt.
Das gilt gemifl § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG auch fiir die Korperschaftsteuer. Die Einkiinfte wer-
den durch den Abschluss von schuldrechtlichen Vertrigen und deren Erfiillung erzielt.’’ Der
vor Insolvenzerdffnung begriindete Vermogensanspruch im Sinne des § 38 InsO kann und
muss somit im Einkommensteuerrecht mit Blick auf den zugrunde liegenden zivilrechtlichen
Sachverhalt ermittelt werden. Nur auf diese Weise kann auch eine Gleichbehandlung mit
privaten Gldubigern hergestellt werden, die ihre Rechtsbeziehungen mit dem Schuldner auf
zivilrechtlicher Grundlage gestalten. Denn es macht fiir die Zwecke des § 38 InsO keinen
Unterschied, ob ein Anspruch unmittelbar aus dem schuldrechtlichen Verpflichtungsgeschiift
folgt oder ob ein Anspruch an dieses schuldrechtliche Verpflichtungsgeschift ankniipft.”’

7 BFH, Urt. v.16.5.2013 — IV R 23/11, BStBI 11 2013, 759 Rz. 18 = DS(R 2013, 1584 mit Anm. Kahlert.
8 Weiger, DB 2012, 1460 unter IV. 2. a) cc) (2).

9 Schuster, DSIR 2013, 1509, 1511.

%0 Vel. Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 21. Auflage 2013, § 1 Rz. 32 1.

5 Frotscher, Besteuerung Bei Insolvenz, 8. Auflage 2014, S. 67, weist zutreffend darauthin, dass die

insolvenzrechtliche Beurteilung einer Steuerforderung als Insolvenzforderung nicht von der steuertech-
nischen Ausgestaltung des jeweiligen Steuertatbestandes abhiingig sein kann, weil es sich hierbei um
eine insolvenzrechtliche Frage handelt.
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Besonderheiten gelten fiir die Besteuerung von stillen Reserven, die im Insolvenzverfahren
aufgedeckt werden. Entscheidend ist, worauf bereits der Vorsitzende Richter am OLG Dres-
den Onusseit unter Geltung der Konkursordnung hingewiesen hat, dass dem Fiskus bereits
vor Insolvenzerdffnung ein durch den Verkauf des Wirtschaftsguts aufschiebend bedingter
Steueranspruch zusteht. Dies hat zur Folge, dass bereits vor Insolvenzerdffnung ein ,,gesi-
cherter Rechtsgrund® im Sinne des § 38 InsO besteht.”” Dies ergibt sich ohne weiteres aus
einem Vergleich mit der tibereinstimmenden Rechtsprechung des IX. Senats des BGH™ und
des VIL Senats des BFH,”* wonach Anspriiche auf Erstattung von Steuervorauszahlungen
bereits im Zeitpunkt der Entrichtung der Vorauszahlungen unter der aufschiebenden Bedin-
gung entstehen, dass am Ende des Besteuerungszeitraumes die geschuldete Steuer geringer ist
als die Vorauszahlung. Wenn die Vorauszahlung vor Insolvenzerdffnung zu der Beurteilung
eines aufschiebend bedingten Steuererstattungsanspruchs als ,,gesicherten Rechtsgrund® im
Sinne des § 38 InsO fiihrt, so muss dies auch fiir die vor Insolvenzerdffnung vorhandenen
stillen Reserven mit Blick auf Einkommensteuer — bzw. Korperschaftsteueranspriiche gelten.
Denn die Vorauszahlung vor Insolvenzerdffnung weist gegeniiber den vor Insolvenzerotf-
nung vorhandenen stillen Reserven hinsichtlich der Beurteilung eines ,,gesicherten Rechts-
grundes* keine Unterschiede auf. In beiden Fillen sind die wesentlichen Grundlagen (Vo-
rauszahlungen bzw. stille Reserven) fiir den spdteren Anspruch aus dem Steuerschuldverhilt-
nis vor Insolvenzerdffnung gelegt und hiéngen nur noch von einem zukiinftigen ungewissen
Ereignis (geringere Steuerschuld am Ende des Besteuerungszeitraumes bzw. Verkauf des
Wirtschaftsgutes) ab.

3.5 IX. Senat des BGH

Auch nach der Rechtsprechung des IX. Senat des BGH ist fiir die Begriindetheit einer Steuer-
forderung im Sinne des § 38 InsO nicht der Zeitpunkt der Vollentstehung des Rechts maB-
geblich, sondern der Zeitpunkt, in dem nach insolvenzrechtlichen Grundsitzen der Rechts-
grund fiir den Anspruch gelegt worden ist.” Nach dieser Rechtsprechung kommt es ebenfalls
nicht auf die steuerliche Entstehung oder Festsetzung der Steuerforderung an.”® Allerdings
hat der IX. Senat des BGH bislang — soweit ersichtlich — nicht entschieden, ob es fiir die Be-
griindetheit einer Steuerforderung im Sinne des § 38 InsO auf den Zeitpunkt der vollsténdi-
gen Verwirklichung des Steuertatbestandes oder des dem Steuertatbestand zugrunde liegen-
den zivilrechtlichen Sachverhalts ankommt.

> Onusseit, ZIP 1986, 77. So im Ergebnis auch Frotscher, Besteuerung bei Insolvenz, 8. Auflage 2014,
S. 153 ff. und Roth, FR 2013, 441 jeweils m.w.N.

33 BGH, Urt. v. 12.1.2006 — IX ZB 239/04, ZInsO 2006, 139 zur Einkommensteuer und BGH, Urt. v.

18.4.2013 — IX ZR 90/10, ZIP 2013, 1131 Rz. 10 zur Korperschaftsteuer jeweils unter Hinweis auf die

Rechtsprechung des BFH.

4 BFH, Beschl. v. 26.11.2013 — VII B 243/12, juris, zur KFZ-Steuer mit Hinweis unter anderem auf
BFH, Urt. v. 6.2.1996 — VII R 116/94, BStB1 II 1996, 557 zur Korperschaftsteuer unter Geltung der
Konkursordnung.

» BGH, Urt. v. 12.1.2006 - IX ZB 239/04, ZInsO 2006, 139 zur Einkommensteuer.

% BGH, Urt. v. 18.4.2013 — IX ZR 90/10, ZIP 2013, 1131 Rz. 10 zur Kérperschaftstcuer.
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3.6 §55Abs.41InsO
3.6.1 Allgemeines

Der Gesetzgeber hat auf die vorstehend dargestellte Rechtslage im Insolvenzerdffnungsver-
fahren (siehe vorstehend unter 3.1) mit der Schaffung des § 55 Abs. 4 InsO 1‘eagiert.57 Nach
§ 55 Abs. 4 InsO gelten Verbindlichkeiten des Insolvenzschuldners aus dem Steuerschuld-
verhiltnis, die von einem vorldufigen Insolvenzverwalter oder vom Schuldner mit Zustim-
mung eines vorldufigen Insolvenzverwalters begriindet worden sind, nach Ertffnung des In-
solvenzverfahrens als Masseverbindlichkeit. Eine Verzahnung mit der Rechtsprechung des V.
Senats des BFH — welche ebenfalls eine Reaktion auf das Insolvenzerdffnungserfahren dar-
stellt, vgl. vorstehend 3.1 und 3.3 — ist nicht erfolgt. Die Rechtsunsicherheiten sind § 55 Abs.
4 InsO auch deshalb gewissermallen mit in die Wiege gelegt worden. § 55 Abs. 4 InsO leidet
jedoch auch an weiteren so schwerwiegenden Mingeln, dass er m.E. wegen des VerstoBes
gegen das Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG (Normenklarheit und Vollziehbarkeit)™®
als verfassungswidrig zu beurteilen ist.”” Es bedurfte bereits zweier BMEF-Schreiben, um die
Vorschrift fiir die Insolvenzpraxis iiberhaupt einigermafen praktikabel zu machen.” Dem
Vernehmen nach ist ein weiteres BMF-Schreiben zu § 55 Abs. 4 InsO geplant. Das BMF ist
gewissermallien zum Ersatzgesetzgeber geworden. Der Gesetzgeber sollte iiber eine Abschaf-
fung der Vorschrift oder jedenfalls iiber eine grundlegende Uberarbeitung der Vorschrift
nachdenken.

3.6.2 Sonderfall Eigenverwaltung

Erstens ist fraglich, ob § 55 Abs. 4 InsO im Eroffnungsverfahren der Eigenverwaltung An-
wendung findet. Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens hat der Bundesrat zu Recht darauf
hingewiesen, dass § 55 Abs. 4 InsO auf das Eroffnungsverfahren nach § 270a InsO keine
Anwendung findet, wenn dem Schuldner kein allgemeines Verfligungsverbot auferlegt wird.
Denn in diesem Fall werden die Verbindlichkeiten aus dem Steuerschuldverhiltnis weder von
einem vorldufigen Insolvenzverwalter noch vom Schuldner mit Zustimmung eines vorldufi-
gen Insolvenzverwalters begriindet. Vielmehr begriindet der Insolvenzschuldner solche Ver-
bindlichkeiten selbst. Deshalb hat der Bundesrat vorgeschlagen, den Anwendungsbereich des
§ 55 Abs. 4 InsO sowohl auf Steuerverbindlichkeiten, die vom Schuldner selbst begriindet
worden sind, als auch auf solche, die mit Zustimmung des vorldufigen Sachwalters und durch

61

den vorldufigen Sachwalter selbst begriindet worden sind, auszudehnen.”” Die Bundesregie-

37 § 55 Abs. 4 InsQ ist anzuwenden auf Insolvenzverfahren, deren Erdffnung ab dem 1.1.2011 beantragt

wird, Art. 103e EGInsO.
58 Vgl. dazu BFH, Urt. v. 6.9.2006 — XI R 26/04, BStB1 112007, 167 m. w. N.

So auch der Beschluss des 8. Deutschen Insolvenzrechtstags des DAV v. 7./8.4.2011. Vgl. dazu im
Einzelnen Kahlert, in Sanierungs- und Insolvenzsteuerrecht, 2. Auflage 2011, Rz. 7.57 ff. Siehe zu den
zahlreichen Ungereimtheiten auch KPB-Onusseir, InsSteuerR II F, 2/2012, Rz. 168a ff. Mit dem FG
Diisseldorf, Urt. v. 27.9.2013 — | K 3372/12 U, ZIP 2013, 2224, hat - soweit ersichtlich —, erstmals ein
Finanzgericht die RechtmiBigkeit des § 55 Abs. 4 InsO bejaht, allerdings die Revision wegen grund-
sdtzlicher Bedeutung zugelassen.

60 Vgl. dazu die BMF-Schreiben v. 12.4.2013, BStBI 12013, 518 und v. 17.1.2012, BStB1 12012, 120.
o BR-Drucks. 127/11,S. 6 f. und S. 36 f.
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2 . . o
02 zwar die Priifung des Vorschlags des Bundesrats in Aus-

rung hat in ihrer GegenédufBerung
sicht gestellt. Sie hat jedoch zu Recht darauf hingewiesen, dass Masseverbindlichkeiten nur
angenommen werden konnten, wenn sie dem Insolvenzverwalter auf Grundlage einer amtli-
chen Liquidationsmafinahme im weiteren Sinne zuzurechnen seien. In den Fillen des § 55
Abs. 2 InsO und des § 55 Abs. 4 InsO sei diese Voraussetzung erfiillt, weil an die Handlung
oder die Zustimmung des vorldufigen Insolvenzverwalters angekniipft werde. Die Erstre-
ckung des § 55 Abs. 4 InsO auf den eigenverwaltenden Schuldner wiirde diese Systematik
durchbrechen, weil der Schuldner selbststdndig handele und der vorldufige Sachwalter allein
die Aufgabe habe, die wirtschaftliche Lage des Schuldners zu priifen und seine Geschiftsfiih-
rung zu iiberwachen. Da der Vorschlag des Bundesrats nicht Gesetz geworden ist, kommt auf
Grundlage der vorstehend dargestellten Entwicklung des ESUG eine Anwendung des § 55
Abs. 4 InsO auf das vorlidufige Eroffnungsverfahren der Eigenverwaltung m.E. nicht in Be-

tracht.

Nach dem BMF-Schreiben vom 9.12.2011% hat die Anwendung des § 55 Abs. 4 InsO Vor-
rang vor der Anwendung des Urteils des V. Senats des BFH vom 9.12.2010.% Da § 55 Abs. 4
InsO — wie vorstehend gezeigt — im Eroffnungsverfahren der Eigenverwaltung keine Anwen-
dung findet, ist dieser Vorrang nicht gegeben. Deshalb stellt sich die zweite Frage, ob die
Rechtsprechung des V. Senats des BFH auf die Eigenverwaltung Anwendung findet. Dazu
das Folgende:

Der V. Senat des BFH begriindet in seinem Urteil vom 9.12.2010% die 1. Berichtigung gem.
§ 17 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 UStG damit, dass der Leistungsempfidnger nicht mehr mit befreien-
der Wirkung an den Leistenden zahlen konne (siehe oben unter 3.3). Denn dem Leistenden
fehle aufgrund des Ubergangs der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis gem. § 80 Abs. |
InsO auf den Insolvenzverwalter die fiir das Erloschen der Verbindlichkeit erforderliche
Empfangszustindigkeit. Wird im Rahmen der Anordnung der Eigenverwaltung gem. § 270c
InsO ein Sachwalter bestellt, so geht die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis nicht auf den
Sachwalter iiber. Vielmehr ist der Schuldner nach § 270 Abs. 1 Satz 1 InsO berechtigt, unter
der Aufsicht des Sachwalters die Insolvenzmasse zu verwalten und liber sie zu verfligen.
Hierbei handelt der Schuldner nach der herrschenden Ansicht in der Literatur nicht mehr
kraft seiner eigenen Privatautonomie, sondern als Amtswalter der Glaubiger mit bestimmten

66

gesetzlich geregelten Rechten und Pflichten.”™ Dies beschreibt den Umstand, dass der

62 BT-Drucks. 17/5712,S. 111 und S. 112 f.

63 BStBI 12011, 1273 = ZIP 2011, 2431, dort Abschnitt 17 Abs. 13 UStAE.

o4 BFH v. 9.12.2010 - V R 22/10, BStBI 11 2011, 996.

6 BFH v. 9.12.2010 — V R 22/10, BStBI II 2011, 996, dazu das BMF-Schreiben v. 9.12.2011, BStBI I

2011, 1273. Vgl. zu diesem BMF-Schreiben Kahlert/Schmidt, DB 2012, 197 und Sterzinger, NZ1 2012,
63. So jetzt auch der XI. Senat des BFH, Urt. v. 11.7.2013 — XI B 41/13, BFH/NV 2013, 1647.

86 Undpritz, in Karsten Schmidt, InsO, 18. Auflage 2013, § 270 Rz. 16; Fiebig, in Hamburger Kommentar
zur InsQ, 4. Auflage 2012, § 270 Rz. 33 f.; Pape, in KPB, InsO, 4/2012, § 270 Rz. | ff. und
Wittig/Tetzlaff, in MiinchKomm-InsQO, 2. Auflage 2008, § 270 Rz. 69 jew. m. w. N. So auch der Ent-
wurf, BT-Drs. 18/407, S. 41 Zu Nummer 8 (§ 270d InsO-E), wonach der eigenverwaltende Schuldner
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Schuldner bei Ausiibung der bei thm verbliebenen Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis die
gesetzlich geregelten Rechte und Pflichten zu beachten hat. Fraglich ist, ob die so modifizier-
te Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Schuldners einem Ubergang der Verwaltungs-
und Verfiigungsbefugnis im Sinne der Rechtsprechung des V. Senats des BFH gleichzusetzen
ist und somit zu einem — fiir die 1. Berichtigung zwingenden — Verlust der Empfangszustin-
digkeit des Schuldners fiihrt. M. E. spricht vieles dafiir, dass der V. Senat des BFH im Ergeb-
nis von einer solchen Gleichsetzung ausgehen wird. Denn nach § 270 Abs. 1 Satz 2 InsO sind
fiir die Eigenverwaltung grundsitzlich die allgemeinen Vorschriften der InsO anzuwenden.
Die Anordnung der Eigenverwaltung stellt keine besondere Verfahrensart dar, es handelt sich
um eine Eroffnung des Insolvenzverfahrens.”” Somit entstehen auch bei Anordnung der Ei-
genverwaltung die vom V. Senat des BFH angenommenen verschiedenen Unternehmensteile,
niamlich der vorinsolvenzrechtliche Untemehmensteil,68 die Insolvenzmasse® und das freige-
gebene Vermdgen.”” Da auch § 55 Abs. 1 InsO’" auf den eigenverwaltenden Schuldner An-
wendung findet, ist davon auszugehen, dass der V. Senat des BFH die 2. Berichtigung gem.
§ 17 Abs. 2 Nr. 1 Satz 2 UStG als Masseverbindlichkeit beurteilen wird, weil der sich erge-
bende Steueranspruch erst im Insolvenzverfahren vollstindig verwirklicht werde.

Nach dem Gesagten ist es moglich, dass dann, wenn in einem Konzern fiir einige Konzernge-
sellschaften die (vorldufige) Eigenverwaltung angeordnet und fiir andere Konzerngesellschaf-
ten ein (vorldufiger) Insolvenzverwalter bestellt wird, fiir die jeweiligen Konzerngesellschaf-
ten unterschiedliche Steuerfolgen gelten. Diese Asymmetrie und die damit verbundenen
Rechtsunsicherheiten werden weiter verstirkt, wenn man beriicksichtigt, dass der Einfluss der
(vorldufigen) Eigenverwaltung auf die umsatzsteuerliche und ertragsteuerliche Organschaft
(dazu unter 6. und 3.1 a.E. hinsichtlich einer etwaigen Steuerhaftung der Vertretungsorgane)
ungeklart ist. Hierdurch werden nicht nur Sanierungen vereitelt oder erheblich erschwert,
auch der Erfolg der Eigenverwaltung steht auf dem Spiel.

4. Beurteilung einer Steuerforderung als Masseverbindlichkeit

§ 38 InsO regelt nicht, dass dann, wenn keine Insolvenzforderung gegeben ist, automatisch
eine Masseverbindlichkeit nach § 55 InsO vorliegt. Vielmehr sind die Voraussetzungen des

in die Rechte und Pflichten des Insolvenzverwalters eintritt, was sich bereits aus allgemeinen Grunds-
dtzen ergebe und deshalb in § 270d InsO-E nur eine Klarstellung erfolge.
67 Vel. Wittig/Tetzlaff, in MiinchKomm-InsO, 2. Auflage 2008, vor §§ 270 bis 285 Rz. 28 und Fiebig, in
HambKomm-InsO, 4. Auflage, 2012, vor §§ 270 ff. Rz. 1.
Zum Vollstreckungsverbot der Gldubiger bei Anordnung der Eigenverwaltung Wittig/Tetzlaff, in
MiinchKomm-InsO, 2. Auflage 2008, § 270 Rz. 101 ff.
Zur Begriindung von Masseverbindlichkeiten durch den eigenverwaltenden Schuldner Wittig/Tetzlaff,
in MiinchKomm-InsO, 2. Auflage 2008, § 270 Rz. 73.
Zur Freigabe durch den eigenverwaltenden Schuldner Wittig/Tetzlaff. in MiinchKomm-InsO, 2. Aufla-
ge 2008, § 270 Rz. 67a.
Zur Begriindung von Masseverbindlichkeiten durch den eigenverwaltenden Schuldner Wittig/Tetzlaff,
in MiinchKomm-InsO, 2. Auflage 2008, § 270 Rz. 73.

68

69

70

71
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§ 55 InsO zu priifen.72 Deshalb ist entscheidend, ob die Steuerforderung im Sinne des § 55
Abs. 1 Nr. I InsO durch eine ,,Handlung des Insolvenzverwalters® oder ,,in anderer Weise
durch die Verwaltung, Verwertung oder Verteilung der Insolvenzmasse begriindet” worden
ist. Da Steueranspriiche mit Erflillung des gesetzlichen Tatbestands entstehen (§ 38 AO),
scheidet eine ,,Handlung des Insolvenzverwalters® aus.”® Entscheidend ist somit, ob die Steu-
er ,,in anderer Weise durch die Verwaltung, Verwertung oder Verteilung der Insolvenzmasse
begriindet* worden ist.

Ausgangspunkt der Uberlegungen der Einordnung einer Steuerforderung als Masseverbind-
lichkeit ist, dass der Wortlaut ,,in anderer Weise durch (...) die Verwaltung der Insolvenzmas-
se begriindet werden* eine Zurechnung der Steuerforderung zu der Verwaltertitigkeit voraus-
setzt. Die Bundesregierung hat im Gesetzgebungsverfahren zu § 55 Abs. 4 InsO zu Recht
darauf hingewiesen, dass Masseverbindlichkeiten nur angenommen werden konnten, wenn
sie dem Insolvenzverwalter auf Grundlage einer amtlichen Liquidationsmafinahme im weite-
ren Sinne zuzurechnen seien. In den Fillen des § 55 Abs. 2 InsO und des § 55 Abs. 4 InsO sei
diese Voraussetzung erfiillt, weil an die Handlung oder die Zustimmung des vorldufigen In-
solvenzverwalters angekniipft werde.

Demgegeniiber gehen die Finanzgerichte von einer Zurechnung der Steuerforderung zu der
Verwaltertdtigkeit aus, wenn das Wirtschaftsgut, das die Steuern auslost, zur Insolvenzmasse
gehort, dessen Verwaltung dem Insolvenzverwalter obliegt. Hierbei ist es nach der Recht-
sprechung der Finanzgerichte unerheblich, durch wen und durch welche Mallnahmen die
Steuerforderung ausgeldst wird. Im Einzelnen:

Im Einkommensteuerrecht soll die Aufldsung einer Riickstellung auf Ebene einer GbR, an
der der Insolvenzschuldner beteiligt ist, ausreichend sein, um der Insolvenzmasse einen Ge-
winn aus der Beteiligung an der GbR zuzurechnen.”> Auch soll es ausreichend sein, wenn ein
vor Insolvenzerdffnung bestellter Zwangsverwalter nach Insolvenzerdffnung ein Grundstiick
des Insolvenzschuldners (weiter) verwaltet und die Mieten an den Grundpfandgldubiger aus-
kehrt. Hierdurch werde weder die Zurechnung der Einkiinfte zum Insolvenzschuldner verén-
dert noch hindere der fehlende Zufluss der Mieteinnahmen zur Insolvenzmasse die Beurtei-
lung der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung als Masseverbindlichkeiten.”®

Im Umsatzsteuerrecht sollen Vorsteuerberichtigungen gemifl § 15a UStG, die durch den
spateren Insolvenzschuldner vor Insolvenzerdffnung ausgelost wurden und im Insolvenzver-
fahren zu Berichtigungsanspriichen nach § 15a UStG fiihren, als Masseverbindlichkeiten zu

= So zutreffend BFH, Urt. v. 18.5.2010 — X R 60/08, BStBI 11201 1, 429 Rz. 35.

73 Vgl. dazu Hefermehl, in MiiKo-InsO, 2. Auflage 2007, § 55 Rz. 70.

I BT-Drucks. 17/5712,S. 111 und S. 112 f.

» BFH, Urt. v. 18.5.2010 — X R 60/08, BStBI 11 2011, 429.

7 FG Miinster, Urt. v. 29.11.2013 — 4 K 3607/10 E, EFG 2014, 289 = ZIP 2014, 589 zur Einkommens-

teuer ~ Revision zugelassen.
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beurteilen sein.”’ Verwendet der Insolvenzschuldner Gegenstidnde der Insolvenzmasse zur
Ausfiihrung umsatzsteuerpflichtiger Leistungen, so soll es sich bei den Umsatzsteuern nur
dann nicht um Masseverbindlichkeiten handeln, wenn der Insolvenzschuldner iiberwiegend
seine unpfindbare eigene Arbeitskraft verwendet.”®

Die vorstehend dargestellte Rechtsprechung der Finanzgerichte ist nicht mit § 55 Abs. 1 Nr. |
Alt. 2 InsO (,,in anderer Weise (...) durch die Verwaltung der Insolvenzmasse begriindet*)
vereinbar. Nach der vorstehend dargestellten und zutreffenden Rechtsansicht der Bundesre-
gierung kommt eine Zurechnung der Steuerforderung nur dann in Betracht, wenn sie dem
Insolvenzverwalter auf Grundlage einer amtlichen LiquidationsmaBnahme im weiteren Sinne
zuzurechnen ist. Das ist in den vorstehend dargestellten Fillen nicht gegeben. Die Finanzge-
richte machen aus § 55 Abs. | Nr. 2 Alt. 2 InsO gewissermaBen einen Gefihrdungstatbe-
stand, auf den der Insolvenzverwalter keinen Einfluss hat. Hiergegen kann m.E. auch nicht
eingewendet werden, der Insolvenzverwalter konnte das Wirtschaftsgut ja freigeben, um die
Zurechnung zu verhindern. Dies wiirde die Verwaltung der Insolvenzmasse ad absurdum
fiihren, weil der Insolvenzverwalter vorsorglich alle Massegegenstinde freigeben miisste.
Denn die einzelnen MaBlnahmen, welche die Steuerforderungen auslosen konnten, miissen
und konnen thm gar nicht bekannt sein.

S. Besonderheiten bei Personengesellschaften

Die Zurechnung des Einkommens einer gewerblichen Personengesellschaft — die selbst weder
der Einkommensteuer noch der Korperschaftsteuer unterliegt, sondern nur Gewinnermitt-
lungsobjekt ist — zu den Gesellschaftern setzt nach der Rechtsprechung des BFH einen Ge-
werbebetrieb und eine Mitunternehmerstellung voraus. Denn nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG
sind Einkiinfte aus Gewerbebetrieb die Gewinnanteile der Gesellschafter einer OHG einer
KG und einer anderen Gesellschaft, bei der die Gesellschafter als Unternehmer (Mitunter-
nehmer) anzusehen sind.” Nach dem BFH ist Mitunternehmer, wer aufgrund eines gesell-
schaftsvertraglichen oder damit vergleichbaren Verhiltnisses zusammen mit anderen Perso-
nen Mitunternehmerinitiative entfalten kann und Mitunternehmerrisiko trigt. Beide Merkma-
le miissen zwar vorliegen, konnen aber im Einzelfall mehr oder weniger ausgeprigt sein.
Denn nach dem BFH handelt es sich bei der Mitunternehmerschaft um einen Typusbegriff.*"
Mitunternehmerinitiative bedeutet nach dem BFH Teilnahme an unternehmerischen Ent-
scheidungen. Ausreichend sind die Stimm-, Kontroll —und Widerspruchsrechte eines Kom-

7 BFH, Urt. v. 9.2.2011 — XI R 35/09, BStB! 11 2011, 1000.

78 BFH, Urt. v. 9.2.2011 — XI R 35/09, BStBI 11 2011, 1000. BFH, Urt. v. 8.9.2011 - V R 38/10, BFH/NV
2012, 356 und BFH, Urt. v. 17.3.2010 — XI R 2/08, BFH/NV 2010, 1568, dazu Kahlert, EWiR 2010,
647.

7 Vgl. dazu Wacker, in Schmidt, EStG, 32. Auflage 2013, § 15 Rz. 160 und 250 m.N. aus der Rechtspre-
chung des BFH.

80 Vgl. dazu Wacker, in Schmidt, EStG, 32. Auflage 2013, § 15 Rz. 262 m.N. aus der Rechtsprechung des
BFH.
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manditisten (§§ 164, 166 HGB).81 Unter Mitunternehmerrisiko versteht der BFH eine gesell-
schaftsrechtliche oder damit vergleichbare wirtschaftliche Teilhabe am Erfolg oder Misser-
folg eines Gewerbetriebs, in der Regel durch Beteiligung am Gewinn und Verlust sowie an
den stillen Reserven einschlieBlich eines Geschiftswertes.® Ist das Mitunternehmerrisiko in
dieser Weise ausgeprigt, so ist es nach dem BFH ausreichend, wenn nur geringe sonstige
Mitwirkungs— und Kontrollrechte bestehen.®

Nach dem X. Senat des BFH soll die steuerliche Zurechnung des Einkommens im Rahmen
einer Mitunternehmerschaft gemif3 § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG durch die Vorschriften der Kon-
kursordnung und der Insolvenzordnung nicht veridndert werden, und zwar unabhingig davon,
ob das Verfahren (1) tiber das Vermogen der Mitunternehmerschaft, (2) das Vermogen des
Mitunternehmers oder (3) sowohl tiber das Vermogen der Mitunternehmerschaft als auch
iiber das Vermogen des Mitunternehmers eréffnet worden ist.** Die Begriindung von Frot-
scher,® auf die sich der X. Senat des BFH bezieht, greift m.E. zu kurz. Entgegen der Auffas-
sung von Frotscher geht es nicht um eine Verdnderung der materiell-rechtlichen Regeln be-
treffend die Zurechnung von Einkiinften (§ 15 Abs. I Nr. 2 EStG), sondern um die Frage, ob
der (unveridnderte) Steuertatbestand noch erfiillt ist. Denn wie bei der umsatzsteuerlichen
Organschaft und der ertragsteuerlichen Organschaft (dazu unter 6.) ist der Einfluss des (vor-
ldufigen) Insolvenzverfahrens auf den Steuertatbestand zu berticksichtigen. Die entscheiden-
de Frage ist somit, ob mit dem (vorldufigen) Insolvenzverfahren das Merkmal der Mitunter-
nehmerinitiative entféllt. Denn im vorldufigen Insolvenzverfahren gilt die Massesicherungs-
pflicht (dazu unter 3.1) und im eroffneten Insolvenzverfahren geht die Verwaltungs- und Ver-
fligungsbefugnis gemifB § 80 Abs. I InsO auf den Insolvenzverwalter tiber.

Wollte man annehmen, dass die Mitunternehmerinitiative und somit die Zurechnung der Ein-
kiinfte zum Gesellschafter entfallen, so stellte sich die Frage, wem die Einkiinfte sodann zu-
zurechnen wiren. In Betracht kidme in diesem Fall wohl allein, die Insolvenzmasse als selb-
stdndig steuerpflichtig zu beurteilen. Diese Sichtweise ist allerdings bereits 1938 — zu Recht —
aufgegeben worden.®® Hieraus wird deutlich, dass die vom BFH verwendete Figur der Mitun-
ternehmerschaft mit dem Merkmal der Mitunternehmerinitiative zur Erkldrung der Besteue-
rung der Personengesellschaft in der Insolvenz an ihre Grenzen st6f3t. M.E. spricht vieles da-
fiir, dass es auf dieses Merkmal nicht ankommen kann, sondern das Mitunternehmerrisiko das
pragende Merkmal darstellt.

8t Vel. dazu Wacker, in Schmidt, EStG, 32. Auflage 2013, § 15 Rz. 263 m.N. aus der Rechtsprechung des
BFH.

82 Vgl. dazu Wacker, in Schmidt, EStG, 32. Auflage 2013, § 15 Rz. 264 m.N. aus der Rechtsprechung des
BFH.

8 Vgl. dazu Wacker, in Schmidt, EStG, 32. Auflage 2013, § 15 Rz. 270 m.N. aus der Rechtsprechung des
BFH.

84 BFH, Urt. v. 5.3.2008 — X R 60/04, BStB1 11 2008, 787 unter Hinweis auf Frotscher, Besteuerung bei

Insolvenz, 6. Auflage 2005, S. 132.
8 Frotscher, Besteuerung bei Insolvenz, 8. Auflage 2014, S. 168.

86 Vel. dazu unter 2.3.
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Hat das Insolvenzverfahren keinen Einfluss auf die Zurechnung der Einkiinfte zu den Gesell-
schaftern — so wohl im Ergebnis zu Recht die Meinung des X. Senats des BFH —, so ergeben
sich bislang nicht befriedigend geldste Konflikte zwischen Insolvenzrecht und Steuerrecht.
Sie haben ihre Ursache im Kern darin, dass Gewinne zwar (weiterhin) dem Gesellschafter
zugerechnet werden, dieser jedoch keinen Zugriff darauf hat, wenn iiber das Vermogen der
Personengesellschaft das Insolvenzverfahren erdffnet worden ist.”’

6. Organschaft

Dem deutschen Steuerrecht liegt das Prinzip zugrunde, den einzelnen Rechtstriger eigenstin-
dig zu besteuern (sog. Subjektbesteuerung).*® Denn Steuerschuldner gemiB § 43 AO ist hin-
sichtlich

der Einkommensteuer die natiirliche Person, § 1 EStG,

» der Korperschaftsteuer die Korperschaft, § 1 KStG,
» der Gewerbesteuer der stehende Gewerbebetrieb, § 2 GewStG,
» der Umsatzsteuer der Unternehmer, § 1 UStG.

Hieraus wird ein weiteres Prinzip des deutschen Steuerrechts erkennbar, nimlich dass die

% Auf Grundlage dieser Prinzipien erfolgt

Besteuerung nicht rechtsformneutral erfolgt.
grundsdtzlich auch die Besteuerung von Konzerngesellschaften, deren Regelung der Entwurf
zum Gegenstand hat. Allerdings gelten steuerliche Besonderheiten fiir Konzernsachverhalte.
Nach der Tiefe der Konzernierung kann zwischen dem Beteiligungskonzern und dem Organ-
schaftskonzern unterschieden werden.” Der Beteiligungskonzern ist dadurch gekennzeichnet,
dass einzelne steuerliche Vorschriften an die Beteiligung ankniipfen, wodurch Konzernsach-
verhalte besonders geregelt werden. So werden Beteiligungsertrdge in Form von Dividenden
und VerduBlerungsgewinnen dann, wenn eine Kapitalgesellschaft an einer anderen Kapitalge-
sellschaft beteiligt ist, nach § 8b KStG unter bestimmten Voraussetzungen von der Besteue-
rung ausgenommen. Fiir den Organschaftskonzern ist prigend, dass die Subjektbesteuerung
durch besondere steuerliche Vorschriften durchbrochen wird. Es handelt sich um die ertrag-
steuerliche Organschaft (§§ 14 ff. KStG), die gewerbesteuerliche Organschaft (§ 2 Abs. 2
Satz 2 GewStG) und die umsatzsteuerliche Organschaft (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG). Rechtsfolge

8 Vgl. dazu Fischer, in Westermann, Handbuch der Personengesellschaften, 10/2012, Rz. II 1500 ff. und
Kahlert, in Sanierungs- und Insolvenzsteuerrecht, 2 Auflage 2011, Rz. 9.768. Vgl. zum Anspruch der
KG gegen ihren Kommanditisten auf Erstattung abgefiihrter Kapitalertragsteuer BGH, Urt. v.
16.4.2013 =11 ZR 118/11, ZIP 2013, 1174, dazu Kahlert, EWiR 2013, 409.

8 Vgl. dazu Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht, 21. Auflage 2013, § 6 Rz. 19, 30.

8 Vel. dazu Jacobs, Unternehmensbesteuerung und Rechtsform, 2009, S. 91 ft.

%0 Vgl. dazu Kessler in Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, 2. Auflage 2008, § 1 Rz. 1 ff.
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der Organschaft ist die Zurechnung der Einkiinfte bzw. der Umsitze der Organgesellschaft
unter Durchbrechung der Subjektbesteuerung zum Organtriger, der Steuerschuldner wird.”!

6.1 Umsatzsteuerliche Organschaft

Eine umsatzsteuerliche Organschaft ist nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG gegeben, wenn eine juris-
tische Person nach dem Gesamtbild der tatsdchlichen Verhiltnisse finanziell, wirtschaftlich
und organisatorisch in das Unternehmen eines anderen Unternehmers (Organtriger) einge-
gliedert ist. Sind diese Voraussetzungen erfiillt, so ist die Organgesellschaft nicht als selb-
standiger umsatzsteuerlicher Unternehmer zu beurteilen. Vielmehr werden die Umsitze (Um-
satzsteuer und Vorsteuer) dem Organtriger zugerechnet, der alleiniger Steuerschuldner ist.

Nach der bisherigen Rechtsprechung des V. Senats des BFH blieb die umsatzsteuerliche Org-
anschaft bestehen, wenn fiir die Organgesellschaft ein vorldufiger Insolvenzverwalter mit
Zustimmungsvorbehalt bestellt wurde. Diese Rechtsprechung hat der V. Senat des BFH in
2013 geéindert.92

Der V. Senat des BFH hat zum Ausgangspunkt dieser Rechtsprechungsidnderung seine stdn-
dige Rechtsprechung gemacht, wonach die Voraussetzung der organisatorischen Eingliede-
rung vorliege, wenn der Organtriger die laufende Geschiftsfiihrung der Organgesellschaft
durch seine Mehrheitsmacht beherrsche. Hiervon sei grundsitzlich bei einer Personenidentitét
in den Geschiftsfiihrungsorganen auszugehen.” Bislang hatte der V. Senat des BFH die Auf-
fassung vertreten, es sei fiir die Beherrschung ausreichend, wenn zumindest sichergestellt sei,
dass eine vom Willen des Organtrigers abweichende Willensbildung bei der Organgesell-
schaft nicht moglich sei.” Nach der Rechtsprechungsinderung — und das ist neu — setzt die
Beherrschung nunmehr voraus, dass der Organtriger seinen Willen in der Organgesellschaft
positiv — insbesondere auch in rechtlicher Hinsicht — durchsetzen kann. Denn nur in diesem
Fall konne die umsatzsteuerliche Organschaft durchgefiihrt werden und der Organtriger seine

. " 95
Rolle als ,,Steuereinnehmer* wahrnehmen.”

Auf Grundlage des gednderten Beherrschungskonzepts hilt der V. Senat des BFH nicht mehr
an seiner bisherigen Rechtsprechung96 fest, wonach es fiir eine Beherrschung ausreiche, wenn

o Vel. zur ertragsteuerlichen Organschaft Newmnann in Gosch, KStG, 2. Auflage 2009, § 14 Rz. | und zur

gewerbesteuerlichen Organschaft Driien, in Bliimich, 04/2013, § 2 GewStG, Rz. 157.

” BFH, Urt. v. 8.8.2013 — V R 18/13, ZIP 2013, 1773 zustimmend Onusseit, EWiR 2013, 619; vgl. auch
de Weerth, DB 2013, 2069.

% BFH, Urt. v. 8.8.2013 — V R 18/13, ZIP 2013, 1773 Rz. 25 f. Kritisch zu diesem Beherrschungsansatz
aus steuerlicher Sicht Slapio, UR 2013, 790.

% Vgl. BFH, Urt. v. 28.10.2010 - V R 7/10, BStBI I1 2011, 391 Rz. 22. Der V. Senat des BFH hatte al-

lerdings bereits mit Urt. v.7.7.2011 — V R 53/10, BFH/NV 2011, 2195 Rz. 32, offen gelassen, ob er hie-
ran festhalten werde.
» BFH, Urt. v. 8.8.2013 - V R 18/13, ZIP 2013, 1773 Rz. 28 und 30.

% BFH, Urt. v. 1.4.2004 — V R 24/03, ZIP 2004, 1269; BHF, Urt. v. 22.10.2009 — V R 14/08, ZIP 2010,
383. So auch (immer noch) die Auffassung der Finanzverwaltung in Abschnitt 2.8 Abs. 12 UStAE.
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nach Bestellung eines vorldufigen Insolvenzverwalters mit Zustimmungsvorbehalt fiir die
Organgesellschaft in dieser kein gegenteiliger Wille gebildet werden konne. Denn der vorliu-
fige Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt sei nach der Rechtsprechung des IX. Se-
nats des BGH aus insolvenzrechtlichen Griinden gehindert, seine Zustimmung zu Zahlungen
auf Forderungen an den bisherigen Organtriger zu erteilen, welche im Insolvenzverfahren
lediglich einfache Insolvenzforderungen darstellen. Angesichts dieser Massesicherungspflicht
diirfe der vorldufige Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt insbesondere seine Zu-
stimmung zur Weiterleitung einer von der Organgesellschaft fiir Ausgangsleistungen verein-
nahmten Umsatzsteuer auf Grundlage des § 426 Abs. 1 BGB”' an den Organtréger nicht er-
teilen.” Die Beendigung der umsatzsteuerlichen Organschaft erfolge eine logische Sekunde
vor der Bestellung des vorldufigen Insolvenzverwalters mit Zustimmungsvorbehalt mit der
Folge, dass die Berichtigungen noch den Organtriger treffen wiirden.”

Der V. Senat des BFH hat offengelassen, ob die umsatzsteuerliche Organschaft auch dann ihr
Ende findet, wenn nur oder auch beim Organtriger ein vorldufiger Insolvenzverwalter mit
Zustimmungsvorbehalt bestellt wird. Ebenso ist offen geblieben, ob die umsatzsteuerliche
Organschaft auch im Ero6ffnungsverfahren der Eigenverwaltung beendet wird. M.E. sind die-

: 100
se Fragen zu bejahen.'”"

6.2 Ertragsteuerliche Organschaft

Die ertragsteuerliche Organschaft ist in §§ 14 ff. KStG geregelt. Danach ist das Einkommen
einer dort aufgefiihrten Kapitalgesellschaft (Organgesellschaft) einem anderen gewerblichen
Unternehmen (Organtrédger) zuzurechnen, wenn sich die Organgesellschaft dem Organtriiger
gegentiber durch einen Gewinnabfiihrungsvertrag im Sinne des § 291 Abs. | AktG verpflich-
tet hat, ihren ganzen Gewinn abzufiihren. Als weitere Voraussetzung ist nach § 14 Abs. 1 Nr.
I Satz 1 KStG unter anderem erforderlich, dass der Organtriger an der Organgesellschaft
vom Beginn ihres Wirtschaftsjahrs an ununterbrochen in einem solchen MaRe beteiligt ist,
dass ihm die Mehrheit der Stimmrechte aus den Anteilen an der Organgesellschaft zusteht
(finanzielle Eingliederung). Die finanzielle Eingliederung setzt voraus, dass der Organtriger
seine durch die Mehrheitsbeteiligung vermittelte Mehrheitsmacht (positiv) durchsetzen

kann.'"!

ML.E. findet die ertragsteuerliche Organschaft bereits mit dem vorldufigen Insolvenzverfahren
(auch in Form der Eigenverwaltung) tiber das Vermogen der Organgesellschaft und/oder iiber
das Vermdgen des Organtriigers ihr Ende. Denn ab diesem Zeitpunkt mangelt es sowohl an

7 Vgl. zu diesem Anspruch BGH, Urt. v. 19.1.2012 - IX R 2/11, ZIP 2012, 280 Rz. 28.
% BFH, Urt. v. 8.8.2013 — V R 18/13, ZIP 2013, 1773 Rz. 34,
9 BFH, Urt. v. 8.8.2013 - V R 18/13, ZIP 2013, 1773 Rz. 39 ff.

100 Vgl. im Einzelnen Kahlert, ZIP 2013, 2348. A.A. Hessisches FG, Beschl. v. 6.11.2013 -6 V 2469/12,
DStR 2014, 415 mit Anm. Kahlert/Schmidt betreffend die Eigenverwaltung, Az. BFH V B 14/14.

1ot Neumann, in Gosch, KStG, 2. Auflage 2009, § 14 Rz.131; Détsch, in Détsch/Pung/Mahlenbrock,
KStG, 9/2012, § 14 Rz. 122; Eversberg in Herzig, Organschaft, 2003, S. 79.
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der finanziellen Eingliederung (Moglichkeit des Organtrigers, seine durch Mehrheitsbeteili-
gung vermittelte Mehrheitsmacht durchzusetzen) als auch an einem wirksamen Gewinnab-
fithrungsvertrag. Im Kern beruht dies auf der Massesicherungspflicht im vorldufigen Insol-

24
venzverfahren.'®

7. Steuerhaftung

Auch die Vorschriften betreffend die Steuerhaftung, mit denen der Fiskus versucht, sich
schadlos zu halten, spielen bei der Sanierung im Insolvenzverfahren eine Rolle. Sie fiihren
zwar in der Regel nicht zu einer Verminderung von Liquiditédt auf Ebene des Unternehmens,
haben jedoch Einfluss auf die Entscheidungen der Vertretungsorgane der Unternehmen. Hier
ist nicht nur § 69 AO (Haftung des Vertreters) zu beriicksichtigen, den der VII. Senat des
BFH mit Blick auf die Rechtsfolgen einer Insolvenzanfechtung zugunsten des Fiskus auf eine

'* Von Bedeutung sind insbesondere auch § 73 AO

neue dogmatische Grundlage gestellt hat.
(Haftung der Organgesellschaft) und § 74 AO (Haftung des Eigentiimers von Gegenstéin-
den),'” die der VIL Senat des BFH zugunsten des Fiskus weit auslegt. Mit Blick auf den

Entwurf ist § 73 AO von besonderer Bedeutung:

Nach dem Wortlaut des § 73 AO haftet die Organgesellschaft — ohne Verschulden — nicht nur
fiir die von ihr verursachten Steuern, fiir welche die Organschaft von Bedeutung ist, sondern
auch, soweit die Organschaft zwischen dem Organtriger und der Organgesellschaft dafiir von
Bedeutung ist, fiir (1) die von dem Organtrdger verursachten Steuern und (2) fiir Steuern,
welche dem Organtriger von anderen Organgesellschaften zugerechnet werden. Allein im
Rahmen der Ermessensausiibung sollen abweichende Entscheidungen moglich sein, wobei
offen bleibt, wie diese Voraussetzungen konkret zu verstehen sind.'™ Auf dieser Grundlage
ist es dem insolventen Organtrdger in der Praxis entweder nur sehr schwer oder gar nicht
moglich, die Anteile an einer ,,gesunden* Organgesellschaft im Rahmen der Sanierung an

102 Vgl. dazu im Einzelnen Kahlert, DStR 2014, 73.

103 Der BFH hatte in der Vergangenheit stets den Schadensersatzcharakter des § 69 AO betont. Nunmehr

entnimmt er dem § 69 AO den Zweck, das Steueraufkommen durch Schaffung einer Riickgriffsmég-
lichkeit zu sichern (bisheriger Schadensersatzcharakter) und den Vertreter zur ordnungsgeméBen Erfiil-
lung der ihm obliegenden Pflichten anzuhalten. Auf dieser Grundlage lehnt der BFH die Beriicksichti-
gung einer hypothetischen Anfechtung von Steuerzahlungen (BFH, Urt. v. 4.12.2007 — VII R 18/06,
BFH/NV 2008, 521; BFH, Urt. v. 11.11.2008 - VII R 19/08, DStR 2009, 427) und eine erfolgreiche
Insolvenzanfechtung, wenn die Steuer nicht fristgerecht abgefiihrt worden ist und bei fristgerechter Ab-
fiihrung eine Anfechtung nicht moglich gewesen wire, (BFH, Urt. v. 4.12.2007 — VII R 18/06,
BFH/NV 2008, 521, zur Lohnsteuer, bestétigt durch BFH, Beschl. v. 15.6.2009 — VII B 196/08,
BFH/NV 2009, 1605, zur Stromsteuer) ab.

104 Vgl BFH, Urt. v. 22.11.2011 — VII R 63/10, BStBI II 2012, 223 (Haftung des wesentlich Beteiligten
auch mit Surrogaten); BFH, Urt. v. 23.5.2012 VII R 28/10, BStB1 Il 2012, 763 (Haftung auch einer von
wesentlich Beteiligten beherrschten GbR oder GmbH & Co. KG, bestiitigt durch BVerfG, Beschl. v.
17.9.2013 — 1 BvR 1928/12 (BFH), ZIP 2013, 2105); FG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 18.7.2012 - 14
K 3903/11, EFG 2012, 2179 (keine Zuldssigkeit der Aufrechnung des Finanzamts mit einem Haftungs-
anspruch nach § 74 AO gegen den auf Geld gerichteten USt-Erstattungsanspruch, Az. BFH VII R
34/12).

105 Vgl. Riisken, in Klein, AO, 11. Auflage 2012, § 73 Rz. 12 und Schimmele/Weber, BB 2013, 2263 je-
weils m.w.N.
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einen Investor zu verkaufen, da dieser mit einer Haftungsinanspruchnahme fiir die Steuer-
schulden des gesamten Organkreises rechnen muss.

8. Aufrechnung

Das steuerliche Erhebungsverfahren regelt die Frage, ob die Steuerschuld erloschen ist. Dazu
gehort auch die Frage, ob die Steuerschuld durch Aufrechnung erloschen ist. In der Regel
geht es um Fille, in denen das Finanzamt (wertlose) Insolvenzforderungen (Gegenforderun-
gen) mit Steuererstattungen (Hauptforderungen) aufzurechnen versucht. Hieriiber hat das
Finanzamt nach § 218 Abs. 2 AO durch Abrechnungsbescheid zu entscheiden, gegen den
Einspruch und Klage moglich sind. Gemaf § 226 Abs. 1 AO sind als andere Bestimmungen
auch die insolvenzrechtlichen Aufrechnungsverbote gemif §§ 94 ff. InsO zu beachten. Nach
der Rechtsprechungsinderung des fiir die Aufrechnung zustindigen VII. Senats des BFH in
2012'% (dazu unter 3.3) gehoren sdmtliche Aufrechnungsfragen im Insolvenzverfahren auf
den Priifstand.

9. Sanierungsgewinn

Nach § 3 Nr. 66 EStG 1977 waren Erhchungen des Betriebsvermogens, die dadurch entste-
hen, dass Schulden zum Zweck der Sanierung ganz oder teilweise erlassen werden, steuerfrei.
Nach der Abschaffung dieser Steuerbefreiung zum Veranlagungszeitraum 1998 ergab sich
ein Zielkonflikt mit dem Sanierungsgedanken der Insolvenzordnung. Mit dem Sanierungser-
lass vom 27.3.2003 hat das BMF diesen Zielkonflikt zugunsten der Insolvenzordnung aufge-

I( . . .
%7 und sieht unter bestimmten Voraussetzungen den Erlass der entsprechenden Einkom-

16st
men— und Korperschaftsteuer vor.'” Der Sanierungserlass kniipft an die durch die Rechtspre-
chung des BFH vor und zu § 3 Nr. 66 EStG 1977'" entwickelten Tatbestandsmerkmale des
Sanierungsgewinns an. Es handelt sich um die Sanierungsbediirftigkeit des Unternehmens,
die Sanierungseignung des Schuldenerlasses und die Sanierungsabsicht der Gl’ziubiger,110
auch wenn zusitzlich noch die Sanierungsfahigkeit des Unternehmens verlangt wird.''' Des-
halb kann die Rechtsprechung des BFH zur Definition der durch den Sanierungserlass aufge-
stellten Voraussetzungen herangezogen werden.''”” Das BMF hat mit Schreiben vom

22.12.2009 klargestellt, dass das Planinsolvenzverfahren origindr in den Anwendungsbereich

106 BFH, Urt. v. 25.7.2012 - VIIR 29/11, BStBI I1 2013, 36. Vgl. dazu Kahlert, ZIP 2013, 500.

07 BMF-Schreiben v. 27.3.2003 — IV A 6-S 2140-8/03, BS(BI 1 2003, 240, Rz. 4.

08 Ausfiihrlich zum Sanierungserlass Kahlert, in Handbuch Restrukturierung in der Insolvenz, 2012, § 57

Rz. 49 ff.

Zur Rechtsentwicklung der Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns Kahlert, in Sanierungs- und Insol-

venzsteuerrecht, 2. Auflage 2011, Rz. 2.2 ff.

1o BMEF-Schreiben v. 27.3.2003 — IV A 6-S 2140-8/03, BStBI T 2003, 240, Rz. 4. Vgl. dazu BFH v.

7.11.1963 —13559/60 S, BStB1 III 1964, 122 m. N. aus der Rspr.

Es ist fraglich, ob die Sanierungsfahigkeit steuerlich eine eigenstiindige Bedeutung hat. Die Finanzver-

waltung priift Sanierungsfihigkeit und Sanierungseignung jedenfalls in einem Schritt, vgl. OFD Nie-

dersachsen, Verfiigung v. 19.6.2013 — S 2140 ~ 8 — St 244, (VD), BeckVerw 273825.

2 Vgl. dazu OFD Niedersachsen, Verfiigung v. 19.6.2013 — S 2140 — 8 — St 244, (VD), BeckVerw
273825.

109
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des Sanierungserlasses fillt.'"” Das steigert die Attraktivitidt des Insolvenzplans, weil die Vo-

raussetzungen fir die im Sanierungserlass geregelten sachlichen BilligkeitsmaBnahmen nicht

mehr im Einzelnen darzulegen sind.

Es ist zwar zu begriifien, dass das BMF mit dem Sanierungserlass der Praxis ein Instrument

an die Hand gegeben hat, um eine der zentralen Sanierungsmafnahmen, nimlich den Forde-

rungsverzicht, steuerlich zu begleiten. Gleichwohl ist festzustellen, dass die Anwendung des

Sanierungserlasses reihenweise mit Rechtsunsicherheiten verbunden ist, die den Erfolg einer

Sanierung vereiteln oder gefihrden.

'"* An dieser Stelle ist das Folgende hervorzuheben:

Der X. und der VIIIL Senat des BFH haben die in Literatur und Rechtsprechung kont-
rovers diskutierte Frage, ob der Sanierungserlass gegen die GesetzmiBigkeit der Ver-
waltung verstoBt, bislang offengelassen.'"” Hieriiber haben sowohl der X. Senat des
BFH''® als auch der IX. Senat des BGH'" in Revisionsverfahren (erneut) zu befinden.
Das BMF hilt an der RechtmiBigkeit des Sanierungserlasses — zu Recht — fest; er ist
weiter in Kraft.

In der Literatur wird die Frage behandelt, ob eine rechtswidrige staatliche Beihilfe
i. S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegt, wenn der Fiskus auf Grundlage des Sanie-
rungserlasses durch Sanierungsgewinne ausgeloste Steuern erlisst.''® Nach Gragert'"®
hat die Europidische Kommission im Rahmen einer Einzelfallpriifung mitgeteilt, der
Sanierungserlass sei beihilferechtlich nicht zu bestanden.

Der Sanierungserlass ist nach Rz. 15 nicht auf die Gewerbesteuer anwendbar. Der 1.
Senat des BFH hat dies bestitigt und entschieden, dass das Finanzamt nicht die
Rechtsmacht habe, den Gewerbesteuermessbeschied, der den Grundlagenbescheid fiir

13

114

115

116

117

118
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BMF-Schreiben v. 22.12.2009 - IV C 6 S 2140/07/1001-01, BStBI 1 2010, 18.

Vgl. dazu im Einzelnen Kahlert, in Handbuch Restrukturierung in der Insolvenz, 2012, § 57.

BFH, Urt. v. 14.07.2010 - X R 34/08, BStBI II 2010, 916 und BFH, Urt. v. 28.2.2012 — VIII R 2/08,
DStR 2012, 943 mit Anm. Kahlert. Der X. Senat des BFH hat zwar — wie auch in seinem vorzitierten
Urteil v. 14.7.2010 — in seinem Urt. v. 12.12.2013 — X R 39/10, juris, ausgefiihrt, dass der Sanierungs-
erlass nicht gegen die GesetzmiBigkeit der Verwaltung verstoBt. Allerdings war dies wiederum nicht
entscheidungserheblich, weil er die Voraussetzungen des Sanierungserlasses als nicht erfiillt angesehen
hat.

Aktenzeichen des BFH X R 23/13. Vorinstanz FG Leipzig, Urt. v. 4.4.2013 — 1 K 759/12, ZIP 2013,
2274.

Az. des BGH IX ZR 23/10. Vorinstanz OLG Dresden, Urt. v. 13.1.2010 — U 1493/09, BeckRS 2013,
13007.

Vgl. dazu Wehner, NZI 2012, 537; Blumenberg, DB 2011, 21; Fest, NZI 2011, 345; Frey/Miickl,
GmbHR 2010, 1193; Khan/Adam, ZInsO 2008, 899; Herrmann, ZInsQ 2003, 1069; Striiber/v. Donat,
BB 2003, 2036.

Gragert, NWB 2012, 2141. Frau Gragert ist als Sachbearbeiterin im BMF titig und dort fiir den Be-
reich Gewinneinkiinfte zustindig.
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die Gemeinde zur Festsetzung der Gewerbesteuer bildet, aus sachlichen Billigkeits-

. . 2 )
griinden abweichend festzusetzen.'™

» Die Neuregelung des § 7 Abs. 8 ErbStG'*' hat eine Diskussion dariiber ausgelost, ob
durch einen Forderungsverzicht zum Zwecke der Sanierung Schenkungsteuer ausge-
16st wird. Nach der allgemeinen Meinung in der Literatur ist diese Frage zwar zu ver-
neinen.'”* Die gleichlautenden Erlasse der obersten Finanzbehorden der Linder vom
14.3.2012"* regeln diese Frage jedoch nicht ausdriicklich.

Nach dem Gesagten hilt es der Bundesrechnungshof in seinem Bericht vom 9.12.2013 zu
Recht fiir ,,dringend erforderlich®, die Steuerfreiheit des Sanierungsgewinns zur Vermeidung
Rechtsunsicherheiten — insbesondere zur Vermeidung von sich widersprechenden Entschei-
dungen von Finanzamt (Einkommen- und Korperschaftsteuer) und Gemeinde (Gewerbesteu-
er) — (wieder) gesetzlich zu regeln. Der Haushaltsausschuss (Rechnungspriifungsausschuss)
des Deutschen Bundestages hat sich in seiner Sitzung vom 14.2.2014 dieser Meinung ange-
schlossen.'”* Dem Vernehmen nach arbeitet das BMF bereits an einem Entwurf, allerdings
beschrinkt auf die gesetzliche Regelung eines Gleichlaufs der Entscheidungen zwischen Fi-
nanzamt und Gemeinde.'?

10.  Mindestbesteuerung

Die sog. Mindestbesteuerung ist in § 10d EStG und § 10a GewStG geregelt. Danach kénnen
Verlustvortrdge bis zu einem Gesamtbetrag der Einkiinfte bzw. einem Gewerbeertrag von
EUR 1 Million unbeschrinkt, dariiber hinaus nur bis zu 60% des EUR | Million iibersteigen-
den Gesamtbetrages der Einkiinfte bzw. des Gewerbeertrages abgezogen werden.

Der I. Senat des BFH hat mit Beschluss vom 26.8.2010'* entscheiden, dass es ernstlich zwei-
felhaft sei, ob die Mindestbesteuerung verfassungsrechtlichen Anforderungen auch dann
standhilt, wenn eine Verlustverrechnung in spiteren Veranlagungszeitriumen aus rechtlichen
Griinden, im Urteilsfall durch § 8¢ KStG, endgiiltig ausgeschlossen ist. Denn in diesem Falle
komme es zu einem verfassungswidrigen Definitiveffekt. In drei anschlieBenden Urteilen

120 BFH, Urt. v. 2542012 - I R 24/11, BFH/NV 2012, 1516, a.A. Seer, FR 2010, 306 und
Stangl/Hageboke, Ubg 2013, 299.

Art. 11 Nr. 2 des Gesetzes zur Umsetzung der Beitreibungsrichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher
Vorschriften vom 7.12.2011, BGBI 12011, 2592, 2614.

- Vel. Kahlert/Schmidt, DStIR 2012, 1208 m.w.N.

- BStB1 12012, 331.

2 BT-Drs. 18/111 Nr. 72, S. 321 ff.

12 Vgl. Meier, FR 2013, 849.

126 BFH, Beschl. v. 26.8.2010 — I B 49/10, BStBI II 2011, 826. Dazu das BMF-Schreiben v. 19.10.2011,
IV C2-S2741/10/10002, BStB1 1 2011, 974 und OFD Magdeburg, Verfiigung v. 18.6.2012 - S 2225
- 28-St 214, DB 2012, 1539.
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haben der L. und IV. Senat des BFH die Mindestbesteuerung allerdings als verfassungsgemif
beurteilt.'”’

Der I. Senat des BFH hat in einem weiteren Urteil vom 23.1.2013'% entschieden, dass die
Mindestbesteuerung gemifl § 10d EStG in Insolvenz- und sonstigen Krisenfillen jedenfalls
dann verfassungsgemil sei, wenn die Abwicklung der Kapitalgesellschaft noch nicht abge-
schlossen ist. Er hatte iiber einen Fall zu befinden, in dem der Insolvenzverwalter geltend
machte, die Mindestbesteuerung fiihre im laufenden Insolvenzverfahren zu einem Definiti-
veffekt. Demgegeniiber hat der I. Senat des BFH die Meinung vertreten, ein Definitiveffekt
scheide aus, weil das Insolvenzverfahren noch nicht abgeschlossen sei und somit die Mog-
lichkeit bestehe, die Verluste in der Folgezeit im laufenden Insolvenzverfahren nutzen zu
kénnen. Weiter hat der BFH entschieden, dass der Sockelbetrag von EUR 1 Million gemif
§ 10d EStG der insolventen Kapitalgesellschaft in einem mehrjdhrigen Besteuerungszeitraum
nach § 11 Abs. 1 KStG nur einmal zustehe.

Der I. Senat des BFH hat inzwischen — zu Recht — Zweifel daran, ob seine bisherige Rechts-
auffassung mit der Verfassung vereinbar ist und hat dem BVerfG die Rechtsfrage zur Ent-
scheidung vorgelegt. Es geht wieder um einen Fall, in dem es im laufenden Insolvenzverfah-
ren zur Anwendung der Mindestbesteuerung gekommen ist.'*

11.  Verlust der Verlustvortrige

Nach § 8c Abs. | Satz | KStG fiihrt ein schiddlicher Beteiligungserwerb innerhalb von fiinf
Jahren von mehr als 25 % bis einschlieBlich 50 % zu einem quotalen Untergang des Verlust-
abzugs der Korperschaft in Hohe des schidlichen Beteiligungserwerbs. Unabhingig davon
fiihrt ein schiddlicher Beteiligungserwerb von mehr als 50 % nach § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG
schlieBlich zum vollstdndigen Untergang der bisher nicht steuerlich genutzten Verluste.'™

Das in § 8¢ Abs. la KStG geregelte Sanierungsprivileg soll nach einer Entscheidung der EU-
Kommission vom 26.1.2011 eine rechtswidrige Beihilfe darstellen. Die Bundesregierung hat
dagegen Nichtigkeitsklage erhoben. Bis zur Kldrung der Rechtslage ist die Anwendung des
$ 8¢ Abs. la KStG ausgesetzt."”' Das EuG'* hat die Klage der Bundesrepublik Deutschland
als unzuldssig abgewiesen, da die Klage erst einen Tag nach Ablauf der Klagefrist eingereicht
worden ist. Deshalb ist eine inhaltliche Stellungnahme des Gerichts zur Sanierungsklausel

127 BFH, Urt. v. 22.8.2012- 1 R 9/11, BStBI IT 2013, 512; BFH, Urt. v. 20.9.2012 - IV R 29/10, BStBI II
2013, 505: BFH, Urt. v. 20.09.2012- IV R 36/10, BStB1 I1 2013, 498.

128 BFH, Urt. v. 23.1.2013 — I R 35/12, BStB1 11 2013, 508.

129 BFH, Beschl. v. 26.2.2014 — I R 59/12. Bislang ist nur der Tenor des Beschlusses bekannt. Die schrift-

liche Begriindung des Beschlusses wird voraussichtlich in den ndchsten Monaten vorliegen. Vorinstanz

ist das FG Berlin-Brandenburg, Urt. v. v. 18.4.2012 — 12 K 12179/09, 12 K 12177/10, DStRE 2013,

413 = Ubg 2013, 260.

Vgl. Gehrke, in Sanierungs- und Insolvenzsteuerrecht, 2. Auflage 2011, Rz- 3.156 ff. zu den Einzelhei-

ten des § 8¢ KStG. Siche dazu auch das BMF-Schreiben vom 4.7.2008, BStBI 1 2008, 736.

B Vgl. im Einzelnen § 34 Abs. 7¢ Satz 3 bis 5 KStG.

132 EuG, Beschl. v. 18.12.2012 —T-205/11, DSIR 2013, 132.

130
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nicht erfolgt. In der Literatur'* wird allerdings von anhédngigen Privatklagen einiger Unter-
nehmer berichtet, denen die Bundesregierung beigetreten sei.

Auch diese Rechtsunsicherheit steht erfolgreichen Sanierungen im Wege.

12.  Verfahrensrechtliche Aspekte

Bei einer Verzahnung des Insolvenzrechts mit dem Steuerrecht sind mit Blick auf Konzernin-
solvenzen flankierend auch verfahrensrechtliche Vorschriften zu schaffen. So sieht der Ent-
wurf vor, dass auf Beschluss der Glaubigerversammlung der Koordinationsplan (§ 269h In-
sO-E) einem vom Insolvenzverwalter auszuarbeitenden Insolvenzplan zugrunde zu legen ist
(§ 2691 InsO-E). In diesem Zusammenhang sind Regelungen erforderlich, wonach auch auf
Ebene der Finanzverwaltung die Einzelinsolvenzverfahren aufeinander abgestimmt werden.
Es gilt, unterschiedliche Entscheidungen und/oder zeitintensive Entscheidungsprozesse, wel-
che die Sanierung vereiteln oder erschweren konnten, zu vermeiden.

13.  Schlussbemerkung

Wie sich aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergeben hat, wirkt die Konzerninsolvenz wie
ein Brennglas, in dem die zahlreichen Rechtsunsicherheiten und Widerspriiche an der
Schnittstelle Insolvenzrecht — Steuerrecht gebiindelt werden. Das Verhiltnis zum Steuerrecht
ist fiir den Entwurf eine Bewédhrungsprobe. Es besteht die begriindete Sorge, dass der Ent-
wurf diese auf Grundlage der heutigen Rechtslage nicht bestehen wird. Deshalb sollte der
Gesetzgeber das Insolvenzrecht mit dem Steuerrecht im Sinne eines einheitlichen dogmati-
schen Systems verzahnen, um die Ziele des Entwurfs zu erreichen.

Hamburg, den 26. Mirz 2014

% Kippenberg, ISIR 2013, 106.
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Verband

V I D Insolvenzverwalter

Deutschlands e. V.

Stellungnahme zum Gesetzesentwurf zur
»Erleichterung der Bewaltigung von Konzerninsolvenzen*
Bundestagsdrucksache 18/407

des Sachverstandigen Dr. Christoph Niering
Fachanwalt fiir Insolvenzrecht und Vorsitzender des VID
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Der Sachverstandige ist Fachanwalt fir Insolvenzrecht und Insolvenzverwalter sowie Vorsitzen-
der des Verbandes der Insolvenzverwalter Deutschlands, VID. Dem VID als Berufsverband sind
fast 500 Insolvenzverwalter und somit die weit Uberwiegende Anzahl der hauptberuflich tatigen
deutschen Insolvenzverwalter angeschlossen. Mit seiner satzungsmafigen Verpflichtung zur
Zertifizierung und zur Einhaltung der Grundsétze ordnungsgemalfier Insolvenzverwaltung (GOI)
hat der VID Mal3stabe fiir eine unabhéngige, transparente und qualitativ anspruchsvolle Insol-
venzverwaltung gesetzt. Der Sachverstandige ist seit mehr als 20 Jahren als Insolvenzverwalter
und Treuh&nder tatig und betreut im Rahmen dessen gemeinsam mit seinen Partnern jéhrlich
rund 100 neue Unternehmensinsolvenzverfahren und tUber 700 neue Insolvenzverfahren Uber
das Vermdgen natirlicher Personen. Zu den vom Sachverstandigen betreuten Insolvenzverfah-
ren gehdren auch eine Reihe von Konzerninsolvenzverfahren mit zum Teil mehr als 100 Tochter-
und Beteiligungsgesellschaften.

Verband und Sachverstandiger

Vorbemerkung

Die Insolvenzpraxis hat sich in der Vergangenheit erfolgreich den mit der Bewaéltigung von Kon-
zerninsolvenzen verbundenen Anforderungen gestellt. In einer Reihe auch namhafter Konzernin-
solvenzverfahren waren die Gerichte dabei allerdings auf eine weitgehende Auslegung der be-
stehenden Rechtslage angewiesen, welche nicht selten erhebliche Kritik nach sich zog. Fir die
Losung derartiger Fragestellungen verfahrensrechtliche Grundlagen zu schaffen ohne die Insol-
venzmasse der Konzerngesellschaften zu vermischen ist daher zu begrif3en. Allerdings weisen
die vorgeschlagenen Neuregelungen vor allem zum Gerichtsstand, der Verwalterbestellung und
der Eigenverwaltung noch erheblichen Nachbesserungsbedarf auf.

Nicht nachvollziehbar ist, warum der Regierungsentwurf den in der letzten Legislaturperiode mit
dem Gesetz zur erleichterten Sanierung von Unternehmen, ESUG, eingeschlagenen Weg der
sanierungsorientierten Insolvenzbewaltigung nicht konsequent weiterverfolgt. Das Konzerninsol-
venzrecht allein verfahrensrechtlich zu gestalten ist zu kurz gesprungen. Die Neuregelungen
muissen auch und vor allem die steuerlichen Aspekte der Konzerninsolvenz regeln. Gerade die
steuerlichen Verbindungen und Wechselwirkungen zwischen den Konzerngesellschaften fihren
nicht nur zu vermeidbaren Folgeinsolvenzen innerhalb des Konzernverbundes, sondern gefahr-
den nicht selten die Sanierung des Konzerns nachhaltig. Die steuerliche Organschaft oder die
Steuerlast aus dem Sanierungsgewinn sind gerade im Konzern Beispiele fir den dringenden
Regelungsbedarf des Konzerninsolvenzrechts iber das reine Verfahrensrecht hinaus.

Unternehmensgruppe, 8 3 e InsO-E

Der in § 3 e InsO-E definierte Begriff der Unternehmensgruppe steht im Zentrum des Entwurfs,
da sich mit ihm der Anwendungsbereich der geplanten Regelungen entscheidet. Mit der alternati-
ven Mdglichkeit eines beherrschenden Einflusses, § 3 e 1. Alt. InsO-E, oder einer Zusammenfas-
sung unter einheitlicher Leitung, 8§ 3 e 2. Alt. InsO-E, geht er deutlich Uber die gesetzliche Defini-
tion des § 18 AktG hinaus und umfasst einen sehr weiten Anwendungsbereich.

Mit Blick auf die sehr heterogenen Erscheinungsformen und GrofRRen, die dieser Begriffsdefinition
unterfallen wirden, erscheint eine Eingrenzung des Anwendungsbereichs dringend geboten.
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Ansonsten wiirden etwa schon sehr kleine und evtl. nur aus rechtlichen (GmbH & Co. KG) oder
steuerlichen (Betriebsaufspaltung) Grinden auf mehrere Rechtstrager aufgeteilte Unternehmens-
formen von diesem Anwendungsbereich erfasst.

Die komplexen verfahrensrechtlichen Neuregelungen sollten daher auch nur den komplexen
Konzernstrukturen vorbehalten bleiben. Schon bei dem Gesetz zur Erleichterung der Sanierung
von Unternehmen(ESUG) hat der Gesetzgeber dem mit dem in § 22 a InsO definierten Schwel-
lenwert Rechnung getragen. Dabei wurde auf § 267 HGB zurtickgegriffen. Fir das Konzerninsol-
venzrecht sollte konsequenterweise auf 8 267 Abs. 3 HGB und die dort definierten Schwellenwer-
te fur groRe Kapitalgesellschaften Bezug genommen werden.

Somit sollte § 3 e InsO-E wie folgt erganzt werden:
L2 [...Jund

3. wenn die Unternehmensgruppe im vorangegangenen Geschéftsjahr mindestens zwei der drei
nachstehenden Merkmale erfiillt hat:
a. mindestens 19 250 000 Euro Bilanzsumme nach Abzug eines auf der Aktivseite aus-
gewiesenen Fehlbetrages im Sinne des § 268 Absatz 3 des Handelsgesetzbuches
b. mindestens 38 500 000 Euro Umsatzerlose in den letzten zwolf Monaten vor dem
Abschlussstichtag
c. im Jahresdurchschnitt mindestens 250 Mitarbeiter.“

Gerichtskonzentration, § 2 Abs. 3 InsO-E

Der Vorschlag eines Gruppen-Gerichtsstandes fir Konzerninsolvenzen griindet auf den Vor-
schlagen zur Konzentration der Zustandigkeit, die schon in den Entwirfen zum Gesetz zur weite-
ren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG) enthalten waren. Die Konzentration
von Zustandigkeiten in Insolvenzverfahren durch das ESUG scheiterte bekanntlich am Wider-
stand der Lander. Dies obwohl nahezu ausnahmslos alle Sachverstandigen in der damaligen
Anhoérung vor dem Rechtsausschuss eine Qualitatsverbesserung der Gerichte durch eine Kon-
zentration zumindest fir Unternehmensinsolvenzen vorausgesagt haben.

Der nun vorgeschlagene § 2 Abs. 3 InsO-E sieht eine Konzentration von Konzerninsolvenzver-
fahren auf ein Insolvenzgericht je Bezirk eines Oberlandesgerichtes vor. Dieser richtige und den
organisatorischen bzw. fachlichen Notwendigkeiten Rechnung tragende Ansatz muss zwingend
ausgestaltet werden. Daher muss die Benennung eines Gruppengerichtsstandes flr die Bundes-
lander verpflichtend sein. Mehrkosten durch die verbindliche Konzentration sind fir die Lander
nicht gegeben. Auch missen aufgrund der geringen Anzahl der Konzerninsolvenzen die nicht
mehr zustéandigen Gerichte bzw. Insolvenzabteilungen nicht um ihren Fortbestand furchten. Eine
Notwendigkeit, Uber die Bezirksgrenzen eines Oberlandesgerichtes hinaus eine Konzentration
vorzunehmen, ist nicht erkennbar. Somit muss § 2 Abs. 3 InsO-E lauten:

»(3)Rechtsverordnungen nach Absatz 2 haben je Bezirk eines Oberlandesgerichtes ein Insol-

venzgericht zu bestimmen, an dem ein Gruppen-Gerichtsstand nach 8§ 3 a begrindet werden
kann.”
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Die Frage nach dem Gruppen-Gerichtsstand ist im engen Zusammenhang mit der bestehenden
Regelung zur ortlichen Zustandigkeit in § 3 Abs. 1InsO und dem Phanomen des "forum-
shopping” zu sehen. Gerade bei einer Anknipfung der Zustandigkeit nicht am Sitz der Mutterge-
sellschaft muss durch klarstellende Regelungen Rechtssicherheit hergestellt werden.

Gruppengerichtsstand, 8 3 a InsO-E, Vermeidung von ,,forum-shopping“

Die Mdglichkeit einer Begriindung von Gerichtsstanden in Insolvenzverfahren durch Verlagerung
eines in unbestimmten Rechtsbegriffen definierten COMI er6ffnet ein erhebliches Missbrauchspo-
tential und begegnet deshalb rechtlichen Bedenken. Sie wird auch europarechtlich induziert
durch Art. 3 Abs. 1 Satz 1 EulnsVO, der in leicht abgewandelter Form vom zustandigkeitsbe-
grindenden ,Mittelpunkt der hauptsachlichen Interessen“ des Insolvenzschuldners spricht. An-
ders als bei dieser internationalen Zustandigkeitsregel, die in der Rechtsprechung europaischer
und nationaler Gerichte zumindest einige Konturen gewonnen hat, kann die deutsche COMI-
Regelung zur Bestimmung der 6rtlichen Zustandigkeit nur weiterhin als sehr unscharf bezeichnet
werden. Ulrich Schmerbach schreibt hierzu: ,Es ist fraglich, ob sich allgemeinglltige Kriterien
finden lassen. Vieles spricht dafir, dass in jedem Einzelfall die einzelnen Merkmale zu gewichten
sind.“

Der vorliegende Entwurf verzichtet darauf, diese weitgehend unbestimmte Rechtslage zu konkre-
tisieren. Stattdessen setzt er auf die antragsgebundene Mdglichkeit der Schaffung eines Grup-
pen-Gerichtsstandes an bestimmten, regional verteilten Insolvenzgerichten. Ist ein anderes, nicht
gem. § 2 Abs. 3 InsO-E dazu bestimmtes Gericht erkennbar zu einer weiten Interpretation der
COMI-Regelung bereit, wird dies einen Anreiz schaffen, mehrere oder sogar alle Unternehmen
einer Unternehmensgruppe unmittelbar vor Antragstellung in den Zustandigkeitsbereich dieses
Gerichtes zu verlagern um dort eine Konzentration der Verfahren und evtl. sogar die Bestellung
eines einzigen Insolvenzverwalters leichter herbeizuflihren. Ein solches Vorgehen ware z.B. von
den zusatzlichen Antragsinhalten des § 13 a InsO-E befreit. Auch ein moglicherweise aufwendi-
ges Koordinationsverfahren kdnnte so umgangen werden.

Das "forum-shopping" oder auch das Erschleichen der ortlichen Zustandigkeit? schadet nicht nur
dem Ansehen eines staatlich beaufsichtigten Verfahrens, sondern kann auch weitreichende in-
haltliche Folgen haben. Die Beispiele in den USA® und auch in England* zeigen nachdriicklich,
dass es qilt die Fehler des “"case-placing® nicht zu wiederholen. Daher muss
§ 3 Abs. 1 Satz 2 InsO dahingehend erganzt werden:

"Liegt der Mittelpunkt einer selbsténdigen wirtschaftlichen Tatigkeit des Schuldners seit wenigs-
tens einem vollstéandigen Geschéftsjahr fir Dritte erkennbar an einem anderen Ort, so ist aus-
schlief3lich das Insolvenzgericht zusténdig, in dessen Bezirk dieser Ort liegt."

Bei den vorgesehenen Kriterien des § 3 a Abs. 1 InsO-E sollte nicht nur auf die relative GroRRe
des betroffenen Schuldners, sondern auch auf dessen absolute GréRe abgestellt werden. Hier
dréangt sich eine ergdnzende Bezugnahme auf die bereits in § 22 a InsO enthaltenen Schwellen-
werte geradezu auf. Mit einer solchen Ergéanzung wéare von Beginn an eine ausreichende Glaubi-
gerbeteiligung sichergestellt, da ein vorlaufiger Glaubigerausschuss verpflichtend zu bilden ist.

' FK-InsO, 7. Aufl., § 3Rz. 7.

2 vgl. hierzu Juve 4/2014, 70, 74 tiber Verfahrensverlagerungen vom AG Frankfurt zum AG Diisseldorf; Zeitschrift ,Capital
4/2014, ,Schiffsfonds tricksen bei Insolvenz®, S. 62 ff., zur Verlagerung der Insolvenzen von 38 Schiffsfonds-Verfahren seit 2013
an das AG Niebdll.

% vgl. LoPucki, courting failure, 2006; LoPucki, ZInsO 2013, 420.

* Office for fair trading, ZInsO 2010, 1791.

Seite 88 von 116



Somit wére in 8 3 a Abs. 1 InsO-E wie folgt zu erganzen:
"3.[...] und

4. der in 8 22 a Abs. 1 definierte Schwellenwert zur Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigeraus-
schuss uberschritten wird."

Insolvenzverwalter und Sachwalter, § 56 b InsO-E

Der gedankliche Ansatz des Gesetzesentwurfes, fiir einen Konzern einen Insolvenzverwalter
oder Sachwalter zu bestellen, entspricht der bereits heute weitgehend gelibten gerichtlichen Pra-
xis. Einzelne Interessenkonflikte werden auch jetzt schon nach Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens durch die Bestellung eines Sonderinsolvenzverwalters adaquat geldst. Bei weitreichenderen
Interessengegensatzen werden auch im Unternehmensverbund mehrere Insolvenzverwalter bzw.
Sachwalter bestellt.

Wenn § 56 b InsO-E diesen Grundgedanken aufgreift, dann muss dabei zwingend deutlich ge-
macht werden, dass die Konfliktldsung in Bezug auf das Fehlen der "gebotenen Unabhéngigkeit"
sich allein auf Interessenkonflikte zwischen den von der Insolvenz betroffenen Konzerngesell-
schaften bezieht. Nicht einmal im Ansatz darf hier der Eindruck entstehen, dass die Unabhéngig-
keit des Insolvenzverwalters oder Sachwalters relativierbar ist oder gar zur Disposition der Glau-
biger steht. Diesem vollig falschen, aber in vereinzelten AuRerungen® sichtbar gewordenen Ein-
druck ist nicht nur die Fachéffentlichkeit®, sondern auch die frithere Bundesjustizministerin in ihrer
Rede auf dem 10. Deutschen Insolvenzrechtstag mit aller Entschiedenheit entgegen getreten.
Anlass zu dieser Diskussion hat seinerzeit eine unklare Begriindung des Gesetzes zur erleichter-
ten Sanierung von Unternehmen gegeben.

Dieser Fehler darf sich nicht wiederholen. Richtigerweise stellt daher auch § 269 e InsO-E darauf
ab, dass der Koordinationsverwalter eine von den Glaubigern unabhéngige Person zu sein hat.
Die Interessenwahrnehmung fir den Schuldner oder einzelne Glaubiger in der konkreten Insol-
venzangelegenheit schlief3t diese Unabhangigkeit aus. Hierauf sollte zumindest in der Gesetzes-
begriindung unmissverstéandlich hingewiesen werden.

Die Regelung zur Verwalterbestellung bei Schuldnern aus derselben Unternehmensgruppe muss
sich auch auf die Falle der Eigenverwaltung und den zu bestellenden vorlaufigen Sachwalter
erstrecken. Andernfalls entstiinde fur die Eigenverwaltung nach 8§ 270 ff. InsO nicht hinzuneh-
mende Regelungsliicke. Somit wére 8§ 270 d InsO-E und dahingehend zu erganzen, dass
8§ 56 b InsO-E fur den vorlaufigen Sachwalter und den Sachwalter entsprechend gilt. Insoweit
ware auch § 274 Abs. 1 InsO zu erganzen, auf den auch die 88 270 a und 270 b InsO fiir den
vorlaufigen Sachwalter verweisen.

® Holzle/Schmidt, ZIP 2012, 2238.
® vgl. Vallender und Zipperer, ZIP 2013, 149 - 153.
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Die in 8 3d Abs. 2 InsO-E vorgesehene Mdoglichkeit eines Verweisungsantrages begegnet in
ihrer vorgeschlagenen Form rechtlichen und tatsachlichen Bedenken. Das Gericht des Gruppen-
Gerichtsstandes soll durch § 3 d Abs. 3 InsO-E in die Lage versetzt werden den bereits bestellten
vorlaufigen Insolvenzverwalter zu entlassen, ,wenn dies erforderlich ist, um nach 8 56 b eine
Person zum Insolvenzverwalter in mehreren oder allen Verfahren lber die gruppenangehdérigen
Schuldner zu bestellen.”

Verweisung, Abberufung und Eigenverwaltung, § 3d InsO-E

Problematisch erscheint die Mdéglichkeit einen bereits bestellten vorlaufigen Insolvenzverwalter
bzw. unter Berlcksichtigung der vorstehenden Einwendung auch den vorlaufigen Sachwalter im
Interesse einer einheitlichen Verwalterbestellung abzuberufen. Der vorlaufige Insolvenzverwalter
bzw. Sachwalter wirkt in der Regel bereits in den ersten Stunden und Tagen an wesentlichen
Entscheidungen mit. Hierzu gehoren u.a. die Insolvenzgeldvorfinanzierung, Zahlungszusagen
oder die Aufnahme von Massekrediten. Auf den Bestand dahingehender Erklarungen vertrauen
die Vertragspartner. Diese in der Insolvenz so wichtige Vertrauensbasis wiirde nachhaltig negativ
beeinflusst, wenn der einmal bestellte vorlaufige Insolvenzverwalter bzw. Sachwalter aus lber-
geordneten und nicht in seiner Person begrindeten Umstanden mit seiner Abberufung rechnen
muss. § 3 d Abs. 3 InsO-E sollte deshalb ersatzlos gestrichen werden.

Sich ggfls. durch den Wegfall der vorstehenden Regelung ergebende Konflikte in Bezug auf die
Verwalterbestellung lassen sich zunachst durch die in § 56 b Abs. 1 InsO-E vorgesehene Ab-
stimmungsverpflichtung zwischen den angerufenen Insolvenzgerichten vermeiden. Selbst wenn
dieser Abstimmungsprozess aus organisatorischen oder zeitlichen Griinden nicht moglich bzw.
erfolgreich ist, lasst sich die Zusammenarbeit verschiedener Insolvenzverwalter bzw. Sachwalter
gerade uber das in 88 269 a ff. InsO-E vorgesehene Koordinationsverfahren gestalten.

Sollte dennoch an der Regelung des 8§ 3 d Abs. 3InsO-E festgehalten werden, dann darf die Ei-
genverwaltung nicht von der Abberufungsmdoglichkeit ausgeschlossen werden.

Ist im Einzelfall eine vorlaufige Eigenverwaltung angeordnet, die vom Wortlaut des
§ 3 d Abs. 3 InsO-E nicht erfasst wird, ware mangels Erwahnung in § 270 d InsO-E ein Ruckgriff
auf die 88 272 ff. InsO notwendig. Diese sehen eine Aufhebung der Eigenverwaltung unter dem
Gesichtspunkt einheitlicher Verwaltung jedoch nicht vor. Der in § 270 d InsO-E bislang lediglich
vorgesehene Verweis auf die in § 269 a InsO-E geregelten Pflichten zur Zusammenarbeit geht
daher nicht weit genug. Daher muss entweder der Wortlaut des 8 3 d Abs. 3 InsO-E unmittelbar
erganzt werden bzw. die Vorschriften des § 270 d InsO-E bzw. § 274 InsO den Verweis auf
8§ 3 d InsO-E aufnehmen.

Sonderverwalter, § 56 b InsO-E

Bestehende Interessenkonflikte bei der Bestellung eines einheitlichen Verwalters sollen nach
§ 56 b Abs. 1 InsO-E Uber einen Sonderinsolvenzverwalter geldst werden. Ein im Grunde zutref-
fender, aber in der Insolvenzordnung nur ansatzweise und damit unzureichend geregelter Ge-
danke. Daher bedarf es sowohl zu seiner Eignung, der notwendigen Unabhangigkeit und der
Vergltung einer gesetzlichen Regelung, welche durch einen neu einzufigenden § 56 c InsO Ein-
gang in das Gesetz finden kénnte.

"Das Gericht kann zu Uberwindung von Interessenkonflikten insbesondere nach § 56 b InsO oder
fur die Prufung und Durchsetzung von Haftungsanspriichen gegen den Insolvenzverwalter einen
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Sonderverwalter einsetzen. Fir die Tatigkeit und die Vergitung des Sonderverwalters gelten die
Vorschriften der 88 56 bis 65 entsprechend.”

Beziglich der Vergutung des Sonderverwalters sollte auf der Grundlage der Verordnungser-
machtigung des § 65 InsO eine gesonderte Vergutungsregelung in der InsVV getroffen werden,
welche sich an der von der Sonderverwaltung umfassten Insolvenzmasse bemisst.

Koordinationsverfahren, 88 269 a ff. InsO-E

Die Einfiihrung eines Koordinationsverfahrens drangt sich aus Sicht der Praxis nicht ohne weite-
res auf. Bereits heute verstehen es die Insolvenzverwalter und Sachwalter innerhalb eines Unter-
nehmensverbundes im Interesse des Unternehmensverbundes, des Erhalts von Arbeitspléatzen
und der bestmdglichen Befriedigung der Glaubigerinteressen sich eng und sachdienlich abzu-
stimmen.

Dennoch ist es gerade unter Einbeziehung der Insolvenzgerichte und Glaubigerausschiisse ein
sinnvoller Versuch, die sehr unterschiedlichen Interessenlagen der zum Unternehmensverbund
gehdrenden Schuldner zu koordinieren. Auch wenn die in 88 269 a ff. InsO-E enthaltenen Rege-
lungen insbhesondere in Bezug auf den Koordinationsplan nicht verpflichtend fiir die Einzelverfah-
ren sind, konnte von einem Koordinationsplan eine Signalwirkung ausgehen. Die so eingebunde-
nen Glaubiger bzw. Glaubigerausschussmitglieder kénnen so in Uberwindung rechtlicher
Schranken, d.h. Verschwiegenheitsverpflichtungen in direkten Kontakt treten und so in dem Mit-
einander Losungsansatze entwickeln. Ob sich die an diese Regelung geknipfte Erwartung in der
Praxis auch durchsetzen werden, bleibt indes abzuwarten.

Entgegen der vom Bundesrat in seiner Stellungnahme zu dem vorliegenden Gesetzentwurf ver-
tretenen Auffassung kann die Tatigkeit nicht vergltungsneutral gestaltet werden. Der mit der Ko-
ordination der verschiedenen Verwalter und des Gruppenglaubigerausschusses verbundene
Aufwand wird gerade bei komplexen und vielschichtigen Konzernstrukturen erheblich sein. Dieser
zusatzliche Aufwand flhrt auf Seiten der in das Koordinationsverfahren eingebundenen Verwalter
aber nicht zu einer entsprechenden Entlastung. Ganz im Gegenteil werden die Verwalter durch
die Informations- und Mitwirkungsverpflichtungen zuséatzlich belastet. Daher bericksichtigt der
vorliegende Entwurf in 8§ 269 g InsO-E richtiger Weise eine entsprechende und angemessene
Vergutungsregelung.

Steuern

Wie bereits in der Vorbemerkung hervorgehoben ist der nur verfahrenstechnische Ansatz des
Regierungsentwurfes zu kurz gegriffen. Gerade im Steuerrecht gibt es eine Vielzahl von Verwer-
fungen, die den Erhalt des Unternehmensverbundes und damit seine Sanierung nachhaltig ge-
fahrden. Aber selbst da wo der Konzern als Ganzes nicht erhalten werden kann, gefahrden steu-
errechtliche Vorgaben den Erhalt von tberlebens- und damit sanierungsfahigen Unternehmens-
teilen.

Die Mithaftung der beherrschten Gesellschaften im Rahmen der steuerlichen, vor allem der um-

satzsteuerlichen Organschaft fur die Nichtzahlung der Steuern durch die Muttergesellschaft flhrt
haufig zu vermeidbaren Folgeinsolvenzen. Aber auch die steuerliche Belastung von sogenannten
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Sanierungsgewinnen gefahrdet in vielen Fallen den Sanierungserfolg ohne dass es bei einem
Scheitern der Sanierung, d. h. bei der Zerschlagung zu einem Mehrwert auf Seiten des Fiskus
kame.

Es ist daher zwingend erforderlich, dass sich das Insolvenzsteuerrecht dem Gedanken der Sanie-
rung und damit dem Ziel des Unternehmens- und Arbeitsplatzerhalts nicht weiterhin verschliel3t.
Um die erforderlichen Briicken zwischen Steuerrecht auf der einen und dem Insolvenzrecht auf
der anderen Seite zu schlagen wurde auf Initiative verschiedener namhafter Wirtschaftsverbéande
die "Kommission zur Harmonisierung von Steuer- und Insolvenzrecht" ins Leben gerufen. Unter
dem Vorsitz von Prof. Dr. Roman Seer gehoéren dieser elfkdpfigen Kommission fiihrende Bundes-
richter des BGH, des BFH, Vertreter verschiedener Bundes- bzw. Landesministerien und Vertre-
ter der Praxis an. Das Ergebnis dieser fast zweijahrigen Kommissionsarbeit wird in diesen Tagen
vorgelegt und sollte daher Eingang in das vorliegende Gesetzesvorhaben finden.

Zusammenfassung

Der vorgelegte Gesetzentwurf schafft eine in verfahrensrechtlicher Hinsicht zu begriRende Rege-
lung zur Bewadltigung von Konzerninsolvenzen, die insbesondere in Bezug auf die Unabhangig-
keit des Verwalters, der Unterbindung des "forum-shopping” und der Einbindung der Eigenver-
waltung dringend der Uberarbeitung bedarf. Dabei sollten die komplexen Regelungen des Regie-
rungsentwurfs nur fir entsprechend komplexe, d.h. groRe Unternehmen im Sinne von
§ 267 Abs. 3 HGB Anwendung finden. Der vom Gesetzgeber mit dem Gesetz zur erleichterten
Sanierung von Unternehmen (ESUG) in den Fokus genommene Sanierungsgedanke wird nicht
konsequent fortgesetzt. Vor allem die Harmonisierung des Steuer- und Insolvenzrechts ist zwin-
gend erforderlich um die Sanierung gerade eines grof3en Unternehmensverbundes oder Konzern
zu ermoglichen. Die Ergebnisse der Kommission zur Harmonisierung des Steuer- und Insolvenz-
rechts sollten daher in das vorliegende Gesetzesvorhaben eingebunden werden.

Berlin, den 28. Marz 2014

Dr. Christoph Niering
Fachanwalt fur Insolvenzrecht
Vorsitzender des VID
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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwaélte. Der DAV mit derzeit ca. 67.000 Mitgliedern ver-
tritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, européischer und interna-

tionaler Ebene.

Zusammenfassung
Der DAV begruf3t das Bestreben, Konzerninsolvenzen in Deutschland gesetzlich zu

regeln und damit den praktischen Umgang mit diesem komplexen Thema zu
erleichtern.  Insbesondere unterstitzt der DAV das Bestreben, einen
Gruppengerichtsstand zu schaffen sowie die normierte Madoglichkeit, einen
Konzerninsolvenzverwalter zu bestellen. Kritisch gesehen wird zum einen die
teilweise bestehende Unpraktikabilitat sowie die Justizlastigkeit des Entwurfs.
Insbesondere héalt der DAV die Regelungen uber ein Koordinationsverfahren in der

Praxis fur schwer umsetzbar.

1. Allgemeine Bewertung

Der DAV befurwortet das vorgelegte Konzept einer Abwicklung von Konzerninsolvenzen
durch Koordination der Verfahren und begrif3t insbesondere, dass das BMJ Tendenzen
zur Zusammenfassung der Massen verschiedener Konzernunternehmen eine klare
Absage erteilt. Denn Konsolidierungslosungen lassen sich nicht mit den im
Gesellschafts- und Konzernrecht verwirklichten Grundsatzen der Haftungstrennung und
der rechtlichen Selbsténdigkeit vereinbaren und bergen die erhebliche Gefahr in sich,
dass den Glaubigern einer vergleichsweise gut situierten Konzerngesellschaft
Vermdgenswerte zugunsten anderer Gesellschaften ohne Kompensationsleistungen
entzogen werden. Fur die Beurteilung der Kreditfahigkeit ware dann nicht mehr das
Vermdgen dieser Gesellschaft, sondern das des Konzerns mal3gebend. Dies kdnnte die
Kreditaufnahme erschweren. Ein Konzerninsolvenzrecht sollte statt dessen — so wie es
vorgeschlagen wird - Insolvenzbewaltigungsstrategien ermdglichen und erleichtern, die
den Gesamterlos fur alle Glaubiger im Vergleich zur unkoordinierten Abwicklung der
Einzelinsolvenzen verbessern, ohne dabei eine Schlechterstellung von Glaubigern

einzelner Konzerngesellschaften mit sich zu bringen.

Die Einbeziehung solventer Gesellschaften lehnt der Entwurf zu Recht ab. Dies wirde

der Anerkennung der Selbstandigkeit der einzelnen Gesellschaften widersprechen und
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die Glaubiger der solventen Gesellschaft zwangslaufig schadigen. Allerdings wird schon
das verbreitete Konzernclearing daftir sorgen, dal3 solche Falle kaum noch vorkommen.

Es soll und kann vom deutschen Gesetzgeber nur eine Normierung fur deutsche
Konzerninsolvenzen geschaffen werden. Parallel laufen auf europaischer Ebene
Bestrebungen betreffend die Insolvenz grenzuberschreitender

Unternehmensinsolvenzen, die der DAV begruf3t.

2. Gruppengerichtsstand

Bei dem im Diskussionsentwurf als  Wabhlgerichtsstand  ausgestalteten
Konzerngerichtsstand kann sich das angerufene Insolvenzgericht fir die weiteren

Verfahren Uber gruppenangehérige Schuldner fur zustandig erklaren.

Der DAV begrifdt die Einfuhrung eines Instrumentariums, das die Konzentration aller
Verfahren bei einem einzigen Insolvenzgericht ermoglicht. Hier sieht der DAV aber
Verbesserungsmaoglichkeiten. Jedenfalls aber laden einige Begriffe der geplanten
Regelung in 8 3 a Entwurf zu einem gewissen Interpretationsspielraum ein, womit die
Vorschrift nach Ansicht des DAV nicht praktikabel ist. Zum Beispiel konnte die nach § 3
a Abs. 2 des Entwurfs erforderliche Beseitigung von Zweifeln daran, dass eine
Verfahrenskonzentration im gemeinsamen Interesse der Glaubiger liegt, fur das Gericht
schwierig sein, zumal wenn zunadchst nur ein einziges Konzernunternehmen einen

Insolvenzantrag stellt und es sich nicht um die Muttergesellschaft handelt.

Statt dessen ware es im Hinblick auf Rechtssicherheit und Praktikabilitat
wunschenswert, wenn der Gruppengerichtsstand als ausschliel3licher Gerichtsstand
ausgestaltet werden wirde. Dieser sollte entweder am Sitz der Konzernmutter belegen
sein oder — im Falle einer Belegenheit der Konzernmutter im Ausland — am Sitz der
hochstrangigen deutschen Tochtergesellschaft (in der Regel am Sitz der deutschen
Zwischenholding). Im Falle eines Gleichordnungskonzerns miufte aufgrund
vorgegebener  Kennzahlen (zB  Bilanzsumme/Arbeitnehmerzahl) die  den
Konzerngerichtsstand bestimmende Gesellschaft durch eine gesetzliche Regelung

ermittelbar sein.
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Im Gesetzesentwurf (anders noch der Diskussionsentwurf) wird der Gruppen-
Gerichtsstand nunmehr verbindlich durchgesetzt gegentber anderen Gerichten,
anderen (vorlaufigen) Insolvenzverwaltern (8 3d i.V.m. 8 56b E-InsO) und auch
gegeniber anderen Richterpersonen desselben Gerichts (8 3c) und gilt sogar, wenn
der urspriinglich zustandigkeitsbegriindende Antrag sich erledigt (§ 3b). Damit wird flr
— behauptete — Konzerninsolvenzen die gerichtliche Autonomie sowie die
Glaubigerautonomie (ESUG) in Bezug auf andere Konzernunternehmen weitgehend
zurtckgedrangt. Dem zusténdigen Erstgericht sind zwar nach § 13a E-InsO Angaben
zur Konzernstruktur zu machen; diese sind jedoch kaum prufbar und nicht glaubhaft zu
machen. Die dadurch bedingte Sogwirkung fihrt zur Starkung von
Gestaltungsmoglichkeiten, erdffnet dadurch Missbrauchsmaoglichkeiten und kann bei
parallelen Er6ffnungsantréagen in einen Streit zwischen Insolvenzgerichten und

vorlaufigen Insolvenzverwaltern fihren (§ 3d).

Wesentliche Aufgaben des Gesetzes zur weiteren Erleichterung der Sanierung von
Unternehmen waren die Starkung der Glaubigerautonomie, des Glaubigerausschusses
bei der Verwalterbestellung und die Mdglichkeit, fur den frihzeitigen Antragsteller ein
Schutzschirmverfahren zu beantragen. Diese Regelungen werden fur Unternehmen,
fur die die Zugehorigkeit zu einer Unternehmensgruppe i.S.v. § 3a Abs. 4 E-InsO
behauptet wird, weitgehend entwertet.

Schliel3lich ist Uberlegenswert, ob die Einfuhrung eines Konzerngerichtsstands nicht
dazu zwingt, den Gedanken der Konzentration der Insolvenzgerichte wieder
aufzugreifen (z.B. kénnte das zustandige Insolvenzgericht das Amtsgericht am Sitz des
fur die maRRgebende Konzerngesellschaft zustandigen OLG sein), um beispielsweise zu
verhindern, dass Richter, die nur mit einem Bruchteil ihres Dezernats Insolvenzen
bearbeiten oder sonst wenig Erfahrungen mit Insolvenzen haben, mit derart
komplizierten Sachverhalten belastet werden. Deshalb begriif3t der DAV, dass nach 8§ 2
Abs. 3 des Entwurfs eine derartige Konzentration fir den Gruppen-Gerichtsstand

eingefihrt werden soll.
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3. Einheitliche Verwalterbestellung

Dass bei Schuldnern derselben Unternehmensgruppe ein und derselbe Verwalter
bestellt wird, war in einigen Konzerninsolvenzen in jungster Zeit schon Usance. Zu
begriRRen ist, dass dies nach dem Wortlaut des Entwurfes gesetzlich auch normiert
wird, denn am besten lasst sich die Koordination der einzelnen Insolvenzverfahren
erreichen, wenn derselbe Insolvenzverwalter fur die gruppenzugehdérigen Schuldner

bestellt wird.

Der DAV unterstutzt allerdings auch den Vorschlag, keine grundsatzliche Pflicht zur
Bestellung nur eines Insolvenzverwalters fur alle Unternehmen der Gruppe einzufuhren.
Konzerne konnen sehr unterschiedlich gestaltet sein. So kdénnen einem Konzern
Unternehmen angehoren, die in vollig verschiedenen Branchen tatig und miteinander
allenfalls durch ein Konzernclearing verbunden sind. Es konnen aber auch
Unternehmen angetroffen werden, die wirtschaftlich und arbeitstechnisch vollkommen
aufeinander abgestimmt und allein nicht existenzfahig sind. Es wére angesichts dieser
Ausgangslage willkdrlich, hier ein Regel-/Ausnahmeverhaltnis vorzusehen. Der
vorliegende Vorschlag zu 8 56 b Abs. 1 Entwurf garantiert hinreichende Flexibilitat.
Problematisch kann sich der in 8 56 b Abs. 1 Entwurf vorgesehene
Abstimmungsprozess der verschiedenen Insolvenzgerichte erweisen. Es stellt sich die

Frage, was passieren soll, wenn die verschiedenen Gerichte sich nicht einigen kénnen.

Wenn im Konzern ein sogenannter ,cashpool® bestand, sind Anfechtungssachverhalte
systemimmanent. Die in diesem Fall zwangslaufig bestehenden Interessenkollisionen
sollten, wenn trotzdem derselbe Verwalter fur alle oder mehrere Konzerngesellschaften
bestellt wird, durch die Einsetzung eines Sonderinsolvenzverwalters geregelt werden. In
diesem Zusammenhang sollte dartber hinaus eine (widerlegbare) Vermutungsregelung
der Kenntnis von der Zahlungsunfahigkeit der jeweiligen Gesellschaften eingefthrt

werden.
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Die Moglichkeiten der Glaubigerausschisse, Verwalterpersonen vorzuschlagen und des
Schuldners, im Rahmen eines Schutzschirmantrags einen Sachwalter vorzuschlagen,
werden entwertet, wenn das urspringlich angegangene Gericht an den Gruppen-
Gerichtsstand verweist und dies die vorgeschlagene Person nach 8 3d Abs. 3 E-InsO
i.V.m. 8 56b Abs. 2 E-InsO auswechselt. Dann kénnen Glaubigerausschisse anderer
Insolvenzverfahren vorrangige Entscheidungen treffen. Wie bei vorlaufigen
Eigenverwaltungen oder bei Schutzschirmantragen in Konfliktfallen verfahren werden
soll, lasst der Entwurf offen. Hier sind Streitigkeiten um Personen programmiert. Sie
mussen, gerade zu Beginn einer Konzerninsolvenz, aber unbedingt vermieden werden.
§ 270d E-InsO |6st die Konflikte nicht, sondern regelt nur die Schuldnerkompetenzen

gegeniuber dem eigenen vorlaufigen Sachwalter.

4. Kooperationsrechte und —pflichten

Die Pflicht der Insolvenzverwalter und Insolvenzgerichte zur Zusammenarbeit und zum
Informationsaustausch ist ein wesentliches Element des Konzerninsolvenzrechts. Dazu
zahlt auch eine Zusammenarbeit der Glaubigerausschisse. Es fragt sich aber, ob eine
Institutionalisierung notwendig ist oder ob es nicht reicht, das allgemeine Postulat zur
Zusammenarbeit aufzustellen und es den Glaubigerausschiissen zu tberlassen, wie sie
dies erfullen. Der vorliegende Entwurf laf3t vollig offen, wie das Verhaltnis des
Gruppenglaubigerausschusses zu den Glaubigerausschiissen der verschiedenen
Schuldnerinnen  gestaltet ist. Nach Ansicht des DAV sollte dann der

Konzernglaubigerausschuss ,das letzte Wort* haben.

Die in 8 269 a Entwurf normierte Kooperationspflicht zwischen den Verwaltern ist
letztlich ein Pendant zu Art. 31 EulnsVO im europaischen Insolvenzrecht, wo sehr weich
formuliert wird, dass die Verwalter zusammenzuarbeiten haben. Wie dies im Einzelnen
auszugestalten ist, wird freilich — genau wie auf europaischer Ebene - offen gelassen. Im
internationalen Kontext I6st man dies mit Protokollen und im europaischen Kontext hat
man ferner die sogenannten CoCo Guidelines (European Communication and

Cooperation Guidelines for Cross-border Insolvency) entwickelt.
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5. Koordinationsverfahren

Die im Diskussionsentwurf getroffenen Regelungen Uber das Koordinationsverfahren
belegen unseres Erachtens das Postulat eines ausschlielichen Gerichtsstandes mit

idealerweise einem Insolvenzverwalter fir samtliche Konzerngesellschaften.

Das Koordinationsverfahren, insbesondere die Regelungen Uber den Koordinationsplan
erscheinen dem DAV insgesamt als zu birokratisch und praktisch nicht durchfiihrbar.
Wenn man das Konzept des Koordinationsverwalters einfuhren will, durfte es dessen
Aufgabe sein, die einzelnen Insolvenzverwalter der Gruppe von der Richtigkeit des von
ihm entwickelten Koordinationsplanes zu Uberzeugen, so dass dieser in den einzelnen
Glaubigerversammlungen abgestimmt werden kann. Fraglich ist Uberhaupt, wie sich der
Koordinationsplan zu den jeweiligen Interessen der Gruppenunternehmen und der
dazugehdrigen Glaubiger verhalt. Die Glaubigerstruktur kann in jeder Unternehmung

unterschiedlich sein.

Vollig offen bleibt im Entwurf die Frage, ob der Koordinationsverwalter die Méglichkeit
hat, den Koordinationsplan bei den anderen Verwaltern durchzusetzen. Es steht zu
befurchten, dass sich der Koordinationsverwalter nur durchsetzen kann, wenn die
Abweichung vom Koordinationsplan durch die anderen Verwalter mit Sanktionen belegt
ist. Ggf. musste der Koordinationsverwalter die Entscheidungshoheit haben. Nachteile
fur einzelne Insolvenzmassen im Konzern mussten durch Ausgleichsmechanismen ge-
regelt werden (insgesamt kdnnte auf den Gedanken des Schlechterstellungsverbots aus

dem Insolvenzplanverfahrensrecht zuriickgegriffen werden).
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Entwurf eines Gesetzes zur Erleichterung der Bewaltigung von

Konzerninsolvenzen

Allgemeine Anmerkungen

Das Gesetz zur Erleichterung der Bewaltigung
von Konzerninsolvenzen geht als dritter und
damit letzter Akt der umfassenden Reform der
Insolvenzordnung auf die Bestrebungen der
christlich-liberalen Koalition in der vergangenen
Legislatur zuriick. Anders als mit dem ESUG
und der Reform der Privatinsolvenz werden mit
dem vorliegenden Gesetzentwurf keine beste-
henden Vorschriften der Insolvenzordnung tber-
arbeitet. Der Entwurf sieht stattdessen erstmalig
die Einflhrung spezifischer Regelungen fir In-
solvenzfélle im Konzernkontext vor. Angesichts
dieses praxisrelevanten Regelungsgegenstands
ist es richtig, dass die GrofRe Koalition das Pro-
jekt weiter verfolgt, die Bundesregierung den
Vorschlag erneut eingebracht hat und der neue
Bundestag seine Arbeit auf Grundlage der inhalt-
lichen Kontinuitat des Gesetzentwurfs fortsetzt.
Dies gilt umso mehr, als der Gesetzentwurf nach
wie vor einen gezielten, minimalinvasiven Ansatz
verfolgt, der zudem die fir die Praxis maf3gebli-
chen Aspekte berticksichtigt.

Der Gesetzentwurf sollte jedoch nicht darauf
beschréankt werden, lediglich die inhaltliche Kon-
tinuitdt des Vorhabens aus der zurlckliegenden
Legislatur herzustellen. Stattdessen bietet es
sich an, im Zusammenhang mit der Einfiihrung
von Regelungen zur Konzerninsolvenz zugleich
die im Koalitionsvertrag vereinbarten insolvenz-
rechtlichen Projekte umzusetzen. Dies betrifft in
erster Linie die notwendige Reform der Insol-
venzanfechtung. Die Zurlckfuhrung der Vor-
satzanfechtung gemal? § 133 InsO auf ihren
urspriinglich vom Gesetzgeber vorgesehenen
Regelungszweck ist fur die Praxis und hierbei
insbesondere fir kleine und mittlere Unterneh-
men von grofRer Bedeutung und nicht zuletzt aus

diesem Grund fur das Handwerk ein zentrales
Vorhaben der neuen Bundesregierung im Be-
reich der Rechtspolitik.

Betroffenheit des Handwerks

Die Auswirkungen der verfahrensrechtlichen
Schwierigkeit, mit den gegenwartigen Regelun-
gen des Insolvenzrechts auch Insolvenzfalle
innerhalb von Konzernstrukturen sachgerecht
abzuwickeln, sind sowohl fir den Schuldner als
auch seine Glaubiger spirbar. Handwerksbe-
triebe sind fir gewdhnlich als Glaubiger von
Insolvenzen betroffen. Dies gilt ebenfalls mit
Blick auf Insolvenzfélle, in denen der Schuldner
Teil eines Konzerns ist. Gleichwohl Handwerks-
betriebe regelmaRig als Glaubiger am Verfahren
beteiligt sind, sind auch im Handwerk gesell-
schaftsrechtliche Strukturen zu verzeichnen, die
Konzerncharakter haben. Insoweit sind Konzern-
insolvenzen auch im Handwerk denkbar, bei
denen ein Handwerksbetrieb auf Seiten des
Insolvenzschuldners steht.

Insolvenzverfahren im konzernrechtlichen Um-
feld sind vor diesem Hintergrund keineswegs auf
den Bereich der GroRwirtschaft, respektive den
Industriesektor zu beschrénken. Dies gilt es bei
der Erarbeitung neuer Ansatze fur Konzerninsol-
venzfélle zu beachten. Bei der Einfihrung von
Verfahrensvorschriften von Konzerninsolvenzen
sind jedoch insbesondere die Interessen der
Glaubigergruppe zu beriicksichtigen, die dem
KMU-Umfeld zuzuordnen sind und denen keine
privilegierte Befriedigung zusteht, sondern die
lediglich die am Ende des Verfahrens verblei-
bende Quote der Massenbefriedigung erhalten.
Diese Betriebe haben in der Regel keinen An-
reiz, sich in die Glaubigergemeinschaft und in
das Insolvenzverfahren einzubringen. Die ge-
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genwartige Komplexitat von Insolvenzverfahren
im Konzernkontext, mit parallel agierenden In-
solvenzverwaltern, unterschiedlichen gerichtli-
chen Zustandigkeiten und nicht abgestimmten
Verfahrensstrategien hindern diese Glaubiger-
gruppe zuséatzlich daran, sich zu engagieren. Es
ist deshalb richtig, mit der Einfiihrung konzernin-
solvenzrechtlicher Verfahrensvorschriften insbe-
sondere eine Konzentration und damit eine Ver-
einfachung des Insolvenzverfahrens fur Konzer-
ne zu verfolgen. Je schlanker und nachvollzieh-
barer die verfahrensrechtlichen Strukturen ge-
staltet und die Verantwortung und Zustandigkeit
fur die Ausrichtung des Verfahrens geregelt sind,
desto eher lassen sich auch Masseglaubiger
einbinden. In dieser Hinsicht lasst sich bei einer
praxisgerechten Gestaltung der Konzerninsol-
venz das Ziel des ESUG hin zu einer starkeren
Beteiligung der Glaubigergemeinschaft zusatz-
lich flankieren.

Wesentliche Aspekte der Reform

Die Bundesregierung tut gut daran, mit ihrem
Gesetzentwurf bewusst nicht die Einfihrung
eines eigenstandigen Insolvenzverfahrensrechts
fur Konzerne zu beabsichtigen. Vielmehr werden
durch verfahrensrechtliche Gestaltungsoptionen
Mdglichkeiten vorgesehen, nach denen Verfah-
renskonzentrationen — dort, wo es sich ange-
sichts der Umstande anbietet — wahrgenommen
und Synergieeffekte genutzt werden kdnnen.
Dieser Ansatz fugt sich zudem minimalinvasiv in
den bestehenden Rahmen der Insolvenzordnung
ein und wahrt dabei die Eigenstandigkeit die
verschiedenen Insolvenzmassen der jeweiligen
Konzernteile, die als Insolvenzschuldner an einer
Konzerninsolvenz beteiligt sind.

Ortliche Zustandigkeit
Die Befassung verschiedener Gerichte mit der

Insolvenz mehrerer Konzernteile ist weder wirt-
schaftlich sinnvoll noch sachgerecht. Es ist des-

halb richtig, dass der Gesetzesentwurf vorsieht,
die ortliche Zustandigkeit kinftig grundsatzlich
auf ein einziges Gericht zu konzentrieren. Hier-
bei bietet es sich entsprechend dem Gesetzent-
wurf an, die ortliche Zustandigkeit nach dem
Prioritatsprinzip zu richten. Der Konzernteil, der
zeitlich zuerst den Insolvenzantrag stellt, gibt die
ortliche Zustandigkeit vor. Ein derartiger Grup-
pengerichtsstand kann zumindest ein nachtragli-
ches und auf strategischen Uberlegungen basie-
rendes “forum shopping" verhindern. Dies ist
insbesondere im Zusammenhang mit Konzern-
strukturen ein fur die Praxis bedeutender Aspekt.
Aufgrund der globalen oder zumindest europai-
schen Ausrichtung solcher Unternehmensstruk-
turen ist die Begrindung einer oértlichen Zustan-
digkeit im Ausland fur gewohnlich verfahrens-
rechtlich ohne Schwierigkeiten durchfihrbar.

Die Verlagerung der Insolvenzabwicklung ins
Ausland wird sich mit den vorgesehenen Rege-
lungen nicht vollends ausschlieRen lassen. Nach
Einschatzung des Handwerks erlangt das Pha-
nomen des "forum shopping" jedoch kein derar-
tiges Ausmald, dass dies Anlass flur scharfere
Vorschriften bieten kénnte. Insofern stellen die
diesbezlglichen MaRRgaben des Gesetzentwurfs
eine zielfihrende Beschrankung der Realitaten,
gepaart mit einer angemessenen Regelungsin-
tensitat dar.

Einheitliches Vorgehen der Insolvenz-
verwalter

Neben der Konzentration der ortlichen Zustan-
digkeit auf ein Insolvenzgericht ist insbesondere
die vorgesehene Mdoglichkeit zur Bestellung
eines einheitlichen Insolvenzverwalters positiv
hervorzuheben. Mit der Bestellung eines einheit-
lichen Insolvenzverwalters fiir verschiedene
Verfahren innerhalb eines Konzerns wird sicher-
gestellt, dass keine inkompatiblen oder sogar
entgegen gerichteten Sanierungs- bzw. Abwick-
lungskonzepte verfolgt werden. Hierdurch kon-
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nen deutliche Synergieeffekte erzielt werden.
Bestenfalls kdnnen auf diese Weise Verfahren
schneller beendet oder Insolvenzschuldner er-
folgreich saniert werden bzw. Glaubiger eine
hdhere Befriedigungsquote erzielen.

Die Praxisnahe des Gesetzentwurfs kommt in
diesem Zusammenhang dadurch zum Ausdruck,
dass die Bestellung eines einheitlichen Insol-
venzverwalters nicht die einzige Option zur ef-
fektiven Gestaltung des Insolvenzverfahrens im
Konzernkontext darstellt. Alternativ zum einheit-
lichen Insolvenzverwalter sollen Verfahrensre-
geln zur Zusammenarbeit mehrerer Insolvenz-
verwalter eingefuhrt werden. Es ist sinnvoll, der
Praxis alternative Gestaltungsoptionen zu Uber-
lassen, anstatt einen Verfahrensweg vorzu-
schreiben, ohne dabei absehen zu kénnen, wie
sich dieser tatsachlich in der gelebten Verfah-
renspraxis auswirken wird.

Gleichwohl mit der gesetzlich geregelten Zu-
sammenarbeit dasselbe Ziel verfolgt wird wie mit
dem einheitlichen Insolvenzverwalter, kann diese
Verfahrensvariante im Einzelfall Vorteile mit sich
bringen. In jedem Fall werden durch das gezielte
und aufeinander abgestimmte Vorgehen der
verschiedenen Insolvenzverwalter Reibungsver-
luste und Inkoharenzen auf dem Weg zur Sanie-
rung verringert. Dies ist sowohl fir Schuldner als
auch Glaubiger positiv und stellt ein wichtiges
Instrument fur ein effektives und modernes In-
solvenzverfahren dar.

Keine Vereinheitlichung der Insolvenz-
massen

Die Bundelung der gerichtlichen Zustandigkeit
sowie die Konzentration der Verantwortung fur
die Ausrichtung des Verfahrens auf einen Insol-
venzverwalter sind wichtige MalRnahmen fir eine
handhabbarere und praxisfreundlichere Durch-
fuhrung von Konzerninsolvenzverfahren. Eine
weitere Ausdehnung der Konzentrations- und

Vereinheitlichungsbestrebungen der Insolvenz-
verfahren der jeweiligen Konzerteile ware jedoch
wenig zielfihrend. Dies gilt in erster Linie mit
Blick auf die Insolvenzmassen. Die jeweiligen
Konzernteile sind rechtlich selbstandig und mus-
sen dies auch im Insolvenzfall bleiben. Eine
Zusammenfiihrung der jeweiligen Insolvenzmas-
sen stande nicht nur im Widerspruch zur sonsti-
gen Insolvenzordnung, sondern hétte insbeson-
dere negative Folgen, die sich weit Uber das
Insolvenzrecht hinaus auswirken wirden. Zum
einen wirden die getrennten Gesellschaftsver-
mogen im Fall der Insolvenz zu einer einheitli-
chen Insolvenzmasse und damit zu einer einheit-
lichen Haftungsmasse verschmelzen. Glaubiger
wurden im Ergebnis aus der Gesamtmasse des
Konzerns befriedigt, anstatt eine Quote aus der
verbleibenden Masse ihres Schuldners zu erhal-
ten. Dies ware nicht sachgerecht, da so jeder
Glaubiger eines Konzernteils zum Glaubiger
samtlicher insolventen Konzernteile wirde.

Zum anderen wirde eine derartige Haftungsge-
meinschaft der insolventen Konzernteile dazu
fuhren, dass Glaubiger vor Aufnahme von Ge-
schaftsbeziehungen stets Uberprifen mussten,
ob der Geschaftspartner einer Konzernstruktur
angehort und entsprechende Haftungsrisiken ftr
den Insolvenzfall anderer Konzernteile tragt.
Eine solche Situation hatte unmittelbar eine gro-
Rere Verunsicherung und insbesondere eine
gesamtwirtschaftlich gravierende Zurtickhaltung
von Kreditgebern zur Folge.

Vor diesem Hintergrund zielt der Gesetzentwurf
bewusst nicht auf eine Vereinheitlichung der
Insolvenzmassen und beschréankt die verfah-
rensrechtlichen Konzentrationsmal3nahmen auf
die Zustandigkeiten von Gericht und Insolvenz-
verwalter. Diese Beschrankung ist uneinge-
schrankt zu begrifZen.
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Reform der Insolvenzordnung weiter fas-
sen

Der vorliegende Gesetzentwurf sollte Anlass
geben, die mafgeblichen insolvenzrechtlichen
Vorhaben der Grolen Koalition umzusetzen.
Hierbei ist insbesondere die erforderliche Uber-
arbeitung der Insolvenzanfechtung zu nennen.
Eine inhaltliche Erweiterung auf die Insolvenzan-
fechtung bietet sich auch aus sachlichen Grin-
den an. Die Reform der Insolvenzanfechtung
und die Einfihrung von konzerninsolvenzrechtli-
chen Strukturen verfolgen aus Glaubigersicht
vergleichbare Ziele. In beiden Punkten geht es
nicht zuletzt um Planungs- und Rechtssicherheit.
Der Glaubiger eines Konzernteils begehrt — wie
dargelegt — die Sicherheit, dass sein Schuldner
im Insolvenzfall nicht fir andere insolvente Kon-
zerteile haftet. Im Fall der Insolvenzanfechtung
bendtigen Glaubiger die Sicherheit, dass
Rechtshandlungen nach einem angemessenen
Zeitraum nicht mehr anfechtbar sind. Sowohl der
gegenwartige Zeitraum einer moglichen Vor-
satzanfechtung von zehn Jahren als auch die
von der Rechtsprechung akzeptierten Ge-
schaftshandlungen, die eine Anfechtung be-
grunden, fihren insbesondere fir KMU im Ein-
zelfall zu finanziellen Folgen, die nicht selten
selbst insolvenzgefahrdend sind.

Anwendungsbereich der Vorsatzanfech-
tung einschranken

Die Anwendung der insolvenzrechtlichen Vor-
satzanfechtung ist in den vergangenen Jahren
aus der Balance geraten. Wesentliche Ursache
hierfir ist der zu offene Wortlaut des § 133 Abs.
1 InsO, auf dessen Grundlage die Rechtspre-
chung Beweisanzeichen herausgearbeitet hat,
die bereits bei schleppenden Zahlungen oder
Ratenzahlungsvereinbarungen zu einer Beja-
hung des Tatbestands der Vorsatzanfechtung
fuhren. Folge dieser Rechtsprechung ist, dass
von vielen Unternehmen bereits bei ersten An-

zeichen von Liquiditatsproblemen des Ge-
schéftspartners die Zusammenarbeit abgebro-
chen werden muisste, um etwaige zuklnftige
Anfechtungsrisiken zu vermeiden. Die negativen
Konsequenzen eines solchen Handelns auch auf
Sanierungsbemihungen des Unternehmens
waren gravierend. Wenngleich die Insolvenzan-
fechtung teilweise als gebotenes Mittel zur Ge-
wahrleistung einer gleichmafigen Befriedigung
der Glaubiger dient, so gilt es doch zugleich, mit
Augenmal3 auch einen effektiven Lieferanten-
schutz sicherzustellen.

Zudem ist es selbst bei Vorliegen eines schuld-
nerischen Vorsatzes zur Glaubigerbenachteili-
gung realitatsfern, dem jeweiligen Vertrags-
partner zu unterstellen, er wére jederzeit in der
Lage, diese Intention zu erkennen. Individuelle
Vereinbarungen zur Abfederung saison- oder
marktbedingter Besonderheiten sind betriebs-
wirtschaftlich feste Bestandteile einer Vielzahl
von Vertragsbeziehungen. Zur pauschalen An-
nahme einer Kenntnis des Glaubigers vom
schuldnerischen Benachteiligungsvorsatz sind
sie ganzlich ungeeignet. Der flexible Einsatz
unterstiitzender MalRnahmen unter Vertrags-
partnern ist gangige Praxis — weit ab von einer
vorsatzlichen Benachteiligung der Glaubiger-
gesamtheit. Hierfir gibt es eine Vielzahl von
Interessen der jeweiligen Glaubiger: So kann es
von Vorteil sein, einen langjéhrigen Vertrags-
partner zu unterstitzen, um die Lieferung seiner
qualitativ_hochwertigen Giter fortwahrend si-
cherzustellen oder gar eine angelaufene Rest-
rukturierung nicht zu gefahrden. Auch kann der
Bestand dauerhafter Vertragsbeziehungen einen
hohen betriebswirtschaftlichen Mehrwert gegen-
Uber einem haufigen Wechsel des Vertragspart-
ners haben. Dabei geht es nicht um eine Uber-
vorteilung anderer Glaubiger oder die Sicherung
einseitiger Vorrechte, sondern um die Aufrecht-
erhaltung des Geschéftsbetriebs auf den jeder
(vor-) insolvenzliche Sanierungsversuch ange-
wiesen ist. Die hier zu ziehende Trennlinie zu
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missbrauchlichen und somit beabsichtigten
Praktiken zu Gunsten eines Glaubigers kommt in
der Rechtsprechung zu § 133 Abs. 1 InsO nicht
hinreichend zum Ausdruck.

Folge der extensiven Anwendbarkeit der Vor-
satzanfechtung ist eine erhebliche Rechtsunsi-
cherheit. Wahrend der Anfechtungszeitraum von
drei Monaten entsprechend der 88 130 - 132
InsO einen uberschaubaren Risikohorizont dar-
stellt, kbénnen sich Betriebe Uber einen Zeitraum
von bis zu zehn Jahren nicht sicher sein, ob er-
haltene Zahlungen ihrer Vertragspartner tatsach-
lich bestandskraftig sind oder auch nach Jahren
zurtickbezahlt werden mussen. Im Vergleich zu
anderen européischen Rechtsordnungen handelt
es sich insofern um einen erheblich langeren
Zeitraum der Rechtsunsicherheit fur die betroffe-
nen Unternehmen. Hinzu kommt, dass sich un-
erwartete (Insolvenz-) Forderungen — gerade fur
kleine und mittelstandische Betriebe — auch auf
Glaubigerseite existenzgefahrdend auswirken
kénnen. Hier muss der Gesetzgeber korrigierend
tatig werden.

Ziel muss es sein, die anfechtungsfahigen Falle
nach § 133 InsO auf tatsachliche Missbrauchs-
falle zu beschranken. Nur dort, wo der Schuldner
Zielgerichtet einen Glaubiger zum Nachteil der
Ubrigen Glaubiger bevorteilt und dem beginstig-
ten Glaubiger dies bekannt ist, ist es gerechtfer-
tigt, ein Rechtsgeschéft bzw. eine Vermogens-
verschiebung auch nach zehn Jahren anzufech-
ten. Was dagegen vom Gesetzgeber verhindert
werden muss, sind die Auswirkungen der ge-
genwartigen Rechtslage, in Folge derer neben
samtlichen Missbrauchsfallen auch solche
Rechtsgeschéafte angefochten werden kdnnen,
bei denen der Glaubiger im guten Glauben ge-
handelt hat und es dem Schuldner eben nicht
darauf ankam, andere Glaubiger zu benachteili-
gen. Da aber jeder Befriedigung eines einzelnen
Glaubigers zwangslaufig die Benachteiligung der
anderen Glaubiger innewohnt und es nach Les-

art der Rechtsprechung bereits genligt, dass der
Schuldner dies billigend in Kauf nimmt, greift in
solchen Féllen stets das scharfe Schwert der
Vorsatzanfechtung. Eine denkbare, gezielte
Lésung kénnte darin bestehen, den Wortlaut des
§ 133 InsO an die entsprechende Formulierung
der Konkursordnung anzulehnen. Danach muiss-
te § 133 Abs. 1 S. 1 InsO kinftig eine zielgerich-
tete ,Absicht” des Schuldners vorsehen, ,seine
Glaubiger zu benachteiligen.” Hierdurch wirde
dem Wortlaut nach klar zum Ausdruck gebracht,
dass es darauf ankommt, das zielgerichtet Glau-
biger benachteiligende Verhalten zu sanktionie-
ren und nicht zugleich eine lediglich als Neben-
folge billigend in Kauf genommene, mdgliche
Glaubigerbenachteiligung mit zu erfassen.

Fazit

Die Bundesregierung hat mit dem Entwurf fir ein
Gesetz zur Erleichterung der Bewdltigung von
Konzerninsolvenzen einen praxistauglichen Vor-
schlag zur Behebung der gegenwartigen
Schwierigkeiten im Umgang mit Insolvenzen im
Konzernkontext unterbreitet. Hierbei sind insbe-
sondere die Verfahrensoptionen zur Konzentra-
tion des ortlichen Gerichtsstands sowie fur eine
gleichlaufende Steuerung des Insolvenzverfah-
rens durch einen einheitlichen Insolvenzverwal-
ter oder gesetzlich vorgesehene Zusammenar-
beit mehrerer Insolvenzverwalter zu nennen.

Erganzend zum Entwurf der Bundesregierung
sollte der Bundestag die Vereinbarung des Koali-
tionsvertrags umsetzen und die Vorsatzanfech-
tung zum Wohl des Mittestands Gberarbeiten.

recht@zdh.de

www.zdh.de
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D

zum Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz zur Erleichte-
rung der Bewiltigung von Konzerninsolvenzen vom 30. Januar 2014

zur Vorbereitung der offentlichen Anhoérung des Rechtsausschusses des
Deutschen Bundestages am 02. April 2014

Verfasser: Rechtsanwalt Dr. Nils G. Weiland, M.P.A. (Harvard)

Die im Folgenden aufgefiihrten Anmerkungen zum ,Entwurf eines Gesetzes
zur Erleichterung der Bewaltigung von Konzerninsolvenzen" beziehen sich
auf (i) die Zustandigkeitsregelungen zum insolvenzrechtlichen Gruppen-
Gerichtsstand (§§ 3a ff. InsO-E), (ii) die Regelungen zur Verwalterbestellung
im Konzern (§ 56b InsO-E) und (iii) die Regelungen zur Verfahrenskoordina-
tion bei Konzerninsolvenzen (§§ 269a ff. InsO-E).

1. Zustdndigkeitsregelungen zum insolvenzrechtlichen Gruppen-
Gerichtsstand (§§ 3a ff. InsO-E)

Kritik:

Eine gesetzliche Konzentration der Insolvenzverfahren verschiedener
insolventer konzernzugehériger Unternehmen an einem Insolvenzge-
richt (einem Gerichtsstand) ist eine grundséatzlich sinnvolle — zumin-
dest nicht kritikwlrdige — Regelung. Eine solche Konzentration er-
leichtert eine reibungslose Koordination der verschiedenen Insolvenz-
verfahren. Anzumerken ist allerdings, dass in der Vergangenheit auch
grofRe ,standortubergreifende” Konzerninsolvenzen regelmailig prag-
matisch und kooperativ von (verschiedenen) Insolvenzgerichten und
Insolvenzverwaltern koordiniert wurden, so dass eine Konzentration
zwar sinnvoll ist, aber keinem dréngenden praktischen Bediirfnis ent-
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keitskonzentration in der Konzerninsolvenz hinaus. Die vorgeschlage- ol

nen Regelungen ermdglichen eine erhebliche Einflussnahme des
Schuldners (der Unternehmensgruppe) auf die Auswahl des Konzern-
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gerichtsstandes und ggf. sogar des zustandigen Richters; insbesondere ermdgli-
chen die vorgeschlagenen Regelungen (bei entsprechender fachkundiger Vorberei-
tung und Gestaltung und bei koordiniertem Auftreten der Konzernunternehmen):

o Die (nahezu) freie Auswahl des Gruppen-Gerichtsstandes (unter den Ge-
richtsstanden der konzernzugehdérigen Gesellschaften) — also ein sog. ,Forum
Shopping“ — unabhéngig von dem Ort des wirtschaftlichen Mittelpunkts des
Gesamtkonzernes oder der Konzernmutter;

o In bestimmten Fallen (bei Geschaftsverteilungsplanen nach Buchstabenzu-
standigkeit) sogar die Wahl eines einzelnen Insolvenzrichters;

° Die Bestimmung des Insolvenzgerichtsstandes (unter den gegebenen Ge-
richtsstdnden der Konzerngesellschaften) durch den Schuldner (bzw. die ko-
ordinierten Konzerngesellschaften); auch Glaubigerantrage an einem anderen
als dem durch vorherigen Antrag festgelegten Gruppen-Gerichtsstandes fih-
ren — auf Antrag des Schuldners — dann zu einer Verweisung an den Gruppen-
Gerichtsstand (§ 3d Abs. 1 Satz 2 InsO-E).

Diese Regelungen und Mechanismen eréffnen dem — beratenen — Schuldner (bzw.
der insolventen Unternehmensgruppe im Ganzen) einen erheblichen Gestaltungs-
spielraum hinsichtlich der Bestimmung der Zustandigkeit. Sachliche Kriterien fur die
Auswahl unter den mdglichen Gerichtsstanden bestehen dabei nicht, insbesondere
ist der Ort des wirtschaftlichen Mittelpunkts des Gesamtkonzernes oder der Kon-
zernmutter unerheblich. Es ist daher denkbar, dass der Gruppen-Gerichtsstand an
einem Ort begriindet wird, zu dem der weit Uberwiegende Teil der betreffenden Un-
ternehmensgruppe keinerlei wirtschaftliche oder organisatorische Beziehung hat.
Letzteres liegt v.a. daran, dass die Schwellenwerte fur ein Gruppen-Unternehmen,
dessen Insolvenzgerichtsstand auf Antrag zum Gruppen-Gerichtsstand werden
kann, gemal § 3a Abs. 1 Satz 2 InsO-E ausgesprochen niedrig angesetzt sind (je-
weils 10% von Bilanzsumme, Umsatz und Arbeithehmer der gesamten Unterneh-
mensgruppe).

Es ist schon nicht ersichtlich, warum — Gber die Zustandigkeitskonzentration hinaus
— (i) Uberhaupt ein Auswahlrecht hinsichtlich des zusténdigen Insolvenzgerichts be-
stehen sollte und (ii) dieser Gestaltungsspielraum gerade dem Schuldner (und nicht
z.B. den Glaubigern oder der Gesamtheit der betroffenen Insolvenzgerichte) zu-
kommen soll. Darliber hinaus eroffnet dieser groRe Gestaltungsspielraum erhebli-
che MiRBbrauchsmdglichkeiten und ermdéglicht eine Auswahl unter den méglichen
Gerichtstdnden nach sachfremden Kriterien (z.B. nach ,genehmen®, weil kleinen
und daher unerfahrenen Insolvenzgerichten, Gerichten mit bestimmten Préferenzen
hinsichtlich der Auswahl von Insolvenzverwaltern oder einfach der Praferenz der Be-
rater des Schuldners etc.). Insbesondere ist nicht erkennbar, warum diese — mif3-
brauchsanfélligen — Gestaltungsmaoglichkeiten im Interesse der Insolvenzglaubiger
liegen. Diesen ist — gerade bei méglichen Interessenkonflikten zwischen Glaubiger-
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gruppen — mit einer fixen und damit berechenbaren Konzernzustandigkeit eher ge-
dient.

Vorschlaq:

Es sollte statt des vorgesehenen Prioritdtsprinzips pauschal vorgesehen wer-
den, dass der Gruppen-Gerichtsstand dem Insolvenzgerichtsstand der Mut-
tergesellschaft des betreffenden Konzerns entspricht, also meist am Ort des
wirtschaftlichen Mittelpunkts der Muttergesellschaft (vgl. § 3 Abs. 1 InsO).
Dies kann um eine Einzelfallregelung ergédnzt werden, wonach das (angerufe-
ne) Insolvenzgericht einen anderen Gerichtsstand als Gruppen-Gerichtsstand
festlegen, wenn der wirtschaftliche Schwerpunkt des Gesamtkonzerns nicht
am Gerichtsstand der Muttergesellschaft liegt.

Zumindest aber sollten die Schwellenwerte des § 3a Abs. 1 Satz 2 InsO-E (fiir
die Definition einer ,,nicht untergeordneten Bedeutung“ deutlich angehoben
werden, um Willkiirergebnisse zu vermeiden.

Bedenken, dass eine pauschale Anknipfung des Gruppen-Gerichtsstand am Insol-
venzgerichtsstand der Muttergesellschaft zu rigide ist und zu unangemessenen Er-
gebnissen im Einzelfall fuhren kann, Uberzeugen nicht. FlUr die seltenen Félle, in
denen ein Gruppen-Gerichtsstand am Insolvenzgerichtsstand der Muttergesellschaft
nicht sachgerecht sein sollte (z.B., weil die Muttergesellschaft nicht selbst insolvent
ist oder der wirtschaftliche Schwerpunkt des Gesamtkonzerns an einem anderen Ort
liegt), kann eine Ausnahmeregelung geschaffen werden. Eine solche Ausnahmere-
gelung kénnte es z.B. dem Insolvenzgericht am Gerichtsstand der Muttergesell-
schaft erméglichen (oder dieses sogar verpflichten), einen anderen Gerichtsstand
als Gruppen-Gerichtsstand festzulegen, wenn der wirtschaftliche Schwerpunkt des
Gesamtkonzerns nicht am Gerichtsstand der Muttergesellschaft liegt. Eine solche
Regelungskonzeption stellt sicher, dass (i) im Einzelfall flexible Ausnahmen von ei-
ner zu starren Anknipfung an den Gerichtsstand der Muttergesellschaft mdéglich
sind und (ii) Gerichte (und nicht interessengeleitete Verfahrensbeteiligte) Gber et-
waige Abweichungen vom Regelfall entscheiden.

Eine solche vereinfachte (weil pauschalierte) Zustandigkeitsregel hatte auch den
Vorteil, dass die komplizierte und fur das Insolvenzgericht aufwandige Uberprifung
der Voraussetzungen der § 3a Abs. 1 InsO-E (untergeordnete Bedeutung eines
gruppenangehdrigen Schuldners) und § 3a Abs. 2 InsO-E (Verfahrenskonzentration
nicht im Glaubigerinteresse) entfiele. Diese Prufung ist mit den dem Gericht vorlie-
genden Informationen regelmaRig nur schwer (§ 3a Abs. 1 InsO-E) oder gar nicht
(§ 3a Abs. 2 InsO-E) zu bewaltigen und dem Charakter des Insolvenzeréffnungsver-
fahrens als Eilverfahren abtraglich.
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Der vom Regierungsentwurf in § 3e InsO-E verwandte Begriff der ,Unternehmens-
gruppe” findet sich bislang so weder im HGB (§ 290 HGB) noch im Konzernrecht
(§§ 15 ff. AktG) wieder. Aus Vereinfachungs- und Vereinheitlichungsgrinden er-
scheint es sinnvoll, hier an den bestehenden Konzernbegriff des § 18 AktG anzu-
knupfen, um eine einheitliche Auslegung und Rechtsanwendung zu gewabhrleisten.
Gleichzeitig wurde so gewahrleistet, dass eine Unternehmensgruppe nur bei Vorlie-
gen einer einheitlichen Leitung und nicht bereits bei der — sehr weiten — ,Mdglichkeit
der Auslbung eines beherrschenden Einflusses" besteht.

Vorschlag:

Der in § 3e InsO-E verwandte Begriff der ,,Unternehmensgruppe” ist in An-
kniipfung an den bestehenden Konzernbegriff des § 18 AktG zu definieren.

Regelungen zur Verwalterbestellung im Konzern (§ 56b InsO-E)
Kritik:

Der Regelung des § 56b InsO-E liegt ausweislich der Entwurfsbegrindung die Ver-
mutung zugrunde, dass in Konzerninsolvenzen meist die Bestellung derselben Per-
son als Insolvenzverwalter fur alle gruppenangehérigen Gesellschaften sinnvoll und
zweckmaRig ist. Diese pauschale Vermutung ist keineswegs immer zutreffend. Hau-
fig ist die Bestellung verschiedener Insolvenzverwalter zweckmaRiger und wegen
moglicher Interessenkonflikte geboten. In solchen Situationen ist auch die Bestel-
lung von Sonderinsolvenzverwaltern kein geeignetes Instrumentarium, mégliche In-
teressenkonflikte auszurdumen. Die Entscheidung Uber diese Frage kann meist das
betroffene Insolvenzgericht alleine vernunftig und angemessen Iésen; auch in der
Vergangenheit hat es informelle Koordination zwischen mehreren Insolvenzgerich-
ten bereits gegeben.

Die in § 56 Abs. 1 InsO-E vorgesehene verpflichtende Koordination verschiedener
Insolvenzgerichte kommt nur zum Tragen, wenn nicht aufgrund der Zustéandigkeits-
konzentration (§§ 3a ff. InsO-E) nicht ohnehin ein Insolvenzgericht alleine fur alle
Konzernunternehmen zustandig ist. Die dann nach § 56 Abs. 1 InsO-E gebotenen
Koordination setzt aber voraus, dass alle beteiligten Gerichte (i) Uber die Besonder-
heiten der jeweils anderen Insolvenzantragsverfahren informiert sind und
(i) entsprechende Koordinationsentscheidungen sehr kurzfristig treffen. Diese Ko-
ordination und insbesondere die erforderliche Informationsbeschaffung ist wéhrend
eines zeitkritischen Insolvenzeréffnungsverfahrens (im Hinblick auf die Bestellung
des vorlaufigen Insolvenzverwalters) kaum zu bewaltigen. Im schlimmsten Fall dro-
hen hier Verzégerungen hinsichtlich der Bestellung eines vorlaufigen Verwalters. Es
erscheint daher sachgerechter, die § 56 Abs. 1 InsO-E vorgesehene verpflichtende
Koordination zu einer ,Soll-Vorschrift* umzuwandeln oder mit einer Ausnahmerege-
lung fur Eilfélle zu versehen.
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Die in § 56 Abs. 1 InsO-E vorgesehene verpflichtende Anhérung verschiedener vor-
laufiger Glaubigerausschisse ist im Insolvenzeréffnungsverfahren kaum durchfihr-
bar. Es kénnte zu einer wiederholten Befassung der verschiedenen vorlaufigen
Glaubigerausschiisse mit Bestellungsfragen kommen, was das gesamte Eroff-
nungsverfahren erheblich verzégern kénnte.

Regelungen zur Verfahrenskoordination bei Konzerninsolvenzen (§§ 269a ff.
InsO-E)

Kritik (§§ 269a — 269c¢ InsO-E):

Die Kooperationspflichten der §§ 269a — 269b InsO-E sind richtig und unschadlich
und U(berdies bereits eingelibte Praxis. Die Regelung zu einem Gruppen-
Glaubigerausschuss nach § 269c¢ InsO-E birgt die Gefahr eines ,Zuviels“ an unter-
schiedlichen Gremien mit unklarer Kompetenzabgrenzung. Es wird Aufgabe der be-
teiligten Insolvenzgerichte sein, hier im Einzelfall eine abgewogene Ermessensent-
scheidung fur oder gegen die Einsetzung eines Gruppen-Glaubigerausschusses zu
treffen.

Kritik (8§ 269d — 269i InsO-E):

Die neu geschaffene Rechtsfigur des Koordinationsverfahrens und des Koordinati-
onsverwalters ist nicht zweckmaRig und Uberflissig. Die entsprechenden Vorschrif-
ten sollten ersatzlos gestrichen werden.

Der Koordinationsverwalter (§ 269e ff. InsO-E) ist mit keinen konkreten verfahrens-
lenkenden oder materiell-rechtlichen Befugnissen ausgestattet. Ihm kommen nach
dem Regierungsentwurf eine rein ,vermittelnde* Rolle und entsprechende vermit-
telnde Aufgaben zu. Auch die ihm zugewiesene ,Kompetenz" zur Vorlage eines Ko-
ordinationsplans ist letztlich ohne Bindungswirkung gegeniiber den tbrigen Verfah-
rensbeteiligten und Uberdies in ihren Rechtswirkungen unklar und unbestimmt. Kor-
respondierend zu dem Fehlen rechtlicher (,harter) Kompetenzen kann es dann
auch keine Haftung des Koordinationsverwalters fur etwaiges Fehlverhalten geben.

Abgesehen von diesen Defiziten in der konkreten Rollenbeschreibung ist auch frag-
lich, welchen Mehrwert ein Koordinationsverwalter tatsachlich wird leisten kénnen.
Jeder professionelle Insolvenzverwalter in einem Konzerninsolvenzverfahren wird
(und so wurde es auch durchgangig in der Vergangenheit praktiziert) sich mit etwai-
gen weiteren Verwalterkollegen in anderen gruppenzugehérigen Verfahren schon
aus Eigeninteresse (Massemehrung) ohnehin abstimmen. Flr diese Koordination ist
aus Sicht der Praxis eine weitere Koordinationsinstanz nicht erforderlich. Es ist we-
der von der Konzeption des Gesetzesentwurfs noch im Hinblick auf gangige Interak-
tionsmuster erkennbar, welche etwaigen Abstimmungsprobleme durch einen Koor-
dinationsverwalter gelost werden koénnten, die nicht ohnehin durch pflichtgeman
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handelnde Insolvenzverwalter selbst einvernehmlich geldst (oder ggf. gerichtlich ge-
klart) werden kénnten.

Trotz dieser begrenzten Kompetenzen und Wirkungen hat der Koordinationsverwal-
ter aber nach dem Entwurf einen (recht hoch bemessenen) Anspruch auf Honorar
(geman § 269g InsO-E orientiert am Honorarregelsatz fur alle Insolvenzmassen der
betreffenden Konzernunternehmen zusammen), so dass die betreffenden Gesamt-
insolvenzmassen nicht unerheblich belastet werden. Insofern entsteht durch die
Einsetzung des Koordinationsverwalters durchaus auch ein messbarer Nachteil fir
die betreffenden Verfahren.

Vorschlag:

§§ 269d — 269i InsO-E sind ersatzlos zu streichen.

Hamburg, 28. Marz 2014

Y

Dr. Nil¢G. Weilan
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Andrej Wroblewski
IG Metall Frankfurt am Main

(beim bundesweiten IG Metall Vorstand zustandig fur Arbeits- und Insolvenzrecht)

Stellungnahme fir den Ausschuss fir Recht und Verbraucherschutz des
Deutschen Bundestags zum

Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Erleichterung der Bewaéltigung von
Konzerninsolvenzen (BT-Drs. 18/407)

Anhérung am 2. April 2014

Das Ziel, bessere rechtliche Regelungen fir ein abgestimmtes Verfahren bei Insol-
venzen mehrerer Konzernunternehmen zu schaffen, ist zu begrif3en.

Eine gesetzliche Massekonsolidierung sowie eine zwingende Verfahrenskonsolidie-
rung wurden zu Recht verworfen. Es kommt unter Beriicksichtigung der konkreten
Umstande der jeweiligen betroffenen Unternehmensinsolvenzen und der jeweiligen
Interessenkonstellationen darauf an, ob im Einzelfall ein konzerneinheitliches Vorge-
hen geboten bzw. zu verantworten ist. Mal3geblich sind vor allem die Interessen der
betroffenen Glaubiger, Beschaftigten und der Offentlichkeit, der am Erhalt von Be-
schaftigung gelegen ist. Der Vielfalt mdglicher Interessenkonstellationen kommen
Koordinierungsoptionen naher.

Im Folgenden wird zu offenen Regelungsfragen des Entwurfs und dringendem Kor-
rekturbedarf Stellung genommen. Erganzend wird auf die Regelungsnotwendigkeit
der Abschaffung der Insolvenzanfechtung von Arbeitsentgeltzahlungen einge-
gangen. Bei samtlichen Unternehmensinsolvenzen kann es zu Riickzahlungsforde-
rungen von erarbeitetem Entgelt an die Masse kommen, die von den ohnehin regel-
mafdig existenziell betroffenen Arbeitnehmern zu Recht als eine zutiefst ungerechte
Zusatzbelastung empfunden wird. Diese sanierungsschadliche Problematik ist drin-
gend regelungsbeduirftig, was im aktuellen Koalitionsvertrag der Regierungsfraktio-
nen anerkannt wird (,Zudem werden wir das Insolvenzanfechtungsrecht im Interesse
... des Vertrauens der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in ausgezahlte Lohne
auf den Prufstand stellen®, Koalitionsvertrag, S. 25).

1. Wichtige Fragen im Zusammenhang mit Konzerninsolvenzen sind im Entwurf
nicht oder nicht ausreichend geregelt.

a) Zum Gruppenglaubigerausschuss fehlt eine 8 67 Abs. 2 S. 2 InsO entspre-
chende Regelung. Auch auf Konzernebene ist stets Arbeitnehmervertretung
im Gruppenglaubigerausschuss geboten. Auch im Gruppen-
Glaubigerausschuss sollte mindestens ein Arbeitnehmervertreter vertreten
sein. Deshalb sollte in § 269c Abs. 1 InsO-E auf § 67 Abs. 2 S. 2 InsO verwie-
sen werden. DarlUber hinaus ist die ,Kann“-Vorschrift des 8§ 269c Abs. 1
InsO-E in eine ,Muss*“-Vorschrift umzuwandeln, denn die Glaubiger- und Ar-
beitnehmerbeteiligung ist bei Konzerninsolvenzen nach Mdglichkeit in jedem
Fall sicherzustellen. Anlasslich dieser Neuregelung sollte — Giber den Rahmen
von Konzerninsolvenzen hinaus - eine durch das ESUG hervorgerufenen
Rechtsunklarheit beseitigt werden: Es sollte fir jeden Glaubigerausschuss im
Rahmen einer Unternehmensinsolvenz, auch aul3erhalb von Konzerninsol-
venzen, im Gesetz klargestellt werden, dass eine in einem Betrieb eines
Schuldnerunternehmens vertretene Gewerkschaft (vgl. 8§ 2 Abs. 1, 2 BetrVG)
Ausschussmitglied werden kann, und zwar auch im vorlaufigen
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b)

Glaubigerausschuss gem. 8 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 1a InsO (so bereits zum gel-
tenden Recht: Frind, BB 2013, 265, 268; Haarmeyer, ZInsO 2012, 2109, 2116;
Obermdller, ZInsO 2012, 18, 22; Pape/Uhlander/Pape, InsR, (2013), § 67 Rn.
14; Smid, ZInsO 2012, 757ff, Wroblewski, ZInsO 2014, 115, 118f; AuR 2012,
188, 189ff; FK-InsO/Schmitt, § 67 InsO Rn. 17; a.A. Landfermann, WM 2012,
821, 824; FK-InsO/ Schmerbach, § 21 InsO Rn. 193f; Vallender, MDR 2012,
61f.; Huber, ZInsO 2013, 1, 4 — letzterer mit der Anregung, dies de lege feren-
da zu andern). Auch fur Betriebsratsmitglieder sollte dies klargestellt werden.
Damit wird die wichtige Frage der Beschaftigtenreprasentanz im Rahmen der
Unternehmensinsolvenzpraxis unmissverstandlich geregelt und damit eine
gravierende Interpretationsunsicherheit, die im Gesetzgebungsverfahren des
ESUG hervorgerufen wurde, behoben. Winschenswert ist flankierend eine
klare und rechtssichere gesetzliche Regelung zur Haftpflichtversicherung
far Glaubigerausschussmitglieder.

Der Gesetzentwurf enthalt in 8 270d InsO-E eine zu knappe Regelung zur Ei-
genverwaltung in der Konzerninsolvenz. Es fehlt die erforderliche Ausei-
nandersetzung mit den Besonderheiten der Eigenverwaltung in der Konzerni-
nsolvenz. Das betrifft sowohl Konzerninsolvenzen, die ausschlie3lich in Ei-
genverwaltung durchgefuhrt wird, als auch solche, in denen Eigenverwaltung
nur einen Teil der insolventen Konzernunternehmen betrifft. Es bleibt z.B. of-
fen, ob Uber 8§ 270d InsO-E hinaus die neu geschaffenen Verfahrensrechte
von Insolvenzverwaltern auch dem Schuldner als Eigenverwalter oder dem
Sachwalter zustehen kénnen und, wenn ja, wie der besonderen Missbrauchs-
gefahr bei der Eigenverwaltung von Konzerninsolvenzen entgegengewirkt
werden soll, etwa durch Sonderinsolvenzverwalter und einen Gruppensach-
walter mit besonderen Aufsichtsbefugnissen.

Es sollte klar geregelt werden, dass das Mandat des Konzernbetriebsrats (8
54 ff. BetrVG) auch nach der Eroffnung der Insolvenzverfahren tber die Ver-
mogen der gruppenzugehorigen Schuldner fortbesteht. Dem Konzernbetriebs-
rat sind insolvenzspezifische Beteiligungsrechte einzuraumen, etwa bei der
Aufstellung des Koordinationsplans (vgl. hierzu de lege lata die freilich noch
wenig befriedigend ausgestalteten Rechte des Betriebsrats im Zusammen-
hang mit Insolvenzplanen etwa in § 218 Abs. 3, 232 Abs. 1 Nr. 1, 235 Abs. 3
InsO).

. Gegenuber einzelnen Regelungen sind Korrekturen angebracht.

a)

b)

Die Regelung eines einheitlichen Gruppengerichtsstands (§ 3a InsO-E) ist
nur dann zu begrufRen, wenn er am Standort mit den meisten Beschaftigten
des Konzerns eingerichtet wird. Das Verfahren ist dort zu fithren, wo die Ar-
beitsplatze sind, um deren Erhalt es geht. Die im Gesetzentwurf vorgesehene
Schwelle von 10 Prozent der Beschaftigten reicht dafir bei weitem nicht aus.

Die Antragsrechte in 8 3a (Schaffung des Gruppengerichtsstands) und § 3d
(Verweisung an den Gruppengerichtsstand) InsO-E sollten auch dem (vorlau-
figen) Glaubigerausschuss zustehen. Ebenso sollte diesem ein Anhérungs-
und Zustimmungsverweigerungsrecht (Vetorecht) gegen sachwidrige Ge-
richtsstandskonzentrationen zustehen.
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c) Wegen weiterer Korrektur- und Regelungsbedarfe wird erganzend auf die ein-
gereichte Stellungnahme des DGB Bezug genommen.

. Aul3erhalb der speziellen Regelungsmaterie der Konzerninsolvenz, gleichwonhl
aber dringend regelungsbediirftig, ist die gesetzliche Beseitigung der Insolvenz-
anfechtung von Arbeitsentgeltzahlungen (vgl. Koalitionsvertrag der Regie-
rungskoalition, S. 25). Hierbei geht es aus Sicht der Beschaftigten und der Ge-
werkschaften nicht um die ebenfalls im Koalitionsvertrag angesprochene Reform
der Vorsatzanfechtung gem. § 133 InsO, sondern vielmehr um einen sozialpoli-
tisch im Sinne des Arbeitnehmerschutzprinzips erforderlichen generellen Anfech-
tungsausschluss, soweit es um Arbeitsentgelt geht. Das Problem ist durch die
Rechtsprechung des BAG und zuvor des BGH nur teilweise entscharft worden
(vgl. dazu Wroblewski, NJW 2012, 894 ff.). Ungel6st bleiben insbesondere die
Féalle der inkongruenten Deckung (Zwangsvollstreckung und Drohung mit Insol-
venzantrag) sowie der Vorsatzanfechtung. Hiergegen hilft der in der Auslegung
des BAG zeitlich ausgeweitete Bargeschaftseinwand nicht weiter. Auch Zahlun-
gen von Lohnriickstadnden, die langer als 3 Monate bestanden haben, sind nicht
anfechtungssicher, denn diese werden vom BAG nicht mehr als Bargeschatft er-
fasst. Entgeltanfechtungen sind ein unsoziales Sonderopfer, dass Arbeitnehmern
auferlegt wird, die ihren Lohn nicht ordnungsgemarf erhalten und damit regelma-
[3ig bereits eine starke Verunsicherung ihrer Existenzgrundlage in der Unterneh-
menskrise erlitten haben. Das widerspricht dem Sozialstaatsgebot und dem Prin-
zip des Arbeitnehmerschutzes, die in der Unternehmensinsolvenz weiterhin gel-
ten. Der besondere politisch und verfassungsrechtlich gebotene Schutz der Ar-
beitnehmer rechtfertigt eine generelle Besserstellung gegentiber den anderen
Glaubigergruppen, denen eine den Arbeitnehmern vergleichbare generelle
Schutzbedurftigkeit, wie sie dem Arbeitsrecht insgesamt zugrunde liegt, fehlt. Die
Insolvenzanfechtung von Arbeitsentgelt schadet indessen auch dem wohlver-
standenen Interesse der Glaubiger selbst und wirkt sich sanierungsfeindlich aus,
indem sie die Fortfihrung der Arbeit des Unternehmens bereits in seiner Krise
behindert. Sie zwingt die Arbeitnehmer zur Zuriickbehaltung der Arbeitskraft (8
273 BGB), damit sie wenigstens Arbeitslosengeld im Wege der ,,Gleichwohlge-
wahrung® erhalten kdnnen, das spater nicht zurtickzuzahlen ist. Dadurch steht die
Fortsetzung des Betriebs in Frage. Damit werden Sanierungschancen im Vorfeld
der Insolvenz zerstort. Nach der Insolvenzer6ffnung vergiftet die Entgeltanfech-
tung das fur die Unternehmensfortfihrung existenziell bedeutsame Verhaltnis des
Verwalters zur Belegschaft und damit dem Trager kunftiger Wertschépfung. Dem
steht regelmaRig eine lediglich geringfiigige Masseanreicherung auf Kosten der
betroffenen Arbeitnehmer gegeniber, die — im Unterschied zu anderen Insol-
venzanfechtungsmadglichkeiten — fur Verfahren und Quote meist irrelevant ist.
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Lésungsmaglichkeiten:
In 8 129 InsO sollte ein neuer Absatz 3 eingefuigt werden:
»Arbeitsentgelt unterliegt nicht der Insolvenzanfechtung.”

Alternativ konnte in Abs. 1 ein S. 2 eingefiligt werden:

»Zahlungen und sonstige Deckungen von Arbeitsentgelt gelten als nicht nachteilig fur
die Glaubiger.” (vgl. in dieser Richtung bereits nach geltendem Recht Abele, FA
2009, 133, 135 f., was allerdings ohne die hier vorgeschlagene gesetzliche Regelung
angesichts der Rspr. nicht durchgreift, vgl. Zwanziger, Kommentar zum Arbeitsrecht
der Insolvenzordnung, Einfihrung, Rn. 393).

Andrej Wroblewski
Frankfurt am Main, 31. Marz 2014
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