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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwilige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwaélte. Der DAV mit derzeit ca. 68.000 Mitgliedern vertritt die
Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und internationaler Ebene.

Der DAV mochte angesichts zahlreicher mehr oder weniger kritischer AuRerungen von
Verbanden, Vereinen, Interessenvertretern und in der insolvenzrechtlichen Literatur zum
Regierungsentwurf fir ein Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen
vom 4.5.2011 seine eigene Position nochmals verdeutlichen und insbesondere
Lésungsmoglichkeiten fur die angesprochenen Probleme bei der Verwalterbestellung (88 22a,
56 InsO) aufzeigen.

1) Verwalterbestellung

Der DAV hat das Vorhaben des Regierungsentwurfs, die Einsetzung eines vorlaufigen
Glaubigerausschusses auf Verfahren von einer gewissen Bedeutung zu beschranken und fur
die Auswahl der Mitglieder des Ausschusses von der reinen Summenmehrheit abzugehen,
begruf3t. Der inzwischen von dritter Seite gedul3erten Kritik an den jetzt vorgeschlagenen
Regelungen zur Auswahl des Insolvenzverwalters kann nach Ansicht des DAV jedoch nicht
schon damit Rechnung getragen werden, dass die Grenzen fir die Pflicht zur Einsetzung eines
vorlaufigen Glaubigerausschusses angehoben werden. Damit wird zwar die Zahl der
Anwendungsfalle vermindert, die Probleme bleiben jedoch erhalten. Dies trifft vor allem die
Gerichte, denen unverandert zu viele Aufgaben aufgeblrdet werden, die sie nur schwer und
mit zu grofRem Zeitverlust erfillen kénnen. Die Schwierigkeiten zeigen sich erst bei einer

Betrachtung im Detail:

e Die Pflicht zur Prufung, ob die Merkmale des 8 22a Abs. 1 InsO-E erflllt sind,
uberfordert viele Gerichte angesichts der oft durftigen Informationen, die der Schuldner
liefert. Einen vorlaufigen Verwalter, dem sonst die Aufgabe Ubertragen werden kénnte,
die Vermogenslage des Schuldners im Hinblick auf die Eroffnungsfahigkeit des
Verfahrens zu Uberprifen, kann es noch nicht bestellen. So hat es bereits
Schwierigkeiten festzustellen, ob die Relation zwischen der zu erwartenden
Insolvenzmasse und der Zeit und den Kosten eines Glaubigerausschusses zu gering

ist.

e Fur die Erfullung der Merkmale des § 22a Abs. 1 InsO-E wird auf das vorangegangene
Geschéftsjahr abgestellt. Im Zeitpunkt des Insolvenzantrags konnen sich die
Verhéltnisse aber gravierend geéndert haben, sei es, dass das Unternehmen wegen

zwischenzeitlicher RationalisierungsmalRnahmen oder starken Geschéftsriickgangs die
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Kriterien nicht mehr erfillt, sei es, dass die Grenzen durch ruintse
Geschaftsausweitung erstmals erreicht werden. Es macht keinen Sinn, an veraltete
Daten anzuknipfen, denn das Interesse der Glaubiger an der Mitwirkung orientiert sich

an der aktuellen Lage.

§ 22a Abs. 1 InsO-E verlangt einen laufenden Geschaftsbetrieb. Auch wenn der
Geschéftsbetrieb bereits eingestellt, aber viel Masse vorhanden ist, macht die

Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses noch Sinn.

Die Zusammenstellung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses ist fur das
Insolvenzgericht aufwendig, insbesondere wenn sich die Glaubiger vorher nicht

koordiniert haben.

Fir die Masse der kleineren Unternehmen bleibt alles beim Alten, hier kbnnen die
Gerichte nach wie vor frei und ohne Rucksicht auf den Willen der Glaubiger agieren,

auch wenn Glaubiger Interesse an der Mitwirkung haben.

Alle diese Probleme werden vermieden, wenn ein Regelung eingefihrt wird, derzufolge ein

vorlaufiger Glaubigerausschuss stets einzusetzen ist, wenn

der Schuldner einen Insolvenzantrag einreicht, der den Anforderungen des § 13 Abs. 1
Satz 3 InsO-E genigt,

der Antrag begriindete Vorschlage zur Bestellung von Personen zur Besetzung eines
aus mindestens 3 Mitgliedern bestehenden vorlaufigen Glaubigerausschusses enthéalt
oder dem Gericht bei Antragstellung entsprechende Vorschlage aus dem Kreis der
Glaubiger vorliegen,

die vorgeschlagenen Mitglieder zur Ubernahme des Amtes nicht offensichtlich
ungeeignet sind, und sich vorab fiir den Fall Ihrer Bestellung durch das Gericht zur

Ubernahme des Amtes bereit erklart haben.

Nur ein Schuldner, der wenigstens diese Vorbereitungsarbeiten sorgfaltig erledigt hat, kann

erwarten, bei Sanierungsversuchen die Unterstitzung seiner Glaubiger zu erhalten. Die

Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses ware moglich, aber nicht zwingend.

Zwingend ware nur die Einbindung von aktiven Glaubigern in den Entscheidungsprozel? des

Gerichts. Den Glaubigern bleibt es aber selbst tberlassen, ob sie tatig werden wollen und der

Schuldner muss Uberlegen, ob er sie einbinden will. Ein Schuldner, der ernsthaft eine

Sanierung anstrebt, wird bereits im Vorfeld des Antrags mit seinen wesentlichen Glaubigern

Kontakt aufnehmen. Dagegen ist das Gericht nicht gezwungen, stets nach Glaubigern zu
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forschen und diese zu befragen. Solche Regelungen hatten den Vorzug einer groReren
Flexibilitat und einer Entlastung der Gerichte von Entscheidungen, die sie oft nur mit Mihe
treffen konnen. Sie bringen auch keine Nachteile fur die Glaubiger und den Schuldner, denn
eine Sanierung kann nur dann Erfolg haben, wenn sie von den wesentlichen Glaubigern
begleitet wird. Dies Ubt einen Zwang auf alle Beteiligten aus, sich mdglichst schon im Vorfeld

Zu verstandigen.

2) Eignung des vorgeschlagenen Insolvenzverwalters

Einem Kandidaten darf nach § 56 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 InsO-E nicht schon dann die Eighung
zum Amt des Insolvenzverwalters abgesprochen werden, wenn er den Schuldner vor dem
Eroffnungsantrag in allgemeiner Form Uber den Ablauf eines Insolvenzverfahrens und dessen
Folgen beraten hat. Im Laufe der Diskussionen hat sich diese Vorschrift zunehmend als
kritisch herausgestellt. Diese Vorschrift wendet sich nur an das Gericht und entbindet einen
Rechtsanwalt, der als Insolvenzverwalter vorgeschlagen wird, nicht von der Pflicht, in eigener
Verantwortung zu priifen, ob er an einer Ubernahme des Amtes durch 8§ 43a Abs. 1, 45 Abs.
2 Nr. 2 BRAO gehindert ist. Insolvenzverwalter, die als Anwélte zugelassen sind, geraten
insbesondere mit 8§ 56 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 InsO-E in Abgrenzungsprobleme, wie weit eine
Schuldnerberatung noch in allgemeiner Form stattgefunden hat und wann sie konkret

geworden ist. Die Vorschrift sollte gestrichen werden.

Die Eignung zum Verwalter soll nach 8§ 56 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 InsO-E unberihrt bleiben, wenn
der Kandidat unter Einbindung von Schuldner und Glaubigern einen Insolvenzplan erstellt hat
(8 56 Abs. 1 Satz 3 InsO). Dies wéare nur dann vertretbar, wenn der Insolvenzverwalter hier als
neutraler Mittler zwischen den Interessen des Schuldners und zumindest einer grof3en
Mehrheit von Glaubigern agiert hatte. In allen anderen Fallen kommt er zwingend in erhebliche
Interessenkollisionen nicht nur zwischen Schuldner und Glaubigern, sondern vor allem
zwischen den unterschiedlichen Glaubigergruppen. Die Vorschrift sollte deshalb enger gefasst

werden.

3) Vorrechte

Der DAV tritt allen Bestrebungen entgegen, Insolvenzvorrechte auszubauen oder neu zu

einzufuhren.

In einem schon historisch zu nennenden Kompromiss hat der Gesetzgeber es vermocht, mit

der InsO das Fiskusprivileg und die allgemeinen Insolvenzvorrechte abzuschaffen, die
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Sicherungsglaubiger zu Beitrdgen zu zwingen und die Arbeitnehmervorrechte einzugrenzen.
Inzwischen hat sich der Fiskus seine Vorrechte wieder zuriickgeholt. Der Gesetzgeber sollte
darauf achten, dass die guten Ansatze flr eine Verbesserung der Sanierungschancen nicht
durch Begehrlichkeiten des Fiskus zunichte gemacht werden. Die sich jetzt schon
abzeichnenden katastrophalen Auswirkungen des neuen § 55 Abs. 4 InsO!' und der
iiberraschenden Entscheidung des BFH vom 9.12.20102 sollten eine Lehre sein. Hier sieht der
DAV erheblichen Handlungsbedarf.

Erst recht verwundern muss das Vorhaben, den Entwurf eines Gesetzes zur Regelung der
Insolvenzfestigkeit von Lizenzen vom 12.10.2007 wiederzubeleben. Dies ware eine weitere
Durchbrechung des Grundsatzes der Glaubigergleichbehandlung, die im Verhaltnis zu anderen

Glaubigergruppen nicht gerechtfertigt ist.
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1'S. dazu Beck ZIP 2011, 551; Heinze ZInsO 2011, 603; Kahlert ZIP 2011, 401; ders. 2010, 1887,
Nawroth ZInsO 2011, 107; Onusseit ZInsO 2011, 641; Schacht ZInsO 2011, 1048; Schmittmann ZInsO
2011, 105; ders. ZIP 2011, 1125; Welte/Friedrich-Vache ZIP 2011, 782.

2 Danach entsteht nicht nur bei der Ist-, sondern auch bei der Sollbesteuerung eine Masseverbindlichkeit
i.S. von 8 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO, wenn der Insolvenzverwalter eines Unternehmers nach
Verfahrenseroffnung das Entgelt fir eine vor der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ausgefuihrte
Leistung vereinnahmt (BFH vom 9.12.2010 — V R 22/10 — ZInsO 2011, 823 mit Anm. de Weerth ZInsO
2011, 853; DAV ZInsO 2011, 1449; Dobler ZInsO 2011, 1098; Kahlert DStR 2011, 921; Klusmeier ZInsO
2011, 1340; Rattunde InsVZ 2010, 321; Welte/Friedrich-Vache ZIP 2011,1595).
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