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Vorbemerkungen

Mehr als funf Jahre nach Inkrafttreten der InsO liegt erneut der Referentenent-
wurf eines Gesetzes zur Anderung der InsO vor mit einer Reihe vorgeschlage-
ner Regelungen, die in erster Linie dazu bestimmt sind, in der Praxis erkannte
Schwachen der InsO zu korrigieren. Eine ganze Reihe dieser Anderungen er-
scheinen der Sache nach berechtigt und verdienen keine weitere Erdrterung.
Deshalb konzentriert sich die nachfolgende Stellungnahme auf solche Teile des
vorgesehenen Gesetzes, die nach Ansicht des DAV noch einmal grindlich
uberdacht werden sollten. Dies gilt fir eine Reihe der Anderungen einzelner
Vorschriften der InsO, der Korrektur der Vorschriften Uber die Restschuldbefrei-
ung sowie zur Verbraucherinsolvenz und der Erganzung des KWG durch die
Einfuhrung insolvenzfester Vorrechte. Im einzelnen:

1. Zu Art. 1 - Anderung der Insolvenzordnung, Nr. 1 — 28
Zu Ifd. Nr. 4

Die Einfugung des vorgesehenen Abs. 2 in 8 5 InsO und die damit verbundene
Option fur das Insolvenzgericht zur Durchfiihrung eines schriftlichen Verfahrens
wird begruft:

Nach geltendem Recht sieht § 312 Abs. 1 InsO die Moglichkeit, das Verfahren
schriftlich durchzufiihren, lediglich fir das vereinfachte Verfahren (Verbraucher-
und Kleininsolvenzverfahren i.S.d. § 304 InsO) vor. Generell zeigt die Praxis -
insbesondere seit Inkrafttreten der Stundungsregelung in § 4 a InsO -, daf3 so-
wohl die Schuldner als auch die Glaubiger an der Teilnahme an Berichts- und
Prufungsterminen in Kleinstinsolvenzverfahren keinerlei Interesse haben. Der
weitaus Uberwiegende Teil dieser Termine findet ohne Beteiligung der Glaubi-
ger und Schuldner statt. Das Gebrauchmachen von der Mdglichkeit der Anord-
nung des schriftlichen Verfahrens fihrt zu einer Verschlankung und damit ein-
hergehend zu einer Reduzierung des Aufwands (sowohl fur die Gerichte als
auch fur die Verwalterblros) in Kleinstinsolvenzverfahren. Auch im Hinblick auf
die regelmafdig vorzufindende ,einfache* Struktur stellt die Anberaumung und

Yvgl. auch Frind, ZInsO 2004, 1064 (1067) sowie Schmerbach, ZInsO 2004, 697 (699).
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Durchfiihrung von Terminen in Kleinstverfahren oftmals letztlich eine reine ,For-
melei* dar. Aus diesem Grund ist es zu begrif3en, dem jeweiligen Insolvenzge-
richt im Einzelfall die Wahl zu eréffnen, welche Verfahrensabwicklung am sinn-
vollsten ist.

Die Tatbestandsmerkmale ,Uberschaubare Vermégensverhéltnisse”, ,geringe
Zahl der Glaubiger* oder ,geringe Hohe der Verbindlichkeiten“ sind unbestimmt.
Dies soll allerdings nicht kritisiert werden, da die Ausfillung dieser Merkmale
letztlich den Insolvenzgerichten tiberlassen bleiben sollte.? Eine flexible, auf den
jeweiligen Einzelfall bezogene Handhabung ist so moglich.

Es sei allerdings bereits an dieser Stelle — unter Verweis auf die spateren Aus-
fuhrungen — darauf hingewiesen, dald die hier angesprochene Mdéglichkeit der
Vereinfachung von Kleinstinsolvenzverfahren allein nicht ausreichend erscheint,
um diese flr die beteiligten Insolvenzverwalter wirtschaftlich ,ertraglich zu ge-
stalten.® Eine grundlegende Straffung und Vereinfachung der zumeist masselo-
sen Kleininsolvenzverfahren fehlt in dem Gesetzesentwurf.

Zu Ifd. Nr. 11
Die Einfiigung von Nr. 5in § 21 Abs. 2 InsO wird befiirwortet*:

Die Moglichkeit der Anordnung des Verwertungsverbots fur Aus- und Absonde-
rungsberechtigte im Rahmen eines vorlaufigen Insolvenzverfahrens dient der
FortfUhrung und Sanierung von Betrieben und damit letztlich einer optimalen
,Verwertung“ des schuldnerischen Vermogens im Interesse der Glaubiger.”

Die Anordnung, Gegenstande zur Fortfihrung des Unternehmens des Schuld-
ners einzusetzen, soweit sie hierfiir von erheblicher Bedeutung sind und durch
den Einsatz nicht wesentlich entwertet werden, ist ohne weiteres praktikabel fur

2 Ob das schriftliche Verfahren Vorteile bringt, ist umstritten, vgl. Begriindung des Referentenentwurfs, S. 14
sowie G. Pape, ZInsO 2003, 389 (393); Grote/Pape, ZInsO 2004, 993 (994); Stephan, NZI 2004, 521 (522).
Deshalb wurde es in das Ermessen des Gerichts gestellt, zu entscheiden, welche Verfahrensabwicklung am
sinnvollsten ist (Begriindung des Referentenentwurfs, S. 14 f.).

3 Vgl. dazu auch Frind, ZInsO 2004, 1064 (1068), der ausfiihrt, daR der ,,groRe Wurf fehle®.
* S0 auch I. Pape, NZI 2004, 601 (603); G. Pape, ZInsO 2003, 389 (390), ders., ZInsO 2004, 993 (995).
5 Vgl. auch G. Pape, ZInsO 2004, 993 (995).
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Gegenstande des Anlagevermdgens, wie insbesondere Produktionsmaschinen,
Kraftfahrzeuge etc.. Wenn die Gegenstande durch ihren Einsatz nicht ,wesent-
lich entwertet” werden, stellt sich auch nicht die Frage eines Wertausgleichs.

Wie allerdings 8 21 Abs. 2 Nr. 5 InsO RefEntw im Hinblick auf das Umlaufver-
maogen, z. B. Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe, anzuwenden sein wird, ist fraglich.
Wenn Gegenstande des Materiallagers verwendet werden, um den weiteren
Geschaftsbetrieb zu ermdglichen, besteht im vorlaufigen Insolvenzverfahren die
Gefahr des Verlusts des Gegenwerts dieser Stoffe. Deshalb kénnte man argu-
mentieren, dal} eine Ermachtigung des vorlaufigen Verwalters, diese Gegen-
stande fur die FortfUhrung des Schuldnerbetriebes einzusetzen, nicht in Frage
kommt (weil derartige Gegenstande im Sinne des 8§ 21 Abs. 2 Nr. 5 InsO Re-
fEntw ,wesentlich entwertet werden®); andererseits bedarf es in vielen Fallen
der Betriebsfortfiihrung zur Erhaltung der notwendigen Liquiditat neben des
Einzugs der (abgetretenen) Forderungen auch des Einsatzes des Materialla-
gers. Daher koénnte 8 21 Abs.2 Nr. 5 RefEntw dahingehend auszulegen sein,
dal3 solche Gegenstande nur dann bei einer Betriebsfortfihrung in der vorlaufi-
gen Insolvenzverwaltung eingesetzt werden drfen, wenn ein Wertausgleich in
der vorlaufigen Verwaltung oder spéater sichergestellt ist.

Hierfur spricht der Verweis auf die 88 170, 171 InsO im Hinblick auf das Einzie-
hen zur Sicherung eines Anspruchs abgetretener Forderungen durch den vor-
laufigen Insolvenzverwalter. Es wirde keinen Sinn machen, dem (vorlaufigen)
Verwalter Massezuschiisse zuzubilligen, wenn ihm ohnehin gestattet ist, voll-
umfanglich den Gegenwert der Forderungen des Schuldners zur Betriebsfort-
fuhrung einzusetzen. Es ist daher zu Uberlegen, ob im Interesse und zum
Schutze gesicherter Glaubiger § 21 Abs. 2 Nr. 5 InsO RefEntw im obigen Sinne
zu konkretisieren wére, etwa wie folgt:

N entwertet werden; werden Gegenwerte fur den Einsatz von Gegen-
standen verbraucht, die der Aus- oder Absonderung unterliegen, ist dem
Glaubiger ein entsprechender Wertausgleich zu gewéahren*.
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Zu Ifd. Nr. 16

Die in 8 35 Abs. 2 InsO RefEntw vorgesehene Regelung wird grundsatzlich
beflrwortet, obwohl sie eine Ausnahme von dem Grundsatz darstellt, dal3 ein
Neuerwerb zur Insolvenzmasse gehort. Sie sollte jedoch erganzt werden durch
die gleichartige Regelung, die bereits in 8§ 295 Abs. 2 InsO enthalten ist. Eine
entsprechende Verweisung kénnte dies gesetzeschnisch leisten.

Betont werden sollte in diesem Kontext, daf’ einerseits vor allem in einer Viel-
zahl der Kleinstinsolvenzverfahren ,Betriebsfortfihrungen® fur den Insolvenz-
verwalter nicht Uberschaubar, kontrollierbar und hinsichtlich der damit verbun-
denen Risiken wirtschaftlich auch nicht tragbar waren. Es macht weder fur die
Glaubiger noch fur den Verwalter Sinn, derartige Unternehmen fortzufihren und
samtliche damit verbundenen Uberwachungs- und Kontrollfunktionen auszu-
Uben. Andererseits ermoéglicht die FortfUhrung der Geschéftstatigkeit dem
Schuldner, einen angemessenen Lebensunterhalt zu erwerben. Im Glaubiger-
interesse sollte dies jedoch beschrankt werden auf den Umfang, den § 295 Abs.
2 InsO vorsieht.

Generell wird der Insolvenzverwalter zwar zu Beginn des Verfahrens eine Pro-
gnose anzustellen haben, ob die Chance besteht, dal3 aus der ,selbststandigen
Tatigkeit* fir die Glaubiger hohe Massezufliisse erwirtschaftet werden kénnen.®
Sollte dies der Fall sein, so sollte er die Freigabe nur in dem angefihrten Rah-
men erklaren kénnen.

S Frind, ZInsO 2004, 1064 (1065).
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Zu Ifd. Nr. 18. und 19.

Die in 8§ 56 Abs. 1 i.V.m. § 63 Abs. 2 S. 2 InsO RefEntw. vorgesehene Rege-
lung begegnet verfassungsrechtlichen Bedenken. Hiernach kann die oberste
Landesbehoérde oder die von ihr bestellte Stelle mit geeigneten Personen eine
Vereinbarung Uber die in diesem Verfahren zu gewéhrende Vergutung treffen,
deren Hohe die nach der insolvenzrechtlichen Vergutungsverordnung vorgese-
hene Vergitung nicht Uberschreiten darf (es wird quasi eine Liste mit ,preis-
werten Verwaltern“ aufgestellt).” GemaR der Neufassung des § 56 Abs. 1 S. 3
InsO soll das Gericht den Verwalter aus dem Kreis der Personen gemaR § 63
Abs. 2 Satz 2 InsO auswahlen. Diese Bestimmung ist als unzulassige Be-
schrankung der richterlichen Unabhangigkeit anzusehen. Zwar wird in der Be-
grindung zu den genannten Bestimmungen ausgefihrt, dal3 es sich hier um
eine reine ,Soll-Vorschrift® handele: den Richtern sei es unbenommen, den
Verwalter aus dem Kreis der tbrigen — zur Ubernahme des Amtes bereiten —
Personen auszuwahlen. Dies mufd aber gemaR 8§ 56 Abs.1 S. 4 InsO RefEntw
in dem Beschlul3 gesondert begrindet werden. Dem Praktiker erschlief3t sich
ohne weiteres, daR diese Begriindung in der Regel schwer fallen diirfte.® Fiir
die Auswahl des Verwalters ist dann letztlich lediglich die Hohe der vereinbarten
Vergutung mafl3gebend und nicht seine Qualifikation.

Aus dem Gesamtzusammenhang der 88 56 und 63 InsO RefEntw wird deutlich,
daf3 sich die Regelung in 8 63 InsO RefEntw allein auf Verbraucher- und son-
stige Kleininsolvenzverfahren bezieht®. Zur Klarstellung sollte dies in § 56 Abs.
1 S. 2 InsO wie folgt aufgenommen werden:

....Die Bereitschaft zur Ubernahme von Insolvenzverwaltungen kann auf
Verbraucherinsolvenz- und sonstige Kleininsolvenzverfahren i.S. d. 88 304
ff. InsO beschrankt werden.”

Die Neufassung des § 56 Abs. 1 InsO RefEntw steht im Ubrigen im Zusam-
menhang mit der Diskussion Uber die Verwalterauswahl. Hier ist auf die dazu
vor kurzem ergangene Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts hinzu-

" Frind, ZInsO 2004, 1064 (1065).
® Frind, ZInsO 2004, 1064 (1065).
® So wohl auch Stephan, NZI 2004, 521 (526).
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weisen *°. Vor dem Hintergrund dieser viel diskutierten Entscheidung sollte die
Festlegung der Kriterien fur die Auswahl eines ,geeigneten” Verwalters i.S.d. 8§
56 Abs. 1 S. 1 InsO jedoch nicht durch den Gesetzgeber vorgenommen wer-
den, sondern dies sollte den Gerichten tberlassen bleiben, um die fir den je-
weiligen Einzelfall nétige Flexibilitat zu gewahrleisten.** AuRerdem ist in diesem
Kontext nochmals darauf hinzuweisen, dal3 die endgiltige Entscheidung Uber
die Bestellung des Insolvenzverwalters entsprechend dem Grundsatz der Glau-
bigerautonomie bei der Glaubigerversammlung liegt, § 57 InsO.*?

Hinsichtlich der Begriindung zur Neufassung der 88 56, 63 InsO ist generell zu
sagen, dalR die Intention des Gesetzgebers, die hier in Rede stehenden
Kleinstinsolvenzverfahren, ,wirtschaftlich® abzuwickeln, so nicht verwirklicht
werden kann. Der Gesetzgeber geht in der Begrindung des Referentenent-
wurfs®® davon aus, daR die ,groRen“ Verwalterbiiros einen zu hohen
Kostenapparat vorhalten, um Kleinstverfahren 6konomisch abzuwickeln. Dies
ist generell nicht der Fall. Die ,Unwirtschaftlichkeit* der Abwicklung ergibt sich
nicht aus den generell zu hohen Kosten eines ,grof3en“ Verwalterbiros, son-
dern aus den vielféaltigen Aufgaben und Pflichten, die ein Verwalter auch bei ei-
nem Kleinstinsolvenzverfahren zu erfiillen hat. Dabei geht es insbesondere um
die ausgesprochen aufwendige Bearbeitung im Rahmen der Forderungspri-
fung. Diesbezlglich ist z. B. der Lésungsansatz denkbar, eine gesetzliche Re-
gelung dahingehend zu finden, dal’ eine Forderungspriufung mit der Folge der
Schaffung von rechtskraftigen Titeln erst dann zu erfolgen hat, wenn absehbar
ist, dal’ in dem Verfahren eine Quote erwirtschaftet wird (dies ist erfahrungs-
gemal in 80 % bis 90 % aller Falle nicht zu erwarten).

In jedem Fall sollte der Gesetzgeber klarstellen, dal’ sich der in § 63 Abs. 2
letzter Satz InsO Ref.Entw. erfaldte Tatbestand nur auf Vergltungen in Ver-
braucherinsolvenzverfahren bezieht; die allgemeine Regelvergitung der Ver-
walter — auch im Stundungsverfahren — sollte hiervon keinesfalls betroffen sein.

10 Entscheidung des BVerfG vom 2.8.2004, NZI 2004, 574 ff. \/gl. dazu auch Frind/Schmidt, NZI 2004, 533 ff.;
Graeber, NZI 2004, 546 ff; Pannen, NZI 2004, 548 ff; Pape, ZInsO 2004, 1126 ff.; Rémermann, ZInsO 2004,
937 ff.

1 Fiichsl/Pannen/Rattunde, ZInsO 2002, 414 (415). Anders: Frind, ZInsO 2004, 1064 (1065); Vallender, NZI
Heft 10, V.

12 pannen, NZI 2004, 548 (549).
135, 21 der Begriindung des Referentenentwurfs.
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Zu Ifd. Nr. 22

Die Regelung in § 108 Abs. 2 InsO ist grundséatzlich zu begrif3en, allerdings ist
die gewéhlte Formulierung missverstandlich.* Vom Wortlaut her kann sich die
Norm auch auf Darlehensverbindlichkeiten des Schuldners beziehen mit der
Folge, dal3 Darlehenszinsen auf diese Verbindlichkeiten als Masseschulden zu
begleichen sind.™ Das ist vom Gesetzgeber wohl nicht beabsichtigt gewesen.
Deshalb bedarf die Bestimmung einer Klarstellung, die wie folgt lauten kdnnte:

»(2) Ein vom Schuldner als Darlehensgeber eingegangenes Darlehensverhaltnis

Zu Ifd. Nr. 23

Die vorgesehene Neuregelung des § 109 Abs. 1 Satz 1 InsO wird befiirwortet.*®
Die Neufassung dient einer Entlastung der Insolvenzmasse und stellt eine
Gleichbehandlung mit anderen Dauerschuldverhéltnissen her.*’

Zu Ifd. Nr. 24

Eine Ausweitung des Merkmals der ,nahe stehenden Person*“ wird beflrwortet.
Zu Ifd. Nr. 28

Die Anfligung zu Absatz 1 sollte entfallen.

Ein gerichtliches Verfahren zur Feststellung, dal3 die Anzeige der Masseunzu-
langlichkeit berechtigt ist, erscheint aus der Sicht der Praxis nicht geboten. Un-
berechtigte Anzeigen der Masseunzulénglichkeit durch einen Insolvenzverwal-

ter werden dann offenbar, wenn er gem. 8§ 212 Abs. 2 InsO fir seine Tatigkeit
nach Anzeige der Masseunzulédnglichkeit Rechnung legt. Dem Anliegen eines

¥ vgl. hierzu auch Marotzke, der darauf hinweist, vom Wortlaut her sowohl in der Insolvenz des
Darlehensgebers als auch der Insolvenz des Darlehensnehmers gilt; ZInsO 2004, 1063.

1> Marotzke, ZInsO 2004, 1063.
1% S0 auch der Gravenbrucher Kreis zum DiskE, ZIP 2003, 1220 (1222).
7vgl. auch Vallender/Fuchs, NZI 2003, 292 (293).
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Masseglaubigers kann bereits im Rahmen der Aufsicht des Insolvenzgerichtes
gem. 8 58 Abs. 1 InsO Rechnung getragen werden. Danach kann das Gericht
jederzeit einzelne Auskinfte oder einen Bericht Uber den Sachstand und die
Geschaftsfihrung vom Insolvenzverwalter verlangen. Eines besonderen An-
tragsverfahrens bedarf es daher nicht mehr. Die angetrebte gesetzliche Ande-
rung erscheint biarokratisch und tberflissig, im Ergebnis zu niemandes Vorteil.

Grundsatzlich ist eine frihzeitige Anzeige der Masseunzulanglichkeit gem.
§ 208 InsO einer sofortigen Einstellung eines Verfahrens gem. § 207 InsO vor-
zuziehen. Nur im Rahmen des §208 InsO ist vorgesehen, dal3 die
Masseglaubiger in der Rangfolge des § 209 InsO befriedigt werden, also einem
geordneten Abwicklungsverfahren.

Ein gesondertes gerichtliches Feststellungsverfahren ist daher abzulehnen. Es
fuhrt zu einer unnétigen Belastung der Insolvenzgerichte.

2. Zu Art. 1 — Anderung der Insolvenzordnung, Ifd. Nr. 30 — 43
Allgemeine Einschétzung

Die mit der Einfihrung der InsO neu eingerichteten Institute "Restschuldbefrei-
ung" und "Verbraucherinsolvenzverfahren/Kleinverfahren" werfen nach mehr als
funfjahriger praktischer Rechtsanwendung vielféltige Fragen auf. Angesichts
der Tatsache, dafd inzwischen wohl mehr als sechs Millionen Bundesbirger
Uberschuldet sind und weitere mindestens 1,5 Millionen Bundesbirger die ih-
nen obliegenden Verbindlichkeiten nicht oder nur teilweise begleichen, stellt
sich die ganz grundsatzliche Frage, ob die vom Gesetzgeber neu eingefiihrten
Institute dazu wirklich beitragen, diesen sozialen Mil3stand wirksam zu be-
kampfen oder nachhaltig abzubauen. Aul3erdem stellt sich die Frage, ob die
sehr komplex ausgestalteten Verfahren zu einer gréReren Effizienz und einer
tendenziell besseren Glaubigerbefriedigung (vgl. 8 1 S. 1 InsO) fuhren als in der
Vergangenheit. Angesichts des enormen administrativen Aufwands und der
durch die Verfahren verursachten Kosten mifte unter rechtspolitischen, fiskali-
schen und sozialpolitischen Gesichtspunkten tberdacht werden, ob die gegen-
wartige gesetzliche Regelung insgesamt beibehalten werden kann. Hierzu
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herrscht die Einschatzung vor, dafd die gegenwaértige gesetzliche Regelung ei-
ner grundsatzlichen Erneuerung bedarf.

Ungeachtet dieser allgemeinen Einschatzung sieht der DAV in den nunmehr
angestrebten gesetzlichen Anderungen und Erganzungen keine nachhaltige
Verbesserung des geltenden Rechts. Denn bei Aufrechterhaltung der Institute
der Restschuldbefreiung und gesonderter Verbraucherinsolvenzverfahren kon-
nen nur erhebliche Vereinfachungen zur erleichterten und unbirokratischen
Durchfiihrung der vorgesehenen Verfahren fuhren. Diese sind in dem, was der
Gesetzgeber nunmehr plant, nicht zu sehen. Angesichts der Beflrchtung, daf3
sich die Zahl der Verbraucherinsolvenzverfahren in naher Zukunft erheblich
steigern wird, muf3 ein gewaltiger zusatzlicher Aufwand beflrchtet werden, der
weder von den Einrichtungen der Justiz noch von den am Verfahren beteiligten
Personen getragen werden kann.

Vor dem Hintergrund dieser allgemeinen Einschatzung beschranken sich die
nachfolgenden Beurteilungen auf die Frage, ob und in welchem Umfang die
nunmehr vorgeschlagenen Anderungen im Rahmen des geltenden Rechts Ver-
besserungen darstellen oder anderweitig geregelt werden sollten.

Zu Ifd. Nr. 30

Die vorgesehene Einfiihrung der Versagung der Restschuldbefreiung von Amts
wegen erscheint rechtspolitisch verfehlt; sie kdnnte die Quelle enormer zusatz-
licher Belastung der Justiz werden, wenn hieraus eine "aktive Versagungspoli-
tik" entwickelt wird.

Wenn bisher lediglich die Glaubiger den Antrag stellen konnten, die Rest-
schuldbefreiung zu verhindern, so soll nun die Redlichkeit des Schuldners auch
ohne einen solchen Antrag gepruft und verneint werden kénnen. Diese Erweite-
rung der Moglichkeiten, die Restschuldbefreiung zu versagen, kann zu einem
Amtsermittiungsverfahren fiihren, das letztlich bewirkt, da? die Uberwachung
der Obliegenheitsverpflichtungen durch den Treuh&nder Gber ein Amtsverfah-
ren ausgehebelt wird. Diese weitreichenden Folgen erscheinen nicht erstre-
benswert. Dabei richtet sich die Kritik nicht deshalb auf die gesetzliche Rege-
lung, weil unredlicher Entschuldung das Wort geredet werden soll. Vielmehr
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mul} festgestellt werden, dal3 die Restschuldbefreiung ob ihrer Langwierigkeit
und der Fulle formaler Anforderungen bisher gerade nicht leistet, wozu sie ge-
dacht war, namlich ernsthaft dazu beizutragen, dafd redliche Schuldner in den
normalen sozialen Prozel3 zurtickgegliedert werden kénnen (vgl. 8 1 S. 2 InsO).
Die in der Entwurfsbegrindung angefiihrten Gerechtigkeitsdefizite erscheinen
sehr viel weniger bedeutsam als vielmehr das Mif3verhaltnis zwischen formalem
Aufwand und tatsachlichen Regelungserfolgen.

Die Kritik an der Einfihrung der Versagung der Restschuldbefreiung von Amts
wegen durch das Insolvenzgericht richtet sich natirlich auch gegen die vorge-
sehenen weiteren Umsetzungen in § 8§ 296, 297 und 300 Abs. 2 InsO: Die ge-
samte Erweiterung auf eine mogliche Versagung der Restschuldbefreiung von
Amts wegen erscheint unglicklich; der Gesetzgeber sollte von dieser Erweite-
rung absehen.

Zu Ifd. Nr. 35

Die mit der Neufassung von 8 304 InsO RefEntw. angestrebte Erweiterung des
Anwendungsbereichs des Verbraucherinsolvenzverfahrens erscheint gleichfalls
verfehlt. Die Weglassung der Worte "oder ausgeibt hat" aus der bisherigen
Formulierung von 8§ 304 Abs. 1 S. 1 InsO bewirkt nichts anderes, als daf auch
ehemals Selbstandige, die mdglicherweise noch Uber erhebliches Vermdgen
verfiigen, zwangslaufig in die Verbraucherinsolvenz geraten (Fall "Schneider").
Es ist nicht erkennbar, welche Verbesserungen sich hieraus ergeben sollen.
Tatsachlich ist diese Erweiterung des Anwendungsbereichs von 8§ 304 InsO
eher glaubigerschadlich; denn mit der "Herabstufung" der friher selbstandig
wirtschaftlich Tatigen in das Verbraucherinsolvenzverfahren werden dem Ver-
walter sowohl das Anfechtungsrecht als auch das Inkassorecht nach 8§ 166
InsO aus der Hand genommen. Wenn die gesetzliche Anderung darauf abzie-
len sollte, die Absenkung der Mindestvergitung im Stundungsverfahren zu er-
maoglichen, so wirde dieser eher unglicklichen Einschatzung der erhebliche
Nachteil gegeniberstehen, dal3 das Vermdgen des insolvent gewordenen fri-
heren Selbstéandigen nicht wie bisher umfassend nach den allgemein geltenden
Regeln zur Glaubigerbefriedigung zur Verfligung steht.
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Die Tatsache, dal3 bei den Regelverfahren lber das Vermégen ehemals Selb-
standiger erheblich gré3ere Massen realisiert werden kdnnen als in Verbrau-
cherverfahren, lait sich empirisch aus der Erfahrung des Verbraucherinsol-
venzburos Stuttgart ableiten. In etwa 30 % der Verfahren konnte eine Quote
ausgeschuttet werden, in etwa 40 % der Verfahren konnte zwar keine Quote
ausgeschuttet werden, zumindest aber ein erheblicher Teil der Verfahrensko-
sten aus der Masse beglichen werden.

Die "Masseschdpfung" folgt im wesentlichen aus

- noch vorhandenem Vermdgen der ehemals Selbstandigen,

- der zeitnahen Eroffnung des Verfahrens (ohne den aul3ergerichtlichen Eini-
gungsversuch),

- dem zugigen Einzug und der schnellen Verwertung des liquiden Vermdgens
und

-der Ausibung von Anfechtungsrechten und der Verwertung von
Vermoégensgegenstanden, die mit Absonderungsrechten belegt sind.

Durch die vorgesehene Anderung wird diese im Normalverfahren mdgliche
Masseanreicherung nicht nur durch den aufRergerichtlichen Einigungsversuch
im Zeitablauf behindert, sondern durch den Wegfall von Anfechtungs- und Ver-
wertungsrechten des Verwalters auch dem Umfang nach erheblich einge-
schrankt.

3. Zu Art. 8 — Anderungen des Kreditwesengesetzes

GroRten Bedenken begegnen die vorgesehenen Anderungen des Kreditwesen-
gesetzes mit der Institutionalisierung des Poolverwalters, der Bestellung von
Verwaltern durch die BaFin, die Bestellung von Sachverwaltern durch das In-
solvenzgericht und Handelsregister sowie die Einfihrung gesonderter Refinan-
zierungs-, Konsortial- und Grundpfandregistern. Diese Vorschriften fihren zu
einer Uberregulierung und belastender Biirokratie, die zukiinftig die Abwicklung
von Insolvenzverfahren wesentlich erschweren wird. Insbesondere erscheint es
ungltcklich, die Richtigkeit von Grundbiichern und sonstigen Registern durch
die mit der Gesetzesanderung vorgesehenen Register in Frage zu stellen. Die
durch die Anderung des KWG vorgesehenen Auswirkungen auf die Regelungen
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des BGB erscheinen so schwerwiegend, dal3 sie im Hinblick auf die verfolgten
Ziele nicht gerechtfertigt sind. Nach Umfang, Umstandlichkeit und Detailausge-
staltung schief3en die vorgeschlagenen Vorschriften ganz offensichtlich Gber
den engen Anwendungsbereich hinaus, fur den sie mdglicherweise initiiert wor-
den sind. Dies beschwdrt die Gefahr herauf, daf® in der Praxis Mi3verstand-
nisse und Fehlinterpretationen aufkommen und der bewul3te enge
Anwendungsbereich dieser Vorschriften Ubermallig ausgedehnt werden wird.
Hinzuweisen ist auf die Stellungnahme des deutschen Richterbunds und
AuRerungen in der Literatur, die bereits indizieren, welche Fehlentwicklungen
mit der Einfihrung der vorgeschlagenen Vorschriften méglich erscheinen.

Anlal3 der umfangreichen gesetzgeberischen Neuregelung im KWG geben of-
fenbar Transaktionen im Bankbereich, die zur Entlastung von bestimmten Kre-
ditportfolios durch stille Zessionen an SPV zur Refinanzierung durch Geld-
marktpapiere fuhren sollen. Die Qualitdt dieser Geldmarktpapiere wird nicht
zuletzt durch die zugrundeliegenden Sicherheiten der zedierten Forderungen
bestimmt. Solange nicht sichergestellt ist, dal’3 diese Sicherheiten insolvenzfest
tradiert werden, verbleibt das Insolvenzrisiko des Zedenten, mithin der die Kre-
ditforderungen abgebenden Bank. Wenn der Gesetzgeber es fur rechtspolitisch
vertretbar halt, eine solche Sonderregelung fiir den Fall von "Bankinsolvenzen™
einzufihren, dann sollte gleichzeitig gesetzestechnisch verhindert werden, daf3
sie auch auf sonstige Unternehmensinsolvenzen ausgeweitet werden kann.
Andernfalls kdnnten die vorgesehenen Vorschriften leicht dazu benutzt werden,
planméfig Insolvenzmassen durch das Verschieben von Vermdgenswerten
Uber den Registerschutz dem Zugriff des Verwalters bzw. der Glaubiger dauer-
haft zu entziehen.

Vor diesem Hintergrund wird der Vorschlag gemacht, auf die vorgesehene Er-
ganzung des KWG insgesamt zu verzichten und stattdessen nach den 88 46 a
ff. KWG folgende Regelung aufzunehmen:

§ 46 g KWG

"Hat ein Kreditinstitut flr einen Dritten die treuhanderische Haltung von
Forderungen, Rechten oder Sachen Gbernommen, ohne dal? diese un-
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mittelbar aus dem Vermogen des Dritten in das des Kreditinstituts ge-
langt sind, so kann der Dritte in der Insolvenz des Kreditinstituts ein
Aussonderungsrecht oder bei Zwangsvollstreckungsmal3inahmen gegen
das Kreditinstitut ein die VerdufRRerung hinderndes Recht nur geltend
machen, wenn der Dritte eine etwa geschuldete Gegenleistung fur die
Ubertragung erbracht hat und die Gegenstande in ein bei dem Kreditin-
stitut eingerichtetes Register, dessen ordnungsgemalle Fuhrung von
einer unabhéngigen Person Uberwacht wird, eingetragen sind. Das
gleiche gilt fir Gegenstande, die an die Stelle der im Register eingetra-
genen Forderungen, Rechte oder Sachen treten.”

Durch eine solche Regelung soll eindeutig zum Ausdruck gebracht werden,
dal’ sie lediglich in der Insolvenz von Banken zum Zuge kommen und nur die
Gestaltung von Treuhandverhaltnissen erleichtern. Von dem von der Recht-
sprechung geforderten Unmittelbarkeitsprinzip bei der Begriindung von Treu-
handverhaltnissen, demzufolge dem Treugeber in der Insolvenz des Treuhan-
ders ein Aussonderungsrecht nur dann zusteht, wenn das Treugut unmittelbar
aus dem Vermogen des Treugebers in das Vermdgen des Treuhanders tber-
gegangen ist, soll in Anlehnung an das von der Rechtsprechung vereinzelt ak-
zeptierte Offenkundigkeitsprinzip eine Ausnahme zugelassen werden, wenn
eine sogenannte Registerpublizitat geschaffen wird. Damit wird dem Bed(irfnis
Rechnung getragen, dal® bei ABS Konstruktionen eine Insolvenz des Forde-
rungsverkaufers die Position des Kaufers, der seine Verpflichtungen voll erfillt
hat, nicht mehr beeintrachtigen darf. Ebenso wird bei Konsortialkrediten und
Sicherheitenpools die direkte Bestellung von Sicherheiten an den Konsortial-
bzw. Poolfihrer ohne den zeit- und kostenaufwendigen Zwischenerwerb durch
die Konsorten bzw. Poolmitglieder ermdglicht.

Im Gbrigen ist hinzuzuflgen, daf3 die Bestellung eines eigenen Sachverwalters
im Fall der Insolvenz einer Bank praxisfremd erscheint; denn ein Insolvenz-
verwalter ist durchaus in der Lage, den Registerbestand als Sondermasse zu
fuhren. Will man dies nicht, sollte es genligen, einen unabhangigen Dritten mit
dieser Aufgabe zu betrauen. Einer gesonderten Einschaltung der BaFin bedarf
es nicht. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dal3 die Insolvenz von Kreditinsti-
tuten ohnehin eher im Rahmen des Europdischen Rechts zu sehen ist und
weniger in einer Art Malinahmegesetzgebung im materiellen deutschen Recht.
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