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Die Auslese des Verwalters ist die Schicksalsfragles Konkur-

ses’

Man kann sich nicht als Konkursverwalter ,niederlassen* und
wird auch nicht als Konkursverwalter zugelassen, swdern
man wird vom Gericht mit Konkursverwaltungen beschtigt. 2

Was uns Not tut, sind Konkursverwalter und Konkursrichter,
die iehrer uberaus verantwortungsvollen Aufgabe gewehsen
sind.

Alle Schablone ist vom Ubel, am ubelsten die Bindgnan eine
auf gleichmafige Versorgung der Bewerber abzielendeeihen-
folge. Nur eine stete Verwendung kann ,Fachanwaltéir Kon-
kurse* heranreifen lassen

! Jaegerin Kommentar zur KonkursordnuhBerlin 2004 § 78 Anm 7Ernst Jaege(1869-1944)
war einer der bedeutendsten Insolvenzrechtler sgeie Er begriindete den Gro3kommentar
Jaeger, den er bis 1936 allein bearbeitete. Bi§ ¥8fkte er an der Universitat Leipzig. Er pragte
das deutsche und 6sterreichische Insolvenzrechteldessen ist dieser Satz, den Jaeger 1939
fur das Konkursrecht als Pramisse aufstelli@enbruck Auswahl und Abwahl des Insolvenz-
verwalters, KTS 1989, 229

2 Levy, KonkursrecHtBerlin 1926, 32.Leopold Levyvar einer der bekanntesten
Insolvenzrechtler. Er wirkte in den 30er Jahrenfamsgericht Berlin-Charlottenburg, wurde
1933 aufgrund der Arisierung in den Ruhestand gtzts'

% Vorwort in Kélner Schrift zur InsolvenzordnuhgAP Verlag 2000. Auch dieser Satz stammt
von Ernst JaegerJaegerwar es auch, der auf dem I. internationalen Ghnschutzkongress in
Wien 1930 vor ubereilten Reformen warnte und digstthe Konkursordnung als die beste In-
solvenzordnung darstellte, allenfalls Anderungezeiner Vorschriften in Erwagung zog.

* Jaeger I, Berlin 1936, Anm 7



Vorwort

Die ldee zu dieser rechtsvergleichenden Dissentakiam anlasslich des
,Karner Forums* im November 2006 am Grundlsee ine@sich auf. Es
konnte nicht Gberraschen, dass am Rande der imswk&htlichen Vortrage
auf dieser Veranstaltung systemvergleichende Dgé&nsn zu beiden Insol-
venzordnungen gefihrt wurden, bei denen sowohbédhe Informations-
defizite als auch vorschnelle Bewertungen festdestevaren.

Diese rechtsvergleichende Arbeit versucht auch istohschen Ruckgriff
zum besseren Verstandnis der Entwicklung beideslVvesazordnungen bei-
zutragen. Das eigentliche Thema wird jedoch degleerh der tatséchlichen
und rechtlichen Voraussetzungen der Verwalterdastgn in Deutschland
und Osterreich sein. Hierbei tibersieht der Verfassdht den geografischen
GrofRenunterschied beider Lander, wobei dabei nagrgelegt wird, dass
das Osterreichische Staatsgebiet ein Achtel demstsgebiets Deutschlands
ausmacht.

Vorteilhaft bei dieser Arbeit war, dass der Ver&sals Insolvenzverwalter
seine eigenen Erfahrungen bei der Bestellung urslvAbl des Insolvenz-
verwalters einbringen konnte. Die aktuellen En¢gsdtingen und Meinun-
gen der obersten Gerichte, Gesetzesvorhaben dheleBregierungen sowie
Anschauungen und Meinungen vieler anderer Insohetedigter finden
selbstverstandlich umfassende Berticksichtigung.

Bei seinen Osterreichischen Recherchen wurde ddasger hilfreich von
Frau Rechtsanwaltin Ute Toifl aus Wien unterstidet;, an dieser Stelle ein
herzlicher Dank abzustatten ist. Grof3er Dank gelthaan Herrn Hans-
Georg Kantner, als Leiter des Kreditschutzverbanmdes1870, der im Hin-
blick auf die Glaubigerbeteiligung in Osterreich fassende Auskiinfte er-
teilte. Dank geht an Herrn Professor Dr. Funk Breti Professorin Dr. Rei-
ter-Zatloukal, die mit Anregungen zum verfassungsiteehen und histori-
schen Teil hilfreich zur Seite standen und dendgtén Insolvenzrichtern in
Osterreich und Deutschland, die informativ tiber \dewalterauswahl be-
richteten.

Besonderer Dank gilt Herrn Prof. Dr. Konecny, demdVerfasser als Be-
treuer in jedem Stadium dieser Arbeit hilfreich Agite stand.



1. Teil

Einleitung und Grundlagen

I. Einflhrung

1. Der Insolvenzverwalter als zentrale Figur des Isolvenzverfahrens’

Der Insolvenzverwalter ist die zentrale und wicstigFigur im Insolvenz-
verfahren, sowohl in Osterreich als auch in Deugsal’

Von seiner Kompetenz, Qualitdt, Personlichkeit umcht zuletzt seinem
Einfluss hangt der Erfolg des Insolvenzverfahrensaheidend abEr ist
letztlich das wichtigste Organ des Verfahréns.

Daher kommt der Bestellung und Auswahl des Insaverwalters in bei-
den Landern hochste Bedeutung zu. Aus diesem (imaddie rechtlichen
und tatsachlichen Bedingungen flur die Bestellund Anoswahl des Insol-
venzverwalters in beiden Landern aul3erordentliathtig. Es gilt nach wie
vor der vonErnst Jaegeigepragte Satz: ,Die Auslese des Verwalters ist die
Schicksalsfrage des Konkursésiind es gilt die einhellige Meinung aller
Insolvenzbeteiligter, dass die Bestellung des Wexs zu den schwierigs-
ten Verfahrensentscheidungen des Gerichts géhbabei ist die Auswahl-
entscheidung unter zeitlichem Druck und, je nacbl¥rund Bedeutung des
Insolvenzverfahrens, auch unter Beobachtung deressierten Offentlich-
keit zu treffen, weshalb Uhlenbruck von der ,Quir Auswahl” spricht!

®> Mohr, Das Schuldenregulierungsverfahren, ein Uberlillmdr das Konkursverfahren und die
geplanten Anderungen im Insolvenzrecht, ZIK 2004

® Graeber Die Aufgaben des Insolvenzverwalters im Spanni@djgwischen Delegationsbe-
durfnis und Hochstpersonlichkeit, NZI 2003, 569 f

" Graeberin Miinchner Komment&rg 56 InsO Rn 1, ebenso allgemeine Verfiigung desi¥rre
schen Justizministers vom 25.06.1931, JMBI, S @&3tlich: ,grof3te Sorgfalt ist daher auf
seine Auswahl zu verwenden, wobei der Gesichtspgadttlicher Eignung ausschlaggebend sein
muss.”

8 Uhlenbruckin Uhlenbruck InsO Kommentgr Miinchen 2010 § 56 Rn 1

® Jaeger Kommentar zur Konkursordnuhgerlin 1936 § 78 Anm AJhlenbruck Auswahl und
Abwahl des Insolvenzverwalters, KTS 1989, 229 f

© Uhlenbruckin Uhlenbruck § 56 Rn 1

1 Uhlenbruck 30 Jahre Insolvenzrechtsreform, ZIP 2005, 1140ifd, Die Qual der Wahl,
ZInsO 2005, 225 f



Hinzu kommt, dass die Arbeit des Insolvenzverwalsch in beiden Lan-
dern ungebrochener Beliebtheit erfreut. Noch bidien70er Jahre handelte
es sich bei den Verwaltern um Rechtsanwalte, Sheuater und Wirtschaft-
priifer, die nugelegentlichdas Verwalteramt tibernahm&n Seit Mitte der
80er Jahre stieg aufgrund der stark zunehmendeeriéhmensinsolven-
zen der Bedarf an fahigen Insolvenzverwaltern, masirgemal? einen star-
ken Zuwachs der Insolvenzanwalte zur Folge hatte.

Ab dieser Zeit setzte eine Entwicklung zur vollgsdionellen Insolvenz-
verwaltung ein, die einen Wettbewerb um die masdesten und prestige-
trachtigsten Konkursverfahren eroffnete. Die Offgputes Verwaltermono-
pols (closed shop) und der Marktzugang geriet s1ldeeresse der Diskutan-
ten und steht seit dieser Zeit im Brennpunkt igubiitischer Diskussionen
sowohl in Osterreich als auch in Deutschland. AB&@aren sowohl in
Deutschland als auch Osterreich die Unternehmesisarszen wieder riick-
l&ufig, zogen aber im Jahr der Wirtschaftskrise@6iark an.

Die Unternehmensinsolvenzen in Deutschland gingam 2005 bis 2006
von 36.843 Fallen auf 34.137 Falle und damit uA®@.Falle zurick, also
eine Abnahme um 7,3 % Im Jahr 2007 sind die eréffneten Insolvenzen im
Vergleich zum Vorjahr 2006 in Deutschland vonl34. auf 29.160 Falle,
also um 14,6 % zurickgegangen. Im Jahr 2008 gai @eutschland einen
Ruckgang auf 29.291 Insolvenzen, mithin einen Réokg um 0,4 % zum
Vorjahr 2007-* Im Jahr 2009 gab es in Deutschland einen Anstied 1,6
% auf 32.687 Unternehmensinsolvenzen. Die Wirtisskiase traf in die-
sem Jahr auch grof3e deutsche Unternehmen. So musstenternehmen
wie Qimonda, Karstadt, Quelle, Schiesser, MarkRasenthal Insolvenz
anmelden. Von der Quelle-Insolvenz war auch diertathische Tochter
betroffen. Im Jahr 2010 meldeten die dt Gericht®&3 Unternehmensin-
solvenzen, mithin einen Riickgang von 2,1 % zuma¥orR009:> 2009 hat-
te sich in Deutschland erstmals eine Erhohung degerdehmensinsolven-
zen ergeben.

Wie in Deutschland war auch in Osterreich 2005 ldaslvenzrekordjahr
mit 7.056 erdffneten UnternehmensinsolvenZe2006 ergaben sich 6.707
Unternehmensinsolvenzen, davon 3.084 gerichtliciffrezte!’” 2007 sind
6.295 Unternehmensinsolvenzen zu zahlen, wobevdmeB.022 gerichtlich
eroffnet worden. 2008 wurden in Osterreich 6.315olvenzen gezahlt,
hiervon wurden 3.270 Insolvenzen erdffifeDamit blieben die Unterneh-

12 Bei Einfilhrung der Konkursordnung 1877 in Deutanhl hatte es in den GroRstadten verein-
zelt hauptberufliche Verwalter gegebétghn Die gesammelten Werke zu den Reichsjustizge-
setzen, 1881Carl Hahnwar Senatsprasident des Kammergerichts in Berlin.

13 Statistisches Bundesamt, www.destatis.de

14 Statistisches Bundesamt www.destatis.de

15 Statistisches Bundesamt, www.destatis.de

16 Zotter. Insolvenzstatistik 2005, ZIK 2006, 14

17 Zotter, Insolvenzstatistik 2006, ZIK 2007, 10

18 Zotter, Insolvenzstatistik 2008, ZIK 2009, 10



mensinsolvenzen mit 0,3 % stabil. Im Jahr 2009 ledrd sich bei 6902 In-
solvenzen die erdffneten Insolvenzverfahren aéé B. mithin 14 % mehr
als zum Vorjahr 2008’ Die Zahl der Unternehmensinsolvenzen 2010 mit
6.376 ist fast identisch mit der Anzahl der Insaken in 2007, bedeutet
aber zu 2009 einen Riuckgang um 7,6 %. Von den @r&tdvenzen wurden
3.522 Insolvenzverfahren inklusiv der nach IRAG @0f6glichen Sanie-
rungsverfahren mit und ohne Eigenverwaltung erdffges ist ein Ruck-
gang von 5,9 % der er6ffneten Unternehmensinsobenmn Vergleich zu
2009. Wie in Deutschland ergab sich in Osterreich2009 eine Erhohung
der Insolvenzzahlen.

Die Insolvenzrate der Osterreichischen Wirtschadt zum gesamteuropa
ischen Vergleich im Jahr 2008/09 die zweithéchstehnLuxemburg® In
Osterreich kommen in dieser Periode auf 10.000 fdatenen 224 Insol-
venzen. In Deutschland kommen indes auf 10.000 roetenen 96 Insol-
venzen. Nur knapp hinter Osterreich ist Frankr@nih215 Insolvenzen pro
10.000 Unternehmen. 2010 ist der Trend rtckla8igt dem Inkrafttreten
der 10 am 01.07.2010 wurden bis 31.12.2010 144e8amgsverfahren mit
Eigenverwaltung er6ffnet und 227 Sanierungsvedalohne Eigenverwal-
tung?* Von den ersten 57 Sanierungsverfahren mit Eigevaleung sind 43
Sanierungspléne von den Glaubigern angenommen wérdBieses zeigt,
dass das Sanierungsrecht von der Praxis angenonwiregtrund der Insol-
venzrichter in Osterreich vermehrt sein Augenmezkder Auswahl auf ei-
nen Sanierungsverwalter legen wird.

Gegenlaufig sind die Zahlen sowohl in Osterreishaaich in Deutschland
bei den nicht lukrativen Privatinsolvenzen (Verlmtaerinsolvenzen).

Hier ergeben sich erhebliche Steigerungen. LagerPdvatinsolvenzen in
Osterreich 2004 noch bei 4.000, so lagen si@®@6™ bei 7.500, 2007 bei
7.357 und 2008 bei 8.47HIm Jahr 2009 wurden 9.007 Privatkonkurse
gezahlt, mithin eine Steigerung von 632010 gab es 9.028 Privatinsolven-
zen, 21 Erdffnungen mehr als 209.

In Deutschland stiegen die Zahlen der dort als Mertherinsolvenzen ge-
nannten Privatkonkurse kontinuierlich an. Im Jadwldsolvenzrechtsreform
1999 wurden 3.357 Verfahren gezéhlt, im Jahr 2@d¥em Hohepunkt der
Verbraucherinsolvenzen, 105.238. Der gigantischstidg hatte den Grund
darin, dass ab dem Jahr 2001 die Verfahrenskdstedie der Schuldner im
Durchschnitt  2.000 € aufbringen musste, von Staratskasse gestundet

9 nsolvenzstatistik 2009 des KSV 1870, www. ksv.at

? Insolvenzrate bezeichnet die Anzahl der Unterrestsimsolvenzen pro 10.000 aktive Unter-
nehmen.

2L Zotter, Insolvenzstatistik 2010, ZIK 2011, 9

22 7otter, Insolvenzstatistik 2010, ZIK 2011, 9

2 7otter, Insolvenzstatistik 2006, ZIK 2007, 10

24 Insolvenzstatistik 2008 des KSV, www.ksv.at

% Insolvenzstatistik 2009 des KSV, www.ksv.at

26 7otter, Insolvenzstatistik 2010, ZIK 2011, 11



wurden. Im Jahr 2008 wurden 98.140 Verbrauchenesaen gezahlt.

Im Jahr 2009 ging die Zahl der Verbraucherinsoleenzum Vorjahr um
12,8 % zuriick’2010 wurde mit 139.110 und einem Anstieg von 6elfo
neuer Rekord erzieff.

Die Gegenlaufigkeit ergibt sich aus der Parada@ss gerade in Zeiten der
Hochkonjunktur eher die Méglichkeit der Entschuldusiurch Einhaltung
der Zahlungsverpflichtungen besteht, als in Zeden Rezession. Somit ist
es nicht verwunderlich, dass die Zahlen der Pngalvenzen diametral zu
den Zahlen der Regelinsolvenzen stehen.

Seit dem Rickgang der Unternehmensinsolvenzer kath die Konkur-
renzsituation unter den Pratendenten extrem verfscAfis diesem Grund
war es zu erklaren, dass die Insolvenzrichter umsior von den Beteiligten,
insbesondere den Glaubigern, aufgefordert wurderter Beachtung
judikativer und legislativer Vorgaben eine richtidaswahlentscheidung zu
treffen. Die Auswahl und Bestellung des Pratendemenunmehr von exi-
stenzieller Bedeutung geworden. Die die Verwaltstddking regelnden
Normen haben in Osterreich und Deutschland in dwdikund Literatur
groRe Bedeutung erlangt. Eine Fulle von Expertenaomgjen in Deutsch-
land Uberflutet seither das Thema der richtigenwe#terauswahl. Ange-
sichts rechtsdogmatisch zweifelhafter AuRerungeeiriem zunehmend en-
ger werdenden Markt h&middie aufkommenden Diskussionen schon als
,hochgradig verwirrt* bezeichnét. Tatséchlich streiten in Deutschland An-
fang 2010 2.006 Insolvenzverwalter um dieses Zri. Osterreich bewar-
ben sich zu diesem Zeitraum 1.370 Masseverwaliennad Jahr 2010 3522
erdffnete Verfahren zu betreuen hattén.

In Osterreich fallen 2010 statistisch gesehen @nén Verwalter 2,5
erbgfznete Verfahren an, in Deutschland auf einewsiter 2010 16 Verfah-
ren:

Die statistische Berechnung lasst den Schluss stéaekeren Konkurrenzsi-
tuation bei der Auswahl und Bestellung des Verwaltan Osterreich zu. Zu
beriicksichtigen ist aber, dass in Osterreich nédlet in der Verwalterliste
gelisteten Insolvenzverwalter bestellt werden. émdbn Landern ist natlr-
lich zu berlcksichtigen, dass manche Verwalter ipéufbestellt werden,
sodass der statistische Wert nicht der tatsachi€begebenheit entspricht,
sondern einen rein statistischen Wert darstellt.

Tatsachlich wird in Deutschland die Konkurrenzditwa kritisiert und Vor-

27 Statistisches Bundesamt, www.destatis.de

28 \mww.bvmw/privatinsolvenzen2010.de

2 smid Kein Rechtmittel des bei der Auswabhl unbertchksitigebliebenen Bewerbers, DZWIR
2006, 353 f

% INDAT-REPORT, Insolvenzbarometer, www.indat.infatistiken.php

31 |In der 6sterr Insolvenzverwalterliste waren &08. 2010 1417 Insolvenzverwalter eingetra-
gen, am 20.03.2010 1370, www.insolvenzverwalteijigy.at

%2 Bei dieser Berechnung ist zu beriicksichtigen, @as®sterreich die Zahl der auf der Insol-
venzverwalterliste gelisteten Verwalter angesetatoe.



schlage zur Verbesserung durch Verwalterbegrengamgacht. Die Stim-
men in Osterreich sind hierzu zuriickhaltender. gut®chland fiihrten die
Diskussionen zum Eingreifen des BVIG (s 1. TeilV).

2. Spannungsverhaltnis Glaubigerautonomie — staatlhe Verfahrensho-
heit

Sowohl beim Inkrafttreten des Unternehmensinsolkesizs der InsO zum
01.01.1999 in Deutschland, als auch bei der Insakezhtsreform 2002 und
2010 in Osterreicti ist das Ziel des Insolvenzverfahrens und somitAdie
gabe des Insolvenzverwalters die gemeinschaftligldeibigerbefriedigung,
auch wenn dies explizit nach der IRAG 2010 nichhmgeregelt ist* *°
Die Glaubigerinteressen stehen weiterhin im Vagderd des Insolvenzver-
fahrens.

Im Rahmen dieser wichtigen InsolvenzrechtsreformerOsterreich und
Deutschland stellte sich wegen vorgenanntem ZeelFdlage dahin, in wel-
chem Umfang der Einfluss der Glaubiger im Hinbleak das Hauptziel bei
der Bestellung und Auswahl des Insolvenzverwaltemszulassen ist und
wem es primar obliegen sollte, die Auswahl und &lastg des Verwalters
vorzunehmen. Da in beiden Landern nach dem Zielrdgrlvenzordnungen
die Glaubigerinteressen im Vordergrund stehen, \wéreahe gelegen daran
zu denken, die Auswahl des Insolvenzverwalters efommlich in die Hande
der Glaubiger zu legen.

Beide Lander haben sich indes dagegen entschiddeglaubiger dartber
entscheiden zu lassen, die Auswahl und Bestell@sglmsolvenzverwalters
vorzunehmen. Dies ist nicht zuletzt das konsequ&ngebnis der histori-
schen Entwicklung beider Insolvenzordnungen, dae$z tvorrangigem

¥ Insolvenzrechts-Novelle 2002 (InsNov 2002), B@B02/75. Mit diesem Bundesgesetz wur-
den das Insolvenzrechtseinfihrungsgesetz, die Keokinung, die Ausgleichsordnung, das
Finalitatsgesetz und das Gerichtsgebihrengesetzigea

3 Insolvenzordnung (InsO) vom 05.10.1994, BGBIg68. Sie ist am 01.01.1999 in Kraft getre-
ten. Ab diesem Zeitpunkt wird die Konkursordnung lalsolvenzordnung bezeichnet.

% § 1 InsO: Das Insolvenzverfahren dient dazu, déiigereines Schuldners gemeinschaftlich
zu befriedigenindem das Vermdégen des Schuldners verwertet enérds verteilt oder in ei-
nem Insolvenzplan eine abweichende Regelung inedese zum Erhalt des Unternehmens ge-
troffen wird. Dem redlichen Schuldner wird Gelegemligegeben, sich von seinen restlichen
Verbindlichkeiten zu befreien. 8 1 Abs 2 KO: Duietdffnung des Insolvenzverfahren wird das
gesamte, der Exekution unterworfene Vermogen, das@emeinschuldner zu dieser Zeit gehort
oder das er wahrend des Insolvenzverfahrens er{arsgtivenzmasse), dessen freier Verfigung
entzogen. Abs 2 KO: Die Konkursmasse ist nach dansahriften der Konkursordnung in Wah-
rung und Verwaltung zu nehmen und zur gemeinsaétiadth Befriedigung der Konkursglaubiger
zu verwenden. Mit dem Insolvenzrechtsanderungsg@94di0-IRAG 2010, das am 01.07.2010 in
Kraft trat, wurde die gemeinschaftliche Befriedigumicht mehr erwahnt, sondern die Insolvenz-
eroffnung bei Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldoegentsprechendem Antrag.




Glaubigerinteresse die Glaubigerrechte bei derdlasty und Auswahl des
Insolvenzverwalters kontinuierlich legislativ zukigenommen wurden.
Sowohl in der &sterreichischen Insolvenzordnung),(I®is 01.07.2010
(KO),*® als auch in der deutschen Insolvenzordnung (Ins)allein das
Insolvenzgericht die Befugnis und die Verantwortung fur die Erstaaisiv
und Bestellung des Insolvenzverwalt&rs.

Dennoch mehren sich Stimmen gerade im Hinblick darf Sanierungsge-
danken, die Glaubiger besser und friiher an der Abnkdes Insolvenzver-
walters zu beteiligeff. Gerade Gesellschaften mit auslandischer Beteili-
gung versuchen ihren Verwalter durchzusetzen unieégen kurzerhand ih-
ren Sitz ins Ausland, um mit der Argumentation d€gnter of main
interests* (COMI) ihr Ziel zu erreichen (forum shpipg)3 Aber auch
deutsche Gesellschafter versuchen das Center of imarests dort zu be-
griinden, wo die Durchsetzung eines genehmen Vemsadtwartet wird®

Im WELT-Restrukturierungskongress am 03.02.201Brankfurt forderten
die Insolvenzverwalter weitere Gesetzesinitiativen,noch mehr die Sanie-
rung, als die Abwicklung in den Vordergrund zu Istel Auch wurde wieder
die Beteiligung der Glaubiger an der Auswahl deswditers gefordert:
Der deutsche Gesetzgeber hatte bereits aufgrurseérdi€ritik ein Anho-
rungsverfahren im Rechtsausschuss des deutschete®ages durchge-
fuhrt, in welchem von Sachverstandigen konkreteezesanderungen vor-
geschlagen wurdefi. Aufgrund des Regierungswechsels in Deutschland
kam die Baustelle Insolvenzrecht vorlaufig zum Rataed. Mit der IRAG
2010 wird in Osterreich ein einheitliches Insolvesfahren geschaffen und
die Sanierung in den Vordergrund gestellt, soweitzsgleich der bestmog-
lichen Glaubigerbefriedigung dient. An die Stellesddualen Systems von
Konkurs und Ausgleich ist am 01.07.2010 ein Eirdwatfahren getreten,
das nun auch, wie in Deutschland, als Insolvenaheeh bezeichnet wird.
Die einheitliche Struktur soll @sbglich machen in einem Verfahrensrahmen
unterschiedliche Ziele zu verfolgen, namlich di@i8aung innerhalb weni-

% Osterr Konkursordnung, RGBI 1914/337

378 80 Abs 1 10: Das Konkursgericht hat bei der fniifig des Verfahrens von Amts wegen
einen Masseverwalter zu bestellen. § 56 Abs 1 IZsn Insolvenzverwalter ist eine fir den
jeweiligen Einzelfall geeignete, insbesondere géftskundige Person und von den Glaubigern
und vom Schuldner unabhangige naturliche Persdiegtellen, die aus dem Kreis aller zur
Ubernahme von Insolvenzen bereiten Personen aubiemist.

% Jahrestagung des VID eV in Potsdam, anlassliciidevsttagung 2006, Ergebnis der ,Uh-
lenbruck-Kommisssion*, die ihre Ergebnisse am 02007 vorgelegt hat (VI 5.)

%9 Forum shopping ist der Begriff dafiir, das durdz\&irlegung der Gesellschaft in ein Land, in
welchem der Verwalter ,bestimmbar ist , durchgetivird

“9Frind, Forum shopping — Made in Germany, ZInsO 2008,{28&fit BayOblG, ZInsO 2003,
1045; nach BayOblG begriindet eine pure Sitzverlgguicht die Zustandigkeit.

*1 DIE WELT, 03. Februar 2010, Pleitewelle: Experterdern Reform des Insolvenzrechts

2 Am 09.04.2007 hat der Sachverstandige .Abof Haarmeyer mit Unterstiitzung anderer
Sachverstandiger Vorschlage zur EffizienzsteigewmdVerbesserung der Insolvenzverwalter-
auswahl im Insolvenzverfahren unterbreitet.



ger Monate, ebenso eine zeitlich unbegrenzte Ligudg des Schuldner-
vermodgend® Ausléser des IRAG 2010 waren die VerbesserungRagr-
menbedingungen fir ein Sanierungsverfalifdder dsterr Gesetzgeber ver-
folgte daher mit dieser Reform das dsterr Insolvectst sanierungsfreundli-
cher auszugestalténAuch wenn nun ein Sanierungsverwalter, der zusam-
men mit dem Schuldner die Aufgaben gemeinsam ledigen hat, einge-
setzt wird, hat sich bei der Auswahl des (Saniestrg/erwalters nichts ge-
andert. Das Insolvenzgericht bestellt auch denieBamgsverwalter und
stellt ihn dem Schuldner zur Seite, um MalRnahmerBegiebsfortfliihrung
zu genehmigen, aber auch die Kompetenz hat, gewbbnGeschaftsmali-
nahmen zu untersagéh.

3. Unterschiede ,de lege lata“ bei der Bestellunges Verwalters in
Osterreich und Deutschland

Die Diskussionen zur Auswahl des Verwalters drelsieh bei den Refor-
men der InsNov 2002 und der InsO um die entschdeteiuswahlkrite-
rien. Im Gegensatz zu Osterreich wurden in Deusschidie Auswahlkrite-
rien nicht gesetzlich normiert. In Osterreich gedciies in den durch die
Insolvenzrechtsnovelle 2002 eingefiihrten 88 80&, BO (I0). Aufgrund
der legislativen Blockade griff in Deutschland d#fG ein. Das BVfG hat
in seiner Grundsatzentscheidung vom 03.08.2004\dtevendigkeit einer
gesetzlichen Normierung, wie in Osterreich vollzmgiéir nicht erforderlich
gehalten, sondern die konkrete Auswahl des Insalemvalters den Insol-
venzgerichten auferlegt. Schon dieser Akt zeigt die Diskrepanz zwischen
osterreichischem und deutschem Recht. In der Puanige in Osterreich
8 15 IEG (jetzt § 269 10) zudem die ,Insolvenzveltediste“ eingeflhrt, an
der sich die Richter orientieren sollen, die abehtbindend isf?

3 Konecny Das Insolvenzrechtséanderungsgesetz 2010, ZIK, BPLO

a4 Nunner-KrautgasseiDas neue Osterreichische Insolvenzverfahren dashinsolvenzrechts-
anderungsgesetz 2010-ein Uberblick, ZInsO 2011f117

*5 Nunner-KrautgasseiZlnsO 2011, 117 f

*®Konecny ZIK 2010, 83 f

“" BVfG 03.08.2004, 1 BvR 135/00 und 1086/01, NZI 20874

8§ 269 10: Eine Insolvenzverwalterliste hat Texttsl fur folgende Angaben zu enthalten: 1.
Name, Anschrift, Telefon und Telefaxnummer sowim&i-Adresse; 2. Ausbildung; 3. berufli-
che Laufbahn: 4. eingetragen in eine Berufsligeit (vann) oder Art der Berufserfahrung (seit
wann) 5. besondere Fachkenntnisse (in wirtschiaétidBelangen);.7. Infrastruktur a) Gesamtzahl
der Mitarbeiter, b) Zahl der Mitarbeiter mit Insehzpraxis, c) Zahl der Mitarbeiter mit juristi-
scher Ausbildung, d) Zahl der Mitarbeiter mit befiswirtschaftlicher Ausbildung; e) EDV-
Insolvenzprogramm f) Haftpflichtversicherung alsdtvenzverwalter. 8. Erfahrungen als Insol-
venzverwalter (insbesondere Anzahl der Bestellursgevie Umsatz, Mitarbeiterzahl und Fortbe-
triebsdauer der Unternehmen im InsolvenzverfatBeangestrebter ortlicher Tatigkeitsbereich,
bei juristischen Personen a) Vertretung bei Ausglier Insolvenzverwaltung samt Angaben
nach Z1-6, b) Gesellschafter und wirtschaftlicheiligte.
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In Deutschland wurde durch die verfassungsreclalidndikatur ein Vo-
rauswahlverfahren mit einer Vorauswabhlliste olgesetzliche Grundlage
bei den Insolvenzgerichten eingefiihrt. Seitdem hetfdie Auswahl des
Verwalters in Deutschland eiz&veiteilung, namlich in das Vorauswahlver-
fahren und in die Bestellung im konkreten EinZklf®ie rechtlichen
Grundlagen bei der Bestellung des Verwalters imdreiLadndern sind also
grundverschieden. Der positiven Kodifizierung intédseich steht in
Deutschland vornehmlich Richterrecht gegeniber,evdas BVIG als Er-
satzgesetzgeber fungiert.

Diese Arbeit untersucht anhand verfassungsrechktlidforgaben, ob im
Hinblick auf die Grundrechte, insbesondere das Gecht der Berufsfrei-
heit, der Osterreichischen Regelung der Vorzugehen ist.

Nach Vorgaben des Rechtsausschusses des deuBah@estages und der
auf dessen Initiative erfolgten gesetzlichen Nemmg kann nach deutsch-
em Recht nur eine natirliche Person die Tatigkisitimsolvenzverwalter
ausiiben. In Osterreich ist dies auch fiur einetjadise Person vorgesehen.
Die Arbeit wird sich mit der verfassungsrechtlichénldssigkeit des Aus-
schlusses juristischer Personen in Deutschlandéerfa

Untersucht wird, ob nicht weiterer gesetzlicher &eggsbedarf bei den
Qualitatsmerkmalen besteht, zumal in Deutschlamdden Insolvenzbetei-
ligten Vorschlage unterbreitet werden, eine Zaigfiung der Insolvenzver-
walter vorzunehmen, der Verband deutscher Insoveamalter (VID) be-
reits die Zertifizierung als Aufnahmevoraussetzimglen Verband als Sat-
zungsanderung beschlossenfat.

9 Der Verband Insolvenzverwalter Deutschland eV (MiD ein Zusammenschluss von Insol-
venzverwaltern, die bei einem oder mehreren Ingalgerichten in Deutschland mindestens 5
Jahre als Insolvenzverwalter tétig sind. Der ViBtd&nfang 2010 446 Mitglieder. Der Verband
deutscher Insolvenzverwalter hatte anlasslich éggbsttagung 2008 am 06-08.11.2008 in Pots-
dam beschlossen, als Mitglieder im Verband nur A&€h9001 zertifizierte Insolvenzverwalter
aufzunehmen.
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4. Auswahlermessen und Notwendigkeit einer Bedarfegelung in bei-
den Landern.

Den Insolvenzgerichten wird judikativ sowohl in @seich als auch in
Deutschland bei der Auswahl und Bestellung des §tens ein weites
Auswahlermessen zuerkannt. Der InsolvenzrichteéDemtschland hat dies
innerhalb der Vorauswahlliste bei der Auswahl desnélters auszuiben. In
Osterreich muss der Richter ohne Vorauswahllistesckeiden, welchen
Kandidaten er auswahlt. Ihm steht die Insolvenzedesliste bei der Aus-
wahl des Verwalters zur Verfliigung. Der Gsterr lmsokrichter hat das ge-
setzlich normierte Anforderungsprofil zu beachtenkann aber von der
Insolvenzverwalterliste abweichen, wenn er der Asgting ist, das noch
eine besser geeignete Person aul3erhalb der Listanden ist.

Diese Arbeit pruft, inwieweit das Auswahlermessen bhsolvenzrichter in
Deutschland und Osterreich nach den judikativengestzlichen Vorgaben
gehen kann und wie es sich anhand vorgegebeneit&smkerkmale redu-
ziert und inwieweit hierbei Unterschiede bestehen.

In beiden Landern stellt sich die Frage, ob tAuiswahlermessen eine ge-
setzliche Bedarfsregelung zu fordern ist, zumal Zhél der Bewerber flr
das Amt des Verwalters extrem angestiegen ist,ass dnicht alle auf den
Listen sich befindlichen Pratendenten als Verwaltesgewahlt werden kon-
nen. Dies ist in Deutschland prekar, denn einedgg@nNichtbertcksichti-
gung eines auf der Vorauswabhlliste stehenden Riéteen fihrt die Liste
ad absurdum und stellt sich gegen den verfassuwigioaen Auftrag® An-
dererseits fuhrt jede Berlcksichtigung zur Atoerisng von Verwalterwis-
sen, wobei bei diesem Vorgehen Qualitatsdefiziig mmangelnde Professio-
nalitdt zu erwarten sind. Dies und die verfasswegtiche Zulassigkeit ei-
ner Beschrankung, sei es normativ oder aus dernericinen Ermessen her-
aus, werden Uberprift. Auch wird untersucht, ob Alaswahlermessen in
einer temporaren Glaubigerbeteiligung eingeschréaekten kann. Der Fra-
ge, inwieweit Glaubigervorschlage in die Entscheglaes Insolvenzrich-
ters einflieRen, wird nachgegangen. Die Glaubigeiligung wird in beiden
Landern zunehmend geford&tt.

*° Das BVIG hat in der Entscheidung vom 03.08.04 YR B35/00; 1086/01) gefordert, jeden
geeigneten Pratendenten auf die Vorauswabhllisteebmen.

*L Uhlenbruck-Kommission (Kommission zu Qualitatsérién zur Vorauswahl und Bestellung
von Insolvenzverwaltern sowie Transparenz, Aufsioid Kontrolle in Insolvenzverfahren), die
am 21.10.2006 sich konstituierte, hat in den Vdégdm eine Beteiligung der Institutionellen
Glaubiger gefordert (Uhlenbruck-Kommission als Rlidiengeber vgl 2. Teil V 4).
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Bereits eingeleitete Losungsansatze, wie Zertiimgsverfahren der Ver-
walter zur Qualitatskontrolle aber auch pragmagsd.osungen wie
Hervorhebung des Ortlichkeitsprinzip und des darsitoundenen Vorteils
der schnellen Eingriffsmoglichkeit im Hinblick adén anhaftenden Eilcha-
rakter des Verfahrens werden untersucht.

5. Tatsachliche Bestellpraxis nach den Vorgaben debersten Gerichte

Die tatsachliche Bestellpraxis in Osterreich undiSehland wird aufgrund
der exemplarischen Untersuchungen bei groRerenlvarszgerichten in

Osterreich und Deutschland dargestellt und verghc Hierbei wird unter-

sucht, ob die tatsachliche Bestellpraxis den retigh Vorgaben genigt.
Eingegangen wird hierbei auf die Vorgaben des dfa¥sungsgerichts und
der untergeordneten Gerichte, die sich mit Pratetedstreitigkeiten im

Rahmen von Konkurrentenklagen beschéaftigen musstehder obiter dic-

ta, die sich auf das Auswahlermessen bezogen. N&augdassungsrechtli-
cher Jurisdiktion in Osterreich werden Parallelesvden zum osterr Verfas-
sungsrecht gezogen.

6. Anwendung europaischen Rechts

Thema dieser Arbeit ist auch die Auswirkung deropérschen Dienstlei-
stungsrichtlinie von 2006, der bei der Diskussiom die Auswahl des Ver-
walters in Osterreich und Deutschland bisher kaumacBtung geschenkt
wurde und die in Deutschland bis zum 28.12.200€8as nationale Recht
umzusetzen war und deren dogmatische Einordnuregaahiedlich von den
Insolvenzexperten und der Exekutive beurteilt WirdSollte die Dienstlei-
stungsrichtlinie auf die Insolvenzverwaltertatigkdnwendung finden,
konnte ein dsterr Insolvenzverwalter sich in Dehiisied und umgekehrt ein
dt Insolvenzverwalter in Osterreich fiir das Amt keven. Inwieweit sich
das Ortlichkeitsprinzip auf das Auswahlermessenvalkisbleibt fraglich. In
Deutschland mussten auch jur Personen zugelasselenwavas nach gel-
tenden dt Insolvenzrecht nicht moglich ist (vglrail [X. 1.).

%2 Européische Dienstleistungsrichtlinie (RL 2006/EX3 vom 12.12.2006, ABL EU Nr. L 376,
36)
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7. Ausblick

Als Ausblick wird die Auswahl des Verwalters in iggan Nachbarlandern
untersucht, wobei der Schwerpunkt auf die Landéeggewird, die zum

kommunistischen Machtblock vor der ,Wende* gehdrten

Die am Anfang dieser Arbeit komplexe Darstellung Hestorie im Rechts-

vergleich zwischen Deutschland und Osterreich aallinterpretation anre-
gen, warum trotz langer insolvenzrechtlicher Gesulei und Erfahrungen
sowohl in Osterreich als auch in Deutschland diedsBelle Insolvenzrecht
nicht geschlossen werden konnte.

Die Arbeit endet mit eigenen Vorschlagen des Vedesund auch Formulie-
rungsvorschlagen.

Bei der im Mikrovergleich durchgefiuihrten komparativMethode war in

Kauf zu nehmen, dass die Rechtsliteratur des elrmgmles ein Problem
breit und intensiv diskutiert, wahrend eine Dms&ion im Vergleichsland
bisher nur sporadisch oder gar nicht stattgefumder?

1. Die historische Entwicklung der Bestellung undAuswahl des Insol-
venzverwalters in Osterreich und Deutschland

1. Etymologische Herkunft der insolvenzrechtlicherBegriffe

a) Konkurs, Crida, Gant, Falliment

Der Begriff Konkurs stammt aus dem Lateinischem¢uwsus creditorum)
und bedeutet wortlich Ubersetzt: ,Zusammenlaufen @&ubiger.” Die

Glaubiger laufen zusammen (concurrere), nicht a8 ¥eitgleichheit oder
Konkurrenz in einem wettstreitenden Nebeneinandéstg sondern sie lau-
fen zusammen iS einer Zusammenkunft an einem @rteine einheitliche
Ausgleichsregelung zu finden, weil das Vermogen $iesuldners zur voll-
standigen Befriedigung der Glaubiger nicht ausite{tnsuffizienz). Nach

dem zu jener Zeit herrschenden Rechtsverstandnrs dea ,concursus

*3 Nach einer bekannten Aussage des bedeutendsteetees der Rechtvergleichung in der
deutschsprachigen Rechtswissenschaft, BEankt Rabe(1874-1955) beschéftigt sich Rechts-
vergleichung mit Ahnlichkeiten, Verschiedenheitend der gegenseitigen Beeinflussung von
Rechtsordnungen. Die Mikrovergleichung iG zur Malengleichung befasst sich mit dem Ver-
gleich spezieller Rechtsnormen.
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creditorum* der ,Zustand der Uberschuldung einers®e beim Andrange
mehrerer Glaubiger und das gerichtliche Verfahvegliches eine gemeinsa-
me nach einer gewissen Rangordnung der Glaubigerrehtende Befrie-
digung nach den vorliegenden Kraften des Vermdbemsrken soll.®*

Einen Meilenstein der insolvenzrechtlichen Reclgsbiehte setzte im Jahre
1646 der spanische JurisBalgado de SomoZa mit seinem Werk
,Labyrinthus creditorum concurrentium at litem mkbitorum communem
accedit tractatus de libertate benificorum®, in dder Begriff Konkurs in
seiner heutigen noch gultigen Rechtsauffassungem akutschosterreichi-
schen Herrschaftsgebieten erstmals dokumentieftAstf Salgadowird der
durch Gerichtsherrschaft gepragte Konkursprozessckgefihrt, der durch
den zahlungsunfahigen Schuldner eingeleitet wird diesen von den dif-
famierenden Wirkungen der bis dahin vorherrscherm=msio bonorum be-
freit.>” Sein Werk war von groBem Einfluss auf das gemdegsche und
dsterreichische KonkursrectitDas Konkursverfahren wurde im mittelalter-
lichen Latein auch Crida, in Stddeutschland Gdmer auch Falliment ge-
nannt.

b) Insolvenz

Auch dieser Begriff leitet sich aus dem Lateinischeb und bedeutet:
,Unloslichkeit”, sich nicht mehr aus den Verbindilieiten 16sen kdnnen.
Der Begriff markiert somit den Anlass.

Konkurs indes bezeichnet den Vorgang, namlich dasdeln (concursus
creditorum) der Glaubiger, aus diesem Grund tafig¢ in Osterreich bis zur
IRAG 2010 beibehaltene Bezeichnung den Konkurspzetreffender als
die nach der Insolvenzrechtsreform in Deutschlangefiihrte Insolvenz.
Tatsachlich verwaltet der Insolvenzverwalter aundht die Insolvenz des
Schuldners? Mit dem IRAG 20168° wurde aber auch in Osterreich der Be-

> Valett, Ausfiihrliches Lehrbuch des praktischen Pendecthtsé®ipzig 1928478

** Smid in Sonderdruck Haftung und Insolvenz, FS fiir Geiszher (2008): der zwischen 1590
und 1595 im galizischen La Coruna geborene Fran@sdgado de Somoza bezeichnete sich
selbst als iuris utriusque professor; er gehortderufir die Herausbildung der spezifischen Form
absolutistischer Kénigsmacht im spanischen Impemaahtigsten Licensiaten. Salgado war als
»=avogado” Generalvikar des Erzbischofs von Toledd Brasident des Rates von Kastilien zur
Zeit der Herrschaft des Conde Duque de Olivaresseintes Schwagers, des Conde de Monterrey
% EndemannDie Entwicklung des Konkursverfahrens in der gersefaftlichen Lehre bis zur
deutschen Konkursordnung , Zeitschrift fiir deutechiwilprozess XI1,1888, 24

" Forster, Novum iudicium super nova 100

8 Meier, Die Geschichte des deutschen Konkursrechts insdesedie Entstehung der Reichs-
konkursordnung von 1872003, 61

%9 Henkelin FS fiir Bernhard Grossfeld, Sprache im Insolvediat, 352. Henkel erlautert durch
Beispiele dass der Begriff Insolvenz nicht zutneffést.

% Insolvenzrechtsanderungsgesetz 2010, Bundesgeitetem die Konkursordnung in Insol-
venzordnung (I0) umbenannt und gemeinsam mit deswmivanzrechtseinfihrungsgesetz, dem
Gerichtsgebihrengesetz, dem gerichtlichen Einbrigggesetz, dem Insolvenz-
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griff Insolvenzordnung eingefluhrt, allerdings rdegr Kurzbezeichnung 1O,
was von einigen Insolvenzbeteiligten wegen despguschen Kontexts Kri-
tisch gesehen wird*

c) Bankrott

Der Begriff Bankrott stammt aus dem italienischibanca rotta, dh die zer-
brochene Bank¥ Gemeint war, dass der Tisch des Geldwechslesslzier
gen wurde, wenn er seine Verbindlichkeiten nichhmexfillen konnte. Sei-
ne Bank war somit ,banca rofta.

Im allgemeinen Sprachgebrauch hat sich dieser Begitdem als Synonym
fur Konkurs, Insolvenz, Falliment und Gant eingeaiit.

In einem ganz anderen, nadmlich historischen Kdntéand der Begriff
Bankrott im Jahr 1854 durch Karl Marx Verwendungn der ,Daily
Tribune“ schrieb er nach dem Gsterreichischen 8oy Ungarn und Sardi-
nien:

,Die wichtigste Ursache aber, die das OsterreichisdReich vor dem formel-
len Bankrott bewahrt hat, ist die Unterwerfung Ungaund seine Gleich-
stellung mit den ublichen Provinzen hinsichtliclh Besteuerung’
Tatsachlich trug damals das Geld aus den Rekdetemn Ungarn, welches
in andere Industriezweige gesteckt wurde, zu reailen Firmengrindun-
gen in Osterreich bér.

In der heutigen juristischen Diktion steht Bankfdttdie in 8 156 des dsterr
Strafgesetzbuches und § 283 des deutschen Strizigesizes beschriebenen
Insolvenzstraftaten.

2. Ursache des Konkurses und Einsetzung eines Verltaas

,Die Quelle des Konkurses ist der Kredit. Ohne Kirest ein Konkurs nicht
denkbar.?® Seitdem Menschen Handel betreiben und Kreditefihidrege-

ben werden, gab es das Problem, wie die GlaubmgrZahlungsunfahig-
keit des Schuldners durch Bankrott zu ihrem Gelohiken, Hierbei waren
mehrere Wege mdoglich, namlich entweder durch Speeakution oder aber

Entgeltsicherungsgesetz und der Gewerbeordnungd&®4dert wird sowie die Ausgleichord-
nung aufgehoben wird, BGBI 29/2010. Die 10 ist &h.07.2010 in Kraft getreten.

®1 BucheggerStellungnahme zum MinE eines IRAG 2009, www.pagat.gv.at

%2 Meyers Konversationslexikon, Leipzig, WietB885-1892 S 340

83 Offen ist, ob wiitende Kunden tatsachlich die Gsitiie zertrimmert haben oder ob dies letz-
tendlich ihr groRter Wunsch gewesen waére.

% Marx in Karl Marx-Friedrich Engels Werke, Band 10 S 4I®, Dietz Verlag, DDR 1961,
geschrieben am 03.03.1854 in Daily Tribune Nr. 4Q&8tartikel : ,Osterreichs Bankrott.“

5 FAZ vom 04.03.2008, 27 ,Das abrupte Ende der @eizeit begann an der Donau®

% Jaeger Lehrbuch des KonkursrechtBerlin 1936, Anm 7
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Universalexekution, im romischen Recht auch dunehRkrsonalexekution,
namlich einen Verkauf und die Versklavung des Siimells oder gar dessen
Totung. Die Durchfihrung beider Exekutionen oblag romischen Recht
einer von der Glaubigerschaft gewahlten Person,licindem magister
bonorum und vom Prator vorlaufig eingesetzten Rerstem curator
bonorum (vgl I.5). Die Bezeichnung curator wurdeler CO beibehalten.

In der heutigen Zeit sind Ursachen des Konkursesster Linie Konjunktur
und schlechtes Wirtschaften. Die Grinde gehen eimitemangelnder Fiih-
rungsqualitat, personlichem Fehlverhalten von Umkmern, Managern
und Mitarbeitern, was gerade die Ende 2008 eingggteeFinanz- und Wirt-
schaftskrise der Welt deutlich vor Augen gefluhrt. Neeranderungen der
Marktsituation und fehlende strategische Gegenatege sowie Finanz-
schwéachen der Unternenmen tragen zur Konkursgefbénfalls bei. Die
Kreditvergabe der Banken spielt dabei eine entdehde Rolle und lasst
deshalb die Banken in fast allen Verfahren als rmigste Glaubiger erschei-
nen. Dies zeigt besonders die Ende 2008 eingetrédérischaftskrise, die
davon gepragt ist, dass viele Unternehmen ihrerlikredarf veroffentli-
chen und sogar um Staatskredite bitten, wie edideuiei der Krise um
Opel, der Tochter von General Motors in Deutschiamdde. Nicht nur zur
Exekution, sondern zur Krisenbewaltigung (Sanieyumgd in heutiger Zeit
ein Verwalter beauftragt, aber nicht von der Glgeschaft, sondern vom
Insolvenzgericht, denn die Sanierung soll auch gieechmafige Glaubi-
gerbefriedigung erreichen, woflr eine von den Gigern unabhangige
Person als kompetenter angesehen wird. Anderersais in Osterreich der
Sanierungsplan, in Deutschland der Insolvenzplaa gacked plan) vorbe-
reitet werden. Wird er vom Schuldner ausgearbattet wird ein nicht vom
Schuldner gewiinschter und involvierter Verwaltestblt, der die Vorgaben
des Plans nicht erftillen will oder kann, kénnte Saierung scheitern.

3. Universal- versus Spezialexekution

Seit dem rémischen Recht wird unterschieden zwisclder Spezial- und
Universalexekution. Bei der Spezialexekution, zBindung, wird der
schuldnerischen Person, die gepfandet wird, so\eandgen weggenom-
men, um jene Glaubiger zu befriedigen, die Pfagdrerlangt haben.

Der Konkurs oder die Insolvenz ist die typischerfrater Universalexekuti-
on. Im Konkurs wird das gesamte Vermdgen der detrien Person verwer-
tet und aus dem Erlos die Gesamtheit ihrer Glaulbgéiedigt. Der Kon-
kurs sollte nach der historischen Betrachtung eameleren Form der Glau-
bigerbefriedigung dienen, namlich der Beschlagnalde® schuldnerischen
Vermogens und seiner Umsetzung in Geld und Vertgian alle Glaubiger,
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anstatt der Spezialexekution, die einen durchsg&féhigeren Glaubiger
bevorteilt.

Der Konkurs ist ein besonderes Verfahren, das berséthuldung oder Zah-
lungsunfahigkeit des Schuldners und bei bestehe@l&ubigermehrheit

Platz greift mit dem Ziel, den Glaubigern aus deimimern des schuldner-
iIschen Vermdgens anteilsmaiige Befriedigung zuesitloder, anders aus-
gedruckt, die Gefahr wirtschaftlichen Verlustes BEeisammenbruch des
Schuldnervermdgens gleichméaiig auf alle Glaubigeverteilen. Das Kon-

kursverfahren beruht somit auf dem Gedanken ddusfgemeinschaft und
steht im Gegensatz zum Prinzip der Prioritat, das drst zugreifenden
Glaubiger auf Kosten der anderen, spater kommer&énbiger bevor-

zugt®’ Die Einsetzung eines Insolvenzverwalters kann imittur bei der

Universalsuksession erfolgen, denn hier ist eineruAufsicht geforderte

Gleichberechtigung IS von gleicher Verteilung vagigleen (conditio sine
gua non). Geforderte gleiche Verteilung implizigriabhangigkeit des ver-
teilenden Verwalters, verwirklicht durch neutrabdyrigkeitliche Einsetzung
einer Person ohne Glaubigereinfluss.

Die Personalexekution, bei der sich die Wirkunges &onkurses direkt
beim Schuldner zeigten, zB durch Haft und Kneclafictkennt die neue
Rechtslehre nicht mehr.

4. Das Verfahren und der Verwalter im Romischen Rda

a) Verfahren nach dem Zwélftafelreht

Das Zwodlftafelgesetz soll als eine der altestene@essammlungen pure
Personalexekution gewesen s&ilie Glaubiger hatten ihre Anspriiche vor
der Obrigkeit geltend zu machen und den Schuldnezinem Gestandnis
zu bringen oder gegen ihn ein Urteil zu erwirkéNach dem Gesténdnis
bzw dem Urteil hatte der Schuldner 30 Tage lang, Zesh das notige Geld
zu beschaffen, um damit die Glaubiger zu befrienligélatte der Schuldner
nach der 30-tagigen Frist dies nicht geschafftiehder Klager das Recht,

8" Ogrisin Handwérterbuch zur deutschen RechtsgeschieiR&], 1384

Henkel inFS fur Bernhard Grossfeld zum 65. Geburtstag, 343

% Das Zwblftafelgesetz soll eine um 451 v Christs&ndene Gesetzessammlung, die in zwolf
holzernen Tafeln auf dem Forum Romanum aufgestalif sein

9 Dill, Das ZwélftafelgesetMiinchen 1944, 31

OBayer Theorie des Conkurs-Processésiinchen, 1868, 9

" Tabula Ill. post deinde manus iniectio esto. B guicito. Ni iudicatum facit aut quis endo eo in
iure vindicit, secum ducito, vincito aut nervo aotmpedibus XV pondo, ne maiore aut si volet
monore vincito. Si volet suo vivito, ni suo vivijui eum vinctum habebit, libras faris endo dies
dato. Si volet, plus dato.
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den Schuldner, wo er ihn fand, unter Aussprechereglicher Worte kérper-
lich festzuhalten und vor den Préator zu fihrenhnigm die Sache noch
einmal zu verhandeln und auch keine Einwendungrgege Forderung zu
horen, sondern um das Recht zu erwirken, den Sclyldvenn keine Zah-
lung erfolgt war, diesen als Schuldknecht nach Hausfuhren und zu fes-
seln (secum ducere et vincire). Die Fesseln dudigneiner Schnur beste-
hen oder auch Fuf3fesseln sein, die 15 Pfund Gewicht tberschreiten
durften’? In diesem Zustande sollte der Schuldner 16 Taug flestgehalten
werden, wahrend dieser Zeit hatte er aber nociMdgichkeit, die Zahlun-
gen zu veranlassén.

Erst dann, wenn auch wahrend dieser Zeit keineubghbder andere Abflih-
rung zwischen den Glaubigern und dem Schuldneramdst kam, war der
Schuldner dem oder den Glaubigern verfallen, weltteselben nunmehr
war die Personalexekution, also Schuldknechtscluatt Vollstreckungsmit-
tel schlechthin. Sie ist bereits aus dem Codex Harab im altbabyloni-
schen Recht aus der ersten Halfte des 18. Jalettanar Christus Uberlie-
fert.” Inwieweit vom Prétor bereits ein Verwalter (curteingesetzt wurde
oder von den Glaubigern bestellt wurde, ist nidigrliefert.

Forster sieht die Existenz der Zwolf-Tafelgesetgendséatzlich kritisch und
hegt Zweifel an der Uberlieferurig.

b) Missio in bona

Die Vermdgensexekution wurde nach Gajus®iVon dem Préator Publius
Nutilius eingefuhrt.” Auf Glaubigerantrag (postolatio) wurde vom Prétor
gegen Nachweis der Forderungen ein Dekret, diesjmign bona“ oder
,missio in possessionem bonorum rei servandae taualt.”® Damit wur-

de die Einweisung der Glaubiger in das Vermoges $chuldners verfigt.
Durch die Er6ffnung der missio in bona wurde deiubiger ermachtigt, die
tatsachliche Gewalt Gber die vom Schuldner geh@er@egenstande aus-
zuliben und das Vermégen zugunsten aller Glaubigererwalten’”? Die

2Bayer10

3 Bayer10, Die Haupstelle dieser Verfahrensweise istddiis Gellius XX.1. (150 n.Chr.)

" Haase Die keilschriftlichen Rechtssammlungen in deutsdfassurfgl979, 29 f

® Forsterstellte anlasslich des Kieler Symposiums im Frih2008 die Existenz der Zwélfta-
felgesetze in Frage. Tatsachlich sind die Zwolfelrahicht mehr existent und nur von Cicero
Uberliefert. Die Zwolf-Tafelgesetze sind bildlichrgestellt am Portal des Reichsgerichtsgebau-
des in Leipzig, heute Bundesverwaltungsgericht

"2Huchthausern Huchthausen/Hértel, Rémisches R&dB801, 9; Ubersetzung aus Gaius:
institutiones secundum codicis veronensis apogmaphu

" Kaser/Hackl,Das rémische Zivilprozessreéliv/3, 383

8 Kaser/Hackl627

® Forster,Judicum novum super nova, Habillitationschrift Lugs#aximilians-Universitat
Munchen 2005, 97
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missio in bona wirkte fur alle weiteren Glaubiger.

Die missio in bona wurde durch 6ffentlichen Ansgh{proscriptio) bekannt
gegeben, um samtliche Glaubiger vom Verfahren nad¢i@ichtigen und es
auch dem Schuldner zu ermoéglichen, innerhalb deskeiptionsfrist, die 30
Tage dauerte, seine Schulden zu bezallIstit der Besitzeinweisung waren
die Glaubiger zunachst nur befugt, den Besitz admil@ners zu verwalten
und zu Uberwachen (custodia et observatio), dieHtelhieraus zu ziehen
und diese an die Glaubiger zu verteitélie missio in bona entsprach zur
Zeit der dKO der Sequestration, dem nunmehr inddednsO normierten
vorlaufigen Insolvenzverfahren.

c) Magister bonorum

Nach Ablauf dieser Proskriptionsfrist erliel3 deatBr ein weiteres Dekret,
mit welchem er die Glaubiger aufforderte, einmagister bonorum aus
dem Kreis der Glaubiger zu wahlen, um die Veraufigrivenditio
bonorum) in die Wege zu leiten. Dem magister bonooblag zunachst die
Aufstellung der Verkaufsbedingungen (lex bonorumdendorum}? Diese
bedurften der Genehmigung des Prators, der dieitt@ibdnorum daraufhin
zulie3. Der magister bonorum veraufRerte das Scamdm€mdgen dann in
seiner Gesamtheit an denjenigen, der den Glaubdgrdchsten Bruchteil
ihrer Forderungen bieten konrifeDer Ersteher (emptor bonorum) trat in
das Verhaltnis zu den am Verfahren beteiligten dens ein und zahlte die-
sen eine anteilige Quote, die er zuvor geboter hatt

Wurden die Glaubiger bei dieser Verfahrensweisétrefriedigt, konnten
sie erneut die Personalexekution und wegen desafsigine neue bonorum
venditio, die sie bei neuem Vermégen des Schulddershsetzen konnten,
erwirken. Der Schuldner verlor bei dieser PersomMation seine samtli-
chen Birgerrechte. Beispielhaft flir das Verfahrgreremissio in bona ist
der Prozess des P. Quinctius, den Cicero in s&ade fur P. Quinctius ver-
ewigt hat®* ,Cujus bona ex edicto possidentur, hujus omnis farmaxisti-
matio cum bonis simul possidentur”.

8 Wenger Institutionen des romischen Zivilprozessrethidiinchen 1925, 226, Leopold Wen-
ger wurde 1935 Universitatsprofessor an der Unit&rg/ien

81 Gaius Institutiones 3.78. Gaius war romischer JuristdieMitte des 2 Jahrhunderts n.Chr.
Seine ,Institutionen® sind ein Elementarwerk iewvBichern. Sie wurden in Uberarbeiteter Form
in das Corpus luris Civilis Gbernommen. Das Corpuis Civilis war in der Zeit von 528-542
mit Gesetzeskraft ausgestattete Sammlung des réemsRechts. Dieses gelangte in Osterreich
und Deutschland im Mittelalter zur Rezeption. Eiorivame von Gaius ist nicht Uberliefert.

8 Seufert Zur Geschichte und Dogmatik des deutschen Konécinss, Nordlingen 1888 | 12

8 Kaser/HackI390

8 Klibler, Der Prozess des Quinctius und C. Aquilius Gallisitschrift der Savigny-Stiftung fiir
Rechtsgeschichte XIX 1893, 54-88
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d) Cessio bonorum

Der entscheidende Anknipfungspunkt fir die weitenéwicklung wurde
aber nicht die missio in bona, sondern die cessimium, also Abtretung
seines Vermdgerf8.Ohne sie waren die mittelalterliche und auch die-n
zeitliche Entwicklung des Insolvenzrechts nichtlder®

Den harten Folgen der Personalexekution wie Indvaftig und Infamie
konnte der Schuldner nach der Lex Jlliaun dadurch entgehen, wenn er
sein gesamtes Vermogens abifdburch die ,cessio* wurde der Schuldner
nicht frei, andererseits erwarben die Glaubigehdwan Eigentum aber ein
Verwertungsrecht, sie hatte nichts mit einer Fardgsabtretung zu tun,
sondern diente der Vermeidung von Haft und Infathie. dieser Zeit unter
Kaiser Augustu® anderte sich die Befriedigungsform des Verkaufs de
Schuldnervermégens im Ganzen durch das Aufkommerbdezialverkaufs
des schuldnerischen Vermogens (distractio bonoftiBgi dieser Befriedi-
gungsform traten die Ersteher nicht mehr unmittelbalie Glaubigerbezie-
hung ein, sondern zahlten den Kaufpreis in dieegsagnte Masse, die unter
Wahrung der Privilegien (den heutigen Aus- und Adgksungsrechten) im
Verhéltnis ihrer Forderungen verteilt wurd®nDiese Befriedigungsform
wurde deshalb gewahlt, weil die VerauRerung desn¥igens im Ganzen
unbefriedigende, wirtschaftliche Ergebnisse brathf@ies hing aber nicht
damit zusammen, dass mit der distractio bonorunergdirein héherer Ver-
wertungserlos erzielt wurde, sondern weil zu diesst die Wirtschaft zu-
riickging und sich wenigere Kaufkraftige fanden dasamte Vermégen zu
ibernehmeni? Dogmatisch hatte dies zur Folge, dass es nicht mekiner
Universalsukzession kam. Der von der Glaubigersoppafvahlte magister
bonorum hatte nur eine Verwertungsaufgabe.

8 Forster, Judicum 99

% Forster,Judicum 4

8 In dem Jahr 18 v. Christus erlassenen Gesejalievordnete Augustus die Erhéhung der
allgemeinen Moral an. Eingefiihrt wurde die cessiodoum durch die ,Lex lulia de bonis
cedensis)

8 Kaser/Hackl 626

8 Luig, Zur Geschichte der Zessionslehre, KéIn-Graz: BotR&6 (Forschungen zur neueren
Privatrechtsgeschichte)

% Kaiser Augustus ( 63 v Chr — 14 n Chr) war GrofRnehd Haupterbe des Gaius lulius Caesar
I Forster, Judicum 135

92 Kaser/Hackl 626

% Forster,Judicum 135

% Kaser/Hackl 627; Forster, Judicum 135
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e) Curator bonorum

Zur kurzfristigen Verwaltung und Erledigung eiligeeschéafte konnte neben
dem magister bonorum ein curator bonorum eingesetmen’

Seit der ,Lex Julia® kennt das romische Recht noch dencurator
bonorum, der magister bonorum ist ab dieser Zeit nicht maserliefert.
Der Konkursprozess wurde ab dieser Zeit durchGl@ubiger eingeleitet,
die missio in bona nun durch eine ,sententia“ daenicht erteilt?®

Der curator bonorum wurde zunéchst vom Prator uadéoestellt, um die
wichtigsten und eiligsten Geschéfte abzuwickeln dag Vermbgen zu ver-
walten. Nach dewahl durch die Glaubiger wurde er vom Gericht bestéatigt
Der curator bonorum konnte auch aus dem Kreis diuldgyer kommen. Er
hatte nach der Verwaltung die Verwertung nach De#ttech das Gericht
durchzufiihren und diesbezuglich ein Protokoll &#®o) dem Gericht vor-
zulegen’’

Der curator bonorum entsprach dem heutigen Masselter oder Insol-
venzverwalter. Er war aber von der Glaubigerschafgesetzt, aber unter
Rechtsaufsicht des Gerichts gestellt.

Trotz Protokollpflicht war das Konkursverfahren désnischen Rechts ein
Selbsthilfeverfahren der Glaubiger mit dem Prinzipr anteilsmafiigen
Glaubigerbefriedigung. Die Auswahl und Bestellw®es curator zu dieser
Zeit war mehr oder weniger eine interne Angelegéntes Glaubiger®

Als Curator wurde der Masse—und Konkursverwalter bis zur dHsied
preulBischen Konkursordnung bezeichnet.

5. Der Verwalter und das Verfahren im Mittelalter

a) Einfluss des romischen Rechts

Das rémische Recht zu Zeiten der Lex Julia bildkéeGrundlage fur das

mittelalterliche italienische KonkursrectitDabei setzte sich in den reichen,
italienischen Handelsstadten die Auffassung dudelss bei einem Vermo-

gensverfall eines Schuldners alle Glaubiger zuriBéfjung herangezogen

werden sollted?® Gewohnheitsrecht und Handelsbrauche bildeten iitmefn

%Kaser/Hackl393

% schwarzDas Osterreichische Concursrecht | Wien 1894, 7

% Schwarz7

% Schwar®d

% EndemannzzP Xll 24 (34)

100 gked) Die Grundlagen des osterreichischen Concursratlitser historischen Entwicklung,
in Festschrift A. Wach I, Leipzig 1913, 227
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Mittelalter die Grundlage deutscher StadtrechtdgAund der Zersplitterung
in einzelne Lander und unabhéngige Stadte galmesv&lzahl von Verfah-
rensordnungen, die aber zundchst auf dem Priqgmitéigp der Glaubiger-
befriedigung beruhten. Erst der Einfluss des oaleiischen Rechts, dessen
Grundlage das romische Recht bildete, anderte @as. romische Recht
hielt in vielen Stadten verursacht durch die Bewidgrdeutscher Kaufleute
mit den italienischen Handelsstadten im 13. und Jehrhundert Einzug,
wobei die cessio bonorum die wesentliche Grundlalgkete. Nachweisbar
kommt Ende des 13. Jahrhunderts eine quotenméaigedgung im Sinne
des Insolvenzrechts auf. Das Libecker Stadtrechteu& fortschrittlich
schon dem zweiten und dritten Glaubiger dieselbf&idkgungsmoglich-
keit, wie dem ersten, welcher wegen einer offen@mlérung das Vermdgen
des Schuldners (facultas) in Beschlag nirfithDieser Verfahrensart schlie-
Ren sich Ende des 13. Jahrhunderts weitere deuittmhsestadte df° Es
entwickeln sich mehr oder weniger feste Regelndis Verfahren: so hin-
sichtlich der Anmeldung und Feststellung verschaede~orderungen, der
Beschlagnahme des gesamten Schuldnervermdgens&ildeng und Ver-
wertung der Konkursmasse, der Einsetzung von Kakkuwatoren usw?®

b) Selbstandige Gant und Konkursprozesse alsé#aftion des romischen
Rechts

Am Ausgang des Mittelalters tritt der ,Gantprozestr Konkursprozess
uberwiegend als allgemeines Instrument zur gleéfhgen Befriedigung
neben die Einzelzwangsvollstreckung. Konkursordeangls gesonderte
Regelwerke traten auf. Beispiele flr eine eigembgin Regelung des Ge-
samtverfahrens sind das Freiburger Stadtrecht v6a04* und die
Fallitenordnung der Stadt Augsburg von 1574,

In Preu3en brachte das Corpus luris Fridericiame €besetzesrevision der
Hypotheken und Konkursordnung, der Konkursprozeass mer selbstandig
normiert:®® Im 15. und 16. Jahrhundert begann mithin in detsthen und
Osterreichischen Landern eine \Vollrezeption dessdnen Rechts.

1pjanitz, Quellenbuch der deutschen und dsterreichischehtRgeschichfeGraz 1948, 26

192 Nach Ogris ist es nicht eindeutig geklart ob diéveicklung der deutschen Handelstadte eine
eigenstandige Schopfung ist oder auch nach demildalér oberitalienischen Stadte entstand,
wobei er auch letzteres vermut@grisin HRG S 1084

1% 0grisin HRG S 1083

194 7asius Nilwe Stattrechten und Statuten der loblichen Stadt Fybu PryRgow gelegen,
1520

195 Fallitenordnung vom 3. Juli 1574 itassler der Ausgang der Augsburger Handelsgesell-
schaft ,

1% Theil 2 Titel 26 Prozessordnung, Ausgabe: Corpuis Fridericianum, Berlin 1781, Nach-
druck in 2 Banden 1994
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c) Ideen deSalgado de Somozersus romisches Recht

aa) Novum judicum

Wegweisend flur die Entwicklung des InsolvenzredntsOsterreich und
Deutschland war das We8algado de Somozas

Salgadostellt in seinem Werk ,Labyrinthus creditorum canentium*“ ein
neues Verfahren im Unterschied zur cessio bonoramn din novum
ludicum.

Nach Salgadosetzt das neue Verfahren zunachst keine Inhafigees
Schuldners (was zuvor noch in Spanien und einzdli@maern tblich war)
mehr voraus. Die neue Art des Verfahrens leitetSt#ruldner auRerhalb des
Gefangnisses ein ,extra carcerem illum format aebriter suos creditores.”
Im neuen Verfahren nad®algadoist ein Schuldeingestandnis oder Verurtei-
lung des Schuldners nicht erforderlich. Im novurdigum nachSalgado
wird die Veritat der Forderungen untersucht, demmu®mer wird rechtliches
Gehligg gewahrt. Auch juristische Personen kénneenejconcursus® eroff-
nen.

Der concursus erfolgt zwar durch den SchuldnenashSalgadoaber nur
als gerichtliches Verfahrenmdglich, bei dem die Formalitaten einzuhalten
sind!°® Erforderlich war aber, dass der Schuldner zuvoe &rklarung tber
seine Vermdgensaufgabe beim Richter abzugeben.'ffattéerzu war ein
vollstandiges Vermogensverzeichnis und Glaubigeeiehnis erforderlich,
welche eidesstattlich versichert werden musSteNur bei mehr als drei
Glaubigern wurde das Verfahren eroffifétDie Erdffnung fiihrte zum Voll-
streckungsschutz flr den Schuldner. Alle anderezd3se folgten den An-
weisungen des Richters (Attraktivitat des Verfakjen

Die Universalitdt war Dreh- und Angelpunkt fur déssfahren nactbalga-
do.'** Der concursus ist universal in dem Sinn, dassasrsthuldnerische
Vermogen als Ganzes erfasst. Dogmatisch orierdiehnt das Verfahren an
der cessio bonorum. Der concursus creditorum \aiper nicht allein durch
die Glaubiger, sondern durch den Schuldner sallsgeldst. Der Schuldner
kann selbst praventiv handeln und einen AntragEatffnung des Verfah-
rens stellen, was dem heutigen Eigenantrag gleiohkto Das gesamte Ver-
mdgen unterliegt aufgrund der Universalitat demcowsus:*® an dem alle

197 7u dieser Zeit kénnen als juristische Personedt8t&ommunen, Ziinfte bezeichnet werden.
198 Eorster, Konkurs als Verfahren, 312

109 Eorster, Judicum 354

19Smid in FS fiir Gero Fischer 2008. Auf der spaniscBgasse in das Labyrinth des Konkur-
ses, 497

1 Eorster, Judicum 356

12 Eorster, Konkurs 320

13 Forster, Judicum 360
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Glaubiger teilnehmet:* Die Individualitdt des Verfahrens und damit die
einheitliche richterliche Zustandigkeit werden Salgadoerreicht mit der
Beschrankung auf das Verfahren, das durch denveemogen aufgebenden
Schuldner eingeleitet wird. Nur dadurch kann eiiversales Verfahren ent-
stehen.

bb) Die Bestellung des Verwalters n&digado

Fur das Schuldnervermdgen ist auf Verlangen deulsig@r durch den Rich-
ter ein Verwalter (Curator) einzusetzeéhBei der Auswahl muss das Ge-
richt den Willen der Glaubiger befolgen. Wenn diesgstimmig oder mit
Mehrheit einen Verwalter wahlen, ist der Richteratiagebunden und muss
ihn bestatigen'® Nur wenn eine Einigung der Glaubiger nicht stattéit,
kann der Richter einen Verwalter bestimmen. Ungestigvaren Gerichtsan-
gestellte, da sie den Richtern zu nahe standerr Eer Glaubiger konnte
zum Verwalter bestellt werden’

Der Verwalter war in seinen Funktionen mehr in Benktion eines Seque-
sters, denn er sollte aus dem Vermdgen die Frimleteen (Verpachten,
Vermieten, Forderungen einziehen). Die Befriediguhgfte nur mit Zu-
stimmung des Gerichts erfolgen. Der Verwalter ledtedsoweit in gewisser
Abhéangigkeit des Gerichts und im Namen des Gericintdit im Namen der
Glaubiger und Schuldnéf®

Soweit stelltSalgadodie richterliche Zustandigkeit in den Vordergrdfid.
Der dogmatische Aufbau seines Werkes dient deitib@grung eines
selbstandigen vor einem Richter zustandigen Vesfahrwelches aufgrund
der cessio bonorum nur vom Schuldner beantragtemekdnnte, allerdings
nach Eroffnung miGlaubigermacht, wenn es um die Bestellung des Ver-
walters ging.

cc) Historikerstreit

Nach Kohler'®®, dessen Auffassung von fast allen Rechtshistorike bis
2008 geteilt wurde, hatten sich ab dem 17. Jahsrtinad Europa zwei vollig

14 Eorster, Judicum 363

15 salgado de Somo#al3,6 bonis debitoris instantibus creditoribes judicem curator datur*;
aA Kohler, der von absoluter Gerichtsherrschaft ausgeht

116 5algado de Somo2d 3,14

" salgado de Somo#d 3,18

18 Eorster, Judicum 390

19 Gottwald§ 1 Rz 4

120K ohler, Lehrbuch des Konkursrechts 1891, Béhler (1849-1919) studierte in Freiburg und
war zuletzt Professor in Berlin. Seine Werklistefasst 2500 Titel, Schwerpunkt war die Recht-
vergleichung.

121 EndemannzZZP 12, 1898, Endemann ,Das deutsche Concursverfaheipzig 1889, Il 1
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verschiedene Arten von Insolvenzverfahren entwickeEinmal das ,amt-
liche" Insolvenzverfahren des Spani€@algado de Somozaum anderen
das vorerwahnte, in den italienischen Stadtrecimet3. bis 16. Jahrhundert
angewandte, aus dem romischen Recht stammenddidédlgsrfahren der
Glaubiger, die missio in bon&ohler kritisiert das Verfahren nackalgado
als auf den Richter zentriertes, burokratischesafedn, das eigene Interes-
senwahrnehmung durch die Glaubiger lahmt, den Richitbeitstechnisch
iberfordert, das Verfahren in die Lange ziéfhtUbernommen wird diese
Kritik auch von Jaegéf’ Besonder¥ohlers Verdammungsurteil, Salgado
de Somozavar das Verhangnis des gemeinen Konkursrechtssewer Zeit
die sachsischen Juristen das Verhangnis des gemBiviérechts waren?
und Kohlers Conclusio, das seine Lehre mehrere Jahrhunderte das
detggclg;e Verfahren beherrscht und verderblich déviiat, erzirntFors-
ter.”

Forster halt auch die positive Hervorhebung dukbhler des oberitalieni-
schen Statuarrechts fur fragwtrdig, welches rtaghler in Frankreich auf-
genommen und weiterentwickelt wurde, von wo darmnidhaltliche Anre-
gung zur Gestaltung der preuBischen Konkursordrerfggte ware. Das
italienische Statuarrechts erdffnete den Konkugelreallig bei Zahlungs-
einstellung des Schuldners, die namentlich durehRtlicht des Schuldners
festgestellt wurdé?® RegelmaRig wurde die Eréffnung des Konkurses an
den Antrag der Glaubiger geknupft.Daraufhin wurde von den Glaubigen
ein Verwalter erwéhlt, der einen curator benandgs, die Verwaltung der
Masse Ubernahif’ Dem Schuldner drohte die Aberkennung der Biirger-
rechte. Gerade die VerschlieRukghlersvor diesen entwirdigenden Proze-
duren des Schuldners, die vollige Auslieferung &esuldners an seine
Glaubiger, rechtfertigt nach tUberzeugender DartstglivonForsterdie har-
sche Kiritik vonKohler anSalgadound seinen Ideen nicht! Die vonKoh-
ler angenommene ausschliel3liche Gerichtsherrschat, hdies wird von
ihm verkannt, zumindest ihre Einschrankung beiXdeswahl des Verwalters
(curator). Hier herrschte auch b®algadoGlaubigermacht durch die Bin-
dung des Richters an die Vorschlage der Glaub#year war der Verwalter
oder curator bei der Verwertung des Vermégens arZdstimmung des Ge-
richts und nicht an die Zustimmung der Glaubigebouyelen, die Position
des curator aber nur als Gehilfen anzusehen, regtispnicht den Vorgaben
Salgados.

22 Eorsterwiderlegt dies durch eindeutige Zitate aus Salgado
12 Kohler1891, 31

124 Jaeger Berlin 10

1% Kohler 1891, 32

126 Eorster, Judicum 2

127K ohler 1891, 45

128K ohler1891, 11

129Kohler 1891, 2

130Kohler1891, 12

131 Smidin FS fur Gero Fischer 494
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Trotz dieses nicht mehr zwischen den Personen aagemden Historiker-
streits ist nach beiden Rechtshistorikern festiestedass das Werlran-
cisco Salgado de Somozas 17. Jahrhundert in den meisten europdaischen
Stadten und Landern zu grofRer Resonanz fuhrte wegWweisend fir das
heutige Insolvenzrecht in Deutschland und Osterraiarde, denn Univer-
salitat und Gerichtszustandigkeit bei der Auswalwis die Aufsicht des
Verwalters durch das Insolvenzgericht pragen sowiahllO, vormals KO,
als auch die InsO.

Salgadaist es zu verdanken, dass er entgegen den Fesigtr vorKohler
nicht ein vollig obrigkeits- lastiges Verfahren wrdkelt hat, sondern an die
oberitalienischen Einflisse anknipfend, ein ausatiger Sicht modernes
Konkursverfahren mit Rechtsaufsicht des Insolvenehyes entwickelte.

dd) Anwendundgsalgado de Somoz&sundsatze in den deutsch-
Osterreichischen Landern

Viele deutsche Lander folgten im 17. Jahrhunderh deeitgedanken
Somozas?® Universalprinzip, richterliche Alleinzustandigkeind die Auf-
teilung in ein Eréffnungsverfahren (praparatorischerfahren)® Liquida-
tionsverfahren,”**Prioritatsverfahreli® und Distributionsverfahrefi? Die
Ideen vonSalgado de Somozpragten besonders die preul3ische Hypothec-
und Concursordnung von 1722, den Codex Bavariacirdvon 1753 und
in Osterreich die Konkursordnung von 1781 und distgallizische Ge-
richtsordnung von 1796’

In vorgenannten Konkursordnungen war die Konkumsa#tung nach Sal-
gado in Verfahrensabschnitte aufgeteilt. Bei dereEnung des einstweiligen
Verwalters war allein das Insolvenzgericht zustgnBei der Ernennung des
definitiven Verwalters war den Glaubigern ein Wahht eingeraumt. In
Preu3en war die Auswahl nach einer Vorschlagshatéreffen, in Bayern
war das Wahlrecht der Glaubiger unbeschrankt. Adiels folgt entgegen
den Feststellungekohlers SalgadogVerk.

132 EndemannDie Entwicklung des Konkursverfahrens in der gemsehtlichen Lehre bis zur
deutschen Konkursordnung, ZZP XII 1888, 24 f

133|m praparatorisches Verfahren wurden die Eréffrswvngaussetzungen gepriift.

134 |m Liquiditationsverfahren wurden die Forderundestgestellt und der Verwalter bestellt.
%5 1m Prioritatsverfahren wurden die RangforderundenGlaubiger festgestellt.

130 |m Distributionsverfahren fand die Verwertung stat

137 Gottwald Insolvenzrechts-Handbutiinchen 2006 § 1 Rz 4
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6. Lege scripta : erste einheitliche gesetzliche Noierungen der Ver-
walterbestellung

a) Erste einheitliche Kodifikation in Osterreichosephinische Konkursord-
nung von 1781

Aus den vorskizzierten Entwicklungen entstand ldilerste einheitliche
Kodifikation des Konkursrechts in Osterreich mér dallgemeinen Kon-
kursordnungJosephs 1t*® Bei der als ,Josephinische* Konkursordnung
bezeichneten Kodifikation wurde vom Konkursrichtem Curator (Masse-
vertreter) ernannt. Nach Vernehmung der Glaubigerdes ein Curator
Bonorum (Masseverwalter) zur Verwaltung des Vermmdgbestellt. Die
Konkursordnung war zur Josephinischen Zeit vonmibeialismus gepragt.
Die Glaubiger konnten ihre Forderungen mittels Klagnter Inanspruch-
nahme ihres Vorrechts und ihrer Klasse 6 Monatg gitend machen. Die
Entscheidung der Anmeldung der Forderung trafeuid@tionsurteile, ge-
gen die wiederum der ordentliche Rechtsmittelwegefgen war. Die Kon-
kursordnungJosefs Il kannte mehrere Vorrechte und sah insgesamt sechs
Glaubigerklassen vdr® Die Zuordnung der einzelnen Glaubiger in diesem
Verfahren in die Glaubigerklassen war undurchsighdie Prozessdauer zur
Feststellung der Glaubigerforderungen lang, diauliger konnten bei Fest-
stellung einer Klasse, die nach Auffassung des liidgus unzutreffend war
wiederum Klage erhebéf® Erst nach der Feststellung der Forderungen
durch Urteil konnten die Glaubiger auf Ansuchen Gesators den Masse-
verwalter wahlen. Danach konnte dieser die Massaligieren“ und einen
Verteilungsentwurf fertigen.

Hiergegen hatte die Glaubiger wieder ein 14-tagBeschwerderecht. Soll-
te eine Beschwerde nicht erfolgen, hatte der Cutsbstandiger Informati-
on eines Glaubigerausschusses die Verwertung uneilag vorzunehmen.
Aufgrund dieses langwierigen Verfahrens flihrte dheseits 1811 zu legisla-
tiven Bestrebungen die Konkursordnung zu anderrs, sieh 1820 mit ei-
nem Entwurf einer dsterreichischen Konkursordnuerglichtete'**

b) PreuRische Konkursordnung von 1855

Die preuf3ische Konkursordnung loste das ,Corpudeficianum® von 1793
ab, das als Teil der JustizreforAniedrich des Grol3enn Kraft getreten

138 Konkursordnung Josefs Il. vom 01.05.1781, Nr. BiS.

139 schwar21

190 Rintelen Handbuch des dstereichischen Konkurs und Audgeecht4 915, 10
141 petschek/Reimer/Schiem®as 6sterr Insolvenzrecht Wien 1973, Einleitung
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war!** Die preuRische Konkursordnung setzte einen némenls fiir das
Konkursrecht in Deutschlar® Sie reagiert mit dem Beginn des Industrie-
zeitalters auf die geénderten wirtschaftlichen Sérsse.

Die preul3ische Konkursordnung war ihrerseits vam flanzésischen Kon-
kursrecht, dem code de commerce von 1838 beeihfluas seinerzeit dort
nur fir Kaufleute Anwendung farid Der code commerce lehnte sich wie-
der starker an das oberitalienische Statuarreahtsvas die Stellung der
Glaubiger starkte. Um eine schnelle Befriedigung @&ubiger zu finden
wurde die Glaubigerautonomie betoft.

So war es zu erklaren, dass die Auswahl des engigiilverwalters nun
wieder vollig durch die Einflhrung ein&srschlagsrechts,an welches der
Richter gebunden war, in die Hande der Glaubigart 4t Zuvor war aller-
dings ein vorlaufiges Verfahren vorgeschaltet. Utethar nach der Eroff-
nung des Verfahrens bestellte das Gericht aus dgmen Reihen einen
Kommissar (8 128 prKO), der das Verfahren zu lbehgn hatte. Zugleich
wurde ein einstweiliger Verwalter eingesetzt (8 1i2BO). Nach 14 Tagen
wurden die Glaubiger aufgefordert, die Forderungeaumelden, ob sie
anerkannt wurden entschied der vorlaufige Verwaltarnachsten Verfah-
rensstadium entschieden die Beteiligten tber egesrchtlichen Vergleich
(Akkord nach 8 197 prKO). Kam dieser nicht zustanidatten nach 8§ 213
prKO die Konkursglaubiger den definitiven Verwalte@rzuschlagen der
daraufhin aus den Vorschlagen der Glaubagfmitiv zum Verwalter be-
stellt wurde. Eine Wahl fand nicht statt. Aus dem Kommissiomsibe er-
gibt sich:

»ES empfiehlt sich nicht nur, sondern erscheint eotig, den Glaubigern
die mdglichst entscheidende Einwirkung auf die Vddnl Person des Ver-
walters einzuraumen, weil, wie mehrfach erwahntdearist, der Verwalter
eine viel freiere Disposition Uiber die Masse habelh*'*’

Die preul3ische Konkursordnung 1855 wurde insgesaifigrund der Beto-
nung der Universalitat fir ihre fortschrittliche €&zestechnik gelobt. Aller-
dings war auch festzustellen, dass eine Frau alwaiierin nach § 214
prKO vom Verwalteramt ausgeschlossen war. Zuderh gjektes Ortlich-

keitsprinzip. Danach musste der Verwalter am 8#&g Gerichts oder an
dem Ort wo das schuldnerische Geschéaft war, seWehnsitz haben.
Schliel3lich hatte die prKO 420 Paragraphen, diétriiar eine Flexibilitat

sprachen.

192 seuffertZur Geschichte und Dogmatik des Deutschen Kom&ahss, Nordlingen 1888, 76
143 Gesetz-Sammlung fiir die kéniglich preuRischentStaa855, 321

14 0grisin HRG S 1085

145 Meier, Die Geschichte des deutschen Konkursrechts, L&68, 86

1“®\Wentzel/KloseDie preuRische Konkursordnung 12

147 Golthammeyr Kommentar und vollstandige Materialien zur Kordardnung vom 08.05.1855,
Berlin 1855, 393



29

c) Benonischer Entwurf: Osterreichische Concursangrnvon 1868

Trotz der Gesetzesinitiative aufgrund der Schwigi@it der
Josephinischen Konkursordnung und des bereits &@2febrachten Ent-
wurfs vergingen acht Jahrzehnte bis eine Anderumiga¢. Am 04.11.1862
forderte endlich das Gsterreichische Abgeordnetenldae Regierung defini-
tiv zur Vorlage eines Entwurfs einer neuen Konktateang auf. Beauftragt
mit einer neuen und definitiven Entwurfsvorlage deurder Ministerialrat
Benoni von Glanisbergler diese vier Jahre spater vorlegte. Aufgruredste
genannten benonischen Entwtiftavurde die odsterreichische Konkursord-
nung am 05.12.1868 sanktioniert und nach Art |. Beglhrungsgesetzes
im Jahr 1869 wirksari”’ Der benonische Entwurf war auf die preuRische
KO aus dem Jahr 1855 aufgeb&lt.

So schreibCarl Schwarz

,unsere Konkursordnung vom 25.12.1868 hat zum grof3éeile die

Grundsatze der preul3ischen Concursordnung vom (8B5 aufgenom-
men, diese letztere ist Grundlage der deutschenc@sardnung vom
10.02.1877, welche sich durch den klaren Aufbaulwmnd gefasste Entwick-
lung der richtigen Grundsatze auszeichnet und veeldile Fortschritte der
Wissenschaft und die gemachten Erfahrungen beifigt.“*>*

Nach § 70 CO war bei der Eroffnung ein zur Ausiibdeg Richteramts
befahigter ,Concurscommissionar” zu bestellen, dkenLeitung der Kon-
kursversammlung und die Aufsicht der mit der Verewggyerwaltung be-
trauten Person oblagen.

Nach § 73 CO war bei Konkurseroffnung vom Konkursde ein einstwei-
liger Masseverwalter von Amts wegen zu bestelldrerbei war das Gericht
verpflichtet die geeigneteste Person fiir den jeyesi Fall auszuwahleh?
Gleichzeitig erging jedoch vom Konkursgericht diefidsrderung an die
Glaubiger, bei einer auf langstens 14 Tage angetednlagfahrt Gber des-
sen Bestatigung und Uber die Ernennung eines amdéesseverwalters

148 Rintelen 13

19 Gsterreichische Conkursordnung vom 15.12.1868 RGBL ex 1869

%0 preufRische Konkursordnung vom 08.05.1855 , Gésteffend der Einfiihrung der Kon-
kursordnung in den Landestheilen, in welchen dégefleine Landrecht und die Allgemeine
Gerichtsordnung Gesetzeskraft haben* vom 08.05.1i@%.iebgott 278

Die Konkursordnung von 1855 galt in den ProvindareulRen, Pommern, Brandenburg, Sachsen,
Posen, Schlesien, Westfalen, sowie in den Hoharzalhen Landen, wohingegen in der Rhein-
provinz der Code Commerce galt. Hannover hatte @gene hannoversche Prozessordnung

151 schwarz Vorwort

122 5chwarz183
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oder eines Stellvertreters Vorschlage zu erstaiden.von der Glaubiger-
schaft gemachten Vorschlage hatte das Konkursgeritimach Bericht des
Konkurskommissionars, sofern erhebliche Bedenken oht bestanden,
zu bestatigen.Nach der allgemeinen Liquidierungstagfahrt staadye-
mal § 143 CO den Glaubigern frei, anstelle desshgbn Masseverwalters
oder seines Stellvertreters durch absolute Stimreénmeit, die sich aus
dem Betrag der angemeldeten Forderungen ergabaetere Person ihres
Vertrauens zu wahleli® Der einstweilig Bestellte wurde dann nach § 74
CO entweder ernannt oder ein anderer Masseverwaliede nach Wahl
bestatigt.

Ab diesem Zeitpunkt trat vollstandige Glaubigeosmatmie ein. Das Kon-
kursgericht und der Konkurskommissionar trateniabaim Zeitpunkt in den
Hintergrund. Bis zur Liquidierungsfahrt bestand ‘degwaltung in der Regel
in der Feststellung und Sicherung der InsolvenzendsSme Verwertung er-
folgte bis dahin nur in Ausnahmeféllen. Der Verealtvar Vertreter der
Glaubigerschaft. Nach 8 75 CO konnte nur emaiirliche Person zum
Masseverwalter bestellt werden, flr einen Vereime &esellschaft oder ei-
ne Genossenschaft oder eine juristischen Persoresvausgeschlossen, als
Masseverwalter zu fungieren.

Nach 8 75 CO war zum Masseverwalter ein unbesctaitand verlassli-
cher geschaftskundiggvlann zu bestellen. Dieser sollte am Ort, wo der
Konkurskommissionar seinen Wohnsitz hat, ansassig ©er Massever-
walter konnte aus dem Kreis der Glaubiger besidtden.

Wie bei der preuBischen KO war bei CO das Geriohdia Vorschlage der
Glaubiger zur Auswahl des definitiven Verwalterdgeden, dieser wurde
bei der ersten Tagsatzung nach Vorschlag der Gjaubiestellt.

d) Deutsche Konkursordnung von 1877

Der Bedarf nach einer einheitlichen Konkursordnimegtand in Deutsch-
land nach der Grindung des Norddeutschen Bunddamm1866 aufgrund
der Vielzahl der verschiedenen RechtsordnungerBdednisstaateft* Ne-
ben Preuf3en hatten auch Bayern, Baden, Oldenbteigng&chweig und die
Hansestadte eigene Konkursordnungen. Die deutschekuksordnung
1877 resultiert aus einem Ersuchen des Bundesrats degddutschen
Bundes an den Kanzler im Jahr 1870 den Entwurf eiaeldeutschen Kon-
kursordnung ausarbeiten zu las$€nDer Kanzler seinerseits regte beim

3 Schwarz12

¥ Der Norddeutsche Bund war ein 1866 gegriindeteisadilindnis, welches 1867 eine Verfas-
sung bekam, die es zu einem foderativ organisidteresstaat machte. Seine Mitgliederstaaten
waren die Lander nordlich der Mainlinie, die nagmddeutschen Krieg 1866 von Preuf3en an-
nektiert worden waren.

155 Konkursordnung von 1877, RGBI Nr 10 S 351-394

%6 Kohler 63
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preul3ischen Justizminister die Abfassung eineseélidinen Entwurfs an.
Auf der Grundlage der preul3ischen Konkursordnung ¥5.05.1855 ent-
stand der ,Entwurf einer deutschen Gemeinschuldorgn die aufCarl
Hagens$® zuriickzufiihren war. Nach der Reichsgriindung resite sich
das Reichsgesetz vom 12.12.1873 auf die Zustantidks gesamten bir-
gerlichen Rechts, mithin auch auf das Konkursresht.06.03.1873 trat ei-
ne Vorkommission in Berlin zusammen und beriet Otben Entwurf des
preuRischen Justizministers. Nach einigen Andemingeurde am
02.02.1877 die Konkursordnung mit dem Einfiihrungstepubliziert>®

Die Konkursordnung vom 10.02.1877 des deutscherhi@ei weicht von
den Grundsatzen der preuflischen Konkursordnungl®d® ab und ent-
scheidet sich nun flr eine gerichtlich Uberwackiageschrankte Selbst-
verwaltung der Glaubigér? In den Motiven zur KO heiR3t es:

,Die vielfach laut gewordene Forderung, dass dies®@#ung des Verwalters

in die Hand der Glaubiger gelegt werde, hat numianigen Rechtsgebieten
unumwundene Anerkennung gefunden, die Rechtselotwgdk den meisten

Handelsstaaten hat sich ihr vielmehr abgeneigt esen.*®

Nach § 70 dKO (spater 8 78) wurde nun der Konkuvgaker ohne Vor-
schlagsbindung vom Gericht ernannt.

~Der Konkursverwalter wird vom Gerichte ernannt. B@asricht kann dem-
selben die Leistung einer Sicherheit auferlegen.”

Nach 88 75, 76 dKO stand der Verwalter nunmehemAufsicht des Ge-
richts.

Trotz dieser Gerichtshoheit, trotz Ernennung unditireation durch eine
Urkunde erfolgte diese staatliche Firsorge im peivanteresse der Kon-
kursglaubiger und des Gemeinschuldners und nictdtaatlichen Interesse.
Aufgrund dessen konnte der Schuldner auch Wideid&sten, ohne in die
Strafbarkeit zu kommen

.iIm Dienste dieser Privatperson, nicht im DienstesdStaates ist der Ver-

157 Carl Hagens 1838-1924 schuf den Entwurf einer deutschen Gessaimldordnung, die
Grundlage der Konkursordnung von 1877 wurde. Cadéd#s war im preuf3ischen Justizdienst
tatig und 1877 zum vortragenden Rat im Reichsjastizernannt

138 Unter dem 10.02.1877 wurde die Konkursordnungdmih Einfilhrungsgesetz publiziert
(RGBL. Nr 10 S 351-394). Sie erlangte mit den Udmigreichsjustizgesetzen am 01.10.1879
Gesetzeskraft. Zur gleichen Zeit trat auch da¥digkursordnung erganzende Rechtsgesetz vom
21.07.1879, das die Anfechtung von Rechtshandlumgesah, in Geltung.

%9 Huber, Gerichtliche Korrektur von Fehlentscheidungen@Eiubiger in Insolvenzverfahren,
DZWIR 2007, 364

%9 Hahn, Die gesammten Materialien zur CPO und dem Einfiigsgesetz zu derselben vom
30.01.1877 1, 1880, 525
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walter angestellt und darum ist er kein Staatsbeamsein Amt entspre-
chend dem ,Amte" des Vormunds, Sequesters, Testaoflstreckers und

anders als das Amt des Gerichtsvollziehers nuPeivatamt*.'%*

Nach der Konkursordnung von 1877 war zum Verwattéren Gegensatz
zur preufischen IO von 1855 jede geschaftsfamgegirliche Person, auch
eine Frau, aber auch ein Glaubiger und ein naher Verwandter &er-
schwagerter und naclaegernach der 6.Auflage ein Auslander geeigfiet.
Bei den nahen Verwandten ging man davon aus, dasokher gegen ein
geringes Honorar arbeiten wirde oder auch unehtipeldie Verwaltung
ubernehmen wirde oder auch mit den abzuwickeln@enditnissen beson-
ders vertraut war. Juristische Personen, auch @relgesellschaften, waren
ausgeschlosséf?®

Es war Sache des Gerichts, die Berufsfreien (NofReehtsanwalte, Ge-
richtsvollzieher, Kaufleute) auszusuch&h. Wie Jaegerschon damals zu-
treffend feststellte:

, die Auslese des Verwalters ist die Schicksatgfrdes Konkurse$®
, und wichtig und oftmals schwet®

Fur PreuRen speziell empfahl deshalb eine allgean@erfiigung des Ju-
stizministers von 12.11.18¥7 die Handelskammern um Namhaftmachung
von Personen, die zur Bestellung als Konkursveewaleeignet sind, im
Voraus zu ersuchen und die gemachten Vorschlagesitsaicht besondere
Bedenken dagegen sprechen, bei der nachsten Enweien Konkursver-
walter zu berlcksichtigen. Die ersten Listen wurdehoren.

Nach § 72 dKO konnten in der der Ernennung folgan@#iubigerver-
sammlung die Konkursglaubiger statt des Ernanefier andere Person
wahlen. Das Gericht konnte aber die Ernennung @sgiBlten versagen.
Gegen die Ernennung oder Versagung des Konkursiterasastand nach
8 87 | dKO jedem einzelnen Konkursglaubiger dieodme Beschwerde
nach § 73 Abs 3 dKO zu.

181 Jaegef I, Berlin 1904 § 78 Anm 1

182 Jaege? Il , Berlin 1936 § 78 Anm 7
183 Jaegef’l 1, Berlin 1936 § 78 Anm 7
184 Jaeger II, Berlin 1914 § 78 Anm 7

185 Jaegef’ll, Berlin 1914 § 78 Anm 7
1% Jaeger II, Berlin 1914, § 78 Anm 7
17 JMBL S 778
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e) Gegenuberstellung der CO 1868 und dKO 187ddreBestellung des
Verwalters

Die dsterreichische Concursordnung von 1868 urtterdet sich von der
Konkursordnung des deutschen Reichs von 1877 inAdgse, dass nach
8§ 70 dKO in Deutschland die Bestellung des Verwsltenunmehr aus-
schlieRlich Sache des Konkursgerichts war. In @sitdr wurde nach § 143
CO der definitive Verwalter von der Glaubigerschgdiwahlt, das Gericht
war bei der Bestellung des Verwalters an den Widagcder Glaubiger im
Rahmen der so genannten ,Wahltagfahrt“ gebunden.

Den Konkursglaubigern war in Deutschland gemaM®Z dKO das Recht
eingerdumt, nach einem Monat nach der Bestellusgkakursverwalters,
einen Termin zu bestimmen, um die Wahl eines amd€onkursverwalters
zu beschlieRen. Das Konkursgericht konnte jedochée8 72 dKO die Er-
nennung des neu Gewahlten ohne Angaben von Grireteagen. Bei der
Versagung blieb der ,alte” Konkursverwalter inrssn Amt bestehen.

Nach der CO entschied bei der ,Wahltagfahrt dien8tenmehrheit der er-
schienenen Glaubiger, die nach der GrofRe der sleh Forderung zu
berechnen war. Sofern der Konkurskommissionar kerheblichen Beden-
ken hatte, wurden die Vorschlage bestatigt, entwedeeinstweilig bestellte
Masseverwalter beibehalten oder ein anderer Massalter ernannt.

Nach 8 75 CO war zum Masseverwalter ein unbescraitererlasslicher,
geschaftskundiger Mann zu bestellen, wahrend nachddO auch eine
Frau Konkursverwalter(in) werden konnte.

Derselbe sollte nach dsterreichischem Recht an@e&) wo auch der Kon-
kurskommissionér seinen Amtssitz hatte oder inNi#ne dieses Ortes sei-
nen bleibenden Wohnsitz haben.

8 75 Abs 2 CO sah vor, dass der Masseverwalter ausiden Reihen der
bekannten Glaubiger bestellt werden konnte. Ertewaber weder mit dem
Gemeinschuldner verwandt oder verschwagert seis,naah der dKO von
1877 durchaus zulassig war. In der CO war der Massalter im Gegen-
satz zur dKO Vertreteder Glaubigerschaft und Verwalter des zum Konkurs
gehorenden Vermdgeh¥: 1%

Nach der CO war das Konkursgericht an die Vorse&hlkder Glaubiger be-
zuglich des Masseverwalters nur dann nicht gebuyndenn erhebliche Be-
denken gegen die Vorschlage bestanden. Im Untexdschir dKO, die die
Versagung der Bestellung des in den Vorschlag gbbea Verwalters ohne
Ausfuhrung der Motive erlaubte, waren nach der G®Amhgaben von er-
heblichen Bedenken notwendig. Es bestand somitdeeiNichtbestellung
des Masseverwalters nach der CO ein BegriindungsgaNach § 73 CO

188§ 76 osterr CO: Der Masseverwalter ist Vertretr@aubigerschaft und Verwalter des in
Konkurs gehérigen Vermadgens.

%9 Djel, Konkursordnung, Wien 1882, 150

10 schwarz181
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war ein einstweiliger Masseverwalter zu bestelNesas in der dKO 1877 zu-
nachst nicht vorgesehen war. Nach § 71 dKO konmtehrere Konkursver-
walter bestellt werden, wenn die Verwaltung meh@eschaftszweige um-
fasst hat. Dieser Grundsatz wurde von der CO aofgemen. Nach § 74
CO durften aber nur ausnahmsweise, wenn es diehBischeit der Masse
erforderte, mehrere Masseverwalter bestellt werden.

Die CO 1868 naclBenoniwar — wie zuvor festgestellt — auf die preul3ische
IO von 1855 aufgebaut, die wiederum ihre Einfligsm Code de Commer-
ce erfahren hatte, welcher selbst vom oberitaletr@is Statuarrecht, mithin
vom romischen Recht beeinflusst war. Danach lagvdmvalterbestellung
aufgrund des bindenden Vorschlagsrechts kompletemHand der Glaubi-
ger.

Die seinerzeit modernen Ide8&algadosum 1668, die die Fallitenordnungen
und das Gantverfahren in den deutsch-Osterreiglmstbndern beeinfluss-
ten und ihren Niederschlag in den Verfahrenordnorge zum Ende des 18.
Jahrhunderts fanden, lebten mit der Konkursordrdesydeutschen Reiches
von 1877 wieder auf, die Glaubigermacht ging, was Blestellungsrecht des
Verwalters betraf komplett auf das Konkursgeridberi

f) Die kaiserliche Verordnung von 1912 als Reforseje

In der Gsterreichischen Concursordnung von 1868 diarGlaubigerauto-
nomie weit gefasst. Die Glaubiger wahlten ihrerv&dter und konnten ihm
sogar nach § 140 CO Richtlinien auferlegen. SdluBenedikt!"™

.Kein anderes Gesetz hat das SelbstverwaltungsmeehGlaubiger (soweit
die Zeit nach der allgemeinen Liquidierungsfahrt Betracht kam) so
schrankenlos anerkannt wie si&’?

Die CO von 1868 hatte die Grundauffassung, dassdimubestmdglichste
Wahrung der Glaubigerrechte eine gedeihliche Ekdwng des Konkurs-

prozesses verbiurgen wirde. Die starken Glaubigegeter CO wurden aus
dem Zwecke des Verfahrens abgeleitet, namlich afrid&ligung der Glau-

biger das Vermdgen zu ermitteln und zur Verwerttimglie Glaubigerschatft
vorzubereiten. Das Gericht wurde auf eine forma#ung beschrankt.

Friedlanderschreibt,So grol3 die Fortschritte gegentber der Konkursord
nung Josefs Il. auch waren, es wurde bald klarsddsr Gemeinsinn der
Glaubiger tUberschatzt wurde und die Wirkungen deerf Spiels bei Zu-
rickdrangung des richterlichen Einflusses nicht dibofften Ergebnisse

"1 BenediktZur Reform der Concursordnung, Wien 1878, 11 Bejedikt war 1851-1929 Mit-
glied der niederosterreichischen Advokatenkammer.
12 Benediktl1, 18
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brachte, sondern eher Glaubigerkliingei&?

Es mehrten sich deshalb Reformbestrebungen. Besoidiik erfuhr die
CO von 1868 durclrrankl.'” Dieser forderte, die Glaubigerautonomie bei
der Wahl des Verwalters zuriickzufiihrén,

Besonders wird von ihm die Gerichtspraxis bei deswahl und Bestellung
des Verwalters kritisiert, denn nach seiner Auffiagsgingen die Gerichte
ihrer Gewohnheit nach, ndmlich aus dem bekannteasoRenkreis aus-
schlie3lich Advokaten auszuwéhlen, anstatt auactemanderen Kreisen ge-
schaftskundige Personen auszuwéhlen. So fordaiteeHandelskammern
auf, den mit der Konkursgerichtsbarkeit betrautsmichten alljahrlich Li-
sten solcher Personen mitzuteiféh.

Auch aufgrund der Erfahrungen aus der 1873 bi® I&ternden Finanz-
krise, die in Osterreich in drei Tagen 150 Zah&eigstellungen zur Folge
hatte, insbesondere die Zahlungseinstellung desdNi€ommissionshauses
PetschecK’ am 09.05.1873, was am gleichen Vormittag alleif 1%0l-
venzen zur Folge hatte, mehrten sich die Stimmen dlsterr Konkursrecht
zu reformieren. Aber erst im Jahr 1912 erteilte @&err Justizministebr.
Ritter von Hachenburgeden Auftrag, die Vorarbeiten zu einer Gesamtre-
form desKonkursrechts in Angriff zu nehmen. Ein Entwurfdeuvon Minis-
terialrat Dr. Felix Mayerund MinisterialsekretdDr. Robert Bartschach
Vorarbeiten von Ministerialrat Nemeth ausgearbe®etser Entwurf bildete
die Grundlage fir die eingehende Beratung einediegem Zwecke einge-
setzten Fachausschussés.

Die Ergebnisse der Verhandlungen wurden in einetwidh verarbeitet, der
iIm Sommer 1914 fertig gestellt war. Aus diesen Bergen gingen die Ent-
wiurfe einer Konkurs- und Ausgleichsordnung sowieeeiAusfiihrungsve-
rordnung und einer Regelung des Anfechtungsrectiisraalb des Konkurs
in der Fassung hervor, die im Oktober 1914 einzelreder Reform beson-
ders interessierten Korperschaften, insbesondereHa@dels- und Gewer-
bekammern, sowie der stdndigen Delegation der Aadeslkammer zur

13 Friedlander,Kaiserliche Verordnung vom 10. Dez 1914 RGBI Nr 8®eér die Einfilhrung
einer Konkursordnung und einer Anfechtungsordniigl€itung 1X)

174 Erankl, Zur Revision des 6sterr Konkursrechtes, Wien 1889,

15 Frankl 22

17 Erankl 29

17 Schmit Die Geschichte der Wiener Bérse, www. wiener begt

178 Dem Fachausschuss gehérten Bn: Otto Frank, Prof. der k.k. Universitat Pra@r. Josef
Friedlander,Hofrat des K.K. obersten Gerichtshof®s; Ignaz Kornfeld Hof- und Gerichtsad-
vokat in Wien;Dr. Franz Mitschling Hofrat, Vorsitzender im Conkurssenat des K.K. dgay
richt Wien,Dr. Josef FleischerHof- und Gerichtsadvokat, Prasident und Stelfetet der
niederdsterr Advokatenkammer in Widr, Rudolf Polack Oberlandesgerichtsrat und ordentli-
cher Universitatsprofessor in Widbg. Anton RintelenProf. der k.k. Universitat GraBbr. Ru-
dolf SchaleckHof- und Gerichtsadvokat, Anwalt des Kreditoreneites zum Schutze der Forde-
rungen bei Insolvenzen in Wiehheodor RichterObergerichtsrat, Vorsitzender des
Conkurssenat im k.k. Handelsgericht Wien
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Kenntnis gebracht wurde. Aufgrund des eingetretdfieggsjahres und den
damit voraussehbaren Unterbrechungen im Handeldanut zu erwarten-
den Zahlungseinstellungen wurde die Reform als rawtgbar und als
schnellstens umsetzbar gesel@mie Ausgleichsordnung wurde in ein ei-
genes Gesetz gepackt, um dem Geschaftsfihrer digs Krise gegangenen
Unternehmens die Furcht vor dem Wort Konkurs zihnmen. Am
10.12.1914 trat sie in Kraff?

Die wichtigste Anderung war die Verschiebung dercMhbefugnisse der
einzelnen Organe der Konkursverwaltung. Hervorzahabt in dieser Kon-
kursordnung vor allem die Starkung der richterlicl@&@ewalt gegentber der
das bisherige Recht beherrschenden, schranken\eséigungsmacht der
Glaubiger. Nach einhelliger, damaliger Expertenmegwar diese Ande-
rung dringend geboten, da die Glaubigerselbstvémwglim Umfange des
bisherigen Rechts enttduscht hatte, sogar regélramisagt hatté®' Die
Glaubigerautonomie hatte dazu gefuhrt, dass nichbedingt der
geeigneteste Masseverwalter mit der Verfahrensatuvig betraut wurde,
sondern der gewahlt wurde, bei dem anzunehmendass, er die Interessen
der starken Glaubiger vertrat, zumindest einer alere Kritik Glaubiger-
wilnsche umsetzte.

Die Konkursordnung von 1914 entfernt das Wahlretdrt Konkursglaubi-
ger, gibt den Glaubigern nur noch &farschlagsrecht. Dieses konnte erst
bei der ,Glaubigerversammlung® ausgetibt werden7&®).X%? Aufgrund
des Vetorechts des Konkursgerichts konnte der iSsaftler Konkursglaubi-
ger bei der Auswahl des Verwalters erheblich besdtirwerden. Das Kon-
kursgericht konnte den Vorschlag nicht nur aus Bkee gegen die Person
als Vorgeschlagenen, sondern auch deshalb abletvedres einen Wechsel
in der Person des Masseverwalters als dem gemesnsbiteresse der Kon-
kursglaubiger dienlich erachtef&.Durch die ,neue* Konkursordnung wur-
de ein nachteiliger Wechsel der Person des Massaiters verhindert und
Im Gegensatz zur Konkursordnung von 1868 eine \¢@ming des Verfah-
rens durch Wiederholung des Wahlverfahrens unteldun Die Konkurs-
ordnung von 1914 legt den Schwerpunkt auf die é8stellung des Mas-
severwalters durch das Gericht.

Nach 8 79 IO waren die Organe des Konkurses damk#rskommissionar,
der Masseverwalter, der Glaubigerausschuss. Derku¢éskommissionar
wurde vom Konkursgericht bestellt. Dieser war zighieRichter. Der Kon-

19 Friedlander, Einleitung IX RGBL Nr 337 liber die Einfihrunqner Concursordnung, einer
Vergleichsordnung und einer Anfechtungsordnung

180 Kaiserliche Verordnung vom 10.12.1914, Anfechtumgaung, RGBI Nr.337

181 Friedlander, Einleitung XIII

82|m Rahmen des IRAG 1982 wurde diese Regelung eimscheidenden Anderung unterzo-
gen. Die frihere Uberschrift in § 87 KO ,Wahl désrwalters durch die Glaubigerversamm-
lung” wurde in ,Enthebung des Masseverwalters” gesn

18 Friedlander168
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kurskommissionéar hatte die Aufgabe, das Konkurg¥yeen zu leiten und
die Tatigkeiten der mit der Verwaltung betrautemsBeen zu tberwachen.
Im Gegensatz zur CO von 1868 wurde bei Konkursendif nach § 80 KO
nun der Masseverwalter ohne Riicksicht auf Glaubigschlage besteltf’
Die ,neue” Konkursordnung sah auch nicht mehr digehorigkeit zum
mannlichen Geschlecht als ein Erfordernis an, aictFrau konnte Mas-
severwalterin werden. Erhebliche Neuerung war, di@ssMasseverwalter
nicht mehr blof3 ausfiihrendes Organ des Glaubigecthusses und an des-
sen Weisungen gebunden war, sondern der Verwaltemehr auch selbst
Initiative entwickeln konnte.

Eine einberufene Glaubigerversammlung konnte arder ersten oder spa-
teren Glaubigerversammlung einen Antrag auf Enthgliles Masseverwal-
ters oder Antrag auf Ernennung eins von ihr gewahMasseverwalters
stellen. Das Konkursgericht konnte aber diesenanablehnen, wenn es
den Wechsel der Person des Masseverwalters algeeminsamen Interes-
se der Konkursglaubiger nachteilig erachtete.

7. Anderungen in den Vor- und Nachkriegsjahren dedl. Weltkriegs

a) Vergleichsverfahren neben der KO

In den Vor- und Nachkriegsjahren gab es keine dagmhden Anderungen
in den Konkursordnungen beider Lander zur Auswald Bestellung des
Verwalters. Die Ursache ist darin zu sehen, dassuad unmittelbar nach
dem Il. Weltkrieg dem Insolvenzrecht nicht die Betling zukam, wie es
diese in der Grinderzeit Ende des 19. Jahrhundedslem Anzug der In-
solvenzer6ffnungen Ende der 80er und 90er Jahmehmend bekommen
hat. In den Nachkriegsjahren war es in beiden Lidnde, dass die Verwal-
ter relativ ,freie Hand“ hatten, die Bedeutung diesolvenzrechts war zu-
rickgedrangt. In dieser Zeit wurde die Insolvenaadiung oft von Nichtju-
risten durchgefihrt. das Amt war nicht beliebt @heinfledderer). Das In-
solvenzgericht musste bei der Auswahl des Verwalegelrecht auf die Su-
che gehen.

In Deutschland war 1934 als zweite Ausgestaltueg) ldsolvenzrechts das
Vergleichsverfahren getreten. Hier waren die 6diefolge der Ausgleichs-
ordnung maf3gebend. Seit der Einfihrung der kackenh Verordnung 1914

184§ 80 KO: Das Konkursgericht bestellt den Masseater bei Konkurseréffnung und bei
jeder Erledigung der Verwalterstelle von Amts wedstder Bestellte Advokat oder Notar, so
kann die Bestellung nur aus erheblichen GrindenendBeurteilung dem Konkursgericht zusteht,
abgelehnt werden. Zum Masseverwalter ist eine whlodtene, verlassliche und geschéaftskundi-
ge Person zu bestellen. Anfragen des Gerichtsdiese Eigenschaften sind von den Behdrden
und Standesvereinigungen umgehend zu beantworgrMBsseverwalter darf kein naher Ange-
horiger des Gemeinschuldners sein.
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in Osterreich mit ihrer separaten Ausgleichordngali auch hier der Ge-
danke, dass durch Krieg und Wirtschaftskrisen adrulsiner in Schwierig-
keiten kommen konnte, was unter normalen Umstandst der Fall ware.
Dies sollte durch Nachlass der Glaubiger, durcm@ing und Erlass im
Rahmen eines Vergleichsverfahrens ausgeglichenen&ftTatsachlich war
in Osterreich das Ausgleichsverfahren in den Jabis 926 sehr erfolg-
reich, wenn man die Statistik betracHt8Dies &nderte sich schlagartig, als
der dem Konkurs anhaftende Makel schwand und imnmfeahdes Konkurs-
verfahrens dem Zwangsausgleichsverfahren mit eMimdestquote von
20 % anstatt 40 % beim Ausgleichsverfahren der Mprzgegeben wurde.
Das Zwangsausgleichsverfahren ging ab dieser Zéiteme ,Erfolgssto-
ry.“*®” Nicht nur zuletzt wegen Hitlers Aufriistungspolitifat im Dritten
Reich das Insolvenzrecht fast vollstandig in dentétgrund und blieb unter
nationalsozialistischer Herrschaft fast unverandégen der Kritik, dass
die dKO aus der liberalen, kapitalistischen Zethhimehr zur gewandelten
Staats- und Rechtsauffassung passe, wurde 193ien rationalsozialisti-
schen Entwurf gearbeitet, der aber wegen des Kiggecken® blieb®®

b) IRAG 1982, 1993, 1994, 1996, 1997189

Mit dem IRAG 1982 wurden der Konkurskommissionad uler Konkursse-
nat abgeschafft. Unter der Pramisse der par conchéiditorum wurden auch
die Konkursklassen abgeschafft. Gravierend war Eigschrankung der
Glaubigerautonomie. Mit dem IRAG 1982 wurde namldie Glaubiger-
macht bei der Bestellung und Auswahl des Verwalesier beschrankt?
Anstatt der Wahl des Masseverwalters durch die ladgnmversammliung
wurde nun nur noch diEnthebung des Masseverwalterslurch die Glau-
bigerversammlung gestattet. Hierbei ist aber eitragn eines Glaubigers
ausgeschlosseént Nur der Glaubigerausschuss und die Glaubigervarsam
lung sind ab 1982 hierzu berufEfi.Allerdings ist hierzu ein wichtiger
Grund erforderlich® Ob ein wichtiger Grund vorliegt, entscheidet das
Konkursgericht im Rahmen des pflichtgemaRen ErnmssseEin

18 Jaeger InsolvenzordnunigBerlin 2008 Il § 56 Rn 13

18 K6nig, Nationalbericht Osterreich 31.07.2006, 11

187 Klikovits, Der Zwangsausgleich eine dsterreichische ErfaggsZIK 2004, 12 f

18\/ogelsin FS Schlegelberger, 190

189 |RAG 1994 hatte das Ziel, Sanierungen zu erleichi®RAG 1996 hatte das Ziel, Konkursab-
weisungen mangels Masse zuriickzudréngen.

199 HolzhammerOsterr Insolvenzrecht, Wien 1994, 291

91 Mohr, Konkurs - Ausgleichs - und Anfechtung$@®@ 87 E 10, OGH 25.04.1991 ecolex 1991,
533

192 Chalupsky/ Duursma-Kepplingér Bartsch, Pollack, Buchegger (BPB) Ill, § 87 Rz

19 Ein wichter Grund iS des § 87Abs 2 10 liegt z.Br,wenn Befangenheit vorliegt, dauernde
Unfahigkeit der Amtsausiibung, strafbare Handluniechtbefolgung von gerichtlichen Wei-
sungen 8 weitere Aufzahlung in BPB § 87 Rz 13
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Enthebungsantrag muss fundiert begriindet werdgdegen die Enthebung
kann nach alterer Entscheidung des OLG Wlen Masseverwalter Rekurs
einlegen® Infolge der Abschaffung der Masseverwalterwahlctudie
Glaubigerversammlung kam es dem System der KO mtisend (Ge-
richtsherrschaft tber das Konkursverfahren) zurerseglichen mit der CO
1886 und dem § 87 aF weiteren Zurtckdrangung deBuEses der Klon
kursglaubiger unter gleichzeitiger Erweiterung Befugnisse des Konkurs-
gerichts (880 KOJ?® Mit dieser Regelung sollte ein nachteiliger Wethsé
der Verwalterwahl vermieden werden, mithin eineZdgerung des Verfah-
rens unterbunden werdéH.Die Einschréankung der Rechte der Glaubiger,
denn auch beim Enthebungsantrag missen gewichtigad& angefihrt
werden, die Tatsachen begriindet werden, wurde ztehader Glaubiger-
autonomie in Kauf genommen. Im Konkursverfahremselvurde mit der
IRAG 1982 ein Vorverfahren, eine Prifphase eingefi@8 79-91 AO).
Dieses Vorverfahren, auch als Insolvenzabwendumfzgwen bezeichnete
Verfahren, resultierte aus dem Gedanken der Insaprephylaxé® In die-
sem ersten Teil des Verfahrens sollte abgeklartdererob eine Sanierung
des Unternehmens mdglich ist, im Unterschied zwu8stration der deut-
schen Konkursordnung, die nur eine sofortige Siohgider Masse zum Ziel
hatte’® Erwies sich der Betrieb als sanierbar, sollte Sehuldner einen
Zwangsausgleichsvorschlag vorlegen kénnen. Somitievdas Ausgleichs-
verfahren aufgewertet, das dem Schuldner bei da@reAahlungsunfahig-
keit Hilfestellung leisten konnte. Im Gegensatz @O, welche weitgehend
ein Zerschlagungsverfahren regelte, war das gé&dicatAusgleichsverfah-
ren auf Sanierung angel€dt.Das 6sterreichische Ausgleichsgericht hatte
bei der Eroffnung des Verfahrens von Amts wegerreivorlaufigen Ver-
walter zu bestellen (8 84 | AO). Dem vorlaufigem\ealter war ein vorlau-
figer Beirat beizuordnen, wenn dies wegen der Egetes Schuldnerunter-
nehmens erforderlich war. In Osterreich standSdisierung des Unterneh-
mens durch das Zwangsausgleichverfahren im Vordedy Die AO folgte
nach hM aber auch dem Prinzip der bestmdglichendgiggung, weil unan-
gemessene Ausgleiche nicht zu bestatigen warete dieser Ideen funktio-
nierte das Vorverfahren nicht und wurde mit dem GRA997 wieder ab-
geschafft. In den Jahren 1991-1997 gab es pro anrschen 1-4 Verfahren,
1994 wurde (berhaupt kein Verfahren durchgeftfirRetrospektiv wurde
es als legislative ,Totgeburt* bezeichA& Mit dem IRAG 1997°® wurde

194 Chalupsky/Duursma-Kepplingar BPB, § 87 Rz 9

% Mohr, KO™ § 87 E 13, OLG Wien 24.6.1935, EvBI 1935/688

19 Chalupsky/Duursma-Kepplinger BPB 111 § 87 Rz 1

197 Chalupsky/Duursma-Kepplingar BPB 11l § 87 Rz 1

198 RechbergerzzP 98, 257

199 Gassert-SchumachgPrivilegien in der Insolvenz, 191

20 Bartsch Grundriss des Ausgleichs- und Konkursrechtes W848, 5
201 |nsolvenzstatistik KSV 1870, www. ksv.at

22Bycheggein BPB | Einleitung, Rz 8

23 |nsolvenzrechtsanderungsgesetz (IRAG 1997), BGBI1114 f
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trotz dieser Erkenntnis ein Unternehmensreorgaarssjesetz (URG) ge-
schaffen. Intention dieses Gesetzes war es, eiteetdaternehmensinsol-
venzen zu vermeiden und auf der anderen Seite rBagsEmaoglichkeiten zu
bieten, sollte es doch zu einer Insolvenz kommaae. EInflihrung dieses
Reorganisationsverfahrens sollte den Sinn habem,Biéstand gefahrdeter
Betriebe, mit dem Ziel, ihre Vermbgens-, Finanzd tErtragslage zu verbes-
sern und so eine nachhaltige Weiterfihrung zu elicti@n, zu gewahrlei-
sten. Das URG-Verfahren haben die Arbeiter- unddtivaftskammer gegen
ausdriickliche Einwande von Theoretikern ,durchgekirti Nach Konecny
der sich hiergegen aussprach, war dies falsch&kdfiIn der Praxis ist es
bis auf einen Fall bisher nicht angewendet wordahdies nur, weil sich ein
Insolvenzpraktiker beweisen wolft&,

Mit dem IRAG 1997 wurde die voBalgado de Somozfgestellte Forde-
rung der Glaubigermehrheit (mindestens drei Glérigabgeschafft.
Hintergrund war, dass bei einer Privatinsolvengh siicht immer mehr als
drei Glaubiger zusammenfinden wirden. Die ,Privatilaenz” wurde mit
der KO-Novelle 1993 als vereinfachtes Verfahren rffatturliche Personen,
die kein Unternehmen fiihren, 1995 in Osterreiclyediihr?® Sollte da-
nach ein vom Schuldner vorgelegter Zahlungspieintgelingen, wird das
Verfahren in ein Abschopfungsverfahren tberfiimtdem 10 % der Schul-
densumme innerhalb von 7 Jahren gezahlt werdenemiiBse Tatigkeit des
Masseverwalters Ubernimmt der Schuldner unter ABhfsdes Gerichts
selbst in Eigenverwaltung (8 180 f KO)

c) InsGY’

Nach mehr oder weniger Schattendasein des Insokehniz bedingt durch
das Wirtschaftswunder in den Nachkriegsjahren de#/éltkriegs gewinnt
das Insolvenzrecht Mitte der 80er Jahre wegentdadg steigenden Insol-
venzen wieder erhebliche Bedeutung. Zu dieser g&gitte in Deutschland
eine Diskussion Uber die Reform der Konkursordneimgy Das Prinzip der
par conditio creditorum®® und damit die Beschneidung der einzelnen
Glaubigervorrechte und Verteilungsgerechtigkelitsavieder in den Vor-
dergrund gertckt werden. 1985 und 1986 legte dierRé&kommission, be-
auftragt vom damaligen deutschen JustizministeeNodbschlussberichte,
die Anderungen in dieser Hinsicht vorsahen, vochdam ein Referenten-
entwurf Uberarbeitet wurde, wurde aber erst afi221994 die InsO verab-
schiedet, die mit Wirkung vom 01.01.1999 in Deuland in Kraft trat. Das

294 Konecny Befragung anlésslich dieser Arbeit

295 Kantner, Vortrag anlasslich des Kieler Symposion 03.05@@iKiel

2% Konecny Insolvenz und Sanierung in Osterreich, DZWIR 19%2¥ f

27 Deutsche Insolvenzordnung (InsO) v 05.10.1994, BGR866

298 par conditio creditorum = Grundsatz der gleichméRiBefriedigung aller Glaubiger
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Insolvenzrecht wurde nun bedeutender Teil dessdhdftsrechtdie Wahl
des Verwalters erfuhr eine Einschrdnkung dahinggheass das Beschwer-
derecht nach 8§ 73 Abs 3 dKO bei der Verwalterab$ahgeschafft wurde,
denn die InsO sieht nach 8§ 6 InsO nur noch dana Beschwerde fur zu-
lassig an, wenn diese im Gesetz ausdriicklich vetgaswaf’® Gegen den
Er6ffnungsbeschluss kann nach § 34 Abs 2 InsO dkul8ner indes Be-
schwerde einlegen.

d) InsNov 2002"°

Ganzlich neue Wege beschritt der Gesetzgeber mitnd&lov 2002. Hier
wird erstmalig dem Gemeinschuldner ein ausdriickBcAntragsrecht und
somit ein Rekurs recht im Verfahren zur Enthebueg Masseverwalters
zugestanden. Die InsNov 2002 starkt die Rechtsiglides Gemeinschuld-
ners gegentber dem Masseverwalter. Grundlegendmdemung bringt die
InsNov 2002 auch bei der Bestellung des MassevisalErstmals werden
spezifische Anforderungen an Verwalter ausfuhrezhslativ fixiert.

e) Insolvenzrechtséanderungsgesetz 2010 (IRAG 2010)

Vor dem Hintergrund der Wirtschaftkrise wurde intédseich zur Erleichte-
rung von Sanierungen ein einheitliches Insolverfabheen geschaffen. Aber
auch die Tatsache, dass im Unternehmensbereichadgierung im Konkurs
uber den Zwangsausgleich erfolgte, wurde die Aaishordnung (AO)
abgeschafft’? Das bisherige duale System von Ausgleichsordnung u
Konkursordnung wurde durch ein flexibles Einheitéaferen (Insolvenzver-
fahren) ersetzt. Als zentrales Sanierungsinstrunsatit der Zwangsaus-
gleich, in Zukunft als Sanierungsplan bezeichnleipbn. Sanierungstaugli-
che Elemente des alten Ausgleichsverfahrens wuidetas neue Verfah-
renskonzept Ubernommél.GemaR § 80 Abs 1 IO wird auch im Sanie-
rungsverfahren ein Masseverwalter bestellt. Untestimmten Vorausset-
zungen (8 169 10) steht deBchuldner die Verwaltungsbefugnis zu, das

2098 6 Abs 1 InsO: Die Entscheidungen des Insolvendgs unterliegen nur in den fallen einem
Rechtsmittel, in denen dieses Gesetz die sofoRegehwerde vorsieht.

#%1nsNov 2002, BGBI 75/2002

21 Insolvenzrechtsanderungsgesetz (IRAG 2010): Arfikéinderung der Konkursordnung, die
Konkursordnung, RGBL Nr. 337/1914, zuletzt geandearth das Familienrechtsénderungsge-
setz 2009, BGBI Nr. 75/2009, wird wie folgt geartdek. Der Titel des Gesetzes lautet: ,,Bun-
desgesetz Uber das Insolvenzverfahren (InsolvenmaagdlO); Interview mit ProfKonecny
Altertimlicher Zwangsausgleich funktioniert in IMD-REPORT 6/2009 S 22

2 Konecny Das Verfahrensgebaude der Insolvenzordnung, P&l 2010

213 Nunnerer-KrautgassemDas neue Osterreichische Insolvenzverfahren daohinsolvenz-
rechtsanderungsgesetz 2010 — ein Uberblick, ZIaéd1, 117 f
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Verfahren wird dann als Sanierungsverfahren miteBwgrwaltung unter
Aufsicht eines Sanierungsverwalters benannt. Beseti Sanierungsart mas-
sen 30% der Forderungen den Glaubigern angebotetemeliegen die
Voraussetzungen eines Sanierungsverfahrens nichseast bei Vorliegen
der Insolvenzgriinde das Konkursverfahren zu eriifftfeEine Anderung
der 10 durch Einfuhrung eines Vorauswahlverfahreves die Auswahl des
Verwalters betrifft, findet nicht statt. Nach Augsader Osterr Justizministe-
rin wéare hierfir keine Notwendigkeit gegelfehEine Anderung bei der
Ausbildung, Fortbildung und Qualifikation konntelsiindes nach einer Ent-
schlieBung des Nationalrats vom 20.04.2010 ergebamach wird das
Osterr BMJ ersucht, bis September 2011 Stand undi€&dungsmaoglich-
keiten des Systems der Qualitatssicherung untaidisichtigung von Aus-
und Fortbildungsprogrammen fur Masse- und Sanieswergvalter, die so-
wohl praxisbezogene als auch rechts- und wirtssWafsenschaftlich fun-
dierte Elemente berticksichtigen, zu evaluiéfén.

8. Fazit

Die ,missio in bona“ als Ausfluss des romischen lReaund die sich im
Mittelalter verbreitenden Ideedalgado de Somozaggrinden die Anfange
der Konkursverwaltung in Osterreich und Deutschlddid Grundprinzipien
des romischen Konkursrechts mit weitreichendemukigerautonomie fin-
den in den europdischen Handelsstddten des Mi#edalhren Einfluss.
Salgadosverdienst ist es, durch die Universalitat ein gedgites, einheitli-
ches Insolvenzverfahren zu schaffen. Erganzend en idalienischen
Statuarrechten, di€ohler positiv hervorhebt, weil diese durch das Selbsthil
ferecht der Glaubiger ein flexibleres Verfahrenagdieren wirden, den
Schuldner aber rechtlos stellen, sch&#lgado durch den notwendigen
~Elgenantrag” des Schuldners fiir diesen eine dekeMdes Konkurses ent-
kleidende Bedingung und liefert die ersten Ans&ines Schuldbefreiungs-
verfahren durch gerichtlich gelenkte Befriedigunginer Glaubiger. Zu
Recht kritisiertForster Kohlersvorschnelle VerdammungSalgadosldeen
und wirdigt Salgados Werk als ,novum judicum.” Audie vonSalgado
hervorgehobene Verwaltungs- und Verflgungsgewalhesite in Deutsch-
land der AnknlUpfungspunkt zwischen der starken setdvachen vorlaufi-
gen Insolvenzverwaltung. Die Verfugungsbefugniszisiem der entschei-
dende Anknupfungspunkt fiir die Frage der europérscustandigkeit der

24 Entwurf: Bundesgesetz, mit dem die Konkursordniarigsolvenzordnung umbenannt und
gemeinsam mit dem Insolvenzrechtseinfiihrungsgedeia,Gerichtsgebihrengesetz, dem IEF-
Service —GmbH-Gesetz und der Gewerbeordnung 19¥4dget wird sowie die Ausgleichord-
nung aufgehoben wird ( Insolvenzrechtsanderungsg@669-IRAG 2009)

% Interview mit JMBandion-Ortney Sanierung im Fokus, INDAT-REPORT 6/2009 S 19

218 EntschlieBung des Nationalrates v 21.04. 2010SB2ung des Nationalrates XXIV.GP
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Insolvenzgerichté'’ Zu Recht rehabilitiertForster Salgado de Somoza,
denn seine ldeen der Universalitdt und Rechtsdnifsles Gerichts sind
erfolgreich in die Konkursverfahren beider Landegeflossen, auch wenn
das Verfahren zu Zeiteé®algads von einem modernen Verfahren nach heu-
tiger Sicht entfernt ist. Bei genauem Studium dedbyrinthus creditorum
concurrentium® ist entgegeKohlers Behauptung der absoluten Gerichts-
herrschaft festzustellen, dass die Glaubiger inuBeauf die Auswahl des
Verwalters (Curators) ein bindendes Vorschlagsréeltten. Leider werden
die Verdienste vorsalgadoauch vonUhlenbruckin seinem aktuellen Ge-
schichtstiberblick nicht gewiirdigt

Wahrend noch die benonischen Entwirfe, die sicldan dsterr CO von
1868 niederschlagen, anlehnend an die preuf3ischeodkiQ855 am Prinzip
der beherrschenden Glaubigerautonomie auch beWVelevalterbestellung
festhalten, wendet sich hiervon Deutschland difel@pater mit der deut-
schen Konkursordnung von 1877 ab und orientiert siceder mehr an der
von Salgado de SomoZzeflrworteten Leitungsmacht des Richters, wobei
aber nunmehr auch die Bestellung des VerwalteiRsahterhand fallt.

Erst 40 Jahre spater, im Kriegsjahr 1914, ziehthalie KO nach und be-
schneidet aufgrund der negativen Erfahrungen in \@dggangenheit die
Glaubigerrechte bei der Auswahl und BestellungMasseverwalters. Nach
der KO 1914 konnen die Glaubiger den Verwalter erster Glaubigerver-
sammlung wahlen. Das Gericht wird seitdem nicht mad& rein formales
Institut angesehen und der Masseverwalter nichtamirein ausfiihrendes
Organ der Glaubiger. Mit der kaiserlichen Verordpwon 1914 und der
dKO 1877 verschieben sich zugunsten der Konkuigigerin Osterreich
und Deutschland die Machtbefugnisse bei der Besteund Auswahl des
Verwalters, denn die Bestellung und Auswahl desveéiers liegt primar
ausschlief3lich in den Handen der Gerichte.

In der Zeit vor dem II. Weltkrieg und den Nachksgren spielt das Insol-
venzrecht nur eine untergeordnete Rolle. Geradgem Nachkriegsjahren
werden Verwalter handeringend gesucht, die abereweatgs Makels der
.Leichenfledderei“ oft dankend ablehnen. Erst n@hdAnziehen lukrativer
Insolvenzantrage entwickelt sich das Insolvenzrechéinem dynamischen
Rechtsgebiet, was in Osterreich und DeutschlanBrae der 80 Jahre bis
heute eine standige Gesetzesanderung hervorruft.kisian ab diesem Zeit-
punkt von der ,Baustelle” Insolvenzrecht sprechen.

Mit dem IRAG 1982 werden in Osterreich nach Andgrdes § 87 KO die
Glaubigerrechte weiter eingeschrankt. Diese habemoch die Moglichkei-
ten der Enthebung des Verwalters, was in AnbetrdebtZeitverzugs prak-
tisch nicht vorkommt.

Die mit dem IRAG 1997 eingefiihrte Vorschrift de§3 KO, nach welcher
ein einstweiliger Verwalter eingesetzt werden kaamfijllt ihren Sinn nicht

2T OLG Innsbruck, v 08.07.2008 - 1R 176/08, ZIP 2(0®8-2354
218 ynhlenbruck Zur Geschichte des Konkurses, DZWIR 2007, 1 f
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und wird kaum von den 0Gsterreichischen Gerichtergesetzt. Durchaus
konnte § 73 KO flr eine Betriebsfortfiilhrung natzlisein. Zur Verhinde-
rung einer Unternehmensschlielung kommt namlichBdistellung eines
einstweiligen Verwalters in Frag®€. Einstweilige MaRnahmen kénnen gera-
de zur Unternehmensfortfihrung beitragen, weil dasseverwalter, wenn
der Konkurs ert6ffnet wird, dann nicht unbedingt \g@schlossenen Ge-
schaftsraumen stefff Jelinek weist zu § 3 Abs. 2 der Ausgleichsordnung,
der eine Verfigungsbeschrankung zu Lasten des dighgbchuldners auch
»Zur Fortfiihrung eines Unternehmens” ermdglicht kdatrauf hin, dass es in
groReren Unternehmen auch darum geht, dass ,Waitschaften“ des
Managements zu unterbinden. In einem solchen RBalhlgem. § 73 Abs 2
KO ein einstweiliger Verwalter eingesetzt werdén.

Grundlegende Anderungen bei der Bestellung des éassalters bringt in
Osterreich die 21. Gesetzesperiode mit der Einfithaer InsNov 2002
Erstmals werden spezifische Anforderungen an demwaleer ausfihrlich
legislativ fixiert.

Deutschland reagiert wegen der Schaffung eindsegiichen Insolvenz-
rechts, aber auch wegen der stetig ansteigendeind8alinsolvenzantrage
mit Einfihrung der Ins&* Das Insolvenzrecht wird danach wesentlicher
Bestandteil des Wirtschaftsrechts, weil nun aucé 8ianierungen von
Unternehmen gleichrangig sind, im Gegensatz zurkkmsordnung von
1878, die noch als ,Perle der Reichsgesetzgebuefgiert wurde, aber kei-
ne Sanierungsmaoglichkeiten vorsah. Auch die 198§ediihrte Vergleichs-
ordnung (VerglO) erreichte das Sanierungsziel ffichDie VerglO wurde
zum Zwecke der Abwendung eines Konkurses in Delasdheingeflhrt,
erreichte aber aufgrund der Anforderungen (Mingieste von 35%, Zu-
stimmung von 50% der im Abstimmungstermin anweser@kubiger und
75% Summenmehrheit) das Ziel niéftAuch war die Vorrausetzung, dass
die Merkmale der Uberschuldung oder Zahlungsunkiig/orliegen muss-
ten, ein Hindernis dafiir das Verfahren friihzeitizaleiten. Dieses soll nun
in der InsO eingefuhrte Insolvenzplanverfahrenientewerden, der an kei-
ne Quoten gebunden ist und auch ein Obstruktiobev€g 245 InsO) ent-
halt und die Mdglichkeit der Aufstellung eines Rlashne Befriedigungs-
moglichkeit (Nullplan}?*® Mit der InsO wurde der Modus der Verwalter-

29 HolzhammerOsterreichisches Insolvenzrecht: Konkurs und faish Wien 1994 InsR S
134

29 Schumanin BPB 11 § 73 Rz 13

221 gchumanrin BPB 11 § 73 Rz 15

22 InsNov 2002, BGBI | Nr 1 2002/75 in Kraft getret@1.07.2002

?23InsO BGBI | 1994, 2866

224\/ergleichsordnung v 26.02.1935, RGBI | S 321

2% BeissenhirtzPladoyer fiir ein Gesetz zur vorinsolvenzlicheni&aing von Unternehmen,
ZInsO 2011, 57-71

?Nach § 217 InsO kann die Befriedigung der absamdgberechtigten Glaubiger und der In-
solvenzglaubiger, die Verwertung der Insolvenzmasgkderen Verteilung an die Beteiligten
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auswahl legislativ nicht wesentlich geandert, drdokderungen an die Qua-
litat des Verwalters sollten aber aufgrund desi€@angsauftrags steigen.
Das Insolvenzrecht wird im Gegensatz zur KO nialnt durch legislative

Vorgaben gepragt, sondern durch die Rechtsprectlengbersten Gerichte,
in Deutschland namlich durch die RechtsprechungBleslesverfassungs-
gerichts und die Rechtsprechung des IX. Zivilsedats Bundesgerichtshofs
(BGH).227

Im Gegensatz zur InsO wurde in Osterreich bereitslem IRAG 1997 das

mit IRAG 1982 eingefiihrte Vorverfahren, welchesi8amgen férdern soll-

te, mangels Akzeptanz wieder abgeschafft. Das mitlHAG 1997 einge-

fuhrte vorinsolvenzliche Reorganisationsverfahnamkfioniert, wie das zum

gleichen Zeitpunkt abgeschaffte Vorverfahren, ebemsht. Von 1997 bis

2010 wurde nur ein Verfahren durchgefihrt, auchdashalb, weil ein In-

solvenzpraktiker sich selbst beweisen wollte. Diatétgriinde lassen sich
nur vermuten. Bei vorinsolvenzlichen Verfahren bestmE die Gefahr der
Publizierung und der hohen Kosten. Eine Publiznigrhirgt immer die Ge-

fahr das Lieferanten, Banken und andere Dienstlessch restriktiv verhal-

ten und nur noch bei finanzieller Absicherung ihesstungen bringen. Ein
vorinsolvenzliches (Sanierungs-)Vorverfahren kani& mheshalb nur bei

Nichtveroffentlichung gelingen.

In Deutschland bleibt die vorlaufige Insolvenzvehlwng, mithin der vor-
laufige Insolvenzverwalter bestehen. Was vom Ggsétr urspringlich als
Sicherungsinstrument gedacht war entwickelt siehGegensatz zu Oster-
reich durch die mdgliche Anschubfinanzierung betlthgch das Insolvenz-
geld zu einem Sanierungsinstrum@&itin Osterreich wird der Zwangsaus-
gleich zum Sanierungsverfahrddas dualistische System der AO und KO
wird zu einem einheitlichen Insolvenzverfahren nuseengefasst, bei der
Bestellung des Verwalters &ndert sich bis auf agge Bezeichnung als Sa-
nierungsverwalter indes nichts.

Trotz dieser Osterreichischen Erkenntnis plant dlaBundesjustizministe-
rium, mE ohne Grund die Einfihrung eines vorinso#rechtlichen Rest-
rukturierungsverfahrerfé? Unklar ist, ob ein Verwalter oder Treuhander hier
als Aufsichtsperson fungieren soll. Unklar ist, vdesin der rechtliche Zeit-
punkt sein soll, wann diese Verfahren eingeleitetden soll und von wem
denn dieser Zeitpunkt festgelegt wird. Auch ist Brage der Bestellzustan-

sowie die Haftung des Schuldners nach Beendigusdndelvenzverfahrens abweichend von den
Vorschriften der InsO in einem Planverfahren geltegerden.

#2TBGH = Bundesgerichtshof, dieser wurde am 01.1@18%Karlruhe errichtet. Er ist das obers-
te Gericht der Bundesrepublik Deutschland. Zustifidi Insolvenzsachen ist der IX Zivilsenat.
22 purch das Ausnutzen des Insolvenzgeldzeitrauarm klie Masse bei der Betriebsfortfiih-
rung nicht unerheblich angereichert und eine Aanbfihanzierung erreicht werden.

2 Jacoby Vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren, ZGR 2359, ;Reuter Bericht tiber den
Vortrag vonMinDir Graf-Schlickerauf dem 4. Deutschen Insolvenzverwalterkongress/de v
29.-31.10.2009, INDAT-REPORT 6/2009, 25 f
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digkeit nicht geklart. Obliegt dies auch dem Ingolzgericht, obwohl es ein
auRergerichtliches Verfahren i§f?Beissenhirtzschlagt vor, die Zustandig-
keit flr dieses Verfahren bei der Kammer flr Hassi@then beim Landge-
richt zu begrinden und bei der tatsachlichen Kdet@inenSanierungs-
treuhander einzusetzeR®' Sein Pladoyer fiir ein aulRergerichtliches Sanie-
rungsverfahren begriindet sich auf die positiverlittingen bei der proce-
dure de conciliation in Frankreich, wo 70% der fméten Schlichtungsver-
fahren mit einer Sanierung beendet werdérf>* Auch hierauf begriinden
sich die Ideen des dt JustizministeritfifSME scheitert, wie in Osterreich
geschehen, jedes aul3ergerichtliche Sanierungsvenfatan der fehlenden
Implementierung der insolvenzrechtlichen Vorschnift Statt dartiber nach-
zudenken, sollten sich die Verantwortlichen destizZministerien darauf
konzentrieren, die Sanierung im Rahmen des Insehaxfahrens zu verbes-
sern. Der Osterreichische Weg, namlich auf die gugefahrungen beim
Zwangsvergleich zurtickzugreifen und einzelne Vaifiem der AO ins
IRAG 2010 zu implementieren ist mE effektiver umdlte als Beispiel die-
nen. Mit der Auswahl des Verwalters liegt auch 8asierungsgeschick ein-
zig in seinen Handen, was gesteigerte Anfordenurggeeugt und den Ge-
setzgeber zur Normierung seiner Anforderungen Vasaen sollte. Mit der
InsNov 2002 reagiert der Gesetzgeber auch auspeaenzforderungen bei
der Auswahl des Verwalters. In Deutschland ist n@iesbezlglich zoger-
lich. Man sieht zwar die durch den Sanierungsagftlie gesteigerten An-
forderungen an den Verwalter, will aber nicht di&féxderungen der Bestel-
lung nicht legislativ codieren.

Mit der IRAG 2010 wird in Osterreich das Konkursiadren und Sanie-
rungsverfahren zu einem einheitlichen Insolvenaledn zusammenge-
fasst, das die Sanierung in den Vordergrund stalich hier wurde nun wie
in Deutschland, aber anlehnend an das erfolgredetengsausgleichsver-
fahren, ein Sanierungsplan mit Sanierungsverwaiterelliert. Die KO wird
zur 10%° Obwohl als gréRte Reform des Insolvenzrechts seim
1.Weltkrieg angekiindigt® andern die Gesetzesnovellierungen nichts an
den Beteiligungsrechten der Glaubiger. Wahrend hddlie in beiden Lan-
dern eingefiihrte Eigenverwaltung die Position ddsufiners gestarkt wird,
bleiben die Glaubigerrechte zurlck. So ist es nielmtvunderlich, dass sich
Stimmen dieser Insolvenzbeteiligten mehren, die dessere Glaubigerbe-
teiligung bei der Auswahl — mithin eine Rickkehr pueul3ischen KO und

2% |n Frankreich wird der Zeitpunkt nach der procedde sauvegarde von der Geschéftsleitung
festgelegt.

#1KSI, Pressemittelung v 23.10.2010, Handelsrichkeinsolvenzrichter, www.ksi.de

2 BeissenhirtzZInsO 2011, 64 f

2% DpammannNZzI 2009, 502 f

234 eutheuser-Schnarrenbergéede beim 7. Deutschen Insolvenzrechtstag am2I&.6,

ZInsO 2010, 1178 f

2% Konecny ZIK 2010, 119 f

%% Das Insolvenzrechtsanderungsgesetz, Interviewustizministerin Maglaudia Bandion-
Ortner, Creditreform aktuell 07.05.2010, www.creditreforin.a
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der CO 1868 in diesem Punkt fordé?hDie Schicksalsfrage des Insolvenz-
verfahrens, namlich die (Erst)-Auswahl und Bestell des Verwalters liegt
nach, 10 und InsO wieder komplett in den Handen ldsslvenzrichters.
Anweisungen und Geschaftsordnungen, wie er die Abbworzunehmen
hat, gibt es in beiden Landern nicht. 8 57 Ins@,dile Wahl des Verwalters
durch die Glaubiger vorsieht, greift wegen Zeitaldaals Korrektiv nicht. §
80a 10 schréankt allenfalls das Auswahlermesserbsiesr Richters ein.

Zwar wurden bei Geltung der InsO, KO, von denidustwaltungef® und

in der Literatuf®® in Deutschland versucht, dem Richter Auswalehiltur
Verfigung zu stellen, zum konkreten Verfahrersabfab es aber keine
Hinweise. Durch die Zurtickdrangung der Glaubigemomie beim Be-
stellakt sieht sich der Insolvenzrichter nun alleinem umfassenden Ge-
flecht von multipolaren Interessen ausgesetzt.dBesie Glaubiger, speziell
Banken, ungesicherte Glaubiger, Arbeithehmer unewéskschaften, auch
Politiker, wie bei Phillip Holzmarfi® in Deutschland gesehen, versuchen
ihren Einfluss geltend zu machen und dem Richteisémer Auswahlent-
scheidung einen Verwalter aufzudrangen oder dasMean anderweitig zu
beeinflussen. Auf den deutschen Gerichtsflurenmslvenzgerichte ist bei
Ankuindigung einer Grol3insolvenz das merkwuirdigearPmen festzustel-
len, dass sich dort alle einschlagigen Verwaltamjnelten®, um ,zufallig*
bestellt zu werden. Andererseits war den Richtesndeeser Situation die
Amtshaftungsproblematik bewusst, so das in GroRiesaen die bekannten
,Groflen” bestellt wurden, um bei moglichen Fehlemnen Ruckgriff im
Wege einer Amtshaftungsklage auf den Richter zmea&ten und nicht dem
Vorwurf ausgesetzt zu sein, es ware kein geeignderalter ausgewahlt
worden.

37 Uhlenbruck Kommission. Die aus 33 Mitgliederntebende Uhlenbruck Kommission unter
Vorsitz des Kdlners Insolvenzrichters Prbf. Uhlenbruckhatte am 21.10.2006 die Arbeit auf-
genommen, um Auswabhlkriterien fur die Insolvenztéchn Deutschland auszuarbeiten. Unter
C.l1 der Empfehlungen wird eine starkere Glaubigtgitigung bei der Entscheidung der Bestel-
lung und Auswahl des ( vorlaufigen ) Verwalters enegt.Uhlenbruckin Uhlenbruck® § 56 Rn

29

28 yerfugung des preuRischen Justizministers vom1128D7 (JMBL 1897, 288)

239 Uhlenbruckin Kuhn-Uhlenbruck, Konkursordnutdg 78 Rn 2

240 Die Philip Holzmann AG war einer der groRten Naigys-Baukonkurse. Dort versuchte der
damalige Bundeskanzlecl®&dderEinfluss auf die Insolvenz zu nehmen und wurdehdam
Subventionen flossen, gefeiert. Dies nitzte aligyslinichts, denn trotz staatlicher Unterstiitzung
siegte das Gesetz der Selbstregulierung des Markitees musste erneut Insolvenz beantragt
werden.
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2. Teill

Unterschiede in der modernen verfahrensrechtlicheEntwick-
lung beider Lander

|. Unterschiedliche Reformansatze in Osterreich undeutschland

1. Ziele der Reform in Osterreich ( InsNov 2002, IRG 2010)

a) neuer Bestellmodus des Masseverwalters

Anlass der InsNov 2062 war nicht die Riickkehr zu mehr Glaubigerbetei-
ligung, die durch das IRAG 1982 bei der Bestelldeg Verwalters endgiil-
tig abgeschafft wurde, sondern Hauptziel der odtesolvenzrechtsreform
war die Schaffung von mehr Transparenz bei derdasg und Auswabhl
des Masseverwaltef$’

Die Initiatoren der Reform waren der Auffassungsddie bisherige Bestell-
praxis der Masseverwalter wenig Transparenz zdiyee Erhebung der
Fachgruppe Insolvenzrecht der Vereinigung dstechter im Jahr 2000 hat-
te ergeben, dass 28% der Richter die Masseverw@itgolvenzverwalter)
grundsatzlich fortlaufend aus einer eigenen Liststddlten, die Ubrigen
72% nach Eignung und Bedarf ohne eine solche.Efste

Hierbei bertcksichtigten naddohr die Gerichte die Eignung des Masse-
verwalters flur die voraussichtlichen Erfordernisles konkreten Konkurs-
verfahrens, insbesondere die Gréf3e und die KapaistaKanzlei, die Er-
reichbarkeit des Masseverwalters und auch regid@achtspunkte, sowie
das Vertrauen des Richters zum MasseverwAltétiel war es, der Masse-
verwalterbestellung eine genaue Umschreibung desteBeoraussetzung,
eine starke Betonung des Unabh&ngigkeitsgebotsdiemdufstellung von

241 InsNov 2002, BGBL | Nr 75/2002 ist in Kraft geteatam 01.07.2002

%2 Insolvenzrechtséanderungsgesetz 1982 (IRAG 198BIR@0/1982, mit der IRAG 1982 wur-
de die Wahl des Masseverwalters durch die Glaubdgsammlung abgeschafft und durch Ent-
hebung ersetzt.

283 Kraft, Thurner, BlanckeDie Bestellung des Masseverwalters nach der @stbaischen Insol-
venzrechts - Novelle ZInsO 2002, 864

244 Mohr, Der Ministerialentwurf der Insolvenzrechts — Ndee2002, ZIK 2001, 114
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Kriterien zugrunde zu legéfi’ Bis zum IRAG 1982 hatte die KO wie die
dKO nur die Geschaftskundigkeit vorausgesetzt.

Mit diesem Ziel verbunden war somit die Verschéagfuder positiven und
negativen Bestellvoraussetzungen, um dem Konkucsgetie Moglichkeit
des schnellen Handelns bei der Auswahl des Massalters zu geben.

b) Beseitigung des Insolvenzmissbrauchs

Weiteres Anliegens war die Schaffung eines Kormskggegen Unterneh-
mensverschleuderungen eines insolventen Unternehees dem Konkurs
heraus. So sollte verhindert werden, dass auf gensonenidentische Auf-
fanggesellschaft zu einem nicht angemessenen frersragen wurde. Aus
diesem Grund war die Einbindung der Glaubiger woem solchen Verkauf
gefordert. Ein marktkonformer Preis sollte durclk 8eroffentlichung des
Verkaufes gewahrleistet werden. Zuvor sollte disv&#ung des Unterneh-
mens nach ,going concern Werten und Zerschlaguegsw erfolgen. Eine
legislative Anderung geschah in der Weise, dassnetinnach § 88 Abs 1 S
2 10 das Konkursgericht dem Masseverwalter im Faileer beabsichtigten
VeraulRerung oder Verpachtung nach § 17 Abs 1 ul@ stetseinen Glau-
bigerausschuss beizuordnen hat. In diesem Fakltesach § 118 Abs. 1 10
ein Anhorungsrecht des Schuldners. Aus Grinded@d@sparenz raumt die
InsNov 2002 in den Fallen des 8§ 117 IO dem Schuldaeh ein Teilnahme-
recht an der Sitzung des Glaubigerausschusses ein.

¢) Transparenz durch Insolvenzdatei und Insolvenzaierliste

aa) Insolvenzdatei

Die Einfihrung einer Insolvenzdatei als gesetzliclgesehenes Veroffentli-
chungsorgan fur Konkursdaten im Internet sollteriraschen und vollstan-
digen Uberblick tber die in Osterreich anhangigesolvenzverfahren sowie
die objektiven Daten des Masseverwalters ermogtiéffe

245 Chalupsky/Duursma —Kepplinger BPB 11l § 80 Rz 51

% Dje Insolvenzdatei ist unter der Internetseite wedikte.justiz.gv.at 6ffentlich abrufbar. Es
wird Auskunft daruber gegeben, ob Eintritt der Reklaft des Beschlusses auf Abweisung des
Konkursantrages mangels Kosten deckenden Vermdémgtast, welche E-Mail Adresse der
Verwalter hat, wer den Masseverwalter vertritt, weine juristische Person Masseverwalter ist,
ob ein Glaubigerausschuss bestellt ist, ob die Reupgenehmigt ist, ob der Verteilungsentwurf
mit der vorgesehenen Verteilungsquote genehmigblistier Ausgleichsantrag angenommen ist
oder versagt ist.
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bb) Insolvenzverwalterliste

Zum Zweck der notwendigen Transparenz wurde ge$hdB Abs 1 des
Osterr Insolvenzrechts-Einfihrungsgesetzes (IE &solvenzverwalterli-
ste eingefuihrtDie Insolvenzverwalterliste wurde nach dem IRAG @018
269 10 gesetzlich geregelt. Die Insolvenzverwaktezlwird flr den Bereich
der Republik Osterreich gemaR § 269 Abs 2 10 dgealein zugangliche
Datenbankzentrale vom OLG Linz gefiihrt. GemaR ® &b6s 3 |0 haben
die sich an der Auswahl interessierte Personensgtitst in die Insolvenz-
verwalterliste einzutragen. Hierbei kbnnen siekhchgebiet (Branche) an-
geben. Eine Uberprifung der Eintragung ist in deseizesmaterialien nicht
vorgesehen, da damit ein umfangreiches Zulassusigssyetabliert werden
musste, welches einen erheblichen Verwaltungsawiwait sich bringen
wiirde**” Ein persénliches Zertifikat, welches nach einentifgerungsan-
tragzgei dem Datakom-Austria ausgestellt werdele selurde fallen gelas-
sen:

Um mdglichen missbrauchlichen Eintragungen, sogifiivtagungen vorzu-
beugen, ist der Entrichtung einer einmaligen Eguragsgebihr sowie einer
jahrlichen Listenflihrungsgebuhr eingeflhrt worden.

Mit der Insolvenzverwalterliste sollte es dem zndtgen Insolvenzrichter
leichter moglich sein, auch Masseverwalter, dieealo@b des Gerichtsbe-
zirks ihren Kanzleisitz haben, bei entsprechendgnihg mit dem Amt des
Masseverwalters zu betrau®nDas Konkursgericht sollte nach Vorgaben
so schnell wie mdglich abklaren lassen kbnnennater Person des Masse-
verwalters liegende Griinde seiner Tatigkeit entgsighen.

Die Insolvenzverwalterliste hatte ab1.03.2011 1.37Eintragungeri>iwo-
bei darauf hinzuweisen ist, das nicht jeder Praetndler auf dieser zentral
gefuhrten Liste steht auch bestellt wird, im Gegéngum dt Listensystem,
welches den Auswahlrichter nach den judikativergsben binden soll (vgl
1. Teil V.).

247 Riel/SchusterBekanntmachungen der Masseverwalter in der Eali&t@IK 2002, 82 f
2% Frank, Insolvenzrechts-Novelle 2002, ZIK 2002, 55 f

249 Bsterreichische Insolvenzrechtsnovelle 2002, Eetimg, ZIP 2001, 1831
20\mww.insolvenzverwalter.justiz.gv.at
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d) Anderung der Antragsmadglichkeit bei Rekurs

aa) Ausweitung der Rekursberechtigung

Bereits vor der InsNov 2002 war es anerkannt, desmé&nschuldner ein
Rekursrecht bei der Auswahl zuzubilligen. Der 3dher konnte das Feh-
len personlicher und fachlicher Voraussetzungeregetje Bestellung des
Verwalters geltend machérl. Rekurs berechtigt sind nach der InsNov 2002
(8 87 10) nunmehr der Gemeinschuldner, die Glaubgygsammlung und
der Masseverwaltér?

Der einzelne Konkursglaubiger hat keine Legitimafit Das Rekursrecht
bezieht sich indes bei den Glaubigern nur auf dekuis bei der Enthebung
des Verwalterd>* Auch den bevorrechtigten Glaubigerschutzverbérstieht
ein Rekursrecht zu (vgl 1. Teil VI.1. €. Zwar wurde das Rekursrecht aus-
geweitet, eine Begrindung uUber die Auswahl des &tens hat indes das
Gericht auch nach der InsNov 2002 nicht vorzunehfife

bb) Einschrankungen fir Verwalter und Pratendenten

Mangels Anspruch soll einemicht zum Masseverwalter bestellten Praten-
denten kein Rekursrecht zukomnf@hAuch kommt dem Masseverwalter
im Verfahren Uber die Er6ffnung des Verfahrens &emtigemeine Rechts-
mittellegitimation z./>®

2. Ansatzpunkte der Reform

Ansatzpunkte fur die Reform 2002 das AnforderungfEpzu dndern waren
die in 8 80 Abs 2 und 3 KO normierten positivenl unegativen Bestellvor-
aussetzungen fur den gerichtlich zu bestellendeas®eaerwalter, die nach
Auffassung des Ministerialentwurfs unzureichendmmert waren. Aus die-
sem Grund erweiterte der Ministerialentwurf dasdkdérungsprofil, dieser
wurde nur mit geringen Anderungen tbernommen. D&tipen und nega-

1 MohrkKO™, § 80 E 8, OLG Linz 17.09.1990, 2 R178 -186

#20GH 21.10.1999, 8 Ob 240/99 y, ZIK 1999, 202

23 Mohr, KO™ § 87 E 10, OGH 25.04.1991 ecolex 1991, 533

40OLG Graz 09.02.2004, 3R 201/103h

5 Hierzenberger/Riein Konecny/Schubert, Kommentar zu Insolvenzgeset@80 Rn 8
26 Mohr, Die InsNov 2002 und die EulnsVO im Uberblick, 32

" Feil, Konkursordnung unter Beriicksichtigung der Insi2002, § 80 Rz 1

8OGH 21.07.2005, 8 Ob 3/ 05 g, ZIK 2005, 205
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tiven Bestellvoraussetzungen wurden in 8 80a u8dl8KO angepasst.

a) Positive Bestellvoraussetzung@n

aa) Fachkenntnisse

In 8 80 Abs 2 KO wurden die positiven Bestellvoisseigungen normiert
und in § 80 Abs 2 IO, mit Ausnahme, das nun Kemstiim Insolvenzwe-
sen erforderlich sind, idbernommen. Danach kannMiEasseverwalter nur
eine unbescholtene, verlassliche oder geschafiggenPerson sein, die
Kenntnisse im Insolvenzwesen hat. Nach den Gese#tesalen ist mit
Unbescholtenheit nicht nur die Unbescholtenheitstrafrechtlichen Sinne,
sondern auch im zivilrechtlichen Sinne gemeint.

Die Verlasslichkeit sollte sich daran orientierteb Uber das Vermogen des
Masseverwalters ein Insolvenzverfahren anhangigndtob Versicherungs-
deckung ermdglicht wird. Unter Geschéaftskundigkaiien nach den Geset-
zesmaterialien nicht nur fundierte Kenntnisse eordentlichen Kaufmanns,
sondern auch Geschaftskundigkeit in Insolvenzsachen

Anders als in § 80 Abs 2 Satz 2 KO aF wurden nuf 80 Abs 3 Z 1 KO
(jetzt 8 80 Abs 3 10) auch Kenntnisse nicht nurBereich des Wirtschafts-
rechts, sondern auch im Bereich der Betriebswiafichefordert. Fir ein
Unternehmen, das wegen seiner Grol3e, seines Stendat auch seiner
weit reichenden wirtschatftlichen Verflechtungenimtschaftlicher Hinsicht
von wichtiger Bedeutung ist, ist nun normiert, slage besonders erfahre-
ne Person heranzuziehen ist. Dieses flir so gen@mnof&nsolvenzen aufge-
stellte Kriterium erfordert, dass der Pratendergriberdurchschnittliche
Kenntnisse und Erfahrungen auf dem Gebiet des Kshkund Ausgleichs-
wesens verfiigt, was aber kein bestimmtes Lebensati@mussetA® Im
Umkehrschluss bedeutet dies, dass im Privatkondumes Person, die nicht
uber allgemeine Fachkenntnisse des Wirtschaftsdunaus verfligt, zum
Masseverwalter bestellt werden konnte.

8 80 Abs 2 |0 stellt nicht darauf ab, dass eingilmaste Berufsgruppe Mas-
severwalter wird. Die vom Masseverwalter gefordeggeschaftsfahigkeit
setzt nach hA keine juristische Ausbildung vordbe Voraussetzung der
Geschaftskundigkeit kann bei allen Berufsgruppgathteverden, deren be-
rufliche Ausbildung die Vermittlung solcher Kenisse gewéhrleistéf!
Somit gewahrleistet § 80 Abs 2 IO die Gleichbehamgl der Pratendenten

9 Hierzenberger/Riein Konecny/Schubert, Kommentar zu Insolvenzgesgtg 80 Rn 19
20 AB 1147 BIgNR 15.GP 9.
%1 Chalupsky, Duursma-Kepplingar BPB Ill § 80 Rz 23
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um das Masseverwalteramt. Die Praxis zeigt allgsliso ergab es die Um-
frage bei den Gsterreichischen Insolvenzgerichdass zu Masseverwaltern
in Osterreich hauptséchlich Rechtsanwélte herampgerwoerderf®® 2%

Die 6sterr Richter geben dieser Berufsgruppe anffjder unterstellten juri-
stischen Kenntnisse, vorwiegend im Bereich des dittengsrechts, einen
erheblichen Kompetenzvorschub. Beim spektakulareell® — Konkurs
wurden vom Landgericht Linz gleich drei Rechtsanevau Masseverwal-
tern bestellt, um hier die komplizierten Markentecmit der bereits ver-
kauften Marke zu prifeff!

8§ 80 KO aF sah nur allgemeine Voraussetzungendi®reine Person erfl-
len musste, um vom Konkursgericht zum Masseverwakestellt zu wer-
den. Nunmehr sieht der ,neu” eingefiihrte 8§ 80&d0Okrete Anforderungen
vor, die zu bertcksichtigen sind. Unter andererd g&chnische und person-
liche Anforderungen aufgelistet, die eine fur dewgiligen Einzelfall aus-
zuwahlende geeignete Person flr eine zlgige Dunafigy des Konkurs-
verfahrens zu erfiilllen h&t

bb) Kanzleiausstattung

Nach 8§ 80a Abs.1 10 wird zudem eine hinreichendezkaorganisation ge-
fordert. Die Gesetzesmaterialen nennen auch dasaNdensein von ent-
sprechend qualifizierten Mitarbeitern und einertgemnallen technischen
Ausstattung, also EDV, Insolvenzprogramme, Inteaungdng etc sowie auch
eine aktuelle Auslastung des jeweiligen Insolvenzeadiers.

b) Negative Bestellvoraussetzuné&n

aa) Unabhangigkeit

Der bestellte Masseverwalter muss vom Gemeinsokuldnd von den
Glaubigern unabhangig sein, er darf zudem kein kKioekt des Gemein-
schuldners sein und auch in keinem vorangegangBeenganisationsver-
fahren als Reorganisationspriifer bestellt wordém8é

%2 pellinger/Oberhammeinsolvenzrecht2002, Rn 109

283 Bsterreichischer Rechtsanwaltskammertag, www.carak

%4 Dije Crux von Lielachers Quelle-Angebot, www.witiaftsblatt.at

2658 80a (1) 10 Das Insolvenzgericht hat eine fir jgeveiligen Einzelfalls geeignete Person
auszuwabhlen, die eine zuigige Durchfiihrung des Kavienfahrens gewéhrleistet. Dabei hat das
Gericht insbesondere das Vorhandensein einer bireetlen Kanzleiorganisation und einer tech-
nischen Ausstattung, sowie Belastung mit anhangigewivenzfahren zu bericksichtigen.

% Hierzenberger/Riein Konecny/Schubert § 80 Rn 10

%7 Das ,Reorganisationsverfahren“ 16ste das 1982eifigte Vorverfahren ab, um schon vor
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Diese Voraussetzungen sind nun in § 80b Abs 1 K@8n80a 10) geregelt.
§ 80b Abs 1 IO entspricht im Wesentlichen § 80 8O aF § 80 Abs 3
KO aF ging bei der Konkurrenz des Gemeinschuldalesdings von einer
Sollvorschrift aus. Die neue Fassung normiert diesen als
.parfvorschrift. Nach 8 80b Abs 2 10 hat der Magsewalter umgehend
die Umstande sofort anzeigen, die seine Unabhaegigk Zweifel ziehen.
Die Anzeige hat beim Insolvenzgericht zu erfolgen.

Ist der Masseverwalter eine juristische Personhaodiese das Vorliegen
einer Vertretung oder Beratung auch hinsichtlich @esellschafter, der zur
Vertretung nach aul3en berufenen sowie der maligebfhicdieser juristi-
schen Person beteiligten Personen dem Konkursgéegiannt zu gebefi®

Die vom Masseverwalter bekannt gegebenen Umstéasidennach 8 80 b

Abs 4 10 in der Glaubigerversammlung zu erért@®&wsi. dem Unabhangig-
keitsgebot nach § 80 b Abs 2 10 ist nicht nur @iefvertretungsberechtigte
Person abzustellen, sondern auch auf die Geseftisctia Unabhangigkeit

fehlt in der Regel bei Beratung und Vertretung @esneinschuldners. Eine
einmalige Beratung und kurze Vertretung schadetsndcht:”®

bb) Strafrechtliche Verurteilungen

Strafrechtliche Verurteilungen fuhren in der Regieht zur Bestellung eines
Verwalters, wenn ein Rechtsgut verletzt wurde, biseiner Masseverwal-
tung auch tangiert werden kénnt€.

3. Umsetzung und Ergebnis der Reform

a) Beibehaltung der Bestellkompetenz aus der Hestor

Der Ministerialentwurf, der vom 0&sterreichischencRsanwaltstag 2001
beflrwortet wurde, halt an der historischen Entluinl fest und bleibt da-
bei, dass ausschlie3lich das Insolvenzgericht depnltenzverwalter aus-

Insolvenz Sanierungsmafinahmen zu treffen. Es wuitdéer KO-Novelle 1997 als URG gere-
gelt.

2% Chalupsky/Duursma-Kepplingar BPB Il § 80 Rz 32

9 \Wer eine juristische Person iSd § 80 Abs 5 ishtét sich nach den Bestimmungen des allge-
meinen Privatrechts. Zum Masseverwalter kdnnenrd@ksellschaften mit beschrankter Haf-
tung, Aktiengesellschaften, Erwerbs- und Wirtsadgdghossenschaften bestellt werden. Ein Mas-
severwalterkollektiv ist nicht zulassig.

219Mohr, Die InsNov 2002 und die EulnsVO im Uberblick, 32

" Chalupsky, Duursma-Kepplingar BPG Il § 80 Rz 20 mit detaillierter Aufligtg
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wéhlt?"? Die erste Bestellung des Insolvenzverwalters. iB&G 2010 Sa-

nierungsverwalter im Sanierungsverfahren mit Eigewaltung oder Mas-
severwalter im Sanierungsverfahren ohne Eigenvéumgloder Massever-
walter im Konkursverfahref(? erfolgt mit der Insolvenzerdffnung (§ 80 Abs
1 10) im Insolvenzerdffnungsbeschluss selbst. Insé&meidungsprozel’ des
Insolvenzgerichts haben weder der Schuldner noeh Glaubiger einen
rechtlichen Einfluss auf die Auswaf.

Nach der Reform sollte fir das Verfahren nicht emme geeignete Person
bestellt werden, sondern das Gericht sollte disdfeflr das Verfahren aus-
zuwahlen, die arbestengeeignet wére, das Verfahren zu betretigbies
Ist allerdings nicht mit dem Wortlaut des § 80akié@hform, der fiir den Ein-
zelfall eine geeignete Person vorsieht, kann aberdem Erlauterungsbe-
richt zur InsNov 2002 durchaus hergeleitet werd@n.

b) Reform pro Rechtssicherheit

Unabhéangig davon blieb es bei der Ansicht des fiRefebers, dass das
Wissen des Konkursrichters tber die Person desetnaght kommenden
Masseverwalters unersetzbar ware. Dennoch wurdehdilie Umsetzung

der Reform indes mehr Rechtssicherheit erzeugtumgewollt verfassungs-
rechtliche Erfordernisse durch die legislative Nemuang von Anforde-

rungsprofilen erfiillt. Die Reform legitimierte zudebei der Auswahl des
Masseverwalters  die Unterscheidung zwischen aieden Fach-
kenntnissen und besonderen Fachkenntnissen, wemm ese Bearbeitung
von Grol3insolvenzen geht. Die Anzeigepflicht desnédters erzeugte zu-
dem eine nicht unbedeutende Selbstverpflichturegbei Missachtung zum
Verlust des Amtes fihrt. Durch die klaren Regelrdvain auslegungsbehatf-
tetes Abwahlverfahren vermieden.

c) Datei und Liste nur Informationspool

Die Praxis hat indes gezeigt, dass die Reformumsgiavas die Insolvenz-
verwalterliste und Insolvenzdatei betrifft, in d@raxis keine grof3en Aus-
wirkungen hatte. Die Insolvenzverwalterliste un@ dinsolvenzdatei sind
allenfalls Informationspools des Insolvenzgerichted erflllen nicht die

22 Bsterreichischer Rechtanwaltstag Stellungnahménaitov 2002 GZ 13.075/31-1.52001

23 Nummer-KrautgasseZInsO 2011, 117 f

274 Chalupsky/Duursma-Kepplingét BPB IlI, § 80 Rz 32

2> Mohr KO, § 80a, 6)

2’° ErlautRV InsNov 2002, 988 BIgNR 21.GP22, danadhdsr Auswahlrichter die bisherige
Tatigkeit des Verwalters und seine Zusatzqualifdtainziehen, denn es geht darum fur das Ver-
fahren den am besten geeignesten Verwalter zu henéviohr KO, § 80a 6)
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Erwartungen, die der Gesetzgeber gestellt hatteh Mar Intention des Ge-
setzgebers sollte die Insolvenzverwalterliste nioht gewahrleisten, dass
eine fur das konkrete Verfahren geeignete, sondeiglichst auch die am
besten geeignetste Person ausgewahlt wird. Vom lg@gmalustizminister
Bohmdorferwurde angemerkt, dass die Konkursverfahren autgder un-
terschiedlichen Unternehnmensstrukturen sehr urtiedlech verlaufen und
Spezialisten gefragt sind. Durch die Bereitstellahgser Liste sollte dem
ausg\;glhlenden Konkursrichter eine Entscheidungshiéeeit gestellt wer-
den:

Die im Rahmen dieser Arbeit gemachten Umfragen dserreichischen In-
solvenzgerichten ergaben, dass aufgrund der Insoleewalterliste Oster-
reichische Insolvenzrichter nicht dazu Ubergegangaren, Verfahren auf
Masseverwaltern zu Ubertragen, die sie personiicht ikannten, also ohne
Reflektion den Masseverwalter aus der Insolvenzabertiste bestellten.
Die Insolvenzverwalterliste ist nicht mehr als ,disnsetzung des politi-
schen Willens®, wie bei der Umfrage von den Insokrechtern mitgeteilt
wurde. Sie hat an der tatsachlichen Auswahlpraxis Masseverwalters
nichts geédndert. Ein Rechtsanspruch auf BestektungVerwalter trotz Ein-
tragung und Erfiillung aller Voraussetzungen bestithit>"®

d) Reform versus personlicher Kriterien (soft shill

Der Reformgeber orientierte sich bei der InsNov20Qir an objektiven
Kriterien bei den Bestellvoraussetzungen, jedochtran den personlichen
Kriterien, den so genannten soft skills.

Die Anziehung dieser Kriterien bleibt weiterhin desolvenzrichtern tber-
lassen, die objektiven Voraussetzungen hat indesGegaicht an den legisla-
tiven Vorgaben abzupriiféfl Nach wie vor steht bei den 6sterreichischen
Insolvenzrichtern dies aber bei der Masseverwaltddung im \Vorder-
grund. Die Umfrage bei drei groReren Insolvenzdpein in Osterreich er-
gab, dass das Vertrauen als Ergebnis von gerelfjffelgen in der Ab-
wicklung der Verfahren, einhergehend mit dokumeterepersonlicher Ver-
fahrensabwicklung, Auftreten und erprobter FUhrguogétat das ausschlag-
gebende Auswahlkriterium ist. Mithin wird kein dstechischer Insolvenz-
richter auf die Idee kommen, einen Masseverwalidbestellen, nur weil er
auf der Liste steht und die objektiven Voraussegeumnerfillt. Schon gar
nicht, wenn es um die Bearbeitung von mittleren gngf3eren Verfahren
geht.

2T Amond, Reform des Insolvenzrechts passiert Ministematy.lexandtax.at
278 Bock/Muhri Das neue Insolvenzrecht, 2398
219 Feil, Osterr Konkursordnung, § 80 Rn 1
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e) Reform versus Ortlichkeitsprinzip

Die Einfihrung der Insolvenzverwalterliste und desolvenzdatei lassen
die Intention des Gesetzgebers erkennen, dem ksaichter ein weites
raumliches Auswabhlfeld zu ermdglichen.

Die Reform hat indes, wie aus den Befragungen mgegangen ist, dieses
nicht bewirkt. Die befragten Osterreichischen Imsakrichter stellten aus-
nahmslos zu den persdnlichen Kriterien die ,lokdestellung aus prakti-
schen Grunden, namlich den vorausgesetzten Erfgbnudes Masseverwal-
ters mit den Ortlichen Beteiligten (Behorden, ingionellen Glaubigern) in
den Vordergrund.

Die Befragung ergab, dass die Osterreichischen Hwsnichter besonders
darauf Wert legen, dass der Masseverwalter dikisien vor Ort kennt, zu
den drtlichen Institutionen einen ,Draht“ hat, vés ein Richter ausdrickte.
Bei kleineren, wie von einem 0sterr Richter bezeatbn ,Mickey Mouse*-
Verfahren, konnte bei der Befragung zum ortlictBgzug eine gewisse
schematische Vergabe festgestellt werden. Jingeheh ansassige Kolle-
gen wurden nach Reihe einer internen Liste bgstélhe Insolvenzverwal-
terlistenauswahl. Alle befragten Konkursrichtertbegten, dass die Beauft-
ragung mit kleinen Verfahren und deren erfolgreiéhevicklung Entschei-
dungsgrundlage flr die Beauftragung grol3erer Vegfakeien.

f) Tatsachliche Auswirkungen

Das Ziel der Verhinderung der Unternehmensversdaering an eine Auf-
fanggesellschaft wurde erreicht. Die InsNov 2002 chach die Schaffung
gesetzlicher Auswabhlkriterien zur Rechtssichertost der Auswahl des
Masseverwalters beigetragen. Die Unabhangigke#sssetzungen sind
nun fiir den Konkursrichter klar definiert. Abweictgen am Ortlichkeits-
prinzip, wie es die Insolvenzverwalterliste indraie sollte, sind indes nicht
festzustellen.

Eine inhaltliche Anderung des richterlichen Ausveaiiessens wurde mit
der InsNov nicht eingefiihrt. Auch aus diesem Grgald es in der tatsachli-
chen Bestellpraxis kaum Veranderungen. Vielmehmkewie Reform nicht
verhindern, dass die Vergabepraxis von einigeniiBgtn immer noch zu
einseitig gesehen wird.

So wurde beim Konkurs der Ski-Firma Atomic das Aetrk“ Konkurs-
richter, Masseverwalter, Bankenvertreter gerugtil \@ilee Quote von 73%
ausgeschittet wurde, ist die Vermeidbarkeit deskmes und eine ausrei-
chende Priifung der Insolvenzgriinde in Frage gesteliden?®® Ob dieser
Annahme gefolgt werden kann ist fraglich, denn @&H hat im Januar

280\mww.krone/causadierepublik.at
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2011 judiziert, dass ab Nichtzahlung von 5 % derbMallichkeiten Zah-
lungsunfahigkeit vorliegt®" Die einschlagige Tagespresse brachte jedenfalls
die Schlagzeile: ,Konkurse: Keine FreunderlwirtdthBie haufige Beauft-
ragung eines Verwalters wurde mit Erfahrung gefedigt.“*?

g) IRAG 2010 ohne Einfluss auf Auswahl- und Besiadl des Verwalters

Die IRAG 2010 kann sicher als eine grundlegendeoRefseit der osterr
Konkursordnung v 197 bezeichnet werdefi? denn die Ausgleichord-
nung und Konkursordnung werden abgeschafft undirzene einheitlichen
Insolvenzverfahren zusammengefasst. Nag€hntner stellt sie einen
legistischen Meilenstein d&t Bei der Auswahl des Verwalters &ndert sich
indes nichts gravierendes, weshalb die InsNov 20€¥ergleichsreform zur
dt InsO im komparativen Vergleich schwerpunktma&mgezogen wurde.
Bei den nun eingefiuhrten Sanierungsverfahren ngemrerwaltung (8 169
IO) wird ein Sanierungsverwalterbestellt, der eingeschrankte Rechte eines
Masseverwalters, der ir8anierungsverfahremhne Eigenverwaltung oder
Konkursverfahren hat weiterhin so benannt wirt*¥f Dem Sanierungs-
verwalter obliegt nicht die Betriebsfortfihrung od&hlielRung des Betrie-
bes, er ist neben der Genehmigung einzelner Rentdéungen zur Anfech-
tung, Forderungsprifung, Verwertung eingesetzt.

Il. Reformanséatze in Deutschland

1. Ziele der Reform in Deutschland (InsO 1999)

a) Marktkonformitat durch Sanierung

Die Insolvenzrechtsreform in Deutschland hatteHasiptziel nicht die An-
derung der Bestellvoraussetzungen des Insolvenaltens, sondern die

1 OGH, 3 Ob 99/10w

82 5alzburger Nachrichten, Sonntag 22.03.07

283 Bsterr Konkursordnung RGBI 1914/337

24 Nunner-KrautgasseiZInsO 2011, 117 f

25 Kantner Das ,neue Osterreichische Insolvenzrecht-IRAGR®InsO 2010, 2388 f
288 Nunner-KrautgasseiZInsO 2011, 118 f
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Schaffung eines modernen funktionsfahigen Insolkexizs. Das neue Ver-
fahren sollte bei der Unternehmensinsolvenz, auehelhsolvenz, eine
marktkonforme Insolvenzabwicklung ermoglichen. Dalvarde nicht das
Sanierungsziel als eigenstandiges Reformziel hgelmben. Die bestmog-
liche Verwertung des Schuldnervermégens sollte maehvor die Zielvor-
gabe sein, allerdings Gleichrangigkeit mit der tiagienden Sanierung oder
Sanierung habefi” Unter diesem Gesichtspunkt ergab sich auch eine -
wenn auch geringfuigige Anderung - beim Anforderymngfl bei Abfassung
des 8 56 InsO ,Bestellung des Insolvenzverwalters.”

b) Einflihrung des Verbraucherinsolvenzverfahrens

Mit der Insolvenzrechtsreform wurde wie in Osteshetlas Verbraucherin-
solvenzverfahren mit dem Restschuldbefreiungsvesfakingefiihrt (88 304
— 315 InsO). Hierbei handelt es sich um eine Vedasart, die sich vom
herkobmmlichen Konkursverfahren deutlich unterscheiés hat eine drei-
stufige Konzeption, beginnend mit einem obligatdren aul3ergerichtlichen
Einigungsversuch und bei Scheitern mit einem arefédhden gerichtlichen
Schuldenbereinigungsverfahren, das nach der Insoigehtsreform 2001
nicht mehr obligatorisch i$t° Beide Versuche sind auf einen Vergleich aus-
gerichtet. Sollte der Vergleich scheitern, wird tlasolvenzverfahren aufge-
nommen und in vereinfachter Form fortgesetzt. Didgdben des Insol-
venzverwalters werden in diesem Verfahren nach 3 B8O von einem
Treuhander wahrgenommen. Die Einfihrung dieseraieen flhrte zu ei-
nem erheblichen Bedarf an Verwaltern und Treuh&ndAufgrund der
geringeren Lukrativitat lehnten die eingesess&rewalter eine Ubernah-
me des Amtes in diesen Féllen oft ab, sodass diel®e die Vergabe von
Regelinsolvenzen von der Ubernahme von Verbraimdwvenzen abhan-
gig machten. Einige Verwalter schlossen sich déshasammen und grin-
deten Beteiligungsgesellschaften in der Weise, deese mit jingeren Kol-
legen bestiickt wurden, die diese Falle zu Ubernehmaéten. Die Verbrau-
cherinsolvenzen werden mittlerweile als Massen\eefa gefihrt.

¢) Quantitative Steigerung durch Eréffnungserlezalmg

Das Konkursrecht war in den alten Bundeslanderngekend funktionsun-
fahig geworden durch die Uberwiegenden Abweisungangels Masse. In
den Jahren 1985 bis 1990 gab es ca. 75% Konkuessingen mangels
Masse. Das Vergleichsverfahren war mit 1%-gen Arateiden Verfahren

87 Allgemeine Begriindung des Regierungsentwurfs Reg8 1992, BT-Drucks 12/2443,72 f
?%% InsOANdG 2001



60

zur Bedeutungslosigkeit herabgesuni&n.

Aus diesem Grund sollte die Reform die Er6ffnung Vasolvenzverfahren
erleichtern. Dies geschah durch die Erweiterung E&ffnungsgrinde,
namlich der Einfihrung der drohenden Zahlungsugkéht und der Erleich-
terung der Eroffnungsvoraussetzungen durch Erdfnioei Verfahrensko-
stendeckung. Durch eine vermehrte Er6ffnung deolyenzverfahren soll-
te zugleich die Ordnungsfunktion des Insolvenatladns wieder herge-
stellt werden.

d) Verteilungsgerechtigkeit (par conditio creditoiu

Wie sich aus dem Regierungsentwurf ergibt, sollee Kbnkursquote auch
deshalb erhtht werden, weil eine geordnete, gleifhge Befriedigung
nicht stattfinden kénne, wenn es keine Konkurserifien gab&° Durch
die Ausweitung des Prinzips ,par conditio creditofusollte verhindert
werden, dass nachgiebige und weniger informier@ukdger benachteiligt
werden, im Verhaltnis zu den Glaubigern, die sichather Harte gegentiber
dem Insolvenzschuldner durchsetzen. Eine besseteilMlagsgerechtigkeit
sollte durch Abschaffung der Vorrechte geschaffenden.

e) Vereinheitlichung vs Dualismus

Seit dem Beitritt der LaAnder der ehemaligen Dewsdbemokratischen Re-
publik zur Bundesrepublik Deutschland am 03.10.198&tand im vereinten
Deutschland ein zweigeteiltes Insolvenzrechtssyste&mlich die Konkurs-

ordnung in den alten Bundeslandern und die Gesdistrezckungsordnung

in den Beitrittslandern. Ein weiterer Reformimpular es daher, eine Insol-
venzrechtsreform in Gesamtdeutschland zu schaffenauf ein einheitli-

ches Rechtssystem zuriickgreifen zu kdnnen.

Auch die Zusammenfassung von Vergleichsordnung Kokursordnung

war Reformziel. Dies sollte durch die Einfihrung dgnsolvenzplans® ge-

schehen. Hierbei hatten die Reformgeber sich émeikigten Staaten als
Vorbild genommen (Management by bankruptcy), weeiterdas Reorgani-
sationsverfahren ein wesentlicher Aspekt im Insmwerfahren war. So
fanden in dem Referentenentwurf des Gesetzes ZorRales Insolvenz-

rechts im November 1989 im grofRen Umfang im Raahrgleich gewon-

nene Erkenntnisse Eingang in die Insolvenzreclisrefwie das Insolvenz-
planverfahren als Reorganisationsverfahren. Bet&& und 1986 hatte die
deutsche Kommission in ihren Berichten Voraussejenngefordert, um

28 Allgemeine Begriindung des Regierungsentwurfs, BlieR 12/2443 vom 15.04.1993, 1a
29 pllgemeine Begriindung des Regierungsentwurfs, Bleks 12/2443 vom 15.04.1993, 71 f
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leichter Unternehmen sanieren zu kénnen, als diesiguidieren’®*

2. Ansatzpunkte der Reform

a) Positive Bestellvoraussetzungen

aa) Geschaftskundigkeit versus Bestenauslese

Der Rechtsausschuss bestand darauf das Wort ,dgedaimidig” in den Ge-
setzestext aufzunehmen, um den erhdhten Anfordenyrdje das neue In-
solvenzrecht wegen der Sanierungsprifung an derlvienzverwalter stel-
len wiirde, gerecht zu werden. Der Rechtsausschitesshde noch die Auf-
nahme in den Wortlaut, dass der Verwalter fiir aswejligen Einzelfall ge-
eignet, insbesondere geschéaftskundig sein sollte.

Aus den Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass elegBetheitsprifung nach
wie vor das Insolvenzgericht vornehmen sollte, @nk weitere Beschrei-
bung der Anforderungen wurde verzichtet. Eine Bemislese wurde vom
Reformgesetzgeber abgelehnt, denn im Unterschiebeamtenrechtlichen
Bestenauslese lauft die Bestenauslese nach Aufifgssles Reformgesetz-
gebers zur InsO gegen die ,Natur des Insolvenzkiegfes”, denn jedes Ver-
fahren stellt andere Anforderungen und lauft udier Pramisse des BVfG
der richterlichen Unabhangigkeit entgeg&n.

In § 78 dKO war nur normiert, dass der Konkursvdtevaszom Gericht er-

nannt wird. Uber die Qualifikation des Konkursvelees war in § 78 dKO

nichts ausgefiuhrt. Es war aber schon herrschendeulig dass zum Kon-
kursverwalter nur eine geschéaftskundige, von detukdgern wie auch vom
Gemeinschuldner unabhangige Person zu bestelleDiest gab dem Ge-
setzgeber Anlass § 78 dKO in der Weise zu andss nunmehr zum In-
solvenzverwalter eine geschéftskundige, von denulid@rn und dem
Schuldner unabhangige Person zu bestellen ist.

21 Gesetz zur Reform des Insolvenzrechts: Referentenef: mit allgemeiner Begriindung und
Begriindung zu den einzelnen Vorschriften, Nov 18&8nmunikationsforum Recht, Wirtschatft,
Steuern 1990

22 Frind in Haarmeyer, Wutzke, Forster, Prasenzkommentaingolvenzordnung 2010 § 56
Rz 7
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b) Negative Bestellvoraussetzungen

aa) Unabhangigkeit

Der Insolvenzverwalter muss neutral und vom Scherddmabhangig sein.
Dies ist nach der Systematik logisch und hattetregislativ normiert wer-
den missen. Die Unabhéangigkeitsfrage taucht beémliiervorschlag oder
Schuldnervorschlag auf.

bb) Glaubigervorschlag

Einige Gerichte tendieren dahin, bei einem Vorsglgarade nicht den Vor-
geschlagenen auszuwéahlen, verkennen hierbei, dasisleum ein Glaubi-
gerverfahren handelt.

Unabhéangigkeit bedeutet indes auch die Unabh&anigigie der Insolvenz-
masse, also die wirtschaftliche Unabhangigkeit

c) KeinBeschwerderecht

8§ 75 dKO sah gegen die Bestellung des Verwaltech miie sofortige Be-
schwerde vor. Dies wurde mit der Reform legislgéandert. Gemal 8 6
InsO muss die Méglichkeit der Beschwerde ausdréiokin der Vorschrift
aufgefiihrt werden. Die Rechtmittel, die gegen destBllung des Verwalters
eingelegt wurden, mussten mangels legislativer Regevom BVfG ent-
schieden werden. (vgl 2.Teil V.)

d) Regierungsentwurf vs Rechtsausschuss

aa) Bestellkompetenz

Bei der Bestellkompetenz fir den Verwalter solkenach dem Regierungs-
entwurf dabei bleiben, das Erstbestellungsreahtiddas Insolvenzgericht
ausuben zu lassen. Stimmen in der Literatur uneinzelte Stellungnahmen
vor der Reform hatten darauf aufmerksam gemaeiss die Bestellung des
Verwalters durch das Gericht dessen Unabhangigk@iken wiirdé?® Der

22 Uhlenbruck KTS 1989, 229
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Gravenbrucher Kreis wies darauf hin, dass eine liig@uauswahl in diesem
frihen Stadium aus organisatorischen Griinden méigich ware?®*

Hieran hielt sich der Regierungsentwurf. Der Ragigsentwurf schlug in
Anlehnung an die KO vor auch juristische Persaaslsrninsolvenzverwalter
im Hinblick auf verfassungsrechtliche Vorgaben zagsen.

bb) Juristische Personen

Im Unterschied zum Regierungsentwurf sah der Rauksshuss vor, nur
eine unabhangige natiirliche Person als Insolvenahsr zu bestellef?”
Die vom Regierungsentwurf zugelassene Moglichkeristische Personen
mit den Aufgaben des Insolvenzverwalters zu betrastel3 am 28.04.1993
bei der Anhoérung im Rechtsausschuss auf starkékKDie vorgetragenen
Argumente der Haftungs- und Aufsichtsprobleme leerejuristischen Per-
son mit austauschbaren handelnden Personen sowiBrdelematik von
Interessenkollision haben den RechtsausschussdilggyXeine juristischen
Personen zuzulassen und verfassungsrechtliche Baudnntanstellen zu
lassen.

e) Keine Einfihrung einer bundesweiten Insolvenzraderliste

Die Einflhrung des Osterreichischen Listenmodellsds spater auch in
Deutschland empfohlefi® Die Bund-Lander-Kommission hielt allerdings
eine Insolvenzverwalterliste in Deutschland flrhnigeeignet. Als Argu-

ment wurde angefihrt, dass eine Verwalterlisterelnsolvenzrichter kaum

davon abhalten kdnne, bei der Verwalterauswahl bisher auf den ge-

schlossenen Kreis zurtickzugreifen. ,Die Liste dieee Selbstdarstellung
der Bewerber und sei allenfalls eine InformatiolisHir die Insolvenzge-

richte.*?*’

f) Auswahlgrundsatze auch fir Treuh&nder, vorgarfinsolvenzverwalter,
Sachwalter

Die Auswahl des Verwalters betrifft aufgrund derweisungsnormen in den

2% Gravenbrucher Kreis, BB 1986, Beilage; Der so@v@nbrucher Kreis ist ein Zusammen-
schluss von 25 Insolvenzverwaltern aus den fulmemigutschen Insolvenzverwalterkanzleien.
2% § 65 RegEInsO war zunachst davon ausgegangendiistichaftpriifergesellschaften und
Steuerberatergesellschaften flr das Amt des Vesrgadtls jur Person zuzulassen.

2% Hensler Das Berufsbild des Insolvenzverwalters im Warhkl Zeit, ZIP 2002, 1063

297 Abschlussbericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppeglaenzrecht zur 73. Konferenz der
Justizminister/innen vom 10. bis 12. 06. 2002 inMé&e, S 47



64

88 21 Abs. 2 Nr. 2 InsO, § 274 und 8 313 Abs 3168s® auch den vorlaufi-
gen Insolvenzverwalter, den Sachwalter in der Bigemaltung und den
Treuhander im vereinfachten Insolvenzverfahren.

Nach § 270 InsO ist der Schuldner berechtigt, ulstésicht eines Sachver-
walters die Insolvenzmasse zu verwalten und Uleezisverfliigen, wenn das
Insolvenzgericht die Eigenverwaltung anordifetNach § 274 Abs. 2 InsO
hat der Sachverwalter die wirtschaftliche Lage Sielsuldners zu priifen und
die Geschaftsfuhrung sowie die Ausgaben fiir dieebhsfiihrung zu Uber-
wachen. Weiterhin hat der Sachwalter nach § 279 Ids/erse Mitwir-
kungspflichten bei der Eingehung von Verbindlichéerizu beachten. Nach
§ 276 InsO muss er die Zustimmung eines Glaubigsduusses einholen,
wenn bedeutende Rechtshandlungen vorzunehmen sind.

Der Schuldner kann nach § 304 InsO das Verbrautwvienzverfahren
beantragen, wenn er eine naturliche Person istkeliee selbststandige,
wirtschaftliche Tatigkeit austbt. Nach 8§ 313 Ins@raen die Aufgaben an-
statt von einem Insolvenzverwalter von einem Trede& wahrgenommen.
Das Verbraucherinsolvenzverfahren sieht eine Rleskdlbefreiung vor. Die-
se erlangt der Schuldner nur, wenn er seine pfaadb&inkinfte an den
Treuhander abtritt. Der Treuhander Uberwacht didsztahren und fuhrt
jahrlich Zahlungen an die Glaubiger durch.

g) Tatsachliche Auswirkungen

aa) Anstieg der Insolvenzverfahren

Tatsachlich hatte die Insolvenzrechtsreform in Behiand eine erhebliche
Steigerung der Insolvenzer6ffnungen, mithin einarstieg der Verwalter-
zahl zur Folge. Ausschlaggebend war hier nicht,idaker InsO neu einge-
fuhrte Merkmal der drohenden Zahlungsunfahigketdern die Tatsache,
dass nunmehr Verfahren er6ffnet werden konntennhwka Massekosten,
also die Kosten der Verwaltervergitung und die Bostes Gerichts gedeckt
waren. Das Verfahren muss danach eroffnet werdean wenn absehbar ist,
dass es nach Er6ffnung mangels Masse, d.h. maieiddnder Mdglichkeit,
die auflaufenden Masseschulden zu begleichen, wienhgestellt werden
muss. Vorteil dieser Verfahrensweise war so, dassndolvenzverwalter bei
der Eroffnung auf Tatsachen kam, die eine Massedr@ing bewirkten.
Gerade die Verscharfung des Anfechtungsrechts gakeiber Insolvenz-
eroffnung dem Masseverwalter die Moglichkeit, duEhblick in die Ge-
schéaftsbicher und Buchhaltungsunterlagen Tatbestdad Anfechtung zu

?% In Osterreich ist die Eigenverwaltung (Sanierwegghren mit Eigenverwaltung) mit dem
IRAG 2010 eingefiihrt worden.
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erforschen und somit in seinem Gutachten zu prdagm@®n, dass eine aus-
reichende Masse vorhanden ist. Durch die EinfUhdesyVerbraucherinsol-
venzverfahren setzte eine Flut von Insolvenzantrggarlicher Personen
ein. Im Hinblick auf die Entschuldungsmdglichkesan zuerst 7 Jahren,
nunmehr 6 Jahren, gab es eine Vielzahl von Antradieneine Restschuld-
befreiung vorsahen. Jahr fir Jahr steigt kontitialedie Zahl der Verbrau-

cherinsolvenzen (vgl 1. Teil 1. Einfihrung).

bb) Verteilungsgerechtigkeit

Tatsachlich trug auch die Insolvenzrechtsreforneiner Verteilungsgerech-
tigkeit bei. Durch die Abschaffung der einzelnenreahte, gab es bei der
Verteilung mehr Verteilungsgerechtigkeit, auch wemmschrankend festzu-
stellen ist, dass die Banken mit ihren Sicherurdigen eine abgesonderte
Befriedigung in der Regel verlangen konnt&tDas Ziel, bei den beteiligten
Geschaftskreisen die Insolvenzordnung als Sanismsigument hervorzu-
heben, konnte indes nicht vollstandig erreicht wardEs ist bisher nicht
feststellbar, dass ein Geschaftsfuhrer aufgruntiedrder Zahlungsunfahig-
keit Insolvenzantrag stellt, mit dem Ziel, seineetizb zu sanieren. Nach
empirischen Erhebungen stellen die Geschaftsfidirer juristischen Per-
son im Durchschnitt erst 10 Monate nach Eintritt ohateriellen Insolvenz
einen Insolvenzantra{}® Nach wie vor gilt der Grundsatz, alle Méglichkei-
ten auszuschopfen, bis es nicht mehr geht und gewieih der Gang zum
Insolvenzrichter erforderlich ist, wenn namlich @anken die Kredite kin-
digen. Die nun im Gesetz geforderte Unabhangigkest Insolvenzverwal-
ters hat in der Sache keine grof3en Veranderundmagd. Schon zu Zeiten
der Konkursordnung war klar, dass es sich nichtr&gt, wenn ein Kon-
kursverwalter den Gemeinschuldner im Vorfeld berat.

cc) Keine Klarung der Insolvenzverwalterauswahl

Die Normierung in 8 56 InsO nun eine geschéaftskyadinabhangige Per-
son als Verwalter zu bestellen, hat letztendliaththzur Klarung in der tat-
sachlichen Bestellpraxis gefuihrt. Auch nach deolenzrechtsreform hiel-
ten die Insolvenzrichter bei Regelinsolvenzen ke theisten Gerichten an
ihre bisher ausgewahlten Insolvenzverwalter fese W Osterreich wurde
in Deutschland daran festgehalten, die GeeignethieifVertrauen“ zu ver-
kniipfen und dies priméar als Auswahlkriterium hetaieher®* Wegen der
Amtshaftung bei falscher Auswahl des Verwalteroferert der Richter bei

29 Uberraschend wird seit 2010 wieder die Einfiihraeimgs Fiskusprivilegs gefordeRguter;
Fiskusprivileg ruiniert Insolvenzverfahren, INDATEHRORT 5/2010 S 28

300 kirstein, ZInsO 2006, 966 f; Euler Hermes/ ZIS Wirtschaft nkret, 8

1 Frind in HK § 56 Rz 22, aA.iike Kein Bedarf an Insolvenzverwaltern, ZIP 2000, 485
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der Auswahl den Verwalter seines Vertrauens. Ed wohtig darauf hinge-
wiesen, dass es bei der Vielzahl der Insolvenzemldsolvenzgericht kaum
maglich ist, umfassende Kontrollen auszuiiben, zud@Richterstellen oft
nicht einmal ein ganzes Deputat ausmachen. Bei tElweise oft als
Nebenbeschaftigung besetzten Insolvenzrichterstslienach Meinung vie-
ler Insolvenzrechtsexperten das Prinzip der ,gkemcAugenhéhe” nicht ge-
gebert® Insoweit ist die Bestellung des ,vertrauten“ Veltwes nur logisch.
Die in § 58 InsO normierte Aufsichtspflicht des Bbts kann praktisch in
Anbetracht der Vielzahl der Insolvenzfalle und ggar Deputatszuweisung
kaum ausgeiibt werdé® Enttauschend ist, dass bei der Schaffung der In-
solvenzordnung der Gesetzgeber in den Gesetzesaliatezwar die Sanie-
rung eines Unternehmens als Insolvenzziel formigjexdmlich mit den In-
strumenten des Insolvenzplans und EigenverwaltdiggPolitiker aber die
Insolvenz weiterhin als ,Schreckgespenst* sehes, sieh bei den Aussagen
um die mégliche Opel-Insolvenz deutlich und unwandtich zeigte®*

Als Konsequenz uber ein fehlendes legislativ nortregeAnforderungsprofil
hat sich in Deutschland die Fachanwaltschaftri8olvenzrecht gebildet, in
der Hoffnung durch abgepriftes Wissen den auswhhiteten Insolvenz-
richter von der Kompetenz des Pratendenten zu ébgen. Tatsachlich hat
der fachanwaltsausgebildete Pratendent nach Alahgjston insolvenzrecht-
lichen Pflichtfachern Leistungskontrollen in Formnvdrei schriftlichen Pri-
fungsarbeiten zu unterzieh&h.

Die Umfrage bei Insolvenzgerichten in Deutschlangbb, dass die Fach-
anwaltsbezeichnung fur die Auswahl des Verwaltebtrgrundsatzlich eine
Bestellvoraussetzung ist.

3. Fazit

Im Gegensatz zur dsterr InsNov 2002, die zwar ra¢hitgrundlegende Re-
form, wie das IRAG 2010, anzusehen ist, lag nebam\@rhinderung von
Missbrauch im Zuge der Veraul3erung eines insolvebtiegternehmens und
der Lockerung von Zugangsschranken zum Schuldelneegngsverfahren
der Schwerpunkt darin, einen neuen Modus zBestellung und Auswahl
des Insolvenzverwalterdegislativ zu normieren. Im Gegensatz hierzu stan-

%92 Frind, Reichweite und Grenzen der gerichtlichen Kongrdiés Insolvenzverwalters - was
kann das Insolvenzgericht verhindern, ZInsO 2088@, f1

%3 Das Insolvenzgericht hat nach § 58 InsO die gesiftige Verfahrensabwicklung im &ffentli-
chen Interesse sicherzustellen. Hierbei kann na&@dhI8sO ein Glaubigerausschuss als weiteres
Uberwachungsinstrument eingesetzt werden.

304 paulusin FAZ 27.05.2009, 12, Bewahrungsprobe fiir dageninsolvenzrecht

%% Die Verleihung der Befugnis zur Fiihrung der Faeratsbezeichnung setzt nach § 43c Abs
1, 859bAbs2 Z2bBRAOIVm § 2 Abs 2 Fachalsordnung ( FAO ) besondere theoreti-
sche Kenntnisse und praktische Erfahrung voraus.
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den bei der Reform des Insolvenzrechts in Deutadndadere Ziele im Vor-
dergrund.

Schwerpunkt war hier die Schaffung eines dynamischeitgemal3en Ver-
fahrens, welches auch Sanierungen bericksichtdyfandert. Ziel war auf-
grund der Gesamtvollstreckungsregelung in den iBsiéndern der ehe-
maligen DDR und der Konkursordnung der Bundesri#pubine einheitli-
che Rechtsordnung fur das Insolvenzverfahren zafferh

Im Vergleich zur dKO, die nur normierte , dass ®Werwalter vom Gericht
eingesetzt wird, wurde die Auswahl des Insolvenadters nunmehr in der
Weise legislativ erganzt, dass nur eine geschéftige und von den Glau-
bigern unabhangige nattrliche Person bestellt wesidlte. Dies sah die
KO in § 78 dKO nicht vor, hier hiel3 es nur, dasskKenkursverwalter vom
Gericht ernannt wird.

Eine umfassende Beschreibung der Anforderungemlsiaser negativen als
auch der positiven, wie sie die 0sterr InsNov 2@@#ihrte, geschah in
Deutschland indes nicft Aus den Gesetzesmaterialen ist vielmehr zu ent-
nehmen, dass der Gesetzgeber der Auffassung veardaalnsolvenzgerich-
te auch weiterhin in der Lage seien, das VorliedenEignung fir den je-
weiligen Insolvenzverwalter ausreichend zu prufad den ,richtigen” aus-
zuwahlen. Die Bund-Lander-Arbeitsgruppe hielt deh&fung gesetzlicher
Auswahlkriterien nach 6sterr Vorbild fiir nicht namdig®®’ Nach Auffas-
sung des Verfassers verkennt diese Ansicht dastG@en Rechtssicherheit
sowie die verfassungsrechtlichen Erfordernisse.

Mit der Insolvenzrechtsnovelle 2002 wurde legiglain Anforderungspro-
fil fir die Masseverwalter festgelegt. Mit der Fegting der positiven und
negativen Bestellvoraussetzungen ist der Konkur@icper Gesetz gebun-
den, nur den Verwalter auszuwahlen, der die gesle¢érl Voraussetzungen
erfullt. Haftungsrechtlich kame so ein Konkursrahin Gefahr, einen Ver-
walter zu bestellen, der z.B. nicht tGber die eoiidhe Kanzleistruktur ver-
fugt. Auch durch die klare Normierung des Gebots drabhangigkeit ist
der Richter im Interesse der Glaubigerschaft gebander Masseverwalter
Ist zur Transparenz aufgefordert.

Aufgrund dieser Vorgaben wird die Verwalterliste fien Auswabhlrichter
nur als Informationsportal dienen. Da der Ostehische Konkursrichter
.Seine* bisher ausgewahlten Masseverwalter kenmt] er schon aus die-
sem Grund davon absehen, einen Verwalter zu benerawech wenn dessen
Daten in der Verwalterliste vielversprechend soiehn die in der Verwalter-
liste sind die selbst eingetragenen Daten kein@rjififung unterzogen. Fir
die Praxis ist die Verwalterliste unbedeutend, isigprimar die Umsetzung
des politischen Willens, zur Transparenz der Ausargbcheidung, wie es
der Gesetzgeber wollte, tragt sie indes nichtsliae Listeneinfihrung war

%% Bis zur IRAG 1982 war auch nach der KO nur Gesgskéhdigkeit legislativ gefordert.
%97 Bund-Lander Arbeitgruppe Unternehmensinsolvenhaang gesetzlicher Auswahlkriterien,
30.06.2002, www. bund-laender-arbeitgruppe 2002.de
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so auch kein Thema bei der Reform der dKO. Stimmmerfir kamen in
Deutschland nach der Einfiihrung der InsNov in Osieln zwar auf, wur-
den letztendlich aber nach dem Bericht der Bunadegkommission ver-
worfen>®® Die Bedenken der deutschen Bund-Landerkommissiod in
Osterreich, was die Anwendung der Liste betrifitgetroffen, denn die Li-
ste in Osterreich erfiillt bisher nicht die vom Gegeber zugedachte Rolle.
Ein Informationsportal des privatwirtschafticherRWS-Verlags gibt in
Deutschland Informationen tber samtliche vertffenté Regelinsolven-
zen®® Eine Insolvenzverwalterliste mit ausgewiesenen li@isnachwei-
sen, wenn auch nur freiwillig und nicht Gberpriflgibt es in Deutschland
nicht. Aus den Gesetzesmaterialen beider LAnddrtesigh ein unterschied-
liches Auswabhlkriterium, was die Bestenausleseaiftietm Unterschied zur
deutschen Reform will die 6sterreichische InsNow 2002 nach den Ge-
setzesmaterialien eine am besten geeignete PeusoriMasseverwalter be-
stellt haber’’® Der deutsche Regierungsentwurf sieht indes keine
.Bestenauslese” vor. Die Begriindung des deutsétegierungsentwurfs
zur Wahl eines anderen Insolvenzverwalters wurddeinWeise prazisiert,
dass die Bestellung eines gewahlten Verwaltersdaumn versagt werden
sollte, wenn der gewdahlte Verwalter nicht die et@stiche Sachkunde und
nicht von den Beteiligten unabhangig ist. Der Basiiéie er nicht sein.

Ein weiterer Unterschied beider Reformen war, désder InsO das Ver-
gleichsverfahren und Konkursverfahren zu einem ath¢hen Insolvenz-
verfahren in der InsO mit Planverfahren nach U®amnischen Modell
zusammengefasste wurde. Dies sollte in Osterre&thngit der IRAG 2010
erfolge, die aufgrund des erfolgreichen Zwangsesecths hierin ihre Wur-
zeln findet. Bei der tatsachlichen Auswahl des Ivewzverwalters gab es
nach den Insolvenzrechtsreformen Unterschiede mHiksicht, dass die
Osterreichischen Insolvenzgerichte konservativexgiesten als die deut-
schen.

Die Umfragen bei drei gro3eren Insolvenzgerichtabem deutlich ergeben,
dass in Osterreich die Insolvenzrichter mehr anidbkeitsprinzip festhal-
ten als in Deutschland. In Osterreich stand audhr mias Auswahlkriterium
Lvertrauen“ im Vordergrund. Auch in Deutschland dses ein anerkanntes
Auswabhlkriterium, allerdings zeigt die Praxis higass in grof3en Verfahren
eher ein Verwalter genommen wird, zu dem der Rrctieswegen tendiert,
weil er in Deutschland eine bekannte Gr6l3e ist.r Heehen auch Ge-
sichtspunkte der Amtshaftung im Vordergrund, delhsius Sicht der Richter
nicht realisieren, wenn er einen bekannten Verwaltswahlt, der bundes-
weit bekannt ist und sich ,einen Namen gemacht Isnn bei dieser Aus-
wahl herrscht die Auffassung vor, sich bei Fehiarder Insolvenzabwick-
lung exkulpieren zu kdnnen, als bei einem unbelanirisolvenzverwalter

%% Bund-Lander-Arbeitsgruppe, www.bund-laender-adyeippe002.de
399 \www.rws-verlag.de
310 ErlautRV InsNov 2002, 988 BIgNR 21 GP 22
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aus dem Gerichtssprengel, der Fehler in der Abwigkimacht.

Zudem ist es so, dass die Grol3glaubiger bereitsldreAuswahlentschei-
dung versuchen auf den Insolvenzrichter in der BV&mfluss zu nehmen,
eine bekannte Grol3e zu beauftragen. Dies wurdeéreBefragungen von
Insolvenzrichtern kleinerer Gerichte bestétigt, dgler ein geringes Deputat
verfigen und so geneigt sind, den Weg des ,gemngdfiderstands” zu ge-
hen, mithin den Forderungen der Grol3glaubiger raminken. Die in der
Wirtschaftskrise Anfang 2009 er6ffneten ,grof3enSdivenzen wurden aus-
nahmslos von bekannten ,Grol3en” bearbeitet, zBirBelvenzen Marklin,
Schiesser, Qimonda, Woolworth, Karman Ghia, BestQ

Auf die fehlende legislative Regelung in Deutschlaeagierte die deutsche
Rechtsanwaltskammer mit der EinfUhrung eines Faghlies fur Insol-
venzrecht, um die Auswahlentscheidung des Ricl#ergerbessern. Aul3er
der eigenen Fortbildung ist ein Vorsprung bei dersvwahlentscheidung
hierdurch aber nicht gegeben, was die befragtetsdeen Insolvenzrichter
mitteilten. Einen Anspruch auf Bestellung gibt asch mit der Fachan-
waltsbezeichnung nicht.

[1l. Strukturelle Unterschiede

1. Unterschiede in der sachlichen und funktionelleZustandigkeit

a) Zustandigkeit in Osterreich

aa) Sachlich

In Osterreich ist sachlich zustandig fur Konkur§aleren, mithin fur die
Auswahl des Masseverwalters, der Gerichtshof Enststanz, also das
Landesgericht. Im Sprengel Wien ist das Handelshgeaustandig. Fir Pri-
vatkonkurse ist in Osterreich das Bezirksgericlstandig. Das Insolvenzge-
richt hat fir Anfechtungsprozesse und Prufungsmszeudem ausschliel3-
liche Zustandigkeit (8 43 Abs 5 10; § 111 Abs 1 ) Wahlzustandigkeit
bei ,normalen Zivilprozessen“ (§ 262 10).
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bb) Funktionell

Funktionell wird fur Konkurssachen der Einzelrichieistandig, dieser be-
gleitet das Verfahren fir die gesamte Verfahrensdau funktioneller Zu-

standigkeit (8 253 Abs 1 10). Konkurssachen vor dggamirksgericht (Ver-

braucherinsolvenzen) fallen meistens in die Zustkes des Rechtspfle-
gers. Die Insolvenzrichter am Handelsgericht iniWieaben ein volles De-
putat.

cc) Ortlich

Ortlich zustandig ist das Gericht, in dessen Sprkdgs Unternehmen sei-
nen Betrieb unterhalt.

In Osterreich gibt es insgesamt 16 Landesgerichtedas Handelsgericht
Wien. Am 01.03.2011 waren laut Insolvenzverwalsteli 1.370 Massever-
walter gelistet, die den Insolvenzgerichten al®lvenzverwalter zur Verfu-

gung standef!

b) Zustandigkeit in Deutschland, Evokation

aa) Sachlich

Sachlich zustéandig ist das Amtsgericht (8 22 GVG).

bb) Ortlich

Nach 8§ 2 InsO ist fur das Insolvenzverfahren dags§yericht als Insol-
venzgericht ausschlie3lich zustandig, in dessenrlBem Landgericht sei-
nen Sitz hat ausschlief3lich zustandig. Insgesabtteg aufgrund dieser Zu-
ordnung in 116 LG-Bezirken 191 Amtsgerichte alsolmenzgerichte bei
denen sich rund 2.000 Pratendenten zum Amt des altiems bewerben.
Nach § 2 InsO kdnnen durch die Landesregierung maitere Insolvenzge-
richte bestimmt werden, weshalb es nicht 116, sonti@l Amtsgerichte als
Insolvenzgerichte gibt:

1 www.insolvenzverwalter.justiz.gv,zam 01.03.2011 hatte die Insolvenzverwalterli§@0l
und am 01.02.1370 Eintragungen.

%12 Diskussionsentwurf fiir ein Gesetz zur Erleichterder Sanierung von Unternehmen
(ESUG), ZIP 2010, 1 (4)
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cc) Funktionell

Die funktionelle Zustandigkeit des Insolvenzriclstest in Deutschland nur
im Eroffnungsverfahren (vorlaufiges Insolvenzvertat) gegeben. Mithin
obliegt dem Richter auch hier die Auswahl des Vétera. Die Zustandig-
keit des Rechtpflegers und somit auch fur die Alis{(Rechnungslegung,
Berichte) liegt im eroffneten Verfahren in Deutsoid beim Rechtspfleger
(8 18 Abs 1 RPfIG). Nach § 18 Abs. 2 Z 1 RPfIG kalem Insolvenzrichter
sich das Insolvenzverfahren aber vorbehalten, vnties z.B. bei Grol3-
verfahren fur erforderlich halt. Er hat ein sog Eatonsrecht. Dieses wird
in der Praxis indes kaum ausgedubt.

Die Insolvenzrichter an den kleineren Gerichtenematur geringe Deputate.
Um die Interessen dieser grol3en Zahl der Insole@ner zu bindeln, in-
sbesondere bei der Auswahl des Verwalters durcihErhgsaustausch eine
gewisse eine Einheitlichkeit herzustellen, hah sae 05.03 - 06.03.2007
der Bundesarbeitskreis der Insolvenzgerichte (BAKin formiert*® Am
01.08.2009 hatte der Arbeitskreis allen Insolvenzfé&n ein Formblatt
~Erfolgsprufung der Insolvenzverwaltung® zukommesden, um diese in
die Lage zu versetzen, Uber eine gezielte Abframe Rarametern erstmals
vergleichend die Ergebnisse der Arbeit von Insatvenwaltern zu erheben
und diese der Verwalterauswahl zugrunde legen pad** Dieser Frage-
bogen wird von den Gerichten nur teilweise eingatset

In der Herbsttagung der BAKinsO 2009 wurde wiedirtie@ Konzentration
der Insolvenzgerichte gefordert, um die Zersplibgy zu vermeiden und um
eine Aufwertung der insolvenzgerichtlichen Rechigamder zu erreicheti?
Um eine gemeinsame Arbeitsgrundlage zu haben, haberBaden-
Wirttemberg an 8 Gerichten die Richter gemeinsamidiiien fur die In-
solvenzverwalter aufgestefft°

Nach dem ESUG sollen nur noch im Verbraucheringaverfahren mehre-
re Amtsgerichte in einem Landgerichtsbezirk zu Ivsmzgerichten be-
stimmt werden. Nach diesem Entwurf sollen die Lértie Befugnis behal-
ten, Ausnahmeregelungen vom Grundsatz der Konzemtrder Insolvenz-
gerichte vorzusehen. Der Regelfall ist ein Insobhgamicht in einem Landge-
richtsbezirk®*Vor dem Diskussionsentwurf zum ESUG hatte der ivetto-
nale Verein fur Kreditschutz- und Insolvenzrech§(Kin einer Presseerkla-
rung am 22.03.2010 verlauten lassen, dass dieigénfinderung des Insol-
venzrechts dazu genutzt werden sollte, die Zusg&eden flr Insolvenzsa-

313 Die BAKInsO: Zusammenschluss von Insolvenzverwaltend Rechtspflegern hat auf seiner
zweiten Jahrestagung am 05.und 06.11. 2007 died@nneines eingetragenen Vereins be-
schlossen. Die BAKInsO hatte 2008 100 Mitglieder.

314 pressemitteilung 31.07.2009 des BAKINsO; www.bsdtide

315 EntschlieBung der BAKinso eV zum Thema: Gesetaggdiee Anderungsnotwendigkeiten
aus der Sicht der insolvenzrechtlichen Rechtsanerend

3% Heidelberger Leitlinien, ZInsO 2009, 1848-1850

$TESUG, ZIP 2010, 1
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chen auf die Kammern fir Handelssachen bei denderahten tberzulei-
ten. Nach Brenner verfigen dort die Richter Uber edorderlichen wirt-
schaftlichen Sachverstaft.

2. Unterschiede in der berufsrechtlichen Zuordnungles Verwalters

a) Deutschland: Obiter Dictum des BVIG

Nachdem einige Pratendenten trotz Vorliegen deaMssetzungen nach § 56
Abs 1 InsO nicht zum Insolvenzverwalter bestelltradan und die fir die
Beschwerde zustandigen OLG Schleswig-Holstein uobléhz den Antrag
der Pratendenten auf gerichtliche Entscheidungckwigsen, wurde hier-
gegen Verfassungsbeschwerde eingereicht und im @nendsatzentschei-
dung hieriiber vom BVfG beschlossen (vgl V.*t?).

Spatestens seit dieser Entscheidung des BVfG vo@8@904 ist judikativ,
wenn auch im orbiter Dictum, festgestellt, dass Batigkeit eines Insol-
venzverwalters in Deutschland ein Beruff8tExplizit wurde dies noch
einmal bestatigt vom Vorsitzenden des |. SenatBMé&G anlasslich des 2.
Kieler-Symposiums am 08.04.208&7.Ursache, die Tatigkeit als Insolvenz-
verwalter als Beruf anzusehen, ist die dynamisEnéwicklung dieses
Rechtsgebiets seit Mitte der 80er und 90er Jatlm@masst durch die rasant
steigenden Zahlen an Insolvenzverfahren. Mittldevesind ,Profi-
Insolvenzverwalter” gefordert, die fachliche Konget aufzuweisen haben,
unabhangig gegenuber allen Verfahrensbeteiligtenrséssen und eine BU-
roorganisation mit entsprechender Ausstattung baedien missen, die es
ermdoglicht, komplexe Vorgange umfassend und prafast, wie von den
Gerichten gefordert, zu bearbeiten. Die Art deruBsustbung durch den
Insolvenzverwalter ergibt sich aus den Tatigkeitie, dem Insolvenzver-
walter aufgrund der InsO im Rahmen der Massevemwglund Massever-
wertung, oder die ihm aufgrund der vorgegebenenrgaedisation des
schuldnerischen Vermdgens obliedénAuch wenn die Verwertung des
schuldnerischen Vermogens in 8§ 1 InsO postulierti wsteht nicht die Zer-
schlagung des Unternehmens im Vordergrund, sondieriverwertung im
Rahmen einer Ubertragenden Sanierung oder die rBagiem Rahmen ei-

318 pressemitteilung des KSI v 22.03.2010, www.ksitseland.de

319 BVfG v 03/08/2004 - 1 BvR 135/00; 1086/01, ZIns@D&, 1190

320 BVfG v 03.08.2004 - 1 BVR 135/00; 1 BvR 1086/01ns0 2004, 913; vErind in HK §56
RZ 5 mwN

%21 Gaier, Vortrag beim 2. Kieler Symposium am 08 — 09.06.2@®4ier, Verfassungsrechtliche
Aspekte der Auswahl und der Abwahl des Insolvenzaéers, ZInsO 2006, 1177-1183

%22 Smid Handbuch InsolvenzrectRz 2
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nes Insolvenzplans, was Betriebsfortfihrung zunshdéer einen langeren
Zeitraum bedeutéf® Dies hat mit der normalen Anwaltstatigkeit nichts
mehr zu tun, auch wenn spezifische juristische éimagahrend des Verfah-
rens abzuklaren sind. Anzuflhren sind die vorgeteamiGro3insolvenzen
des Baukonzerns Phillip Holzmann, der zum Karktattern gehdrenden
Warenhauskette Sinn Leffers oder des Siemensabl&mQ und schliel3-
lich Karstadt und Quelle, die nur ein professioselhsolvenzverwalter ab-
wickeln bzw sanieren konnte. Die Privatinsolveniesmsen sich dagegen nur
noch als ,Massenware“ abwickeln, hierzu ist Teclenis1g, Rationalisie-
rung und Standardisierung erforderlich. Bei allséie Entwicklungen muss
der Insolvenzverwalter als Beruf angesehen werDenteilweise in der Li-
teratur vertretene Meinung, dass selbst nach delem90-er Jahren rich-
tungsweise ergangenen Entscheidung des BVIG vo®33®93* nicht
von einem Berufsbild des Insolvenzverwalters gedpen werden kann,
sondern eine bloRe Nebentatigkeit des Rechtsanustltsach den aktuellen
Entscheidungen des BVfG abzulehriéh3*°Sie stellt sich klar gegen die
Judikatur des BVfG und ist nach den tatsachliclaehlichen Vorgaben, die
nur eine Berufsgruppe erfillen kann, abzulehnerhAvenn es keine Vor-
schriften Gber die Ausbildung eines Verwalters emnem Beruf gibt, ist das
Berufsbild des Insolvenzverwalters keine Erfindaeg BVfG?’

b) Einfihrung einer Berufsordnung

Auch als Konsequenz der verfassungsrechtlichen réimmg hatte der
wichtigste Berufsverband der InsolvenzverwalteDieutschland, der VID,
mit Beschlussfassung vom 04.11.2006 den im Jab2 2@fgestellten Ver-
haltenskodex als Berufsgrundséatze* verabschied®t Die Berufsgrundsat-
ze verlangen Unabhangigkeit, Objektivitat, Fortbildsverpflichtung und
Leistungsbereitschaft sowie personliche Eignung Emthaltung der Ver-
moégensbetreuungspflichtéf. Geplant ist, diese Berufsgrundsatze als eine
Berufsordnung fiir Insolvenzverwalter verabschierietasseri>

323 Als tibertragende Sanierung wird bezeichnet dekalgrdes Unternehmens auf einen anderen
Rechtstrager bei vorangegangenen Sanierungsmalnahumed den Verwalter.

324 BVfG v 30.03.1993 — 1BVR 1045/89,1BVR 1381/90, LB\/90 ZIP 1993, 838

325 prijtting, Berufsrecht fiir Insolvenzverwalter, Vortrag VID#gress 30.10.2009, www.vid.de
326 Uhlenbruckin Uhlenbruck, Insolvenzordnutfg§ 56 Rn 6Graeberin MiiKo § 56 Rn39

%27 Smid Auswahl und Bestellung des InsolvenzverwaltessRaichtsfrage betrachtet, DZWiR
2001, 485 f

$8V/ID = Verband deutscher Insolvenzverwalter ist Zisammenschluss von Insolvenzverwal-
tern in Deutschland. Aktuell (2010) hat der Verbds0 Mitglieder.

329 Berufsgrundsétze des VID, ZIP 2006, 2147

330 Ankiindigung dieses Vorhabens anlasslich der VIEbsigagung in Potsdam 2008.
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c) Osterreich: Diskrepanz zwischen Rechtsprechumaigwirklichkeit

In Osterreich fallt nach VwGH die Tatigkeit des Resanwalts als Verwalter
nur in den Rahmen der Berufsaustibeiidvit der InsNov 2002 hat sich die
Situation in Osterreich, was das Berufsbild im Hiclbauf die nun gesetz-
lich normierten Anforderungen betrifft, gedndeNMunmehr sind die Krite-
rien fir eine Qualifikation des Insolvenzverwaltessplizit in 8 80 Abs. 2
und 3 IO geregelt. Die Konkretisierung in § 80 Absind 3 1O lasst die
Tendenz erkennen, dass sich in Osterreich ein BieafMasseverwalters
entwickelt hat, dessen geforderte Anforderungem rgesetzlich normiert
worden sind. Auch die Insolvenzverwalterliste deatd eine Berufskonkre-
tisierung hin, denn jeder Bewerber der sich inldsolvenzverwalterliste
eintragt, stellt einen Qualitatsnachweis HarUber die zahlreichen Textfel-
der kann er alles Uber die Qualifikation, Erfahrutrgrastruktur, Ausstat-
tung des Buros, etc mitteilen. Auch das IRAG for@ehebliche zusatzliche
Qualifikationen im Sanierungsbereich. Der Sanieswegwalter hat ua die
Uberprifung der wirtschaftlichen Lage vorzunehmden Finanzplan zu
Uberprifen und zu beurteilen, ob der Sanierungsptasetzbar ist (8178
Abs 2 10).

Wie die Umfrage bei den Insolvenzgerichten ergelan wird die Mehr-
zahl der Osterr Masseverwalter wegen grofRerer y8hg* innerhalb des
Gerichtsprengels nicht mit ausreichend Verfahreawfieagt, die es erlau-
ben, die Kanzlei ausschlieRlich auf Konkursverwaden auszurichtefi®
Auch ein gewisser ,Lokalpatriotismus” ist bei déonkursgerichten fest-
zustellen. Die Vergabe von Insolvenzen an einenvaker aus einem ande-
ren entfernten Gerichtsbezirk findet nicht statsdfern ist es in Osterreich
ausgeschlossen, das Konkurse in einigen weniged-&anzleien gebindelt
werden. Die tatséchliche Vergabepraxis verhinderhis eine komplette
Auslastung einer osterr Masseverwalterkanzlei msblvenzverfahren. In-
sofern wird in Osterreich ein Masseverwalter sigthhausschlieRlich mit
Insolvenzen befassen.

Dennoch ergibt sich schon aus der Abgrenzung derréghischen Praten-
denten aufgrund der Verwalterliste und den mitldsNov 2002 prazisierten
Anforderungen, gerade im Hinblick auf die gefordedanzleiausstattung
ein eindeutiges Berufsbild.

Indes gabt es nach Kenntnis des Verfassers bisiadDSterreich im Gegen-
satz zu Deutschland bisher keine Bestrebungen Dd&ussionen daruber,
die Insolvenzverwalter einer fur sie geltenden Btdnung zu unterlegen

3LVWGH 22.04.1929 SLg 14.86M)ohr KO, § 80a, E3

%32 8 269 10 (Insolvenzverwalterliste) zuvor § 1BsAl Insolvenzrechtseinfiihrungsgesetz
(IEG), InsNov 2002, BGBI 2002/75 : Die Insolvenawaiterliste hat Textfelder fur folgende
Angaben zu enthalten: Name, Beruf, besondere Faalkisse, Infrastruktur, Erfahrung, ortli-
cher Tatigkeitsbereich

333 Befragt wurden die verantwortlichen Richter arei gréReren Insolvenzgerichten in Oster-
reich
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und den Insolvenzverwalter als Beruf anzuerkeniath einer Entschlie-
Rung des Nationalrats am 21.04.2010 (vgl 1. Teil.¢) ist aber auch in
Osterreich 2010 Bewegung in der Frage einer behgh Zuordnung des
Insolvenzverwalters gekommen. Am 23.03.2011 fantk dtrérterung im
Osterr BJM mit Insolvenzexperten statt, ob sich Basufsbild des Insol-
venzverwalters in Osterreich geandertHat.

Gerade im Zusammenhang mit der Umsetzung der esob@i Dienstlei-
stungsrichtlinie wurde in Deutschland die Diskussion eine Zulassungs-
ordnung, in der samtliche ZulassungsbedingungendimdZulassungsstel-
le“ geregelt werden sollen, entfacht (vgl 2. Tefl I1.). 2008 sprach sich
auch erstmals das BMJ dafiir &tisln Osterreich gibt es keine klare Stel-
lungnahme hierzu. Eine Berufseinordnung eines Wesad-Masseverwalters
hatte nach Art 6, 18 StGG verfassungsrechtlichaskquenzen. Bei einer
Berufsaustibung konnte, wie in Deutschland, eine ufBer
Zulassungsordnung gefordert werden, deren Uberwackiner einzurich-
tenden Insolvenzverwalterkammer obladge (vgl 3.Téil 1.h). Die
Instanzgerichte hatten die Verletzung des Grundiseauf freie Berufswahl
zu prufen, wenn die Auswahl des Verwalters jusbei ware (vgl 2.Teil V.
1.b).

3. Fazit

Bei Gegeniiberstellung der Bevolkerungszahl von Bidvien in Osterreich
und 80 Millionen in Deutschland ergibt sich bei deegelinsolvenzen ein
fast identisches Verhaltnis von Einwohnern zur Zadr Insolvenzgerichte
(194:18). Das ist relativ. ME ist die Zahl derdhg&nzgerichte in Deutsch-
land zu grol3. Die Praxis zeigt, dass es geradkléeen Insolvenzgerichten
kein ,Profiinsolvenzrichter” gibt, weil die Insolnarichter teilweise nur mit
einem 1/10 oder 2/10 Deputat bedacht werden, salassntensive Befas-
sung mit der ,Materie” Insolvenz schon per se ausset. Eine Zentrali-
sierung und somit Bundelung von Ressourcen, sowsniizen von Syner-
gien ist in Deutschland dringend angezeigt. Eirte guswahl eines Verwal-
ters setzt fundierte Kenntnisse des Insolvenznshteraus, um Uberhaupt
mit den Pratendenten auf ,Augenhohe® zu sein. DEedeenntnis war die
Ursache des Zusammenschlusses der deutschen mmodider und
Rechtspfleger in Deutschland zur BAKinsO. Auch BikKinsO setzt sich
fur die Konzentration der Insolvenzgerichte EhDie Zersplitterung wird

334 Die Besprechung wurde von Pidf. Konecnymitgeteilt, das Ergebnis lag bei Ausfertigung
dieser Arbeit noch nicht vor.

335 Rede BMIypriesauf den 4. Deutschen Insolvenzrechtstag, www.temj.d

3% BAKinsO Herbsttagung v 30.11-01.12.2009 in KB0909, ,Zur Wahrung der Rechte der
Glaubiger und einer ausschopfenden Massegenerianuag die derzeitige Zersplitterung und
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von vielen Insolvenzrechtsexperten kritisiert. Auciach deren Auffassung
bedarf es angesichts der Schwierigkeit der Auswalgs ,richtigen“ Ver-
walters einer hohen Professionalitdt der Justiledu konne bei kleinen
Deputaten die erforderliche Aufsicht nicht gewadistkt sein. Unter dem
Gesichtspunkt der Konzentrationsmaxime wurde am04)2008 dem
Rechtsausschuss des dt Bundestages ein Gesetzbag@rzur Effizienz-
steigerung und Verbesserung der Verwalterauswahbght, der eine deutli-
che Reduzierung der Insolvenzgerichte vorsighbabei sollten die Lander
Amtsgerichte als Insolvenzgerichte bestimmen. Digatoren dieser Initia-
tive sehen als Folge eine Reduzierung der Pratéent®A Im Juli 2010 rea-
gierte das deutsche BMJ mit einem Diskussionsefitfiurein Gesetz zur
weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehri@nach sollewlie
Landesregierungen ermachtigt werden, zur sachdieeh Forderung oder
schnelleren Erledigung der Verfahren durch Rechitsdaung ein Amtsge-
richt zum Insolvenzgericht flr den Landgerichtstbezu bestimmen und die
Zustandigkeit eines Insolvenzgerichts Uber den gandhtsbezirk hinaus zu
erstrecker’>® Danach kann fiir Regelinsolvenzen ein Insolveneberpro
LG-Bezirk bestimmt werden.

Die Zustandigkeit der Amtsgerichte in Deutschlanddvbisher wegen der
Nahe zum Zwangsvollstreckungsrecht gesehen. Naeh wor liegt der
Schwerpunkt des Insolvenzverfahrens in der Voli&weg, dh in der Ver-
wertung und Erldsverteilung oder auch durch eingess Regelung im In-
solvenzplan. Im Rahmen der Justizgewahrungspftieist Staates ist Insol-
venzrecht ein Teil davoif’ Beim Amtsgericht sind die Vollstreckungsabtei-
lungen angesiedelt. ME entwickelt sich das Insatvecht, so ist es auch
von den Insolvenzbeteiligten gewollt, deutlich z8amierungsrecht, sodass,
wie in Osterreich die Zustandigkeit beim Landgeri@sterr Landesgericht)
begrindet sein kénnte. Eine Zuweisung der Auswakl\@érwalters an die
Landgerichte an Richter mit gréf3erem Deputat uné &ustandigkeit dort
steht mE nichts im Wege und es konnte eine sactiger&keduzierung der
Insolvenzgerichte sein, wenn ausschliel3lich dig&hdigkeit bei den Land-
gerichten lage. Mal3gebend bei diesem Schritt whes aine Aufwertung

personelle Diskontinuitat beendet werden.”

337 Zum Entwurf eines Gesetzes zur EffizienssteigenntyVerbesserung der Verwalterauswahl
im Insolvenzverfahren, ZInsO 2008, 367 , vorgespdttee Neufassung: des § 2 Abs 2 InsO: Die
Landesregierungen werden ermachtigt zur sachdrenli€drderung oder schnelleren Erledigung
der Verfahren durch Rechtverordnung anstelle dels Alasatz 1 zustandigen Amtsgerichts ein
anderes Amtsgericht im Bezirk des Landgerichts etteAmtsgericht fur Bezirke mehrerer
Landgerichte zum Insolvenzgericht zu bestimmen.

%% Haarmeyer/BeckDie Praxis der Abweisung mangels Masse oder ¥eder Ordnungsaufga-
be des Insolvenzgerichts, ZInsO 2007, 1065 f

339 Diskussionsentwurf fiir ein Gesetz zur weitereriEhterung der Sanierung von Unterneh-
men, ZInsO 2010, 1440-1447

%0 Der Staat hat eine Justizgewahrungspflicht, ineder die Gerichtsbarkeit aufbaut und Ver-
fahren schafft und den Ablauf auch gewahrleistet
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des Insolvenzrichter$! Dies kénnte aber durch die Verweisung der Insol-
venzen an die Landgerichte eine notwendige Foliope E;e effektive Zent-
ralisierung ergadbe sich mE wenn maximal vier Lamdbee aus einem
OLG-Bezirk als Insolvenzgerichte gemaR 8§ 2 Absn20 bestimmt werden.
In einem OLG Bezirk sind aktuell in der Regel 94l&ndgerichtsbezirke
eingegliedert.

Der 6sterr Gesetzgeber hat die hthere Kompetenddrelandesgerichten
gesehen, auch wenn durch die Grol3e des Landeseeingerte Anzahl von
Bezirksgerichten, die den dt Amtsgerichten entdpracvorhanden ist. Zu-
dem gibt es in Osterreich keine Aufsplitterung tlesfahrens. Der Insol-
venzrichter hat ab der Bestellung die Rechts- uach&ufsicht und nicht der
Rechtspfleger, der in der Regel in Deutschland\@atahren ab Insolvenz-
eroffnung Ubernimmt. Die mangelnde Augenhdhe imbhktck auf den ak-
tuellen Kenntnisstand zwischen Verwalter und Insofrichter, bedingt
durch die Zersplitterung und der dadurch auch lggdmmangelnden finan-
ziellen Ausstattung der Gerichte sind durchweg Wdisachen einer unter-
schiedlichen Verwalterauswahl. Die Gerichte sollemgrund ihrer Kompe-
tenz nach den Vorgaben des Verfassungsgericherihatje sein den richti-
gen, geeigneten Verwalter auszuwéhlen. Dies kObeteeiner Konzentrie-
rung der Gerichte mehr erreicht werden, denn nlkasm eine gewisse Pro-
fessionalitat bei den Insolvenzgerichten errewbtden. Das Amt des In-
solvenzrichters sollte zudem beforderungsfahig gémaerden, damit die-
ses nicht nur ein unliebsames Anhéangsel ist undtaaktivitdt gewinnt.
Hier ist die Osterr Zustandigkeitsregel, das mspkrecht bei den Landes-
gerichten anzusiedeln, vorzuziehen. Wenn sich dascld auch als Sanie-
rungsgericht begreift, muss es nicht bei den Zwaltgfveckungsorganen
zugeteilt werden.

In Osterreich ist bisher uber einen Anspruch eiBestellung zum Insol-
venzverwalter aufgrund des Rechts einer fr&enufswahl judikativ nicht
entschieden worden. Auch bei fehlender Grundreelt3iwerde, das VIGH
hat grundsatzlich nur die Kompetenz tber verwakbehyordliche Beschei-
de zu entscheidef{’? ware im Instanzenzug, mithin vom OGH zu entschei-
den, obbei der Bestellung des Verwalters Grundrechte targorden sind
und dem Auswabhlgericht die fehlende Bindung an @rechte vorzuwerfen
ware®*” Primare Voraussetzung ist es fir die grundrechlitherpriifung
den Insolvenz-Sanierungs-Masseverwalter als eigedgfen Beruf anzuse-
hen und nicht als Nebentétigkeit eines Rechtsaswailtch wenn die Kanz-
leistrukturen nicht so ausgerichtet sind, sich ehiss3lich mit Insolvenzen
zu befassen, ergibt sich aus dem mit der InsNo 2@3chaffenen legislati-
ven normierten speziellen Anforderungen und denedamgsanforderungen
der mit dem IRAG 2010 geschaffenen 10, die &néBerufsgruppe zu-

%1 Rede BIMirZypries vom 07.11.2008 VID Kongress, www.vid.de
342 thinger,VerfassungsrecﬁtRn 740
33 Ohlingef Rn 1062
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geschnitten sind.

Die Anforderungen sind durch die legislativ impdiden Sanierungsaufga-
ben des Masseverwalters gestiegen, schlieRlicht dtel IRAG 2010 nun
legislativ durch die Hervorhebung des Sanierungepldie Sanierung in
Osterreich in den Vordergrund, was nur einer psifeellen Berufsgruppe
gelingen dirfte. Der geforderte Qualitatsnachweisdéen Textfeldern der
Listenbewerbung spricht zudem fir eine eigenstanBigrufsklassifizierung
(vgl 2. Teil 1.1.). Der Insolvenzverwalter ist sdrauch in Osterreich als ein
eigenstandiger Beruf anzusehen mit den Konsequewnssn judiktiven
Grundrechtsschutzes. Eine verfassungsrechtlicheeBemg ergibt, dass die
Verwalterauswahl die Grundrechte der Insolvenzviervaus Art 12 GG in
Deutschland und Art 6, 18 StGG (freie Wahl des Adpéatzes) in Oster-
reich tangiert (vgl 2.Teil V.). Nach Art 18 StG&Bt es jedermann frei, sei-
nen Beruf zu wahlen und sich fir denselben ausiemilwo und wie er
will. **1n Deutschland ist spéatestens mit der EntscheidlesyBVfG vom
03.08.2004 die Frage, ob der Insolvenzverwaltefbenu eigenstandiger
Beruf ist geklart. Die vom VID entwickelten Bergfsindsatze sollen dem-
nachst zu einer Berufsordnung erstarken. Hierzedemu vom VID auch
Grundsétze ordnungsgeméRer Insolvenzverwaltungesiefit>*

IV. Temporéare Unterschiede und ihre Konsequenzen

1. Zeitliche Verfahrensabfolge nach InsO

a) Drei-Stufen-Verfahren nach InsO

In Deutschland ist zur Sicherung der Masse in dsgelRdas vorlaufige In-
solvenzverfahren vorgeschaltet, so dass bei Atg$ehg des Insolvenz-
geldvorfinanzierungszeitraums die Glaubigerversamigloft erst 5 bis 6
Monaten nach der Bestellung des vorlaufigen Insaverwalters einberu-
fen wird**® Vor Anordnung des vorlaufigen Insolvenzverfahresisl in der

34 Adamovich, Funk, Holzingén Osterr Staatsrechitl, 42.223

¥5VID, Grundsétze ordnungsgemaler InsolvenzverwgltaiP 2011, 197

3% In der vorlaufigen Insolvenz wird der so genanfisolvenzgeldvorfinanzierungszeitraum®
von erfahrenen Insolvenzverwaltern voll ausgenuder vorlaufige Insolvenzverwalter nimmt
nach Genehmigung durch die Bundesagentur fir Admieinem Bankinstitut einen Kredit auf,
um die falligen Léhne und Gehdlter zu zahlen. Gisgitig lasst er sich von den Arbeithehmern
die Anspriiche gegen die Bundesanstalt flr Arbditetdn. Dies hat zur Folge, dass die Arbeit-
nehmer vollen ,Lohnersatz* bekommen, der Insolvemaalter bis zur Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens sich dieses Geld bei der BundesagetituArbeit aufgrund der Abtretung wieder
holen kann. Durch dieses Verfahren wird Masse geda die Lohnkosten als Masseschuld und
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Regel von den deutschen Insolvenzgerichten einv@asténdiger nach 8 5
Abs 1 Z 2 InsO bestellt, so dass der Zeitraunzbm ersten Berichtstermin
sogar noch langer sein kann. Legislativ konnerGlaibiger erst in der ers-
ten Glaubigerversammlung Einfluss nehmen.

Das Insolvenzverfahren in Deutschland ist somitlizkiin drei Stufen ge-
staffelt. Auf der ersten Stufe findet die Bestefjumines Sachverstandigen
nach 8 5 Abs 1 Z 2 InsO statt. Der Sachverstandigeein Deutschland von
der Mehrzahl der Insolvenzgerichte bei Schuldneagntsofort und bei
Glaubigerantrag nach der Anhorungsfrist des Sclenklaingesetzt. Auf der
zweiten Stufe die Bestellung folgt die Bestelluriges vorlaufigen Insol-
venzverwalters, der allerdings nach § 22 Abs 1 K23 InsO zugleich als
Sachverstandiger bestellt werden k3HnAuf der dritten Stufe erfolgt
schlieRlich die Bestellung des definitiven Insolzreerwalters*® Die Per-
son des Sachverstandigen oder des vorlaufigedversoserwalters wird in
der Regel auch der endgiiltige Insolvenzverwaltée. Entscheidung Uber
die Person des Insolvenzverwalters wird also inv®dahren bereits bei der
Bestellung des Sachverstandigen und vorlaufigeoleazverwalters vor-
weg genommer?’

b) Umsetzung der Inquisitionsmaxime

Die Einschaltung eines Sachverstandigen wird naciisethem Prozessrecht
wegen anzuwendender Inquisitionsmaxime (Amtsdumgsgrundsatz)
gefordert. Der Grund ist darin zu sehen, dass ithen Stadium des kon-
kursrechtlichen Antragsverfahrens das Insolvenzgerem Ihm nach 8§ 5

Belastung der Masse im Insolvenzgeldzeitraum, digd Monate vor dem Insolvenzereignis
(Er6ffnung des Verfahrens oder Abweisung mangelsddp tatsdchlich nicht anfallen. Die
Lohnkosten, die von der Bundesagentur fur ArbeFonm von Insolvenzgeld ausgezahlt worden
sind, werden von der Bundesagentur fur Arbeit aifaehe Insolvenzforderung nach 8§ 38 InsO
zur Insolvenztabelle angemeldet. Eine Insolvenzagefthanzierung wird von der Bundesagentur
fur Arbeit indes nur genehmigt, wenn der vorlaufigeolvenzverwalter in einem Gutachten Sa-
nierungschancen aufzeigt.

%7 Frind in HK § 56 Rz 2

8 Rechtstellung des vorlaufigen Insolvenzverwaltgrg2 Abs 1 Z 1 InsO: Wird ein vorlaufiger
Insolvenzverwalter bestellt und dem Schuldner #gemeines Verfligungsverbot auferlegt, so
geht die Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis Ulzer\dermdgen des Schuldners auf den vor-
laufigen Insolvenzverwalter Uber. In diesem Fatlder vorlaufige Insolvenzverwalter :

das Vermogen des Schuldners zu sichern und zitesrha

ein Unternehmen, das der Schuldner betreibt, bigatscheidung tber die Er6ffnung des Ver-
fahrens fort zu fuhren, soweit das Insolvenzgemitiit einer Stillegung zustimmt, um eine er-
hebliche Minderung des Vermdgens zu vermeiden.

Zu prufen, ob das Vermogen des Schuldners die Kakts Verfahrend decken wird; das Gericht
kann ihn zuséatzlich beauftragen, als Sachverstandigprifen, ob ein Er6ffnungsgrund vorliegt
und welche Aussichten fur eine Fortfliihrung des tietemens des Schuldners bestehen. (Als
Eroffnungsgrund ist nach § 17 InsO die Zahlungshigieit und nach § 18 InsO die drohende
Zahlungsunfahigkeit und nach § 19 die Uberschuljlung

%9 Graeberin MiiKo § 56 Rn 6
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InsO dem Insolvenzgericht obliegenden Amtsermighkgrundsatz noch
nicht im vollen Umfange aus tatsachlichen Grindaohkommen konnte.
Die Ermittlungen des Insolvenzgerichts beschranéieh anfangs auf die
vom Schuldner oder Glaubiger (bei einem Fremduesdantrag) vorgeleg-
ten Unterlagen, die meistens unvollstandig sind.

Die in 8 5 InsO normierten Verfahrensgrundsatzémzgn die Ubergeordne-
ten Ziele des 8 1 InsO. Das Insolvenzverfahren wirfiAntrag eingeleitet.

Nach 8 13 Abs 2 InsO kann der Antrag zurtickgenommerden. Danach

gilt bei einem Schuldnerantrag auch die Disposstmaxime, im Falle einer
Nichtriicknahme oder eines Glaubigerantrags komn#schliel3lich die

Inquisitionsmaxime zur Anwendung.

Das Gericht ist von Amts wegen nach 8§ 5 InsO aofglefit, samtliche Um-

stande flur das Insolvenzverfahren aufzuklaren.rdersuchungsgrundsatz
gilt sowohl im Er6ffnungsverfahren als auch im &méten Insolvenzverfah-
ren®° Bei der wirtschaftlichen Bedeutung des Insolvenargens holt sich

der Insolvenzrichter in Deutschland die erfordéidJberzeugung von der
Insolvenzreife des betroffenen Unternehmens odePéeson ausschliel3-
lich tber einen Sachverstandigen als nicht in dstiZorganisation einge-
gliederten staatlichen Funktionstrager (8 5 Abs2LIdsO).

Dieser hat zu prifen, ob die Insolvenzgrinde vabldngsunfahigkeit und
Uberschuldung vorliegen aber auch ob eine die Kodes Verfahrens dek-
kende Masse vorhanden ist. Um letzteres festzestdiedarf es einer um-
fassenden Prifung der vom Schuldner eingegangevemraglichen Ver-

pflichtungen, aber auch schon Feststellungen zuliom@&n Anfechtungen,

die der Massegenerierung dienen.

c) Vorgezogene Auswahlprifung

Mit der Einsetzung des Sachverstandigen, der ine [B@r Massebestandig-
keit in der Regel als (vorlaufiger) Verwalter eisg&zt wird, sind die Voraus-
setzungen des § 56 InsO faktisch bereits zum Zaitpder Anordnung des
Sachverstandigengutachtens und der Auswahl uncelBexj des Sachver-
standigen zu prufen!

Neben der Eignungsprifung nach § 404 ZPO ist semé weitere vorge-
zogene Priifung nach § 56 InsO vom Insolvenzgevicttunehmeri>?

Um dies zu rechtfertigen, sind viele Insolvenzdeecin Deutschland dazu
ubergegangen, zeitgleich mit der Bestellung eireeh@®erstandigen die vor-

0 Graeberin MiKo § 5 Rn 14, 15

%1 Wiester/Wilk Zur Einschaltung von Industriegutachtern durch aenéufigen Verwalter, NZI
2007,12

%2 Graeberin MiiKo § 56 Rn 10
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laufige Verwaltung nach § 21 Abs 2 Z 1 InsO andnen®*® Dies schlieRt

Verzogerungen des Vorverfahrens aus, die bei rgefaheitsantragen, die
gegen den Sachverstandigen gestellt werden koneit@neten wirden. Ein
Rechtsmittel gegen die Bestellung des vorlaufigenwdlters gibt es nach
der InsO indes nicht.

Aufgrund der geschilderten zeitlichen Abfolge dess®llungsakts zum In-
solvenzverwalter hat das Gericht bereitsdei Auswahl des Sachverstan-
digengutachters die Qualitatsanforderungen zu beachten. Die Beste
des vorlaufigen Verwalters erfolgt nach § 21 Ak& 2 InsO, die Bestellung
des vorlaufigen Verwalters als erforderliche saof@tMal3inahme impliziert
sie per se die Auswahl zu diesem Zeitpunkt alsnEteheidung™ Zu der
Eignung des definitiven Verwalters gehort es, dassn Vorverfahren das
Insolvenzverfahren erfolgreich vorbereitet hat.ds&s nicht der Fall, muss
das Insolvenzgericht ermessensfehlerfrei einenrand&erwalter bestellen,
auch wenn dies aufgrund der ,Weichenstellung“ \d@ferigen vorlaufigen
Verwalters zu Komplikationen fuhren kann.

d) Grundrechtlicher Eingriff vs Konzentrationsmagim

Trotz dieser Eilsituation und der Gefahrdung dekeasizustellenden Vermo-
gens spricht gegen die sofortige Einsetzung eindawigen Verwalters der
grundrechtliche Eingriff, denn zuné&chst sind gerbdieeinem Glaubigeran-
trag die Umstande nicht bekannt, die die Annahome Mmsolvenzgrinden
rechtfertigen. Die gleichzeitige Bestellung eineslaufigen Verwalters bei
einem Glaubigerantrag bedeutet somit einen gruhtireleen Eingriff fur
den Insolvenzschuldner (Art 14 G&) méglicherweise in einem Stadium,
in dem die Insolvenzgriinde noch nicht ausreicHeststehen. Andererseits
bestehen auch fir das Insolvenzverfahren die Kdretamsmaxime und
das Beschleunigungsgebot, dh der Insolvenzrichérden prozessualen
Grundsatz zu beachten, Entscheidungen moglichaeidim einem Termin)
und umfassend zu treffen. In der Literatur und Rsmlechung wurde
hervorgehoben, dass dennoch die Gerichte die #@a&fochkeit” der Siche-
rungsmalinahmen unter Beachtung des Verhaltnisngifagikundsatzes zu
prifen hatten und eine routinemafige Anordnung Smmerungsmalnah-
men unzuléssig s&° Andererseits wird entgegengehalten, dass nach An-
tragstellung in der Regel binnen weniger Stunddragéelt werden muss’

%3 Hamburger Leitlinien zu InsolvenzeréffnungsvertahrZinsO 2004, 24-25

%4 Smid Die Auswahl und Bestellung des Insolvenzverwaltds Rechtsfrage betrachtet,
DZWIR 2001, 485-497

514 GG: Das Eigentum und das Erbrecht werden géeisitat. Inhalt und Schranken werden
durch die Gesetze bestimmt.

%% ehnenbachSicherungsmaRnahmen im vorlaufigen Insolvenzieefa 99

%7 Haarmeyerin Haarmeyer/Wutzke/Forster Rz 189
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Nach 8§ 21 InsO hat das Insolvenzgericht die Eridickkeit zu beachten.
Der Begriff Erforderlichkeit beinhaltet die Merkneadler ,Geeignetheit* und
.Notwendigkeit”. Eine Malinahme ist geeignet, welunch sie der Zweck,
namlich die Verhinderung einer Masseschmalerungidt wird. Sie ist
notwendig und erforderlich im engeren Sinne, weendas mildeste Mittel
darstellt. Grundlage der Erforderlichkeitsprifusgdie Gefahrdungssituati-
on>*® Dies hat das Insolvenzgericht also primér feséties. Hauptproblem
ist hierbei, dass das Insolvenzgericht in der Reggit tGber ausreichende
Informationen Uber die Situation des Schuldnerdiger Somit liegt es an
der Informationsbeschaffung und des Einsatzes ddgdRs, wobei eine In-
formationsbeschaffung auch vor Ort sinnvoll wans, die Voraussetzungen
fur die richtige Auswahl des Verwalters zu erflllen

2. Zeitliche Verfahrensabfolge nach 10

a) Vorverfahren mit einstweiligen Verwalter

8§ 73 Abs 2 |0 sieht ua als eine einstweilige Vorkely vor Konkurseroff-
nung die Einsetzung eines einstweiligen Verwaltens™® Diese Vorschrift
wird von den Osterr Konkursgerichten indes kaumearandt. In den tber-
wiegenden Féllen erfolgt die Konkurser6ffnung ofivi@) Einsetzung eines
einstweiligen VerwaltersWinter kritisiert diese Praxis und fordert, dass
einstweilige Mallnahmen als unumgangliches Mittathades Glaubiger-
schutzes bei entsprechenden Voraussetzungen keaéitZes von Amts an-
zuordnen sind®

b) Vorverfahren nach IRAG 1982

Durch das IRAG 1982 wurde in Osterreich ein Vorabrén eingefiihrt. Es
hatte den priméar vorbereitenden Charakter auf disdbeidung, ob fur die
Bewaltigung der Unternehmenskrise ein Ausgleicltercein Konkursver-
fahren besser geeignet ware, oder ob sich schidissedas Gerichtsverfah-
ren in Richtung Sanierung oder Liquidation bewegelfte. Das Vorverfah-
ren war ausschlief3lich auf Antrag des Insolvenzsictaus beim zustandigen
Gericht zu beantragen. Hierbei waren bezuglichFaetfiihrung des Unter-
nehmens notige Reorganisations- und FinanzmalRnalnmteateilen. Die

Er6ffnung des Verfahrens hatte die Bestellung euwkiufigen Verwalters

358 _Lehnenbach103
¥9Winter, SicherungsmaRnahmen im Insolvenzeréffnungsvesfaliinleitung
¥ OWinter10
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zur Folge, weitere Vorkehrungen zur Sicherung demgensmasse und
zur Fortfuhrung des Unternehmens wurden vom Gegehroffen. Drei Wo-
chen nach Er6ffnung des Vorverfahrens wurde eirsgsatzung” abgehal-
ten. Darin hatte der vorlaufige Verwalter die Tatsn, die flr eine Unter-
nehmensfortfihrung sprechen, darzulegen. Das \atven sollte die M6g-
lichkeit bieten, aulRerhalb eines Auswahlverfahrea®ch unter Kontrolle
des Insolvenzgerichts und eines vorlaufigen Insaverwalters den Betrieb
zu reorganisiererf.” Das Vorverfahren wurde durch das IRAG 1997 aufge-

hoben3°?

¢) Unterschiedliche Inquisitionsmaxime bei Glaubigerd Schuldnerantrag

Nach 8§ 173 Abs 5 10 gilt der Untersuchungsgrunddatze Vorprifung der
Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung und auclhiuBRgieiner  kosten-
deckenden Masse durch einen Sachverstandigen findies in Osterreich
kaum statt. Wie die Umfrage ergeben hat, findetzinsetzung allenfalls bei
einem Glaubigerantrag statt. Nach 8 69 10 ist d@®lVenzverfahren bei
einem Schuldnerantragpfort zu erdffnen. Das Verfahren wird rein formal-
rechtlich gefiihrt, soweit sich keine Bedenken geden Insolvenzeroff-
nungsvoraussetzungen ergeB&nObjektive Erhebungen sind der Auszug
aus dem Firmenbuch, der Auszug aus dem Exekutigissee Pfandungs-
protokolle, eventuell ein Vermdgensverzeichnis. ldapsunfahigkeit wird
angenommen, wenn ein Abgabenrtckstand von meleOalagen vorliegt.
Um die abstrakten Daten bei der Einvernehmenssgtzunobjektivieren,
sollte nach der EO—Novelle 2005 der Schuldner, zugr Einvernehmens-
satzung kommt, umfassend zu konkursrelevanten Datemommen wer-
den®* Wenn nach acht Tagen keine Zahlung nachgewiesedew kann,
sollte ein Gutachter beauftragt werden, um die Aegades Schuldners zu
verifizieren. Erscheint der Schuldner nicht, soliitagehend ein Gutachten
zur Frage, ob kostendeckende Masse vorhandeningglmlt werden. We-
sentliches Element sollten in diesem Fall die Ednglen des Sachverstan-
digen vor Ort seif® Dieses Vorhaben hat sich nicht durchgesetzt. Einig
Gerichte geben allenfalls einen Ermittlungsaufteagden bevorrechtigten
Glaubigerschutzverbard®

%1 Hafner, die Sanierung insolventer Unternehmen im refortaielnsolvenzrecht, 26

362 |RAG 1997 BGBL | 1997/11440lzhammerOsterr Insolvenzrecht, Konkurs- und
AuswahlsrechtS 186

%3 Mohr KO™, § 69 E 9, OGH 14.01.1986, EvBI 1987/28

%4 Bundesgesetz mit dem die Exekutionsordnung dalgigggebiihrengesetz und das Strafge-
setz gedndert werden, Exekutionsordnung-Novell®& 20BO-Nov 2005, BGBI | Nr. 128/2004
3% petsch Glaubigerantrag auf Konkursersffnung in neue @r&raxis, ZIK 1997, 51

3% OLG Linz 09.04.1998, 2 R 72/98s
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In Osterreich werden nach einer Erhebung des KS¥ 187 Durchschnitt
der Jahre 2006-2010 74,2 % Glaubigerantrage gestall 25,8 % Schuld-
nerantragé®’

Antrage 2006 2007 2008 2009 2010
Gesamt 7.081 6.634 6.674 7.215 6.756
Glaubigerantrage 5.452 5.044 4.989 5.193 4.830
Eigenantrage 1.629 1.590 1.620 2.022 1.926
% Glaubigerantrage 77 76 75 72 71

Die vom Verfasser durchgefiihrten Befragungen enmgath@ss einem rechtli-
chen Gehor des Schuldners als Korrektiv zur feldangkternen Inquisition
eines Sachverstandigen oder vorlaufigen Verwalben Gericht bei einem
Glaubigerantrag stattgegeben wird.

Dem Schuldner soll in diesem Anhérungsverfahrien linreichend Gele-
genheit gegeben werden, einen Glaubigerantrag, ¢henMnsolvenzgrinde
zu widerlegen.

d) Grundrechtlicher Eingriff

Die sofortige Konkurseroffnung bedeutet bei einetauBigerantrag einen
grundrechtlichen Eingriff in das Eigentum des Sdhals, denn die Verfi-
gungsbefugnis wird ihm entzogen (8 5 StGG). Verfagsrechtlich zulassig
ist eine Eigentumsbeschrankung wegen des Gesetbebwadts in 8 5 StGG,
wenn sie gesetzlich vorgesehen ist, im offentlichearesse liegt und nicht
unverhaltnismafig ist. Eine gesetzliche Regelunmi§ 69 10 gegeben. Ob
diese Regelung verfassungsmalig ist, wurde bisberden oOsterr Insol-
venzbeteiligten nicht in Frage gestellt. Bei einEmenantrag ist aber Ver-
haltnismaligkeit anzunehmen, auch wenn die AngdbkerSchuldners nicht
nachvollziehbar sind. In diesem Fall hat das Geénech 8 173 Abs 5 10
amtswegige Erhebungen durchzufiihi®nEin geringerer Eingriff in das
Grundrecht ware mit einer Ausdehnung des Inquissgipoundsatzes, Einset-
zung eines Sachverstandigen im Vorverfahren moglioth wirde dem 6f-
fentlichen Interesse nicht widersprechen. Auchdieem Eigenantrag kann
eine Grundrechtverletzung (8 5 StGG), namlich dudeh Verlust der Ver-
waltungs- und Verfiigungsbefugnis, die die Einsajzaimes Masseverwal-
ters zur Folge hat, vorliegen, denn der Eigenanstagft gestellt, um die
vermeintlichen Folgen einer Insolvenzverschleppangermeiden. Ein Ei-
genantrag kann auch unter Glaubigerdruck gesteliien. 8 69 10 ist der
Gesetzesvorbehalt, der nur dann einzuschrankewest) aufgrund des un-

%7 Anfrage des Verfassers t2i. Kantner(KSV1870)
%¥Mohr KO, § 69 E 9, OGH 14.01.1986, EvBI 1987, 28



85

durchsichtigen Antrags des Schuldners die Inqors#tmaxime gefordert
sind. Bei dem durch das IRAG 2010 eingefiihrte Sangsverfahren mit
Eigenverwaltung ist eine Eigentumsbeschrankung fabblergegeben, denn
der Schuldner ist nach § 172 10 beachtlich in seMafligungsbefugnissen
beeintrachtigt.

3. Fazit

In Anbetracht des Informationsdefizits ist mE dferschaltung eines Sach-
verstandigen zur ersten Uberprifung unter dem Aspeles des Grund-
rechts tangierenden Eingriffs bei einem Glaubigeeangeboten, denn nur
dadurch ist mE der amtswegige Untersuchungsgrundsaitdem die Eroff-

nungsvoraussetzungen zu prifen sind in vollem Ugfaniillit. Wenn der

Sachverstandige Tatsachen feststellt, die auf Maskméalernde Handlun-
gen hindeuten, kann er umgehend dem Gericht Empfgbh aussprechen,
welche SicherungsmalRnahmen erforderlich sind, alsith die Bestellung

eines vorlaufigen Verwalters zur Sicherung der Issmzmasse. In der Regel
wird sich der Sachverstandige schnell ein Bild (dherSituation des Insol-
venzschuldners machen kdnnen, so dass eine langérehe Verzdgerung

kaum eintritt.

Dies wirde somit dem Beschleunigungsgebot nichekgglechen. Das in
Deutschland gestreckte Vorverfahren hat eine \f&rieg der Rechte des
Schuldners weniger zur Folge als die sofortige Wreswerdffnung. Die

Rechte der Glaubiger werden bei dieser Verfahreisgwsoweit es die For-
derungen betrifft, nicht eingeschrankt, da sich Ausschittungsquote er-
hoht®®® Auch im Anfechtungsbereich stellen beide Rechtsanden auf den

Insolvenzantrag ab (88 30 10, 130 InsO). Daher kaine Pflicht zur zligi-

gen Eréffnung nicht hergeleitet werd&f.

ME kann die in Osterreich angewandte formalistis€héfung bei der
Zugrundelegung der Zahlungsunfahigkeit durch degatmeen Schlussbe-
richt des Gerichtsvollziehers ausreichen, wenrKdistendeckung von 4000
€ nachweisbar erflllt ist. Bei einem Glaubigeramtk@nnte ein Sachver-
standiger die grundrechtlichen Eingriffe (Eigentemgriff, Sperrvermerk
im Grundbuch etc) verhindern, wenn die Voraussejeaneiner Insolvenz
nicht vorliegen.

39 Der vorlaufige Insolvenzverwalter in Deutschlamgjtiindet in der vorlaufigen Insolvenz,
sofern er als vorlaufiger Insolvenzverwalter ohregwaltungs- und Verfigungsbefugnis einge-
setzt wurde keine Masseverbindlichkeiten. So hat der Betriebsfortfihrung im vorlaufigen
Insolvenzverfahren auch keine Umsatzsteuer als édabsid abzufihren.

3% Miinze) Die lange vorlaufige Verwaltung, ZInsO 2006, 1241
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Mangels Vorverfahren ist die Moglichkeit einer ,Aamsibfinanzierung® wie
in Deutschland tber die Vorfinanzierung des Insakgeldes in Osterreich
nicht gegeben. In Osterreich wird nach § 3 a IEBSlvenz-Entgelt sechs
Monate vor dem Stichtag (Konkurserdffnung, Abwegunangels Masse)
fur den Arbeitnehmer gezafltt Nach Eréffnung des Konkursverfahrens
sind die Lohne und Gehélter bis zur Berichtssatzgesgichert. Da es in
Osterreich zu keinem langeren Vorverfahren komamdsrn die Konkurs-
eroffnung nach Antragstellung erfolgt, hat der Btagerwalter in der Be-
triebsfortfihrung keine Mdglichkeit, durch die Eagtung der Lohne und
Gehalter eine ,Masse* zu generieren und damitasentliches Instrument
der Sanierung zu haben.

Die Ausdehnung des Vorverfahrens (vorlaufiges hemtverfahren) in
Deutschland aufgrund der Insolvenzgeldregelungdaber enorme \Vorteile
und ist hier ein wesentliches Sanierungsinstrumetd. geriert eine
Anschubfinanzierung und somit eine Sicherung ddriéesfortfihrung in
welcher ohne extremen Zeitdruck ein Insolvenzplasgaarbeitet werden
kann.

Das Insolvenzgeld wird in Deutschland nicht auferifichen Geldern
(Steuern) gespeist, sondern Uber ein Umlageveriatee Unternehmen. Ei-
ne Insolvenzgeldvorfinanzierung wird nach 8§ 188 AKSGB Il von der dt
Bundesagentur fur Arbeit genehmigt, wenn die Sangrdes Betriebes
madglich ist und der Grol3teil der Arbeitsplatze #drableibt. Das mit der
IRAG 1982 eingefiihrte Vorverfahren (1. Teil V. B) brachte indes in
Osterreich nicht den erhofften Erfolg und wurde 298eder aufgehoben.
Auch das Reorganisationsverfahren ist nicht vomlgrgekront. Nach dem
IRAG 2010 soll nun die Sanierung nach Insolventfenig stattfindert’?
Ein Sanierungsplan kann aber vor Er6ffnung vorgelegrden. Wird hierin
eine Quote von 30 % angeboten, kann das Saniererigbxen, Eigenver-
waltung unter Aufsicht eines Sanierungsverwakéagtfinder®’

Auch nach dem Scheitern des Vorverfahrens nach IR&82 und des
Reorganisationsverfahrens nach IRAG 1997 soll@sterreich im Hinblick
auf das IRAG 2010 die Einfiihrung eines gerichtsheren Vorverfahren
(vorlaufiges Insolvenzverfahren) nicht kategorisdigelehnt werden, um
einerseits die Eingriffsintensitat bei einem Gl&drantrag abzuschwachen
und andererseits bessere Voraussetzungen fur dier&ag zu schaffen, die
durch die IRAG 2010 noch mehr in den Vordergrurnzkti

¥ Insolvenzentgeltsicherungsgesetz (IESG), BGBIRM/1977. Das Insolvenz- Entgelt wird in
Osterreich aus den Mitteln des Insolvenz-EntgettdSo bezahlt. Die Finanzierung erfolgt groR-
tenteils tGber Beitrdge der Arbeitgeber. Seit 208@8&gt der IESG Beitrag 0,55 % des Bruttoent-
gelts. Auch in Deutschland ist das Insolvenzgelgitgeberseitig finanziert. Hier lag der Umla-
gesatz zum 01.12.2010 bei 0,10 des BruttoentdeBa. Abs 1 IESG: Insolvenz-Entgelt gebtihrt
fur das dem Arbeithehmern gebihrende Entgelt elieftth der gebihrenden Sonderzahlun-
gen, das in den letztesechsMonaten vor dem Stichtag (3 Abs 1 1 HS) fallig geden ist.

72 Konecny Das Insolvenzrechtsénderungsgesetz 2010, ZIK, HPLO

373 Insolvenzrechtsanderungsgesetz, IRAG 2010, BGEI®X®D
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V. Unterschiede in der verfassungsrechtlichen Recsprechung zur
Verwalterbestellung in Deutschland und Osterreich

1. Stand der verfassungsrechtlichen Rechtsprechung Deutschland

a) Ursache verfassungsgerichtlichen Einschreitens

Auch wenn provoziert, war es dennoch nicht verwurale dass sich das
BVfG erstmals mit Rechtsschutz im ZusammenhangdaitAuswahl und
Bestellung des Insolvenzverwalters im Jahr 2006eachéftigen hatte. Das
den Entscheidungen zugrundeliegende, vom Graveneruaeis’ initiier-

te Gutachten voiolzer/Kleine—CosacdRrtting, kam zum Ergebnigiich
die Auswahl der Verwalter im konkreten Verfahrefolgt selten nach ratio-
nal nachvollziehbaren Kriteriet?">

Hess traf sogar die Aussag&ugangs-, und Auswahlpraxis der Insolvenz-
verwalter erfolgen unter dem Deckmantel der ricltben Unabhangig-
keitu376

Tatsachlich war tGber 50 Jahre keine Entscheidumg Rechtsschutz im
Zusammenhang mit der Auswahl des Verwalters ergange

Seit Mitte der 80er Jahre Uben indes die Konkurgaker die Tatigkeit
nicht mehr nebenbei aus, sondern Rechtsanwalteewwurd professionellen
Insolvenzverwaltern mit professioneller kostenistear Kanzleistruktut’’
Die zunehmende Zahl von Pratendenten erzeugte ngri@eren Konkur-
renzdruck. Deshalb gerieten die Offnung des Veemalobnopols (closed
shop) und der Marktzugang in den Mittelpunkt desresses der Diskutan-
ten. Die Diskussionen wurden auch noch angeheiztder deutschen Pres-
se. So schrieb die FAZ am 19.05.2602:

¥*im Gravenbrucher Kreis haben sich seit mehr @l3ahren die fiihrenden (iberregionalen
Insolvenzverwalter zusammengeschlossen. Er dediistchtet sich als fihrendes Kompetenz-
zentrum. Der Kreis hat aktuell 17 aktive und 8 pesMitglieder.

37> Holzer/Kleine—Cosack/Priittinddie Bestellung des Insolvenzverwalters, 6

378 Hessin Hess/Weis/Wienberg, InQ001, § 56 Rz 9

377 Gaier, Verfassungsrechtliche Aspekte bei der AuswahlderdAbwahl des Insolvenzverwal-
ters, ZInsO 2006, 1177 f

%78 Frankfurter Allgemeine Zeitung (FAZ) v 19.05.20824, Insolvenzanwalte diirfen sich zZ
kaum Uber Mangel an Arbeit beklagen.
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»Insolvenzverwalter dirfen sich zur Zeit kaum Ubembyel an Arbeit be-
klagen. Trotzdem kriegen viele keinen Auftrag: thfehlen die Beziehun-
gen!®

In Anbetracht der stetigen Anzahl der Bewerberd@s Amt des Insolvenz-
Masseverwalters und des gleichzeitigen Rickgangdndelvenzen wurde
die Auswahl des Verwalters in Deutschland von exizieller Bedeutung,
sodass der Gang zum deutschen VerfassungsgerickeinmaFrage der Zeit
war. Die Einbeziehung des BVfG war schon deshelaeet, weil es nach
8 31 Abs 1 BVfGG die Fachgerichte bindet. Das dehesVerfassungsge-
richt traf am 03.08.2004 und 23.5.2006 zwei GratmEntscheidungetf?

b) Rechtsschutz bei Vorauswahl: Entscheidung d4&Bvom 3.08.200%#°

aa) Die Vor-Auswahl des Verwalters als Justizvetuwagsakt

Das Verfassungsgericht nahm am 03.08.2004 zum Bssthitz bei Auf-
nahme in eine Vorauswahlliste ausfihrlich Stellung.
Hierbei lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Der Beschwerdefiihrer war Rechtsanwalt und Insaverwalter. Er hatte

sich bei einem Insolvenzgericht als Insolvenzvdexdeworben. Nach ver-
geblichen Bemuhungen, vom Amtsgericht zum Insoleamalter bestellt zu

werden, teilte ihm der Insolvenzrichter mit, dassng& mehreren Rechtsan-
waltskanzleien bei der Insolvenzverwaltung mit guiafolg zusammen ar-
beiten wiirde und kein Anlass bestlinde, die ZahVdexalter zu erhdéhen.

Der Beschwerdeflhrer beantragte gerichtliche Emeideimg gemal den
§8§ 23 f EGGVG® Das firr diesen Fall zunachst zustandige OLG Kable
wies den Antrag des Beschwerdeflihrers als unzglassiick, weil nach
Auffassung des OLG das Schreiben des Insolvenernehkein Justizverwal-
tungsakt gewesen wate. Zudem wiirde nach Auffassung des OLG Kob-
lenz der Insolvenzrichter bei der Insolvenzverwakstellung mit richterli-

379 BVfG v 03.08.2004 — 1 BVR 135/00; 1 BVR 1086/0InsD 2004, 913 f; NZI 2004, 574 f,
ZInsO 2004, 913 f

%9 BVfG v 03.08.2004 -1BVR 135/00, 1 BvR 1086

%1 Nach § 23 EGGV@ntscheiden auf Antrag die ordentlichen Gerichter idlie Rechtmé&Rigkeit
der Anordnungen, Verfligungen oder sonstigen Mal3eahdie von den Justizbehdrden zur Re-
gelung einzelner Angelegenheiten aus den Gebiaeibidrgerlichen Rechts einschlielich des
Handelsrechts, des Zivilprozesses, der freiwilli@arichtsbarkeit und der Strafrechtspflege ge-
troffen werden.

%2 0OLG Koblenz, 16.12.99, 12 VA 5/99
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cher Unabhangigkeit als Organ der Rechtspflege dlan@eshalb die Ent-
scheidung auch nicht unter den Schutz des Art 9ABG fallen wiirdd®
Das OLG hielt sich in seiner Entscheidung an Abachlussbericht der
Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht* anladsider 73. Konferenz
der Justizministerinnen und Justizminister vom B@. 12. Juni 2002 in
Weimar. Von dieser Arbeitsgruppe wurde die Auffagsuertreten, dass die
Bestellung eines Insolvenzverwalters im Eroffnuregsinluss gemal § 27
InsO der rechtsprechenden Gewalt im Sinne von &riRk GG zu zuordnen
ist. Das Grundgesetz normiert in Art 92 GG, dassrdchtsprechende Ge-
walt ausschliel3lich den Richtern anvertraut ist, wird durch das BVfG,
durch die im Grundgesetz vorgesehenen Bundesgencit durch die Ge-
richte der Lander ausgeibt. Nach Auffassung der dBiimder-
Arbeitsgruppe war aus diesen Grinden Rechtssclagiengdie richterliche
Entscheidung tber die Bestellung des InsolvenzVergaverfassungsrecht-
lich nicht geboteri®* Der Beschwerdefiihrer wehrte sich gegen diese Ent-
scheidung und legte Verfassungsbeschwerde eirednGtinden fiihrte das
BVfG aus, dass das OLG zu Unrecht die Justiziditier ablehnenden Ent-
scheidung des Insolvenzgerichts, einen Rechtsamglhsolvenzverwalter
zu bestellen, verneint habe, weil diese Entschgidyegen die Rechtsweg-
garantie des Art 19 Abs 4 GG verstol3e und es scliddr Aufnahme bzw.
Nichtaufnahme in ein&orauswabhlliste um einen Justizverwaltungsakt im
Sinne der 88 23 ff EGGVG handeln wirde. Als offiehié Gewalt im Sinne
des Art 19 Abs 4 GG sind auch die Entscheidungen&grichte einzuord-
nen, wenn sie aul3erhalb ihrer spruchrichterlich&étigKeit aufgrund eines
ausdricklich normierten Richtervorbehalts tatig deer. In diesen Fallen
handeln die Gerichte nach Auffassung des BVfG awamwller richterlicher
Unabhéangigkeit, aber nicht in ihrer typischen Fuimktals Instanz einer
Streitentscheidung” Nach BVfG liegt kein Akt rechtsprechender Gewalt
nach Art 92 GG vor, weil das Merkmal der Rechtspumng die hoheitli-
che Streitbeilegungist. Nach Art 92 GG ist Kennzeichen rechtspreckend
Gewalt typischerweise die letztverbindliche Klarudgr Rechtslage im
Rahmen besonders geregelter Verfalifémie entgegenstehende Meinung,
dass es sich bei der Auswahl um eine gerichtsiat@rganisation handelt,
ist mit der Entscheidung des BVfG {iberhit.

33 Nach Art 19 Abs 4 GG steht demjenigen der Rechysvfien, der durch die 6ffentliche Ge-
walt in seinen Rechten verletzt wird, soweit eindexe Zustandigkeit nicht begrindet ist, ist
danach der ordentliche Rechtsweg gegeben.

$4Abschlussbericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppeqlmenzrecht”, 73. Konferenz der Justiz-
ministerinnen und Justizminister 2002 in Weimar, 36

%5 BVIGE 107/395

¥ BVIGE 103/111

%7 preuR, Die Verwalterauswahl als Problem des Justizvetfiagsrechts, KTS 2005, 155, 162
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bb) Trennung zwischen Vorauswahlverfahren und ketekrAuswahl-
entscheidung

Nach Auffassung des BVfG hat disrauswahl einen nicht unerheblichen
Einfluss auf die beruflichen Betatigungsmdglich&eitder Interessenten.
Auch wenn der Insolvenzrichter von Rechts wegereiaer abschlagigen
Vorauswahlentscheidung bei der spateren Auswahl Sachverstandigen
oder Insolvenzverwaltern nicht gebunden ist, wied abgelehnte Interessent
hierdurch in seinen Rechten aus Art 12 Abs 1 G@Hrer®

Das BVfG fiihrt aus, dass fiir den Zugang zum Beasf Notar®® bereits
entschieden wurde, dass die Verwirklichung der @Grechte auch eine dem
Grundrechtsschutz angemessene Verfahrensgestatitfogdert’®™ Denn
durch die Gestaltung des Auswahlverfahrens wirditialbar Einfluss auf
die Konkurrenzsituation und damit auf das Ergela@s Auswahlentschei-
dung genommen. Deshalb soll ein Verfahren den Aleiamgen des Art 12
iVm Art 33 Abs 2 GG entsprechen und in der Bewerbung um ein 6ffentli-
ches Amt gewadhrleisten, dass tatsachlich von git#entiellen Bewerbern
derjenige gefunden wird, der am ehesten den gedetnl Anforderungen
entspricht. Bei der Bewerbung um eine TatigkeitRahmen des Insolvenz-
verfahrens, die nur von hoheitlich tatigen Richteergeben wird, muss
nach Auffassung des BVf{géder Bewerber eine faire Chance erhalten, ent-
sprechend seiner in § 56 Abs 1 InsO vorausgeseEitgmung bericksichtigt
zu werden. Nach Auffassung des BVIG ist zu differeren zwischen der
Aufnahme in die Vorauswabhlliste und der eigentlichiesolvenzverwalter-
bestellung’® Nach Auffassung des BVIG zeigen bereits die Auswigen
der Bestellung eines Sachverstandigen oder de@ufm#n Insolvenzver-
walters die Notwendigkeit, dass bereits im Vorféés Eroffnungsbeschlus-
ses ein Verfahren gefunden werden muss, welchagrngtast, diese Ziel-
vorgabe zu erflllen und das Anforderungsprofil an choglichen Verwalter
nach 8 56 Abs 1 InsO fir das konkrete Insolvenaleen zu ermittelrDie-
ses Ziel ist nach BVfG nur mit einer Vorauswabhllige erfullt, weil Uber
sie schon die Auswabhlkriterien auf den Sachverstamgen und vorlaufi-

38Art 12 | GG: Alle Deutschen haben das Recht, Bekdbgeitsplatz und Ausbildungsstatte frei
zu wahlen. Die Berufsaustibung kann durch Gesetzaadgrund eines Gesetzes geregelt wer-
den.

389 Gesetz des Berufsrechts der Notare und Rechts@nveaih 29.1.1991, BGBI | 1991,150; im
Hinblick auf die Notarzulassung hat das BvfG zwrgirechtlichen Bewertung von Auswahl-
mafistab und Auswabhlverfahren fur die Vergabe vomaidtellen ausfiihrlich Stellung genom-
men. Danach ist eine Begrenzung der Zahl der Aeltsstder Notare gemal3 § 4 BNotO. zulas-
sig.

SO BVIGE 73, 280

391 Art 33 Abs 2 GG: Jeder Deutsche hat nach seirgruBig, Befahigung und fachlichen Lei-
stungen gleichen Zugang zu jedem Amt.

$92Wieland Verfassungsrechtliche Fragen bei der Auswahlmsivenzverwalters, ZIP 2005,
233 f
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gen Insolvenzverwalter wirken®* Denn wie unter IV. ausgefiihrt, wird der
Sachverstandige bei erforderlichen Sicherungsntafiea vorlaufiger In-
solvenzverwalter und Insolvenzverwalt&rDas Ergebnis des Vorauswahl-
verfahrens bereitet somit die Auswahlentscheiduaghrg§ 56 InsO vor, und
hat deshalb einen erheblichen Einfluss auf dieldémt 12 Abs 1 GG ge-
schiitzt berufliche Berufsausiibung des Bewerfiafsach dem BVfG wur-
de somit die Fihrung der Vorauswabhlliste fur disolaenzrichter obligato-
risch.

c) Auswirkung der Entscheidung in der Praxis

Nach der Entscheidung setzte in Deutschland Bewerberflut bei den
Insolvenzgerichten ein. Drei Tage nach der Entsithigg des BVIG ging
beim AG Hamburg folgendes skurrile Bewerbungssblereein:

»Ich erwarte die Zuweisung der nachsten 20 Unterregtsmsolvenzen. Flr
Verbraucherinsolvenzen bin ich mir zu sch&tié

Um dieser Bewerberflut Herr zu werden, wurden viomgen Insolvenzge-
richnten eilig Bewerbungsbogen entworfen. In diegswerbungsbogen
musste der Pratendent ua nachweisen, dass

» keine Eintragungen im Bundeszentralregister voeieg

» keine Verfahren bei der Staatsanwaltschaft odederi Steuerbehor-
den gefiuhrt werden,

» keine Ermittlungsverfahren anhangig sind,

» keine Zwangsvollstreckungen gegen ihn laufen urath au

» keine Insolvenzverfahren gegen ihn gerichtet sind,

» die Unterhaltung eines Blros, welches zu UblicliBgimozeiten perso-
nell und birotechnisch hinreichend ausgestattegestahrleistet ist,

» eine Vermoégenshaftpflichtversicherung gegeben ist,

. bescs)gr;dere Kenntnisse auf dem Gebiet des Insolwverizrevorlie-
gen:

Vorrangig negative Bestellvoraussetzungen lagernFdagebdgen zugrunde.
Bei einigen Insolvenzgerichten in Deutschland neusstr Pratendent unter
Angabe des Insolvenzgerichts und des Aktenzeickanggen, dass er in

393 Holzer, Die Auswahl des Insolvenzverwalters als Justiza#tungsakt, ZIP 2006, 2208 f

39 Graeber Die Auswahl und Bestellung des InsolvenzverwaltBiZWIR 2005, 177 f

3% Rechel Die Aufsicht des Insolvenzgericht tiber den Insakverwalter, 50

3% Frind/Schmidt Insolvenzverwalterbestellung: Auswahlkriterierdu@renzen der Justiziabili-
tat, NZI 2004, 535 f

%97 Rechel139
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den letzten vier Jahren mindestens 15 ertffnetéaNen federflihrend als
Insolvenzverwalter oder als Sachwalter bearbeaehdavon 10 Verfahren
mindestens mit fiinf ArbeitnehmetH. Einige Gerichte erweiterten die Fra-
gebdgen mit positiven Bestellvoraussetzungen. Toetger Mal3hahmen ei-
niger Insolvenzgerichte ging die Zahl der Bewerlam{jir das Amt des In-
solvenzverwalters in Deutschland nicht zurtick. @ grofR3eren Insolvenz-
gerichten in Deutschland sind mittlerweile tGber BXwerber auf der Vo-
rauswahlliste gelistef® Die Vielzahl der Bewerbungen hing auch damit
zusammen, das ,uber Kreuz“ Bewerbungen einsetXehiegen sich bei
einem Insolvenzgericht bewarben und die Kollegemdort gelistet waren,
beim Insolvenzgericht des Kollegen um Bestellung é&ufnahme in die
Vorauswabhlliste baten. Kanzleien erweiterten ihep&dancen und setzen
vor Ort meist junge Kollegen ein, um den Schein@dsnahe und Erreich-
barkeit zu wahren. Dieser Filialismus wurde von teolvenzgerichten ge-
fordert, denn Bewerbungsvoraussetzung war einenisolvenzbezirk zu-
mindest mit einem Berufstrager besetzte Kanzligiigé Gerichte beliel3en
es indes bei der Erreichbarkeit.

Die Bestellungen von den Gerichten, die die Ausissthl massiv erweiter-
ten, fihrten bei einigen vielbeschéaftigten Verwaltdazu, ihren Arbeitsplatz
im Fond ihres Dienstfahrzeugs einzurichten, umdeeiVielzahl der Verfah-
ren wenigstens an den Glaubigerversammlungen hberlea zu kdnnen.
Studenten und Pensionare wurden als Fahrer rekrutien die Verwalter
von einem Einsatzort zum anderen zu bringen, Altotsststatten wurden
zu Kommunikationszentren bei Zusammentreffen deenelen Verwalter.
Bei einigen Insolvenzgerichten gab es Probleme finedie Vorauswahlent-
scheidung zustandig ware, der Insolvenzrichter r atky Prasident des
Amtsgerichts als Justizbehtrde. Mittlerweile konntkeses Problem
judikativ gelost werden. Zustandig fur die Listemfiing ist nach nunmehr
gefestigter Rechtsprechung jeder Insolvenzrichbss'® Einige Insol-
venzgerichte waren daher dazu Ubergegangen, deuSaahlliste nur als
LAlibi-Liste* zu fuhren, um Angriffe auch nach démntscheidung des BVfG
stand zu halten. Danach wurden Personen aus #dibeFunktion bestellt.
Bei dieser Verfahrensweise wurden neue Pratendesusechliel3lich mit
kleineren, unlukrativen Insolvenzverfahren — Vedatzerinsolvenzverfahren
— beauftragt, um eine ,freiwillige* Selbstentferrguon der Liste zu errei-
chen (sog kaltes Delisting). Die Verbraucherinsomwrfahren, wenn sie
nicht als Masseverfahren rationell in der Kanzkiignrt werden, kénnen in
Anbetracht der Vergutungsregelungen nicht kosteketet betrieben wer-
den. Aus diesem Grund ist die einzelne, in weitezettlichen Abstanden
durchgefihrte Bestellung eines InsolvenzverwalierdlRahmen eines Ver-

3% Dieser Fragenkomplex lehnt sich an den Fragebdgeninsolvenzgerichts Dresden an.
399 Beim AG Dresden waren 2009 160 Pratendentestgeli

199 BverfG v 03.08.2009- 1BVR/08, NZI 2009, 641jke Keine Rechtsbeschwerde des Insol-
venzverwalters gegen seine Abwahl ZIP 2007, 701
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braucherinsolvenzverfahrens nicht kostendeckendfilimde in einigen Fal-
len zur Selbstaufgabe.

Andere Gerichte haben das Urteil des BVfG vom 02Q&4 vollig ignoriert
und verfahren in der bisherigen Weise. Bewerbungenden zwar nach Mit-
teilung der Gerichte auf die Vorauswahlliste gen@nndie Bewerber wer-
den indes nicht bestellt (sog Delistirig}.**?

Noch herrscht in Deutschland eine Zurtickhaltungses Verfahren nach
den Vorgaben des BVfG anzugreifen, die Angst dgefichtliche Verpflich-
tung das Band zum Insolvenzrichter zu zerschneistepu grof3. Amtshaf-
tungsanspriche bei fortlaufender NichtbestelluntgztAufnahme in die Vo-
rauswabhlliste waren indes durchaus moglich (Fatsgsfeststellungsver-
fahren)!’® 2007 hatten die dt Bundeslander Nordrhein-Westfalmd
Niedersachsen dem dt Bundesrat zur Einbringungimdi Bundestag einen
Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung und Vahohg der Aufsicht in
Insolvenzverfahren (GAVI) vorgeledt!

Danach sollte § 56 InsO wie folgt geandert werden:

»(3) Jeder Insolvenzrichter hat auf Antrag auch atftalb eines abhangigen
Insolvenzverfahrens dariiber zu entscheiden, obAdénagsteller als gene-
rell geeignet fir die Ubernahme des Insolvenzvepsaites in seinem Ge-
richtsbezirk anzusehen ist. Erlegt Kriterien feig zur Annahme einer ge-
nerellen Eignung fuhren, und teilt sie auf Anordgutem Antragsteller mit.
Der Antrag und die Feststellung konnen auf bestenten des Verfahrens
beschrankt werden; die Feststellung kann mit Aglftagur Sicherstellung
oder ordnungsgemalien Amtsfihrung verbunden werden.

(4) Erweist sich eine als geeignet anerkannte Rerals personlich oder
fachlich ungeeignet, so hebt der Insolvenzrichter Feeststellung Gber die
Eignung auf. Das Gleiche gilt, wenn die Feststejlomt einer Auflage ver-
bunden war, und diese nicht eingehalten oder nigl¢rhalb einer gesetzten
Frist erfallt wird.

(5) Gegen die Ablehnung des Antrags, gegen dieddnog von Auflagen
und gegen die Aufhebung der Feststellung stehtAtgnagstellerdie sofor-
tige Beschwerdezu. Erfolgt die Aufhebung wegen der Nichterflllwwn
Auflagen, kann die Beschwerde gegen die Aufhebiahg darauf gestitzt
werden, dass die Auflage zu Unrecht angeordnet evoist.*

Mit dem GAVI sollte ein justiziables Vorabentschangisverfahren einge-
fuhrt werden. Der Bundesrat hielt indes die vorgese Regelung nicht sy-

1 Frind, Verwalter-Vorauswahl-Liste: Nicht warten, nichsen, nicht begrenzen?, ZInsO 2008,
970 f

*2Frind, Informationssperre zugunsten ,schlechter* Insetverwalter?, ZInsO 2011, 30 f

‘3 OLG Koblenz, v 12.05.2005 — 12VA 1/04, ZInsO 20058

%4 Bundesrat, Drucksache 566/07, Gesetzesantragamelek Nordrhein-Westfalen, , Nieder-
sachsen, www.bundesrat.de
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stematisch und nicht praxistaugliti.Damit ist der Pratendent weiter auf
die legislativ.

d) Kritik an der Entscheidung vom 03.08.2004

Unter all diesen Aspekten wurde die Entscheidueg BVfG nach deren
Veroffentlichung in der Offentlichkeit breit diskett. In endlosen Diskus-
sionen mit Insolvenzrichtern, praktizierenden Imsokverwaltern und Préa-
tendenten wurde die Entscheidung erortert und Kaoresezen heraufbe-
schworen:

So Smid:,ohne Ubertreibung lasst sich behaupten, das Inseivecht wer-
de nie mehr so sein, wie nach der jliingsten Entdahgider 2. Kammer des
1. Senats des BVIG®

In der Literatur hat die verfassungsrechtliche Kaitir des deutschen Ver-
fassungsgerichts zum Vorauswahlverfahren kein dirdies Echo hervor-
gerufen. Der Hauptkritikpunkt war, dass das BVfGitdie Frage der Ver-
walterauswahl im konkreten Fall keine Aussage dfetnohat. Pape nennt
das zweistufige Auswahlverfahren ein ,Justizmonsias um seiner selbst
betrieben wird, weil dem Pratendenten die Aufnalmmdie Vorauswabhlliste
angesichts des flr die konkrete Bestellentscheidiamg Insolvenzgericht
einraumten weiten Auswahlermessens und einer deteBauslese erteilten
Absage nichts bringt!®” NachRémmermanhat das Verfassungsgericht mit
der Absage an eine Bestenauslese eine AuswahlrdtyeBten zugelassen,
wodurch ein viel grofRerer Schaden entsteht, weindenbegabte Verwalter
zugelassen werdéff® NachVallenderhaben die Entscheidungen des BVfG
nicht zu einer wesentlichen Verbesserung der Reslkiton von Bewerbern
beigetragen, sondern ihnen stattdessen ,SteirteBstit gegeber®

Auch bei den Insolvenzpraktikern fand die Entsbineg des BVIG Kritik.
So wurde darauf hingewiesen, dass eine zu umfahgrdnsolvenzliste
sich selbst entwerten wirde. Einige Insolvenzecktiesen darauf hin, dass
es fur Praktiker sinnvoller wére, nur die Bewerbeeine Vorauswahlliste
aufzunehmen, die auch voraussichtlich in absehlkéeéreine Bestellung
erhalter’'® Nach dieser auch in der Literatur weit vertreteAaffassung
kbnnte nur eine reduzierte Liste der aktuellen &itun gerecht werden,

%5 Bundesrat, Drucksache 566/07 Empfehlungen derohiisse, www.bundesrat.de

% Smid Rechtsschutz gegen Insolvenzverwalter, DZWIR 2664 f

“7pape Die Qual der Insolvenzverwalterauswahl, NZI 20865 f

8 RémmermanrBestellung von Insolvenzverwalter, die verpa§tance des BVfG, ZIP 2006,
1332 f

“9vallendey Steine statt Brot, NJW 2004, 3614 f

*10 Graeber Die Auswahl und Bestellung des InsolvenzverwaltBZWIR 2005, 177 f
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namlich im eilbedurftigen Insolvenz-Tagesgeschéhngll zu entscheiden,
wer fur den Fall geeignet ist.

Bei dieser Ansicht wurde wiederum diskutiert, wiie Begrenzung einer
solchen Liste erfolgen soll. Auch bei der Begremgumisste das Gericht
ermessensfehlerfrei entscheiden. Nach dem Urtesil BMfG ist es indes
nicht zulassig einem neu hinzugetretenen Bewerhéremer ,Erschop-
fungsbegrindung” die Aufnahme in die Vorauswaldlisti versagen, wenn
diese Liste erschopft ist' Nach den Vorgaben des BVfG sollte jeder geeig-
nete Pratendent die Chance erhalten als Insoleewalter ausgewahlt zu
werden. Auch im Falle der Erschdpfung der Liste steéisomit nach diesen
verfassungsgesetzgeberischen \Vorgaben ein BewelibeMdglichkeiten
haben, bei entsprechender Eignung einen Zugangjauiste zu finderi*?

Bei kompletter Umsetzung der Entscheidung des Bvé&tinde aber dann
die Gefahr, dass in der Liste die so viele Bewedyghalt, die Position in
der Insolvenzliste eine rein formale Position wéare

Andererseits ware bei jeder zwangslaufigen Bestglledes Pratendenten,
der auf der Liste steht, eine ,Atomisierung“ deswaterwissens die Folge.
Die Qualitat der spezialisierten Insolvenzverwiderzlei wirde nicht mehr
gegeben sein, wenn keine ausreichende Auftragsiad@nden ware. So ist
die Kritik von Pape nachvollziehbar, dass nunmehr eine Selektion nicht
durch eine geschlossene Liste erfolgt, sondernhdiichtbericksichtigung
bei der konkreten VergabeentscheiduRgpekritisiert, dass das BVfG mit
Ausnahme des Verbots der geschlossenen Listen esméiithweises auf das
weite Auswahlermessen keine Anhaltspunkte fur digssige Ausgestaltung
der Vorauswahllisten und des Verfahrens gegebefitén den Insolvenz-
gerichten wurde bemaéangelt, dass zwar die konktatecheidung der Aus-
wahl des Insolvenzverwalters in die Hand des Iresmtvichters gelegt wird,
der hierbei die Umsetzung der Vorauswabhlliste assfingsgemal’ durchzu-
fuhren hat, aber an die tatsachlichen Grenzent,st%&nn er alle geeigneten
Bewerber auf dieser zu bertcksichtigen hat. Auahdaen Kritikern unklar,
wer die Listen fihren sollte, jeder einzelne Ricluger das Richtergremium
am InsolvenzgericHt*

Auch der Berufsbegriff des Bundesverfassungsgerialurde von einigen
Autoren kritisch gesehen. Die als Insolvenzverwdaki¢igen Rechtsanwalte
sind auch in Sanierungsberatungen tatig oder ¥igleen auch nur ab und
zu Insolvenzverwaltungen duréh. Uhlenbruck hat bereits vor der Ent-

1 BVfG v 03.08.2004, 1 BvR 135/00

*2 Graeber Die Bestellung des Insolvenzverwalters, DZWIR 20077 f

*13 pape Die Qual der Insolvenzverwalterauswahl, aaO

4 AG Hamburg, Bescheid nach § 23 EGGVG v 14.12.28080 2006, 1342 f

*15Laws Ist die Schicksalsfrage des Insolvenzverfahratssithlich justiziabel,
ZInsO 2006, 847 f
Frind, Die Waffen nieder, ZInsO 2006, 1183 f
Wieland,Verfassungsrechtliche Fragen bei der Auswahl desl\tenzverwalters,
ZIP 2005, 233f; aA KG ZInsO 2006, 153 f
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scheidung darauf hingewiesen, dass der Gesetzgetiesem Fall besonde-
re Zulassungsvoraussetzungen hinsichtlich des Aafangsprofils festzu-
legen habé&'® Bereits zu Zeiten der Konkursordnung bélenbruckdarauf
hingewiesen, dass das Hinsteuern zu einem eigepeunfsBild des Insol-
venzverwalters unweigerlich verfassungsrechtlicmebl@me im Hinblick
auf Artikel 12 GG aufwerfen wurde. Bei einer Berifordnung des Ver-
walterberufs ware das Grundrecht aus Art 12 GGi¢ahgo dass jeder Pra-
tendent sich bei Nichtbericksichtigung auf diesen@recht berufen konnte.
Nach AuffassungJhlenbruckgilt nach wie vor die Feststellung vaeopold
Levi

.Man kann sich nicht als Konkursverwalter niededas und wird auch
nicht als Konkursverwalter zugelassen, sondern wighvom Gericht mit
Konkursverfahren beschaftigt™

Somit tangiert eine staatliche ,Zulassung” die B&freiheit.

Nach all diesen Diskussionen schrieb die FAZ an08.2004: Kartell ge-
knackt — das Bundesverfassungsgericht hat einedetiden Kartelle ge-
knackt: Insolvenzrichter durfen ihren Lieblingsvafter nicht mehr alleine
nach Lust und Laune auswahf&f.

Der Verfasser dieses Artikels verkennt hierbei @its&chliche Situation,
dass es ,nur‘ um eine Vorauswabhlliste ging und indib definitive Bestel-
lung des Insolvenzverwalters.

Der Gravenbrucher Kreis, der die Lawine losgetrdtatte, konstatiert in
einer Presseerklarung, dass sich trotz VorgabenBdé& nichts bei der
Auswahl des Verwalters geédndert hitte.

Die Entscheidung des BVfG vom 03.08.2004 mit dergelbe des Voraus-
wahlverfahrens hat entgegen der Beflrchtung dérebiausgewahlten Ver-
walter tatsachlich nicht dazu geflihrt, dass diedher dazu tibergingen aus
der Vorauswahlliste beliebig und nach Eintrag eirfer@itendenten ein Ver-
fahren zuzuweisen, aber sie hat erhebliche Undielfitebei den Gerichten
hervorgerufen. Teilweise hatten die Kritiker desdlvenzverwaltervoraus-
wahlliste mit ihrer Behauptung somit Recht, dash siine Anderung nur in
der Weise sich ergeben habe, dass die Insolvechtgrdie zuvor keine Li-
sten gefihrt haben, nun aus formellen Griinden ¢iis¢e fihren. Die for-
melle Einflhrung einer Insolvenzverwaltervorauswstd hatte aber an der
tatsachlichen Bestellpraxis nach Auffassung di&s#iker nichts Wesentli-
ches geandert.

*1% Uhlenbruckin Kuhn-Uhlenbruck, Kommentar zur Konkursordntir§78 Rz 2b
7 Levi, Konkursrecht Il 1926, 32

8 EFAZ vom 19.08.2004

*19 Gravenbrucher Kreis, www.gravenbrucherkreis.de
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e) Keine Konkurrentenklage bei konkreter Auswalmts€heidung des
BVfG vom 23.05.2006%°

Das BVfG hatte sich am 23.05.2006 damit beschéafbigtein nicht berlck-
sichtigter Bewerber um das Amt des Insolvenzverwvsltieses in Form ei-
ner Konkurrentenklage einklagen kann, ob mithin die Bestellung eines an-
deren Insolvenzverwalters im Eréffnungsbeschlusgreaifbar ist. *** Als
Kammerentscheidung kommt diesem Beschluss bind&ideaing fiir die
Fachgerichte z{f? Bereits in einem obiter Dictum der Entscheidungnvo
03.08.2004 des BVfG machte das Gericht darauf akiaen, dass es nicht
im Interesse der Insolvenzabwicklung liegen konmtenn das Verfahren
durch Konflikte bei der Auswahl des Verwalters \dgert werden wurde.
Die Mdglichkeit einer Klage gegen die Auswahl deswalters war in der
Literatur mehrheitlich verneint wordéft

Anlass dieser Entscheidung war eine Beschwerdes émselvenzverwalters,
dem folgender Sachverhalt zugrunde lag:

Der Beschwerdeflihrer war ab dem Jahr 1998 in miteaess350 Verfahren
zum Insolvenzverwalter bestellt worden. In demrdscheidenden Fall war
er zum Gutachter bestellt worden. Das Insolvenzgeibestellte allerdings

nicht den Beschwerdefuihrer, sondern beauftragtereanderen Anwalt mit
der Abwicklung des Insolvenzverfahrens. Der Besklefighrer stellte beim

zustandigen OLG den Antrag, die Bestellung desasaverwalters, in

diesem Fall war es sogar ein friherer Mitarbeithys Beschwerdeflhrers,
aufzuheben und an dessen Stelle den Beschwerdetiilgenennen.

Mit dem angegriffenen Beschluss des Insolvenzgeyicarwarf das Ober-
landesgericht die Antrage als unzulassig. Das [@bhaesgericht begriindete
die Ablehnung der Beschwerde damit, dass das lesagericht bei der
Auswahl der Person des Insolvenzverwalters Reaatbpng im funktionel-
len Sinne ausgetbt hatte, eine Entscheidung nazB® A®s 1 EGGVG somit
ausgeschlossen ware. In der Beschwerde ans BVfté dey Beschwerde-
fuhrer insbesondere die Verletzung Art 3, Art 18, 2 und 19 Abs 4 GG.

*9BVfG v 23.05.2006, 1BVR 2530/04, ZInsO 2006, 765

*1BVfG v 23.05.2006, 1BVR 2530/04, ZInsO 2006, 765

22 Die Entscheidung des BVfG vom 23.05.2006; BVfGs&#. v 23.05.2006 — 1 BvR 2530/04 —
NZI 2006, 453 f. Eine Senatsentscheidung bindet §&h Abs 1 BVfGG die Insolvenzgerichte
bei zukinftigen Auswahlentscheidungen und damidisiibung der Insolvenzgerichtlichen
Aufsicht an die aus dem Tenor und den tragendende&riider Entscheidung sich ergebenden
Grundsatze fur die Auslegung der Verfassung (vgBindungswirkung: BVfG, B v 10.06.1975
-2 BvR 1018/74 — NJW 1975, 1355, 1356).

23 aA Rommermann Anfechtbarkeit der Verwalterbestellung, NZI 20034 f; WielandZIP

2005, 233 f
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aa) Abzuwagende Belange der Glaubiger

Wegen der multipolaren Konfliktlage hatte vor det€€heidung das BVfG
Stellungnahmen des Bundesministeriums der Justigz, \rsitzenden des
IX. Zivilsenates des Bundesgerichtshofs, der Burebddsanwaltskammer,
der Bundessteuerberaterkammer und des Bundesveh®wltscher Ban-
ken eingeholt.

Das Bundesministerium der Justiz fihrte in seiner Stellungnahme aus,
dass die Einflhrung eines Rechtsmittels gegen dssahl eines Insolvenz-
verwalters zu erheblichen Schwierigkeiten fuhren rdel
Konkurrentenklagen seien mit der Eilbedurftigkaiez Entscheidung des
Insolvenzgerichts nicht zu vereinbaren. In verfagsidonformer Auslegung
der malRgeblichen Vorschriften kdnne es nach Auffagsies Bundesjustiz-
ministeriums allenfalls geboten sein, eine kurzgrBedung zu benennen,
warum der ausgewahlte Verwalter benannt wurde.

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofsvies in seiner Stellungnahme
darauf hin, dass die Entscheidung Uber die Ausdeblinsolvenzverwalters
in erster Linie den Interessen der Glaubiger ddsilfoers diene und dass
ein Verfahren nicht durch einen Konkurrentensigeihemmt werden dirfte,
weil sonst verfassungsrechtlich geschiitzte Glauinigggessen beeintrach-
tigt werden wirden. Nach Auffassung des IX. Zivigees des BGH wére
ein Primarrechtsschutz eine Gefahr dafir, dassvdréahrensabwicklung
gehemmt werden wirde und Sanierungsversuche starktlichtigt werden
konnten.

Nach Auffassung deBundesrechtsanwaltskammer hétte sich der Be-
schwerdefiuhrer zu Recht auf Art 19 Abs 4 GG beruflendie Bestellung
nach Auffassung der Bundesrechtsanwaltskammer kirdér offentlichen
Gewalt sei. Deshalb kénne der Beschwerdefuhrer umblldk auf die
Grundrechtsrelevanz der Entscheidung den aus AMb2@ GG resultieren-
den Justizgewahrleistungsanspruch reklamieren.

Die Bundessteuerberaterkammerhielt die Verfassungsbeschwerde eben-
falls fur begriindet, weil nach ihrer Auffassung @udas Handeln des Ge-
richts in die Wettbewerbsverhaltnisse eingegrifieirde, wenn eine be-
stimmte Person fur ein Amt bestellt werden sobmnit die Berufsfreiheit
eingeschrankt werde. Dies kdnnte nur durch einekoentenklage ver-
hindert werden, zudem ware der Grundsatz vom Vaibeles Gesetzes ver-
letzt.

Der Deutsche Anwaltsvereinsah die Verfassungsbeschwerde als begriindet
an, weil nach dessen Auffassung die VerwehrungRechtsschutz bei der
Auswabhl des Insolvenzverwalters den bei der Vorahd\gewahrten Rechts-
schutz im Ergebnis leer laufenlassen wirde.

Der Verband Insolvenzverwalter Deutschlandskam aufgrund eines Gu-
tachtens von ProDr. Wolfgang Hoflingzu dem Ergebnis, dass die Verwal-
terbestellung keine Rechtsprechungstatigkeit sdidashalb nicht von Art
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19 Abs 4 GG erfasst ware. Das vom Verband deutdasetvenzverwalter
(VID) in Auftrag gegebene Gutachten fuhrt aus, dasssich beim Insol-
venzeroffnungsverfahren um ein streitiges Verfahmandele, in dem sich
Glaubiger und Schuldner gegentber stinden. Naclagsiing des VID
kommt ein ausgewogener Rechtsschutz aber nur iimBaldes allgemei-
nen Justizgewahrleistungsanspruchs zum Zuge, weilndolvenzverwal-
terbestellung im Gewahrleistungsbereich des ArtAb2 1 GG erfolgen
wirde. Bei mehrpoligen Rechtsverhéltnissen kdmendem nach Auffas-
sung des VID dem Gesetzgeber ein weiter Gestalgpmgsaum zu. Nach
Auffassung des VID stinde die Etablierung einer i orentenklage im
Widerspruch zu § 57 InsO und auch zum Eilgebotldsslvenzverfahrens.
Ausreichend sei nach Meinung des VID, dass dergdmgrene Pratendent
ein Amtshaftungsverfahren in die Wege leiten konnte

Der Bundesverband deutscher Bankerverneinte eine Konkurrentenklage,
da dies mit dem Grundsatz der Befriedigung der &wonmty der Glaubiger
nicht vereinbart ware und da eine rechtzeitige afednseroffnung und eine
zugige Durchfiihrung des Verfahrens Voraussetzungifii positives Insol-
venzverfahren ware. Der Bundesverband der Deuts&zatken forderte
allerdings ein Vorschlagsrecht bei den Insolvenehéen oder eine bei der
Industrie- und Handelskammer eingerichtete Konsahlastelle, die mit
Vertretern von betroffenen Glaubigern besetzt Mach Auffassung des
Bundesverbandes Deutscher Banken ware allerdingsindalvenzgericht
rechtlich nicht hieran gebunden, hatte allerdingsdiner Abweichung die
Auswahlentscheidung zu begriinden.

Aufgrund der namentlich bezeichneten Glaubiger das BVfG bestrebt
aus der multipolaren Konfliktlage heraus eine L@suan finden. Aufgrund
der vorrangigen Interessen der Glaubiger, aber aufdrund der Interessen
des Schuldners war die Einschrédnkung der Recht®ddsndenten voraus-
zusehen. Das BVfG hat der Konkurrentenklage in Eietscheidung eine
deutliche Absage erteilt.

bb) Justiziabilitat des Bestellakts

In dieser Grundsatzentscheidung hat das BVfG adsftindargelegt, dass
die Auswahlentscheidung nicht in Ausiibung rechtdpeader Gewalt ge-
schieht, sondern in funktional vollziehender GéwAus diesem Grund
kann Rechtsschutz, wie es das OLG verneint, niefgagt werden.

Die Justiziabilitdt ergdbe sich daraus, dass drkiaie Auswahl des Insol-
venzverwalters nicht als Rechtsprechung angeseketew kann, denn der
Insolvenzrichter entscheidet nicht Uber einen Rssthgit, sondern gestaltet
ein Rechtsverhaltni€’ Die Auswahl des Insolvenzverwalters im konkreten

424 BVfG v 23.05.2006 — 1 BVR 2530/04, NZI 2006, 453 f
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Fall kann somit zur gerichtlichen Uberpriifung n#ch19 Abs 4 GG ge-
stellt werden. Danach muss eine Rechtsverletzunghdiffentliche Gewalt
erfolgen, dazu gehéren auch Handlungen des Richtegan sie nicht
Rechtsprechung sind, sondern Justizvollzugsakte.

cc) Weites Auswahlermessen bei der konkreten lesalerwalterbe-
stellung

Bei dem Auswahlermessen habe der InsolvenzricheerekBestenauslese
vorzunehmen, weil eine solche den Zielen des Iesaverfahrens und den
Interessen der  Verfahrensbeteiligten entgegensf@hsbesondere der
Schutz der Glaubigerrechte impliziere keine Besislease, sondern eine
zugige Bestellung des Verwalters. Somit kénne ekimzelfall mehrere ge-
eignete Pratendenten geben, unter denen der Imzoleeter bei Austibung
seines Auswahlermessens eine Auswabhl trifft, ohere @leichheitsgrund-
satz zu verletzen.

Rechtsschutz garantiere das Grundgesetz zum ZeexckSchutzes subjek-
tiver Rechte. Ein solches Recht folge fur den Béeeum das Amt des In-
solvenzverwalters aus Art 3 Abs 1 GG. Bei der Audesischeidung hat der
Insolvenzrichter jedoch ein weites Auswahlerme$éemvird dies ermes-
sensfehlerfrei ausgeubt, folgt aus der Nichtbasiglleines Bewerbers keine
Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes.

Somit ware die Regelung des § 56 InsO nicht dadéi$clyaffen, die berufli-
che Zukunft von Insolvenzverwaltern zu ermdglicheondern diene nach
Auffassung des BVIG einer sachgerechten Durchfidnades Insolvenzver-
fahrens. Bei der Auswahlentscheidung hatte derlvesarichter die durch
Art 3 Abs 1 GG geschitzten Interessen der Bewezhebpericksichtigen,
unter dieser Berlcksichtigung hat er bei der Bkstgleine pflichtgemalle
Ermessensausibung durchzuftuhren. Jeder Bewerbsemiige faire Chan-
ce erhalten, entsprechend seiner Eignung nach 18s&® beriicksichtigt zu
werden. Die Auswahl des Verwalters im konkreterzElfall kobnne aber mit
der Einschrankung erfolgen, dass sie mit dem geraidiichen Gebot effek-
tiven Rechtschutzes vereinbar ist. Eine AnfechtdagBestellung zum In-
solvenzverwalter durch Mitbewerber und ein vorlgafi Rechtschutz zur
Verhinderung der Bestellung waren unter diesemiase zu versagen, denn
dem Interesse der Glaubiger an einem zugigen ungpkiationslosen Ab-
lauf des Insolvenzverfahrens ist Vorrang einzurgunieas Insolvenzverfah-
ren ware Teil des Zwangsvollstreckungsrechts. @sDIdiene dazu, die For-
derungen der Glaubiger gemeinschaftlich zu befyexdi Der Gesetzgeber
hatte bei der Schaffung des § 56 InsO in der Mehgfing gehandelt, den
grundrechtlichen Schutz des Eigentums zu garantienel dabei auch den

425 Graeber Kein Konkurrentenschutz fir Insolvenzverwaltez! 12006, 499 f
26 Nachfolgend OLG KélIn, ZInsO 2007, 272
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Erhalt des Unternehmens im Interesse des Schuldstezs beachten. Der
Schutz der Glaubiger erfordere eine zugige Entdcimgl bei der Bestellung
des Insolvenzverwalters. Der Verwalter hat unnbdelnach Bestellung die
Sanierungschancen oder Gesamtverauf3erung zu pEifemuss hierbei das
Unternehmen mdglicherweise einstweilen fortfihren.hat hierbei drin-
gende Personalentscheidungen zu treffen und Apbéite nach Moglich-
keit zu erhalten. All dies unterliegt somit dem &dsunigungsgebot. Der
Insolvenzverwalter tritt in die Rechtsstellung debeitgebers ein. Er hat
fur die Einhaltung ordnungs- und umweltrechtliciMwrmenstandards zu
sorgen und tritt in die daran anknupfende Storamvgvortlichkeit ein. Ein
anfechtender Pratendent hat aber die IntentiorVedahren moglichst frih
durch einstweiligen Rechtsschutz zu blockieren. Drgerbrechung eines
Verfahrens im frihen Stadium ware mit den Zielerednsolvenzverfahrens
gerade im Hinblick auf den Schutzauftrag aus ArGIG™’ nicht vereinbar.
Das Insolvenzverfahren wirde sich dysfunktionalvekeln, wenn es, be-
vor es uberhaupt in Gang kdme, durch einen Konktenstreit behindert
wiirde??® In der Praxis erfolgt eine Entscheidung tiberRBeson des spéte-
ren Insolvenzverwalters bereits bei der Auswahlde$iufigen Insolvenz-
verwalters. Aus Sachgriinden liegt es nahe, dedawfayen Insolvenzver-
walter fiir das Amt des definitiven Insolvenzveresdt zu bestelleft® Die-
ser hat bei der Erfullung seiner Aufgaben bereits Kenntnisse Uber das
Unternehmen, somit ist es erforderlich, dass ddaubge Insolvenzverwal-
ter bei der Bestellung des Insolvenzverwalters amgig beriicksichtigt
wird. Die Situation in der der Insolvenzrichter tibiee Bestellung eines vor-
lAaufigen Insolvenzverwalters zu entscheiden hathpet sich dabei auch
durch eine gesteigerte Eilbedurftigkeit, geradecdulas hinzukommende
Sicherungsinteresse der Glaubiger, &bs.

dd) Praktische Konkordanz

Mit Blick auf das fundamentale Interesse der Glgaebiund der Schuldner
sind nach dem BVfG Einschrankungen des Rechtssehuizht bertcksich-
tigter Bewerber zulassig. Die Eilbedurftigkeit deroffnungsentscheidung
Ist nach Auffassung des BVfG durch das vorrangiderésse der Glaubiger
und Schuldner an einem verzogerungsfreien Verfabegmagt. Es ist daher
nicht verfassungswidrig, eine Anfechtung der Béstel des Verwalters
durch Mitbewerber und einen vorlaufigen Rechtsschutversagen. Bei der

“2 Art 14 Abs 1 GG: Das Eigentum und das Erbrechtiae gewahrleistet. Inhalt und Schran-
ken werden durch Gesetze bestimmt. Eine Enteigraimmyir zum Wohle der Allgemeinheit
zulassig. Sie darf nur durch Gesetz oder aufgrimesesesetzes erfolgen, das Art und Ausmalf3
der Entschadigungsregel.

28 BVfG v 23.05.2006, 1 BVR 2530/04, NZI 2006, 45344

2 Graeber Die Auswahl und Bestellung des InsolvenzverwaltBZWIR 2005, 182 f

“9BVfG v 23.05.2006, ZIP 2006, 1359 f
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Abwagung gilt das Prinzip der praktischen Konkomf&h Dies bedeutet,
dass das BVIG in Abwéagung der widerstreitendenrési®en bei Beachtung
des VerhaltnismaRigkeitsprinzips Art 14 GG vor BrGG zieht, somit sich
fur den Schutz des Eigentums, also fir die Glaubitgressen vorrangig
entscheidet. In dieser multipolaren Konfliktlage aas diesem Grundsatz
heraus Art 14 GG dem geschiitzten Rechtsgut desittige der Glaubiger
der Vorzug zu geben. Die Folge sei mithin der Abksts der Moéglichkeit
einer konkreten Konkurrenzschutzklage, wie auchAdesschluss der Mog-
lichkeit, durch MaRnahmen einstweiligen Rechtsstdaieine Verwalterbe-
stellung zu verhinderft?

Nach BVfG waren im Hinblick auf die fundamentaleteressen der Glau-
biger und des Schuldners Einschrankungen des Réclites nicht berlck-
sichtigter Bewerber somit zulassig. Es sei dahehtnverfassungswidrig,
eine Anfechtung der Bestellung zum Verwalter duvitbewerber und vor-
laufigen Rechtschutz zu versag&em auf Art 14 GG gestiitzte Interesse
kann daher nur Rechnung getragen werden, wenmdalvénzverwalteramt
ohne Madglichkeit der Drittanfechtung der Bestellumgsgetbt wird. Eine
Konkurrentenklage auch im Rahmen einstweiligen hieschutzes ist daher
ausgeschlossen.

ee) Ausreichender Rechtschutz durch Feststelluagskind Amtshaf-
tungsklage

Ausreichender Rechtschutz ergibt sich nach dem BMi& der Mdglichkeit
der Feststellungs- und Amtshaftungsklage im Rahwmn§ 23 EGGVG,
eine abstrakte Feststellungsklage ist ausgeschlosse

Der Bestellakt im Er6ffnungsbeschluss ist, wie adah Entscheidung zur
Aufnahme in die Vorauswahlliste, keine rechtspradeeGewalt und gehort
nicht zum Bereich der Rechtsprechung. Die Entscimgdiber die Auswahl
in die Vorauswabhlliste oder auch die Entscheidubgriein ,Delisting” ist
nach 8 23 EGGVG als Justizverwaltungsakt angreifbe konkrete Aus-
wahlentscheidung fur die der Insolvenzrichter audlds Justizbehotrde
tatig wird, kann auch zur gerichtlichen Uberprifugestellt werden, aber
mit der Einschrankung, dass es mit dem grundretiai Gebot des effekti-
ven Rechtschutzes vereinbar ist, eine Anfechtumd@edstellung zum Insol-
venzverwalter durch Mitbewerber und auch einen&wifjen Rechtschutz
zur Verhinderung der Bestellung zu versagen, demildteressen der Glau-
biger an einem zlgigen und komplikationslosen Afotkas Insolvenzverfah-
rens ware Vorrang einzuraumen.

Rechtsschutz eines lUbergangenen Bewerbers ergdbaath Auffassung

31 Das Prinzip der praktischen Konkordanz ist einhBegriff des deutschen Verfassungsrechts
und wurde von Ernst Hesse gepragt
*32 Hesse Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesriplitschlantf 1999 Rz 72
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des BVfG aus der Moglichkeit einer Amtshaftungsklagnes tibergangenen
Bewerbers nach Art 34 GG, 8§ 839 BGB oder durchrefatrag auf Fest-

stellung der mangelnden Rechtsmaligkeit einer vesalverwalterbestel-

lung wegen fehlender Ausibung des Auswahlermegsemkrete Feststel-

lungsklage). Hat mithin der Insolvenzrichter seiastvahlermessen fehler-
haft ausgelibt, so kann der Gbergangene Bewerben éintrag auf nach-

tragliche Feststellung der Rechtmaligkeit der Wemtverwalterbestellung
gemal 88 23, 28 EGGVG stellen

Mit diesen Rechtsschutzmoglichkeiten bliebe naciffassung des BVIG

eine zugige Durchfiihrung eines Verfahrens unberiMit dem Justizge-

wahrungsanspruch sei es zu vereinbaren, dass dietdkehutzgewéahrung
von einem vorhandenen und fortbestehenden Rechtzsuieresse abhéan-
gig gemacht wird.

Verneint hat das BVfG eine abstrakte Feststellulaggk auf regelmalige
Beriicksichtigung bei Bestellungen, da nach Auffagsdes BVfG durch ein

auf der Vorauswahlliste gelisteter Bewerber keiAaspruch auf regelmani-
ge Bestellung habe. Allerdings ware ein Antrag ni@&3 ff EGGVG wegen

faktischen Delisting bei fortdauernder Nichtbested) zulassig (faktischer
closed shop). Die Absage einer abstrakten Feststeklage sei die logische
Konsequenz aus der Auffassung, dass es fur eingmivlanzrichter eine

Pflicht zur automatischen, regelmafigen Bestelluog auf der Voraus-

wabhlliste gelisteten Pratendenten nicht gibt.

f) Kritik an der Entscheidung des BVfG v 23.05.800

Es wurde in der Literatur die Kritik gedul3ert, ddses Bestellakt justiziabel
eingestuft wurde, weil die Bestellung des Verwalten Hinblick auf § 57
InsO nur vorlaufig sein kénré® Die Glaubiger hatten es schlieRlich in der
Hand, den Verwalter neu zu wahlen. Nach dieserikKwmtire ein Recht-
schutz nicht mdglich, weil dies ein Verstol3 gegen @laubigerautonomie
sei, denn diese hatten die Mdglichkeit nach 57 las@n anderen Verwalter
zu bestellen. Nach dieser Auffassung hatte ein Retttel zur Folge, dass
Streitigkeiten um Marktanteile und Animositaten &dsten der Abwick-
lungseffizienz ginge®*

Weitere Kritik ging dahin, dass das Verfassungsié¢micht in der Lage ist,
die ablehnende Haltung gegeniber einem gesetzgeben Eingreifen ab-
zulegen. In der Literatur wurde zudem Kkritisierssladas BVfG sich den
Auswahlgrundsatzen der Notarbestellung verschli@ide.Moglichkeit der
Feststellungsklage wurde gerigt, dass ohne Auianggeines Begrin-
dungszwangs des Insolvenzrichters die Entscheitang angreifbar wa-

4338 57 InsO: In der ersten Glaubigerversammlurg agif die Bestellung des Insolvenzverwal-
ters folgt, kdnnen die Glaubiger an dessen Stelke @ndere Person wahlen.
34 Koster, Freier Zugang zur Tatigkeit des InsolvenzverwaltdlZl 2004, 538 f
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re**®> Andere Autoren beméngeln, dass die vom BVfG awdiggen Rechts-
schutzméglichkeiten nur theoretischer Natur sé&ién.

Frind bemerkt hierzu, dass die Zulassigkeit eines kdakrélso auf Bestel-
lung in einem bestimmten Verfahren) Feststelluegshrens einer Rechts-
schutzverweigerung gleichkame, weil regelmafigFaatstellungsinteresse
kaum darzulegen ware und es schwierig sein weotidjssig zu behaupten,
dass die Bestellung des anderen Bewerbers rechigvgewesen waré’
Zudem wurde kritisiert, dass das BVfG es offen ggda hatte, wer Antrags-
gegner im Verfahren nach 8 23 EGGVG ware. Diesausmehr geklart.

Danach hat jeder Insolvenzrichter die Vorauswahllisi fihrer{®

g) Verteidigung der Grundsatzurteile des BVIG

Anlasslich des Kieler Symposiums vom 08/09.06.200Kiel hat Dr. Gaier
vom 1. Senats des BVfG die Entscheidungen des B¥if 03.08.2004
und 23.05.2006 ausdriicklich verteidigt Danach steht der 1. Senat zu sei-
ner Auffassung, dass das Insolvenzverfahren Ted Awangsvollstrek-
kungsverfahrens ist, somit Teil der staatlichenfgewahrung im Rahmen
der Justizgewahrungspflicht.

»ES ist nicht zum Zweck geschaffen worden, denvespVerwaltern die be-
rufliche Betatigung zu erméglicheA*

Im Kieler Symposiurfi* wurde vonGaier betont, dass die Mehrarbeit, die
bei der Auswahl des Insolvenzverwalters durch digiierung der Voraus-
wabhllisten entsteht, bewusst vom BVfG hingenommeuwrde, um der
Rechtsgewahrung aus Artikel 12 GG gerecht zu wetfdbas BVIG steht
dazu, den Weg Uber die ,praktische Konkordatizzu gehen und nicht bei

% |_{ikein Kiibler/Priitting/Lilke, § 56 Rz 27

% Graeber,Kein Konkurrentenschutz fiir InsolvenzverwaltdZ| 2006, 499, 501, nach Graeber
wird die Mdglichkeit von Amtshaftungsklagen am Zoga/erwalteramt nichts andern.

*3"Frind, Verwalterbestellung: Weder einklagen noch eirschen, ZInsO 2006, 729, 730

“® OLG Dusseldorf v 15.08.2008, ZInsO 2008, 1083 f

39 VortragDr. Gaier, Richter am BVfG ,Zur Auswahl des Insolvenzveneadt' 09.06.2007 in
Kiel, anlasslich des Kieler Symposiums, Gaier, ¥sstingsrechtliche Aspekte der Auswahl und
Abwahl des Insolvenzverwalters, ZInsO 2006, 1178211

“9BVIG, ZIP 2006, 1355 f

*1vortragGaieranlédsslich des Kieler Symposiums vom 09.06.2@der, Verfassungsrechtli-
che Aspekte der Auswahl und der Abwahl des Insaiverwalters, ZInsO 2006,1177

*2Art 12 Abs 1 GG: Alle Deutschen haben das RechkiuB Arbeitsplatz und Ausbildungsstétte
frei zu wahlen. Die Berufsausiibung kann durch Gesger aufgrund eines Gesetzes geregelt
werden.

43 praktische Konkordanz sieht einen Ausgleich geasdiger Interessen vor, mit dem Ziel, ihrer
Optimierung (BVfGE 81, 278/292)
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der konkreten Auswahlentscheidung den Weg einegtglehen Regelung
vorzuschlagef**

Nach Auffassung des BVfG halt § 56 InsO einer \&stmgsrechtlichen
Uberprifung im Hinblick auf Art 12 GG stand. Das vfavorisiert statt
gesetzlicher Regelung die Auswahlentscheidung mssvenzgerichts auch
aus der Wissens- und Entscheidungskompetenz hédassBVfG gibt dem
Insolvenzgericht einen Kompetenzvorschub.

Nochmals wurde die Erforderlichkeit einer Vorausivsi®, gegen deren
ermessensfehlerhafte Umsetzung der Rechtsweg n2hBB5GVG gege-
ben ist, betort?” Es wurde darauf hingewiesen, dass sich eine Eensss
Uberprifung in diesem Zusammenhang aus 8§ 28 Ab&GMES rechtfer-
tigt.**® Die Aufnahme eines jeden Pratendenten, der diadgéizlich zu
stellenden Anforderungen erfllt, muss aus rechtsgisthen Griinden hinge-
nommen werden.

Zum Thema Glaubigerautonomie und vorlaufige Bastgllwurde nochmals
dargetan, dass es origindre Aufgabe des Insohaters ist, die Auswahl
des Verwalters vorzunehmen. Der Insolvenzrichtdrihadieser Funktion
gerade nicht die Aufgabe, die Auswahl und Besteglldes Verwalters anstel-
le der Glaubiger vorzunehmen, sondern er handsleaener Machtbefug-
nis heraus und aufgrund seiner origindren geshktzligewiesenen hoheitli-
chen Funktion.

Die Meinungen in der Literatur, dass die Bestelldes Verwalters eine
Handlung in Vertretung und fir die Glaubigst, ist nach Auffassung des

*4 Fir eine gesetzliche Regelung der Auswahl des &Méevs bereits OLG Diisseldorf NJW RR-
1996

445§ 23 Abs 1 EGGVG: Uber die RechtmaBigkeit der Ainongen, Verfligungen oder sonstiger
MaRnahmen, die von den Justizbehdrden zur Regelazglner Angelegenheiten auf den Gebie-
ten des birgerlichen Rechts einschliel3lich des elarethts, des Zivilprozesses, der freiwilligen
Gerichtsbarkeit und der Strafrechtspflege getroffienden, entscheiden auf Antrag die ordentli-
chen Gerichte. Das Gleiche gilt fiir Anordnungenififgungen oder sonstigen MafRnahmen der
Vollzugsbehdrden im Vollzug der Untersuchungsheitie derjenigen Freiheitsstrafen und Mal3-
regeln der Besserung und Sicherung, die au3erbalbwktizvollzuges vollzogen werden.

408 28 Abs 1 EGGVG: Soweit die MaRnahme rechtswidrig der Antragsteller dadurch in
seinen Rechten verletzt ist, hebt das Gericht di@hMihme und, soweit ein Beschwerdeverfahren
vorausgegangen ist, den Beschwerdebescheid adfe Istallnahme schon vollzogen, so kann
das Gericht auf Antrag auch aussprechen, dass iendievJustiz- und Vollzugsbehérde die Voll-
ziehung riickgdngig zu machen hat. Dieser Ausspaictur zulassig, wenn die Behérde dazu in
der Lage und diese Frage spruchreif sind. HatdielMalRnahme vorher durch Zuriicknahme
oder anders erledigt, so spricht das Gericht atfayraus, dass die MalZnahme rechtswidrig ge-
wesen ist, wenn der Antragsteller ein berechtijitegesse an der Feststellung hat. Abs 2: So-
weit die Ablehnung oder Unterlassung der Mal3nalenbtswidrig und der Antragsteller dadurch
in seinen Rechten verletzt ist, spricht das Gedahwerpflichtung der Justiz- oder Vollzugsbe-
horde aus, die beantragte Amtshandlung vorzunehwem die Sache spruchreif ist. Andern-
falls spricht es die Verpflichtung aus, den Anttetisr unter Beachtung der Rechtsauffassung
des Gerichts zu bescheiden. Abs 3: Soweit diezhuslier Vollzugsbehérde erméachtigt ist, nach
ihrem Ermessen zu handeln, prift das Gericht anlthkje Malinahme oder ihre Ablehnung oder
Unterlassung rechtswidrig ist, weil die gesetzlitl@&enzen des Ermessens Uberschritten sind
oder von dem Ermessen in einer dem Zweck der Enigéicly nicht entsprechenden Weise Ge-
brauch gemacht ist.
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BVfG abwegig, wenn hierbei angenommen wird, ddss Amt des Insol-
venzverwalters nur ein vorlaufiges ist, weil einewsahlmaoglichkeit nach §
57 InsO besteht. Diese Aussicht ist nach Auffassieg BVIG schon des-
wegen abwegig, weil die Bestellung des Insolvenaaéers ein Akt staatli-
cher Gewalt ist, also origindre Aufgabe des Insmviehters. Somit kann
die Bestellung nicht nur vorlaufig sein, auch wé&nb7 InsO eine Abwahl
vorsieht.

Nach Gaier ist ausreichender Rechtschutz gegen die konkwetesahlent-
scheidung uber eine Feststellungsklage, die sist8&8 Abs 1 Z 4 EGGVG
ergibt, und der Méglichkeit eines Amtshaftungspssas gegebefilm
Symposium wurde die ablehnende Haltung zur Ubartrggder Auswahl-
grundsatze bei Notaren auf Insolvenzverwalter defexdigt mit dem Ar-
gument gerechtfertigt, dass es dort um chancemgl@estenauslesgehe,
beim Verwalteramt aber nur um sachgerechte Austidesgduswahlermes-
sens.

h) Weitere erganzende Entscheidungen des BVfG

aa) Entscheidung v 09.02.2005 zur Abwahl des ttend*®

In einer Kammerentscheidung vom Februar 2005 icat das BVG mit
dem Rechtsschutz eines von der Glaubigerversammhagh 57 InsO ab-
gewahlten Insolvenzverwalters befasst. Nach § SDlkann der bestellte
Verwalter in der ersten Glaubigerversammlung alieer werden. Der Be-
schwerdefuhrer wandte sich gegen den Beschlussyehthem der ,neue”
Verwalter bestellt wurde.

Ein Rechtsmittel gegen die Abwahl sieht die Ins€htwvor. Das BVfG hat
eine Rechtswegeroffnung nach 8§ 19 Abs 4 GG niogeaommen. Nach
Ansicht des BVfG ist der Beschwerdeflhrer in seisabjektiven Rechten
nicht verletzt, weil sich die Moglichkeit der Abldung innerhalb des Be-
rufsbildes des Verwalters bewegt.

Die Abwahl des Verwalters in der Glaubigerversammglist ein legitimes
Ziel im Rahmen der vorrangigen Glaubigerautonomie@ der sachgerechten
Verfahrensabwicklung. Der neu eingesetzte Verwaftess allerdings die vg
\Voraussetzungen erfilléf

447§ 28 EGGVG Abs 1 Z 4: Hat sich die MaBnahme voentdigt, so spricht das Gericht auf
Antrag aus, dass diese MalRnahme rechtswidrig gevistsevenn der Antragstellerein berechtig-
tes Interesse daran hat.

8 BVfG v 09.02.2005, 1 BvR 1108/03

49 iike,Keine Rechtsbeschwerde des Insolvenzverwaltemsngsgine Abwahl, ZIP 2005, 269 f
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bb) Entscheidung v 12.07.2006 zur ortlichen Pra§énz

In dem dieser Entscheidung zugrundeliegendem Fatidet sich der Be-
schwerdefihrer gegen eine NichtbertcksichtigungdeeiEntscheidung des
Insolvenzrichters Uber die Bestellung von Insolwemwaltern. Der Be-
schwerdefiihrer, der Fachanwalt ist und in vielenfa¥gen als Verwalter
bestellt wurde, wurde in den letzten Jahren nicehmausgewahlt, obwohl
er auf der Vorauswahlliste stand. Das Verfahrerhr&d@3 EGGVG wurde
eingeleitet, denn die in diesem Verfahren vorgetmnagBegrindung des In-
solvenzrichters war, dass die Ablehnung mangelglier Préasenz erfolgt
war. Gerade die personliche Erreichbarkeit undudienitteloareNahe zum
Insolvenzgericht seien Kriterien zur Geeignethddie Verfassungsbe-
schwerde wurde im Hinblick auf die Ausfihrungemer Entscheidung vom
23.05.2006 nicht angenommen. Es wurde ausgefuass der Insolvenz-
richter in Anwendung von Art. 3 GG eine sachgeredhtmessensaustbung
vorzunehmen habe, eine willktrliche Unterscheiddiige nicht vorliegen.
Trotz Vorliegens subjektiven Rechts, kbnne der Bescdeflhrer nicht be-
anspruchen, im gleichen Verhéltnis wie seine Mitbdogr bestellt zu wer-
den. Dies wirde den vorrangigen Interessen derbigéu nicht Rechnung
tragen, vielmehr das Amt des Verwalters in den élptinkt der Entschei-
dung rucken. Die Argumentation der mangelnden Peésed Erreichbar-
keit seien keine ermessensfehlerhaften Erwagungen.

451
g

cc) Entscheidung v 12.07.2006 zur regelmaiigencBes

In dieser Entscheidung stellt das BVfG durch Ablaion einer Verfassungs-
beschwerde klar, dass es trotz Aufnahme in diewahlliste und des
Fachanwaltsstatus kein Recht zur regelmaligen IRegjdbestent.

In der zweiten Entscheidung v 12.07.2006 fuhrtBME&S aus, dass auch die
Besorgnis mangelnder Unabhangigkeit keine ermefsdadafte Erwa-
gung ist und lieR die Beschwerde nichfZu.

dd) Entscheidung v 19.07.2006 zur praktischen Eufadi>?

In dieser Entscheidung hat das BVIG festgestedissddie Frage der prakti-
schen Erfahrung Bedeutung fur die Ermessensausibender Entschei-
dung zur Aufnahme in die Vorauswabhlliste hat.

450 BVfG v 12.07.2006, 1BVR 1469/05; 1493/05

1 BVIG v 12.07.2006, 1BVR 1469/05, NZI 2007, 13 f
452 BVfG, ZInsO 2006, 1101 f

453 BVfG v 12.07.06, 1BVR 1352/06, ZInsO 2006, 869 f
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ee) Faktische Begrenzung der Vorauswahlliste ddrafessenserwei-
terung, Urteil des BVfG v 03.08.2009"

Das BVIG hat in dieser Entscheidung den umfassenBenrteilungsspiel-
raum des Insolvenzrichters legitimiert.

Danach ist ein Insolvenzrichter nicht gehindertteurdem Gesichtspunkt
fehlender genereller Eignung solche Bewerber aakbrsbei der Aufnahme
in die Vorauswabhlliste unbericksichtigt zu lasséie, nach den Kriterien
seiner eigenen Ermessenpraxis keine Aussicht s#daliche Bertcksichti-
gung haben, auch wenn grundsatzlich jeder BeweatlsAnforderungen
erfullt und einen Anspruch hat, gelistet zu werden.

Im Urteil wird nochmals und diesmal eindeutig dentzale Rolle des Insol-
venzrichters betont, der flr die Ausgestaltungldste zustandig ist. Dem-
nach ist es nach BVfG auch zulassig, dass die waratichter Auswahlli-
sten filhren, die verschiedenen Kategorien beinhéiteBei der Annahme
zur Verfassungsbeschwerde ging es um das Kriteti@nOrtsnahe, das der
Auswabhlrichter betont hatte. Dies ist nach Auffagsales BVfG in dieser
Entscheidung kein Kriterium im Hinblick auf die nevden Kommunikati-
onsmoglichkeiten. 2006 hatte das BVfG die mangelBddlicksichtigung
der Ortsnahe noch als nicht ermessenfehlerfreingesend die Zulassung
einer Verfassungsbeschwerde abgelehnt (s V. 1by¥b Nach BVFG soll
aber die hochstpersonliche Aufgabenwahrnehmungfetiarium sein, denn
nach 856 InsO ist ein héchstpersdnliches Amt auszuiwas erfordert, dass
der Verwalter substanziell am Verfahren in seinegsemtlichen Elementen
mitwirkt. Frind bemangelt die indifferente Auffasguides BVfG, sieht indes
die Tendenz, die Grauverwaltung und Delegationusiolazrankeri>’

i) Ubernahme der verfassungsrechtlichen JudikatstdOLG

aa) OLG Disseldorf v 27.10.2006 zur Vorauswahfiéte

Im Hinblick auf die Vorgaben des Verfassungsgesaldm 23.05.2006 stell-
te das OLG Dusseldorf in einem Beschluss vom 2Z200& fest, dass die
Vorauswahlliste nicht nur formell geftihrt werderrfdaondern aufgrund der

>4 BVfG v 03.08.2009, 1BVR 369/08, InsVZ 2009, 14 f

*55BVfG, InsVZ 2009,16 f

*0BVfG v 12.07.2006, 1 BvR 1469/05, NZI 2007, 13 f

5" Frind, Verwalterauswahl: Ermessen des Insolvenzrichitendittelpunkt, ZInsO 2009, 1638 f
58 OLG Diisseldorf: Verpflichtung der Justizverwaltung Entwicklung sachlicher Kriterien fiir
die Vorauswahl, v 27.10.2006 - 3 VA 9/06
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Erhebung der Daten zu einer sachgerechten Ermesmusighung herange-
zogen werden musste. Aus diesem Grund konnte dercgler andere Pra-
tendent mit einem Antrag auf gerichtliche Entscheginach § 23 EGGVG
durchdringen, in welchem er begehrt, nicht nur felirauf der Liste geflhrt,
sondern auch bestellt zu werden. Begrindet wurdeAdgag damit, dass
trotz der Vorgaben des Bundesverfassungsgerichtasi@venzrichter keine
sachgerechte Ermessensausibung vornahm, sonderscHaleine ,ge-
schlossene Liste* weiterfiihrte.

bb) OLG Koblenz v 12.05.2005 zum Delisting

Auch das OLG Koblenz erachtete ein Rechtsmittel egegfaktisches

Delisting” fiir zulassig™®

cc) OLG Frankfurt v 04.02.2008 zum Fehlverhalten

Das OLG Frankfuff® entschied tber zuriickliegendes Fehlverhalten eines
Bewerbers als zulassiges Auswahlkriterium und kandem Ergebnis, dass
ein Fehlverhalten aus einem friheren Insolvenziiegfa nur dann beim
Auswahlermessen zu bericksichtigen sei, wenn gialnaus generell die
Beflrchtung begrindet, der Bewerber werde in Zttkiiin jede erdenkbare
Art von Insolvenzverwaltungen nie die Voraussetamgir eine Auswahl-
entscheidung nach 8 56 InsO erfullen.

dd) OLG Dusseldorf v 15.08.2008 zur Erfahrung, Of&n v
27.09.2006

Das OLG Dusseldorf entschied, dass es nicht zusteragen ware, nachzu-
weisende Erfahrung als Auswahlkriterium zugrundéegen?®*

Das OLG KoélIn hatte bereits in einem Beschluss vah®22006 in diese
Richtung entschiedefi? Hier wurde ein Pratendent mangels praktischer Er-
fahrungen abgelehnt. Das OLG Kadln fuhrt aus, des¥arauswahlliste dem
Insolvenzrichter eine rasche Entscheidung bezugleshzu bestellenden In-
solvenzverwalters ermoglichen soll. Wegen des Zaiks ist eine Abwa-
gung von zahllosen gelisteten Personen praktisamkadglich. Das bringt
es mit sich, dass die Liste in jedem Fall tibersbhagein muss und nicht

jeder in sie aufzunehmen ist.

4% OLG Koblenz, ZInsO 2005, 718

480 OLG Frankfurt v 04.02.2008, NZI 2008, 496-500
461 OLG Dusseldorf v 15.08.08 I1-3 VA 4/07

462 0LG KéIn v 27.09.2006, NZI 2007, 105 f
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ee) OLG Brandenburg v 06.08.2009, Dusseldorf v22@9, Bam-
berg v 03.12.2007 wegen Ortsndhe

Die Gerichte sehen in der Tatsache, dass sich anzl&i des Pratendenten
nicht in Ortsnahe befindet kein generelles Versgghriterium?®

Nach OLG Ddusseldorf darf indes eine Fahrtzeit vOr3@ Minuten keine
Rolle spielerf®® Ausschlaggebend ist nach diesem OLG, ob der Rfétén
den Schuldner in angemessener Zeit erreichen ¥annAndere OLG
entwickelten merkwurdige Bemessungskriterien vohr&aiten bis zu Ki-
lometerentfernungefi® Nach OLG Bamberg dient die Ortsnahe der Quali-

tatssicherung®’

2. Legislative Umsetzung der verfassungsrechtlichegRechtsprechung

a) Legislative Ergédnzung von 8 56 InsO

Trotz dieser judikativen Vorgaben des BVfG erfolgie eine minimale le-
gislative Umsetzung durch das Gesetz zur Vereinfiagides Insolvenzver-
fahrens 2007, welches am 13.04.2007 in Kraft'ffat.

b) Klarstellung des Verbots geschlossener Listen

Durch die Klarstellung in 8 56 Abs. 1 InsO, dasseeainabhéngige, natirli-
che Person aus dem Kreis aller zur Ubernahme vewmivienzverwaltungen

bereiten Personen auszuwahlen ist, sollte das Wetbo Fihrung abge-

schlossener Listen normiert werden. Weitere Konsegen zog der Gesetz-
geber aus den verfassungsgerichtlichen Urteilent.nic

63 OLG Brandenburg v 06.08.2009, NZI 2009, 723, OL&$&eldorf v 27.01.2009, NZI
2009,15 f

464 OLG Dusseldorf v 27.02.2009, ZInsO 2009, 769-771

4550 auch OLG Hamm v 29.05.2008, ZInsO 2008, 671 f

466 OLG Hamm, ZInsO 2008, 671, setzte eine StundetEgihworaus, OLG Disseldorf, ZInsO
2009, 769, setzte einen Umkreis von 100 Kilometeaus.

7 OLG Bamberg, v 03.12.2007, ZIP 2008, 82 f

%8 Gesetz zur Vereinfachung des Insolvenzverfah@&8&| 2007, 509
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c) Widerspruch zur verfassungsrechtlichen Judikatugntwurf

Der Gesetzesentwurf zur Vereinfachung des Insolenfahrens geht in sei-
ner Begrindung Uberraschend davon aus, dass digekemuswahl des
Insolvenzverwalters kein Justizverwaltungsak{st.

3. Uhlenbruck-Kommission als Richtliniengeber

a) Kommission ohne legislativen Auftrag

Auf Initiative der Arbeitsgemeinschaft Insolvenzneaind Sanierung im
DAV hat aufgrund des Urteils des BVfG vom 03.0820fm 18.05.2006
eine Podiumsdiskussion zum Thema ,Verwalterauswatdttgefunden, an
der Richter, Rechtsanwalte und Insolvenzverwaltes ganz Deutschland
teilgenommen haben. In dieser Veranstaltung wurdé Bhlenbruckvom
Vorsitzenden des DAV gefragt, ob er sich vorstekénnte, zur Ausarbei-
tung einheitlicher Qualitatskriterien den Vorsiiner Kommission zu uber-
nehmen, was ProfUhlenbruck zusagte. Die konstituierende Sitzung der
Kommission, die fortan als Uhlenbruck— Kommissi@nénnt wurde, fand
am 21.10.2006 statt.

b) Zielvorgaben der Kommission

Angesichts der vom Bundesverfassungsgericht bgsatrichterlichen Ent-
scheidungsfreiheit sollten die Beschliisse der Kaaion keine Bindungs-
wirkung erzeugen, sondern grundsatzlich das Zidioigen bei allen 191
deutschen Insolvenzgerichten eine einheitlichedHabung bei der Aus-
wahl des Insolvenzverwalters herbeizuflihren. Diestblage der Kommis-
sion erfolgten ausdricklich auch mit dem Hinweis devollstandigkeit.

Die Kommission gab sich somit die Aufgabe, einfehg Qualitatskriterien
zur Vorauswahl und Bestellung von Insolvenzverwal@wie Transparenz,
Aufsicht und Kontrolle in Insolvenzverfahren in einForm vorzuschlagen,
um eine bundesweite Rechtszersplitterung in dealVenzgerichten in der
Praxis der Insolvenzgerichte zu vermeiden.

Die Kommission verstand sich als eine unabhangigmmdission. Nach ei-

%9 Gesetzesentwurf der Bundesregierung v 28.06.200&)er insofern angezogenen Art 19
Abs 4 GG erfordere lediglich Rechtschutz gegennilifche Gewalt zu der die Judikative jedoch
nicht zu zéhlen ist, da es sich bei der Besteltllegyinsolvenzverwalters nicht um einen
Judstizverwaltungsakt iSd 8§ 23 EGGVG handelegiseRechtsschutz gegen die Bestellung des
Insolvenzverwalters nicht gegeben.
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ner Aufstockung der Richterzahl bestand die Kommssus 36 Mitglie-
dern, hiervon waren 7 Richter und 2 Rechtspfleder, Uberwiegend bei
Insolvenzgerichten tatig sind. Ein Richter schiedigeund eigener Auffas-
sungen und Vorstellungen und wegen der Zusammemgetler Kommissi-
on wahrend ihrer Tatigkeit ad¥ Am 07.07.2007 hat die Uhlenbruck-
Kommission ihre Arbeit abgeschlossen und die Enipfeden an die Offent-
lichkeit freigegeben. Zu der Vorauswahlliste wurddigemeine Grundsatze
empfohlen.

c) Ergebnisse der Kommission

Einer der wichtigsten Beschlisse dieser Kommissibdie Aufforderung an
den Gesetzgeber, hinsichtlich einer Beschrankumgvdeauswabhlliste ge-
setzgeberisch tatig zu werden. Empfehlung der Kasion: Eine Be-
schrankung der Vorauswabhlliste ist dringend geboten

Laut Bundesverfassungsgericht gibt es keinen clebeq, jeder geeignete
Pratendent kann auf die Vorauswabhlliste. Aufgruad\drgaben des Verfas-
sungsgerichts sind eine Erschdpfungseinrede undt @éame Beschrankung
der Liste in dieser Weise verwehrt.

Deshalb kann nach den Vorgaben des Verfassungstgeritach Auffassung
der Kommission nur der Gesetzgeber die Insolvemndgeriber eine gesetz-
liche Regelung wegen der Uberzahl der gelistetewader im Verhaltnis zu
den vorhandenen Féllen legitimieren, edegrenzungvorzunehmen.
Weiterhin werden von der Kommission Kriterien fiie @estellung im Ein-
zelfall aufgestellt. Hierbei geht es um den Naclswder theoretischen
Kenntnisse, Nachweis von praktischer Tatigk€ie Unabhangigkeit des
Verwalters, die unternehmerischen Fahigkeiten wmal die Auslastung und
die Erfahrungen des Pratendenten. Ebenfalls wesdenausreichende Bu-
roausstattung, Fremdsprachenkenntnisse, Versiohequalifizierter Mitar-
beiterstab und soziale Kompetenz geford@éfuch soll der bisherige Ver-
fahrenserfolg des Verwalters bertcksichtigt werd&fe der im Einzelfall
aussehen soll, wird indes nicht nédher erlautert.

Uhlenbruck kommt in einer Stellungnahme zu den Emipihgen der
Kommission aber zu der Auffassung, dass der Edolgs Insolvenzverfah-
rens derzeit nicht messbar ist. Die Insolvenzquaten kein Parameter fur
eine Erfolgsmessung seiff.

"% Der Hamburger Richtdfrind kritisierte die Unterprasenz der Richter im Hicklauf die
Entscheidung des BVfG vom 03.08.2004, in welcheenadisschlieRende Entscheidungsbefugnis
den Insolvenzgerichten auferlegt bei der Auswak\derwalters, ZInsO 2006, 1250 f

"1 Erforderlich soll der Nachweis einer dreijahrigenfassenden verwalterspezifischen Tatigkeit
in einem Insolvenzverwalterbiro sein

*"2 Redaktionell redigierte Zusammenfassung der Enpighder Kommission zur Vorauswahl
und Bestellung von Insolvenzverwalter/innen sowianBparenz, Aufsicht und Kontrolle im In-
solvenzverfahren (Uhlenbruck-Kommisssion), INDATHRERT 06/07 S 13

“"*Uhlenbruck INDAT-REPORT 6/ 2007 S 13
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Weiterhin schlagt die Uhlenbruck—Kommission die #alime in die Liste
als ein formalisiertes Verfahren, wie schriftlioh®&ntrag, Vergabe eines Ak-
tenzeichens, Entscheidung und Bekanntmachung dsehhftichen Be-
scheid vor. Zudem werden im Kommissionsbericht @elfiir ein Delisting
aufgezeigt.

Bei den Kriterien fur den Einzelfall befurwortetedKommission, dass An-
regungen der Glaubiger bei der Bestellung des wbgén Verwalters auf-
genommen werden, ein Verwalter sollte jedenfalthinabgelehnt werden,
weil er von einem Beteiligten fir einen neuen Railtgeschlagen wird.
Ortsndhe sei zu verlangen, nur in Ausnahmefallen iss Gberregionalen
Verfahren hiervon Abstand zu nehmen. Die Kommissmpfiehlt fir die
Auswabhl des Verwalters ein Qualitatssicherungsaystias vergleichbar mit
dem bei Wirtschaftpriifern angewandten Peer Revil{“iFur die Einrich-
tung eines Uberwachungssystems wird eine Regelatgprechend § 91
Abs 2 AktG empfohlefi”™

Die Kommission empfiehlt, den institutionellen Gltdger das Recht einzu-
raumen, zur Aufnahme eines Pratendenten in dieugarahlliste Stellung
nehmen zu kénnen, wobei dem Betroffenen rechtliéhelsor zu gewahren
sei.

Im letzten Teil macht sich der Kommissionsbericitea Vorschlag des
Kommissionsmitglieds ProHeyerzu Eigen und fordert von der Justiz eine
entsprechende  Fachkompetenz im Bereich der Richtend
Rechtspflegerschaft, um sich auf gleicher Augenta#gegnen zu konnen.
Der Vorsitzende des VID betrachtet die Empfehlunden Kommission als
einen Meilensteifi’®

Die Kommissionsarbeit war aber auch Kritik ausget$ét So wurde kriti-
siert, dass sie nur eine Zusammenstellung der higt@ffentlichen Min-
destanforderungen ware, aber versdumt wurde, dasridkm der Lei-
stungsmessung des konkreten Verfahrenserfolgaseihen langeren Ta-
tigkeitszeitraum in die Liste der allgemeinen Knién mit aufzunehmen.
Auch klare Empfehlungen zur Haufigkeit der Vengdbiestellungen wirden
fehlen. Die Haufigkeit der Bestellung in 60-80 Riaggolvenzen im Jahr bei
einigen Verwaltern ist das Hauptiibel der Unzufriddet bei den Verwal-
tern.

Das Bundesministerium der Justiz begrif3te inded/alischlage der Kom-
mission. Eine zahlenmaRige Begrenzung der Listae @esetzliche Rege-
lung wird von dort unter verfassungsrechtlichen si@@spunkten aber als

74 peer review: Verfahren zur Beurteilung wissenstibbér Arbeiten. Unternehmen setzen
Peer-Review zur Qualitatssicherung ein. So fuhretethehmen, die im Bereich der Wirtschaft-
prufung téatig sind, so genannte Peer-review dudelbei wird ein Projekt eines Unternehmens
durch Experten eines anderen Unternehmens dehgleBranche Gberprift.

*nach § 91 Abs 2 AktG hat der Vorstand einer AGl#tierwachungssystem einzufiihren, was
den Fortbestand der Gesellschaft gefahrdende Bdtwigen erkennt

“°Beckin INDAT-REPORT 08/2006 S 21

*""Frind, Uhlenbruck-Kommisssion zur Verwalterbestellungisted, ZInsO 2007, 850 f
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zulassig erachtéf? Eine Berufsordnung wird nicht fir erforderlich gétien,
allerdings sollte Uber die Beschradnkung durch Suhgfvon subjektiven
Vorrausetzungen nachgedacht werden, die Auswadiieit missten nach
Auffassung des BJM einer gesetzlichen Regelunglegen.

d) Faktische Begrenzung der Vorauswabhlliste durchelSsensentscheidung,
Urteil des BVfG v 03.08.200¢°

Das BVfG hat in dieser Entscheidung den umfassemmteilungsspiel-
raum des Insolvenzrichters legitimiert. DanacheistInsolvenzrichter nicht
gehindert, unter dem Gesichtspunkt fehlender g#éaerEignung solche
Bewerber schon bei der Aufnahme in die Vorauswstiellunbertcksichtigt
zu lassen, die nach den Kriterien seiner eigenenegsenspraxis keine
Aussicht auf tatsachliche Berticksichtigung habeehavenn grundséatzlich
jeder Bewerber die Anforderungen erfillt und eiderspruch darauf hat,
gelistet zu werden. Danach ist es nach dieser BE@itheng auch zulassig,
dass die Insolvenzrichter Auswabhllisten flihren, ieschiedenen Katego-
rien beinhalten. Im Urteil wird ausdrtcklich dienteale Rolle des Insol-
venzrichters betont, der fiir die Ausgestaltungldgte zustandig ist®

Bei der Annahme der Verfassungsbeschwerde gingnediel Ortsnahe, dass
der Auswahlrichter in seiner Entscheidung betotiieh®ieses ist nach Auf-
fassung des BVIG kein Kriterium unter Berlcksichtig der modernen
Kommunikationsmdglichkeiten. 2006 hatte das BVf@ Bierufung darauf
nicht als ermessensfehlerhaft angesehen und eirfas¥angsbeschwerde
abgelehnt  (vgl V. 1. g) bBY! Nach der neuen Entscheidung soll aber die
hochstpersonliche Aufgabenwahrnehmung ein Kriterisgim, denn nach
8 56 InsO ist ein héchstpersonliches Amt wahrzureshrwas erfordert, dass
der Verwalter substanziell am Verfahren in seinesemtlichen Elementen
mitwirkt. Frind bemangelt die indifferente Auffassung des BViGhsiades
die Tendenz die Grauverwaltung und Delegation eiclztiinkeri®Bei einer
Grauverwaltung werden die Aufgaben des Verwaltafgrand interner De-
legation tatsachlich von einer anderen Person veslorgmen, so dass das
Auswahlverfahren unterlaufen werden kéntitdm Bereich der Insolvenz-
verwaltung wird dies als ,Grauverwaltung“ bezeichn&erade bei der
Dependancekanzlei besteht diese Gefahr, wenn #dichonicht anséssiger
uberregional tatiger Verwalter bestellt wird, digchstpersdnlichen Aufga-
ben indes ein Kollege aus der Dependancekanzésligt.

Auch wenn die europaische Dienstleitungsrichtlikeegne Anwendung fin-

"8 Bundesjustizministeri@ypries Vortrag zum 5. Deutschen Insolvenzrechtstag 05.03
07.03.2008 in Berlimyww.bmj.de

"9 BVfG v 03.08.2009, 1 BVR 369/08, InsVZ 2009, 14

*80BVfG v 03.08.2009, 1 BVR 369/08, InsVZ 2009, 14

81 BVfG v 12.06.2007, 1 BVR 1469/05, NZI 2007, 13

*82Frind, Verwalterauswahl: Ermessen des Insolvenzrichtelittelpunkt, ZInsO 2009, 1638 f
83 Graeberin MiIKo § 56 Rn 25
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det (vgl IX. 1.) kann sich der Insolvenzrichter raifgrund der modernen
Kommunikationstechniken und Verkehrsmittel nichf das Kriterium der
Ortsndhe beziehen. ME ist entscheidend das Kniteder Erreichbarkeit.
Gerade in der heiRen Phase des Insolvenzverfahrengglcher die rich-
tungsweisenden Entscheidungen gefallt werden, deee¥n gestellt wer-
den, muss der Verwalter in kurzer Zeit erreichlean.sME ist es zwingend ,
dass der Verwalter die wesentlichen ihm typischersé/obliegenden Auf-
gaben, wie zB Teilnahme an den GlaubigerversammelunGlaubigeraus-
schul3sitzungen, Vertragsverhandlung mit Betriebsidiemer, Interessen-
ausgleichsverhandlungen teilnimmit.

4. Stand der verfassungsrechtlichen Rechtsprechung Osterreich

a) VIGH als beschrankt oberste Rechtsschutzeimch

Der VIGH ist nach B-VG als Rechtsschutzeinrichtueiggesetzt. Verfas-
sungsrechtliche Rechtsprechung zur Vor—AuswahIMigsseverwalters gibt
es indes nicht. Der Grund ist in d8ystemverschiedenheitles deutschen
und Osterreichischen Verfassungsrechts zu sehaviggender Unterschied
ist die Tatsache, dass Entscheidungen der ordeeliGerichte nicht einer
Kontrolle durch den VIGH unterliegéfi! Somit kann ein in seinen Rechten
vermeintlich benachteiligter Masseverwalter od&itétident, auch nach ei-
nem Instanzenzug nicht zum VfGH gelangen.

Zwar wurde 1992 ein als Grundrechtsbeschwerde tazeties ordentliches
Rechtsmittel zum VIGH eingefuhrt, dieses beziebh sllerdings nur auf
das Recht auf persénliche FreiH&tDie Verletzung des Grundrechts auf
Berufsfreiheit kann somit nicht unmittelbar vor d&iGH geltend gemacht
werden.

b) Grundrechtsschutz nach StGG

Die freie Berufswahl ist verfassungsrechtlich géeaty was sich aus Art 6
StGG ergibt. Danach steht es jedermann frei ,seBemf‘ zu wahlen und
sich fur denselben auszubilden zu lassen, ,wiewmer will.**® Art 149 B-

VG hat die genannte Vorschrift als VerfassungsgeaseGeltung gesetzt. Art

84 Ohlinger, VerfassungsrecfitRz 1062

% Ohlingef, Rz 1062

% Staatsgrundgesetz (iber die allgemeinen Recht8tdatsbirger fiir die Reichsrate vertretenen
Kdnigreiche und Lander, RGBI 1867/142 idF BGBI 183!
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6 Abs 1 StGG bestimmt, dass jeder Staatsbiirger detegesetzlichen Be-
dingungen jeden Erwerbszweig ausiben kann. Dast Re€Herwerbsausu-
bung schiitzt den Beruf und jede Tatigkeit, die wainfschaftlichen Erwerb
gerichtet ist. Darunter fallen die selbststandigjiahgkeiten, mithin auch die
Tatigkeit als Masseverwalter. Dieses nach Art G&Gwerbriefte Recht hat
ein ordentliches Gericht zu bericksichtigen.

Dieser Grundsatz verpflichtet den Staat indes nidig wirtschaftlichen
Voraussetzungen zu schafféAArt 6 StGG enthalt einen nicht naher deter-
minierten Gesetzesvorbehalt. In der jingeren Judlikeat der VIGH diesen
differenzierter ausgelegt und sich an dem Gesetzieshalt der MRK orien-
tiert. Danach sind gesetzliche Beschrankungen uléiszig, wenn sie durch
das offentliche Interesse geboten sind. Ein ofidmtks Interesse ware hier
das Funktionieren der Justizgewahrung, was ber einbeschrankten Zahl
von Masseverwaltern nicht moéglich ware. Ein Gesstasbehalt, der die
Zahl der Masseverwalter aus Offentlicher Rechtierig vorsieht, ist indes
nicht vorhanden.

Nach der InsNov 2002 werden objektive und subjekfinforderungen ge-
setzlich normiert, aber nicht eine Begrenzung demlter. Somit konnte
jeder Verwalter, der die gesetzlichen Anforderungefillt, das Recht gel-
tend machen, bestellt zu werden. Nach der JudilkdasrVIGH geniel3en
auch juristische Personen Grundrechtsschutz, salasitGrundrecht seinem
Wesen nach auf juristische Personen anwendb&F iEatsachlich wéare der
Osterreichische Gesetzgeber unter Beachtung déslv@asmanigkeitsprin-
zips nicht daran gehindert, eine gesetzliche ZAulags- oder Beschran-
kungsvorschrift zu normieren.

c) Rechtsschutz bei der Auswahl und Bestellungukesseverwalters (In-
solvenzverwalters)

aa) Auswahlentscheidung nach 10 als Justizverwgdakt oder Au-
Rerstreitverfahren

In Osterreich hat sich die Frage, ob die Auswalsl Basseverwalters ein
Akt der rechtsprechenden Gewalt ist oder, wie ssd#aitsche Verfassungs-
gericht angenommen hat, ein richterliches HandeliRahmen der o6ffentli-

chen Gewalt, mithin ein Justizverwaltungsakt mstht gestellt. Antrage,

hieriiber zu entscheiden, wurden in Osterreich ebpisticht gestellt, eine

Notwendigkeit wurde bisher nicht gesehen.

*8"\Walter/Mayer/Kucsko-Stadimay&rBundesverfassungsrecht Rz 1511
88 \Walter/Mayer/Kusco-Stadimay&rRz 1326
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Durch Art 94 B-VG wird die auch organisatorischefimung zwischen Ver-
waltung und Gerichtsbarkeit festgelétFir die Justizverwaltung gilt die
Ausnahme des Art 87 Abs 2 B-VG, namlich die Besogguon Justizver-
waltungssachen durch den Richter. Mit Justizvemgtnach Art 87 Abs 2
B-VG ist ein materiell umgrenzter Verwaltungsbehegemeint®™ In Ausii-
bung seines Amtes handelt ein Richter unabh&ngight weisungsgebun-
den mit Ausnahme der in Art 87 Abs 2 B-VG bezeitBneGeschafte. Hie-
runter fallen die Geschafte der Personalverwaltb@igden Gerichten, der
Sachmittelverwaltund’® explizit nicht die Auswahl und Bestellung des
Masseverwalters.

Als richterliches Geschaft im Rahmen der Justizadtmg ist in Osterreich
die Eintragung und Fuhrung von Listen bei den dpdich zertifizierten
Sachverstandigen und Dolmetschern nornfféfilach § 253 10 (bt die Ge-
richtsbarkeit in Insolvenzsachen der Einzelrictdas. Als Ausnahme von
dem Prinzip der richterlichen Weisungsfreiheit btldlie Justizverwaltung,
sofern sie von den Einzelrichtern ausgetibt WitdJbt der Einzelrichter ein
Geschéft der Justizverwaltung aus, ist er weiswstgsgder!™ Insofern
passt es nach dem 6sterreichischen Rechtverstfidmisl der dogmati-
schen Einordnung nicht, die Auswahl des Verwaltanslers wie in Deutsch-
land nach den Vorgaben des BVIG, als Akt der Justizaltung anzusehen,
denn die einzelrichterliche Auswahlentscheidungritérdem Weisungsrecht
vorgesetzter Verwaltungsorgane unterliegen.

Dass die Auswahl des Masseverwalters kein Akt agsmhEsprechung, mithin
keine Streitentscheidung ist, kann indes in Osielrnach der 10 nicht an-
ders gesehen werden als in Deutschland, denn dsiNver kein Streitver-
haltnis entschieden oder Recht gesprochen.

Die konkrete Auswahlentscheidung wird in einer En&dung des OGH
wohl aus diesem Grund als Handlung in richterlidhenktion analog eines
AuRerstreitverfahrens gesehe?

Das Auferstreitverfahréff (jurisdictio contensia) entspricht der freiwillige
Gerichtsbarkeit in Deutschland und ist ein Verfahmait Flrsorgecharakter
und treuhanderischer Vermdgensverwaltung. Ein Bichandelt im Aul3er-

*9 Funk Einfihrung in das ésterr. Verfassungsr&chRn 291
*Walter/Meyer/Kusco-Stadimay&Bundesverfassungsrecht Rz 765

1 0ehlingef Rn 622

492 Bundesgesetz liber die allgemein beeideten undhgiéch zertifizierten Sachverstéandigen und
Dolmetscher (SDG) , BGBI. Nr. 137/1975

93 0ehlingef Rn 622

4 Funk? Rn 342

9 Funk Befragung anlasslich dieser Arbeit

9% OGH 8 OB 240/99 y ZIK 1999, 202: Das Konkursveréhist eher dem AuRerstreitverfahren
als dem Exekutionsverfahren vergleichbar und wesgfjesamt zudem den Charakter eines Siche-
rungsverfahrens auf.

497 Das AuRerstreitverfahren ist ein Verfahren vor derilgerichten, in denen Uber Rechtssachen
verhandelt wird, die das Gesetz dem Aul3erstreteictuweist, zb Adoption, Vormundschaftssa-
chen, Bestellung von Sachwaltern.
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streitverfahren nicht in funktional vollziehendeevalt, sondern in richter-
licher Funktion, er fuhrt kein gerichtliches Gedthder Justizverwaltung
aus. Im Aulerstreitverfahren wird Uber privatrach# Anspriiche entschie-
den. Das AuRStrG hat fiir den Anwendungsbereichaisdriickliche Rege-
lung, namlich: Verlassenschaftsverfahren, einvamighe Scheidungen,
Unterhalts— und Obsorgeverfahren, Adoptionen, Gound- und Firmen-
buchangelegenheiten. Zwar nimmt auch der Insolvemedter fremde
Vermogensinteressen wahr, namlich fur die Glaubigemnnoch ist die Insol-
venzverwaltung dem AufRerstreitverfahren wesensfreidid enumerative
Aufzéhlung ist abschlieBed® Die Einordnung der Verwalterauswahl in
den Bereich des Aul3StrG ist mE daher wegen derieidethen, enumera-
tiven Aufzahlungnicht maoglich.

Nach Chalupsky/Duursma-Kepplingest zwischen der Bestellung des Ver-
walters und der Ubernahme der Tatigkeit durch demvsiter zu unterschei-
den. Diese Literaturmeinung sieht die Bestelluag Werwalters als einsei-
tigen Akt des Insolvenzgerichts an, die UbernaheeTditigkeit als vorbe-
haltslose, ausdriickliche unvertretbare Prozessargd® Diese Meinung
ordnet die Auswahl des Verwalters als Verfahremsetd in die Insolvenz-
ordnung ein, gibt den Beteiligten (aul3er Prateret®nauch ein in der 10
normiertes Rekursrecht (vgl 2.Teil V. 4.°8.

bb) Rechtschutz fur Pratendenten nach IO

Die Bestellung des Masseverwalters nach der |Orligje dem Rekurs, al-
ler zum Rekurs gegen die Insolvenzerdffnung Leggtiten>®* Nach § 260
Abs 1 10 ist die Rekursfrist 14 Tage. Rekursberngthst nach hM der
Schuldner® jeder Konkursglaubiger, Masseglaubiger sowie destdiite
Masseverwalter selbst (vgl 2.Teil IX. 1%f.Hierbei kommt einem Rekurs
gegen die Masseverwalterbestellung nachkklne aufschiebende Wir-
kung zu>%*

Nach Ausweitung der Rechtsmittelbefugnis im IRA®@1%ommt auch den
bevorrechtigten Glaubigerschutzverbdnden eine Régitimierung zi”°
Der Rekurs kann auf dem Mangel von Amtsfahigked aach Mangel an

Amtstauglichkeit (fehlende persoénliche und fadidi€ignung) beruhet®

*%Mayer, Das AuRerstreitige Verfahren, Kapitel 19 F HjioeLehrbuch Zivilrecht,
www.uibk.ac.at

99 Chalupsky/Duursma-Kepplingar BPB § 80 Rn 35

% Chalupsky/Duursma-Kepplingét BPB § 80 Rn 47

% Chalupsky/Duursma-Kepplingar PPB § 80 Rn 47

92 Mohr, KO', § 80a KO, E 8, OLG Linz 17.09.1990, R 178-186

*%3 Chalupsky/Duursma-Kepplingét BPB Ill § 80 Rz 47

*% Chalupsky/Duursma-Kepplingér BPB Ill § 80 Rz 49Hierzensberger/Righ
Konecny/Schubert § 80 Rn 8

%% Chalupsky/Duursma-Kepplinger BPB Ill § 80 Rn 47, IRAG 2010, BGBI 1 1997, 114
*®OLG Graz 09.02.2004, 3 R 201/03
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Der Rekurs ishachChalupsky, Duursma-Kepplingaicht fir einen ande-
ren Pratendenten vorgesehen. Nach dieser Meinamgnk ,in Ermange-
lung eines Anspruchs auf Bestellung zum Massevégwiainem nicht zum
Masseverwalter bestellten Anwéarter auf das Aeihe Rekurslegitimation
zu®*” NachHierzensberger/Ridlehlt einem (erfolglosen) Bewerber um das
Amt mangels Anspruch auf Bestellung die Rechtsibigfeignis gegen die
Bestellung eines anderéi.Eine Rekurslegitimation fiir den Pratendenten
kame einer Konkurrentenklage gleich, die eine Diilmlung des Verfah-
rens, wie es das deutsche Verfassungsgericht sesligdat, im Hinblick auf
die sofort zu treffenden Entscheidungen, geradeelmar Betriebsfortfiih-
rung, behindern wirde.

Andererseits ist flr die Zulassigkeit eines Reksireatscheidend, ob ein
Rechtsschutzinteresse besteht oder ob nur eincivafidiches Interesse an-
zunehmen ist, was fur einen Rekurs nicht ausrettkommt es darauf an,
ob durch den Beschluss des Insolvenzgeridas Pratendent in seinen
Rechten verletzt iSf? Bei dieser Priifung ist nicht zu verleugnen, dasis b
einem Pratendenten auch wirtschaftliche Interess=tehen. Indes ist es
nicht Aufgabe und Ziel des 10 fir ein finanziellkaskommen der Insol-
venzverwalter zu sorgen.

Wie unter 2. Teil lll. 2.c) dargelegt, ist spatesteseit der Normierung der
InsNov 2002 und den damit verbunden Anforderundgdpridir den Insol-
venzverwalter, was auf eine Berufsgruppe zugedelmist und nur diese
erfullen kann, von einem Beruf des Insolvenzvemalin Osterreich aus-
zugehen. Nach Art 6 Abs 1 StGG ist bestimmt, dedsrj Staatsbiirger unter
den gesetzlichen Voraussetzungen jeden Erwerbswegban kann. Die
Freiheit auf die Berufsausubung schitzt jeden Bekuf 6 StGG enthalt
zwar keinen formellen Gesetzesvorbehalt, der Vf@Hdch in der jingeren
Judikatur an den materiellen GesetzesvorbehalMiids orientiert und eine
Beschrankung als zuldssig erachtet, wenn sie dilaslbffentliche Interesse
geboten ist’ Das offentliche Interesse ist das Funktionieres Idsolvenz-
verfahrens. Diese ware nicht gewahrleistet, wennBeiwerber durch einen
Rekurs den Verfahrensablauf, sei es im Konkurshegfa sei es im Sanie-
rungsverfahren stoppen oder unterbrechen kann.

Auch wenn § 71 c 10 keine aufschiebende Wirkung Rechtsmitteln ge-
gen Insolvenzeroffnungsbeschlisse zulédsst undldieeime aufschiebende
Wirkung bei der Bestellung eines Verwalters annifiimkdnnte eine Ent-

%97 Chalupsky/Duursma-Kepplinger BPB Il § 80 Rz 47

% Hierzenberger/Riein Konecny/Schubert § 80 Rz 25

%% Mohr, KO, § 176 10 E 12 mwN

*%\Walter/Mayer/Kusco-Stadimay&n 1498

*H Chalupsky/Duursma-Keppling@80 Rn 49Hierzenberger/Riein Konecny/Schubert
8§80RN8



120

scheidung vor Abschluss des Insolvenzverfahrershergund das Verfahren
in einem fortgeschrittenen Stadium blockieren.

Die dt verfassungsrechtliche Judikatur gewahrt ééatendenten (im Rah-
men eines Justizverwaltungsverfahrens nach 8§ 28\E&j@ie Moglichkeit
die falsche Ermessensauswahl des Insolvenzrich&rder konkreten Aus-
wahlentscheidung, also nicht bei Aufnahme in dieswahlliste, mit einer
Feststellungsklage gerichtlich festzustellen. Vadend kann in Deutsch-
land der Pratendent nach § 23 EGGVG beantragediendividuell von
jedem Auswahlrichter zu fihrende Insolvenzverwbfier aufgenommen zu
werden oder aus dieser bestellt zu werden.

Nach Antrag erhalt der Pratendent einen Beschedrdmlvenzgerichts, der
begrindet werden muss und gegen den nach 88 26EGZBVG die Be-
schwerde vor dem OLG eingelegt werden k&@fAfNach dt verfassungsrecht-
licher Judikatur ist mit dem Feststellungsantraghdaech aus dem Grund-
rechtsschutz ergebenen Rechtsschutz flr den Pedtismdgentige getan (vgl
V1. e)ee).

Dieses Verfahren fehlt in Osterreich, denn die Aalsivdes Verwalters ist
hier nicht ein Justizverwaltungsakt (2. Teil Vc}aa).

Nach den Erlauterungen zur InsNov 2002 soll niant der geeignetste,
sondern der am besten geeignetste Verwalter adbffewerderr™® Um
dies vorzubereiten, kbnnte ein Auswahlverfahres, dn besten Pratenden-
ten bertcksichtigt, zumindest ihm die Chance gilg, Masseverwalter be-
ricksichtigt zu werden, von Vorteil sein. Hierztidge Insolvenzverwalterli-
ste als Informationspool sicher nicht geeignet.

5. Fazit

Sowohl in Deutschland als auch in Osterreich wigdAliswahl des Verwal-
ters den Insolvenzgerichten auferlegt. In Deutsuthlist die Auswahl des
Insolvenzverwalters nach Ermessen unter Berlckgiohg der Vorauswahl-
liste zu treffen, die jeder Insolvenzrichter fiictsizu filhren hat. In Oster-
reich kann der Auswabhlrichter auf die Insolvenz\adterliste zugreifen, in
die sich der Pratendent selbst eintragt (§ 269d@)aber alle 6sterr Verwal-
ter auffihrt.

Gravierender Unterschied im verfassungsrechtliddereich beider Rechts-
ordnungen ist, dass dem Pratendenten und KonkarréntOsterreich auf-
grund fehlender Rechtswegzuweisung der Weg zum VF&Hsichlossen ist.

12 Frind, Informationssperre zugunsten ,schlechter VerwalinsO 2011, 30 f
13 ErlautRVInsNov 2002, 988 BlIgNr 21. GP 22;
Amonat Reform des Insolvenzrechts passiert Ministewaty.lexandtax.at
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Eine Grundrechtsverletzung kann nur bei den Inggamahten geltend ge-
macht werden.

So gibt es in Osterreich auch keinen ,Ersatzgesb&y, der bei der Aus-
wahl des Verwalters eine flr jeden Insolvenzriclii@dende Vorauswabhlli-
ste fordert. Die Instanzgerichte in Deutschland ger Gesetz an die Kam-
merentscheidungen des BVfG gebunden, sodass foda®eIBVG auch als
Ersatzgesetzgeber fungieren kann und dies, auobitar dicta tatsachlich
tut.

Das BVfG gibt den Gerichten einen erheblichen Ketapzvorschub und
Ist der Auffassung, dass auch ohne gesetzliche lRepelie Auswahl und
Bestellung des Verwalters durch das Insolvenzgemositiv ermdglicht
wird. Das BVfG sieht trotz des Gesetzesvorbehaltdcher bei Tangierung
des Art 12 GG qilt, die praktische Konkordanz fusieichend und mithin

8 56 InsO verfassungskonform an und verschlief$t siner gesetzlichen
Regelung des Anforderungsprofils, wie in Osterrelanch die InsNov 2002
geschehen.

Ohne verfassungsrechtlichen Auftrag wurde in Ostelnr mit der InsNov
2002 das Anforderungsprofil legislativ normiert.eBiist der entscheidende
legislative Unterschied beider Rechtsordnungen. Auswabhlkriterien sind
in 8 80 a, b 10 geregelt. Dadurch ist der Ostehis@he Insolvenzrichter de
lege lata in seiner Ermessensentscheidung eingdager hat die gesetzlich
vorgegebenen Voraussetzungen abzuprufen und njgniggen zu bestellen,
der den Gesetzeskatalog erfullt.

Der deutsche Insolvenzrichter muss nur einen far El@zelfall geeigneten
Kandidaten aussuchen, der aber das Vorauswahlvenfalurchlaufen haben
muss. De lege lata bestehen eine grofRere Ermesskagf aber auch damit
verbundene grof3ere Haftungsrisiken, falls die Audwahief geht.

Aufgrund der Rechtswegzuweisung hat das BVfG mitese Grundsatzent-
scheidungen versucht, Klarheit bei der Auswahl\d&svalters zu schaffen
und den Weg eines Auswahlverfahrens im Rahmers &oeuswahlverfah-
rens vorgezeichnet. In Osterreich gibt es indes bindende Vorauswahlli-
ste nicht. Die Insolvenzverwalterliste in Osterheigird zentral gefihrt, je-
der Pratendent kann sich hier eintragen, ohne énspruch auf Bestellung
zu haben. In der Liste werden alle 6sterr Verwatter sich um das Amt be-
werben, erfasst. Hier liegt ein weiterer gravieemtnterschied bei der
Auswahl des Verwalters.

Eine Vorauswabhlliste wie in Deutschland kann indbstich aufgrund der
verfassungsrechtlichen Vorgaben nur tber eine @esetitiative und nicht
uber die Judikative eingerichtet werden. Hierukibt gs in Osterreich indes
keine Diskussion und nach den Befragungen des 3&afa auch keine Not-
wendigkeit dafir. Es ist auch nicht von der Handvaisen, dass die Vorga-
ben des deutschen Verfassungsgerichts nicht audgehaben, einheitliche
Auswabhlkriterien fur die deutschen Insolvenzgedrcku finden. Die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts ist beeleén zumeist kleine-
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ren Gerichten auch noch nicht angekommen, was detasolvenzverwal-
ter aglliisslich eines Workshops zum 5. Deutschesiviaiszrechtstag berich-
teten:
ME greift bereits die Vorauswahl in die Rechte &eatendenten ein, denn
die Entscheidung des Insolvenzrichters den Bewantsdt in die Voraus-
wabhlliste zu nehmen, tangiert das Grundrecht aud 2AGG. Ein Eingriff ist
aber nur Gber einen Gesetzesvorbehalt méglichdfesem Grund muss mE
die Vorauswahl auf eine gesetzliche Grundlage tiesterden. In Osterreich
ist die Verwalterliste in § 269 10 legislativ gesdg

8 56 InsO bestimmt, dass jeder geeignete BewedeAtht des Verwalters
ausuben kann. Wird aber durch richterliches Ernmegsee Beschrankung
der durch die Vorauswahl vorgenommen, muss es eaédtglicher Grundla-
ge geschehen. Dieses Erfordernis ergibt sich ausatderung, dass die Ge-
richte ein einheitliches Verfahren zugrunde legates.

Trotz uneinheitlichem Auswahlverfahren war positivDeutschland, dass
die Vorauswabhlliste die Auswahl der Insolvenzveterabei vielen Insol-
venzgerichten immerhin sensibilisiert hat. Nach Eetscheidung des BVIG
war festzustellen, dass die Gerichte dazu Ubergggasind, auch jingere
Kollegen bei kleineren Verfahren zu bestellen. hsédie Intention der Ge-
richte die, dass nach einer gewissen Probezeit digsler junge Pratendent
in der Lage sein kdnnte, grofRere Verfahren zu bekem Tatsachlich ist
diese Praxis der dt Insolvenzgerichte aber nochh geterschiedlich. Aus
diesem Grund wurde, um eine einheitliche FestlegisrgKriterien zu fin-
den, die Einsetzung einer Kommission befiirwoYtebie sog Uhlenbruck-
Kommission hat fir die Vorauswahl gewisse Kriterggnannt, von der Vo-
rausbildung bis zur mindestens dreijahrigen praekés Erfahrung in einer
Insolvenzverwalterkanzlei, von der unternehmeriadi&higkeit, einem um-
fassenden  Mitarbeiterstab  sowie  Logistikausristunbis  zur
Ortsnahe/Erreichbarkeit und einer Vermodgensschadgailichtversiche-
rung, ohne nach eigenen Angaben Anspruch auf Solisgkeit dieser Krite-
rien zu erheben.

ME hatte die verfassungsrechtlich vorgegebene ‘wvablliste erhebliche
Vorteile, wenn sie begrenzt ware. Das oft vorgetnegArgument des Zeit-
drucks zoge bei der Vorauswahlliste gerade niglhn ein begrenzter Kreis
von Pratendenten zur Verfligung stiinde. Der Ridréd#e bei der Bestellung
durch die Vorprifung der Vorauswabhlliste erhebli¢heswahlerleichterun-
gen und koénnte die Auswahl treffen und den Drugk Glaubigern, unbe-
dingt ihren Favoriten mit dem Fall zu betrauen, ikéner mit der Nichtli-
stung abweisen und generell auf die Vorprifungeséiorauswahlliste ver-
weisen. Auch ware in einem Vorauswahlverfahren meEEMOglichkeit ge-

45 Deutscher Insolvenzrechtstag 05.03-07.03.20@Rilin

*15 Uhlenbruck-Kommisssion, Zusammenfassung der Enyfighder Kommission zur Voraus-
wahl und Bestellung von Insolvenzverwalterinnenisolwansparenz, Aufsicht und Kontrolle im
Insolvenzverfahren, NZI 2007, 507 f, www.vid.de
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geben, Glaubiger- und Glaubigergruppen sachlichiofatmell anzuhdéren,
ohne einem gewissen Zeitdruck ausgesetzt zu seis.Algument der Be-
einflussung des Richters durch Glaubigerdruck uasl Argument der Be-
fangenheit ware mE weit reduziert. Die Vorauswatdliware aber nur bei
einer angemessenen Begrenzung sinnvoll, hier begadiner legislativen
Regelung.

Zudem sollten, wie nach der InsNov 2002, Auswatdkien legislativ nor-
miert und nicht Uberwiegend judikativ bestimmt werdum Rechtssicher-
heit durch eine gesetzliche Regelung zu schaffear fhat das Verfassungs-
gericht ausgefuhrt, die Auswahlkriterien der Kongoet des Richters zu
Uberlassen, einer gesetzlichen Regelung wurdeialn Entscheidungen
nicht widersprochen. Es hat sich in den nachfolganBintscheidungen in
Deutschland gezeigt, dass eine legislative Vorgabé, denn einige Ent-
scheidungen der Gerichte divergieren im Anfordespngfil.

Mit der IRAG 2010 wird in Osterreich ein Sanierunggahren mit Eigen-
verwaltung, anlehnend an das Ausgleichsverfahreegihrt®>'® Der Sa-
nierungsauftrag ruckt weiter in den Vordergrunde Bnforderungen an den
Insolvenzverwalter, der dieses Verfahren begledtsigen. Eine Eigenver-
waltung bedarf exakter betriebswirtschaftlichernBlagen. In der Voraus-
wahl hatte der Richter die Experten hierfir bergitegepruft* und in der
konkreten Entscheidung mithin eine gute Orientigalmife. In Osterreich,
wo ein Prufungsverfahren in der vorlaufigen Insavam Gegensatz zu
Deutschland nur formalistisch stattfindet, ware miEe Vorauswahlliste
nach deutschem Modell somit hilfreich.

Die  Nichtzulassung einer aufschiebenden Wirkung beiner
Rekursberechtigung nach 8§ 71c 10 ist mE richtig.Ahbetracht der darge-
legten Eilentscheidung darf es zu keiner VerzoggimmIinsolvenzverfahren
kommen. Hatte die Klage einen Suspensiveffekt, vedinewirkungsvolles
Insolvenzverfahren nicht mehr durchfiihrbdrBei einem GroRverfahren
ware in Anbetracht der Lukrativitat zu beflrchtelass ein regelrechter
Kampf ausbrechen wiirde. Die Konkurrentenklage paskt in das System
der 10 und InsO, weil sie masseschadigende Wirkaegen wuirde. Es ist
mME auch richtig, dass des BVfG den GlaubigerschatRahmen der prak-
tischen Konkordanz bei der konkreten Auswahlenisicimgen in den Vor-
dergrund rickt und Vorrang vor dem Bewerberstréit.dJm hier verfas-
sungsrechtlich auf ,der sicheren Seite* zu seiliteswie in Osterreich mE
aber eine gesetzliche Normierung zumindest derkttgn Anforderungen
erfolgen.

Bei einer Anfechtung und mdglichen Entlassung destdbiten Verwalters
und Uberleitung des Verfahrens ware mit erheblicheitverzogerung zu
rechnen, was Schéaden fur den Fortgang des Verfahmeht ausschliel3en

*% Das Insolvenzrechtsanderungsgesetz (IRAG 2010)evam 20.05.2010 im BGBL 29/10
veroffentlicht.
1" Smid Rechtsschutz gegen Insolvenzrichter, DZWIR 2059, f
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lieBe und diametral zum Beschleunigungsgebot lawgirde. Eine
Konkurrentenklage in Form eines einstweiligen Resttiutzes muss daher
ausscheiden. Andererseits wird der Bewerber dussh \derweis auf eine
Amtshaftungsklage und auch Feststellungsklage udaaland nicht vollig
rechtlos gestellt, wenn auch die Umsetzung diesg@glighkeiten im Hin-
blick auf Rucksichthahmen auf das Insolvenzgeschiwierig erscheint.

In Osterreich ist gegen die Entscheidung des lesagerichts nach § 71 ¢
IO eine Rekursmdglichkeit flir Personen gegebergrd&echte hierdurch
beriihrt worden sind® Nach hL kénnen Glaubiger, der Schuldner und fiir
die zum Verwalter selbst ernannten Person sowideMerrechtigten Glau-
bigerschutzverbande gegen die Erdffnung des Insmhkexfahrens einen
Rekurs einlegen:® *?° Die hL lehnt indes eine Rekursberechtigung eines
Bewerbers um das Amt des Verwalters ab, sieht Wwignlausschlief3lich ein
wirtschaftliches Interesse des Bewerbéfdm Gegensatz zu Deutschland
fehlt in Osterreich das in Deutschland durch dag@Wnplementierte, nach
8 23 EGGVGjustiziable Vorauswahlverfahren (vgl 2. Teil V. 1.), wonach
ein Pratendent die Nichtaufnahme in die vom eireelRichter zu fiihrende
Auswabhlliste rtigen kann, also vorbeugend eingreifeann. Einer
Rekurslegitimation aus Art 18 StGG steht mE didassungsrechtliche zu-
l&ssige Einschrankung der Rechte des Pratendentgegen. Obwohl Art
18 StGG keinen Gesetzesvorbehalt hat, werden Hiskbngen des
Grundrechts flr zulassig erachtet, wenn das Oftdatl Interesse, welches
das Funktionieren der Rechtpflege beinhaltet, Hiiegrechtfertigt®*

VI. Unterschiede in der Glaubigerbeteiligung bei deBestellung und der
Auswahl des Masseverwalters und Insolvenzverwalters

1. Glaubigerbeteiligung nach 10

a) Legislativ normierte Mitwirkungsrechte bei darsivahlentscheidung

Eine legislativ normierte Mitwirkung der Glaubigbei der Auswahl und

> Mohr, KO™, § 71c E 5

*19 Chalupsky/Duursma-Kepplinger BPB Ill § 80 Rz 47
520 Mohr, KO, § 71c E 1- E 51

2L OGH 8 Ob 240/99 y JBI 2000, 600 in ZIK 1999, 202
°22\Nalter/Mayer/Kusco-Stadimay&rRn 1513
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Bestellung des Masseverwalters gibt es nach deidki. Weder ist ein ge-
setzlich geregeltes Vorschlagsrecht noch ein Anmgsuerfahren vorgese-
hen, ebenso kdnnen die Glaubiger den Verwalter @ge@satz zu Deutsch-
land nicht wéahlen (8 57 InsO)

b) Korrektiv durch Enthebungsantrag 8§ 87 10, BesoadVerwalter

Die KO 1914 hatte das Prinzip der Glaubigerherrgotiarch das Prinzip
der Gerichtsherrschaft ersetzt. Die 10 sieht dehneinige Mitwirkungs-
maoglichkeiten der Glaubiger vor, stellt besondess Glaubigerausschuss in
den Mittelpunkt. In Osterreich findet die Bericligsatzung nach § 91 a KO
spatestens 90 Tage nach Eroffnung des Verfahratts st

Gemall 8§ 87 Abs 1 10 kann das Konkursgericht dens®esswalter wah-
rend des gesamten Verfahrens, also auch vor dendggrichtstagsatzung,
aus wichtigem Grund von Amts wegen seines Amtebedi@n, denn nach
8§ 87 10 kann der Enthebungsantrggplerzeit gestellt werden. Dieses
amtswegige Enthebungsrecht beruht auf der Aufgdidbt des Konkursge-
richts Uber den Masseverwaltét.Eine Enthebung kann per begriindeten
Antrag nach der InsNov 2002 nun auch vom Gemeirdolr beantragt
werden, aber sonst nur von einem Mitglied des Btarausschusses und
der Glaubigerversammiung.

Der Insolvenzverwalter darf abaur bei Vorliegen einesvichtigen Grun-
desseines Amtes enthoben werden. Ob ein solcher iyeahGrund nach §
87 Abs 2 10 vorliegt, entscheidet das KonkursgénachpflichtgemalRem
Ermessennach Anhorung des Glaubigerausschusses. Hieneidse nach

§ 80 Abs 2 und 3 10 angefilhrten Bestellvoraussefenrheranzuziehef’
Als wichtiger Grund iSd 8§ 87 Abs 2 10 sind anzufnr

Ein Mangel im Verhaltnis zum Gemeinschuldner (Bgkmrheit), Unfahig-
keit zur Amtsausibung, Handeln aus personlicheniido; Kontroversen
mit einer grol3en Anzahl von Glaubigern, Nichtbefmlg von Weisungen,
WesngSaII der Voraussetzung des § 186 Abs 2 10, Wedtx Vertrauensba-
sis.

Bei Kontroversen mit einer zu grof3en Zahl von Gigeim hat das Insol-
venzgericht darauf abzustellen, dass eine Enthebunglann in Betracht
kommt, wenn dadurch die Abwicklung des Insolventaleens gefahrdet
erscheinf?® Die Enthebung des Insolvenzverwalters erfolgt duBeschluss

°2 Chalupsky/Duursma-Kepplinger BPB 1l § 87Rz 8 mwN
%24 Chalupsky/Duursma-Kepplinger BPB Ill § 87 Rz 11

%22 OGH v 9.9.1986 — Ob 315, 322/86, EvBI 1987/196

%26 Holzhammer|nsR 114; OLG Wien EvBI 1.941/24
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des Konkursgerichts und ist begriinden>?’

Statt der Enthebung sieht das dsterr Recht nadh I® &uch vor, wenn es
der Umfang der Geschafte erfordert, einen besondersolvenzverwalter
fur bestimmte Zweige der Verwaltung zu bestell®er Grundsatz des § 80
IO, einen Verwalter zu bestellen, wird durch § 86 IO durcldbren. Nach
den Erlauterungen zur InsNov 2002 wird die Einsedzeines besonderen
Verwalters bei Grof3insolvenzen zur Abwicklung atdreichtlicher Anspri-
che in Betracht kommeti°Auch im Falle einer méglichen Interessenkollisi-
on kann ein besonderer Verwalter eingesetzt wetddbdies soll nicht bei
der Vertretung eines Grol3glaubigers, also der Halslgelten. In diesem
Fall ist der Verwalter nach § 87 IO zu enthebere Bestellung eines beson-
deren Verwalters steht im Ermessen des Gerichts.G@setz normiert kein
Antragsrecht des Gemeinschuldn&fs.

Gegen den Enthebungsbeschluss steht dem enthobewdvenzverwalter
sowie jedem antragsberechtigten Mitglied des Glgeraiusschusses, das die
Enthebung nicht begehrt hat, nach hM &akurs offen®' Ein einzelner
Konkursglaubiger ist nicht rekurslegitimiéff. Gleiches gilt auch fiir den
Gemeinschuldner® Letztere haben nach § 84 Abs 3 10 eine Beschwerde-
maoglichkeit. Hiertiber entscheidet das Insolvenzdrohne Rechtsmittel-
moglichkeit (8 84 Abs 3 10). Um das Verfahren nighitbehindern, hat der
Rekurs nach Uberwiegender Literaturmeinukgine aufschiebende Wir-
kung, mithin wirkt die Enthebung sofott! Die Glaubigerautonomie ist bei
der Ersetzung des Masseverwalters somit in deraMaisgeschrankt, dass
dieser nur aus wichtigem Grund seines Amtes enthaleeden kann.
Erschwerend kommt hinzu, dass bei einer EnthebuagVviitwirkung des
Insolvenzgerichts erforderlich ist, was bei einéwahl durch die Glaubiger
nicht erforderlich ware. Insoweit kann allenfallsnveinembeschrankten
Korrektiv gesprochen werden, das zwar die Mdglichkeit esbffAnwei-
sungen an den Masseverwalter zu erteilen, eineckpiesite Ersetzung aber
nicht vorsieht.

c) Korrektiv durch Glaubigerausschuss

In Osterreich ist die Einsetzung eines Glaubigeselussses obligatorisch,
wenn der Masseverwalter nach § 117 Abs 1 Z 2 |Isiehtigt, das Unter-

2" Hierzenberger/Riein Konecny/Schubet® 87 Rn 10

28 ErlautRV InsNov 2002, 988 BIgNR 21. GP 25

2 Mohr KO, § 86 2)

*9OGH Ob 1/04 ZIK 2004, 174, 138,

%31 Hierzenberger/Riein Konecny/Schubet® 87 Rn 10Heil Rz 141
°% Hierzenberger/Riein Konecny/Schubet€ 87 Rn 10

3 OLG Wien 12.10.1992, 6R 25,41/94phr KO' § 87, E 14.

3 Hierzenberger/Riein Konecny/Schubet§ 87, Rn 17
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nehmen zu veraul3ern. Ansonsten liegt die Einseteumgs Glaubigeraus-
schusses im Ermessen des Gerichts und erfolgtnardt Bestellung des
Masseverwalters. Nach 8§ 88 Abs 1 IO hat das Geeiclen Glaubigeraus-
schuss von Amts wegen oder auf Antrag der Glambégsammlung einzu-
berufen, wenn dies die Eigenart oder der besonderstand des Unter-
nehmens geboten erscheinen lasst. Ob die Vorausgetz vorliegen, ent-
scheidet das Konkursgericht nach hL im pflichtgeema&rmesserr> Dem
einzelnem Glaubiger und Gemeinschuldner steht &égng ein Rekursrecht
zu, nicht hingegen dem Masseverwaitér.

d) Korrektiv durch Rekursrecht der Glaubiger

Ein Rekursrecht gegen die Bestellung des Insolvemzaiters haben nach
hL die Glaubiger, der Schuldner und der Verwalter sefiétMit dem Re-
kurs kann das Fehlen der allgemeinen Bestellvoetzissgen des 8 80 IO
geltend gemacht werden, weil diese sich hinreich@meéktivieren lassen.
Dies soll nach Meinung in der Literatur nicht fii88a 10 gelten, weil bei
der Prifung, ob ein anderer Verwalter besser geewmgére, ein Dritter hin-
zugezogen werden miissté Danach kann sich die Uberpriifung der Aus-
wahlentscheidung nur auf die fehlerhafte Ausibumeg &rmessens be-
schranken. Im Unterschied zum Enthebungsantradt gtas Rekursrecht
indes friher, denn es kann unmittelbar nach deteBesg ausgelbt werden,
wahrend der Enthebungsantrag erst nach VorliegenFahlleistungen ge-
stellt werden kann und dies nur von einem Mitghled Glaubigerausschus-
ses Somit ist der Rekurs, der nach dem IRAG 2010 6@ B geregelt ist
ein Mittel den Glaubigereinfluss auf die Auswahkdéerwalters in einem
frihen Verfahrensstadium geltend zu machen. Dw@glichkeit besteht in
Deutschland nach der InsO nicht.

e) Einflussnahme der Glaubigerschutzverbande

In Osterreich ist der KSV 1870, der zu dieser dsiathl gegriindet wurde,
mit 21.000 Mitgliedern Osterreichs groRter Glaubsghutzverband. Ziel

des KSV ist es Wirtschaftstreibende vor finanziel&chaden zu bewahren.
Der KSV Dbietet im Falle einer Insolvenz die Vertirgg des Glaubigers im
Verfahren an. Von den 360.000 in Osterreich vodleaen Unternehmen

*% Chalupsky/Duursma-Kepplingér BPB Ill § 88 Rz 8Hierzensberger/Righ
Konecny/Schubert § 88 Rn 5

% Hierzensberger/Rigéh Konecny/Schubert § 88 Rn 5

53" Mohr, Insolvenzrecht 2002, 33

*% Mohr, Insolvenzrecht 2002, 34
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haben 230.000 ein Rating beim K&¥V. Damit verfiigt der KSV (ber ein
erhebliches Informationspotential. De lege latat gib flr diese Verbande
keine Einflussmdglichkeiten auf die Auswahl und 8#sng des Massever-
walters.

Die im Rahmen der Umfrage erteilten Auskiinfte d&e Insolvenzrichter
ergaben, dass die Glaubigerschutzverbande keindtu€s auf die Bestel-
lung des Masseverwalters haben sollen. Einige Bidigstatigten aber, dass
die Hinweise des KSV zur Kenntnis genommen werds.einer Vielzahl
von Insolvenzen und den daraus gemachten Erfahmusgder KSV durch-
aus in der Lage, konkret zur Person des Masseueragbtellung zu neh-
men. Auch wenn die befragten Richter definitiv eBeeinflussung durch
den KSV verneinen, unterstellt der Verfasser eigewissen Einfluss. Es
ware gerade zu fatal, einen Verwalter auszuwaliendem der KSV diver-
se Missstande, sei es in seiner Person oder audr €érganisation, aufge-
deckt hat. Die Befragung des Geschaftsfihrers e@lasbigerschutzver-
bands lasst indes die Vermutung einer indirekterilisnahme zu. Im Ein-
zelfall wird o6fters, auch wenn der Masseverwaligs den Gerichtssprengel
kommt, beim Glaubigerschutzverband angefragt unskaft dartiber ein-
geholt, wie die Erfahrungen mit dem in Aussicht gamenen Massever-
walter bei der Abwicklung eines Verfahrens gewesiad. Uber die Glaubi-
gerschutzverbande wird somit einachlaufende und praventive Quali-
tatskontrolle durchgefihrt.

.Nattrlich gehort es zu unseren zentralen Aufgaden Masseverwalter zu
kontrollieren, dies allerdings nicht in einem fori@a Sinn, wie das Gericht,
da wir ihn nicht berufenich glaube nicht, dass ein Gericht, das ein Interes
se daran hat, zu wissen, wie die Glaubiger einanvdker sehen, zdgern
wurde, bei uns nachzufragewenn wir stdndig bei Gericht prasent sind,
liegt es auf der Hand, dass wir gute Kontakte zugnicht haben. Mit wem
wurde sich ein Richter bei Bedarf lieber bespreclags mit einem Experten,

der nicht seine eigenen, sondern die InteresseiGtirbiger vertritt.>*

Aufgrund der Bilndelung der Grol3glaubiger kann dudem Glaubiger-

schutzverband eine konkretere Antwort erfolgen@egensatz zu Deutsch-
land, das Glaubigerschutzverbande bisher nicht tearumd wo einzelne
Glaubiger befragen werden miissén.

§ 253 Abs 3 10 raumt dem bevorrechtigten Glaubgarzverband, zu dem

°% Kantner Mitgliederversammlung des KSV 2009, Unternehraanierung und aktuelle Re-
formdiskussionen, www.ksv.at

*%Kantner, Befragung anlésslich dieser Arbeit, Viel Stratmindert Masse und Ergebnis in
INDAT-REPORT 3/2009 S 26

*41 Bereits 1880 wurde zwar der siiddeutsche Glauhilgetaverband e.V. aus dem Bediirfnis
heraus Mitglieder der Industrie, Handel, Handw&#&ywerbe, Banken, Versicherungen zu schiit-
zen. Dieser Verband ist nur regional tatig und amdée der KSV in Osterreich kaum bekannt.
Im Jahr 2009 wurde in Deutschland die Glaubigerngsiaueinigung ins Leben gerufen (VI 2e)
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der KSV gehért, eine Sonderstellung &fhln dieser Sonderstellung ist der
Glaubigerschutzverband berechtigt, Konkursglaubgervertreten, mithin
auch einen Konkursantrag im Namen der Glaubigestellen. Bei der In-
solvenzrechtsreform (IRAG 2010) mit dem vorbereaitsm Sanierungsplan,
dem der dem Glaubigerschutzverband mitwirkt, hasel auch ein Interesse
daran, dass der Masseverwalter bestellt wird, detlihsetzung des Plans
garantiert. Schon daraus ergibt sich fir den Vatlseibst eine Bestrebung
auf den Auswabhlrichter Einfluss zu nehmen.

2. Glaubigerbeteiligung nach InsO

a) Legislative Einflussnahme bei der Auswahlentsivey

Die InsO ist nactKind vom Grundsatz der Glaubigerautonomie gept&gt.
Neben dem Insolvenzverwalter, dem Insolvenzgefichgiert die Glaubi-
gerversammlung (8 74 InsO) und wenn von der Glaregrsammlung ge-
wahlt ein Glaubigerausschuss (§ 67 In3®)n der Insolvenzabwicklung
unterliegen die bedeutenden Rechtgeschafte ndd&03nsO der Zustim-
mung der Glaubiger bzw des GlaubigerausschussesGlzeibigern obliegt
nach der § 57 InsO die Abwahl des Verwalters.

Der Grundsatz der Glaubigerautonomie ist nach di&sstimmungen ein-
schrdnkend zu betrachten. Die Glaubigerautonomiel Wegislativ  in
Deutschland wie in Osterreich erst im eroffnetamfahren akut, namlich
erstmals durch die obligatorische Bildung eineruBlgerversammliurg’
und fakultativ durch die Einsetzung eines Glautigeschusses®

Eine Einflussnahme bei der Auswahl und Bestellueg) \derwalters ist legis-

*%2 zu den bevorrechtigten Glaubigerschutzverbandbiirgeer KSV, der Grazer Alpenlandi-
scher Kreditorenverband und der Insolvenzschutaretider Arbeitnehmer.

**¥Kind in FK-InsO § 57 Rn 1

>4 Smid Praxishandbuch Insolvenzrecht, § 13 Rn 1, 2

%458 74 InsO Einberufung der GlaubigerversammlunyD& Glaubigerversammlung wird vom
Insolvenzgericht einberufen. Zur Teilnahme an dersdmmlung sind alle absonderungsberech-
tigten Glaubiger, alle Insolvenzglaubiger, der Insnzverwalter, die Mitglieder des Glaubiger-
ausschusses und der Schuldner berechtigt. (2) &ieder Ort und die Tagesordnung der Glau-
bigerversammlung sind 6ffentlich bekanntzumachee.difentliche Bekanntmachung kann
unterbleiben, wenn in einer Glaubigerversammliumguiirhandlung vertagt wird.

*4% 8 67 InsO Einsetzung des GlaubigerausschussegofHer ersten Glaubigerversammiung
kann das Insolvenzgericht einen Glaubigeraussatiosstzen. (2) Im Glaubigerausschuss sollen
die absonderungsberechtigten Glaubiger, die Insabl@ubiger mit den hdchsten Forderungen
und die Kleinglaubiger vertreten sein. Dem Aussstaal ein Vertreter der Arbeithehmer ange-
horen, wenn diese als Insolvenzglaubiger mit nictgrheblichen Forderungen beteiligt sind. (3)
Zu Mitgliedern des Glaubigerausschusses konnen Rerdonen bestellt werden, die keine Glau-
biger sind.
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lativ nicht gegeben. De lege lata bestehen wieeml@ auch nach der InsO
keine Anhorungs- und Vorschlagsrechte zur Auswaisl \derwalters. Glau-

biger haben im Antragsverfahren keine Beteiliguagiste. Erst in der ersten
Glaubigerversammlung koénnen die Glaubiger auf desolvenzverwalter

durch dessen Abwahl bzw Bestellung eines andeeswalters Einfluss

nehmen.

b) Korrektiv durch Wahl (Abwahl) des Verwalters h&57 InsO

Diese Norm soll der Glaubigerautonomie im eréffneli@solvenzverfahren
bei der Verwalterauswahl als Korrektiv zur richigren Bestellung gemal
§ 56 InsO mit Verfahrenseréffnung Geltung versaaff’ Das Wahlrecht
bestehtnur in der ersten Glaubigerversammlung. Diese Einrkaltgbe-
grundet sich damit, die Kontinuitét in der Perses ¥erwalters zu gewahr-
leisten und die Position zu starken. Ware eine tessbwahl moglich, ware
8 59 InsO, welcher die Abberufung aus wichtigemr@raurch das Insol-
venzgericht vorsieht, Uberfllissig. Bei der erfalgédwahlentscheidung hat
das Gericht den Gewahlten nicht einfach zu besteendern zuvor eine
genaue Eignungsprufung vorzunehmen. Der ,neue“ &lew muss alle
Eignungskriterien erflllen, die ein vom Gericht tediser Verwalter erflllen
misste’®® Die Abwahl oder Wahlentscheidung muss nach Insthtrie-
griindet werdef®® Der Abgewahlte hat keine BeschwerdebefugifiDie
fehlende Beschwerdebefugnis ist aufgrund der gedetn Abwahlmog-
lichkeit nach Auffassung des BVfG auch verfassungfirm, denn nach
dem BVIG hat der Insolvenzverwalter legislativ erath seiner Bestatigung
eine gesicherte Stellunig’:

Zum Zeitpunkt des ersten Berichtstermins nach de©O] in welchem die
Glaubiger den Verwalter abwéahlen konnen, sind bemie wesentlichen
Entscheidungen getroffen. Versdumnisse des zunelsgtliten Verwalters
sind fast gar nicht, allenfalls nur schwer zu kgieren. Die Wahl eines neu-
en Verwalters verursacht neue Verfahrenskostenfiimd zwangslaufig zu
Konflikten und Verzégerungen. Es kann nicht ausglessen werden, dass
der ,alte* Verwalter sich gegen seine Abwahl wamt die Herausgabe von
wichtigen Unterlagen verzogert und damit das Vedalverzogert. Das Ge-
richt kénnte im Ubrigen auch nach § 57 InsO die idhbme verzégern,
wenn es den ,neuen” Verwalter nicht fir die Ubemaldes Amtes geeignet
halt. Die Abwahl des Verwalters nach 8§ 57 InsO kalso nur eine Scha-
densbegrenzung bedeuten. Eine Sanierung ist inmeesten Fallen wegen

%7 Erind in HK § 57 Rz 1Uhlenbruckin Uhlenbruck®§ 57 Rn 9
%8 Erind in HK 8§ 57 Rz 6

%9 G Baden-Baden, ZIP 1997, 1350

0 BGH, ZInsO 2004, 1314

1 BVfG, ZInsO 2005, 368
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nutzlos verstrichener Zeit vor dem Berichtstermisgeschlossen.

In der Praxis kommt aus diesem Grund die Abwahl\@gwalters nach der
InsO kaum vor, nicht deswegen, weil das Verwaltedein Anerkennung
findet und fir gut befunden wird, sondern weil d@lnahmen nach der
Abwahl des Insolvenzverwalters nicht mehr greifémren. Es liegt somit
auf der Hand, dass 8§ 57 InsO als Ausfluss der Gjéuutonomie in der
Praxis leer lauft, weil bereits im vorlaufigen Ihsmzverfahren die wesent-
lichen Entscheidungen getroffen worden sind. Somitl die Glaubiger-
autonomie, die auch fir die Bestellung des Verwslt® gelten hat und die
zu den pragenden Prinzipien des deutschen Insok@ms gehdrt, ad ab-
surdum gefiihrt>® Bereits in der vorldufigen Insolvenz entscheidieh s
namlich, ob der Insolvenzverwalter es schafft, &mtrieb im Insolvenz-
eroffnungsverfahren, also im Verfahren der vorigerfi Insolvenz, fortzufih-
ren. Verhandelt der vorlaufige Insolvenzverwalt8 ungeschickt mit den
Lieferanten im vorlaufigen Insolvenzverfahren, miné er bei den beteilig-
ten Banken keine Massekredite zur Betriebsfortftiprust das Ende des
Insolvenzverfahrens vorauszusehen und damit jegyBdmierung.

Dies gilt gerade beim Planverfahren, was das Psaticle der Insolvenz-
rechtsreform sein sollte und nun anlehnend amdagleichsverfahren mit
dem IRAG 2010 auch ins Osterr Insolvenzrecht ilbemen wurde. Die
Erwartungen haben sich in Deutschland insoweit tnesfiillt, was nicht
verwundert, weil das eine Planverfahren mit Eigewa#tung anstrebende
Schuldner zunéchst die Schwierigkeit hat, das€djenverwaltung erst mit
Insolvenzer6ffnung erfolgen kann. Im Vorverfahremawdas Insolvenzge-
richt in der Regel einen vorlaufigen Verwaltertiedien, der mdglicherweise
das Unternehmen nicht in Richtung Eigenverwaltuitytf In Osterreich ist
indes das Sanierungsverfahren (88 167 f 10) guemamgmen wurden, wie
es die aktuelle Analyse des KSV1870 zeigt. Seit2ZlMl0 gab es bereits 53
Eréffnungen als Sanierungsverfahren mit Eigenvenwal>® Auch das Sa-
nierungsverfahren ohne Eigenverwaltung ist gut kogenen. Seit dem
01.07.2010 gab es 86 solcher Verfahtémm Jahr 2011 sind bis 18.2.2011 6
Sanierungsverfahren mit Eigenverwaltung und 11 oBmgenverwaltung
erdffnet worden> In Deutschland ist deshalb ist eine Glaubigerbgtaig
dringend erforderlich. 8§ 57 InsO als Ausfluss deéubBigerautonomie
kommt zu spat und kann nicht ein Korrektiv der Aaklentscheidung des
Insolvenzrichters sein. In Osterreich ist zwar Keéimverfahren vorgeschal-
tet, im Rahmen des Sanierungsverfahren mit Eigevalaing, in welchem
ein Sanierungsplan bestimmt, wie und wann die Giguboefriedigt wer-
den, ist eine frihe Glaubigerbeteiligung angezeigt.

52 Marotzke Glaubigerautonomie, ein modernes MissverstandihisO 2003, 726 f

53K SV Insolvenzstatistik I-11l Quartal 2010 v 05.2010, www.ksv.atZInsO-Dokumentation,
ZInsO 2010, 2083 f

%> ZInsO-Dokumentation, ZInsO 2010, 2083 f

%5 KSV1870 Insolvenzfalle/Medienarchiv www.ksv.at
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c) Korrektiv durch vorlaufigen Glaubigerausschuss

Die Gerichte praktizieren in Deutschland die Eimsey eines vorlaufigen
Glaubigerausschusses nach VerfahrensertffnungeDieslaufige Glaubi-

gerausschuss steht in Deutschland oft vor vollemd&atsachen, weil der
vorlaufige Insolvenzverwalter ohne Glaubigeraufsich gestreckten Vor-

verfahren bereits vollendete Tatsachen geschadenSomit gehen die Dis-
kussionen darum, auch einen vor-vorlaufigen Glaefiaigsschuss bereits im
vorlaufigen Insolvenzverfahren einzusetzen (vge8.im.).

d) Einflussnahme der Glaubigerschutzvereinigung

Am 29.01.2009 haben sich in Deutschland in Anleignan den KSV in
Osterreich unter Fiihrung von Préfaarmeyer die institutionellen Glaubi-
ger zu einer Glaubigerschutzvereinigung (GSV) zusangeschlossen und
am 16.06.2009 ihre Ziele in Form eines Positiongagormuliert>® Nach
Auffassung der darin vertretenen Glaubiger hat sicbh nach der Insol-
venzrechtsreform 1994 fir die ungesicherten Glarkgine Verbesserung
ergeben. Besonders die Krankenkassen und Finanziettaupten, dass das
deutsche Insolvenzrecht dadurch gepragt ware, dassnstitutionellen
Glaubiger im Insolvenzverfahren nur als Geldqug#eutzt werder?’ Der
Fiskus in Deutschland fordert mittlerweile wied@r ¥orrecht>®® Nach Auf-
fassung der Glaubigerschutzvereinigung ware dieain deswegen ent-
standen, weil es in Deutschland im Gegensatz zer(esth keine organi-
sierte Interessenvertretung der institutionelled ungesicherten Glaubiger
gabe. Tatsachliclwurde bereits 2009 von Frau Rechtsanwdiiannerder
Internationale Verein flr Kreditschutz-und Insolzestht mit den Standor-
ten in Bonn und Wien ins Leben gerufen. Dieser &adonimmt in Insol-
venzfallen die Interessen und die Stimmrechte waidgk nimmt an Glaubi-
gerversammlungen teft? Zudem hat sich der KSI zum Ziel gesetzt mehr
Einfluss auf die Auswahl des Insolvenzverwaltersiehmern®

Aufgrund der Erfahrungen der letzten 10 Jahre edlleswegen ua ein we-
sentliches Ziel des GSV sein, den Zugang zum Arstidsolvenzverwalters
streng zu reglementieren und zwar durch:

%% GSV-Historie, www.gsv.eu; am 10.08.2010 haben G/ und der KSV1870 die GSV Ser-
vice GmbH gegriindet, die Dienstleistungen fiir Gigeibim Insolvenzverfahren anbietet.

57 Griindungsdokumente der Glaubigerschutzvereiniegschland eV (GSV), ZIP 2009,
1153 f

%8 Eckpunkte fiir die weitere Aufstellung des Haustealtwurfs 2011 bis 2014,

9 \www.ksi-deutschland.de

%0 www.ksi-deutschland.de
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- Sachbezogene Professionalitat, Erfahrung undiQudes Verwalters

- Personliche Integritat und Unabhangigkeit

- Nachweise bisheriger unternehmerischer Tatigksdt Erfolge

- Nachweis eines wirtschaftlichen Umgangs mit téenderisch verwaltetem
Vermaogen.

Die Glaubigerschutzvereinigung hat auch Kriteriéin die Neukonzeption
der Zulassung von Insolvenzverwaltern aufgestddtyn nach Auffassung
des GSV fuhrt die jetzige Verwalterauswahl zu eiedreblichen Ressour-
cenverschwendung, weil durch angeblich schlectgelienzabwicklung die
Gesamtglaubigerschaft in Deutschland jahrlich umeigtellige Milliarden-
betrage geschadigt werde. Dies lage unter andeeranddass die Insol-
venzverwalter nicht ausreichend in der Lage sédetriebe zu sanieren und
sie stattdessen ,platt machen.“ Nach Auffassungiaarmeyerseien allen-
falls 20 % der deutschen Insolvenzverwalter flieearfolgreiche Insolvenz-
verwaltung geeignef’

Nach Auffassung des GSV erreicht man eine verantwgsvolle Treuhan-
derschaft tber fremdes Vermdgen nur, wenn einetgjiede Zulassungsbe-
schrankung geschaffen wird, die auf dem Kammezppiaufbaut. Dies be-
deutet, dass die Kammer Uber die Zulassung einasgalfers entscheidet,
wobei eine Zulassungsschwelle zu tberspringerdistsich am bisherigen
Erfolg, sachlicher und personlicher Integritat otiert. Der GSV schlagt
vor, dass Uber die Zulassung zum Verwalteramt armntgtisch besetzter Zu-
lassungsausschuss entscheiden soll. Die Kammée sols je einem Vertre-
ter der Insolvenzverwalterschaft, der ungesichefsubiger, der Siche-
rungsglaubiger und eines Vertreters der Justizebhest Der zugelassene
Verwalter hat sich nach dem Vorschlag des GSV eiogkufenden Cont-
rollings durch einen Ombudsmann oder die Kammewuierziehen. Ein
weiterer Vorschlag des GSV geht in Richtung demiér\Verwaltung zustan-
digen Insolvenzrichter. Hier sollten Beftrderungsterstellen geschaffen
werden, um Anreize zu schaffen, dieses Amt auszutdadem sollten
Kompetenzen durch Fort- und Ausbildung geschafferden. Unausweich-
lich ist aus der Sicht des GSV die Konzentration ldeolvenzgerichte in
Deutschland von 191 auf 50 sowie die entsprech&aaische und perso-
nelle Ausstattung®® Die Kritik an den Insolvenzverwaltern ist vom ViD-
rickgewiesen worden. Zum einen hat man eine Glaufeutzvereinigung
in der Vergangenheit nicht gebraucht, zum andererden der GSV Ziele
eréffnet, die auch der VID vorgibt?

**1 Griindungsdokumente des GSV, ZInsO 2009, 1155
°%2 Griindungsdokumente des GSV, ZInsO 2009, 1155
53 \www.welt-online.de am 20.02.2011, In Essen orgares sich die Glaubiger
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e) ESUG

Nach einem Referentenentwurf des BMJ fir ein Gezatzweiteren Er-
leichterung der Sanierung von Unternehmen soll@éubigereinfluss bei
der Auswahl des Insolvenzverwalters gestarkt wertfeErkannt wurde,
dass aufgrund des Zeitablaufs von der bestehedghchkeit, den Ver-
walter in der ersten Glaubigerversammlung abzuwghkaum Gebrauch
gemacht wurde, denn der Wechsel des Verwalters evértlebliche Rei-
bungsverluste erzeugen.

Um der Glaubigerautonomie starker Geltung zu veffeh soll der Einfluss
der Glaubiger nach diesem Diskussionsentwurf frigiesetzen. Dies soll in
der Weise geschehen, dass das Gericht den wekentl@laubigern Gele-
genheit zur AuRerung geben soll. Vorschlage deul@dger sind nach die-
sem Entwurf legitim. Um eine frihzeitige Einbeziaguder wesentlichen
Glaubiger zu ermdglichen, hat nach dem EntwurfAlgragsteller im An-
trag die wesentlichen Glaubiger zu benennen.

3. Fazit

Statt fur Mitbestimmung beim Bestellakt hat sichr @@esetzgeber beider
Lander firr eine Korrekturméglichkeit entschied&Bei einer Abwahl nach

8 57 InsO ist die Glaubigerversammlung nicht an\éheauswahlliste ge-

bunder’® Bei der Wahl ist nicht nur die Halfte der der Gatsumme der

Forderungen der anwesenden Glaubiger entscheidemdiern auch die
Kopfmehrheit der abstimmenden Glaubiger, um Grafdgéer nicht zu be-

vorzugen. 8 87 10 sieht zwar die Enthebung des &kens von seinem Amt
jederzeit vor, stellt aber die Hirde des ,wichtig@&@rundes auf und tber-
l&sst den Richter in seiner Ermessensentscheidiengatsachliche Enthe-
bung des Verwalters.

8 57 InsO und § 87 10 erfillen mE nach diesen lativ&n Vorgaben nicht
ausreichend die Voraussetzung einer ausreichendaubiGerautonomie,
denn sie sind nur eingeschrankt dazu geeigneteirektiv zur richterli-
chen Falsch-Bestellung gemal3 § 56 InsO und 8§ 8QuChilden. In
Deutschland liegt dies an der zeitlichen AbfolgemeEGIlaubigerversamm-
lung wird oft erst nach mehreren Wochen nach Iresatantrag einberufen.

°%4 Referentenentwurf fiir ein Gesetz zur weitereni€iiterung der Unternehmenssanierung
(REF-ESUG) ZIP 2011, 360

°% Uhlenbruckin Uhlenbruck § 57 Rn 9

*%¢ Uhlenbruckin Uhlenbruck § 57 Rn 9



135

Nach § 69 10 muss in Osterreich der Insolvenzan®&dage nach Eintritt
der Zahlungsunfahigkeit beantragt werden. Statlit@&aubiger einen An-
trag nach 8 70 10O ist der Schuldner zu belehress @a ein Sanierungsver-
fahren einleiten kant’ In beiden Fallen soll dem Schuldner die Méglich-
keit gegen den Plan sorgfaltig vorzubereiten. Doeb¥reitung kann nur mit
Einbeziehung der Glaubiger (Lieferanten, Banker) gtldingen. Bei der
Einsetzung eines Sanierungsverwalters, der dasei®agiskonzept durch
falsche Entscheidungen nicht mit tragt, kann dasi€ungsverfahren in
Gefahr geraten, auch wenn der Schuldner in dieserfalfen nicht ent-
machtet wird, denn aul3erordentliche Geschaftsmafteralbedirfen der Zu-
stimmung des Sanierungsverwalt&fsinsoweit ist mE eine frihere Beteili-
gung der Glaubiger sinnvoll.

Im Vergleich beider Lander ist in Osterreich dierkiturmoglichkeit bei
einer falschen Auswahl des Verwalters zeitnahet, eue Vorverfahren (vor-
laufiges Insolvenzverfahren) in Osterreich nichttéindet.

Aufgrund des fehlenden Vorverfahrens in Osterrdiahn die Beteiligung
der Glaubiger friiher beginnen. Nach 91 a 10 haBgiechttagssatzung spa-
testens 90 Tage nach Er6ffnung des Verfahrenzustiaiten. Nach § 74 Abs
3 10 ist die erste Glaubigerversammlung nicht tlkefage nach Insolvenz-
eroffnung anzuordnen. Hier konnen die Glaubigeemriau begriindenden
Enthebungsantrag stelléfi. Diese friihzeitige Beteiligung (sofern die Frist
des 8§ 74 Abs 3 10 zeitnah eingehalten) ist allgysliringeschrankt, denn
nach der 10 beginnt die effektive Glaubigerautoremur, wenn der vom
Gericht ausgewabhlte Insolvenzverwalter nicht Biasdestmal’ der ihm ob-
liegenden Kompetenzen aufweist. Nach § 87 IO darf Masseverwalter
wie der Insolvenzverwalter in Deutschland nur bailiégen eines wichtigen
Grundes enthoben werden. Wird dies vom Gerichttrgelsehen, bleibt es
bei der Beibehaltung des Masseverwalters. Bei dimgnebung hat zudem
der Insolvenzrichter den Enthebungsbeschluss atistiihzu begriinden.
Effektiver ware eine Abwahlmdglichkeit wie nach 8 lisO und Neuwahl
eines Verwalters. Dies wirde die Moglichkeit in €@stich er6ffnen, eine
falsche Auswahl des Verwalters schnell zu korrigmeDiese Verfahrenswei-
se ware indes eine Ruckkehr zur CO 1886 (vgl 1. eb.c) und ware aus
dem historischen Kontext heraus nicht durchsetahdrrechtspolitisch we-
gen des normierten Erstbestellungsrechts des kmsalichters auch nicht
gewollt. Die Wahl des Masseverwalters wurde in steh mit der KO
1914 abgeschafft, um die zuvor bei der Masseveewmstellung sich ausu-
fernde Glaubigerkliingelei bei der Bestellung dessddaerwalters durch
gerichtliche Bestellung zu verhindern (vgl 1. Teil7. c).

De lege lata wird zwar die Glaubigerautonomie leziAuswahl des Verwal-
ters in Osterreich berticksichtigt. Die Glaubigerdes zwar nicht in die

%" Konecny Das Insolvenzrechtsénderungsgesetz ZIK 2010f 119
% KonecnyZIK 2010, 119 f
*% Chalupsky/Duursma-Kepplingéat BPB § 87 Rz 7
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Lage versetzt, in eigener Entscheidung den Massalter abzuwéahlen,
sondern ihn nur nackrheblichen Fehlleistungen seines Amtes entheben zu
lassen konnen. Faktisch kommt diese Mdglichkeitaugh in Osterreich zu
spat. Die Einflussnahme der Glaubiger sollte mEed&lei der Auswahlent-
scheidung durch ein Anhdérungsverfahren der Glaulggstarkt werden, die
sich moglicherweise bei der Abfassung des Saniesplags mit der Materie
beschéftigt haben (vgl 3.Teil Il. 2.a).

Um das Verfahren, gerade bei einer Betriebsfortfiigrnicht zu behindern,
sollte anlehnend an die hL dem Rekursrecht keidschiebende Wirkung
zukommen. Aber auch das Rekursrecht kann nur dierfeafte Austibung
des Ermessens Uberprifen und ersetzt nichGthebigerbeteiligung bei
der Erstauswahl.

In Deutschland besteht indes das Manko, dass diiechange vorlaufige
Verwaltung zum Zwecke der Ausnutzung des Insolveltzgitraums, die
Glaubigerbeteiligung zu einem Termin beginnt, inchem ,die Weichen*
des Verfahrens bereits gestellt sind und eine malungweisende Ein-
flussnahme aus diesem Grund bereits ausgeschlstsdlach der InsO be-
ginnt die Glaubigerautonomie faktisch in einem Alstungsabschnitt der
ersten Glaubigerversammlung und kann nur durchethisetzung eines vor-
lAufigen Glaubigerausschusses ab Insolvenzeroffruangezogen werden.
Diese Einsetzungstermine sind wegen des oft Ubarakdodauernden Vor-
verfahrens zu spat, um Fehlleistungen eines eitgjeseVerwalters zu ver-
hindern.

Aufgrund dieser Umstande ist nicht nur beim dewgacimsolvenzrechtstag
in Potsdam’® wiederholt und mE berechtigt vorgeschlagen wordiia,
Glaubigerrechte bei der Wahl des Verwalters zikstiéirAuch in der Litera-
tur haufen sich die Stimmen, die Glaubigerrechtédeas zu setzen, da die
Abwahlmoglichkeit des § 57 InsO weitgehend als aferénstechnisch zu
spat im Verfahrensverlauf angesiedelt und damikuvigslos ist’* Selbst
das GAVI aus Nordrhein-Westfalen, welches ein Regigsentwurf dieses
Landes ist, sah eine bessere Glaubigerbeteiligontf Auch die Uhlenb-
ruck-Kommission sieht zumindest fiir die instituedien Glaubiger einen
verstarkten Einfluss vor (vgl 2.Teil V. 4. ¥} Von den institutionellen Glau-
bigern wird seit langem ein gesetzlich verankeMesschlags- und Anho-
rungsrecht bei der Bestellung des Insolvenzverwsaljefordert. Nach dem
ESUG wird ebenfalls ein Anhdrungsverfahren der wishen Glaubiger
vorgeschlagen (2.Teil XI. 2.e).

Der GSV und KSI hat sich nach 0Osterreichischem Nérber Glaubiger-
schutzverbande gebildet. ME ist eine Blundelunglkeressen der nicht ge-

"% Deutscher Insolvenzrechtstag des DAV am 01.11.2006

*"'Frind, ZInsO 2007, 643 f

*"2 GAVI ist ein Gesetzesvorschlag zur Starkung defsisht des Insolvenzgerichts von den
Landern Nordrhein-Westfalen und Niedersachsen vé®512007, NZI 2007, XI f. Der Geset-
zesentwurf ist im Oktober 2007 in den deutschendBarat eingebracht worden.

*"3 Empfehlungen der Uhlenbruck-Kommission, NZI 20807 f
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sicherten Glaubiger und institutionellen Glaubiger begrif3en, denn es
kann zu konstruktiven Verbesserungen bei der Gigaubeteiligung im
Auswahlverfahren fuhren.

ME ist die Behauptungdaarmeyers nicht grundséatzlich zurtickzuweisen,
dass nur 20 % die Aufgaben der Verwalter richtig gat erfullen. Dass die
nicht gesicherten Glaubiger ausfallen, liegt mEhhausschlie3lich am Ver-
sagen der Verwalter, sondern an den legislativ §@moSicherungsrechten.
Nach §§ 170, 171 InsO ist der gesetzliche Masseein® %>’ Damit
kann sicher keine grol3e Quote erwirtschaftet wer@em Verwalter findet
in der Regel bei Inbesitznahme der Massegegenstiunda die Anordnung
des Verfahrens keine freien VermogensgegenstandeEwntweder liegen
Eigentumsvorbehaltsrechte der Lieferanten mit diestitut des verlanger-
ten und erweiterten Eigentumsvorbehalts oder Sictgstibereignungen und
Globalzessionen der Kreditinstitute vor. Die Imni@n sind ausnahmslos
mit Grundschulden belastet, stehen mithin fir é&neeicherung der Masse
nicht zur Verfigung. Eine Veranderung ergebe siéhduarch eine wesentli-
che Erh6hung des Masseeinwurfs oder Beschneidun§ideerungsrechte.
Dennoch ist es nicht von der Hand zu weisen, dassge
Unternehmeninsolvenzen bei richtiger Verwalteraudvzarr Sanierung ge-
fuhrt und ein besseres Ergebnis fiur die Glaubigdaracht hatten. Gerade
deshalb ist mE eine frihe GlaubigerbeteiligungdsziAuswahl und Bestel-
lung dringend notwendig, denn schlief3lich stehthnlagiden Insolvenzord-
nungen die Glaubigerbefriedigung im Vordergrund.

Eine Einflussnahme der GSV und KSI ist aufgrund eugrindung bisher
nicht festzustellen. Dennoch wird mE durch die gelglten Zielvorgaben
und die sich anbahnenden Kongresse, an denen badeuinstitutionelle
Glaubiger teilnehmen, der Druck auf die AuswahbeckgroRer werden, die
Interessen dieser Glaubiger mehr zu bertcksichtigen

Die Beteiligung der Glaubiger bei der VerwalteraaBivund Abwahl in
Deutschland kommt zu spat. Dem Enthebungsantragsterreich ist nur
unter engen \Voraussetzungen nachzukommen, dasvengglericht kann
diesen verhindern. Der Rekurs kann nur aufschieb&kdidkung haben und
ist eher als Nachkontrolle geeignet.

Als Korrektiv ware mE in beiden Landeemn normiertes Vorschlagsrecht
und Anhorungsrecht ein legitimer Weg eine friihzeitige Glaubigerbeteili
gung herbeizuflihren, ohne dass die Position ddsté&@&in seiner Kompe-
tenz in Frage steht, da die letzte Entscheidungpktenz bei ihm liegen
sollte. Hier kdnnte das Detmolder Modell als Vadlilienen (vgl. 3. Teil .
l.a).

748171 InsO Abs 1 Z 1 Die Kosten der Feststellumfassen die Kosten der tatséchlichen Fest-
stellung des Gegenstands und der Feststellungetdt®an diesem. Abs 2 Z 2: Sie sind pauschal
mit vier von Hundert des Verwertungserléses anzeset
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VII. Unterschiede bei der Bestellung und Auswabhl irder Praxis:
Konformitat mit den gesetzlichen Regelungen

1. Bisherige Praxis der Verwalterbestellung in Osteeich

a) Ausgangsposition

Durch die InsNov 2002 ist das Anforderungsprofiéafiziert worden. Die
Anforderungen wurden legislativ weit ausgestalteh den besten Masse-
verwalter fir das konkrete Verfahren sicherzustell®ie eingefuhrte Ver-
walterliste erleichtert die Auswahl mangels Binguand Uberprifung
nicht. Trotz Spezifizierung und Liste ist richteHes Ermessen gefragt. Die-
ses ist zwar umrissen, aber nicht festgelegt, daljektiven Anforderungen
nicht durch subjektive erganzt wurden.

b) Vorschlage der Verfahrensbeteiligten, Melang®ia

Die anlasslich dieser Arbeit durchgefiihrten Umfrapei den Insolvenzge-
richten in Osterreich ergaben, dass die GerichieekBinmischung bei der
Auswahl des Insolvenzverwalters winschen. Ein énezevorschlag eines
Glaubigers oder des Schuldners wird nach Angabedate befragten Rich-
ter in der Regel nicht dazu fihren, dass dieseslNeazverwalter bestellt
wird. Allerdings besteht auch keine kategorischéeBAbung bei Vorschla-
gen, wenn sie ein Gremium betreffen. So lassemeiferichte einen sog
Dreiervorschlag zu, aus dem der Richter nach Estang des Vorschlags
durch den (die) vorschlagenden Glaubiger aus s&iadt den geeigneten
Verwalter auswahlt. Die Melange a trois ist beitlaien und gréReren Ver-
fahren eine beliebte Auswahlgrundlage, die einersdie Unabhangigkeit
des Richters dokumentiert, weil er keinen konkréterschlag des Glaubi-
gers oder Schuldners bekommt, aber dennoch dieb{gEnautonomie in
gewisser Weise einhalt, weil aus dem Portofolioetapfohlenen Insolvenz-
verwalter ein Verwalter ausgesucht wird.

c) Anwendung des Regionalprinzips

Nach der Umfrage halten die Osterreichischen Iestdgerichte durchaus
am Ortlichkeitsprinzip fest. Wie die befragten IRer bestatigten, stehen
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hierbei die praktischen Grinde im Vordergrund. {2@handene ,Draht* zu
den ortlichen Beteiligten, die ortlichen Kenntnissei es auch im Hinblick
auf die Konkursgrinde und die Moglichkeit des sdieneEingreifens,
rechtfertigen aus der Sicht der Konkursrichter ste@reich die Anwendung
des Ortlichkeitsprinzips. Die Konkursgerichte engar dass der Massever-
walter sein Amt héchstpersonlich wahrnimmt, Depewgianzleien, die mit
einem Schatten- oder Grauverwalter besetzt sindjemehierbei nicht ak-
zeptiert, sind tatsachlich auch nicht vorhanden.

d) Vertrauensverhaltnis

Alle befragten Konkursrichter bestéatigten die Natdigkeit des Ver-

trauensverhaltnisses zum Masseverwalter, gerade egmum die Auswahl
bei mittleren und gro3eren Verfahren geht. Diesgssith selbstverstandlich
aus den Erfahrungen der bereits bearbeiteten Kealkgebildet. Dieses Ver-
trauen ist die Grundlage der personlichen Listegeminsolvenzrichter. Nur
bei kleineren Verfahren wird von dieser abgewictiggi.den Kleinverfahren

werden bevorzugt Pratendenten genommen, die im @gelvenzrechtlich

tatigen Kanzlei ,eingebettet* sind. Damit soll eigewisse Nachwuchsfor-
derung erreicht werden. Bei Kleinverfahren wird baiigen Richtern nach
Reihenfolge ihrer personlichen Liste vorgegangeer Mird versucht, eine
Verteilungsgerechtigkeit zu erreichen. Eine pernstel Liste, die nach der
aktuellen Rechtsprechung des dt Verfassungsgetictzisiassig ist, weil sie
nicht der erforderlichen Vorauswahlliste entspriakt bei den dsterreichi-
schen Konkursrichtern durchaus gang und gebe.

e) Konformitat mit der gesetzlichen Regelung

Die Auswahlpraxis in Osterreich geht mit der gelsgien Regelung kon-
form. Da die 88 80 a, 80 b 10 nur die objektivenféxderungen an den
Verwalter normieren, hat der Insolvenzverwalternwes um die sog wei-
chen Kriterien oder auch soft skills geht ein weifaiswahlermessen. So
kann durchaus das Kriterium des Vertrauens undZdeerlassigkeit vom

Osterr Richter herangezogen werden. Einen Ersaizgger wie das dt
BVerfG mit Vorgabe einer Vorauswahlliste gibt exmalem Osterr System
nicht.
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f) Direktionskanzlei

Die gerichtsinterne Zustandigkeit des jeweiligersahlrichters ergibt sich
in Osterreich nach der Buchstabenzuteilung. Diéssich beim Handelsge-
richt in Wien und Landesgericht in Graz geandererkvurde eine zentrale
Direktionskanzlei geschaffen, die den Fall einerah&r nunmehr zuteilt.
So wissen es die Pratendenten im Falle der Anbaheimes Verfahrens
nicht, welcher Richter hierflr zustandig sein wivdas jegliche Einfluss-
nahme im Vorfeld einer Insolvenz verhindert. Eirn@dnervertreter ist auf
einen Rickruf des Richters angewiesen, um mdogketise einen Insol-
venzantrag weiter zu begrinden.

2. Bisherige Praxis der Verwalterbestellung in Detschland

a) Ausgangssituation

Die Bund-Lander Arbeitsgruppe hatte sich bis zuisut des BVIG vom
03.08.2002" mit der Verwalterbestellpraxis beschaffiffAus den von die-
ser Arbeitsgruppe veranlassten empirischen Unteuwgen ergab sich, dass
von den bestellten Personen im Jahr 2001 87 % BRauohélte neben ver-
einzelten Wirtschaftsprifern, Steuerberatern undifléaten waren. Ent-
scheidendes Ergebnis der Arbeitsgruppe war abeExkenntnis, dass die
Bestellpraxis bei den einzelnen Insolvenzgerich@hg uneinheitlich war.
Einige Gerichte fuhrten geschlossene Listen, esapab auch offene Listen.
In die geschlossen Listen kam in der Regel eineRd&nt nur, wenn ein
Verwalter ausgeschieden war, einzelne Gerichtei¢oten einen zweiten
oder dritten Verwalter aus der selben Kanzlei, sadiger die Kanzlei als
Einheit an. Trotz Vorhandenseins von Listen wurdé¥er auch Verwalter
bestellt, die nicht auf der Liste waren, wie eshsift bei GrolRverfahren
zeigte. Fast alle Gerichte tolerierten mangelndd&fassung, einige legten
Wert auf das Ortlichkeitsprinzip, welches aber wiglen Gerichten durch-
brochen wurde, wenn es um die Abwicklung gro3eexfadiiren ging. Hier
war die Tendenz festzustellen, dass auch nichstgei Verwalter, meist aus
groReren Kanzleien bedacht wurden. Einige Gerigblgeten sich nach den
Vorschlagen von Glaubigern, andere Gerichte leh@kubigervorschlage

S BVfGE 1 BvR 135/00, ZIP 2004, 1649 f
°’® Abschlussbericht der Bund-Landerarbeitsgruppe73uionferenz der Justizministerinnen
und Justizminister vom 10.06 bis 12.06 2002 in Wajmvww.justiznrw.de
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kategorisch ab, so dass Pratendenten gut daram Yateschlage zu verhin-
dern. Alles andere waren die Auswahlkriterien malsrtransparent, denn
der Insolvenzrichter hatte und hat auch bisheresgswahlentscheidung
nicht zu begrtinden.

Bei einer rechtssoziologischen Untersuchung im J&M8 wurden bereits
folgende Auswahlkriterien genannt: Qualifikatiorghtgkeit, Sachverstand,
spezielle juristische und wirtschaftliche Kennteispersonliche Zuverlas-
sigkeit, spezielle Eignung fur bestimmte InsolvanzKanzleiausstattung,
Gewabhr fiir ziigige Bearbeitung und OrtsndidDas BVfG bestatigt dem
Insolvenzrichter ein weites Auswahlermessen. Diswfahlkriterien hat er
dabei selbst herauszubilden, eine Konkretisieruegy & 56 InsO erfolgte
nicht.

b) Vorschlage der Verfahrensbeteiligten, melangeia

Eine offizielle Einflussnahme auf die Auswahl unésillung des Insol-
venzverwalters gibt es in Deutschland bei denlh8alvenzgerichten nicht.
Bei einigen Gerichten ist festzustellen, dass smeme Vorschlag eines
Glaubigers folgen, zumindest bericksichtigen, amdersolvenzgerichte
nehmen einen Vorschlag indes zum Anlass, gerade den vorgeschlage-
nen als Verwalter einzusetzen, weil eine Neutratitéht vermutet wird. Ge-
rade die institutionellen Glaubiger wie zB Bankeklagen den mangeln-
den Einfluss bei der Auswahl des Verwalters. Sodewsuf dem 2. Deut-
schen Insolvenzverwalterkongress in Minchen aggereine Einbindung
der Glaubiger bei der Aufnahme in die Vorauswatdlasls auch bei der Be-
stellung im Einzelfall vorzunehmen. Dies sollteder Weise geschehen, in-
formelle Treffen zwischen Glaubigern, Richtern uReéchtpflegern zu ver-
anstalten, um durch diesen Erfahrungsaustauschicdgen Verwalter zu
bestimmen.

Mit dieser Mal3hahme sollte ein Anhérungs- und Molagsrecht einzelner
institutioneller Glaubiger verbunden werden, soda@s Recht zur Auswahl
des Insolvenzverwalters durch die Gremien der Gggaub’™® Das glaubiger-
bestimmte ,Detmolder Modell* (3. Teil Ill.1.a) konmndieser Verfahrens-
weise nah. Bei der Konzerninsolvenz Schieder semach Angaben des
Verwalters nur deswegen gelungen, bei den auské@mehsFinanzinvestoren
Vertrauen zu schaffeti? Das Vorschlagsszenario wurde selten 6ffentlich
gemacht, um nicht den Eindruck aufkommen zu lasslén,richterliche

°"" Gessner/Rohde/Strate/Ziegebie Praxis der Konkursabwicklung in der Bundealsii
Deutschland 1978, 55 f

*"8\/ortrag des Leiters der des Geschéaftsbereichsit@@edsult der Bayern LB auf dem 2. Insol-
venzverwalterkongress in Miinchen am 03.11.2007

>"Reuterin INDAT-REPORT 02/2008 S 15, Die westfalische ider-Gruppe ist der umsatz-
starkste Mobelhersteller Europas und Top — Liefevan lkea
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Unabhéangigkeit bei der Auswahlentscheidung warktr@mgehalten.

c) Anwendung des Regionalprinzips

Auch nach den Vorgaben des BVfG ist das Ortliclsieinzip bei den dt In-
solvenzgerichten ein wichtiges Auswahlkriterium,mvees um die Bearbei-
tung von kleinen und mittelgrof3en Insolvenzen geEhlte Entscheidung des
Richters, der Ortsnahe bei der Auswahl Vorrang ebeg, liegt wohl im
Auswahlermessen des Richters, auch wenn das BVi§ender modernen
Nachrichtentechnik dieses Kriterium unter dem Qesjpunkt der Erreich-
barkeit eingeschrankt sieht. Wie auch hier die &pingen ergeben haben,
ist, wie in Osterreich, fiir die Insolvenzrichtarsachlaggebend, dass der
Verwalter die Strukturen vor Ort kennt, zu den Mighn Institutionen, wie
Finanzamt, Krankenkassen und auch Banken einenrzekuDraht“ hat.
Wichtig ist fir die Richter zudem, dass der Vereatie Gewahr dafir bie-
tet, jederzeit erreichbar zu sein, was in der aeilAnfangsphase fur die
befragten Gerichte besonders wichtig ist, und disetglich vorgegebenen
Aufgaben auch personlich wahrnimmt. Einige Gerididden hierzu Zeit-
phasen aufgestefif® andere erwarten im Gerichtsort eine eigene selbista
ge Kanzlef® Der Hinweis auf moderne Kommunikationstechnikerfaregt
bei einigen Gerichten nicht, fur sie ist der pelstwe Kontakt zu den Betei-
ligten insbesondere auch zu dem Schuldner, wichtig.

Bei den Verbraucherinsolvenzen ist das Ortlichkeitzip das wichtigste

Auswabhlkriterium, denn dem oft mittellosen Verbraercsoll und kann nicht

zugemutet werden, weit entfernte Insolvenzkanzieseler Dependancen
aufzusuchen.

Anders indes verhélt es sich in Deutschland bei @eoi3verfahren. Hier

spielt das Ortlichkeitsprinzip keine Rolle, hiezhg es in der Hauptsache
um die Reputation des Insolvenzverwalters.

d) Vertrauensverhaltnis

Bei den vom Verfasser durchgefiihrten Befragungepriméar auf das Ver-
trauensverhaltnis hingewiesen worden. Dies ergah aine Befragung, die
im Jahr 2002 bei den deutschen Insolvenzrichtenchgieftihrt worden
war>® Das Fehlen des Vertrauensverhaltnisses zwischemeRiund Ver-

% Frind in HK § 56 Rz 14
%1 OLG Hamm, ZIP 2008, 1189
*82 Degenhard/BorchersBBefragung von Insolvenzrichtern und Kreditinstitutzum Anforde-
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walter ist indes kein Grund, einen Verwalter zulas#en, wenn kein
pflichtwidriges Verhalten vorliegt®

e) Konformitat mit der gesetzlichen Regelung

Die gesetzliche Regelung ohne gesetzliche Normgedas Anforderungs-
profils bietet ein weites Auswahlermessen flr deolvenzrichter. Die Vor-
gaben des BVfG erzeugen durch ihre Bindungswirkus@fern es eine
Kammerentscheidung ist, quasi Gesetzeskraft. Drgalien einer Voraus-
wabhlliste, obwohl de lege lata nicht vorgesehamj siom Richter vorbehalt-
los einzuhalten.

VIII. Auswirkungen der europaischen Dienstleistungsichtlinie auf die
Auswahl und Bestellung des Verwalters

1. Anwendung der europaischen Dienstleistungsrichtlie auf Masse-
Insolvenzverwalter®*

a) Tatigkeit des Verwalters als hoheitliche Mal3nahm

Die Dienstleistungsrichtlinie befasst sich mit gréberschreitenden Dienst-
leistungen und der Niederlassung natirlicher umdtjscher Personen aus
dem européischen Ausland in DeutschldfidErfasst ist nach Art 4 Nr.1 DL-
RL jede Dienstleistung, die in selbstandiger Taiglerbracht wird, wobei

gewerbliche und freiberufliche Tatigkeiten als Bigaistungen anzusehen
sind. Die européaische Dienstleistungsrichtlinie wach den Vorgaben bis
28.12.2009 in nationales Recht umzusetzen. Die pé@isohe Richtlinie

nimmt Tatigkeiten oOffentlicher Gewalt aus ihrer Aewdung heraus. Der
Insolvenzverwalter ist nach den Ausfiihrungen de$@xAvar Trager eines
hoheitlich begriindeten, aber dennoch privaten Amiesnicht aber ein Ge-

rungsprofil des Insolvenzverwalters, ZInsO 2001 83

*3BGH v 01.03.2007, DZWIR 2007, 303midins&* § 59 Rn 5

84 RL 2006/123/EG v 12.12. 2006; ABI EU Nr. L 376, 36

°% Graf-Schlickerin Kélner Schriften zur Insolvenzordnuhigéln 2009, Die Auswahl des Insol-
venzverwalters im Lichte der Dienstleistungsrictidj Kapitel Rz 5
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hilfe des Gerichts oder Organ der Rechtspfleges@&hbs gilt auch nach der
IO ohne verfassungsrechtliche Bestatigung.

Nach dieser Definition und Vorgabe kann nach Adeg einiger Rechts-
experten kein Zweifel daran aufkommen, dass einlesz- oder Masse-
verwalter dieser Definition nicht unterlie§f. Nach dieser Auffassung ist
dem Verwalter kraft Gesetzes ein privates Amt ibggn.

Nach Sabel/Wimmerist mit der Bezeichnung “Amt* nur die Legitimari
seiner Tatigkeit aus der Bestellung durch das \msagericht und die
Unterwerfung dieser Tatigkeit unter die Aufsichtgbit des Insolvenzge-
richts gemeint.

Nach Graf-Schlickerist der Insolvenzverwalter kein Staatsbeamterhtnic
Organ der Rechtspflege und Ubt keine obrigkeglitWerrichtungen aus,
was sich aus den Vorschriften der §§ 99-148 Ingfbet’’

Der Insolvenzverwalter ist nach dieser Meinung weskaatsbeamter noch
Organ des Staates oder der RechtspfifgNach dieser Auffassung wére
aber die Konsequenz in Kauf zu nehmen, dass gemaé@R der in der
Richtlinie vorgesehenen Niederlassungsfreiheit, theh 10 zulassige jur
Person auch in Deutschland sich fur Insolvenzvegfalbewerben konnte,
obwohl die InsO in § 56 nur naturliche Personersiedt.

Smidist der Auffassung dass die europdische Richtkeime Anwendung

bei der Auswahl des Verwalters finden kann, weitmart 249 des EG-

Vertrages Richtlinien nur im Bereich der Kompetenzier europaischen
Gemeinschaft méglich simd? Zudem wird die Anwendung der Richtlinie
durch das unmittelbar geltende Gemeinschaftsreauh der EulnsVO aus-
geschlossen.

Slopeksieht die Bestellung des Verwalters, von der dandliter seine Legi-
timation ableitet, als hoheitlichen Auftrag an widht den Verwalter in ge-
wisser Weise in die staatliche Organisationsstiugtingeordnet. Er betrach-
tet mithin den Verwalter als externen Funktionstramit hoheitlicher Ge-
walt. Dies korrespondiert auch mit der in Deutsctlasorherrschenden
Amtstheorie, nach der der Verwalter Partei kraftt@snst. Somit kann nach

Slopekkeine Anwendung der Dienstleistungsrichtlinie §iradien %

°% sabel/WimmerAuswirkungen der Dienstleistungsrichtlinie aug éiuswahl des Insolvenz-
verwalters ZIP 2008, 2097-2107

°87 Graf-Schlickerin Kolner Schriften, Kapitel 8 Rz 13

°% Sabel/WimmerAuswirkungen der Dienstleistungsrichtlinie au diuswahl und Bestellung
des Insolvenzverwalters, ZIP 2008, 2097-2107

* Smid Richtlinie 2006/123/EG Uiber Dienstleistungen inr&nmarkt vom 12.12.2006 ohne
Auswirkungen auf die Regelung von Vorauswahl deflirenzverwalters im deutschen Insol-
venzrecht, ZInsO 2009, 113 f

9 Slopek Viel Larm um nichts: die Bestellung des Insolvesravalters und die Dienstleistungs-
richtlinie, ZInsO 2008, 1243-124816fling , Gutachten fur VID , www.vid.de
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Aufgrund der Vorgaben der InsO (Berichtspflichysillungspflicht etc)
hat nachFrind der Verwalter eine ,Rechtsfigur sui generis* inm@bei letz-
tendlich der hoheitliche Charakter tGberwiegt undhadb die Anwendung
der Dienstleistungsrichtlinie ausscheitfétDurch die AuRerungen des BMJ
aufgeschreckt erging im Oktober 2009 ein gemeinsakué&uf von Insol-
venzrichtern und Insolvenzverwaltern sowie Glauhigdretern, die eine
Anwendung der Dienstleistungsrichtlinie bei der vakl des Verwalters
grundsatzlich ablehnen, weil der Insolvenzverwadtier Organ der Rechts-
pflege und Trager offentlicher Gewalt S&.In der Herbsttagung der
BAKinso 2009 wurde ebenso die Anwendung der Diemstingsrichtlinie
abgelehnt, weil der Beruf des Insolvenzverwaltens daatlichen Durchset-
zung und Sicherung der Zwangsvollstreckung diéhe.

Nach Hofling ist der Insolvenzverwalter externer Funktionstrag Teil-
habe an Verfahrenshoheit und unterfallt daher rdehtRichtlinie>®*

Der deutsche Anwaltsverein teilt diese Rechtsasiffiag und hat dies durch
Stellungnahme zum Referentenentwurf des GesetzedJmsetzung der
Dienstleistungsrichtlinie in der Justiz (Stand 752010) mitgeteilt®
Entgegen der Mehrzahl der Stimmen in der Literatat der Richterschaft
steht das deutsche BMJ auf dem Standpunkt dassudipéische Dienstlei-
stungsrichtlinie zur Anwendung kommit.

b) Auswirkungen

Folgte man den Ausfuihrungen der Mitarbeiter des Bbl&rgéaben sich gra-
vierende Auswirkungen fiir die Auswahl des Verwalfét

Die Dienstleistungsrichtlinie setzt zwei Grundfrgtlen des EG-\ertrages
fur den Dienstleistungsbereich um, einmal die Dierstungsfreiheit nach
Art 45 EG und die Niederlassungsfreiheit nach 49tEG. Danach konnen
sich européische Insolvenzverwalter durchaus figr Alat des Verwalters
bewerben, wenn nach Art 16 DI-RI die Voraussetzenger dauernden
Niederlassung, also nicht nur einer Briefkasterdirenfllt ist. Der Verwal-

ter muss in dem Niederlassungsland eine festestnfilegur aufgebaut ha-

1 Frind, Insolvenzverwaltung als private Dienstleistunims® 2008, 1250 f

%92 Gemeinsamer Aufruf von Insolvenzverwaltern, Insozrichtern, Glaubigervertretern und
Wissenschaftlern, ZInsO 2009, 1950-1952

%3 EntschlieRung des BAKinso e.V zum Thema: geseegsche Anderungsnotwendigkeit aus
Sicht der insolvenzgerichtlichen Rechtsanwenders@12009, 2391

> Hofling, Freiheit und Regulierung der Insolvenzverwaltigkait aus verfassungsrechtlicher
Perspektive, JZ 2009, 339 f

% stellungnahme des Deutschen Anwaltsvereins v 12008, www.anwaltsverein.de

%% Graf-Schlicker Vortrag anlasslich des deutschen InsolvenzregsitaBerlin am 17-
19.03.2010,

*"Wimmer Vortrag anlasslich des Deutschen Insolvenzveasiaingress 2008 in Potsdam am
06-08.11.2008
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ben. Wenn diese Voraussetzungen erfillt sind, ebestnach den Beflirwor-
tern der Anwendung der Dienstleistungsrichtlinieinke Hindernisse, einen
nicht deutschen oder nicht 6sterreichischen Veewati bestellen. Eine jur
Person als Verwalter, was in Osterreich moglichrisisste in Deutschland
zum Verwalteramt zugelassen werden.

Das BMJ hat am 19.07.2010 den ReferentenentwueseBesetzes zur Um-
setzung der eur Dienstleistungsrichtlinie in destitu vorgelegt®® Nach
diesem Entwurf soll fir das Verfahren zur Aufnahmeie Vorauswabhllisten
bei den Insolvenzgerichten Art 102 a in das EGlms@yefuhrt werden,
demzufolge Angehdrige eines anderen EU-Mitglieatst® und Personen,
die in diesen Staaten eine berufliche Zulassurmpmadas Verfahren zur
Aufnahme in eine vom Insolvenzgericht gefihrteavmwahlliste fur Insol-
venzverwalter Uber eine einheitliche Stelle na@n d/orschriften des
VWVIG abwickeln kénnen. Uber Antrage soll innerhaibn drei Monaten
entschieden werden.

Obwohl die Dienstleistungsrichtlinie auch fir Ostésh gilt, wurde dort
nicht einmal eine Diskussion hiertiber gefiihrt. Zr@indeutiger Aussage des
dt BMJ gab es wegen der eur Dienstleistungsridbtimsher keine Geset-
zesinitiativen (obwohl die Frist hierzu am 28.1D92blief) zur Schaffung
eines Zulassungssystems, welches bei Durchsetamigichtlinie erforder-
lich ware.

2. Fazit

ME ist die Dienstleistungsrichtlinie nicht anwendbaeil der Insolvenz-
verwalter durch die Einbindung in hoheitliche Regign einen Teil 6ffent-
licher Gewalt, obwonhl er bei seiner Tatigkeit Dsdaistungen erbringt. Der
Auffassung vorFrind, dass der Verwalter eine Rechtsfigur sui genais s
schliel3t sich der Verfasser an. Der Insolvenzvderast mE dem Bereich
der fremde Vermbgensmassen verwaltenden PersoeeNaghlassverwal-
ter, Zwangsverwalter und Testamentsvollstreckeumchnen.

Bei Anwendung der Dienstleistungsrichtlinie undgirichtiger Einbezie-
hung auslandischer Verwalter ware dies nur in Feimar Berufszulas-
sungsordnung zu regeln. 8 56 InsO und § 80 10 widskes dann zu &ndern.
Die Entscheidungen des BVfG zur Vorauswahl waresotdh. Bei der Be-
rufszulassung ware zu beurteilen, ob ein staasi¢hé@fungsverfahren ein-
gefuhrt werden musste. Tatsachlich gibt es nadgdtdfliauf am 28.11.2009
zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie nunctiudten Referentenent-

% BMJ: RefE zur Umsetzung der Dienstleistungs-RP &I57
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wurf legislativen Intentionen und Umsetzungsbemigiemi®® Ein richtli-
nienkonforme § 56 InsO, der die Legislative zwjrgghe Zulassungsve-
rordnung zu beschlieRen, ist aber nicht in Si¥hn Osterreich ist eine
Diskussion nicht einmal entstanden, auch wenndiee©rgantheorie statt
Amtstheorie vorherrscif* Auch hier erbringt der Masseverwalter, Insol-
venzverwalter zwar Dienstleistungen, durch die Eidbng zum Insolvenz-
gericht, den vorgeschriebenen Aufgaben, erfllduerh hoheitliche Aufga-
ben.

IX. Insolvenzverwalteramt: Natirliche Personen vguristische Perso-
nen

1. Rechtslage in Osterreich

Nach § 80 Abs 5 10 kann auch eine juristische Rezson Masseverwalter
bestellt werdefi® Nach hM ist auch die Bestellung eines Vereinssaitg
ausgeschlossen sind aber PersonengesellscA¥fterdas Edikt ist indes
die Person aufzunehmen, die die Verwaltung in dexiddung der Masse-
verwaltung vertritt.

Nach § 80 b Abs 3 10 hat die juristische Persoferacsie als Masseverwal-
ter bestellt worden, ist das Vorliegen einer Véeung nach Beratung gemafn
Abs 2 Z 1-3 auch hinsichtlich der Gesellschafter,zur Vertretung nach
aulRen Berufenen sowie der mal3geblich an diesstigaien Person betei-
ligten Person dem Konkursgericht bekannt zu geben.

Nach § 80 b Abs 4 10 sind die Umstande dann iredgten Glaubigerver-

sammlung zu erortern, bei spaterer Bekanntgabman 2u diesem Zweck
einberufenen Glaubigerversammlung.

2. Rechtslage in Deutschland

Der Regierungsentwurf des Justizministeriums zs®lrdie 1994 beschlos-
sen wurde und 1999 in Kraft trat, sah noch vors@agh juristische Perso-

9 Reuter In der Warteschleife, INDAT-REPORT 02/ 2010 S 11

% stephanDie EU-Dienstleistungsrichtlinie, ein Sturm im ¥éarglas, INDAT-REPORT
02/2010 S 19

691 Chalupsky/Duursma-Kepplingér BPB 1l § 81 Rz 2

92 Durch das IRAG 1982 wurde die Ubereinstimmung§m0 Abs 5 AO hergestellt, der diese
Maoglichkeit bereits seit der AO 1934 vorsah.

93 Hierzberger/Riein Konecny/Schubert § 80 KO Rn 29



148

nen als Insolvenzverwalter bestellt werden konfitéErst der Rechtsaus-
schuss des deutschen Bundestages verhinderte naéhulng der Insol-
venzkreise, hauptsachlich der Insolvenzverwal@ssduristische Personen
das Amt des Insolvenzverwalters wahrnehmen koninaoh 8§ 56 InsO sind
seit Inkrafttreten der InsO nur natlrliche Persdoerufen, das Amt des In-
solvenzverwalters auszulben. Ein HauptargumenRdebtsausschusses
bzw. deren Berater war, dass die Zulassung vonalewgesellschaften mit
der Hochstpersonlichkeit des Amtes des Insolvenzaigers nicht zu ver-
einbaren ware.

Nach den Vorgaben der InsO mussten zumindest dakiegaben, die ge-
setzlich in der InsO normiert sind, héchstpersénlion der Person des In-
solvenzverwalters selbst ausgefuhrt werden undtiednmcht delegiert
werden (sog Schattenverwaltung). In Deutschlandichtdie Schattenver-
waltung (die Verwalter, die den bestellten Verwaltertreten werden auch
Grauverwalter genannt) weit verbreitet.

Hieraus wurde gefolgert, dass Verwaltergesellsehaticht zugelassen wer-
den koénnen, da die Zuverlassigkeit bzw. die Vedrswirdigkeit bei einer
juristischen Person nicht gegeben ware, und es$ moglich ware, dass die
Insolvenzabwicklung hdchstpersonlich vorgenommerdes wirde.

Tatsachlich ist festzustellen, dass gerade beiv@rdéhren die hdchstper-
sonliche Erfullung der Aufgaben des Insolvenzvetaralnicht moglich ist.
In Grol3verfahren findet eine umfangreiche Delegatwchtiger Aufgaben-
bereiche — auch schon aus dem tatséchlichen Erfosdestatt. Viele Mi-
tarbeiter der Insolvenzverwaltersozietaten sindi@sen Verfahren einge-
bunden und bearbeiten im ,Team*“ das Insolvenzvegfahnsoweit ist das
Argument der Hochstpersonlichkeit nicht unbedirathvollziehbar.

Zudem kann eine juristische Person auch eine P&esstimmen, die als ve-
rantwortliche Person das Insolvenzverfahren beti@isachlich werden die
juristischen Personen durch ihre Organe nach 8GR fertreten, so dass
auch bei Inkrafttreten der InsO es Stimmen gabgdreAusschluss von ju-
ristischen Personen nicht fiir erforderlich hieff&Festzustellen war bei
den Befragungen im Rahmen dieser Arbeit bei degridstsolvenzbeteilig-
ten, dass in Osterreich die Vertreter der Verwagsgesellschaften die Auf-
gaben des Insolvenzverwalters hochstpersonlichvedimnen. Es kommt
mithin nicht auf die bestellte Person, sondernufaaa, wer tatsachlich han-
delt. Das ist auch bei der Bestellung einer Gedwdiff, wie das Beispiel
Osterreich zeigt organisierbar.

%*BT-DRS 12/2443, § 65 InsO

%% Braun, Die Bedrohung der Konkurskultur durch Berufsgiss@lften mit beschréankter Haf-
tung als Konkursverwalter, BB 1993, 2172; Uhlenkruie juristische Person als Insolvenzver-
walter nach dem Entwurf einer Insolvenzordnung, Bh93, 453 f
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Weitere Stimmen der Literatur beflrworten das Vétevamt ausschliel3lich
von naturlichen Personen ausiiben zu lassen, weddasder deutschen
Auswahlimethode bzw. nach den Vorgaben des Verfgsgeanichts nicht
madglich sei, die Auswahlgrundsatze auf juristisBleesonen anzuwenden,
da hierfir die Feststellung der Qualifikation urea &rfahrungen aller Mi-
tarbeiter nicht méglich séf°

3. Verfassungsrechtliche Uberpriifung

Wie im 2.Teil unter V. 1. festgestellt, hat sicle dinsolvenzverwaltung zu
einem eigenstandigen Berufsbild, spatestens nadérdscheidung des
Bundesverfassungsgerichts (BV{G v 03.08.2004), Usgrebildet. Berufs-
ausibung unterliegt dem Schutz von Art 12 GG. DesdlBischaften, die
sich auf dem Gebiet der Insolvenzverwaltung auselelyaw ausdehnen
wollen, wird durch die Einschrankung auf naturli¢hersonen der Berufs-
ordnung verwehrt. Nach Art 19 GG gelten die Gruonbdte aber auch fir
inlandische, juristische Personen. Aus diesem Geaugitht sich schon de
lege lata, dass die Beschrankung des Insolvenziterasates auf aus-
schliel3lich nattrliche Personearfassungswidrigist.

4. Fazit

Nach Auffassung des Verfassers ist daher der deuSesetzgeber aufgeru-
fen, wie im Osterreichischen Recht, ajatistische Personenzur Insol-
venzverwaltunguzulassen Der weitere Ausschluss ist mE nach Art 19 GG
verfassungswidrig.

Die Kritiker Gibersehen, dass auch die Organe diberprifung unterliegen
konnen. Schlief3lich wird vom Insolvenzgericht anatht Gberprift, ob die
von einem Insolvenzverwalter eingesetzten Mitadveien Anforderungen
entsprechen. Aus diesem Grund ist das Argumens, elas Uberprufung der
fachlichen Voraussetzung nicht mdglich ist, nicatimvollziehbar.

Problematisch kénnte es allenfalls sein, dass dgeskllschaftsrechtliche
Vorgaben, namlich der Abberufung von Geschéftsfirdie fir die Durch-
fuhrung des Insolvenzverfahrens als Vertretungsovgaantwortlich sind,
eine gerichtliche Entscheidung unterlaufen werdiamke.

Hier kdnnte das Gericht als Korrektiv MalRnahmerhr&é&9 InsO auf Ent-
lassungsanregung treffen, aber auch in Eigeninéiatie neue Person aus
dem Amt des Insolvenzverwalters entlassen. AusdigSrund wéare wohl

6% pape Konkursverwalter mit beschrankter Haftung, ZIP39737 f
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die Auswechslung der Vertretungsorgane nur einréisches Problem.
Keine Verwaltungsgesellschaft wirde das Risikorefrglassung nach § 59
InsO eingehen, was mit wirtschaftlichen Nachteuerbunden ware.

Die Befiirchtung, dass grol3e Wirtschaftsgesellsehafen Insolvenzverwal-
terkanzleien Konkurrenz machen wirden, ist mE ryelgeben, wie das
Beispiel Osterreich zeigt. Die Stellungnahme dest&zhen Anwaltsvereins
zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Umsetiempienstleistungs-
richtlinie ist in diesem Punkt abzulehn®h.

X. Seitenblicke

1. Das Auswahlverfahren in den Nachbarlandern

a) Frankreich

aa) Entstehungsgeschichte

Am 01.06.2006 trat in Frankreich ein neues Insavecht in Kraft. Das
,Gesetz zum Erhalt von Unternehmen® (loi sauvegadds enterprises).
Kernstlick war die procedure de sauvegarde. Duidizéitige Antragstel-
lung sollten danach rechtzeitig SanierungsmalRnahenggeleitet werden.
Nach dem Antrag auf Er6ffnung der procedure de egande wurde vom
zustandigen Handelsgericht ein Verwalter, ein adstrateur judicaire, ein-
gesetzt. Die krisenbehafteten Unternehmer schaelgenoch diesen Schritt.
Deshalb erganzte der franzdsische Gesetzgeber d8(Q&ocedure de sau-
vegarde, um den Insolvenzschuldner oder Unterneschehin den Mittel-
punkt zu stellen und ihn durch rechtzeitigen lmenkantrag zu Sanierungs-
bemiihungen zu veranlas€8hDer Schuldner soll hierbei mit dem Glaubi-
gerausschuss einen Sanierungsplan ausarlS&itBlach der Reform 2006

%97 Referentenentwurf eines Gesetzes zur Umsetzunidastleistungsrichtlinie, www.bmj.de
Die Stellungnahme geht davon aus, das Insolvenalamnicht der Dienstleistungsrichtlinie
unterfallen, halt ungeachtet dessen die Zulassangur Personen fur nicht méglich.

%8 Dezant/EhretDie Reform des franzésischen Insolvenzrechts.02L3009, ZInsO 2009, 990 f
Verordnung Nr 2008-1345 v 18.12.2008

699 Dammanrin Pannen, Européische Insolvenzordnung 2, 2007
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gibt es in Frankreich funf verschiedene Verfahreesa mandataire ad hoc,
die procedure de sauvegarde, die procedure deillabon, das unter ge-
richtlicher Aufsicht stehende Sanierungsverfahjedig¢iaire redressement)
und das regulére Insolvenzverfahren (liquidatiafigiaire).

bb) Vorschlagsrecht des Schuldners und Glaubigers

Aus dem primaren Sanierungsziel heraus hat dee f(aesetzgeber dem
Schuldner die Mdoglichkeit gegeben, bei der procedis sauvegarde dem
Handelsgericht, bei dem das Insolvenzverfahrerotissth angesiedelt ist,
einen Insolvenzverwaltetorzuschlagen

Der Insolvenzverwalter hat in diesem Verfahren aime Uberwachungs-
funktion. Das Verfahren gleicht der Eigenverwalturagh 8§ 270 InsO. Das
Gericht raumt sich bei der procedure sauvegarte Beobachtungszeit ein.
Verstreicht diese, ohne das ein Sanierungsplabetar worden ist, kommt
es zur Eroffnung des redressement judicaire, degentichen Insolvenz-
verfahrer®'® Nach einer weiteren Beobachtungsphase entscheideGe-
richt Uber eine Liquidation (liquidation judiciajte

cc) Administrateur judiciaire und mandataire judice

Das franzdsische Insolvenzrecketzt bei der Durchfiihrung eines Insol-
venzverfahrens zwei Orgaren. Einmal den administrateur judicaire, der
dem Masse-Insolvenzverwalter nahe kommt. Der adtnateur judicaire ist
ein Sanierungsverwalter, er analysiert das schukbie Unternehmen,
erarbeitet Losungskonzepte fir eine Weiterfihrund kann dabei auch im
Lager des Schuldners stehen.

Der mandataire judicaire vertritt die Glaubigermetsen. Der administrateur
judicaire und mandataire judiciaire sind eigensigedBerufe und dirfen
nicht nebenbei ausgetibt werden. Nur eine Anwalligigit ist erlaubt. Bei-
de Verwalterberufe missen vor der Zulassung eirétzliches Examen
(examen d‘ access du stage) abgelegt haben. Sayewh&dministrateur
judicaire als auch der mandataire de judiciairederrvom Gericht ausge-
wahlt und bestellt.

%1% Dammanrin Pannen, Européische Insolvenzordnung 2, 2007
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dd) Erforderlichkeit einer Berufszulassung

In Frankreich erfolgt die Berufszulassung Uber daredesweite, von der
nationalen Kommission gefiihrten Liste (Art L 621-&ode de commer-

ce)®™ Zum administrateur judiciaire kann nur zugelassemnden, wer die

hohen Anforderungen (berufliche Kenntnisse undidileziten) erfillt. Diese

hohen Anforderungen hatten zu einer geringeren ¥ahl Verwaltern ge-

fuhrt. Dies hatte eine haufige Bestellung einzeldWerwalter, sogar eine
Monopolstellung von Verwaltern mit sich gebrachg duch haufig Kapazi-

tatsauslastungen zur Folge hatte. Ein Wettbewerll’dgendenten entstand
bisher nicht, dennoch hat das Kassationsgericlsckigden, dass trotz Li-
steneintrag ein Anspruch auf Bestellung nicht gegeabt®*?

Die Bund Landergruppe Insolvenzrecht hat im Raheiaes rechtsverglei-
chenden Uberblicks das franz ,Vorauswahlverfahrentier Form der ge-
setzlichen Zulassungsvoraussetzungen mit der nielygin Vorbereitungs-
zeit und anschlieBender Prifung betrachtet. Unteweis auf die andersar-
tige deutsche Rechtstradition und im Hinblick dig Vielzahl von kleinen
Verfahren, die keinen hochspezialisierten Verwakeiordern wurde das

franz Auswahlverfahren abgelefift.

ee) Vorrang der concillation

Im Gegensatz zu Osterreich und Deutschland nahrieervait genannten
Verfahren nicht zu. Ausschlaggebend war das s@b 2ingefiihrte Schlich-
tungsverfahren, die concillati6f' Durch die concillation sollen sehr viele
Insolvenzverfahren abgewendet worden sein. Wahdendoncillation ist es
den Glaubigern untersagt ein Insolvenzverfahremudgiten®™ Nach Art L
611-4 Code de Commerce kann der Schuldner einvaispVerfahren beant-
ragen, wenn wirtschaftliche Schwierigkeiten besteh@ieses Verfahrens
dauert 4 Monate, in dieser Zeit muss der Vergledstatigt werden
(constatation). Im Falle der concillation hat eirrightlich bestellter
conciliateur (Vermittler) den Auftrag einen Vergikimit den Glaubigern zu

®11vallender,Regelungstendenzen zur Verwalterbestellung inefisischen, dsterreichischen
und deutschen Insolvenzrecht, NZI 2002, 513 f

®2vallendet Regelungstendenzen zur Verwalterbestellung imzfisischen, ésterreichischen
und deutschen Insolvenzrecht, NZI 2002, 513 f

813 Gesetzesentwurf der Bundesregierung; Entwurf éBesetzes zur Vereinfachung des Insol-
venzverfahrens 11, www.bmj.bund.de

®14|n den letzen Jahren seit Einfithrung der coniitatvurden ca 2/3 aller Verfahren mit einem
Vergleich abgeschlossen

615 Dammann Franzosische Insolvenzrechtliche VorverfahrenModell fiir Deutschland, Vor-
trag 13.01.2009 ak-inso-koeln.de; Die Erfolgsreedmnzosischer vorinsolvenzliche Sanie-
rungsverfahren, NZI 2009, 502 f
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erreichen.

b) Schweiz

aa) Entstehungsgeschichte

Zwolf Jahre nach der deutschen Konkursordnung ihr 877 entstand
1889 das schweizerische Bundesgesetz tiber Schudilbeng und Konkurs
(SchKG)®® 1949 wurde das Schweizer Konkursrecht erstmafig4 komp-
lett novelliert. Das Schweizer Recht unterschemi@schen der Generalexe-
kution (Konkurs) und der Spezialexekution (Einzedmgsvollstreckung -
Beitreibung). Die Konkurseroffnung kann jeder Gl verlangen, wenn
die engen Voraussetzungen des § 190 SchKG erfiidit®Y Hierbei kniipft
das Gesetz an die Unredlichkeit des Schuldnersli;ndahlungseinstellung
an, wenn ein Handelsgewerbe betrieben wird. Dé&ulBoer ist befahigt
einen Antrag zu stellen, wenn er eine sog Konkul&aing abgibt, dass er
zahlungsunfahig ist.

Beim Glaubigerantrag missen diese dem SchuldneKdehkurs androhen.
Leistet der Schuldner dennoch nicht, kann der Gganlnach 20 Tagen das
sog Konkursbegehren einreichen.

bb) Zustandigkeit

Nach Art 171 SchKG ist fur die Konkurseroffnung setdief3lich das Kon-
kursgericht zustandig. Zustandig ist das kanto@aacht am Schuldnersitz,
das den Antrag priift® Funktionell ist dort der Konkursbeamte zustandig.
Nach einigen Landesgesetzen kann der Konkursbeamth ein Notar
sein®*® Das Konkursgericht kann zwei Verfahren einleitemtweder das or-
dentliche Konkursverfahren oder das summarischekienerfahren. Das
summarische Verfahren findet in einfachen Falleit dbas Vermdgen des
Schuldners wird vom Konkursgericht gesichtet uneemarisiert. Das ge-

samte Vermogen wird zur Masse gezogen (Art 197 §)hK

616 Bundesgesetz vom 11.04.1889 iiber Schuldbeitreibndd<onkurs (SchKG), AS 11, 529
6178190 SchKG: der Aufenthalt des Schuldners ist kabet, der Schuldner hat sich abgesetzt,
um sich den Verbindlichkeiten zu entziehen, denugbter hat betrigerische Handlungen zN der
Glaubiger begangen, ein vom Schuldner erfolgtehiNasantrag wird verworfen, eine Nach-
lassstundung wird widerrufen, der ein Handelsgewédireibende Schuldner hat seine Zahlun-
gen eingestellt.

®1% Art 166 SchKG

6198 2 Abs 2 des Ziricher Notargesetzes und § 2 &&S



154

cc) Auswahl des Verwalters

Nach Art 232 Abs 2 5 SchKG findet 20 Tage nach Algfforderung zur
Forderungsanmeldung die erste Glaubigerversamndtatgyy In dieser Ver-
sammlung wird geklart, ob das Konkursamt das Veeflatoder eine oder
mehrere Personen das Verfahren durchfiiffefuch eine jur Person kann
bei einer auReramtlichen Konkursverwaltung diesechfiihren®** Die
Glaubigerversammlung entscheidet zudem Uber dig¢evii@hrung des Be-
triebes oder sofortige ,\Versilberung.“ Entscheidath die Glaubigerver-
sammlung fir eine private Konkursverwaltung karenden oder die Praten-
denten, die sich gerade bei grol3eren Verfahrenanghdihlen. Die Verwal-
terbestellung liegt mithin bei diesem Verfahrensabhéel3lich in Glaubiger-
hand. Der (die) Verwalter (ung) hat nach Art 270ISG das Verfahren so
rasch wie mdglich zu Ende zu bringen. Eine Auswleiciygsdes (der) Ver-
walter(s) scheidet daher grundsétzlich %tsn der Schweiz ist Kritik auf-
gekommen, dass die Konkursamter dem zunehmendenclignawissen
nicht mehr gerecht werden. Nach dem Schweizer Ki@n&aht gibt es keine
(finanziellen) Anreize, die den Konkursbeamten bgevekdnnten, von sei-
nem schematischen Verhalten abzuweichen. Von eirliggolvenzrechtsex-
perten wird daher ein Spezialisten-Pool fur dierBedung schwieriger In-
solvenzfalle gefordert, aus dem ein Verwalter gdtwéind.®*

c) Slowenien

aa) Entstehungsgeschichte

1991 wurde das Gesetz Uber den Ausgleich, den Kenkud die Liquidati-
on von 1889 (jugoslawisches Insolvenzgesetz) inRBehtsordnung Uber-
nommen?* 1993 wurde die Neufassung von Insolvenzgesetzeabsehie-
det, wobei das Osterr Insolvenzecht als Vorbild.das wird unterschieden
zwischen Konkurs, Ausgleich und Liquidation (ZPPSLYeit dem
01.08.2008 ist in Slowenien auch der Privatkonkadglich.

Die Einleitung des Verfahrens erfolgt durch Scheldoder Glaubigerantrag

620 Beim Konkurs der belgischen Fluglinie Sabena wairfile die schweizer Téchter mehrere
Verwalter eingesetzt

2l BGE 101 Il 43

22 BGE 109 11l 87, 88

623 Magazin fiir Wirtschaftspolitik 05/2010 1f

624 7akon o prisilni poravnavi, stecaju in likvidatlowenisches Amtsblatt Nr 67/93)
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bei Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung. Das lWeswverfahren in
Slowenien hat durch die Krise von grof3en Firmerelelibh an Bedeutung

gewonnen®®

bb) Zustandigkeit

Sowohl die Entscheidung Uber die Eroffnung desakedns als auch die
Auswahlentscheidung des Verwalters obliegt beiHarsonen den Kreisge-
richten am Wohnsitz des Schuldners, die in Ostdrrden Landesgerichten
entsprechen. Bei Verbrauchern sind die Bezirksharizustandig®

Die Entscheidung obliegt intern einer Richterkamr{feonkurssenat), die

aus drei Berufsrichtern besteht. Nach Art 78 f ZPR&n nur zum Verwal-

ter bestellt werden, wer die Fachprifung zur Ausigbder Funktion eines
Ver\é\églters in Ausgleichs- Konkurs- und Liquidatigesfahren abgelegt
hat.

cc) Auswahl des Verwalters

In Slowenien gibt es eistrenges ListensystemDanach werden die Insol-
venzverwalter nach List® der Reihenfolge bestimmt und ernannt Die
Beauftragung einer jur Person ist moglich.

Die Richterkammer ist an die Liste gebunden. RegBim wird dem Ver-
walter durch das Gericht ein GlaubigerausschussSeite gestellt. Gegen
Entscheidungen des Gerichts kann jeder Glaubigeci®eerde einlegen.

d) Ungarn

aa) Entstehungsgeschichte

Der Beginn des Insolvenzrechts erfolgte auch haghnder Wende 1990
durch die Einfihrung des Gesetzes Uber das KonHKugsHidations- und
Abwicklungsverfahren KuLGY?® Das Gesetz trat in der Grundfassung am
01.01.1992 in Kraft und wurde in der Folgezeit ni@tin gedndert, um das
Insolvenzverfahren den marktwirtschaftlichen Anfmahgen anzupassen.

825 30lid, Zeitung fur Wirtschaft und Technik v 22.2@10, Baufirma Vegrad in schweren Tur-
bulenzen; Der Standart, 26.03.2009, Slowenisdhieelsz kampft mit der Insolvenz.

626 zakon o financnem poslovanju, postopopkih zarmsbliventnosti in prisilem prenehanju, Art
45

%27 Strug Slowenisches Insolvenzrecht, ZIK 2005, 159 f

628 Magyar K6zlény nachfolgend KuLG
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Das Gesetz Uber das Konkurs-, Liquidations- und iBklngsverfahren

(Konkurs und Liquidationsgesetz, KuLG) ist in dédaschnitte unterteilt,

namlich Konkurs, Liquidation und Abwicklurfg® Mit der Novelle zur An-

derung des Gesetzes Uber die Konkurs-und Liquidsterfahren v 1991,
das am 01.09.2009 in Kraft trat, sollten aufgrued \delzahl der Insolven-
zen, im Jahr 2009 waren im ersten Quartal ber8i@6 6nsolvenzen zu mel-
den, Sanierungen erleichtert werden. Danach kankesfahren ohne Betei-
ligung der Glaubiger eingeleitet werden. Das Koskarfahren ist nach un-
garischem Rechtsverstandnis ein vorgeschaltetegléignsverfahren, mit
dem Ziel, das Liquidationsverfahren als eigentlechesolvenzverfahren ab-
zuwender?® Es entspricht dem ésterr Ausgleichsverfahren.

bb) Zustandigkeit

Das Liquidations- und Reorganisationsverfahren gahddie sachliche Zu-
standigkeit der Bezirksgerichte (Komitatsgericleyvbdes hauptstadtischen
Gerichts in Budapest (8§ 6 Abs 1 KuLG). Die ortlicAastandigkeit be-
stimmt sich nach dem Sitz des Schuldners (8 6 AK8LIG). Diese Verfah-
ren werden als nichtstreitige Sonderverfahren veseth Gerichten durchge-
fuhrt.

cc) Auswahl des Verwalters

Der Liquidator nach 8§ KuLG wird nach der Novelle0%.09.2009 nicht
mehr im Ermessen des Gerichts bestimmt, sondemaitbelektronisches
Zufallsverfahren aus einer Liste (§ 27 Abs 15*! Zuvor war er sowohl im
Liquidations- (8 27 a Abs 1 KuLG) als auch im Reornigationsverfahren
(8 14 Abs 1 KuLG) vom zustandigen Gericht zur D@iitihung des Verfah-
rens aus eindriste nach Reihenfolgeernannt worden.®® Die Liste (Ver-
zeichnis) wird von der Regierung gefiihrt. Vorausgehist ein Ausschrei-
bungsverfahren, das vom Finanzministerium geleitietl.®**> Fachlich hat
der Pratendent hierbei die juristischen und widstbichen Kenntnisse
nachzuweisen Dabei kbnnen sowohl natirliche alb autstische Personen
als Liquidationsverwalter eingesetzt werden. Wimdeegjuristische Person
eingesetzt, muss diese einen Liquidationsbeaudénaginennen, der nur eine

2 Torveny a csodeljarasrol es a felszamolassi sliara

*9Scodeljaras-eorganisazation, Kapitel Il §§ 1 Abs 2

831 German trade & invest, Aktuelle Anderungen desamisghen Insolvenzrechts, www.gtai.de
%32 The 2006 INSOL, Directory published by GTI SpesiaPublishers in partnership with insol,
31,

*3Torok, Il 3
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natirliche Person sein kann. Laut Praktikerausksalit diese Liste indes
nicht wirklich angewandt werdéti?

Ein Liquidationsverwalter kann vom Gericht abberufgerden, wenn ein
Ausschlussgrund nachtraglich festgestellt wird, nvdar Verwalter aus dem
Verwalterverzeichnis geldscht wird, wenn gegeneimLiquidationsverfah-
ren erdffnet wird, er aus gesundheitlichen Grinderhindert ist (8 27 a
Abs.6 KuLG) oder wenn er seine Pflichten wiederloaler schwerwiegend
verletzt (§ 27 a Abs 8 Satz 1 KuLG).

Nach dem Anderungsgesetz von 1997 wird der Verwaleben dem
Schuldner und Glaubiger als Partei im Verfahreneaagen. Im KuLG wird
der Verwalter im Reorganisationsverfahren als ,®stgr”, der Verwalter im
Liquidationsverfahren als ,Liquidator bezeichnet.

Die Glaubiger kénnen zur Wahrung ihrer InteressanRahmen jedes im
KuLG geregelten Verfahrens einen Glaubigerausschiden. Im Rahmen
des Reorganisationsverfahrens muss vom Schuldneei30 Tagen nach
Er6ffnung des Reorganisationsverfahrens die Glambegsammlung einbe-
rufen werden, damit die Einwilligung der Glaubiger Gewahrung eines
Moratoriums eingeholt werden kann (8 9 KuLG).

e) Slowakei

aa) Entstehungsgeschichte

In der Slowakei wurde 1991 nach den politischeréNderungen wieder das
Gesetz uber Konkurs und Vergleich eingefuhrt (Ki&Jg Vorbild fur diese
neue Regelung war das Gesetz der Tschechisch-Stmhiak Republik Nr.
34 aus dem Jahr 1931 tber Konkurs-, Vergleichs-Anfdchtungsordnung.
Die Bedeutung des Insolvenzrechts hat in der Slewatheblich zugenom-
men. Im Dezember 2000 wurden bereits 6358 Verfabezdhlt. Ein erheb-
licher Anstieg der Insolvenzen (um 40%) war im J2009 aufgrund der
Wirtschaftkrise zu verzeichnen.

Vor der Neuregelung des Insolvenzrechts ergingd@n1988 einige Novel-
len, unter anderem das 1996 eingefiihrte Vorkonleufalkiren. Dies wurde
allerdings aufgehoben, da es nicht effektiv wanneisste unter der Beteili-
gung des Gemeinschuldners und seiner Glaubigehdefighrt werden.
Stattdessen wurde das Institut des vorlaufigen Kimsverwalters eingeflhrt.

834 Kshler-Ma, Verwalterauswahl und Qualitatskriterien im intionalen Vergleich, DZWIR
2006, 231 f
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Der vorlaufige Konkursverwalter ermittelt das Veged des Gemein-
schuldners und Uberprift seine Handelsbicher, edd wom Gericht er-
nannt®** Im Jahr 2004 wurde in der Slowakischen Republiknsiues Insol-
venzrecht eingefuhrt, das am 01.01.2006 als GébdetizKonkurs und Rest-
rukturierung (Zakon o konkurze a restrukturalizakiRG) in Kraft trat®>®
Das aktuelle slowakische Insolvenzrecht bietet i @egahren an. Die Rest-
rukturierung (88 108-165 KRG), die auf die Befrigaiig der Glaubiger im
bei Aufrechterhaltung des Geschéaftsbetriebes geticst und den Konkurs
(88 11-107 KRG), der die Glaubigerbefriedigung Yeiaul3erung aller in-
solvenzbefangenen Vermbgensgegenstande vorsieht.

bb) Zustandigkeit

Fur das Konkurs- und Restrukturierungsverfahrem slrei Kreisgerichte
zustandig (Kreisgerichte sind in der Slowakei Q@gczweiter Instanz, im
Fall von Insolvenzverfahren fungieren sie als Engganstanz). In der slo-
wakischen Republik entscheiden 25 Konkursrichtearithe Einleitung des
Insolvenzverfahrens. Das Verfahren fuhrt der Eindeder, er entscheidet
durch Beschluss. Vor dem eigentlichen Insolvenalhedn kann ein Rest-
rukturierungsverfahren eingeleitet werddhDieses ist zuldssig, wenn ein
positives Gutachten die Weiterflihrung des Unterreetsmicht ausschlief3t.

cc) Auswahl des Verwalters

Mit dem vorgenannten Beschluss ernennt das GetamtkKonkursverwalter
und ruft alle Glaubiger auf, ihre Forderung bindénTagen ab Verfahrens-
eroffnung anzumelden.

Der Konkursverwalter wird vom Konkursrichter auseziListe der Kon-
kursverwalter, die bei den jeweiligen zustandigeei &Kreisgerichten ge-
fihrt wird, ausgewahf® Die Funktion kann nur eine natiirliche Person aus-
(iben®*® Der Konkursverwalter muss folgende \oraussetzunegiillen:
volle Geschaftsfahigkeit, angemessene fachlichelif@asion und keine
strafbaren Handlungen. Die Eintragung in die Lé#e Konkursverwalter ist
durch Rechtsverordnung geredéftDie Bestellung der Konkursverwalter
erfolgt seit dem Inkrafttreten der letzten Anderang der Liste nach der

3% Smid Praxishandbuch InsolvenzretBerlin 2007 § 43 Rz 30

836 \www.justice.gov.sk, zakon o konkurze a restrulizéaii

%7 Die Billigfluglinie SKYEurope stellte nach erfolgsem Restrukturierungsverfahren am
01.09.2009 den Antrag auf Einleitung eines Insatverfahrens, welches spéater mangels Masse
eingestellt wurde.

%3 Smid Fragen des deutschen und internationalen Insoigehts, Schriften zum deutschen und
internationalen Insolvenzrecht XI, 127 f

39| owitzsch 238

8401 owitzsch 239
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Reihenfolge der Eintragunger®* Dies bedeutet, dass sich der Konkurs-
richter vor einer Auswahlentscheidung dartber Kddarerschaffen muss,
welcher Verwalter aus der beim Konkursgericht getr Verwalterliste in
den letzten Insolvenzverfahren zuletzt berufen worist.**> Auch die Slo-
wakei kennt einen vorlaufigen Insolvenzverwaltaeden Anhaltspunkte fir
die Insolvenz des Schuldners vor, bestimmt dasiiasagericht einen vor-
lAufigen Verwalter, der das Vermdgen des Schuldearsttelt und sichert.
Ahnlich wie in Deutschland kann in diesem Fall &ehuldner nur mit Zu-
stimmung des vorlaufigen Insolvenzverwalters agiere

Die Glaubigerversammlung ist eine wesentliche tastin im institutionel-
len Rahmen des Insolvenzverfahrens in der Slowakeden Kompetenzen
der ersten Glaubigerversammlung gehort seit dereN®2000 der Antrag
zur Bestellung eines neuen Verwalters. Fir die bh&rhiedung des Antrags
auf Bestellung eines neuen Verwalters ist eineVBBrheit der Stimmen der
Anwesenden oder ordentlich vertretenen Glaubigewedig. Wird dem
Antrag auf Bestellung eines neuen Verwalters oeen fferwertungsplan in
der Glaubigerversammlung nicht zugestimmt, oderdist Glaubigerver-
sammlung nicht beschlussfahig, so beruft das Gedrte weitere Glaubi-
gerversammlung mit derselben Tagsatzordnung einlidser wiederholten
Glaubigerversammlung ist dann eine zur Beschlussfas notwendige 2/3
Mehrheit nicht mehr erforderlich. Eine Abwahl desdlvenzverwalters ist
nicht vorgesehen.

f) Kroatien

aa) Entstehungsgeschichte

Das kroatische Insolvenzgesetz trat am 01.01.19%7aft und mit Wirkung
ab Dezember 2000 novelliert. Das Gesetz unterseheigischen Konkurs
und Reorganisation. Anlehnend an die dt InsO ist Higenverwaltung
impletiert, bei der der Schuldner unter Aufsichtesi Konkurstreuhanders
die Konkursmasse selbst verwaltet. Ein Privatinsatverfahren soll 2013
eingefthrt werden.

41 Kshler-Ma, Verwalterauswahl und Vergleichskriterien im imigionalen Vergleich, DZWIR
2006, 228 f
®42Smid Fragen des deutschen und internationalen Insoieehts, 125
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bb) Zustandigkeit

Zustandig fur das Insolvenzverfahren ist in Kroatgem Art 5 KG das

Handelsgericht, in dessen Gebiet sich der SitzStdsildners befindet. In
Kroatien gibt es neun Handelsgerichte und ein Hiageechtshof, der in

Zagreb angesiedelt ist. Das wesentliche Organrdedvienzgerichts war bis
zum 30.08.2003, dem Inkrafttreten der dritten Nieyaler aus drei Richtern
bestehende Konkursrat. Seit dem 30.08.2003 iddrdie Novelle des Insol-

venzrechts in Kraft. Die dritte Novelle sah voneMereinfachung des Ver-
fahrens herbeizufihren und auch eine Beschleunjgumgr anderem auch
durch eine Begrenzung der Anzahl der Verfahreedizgen. Aus diesem

Grund wurde gemaf Art 3 des Gesetzes lber die Andamnd Erganzung
des Konkursgesetzes vom 23.07.2003 der Konkurséatidert und an seine
Stelle als Verfahrensbeteiligter in Art 15 KG deorikursrichter eingeflhrt.

Dieser erledigt nunmehr als Einzelrichter die deonkursrat obliegenden
Aufgaben.

cc) Auswahl des Verwalters

Wie vorerwdhnt war zur Auswahl des Konkursverwaltais 2003 der Kon-
kursrat berufen. Im Jahr 1999 wurden erste Anfanagen an die Qualitat
des Konkursverwalters gestellt. Gem. Art 21 a KGsste der Pratendent
eine Universitatsprifung vorweisen und eine Staatspg ablegen, die aus
den Fachern Insolvenzrecht, Grundzliige des BirgeridRechts und des
Handels- und Gesellschaftsrecht sowie GrundzigeFdemz- und Rech-
nungswesens bestand.

Nach der zweiten Konkursnovelle Ende 2000 wurde kiste der Konkurs-
verwalter erstellt, die vom Vorsitzenden des Hasgieichtshofes erstellt
wurde. Dies hatte nach Auffassung des kroatischesetdgebers den Vorteil
der Vergleichbarkeit der Beurteilung von Sachgrimdad Geschaftserfah-
rung von Konkursverwaltern als Auswahlkriterien itire Bestellung.

Mit der zentral gefuihrten Liste sollte die Mdglichkeit gegeben sein, die
Einsetzung von Konkursverwaltern im ganzen Staaisgeu regeln und
auch eine Einflusseinnahme lokaler Interessengruppe vermeiden. In
Kroatien konnte keine juristische Person zum Koskerwalter bestellt
werden. Eine vollige Neuordnung des als Konkursediew einsetzbaren
Personenkreises brachte die dritte Konkursgesegtieomit sich. Danach
kann nunmehr gem. Art 20 KG nur noch bestellt werdgn Rechtsanwalt,
eine Rechtsanwaltskanzlei mit einem Wirtschaftdeerals Mitglied oder
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ein Mitglied einer OHG, welches im Handelsregidtardie Erledigung von
Konkursverwaltertatigkeiten angemeldet ist, wens Blitglied zugleich die
hohe Arbeitsbefahigung inne hat und die Staatspgiftir Konkursverwal-
ter bestanden hat.

Diese neue Regelung hat von den bisherigen Konk&ossltern Kritik er-
fahren, da bemangelt wurde, dass die zwingendeaWergler Verbindung
von Registrierung von mindestens zwei Konkursveevalein einer OHG
in einer haftungsrechtlichen Sinne Probleme bédreite

Das kroatische Konkursverfahren lehnt sich stark deutschen Insolvenz-
verfahren an. In dem Beschluss Uber die Einleitteg) Vorverfahrens kann
der Konkursrichter einerorlaufigen Konkursverwalter ernennen Auch
in Kroatien kann in diesem Fall die Verwaltungsdwerfligungsbefugnis
auf den vorlaufigen Konkursverwalter tibergehen. Bezhte und Pflichten
des vorlaufigen Konkursverwalters sind streng dartschen InsO nachge-
bildet:

Wird ein vorlaufiger Konkursverwalter bestellt uddm Schuldner ein all-
gemeines Verfigungsverbot auferlegt, so bestimnandie Pflichten und

Befugnisse des Konkursverwalters nach dem Gesdizindbesondere nach
Art 45 Abs 1 Z 2 Nr 1-3 und Abs 2 KG. Wird ein v@ufiger Konkursver-

walter bestellt, ohne dass dem Schuldner ein akgess Verfligungsverbot
auferlegt wird, so bestimmt das Gericht die Pfechtles vorlaufigen Kon-
kursverwalters. Sie dirfen nicht Gber die Pflichtach Abs 1 Z 2 und Abs 2
hinausgehen. Die Gesetzesregelung ist mit dersdeem InsO fast iden-
tisch.

Auch bei der Einfihrung des Konkursplanes lehrtt sias kroatische Insol-
venzrecht an das deutsche Insolvenzrecht an. Dh@iltung eines Kon-
kursplanes zur Reorganisation wurde als wichtigedxeng des kroatischen
Insolvenzrechts im Jahr 1996 angesehen.

g) Tschechien

aa) Entstehungsgeschichte

In Tschechien trat wie in der Slowakei am 01.101168s Gesetz Uber den
Konkurs und den Vergleich in Kraft. Dies geschabnd0 Jahre, nachdem



162

sich das kommunistische System in ein demokrats8ystem gewandelt
hatte. Das Gesetz uUber den Konkurs und Vergleich@Kbasiert auf der
Konkurs-, Ausgleichs- und Anfechtungsordnung aus dahr 1931, die die
bis zu jenem Zeitpunkt geltende dsterreichischekikisordnung von 1869
ersetzt hatt&*® Seinen Ursprung hat das tschechische Insolverizigth
Recht der o6sterreichisch-ungarischen  Monarchie, linbAm der
josephinischen KO von 1781. Das Insolvenzverfalhvigd in Tschechien in
Form eines Konkurs- und Reorganisationsverfahramshgefthrt. 2006
wurde das Insolvenzgesetz als InsG neu gefdsfas Insolvenzgesetz
(InsG) trat am 01.01.2008 in Kraft und I8ste dite &VG ab®*® Nach der
Neufassung hat das tschechische Insolvenzrechhaulr ein einheitliches
Verfahren, namlich das Konkursverfahren (Konkudgs Reorganisations-
verfahren (Reorganizace) und das EntschuldungswverigOddluzeni).

bb) Zustandigkeit

Mangels einer Sonderregelung im InsG bestimmt dienZustandigkeit der
Gerichte nach den Vorschriften der CzZPO. Allgenmmistandig sind da-
nach die ersten Instanzen der BezirksgerichteleisGemeinschuldner indes
Im Handelsregister eingetragen, sind die so geeanBezirksgerichte flr
Handelssachen zustandig. Die Glaubigerversammluimg wom Gericht
einberufen, wenn Entscheidungen der Versammlungi&iweitere Fortset-
zung des Insolvenzverfahrens aus Sicht des Insoegithts erforderlich
erscheinen. Stimmberechtigt sind nur die Glaubigeren Forderung im In-
solvenzverfahren festgestellt worden ist. Ein Gigetausschuss ist von der
Glaubigerversammlung zwingend zu wahlen, wenn @ikl der Glaubiger
50 Ubersteigt.

cc) Auswahl des Verwalters

Der Konkursverwalter wird aus einer von den Insoigerichten geftihrten
Liste ausgewahlt unérnannt.®*® Der Verwalter steht unter Aufsicht des
Insolvenzgerichts (8§ 25 Abs 1 InsG). Seit der NievBIr. 105/2000 SB kdn-
nen in diese Liste neben natlrlichen Personen &z aufgenommen
werden, bei denen die Amtsfiihrung durch einen iesellschafter ausge-

643 Sicklinger,Das neue tschechische Insolvenzrecht aus der &shdeutschen Glaubigers, Ein-
leitung, 27

644 Gesetz Nr. 182/2006 Sb zuletzt gedndert durcht@éke260/2010, insolvencni zakon trat
am 01.01.2008 in Kraft

845 \www.insolvencni-zékon.justice.cz

%46 Dje Stellung des Insolvenzverwalters wird im Gedét 312/2006 geregelt
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fuhrt wird. Voraussetzung fir die Aufnahme in dierWalterliste sind die
Geschaftsfahigkeit, die Unbefangenheit und Unbdsahmoeit sowie eine
angemessene fachliche Qualifikation des Insolvemzdéerbewerbers. Seit
2009 ist in Tschechien eine Verwalterprifung olibgach. Von den 4500
Verwaltern sollen bis September 2009 nur 119 disdung bestanden ha-
ben®’ In Ausnahmenféllen kann von der Liste abgewichenden. Bereits
im Insolvenzantragsverfahren kann das Insolveneigerzu Schutzmal3na-
hen einervorlaufigen Insolvenzverwalter bestellen(§ 82 Abs 2 Ins( Er
wird in der Regel eingesetzt, falls sich der Gemanuldner nach den fur
das Gericht erkennbaren Umstanden im Vermogendvbehndet und die
Notwendigkeit der Sicherung oder der Feststellleiges Vermdgens zu be-
jahen ist. Sobald eine Konkursertffnung erfolgtsdaer vorlaufige Insol-
venzverwalter von seiner Pflicht entbunden.

Die Position des Insolvenzgerichts wurde mit dewvélle insgesamt ge-
starkt. Nach 8 25 InsG hat das InsolvenzgerichEatie der Vorlage eines
Reorganisationsplans aber den Verwalter zu ernerden in dem Plan be-
stimmt ist.

h) Italien

aa) Entstehungsgeschichte

Das italienische Insolvenzgesetz wurde 1942 emags® 09.01.2006 wur-
de es in ein gesetzvertretendes Dekret (decretsldégo) als Rechtsord-
nung erlassen. Im italienischen Insolvenzgesett aufder dem Konkursver-
fahren auch der Zwangsausgleich (concludatio faltitare), der Ausgleich
(concordato preventivo), die Geschaftsaufsicht {adhtnatione controllata)
und die Zwangsliquidation im Verwaltungsweg (ligaztbne coatta
amministrativa) geregelt.

bb) Zustandigkeit

Der Konkurs wird vom Tribunale (Gericht I. Instarerpffnet. Zustandig ist
das Gericht, in dessen Sprengel das Unternehmeeansklauptsitz hat. Das
Konkursverfahren wird auf Antrag des Schuldnerbsiekeines oder mehre-
rer Glaubiger oder auch auf Antrag der Staatsasulait erdffnet. Der
Konkurs wird eroffnet, wenn die Zahlungsunfahigkedés Unternehmens
feststehf*® Die zustandige Behérde fiir das Konkursverfahrenas Kon-

kursgericht (tribunale fallimentare), ein Richtguidice delegato) wird von

%47 Reuter Ordnung muss sein, INDAT-REPORT 8/2009 S 29
648 Costg Die Reform des italienischen Insolvenzrechtss@ir2006, 1071-1078
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diesem beauftragt, die Aufsicht und Kontrolle dundfiihren. Das Konkur-
seroffnungsurteil wird vom Konkursgericht gefallbas Konkursgericht
bleibt fir das gesamte Verfahren zustandig.

cc) Auswahl des Verwalters

Mit dem Konkurseroffnungsurteil werden der beagfteaRichter undder
Konkursverwalter ernannt. Hierbei gibt es keine Transparetiz AuRer-
dem ordnet das Konkursgericht gegentber dem Sohudn innerhalb von
drei Tagen die Bilanzen, die Steuerblicher und ds¢elder Glaubiger zu
hinterlegen und setzt ein Datum der Verfahrenssgziiir die Prifung der
Passiva des Konkurses an. Ein Insolvenzverfahreth avich dann eroffnet,
wenn eine Masse nicht vorhanden®iét.

Die Nichtvoraussetzung einer vorhandenen Massalgeleitet aus dem
U.S. bankruptcy code. Auch das amerikanische Ristlgrundsatzlich da-
von gekennzeichnet, dass bei Verfahrensbeginnveiriandene Masse nicht
Voraussetzung ist. Eine Abwahl des Konkursverwsltst nach italieni-
schem Insolvenzgesetz nicht vorgesehién.

2. Fazit

Bis auf die Schweiz wird in allen Nachbarlanderm thesolvenzverwalter

vom Insolvenzgericht ernannt. Einschrankend gatsdn der Schweiz indes
nur bei groReren Verfahren, bei denen die GlaubtierKompetenz des
Konkursbeamten nicht flr ausreichend halten. Iseafie Fall wird in der

Schweiz ein Verwalter gewahlt. In Frankreich wiel ter ,sauvegarde“ der
Verwalter vorgeschlagen, dieser wird dann in degdRernannt. Der Verwal-
ter muss allerdings die Berufsvoraussetzungenlenfihdmlich den Durch-
lauf eines schwierigen Zulassungsverfahrens mibMatungszeit und Pri-
fung. Die Gerichtsherrschaft bei der Auswahl undtBkung des Insolvenz-
verwalters dominiert somit in allen Vergleichslandelie rechtlichen Vor-

aussetzungen bei der Insolvenzverwalterauswabhl.

Verwalterlisten gibt es in Frankreich, Tschechi@lmwenien und der Slowa-
kei, wobei in der Slowakei, Slowenien und Ungandexs als in den Ver-
gleichslandern zumindest offiziell nach Reihenfolgesgewahlt wird. Der
Liquidationsverwalter wird in Ungarn nach einemkédenischen Zufallsver-

fahren aus einer Liste ausgewahilt.

649 Reuter Ordnung muss sein, INDAT-REPORT 9/2009 S 29

%50 Heese Glaubigerinformation in der Insolvenz 437

®1Frind, Der Einfluss der Glaubiger bei der Verwalter(emdwahl, Berlin-Brandenburg Ar-
beitskreis Insolvenzrecht eV — 26.08.2009
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In Ungarn, Slowenien und Kroatien wird die Listenzal vom Ministerium

gefuhrt.

In den meisten Vergleichslandern ist ein Reorgaioissverfahren vor-
geschaltet, um dem Schuldner die Moglichkeit zuegelilas Insolvenzver-
fahren abzuwehren. In Kroatien und Tschechienastirdt Modell ein vor-
l&ufiger Insolvenzverwalter vorgeschaltet. Eine Alwvdes Verwalters ist in
der Slowakei und Ungarn legislativ nicht vorgesehen

Einen vorlaufigen Verwalter gibt es in Tschechidar Slowakei und Kroa-
tien. Die Regelungen hierfir sind der dt InsO amagsp
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3.Tell

Ldsungsvorschlage und Bewertungen

I. Gesetzliche Regelungen der Beschrankung des Bésaugangs von In-
solvenzverwaltern

1. Gesetzliche Zulassungsbeschrankungen durch Noletung der InsO

a) Kontingentierung der Vorauswabhlliste

Judikativ ist vom BVfG eine Vorauswabhliste vorgbge. Da das BVIG flr
jeden geeigneten Pratendenten einen Anspruch zuerkanmlieser Liste
gelistet zu sein, ergibt sich schon hieraus, diabsdse Liste uferlos auswei-
ten konnte. Damit ist eine professionelle Insolwemwaltung nicht mehr
gewabhrleistet. Da das BVfG keine konkreten Aussad@riiber getroffen
hat, welche Auswahlkriterien zugrunde zu legen sind welche Gewich-
tung sie haben sollen, haben sich zahllose Debd#tgiber ergeben, wie die
Fachgerichte die Eignung bzw Auswahlkriterien fiedksn sollen und ob
uberhaupt nach den Vorgaben des BVfG eine gedetzKkontingentierung
zul&ssig sein kann.

Die vom BVfG geforderte Vorauswabhlliste als eine éiuswahl vorberei-
tende MalRnahme hatte namlich auch die weitere éturenz der zahllosen
Bewerbungen bei den einzelnen Fachgerichten.

Diese flhrten, um sie nicht zu sehr ausweiten gsela, zu unterschiedlichen
Mal3nahmen bei den Gerichten und geben bis heutBentschland kein
einheitliches Bild der Fihrung der Vorauswahllistéiele Insolvenzgerichte
in Deutschland beklagen, dass die Vorauswahlligtes allen Nahten plat-
zen.®? Der INDAT-REPORT hat Anfang 2008 eine Umfrage &ken 191
deutschen Insolvenzgerichten gemacht, wobei eirklRitvon fast 50 % zu
verzeichnen war. 80 Gerichte antworteten. EinigadBee teilten mit, Gber-
haupt keine Listen zu fihren. Bei den Gerichtea,nicht geantwortet ha-
ben, ist zu vermuten, dass dort keine Listen géfiterden. Einige Gerichte

852 R{intz INDAT-REPORT 02/08 S 14
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teilten mit, keine Vorauswahllisten zu filhren. Mienfrage ergab ein sehr
unterschiedliches Bild. So werden beim AG DresdenUnternehmensin-
solvenzen im Schnitt 3,47 Verfahren pro Verwalteearbeitet, beim AG
Disseldorf indes 16,25 pro Verwalfét.

Die Insolvenzgerichte, aber auch die Insolvenzviéewnaind der einhelligen
Meinung, dass es zur Qualitatserhaltung keineujabzu“ Insolvenzver-
walter geben darf, denn nur der professionelleteszverwalter kann den
Erfolg des Insolvenzverfahrens gewahrleisten.

Frind hatte eine Begrenzung der Vorauswahlliste vordagen®®* In diese
Richtung geht auch die Ansicht der meisten Insabeteiligten, die die In-
solvenzverwalterleistung an dem Bedarf messen wéifeAuch wenn mit
der Wirtschaftskrise der Bedarf an Masse-Insolvenzaltern gestiegen ist,
werden nicht alle Insolvenzféalle ausreichen, diatétrdenten gleichmalig
und ausreichend mit Fallen zu versorgen. Die Bewsgbn auf die Voraus-
wabhlliste steigen kontinuierlich an. Nach Auffasgurorgenannten Verfas-
sers konturiert die Entscheidung des BVfG v 23.08&2die Zunahme von
zulassigen aber auch unzulassigen Aufnahme- undhAbhgsbescheiden
der Insolvenzgerichte, denen die Auswahlentschegadan ausschlief3lich
vorbehalten bleibt®

Die Versuche der deutschen Insolvenzgerichte, di@a@me in die Voraus-
wabhlliste durch erhebliche Anforderungen zu ersabweg(Forderung von
Berufserfahrung, Nachweis besonderer Kenntnissg @teben erfolglos.
Sie haben in Deutschland nicht die Situation ergedass auf der Voraus-
wabhlliste nicht mehr Bewerber stehen, als vorhaadarolvenzfalle zu be-
arbeiten sind. NackWallendermuss es zwingend zur Ablehnung von Bewer-
begr517 fuhren, wenn der Kreis des Bewerberpools meéhr tberschaubar
ISt.

Nach Meinungen anderer Insolvenzpraktiker sollenegell geeignete Per-
sonen unter Hinweis auf den mangelnden Bedarf ehgelverderi>® Wiir-

de dies aber konsequent von den Insolvenzricldarohgefihrt, wirden
sich Ermessensfehler nicht vermeiden lassen. Amgkate wiirden die Be-
ricksichtigung jeder Bewerbung und ein Verzicht emfen bedarfsgerecht
festgelegten Bewerberpool einer Professionalisgedar Insolvenzverwalter
entgegenwirken, die nur durch regelmaRRige Besdjuilty bestimmter Ver-

%53 Umfang der Vorauswabhllisten, INDAT-REPORT 02/08(

54 Frind, Die atmende Liste - qualitatsorientierte Bedafsknzung ohne closed shop bei der
Verwalter-Vorauswahl - Liste, ZInsO 2007, 515

85 yvallender Wie viele Verwalter braucht das Land, NZI 20883 f, Fischer,Wir Bundesrich-
ter sollten nicht im Elfenbeinturm sitzen, INDATERORT 03/08 S 20

%% Frind, Verwaltervorauswahl-Liste, nicht warten, nichgé@, nicht begrenzen, ZInsO 2008,
967 f

®7vallendes NZI 2005, 473 f

%% preuf,Die Verwalterauswahl ein Problem, KTS 2005, 155 f
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walter in einem regelmaRigen Zeitraum erzielt wim. Hinblick auf die
Professionalitat der Insolvenzverwalter und die idaserbundenen generell
bedarfsorientierte Vorauswahl wird die Misere demdolvenzverwalter of-
fenkundig, denn sie missen ungewollt auf Kolliskars mit dem BVfG
vorgehen.

Das BVfG hat in der Entscheidung vom 03.08.2004ysdrlcklich jedem
geeigneten Pratendenten die Mdglichkeit zuerkaamnth Insolvenzverfah-
ren abzuwickelfi>® Nach der Aussage des BVfG ist eine zahlenméaRige Be
grenzung mit der Begrundung, die Anzahl der Beweili®erschreitet die
vorhandenen Insolvenzfalle, unzulassig.

Bei einer tUbergrol3en Zahl der Bewerber in der \@nahlliste kann mithin
ein Insolvenzrichter nicht den Anforderungen desf@wWachkommen, alle
Bewerber zu bericksichtigen, weil dies tatsachhatht moglich ist. Aus
diesem Grund halten es einige Autoren flr zuladsadg der Ausfiihrungen
der verfassungsrechtlichen Entscheidungen, dass gekignete Bewerber
die Mdglichkeit haben muss, Insolvenzverwalter zrden, eine Beschran-
kung fur den Zugang in die Verwalterliste durchzuén, also eine Bedarfs-
regelung einzufiihre®?® Wie bereits unter X ausgefilhrt, muss aber auch
hier dem Verfassungsrecht nachgekommen werdeninedyesetzliche Re-
gelung gefordert werdéfi' Danach ist die seitens des BVfG geforderte pro-
zessuale und inhaltliche Transparenz und Nacheblbarkeit der Voraus-
wahl nur gewéahrleistet, wenn sich die generellentngysfeststellung und
der Zugang zu einem Bewerberpool in formlicher Emsdung auf gesetzli-
cher Grundlage vollziehen. Dies gilt umgekehrt abeheinem so genann-
ten ,de-listing."°%

Die Mehrzahl der deutschen Insolvenzrichter plddiar eine legislative
Begrenzung der Aufnahme von Verwaltern auf die Meveahlliste. Fir die
Mehrzahl der Richter ist die Begrenzung die Voratmssg zur Sicherung
einer qualitatsvollen und hochstpersonlichen Vedakabwicklung.
Haarmeyerhat bei einer Sachverstandigenanhérung des dttge™schus-
ses am 09.04.2008 folgenden Vorschlag zu einer ibisierung durch Ge-
setzesadnderung unterbreitet:

LAUf der Grundlage objektiver, verifizierbarer undffentlich bekannt ge-
machter Kriterien kann die Aufnahme von Insolveneakern in einer Vo-
rauswabhlliste auf den Kreis von bis zu 30 Persobpeim jeweiligen Insol-

%9 BVIG v 03.08.2004, BVerfGE, 4,1

%% Graeberin Smid (Hrsg) Die insolvenzrechtliche Praxis deiswahl des Insolvenzverwalters
ein Jahr nach dem Beschluss des BVfG, Insolventiiglods Symposium der Hanns Martin
Schleyer-Stiftung 08/09.06.2007 S 25 - 42

%1 preuR KTS 2005, 155 f

82 De-listing: festgeschriebener Begriff fiir Entfenguon der Liste; kaltes de-listing: der Pra-
tendent steht zwar auf der Liste, wird aber nicstéllt.



169

venzgericht begrenzt werden. Um die Aufnahme ie &orauswahlliste
kann sich jeder zur Ubernahme von Insolvenzverfallrereite Insolvenz-
verwalter bewerben.”

Nach AnsichtHaarmeyersn der Sachverstadndigenanhorung ist diese Rege-
lung aufgrund der Entscheidung des BVfG notwenhigr. so kénnen sich
S0 genannte Scheinlisten, also Aufnahmen von \femaauf eine Voraus-
wabhlliste ohne, dass das Gericht damit die ern&tldisicht verfolgt, diesen
Verwalter auch zu bestellen, vermeiden lassen. Nidadrmeyerist diese
Regelung erforderlich, um der Haufigkeit flacheridetwer Bewerbungen
von Insolvenzverwaltern bei gleichzeitig schrumplem Markt von Unter-
nehmensinsolvenzverwaltungen entgegenzuwirkenw@&eié werden Listen
— wie vom Verfasser recherchiert — von mehr als Bfiendenten geflhrt.
NachHaarmeyerbedarf es somit einer notwendigen objektiven Bsawus$i-
bungsschranke, um die Ubersichtlichkeit der Listengewahrleisten, und
um diese als ein handhabbares Instrument bei deralterauswabhl fur den
Insolvenzrichter zu erhalten. Die Vorauswahllistd sachHaarmeyereine
.Bestenliste” sein, weshalb diese auch lberschagdlaalten werden muss,
um eine effektive Insolvenzverwaltung zu gewahtézisgerade im Hinblick
auf die Eilbediirftigkeif®® Eine Bestenliste wird vom BVerfG klar verneint.
Smid sieht indes jede geschlossene Liste, die die daehlBewerber be-
grenzt, als verfassungswidrig &#.

b) Rechtsanalogie zu BGH-Anwalfén

Gesetzliche Regelungen kodnnten nach Meinung eifigperten durch An-
ziehung von Rechtanalogien in anderen juristisdBerufsfeldern zur Aus-
gestaltung der Kontingentierung gestaltet werden.

Nach § 164 BRAO kann beim BGH ein Rechtsanwalt augelassen wer-
den, wenn er durch den Wahlausschuss benannfikthch § 166 BRAO
findet die Wahl aufgrund Vorschlagslisten stattdla Listen kann nur auf-

%3 Stellungnahme Probr. Hans Haarmeyetei Sachverstandigenanhérung des Rechtsaus-
schusses am 09.04.2008 zum Entwurf eines Entsaiysdesetztes BT-Drs. 16/7416, Entwurf
eines Gesetzes, zur Verbesserung und Vereinfademgufsicht im Insolvenzverfahren (GAVI)
BT-Drs. 16/7251 sowie zur Effizienzsteigerung imdivenzverfahren (Verwalterauswahl).

%4 Smid Kein Rechtsmittel des bei der Auswahl unberiidkait gebliebenen Bewerbers,
DZWIR 2006, 1

655 BGH: Bundesgerichtshof der BRD, der Bundesgeriathith Karlsruhe ist das oberste deutsche
Gericht auf dem Gebiet der ordentlichen Gerichtslibund damit letzte Instanz in Zivil- und
Strafsachen. Der Bundesgerichtshof ist in Senagkegiert, die mit jeweils einem vorsitzenden
Richter und vier Beisitzern besetzt ist.

8% Bej der Ernennung zum BGH-Anwalt miissen die Kaaigid ein kompliziertes Verfahren
durchlaufen. In einer geheimen Abstimmung wahlt@ssmium die doppelte Anzahl von Be-
werbern aus, die es fur angemessen halt und essteRanking fur das BMJ. Dann entscheidet
der BMJ-Minister. Gegenwatrtig sind 31 BGH-Anwaltirn BGH zugelassen.
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genommen werden, wer das 35. Lebensjahr errei¢htifich mindestens 5
Jahre im Anwaltsberuf tatig gewesen ist. Nach 8§ BRRAO hat der Wahl-
ausschuss die fachlichen und personlichen Eignuafeopriifen. Das Er-
gebnis wird 2 Berichterstattern vorgetragen, diendantscheiden. Die Be-
darfsfindung ftr die Zahl der fir erforderlich gééeaen BGH-Anwalte er-
folgt Ubereigenes Ermessen des Wahlausschusses.

Der BGH hat mit Entscheidung vom 05.12.2006 digigsige Bedarfsbe-
messung bei BGH-Anwalten durch den Wahlausschussatim®’ Am
27.02.2008 bestéatigt auch das BVIG die Kontinggntig der zugelassenen
BGH-Anwalte®® Frind sieht unter Anziehung der Entscheidung zu den
BGH- Anwalten in der Ubertragung des Ermessenshddas BVfG auf den
Insolvenzrichter ein systemimmanentes Verfahremhimidie verfassungs-
rechtliche Absicherung der Bedarfsmessung durchimielvenzrichtef®®
Tatsachlich sind auch Parallelen zu erkennen. 8 BRAO fordert den
Kanzleisitz am Ort des BGH, die Pramisse, qualitiits Arbeit zu gewahr-
leisten, ist dieselb¥?

Die beim BGH zugelassenen 40 Rechtsanwélte ha@i@d @a 3800 Revisi-
onsverfahren zu bearbeiten. Deshalb ist hier Katikgekommen, dass dies
nur zu bewaltigen sei, wenn die BGH-Anwalte auatev|,Schattenanwalte*
zur Bearbeitung heranzogen.

c) Rechtsanalogie zu Notaren

Einige Rechtexperten beflurworten ein Auswahlvedahranalog der
Notarbestellung. Nach § 4 BNotO werden so vieleanobestellt, wie es
den Erfordernissen einer geordneten Rechtspfletppreecht. Dabei sind in-
sbesondere das Bedirfnis nach einer angemessersargéeng der Rechts-
suchenden mit notariellen Leistungen und die Wadpeiner geordneten Al-
tersstruktur der Notare zu beriicksichtigBohaferhofhalt beide Berufe fir
vergleichbaf’™

»Ersetzt man in der zitierten Bestimmung Notar durcdolvenzverwalter
und Rechtssuchender durch Insolvenzschuldner, ailed Orientierungs-
punkte drin.*

Schéaferhoffist der Auffassung, dass es primar um die Erfondee einer
geordneten Rechtspflege geht und nicht um die Ersugteressen einer Be-

857 AnwZ 02/2006

8% BVerfG 27.02.2008, 1 BvR 1295/07

9 Frind, “Die atmende Liste* — Qualitatsorientierte Bedanéssung ohne ,closed shop*“ bei der
Verwalter-Vorauswahl-Liste, ZInsO 2007, 517 f

70 3A Liike Die Aufnahme des Insolvenzverwalters in die Verahlliste, ZIP 2007, 701 f

671 SchaferhoffQOrientierung statt Korsett, INDAT-REPORT, 9/20085
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rufsgruppe Danach ist das Angebot der Nachfrage anzupasdersQver-

den nur so viele Verwalter in die Listen eingetrageie dies in einem be-
stimmten Verhaltnis zur Anzahl der bei einem Gdrianerhalb eines Zeit-
raums eingehenden und zu erwartenden InsolvenganstaéhtAuf das Per-

sonalbedarfsberechnungssystem der Justiz (PEPR&Y)jte hierbei zu-
rickgegriffen werden.

d) Deckelung der Verfahrensanzahl durch legisldExgginzung

Die BAKinsO-Mitglieder halten die Beauftragung esnéerwalters in mehr
als 30 Unternehmensinsolvenzen fir nicht tragf@ffigatsachlich werden
in Deutschland Verwalter mit Giber hundert VerfahimenJahr beauftragt®
Dass hier die hochstpersonlichen Aufgaben, dieneihesolvenzverwalter
de lege lata obliegen, nur eingeschrankt wahrgeremmmerden konnen,
liegt auf der Hand. Der sog Grauverwaltung istheser Anzahl vergebener
Insolvenzen Tur und Tor geotffnet. In der Literatrd deshalb vorgeschla-
gen eine Kontingentierung der Verfahren pro Vergratorzunehmen. Sinn-
voll soll hierbei die Einfilhrung einer starren Gzersein So schlagt Graeber
vor diese bei 74 pro Jahr anzusetZéAndere nehmen die Grenze zwischen
30 und 40 afi’”® So koénnte die legislative Erganzung v § 56 Ina@ea:

,Ein Insolvenzverwalter kann im Jahr mit bis zu I3€olvenzverfahren be-
auftragt werden.”

e) Verbot der Grau-Verwaltung durch legislative 8agg

Aufzunehmen sind die Ausfliihrungen von zahlreichesolvenzpraktikern,
dass die Gerichte Hirden in der Weise setzen m{idsss das Amt des In-
solvenzverwalters nundchstpersoénlichausgeibt wird, um per se die Aus-
wahlliste zu begrenzeti®

Hierbei ist nicht gemeint, dass der Verwalter nisbine ihm obliegenden
Aufgaben delegieren darf. Unzuldssig soll es alaeh dieser Meinung der
Insolvenzbeteiligten sein, wenn ein Subunternehnrezip im Verwalterbi-
ro eingefiihrt wird’’

So stellen die vorgenannten Autoren die Forderundi@ Gerichte, dass der

672 Resolution des Bundesarbeitskreis InsolvenzgerichBielefeld am 05.und 06.03.2007
73 INDAT-REPORT, Statistik Gesamtjahr 10/ 2009 S 8

74 Graebe, Delegationsbediirfnis und Hoéchstpersonlichkeit| RD03, 569 f

7> Frind, Fragen und Antworten zur Praxis der VerwalteraigyZInsO 2008, 655 f

" Frind in HK § 56 Rz 11, BAKInsO, ZInsO 2007, 256 f

77 vallender Wie viele Verwalter braucht das Land, NZI 2005864
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bestellte Insolvenzverwalter den Kernbereich desolirenzverfahrens
hochstpersonlich ausiibt, so zB auch hdchstpersbahcden Glaubigerver-
sammlungen teilnimmt, hochstpersonlich die Malnahmét, die ihm in
seiner Eigenschaft als Insolvenzverwalter oblieganm Kernbereich geho-
ren die Aufgaben, die im Gesetz fir den Verwaltarmert sind.

Nach Auffassung dieser Autoren missen die Gerictgbr Augenmerk auf
die Hochstpersonlichkeit legen und darauf, dassmsalvenzverwalter die
Kernfunktion des Insolvenzrechts auch wahrnimmt.n8¢s es zum ,de-
listing“ fuhren, wenn der Insolvenzverwalter niahie Glaubigerversamm-
lung selbst durchfihrt und sich bei seinen ureiggméufgaben durch sog
.Grauverwalter® vertreten lasst. Wirde dies vomiGsdrkontrolliert, ergédbe
sich automatisch eine Reduzierung der Falle manfyelsr Kapazitaten
beim Verwalter.

Eine gesetzliche Regelung wére in der Weise mogtiabs § 56 InsO durch
einen Abs 3 wird wie folgt erganzt wird:

.Der Insolvenzverwalter hat die im Gesetz normierfeufgaben hdchstper-
sonlich wahrzunehmen.”

f) Forderung der Uhlenbruck—Kommission, Anregung BM

Um die Vorauswahlliste deshalb nicht ad absurdunfiiiren, hat die Uh-
lenbruck-Kommission gefordert, durch eine gesetaiRegelung eine Be-
schrankung der Vorauswahllisten herbeizufiihren.

Dieses Anliegen wurde auch vom Vorsitzenden des MiDer 6ffentlichen
Anhorung des Deutschen Bundestages am 09.04.20Q8bracht.

Bereits zuvor erklarte am 06.03.2008 die deutscis@iziministerinZypries
auf dem deutschen Insolvenzrechtstag in Berlin:

.Die Schaffung objektiver Zulassungsbeschrankungeire fir die Ge-

richtspraxis am einfachsten, wobei bei einer zami&igen Beschrankung
das Grundrecht auf freie Berufswahl nach Art 12 @@&giert ist und des-
halb nur eine gesetzliche Regelung eine Begrenmmier verfassungs-
rechtlichen Gesichtspunkten zul &85t

878 Zypries Rede beim dem 5. Deutschen Insolvenzrechtsta@A® in Berlin am 06.03.2008,
www.bmj.de INDAT-REPORT 2/2008 S 9
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g) Verfassungsrechtliche Kontrolle

Das BVfG hat in seiner Grundsatzentscheidung 982004 ausdricklich

betont, dasgeder qualifizierte Bewerber aufgrund der Chancenglesthh
einen Zugang zum Amt des Verwalters haben fissusdriicklich hat das

BVfG auch betont, dass das Gericht die Kriteriendig Feststellung der
Eignung eines Bewerbers sowie fir die sachgere@idgvahl das Auswahl-

ermessen zu entwickeln hat. Aufgrund der Tatsaghss geschlossene Li-
sten nach BVfG unzulassig sind, muss nach den sg&rfeysrechtlichen
Vorgaben davon ausgegangen werden, dass Berufggigaden nicht

judikativ aufgebaut werden durfen, sondern nur lklgesetzliche Regelun-
gen. Hierbei ist notwendig:

aa) Geeignetheit der Mal3nahme

Mit der quantitativen Beschrankung wére die Voratesg gegeben, dass
der Insolvenzrichter aus dem Portofolio der begemzt.iste bei gegebener
Eilbedurftigkeit unter Beachtung der speziellen éwderungen und Beson-
derheiten des Verfahrens eine sichere Entscheitteffgn konnte. Mit der
Begrenzung der Liste kbnnten die Pratendenten zudi@mauf vertrauen,
dass eine Arbeitsauslastung gewahrleistet istenfie professionelle Bear-
beitung der Verfahren impliziert. In der vorgenamtEntscheidung des
BVIG vom 23.05.2006 wurde ausdrucklich die zUgiggnEngsprufung far
das konkrete Verfahren ausdriicklich hervorgehobemch diese Mal3nah-
me wirde garantiert, dass der vom Verwalter vorljeha Apparat als Qua-
litatssicherung verbleiben kann, was wiederum deitréchtspflege zugute
kommt.

bb) Erforderlichkeit der MalZnhahme

Nach der Rechtsprechung des BVfG ist ein EingnifArt 12 Abs 1 GG nur
dann erforderlich, wenn kein anderes milderes,chirdskendes Mittel zur
Verfigung steht. Hier kbnnte argumentiert werdesssdeine qualitative
Auswabhl einer quantitativen vorzuziehen ist, mitdem Zugang zum Insol-
venzverwalteramt durch eine Eignungsprifung mitdmobubjektiven Hur-
den der Vorrang vor einer zahlenmaRigen Begreneimguraumen ist. Das
Gegenargument hierfur ist aber, dass dadurch die d&a Pratendenten bei

679 BVfG 23.05.2006 — 1 BVR 2530/04, ZIP 2006, 1355 f
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konstanter Zahl von Insolvenzverfahren steigt. Bagangsverfahren wéare
zudem bei allein auf subjektiv abgestellten Zulagsuriterien viel komp-
lexer und schwieriger.

cc) Angemessenheit der Mal3hahme

Die Kontingentierung ist angemessen, wenn sie mibkEonalitat der
Rechtspflege verbunden ist, mit der Garantie gmnefessionellen Verfah-
rensabwicklung. Dies muss dem Recht eines Bewesmggehen, die freie
Berufswahl ausschlief3lich fir sich zu beanspruchen.

Somit ware nach dieser Vorprufung § 56 InsO innfremner Begrenzungs-
oder Kontingentierungsregelung wie unter | 1 d datellt verfassungsrecht-
lich zulassig’™

h) Begrenzung durch Zulassungsordnung und Insolkesnalterkammer

aa) Paradigmenwechsel des BMJ

Auf dem 4. Deutschen Insolvenzrechtstag des Deertsémwaltsvereins in
Berlin am 22.03.2007 ging das BMJ noch davon dass eine Berufsord-
nung fir Insolvenzverwalter nicht erforderlich wagerbei wurde noch auf
Selbstregulierung in Ansehung der EntscheidungsrBYG gesetzt®! Die
damalige dt Justizministerin betonte dies ausdicichh der Er6ffnungsrede
und begrif3te die Anregungen zur Qualitat der Vdesalim den Insolvenz-
richtern praktikable Auswahlrichtlinien zur Verfimg zu stelleii®* Mit der
Diskussion um die européaische Dienstleistungsimktfand, zumindest im
BMJ ein Paradigmenwechsel statt. Auf den 3. Insatverwalterkongress
des VID am 12.11.2008 korrigierte Fraypriesihre Rede vom 02.11.2006
und trug vor, das vor dem Hintergrund der eurogdhieben Vorgaben tber
eine gesetzliche Regelung bei der Verwalterauswabhzudenken sei, um

auch die Vorgaben der Europaischen Dienstleististgbnie zu erfiller®®

%80 Erind, Wenn der Schwanz versucht mit dem Hund zu wedahsO 2006, 1250 f

%1 Reche) 443

%82 7zypries Rede beim 3. Deutschen Insolvenzrechtstag des &A\22.03.2007 in Berlin, www.
bmj.de

833 Zypries Rede beim 2. Insolvenzverwalterkongress des WIBérlin am 12.11.2008,
www.bmj.de



175

Danach kame eine Berufsordnung in Frage, die diegadben der Dienstlei-
stungsrichtlinie aufnehmen wiirffé.

bb) Zulassungsordnung mit Insolvenzverwalterkammer

Der VID hat bereits Berufsgrundsétze verabschiediet,im Wesentlichen
die Anforderungen an den Verwalter erfassen, di®sterreich in 8§ 80a,
80b 10 geregelt sind. Die Berufsgrundséatze sollshadd in eine Berufsord-
nung erstarken. Da der VID etwa 30% der gelist&terwalter in Deutsch-
land erfasst, wéare sie aber nur fur diese 30% eewslter bindend.

Eine Berufsordnung kann die Bedingungen wie Hattbf] Wartezeit bei
Bestellungen, Nachweis praktischer Erfahrungenegeln. Ausgeschlossen
ware eine Erweiterung auf die Entlassung des Véensmlweil dies in die
Ermessenskompetenz des Richters eingreifen wurde.

Fur die Durchfiilhrung und Uberwachung der Berufsongnund fiir die
Durchfihrung einer staatlichen Zulassungsordnungek&ine Insolvenz-
verwalterkammer in Frage, die zugleich Genehmigunopd Aufsichtsbe-
horde ware. Frind halt eine reine Insolvenzverwk#tmmmer, die sich nur
aus Verwaltern zusammensetzt flr nicht moglichadeh hier, wie beim
Verwalter selbst eine Unabhangigkeit gefordert waranuss. Eine reine
Verwalterkammer wirde mdoglicherweise zu einer Worenzsituation mit
dem Zuzulassenden fiihr&. Die Verwalterkammer hétte, wie oben darge-
stellt, die Zulassungsvoraussetzungen zu prifesr abich die standige
Uberprifung der Verwalter durch Bearbeitung vondBeserden, Uberpri-
fung der Fortbildung und des weiteren Qualitatsmesibes, auch bei den
auslandischen Verwaltern, die sich nach der eusché&n Dienstleistungs-
richtlinie niedergelassen haben, und die nach Amhgles dt Justizministe-
riums bei Insolvenzverwaltern Anwendung finden ,setlirde zu ihren Auf-
gaben gehdren. Schwierigkeiten konnte es bei deerieblen Anforderun-
gen einer Zulassung geben. Sollten die 2000 bdareidxutschland tatigen
Insolvenzverwalter ein - wiBRunkeles nennt - 3. Staatsexamen ablegen oder
greift die ,alte Hasen-Regelung? Die Bedenken und Vorbehalte, die sich
bei der Prifung und Zulassung zum Fachanwaltrféiolyenzrecht ergeben,
wurde auf die Insolvenzkammer Ubertragen, mit demet$chied, dass die
Kammerprifung obligatorisch sein musste. So ssath die Frage, ob ein
mehrere Jahre tatiger Verwalter Uberhaupt bererevg&ine theoretischen
Kenntnisse, praktischen Erfahrungen einer Insolvenzalterkammer
preiszugeben, auch wenn sie nicht ausschlief3li¢himadlvenzverwaltern
besetzt ware, aber jingere Kollegen miturteilenstai®? Was ware mit den
auslandischen Verwaltern, die bereits im Auslanérleannte Verwalter

84VID, Presseinfo, Berufsordnung fiir Insolvenzvetaakommt, www.vid.de
%% Frind, Zulassungsordnung fiir Verwalter, cui bono, ZIr209, 1997 f
%% Runke] Die Insolvenzverwalterkammer — eine folgerichtigi@wicklung? NZI 2009, V-VII
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sind? Die Zulassungsordnung, Uberwacht durch emseltenzverwalter-

kammer, wird von der Mehrzahl der Richter und daigen Insolvenzbetei-

ligten kritisch gesehen. In einem Thesenpapierefiie leistungsorientierte
Insolvenzverwalterauswahl sprechen sich viele iresmbeteiligte, ua viele

Insolvenzrichter gegen eine Zulassungsordnungdausie wegen der erheb-
lichen Birokratisierung des Zugangs zum Verwalterbmehr Schaden als
Nutzen bringf®” Nach diesem Thesenpapier wird analysiert:

,ES Ist absehbar, dass die derzeit 2000 Fachanwiitdnsolvenzrecht und
die hinzukommenden Fachberater flr Insolvenzreckt Sanierung zuge-
lassen werden missen, da die derzeit diskutiefeesZung anhand rudimen-
tarer einfach zu prufender Anforderungen (AusbilfluAusstattung, Versi-
cherung) keine Mdglichkeit zur Implementierung Weher Qualitatskrite-
rien bringen kann.

Die Gerichte werden dann mit einer bundesweitetelysn tausenden Ver-
waltern konfrontiert und sofern die Dienstleistungstlinie ihre Anwen-
dung findet von jur Personen.

Auch die Zugelassenen wirden die gleichméaRige Bsiditigung rekla-
mieren ggf einklagen.*

Nach Meinung dieser Experten wirde auch die Zufegsardnung zur Un-
brauchbarkeit sich hin mutieren, wenn die Gerictitht durch Qualitatsan-
forderungen die Messlatte entsprechend hoch hamgsahn Auffassung die-
ser Experten geht es nicht darum, die Verwaltacligheallig bundesweit zu
versorgen, sondern darum, die Verfahren optimalbearbeiten und die
Glaubiger mit dem maximalen Nutzen zu bedienens®IExperten spre-
chen sich fur Leistungsvergleich und Wettbewerb Bliagh Auffassung die-
ser Insolvenzbeteiligten kann es nicht angehers des Gerichte den Ver-
walter nach formalen Gesichtspunkten unter dem datissuchen ,jetzt ist
der mal dran.” Es ist notwendig, die Verwalter n&ghalitatskriterien zu
beurteilen, um auch die Haftungsklagen gegen Ricuteermeidei®®

Einige Insolvenzrichter setzten auch auf eine Sledlveinigung der Vielzahl
der Pratendenten auf der Vorauswahlliste. Sie derdMeinung, dass sich
die Vorstellung, an jedem Insolvenzgericht tatigsein und Prasenz zu zei-
gen, aufgrund wirtschaftlicher Gesichtspunkte aafi€ nicht halten lasst.

87 Gerster, Frind, GrubThesenpapier, INDAT-REPORT 7/2009 S 32, Firr eiistuagsorien-
tierte Insolvenzverwalterauswahl — gegen die Nieming durch Burokratisierung
%% Herbst, Pluta Zu Lasten der Glaubiger, INDAT-REPORT 9/20084S
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1) Begrenzung durch legislative Konkretisierung Yesauswahlverfahrens
(GAVI)°®

Die Lander Nordrhein-Westfalen und Niedersacherehatinen gemeinsa-
men Gesetzesantrag beim Bundesrat eingebrachsjatemit der Vereinfa-

chung und Verbesserung der gerichtlichen Aufsiohtnisolvenzverfahren
beschéftigt. Der dt Bundesrat hat am 12.10.200¢Hbessen, den Entwurf
gem. Art 76 Abs 1 Grundgesetz beim dt. Bundestagudiringen. In diesem
Gesetzesentwurf wird das Problem aufgeworfen, destsolvenzordnung
zu sehr pauschale Regelungen enthélt.

Zudem wird das Problem erkannt, dass sich bei EiaaeGerichten und
Verwalterkanzleien unterschiedliche Verfahrensweisei der Abwicklung

von Insolvenzfallen herausgebildet haben.

Zudem ergibt sich aus dem Gesetzesentwurf die stnfgsder Problematik,
dass die Entscheidung des BVfG zur Vorauswahliist@iner einheitliche-
ren Auswahl fihren muss. Danach sollen in § 56 lIms@bs. 3 folgende

Absatze angefligt werden:

(3) Jeder Insolvenzrichter hat auf Antrag auch edlb eines anhangigen
Insolvenzverfahrens dartber zu entscheiden, obAd#nagsteller als gene-

rell geeignet fur die Ubernahme des Insolvenzvedesamtes in seinem Ge-
richtsbezirk anzusehen ist. Er legt die Kriteriestf die zur Annahme einer
generellen Eignung fuhren und teilt sie auf Anfoutg dem Antragsteller

mit. Der Antrag und die Feststellung konnen autibesate Arten von Ver-

fahren beschrankt werden; die Feststellung kannAuaftagen zur Sicher-

stellung einer ordnungsgemaien Amtsflihrung veroungeden.

(4) Erweist sich eine als geeignet anerkannte Rerals personlich oder

fachlich ungeeignet, so hebt der Insolvenzrichter Feeststellung Uber die

Eignung auf. Das gleiche gilt, wenn die Feststejlumt einer Auflage ver-

bunden war und diese nicht oder nicht innerhalleemesetzten Frist erftllt

wird.

(5) Gegen die Ablehnung des Antrags gegen die Anogl von Auflagen
und gegen die Aufhebung der Feststellung stehtAlgnagsteller die sofor-
tige Beschwerde zu. Erfolgt die Aufhebung wegenNienterfillung von
Auflagen, kann die Beschwerde gegen die Aufhebiaing darauf gestitzt
werden, dass die Auflage zu Unrecht angeordnet evosei.

Der GAVI-Gesetzesentwurf will nach den Vorgaben B8$G das Voraus-
wahlverfahren konkretisieren. Auffallig ist, dassnd Pratendenten zwar ei-

%% Gesetzesantrag der Lander Nordrhein — WestfalewUEf eines Gesetzes zur Verbesserung
und Vereinfachung der Aufsicht in Insolvenzverfah(&avi), Drucksache 566/07 v 15.08.2007
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ne sofortige Beschwerde zustehen soll, aber keagriBidungspflicht vor-
gegeben ist.

Stimmen in der Literatur kritisieren die Ausfihremgdes GAVI mit der
Begriindung, dass das BVfG bereits alles gesagt fiatndere befiirwor-
ten den GAVI-Gesetzesentwurf mit dem Hinweis, desgenerell vorteil-
haft sei, Verwalter flr bestimmte Verfahren einzmse bzw vom Richter
bestimmen zu lassen. Danach kann ein Gericht bavineolvenzrichter ei-
nen Verwalter mit viel Erfahrung speziell bei einesolvenz in einer be-
stimmten Sparte einsetzen. Ein differenziertes \&esbild impliziert auch
eine getrennte Listenfilhrung nach Verfahrens&rtenDer GAVI-
Gesetzesentwurf blieb trotz Einbringung in demdsrat im Rechtsaus-
schuss stecken.

]) Zertifizierung als Aufnahmebedingung

aa) Ansatzpunkte der Zertifizierung

Wie im 2.Teil unter | ausgefuhrt, gehéren zu desifiven Bestellvoraus-
setzungen die personliche Eignung des Verwalteesjudistische und be-
triebswirtschaftliche Kompetenz und seine Unabhgkegt. Diese personli-

che Eignung eines Insolvenzverwalters lasst sichdi#i Insolvenzgerichte
nur schwer nachprifen und stellt das Hauptproblemder Auswahl des
Insolvenz-Masseverwalters dar.

Einfacher ist es bei der personellen und sachli¢hesstattung. Gerade im
Bereich von Unternehmensinsolvenzen ist es unédlssass eine gewisse
Blrokapazitat und auch eine gewisse Buroorganisatogehalten werden,
um den Anforderungen der Betriebsfortfiihrung eimelventen Unter-

nehmens gerecht zu werden. Das Insolvenzverwaheniiss in der Lage
sein, samtliche Sachverhalte der Arbeitnehmeresd{lndigung, sei es In-
solvenzgeldvorfinanzierung (in Deutschland) odeersees Abfindungen,

Sozialplane oder Interessenausgleiche zu bewaltigbenso umfasst die
Kompetenz eines guten Insolvenzverwalterblros diasEung der Debito-
ren und die Forderungsbeitreibung sowie die Kreditpderen Abwicklung,

sei es Kreditoren mit oder ohne Sicherungsrechte.Irisolvenzverwalter-

blro, welches auch Sanierungen vornehmen will, musger Lage sein, ei-

899 BRAK, Stellungnahme der Bundesrechtsanwaltskanarabeitet durch die Arbeitsgruppe
Insolvenzrecht der Bundesrechtsanwaltskammer zuMI@Aovember 2007, www.brak.de
%91 Uhlenbruck, MénningListing, Delisting und Bestellung von Insolvenawaltern, ZIP 2008,
157, 158, 166 ; aNFrind, Fragen und Antworten zur Verwalterauswahl, ZI2908, 655 f
Frind, Empfehlungen der Uhlenbruck-Kommisssion ZInsO 20@D f
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ne Betriebsfortfiihrung in eigener Regie durchzwgaher muss Kenntnisse
in Betriebwirtschaft haben, nicht nur allgemeinandern auch tber Einzel-
heiten, zB Kalkulationen etc.

Da nach 2005 die Insolvenzen sowohl in Osterreigaach in Deutschland
kontinuierlich zurickgegangnen sind, wurden dieeRdér Beflirworter ei-
ner Zertifizierung lauter, da die Insolvenzgerichtee gleichhohe Zahl von
Insolvenzverwaltern auf weniger Verfahren ,verteflenussten. Durch die
Wirtschaftkrise 2009 erh6hten sich zwar die Undémensinsolvenzen, die
Pratendenten indes auch. Ein Argument der Beflarv@iner Zertifizierung
Ist, dass es bei der Auswahlentscheidung nichieaahend sein kann, dass
der Insolvenzverwalter nur einen ,guten Eindruckéamt, ohne die Erfil-
lung objektive Kriterien nachzuweisen. Einen guindruck machen viele
Insolvenzverwalter, so dass es der Richter es schag tatsachlich den
richtigen mit Kompetenz ausgestatteten Insolvenzaker auszuwahlen.
Aus diesem Grund ist es fur die Befurworter dertileierung unerlasslich,
ein Qualitatsmanagement durchzufihren. Argument Bleitirworter ist
auch, dass es gentigend objektive Kriterien gil#t, iin Qualitatsmanage-
ment zulassen, im Gegensatz zu den sog ,weichdaerken”, wie Person-
lichkeit, Charakter, Verhalten, Auftreten des Velteis. NachHaarmeyer
sind die Daten im Rahmen des Zertifizierungsprazessntscheidend fur die
Vorauswahl und Bestellung des Verwalters, weil Bahter objektive Lei-
stungskriterien erh&ff? Die Uhlenbruck-Kommisssion héalt ein Qualitatssi-
cherungssystem flr Verwalter, das sich auf die iBeeeQualifikation, In-
frastruktur, Organisation und Transparenz eines/&kers bzw seiner Kanz-
lei beschrankt, vergleichbar mit dem ,Peer-Revialgt Wirtschaftsprifer,
fur sinnvoll und notwendig. Nach Auffassung der éitdruck-Kommisssion
sollte hier § 91 Abs 2 AktG Vorbild seffi® Der VID setzt als Aufnahmekri-
terium fur seinen Verband die Zertifizierung vorAlisEine Gesetzesande-
rung kénnte mithin in der Weise erfolgen, dass rentifizierte Verwalter
bestellt werden kdnnen.

8 56 InsO: ,Zum Insolvenzverwalter ist eine fir deweiligen Einzelfall
geeignete, insbesondere geschaftskundige und vonGd&ubigern und
Schuldner unabhangigeertifiziertenattrliche Person zu bestellen.”

%92 Haarmeyer Was wen wie und warum qualifiziert, INDAT-REPOR/R2008 S 28

693§ 91 AktG: (1) Der Vorstand hat dafiir zu sorgeassidie erforderlichen Handelsbiicher ge-
fuhrt werden. (2) Der Vorstand hat geeignete MaBwmahzu treffen, insbesondere ein Uberwa-
chungssystem einzurichten, damit den Fortbestan@eégellschaft gefahrdende Entwicklungen
frih erkannt werden.

9 n der Mitgliederversammlung des VID in Potsdam@6¥08.11.2008 wurde als Vorausset-

zung der Aufnahme eines Verwalters in den VID digtifizierung beschlossen.
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bb) DIN EN 1SG 9001:2000

Das unter dieser Bezeichnung eingefihrt Zertiftiant als Qualitdtsmana-
gement (QM), als konkretes Steuerungselement, @asinzelnen Arbeits-

ablaufe in der Kanzlei bei zukinftigen Verfahrertimgert und die Qualitat

der einzelnen Arbeitsablaufe sichert und nachhakidpessert. Diese Norm
hat ihre Vorlaufer in der EN-ISO 9001:1994; ISO 20®94, EN-1SO

9003:1994. Neben der Verbesserung der Produktisalitdiese Norm auf
die Kundenzufriedenheit abstellen. Sie gliederh sit Organisationsmana-
gement, Qualitatssicherung, Akzeptanz. Kundenzigndeit ist im Rahmen
der Insolvenz auf Zufriedenheit von Gericht und ubigerschaft umzudeu-
ten®°® Bestandteil des Qualitaitsmanagementsystems isQdatitatsmana-

gementhandbuch. Dieses Handbuch steht an der Sj@tzBokumentation

und beschreibt den Aufbau, das organisatorischeeldmind die Ablaufe

innerhalb der Kanzlei. Das Qualitatsmanagementhasidiaient als Fih-
rungssystem in der Kanzlei. Es soll vor allem desolvenzgerichten als In-
formation Uber die Kanzlei, die Arbeitsweise undh®rstellung von hoch-
wertigen Leistungen und Abwicklung von InsolvenZabren dienen. Die
Insolvenzgerichte sollen mit dem Qualitdtsmanagehaabuch einen um-
fassenden Einblick in die Arbeitsweise der Kanalail die Arbeitsweise der
Verantwortlichen bekommen.

Beim Ablauf einer Zertifizierung pruft eine akkreerte Zertifizierungsge-

sellschaft (DQS, TUV) in der Kanzlei des Zertifigatdie Umsetzung der
ISO Normen sowie die Einhaltung der dokumentieAdreitsablaufe. Hier-

bei wird zundchst das Handbuch bzw dessen Umsgtidberprift, an-

schlieBend die Arbeitsablaufe bei den Mitarbeiternder Kanzlei. Das

Handbuch bildet die Leistungs-Unterstiitzung und réigssprozesse ab.
Aufgrund der Unterschiede in den Kanzleien enthattee Handbicher 50-
250 Prozesse, fir jeden Prozess werden innedealanzlei Checklisten,
Musteranschreiben und Vorlagen zugeordnet. Die karmestimmt einen

QM-Beauftragten, der zusammen mit der Kanzleifigruon der Zertifizie-

rungsgesellschaft befragt wird und Fehler bei dersetzung abzustellen
hat. Das bei Abschluss zu erteilende Zertifikatrkawf die Insolvenzver-
waltung beschrankt werden.

Viele bereits zertifizierte Verwalter in Deutschiaberichten trotz des Ar-
beitsaufwands positiv von der Zertifizierung, desma bietet Gewissheit der
Richtigkeit und Effizienz der Verfahrensablaufe @ueine externe Kontrol-
le *” Unter dem Motto ,zertifizieren statt antichambeiet wird von einigen

%% Bei der ISO (International Organisation filr Statidation) handelt es sich um eine weltweite
Vereinigung der nationalen Norminstitute. Die Besdiing der Normen erfolgt durch die CEN
(europaische Komitee fir Normung, Rue de Stas3aB,— 1050 Briissel. Die Norm wurde vom
technischen Komitee entwickelt, dem Deutschentlridiir Normung eV (DIN)

8% Egrster, Die 1ISO-Zertifizierung von Verwalterbiiros ZInsO®, 1244 f

897 INDAT-REPORT 1/2008 S 11, Die Miihe hat sich gelpfiinf Verwalter berichten positiv



181

Richtern in Deutschland das Zertifizierungsverfahteefiirwortef®® Bei
einem Kommunikationstreffen der Richter und Redbgdr an deutschen

Insolvenzgerichten wurde eine Zertifizierung voajgager’>®

cc) DIAI Rating

Das DIAI Rating ist eine Bewertung der Arbeitsengebe des Insolvenz-
verwalters aus den letzten flnf Jahren anhand estiromten Kennzah-
len®° Das Rating ist von der Zertifizierung eines Quédditnanagementsy-
stems nach den Normen der DIN EN ISO 9001:200Gennen. Das Zerti-
fikat nach den ISO Normen ist ein Zertifikat fuednsolvenzkanzlei insge-
samt im Gegensatz dazu handelt es sich bei dem Réfihg um ein Perso-
nenzertifikat.

Das DIAI Rating ist ausschliel3lich auf Insolvenavaiter mit Erfahrung im
Bereich von Unternehmensinsolvenzen und nicht fisolvenzverwalter
kleinerer Verfahren geeignet. Nach Angaben derakoiten haben sich die
fur diese geltenden Rahmenkriterien im Rahmen dtneschungsgruppe am
RheinAhrCampus in Remagen ergeben. Zugrunde lagestifungen in den
Jahren 2004 — 2006. Hierbei wurden 138 InterviewtsRichtern und ande-
ren Insolvenzbeteiligten gefiihrt und 1450 VerfaBrennd Gerichtsakten
ausgewertet. Ebenfalls wurden Insolvenzstatistikerangezogef?™ Nach
Haarmeyerorientiert sich diese Qualitatsmessung spezielllem Anforde-
rungen der Insolvenzverwalter im Gegensatz zur €801:2000, die zur
Fehlervermeidung in der Automobilindustrie entsemast.

Das DIAI-Rating ist in zwei Bereiche aufgeteilt. e Bereich betrifft die
Quialifikation, Infrastruktur und Transparenz deswaterblros, der 2. Teil
die operativen Kennzahléff. Im 1. Teil wird abgepriift, ob die Kanzlei des
Verwalters die speziellen Anforderungen einer Umtdmensinsolvenz er-
fallt. Hier werden die Zahl der Mitarbeiter, die §uiikation des Verwalters,
die technische Infrastruktur, die Kommunikation utié Steuerung inne-

Uber die Zertifizierung.

89 Am 27./28.03.2007 fand in Karlsruhe eine Diskussiod Vortrag zum Thema ,Braucht
Deutschland den zertifizierten Verwalter” statteHbiei berichteten die Richter Stefan und Neu-
bert tber die Bestellpraxis. Guido Stefan war |ahgie Staatsekretar im BMJ. Er liel3 sich zu der
Aussage verleiten, dass zertifizieren besser disctlambrieren, damit ist gemeint, dass es besser
ist, Leistungen vorzuzeigen als durch beharrlieheswiederholtes Vorsprechen bei dem Insol-
venzrichter eine Insolvenzbestellung zu erreichen.

%9 Bundesweites Kommunikationstreffen der Richter Redhtspfleger in Deutschland am 05.
und 06.03.2007 in Bremen

"0 Schabrian Die Zertifizierung von Unternehmensinsolvenzvetera, ZInsO 2006, 673 f

" Haarmeyer Die Zertifizierung von Unternehmens- Insolvenavaitern nach den Richtlinien
des DIAI, NZI 2007, 635 f

92 schabrian Das Zertifizierungsverfahren des DIAI fiir Unteineensinsolvenzverwalter,

ZInsO 2007, 243 f
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rhalb der Kanzlei bewertet. Im 2. Teil werden diéok§s- und leistungsab-
hangigen Kriterien gepruft. Hierbei wird unter Fegting einer Punktezahl
das Rating durchgefiihrt. Begleitend ist ein Frageboauszuftillen. Nach
den Initiatoren dieses Zertifizierungsverfahremnslisser im Zertifizierungs-
verfahren zu bearbeitende Fragenkatalog aus dem Hdfungsstandard
720, 210, 260, 321, 330, 340, sowie dem deutscluepdtate Gouvernante
Kodex und dem von Graumann entwickelten SystemBawertung von
Managementqualitat entwickelt wordeH.

Die erzielten Punktzahlen werden in einen Zusammaeglyebracht und ab-
schlieRend als Gesamtpunktzahl ausgeworfen. Sdt eBader Verwalter
mit einer Punktezahl von 150-159 Punkte das Ra&ingb 190 Punkte wird
das Rating AAA+ erreich Das Zertifikat wird fiir die Dauer von 3 Jahren
vergeben, 6 Monate vor Ablauf muss eine neue Zaerfing beantragt
werden. Aufgrund Ausschittungsquoten von 10 % wur2@08 vier Ver-

walter mit AAA zertifiziert’®®

dd) InsO 9001

Dieses Regelwerk wurde entwickelt unter fachlichafsicht von Insozert
Messner & Vol3 GBR in Kooperation mit STP ConsultambH, einer auf
Insolvenzverwalter spezialisierten Unternehmengsbeca

Die InsO 9001 bericksichtigt neben den ForderurggnISO 9001:2000
zusétzlich die Berufsgrundsétze des VID und dieanttiehe Grundzlige der
Uhlenbruck-Kommisssion sowie Elemente des GAVI-Emfar Der Weg
zum InsO 9001 Zertifikat fuhrt Gber das Zertifiketch 1ISO 9001 durch die
Dokumentationsprifung einer Qualifizierungsgesibdt; die einschlagige
Fachkenntnisse der Insolvenzbearbeitung hat undagi@rt durchgeflihrtes
Audit als Grundlage nimnif® Der Nutzen soll insbesondere die Vertrauens-
bildung gegentiber dem Insolvenzgericht sein, dendparenz der Gesamt-
ablaufe, die Fehlervermeidung, die Minimierung d¢hietungsrisikos, die
nachhaltige Kostenersparnis und die Verbesserung\&gtbewerbsfahig-
keit.

ee) Kritikpunkte einer Zertifizierung

Die Zertifizierung wurde nicht uneingeschrankt pigdbetrachtet. Es wurde
in der Literatur darauf hingewiesen, dass der iresaverwalter im Zertifi-

703 Haarmeyer, SchabrigrDie Zertifizierung von Unternehmens-Insolvenzvaitern nach den
Richtlinien des DIAI, ZInsO 2006, 673 f

%4 Schabrian ZInsO 2007, 243 f

"% INDAT-REPORT 3/2008 S 7

" Die Begutachtung und Zertifizierung bietet die D@®bH Deutsche Gesellschaft zur Zertifi-
zierung von Managementsystemen an.
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zierungsverfahren moglicherweise Akten offen legaoss. Dies werfe
selbstverstandlich die Frage auf, ob der Insolvenzalter als solcher, der
auch Anwalt ist, seine Verschwiegenheitspflichtletzt. Dasselbe gilt auch
fur die Gerichtsakten, die nach § 299 Abs 2 ZPQt@&rinicht zur Kenntnis
gebracht werden diirféfi! Gegen diese Auffassung wenden sich die Initiato-
ren, die der Auffassung sind, dass auf Akteneinsiatht zurlickgegriffen
werden muss. Nach deren Auffassung sind nur Infooman offen zu legen,
die ohnehin offenkundig seien und ihrer Natur nkemer Geheimhaltung
bedurfen. Personenbezogene Daten des Schuldnersaghe weitere Ver-
fahrensbeteiligten sind im Zertifizierungsverfahmioht offen zu legef’
Mittlerweile ist festzustellen, dass der Fragebodes DIAI zum Zertifizie-
rungsverfahren fur Unternehmensinsolvenzverwalber Hinblick auf die
Kritik zur Verschwiegenheitspflicht ge&ndert wordsn

In der Mitgliederversammlung des VID am 12.05.2@@%de unter Top 7
eine Diskussion zur Zertifizierung eingeleitet. DN@tglieder waren sich
dartber einig, dass die mit groRem publizistischaumfwand propagierte
Zertifizierung und das Ratingmodell des DIAI (Préfaarmeye) nicht
sachgerecht seiéff’

Begrindet wird dies von den Mitgliedern des VID damhass tberwiegend
von der Qualitdt des Verfahrens abhéngige Ergebr(®8 Quotenauszah-
lungen, Anfechtung etc) als Basis fur eine Quaiétvertung nicht geeignet
seien, sondern sogar als unserios abgelehnt wiNeeh Auffassung des
VID ist es nachzuvollziehen, dass in Teilen deplvsnzpraxis das Bedirf-
nis nach transparenter Darstellung der Verfahrdaséd und Prozesse in
den Insolvenzverwalterkanzleien bestehe die Zeeifung, wie vom DIAI
propagiert, wird aber kategorisch abgelehnt.

Bis dato ist festzustellen, dass die meisten Iresdygerichte die Zertifizie-
rung als Auswahlkriterium nicht ansetzéhBisher ist ein Wettbewerbsvor-
teil dadurch nicht erkennbar.

k) Gesetzlich normiertes AusschreibungsverfahretognGWG

Einige Insolvenzexperten sprechen sich fur eineckBiff auf 88 97 ff
GWB aus’™ Danach sollte ein einheitliches Ausschreibungswveen fir

9" Burg, Die Verschwiegenheitspflicht des Insolvenzverastim Zertifizierungsverfahren, ZIP
2007, 293-298

" Haarmeyer, SchabrigrZertifizierung des Insolvenzverwalters, Verschyeieheit und Akten-
einsicht, ZIP 2007, 952 f

VID-Kongress am 11.-12.05.2007 in Bremen

"%vom Verfasser befragte 5 Insolvenzrichter in Siidsighland legen die Zertifizierung nicht als
Auswabhlkriterium an

118 97 GWB Abs 1 Allgemeine Grundsatze: Offentlighdtraggeber beschaffen waren, Bau-
Dienstleistungen nach MalRgabe der folgenden Vafsamim Wettbewerb und im Wege trans-
parenter Vergabeverfahren
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die Bestellung von Insolvenzverwaltern und Sachéedigen durchgefthrt
werden.

Eine direkte Anwendung der 88 97 ff GWB scheidetes nach Meinung

vieler Insolvenzexperten aus, da das Gericht kéentlicher Auftraggeber

sei. Dies wird aber in § 98 GWB gefordert.

Auch eine analoge Anwendung der 88 97 GWB wirdedddunt, da eine

Vergleichbarkeit der Interessenlage nicht gegelsnlissbesondere seien
die Vorgaben des § 97 V GWB (Wirtschaftlichkeitsgglund der in 8 5

normierte Offentlichkeitsgedanke mit den Eigenhreites Insolvenzverfah-
rens nicht zu vergleichery:

2. Gesetzliche Zulassungsbeschrankungen durch Noletung der 10

a) Notwendigkeit einer Kontingentierung

In Osterreich stehen auf der Gsterreichischen vesalverwalterliste mehr
Bewerber, als es fur diese einen ,Bedarf “gibteAdings hat sich der Gster-
reichische Auswabhlrichter nicht der Problematikseeilen, dass er klare ver-
fassungsrechtliche Vorgaben beachten muss, dietaendlich, wie der dt
Auswabhlrichter, nicht erfillen kann. In Osterreish mangels Zustandig-
keit des Osterr Verfassungsgerichts keine verfagsechtliche Recht-
sprechung zur Auswahl des Verwalters zu erwartéshed liegt auch kein
Fall vor, dass ein Pratendent, der auf der zemralem OLG Linz geflhrten
Insolvenzverwalterliste, steht und die Anforderamghach 10 erflllt, aber
nicht bestellt wird, judikativ eine UberpriifungsiAuswahlverfahrens ver-
anlasst hat.

Die von den Insolvenzrichtern geflhrten internéstdn sind nicht offiziell,
nicht transparent und somit nicht justiziabel. Begrenzung der zentral ge-
fuhrten Liste macht keinen Sinn, denn der Insolvehter soll hieraus aus-
wéahlen und auch die Moglichkeit haben, einen nighSprengel des Ge-
richts ansassigen Verwalter auszuwahlen. Nur lggslltiver Vorauswabhl
ware eine Kontingentierung sinnvoll. Dies wirdwait indes von den Insol-
venzbeteiligten nicht fur erforderlich gehaltengwvdie 6sterr Justizministe-
rin wiederholt betont, weil die Insolvenzbeteiligtdie InsNov 2002 fur aus-
reichend halteft® Das dt Modell der Vorauswahl entspricht nicht désterr
Rechtsverstandnis.

"2 Hensler Das Berufshild des Insolvenzverwalters, ZIP 20@%3 f
"3 Bandion-Ortner Sanierung im Fokus, INDAT-REPORT 6/2009 S 19
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b) Zertifizierung

Nach dem Ministerialentwurf zur Insolvenzrechtsrie/2002 war zunachst
vorgesehen, dass sich die Pratendenten zwecksdimig in die Insolvenz-
verwalterliste zuvor ein Zertifikat besorgen muashéit diesem Zertifikat
sollte die Identifikation mit dem Webserver und dBandesministerium der
Osterreichischen Justiz gewéahrleistet sein. Di¢ifd@tion sollte unter dem
Stichwort ,,User-Certification“ von der Zertifiziengsstelle WIFI, Wiedener
Hauptstraf3e 73 in 1040 Wien durchgefuhrt werdem.auZuteilung des
Zertifikats sollte es moglich sein, dass die Insakgerichte Insolvenzfélle
an die Insolvenzverwalter zuteiléf. Tatsachlich ist es in Osterreich zu ei-
ner Zertifizierung von Insolvenzverwaltern in déegrt nicht gekommen.
Der Eintrag in die Insolvenzverwalterdatei wird eHnberprifung vorge-
nommen. Der Richter hat somit keine Gewahr dafissdlie Eintragungen
stimmen. Die Zertifizierung sollte dies nach denmiSterialentwurf ver-
hindern.

Dennoch gibt es weitere Ansétze der Zertifizierddgwird das CTE (Certi-
fied Turnaround Experts) angeboten. Dieses wurde orum flr Restruk-
turierungen, Sanierungen und Turnaround entwickedt.Zertifikation er-
folgt in Kooperation mit incite, der Qualitdtsakade des Fachverbandes
Unternehmensberater und IT und WKO. Die erstenfiaerungen nach
CTE wurden im Herbst 2007 durchgeftihrt, zwei Masseaalter waren dar-

unter’'*®

Die Zertifizierungsdiskussionen sind seit der Ingi602 in Osterreich im
Gegensatz zu Deutschland trotz wachsender Ansk&ie aktuelles insol-
venzrechtliches Thema, Zertifizierungen werdenSaahverstandigen ge-
fordert.

3. Fazit

ME ist das DIAI Ratingsystem kritisch zu sehen.tEestellen ist namlich,
dass die Anwendungsbereiche des deutschen Corgeoaternance Kodex
und des IDW Priufungsstandards nicht auf Qualitdesiken eines Insol-
venzverwalters ausgerichtet sind. Aus dem Fragestbamd Feststellung
der Initiatoren geht auch nicht hervor, wie dieseém Fragebogen Einfluss
gefunden haben. Der deutsche Corporate Governamdexistellt vorrangig
Vorschriften zur Leitung und Uberwachung deutsdb@rsennotierter Ge-

" Riel, Bekanntmachungen der Masseverwalter, ZIK 2002, Beank, Insolvenzrechts-Novelle
2002 - Insolvenzdatei und Insolvenzverwalterlig 2002, 55 f
15 www.unternehmen-in-not.at
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sellschaften dar und enthalt anerkannte Standares gnd verantwortungs-
voller Unternehmensfliihrung. Er gibt Antworten zugé&hisation der Vergu-
tung des Vorstands, der aufkommende Befugnis désichisrats und der
Offentlichkeitsarbeit der Gesellschaft. Im Bezud die Stellung des Insol-
venzverwalters kdnnen mE keine parallelen Fradasggn festgestellt
werden. Genauso wenig kénnen IDW Priufungsstandaedder Insolvenz-
verwalterzertifizierung Anwendung finden. Aus ded\W Prufungsstandard
27 ergibt sich eine Berichtserstattung zur Erwegsdar Abschlussprifung
nach 8§ 53 Haushaltsgrundsatzegesetz. Aus dem IMuriysstandard 210
Ist ebenfalls keine Ableitung zur Zertifizierung 2ehen. Hier geht es um die
Aufdeckung von Unregelmalligkeiten im Rahmen einlesclussprifung.
Dasselbe gilt fur die Prifungsstandards 321, 330, 8ie sich mit der inter-
nen Revision einer Abschlussprifung beschaftigers. diesem Grund bleibt
es fraglich, ob die IDW Priufungsstandards und dewtsthe Corporate
Governance Kodex tatsachlich die Grundlage desifizetungsfragebo-
gens des DIAI dargestellt haben.

ME ist es auch schwer maoglich, die so genanntenctvem Kriterien“ oder
sog ,soft skills“ abzuprtfen. Wie soll ein Expertieam die Zuverlassigkeit,
den Umgang mit dem Insolvenzrichter, die bisherigeiahrungen feststel-
len? Jeder Insolvenzrichter wird in einem schwiamig-all auf den Insol-
venzverwalter zurtickgreifen, der ihm hierflr auaklverlassig erscheint.
Zuverlassig ist in der Weise gemeint, dass derhesarichter darauf ver-
traut, auch aus seinen eigenen Erfahrungen, daséedealter diese Aufga-
be bewaltigt. Zudem ist kritisch festzustellen,gddgée Quotenausschuttung
kaum ein geeignetes Bewertungskriterium ist. Wik denn eine Quoten-
ausschittung eine Aussage dartber treffen, wid3 dre Qualitat des Ver-
walters ist? Aus Erfahrung des Verfassers ist @ss&tlen, dass umfangrei-
che Verfahren, in welchen umfangreiche Anfechtuag/ste geltend gemacht
worden sind, umfangreiche gesellschaftsrechtliatblEme geprift worden
sind, umfangreiche Vertragsverhandlungen stattgkarhaben, zu weniger
Masse gefluhrt haben, als Verfahren, in denen inMbesse zB nur ein un-
belastetes Grundstiick vorgefunden wurde. Diesewalar nun schlechter
zu raten ware unbillig, denn er ware mdglicherseein der Lage ein Ver-
fahren abzuwickeln, das eine grof3e Masse hat. Ageh Grund ist mE ein
Rating, welches zentral auf Ausschittungsquoteagclungeeignet daftr,
tber die Qualifikation des Verwalters Aussagertretfen. Auch ist zu be-
riicksichtigen, dass der Gesetzgeber mit der Eiofithder InsO 1999 daftr
Sorge tragen wollte, dass mehr Insolvenzverfahréfinet werden. Zu die-
sem Zweck wurde auch der Tatbestand der drohendklusunfahigkeit
eingefuihrt’*® Aber auch Verfahren, in denen nur die Verfahreasko ge-

%8 18 InsO: (1) Beantragt der Schuldner die Erdftndes Insolvenzverfahrens, so ist auch die
drohende Zahlungsunfahigkeit Eréffnungsrund. (2)Qthuldner droht zahlungsunfahig zu wer-
den, wenn er voraussichtlich nicht in der Lage serd, die bestehenden Zahlungspflichten im
Zeitpunkt der Falligkeit zu erflllen.
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deckt sind, sollten nach dem Willen des Gesetzgeloer Hinblick auf die
Ordnungsfunktion eines Insolvenzverfahrens, erdfimerden. Wirde man
die Zertifizierung zugrunde legen, wirden Verwah&iglicherweise davor
scheuen, kleinere Verfahren, in welchem nur diet&wosles Verfahrens ge-
deckt sind, zu bearbeiten, da eine ZertifizieruregRearbeitung dieser Ver-
fahren als negativ hinstellt. Das Zertifizierungs$abren beurteilt auch nicht
die Zuteilungspraxis der Gerichte. Bei vielen Geten ist es so, dass bei
einem Grol3verfahren Uberdrtliche, bundesweit beleamsolvenzverwalter
herangezogen werden. Da in einem Grol3verfahrea Vegbestéande von der
Verwaltung zu erfillen sind, die fur das Zertifiziagsverfahren Pluspunkte
ergeben, wirde diese Zuteilungspraxis das Zesdifimgsverfahren in der
Weise beeinflussen, dass nur die grol3en Insolvewalter die meisten
Punkte erzielen.

Zu bertcksichtigen ist, dass die Insolvenzverfahrélig unterschiedlich
sind. Es handelt sich hier nicht immer um Unternehndie gleich struktu-
riert sind. Nicht vergleichbare Insolvenzverfahrgind aber nur schwer
messbar. Die Initiatoren verkennen auch, dass dashnen im Zertifizie-
rungsverfahren angestrebte Ziel, eine Bestenausxuablreichen, nicht im
Sinne des Verfassungsgerichts’t$tDas BVfG hat in der grundlegenden
Entscheidung Uber den Rechtsschutz gegen die Besgtedines Mitbewer-
bers zum Insolvenzverwalter am 23.05.2006 geraclat kiie Bestenauslese
als Ziel festgestellt'®Aus vorgenannten Griinden ist mE die Zertifizierung
nach DIAI abzulehnen. Indes ist das Ergebnis desiésweiten Kommuni-
kationstreffens der Richter und Rechtspfleger ansiden Insolvenzgerich-
ten am 05. und 06.03.2007 in Bielefeld nachvollzeeh soweit es um die
Zertifizierung nach DIN SO 9001-2000 und InsO 92@@&ht’*® Dort wurde
Uber die Vorauswahl und Auswahl von Insolvenzvetsval diskutiert. Da-
nach unterstiitzen die Richter und Rechtspfleger Béistrebungen bei der
Vorauswahl und Auswahl von Insolvenzverwaltern, dadin gehen, neben
den allgemeinen anerkannten Kriterien wie Unablgkegi etc, aussage-
kraftige und qualitatsbezogene Kriterien zu enkeic. Im Sinne der
Durchsetzung der Ordnungsfunktion des Insolvenaeeins werden alle
Bemihungen um eine die Vorauswahl der Gerichtecatkrnde und unter-
stitzende leistungsbezogene Zertifizierung von esazverwaltern durch

""Haarmeyer, SchabrigrQualitdtsmanagement in der Insolvenzverwaltufigansparenz durch
Qualitat, ZInsO 2006, 673 f

8 BVfG v 23.05.2006 — 1 BvR 2530/04; OLG Hamm, 21805, 269 f, ZIP 2006, 1355 f

"9 Der Bundesarbeitskreis (BAKinso) versteht sichgalgopeniibergreifende Interessenvertre-
tung von Rechtsanwendern in den deutschen Insafeeichten und will sich mit eigenen Stel-
lungnahmen, Diskussionsbeitragen und Fortbildungsetaltungen an den Entwicklungen und
Veranderungen der Insolvenzrechtlichen Rahmenbedgen und deren praktischer Umsetzung
beteiligen. Der Arbeitskreis ist aus einem Integessnkreis von 94 Insolvenzgerichten entstan-
den, wird sich auch gegenitiber dem BMJ und den Llsimstezverwaltungen als Ansprechpartner
vorstellen und Stellungnahmen zu Reformen abgdbeBprechergremium sind ua Richter am
Amtsgericht Hamburg, Frind, Richter am Amtsgeriebtsdam, Graeber. Am 05. und 06.03.2007
wurde der Bundesarbeitskreis Insolvenzgerichte (BiR80) in Bremen beschlossen.
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unabhangige, interessenungebundene Dritter, audidfiibegrif3t.
Bei einer Gesetzesanderung sollte mE daher, da#iZerungsverfahren
explizit benannt werden.

8 56 InsO: Zum Insolvenzverwalter ist eine geegmeaich InsO 9001 zerti-
fizierte Person zu bestellen

Bereits zur InsNov 2002 hat man sich in Osterréilstr eine Zertifizierung

Gedanken gemacht, als dies in Deutschland noctidlinsolvenzverwalter
In weiter Ferne war. So sollte der sich in die \@terliste sich eintragende
Pratendent zuvor ein Zertifikat von der Zertifizingsstelle Datakom Aus-
tria einholen. Der Zertifizierungsgedanke wurdeéisterreich indes wieder
fallen gelassen.

Der Kontingentierung der Verfahrenszahl pro Veremlist grundsatzlich

zuzustimmen. Nur dadurch ist wieder gewéhrleistass die hochstpersonli-
chen Aufgaben vom Verwalter selbst durchgefihrtdeerund sich die
Grauverwaltung sich auf die Bereiche bezieht, figiclve der Verwalter
nicht hdchstpersonlich verantwortlich ist. ME liegtch hier die verninftige
Begrenzung bei 30 Verfahren pro Jahr. Problemaiikcfte die legislative

Umsetzung der Fallzahlbegrenzung sein, doch isedafgrund der Berufs-
zulassungseinschrankung unumganglich. Aufgrund desingetretenen

Filialismus hat es im Einzelfall der Insolvenzriehtim Einzelfall schwer,

die genaue Fallzahl festzustellen. Selbstversté@mdiind die Insolvenzfalle
sehr unterschiedlich. Ein Grol3verfahren ist niciitemem Kleinverfahren

zu vergleichen. Der Aufwand ist in jedem Verfahvemschieden. Der Rich-
ter wird nicht in der Lage sein, auch noch Aufwandssungen durchzufih-
ren.

Dennoch bietet mE die Festlegung einer Obergreme snnvolle Mog-

lichkeit, Qualitatssicherung durch Vermeidung vohekbelastung und Er-
reichen hochstpersonlicher Amtsfiihrung sicherzigstel

In Osterreich wird bisher ein Handlungsbedarf zanthgentierung nicht
gesehen. Eine vom Richter offiziell gefiihrte Voraaklliste gibt es nach 10
nicht. Da die 6sterr Reformbestrebungen von Tramesaéorderungen ge-
pragt sind, kénnten bei Offenlegung der personficheiswahlliste des
Osterr  Insolvenzrichters die vorgenannten Kontmigeungsvorschlage
herangezogen werden.

Ein Ausschreibungsverfahren flr Verwalter ist mBast deshalb abzuleh-
nen, weil dieses zeitintensiv ist und ein Insolvetter schnell auf Praten-
denten zuruckgreifen muss, die sich darum bewohladen, den Insolvenz-
fall sofort zu Ubernehmen. Zudem fehlt der SachfeEbenfalls passt mE
eine Analogie zu den Bestellvoraussetzungen detarBonicht, denn

Notarstellen werden 6ffentlich vorgegeben. Einelégi@ zu der Bestellung
der BGH-Anwalte ist ebenfalls unzutreffend, dene Wahl des Verwalters
durch einen Ausschuss widerspricht dem normiertestbEstellungsrecht
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des Insolvenzrichters. Allenfalls die Voraussetzumggner zeitlich begrenz-
ten Berufsausibung koénnten Gbernommen werden.

ll. Gesetzliche Regelungen zur (frihen) Glaubigerkteiligung

1. Legislative Anderungen der InsO

a) Vorlaufiger Glaubigerausschuss als Korrektiv faedingungslosem
Erstbestellungsrecht

Bei bedingungslosem Erstbestellungsrecht des Gsrighd der zeitlichen
Abfolge der Glaubigerbeteiligung wurde vorgeschiagks Ausweg aus die-
ser Misere die Einwirkung der Glaubiger auf demwa#ter durch einen

vorlaufigen Glaubigerausschuss in Deutschlandeitserm Vorverfahren

zuzulassen. Einige Insolvenzexperten wiesen ddriawifdass dies ohne le-
gislativen Eingriff durch den Verweis auf die Vonsiften, die das Insol-

venzverfahren betreffen, zu rechtfertigen ware.

Die dt Gerichte lehnen, unter Hinweis auf die Gesstystematik die Ein-
setzung eines vor-vorlaufigen Glaubigerausschusiseer ab. Die Sachver-
standigen machten dem Rechtsausschuss des dt Baggldeereits am
09.04.2008 den Vorschlag, legislativ zu normierass ein Glaubigeraus-
schuss vor Er6ffnung des Verfahrens gebildet wekdem. Dieser soll zur
Bestellung des Verwalters angehdrt werden. WennGlaubigerausschuss
einstimmig gegen den vom Gericht ausgewahlten \i&gweotiert, ware die

nach dem Vorschlag dieser Sachverstandigen bindend.

b) Legislatives Initiativrecht des vorlaufigen Vaiers und Sachverstandi-
gen

Frind beflrwortet ebenfalls eine gesetzliche Regeluigyarsieht, dass vor
Erdffnung des Insolvenzverfahrens auf Vorschlaggerghtlichen Sachver-
standigen oder des vorlaufigen Insolvenzverwaltelsr durch das Insol-
venzgericht von Amts wegen ein vor-vorlaufiger Gli@erausschuss gebil-
det werden kanff° Ein Initiativrecht der Glaubiger soll indes niafarmiert
werden, da die Glaubiger in diesem Verfahrensstadiicht vollstdndig be-
kannt sind.

"2 Frind, Der Einfluss der Glaubiger bei der Auswahl ded der Aufsicht tiber den Insolvenz-
verwalter, ZInsO 2007, 643 f
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c) Gesetzesinitiative der dt Bundesregierung

In der ersten Beratung des Deutschen Bundestagesdén von der Bun-
desregierung eingebrachten Entwurfs eines GesetzelSntschuldung mit-
telloser Personen, zur Starkung der Glaubigereesbivie zur Insolvenzfe-
stigkeit von Lizenzen beflrwortete die damaligelastizministerinZypries
die Idee eines vorlaufigen Glaubigerausschussé®imerfahren:

»Mit dem vorlaufigen Glaubigerausschuss hangt auehFdage zusammen,
wie viel Einfluss die Glaubiger auf die Auswahl tlesolvenzverwalters be-
kommen sollen. Eine falsche Personalwahl kann didieb Folgen haben.
Deswegen ist die Uberlegung richtig, den Glaubigdabei mehr Kompe-
tenzen und Mitsprache einzurdumen als bigher

Nach dem Diskussionsentwurf fiir ein Gesetz zurexert Erleichterung der
Sanierung von Unternehmen soll nach § 21 Abs 2150 Z 1a eingefigt
werden.

Danach kann das Gerichginen vorlaufigen Glaubigerausschuss einsetzen,
fur den die 88 69 bis 73 entsprechend gel&rse Vorschriften regeln die
Aufgaben und Vergltung des Glaubigerausschusses.

d) Legislatives Anhérungs- und Vorschlagsrecht @8/

Der dt GSV und KSI hat sich erst 2009 konstitui€glbstredend kdnnen sie
nicht, wie der 6sterr KSV1870, auf eine 130 jahiigadition zurlckblicken.
Dem KSV sind de lege lata diverse Rechte eingeraduontlen, indes aber
kein normiertes Anhoérungsrecht oder Vorschlagsrbehtler Bestellung des
Masseverwalters. Sollte sich die Position des GBY KSI starken, sollten
sie eine Vielzahl auch von institutionellen Glawdgbundeln kénnen, ware
mE Uber ein legislatives Anhérungsrecht nachzudenke

e) Entlassung des vorlaufigen Insolvenzverwaltachrg 59 Ins&?

8 59 InsO ist nach § 21 Abs 2 Nr. 1 InsO als Veswegsvorschrift auf 8 58

2L 7ypries,Aussprache zum Gesetzesentwurf am 20.02.2008 imdd&ag, Drucksache 16/7416
22 8 59 Abs 1 InsO: das Insolvenzgericht kann deplirenzverwalter aus wichtigem Grund aus
dem Amt entlassen. Die Entlassung kann von Amtsewegler auf Antrag eines Verwalters, des
Glaubigerausschusses oder der Glaubigerversamratfimigen. Vor der Entscheidung ist der
Verwalter zu héren. Abs 2 Z 1 Gegen die Entlassialgt dem Verwalter die sofortige Be-
schwerde zu.
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InsO auf den vorlaufigen Verwalter anzuwenden. N&&9 kann der (vor-
l&ufige Verwalter) nur von Amts wegen seines Angathoben werden. An-
tragsberechtigt sind die Glaubiger, nicht der Sdhei.

2. Legislative Anderungen 10

a) Legislatives Anhérungs- und Vorschlagsrecht@éubigerschutzverban-
de

Der Enthebungsantrag ist durch das IRAG 1992 eiiigefworden. Eine

Abwahlmdglichkeit, wie sie die dt InsO vorsieht gés seitdem nicht mehr.
Tatsachlich war in dieser Zeit die Praxisrelevamchinall zu grof3, zumal

bereits vor dieser Regelung die Abwahl eines g#iathbestellten Masse-
verwalters wohl rechtlich méglich war, aber tatdiéthnicht vorkam’*

Nicht nur durch das IRAG 2010 steht der Sanieruedagke im \order-

grund. Umso mehr ist es erforderlich, einen gedem&erwalter zu haben,
der diese Anforderungen erfiillt kann und erfllbeld die Qualifikationen

und Erfolge eines Insolvenzverwalters haben dieul@erschutzverbande
durch ihre Beteiligungen in vielen InsolvenzvertamrErfahrungen und
Kenntnisse. Eine sehr frilhe Beteiligung der Glaetsghutzverbande findet
in vielen Fallen durch Anfrage des Insolvenzrichitsicher statt, eine legis-
lative Regeleung wirde indes mehr Transparenz gereu

b) Anhdrung vs Enthebungsantrag

Im Unterschied zur InsO sieht die 10 zwar vor, ddas Gericht nach 14 Ta-
gen nach Insolvenzertffnung die Glaubigerbeteilgginerbeifihren sollte
(8 74 Abs 3 10). Die Glaubiger haben im Untersdtaa Deutschland nicht
die Moglichkeit, die Wahl des Verwalters zu bestiemnsie kbnnen aber
erheblich friher auf das Gericht und somit auf dfenwalter Einfluss zu

nehmen. Theoretisch kénnen die Glaubiger in Ostérrdeereits 2 Wochen
nach der Bestellung des Masseverwalters dem Kogé&ticht schwerwie-

gende Grinde vortragen, dass dieser per Antragsgaimtes enthoben wird.
Schwerwiegende Griinde sind indes schwer nachzuwende dies Sanie-
rungsfehler sein kbnnen, mag dahin stehen.

Das Gericht ist an den Antrag nicht gebunden undl wicht ad hoc ent-
scheiden konnen. Der Eingriff der Glaubiger kommtu zspat,

2 Chalupsky/Duursma-Kepplingér BPB Il § 87 Rz 2
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Enthebungsantrage werden wegen vorhersehbaremgBdimgkeit nicht ge-
stellt. Vorschlage zu einer vorgezogenen Anhoérubges nicht, waren aber
bei der historischen Glaubigereinschrankung zwagen (vgl 3. Teil \.).

3. Fazit

Nach der jetzigen gesetzlichen Regelung ist dmsé&zung eines vorlaufi-
gen Glaubigerausschusses im vorlaufigen Insolvefedven nach InsO
nicht vorgesehen. Nach dem Wortlaut des GesetzégslenSystematik des
Gesetzes, das die vorlaufige Insolvenzverwaltusgvalverfahren ansieht,
ware mE ein vorlaufiger Glaubigerausschuss aucle a@esetzliche Rege-
lung maoglich. Dies erfolgt nicht analog, sondermotiuwdrtliche Auslegung.
Nach 8§ 21 Abs 2 InsO wird auf die Vorschriften &8r56, 58 bis 66 InsO
Bezug genommen. Damit werden diese Regelungendiirlalsolvenzver-
walter auf den vorlaufigen Insolvenzverwalter agadmgewendet. Eine ana-
loge Anwendung der Regelung lUber den Glaubigerhussdst in § 21 InsO
aber nicht vorgesehen, scheidet mithin aus. In Al&/1 InsO heildt es, dass
der Glaubigerausschus®r der ersten Glaubigerversammlung durch das
Insolvenzgericht eingesetzt werden kann. Somit kaach wortlicher Aus-
legung die Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigesallusses im Vorver-
fahren durchaus auch ohne legislativen Eingrifegbtfertigt werderi®*

Dies wird von den meisten deutschen Gerichten indlegen der behaupte-
ten Gesetzessystematik nicht so gesehen, weshall gzt nicht zur Ein-
setzung eines vor-vorlaufigen Glaubigerausschuggskemmen ist. Haupt-
argument ist, dass diese MalRnahme uber den Sigszwack des vorlaufi-
gen Verfahrens hinausginge und das VorverfahreNalsonkurs erscheinen
lieRe und damit die Verzégerung des VerfahrensngediHiergegen ist indes
anzufihren, dass gerade die Einsetzung eines figdauGlaubigeraus-
schusses auch unter Sicherungsaspekten hilfreichkaan, wenn der vor-
l&ufige Verwalter namlich masseschmalernde Handéiangornimmt. Wenn
nicht alle Glaubiger bekannt sind ist darauf hineisen, dass § 67 Abs 3
InsO eine Besetzung auch von Nichtglaubigern ztilass

Eine legislative Erganzung wirde mE zur Rechtsslodit beitragen, eine
judikative Bestatigung anhand einer wortlichen &gsing ware mE aber
auch ausreichend.

Der Ansatz vorfrind ist mE grundsatzlich zu beftrworten, allerdingitso
auch den wichtigen Glaubigern ein Initiativrechhiggraumt werden, denn
mME besteht das Problem der fehlenden Kenntnis elevanten Glaubiger

24 Eickmanrin Hess Insolvenzordnung § 67 Rz 44, HK- InsO/ Kivaf § 21 Rz 18Schmer-
bad in Fk —InsO Rz 187 mwN
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nicht* Die Sozialkassen, die Agentur fiir Arbeit, die Mititer, die Haus-

banken und Hauptlieferanten sind doch bekannt. IBiisitivrecht kdnnte
auf die institutionellen Glaubiger, absonderungsbtletigte Glaubiger und
Betriebsrat beschrankt werden.

De lege ferend&’ ist deshalb auch ein Vorschlagsrecht dieser Gigautauf
Errichtung eines vorlaufigen Glaubigerausschusse®mern. Eine obliga-
torische Einsetzung eines vorlaufigen Glaubige@dussses ginge mE zu
weit, weil dies in einfacheren und kleineren Ver&ahuberflliissig ware. Aus
diesem Grund sollte mE der vorlaufige Glaubigeralmgss an eine gewisse
GrofRenordnung des Verfahrens (Mitarbeiterzahl, Ktfarzahl) gekntpft
werden. Die legislative Normierung eines Beschwerclgs ist mE erforder-
lich, denn eine Zeitverzégerung ist damit nichtowgrden. Die Anwendung
des 8§ 59 InsO im vorlaufigen Insolvenzverfahren stéism Fall eines vor-
laufigen Glaubigerausschuss legislativ normiertdeear

In Osterreich stellt sich das Problem des vor—wdigin Glaubigeraus-
schusses nicht, weil ein Vorverfahren (vorlaufijesolvenzverfahren) nicht
vorgeschaltet ist. Die Glaubigerbeteiligung kommiQsterreich recht friih,
kann aber nicht unbedingt die Absetzung eines schevaVerwalters errei-
chen. Hier ware ein Anhdrungsverfahren des Glaubaitzverbandes an-
gebracht.

lll. Regelungen ohne legislativen Eingriff

1. Initiativmodelle der Insolvenzgerichte

a) Melange a trois

Auch in Osterreich sind die Bestrebungen der Giarbiind auch Schuldner
und Schuldnervertreter nicht zu leugnen, zumindessrol3verfahren Ein-
fluss auf die Auswahl und Bestellung des Massevieevgazu nehmen.

Wie die Befragungen der Osterr Insolvenzgerichtestenmig ergeben ha-
ben, ist die Benennung nur eines Verwalters ebetraproduktiv. Bei die-
ser Verfahrensweise sieht der 6sterr Insolvenzrotie mehrpolige Interes-
senvertretung durch den Insolvenzverwalter alstmuhr gegeben an.
Favorisiert wird ein sog Dreiervorschlag. In diaséall wird eine Vorbefas-

"% Frind, ZInsO 2007, 645 Eickmannin Hess, Insolvenzordnung, Heidelberger Kommentar
8§ 56 Rz 35

2 De lege ferenda lat: Nach zu machendem Recldgensatz zu lege lata, nach geltendem
Recht.
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sung und Unabhéangigkeitsgefahrdung des Masseuergalicht gesehen.
Gern gesehen wird dieser Dreiervorschlag, wenn ieremem Anforde-

rungsprofil versehen ist, welches Aussagen dartifér dass die Masse-
verwalter tber die Voraussetzungen verfligen, dezgislte Verfahren erfolg-
reich zu betreuen.

b) Detmolder-Modell

Anknipfend an die Einflussmdglichkeiten der Glaeign Vorfeld der Be-
stellung des Verwalters favorisiert das Detmold@dell eine vorgezogene
Glaubigeranhorung. Hier soll die Mdglichkeit gegelveerden, in einer vor-
gezogenen miundlichen Verhandlung Informationenzwasischen und
gegenseitiges Vertrauen zwischen Glaubigern undvalezr zu schaffen.
Das Insolvenzgericht soll in einer vorgezogenen dhdhen Verhandlung
die Anforderungen erortern, die der zukinftige Imsozverwalter zu erfil-
len hat, um den Fall erfolgreich abzuwickeln. Sosotl ausgeschlossen
sein, dass der Zugang zum Verwalteramt von Zukd#itgn, namlich der
Bekanntheit des Insolvenzverwalterbiros oder dd@Betschaft zwischen
potentiellen Insolvenzverwaltern und Richtern alghtaGerade in Grol3ver-
fahren ist nach Beflrwortern des Detmolder-Modejiésvahrleistet, dass
durch frihe Sanierungsrunden® unmittelbar Zugatff das Verfahren ge-
nommen werden karfi’ Nach den Befiirwortern des Detmolder-Modells
ermdoglicht die einstimmige Einigung auf einen Vetemeine erfolgreiche
Abwicklung, da durch den Ubereinstimmenden WunsahGlaubiger, ge-
rade bei den Arbeitnehmern, fir den Verwalter glléren offen stehen®,
wenn im Vorfeld zB Winsche der Gewerkschaft nachgeken wird, dirf-
te sich die Bereitschaft des von der Gewerkscredtriflussten Betriebsrats
bei der Abfassung von Interessenausgleichen un@lfl@nen eher einstel-
len. Dadurch werden besonders psychisch belastdteitAehmer wieder
motiviert, eine Betriebsfortfiihrung zu ermoéglichétach dem Detmolder-
Modell ware aber auch ein Scheitern nicht negdavdie Beteiligten in der
mundlichen Verhandlung nun erfahren hatten, dasdrdalvenzgericht ein
Ermessen ausubt, indem zur Vorbereitung der Ermesséscheidung zuvor
die Glaubiger befragt werden.

NachFrind verbieten aber gerade die GrolRverfahren eine éitipe Betei-
ligung der Glaubiger, da hier wegen der Eilbedgkiit hier Hemmnisse
eintreten wiirde?® Zudem wére die Sanierungsrunde ein seltener Gliicks
fall, weil sich in einem krisengeschuttelten Untrmen die relevanten
Glaubigergruppen sich in diesem Stadium kaum zusanfinden konnen.
Dieses Argument konnte bei der Arcandor-Insolverdeviegt werden. Hier

2" Busch Die Bestellung des Insolvenzverwalters nach detmilder-Modell, DZWiR 2004,
353
"2 Frind, Die Bestellung des Insolvenzverwalters, DZWIR 2087 f
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fand eine vorgezogene Glaubigeranhdrung zur Bastglund Auswahl des
Verwalters statf?® "*°

Nach dem Diskussionsentwurf flir ein Gesetz zurexeit Erleichterung der
Sanierung von Unternehmen soll der Schuldner eraéehnis der wesent-
lichen Glaubiger vorlegeff' Dies spricht firr die Favorisierung dieses Mo-

dells durch den dt Gesetzgeber.

¢) Hannoveraner Modell

Das Insolvenzgericht Hannover ist der Auffassurassdtrotz der Unter-
schiedlichkeit der einzelnen Insolvenzverfahrere dingebnismessung statt-
finden kann® Bei der Vielzahl der Verfahren lassen sich nacim diesol-
venzgericht Hannover durchaus Unterschiede beHdefigkeit von Sanie-
rungen, dem Einsatz von Insolvenzpléanen und dewld=vion Insolvenzan-
fechtungen feststellen. Die Kennzahlenmethode #drmeyerlehnt das
Insolvenzgericht Hannover ab, entscheidet sich dagir, vier Kriterien bei
der Auswahl des Verwalters zugrunde zu legen. Him@a Anteil an Sanie-
rungen und Insolvenzplanen, die Quote fir die usbesten Glaubiger, so-
wie den Anteil von insolvenzspezifischen Aufgabere zB die Anfechtung.
Erganzt werden sollen diese Erfolgskriterien dudol Qualifikation, Be-
rufserfahrung, Kanzleistruktur, Fortbildung, tedufie Ausstattung und die
wei%gen Faktoren, wie Kommunikation zwischen desolvenzbeteilig-
ten.
Nach dem Hannoveraner Modell werden Punkte vergedibsgesamt sind
400 Punkte zu erreichen, von denen 160 Punktellfjeraeine Fachkompe-
tenz vergeben werden, 60 Punkte fir Sanierungskimpeind 180 Punkte
fur Verfahrensergebnisse.

Diese allgemeine Einordnung wird durch einzelnetdfien verfeinert. So
wird zB die Sanierungskompetenz dadurch berechizesis die Anzahl der
einzelnen Planverfahren bzw die erfolgten Saniezangit 100 multipliziert
werden und die sich daraus ergebende Zahl durctydiernehmensinsol-
venzen dividiert wird. Die Kommunikationskompetenazrd durch die
Rechtspfleger bestimmt. Diese beurteilen auf date&Seon 1-10 das Auftre-

" Die Insolvenz von Arcandor ist in Deutschland geite Insolvenzverfahren und hat den
politischen Streit entfacht, welche Chancen eiolirenzverfahren anstelle einer auf3ergerichtli-
chen Sanierung bieten kann. Kurz vor Einsetzungrddéaufigen Verwalters haben drei Insol-
venzrichter des Gerichts mit einer Reihe von Glgein einen Anhodrungstermin durchgefihrt. In
diesem Termin wurde Uber die die geeignete Verwmtson gesprochen. Arcandor hatte beim
Insolvenzantrag 50.000 Mitarbeiter.

%0 sastry Mit den wichtigsten Glaubigern gesprochen (In@my, INDAT-REPORT 4/2009 S

28

31ZInsO 2010, 1440-1447, Diskussionsentwurf fir@esetz zur weiteren Erleichterung der
Sanierung von Unternehmen (ESUG).

32Neubert Das Hannoveraner Modell zur Verwalterauswahls@ir2010, 73 f

33 Neubert,Insolvenzverwalter; Vorauswahl; Hannoveraner MqdaihsO 2010, 73 f
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ten des Verwalters. Bei der Berufserfahrung werden Berufsjahre mit
Punkten versehen, ebenfalls die Fortbildungen im. Y20 erhalten Verwal-
ter bei 4 Fortbildungen 5 Punkte bei mehr Fortmigien 10 Punkte.
Entsprechend diesen Vorgaben wurde ein Fragebogevoren, den die
Verwalter vorzulegen und zu verifizieren haben.

d) Hamburger Modell (gerichtserhobene Verfahrenskahl)

Insbesonderd-rind leitet aus der Rechtsprechung des BVfG ab, dass der
Richter, um den geeigneten Pratendenten auf diaugarahlliste zu neh-
men, die Erhebung und Verifizierung von Daten geleddten muss. Inso-
weit bleibt es unbenommen, eine Verfahrenskennzdmtbung durchzufih-
ren’** Die Verfahrenskennzahlen erfassen die schlusdyeséen Insol-
venzverfahren. Hierbei werden die durchschnittlidBefriedigungsquote
(Werte-Korridor) der ungesicherten Glaubiger unel dlirchschnittliche Be-
friedigungsquote der absonderungsberechtigten @éulermittelt. Unter-
sucht wird als nachstes die durchschnittliche Megrder Masse aufgrund
der Durchsetzung von Ansprichen gegen Dritte uedddirchschnittliche
Beitreibungsquote von vor Antragstellung entstaedefRorderungen. Zur
Messung des Erfolgs soll nach diesem Modell dieni@a aller Verwal-
tungs- und Verwertung kosten ins Verhéaltnis gese&atden. Zum Schluss
wird der Fortfihrungserfolg gemessen, hier wird beet, wie viele Betrie-
be zum Berichttermin fortgefiihrt werden und die dhschnittsquote der
erhaltenen Arbeitsplatze bewertet. Letztendlichdvdre Planhaufigkeit be-
trachtet. Nachrrind bietet diese Verfahrenskennzahlauswertung demni-Inso
venzrichter die Mdglichkeit die Ergebnisse und \iekung der Arbeit des
Verwalters zu reflektieren und dadurch wertvoll&kdemtnisse zu erlan-
gen’® Nach seiner Ansicht kénnte eine Zertifizierungstjeshaft die Da-
ten erheben, nach § 39 EGGVG eine Erfolgsstatigtitnsolvenzverfahren
eingeftihrt werden.

2. Fazit

Das Detmolder-Modell ist mE das geeignetste Vedgaheine frihzeitige
Glaubigereinbindung bei der Auswahl des Verwalirserreichen. Das Ar-

34 Frind, Gerichtserhobene Verfahrenskennzahlen als MittdIMdglichkeit gerichtlicher Be-
wertung des Insolvenzerfolgs und gesteigerter gbfsim Insolvenzverfahren, ZInsO 2008, 126
f

"% Frind, Gerichtserhobene Verfahrenskennzahl als Mittel Miglichkeit gerichtlicher Bewer-
tung und gesteigerter Aufsicht im Insolvenzverfahi&nsO 2008, 126 f
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gument, dass die Glaubiger bei Beginn des Antrafmwens nicht bekannt
sind, zieht nicht, denn die wichtigsten Glaubigeie Banken, Finanzamt,
Belegschaft, Krankenkassen und auch die wichtigsteferanten sind von
Anfang an bekannt. Die aktuelle Gesetzesinitiatiee dt Bundesregierung
deutet darauf hin, dass durch die Aufgabe, die tigsten Glaubiger beim
Insolvenzantrag zu benennen, die Gerichte angehakeden, die Auswahl
des Verwalters mit diesen Glaubigern zu erértarreinigen Fallen wurde
dieses Verfahren auch bereits erfolgreich praktizieine Verfahrenskenn-
zahlauswertung nach Hamburger Modell ist zu aufwgendd kann von In-
solvenzrichtern mit kleinen Deputaten schon ausnzZamgel nicht durchge-
fuhrt werden. Dasselbe gilt mE fur die Punktemeéhndch dem Hannove-
raner-Modell.

IV. Eigene Vorschlage zur Auswahlentscheidung

1. Legislative Anderungen der InsO

a) Anderung § 2 InsO

Damit die Insolvenzrichter in Deutschland auf ,Angéhe“ mit den Ver-
waltern stehen, bedarf es der Aufwertung der Ristden. Dies ist nur
durch eine unter Ill. dargestellte Durchsetzung ldenzentrationsmaxime
maglich. Die Insolvenzgerichte missen bei den Landbten, wie in Oster-
reich, angesiedelt werden, zumindest was die Uekenensinsolvenzen be
trifft. Hierbei muss die Anzahl der Insolvenzgeteauf ein wirkungsvolles
MaR reduziert werden, ohne dass die Rechtsaufsiahtjels Ubersichtlich-
keit leidet.

Der Verfasser schlagt eine Reduzierung um 1/3 deahl der Insolvenzge-
richte vor, was legislativ durch eine Anderung \®8 InsO erreicht werden
konnte:

§ 22 Abs 1 InsO:

Fur Insolvenzverfahren sind maximal vier Landgeecin einem OLG-
Bezirk zustandig.

Die Landesregierungen werden ermachtigt zur sachidieen Forderung
der Insolvenzverfahren vier Landgerichte aus demirBeler Oberlandesge-
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richte als Insolvenzgerichte festzulegen.

In Baden-Wirttemberg waren zB bei 2 OLG-Bezirkear{Bruhe und Stutt-
gart) 8 Landgerichte als Insolvenzgerichte zustanktuell sind 23 Amts-
gerichte als Insolvenzgerichte zustandig.

b) Ubernahme 88§ 80a, 80b 10 aus verfassungsiawtiNotwendigkeit

Das BVfG hat in seiner grundlegenden Entscheiduwng 03.08.2004 fest-
gestellt, dass die Tatigkeit als Insolvenzverwattksr eigenstandiger Beruf
im Sinne des Artikels 12 GG aufzufassen’1$Die Auffassung des BVIG
ist die Fortsetzung seiner bisher erfolgten Judikdes BVG”*’

Der Zugang zu diesem Beruf ist somit abhangig voare ,staatlichen“ Zu-
lassungsakt, da sich der Insolvenzverwalter-Pr&m@ndur als Insolvenz-
verwalter betéatigen kann, wenn das Gericht hiegfiie ,Zulassung” erteilt.
Somit greift mE ein staatlicher Akt in die Zulasgurum Insolvenzverwal-
terberuf ein. Es ist somit festzustellen, dasd\iiem des § 56 InsO eine be-
rufsregelnde Norm im Sinne des Art 12 Abs 1 S 2i&@Die in 8 56 Abs 1
InsO normierten Anforderungen halten mE dann aber derfassungsrecht-
lich Anspruch nicht Stand. Wird die Zulassung zoeen Beruf kontingen-
tiert, missen die Auswahlkriterien gesetzlich geliegerden’*® Im Gegen-
satz zur Konkursordnung umschreibt § 56 in der Img@r die Eignungsan-
forderungen mit Geschéaftskundigkeit und Unabhargigldies reicht mE
nicht aus dem verfassungsrechtlichen Anspruch gerecht zueme Neben
den generellen Eignungskriterien des 8§ 56 InsO emiss: auch die fachli-
chen Voraussetzungen normiert werden. Das BVfGuasdirticklich die feh-
lende gerichtliche Uberprifung des Vorauswahlvedah in Frage gestellt.
Aus der Entscheidung ist zu entnehmen, dass da& Béfne gesetzliche
Regelung fordert. Andererseits bestétigt die Emslting des BVfG, dass
die Austbung der Tatigkeit als Insolvenzverwaltieer Beruf darstellt, so-
mit in Art 12 GG somit eingegriffen wird.

Das BVfG ist zwar der Auffassung, dass die gesa#telRegelung nach § 56
InsO ausreicht, weil das Prinzip der ,praktischemkordanz” wirkt. ME ist
aber Art 14 GG bei dieser Auffassung nicht ausexnchbertcksichtigt.

Aus 8 1 InsO ergibt sich, dass das Ziel des Insaverfahrens die Befriedi-
gung der Glaubiger ist. Der Sanierungsgedanke wndEdhalt der in die
Krise geratenen Unternehmen sind zwar in den Ges®aterialen festzu-
stellen, gesetzlich normiert ist jedoch nur dasriBdtingsinteresse der
Glaubiger. Das Insolvenzverfahren ist nach § 1 IfisQnsolvenzglaubiger

36 BVfG v 03.08.2004 — 1 BVR v 135-00; 1 BvR 1086/@InsO 16/2004, 913 f
*TBVfG v 11.06.1958, BVfGE 7, 377 (397); BVfGE 6&2(281); BVfGE 78, 179 (193)
38 BVIGE 73, 280/294 F; BVfGE 51, 235/238 f
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somit geschaffen, um das nach Art 14 GG geschéigentum fir diese zu
realisieren. Uber das Insolvenzrecht erfolgt einéiumgsrechtliche Zuwei-
sung des Schuldnervermdgens an die Glaubigergestralso eine Ver-
wirklichung der grundrechtsgeschutzten Eigentums$ipos ahnlich wie im
romischen Recht die ,missio in bona“ (vgl 1. Teil4.)/*® Aus diesem
Grund ist die Auswahlentscheidung des Gerichts, beieits in der Einlei-
tung dargelegt, von erheblicher Relevanz fur dgefumsrecht der einzel-
nen Glaubiger. Von den Handlungen und Entscheiduings Insolvenzver-
walters héangt es ab, ob das Eigentumsrecht debigkuverwirklicht wird
und es zu einer optimalen Befriedigung aus derutgimasse des Schuld-
ners kommt.

Beim Schuldner gilt ebenfalls die Bertcksichtiguhgs Eigentumsinteres-
ses. Nach § 80 Abs 1 InsO und § 22 InsO geht dieafaungs- und Verfu-
gungsbefugnis des Schuldners auf den vorlaufigsolvenzverwalters bzw.
den definitiven Insolvenzverwalter tiber. Damit féinrdie 88 80 Abs 2, 22
InsO zu einem unmittelbaren Eingriff in das Eigensuecht des Schuldners.
Somit stellt jede Malinahme des vorlaufigen undnitefen Verwalters ei-
nen Eingriff in das Eigentum des Schuldners dar.

Zwar kann der Schutz des Eigentums eingeschranktenedenn nach Art
14 Abs 1 S 2 bestimmt der Gesetzgeber die Schratéeiftigentums. 8§ 56
InsO ist somit ein ,Schrankengesetz®, da hier daggium durch die Uber-
nahme der Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis ddesh vorlaufigen In-
solvenzverwalter oder endgultigen Insolvenzverwafieregelt ist. Diese
Inhalts- und Schrankenbestimmung muss den Grund&atX/erhaltnisma-
Rigkeit beachtef'

Das BVfG Ubersieht mE, dass eine gesetzliche Regeaduch ndétig ist, um
dem Anspruch aus Art 3 Abs 1 GG gerecht zu werbas. hieraus resultie-
rende Recht auf gleichen Zugang zum Verwalteramhkaamlich nur bei
Festlegung der fachlichen Anforderungen garaniverden. Somit ist es mE
sachgerecht, die Verteilungsgerechtigkeit durchNbemierung von fachli-
chen Voraussetzungen herzustellen und nicht nukgtide Regelungen zu
treffen.

Das BVfG nimmt in der Entscheidung vom 03.08.200dzWgy auf die
Notarbestellung, zieht aber nicht die Konsequenzié®, mE erforderlich
gewesen waren. Die Bestellung der Notare steht @Gesetzesvorbehalt mit
der Begriundung auf die Wesentlichkeitstheorie. BE&5 hat namlich hier-
bei festgestellt, dass eine gesetzliche Regelufgderlich ist, die Eig-
nungsanforderungen und Auswabhlgesichtspunkte selbetgeln, wenn der
Zugang zu einem Beruf staatlich reglementiert waaol,etwa bei dem Zu-
gang zu den Notaréfi: Hier wurde festgestellt, dass der Gesetzgeber vor

798 14 Abs 1 GG: Eigentum und das Erbrecht werasvarleistet. Inhalt und Schranken wer-
den durch Gesetze bestimmt

"OBVIGE 75, 78 (97); 76, 220 (238); 92, 262 (273)

"1 BVfGE 73, 280 (294) = NJW 1987, 887



200

dem Hintergrund der Wesentlichkeitstheorie eineetishe Regelung zu
schaffen hat. Auch wenn nach § 57 InsO noch eingrifsmoglichkeit der
Glaubiger besteht, also die durch den Richter aimgedffentliche Gewalt
eingeschréankt werden kann, sollten mE die Grunds&tz Notarbestellung
herangezogen werden.

Die jetzige gesetzliche Regelung der InsO gewd&tdemithin keinen aus-
reichenden Rechtsschutz fiir den potentiellen Irsa@verwalter. Es ist da-
her eine gesetzliche Normierung bereitzustellem dig erforderliche Vertei-
lungsgerechtigkeit sowie deren Absicherung durahNachprifungsverfah-
ren ermdglicht. Die Feststellung von Rechtssicbiertiir die Pratendenten
sollte gesetzlich normiert werden. Anders als inteisRecht ist das dt In-
solvenzverfahren nach Stufen aufgebaut. Das lasalerfahren ,beginnt*
nach der InsO mit der Bestellung des Sachversténdijuch hier missen
die Grundrechte schon Wirkung zeigen. Der nichgausihlte Sachverstan-
dige muss die Mdglichkeit haben, zu erkennen, wagumicht ausgewahit
wurde. Insoweit ist ebenfalls eine gesetzliche Glame erforderlich.
Ubertragt man die osterr InsNov 2002 auf das dbeetserfahren ware dem
verfassungsrechtlichen Anspruch mE Gentige getam die 6sterr InsNov
2002 normiert gesetzlich die fachlichen Voraussegen flr die Auswahl
und Bestellung eines Insolvenzverwalters. Die §8, 8010 mit ihrem An-
forderungsprofil, den negativen und positiven Vesaizungen sind mE in
die InsO zu transferieren.

c) Gesetzliche Normierung der Glaubigerbeteiligim@\uswahlverfahren

aa) Anhorungsrecht der Glaubiger

ME ist die Glaubigerautonomie bewirkt, wenn die @@er von Anfang an
auf die wesentlichen Entscheidungen, und dazu gehérAuswahl des
Verwalters, Einfluss nehmen und diese mitbestimki@men. Wie unter Il

ausgefuhrt haben lauft die Glaubigerautonomie int@shland nach aktuel-
lem Recht leer. Aus diesem Grund ist der Verfaligeein gesetzliches An-
horungsrecht, welches sich gerichtsabhdngig am @lden Modell orien-

tiert, da dieses bereits zu Erfolgen gefuhrt hane BBindungswirkung an
den Vorschlag der Glaubiger lehnt der Verfassedahn im Anhérungsver-
fahren konnen die Glaubiger die Kriterien darlegad den Insolvenzrichter
UberzeugenBei seiner Ermessensausitbung kann dem Richter gamtge
kommen, dass er in der vorgezogenen Diskussionvigiatigen Glaubiger-

gruppen zusammenrufen kann, so zB die Agentur fiie#y die Banken, die
Lieferanten, die Versicherungen. Die wichtigsteraubiger, namlich die
Agentur fur Arbeit, die kreditierenden Banken, dachtigste Lieferant und
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auch die Sozialversicherungstrager sind bekanngréf®eren Verfahren ist
es fur die Glaubiger sicher auch mehr von Interesséche Befriedigungs-
guote herauskommt, weshalb eine Mitwirkung der Giger sinnvoll und
sachgerecht ist.

Sollten sich der GSV oder KSI sich wie der KSV1&7®sterreich entwik-
keln, kbnnte spater auch ein Anhoérungsrecht des @G&vhiert werden.
Aufgrund der Entwicklung des Insolvenzrechts zummi&aingsrecht und
den Facetten der Sanierungsmadglichkeiten, wie Ergevaltung nach § 270
InsO, des Insolvenzplans nach § 217 f InsO, desafigshes des Geschéfts-
fuhrers durch eine insolvenzkundige Person, untEdienverwaltung zu ei-
nem Erfolg zu fihren, bedarf es schon im friheS&adium der Abstim-
mung mit dem InsolvenzgericKt Vor einem Insolvenzantrag wird die Sa-
nierung geplant, werden die beteiligten Glaubigésrmiert und im Vorfeld
wird das Gelingen eines Plans geprift. Der Saclewaler nach dt Recht
dem Geschaftsfuhrer zur Seite gestellt wird (8 R&D) muss das Konzept
mittragen. Alles dies muss vorher mit dem Gerigbttert werden. Ein An-
horungsverfahren halt der Verfasser in diesem Yieefa deshalb fir not-
wendig. Das Anhérungsverfahren sollte nur bei \ftada von erheblicher
wirtschaftlicher Bedeutung und GroRe durchgefiiretden, um eine Uber-
lastung der Gerichte bei obligatorischen Anhoéruegshren auch in
Kleinverfahren zu vermeiden. Ansatzpunkt sollteeeBetriebsfortfiihrung,
eine Mitarbeiterzahl von mehr als 20 oder eine Gigerzahl von mehr als
50 sein.

Somit ware der Vorschlag des Verfassers folgengisliive Anderung:

8§56 Il 1 InsO:

Vor der Bestellung des vorlaufigen Insolvenzvemvaltsind die institutio-
nellen Glaubiger, die beteiligten Banken, die Bugadgntur fur Arbeit und
der Betriebsrat sowie die ab- und aussonderungsibéigien Glaubiger an-
zuhdren. Die institutionellen Glaubiger kdnnen stthich einen Glaubiger-
schutzverband vertreten lassen. Voraussetzung éinborungsverfahrens
Ist ein insolventes Unternehmen mit mehr als 2@dditern oder mehr als
50 Glaubigern, dessen Betrieb fortgefihrt wird.

42 Mein Platz und Sinn Leffers wurde mit Eigenverwalj durchgefiihrt, wobei zum Geschéfts-
fuhrer und Sachverwalter eine insolvenzkundige dteesngesetzt wurde. Beide Verfahren fuhr-
ten zur Sanierung.
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bb) Gesetzliche Normierung eines vor-vorlaufigeaubigerausschus-
ses

Die Verwirklichung der Glaubigerautonomie wurde emtll 1 dargelegt.

Um in gréBeren und komplexeren Insolvenzverfahven,allem Unterneh-

mensfortfiUhrungen schon frith Einfluss zu nehmemistEinsetzung eines
vor-vorlaufigen Glaubigerausschusse indiziert. Danders als in Osterreich
werden die ,Weichen* flir den Fortgang und Erfolg diesolvenzverfahrens
im vorlaufigen Verfahren gestellit.

Obwohl nach § 67 InsO aktueller Fassung durchawshdduslegung mE

die Einsetzung eines vor-vorlaufigen Glaubigerdussses gerechtfertigt
sein konnte, empfiehlt der Verfasser zur Klarstedl folgende Ergdnzung in

§ 22 Abs 4 InsO

Das Insolvenzgericht hat auf Antrag des vorlaufigesolvenzverwalters,
des eingesetzten Gutachters oder der Glaubigeh 866 Il InsO einen
vorlaufigen Glaubigerausschuss im vorlaufigen Iusakverfahren einzu-
setzen.

Von einigen Insolvenzexperten ist dies auch berstgeschlagen worden,
aber ohne Antragsrecht der Glaubiger, was der ¥sefaaufgrund der Sach-
nahe der Glaubiger fiir erforderlich h4f.

Der Verfasser pladiert trotz Einsetzung eines wiidg@gn Glaubigeraus-
schusses im Vorverfahren auch fur ein legislatéeldrungsverfahren im
Sinne des Detmolder Modells (V. 1. b) bb). Er sieletr keine Zeitverzdge-
rung, da die wichtigen Glaubiger bekannt sind. sloh abzeichnenden
GrolRverfahren wird schon heute im Vorfeld, zwarmbmnter verschlosse-
nen Turen diskutiert, wer als geeigneter Verwalees Verfahren leiten kann.
(Beispiel Fall Opel). Dies kann legalisiert werddn. der Arcandor-
Insolvenz wurde dieses Verfahren bereits durchgefih

Sollte der Gesetzgeber ein Anhdrungsrecht im HiRbdiuf das Auswahler-
messen des Insolvenzrichters fir nicht gegebemenacware me eine Ent-
lassungsanregung des (vorlaufigen) Glaubigerausselwzu normieren, um
Schaden der Insolvenzmasse zu verhindern. Danaeh8\22 InsO in Abs 4
Zu erganzen:

3 Frind, Der Einfluss von Glaubigern bei der Auswahl des dadAufsicht tiber den Insolvenz-
verwalter, ZInsO 2007, 643 (649)



203

S 1 Der (vorlaufige) Glaubigerausschuss kann anregin vom Gericht
eingesetzten vorlaufigen Verwalter zu entlassen.

Eine Bindungswirkung wie in der Literatur bei Einstigkeit vorgeschla-
gen, lehnt der Verfasser ab, denn dies wirde zuisalas richterliche Erst-
bestellungsrecht eingreifeAusreichend ist mE die sofortige Beschwerde
analog 8§ 59 Abs 2 S 2 InsO.

Weiterhin sollte die Einsetzung eines Glaubigerelussses auf die Falle
von grofRerer wirtschaftlicher Bedeutung beschramdden, deshalb schlagt
der Verfasser eine Erganzung in § 22 Abs 4 InsO vor

Ein vorlaufiger Glaubigerausschuss ist einzusetzein Betrieben mit mehr
als 20 Mitarbeitern oder mehr als 50 Glaubigern.

cc) Vorschlagsrecht mit Bindungswirkung, Beschwezdit

Der Verfasser lehnt auch bei einem Anhdrungsretcig Bindungswirkung
bei konkretem Vorschlag ab, weil das vom BVfG hagigtene richterliche
Auswahlermessen bei der konkreten Auswahlentschgighicht mehr exi-
stent wéare. Einige Insolvenzexperten haben vordageh, eine Bindungs-
wirkung von 25 % der Forderungssummenmehrheit aatrmen’**

Um in letzter Konsequenz eine FehlentscheidungGirschts, welches auf
die Vorschlage der Glaubiger ignorant nicht eingega ist und einen un-
geeigneten vorlaufigen Verwalter eingesetzt hatkauigieren, schlagt der
Verfasser, sofern kein vor vorlaufiger Glaubigesmhsiss vorhanden ist, ei-
ne analoge Anwendung des § 59 Il S 2 InsO, miErganzung des § 22

Abs 4 InsO vor:
§ 22 IV InsO

S 2 Sofern kein vorlaufiger Glaubigerausschussramaufigen Verfahren
bestellt ist, steht der Glaubigerversammlung detld&sungsantrag zu. 8 59
Il S2 InsO gilt entsprecher®

Voraussetzung dieser Regelung ist die NormierungseGlaubigerausschus-

"4 Eidenmiiller Leveraged Buyouts und die Effizienz des deutschestrBkturierungsrechts. ZIP
2007, 1729 (1734)

4§ 59 InsO: Gegen die Ablehnung des Antrags (atibEsung) steht dem Verwalter, dem
Glaubigerausschuss oder, wenn die Glaubigerversangnaen Antrag gestellt hat, jedem Insol-
venzglaubiger die sofortige Beschwerde zu.
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ses im vorlaufigen Insolvenzverfahren (vgl 3.Tekk.la).

d) Kontingentierung der Vorauswabhlliste

ME sollte der unter 3.Teil | 1 f dargestellte Kargentierungsvorschlag le-
gislativ Ubernommen werden und die vom Auswahlaclgefihrte Voraus-

wabhlliste auf maximal 30 Personen begrenzt werliéme solche Regelung
wurde das verfassungsrechtliche nicht zulassige sdi®n jetzt praktizier-

tes faktisches ,de-listing* ausschlie3en und disi#ung der hdchstperson-
lichen Aufgaben durch den Insolvenzverwalter medragtieren.

e) Kontingentierung der Verfahrenszahl pro Verwalte

Auch diese Begrenzung ist zur Erreichung der hipenstnlichen Amtsfih-
rung und zur Qualitatssicherung mE durchaus sithnvo

Nach Auffassung des Verfassers bedarf die Vorausstahnotwendig einer
gesetzlichen Regelung. Fir das Vorauswahlfahred fwigende Ergdnzung
durch Einfiigen eines Abs 3 §56 InsOvorgeschlagen:

§ 56 Abs 3:

Der Insolvenzverwalter ist aus einer vom Insolwehrer geflhrten Vo-
rauswabhlliste zu bestellen.

Die Aufnahme der Insolvenzverwalter in die bei eirlasolvenzgericht ge-
fihrte Vorauswabhlliste wird auf 30 beschrankt. Eisolvenzverwalter kann
pro Jahr in bis zu 30 Verfahren bestellt werdem ldie Vorauswabhlliste
kann sich jeder zur Ubernahme von Insolvenzverfaliereite Insolvenz-
verwalter bewerben, der die Auswahlkriterien in Akerfllt.

Die Auswahlkriterien in Abs 1 entsprechen dentd¢ren nach 88 80 a, 80
b 10
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2. Legislative Anderungen in Osterreich

Anhorungsrecht der Glaubigerschutzverbande sowigvabhtigsten Glau-
biger

Auch in Osterreich sollten die Glaubigerrechte dmi Auswahl des Verwal-
ters durch eine legislative Normierung gestarktdear In Anlehnung an das
Detmolder Modell halt der Verfasser ein legislatiormiertes Anhérungs-
recht der Glaubigerschutzverbande fur durchausselhrAufgrund der an-
ders wie in Deutschland gewachsenen Stellung danl@jerschutzverbénde
insbesondere des KSV, in der die meisten Lieferardrganisiert sind, kann
eine Beschrankung wie folgt erfolgen:

8 80 Abs 2 10MVor der Bestellung des Insolvenzverwalters sindGlaubi-
gerschutzverbande und institutionellen Glaubiged der Betriebsrat anzu-
horen. Die Anh6rung hat stattzufinden bei Insolvenahren von Unter-
nehmen von mehr als 20 Mitarbeitern und 50 Glauinige

b) Anderung § 73 10

Der Verfasser halt die Sanierungsmoglichkeit (Anbdimanzierung tber die
Ausnutzung des Insolvenzgeldzeitraums, wie es ddasolvenzverfahren

zulasst, fiir ein wesentliches Sanierungsinstrundingr § 73 10 kénnte die
vorlaufige Verwaltung zur Sicherung der Masse uadRktriebsfortfihrung

eingefuhrt werden. In diesem Fall kbnnte dem vdid@m Verwalter durch

richterlichen Ermé&chtigungsbeschluld eingeraumt areriflasseschulden zu
begrinden, um die Masse und die Betriebsfortfihaungichern.

Der Verfasser schlagt folgende Erganzung vor:

§7310

Als einstweilige Vorkehrung kann das Insolvenzgérmnen vorlaufigen
Insolvenzverwalter zur Sicherung der Insolvenzmassd zur Sicherung
der Betriebsfortfiihrung bis zur Insolvenzeréffndnegtellen. Mit Erméachti-
gungsbeschlufld des Insolvenzgerichts ist der vagéuYerwalter befugt
Masseschulden zu begriinden.
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V. Resumee

Bereits auf dem I. Internationalen Kongress furuBlgerschutz in Wien

1930 stelltenDr. Hermann Oppenheimnd Prof.Ernst Jaegerdas dt und

Osterr Insolvenzrecht gegeniber und forderten déinleoLa&nder eine grund-
legende Revisionlagerbetonte, dass

jeder Eingriff in das Geflige des Meisterwerks, daes Reichskonkursord-
nung unstreitig darstellt, mit aul3erster Sorgfaltvegen werden muss. Zu
verpfuschen ist leicht, zu verbessern aber nur schigine grundlegende
Anderung wiirde eine gewaltige Aufgabe sein. Siee wdir auf breitester
rechtsvergleichende Grundlage gedeihlichEs ist klar, dass dabei das
Deutsche Reich und Osterreich Hand in Hand gehen ssén, denn das
Osterreichische und das deutsche Konkurs- und Arfeesgsrecht sind
aus den gleichen Wurzeln entsprossen und in gleicheft gereift.”*®

Der Mikrovergleich der dt und 6sterr Insolvenzordgen zeigt indes, dass
die Osterr und deutsche Insolvenzordnung diesezgimg in vielen Punkten
nicht gefolgt sind, sondern in einigen insolvenhtikchen Bereichen recht
unterschiedliche legislative Regelungen getroffalbem, zu welchen auch
die Bestellung und Auswahl des Insolvenzverwalgeisoren.

Der Vorschlag vorOppermanrund Jaegersollte aufgegriffen werden, denn
Anderungen auf rechtsvergleichender Grundlagersigainnvoll.

Klarer Vorteil der osterr 10 ist die legislative Maierung der Bestellvoraus-
setzungen, die mit der InsNov 2002 geschaffen wurBees bringt Rechts-
sicherheit bei der Auswahlentscheidung und entspder verfassungsrecht-
lichen Notwendigkeit. Die gesetzlichen Anforderymgsdile sollten mithin
auch in der InsO legislativ normiert werden. Eirratsswahlverfahren nach
dt Muster wird fir Osterreich nicht als notwendiggasehen, wie es die
Osterr JustizministeriBandion—Ortneraktuell betont, auch wenn der Ver-
fasser hier klare Vorteile siefit. Seit der InsNov 2002 ist von den Insol-
venzbeteiligten keine Kritik geauRert worden, sedas Osterreich kein
Handlungsbedarf hierflir gesehen wird. In Deutsahl@mktioniert die vor-
laufige Verwaltung als Sanierungsinstrument, diésnke in Osterreich mit
der konsequenten Anwendung des § 73 10 und Eunsgteines vorlaufi-
gen Verwalters nach dieser Vorschrift auch der sail.

In struktureller Hinsicht sollte dem oOsterr Modggfolgt werden, das das
Insolvenzrecht beim Landesgericht angesiedeltnst das Verfahren Rich-
tern mit vollem Deputat anvertraut wird. Um dieseraussetzungen zu

"% 6lner Schrift zur Insolvenzordnung, Arbeitskreis fnsolvenzwesen Kéln eA\2009, Vor-
wort Vallender Jaeger Protokolle I. Internationaler Kongress fir Glagayschutz 1930, 195
"7 Bandion-Ortner Insolvenzrechtsreform in Osterreich — Sanierumgocus, INDAT-
REPORT 6/2009 S 19
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schaffen ist eine Konzentration der Insolvenzgeeich Deutschland erfor-
derlich.

Zu wunschen ist, dass ein vermehrter Rechtsaustalesc deutschen und
Osterreichischen Insolvenzbeteiligten stattfind&tindisee sollte nicht nur
der Anfang gewesen sein.

Ulrich Nehrig
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Zusammenfassung

Die Dissertation vergleicht in komparativer Methodke tatséchlichen und rechtlichen
Bedingungen der Auswahl und Bestellung des Insawenwalters in Osterreich und
Deutschland.

Die in der Einfihrung gemachte Gegenuberstellung Aoswertung der Anzahl der
eroffneten Insolvenzverfahren in Osterreich undtBehland zeigt einen &hnlichen pro-
zentualen Rickgang der eroffneten Insolvenzverfah¥err 2009 ist ein Anstieg in bei-
den Landern festzustellen. Die Zahl der Privaivenzen steigt indes in beiden Lan-
dern kontinuierlich an. Der Riuckgang der Insoheanhat eine Konkurrenzsituation er-
zeugt, auf die in beiden Landern legislativ undkatlv unterschiedlich reagiert wird.
Bevor die MalRnahmen der beiden Lander analysiettbewertet werden, stellt der Ver-
fasser nach einer etymologischen Erfassung detvieiszbegriffe in einem umfassen-
den historischen Ruckblick die Auswahl und Bestedluder Konkursordnungen beider
Lander bereits zur Zeit Preul3ens und der K.u.Kndiichie gegentiber. Hier werden vom
Verfasser die bereits zu dieser Zeit vorliegengietierschiedliche Anforderungen an der
Person des Verwalters aber auch unterschiedlicheb@ermitspracherechte und diver-
gierende Entwicklungen hinsichtlich der Machtpasitdes Gerichts dargestellt.

Bei der modernen verfahrensrechtlichen Entwicklumigeiden Landern konzentriert sich
die Arbeit auf die wichtigen Reformen der InsNd@02 und IRAG 2010 in Osterreich
und auf die Reformanséatze der InsO in Deutschland.

Deutlich wird hier der Unterschied zur legislativ Initiative des Osterreichischen Ge-
setzgebers und der zurtickhaltenden gesetzlickegeléhg bei den Auswahlkriterien in
Deutschland herausgearbeitet. In der strukturédegeniberstellung zeigt der Verfasser
die unterschiedlichen sachlichen und funktioneleistandigkeiten auf. Bei der berufs-
rechtlichen Einordnung des Insolvenzverwaltersdeer in der Arbeit die abweichenden
Auffassungen in beiden Landern und deren Konsecuredargestellt.

Bei der zeitlichen Verfahrensabfolge im Auswahigbren sind in der Arbeit die grund-
satzlichen Unterschiede deutlich herausgearbeaitshesondere die Tatsache, dass in
Deutschland die Auswahlentscheidung bereits inB#stellung zum Sachverstandigen
getroffen wird. Fehlende legislative Regelungemgutschland fiihrten zum Eingreifen
des dt BVfG und zu judikativen Auswahlentscheidungkeses Gerichts. Die unter-
schiedliche Situation in Osterreich, auch aufgrfeidender Rechtswegzuweisung, wird
aufgezeigt.

In Deutschland ist der Bestellakt und die Aufnahimelie Vorauswahlliste, die jeder
Auswahlrichter fur sich zu fuhren hat, justizigbiel Osterreich wird die Entscheidung
des Insolvenzrichters nicht als Justizverwaltungaakgesehen und bleibt von Rechtsmit-
teln fern. Der Verfasser entscheidet sich auc®sterreich fur Grundrechtsschutz auf-
grund des geanderten Berufsbildes des Insolverdznanh dem IRAG 2010 auch Sanie-
rungsverwalters. Eine Konkurrentenklage wird dehn@egen vorrangigem Interesse der
Allgemeinheit an der Funktionsfahigkeit des Insakagerfahrens abgelehnt.

Ein gesondertes Kapitel ist der unterschiedlicBé&ubigerbeteiligung und dem Einfluss
der Glaubigerschutzverbande gewidmet. Der Verfdsggdie unterschiedlichen Korrek-
tivmoglichkeiten in beiden Landern dar. Die tatditie Verwalterbestellung in beiden
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Landern wird nach Auswertung befragter Richter besben und bewertet.

Der Verfasser halt die Anwendung der eur Diengtlagsrichtlinie mangels rein privater
Dienstleistung fir nicht anwendbar und sieht diede&nkung in Deutschland auf nur
naturliche Personen als verfassungswidrig an.

In einem Ausblick wird die Auswahl und Bestellungsdinsolvenzverwalters in den
Nachbarlandern (inklusiv Frankreich und Kroatiergtédreichs verglichen, die Unter-
schiede dargeleqgt.

Im 3.und letzten Teil der Arbeit bewertet der Vedear Losungsvorschlage einiger Insol-
venzbeteiligter und macht eigene Anderungsvorsehlédgbeide Lander.

Als Restiimee verbleibt die Anregung vermehrten werdesserten Austausches der Gsterr
und dt Insolvenzbeteiligten, gerade der Gesetidoren.
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Lebenslauf

Rechtsanwalt Ulrich Nehrig wurde am 10.12.1955 Ifeld/Niedersachsen ge-
boren. Nach der Reifeprifung des Gymnasiums Alteld Ableistung seines
Wehrdienstes studierte er von 1975-1981 er arAthart-Ludwigs-Universitat
Rechtswissenschaften und legte 1981 das erstdigone Staatsexamen ab.
Nach der Referendarzeit am LG in Baden-Baden Stationen in Freiburg,
Offenburg und Bologna legte er 1985 die 2. JughsStaatsprifung ab und trat
anschlieRend in die Rechtsanwaltskanzlei Dr. Pemtadjenannt Stemberg ein.
Hier betreute er das insolvenzrechtliche Referat warde erstmals 1990 vom
Amtsgericht Freiburg als Insolvenzverwalter flr eimehmensinsolvenzen be-
stellt. Seit 2000 ist er auch fur das Amtsgericfie@burg und seit 2010 flr das
Amtsgericht Konstanz als Insolvenzverwalter ta8ghwerpunkt seiner Tatig-
keit liegt in der Insolvenzbetreuung und Sanieramgelstandischer Unterneh-
men, aber auch in der Sanierungsberatung.

Aufgrund regelmaldiger Treffen mit osterreichischesolvenzbeteiligten, nicht
nur auf der Karner-Jahrestagung am Grundlisee,rigtire guter Kenner des
Osterreichischen Insolvenzrechts.



