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Gastgeber Prof. Dr. Georg Bitter (1i.)
und RA Dr. Giinter Kahlert

Fur Rechtssicherheit
an Schrauben drehen

Mannheim. Zum 10. Mannheimer Insolvenzrechtstag am 11.07.2014 fiillten 230 Teilnehmer den Hérsaal im Mannheimer

Schloss wieder komplett und bekamen die breite Palette von gesellschaftsrechtlichen Fragestellungen in der Insolvenz,

Perspektiven der EulnsVO, iiber fehlende Anreize fiir Altgesellschafter im Insolvenzverfahren und den Komplex Umsatz-

steuer in der Insolvenz bis zur Podiumsdiskussion iiber den Anderungsbedarf bei der Vorsatzanfechtung geboten.

Text: Peter Reuter

Wer aus Anlass des 10. Mannheimer Insolvenzrechtstags eine
Feierlichkeit zum Jubildum erwartete, konnte kurzzeitig ent-
tduscht sein, denn dafiir hatte das ZIS e.\V. keine Vorkehrungen
getroffen. Doch ZIS-Vorstandsvorsitzender und Moderator Prof.
Dr. Georg Bitter - der sich die Moderation wieder mit RA Peter
Depré teilte - konnte mit gutem Argument vertrésten, denn erst
zum 11. Insolvenzrechtstag jahrt sich die Tagung im Horsaal mit
den harten Klappsitzen zum zehnten Mal, sodass es 2015 am
Vorabend der Veranstaltung ein feierliches Bankett geben werde.

Auch dieses Mal war der Kongress mit 230 Teilnehmern aus-
gebucht, der mit dem Vortrag von RiBGH Prof. Dr. Markus Gehr-
lein iber gesellschaftsrechtliche Fragestellungen in der Insol-
venz startete, der in seinem 30-seitigen Handout die BGH-
Entscheidungen in 14 Kapitel unterteilte. Den Schwerpunkt leg-
te er auf die Insolvenzanfechtung, indem er Entscheidungen zu
§ 133 InsO und & 826 BGB erlduterte, dann eine Reihe von
Entscheidungen zu § 133 InsO in Erinnerung rief sowie weitere
zur Anfechtung nach § 134 InsO. Zu BGH 18.07.2014 - IX ZR
219/11 erwdhnte er die ausgeldste heftige Diskussion, die sich
u.a. um die Frage der Sperrwirkung drehte.

Im Anschluss befasste sich Prof. Dr. Andreas Piekenbrock mit
den Perspektiven der Europdischen Insolvenzverordnung, auf
deren aktuelle Problemfelder Anwendungsbereich, Forum Shop-
ping, internationale Zustdndigkeit fiir Annexverfahren, Sekun-
darinsolvenzen, Konzerninsolvenzen und Anderung der Anhinge
er einging, indem er den Reformvorschlag zusammenfasste und
dann dazu Stellung bezog. In punkto Anwendungsbereich soll-
ten {iber den Vorschlag hinaus auch Verfahren beriicksichtigt

werden, die dem Schuldner durch bloRe Obliegenheiten einen
Anreiz setzen, Restschuldbefreiung zu erlangen sowie sog. se-
mikollektive Verfahren wie das SoA. Der Reformvorschlag zum
Forum Shopping vereinfache das Forum Shopping fiir natiirliche
Personen. Das Problem lasse sich nur lGsen, wenn die Eroff-
nungszustandigkeit bei der Anderung des COMI nicht sofort
zwingend wechsle. Zur internationalen Zustandigkeit fiir Annex-
verfahren und dem im Reformvorschlag neu gefassten Art. 3a
EuInsVO merkte Piekenbrock an, dass die ausschlielRliche Zu-
standigkeit der Gerichte des Eroffnungsstaates ihm nicht ein-
leuchte, wenn am Wohnsitz vollstreckt werden miisse. »Sehr am
Herzen« liege ihm die Anderung der Anhinge, wozu eine Ent-
scheidung des Rates mit qualifizierter Mehrheit erforderlich sei.
Doch dieses Verfahren dauere zu lange und fiihre zur verzogerten
Anerkennungsfahigkeit neuer nationaler Insolvenz- und Sanie-
rungsverfahren. Ein seit 2012 in Portugal praktiziertes Verfahren
werde bislang daher nicht in Spanien anerkannt. Zudem ander-
ten sich nationale Insolvenzverfahren, sodass nur der Name,
aber nicht mehr der »Inhalt« erhalten bleibe. Die Reformvor-
schldge reichten ihm nicht, sodass er eine Anderung der Anhan-
ge durch Notifikation neuer Verfahren an die Kommission vor-
schlage sowie Beanstandungsmoglichkeit der Kommission,
Veroffentlichung im Internet und im Amtsblatt rein deklarato-
risch, Verwendung von Formblattern zur Ausweisung eines Ver-
fahrens als Insolvenzverfahren i.S.d. EuInsVO und die M&glich-
keit der Kommission zur Anderung der Anhinge von Amts wegen.
Die EulnsVO habe sich zwar insgesamt bewdhrt, so sein Fazit,
doch sei sie der neuen Rettungskultur nicht voll gewachsen. Eine



Co-Moderator RA Peter Depré Prof. em. Dr. Dr. h.c.

Jochen Drukarczyk

materielle Harmonisierung, wie sie sich die EU-Kommission vor-
stelle, sei kompetenzrechtlich schwer zu begriinden und konfli-
giere mit den nationalen Rechtssystemen.

Anreize als Spurenelemente im ESUG

Der anschlieRende Vortrag von Prof. Dr. Dr. Jochen Drukarczyk
befasste sich mit der 6konomischen Schieflage - dem financial
distress — und der Bewertung innerhalb und auRRerhalb des Plan-
verfahrens sowie mit den Anreizen zur Ingangsetzung des Ver-
fahrens. Es war gleichzeitig der Beitrag dazu, dass sich das ZIS
e.V. auch den betriebswirtschaftlichen Aspekten verpflichtet
fiihlt. Ein regelgeleitetes Verfahren zur erleichterten Sanierung,
das als Eintrittsbedingung einen Er6ffnungsgrund i.S.d. InsO
zur Voraussetzung mache, starte zu spat, weil das Risiko, dass
der Unternehmensgesamtwert dann hinter der Summe der nomi-
nalen Forderungen der Glaubiger zuriickbleibt, sehr groR sei. Im
Schatten der insolvenzrechtlichen Verteilungsregel bestehe fiir
Alteigentiimer das hohe Risiko, ohne Anteil am Eigenkapital des
reorganisierten Unternehmens zuriick zu bleiben. Der Verbleib
eines Anteils am Wert des Eigenkapitals nach Beseitigung des
financial distress in den Handen der Alteigentiimer, so Drukar-
czyk, sei der wichtigste Anreiz fiir die Nutzung eines regelgelei-
teten Verfahrens. Dieser Anreiz soll durch das ESUG gestdrkt
werden, sei aber im Detail sehr haufig nicht zu erkennen. Zu
nennen seien zum Beispiel das Risiko der vorzeitigen Aufhebung
des Schutzschirmverfahrens durch das Votum eines einzelnen
Gldubigers, die Abfindungsregel fiir den Austritt wahlende Altei-
gentiimer, die ihnen eine Abfindung von Null »beschert« und die
explizit geduBerte und »nicht begriindete These«, dass die An-
teilsrechte mit Eintritt eines Er6ffnungsgrundes wertlos sind.
Dies lasse sich schwerlich mit der Uberschrift »Anreize zur Ver-
fahrenser6ffnung« verkaufen, so Drukarczyk. »Das Nebeneinan-
der von Anreizfunktion und Sanktionsfunktion im gleichen Ver-
fahren zu realisieren, ist offenbar sehr schwierig, wenn nicht
unmoglich.« AbschlieRend zitierte er Karsten Schmidt mit »Die
(-..) neue Welt des ESUG ist eine Welt voller Fragezeichen« (ZIP
2012, 2088) und fiigte hinzu, dass »trotz der im Text des RegE
formulierten netten Sdtze, Sanierungsanreize fiir Alteigentiimer
zu integrieren, diese nur in Spurenelementen enthalten sind.«

Alles zur Masseverbindlichkeit erklaren

Wenn dieser Vortrag eine kleine Kritik am ESUG war, folgte eine
groRere am BFH durch RA Dr. Giinter Kahlert, der seine Ausfiih-
rungen zur Umsatzsteuer in der Insolvenz mit 42 Seiten Material
illustrierte. Vor vier Jahren mit dem »Siindenfall« des BFH-Urteils
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Prof. Dr. Andreas Piekenbrock

vom 29.01.2009, V R 64/07, gestartet, wonach es sich bei einem
Entgelt bei Ist-Versteuerung fiir die vor Insolvenzerdffnung er-
brachte Lieferung oder sonstige Leistung, die nach Insolvenzer-
6ffnung vereinnahmt wird, bei der Umsatzsteuer um eine Masse-
verbindlichkeit handelt, habe der V. BFH-Senat, dem Dr. Christoph
Wager angehdre, »alles auf den Kopf gestellt« nach dem Motto:
»Alles in den Masseverbindlichkeitszeitraum robben.« Nach Wa-
gers Auffassung sei die Umsatzsteuer ein Treugut und nicht dem
Sanierungszweck zuzurechnen.

Zum Problemkreis Konzerninsolvenzrecht thematisierte Kah-
lert die Rechtsprechungsanderung im BFH-Urteil vom 08.08.2013,
V R 18/13 (Beendigung der USt-Organschaft bei Bestellung ei-
nes vorlaufigen Verwalters mit Zustimmungsvorbehalt bei der
0G), fiir das das BMF die Verdffentlichung und damit dessen
allgemeine Anwendung bis auf Weiteres zuriickgestellt habe, was
die OFD beklagten, da es grofRe Unsicherheiten verursache.
Nachdem sich Kahlert mit der Verwertung von Sicherheiten, der
Aufrechnung und der Steuerhaftung befasst hatte, kam er zum
& 55 Abs. 4 InsO und den Auslegungsfragen. Er erwahnte das
Urteil des FG Diisseldorf vom 27.09.2013 (I K 3372/12 U), mit
dem sich der BFH derzeit beschaftige und {iber das »zeitnah«
entschieden werden solle. Dass § 55 Abs. 4 InsO bei der Eigen-
verwaltung keine Anwendung findet, sei dem Vernehmen nach
auch zwischen Bund und Landern abgestimmte Auffassung. In
der Praxis versuche die Finanzverwaltung, Masseverbindlichkei-
ten auf Grundlage der gerichtlichen Ermachtigung zur Begriin-
dung von Masseverbindlichkeiten und aus einer entsprechenden
Anwendung des § 55 Abs. 2 InsO herzuleiten.

Empirie muss nicht der Ausloser sein

Den Abschluss der Tagung bildete eine von Professor Bitter
moderierte Podiumsdiskussion zur Vorsatzanfechtung mit der
Frage nach rechtspolitischem Anderungsbedarf, an der MinDir
Marie Luise Graf-Schlicker, RA Sven Hoffmann fiir den BDI, Ver-
walter RA Dr. Michael Jaffé sowie RAin Dr. Karen Kuder fiir die
Bankensicht teilnahmen. Mit Bezug auf das BDI-/ZDH-Positions-
papier unterstrich Hoffmann, dass die Vorsatzanfechtung, an der
der BGH »immer wieder herumgeschraubt« habe, aus der Balan-
ce geraten sei und berichtete aus der alltaglichen Praxis, dass
um Stundung und Ratenzahlungsvereinbarung gebeten werde
und der einfache Sachbearbeiter im Unternehmen einer groRen
Rechtsunsicherheit ausgesetzt sei. Er pladierte fiir eine »system-
gerechte Losung« ohne Sonderprivilegierung, »Vorsatz« durch
»Absicht« zu ersetzen und das Bargeschdft komplett von der
Vorsatzanfechtung auszuklammern. MinDir Graf-Schlicker stellte
klar, dass sie keinen fertigen Vorschlag der Bundesregierung pra-
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(v. li.) RA Sven Hoffmann, Prof. Dr. Georg Bitter, MinDir Marie Luise Graf-Schlicker, RA Dr. Michael Jaffé, RAin Dr. Karen Kuder

sentieren konne. Seit etwa anderthalb Jahren hduften sich die
Eingaben im BMJV zu § 133 InsO, dass Unternehmen vermehrt
gewahrte Ratenzahlungen zuriickleisten miissten. Allerdings
habe sich auch herausgestellt, dass in vielen Féllen alleine die
Autoritat des geltend machenden Verwalters zu auliergerichtli-
chen Vereinbarungen gefiihrt habe, was nicht dem BGH zuzu-
rechnen sei oder »iiberforderten Landgerichten«. Man fiihre den
im Koalitionsvertrag vorgegebenen Priifauftrag aus, und es wer-

de eine gesetzliche Regelung geben. Die gesetzliche Ldsung
ziele aber nicht auf eine Korrektur des BGH, sondern solle eine
Sicherheit fiir Unternehmen schaffen, denn diese seien keine
Juristen und konnten nicht mit Indizien arbeiten. Zu klaren sei,
welches Verhalten des Schuldners - das unredliche? - man
sanktionieren wolle, welche Kenntnisse der Gldubiger haben
miisse, wie man sich zum Bargeschaft verhalte und welche Rol-
le Sanierungshemiihungen spielten. Unklar sei derzeit, ob der
RegE zum Konzerninsolvenzrecht mit Regelungen zur Vorsatz-
anfechtung »aufgestockt« wiirde oder ein separates Gesetzge-
bungsverfahren in Gang gesetzt werde.

Im Zahlungsverkehr seien Banken idR nicht vom § 133 InsO
betroffen, aber zunehmend wiirde die Qualitdt der Sanierungs-
versuche seitens der Verwalter iiberpriift und stockende Riick-
zahlungen von Krediten unter die Lupe genommen, was sich in
den zuriickliegenden acht Monaten bis anderthalb Jahren abge-
spielt habe. Natiirlich kdnnten Banken auRerordentlich kiindi-
gen, womit man das Unternehmen erst recht in die Insolvenz
treibe und mitunter Schadensersatzanspriiche ausldse. Zudem
neigten Verwalter dazu, die Verjahrungsfrist wegen der Zinszah-
lungen auszureizen, was unbedingt gesetzlich gedndert werden
miisse. Ein Dilemma sieht Kuder bei stockenden Ratenzahlungen
im Verbraucherkreditbereich, wenn die Tatbestandsvorausset-

zungen des § 133 InsO erfiillt seien, aber die Kiindigungsmog-
lichkeit des Kredits durch den § 498 BGB limitiert sei.

»Ich sehe nichts aus der Balance«, damit begann RA Dr. Mi-
chael Jaffé sein Statement. Er vermisse die empirische Grundla-
ge fiir die Kritik am § 133 InsO, fiigte er an. Der Fokus auf un-
lauteren Handlungen liege seiner Praxis zufolge im zuriick-
liegenden Zeitraum von acht Monaten bis anderthalb Jahren.
Dass ein Geschéftsfiihrer bloR auf die briefliche Aufforderung des
Verwalters hin zahlt, habe erin 20 Jahren noch nicht erlebt. Eine
Fristverkiirzung auf drei bis vier Jahre sei hinnehmbar, wenn
allerdings Insider, nahestehende Personen und unredlich Han-
delnde ausgeschlossen seien. Beim Bargeschaft konne man sich
sicherlich anndhern wie auch beim »Argerm’s« mit den Zinsen,
kritisch betrachte er eine Anderung der Vermutungsregeln.

Warum zum § 133 InsO eine Erhebung machen, fragte sich
Hoffmann, wenn es gelte, das System handhabbar und rechtssi-
cher zu gestalten. Er wiinsche sich vom IX. Senat des BGH den
Hinweis, wie man Rechtssicherheit iber den Einzelfall hinaus
schaffen kdnne. Viele Verwalter praktizierten den § 133 InsO mit
AugenmaR, andere verschickten »Null-Schriftsdtze«, bei denen
dann die Unternehmen vor der Frage stiinden, ob sie fiir 5000
Euro Streitwert einen RA engagieren sollten. Dem fiigte Graf-
Schlicker hinzu, dass die Politik nicht auf Empirie hin aktiv wer-
de, sondern auf die Eingaben, die ihr Haus taglich erreichten, in
denen Firmen ihre Not und Betroffenheit schilderten. Man miisse
schon die Empirie bemiihen, betonte Dr. Jaffé, denn sonst werde
eine Briicke {iber einen Fluss gebaut, ohne zu wissen, ob darun-
ter {iberhaupt ein Fluss flieBt. Auch Kuder unterstrich, dass es
um Rechtssicherheit gehen miisse und nahm Bezug zum Vor-
schlag von Professor Bork, die Vermutungsregel der drohenden
Zahlungsunfdhigkeit zu streichen, da der Glaubiger zu diesem
Zeitpunkt kein Insolvenzantragsrecht habe. Hier ergdnzte Graf-
Schlicker, dass es dem Kaufmann kaum moglich sei, eine drohen-
de Zahlungsunfdhigkeit zu erkennen, wenn selbst Juristen kaum
wiissten, was das denn genau sei. Man miisse unbedingt, so ihr
Fazit, an den Schrauben der Rechtssicherheit drehen. Als danach
die Diskussion mit den Teilnehmern entbrannte, ertdonte in der
Universitit ein lauter Feueralarm, der erst als unerlaubtes Offnen
eines gesicherten Fensters interpretiert wurde, aber dann doch
dazu fiihrte, dass alle Teilnehmer den Saal verlassen mussten und
sich vor dem Schlosseingang wiederfanden. Nachdem die einge-
troffene Feuerwehr einen Fehlalarm festgestellt hatte, blieben
im Horsaal dann doch nur noch wenige Minuten fiir die weitere
Diskussion, die aber beim lockeren Ausklang der Veranstaltung
im Foyer fortgesetzt werden konnte. «



