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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwéltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit ca. 67.000 Mitgliedern
vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europdaischer und
internationaler Ebene.

1. Einleitung

Aufgrund der Richtlinie 2006/123/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 12. Dezember 2006 uber Dienstleistungen im Binnenmarkt
(Dienstleistungsrichtlinie, kurz: DienstLRIiLi) sind Anpassungen im Bereich der Justiz
erforderlich. Der vorliegende Referentenentwurf bezweckt die Umsetzung der
Dienstleistungsrichtlinie, vor allem bezuglich der Verfahren der Berufszulassung zu den
rechtsberatenden Berufen.!

Vorgesehen sind auch Anderungen in Bezug auf die Bestellung von
Insolvenzverwaltern in Deutschland. Obwohl der Referentenentwurf nicht eindeutig
feststellt, ob die Dienstleistungsrichtlinie anwendbar ist,2 sollen fir das Verfahren zur
Aufnahme in die bei den Insolvenzgerichten gefuhrten Vorauswabhllisten fir
Insolvenzverwalter Entscheidungsfristen eingefiihrt sowie die Abwicklung des
Verfahrens (Uber den so genannten ,einheitlichen Ansprechpartner® als
Verfahrensmittler ermdglicht werden.

Der Insolvenzrechtsausschuss im Deutschen AnwaltVerein vertritt die Meinung, dass
die Dienstleistungsrichtlinie hinsichtlich der Bestellung des Insolvenzverwalters keine
Anwendung findet und dass sich somit die im Referentenentwurf geplante Anderung
erlbrigt.

2. Der neue Art. 102a EGInsO

In Art. 3 des Referentenentwurfs wird die Einfliihrung eines neuen Art. 102a EGInsO
vorgesehen. Hiernach kénnen Angehdorige eines anderen Mitgliedstaates der EU und
Personen (es wird nicht zwischen nattirlichen und juristischen Personen differenziert),
die in einem dieser Staaten ihre berufliche Niederlassung haben, das Verfahren zur
Aufnahme in eine von dem Insolvenzgericht gefiihrte Vorauswahlliste flr
Insolvenzverwalter Uber eine einheitliche Stelle nach den Vorschriften des VwV{G
abwickeln.

1 Begriindung des RefE, S. 1.
2 Wie der Formulierung ,,soweit der personliche Anwendungsbereich der EU-Dienstleistungsrichtlinie er6ffnet
ist“ entnommen werden kann, siehe Begriindung des RefE, S. 1.



Hierbei handelt es sich um die ,kleine Ldsung“. Nach der Begriindung des
Referentenentwurfs fehlt es derzeit an einer gesetzlichen Ausgestaltung des
Berufszulassungsverfahrens fir Insolvenzverwalter.3

3. Nicht-Anwendbarkeit der Dienstleistungsrichtlinie

Nach Art. 2 Abs. 2 lit. i) DienstLRiLi findet die Richtlinie keine Anwendung auf
Tatigkeiten, die im Sinne des Art. 45 EG-Vertrag mit der Austibung 6ffentlicher Gewalt
verbunden sind. Nach Ansicht des Insolvenzrechtsausschusses handelt es sich bei der
Insolvenzverwaltung um eine solche Tatigkeit, sodass der Anwendungsbereich der
Dienstleistungsrichtlinie nicht eroffnet ist.4 Der Beruf des Insolvenzverwalters dient der
staatlichen Durchsetzung und Sicherstellung der Gesamtvollstreckung.

Der Beruf des Insolvenzverwalters ist hoheitlich geprégt. Der Insolvenzverwalter wird
nicht durch den Glaubiger beauftragt, sondern er erhalt seine Handlungsautoritat im
gesetzlichen Rahmen unmittelbar durch das Gericht.>

Der Insolvenzverwalter wird durch das Gericht bestellt und nicht im schuldrechtlichen
Sinne beauftragt. Er handelt zwar im Verhaltnis zu Verfahrensbeteiligten privatrechtlich,
ist aber in einem offentlich — rechtlich definierten Rahmen téatig. Bereits der Hoheitsakt
des gerichtlichen Eréffnungsbeschlusses geniigt, um dem Verwalter die alleinige
Rechtsmacht zur Verwaltung und Verwertung des Schuldnervermdgens zu Ubertragen,
88§ 80 ff. InsO, und den Verwalter gegentber einem renitenten Schuldner zu
ermdglichen, auch ohne vorherige Klageerhebung die Hilfe der o6ffentlich-rechtlich
handelnden Vollstreckungsorgane in Anspruch zu nehmen, § 148 Abs. 2 InsO6. Das
Amt des Insolvenzverwalters ist erst dann beendet, wenn ihn das Gericht durch
Aufhebung des Verfahrens von dieser Autoritat entbindet. Damit kann es sich um kein
"Dienstleistungsverhéltnis" zugunsten einzelner Glaubiger oder der
Glaubigergesamtheit handeln. Die Vertretung der Glaubigerinteressen ist stattdessen
die Folge der ordnungsgemafien Bearbeitung des Verfahrens. Dabei ist es
unerheblich, wenn der Verwalter seine Verwertungshandlungen in einem
privatrechtlichen Rahmen gestaltet, was nicht zwingend ist (zB die Versteigerung von
Immobilien).” Der Insolvenzverwalter ist kein privater Dienstleister, sondern ein
wichtiges und in hohem MaRe unabhéngiges Organ der Rechtspflege.8

3 Begriindung des RefE, S. 17.

4 So auch der gemeinsame Aufruf von Insolvenzrichtern, Insolvenzverwaltern, Glaubigervertretern und
Wissenschaftlern (ZInsO 2009, 2237).

5 Forster, ZInsO 2009,1932,1933.

6 Marotzke, ZInsO 2009, 1929, 1931.

7 Forster, ZInsO 2009,1932,1933.

8 Marotzke, ZInsO 2009, 1929; zuvor : Marotzke, ZIP 2001,173; ders., ZVI1 2003, 309, 312; vgl auch BVerwG,
ZInsO 2006, 605 Rn 8 (Der Insolvenzverwalter sei "als Inhaber eines privaten Amtes und Rechtspflegeorgan
anzusehen™); dhnlich bereits vorher BVerwG, ZInsO 2005, 709; vgl. auch PreuR3, Zivilrechtspflege durch externe
Funktionstrager, 2005, S. 302 ff., 464 ff., 468, 481 (Der Insolvenzverwalter partizipiere in "Funktionseinheit"
mit dem Gericht an dessen Verfahrenshoheit, seine Stellung ahnele strukturell der eines Beliehenen).



4. Bestellung von juristischen Personen ?

Der Wortlaut des geplanten Art 102 a EGInsO kdnnte so zu deuten sein, dass auch
juristische Personen als Insolvenzverwalter bestellt werden kdonnen.

Die Madoglichkeit einer Bestellung von juristischen Personen ist abzulehnen.
Dementsprechend bedarf der Art. 102 a EGInsO einer Klarstellung, dass dieser nur fur
naturliche Personen gilt (8 56 InsO). Insoweit kann auf die Entstehungsgeschichte der
InsO verwiesen werden.

Nach der Begrindung zu 8 65 RegEInsO sollten auch Steuerberatungs-,
Wirtschaftspriifungs- oder Buchpriifungsgesellschaften bestellt werden kénnen. °Es
wurde darauf hingewiesen, dass in Fallen, in denen eine personliche Haftung fehle,
besonders zu prifen sei, ob aus der Bestellung einer Gesellschaft Nachteile fur die
Beteiligten herrihren kénnten.

Dies stie3 auf heftige Kritik. Aufgrund der Haftungs- und Aufsichtsprobleme bei einer
juristischen Person mit austauschbaren Vertretern sowie der Problematik von
Interessenkollisionen wurde letztendlich davon abgesehen, auch juristische Personen
als Insolvenzverwalter zu bestellen und die ausdriickliche Beschrankung auf natirliche
Personen eingefuhrt. Dabei sollte es bleiben. Nur eine natlrliche Person kann Trager
des besonderen Vertrauens sein, welches mit der Stellung des Insolvenzverwalters
verbunden ist.

5. Beriicksichtigung des geplanten Gesetzes zur Erleichterung von
Sanierungen

Angesichts des vorgelegten Diskussionsentwurfs fir ein Gesetz zur weiteren
Erleichterung der Sanierung von Unternehmen erscheint es nicht sachgerecht, in der
Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, selbst wenn man die Tatigkeit des
Insolvenzverwalters als Dienstleistung ansehen sollte, Regelungen zu treffen, die durch
das Sanierungsgesetz zumindest teilweise obsolet werden. So will der Entwurf zum
Sanierungsgesetz den Glaubigern die Mdglichkeit einrdumen, schon vor der
Entscheidung Uber die Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters auf dessen
Auswahl wesentlichen Einfluss zu nehmen. Die Glaubiger kdnnen aber in ihren
Vorschlagen nicht auf Verwalter beschrankt werden, die in einer Vorauswabhlliste, wenn
sie denn existiert, verzeichnet sind. Damit wird die Bedeutung solcher Vorauswahllisten
marginalisiert. Auch gibt es noch keinen Entwurf, der die Einrichtung von
Vorauswahllisten vorschreibt, so dass es verfriht ist, im Zuge der Umsetzung der
Dienstleistungsrichtlinie Einzelfragen vorab zu regeln.

9 Vgl dazu MiiKo/InsO-Graeber, § 56 Rn. 4
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