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Einführung

Die Insolvenzordnung wurde in ihrer historisch betrachtet eher kurzen
Wirkungsdauer bereits zahlreichen Überarbeitungen unterzogen. Ihre fort-
währende Reformbedürftigkeit lässt befürchten, dass sie das Schicksal
ihrer Vorgängerin teilen könnte. Die Konkursordnung wurde durch die
Insolvenzordnung abgelöst, um den seinerzeit als desaströs empfundenen
Zustand des Insolvenzrechts zu beseitigen. Die heutigen Hauptkritikpunk-
te an der Insolvenzordnung erinnern stark an diejenigen der Konkursord-
nung. Daher wirft Universitätsprofessor Falk die Frage auf, ob nach dem
Konkurs der Konkursordnung nun die Insolvenz der Insolvenzordnung
nachfolgt.1

In ähnlicher Weise urteilen auch die obersten Richter über die Insol-
venzordnung. Kayser, Vorsitzender Richter des für Insolvenzrecht zustän-
digen IX. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs, steht den erfolgten Refor-
men skeptisch gegenüber. Das geltende Recht verletzte die für einen
„Rechtsstaat unverzichtbare Kultur einer geordneten Unternehmensab-
wicklung (..), und zwar nicht nur in Einzelfällen.“2 Pape, Mitglied des
IX. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs, beschreibt die stetigen Reformbe-
mühungen als „Dauerbaustelle InsO“.3 Einen weiteren Streckenabschnitt
dieser nicht enden wollenden Dauerbaustelle offenbaren zwei Beschlüsse
des Amtsgerichts Mannheim im Winter 2015/2016. Zur Entscheidung
stand der Antrag einer spanischen Sociedad Limitada Profesional (S.L.P.)
auf Aufnahme in die Vorauswahlliste für Insolvenzverwalter. Die antrag-
stellende spanische S.L.P. ist eine juristische Person, die in Spanien als In-
solvenzverwalter tätig ist.4 Während dem Antrag von einem Insolvenzrich-
ter des Amtsgerichts Mannheim stattgegeben wurde5, lehnte ihn eine an-

Kapitel 1.

1 Falk, JZ 2011, 464 (464); Dazu Falk, ZRG GA 131 (2014), 266 (276); Falk, in: FS
Luig, S. 101 (134); dies aufnehmend Kayser/Heidenfelder, ZIP 2016, 447.

2 Kayser/Heidenfelder, ZIP 2016, 447.
3 Pape, ZInsO 2011, 1; Pape, ZInsO 2016, 125.
4 Für das leichtere Leseverständnis werden im Folgenden juristische Personen, die

im Markt der Insolvenzverwaltung – durch eigene Bestellung oder durch Bestel-
lung ihrer Angehörigen als Insolvenzverwalter – tätig sind, als Verwalter-Gesell-
schaften bezeichnet.

5 AG Mannheim, Beschl. v. 14.12.2015 - 804 AR 163/15, ZIP 2016, 132 (Rz. 12).
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dere Insolvenzrichterin desselben Gerichts nur einige Wochen später ab.6
Wie kann es sein, dass das gleiche Gericht in einer Rechtsfrage innerhalb
weniger Wochen zwei gegensätzliche Entscheidungen fällt? Die Vorstel-
lung, eine spanische Verwalter-Gesellschaft könnte als Insolvenzverwalter
in deutschen Verfahren agieren, hat hohe Wellen geschlagen. Die vorlie-
gende Arbeit widmet sich dem Problemkreis der juristischen Personen als
Insolvenzverwalter aus rechtsvergleichender Perspektive.

Problemstellung

Der Insolvenzverwalter gilt als die Schlüsselfigur des deutschen Insolvenz-
verfahrens. Schon seit Jahrzehnten gilt seine Auswahl als die Schicksalsfra-
ge des Verfahrens.7 Vom Geschick des Insolvenzverwalters hängen die Be-
friedigungsquote der Gläubiger und damit der (Miss-)Erfolg des Verfah-
rens ab. Für die Auswahl des Verwalters gibt es nur wenige gesetzliche
Vorgaben:

„Zum Insolvenzverwalter ist eine für den jeweiligen Einzelfall geeignete, ins-
besondere geschäftskundige und von den Gläubigern und dem Schuldner un-
abhängige natürliche Person zu bestellen, die aus dem Kreis aller zur Über-
nahme von Insolvenzverwaltungen bereiten Personen auszuwählen ist.“
(§ 56 Abs. 1 S. 1 InsO)

Die Insolvenzordnung begrenzt das Insolvenzverwalteramt auf natürliche
Personen und schließt damit juristische Personen von diesem Amt aus.
Dennoch hält ein Mannheimer Amtsrichter eine spanische Verwalter-Ge-
sellschaft für befugt, Insolvenzen zu verwalten. Er hat sie in seine Voraus-
wahlliste für Insolvenzverwalter aufgenommen. Dies bedeutet (noch)
nicht, dass die Verwalter-Gesellschaft auch tatsächlich als Insolvenzverwal-
ter in einem Verfahren bestellt wird. Mit der Aufnahme auf die Voraus-
wahlliste attestiert er ihr aber die generelle Eignung zur Übernahme des
Amtes – entgegen dem eindeutigen Wortlaut des Gesetzes. Die Voraus-
wahlliste führt jeder Insolvenzrichter persönlich.8 Dies erklärt, warum in

A.

6 AG Mannheim, Beschl. v. 20.1.2016 - 804 AR 163/15 (II), NZI 2016, 471 (Rz. 6).
7 Falk, JZ 2011, 464 (464); Falk/Kling, in: Cordes/Schulte Beerbühl, Economic Failu-

re, S. 215 (222); so schon Jaeger, in: Jaeger, KO (5. Aufl. 1914); mit wörtlichem Zi-
tat in Jaeger, in: Jaeger, KO (6. u. 7. Aufl. 1936), § 78 Rz. 7.

8 BVerfG, Beschl. v. 23.5.2006 - 1 BvR 2530/04, NJW 2006, 2613 (2615); Zipperer, in:
Uhlenbruck, InsO, § 56 Rz. 8.
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der gleichen Rechtsfrage verschiedene Beschlüsse desselben Insolvenzge-
richts ergingen. Aber was ist nun richtig: der Ausschluss oder die Zulas-
sung von (ausländischen) Verwalter-Gesellschaften? Was richtig ist, ist in
der Rechtswissenschaft meist Auslegungssache. Die Arbeit beleuchtet den
Ausschluss hinsichtlich der Verfassungsmäßigkeit, der Vereinbarkeit mit
europäischem Recht und aus rechtspolitischer Perspektive.

Das Bundesverfassungsgericht entschied im Jahr 2016 über die Verfas-
sungsmäßigkeit des Ausschlusses juristischer Personen vom Amt des Insol-
venzverwalters.9 Dieser verletze die Verwalter-Gesellschaften nicht in ihren
Grundrechten; die Zulassung sei daher nicht verfassungsrechtlich geboten.
Es sei allein die Entscheidung des Gesetzgebers das Amt für juristische Per-
sonen zu öffnen – oder sie davon auszuschließen.10

Der deutsche Gesetzgeber ist jedoch in seiner Entscheidung nicht auto-
nom. Auch die Vereinbarkeit des Ausschlusses von Verwalter-Gesellschaf-
ten mit europäischem Recht ist zu berücksichtigen. Durch die Zugehörig-
keit zur Europäischen Union unterwirft sich der deutsche Staat der
europäischen Gesetzgebung. Deutsche Rechtsakte dürfen dem europä-
ischen Recht nicht widersprechen. Dies führt zum Kern der oben genann-
ten Beschlüsse des Amtsgerichts Mannheim: Hat eine spanische S.L.P.
einen Anspruch auf Zulassung zum Insolvenzverwalteramt in deutschen
Verfahren, weil sie in Spanien als Insolvenzverwalterin agiert und ihr die
europäischen Grundfreiheiten garantieren, dass sie diese Tätigkeit in der
gesamten Union ausüben darf? Dies beurteilten die Amtsrichter aus Mann-
heim unterschiedlich. Entscheidend für die „richtige“ Beurteilung ist, ne-
ben der Frage der Anwendbarkeit des europäischen Rechts, die Frage, ob
die Tätigkeit des deutschen Insolvenzverwalters mit dem des spanischen
Verwalters vergleichbar ist.11 Welche Aufgaben und Befugnisse spanischen
Insolvenzverwaltern zustehen, erörtert diese Arbeit im Rahmen eines um-
fassenden Rechtsvergleichs, der durch eine empirische Studie zur Person
des Insolvenzverwalters in beiden Ländern abgerundet wird.

9 BVerfG, Beschl. v. 12.1.2016 - 1 BvR 3102/13, NJW 2016, 930.
10 BVerfG, Beschl. v. 12.1.2016 - 1 BvR 3102/13, NJW 2016, 930 (935).
11 Der Mehrwert der Kenntnis des spanischen Rechts zeigt sich besonders bei der

Diskussion um die Pflicht zur Benennung eines sog. „ausübenden Verwalters“ als
milderes Mittel zum Ausschluss von Verwalter-Gesellschaften. Dieses Modell
wird in der deutschen Literatur und Rechtsprechung nur oberflächlich diskutiert
(vgl. unten Kapitel 2.C.II.2.f) und Kapitel 2.C.II.4.d)), während das spanische
Konkursrecht eine umfassende Regelung hierzu enthält, die als Diskussions-
grundlage dienen kann, vgl. unten Kapitel 3.C.III.
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Der Rechtsvergleich bildet ferner die Basis für die Beurteilung des Aus-
schlusses von Verwalter-Gesellschaften in einer dritten Dimension. Auch
wenn der Gesetzgeber nicht aus (europa)rechtlicher Sicht gezwungen sein
sollte, die Gesetzeslage zu überdenken, so kann dies aus rechtspolitischer
Sicht dennoch sinnvoll sein. Die Zulassung juristischer Personen bietet
dem Insolvenzrichter eine größere Auswahlmöglichkeit bei der Bestel-
lungsentscheidung und erhöht daher die Chancen, den besten Verwalter
für das jeweilige Verfahren auszuwählen. Juristische Personen nehmen in
der Wirtschaft eine tragende Rolle ein.12 Sie können unter anderem bereits
als Steuerberater, Wirtschaftsprüfer und Rechtsanwälte tätig werden. Ist es
an der Zeit, das Amt des Insolvenzverwalters an diese Entwicklung anzu-
passen?

Methodik

Im Zentrum der vorliegenden Arbeit steht der Rechtsvergleich der Insol-
venzverwaltung in Deutschland mit dem entsprechenden Pendant in Spa-
nien, der „administración concursal“ (Konkursverwaltung). Der Blick in an-
dere Rechtsordnungen liefert Ansatzpunkte für die Überprüfung der eige-
nen Rechtsordnung auf sinnvolle oder zwingende Reformbedürfnisse.
Spanien wurde für den Rechtsvergleich ausgewählt, weil es im Jahr 2011
den Paradigmenwechsel zur Zulassung juristischer Personen als Verwalter
vollzog. In diesem Zuge wurden einige flankierende Regelungen erlassen,
die auf die Besonderheiten von Verwalter-Gesellschaften zugeschnitten
sind. Es bietet hiermit ein Regelungskonzept, dessen Inhalt von Interesse
für eine Umsetzung im deutschen Recht sein kann.

Die Darstellung des spanischen Rechts ist im Vergleich zur Darstellung
des deutschen Insolvenzrechts ausführlicher, weil diesbezüglich keine Vor-
kenntnisse vorauszusetzen sind. Sie fußt fast ausschließlich auf spanischen
Primär- und Sekundärquellen, um Übersetzungsungenauigkeiten mög-
lichst auszuschließen. Zu beachten ist, dass die spanische Literatur eine an-
dere wissenschaftliche Quantität und Qualität aufweist als diejenige der
deutschen Rechtswissenschaft. Die Publikationen erscheinen deutlich sel-
tener und sind weniger intensiv recherchiert, was sicherlich nicht zuletzt
der geringeren Personaldichte an den Universitäten geschuldet ist. Häufig

B.

12 So findet sich in der Liste der einhundert größten Unternehmen Deutschlands
kein einziger Einzelunternehmer. Vgl. Monopolkommission (Hrsg.), Hauptgutach-
ten 2018, Kap. II 2.2.1, S. 98 ff.
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wird nur der Gesetzestext wiederholt, ohne dies kenntlich zu machen. Bei
den (wenigen) gut recherchierten Texten ist jedoch – anders als in der
deutschen rechtswissenschaftlichen Literatur – fast immer ein Vergleich
mit dem englischen, deutschen oder italienischem Recht enthalten.

Stand der Forschung

Aufgrund seiner Bedeutung für das Verfahren ist der Insolvenzverwalter
häufig Forschungsgegenstand der insolvenzrechtlichen Forschung. Mit sei-
ner Person beschäftigen sich zahlreiche Monographien, Aufsätze und die
Kommentarliteratur. Von besonderem Interesse für diese Arbeit sind die
Ansätze der rechtshistorischen Forschung zur Person des Insolvenz- und
des Konkursverwalters, auf welche die vorliegende Arbeit Bezug nimmt.13

Einen großen Beitrag zu dieser Forschung liefert die konkurshistorische
Datenbank, die am Lehrstuhl für Europäische Rechtsgeschichte der Uni-
versität Mannheim mit Unterstützung des ZIS Mannheim und der Gerda
Henkel Stiftung aufgebaut wurde. Im Rahmen dieses Projekts wurden die
Konkursmitteilungen des Deutschen Reichanzeigers mithilfe einer speziell
entwickelten Software ausgewertet. Die Datenbank enthält die Daten von
über 54.860 Konkursverfahren, die im Zeitraum von 1879 bis 1914 eröff-
net wurden. Aufgrund der vielfältigen Auswertungsmöglichkeiten hin-
sichtlich der Art der Verfahrensbeendigung, den erzielten Quoten sowie
den bestellten Konkursverwaltern (u. v. m.) ist sie eine wertvolle Erkennt-
nisquelle für die weitere rechtshistorische Forschung. Die jüngst von Kling
vorgelegte, jedoch noch nicht veröffentlichte Dissertation wertet einen
Teil dieses Datenmaterials aus.14

Im Jahr 2006 veröffentlichte Kruth seine Dissertation, die sich u.a. mit
der Verfassungsmäßigkeit und der Vereinbarkeit des Ausschlusses juristi-
scher Personen vom Insolvenzverwalteramt auseinandersetzte.15 Speziell
mit der Zulässigkeit der Bestellung juristischer Personen beschäftigte sich
Bluhm im Jahr 2013.16 Er untersuchte umfassend den Einfluss der Dienst-
leistungsrichtlinie auf die Auswahl und Bestellung des Insolvenzverwal-

C.

13 Zum Stand der Forschung siehe Falk, ZRG GA 131 (2014), 266; Falk, in: FS Luig,
S. 101; Falk/Kling, in: Cordes/Schulte Beerbühl, Economic Failure, S. 215; Alles,
Haftung des Konkursverwalters.

14 Kling, Insolvenzkultur (noch nicht veröffentlicht).
15 Kruth, Insolvenzverwalter, S. 83 ff., 104 ff.
16 Bluhm, EU-Dienstleistungsrichtlinie.
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ters. Er beurteilt die europarechtliche Zulässigkeit der Beschränkung allein
aufgrund der deutschen und europarechtlichen Bestimmungen. Mit den
Rechtsordnungen anderer EU-Mitgliedstaaten beschäftigt er sich nicht. Pe-
tersen legte im Jahr 2016 seine Dissertation zur Zulässigkeit des Ausschlus-
ses von Verwalter-Gesellschaften vor.17 Sein Schwerpunkt liegt auf der Fra-
ge der Verfassungsmäßigkeit und damit im innerstaatlichen Recht. Die
Vereinbarkeit mit Europarecht behandelt er knapp. Den Rechtsvergleich
mit den Vorschriften in Österreich, der Schweiz, Großbritannien und der
USA bezieht er in diese Beurteilung nicht ein.

Die vorliegende Untersuchung baut auf folgenden rechtsvergleichenden
Dissertationen auf: Cohnen beschäftigte sich im Jahr 2005 mit den Rege-
lungen des spanischen Konkursgesetzes.18 Dieses wurde im Jahr 2003 re-
formiert, seine Arbeit erschien unmittelbar nach dieser großen Konkurs-
rechtsreform. Die Regelungen waren seinerzeit noch nicht praxiserprobt
und wurden in der Zwischenzeit zahlreichen Änderungen unterzogen. Die
Dissertation von Hansen Díaz, Stand September 2011, bietet mehr ein Pra-
xishandbuch für Insolvenzen mit spanischem Bezug als eine kritische, wis-
senschaftliche Auseinandersetzung.19 Fethke liefert im Jahr 2008 einen ge-
lungenen Rechtsvergleich zur Insolvenzverwaltung in Deutschland und
Spanien.20 Aufgrund ihres Standes befasst sich die Arbeit weder mit dem
Konzept des Alleinverwalters noch mit der Zulassung von Verwalter-Ge-
sellschaften, die beide im Jahr 2011 im spanischen Konkursgesetz veran-
kert wurden. Einen aktuelleren Rechtsvergleich des deutschen und spani-
schen Insolvenzrechts legte Bleisteiner in 2014 vor.21 Die Leistung der Ar-
beit ist in der Übersetzung der spanischen Regelungen zu sehen.

Gang der Untersuchung

Die Darstellung der jeweiligen Rechtsordnung beschäftigt sich zunächst
mit der historischen Entwicklung des Amtes. Der Ablauf des Insolvenzver-
fahrens und die übrigen Verfahrensbeteiligten im deutschen und spani-
schen Recht werden anschließend dargestellt. Die Rolle und die Aufgaben
des Insolvenzverwalters sind nur im Kontext des jeweiligen gesamten Ver-

D.

17 Petersen, Insolvenzverwalteramt.
18 Cohnen, Konkurs in Spanien.
19 Hansen Díaz, Unternehmensinsolvenzen in Europa.
20 Fethke, Insolvenzverwaltung in Deutschland und Spanien.
21 Bleisteiner, Insolvenzordnung und Konkursgesetz.
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fahrens zu verstehen. Abschließend wird eine rechtstatsächliche Betrach-
tung der Insolvenz- und Konkursverfahren durchgeführt. Dies dient der
Überprüfung der normativen Regelungen in der Praxis. Der Schwerpunkt
dieser Arbeit liegt, der Problemstellung entsprechend, auf den Verwalter-
Gesellschaften. Weitgehend ausgeklammert wird die Frage der Verfas-
sungsmäßigkeit des § 56 Abs. 1 S. 1 InsO. Die Arbeit beschränkt sich dies-
bezüglich auf eine rein deskriptive Darstellung.

Im Anschluss an die Betrachtung der deutschen und der spanischen
Rechtsordnung setzt sich die Arbeit mit der Vereinbarkeit des Ausschlus-
ses von EU-ausländischen Verwalter-Gesellschaften in deutschen Insol-
venzverfahren auseinander. Die Prüfung wird aus einem besonderen Blick-
winkel vorgenommen: In Spanien ist einer juristischen Person erlaubt, was
in Deutschland verboten ist. Es stellt sich die Frage, ob sich eine spanische
Verwalter-Gesellschaft auf die Unwirksamkeit der Beschränkung auf natür-
liche Personen berufen kann, wenn sie grenzüberschreitend Insolvenzen
verwalten möchte. In Deutschland werden zahlreiche Bedenken gegen die
Bestellung von Verwalter-Gesellschaften gehegt. Unterstellt man die An-
wendbarkeit der Dienstleistungs- oder der Niederlassungsfreiheit, ist ent-
scheidend, ob die Beschränkung gerechtfertigt ist. Diese Arbeit untersucht,
ob das spanische Regelungskonzept geeignet ist, diese Bedenken zu ent-
kräften und daher ein milderes Mittel zum Ausschluss von Verwalter-Ge-
sellschaften liefert.

Abschließend werden die wesentlichen Unterschiede und Gemeinsam-
keiten des deutschen und spanischen Insolvenzrechts mit dem Fokus auf
die Rolle des Verwalters herausgearbeitet und hinsichtlich ihres Beitrags
zu einem erfolgreichen Insolvenzverfahren im Sinne der jeweiligen
Rechtsordnung bewertet.

D. Gang der Untersuchung

31



Insolvenzverwaltung in Deutschland

Im Zentrum des folgenden Rechtsvergleichs steht die Insolvenzverwaltung
in Deutschland und das entsprechende Pendant in Spanien, die sog. „admi-
nistración concursal“ (Konkursverwaltung). Der Schwerpunkt liegt der For-
schungsfrage dieser Arbeit entsprechend auf den Verwalter-Gesellschaften,
die in Deutschland nicht und in Spanien seit dem Jahr 2011 zugelassen
sind.

Die Voraussetzungen zu Zugang und Besetzung des Amtes des Insol-
venzverwalters in deutschen Insolvenzverfahren waren in den vergangenen
Jahren und sind weiterhin stetig Anknüpfungspunkt für Reformdiskussio-
nen und Reformbestrebungen. Auch das Bundesverfassungsgericht fällte
einige wegweisende Entscheidungen zu dieser Thematik.22 Umso erstaun-
licher ist es, dass die gesetzliche Regelung recht knapp ausfällt und seit et-
wa einhundert Jahren nahezu unverändert besteht. Zum besseren Ver-
ständnis von Anforderungen, Auswahl und Aufgaben des Insolvenzverwal-
ters und der (Nicht-)Zulassung von Verwalter-Gesellschaften in Deutsch-
land wird im folgenden Kapitel zunächst die historische Entwicklung und
das geltende Insolvenzrecht dargestellt und sodann der Ablauf des Insol-
venzverfahrens skizziert. Die Aufgaben des Insolvenzverwalters sowie sein
Verhältnis zu den übrigen Verfahrensbeteiligten erläutern seine Rolle im
Verfahren. Abgerundet wird die normative Betrachtung des deutschen In-
solvenzverwalters durch eine statistische Untersuchung der Rechtstatsäch-
lichkeit von Insolvenzverfahren und -verwalter.

Historische Entwicklung des Insolvenzrechts

Ein einheitlich geltendes Konkursrecht auf dem Gebiet der heutigen Bun-
desrepublik Deutschland gibt es erst seit dem Erlass der Konkursordnung
(KO) im Jahr 1877.23 Die partikularrechtliche Territorialgesetzgebung vor
der Gründung des Deutschen Kaiserreichs (1871-1918) führte zu einer

Kapitel 2.

A.

22 Siehe hierzu unten Kapitel 2.C.I.1.
23 Veröffentlicht in RGBl. 1877, S. 351 ff.
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