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Vorwort

Die Verwaltung der Konkursmasse durch den Schuldner ist den deutschspra-
chigen Konkurs- und Insolvenzrechten bekannt. In Osterreich wird dariiber
nachgedacht, dieses aus dem Privatkonkurs bekannte Rechtsinstitut auf das Aus-
gleichsverfahren in der Unternehmensinsolvenz zu erstrecken. Vor Drucklegung
dieser Arbeit werden aus Deutschland Bestrebungen bekannt, die Beschriankung
der Eigenverwaltung des Schuldners auf die Unternehmensinsolvenz zu beseiti-
gen und das Verbraucherinsolvenzverfahren durch die Eigenverwaltung nachhal-
tig zu entlasten.

Diese Arbeit stellt den Versuch dar, hierfiir rechtsdogmatische Argumenta-
tionshilfen zu liefern.

Die nachfolgende Studie ist Teil einer umfassenderen Untersuchung, die im
Jahr 2004 der Rechtswissenschaftlichen Fakultdt der Universitit Wien als Dis-
sertation vorgelegen hat. Fiir seine Begleitung der Arbeit, besonders seine kriti-
sche Lektiire und viele hilfreiche Hinweise schulde ich meinem Doktorvater,
Herrn Univ.-Prof. Dr. Andreas Konecny, grolen Dank. Herrn Univ.-Prof. Dr.
Thomas Klicka danke ich herzlich fiir die rasche Erstellung des Zweitvotums,
Herrn Prof. Dr. jur. h.c. Norbert Simon fiir die Aufnahme in die Reihe
. Schriften zum Prozessrecht®.

Mein grofiter Dank gilt Stefan, der in wechselnden Funktionen als liebevoller
Familienvater, geduldiger Gesprachspartner und unerbittlicher Kritiker diese Ar-
beit begleitet hat. Last but not least: Kinder sind, wie heute oft zu héren ist,
wissenschaftlicher Arbeit abtrdglich. Ich kann dies nicht bestitigen — ohne
meine Kinder Julia und Christian kann ich mir nicht vorstellen, diese Arbeit
geschrieben haben zu konnen.

Kiel, im Februar 2005 Silke Wehdeking
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Einfiithrung
A. Erkenntnisinteresse der Arbeit

Gibt es einen sachlichen Grund dafiir, dem insolventen Schuldner im Kon-
kurs die Befugnis zu belassen oder ist es geradezu ein Strukturmerkmal des
Konkurses, ihm die Verwaltungsbefugnis zu entzichen?' Diese Untersuchung
fragt nach Griinden, die es erlauben, diese Frage zu beantworten.

Die Verwaltung seines Vermdgens durch den Gemeinschuldner im Konkurs
wird von einer Reihe von Rechtsordnungen als eine sinnvolle Form der Ab-
wicklung des Verfahrens der Haftungsverwirklichung® des insolventen Schuld-
ners angesehen.’ Sie motiviert den Schuldner, zugunsten der Gliubiger eine
bestmogliche Verwertung seines Vermogens zu erreichen. Damit wird das Ziel
verfolgt, das er den nachkonkurslichen Nachforderungsrechten der Insolvenz-
gldubiger nicht mehr ausgesetzt ist und durch eine Restschuldbefreiung dem
schuldnerischen Unternehmenstriger eine Fortfithrung des Unternehmens er-
moglicht werden kann.* Demgegeniiber wird besonders in den mitteleuropéi-
schen Insolvenzrechten die Entmachtung des Schuldners und die Einsetzung ei-
nes Masse- bzw. Insolvenzverwalters geradezu als condicio sine qua non der
optimalen Verfahrensabwicklung angeschen.’ Die Eigenverwaltung des Schuld-
ners wird, wie im deutschen Recht, als Ausnahmefall behandelt oder stellt in
dem zweistufigen Osterreichischen Verfahren eine erste Stufe im Ausgleichsver-
fahren dar, dessen Scheitern zur Entmachtung des Schuldners im Anschlusskon-
kurs fiihrt. Eigenverwaltung und Fremdverwaltung werden als strukturell vollig
unterschiedlich eingestuft, ja einander entgegengesetzt angesehen.

I Koch, Die Eigenverwaltung nach der Insolvenzordnung, S. 21 ff.; Schlegel, Die
Eigenverwaltung in der Insolvenz, S. 23 f., S. 44 ff.; Huhn, Die Eigenverwaltung im
Insolvenzverfahren, RANr. 158 ff. Zur Osterreichischen Literatur vertiefend unten Ka-
pitel 1 und 2, zur deutschen Literatur unten Kapitel 4.

2 Zu dieser ,,Grundfunktion® des Insolvenzrechts vgl. Hisemeyer, Insolvenzrecht,
RdNr. 1.11 ff.

3 Aus der Literatur: Huhn (FuBn. 1) RdANr. 161 ff. et passim; Wustrick, NZ1 2003,
S. 69 ff.

4 Vgl. Chalupsky/Ennéckel, Unternehmensfortfiithrung im Konkurs, passim; Mdn-
ning, Betriebsfortfilhrung in der Insolvenz, RdNr. 99 ff., 354 ff.

5 Aus der Vielzahl vergl.: Leipold, Insolvenzrecht im Umbruch, S. 165, 168; Grub,
Neuordnung des Insolvenzrechts, S. 90; Vallender, WM 1998, S. 2130.



18 Einfithrung

Die Eigenverwaltung stellte ein Thema dar, das bislang in der Osterreichi-
schen Literatur eine umfassende, auch rechtsvergleichende Bearbeitung noch
nicht erfahren hat. Die Arbeiten von Konecny zur Eigenverwaltung im Privat-
konkurs® und zur Verfiigungs- und Prozessverfiihrungsbefugnis des Ausgleichs-
schuldners’ haben die damit verbundenen Fragestellungen fiir die Verfahrensab-
wicklung beleuchtet; die Moglichkeiten der Implementation einer Eigenverwal-
tung des Schuldners harren noch einer eingehenderen Untersuchung.

Die von der KO im Rahmen des Privatkonkurses fiir natiirliche Personen vorgese-
hene Form der Eigenverwaltung des Schuldners ist nicht auf die Reorganisation des
Schuldnervermdgens beschrankt. Es wird im Folgenden (Kapitel 2) noch ndher zu zei-
gen sein, dass diese Eigenverwaltung durch einen Schuldner wahrgenommen werden
kann, der iiber kostendeckendes Vermogen verfiigt und dem es rechtlich méglich ist,
die Einleitung eines Konkursverfahrens iiber sein Vermdgen ohne Vorlage eines Zah-
lungsplanes o.dgl.m. zu bewirken. Dabei zielt das so eingeleitete Verfahren allerdings
nicht wesentlich auf die Vermogensliquidation, auch wenn diese im Allgemeinen als
Aufgabe des Konkurses angesehen werden mag. Vielmehr liegt dem Privatkonkurs re-
gelmiéBig die Erlangung der Restschuldbefreiung zugrunde; Félle, in denen der Schuld-
ner diese nicht anstrebt, bilden rechtstatsdchlich eine Ausnahme, aus der nicht auf die
Funktion des Verfahrens fehlgeschlossen werden sollte. Die Restschuldbefreiung indes
lasst sich als besondere Form der Schuldenreorganisation fiir natiirliche Personen ver-
stehen (unten Kapitel 2).

Diese Untersuchung ist nicht allein von ,,akademischem®, abstrakten Inte-
resse. Fille von Insolvenzen operativ titiger Unternehmen zeigen, dass die Ei-
genverwaltung des Schuldners in mancher Hinsicht praktisch vorteilhaft sein
kann. Folgendes Beispiel, das einem Insolvenzfall aus dem Jahre 2002 in
Deutschland nachgebildet ist®, mag dies deutlicher machen:

In einem Naturschutzgebiet vor den Toren Berlins liegt eine 1936 gegriindete Vul-
kanisierfabrik zur Aufbereitung von alten Reifen, die ihre Produktion im Wesentlichen
in die GUS-Staaten exportiert und dabei Gewinne erzielen konnte. Sie ist aber auf-
grund von Altkrediten aus DDR-Zeiten iiberschuldet. Grundpfandrechte valutieren no-
minell hoch, sind aber nicht werthaltig, da die Liegenschaft aufgrund der Belegenheit
im Naturschutzgebiet und beschrinkt durch eine aus dem Jahre 1936 bestehende Kon-
zession, nur durch diesen Unternehmenstriger in nur dieser Weise genutzt werden
kann. Hier ist eine Erhaltung des Wertes fiir die Glaubiger nur durch die Fortfiihrung
des Betriebes nach seiner Entschuldung moglich; eine Fremdverwaltung ist — wenn
nicht weitere Griinde vorliegen — nicht erforderlich. In Osterreich kann man in einem
solchen Zusammenhang an Fille wie den Schreib- und Papierwarenhandel Libro den-
ken: Ob die Unternehmensfortfithrung durch einen Masseverwalter zwingend ist, wenn
die Beseitigtung der Insolvenzursachen durch eine Entschuldung und Umstrukturie-
rung (z.B. wegen Arbeitskrifteliberhang, Mietbelastungen usf.) denkbar ist, begegnet
Zweifeln.

% Konecny, BeitrZPR 'V, S. 45, 48 ff.
7 Konecny, JBI. 1986, S. 353 ff.
8 Den Hinweis hierauf verdanke ich Rechtsanwalt und Notar Rolf Rattunde, Berlin.
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Im Folgenden sollen drei ,,Grundmodelle® vergleichend betrachtet werden, in
denen in jeweils sehr unterschiedlicher Akzentsetzung die Rechtsmacht des Ge-
meinschuldners in dem tiiber sein Vermdgen erdffneten Konkurs- bzw. Insol-
venzverfahren unter verschiedenartigen Bedingungen aufrechterhalten bleibt.
Zunichst wird der im deutschsprachigem Raum beriichtigte US-amerikanische
debtor in possession nach bc dargestellt, der eine Schuldenreorganisation durch-
flihrt, regelmaBig ohne dass ein trustee oder auch nur ein supervisor eingesetzt
wird. Das Osterreichische Recht sieht die Eigenverwaltung des Schuldners eben-
falls in Reorganisationsverfahren vor, ndmlich im Ausgleichsverfahren fiir
natiirliche Personen und Gesellschaften und im Privatkonkurs fiir natiirliche Per-
sonen; beide Verfahren dienen im Ergebnis der Wiederherstellung der Hand-
lungsfihigkeit des Schuldners durch eine teilweise Befreiung von seinen Ver-
bindlichkeiten. Das deutsche Recht hat eine sehr weitreichende Regelung vorge-
sehen; wihrend in der Verbraucherinsolvenz als Gegenstiick zum Osterreichi-
schen Privatkonkurs fiir natiirliche Personen (Verbraucher) die Eigenverwaltung
ausdriicklich ausgeschlossen ist, wird in allen Formen von iiber das Vermdgen
gewerblich titiger Schuldner er6ffneten Insolvenzverfahren die rechtliche Mog-
lichkeit der Eigenverwaltung eingerdumt. Der debtor in possession ist eine der
nordamerikanischen Rechtskultur mehr als vertraute Erscheinung nicht anders
als der Vergleichsschuldner und mittlerweile auch der eigenverwaltende Schuld-
ner im Privatkonkurs des oOsterreichischen Rechts. Der eigenverwaltende
Schuldner deutscher Provenienz ist dagegen bislang ein Ausnahmefall geblie-
ben’; zwei GroBverfahren, in denen die Eigenverwaltung angeordnet worden ist,
bestitigen cher die Regel, dass dieses Institut eine Randerscheinung ist.'” Im
Schrifttum ist die Eigenverwaltung als ,,besonders gefihrliches* Rechtsinstitut''
und der eigenverwaltende Schuldner als der zum Girtner erhobene Bock'? de-
nunziert worden — was im Ubrigen nach wie vor durch die Vielzahl von deut-
schen Insolvenzpraktikern in der Tat so gesehen wird. Demgegeniiber hat sich
in der Literatur ein Umschwung abgezeichnet. Angesehene Autoren wie Wil-
helm Uhlenbruck'® sind der Verdammung der Eigenverwaltung entgegengetre-
ten. Freilich fehlt es an einer Strukturanalyse der Voraussetzungen, unter denen
die Eigenverwaltung sinnvoll und angemessen ist.'* Die Schroftheit, mit der die

 Vgl. statt vieler: Huhn (FuBn. 1) RdNr. 121 ff. und RdNr. 158.

10 So haben sich z.B. in der Wiener Frithjahrstagung des Arbeitskreis Insolvenz und
Kreditsicherheit des Deutschen AnwaltVereins sogar zwei prominente Insolvenzver-
walter geduBlert, die als Sachwalter bzw. als Vorstandsvorsitzender in diesen Verfahren
fungieren.

1" Smid, Insolvenzordnung, 2. Aufl. § 270 RdNr. 3.

12 Grub, WM 1994, S. 880; ders. AnwBl. 200, S. 580, 582; ders. Kolner Schrift
zur Insolvenzordnung S. 671, 678.

13" Uhlenbruck, Insolvenzordnung, § 270 RdNr. 2 ff.

14 Zur Kritik des allein auf die deutsche InsO bezogenen Schrifttums unten Kapitel 4
RdNr. 14 ff.



