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Grufswort

Silke Wehdeking

Meine Damen und Herren,

ich habe heute die Freude, Sie zum Zweiten Kieler Insolvenzrechts-Symposium
begriifSen zu diirfen.

Diese Veranstaltung fiihrt Studierende, Doktoranden und Hochschullehrer der
Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel und Insolvenzpraktiker zusammen, um
gemeinsam mit hochrangigen Referenten Fragen des deutschen und internationa-
len Insolvenzrechts zu diskutieren. Dieses Konzept scheint nicht ohne Reiz zu
sein, wie die rege Teilnahme auch in diesem Jahr beweist.

Die Terminierung der Veranstaltung mit der Fufsballweltmeisterschaft, der Kieler
Woche und der Einschitzung der diesjihrigen zwei Tagen Kieler Sommer in Ein-
klang zu bringen war nicht ganz einfach, deshalb freut uns der Zuspruch zu unse-
rem Symposium iiber die Grenzen Norddeutschlands hinaus, und wir freuen uns
tiber diejenigen unter uns, die besonders weite Anreisewege hinter sich gebracht
haben, um an dieser Veranstaltung teilnehmen zu kénnen.

Warum nicht Insolvenztag oder -tagung — von denen es ja in Deutschland nun
schon einige gibt — und nun auch noch in Kiel? Warum nicht Seminar? Warum
»hier® Symposium?

Die Bedeutung des Wortes ,,Symposium® ist aus der Ubersetzung im frithen
19.Jahrhundert als ,,Gastmahl“ bekannt, das der sophistischen Unterrichtungs-
form den Rahmen abgab. Gelehrte Gespriche und gemeinsame Speisen.

Die beiden Historiker Danny Danziger und Nicholas Purcell haben in ihrer ausge-
zeichneten Darstellung der Glanzzeit Roms unter Hadrian das Symposium am Kai-
serhof in Tivoli beschrieben. Um 120 nach Christi Geburt hatte man sich unter ei-
nem Symposium ein Gelage vorzustellen, in dem die Speisen rasch durch den
Genuss eines zwar verdiinnt, aber in erheblichen Mengen getrunkenen Weines ab-
gelost wurde — was den Verlauf der Gespriche nach Danzigers und Purcells Quel-
lenstudium in nicht unerheblicher Weise beeinflusst haben soll.

Damit muss ich Sie an dieser Stelle nun schon mit der ersten — aber hoffentlich
letzten — Enttiuschung dieses Tages konfrontieren. Die Einheit, die sowohl das
griechische als auch das hadrianische Symposium ausgemacht hat, ist heute zer-
brochen — und zwar bewusst und gewollt. Ob die Gotter die Arbeit vor den Wein ge-
stellt haben, will ich offen lassen — seien Sie aber versichert, dass die Veranstalter
diese Reihenfolge hier strikt einhalten werden.
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Fiir Thre Enthaltsamkeit werden Sie reich belohnt. Es ist uns auch in diesem Jahr
gelungen, hervorragend ausgewiesene Insolvenzrechtler aus dem In- und Ausland
fiir diese Veranstaltung zu gewinnen. Ich mochte aber an dieser Stelle nicht auf in-
haltliche Dinge vorgreifen, hierzu wird noch etwas gesagt werden, wenn das the-
matisch Gemeinsame der Vortrige zur Sprache gebracht wird.

Last but not least freue ich mich, dass dieses Symposium wieder unter der Schirm-
herrschaft des Herrn Justizministers steht, der heute verhindert ist und an dessen
Stelle ich Herrn stellv. Staatssekretir Dr. Schmidt-ElsaefSer begriifsen darf. Leider ist
auch der Herr Dekan der Juristischen Fakultit der Christian-Albrechts-Univer-
sitdt, Herr Jikeli verhindert, er nimmt an einer Tagung teil, zu der tiber die Zukunft
der Norddeutschen Bundesstaaten diskutiert wird.

Ich riume nun Thnen, Herr Staatssekretir, gern den Platz fiir Thr Grufwort.



Grufswort

Eberhard Schmidt-Elsaefser

Sehr geehrter Herr Professor Smid,
sehr geehrte Damen und Herren,

ich begriifde Sie im Namen der Landesregierung, insbesondere im Namen von Jus-
tizminister Uwe Doring und Staatssekretir Peter Nissen, sehr herzlich zum Kieler
Insolvenzrechts-Symposium!

Meine Damen und Herren,

»einmal ist keinmal®, heifst es, aber mit dem zweiten Mal beginnt bekanntlich eine
Tradition. Das nunmehr zum zweiten Mal veranstaltete Symposium scheint dem-
nach auf einem guten Weg zu sein. Das ist schon deshalb erfreulich, weil das Insol-
venzrecht nach wie vor ein besonders heif3es Pflaster der Rechtspolitik ist und der
Diskussionsbedarf entsprechend hoch. Dies belegt schon der fliichtige Blick in die
Zeitungen und Zeitschriften der letzten Wochen und Monate. Ich mochte — aus ak-
tuellem Anlass und wegen der Kiirze der Zeit — nur zwei Themen kurz ansprechen:

Das Anfechtungsrecht des Insolvenzverwalters und die Reform des Verbraucher-
insolvenzrechts.

Meine Damen und Herren,

das Insolvenzrecht bezweckt laut § 1 Satz 1 InsO die moglichst gerechte Befriedi-
gung der Gliubiger und die Sanierung eines Unternehmens. Dariiber hinaus soll
sich nach Satz 2 der redliche Schuldner von seinen Schulden befreien kénnen. Ich
mochte ein Insolvenzrecht auch in Zukunft erhalten, das diesen Zwecken gerecht
wird. Dazu muss das Insolvenzrecht nach Moglichkeit von Wertungen, die dem
Insolvenzrecht fremd sind, freigehalten werden. Insbesondere sollte die Gleichbe-
handlung der Gliubiger nicht aufgehoben oder relativiert werden. Genau dies
wire der Fall bei der Einfiihrung von Privilegien der 6ffentlich-rechtlichen Gliu-
biger beim Anfechtungsrecht nach den §§ 129ff. InsO.

Ich verkenne nicht die Note der Sozialversicherungstriger. Als ehemaliger Abtei-
lungsleiter im Finanzministerium ist mir auch die Leere der 6ffentlichen Kassen
nur allzu gut bekannt. Dennoch glaube ich, dass die Gliubigergleichbehandlung
als Grundsatz beibehalten werden muss. Auch private Haushalte sind oft Not lei-
dend. Es entstiinde ein fragwiirdiger Eindruck, wenn sich die offentliche Hand
kraft ihrer Gesetzgebungsmacht hier eine bessere Behandlung ausbedingen wiir-
de. Dariiber hinaus lehrt die Erfahrung, dass ein Unternehmen nur mit Hilfe einer
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massegenerierenden Anfechtung saniert werden kann und Arbeitsplitze erhalten
werden konnen. Dadurch wird nicht nur eines der Ziele des Insolvenzrechts er-
reicht, sondern die Steuern und Sozialabgaben des geretteten Unternechmens ent-
lasten auf Dauer auch die 6ffentlichen Haushalte.

Meine Damen und Herren,

ich werde mit dem eben Vorgetragenen bei den meisten von Thnen vermutlich kei-
nen Widerspruch ernten. Dies konnte bei meinen Gedanken zur geplanten Reform
des Verbraucherinsolvenzrechts vermutlich anders sein: Denn gerade die Insol-
venzrechtspraktiker sehen die geplanten Anderungen, namentlich die Abschaf-
fung der Stundungsregelung des § 4a InsO mit gemischten Gefiihlen. Gerade vor
dem Hintergrund vieler kritischer bis ablehnender Stimmen md&chte ich folgenden
Punkt betonen: Bei den meisten Verbraucherinsolvenzen erhalten die Gliubiger
aus der Masse keinen Cent. Entweder ist gar keine Masse vorhanden oder die Mas-
se reicht gerade, um die Verfahrenskosten abzudecken. Welchen Sinn hat in sol-
chen Fillen das aufwindige und teuere Verbraucherinsolvenzverfahren, wenn
keiner der Hauptzwecke des Insolvenzrechts erreicht werden kann, also weder
Gldaubigerbefriedigung noch eine Sanierung? Wenn diese Verfahren nur der Rest-
schuldbefreiung dienen, was lige niher, als ein auf diesen Zweck zugeschnittenes
Verfahren zu schaffen?

Genau dies soll mit dem Entwurf fiir ein ,,Gesetz zur Entschuldung vollig mittel-
loser Personen® geschehen. Dieses Verfahren wird kein Gesamtvollstreckungsver-
fahren sein. Da es keine Verteilungsmasse gibt, muss auch kein Treuhinder einge-
setzt werden. Die Insolvenzordnung bietet nur den Rahmen, in dem Gliubiger
und Schuldner sich zu bewegen haben. Es ist Sache des Schuldners, sich durch
Redlichkeit und Erfiillung seiner Obliegenheiten die Entschuldung zu verdienen,
und Sache der Gliubiger, den Schuldner dabei zu {iberwachen. Ich meine, dieses
Modell ist nicht nur Ausdruck von Sparzwingen, sondern entspricht auch dem
Menschenbild des Grundgesetzes. Denn grundsitzlich ist jeder selbst verantwort-
lich fiir die Gestaltung seines Lebens. Ist jemand — aus welchen Griinden auch
immer — hoch verschuldet, so sollte grundsitzlich dem Betroffenen selbst die Auf-
gabe zufallen, sich wieder aus dem Schlamassel zu befreien. Letztlich ist das
Entschuldungsverfahren Ausfluss des Subsidiarititsprinzips. Der Staat soll nur
eingreifen, wenn anderweitige Hilfe, insbesondere Selbsthilfe, keinen Erfolg ver-
spricht.

Meine Damen und Herren,

mit diesem Gedanken mochte ich enden — schliefSlich bedeutet Subsidiaritit im
Lateinischen auch ,zuriicktreten®, was mir angesichts des auf diesem Symposium
versammelten Sachverstands besonders leicht fillt. Ich wiinsche Thnen allen ein er-
tragreiches Symposium und lebhafte Diskussionen!

Herzlichen Dank!



Insolvenzrecht: Etatistisches Ordnungsinstrument
oder Freiraum fiir Rechtsgestaltung — zum
Verbindenden disparat anmutender Themenkreise

Stefan Smid

Dieses Symposium stellt Themen zur Erorterung, die der fliichtigen Betrachtung
zufillig zu sein scheinen, jedenfalls aber eines inneren Zusammenhangs entbeh-
ren. Es wire zu weit gefasst, sollte als Bindeglied der heute und morgen erorterten
Fragen unterstellt werden, sie betrifen das Recht. Erlauben Sie mir daher bitte
diese einfithrenden Bemerkungen, die zugleich die Referenten kurz vorstellen sol-
len.

I.

Wenn das europiische Recht einen Vorrang vor dem autonomen deutschen Recht
genief3t — und dies vorbehaltlich der Maastricht-Entscheidung des BVerfG' jeden-
falls in Deutschland ist der Fall, weil das letztere an das erste gebunden ist —, dann
lidsst es sich nicht leugnen, dass vom europiischen Recht grenziiberschreitender
Insolvenzen (der EulnsVO) nicht unerhebliche Anpassungswirkungen auf die na-
tionalen Insolvenzrechte ausgehen.? Vor fast einem Jahr ist dies Thema des Ersten
Kieler Insolvenzrechtssymposiums gewesen’; auch in diesem Jahr 2006 wird dies
leitmotivisch anklingen. Es erscheint mir nicht allein aus regionalen Griinden be-
deutsam, dass wir diese Fragen hier im Kontext eines Bereichs zur Sprache brin-
gen, der aufserhalb des europiischen Horizonts des Recht grenziiberschreitender
Insolvenzen zu liegen scheint — und doch mitten in Europa liegt. Lars Lindencrone
Petersen, Richter an einem hochsten Gericht Dinemarks und Universititsprofessor,
wird zu uns iiber das dinische Insolvenzrecht sprechen, dessen Fortentwickler er
als Lehrbuchautor und dessen Kommentator er ist. Die EulnsVO gilt nicht in
Dinemark®, das aus allen historischen und geographischen Griinden fiir Schles-
wig-Holstein von grofster Bedeutung ist. Das dinische Recht ebenso wie das Recht
anderer EU-Staaten ist aber — wenn auch nicht an positiv-gesetzliche Regelungen,
so aber an die — Standards des europiischen Rechts gebunden. Das ist {ibrigens

1 BVerfGE Bd. 89, 155.

2 Ich habe dies fiir das internationale europiische Insolvenzrecht frith behauptet: Smid, Europii-
sches internationales Insolvenzrecht, 2002, § 2 Rn. 2.

3 Konecny, Probleme grenziiberschreitender Insolvenzen, in: Smid (Hrsg.), Neue Probleme des
deutschen und internationalen Insolvenzrechts, 2006, 106 ff.

4 Art. 1 und 2 des Protokolls tiber die Position Dinemarks, das dem Vertrag iiber die EU und dem
EGYV beigefiigt ist, EulnsVO Erwigungsgrund Nr. 32.
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dem dinischen Insolvenzrecht, fiir das hier mit Fug und Recht Lars Lindencrone
Petersen stehen und sprechen wird, sehr vertraut — weshalb er — weltweit von
Changcha’ und Beijing bis Kiel und Wien Gehor findet. In Dinemark nicht anders
als in anderen europiischen Rechtsordnungen ist das Wissen um — altertiimlich,
aber mir liebgewonnen ausgedriickt: das proprium des Insolvenzrechts prisent.
Damit sind solche strukturbildenden Regelungen angesprochen, ohne die Verfah-
ren nicht denkbar sind, in denen die biirgerlichrechtliche allseitige Haftungsord-
nung® im Fall der Insolvenz eines Schuldners zu Ungerechtigkeiten fiihren wiirde.
Ich spreche dabei sowohl solche Grundregeln an, die nicht nur auf einer zufilligen
Entscheidung europdischer Institutionen beruhen, sondern von anderen suprana-
tionalen Institutionen als fiir die Konstitution eines funktionstiichtigen und ge-
rechten Insolvenzrechts wesentlich angehen werden — und tiber die in den Ausar-
beitungen der UNCITRAL’, der World Bank® oder des Weltwdhrungsfonds® gestritten
wird, wenn es um die Maf3stibe geht, die bei der Beurteilung der Standards zu-
grundezulegen sind, wenn es um die Kreditwiirdigkeit eines Staates aufgrund des
Grades der sophistication seiner Rechtsordnung geht. Auch Dinemark, das seine
Vorbehalte gegeniiber dem Inkrafttreten ausgeiibt hat, die ihm aufgrund Art. 1
und 2 des Protokolls iiber die Position Dinemarks, das dem Vertrag tiber die EU
und dem EGV beigefiigt ist'’, zustehen, kann sich der normativen Kraft dieser
Strukturen nicht entziehen — im Gegenteil — wie die Arbeiten Lars Lindencrone Peter-
sens eindrucksvoll deutlich machen, macht sich das dinische Recht diese prigen-
den Strukturen im Gegenteil zu Eigen.

Erlauben Sie mir, dies gleichsam in Gestalt eines Syllogismus zu formulieren, des-
sen Unvollkommenheit ich Sie mir nachzusehen bitte.

Das europiische Insolvenzrecht steht in einer eigenartigen Wechselbeziehung zu
den autonomen nationalen Insolvenzrechten. Es bestirkt dabei die Geltung von
Rechtsgrundsitzen, die fiir die nationalen Insolvenzrechte tragend sind.

Das dinische Insolvenzrecht steht zwar aufSerhalb des Geltungsbereichs des fiir
das Feld grenziiberschreitender Insolvenzen geltenden positiv-gesetzlichen euro-
piischen Rechts. Da es aber allgemeinen europiischen Rechtsstandards zwingend
verpflichtet ist, gibt es eine gemeinsame Grundlage, auf der die Losungen des da-
nischen Insolvenzrechts und die der Insolvenzrechte seiner Nachbarstaaten als
richtig, angemessen und gerecht angesehen werden kénnen.

Daher kommt das europdische Insolvenzrecht — vermittelt — auch fiir die Ausle-
gung des didnischen Rechts zur Geltung.

5 Die Hauptstadt Hunans, in der Mao Tsetung ein Lehrerseminar besuchte. Dort habe ich auf ei-
nem Hearing des National Peoples Congess Lars Lindencrone Petersen kennengelernt.

6  Hdsemeyer, Insolvenzrecht, 3. Aufl. 2003 Rn. 1.14ff.

7 UNCITRAL Legislative Guide on Insolvency Law, New York 2005 (www.uncitral.org.pdf).

8 extsearch.worldbank.org

9  Vgl. nur Rogoff/Zettelmeyer, Bankruptcy procedures for Sovereigns, IMF Staff Paper Vol. 49
Nr. 3.

10 EulnsVO, Erwigungsgrund Nr. 33.

6
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Es fehlt mir schlicht an jedwedem rechtstatsichlichem Material, ob (das halte ich
fiir wahrscheinlich) und in welchem Umfang (davon habe ich gar keine Vorstel-
lung) es im ,,Grenzland“ Schleswig-Holstein zu grenziiberschreitenden dinisch-
deutschen Insolvenzen kommt. Der freie Verkehr von Waren und Dienstleistun-
gen innerhalb der EU lisst solche Fille keinesfalls als Ausnahmen erscheinen. Dies
zeigt die vorliegende Judikatur — tibrigens des OLG Frankfurt/M.'!

Aus der Sicht des deutschen autonomen internationalen Insolvenzrechts, das in
Fillen dinisch-deutscher grenziiberschreitender Insolvenzverfahren von den
deutschen Gerichten zu berticksichtigen ist'?, stellt sich im tibrigen die Rechtslage
durchweg weitaus weniger dramatisch von derjenigen unterschieden dar, die in
tibrigen europiisch-grenziiberschreitenden Insolvenzverfahren zu beriicksichti-
gen ist, in denen die EulnsVO als unmittelbar geltendes Recht!® zur Anwendung
gelangt.

In Schweden gilt die EuInsVO unmittelbar. Es ist reizvoll, die Ausfiihrungen zum
dinischen Recht zu erginzen, vielleicht zu kontrastieren mit einem Blick auf die
brandneuen schwedischen Ausfiihrungsregeln zur EulnsVO. Dazu werden wir ei-
nen vorbereiteten Diskussionsbeitrag Katrin Lindenbergs horen. Da die EulnsVO eu-
ropdisch autonom auszulegen, diese Auslegung dem EuGH anvertraut und von
ihm jlingst Anfang Mai in Sachen Eurofood zu Fragen des Mittelpunkts des haupt-
sichlichen Interesses, des Priorititsgrundsatzes im Lichte europiischen Vertrauens
und des ordre publique im grenziiberschreitenden europiischen Insolvenzverfah-
rens fiir die Insolvenzpraxis unmittelbar bedeutsam wird, werden wir einen weite-
ren vorbereiteten Diskussionsbeitrag Solveig Lieders horen.

II.

Das europiische Recht grenziiberschreitender Insolvenzen lenkt den Blick auf das
Wesentliche — und 6ffnet nicht zuletzt damit dem Denken zwischen Rechtsdog-
matik und Rechtspolitik neue Perspektiven.

Soweit die bisherigen Uberlegungen darin Zustimmung erfahren, dass die euro-
piische Kodifikation von Regeln grenziiberschreitender Insolvenzen fiir das Ver-
stindnis allgemein-strukturierender Grundsitze eines jeden (jedenfalls eines
jeden ,,europdischen®) Insolvenzrechts bedeutsam ist, wird die Frage danach span-
nend, welches denn diese Grundregeln seien. Auch wer die Beschrinktheit ,,positi-
vistischer” Argumentationen bedenkt, sicht nach der Eurofood-Entscheidung des
EuGH sogleich, dass Insolvenzrecht im Kern das Recht der allseitigen Haftungs-
verwirklichung ist — das durch die Einrichtung eines Gesamtverfahrens mit Ge-
samtbeschlag tiber das Schuldnervermdgen gekennzeichnet wird.

11 OLG Frankfurt/M., B. v. 24.1.2005, 20 W 527/04.

12 Smid, Deutsches und europiisches internationales Insolvenzrecht, Kommentar, 2004, Vor
§335InsO Rn. 2—4.

13 Smid (Fuf$n. 12) Vor Art. 1 EulnsVO Rn. 4.



