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Stellungnahme des Verbandes Insolvenzverwalter Deutschlands (VID) zum
Referentenentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung des Schutzes von
Gerichtsvollzieherinnen und Gerichtsvollziehern vor Gewalt sowie zur Anderung
weiterer zwangsvollstreckungsrechtlicher Vorschriften

A. Vorbemerkung

Der vorliegende Referentenentwurf! (nachfolgend: Entwurf) des Gerichtsvollzieherschutzgesetzes sieht
neben Anderungen der Zivilprozessordnung, des Gesetzes (iber das Verfahren in Familiensachen und in
den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit sowie weiteren Folgeanderungen auch relevante
Anderungen der Insolvenzordnung vor.

B. Anderung der Insolvenzordnung

Der Entwurf stellt dabei sowohl eine Neufassung des & 36 Abs. 2 Nr. 2 InsO, als auch eine Erganzung des
§ 98 InsO in Aussicht.

l. § 36 Abs. 2 Nr. 2 InsO-E

Nach § 36 Abs. 2 Nr. 2 InsO-E gehdren im Fall einer selbststandigen Tatigkeit des Schuldners die Sachen
nach § 811 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b und Tiere nach § 811 Abs. 1 Nr. 8 Buchst. b) ZPO-E zur
Insolvenzmasse. Die Entwurfsbegrindung fuhrt dazu aus:

,Durch die Neuregelung fallen zunachst alle Sachen, die fir die Ausiibung der schuldnerischen
Erwerbstatigkeit oder die damit in Zusammenhang stehende Aus- oder Fortbildung bendtigt werden, in
die Insolvenzmasse. Hierdurch werden weitergehende Méglichkeiten fir eine moégliche Fortfiihrung oder
VerduBerung eines schuldnerischen Betriebs durch den Insolvenzverwalter geschaffen und die
Befriedigungsaussichten fur die Glaubiger verbessert. Der Insolvenzverwalter kann auch hinsichtlich der
neu erfassten Sachen nach § 35 Absatz 2 und 3 InsO ddber die Freigabe einzelner
Vermégensgegenstinde zur Fortfihrung der selbststandigen wirtschaftlichen Tatigkeit entscheiden. 2

Die Neuregelung des § 36 Abs. 2 Nr. 2 InsO-E, wonach kunftig alle Sachen dem Insolvenzbeschlag
unterliegen sollen, die der Schuldner fur die Ausubung einer Erwerbstatigkeit oder die damit in
Zusammenhang stehende Aus- oder Fortbildung bendtigt, Uberrascht ebenso wie die Begrundung.

Der Schuldnerschutz des Vollstreckungsrechts im Allgemeinen und des § 811ZP0O im Speziellen wird als
Konkretisierung des Sozialstaatsprinzips (Art. 20,28GG) sowie u. a. von Art. 1GG (,Wirde des
Menschen”) und Art. 2GG (,freie Entfaltung der Personlichkeit”) verstanden.? Das ebenfalls
verfassungsrechtlich geschitzte Glaubigerrecht auf zwangsweise Durchsetzung eines als bestehend
festgestellten privaten Rechts im Rahmen gebotener Justizgewahrung findet dort seine Grenze, wo
Grundrechte des Schuldners existenziell betroffen sind.*

Mit der vorgesehenen Anderung wirden alle beweglichen Sachen, die auBerhalb des Insolvenzverfahrens
zum Schutz zentraler Grundrechte und der Existenz des Schuldners dem Glaubigerzugriff entzogen sind,
der Verwertung im Insolvenzverfahren zuganglich. Der Insolvenzverwalter kdénnte sie nicht nur
verwerten, sondern er musste dies zur Meidung eigener Haftung auch tun, solange ein - wie auch immer
geringer - Erlés zu erwarten ist, der uUber den Verwertungskosten liegt. Diese verfassungsrechtlich
bedenkliche Anderung erstaunt umso mehr, als auch die Erwerbsobliegenheit des § 287b InsO die
Fortgeltung des bisher in § 811 Abs. 1 Nr. 5 ZPO geregelten Pfandungsschutzes zugunsten eines
Schuldners gebietet, der seine selbststandige Tatigkeit auch nach Insolvenzerdffnung fortsetzen kann
und will. Denn wenn es dem Schuldner, der Restschuldbefreiung erreichen will, obliegt, einer
angemessenen Erwerbstatigkeit nachzugehen, kann man ihm nicht die dafiir notwendigen Arbeitsmittel
entziehen.’

Die Neuregelung wirde hiernach einen grundrechtsrelevanten Paradigmenwechsel darstellen, der sich
far alle Uber die Insolvenzerdffnung hinaus selbststandig tatigen Schuldner potentiell existenzgefahrdend
auswirkt. Die Begriindung geht darauf indes mit keinem Wort ein. Zur Rechtfertigung der Anderung wird
lediglich auf die Schaffung weitergehender Mdéglichkeiten fur eine Fortflihrung oder VerauBerung eines
schuldnerischen Betriebs durch den Insolvenzverwalter verwiesen sowie auf die Verbesserung der
Befriedigungsaussichten fur die Glaubiger. Selbst wenn man unterstellt, dass diese Annahmen zutreffen,
ist ihre Eignung fur die Rechtfertigung eines Grundrechtseingriffs zweifelhaft. Zweifelhaft ist aber bereits
die Richtigkeit der Annahmen:

Fir die FortfUhrung der selbststandigen Tatigkeit eines Schuldners auf Rechnung der Insolvenzmasse ist
unerheblich, ob die zu ihrer Ausiibung bendétigten Gegenstande dem Insolvenzbeschlag unterliegen oder

(c) 2024 RWS Verlag Kommunikationsforum GmbH & Co. KG



ZRI1 2021, 55 ff.

nicht. HierfUr ist allein entscheidend, ob der Insolvenzverwalter die ,Freigabe“-Erklarung gemal & 35
Abs. 2 InsO abgibt.

Gibt der Insolvenzverwalter die Erklarung ab, scheitert die Fortfihrung durch den Schuldner auf eigene
Rechnung unter Leistung der Kompensationszahlungen nach den 8§ 35 Abs. 2, 295 Abs. 2 InsO nach
aktueller Rechtslage jedenfalls nicht daran, dass er keinen Zugriff mehr auf die zur Fortsetzung
erforderlichen Gegenstande hat. Denn die erforderlichen Gegenstande unterliegen von vornherein nicht
dem Insolvenzbeschlag® und stehen dem Schuldner daher weiter zur Verfligung. Nur Gegenstande, die
nicht dem aktuellen Pfandungsschutz des § 811 Abs. 1 Nr. 5 ZPO unterliegen, daher aber auch nicht
i. S. d. Vorschrift erforderlich fur die Erwerbstatigkeit sein kénnen, bleiben in der Insolvenzmasse, weil
sie von der Erklarung nach § 35 Abs. 2 InsO nicht berihrt werden.”

Die Anderung geméaR § 36 Abs. 2 Nr. 2 InsO-E lieBe somit die Méglichkeit einer Betriebsfortfiihrung auf
Rechnung der Insolvenzmasse unberihrt und brachte fir diese Konstellation keinen Vorteil, wirde aber
die FortfUhrung durch den Schuldner nach einer ,Freigabe” gemafs § 35 Abs. 2 InsO erschweren, weil die
hierfir erforderlichen Gegenstande in der Insolvenzmasse bleiben. Der Insolvenzverwalter musste sie
individuell aus dem Insolvenzbeschlag freigeben, was
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er haftungsfrei nur durfte, wenn dem Schuldner eine Abldsungszahlung moglich ist, die einem
Drittvergleich standhalt. Ausgehend von den ublicherweise niedrigen Werten der erforderlichen
sachlichen Betriebsmittel Kleinselbststandiger, die bislang noch nicht einmal gesondert nach § 151 InsO
erfasst und bewertet werden missen, ergabe sich in aller Regel nur ein unwirtschaftlicher
Zusatzaufwand.

Eine Gesetzesanderung mit diesem Effekt verwundert auch im Hinblick auf die Erleichterung des
Neustarts fur insolvente Unternehmerinnen, die durch das Gesetz zur weiteren Verkirzung des
Restschuldbefreiungsverfahrens in Umsetzung der Richtlinie (EU) 2019/1023 ermdglicht werden soll.
Gerade im Angesicht der aktuellen Pandemiefolgen hat der VID bereits im Rahmen einer Initiative
(,Neustart” - Neuanfang ohne Altverbindlichkeiten und mit erleichtertem Insolvenzverfahren)
vorgeschlagen, dass der Schuldner einen gesetzlichen Anspruch auf Entscheidung des
Insolvenzverwalters Uber die Freigabe der selbststandigen Tatigkeit innerhalb vorgegebener Frist, mit
Wirksamwerden der Freigabe bei Fristablauf ohne Erklarung erhalt, vergleichbar § 103 Abs. 2 Satz 2 und
3 InsO.8 Eine durchaus massive Erschwerung des Neustarts durch den vorgesehenen § 36 Abs. 2 Nr. 2
InsO-E stiinde dem sonstigen Trend diametral entgegen.

Somit bleiben von den zur Rechtfertigung der Anderung genannten Grinden als potentielle Vorteile
gegenuber der aktuellen Rechtslage nur die Erleichterung einer BetriebsverauBerung und die
Verbesserung der Befriedigungsaussichten der Glaubiger. Die Mdglichkeit einer BetriebsverauBerung im
Bereich selbststandig tatiger Schuldner duirfte allerdings den Ausnahmefall darstellen, wenn hierfur die
VerauBerung der (bislang) nach § 811 Abs. 1 Nr. 5 ZPO unpfandbaren Gegenstande erforderlich ist. Denn
bei Kleinselbststandigen ist der Betrieb in aller Regel an die Person des Schuldners gebunden und soweit
dies nicht der Fall ist und es Uberhaupt Interessenten fir einen Betriebserwerb gibt, werden die nach
§ 811 Abs. 1 Nr. 5 unpfandbaren Gegenstande in der weit Uberwiegenden Zahl der Verfahren nicht von
so erheblichem Wert sein, dass der Betriebserwerber sie nicht anderweitig beschaffen oder ersetzen
koénnte.

Damit beschrankt sich der Vorteil der Gesetzesanderung auf die potentielle Verbesserung der
Glaubigerbefriedigung durch die Realisierung des Werts der bis Insolvenzeréffnung unpfandbaren
Gegenstande. Handelt es sich um Gegenstande von erheblichem Wert, besteht allerdings schon nach
jetziger Rechtslage die Moglichkeit einer Austauschpfandung nach § 811a ZPO.° Bei Gegenstanden, die
wegen Geringwertigkeit keiner Austauschpfandung zuganglich sind, stehen neben dem
unwirtschaftlichen Verwertungsaufwand auch absehbare Auseinandersetzungen mit Schuldnern in
Aussicht, die um ihre Existenzgrundlagen kampfen werden. Hinzu kame z. B. bei Fahrzeugen, die bislang
nach § 811 Abs. 1 Nr. 5 ZPO unpfandbar und damit nicht massebefangen sind, kinftig bis zur etwaigen
Freigabe eine Belastung der Insolvenzmasse mindestens mit der Kfz-Steuer als Masseverbindlichkeit.10
Ein entsprechendes Risiko fur die Insolvenzmasse bestinde insbesondere auch im Fall eines nicht
kooperativen selbststandig tatigen Schuldners, wenn sich die Ermittlungen, die flr die Entscheidung
Uber eine Freigabe nach § 35 Abs. 2 InsO notwendig sind, Uber einen langeren Zeitraum hinziehen und
der Insolvenzverwalter ggf. noch gar keine Kenntnis von allen nach § 36 Abs. 2 Nr. 2 InsO-E
massezugehorigen und potentiell massebelastenden Gegenstanden hat, die er fur eine (echte) Freigabe
konkret benennen muss.

Zusammengefasst ist die vorgesehene Anderung in § 36 Abs. 2 Nr. 2 InsO-E somit verfassungsrechtlich
bedenklich, ohne dass die zur Begrindung der Anderung angestellten Erwartungen durchwegs
realistisch sein durften. Zu erwarten ware vielmehr vorrangig ein wirtschaftlich nicht gerechtfertigter
Mehraufwand.
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1. § 98 Abs. 1a (neu) InsO-E

Mit der EinflUhrung des & 98 Abs. la InsO-E erhdlt das Insolvenzgericht kunftig die Mdglichkeit,
Drittauskunfte nach § 8021 Abs. 1 Satz 1 ZPO-E einzuholen (Erhebung bei den Tragern der gesetzlichen
Rentenversicherung, Erhebung beim Kraftfahrt-Bundesamt und Ersuchen an das Bundeszentralamt flr
Steuern).

Der VID begruft die zusatzlichen Ermittlungsmaéglichkeiten des Insolvenzgerichts nach § 98 Abs. 1a InsO-
E, insbesondere fur Falle, in denen der Schuldner seiner Auskunftspflicht nach § 97 InsO!!l nicht
nachkommt (§ 98 Abs. 1a Nr. 3 InsO-E).12

Ebenso wird begrift, dass die Entwurfsbegrindung die Abfrage durch das Insolvenzgericht aus
Effizienzgrinden als vorzugswiurdig erachtet gegenuber der Einschaltung von Gerichtsvollziehern zur
Einholung der Auskiinfte.13

Die unter § 98 Abs. 1a Nr. 1 bis 3 InsO-E aufgestellten Voraussetzungen entsprechen dabei denjenigen
des § 8021 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bis 3 ZPO-E.}*4

§ 98 Abs. 1la Nr. 4 InsO-E sieht die Moéglichkeit der Einholung von Drittauskinften nach § 802| Abs. 1
Satz 1 ZPO-E jedoch auch fur den Fall vor, dass , dies aus anderen Griinden erforderlich erscheint”.

Die Begrindung fuhrt zur Frage der Erforderlichkeit lediglich aus:

.Bei § 98 Absatz 1a Nummer 4 InsO-E tritt als Voraussetzung fur die Befugnis zur Einholung der
Drittauskiinfte im Insolvenzverfahren allerdings an die Stelle des Erfordernisses der nicht zu
erwartenden vollstandigen Befriedigung des Glaubigers das Erfordernis, dass die Einholung der
Ausklinfte erforderlich erscheint.”

Die Begrindung enthalt zur Frage, wann Erforderlichkeit vorliegt, kaum Anhaltspunkte und ist dringend
zu konkretisieren.

So stellt sich bspw. bereits bei einem Stundungsantrag nach § 4a InsO die Frage, ob die Einholung von
Auskinften nach § 8021 Abs. 1 Satz 1 ZPO-E durch das Insolvenzgericht erforderlich ist.

Gemal § 4a Abs. 1 Satz 1 InsO werden fur den Fall, dass der Schuldner eine naturliche Person ist und
einen Antrag auf Restschuldbefreiung gestellt hat, auf Antrag die Kosten des Insolvenzverfahrens bis zur
Erteilung der Restschuldbefreiung gestundet, soweit sein Vermdgen voraussichtlich nicht ausreichen
wird, um diese Kosten zu decken.

Zur Prufung der Kostendeckung sollte das Gericht bereits aus Haftungsgrinden die Moéglichkeit erhalten,
Auskinfte nach § 8021 Abs. 1 Satz 1 ZPO-E einzuholen. Dies gilt jedenfalls in den Fallen, in denen
Vermoégensauskinfte des Schuldners unvollstandig oder veraltet sind. Es empfiehlt sich hier eine
gesetzliche Konkretisierung von & 98 Abs. 1la Nr. 4 InsO-E durch Erganzung eines entsprechenden
Beispiels.

Fazit:

1. Die Neuregelung des § 36 Abs. 2 Nr. 2 InsO-E ist abzulehnen. Sie ist verfassungsrechtlich bedenklich
und lasst keine Vorteile erwarten, die den mit ihr verbundenen Mehraufwand rechtfertigen wirden.

2. Die Einfuhrung des § 98 Abs. 1la InsO-E wird begruBt, sollte jedoch im Hinblick auf die Auslegung des
Merkmals der Erforderlichkeit des § 98 Abs. 1la Nr. 4 InsO-E im weiteren Gesetzgebungsverfahren
konkretisiert werden.

Berlin, 14. 12. 2020

1 Bearbeitungsstand 12. 11. 2020, 11:35 Uhr;
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/Gerichtsvollzieherschutz.html.

Entwurfsbegriindung, S. 37.

MinchKomm-Gruber, ZPO, 6. Aufl., § 811 Rz. 2 m. w. N.
MdanchKomm-Gruber, ZPO, 6. Aufl., § 811 Rz. 3 m. w. N.
Jaeger/Henckel, InsO, § 36 Rz. 4.

BFH v. 8. 9. 2011 - Il R 54/10, Rz. 18.

BFH v. 8. 9. 2011 - Il R 54/10, Rz. 18; BGH v. 21. 2. 2019 - IX ZR 246/17,ZVI 2019, 143, Rz. 20 f. Kritisch
hierzu und fiir einen weitergehenden Ubergang von Anlage- und Umlaufvermégen Ries, in: HK-InsO, 10. Aufl.,
§ 35 Rz. 71 und 82 mit FuBn. 236 m. w. N.

8 Papier vom 16. 6. 2020 abrufbar unter https://www.vid.de/initiativen/neustart-neuanfang-ohne-
altverbindlichkeiten-und-mit-erleichtertem-insolvenzverfahren/#_ftn4.

9 Graf-Schlicker/Kexel, InsO, 5. Aufl., § 36 Rz. 9 m. w. N.
10 BFHv. 8.9. 2011 - 1l R 54/10.
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11 An dieser Stelle darf jedoch auch daran erinnert werden, dass eine fehlende Auskunft und Mitwirkung des
Schuldners nicht zwingend auf obstruierendem Verhalten des Schuldners beruhen muss. Ebenso kommt der
Verlust notwendiger Unterlagen bspw. durch Umzug, Trennung, Wasserschaden etc. in Betracht.

12 Zum bisherigen Meinungsstand der Beauftragung des Gerichtsvollziehers gem. § 8021 ZPO bei obstruierenden
Schuldnern im Insolvenzverfahren vgl. Bdttner, InsburO 2019, 365.

13 Entwurfsbegriindung, S. 37.
14 Entwurfsbegriindung, S. 37.
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