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KAPITEL 1: EINFUHRUNG IN DAS INSOLVENZRECHT

B. Ziele des Insolvenzverfahrens, Insolvenzantrag, Zustandigkeiten

Ausgangsfall:

Bei dem fiur die Aufgaben der Rechtsantragstelle zustandigen Rechtspfleger des
Amtsgerichts Euskirchen erscheinen am 15.08. der A und seine Lebensgefahrtin B
aus Bad Munstereifel und erklaren:

Wir méchten einen Antrag auf Erdffnung eines Insolvenzverfahrens Uber unseren
.Hotelbetrieb® stellen.

Wir leben seit einigen Jahren zusammen und betreiben in Bad Munstereifel ein klei-
nes Hotel Garni mit 15 Zimmern. Seit zwei Jahren gehen die Ubernachtungszahlen
standig zurtick. Wir kénnen die laufenden Kosten zwar noch bestreiten. Es zeichnet
sich aber als sicher ab, dass wir aul3erstande sein werden, einen Renovierungskredit
von 25.000 Euro, der zum 31.12. dieses Jahres zur Rickzahlung féallig ist, zu bedie-
nen. Verhandlungen mit unserer Bank tber eine Verlangerung des Kredits und unse-
re Bemuhungen bei anderen Kreditinstituten sind ergebnislos verlaufen, weil wir kei-

ne Sicherheiten mehr anbieten kdnnen.

1. Frage:
Was bezwecken A und B mit dem Insolvenzantrag?

(Ziele des Insolvenzverfahrens)

2. Frage:

Welche Anforderungen sind an einen ordnungsgemalfen Insolvenzantrag zu stellen?

3. Frage:

Welche Aufgaben hat der Rechtspfleger im Insolvenzverfahren?
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Zur Frage 1 (Ziele des Insolvenzverfahrens):

Rechtlicher Ausgangspunkt:

Ziele der Insolvenzordnung (8 1 InsO)

Gesamtbereinigung aller Schulden

Gleichbehandlungsgrundsatz

Nach allgemeinen zwangsvollstreckungsrechtlichen Grundsétzen ist der Glaubiger
eines Zahlungsanspruchs bei Nichtleistung durch seinen Schuldner gehalten, ein
obsiegendes Urteil (oder einen anderen Vollstreckungstitel, z. B. gem. § 794 ZPO)
zu erwirken, das (der) im Wege der (Einzel-) Zwangsvollstreckung durchgesetzt
werden kann, §§ 704 ff ZPO." Sollte das Schuldnervermdgen nicht ausreichen, um
alle Glaubiger voll zu befriedigen, gilt insoweit das in 8 804 Abs. 3 ZPO niederge-
legte Prioritatsprinzip. Nach diesem richtet sich im Mangelfall die Erlésverteilung
nach dem Zeitpunkt der Entstehung des Pfandrechts - getreu dem Motto: ,Wer
zuerst (richtig) kommt, mahlt zuerst!” - und damit im Grundsatz nach dem Zeit-
punkt der (voll wirksamen) Pfandung?. Im Gegensatz dazu erfolgt im Rahmen des
Insolvenzverfahrens als besonderes (Gesamt-) Zwangsvollstreckungsverfahrens
eine gemeinschaftliche gleichmalliige (quotale) Befriedigung aller personlichen
Glaubiger (Insolvenzglaubiger *) aus der Insolvenzmasse (§§ 35 Abs. 1, 36, 38,
39 InsO), daher:

Gesamtvollstreckung statt Einzelvollstreckung (88 87 - 90 InsO)

Herr des Verfahrens nicht mehr einzelne Glaubiger, sondern Insolvenzverwalter
(8 80 InsO) und Glaubigergemeinschaft (88 56 — 79 InsO)

Frege/Keller/Riedel weisen dem Insolvenzverfahren tber die Befriedigungsfunkti-
on hinaus ausdriicklich auch eine Marktbereinigungsfunktion — zu.* Wegen der
engen Verflechtungen des Wirtschaftslebens sei es zu dessen Stabilisierung er-

forderlich, dass die Marktteilnehmer bis hin zum letzten Konsumenten zahlungsfa-

Zu den Grundvoraussetzungen der Zwangsvollstreckung vgl. Griedel, Handbuch des Zwangs-

vollstreckungsrechts, 2009, S. 97 ff.

Zu den Pfandrechtstheorien vgl. Dérndorfer, Handbuch des Zwangsvollstreckungsrechts, S. 552 ff..
vgl. zum Begriff des Insolvenzglaubigers im Einzelnen: Kapitel 3 C. I. 1.
Frege/Keller/Riedel, Handbuch der Rechtspraxis, Rn. 4
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hig bleiben.®> Im Fall der Unternehmensinsolvenz sollen lebensun tiichtige und
wettbewerbsun_fahige Mitbewerber aus dem wirtschaftlichen Wettbewerb durch
ein gesetzliches Abwicklungsverfahren ausgeschieden werden.®

Verbesserung der Sanierungschancen von Unternehmen

Im Hinblick auf diesen ,liquidatorischen* Ansatz sah sich die Insolvenzordnung in
ihrer Ursprungsfassung zum 1.1.1999 latent dem Vorwurf ausgesetzt, die Sanie-
rung von grundsatzlich lebensfahigen Unternehmen sei nicht ihr vorrangiges
Ziel. Dem wurde entgegengehalten, dass die ,moderne“ Insolvenzordnung im
Gegensatz zur alten Konkursordnung in erster Linie gerade nicht mehr als ,Zer-
schlagungsrecht* konzipiert sei.” Vielmehr werde eine Haftungsverwirklichung
angestrebt, die dem Schuldner nach Mdglichkeit eine wirtschaftliche Existenz er-
halte.® De facto wurde allerdings dessen ungeachtet wegen der Sanierungsun-
freundlichkeit bislang ein Insolvenzantrag erst bei restloser Aufzehrung des
Schuldnervermégens gestellt.® Als regelrecht nachteilig fir den Standort
Deutschland haben von einer Insolvenz bedrohte Unternehmen - z.B. der Bril-
lenhersteller Rodenstock - in der Vergangenheit bei Sanierungswilligkeit durch
eine Sitzverlegung beispielsweise nach England versucht, sich dem dortigen sa-
nierungsfreundlicheren Insolvenzrecht zu unterwerfen.’® Um die Fortfiihrung le-
bensfahiger Unternehmen in der Bundesrepublik zu erleichtern und damit Ar-
beitsplatze zu erhalten,™ hat der Bundestag am 07.12.2011 das Gesetz zur wei-
teren Erleichterung von Unternehmen (im Folgenden: ESUG) beschlossen.'
Dieses ist in seinen wesentlichen Teilen zum 01.03.2012 in Kraft getreten.™® Wie

der Name bereits zum Ausdruck bringt, wird das Insolvenzverfahren in Zukunft —

10

11

12
13

Reischel, Insolvenzrecht, S. 2 Rn. 6

Frege/Keller/Riedel, Handbuch der Rechtspraxis, Rn. 4. Zu diesem ,liquidatorischen* Ansatz vgl.
aus aktuellem Anlass zur der ,Pleitewelle” von Unternehmen der Solarbranche den Artikel ,Die
Marktbereinigung hat gerade erst begonnen®, Wirtschaftswoche v. 22.03.2012.

Uhlenbruck, InsO, § 1 Rn. 1 verneint das Vorliegen einer ,Zerschlagungsautomatik” im Gegensatz
zur KO; Schaumann, NZG 2012, 621.

Uhlenbruck, InsO, § 1 Rn. 1.

So ausdriicklich RegE BR v. 04.05.2012 zum ESUG, BT-Drs. 17/5712 S. 1.

RegE BR v. 04.05.2012 zum ESUG, BT-Drs. 17/5712 S. 1. Zur Sitzverlegung von Rodenstock vgl.
Simon/Merkelbach, NZG 2012, 121.

So bereits der Antrag des Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN ,Insolvenzrechtsreform unverziig-
lich vorlegen pp.“ v. 09.06.2010, BT-Drs. 17/2008.

Zu diesen Zwecken ausdricklich RegE BR v. 04.05.2012 zum ESUG, BT-Drs. 17/5712 S. 1

BGBI. I, S. 2582 ff.
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Vallender sprach bereits vor Inkrafttreten des ESUG von einer anzustrebenden

neuen ,Insolvenzkultur**

— starker als Sanierungsverfahren (fur Unternehmen)
ausgestaltet.” Mittel hierzu sind eine erhebliche Starkung der Beteiligten, insbe-
sondere der Glaubiger*® (vgl. hierzu die Ausfilhrungen zum vorlaufigen Glaubi-
gerausschuss in Kapitel 3 C. Ill. 2.). Weiterhin werden die Voraussetzungen fur
die Anordnung der Eigenverwaltung vereinfacht. Dem Schuldner wird damit in
groRerem Umfang als bisher die Mdglichkeit ertffnet, seiner Verwaltungs- und
Verfiigungsbefugnis trotz Insolvenzerdffnung nicht verlustig zu geraten.'’” Des
Weiteren kann im Fall der blo3 drohenden Zahlungsunfahigkeit ein ,Schutz-
schirm” Uber das Unternehmen gespannt werden, der den Schuldner vor torpe-
dierenden VollstreckungsmalRnahmen in einer Phase schitzt, in der eine Sanie-
rung versucht wird (vgl. hierzu im Einzelnen die Ausfiihrungen zur Eigenverwal-
tung in Kapitel 7). AuRerdem erfolgt eine Anpassung des Insolvenzplanverfah-
rens.

Anderungen gegeniiber dem fritheren Konkursrecht:

Zusammenfiuhrung von Konkurs- und Vergleichsverfahren
Rechtzeitige und leichtere Verfahrensertffnung

Erweiterung der Insolvenzgriinde und der Insolvenzfahigkeit
Reduzierung der Insolvenzvorrechte

Einbindung der Sicherungsglaubiger in das Verfahren
EinfUhrung des Insolvenzplans als Rechtsrahmen fir eine einvernehmliche Bewal-
tigung der Insolvenz

Einfuhrung der Verbraucherinsolvenz und der Restschuldbefreiung
Erhohung der Verteilungsgerechtigkeit

Eigenverwaltung

14

15

16
17

Vallender, NZI 2010, 838. Plakativ fordert Gob, in NZG 2012, 371, es gehe darum, dass Insolvenz-
verfahren nicht mehr als Bestattung des Unternehmens zu begreifen.

RegE BR v. 04.05.2012 zum ESUG, BT-Drs. 17/5712 S. 7, einen pragnanten Uberblick (ber die
Neuregelungen des ESUG gibt insoweit Dahl, NJW-Spezial 2012, S. 21 f.

Dahl, NJW-Spezial 2012, 21.

RegE BR v. 04.05.2012 zum ESUG, BT-Drs. 17/5712 S. 1.
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Zur Frage 2 (Anforderungen an einen ordnungsgemalden Insolvenza  ntrag):

l. Antragserfordernis
Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens erfolgt nur auf schriftichen Antrag, nicht
von Amts wegen, 8§ 13 Abs. 1 S. 1 InsO.

[I.  Ordnungsgemalie Antragstellung
1. Form

Der Antrag auf Eroffnung des Regelinsolvenzverfahrens bedarf zwingend der
Schriftftorm, § 13 Abs. 1 Satz 1 InsO. Er kann deshalb nicht mindlich zu Protokoll der
Geschéftsstelle im Wege der Antragsaufnahme durch den gem. § 4 InsO, § 496
ZPO, 24 Abs. 2 Nr. 3 RPfIG fur die Aufgaben der Rechtsantragstelle funktionell zu-
standigen Rechtspfleger gestellt werden. Nach 8§ 13 Abs. 3 S. 1 InsO wird das BMJ
ermachtigt, durch Rechtsverordnung einen Formularzwang fir den Antrag auf Eroff-
nung eines Regelinsolvenzverfahrens einzufithren; dies ist noch nicht geschehen.*®

Fur das Verbraucherinsolvenzverfahren  gibt 8§ 305 Abs. 1 S. 1, Abs. 5InsO i. V.
mit der Verbraucherinsolvenzvordruckverordnung — VbrinsVV — vom 17.02.2002*°

bereits einen Antragsvordruck fir die Antragstellung vor.
2. Glaubiger- und Forderungsverzeichnis

Das ESUG hat u.a. 8 13 InsO um weitere Antragserfordernisse ergédnzt. Nunmehr ist
bei einem Eigen antrag des Schuldners nach § 13 Abs. 1 S. 3 InsO - wie bereits im
Verbraucherinsolvenzverfahren, vgl. 8 305 Abs. 1 Nr. 3 InsO - ein Verzeichnis der
Glaubiger und ihrer Forderungen beizufligen. Falls der Schuldner einen nicht einge-
stellten Geschéftsbetrieb hat, soll er gemal 8 13 Abs. 1 S. 4 InsO in dem Verzeich-

nis bestimmte Glaubigergruppen kenntlich machen, namlich die héchsten Forde-

'® Die Bundesregierung hat aber jiingst angekindigt, zeitnah von dieser Ermachtigung Gebrauch

machen zu wollen, vgl. RegE BR v. 04.05.2012 zum ESUG, BT-Drs. 17/5712 S. 24.
9 ygl. BGBI. 2002 Teil I, S. 703
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rungen, die hochsten gesicherten Forderungen, die Forderungen der Finanzverwal-
tung, der Sozialversicherungstrager und die Forderungen aus betrieblicher Altersvor-
sorge. Aul3erdem sollen nach § 13 Abs. 1 S. 5 InsO u.a. Angaben zur Betriebsgro-

3e, d.h. zur Bilanzsumme und der Zahl der Arbeithehmer gemacht werden.

Nach der Begriindung der Bundesregierung zum ESUG sollen die zusatzlichen An-
tragserfordernisse den ordnungsgemaf3en Ablauf des Insolvenzverfahrens verbes-
sern.” Die in § 13 Abs. 1 S. 3-5 InsO geforderten Angaben zur Glaubiger- und Wirt-
schaftsstruktur kdnnen namlich ggfl. relevant fir den weiteren Verfahrensablauf sein.
Wird zum Beispiel die Anordnung der Eigenverwaltung oder die Einsetzung eines
vorlaufigen Glaubigerausschusses beantragt, dann hangt der Erfolg dieser Antrage
u.a. davon ab, ob bestimmte Schwellenwerte beziglich der Bilanzsumme tberschrit-
ten worden sind. Aul3erdem ermoglicht die Benennung der im Eigenantrag benann-
ten Glaubigergruppen dem Gericht eine Auswahl potentieller Mitglieder fur den Glau-
bigerausschuss in einer Phase, in der noch kein vorlaufiger Insolvenzverwalter be-
stellt worden ist, der seinerseits Vorschlage zur personellen Besetzung des Glaubi-

gerausschusses machen kénnte.*

Das Fehlen der geforderten Angaben flhrt folgerichtig erst dann zur Unzul&ssigkeit
des Antrags, wenn sie verpflichtend nach § 13 Abs. 1 S. 6 InsO sind, wenn also - bei
laufendem Geschéftbetrieb - ausgehend von den GroRRenklassen des § 22 a InsO die
Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses in Betracht kommt oder Eigen-
verwaltung beantragt worden ist. Ist dies nicht der Fall, hat das Fehlen der Angaben
nach § 13 Abs. 1 S. 4 InsO keine zentrale Bedeutung fur den weiteren Verfahrensab-

lauf und damit keine Auswirkungen auf die Wirksamkeit des Eigenantrages.

Die Richtigkeit der zuvor gemachten Angaben ist nach 8 13 Abs. 1 S. 7 InsO zu ver-
sichern. Eine eidesstattliche Versicherung muss allerdings nicht abgegeben werden.

Man wollte wohl durch weitergehende Verpflichtungen den Schuldner nicht von einer

20 RegE BR v. 04.05.2012 zum ESUG, BT-Drs. 17/5712 S. 23.
2 RegE BR v. 04.05.2012 zum ESUG, BT-Drs. 17/5712 S. 23.
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im Hinblick auf die Sanierungschancen mdglichst friihzeitigen Antragstellung abhal-

ten.??

3. Zustandigkeiten

Fur das Insolvenzverfahren bis zur Entscheidung Uber die Erdffnungsantrag unter

Einschluss dieser Entscheidung und die Ernennung des Insolvenzverwalters ist kraft
Vorbehalts gem. 88 3 Nr. 2 e, 18 Abs. 1 Nr. 1 RPfIG der Richter funktionell zustan-
dig.

Die sachliche und ortliche  Zustandigkeit bestimmt sich nach 88 2 Abs. 1, 3 Abs. 1
InsO. Nach 8 2 Abs. 1 InsO sind Insolvenzgerichte ausschlief3lich nur die Amtsge-
richte am Sitz eines Landgerichts. (Dies gilt zumindest fur NRW, einige andere Bun-
deslander haben von dem Vorbehalt nach § 2 Abs. 2 InsO Gebrauch gemacht). Nach
dem Willen des Gesetzgebers soll durch die Konzentration der Gerichtszustandigkeit
eine besondere Erfahrung und Sachkunde der mit Insolvenzverfahren befassten
Richter und Rechtspfleger geschaffen und gehalten werden.

Ortlich zustandig ist ausschlieBlich das Insolvenzgericht, in dessen Bezirk der
Schuldner seinen allgemeinen Gerichtsstand hat, 8 3 InsO. Der allgemeine Gerichts-
stand bestimmt sich grundséatzlich nach § 4 InsO (Generalverweisung) i. V. mit den
88 13 - 19 ZPO. Ist der Sitz eines Unternehmens zwar im Bezirk eines Amtsgerichts,
liegt jedoch der Mittelpunkt der wirtschaftlichen Tatigkeit in einem anderen Gerichts-
bezirk, so ist dieses das zustandige Gericht, 8§ 3 Abs. 1 S. 2 InsO, sofern keine hin-
reichenden Anhaltspunkte dafir vorliegen, dass das schuldnerische Unternehmen
wirtschaftlich nicht mehr aktiv ist.?®> Nach Einstellung der werbenden Tatigkeit richtet
sich die ortliche Zustandigkeit nach dem allgemeinen Gerichtsstand — dem Firmen-
sitz.?*

Sofern mehrere Gerichte 6rtlich zustandig sind (z.B. mehrere Wohnsitze einer natir-
lichen Person, 8 7 Abs. 2 BGB), ist das zeitlich zuerst angerufene Gericht zustandig;
es schlieR3t die Ubrigen aus, § 3 Abs. 2 InsO.

*2 Gob, NZG 2012, 371.
23 ygl. BayObLG, NZI 2003, 98 = ZInsO 2003, 522
?* vgl. OLG Karlsruhe, NZI 2005, 505; BayObLG, NZI 2004, 148
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4. Antragsberechtigung

Nach 8§ 13 Abs. 1 Satz 2 InsO sind Glaubiger und Schuldner antragsberechtigt. Das
Antragsrecht besteht nicht nur flir den spateren Insolvenzglaubiger (§ 38 InsO), son-
dern fur jeden — also auch fur den absonderungs- und aussonderungsberechtigten -
Glaubiger.

Auf der Schuldnerseite sind die insolvenzfahigen Personen und Personenvereini-
gungen (8 11 InsO) antragsféahig, also jede natirliche und jede juristische Person
(8 11 Abs. 1 S. 1 InsO), der nicht rechtsfahige Verein (8 11 Abs. 1 S. 2 InsO), Ge-
sellschaften ohne Rechtspersonlichkeit - OHG, KG, GbR u.a. - (8 11 Abs. 2 Nr. 1 In-
sO).

5. Antragsinhalt

Es ist ein einheitlicher Insolvenzantrag fir alle gleichrangigen Verwertungsarten -
Liguidation, Sanierung und Sanierungstbertragung - zu stellen.

Weiterhin kommt ein Antrag auf Eigenverwaltung gem. 8 270 Abs. 2 Nr. 1 InsO in
Betracht. Dieser Antrag muss vor Verfahrenseroffnung gestellt werden (8 27 Abs. 1
S. 2 Ins0O).”

Naturliche Personen kdnnen zugleich einen Antrag auf Erteilung von Restschuldbe-
freiung (88 286, 287 Abs. 1 InsO) stellen. Diese Antragsverbindung ist fur Verbrau-
cherinsolvenzschuldner zwingend (8 305 Abs. 1 Nr. 2 InsO). Im Ubrigen soll der
Restschuldbefreiungsantrag spéatestens zwei Wochen nach dem - grundsatzlich zu
erteilenden - gerichtlichen Hinweis auf die Mdglichkeit der Restschuldbefreiung (88
287 Abs. 1 Satze 1, 2; 20 Abs. 2 InsO) gestellt werden.?®

> ygl. OLG Sachsen-Anhalt, ZInsO 2001, 810
26 vgl. zu den Einzelheiten: Kap. 8 C. I.
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lll. Insolvenzfahigkeit

Das Insolvenzverfahren kann nur tUber das Vermdgen von natirlichen und juristi-
schen Personen und die in 8 11 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 Nr. 1 InsO genannten Personen-
vereinigungen eroffnet werden. Dazu gehort auch die Gesellschaft burgerlichen
Rechts.

AulRerdem gibt es Sonderinsolvenzverfahren nach MalRgabe des § 11 Abs. 2 Nr. 2

InsO (Uber einen Nachlass und Uber Gesamtgut).

IV. Allgemeine Verfahrensvoraussetzungen

Wie bei jedem Verfahrensantrag sind im Ubrigen die allgemeinen Verfahrensvoraus-

setzungen zu prifen, z.B.:

1. Verfahrensvollmacht

Insoweit verweist § 4 InsO auf die 88 80 ff. ZPO.

2. Rechtsschutzinteresse

Bei einem Insolvenzantrag eines Glaubigers ist das Rechtschutzinteresse besonders
zu beachten - § 14 Abs. 1 InsO.

Es fehlt, wenn der Glaubiger ausschlieRlich insolvenzfremde Zwecke?’ verfolgt,
z.B.:

- Ausschaltung eines Wettbewerbers, wenn der Er6ffnungsantrag allein zu die-
sem Zweck gestellt wird®®
- Druckmittel fir Ratenzahlungen

- Druckmittel zur Anerkennung einer Forderung

2 ygl. BGH, NZI 2006,1629 = ZInsO 2006,1627; Uhlenbruck, InsO, § 13 Rn. 27
8 vgl. BGH, ZinsO 2011, 1063 (= ZIP 2011, 1161)
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Solche Zwecke liegen z.B. nahe, wenn der antragstellende Glaubiger durch Sicher-
heiten hinreichend vor Forderungsausfallen geschitzt ist. So ist etwa der Insolvenz-
antrag eines Glaubigers mangels Rechtsschutzinteresses unzulassig, dessen Forde-
rung vollstandig dinglich gesichert ist.?°

Das Rechtsschutzinteresse fehlt auch, wenn rechtlich fragwirdige Forderungen ohne
Realisierungsaussicht (z. B. bei hoffnungsloser Beweislage) dem Insolvenzantrag
zugrunde liegen.

Auf die Hohe der Glaubigerforderung kommt es nicht an. Auch geringfiigige Forde-

rungen kénnen einen Insolvenzantrag rechtfertigen.*
V. Eréffnungsgrund

Fir die Eroffnung des Insolvenzverfahrens ist gemaf 8 16 InsO ein Erdffnungsgrund
erforderlich.

Die InsO sieht in 88 17 - 19 die folgenden Er6ffnungsgriinde vor und definiert sie:

»  Zahlungsunfahigkeit (8 17 InsO)

e Drohende Zahlungsunfahigkeit - nur bei Schuldnereigenantrag (8 18 InsO)

» Uberschuldung (8 19 InsO) als weiterer Eréffnungsgrund neben der Zahlungsun-
fahigkeit bei juristischen Personen und bei Personengesellschaften ohne natirli-

che Personen als personlich haftende Gesellschafter

Erganzend zum fritheren Recht ist der Insolvenzgrund der drohenden Zahlungsun-
fahigkeit eingefuihrt worden. Er soll die rechtzeitige Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens vor der Zerschlagung des Schuldnervermégens erméglichen und die Sanie-

rungschancen verbessern.

% ygl. BGH, NZI 2008, 182
%0 vgl. Uhlenbruck, InsO, § 14 Rn. 11
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*  Anmerkungen zum Insolvenzgrund der Zahlungsunfahigk eit:

Die in 8 17 Abs. 2 S. 2 InsO angesprochene Einstellung der Zahlungen ist gegeben,
wenn nach auf3en erkennbar wird, dass der Schuldner seine Verbindlichkeiten nicht
mehr bedienen kann.

Von der Zahlungsunféhigkeit ist die Zahlungsstockung zu unterscheiden. Darunter
versteht man die voriibergehende Unfahigkeit, fallige Zahlungspflichten zu erfillen.
Eine bloRe Zahlungsstockung ist anzunehmen, wenn der Zeitraum nicht Gberschrit-
ten wird, den eine kreditwirdige Person benétigt, um sich die bendtigten Mittel zu
leihen. Daflr erscheinen drei Wochen erforderlich, aber auch ausreichend.

Betragt eine innerhalb von drei Wochen nicht zu beseitigende Liquiditatslicke des
Schuldners weniger als 10 Prozent seiner falligen Gesamtverbindlichkeiten, ist re-
gelmafig von Zahlungsfahigkeit auszugehen, es sei denn, es ist bereits absehbar,
dass die Liicke demnéchst mehr als 10 Prozent erreichen wird.

Betragt die Liquiditatslicke des Schuldners 10 Prozent oder mehr, ist regelmalig
von Zahlungsunfahigkeit auszugehen, sofern nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass die Liquiditatsliicke demné&chst
vollstandig oder fast vollstandig beseitigt werden wird und den Glaubigern ein Zuwar-
ten nach den besonderen Umsténden des Einzelfalls zuzumuten ist.®*

Im Unterschied zum friheren Konkursrecht kommt es bei 8 17 Abs. 2 S. 1 InsO nicht
mehr auf die Merkmale der Dauer und Wesentlichkeit der Forderung an. Eine Forde-

rung ist in der Regel schon dann fallig im Sinne dieser Vorschrift, wenn eine Glaubi-
gerhandlung feststeht, aus der sich der Wille, vom Schuldner Erfillung zu verlangen,
im Allgemeinen ergibt. Dies ist grundsatzlich bereits bei Ubersendung einer Rech-
nung zu bejahen.*? Ein einmal zahlungsunfahiger Schuldner kann erst dann wieder
als zahlungsfahig angesehen werden, wenn er seine Zahlungen im Allgemeinen wie-

der aufgenommen hat.*®

L vgl. BGH, NZI 2005, 547; 2009, 847
%2 ygl. BGH, NZI 2007, 579
% vgl. BGH, ZIP 2008, 420
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*  Anmerkungen zum Insolvenzgrund der drohenden Zahlungsunfahigkeit:

Nach 8§ 18 Abs. 2 InsO droht der Schuldner zahlungsunfahig zu werden, wenn er
voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, die bestehenden Zahlungsverpflichtungen
im Zeitpunkt der Falligkeit zu erfillen. Der Prognosezeitraum wird grundséatzlich
durch den spatesten Falligkeitstermin der bestehenden, aber noch nicht falligen Zah-
lungspflichten bestimmt. Damit der Tatbestand der drohenden Zahlungsunféahigkeit
judizierbar bleibt, muss der zu bertcksichtigende Zeitraum indes begrenzt werden.
So konnen Kredite mit langer Laufzeit (z.B. Baudarlehen) den Planungsrahmen
schon im Hinblick auf den gebotenen Glaubigerschutz nicht bestimmen. Der
Prognosezeitraum soll deshalb das laufende und das néchste Geschaftsjahr nicht
iiberschreiten und jedenfalls nicht mehr als drei Jahre umfassen®. Die gesamte Ent-
wicklung der Finanzlage des Schuldners ist zu bericksichtigen. Neben den zu erwar-
tenden Einnahmen sind auch die absehbaren, zukinftigen, noch nicht begriindeten
Zahlungspflichten einzubeziehen. Die vorhandene Liquiditat und die Einnahmen, die
bis zu dem genannten Zeitpunkt zu erwarten sind, missen den Verbindlichkeiten
gegeniber gestellt werden, die bereits féllig sind oder bis zu diesem Zeitpunkt vo-
raussichtlich fallig werden. Das Gericht kann vom Schuldner verlangen, einen ent-
sprechenden Liquiditatsplan vorzulegen. Die Eintrittswahrscheinlichkeit des Zu-

stands der Zahlungsunfghigkeit muss groRer als 50 % sein.*

«  Anmerkungen zum Insolvenzgrund der Uberschuldung:

Nach § 19 Abs. 2 Satz 1*® InsO liegt Uberschuldung vor, wenn das Vermogen des
Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt. Bei der Bewertung
des Vermoégens des Schuldners ist jedoch die Fortfihrung des Unternehmens zu-
grunde zu legen, wenn diese nach den Umstanden tberwiegend wahrscheinlich ist.

Damit hat das Gesetz eine zweistufige Uberschuldungspriifung vorgesehen. Neben

34

- vgl. zum Meinungsstand: Uhlenbruck, InsO, § 18 Rn. 10 ff

Begriindung zu 8 22 RegE, in Uhlenbruck, Das neue Insolvenzrecht — Insolvenzordnung und Ein-
fihrungsgesetz nebst Materialien, 1994, S. 318; Uhlenbruck, InsO, § 18 Rn. 3 ff

in der bis 31.12.2013 geltenden Fassung (durch Gesetz zur Erleichterung der Sanierung von Un-
ternehmen vom 24.09.2009, BGBI. I. S. 3151)

36
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die Feststellung der rechnerischen  Uberschuldung tritt die sogenannte
Fortbestehensprognose.

Die Uberschuldung setzt somit voraus, dass sich aus einem besonderen Uber-
schuldungsstatus eine negative Differenz zwischen dem Betrag des Vermogens
des Schuldners und dessen Schulden ergibt. Bei dieser Prifung ist von den tatsach-
lichen Vermdgenswerten auszugehen; die handelsrechtlichen Bewertungsregeln gel-
ten nicht. Ergibt sich bei dieser Aufstellung eine Uberschuldung, so muss weiter eine
FortfUhrungsprognose zu der Frage erstellt werden, ob das Unternehmen mittelfristig
in der Lage sein wird, wieder die notwendige Finanzkraft zu entwickeln, um wirt-
schatftlich Gberlebensfahig zu sein. Das ist anhand eines Finanz- und Ertragsplans zu
prufen. Uberwiegend wird ein Zeitraum von etwa zwei Jahren als ,mittelfristig“ ange-
sehen, fir den festgestellt werden muss, dass die Finanzkraft des Unternehmens

wieder hergestellt werden kann, um wirtschaftlich tiberlebensfahig zu sein.®’
VI. Glaubhaftmachung

Bei einem Glaubigerantrag sind gem. § 14 Abs. 1 InsO glaubhaft zu machen:
- rechtliches Interesse

- Forderung des Glaubigers

- und Eroffnungsgrund.

Soll der Insolvenzgrund allein aus der Forderung des antragstellenden Glaubigers

abgeleitet werden und wird diese Forderung bestritten, wird das Insolvenzverfahren
nur dann er6ffnet, wenn die Forderung zur Uberzeugung des Insolvenzgerichts fest-
steht, sie also bewiesen ist.*® Der Beweis kann durch Vorlage eines Titels gefiihrt
werden. Ist die Forderung nicht tituliert, gehen Zweifel zu Lasten des antragstellen-
den Glaubigers.>*® Gegenrechte gegen eine titulierte Forderung muss der Schuldner

im Verfahren gem. § 184 Abs. 2 InsO verfolgen.*° Das Insolvenzgericht braucht Ein-

%" vgl. BGH, ZIP 2006, 2171; Kibler/Priitting, InsO, § 19 Rn. 16
% vgl. BGH, ZinsO 2010, 1091

¥ ygl. BGH, NZI 2007, 408

0 vgl. BGH, VI 2006, 565
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wendungen des Schuldners gegen die Forderung aus einer notariellen Urkunde erst
dann zu beachten, wenn der Schuldner deren Vollstreckbarkeit beseitigt hat.**

Bei einem Schuldnerantrag ist grundsatzlich eine Glaubhaftmachung nicht vorge-
sehen. Der Schuldner hat einen Eréffnungsgrund in substanziierter, nachvollziehba-
rer Form darzulegen. Erforderlich, aber auch gentgend ist die Mitteilung von Tatsa-
chen, welche die wesentlichen Merkmale eines Er6ffnungsgrundes im Sinne der 88
17, 18 InsO erkennen lassen. Die tatsachlichen Angaben missen die Finanzlage des
Schuldners nachvollziehbar darstellen, ohne dass sich daraus bei zutreffender
Rechtsanwendung schon das Vorliegen eines Eréffnungsgrundes ergeben muss;
eine Schlussigkeit im rechtstechnischen Sinne ist nicht vorauszusetzen.** Geniigt ein
Eigenerdffnungsantrag des Schuldners diesen Erfordernissen nicht, muss das Insol-
venzgericht auf die Mangel aufmerksam machen und dem Schuldner aufgeben, die-
se binnen angemessener Frist zu beheben. Genlgt der Antrag den formalen Min-
destanforderungen und kann deshalb als zuldssig erachtet werden, hat der Schuld-
ner seiner sanktionsbewehrten Auskunfts- und Mitwirkungspflicht im Er6éffnungsver-
fahren gem. 8 20 Abs. 1 InsO innerhalb einer angemessenen Frist nachzukommen.
Ein Verbraucherschuldner darf allerdings nicht unmittelbar, dh. ohne Verweisung an
die ihn ggf. bei der Antragstellung unterstitzende Schuldnerberatungsstelle, darauf
verwiesen werden, die amtlichen Formulare nach 8§ 305 Abs. 5 InsO i. v. mit der
VbrinsVV vom 17.02.2002*® zu benutzen.** Nach fruchtlosem Ablauf der Frist ist
der Antrag als unzulassig zurtickzuweisen.

Besonderheiten gelten bei juristischen Personen und Gesellschaften ohne Rechts-
personlichkeit fir das Antragsrecht (§ 15 InsO) und die Antragspflicht (§ 15 a InsO*).
Glaubhaftmachung kann durch alle prasenten Beweismittel erfolgen. Sie geschieht in
der Praxis vornehmlich durch die Vorlage von Unterlagen und durch die Abgabe der
eidesstattlichen Versicherung (88 4 InsO, 294 ZPO).

“L vgl. BGH, NZI 2010, 225

2 vgl. BGH, NJW 2003, 1187 = NZI 2003, 147

3 vgl. BGBI. 2002 Teil I, S. 703

* vgl. BGH, NZI 2003, 148

> Eingefiihrt durch Art. 9 MoMiG v. 23.10.2009, BGBI. I. S. 2026
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Zum Fall:
I. Ordnungsgemalde Antragstellung

1.-2.

Der Rechtspfleger wird feststellen, dass er nicht als Verwalter der Rechtsantrag-
stelle gem. § 4 InsO, § 496 ZPO, § 24 Abs. 2 Nr. 3 RPfIG zur Aufnahme des Insol-
venzeroffnungsantrags funktionell zustandig ist, weil dieser gem. § 13 Abs. 1 Satz
1 InsO der Schriftftorm bedarf. Er wird A und B darauf hinweisen, dass ein formlicher
schriftlicher Insolvenzantrag hier beim Amtsgericht Bonn als dem gem. 88 2, 3 InsO
fur Bad Minstereifel (LG-Bezirk Bonn) sachlich und 6rtlich zustéandigen Insolvenzge-
richt zu stellen ist. Dort wird er von der Geschéftsstelle (Serviceeinheit) der Insol-
venzabteilung im elektronischen Datensystem*® erfasst.

3.

Fraglich ist, ob A und B antragsberechtigt sind. Beide wollen ersichtlich keine Ero6ff-
nung eines Insolvenzverfahrens Uber ihr jeweiliges privates Vermdgen. Vielmehr
geht es ihnen darum, das Insolvenzverfahren tber den ,Hotelbetrieb” durchzufuhren.
Es ist deshalb zu klaren, in welcher Rechtsform der Hotelbetrieb gefiihrt wird. Es liegt
nahe, dass es sich um eine Gesellschaft des burgerlichen Rechts gem. 88 705 ff.
BGB (A und B GbR) handelt. Damit ist gem. 88 13 Abs. 1, 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO die
Antragsberechtigung gegeben.

4.

Zum Antragsinhalt kommt es auf die naheren Umstande an. Wahrscheinlich wird es
sich um eine Liquidationsinsolvenz handeln.

Denkbar ist ein Antrag auf Anordnung einer Eigenverwaltung nach 8§ 270 Abs. 2 Nr. 1
InsO.

Ein Antrag auf Erteilung von Restschuldbefreiung scheidet aus, weil diese gem. 88§
286, 287 InsO nur fir naturliche Personen in Betracht kommt. Schuldnerin ist hier
eine Gesellschaft burgerlichen Rechts. Fir diese ist auch ein Verbraucherinsolvenz-

verfahren ausgeschlossen (8 304 Abs. 1 InsO).

[I. Insolvenzfahigkeit

46 JUDICA/TSJ-InsO
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Die Insolvenzfahigkeit der Gesellschaft burgerlichen Rechts ergibt sich aus § 11 Abs.
2 Nr. 1 InsO.

lll. Allgemeine Verfahrensvoraussetzungen im Ubrig  en

Im Hinblick auf die allgemeinen Verfahrensvoraussetzungen bestehen keine Beden-
ken.

Da es sich um einen Schuldnerantrag handelt, ist auch auf das besondere Rechts-
schutzinteresse des 8§ 14 Abs. 1 InsO nicht ndher einzugehen.

IV. Eréffnungsgrund

Als Insolvenzgrund kommt hier die drohende Zahlungsunfahigkeit gem. 8§ 18 In-

sO in Betracht, die nach den Angaben von A und B gegeben ist.

V. Glaubhaftmachung

Einer Glaubhaftmachung des Eréffnungsgrundes oder anderer Umstande bedarf es

fur die Zulassung des Schuldnerantrages hier nicht.

Zur Frage 3 (Aufgaben des Rechtspflegers im Insolvenzverfahren  ):

Die Aufgaben des Rechtspflegers im Insolvenzverfahren bestimmen sich nach 88 3
Nr. 2 e, 18 RPIfIG.

Danach obliegt das Verfahren bis zur Entscheidung tUber den Eréffnungsantrag unter
Einschluss dieser Entscheidung und der Ernennung des Insolvenzverwalters dem
Richter (Richtervorbehalt gem. § 18 Abs. 1 Nr. 1 RPfIG).

Auch das Verfahren tber einen Schuldenbereinigungsplan nach 88 305 — 310 InsO
obliegt dem Richter nach 8 18 Abs. 1 Nr. 1 RPflG.
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Ferner bleibt dem Richter vorbehalten nach § 18 Abs. 1 Nr. 2 RPfIG n. F. (ESUG)*
das Verfahren Uber einen Insolvenzplan nach den 88 217 bis 256 und den 88 258 bis
269 InsO.

Wenn der Schuldner (natirliche Person) einen Antrag auf Restschuldbefreiung stellt,
bleiben dem Richter gem. 8§ 18 Abs. 1 Nr. 3 RPflIG n. F. (ESUG) die Entscheidungen
nach 88 289, 290, 296, 297 InsO und 8 300 Abs. 2 InsO (Versagung der Restschuld-
befreiung) vorbehalten. Entsprechendes gilt fir die Entscheidung nach § 303 InsO
(Widerruf der Restschuldbefreiung). Fur alle positiven Entscheidungen im Zusam-
menhang mit der Restschuldbefreiung - mit Ausnahme von § 298 Abs. 1 InsO - ist
der Rechtspfleger funktionell zustandig.*®

DarUber hinaus kann der Richter sich das Insolvenzverfahren ganz oder teilweise
vorbehalten, wenn er dies flir geboten erachtet (§ 18 Abs. 2 RPflG).

Im Ubrigen ist das Insolvenzverfahren nach § 3 Nr. 2 e RPfIG vom Rechtspfleger
wahrzunehmen. Das bedeutet, dass der Rechtspfleger nach der Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens umfassende Aufgaben von erheblichem wirtschaftlichen Gewicht und
beachtlicher rechtlicher Qualitdt wahrzunehmen hat. Deshalb darf der Rechtspfleger
gem. 8§ 18 Abs. 4 S. 1 RPfIG n. F. (ESUG) im ersten Jahr nach seiner Ernennung als
Beamter auf Probe keine Insolvenzsachen bearbeiten. Zudem sollen Insolvenz-
rechtspfleger gem. § 18 Abs. 4 Satze 2 und 3 RPfIG n. F. (ESUG) nicht nur Gber be-
legbare Kenntnisse des Insolvenzrechts verfligen, sondern auch Grundkenntnisse
des Handels- und Gesellschaftsrechts und der fir das Insolvenzverfahren notwendi-
gen Teile des Arbeits-, Sozial- und Steuerrechts und des Rechnungswesens.
Entsprechende Anforderungen gelten auch fir die in Insolvenzsachen tatigen Probe-
und Plan-Richter am Amtsgericht gem. § 22 Abs. 6 Satze 1 — 3 GVG n. F. (ESUG)*

" mit Wirkung ab 01.01.2013 (Art. 5 Nr. 2, Art. 10 S. 1 ESUG)
“8 Zu den Einzelheiten: vgl. Kap 8 C. lll.
9 ab 01.01.2013 (vgl. Art. 4, Art. 10 S. 1 ESUG)
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C. Antragszulassung

Der beim Insolvenzgericht eingehende und von dessen Serviceeinheit zunachst be-
arbeitete Eroffnungsantrag wird nach Datenerfassung im EDV-Fachsystem dem Ab-
teilungsrichter zur Zulassungsprifung vorgelegt. Ergibt die Prifung durch den Insol-
venz-Richter, dass der Glaubiger

- Forderung und

- Insolvenzgrund

glaubhaft gemacht hat, oder dass ein Schuldnerantrag vorliegt und etwaige Glaub-
haftmachung (8 15 Abatze 2, 3 InsO) erfolgt ist, so wird der Antrag zugelassen.

Die Antragszulassung erfolgt nicht durch einen férmlichen Beschluss. Es handelt sich
nicht um eine selbstandige gerichtliche Entscheidung. Die Antragszulassung ist
dementsprechend nicht mit Rechtsmitteln angreifbar.*

Die Antragszulassung geschieht dadurch, dass das gerichtliche Eroffnungsverfahren

in Gang gesetzt wird.

D. Eroffnungsverfahren

l. Durchfuhrung des Eréffnungsverfahrens (Hauptprif ung)
1. Rechtliches Gehor

Bei einem Glaubigerantrag hat das Insolvenzgericht gem. § 14 Abs. 2 InsO den

Schuldner zu horen.

Ausnahme:

Nach 8§ 10 Abs. 1 InsO kann die Anhdrung unterbleiben, wenn sich der Schuldner im
Ausland aufhélt und die Anhdrung das Verfahren Gbermalig verzogern wirde oder
wenn der Aufenthalt des Schuldners unbekannt ist. In diesem Falle soll ein Vertreter

oder Angehoriger des Schuldners gehért werden (8 10 Abs. 1 S. 2 InsO).

%0 vgl. BGH, NZI 2006, 590; BGH, Beschl. v. 11.02.2011 —IX ZB 48/11
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Bei einem Schuldnerantrag, der nicht von allen Mitgliedern des Vertretungsorgans,
allen (auch personlich haftenden) Gesellschaftern, allen Mitgliedern des Aufsichtsrats
oder allen Abwicklern gestellt wird, hat das Insolvenzgericht gem. 8 15 Abs. 2 S. 3
InsO grundsatzlich die Gbrigen Mitglieder des Vertretungsorgans, die (auch person-
lich haftenden) Gesellschafter, Mitglieder des Aufsichtsrats oder Abwickler zu horen.
Wenn das Insolvenzgericht einen Eigenantrag des Schuldners abzulehnen beab-
sichtigt, wird es diesen vorher ebenfalls noch einmal anhdren. Eine bestimmte Form
ist in 88 14 Abs. 2, 15 Abs. 2 S. 3 InsO fiur die Anhdrung nicht vorgeschrieben. Man-
gels einer ausdriucklichen Regelung kann die Anhoérung deshalb schriftlich oder
mundlich erfolgen.

Ein Eroffnungsbeschluss auf Antrag des Glaubigers ohne Anhorung des
Schuldners ist nicht ohne weiteres im Beschwerdeverfahren aufzuheben - 88 6 Abs.

1, 34 Abs. 2 InsO. Die Anhdrung kann im Beschwerdeverfahren nachgeholt werden.

2. Prufung der Eréffnungsvoraussetzungen (Uberblick )

a) Zulassigkeit der gewahlten Verfahrensart

Das Insolvenzgericht pruft, ob die gewahlte Verfahrensart zulassig ist, ob also das
Regelinsolvenzverfahren oder ein beantragtes Sonderverfahren durchgefiihrt werden
kann.

Als Sonderverfahren kommen z.B. das Verbraucherinsolvenzverfahren und sonstige
Kleinverfahren gem. 88 304 - 314 InsO in Betracht. Diese Verfahren gelten aus-
schlieRlich fiir natiirliche Personen  °. Juristische Personen scheiden ebenso aus
wie Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit oder Sondervermdgen, die nach § 11
Abs. 2 InsO als solche insolvenzfahig sind. Wegen ihrer Struktur als eigenstandiges
Objekt der Haftung und Vollstreckung kann Uber derartige Vermégen ein selbstandi-
ges Insolvenzverfahren wie Uber das einer juristischen Person durchgefiihrt werden.
Nach Beendigung eines solchen Verfahrens und der vollstandigen Verteilung des
Gesellschaftsvermégens oder der Sondermasse existiert der Schuldner nicht mehr,
gegen den sich das Verfahren richtete; im Insolvenzverfahren unbefriedigt gebliebe-

ot vgl. zur Abgrenzung im Einzelnen: Kap. 9 B. I.
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ne Restforderungen kdnnen insoweit nicht mehr geltend gemacht werden (vgl. z.B.
wegen der Auflosung einer Gesellschaft des burgerlichen Rechts mit der Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens und wegen ihrer ,Vollabwicklung® im Rahmen dieses Ver-
fahrens § 728 Abs. 1 BGB und 8§ 730 Abs. 1 BGB). Hat ein Schuldner ausschlief3lich
die Er6ffnung eines Verbraucherinsolvenzverfahrens beantragt, ist er nicht beschwert
und damit anfechtungsberechtigt, wenn das Insolvenzgericht von einer Uberfiihrung
in ein — an sich gegebenes — Regelinsolvenzverfahren abgesehen hat.>?

Im Falle eines zulassigen Verbraucherinsolvenzverfahrens ruht das Eréffnungsver-
fahren bis zur Entscheidung tber den Schuldenbereinigungsplan (8 306 Abs. 1 In-
sO).

b) Amtsermittlungspflicht nach Zulassung des Antrag S

Nach 8 5 Abs. 1 InsO hat das Insolvenzgericht eine Ermittlungspflicht, wenn der
Schuldner seine Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung bestreitet, sich tiberhaupt
nicht aulRert oder wenn sich aufgrund der vorgelegten Unterlagen Bedenken gegen
die in Ansatz gebrachten Bewertungen, auf die sich z.B. die Uberschuldung griindet,
ergeben. Im Antragszulassungsverfahren besteht jedoch (noch) keine Amtsermitt-
lungspflicht gem. 8 5 InsO. Diese greift erst ein, wenn ein formal zulassiger Eroff-
nungsantrag vorliegt.>® Hat der Schuldner einen Eréffnungsgrund in hinreichend
substanziierter Form dargelegt und damit die Schwelle vom Zulassungs- zum Eroff-
nungsverfahren Uberschritten, kann sich das Insolvenzgericht jedoch wegen unzurei-
chender Angaben oder fehlender Unterlagen nicht vom Vorliegen eines Eréffnungs-
grundes Uberzeugen, so muss es versuchen, die Erganzung der Angaben und die
Vorlage der Unterlagen mit den Mitteln des § 20 Abs. 1 S. 2 i. V. mit 8§ 97, 98, 101
InsO zu erzwingen.>*

Der Umfang der Auskunfts- und Mitwirkungspflichten des Schuldners ergibt sich im
Wesentlichen fur das Eroffnungsverfahren aus § 20 InsO und fur das er¢ffnete Ver-

fahrens aus 8 97 InsO. Auskunft ist danach Uber ,alle das Verfahren betreffenden

°2 ygl. BGH, ZInsO 2008, 1324
>3 ygl. BGH, NJW 2003, 1187 = NZI 2003, 147
> vgl. BGH, NZI 2003, 148
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Verhéltnisse” zu erteilen. Der Begriff ist weit auszulegen und umfasst alle rechtlichen,
wirtschaftlichen und tatséchlichen Verhaltnisse, die fur das Verfahren in irgendeiner
Weise von Bedeutung sein kénnten. Dabei muss sich der Schuldner ungefragt au-
Rern.>®

Generell l&sst sich sagen, dass 8§ 5 Abs. 1 InsO das Gericht verpflichtet, von Amts
wegen alle Umstande aufzuklaren, die flr das Insolvenzverfahren von Bedeutung
sind (Amtsermittlungsgrundsatz). Das bezieht sich neben dem Insolvenzgrund und
der richtigen Verfahrensart auch auf die Frage nach der Deckung der Kosten des
Insolvenzverfahrens gem. 8 54 InsO.

Sind die Vermogensverhaltnisse des Schuldners Uberschaubar und die Zahl der
Glaubiger oder die Hohe der Verbindlichkeiten gering, kann das Insolvenzgericht
gem. 8 5 Abs. 2 InsO anordnen, dass das Verfahren oder einzelne seiner Teile
schriftlich durchgefiihrt werden. Es kann diese Anordnung jederzeit aufheben oder
abandern. Die Anordnung, ihre Aufhebung oder Abanderung sind 6ffentlich bekannt

Zu machen.

c) Durchfuhrung der Ermittlungen

Der Umfang der Ermittlungen steht im pflichtgemal3en Ermessen des Insolvenzge-
richts. Die Grindlichkeit der Prufung richtet sich nach den Umstédnden des Einzel-
falls. So werden etwa ungenaue Angaben, zweifelhafte Unterlagen und ungeklarte
Vermogensverhéltnisse beim Schuldner den Ermittlungsaufwand erhdhen. Als Er-
mittlungsmalinahmen kommen z.B. in Betracht:
e Anforderung von Auskinften und Mitwirkungshandlungen des Schuldners - § 20
Abs. 1 Satz 1 InsO
» Erforderlichenfalls Durchsetzung der Schuldnerpflichten - 88 20 Abs. 1 Satz 2, 97,
98 InsO
(Die in 8 98 Abs. 1 InsO vorgesehene eidesstattliche Versicherung wird vor dem
Insolvenzgericht abgelegt.*®)

* Vernehmung von Zeugen (8 5 Abs. 1 Satz 2 InsO)

*® ygl. BGH, ZinsO 2010, 477; 2011, 396
% vgl. Kibler/Pritting/Like, InsO, 8 98 Rn. 3
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e Beauftragung und Vernehmung von Sachverstandigen (§ 5 Abs. 1 Satz 2 InsO)

Einholung von Auskinften beim Gerichtsvollzieher
* Anfragen beim

- Registergericht

- Grundbuchamt

- Vollstreckungsgericht

* Beiziehung von Akten

d) Auswertung der Ermittlungsergebnisse

Wenn die gebotenen ErmittlungsmalRnahmen muandlich oder auf Anordnung schrift-
lich durchgefuhrt worden sind, hat das Insolvenzgericht die Ergebnisse auszuwerten
und festzustellen, ob die Voraussetzungen fur die Erdffnung des Insolvenzverfahrens
(Insolvenzgrund, Kostendeckung) gegeben sind. Sodann ist Uber die Er6éffnung zu

entscheiden.

3. Abschluss des Er6ffnungsverfahrens

In Betracht kommen die folgenden Mdglichkeiten:

* Ricknahme (8 13 Abs. 2 InsO) oder Erledigung (88 4 InsO, 91 a ZPO analog) des
Antrags auf Eréffnung®’

e Ablehnung der Erdffnung mangels vorliegender Insolvenzerdffnungsvorausset-
zungen

« Abweisung des Erodffnungsantrags mangels Kostendeckung — 8 26 Abs. 1 InsO
(vgl. auch: 8 26 Abs. 1 S. 2 InsO und § 54 InsO)

» Er6ffnung des Insolvenzverfahrens (88 27 ff. InsO)

" vgl. LG Halle, ZVI 2005, 39
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II.  Sicherungsmal3hahmen wahrend des Eroéffnungsverfa  hrens

Fall:
Der Glaubiger G hat die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermégen des
Schuldners S beantragt. Das Gericht hat den Antrag zugelassen und die Prifung der

Eroffnungsvoraussetzungen aufgenommen.

1. Frage:
Welche Risiken bestehen fir die Ziele des Insolvenzverfahrens?
2. Frage:

Welche Sicherungsmalinahmen bietet die InsO an?

1. Begriff der Insolvenzmasse

Nach § 35 Abs. 1 InsO erfasst das Insolvenzverfahren das gesamte Vermdgen, das
dem Schuldner zur Zeit der Er6ffnung des Verfahrens gehort und das er wah-
rend des Verfahrens erlangt (Insolvenzmasse).

Nicht zur Masse gehdren gem. 8 36 Abs. 1 S. 1 InsO unpfandbare Gegenstande (z.
B. gem. 88 811, 851 ZPO). Die Pfandungsbeschrankungen gem. 88 850, 850 a, 850
c, 850 e, 850 f Abs. 1, 850 g his 850 I, 851 ¢ und 851 d ZPO gelten entspre-
chend, 8§ 36 Abs. 1 Satz 2 InsO; ausgenommen davon sind gem. 8§ 36 Abs. 2 InsO
die Geschaftsbucher des Insolvenzschuldners sowie die in 8§ 811 Abs. 1 Nr. 4 und
Nr. 9 ZPO genannten Sachen sowie in aller Regel der gewohnliche Hausrat, 8 36
Abs. 3 InsO.

Ebenfalls nicht zur Insolvenzmasse gehoéren die auf das von einem Rechtsanwalt als
Insolvenzverwalter eingerichteten Anderkonto eingehenden Gelder. Denn Anderkon-
ten sind sog. offene Vollrechtstreuhandkonten, aus denen ausschlie3lich der das
Konto erdffnende Rechtsanwalt personlich der Bank gegentber berechtigt und ver-
pflichtet wird.>®

Die Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis tber massezugehdrige Vermodgenswerte
geht mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens gem. 8 80 Abs. 1 InsO auf den vom In-

%% vgl. BGH, ZInsO 2011, 1151
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solvenzgericht im Er6ffnungsbeschluss (8 27 InsO) ernannten Insolvenzverwalter
Uber. Dieser kann insbesondere unter den Voraussetzungen des § 35 Abséatze 2, 3
InsO durch eine gegenuber dem (ggf. auch selbststandig tatigen) Schuldner abzuge-
bende, dem Insolvenzgericht anzuzeigende und offentlich bekannt zu machende Er-
klarung einzelne Vermdgensgegenstande aus der Insolvenzmasse freigeben (vgl.
auch Argument aus 8§ 32 Abs. 3 Satz 1 InsO, der eine grundsatzliche Freigabebefug-
nis des Insolvenzverwalters voraussetzt).>

Dieses vom Insolvenzverwalter frei gegebene Vermégen (Einkommen) aus selbstan-
diger Tatigkeit des Schuldners steht ausschlief3lich Neu-Glaubigern aus nach Insol-
venzerdffnung gegen den Schuldner entstehenden Ansprichen als Haftungsmasse
zur Verfugung. Insoweit kann auch auf Antrag eines Neu-Glaubigers — nicht: Insol-
venzglaubigers — ein weiteres, dieses Vermoégen betreffendes Insolvenzverfahren

eroffnet werden.®°

2. Risiken wéahrend des Eroffnungsverfahrens

Wahrend des Eroffnungsverfahrens besteht die Gefahr, dass die Ermittlung der In-

solvenzmasse erschwert oder ihre Substanz geschmalert wird.

Beispiele:

*  Flucht des Schuldners

* Verweigerung von Mitwirkung und Auskunft durch den Schuldner
» Beiseiteschaffen von Vermégenswerten durch den Schuldner

* Veraul3erung und Belastung von Vermdgenswerten

» Einziehung von Forderungen

*  Durchfihrung von Zwangsvollstreckungsmafl3nahmen durch einzelne Glaubiger

Die Insolvenzordnung sieht deshalb SicherungsmalRnahmen zum Schutz der Insol-

venzmasse vor.

* ygl. BGH, NZI 2005, 387; Uhlenbruck, InsO, § 35 Rn 71 ff - m. w. N.
% ygl. BGH, Beschl. v. 09.06.2011 — IX ZB 175/10
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3.

Sicherungsmafinahmen im Insolvenzeréffnungsverfah ren (88 21-24 InsO)

Beispiele:

Auskunfts- und Mitwirkungspflichten des Schuldners (88 20, 97, 98 InsO)
Vorfiihrung des Schuldners (8 21 Abs. 3 InsO)

Verhaftung des Schuldners (§§ 21 Abs. 3, 98 Abs. 3 Ins0)*

Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters (8 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 InsO)
Einsetzung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses (8§ 21 Abs. 2 Nr. 1a InsO)
Erlass eines allgemeinen Verfiugungsverbots (8 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 1. Alt. InsO)
Ubergang der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis auf den vorlaufigen ,starken*
Insolvenzverwalter (8 22 Abs. 1 InsO). Die Bestellung eines vorlaufigen Insolvenz-
verwalters verbunden mit dem Erlass eines allgemeinen Verfigungsverbots - AVV
- (sog. ,starker“ Verwalter®?) bewirkt schon jetzt, dh. vor Verfahrenseroffnung, den
Ubergang der Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis auf den vorlaufigen Insol-
venzverwalter (8 22 Abs. 1 InsO).

Erlass eines Zustimmungsvorbehalts (8 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 2. Alt. InsO)

Erlass eines auf einzelne Vermdgensgegenstande bezogenen Verfligungsverbots
(821 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 InsO)

Untersagung oder einstweilige Einstellung der Mobiliarzwangsvollstreckung (8§ 21
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 InsO)

Inbesitznahme  von  Vermoégensgegenstdnden ggf. im  Wege  der
Wegnahmevollstreckung nach 8§ 883 ZPO (Vollstreckungstitel ist die Urkunde Uber
die Bestellung zum vorlaufigen Insolvenzverwalter i.V.m. § 22 Abs. 1 Nr. 1 InsO.)
Fortfihrung des Geschafts

Durchsuchung der Geschaftsraume des Schuldners (§ 22 Abs. 3 S. 1 InsO)

Das Insolvenzgericht kann den vorlaufigen Insolvenzverwalter nicht erméchtigen,
R&ume eines am Er6ffnungsverfahren nicht beteiligten Dritten zu durchsuchen.

Fur einen Drittrechtseingriff stellen die 88 21, 22 InsO keine ausreichende Er-

®1 vgl. BGH, NZI 2005, 263
2 Zur Abgrenzung ,starker* (mit AVV) oder ,schwacher* (bloRer Zustimmungsvorbehalt) vorlaufiger

Insolvenzverwalter: vgl. BGH-Grundsatzurteil vom 18.07.2002, BGHZ 151, 353 = NZI 2002, 543;
auch: BGH, NZI 2005, 514
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machtigungsgrundlage dar. Allerdings muss ein Mitgewahrsamsinhaber die
Durchsuchung in Raumlichkeiten des Schuldners gem. 88 4 InsO, 758 a Abs. 3
ZPO dulden.®®

e SchlieBung der Geschaftsraume

» Siegelung der Geschéaftsraume

* Vorlaufige Postsperre (88 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4, 99, 101 Abs. 1 S. 1 InsO — die
materiellen Voraussetzungen dieser Normen sind identisch®*)

« Ein an die Glaubiger gerichtetes Verwertungs- oder Einziehungsverbot fur Gegen-
stande, die im Falle der Erdffnung des Verfahrens von 8 166 InsO erfasst wirden
oder deren Aussonderung gem. 8 47 InsO verlangt werden kénnte (8 21 Abs. 2
Satz 1 Nr. 5 InsO).

Das Insolvenzgericht wahlt das gebotene Sicherungsmittel nach pflichtgemalem

Ermessen aus, ohne an Antrdge gebunden zu sein; dabei ist der Verhaltnismanig-

keitsgrundsatz zu beachten.®®

4. Wirksamwerden und Rechtsnatur des Allgemeinen Ve  rfligungsverbots
(AVV)

Fall

Auf Antrag des Glaubigers G lauft das Insolvenzerdffnungsverfahren gegen den
Schuldner S. Am 01.04. erlasst das Insolvenzgericht ein Allgemeines Verfu-
gungsverbot gegen S. Am 02.04. veraufRert S einen ihm gehérenden Pkw an D, der
die wirtschaftliche Lage des S nicht kennt. Am 03.04. wird das Verfigungsverbot
dem S zugestellt. Die offentliche Bekanntmachung erfolgt einige Tage spater.

Kann der Insolvenzverwalter nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens von D den

Pkw zur Masse herausverlangen?

Losungshinweise:
Anspruchsgrundlage: 88 985 BGB, 80 Abs. 1 InsO.

® vgl. BGH, NZI 2009, 766
® vgl. BGH, NZI 2010, 260
® vgl. BGH, NZI 2006, 122
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Der Insolvenzverwalter ist als Partei kraft Amtes berechtigt, Ansprtiche des Schuld-
ners, die sich auf massezugehérige Gegenstande beziehen, in eigenem Namen gel-
tend zu machen.

Gem. § 35 Abs. 1 InsO gehort der Pkw zur Insolvenzmasse, falls er noch im Eigen-

tum des S stehen sollte.

1.

Zu prifen ist, ob D durch die VerduRerung seitens des S gem. § 929 BGB das Eigen-
tum an dem Fahrzeug erworben hat.

Einigung und Ubergabe sind erfolgt.

Die Einigung kann allerdings nach 88 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, 24 Abs. 1, 81 Abs. 1 S.
1 InsO unwirksam sein, wenn sie unter Versto3 gegen das Allgemeine Verfu-
gungsverbot erfolgt ist und S deshalb nicht mehr verfigungsberechtigt war. Das Ver-
fugungsverbot gem. 88 21 Abs. 2 Nr. 2, 24 Abs. 1, 81 Abs. 1 S. 1 InsO knupft an den
Verfligungsbegriff des allgemeinen Zivilrechts an.®® Darunter sind solche Rechtsge-
schéafte zu verstehen, durch die unmittelbar ein Recht begriindet, Ubertragen, belas-
tet, aufgehoben oder sonst in seinem Inhalt verandert wird.®’

Die Einigung ist eine Verfiigung in diesem Sinne. Sie ist also unwirksam, wenn das
Allgemeine Verfugungsverbot zum Zeitpunkt der Ubereignung am 02.04. bereits
wirksam geworden war. Damit stellt sich die Frage, zu welchem Zeitpunkt die Wir-
kungen des allgemeinen Verfligungsverbots eintreten. Fur die Beantwortung der

Frage bieten sich zwei Mdglichkeiten an:

(1)

Maf3gebend ist der Zeitpunkt der Zustellung an den Schuldner.

(2)

Maf3gebend ist der Zeitpunkt des Erlasses des Allgemeinen Verfligungsverbots
durch das Insolvenzgericht in analoger Anwendung der Regelungen fur den Eroff-
nungsbeschluss aus § 27 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3 InsO.

® ygl. BGH, NZI 2010, 138
®" Zum Begriff: vgl. BGHZ 75, 221
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Der Bundesgerichtshof (BGH) hat sich in mehreren Entscheidungen zum allgemei-
nen Verfiigungsverbot wahrend des Konkurseroffnungsverfahrens® fiir die zweite
Losung entschieden. Da die Sicherungsmal3nahmen wéhrend des Insolvenzeroff-
nungsverfahrens in ihren Wirkungen denjenigen des Insolvenzverfahrens selbst
weitgehend angeglichen sind und im Hinblick auf das Ziel des neuen Insolvenz-
rechts, die Insolvenzmasse zu stérken, bietet es sich an, die fur das Insolvenzverfah-
ren geltenden Regeln auch schon im Eréffnungsverfahren anzuwenden.

Daraus folgt, dass der Beschluss, durch den das Allgemeine Verfigungsverbot er-
lassen wird, die Stunde des Erlasses angeben muss. Falls das nicht geschehen ist,
gilt 8 27 Abs. 3 InsO analog. Entscheidender Zeitpunkt fur die Wirksamkeit des All-
gemeinen Verfigungsverbots ist dann die Mittagsstunde des Tages, an dem das

Verbot erlassen worden ist.

Zwischenergebnis:

Das Allgemeine Verfiigungsverbot ist im konkreten Fall damit am 01.04. wirksam
geworden. Die Ubereignung von S an D ist folglich unwirksam.

D kann sich nicht mit Erfolg auf gutglaubigen Erwerb berufen.

Die Vorschriften der 88 135, 136 BGB sind unanwendbar. Bei dem Allgemeinen Ver-
figungsverbot nach § 21 Abs. 2 Satz 1Nr. 2 InsO handelt es sich nicht um eine rela-
tive Verflgungsbeschrankung, sondern um ein absolutes Verfligungsverbot. Das
ergibt sich schon aus der Verweisung, die im § 24 Abs. 1 InsO auf die 88 81, 82 InsO
erfolgt.

8 81 Abs. 1 S. 2 InsO verweist zwar fur den gutglaubigen Erwerb auf 8§ 892, 893
BGB; § 932 BGB wird aber gerade nicht fir anwendbar erklart.

2.

Fraglich ist aber, ob D gegentiber dem Herausgabeverlangen des Insolvenzverwal-
ters gemaf § 985 BGB nicht ein Recht zum Besitz gem. § 986 Abs. 1 S. 1 BGB ein-
wenden kann.

2.1.

% vgl. BGH, NZI 2001, 203; ZIP 1996, 1909; 1995, 40; Rpfleger 1997, 123; Fischer, NZI 2001,
281/282

Fachhochschule fiir Rechtspflege NRW Seite 28 Stand: Juli 2012




Fachbereich Rechtspflege Insolvenzrecht

Studium 11 2012 Skriptum — Metzen/Els

Grundsatzlich kann sich ein Recht zum Besitz im Sinne des § 986 BGB auch aus
einer vertraglichen schuldrechtlichen Beziehung zum Eigentiimer ergeben®. Ein
kaufvertraglicher Eigentumserwerbsanspruch aus 8 433 Abs. 1 S. 1 BGB kann ein
Besitzrecht jedenfalls dann begrinden, wenn im Hinblick auf ihn der Besitz schon
bertragen ist’”®. Dies ist vorliegend geschehen, da D die tatsachliche Sachherrschaft
I.S.v. 8§ 854 BGB ubertragen wurde und S aus den dargelegten Grinden noch Eigen-

timer ist.

Eine auch insolvenzrechtlich beachtliche schuldrechtliche Beziehung gegentiber dem
Insolvenzverwalter — der im eroffneten Insolvenzverfahren gemafn 88 80 Abs. 1, 35
Abs. 1, 36 InsO als Partei kraft Amtes die Rechte des Schuldners Uber massezuge-
horige Gegenstande und Rechte ausiibt’* — kénnte sich aus dem zwischen S und D
bereits vor Insolvenzerdffnung geschlossenen Kaufvertrag ergeben. Daraus hat
grundséatzlich der Verkaufer S gem. § 433 Abs. 2 BGB gegen den Kaufer D einen
Anspruch auf Kaufpreiszahlung. D hat im Gegenzug einen Eigentumsverschaffungs-
anspruch gegen S aus 8§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB und damit grundsétzlich auch ein
Recht zum Besitz.

Fraglich ist zunachst, ob dieser Kaufvertrag nach Insolvenzertffnung wirksam ge-
blieben ist.

2.1.1

Die Insolvenzer6ffnung bewirkt keinen Verlust der Rechts- oder Geschaftsfahigkeit
des Schuldners’, sondern nur einen Verlust der Verwaltungs- und Verfiigungsbe-
fugnis Uber massezugehérige Vermdgensgegenstande des Schuldners an den Insol-
venzverwalter. Der Schuldner bleibt damit auch nach Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens fahig, wirksam Rechtsgeschéfte aller Art vorzunehmen’. Die bloRe Anordnung

der Insolvenz hat daher hier nicht zur Unwirksamkeit des Kaufvertrags gefiihrt’®. Dies

% palandt/Bassenge, BGB, § 986 Rn. 4.

® palandt/Bassenge, a.a.O.

"t Uhlenbruck, InsO, § 80 Rn. 104.

2 Allgemeine Meinung, vgl. nur Reichel, Insolvenzrecht, § 5 Rn. 186, S. 50, Bork, Einfilhrung in das
Insolvenzrecht, Rn. 125 S. 68.

" Uhlenbruck, a.a.0., § 80 Rn. 7.

™ zur allgemeinen Wirksamkeit von Verpflichtungsgeschéften nach Anordnung der Insolvenz vgl.
Landfermann, Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 159 (164).
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muss dann erst Recht gelten, wenn der Kaufvertrag bereits im Insolvenzer6ffnungs-
verfahren abgeschlossen worden ist.

2.1.2

Eine Wirksamkeitseinschrankung beztiglich des Kaufvertrages kdnnte sich aber aus
§ 21 Abs. 1 S.1, 21 Abs. 2 Nr. 2 InsO selbst ergeben. Das Gericht hat ein Allgemei-
nes Verfugungsverbot (AVV) erlassen. Wie dargelegt, sind Verfigungen, die nach
Erlass dieses AVV durch den Schuldner vorgenommen werden, gem. 88 24 Abs. 1,
81 Abs. 1 S. 1 InsO (absolut) unwirksam. Die Annahme der Unwirksamkeit des Kauf-
vertrags wirde dann aber voraussetzen, dass die zum Abschluss des Kaufvertrags
fuhrende Einigungserklarung (Verpflichtungserklarung) des Schuldners eine Verfu-
gung im Sinne dieser Vorschriften darstellt. Da aber der allgemeine Verfigungsbe-
griff des Zivilrechtes zugrunde zu legen ist, wirkt der zwischen S und D abgeschlos-
sene Kaufvertrag (als bloRes Verpflichtungsgeschaft) nicht auf den Bestand des
dinglichen Eigentumsrechts des S ein. Es wird durch ihn ,nur® ein schuldrechtlicher
Anspruch des Kaufers D auf Verschaffung des Eigentums an dem PKW gem. § 433
Abs. 1 S. 1 BGB begriindet”.

Mithin ist der zwischen S und D geschlossene Kaufvertrag trotz Insolvenzeréffnung
wirksam geblieben’. Folglich kénnte der den PKW bereits besitzende Kaufer D
grundséatzlich dem Herausgabeverlangen des Insolvenzverwalters gegeniber ein
Recht zum Besitz einwenden.

2.2.

Fraglich ist allerdings, ob es bei dieser Beurteilung verbleiben kann oder ob nicht
vielmehr bei der Anwendbarkeit des § 986 BGB eine spezifisch insolvenzrechtliche
Betrachtungsweise vorzunehmen ist.

2.2.1

Nach Mal3gabe der 88 21 Abs.1 S. 1, Abs. 2 Nr. 2, 24 Abs. 1, 81 Abs.1 S. 1 InsO war
die Ubereignung des PKW durch S als ein Gegenstand, der dem — spéteren - Insol-

> Allgemein zur Abgrenzung des Kaufs als schuldrechtlichen Vertrag vom Erfullungsgeschaft: Pa-

landt, BGB § 433 R. 6.

Uhlenbruck, InsO, weist in Rn. 9 zu § 24 ausdriicklich darauf hin, dass Verfligungsbeschrankungen
i.S.v. § 24 die Wirksamkeit der vom Schuldner abgeschlossenen Verpflichtungsgeschéfte nicht be-
rihren.

76
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venzbeschlag unterliegt, aus Grinden des Masseschutzes unwirksam. Da aber der
PKW durch S bereits herausgegeben worden war, kdonnte der Insolvenzverwalter
nach dem gefundenen Zwischenergebnis den Massegegenstand wegen § 986 BGB
nicht mehr zur Masse herausverlangen und fir Insolvenzzwecke verwenden. Die
Anwendbarkeit des § 986 BGB stellt sich daher insoweit als Wertungswiderspruch
dar. Zur Vermeidung dieses Wertungswiderspruchs muss dem Erwerber beziiglich
der Gegenstande, die dem Insolvenzbeschlag unterliegen, aus Griinden des Masse-
schutzes die Einwendung des § 986 BGB im Ergebnis versagt bleiben.

2.2.2

Dies lasst sich wie folgt begriinden:

2.2.2.1

Mit der Er6ffnung des Verfahrens wird das Schuldnervermdgen in zwei Teilmassen
aufgeteilt, ndmlich in die Insolvenzmasse als Sondervermodgen und das insolvenz-
freie Vermdgen’’, die jeweils unterschiedlichen Rechtsregimen unterworfen sind. Im
Rahmen des Insolvenzverfahrens steht den Glaubigern grundsatzlich nur das Son-
dervermégen Insolvenzmasse haftungsrechtlich zur Verfiigung’®. Glaubiger sind in
erster Linie die — gleichmafig und quotenmaliig zu befriedigenden - Insolvenzglaubi-
ger (88 1, 35 Abs. 1, 36, 38 InsO). Darlber hinaus kénnen auch die absonderungs-
berechtigten Glaubiger (88 49 ff InsO) und die Masseglaubiger (88 53 ff InsO) aus

der Insolvenzmasse — ggf. bevorzugt - Befriedigung erlangen.

Wenn in Abwandlung des Falles der Abschluss des schuldrechtlichen Vertrages
(Kaufvertrags) nach Insolvenzeroffnung erfolgt ware, wiirde der eingewandte schuld-
rechtliche Vertrag einen Anspruch an einem Gegenstand begriinden, der dem Insol-
venzbeschlag unterliegt, mithin an einem Gegenstand der Insolvenzmasse. Wenn D
Uberhaupt ein Recht zum Besitz an diesem Massegegenstand einwenden wollte,
musste er zu dem Personenkreis gehdren, dem die Insolvenzordnung Gegenstande
der Insolvenzmasse haftungsrechtlich zur Verfiigung stellt. D ware in dieser Abwand-
lung bei Abschluss des Kaufvertrags ,nur‘ Neuglaubiger, da sein Anspruch zur Zeit

der Eroffnung des Insolvenzverfahrens nicht begriindet war, vgl. 8 38 InsO. Unab-

I Uhlenbruck,InsO, § 35 Rn. 5.
& Uhlenbruck, a. a. O., 8 35 Rn. 5.
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hangig von der Frage, wie nun die Insolvenz-, Masse- oder absonderungsberechtig-
ten Glaubiger ihre Anspriche gegen die Insolvenzmasse konkret geltend machen
kdnnen, ist die Insolvenzmasse in jedem Fall dem Zugriff der Neuglaubiger entzo-
gen, vgl. 8 91 InsO. Der PKW als Massegegenstand stiinde D als Neuglaubiger also
in keinster Weise haftungsrechtlich zur Verfugung. Mithin konnte D auch an dem
PKW als Massegegenstand keinen durchsetzbaren schuldrechtlichen Anspruch ha-

ben. Nach Eréffnung des Verfahrens werden Forderungen gegen die Masse nicht
durch Rechtsgeschafte mit dem Schuldner begriindet " (vgl. auch § 55 Abs. 1 Nr. 1

InsO). Die persénliche Verpflichtung des Schuldners bleibt hiervon unberiihrt®.

Wenn der Erwerber als Neu-Glaubiger aber keinen durchsetzbaren Anspruch auf
Ubereignung des Massegegenstands hat, kann er auch kein Recht zum Besitz an

diesem Massegegenstand haben.

Exkurs:

Gibt der Insolvenzverwalter den Massegegenstand frei, ist der wirksam
gebliebene Eigentumsverschaffungsanspruch des D gegen den — wieder
verfugungsbefugten — Schuldner (und Eigentiimer) S auch wieder in den
PKW als — ehemaligen - Massegegenstand durchsetzbar. Gibt der Insol-
venzverwalter den Massegegenstand nicht frei, besteht zwar ein wirksa-
mes Schuldverhaltnis, dessen Erfillung dem S aber aus insolvenzrechtli-
chen Grinden unmdglich ist. Es kénnte sich dann ggf. ein Schadenser-
satzanspruch des D gegen S aus § 280 BGB ergeben. Als Neuglaubiger
eines solchen (erst nach Insolvenzerdffnung entstehenden) Schadenser-
satzanspruchs konnte sich D aber nur an das Vermdgen des S halten, das

nicht dem Insolvenzbeschlag unterliegt.

2.2.2.2
Ausgehend von diesen Uberlegungen kann sich im Ergebnis die Lage nicht anders

darstellen, wenn der schuldrechtliche Verpflichtungsvertrag (Kaufvertrag) nicht nach

79

5 Allgemeine Meinung, vgl. nur Reichel, a.a.0., Rn. 187, S. 5.

Landfermann, a.a.O..
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Eroffnung des Insolvenzverfahrens, sondern bereits im Insolvenzerdffnungsverfahren
nach Erlass eines Allgemeinen Verfigungsverbots abgeschlossen worden ist. Wie
bereits oben dargelegt, kbnnte D bei Vertragsabschluss nach Eréffnung unter Wer-
tungsgesichtspunkten und zum Schutz der Insolvenzmasse dem
Herausgabeverlangen des Insolvenzverwalters gegentber ein Recht zum Besitz
nicht geltend machen. Genauso wertungswidersprtchlich wirde es sich aber dann
darstellen, wenn die Verfigung des S wegen Zuwiderhandlung gegen das Allgemei-
ne Verfugungsverbot unwirksam ware, der D dem Herausgabeverlangen des Insol-
venzverwalters nach einer erfolgten Besitzverschaffung aber keine Folge leisten
musste. In diesem Fall muss zum Schutz der zuklnftigen Masse nach Erlass des
Allgemeinen Verfugungsverbots eine Befugnis des Schuldners, die zukinftige Masse

zu verpflichten, verneint werden®..

Dieses Ergebnis steht auch im Einklang mit dem insolvenzrechtlichen Schicksal ge-
genseitiger Vertrage, die bei Insolvenzerdéffnung vom Schuldner oder dem anderen
Vertragsteil noch nicht oder nicht vollstandig erflllt sind. Nach einem Grundsatz-
Urteil des Bundesgerichtshofs vom 25.04.2002%% bewirkt die Verfahrenserdffnung
namlich kein Erldschen der gegenseitigen Anspriiche, sondern hat auf Grund der
beiden Seiten zustehenden Einrede des nicht erfillten Vertrages nur zur Folge, dass
diese ihre noch ausstehenden Erfullungsanspriche nicht mehr durchsetzen kén-
nen.®® Die weitere Abwicklung des — zunéchst fortbestehenden — Vertrags unterliegt
dem Wahlrecht des Insolvenzverwalters gem. § 103 InsO. Bei Erfillungsablehnung
des Verwalters verwandelt sich der — nicht mehr durchsetzbare - Erfullungsanspruch
gegen den Insolvenzschuldner in eine Schadensersatzforderung (als bloRe Insol-
venzforderung) wegen Nichterfillung. Durch eine Erfullungswahl des Verwalters er-
halten die Anspriche auf die ausstehenden gegenseitigen Leistungen die Rechts-

qualitat originarer Masseanspriiche®.

8 Im Ergebnis so Blersch in Breutigem/Blersch/Goetsch, Berliner Praxiskommentare Insolvenzrecht,

Berlin 1998, Rn. 4 zu § 24. und zustimmend wohl Jager/Gerhard, zitiert nach Uhlenbruck, InsO,
§24Rn.9a.E..

8 ygl. BGHZ 150, 253 = NJW 2002, 2783 = NZI 2002, 375.

8 vgl. zuletzt: BGH, NZI 2010,180

84 vgl. BGH, a. a. O.
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Danach kann D gegenuiber dem Herausgabeverlangen des Insolvenzverwalters aus
§ 985 BGB auch kein Recht zum Besitz aus 8 986 BGB einwenden.

5. Zwangsvollstreckung wahrend des Insolvenzeréffnu ngsverfahrens

Ausgangsfall

Gegen den Handwerksmeister S lauft ein Insolvenzerdffnungsverfahren. Das Insol-
venzgericht bestellt am 10.05. einen vorlaufigen Insolvenzverwalter, erlasst ein All-
gemeines Verfugungsverbot gegen S und untersagt Mal3Bhahmen der Zwangsvoll-
streckung gegen ihn (8 21 Abs. 2 Satz 1 Nrn. 1 bis 3 InsO). Am 30.05. erwéachst dem
S eine Werklohnforderung aus Handwerksleistungen gegen D. Auf Antrag des A,
eines Glaubigers des S, erlasst das Vollstreckungsgericht am 10.06. ohne vorherige
Anhorung des S einen Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss, durch den der An-
spruch des S gegen den D gepfandet und dem A zur Einziehung Gberwiesen wird.

Kann der vorlaufige Insolvenzverwalter gegen den Pfandungs- und Uberweisungs-

beschluss etwas unternehmen?

Losungshinweise:

a) Ausdeutung des Begehrens und Statthaftigkeit

Der vorlaufige Insolvenzverwalter kann mdoglicherweise die Aufhebung des Pfan-
dungs- und Uberweisungsbeschlusses wegen VerstoRes gegen die Sicherungsa-
nordnungen des Insolvenzgerichts als Vollstreckungshindernis (Vollstreckungsver-
bot) verlangen. Er riigt einen formellen Mangel des Zwangsvollstreckungsverfahrens.
Statthafter Rechtsbehelf hierfur ist eine Vollstreckungserinnerung gem. 8 766 ZPO,
da der (gem. 8§ 834 ZPO) ohne vorherige Anhdrung des Schuldners ergangene
Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss nicht als eine mit sofortiger Beschwerde
gem. 8 11 Abs. 1 RPfIG i. V. mit § 793 ZPO anfechtbare Entscheidung, sondern als

VollstreckungsmalRnahme anzusehen ist.
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b)  Abhilfebefugnis des Vollstreckungsrechtspflegers

Fraglich ist, ob der Vollstreckungsrechtspfleger einer solchen gegen seinen Pfan-
dungs- und Uberweisungsbeschluss eingelegten Erinnerung abhelfen koénnte.
Grundsatzlich entscheidet Uber eine Vollstreckungserinnerung gem. 88 766 Abs. 1,
764 ZPO; 20 Nr. 17 S. 2 RPfIG der Richter des Vollstreckungsgerichts. Vor dessen
Entscheidung Uber den Rechtsbehelf steht dem Vollstreckungsrechtspfleger gem.
§ 572 Abs. 1 S. 1 ZPO analog eine Abhilfebefugnis zu. Wenn und soweit die Erinne-
rung zulassig und begriindet ist, hilft ihr der Rechtspfleger durch Aufhebung bzw.
Abanderung des angefochtenen Beschlusses ab, ansonsten legt er sie dem Richter
der Vollstreckungsabteilung zur Entscheidung vor.

(Gegen dessen Entscheidung ist dann die sofortige Beschwerde zum Landgericht
gem. 88 793, 567 Abs. 1 Nr. 1 ZPO statthaft. Gegen die Beschwerdeentscheidung
des Landgerichts ist schlief3lich unter den Voraussetzungen der 88 574 ff ZPO; 133
GVG die Rechtsbeschwerde zum Bundesgerichtshof gegeben.®®)

Werden gegen die Zulassigkeit einer Zwangsvollstreckung insolvenzrechtliche
Einwendungen nach § 89 Absatze 1 und 2 InsO (oder gem. § 36 Abs. 1 Satz 2 In-
sO) erhoben, entscheidet hieriber nicht das Vollstreckungsgericht, sondern gem.
8 89 Abs. 3 InsO (bzw. 8§ 36 Abs. 4 Satz 1 InsO) das Insolvenzgericht . Der InsO-
Gesetzgeber hat diese spezielle Entscheidungszustandigkeit eingefthrt mit Rick-
sicht auf die besondere Kompetenz des Insolvenzgerichts zur Beurteilung der Vo-
raussetzungen der insolvenzrechtlichen Vollstreckungsverbote nach 8§ 89 Abséatze 1
und 2 InsO (bzw. der Masseabgrenzung nach 8 36 Abs. 4 Satz 1 InsO) und der Ei-
genschaft der durch diese Verbote betroffenen Vollstreckungsglaubiger als Insol-
venzglaubiger®®.

Im Vorfeld einer solchen Entscheidung des Insolvenzgerichts als spezielles Voll-
streckungsgericht besteht aber gleichwohl mit Ricksicht auf die unveranderte voll-
streckungsrechtliche  (nicht: insolvenzrechtliche gem. 88 6, 7 InsO) Rechtsnatur
der Rechtsbehelfe/Rechtsmittel gem. 88 766, 793 ZPO und auch aus ZweckmafRig-

% vgl. BGH, ZInsO 2004, 441 = Rpfleger 2004, 436
e vgl. Begr. RegE, BT-Drucksache 12/2443, S. 138 ( = Kibler/Pritting, RWS — Dokumentation 18, S.
267)
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keitsgriinden - eine Abhilfebefugnis des Vollstreckungsrechtspflegers®” — hier bei

der Vollstreckungserinnerung gem. 8 572 Abs. 1 Satz 1 ZPO analog.

Im Unterschied zu den durch Insolvenzeroéffnung begriindeten Vollstreckungsverbo-
ten nach § 89 Absétze 1 und 2 InsO geht es hier um einen mdglichen Verstol3 gegen
ein durch insolvenzgerichtliche Sicherungsanordnung im Eroéffnungsverfahren gem. 8
21 Abs. 2 Satz 1 Nrn. 2, 3 InsO begriundetes Vollstreckungshindernis (Vollstre-
ckungsverbot). Insoweit konnte man von einer fortbestehenden allgemeinen Pri-
fungs- und Entscheidungszustandigkeit des Vollstreckungsgerichts mit entsprechend
vorgeschalteter Abhilfebefugnis des Vollstreckungsrechtspflegers ausgehen®. Ande-
rerseits trifft die Gesetzesbegrindung zur Einfihrung der besonderen Entschei-
dungskompetenz des Insolvenzgerichts in der Sache auch auf die bereits im Eroff-
nungsverfahren kraft richterlicher Anordnung bestehenden Vollstreckungsverbote zu.
Dies legt eine analoge Anwendung des § 89 Abs. 3 InsO auf diese Falle nahe.® Sie
steht auch im Einklang mit der in 8 36 Abs. 4 Satz 3 InsO fir die Masseabgrenzung
im Eroffnungsverfahren angeordnete entsprechende Anwendbarkeit. Aus den darge-
legten Grunden besteht aber auch insoweit eine Abhilfebefugnis des Vollstreckungs-

rechtspflegers vor der insolvenzgerichtlichen Entscheidung.

c) Funktionelle Entscheidungszustandigkeit beim Ins olvenzgericht

Fraglich ist weiter, ob im Rahmen der besonderen Zustandigkeit des Insolvenzge-
richts gem. 8 89 Abs. 3 InsO (analog) der Insolvenzrichter oder der Insolvenzrechts-
pfleger entscheidet.

Rechnet man diese Entscheidung generell dem Verfahren nach der Insolvenzord-
nung zu, ist fur die Abgrenzung der funktionellen Zustandigkeit 8§ 18 RPflIG einschla-
gig: Bis zur Eroffnung des Insolvenzverfahrens ist die Entscheidung gem. § 18 Abs. 1
Nr. 1 RPfIG dem Insolvenzrichter vorbehalten; nach Verfahrensertffnung ist sie gem.
§ 3 Nr. 2 e) RPflG dem Insolvenzrechtspfleger tibertragen.®® Gegen die Einordnung

der Entscheidung nach 8§ 89 Abs. 3 InsO (analog) in das eigentliche Insolvenzverfah-

8 vgl. BGH, NZI 2004, 278 und 447

% S0 z. B. AG KélIn, ZInsO 1999, 419 = NZI 1999, 381
8 S0 z. B. AG Géttingen, NZI 2000, 493 m.w.N.

% ygl. z. B. AG Duisburg, NZI 2000, 608
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ren spricht jedoch schon die Begrindung des InsO-Gesetzgebers fur die Einflhrung
dieser besonderen Zustandigkeitsvorschrift:

~..Werden die Vollstreckungsverbote im Einzelfall nicht beachtet, so ist wie nach
allgemeinem Vollstreckungsrecht (8 766 Abs. 1 Satz 1 ZPO) die Erinnerung statt-
haft. Uber diese soll jedoch nach Absatz 3 Satz 1 nicht das Vollstreckungsgericht,
sondern das Insolvenzgericht entscheiden; denn dieses kann die Voraussetzungen
der Verbote, insbesondere im Falle des Absatzes 1 die Eigenschaft des vollstre-
ckenden Glaubigers als Insolvenzglaubiger, besser beurteilen. Einstweilige Anord-
nungen sollen ebenfalls vom Insolvenzgericht getroffen werden kénnen (Absatz 3
Satz 2; vgl. § 766 Abs. 1 Satz 2 i. V. m. § 732 Abs. 2 ZPO)....""

Daraus ergibt sich, dass der Gesetzgeber grundsétzlich am Erinnerungsverfahren
gem. 8 766 ZPO festhalten und lediglich die Entscheidungskompetenz vom Voll-
streckungsgericht gem. 88 766 Abs. 1 S. 1, 764 ZPO auf das Insolvenzgericht gem.
§ 89 Abs. 3 InsO verlagern wollte. Ansonsten hatte es nahegelegen, den Richtervor-
behalt der funktionellen Entscheidungszustandigkeit nach § 20 Nr. 17 S. 2 RPfIG fur
das Insolvenzverfahren abzuéndern. Folgerichtig sieht die Insolvenzordnung gegen
die Entscheidung des Insolvenzgerichts nach 8 89 Abs. 3 InsO nicht das nur bei
ausdricklicher gesetzlicher Regelung zuldssige Rechtsmittel der sofortigen Be-
schwerde zum Landgericht gem. 8 6 InsO mit anschlieBender Rechtsbeschwerde
gem. den 88 4 InsO, 574 ff ZPO zum Bundesgerichtshof (§ 133 GVG) vor. Das Erin-
nerungs- und Beschwerdeverfahren richtet sich daher — von der Erstentscheidung
des Insolvenzgerichts gem. § 89 Abs. 3 InsO (analog) abgesehen — nach den allge-
meinen Regeln der §§ 766, 793 ZPO.%

Zur Entscheidung uber die Vollstreckungserinnerung des vorlaufigen Insolvenzver-
walters gegen den Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss wére also gem. 88 2, 3,
89 Abs. 3 analog InsO; 20 Nr. 17 S. 2 RPflG der Richter des Insolvenzgerichts aus-
schlie3lich zustandig.

Zuvor kann und wird aber der Vollstreckungsrechtspfleger der Erinnerung abhelfen,

wenn er sie (auch im Ubrigen) fir zulassig und fir begriindet erachtet.

o vgl. Begr. RegE, BT-Ducksache 12/2443, S. 138 (= RWS-Dokumentation 18, S. 267)
% ygl. BGH, ZInsO 2004, 441 = Rpfleger 2004, 436; NZI 2004, 447
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d) Die Zulassigkeit der Vollstreckungserinnerung im Ubrigen

Bedenken bestehen insoweit nur hinsichtlich der Erinnerungsbefugnis des vorlaufi-
gen Insolvenzverwalters. Diese ergibt sich aus § 22 Abs. 1 Nr. 1 InsO. Die dort fur
den vorlaufigen Insolvenzverwalter normierte Sicherungspflicht berechtigt ihn, die zur
Sicherung des Schuldnervermdgens erforderlichen Mal3nahmen einschlie3lich ge-
richtlicher Verfahren in eigenem Namen durchzufihren. Das gilt jedenfalls dann,
wenn die zur Sicherung der zukinftigen Masse erforderlichen prozessualen Mal3-
nahmen keinen Aufschub dulden.?®

e) Die Begrundetheit der Vollstreckungserinnerung

Der Rechtsbehelf ist begriindet, wenn der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss
auch unter Berlcksichtigung neuer, bis zur Entscheidung (Abhilfeprifung) eingetre-
tener Tatsachen (8 571 Abs. 2 Satz 1 ZPO analog) keinen Bestand haben kann.
Hinsichtlich der allgemeinen und besonderen Voraussetzungen der Zwangsvollstre-
ckung bietet der Sachverhalt keinen Prifungsansatz.

Zu fragen ist, ob dem Erlass des Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses ein
Vollstreckungshindernis (Vollstreckungsverbot) entgegengestanden hat.

Ein Vollstreckungshindernis ergibt sich nicht schon aus der Tatsache, dass das Ge-
richt ein Allgemeines Verfugungsverbot erlassen hat. Dieses wirkt sich auf die
Zwangsvollstreckung nicht aus.

Als Vollstreckungshindernis greift jedoch nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 InsO die ge-
richtlich verfigte Untersagung der Zwangsvollstreckung ein. Dieses Vollstreckungs-
verbot umfasst nicht nur das bei seinem Erlass bereits vorhandene Vermégen, son-
dern auch diejenigen Vermogenswerte, die der Schuldner nachtraglich, aber vor der

Er6ffnung des Insolvenzverfahrens erworben hat.

% Im Einzelnen ist die Prozessfuhrungsbefugnis des vorlaufigen Verwalters nicht abschlieRend ge-

klart; vgl. Fischer, NZI 2001, 282/286 m.w.N.
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Die Untersagung der Zwangsvollstreckung bedeutet, dass die Vollstreckungsmal3-
nahme nicht hatte erfolgen diirfen. Der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss ist
aufzuheben.

Anders ware die Rechtslage, wenn das Insolvenzgericht die Zwangsvollstreckung
nach Erlass des Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses einstweilen eingestellt
hatte. In diesem Fall lage ein Vollstreckungshindernis nach § 775 Nr. 2 ZPO vor. Die
bereits eingeleiteten Vollstreckungsmalinahmen blieben bestehen. Die Zwangsvoll-

streckung durfte jedoch nicht weiter durchgefuihrt werden (vgl. 8 776 ZPO).
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KAPITEL 2: Wirkung und Umfang der Insolvenzeroffnun g

A. Beschlagnahme

Die Insolvenzer6ffnung hat insbesondere fir die vermdgensrechtliche Stellung des
Insolvenzschuldners erhebliche Folgen.
Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens bewirkt die Beschlagnahme des Vermégens

des Insolvenzschuldners.

l. Zeitpunkt

Der maf3gebliche Zeitpunkt ergibt sich aus 8 27 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3 InsO. Das Un-
terschreiben des Eroffnungsbeschlusses ist noch ein gerichtsinterner Vorgang.
Wirksam, d.h. als Hoheitsakt existent, wird der Beschluss erst mit Erlass, also wenn
er nach aul3en kundgemacht worden ist. Dafur genugt z.B., dass er von der Ge-
schéaftsstelle (Service-Einheit) im ordnungsgeméflen Geschaftsgang zwecks Be-
kanntgabe an einen Beteiligten hinausgegeben ist.”* Die nach § 30 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 InsO vorgeschriebene o6ffentliche Bekanntmachung und Zustellung ist fur die
Wirksamkeit nicht maf3geblich. Sobald der Eréffnungsbeschluss aufgehort hat, eine
gerichtsinterne Angelegenheit zu sein, treten die insolvenzrechtlichen Folgen der
Verfahrenser6ffnung bereits zu dem im Beschluss — nach Tag und Stunde - genann-
ten Zeitpunkt seiner Unterzeichnung, also mit Ruckwirkung ein. Es ist nicht zulassig,
die Verfahrenseroffnung auf einen spéateren Zeitpunkt als den der Unterzeichnung
des Erdffnungsbeschlusses durch den Richter zu datieren.”® Nach § 9 Abs. 1 Satz 1
InsO erfolgt die o6ffentliche Bekannmachung (auch des Eréffnungsbeschlusses)
durch eine zentrale und landeriibergreifende Veréffentlichung im Internet;*® diese
kann auszugsweise geschehen. Nach 8 9 Abs. 2 Satz 1 InsO kann das Insolvenzge-
richt weitere Verdffentlichungen veranlassen, soweit dies landesrechtlich bestimmt

ist. Auf Grund der Verordnungsermachtigung nach 8 9 Abs. 2 Satz 2 InsO hat das

% vgl.BGH, Rpfleger 2004, 506; Uhlenbruck, InsO, § 27 Rn. 7 — m.w.N.
% ygl. BGH, NZI 2004, 316
% www.insolvenzbekanntmachungen.de
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BMJ die Einzelheiten der (exklusiven) Internetverdffentlichung in einer Abanderung
der Verordnung vom 12.02.2002%" durch Artikel 2 des Gesetzes zur Vereinfachung
des Insolvenzverfahrens vom 13.04.2007%8 neu geregelt.

Die Beschlagnahme bewirkt die o6ffentlich-rechtliche Verstrickung des Vermdgens

des Insolvenzschuldners, die strafrechtlich gem. § 136 StGB geschiitzt wird.

II.  Umfang

Der Umfang der Beschlagnahme wird bestimmt durch die 88 35, 36 InsO. Gegen-
stand des Insolvenzverfahrens ist damit grundsatzlich das gesamte pfadndbare Ver-
maogen des Insolvenzschuldners, das ihm bei Verfahrenseroéffnung gehort und das er
wahrend des Verfahrens erwirbt (sog. Neuerwerb), soweit es nicht ausnahmsweise
vom Insolvenzverwalter nach MalRgabe des § 35 Abséatze 2, 3 InsO aus dem Insol-

venzbeschlag freigegeben wird.

Hinweis :

Das frihere, vor wirksamer Insolvenzerdffnung aufgegebene oder — etwa durch
Glaubigerzugriff - verloren gegangene Vermoégen des Schuldners gehdrt nicht zur
Insolvenzmasse. Es kann jedoch vom Insolvenzverwalter zur Masse gezogen wer-
den nach den Vorschriften tUber die Insolvenzanfechtung, 88 129 ff InsO. Der Sinn
dieser Insolvenzanfechtung, die von der Anfechtung nach dem BGB oder dem AnfG
Zu unterscheiden ist, besteht darin, bestimmte Vermodgensgegenstande, die der
Schuldner vor Insolvenzeroffnung insbesondere auch mit dem Ziel der Glaubigerbe-
nachteiligung weggegeben hat, wieder dem Vermégen (der Insolvenzmasse) zuzu-
fuhren und zur Befriedigung der Glaubiger zu verwenden. Die Durchsetzung der An-
fechtungsrechte erfolgt im Anfechtungsprozess als Rechtsstreit vor den ordentlichen
Gerichten. Mit ihnen hat der Insolvenzrechtspfleger keine Berihrung.

N&her hierzu im Zusammenhang mit der Anfechtung von ausgebrachten Pfandun-

gen: vgl. die Ausfihrungen unter B. I. 4.

9 vgl. BGBLI. I, S. 677
% vgl. BGBI. I, S. 509
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. Wirkung

Mit der Beschlagnahme verliert der Schuldner das Recht, das zur Insolvenzmasse
gehorende Vermoégen zu verwalten, dariiber zu verfliigen und zu prozessieren (Ver-
lust der Prozessfuhrungsbefugnis, vgl. 88 85 ff InsO).

Dieses Verwaltungs- und Verflgungsrecht Uber massezugehdrige Vermobgensge-
genstande des Schuldners geht auf den Insolvenzverwalter Uber, 88 80 Abs. 1, 35
Abs. 1, 36 InsO. Was den Verlust dieses Rechts des Schuldners anbelangt, so trifft
dieser auch die Vertretungsorgane oder vertretungsberechtigten Gesellschafter des
Schuldners, wenn es sich nicht um eine natirliche Person handelt.

Der Schuldner bleibt damit rechts- und geschéaftsfahig sowie partei- und prozessfa-
hig. Soweit das Vermdgen nicht zur Masse gehort, kann der Schuldner also Rechts-
geschafte vornehmen. Im Ubrigen kann er neue, nicht massebezogene Verbindlich-
keiten gegen sich personlich begrinden. Die Neu-Glaubiger kbnnen ihre Anspriche
jedoch nicht gegen die Insolvenzmasse durchsetzen, weil diese zur Befriedigung der
Masseglaubiger (88 53 ff InsO) und der Insolvenzglaubiger (88 38, 39 InsO) reser-
viert ist.

Der Schuldner ist auch weiterhin Inhaber und Eigentimer seines Vermdgens. Die
Insolvenz andert daher nicht die schuldrechtlichen Beziehungen und auch nicht die
dingliche Zugehdorigkeit von Vermdgensgegenstanden.

Der Insolvenzverwalter wird infolgedessen nicht Rechtstrager des Vermdégens, son-
dern er hat gem. 8 80 Abs. 1 InsO lediglich das Recht, das massezugehdrige Ver-
mogen des Schuldners zu verwalten und dartber zu verfligen sowie prozessual als
Partei kraft Amtes zu prozessieren. Er macht dabei jeweils ein fremdes Recht im ei-
genen Namen geltend, weshalb ihm im Verfahrensrecht eine gesetzliche Prozess-
standschaft zusteht. Er ist als ,Quasi“-Rechtsnachfolger des Schuldners im Sinne
des § 727 ZPO analog anzusehen. Seine Bestellung und die fortbestehende Amtsin-
haberschaft muss er im Bedarfsfalle — etwa bei Zwangsvollstreckungsmal3nhahmen
mit Massebezug — durch die Bestellungsurkunde gem. 8§ 56 Abs. 2 InsO im Original

oder — vom BGH a.a.O. zugelassen - in offentlich beglaubigter Abschrift nachwei-
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sen.” Soweit der Insolvenzverwalter durch massebezogene Rechtshandlungen
nach Verfahrenseroffnung Masseverbindlichkeiten im Sinne des 8§ 55 Abs. 1 Nr. 1
InsO begriindet, ist deren Schuldner der Insolvenzschuldner — jedoch beschrankt auf
die Gegenstande der Insolvenzmasse. Es handelt sich um eine dem Verfahren im-
manente Haftungsbeschrankung, weil der Verwalter nicht befugt ist, den Schuldner
personlich mit seinem insolvenzfreien Vermoégen zu verpflichten. Denn seine Verwal-
tungs- und Verfugungsbefugnis ist gem. 8 80 Abs. 1 InsO auf das zur Insolvenzmas-
se gehorende Vermoégen (§§ 35 Abs. 1, 36 InsO) beschrankt.*®

Durch § 80 Abs. 1 InsO wird dem Schuldner jeder Eingriff in die Verwaltung und Ver-
fugung fur den Gesamtbereich der Masse untersagt.

Welche Folge eine Zuwiderhandlung haben soll, bestimmt § 80 Abs. 1 InsO selbst
nicht. Dies ergibt sich vielmehr aus § 81 InsO, dessen unmittelbarer Zweck es ist,
storenden Eingriffen des Schuldners in die Insolvenzverwaltung entgegenzuwirken
und damit einer Verminderung der zur gemeinsamen Befriedigung der Insol-
venzglaubiger dienenden Aktivmasse vorzubeugen.

Die in 8§ 81 Abs. 1 Satz 1 InsO angeordnete Unwirksamkeit der Verfiugung des
Schuldners Uber massezugehdrige Vermoégensgegenstande wirkt absolut in Bezug
auf die Zwecke des Insolvenzverfahrens. So ist z.B. die Abtretung einer zur Masse
gehorenden Forderung nicht nur zugunsten der Insolvenzglaubiger und damit nicht
nur relativ unwirksam, sondern auch gegeniber dem Forderungsschuldner. Da keine
Nichtigkeit vorliegt, kann der Verwalter die Verfigung gem. § 80 Abs. 1 InsO, 88 184
Abs. 1, 185 Abs. 2 BGB analog genehmigen. Mit Beendigung des Insolvenzverfah-
rens entfallt die Unwirksamkeit fir die Zukunft, § 185 Abs. 2 BGB analog.

Eine Verfigung i.S.d. § 81 InsO entspricht dem Begriff der dinglichen Verfigung des
Biirgerlichen Gesetzbuchs.***

Fraglich ist, wie Rechtshandlungen zu werten sind, die nicht unter diesen Verfi-
gungsbegriff fallen.

% ygl. BGH, NZI 2005, 689
190 yg1. BGH, NZI 2009, 841
191 ygl. BGH, NZI 2010, 138 — m. w. N.
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Dies sind zum einen rechtsgeschaftsahnliche Handlungen, wie z.B. eine Mahnung
oder eine Fristsetzung; zum anderen handelt es sich dabei um Verfahrenshandlun-
gen wie etwa ein Gestandnis, ein Anerkenntnis oder eine Klageriicknahme.

Das Gesetz enthélt insoweit keine unmittelbare Regelung und muss entsprechend
der ratio legis der 88 80 Abs. 1, 81 Abs. 1 InsO ergénzt werden. Danach soll die In-
solvenzmasse geschitzt und die darauf bezogene Verwaltungstatigkeit des Insol-
venzverwalters gesichert werden. Die oben angeflihrten Rechtshandlungen sind da-
her nach § 81 InsO analog als unwirksam anzusehen.*®

Durch die Verfigung muss ein Gegenstand der Insolvenzmasse betroffen sein, § 80
Abs. 1 S. 1 InsO. Verfiigungen uber insolvenzfreies Vermdgen gehdren folglich nicht
hierher, z.B. die Veraul3erung einer unpfandbaren Sache gem. § 36 Abs. 1 InsO
i.V.m. 8§ 811 ZPO mit Ausnahme von Nr. 4 und Nr. 9 oder die Verfugung Uber Ver-
maogensgegenstande, die der Insolvenzverwalter gem. 8§ 35 Absatze 2, 3 InsO aus
der Insolvenzmasse freigegeben hat.

Hinweis :

§ 81 Abs. 2 InsO verfolgt eine andere Zielsetzung. Die in dieser Vorschrift angeord-
nete Unwirksamkeit von Verfigungen betrifft ,zukinftige®, dh. auRerhalb des Insol-
venzbeschlags nach Beendigung des Insolvenzverfahrens entstehende Dienst- und
ahnliche Beziige des Schuldners. Diese Anspriiche gehéren nicht zur Insolvenzmas-
se. Sinn und Zweck des § 81 Abs. 2 InsO ist also nicht die Erhaltung des Massebe-
standes. Vielmehr soll auf diese kinftigen Anspriiche im Rahmen einer etwaigen
Restschuldbefreiung gem. 8 287 Abs. 2 S. 1 InsO oder eines Insolvenzplans gem. 88
217 ff InsO zurtckgegriffen werden kénnen.

Neben § 81 Abs. 1 InsO dienen vor allem die 88 82, 89 und 91 InsO dem Zweck, die
Insolvenzmasse fiir die gemeinsame Befriedigung der Insolvenzglaubiger zu sichern.
Besonders fur den Rechtspfleger bei dem Grundbuchamt sowie bei dem Vollstre-
ckungsgericht sind dabei die 88 81, 89 und 91 InsO bedeutsam.

Diese Vorschriften sollen anhand folgender Falle erlautert werden:

102 vgl. Kibler/Pritting/Like, InsO, 8§ 81 Rn. 5, 7
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1. Ubergang der Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis

Fall 1

Am 01.04. wird Uber das Vermogen des Schuldners S das Insolvenzverfahren eroff-
net. Am 02.04. bestellt S dem X an seinem Grundstuick zur Sicherung einer Darle-
hensforderung eine Buchhypothek und h&ndigt X eine entsprechende Eintragungs-
bewilligung aus. Am 03.04. geht der schriftliche Eintragungsantrag des X beim
Grundbuchamt ein. X wird am 04.04. eingetragen, da das Ersuchen um Eintragung
des Eroffnungsvermerks erst am 05.04. eingeht.

Der Insolvenzverwalter verlangt von X Zustimmung zur Grundbuchberichtigung in
Ansehung der Hypothekeneintragung.

Untersuchen Sie, ob dieses Begehren begrindet ist.

Losungshinweise:
Als Anspruchsgrundlage kommen die 88 894 BGB, 80 Abs. 1 InsO in Betracht.

Gem. 8 80 Abs. 1 InsO ist der Insolvenzverwalter als Partei kraft Amtes berechtigt,

den Grundbuchberichtigungsanspruch im eigenen Namen geltend zu machen, wenn
das Grundstiick, bei dem nach Auffassung des Insolvenzverwalters im Grundbuch zu
Unrecht eine Hypothek eingetragen ist, zur Insolvenzmasse gem. 88 35 Abs. 1, 36
InsO gehoért. Dies ist hier zu bejahen, da sich das Grundstick im Eigentum des
Schuldners befindet.

Zu prufen ist, ob die Voraussetzungen des 8§ 894 BGB vorliegen.

Das Grundbuch ist unrichtig, wenn X nicht Hypothekenglaubiger geworden ist, 88
873,1116, 1113 BGB.

Die Einigung kdnnte nach § 81 Abs. 1 S. 1 InsO unwirksam sein.

e Es handelt sich bei der Einigung um eine Verfligung i.S.d. § 81 Abs. 1 S. 1 InsO.
* Die Einigung erfolgte nach der Insolvenzerdffnung.

* Das Grundstiick gehorte zur Insolvenzmasse (vgl. oben).

Als Rechtsfolge ergibt sich, dass die Einigung unwirksam ist. Gleichwohl kann X un-
ter den Voraussetzungen der 88 81 Abs. 1 S. 2 InsO, 892 Abs. 1 S. 2 BGB Hypothe-
kenglaubiger geworden sein.

Ein rechtsgeschéftlicher Erwerb eines Rechts an einem Grundstiick liegt vor.
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S als eingetragener Berechtigter ist in der Verfugungsmacht bzgl. des Grundstlicks
beschrankt. Die Verfuigungsbeschrankung besteht zwar nicht zugunsten einer be-
stimmten Person. Diese Voraussetzung des 8 892 Abs. 1 S. 2 BGB wird aber Uber
8§ 81 Abs. 1 S. 2 InsO ersetzt. Danach genigt fir die Anwendung des § 892 BGB
auch die durch Insolvenzer6ffnung bewirkte Verfiigungsbeschrankung. Bei Rechts-
erwerb (Vollendung des Hypothekenerwerbs) war die Beschrdnkung der Verfu-
gungsbefugnis des S aus dem Grundbuch nicht ersichtlich. Sie war dem Erwerber X
auch bei Antragseingang nicht bekannt, § 892 Abs. 2 BGB.

Ergebnis
Nach 8§ 873, 1116, 1113 BGB, 81 Abs. 1 S. 1, 2 InsO, 892 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 BGB

hat X die Buchhypothek von S in gutem Glauben an dessen Verfligungsmacht er-
worben. Das Grundbuch ist richtig.

Der Insolvenzverwalter hat keinen Anspruch aus 88 894 BGB, 80 Abs. 1 InsO.

2. Verfligungen des Schuldners und Ausschluss sonsti gen Rechtserwerbs

Fall 2

Der Schuldner und X einigen sich Uber die Bestellung einer Buchhypothek am 03.03.
Die Auszahlung des Darlehens erfolgt am 12.03. Am selben Tage handigt der
Schuldner S dem X eine den Vorschriften der GBO entsprechende Eintragungsbewil-
ligung aus. Der Antrag des X auf Eintragung der Hypothek geht am 28.03. bei dem
Grundbuchamt ein. Am 01.04. wird Uber das Vermdgen des S das Insolvenzverfah-
ren er6ffnet. Am 02.04. geht das Ersuchen des Insolvenzgerichts um Eintragung der
Insolvenzeréffnung ein. Am 03.04. wird der Erdffnungsvermerk eingetragen. Am

04.04. gelangt die Buchhypothek fur X zur Eintragung.

Frage 1:
Kann der Insolvenzverwalter von X Zustimmung zur Grundbuchberichtigung verlan-

gen?

Frage 2:
Durfte der Rechtspfleger die Buchhypothek noch ins Grundbuch eintragen?
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Losungshinweise:

Zur Frage 1:

Die Anspruchsgrundlage ergibt sich aus 88 894 BGB, 80 Abs. 1 InsO. Fraglich ist, ob
X gem. 88 873, 1116, 1113 BGB Hypothekenglaubiger geworden ist.

Die zu sichernde Forderung ist am 12.03. entstanden und die Einigung erfolgte am
03.03. 8 81 Abs.1 S. 1 InsO greift nicht ein, weil eine Verfigung des Insolvenz-
schuldners nach Insolvenzeréffnung nicht gegeben ist.

Auch die Eintragung liegt vor.

Bedenken gegen den Hypothekenerwerb flr X ergeben sich aus § 91 Abs. 1 InsO.
Die Eintragung wurde erst nach Insolvenzertéffnung vorgenommen. Der Hypothe-
kenerwerb ist danach unwirksam, wenn sich nicht aus 88 91 Abs. 2 InsO, 878 BGB
eine Ausnahme ergibt.

Die Einigungserklarung ist gem. § 873 Abs. 2 BGB bindend geworden durch Aus-
handigung einer den Vorschriften der Grundbuchordnung entsprechenden Eintra-
gungsbewilligung an X. Der Eintragungsantrag ist auch vor Insolvenzeréffnung ge-
stellt worden. Damit ist der Hypothekenerwerb wirksam und das Grundbuch ist rich-
tig.

Die Falle 1 und 2 werfen die Frage auf, wie 8 81 Abs. 1 InsO und § 91 Abs. 1 InsO
voneinander abzugrenzen sind.

§ 81 Abs. 1 regelt die Félle, in denen der Schuldner nach der Insolvenzerdffnung
Verfigungen vornimmt. 8 91 Abs. 1 InsO greift in den Féallen ein, die nicht schon von
§ 81 Abs. 1 und 8 89 Abs. 1 InsO erfasst werden. 8 91 Abs. 1 InsO gilt — wie sich
auch aus der fehlenden Verweisung in 8 24 Abs. 1 InsO ergibt — erst ab Insolvenzer-
offnung.'® Danach kommt § 91 Abs. 1 InsO zur Anwendung bei mehraktigen Er-
werbsvoraussetzungen die sich erst nach Insolvenzerdffnung vollstandig erfillen'®

und

193 ygl. BGH, NZzI 2010, 138

1%% S0 aktuell ausdriicklich BGH - IX ZR 136/11 - v. 26.04.2012 unter Hinweis auf den ein aktives Tun
verlangenden Wortlaut bei 8§ 81 Abs. 1 S. 1 InsO (,... hat ... verfigt....") und die Entstehungsge-
schichte der Norm. Abzustellen sei daher auf die Verfiigungshandlung und nicht auf den Verfi-
gungserfolg, abgerufen unter BeckRS 2012, 1781.
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nach Insolvenzerdoffnung nur solche Voraussetzungen verwirklicht werden, die keine
Verfiigungen des Insolvenzschuldners (sonst § 81 Abs. 1 InsO)

und

keine ZwangsvollstreckungsmalRnahmen sind (sonst § 89 InsO).

§ 81 Abs. 1 InsO und 8§ 89 Abs. 1 InsO werden damit durch § 91 Abs. 1 InsO er-
ganzt.

Beispiele fur 8§ 91 Abs. 1 InsO liegen vor,

wenn bei einer Eigentumsubertragung die Einigung vor und die Eintragung nach
Insolvenzer6ffnung stattfand

oder

wenn sich die Abtretung einer Buchhypothek so vollzog, dass der Abtretungsvertrag
vor Insolvenzer6ffnung geschlossen und die Eintragung danach vorgenommen wur-
de

oder

wenn bei Abtretung einer Briefhypothek sich der Abtretungsvertrag vor und die

Brieflbergabe nach Insolvenzeréffnung vollzogen haben.

Zu beachten ist, dass 8§ 91 Abs. 2 InsO auf die 88 878, 892, 893 BGB verweist, wo-
bei es nach Uhlenbruck'® der Verweisung auf § 878 BGB nicht bedurft hatte, da sich
die Insolvenzfestigkeit des Rechtswerwerbs insoweit bereits als unmittelbare Rechts-

folge aus dieser Vorschrift beim Vorliegen ihrer Voraussetzungen ergebe.

Zur Frage 2:

Der Antrag gem. 8§ 13 Abs. 1 S. 1 GBO wurde von X gestellt. Er ist unmittelbar Be-
gunstigter i.S.v. 8 13 Abs. 1 S. 2 GBO und damit antragsberechtigt. Wirksam bewiilli-
gen i.S. des 8 19 GBO kann nur, wer Uber das betroffene Recht auch verfigen kann.
Gem. 8 80 Abs. 1 InsO verliert der Schuldner durch die Insolvenzeréffnung die Ver-
fugungsbefugnis Uber das zur Insolvenzmasse gehérende Vermdgen. Der Schuldner
hat vorliegend zwar die Bewilligung bereits vor Insolvenzerdffnung abgegeben. Je-

doch muss die Verfigungsbefugnis und damit auch die Befugnis zur Bewilligung

1% ygl. § 91 Rn 46
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gem. 8§ 19 GBO grundsatzlich bis zur Vollendung des Rechtserwerbs vorliegen, d.h.
also wiederum grundsatzlich bis zur Eintragung.

Hier war das Insolvenzverfahren vor Eintragung der Buchhypothek eréffnet worden.
Die dadurch gem. § 80 Abs. 1 InsO eintretende Verfugungsbeschrankung entfaltet
ihre Wirkung mit dem Zeitpunkt der Insolvenzertffnung. Daher musste das Grund-
buchamt diese Verfiigungsbeschréankung beachten, sobald sie ihm amtlich bekannt
war. Es kommt also nicht darauf an, wann der Eréffnungsvermerk im Grundbuch ein-
getragen wird.*®

Danach ist also das Grundbuch fir Eintragungen, die auf Handlungen des Schuld-
ners beruhen nach amtlicher Kenntnis des Grundbuchamtes von der Insolvenzeroff-
nung (i.d.R. bei Eingang des Ersuchens des Insolvenzgerichts gem. 8§ 32 Abs. 2 S. 1

InsO) grundsatzlich gesperrt.

Anmerkung:
8§ 17 GBO bietet beim Zusammentreffen von Eintragungsersuchen beziglich eines

Allgemeinen Verfugungsverbots oder der Eréffnung des Insolvenzverfahrens einer-
seits und Eintragungsantragen andererseits keine Losungshilfe. Beim Eintragungser-
suchen handelt es sich nicht um einen Antrag im Sinne des 8 17 GBO. Es liegt ledig-
lich eine MalRBhahme vor, die das Grundbuchamt von Verfligungsbeschréankungen in
Kenntnis setzen will. Das Grundbuchamt musste die Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens und den Erlass eines Allgemeinen Verfigungsverbotes auch beachten, wenn es
nicht Gber das einschlagige Ersuchen, sondern auf andere Weise Kenntnis von den
Verfligungsbeschrankungen erlangt hatte.

Zudem dient 8 17 GBO der materiellrechtlichen Bestimmung des 8§ 879 BGB zum
Rangverhaltnis. Zwischen einer Verflugungsbeschrankung und einem an einem

Grundstiick bestehenden Recht besteht ein solches Rangverhaltnis indes nicht.

Die o.a. grundséatzliche Grundbuchsperre wird jedoch nach allg. Ansicht durchbro-

chen, wenn die Voraussetzungen der 88 91 Abs. 2 InsO, 878 BGB vorliegen.

106 b, vgl. die Nachweise bei Uhlenbruck, InsO, § 31 Rn. 7 ff.
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Dahinter steht die Uberlegung, dass das Grundbuchamt verpflichtet ist, das Grund-
buch mit der wirklichen Rechtslage in Einklang zu halten und Eintrage zu vermeiden,
die das Grundbuch unrichtig werden lie3en.

Erhéalt das Grundbuchamt also amtliche Kenntnis von der Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens, so muss es prufen, ob die begehrte Rechtsfolge nach den Vorschriften
des materiellen Rechts noch eintreten kann. Die 88 91 Abs. 2 InsO, 878 BGB ermdg-
lichen namlich einen Rechtserwerb auch noch nach Insolvenzeréffnung.

Ergeben deshalb die vom Antragsteller beizubringenden Nachweise, dass die Vo-
raussetzungen der 88 91 Abs. 2 InsO, 878 BGB erfullt sind, dann muss das Grund-
buchamt die Eintragung vollziehen. Dies gilt auch dann, wenn zwischenzeitlich der
Er6ffnungsvermerk eingetragen sein sollte.

Zu den Voraussetzungen des § 878 BGB:

(1)

Eine Bindung an die dingliche Einigung muss vor Insolvenzer6ffnung gegeben sein.
Nach dem Sachverhalt hat der Eigentimer-Schuldner dem X vor Eréffnung des In-
solvenzverfahrens eine formgerechte Bewilligung ausgehandigt. Damit ist die dingli-
che Einigung bindend gem. § 873 Abs. 2, 4. Alt. BGB.

Fur das Grundbuchamt ist diese praktisch einzig bedeutende Mdoglichkeit der Bin-
dung i.S. des § 873 Abs. 2 BGB in erster Linie eine Nachweisfrage:

Der Glaubiger X legt zwar die Bewilligung vor; es ist jedoch nicht eindeutig, ob diese
ihm auch in der von 8 873 Abs. 2 BGB geforderten Art und Weise zugegangen ist.
Das Grundbuchamt kann sich hier nach allgemeiner Auffassung aber durch eine
grol3zugige Anwendung von Erfahrungssatzen helfen.

Wenn der Glaubiger die Bewilligung vorlegt, so darf das Grundbuchamt davon aus-
gehen, er habe diese auf die von 8 873 Abs. 2 BGB vorgeschriebene Art und Weise
erhalten.

Eine Bindung an die Einigung ist folglich gegeben.

(2)

Ferner muss der Antrag auf Eintragung vor Insolvenzer6ffnung gestellt sein.

Auch dies ist hier geschehen.

Damit liegen die Voraussetzungen der 88 91 Abs. 2 InsO, 878 BGB vor. Da auch die
88 29, 39 GBO beachtet worden sind, hat also der Rechtspfleger die Buchhypothek
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zu Recht eingetragen. Ferner ist es unschadlich, dass bereits vorher der Insolvenz-
vermerk (in Abt. Il) eingetragen worden war. Dem Erwerber, der sich auf 88 91 Abs.
2 InsO, 878 BGB stitzen kann, schadet weder die Kenntnis von der Insolvenzeroff-
nung noch der eingetragene Eréffnungsvermerk.

Das Vorliegen einer Grundbuchsperre muss also im Einzelfall sorgféltig gepruft

werden.

3. Insolvenzerdffnung und gutglaubiger Erwerb im Ve rfahrensrecht

Fall 3 (Abwandlung von Fall 2)

Wie hétte das Grundbuchamt bei der Eintragung der Buchhypothek verfahren mus-

sen, wenn der Antrag des X vor Eingang des Ersuchens des Insolvenzgerichts um
Eintragung der Eroffnung des Insolvenzverfahrens eingegangen wére, ohne dass die
Voraussetzungen des 8§ 873 Abs. 2 BGB (bindende Einigung) vorgelegen hatten und
die Eintragung der Hypothek bei Eingang des Ersuchens des Insolvenzgerichts auch

noch nicht vollzogen war?

Losungshinweise:

Bei dieser Fallabwandlung ergibt sich das Problem, ob G die Buchhypothek evtl.
gem. § 892 BGB gutglaubig erwerben kdnnte.

Nach der Rechtsprechung und einem Teil der Literatur muss das Grundbuchamt
dennoch zuerst die Insolvenzerdffnung eintragen. Damit ist das Grundbuch richtig.
Zu einem gutglaubigen Erwerb darf das Grundbuchamt namlich nicht verhelfen.’

Im Wesentlichen werden folgende Argumente angefuhrt:

Der Erwerber habe keinen Rechtsanspruch darauf, dass ihm das Grundbuchamt zu
einem gutglaubigen Erwerb verhelfe; das Grundbuchamt habe nicht das Recht, einen
»sachlich unberechtigten Erwerb* herbeizufiihren; 8 892 BGB schitze nur den voll-

endeten, nicht jedoch den werdenden Erwerb.

107 vgl. BayObLG, Rpfleger 1994, 453; OLG Zweibrucken, Rpfleger 1997, 428; Bestelmeyer, Rpfleger
1997, 424; Demharter, GBO, § 19 Rn. 59 m.w.N.
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Ein anderer Teil der Literatur'®® vertritt dagegen die Ansicht, dass die Hypothek auch
hier vor der Insolvenzerdffnung einzutragen sei und fihrt insoweit folgende Argumen-
te an:

Ein Rechtsanspruch auf materiellen Rechtserwerb bestehe niemals gegen das
Grundbuchamt, sondern nur gegen den VeraulRerer aus dem Verpflichtungsgeschétft.
Gegen das Grundbuchamt bestehe aber der verfahrensrechtliche Anspruch auf Ein-
tragung des Rechts, wenn alle verfahrensrechtlichen Voraussetzungen vorliegen
und das Grundbuch durch die Eintragung nicht unrichtig wirde.

Wenn aber § 892 BGB den Rechtserwerb zulasse, so misse davon ausgegangen
werden, dass eine solche Eintragung zulassig sei. Es lasse sich nicht ersehen, dass
§ 892 BGB nur die unbewusste Mitwirkung des Grundbuchamtes bei dem Rechtser-
werb hat regeln wollen.

Der gutglaubige Erwerb sei auch sachlich berechtigt, da er Uberall dem ,gewdhn-
lichen* Erwerb gleichgestellt sei; dass auch der ,werdende” Erwerb verfahrensrecht-
lich schutzwiirdig sei, ergebe sich schon aus § 878 BGB, der auch nach allg. Mei-
nung uneingeschrankt im Grundbuchverfahren Anwendung finde.

Nach der Mindermeinung ware somit die Buchhypothek vor der Insolvenzeréffnung

einzutragen.

Fall 4

Am 10.03. einigen sich S und X Uber die Bestellung einer Briefhypothek fir X. Am
11.03. Uberweist X an S 40.000,-- Euro. Am 15.03. wird Uber das Vermégen des S
das Insolvenzverfahren eroffnet. Am 18.03. erfolgt auf Antrag und Bewilligung des S
vom 17.03. die Eintragung der Briefhypothek in Abt. IIl Nr. 9. Das Grundbuchamt
handigt S den Hypothekenbrief aus. Am 26.03. geht das Ersuchen um Eintragung
des Eroffnungsvermerks beim Grundbuchamt ein und es erfolgt die Eintragung die-
ses Vermerks. Am 30.03. handigt S dem X den Hypothekenbrief aus.

Frage 1:
Kann der Insolvenzverwalter von X Zustimmung zur Berichtigung des Grundbuchs

verlangen?

1% ygl. dazu KEHE, GBR, § 19 Rn. 96, 100; Bohringer, BWNotZ 1985, 102.
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Frage 2:
Kann der Grundbuchrechtspfleger einen Amtswiderspruch eintragen?

Losungshinweise:

Zur Frage 1:

Als Anspruchsgrundlage kommen 88 894 BGB, 80 Abs. 1 S. 1 InsO in Betracht. Das
Grundbuch ist unrichtig, wenn X gem. 8 873, 1113, 1117 BGB nicht Hypotheken-
glaubiger geworden ist.

S und X haben sich wirksam geeinigt. 8 81 Abs. 1 S. 1 InsO steht nicht entgegen,
weil die Einigung vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens erfolgte. Andere fir den
Hypothekenerwerb des X notwendige Voraussetzungen, namlich die Eintragung und
die Briefibergabe sind erst nach Insolvenzeroffnung eingetreten.

Deshalb ist der Rechtserwerb nach § 91 Abs. 1 InsO unwirksam, wenn X sich nicht
auf 88 91 Abs. 2 InsO, 878 BGB oder § 91 Abs. 2 InsO, 892 Abs. 1 S. 2 BGB berufen
kann.

Die Voraussetzungen des § 878 BGB liegen nicht vor, weil das Insolvenzverfahren
schon ero6ffnet war, ehe der Eintragungsantrag von S gestellt wurde. (Die Einigungs-
erklarung war auch noch nicht bindend geworden). Auch § 892 Abs. 1 S. 2 BGB
greift nicht zugunsten des X ein. Die Vorschrift verlangt u.a., dass die Verfigungsbe-
schrankung nicht aus dem Grundbuch ersichtlich war und der Erwerber sich bis zur
Vollendung des Rechtserwerbs in gutem Glauben befand.

Hier war die Verfugungsbeschrankung zum mal3geblichen Zeitpunkt aus dem
Grundbuch ersichtlich. Als letzte fir den Hypothekenerwerb notwendige Vorausset-
zung erfolgte die Briefubergabe am 30.03. Zu dieser Zeit war der Eroffnungsvermerk
bereits im Grundbuch eingetragen (seit 26.03.). Das Grundbuch enthielt also richtig
die durch Er6ffnung des Insolvenzverfahrens am 15.03. eingetretene Verfiigungsbe-
schréankung. Damit fehlte fir eine Anwendung des 8 892 Abs. 1 S. 2 BGB bereits die
Unrichtigkeit des Grundbuchs. Das Grundbuch weist somit unrichtig den X als Inha-
ber der Briefgrundschuld aus. Da ferner S in seinem Recht beeintrachtigt ist und X
durch die Grundbuchberichtigung betroffen wird, ist der Anspruch gem. 8 894 BGB
begriindet.
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Anmerkung:
Die Beantwortung der Frage, ob § 81 Abs. 1 S. 1 InsO oder § 91 InsO einschl&gig ist,

kann im Einzelfall schwierig sein.

So ware es z.B. auch vertretbar, die Briefubergabe  als Verfigung i.S. des § 81
Abs. 1 S. 1InsO anzusehen, statt sie - wie i nder Loésung geschehen - unter

8§ 91 InsO zu subsumieren.

Frage 2:

Sind die Voraussetzungen fur die Eintragung eines Amtswiderspruchs gem. 8§ 53
Abs. 1 S. 1 GBO gegeben?

1.

Nach der ,ratio legis* des 8§ 53 GBO, Amtshaftungsanspriiche (gem. Art. 34 GG,
8 839 BGB) gegen den Staatsfiskus zu vermeiden, ist ein Amtswiderspruch nur ge-
gen solche Eintragungen zuldssig, an die sich ein gutglaubiger (etwaige Amtshaf-
tungsanspriche auslésender) Erwerb anschliel3en kann. Eine Briefhypothek kann
gem. 88 892, 1155 BGB gutglaubig erworben werden. Die Eintragung eines Amtswi-
derspruchs ist deshalb vom Ansatz her moglich.

2.

Die Eintragung der Hypothek muss gem. 8§ 53 Abs. 1 Satz 1 GBO unter Verletzung
gesetzlicher Vorschriften erfolgt sein. Davon ist hier auszugehen. Ein wirksamer An-
trag gem. 8 13 GBO lag nicht vor. Der Antrag des S war als Verfigung gem. 8§ 81
Abs. 1 S. 1 InsO unwirksam. Aus demselben Grunde fehlt es an einer wirksamen
Bewilligung i.S. von 8 19 GBO. Auch diese Voraussetzung ist also gegeben.

3.

Ferner ist erforderlich, dass das Grundbuch durch die Eintragung unrichtig geworden
und bis heute unrichtig geblieben ist. Davon ist, wie zu Frage 1 dargestellt, auszuge-
hen.

4.

Das Grundbuch musste schlie3lich durch eine Handlung des Grundbuchamtes i.S.
des § 53 GBO unrichtig geworden sein. Dies ist nur dann der Fall, wenn der die Hy-

pothek eintragende Grundbuch-Rechtspfleger auf Grund der ihm vorliegenden Unter-
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lagen bei gehdriger Prifung die fehlenden Eintragungsvoraussetzungen nach 88 13,
19 GBO hatte erkennen kdnnen. Das ist indes nicht der Fall, weil das Ersuchen um
Eintragung des Insolvenzvermerks beim Grundbuchamt erst eingegangen ist, nach-
dem die Hypothek bereits eingetragen worden war. Anhaltspunkte daflir, dass der
Grundbuch-Rechtspfleger auf andere Weise von der Insolvenzerdffnung Kenntnis
erlangt hat, bietet der Sachverhalt nicht.

Ein Amtswiderspruch ist daher nicht einzutragen.

4. Anfall von Erbschaft und Vermachtnis vor und nac h Verfahrenser6ffnung
Fall 5:

Vor Insolvenzeroffnung beerbt S seinen Vater. Nach Eroffnung des Verfahrens
schlagt er die Erbschaft aus.

Frage: Ist die Ausschlagung wirksam?

Lésungshinweise:

Die Ausschlagung (vgl. 8 1945 BGB) ist eine Verfugung i.S. des 8 81 Abs. 1 S. 1 In-

sO und damit nach Insolvenzerdffnung unwirksam, wenn nicht eine Sonderbestim-

mung eingreifen wirde.

Nach § 83 Abs. 1 InsO steht die Annahme oder Ausschlagung einer vor Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens angefallenen Erbschaft oder eines zuvor angefallenen Ver-
machtnisses nur dem Schuldner zu. Dasselbe gilt nach dieser Vorschrift, wenn dem
Schuldner eine Erbschaft oder ein Verméchtnis wahrend des Insolvenzverfahrens
angefallen ist.

Nimmt der Schuldner die Erbschaft an, so gehdort sie zur Masse.

§ 83 Abs. 1 InsO ist auf Pflichtteilsanspriiche nicht anwendbar. Der Pflichtteilsan-
spruch fallt nur dann in die Insolvenzmasse des Pflichtteilsberechtigten, wenn der
Anspruch zur Zeit der Er6ffnung des Verfahrens durch Vertrag zwischen dem Erben
und dem Schuldner anerkannt oder rechtshéangig war. In anderen Fallen ist der An-
spruch der Pfandung gem. 8 852 ZPO nicht unterworfen und gehoért dann nicht zur
Masse (88 35 Abs. 1, 36 Abs. 1 InsO).
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B. Die Insolvenzeroffnung als Vollstreckungsverbot (Vollstreckungshindernis)

I.  Vollstreckungsverbot gem. §8 89, 88 InsO

1. Arrest und Vormerkung aufgrund einstweiliger Ver fugung

Fall 1
Am 10.02. geht beim zustandigen Insolvenzgericht ein Eigenantrag des Schuldners

S auf Eroffnung eines Regel-Insolvenzverfahrens (IN-Sache) tber sein Vermdgen
ein. Sicherungsmaflnahmen nach den 88 21 ff InsO werden nicht angeordnet. Der
Insolvenzrichter unterzeichnet am 04.03. um 9.00 Uhr in Gegenwart des von ihm er-
nannten Insolvenzverwalters den Insolvenzeréffnungsbeschluss. Dabei vergisst er,
die Stunde der Er6ffnung in den Beschluss aufzunehmen. Der Insolvenzerdéffnungs-
beschluss ist dem Insolvenzverwalter um 9.30 Uhr ausgehandigt worden. Ein Ersu-
chen des Insolvenzverwalters um Eintragung des Insolvenzvermerks ging am 05.03.
beim Grundbuchamt ein. Die Zustellung des Eréffnungsbeschlusses an den Schuld-
ner S erfolgte am 06.03., die 6ffentliche Bekanntmachung am 08.03. Am 04.03. um
11.00 Uhr wird fur X auf dem Grundstiick des S zur Sicherung eines Hypothekenbe-
stellungsanspruchs eine Vormerkung aufgrund einer einstweiligen Verfiigung einge-
tragen; Eingang des Eintragungsantrags beim Grundbuchamt: 9.15 Uhr.

Der Insolvenzverwalter verlangt von X Zustimmung zur Léschung der Vormerkung.
Mit Recht?

Losungshinweise:
Anspruchsgrundlage: 88 894 BGB, 80 Abs. 1 InsO.

Nach 8§ 80 Abs. 1 InsO ist der Insolvenzverwalter als Partei kraft Amtes (ggf. in ge-

setzlicher Prozessstandschaft) befugt, einen Grundbuchberichtigungsanspruch im
eigenen Namen geltend zu machen, wenn das durch die Vormerkung belastete
Grundstiick des Schuldners zur Insolvenzmasse gehdort. Die Insolvenzmasse um-
fasst nach den 88 35 Abs. 1, 36 InsO alle der Einzelzwangsvollstreckung unterlie-
genden Vermdgensgegenstande, die dem Schuldner entweder zur Zeit der Eréffnung

des Insolvenzverfahrens gehdren oder die er wahrend des Verfahrens erlangt. Da
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das fragliche Grundstiick im Eigentum des Schuldners steht, hat der Insolvenzver-
walter die Befugnis zur Geltendmachung eines Grundbuchberichtigungsanspruchs.
Ein solcher Anspruch ist zu bejahen, wenn das Grundbuch unrichtig im Sinne des
§ 894 BGB ist. Dies ist der Fall, wenn bezlglich der fiir X eingetragenen Vormerkung
die Buchlage mit der materiellen Rechtslage nicht Gibereinstimmt, X also die Vormer-
kung nicht erlangt hat. § 894 BGB ist auch auf Vormerkungen anwendbar'®.

Die Voraussetzungen fiur einen Erwerb der Vormerkung gemald den 88 883, 885
BGB sind an sich gegeben: X hat gegen S aus dem Hypothekenbestellungsvertrag
einen vormerkungsfahigen schuldrechtlichen Anspruch auf EinrAumung eines dingli-
chen Rechts (Hypothek) an dessen Grundstiick im Sinne des § 883 Abs. 1 BGB; die
Vormerkung ist auch aufgrund einer einstweiligen Verfigung geman 8§ 885 Abs. 1 S.
1 1. Alt. BGB in das Grundbuch eingetragen worden.

Die Vormerkung kénnte aber wegen Verstol3es gegen das Vollstreckungsverbot ge-
maf § 89 Abs. 1 InsO nicht zur Entstehung gelangt sein. Nach dieser Vorschrift sind
Zwangsvollstreckungen fir einzelne Insolvenzglaubiger wéhrend der Dauer des In-
solvenzverfahrens weder in die Insolvenzmasse noch in das sonstige — etwa vom

Insolvenzverwalter aus der Masse freigegebenes'*®

oder gem. § 36 InsO unpfandba-
res - Vermogen des Schuldners zulassig.

Die Voraussetzungen des 8§ 89 Abs. 1 InsO:

1.

Das im Eigentum des Schuldners stehende Grundstiick gehért zur Insolvenzmasse
(8 35 Abs. 1 InsO).

2.

Die Eintragung einer Vormerkung aufgrund einer einstweiligen Verfligung gemaf
den 88 883, 885 BGB wird vom Begriff der Zwangsvollstreckung im Sinne des § 89
Abs. 1 InsO umfasst.

3.

Die Eintragung der Vormerkung muss zu Gunsten eines (blof3en) Insolvenzglau-

bigers erfolgt sein.

199 ygl. RGZ 132, 419; 163, 62; Palandt/Bassenge, BGB, § 894 Rn. 2.
19 ygl. BGH, NZI 2009, 382
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Exkurs zum Beaqriff des Insolvenzglaubigers (vgl. au ch Kapitel 3 C.I. 1.).

Insolvenzglaubiger ist nach der Legaldefinition des § 38 InsO, wer einen
(1) personlichen (nicht dinglichen),

(2) vermogensrechtlichen (nicht hdchstpersonlichen),

(3) z.Zt. der Insolvenzeroffnung

(4) begrindeten Anspruch gegen den Schuldner hat.

Zu (2):

Vermogensrechtliche Ansprtiche

Anspriche, die nur durch personliches Handeln oder Unterlassen des Schuldners
erfallt werden konnen, sind keine Insolvenzforderungen. Das gilt insbesondere fur

unvertretbare Handlungen im Sinne von 8§ 888 ZPO.

Zu (3) und (4):

Zur Zeit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens begriindete Anspriiche:

Der Insolvenzordnung ist zu entnehmen, dass betagte, aufschiebend befristete
und aufschiebend bedingte Forderungen als im Sinne von § 38 InsO vor Verfah-
renseréffnung “begrindet” anzusehen sind (88 41, 191 InsO). Allgemein ist deshalb
anzunehmen, dass die Forderung nicht schon voll wirksam entstanden und durch-
setzbar gewesen sein muss. Es genugt, dass der Glaubiger eine gesicherte ,haf-
tungsrechtliche Anwartschaft* am Vermogen des Schuldners erlangt hatte. Davon ist
auszugehen, wenn der Tatbestand, aus dem der Anspruch fliel3t, bereits verwirklicht
war.

Auflésend bedingte Forderungen  werden nach § 42 InsO, solange die Bedingung
nicht eingetreten ist, im Insolvenzverfahren wie unbedingte Forderungen berlcksich-
tigt.

Kinftig fallig werdende Einzelleistungen aus einem vor Insolvenzeroffnung be-
grundeten Stammrecht sind Insolvenzforderungen, wenn in Zukunft keine Gegenleis-
tungen geschuldet werden. Denn der Grund des Anspruchs ist in einem solchen Fall

bereits vollstandig vor der Insolvenzer6ffnung gelegt worden. Das gilt z. B. fur Pensi-
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ons- oder Rentenanspriiche der Privatangestellten und fur Unterhaltsanspriiche aus
einer vor Insolvenzerodffnung begangenen unerlaubten Handlung (88 823 ff, 843 ff
BGB).

Kinftig fallig werdende Einzelleistungen aus einem vor Insolvenzeréffnung begrin-
deten Stammrecht sind keine Insolvenzforderungen , wenn nach der Insolvenzer-
o0ffnung Gegenleistungen zu erbringen sind, denn dann gelangen diese Anspriiche
aufgrund der Gegenleistung stets von neuem zur Entstehung. Das gilt etwa fur An-
spruche des Vermieters oder Verpachters auf Miete und Pacht, die nach der Insol-
venzeroffnung fallig werden.

Da familienrechtliche Unterhaltsanspriiche nicht einheitlich entstehen, sondern
aufgrund eines familienrechtlichen Tatbestandes (Angehérigkeit, Ehe, Scheidung)
und bestimmter Voraussetzungen (Bedurftigkeit, Leistungsfahigkeit, Schwanger-
schaft, Entbindung) erwachsen, sind nur bis zur Insolvenzertffnung aufgelaufene
Unterhaltsrickstande Insolvenzforderungen im Sinne von 88 38, 40 InsO .
Unterhaltsanspriiche fir die Zeit nach der Insolvenzerdffnung begriinden keine Insol-
venzforderung. Die geschiedene Ehefrau kann deshalb z.B. in der Insolvenz ihres
friheren Ehemannes ihren zukinftigen Unterhaltsanspruch nicht als Insolvenzglau-
bigerin geltend machen.

Arbeitsverhéltnisse, die der Schuldner als Arbeitgeber abgeschlossen hat, beste-
hen nach Insolvenzeréffnung fort.

Ruckstandige Lohne aus der Zeit vor der Insolvenzerdffnung sind einfache Insol-
venzforderungen. Der darin fur den Arbeitnehmer liegende Nachteil wird dadurch
gemildert, dass der Arbeitnehmer nicht bezahlten Arbeitslohn fur die letzten drei Ar-
beitsmonate vor der Er6ffnung als Insolvenzgeld vom Arbeitsamt erhalt - 8§ 183 ff
SGB Ill. Die Lohnforderungen, fir die Insolvenzgeld gezahlt wird, gehen auf die Bun-
desagentur fur Arbeit Gber - § 187 SGB lll. Da die Arbeitsverhéltnisse nach der
Insolvenzer6ffnung  zunachst fortbestehen, muss der Insolvenzverwalter die Lohne
und Gehalter insoweit aus der Insolvenzmasse bezahlen - § 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO.
Das Arbeitsverhaltnis kann jedoch gem. § 113 Satze 1, 2 InsO mit einer Frist von drei
Monaten zum Monatsende gekindigt werden. Kindigt der Verwalter, so kann der
andere Teil wegen der vorzeitigen Beendigung des Dienstverhéltnisses als Insol-

venzglaubiger Schadensersatz verlangen - 8 113 Satz 3 InsO.
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Weiter zum Fall

Bei dem jedenfalls vor Insolvenzeréffnung begrindeten schuldrechtlichen Anspruch
des X auf Hypothekenbestellung (88 311 Abs. 1, 241 BGB) handelt es sich um eine
Insolvenzforderung im Sinne des 8§ 38 InsO.

Fraglich ist nur, ob die Eintragung der Vormerkung “wahrend der Dauer des Insol-
venzverfahrens” gemal § 89 Abs. 1 InsO (d.h. nach Beginn und vor Beendigung des
Verfahrens) erfolgt ist. Das Insolvenzverfahren ist nicht erst mit der 6ffentlichen Be-
kanntmachung oder der besonderen Zustellung des Ero6ffnungsbeschlusses an
Schuldner und Glaubiger (8 30 InsO), sondern bereits mit dessen Erlass eroffnet (8
27 InsO). Ist - wie hier - entgegen 8§ 27 Abs. 2 Nr. 3 InsO die Stunde der Er6ffnung im
Eroffnungsbeschluss nicht angegeben, so gilt gemaR § 27 Abs. 3! InsO als Zeit-
punkt der Er6éffnung die Mittagsstunde des Erlasstages - hier also: 04.03., 12.00 Uhr
mittags.

(Darauf, ob hier durch eine Zeugenaussage des Insolvenzverwalters die frihere Un-
terzeichnung des Eroffnungsbeschlusses durch den Richter bewiesen werden kénn-
te, kommt es mit Rucksicht auf die Regelung des § 27 Abs. 3 InsO nicht an).

Da die Vormerkung bereits vor Wirksamkeit des Eréffnungsbeschlusses, namlich um
11.00 Uhr, eingetragen worden ist, liegt eine Zwangsvollstreckung wahrend der Dau-
er des Insolvenzverfahrens im Sinne des § 89 Abs. 1 InsO nicht vor.*? Die Vormer-
kung ist wirksam entstanden.

Sie konnte aber gem&R § 88 InsO mit Verfahrensertffnung unwirksam geworden
sein.

Aufgrund der durch § 88 InsO bestehenden sog. Riickschlagsperre werden Siche-

113 vor dem Antrag auf Eréffnung

rungen , die ein Insolvenzglaubiger im letzten Monat
des Insolvenzverfahrens oder nach diesem Antrag bis zur Eréffnung durch Zwangs-

vollstreckung an dem zur Insolvenzmasse gehdrenden Vermogen des Schuldners

1 piese Vorschrift hat im Rahmen der elektronischen Datenerfassung und — verarbeitung keine prak-

tische Relevanz mehr, weil das Fachsystem die Eingabe des genauen Eréffnungszeitpunkts for-
dert.

12 5. A. BGH, NJW 1999, 3122 und MDR 2000, 904: hinsichtlich der Unwirksamkeit einer aufgrund
einer einstweiligen Verfiigung eingetragenen Vormerkung in der Gesamtvollstreckung gem. § 7
Abs. 3 S. 1 GesO.

13 Bei einem auf Eigenantrag des Schuldners eréffneten Verbraucherinsolvenzverfahren betragt die
Ruckschlagsperrfrist drei Monate (8 312 Abs. 1 S. 3 InsO)
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erlangt, mit der Er6ffnung des Verfahrens unwirksam. X hat hier innerhalb der
nach 8 139 Abs. 1 InsO mit Eingang des Erdffnungsantrags (am 10.02.) beginnen-
den Sperrfrist (vom 10.01. bis zur Er6ffnung am 04.03. um 12.00 Uhr mittags) die
Vormerkung mit deren Eintragung gemalf3 § 885 BGB (am 04.03. um 11.00 Uhr) er-
langt. Diese durch Zwangsvollstreckung im Sinne der 88 89, 88 InsO erlangte Si-
cherung ist damit kraft Gesetzes und mit dinglicher Wirkung ex nunc entfallen.

Anmerkungen :

- Sind mehrere Erdffnungsantrage gestellt, so ist der erste zulassige und begrin-
dete Antrag fur die Fristberechnung maR3geblich (§ 139 Abs. 2 S. 1 InsO). Fir
einen fehlerhaften — etwa zunachst beim unzustandigen Gericht gestellten —
Erstantrag gilt dies jedoch nur, wenn er zur Eréffnung des Insolvenzverfahrens
gefiihrt hat.*** Fir die gem. § 312 Abs. 1 Satz 3 InsO in der Verbraucher- und
Kleininsolvenz auf drei Monate verlangerte Riuckschlagsperrfrist ist mafigebend
der vom Schuldner gestellte Eigenantrag, der Grundlage der Verfahrenseroff-
nung sein muss.

- Eine rechtsgeschaftlich  bestellte Sicherung wird durch § 88 InsO nicht er-
fasst.'™

- Eine innerhalb der Sperrfrist aus der Sicherung tatséchlich erlangte Befriedi-
gung bleibt von § 88 InsO gleichfalls unberthrt ; u.U. unterliegt ein Rechtser-

werb insoweit aber der Insolvenzanfechtung gem. §§ 129 ff InsO.'*®

Weiter zum Fall:

Die Vormerkung ist folglich mit Verfahrenseroffnung unwirksam geworden. Das ihren

Bestand ausweisende Grundbuch ist unrichtig.

Ergebnis:
Der Insolvenzverwalter kann die Berichtigung des Grundbuchs gem. § 894 BGB ver-

langen und ggf. in gesetzlicher Prozessstandschaft im Klagewege durchsetzen.

114 ygl. BayObLG, ZIP 2000, 1264
11s vgl. Uhlenbruck, InsO, § 88 Rn. 1
116 vgl. Uhlenbruck, InsO, § 88 Rn. 1 m. w. N.
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2. Zwangssicherungshypothek

Fall 2 (Abwandlung zu Fall 1)
Um 11.30 Uhr wird auf Antrag des Y auf dem Grundstick des S eine Zwangshypo-

thek Uber einen Betrag von 2.000 Euro eingetragen. Eingang dieses Eintragungsan-
trags beim Grundbuchamt: 11.15 Uhr.

Der Insolvenzverwalter verlangt die Eintragung eines Amtswiderspruchs gegen die
fur Y eingetragene Zwangshypothek.

Mit Recht?

Losungshinweise:

Die Eintragung eines Amtswiderspruchs gemaf § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO durch den
nach 8 3 Nr. 1 h RPfIG funktionell zustdndigen Grundbuch-Rechtspfleger kann auf-
grund einer Anregung zur amtswegigen Prifung oder im Wege einer “beschrankten”
unbefristeten Beschwerde gem. § 11 Abs. 1 RPfIG i.V. mit 8§ 71 Abs. 2 S. 2, 53 Abs.
1 Satz 1 GBO erreicht werden. § 89 Abs. 3 Satz 1 InsO steht nicht entgegen, da hier
die speziellen grundbuchverfahrensrechtlichen Rechtsbehelfe die vollstreckungs-
rechtlichen — auch die der 88 766, 793 ZPO - verdrangen. Durch entsprechende
Ausdeutung des Begehrens ist im Einzelfall abzugrenzen, welcher der beiden Pri-
fungswege — Anregung zur amtswegigen Prifung oder férmliche Grundbuchbe-
schwerde - in Betracht kommt.

Der Insolvenzverwalter kann - als Partei kraft Amtes gemaf § 80 Abs. 1, 35 Abs. 1,
36 InsO - die Eintragung eines Amtswiderspruchs bezlglich der Zwangshypothek
verlangen, wenn die Voraussetzungen des § 53 Abs. 1 Satz 1 GBO vorliegen:

1.

Die eingetragene Zwangshypothek (88 866, 867 ZPO) kann gem. § 892 BGB im
Wege des rechtsgeschéftlichen Zweiterwerbs gutglaubig erworben werden. Die Ein-
tragung eines Amtswiderspruchs gem. 8§ 53 Abs. 1 Satz 1 GBO ist deshalb nach dem
Zweck der Vorschrift (Vermeidung von Amtshaftungsansprichen gem. Art. 34 GG .
V. mit 8 839 BGB) maoglich.
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2.

Die Eintragung der Zwangshypothek fur Y muss unter Verletzung gesetzlicher Vor-
schriften erfolgt sein. Dazu sind zunachst zu prufen

2.1

die grundbuchverfahrensrechtlichen  Eintragungsvoraussetzungen
Eintragungszustandigkeit, 88 3 Nr. 1 h RPflG, 1 Abs. 1 GBO;

Form und Inhalt des Eintragungsantrags, 8§ 867 Abs. 1 ZPO bzw. § 13 Abs. 1 und 2
GBO;

gof. allgemeine Verfahrensvoraussetzungen im Ubrigen;

Eintragungsfahigkeit der Zwangshypothek, 88 866, 867 ZPO;

Die besonderen Eintragungsvoraussetzungen gemald § 866 Abs. 3 S. 1 ZPO (Min-
destbetrag Uber 750 Euro) und gemal3 § 867 Abs. 2 ZPO (Verbot der Gesamthypo-
thek) sind hier gegeben.

2.2

Anstelle der Eintragungsbewilligung gemaf? 8 19 GBO mussen die Voraussetzungen
der Zulassigkeit der Zwangsvollstreckung (Titel, Klausel, Zustellung, Parteien-
identitat, Besondere Zwangsvollstreckungsvoraussetzungen, Fehlen von Vollstre-
ckungshindernissen bzw. Vollstreckungsverboten) vorliegen.

Hier kommt das Vorliegen eines Vollstreckungshindernisses (Vollstreckungsverbots)
geman § 89 Abs. 1 InsO in Betracht:

(1)

Bei der Eintragung der Zwangshypothek handelt es sich um eine Einzel-
zwangsvollstreckungsmafinahme nach 88 89 Abs. 1 InsO, 866 Abs. 1 ZPO.

(2)

Sie betrifft ein zur Insolvenzmasse gehodrendes Grundstiick des Schuldners (88 89
Abs. 1, 35 Abs. 1 InsO).

3)

Die Zwangsvollstreckung findet auch “wéhrend der Dauer des Insolvenzverfahrens”
im Sinne des 8§ 89 Abs. 1 InsO statt. Zwar ist die Zwangsvollstreckung in ein Grund-
stuck durch Eintragung einer Sicherungshypothek gemald § 866 Abs. 1 1. Alt. ZPO
mit deren Eintragung im Grundbuch formal abgeschlossen. Mit der Eintragung ent-
steht die Hypothek (8 867 Abs. 1 S. 2 ZPO) - als Pfandungspfandrecht, falls die Vo-
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raussetzungen fir dessen Begrindung nach der herrschenden sog. ,Gemischt 6f-
fentlich-privatrechtlichen* Pfandungspfandrechtstheorie — Titel [1], fehlerfreie
Zwangsvollstreckungsmallnahme [2], Eigentum bzw. Rechtsinhaberschaft des
Schuldners am Pfandgegenstand [3] - vorliegen. Die noch ausstehende Verwertung
dieses Sicherungsrechts kann aber noch wéahrend des spater erdffneten Insolvenz-
verfahrens erfolgen (vgl. 8 867 Abs. 3 ZPO).

(4)

Die Zwangsvollstreckung musste “zugunsten eines (blof3en) Insolvenzglaubigers”
(8 38 InsO) stattfinden. Bei der dem Zwangsvollstreckungsverfahren zugrunde lie-
genden Titelforderung des Y gegen S handelt es sich um einen personlichen, ver-
maogensrechtlichen, z.Zt. der Insolvenzer6ffnung begriindeten Anspruch.

Gleichwohl wird Y von der Wirkung des Vollstreckungsverbots gemaR § 89 Abs. 1
InsO nicht betroffen, da die Zwangshypothek mit ihrer Eintragung (um 11.30 Uhr)
bereits vor der (mit fiktiver Wirkung) ab 12.00 Uhr mittags erfolgten Verfahrenseroff-
nung entstanden war. Y hatte damit bereits vor der mit Verfahrensertffnung eintre-
tenden Wirkung des Vollstreckungsverbots ein Pfandungspfandrecht (8 804 ZPO) in
Form einer Zwangssicherungshypothek am Grundstiick des Schuldners erlangt. Die-
ses Pfandungspfandrecht berechtigt ihn zur abgesonderten Befriedigung aus dem
Grundstiick nach MaRgabe der §§ 49, 50 Abs. 1 InsO'*". Insoweit hat Y eine Doppel-
rolle als Absonderungsberechtigter und als Insolvenzglaubiger im Sinne des § 52
InsO.

Anmerkung:
Nach § 165 InsO kann der Insolvenzverwalter die Zwangsverwertung eines zur In-

solvenzmasse gehdrenden Grundstiicks betreiben, auch wenn daran — wie hier — ein
Absonderungsrecht besteht. AuRerdem kann der Insolvenzverwalter gemaid § 30 d
ZVG eine einstweilige Einstellung der Zwangsversteigerung beantragen und ggf. ei-
ne Kostenpauschale von 4 % des nach § 74 a Abs. 5 S. 2 ZVG festgesetzten Zube-
hoérwerts fir die Feststellung des Haftungszubehors (88 1120 BGB, 865 ZPO) zur
Insolvenzmasse beanspruchen (8 10 Abs. 1 Nr. 1 a ZVG).

1 vgl. zum Aus- und Absonderungsrecht im Einzelnen: Kapitel 3 C. I. 2.
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Weiter zum Fall:

(5)

Das zur abgesonderten Befriedigung berechtigende Pfandungspfandrecht (die

Zwangshypothek) des Y ist aber gemaR § 88 InsO mit Verfahrenserdffnung unwirk-
sam geworden, weil Y es innerhalb der nach 8 139 InsO zu berechnenden sog.
Riickschlag-Sperrfrist erlangt hat. Nach einem Teil der Rechtsprechung® und des
Schrifttums™® ist aus der zugunsten der Vollstreckungsglaubigerin eingetragenen
Zwangssicherungshypothek in analoger Anwendung des 8 868 ZPO eine Eigentu-
mergrundschuld entstanden. Demgegeniber ist die Zwangssicherungshypothek
nach einer grundlegenden BGH-Entscheidung vom 19.01.2006'%° nicht in eine Ei-
gentimergrundschuld umgewandelt, sondern lediglich schwebend unwirksam ge-
worden. Jedenfalls ist die Eintragung der Zwangshypothek unter Verletzung gesetzli-
cher Vorschriften (der 88 88, 89 InsO) im Sinne des 8§ 53 Abs. 1 GBO erfolgt.

3)

Bei zulassiger Zwangsvollstreckung ware weiter die Voreintragung des Schuldners
als Grundstiickseigentimer gem. § 39 GBO zu prifen.

3.

Da das Grundbuch die (unwirksam bzw. schwebend unwirksam gewordene)
Zwangshypothek als wirksames Fremd-Grundpfandrecht zugunsten des Y ausweist,
ist es jedenfalls auch unrichtig im Sinne des 8 53 Abs. 1 Satz 1 GBO.

4.

Das Grundbuch musste auch durch eine sachwidrige Handlung des Grundbucham-
tes im Sinne des 8§ 53 GBO unrichtig geworden sein. Dies ist nur dann der Fall, wenn
der die Zwangshypothek eintragende Grundbuchrechtspfleger aufgrund der ihm vor-
liegenden Unterlagen bei gehériger Prifung den Verstol3 gegen die 88 88, 89 InsO
hatte erkennen kénnen und mussen (,Quasi-Verschulden“ des Grundbuchrechtspfle-
gers). Beim Grundbuchamt war zum Zeitpunkt der Eintragung der Zwangshypothek
noch kein Ersuchen um Eintragung eines Insolvenzvermerks gem. 8 32 Abs. 1 Nr. 1,

Abs. 2 Satz 1 InsO eingegangen. Anhaltspunkte dafir, dass dem Grundbuchrechts-

118 ygl. z. B. BayObLG, ZIP 2000, 1263, 1264
119 vgl. z. B. Uhlenbruck, InsO, § 88 Rn. 15 —m. w. N.
120 ygl. Rpfleger 2006, 253 — mit kritischer Anmerkung Demharter
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pfleger auf andere Weise von Amts wegen die Verfahrenser6ffnung bekannt gewor-
den ist, sind nicht ersichtlich. Da ihm somit das Vorliegen eines sich aus den 88 88,
89 InsO ergebenden Vollstreckungshindernisses (Vollstreckungsverbots) nicht be-

kannt war, durfte er die Eintragung verfligen.

Ergebnis:
Der Insolvenzverwalter kann die Eintragung eines Amtswiderspruchs nicht verlan-

gen.

Anmerkung

Soweit man mit der friheren Rechtsprechung — insbesondere des (ehemaligen)
Bayerischen Obersten Landesgerichts - und einem Teil der Literatur in entsprechen-
der Anwendung des § 868 ZPO von der Umwandlung der (eingetragenen) Zwangs-
sicherungsfremdhypothek in eine Eigentimergrundschuld ausgeht, bedarf es zu ihrer
Loschung materiellrechtlich einer Aufgabeerklarung des Insolvenzverwalters
gem. 8§ 875 BGB und grundbuchverfahrensrechtlich dessen Bewilligung gem. 8 19
GBO in der Form des 8§ 29 GBO, in der auch die Zustimmungserklarung gem. § 27
GBO zu sehen ist. Der Nachweis, dass aus der eingetragenen Zwangssicherungs-
hypothek eine Eigentimergrundschuld geworden ist, kann nach 8§ 22 GBO durch den
Insolvenzeréffnungsbeschluss gefuhrt werden, aus dem sich regelmafdig auch das
Datum der Antragstellung auf Einleitung des Insolvenzverfahrens ergibt.*?*

Soweit man mit dem BGH*?? von einer schwebend unwirksamen, u. U. wieder aufle-
benden Fremdhypothek ausgeht, kann auch nach BGH-Ansicht die jedenfalls einge-
tretene Unrichtigkeit des Grundbuchs im Wege einer Klage nach 8§ 894 BGB beseitigt
oder im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes gem. § 899 BGB mit einem Wider-

spruch versehen werden.*??

121 50: BayObLG, ZIP 2000, 1264 = Rpfleger 2000, 448
122 Rpfleger 2006, 253
2% ygl. BGH, a.a.0. S. 254, 255
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3. Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss
(Vollstreckungserinnerung/sofortige Beschwerde gem. 88 766, 793 ZPO)

Fall 3

Glaubiger G hat gegen den in Bad Munstereifel wohnenden Schuldner S wegen ei-
nes Restkaufpreisanspruchs in Héhe von 5.000 Euro einen Vollstreckungsbescheid
des Amtsgerichts Euskirchen erwirkt. G lie3 den Titel ordnungsgemal dem S zustel-
len und beantragte am 02.05. beim Vollstreckungs-Rechtspfleger des Amtsgerichts
Euskirchen unter Vorlage der Vollstreckungsunterlagen den Erlass eines Pfandungs-
und Uberweisungsbeschlusses, durch den ein Darlehensriickzahlungsanspruch des
S gegen den D uber 5.000 Euro gepfandet und dem G zur Einziehung tUberwiesen
wird. Der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss wurde ohne vorherige Anhérung
des S antragsgemald am 04.05. erlassen. Am 20.07. erscheint beim Amtsgericht der
Steuerberater | und erklart, dass Uber das Vermdgen des S aufgrund eines am
10.06. beim Insolvenzgericht eingegangenen Antrags des S am 20.06. ein Regel-
Insolvenzverfahren eréffnet und er - | - zum Insolvenzverwalter ernannt worden sei.
Eine beglaubigte Abschrift des Eréffnungsbeschlusses des Amtsgerichts - Insolvenz-
gerichts - Bonn legt er vor und erklart weiter, der Pfandungs- und Uberweisungsbe-
schluss des Amtsgerichts Euskirchen vom 04.05. sei ihm durch den Gerichtsvollzie-
her erst am 15.07. im Beisein des S Ubergeben worden. Er, I, sei der Ansicht, dass
der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss angesichts der Insolvenzersffnung kei-
nen Bestand haben kdnne und deshalb aufzuheben sei.

Der beim Amtsgericht Euskirchen fur Vollstreckungssachen zustdndige Rechtspfle-
ger gibt dem Antragsgegner G Gelegenheit zur Stellungnahme. G bestétigt die An-
gaben des | und erklart weiterhin wahrheitsgemaR, der Pfandungs- und Uberwei-
sungsbeschluss sei dem D bereits

a) am 09.05.

b) am 11.05.

zugestellt worden. G beantragt die Zurtickweisung des von | gestellten Antrags mit
der Begriindung, der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss sei bereits vor Insol-
venzeroffnung wirksam geworden.

Was veranlasst der Vollstreckungsrechtspfleger des Amtsgerichts Euskirchen?
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Losungshinweise:
1.

| erstrebt die Aufhebung des Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses wegen et-

waigen VerstoRes gegen das Vollstreckungsverbot (Vollstreckungshindernis) der 88
89, 88 InsO. Er rugt also formelle Mangel des Zwangsvollstreckungsverfahrens.
Statthafter Rechtsbehelf hierflr ist eine Vollstreckungserinnerung gemalf3 § 11 Abs. 1
RPfIG i. V. mit § 766 ZPO, da der (gem. § 834 ZPO) ohne vorherige Anhorung des
Schuldners ergangene Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss nicht als eine mit
sofortiger Beschwerde gem. § 11 Abs. 1 RPflIG i.V. mit § 793 ZPO anfechtbare Ent-
scheidung, sondern als Vollstreckungsmaflinahme anzusehen ist.

2.

Uber Einwendungen, die aufgrund des § 89 Abs. 1 InsO gegen die Zulassigkeit einer
Zwangsvollstreckung erhoben werden, entscheidet nach § 89 Abs. 3 S. 1 InsO das
Insolvenzgericht und nicht - wie im Regelfall - gemaR 88 766 Abs. 1 S. 1, 764 ZPO
das Vollstreckungsgericht. Damit liegt die funktionelle Entscheidungszustandigkeit
gemaR § 20 Nr. 17 S. 2 RPflG beim Richter des Insolvenzgerichts - hier des nach 88§
2, 3 InsO sachlich und drtlich zustandigen Amtsgerichts Bonn.

Dem Vollstreckungsrechtspfleger des Amtsgerichts Euskirchen steht aber eine Abhil-
febefugnis gemaR § 572 Abs. 1 ZPO analog zu.***

3.

Der Vollstreckungsrechtspfleger wird der Vollstreckungserinnerung durch Aufhebung
oder Abanderung des angefochtenen Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses
abhelfen, wenn er sie — auch unter Berticksichtigung neuen Sachvorbringens gem.

8§ 571 Abs. 2 Satz 1 ZPO analog — fur zulassig und begriindet erachtet.

3.1

Die Zulassigkeit der Erinnerung

(1)

Allgemeine Verfahrensvoraussetzungen (AVV)

a)

Zustandigkeiten

aa)

124 vgl. die Ausfiihrungen Kap. 1 C. Il. 5 b)
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Funktionell: Der Richter, 8 20 Nr. 17 S. 2 RPfIG

bb)

Sachlich und ortlich: Das fur den Wohnsitz des Schuldners zustandige Insolvenzge-
richt - hier das Amtsgericht Bonn (88 766 ZPO; 89 Abs. 3 S. 1, 88 2 und 3 InsO)

b)

Form: Schriftlich oder zur Niederschrift (8 569 Absatze 2, 3 Nr. 1 ZPO analog)

c)

Keine Frist

(2)

AVV im Ubrigen:

Die Postulationsfahigkeit beim Amtsgericht folgt aus 8§ 79 ZPO.

Die Erinnerungsbefugnis des Insolvenzverwalters ergibt sich hier aus seiner Stellung
als Partei kraft Amtes (88 80 Abs. 1, 35 Abs. 1, 36 InsO), da die durch den Pfan-
dungs- und Uberweisungsbeschluss betroffene Darlehensriickzahlungsforderung des
S gegen D zur Insolvenzmasse gehort. Es ist Sache des Insolvenzverwalters, die
durch den Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss verursachte Be-

schwer/Beeintrachtigung der Insolvenzmasse geltend zu machen.

Zwischenergebnis : Die Erinnerung ist zulassig.

3.2

Begriindetheit der Erinnerung.

Die Erinnerung ist begriindet, wenn der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss
auch unter Berucksichtigung neuer Tatsachen (8 571 Abs. 2 S. 1 ZPO analog) kei-
nen Bestand haben kann.

Dabei ist Uber die ausdricklich erhobenen Riigen des Erinnerungsfihrers hinaus das
gesamte Zwangsvollstreckungsverfahren von Amts wegen zu tberprufen.

a)

Ein Antrag auf Erlass eines Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses liegt vor.

b)

Allgemeine Verfahrensvoraussetzungen (AVV) bezlglich dieses Antrags

aa)
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Zustandigkeit fir den Erlass eines Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses
aaa) Funktionell: Der Rechtspfleger, 88 20 Nr. 17 S. 1 RPfIG; 828 Abs. 1 ZPO
bbb) Sachlich: Das Amtsgericht als Vollstreckungsgericht, § 828 Abs. 2 ZPO:
ccc) Ortlich: Euskirchen, 88 828 Abs. 2, 13 ZPO; 7 BGB:

bb)
Form des Antrags: 8§ 496 ZPO analog
cc)

Inhalt des Antrags:

Angaben zu Glaubiger, Schuldner, Drittschuldner, Titelanspruch, der zu pfandenden

und zu tiberweisenden Forderung, zur Uberweisungsart (im Zweifel: zur Einziehung)

c)
AVV im Ubrigen:

Partei- und Prozessfahigkeit; Postulationsfahigkeit; Vertretung; Vollmacht

d)

Allgemeine Zwangsvollstreckungsvoraussetzungen
aa)

Titel:

Vollstreckungsbescheid gem. 88 794 Abs. 1 Nr. 4, 700 ZPO - wirksam, vollstreckbar,

mit vollstreckungsfahigem Inhalt.

bb)

Klausel:

Nach § 796 Abs. 1 ZPO hier entbehrlich
cC)

Zustellung:

88 795, 750 Abs. 1 S. 2,699 Abs. 4 S. 2, 191 ff ZPO
dd)

Parteienidentitat:

88 795, 750 Abs. 1 ZPO

e)

Besondere Zwangsvollstreckungsvoraussetzungen:

Keine Ansatzpunkte
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f)

Vollstreckungshindernisse/Vollstreckungsverbote:

Es kommt ein Verstol3 gegen das Vollstreckungsverbot des § 89 Abs. 1 InsO in Be-
tracht. Dabei ist die Insolvenzeréffnung als neue Tatsache im Sinne des 8§ 571 Abs. 2
S. 1 ZPO analog zu beriicksichtigen.

(1)

Der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss ist eine Einzelzwangsvollstreckungs-
malnahme gemal § 89 Abs. 1 InsO.

(2)

Er betrifft auch eine zur Insolvenzmasse gehérende Forderung des S (88 89 Abs. 1,
35 Abs. 1, 36 InsO).

3)

Die Zwangsvollstreckung findet auch wéahrend der Dauer des Insolvenzverfahrens
statt. Der Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss ist noch nicht durch Bezahlung
erledigt.

(4)

Die Zwangsvollstreckung musste “zugunsten eines (blof3en) Insolvenzglaubigers”
stattfinden.

G ist mit der titulierten Kaufpreisforderung Inhaber eines personlichen, z.Zt. der In-
solvenzeroffnung begrindeten (ja schon titulierten) Vermdgensanspruchs gegen S
und damit Insolvenzglaubiger gemaf § 38 InsO.

Er wird aber vom Vollstreckungsverbot des § 89 Abs. 1 InsO nicht betroffen, wenn er
bereits vor Insolvenzer6ffnung ein zur abgesonderten Befriedigung gemar 8 50 Abs.
1 InsO*® berechtigendes Pfandungspfandrecht (§ 804 ZPO) an der Darlehensriick-
zahlungsforderung des S gegen den D erlangt hatte. Dies ist hier (nach Mal3gabe
aller Pfandrechtstheorien) der Fall, da eine fehlerfreie Pfandung (und Uberweisung)
des Darlehensriickzahlungsanspruchs mit wirksamer Drittschuldner-Zustellung des
Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses gemaR 8§ 829 Abs. 3, 835 Abs. 3 ZPO

am 09.05. bzw. 11.05. bereits vor Insolvenzerdffnung (am 20.06.) vollzogen war.

125 vgl. zum Aus- und Absonderungsrecht im Einzelnen: Kapitel 3 C. I. 2.
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Anmerkung
Die Ausltbung eines durch Rechtsgeschéft, Gesetz oder Pfandung begrindeten Ab-

sonderungsrechts des Pfandglaubigers gemaR § 50 Abs. 1 InsO ist hinsichtlich der
im Besitz des Insolvenzverwalters befindlichen beweglichen Sachen nach Maliga-
be der 88 166 ff InsO eingeschrankt. Das Verwertungsrecht steht insoweit - wie bei
einer Sicherungsiubereignung oder einer Sicherungszession, 88 50 Abs. 1, 51 Nr. 1
InsO — gem. 8§ 166 Abs. 1 u. 2 InsO dem Insolvenzverwalter bzw. nach Mal3gabe des
§ 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 InsO dem vorlaufigen Insolvenzverwalter zu. Vor der Aus-
kehrung des Verwertungserldoses an den absonderungsberechtigten Glaubiger sind
fur die Insolvenzmasse pauschal 4 % des Erloses fur die Feststellung des Absonde-
rungsrechts und 5 % fur dessen Verwertung - zuziglich etwaiger die Insolvenzmasse

belastender Umsatzsteuer - einzubehalten, 8§ 170, 171 InsO.

Weiter zum Fall:

(5)
Die durch Pfandungspfandrecht begrindete Sicherung ist aber gemaf § 88 InsO mit

Verfahrenser6ffnung unwirksam geworden, wenn sie innerhalb der Ruckschlagsperre
erlangt worden ist. Die Ruckschlagsperrfrist berechnet sich nach § 139 InsO, der lex
specialis gegen uber den allgemeinen Fristberechnungsvorschriften der 8§ 222 ZPO;
187 ff BGB ist. Die Sperrfrist beginnt mit dem Antragseingang beim Insolvenzgericht.
Bei mehreren Antragen ist der erste zulassige und begrindete Erdffnungsantrag
maRgeblich (§ 139 Abs. 2 S. 1 InsO).**® Die Sperrfrist begann hier mit Antragsein-
gang (am 10.06.) und wirkt bis zum 10.05. zurick und nach vorn bis zur Eréffnung
(am 20.06). Durch Drittschuldner-Zustellung (88 829 Abs. 3, 835 Abs. 3 ZPO) ist der
Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss in der Fall-Variante a) bereits am 09.05.
und damit vor Beginn der Sperrfrist des § 88 InsO, in der Fall-Variante b) aber erst
am 11.05., d.h. innerhalb dieser Sperrfrist, wirksam geworden. Da im zweiten Falle
das Pfandungspfandrecht (Absonderungsrecht) damit kraft Gesetzes seine Wirkung
verloren hat, ist G insoweit “bloRer” Insolvenzglaubiger im Sinne des § 38 InsO. Der

Einzelzwangsvollstreckung steht ein Vollstreckungshindernis (Vollstreckungsverbot)

126 ygl. auch: BGH, Beschl. v. 12.11.2009 — IX ZB 140/09
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gemalR 88 89 Abs. 1, 88 InsO entgegen. Damit ist die Vollstreckungserinnerung in

der Fall-Variante b) auch begrindet.

Ergebnis
Der Vollstreckungsrechtspfleger beim Amtsgericht Euskirchen wird der in der Fall-

Variante b) begriindeten Vollstreckungserinnerung gem. 8 766 ZPO abhelfen und
den Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss aufheben.

Der in der Fall-Variante a) unbegrindeten Vollstreckungserinnnerung wird er nicht
abhelfen, sondern diese dem gem. 88 89 Abs. 3, 2, 3 InsO speziell zustandigen In-
solvenzgericht Bonn zur Entscheidung durch den dort gem. 8 20 Nr. 17 S. 2 RPfIG
funktionell zustandigen Abteilungsrichter zuleiten.

(Eine unbegriindete sofortige Beschwerde gem. 88 11 Abs. 1 RPflG, 793 ZPO - ge-
gen einen nach vorheriger Schuldneranhoérung erlassenen Pfandungs- und Uberwei-
sungsbeschluss - wirde er nach Nichtabhilfe unmittelbar der fir allgemeine
Zwangsvollstreckungsbeschwerden zustdndigen Beschwerdekammer des dem

Amtsgericht Euskirchen tibergeordneten Landgerichts Bonn vorlegen®?”).

4. Erganzung: (Insolvenzrechtliche) Anfechtung von Vollstreckungsakten

Zwar ist - wie oben darlegt - in der Variante a) zum letzten Fall das aul3erhalb der
Ruckschlagsperrfrist erlangte Pfandungspfandrecht nicht gemaR § 88 InsO unwirk-
sam geworden. Gleichwohl bedeutet dies aber nicht, dass es zwingendermalien

dauerhaft Bestand haben wird.

a) Allgemeines zur Insolvenzanfechtung

Im Zusammenhang mit der grundsatzlich wirksamen Weggabe von Vermobgensge-
genstanden vor der Insolvenzeréffnung - also vor Wirksamwerden des Insolvenzbe-
schlages und des Wegfalls der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Schuld-
ners - wurde an anderer Stelle (vgl. unter A. Il) bereits auf das Rechtsinstitut der In-
solvenzanfechtung nach den 88 129 ff. InsO hingewiesen. Nicht selten neigen

27 ygl. BGH, NZI 2004, 447
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Schuldner dazu, kurz vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens Vermogenswerte ins-
besondere auf Ilhre nahen Angehorigen zu lbertragen, um sie dem Zugriff der spate-
ren (Insolvenz-)Glaubiger zu entziehen. Mangels erst durch Verfahrenseréffnung ein-
tretenden Insolvenzbeschlags (8 80 Abs. 1 InsO) ist diese Verfligung nicht unwirk-
sam, da 8§ 81 Abs. 1 S. 1 InsO eine Verfugung nach Erdffnung des Insolvenzverfah-
rens voraussetzt. Auch eine Ruckabwicklung derartiger Verfigungen uber die An-
ordnung von SicherungsmalRnahmen (Verfliigungsbeschrankungen) im Eroffnungs-
verfahren gem. 88 21, 24 InsO durch den (vorlaufigen) Insolvenzverwalter ist insbe-
sondere mit Ricksicht auf den Zeitablauf nicht immer erfolgreich. Um diese ,Vermo-
gensverschiebungen® zu Lasten der (spateren) Insolvenzmasse zu korrigieren und
das herausgegebene Vermdgen fiur die Glaubigergesamtheit wieder zu erschlie-
Ren,'?® kann allerdings nach § 129 Abs. 1 InsO der Insolvenzverwalter Rechtshand-
lungen, die vor der Erdffnung des Insolvenzverahrens vorgenommen worden sind
und die Insolvenzglaubiger benachteiligen, nach Mal3gabe der 88 130 bis 146 InsO
anfechten .

Nach allgemeiner Meinung hat diese Anfechtung nach der InsO mit der ,normalen”
Anfechtung nach dem BGB nichts gemein.'?® Beide Rechtsinstitute unterscheiden
sich - obwohl der Name anderes vermuten lasst - hinsichtlich der Voraussetzungen
und der Rechtsfolgen erheblich voneinander. Was die Rechtsfolgen anbelangt, so ist
gemald 8 142 Abs. 1 BGB das nach birgerlichem Recht wirksam angefochtene
Rechtsgeschaft als von Anfang an nichtig anzusehen. Bei der Anfechtung nach In-
solvenzrecht entsteht nach § 143 Abs. 1 S. 1 InsO - in Anlehnung an das Recht der
ungerechtfertigten Bereicherung®*® - ,nur‘ ein schuldrechtlicher Rickgewahran-
spruch. Der Insolvenzverwalter kann danach Vermdgensgegenstande, die vor Insol-
venzeroffnung an Dritte Ubereignet worden sind, wieder ,in Natur® zur Masse ziehen.
So wird die Haftungsgrundlage flr die Insolvenzglaubiger erhéht, da der Insolvenz-

verwalter den zurlckerlangten Vermodgensgegenstand zusétzlich verwerten kann.

128 Bork/Gehrlein, Aktuelle Probleme der Insolvenzanfechtung, S. 1 Rn. 1.

129 50 ausdriicklich Uhlenbruck, InsO, § 106 zu Rn. 6. m.w.N.

% Wurde der anfechtbar erlangte Gegenstand wirksam an einen Dritten verauRert, so hat der Zu-
wendungsempfanger Schadensersatz zu leisten, vgl. die Beispiele in Hess/Wess, Insolvenzrecht,
S. 174 Rn. 702.
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b) Voraussetzungen der Anfechtung

Grundvoraussetzung jeder Anfechtung ist nach § 129 Abs. 1 InsO die Vornahme ei-
ner Rechtshandlung. Eine Rechtshandlung im Sinne dieser Vorschrift ist jedes von
einem Willen getragene Handeln vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens, das eine
rechtliche Wirkung auslost.**! GemaR § 129 Abs. 2 InsO steht eine Unterlassung ei-
ner Rechtshandlung gleich. Weiterhin ist fur eine ,erfolgreiche” Insolvenzanfechtung
erforderlich, dass die Insolvenzglaubiger durch die angefochtene Rechtshandlung
benachteiligt werden. Dies ist dann der Fall, wenn infolge der anfechtbaren Rechts-
handlung die zur Verteilung gelangende Insolvenzmasse verkiirzt wurde.**? Im oben
(unter A. Il) angenommenen Szenario wurde ein Gegenstand der Insolvenzmasse
wirksam - da vor Insolvenzeréffnung und damit Wirksamwerden des
Insolvenbeschlags - an einen Dritten Ubereignet. Dieses potentielle ,Zugriffsobjekt*
ist damit aus dem den Insolvenzglaubigern haftungsrechtlich zur Verfiigung stehen-
den Schuldnervermdgen ausgeschieden. Zwangslaufig wird damit die quotale Be-

friedigung der Insolvenzglaubiger (noch) geringer ausfallen.

aa) Geltendmachung der Anfechtung

Wahrend die Wirksamkeit der Anfechtung nach 88 119 ff. BGB durch die Entaul3e-
rung einer Willenserklarung (Anfechtungserklarung) bedingt ist, bedarf es im Rah-
men der Insolvenzanfechtung hingegen keiner gesonderten Erklarung.**® Der Riick-
gewahranspruch entsteht vielmehr automatisch mit Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens, falls ein Anfechtungstatbestand erfillt ist. Diesen macht der Insolvenzverwalter
entweder aul3erprozessual durch Aufforderung des Empfangers der anfechtbaren
Leistung (=Anfechtungsgegners, 8§ 144 Abs. 1 InsO) zur Ruckgewahr derselben gel-
tend oder durch Erhebung einer entsprechenden Klage vor den ordentlichen Gerich-

ten als burgerliche Rechtsstreitigkeit, falls der Empfanger nicht freiwillig leistet.

31 Hirte/Uhlenbruck, InsO, § 129 Rn. 62 mit umfangreichen Hinweisen auf BGH-Rechtsprechung.

132 Riedel, Lohnpfandung und Insolvenz, S. 108 Rn. 521. Hess/Weiss, Insolvenzrecht, S. 173, 699 mit
Beispielen: Uberschreibung einer wertvollen Villa oder Anerkennung einer nicht existenten Forde-
rung des Bruders des Schuldners.

3 BGH ZIP 2006, 2176; ZVI 2006, 582.
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Im Verbraucherinsolvenzverfahren (vgl. im Einzelnen die Ausfihrungen in Kapitel 9
S. 243 ff.) ist gemal § 313 Abs. 2 S. 1InsO nicht der die Aufgaben des Insolvenz-
verwalters wahrnehmende Treuhander, sondern jeder Insolvenzglaubiger zur Aus-

Ubung des Anfechtungsrechts berechtigt.

bb) Das Vorliegen von Anfechtungstatbestanden

Im Kern kennt das Insolvenzanfechtungsrecht verschiedene Tatbestande, von denen
einige im Folgenden in den wesentlichen Grundztigen kurz skizziert werden sollen.
Vorwegzuschicken ist zundchst, dass zwischen diesen Anfechtungstatbestanden
kein Alternativverhaltnis besteht. Vielmehr stehen sie zueinander - um den wider-
streitenden Interessen zwischen Zuwendungsempfanger und der Gesamtheit der
Insolvenzglaubiger gerecht zu werden™®* - in einem Stufenverhéltnis, d.h. die Anfor-
derungen an den Nachweis im Einzelfall nehmen ab, je zeitlicher naher die Rechts-
handlung zum Insolvenzverfahren steht oder je naher die persénliche Beziehung

zwischen Schuldner und Zuwendungsempfanger ist.**®

(1)  ,Deckungsanfechtung®, 88 130, 131 InsO

Die sog. Deckungsanfechtung greift ausschliel3lich in der dem Erdéffnungsantrag vor-
gelagerten Krise und dient dem Grundsatz der gleichmaRigen Glaubigerbefriedi-
gung.’*® Auch wenn ein Glaubiger einen falligen und durchsetzbaren Anspruch ge-
gen den Schuldner hat, soll er entsprechend dem Grundsatz des 8§ 1 S. 1 - wie alle
anderen Glaubiger - im Fall der (materiellen) Insolvenz nur eine anteilige Befriedi-
gung erhalten. Aus diesem Grund ist gem. 8 130 Abs. 1 S. 1 InsO eine Rechtshand-
lung, mit der zu Lasten der Gemeinschaft der Glaubiger befriedigt (=Deckung) oder
gesichert worden ist, ggfl. dann anfechtbar, wenn die Befriedigung (oder Sicherung)
in den letzten drei Monaten vor Insolvenzer6ffnung gewahrt worden ist und die Insol-
venz materiell - unabhangig von der Verfahrenssituation - bereits besteht, wenn also
Zahlungsunfahigkeit des Schuldners vorliegt. Auf der anderen Seite kann der Dritte
als Zuwendungsempfanger ein schutzwirdiges Interesse daran haben, auf die Wirk-

samkeit der Zuwendung zu vertrauen. Daher ist die Zuwendung - schlief3lich hat der

3% Schoppmeyer, NZI 2005, 185.
%% Uhlenbruck, InsO, Vor § 129 ff. Rn. 9.
138 Wegener, NJW 2010, 3607.
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Zuwendungsempfanger aus dem zugrundeliegenden Schuldverhéltnis einen An-
spruch (=kongruente Deckung) - nur dann anfechtbar, wenn der Zuwendungsemp-
fanger zur Zeit der Zuwendung diese Zahlungsunfahigkeit kannte (8§ 130 Abs. 1 S. 1
Nr.1 InsO) oder die Zuwendung nach dem Eréffnungsantrag vorgenommen worden
ist und der Zuwendungsempféanger die Zahlungsunfahigkeit oder den Er6ffnungsan-
trag kannte (8§ 130 Abs. 1 Nr. 2 InsO). Wurde die Zuwendung gegenuber einer nahe
stehenden Person (vgl. Legaldefinition in § 138 InsO) vorgenommen, so wird die
Kenntnis von der Zahlungsunféahigkeit oder der Stellung des Eréffnungsantrags ver-
mutet, vgl. § 130 Abs. 3 InsO.

Weiterhin kann eine Anfechtung erfolgen, wenn der einzelne Glaubiger vor Insol-
venzeroffnung eine Befriedigung oder (Sicherung) erlangt, auf die er - zumindest zur
Zeit der Zuwendung oder in der Art - keinen Anspruch hat, vgl. 8 131 Abs. 1 InsO.
Man spricht dann von einer inkongruenten Deckung. Beispielsweise ist das der Fall,
wenn der Schuldner auf eine noch nicht fallige Forderung einen Abschlag zahlt.”*" In
diesem Fall darf er weniger auf die Wirksamkeit der Zuwendung vertrauen. Deshalb
sind die Anforderungen an die Anfechtungsfestigkeit dieses Rechtsgeschéfts gegen-
Uber 8 130 InsO verscharft. Wurde die Zuwendung im letzten Monat vor dem Eroff-
nungsantrag vorgenommen, so bedarf es zum Beispiel Uberhaupt keiner Kenntnis

des Insolvenzglaubigers.

(2)  Unmittelbar nachteilige Rechtsandlungen, § 132 InsO

Wahrend die Deckungsanfechtung an bereits bestehende Verbindlichkeiten an-
knlpft, erfasst 8 132 InsO im Kern die Begrindung von unmittelbar glaubigerbe-
nachteiligenden Verbindlichkeiten in der Phase der eigentlichen Krise vor
Insolvenzverdffnung.*® In zeitlicher Hinsicht setzt der Gesetzgeber diesen Zeitraum
beginnend mit den letzten drei Monaten vor oder nach dem Antrag auf Verfahrenser-
offnung an.*®*® Werden in dieser Phase beispielsweise Sachen zu einem tiberhdhten

Preis erworben, kommt eine Anfechtung nach § 132 InsO in Betracht.**® Vorausset-

137 Beispiel nach Hess/Weiss, Insolvenzrecht, S. 175Rn. 705.

%8 50 Bork/Gehrlein, Aktuelle Probleme der Insolvenzanfechtung, S. 109 Rn. 401,
%9 Hess/Weiss, Insolvenzrecht, S. 175Rn. 709.
4% Uhlenbruck, InsO, § 132 Rn. 1.
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zung ist allerdings hier die Kenntnis von der Zahlungsunfahigkeit oder - bei Vornah-
me der Rechtshandlung nach Erdffnungsantrag - die Kenntnis der Zahlungsfahigkeit

oder des Er6ffnungsantrags.

(3) ,Vorsatzanfechtung®, 8 133 Abs. 1 InsO

Weiterhin sind Rechtshandlungen anfechtbar, durch die der Schuldner wissentlich'**
(vorsatzlich) seine Glaubiger benachteiligt hat und der andere Teil zur Zeit der Hand-
lung den Vorsatz des Schuldners kannte. Diese Kenntnis wird nach § 133 Abs.1 S. 2
InsO vermutet, wenn der andere Teil wusste, dass die Zahlungsunfahigkeit des
Schuldners drohte und dass die Handlung die Glaubiger benachteiligte. Dies ist zum
Beispiel dann der Fall, wenn die Hausbank - der die Vermdgensverhaltnisse des
Schuldners und auch die drohende Zahlungsfahigkeit bekannt sind - den Schuldner

in der Krise zwingt, Sicherheiten zu geben oder diese erheblich zu erweitern.**?

4) ~Schenkungsanfechtung®, § 134 InsO

Des Weiteren sind Leistungen, die innerhalb der letzten vier Jahre vor
Insolvenzveroffnung erbracht worden sind, anfechtbar, wenn die Zuwendung ohne
Gegenleistung (unentgeltlich) getatigt wurde. Nach § 134 Abs. 2 InsO ist die Rechts-
handlung aber nicht anfechtbar, wenn sich die unentgeltliche Leistung auf ein ge-
brauchliches Gewohnheitsgeschenk geringen Wertes richtet. Hierunter sollen Zu-
wendungen verstanden werden, die der Verkehrssitte gemal aus bestimmten Anlas-
sen (z.B: Weihnachten, Geburts- oder Namenstage usw.) tiblich sind.**® Abzustellen
sei hier auf die wirtschaftlichen Verhéaltnisse des Schenkenden, wobei eine HAchst-

grenze zwischen 50 und 500 Euro gelten soll.***

C) Insolvenzrechtliche Anfechtung einer ausgebracht en Pfandung im Be-

sonderen

1 7u den Anforderungen an den Benachteiligungsvorsatz vgl. Uhlenbruck, InsO, § 133 Rn. 13.

192 bieser und weitere Einzelfalle bei Uhlenbruck, InsO, § 133 Rn. 14.
13 S0 Uhlenbruck, InsO, § 134 Rn. 47.
1 Hess/Weiss, Insolvenzrecht, S. 178 Bsp. 181.
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Aus 8§ 141 InsO ergibt sich, dass auch die ,Erwirkung der Handlung durch Zwangs-
vollstreckung” die Anfechtung nicht ausschliel3t. Eine Verfugung im Wege der
Zwangsvollstreckung ist also ebenfalls eine Rechtshandlung i.S.v. 8 129 Abs. 1 InsO,
die der Anfechtung unterliegt.**> Méglicherweise hat der Glaubiger in der Variante a)
des letzten Falls sein erlangtes Pfandungspfandrecht - obwohl eigentlich ,insolvenz-
fest* nach 8 88 InsO - zurtick zu gewahren. Fraglich ist auch, wie eine Zahlung auf

den Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss (PfUB) selbst behandelt werden wiirde.

aa) Ruckgewahranspruch nach Pfandung

Sollte in Fall 3 der D im Hinblick auf den ihm zugestellten PfUB in Erfullung seiner
Darlehensverbindlichkeit an den G bereits Geld gezahlt haben, so wére dieses Geld
bei Vorliegen der insolvenzrechtlichen Anfechtungsvoraussetzungen durch G wieder
an die Masse zu leisten.*® Soweit es das - auRerhalb der Riickschlagsperrfrist des
8§ 88 InsO erworbene - Pfandungspfandrecht anbelangt, ist der Ruckgewéhran-
spruch des Insolvenzverwalters dadurch zu befriedigen, dass G als Vollstreckungs-
glaubiger von seinem erlangten Absonderungsrecht keinen Gebraucht macht.**” Der
Insolvenzverwalter kann in diesem Fall dem Absonderungsbegehren die Einrede des

anfechtbaren Erwerbs entgegenhalten.*®

bb) Voraussetzungen fur den Ruckgewahranspruch

Auch hier ist - mangels Vorliegen eines mehraktigen Erwerbsbestands - wieder zu
differenzieren, einerseits hinsichtlich der Zahlung selbst und andererseits hinsichtlich
eines Pfandungspfand- bzw. Absonderungsrechts. Wurde das Pfandungspfandrecht
anfechtungsfest erworben, dann werden die (Ubrigen) Insolvenzglaubiger durch die
Zahlungen an den Pfandungsglaubiger nicht beeintrachtigt im Sinne von § 129 InsO,
da der Pfandungsglaubiger nur das erhalt, was er auch gegenuber den Insolvenz-
glaubigern verlangen kann. Fraglich ist, wonach im vorliegenden Fall das Pfan-

dungspfandrecht der Insolvenzanfechtung unterliegen kénnte.

(1) Zwangsvollstreckung und ,Deckungsanfechtung”

%% 50 allgemeine Meingung, vgl. nur Hirte/Uhlenbruck, ZPO, § 142 Rn. 5

148 Riedel, Lohnpfandung und Insolvenz, S. 106 Rn. 514.
Y7 Riedel, Lohnpfandung und Insolvenz, S. 106 Rn. 515.
1“8 Uhlenbruck, InsO, § 50 Rn. 46.
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Nach § 131 Abs. 1 liegt eine inkongruente Deckung u.a. vor, wenn in den letzten drei
Monaten vor dem Erdffnungsantrag ,eine Sicherung [...] gewahrt [wird], die [ein In-
solvenzglaubiger] nicht [...] zu der Zeit zu beanspruchen [hat].” Dies bejaht der BGH
bei der Begriindung eines Pfandungspfandrechts,**® da das die Einzelzwangsvoll-
streckung pragende Prioritatsprinzip des 8 804 Abs. 3 ZPO in einer besonders kriti-
schen (=Drei-Monats-) Phase bereits vor der Insolvenzerdffnung durch den Grund-
satz der Gleichbehandlung aller Glaubiger verdrangt werde. Die grundséatzliche Be-
fugnis des Glaubigers, sich mit Hilfe hoheitlichen Zwangs, d.h. durch Zwangsvollstre-
ckung, eine insolvenzfeste Befriedigung zu verschaffen trete in diesem Fall hinter
den Schutz der Glaubigergesamtheit zuriick, wenn materiell der Insolvenzfall einge-
treten sei, wenn also fiir die Gesamtheit der Glaubiger nicht mehr die Aussicht be-
steht, aus dem Vermoégen des Glaubigers volle Deckung zu erhalten. Das Pfan-
dungspfandecht als Sicherungsrecht hat der Glaubiger in diesem Fall ,nicht oder

nicht in der Art oder nicht zu der Zeit* zu beanspruchen.**

Wurde das Pfandungs-
pfandrecht - auch wenn Zahlungsunfahigkeit bereits vorher eingetreten ist - aul3er-
halb des Drei-Monatszeitraums des § 131 InsO erworben, ist es also nach 8§ 131 in-

solvenzfest.’!

(2)  Zwangsvollstreckung und ,Vorsatzanfechtung*

Eine andere anfechtungsrechtliche Beurteilung ergibt sich auch nicht aus 8§ 133 InsO.
Zwar konnen hier Rechtshandlungen bis zu 10 Jahren vor dem Eréffnungsantrag
gem. § 133 Abs. 1 InsO angefochten werden. Im Gegensatz zur Deckungsanfech-
tung setzt 8§ 133 eine Handlung des Schuldners voraus, wobei nach § 129 Abs. 2
InsO - wie bereits ausgefihrt - die Unterlassung einer Rechtshandlung gleichsteht.
Erforderlich ist mithin ein von ihm gesteuertes Verhalten.®?. Der BGH hat entschie-
den, dass es an einer so verstandenden Rechtshandlung grundsatzlich fehle, wenn
die Befriedigung ohne sein eigenes aktives Zutun im Wege der Zwangsvollstreckung

erfolgt.*>

199 BGH - IX ZR 14/97 - v. 09.09.1997, NJW 1997, 3445.

%0 50 auch ausdriicklich das BAG - 3 ABR 138/09 - v. 31.08.2010, NJW 2011, 473 (474).
131 BGH - IX ZR 211/02 - v. 10.02.2005, NJW 2005, 1121.

152 Bork/Gehrlein, Aktuelle Probleme der Insolvenzanfechtung, S. 125 Rn. 466.

13 BGH - IX ZR 211/02 - v. 10.02.2005, NJW 2005, 1121.
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Komplizierter stellt sich die Einordnung dar, wenn der Schuldner zur Abwendung der
Zwangsvollstreckung auf die Titelforderung zahlt, sog. Druckzahlung. Grundsatzlich
liegt dann ein verantwortungsgesteuertes Handeln des Schuldners vor. Der Schuld-
ner kdnnte den Betrag auch alternativ selbst verbrauchen, ihn Dritten zuwenden oder
Insolvenzantrag stellen.’®* Dies ist aber dann nicht mehr der Fall, wenn der Schuld-
ner nur noch die Alternative hat, entweder an den anwesenden und vollstreckungs-
bereiten Gerichtsvollzieher zu zahlen oder andernfalls die unmittelbar bevorstehende
Vollstreckung Uber sich ergehen zu lassen. Im letzteren Fall liegt also keine Rechts-
handlung i.S.v. § 133 Abs. 1 InsO vor.**®

II.  Weitere Vollstreckungsverbote
1. Arbeitseinkommen, § 89 Abs. 2 InsO

Mit Blick auf das Restschuldbefreiungsverfahren gem. 88§ 286 ff InsO erweitert § 89
Abs. 2 Satz 1 InsO - in Korrespondenz mit dem Verfigungsverbot gem. § 81 Abs. 2
InsO - den Anwendungsbereich des Einzelzwangsvollstreckungsverbots auf kinfti-_
ges Arbeitseinkommen und Lohnersatzanspriche des Schuldners: Wahrend der
Dauer des Verfahrens sind sie dem Vollstreckungszugriff nicht nur der Insol-
venzglaubiger, sondern auch sonstiger Glaubiger (Neu-Glaubiger und Absonde-
rungsberechtigter) entzogen. Von diesem Vollstreckungsverbot ist gem. § 89 Abs. 2
Satz 2 InsO ausgenommen die Zwangsvollstreckung durch Unterhalts- und De-
liktsglaubiger in den Teil der Bezlige, der nach den 88 850 d, 850 f Abs. 2 ZPO fur
diese (privilegierten) Glaubiger erweitert, d.h. Uber die Pfandungsfreigrenzen des
8§ 850 ¢ ZPO hinausgehend, pfandbar ist; diese allgemein unpfandbare Differenz
zwischen dem Tabellenfreibetrag nach § 850 ¢ ZPO und dem Mindestbehalt nach 88
850 d Abs. 1, 850 f Abs. 2 ZPO (sog. Vorrangbereich) gehdort nicht zur Insolvenz-
masse (§§ 89 Abs. 2 S. 2, 36 Abs. 1 Satz 1 InsO)**°. Nach neuerer Rechtsprechung
des BGH™’ steht dieses nur fiir Neu-Glaubiger (vgl. z. B. § 40 InsO) geltende Privi-

> Bork/Gehrlein, Aktuelle Probele der Insolvenzanfechtung, S. 125 Rn. 467,

195 50 ausdriicklich Bork/Gehrlein, Aktuelle Probleme der Insolvenzanfechtung, a.a.O.
156 vgl. Begr. RegE, Kubler/Pritting, RWS-Dokumentation 18, S. 267
7 vgl. BGH, NZI 2008, 50; ZinsO 2008, 39; FamRZ 2008, 684
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leg zur Vollstreckung nach Verfahrensertffnung in den Lohn-Vorrangbereich solchen
Glaubigern von Unterhalts- und Deliktsanspriichen jedoch nicht zu, die als Insol-
venzglaubiger am Insolvenzverfahren teilnehmen und insoweit Anspruch auf Auskeh-
rung einer (eventuellen) Insolvenzquote haben. Allerdings bleiben It. BGH'*® gem. §§
114 Abs. 3 Satz 3 3. Hs., 89 Abs. 2 Satz 2 InsO vor Insolvenzerdffnung (und aul3er-
halb der Rickschlagsperre gem. § 88 InsO) erwirkte (d. h. wirksam gewordene) Voll-
streckungsmalRnahmen von Unterhalts- und Deliktsglaubigern in den erweitert
pfandbaren Teil der Bezlige wirksam.

Nicht privilegierte Neu-Glaubiger konnen wahrend der Dauer des Insolvenzverfah-
rens nur in das nicht vom Insolvenzbeschlag erfasste “freie bzw. vom Insolvenzver-
walter freigegebene Vermoégen” des Schuldners vollstrecken. Mit Verfahrenseroff-
nung verliert der Schuldner zwar die Verfiigungsbefugnis tber sein massezugehori-
ges Vermogen an den Insolvenzverwalter (88 80 Abs. 1, 35 Abs. 1, 36 InsO). Im
Rahmen der ihm verbleibenden Rechts- und Geschaftsfahigkeit hat er jedoch weiter-
hin die Moglichkeit, sich personlich — z. B. durch Abschluss von Vertradgen — zu ver-
pflichten. Auch kénnen kraft Gesetzes wahrend des erdffneten Insolvenzverfahrens
neue Forderungen gegen den Schuldner personlich entstehen - z. B. ein Schadens-
ersatzanspruch aus einer fahrlassig begangenen unerlaubten Handlung des Schuld-
ners gem. 88 823 Abs. 1, 249 BGB. Wegen eines derartigen, nicht im Sinne der 88
89 Abs. 2 S. 2 InsO, 850 f Abs. 2 ZPO privilegierten Anspruchs kdnnte der gescha-
digte Neu-Glaubiger weder in das Arbeitseinkommen des Schuldners noch in dessen
sonstiges Vermogen, etwa in einen dem Schuldner nach Verfahrenseroffnung er-
wachsenen Werklohnanspruch gegen einen Dritten, vollstrecken. Denn wéhrend der
Dauer des Verfahrens ist die gesamte — nach 8§ 35 Abs. 1 InsO auch den Neuer-
werb erfassende — Insolvenzmasse dem Zugriff der Neu-Glaubiger entzogen, weil sie
der Befriedigung der Insolvenzglaubiger (8 38 InsO), der absonderungsberechtigten
Glaubiger (88 49 — 51 InsO) und der Masseglaubiger (88 53 ff InsO) vorbehalten ist.
Damit bleibt dem Neu-Glaubiger nur der Vollstreckungszugriff auf “freies”, d.h. nicht

massezugehoriges Schuldner-Vermégen, das allerdings wahrend der Dauer des Ver-

18 3. a. 0.
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fahrens wegen 88 35, 36 InsO nur ausnahmsweise — etwa im Falle der Freigabe ein-

zelner Vermégensgegenstande durch den Insolvenzverwalter — anfallen kann.**®

2. Lohnvorauspfandung, 8§ 114 Abs. 3 InsO

Mit Blick auf das Restschuldbefreiungsverfahren und die hierzu vom Schuldner fr
die 6-jahrige Regel-Dauer der Wohlverhaltensphase geforderte Lohnabtretung an
den Treuhander (88 286, 287 Abs. 2 InsO) ordnet § 114 Abs. 3 InsO ein gegeniiber
der rechtsgeschaftlichen Lohnvorausabtretung (gem. 8 114 Abs. 1 InsO) verscharftes
Vollstreckungsverbot an: Die vor Verfahrenseroffnung im Wege der Zwangsvollstre-
ckung (durch Lohnpfandung) erfolgte Vorausverfigung Uber kinftige Beziige des
Schuldners ist nur wirksam, soweit sie sich auf die Bezuge fur den z.Zt. der Verfah-
renseroffnung laufenden Kalendermonat (u. U. Folgemonat) bezieht. Diese zusatzli-
che Vollstreckungsbeschrankung gilt nicht fur die privilegierten Unterhalts- und De-
liktsglaubiger hinsichtlich des ,Vorrangbereichs" (88 114 Abs. 3 S. 3 a. E., 89 Abs. 2
S. 2 InsO; 850 d, 850 f Abs. 2 ZPO)'*°. Die Riickschlagsperre gemaR § 88 InsO
bleibt unberihrt (§ 114 Abs. 3 S. 3 1. Hs. InsO).

3. Unechte Masseverbindlichkeiten, § 90 Abs. 1 InsO

Nach § 90 Abs. 1 InsO gilt fir die Dauer von sechs Monaten ab Verfahrenserdffnung
ein Vollstreckungsverbot wegen Masseverbindlichkeiten (88 53 ff InsO), die nicht
durch eine Rechtshandlung des Insolvenzverwalters begriindet worden sind. Ziel
dieser zeitlichen Vollstreckungsbeschrankung ist es, dem Insolvenzverwalter in der
ersten Phase des Verfahrens Bewegungsspielraum hinsichtlich solcher Masseschul-
den zu verschaffen, die ohne sein Zutun entstanden sind. Folglich sind nach § 90
Abs. 2 InsO vom Vollstreckungsschutz solche Masseanspriche ausgenommen, die

der Insolvenzverwalter selbst ausgelost hat

%9 ygl. Landfermann, Kélner Schrift zur Insolvenzordnung 1997, 127 ff, 139; Kubler/Priitting/Luke,
InsO, § 81 Rn. 2; Uhlenbruck, InsO, § 89 Rn. 26
160 vgl. BGH, a. a. O.
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- durch Ausiibung des Wahlrechts bei gegenseitigen Vertragen (88 90 Abs. 2 Nr.
1, 103 Abs. 1 InsO);

- durch Versdumung des erstmdglichen Kindigungstermins bei Dauerschuldver-
haltnissen (88 90 Abs. 2 Nr. 2, 109 Abs. 1 InsO);

- durch Inanspruchnahme von Gegenleistungen fur die Insolvenzmasse aus ei-

nem solchen Dauerschuldverhéltnis (8 90 Abs. 2 Nr. 3 InsO).
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KAPITEL 3: VERFAHRENSBETEILIGTE

A. Das Insolvenzgericht und seine Aufgaben

Ausgangsfall

Der unter der Anschrift seiner Lebensgefahrtin in Euskirchen wohnhafte Schuldner
betreibt in Rheinbach einen Tabak- und Geschenkeladen. Am 13.04. erscheint der
Schuldner beim AG Euskirchen und tragt vor, dass sein Laden seit einigen Monaten
nicht mehr die Ublichen Gewinne abwerfe, um die laufenden Verbindlichkeiten stets
plnktlich zu zahlen. Er selbst habe noch Kredite mit hohen Zinsen zurtickzuzahlen.
Er bittet um Auskunft, welche Mdglichkeiten sich ihm nach der Insolvenzordnung
bieten.

Beim AG Euskirchen erfahrt der Schuldner, dass alle mit einem Insolvenzverfahren
verbundenen Téatigkeiten beim AG Bonn durchgefiihrt werden und er doch bitte dort
vorsprechen solle. Am 17.04. erscheint der Schuldner auf der Insolvenzabteilung
beim AG Bonn. Dort erfahrt er, dass ein Glaubiger einen Insolvenzantrag gestellt hat
und an diesem Morgen um 09.10 Uhr der Insolvenzrichter ihm ein allgemeines Ver-
fugungsverbot auferlegt und Rechtsanwalt Dr. R. zum vorlaufigen Insolvenzverwalter
bestellt hat.

Der Schuldner protestiert auf der Stelle und verlangt die sofortige Riicknahme dieser

MalRnahmen.
Frage 1: Welches Gericht ist fur das Insolvenzverfahren zustandig?
Frage 2: Sind die getroffenen MalRnahmen des AG Bonn ohne Anhérung des

Schuldners zulassig gewesen?

Frage 3: Welches Rechtsmittel ist gegen die Entscheidungen des Insolvenzge-
richts im Er6ffnungsverfahren gegeben?

Frage 4: Wie und wann werden die Entscheidungen des Insolvenzgerichts wirk-

sam?
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1.

a)

Insolvenzgericht

Verfahrensgrundséatze

Zustandigkeit

Die Zustandigkeit richtet sich nach 88 2, 3 InsO (vgl. Ausfiihrungen Kap. 1 A. Il. 3.)

b)

Anwendbarkeit der ZPO

Auf das Insolvenzverfahren sind nach der Generalverweisung des 8 4 InsO die Re-

gelungen der ZPO erganzend anzuwenden, soweit das mit der besonderen Natur

161

des Insolvenzverfahrens zu vereinbaren ist-.

Entsprechend anwendbar sind daher folgende Regelungen der ZPO:

allgemeiner Gerichtsstand, 88 13 ff ZPO

Bestimmung des zustandigen Gerichts, 8§ 36 ZPO

Ablehnung und AusschlieBung von Gerichtspersonen, 88 41 - 49 ZPO
Prozessfahigkeit, 88 51 ff ZPO

Vollmacht, §8 80 ff ZPO

Fristen und Wiedereinsetzung bei Fristversdumung, 88 217, 222, 224, 233ff
ZPO

Akteneinsicht, 8 299 ZPO

Beweisaufnahme, 88 355 ff ZPO

Prozessleitung, Sitzungspolizei, Gerichtssprache, Protokollierung, 88 136 - 144,
156 - 165 ZPO; 88 176 - 191 GVG.**

1ot vgl. im Einzelnen: Uhlenbruck, InsO, § 4 Rn. 1 ff
162 vgl. im Einzelnen hierzu: Uhlenbruck, InsO, § 4 Rn. 3 ff
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Nicht anwendbar sind z.B.:

- Mundlichkeitsgrundsatz, 8 128 Abs. 1 ZPO

- Gestandnisfiktion, § 138 Abs. 3 ZPO

- Aussetzung, Unterbrechung, Ruhen des Verfahrens, 88§ 148 ff., 239 ff. ZPO

Zur Frage der Anwendbarkeit der PKH-Vorschriften im Insolvenzverfahren:

vgl. Kap. 9. E.

c) Rechtsmittel

Die Entscheidungen des Insolvenzgerichts sind nur in den Fallen anfechtbar, in de-
nen die InsO die sofortige Beschwerde ausdrticklich vorsieht, 8 6 Abs. 1 InsO.

Soweit das Gesetz von ,Insolvenzgericht* spricht, ist hierunter aufgrund der Funkti-
onsteilung sowohl der Richter als auch der Rechtspfleger zu verstehen, § 18 RPfIG.
Die Beschwerdefrist betragt 2 Wochen, 8 4 InsO, 8§ 569 Abs. 1 S. 1 ZPO. Die Frist
beginnt mit Verkiindung oder Zustellung der Entscheidung, 8 6 Abs. 2 InsO. Bei Ent-
scheidungen, die offentlich bekannt zu machen sind, z.B. der Erdffnungsbeschluss
nach 8§ 30 Abs. 1 Satz 1 InsO, beginnt die Frist auch mit der Bekanntmachung gem.
8 9 Abséatze 1 und 2 InsO, da hierdurch der Nachweis der Zustellung an alle Beteilig-
ten ersetzt wird, 8 9 Abs. 3 InsO. Mal3geblich fir den Fristbeginn ist aber die Zustel-
lung des Erdffnungsbeschlusses gem. 8 30 Abs. 2 InsO, wenn sie vor der 6ffentli-
chen Bekanntmachung erfolgt ist.®®

Das Insolvenzgericht kann der sofortigen Beschwerde abhelfen, 88 4 InsO; 572 Abs.
1 ZPO. Damit das Insolvenzgericht sofort Uberprifen kann, ob es von dieser Abhilfe-

befugnis Gebraucht macht'®

, ist die sofortige Beschwerde - im Gegensatz zum
Grundsatz des 8§ 569 Abs. 1 S. 1 ZPO - bei dem Insolvenzgericht einzulegen.

Hilft das Insolvenzgericht der sofortigen Beschwerde nicht ab, legt es diese dem
Landgericht als Beschwerdegericht vor. Die Entscheidung des Landgerichts wird erst
mit der Rechtskraft wirksam, soweit nicht die sofortige Wirksamkeit ausdrtcklich an-

geordnet wird, 8§ 6 Abs. 3 InsO.

%3 vgl. BGH, NZI 2004, 341; OLG Kéln, NZI 2000, 169
1o4 Beschlussempfehlung des Rechtsauschusses, BT-Drs. 17/7511 S. 33.
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Sofern das Insolvenzgericht durch den Rechtspfleger entschieden hat, ist gegen die-
se Entscheidung ebenfalls die sofortige Beschwerde gegeben, § 11 Abs. 1 RPIflG.
Auch hier kann der Rechtspfleger der sofortigen Beschwerde abhelfen, 88 4 InsO;
572 Abs. 1 ZPO.

Hilft der Rechtspfleger der sofortigen Beschwerde nicht ab, legt er diese dem Be-
schwerdegericht vor. Trifft er die Beschwerdeentscheidung dagegen selbst, so ist
diese unwirksam gem. § 8 Abs. 4 RPfIG und durch das Landgericht auf erneute so-
fortige Beschwerde aufzuheben.*®®

Die befristete Erinnerung gegen eine Entscheidung des Insolvenzrechtspflegers ist
dann zuléssig, wenn gegen die Entscheidung in der InsO keine sofortige Beschwer-
de vorgesehen ist, § 11 Abs. 2 S. 1 RPfIG. Auch in diesem Fall ist eine Abhilfe durch
den Rechtspfleger zuléassig, § 11 Abs. 2 S. 2 RPflG. Hilft der Rechtspfleger nicht ab,
legt er die Erinnerung dem Abteilungs-Richter des Amtsgerichts — Insolvenzgerichts -
vor, der dann abschlieBend und unanfechtbar entscheidet, § 11 Abs. 2 S. 3 RPfIG®,

8 7 InsO a.F., der zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung im Bereich
des Insolvenzverfahrens bei Statthaftigkeit der sofortigen Beschwerde eine Rechts-
beschwerde im Sinne der 88 574 ff. ZPO zum BGH vorsah, ist durch Gesetz vom
21.10.2011 aufgehoben worden.’®” Nach neuem Recht ist sie nur noch statthaft,
wenn sie durch das Beschwerdegericht zugelassen worden ist, 88 4 InsO, 574 Abs.1
S. 1 Nr. 2 ZPO. 8§ 7 a.F. findet nur noch gegen solche Entscheidungen statt, die vor
dem Inkrafttreten des neuen Rechts am 27. Oktober 2011 erlassen worden sind.*®®
Uber die — zugelassene — und auch sonst zulassige Rechtsbeschwerde entscheidet
gem. 8 133 GVG der Bundesgerichtshof (BGH).

Entscheidungen , die der sofortigen Beschwerde unterliegen, sind z.B.:
- Ablehnung der Insolvenzeroffnung, 8 34 InsO

- Er6ffnung des Insolvenzverfahrens, 8 34 InsO

185 ygl. BGH, ZinsO 2009, 255 — m.w.N.

1% pies gilt aber nicht fiir Entscheidungen i.S. von § 36 Abs. 4 InsO, hier gelten die gleichen
Regelnwie im allgemeinen Vollstreckungsrecht, vgl. BGH, ZInsO 2004, 441 = Rpfleger 2004, 436

167 (BGBI. | S. 2082)

108 Zuletzt BGH - IX IB 295/11 - v. 10.05.2012, abgerufen unter www.bundesgerichtshof.de
(05.06.2012).
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- Entlassung des Verwalters, 8 59 InsO

- Vergutungsfestsetzung, § 64 InsO

- Aufhebung eines Beschlusses der Glaubigerversammlung, 8 78 InsO

- Anordnung der Haft, § 98 InsO

- Anordnung der Postsperre, § 99 InsO

- Einwendungen gegen die Schlussverteilung, 8 197 InsO

- Einstellung des Verfahrens, § 216 InsO

- Zuruckweisung des Insolvenzplans, § 231 InsO

- Bestatigung oder Versagung des Insolvenzplans unter den dort in 8 253 InsO
genannten Voraussetzungen

- Aufhebung bzw. Nichtaufhebung der Eigenverwaltung, § 272 InsO

- Entscheidung Uber die Restschuldbefreiung und deren Widerruf, 88 289, 290,
296, 297, 298, 300, 303 InsO.

Keine Entscheidungen nach § 6 InsO sind z.B.:

- Vernehmung von Zeugen

- Einholung von Einkinften

- die Auftragserteilung des Gerichts an einen Gutachter
- die Anberaumung von Terminen

- Beschlisse der Glaubigerversammlung und des Glaubigerausschlusses

Aber :

Nach dem durch Art. 1 Nr. 4 InsOAndG vom 26.10. 2001'®° eingefiihrten § 21 Abs. 1
S. 2 InsO sind samtliche im Eréffnungsverfahren ergangenen Sicherungsanordnun-
gen gem. 21 ff InsO anfechtbar, nicht aber die Ablehnung von Sicherungsmalf3nah-

men.17®

189 BGBI. 2001 Teil I, S. 2710
170 Unhlenbruck, InsO, § 6 Rn. 6; auch OLG Celle NZI 2001, 306
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d) Zustellung und o6ffentliche Bekanntmachung

Alle Beschliisse des Insolvenzgerichts sind grundsatzlich den Beteiligten bzw. Betrof-
fenen von Amts wegen zuzustellen, ohne dass es einer Beglaubigung des zuzustel-
lenden Schriftstiicks bedarf, 8 8 Abs. 1 Satz 1 InsO. Die Zustellungen kénnen gem.
§ 8 Abs. 1 S. 2 InsO dadurch bewirkt werden, dass das Schriftstiick unter der An-
schrift des Zustellungsadressaten zur Post gegeben wird. Diese Zustellung zur Post
kann an Personen im In- und Ausland erfolgen; 8 8 Abs. 1 S. 2 InsO ist lediglich eine
Rechtsfolgenverweisung.'”* Fiir diese Regel-Zustellung durch Aufgabe zur Post gilt
§ 184 Abs. 2 Satze 1, 2, und 4 ZPO entsprechend; bei einer Inlandszustellung gilt die
Zustellung aber — abweichend von der 2-Wochenfrist des § 184 Abs. 2 Satz 1 ZPO
fur Auslandszustellungen — bereits drei Tage nach Aufgabe zur Post als erfolgt, 8 8
Abs. 1 Satz 3 InsO. Nach § 8 Abs. 3 InsO kann das Insolvenzgericht den Insolvenz-
verwalter — als beliehenen Unternehmer - mit den Zustellungen beauftragen, 8§ 8 Abs.
3 Satz 1 InsO. Er hat den von ihm entsprechend § 184 Abs. 2 Satz 4 ZPO anzuferti-
genden Vermerk Uber Zeitpunkt und Adressierung der Postaufgabe des zuzustellen-
den Schriftstiicks unverziglich zu den beim Gericht befindlichen Akten zu reichen,
8 8 Abs. 3 Satz 3 InsO. Zur Durchfihrung und Aktenerfassung der ihm Ubertragenen
Zustellung kann sich der Insolvenzverwalter auch Dritter, insbesondere seines eige-
nen Personals bedienen, § 8 Abs. 3 Satz 2 InsO.

Diese Ubertragung kann auch bereits auf den vorlaufigen Insolvenzverwalter erfol-
gen, 8 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 InsO, z.B. fur Zustellungen nach 8 23 InsO; hierfur ist
im Eroffnungsverfahren ausschlieRlich der Richter zustandig. Die Ubertragung im
Er6ffnungsverfahren wirkt in das eroffnete Verfahren weiter, kann jedoch vom
Rechtspfleger dann abgeandert oder aufgehoben werden*’?.

Sofern das Gesetz eine 6ffentliche Bekanntmachung vorsieht, z.B. hinsichtlich an-
geordneter Verfugungsbeschrankungen nach 88 23 Abs. 1 Satz 1, 21 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2 InsO oder bei dem Eroéffnungsbeschluss nach § 30 Abs. 1 Satz 1 InsO, erfolgt

diese nach § 9 Abs. 1 Satz 1 InsO, wie schon an friherer Stelle dargelegt, durch eine

1 ygl. BGH, ZInsO 2008, 320
72 Unhlenbruck, InsO, § 8 Rn. 15
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zentrale und landeriibergreifende Veréffentlichung im Internet;'”® diese kann aus-
zugsweise geschehen. Nach § 9 Abs. 2 Satz 1 InsO kann das Insolvenzgericht wei-
tere Veroffentlichungen veranlassen, soweit dies landesrechtlich bestimmt ist. Auf
Grund der Verordnungserméchtigung nach 8 9 Abs. 2 Satz 2 InsO hat das BMJ die
Einzelheiten der (exklusiven) Internetveroffentlichung in einer Aba&nderung der Ver-
ordnung vom 12.02.2002'7* durch Artikel 2 des Gesetzes zur Vereinfachung des In-

solvenzverfahrens vom 13.04.2007*"°

neu geregelt.
Als bewirkt gilt die Bekanntmachung, sobald nach dem Tage der Verdéffentlichung

zwei weitere Tage verstrichen sind, 8 9 Abs. 1 S. 3 InsO.

Ergebnisse zum Ausgangsfall:

Zu Frage 1:
Unabhéangig davon, dass der Schuldner in Euskirchen wohnhatt ist und in Rheinbach
sein Geschéft betreibt, ist gem. 88 2, 3 InsO das AG Bonn am Sitz des LG Bonn als

Insolvenzgericht zustandig.

Zu Frage 2:

Die Bestellung des vorlaufigen Insolvenzverwalters und die Anordnung eines Allge-
meinen Verflgungsverbots kdnnen auch ohne vorherige Anhérung des Schuldners
ergehen, da es sich hierbei um vorlaufige MaRnahmen des Gerichts handelt, sofern
diese aus Sicherungszweckgriinden notwendig sind*’®. Das rechtliche Gehér des
Schuldners kann nachgeholt werden, das Insolvenzgericht kann seine getroffene
Entscheidung nach Vortrag des Schuldners selbst wieder aufheben oder andern, vgl.
§ 25 Abs. 1 InsO.

Zu Frage 3:
Als Sicherungsanordnungen im Eréffnungsverfahren sind die Anordnung des allge-

meinen Verfigungsverbots gegen den Schuldner (8 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 1. Alt.

173 \www.insolvenzbekanntmachungen.de
" vgl. BGBI. I, S. 677

7% ygl. BGBI. I, S. 509

6 Uhlenbruck, InsO, § 21 Rn. 44
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InsO) und die Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters (8 21 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 InsO) gem. § 21 Abs. 1 S. 2 InsO mit dem Rechtsmittel der sofortigen Be-

schwerde gem. § 6 InsO anfechtbar.

Zu Frage 4:

Der Beschluss uber die Anordnung des allgemeinen Verfligungsverbots und die Be-
stellung des vorlaufigen Insolvenzverwalters ist offentlich bekannt zu machen, § 23
Abs. 1 Satz 1 InsO. Er ist weiter dem Schuldner und dem vorlaufigen Insolvenzver-
walter zuzustellen, 8§ 23 Abs. 1 Satz 2 InsO.

Der Beschluss wird bereits zu dem Zeitpunkt wirksam, in dem er, nach Tag und
Stunde bestimmt (ohne konkrete Zeitbestimmung gilt die Mittagsstunde, 8§ 27 Abs. 3

InsO), durch das Gericht erlassen wird.*"’

2. Aufgaben des Insolvenzgerichts (Ubersicht)

Das Insolvenzgericht fuhrt das Insolvenzverfahren nicht selbst durch; dem Gericht
kommt vielmehr eine allgemeine Aufsichtsfunktion zu. Allerdings gibt es einige wich-
tige Handlungen, die das Gesetz wegen ihrer besonderen Bedeutung dem Insol-
venzgericht Ubertragen hat. Die Aufgaben des Insolvenzgerichts sind insbesondere:

- Er6ffnung, Aufhebung und Einstellung des Insolvenzverfahrens, 88 27; 200,
258; 207, 211 - 213 InsO

- die Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters sowie die vorlaufige Be-
stellung eines Insolvenzverwalters und die Aufsicht, 8§ 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1,
57 S.1, 58 InsO

- die Einrichtung und Uberwachung der Organisation der Glaubiger, insbesonde-
re Einberufung und Leitung der Glaubigerversammlung, 88 74, 76 InsO, sowie
die vorlaufige Einsetzung eines Glaubigerausschusses, § 67 InsO

- die Eintragung der Feststellung angemeldeter Forderungen oder des Wider-

spruchs in der Insolvenztabelle, § 178 Abs. 2 InsO

7 ygl. BGH, ZIP 1995, 40; Rpfleger 1997, 123
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- Zuruckweisung des Insolvenzplans, 8 231 InsO, Bestéatigung oder Versagung,
88 248 - 251 InsO

- Anordnung und Aufhebung der Eigenverwaltung, 88 270, 272 InsO

- Entscheidungen im Verfahren der Restschuldbefreiung, 8§ 289 ff InsO.

3. Eintragung und L6schung im Register

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens, die Abweisung des Erdffnungsantrages, die
Aufhebung des Eroffnungsbeschlusses, die Bestellung eines vorlaufigen Insolvenz-
verwalters unter gleichzeitigem Erlass eines allgemeinen Verfligungsverbots (aber
wohl auch nur der Erlass eines allgemeinen Verfligungsverbots), die Bestellung ei-
nes vorlaufigen Insolvenzverwalters unter Anordnung eines Zustimmungsvorbehalts,
die Einstellung und die Aufhebung des Verfahrens, die Uberwachung der Erfiillung
eines Insolvenzplans und die Aufhebung der Uberwachung, die Anordnung der Ei-
genverwaltung, deren Aufhebung sowie die Anordnung der Zustimmungsbedurftig-
keit bestimmter Rechtsgeschéfte sind von Amts wegen in das Handelsregister, § 32
HGB, in das Genossenschaftsregister, 8§ 102 GenG, in das Vereinsregister, 8§ 75
BGB, und in das Partnerschaftsregister, 8 2 Abs. 2 PartGG, einzutragen. Die Ge-
schaftsstelle des Insolvenzgerichts ist daher verpflichtet, von Amts wegen die zu-

standigen Registerbehérden zu informieren, 8§ 31 InsO.

Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ist weiterhin insbesondere in das Grundbuch
einzutragen, 8 32 InsO (zu Schiffen und Luftfahrzeugen vgl. § 33 InsO). Die Eintra-
gung hat sowohl bei Grundstliicken als auch bei Miteigentumsanteilen an Grundsti-
cken und bei eingetragenen Rechten zugunsten des Schuldners zu erfolgen, 8§ 32
Abs. 1 InsO.

Das Ersuchen um Eintragung der Insolvenzeréffnung (vgl. 8 30 GBO) ist von Amts
wegen zu stellen; die Eintragung kann aber auch vom Insolvenzverwalter beantragt
werden, 8 32 Abs. 2 S. 2 InsO.
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Nach Freigabe oder Verauf3erung der Grundstiicke bzw. Rechte an Grundstiicken
durch den Verwalter hat das Insolvenzgericht auf Antrag das Grundbuchamt um L6-
schung der Eintragung zu ersuchen, § 32 Abs. 3 S. 1 InsO. Die Léschung kann auch
vom Insolvenzverwalter beim Grundbuchamt beantragt werden, § 32 Abs. 3 S. 2 In-
sO.

II.  Ersuchen nach 8§ 32 InsO

Fall 1
Uber das Vermogen des Schuldners S wird das Insolvenzverfahren am 01.04. um

10.00 Uhr erdffnet. Dem Insolvenzgericht ist das Vorhandensein folgender Vermo-
genswerte bekannt:
1.
S hat am 01.02. von seiner Tante ein Grundsttick in Kéln geerbt. Im Grundbuch ist
jedoch noch die Erblasserin eingetragen.
2.
Drei Tage nach Insolvenzeroffnung ist der Vater des S gestorben, dessen alleiniger
Erbe der S ist. Zum Nachlass des Vaters gehdren mehrere Parzellen Ackerland. S
hat diese Grundstucke bereits auf seinen Namen umschreiben lassen.
3.
Als Eigentiimer eines Grundsttickes in Diren sind sowohl der S als auch P
a) als Miteigentiimer zu je %2 Anteil
b) als Miterben in Erbengemeinschaft eingetragen.
4.
Auf einem Grundstick ist fir den Schuldner S
a) eine Buchhypothek im Grundbuch eingetragen
b) eine Briefgrundschuld im Grundbuch eingetragen,
- der Brief ist in Besitz des Insolvenzverwalters
- der Schuldner behauptet, den Brief verlegt zu haben und ihn nicht auffinden

zu koénnen.

Was veranlasst das Insolvenzgericht nach der Insolvenzeréffnung?
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Einleitung:
Auch nach der Insolvenzer6ffnung besteht die Moglichkeit eines gutglaubigen Er-

werbs, § 81 Abs. 1 S. 2, § 91 Abs. 2 S. 1 InsO, 8§ 892, 893 BGB. Ein gutglaubiger
Erwerb zu Lasten der Insolvenzmasse kann daher nur ausgeschlossen werden,
wenn die Insolvenzerdffnung aus dem Grundbuch ersichtlich ist. Die Moglichkeit
hierzu bietet § 32 InsO.

Voraussetzung fir die Eintragung des Insolvenzvermerks ist ein Ersuchen des Insol-
venzgerichts, 88 32 Abs. 2 InsO; 30 GBO. Zustandig ist hierflr der Rechtspfleger, 88
3 Nr. 2 e, 18 RPfIG. Antragsberechtigt ist auch der Insolvenzverwalter, 8 32 Abs. 2 S.
2 InsO.

Die Eintragung selbst erfolgt im Grundbuch bzw. im Erbbaurechtsgrundbuch in Abt.

II, bei anderen dinglichen Rechten in der jeweiligen Veranderungsspalte.

Zum Fall

Zu 1:

Nach 8 32 Abs. 1 Nr. 1 InsO ist das Eintragungsersuchen nur bei solchen Grundstu-
cken zu stellen, als deren Eigentimer der Schuldner eingetragen ist. Das folgt
grundsatzlich auch aus 8 39 GBO. Vorliegend ist die Voreintragung des Schuldners
noch nicht gegeben. Dennoch ist das Ersuchen mit dem Ziel der Eintragung zu stel-
len, da durch die Eintragung ein gutglaubiger rechtsgeschaftlicher Erwerb Dritter
ausgeschlossen werden soll*’®. Ein solcher ist z.B. moglich, wenn der Erbe, ausge-
wiesen durch einen Erbschein, das Grundstick verduf3ert und sich die Verfigungs-
beschrankung nicht aus dem Grundbuch ergibt. Der Erbschein enthélt nur erbrechtli-

che Beschréankungen, wie Nacherbfolge oder Testamentsvollstreckung.*”®

78 ygl. OLG Diisseldorf Rpfleger 1998, 334 zum Nachlasskonkurs; so auch Uhlenbruck, InsO, § 32
Rn. 5; a.A.: Meikel/Béttcher, GBO, § 40 Rn. 27, Ausnahme nur bei Zwangsversteigerung bzw.
Zwangverwaltung, vgl. § 17 Abs. 1 ZVG

7% staudinger/Schilken, BGB, § 2365 Rn. 10
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Zu 2.

Abweichend von der bisherigen Regelung zum Konkursrecht erfasst das Insolvenz-
verfahren nunmehr das gesamte Vermdgen, das dem Schuldner z.Zt. des Eroff-
nungsverfahrens gehdort und das er wahrend des Verfahrens erlangt, 8 35 Abs. 1 In-

sO. Der Rechtspfleger wird daher um Eintragung des Insolvenzvermerks ersuchen.

Zu 3 a:

Da der ideelle Anteil eines Miteigentiimers an einem Grundstiick behandelt wird wie
ein Grundstick selbst, vgl. 8 864 Abs. 2 ZPO, ist auch hier das Eintragungsersuchen
durch den Rechtspfleger zu stellen, 8 32 Abs. 1 Nr. 1 InsO.

Zu 3 b:

Der Schuldner ist weder als Eigentiimer noch als Miteigentimer im Grundbuch ein-
getragen. 8 32 Abs. 1 Nr. 1 InsO trifft seinem Wortlaut nach nicht zu. Dennoch ver-
langt der Schutzzweck dieser Vorschrift die Eintragung des Insolvenzvermerks im
Grundbuch'®. Der Schuldner kann iiber seinen Anteil an dem Grundstiick nur zu-
sammen mit den ubrigen Erben verfugen, § 2040 Abs. 1 BGB. Allerdings ist die Wil-
lenserklarung des Schuldners im Rahmen einer solchen gemeinschaftlichen Verfu-
gung unwirksam, § 81 Abs. 1 S. 1 InsO. Dem Schuldner ist es verboten, zusammen
mit den anderen Miterben Uber einzelne Insolvenzgegenstéande zu verfigen, 8 80
Abs. 1 InsO. Eine solche Verfligung ist nur dann wirksam, wenn anstelle des Schuld-
ners der Insolvenzverwalter mitwirkt oder wenn er die Verfligung genehmigt.
Gleichwohl kann ein Dritter, der bezlglich der Insolvenzer6ffnung in gutem Glauben
ist, gem. 8§ 81 Abs. 1 S. 2 InsO, § 892 BGB das Grundstiick gutglaubig erwerben.

Hinweis :

Wenn das Insolvenzverfahren tber das Vermogen eines als Gesellschafter einer
Gesellschaft birgerlichen Rechts eingetragenen Miteigentimers eroffnet ist, gehort
sein Gesellschaftsanteil an der damit aufgelésten GbR (8 728 Abs. 2 BGB) als
pfandbarer Vermégenswert (§ 859 Abs. 1 Satz 1 ZPO) zur Insolvenzmasse (8 35

180 vgl. BGH, Beschl. v. 19.05.2011 — V ZB 197/10; OLG Dresden, ZInsO 2005, 1220; LG Dessau,
InVo 2001, 57
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Abs. 1 InsO). Von der Auflésung der GbR an steht die Geschaftsfihrung grundsatz-
lich allen Gesellschaftern gemeinschaftlich (§ 730 Abs. 2 Satz 2 BGB); sie erfolgt
unter Mitwirkung des Insolvenzverwalters fir den insolventen Gesellschafter. Daher
ist auch die Eintragung des Insolvenzvermerks an dem gesellschaftsrechtlichen Mit-
eigentumsanteil des Schuldners zuléssig.*®

Wenn das Insolvenzverfahren tber das Vermodgen der BGB-Gesellschaft selbst er-
offnet ist, erfolgt die Eintragung des Insolvenzvermerks bei Grundstiicken und Rech-
ten, die fur die Gesellschafter mit ihrem Namen (8 15 GBV) unter Angabe des

Rechtsverhéltnisses (§ 47 GBO) eingetragen sind.'®

Zu 4 a:
Hier kommt die Eintragung des Insolvenzvermerks gem. § 32 Abs. 1 Nr. 2 InsO in

Betracht. Voraussetzungen sind:

- Fir den Schuldner ist ein Recht am Grundstiick oder ein Recht an einem sol-
chen Recht eingetragen

- und nach der Art des Rechts und den Umstanden ist eine Benachteiligung der
Insolvenzglaubiger zu beflrchten (das Recht muss somit in die Insolvenzmasse
fallen, ein gutglaubiger Erwerb muss mdoglich sein und es durfen keine besonde-

ren Umstande vorliegen, die die Gefahr einer Beeintrachtigung ausschliel3en).

Vorliegend fallt die Buchhypothek in die Insolvenzmasse und kann auch gutglaubig
erworben werden, § 81 Abs. 1 S. 2 InsO, § 892 BGB. Es sind weiterhin keine Um-
stande ersichtlich, die die Gefahr eines gutglaubigen Erwerbs ausschlieRen. Der

Rechtspfleger wird daher um Eintragung des Insolvenzvermerks ersuchen.

Zu4b:
Sofern der Insolvenzverwalter im Besitz des Grundschuldbriefes ist, kann grundsatz-

lich eine Beeintrachtigung der Insolvenzglaubiger ausgeschlossen werden. Der

181 ygl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rn 1635 a — m. w. N.
182 vgl. Schéner/Stbber, a. a. O.
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Schuldner kann keinen formwirksamen Abtretungsvertrag nach 88 1154, 1192 BGB
schliel3en.

Sofern der Schuldner nur behauptet, den Brief verlegt zu haben und ihn nicht finden
zu konnen, ist das Eintragungsersuchen zwingend notwendig, da die Gefahr eines
gutglaubigen Erwerbs nicht ausgeschlossen werden kann. Zur Eintragung bei einem

Briefrecht auf Ersuchen des Insolvenzgerichts ist Briefvorlage nicht erforderlich.'®®

[ll.  Loschung des Insolvenzvermerks

Fall 2
Auf dem Grundstiick des Schuldners S ist der Insolvenzvermerk eingetragen. Der
Insolvenzverwalter gibt das Grundsttick frei, weil es mit Hypotheken und Grund-

schulden voéllig Uberlastet ist. Ein Erlos fur die Insolvenzmasse ist nicht zu erwarten.

a) Der Insolvenzverwalter
b) ein Glaubiger des Schuldners
beantragt bei dem Insolvenzgericht, das Grundbuchamt um die Eintragung der L6-

schung des Insolvenzvermerks zu ersuchen.

Welche Mdoglichkeiten gibt es, um die Loschung des Insolvenzvermerks im Grund-

buch zu erreichen?

1.

Der Insolvenzverwalter hat das Recht, zur Masse gehdrige Gegenstande, bei denen
sich z.B. eine Verwertung nicht lohnt, kraft seiner Verfigungsmacht aus der Masse
freizugeben®®*. Die Freigabeerklarung ist eine gegeniiber dem Schuldner abzuge-

bende empfangsbedurftige Willenserklarung. Mit der Freigabe wird der Gegenstand

183 ygl. Schoner/Stober, a. a. O. Rn 1634 —m. w. N.
184 vgl. OLG Rostock, NZI 2001, 96; VG Darmstadt ZIP 2000, 2077; ausfuhrlich hierzu: Uhlenbruck,
InsO, § 35 Rn. 23
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dem Schuldner wieder zur freien Verfigung Uberlassen, der Insolvenzbeschlag er-
lischt und der Gegenstand wird zu insolvenzfreiem Vermogen des Schuldners.

Einer Genehmigung der Freigabe durch die Glaubigerversammlung oder den Glau-
bigerausschuss bedarf es grundsatzlich nicht, auch wenn diese in Zweifelsféallen an-
gezeigt ist. Mit der Freigabe erhalt der Schuldner die volle Verfligungsbefugnis tber
den Gegenstand zurtick. Nach Freigabe kann der Schuldner von dem Insolvenzver-
walter die Zustimmung zur Grundbuchberichtigung verlangen, § 894 BGB. Sofern
das Grundstick verauRert wurde, hat auch der Erwerber gegeniber dem Insolvenz-
verwalter einen entsprechenden Berichtigungsanspruch.

2.

Nach Freigabe oder VerauRerung des Grundstiicks oder eines Rechts i.S.d. § 32
Abs. 1 Nr. 2 InsO durch den Insolvenzverwalter, hat das Insolvenzgericht auf Antrag
das Grundbuchamt um die Loschung des Insolvenzvermerks zu ersuchen, 8§ 32
Abs. 3 S.11InsO.

3.

Der Insolvenzverwalter kann auch selbst die Loschung beim Grundbuchamt bean-
tragen, § 32 Abs. 3 S. 2 InsO.

Zum Fall
Das Insolvenzgericht wird das begehrte Loschungsersuchen an das Grundbuchamt

absenden, wenn die Voraussetzungen des 8§ 32 InsO vorliegen:

- ein Antrag an das Insolvenzgericht,

- die Freigabe oder Veraul3erung des Grundstiicks,

- die Antragsberechtigung gegeben ist, d.h. der Antrag muss von demjenigen ge-
stellt werden, der durch den Insolvenzvermerk in seiner Rechtslage beeintrach-
tigt wird (bei Freigabe der Schuldner, bei VerdulRerung durch den Insolvenzver-
walter der Erwerber, ein Grundpfandrechtsglaubiger, der die Duldungsklage
nach § 1147 BGB erheben will).
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Vorliegend wird das Insolvenzgericht dem Antrag des Insolvenzverwalters entspre-
chen; dem Antrag des Glaubigers dann, wenn dieser ein berechtigtes Interesse an

der Loschung hat.
B. Der Insolvenzverwalter
l. Beginn des Amtes

Die Bestellung erfolgt durch das Insolvenzgericht und zwar vorlaufig gleichzeitig mit
der Insolvenzeréffnung durch den Richter (88 27 Abs. 1 S. 1, 56 Abs. 1, 2 InsO, 88 3
Nr. 2 e, 18 Abs. 1 Nr. 1 RPflG) und ggf. endgultig nach der ersten Glaubigerver-
sammlung durch den Rechtspfleger, 8 57 S. 1, 2 InsO; 88 3 Nr. 2 e, 18 Abs. 1 Nr. 1
RPfIG.

Gem. § 56 Abs. 1 S. 1 InsO*® ist eine fiir den jeweiligen Einzelfall geeignete , insbe-
sondere geschaftskundige und von den Glaubigern und dem Schuldner unabhan-
gige naturliche Person zu bestellen, die aus dem Kreis aller zur Ubernahme von
Insolvenzverwaltungen bereiten Personen auszuwahlen ist. Bei dieser Vorauswabhl
darf sich der nach pflichtgemalRem Ermessen entscheidende Insolvenzrichter nicht
von sachfremden Erwagungen leiten lassen und muss allgemein-gultige Bewer-
tungsmaRstabe anwenden.'® In der insolvenzgerichtlichen Praxis werden formular-
mafige Anforderungsprofile (,Checklisten“) eingesetzt. Keinesfalls ist die Verwen-
dung ,geschlossener” Verwalterlisten zuldssig. Eine solche Handhabung wéare mit
den vom Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 03.08.2004®" fiir
eine faire, Art. 3, 12 und 19 Abs. 4 GG entsprechende Verwaltervorauswahl vorge-
gebenen Auswahlkriterien nicht vereinbar. Nach § 56 Abs. 1 S. 3 InsO n. F. (ESUG)
wird die erforderliche Unabhéngigkeit nicht schon dadurch ausgeschlossen, dass
die auszuwahlende Person vom Schuldner oder von einem Glaubiger vorgeschlagen
worden ist oder diese den Schuldner vor dem Eréffnungsantrag in allgemeiner Form

Uber den Ablauf eines Insolvenzverfahrens und dessen Folgen beraten hat.

%5 in der durch Artikel 1 Nr. 14 des Gesetzes zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens
vom13.04.2007 (BGBI. Teil I, S. 509) geanderten Fassung.

188 ygl. OLG Hamburg, ZInsO 2005, 1170

187 \gl. BVerfG, NZI 2004, 574
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Weiterhin muss das Insolvenzgericht nach 8§ 56a InsO dem vorlaufigen Glaubiger-
ausschuss Gelegenheit geben, sich zu den Anforderungen, die an den Verwalter zu
stellen sind und zur Person des Insolvenzverwalters zu aul3ern.

Die nach 8 27 InsO von dem Insolvenzgericht vorzunehmende Ernennung des Insol-
venzverwalters fuhrt jedoch allein noch nicht zum Beginn des Amtes. Der mit dem
Amt des Verwalters verbundene Pflichtenkreis kann niemandem aufgezwungen wer-
den (vgl. auch § 60 InsO). Notwendig ist deshalb die Ubernahme des Amtes durch
den Insolvenzverwalter aufgrund der Ernennung. Die Ubernahme kann ausdriicklich
durch Erklarung gegenuber dem Insolvenzgericht oder stillschweigend durch Auf-
nahme der Verwaltergeschafte erfolgen. Die Aushandigung der Bestellungsurkunde
gem. 8§ 56 Abs. 2 S. 1 InsO ist kein Erfordernis fur den Beginn des Amtes.

Zum Einfluss der Glaubigerversammlung auf die Person des Insolvenzverwalters

folgende Falle:

Fall 1

In der ersten Glaubigerversammlung sind die Insolvenzglaubiger mit dem vom Ge-
richt ernannten Insolvenzverwalter nicht einverstanden. Sie wahlen einen Verwalter,
der nach den Erfahrungen des Insolvenzgerichts in anderen Verfahren sehr nachlas-

sig und schleppend arbeitet.

Frage:

Muss das Gericht den gewdahlten Verwalter bestellen?

Das Gericht hat als vorlaufigen Insolvenzverwalter eine den Voraussetzungen des

8§ 56 Abs. 1 InsO entsprechende Person zu ernennen. Geeignete Verwalter finden
sich vor allem in den Berufsgruppen der Rechtsanwélte, Steuerberater und Wirt-
schaftsprufer.

Um zu verhindern, dass ungeeignete Personen Insolvenzverwalter werden, schreibt
die Insolvenzordnung die Bestellung des Verwalters durch das Insolvenzgericht vor,
wenn die Glaubigerversammlung ihn gem. 8 57 S. 1 InsO gewahlt hat. Dazu geniigt
grundsétzlich die einfache Mehrheit der Summe der Forderungsbetrage der abstim-

menden Glaubiger (8 76 Abs. 2 InsO). Zur Vermeidung einer unangemessenen Ein-
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flussnahme von absonderungsberechtigten Grol3-Glaubigern bei der Abwahl eines
Verwalters wurde § 57 InsO durch Art. 1 Nr. 8 InsOAndG 2001 vom 26.10.2001 um
einen Satz 2 erganzt, wonach fur die Verwalterabwahl eine qualifizierte Doppelmehr-
heit nach Forderungen und Képfen der abstimmenden Glaubiger erforderlich ist.
Wahlt die Glaubigerversammlung einen anderen Verwalter nach 8§ 57 S. 1 InsO,
kann dieser Beschluss nicht nach 8 78 Abs. 1 InsO aufgehoben werden. Dieser Be-
schluss unterliegt nur der gerichtlichen Kontrolle im Rahmen der Entscheidung tber
die Bestellung des Gewéhlten nach § 57 S. 3 InsO188. Das Insolvenzgericht kann
die Bestellung des Gewahlten versagen, allerdings nur, wenn dieser fur die Uber-
nahme des Amtes nicht geeignet ist, 8 57 S. 3 InsO (z. B. ist ein von der Glaubiger-
versammlung neu gewahlter Verwalter dann nicht zu ernennen, wenn schon vor sei-
ner Ernennung feststeht, dass auf Grund einer Vorbefassung mit Teilen des Insol-
venzverfahrens und der Téatigkeit in anderen Verfahren mit wirtschaftlich gegenlaufi-
gen Interessen maoglicherweise Interessenkollisionen drohen, die den neu gewéhlten

Verwalter fir das Amt des Insolvenzverwalters untauglich machen®®®

). FUr diesen
Fall bleibt dann der vorlaufige Verwalter weiter im Amt. In der Wahl durch die Glau-
bigerversammlung kann man daher die Ausiibung eines ,Vorschlagsrechts" sehen.

Streitig ist die Frage, wer fur die Bestellung des neuen Verwalters zustandig ist. Da
das Verfahren nach Eroffnung auf den Rechtspfleger tibergegangen ist und er ab
diesem Zeitpunkt sdmtliche Entscheidungen trifft, ist er auch sowohl fir einen Versa-

gungsbeschluss als auch Bestellungsbeschluss zustandig**°.

Rechtsmittel gegen die Ablehnung der Bestellung ist die sofortige Beschwerde gem.
88 11 Abs. 1 RPfIG, 57 S. 4 InsO, 88 3 Nr. 2 e, 18 Abs. 1 Nr. 1 RPflIG. Anfechtungs-
berechtigt ist jeder Insolvenzglaubiger. Beschwert sind allerdings nur diejenigen, die
den abgelehnten Verwalter gewahlt haben, nicht also die Insolvenzglaubiger, die ge-
gen den Vorschlag gestimmt oder sich der Stimme enthalten haben. Auch der abge-
lehnte Verwalter selbst ist nicht beschwert, da er nicht in seinen Rechten beeintrach-

tigt wird, sondern sich nur eine Aussicht auf dieses Amt nicht verwirklicht hat***.

188 ygl. KG, ZIP 2001, 2240; LG Traunstein NZI 2002, 664

%9 OLG Celle, Rpfleger 2001,562

% 1 diesem Sinne: Uhlenbruck, InsO, § 57 Rn. 14 m.w.N. auch zur Gegenmeinung
91 pfalzOLG zweibriicken, Rpfleger 2001, 145
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Die Bestellung des neuen Insolvenzverwalters ist unanfechtbar.®?

Fall 2

Die Insolvenzglaubiger beklagen sich dartber, dass der Insolvenzverwalter alle Ta-
tigkeiten durch seinen Burovorsteher vornehmen lasst. Im Prufungstermin, 8 176 In-
sO, erscheint ein Referendar und teilt dem Insolvenzgericht mit, der Insolvenzverwal-

ter sei verhindert, er trete fur ihn auf und lege Vollmacht vor.

Frage:
Wie verhélt sich der Insolvenzrechtspfleger im Termin?

Die Vorschriften der Insolvenzordnung tber den Insolvenzverwalter sind zugeschnit-
ten auf den personlich verantwortlichen, mit den Beteiligten und dem Gericht verkeh-
renden, gem. 8 58 Abs. 1 InsO steter Beaufsichtigung unterliegenden Verwalter. Alle
Gewahr liegt in der Tuchtigkeit und Zuverlassigkeit gerade dieser vom Gericht aus-
gewahlten Person. Nach aufen kann deshalb als Verwalter nur auftreten, wer vom
Insolvenzgericht bestellt ist. Die in der gerichtlichen Ernennung liegende Gewahr
wuirde hinfallig, wenn der Verwalter nach Belieben Vertreter mit der Wahrneh-mung
seiner Geschéfte betrauen durfte. Dies schliel3t aber insbesondere in gréReren Ver-
fahren nicht aus, dass der Verwalter bestimmte Abwicklungsaufgaben an eigene Mit-
arbeiter oder an Dritte delegieren kann, zum Beispiel die Versteigerung von Gegen-
standen aus der Insolvenzmasse durch einen berufsmaRigen Versteigerer'®*,

Falls der Insolvenzverwalter tatsachlich (z.B. wegen Krankheit) oder rechtlich (z.B.
wegen Interessenkollision als Verwalter in mehreren Insolvenzverfahren) verhindert
ist, kann zur Wahrnehmung von Einzelaufgaben ein Sonderverwalter vom Gericht
bestellt werden. Gemald dem Rechtsgedanken aus 88 1909, 1915, 1795 BGB kann
man namlich den Insolvenzverwalter als amtlich bestellten Vermégenspfleger anse-
hen. Dem Insolvenzverwalter steht gegen die Bestellung eines Sonderverwalters

keion eigenes Beschwerderecht zu.*%*

192 ygl. BGH, NZI 2009, 246
198 \weitere Beispiele bei Uhlenbruck, InsO, § 56 Rn. 25
194 Standige Rechtsprechung: vgl. BGH, ZinsO 2010, 186 — m. w. N.
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Fur den Prifungstermin (8 176 InsO) darf jedoch ein Sonderverwalter nicht bestellt
werden. Der Termin dient der Klarung der geltend gemachten Glaubigerrechte. Dazu
ist die Sachkunde des Verwalters selbst und seine Kenntnis von den Verbindlichkei-

ten des Schuldners notwendig.

Zum Fall:
Der Rechtspfleger wird den Prifungstermin vertagen. Der neue Termin braucht nicht
offentlich bekannt gemacht zu werden, § 74 Abs. 2 S. 2 InsO.

.  Rechte und Aufgaben

Die Tatigkeit des Insolvenzverwalters erstreckt sich auf das der Liquidation des
schuldnerischen Vermégens dienende Insolvenzverfahren mit anschliel3ender Vertei-
lung des Verwertungserléses sowie die Sanierung oder Ubertragende Sanierung auf-
grund eines Insolvenzplans.

In der Liquidationsinsolvenz hat der Insolvenzverwalter im Wesentlichen folgende
Pflichten und Aufgaben:

(1)

Ausiibung des Wahlrechts gem. 88 103 ff InsO

(2)

Ubernahme des zur Insolvenzmasse gehorigen Vermogens (8§ 148 Abs. 1 InsO)

3)

Aufzeichnung der Massegegenstande, Glaubigerverzeichnis, Anfertigung einer Ver-
mogensubersicht (88 151 - 154 InsO)

(4)

Berichtspflicht (§ 156 InsO)

(5)

Verwertung der Insolvenzmasse (88 159 ff, 165, 166 ff InsO)

(6)

Erstellung der Insolvenztabelle (88 174, 175 InsO)
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(7)
Verteilung des Erloses an die Insolvenzglaubiger nach den Vorschriften der Insol-
venzordnung (88 187 ff InsO).

Zu (1) — (3) vgl. die nachfolgenden Falle. Auf die anderen Rechte und Aufgaben des
Insolvenzverwalters wird bei der Darstellung des jeweiligen Verfahrensabschnitts
naher eingegangen.

Was die Tatigkeiten des Verwalters im Insolvenzplanverfahren anbelangt, wird auf

die Ausfuhrungen in Kap. 6 verwiesen.

Fall 3

Acht Monate vor Insolvenzeréffnung hat der Schuldner S an B ein Grundstick far
200.000 Euro verkauft. B hat 100.000 Euro angezahlt. Den Rest soll er nach Eintra-
gung als Eigentumer zahlen. Nach Insolvenzer6ffnung verlangt der Insolvenzverwal-
ter von B den Restkaufpreis, lehnt aber zugleich die Ubereignung des Grundstiicks
ab.

Wie ist die Rechtslage?

Die Anspruchsgrundlage ergibt sich aus § 433 Abs. 2 BGB, § 80 Abs. 1 InsO. Frag-
lich ist aber, ob B die Zahlung unter Berufung auf die hoch ausstehende Gegenleis-
tung verweigern kann.

Aul3erhalb des Insolvenzverfahrens kann der aus einem gegenseitigen Vertrag Ver-
pflichtete seine Leistung bis zur Bewirkung der Gegenleistung verweigern, falls zwi-
schen den Parteien nicht eine Vorleistung vereinbart worden ist, § 320 Abs. 1 BGB.
Danach brauchte B den Restkaufpreis von 100.000 Euro nur Zug um Zug gegen Auf-
lassung des Grundstiicks zu zahlen, § 322 BGB.

Im Insolvenzverfahren verlieren jedoch die meisten Zurtckbehaltungsrechte ihre
Wirksamkeit. Nach 88 50, 51 Nr. 2, Nr. 3 InsO geben nur die Zuriickbehaltungsrechte
wegen nitzlicher Verwendungen (vgl. z.B. 88 994 ff BGB) und handelsgesetzliche
Zurickbehaltungsrechte (vgl. z.B. § 369 HGB) ein Absonderungsrecht. Daraus folgt

zugleich die Wirkungslosigkeit anderer Zuriickbehaltungsrechte.
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Fur den vorliegenden Fall wirde dies bedeuten, dass B sich auf die ausstehende
Gegenleistung nicht berufen kann und den Restkaufpreis zahlen muss, ohne das
Grundstick zu erhalten.

Dieses Ergebnis ware unbillig. B hat gerade einen Teil des Kaufpreises zurtickbehal-
ten, um sich gegen den Verlust des Gesamtbetrages ohne Gegenleistung zu sichern.
Den hier notwendigen Schutz des B gewahrt § 103 InsO.

Diese Vorschrift setzt zunéchst einen gegenseitigen (synallagmatischen)  Vertrag
voraus, der auf Leistung um der Gegenleistung willen gerichtet ist, bei dem also die
Leistung des einen Teils das Entgelt fur die Leistung des anderen darstellt.

Ferner erfordert § 103 Abs. 1 InsO, dass die Vertragspartner zum Zeitpunkt der In-
solvenzerdffnung ihre Verpflichtungen noch nicht oder noch nicht vollstandig erfullt
haben. Der Erfullungsbegriff des § 103 InsO entspricht dabei dem des § 362 BGB,
wonach der Eintritt des Leistungserfolges vorausgesetzt wird.%

Zur Unterscheidung des Leistungserfolges von den Leistungshandlungen sowie zum
Vorbehaltskauf vgl. die nachfolgende Ergénzung.

Da der Kaufvertrag zwischen B und S als gegenseitiger Vertrag von beiden Ver-
tragspartnern noch nicht bzw. nicht vollstandig erfillt ist, kann der Insolvenzverwalter

das Wahlrecht nach § 103 Abs. 1 InsO ausiben.

Insoweit ergeben sich folgende Méglichkeiten:

a)

Der Insolvenzverwalter entscheidet sich gem. § 103 Abs. 1 InsO fur die Erfillung, die

er einseitig nur im Ganzen oder gar nicht verlangen kann:'%

- Der Vertragspartner des Schuldners muss dann seine Leistung zur Insolvenz-
masse erbringen.

- Der Insolvenzverwalter muss den Gegenanspruch des Vertragspartners erfil-
len. Dieser Erfullungsanspruch ist eine Masseverbindlichkeit gem. § 55 Abs. 1

Nr. 2 InsO und nicht nur eine blof3e Insolvenzforderung gem. § 38 InsO.

195 ygl. Kuibler/Pritting/Tintelnot, InsO, § 103 Rn. 32, § 107 Rn. 1
1% ygl. BGH, B. v. 08.10.2009 — IX ZR 205/06
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Zum Fall:
Der Insolvenzverwalter kann demnach Zahlung von 100.000 Euro Zug um Zug ge-

gen Auflassung des Grundstiicks verlangen.

b)

Der Insolvenzverwalter lehnt die Erfillung ab:

In einem Grundsatz-Urteil vom 25.04.2002'°" hat der BGH von seiner bisherigen
Rechtsprechung Abstand genommen, wonach bei Erfullungsablehnung des Verwal-
ters die Erfullungsanspriche beider Seiten erléschen und sich der Erfullungsan-
spruch des Insolvenzschuldners in eine Schadensersatzforderung (= Insolvenzforde-
rung) wegen Nichterfillung verwandelt. Die Verfahrenseréffnung bewirkt keine mate-
riell-rechtliche Umgestaltung des gegenseitigen Vertrags, sondern hat auf Grund der
beiden Seiten zustehenden Einrede des nicht erfillten Vertrages nur zur Folge, dass
diese ihre noch ausstehenden Erfullungsanspriche nicht mehr durchsetzen kon-
nen.'® Durch eine Erfilllungswahl des Verwalters erhalten die Anspriiche auf die
ausstehenden gegenseitigen Leistungen die Rechtsqualitat originarer Masseanspri-
che.

Die bereits v or Verfahrenseroffnung erbrachten Leistungen werden dagegen
von 8 103 InsO nicht erfasst. Insoweit entstehen keine Masseforderungen. Die Erfl-
lungswahl bewirkt damit hinsichtlich der beiderseits geschuldeten, teilbaren Leistun-

gen (etwa Bauleistungen) eine Vertragsspaltung.

Zum Fall:

Die Erfullungsanspriiche beider Seiten sind nicht mehr durchsetzbar. B braucht also
den Restbetrag nicht mehr zu zahlen, hat aber auch keinen Anspruch auf Rickzah-
lung der 100.000 Euro aus der Insolvenzmasse, sondern lediglich einen der Tellleis-
tung entsprechenden Anspruch auf die Gegenleistung als blo3e Insolvenzforde-
rung.**°

B hatte die Anzahlung in Hohe von 100.000 Euro nicht leisten sollen.

97 ygl. BGHZ 150, 253 = NJW 2002, 2783 = NZI 2002, 375.
198 ygl. zuletzt: BGH, NZI 2010,180
199 ygl. BGH, NZI 2010,180
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c)

Der Insolvenzverwalter erklart weder die Ablehnung, noch verlangt er Erfullung:
Wenn der Vertragspartner des Schuldners gem. § 103 Abs. 2 InsO den Insolvenz-
verwalter zur Ausiibung des Wabhlrechts auffordert, so hat der Verwalter unverziglich
zu erklaren, ob er die Erfullung verlangen will, 8§ 103 Abs. 2 S. 2 InsO. Unterlasst er
dies, so wirkt das als Ablehnung der Erfiillung, § 103 Abs. 2 S. 3 InsO.

Denkbar ist, dass der Vertragspartner eine Aufforderung unterlasst und der Insol-
venzverwalter sein Wabhlrecht nicht austbt. Das Schuldverhaltnis kann dann nach
Beendigung des Insolvenzverfahrens gemafl dem urspringlichen Inhalt erfillt wer-
den.

Fall 4 (Abwandlung von Fall 3)

Der Auflassungsanspruch des B war durch eine vor Insolvenzer6ffnung ins Grund-
buch eingetragene Auflassungsvormerkung gesichert. Der Insolvenzverwalter erklart
gegenuber B, er lehne die Erflllung ab. Gleichwohl besteht B auf der Auflassung des

Grundstucks.

Anspruchsgrundlage ftr B ist § 433 Abs. 1 BGB.

Der Ubereignungsanspruch des B ist infolge der Erfiillungsablehnung seitens des

Insolvenzverwalters nach § 103 Abs. 2 S. 1 InsO nicht mehr durchsetzbar, wenn

nicht die Eintragung der Auflassungsvormerkung gem. 8§ 106 InsO zu einem anderen

Ergebnis fuhrt.

Unter den Voraussetzungen des 8 106 Abs. 1 S. 1 InsO verliert der Insolvenzverwal-

ter das Recht, die Erfillung abzulehnen und ist zur Leistung verpflichtet.

8§ 106 Abs. 1 S. 1 InsO verlangt zunachst einen Anspruch auf

* Einrdumung oder Aufhebung eines Rechts an einem Grundstiick

oder

e Einrdumung oder Aufhebung eines Rechts an einem fur den Schuldner eingetra-
genen Recht

oder

* Inhaltsanderung

oder
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* Ranganderung.

Zur Sicherung dieses Anspruchs muss eine (wirksame) Vormerkung eingetragen
sein.

B hat hier einen durch Vormerkung gesicherten Auflassungsanspruch. Er kann trotz
der Erfullungsablehnung vom Insolvenzverwalter Ubereignung verlangen. Zur Zah-
lung des Restkaufpreises von 100.000 Euro ist er dann verpflichtet.

Die wirksame Vormerkung verbessert also die Rechtslage des B. Sie hebt ihn Uber
die Rechtsposition eines Insolvenzglaubigers hinaus. Die 88 103, 105 InsO beein-
flussen seinen Anspruch nicht. Er kann vom Insolvenzverwalter Erflllung so verlan-

gen, wie er sie ohne Insolvenz vom Schuldner hatte verlangen kénnen.

Erganzung:

a)

Auch in den Fallen, in denen der Anspruchsgegner nach Verwirklichung des vorge-
merkten Rechts noch nicht vollstandig erfillt hat, wird § 103 Abs. 1 InsO verdrangt,
und zwar gem. 8 106 Abs. 1 S. 2 InsO. Danach ist also die Vormerkung uneinge-
schrankt insolvenzfest. Allerdings betrifft § 106 Abs. 1 S. 2 InsO nur den Anspruch
auf Ubereignung, schlieRt also das Wahlrecht des Insolvenzverwalters im Hinblick
auf die weitergehende Verpflichtung des Schuldners nicht aus. Dies soll an einem
Beispiel verdeutlicht werden.

Wenn sich der Schuldner gegentiber seinem Vertragspartner in einem sog. Bautra-
gervertrag verpflichtet hat, fir 500.000 Euro auf einem Grundstiick ein schlusselferti-
ges Haus zu errichten, so besteht zum einen die Verpflichtung zur Ubereignung des
Grundstiicks gem. 8 433 Abs. 1 S. 1 BGB und zum anderen die Verpflichtung zur
Herstellung des schliisselfertigen Hauses gem. § 631 BGB. Da gem. § 883 Abs. 1 S.
1 BGB nur der Ubereignungsanspruch, nicht aber der Anspruch auf Herstellung des
Hauses durch eine Vormerkung gesichert werden kann, ist auch das Wahlrecht des

Insolvenzverwalters nur beziiglich des Anspruchs auf Ubereignung ausgeschlossen.
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Was die Herstellung des schlusselfertigen Hauses anbelangt, steht dem Insolvenz-
verwalter dagegen ein Wahlrecht zu (allg. Meinung®®).

b)

Wie oben dargelegt, setzt die Erfillung i.S. des 8§ 103 InsO den Eintritt des Leis-
tungserfolges voraus. Die Vornahme aller erforderlichen Leistungshandlungen ge-
nagt nicht.

Wenn also bei einem Kaufvertrag ohne Vereinbarung eines Eigentumsvorbehalts der
Schuldner (Verkaufer) durch die Versendung der Sache alles Erforderliche getan hat,
der Leistungsgegenstand sich aber zum Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens noch in der Masse befindet, so kann der Verwalter die Erfiillung ablehnen.?®*
Anders verhalt es sich bei einem Verkauf unter Eigentumsvorbehalt mit sich an-
schlieBender Insolvenzeréffnung Uber das Vermégen des Vorbehaltsverkaufers gem.

8§ 107 Abs. 1 S. 1 InsO.

Beispiel :

Der Schuldner hatte vor Insolvenzeréffnung Waren zum Preis von 15.000 Euro ver-
kauft, es wurde Ratenzahlung von monatlich 1.000 Euro mit Eigentumsvorbehalt
vereinbart. Die Waren wurden an den Kaufer tibergeben. Nach Zahlung der ersten
Rate wird Uber das Vermogen des Verkaufers das Insolvenzverfahren ertffnet. Der
Insolvenzverwalter verlangt Rickgabe der Waren gegen Erstattung der bereits ge-
zahlten Rate. Der Kaufer zahlt unbeeindruckt die weiteren Raten an den Verwalter,
der die Annahme verweigert.

Auch hier hat ndmlich der Schuldner als Verkaufer bereits alle Leistungshandlungen
vorgenommen und der Eigentumserwerb als Leistungserfolg ist noch nicht eingetre-
ten. Dennoch schiel3t 8 107 Abs. 1 S. 1 InsO in diesem Fall ein Wahlrecht des Insol-
venzverwalters aus. Der Grund dafur liegt darin, dass der Verwalter das vom Kauf-
vertrag abhangige Anwartschaftsrecht des Vorbehaltskaufers nicht durch Ablehnung
der Erfilllung des Kaufvertrages soll zerstéren kénnen.?®? Das Anwartschaftsrecht

des Eigentumsvorbehaltskdufers hat dadurch eine ahnlich starke Stellung wie die

2% BGH NJW 1981, 991.

2% ygl. Kibler/Pritting/Tintelnot, InsO, § 103 Rn. 32; Pape, Kélner Schrift zur Insolvenzordnung,
S. 416 m.w.N.

202 vgl. Begriindung RegE, BT - Drucksache 12/2443, S. 146
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Vormerkung gem. 8 106 Abs. 1 InsO erhalten. Der Kaufer kann durch Kaufpreiszah-
lung an den Verwalter, die er nicht ablehnen darf, die aufschiebende Bedingung flr
den Eigentumsibergang herbeiftihren.

Die Unterscheidung zwischen Leistungserfolg und Leistungshandlung bleibt jedoch
weiter von Bedeutung, soweit sonstige bedingte Ubereignungen vorgenommen wer-
den, die nicht von § 107 Abs. 1 InsO erfasst sind.?*

Fir die Insolvenz des Vorbehaltskaufers ordnet § 107 Abs. 2 InsO an, dass ein
Wahlrecht des Verwalters besteht, auch wenn der Verkaufer mit der bedingten Uber-
eignung und Ubergabe alle von ihm geschuldeten Leistungshandlungen vorgenom-
men hat. Die Insolvenzordnung hélt hier also an dem Erfullungsbegriff des § 103 In-
sO fest.

Hinweise :

Bezuglich der weiteren Mdglichkeiten des Insolvenzverwalters, auf Vertrage des
Schuldners einzuwirken, vgl. 88 108 ff InsO sowie §8§ 120 - 128 InsO.

Eine Sonderregelung gilt fir Fixgeschéfte und Finanztermingeschafte gem. § 104
InsO.

Fall 5

Zum Vermdgen des Schuldners gehort ein wertvolles Gemalde, dessen Herausgabe

- der Schuldner,

- der Bruder B des Schuldners, bei dem dieses Bild ,sichergestellt* ist, verwei-
gert.

Wie kommt der zum Insolvenzverwalter bestellte Rechtsanwalt X in den Besitz des

Bildes?

Zur Fallalternative 1:

Nach § 148 Abs. 1 InsO nimmt der Insolvenzverwalter das gesamte zur Insolvenz-
masse gehotrende Vermogen des Schuldners in Besitz und Verwaltung. § 148 Abs. 1
InsO stellt fur den Insolvenzverwalter auch eine Anspruchsgrundlage fir sein

Herausgabeverlangen gegen den Schuldner dar.

203 vgl. Kibler/Pritting/Tintelnot, InsO, § 103 Rn. 88
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8§ 985 BGB kommt dagegen flir Rechtsanwalt X nicht in Betracht. Der Insolvenzver-
walter ist nicht Eigentimer des Bildes. Er kann gem. 8 80 Abs.1 InsO einen An-
spruch aus 8 985 BGB nur geltend machen, wenn dem Schuldner ein solcher An-
spruch zusteht. Daran fehlt es.

Deshalb gewahrt die Insolvenzordnung in § 148 Abs. 1 dem Insolvenzverwalter einen
eigenen Herausgabeanspruch gegen den Schuldner.

Eine entsprechende Klage gegen den Schuldner ware gem. 8 148 Abs. 1 InsO
schlissig. Eine solche Klage wirde jedoch mangels Rechtsschutzinteresses unzu-
l&ssig sein, wenn der Insolvenzverwalter des Rechtsschutzes nicht bedarf, weil er
bereits Inhaber eines Titels ist.

Ein derartiger Herausgabetitel ist der Eréffnungsbeschluss, § 148 Abs. 2 S. 1 InsO.
Allerdings bezeichnet der Eréffnungsbeschluss die Gegenstande, die herauszugeben
sind, im einzeln nicht. Der Eréffnungsbeschluss ist durch die 88 35, 148 Abs. 1 InsO
zu erganzen. Danach ist die gesamte Insolvenzmasse von dem Schuldner an den
Insolvenzverwalter herauszugeben, ohne dass der Eroéffnungsbeschluss die einzel-
nen Gegenstande aufzahlen misste. Man spricht daher von einem Globaltitel .

Die Zwangsvollstreckung geschieht unter Mitwirkung des Gerichtsvollziehers nach 8§
883, 885 ZPO. Der Insolvenzverwalter kann aufgrund einer vollstreckbaren Ausferti-
gung des Erdffnungsbeschlusses den Gerichtsvollzieher beauftragen, die Zwangs-
vollstreckung in alle Gegenstande der Masse zu betreiben. Der Verwalter kann aber
seinen Antrag auch auf einzelne Massegegenstande beschranken. Der Titel wird
dann durch die Angaben des Insolvenzverwalters ausgefullt.

Auf Antrag wird dem Insolvenzverwalter vom Insolvenzgericht eine vollstreckbare
Ausfertigung des Beschlusses erteilt (88 148 Abs. 2 S. 1 InsO, 724 Abs. 2 ZPO).
Nach Zustellung dieser vollstreckbaren Ausfertigung gem. § 750 Abs. 1 ZPO kann -
bei Vorliegen der Voraussetzungen im Ubrigen - die Zwangsvollstreckung betrieben
werden.

Eine gesonderte Zustellung an den Schuldner, dem der Eréffnungsbeschluss bereits
zugestellt worden ist (8 30 Abs. 2 InsO), ist wohl deshalb nochmals erforderlich, well
dieser Beschluss erst durch dessen vollstreckbare Ausfertigung die rechtliche Be-
deutung als Vollstreckungstitel erhalt. Dass es sich bei der Klauselerteilung nur um

eine einfache Klausel handelt, ist folglich unerheblich. Die Zustellung kann der Ge-
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richtsvollzieher vor Beginn der Vollstreckung unmittelbar vornehmen, 8 750 Abs. 1 S.
1 ZPO.

Fur eine Klage fehlt also das Rechtsschutzinteresse.

Uber eine Vollstreckungserinnerung gegen durchgefiihrte VollstreckungsmafRnah-
men gem. § 766 ZPO entscheidet — dem § 89 Abs. 3 InsO vergleichbar - anstelle des
Vollstreckungsgerichts (§ 764 ZPO) das Insolvenzgericht (§ 148 Abs. 2 S. 2 InsO).?**

Zur Fallalternative 2:

Fur eine Klage des Insolvenzverwalters gem. 88 985 BGB, 80 Abs. 1 InsO besteht
das Rechtsschutzinteresse, weil der Verwalter gegen den Bruder B des Schuldners
nach § 148 Abs. 2 S. 1 InsO nicht vollstrecken kann.

Der Eroffnungsbeschluss ist kein Herausgabetitel gegen dritte Besitzer.

Fall 6

Der Insolvenzverwalter teilt dem Insolvenzgericht mit, an Aktivbestand seien nur we-

nige Gegenstande im Werte von allenfalls 4.000 Euro vorhanden. Der Verwalter be-

antragt daher, ihm zu gestatten, dass die Aufstellung des Verzeichnisses unterbleibt.

Nach § 151 Abs. 1, 2 InsO hat der Insolvenzverwalter ein Verzeichnis der einzelnen
Gegenstande aufzustellen. § 151 InsO will u.a. eine schnelle Feststellung der Insol-
venzmasse bewirken, um den Insolvenzverwalter beaufsichtigen zu kénnen (vgl. 8§
58 InsO) und fir die Rechnungslegung einen festen Anhalt zu haben. Nach § 151
Abs. 3 InsO kann das Gericht von der Aufzeichnung der Massegegenstande abse-
hen, wenn der Insolvenzverwalter es beantragt und (falls eingesetzt) der Glaubiger-
ausschuss dem Antrag zustimmt. Grinde, die Aufzeichnung zu unterlassen, sind u.a.
das Vorliegen einer zuverlassigen Aufstellung der Vermogensbestandteile, soweit
diese neueren Datums ist, ein geringer Ubersichtlicher Aktivbestand sowie die
Geringwertigkeit der Masse. Die Entscheidung steht im pflichtgemafRen Ermessen

des Insolvenzgerichts.

2% Zuletzt BGH - IX ZB 273/11 - v. 26.04.2012, abgerufen unter www.bundesgerichtshof.de
(29.05.2012).
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Nach § 152 InsO hat der Insolvenzverwalter ein Glaubigerverzeichnis zu erstellen. Im
Hinblick auf die mit unterschiedlicher Rechtsstellung in das Insolvenzverfahren ein-
bezogenen Glaubiger-Gruppen (Absonderungsberechtigte, nachrangige Insol-
venzglaubiger) sind diese gesondert neben den Insolvenzglaubigern mit genauer
Bezeichnung (8 152 Abs. 2 InsO) aufzufihren.

Nach 8§ 153 Abs. 1 InsO hat der Insolvenzverwalter ferner eine Vermogenstbersicht
zu erstellen. Dabei handelt es sich um eine Aktiva und Passiva umfassende syste-
matische, nach Vermégensgruppen geordnete Aufstellung.

Gemal § 154 InsO sind das Verzeichnis der Massegegenstande, das Glaubigerver-
zeichnis und die Vermogensubersicht spatestens eine Woche vor dem Berichtster-
min (vgl. dazu nachfolgend lll.) niederzulegen.

Der Grund fir die Verpflichtung des Insolvenzverwalters zur Vorlage der o.g. Ver-
zeichnisse und der Ubersicht liegt einmal darin, dass die beteiligten Insolvenzglaubi-
ger einen genauen Uberblick iber die vorhandene Insolvenzmasse erhalten sollen,
dass dieser Uberblick auch dem Insolvenzgericht verschafft wird und dass ferner ei-
ne Grundlage gebildet wird, auf der nach § 153 Abs. 2 InsO dem Schuldner eine ei-
desstattliche Versicherung Uber die Vollstandigkeit der Vermdgensibersicht abge-

nommen werden kann.

[ll.  Berichtspflicht

Im Berichtstermin, der in der Regel ersten Glaubigerversammlung, hat der Verwalter
Uber die wirtschaftliche Lage des Schuldners und die Insolvenzursachen zu berich-
ten.

Wenn ein Unternehmen des Schuldners betroffen ist, so hat der Verwalter darzule-
gen, ob und in welchem Umfang es erhalten werden kann, ob ein Insolvenzplan
maoglich erscheint und wie sich das eine und das andere auf die Befriedigung der
Glaubiger auswirken wirde (8 156 Abs. 1 InsO). Die Mitglieder der Glaubigerver-
sammlung und die in § 156 Abs. 2 InsO genannten Personen und Institutionen kon-
nen hierzu Stellung nehmen.

Auf dieser Grundlage beschlie3t die Glaubigerversammlung Uber das weitere

Schicksal des Unternehmens (Stillegung oder vorlaufige Fortfiihrung), ob der Verwal-
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ter einen Insolvenzplan ausarbeiten und ob ihm das Ziel des Plans vorgegeben wer-
den soll, § 157 S. 1 und 2 InsO.

In spateren Terminen kann die Glaubigerversammlung ihre Entscheidung abandern,
§ 157 S. 3 InsO.

IV. Verwertung der Insolvenzmasse

Unverziglich nach dem Berichtstermin hat der Verwalter mit der Verwertung der
Massegegenstande zu beginnen, soweit Beschlisse der Glaubigerversammlung —
wie etwa eine vorlaufige Fortfihrung des schuldnerischen Unternehmens oder die
Erstellung eines Insolvenzplans (8 157 InsO) - nicht entgegenstehen, § 159 InsO.
Die Verwertung der Massegegenstande unterliegt, wenn sie nicht durch einen Insol-
venzplan abweichend geregelt wird, den nachgenannten Regelungen.

Zum einen kann der Verwalter die Gegenstande freihandig verwerten. Bewegliche
Sachen und Grundstiicke werden durch Ubereignung, Forderungen und andere
Rechte durch Ubertragung oder Einziehung verwertet. Die VerauRerung aus freier
Hand kann u.a. das Unternehmen, einen Betrieb, ein Warenlager im Ganzen und
eben Grundstiicke betreffen, § 160 Abs. 2 Nr. 1 InsO. Zu solchen Rechtshandlungen
von besonderer Bedeutung fir das Insolvenzverfahren hat der Verwalter die vorheri-
ge Zustimmung des Glaubigerausschusses oder der Glaubigerversammlung einzu-
holen, 88 160 Abs. 1, 161 Abs. 1 S. 1 InsO. Nach § 160 Abs. 1 Satz 3 InsO gilt die
Zustimmung als erteilt, wenn die hierzu einberufene Glaubigerversammlung be-
schlussunfahig ist, die Glaubiger aber auf diese Folgen in der Einladung zur Glaubi-
gerversammlung hingewiesen worden sind.

Sondervorschriften fir die VerauRerung eines Betriebes enthalten die 88 162, 163
InsO.

Mdglich ist auch (ggf. neben Absonderungsberechtigten - 8§ 49 InsO -) die Verwer-
tung eines Grundstiicks durch Zwangsversteigerung oder durch Zwangsverwaltung,
8 165 InsO. Dazu bedarf der Verwalter keines besonderen Vollstreckungstitels, da er

durch die Insolvenzer6ffnung und seine Bestellung legitimiert ist.
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V. Ende des Amtes

Fall 7

Der Insolvenzverwalter teilt dem Gericht mit, er misse sein Amt niederlegen,

- wegen schwerer Erkrankung,

- welil er des Verfahrens Uberdrissig sei, mit Prozessen kénne er mehr verdie-
nen.

Wie entscheidet das Insolvenzgericht?

Das Amt des Insolvenzverwalters endet nicht durch seine eigene Erklarung. Er ist
durch das Gericht zu entlassen. Bis dahin bestehen seine Rechte und Pflichten.

Die Erklarung der Amtsniederlegung ist daher als Antrag auf Entlassung auszulegen,
§ 59 Abs. 1S. 2 InsO.

Bei wichtigem Grund kann das Gericht (zustéandig ist der Rechtspfleger’®) dem An-
trag sofort stattgeben (8 59 Abs. 1 S. 1 InsO) und einen neuen Verwalter berufen, fur
den in der néchsten Glaubigerversammlung eine andere Person gewdahlt werden
kann (8 57 InsO). Fehlt ein wichtiger Grund, so muss der Insolvenzverwalter das Amt
solange weiterfuhren, bis die Glaubigerversammlung einen Verwalter durch Wahl
vorschlagen kann.

Bis zur Amtsbeendigung wird der Insolvenzverwalter durch Zwangsgeld zur Erfullung
seiner Pflichten angehalten, wenn er seinen Aufgaben — etwa der Verpflichtung zur
ordnungsgeméaRen Berichterstattung und Rechnungslegung®® - nicht von sich aus
nachkommt, § 58 Abs. 2 InsO. Erst die Zwangsgeldanordnung ist fir den Insolvenz-
verwalter gem. 8 58 Abs. 2 S. 3 InsO anfechtbar, nicht schon einzelne Anordnungen
im Rahmen der Aufsicht gem. § 58 Abs. 1 InsO.?’

Eine Haftanordnung gem. 8 98 InsO ist nicht mdglich, da diese Vorschrift nur fir den
Schuldner gilt und die Zwangsmaflinahmen gegen den Insolvenzverwalter in § 58

InsO abschlieRend geregelt sind.?*

%% streitig, in diesem Sinne auch Uhlenbruck, InsO, § 59 Rn. 19 m.w.N.; a.A. AG Géttingen NZI 2003,
268

2% ygl. BGH, NZI 2005, 391

27 ygl. BGH, ZInsO 2011, 1123; ZIP 2002, 2223

298 ygl. BGH, ZIP 2010, 190
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Im Ubrigen endet das Amt des Verwalters:

- durch Tod oder Verlust der Geschéaftsfahigkeit

- durch Bestellung eines anderen Verwalters, der in der ersten Glaubigerver-
sammlung gewahlt worden ist (§ 57 InsO)

- mit Aufhebung oder Einstellung des Insolvenzverfahrens

- durch Entlassung seitens des Gerichts aus wichtigem Grund (8 59 InsO).
Die Entlassung wegen einer Pflichtverletzung setzt voraus, dass diese zur vol-
len Uberzeugung des Insolvenzgerichts nachgewiesen ist. Dabei ist insbeson-
dere zu bericksichtigen, dass die Ausibung des Insolvenzverwalteramts durch
Art. 12 GG geschiitzt ist.?*

C. Die Glaubiger und ihre Organe

Auf der Aktivseite des Insolvenzverfahrens stehen die Insolvenzglaubiger (88 38, 39
InsO). Die Glaubiger nehmen am Insolvenzverfahren in erster Linie in ihrem eigenen
Interesse teil. Sie wollen eine mdglichst hohe Befriedigung ihrer Forderungen errei-
chen und gleichzeitig eine Bevorzugung anderer verhindern.

Ein Insolvenzverfahren verlangt aber auch nach einer Organisation aller Insol-
venzglaubiger. Denn wie gegensatzlich auch ihre Interessen vor der Insolvenzer6ff-
nung gewesen sein mogen, so muss ihnen jetzt allen daran gelegen sein, dass die
Masse gut verwaltet und moglichst giinstig verwertet wird. Da vielfach rein wirtschaft-
liche Entscheidungen getroffen werden muassen, sind die Glaubiger in der Regel zu
einer Uberwachung und Beratung des Insolvenzverwalters besser in der Lage als
das Insolvenzgericht.

Das Gesetz sieht daher zwei Organe der Glaubigergemeinschaft vor, die Glaubiger-
versammlung (obligatorisch) und den Glaubigerausschuss (fakultativ), 88 67 Abs. 1,
68 Abs. 1, 74 Abs. 1 InsO.

299 ygl. BGH, NZI 2006, 158
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l. Insolvenzglaubiger und andere ,Glaubigerklassen* im Einzelnen

Zunachst bedarf es einer genaueren Betrachtung der Glaubiger. Wie bereits an an-
dere Stelle im Rahmen der ,Ziele des Insolvenzverfahrens® ausgefuhrt, sollen zwar
im Fall des wirtschaftlichen Totalzusammenbruchs des Schuldners - im Gegensatz
zu dem die Einzelzwangsvollstreckung gemaf 8 804 Abs. 3 ZPO pragenden Priori-
tatsprinzip?'® - alle Glaubiger in einem geordneten (Insolvenz-) Verfahren aus dem
Schuldnervermégen gleichmaRig befriedigen werden.”* Allerdings wird dieser

Grundsatz in der InsO an zahlreichen Stellen durchbrochen.

1. Die Verlustgemeinschaft der Insolvenzglaubiger, § 38 InsO

Fall 1:

Der aus dem Ausgangsfall bekannte A und seine Ehefrau B hatten sich jahrelang
geweigert, ihre Buchhaltung fir die Geschafte des Hotelbetriebs per PC zu tétigen.
Nachdem ihr Steuerberater massiv auf sie eingewirkt hatte, erwarben sie als A und B
GbR von dem vor Ort ansassigen Computerhandler Jupp Gillessen am 01.02. d.J.
einen PC. Die ,Geruchtekiche” hatte Gillessen bereits zugetragen, dass die Ge-
schéafte des von A und B betriebenen Hotels im Hinblick auf die stetig zurtickgehen-
den Ubernachtungszahlen schlecht laufen. Gillessen hatte daher den beiden den PC
bereits zum Gebrauch Uberlassen, die Zahlung des Kaufpreises aber fur einen Zeit-
raum von drei Monaten ausgesetzt. Am 01.03.d.J. wird — ohne zwischenzeitliche
Zahlung — ein Regelinsolvenzverfahren tber das Vermdgen der A und B GbR eroff-
net. Der Insolvenzverwalter lehnte spater gegentiber dem Verkaufer Gillessen eine

Zahlung des inzwischen falligen Kaufpreises zu Lasten der Insolvenzmasse ab.

Kann Verkaufer Gillessen, der an einer Ricknahme des gebrauchten PC’s kein Inter-
esse hat, seine inzwischen fallige Kaufpreisforderung gegen die insolvente A und B

GbR - die Kauferin - durchsetzen?

1% Gaul/Schilken/Becker-Eberhard sprechen in Zwangsvollstreckungsrecht, 12. Aufl. (2010), S. 96

von dem elementaren Grundsatz der Einzelzwangsvollstreckung.
2 Eine Darstellung der 6konomischen Ausgangssituation im Falle der Insolvenz gibt Paulus, DStR
2002, 1854 ff.
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a) Die par conditio creditorum als insolvenzrechtliches Fundamentalprinzip

Grundsatzlich muss ein Glaubiger zunéchst in einem Erkenntnisverfahren einen Voll-
streckungstitel erwirken, um anschlieend mit Hilfe staatlichen Zwangs auf das
Schudnervermégen zugreifen zu kénnen. Gemal 8 1 S. 1 InsO sollen im Fall der
Insolvenz des Schuldners alle Glaubiger gleichméaRig befriedigt werden. Dem stiinde
ein ,Einzelzugriff* entgegen. Daher sieht § 87 InsO vor, dass mit Insolvenzer6ffnung
Forderungen nur noch nach den Vorschriften der InsO verfolgt werden kdnnen, wo-
mit die Erhebung einer Zahlungsklage grundsétzlich unzuldssig wird?*2. Bereits er-
wirkten Titeln steht — wie bereits oben ausgefuhrt — das Vollstreckungsverbot des §
89 Abs. 1 InsO entgegen. Die Glaubiger sind gezwungen, ihre — titulierten oder auch
nur entstandenen - Forderungen entsprechend 88 174, 175 InsO formgerecht beim
Insolvenzverwalter zur Eintragung in die Insolvenztabelle anzumelden, um dann bei
der Verteilung des Erloses gemalR einem Verteilungsverzeichnis befriedigt zu wer-
den, § 188 InsO. In der Regel werden alle Glaubiger so mit einem hohen Teil ihrer
Forderung mangels ausreichenden Erloses ausfallen®®. Das Institut fur
Mittelstandsforschung hat auf der Basis einer Sonderauswertung der dem Landesbe-
trieb IT.NRW gemeldeten Daten fir Unternehmensinsolvenzen analysiert, dass die
Befriedigungsquote in den beendeten Regelverfahren der Er6ffnungsjahre 2002-

2007 bei mageren 5,4 Prozent lag®**.

b) Tatbestand des 8 38 InsO

Gemal § 38 InsO sind Insolvenzglaubiger die Glaubiger, die einen zur Zeit der Er-
offnung des Verfahrens begrindeten persénlichen Vermdgensanspruch gegen den
Schuldner haben.

aa) Personliche Vermdgensanspriche

22 yhlenbruck, InsO, § 87 Rn. 1 m.w.N.

13 |m Extremfall kann insoweit eine Kiirzung des Anspruches auf Null Prozent erfolgen, vgl. Zimmer-
mann, a.a.0., Rn. 143.

24 Kranzusch, ZInsO 2009, 1519.
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Das Insolvenzverfahren dienst ausschlief3lich dazu, geldwerte Forderungen zu reali-
sieren”. Bei Zahlungsanspriichen — wie hier der Kaufpreisforderung des PC-
Verkaufers Gillessen - ist dies offensichtlich der Fall**®. Forderungen, die nicht auf
Geld gerichtet sind, missen gemal 8 45 InsO ihrem Wert nach geschétzt werden.
Hochstpersonliche unvertretbare Handlungen — z.B. das Fertigmalen eines Bildes?"’,
Ausstellung eines Zeugnisses®*® — oder rein familienrechtliche Anspriiche®®® kénnen
jedenfalls nicht durch Zugriff auf das Vermdgen durchgesetzt werden, sondern allen-
falls in Anwendung von Zwangsmitteln, so dass es sich hierbei um keine Insolvenz-
forderungen handelt?”®. Des Weiteren werden nur personliche Anspriiche erfasst.
Der Schuldner darf also nicht nur mit einem bestimmten Gegenstand haften, sondern
der Anspruch muss sich gegen das gesamte (Sonder-) Vermogen richten®?, letztlich

also nicht dinglicher, sondern schuldrechtlicher Natur sein®??.

bb) Begrundetheit z.Zt. der Insolvenzeréffnung

Nur Glaubiger, deren Forderungen zum Er6ffnungszeitpunkt bereits begriindet sind,
nehmen entsprechend dem eindeutigen Wortlaut des 8§ 38 InsO als Insolvenzglaubi-
ger am Verfahren teil.

Dies ist jedenfalls der Fall, wenn zur Zeit der Insolvenzeréffnung ein falliger und
durchsetzbarer Anspruch z. B. auf Kaufpreiszahlung bestand. Zwingend ist dies in-
des nicht, sondern es genugt, wenn bereits der ,Schuldrechtsorganismus” der Forde-
rung bei Eréffnung bestand®?®. Breutigam erganzt diesbeziiglich, dass die ,Wurzeln®
des spater entstehenden Anspruches im Moment der Er6ffnung bereits bestanden
haben miissen®*. Beispielsweise ordnet so der BFH einen staatlichen Kostenan-

spruch infolge Revisionsricknahme als Insolvenzforderung ein, wenn das gerichtli-

215 Allgemeine Meinung, vgl. nur Gottwald, Insolvenzrechtshandbuch, 4, § 38 Rn.. 34.

218 7ur Definition des Vermdgensanspruches vgl. Reischel, a.a.0., Rn. 373

247 Beispiel nach Zimmermann, a.a.O., Rn. 143.

218 Uhlenbruck, InsO, § 38, Rn. 21.

2% Uhlenbruck, InsO. § 39 Rn. 11 unter Verweis auf weiterfihrende Literatur darauf hin, dass auch
erbrechtliche Anspriche Insolvenzforderungen darstellen kénnen, z.B. ein gegen den Schuldner
als Erben gerichteter Anspruch auf Auszahlung eines Pflichtteils.

220 ygl. z.B. KG Berlin, NZI 2000, S. 228 ff, wonach der Schuldnerin untersagt worden war, Angebote
fir Todesanzeigen an Hinterbliebene zu versenden.

?1 Uhlenbruck, InsO, § 38 Rn. 5.

?22 zimmermann, a.a.0., Rn. 143.

23 Zimmermann, a.a.0., Rn. 148, Reischel, a.a.0., Rn. 375.

224 Breutigam in Breutigam/Blersch/Goetsch, Insolvenzrecht, § 38 Rn. 15.
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che Verfahren bei Eréffnung der Insolvenz bereits schwebte??®. Abgabenrechtliche
Anspriche sind nicht erst mit der Festsetzung i.S.v. 8§ 218 Abgabenordnung begrin-

det, sondern bereits bei Vorliegen des zu besteuernden Sachverhalts®®®.

Da im Insolvenzverfahren moglichst alle Forderungen gegen den Schuldner abgewi-
ckelt werden sollen®?’, steht tiber die §8 41, 42 InsO die Insolvenzmasse auch nicht

falligen und auflésend bedingten Forderungen haftungsrechtlich zur Verfiigung®®®.
C) Erldsauskehr an Insolvenzglaubiger

Bei ordnungsgemaler Anmeldung durch den Insolvenzglaubiger und fehlendem Wi-
derspruch durch einen Beteiligten (8 189 InsO), wird der Insolvenzverwalter die For-
derung in das Verteilungsverzeichnis aufnehmen, § 188 InsO. Auf dieser Grundlage
erfolgt die zu einer quotenmafigen Befriedigung fuhrende gleichmaRige Verteilung
des Erloses®®. Zu den Einzelheiten: vgl. die Ausfiihrungen zum Feststellungs- und

Verteilungsverfahren (Kapitel 4 und 5).

Ist das Insolvenzverfahren aufgehoben worden, dann kénnen Insolvenzglaubiger
nach § 201 Abs. 1 InsO — vorbehaltlich der Moglichkeit der Restschuldbefreiung des
Schuldners, 88 201 Abs. 3, 286 ff, 301 ff InsO — ihre restlichen, aus der Insolvenz-
masse nicht befriedigten Forderungen gegen den Schuldner unbeschrankt geltend
machen®®. Vollstreckungsgrundlage ist dann aber grundsatzlich nicht mehr der ggf.
bereits bei Insolvenzertffnung vorliegende Vollstreckungstitel — wie etwa ein Urtell

oder ein Vollstreckungsbescheid -, sondern ein vollstreckbarer Auszug aus der Insol-

225 BFH, ZInsO 2011, 1270 = ZIP 2011, 1066.

226 schiitte/Horstkotte/Hinemaorder, LKV 2008, 544. Fir die zeitliche Einordnung der Grunderwerbs-
steuer ist demnach auf den Erwerbsvorgang abzustellen, bei Geldstrafen auf die Tat, vgl.
Ronnau/Tachau, NZI 2007, 209.

??T Reischel, a.a.0. Rn. 379.

2 sje erscheinen in der Tabelle als ,aufschiebend bedingt* und werden erst bei wahrscheinlichem
Bedingungseintritt berilicksichtigt, vgl. § 191 InsO.

?29 Reischel, a.a.0., Rn. 779.

% Den Einwand der Restschuldbefreiung kann der Schuldner im Rahmen einer Vollstreckungsge-
genklage erheben, vgl. NJW 2008, 1279 = NZI 2008, 737. Zum Tabelleneintrag als Titel vgl. Uh-
lenbruck, (0. Fu3n. 3), § 201 Rdnr. 11.
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venztabelle, wenn und soweit die Forderung darin unbestritten festgestellt und ein-
getragen ist, § 201 Abs. 2 InsO.

Ergebnis des Falls:

PC-Verkaufer Gillessen kann seine offenstehende Kaufpreisforderung nur noch als
Insolvenzglaubiger durch Forderungsanmeldung zur Insolvenztabelle mit geringer

Aussicht auf eine Quote aus der Insolvenzmasse geltend machen.

2. Die Privilegierung der aussonderungs- und absond erungsberechtigten

Glaubiger

Abwandlung des Ausgangsfall (C. I. 1):

Die im ,Stadtchen® aufkeimenden Gertchte zu den angeblichen ,Liquiditatsengpas-
sen“ der Eheleute A und B sind auch Jupp Gillessen zu Ohren gekommen. Um den
ihm ja bekannten A und B entgegenzukommen, sah er zunachst von einem PC-
Verkauf an die A und B GbR ab und stellte ihnen den PC leihweise mit der Aussicht
auf den spateren Abschluss eines Kauf- und Ubereignungsvertrags zur Verfligung.
Ein Eigentumsvorbehaltsverkauf (vgl. 88 449 BGB, 107 InsO) erschien ihm mit
Rucksicht auf eine mogliche Insolvenz der A und B GbR untunlich. Der Insolvenz-
verwalter hat nach spaterer Insolvenzeréffnung den zunéchst als massezugehorig

angesehenen PC in Besitz und Verwaltung genommen (vgl. § 148 Abs. 1 InsO).

Welche Rechte hat Gillessen?

a) Vollbefriedigung der aussonderungsberechtigten Glau biger, 8 47 InsO
(vgl. auch Kapitel 4 E. 1.)

In der Fallabwandlung steht dem Glaubiger Gillessen gegen die A und B GbR sowohl
ein leihvertraglicher Anspruch auf Rickgabe des PC gem. 8§ 604 BGB als auch ein
dinglicher Herausgabeanspruch gem. § 985 BGB zu. Im Rahmen einer Einzel-
Zwangsvollstreckung konnte Gillessen als PC-Eigentiimer eine zu beflirchtende Ver-
steigerung des im Auftrag eines Vollstreckungsglaubigers gepfandeten PC durch den
gem. 8§ 808 Abs. 1 ZPO grundsatzlich nur den Gewahrsam (Besitz) des Schuldners
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prufenden Gerichtsvollzieher — da im Rahmen der Zwangsvollstreckung nur schuld-
nereigenes Vermogen haften soll — erfolgreich mit einer Drittwiderspruchsklage gem.
§ 771 ZPO verhindern®!. Das Pendant zu dieser Norm stellt im Rahmen der insol-
venzrechtlichen Gesamt-Vollstreckung der § 47 InsO dar®®?. Danach ist kein — auf
die blof3e Quotierung aus der Insolvenzmasse beschréankter - Insolvenzglaubiger,
wer auf Grund eines dinglichen oder personlichen Rechts geltend machen kann,
dass ein Gegenstand nicht zur Insolvenzmasse (88 35 Abs. 1, 36 InsO) gehort. Auch
im Rahmen der InsO entzieht sich schuldnerfremdes Vermégen also dem Glaubiger-
zugriff?®2,

aa) Dingliche oder personliche Rechte

Vorliegend ergibt sich ein dingliches Recht daraus, dass Gillessen Eigentimer des
lediglich ausgeliehenen Computers ist. Als personliches Recht steht ihm der schuld-

rechtliche Riickgabeanspruch aus dem Leihvertrag zu.

Im Zusammenhang mit der anwaltlichen Berufspraxis soll hier auf die Behandlung
von Anderkonten verwiesen werden, deren Guthaben im Falle der Insolvenz ausge-
sondert werden kdnnen?**. Soweit sich obligatorische Anspriiche auf die Herausgabe
der Sache selbst beziehen, kdonnen Sie einen Aussonderungsanspruch begrin-

den235

, z.B. bei einem Anspruch des vermietenden Nichteigentimers nach 8 546
Abs. 1%%°. BloRe Leistungs- oder Verschaffungsanspriiche (z.B. der Eigentumsver-
schaffungsanspruch gemai § 433 Abs. 1 S. 1 BGB) berechtigten — da der Gegen-

stand noch nicht im Schuldnervermégen ist — keinesfalls zur Aussonderung®’.

bb) Durchsetzung des Aussonderungsanspruchs
Mangels Insolvenzglaubigereigenschaft kann (und will) Gillessen seinen Anspruch

auf Herausgabe bzw. Riickgabe des PC nicht entsprechend 8§ 174 InsO zur Tabelle

231 Zum Drittwiderspruchsrecht in Zwangsvollstreckung und Insolvenz vgl. Huber, JuS 201, 588 ff.

232 zimmermann, a.a.O., Rn.. 207.

2% paulus, DStR 2003, 31 m.w.N.

234 Uhlenbruck, InsO, § 47 Rn.. 42.

235 Uhlenbruck, InsO. § 47 Rn. 75.

2% BGH NJW 1994, 3232, a.A. OLG Koéln, ZIP 2000, 1498.

287 zimmermann, a.a.0., Rn.. 226; vgl. insoweit Uhlenbruck, InsO, § 47, Rn. 75, der auf die Parallele
zu § 771 ZPO verweist.
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anmelden®®. Das wiirde ja faktisch bedeuten, dass er eine Verwertung seines eige-
nen - nicht massezugehdrigen — PC zur Insolvenzmasse dulden und sich sodann mit
einer Insolvenzquote aus dem massezugehdrigen Verwertungserlés begniigen
musste. Gemal 8§ 47 S. 2 InsO bestimmt sich sein Ausspruch auf Aussonderung des
PC vielmehr nach den aul3erhalb des Insolvenzverfahrens geltenden Gesetzen, mit-
hin durch Geltendmachung seiner auf3erinsolvenzrechtlichen Herausgabeanspriiche
gegenuber dem Insolvenzverwalter. Weigert sich der Insolvenzverwalter, den in sei-
nem Besitz befindlichen PC herauszugeben, so muss Gillessen mangels Rechts zur
Selbsthilfe®*® Klage gegen den Insolvenzverwalter (als Partei kraft Amts in gesetzli-
cher Prozessstandschaft) auf Herausgabe des PC aus den genannten Anspruchs-
grundlagen der §§ 985, 604 BGB erheben??. Im Falle eines Obsiegens erfolgt die
Anspruchsdurchsetzung im Wege der GVZ-Herausgabevollstreckung gem. 8§ 883
ZPO, da das allgemeine Vollstreckungsverbot nach Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens nur fiir Insolvenzglaubiger gilt***. Hatte der Glaubiger bereits vor Insolvenzeroff-
nung gegen den Schuldner einen Herausgabetitel erwirkt, diesen aber noch nicht
vollstreckt, konnte er diesen Titel gem. § 727 ZPO analog gegen den Insolvenzver-

walter (als Quasi-Rechtsnachfolger des Schuldners) umschreiben lassen.?*?

b) Absonderungsberechtigter Glaubiger, 8§ 49-51Ins O
(vgl. auch Kapitel 4 E. 11.)

Weitere Abwandlung des Falls

Gillessen hat der A und B GbR den PC sofort verkauft und tbereignet. Zur Absiche-
rung seines zunachst ausgesetzten Kaufpreisanspruchs hat er sich ein im Eigentum
der A und B GbR stehendes wertvolles Bild aus dem Hotel-Restaurant

a) Ubergeben und verpfanden lassen

b) zur Sicherung tbereignen lassen.

238 zimmermann, a.a.O., Rn. 227.

2% Uhlenbruck, InsO, weist in § 47 Rn..98 darauf hin, dass ,Nacht- und Nebelaktionen* selbstver-
standlich unzulassig seien.

249 wittkowski in: Nerlich/Romermann, InsO, 21. EL (2011), § 47, Rdnr. 61.

%1 Zur Ersatzaussonderung gem. § 48 beim Verkauf von Zubehér des mit Grundschulden belasteten
Grundstiickes vgl. OLG Frankfurt in OLGR Frankfurt, 2004, 77.

22 stober in Zoller, ZPO, 28. Auflage (2010), § 727, Rdnr. 18.
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Welche Rechte hat Gillessen in der Insolvenz der A und B GbR?

Da in dieser Fallabwandlung der bei Insolvenzerdffnung bereits im Eigentum der
Schuldnerin — der A und B GbR — stehende PC gem. 8 35 Abs. 1 InsO zur Insol-
venzmasse gefallen ist und Verkéufer Gillessen keinen — zur Aussonderung gem.
8 47 InsO berechtigenden - Herausgabe- oder Rickgabeanspruch (aus den 88 985,
604 BGB) hat, ist er hinsichtlich seines Kaufpreisanspruchs aus 8§ 433 Abs. 2 BGB
Insolvenzglaubiger gem. § 38 InsO.

Dies hat fur ihn zur Konsequenz, dass er sich grundséatzlich in die ,grof3e Verlustge-
meinschaft” der Insolvenzglaubiger einreihen muisste, obwohl er sich vor der Insol-
venzeroffnung zur Absicherung des Kaufpreisanspruchs gegen die A und B GbR ein
Pfandrecht an dem besagten Bild der PC-K&auferin bzw. Sicherungseigentum daran
hat einrAumen lassen, um sich gegen den Vermdgensverfall der Kauferin abzusi-
chern. Aus diesem Grund erscheint bereits nach allgemeinen Gerechtigkeitserwa-
gungen eine Privilegierung des Verkéufers (und Insolvenzglaubigers) Gillessen im

Insolvenzverfahren der Kauferin A und B GbR (Schuldnerin) angezeigt.

aa) Vollbefriedigung aus der Sicherungsmasse

Die InsO erkennt in den 88 49-51 InsO einen solchen Kreis von privilegierten Glaubi-
gern an®®*. So ist u. a. derjenige zu einer abgesonderten Befriedigung berechtigt,
dem an einem Gegenstand der Insolvenzmasse ein rechtsgeschéftlich eingeraumtes
Pfandrecht gem. 8 50 Abs. 1 InsO — wie hier die Verpfandung des Bildes gem. 88
1204 ff BGB - zusteht***. Entsprechendes gilt gem. § 51 Abs. 1 Nr. 1 InsO fiir das am
Bild eingeraumte Sicherungseigentum. Fir die insolvenzfeste Absicherung etwa ei-
nes Baufinanzierungsdarlehens einer Bank kommt z. B. die Bestellung einer Siche-
rungsgrundschuld am Baugrundstick als dingliches Absonderungsrecht gem. § 49
InsO in Betracht. Das jeweilige Absonderungsrecht wird in der gleichen Weise wie

245

vor der Insolvenzerdffnung ausgetbt®. Bewegliche Gegenstande werden durch

243 Daneben kann sich auch spezialgesetzlich ein Absonderungsrecht ergeben, vgl. § 32 DepotG.

4 Zum Sicherungseigentum vgl. § 52.
245 Zimmermann, a.a.0., Rn. 241.
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Pfandverkauf verwertet**®. Unbewegliche Gegenstande werden gemaR §§ 49, 165
InsO durch den Insolvenzverwalter zwangsversteigert. Die Geltendmachung eines
Absonderungsrechts im Insolvenzverfahren stellt sich damit als Pendant zur Klage
auf vorzugsweise Befriedigung gemal’ 8§ 805 ZPO im Rahmen der Einzelzwangsvoll-
streckung dar?*’. In beiden Fallen wird nicht die Verwertung der Haftungsmasse ver-

hindert, sondern ,nur“ die Befriedigungsreihenfolge verandert.

Im Regelfall wird der absonderungsberechtigte Glaubiger — wie etwa im Ausgangs-
fall der PC-Verkaufer Gillessen mit seinem Kaufpreisanspruch aus § 433 Abs. 2 BGB
oder die einen Baufinanzierungskredit gewéhrende Bank mit ihrem durch Grund-
schuld gesicherten Darlehensrickzahlungsanspruch aus § 488 Abs. 1 S. 2 BGB -

248 In

zugleich Insolvenzglaubiger (= persoénlicher Glaubiger) gem. § 38 InsO sein
diesem Fall kann der — zugleich personliche und dingliche (= absonderungsberech-
tigte) - Glaubiger gem. § 52 S. 1 InsO nur dann und insoweit quotenmafige Zahlung
gemal der Tabelle erhalten, soweit er nicht bereits durch Verwertung der dinglichen
Absonderungsrechte vollstandig befriedigt worden ist. Im Ubrigen bleibt er quotenbe-
rechtigter Insolvenzglaubiger. Deshalb haben die zugleich absonderungsberechtigten
Insolvenzglaubiger ihre - dinglich gesicherten - personlichen Forderungen gem.
8 52 InsO zuné&chst in voller Hohe, aber nur ,fir den Ausfall“ zur Insolvenztabelle an-
zumelden.

Der ebenfalls privilegierte absonderungsberechtigte Glaubiger nimmt damit im Ge-
gensatz zum Aussonderungsglaubiger am Verfahren teil. Weigert sich der Insolvenz-
verwalter trotz Aufforderung des Absonderungsglaubigers, die Verwertung des Mas-
segegenstandes zu betreiben, ist — &hnlich wie im Aussonderungsstreit — eine kla-

geweise Klarung erforderlich®*.

bb) Zulassigkeit der Einzelzwangsvollstreckung

2% Zimmermann,, a.a.0., Rn.. 241. Ob der Glaubiger oder der Insolvenzverwalter verwertet richtet

sich nach den 8§ 166, 173 InsO.
247 Zimmermann, a.a.O., Rn. 238.
248 Zimmermann, a.a.O., Rn. 243.
249 Zimmermann, a.a.O., Rn. 243.
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Aus den oben bereits dargelegten Griinden verbietet der Grundsatz der par conditio
creditorum eine masserelevante Vollstreckung der Insolvenzglaubiger, 8 89 Abs. 1
InsO. Allerdings gewéhrt § 50 Abs. 1 Alt. 2 InsO dem Glaubiger, der vor Insolvenzer-
offnung ein insolvenzfestes Pfandungspfandrecht erworben hat, ein Absonderungs-
recht®°. Nach der Konzeption der InsO soll dieser Glaubiger bevorzugt befriedigt und
damit privilegiert werden. Fur ihn gelten also - wie bereits an anderer Stelle dargelegt
- der Grundsatz der Gleichbehandlung und das diesen umsetzende Vollstreckungs-
verbot nicht. Es wird insoweit vom Gesetzgeber hingenommen, dass ein privilegierter

Glaubiger seine ohnehin bestehende bessere Position ausnutzt.

3. Der de-facto -Ausfall der Neuglaubiger

Fallabwandlung:
Die durch ihre beiden Gesellschafter A und B handelnde A und B GbR kauft nach

Insolvenzer6ffnung beim ortlichen Elektrohé&ndler V einen neuen GrofR3bildschirm fur

das TV-Zimmer des Hotels. Eine Bezahlung des Kaufpreises an V steht aus.

a) Nichtberucksichtigung im Insolvenzverfahren

Die Insolvenzer6ffnung zieht keinesfalls den Wegfall der Rechts- oder Geschaftsfa-
higkeit nach sich.?®* Mangels unmittelbarer Einwirkung auf den Bestand des Eigen-
tumsrechts durch den Kaufvertrag liegt keine Verfiigung vor®?, so dass sich dessen
Unwirksamkeit auch nicht aus § 81 Abs. 1 S. 1 InsO ergibt®2,

254

Nach der Verfahrenseroffnung als zeitlicher Zasur®>" steht den Glaubigern im Rah-

men des Insolvenzverfahrens grundsatzlich nur das Sondervermdgen Insolvenzmas-

%0 7u beachten ist allerdings die Rickschlagsperre gem. § 88, wonach in einer kritischen Phase vor

Eroffnung durch Zwangsvollstreckung erlangte Sicherungsrechte unwirksam werden kénnen, vgl.
Wittkowski in: Nerlich/R6mermann, a.a.O., § 88 Rn. 6.

L Allgemeine Meinung, vgl. nur Reischel, a.a.0., Rn.. 186, Bork, Einfiihrung in das Insolvenzrecht,
4. Auflage (2005), Rdnr. 125. Zur allgemeinen Wirksamkeit von Verpflichtungsgeschéaften nach
Anordnung der Insolvenz vgl. Landfermann, Kdlner Schrift zur InsO, S. 159 (164)

2 Allgemein zur Abgrenzung des Kaufs als schuldrechtlichen Vertrag vom Erfullungsgeschaft: Pa-
landt/Weidenkaff, a.a.O., Rn. 6 zu § 433.

%3 Zum allgemeinen Verfiigungsbegriff, vgl. Palandt, BGB, , Uberbl.v. 104, Rn. 16.

2% Zimmermann, a.a.O., Rn. 149.

Fachhochschule fiir Rechtspflege NRW Seite 127 Stand: Juli 2012




Fachbereich Rechtspflege Insolvenzrecht

Studium 11 2012 Skriptum — Metzen/Els

se zur Verfugung, das der Befriedigung der Insolvenzglaubiger, der absonderungs-
berechtigten Glaubiger und der Masseglaubiger (8 53 InsO, s.u.) dient. Ein Glaubi-
ger, dessen Anspruch — wie hier der Kaufpreisanspruch des V - erst nach Eréffnung
begriindet wurde, ist kein Insolvenzglaubiger i.S.v. § 38 InsO®°, sondern Neu-
Glaubiger. Ihm steht daher als Vertragspartner der insolventen Schuldnerin (A und B
GDbR) das Sondervermogen Insolvenzmasse — wenn er auch kein Masseglaubiger ist

256 |hm haftet nur das insolvenzfreie Neu-

— haftungsrechtlich nicht zur Verfiigung
vermogen, d.h. de facto nichts, da das, was dem Insolvenzbeschlag nicht unterliegt —
von dem Fall der Freigabe durch den Insolvenzverwalter (vgl. 88 32 Abs. 3, 35 Ab-
satze 2, 3 InsO) abgesehen — unpfandbar sein durfte, vgl. 88 35 Abs. 1, 36 Abs. 1 S.

1 InsO.
b) Vollstreckungsverbot in die Masse

Soweit fur den Bereich der Unterhaltsanspriiche und der Lohnpfdndung nicht die

Spezialregelungen der 88 40, 89 Abs. 2 InsO greifen, gilt das Vollstreckungsverbot
des 8 89 Abs. 1 InsO fur die Neu-Glaubiger mangels Einordnung als Insolvenzglau-
biger gem. 8§ 38 InsO nicht. Gleichwohl sind massebezogene MalRinahmen der Ein-
zelzwangsvollstreckung auch fur Neu-Glaubiger nicht zulassig. Denn gem. 8 91 Abs.
1 InsO kodnnen nach der Verfahrenseroffnung Rechte an Gegenstanden der Insol-
venzmasse auch dann nicht wirksam erworben werden, wenn keine Verfligung des
Schuldners (im Sinne des 8 81 Abs. 1 S. 1 InsO) und keine (schon gem. § 89
Abs. 1 InsO unzulassige) EinzelzwangsvollstreckungsmalRnahme fir einen Insol-
venzglaubiger (8 38 InsO) vorliegt. Es konnen daher nach Insolvenzeréffnung auch
durch Neu-Glaubiger keine massebezogenen Pfandungspfandrechte mehr erworben

werden®’.

% Rechtssprechung und Literatur bezeichnen einen solchen Anspruchsinhaber als Neuglaubiger,

obwohl dieser Begriff so nicht in der InsO auftaucht.

Allgemeine Meinung, vgl. nur Reischel, a.a.0., Rn. 187.

7 30 auch Dorndorfer, NZI 2000, 292; im Ergebnis auch Jauernig/Berge, Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht, 22. Aufl. (2007), 8 47 Rdnr. 5, der allerdings § 89 Abs. 1 anlog anwendet, da die
Masse fur die Befriedigung der Insolvenzglaubiger reserviert sei und AG Géttingen, ZVI 2007, 574.

256
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4. Die Vorabbefriedigung der Masseglaubiger, 8 53 f  f. InsO
(vgl. auch Kapitel 4 E. 111.)

Fall:
Zur Verwertung von Massegegenstanden schaltet der Insolvenzverwalter nach Insol-

venzeroffnung eine Verkaufsanzeige in der Zeitung.

Der Vergutungsanspruch des vom Insolvenzverwalter beauftragten Zeitungsverle-
gers ist erst nach Eroffnung des Verfahrens begriindet worden. Er stellt damit keine
gem. 88 174 ff InsO anmeldefahige Insolvenzforderung im Sinne des § 38 InsO
dar®®. Eigentlich ware dieser Glaubiger aufgrund des Zeitpunkts des Entstehens der

Forderung Neuglaubiger und wirde daher de facto komplett ausfallen.

a) Abgrenzung der Masseverbindlichkeiten von andere n Verbindlichkeiten

Eine solche Glaubigereinordnung hatte zur Folge, dass sich kein potentieller Ver-
tragspartner mehr auf Geschafte mit dem nunmehr gem. § 80 Abs. 1 InsO zur Ver-
waltung des Schuldnervermégens und zur Verfligung dariber berechtigten Insol-
venzverwalter einlassen wirde. Ebenso wirden kein Insolvenzverwalter und keine
Arbeitnehmer Tatigkeiten entfalten, wenn sie gleiches beftrchten muf3ten. Daher be-
stimmt 8§ 53 InsO, dass bestimmte Anspriiche — die sog. Masseverbindlichkeiten —

vorweg zu befriedigen sind.

Masseverbindlichkeiten sind einerseits gemal 8 54 die Gerichtskosten und die Ver-
gutungen des (vorlaufigen) Insolvenzverwalters und der Mitglieder des Glaubiger-
ausschusses. Daneben werden weitere Masseverbindlichkeiten in 8 55 und anderen
Vorschriften katalogisiert. Exemplarisch seien hier drei Gruppen von Forderungen
genant. Beispielsweise kbénnen — wie im Beispielsfall — die Forderungen entspre-
chend 8 55 | Nr. 1 Alt. 1 in der Person des Insolvenzverwalters begriindet worden
sein, z.B. vom Insolvenzverwalter geschlossene Dienst- und Werkvertrage,

Neubezug von Strom, Telefongebiihren usw?*®. Ganz allgemein werden hiervon

258

oo Allgemeine Meinung, vgl. Weil3, a.a.O., Rn. 748.

Beispiele nach Zimmermann, a.a.O., Rn. 177.
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grundsétzlich die nicht zu § 54 gehdrenden Kosten fur die Verwaltung, Verwertung

und Verteilung der Insolvenzmasse erfa3t**°.

Des Weiteren obliegt es aus Griinden des Masseschutzes®®* der Entscheidungsge-
walt des Insolvenzverwalters, ob gegenseitige Vertrage, die nicht vollstandig erfullt
worden sind, ihre Durchsetzbarkeit behalten, vgl. 8 103. Falls der Insolvenzverwalter
Erflllung wahlt, wird die Insolvenzforderung zur Masseforderung, 8 55 Abs. 1 Nr. 2
Alt. 1. AuRerdem gibt es Forderungen, die — obwohl erst nach Eréffnung begrindet —
kraft gesetzgeberischer Entscheidung — unbeschadet der Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens weiterhin zu erfullen sind, sog. oktroyierte Masseverbindlichkeiten. Dies
betrifft zum Beispiel Forderungen aus Miet-, Pacht-, Dienst- und Arbeitsverhaltnis-

sen, vgl. § 108%°2,

b) Forderungsrealisierung der Masseglaubiger

Erst im Hinblick auf die ihnen tber 88 53, 55 in Aussicht gestellte Vorabbefriedigung
konnen Masseglaubiger von der realistischen Aussicht ausgehen, mit ihren Forde-
rungen nicht auszufallen®®®. Verfahrensrechtlich geniigt es insoweit, die Forderung

dem Insolvenzverwalter mitzuteilen?®*

. Weigert dieser sich, den Glaubiger zu befrie-
digen, ist eine Titulierung aul3erhalb des Insolvenzverfahrens erforderlich, so kénnen
sich offentlich-rechtliche Korperschaften selbst Titel schaffen, z.B. das Finanzamt

durch einen Steuerbescheid?®.

Fazit:
Fur die Uberwiegende Mehrzahl der Glaubiger ist es kaum mdglich, bei Anordnung

der Insolvenz ihre Forderungen zu realisieren. Die Ursache hierfur liegt darin, dass —

2% Zimmermann, a.a.O, Rn. 178 fiihrt hier beispielhaft auch Inserate zur Verwertung der Masse auf.

?61 Nunmehr herrschende Rechtsprechung ab BGHZ 135, 28 = NJW 1997, 2184.

2 soweit allerdings vor Erdffnung begriindete Anspriiche geltend gemacht werden, ist der Arbeit-
nehmer nach 8 108 Abs. 3 grundsatzlich nur Insolvenzglaubiger.

283 Zu beachten ist allerdings, dass bei Masseverbindlichkeiten, die der Insolvenzverwalter nicht selbst
ausgeldst hat, aus Griinden des Liquiditatsschutzes ein zeitlich befristetes Vollstreckungsverbot fr
die Dauer von 6 Monaten besteht, vgl. § 90.

2% Zimmermann, a.a.0., Rn. 199.

%% |In diesem Zusammenhang bejaht bei Umsatzsteuerschulden nach Betriebsfortfuhrung, vgl. BFH
NJW 1964, 613.
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im Gegensatz zur Einzelzwangsvollstreckung — bei der Insolvenz im Grundsatz alle
Glaubiger gleichmaRig befriedigt werden sollen. Hierflr wird aber im Falle des 6ko-
nomischen Zusammenbruches das zu verteilende Schuldnervermégen kaum ausrei-
chen. Dieser Forderungsausfall gilt uneingeschrankt jedoch nur da, wo sich in ihm
das typische wirtschaftliche Risiko einer ungesicherten Vorleistung realisiert hat. Vor
diesem Hintergrund macht es fur jeden Glaubiger doppelt Sinn, sich gegen die Zah-
lungsunfahigkeit des Schuldners abzusichern. Soweit namlich Sicherungsrechte be-
grundet worden sind, fuhrt dies u.U. dazu, dass der Glaubiger als aus- oder abson-
derungsberechtigter Glaubiger bevorzugt behandelt wird. Er muss sich also nicht in
die Verlustgemeinschaft der Insolvenzglaubiger einreihen. Jedenfalls nach der der-
zeitigen Gesetzeslage stellt sich mithin — gewolltermalRen — trotz der intendierten
Gleichbehandlung der Glaubiger als ein Vollstreckungsverfahren zu Lasten der un-

gesicherten Glaubiger dar.

lI.  Glaubigerversammliung

Einberufung und Leitung der Versammlung obliegen dem Gericht, 88 74 Abs. 1 S. 1,
76 Abs. 1 InsO. Gem. 88 3 Nr. 2 e, 18 RPfIG ist dies eine Aufgabe des Rechtspfle-
gers, der dadurch einen erheblichen Einfluss auf die Durchfiihrung des Insolvenzver-
fahrens innehat.

Die Glaubigerversammlung ist auch einzuberufen, wenn das gem. 8 75 Abs.1 Nrn. 1
und 2 InsO vom Insolvenzverwalter oder vom Glaubigerausschuss oder von einer
gualifizierten Gruppe absonderungsberechtigter Glaubiger gem. 8 75 Abs.1 Nrn. 3
und 4 InsO beantragt wird. Bei Ablehnung der vom Glaubigerausschuss beantragten
Einberufung sind nur die Glaubiger gem. § 75 Abs. 3 InsO beschwerdebefugt, denen

auch ein Antragsrecht gem. § 75 Abs. 1 Nrn. 3 und 4 InsO zusteht.?®®

Die Aufgaben der Glaubigerversammlung  sind insbesondere:
+« die Wahl eines Insolvenzverwalters, wenn statt des vom Gericht bereits bestellten

ein anderer Verwalter bestellt werden soll, 8 57 S. 1 InsO;

2% vgl. BGH, NZI 2011, 284
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» die Entscheidung, ob ein Glaubigerausschuss eingesetzt oder ein bereits vom Ge-
richt eingesetzter beibehalten werden soll sowie die Abwahl und Neuwahl von Mit-
gliedern, 88 67 Abs. 1, 68 Abs. 2 InsO;

« die Entscheidung Uber den Fortgang des Verfahrens auf der Grundlage eines Be-
richts des Insolvenzverwalters, 88 156 bis 159 InsO;

» die Kontrolle des Verwalters gem. 88 79, 66 Abs. 3, 66 Abs. 1, 197 Abs. 1 Nr. 1
InsO;

« die (vorherige) Zustimmung zu besonders wichtigen Rechtshandlungen des Ver-
walters, sofern ein Glaubigerausschuss nicht bestellt ist, § 160 Abs. 1 S. 1 und S.
2 InsO; ein Verstol3 gegen 8 160 InsO macht die Handlung des Insolvenzverwal-
ters - ebenso wie in den Féallen der 88 161, 162 und 163 InsO - nicht unwirksam,
vgl. 8 164 InsO;

« die Antragstellung auf Aufhebung der Eigenverwaltung, 8 272 Abs. 1 Nr. 1 InsO;

* Beauftragung des Treuhénders, in der Restschuldbefreiung die Erfillung der Ob-
liegenheiten des Schuldners zu tGberwachen, § 292 Abs. 2 S. 1 InsO;

e die Gewahrung von Unterhalt aus der Insolvenzmasse fur den Schuldner und sei-
ne Familie, 88 100 Abs. 1, 101 Abs. 1 S. 3 InsO.

lll.  Glaubigerausschuss

Ein Glaubigerausschuss mit mindestens zwei Mitgliedern®®” wird - wie bereits oben
dargelegt - nur fakultativ eingesetzt. Im Vergleich zur Glaubigerversammlung ist er
das kleinere und damit schneller entschluss- und handlungsfahige Organ. Der Glau-
bigerausschuss ist insbesondere dann nitzlich, wenn ein grol3es Insolvenzverfahren
mit vielen Glaubigern durchgefuhrt wird, weil er wesentlich konzentrierter arbeiten
und auch starker auf das Verfahren und den Insolvenzverwalter Einfluss nehmen

kann.

1. Allgemeines

267 vgl. BGH, NZI 2009,386
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a) Aufgaben der einzelnen Mitglieder

Nach § 69 InsO haben die einzelnen Ausschussmitglieder  den Insolvenzverwalter

bei seiner Geschaftsfihrung zu unterstitzen und zu tberwachen:

e Unterstitzung durch Beratung ist vor allem dann geboten, wenn der Insolvenz-
verwalter die Besonderheiten des vom Schuldner betriebenen Unternehmens nicht
kennt.

« Uberwachung erstreckt sich auf die gesamte Geschaftsfiihrung des Insolvenz-
verwalters. Sie enthalt im einzelnen u.a. die Pflicht:

- sich Uber die Schatzung der Masse, insbesondere der Warenbestande und
die geplante Art ihrer Verwertung Kenntnis zu verschaffen

- sich um die Abwicklung der einzelnen genehmigten Geschafte zu kimmern

- bei Fortfhrung des Geschéfts zu prifen, ob dieses nicht nachteilig fur die
Masse ist

- die Verwaltung der Massegelder, besonders wenn grol3ere Betrage verein-
nahmt sind, zu kontrollieren und auf den Vollzug einer evtl. von der Glaubi-
gerversammlung beschlossenen Hinterlegung der vereinnahmten Gelder zu

drangen.

b) Aufgaben des Glaubigerausschusses als Kollegium

Die Aufgaben des Glaubigerausschusses als Kollegium beziehen sich zum einen auf
verschiedene Rechtshandlungen des Insolvenzverwalters von besonderer Bedeu-

tung und zum anderen auf wesentliche Verfahrensvorgange im Ubrigen, z.B.:

» vorherige Zustimmung bei besonders wichtigen Rechtshandlungen des Verwal-
ters, 8 160 InsO; durch einen Verstol3 gegen § 160 InsO wird die Wirksamkeit der
Handlung des Insolvenzverwalters auch hier nicht bertihrt, 8 164 InsO;

« Wahrnehmung des Rechts, vom Schuldner des Insolvenzverfahrens Auskunft zu
verlangen, 8 97 Abs. 1 InsO;

e Zustimmung zur Stilllegung des schuldnerischen Unternehmens vor dem Berichts-
termin, 8158 InsO;
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e Zustimmung zu Verteilungen, 8§ 187 Abs. 3 S. 2 InsO, und Bestimmung des Bruch-
teils bei Abschlagsverteilungen, 8 195 Abs. 1 S. 1 InsO;

* Antrag auf Entlassung des Insolvenzverwalters, 8 59 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 2 InsO,
und auf Einberufung der Glaubigerversammlung, 8§ 75 Abs. 1 Nr. 2 InsO;

* Stellungnahme zur Schlussrechnung des Insolvenzverwalters, 8 66 Abs. 2 S. 2
InsO;

e Mitwirkung bei der Aufstellung und Durchfiihrung eines Insolvenzplans, 88 218,
231 Abs. 2,232 Abs. 1 Nr. 1, 233 S. 2, 261 Abs. 2, 262 InsO.

Sowohl in der Glaubigerversammlung als auch in dem Glaubigerausschuss sind ne-
ben den Insolvenzglaubigern die nachrangigen Insolvenzglaubiger und die absonde-
rungsberechtigten Glaubiger einbezogen.

2. Der vorlaufige Glaubigerausschuss im Eroffnungsv erfahren

Letztlich stehen in der Regel bei jeder Unternehmensinsolvenz - tber die Eigeninte-
ressen des Schuldners hinaus - auch die Arbeitsplatze von Arbeitnehmern auf dem
Spiel. Nach Einschatzung der Bundesregierung wird aber eine erfolgreiche und damit
Arbeitsplatze erhaltene Unternehmenssanierung durch eine frihere Einbindung der
Glaubiger wahrscheinlicher, da die Glaubiger teilweise aus demselben Wirtschafts-
zweig kommen und (iber ein besseres Wissen verfiigen.?®® Zur Realisierung der
Uberlebenschancen utberlebensfahiger Unternehmen wird mit dem ESUG daher u.a.
die Autonomie dieser Glaubiger durch die Moglichkeit der Einsetzung eines vorlaufi-

gen Glaubigerausschusses erheblich gestarkt werden.?®®

Wie bereits oben dargelegt, konnten die Glaubiger bereits nach alter Rechtslage in
der ersten Glaubigerversammlung den Insolvenzverwalter abwahlen. Allerdings
wurde in der Praxis zur Vermeidung von Reibungsverlusten, d.h. eines zusatzlichen

Zeit- und Kostenaufwands, von dieser Moglichkeit selten Gebrauch gemacht.?”° Die-

28 RegE BR V. 04.05.2012 zum ESUG, BT-Drs. 17/5712 S. 24
289 50 ausdriicklich RegE BR v. 04.05.2012 zum ESUG, BT-Drs. 17/5712 S. 1.
2" RegE BR v. 04.05.2012 zum ESUG, BT-Drs. 17/5712 S. 7.
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ses Faktum war in der Vergangenheit bereits einer starken Kritik ausgesetzt, da so
die verfahrensrechtlichen Weichenstellungen - wirtschaftliche Verhandlungen utber
Betriebsfortfiihrungen, Verhandlungen mit potentiellen Investoren usw.>’* - bis zur
ersten Glaubigerversammlung, d.h. regelmaf3ig in den ersten Wochen nach dem
Er6ffnungsantrag und nicht erst nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens, gestellt
worden seien.?’? Die Bestellung eines vorlaufigen Glaubigerausschusses bereits im
Er6ffnungsverfahren  um dieses ,Fakten schaffen” zu vermeiden, sah die InsO in-

273 _ nicht vor.?”* Um

des bislang - obwohl von verschiedenen Gerichten praktiziert
den als notwendig erachteten Einfluss der Glaubiger gerichtsfest in einen friiheren
Verfahrensabschnitt zu verschieben, schreibt die InsO nach Inkrafttreten des ESUG
in Abhangigkeit von der Gréf3e des Unternehmens — und einer damit verbundenen
wirtschaftlichen Bedeutung — vor, wann zwingend ein vorlaufiger Glaubigeraus-

schuss zu bestellen ist.

a) Aufgaben des vorlaufigen Glaubigerausschusses

§ 21 Abs. 2 Nr. 1a InsO verweist fur den vorlaufigen Glaubigerausschuss auf die ent-
sprechende Anwendung der 88 67 Abs. 2, 69 bis 73 InsO. Daraus ergibt sich, dass
der vorlaufige Glaubigerausschuss die gleichen Aufgaben hat wie der
Glaubigerausschus im eroffneten Verfahren. Er soll also in erster Linie den Insol-
venzverwalter bei dessen Geschaftsfihrung zu unterstiitzen und zu Uberwachen.
Hiermit kann er bereits im Er6ffnungsverfahren auf den weiteren Verfahrensablauf
erheblichen Einfluss nehmen. Dies betrifft bereits ein ganz frihes Verfahrensstadi-
um, da der vorlaufige Glaubigerausschuss gemal} § 56a Abs. 1 InsO vor der Bestel-
lung des Insolvenzverwalters anzuhdren ist. Weiterhin ist ihm auch Gelegenheit zu
geben, zu den Anforderungen, die an den Verwalter zu stellen sind und zur Person
des Verwalters, Stellung zu nehmen. Hat das Gericht mit Ricksicht auf eine nachtei-

lige Veranderung der Vermogenslage des Schuldners nach § 56a Abs. 3 InsO von

21 Beispiele nach Gob, NZG 2012, 371.

"2 RegE BR V. 04.05.2012 zum ESUG, BT-Drs. 17/5712 S. 7.

13 Gob, NZG 2012, 371 Fn. 15 unter Hinweis auf eine Entscheidung des AG Hamburg. Dem aller-
dings kritische gegenuberstehend, da die Glaubigerautonomie erst mit der Verfahrenseréffnung
greife: Uhlenbruck, InsO, § 67 Rn. 5.

?"* RegE BR v. 04.05.2012 zum ESUG, BT-Drs. 17/5712 S. 24.
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dieser Anhorung abgesehen, so kann der vorlaufige Glaubigerausschuss in seiner
ersten Sitzung einstimmig eine andere Person als die bestellte zum Insolvenzverwal-

ter wahlen.

Des Weiteren kann der vorlaufige Glaubigerausschuss gemald 8§ 270 Abs. 3 InsO
Einfluss auf die Anordnung der sog. Eigenverwaltung nehmen, also dann, wenn der
Schuldner zur Vorbereitung einer Sanierung in Abweichung zu den oben dargelegten
Grundsatzen im Er6ffnungsverfahren und im Insolvenzverfahren weiterhin die Ver-
waltungs- und Verfigungsbefugnis behalten soll. Weiterhin ist das ,Schutzschirmver-
fahren” — ein Verfahren, dass den Schuldner zur Vorbereitung einer Sanierung v.a.
von Zwangsvollstreckungsakten einzelner Glaubiger schitzt — auf entsprechenden

Antrag des vorlaufigen Glaubigerausschusses aufzuheben.?”

Insgesamt soll nun die Mdglichkeit fur die Glaubiger bestehen, auf wesentliche Ver-
fahrensentscheidungen starker Einfluss zu nehmen und die Planung von Sanie-

rungsszenarien zu erleichtern.?’®
b) Bestellung des vorlaufigen Glaubigerausschusses

Unabhangig von Aufgaben und Gestaltungsmacht eines Glaubigerausschusses stellt
sich Uberdies die Frage, wann ein vorlaufiger Glaubigerausschuss Uberhaupt einge-

setzt wird.

Das Insolvenzgericht hat unter den in § 22a Abs.1 InsO genannten Voraussetzungen
einen vorlaufigen Glaubigerausschuss zu bestellen, sog. Pflichtausschuss. Ange-
knupft wird hieran an die Betriebsgrof3e, wobei § 22a Abs. 1 InsO diesbezuglich
Schwellenwerte vorschreibt. Katalogartig wird aufgefihrt, ob die Bilanzsumme
4.840.000 Euro und die Umsatzerlése mindestens 9.680.000 betragen oder im Jah-

resdurchschnitt mindestens fiinfzig Arbeitnehmer beschaftigt waren. Sind mindestens

2> Zu der Eigenverwaltung und zum Schutzschirmverfahren im Einzelnen vgl. hierzu die Ausfihrun-

gen in Kapitel 7.
278 50 Commandeur7Schaumann, NZG 2012, 620.
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zwei dieser Merkmale erfullt, ist der vorlaufige Glaubigerausschuss zu bestellen. Da
der Schuldner in seinem Antrag u.a. Angaben zu diesen Eckwerten machen muss,
wird das Gericht in die Lage versetzt, zu prifen, ob die Schwellenwerte tGberschritten

sind.

Aber auch, wenn die Voraussetzungen fur die zwingende Bestellung eines vorlaufi-
gen Glaubigerausschusses nicht gegeben sind, soll das Gericht auf Antrag unter
den Voraussetzungen des 8§ 21 Abs. 2 InsO einen vorlaufigen Glaubigerausschuss
bestellen, sog. Antragsausschuss. Voraussetzung ist in diesem Fall, dass in dem
Antrag Personen benannt werden, die als Mitglieder des vorlaufigen Glaubigeraus-
schusses in Betracht kommen und dem Antrag Einverstandniserklarungen der be-

nannten Personen beigefiigt werden.

Auch wenn weder die Voraussetzungen von 8§ 22 a Abs. 1 noch von Abs. 2 vorliegen,
kann das Gericht Uber die Ermachtigungsgrundlage des 8 21 Abs. 2 Nr. la einen

vorlaufigen Glaubigerausschuss bestellen.

Nach § 22a Abs. 3 ist ein vorlaufiger Glaubigerausschuss v.a. nicht einzusetzen bei
Einstellung des Geschaftsbetriebes und wenn die Einsetzung im Hinblick auf die zu
erwartende Insolvenzmasse unverhaltnismafig ist. Fur diese Frage bietet sich an,
die Vergutung und die Haftpflichtversicherung der Ausschussmitglieder zu prognosti-

zieren und der zu erwartenden Masse gegeniiberzustellen.?”’

C) Mitglieder des Glaubigerausschusses

Fur den vorlaufigen Glaubigerausschuss wird in 8 21 Abs. 2 Nr. 1a auf entsprechen-
de Vorschriften betreffend den ,normalen” Glaubigerausschuss im eroffneten Verfah-
ren verwiesen. Ein Verweis auf 8§ 67 Abs. 3 InsO - wonach auch Nicht-Glaubiger zu
Mitgliedern des Glaubigerausschusses, v.a. staatliche Behérden (z.B. Finanzamt pp.)

bestellt werden kénnen, findet sich jedoch nicht. Allerdings durfen Personen bestellt

27 50 RoGmermann, NJW 2012, 647.
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werden, die erst zukinftig zu Glaubigern werden, z.B. Kreditversicherer und die Bun-

desagentur fiir Arbeit.?"®

278 REGmermann, NJW 2012, 647.
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KAPITEL 4: FESTSTELLUNGSVERFAHREN

A. Einleitung

Ein wesentliches Ziel des Insolvenzverfahrens ist die Verteilung der Masse an die
Insolvenzglaubiger. Daflir bedarf es der Feststellung, wer Insolvenzglaubiger ist und
in welchem Umfang Forderungen gegen die Masse bestehen. Diese Feststellung
erfolgt in einem besonderen Verfahren, an das sich die Verteilung anschlief3t.

Das Feststellungsverfahren  wird zundchst maf3geblich von der Initiative der einzel-
nen Insolvenzglaubiger beherrscht.

Diese haben ihre Forderungen anzumelden und ihnen - falls erforderlich - im Pro-
zessweg zur Anerkennung zu verhelfen. Des Weiteren besteht eine gemeinsame
Prufungszustandigkeit des Insolvenzverwalters und samtlicher Insolvenzglaubiger.
Gepruft wird, ob und von wem eine angemeldete Forderung nach Betrag oder Rang
bestritten und ob dieser Widerspruch beseitigt wird oder bestehen bleibt. Zu einer
rechtlichen Prifung der angemeldeten Forderungen ist das Gericht nicht befugt.

Das Insolvenzgericht wird hier nur beurkundend téatig, indem es das Prufungsergeb-
nis in eine Tabelle eintragt.

Der Schuldner ist - obwohl doch sein Vermogen betroffen ist - im Feststellungsver-
fahren weitgehend ausgeschaltet. Er wird lediglich als ,Auskunftsperson” beteiligt.

Sein Widerspruch gegen eine — nicht deliktsqualifizierte®®

- Insolvenzforderung hin-
dert nicht deren Feststellung zur Tabelle und damit die Beriicksichtigung bei der Ver-
teilung (8 178 Abs. 1 S. 1 InsO); er hat lediglich Bedeutung fir die Moglichkeit des
Insolvenzglaubigers, nach Beendigung des Insolvenzverfahrens aus der Tabelle zu

vollstrecken (8§ 201 Abs. 2 InsO).

B. Anmeldung der Insolvenzforderungen

Im Eroffnungsverfahren hat das Insolvenzgericht durch den Er6ffnungsbeschluss

nach 8§ 28 Abs. 1 InsO alle Insolvenzglaubiger zur Forderungsanmeldung aufgefor-

219 vgl. dazu nachfolgend unter B. und C.
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dert. Bei den bekannten Glaubigern geschah dies durch Zustellung des Er6ffnungs-
beschlusses nach § 30 Abs. 2 InsO und bei den unbekannten Glaubigern durch 6f-

fentliche Bekanntmachung des Eréffnungsbeschlusses nach 8§ 30 Abs. 1 InsO.

C. Bedeutung der Anmeldung

Jede Insolvenzforderung muss bei dem Insolvenzverwalter schriftlich angemeldet
werden (8 174 Abs. 1 InsO), wenn sie bei der Verteilung bericksichtigt werden soll.
Bei der Anmeldung sind nach § 174 Abs. 2 InsO der Grund und der Betrag der
Forderung anzugeben. Nach § 174 Abs. 1 Satz 2 InsO sollen hierzu die Urkunden,
aus denen sich die Forderung ergibt (z. B. Vertrdge, Rechnungen, Vollstreckungsti-
tel), im Abdruck beigeftigt werden. Die Vorlage von Originaltiteln ist jedoch weder im
Feststellungsverfahren (Prufungstermin, § 176 InsO) noch in einem etwaigen spéate-
ren Feststellungsrechtsstreit gem. §§ 179 ff InsO erforderlich.?*°

Dartber hinaus hat der Glaubiger Tatsachen anzugeben, aus denen sich nach seiner
Einschatzung ergibt, dass ihr eine vorsétzlich  begangene unerlaubte Handlung
zugrunde liegt. So hat er etwa bei der Anmeldung eines Kaufpreisanspruchs aus 8§
433 Abs. 2 BGB (Anspruchsgrund) in Hohe von 2.000 Euro (Betrag) ggf. schlussig
darzulegen, dass und weshalb sich dieser Anspruch (auch) als Schadensersatzan-
spruch aus einer vorséatzlich begangenen unerlaubten Handlung des Schuldners
— etwa gem. 8 823 Abs. 2 BGB i. V. mit § 263 StGB — herleitet. In einem solchen Fall
hat der Glaubiger durch die ordnungsgemafRe Anmeldung (auch) einer Deliktsforde-
rung die Voraussetzung dafur geschaffen, dass diese gem. § 302 Nr. 1 InsO von der
Erteilung einer etwaigen dem Schuldner als natirliche Person erteilten Restschuld-
befreiung ausgenommen bleibt. Der Insolvenzverwalter ist verpflichtet, auch fir eine
bereits zur Tabelle festgestellte Forderung nachtraglich angemeldete Tatsachen, aus
denen sich nach Einschéatzung des Glaubigers eine vorsatzlich begangene unerlaub-
te Handlung des Schuldners ergibt, in die Tabelle einzutragen; § 178 Abs. 3 InsO
steht insoweit einer nachtraglichen Tabellenkorrektur — auch im streitigen Feststel-

280 vgl. BGH, NZI 2006, 173
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lungsklageverfahren nach Widerspruch des Schuldners vor dem ordentlichen Gericht
— nicht entgegen.®*

Allerdings zwingt der Schuldner durch einen im Prufungstermin erhobenen — wohl
auch nur gegen die Deliktsqualifizierung als solche zuldssigen - Widerspruch den
Glaubiger zu einer — nicht gem. § 189 Abs. 1 InsO fristgebundenen®? - Klage gem. §
184 Abs. 1 InsO vor dem ordentlichen Prozessgericht (8§ 180 InsO) gegen diesen
Widerspruch mit dem Ziel der Feststellung des Bestehens eines Deliktsanspruchs
bzw. der Deliktsqualifizierung des zur Tabelle angemeldeten Anspruchs. Der Wider-
spruch der Schuldners verhindert zugleich die rechtskraftige Titulierung eines
Deliktsanspruch durch widerspruchsfreie Tabellenfeststellung gem. § 178 Abs. 3 In-
sO, die nach Abschluss des Insolvenzverfahrens und eines etwaigen sich anschlie-
Renden Restschuldbefreiungsverfahrens gem. 88 286 ff InsO Grundlage einer — nicht
durch 88 201 Abs. 3, 302 Nr. 1 InsO gehinderten - erweiterten Deliktsvollstreckung
gegen den Schuldner gem. 8§ 850 f Abs. 2 ZPO sein kdnnte.

Die Forderungen nachrangiger Glaubiger (8 39 InsO) sind nur anzumelden, soweit
das Insolvenzgericht besonders zur Anmeldung dieser Forderungen auffordert

(8 174 Abs. 3 InsO). Der Insolvenzverwalter hat jede angemeldete Forderung in
eine Tabelle einzutragen (8 175 InsO).

Die Forderungsanmeldung hemmt die Verjahrung (8 204 Abs. 1 Nr. 10 BGB).

Die Eintragung in die Tabelle ist ferner fir das Stimmrecht in der Glaubigerversamm-
lung von Bedeutung (8 77 InsO).

Der Auszug aus der Tabelle ist gem. § 201 Abs. 2 InsO ein Vollstreckungstitel, aus
dem nach Beendigung des Insolvenzverfahrens — unter dem Vorbehalt einer etwai-
gen Restschuldbefreiung, 8 201 Abs. 3 InsO - die Zwangsvollstreckung in das Ver-
maogen des Schuldners betrieben werden kann (Nachhaftung des Schuldners).
Wegen der erheblichen Bedeutung der Anmeldung ist in den 88 174 - 186 InsO ein
streng formliches Prufungs- und Feststellungsverfahren vorgesehen, das sich in drei

Abschnitte gliedert:

281 ygl. BGH, Rpfleger 2008, 326
282 ygl. BGH, NZI 2009, 189

Fachhochschule fiir Rechtspflege NRW Seite 141 Stand: Juli 2012



Fachbereich Rechtspflege Insolvenzrecht

Studium 11 2012 Skriptum — Metzen/Els
1. Abschnitt: Vorprufungsverfahren bei Eingang der Anmeldungen
(88 174, 175 InsO)
2. Abschnitt: Prafungsverfahren im Priifungstermin (88 176 - 178 InsO)
3. Abschnitt: Feststellungsklage vor dem Prozessgericht fir bestrittene

Forderungen (88 179 - 184 InsO)

D. Funktionelle Zustandigkeit

Funktionell zustandig zur Vorprufung und Eintragung der Forderungen in die Tabelle
ist nach 8 175 InsO der Insolvenzverwalter.

E. Beteiligte und andere Berechtigte

Wie oben bereits ausgefuhrt, nehmen am Feststellungsverfahren die Insolvenzglau-
biger (8 38 InsO) und nur nach besonderer gerichtlicher Aufforderung die nachrangi-
gen Insolvenzglaubiger (88 39, 174 Abs. 3 InsO) teil. Ein Rangverhaltnis bei den In-
solvenzglaubigern gem. 8§ 38 InsO besteht nicht.

Das Feststellungsverfahren betrifft also nicht die Aussonderungsberechtigten, die
absonderungsberechtigten Glaubiger ohne personliche Forderung gegen den
Schuldner und die Masseglaubiger, da sie keine Insolvenzglaubiger und daher nicht

an der anteiligen Befriedigung aus dem Verwertungserlos der Masse beteiligt sind.

l. Aussonderungsberechtigte (vgl. auch Kapitel 3 C. l. 2.a)

Zur Aussonderung berechtigt ist, wer aufgrund eines dinglichen oder persdnlichen
Rechts geltend machen kann, ein zur Insolvenzmasse gezogener Gegenstand geho-
re nicht in die Masse. Der Aussonderungsberechtigte verlangt daher keine Befriedi-
gung aus der Masse und ist mithin kein Insolvenzglaubiger (§ 47 S. 1 InsO). Der An-
spruch auf Aussonderung eines Gegenstandes bestimmt sich nach den Gesetzen,
die aul3erhalb des Insolvenzverfahrens gelten (8 47 S. 2 InsO). Jede Zwangsvollstre-
ckung - sowohl das Insolvenzverfahren als Gesamtvollstreckung wie auch die Ein-

zelzwangsvollstreckung — darf nur das schuldnereigene Vermdgen erfassen. Das
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Aussonderungsrecht entspricht im Grundsatz einem die Veréauf3erung hindernden
Recht i.S. des 8 771 ZPO in der Einzelzwangsvollstreckung.

Zur Aussonderung berechtigen z.B. das Eigentum eines Dritten, die Inhaberschaft
einer Forderung sowie obligatorische Anspriiche auf Herausgabe einer Sache - etwa
dingliche oder schuldrechtliche Herausgabeanspriiche aus einem Eigentimer-
Besitzer-Verhaltnis gem. § 985 BGB oder einem Leihvertrag gem. 88 598, 604 BGB.
Was das Eigentum anbelangt, so ist hervorzuheben, dass Sicherungseigentum im
Insolvenzverfahren dem Sicherungsnehmer — anders als ein Drittwiderspruchsrecht
gem. 8 771 ZPO in der Einzelzwangsvollstreckung - nur ein Absonderungsrecht
(Pfandrecht) gewahrt. Dies ist in 8 51 Nr. 1 InsO ausdrucklich angeordnet.

Das gleiche gilt fir Forderungen, die der Schuldner dem Glaubiger sicherungshalber
abgetreten hat, 8 51 Nr. 1 InsO.

Im Gegensatz zu den Herausgabeansprichen des Eigentumers, Vermieters, Ver-
pachters, Verwahrers oder Verleihers begrinden Verschaffungsanspriiche keinen
Anspruch auf Aussonderung - ebenso wie in der Einzelzwangsvollstreckung kein
Drittwiderspruchsrecht gem. 8 771 ZPO. Hauptbeispiel ist insoweit der Anspruch des
Kaufers auf Lieferung der gekauften Sache, die zur Insolvenzmasse gehort.

Bei der Ersatzaussonderung gem. 8 48 InsO andert sich der Anspruchsinhalt, weil
der Gegenstand der Aussonderung nicht mehr in der Masse vorhanden ist.

Entweder ist der Gegenstand vor Insolvenzerdffnung durch den Schuldner oder nach
Er6ffnung durch den Verwalter unberechtigt veraufR3ert worden. Der Berechtigte kann
sich dann an die Insolvenzmasse halten und Aussonderung des Ersatzes verlangen.
Dieser Ersatz besteht in der Abtretung des lbertragbaren Rechts auf die noch aus-
stehende Gegenleistung (8 48 S. 1 InsO) oder in der vor oder nach Verfahrenseroff-
nung erbrachten Gegenleistung, soweit sie noch unterscheidbar in der Masse vor-
handen ist (§ 48 S. 2 InsO).

II.  Absonderungsberechtigte (vgl auch Kapitel 3 C. l. 2. b)

Die Glaubiger haben an bestimmten Gegenstanden, die zur Insolvenzmasse geho-

ren, ein Recht auf abgesonderte Befriedigung. Im Gegensatz zum Recht auf Aus-

sonderung richtet sich ein Absonderungsrecht auf eine bevorzugte Befriedigung aus
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einem Massegegenstand. Die Befriedigung erfolgt aus dem Erldés der Verwertung.
Zur Absonderung berechtigt sind Glaubiger, denen ein Recht auf Befriedigung aus
Gegenstanden zusteht, die der Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermdgen
unterliegen (8 49 InsO). Absonderungsberechtigt ist ferner ein Glaubiger, dem an
einem Gegenstand des beweglichen Vermdgens, der zur Insolvenzmasse gehdart, ein
Pfandrecht zusteht (8§ 50 InsO). Dabei kann es sich um ein rechtsgeschaftliches,
durch Pfandung oder Gesetz begriindetes Pfandrecht handeln. Pfandgegenstand
kann eine bewegliche Sache, eine Forderung oder ein anderes Vermogensrecht
sein.

Sonstige Absonderungsberechtigte sind der Sicherungseigentimer und der Siche-
rungszessionar (8 51 Nr. 1 InsO) sowie Glaubiger, denen ein Zuriickbehaltungsrecht
zusteht. Ein solches Recht kann sich ergeben aufgrund wertsteigernder Verwendun-
gen (8 51 Nr. 2 InsO, z.B. nach 8§ 994 ff. BGB) oder nach dem HGB (8 51 Nr. 3 In-
sO, 8§ 369, 371 f HGB). Vgl. ferner 8§ 51 Nr. 4 InsO.

Die abgesonderte Befriedigung erfolgt durch Verwertung des Gegenstandes, an dem
ein Absonderungsrecht besteht und Befriedigung des Absonderungsberechtigten aus
dem Erlés. In der Insolvenzordnung werden die Absonderungsberechtigten in das
Insolvenzverfahren einbezogen:

Bei unbeweglichen Gegenstanden ist der Glaubiger neben dem Insolvenzverwalter
(8 165 InsO) nach Mal3gabe des ZVG zur abgesonderten Befriedigung berechtigt
(8 49 InsO). Trotz Fehlens einer gesetzlichen Regelung kann der Insolvenzverwalter
— anders als der auf das ZVG verwiesene Absonderungsglaubiger — ein belastetes
Grundstiick auch durch einen (ggf. eintraglicheren) freihdndigen Verkauf verwer-
ten.?3
Bei beweglichen Gegenstanden vollzieht sich die Verwertung durch den Insolvenz-
verwalter gem. 88 166 - 173 InsO. Der Verwalter darf also bewegliche Sachen frei-
handig verwerten, wenn er diese im Besitz hat (§ 166 Abs. 1 InsO). Forderungen, die
der Schuldner zur Sicherung eines Anspruchs abgetreten hat, darf der Verwalter ein-
ziehen oder anderweitig verwerten (8 166 Abs. 2 InsO). Der Insolvenzverwalter haftet

jedoch fiir eine schuldhafte Verletzung von Absonderungsrechten.?®® Ein einge-

283 ygl. BGH, ZIP 2011, 579
28 vgl. BGH, ZIP 1998, 655; B. v. 03.02.2011 — IX ZB 57/10

Fachhochschule fiir Rechtspflege NRW Seite 144 Stand: Juli 2012




Fachbereich Rechtspflege Insolvenzrecht

Studium 11 2012 Skriptum — Metzen/Els

schranktes Verwertungsrecht hat unter den Voraussetzungen des 8§ 21 Abs. 2 Satz 1
Nr. 5 auch schon der vorlaufige Insolvenzverwalter im Eroffnungsverfahren.

Sofern die Absonderungsberechtigten keine personliche Forderung gegen den
Schuldner haben, nehmen diese am Feststellungsverfahren nicht teil, welil sie keine
Insolvenzglaubiger sind und daher nicht an der anteiligen Befriedigung aus dem
Verwertungserlos der Masse beteiligt werden.

Wenn der Schuldner den Absonderungsberechtigten jedoch auch persoénlich haftet,
sind diese zugleich Insolvenzglaubiger (8 52 InsO). Diese absonderungsberechtigten
Insolvenzglaubiger nehmen aufgrund der materiellrechtlichen Doppelstellung auch im
Insolvenzverfahren grundsétzlich eine Doppelrolle ein. In der Eigenschaft als Insol-
venzglaubiger kdnnen von ihnen die Forderungen in voller Hohe angemeldet werden.
Diese werden dann gepruft, ggf. erortert und festgestellt (88 174, 176, 178 InsO).
Anteilmalige Befriedigung kann der Glaubiger jedoch nur insoweit verlangen, als er
mit seiner Forderung nicht abgesondert befriedigt, sondern ausgefallen ist (8 52
S. 2 Ins0O).

[ll.  Masseglaubiger (vgl. auch Kapitel 3 C. I. 4)

Keine Insolvenzglaubiger sind die Masseglaubiger. Es handelt sich dabei um solche
Glaubiger, deren vermdgensrechtliche Anspriche grundsatzlich erst nach Verfah-
renserdffnung entstanden und vorab aus der Insolvenzmasse zu befriedigen sind (8
53 InsO). Masseglaubiger haben also Vorrang vor den Insolvenzglaubigern.

Die Masseverbindlichkeiten ergeben sich aus 8 54 InsO (Kosten des Insolvenzver-
fahrens) und 8 55 InsO (sonstige Masseverbindlichkeiten).

Bei Verfahrenseroffnung ruckstandige Lohnanspriiche sind nicht als Masseverbind-
lichkeiten privilegiert. Als Ausgleich gewahren die 88 183 ff SGB Il ein Insolvenz-
geld, ferner sind Sozialplananspriiche Masseverbindlichkeiten (8 123 Abs. 2 InsO).

F. Rechtsfolgen des Prifungsverfahrens fir Insolven zglaubiger und Schuldner

l. Insolvenzglaubiger einer nichttitulierten Forderung, die unbestritten bleib t
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Der Insolvenzglaubiger kann nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens seine Rest-
forderung unbeschrankt gegen den Schuldner geltend machen (8§ 201 Abs. 1 InsO),
soweit nicht der Vorbehalt der Restschuldbefreiung fur natirliche Personen gem.
§ 201 Abs. 3 InsO greift.

Die Eintragung in die Insolvenztabelle ist ein Vollstreckungstitel (8§ 201 Abs. 2 InsO,
vgl. auch § 178 Abs. 2 InsO).

II.  Insolvenzglaubiger einer nichttitulierten Forderung, die bestritten wird

1. vom Insolvenzverwalter

Der Insolvenzglaubiger hat vor dem ordentlichen Gericht die Feststellung der streiti-
gen Forderung gegen den Insolvenzverwalter zu betreiben.

Obsiegt er, so wird die Insolvenztabelle berichtigt und seine Forderung zur Tabelle
festgestellt; unterliegt er, so steht damit die Begrtindetheit des vom Insolvenzverwal-
ter erhobenen Widerspruchs gegen die Anmeldung fest. Das Ergebnis wird in der

Tabelle vermerkt. Die Forderung bleibt zukinftig unbericksichtigt;

2. von einem Insolvenzglaubiger
Die Ausfilhrungen zu 1. gelten entsprechend. Die Feststellungsklage ist gegen den

bestreitenden Insolvenzglaubiger zu richten;

3. vom Schuldner
Der Widerspruch des Schuldners steht der Feststellung der Forderung zur Insolvenz-
tabelle nicht entgegen (8 178 Abs. 1 S. 2 InsO). Der Insolvenzglaubiger nimmt mit

seiner Forderung an der Verteilung uneingeschrankt teil.

Aber:
Die Eintragung in die Tabelle bietet dem Insolvenzglaubiger keinen Vollstreckungsti-
tel (8 201 Abs. 2 S. 1 InsO). Der Insolvenzglaubiger kann deshalb gegen den

Schuldner Feststellungsklage bereits wahrend des Insolvenzverfahrens erheben
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(8 184 Abs. 1 InsO). Die Prozesssperre, die wahrend des Insolvenzverfahrens fur
Rechtsstreitigkeiten zwischen Insolvenzglaubigern und Schuldner gilt (vgl. 8 240
ZPO), entféllt in diesem Fall.

Obsiegt der Insolvenzglaubiger in dem Feststellungsprozess gegen den Schuldner,
so ist dessen Widerspruch dberwunden. Der Insolvenzglaubiger kann nach Aufhe-
bung des Insolvenzverfahrens aus der Tabelle gegen den Schuldner vollstrecken.
Unterliegt der Insolvenzglaubiger mit seiner Feststellungsklage, so bleibt es dabei,
dass sein Anspruch gegen den Schuldner durch die Insolvenztabelle nicht tituliert
wird. Im Ergebnis nimmt damit ein Insolvenzglaubiger an der Verteilung der Insol-
venzmasse teil, dessen fehlende Glaubigerstellung im Verhaltnis zum Schuldner
festgestellt worden ist. Die Berucksichtigung dieser dem Schuldner gegentiber unbe-
rechtigten Forderung wirkt sich zunachst zum Nachteil der tbrigen Insolvenzglaubi-
ger aus, denn deren Quote ware hoher, wenn der dem Schuldner gegeniber unter-
legene Insolvenzglaubiger an der Verteilung nicht beteiligt ware. Weiterhin wirkt sich
die Berlcksichtigung des unterlegenen Insolvenzglaubigers auch zu Lasten des
Schuldners aus, weil die geringere Quote, die an die Insolvenzglaubiger zur Aus-
schittung gelangt, zu héheren Restforderungen fuhrt, die gegen den Schuldner voll-
streckbar bleiben. Diese Rechtsnachteile bleiben ohne Ausgleich. Das Insolvenzver-
fahren wirkt insoweit als Rechtsgrund. Die Verfahrensfolgen missen von den Betei-

ligten getragen werden.

lll. Insolvenzglaubiger einer titulierten Forderung, die bestritten wird

1. vom Insolvenzverwalter
Der Insolvenzverwalter hat den Feststellungsprozess zu fihren (8 179 Abs. 2 InsO).

Die Ausfiihrungen zu II. gelten im Ubrigen entsprechend.

Aber:

Bleibt der Widerspruch des Insolvenzverwalters erfolglos, so hat die Berichtigung der
Tabelle die Feststellung der Forderung zum Inhalt. Der frihere Titel wird aufgezehrt
und bildet keine Grundlage mehr fir eine Zwangsvollstreckung gegen den Schuld-

ner.
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Das gilt jedoch nur, soweit der frihere Titel sich auf durch die Tabelle titulierte Insol-
venzforderungen bezieht. Wenn z.B. die Forderungen nachrangiger Glaubiger nach
8§ 174 Abs. 2 InsO nicht anzumelden waren und deshalb auch nicht durch die Eintra-
gung in die Tabelle nach § 201 Abs. 2 InsO tituliert sind, behalt der urspringliche
Titel seine Wirksamkeit, soweit er entsprechende Forderungen beinhaltet. (Beispiel:
Durch Leistungsurteil tituliert ist eine Werklohnforderung tber 20.000 Euro nebst 10
% Zinsen. Bezuglich der Zinsen ab Eroffnung des Insolvenzverfahrens handelt es
sich um einen nachrangigen Anspruch i.S.d. 8 39 Abs. 1 Nr. 1 InsO, fir den das Ur-

teil ggf. als Titel Geltung behalt.)

2. von einem Insolvenzglaubiger

Der bestreitende Glaubiger hat den Feststellungsprozess zu fuhren (§ 179 Abs. 2
InsO).

Es gelten die Ausfiihrungen zu Il. 1. und Il. 2. entsprechend.

3. vom Schuldner

Nach § 184 Abs. 2 InsO obliegt es dem Schuldner binnen einer Frist von einem Mo-
nat, die mit dem Prifungstermin oder im schriftlichen Verfahren mit dem Bestreiten
der Forderungs beginnt, den Widerspruch gerichtlich zu verfolgen. Nach fruchtlosem
Ablauf der Frist gilt der Widerspruch als nicht erhoben. Das Insolvenzgericht erteilt
dem Schuldner und dem Glaubiger, dessen titulierte Forderung Forderung bestritten
worden ist, einen beglaubigten Auszug aus der Tabelle und weist den Schuldner auf
die Folgen der Fristversaumung hin. Der Schuldner hat dem Gericht die Verfolgung

des Anspruchs nachzuweisen.

IV. Anmerkung

Bei einem ,vorlaufigen Bestreiten *“, das in der Praxis relativ haufig vorkommt, wenn
die Beteiligten meinen, keine hinreichende Prifungsgelegenheit gehabt zu haben, ist

der Bestreitende auf Abgabe einer endgiiltigen Erklarung zu mahnen. AuRert er sich
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nicht, so kann Feststellungsklage erhoben werden. Fiur die Kostenfolge gilt ggf. 8 93
ZP0O.%®°

G. Der Feststellungsprozess

l. Die Feststellung nicht titulierter Forderungen

In dem Feststellungsprozess i.S.d. 88 179 ff. InsO wird mit der Klage eines Glaubi-
gers gegen den bestreitenden Insolvenzverwalter, einen Insolvenzglaubiger oder den
widersprechenden Schuldner gem. 88 179 Abs. 1, 184 Absatz 1 InsO die gerichtliche
Feststellung der Insolvenzforderung oder ihres Ranges bzw. auch ihrer Deliktsquali-
fizierung (vgl. 8 174 Abs. 2 InsO) begehrt. Es handelt sich um ein praktisch beson-
ders bedeutsames Beispiel fur eine Feststellungsklage gem. § 256 ZPO. Die Ent-
scheidung des Gerichts ergeht in einem ordentlichen Erkenntnisverfahren (8 180
Abs. 1 S. 1 InsO) und nicht innerhalb des Insolvenzverfahrens durch das Insolvenz-

gericht.

1. Der Antrag lautet: Die vom Klager angemeldete Forderung .... wird zur Insol-
venztabelle — ggf. (auch) als Forderung aus vorsatztlich begangener unerlaubter

Handlung des Schuldners - festgestellt.

2. Fur die Klage des Glaubigers einer bestrittenen, nicht titulierten Forderung be-
steht eine Ausschlussfrist nach § 189 Abs. 1 InsO. Der Insolvenzglaubiger hat
spatestens innerhalb von zwei Wochen nach der 6ffentlichen Bekanntmachung
der zur Verteilung verfiigbaren Masse dem Insolvenzverwalter die Klageerhe-

bung nachzuweisen.

3.  War zur Zeit der Insolvenzerdffnung ein Rechtsstreit Uber die Forderung be-
reits anhéngig , so hat die Feststellung durch Aufnahme des Rechtsstreits zu

2% ygl. OLG Minchen, ZInsO 2005, 778
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erfolgen, 8 180 Abs. 2 InsO. Eine Leistungsklage ist in eine Feststellungsklage
umzustellen. Die Ausschlussfrist des § 189 Abs. 1 InsO gilt auch in diesem Fall.

4. Zustandigkeiten :

Die sachliche Zustandigkeit bestimmt sich nach 88 23 Nr. 1, 71 Abs. 1 GVG.
Der Streitwert richtet sich gem. 8§ 182 InsO nach dem Betrag, der bei der Vertei-
lung der Insolvenzmasse fir die Forderung zu erwarten ist.

Ortlich ist fiir die Klage das Amtsgericht ausschlieRlich zustandig, bei dem das
Insolvenzverfahren anhangig ist oder anhéngig war. Gehort der Streitgegen-
stand nicht zur Zustadndigkeit der Amtsgerichte, so ist das Landgericht aus-
schlielich zustandig, zu dessen Bezirk das Insolvenzgericht gehort - § 180
Abs. 1S. 2 u. 3InsO.

5. Die Berichtigung der Tabelle erfolgt auf Antrag der obsiegenden Partei durch
das Insolvenzgericht - 8 183 Abs. 2 InsO.

II.  Die Feststellung titulierter Forderungen

Wenn die bestrittene Forderung durch ein Endurteil oder durch einen anderen voll-
streckbaren Schuldtitel tituliert ist, hat der Widersprechende seinen Widerspruch zu
verfolgen. Er kann sich dabei nur der prozessualen Méglichkeiten bedienen, mit de-
nen ein bestehender Titel angegriffen werden darf. Bei einem rechtkraftigen Urteil
kommt eine Restitutions- oder Nichtigkeitsklage sowie eine Vollstreckungsabwehr-
klage (88 578 ff., 767 ZPO) in Betracht. Bei anderen Schuldtiteln sind die entspre-
chenden Rechtsbehelfe (vgl. z.B. 88 795 ff., 767 ZPO) zu erheben.

Bei nicht rechtskraftigen Urteilen wird der Rechtsstreit aufgenommen, wie er ohne
die Insolvenzertffnung vom Schuldner hatte fortgefuhrt werden kénnen, z.B. durch
Einspruch, Berufung oder Revision (88 180 Abs. 2 InsO, Art. 18 Nr. 2 EGInsO, 88
240, 250 ZPO). Der Insolvenzverwalter oder der bestreitende Glaubiger tritt in die

Parteirolle des Schuldners ein?®®.

288 Uhlenbruck, InsO, § 180 Rn. 11
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Fur den einer titulierten Forderung widersprechenden Schuldner ist eine Feststel-
lungsklage gem. 8§ 184 Abs. 2 InsO statthatft.

1. Der Antrag des Widersprechenden geht dahin, den Widerspruch gegen die —
gof. deliktsqualifizierte - Forderung fir begrindet zu erklaren oder das Nichtbe-
stehen der bestrittenen Forderung festzustellen.

2. Eine Ausschlussfrist ist grundsatzlich fir Klagen von Glaubigern nicht vorge-
sehen. Bestrittene titulierte Forderungen werden ohne weiteres bei der Vertei-
lung bertcksichtigt. Die auf eine titulierte Forderung entfallenden Anteile werden
bei der Verteilung der Masse nur zuriickbehalten, wenn die gerichtliche Gel-
tendmachung des Widerspruchs von Seiten des Widersprechenden bis zur Ver-
teilung nachgewiesen ist.?’

Fur die Widerspruchsklage des Schuldners gilt die einmonatige Ausschlussfrist
gem. 8§ 184 Abs. 2 InsO.

3. Hinsichtlich der Zustandigkeiten wird auf die Ausfiihrungen zu 1. 4. Bezug ge-
nommen.

4. Das ergehende Urteil wirkt , sobald es rechtskraftig geworden ist, gegentber
allen Insolvenzglaubigern und ggf. auch gegentber dem Schuldner.

Hat der Widersprechende keinen Erfolg, so hat die Berichtigung der Tabelle
die Feststellung der Forderung zum Inhalt - nach Grund, Betrag und ggf. De-
liktsqualifizierung. Erreicht der Widersprechende die Beseitigung des Schuldti-
tels oder den Ausspruch, dass die — ggf. deliktsqualifizierte - Zwangsvollstre-
ckung aus dem Titel fur unzulassig erklart wird, so wirkt das im Feststellungs-
streit ergehende Urteil, falls es der Insolvenzverwalter erstritten hat, auch zu-
gunsten des Schuldners.

Wenn ein Glaubiger oder der Schuldner selbst der Widersprechende war, hin-
dert es den Eintritt der in 88 178 Abs. 3, 201 Abs. 2 InsO ausgesprochenen

Feststellungsfolgen — auch hinsichtlich der Deliktsqualifizierung des Titels.

287 vgl. Kubler/Prutting/Holzer, InsO, § 189 Rn. 2,3 m.w.N.
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H. Zusammenfassung

Die Forderungen der Insolvenzglaubiger machen die Schuldenmasse aus.
Sie werden in einem besonderen Feststellungsverfahren angemeldet, geprift und,
wenn bestritten, einzeln erortert und letztlich im Feststellungsverfahren selbst oder

nach Durchfiihrung eines Feststellungsprozesses festgestellt.
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KAPITEL 5: VERTEILUNG UND BEENDIGUNG DES VERFAHRENS

A. Verteilung der Insolvenzmasse (Uberblick)

l. Ziel

Die Verteilung der Masse an die Masseglaubiger und Insolvenzglaubiger ist das
Endziel des Liquidationsverfahrens. Sie ist Aufgabe des Insolvenzverwalters (8 187
Abs. 3 S. 1 InsO), also nicht des Insolvenzgerichts. Der Verwalter hat aber die Ge-
nehmigung des Glaubigerausschusses einzuholen, falls ein solcher bestellt ist, § 187
Abs. 3 S. 2 InsO. Fur die Befriedigung der Masseglaubiger gilt die Rangordnung des
§ 209 InsO. Nachrangige Insolvenzglaubiger nach 8 39 InsO nehmen an Abschlags-
verteilungen nicht teil, 8 187 Abs. 2 S. 2 InsO. Sie erhalten erst dann etwas, wenn

alle nicht nachrangigen Glaubiger in vollem Umfang befriedigt worden sind.

II.  Arten der Verteilung

Die Verteilung erfolgt in der Regel nicht auf einmal und nicht erst, wenn die Verwer-
tung der Masse abgeschlossen ist, sondern schon dann, wenn ein hinreichender Er-
|0s erzielt ist, der eine Verteilung lohnt.

Es sind zu unterscheiden

- Abschlagszahlungen,
- Schlussverteilung und

- Nachtragsverteilung.

Jede Verteilung ist erst zulassig, wenn der allgemeine Prifungstermin stattgefunden
hat, 8 187 Abs. 1 InsO. Die Begrundung daftr liegt darin, dass vorher keine genu-

gende Ubersicht tiber die Hohe der Forderungen besteht.
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1. Abschlagsverteilungen

konnen erfolgen, so oft hinreichende Barmittel in der Insolvenzmasse vorhanden
sind. Der zu zahlende Bruchteil wird vom Glaubigerausschuss auf Vorschlag des In-
solvenzverwalters bestimmt, § 195 Abs. 1 S. 1 InsO. Ist kein Glaubigerausschuss
bestellt, so bestimmt der Verwalter den Bruchteil allein.

Eine Abschlagsverteilung erfordert ,hinreichende Barmittel“, weil kleinere Betrage an
viele Glaubiger zu verteilen den Aufwand nicht lohnt. Aber auch dann, wenn ,hinrei-
chende ,Geldmittel” vorhanden sind, kann die Verteilung zunachst unterbleiben, um
mit dem Geld z.B. einen insolventen Betrieb fir einen absehbaren Zeitraum fortzu-
fuhren, damit zu spéaterer Zeit eine ginstigere Veraul3erung dieses Betriebs ermdg-
licht wird. Eine Abschlagsverteilung entfiele in diesem Fall, um eine Ubertragende
Sanierung zu ermdglichen.

Vor einer Verteilung hat der Insolvenzverwalter ein Verzeichnis der Forderungen auf-
zustellen, die bei der Verteilung zu beriicksichtigen sind, § 188 S. 1 InsO. Das Ver-
zeichnis ist auf der Geschaftsstelle zur Einsicht der Beteiligten niederzulegen, § 188
S. 2 InsO. Der Verwalter zeigt dem Gericht die Summe der Forderungen und den fur
die Verteilung verfligbaren Betrag aus der Insolvenzmasse an; das Gericht hat die
angezeigte Summe der Forderungen und den fur die Verteilung verfliigbaren Betrag

offentlich bekannt zu machen, § 188 Satz 3 InsO.

2. Schlussverteilung

erfolgt, sobald die Verwertung der Insolvenzmasse beendet ist, § 196 Abs. 1 InsO.
Es wird also nicht die Erledigung aller Feststellungsprozesse abgewartet. Fir noch
nicht auszahlungsberechtigte Forderungen werden entsprechende Betrdge zurick-
behalten (88 189 Abs. 2, 190 Abs. 1, 191 Abs. 2, 198 InsO). Die Schlussverteilung
darf nur mit Zustimmung des Insolvenzgerichts vorgenommen werden, 8§ 196 Abs. 2
InsO. Bei der Zustimmung zur Schlussverteilung bestimmt es den Schlusstermin.
Dieser Termin ist die abschlieRende Glaubigerversammlung, 8 197 Abs. 1, 2 InsO.

Sie hat gem. 8 197 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 - 3 InsO zum Gegenstand die Erérterung der

Schlussrechnung des Insolvenzverwalters (vgl. 8 66 Abs. 1, 2 S. 1 InsO), die Erhe-
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bung von Einwendungen gegen das Schlussverzeichnis (vgl. 8 188 InsO) sowie die
Entscheidung der Glaubiger Uber die nicht verwertbaren Gegenstande der Insol-
venzmasse.

Hat der Schuldner die Restschuldbefreiung beantragt, so sind gem. § 289 Abs. 1 S. 1
InsO die Insolvenzglaubiger und der Insolvenzverwalter im Schlusstermin zu diesem

Antrag zu horen.

3. Nachtragsverteilungen

werden auf Antrag oder von Amts wegen angeordnet, wenn nach dem Schlusster-

min288

Geld oder andere Gegenstéande der Masse verfiigbar werden. Dies ist dann
der Fall, wenn zurlickbehaltene Betrage frei werden (8 203 Abs. 1 Nr. 1 InsO), wenn
Betrage, die aus der Insolvenzmasse gezahlt sind, zurickflieRen (8 203 Abs. 1 Nr. 2
InsO) oder wenn nachtraglich Gegenstande der Masse ermittelt werden (8 203 Abs.
1 Nr. 3 InsO). Die Nachtragsverteilung obliegt dem Insolvenzverwalter. Hinsichtlich
der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis einschliel3lich der Prozessfiihrungsbefug-
nis ist zu unterscheiden, ob die Vermodgenswerte einer vorbehaltenen Nachtragsver-
teilung unterliegen oder ob die Vermdgenswerte erst durch die Anordnung der Nach-
tragsverteilung erneut unter den Insolvenzbeschlag fallen. Die Geldbetrage oder der
Erlés aus der Verwertung des ermittelten Gegenstandes werden vom Insolvenzver-
walter aufgrund des Schlussverzeichnisses verteilt (§ 205 InsO).

Das Gericht kann gem. § 203 Abs. 3 InsO von der Anordnung der Nachtragsvertei-

lung absehen, wenn sich eine solche Verteilung nicht lohnen wiirde?®°.

B. Beendigung des Verfahrens (Uberblick)

l. Aufhebung des Verfahrens

288 vgl. BGH, NZI 2005, 395: Ab Beendigung des Schlusstermins.
289 Vgl. Hierzu: Hintzen in MinchKomm, InsO, § 203 Rn. 25
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1.

Die Aufhebung des Verfahrens erfolgt durch Beschluss des Gerichts, sobald die
Schlussverteilung vollzogen ist (8 200 Abs. 1 InsO), also nicht schon nach dem
Schlusstermin. In dem Beschluss ist der Grund der Aufhebung anzugeben, da beide
(Beschluss und Aufhebungsgrund) offentlich bekannt zu machen sind (8 200 Abs. 2
Satz 1 InsO). Hierbei gentigt die Angabe ,nach Vollzug der Schlussverteilung®. Wenn
der Richter diesen Beschluss erlassen hat (88 3 Nr. 2 e, 18 Abs. 2 S. 1 RPfIG), so ist
dieser gem. § 6 Abs. 1 InsO unanfechtbar. Bei Beschluss durch den Rechtspfleger
ist die befristete Erinnerung nach 8§ 11 Abs. 2 S. 1 RPfIG moglich. Der Beschluss und
der Grund der Aufhebung (Vollzug der Schlussverteilung) werden offentlich bekannt
gemacht, 8 200 Abs. 2 S. 1 InsO. Der Eintragungsvermerk im Grundbuch wird ge-
l6scht, 88 200 Abs. 2 S. 2, 32 InsO entsprechend. Aufgehoben ist das Insolvenzver-

fahren zwei Tage nach der Bekanntmachung, 8 9 Abs. 1 S. 3 InsO.

2.

Damit horen die Wirkungen der Insolvenzeréffnung wieder auf, nattrlich ohne Ruck-
wirkung. Der Gesetzgeber hat es versaumt, die Rechtsfolgen der Aufhebung des In-
solvenzverfahrens nach Vollzug der Schlussverteilung zu regeln. Wird das Insol-
venzverfahren eingestellt mangels Masse, 8 207 InsO, nach Anzeige der Masseun-
zulanglichkeit, 88 211, 209 InsO, wegen Wegfall des Eréffnungsgrundes, § 212 InsO,
oder mit Zustimmung aller Glaubiger, 8 213 InsO, so regelt § 215 Abs. 2 Satz 1 InsO,
dass mit der Einstellung des Verfahrens der Schuldner das Recht zuriickerhélt, Gber
die Insolvenzmasse frei zu verfiigen. Gleiches gilt im Falle des § 34 Abs. 3 InsO. Die
dort geregelten gesetzlichen Rechtswirkungen sind auch auf die Aufhebung des In-
solvenzverfahrens i.S.d. 8 200 InsO anzuwenden. Der Schuldner erhalt das Verwal-
tungs- und Verfugungsrecht tber die Masse zuriick. Die Glaubigerversammlung und
der Glaubigerausschuss sowie der Insolvenzverwalter verlieren ihre Befugnisse; der

Verwalter behalt sie nur insoweit, als es sich um Nachtragsverteilungen handelt.

3.
Soweit Insolvenzforderungen nicht befriedigt werden, bleiben sie bestehen und kon-

nen nun wieder ohne Einschrankung gem. 8§ 201 Abs. 1 InsO gegen den Schuldner
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geltend gemacht werden (Recht der freien Nachforderung). Eine praktische Bedeu-
tung hat dies zunachst nicht, jedoch evt. dann, wenn der Schuldner im Laufe der Zeit
wieder zu Vermogen kommt.

Die Glaubiger haben einen Vollstreckungstitel, ndmlich die Eintragung in die Tabelle,
§ 201 Abs. 2 InsO. Die widerspruchsfreie Feststellung des Anspruchs als Insolvenz-
forderung hat also dem Schuldner gegeniber die Wirkung eines rechtskréaftigen Ur-
teils und berechtigt zur auR3erinsolvenzrechtlichen Zwangsvollstreckung gegen den
Schuldner. Eine vollstreckbare Ausfertigung des Titels (§8 4 InsO, § 724 ZPO) darf
erst nach Aufhebung des Verfahrens erteilt werden. Ein friherer Vollstreckungstitel
bildet keine geeignete Grundlage mehr fir eine Zwangsvollstreckung (allerdings nur
soweit der bereits friher titulierte Anspruch des Glaubigers auch insgesamt am In-
solvenzverfahren teilnimmt. Z.B. mit seinen laufenden Zinsen der Forderung seit der
Offnung des Insolvenzverfahrens ist der Insolvenzglaubiger ein nachrangiger Insol-
venzglaubiger und nimmt nur nach besonderer Aufforderung zur Anmeldung am In-
solvenzverfahren teil, 8 174 Abs. 3 InsO. Dies durfte in der Praxis sicherlich der Aus-
nahmefall bleiben, nachrangige Glaubiger haben regelmafig keine grofRe Aussicht
auf Zahlung).

Die Eintragung in die Tabelle verliert ihre Wirkung, wenn Restschuldbefreiung ge-
wahrt ist, 88 201 Abs. 3, 286 ff InsO.

4.
Die Aufhebung des Verfahrens bildet den ,programmgemalien” Abschluss des Insol-

venzverfahrens.

5.

Eine Aufhebung des Verfahrens nach vorherigem Zwangsvergleich gem. 8 190 Abs.
1 KO entfallt aufgrund des Insolvenzplanverfahrens, 88 217 ff. InsO. Gem. § 258
Abs. 1 InsO findet sie dagegen statt nach der rechtskraftigen Bestatigung des Insol-
venzplans. Ferner wird das Insolvenzverfahren aufgehoben nach Rechtskraft des
Beschlusses, der dem Schuldner die Mdglichkeit der Restschuldbefreiung gewahrt, §
289 Abs. 2 S. 2, § 291 Abs. 1 InsO.
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[I.  Einstellung des Verfahrens

Es handelt sich dabei - anders als bei der Aufhebung - um eine vorzeitige Beendi-
gung des Verfahrens.

1.

Eine Einstellung mangels Masse erfolgt durch Beschluss des Insolvenzgerichts,
wenn sich nach Eréffnung des Verfahrens herausstellt, dass eine die Kosten de-
ckende Masse nicht vorhanden ist, 8§ 207, 54 InsO. Diese Einstellung ist zu unter-
scheiden von der Abweisung des Antrags auf Insolvenzerdffnung mangels Masse,
§ 26 InsO.

Die Glaubigerversammlung, der Insolvenzverwalter und die Masseglaubiger sind vor
einer Einstellung des Verfahrens zu horen, 8§ 207 Abs. 2 InsO. Dadurch wird die Ge-
legenheit geschaffen, durch Vorschuss eines ausreichenden Geldbetrages die Ein-
stellung abzuwenden, 8§ 207 Abs.1 S. 2InsO.

2.

Eine Einstellung bei Masseunzulanglichkeit erfolgt, wenn zwar die Verfahrenskosten
gedeckt sind, die Insolvenzmasse jedoch nicht ausreicht, um die falligen sonstigen
Masseverbindlichkeiten zu erfullen, 88 208 - 211 InsO. Nach der Anzeige der Mas-
seunzulanglichkeit und nach der Befriedigung der Masseglaubiger in der Rangfolge
des 8§ 209 InsO erfolgt die Einstellung gem. § 211 Abs. 1 InsO.

Sobald der Insolvenzverwalter die Masseunzulédnglichkeit angezeigt hat, besteht we-
gen einer Masseverbindlichkeit i.S. des § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO ein Vollstreckungs-
verbot, § 210 InsO.

Nach § 210 a InsO (ESUG) gelten bei Anzeige der Masseunzulanglichkeit die Vor-
schriften Uber den Insolvenzplan entsprechend mit teilweise veranderter Befriedi-
gungsreihenfolge.

3.

Wegen Wegfalls des Er6ffnungsgrundes ist das Verfahren auf Antrag des Schuld-
ners nach Maligabe der 88 212, 214 Abs. 1 S. 1 InsO einzustellen. Diese Art der
Verfahrenseinstellung greift auch dann ein, wenn der Insolvenzgrund schon bei Er-
offnung des Verfahrens nicht vorgelegen hat und damit nicht erst spater weggefallen

ist.
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4,

Auf Antrag des Schuldners ist das Verfahren des Weiteren einzustellen, wenn er die
Zustimmung aller Insolvenzgléaubiger beibringt, die Forderungen angemeldet haben,
vgl. 88 213, 214 InsO.

5.

Gegen die Einstellung nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit ist ein Rechtsmittel
nicht vorgesehen (vgl. 8 216 InsO).
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KAPITEL 6: Der Insolvenzplan

Hinweise:

Die Vorschriften Uber das Insolvenzplanverfahren ge m. 88 217 bis 269 InsO a.
F. sind mit Inkrafttreten des ESUG  **° insoweit mit Wirkung zum 01.03.2012 (Art.
10 S. 3, Art. 1 Nrn. 15 bis 44 ESUG) den Reformziel en dieses Gesetzes — weitere

Erleichterung der Sanierung von Unternehmen - angep  asst worden.

Das bisherige Insolvenzplanrecht ist nach den Uberl eitungsvorschriften der
Art. 3 ESUG, Art. 103 g EGInsO weiterhin anzuwenden  auf Insolvenzverfahren,

die vor dem 01.03.2012 beantragt worden sind.

Zudem ist durch eine Erweiterung des Richtervorbeha Its gem. Art. 5 Nr. 2
ESUG mit Wirkung ab 01.01.2013 (Art. 10 S. 1 ESUG) nicht mehr der Rechts-
pfleger fir die Bearbeitung des Insolvenzplanverfah rens im eroffneten Regel-
insolvenzverfahren gem. 8§ 3 Nr. 2 e) RPfIG funktion ell zustandig, sondern gem.
8 18 Abs. 1 Nr. 2 RPfIG n. F. der Richter — mit Aus nahme der Vollstreckung aus

dem Insolvenzplan gem. 8§ 257 InsO.

Mit Rucksicht darauf wird an der bisherigen Darstel lung des Insolvenzplanver-
fahrens alten Rechts im Insolvenzrechts-Skriptum (S  tand: Juli 2011) im We-

sentlichen - mit vereinzelten Hinweisen auf Neurege  lungen - festgehalten.

2% yom 07.12.2011, BGBI. 2011Teil | S. 2582
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Gliederung eines Insolvenzplans

Darstellender Teil
A. Ziele und Regelungen des Plans (Sanierung, Ubertragung, Liquidation)
l. Art und Ziel des Plans
Il. Regelungen fur
1. Absonderungsberechtigte - dinglich gesicherte Glaubiger
2. Absonderungsberechtigte Glaubiger mit gesicherten Forderungen aus
Lieferung und Leistung
Insolvenzglaubiger

Nachrangige Glaubiger

ok w

Arbeitnehmer
6. Kleinglaubiger
B. Gruppenbildung
(Zahl, Art und Abgrenzung der im Plan vorgesehenen Gruppen)
C. Unternehmensinformationen
(bisherige Unternehmensentwicklung, rechtliche, finanzwirtschaftliche und
leistungswirtschaftliche Verhaltnisse)
D. Unternehmensanalyse
(Ursachen der Insolvenz, derzeitige Unternehmenslage)
E. Klnftige Struktur des Unternehmens
Vergleichsrechnung
Malinahmen
|. Seit dem Insolvenzantrag ergriffene Mal3hahmen

II. Mit dem Plan beabsichtigte Mal3hahmen
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Gestaltender Tell

A.

mo o w

Gruppenbildung

I. Regelung fur absonderungsberechtigte - dinglich gesicherte Glaubiger -

Il. Regelung fur absonderungsberechtigte Glaubiger mit gesicherten Forde-

rungen aus Lieferung und Leistung

lll. Regelung fur Insolvenzglaubiger, soweit sie nicht Kleinglaubiger sind

IV. Regelung fir Insolvenzglaubiger mit Forderungen unter 5.000 Euro
(Kleinglaubiger)

V. Regelung fir nachrangige Glaubiger

VI. Regelung fur Arbeitnehmer
(Interessenausgleich und Sozialplan fur die durch Kiindigung ausscheiden-
den Arbeithnehmer)

Einschrankung der Glaubigerrechte

Malnahmen zur Geschaftsfuhrung des Unternehmens

Wirksamkeitszeitpunkt

EinrAumung eines Kreditrahmens

Plananlagen

o gk~ w DN R

Jahresabschliisse der vergangenen Jahren

Satzung des Unternehmens

Sozialplan

Vermdgensubersicht

Gewinn/Verlustrechnung

Vermdodgensubersicht nach § 153 InsO (Bewertung fur Stillegung des Unter
nehmens)

Glaubigerverzeichnis fur die jeweiligen Glaubigergruppen (mit Adressen)
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A. Grundlagen

Im Insolvenzverfahren kann die Rechtsstellung der Glaubiger und des Schuldners
durch einen Insolvenzplan gestaltet werden. Die Vorschriften 88 217-253 InsO re-
geln

* Inhalt

» Gestaltung

e Ablauf

des Insolvenzplanverfahrens. Im Sinne einer Deregulierung der Insolvenzabwicklung
soll den Beteiligten ein Hochstmald an Flexibilitat fir die einvernehmliche Bewalti-

gung des Insolvenzverfahrens gewahrt werden.

Ziel des Insolvenzplans ist es, eine Sanierung zu erméglichen, bei der die Glaubiger
mehr in das Verfahren eingebunden werden und zum anderen die Rechtsstellung
des Schuldners gestarkt wird, 88 1, 217 InsO. Den Glaubigern, dem Schuldner, aber
auch dem Insolvenzverwalter selbst soll ermdglicht werden, abweichend von den
gesetzlichen Regelungen der Verwertung und Verteilung der Masse eine einver-
nehmliche Lésung zur Bewaltigung der Insolvenz zu finden. Die Vorschriften der In-
solvenzordnung regeln lediglich die formale Gliederung des Verfahrens, die Festle-
gung des konkreten Inhalt des Plans ist ausschlie3lich Sache der Beteiligten.

Der Insolvenzplan kann daher in Form eines
e Sanierungsplans
« Ubertragungsplans

* Liquidationsplans

bestehen.
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B. Aufstellung des Insolvenzplans

l. Prufung im Er6ffnungsverfahren

Mit Ernennung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters  und gleichzeitiger Anord-
nung eines Allgemeinen Verfugungsverbots im Insolvenzeréffnungsverfahren geht
die Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis tGber das Vermdgen des Schuldners auf
den vorlaufigen Insolvenzverwalter Uber, 8 22 Abs. 1 S. 1 InsO.

Hat das Gericht den vorlaufigen Insolvenzverwalter mit der Prifung der Sanierungs-
aussicht des Schuldners beauftragt, 8 22 Abs. 1 S. 3 InsO, ist der vorlaufige Insol-
venzverwalter auch bereits verpflichtet, die Sanierung vorzubereiten. Zur Austibung
seines Amtes darf der vorlaufige Insolvenzverwalter die Geschéaftsraume des
Schuldners betreten, dort Nachforschungen anstellen, Einblick in die Bucher und
Geschaftspapiere nehmen und vom Schuldner samtliche notwendigen Ausklnfte
einholen und ggf. zwangsweise durchsetzen, 88 22 Abs. 3, 97, 98, 101 InsO. Die
Er6ffnung des Verfahrens kann bei einer solchen Beauftragung des vorlaufigen In-
solvenzverwalters entsprechend hinausgeschoben werden. Dem vorlaufigen Verwal-
ter wird hierdurch die Ausiibung des Wabhlrechts bei gegenseitigen Vertragen erleich-
tert. Ob die Wahl der Vertragserfullung vorteilhaft ist, hdngt haufig von der Fortfih-
rung des insolventen Unternehmens ab. Auch im Er6ffnungsverfahren kann der vor-
laufige Verwalter einen Insolvenzplan erarbeiten, den er dann nach der Er6ffnung

des Verfahrens zur Entscheidung vorlegt®**.

II.  Nach Verfahrenseroffnung

Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens hat der Insolvenzverwalter im Berichts-
termin Uber die wirtschaftliche Lage des Schuldners und ihre Ursachen zu berichten,
8 156 Abs. 1 InsO. Die Glaubigerversammlung soll auf der Grundlage des Berichts
des Insolvenzverwalters entscheiden, welche der aufgezeigten Mdglichkeiten wahr-

genommen oder naher untersucht werden sollen.

291 vgl. MinchKomm/Eidenmdiller, InsO, § 218 Rn. 33
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» Der Verwalter soll die wirtschaftliche Lage des Schuldners und ihre Ursachen ana-
lysieren.

e Der Verwalter soll dazu Stellung nehmen, ob das Unternehmen des Schuldners im
Ganzen oder in Teilen erhalten werden kann, sei es durch Sanierung, sei es durch
Gesamtverauf3erung an einen Dritten (Ubertragende Sanierung).

* Der Verwalter hat sich zu der Frage zu auf3ern, ob anstelle der Abwicklung nach
den gesetzlichen Regeln der Insolvenzordnung die Aufstellung eines Insolvenz-
plans in Betracht kommt. Hierbei ist gleichzeitig darzulegen, wie sich diese Még-

lichkeiten auf die Befriedigung der Glaubiger auswirken wirden.

Entsprechend dem Grundsatz der Glaubigerautonomie ist es Sache der Glaubiger-
versammlung , im Berichtstermin Uber den Fortgang des Verfahrens zu entscheiden.
Insbesondere hat die Glaubigerversammlung festzulegen, ob das Unternehmen des
Schuldners stillgelegt oder vorlaufig fortgefihrt werden soll, 8 157 S. 1 InsO. Sofern
die Glaubigerversammlung keine Regelung trifft, hat der Insolvenzverwalter nach
dem Berichtstermin unverziglich mit der Verwertung der Insolvenzmasse zu begin-
nen, 8 159 InsO.

I1l. Planinitiative

Das Recht zur Planinitiative steht nach § 218 Abs. 1 InsO dem Insolvenzverwalter
und dem Schuldner zu. Die Glaubiger haben die Méglichkeit, im Berichtstermin den
Insolvenzverwalter mit der Ausarbeitung eines Plan zu beauftragen und ihm die Ziele
des Plans vorzugeben, 88 157 S. 2, 218 Abs. 2 InsO.

Adressat des Insolvenzplans ist das Insolvenzgericht, 8§ 218 Abs. 1 S. 1 InsO. Eine
bestimmte Frist zur Vorlage des Plans ist nicht vorgesehen. Geht der Plan allerdings
erst nach dem Schlusstermin ein, findet er keine Beriicksichtigung mehr, § 218 Abs.
1S.3InsO.
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Geht die Planinitiative vom Verwalter aus, hat dieser den Rat des ggf. bestellten
Glaubigerausschusses, des Schuldners und ggf. des Betriebsrats %> und des Spre-
cherausschusses der leitenden Angestellten 2?® einzuholen, § 218 Abs. 3 InsO.
Geht die Planinitiative vom Schuldner aus, kann dieser den Plan mit dem Antrag auf
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens verbinden, 8§ 218 Abs. 1 S. 2 InsO. Spéatester
Zeitpunkt der Vorlage des Plans ist der Schlusstermin, § 218 Abs. 1 S. 3 InsO.

Das Ziel des Insolvenzplans kann sowohl Sanierung , Ubertragung , als auch Liqui-
dation des schuldnerischen Unternehmens sein. Auch ein Plan in Stufen, der etwa
die zeitweilige Fortfihrung des Schuldnerunternehmens und dessen anschlieRende
Liquidation vorsieht, ist zuldssig. Samtliche Mischformen der herkémmlichen Typen
von Liquidationen und vergleichsrechtlichen Regelungen sind statthaft. Samtliche
Arten der Masseverwertung werden den Beteiligten gleichrangig zur Verfigung ge-

stellt.

IV. Gliederung des Insolvenzplans

Der Insolvenzplan besteht aus dem

1. darstellenden Teil, 88 219, 220 InsO,

2. gestaltenden Teil, 88 219, 221 InsO

3. Anlagen zum Plan, 88 219, 229, 230 InsO.

22 per Betriebsrat ist die im Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) geregelte Vertretung der Arbeit-

nehmer eines Betriebes. Der Betrieb muss regelmafig mindestens 5 wahlberechtigte Arbeitnehmer
beschéaftigen. Die Wahl des Betriebsrats findet alle 4 Jahre statt. Das Verhaltnis des Betriebsrats
zum Arbeitgeber wird durch das Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit gepragt, das Ver-
haltnis zu den Arbeitnehmern durch das Gebot der neutralen Amtsfiihrung ohne Ricksicht auf Ab-
stammung, Geschlecht, Herkunft, Nationalitdt oder Religion. Die wichtigsten Aufgaben des Be-
triebsrats sind der Abschluss von Betriebsvereinbarungen und deren Kontrolle. Zusammen mit
dem Insolvenzverwalter stellt der Betriebsrat den Sozialplan auf.

Leitender Angestellter i.S. des 8 5 BetrVG ist, wer nach Arbeitsvertrag und Stellung im Unter-
nehmen und Betrieb zur selbstandigen Einstellung und Entlassung von Arbeitnehmern berechtigt
ist oder Generalvollmacht oder im Verhaltnis zum Arbeitgeber nicht unbedeutende Prokura hat
oder regelmafig sonstige Aufgaben wahrnimmt, die fiir das Unternehmen oder den Betrieb von
Bedeutung sind und besondere Erfahrungen und Kenntnisse voraussetzen, wenn er dabei die Ent-
scheidungen im wesentlichen frei von Weisungen trifft oder sie mafRRgeblich beeinflusst. Leitende
Angestellte nehmen an Betriebsratswahlen nicht teil. Betriebsvereinbarungen gelten nicht unmittel-
bar fir sie. In Betrieben mit mindestens 10 leitenden Angestellten kann ein Sprecherausschuss
gewahlt werden nach dem Sprecherausschussgesetz, 8 1 SprAuG, (SprAuG v. 20.12.1988, BGBI.
| 2312). Der Sprecherausschuss ist auf Unterrichtung und Beratungsrechte beschrankt. Vor Be-
triebsvereinbarungen ist der Sprecherausschuss zu horen.
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1. Darstellender Teil

Im darstellenden Teil des Plans ist das Konzept darzulegen und im Einzelnen zu er-
lautern, was den Rechtsanderungen im gestaltenden Teil zugrunde liegt, 8§ 220 Abs.
1, 221 InsO. Zunachst sind im Wege einer Bestandsaufnahme die wirtschaftlichen
Grunddaten des Unternehmens, der Branche und der Gesamtwirtschaft darzustellen.
Weiterhin sollten die Krisenursachen und Krisensymptome geschildert werden. Im
Einzelnen kommt hier eine Vielzahl von unterschiedlichen Krisenfaktoren in Betracht,
z.B. Produkt-, Absatz-, Leistungs-, Struktur-, Kaufer-, Personal-, Management-, Fih-
rungs- oder Liquiditatskrisen.

Darlber hinaus soll der darstellende Teil alle sonstigen Angaben zu den Grundlagen
und den Auswirkungen enthalten, die fir die Entscheidung der Glaubiger tber die
Zustimmung zum Plan und fur dessen gerichtliche Bestatigung erheblich sind, § 220

Abs. 2 InsO. Hierzu gehoéren insbesondere:

* nach der Eroffnung des Verfahrens getroffene und noch zu treffende Mal3nahmen
(z.B. Betriebsanderung, Stilllegung, Entlassungen, organisatorische, finanzielle
und personelle Malinahmen des Insolvenzverwalters)

+ Inhalt und Umfang eines Sozialplans , § 123 InsO?**. Ist ein Sozialplan noch nicht
zustande gekommen, so ist der voraussichtliche Gesamtbetrag der Sozialplanfor-
derungen nach dem Stand der Verhandlungen zwischen Betriebsrat und Insol-
venzverwalter anzugeben.

* Angabe der Darlehen, die der Verwalter wahrend des Verfahrens aufgenommen

hat, da diese in voller Héhe aus der Insolvenzmasse zuriickgezahlt werden mis-

% In einem Sozialplan , der nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens aufgestellt wird, kann fiir

den Ausgleich oder die Milderung der wirtschaftlichen Nachteile, die den Arbeitnehmern infolge der
geplanten Betriebsdnderung entstehen, ein Gesamtbetrag von bis zu 2,5 Monatsverdiensten der
von der Entlassung betroffenen Arbeitnehmer vorgesehen werden, § 123 Abs. 1 InsO (absolute
Grenze). Fur die Berichtigung der Sozialplanforderungen darf nicht mehr als 1/3 der zur Verteilung
stehenden Masse verwendet werden, 8 123 Abs. 2 S. 2 InsO (relative Grenze). Der Begriff der Ar-
beitnehmer definiert sich nach dem BetrVG, leitende Angestellte fallen grundsatzlich nicht hierun-
ter. Die Verbindlichkeiten aus einem Sozialplan sind Masseverbindlichkeiten, § 123 Abs. 2 Satz 1
InsO. Ist ein Sozialplan friher als 3 Monate vor dem Antrag auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens
aufgestellt worden und sind Forderungen aus diesem Plan im Zeitpunkt der Verfahrenseréffnung
noch nicht berichtigt, so kénnen diese Forderungen im Verfahrens lediglich als Insolvenzforderun-
gen geltend gemacht werden. Zum Widerruf eines Sozialplans, der nicht friiher als 3 Monate vor
der Verfahrenseroffnung aufgestellt wurde, vgl. § 124 InsO.
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2.

sen, § 55 Abs. 1 InsO.

Angabe der Hohe des Kreditrahmens i.S. von § 264 InsO im Falle der Uberwa-
chung des Plans, § 260 Abs. 1 InsO.

Darlegung der Sanierungsmalnahmen (Liquidierung, Sanierung, Ubertragende
Sanierung).

Eingriffe in Rechte von Absonderungsberechtigten, § 223 Abs. 2 InsO.

Regelung der Rechte der Insolvenzglaubiger (Forderungskirzung, Stundung, Si-
cherung), 8§ 224 InsO.

Rechte der nachrangigen Insolvenzglaubiger (vollstandiger oder teilweiser Forde-
rungserlass), 8§ 225 InsO.

Beifligung einer Vergleichsrechnung zwecks Darstellung der Befriedigungsaus-
sichten mit oder ohne Plan (Quotenvergleich). Eine Schlechterstellung durch den
Plan mussen die Insolvenzglaubiger grundsatzlich nicht hinnehmen, vgl. 88 245
Abs. 1 Nr. 1, 251 Abs. 1 Nr. 2 InsO.

Gestaltender Teil

Im Gegensatz zum unterrichtenden Charakter des darstellenden Teils, enthalt der

gestaltende Teil des Plans die Rechtsdnderungen, die durch den Plan verwirklicht

werden sollen, § 221 InsO. Die Beteiligten, deren Rechtsstellung geéandert werden

kann, sind

die absonderungsberechtigten Glaubiger,

die Insolvenzglaubiger,

der Schuldner und

die Gesellschafter am schuldnerischen Unternehmen, sofern der Schuldner keine

natirliche Person ist.

Durch einen Insolvenzplan kann daher ohne deren Einverstandnis nicht eingegriffen

werden in die Rechte der

Aussonderungsberechtigten
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« Masseglaubiger®®®.

Ebenfalls unberihrt bleiben die persénlichen Anspriiche der Insolvenzglaubiger ge-
gen Dritte, etwa aus einer Burgschaft, und dingliche Sicherungsrechte der Glaubiger

am Vermogen Diritter.

Beispiel

Der Glaubiger G hat gegen den Insolvenz-Schuldner S einen Anspruch tber 10.000
Euro, fir den sich der B selbstschuldnerisch verbtirgt hat. Nach dem Insolvenzplan
erhalt der G auf seine Forderung 80%, somit 8.000 Euro.

Mit Erfillung des Insolvenzplans ist der Anspruch des G gegeniuber S nicht mehr
durchsetzbar.

Der Anspruch des G gegeniber B besteht jedoch weiter, 8 254 Abs. 2 Satz 1 InsO
1.V.m. 8 767 Abs. 1 BGB Uber den Restbetrag von 2.000 Euro.

Soweit der Burge B den Glaubiger G befriedigt, geht die Forderung gegen den
Hauptschuldner auf ihn Uber, 8 774 Abs. 1 Satz 1 BGB. Allerdings kann der B den
Ubergegangenen Anspruch nicht gegen S durchsetzen, da nach § 254 Abs. 2 Satz 2
InsO der Schuldner gegenuber dem Birgen in gleicher Weise befreit wird wie ge-

genuber dem Glaubiger.

Ebenso wenig kénnen die Wirkungen einer Vormerkung beeintrachtigt werden, die
den Anspruch eines Glaubigers auf EinrAumung oder Aufhebung eines Rechts an
dem Grundstiick eines Dritten sichert, § 254 Abs. 2 S. 1 InsO.

In der inhaltlichen Gestaltung sind die Beteiligten frei. Es kann nahezu alles verein-
bart werden, was von den Beteiligten insgesamt akzeptiert wird. Hierbei kann es sich
um Forderungskirzungen, Stundungen und auch dingliche Rechtsanderungen han-
deln (z.B. die Auflassung eines Grundstiicks nach §8 925 Abs. 1 S. 3 BGB). Mit
rechtskraftiger Bestéatigung des Plans gelten solche Erklarungen als formgerecht ab-
gegeben, § 254 Abs. 1 InsO.

295 vgl. MinchKomm/Eidenmiuiller, InsO, § 221 Rn. 90
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Hinweis:

Nach § 225a Abs. 3 InsO n. F. (Art. 1 Nr. 19 ESUG) kann im Insolvenzplan jede
Regelung getroffen werden, die gesellschaftsrechtlich zulassig ist, insbesondere
auch die Ubertragung von Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten. Weiterhin kann
gem. 8 225a Abs. 2 InsO im gestaltenden Teil des Plans vorgesehen werden, dass
Forderungen von Glaubigern in Anteils- oder Mitgliedschaftsrecht am Schuldner um-
gewandelt werden kénnen, sog. Debt-to-Equity-Swap (im Folgenden: DES). Eine
Umwandlung gegen den Willen der betroffenen Glaubiger ist aber nach § 225a Abs.
2 S. 2 InsO ausgeschlossen. Alllerdings werden es in Zukunft die Altgesellschafter
schwerer haben, einen DES zu verhindern, vgl. hierzu die Ausfihrungen zum Ob-

struktionsverbot.

Sofern keine abweichende Vereinbarung getroffen wird, wird der Schuldner mit der
vorgesehenen Befriedigung der Insolvenzglaubiger von seinen restlichen Verbind-

lichkeiten gegenliber diesen Glaubigern befreit, § 227 Abs. 1 InsO.

3. Anlagen zum Plan

Gem. § 219 InsO sind dem Insolvenzplan die in 88§ 229, 230 InsO genannten Planan-
lagen beizufiigen. Bei einem Plan, der die Sanierung eines Unternehmens zum Ge-
genstand hat und nach dem die Verbindlichkeiten ganz oder zum Teil aus den kinfti-
gen Ertrdgen des Unternehmens erfillt werden sollen, kommt es fur die Glaubiger
insbesondere darauf an, Grundlagen fir die Beurteilung der kunftigen wirtschatftli-
chen Entwicklung zu erhalten. Es ist wichtig zu wissen, welche Aktiva und welche

Passiva sich im Falle einer Bestéatigung des Plans gegentiber stehen.

Daher sind dem Plan insbesondere beizufligen:

* Vermogensubersicht

* Ergebnisplan
Hierdurch sollen die Glaubiger fur den vorgesehenen Befriedigungszeitraum
Uber die zu erwartenden Aufwendungen und Ertrage informiert werden.

* Finanzplan
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Hierdurch sollen die Glaubiger tber die zeitliche Abfolge von Einnahmen und
Ausgaben zur Gewahrleistung der Liquiditat des Unternehmens unterrichtet

werden.

Glaubiger werden regelmafig einer Fortfihrung des Unternehmens durch eine nattr-
liche Person oder durch eine Gesellschaft mit persdnlich haftenden Gesellschaftern
erst dann zustimmen, wenn feststeht, dass die Bereitschaft besteht, die personliche
Haftung fir die FortfUhrung des Unternehmens zu tGbernehmen. In einem solchen
Fall ist dem Plan eine entsprechende Erklarung des Schuldners oder der persoénlich
haftenden Gesellschaftern beizuftigen, § 230 Abs. 1 S. 1, 2 InsO.

Sofern der Schuldner den Insolvenzplan selbst vorlegt, ist eine solche Erklarung
nicht erforderlich, 8 230 Abs. 1 S. 3 InsO. Fur die personlich haftenden Gesellschaf-
ter gilt diese Ausnahme nicht.

Hinweis:

Wie bereits dargelegt, konnen keinem Glaubiger gegen seinen Willen Anteils- oder
Mitgliedschaftsrechte anstelle einer Befriedigung in Geld aufgedrangt werden. Um
vor der Abstimmung Uber den Plan fir einen solchen Fall Klarheit hinsichtlich der
Bereitschaft der Glaubiger zur nach § 225a Abs. 2 S. 2 InsO notwendigen Zustim-
mung zu erhalten, ist eine entsprechende Erklarung eines jeden einzelnen betroffe-

nen Glaubigers dem Plan als Anlage beizufligen, 8 230 Abs. 2 InsO.

Hat ein Dritter fur den Fall der Bestéatigung des Plans Verpflichtungen gegentiber den
Glaubigern Ubernommen, so ist dem Plan die Erklarung des Dritten beizufiigen
§ 230 Abs. 3 InsO. Dies konnte beispielsweise dann der Fall sein, wenn ein Ver-
wandter des Schuldners finanzielle Leistungen Gbernimmt oder wenn ein Dritter, der

das Unternehmen fortfihren will, bereit ist, die Glaubiger zu befriedigen.
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V. Bildung von Gruppen

Fallbeispiel
Der alleinvertretungsberechtigte Geschéftsfihrer G. der A-GmbH stellt einen Insol-

venzeroffnungsantrag, 88 13, 15 InsO. Der Insolvenzgrund wird mit drohender Zah-
lungsunféhigkeit angegeben, § 18 InsO. Mit dem Antrag legt die Schuldnerin einen

Insolvenzplan vor, § 218 Abs. 1 InsO. Hierin wird u.a. ausgefuhrt:

» Es bestehen Lieferantenverbindlichkeiten von ca. 25.000 Euro, die sdmtlich durch
Mobiliarsicherheiten abgesichert sind; diese Glaubiger sollen 10% der Werte der
gestellten Sicherheiten als Verfahrenskostenbeitrag zahlen, im tbrigen wird ihre
Rechtsstellung durch den Plan nicht berthrt.

* Es bestehen ungesicherte Lieferantenverbindlichkeiten von ca. 15.000 Euro; diese
Glaubiger sollen eine Quote von 7% des Nominalwertes ihrer Forderung erhalten.

» Es existieren 11 Kleinglaubiger, deren Forderungen jeweils unter 500 Euro liegen;
diese Glaubiger sollen vollstandig befriedigt werden.

* Die Bank X hat eine Forderung von 73.000 Euro und die Bank Y eine Forderung
von 77.000 Euro, beide Banken sind durch Grundschulden in Hohe von jeweils
80.000 Euro auf dem der Schuldnerin gehérenden Grundstiick (genaue Grund-
buchbezeichnung) abgesichert; diese Glaubiger verzichten fur 2 Jahre auf die
Durchsetzung ihrer Rechte; im Gegenzug kénnen sie ihre Zinsanspriiche bis zur
gerichtlichen Bestéatigung des Plans weiter geltend machen.

* Auf dem vorbezeichneten Grundstiick lasten zwei Zwangssicherungshypotheken
fur den Glaubiger V Gber 6.000 Euro und den Glaubiger W tber 2.500 Euro; diese
Glaubiger sollen 25% des Nominalwertes ihrer Forderung erhalten und verzichten
im Gegenzug auf die Durchsetzung ihrer Rechte wahrend des Insolvenzverfah-
rens.

« Die S-Bank ist bereit, einen Sanierungskredit tiber 100.000 Euro zur Verfigung zu
stellen; hierfr wird ihr eine Grundschuld an dem Grundstiick (ndhere Bezeich-
nung) eingeraumt; die zur Grundbucheintragung erforderliche Bewilligung wird ab-

gegeben.
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« Die Hausbank ist bereit, einen Uberziehungskredit von 15.000 Euro einzuraumen;
hierfur sollen zwei Firmenfahrzeuge zur Sicherheit tibereignet werden.

* Die Schuldnerin beschéftigt 7 Arbeitnehmer, einen Prokuristen und einen Ge-
schaftsfuhrer; samtliche Arbeitsverhéltnisse sollen erhalten bleiben; es bestehen
Ruckstande an Urlaubs- und Weihnachtsvergitungen von ca. 9.000 Euro aus den

letzten 24 Monaten vor der Verfahrenseréffnung.

Frage: Wie kdnnte die Gruppenbildung aussehen?

Losungsbeispiel:

Der Insolvenzplan kénnte folgende Gruppenbildungen vorsehen:

e Gruppe der gesicherten Lieferanten

* Gruppe der ungesicherten Lieferanten

e Gruppe der Kleinglaubiger

e Gruppe der absonderungsberechtigten - dinglichen - Glaubiger, unterteilt in zwei
Gruppen:
- Gruppe der Grundschuldglaubiger

- Gruppe der Zwangssicherungshypothekenglaubiger

Gruppe der Arbeitnehmer

Gruppe der Grundschuldglaubiger nur mit den Zinsen seit Eroffnung des Verfah-
rens bis zur Planbestatigung

Die Finanzkreditglaubiger (S-Bank und Hausbank) kénnen keine Gruppe bilden, da
sie weder Insolvenzglaubiger noch absonderungsberechtigt sind.

Es kdnnen auch eine oder mehrere Gruppen mit jeweils nur einem Glaubiger gebil-
det werden (gesetzlich geregelt z.B. flr den Pensionsversicherungsverein, 8 9 Abs. 4
Satz 1 BetrAVG)*®.

Hiervon zu unterscheiden ist der Fall, dass Uberhaupt nur eine Gruppe gebildet wird

(z.B. gibt es nur 3 gleichartige Glaubiger). Auch dies ist moglich®”.

29 vgl. MinchKomm/Eidenmdiller, InsO, § 222 Rn. 29, 135
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Das Abstimmungsverfahren tber den Insolvenzplan erfolgt in Glaubigergruppen , 88
243, 222 InsO. § 222 Abs. 1 S. 2 InsO sieht folgende Glaubigergruppen vor:

Gruppe der absonderungsberechtigten Glaubiger, sofern durch den Plan in deren
Rechte eingegriffen wird, 88 222 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, 223 Abs. 2 InsO

Gruppe der nicht nachrangigen Insolvenzglaubiger, 88 222 Abs. 1 S. 2 Nr. 2, 224,
38 InsO

Gruppe der nachrangigen Insolvenzglaubiger (insgesamt finf Gruppen entspre-
chend den einzelnen Rangklassen), 88 222 Abs. 1 S. 2 Nr. 3, 225, 39 InsO.

Im Einzelfall kbnnen weitere Gruppen gebildet werden, wenn diese Gruppen sachge-

recht voneinander abgegrenzt werden und der Plan die Abgrenzungskriterien wie-
dergibt.

Beispiele:

Gruppe der Arbeitnehmer, wenn sie als Insolvenzglaubiger mit nicht unerheblichen
Forderungen beteiligt sind, § 222 Abs. 3 InsO;

(Arbeitnehmer sind mit ihren Forderungen auf rickstandiges Arbeitsentgelt, wel-
ches nicht durch Insolvenzgeld ?*® gedeckt ist, als Insolvenzglaubiger am Verfah-
ren beteiligt. Ihre Interessenlage weicht jedoch in der Regel von der anderer In-
solvenzglaubiger ab, da die Arbeitsverhaltnisse tUber den Zeitpunkt der Verfah-
renseroffnung hinaus fortbestehen und im Verfahren tber die Erhaltung ihrer Ar-
beitsplatze entschieden wird).

Gruppe der Kleinglaubiger § 222 Abs. 3 S. 2 InsO.

297
298

vgl. MinchKomm/Eidenmiller, InsO, § 221 Rn. 35; AG Duisburg, NZ| 2001, 605

Durch Art. 93 EGInsO wurde das Arbeitsférderungsgesetz (AFG) - jetzt SGB Il - im Hinblick auf
das Insolvenzgeld neu geregelt. Nach § 183 SGB Ill werden die Anspriiche der Arbeithehmer auf
Lohnriickstande aus den letzten 3 Monaten vor der Eréffnung des Insolvenzverfahrens dadurch
geschiitzt, dass diese Lohn- und Gehaltsriickstande ber die Bundesanstalt fur Arbeit von den Ar-
beitsamtern beglichen werden. Verstirbt der Arbeitnehmer vor der Eréffnung des Verfahrens, so
hat dies auf den Anspruch keinen Einfluss, § 183 Abs. 3 SGB Ill. Fur die Zeit nach Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses bestehenden Anspriche auf Arbeitsentgelt begrinden keinen Anspruch
auf Insolvenzgeld, § 184 SGB lII.
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(Die volle Befriedigung aller Glaubiger mit Forderungen bis zu einer bestimmten
Hohe kann insofern zweckmd&Rig sein, als hierdurch eine Abstimmung dieser
Glaubiger Uber den Plan Uberflissig wird. Welche Forderungshdhe konkret anzu-

nehmen ist, um den Begriff Kleinglaubiger zu definieren, lasst das Gesetz offen).

Glaubiger mit gleicher Rechtsstellung mussen nicht unbedingt in einer Gruppe zu-
sammengefasst werden. Sofern die wirtschaftlichen Interessen der einzelnen Glau-
biger unterschiedlich sind, kdnnen sie wiederum in getrennten Gruppen zusammen-
gefasst werden, § 222 Abs. 2 S. 1 InsO (z.B.: der Schuldner arbeitet mit zwei Banken
zusammen, die Bank A wickelt den Kontokorrent des Schuldners ab, die Bank B hat

die Gewahrung von Férderkrediten des Landes durchgefihrt).

Um Manipulationen zur Beschaffung von Mehrheiten zu vermeiden, ist aus-

driicklich vorgeschrieben, dass die Gruppen sachgere cht voneinander_abge-

grenzt und die Kriterien fur die_Abgrenzung im Plan angegeben werden mis-
sen, 8 222 Abs. 2 S. 2, 3 InsO.

Fehlt diese Erlauterung oder erscheint die vorgenom mene Aufteilung der
Gruppe nicht sachgerecht, so hat das Insolvenzgeric ht auf eine Anderung hin-

zuwirken und ggf. den Plan zurickzuweisen, 8§ 231 In  sO.

Die Beteiligten einer Gruppe mit gleicher Rechtsstellung und gleichartigen wirtschaft-
lichen Interessen missen innerhalb der Gruppe gleich behandelt werden, § 226 Abs.
1 InsO. Bei einer unterschiedlichen Behandlung der Beteiligten innerhalb einer Grup-
pe ist deren Zustimmung erforderlich und dem Insolvenzplan als Anlage beizufiigen,
8§ 226 Abs. 2 InsO. Sonderabkommen mit einzelnen Beteiligten, die einen im Plan
nicht vorgesehenen Vorteil gewéhren, sind nichtig, 8 226 Abs. 3 InsO. Die Bildung
einer ,Mischgruppe* mit rechtlich unterschiedlichen Forderungen ist unzuléssig.?*°
Ebenfalls unzulassig ist die Bildung einer Gruppe aus Glaubigern mit werthaltigen

und nicht werthaltigen Absonderungsrechten.®®

299 ygl. LG Berlin, NZI 2005, 335
%0 ygl. BGH, NZI 2005, 619
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Werden in dem Plan keine weiteren Regelungen zu den restlichen Verbindlichkei-
ten gegenuber den Insolvenzglaubigern getroffen, wird der Schuldner insoweit von
seinen Verbindlichkeiten gegentber diesen Glaubigern befreit, § 227 Abs. 1 InsO
(wird z.B. in dem Plan festgehalten, dass die Forderung der Insolvenzglaubiger in-
nerhalb eines Jahres in Ho6he von 50 % zu erfullen sind, so kann aus § 227 InsO nur
entnommen werden, dass die restlichen 50 % aller Forderungen erlassen sein sol-
len). Diese Restschuldbefreiung des Schuldners - bei einer Gesellschaft ohne
Rechtspersonlichkeit oder einer Kommanditgesellschaft auf Aktien der persénlich
haftenden Gesellschafter - tritt ein, sobald der Insolvenzplan rechtskraftig bestétigt
ist, 88 227, 258 InsO.

VI. Vorprifungsverfahren

Checkliste fur das Insolvenzgericht:

* Beachtung der Vorschriften Giber das Recht zur Vorlage des Plans, § 218 InsO

» Beachtung der Vorschriften tGber den Inhalt des Plans, 88 219 ff InsO (Gliederung,
Gruppenbildung pp.)

* Vorlage der personlichen Erklarung des Schuldners oder der personlich haftenden
Gesellschafter zur Fortfiihrung des Unternehmens, § 230 Abs. 1 InsO

« Vorlage der Zustimmungserklarungen der Glaubiger bei Ubernahme von Anteils-
oder Mitgliedschaftsrechten, § 230 Abs. 2 InsO

* Vorlage einer Verpflichtungsiubernahmeerklarung Dritter, 8 230 Abs. 3 InsO

« Offensichtliche Aussichtslosigkeit der Annahme eines vom Schuldner vorgelegten
Plans durch die Glaubiger, 8§ 231 Abs. 1 Nr. 2 InsO

» Offensichtliche Aussichtslosigkeit einer Bestatigung des Plans durch das Gericht,
§ 231 Abs. 1 Nr. 2 InsO

« Offensichtliche Unerfillbarkeit der nach dem Plan den Glaubigern zugesagten
Leistungen, § 231 Abs. 1 Nr. 3 InsO

* Wiederholte Planvorlage durch den Schuldner bei Zurickweisungsantrag durch
den Insolvenzverwalter, 8 231 Abs. 2 InsO

* Einholung von Stellungnahmen, 8§ 232 InsO
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e Bestimmung und Durchfiihrung eines Erdrterungs- und Abstimmungstermins, 88
235 ff InsO

1. Zuruckweisung durch das Insolvenzgericht

Der vorlegte Insolvenzplan bedarf der Vorprufung durch das, 8 231 InsO. Durch die-
se Vorschrift wird dem Insolvenzgericht ein Mittel zur Abwehr missbrauchlicher Plan-
gestaltungen an die Hand gegeben. Der Plan kann im Einzelnen zuriickgewiesen
werden, wenn

- die Vorschriften Uber das Recht zur Vorlage des Plans und des Inhalts des
Plans nicht beachtet wurden, 88 218, 219 ff. InsO, § 231 Abs. 1 Nr. 1 InsO (z.B.
eine Gliederung fehlt; im Plan missen die vorgesehenen Gruppen der Glaubi-
ger nach sachgerechten, im Plan angegebenen Kriterien voneinander abge-
grenzt sein, § 222 Abs. 2 InsO);

- offensichtlich  keine Aussicht auf Annahme durch die Glaubiger oder auf Be-
statigung durch das Gericht besteht, sofern der Plan vom Schuldner vorgelegt
wurde, 8 231 Abs. 1 Nr. 2 InsO (z.B. kann dies dann der Fall sein, wenn der
Schuldner einen Plan vorlegt, der ihm die Fortfihrung des Unternehmens er-
maoglicht, die Glaubigerversammlung sich allerdings bereits mit gro3er Mehrheit
gegen eine Fortfihrung des Unternehmens durch den Schuldner ausgespro-
chen hat, oder wenn der Schuldner den Plan offensichtlich aus rechtlichen
Grinden voraussichtlich nicht wird erfillen kénnen, z.B. drohende Gewerbe-
untersagung nach § 35 Abs. 1 S. 1 GewO®*»"); eine Priffung der Zuriickwei-
sungsmoglichkeit eines Insolvenzplans wegen offensichtlicher Nichterfullbarkeit
der Anspriche der Beteiligten kommt bei einem v om Insolvenzverwalter vor-
gelegten Plan nicht in Betracht, da vom Insolvenzverwalter als einer neutralen
Person angenommen werden kann, dass er die Erfolgsaussichten seines Plans
vorher ausreichend geklart hat®*?;

- die Anspriche, die den Beteiligten nach dem gestaltenden Teil eines vom

Schuldner vorgelegten Plans zustehen, offensichtlich nicht erftillt werden kon-

% ygl. AG Siegen, NZI 2000, 236 OLG Dresden InVo 2000, 377 = ZIP 2000, 1303 = NZI 2000, 436
%92 ygl. OLG Dresden, InVo 2000, 377 = WM 2001, 101 = ZIP 2000, 1303 = NZI 2000, 436
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nen, 8 231 Abs. 1 Nr. 3 InsO (z.B. dann, wenn der Schuldner den Glaubigern in

dem Plan Leistungen zusagt, von denen bei objektiver Betrachtung feststeht,

dass sie nicht erbracht werden kénnen). Diese Prifung der Zurlickweisungs-
maoglichkeit kommt bei einem vom Insolvenzverwalter vorgelegten Plan nicht in

Betracht, da vom Insolvenzverwalter als einer neutralen Person angenommen

werden kann, dass er die Erfolgsaussichten seines Plans vorher ausreichend

geklart hat.3*

- Das Gericht hat weiterhin einen erneuten Plan des Schuldners zurtickweisen,
wenn bereits ein Plan vorgelegt wurde, der von den Glaubigern abgelehnt, vom
Gericht nicht bestatigt oder vom Schuldner zuriickgezogen worden ist, sofern
der Insolvenzverwalter mit Zustimmung des Glaubigerausschusses die Zurlck-
weisung beantragt, 8 231 Abs. 2 InsO. Hierdurch soll vermieden werden, dass
der Schuldner das langwierige Planverfahren zur Verfahrensverzégerung

missbraucht.

2. Einholung von Stellungnahmen

Wird der Insolvenzplan nicht zurtickgewiesen, so leitet das Insolvenzgericht ihn zur

Stellungnahme zu:

- dem Glaubigerausschuss, sofern ein solcher bestellt ist, dem Betriebsrat und
dem Sprecherausschuss der leitenden Angestellten, § 232 Abs. 1 Nr. 1 InsO

- dem Schuldner, wenn der Plan durch den Insolvenzverwalter vorgelegt wird, §
232 Abs. 1 Nr. 2 InsO

- dem Insolvenzverwalter, sofern der Schuldner selbst den Plan vorgelegt hat, §
232 Abs. 1 Nr. 3 InsO.

DarlUber hinaus kann das Insolvenzgericht auch der fir den Schuldner zustandigen
amtlichen Berufsvertretung Gelegenheit zur AuRerung geben, § 232 Abs. 2 InsO
(z.B. IHK, Handwerkskammer, Landwirtschaftskammer). In jedem Falle ist zur Ver-
meidung von Verfahrensverzégerungen eine Frist zur Stellungnahme zu setzen, §
232 Abs. 3 InsO.

%93 ygl. OLG Dresden NZI 2000, 436 = ZIP 2000, 1303 = InVo 2000, 377
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Der Insolvenzplan ist mit seinen Anlagen und den eingegangenen Stellungnahmen in
der Geschéftsstelle zur Einsicht der Beteiligten niederzulegen, 8 234 InsO. Eine
Ubersendung des vollstandigen Plans an alle Beteiligten ist regelmaRig nicht erfor-
derlich.

3. Aussetzung von Verwertung und Verteilung

Vom Berichtstermin (8 156 InsO) bis zum Erdérterungstermin, in dem der Plan durch
die Glaubiger entweder angenommen oder zurtickgewiesen wird (8 235 InsO) oder
bis zu einem ausnahmsweise gesonderten Abstimmungstermin (8 241 InsO) wird
regelmanig eine nicht unerhebliche Zeit vergehen. Nach dem Berichtstermin hat der
Insolvenzverwalter allerdings unverziglich mit der Verwertung der Insolvenzmasse
zu beginnen, 8§ 159 InsO. Dies birgt die Gefahr, dass dem Plan durch den Fortgang
der Verwertung die tatsachliche Grundlage entzogen werden kann, schon bevor die
Glaubiger Gelegenheit hatten, Gberhaupt Uber die Annahme des Planes zu entschei-
den.

Fir diesen Fall bestimmt § 233 InsO, dass auf Antrag des Schuldners oder des In-
solvenzverwalters die Aussetzung der Verwertung und Verteilung durch das Insol-
venzgericht angeordnet wird.

Es besteht kein Anlass fir eine besondere Aussetzungsanordnung durch das Insol-
venzgericht, wenn der Verwalter selbst im Auftrag der Glaubigerversammlung einen
Insolvenzplan ausarbeitet. Denn die Pflicht des Verwalters zur ziigigen Verwertung
der Insolvenzmasse ist den Beschlissen der Glaubigerversammlung untergeordnet.
Der Verwalter, der mit der Ausarbeitung eines Plans beauftragt ist, hat auch ohne
Anordnung des Gerichts darauf zu achten, dass der Plan durch Verwertungshand-
lungen nicht weiter gefahrdet wird.

Fuhrt die Aussetzung der Verwertung jedoch zu Nachteilen der Beteiligten, sieht das
Gericht von der Aussetzung ab oder hebt sie wieder auf, 8 233 S. 2 InsO. Dies gilt
gleichermal3en, wenn der Verwalter mit Zustimmung des Glaubigerausschusses oder
der Glaubigerversammlung die Fortsetzung der Verwertung und Verteilung bean-
tragt, 8 233 S. 2 InsO (z.B. konnte dies dann der Fall sein, wenn der Schuldner eine

bereits ausgehandelte, fur die Glaubiger ginstige Unternehmensverau3erung durch
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die Vorlage eines Fortfuhrungsplanes fir betrachtliche Zeit blockieren oder sogar

maoglicherweise zum Scheitern bringen konnte).

C. Annahme und Bestéatigung des Plans

l. Erérterungs- und Abstimmungstermin

Nach der Vorpriufung des Plans bestimmt das Insolvenzgericht einen Erdrterungs-
und Abstimmungstermin, der nicht Gber einen Monat hinaus angesetzt werden soll, §
235 Abs. 1 S. 2 InsO. Der Erérterungs- und Abstimmungstermin ist entsprechend
den Regelungen Uber die Einberufung der Glaubigerversammlung, 8 74 InsO, o6ffent-
lich bekannt zu machen. In diesem Termin ist der Insolvenzplan und das Stimm-
recht der Glaubiger zu erdrtern und anschlieend tber den Plan insgesamt abzu-
stimmen, 8 235 Abs. 1 S. 1 InsO. Dieser Erorterungs- und Abstimmungstermin darf
nicht vor dem Prifungstermin stattfinden. Beide Termine kdénnen jedoch verbunden
werden, 8§ 236 InsO.

Der Plan und die Stellungnahmen der Beteiligten kdnnen in der Geschéftsstelle des
Insolvenzgerichtes eingesehen werden, § 234 InsO. In der 6ffentlichen Bekanntma-
chung des Termins ist hierauf hinzuweisen, 8 235 Abs. 2 S. 1 InsO.

Unabhangig von der offentlichen Bekanntmachung sind zu diesem Termin besonders
zu laden, § 235 Abs. 3 InsO:

- die Insolvenzglaubiger, die Forderungen angemeldet haben
- die absonderungsberechtigten Glaubiger

- der Insolvenzverwalter

- der Schuldner

- der Betriebsrat

- der Sprecherausschuss der leitenden Angestellten.
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Mit der Ladung ist ein Abdruck des Plans oder eine Zusammenfassung seines we-

304 Z7u Uber-

sentlichen Inhalts, die der Vorlegende auf Aufforderung einzureichen hat
senden. Diese Aufgabe kann ggf. mit der Ubertragung der Durchfiihrung der Zustel-
lungen an den Insolvenzverwalter durch diesen erfolgen, 8 8 Abs. 3 InsO.

Die Leitung des Erdrterungs- und Abstimmungstermins hat regelmaf3ig der Rechts-
pfleger, 8 18 Abs. 1 RPflG, sofern sich der Richter das Verfahren nicht vorbehalten
hat. Uber den Ablauf des Termins ist ein Protokoll zu fertigen®®®. Der Urkundsbeamte

hat daneben die Stimmliste zu fuhren, § 239.

.  Stimmrechtsentscheidung

Das Stimmrecht der Insolvenzglaubiger und der absonderungsberechtigten Glaubi-
ger ist in den Vorschriften 88 237, 238 InsO geregelt, die weitgehend auf 8 77 InsO

verweisen.

Beispiel 1
Der Glaubiger G meldet eine Werklohnforderung i.H.v. 2.000 Euro an. Es erhebt sich

hiergegen kein Widerspruch bzgl. des Stimmrechts.

LOsungq:
Nach 88 237 Abs. 1 S. 1, 77 Abs. 1 S. 1 InsO gewahren die Forderungen, die ange-

meldet und weder vom Insolvenzverwalter noch von einem stimmberechtigten Glau-
biger bestritten worden sind, in Hohe der Forderung ein Stimmrecht. Da eine gericht-
liche Entscheidung nur bei Widerspruch vorgesehen ist, 8 77 Abs. 2 S. 2 InsO, ist die
unwidersprochen gebliebene ungeprifte Forderung ohne weiteres zum vollen Betra-

ge stimmberechtigt.

Beispiel 2
Der Glaubiger H meldet sowohl eine Werklohnforderung tber 2.500 Euro an, als

auch errechnete Zinsen tber 200 Euro seit der Zeit der Verfahrenseroffnung bis zum

304 MinchKomm/Hintzen, InsO, § 235 Rn. 17
395 7zum Ablauf des Termins im Einzelnen, MinchKomm/Hintzen, InsO, § 235 Rn. 19 ff.
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Termin und weitere 150 Euro durch die Teilnahme am Verfahren erwachsene Kosten
(Reisekosten pp.).

L6sung:
Mit seiner angemeldeten Werklohnforderung ist der Glaubiger H stimmberechtigt.

Soweit es um die angemeldeten Zinsen und die Kosten der Verfahrensteilnahme
geht, ist H ein nachrangiger Glaubiger, 8 39 Abs. 1 Nr. 1 und 2 InsO, und damit nicht
stimmberechtigt, § 77 Abs. 1 S. 2 InsO.

Bei der Abstimmung Uber den Insolvenzplan hat ein nachrangiger Glaubiger nur
dann ein Stimmrecht, wenn er in den Plan einbezogen ist, 8§ 237 Abs. 1 S. 1 InsO
verweist nicht auf 8 77 Abs. 1 S. 2 InsO. Wenn nach dem Inhalt des Plans aus-
nahmsweise eine Abstimmung nachrangiger Insolvenzglaubiger in Betracht kommt
(z.B. abweichende Regelung Uber Erlass der Forderung, 8 225 Abs. 1, 2 InsO), ist
auch fur diese Glaubiger ein Stimmrecht festzustellen.

Beispiel 3

Der Glaubiger G (s. Beispiel 1) widerspricht der Zuerkennung eines Stimmrechts fur
den Glaubiger K, der eine Warenforderung von 2.500 Euro angemeldet hat. Glaubi-
ger G will gehort haben, dass der Schuldner die Waren bereits vor Insolvenzeroff-
nung gezahlt hat. Der Schuldner selbst erklart, nicht gezahlt zu haben. Glaubiger G

halt seinen Widerspruch aufrecht.

LOsungq:
Bei Widerspruch durch einen Widerspruchsberechtigten entscheidet das Insolvenz-

gericht Gber das Stimmrecht, § 77 Abs. 2 S. 2 InsO. Zum Widerspruch berechtigt

sind:

- der Insolvenzverwalter,

- jeder Insolvenzglaubiger, der seine Forderung angemeldet hat und selbst ein
Stimmrecht hat, 8 77 Abs. 1 S. 1 InsO.

Der Schuldner hat kein Widerspruchsrecht.
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Hier liegt ein wirksamer Widerspruch durch den Glaubiger G vor. Dieser Glaubiger ist
widerspruchsberechtigt, er hat selbst ein Stimmrecht.

Das Stimmrecht fur streitige Forderungen wird in erster Linie durch eine Einigung
zwischen dem Insolvenzverwalter und den stimmberechtigten Glaubigern festgelegt.
Kommt es nicht zu einer Einigung, muss das Insolvenzgericht das Stimmrecht fest-
stellen. Hierbei stehen nur die Aussagen der Beteiligten und etwa vorhandene Ur-
kunden zur Verfigung. Vom Nachweis des Bestehens der Forderung kann das
Stimmrecht nicht abhangig gemacht werden. Es ist nur eine summarische Prifung
maoglich. Das Gericht wird das Stimmrecht gewahren, wenn mehr Anhaltspunkte fur
das Bestehen der Forderung sprechen als dagegen. Hier wird das Gericht das
Stimmrecht in voller Héhe gewahren. Der widersprechende Glaubiger G kann seine
Angaben nicht belegen. Die Erklarung des Schuldners spricht eher flr den Bestand
der Forderung, da er regelmallig keine Forderung anerkennen wird, die nicht be-
steht.

Die Entscheidung selbst ergeht durch verkiindeten unanfechtbaren Beschluss>®°.

Beispiel 4

Der Prokurist P erklart namens der Volksbank V, dass dieser als absonderungsbe-
rechtigter Glaubigerin insgesamt noch ein Betrag i.H.v. 60.000 Euro zusteht. Fir die
ursprunglich héhere Schuld tGber 70.000 Euro ist am Grundstick des Schuldners
eine Grundschuld tGber 70.000 Euro eingetragen. Die personliche Schuldnerin ist die
Ehefrau des Schuldners. Nach dem vorgelegten Insolvenzplan soll die Bank fir zwel
Jahre auf die Durchsetzung ihrer Rechte verzichten. Er meldet fur die Volksbank ein

Stimmrecht in Hohe von 70.000 Euro an.

LOosung:
Fur Abstimmungen in der Glaubigerversammlung ist bei einem absonderungsbe-

rechtigten Glaubiger zunachst zu unterscheiden:

a) der Schuldner haftet dem Glaubiger nur personlich,
b) der Schuldner haftet dem Glaubiger nur dinglich,

306 vgl. zu den Einzelheiten der Anfechtbarkeit: Kap. 6 C. II. 2.

Fachhochschule fiir Rechtspflege NRW Seite 183 Stand: Juli 2012



Fachbereich Rechtspflege Insolvenzrecht

Studium 11 2012 Skriptum — Metzen/Els

c) der Schuldner haftet dem Glaubiger dinglich und persénlich.

Haftet der Schuldner dem Glaubiger nur personlich, bestimmt sich das Stimmrecht
nach dem Betrag der Forderung, 88 77 Abs. 1, 76 Abs. 2 InsO. Haftet der Schuldner
dem Glaubiger nur dinglich, bestimmt sich das Stimmrecht nach dem Betrag des Ab-
sonderungsrechts, 8 76 Abs. 2 Hs. 2 InsO. Haftet der Schuldner dem Glaubiger per-
sonlich und dinglich, bestimmt sich das Stimmrecht nach der vollen H6he der Forde-
rung (gesicherter und ungesicherter Teil der Forderung), 8 76 Abs. 2 Hs. 2 InsO -
Umkehrschluss.

Das Stimmrecht der absonderungsberechtigten Glaubiger fur die Abstimmung Uber
den Insolvenzplan ist besonders geregelt, 8§ 238, 237 InsO.

Sofern im gestaltenden Teil des Insolvenzplans fur die absonderungsberechtigten
Glaubiger eine besondere Regelung getroffen wird, 8 223 Abs. 2 InsO, ist auch de-
ren Stimmrecht einzeln im Abstimmungstermin zu erortern, 8 238 Abs. 1 S. 1 InsO.
Ein Stimmrecht gewahren die Absonderungsrechte, die weder vom Insolvenzverwal-
ter noch von einem absonderungsberechtigten Glaubiger noch von einem Insol-
venzglaubiger bestritten werden, 8 238 Abs. 1 S. 2 InsO. Zu beachten ist, dass die
Ausfallforderungen der absonderungsberechtigten Glaubiger hier auf3er Betracht
bleiben. Eine Ausfallforderung ist der Teil der gesicherten Forderung, der durch die
Sicherheit nicht realisiert wird. Mit der Ausfallforderung kann der absonderungsbe-
rechtigte Glaubiger bei den Insolvenzglaubigern mit abstimmen, § 237 Abs. 1 S. 2
InsO.

Fur das Stimmrecht bei der Abstimmung Uber den Insolvenzplan ist also zu unter-
scheiden zwischen

a) dem Absonderungsrecht, § 238 InsO

b) dem Ausfallbetrag, § 237 InsO

e 8238 Abs. 1InsO:
absonderungsberechtigte Glaubiger sind mit ihrem Absonderungsrecht nur dann an
der Abstimmung beteiligt, wenn ihre Rechtsstellung im Plan besonders geregelt wird

und
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ihr Recht nicht bestritten wird.

e 8237 Abs.1S.2InsO:

absonderungsberechtigte Glaubiger haben weiterhin ein Stimmrecht als Insol-

venzglaubiger, sofern

- der Schuldner auch persdnlich haftet,

und

- auf die abgesonderte Befriedigung verzichtet wird oder

- der Glaubiger mit seiner Forderung einen Ausfall erleidet. (Der mutmalfiliche
Ausfall ist zu berlcksichtigen. Dabei ist von dem schlissigen Vortrag des Glau-
bigers auszugehen. Bei Widerspruch entscheidet das Insolvenzgericht -

Rechtspfleger).

Da fiur die Forderung der Volksbank der Schuldner nicht persénlich haftet, hat sie nur
ein Stimmrecht als absonderungsberechtigte Glaubigerin. Da ihre Rechtsstellung im
Plan geregelt wird und sofern keiner ihrem Anspruch widerspricht, hat sie ein Stimm-
recht tber 70.000 Euro.

Hinweis:

Eine Besonderheit sind die Glaubiger, deren Forderung durch den Plan nicht beein-
trachtigt werden, diese haben kein Stimmrecht, 8 237 Abs. 2 InsO. Sieht der Plan
beispielsweise vor, dass die Forderungen der ungesicherten Kleinglaubiger ohne

Stundung in voller Hohe erfullt werden, so haben diese Glaubiger kein Stimmrecht.

Zusammenfassung

Wahrend an der Erdrterung des Plans grundséatzlich samtliche Glaubiger angemelde-
ter Forderungen teilnehmen kénnen, erhalten ein Stimmrecht zur Abstimmung Uber
den Plan nur die Glaubiger, deren Rechte durch den Plan beeintrachtigt bzw. gere-
gelt werden. Dies sind:
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a) die Inhaber angemeldeter Forderungen, die weder vom Insolvenzverwalter
noch von einem Glaubiger bestritten worden sind -ein Bestreiten des Schuld-
ners ist unerheblich;

b) die Inhaber bestrittener Forderungen, wenn sich Insolvenzverwalter und
Glaubiger tber das Stimmrecht geeinigt haben oder das Insolvenzgericht ein
Stimmrecht zuerkannt hat, ansonsten haben sie kein Stimmrecht;

C) die Inhaber aufschiebend bedingter Forderungen nach den gleichen Grund-
satzen wie zu b);

d) die Inhaber nachrangiger Forderungen, wenn sie nach dem Inhalt des Plans
einbezogen sind, dann nach den gleichen Grundsatzen wie a), b);

e) die absonderungsberechtigten Glaubiger nach 8§ 238 InsO als absonde-
rungsberechtigte Glaubiger, wenn ihre Forderung weder vom Insol-
venzverwalter, von einem anderen absonderungsberechtigten Glaubiger
oder einem Insolvenzglaubiger bestritten worden ist; hierbei werden die Aus-
fallforderungen nicht bertcksichtigt;

f) die absonderungsberechtigten Glaubiger nach § 237 Abs. 1 S. 2 InsO als In-

solvenzglaubiger in H6he ihres feststehenden oder mutmallichen Ausfalls.

Glaubiger, deren Rechte und Forderungen durch den Plan nicht beeintrachtigt wer-
den, haben kein Stimmrecht, § 237 Abs. 2 InsO. Ebenfalls kein Stimmrecht haben

die nicht anwesenden Glaubiger, es sei denn, sie sind ordnungsgemar vertreten.

[ll.  Abstimmungsverfahren

Ist der Abstimmungstermin direkt mit dem Erdrterungstermin verbunden, § 235 InsO,
oder hat das Insolvenzgericht einen gesonderten Termin zur Abstimmung Uber den
Plan bestimmt, § 241 InsO, haben die stimmberechtigten Glaubiger Uber den Plan
nach Stimmliste, 8§ 239 InsO, abzustimmen. Hierzu sind die stimmberechtigten Glau-
biger und der Schuldner zu laden, 88 241 Abs. 2 S. 1, 235 Abs. 3 S. 1 InsO.

Ist ein gesonderter Abstimmungstermin bestimmt, so kann das Stimmrecht auch

schriftlich ausgetibt werden. Das Prozedere im Einzelnen regelt § 242 InsO.
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Die Abstimmung uber den Plan erfolgt in Gruppen, 8 243 InsO. Der Plan ist durch die

Glaubiger angenommen, wenn

- alle Gruppen (nicht nur die Mehrheit der Gruppen) zustimmen und

- in jeder Gruppe die Mehrheit der abstimmenden Glaubiger zustimmt (Kopf-
mehrheit) und

- die Summe der Anspriche der zustimmenden Glaubiger mehr als die Halfte der
Summe der Anspriiche der abstimmenden Glaubiger betragt (Summenmehr-
heit).

Stimmenthaltungen werden hierbei nicht bericksichtigt, kbnnen also das Ergebnis
der Abstimmung nicht beeinflussen.

Entsprechend der Stimmliste, § 239 InsO, sind die anwesenden Glaubiger einer je-
der Gruppe gesondert zur Abstimmung Utber den Plan aufzufordern und das Ergebnis
ist im Protokoll festzustellen. Eine Gruppe stimmt dem Plan dann zu, wenn die Mehr-
heit der ihr angehdrenden und im Termin anwesenden und abstimmenden Glaubiger
zustimmt (Kopfmehrheit) und diese zustimmenden Glaubiger auch mehr als die Half-
te der Forderungen innerhalb der Gruppe reprasentieren (Summenmehrheit), § 244
InsO (doppelte Mehrheit). Erreicht der Plan die notwendigen Mehrheiten in allen

Gruppen, so gilt er als angenommen.

IV. Obstruktionsverbot

Erreicht der Insolvenzplan nicht die Zustimmung aller Gruppen, jedoch die Mehrheit
der Gruppen, so kann die Zustimmung der ablehnenden Gruppen nach den Rege-
lungen Uber das Obstruktionsverbot nach 88 245, 246 InsO ersetzt werden. Sieht der
Insolvenzplan nur eine einzige Glaubigergruppe vor, so ist eine Anwendung des Ob-
struktionsverbots nicht méglich. Der Plan kann nur zu Stande kommen, wenn ihm die
abstimmenden Glaubiger der einzigen Gruppe mit der erforderlichen Kopf- und

307

Summenmehrheit zustimmen®™’. Wenn eine Abstimmungsgruppe die Zustimmung

zum Plan verweigert, kann in dieser Verweigerung ein Missbrauch liegen. Verstol3t

%7 AG Duisburg, NZI 2001, 605
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die Verweigerung gegen das Obstruktionsverbot, ist sie unbeachtlich, und die Zu-

stimmung wird fingiert. Eine missbréauchliche Verweigerung wird angenommen:

- wenn die Glaubiger einer Gruppe durch den Insolvenzplan voraussichtlich
nicht schlechter gestellt werden, als sie ohne einen solchen Plan stiinden, § 245
Abs. 1 Nr. 1 InsO (z.B. werden die Glaubiger einer Gruppe nicht allein dadurch
schlechter gestellt, dass die Kredittiigung flr eine bestimmte Zeit ausgesetzt
wird, wenn eine fortlaufende Verzinsung erfolgt; dies gilt jedenfalls dann, wenn
die Glaubiger keine hbheren Zinsertrage erzielen kénnten als bei Fortfihrung
der vertraglichen Vereinbarungen mit der Schuldnerin®®®

- wenn die Glaubiger einer Gruppe angemessen an dem wirtschaftlichen Wert
beteiligt werden, der auf der Grundlage des Plans den Beteiligten zuflieen soll,
8§ 245 Abs. 1 Nr. 2 InsO. In Abs. 2 werden drei Voraussetzungen genannt, die

kumulativ fir das Vorliegen einer angemessenen Beteiligung erforderlich sind.

Hinweis:

Im Fall des Debt-to Equity-Swap liegt fur die Anteilsinhaber eine angemessene
Beteiligung vor, wenn kein Glaubiger wirtschaftliche Werte erhalt, die den vollen
Betrag seines Anspruchs Ubersteigen und kein Anteilsinhaber, der ohne einen
Plan den Anteilsinhabern der Gruppe gleichgestellt wéare, bessergestellt wird als

diese.

- wenn die Mehrheit der abstimmenden Gruppen dem Plan mit den erforderlichen
Mehrheiten zugestimmt hat, 8 245 Abs. 1 Nr. 3 InsO.

Aus dem Wortlaut des 8§ 245 Abs. 1 InsO, insbesondere aus der Verbindung der drei
Nummern dieser Bestimmung durch das Wort "und" (vor 8 245 Abs. 1 Nr. 3 InsO)
ergibt sich ohne weiteres, dass die in diesen drei Nummern genannten Erfordernisse

nebeneinander (kumulativ) erfullt sein missen, damit die Zustimmung einer Abstim-

%98 ygl. LG Traunstein, Rpfleger 1999, 561 = WM 2000, 680
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mungsgruppe als erteilt gilt, so dass diese Folge bereits dann nicht eintritt, wenn
(auch nur) die Voraussetzungen des § 245 Abs. 1 Nr. 1 InsO nicht vorliegen®®.

Die Definitionen und die Voraussetzungen des 8 245 InsO sind mit zahlreichen un-
bestimmten und kaum objektivierbaren Rechtsbegriffen gefullt (z.B. nicht schlechter
gestellt, angemessen beteiligt, wirtschaftlicher Wert, besser gestellt). Durch die Ein-
fugung des Wortes ,voraussichtlich® wird Kklargestellt, dass es bei der
Prognoseentscheidung nur um die Einschatzung geht, ob eine Schlechterstellung der
Glaubiger dieser Gruppe durch den Insolvenzplan wahrscheinlicher ist als eine
Nichtschlechterstellung. Die Hinzuziehung eines Sachverstandigen fur die
Prognoseentscheidung ist daher grundsatzlich nicht notwendig>*.

Fur die Zustimmung nachrangiger Insolvenzglaubiger  gelten erganzend folgende

Bestimmungen, 8§ 246 InsO:

- Die Zustimmung der Gruppen mit dem Rang des 8§ 39 Abs. 1 Nr. 1 InsO (Zinsen
seit Er6ffnung des Verfahrens) und Nr. 2 (Kosten des Verfahrens) gilt als erteilt,
wenn die entsprechenden Zins- oder Kostenforderungen im Plan erlassen wer-
den oder als erlassen gelten und wenn schon die Hauptforderung selbst nach
dem Plan nicht voll berticksichtigt werden kann.

- Die Zustimmung der Gruppen mit dem Rang 8 39 Abs. 1 Nr. 4 InsO (unentgeltli-
che Leistung) und Nr. 5 (Darlehensriickgewahr) gilt als erteilt, wenn kein Insol-
venzglaubiger durch den Plan bessergestellt wird als die Glaubiger dieser
Gruppe.

- Beteiligt sich kein Glaubiger einer Gruppe an der Abstimmung, so gilt die Zu-

stimmung der Gruppe als erteilt, § 246 Nr. 3 InsO.

Eine Abstimmung der nachrangigen Glaubiger mit dem Rang des § 39 Abs. 1 Nr. 3
InsO entfallt schon deshalb, weil Geldstrafen und die diesen gleichgestellten Ver-
bindlichkeiten durch einen Plan nicht berlcksichtigt werden kdnnen, 8§ 225 Abs. 3
InsO.

%% LG Kéln, NZI 2001, 660
9 ygl. LG Traunstein, Rpfleger 1999, 561 = WM 2000, 680
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V.  Zustimmung des Schuldners

In einem Insolvenzplan kann auch die Rechtsstellung des Schuldners geregelt wer-
den, insbesondere sein Recht auf einen Uberschuss, der nach der Verteilung des
Erloses aus der Verwertung der Insolvenzmasse an die Glaubiger verbleibt und sei-
ne Haftung nach Beendigung des Verfahrens. Er muss daher ebenfalls in die Lage
versetzt werden, das Wirksamwerden eines Plans zu verhindern, wenn er sich in
seinen Rechten unangemessen beeintrachtigt sieht.

Widerspricht der Schuldner dem Plan nicht spatestens im Abstimmungstermin
schriftlich oder zu Protokoll der Geschaftsstelle, gilt seine Zustimmung als erteilt, 8
247 Abs. 1 InsO.

Ein Widerspruch des Schuldners ist dann unbeachtlich, wenn

- der Schuldner durch den Plan voraussichtlich nicht schlechter gestellt wird, als
er ohne einen Plan stiinde und

- kein Glaubiger einen wirtschaftlichen Wert erhalt, der den vollen Betrag seines
Anspruchs Ubersteigt, § 247 Abs. 2 InsO.

Mit der Unbeachtlichkeit des Widerspruchs wird der Grundgedanke des Obstrukti-

onsverbotes nach 8§ 245 InsO auf den Widerspruch des Schuldners tbertragen.

VI. Minderheitenschutz

Wenn die Mehrheit einer Gruppe von Glaubigern dem Plan zustimmt, so ist damit
noch nicht gewahrleistet, dass der Plan auch die Interessen der tGberstimmten Min-
derheit angemessen bertcksichtigt. Im Falle eines Sanierungsplans ist es mdglich,
dass die Mehrheit sich Vorteile aus kinftigen Geschaftsbeziehungen mit dem
Schuldner verspricht, wahrend fur die Minderheit diese Erwartungen nicht gegeben
sind. Die Mehrheitsentscheidung einer Gruppe ist keine ausreichende Legitimation
daflr, dass einem einzelnen Beteiligten gegen seinen Willen Vermdgenswerte ent-

zogen werden.
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Auf Antrag eines Glaubigers ist daher die Bestéatigung des Insolvenzplans zu versa-
gen, wenn der Glaubiger

- dem Plan spatestens im Abstimmungstermin®'* schriftlich oder zu Protokoll der
Geschaftsstelle widersprochen hat und

- durch den Plan voraussichtlich schlechter gestellt wird, als er ohne einen Plan
stiinde, § 251 Abs. 1 InsO.

Fur die behauptete Schlechterstellung hat der Glaubiger als Obliegenheit die Last
der Glaubhaftmachung, § 251 Abs. 2 InsO.%*?

AulRRerdem ist nach 8 251 Abs. 2 InsO n. F. der Antrag nur zulédssig, wenn die

Glaubhaftmachung spatestens im Abstimmungstermin erfolgt.

Der Gesetzgeber nimmt hier bewusst in Kauf, dass ein Plan, der nach langwierigen
Verhandlungen ausformuliert worden ist und anschlieRend die erforderlichen Zu-
stimmungen der Mehrheiten in den Glaubigergruppen erhalten hat, dennoch nicht
bestatigt wird, weil nach Auffassung des Gerichts fiir einzelne widersprechende Be-
teiligte ein Mindeststandard nicht gegeben ist. Das Risiko kann jedoch dadurch aus-
geschlossen oder vermindert werden, dass im Plan an solche Beteiligte zusatzliche
Leistungen vorgesehen werden, damit ein entsprechender Widerspruch gegen den

Plan verhindert wird.

VII. Bestatigung des Plans

Haben die Insolvenzglaubiger dem Insolvenzplan in allen Gruppen mit Kopf- und
Summenmehrheit (doppelte Mehrheit) zugestimmt, und hat ebenfalls der Schuldner
seine Zustimmung erteilt, bedarf der Plan noch der Bestéatigung durch das Insolvenz-
gericht, 8 248 Abs. 1 InsO. Vor der Entscheidung sind der Insolvenzverwalter, der

Glaubigerausschuss und der Schuldner zu horen.

1 ygl. BGH, NZI 2010, 226
%12 ygl. BGH, WM 2009, 1336
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Das Insolvenzgericht hat von Amts wegen die Bestatigung zu versagen, wenn

- im Insolvenzplan bestimmte Leistungen erbracht oder andere Mal3hahmen ver-
wirklicht werden sollen und diese Voraussetzungen noch nicht erfiillt sind, § 249
S. 1 InsO (z.B. der Verzicht auf ein Pfandrecht soll erst dann wirksam werden,
wenn ein neues Pfandrecht an einer anderen Sache bestellt worden ist),

- wesentliche Verfahrensfehler, deren Folgen nicht mehr beseitigt werden kon-
nen, vorliegen, § 250 Nr. 1 InsQO,

- die Annahme des Plans unlauter, inshesondere durch Beginstigung eines
Glaubigers, herbeigefiihrt worden ist, 8 250 Nr. 2 InsO (z.B. Verfalschung der
Abstimmung durch Stimmenkauf).

Die Verweigerung der gerichtlichen Bestéatigung eines Insolvenzplanes durch das

Insolvenzgericht ist nur dann mdoglich, wenn sich die mangelnde Erfullbarkeit des

Planes aufdrangt. Beispielhaft ist dies aber trotz der ungeklarten steuerlichen Be-

handlung von Sanierungsgewinnen dann nicht der Fall, wenn die zustandige Finanz-

verwaltung die wohlwollende Priifung eines Erlassantrages bereits signalisiert hat>3.

In solchen Fallen muss das Gericht dem Votum der Beteiligten folgen.

Der Beschluss Uber die Bestéatigung des Insolvenzplans oder die Versagung der Be-

statigung ist im Abstimmungstermin oder in einem besonderen Termin zu verkiinden,

§ 252 Abs. 1 InsO. Er ist weiterhin den Insolvenzglaubigern und den absonderungs-

berechtigten Glaubigern durch Ubersendung bekannt zu machen, § 252 Abs. 2 InsO.

Sowohl der bestatigende als auch versagende Beschluss ist mit der sofortigen Be-

schwerde anfechtbar, 8§ 253 InsO.

D.  Wirkung und Uberwachung des bestatigten Plans

l. Allgemeine Wirkungen

Mit der Rechtskraft der Bestatigung des Plans treten die im gestaltenden Tell
festgelegten Wirkungen fir und gegen alle Beteiligten ein. Die in den Plan aufge-

nommenen Willenserklarungen der Beteiligten zur Begriindung, Anderung, Ubertra-

313 | G Bielefeld, ZIP 2002, 951
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gung oder Aufhebung von Rechten oder Geschéaftsanteilen einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung gelten als formgerecht abgegeben.

Beispiele

- Auflassungserklarung zur Grundsticksubertragung, 8 925 Abs. 1 S. 3 BGB, 88
20, 29 GBO,

- Abtretungs- oder Loschungsbewilligung zu einem Grundpfandrecht, 88 875,
1154 BGB, § 29 GBO,

- Verzichtserklarung, § 1168 BGB, § 29 GBO.

Nicht ersetzen kann die Rechtskraft der Bestétigung des Plans die

- erforderliche Ubertragung des Besitzes einer beweglichen Sache,

- die Eintragung der Rechtsanderung im Grundbuch zur Léschung, Ubertragung
oder zum Verzicht eines Grundpfandrechtes,

- die Eintragung der erklarten Auflassung eines Grundstiickes.

Diese zur Rechtsanderung notwendigen Grundbucheintragungen kann der Schuld-
ner beim Grundbuchamt beantragen, 8 13 Abs. 1 Satz 2 GBO. Der formgerechte
Nachweis i.S. des § 29 GBO kann durch Vorlage einer Ausfertigung des Bestati-

gungsbeschlusses und des Insolvenzplans gefiihrt werden.

Ausnahme

Die Rechte der Insolvenzglaubiger gegen nicht am Insolvenzplan beteiligte
Mitschuldner und Birgen des Schuldners sowie die Rechte dieser Glaubiger an Ge-
genstanden, die nicht zur Insolvenzmasse gehdren, oder aus einer Vormerkung, die
sich auf solche Gegenstande bezieht, werden durch den Plan nicht berihrt, § 254
Abs. 2 S. 1 InsO (vgl. die &hnliche Regelung in 8 301 Abs. 2 InsO fir den Bereich der
Restschuldbefreiung). Hat sich z.B. ein Dritter fir die Forderung des Glaubigers ver-
birgt, so kann der Glaubiger den Birgen jetzt nicht nur bis zur H6he des im Plan
festgestellten Betrages, sondern bis zur Hohe des urspringlich vom Schuldner zu
zahlenden Betrages in Anspruch nehmen.
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8 254 Abs. 3 InsO sieht vor, dass ein Glaubiger, der weitergehend befriedigt wurde
als im Plan vorgesehen, nicht verpflichtet ist, den zuviel erhaltenen Betrag zurickzu-
gewahren (vgl. die ahnliche Regelung in 8 301 Abs. 3 InsO fir das Verfahren der
Restschuldbefreiung). Sieht der Plan z.B. vor, dass Anspriiche von Kleinglaubigern
teilweise erlassen werden, so sind diese keinen Riickgewahranspriichen ausgesetzt,

wenn sie vom Schuldner voll befriedigt wurden.

II.  Wiederauflebensklausel, streitige und ausgefall  ene Forderungen

Sind aufgrund des Plans Forderungen von Insolvenzglaubigern gestundet oder teil-

weise erlassen worden, so wird die Stundung oder der Erlass fiir den Glaubiger hin-

fallig, wenn der Schuldner mit der Erfillung des Plans erheblich in Ruckstand geréat.

Hierbei kommt es nicht darauf an, dass der Schuldner in Verzug gerat oder den Zah-

lungsrickstand selbst verschuldet hat. Ein erheblicher Rickstand ist dann anzuneh-

men, wenn

- der Schuldner eine fallige Verbindlichkeit nicht zahilt,

- der Glaubiger ihn daraufhin schriftlich mahnt,

- der Glaubiger dem Schuldner mindestens eine zweiwdchige Nachfrist zur Zah-
lung setzt, 8 255 Abs. 1 S. 2 InsO,

oder

- vor vollstandiger Erfullung des Plans Uber das Vermdgen des Schuldners erneut

das Insolvenzverfahren er6ffnet wird, § 255 Abs. 2 InsO.

Abweichende Vereinbarungen im Plan sind zuldssig, jedoch nicht zum Nachteil des
Schuldners, § 255 Abs. 3 InsO.

Eine Wiederauflebung der gestundeten oder teilweise erlassenen Forderungen findet
nicht statt, wenn nach dem Inhalt des Plans die Glaubiger nicht vom Schuldner be-
friedigt werden sollen, sondern von einem Dritten oder einer Ubernahmegesellschaft.
Auch die Erfullung der Anspriiche gegeniiber den absonderungsberechtigten Glaubi-
gern wird von der Wiederauflebungsklausel nicht erfasst. Beispielsweise wirde die

teilweise Loschung eines Grundpfandrechtes im Grundbuch nur unter grof3en rechtli-
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chen und praktischen Schwierigkeiten wieder riickgangig gemacht werden konnen.
Eine Regelung der Absonderungsrechte im Plan wird regelm&Rig dahingehen, dass
diese Glaubiger ihre Sicherheiten zeitweise nicht austiben dirfen oder dass ihre Si-
cherheiten gegen andere Sicherheiten ausgetauscht werden. In diesen Féllen sind
die Glaubiger ohne Schwierigkeiten in der Lage, die ihnen nach dem Plan zustehen-
den Rechte auch gegen den Willen des Schuldners wieder durchzusetzen.

Zur Hohe der Ausfallforderung eines absonderungsberechtigten Glaubigers und zu
Forderungen, die im Prifungstermin bestritten worden sind, trifft § 256 InsO eine

Sonderregelung.

lll. Insolvenzplan als Vollstreckungstitel

Der rechtskraftig bestatigte Insolvenzplan ist in Verbindung mit der Eintragung in die
Tabelle ein zur Zwangsvollstreckung geeigneter Titel, § 257 Abs. 1 S. 1 InsO. Aus
ihm kann daher wie aus einem vollstreckbaren Urteil gegen den Schuldner vollstreckt

werden. Aus dem Plan kdnnen Insolvenzglaubiger vollstrecken,

- deren Forderungen festgestellt und nicht vom Schuldner im Prufungstermin be-
stritten worden sind, § 178 Abs. 1 InsO,

- deren Forderungen bestritten, der Widerspruch aber beseitigt wurde, 88 178
Abs. 1, 179 ff. InsO.

Der bestétigte rechtskraftige Insolvenzplan ist weiterhin ein zur Zwangsvollstreckung
geeigneter Titel gegen Dritte, die Verpflichtungen gegentber den Insolvenzglaubi-
gern in einer dem Plan als Anlage beigefugten Erklarung oder im Erdrterungstermin
Ubergebenen Erklarung tbernommen haben, § 257 Abs. 2 InsO.

Der Plan bildet einen Vollstreckungstitel nur fir Insolvenzglaubiger (gfls. nachrangige
Insolvenzglaubiger). Die Rechte der absonderungsberechtigten Glaubiger werden im
Verfahren grundsatzlich nicht gepruft, sondern nur dann, wenn sie vom Plan betrof-
fen sind, im Hinblick auf ihr Stimmrecht erértert. Fur eine Titulierung ihrer Rechte bil-
det die Planbestéatigung keine Grundlage.
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E. Aufhebung des Verfahrens

l. Wirkung der Aufhebung

Sobald die Bestéatigung des Insolvenzplans rechtskréaftig ist, hat das Insolvenzgericht
die Aufhebung des Verfahrens zu beschlieRen, § 258 Abs. 1 InsO. Ein solcher Auf-
hebungsbeschluss darf jedoch nicht unmittelbar mit der Rechtskraft ergehen, da der
Insolvenzverwalter vorher noch Gelegenheit haben muss, die unstreitigen Massean-
spruche zu berichtigen und fur die streitigen Sicherheit zu leisten, § 258 Abs. 2 InsO.
Auch sind vorab der Schuldner, der Insolvenzverwalter und die Mitglieder des Glau-
bigerausschusses Uber den Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Aufhebung zu unter-
richten, § 258 Abs. 3 InsO.

Mit der Aufhebung des Verfahrens treten folgende Wirkungen ein:

- das Amt des Insolvenzverwalters erlischt,

- das Amt der Mitglieder des Glaubigerausschusses erlischt,

- die Verfigungsbefugnis fallt an den Schuldner zuriick, 8 259 Abs. 1 InsO.

Der Verwalter bleibt jedoch zur Weiterfihrung anhéngiger Anfechtungsprozesse als
Prozessstandschafter berechtigt, 8 259 Abs.3 S. 1 InsO.

Il.  Uberwachung der Planerfillung

Im gestaltenden Teil des Insolvenzplans kann vorgesehen werden, dass die Erful-
lung des Plans tiberwacht wird, § 260 Abs. 1 InsO. Die Uberwachung ist Aufgabe
des Insolvenzverwalters, § 261 Abs. 1 S. 1 InsO. Die Amter des Verwalters und der
Mitglieder des Glaubigerausschusses und die Aufsicht des Insolvenzgerichts beste-
hen insoweit fort, § 261 Abs. 1 S. 2 InsO.

Der Insolvenzverwalter wird in der Regel derjenige sein, der den Insolvenzplan selbst
ausgearbeitet hat. In jedem Falle ist er aber Gber dessen Inhalt im einzelnen unter-
richtet. Er hat wie ein vorlaufiger Insolvenzverwalter das Recht, sich in den Ge-
schaftsraumen des Schuldners Uber die Einzelheiten der Geschéftsfihrung zu unter-
richten, 88 261 Abs. 1 S. 3, 22 Abs. 3 InsO.
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Die bestehende Aufsicht des Insolvenzgerichts bedeutet insbesondere, dass der In-
solvenzverwalter seiner allgemeinen Auskunfts- und Berichtspflicht dem Glaubiger-
ausschuss und dem Gericht gegeniber nachkommen muss. Die Berichte sind jahr-
lich zu fertigen, 8 261 Abs. 2 S. 1 InsO.

Die Aufgaben des Insolvenzverwalters oder einer von den Glaubigern bestimmten

anderen Person sind im Wesentlichen:

- Uberwachung, ob die Anspriiche erfillt werden, die den Glaubigern nach dem
gestaltenden Teil des Plans gegen den Schuldner zustehen, § 260 Abs. 1, 2, §
261 Abs. 1 InsO,

- Uberwachung der Erfullung der Anspriiche, die den Glaubigern nach dem ge-
staltenden Teil gegen eine Ubernahmegesellschaft zustehen, § 260 Abs. 3 In-
sO,

- Unterrichtung des Insolvenzgerichts, des Glaubigerausschusses oder der Glau-
biger, falls der Schuldner seiner Erfullungspflicht nicht nachkommt, § 262 InsO,

- im Falle der im gestaltenden Teil des Plans vorgesehenen Einschrankung der
Verfligungsbefugnis des Schuldners die Zustimmung zu naher bestimmten
Rechtsgeschaften zu erteilen, 8 263 InsO. Nimmt der Schuldner ein solches
Rechtsgeschaft ohne Zustimmung des Verwalters vor, ist dieses unwirksam, 88
263 S. 2, 81 Abs. 1, 82 InsO.

l1l.  Bekanntmachung der Uberwachung

Sieht der Insolvenzplan die Uberwachung der Erflllung des Plans vor, so ist dies zu-
sammen mit dem Beschluss Uber die Aufhebung des Insolvenzverfahrens 6ffentlich
bekannt zu machen, § 267 Abs. 1 InsO. Da fur den Rechtsverkehr von besonderem
Interesse ist, ob die Uberwachung auf eine Ubernahmegesellschaft erstreckt ist, ob
und ggf. welche Rechtsgeschafte an die Zustimmung des Insolvenzverwalters ge-
bunden sind und ob und ggf. in welcher H6he ein Kreditrahmen vorgesehen ist, sind
auch diese Einschrankungen offentlich bekannt zu machen, § 267 Abs. 2 InsO.

Falls erforderlich, ist auch die Eintragung von Verfigungsbeschrankungen im Grund-

buch oder in vergleichbaren Registern vorzunehmen, 8 267 Abs. 3 InsO.
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IV. Aufhebung der Uberwachung

Wegen der weitreichenden Wirkungen, die mit einer Uberwachung verbunden sein
kénnen, ist die férmliche Aufhebung durch das Insolvenzgericht vorgesehen, § 268
Abs. 1 InsO. Die Aufhebung kann erfolgen, sobald feststeht, dass die Anspriche, die
im gestaltenden Teil des Plans vorgesehen sind, erfillt wurden, 8 268 Abs. 1 Nr. 1
InsO.

Unabhangig vom Eintritt dieser Voraussetzung ist die Uberwachung dann aufzuhe-
ben, wenn eine HOchstfrist von drei Jahren verstrichen ist, 8 268 Abs. 1 Nr. 2 InsO.
Hierbei darf jedoch kein Antrag auf Erdffnung eines neuen Insolvenzverfahrens vor-
liegen.

Ebenso wie die Anordnung der Uberwachung ist auch die Aufhebung der Uberwa-
chung o6ffentlich bekannt zu machen, 8§ 268 Abs. 2 InsO.

Die Kosten der Uberwachung tragt der Schuldner, § 269 InsO.

Fachhochschule fiir Rechtspflege NRW Seite 198 Stand: Juli 2012




Fachbereich Rechtspflege Insolvenzrecht

Studium 11 2012 Skriptum — Metzen/Els

KAPITEL 7: DIE EIGENVERWALTUNG

Fall:

Prof. Dr. med. Dipl. Ing. Bécker-Ell betreibt in Bad Munstereifel seit 20 Jahren eine
Facharztpraxis fur Radiologie. Seine Patienten vertrauen ihm, er publiziert regelma-
Big, halt eine Honorarprofessur an der Medizinischen Fakultat der Universitdt Bonn
und ist in Fachkreisen ein bundesweit anerkannter und tiichtiger Experte. Allerdings
haben die stdndigen Gesundheitsreformen dazu gefiihrt, dass sein Jahreseinkom-
men - bei zunachst gleichen Betriebskosten - standig gesunken ist. Es entspricht
mittlerweile ,nur® noch in etwa der Halfte seines Einkommens von vor funf Jahren.
Um dieses Problem zu beheben, hat Prof. Dr. Backer-Ell - nach einer Analyse durch
einen fachspezifischen Sanierungsberater flr Praxisoptimierungen - seinen Betrieb
durch Entlassung von Angestellten, bessere Auslastung der medizinischen Apparate
und allgemeine Anderung der Arbeitsablaufe grundlegend umstrukturiert. Wie sich
aus der betriebswirtschaftlichen Auswertung ergibt, wirft der Betrieb als solcher seit-
dem gute Ertrage ab. Gleichwohl fihrt die Abtragung der zwischenzeitlich aufgelau-
fenen Verbindlichkeiten dazu, dass der Betrieb (noch) eine erhebliche Liquiditatsli-
cke aufweist. Die ungeduldigen ,Alt“-Glaubiger vollstrecken zwischenzeitlich in sein
gesamtes Vermogen. Die Arbeitslohnforderungen seiner Angestellten kann Prof. Dr.

Backer-Ell nur teilweise befriedigen. Prof. Dr. Backer-Ell wird zahlungsunfahig.
A. Schwachpunkte des Regelinsolvenzverfahrens

Wie oben dargelegt besteht im Insolvenzverfahren grundsatzlich die latente Gefahr,
dass ein unredlicher Schuldner durch ,Vermégensverschiebungen® nach oder unmit-
telbar vor Insolvenzveréffnung die Masse und damit die Befriedigungsaussichten der
Glaubigergesamtheit schmalert.3* Aus diesem Grund verliert der Schuldner mit
Wirksamwerden des Insolvenzbeschlags die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis.
Diese Befugnisse nimmt an Stelle des Schuldners der (unabh&ngige) Insolvenzver-
walter bzw. im Verbraucherinsolvenzverfahren der Treuhander wahr (vgl. 8§ 80 Abs.

1, 313 Abs. 1 S. 1 InsO). Andererseits ist Ziel des Insolvenzverfahrens letztlich die

314 Zimmermann, Grundrisse des Insolvenzrechts, S. 125 Rn. 534.
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bestmdgliche Befriedigung der Glaubiger. Es kann daher - auch aus Glaubigersicht -
wirtschatftlich sinnvoll sein, dem Schuldner die Verwaltungsbefugnis selbst zu belas-
sen. In der skizzierten Fallkonstellation ist die ,wirtschaftliche Krise* des Schuldners
nicht auf dessen eigenes Fehlverhalten zuriickzuflihren, sondern auf die auf3eren
(hier: gesundheitspolitischen) Umstande.** AuRerdem ist die Fortfihrung der Arzt-
praxis durch den Insolvenzverwalter - selbst wenn er neben seiner Qualifikation als
Insolvenzverwalter gleichzeitig Facharzt fur Radiologie ware (!) - fur die Glaubiger im
Hinblick auf die gewachsene langjahrige Arzt-Patientenbeziehung nachteilig, abge-
sehen von der notwendigen Einarbeitung des Insolvenzverwalters in eine fremde
Spezialmaterie.**® Um diesen Spannungskonflikt aufzulésen, sieht die Insolvenzord-
nung das Rechtsinstitut der Eigenverwaltung vor. Der Schuldner bleibt dann nach §
270 Abs. 1 S. 1 InsO verwaltungs- und verfigungsbefugt. Ihm wird allerdings ein
Sachwalter zur Seite gestellt, der ggfl. nach 8 277 Abs. 1 S. 1 InsO mit einem Zu-
stimmungsvorbehalt ausgestattet ist. Des Weiteren ist die Anordnung von Eigenver-
waltung ,massefreundlich”, da die Vergutung des Sachwalters - jedenfalls wenn nicht
ein Zustimmungsvorbehalt angeordnet worden ist - i.d.R. nur sechzig Prozent der

Vergutung des Insolvenzverwalters betragt, vgl. 8 12 Abs. 1 InsVV.
B. Die ,normale“ Eigenverwaltung

Nach § 270 Abs. 2 InsO a.F. konnte die Eigenverwaltung u.a. nur angeordnet wer-
den, wenn der die Insolvenzertffnung beantragende Glaubiger dem Antrag des
Schuldners zustimmt und wenn nach den Umstéanden zu erwarten war , dass die
Anordnung der Eigenverwaltung nicht zu Nachteilen fur die Glaubiger fuhrt. Weiter-
hin war es nach bisheriger Rechtslage méglich, dass das Insolvenzgericht den An-
trag auf Eigenverwaltung zurtickweist und gleichzeitig - immerhin auf Schuldneran-
trag - das Insolvenzverfahren eroffnet. Diese Umstande fuhrten dazu, dass in der

Praxis die Eigenverwaltung fast nie angeordnet worden ist.>*’ Mit dem ESUG werden

315 Als plakatives Beispiel nennt Rdmermann in NW 2012, 645 den Fall, dass die Insolvenz auf Liefer-

engpasse japanischer Technikprodukte nach der Katastrophe von Fukushima zuriick zu fiihren ist.
%1 Zu diesem Argument vgl. auch die Begriindung des Bundesregierung RegE InsO 1992, BT-Drs.
12/2443, S. 223 Rn. 1641.
17 50 Reischel, Insolvenzrecht, S. 237 Rn. 874 und Gob, NZG 2012, 376.
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die Aussichten auf die Anordnung der Eigenverwaltung wesentlich erhoht, da sie
nicht mehr die Ausnahme, sondern der Regelfall sein soll.*!

l. Erleichterte Anordnungsvoraussetzungen

Nunmehr bedarf es einerseits keiner Zustimmung der Glaubiger mehr. Auf3erdem
genligt es bereits, wenn keine Umsténde bekannt, d.h. ersichtlich sind,** die einen
Nachteil fur die Glaubiger erwarten lassen. Gleichwohl erhalt der vorlaufige Glaubi-
gerausschuss nach § 270 Abs. 3 S. 1 InsO grundsatzlich Gelegenheit zur AuRerung.
Findet der Antrag auf Eigenverwaltung die einstimmige Zustimmung des vorlaufigen
Glaubigerausschusses, so wird gemald § 270 Abs. 3 S. 2 InsO fingiert, dass die An-

ordnung der Eigenverwaltung fur die Glaubiger nicht nachteilig ist.

Um den Schuldner bei einer von ihm als mdglich erachteten Zurtickweisung des An-
trags auf Eigenverwaltung nicht von der Antragstellung abzuhalten, muss das Gericht
nach 8§ 270a Abs. 2 dem Schuldner Gelegenheit geben, vor der Entscheidung tber
die Eroéffnung den Erdffnungsantrag zuriickzunehmen.??° Dies ist allerdings nur der
Fall, wenn keine Zahlungsunfahigkeit, sondern nur drohende Zahlungsunfahigkeit

vorliegt.

I. Wirkungen

Allgemein nimmt der Schuldner bei Anordnung der Eigenverwaltung die Aufgaben
des Insolvenzverwalters im Regelinsolvenzverfahren wahr.*** Eine wichtige Befugnis
des Schuldners in Eigenverwaltung stellt das Erfullungswahlrecht nach den 88 103 ff.
InsO dar. Falls ein Sicherungsgut verwertet wird, weil ein Absonderungsrecht vor-
liegt, erfolgt die Verwertung nicht durch den Insolvenzverwalter, sondern durch den
Schuldner. Die Verteilung wird gemaR 8§ 283 Abs. 2 InsO vom Schuldner vorgenom-
men. Soweit 8 275 Abs. 1 InsO vorschreibt, dass der Schuldner Verbindlichkeiten,

%18 Gpb, NZG 2012, 376.

%19 Gob NZG 2012, 377.

%20 RegE BReg zum ESUG v. 04.03.2011, BTDrs. 127/11 S. 58.
321 Reischel, Insolvenzrecht, S. 237, Rn. 876.
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die nicht zum gewdhnlichen Geschaftsbetrieb gehéren, nur mit Zustimmung des
Sachwalters eingehen soll, begriindet ein Verstol3 keine Unwirksamkeit, wenn nicht
eine Zustimmungsbedurftigkeit nach § 277 angeordnet worden ist. § 275 will nur eine

Beratung zwischen Sachwalter und Schuldner klarstellen.3%?

Als Schwachpunkt des bislang geltenden Rechts der Eigenverwaltung wurde allge-
mein angesehen, dass diese erst mit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ange-
ordnet werden konnte.**® Im Eroffnungsverfahren wurde ein vorlaufiger Insolvenz-
verwalter eingesetzt, was die Eigenverwaltung, die ja die Kompetenz und Erfahrung
des bisherigen Managements erhalten sollte, unattraktiv macht.®** Mit dem ESUG
wird das Eigenverwaltungsverfahren in das Eréffnungsverfahren vorverlagert. Wenn
der Antrag auf Eigenverwaltung nicht offensichtlich aussichtslos ist, d.h. wenn er
nicht zu Nachteilen fir die Glaubiger fuhren wird, sollen gemaR § 270a Abs. 1 im
Er6ffnungsverfahren weder ein Allgemeines Verfigungsverbot noch ein Zustim-
mungsvorbehalt durch den vorlaufigen Insolvenzverwalter angeordnet werden. Le-
diglich ein vorlaufiger Sachwalter wird dem Schuldner anstelle des vorlaufigen In-

solvenzverwalters in diesem Fall zur Seite gestellt, § 270a Abs. 1 S. 2 InsO.

C. Grundzige des ,Schutzschirmverfahrens*

Die mit dem ESUG in Kraft getreten Anderungen der InsO sehen (ber diese klassi-
sche Eigenverwaltung ein neues Sanierungsverfahren gem. 8§ 270b InsO vor, das die
Vorzige von Eigenverwaltungs- und Insolvenzplanverfahren miteinander kombinie-
ren soll

l. Der ,starke Schuldner*

Kern dieses Schutzschirmverfahrens ist es, dass einem Schuldner, bei dem keine

Zahlungsunfahigkeit vorliegt, friihzeitig die Méglichkeit eréffnet wird, in Eigenverwal-

322 Reischel, Insolvenzrecht, S. 237 Rn. 876.
323 Commandeur/Schaumann, NZG 2012, 621.
324 Commandeur/Schaumann, NZG 2012, 621.
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tung einen Sanierungsplan auszuarbeiten, ohne dass einzelne Glaubiger durch Voll-

streckungsversuche die legitimen Sanierungsbemiihungen torpedieren kénnen.??

1. Frist zur Ausarbeitung eines Insolvenzplans

Das Gericht wird dem Schuldner im Rahmen seines pflichtgemalRen Ermessens eine
Frist setzen, innerhalb der ein Sanierungsplan aufzustellen ist, der anschlieend in
einen Insolvenzplan tGbergeht, 8 270b Abs. 1 S. 1 InsO. Die Frist betragt nach 8§ 270b
Abs. 1 S. 2 InsO hdchstens drei Monate. In der Phase wird der Schuldner alles daran
setzen mussen, das Vertrauen der Glaubiger in die Sanierungsmadglichkeiten zu ge-
winnen.®?® Aus diesem Grund soll der Schuldner in die Rechtsstellung eines vorlau-

figen starken Insolvenzverwalters einriicken.

2. Vollstreckungsschutz

Auf entsprechenden Antrag des Schuldners hat das Gericht gemaR 88 270b Abs. 2
S. 3, 21 Abs.2 Nr. 3 InsO MalRBhahmen der Mobilliarzwangsvollstreckung gegen den
Schuldner zu untersagen oder einstweilen einzustellen, um die Fortfihrung des Un-
ternehmens und damit letztlich auch die Sanierungsbemihungen nicht zu gefahrden.
Bei der Zwangsvollstreckung in Grundstlticke wird dieses Vollstreckungsverbot er-
ganzt durch 8 30 d Abs. 4 S. 2 ZVG n.F. (Art. 6 ESUG), wonach das Recht zur Be-
antragung einer einstweiligen Einstellung der Zwangsversteigerung auch einem be-

stellten votlaufigen sachwalter zustenht.

3. Die Befugnis des Schuldners, Masseverbindlichkei  ten begrinden zu

kdnnen

Wenn Ziel des Insolvenzverfahrens im Ergebnis eine erfolgreiche Sanierung sein
soll, stellt sich mit dem bislang vorhandenen Instrumentarium ein Problem. Zwar wird

der Schuldner in der Sanierungsphase keinen torpedierenden Vollstreckungen aus-

325 Eyhst, DStr 2012, 418.
326 RGmerman, NJW 2012, 650.
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gesetzt sein. Seine Sanierungsbemihungen werden aber nur dann erfolgreich sein,
wenn er das Vertrauen der Geschéaftspartner (zuriick-) gewinnt, deren Mitwirkung far
die Unternehmensfortfihrung unerlasslich sei.®*’ Falls keine Eigenverwaltung ange-
ordnet ist, Ubernimmt diesen Part der vorlaufige Insolvenzverwalter. Dieser kann -
jedenfalls als ,starker” vorlaufiger Insolvenzverwalter - selbst Masseverbindlichkeiten
begriinden, um den Betrieb fortzufiihren (vgl. §§ 22, 55 Abs. 2 InsO).*® Um diesen
Gleichlauf zwischen dem vorlaufigem Insolvenzverwalter und einem Schuldner in
Eigenverwaltung zu gewahrleisten, wurde auf Initiative des Rechtsauschusses des
Bundestages 8§ 270b Abs. 3 InsO in das ESUG aufgenommen, wonach das Gericht
auf Antrag anordnet, dass der Schuldner ebenfalls Masseverbindlichkeiten begrtin-

den kann.

. Voraussetzungen

1. Drohende Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung

Ein ,Schutzschirmverfahren“ scheidet bei Zahlungsunfahigkeit aus. Dies ergibt sich
aus dem Umkehrschluss zu § 270b Abs. 1 S. 1 InsO, wonach nur drohende Zah-
lungsunfahigkeit oder Uberschuldung vorliegen diirfen.

2. Sanierung nicht aussichtslos

Eine Sanierung ist zum Beispiel im vorliegenden Fall ausgeschlossen, wenn dem
Schuldner ein arztliches Berufsverbot auferlegt worde wéare oder - unabhangig vom
vorliegenden Fall - eine Gewerbeuntersagung ausgesprochen worden ist. Weiterhin
ware dies der Fall, wenn der Schuldner unzureichende Sanierungsvorstellungen
hat.®**® Auch wenn die Glaubiger klar erkennen lassen, dass seitens des vorlaufigen

Glaubigerausschusses ein Antrag auf Aufhebung der Eigenverwaltung gestellt wer-

%27 BT Drs. 17/7511, S. 37.
328 Uhlenbruck InsO, 8 55 Rn. 92.
329 RéGmermann, NJW 2012, 650
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den wird, soll von einer fehlenden Sanierungsfahigkeit ausgegangen werden kon-

nen.>%°

3. Nachweis durch Bescheinigung, 8 270b Abs.1S.3  InsO

Im Hinblick auf das hohe Missbrauchsrisiko missen die Voraussetzungen fur die Ein-
leitung des Schutzschirmverfahrens, d.h. dass keine Zahlungsunfahigkeit vorliegt
und dass die Sanierung nicht aussichtslos ist, durch eine Bescheinigung nachgewie-
sen werden, die mit Griinden zu versehen ist. Ihr Aussteller muss besonders qualifi-
ziert sein, wobei 8 270b Abs. 1 S. 3 InsO ausdrucklich Steuerberater, Wirtschaftspri-

fer oder Rechtsanwalte nennt.

1. Beendigung des ,Schutzschirmverfahrens*

Das Insolvenzgericht hebt das Schutzschirmverfahren unter den Voraussetzungen
des § 270b Abs. 4 InsO wieder auf. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die
angestrebte Sanierung aussichtslos geworden ist oder der vorlaufige Glaubigeraus-

schuss die Aufhebung beantragt.

%% Rémermann, NJW 2012, 650.
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KAPITEL 8: DAS RESTSCHULDBEFREIUNGSVERFAHREN

Ausgangsfall:

Der Bauunternehmer Hans Schmitz aus Bad Munstereifel betreibt seit tber 20 Jah-
ren als selbstandiger Einzelunternehmer ein Baugeschaft mit bis zu 20 festen Mitar-
beitern und einem durchschnittlichen Bruttojahresumsatz von tber 2 Millionen Euro.
In den beiden vergangenen Geschaftsjahren haben verschiedene Umstande zum
Niedergang seines einst erfolgreichen Unternehmens gefiihrt. Nach der Insolvenz
eines Grol3auftraggebers und verlustreichen Fehlinvestitionen, infolge der allgemei-
nen wirtschaftlichen Rezession auch im Hoch- und Tiefbaubereich und schlief3lich
aufgrund personlicher Probleme (langere Erkrankung nach einem Verkehrsunfall und
Ehescheidung) hat er eine BetriebsschlieRung zum Ende des vergangenen Jahres
nur durch Einbringung erheblicher personlicher Vermdgenswerte abwenden kdnnen.
Seine Hoffnungen auf eine Verbesserung der Geschéftslage im Frihjahr haben sich
leider zerschlagen; die erwarteten Auftrage blieben aus. Inzwischen hat er deshalb
seine Mitarbeiter bis auf sechs Leute, die noch Restarbeiten auf der letzten verblie-
benen Baustelle ausfuihren, entlassen mussen. Er selbst wird ab 01.09. dieses Jah-
res als Angestellter im Blro eines ehemaligen Mitbewerbers mit einem monatlichen
Bruttogehalt von 2.500 Euro anfangen. Da er weder seiner geschiedenen Ehefrau
noch seinen beiden erwachsenen, verheirateten Tochtern Unterhalt schuldet, kann er
aus seinen Einkunften zwar noch die laufenden Unkosten und seinen Lebensunter-
halt bestreiten. Am 01.12. dieses Jahres wird aber ein Grof3kredit seiner ehemaligen
Hausbank, der Kreissparkasse Euskirchen, in Hohe von 100.000 Euro zur Rickzah-
lung fallig. Eine Kreditverlangerung hat die Sparkasse abgelehnt. Verhandlungen mit
anderen Banken uber eine Ablosung dieses Kredits haben sich zerschlagen, weil er
nach dem Einsatz seines gesamten Vermdgens in das angeschlagene Baugeschaft
keinerlei Sicherheiten mehr leisten kann. Betriebsgrundstiick und Wohnhaus sind mit
Grundschulden belastet. Fahrzeuge und Geréatschaften stehen entweder unter Ei-
gentumsvorbehalt, sind sicherungsiibereignet oder wertlos. Im Ubrigen sind Baustoff-
lieferungen im Gesamtumfang von etwa 50.000 Euro noch nicht abgerechnet und
Steuernachforderungen des hiesigen Finanzamtes Uber etwa 25.000 Euro noch nicht

festgesetzt. Herr Schmitz sieht keinen Ausweg aus der Krise und strebt deshalb die

Fachhochschule fiir Rechtspflege NRW Seite 206 Stand: Juli 2012



Fachbereich Rechtspflege Insolvenzrecht

Studium 11 2012 Skriptum — Metzen/Els

Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens tber sein Vermdgen an. Mit Blick auf den an-
stehenden Wechsel in ein Angestelltenarbeitsverhaltnis sorgt er sich insbesondere

um den verbleibenden Schuldenberg. Hat er eine Chance auf Entschuldung?

Fragen
1. Welche Ziele verfolgt der Gesetzgeber mit der neuartigen Restschuldbefreiung?

2 Welche Personen kénnen Restschuldbefreiung erlangen?
3. Wie gestaltet sich der Ablauf des Restschuldbefreiungsverfahrens?
4

Was ist hier bei der Antragstellung zu beachten?
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Zur Frage 1:

A. Grundlagen und Ziele der Restschuldschuldbefreiu ng

8 1 S. 2 InsO normiert eines der wichtigsten gesellschafts- und wirtschaftspolitischen
Ziele der Insolvenzrechtsreform®*: Dem redlichen Schuldner wird Gelegenheit ge-
geben, sich von den im Insolvenzverfahren nicht erfillten restlichen Verbindlichkeiten
gegeniber den Insolvenzglaubigern - ggf. auch gegen deren Willen - zu befreien. Die
Moglichkeit der Restschuldbefreiung (88 286 - 303 InsO) besteht fir natirliche

Personen (und nur fir diese) sowohl in der Unternehmensinsolvenz als auch im

Verbraucher- und Kleininsolvenzverfahren (88 304 - 314 InsO) nach dem Scheitern
des dort obligatorisch vorgeschalteten aufR3ergerichtlichen und gerichtlichen Schul-
denbereinigungsversuchs. Gerade bei diesen nicht oder nur geringfligig gewerblich
tatigen Personen hat es der Gesetzgeber angesichts der zunehmenden Verschul-

dung privater Haushalte®*?

, iInsbesondere durch Konsumentenkredite, als ein sozial-
politisches Grundanliegen betrachtet, dem sich redlich und wahrend einer langjahri-
gen Erprobungsphase um eine (wenn auch mafige) Schuldentilgung bemiihenden
Schuldner einen Ausweg aus dem "modernen Schuldturm” zu ermdéglichen. Vorbilder
einer vergleichbaren Restschuldbefreiung gibt es im amerikanischen Recht
(discharge), aber auch in den europaischen Nachbarstaaten England, Frankreich
und Osterreich - im Ansatz auch in § 18 Abs. 2 S. 3 GesO, der in den neuen Bundes-
landern bis zum 31.12.1998 gegolten hat (vgl. Art. 2 Nr. 7, 110 Abs. 1 EGInsO).

Das Konkurs- und Vergleichsrecht®*

enthielt nur einen sehr eingeschrankten
Schuldnerschutz vor einer Rest- bzw. Nach-Haftung. Eine Teil-Schuldbefreiung
konnte der (Gemein)-Schuldner nur durch einen - in der Praxis schon wegen der ho-

hen Mindestquoten (8§ 7 VerglO: 35 % bzw. 40 %) selten durchgefiihrten - Vergleich

L zur Vorgeschichte, zum Gesetzgebungsverfahren und zur Rechtsvergleichung:

vgl. bei Kubler/Pritting/Wenzel, InsO, § 286, Rn. 5 ff, 10 ff, 13 ff

%2 1m vereinten Deutschland: Uber 2 Millionen (Vgl. hierzu: Kiibler/Pritting/Wenzel, InsO, § 286 Rn.
27)

%33 Art. 103 EGInsO lautet:
"Auf Konkurs-, Vergleichs- und Gesamtvollstreckungsverfahren, die vor dem 1. Januar 1999 bean-
tragt worden sind, und deren Wirkungen sind weiter die bisherigen gesetzlichen Vorschriften anzu-
wenden. Gleiches gilt fir Anschlusskonkursverfahren, bei denen der dem Verfahren vorausgehen-
de Vergleichsantrag vor dem 1. Januar 1999 gestellt worden ist.”
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(8 82 VerglO) oder einen Zwangsvergleich (8 193 KO) erlangen. Dartber hinaus
schitzte § 14 Abs. 1 KO fur die Dauer des Konkursverfahrens das konkursfreie Ver-
maogen (den sog. Neuerwerb) des Gemeinschuldners vor dem Zugriff sowie gegen
Einzelzwangsvollstreckungsmafinahmen der Konkursglaubiger und garantierte ihm
damit im begrenzten Umfang einen wirtschaftlichen Neuaufbau. Dieser Chance fur
einen fresh start stand aber das freie Nachforderungsrecht der Konkursglaubiger
gem. 8 164 KO entgegen: Sie konnten nach Aufhebung (Durchfuhrung) des Kon-
kursverfahrens ihre nicht bzw. nicht vollstdndig befriedigten Forderungen gegen den
Schuldner unbeschrénkt geltend machen — und dies hinsichtlich der widerspruchsfrei
zur Konkurstabelle festgestellten (und damit titulierten) Konkursforderungen inner-
halb einer Verjahrungsfrist von 30 Jahren (88 145 Abs. 2, 164 Abs. 2 KO i.V. mit
§ 218 BGB). Eine gesamtvolkswirtschaftlich schadliche Konsequenz dieser faktisch
lebenslangen Nachhaftung war die - auch in den Reformkommissionen immer wieder
beklagte - Flucht ehemaliger Gemeinschuldner in Schattenwirtschaft und Schwarzar-
beit.*** Das Amtsgericht Miinchen hatte mehrere bei ihm anhéngige Restschuldbe-
freiungsverfahren wegen einer aus seiner Sicht bestehenden Verfassungswidrigkeit
der Restschuldbefreiung gem. Art. 100 GG ausgesetzt und dem BVerfG die Frage
vorgelegt, ob die 88 286 ff InsO mit der Eigentumsgarantie gem. Art. 14 GG und der
Gewahrleistung des rechtlichen Gehors gem. Art. 19 Abs. 1, 103 Abs. 1 GG verein-
bar sei. Das BVerfG hat samtliche Vorlagen wegen unsubstanziierter Darstellung des

entscheidungserheblichen Sachverhalts als unzuléssig verworfen.*

Zur Frage 2:

B. Der personliche und sachliche Anwendungsbereich

Restschuldbefreiung kénnen nur natiirliche Personen erlangen (8 286 InsO)
- entweder im Regelverfahren der Unternehmensinsolvenz (88 287 - 303 InsO)
- oder Uber das besondere Verbraucherinsolvenzverfahren (88 304 ff, 314 Abs. 3

InsO), wenn der Schuldner keine oder nur eine geringfligige selbstéandige wirt-

s34 vgl. Allg. Begriindung des RegE, Kubler/Pritting, RWS-Dokumentation 18, Bd. I, S. 103
335 vgl. ZVI 2003, 79 ff; besprochen von: Pape, ZVI 2003, 97 ff ; NZI 2004, 222; NZI 2006, 125
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schaftliche Téatigkeit ausuibt bzw. ausgelbt hat oder seine Vermdgensverhalt-
nisse uberschaubar sind, dh. wenn er weniger als 20 Glaubiger hat und gegen
ihn keine Forderungen aus Arbeitsverhaltnissen bestehen (§ 304 Absatze 1, 2
InsO).

Fur juristische Personen (z.B. AG; GmbH) und Gesellschaften ohne Rechtspersén-
lichkeit (OHG; KG; GbR) besteht kein Bedurfnis fiir eine Restschuldbefreiung, weil
sie das Insolvenzverfahren grundsatzlich nicht Gberleben. Durch Art. 2 Nr. 9 EGInsO

ist das Loschungsgesetz>*°

aufgehoben worden. Auflésung und Erléschen durch Er-
offnung des Insolvenzverfahrens und Ablehnung der Erdffnung mangels Masse sind

nunmehr spezialgesetzlich u. a. wie folgt geregelt:

- AG: § 262 Abs. 1 Nrn. 3, 4 AktG

- GmbH: 8 60 Nrn. 4, 5 GmbHG

- OHG, KG: 88 131 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Nr. 1, 161 Abs.2 HGB
- GbR: § 728 BGB

Gelingt im Verfahren der Unternehmensinsolvenz eine Sanierung dieser juristischen
Personen oder Gesellschaften auf der Grundlage eines Insolvenzplans (88 217 ff
InsO), so kdnnen ihre Mitglieder oder Gesellschafter deren Fortsetzung beschlieR3en
(Vgl. z. B. 88 274 Abs. 2 Nr. 1 AktG; 60 Abs. 1 Nr. 4 2. Hs. GmbHG; 161 Abs. 2, 144
HGB; 728 Abs. 1 S. 2 BGB).**’

Eine Alternative zur Restschuldbefreiung bietet diesen Schuldnern die in § 227 InsO
geregelte Haftungsbeschrankung auf die Erfullung der — ggf. reduziert — in den Insol-
venzplan eingestellten Insolvenzforderungen. Von dieser Restschuldbefreiung durch
Planerfillung sind Forderungen aus vorsatzlicher unerlaubter Handlung (8 174 Abs.
2 InsO) nur dann ausgenommen, wenn dies im Insolvenzplan ausdrtcklich drin-

steht.3*®

%% Gesetz uber die Auflosung und die Léschung von Gesellschaften und Genossenschaften vom

9.10.1934, RGBI. | S. 914
837 vgl. Landfermann in HK-InsO, § 286, Rn. 2
%8 BGH, B. v. 17.12.2009 — IX ZR 32/08, NJW-Spezial 2010,343
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Personlich haftende Gesellschafter (etwa einer GbR) kdnnen nicht aufgrund eines
Insolvenzverfahrens tber das Vermdgen der Gesellschaft, sondern nur in einem Uber
eigenes Vermdogen eroffneten Verfahren Restschuldbefreiung gem. 88 287 ff InsO
erlangen.

Das gilt auch fiir die persénliche Mit-Haftung von Ehepartnern.®*

Die Aussicht auf eine Restschuldbefreiung entsteht nur bei Erdéffnung eines Regel-
oder Verbraucherinsolvenzverfahrens (88 286, 287 Abs. 1, 289 Abs. 1; 88 305 Abs. 1
Nrn. 1, 2; 314 Abs. 3 InsO). Der Gesetzgeber sah nur durch ein eréffnetes Verfahren
eine hinreichende Ubersicht uber das Vermogen und die Verbindlichkeiten des
Schuldners sichergestellt.3*

Im Falle der Einstellung des Insolvenzverfahrens begrindet 8 289 Abs. 3 InsO eine
Restschuldbefreiungs-Option nur dann, wenn nach Anzeige der Masseunzulanglich-
keit (8 208 InsO) die Insolvenzmasse nach 8§ 209 InsO verteilt worden ist und die
Einstellung nach 8§ 211 InsO erfolgt. Wird der Erdffnungsantrag des Schuldners hin-
gegen mangels Masse gem. 8 26 Abs. 1 InsO abgewiesen oder das Verfahren gem.
8 207 InsO eingestellt, kann es nicht zu einer Restschuldbefreiung kommen. Dies gilt
auch fur eine Einstellung wegen Wegfalls des Eréffnungsgrundes gem. 8 212 InsO
oder mit Zustimmung der Glaubiger gem. § 213 InsO.**

Hinsichtlich der Frage nach einer Insolvenzkostenhilfe (Prozesskostenhilfe) bei mas-

selosen Insolvenzen wird verwiesen auf die Ausfihrungen im Kapitel 8. V.

Zur Frage 3:

C. Der Ablauf des Restschuldbefreiungsverfahrens

l. Die Antragstellung

1. Der Antrag auf Erteilung von Restschuldbefreiung (RSB)

%39 ygl. Kuibler/Priitting/Wenzel, InsO, § 286 Rn. 72; Nerlich/Rémermann, InsO, § 286 Rn. 8
340 vgl. Begr. RegE, Kubler/Pritting, RWS-Dokumentation 18, Bd. I., S. 625 f
sal vgl. Kubler/Pritting/Wenzel, InsO, Rn. 74; Nerlich/R6mermann, InsO, § 286 Rn. 9
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Die Erteilung von Restschuldbefreiung setzt zwingend einen beim Insolvenzgericht
einzureichenden RSB-Antrag des Schuldners voraus (8 287 Abs. 1 S. InsO). Auf die
Moglichkeit der Beantragung von Restschuldbefreiung werden natirliche Personen
bereits im Eroffnungsverfahren nach Zulassung des Erdffnungsantrags hingewiesen
(8 20 Abs. 2 InsO). Im Regelinsolvenzverfahren soll dieser Antrag mit dem schriftli-

chen (8 13 Abs. 1 Satz 1) Er6ffnungsantrag verbunden oder er muss spatestens
zwei Wochen nach dem Hinweis gem. § 20 Abs. 2 InsO gestellt werden (8 287 Abs.
1 Satze 1, 2 InsO). Im Verbraucherinsolvenzverfahren muss der Schuldner den
Restschuldbefreiungsantrag gleichzeitig mit seinem — schriftichen - Eigenantrag
auf Er6ffnung des Verfahrens oder unverztglich danach vorlegen (8 305 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 InsO). Das Antragserfordernis stellt sicher, dass sich der Schuldner seiner Mit-
wirkungspflichten im Verfahren (Auskinfte, Lohnabtretung u. a.) und in der spateren
Wohlverhaltenszeit (Erfullung von Obliegenheiten, 88 295, 296 InsO) bewusst wird.
Ein Glaubiger kann einen — ohnehin wenig wahrscheinlichen — Antrag auf Rest-
schuldbefreiung nicht stellen, weil dadurch dem Schuldner die Obliegenheiten des
Restschuldbefreiungsverfahrens aufgezwungen werden kénnten®¥. Hat ein Glaubi-
ger die Verfahrenseroffnung beantragt, erhalt der Schuldner vor der Eréffnungsent-
scheidung gleichfalls Gelegenheit zur Antragstellung (8 306 Abs. 3 S. 1 InsO). Nach
Eingang des Glaubiger-Eroffnungsantrags hat das Insolvenzgericht den Schuldner
nicht nur darauf hinzuweisen, dass er zur Erreichung der Restschuldbefreiung einen
entsprechenden RSB-Antrag stellen muss, sondern dariiber hinaus auch ein hiermit
zwingend verbundenen Eigeneréffnungsantrag.®*® SchlieRt sich der Schuldner dem
Er6ffnungsantrag eines Glaubigers mit einem Eigener6ffnungsantrag nicht an, kann
er spater einen isolierten Antrag auf Restschuldbefreiung nicht mehr stellen.®** Die
dem Schuldner nach Eingang des Glaubigerantrags zu setzende Frist zur Stellung
eines Eigenantrags mit Restschuldbefreiungsantrag stellt keine Ausschlussfrist dar**®
und sollte in der Regel nicht mehr als vier Wochen ab Zustellung der gerichtlichen

Verfiigung betragen. Der Eigenantrag kann auch nach Ablauf der Frist aus § 287

%2 ygl. Kubler/Priitting/Wenzel, InsO, § 287 Rn. 3; Nerlich/Rémermann, InsO, § 287 Rn. 9
3 ygl. BGH, NZI 2005, 271

%4 vgl. BGH, NZI 2004, 593; OLG KalIn, NZI 2000, 587 = ZInsO 2000, 608

%5 vgl. BGH, NZI 2008, 609; ZinsO 2009, 1171
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Abs. 1 S. 2 InsO bis zur Verfahrenseréffnung gestellt werden.**® Hat der Schuldner
bis zur Erdffnungsentscheidung keine eigenen Antrage gestellt, kann er entspre-
chend 8§ 290 Abs. 1 Nr. 3 InsO erst nach Ablauf einer Sperrfrist von drei Jahren ab
Insolvenzer6ffnung einen erneuten Insolvenz-, Restschuldbefreiungs und ggf. Stun-

dungsantrag stellen.®"’

2. Die Einkommensabtretungserklarung gem. 8 287 Abs . 2 InsO

Dem Restschuldbefreiungsantrag ist eine Erklarung des Schuldners beizufligen,
dass er fur die Dauer von sechs Jahren nach der Erdffnung des Insolvenzverfahrens
(8 287 Abs. 2 S. 1 InsO) den pfandbaren Anteil seines (gegenwartigen und zukinfti-
gen) Arbeitseinkommens oder laufender Ersatz-Beziige an einen vom Gericht zu be-
stimmenden Treuhander mit dem Ziel einer Teil-Befriedigung der Insolvenzglaubiger
abtritt. Wird der Restschuldbefreiungsantrag nicht form- und fristgerecht gem. §
287 Abs.1 S. 2, Abs. 2 InsO gestellt, ist er als unzulassig zu verwerfen®*.

Etwaige (z.B. in Arbeits- oder Tarifvertragen) vereinbarte Gehalts-/Lohn-
Abtretungsverbote sind unwirksam, soweit sie eine Abtretungserklarung vereiteln
oder beeintrachtigen wirden (8 287 Abs. 3 InsO).

Auf bereits vorher vom Schuldner vorgenommene Lohn-Abtretungen oder Lohn-
Verpfandungen ist in der Abtretungserklarung hinzuweisen (§ 287 Abs. 2 S. 2 InsO) -
auch mit Blick auf deren nach Ablauf einer 2-Jahresfrist endende Wirksamkeit (vgl. §
114 Abs. 1 InsO).

Wirksam wird die Abtretungserklarung erst, wenn das Insolvenzgericht den Treuhan-
der bestimmt (88 291 Abs. 2, 313 Abs. 1 S. 2 InsO) und dieser durch Ubernahme
des Amtes konkludent sein Einverstandnis mit der Abtretung erklart.3*® Entgegen ei-
ner vielfach vertretenen Literaturmeinung handelt es sich nach Ansicht des BGH bei
der Abtretungserklarung nicht um eine materiellrechtliches Angebot zum Abschluss
eines zivilrechtlichen Abtretungsvertrags im Sinne des § 398 BGB, das durch - aus-

drickliche oder konkludente - Annahme zu einem Abtretungsvertrag mit dem Treu-

%% ygl. BGH, ZinsO 2009, 1171, 2008, 1138

%7 ygl. BGH, NZI 2010, 195

#8ygl. OLG Koln, NZI 2000, 587

349 vgl. Begr. RegE, Kubler/Pritting, RWS-Dokumentation 18, Bd. I, S. 534; Uhlenbruck, § 291 Rn. 13
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hander fihrt, sondern um eine Prozesshandlung, mit der der Schuldner lediglich eine
Lohnzession im gesetzlich vorgeschriebenen Mindestumfang anstrebt.®*°

Vor dem Wirksamwerden dieser Prozesshandlung — der Lohnabtretung - fliel3t der
pfandbare Lohnanteil gegenwartig laufender — nicht vorweg abgetretener oder ver-
pfandeter — Bezuge als Neuerwerb gem. 88 35, 36 InsO in die Insolvenzmasse. Das
Fehlen von Lohneinkiinften zum Zeitpunkt der Abgabe der Abtretungserklarung hin-
dert den Zugang zum Restschuldbefreiungsverfahren ebensowenig wie der unver-
schuldete Verlust des Arbeitsplatzes wahrend der Wohlverhaltensphase keine Ver-
sagung der Restschuldbefreiung rechtfertigt (8 295 Abs. 1 Nr. 1 InsO).

Eine Mindestquote sieht das Gesetz nicht vor.

Die Abtretungserklarung erfasst grundsatzlich jede Art von Arbeitseinkommen im
Sinne der 88 850 ff ZPO. Unter § 287 Abs. 2 InsO fallen aber nur Bezilige aus ab-
hangiger Beschéftigung, nicht (fortlaufende) Einklinfte aus selbstandiger Tatigkeit —
etwa im Sinne des § 850 Abs. 2 ZPO.**! Der Umfang der Pfandbarkeit richtet sich
nach den allgemeinen Regeln des Zwangsvollstreckungsschutzes gem. 88 850 a —
850 | ZPO bzw. § 54 SGB I. Das gilt auch fiir laufende Rentenbeziige, die gem. § 54
Abs. 4 SGB | wie Arbeitseinkommen gepfandet werden kénnen.**? Die Lohnabtre-
tung umfasst allerdings nicht den Anspruch auf Erstattung von Lohn- und Einkom-
mensteuerzahlungen. Denn der aus dem origindren Lohnanspruch abgeleitete Lohn-
steueranspruch des Finanzamtes verwandelt sich bei Uberzahlung in einen neuarti-
gen Erstattungsanspruch des Steuerschuldners gegen den Staat.*?

Es war lange umstritten, ob und wie das Existenzminimum des Schuldners im Insol-
venzverfahren gesichert werden kann. In der obergerichtlichen Insolvenzrecht-
sprechung und im Schrifttum hatte sich als herrschende Meinung abgezeichnet, dass
der erweiterte Zwangsvollstreckungsschutz gem. 8§ 850 f Abs. 1 ZPO durch Anpas-
sungsentscheidung der Insolvenzgerichte (Richter oder Rechtspfleger) zu gewahr-

leisten sei.*®* Demgegentiber vertrat etwa das Amtsgericht K6In**° die Auffassung,

%0 ygl. BGH, NZI 2006, 599

%1 ygl. BGH, ZinsO 2009, 2416

%2 ygl. BGH, B. v. 22.10.2009 — IX ZB 9/09

%3 ygl. BGH, NZI 2005, 565

%% vgl. z. B. OLG Kéln, NZI 2000, 529 = ZInsO 2000, 499 und NZI 2000, 590 = ZInsO 2000, 603 ;
OLG Frankfurt, NZI 2000, 531 = ZInsO 2000, 614; Hintzen, Rpfleger 2000, 312 - alle m.w.N.

%5 vgl. z. B. NZI 2001, 160 und 162
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dass die Regeln Uber Anpassungsverfahren bei Lohnpfandungen gem. 88 850 f, 850
c Abs. 4 ZPO im Insolvenzverfahren nicht analog anwendbar seien; fur eine Erho-
hung oder Herabsetzung des unpfandbaren Betrags seien vielmehr die Glaubiger-
versammlung oder der Treuhander im Rahmen des 8 100 InsO bzw. im Ablehnungs-
falle das Prozessgericht zustandig. Obwohl insoweit — trotz Anhebung der Pfan-
dungsfreigrenzen gem. 8 850 ¢ ZPO — gesetzgeberischer Handlungsbedarf be-

d®**, sah noch der RegEInsOANdG 2001 zunachst keine klarstellende Regelung

stan
vor. Allerdings ist auf Vorschlag des Rechtsausschuss des Bundestages in Art. 6 a)
seiner Beschlussempfehlung vom 27.06.2001 zu diesem Gesetzesentwurf>>’ § 36
InsO doch noch gedndert und in seiner jetzigen Form Gesetz geworden, so dass die
Frage nach der Existenzsicherung des Schuldners im Insolvenzverfahren in Form
einer Parallele zum Pfandungsschutz in der Einzelzwangsvollstreckung gesetzlich
geregelt ist. Darlber hinaus ist zunachst durch das Gesetz zum Pfandungsschutz
der Altersvorsorge vom 26.03.2007%*® der Pfandungsschutz bei Altersrenten und bei
steuerlich geférderten Altersvorsorgevermogen (sog. ,Riester-Rente”) erweitert wor-
den durch Einfigung der 88 851 c und 851 d ZPO in den Katalog der Lohnpfan-
dungsvorschriften gem. 88 850 ff ZPO und in § 36 Abs. 1 Satz 2 InsO. Zuletzt ist
durch Art. 3 des Gesetzes zur Reform des Kontopfandungsschutzes®® in § 36 Abs. 1
Satz 2 InsO die in Bezug genommene Vorschrift des § 850 i ZPO ersetzt worden

durch den neuen 8§ 850 | ZPO (Pfandungsschutzkonto).

[I.  Tilgungsbeitrage bei selbstandiger Tatigkeit

Aus 8 295 Abs. 2 InsO ergibt sich, dass ein Schuldner auch dann Restschuldbefrei-
ung erlangen kann, wenn er wahrend der Wohlverhaltenszeit eine selbstandige Ta-
tigkeit ausubt, etwa ein Gewerbe betreibt. Eine Zuweisung der Einklinfte an die
Glaubiger im Wege der Vorausabtretung kommt in diesen Fallen nicht in Betracht.
Der Schuldner verdient sich die Restschuldbefreiung, wenn er die Glaubiger durch

Abfihrung von Einkommensanteilen an den Treuhander nicht schlechter stellt, als

%0 ygl. hierzu: Sternal, NZI 2001, Heft 1,V
%7 ygl. BT-Drucksache 14/6468

%8 ygl. BGBI. 2007 Teil | S. 368

%9 BGBI. 1 2009, S. 1707
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wenn er ein seiner Ausbildung und Qualifikation angemessenes Dienstverhaltnis ein-
gegangen ware. Es ist darauf abzustellen, was der Schuldner verdienen kdnnte,
wenn er die von ihm konkret ausgeibte selbstandige Tatigkeit in abhangiger Be-
schaftigung ausiben wuirde. Allerdings darf er voribergehend geringere oder gar
keine Leistungen erbringen, wenn die wirtschaftliche Situation seines Betriebs ihn
hierzu — etwa bei notwendigen Investitionen insbesondere in der Aufbauphase —
zwingt. Andererseits erfullt er seine Obliegenheit zur Ausiibung einer angemessen
vergleichbaren Geschaftstéatigkeit nur dann, wenn er bei anwachsender Gewinnerzie-
lung entsprechend hohere Ausgleichszahlungen an den Treuhander leistet.*® Be-
reits entstandene und etwaige kinftige Vergutungsanspriiche des Schuldners gegen
Dritte hat der Treuhander bei Félligkeit einzuziehen.3**

Ob der Schuldner eine in diesem Sinne adaquate selbstandige Erwerbstatigkeit auf-
nimmt und ausubt, kann ggf. durch einen von der Glaubigerversammlung mit einem
entsprechend zuséatzlichen Auftrag gem. 8§ 292 Abs. 2 InsO ausgestatteten Treuhan-
der tberwacht werden. Hierdurch kdnnen Manipulationsversuche unterbunden und
letztlich die Gleichbehandlung von abhangiger und selbsténdiger Beschéftigung ge-
wahrleistet werden.

Allerdings soll der Schuldner nach dem ausdrtcklich erklarten Willen der Bundesre-

gierung>®?

mit Rucksicht auf eine unkomplizierte Obliegenheitsiiberwachung nicht
verpflichtet sein, bei Gberdurchschnittlich erfolgreicher gewerblicher Tatigkeit zusatz-
liche Zahlungen an den Treuhander zu leisten.

Dies gilt auch fur unerwartet etwa durch Schenkung anfallenden Gewinn und durfte
bei den betroffenen Glaubigern kaum auf Verstandnis stoRen.3®?

Eine Parallele zur Forderung der selbststandigen Tatigkeit von Schuldnern findet sich
nunmehr auch in der durch Art. 1 Nr. 12 b) des InsO-VereinfachungsG vom 13.
04.2007%* eingefiihrten Neuregelung der speziellen Massefreigabe durch den Insol-

venzverwalter in 8 35 Absatze 2 und 3 InsO.

%9 ygl. Begr. RegE, Kiibler/Pritting, RWS-Dokumentation 18, Bd. I, S. 548; Kuibler/Pritting/Wenzel,
InsO, § 295 Rn 15

%1 ygl. BGH, ZVI 2003, 170

%2 ygl. GegenauRerung zur Stellungnahme des Bundesrats: Kibler/Pritting, RWS-Dok. 18, Bd. | S.
548

%63 vgl. Kubler/Pritting/Wenzel, InsO, § 295 Rn. 15 m. w. N. und § 287 Rn. 10

%4 vgl. BGBI. 2007 Teil I S. 509
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Im Schlusstermin sind die Insolvenzglaubiger und der Insolvenzverwalter zum Rest-
schuldbefreiungsantrag des Schuldners zu héren (88 289 Abs. 1, 197 InsO).

lll.  Abgrenzung der Zustandigkeiten: Richter/Rechts  pfleger

Alle auf Antrag eines Insolvenzglaubigers (88 289 Abs. 2, 290 Abs. 1, 296 Abs. 1,
297, 300 InsO) eine Restschuldbefreiung versagenden oder deren Erteilung wider-
rufenden (8 303 Abs. 1 InsO) Entscheidungen des Insolvenzgerichts sind nach § 18
Abs. 1 Nr. 2 RPfIG dem Richter vorbehalten.

Fur die Ablehnung eines unzulassigen 3%

— etwa verspatet, ohne fristgerechte Vor-
lage einer Abtretungserklarung oder ohne gleichzeitigen Eigeneréffnungsantrag des
Schuldners gestellten — Restschuldbefreiungsantrag, fur die Versagung der Rest-
schuldbefreiung mangels Deckung der Mindestvergutung des Treuhanders auf des-
sen Antrag (88 298 Abs.1, 300 Abs. 2 2. Alt. InsO) und alle Gbrigen (insbesondere
positiven) Entscheidungen im Restschuldbefreiungsverfahren verbleibt es bei der
dem Rechtspfleger nach 8§ 3 Nr. 2 e RPfIG ab Verfahrenseroffnung Ubertragenen

Zustandigkeit.

IV. Entscheidungsstationen

1. Schlusstermin

Falls der Restschuldbefreiungsantrag — z. B. bei verspateter oder isolierter Antrag-

stellung — nicht schon vorher als unzuléssig®®

abgelehnt worden ist, entscheidet
Uber ihn das Insolvenzgericht durch Beschluss nach Anhdrung der Insolvenzglaubi-
ger und des Schuldners erstmalig im Schlusstermin . Es lehnt ihn (durch den Rich-
ter) ab, wenn ein Insolvenzglaubiger im Schlusstermin einen zuldssigen und begrin-

deten Versagungsantrag stellt. Von Amts wegen ist das Gericht zur Versagung der

%85 ygl. OLG Koln, NZI 2000, 587 = ZInsO 2000, 608
%6 ygl. OLG Koln, NZI 2000, 587 = ZInsO 2000, 608
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Restschuldbefreiung nicht befugt.®®” Der Antrag des Glaubigers ist nur zulassig,
wenn er einen Versagungsgrund gemal 8§ 290 Abs. 1 Nrn. 1-6 InsO schlussig dar-
legt und glaubhaft macht (§§ 290 Abs. 2, 4 InsO, 294 ZP0O).**® Begriindet ist der An-
trag, wenn ein Versagungsgrund — ggf. nach dem Ergebnis umfassender Amtsermitt-
lung (8§ 5 InsO) - zur Uberzeugung des Gerichts (Vgl. § 4 InsO, 286 ZPO) feststeht.
Die Feststellungslast trifft indes den einen zulassigen Versagungsantrag stellenden
Glaubiger.>®

Nach Beginn der Wohlverhaltenszeit kann eine Versagung der Restschuldbefreiung
nicht mehr aus den Grinden des 8 290 InsO erfolgen, sondern nur noch gem. 88
296, 297 und 298 InsO.>"°

Andernfalls stellt das Gericht (durch den Rechtspfleger) im Beschluss fest, dass der
Schuldner Restschuldbefreiung erlangt, wenn er den Obliegenheiten nach § 295 In-
sO nachkommt und die Voraussetzungen flr eine (spatere) Versagung nach § 297
InsO oder § 298 InsO nicht vorliegen (8 291 Abs. 1 InsO); in diesem Ankindigungs-
Beschluss bestimmt das Gericht zugleich den Treuhander, auf den die pfandbaren
Bezlige des Schuldners nach MalRgabe der Abtretungserklarung tbergehen (88 291
Abs. 2, 287 Abs. 2 InsO).

Abweichend von § 200 Abs. 1 InsO beschliel3t das Insolvenzgericht Uber die Aufhe-
bung des Insolvenzverfahrens erst nach Rechtskraft des gemalR § 289 Abs. 1 Satz 2
InsO ergangenen Beschlusses; der rechtskraftige Versagungs- oder Ankindigungs-
beschluss ist zusammen mit dem Aufhebungsbeschluss bzw. dem Einstellungsbe-
schluss gem. 88 209, 211 Abs. 1 InsO o6ffentlich bekannt zu machen (8§ 289 Absatze
2, 31Ins0O).

Haben keine Insolvenzglaubiger Forderungen zur Tabelle angemeldet, kann dem
Schuldner die Restschuldbefreiung bereits im Schlusstermin erteilt werden, sofern er
belegt, dass die Verfahrenskosten und die sonstigen Masseverbindlichkeiten getilgt

sind.?"*

%7 ygl. BGH, ZVI 2003, 170, 172
%8 ygl. BGH, ZVI 2003, 538, 539; NZI 2004, 635
Zu den einzelnen Versagungsgrunden: vgl. nachfolgend unter D.
%9 ygl. BGH, ZVI 2003, 538, 541
$9ygl. BGH, NZI 2005, 404; 2006, 538; ZVI 2006, 596
1 ygl. BGH, ZInsO 2005, 597; NZI 2006, 608
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2. Waéahrend der Wohlverhaltenszeit

Vor Ablauf der 6-jahrigen Wohlverhaltenszeit versagt das Insolvenzgericht eine

Restschuldbefreiung

« auf Versagungsantrag eines Insolvenzglaubigers (durch den Richter), wenn der

Schuldner

- wahrend der Laufzeit der Abtretungserklarung schuldhaft seine Obliegenhei-
ten gem. 8 295 InsO verletzt und dadurch die Befriedigung der Insol-
venzglaubiger beeintréachtigt (§ 296 Abs. 1 S. 1 Ins0);*"

- in dem Zeitraum zwischen Schlusstermin und Aufhebung des Insolvenzver-
fahrens oder wahrend der Laufzeit der Abtretungserklarung wegen einer
Insolvenzstraftat rechtskraftig verurteilt wird (8 297 InsO).

* auf Antrag des Treuhanders mangels Deckung seiner Mindestverglitung gem. §

298 InsO (durch den Rechtspfleger).

Dies gilt nach 8§ 298 Abs. 1 Satz 2 InsO jedoch nicht bei Kostenstundung nach 8§ 4

a InsO.

Bei Glaubigerantrdgen setzt eine Versagungsentscheidung voraus, dass sie von ei-
nem Insolvenzglaubiger binnen Jahresfrist seit Bekanntwerden des Versagungs-
grundes - Obliegenheitsverletzung (8 295 InsO) oder rechtskraftige Verurteilung
wegen einer Insolvenzstraftat (8§ 297 InsO) - beantragt wird und dieser Antrag zul&s-
sig und begrindet ist (88 296 Abs. 1 Satze 2 u. 3, 297 Abs. 2 InsO). Der Glaubiger
muss den Versagungsgrund und den Zeitpunkt der Kenntniserlangung glaubhaft ma-
chen, das Insolvenzgericht muss vom Vorliegen beider Voraussetzungen tberzeugt
sein.

Werden vor Ablauf der Wohlverhaltensphase die Verfahrenskosten berichtigt und
samtliche Glaubiger befriedigt, ist auf Antrag des Schuldners die Wohlverhaltens-

phase vorzeitig zu beenden und die Restschuldbefreiung auszusprechen.®”

%72 74 den einzelnen Obliegenheiten: Vgl. nachfolgend unter D. II. 1.

%73 vgl. BGH, ZInsO 2005, 597
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3. Nach Ablauf der Wohlverhaltenszeit

Nach Beendigung der Laufzeit der Abtretungserklarung entscheidet das Gericht Gber
den Restschuldbefreiungsantrag nach Anhodrung der Insolvenzglaubiger, des Treu-
handers und des Schuldners durch Beschluss (8 300 Abs. 1 InsO) — und zwar auch
dann, wenn das Insolvenzverfahren zu diesem Zeitpunkt noch nicht abgeschlossen

ist.3"

Es versagt die Restschuldbefreiung gem. §8 300 Abs. 2 InsO

- auf Antrag eines Insolvenzglaubigers bei einem Obliegenheitsverstol3 des
Schuldners gem. 8 296 Abs. 1 und 2 S. 3 InsO oder seiner rechtskraftigen Ver-
urteilung wegen einer Insolvenzstraftat gem. § 297 InsO (durch den Richter);

- auf Antrag des Treuh&nders mangels Deckung seiner Mindestvergitung gem.
§ 298 InsO (durch den Rechtspfleger), wenn keine Kostenstundung bewilligt ist
(88 4 a, 298 Abs. 1 Satz 2 InsO).

Andernfalls wird die Restschuldbefreiung (durch den Rechtspfleger) durch einen 6f-
fentlich (auch im Bundesanzeiger) bekannt zu machenden Beschluss (8§ 300 Abs. 2,
9 InsO) erteilt.

V. Widerruf der Restschuldbefreiung

Ein Widerruf erfolgt auf Antrag eines Insolvenzglaubigers (durch den Richter), wenn
sich nachtraglich herausstellt, dass der Schuldner eine seiner Obliegenheiten vor-
satzlich verletzt und dadurch die Befriedigung der Insolvenzglaubiger erheblich be-
eintrachtigt hat (8 303 InsO). Dieser Widerruf setzt einen zulassigen und begrinde-
ten Widerrufsantrag des Glaubigers voraus. Zulassig ist der Antrag gemaf? § 303
Abs. 2 InsO nur dann, wenn er innerhalb eines Jahres nach Rechtskraft der Ent-

scheidung Uber die Restschuldbefreiung gestellt wird und wenn der Glaubiger glaub-

7 vgl. BGH. WM 2010,42
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haft macht, dass die Widerrufsvoraussetzungen vorliegen und er - der Glaubiger - bis
zur Rechtskraft der Entscheidung keine Kenntnis hiervon hatte.

VI. Rechtsmittel

Gegen die Uber den Restschuldbefreiungsantrag befindenden Entscheidungen des
Insolvenzgerichts steht den jeweils Beschwerten - dem zuvor gehdrten Schuldner bei
Versagung der Restschuldbefreiung sowie den Glaubigern und den Treuhandern bei
Ablehnung ihrer Versagungsantrage - das Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde
zu (88 6 Abs. 1, 289 Abs. 2 S. 1, 296 Abs. 3 S. 1, 297 Abs. 2, 298 Abs. 3, 300 Abs. 3
S. 3, 303 Abs. 3 S. 2 InsO). Unanfechtbar ist hingegen der vom Rechtspfleger ohne

Versagungsantrag erlassene Ankindigungsbeschluss gem. § 291 InsO.

D. Die Versagung der Restschuldbefreiung (Uberblick )

l. Versagungsgrinde gem. 8 290 Abs. 1 Nrn. 1 bis6  InsO

Es handelt sich um einen geschlossenen — nicht analogiefahigen®”® - Katalog von

Versagungsgriinden vor Eintritt in die Wohlverhaltensphase.®"®

Die Versagungs-
grunde haben ihren Ursprung in dem Grundsatz (Vgl. 8 1 S. 2 InsO), dass nur ein
.redlicher” Schuldner die Mdglichkeit zur Restschuldbefreiung erhalten soll. Aus
Grinden der Rechtssicherheit hat der Gesetzgeber davon abgesehen, die Versa-
gung durch eine Generalklausel zu gestalten.?”” Antrage, mit denen Versagungs-
grunde gem. 8§ 290 Abs. 1 Nrn. 1 — 6 InsO geltend gemacht werden, missen gem. 8
290 Abs. 1 InsO im Schlusstermin gestellt werden; ein nach dem Schlusstermin ge-
stellter Versagungsantrag ist unzulassig®’® und kann im Beschwerdeverfahren nicht

nachgeschoben werden.®”® Der gesetzlich geforderte Glaubigerantrag ist nur zulas-

%75 ygl. BGH, NZI 2010, 26 zu: § 295 Abs. 1 Nr. InsO

7% ygl. OLG Kéln, NZI 2001, 205; AG Géttingen, ZInsO 2005, 1226; Kiibler/Pritting/Wenzel, InsO,
8 290 Rn. 2; Nerlich/Romermann, InsO, § 290 Rn. 25

7 ygl. Begr. RegE, Kiibler/Pritting, RWS-Dokumentation 18, Bd. I, S. 538

%78 ygl. BGH, B. v. 03.12.2009; BGH, NJW 2003, 2167

379 vgl. BGH, NZI 2009, 64; ZinsO 2009, 481, 2416; 2008, 1272
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sig, wenn der Versagungsgrund glaubhaft gemacht wird. Zur Glaubhaftmachung
kann sich der Insolvenzglaubiger gemal3 88 4 InsO, 294 Abs. 1 ZPO aller Beweismit-
tel bedienen, wozu auch einfache Abschriften von Urkunden gehdren. Jedenfalls
reicht eine aufgrund richterlicher Prifung ergangene rechtskraftige Entscheidung in
aller Regel zur Glaubhaftmachung des aus ihr ersichtlichen rechtserheblichen Sach-
verhalts aus. Allerdings hat das Insolvenzgericht nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs, wenn der Glaubiger einen Versagungsgrund hinreichend glaubhaft
gemacht hat, von Amts wegen zu ermitteln, ob der Versagungsgrund auch tatséch-

lich zu seiner vollen Uberzeugung (§ 286 ZPO) besteht. 3¢

1. Rechtskraftige Verurteilung des Schuldners wegen einer Insolvenzstraf-
tat nach den 88 283 - 283 ¢ StGB (Nr. 1)

Der Schuldner muss rechtskraftig wegen einer der im Gesetz abschliel3end aufge-
zéhlten Insolvenzstraftaten gem. 88 283 bis 283 ¢ StGB verurteilt worden sein.

Ein anhangiges Ermittlungs- oder Strafverfahren mit unterschiedlichen Verdachtsstu-
fen (auch bei dringendem Tatverdacht) gentgt nicht. Allerdings kann eine spatere
Verurteilung zur Versagung der Restschuldbefreiung gem. 88 297, 300 Abs. 2 InsO
fuhren.

Die Verurteilung wegen anderer Straftaten — auch wegen Betrugs (88 263 ff StGB),
Untreue (8 266 StGB) oder etwa Beitragsvorenthaltung (8§ 266 a StGB) — stellt keinen
Versagungsgrund dar.?*

Allerdings wird haufig bei noch nicht rechtskraftig abgeschlossenen Insolvenzstrafta-
ten oder bei nicht einschlagiger Delinquenz ein Versagungsgrund gem. 8§ 290 Abs. 1
Nr. 2 oder Nr. 4 InsO gegeben sein.®®

Im Ubrigen kann nicht jede friihere Verurteilung wegen einer Insolvenzstraftat — ohne
zeitliche Grenze — zur Versagung der Restschuldbefreiung fiihren, sondern nur eine

innerhalb der funfjahrigen Tilgungsfrist im Bundeszentralregister gem. 8 46 Abs. 1

%89 ygl. BGH, ZinsO 2010, 1058
%81 vgl. Kubler/Pritting/Wenzel, InsO, § 290 Rn. 8; Nerlich/Romermann, InsO, § 290 Rn. 28
382 vgl. Landfermann in HK-InsO, § 290 Rn. 3
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Nr. 1 BZRG bertcksichtigungsfahige einschlagige Vorstrafe. Einen konkreten Bezug

dieser Vorstrafe zum aktuellen Insolvenzverfahren fordert das Gesetz jedoch nicht.®

2. Kredit- oder Leistungserschleichung in den letzt en drei Jahren vor oder

nach Antragstellung (Nr. 2)

Zur Vermeidung von Beweisschwierigkeiten stellt die Vorschrift ausschlie3lich auf
schriftiche %* Falschangaben des Schuldners ab — etwa in Selbstauskiinften ge-
genuber Kreditinstituten oder in Steuerklarungen bzw. Beitragsnachweisungen ge-
genuber Steuerbehérden und Krankenkassen. Durch das fehlende Einreichen einer
Steuererklarung macht ein Schuldner jedoch noch keine unrichtigen oder unvollstan-
digen Angaben Uber seine wirtschaftlichen Verhaltnisse im Sinne des § 290 Abs. 1
Nr. 2 InsO.®* Als Verschuldensgrade kommen nur Vorsatz (auch bedingter) und
grobe Fahrlassigkeit in Betracht. ,Grobe Fahrlassigkeit” beschreibt ein Verhalten, bei
dem die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in ungewdhnlich hohem Malie verletzt
worden ist, ganz nahe liegende Uberlegungen nicht angestellt oder beiseite gescho-
ben worden sind und dasjenige unbeachtet geblieben ist, was im gegebenen Fall
sich jedem aufgedrangt hatte; es handelt sich um eine subjektiv schlechthin unent-
schuldbare Pflichtverletzung.**® Der Schuldner muss die unrichtigen oder unvollstan-
digen Angaben zum Zwecke und im Zusammenhang mit der Kredit- oder Leistungs-
erlangung bzw. Leistungsvermeidung gemacht haben; eine Kausalitat zwischen bei-
den ist nicht erforderlich.®®” Hat sich die Unredlichkeit des Schuldners in dem zielge-
richteten Handeln manifestiert, ist es, wenn zwischen den unrichtigen Angaben und
den tatbestandlich vorausgesetzten Leistungen ein objektiver Zusammenhang be-
steht, ohne Bedeutung, ob der Schuldner mit Hilfe der Falschangaben sein Ziel tat-
sachlich erreicht hat.*®® Eine durch falsche Steuererklarung bezweckte Steuerverkiir-
zung kann zur Restschuldbefreiungsversagung gem. 8 290 Abs. 1 Nr. 2 InsO fuhren,

%83 yygl. BGH NJW 2003, 934 = NZI 2003, 163; OLG Celle, NZI 2001, 155 = ZInsO 2001, 414
%4 ygl. Begr. RegE, Kubler/Pritting, RWS-Dokumentation 18, Bd. I, S. 539

%5 ygl. OLG Koln, NZI 2001, 205 = ZInsO 2001, 229

%% \gl.BGH, ZinsO 2010, 1151

387 vgl. Kubler/Pritting/Wenzel, InsO, § 290 Rn. 13 m. w. N.

%88 vgl. BGH, B. v. 12.11.2009 — IX ZB 98/09; ZinsO 2008, 157
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obwohl die darauf beruhende Forderung des Finanzamts nicht gem. § 302 Nr. 1 InsO

von der Restschuldbefreiung ausgenommen ist.*®

3. Frihere Erteilung oder Versagung einer Restschul  dbefreiung (Nr. 3)

Die Restschuldbefreiung ist auch zu versagen, wenn in den letzten zehn Jahren vor
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens oder nach Antragstellung dem Schuldner Rest-
schuldbefreiung erteilt oder nach 88 296, 297 InsO versagt worden ist. Der Zweck
der zeitlich begrenzten Sperrwirkung liegt darin, einen Missbrauch des Insolvenzver-
fahrens als Mittel zur wiederholten Reduzierung der Schuldenlast zu verhindern.**® In
entsprechender Anwendung des § 290 Abs. 1 Nr. 3 InsO gilt die dreijahrige Sperrfrist
ab Rechtskraft eines die Restschuldbefreiung versagenden Beschlusses auch bei
einer Versagung aus den Grunden des 8§ 290 Abs. 1 Nrn. 5 und 6 InsO; innerhalb der
Frist scheidet ein mit dem Restschuldbefreiungsantrag verbundener (neuer) Eigen-

antrag aus.3**

4. Vorsatzliche oder grob fahrlassige Beeintrachtig ung der Insolvenzglau-

bigerbefriedigung (Nr. 4)

Versagungsgrund ist hier die kausale Beeintrachtigung der Glaubigerbefriedigung
durch vorwerfbar missbrauchliche Lebensfihrung oder bewusste Verschleppung der
Insolvenzer6ffnung. Die Abgrenzung einer wirtschaftlich noch akzeptablen Ausgabe
von "unangemessener” oder gar "verschwenderischer” Belastung und Verschuldung
durfte im Einzelfall schwierig sein. In der Begriindung zum Regierungsentwurf>%?
werden als Beispiele Ausgaben fur Luxusaufwendungen oder die Begrindung von
Schadensersatzforderungen durch vorsatzlich unerlaubte Handlung angefiihrt. Die
Unbestimmtheit dieser Rechtsbegriffe lasst eine kasuistische Rechtsprechung erwar-

ten bzw. beflrchten. So kann beispielsweise auch die Fortsetzung einer der Situation

%9 ygl. BGH, B. v. 12.11.2009 — IX ZB 98/09

%9 ygl. Begr. RegE, Kiibler/Priitting, RWS-Dok. 18, Bd. I, S. 539

1 ygl. BGH, NZI 2010, 153; 2009, 691

392 vgl. Begr. RegE, Kubler/Pritting, RWS-Dokumentation 18, Bd., | S. 539
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des Schuldners unangemessenen Lebensstils als Vermdgensverschwendung im

Sinne des § 290 Abs. 1 Nr. 4 InsO angesehen werden.**?

5. Verletzung insolvenzrechtlicher Auskunfts- und M itwirkungspflichten
(Nr. 5)

Relevant ist hier nur die schuldhafte Verletzung von insolvenzrechtlichen  Aus-
kunfts- und Mitwirkungspflichten des Schuldners wahrend des Insolvenzverfahrens,
insbesondere gem. 8§ 20, 97, 98 InsO. Uber den Wortlaut des § 290 Abs. 1 Nr. 5
InsO hinaus werden nicht nur Auskunfts- und Mitwirkungspflichten im er6ffneten Ver-
fahren, sondern auch solche bis zur Eréffnung erfasst.>** Dabei diirften nur Pflicht-
verletzungen von einer gewissen Erheblichkeit eine Restschuldbefreiungsversagung
rechtfertigen.>*°

Die Verletzung der Auskunftspflicht muss nicht zwingend die Befriedigungsaussich-
ten der Glaubiger verschlechtern. Es genugt vielmehr, dass die Verletzung der Aus-
kunftspflicht nach ihrer Art geeignet ist, die Berfriedigung der Insolvenzglaubiger zu
gefahrden; eine konkrete Beeintrachtigung ist nicht erforderlich.>® In der nicht ord-
nungsgemalen Erfullung einer gerichtlichen Anordnung liegt nur dann die Verletzung
einer Auskunfts- und Mitwirkungspflicht im Sinne des § 290 Abs. 1 Nr. 5 InsO, wenn

die Anordnung selbst den Vorschriften der InsO entspricht.>*’

6. Falschangaben in den Verzeichnissen gem. 8 305 A bs. 1 Nr. 31InsO (Nr. 6)

In Erganzung der allgemeinen Auskunfts- und Mitwirkungspflichten im Insolvenzver-
fahren zwingt diese Vorschrift die Verbraucherinsolvenzschuldner zu einer sorgfalti-
gen und korrekten Antragstellung gem. 8§ 305 InsO. Diese mit einer moglichen Rest-
schuldbefreiungsversagung bewehrte Sorgfaltspflicht wird dem Schuldner besonders

93 ygl. BGH, NZI 2005, 233

%94 vigl. BGH, B. v. 06.05.2010 — IX ZB 234/07; NZI 2005, 232

%9 ygl. Nerlich/Rémermann, InsO, § 290 Rn. 95

%% v/gl. BGH, ZinsO 2009, 395; NZI 2009, 253, 857; BGH, B. v. 14.01.2010 — IX ZB 21/07
%7 vgl. BGH, ZVI 2003, 170, 173
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bewusst gemacht: Er hat den Verzeichnissen nach § 305 Abs. 1 Nr. 3 InsO die Erkla-
rung beizufiigen, dass die darin enthaltenen Angaben richtig und vollstandig sind.

Die Versagung setzt nach Wortlaut und Sinn des 8§ 290 Abs. 1 Nr. 6 InsO nicht vo-
raus, dass der Schuldner durch seine vorsatzlich oder grob fahrlassig falschen oder
unvollstandigen Angaben die Befriedigung der Insolvenzglaubiger beeintrachtigt
hat.3*® Allerdings ist die Restschuldbefreiung bei nur ganz unwesentlichen Versto-
Ren gegen die Pflicht nach § 290 Abs. 1 Nr. 6 InsO nicht zu versagen. Wo die We-
sentlichkeitsgrenze verlauft, ist von den Umsténden im Einzelfall abhangig.**® Es ge-
nigt, wenn der Verstol3 gegen Mitwirkungspflichten seiner Art nach zur Glaubigerbe-

eintrachtigung geeignet ist.**

II.  Verstol3 gegen Obliegenheiten des Schuldners (88 295, 296 InsO)
1. Die einzelnen Obliegenheiten gem. 8§ 295 Abs. 11 nsO

a) Pflicht zur Austbung einer angemessenen Erwerbst  &tigkeit oder Bemu-

hen um eine zumutbare Tatigkeit (Nr. 1)

Die Haupt-Obliegenheit des Schuldners wahrend der Wohlverhaltenszeit ist die Aus-
Ubung einer angemessenen Erwerbstatigkeit mit dem Ziel einer bestmaoglichen Teil-
Befriedigung der Insolvenzglaubiger durch die tber den Treuhander flieRenden
pfandbaren Einkommensanteile.

Verliert der Schuldner seinen Arbeitsplatz, muss er sich um eine angemessene neue
Erwerbstétigkeit bemihen und jede ihm zumutbare Beschéaftigung akzeptieren. Die
Auslegung der Begriffe "Angemessenheit” und "Zumutbarkeit” kann sich an der
Rechtsprechung zum Unterhaltsrecht (Vgl. 8 1574 Abs. 2 BGB) oder an den Anforde-
rungen des Sozialhilferechts (vgl. 88 18, 25 BSHG — jetzt: SGB XIl ) und des So-
zialversicherungsrechts (Vgl. 8 103 b AFG — jetzt: § 12 SGB lll) orientieren. Abge-

sehen von den Besonderheiten dieser Regelungsbereiche sind im Restschuldbe-

%98 ygl. BGH, NZI 2004, 635
%99 ygl. BGH, NZI 2005, 233
“0ygl. BGH, ZinsO 2011, 835
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freiungsverfahren vom Schuldner Gber die unterhalts- und sozialrechtlichen Zumut-
barkeitsgrenzen hinausgehende Anstrengungen gefordert. Der Gesetzgeber hat den

Umfang dieser weitgehenden Erwerbsobliegenheit wie folgt umschrieben:***

»..Die Obliegenheit hat jedoch auch zum Inhalt, dass der Schuldner das ihm Mégliche tun
muss, um durch die Ausiibung einer angemessenen Erwerbstatigkeit oder, falls er ohne
Arbeit ist, die Annahme einer zumutbaren Arbeit seinen Teil zur Glaubigerbefriedigung bei-
zutragen. An die Zumutbarkeit im Sinne dieser Vorschrift sind strenge Anforderungen zu
stellen. Anzunehmen ist zum Beispiel auch eine berufsfremde Arbeit, eine auswértige Ar-
beit, notfalls auch eine Aushilfs- oder Gelegenheitstatigkeit. Der Erwerbslose muss sich
selbst um eine Arbeitsstelle bemihen und nicht nur fir das Arbeitsamt seine Arbeitskraft
vorhalten. Allerdings ist auf Pflichten des Schuldners gegeniiber seinen Familienangehori-
gen Ricksicht zu nehmen; z. B. kann es einer Mutter mit Kleinkindern unzumutbar sein, ei-
ne Erwerbstétigkeit auszuiiben. Die Obliegenheiten des Schuldners sind insoweit immer
auch unter dem Gesichtspunkt der bestmdglichen Befriedigung der Glaubiger zu sehen. So
wird es zuzulassen sein, dass der Schuldner zeitweilig Fort- und Weiterbildungsmaf3nah-
men in Anspruch nimmt, wenn dadurch seine Chancen, eine qualifizierte Tatigkeit zu er-
langen, steigen und Aussicht auf bessere Einkiinfte wahrend der weiteren Laufzeit der Ab-

tretungserklarung besteht.”

Insbesondere mit Rucksicht auf die angespannte Arbeitsmarktlage wird der Schuld-
ner haufig trotz intensiver Suche keinen in diesem Sinne zumutbaren Arbeitsplatz
finden. Durch den von ihm geforderten besonderen Einsatz hat er gleichwohl seine
Redlichkeit im Sinne des § 1 S. 2 InsO unter Beweis gestellt und damit trotz — u. U.
volligen — Ausfalls von Tilgungsleistungen an die Glaubiger seinen grundsatzlichen
Anspruch auf Erteilung von Restschuldbefreiung erhalten. Im Ubrigen setzt die Ver-
sagung der Restschuldbefreiung wegen Verletzung der in § 295 Abs. 1 Nr. 1 InsO
bestimmten Erwerbsobliegenheit voraus, dass hierdurch die Befriedigung der Insol-
venzglaubiger beeintrachtigt worden ist (8 296 Abs. 1 S. 1 InsO). Hierfur genugt eine
abstrakte Gefahrdung der Befriedigungsaussichten der Glaubiger nicht, sondern nur

eine messbare tatséchliche Beeintrachtigung.*®?

401 vgl. Begr. RegE, Kibler/Prutting, RWS-Dokumentation 18, Bd. I, S. 548
92 ygl. BGH, NZI 2009, 899
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Der Schuldner muss sich aber um eine angemessene Beschaftigung bemihen. Dazu
gehort es, sich im Regelfall bei der Bundesagentur fir Arbeit (BfA) arbeitssuchend zu
melden und laufend Kontakt zur BfA zu halten. Weiter muss er sich selbst aktiv und
ernsthaft um eine Arbeitsstelle bemihen, etwa durch stetige Lektiire einschlagiger
Stellenanzeigen und durch entsprechende Bewerbungen — etwa zwei bis drei Be-
werbungen pro Woche, sofern entsprechende Stellen angeboten werden.*®

b) Pflicht zur Herausgabe des halftigen Wertanteils von ererbtem Vermogen

an den Treuhander (Nr. 2)

Die dem Schuldner nach dieser Vorschrift obliegende Halfte-Teilung des erbrechtli-
chen Erwerbs stellt einen vom Gesetzgeber bewusst in Kauf genommenen Kompro-
miss zwischen Glaubiger- und Schuldnerinteressen dar. Einerseits ware es unbillig
gewesen, die Glaubiger Uberhaupt nicht an diesem auferplanméfigen Vermogens-
anfall teilhaben zu lassen. Andererseits soll durch die Teil-Belassung fir den Schuld-
ner der Anreiz zur Erbschaftsausschlagung vermindert werden.***

Vom Begriff des Erwerbs "mit Ricksicht auf ein kinftiges Erbrecht” sind die Erwerbs-
tatbestéande des § 1374 Abs. 2 BGB mitumfasst.*?

Der Schuldner hat wahrend der Laufzeit der Abtretungserklarung Vermdgen, das er
von Todes wegen erwirbt, zur Halfte des Wertes an den Treuhé&nder herauszugeben.
Zu dem von Todes wegen erworbenen Vermdgen gehdren neben einer Erbschaft
auch ein Pflichtteilsanspruch und ein Anspruch aus einem Vermachtnis. Eine Erb-
schaft und ein Verméchtnis kénnen jedoch ausgeschlagen werden, und von der Gel-
tendmachung eines Pflichtteilsanspruchs kann abgesehen werden. Nach der neue-

ren Rechtsprechung des BGH*®®

stellt der Verzicht auf die Geltendmachung des
Pflichtteilsanspruchs ebenso wie die Ausschlagung einer Erbschaft oder der Verzicht
auf ein Verméachtnis keine Obliegenheitsverletzung dar. Die Entscheidung Uber die
Ausschlagung einer Erbschaft und Uber die Geltendmachung des Pflichtteils ist

hdchstpersonlicher Natur. Der personliche Charakter dieser Entscheidungen ist auch

9% ygl. BGH, B. v. 19.05.2011 — IX ZB 224/09
% ygl. Begr. RegE, Kubler/Priitting, RWS-Dokumentation 18, Bd. I, S. 548
405 vgl. Landfermann in HK-InsO, § 295 Rn. 7
% ygl. BGH, NzI 2011, 329; WM 2009, 1517
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in der Wohlverhaltensphase zu beachten und darf nicht durch einen mittelbaren
Zwang zur Annahme der Erbschaft oder zur Geltendmachung des Pflichtteils unter-
laufen werden, der sich ergabe, wenn man schon die Erbausschlagung selbst oder
den Verzicht auf die Geltendmachung des Pflichtteils als Obliegenheitsverletzung im
Sinne von § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO ansahe. Die Untatigkeit des Schuldners hinsicht-
lich seines Pflichtteilsanspruchs, die einem Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch
gleich zu behandeln ist, wenn sie noch vor der Entscheidung Gber die Restschuldbef-
reiung zur Verjahrung des Anspruchs fihrt, rechtfertigt deren Versagung deshalb
nicht. Bezuglich des Vermachtnisses kann im Ergebnis nichts anderes gelten. Die
Herausgabepflicht entsteht erst mit der Annahme des Vermachtnisses.

Der Bundesrat hatte in seiner Stellungnahme zum Regierungsentwurf °/

angereqgt,
die Teilungsanordnung auf sonstigen Vermogenserwerb (auch: tberdurchschnittliche
Geschaftsgewinne) wéahrend der Laufzeit der Abtretungserklarung zu erstrecken.
Dieser Anregung ist die Bundesregierung mit folgender Gegenéaulierung entgegen-

getreten;*®®

.Das Verfahren zur Erlangung der Restschuldbefreiung ist im Entwurf so ausge-
staltet, dass es das Gericht, den Treuh&nder und die Glaubiger so wenig wie mdg-
lich belastet. Ob der Schuldner seine Obliegenheiten erflillt, soll an Hand klarer Kri-
terien leicht feststellbar sein. Diesem Ziel wirde es widersprechen, den Schuld-
ner zu verpflichten, bei Uberdurchschnittlich erfolgreicher gewerblicher Tatigkeit
oder nach dem Empfang von Geschenken zusatzliche Zahlungen an den Treu-
hander zu leisten. Die Feststellung des Umfangs der vom Schuldner zu erbringen-
den Leistungen wiirde erhebliche Schwierigkeiten bereiten. Im Ubrigen ware es fir
den Schuldner oft leicht, dafiir zu sorgen, dass ihm die entsprechenden Gewinne
oder Geschenke erst nach Ablauf der siebenjahrigen Wohlverhaltensperiode zu-

flossen.”

407 vgl. Kubler/Pritting, RWS-Dokumentation 18, Bd. I, S. 549
98 ygl. Kuibler/Priitting, RWS-Dok. 18, Bd., | S. 549
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Damit verbietet sich eine Ausdehnung der Teilungs-Obliegenheit des Schuldners auf

sonstiges erworbenes Vermoégen.*®

c) Umfassende Auskunftspflicht (Nr. 3)

Dem Schuldner obliegt es ferner, umfassende Auskunft Gber Aufenthalt, Beschéfti-
gungsstelle, Zusatzeinkinfte und Erwerbstatigkeit oder Bemihungen um eine Er-
werbstétigkeit zu erteilen.

Diese umfassende Mitwirkungsobliegenheit des Schuldners ermdglicht es dem Ge-
richt und dem Treuhander, sich ohne eigenen Ermittlungsaufwand jederzeit einen
aktuellen Uberblick tiber die personliche, berufliche und wirtschaftliche Situation des
Schuldners zu verschaffen. Der Auskunftsanspruch des Treuhanders besteht unab-
héngig von einem etwaigen zusatzlichen Uberwachungsauftrag gem. § 292 Abs. 2 S.
3 InsO. Der Schuldner ist u. a. verpflichtet, eine von ihm schon wahrend des Insol-
venzverfahrens begonnene, dort aber verschwiegene Erwerbstétigkeit in der Wohl-
verhaltensphase unaufgefordert dem Treuhander mitzuteilen.*°

Allerdings kann eine Obliegenheitsverletzung gem. 8 295 Abs. 1 Nr. 3 InsO geheilt
werden, wenn der Schuldner die Anzeige nachholt, bevor sein Verhalten aufgedeckt

und ein Versagungsantrag gestellt worden ist.***

d) Pflicht zur Zahlung nur an den Treuhénder (Nr. 4 )

Die Vorschrift verpflichtet den Schuldner, Zahlungen zur Befriedigung der Insol-
venzglaubiger nur an den Treuhdnder zu leisten und keinem Insolvenzglaubiger
Sondervorteile zu verschaffen. Sie sichert im Zusammenspiel mit § 294 InsO die Be-
achtung des Grundsatzes der Gleichbehandlung aller Insolvenzglaubiger wahrend
der Wohlverhaltenszeit.

9 a A Kubler/Pritting/Wenzel, InsO, § 295 Rn. 20
“9ygl. BGH, B. v. 19.05.2011 — IX ZB 112/10
“ygl. BGH, ZinsO 2011, 447; NZI 2008, 62
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2. Verfahrensfragen

Die Verletzung einer — erst ab Verfahrensaufhebung und Ankindigung der Rest-
schuldbefreiung gem. § 291 InsO geltenden*'? - Obliegenheit gem. § 295 InsO fiihrt
auf zulassigen — d.h. schlissigen, fristgerecht gestellten und hinreichend glaubhaft
gemachten — Antrag eines Glaubigers nur dann zur Versagung der Restschuldbef-
reiung, wenn sie zumindest fahrlassig schuldhaft begangen wurde und fur eine Be-
eintrachtigung der Glaubigerbefriedigung ursachlich geworden ist (§ 296 Abs. 1 S. 1
1. Hs. InsO). Eine relevante Glaubigerbeeintrachtigung liegt vor, wenn bei wirtschaft-
licher Betrachtungsweise eine konkret messbare Schlechterstellung wahrscheinlich
ist.*** Dabei kommt es grundsatzlich nicht auf die Erheblichkeit der Beeintrachtigung
an. Allerdings muss die Beeintrachtigung konkret messbar sein; eine bloRRe Gefahr-
dung der Befriedigungsaussichten der Insolvenzglaubiger reicht deshalb nicht aus.*'*
Bei ganz unbedeutenden, kaum relevanten Pflichtverstél3en dirfte eine Restschuld-
befreiungsversagung indes rechtsmissbrauchlich sein.*'°

Das Insolvenzgericht darf die Entscheidung Uber die Versagung nicht von Amts we-
gen auf andere als die vom antragstellenden Glaubiger geltend gemachten Versa-
gungsgriinde stiitzen.**

Die Darlegungs- und Feststellungslast fur das Vorliegen einer Obliegenheitsverlet-
zung, deren Kausalitat fir eine Glaubigerbeeintrachtigung und fur die Stellung eines
fristgerechten und hinreichend glaubhaft gemachten — zwingenden*!’ - Versagungs-
antrags liegt beim Glaubiger. Die Obliegenheitsverletzung muss der antragstellende
Glaubiger dann nicht glaubhaft machern, wenn die Tatsachen, die bei objektiver Be-
trachtung einen Versagungsgrund ergeben kénnen, unstreitig sind.*'8

Nach der Beweisregel des § 296 Abs. 1 S. 1 2. Hs. InsO tragt aber der Schuldner die
Feststellungslast fur seine Behauptung, ihn treffe kein Verschulden an dem objektiv

*2 ygl. BGH, ZinsO 2010, 345

“ ygl. BGH, B. v. 20.01.2011 — IX ZB 8/10

4 ygl. BGH, NZI 2006, 413

15 ygl. Nerlich/Rémermann, InsO, § 296 Rn. 10-14

% ygl. BGH, NZI 2007, 297; 2009, 327; ZinsO 2009, 2162
“7ygl. BGH, B. v. 19.05.2011 — IX ZB 274/10

“8 ygl. BGH, NZI 2010, 409; ZinsO 2009, 298
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festgestellten ObliegenheitsverstoR.**° Bei einem non-liquet in der Frage des Ver-
schuldens ist daher im Ergebnis die Restschuldbefreiung zu versagen.*?

Die Restschuldbefreiung ist nach § 296 Abs. 2 InsO — ohne Riicksicht auf das Vor-
liegen einer Obliegenheitsverletzung — auch schon dann zu versagen, wenn der
Schuldner auf Antrag des Glaubigers die Richtigkeit seiner Auskunft Gber die Erfil-
lung der Obliegenheiten eidesstattlich zu versichern hat und er die Auskunft oder die
Abgabe dieser eidesstattlichen Versicherung schuldhaft nicht oder nicht fristgerecht
leistet.*** Die Versagung nach § 296 Abs. 2 S. 3 InsO setzt keine Schlechterstellung

der Insolvenzglaubiger voraus.**?

[ll. Insolvenzstraftaten (§ 297 InsO)

In Ergdnzung zu 8§ 290 Abs. 1 Nr. 1 InsO kann auf Glaubiger-Antrag eine rechtskraf-
tige Verurteilung des Schuldners wegen einer Insolvenzstraftat nach den 88 283 bis
283 ¢ StGB in der Zeit zwischen Schlusstermin und Aufhebung des Insolvenzverfah-
rens oder wahrend der Laufzeit der Abtretungserklarung zur Versagung der Rest-

schuldbefreiung fuhren.

IV. Ungedeckte Mindestvergitung des Treuhanders (8 298 InsO)

Das - durch den insoweit funktionell zustandigen Rechtspfleger entscheidende - In-
solvenzgericht versagt die Restschuldbefreiung auf Antrag des Treuhanders, wenn
die an diesen abgefuhrten Betrage fur das vorangegangene Jahr seiner Tatigkeit die
Mindestvergitung (gem. 8§ 14 Abs. 3 InsVV: 100 Euro) nicht decken und der Schuld-
ner trotz zwingender - vorheriger, nicht nachholbarer*® - schriftlicher Zahlungsauf-
forderung mit Fristsetzung und Hinweis auf die Versagungsmoglichkeit nicht zahlt.
Dies gilt gemafl 8§ 287 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 2 InsO nicht bei Kostenstundung
geman 8§ 4 a InsO.

1% ygl. BGH, ZinsO 2009, 2096

20 ygl. BGH, ZVI 2009, 388

“2Ly/gl. BGH, B. v. 19.05.2011 — IX ZB 274/10
22 ygl. BGH. NZI 2009, 386; ZinsO 2009, 2162
2 ygl. BGH. NZI 2010, 28
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E. Der Treuhander

l. Rechtsstellung

Der gemald § 291 InsO zugleich mit der Ankiindigung der Restschuldbefreiung be-
stimmte Treuhander muss eine geeignete natirliche (nicht: juristische) Person sein,
die sowohl die Glaubiger als auch der Schuldner selbst vorschlagen koénnen (8
288 InsO).

Seine Rechtsstellung ist der eines Insolvenzverwalters angendhert. Auch er steht
unter der Aufsicht des Insolvenzgerichts und kann aus wichtigem Grund aus dem
Amt entlassen werden (88 292 Abs. 3, 58, 59 InsO).

Die Einkommens-Abtretungserklarung (Prozesshandlung) des Schuldners gemaf §
287 Abs. 2 InsO wird — im gesetzlich vorgeschriebenen Mindestumfang den Wirkun-
gen einer Zession gemal’ § 398 BGB vergleichbar - erst wirksam, wenn das Gericht
den Treuhander bestimmt (§ 291 Abs. 2 InsO) und dieser durch Ubernahme des
Amts konkludent sein Einverstandnis mit der Abtretung erklart.***

Die damit im pfandbaren Umfang und fir die Laufzeit der Abtretungserklarung auf
den Treuhander Gbergehenden Beziige des Schuldners sind vom Treuh&ander ge-
trennt von seinem eigenen Vermdgen zu halten. Die abgetretenen Anspriiche und
erlangten Betrage bilden ein Treuhandvermégen, auf das Glaubiger des Treuhan-
ders nicht zugreifen dirfen und das vom Treuhdnder zweckgebunden zur Teil-
Befriedigung der Insolvenzglaubiger zu verwalten und zu verwenden ist (8§ 292 Abs.
1 Satz 2 InsO).

Falls ein Glaubiger des Treuh&nders in das Treuhand-Anderkonto vollstreckt, steht
hiergegen jedem Insolvenzglaubiger die Drittwiderspruchsklage gem. 8 771 ZPO zur
Verfiigung.*?®

Dem Treuhéander steht gemafld § 293 Abs. 1 InsO - dem Insolvenzverwalter ver-
gleichbar - ein dem Zeitaufwand und Umfang seiner Tatigkeit angemessener An-
spruch auf Vergutung und Auslagenerstattung zu, der vom Insolvenzgericht durch
Beschluss festzusetzen ist (88 293 Abs. 2, 64 InsO).

24 ygl. Begr.Reg.E, Kiibler/Pritting, RWS-Dok. 18, Bd. I, S. 534; BGH, NZI 2006, 599
% ygl. Begr. RegE, Kubler/Pritting, RWS-Dok. 18, Bd. | S. 543
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Die H6he der Vergutung bestimmt sich nach der aufgrund der Verordnungserméachti-
gung aus 8 65 InsO ergangenen InsVV. Sie betragt gem. § 14 Abs. 3 Satz 1 InsVV
mindestens 100 Euro. Der Treuhé&nder kann jedoch auf diesen Vergutungsanspruch
verzichten und sich ggf. zur unentgeltlichen Amtsaustbung bereit erklaren - ein ge-
rade bei massearmen Verbraucherinsolvenzen den Zugang zum Restschuldbe-
freiungsverfahren erst er6ffnender Umstand.

Die Laufzeit der Abtretungserklarung und das Amt des Treuhanders enden, falls kei-
ne vorzeitige Beendigung bei Versagung der Restschuldbefreiung gemaf 8 299 InsO
erfolgt, mit der Gewahrung der endgultigen Restschuldbefreiung. Vor einem etwai-
gen Widerruf der Restschuldbefreiung ist aber auch der Treuhander zu héren (8 303
Abs. 3 S. 11InsO).

II.  Aufgaben

Zunachst hat der Treuhander die zur Zahlung der Beziuge Verpflichteten Uber die
Abtretung zu unterrichten und die Forderungen einzuziehen.

Die von ihm aufgrund der Abtretung erlangten Betrdge und sonstigen Leistungen des
Schuldners oder Dritter hat er treuhanderisch auf einem Anderkonto zu verwalten
und einmal jahrlich nach MalRgabe des Schlussverzeichnisses an die Insolvenzglau-
biger zu verteilen (8 292 Abs. 1 Satze 1, 2 InsO).

Zusatzlich kann ihm die Glaubigerversammlung die Uberwachung der Obliegen-
heitserfullung durch den Schuldner tGbertragen (8 292 Abs. 2 InsO).

Mit dem Ziel, die Motivation des Schuldners zum Durchhalten der 6-jahrigen Wohl-
verhaltensphase zu starken, hat der Treuhander an den Schuldner einen steigenden
Selbstbehalt abzufiihren

- von 10 % der Abtretungsbetrage nach Ablauf von 4 Jahren

von 15 % der Abtretungsbetréage nach Ablauf von 5 Jahren

seit der Aufhebung des Insolvenzverfahrens (8 292 Abs. 1 S. 3 InsO), sofern die
nach 8 4 a gestundeten Verfahrenskosten abziglich der Kosten fir die Beiordnung
eines Rechtsanwalts berichtigt sind (§ 292 Abs. 1 Satz 2 2. Hs. InsO).
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Bei Beendigung seines Amts hat der Treuh&nder dem Insolvenzgericht Rechnung zu
legen (8 292 Abs. 3 Satz 1 InsO).

F.  Schutz der Befriedigungsmasse (Arbeitseinkommen)

Die Erfolgsaussicht auf Restschuldbefreiung hangt aufl3er von der Disziplin und Red-
lichkeit des Schuldners entscheidend vom Umfang und der Kontinuitat der Teil-
Schuldentilgung aus den abgetretenen Lohneinktnften des Schuldners ab. Der Ge-
setzgeber hat deshalb eine Reihe besonderer, dem Erhalt dieser Befriedigungsmas-
se dienender Schutzvorschriften (Verfuigungs- und Vollstreckungsbeschrankungen)

geschaffen.

l. Verfligungsverbote

1. Verbot von Lohnabtretungsausschlissen (8 287 Abs . 31nsO)

Wahrend der 6-jahrigen Laufzeit der Lohnabtretungserklarung gem. § 287 Abs. 2
InsO sind Vereinbarungen (etwa in Arbeits- und Tarifvertragen) unwirksam, die diese
Abtretung ausschlielRen oder einschréanken und damit ihre Realisierung vereiteln
oder beeintrachtigen (8 287 Abs. 3 InsO).

2. Begrenzte Wirksamkeit von Lohnvorausabtretungen (8 114 Abs. 1 InsO)
Vom Schuldner bereits vor Erdéffnung des Insolvenzverfahrens getroffene Vorausab-
tretungen und Verpfandungen kunftiger Lohnanspriche sind nur fur die Dauer von
zwei Jahren nach dem Ende des zur Zeit der Er6ffnung laufenden Kalendermonats
wirksam (8§ 114 Abs. 1 InsO).

3. Verfiigungsverbote fir kiinftige Lohnanspriiche (8 81 Abs. 2 InsO)

Verfligungen des Schuldners nach Verfahrensert6ffnung tber kinftige, erst nach Ver-

fahrensaufhebung entstehende — und damit nicht mehr vom Insolvenzbeschlag er-
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fasste - Lohnanspruche sind - mit Ausnahme der Abtretung an den Treuh&nder gem.
§ 287 Abs. InsO - unwirksam (8§ 81 Abs. 2 InsO).

4. Nichtigkeit von Sonderabkommen mit Insolvenzglau bigern (8 294 Abs. 2
InsO)

Wahrend der Dauer der Wohlverhaltenszeit sind alle Vereinbarungen mit den Insol-
venzglaubigern nichtig, durch die ihnen ein Sondervorteil verschafft wird (Grundsatz
der Gleichbehandlung, 8§ 294 Abs. 2 InsO).

II.  Vollstreckungsverbote

1. Lohnvorauspfandung und Rickschlagsperre (88 114 Abs. 3, 88 InsO)

Zwangsvollstreckungen in kinftige Lohnanspriiche vor Verfahrenseroffnung erfassen
nur die Bezige fur den zur Zeit der Eroffnung laufenden bzw. folgenden Kalender-
monat (8 114 Abs. 3 InsO). Darlber hinaus gilt die generelle einmonatige — bzw. in
der Verbraucherinsolvenz: dreimonatige - Vollstreckungsriuckschlagsperre gem. 88
88, 312 Abs. 1 S. 3 InsO auch fiur diese Lohnpfandungen - mit Ausnahme fur die
privilegierten Unterhalts- und Deliktsglaubiger gem. 88 89 Abs. 2 S. 2 InsO; 850 d,
850 f Abs. 2 ZPO (8 114 Abs. 3 S. 3 Ins0O).

2. Vollstreckungsverbot wahrend des Verfahrens (88 9 Abs. 1 InsO)

Wahrend der Dauer des Insolvenzverfahrens gilt fr die Insolvenzglaubiger das all-
gemeine Verbot der Einzelzwangsvollstreckung in die Insolvenzmasse (88 35, 36
InsO) und in das sonstige (etwa vom Insolvenzverwalter freigegebene) Vermogen
des Schuldners. Unter dieses Vollstreckungsverbot fallen damit auch die nach Ver-

fahrenser6ffnung dem Schuldner zuflieBenden pfandbaren Lohnanteile.
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3. Unpfandbarkeit kunftiger Lohnansprtche (8 89 Abs . 2 InsO)

Einzelzwangsvollstreckungen in kinftige Lohnanspriiche des Schuldners sind wah-
rend der Dauer des Insolvenzverfahrens nicht nur fir Insolvenzglaubiger verboten (8
89 Abs. 1 InsO), sondern auch fur Nicht-Insolvenzglaubiger (Neu-Glaubiger und Ab-
sonderungsberechtigte), mit Ausnahme der privilegierten Unterhalts- und De-
liktsglaubiger in den Vorrangbereich (= Differenz zwischen dem Tabellen-
Pfandungsfreibetrag gem. § 850 ¢ ZPO und dem Mindestbehalt gem. 8§ 850 d, 850 f
Abs. 2 ZPO), 8§ 89 Abs. 2, S. 1, 2 InsO. Dieses Vollstreckungsprivileg gilt allerdings
nach neuerer BGH-Rechtsprechung*®nicht fiir solche Unterhalts- und Deliktsglaubi-

ger, die als Insolvenzglaubiger am Insolvenzverfahren teilnehmen.

4. Vollstreckungsverbot in der Wohlverhaltenszeit ( 8 294 Abs. 1 InsO)

Nach dem fir die Insolvenzglaubiger im Restschuldbefreiungsverfahren geltenden
Gleichbehandlungsgrundsatz sind ihnen wahrend der Wohlverhaltenszeit Einzel-
zwangsvollstreckungen in das Vermdgen des Schuldners untersagt (8 294 Abs. 1
InsO).

Fur Neu-Glaubiger gilt dieses Vollstreckungsverbot zwar nicht. Vollstreckungsversu-
che in Arbeitseinkinfte des Schuldners durften jedoch im Regelfall erfolglos sein,
weil die pfandbaren Lohnanteile wahrend der Wohlverhaltensphase gem. § 287 Abs.

2 InsO bereits an den Treuh&nder vorausabgetreten sind.

G. Vorzeitige Versagung der Restschuldbefreiung

Versagt das Insolvenzgericht die Restschuldbefreiung gemar 88 296, 297 oder 298
InsO wahrend der Laufzeit der Abtretungserklarung, so enden deren Laufzeit, das
Amt des Treuhanders und die Beschrankungen der Rechte der Glaubiger mit der
Rechtskraft der Versagungsentscheidung (8 299 InsO). Die Insolvenzglaubiger kon-

2 ygl. BGH, NZI 2008, 50; ZinsO 2008, 39; FamRZ 2008,684
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nen ihre restlichen Forderungen gegen den Schuldner wieder unbeschrankt geltend
machen (8 201 Abs. 1, 2 InsO).

H. Wirkungen der Restschuldbefreiung (88 301-302 In  sO)

l. Umfang

Die dem Schuldner erteilte Restschuldbefreiung wirkt gegen alle Insolvenzglaubiger
(8 301 Abs. 1 S. 1 InsO). Dies gilt auch, wenn sie ihre Forderungen nicht oder ver-
spatet angemeldet haben (8 301 Abs. 1 S. 2 InsO) — ob verschuldet oder unver-
schuldet.**’

Andere Glaubiger — insbesondere Absonderungsberechtigte und Neu-Glaubiger -
betrifft sie nicht (§ 301 Abs. 1 InsO).

Mit dem Einwand der Restschuldbefreiung gegen eine dennoch stattfindende Einzel-
zwangsvollstreckung aus einem nicht durch widerspruchsfreie Tabellenfeststellung
aufgezehrten Alt-Titel oder aus der Insolvenztabelle (8 201 Abs. 2 InsO) kann sich
der Schuldner mit einer Vollstreckungsgegenklage gem. § 767 ZPO wehren.*?

Da die seit der Verfahrenseroffnung anfallenden Zinsen gem. 8 39 Abs. 1 Nr. 1 InsO
nachrangige Insolvenzforderungen sind, werden sie von der Restschuldbefreiung
ebenfalls erfasst. Dies muss nach dem Sinn und Zweck des Restschuldbefreiungs-
verfahrens, dem Schuldner den Neuaufbau einer Existenz ohne Altschulden zu er-
maoglichen, auch fur wahrend der Wohlverhaltenszeit weiterhin anfallende Zinsen gel-
ten, obwohl es sich insoweit eigentlich nicht um Insolvenzforderungen gem. 8§ 38,
39 InsO handelt.***

Unterhaltsforderungen werden, soweit sie nicht Insolvenzforderungen sind, von der
Restschuldbefreiung nicht erfasst. Dies gilt insbesondere fiir rickstandigen Unterhalt

aus der Wohlverhaltenszeit.**°

27 ygl. Kuibler/Priitting/Wenzel, InsO, § 301 Rn. 2; Nerlich/Rémermann, InsO, § 301 Rn. 12
28 ygl. BGH, NZI 2008, 737

429 vgl. Kubler/Prutting/Wenzel, InsO, § 301 Rn. 4; Nerlich/Rémermann, InsO, § 301 Rn. 9
430 vgl. Kubler/Prutting/Wenzel, InsO, § 301 Rn. 3
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Durch diese Restschuldbefreiung ist das Nachforderungsrecht der Insolvenzglaubi-
ger ausgeschlossen (8§ 201 Abs. 3 InsO).

Wird dem Schuldner in einem noch laufenden Insolvenzverfahren nach Ablauf der —
seit der Eroffnung laufenden — 6-jahrigen Wohlverhaltenszeit Restschuldbefreiung
erteilt, entfallt der Insolvenzbeschlag fiir den Neuerwerb ab dem Zeitpunkt des Ab-

laufs der Abtretungserklarung.***

Il. Einschrankungen der Befreiung

1. Mithaftung Dritter und Vorzugsrechte

Nicht betroffen bzw. ausgenommen von der Wirkung der Restschuldbefreiung sind
die gegen Mitschuldner und Birgen des Schuldners bestehenden Rechte der Insol-
venzglaubiger sowie deren Rechte aus einer Vormerkung oder aus Absonderungs-
rechten.

Die gegenuber den Insolvenzglaubigern wirkende Restschuldbefreiung erfasst aber
auch die Haftung des Schuldners gegentber dem Mitschuldner, dem Birgen oder
anderen Ruckgriffsberechtigten (8 301 Abs. 2 InsO; vgl. auch die dhnliche Regelung
zum Insolvenzplan, 8§ 254 Abs. 2 InsO).

Gegen einen trotz Restschuldbefreiung befriedigten Glaubiger besteht allerdings
kein Anspruch auf Riuckgewahr (8 301 Abs. 3 InsO): Restforderungen der Insol-
venzglaubiger kdénnen also nicht mehr beansprucht werden, bleiben aber erfillbar

(sog. unvollkommene Verbindlichkeit).

2. Deliktische Anspriiche

Der Haftung aus vorsatzlich begangener unerlaubter Handlung (8 302 Nr. 1 InsO)
sowie aus oOffentlichrechtlichen Forderungen auf Geldstrafen, Geldbuf3en, Ordnungs-
gelder und Zwangsgelder (88 302 Nr. 2, 39 Abs. 1 Nr. 3 InsO) soll sich der — inso-
weit auch als unredlich erscheinende — Schuldner nach dem Willen des Gesetzge-

“3Lygl. BGH, NzI 2010, 11
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bers** im Hinblick auf den Sanktionscharakter und die Genugtuungsfunktion derarti-
ger Anspriche nicht entziehen kénnen. Dies gilt nach 8 302 Nr. 1 InsO fir deliktische
Anspriche jedoch nur, wenn der Deliktsglaubiger die entsprechende Forderung unter
Angabe des Grundes nach § 174 Abs. 2 InsO angemeldet hatte. Dartiberhinaus sind
nach 8 302 Nr. 3 InsO von der Restschuldbefreiung ausgenommen auch Verbind-
lichkeiten aus zinslosen Darlehen, die dem Schuldner zur Begleichung der Kosten
des Insolvenzverfahrens gewahrt wurden, dh. insbesondere die nach den 8§ 4 a ff
InsO gestundeten Fiskusanspriiche. Eine auf vorsatzlicher Steuerhinterziehung be-
ruhende Forderung des Finanzamts ist nicht von der Restschuldbefreiung gem.
§ 302 Nr. 1 InsO ausgenommen, kann aber zu einer Restschuldbefreiungsversagung
gem. § 290 Abs. 1 Nr. 2 InsO fiihren.**?

Zur Frage 4:

Hinweise zum Ausgangsfall

A. Zum Erdéffnungsantrag:

l. Ordnungsgemalie Antragstellung

Der nach 8 13 Abs. 1 S. 1 InsO zwingend erforderliche Erdffnungsantrag kann in der
Unternehmensinsolvenz und in der Verbraucherinsolvenz nur schriftlich beim zu-
standigen Insolvenzgericht gestellt werden, 88 13 Abs. 1 Satz 1, 305 Abs. 1 Satz 1
InsO. In der Verbraucherinsolvenz besteht Formularzwang, § 305 Abs. 5 InsO — in
Verbindung mit den hierzu vom BMJ erlassenen Rechtsverordnung.

(Zur Abgrenzung der Verfahrensart — Regel- oder Verbraucherinsolvenz — und zum
Erfordernis der zwingenden Verbindung von Eigenerdffnungs- und Restschuldbe-
freiungsantrag: vgl. unter B.)

Il. Zustandigkeiten

432 vgl. Begr. RegE, Kibler/Prutting, RWS-Dokumentation 18, Bd. I. S. 559
33 ygl. BGH, B. v. 12.11.2009 — IX ZB 98/09
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1.

Funktionell zustandig fir die Entscheidung uber die Insolvenzeroffnung ist auf Grund
des Vorbehalts gem. 88 3 Nr. 2 e, 18 Abs. 1 Nr. 1 RPflG der Richter.

2.

Sachlich und ortlich zustandig fur die Eréffnungsentscheidung ist gem. 88 2, 3 InsO
das Amtsgericht Bonn als Insolvenzgericht.

Il

Die Antragberechtigung des Schuldners als natlrliche Person ergibt sich aus den
8§ 13 Abs. 1 S. 2,11 Abs. 1S. 1InsO.

V.

Inhaltlich ist der Eréffnungsantrag aus derzeitiger Sicht des Schuldners auf eine Li-
quidationsinsolvenz gerichtet. Anhaltspunkte fiir einen Antrag auf Eigenverwaltung
gem. 8 270 Abs. 1 Nr. 1 InsO sind nicht ersichtlich.

V. Insolvenzfahigkeit

Hier soll das Insolvenzverfahren weder Uber das Vermogen einer juristischen Person
noch einer Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit i. S. des § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO
eroffnet werden. Die Insolvenzfahigkeit des Antragstellers als natirliche Person folgt
aus 8 11 Abs. 1 S. 1 InsO.

VI. Allgemeine Verfahrensvoraussetzungen im tbrige  n

Hinsichtlich der Partei-, Prozess- und Postulationsfahigkeit usw. ergeben sich keine
Bedenken. Insbesondere ist bei einem Antrag des Schuldners im Unterschied zum
Glaubigerantrag (Vgl. 8 14 Abs. 1 InsO) das besondere Rechtsschutzinteresse nicht
zu prufen.

VII. Insolvenzgrund

Der Antragsteller ist derzeit noch zahlungsfahig, wird aber voraussichtlich nicht in der
Lage sein, den am 01.12. zur Rickzahlung falligen Kredit der Kreissparkasse tber
100.000 Euro zu bedienen. Es liegt damit der beim Eigenantrag des Schuldners zu-
lassige Eréffnungsgrund der drohenden Zahlungsunfahigkeit gem. 8 18 InsO vor.
VIIl. Glaubhaftmachung

Eine besondere Glaubhaftmachung ist fur die Zulassung dieses Eigenantrags des
Schuldners nicht erforderlich (vgl. 8 14 Abs. 1 InsO).
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B. Zum Restschuldbefreiungsantrag:

Die Restschuldbefreiung setzt zwingend einen form- und fristgerechten Antrag des
Schuldners voraus (8 287 Absatze 1, 2 InsO). Der Schuldner misste gem. 88 304
Abs. 1, 305 Abs. 1 Nr. 2 InsO einen ordnungsgemalen Restschuldbefreiungsantrag
im Anschluss an einen gescheiterten auf3ergerichtlichen Eingungsversuch (8§ 305
Abs. 1 Nr. 1 InsO) gleichzeitig mit einem schriftlichen Eigeneréffnungsantrag oder
unverzuglich danach stellen, wenn fur ihn ein Verbraucherinsolvenzverfahren in Be-
tracht kame. Mal3geblicher Zeitpunkt fur die Abgrenzung von Unternehmens- und
Verbraucherinsolvenz ist der Zeitpunkt der Antragstellung**. Der Schuldner ist zwar
eine natilrliche Person, tbt aber bei Antragstellung noch eine — wenn auch reduzierte
— selbstandige wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des §8 304 Abs. 1 S. 1 InsO aus.
Uberdies ist seine Steuerverbindlichkeit gegeniiber dem Finanzamt als eine Forde-
rung aus Arbeitsverhaltnis im Sinne des § 304 Abs. 1 Satz 2 InsO an zusehen.**® Er
ist damit kein Verbraucherinsolvenzschuldner**® und darf deshalb im fiir ihn verbind-
lichen Regelinsolvenzverfahren den Restschuldbefreiungsantrag mit dem Eroff-
nungsantrag verbinden oder ihn innerhalb von zwei Wochen nach dem Hinweis gem.
§ 20 Abs. 2 InsO stellen (§ 287 Abs. 1 Satze 1, 2 Nr. 2 InsO). In jedem Falle muss
der RSB-Antrag mit einem Eigenerdffnungsantrag zwingend verkntpft werden.

DarUber hinaus muss der Schuldner seinem RSB-Antrag noch eine Gehalts- bzw.

Lohnabtretungserklarung gem. 8 287 Abs. 2 S. 1 InsO beifligen.

34 ygl. dazu im Einzelnen: Kapitel 8. II
% ygl. BGH, NZI 2005,676
% ygl. BGH, NJW 2003 , 591 = NZI 2003, 105
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KAPITEL 9:

Ausgangsfall

Das Verbraucherinsolvenzverfahren

Vor dem fiur Insolvenzsachen beim Amtsgericht - Insolvenzgericht - Bonn zustandi-

gen Rechtspfleger Meyer erscheint am 05.01. die 50jahrige Frau Astrid Schulz aus

Rheinbach und legt vor folgende

Schuldenaufstellung

Glaubiger Schuldenhdhe Bemerkungen Mtl. Rate
City-Bank, Bonn 34.000 EUR | Einrichtungskredit 500 EUR
(Rest-Darlehen)
Volksbank Rheinbach 15.000 EUR |Uberziehungskredit - | — -----
Giro-Konto
Finanzamt Bonn 13.000 EUR |Einkommensteuer- | = --—---
Nachforderung
Rheinland-Brauerei, 12.000 EUR | Offene Rechnung |  -----
Kdln - Bierlieferung -
ABC-Automatendienst, Kdln 11.000 EUR | Vollstreckungs- |  -----
bescheid
Otto-Versand, Hamburg 10.000 EUR |Warenbestellungen 300 EUR
RWE, Essen 5.000 EUR | Strom-Rechnungen 200 EUR
100.000 EUR 1.000 EUR

Zu dieser ,Schuldenaufstellung” erklart Frau Schulz:

Viele Jahre habe ich zusammen mit meinem am 01.02. des vergangenen Jahres bei

einem Verkehrsunfall verstorbenen Ehemann die am Stadtrand von Rheinbach gele-

gene Waldschanke "Zum Laternchen” gefuhrt. Der Schankraum befindet sich im

Erdgeschoss eines angemieteten Einfamilienhauses. Nach dem Tode meines Man-

nes habe ich versucht, die Kleingaststéatte allein weiterzubetreiben. Leider ohne Er-
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folg. Die Stammkunden blieben nach und nach weg, wohl auch deshalb, weil ich
mich ihnen wegen meiner angeschlagenen Gesundheit nicht so intensiv und zeitrau-
bend wie mein verstorbener Ehemann widmen konnte. Mit einem Renovierungskredit
der City-Bank Bonn habe ich mich ibernommen. Die Steuerriickstande ergeben sich
aus einer Nachveranlagung fur zurtickliegende Jahre. Von der Kraftfahrzeughaft-
pflichtversicherung des den Unfalltod meines Mannes verschuldenden Unfallgegners
erhalte ich eine monatliche Witwenrente von 3.000 Euro. Hiervon kann ich zwar die
Monatsmiete in Hohe von 900 Euro zzgl. Nebenkosten in Hohe von 600 Euro sowie
die monatlichen Tilgungsraten an die City-Bank (500 Euro), den Otto-Versand (300
Euro) und das RWE (200 Euro), z.Zt. insgesamt 1.000 Euro, bezahlen. Bei einem
durchschnittlichen Netto-Gewinn von allenfalls monatlich 500 Euro aus dem maRig
laufenden Schankbetrieb verbleiben mir aber im Monat nur etwa 1.000 Euro fur den
Lebensunterhalt. Wenn mich mein erwachsener, in Koln lebender Sohn nicht gele-
gentlich mit kleinen Krediten und Geldgeschenken unterstitzen wirde, musste ich
wohl den Gang zum Sozialamt antreten. Die Waldschanke habe ich schliel3en mus-
sen. Ich weil3 nicht, wie ich in dieser aussichtslosen Lage von meinen rund 100.000
Euro Schulden herunterkommen soll. Im Herbst letzten Jahres habe ich die Schuld-
nerberatungsstelle in Rheinbach um Hilfe gebeten. Diese hat damals vergeblich ver-
sucht, mit meinen Glaubigern eine Schuldenregulierung auszuhandeln. Noch wah-
rend der aus meiner Sicht wenig erfolgversprechenden Verhandlungen habe ich den
Kontakt zu der Schuldnerberatungsstelle abgebrochen. Wie ich erfahren habe, soll
es einen gesetzlichen Anspruch auf Restschuldbefreiung fir Verbraucherschuldner
geben. Ich mochte deshalb heute einen entsprechenden Antrag auf Erteilung von
Restschuldbefreiung stellen. Aul3erdem beantrage ich die Bewilligung von Prozess-

kostenhilfe oder Kostenstundung unter Beiordnung eines Rechtsanwalts.

Fragen:

1. Welche Ziele verfolgt der Gesetzgeber mit der neu eingefiihrten Ver-
braucherinsolvenz?

2. Welche Personen nehmen am Verbraucherinsolvenzverfahren teil?

3. Wie gestaltet sich der Ablauf des Verbraucherinsolvenzverfahrens in Verbin-

dung mit der Restschuldbefreiung?
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4. Hat der Insolvenzkostenhilfeantrag/Kostenstundungsantrag Aussicht auf Er-
folg?

5. Was veranlasst der Rechtspfleger im Ausgangsfall?

Zur Frage 1:

A. Ziele und dreistufige Konzeption der Verbraucher  insolvenz

Altes und neues Insolvenzrecht sind - trotz grundséatzlicher Anerkennung der Kon-
kurs-/Insolvenzfahigkeit natirlicher Personen (Vgl. 8 11 Abs. 1 S. 1 InsO) - auf die
Unternehmensinsolvenz als Regelfall zugeschnitten. Mit Rucksicht auf die zuneh-
mende Verschuldung privater Haushalte vor allem durch Konsumentenkredite be-
steht aber gerade bei Insolvenzen privater und kleingewerblich tatiger Personen ein
Bedurfnis fur eine Restschuldbefreiung. Die mit der Restschuldbefreiung verfolgten
sozial- und wirtschaftspolitischen Reformziele gelten insbesondere fiir diese - oft un-
verschuldet (etwa durch Krankheit oder Arbeitsplatzverlust) in Existenznot geratene -
Gruppe von Verbraucherschuldnern. lhnen wird deshalb eine Restschuldbefreiung
als Ausweg aus dem ,modernen Schuldturm” in einem auf ihre besonderen Bedurf-
nisse zugeschnittenen Verfahren - der Verbraucherinsolvenz mit verknupfter Aus-
sicht auf Restschuldbefreiung - zur Verfigung gestellt.

Der neunte Teil der Insolvenzordnung uber Verbraucherinsolvenz- und sonstige
Kleinverfahren (§ 304 — 314 InsO)*’ ist erst als Ergebnis der Beratungen des
Rechtsausschusses in das Gesetzgebungsverfahren aufgenommen worden. Dabel
war einerseits der Gefahr einer tiberméafigen Belastung der Justiz durch die Vielzahl
erwarteter Restschuldbefreiungsantrage von Verbraucherinsolvenzschuldnern zu
begegnen und andererseits dem Bedarf nach einem gegeniber der Regel-
Unternehmensinsolvenz vereinfachten Verfahren fur Kleininsolvenzen Rechnung zu

tragen.*®

*3"in der bis zum Inkrafttreten des InsOANdG am 1. 12. 2001 (BGBI. | 2001, 2710-2715)
geltenden Fassung

438 vgl. Begriindung vor § 357 a Fassung Rechtsausschuss/vor § 304 InsO, BT-Drucksache 12/7302,
S. 189 ff; abgedruckt in: Kibler/Pritting, RWS-Dokumentation 18, Bd. | S. 561
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Diesen Anforderungen soll eine grundséatzlich dreistufige Konzeption des Verbrau-
cherinsolvenzverfahrens entsprechen:

Aul3ergerichtliche Schuldenregulierungen haben Vorrang. Der Schuldner muss vor
Durchfihrung eines Verbraucherinsolvenzverfahrens versucht haben, mit seinen
Glaubigern durch Vermittlung einer Schuldnerberatungsstelle auf der Grundlage ei-
nes Plans eine aul3ergerichtliche Einigung Uber die Schuldenbereinigung zu erzielen
(1. Stufe). Der Nachweis des Scheiterns dieses Einigungsversuchs durch Vorlage
einer qualifizierten Bescheinigung der Schuldnerberatungsstelle erdffnet dem
Schuldner den Weg in das gerichtliche Verbraucherinsolvenzverfahren mit Rest-
schuldbefreiungsoption (8 305 Abs. 1 Nrn. 1 und 2 InsO).

Nach der durch das InsOAndG**° eingefiihrten Vorschrift des § 305 a InsO gilt ein
aul3ergerichtlicher Einigungsversuch allerdings bereits dann als gescheitert, wenn
ein Glaubiger die Zwangsvollstreckung gegen den Schuldner betreibt, nachdem die
Einigungsverhandlungen aufgenommen wurden.

Vor Durchfihrung des zunachst ruhenden Insolvenzeréffnungsverfahrens (8 306
Abs. 1 InsO) findet ein gerichtliches Zwischenverfahren tGber einen vom Schuldner
vorzulegenden Schuldenbereinigungsplan (88 305 - 310 InsO) mit dem Ziel einer
vergleichsweisen Erledigung (8 308 Abs. 1 InsO) statt (2. Stufe). Dabei handelt es
sich um ein schriftliches Einigungsverfahren, das dem Schuldner und seinen Glaubi-
gern gewichtige Mitwirkungspflichten auferlegt. Ein durch erhebliche Sanktionen
(insbesondere die Mdglichkeit der Zustimmungsersetzung gem. § 309 InsO) gefor-
derter Einigungszwang soll die Bereitschaft beider Seiten zur - wie der Gesetzgeber

gemeint hat**

- vorteilhafteren aul3ergerichtlichen Schuldenbereinigung fordern.

Nach 8§ 306 Abs. 1 Satz 3 InsO ordnet das Insolvenzgericht beim Erdffnungsantrag
eines Glaubigers — statt des kraft Gesetzes eintretenden Ruhens des Eréffnungsver-
fahrens bis zur Entscheidung uber den Schuldenbereinigungsplan (8 306 Abs. 1 Satz
1 InsO) — nach Anhérung des Schuldners die Fortsetzung des Verfahrens tber den
Eroffnungsantrag dann an, wenn nach freier Uberzeugung des Gerichts der Schul-

denbereinigungsplan voraussichtlich nicht angenommen wird.

¥ Nach Art. 103 a des EGInsOANdG  (vgl. Art. 9 des InsOReformG vom 26.10.2001, BGBI. | 2001,
2715) ,sind auf Insolvenzverfahren, die vor dem 1. Dezember 2001 ertffnet worden sind, die bis
dahin geltenden gesetzlichen Vorschriften weiter anzuwenden."

440 vgl. Begriindung Rechtsausschuss, Kubler/Pritting, RWS-Dok. 18, Bd. I, S. 561
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Erst beim Scheitern des gerichtlichen Schuldenbereinigungsversuchs wird - als "ulti-
ma ratio” - ein im Vergleich zur Unternehmensinsolvenz erheblich vereinfachtes
Verbraucherinsolvenzverfahren mit anschlie3ender Restschuldbefreiungsméglichkeit
(88 311 - 314 InsO) durchgefuhrt (3. Stufe).

Zur Frage 2:

B. Der personliche und sachliche Anwendungsbereich

l. Abgrenzung Unternehmens-/Verbraucherinsolvenz ( § 304 InsO)

1. Abgrenzungszeitpunkt und Abgrenzungskriterien

Die jetzt geltende Fassung der Abgrenzungsvorschrift des § 304 Abs. 1 Satz 2, Abs.
2 InsO hat eine wechselhafte legislatorische Geschichte, wie sie fur die seit dem
Inkrattreten zum 01.01.1999 mehrfach — zuletzt durch das Gesetz zur Vereinfachung

des Insolvenzverfahrens vom 13.04.20074

- novellierte InsO symptomatisch ist und
deshalb in den wesentlichen Ziigen nachvollzogen werden soll:

Nach der bis zum Inkrafttreten des InsOAndG am 01.12.2001 geltenden Fassung
des 8§ 304 Abs. 1 a.F. konnten Schuldner eines Verbraucher — und Kleininsolvenzver-
fahrens nur naturliche Personen (nicht juristische Personen oder Gesellschaften oh-
ne Rechtspersonlichkeit, wie z. B. eine GbR) sein, wenn sie keine (wie etwa Arbeit-
nehmer, Beamte, Rentner, Arbeitslose) oder nur eine geringfiigige (auch: freiberufli-
che) selbstandige wirtschaftliche Tatigkeit ausibten (8 304 Abs. 1 InsO).

Nach Mal3gabe dieser an den Begriff des friheren Minderkaufmanns (vgl. § 4 Abs. 1
HGB a. F.**?) angelehnten Legaldefinition des § 304 Abs. 2 InsO war von einer Ge-
ringflgigkeit der selbstandigen Wirtschaftstatigkeit dann auszugehen, wenn sie (wie
etwa bei Handwerkern, Kleingewerbetreibenden u.a.) keinen kaufmé&nnisch einge-

richteten Geschéftsbetrieb erfordert.

“1ygl. BGBI. 2007 Teil I S. 509
442 Aufgehoben durch das Handelsrechtsreformgesetz vom 22.06.1998, BGBI. |, 1474
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Kriterien fur diese auf die Gesamtumsténde des Einzelfalles abstellende Einordnung
waren insbesondere Art, Gré3e und Ausstattung (auch in buchhalterischer Hinsicht)
der Betriebsstatte, die Jahresumsétze, Anzahl und Beschaftigungsart der Mitarbeiter
sowie Art, Hohe und Herkunft der Verbindlichkeiten.

Demgegenuber bestand fur Einzelunternehmer (nattrliche Personen) von GroR3be-
trieben (etwa im Baugewerbe) zwar ebenfalls die Moglichkeit einer Restschuldbefrei-
ung im Rahmen der Unternehmensinsolvenz gem. 88 286 ff InsO, das besondere
Verbraucherinsolvenzverfahren gem. 88 304 ff InsO war ihnen jedoch grundsatzlich
verschlossen.

Als mal3geblicher Zeitpunkt fir die Abgrenzung von Regel Unternehmensinsolvenz

und Kleininsolvenz/Verbraucherinsolvenz kamen in Betracht:

- - der Eintritt in die Insolvenz
- - die Stellung des Insolvenzantrags

- - die Eréffnungsentscheidung

Uberwiegend wurde — auch zur Vermeidung unangemessenen Ermittlungsaufwands
— auf den Zeitpunkt der Antragstellung abgestellt.*** Danach konnte auch ein ehe-
mals groRunternehmerisch tatiger Schuldner nach Einstellung und Abmeldung des
Gewerbes die Eréffnung eines Kleininsolvenzverfahrens gem. 88 304 ff InsO bean-
tragen. Andere stellten auf den Zeitpunkt ab, aus dem die Schulden stammen oder
auf den Eintritt in die Insolvenz.*** Hatte ein ehemals vollkaufménnisch tatiger

Schuldner diese Téatigkeit bei Antragstellung noch nicht nachhaltig eingestellt, sprach

*2vgl. z. B. OLG Celle, ZIP 2000, 802 = NZI 2000,229; OLG Frankfurt, NZI 2000, 219; OLG Jena,
InVo 2000, 378; OLG Naumburg, NZI 2000, 603; OLG Oldenburg, ZInsO 2001, 560; OLG Rostock,
NZI 2001, 213; OLG Schleswig, NZI 2000, 164 = ZInsO 2000,155; Kubler/Pritting/Wenzel, InsO,

§ 304 Rn. 4; Nerlich/R6mermann, InsO, § 304 Rn. 7;
So jetzt auch: § 304 Abs. 2 InsO in der durch das InsOAndG geédnderten Fassung

“4ygl. z. B. LG Kassel, NJW-RR 1999, 1654; LG Leipzig, DZWIR 2000, 79; AG Hamburg,
ZIP 2000,323; Klaas, ZInsO 1999, 545 ff; Landfermann in HK-InsO, § 304 Rn. 4
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die im Rahmen des § 304 Abs. 1 InsO a. F. gebotene Gesamtwurdigung fur die
Anwendbarkeit der Vorschriften iiber das Regelinsolvenzverfahren.**

Vielfach wurde in der insolvenzgerichtlichen Praxis seit dem Inkrafttreten der InsO
am 01.01.1999 nach einer sog. "Funfer-Regel” verfahren — bis zu 5 Mitarbeiter (Be-
grenzter Kundigungsschutz gem. 8 23 KSchG), bis zu 500.000 DM Jahresumsatz
bzw. bis ca. 50.000 DM Jahresgewinn vor Steuern (gem. § 141 AO).**® Die Insol-
venzgerichte orientierten sich bei der Antragsabgrenzung auch an ZweckmaRigkeits-
gesichtspunkten. Insbesondere kam ein vereinfachtes Insolvenzverfahren nur in Be-
tracht, wenn die Vermdgensverhdaltnisse des selbstandig wirtschaftlich tatigen
Schuldners Uberschaubar und die Zahl der Glaubiger oder die H6he der Verbindlich-
keiten gering waren (Vgl. 8§ 312 Abs. 2 S. 1 InsO und § 304 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2
InsO n.F.).

2. Reform der Abgrenzungsvorschrift des § 304 InsO

Eine auf der 70. Lander-Justizministerkonferenz 1999* eingesetzte Bund-Lander-
Arbeitsgruppe ,Insolvenzrecht* hatte zur 71. Justizministerkonferenz am
24./25.05.2000 in Potsdam einen Bericht mit Anderungsvorschlagen zur Insolven-
zordnung**® vorgelegt. Zur Uberwindung bzw. Vermeidung der aufgezeigten Abgren-
zungsprobleme hatte die Arbeitsgruppe empfohlen, den persdnlichen Anwendungs-
bereich des Verbraucher- und Kleininsolvenzverfahrens gem. 88 314 ff InsO auf zwei

Gruppen von natirlichen Personen zu beschranken:

- ,Echte” Verbraucher, die bei Antragstellung keine aktive oder

ehemalige gewerbliche Téatigkeit ausiiben bzw. ausgetbt haben;

“5ygl. OLG Celle, NZI 2000, 229 = ZIP 2000, 802

*5vgl. AG Kéln, NZI 1999, 241 ff; Fuchs, ZInsO 1999, 185, 186
“7ygl. den Bericht in NZI 1999, 264

8 ygl. NZI 2000, 303 ff; ZInsO 2000, 321 ff

Fachhochschule fiir Rechtspflege NRW Seite 249 Stand: Juli 2012




Fachbereich Rechtspflege Insolvenzrecht

Studium 11 2012 Skriptum — Metzen/Els

- ehemalige Kleingewerbler und Freiberufler, die nicht mehr als 20 Glaubi-

ger haben und gegen die keine Forderungen aus Arbeitsverhaltnissen

bestehen (einschlief3lich Steuerforderungen der Finanzamter und Beitrags-

forderungen von Sozialversicherungstragern).

Diesem Vorschlag folgend, hat das Bundesministerium der Justiz zun&achst einen
entsprechenden Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Anderung der InsO und an-
derer Gesetze vorgelegt.**® Auf dessen Grundlage hat die Bundesregierung am
20.12.2000 einen Entwurf zur Anderung der Insolvenzordnung und anderer Gesetze
(RegEInsOANdG 2001)*° verabschiedet. Nach dessen Art. 1 Nr. 21 sollte § 304 In-

sO wie folgt neu gefasst werden:

§ 304
Grundsatz

(1) Ist der Schuldner eine natlrliche Person, die keine selbstandige wirt-
schaftliche Tatigkeit austibt oder ausgetbt hat, so gelten fur das Verfah-
ren die allgemeinen Vorschriften, soweit in diesem Teil nichts anderes be-
stimmt ist. Hat der Schuldner eine selbstandige wirtschaftliche Tatigkeit
ausgelibt, so findet Satz 1 Anwendung, wenn seine Vermogensverhalt-
nisse udberschaubar sind und gegen ihn keine Forderungen aus Ar-
beitsverhaltnissen bestehen.

(2) Uberschaubar sind die Vermogensverhéltnisse im Sinne von
Absatz 1 Satz 2 nur, wenn der Schuldner zu dem Zeitpunkt , zu dem
der Antrag auf Er6ffnung des Verfahrens gestellt wird, weniger als 20

Glaubiger hat.

Diesen Gesetzesentwurf der Bundesregierung hat der Rechtsausschuss des Bun-

desrates in seiner Sitzung vom 31.01.2001 beraten und eine Reihe von Anderungen

9 ygl. NZI 2000, 464 = ZIP 2000, 1688
%0 Drucksache 14/5680, abgedruckt jeweils als Beilage zu den Heften 1/2001 der NZI und der ZInsO
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empfohlen. In einer Stellungnahme vom 16.02.2001%**

ist der Bundesrat (BR) diesen
Empfehlungen im Wesentlichen gefolgt. Zu der nach Art. 1 Nr. 21 des
RegEInsOANdG 2001 vorgesehenen Neufassung des § 304 InsO hat er zur Vermei-
dung von Auslegungsproblemen unter Nr. 6. der Stellungnahme lediglich eine klar-
stellende Ergénzung des Wortes ,Arbeitsverhaltnisse* durch die Worte ,einschliel3-
lich solcher von Steuerglaubigern und Sozialversicherungstragern® empfohlen. In

ihrer GegenauRerung vom 28.03.2001%2

zu dieser BR-Stellungnahme hat die Bun-
desregierung diesem BR-Vorschlag zugestimmt. Entsprechend der Beschluss-
Empfehlung des Bundestags vom 28.06.2001*°° gilt § 304 InsOAnNdG ab 01.12.2001
in der urspringlichen — oben dargelegten — Fassung des Regierungsentwurfs vom
20.12.2000. Der Reform-Gesetzgeber hat allerdings einen klarstellenden Abgren-
zungs-Hinweis auf Forderungen von Steuerglaubigern und Sozialversicherungs-

tragern fur entbehrlich gehalten — eine Unterlassung, die in der Folgezeit erneut An-
lass zu einem Auslegungsstreit bei den Instanzgerichten und im Schrifttum gegeben
hat. Erst der BGH hat durch Beschluss vom 22.09.2005%* klargestellt, dass derartige
— etwa gegen den Schuldner als ehemaligen geschaftsfiihrenden Alleingesellschafter
einer GmbH nach den Grundsatzen der Durchgriffshaftung geltend gemachte — An-
spruche als Forderungen aus einem Arbeitsverhéltnis im Sinne des 8§ 304 Abs. 1
Satz 2 InsO anzusehen sind. Damit ist die Streitfrage nach langwieriger Novellie-

rungsgeschichte endlich entschieden.

II.  Form und Anfechtbarkeit der Verfahrenseinordnun g

Der Antrag einer naturlichen Person ist im Regelfall zunachst als Antrag auf Eroff-
nung eines Klein insolvenzverfahrens gem. 88§ 304 ff InsO (IK — Sache) einzuordnen.
Der Antragsteller hat — ggf. auf richterlichen Hinweis— darzulegen, dass und aus wel-
chen Grunden fur ihn ein Unternehmens-(= Regel-) insolvenzverfahren (IN — Sache)
in Betracht kommt. Damit versetzt er das Gericht in die Lage, von Amts wegen zu

prifen und zu entscheiden, ob der Schuldner dem Regelverfahren der Unterneh-

51 Abgedruckt in ZInsO 2001, 312 ff

52 Abgedruckt in ZInsO 2001, 310

“53 BT-Drucksache 14/5680

54 ygl. NZI 2005, 676; vgl. auch: BGH, NZI 2011, 202
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mensinsolvenz oder dem Sonderverfahren der Verbraucher- und Kleininsolvenz zu-
zuordnen ist.

Ein Wahlrecht zwischen diesen beiden Verfahrensarten steht dem jeweiligen Antrag-
steller — Schuldner oder/und Glaubiger — nicht zu.

Mit Rucksicht auf die erheblichen Verfahrensunterschiede und deren Auswirkungen
insbesondere auf die Rechtsstellung des Schuldners stellt sich die Frage, ob und wie
die insolvenzgerichtliche Abgrenzungsentscheidung tberprifbar und ggf. korrigierbar
ist. Nach MalRRgabe der exklusiven Regelung der Rechtsmittel in den 88 6, 34 InsO
und 8§ 21 Abs. 1 Satz 2 InsO ist eine solche selbstédndige Anfechtbarkeit im Vorfeld
der Eréffnungsentscheidung nicht vorgesehen.”® Die Einordnung in eine Verfah-
rensart — Regel- oder Verbraucherinsolvenz — ist erst zusammen mit der Er6ffnungs-
entscheidung gem. § 34 Abs. 2 InsO anfechtbar.**®

Soweit der Eigenantrag eines der Verbraucherinsolvenz zuzuordnenden Schuldners
nicht den Anforderungen des § 305 InsO entspricht oder ein solcher Schuldner an
einem Antrag auf Eroffnung eines Unternehmensinsolvenzverfahrens festhalt, hat
das Insolvenzgericht ihn gem. 8 305 Abs. 3 S. 1 InsO zur Antragsergdnzung bzw.
Antragsumstellung binnen Monatsfrist aufzufordern. Gegen diese Aufforderung ist
grundsétzlich kein Rechtsmittel gegeben.**” Allerdings ist eine solche Erganzungs-
aufforderung dann mit der sofortigen Beschwerde gem. 8§ 34 InsO anfechtbar, wenn
dem Schuldner mit ihr die Erfullung rechtlich unzuléassiger (z. B. die ,Nachbesserung*
eines mit dem Er6ffnungsantrag vorgelegten — zuldssigen - ,Nullplans®) oder unzu-
mutbarer Auflagen abverlangt wird.**® In derartigen Fallen wirkt sich die gesetzliche
Rucknahmefiktion des 8 305 Abs. 3 S. 2 InsO jedenfalls nicht lediglich als formelle
Praklusion aus, die — so das (ehemalige) Bayerische Oberste Landesgericht **° - *
die Gerichtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG kaum berthrt, zumal dieses

Grundrecht nicht die Vorhaltung eines Instanzenzuges gebietet”.**°

%5 vgl. auch: OLG Celle, NZI 2001, 153 = ZInsO 2001, 40; Kubler/Pritting/Wenzel, InsO, § 304 Rn. 2
a); Landfermann in: HK-InsO, & 304 Rn. 6

4% ygl. OLG Kaoln, NZI 2001, 216 = ZInsO 2001, 422

7 ygl. BGH, WM 2009, 2326; BayObLG, NZI 1999, 412; OLG KolIn, NZI 2000, 317

8 ygl. BayObLG, DZWIR 2000, 156

9 ygl. NZI 1999, 413

0 ygl. hierzu: Pape, ZIP 1999, 2037, 2040; Vallender/Fuchs/Rey, NZI 1999, 218 ff, 220
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Die Erganzungsaufforderung ist auch fir einen Schuldner anfechtbar, der einen An-
trag auf Er6ffnung eines Regelinsolvenzverfahrens gestellt und daran trotz gerichtli-
chem Hinweis auf ein Verbraucherinsolvenzverfahren festgehalten hat, weil § 305
InsO auf einen solchen Regel-Erdffnungsantrag nicht anwendbar ist.***

Kommt der Schuldner der gerichtlichen Ergdnzungsaufforderung gem. 8§ 305 Abs. 3
S. 1 InsO nicht fristgemal nach, so tritt die gesetzliche Antragsriicknahmefiktion des
§ 305 Abs. 3 S. 2 InsO ein.

Die gerichtliche Mitteilung dieser Fiktionswirkung — in Gestalt einer Verfiigung, einer
formlosen Nachricht oder eines Beschlusses — kann zwar als eine "insolvenzgericht-
liche Entscheidung” im Sinne des 8§ 6 Abs. 1 InsO angesehen werden. Sie ist des-
halb aber noch keine férmliche, mit der sofortigen Beschwerde anfechtbare Nicht-
erdffnungsentscheidung gem. § 34 Abs. 1 InsO.*? Die Riicknahmefiktion des § 305
Abs. 3 InsO ist ausnahmsweise entsprechend 8§ 34 Abs. 1 InsO rechtsmittelfahig,
wenn das Gericht unerfullbare Anforderungen stellt oder gegen das Willkirverbot
verstoRt. %3

Es wird auch die Auffassung vertreten, dass ein — dem Antragsteller ggf. aufgezwun-
gener — Wechsel der Verfahrensart — Unternehmens- oder Verbraucherinsolvenz —
wie eine Rechtswegverweisung analog 8 17 a GVG mit entsprechend selbstandiger
Anfechtbarkeit gem. § 17 a Abs. 4 GVG zu behandeln sei.***

Andere wollen einen derartigen Wechsel der Verfahrensart nach dem tber § 4 InsO
fur entsprechend anwendbar gehaltenen Rechtsgedanken des § 263 ZPO als einen
Fall regelmaRig sachdienlicher Klageanderung ansehen.*®® Das OLG Schleswig “°°
hat eine isolierte Anfechtbarkeit gem. 8 34 InsO analog bejaht.

Letztlich durften diese Auffassungen nur schwer mit der Intention des Gesetzgebers
vereinbar sein, die Rechtsmittel im Vorfeld der Eréffnungsentscheidung insbesonde-

re aus Griinden der Verfahrensékonomie zu beschranken.*®’

L ygl. OLG Celle, ZIP 2000, 802

92 ygl. BayObLG, NZI 1999, 412, 413; OLG Koln NZI 2000, 317

%3 ygl. BGH, ZinsO 2009, 21326; BGH. B. v. 13.01.2010 — IX ZB 264/09
%4 ygl. z. B. AG Frankfurt, InVo 1999, 313; Bork, ZIP 1999, 301, 303

% ygl. z. B. AG KolIn, NZI 1999, 2037 ff, 2039

%ygl. NzI 2000, 164

7 ygl. Pape, ZIP 1999, 2037 ff, 2039
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Daran andert auch die durch 8 21 Abs. 1 Satz 2 InsO eingefuhrte Anfechtbarkeit al-
ler im Eroffnungsverfahren angeordneter Sicherungsmal3nahmen nichts.

Im Sinne der gesetzgeberischen Intention zur Beschleunigung des Eroffnungsverfah-
rens hat der BGH in einem Rechtsbeschwerdeverfahren gem. §§ 7 InsO*®, 574 ZPO
durch Beschluss vom 16.10.2003 (IX ZB 599/02)*° entschieden, dass die
Rucknahmefiktion des 8§ 305 Abs. 3 S. 2 InsO grundsatzlich nicht anfechtbar ist.

Zur Frage 3:

C. Das gerichtliche Schuldenbereinigungsplanverfahr en

l. Die Antragstellung

1. Eigenantrag des Schuldners

Anders als im Regel-Insolvenzverfahren (§ 287 Abs. 1 InsO) muss der Verbraucher-
Schuldner zugleich mit seinem Eroffnungsantrag oder unverziiglich danach den An-
trag auf Restschuldbefreiung stellen bzw. einen Antragsverzicht erklaren (§ 305 Abs.
1 Nr. 2 InsO). Dadurch soll frihzeitig Klarheit tGber den weiteren Verfahrensablauf
geschaffen werden.*”® Der formgebundene Eréffnungsantrag ist gem. § 305 Abs. 1
S. 1 InsO — wie auch im Regelinsolvenzverfahren gem. 8 13 Abs. 1 Satz 1 InsO -
schriftlich einzureichen.

Einen Unterhaltsschuldner trifft grundséatzlich sogar eine Obliegenheit zur Einleitung
der Verbraucherinsolvenz, wenn dieses Verfahren zulassig und geeignet ist, den lau-
fenden Unterhalt seiner minderjéhrigen Kinder sicherzustellen.*’*

Stellt der Schuldner beide Antrage, ruht das Verfahren Uber den Eréffnungsantrag
bis zur Entscheidung Uber den gerichtlichen Schuldenbereinigungsplan fir die Re-
geldauer von drei Monaten (8 306 Abs. 1 InsO).

%8 Durch Gesetz vom 21.10.2011 aufgehoben ((BGBI. | S. 2082)

%9 BGH, NZzI 2004,40

7% ygl. Begr. Rechtsausschuss, RWS-Dokumentation 18, Bd. I, S. 564; OLG Kdéln, NZI 2000,
367 = ZInsO 2000, 334

" ygl. BGH, NZI 2005, 342
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Eine Prufung der Er6ffnungsvoraussetzungen, insbesondere des Vorliegens der Kos-
tendeckung gem. 88 26, 54 InsO findet vor Eintritt in diese Ruhephase noch nicht
statt.*"2

Mit Rlcksicht auf die Konsequenzen einer etwaigen Zustimmungsersetzung gem.

8 309 InsO fir die betroffenen Glaubiger wird die Auffassung vertreten, dass das In-
solvenzgericht aber zumindest vom Vorliegen eines Eréffnungsgrundes lberzeugt
sein musse.*’

Das Ruhen des Er6ffnungsverfahrens hindert das Gericht gem. 8 306 Abs. 2 S. 1
InsO nicht an der Anordnung von SicherungsmalRnahmen. Zweckmallig erscheinen
Verfiigungs- und Mobiliarzwangsvollstreckungsverbote zum Schutz des Schuldner-
vermogens, das zur Erfullung der Verbindlichkeiten aus einem maoglicherweise zu-
stande kommenden Schuldenbereinigungsplan oder — im Falle des Scheiterns — zur
Teil-Befriedigung der Insolvenzglaubiger nach Verfahrenserdéffnung und fur ein sich
eventuell anschlieRendes Restschuldbefreiungsverfahren zur Verfigung stehen soll.

2. Er6ffnungsantrag eines Glaubigers

Stellt ein Glaubiger den Erdffnungsantrag, so hat das Insolvenzgericht gleichfalls von
Amts wegen zu prifen, ob das Verfahren einen Schuldner der Regel- oder Verbrau-
cherinsolvenz betrifft. Dabei kbnnen den antragstellenden Glaubigern in der Regel
keine naheren Angaben zur Entscheidung dieser Abgrenzungsfrage abverlangt wer-
den.*”* Eine férmliche Vorabentscheidung uiber die richtige Verfahrensart sieht die
InsO nicht vor.*”

Kommt das Gericht — ggf. nach Antragszulassung und auf Grund von Amtsermittlun-
gen — zu dem Ergebnis, dass es sich um einen Schuldner der Verbraucherinsolvenz
handelt, hat es dem Schuldner vor einer Entscheidung Uber den Er6ffnungsantrag
des Glaubigers ebenfalls Gelegenheit zur Antragstellung zu geben (8 306 Abs. 3S. 1

InsO). Dartber hinaus hat es den Schuldner als natirliche Person gem. § 20 Abs. 2

72 ygl. Nerlich/Rémermann, InsO, § 306 Rn. 5; Landfermann in HK-InsO, § 306 Rn. 3;
Breutigam/Blersch/ Goetsch, InsO, § 306 Rn. 3, 4

73 ygl. Kiibler/Pritting/Wenzel, InsO, § 306 Rn. 1 c)

" ygl. Kubler/Priitting/Wenzel, InsO, § 306 Rn. 1 d; Pape, ZIP 1999, 2043

75 ygl. OLG Celle, NZI 2001, 153
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InsO auf die Moglichkeit der Restschuldbefreiung und darauf hinzuweisen, dass die-
se zwingend einen mit dem Eigeneroffnungsantrag zu verbindenden (88 287 Abs. 1,
305 Abs. 1 Nr. 2 InsO) RSB-Antrag erfordert.*"®

Schliel3t der Schuldner sich diesem Glaubiger-Antrag mit einem eigenen Antrag an,
ruhen beide Eroffnungsantrdge bis zur Entscheidung Uber den Schuldenbereini-
gungsplan (8 306 Abs. 1, 3 InsO).

Hatte ein Glaubiger allerdings bereits vor dem 01.01.1999 einen Konkursantrag ge-
stellt, hat dieser Vorrang vor einem nach neuem Recht gestellten Eigenantrag des
Schuldners auf Eréffnung eines Insolvenzverfahrens, Art. 103, 104 EGInsO.*"’

Stellt der Schuldner keinen Anschlussantrag, fuhrt der Glaubigerantrag ohne das
Zwischenverfahren tber den Schuldenbereinigungsplan unmittelbar in das verein-
fachte Insolvenzverfahren gem. 88 311 ff InsO. Ob der Schuldner dann noch im er-
offneten Verbraucherinsolvenzverfahren — d.h. trotz Verzichts auf einen eigenen
Er6ffnungsantrag und einen Schuldenbereinigungsversuch — einen Antrag auf Ertei-
lung von Restschuldbefreiung stellen kann, war lange umstritten.*®

Gesetzliche Regelung, Systematik und Ratio des gerichtlichen Schuldenbereini-
gungsplanverfahrens sprachen dagegen.*”® Die obligatorische Verkniipfung von
Er6ffnungs- und Restschuldbefreiungsantrag gem. 8§ 305 Abs. 1 Nr. 2 InsO entspricht
der Intention des Gesetzgebers, die Verbraucherinsolvenz maoglichst durch einen
einvernehmlichen Schuldenbereinigungsversuch zu lésen.

Uberdies hat schon Pape*®

mit Recht darauf hingewiesen, dass die Moglichkeit
missbrauchlicher, vom Schuldner "bestellter” Glaubigerantrage zur Vermeidung des
einer Restschuldbefreiung obligatorisch vorgeschalteten Schuldenbereinigungsver-
fahrens ero6ffnet sei.

Dass auch der Reformgesetzgeber an dieser zwingenden Verbindung von Rest-

schuldbefreiungs- und Eigenerdffnungsantrag — bei Unternehmens- und Verbrau-

7% ygl. BGH, NZI 2005, 271

“""vgl. Begr. RegE, Kubler/Pritting, RWS-Dokumentation 18, II., S. 311; OLG Celle, NZI 1999, 196 ff;
OLG Diusseldorf, NZI 1999, 414 f; OLG Brandenburg, ZIP 1999, 1642

" Dafur z. B:
AG Bielefeld, ZIP 1999, 1180; Kirchhof, ZInsO 1999, 54, 60; Wittig, WM 1998, 157, 163

4 vgl. z. B. OLG Koln, NZI 2000, 367 = ZInsO 2000, 334: Kibler/Pritting/Wenzel, InsO, § 306 Rn. 4;
Landfermann in HK-InsO, § 306 Rn. 7

480 7IP 1999, 2044
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cherinsolvenz naturlicher Personen - festgehalten hat, zeigt die geltende, durch das
InsSOANdG geanderte Fassung des § 287 Abs. 1 InsO:

(1) Die Restschuldbefreiung setzt einen Antrag des Schuldners voraus, der mit
seinem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens verbunden werden soll.
Wird er nicht mit diesem verbunden, so ist er innerhalb von zwei Wochen nach

dem Hinweis gemal 8§ 20 Abs. 2 zu stellen.

Umstritten war und ist auch, ob bei Er6ffnungsantrdgen von Glaubigern im Anwen-
dungsbereich der 88 304 ff InsO grundséatzlich sowohl ein aul3ergerichtlicher Eini-
gungsversuch als auch ein gerichtliches Schuldenbereinigungsplanverfahren ent-
behrlich ist.

Dies wurde von einigen Gerichten®®" und im Schriftum*®® mit der Begriindung be-
jaht, das langwierige und aufwendige Schuldenbereinigungsverfahren stelle sich in
diesen Fallen mit Ricksicht auf die im Eréffnungsantrag — insbesondere eines Mehr-
heitsglaubigers — zum Ausdruck kommende Ablehnungshaltung gegeniber jeglichen
einvernehmlichen Schuldenbereinigungsversuchen als bloRe Férmelei dar.

Dieser Argumentation ist sowohl die eindeutige gesetzliche Regelung als auch die
Zielsetzung des Schuldenbereinigungsverfahrens entgegenzuhalten. 8 306 Abs. 3 S.
1 InsO garantiert dem Verbraucherinsolvenzschuldner beim Eréffnungsantrag eines
Glaubigers die Option auf einen Zugang zum grundsatzlich dreistufigen Verfahren.
Ubt der Schuldner sein Wahlrecht zum Antragsanschluss aus, fuhrt dies nach § 306
Abs. 3 S. 2, Abs. 1 InsO zwingend zur Uberleitung in das gerichtliche Schuldenberei-
nigungsplanverfahren. Mag auch die Zustimmung eines antragstellenden Mehrheits-
glaubigers zu einem Schuldenbereinigungsplan wenig wahrscheinlich und im Erset-
zungsverfahren gem. 8§ 309 InsO schwer erzwingbar sein, so muss dem Schuldner
dennoch der gesetzliche Anspruch auf einen Einigungsversuch mit allen Glaubigern
erhalten bleiben, auch um einen sich zunachst ablehnend verhaltenden Glaubiger
mit angepassten Planvorschlagen und unter Hinweis auf die Interessenlage aller In-

solvenzglaubiger umstimmen zu kénnen.

81 vgl. LG Ulm, DZWIR 1999, 391; AG Géttingen, ZInsO 1999, 655, 655; AG Hamburg, NZI 1999,
419
82 vgl. Kiibler/Prutting/Wenzel, InsO, § 306 Rn. 2; Pape, ZIP 1999, 2040, 2043, 2044
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Andererseits ist auch hier zu bedenken, dass ein grundsatzlicher Verzicht auf einen
aul3ergerichtlichen und gerichtlichen Schuldenbereinigungsversuch bei Glaubigeran-
tragen Anreiz zur missbrauchlichen Antragstellung sein kénnen.*®

Das zwingende Erfordernis eines auf3ergerichtlichen Einigungsversuchs auch bei
Er6ffnungsantradgen von Glaubigern stellte der Reformgesetzgeber ausdricklich klar
durch die Neufassung des § 306 Abs. 3 S. 3 InsO:

.In diesem Falle (sc. beim Antragsanschluss des Schuldners) hat der Schuldner

zunachst eine auf3ergerichtliche Einigung nach 8 305 Abs. 1 Nr. 1 zu versuchen.”
Allerdings lasst 8 306 Abs. 1 Satz 3 InsO eine in das Ermessen des Insolvenzrichters
gestellte fakultative Durchfihrung des gerichtlichen Schuldenbereinigungsplanver-
fahrens zu.
II.  Die Antragsunterlagen
1. Allgemeines
Mit den verbundenen Antrdgen auf Insolvenzerdéffnung und Erteilung von Rest-
schuldbefreiung hat der Schuldner gem. 88 305 Abs. 1 Nrn. 1 - 4, 287 Abs. 2 InsO
folgende Unterlagen vorzulegen:
(1) Bescheinigung tber das Scheitern einer Einigung
(2)  Vermogensverzeichnis mit einer Vermbgensubersi  cht
(3)  Glaubigerverzeichnis

(4) Forderungsverzeichnis

(5)  Versicherung der Richtigkeit und Vollstandigkei t

83 ygl. OLG Koln, NZI 2000, 367 = ZInsO 2000, 334
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(6)  Schuldenbereinigungsplan
(7) Lohn-/Gehalts-Abtretungserklarung

In § 305 Abs. 5 InsO*®* wurde das Bundesjustizministerium erméchtigt, durch
Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrats zur Vereinfachung des Verbrau-
cherinsolvenzverfahrens fur die Beteiligten Vordrucke dieser Unterlagen einzufthren,
derer sich der Schuldner bedienen muss. In NRW ist dazu von der Projektgruppe zur
Umsetzung der Insolvenzrechtsreform eine Software "IT-InsO” (Fach- und Text-
System) mit rd. 600 Muster-Verfugungen und Merkblattern entwickelt worden.

Die Handhabung eines zun&chst in NRW eingesetzten Antrags-Musterformulars mit
Uber 30 Seiten (Erklarungen und Anlagen) hatte sich als sehr aufwendig und kosten-
trachtig (insbes. Fotokopierkosten) erwiesen. Im Schrifttum wurde deshalb vermehrt
die Forderung nach einem stark vereinfachten und im ubrigen fakultativen Schulden-
bereinigungsplanverfahren erhoben®®®, der der Reformgesetzgeber durch die
VbrinsVV vom 17.02.2002*% und in § 306 Abs. 1 Satz 3 InsO entsprochen hat. Die
von den nordrhein-westfalischen Insolvenzgerichten eingesetzte elektronische Text-
und Formularsammlung ist fortlaufend aktualisiert und inzwischen in das — fir Regel-
und Verbraucherinsolvenz maf3gebliche - IT-Anwendungsprogramm IUDICA/TSJ-

InsO integriert worden.

2. Die Antragsunterlagen im Einzelnen

a) Bescheinigung Uber das Scheitern einer Einigung

aa) Der aul3ergerichtliche Einigungsversuch
Bei der Negativ-Bescheinigung gem. 8§ 305 Abs. 1 Nr. 1 InsO muss es sich um ein
gualifiziertes, d.h. von einem geeigneten Aussteller mit aussagekraftigem Inhalt ver-

sehenes Zeugnis handeln.

84 eingefiigt durch Art. 2 Nr. 16 b) EGInsOANndG

85 ygl. z. B. Pape, ZIP 1999, 2037, 2042, 2042; Grote, ZInsO 1999, 383 ff; Hofmeister,
ZInsO 1999, 503 ff

% BGBI. Teil I S. 703
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Als in diesem Sinne geeignete, durch die Bundeslander gem. § 305 Abs. 1 Nr. 1 2.
Hs. InsO zu bestimmende Personen und Stellen kommen z.B. die Schuldnerbera-
tungsstellen, Verbraucherzentralen, Notare, Rechtsanwalte*®’, Angehérige steuerbe-

ratender Berufe und Sozialarbeiter*®®

in Betracht. Das Bundesverfassungsgericht hat
sich dafir ausgesprochen, dass grundsatzlich fur den aul3ergerichtlichen Schulden-
bereinigungsversuch die Gewahrung von Beratungshilfe gem. 8§ 1 Abs. 1 Nr. 2
BerHG mdglich ist. Diese kann jedenfalls nicht generell durch Verweisung auf die
Schuldnerberatungsstelle verweigert werden.*®

Die Vorlage von Gefalligkeitsattesten oder die blol3e Behauptung des Scheiterns ge-
nigen den gesetzlichen Anforderungen an den Nachweis eines ernsthaften Eini-
gungsversuchs mit allen Glaubigern nicht.

In Rechtsprechung und Schrifttum*® wird die Vorlage einer Bescheinigung fiir ent-
behrlich gehalten, wenn ein Glaubiger den Eréffnungsantrag gestellt hat und sich der
Schuldner diesem Antrag anschlief3st bzw. wenn zumindest ein Glaubiger — insbe-
sondere ein Mehrheitsglaubiger — unmissverstandlich erklart, zu einer aul3ergerichtli-
chen Einigung nicht bereit zu sein. In diesen Féallen geriete der dem Schuldner den-
noch abverlangte — zeit- und kostenaufwendige — Versuch einer — wenig wahrschein-
lichen — gutlichen Einigung mit allen Glaubigern zur reinen Formelei.

Solche Ausnahmen von der gesetzlichen Vorlagepflicht sind nicht vorgesehen, aber
auch nicht zu befurworten. Die Problematik einer derartigen Verfahrensweise zeigte
sich an dem einer Entscheidung des (ehemaligen) Bayerischen Obersten Landesge-

richts vom 28.07.1999** zugrundeliegenden Fall:

Dem mit anwaltlichen Schriftsatz gestellten Antrag des Schuldners auf Eréffnung
des Verbraucherinsolvenzverfahrens lUber sein Vermdgen war eine vom Verfah-
rensbevollméchtigten ausgestellte "Bescheinigung tUber das Scheitern eines au-
Rergerichtlichen Schuldenbereinigungsversuchs (8 305 | Nr. 1 InsO)“ beigefugt.
Der gescheiterte Einigungsversuch sollte durch zwei Schriftstiicke belegt werden:

Das Muster eines vom Rechtsanwalt verfassten Aufforderungsschreibens an die

*7ygl. § 132 BRAGO

%8 ygl. z. B. AGInsO NRW vom 23. Juni 1998, GVBI. NW 1998, 435 ff

89 ygl. BVerfG, NZI 2007, 119

9 vgl.z.B. AG Géttingen, ZInsO 1999, 655, 656; Kiibler/Pritting/Wenzel, InsO, § 305 Rn. 6
91 vgl. NZI 1999, 412, 413
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Glaubiger und ein (negatives) Antwortschreiben eines einzelnen Glaubigers. In
dem Anschreiben wurde der betreffende Glaubiger "namens und im Auftrage” des
Schuldners (Mandanten) gebeten, auf seine Forderung zu verzichten und die an-
liegende Zustimmungserklarung "umgehend ausgefiillt und unterzeichnet” zurtick-
zusenden. Bei dieser vorgefertigten Erklarung handelte es sich um ein Formbilatt,
das dem angeschriebenen Glaubiger mit einer Forderung von 12.000 DM die M6g-
lichkeit eroffnete, seinen Willen durch Ankreuzen eines der beiden Kastchen —
Forderungsverzicht oder Ablehnung des aulRergerichtlichen Schuldenbereini-

gungsplans — kundzutun.

Die in dieser Form dokumentierte Bescheinigung tber das Scheitern des aul3erge-
richtlichen Einigungsversuchs hat das Bayerische Oberste Landesgericht in Uberein-
stimmung mit den Vorinstanzen zu Recht nicht als hinreichenden Beleg fir einen
ernstlich unternommenen Einigungsversuch angesehen und dies a. a. O. wie folgt

begriindet:

"8 305 | Nr. 1 InsO fordert die Vorlage einer Bescheinigung, aus der sich der er-
folglose Versuch einer aufRergerichtlichen Einigung mit den Glaubigern ergibt. Da
das Insolvenzgericht sich an diese Vorschrift zu halten hat, hat es neben der rein
formellen Kontrolle, ob tberhaupt eine Bescheinigung vorgelegt wurde, welche die
schlichte Behauptung hinsichtlich eines derartigen Versuchs enthdlt, auch zu pri-
fen, ob die 'Bescheinigung' hinsichtlich der materiellen Anforderungen des § 305

I Nrn. 1 bis 4 InsO wenigstens insgesamt schlissige Erklarungen enthélt. Da die-
se gesetzliche Bestimmung keinen deklaratorischen, sondern den Zweck erflillt,
durch die Ausschdpfung auRRergerichtlicher Einigungsmoglichkeiten ein gerichtli-
ches Insolvenzverfahren zu vermeiden oder es wenigstens zu beschleunigen oder
zu vereinfachen (Begr. RegE, abgedr. bei Kubler/Pritting Il, S. 566), gibt sie dem
Insolvenzgericht auch die entsprechende Prufungskompetenz (a. A. hinsichtlich
des Schuldenbereinigungsplans nach § 305 | Nr. 4 InsO: AG Dortmund, ZIP 1999,
456 f. m. w. Nachw.).Im vorliegenden Fall ist offenkundig, dass die materiellen An-
forderungen des § 305 | InsO nicht erfullt sind, weil die Bescheinigung keinen
(ernsthaften) Einigungsversuch dokumentiert (Vallender/Fuchs/Rey, NZI 1999,
218, 220), sondern statt dessen ihrem Inhalt nach die Ablehnung eines in Wirklich-

keit nur scheinbar gemachten Einigungsvorschlags provoziert. Es fehlt somit von
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vornherein an einem entsprechenden Willen, den ein Einigungsversuch zwangs-
laufig voraussetzt.Eine Bescheinigung, die die schlissige Erklarung eines Eini-

gungsversuchs beinhaltet, liegt somit nicht vor.”

Dieser Entscheidung ist insgesamt zuzustimmen. Mag man auch Bedenken gegen
die Bejahung einer materiellen Prifungskompetenz des Insolvenzgerichts beziglich
der von offiziell anerkannten Schuldnerberatungsstellen ausgestellten Bescheinigun-
gen haben. Grundsatzlich ist wohl nur von einer formellen Prifungskompetenz des
Erdffnungsgerichts auszugehen.**? Die nach dem Gesetzeszweck des § 305 Abs. Nr.
1 InsO geforderte Ernsthaftigkeit des auf3ergerichtlichen Einigungsversuchs kann
aber nur gewabhrleistet werden, wenn sich Schuldner und Glaubiger auf der Grundla-
ge eines konkreten Schuldenbereinigungsplans nachdricklich um eine Vergleichsre-
gelung bemihen und die Grinde fiur deren Scheitern in der Bescheinigung
substanziiert und damit fir das Gericht insbhesondere bei Missbrauchsgefahr nach-
vollziehbar dargelegt sind.**?

Diese ratio legis wird durch 8 305 Abs. 1 Nr. 1 2. Hs. InsO n. F. bestétigt: Danach
sind bei gleichzeitiger Vorlage der Bescheinigung und des Schuldenbereinigungs-

plans die wesentlichen Griinde fir das Scheitern darzulegen.

bb) Reform
Zur Steigerung der Effektivitdt des aul3ergerichtlichen Einigungsversuchs hatte die

Bund-Lander-Arbeitsgruppe folgende Anderungen empfohlen:

- Schutz der aul3ergerichtlichen Einigungsverhandlungen gegen stérende Ein-
zelzwangsvollstreckungsmafl3inahmen durch Verlangerung der Ruckschlag-
sperrfrist gem. § 88 InsO von einem auf drei Monate;

- Verlangerung der Monatsfrist des § 305 Abs. 3 S. 2 InsO auf drei Monate,
wenn sich der Schuldner dem Er6ffnungsantrag eines Glaubigers mit einem

Eigenantrag gem. § 306 Abs. 3 InsO anschlief3t.

92 ygl. OLG Schleswig, NZI 2000, 165; Pape, ZIP 1999, 2048
493 vgl. Nerlich/Rémermann, InsO, § 305 Rn. 23
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Von einer Empfehlung zur — vielfach diskutierten — Aufwertung des aul3ergerichtli-
chen Schuldenbereinigungsplans zu einem Vollstreckungstitel im Sinne des 8§ 794
Abs. 1 ZPO und einer einstweiligen Einstellung der Zwangsvollstreckung wahrend
der laufenden Vertragsverhandlungen in entsprechender Anwendung des § 765 a
ZPO hatte die Arbeitsgruppe ausdrucklich Abstand genommen.

Das InsOAndG vom 26.10.2001%** ist den Empfehlungen zu Absicherung und Be-
schleunigung des aulRergerichtlichen Einigungsversuchs durch Einfihrung des 8§
305 a InsO sowie durch Neufassung der 88 305 Abs. 3 Satz 3, 306 Abs. 3 Satz 3
und 8 312 Abs. 1 Satz 3 InsO gefolgt.

b) Vermdgens-, Glaubiger- und Forderungsverzeichnis ; Vermogensubersicht

Bei der nach 8 305 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 InsO geforderten Vorlage geordneter Ver-
zeichnisse wird vom Schuldner und von den Glaubigern ein aktiver Beitrag zur mog-
lichst effektiven Abwicklung des Insolvenzverfahrens verlangt. In das Glaubigerver-
zeichnis sind alle Insolvenzglaubiger im Sinne des § 38 InsO aufzunehmen; bei noch
nicht falligen oder sonst gestundeten Forderungen ist der Falligkeitszeitpunkt anzu-
geben.*®®

Die Erstellung der Verzeichnisse wird dem Schuldner durch § 305 Abs. 2 InsO er-
leichtert:

Unter Hinweis auf seinen bereits eingereichten oder alsbald beabsichtigten Eroff-
nungsantrag kann der Schuldner die Glaubiger auffordern, ihm auf ihre Kosten eine
detaillierte nach Hauptforderung, Zinsen und Kosten aufgeschlisselte schriftliche
Forderungsaufstellung zu erteilen. Hierauf kann der Schuldner dann im vorzulegen-
den Verzeichnis Bezug nehmen.

Diese Auskunfts- und Mitwirkungspflicht der Glaubiger dient nicht nur der Entlastung

496

der Gerichte™ im weiteren Verfahrensablauf (insbesondere bei der spateren Pri-

fung und Feststellung der Forderungen), sondern veranlasst die Glaubiger bereits in

49 ygl. BGBI. Teil 1 S. 2710
% ygl. BGH, ZInsO 2005, 484 und 537
496 vgl. Begr. Rechtsausschuss, Kubler/Pritting, RWS-Dok. 18, Bd. I, S. 565
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diesem frihzeitigen Verfahrensstadium zur Prazisierung ihrer bertcksichtigungsfahi-
gen Forderungen.

Der Schuldner muss auch von ihm bestrittene Forderungen angeben.**” Er kann da-
mit die Glaubiger im Hinblick auf einen mdglichen Forderungsverlust gem. § 308
Abs. 3 S. 2 InsO zur unverzuglichen Reaktion zwingen. Den Verzeichnissen — und
der nach § 305 Abs. 1 Nr. 3 InsO ebenfalls vorzulegenden Vermdgensubersicht - hat
der Schuldner die Erklarung beizufligen, dass die darin enthaltenen Angaben richtig
und vollstéandig sind (8 305 Abs. 1 Nr. 3 2. Hs. InsO). Insoweit bedarf es aber keiner
formlichen eidesstattlichen Versicherung des Schuldners — auch nicht bei Zweifeln
an der Richtigkeit der Verzeichnisse.

Allerdings droht dem Schuldner bei vorsatzlicher oder grob fahrlassiger Falschanga-
be auf entsprechenden Antrag eines Glaubigers eine spéatere Versagung der Rest-
schuldbefreiung (8 290 Abs. 1 Nr. 6 InsO). Unter grober Fahrlassigkeit ist ein Han-
deln zu verstehen, bei dem die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in ungew6hnlich ho-
hem MafRe verletzt wurde, wenn ganz nahe liegende Uberlegungen nicht angestellt
wurden und dasjenige unbeachtet geblieben ist, was im gegebenen Fall sich jedem
aufgedrangt hatte. Bei der groben Fahrlassigkeit handelt es sich um eine auch sub-

jektiv schlechthin unentschuldbare Pflichtverletzung.*%®

c) Der Schuldenbereinigungsplan

Das Kernstick dieses Verfahrensabschnitts ist der vom Schuldner vorzulegende
Schuldenbereinigungsplan (8 305 Abs. 1 Nr. 4 InsO).

Hinsichtlich des Inhalts dieses Plans besteht Gestaltungsfreiheit. Er kann alle geeig-
neten und rechtlich zuldssigen Regelungen enthalten, die unter Berticksichtigung von
Glaubiger- und Schuldnerinteressen zu einer "angemessenen” Schuldenbereinigung
fuhren. Uber die vom Gesetz ausdriicklich geforderten Angaben zur etwaigen Plan-
auswirkung auf Burgschaften, Pfandrechte und andere Glaubigersicherheiten (z. B.

fortwirkende Gehaltsvorausabtretungen gem. § 114 Abs. 1 InsO) hinaus sind Teil-

“97vgl. BGH, WM 2009, 1518
9% ygl. BGH, WM 2009, 857; NZI 2009, 562
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Erlasse, Ratenzahlungsvereinbarungen, Stundungen sowie Anpassungs — und Ver-
fallklauseln moglich.

Mangels gesetzlicher Regelungsvorgaben werden von der Uberwiegenden Recht-
sprechung und Lehre auch sog. "Null-Plane” bzw. "flexible Nullplane” , d.h. Plane
ohne jegliches oder ein von verbesserter wirtschaftlicher Situation abhangig gemach-
tes Zahlungsangebot des Schuldners an die Glaubiger, fir grundséatzlich zul&ssig
erachtet*®®. Auch eine im Schuldenbereinigungsplan vorgesehene Einmalzahlung an
die Glaubiger stellt eine zulassige Planregelung dar.’®

Hinsichtlich der Angemessenheit des mit dem Erdéffnungsantrag vorgelegten Schul-
denbereinigungsplans wird schon generell eine materielle Prifungskompetenz des
Insolvenzgerichts verneint.>**

Die Regelung des § 231 Abs. 1 InsO, nach der ein vom Schuldner vorgelegter Insol-
venzplan u. a. auch dann vom Insolvenzgericht zuriickgewiesen werden kann, wenn
er keine Aussicht auf Annahme durch die Glaubiger oder auf Bestéatigung durch das
Gericht hat (8§ 231 Abs. 1 Nr. 2 InsO), findet nach der Ausschlussvorschrift des § 312
Abs. 3 InsO im Schuldenbereinigungsplanverfahren der Verbraucherinsolvenz keine
Anwendung.

Bis zum Abschluss des Schuldenbereinigungsverfahrens ruht nach 8 306 Abs. 1 S. 1
InsO das Verfahren tber den Eréffnungsantrag. Wahrend dieser Ruhensphase ob-
liegt zun&chst den Glaubigern nach 88 307, 308 InsO die Entscheidung, ob sie dem
vom Schuldner vorgelegten Schuldenbereinigungsplan zustimmen.

Das Insolvenzgericht kann gem. 8 308 Abs. 1 S. InsO lediglich durch — deklaratori-
schen — Beschluss die Annahme des Plans feststellen und im Ablehnungsfalle unter
den Voraussetzungen des § 309 InsO die etwaigen Einwendungen eines Glaubigers

gegen den Schuldenbereinigungsplan ersetzen.

499 vgl. BayObLG, ZIP 1999, 1926 ff; OLG Kdln, ZIP 1999, 1929 ff; OLG Karlsruhe, NZI 2000, 163;
OLG Frankfurt, NZI 2000, 473 = ZInsO 2000, 288; Nerlich/Rémermann, InsO, § 305 Rn. 42 ff;
Pape, ZIP 1999, 2042, 2043; ders. Rpfleger 1997, 237 ff, 240 f
a. A. z. B. AG Wirzburg, ZIP 1999, 53 ff und 454 ff; AG Stendal, ZIP 1999, 929 ff;

Kubler/ Pritting/Wenzel, InsO, § 286 Rn. 78

0 ygl. OLG Koln, NZI 2001, 211 = ZInsO 2001, 230

% ygl. BayObLG, ZIP 1999, 1928; OLG Kaln, ZIP 1999, 1930 und NZI 2001, 211 = ZInsO 2001, 230;
OLG Celle, ZInsO 2001, 374 — alle m.w.N.
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Da die inhaltliche Gestaltung des Plans vollstadndig der Privatautonomie des Schuld-
ners und seiner Glaubiger unterliegt, bestimmen sie allein Gber die "Angemessen-
heit” des vom Schuldner vorgelegten Schuldenbereinigungsvorschlags.

Der Gesetzgeber hat bewusst von einer im Gesetzgebungsverfahren diskutierten
Mindestquote abgesehen®®?, so dass grundséatzlich — wie dargelegt - auch ein
"Nullplan” oder ein “flexibler Nullplan” ein adéaquater Schuldenregulierungsvorschlag
sein kann.

Mag auch die Zustimmung der Glaubiger hierzu regelméafig wenig wahrscheinlich
sein, so sind doch Konstellationen denkbar, in denen auch die Glaubiger ein Interes-
se daran haben kdonnen, dem Schuldner einen schnellen, schuldenfreien Neuanfang
zu ermoglichen — z. B. um ihn zur Aufnahme einer neuen, gewinnbringenden Tétig-
keit zu motivieren oder aus Grunden steuerlicher Abschreibung.

Dass der Schuldner bei der Vorlage eines Nullplans die fir eine Er6ffnung des
Hauptverfahrens gem. § 26 InsO erforderlichen Kosten (noch) nicht aufbringen kann,
ist in diesem Stadium des gem. § 306 Abs. 1 InsO ruhenden Verfahrens noch nicht
relevant, weil darliiber erst nach einem Scheitern des Schuldenbereinigungsplanver-
fahrens und nach der Wiederaufnahme des ruhenden Eréffnungsverfahrens gem. 8
311 InsO zu befinden ist.

Der Zulassigkeit von Nullplanen steht auch 8 308 Abs. 1 S. 2 InsO nicht entgegen.
Zwar hat nach dieser Vorschrift der angenommene Plan die Wirkungen eines Pro-
zessvergleichs im Sinne des 8 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO. Der Feststellungsbeschluss
gem. 8 308 Abs. 1 S. 1 InsO bildet daher in Verbindung mit einem Auszug aus dem
Schuldenbereinigungsplan einen Vollstreckungstitel. Damit fehlt es bei einem
Nullplan an einem vollstreckungsfahigen Titel-Inhalt.

Wie ein Prozessvergleich aber auch ohne einen vollstreckungsfahigen Inhalt eine
wirksame, streitbeendende Parteivereinbarung darstellt, so ist dies auch fur einen
das Insolvenzverfahren abschlielenden Planvergleich keine zwingende Wirksam-

%92 ygl. BayObLG, ZIP 1999, 1928; OLG Kéln, ZIP 1999, 1931 — m.w. N.

Fachhochschule fiir Rechtspflege NRW Seite 266 Stand: Juli 2012




Fachbereich Rechtspflege Insolvenzrecht

Studium 11 2012 Skriptum — Metzen/Els

keitsvoraussetzung.>®® Insoweit besteht auch keine Uberpriifungskompetenz des In-
solvenzgerichts.>**

Bei einer substantiellen Schuldnerberatung im aufRergerichtlichen Schuldenbereini-
gungsverfahren wird der Schuldner auf den nach gesetzlichem Vorbild erstellten Plan
mit seinen Unterlagen zurickgreifen kénnen.

Da der Schuldenbereinigungsplan — wie dargelegt - bei Annahme die Wirkungen ei-
nes Prozessvergleichs (88 308 Abs. 1 S. 2 InsO, 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO) hat, bildet er
fur die in ihm geregelten (ggf. reduzierten) Anspriiche der Glaubiger eine neue
Grundlage der Zwangsvollstreckung gegen den Schuldner. Etwaige frihere, die
Plan-Forderung betreffende Vollstreckungstitel verlieren ihre Wirkung.

Die urspriingliche Forderung lebt auch nicht ohne weiteres — etwa bei Nichterfillung
des Plans durch den Schuldner - wieder auf, sondern nur bei Vereinbarung einer
entsprechenden Klausel.>®

Im Ubrigen haben die Glaubiger gegen den Schuldner keinen Anspruch auf Erstat-
tung von Kosten, die ihnen im Zusammenhang mit dem Schuldenbereinigungsplan
entstehen (8§ 310 InsO).

Hat der Schuldner die nach § 305 Abs. 1 Nrn. 1 - 4 InsO vorzulegenden Unterlagen
und Erklarungen auch nach einer ihm vom Gericht gesetzten Frist von einem bzw.
drei Monaten nicht vollstandig vorgelegt oder unverziglich ergénzt, so gilt sein
Eroffnungsantrag als zuriickgenommen (8 305 Abs. 3 InsO).

Diese Wirkung tritt kraft Gesetzes ein und bedarf deshalb keiner insolvenzgerichtli-
chen Feststellung; der Schuldner wird Uber diese Fiktionswirkung lediglich durch un-

506

anfechtbare™” Mitteilung unterrichtet.

d) Die Einkommensabtretungserklarung

%3 ygl. OLG Koln, ZIP 1999, 1932

% ygl. OLG Celle, NZI 2001, 254, 255

%% ygl. Nerlich/Rémermann, InsO, § 308 Rn. 11
%% ygl. BayObLG, NZI 1999, 412, 413
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Die Gehaltsabtretung gemaR § 287 Abs. 2 InsO wird als Prozesserklarung®’ erst
wirksam, wenn nach dem Ankindigungsbeschluss gemafl? 88 314 Abs. 3S. 1, 291
Abs. 1 InsO der abweichend von 8 291 Abs. 2 InsO bereits bei der Eroffnung des
vereinfachten Insolvenzverfahrens bestimmte (8 313 Abs. 1 Satze 1, 2 InsO) Treu-
hander durch Ubernahme des Amts konkludent sein Einverstandnis mit der Abtre-
tung erklart hat.>®

Von dieser Abtretungserklarung werden alle pfandbaren Arbeitseinkiinfte im Sinne
der 88 850 ff ZPO und fortlaufende Beziige von Lohnersatzleistungen (z. B. Sozial-
leistungsanspriiche gem. 88 54, 55 SGB 1) erfasst. Der Begriff der "Bezlige aus ei-
nem Dienstverhaltnis" (vgl. auch in den 88 81 Abs. 2 S. 1,89 Abs. 2 S. 1, 114 Abs. 1
InsO) umfasst auch eine anlasslich der Beendigung eines Arbeitsvertrages gezahlte
Abfindung. Die Abtretungserklarung erstreckt sich jedoch nicht auf Anspriiche aus
selbstandiger Tatigkeit; dies folgt aus dem Zusammenspiel der Vorschriften des §
287 Abs. 2 InsO mit § 295 Abs. 1 InsO einerseits und der ausschlief3lich fir selb-
standig tatige Schuldner geltenden Vorschrift des § 295 Abs. 2 InsO andererseits.>®
Auch nicht erfasst ist Vermégen, das der Schuldner etwa durch Schenkung oder un-

erwarteten Gewinn erlangt.>*°

[ll.  Abgrenzung der Zustandigkeiten: Richter/Rechts  pfleger

Das Verfahren tber den Erdffnungsantrag ruht bis zur Entscheidung tber den Schul-
denbereinigungsplan fur die Regeldauer von drei Monaten (8 306 Abs. 1 InsO).

Diese Dreimonatsfrist hat keine Ausschlusswirkung. Sie ist ohnehin nicht einhaltbar,
wenn sich der Schuldner gem. § 306 Abs. 3 InsO einem Glaubigerantrag an-
schlieRt.>'* In diesem Falle muss der Schuldner Gelegenheit haben, den Eigenantrag
mit den gem. 8 305 Abs. 1 Nrn. 1-4 InsO erforderlichen Unterlagen vorzulegen. Dies
kann er nach 8 305 Abs. 3 Satz 3 InsO innerhalb einer von einem auf drei Monate

verlangerten Frist.

7 ygl. BGH, NZI 2006, 599

%% ygl. Kiibler/Priitting/Wenzel, InsO, § 287 Rn. 7
% ygl. BGH, ZinsO 2010, 1088; NZI 2010, 72

*1% 74 den Einzelheiten: vgl. unter B. 1ll. 1.2

ot vgl. Kubler/Pritting/Wenzel, InsO, § 306 Rn. 1
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Sicherungsmalinahmen gem. 88 21 ff InsO sind zulassig (8 306 Abs. 2 InsO). Gdf.
tritt ein vorlaufiger Treuhé&nder an die Stelle des vorlaufigen Insolvenzverwalters, 88
304 Abs. 1, 21 Abs. 2 Nr. 1 InsO.**

Sicherungsanordnungen, alle Entscheidungen im Zwischenverfahren uber den
Schuldenbereinigungsplan nach den 88 305 - 310 InsO und die Entscheidung uber
den Erdffnungsantrag nach Wiederaufnahme beim Scheitern des Schuldenbereini-
gungsplans (8 311 InsO) sind gem. § 18 Abs. 1 Nr. 1 RPfIG dem Richter vorbehalten.
Erst fur das erbffnete vereinfachte Insolvenzverfahren gem. 88§ 312 ff InsO wird der

Rechtspfleger gem. 8 3 Nr. 2 e RPflG funktionell zustandig.

IV. Der weitere Ablauf des Schuldenbereinigungsplan  verfahrens

1. Zustellung an die Glaubiger (8 307 InsO)

Das Gesetz verlangt nicht nur vom Schuldner einen aktiven, das Zustandekommen

einer aul3ergerichtlichen oder gerichtlichen Schuldenbereinigung férdernden Beitrag,
sondern stellt auch hohe Anforderungen an die Mitwirkungspflicht der Glaubiger. Das
Insolvenzgericht stellt den benannten Glaubigern von den bei der Antragstellung
vorgelegten und ggf. fristgerecht (8 305 Abs. 3 InsO) vervollstandigten Unterlagen
nach 8§ 307 Abs. 1 Satz 1 InsO den Schuldenbereinigungsplan und die Vermdgens-

°13 von ei-

Ubersicht - mit der gleichzeitigen Aufforderung zu, binnen einer Notfrist
nem Monat hierzu und zu den beim Insolvenzgericht zur Einsicht niedergelegten
Verzeichnissen Stellung zu nehmen.

Zugleich werden die Glaubiger auf den sich aus 8 308 Abs. 3 S. 2 InsO ergebenden
Forderungsverlust hingewiesen, wenn sie die nach 8 307 Abs. 1 Satz 1 InsO beste-
hende Gelegenheit zur Erganzung bzw. Korrektur des Forderungsverzeichnisses und
des Schuldenbereinigungsplans innerhalb der Monatsfrist versdumen. Zu Burgschaf-

ten, Pfandrechten oder anderen Sicherheiten brauchen sich die Glaubiger nur dann

> ygl. Kuibler/Priitting/Wenzel, InsO, § 306 Rn. 1; Nerlich/Rémermann, InsO, § 306 Rn. 9; Schmidt,
ZIP 1999, 915 ff

3 Es gelten Uber § 4 InsO die Regelungen der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei unver-
schuldeter Fristversdumnis gem. 88 224 Abs. 1 S. 2, 233 ff ZPO
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zu aul3ern, wenn diese durch den Schuldenbereinigungsplan berihrt werden sollen
und sie deshalb gem. 8 305 Abs. 1 Nr. 4 InsO a. E. in den Plan aufgenommen sind.
Im Ubrigen sind die widersprechenden Glaubiger nicht verpflichtet, inre Ablehnungs-
entscheidung zu begriinden oder ihre Motive zu offenbaren.>** Insoweit besteht auch
keine materielle Priifungskompetenz des Gerichts.>*

Der Schuldner hat ggf. innerhalb einer ihm vom Gericht gesetzten Frist (§ 307 Abs. 3
InsO) die Chance zur Nachbesserung, insbesondere wenn der Plan in seiner bishe-
rigen Fassung nicht mehrheitsfahig war. Der geanderte Schuldenbereinigungsplan ist
dann gem. § 307 Abs. 3 S. 2 InsO grundsatzlich erneut allen Glaubigern zuzustel-

len.>16

2. Zustimmung der Glaubiger zum Schuldenbereinigun gsplan

a) Fiktives Einverstandnis durch Schweigen

Die Glaubiger werden in der Aufforderung zur Stellungnahme bzgl. der ihnen zuge-
stellten Antragsunterlagen auch darauf hingewiesen, dass bei deren Nichteingang
innerhalb der einmonatigen AuRerungsfrist das Einverstandnis mit dem Schuldenbe-
reinigungsplan fingiert wird (§ 307 Abs. 2 InsO).

b)  Ausdricklich oder schlissig erklarte Zustimmung

Hat keiner der angehorten Glaubiger im Rahmen seiner fristgerecht abgegebenen
Stellungnahme Einwendungen gegen den Schuldenbereinigungsplan erhoben, so gilt
er als angenommen; dies stellt das Gericht durch Beschluss fest (§ 308 Abs. 1 S. 1

InsO).

c) Ersetzung der Zustimmung

1 ygl. OLG Celle, NZI 2001, 27
>15 vgl. Kubler/Pritting/Wenzel, InsO, § 308 Rn. 2
>16 vgl. Kubler/Pritting/Wenzel, InsO, § 307 Rn. 7; Nerlich/RGmermann, InsO, § 307 Rn. 17
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Hat nach Kopf- und Summenmehrheit mehr als die Halfte der vom Schuldner be-
nannten Glaubiger dem Schuldenbereinigungsplan zugestimmt, so kann das Gericht
auf Antrag eines Glaubigers oder des Schuld-ners die Einwendungen der lber-
stimmten Glaubiger durch eine Zustimmung ersetzen (8 309 Abs. 1 S. 1 InsO).
Hatten also im Ausgangsfalle z.B. die vier Glaubiger mit Ifd. Nr. 2 (15.000 Euro), Nr.
3 (13.000 Euro), Nr. 4 (12.000 Euro) und Nr. 5 (11.000 Euro) mit einem Gesamtbe-
trag von 51.000 Euro (von 100.000 Euro) zugestimmt, ware die Zustimmung der drei
Uberstimmten Glaubiger mit Nr. 1 (34.000 Euro), Nr. 6 (10.000 Euro) und Nr. 7 (5.000
Euro) mit einem Gesamtbetrag von 49.000 Euro ersetzbar.

Im Beispielsfall waren die Chancen fiur eine Annahme des Schuldenbereinigungs-
plans gunstig, weil die Schuldnerin gerade an die Uberstimmten Glaubiger Tilgungs-
raten von insgesamt monatlich 1.000 Euro zahlt, die fir eine abweichende Tilgungs-
vereinbarung mit allen Glaubigern im Schuldenbereinigungsplan zur Verfligung stin-
den. Andererseits konnten die beiden grof3ten Glaubiger mit den Nrn. 1 und 2 - die
beiden Banken mit Forderungen von insgesamt 34.000 Euro + 15.000 Euro =
49.000 Euro - von den ubrigen funf Glaubigern mit einem Gesamtbetrag von 51.000
Euro Uberstimmt werden.

Bei der Bestimmung der Kopfmehrheiten im Zustimmungsersetzungsverfahren gem.
§ 309 InsO wird ein Glaubiger mit nur einer Stimme bertcksichtigt, auch wenn ihm
mehrere Forderungen gegen den Schuldner zustehen. Dagegen hat ein Vertreter
mehrerer Glaubiger so viele Kopf-Stimmen wie er Glaubiger vertritt. Dies gilt auch fur
ein Inkassounternehmen, wenn und soweit es mit mehreren Inkassovollmachten
oder Einzugsermachtigungen fur mehrere Glaubiger tatig wird. Erfolgt die Einziehung
verschiedener Forderungen durch ein Inkassounternehmen auf Grund von Inkasso-
zessionen oder Forderungskaufen, so ist es bei der Berechnung der Kopfmehrheiten
mit nur einer Stimme zu beriicksichtigen.®’

Die Ahnlichkeiten mit dem Obstruktionsverbot beim Insolvenzplan (vgl. § 245 InsO)
aufweisende Regelung der Zustimmungsersetzung gem. 8§ 309 InsO enthalt in Abs. 1
S. 2 Nrn. 1 und 2 InsO gravierende Einschrankungen :

Der Einwendungen erhebende Glaubiger muss im Verhaltnis zu den Ubrigen Glaubi-
gern angemessen beteiligt werden (8 309 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 InsO). Durch diesen

> ygl. OLG Kéln, NZI 2001, 88 = ZInsO 2001, 85
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Grundsatz der Gleichbehandlung (Vgl. auch § 294 InsO) soll das Zustandekommen
ausgewogener, die Interessen aller Glaubiger - etwa auch Absonderungsberechtig-
ter oder Minderheitsglaubiger - angemessen bertcksichtigender Schuldenbereini-
gungsplane sichergestellt werden. Dies schlief3t allerdings eine — auch voriiberge-
hende — Besserstellung von einzelnen Glaubigern mit insolvenzrechtlichen Vorzugs-
rechten — etwa bei fortwirkenden Lohnvorausabtretungen gem. 8 114 Abs. 1 InsO —
nicht aus.>'®

Uberdies besteht nach § 309 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 InsO**° ein Verbot der voraussichtli-
chen wirtschaftlichen Schlechterstellung im Vergleich zum durchgefihrten Insol-
venzverfahren und bei anschlielBender Erteilung von Restschuldbefreiung. Ver-
gleichsmal3stab ist der wirtschaftliche Wert, den der Glaubiger im Verfahren Gber den
Antrag auf Eroéffnung des Insolvenzverfahrens und den Antrag auf Restschuldbefrei-
ung erhalten wirde. Das Gericht hat hierbei eine Prognoseentscheidung zu tref-
fen.®® Eine Zustimmungsersetzung mit entsprechender Forderungskiirzung im
Schuldenbereinigungsplan kann auch dann in Betracht kommen, wenn der Schuld-
ner Uberhaupt nicht solvent ist und deshalb ein Insolvenzverfahren gar nicht eroffnet
werden kénnte (Problem des sog. "Nullplans”).>?*

Es kann fur eine Zustimmungsersetzung schon ausreichen, wenn durch eine freiwilli-
ge Zahlung von Dritten die im Schuldenbereinigungsplan angebotene Quote gering-
fligig erhoht wird.>*

Eine Zustimmungsersetzung ist aber ausgeschlossen, wenn der Schuldner Versa-
gungsgrunde verwirklicht hat, die im erdffneten Verfahren zu einer Versagung der
Restschuldbefreiung bereits in der Anfangsentscheidung zur Wohlverhaltensphase
fihren wiirde.®?® Dabei obliegt es gem. § 309 Abs. 2 S. 2 InsO dem einer beantrag-

ten Zustimmungsersetzung widersprechenden Glaubiger, konkret darzulegen und

*8 ygl. OLG Celle, ZInsO 2001, 374

*19in der Fassung des Art. 2 Nr. 17 EGInsOAndG

2 ygl. BGH, ZinsO 2009, 2406

°2L ygl. OLG Frankfurt, NZI 2000, 473 = ZInsO 2000, 288; a. A. Kiibler/Pritting/Wenzel, InsO, § 309
Rn. 6

%22 \gl. AG Gottingen, ZIP 1999, 1365, 1366

°2 ygl. OLG Celle, ZInsO 2000, 456
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glaubhaft zu machen, aus welchen Grinden eine Zustimmungsersetzung nicht in
Betracht kommt und welcher Versagungsgrund vorliegt.>**

Regelmalig kommt eine Zustimmungsersetzung auch dann nicht in Betracht, wenn
bei Verfahrenserdffnung nach 88 313 Abs. 2, 129 ff InsO anfechtbare Rechtshand-
lungen oder mit der Rickschlagsperre aus 8§ 88 InsO belastete Vollstreckungsmal3-
nahmen vorliegen.®* Hier muss den Glaubigern durch eine Verfahrenseréffnung die
Ruckgangigmachung anfechtbarer Verfigungs- und Vollstreckungsmalinahmen mit
dem Ziel einer wirtschaftlichen Besserstellung ermdglicht werden.

Bei der Ersetzungsentscheidung sind aber solche Glaubiger nicht mehr zu bertck-
sichtigen, die schon im aul3ergerichtlichen Verfahren auf Ihre Forderungen verzichtet
haben und damit am gerichtlichen Schuldenbereinigungsplanverfahren gem. 88 307
ff InsO nicht mehr teilnehmen.>?

Auf eine Teilnahme am Schuldenbereinigungsplanverfahren kann ein Glaubiger un-
ter Aufrechterhaltung seiner Forderung — auch zur Vermeidung von Abstimmungs-
manipulationen — nicht verzichten, weil er sich sonst den Wirkungen einer ausblei-
benden oder verspéateten Reaktion auf den zugestellten Schuldenbereinigungsplan
gem. 8§ 307 Abs. 2 InsO (Einverstandnisfiktion) und gem. § 308 Abs. 3 S. 2 InsO
(Forderungsverlust) entziehen wiirde.>?’

Grundsatzlich sind Forderungen aller Art zustimmungsersetzungsfahig; dies gilt ins-
besondere auch fur 6ffentlichrechtliche Glaubiger, wie etwa das Finanzamt und die
Sozialversicherungstrager.®?®

Fur die im Einzelfall schwierige "Vergleichsrechnung” enthélt 8 309 Abs. 1 S. 2 Nr. 2
a.E. InsO die verfahrenstechnische bzw. rechnerische Erleichterung, dass im Zweifel
von gleichbleibenden Einkommens-, Vermdgens- und Familienverhaltnissen des
Schuldners wéhrend der gesamten Dauer des Verfahrens auszugehen ist.

Weitere Verfahrenserleichterungen fir die Ersetzungsentscheidung des Gerichts

enthalten die Absatze 2 und 3:

%24 ygl. BayObLG, NZI 2001, 145 = ZInsO 2001, 170; OLG Celle, ZInsO 2001, 468
%2 ygl. Kibler/Priitting/Wenzel, InsO, § 309 Rn. 7

%% ygl. OLG Karlsruhe, NZI 2000, 375; OLG Braunschweig, ZInsO 2001, 227

> ygl. OLG Kéln, NZI 2001, 88, 90

%28 ygl. OLG Koln, NZI 2000, 595 = ZInsO 2000, 519 L
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Der vor der Entscheidung zu horende Glaubiger muss die von ihm gegen eine Erset-
zungsentscheidung erhobenen Einwendungen gem. 88 4 InsO, 294 ZPO glaubhaft
machen.

Eine Zustimmungsersetzung ist im Ubrigen ausgeschlossen, wenn ein Glaubiger
Tatsachen glaubhaft macht, aus denen sich ernsthafte Zweifel an den Angaben des
Schuldners zum Bestehen einer Forderung nach Grund und Hohe ergeben, die sich
auf die Quote des betroffenen Glaubigers auswirken.

Das Insolvenzgericht hat aber grundsatzlich nicht die Aufgabe, den Bestand streitiger
Forderungen zu klaren.>?°

Enthalt der Schuldenbereinigungsplan z. B. bestrittene oder ernstlich zweifelhafte
Forderungen zustimmender Familienangehoériger, stehen diese jedenfalls dann einer
Zustimmungsersetzung entgegen, wenn der Schuldner sich weigert, diese Zweifel
durch nahere Angaben zum Forderungsbestand zu beseitigen. In derartigen Fallen
ist der Gefahr einer Planmanipulation durch Einstellung fiktiver Forderungen zum

Nachteil der widersprechenden Glaubiger zu begegnen.>*
V. Zustandekommen des Schuldenbereinigungsplans

Haben alle Glaubiger ausdrucklich oder stillschweigend zugestimmt oder sind die
fehlenden Zustimmungen durch gerichtliche Entscheidung ersetzt worden, so gilt der
Schuldenbereinigungsplan als angenommen. Das Insolvenzgericht stellt dies durch
unanfechtbaren Beschluss fest (8 308 Abs. 1 S. 1 InsO). Eine Ausfertigung dieses
Beschlusses und des Schuldenbereinigungsplans ist den Glaubigern und dem
Schuldner zuzustellen (8 308 Abs. 1 S. 3 InsO).

VI.  Wirkungen des Schuldenbereinigungsplans

1. Vollstreckungstitel

529 vgl. AG Regensburg, InVo 1999, 278; Kubler/Pritting/Wenzel, InsO, 8§ 309 Rn. 5 a
*%0 vgl. LG Bielefeld, ZIP 1999, 1275; AG Aschaffenburg, ZInsO 1999, 482;
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Nach 8§ 308 Abs. 1 S. 2 InsO hat der Schuldenbereinigungsplan die Wirkung eines
Prozessvergleichs im Sinne des § 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO. Ein Planauszug bildet zu-
sammen mit dem Feststellungsbescheid des Gerichts einen Vollstreckungstitel.>3*
Durch diese ausdrickliche Gleichsetzung sind die fir den Prozessvergleich gelten-
den Regeln grundsatzlich auf den Schuldenbereinigungsplan tbertragbar.

Soweit fur Planforderungen bereits Vollstreckungstitel existieren, verlieren sie ihre
Wirkung. Die am Planverfahren beteiligten Glaubiger kénnen ihre Forderungen nur
noch in — ggf. reduzierter — Héhe des Planansatzes geltend machen.

Da es im Schuldenbereinigungsverfahren eine der fur den Insolvenzplan geltenden
Vorschrift des 8 255 InsO vergleichbare Regelung nicht gibt, leben die urspriingli-
chen Forderungen auch im Falle einer Nichterfullung des Schuldenbereinigungsplans
nicht automatisch wieder auf, sondern nur bei Vereinbarung einer entsprechenden
Klausel.

Willensmangel der im Zusammenhang mit dem Plan abgegebenen Erklarungen sind
nach allgemeinen Regeln des Zivilrechts — etwa bei arglistiger Tauschung gem.

§ 123 BGB - anfechtbar.

Etwaige Streitfragen im Zusammenhang mit der Wirksamkeit des Schuldenbereini-
gungsplans sind im Unterschied zum zivilprozessualen Erkenntnisverfahren (beim
Prozessvergleich) nicht in einem wiederaufgenommenen und fortgesetzten Planver-
fahren zu klaren, sondern durch Feststellungs- und Vollstreckungsgegenklage vor
dem in entsprechender Anwendung des § 202 Abs. 1 Nr. 3 InsO ausschlie3lich zu-

standigen Amts- oder Landgericht (Prozessgericht im Bezirk des Insolvenzgerichts).
2. Verfahrensabschluss
Der Antrag auf Eroéffnung des nach 8 306 Abs. 1 InsO ruhenden Verfahrens und der

mit ihm verbundene Antrag auf Erteilung von Restschuldbefreiung gelten als zurtick-

genommen. Das Verbraucherinsolvenzverfahren ist erledigt (§ 308 Abs. 2 InsO).

*3L vgl. Kubler/Priitting/Wenzel, InsO, § 308 Rn. 5
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3. Nicht erfasste Forderungen und Rechte

Glaubiger, die keine Mdglichkeit zur Mitwirkung am Schuldenbereinigungsplan hat-
ten, erleiden keinen Rechtsverlust; ihre Forderungen werden von den Wirkungen des
Schuldenbereinigungsplans nicht erfasst.

Das qilt allerdings nicht fir Glaubiger, die die Gelegenheit zur fristgerechten Er-
ganzung des ihnen zugestellten Plans nicht genutzt haben (8 308 Abs. 3 InsO);
deren Forderungen erldschen gem. 8§ 308 Abs. 3 S. 2 2. Hs. InsO. Dieser Forde-
rungsverlust tritt aber nur dann ein, wenn der Schuldenbereinigungsplan zustande
kommt und Bestand hat.>*

Bestellte Sicherheiten bleiben unangetastet, wenn sie nicht ausdriicklich in den
Schuldenbereinigungsplan einbezogen sind (Vgl. 8 305 Abs. 1 Nr. 4 InsO). Akzesso-
rische Sicherheiten (z. B. Burgschaften) teilen jedoch das Schicksal der durch sie
gesicherten Planforderung; sie erléschen mit deren Erfullung.

Die beim Insolvenzplan und im Restschuldbefreiungsverfahren geltenden 88 254
Abs. 2, 301 Abs. 2 InsO sind auf den Schuldenbereinigungsplan nicht — auch nicht

entsprechend®® - anwendbar.

D. Das vereinfachte Insolvenzverfahren (88 311 - 31 4 InsO)

l. Ubergang in das vereinfachte Verbraucherinsolven  zverfahren

Nach dem Scheitern des gerichtlichen Zwischenverfahrens Gber den Schuldenberei-
nigungsplan ist das nach 8 306 Abs. 1 InsO ruhende Eroffnungsverfahren von Amts
wegen wieder aufzunehmen (8 311 InsO). Dies teilt der fur die Er6ffnungsentschei-
dung funktionell zustéandige Insolvenzrichter dem Schuldner mit.

Der Insolvenzrichter kann auch das vereinfachte Insolvenzverfahren nur eréffnen,

wenn ein Eréffnungsgrund vorliegt, 8 16 InsO. In Betracht kommen hier nur die Zah-

>3 ygl.Kibler/Pritting/Wenzel, InsO, § 308 Rn. 10; Nerlich/Rémermann, InsO, § 308 Rn.22
>33 vgl. Nerlich/Rémermann, InsO, § 308 Rn. 10
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lungsunfahigkeit, 8 17 InsO, oder die drohende Zahlungsunféhigkeit, § 18 InsO. Die
Kostendeckungsvorschrift des § 26 InsO ist Uber die Generalverweisung des

§ 304 Abs. 1 InsO grundsatzlich auch im Verbraucherinsolvenzverfahren anwend-
bar.>** Bei der im Rahmen des § 26 Abs. 1 S. 1 InsO zu stellenden Deckungsprog-
nose sind zwar auch wahrend des Verfahrens anfallende Vermégenszuwéachse zu
berticksichtigen; relevant ist insoweit jedoch nur eine konkret und zeitnah zum Eroff-
nungszeitpunkt realisierbare Masseanreicherung.

Der Richter fordert demnach auch in der Verbraucherinsolvenz den Schuldner zur
Zahlung eines Massekosten-Vorschusses auf. Zugleich weist er ihn auf die sich aus
einer etwaigen Abweisung des Erdffnungsantrags mangels Masse gem. § 26 InsO
ergebenden Konsequenzen fur den mit dem Er6ffnungsantrag verbundenen Rest-
schuldbefreiungsantrag hin.

Nach 8 26 Abs. 1 Satz 2 InsO unterbleibt jedoch die Antragsabweisung, wenn ein
ausreichender Geldbetrag (auch von Dritten) vorgeschossen wird oder die Kosten

nach § 4 a InsO gestundet werden.
II.  Ablauf des vereinfachten Verbraucherinsolvenzve rfahrens
1. Bestellung des Treuhanders

Ausgehend von § 304 Abs. 1 letzter Hs. InsO regeln die 88 311 — 314 InsO lediglich
die Abweichungen vom Regel-Insolvenzverfahren; im Ubrigen gelten die allgemeinen
Vorschriften der InsO.

Das vereinfachte Insolvenzverfahren ist entsprechend den 88 27 — 29 InsO zu eroff-
nen.

Der (noch) funktionell zustandige Richter bestellt - abweichend vom Ankiindigungs-
beschluss im Restschuldbefreiungsverfahren der Unternehmensinsolvenz gem.
§ 291 Abs. 2 InsO - bereits im Eroffnungsbeschluss (nicht erst nach dem Schluss-
termin) einen zugleich fur die Aufgaben des Insolvenzverwalters zustandigen Treu-

hander (88 313 Abs. 1, 292 InsO). Der mit dieser Doppelfunktion ausgestattete Treu-

°% vgl. BayObLG, NZI 2000, 434
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hander hat einerseits die Rechtsstellung des Treuhanders im Verfahren der Rest-
schuldbefreiung gemaR § 292 InsO>*® andererseits gelten fiir ihn die allgemeinen
Vorschriften Uber den Insolvenzverwalter insbesondere hinsichtlich Bestellung, Ent-
lassung, Haftung, Vergiitung, Rechnungslegung und Aufsicht (88 313 Abs. 1 S. 2, 56
bis 66 InsO). Bei Kleininsolvenzen soll die Wahrnehmung der Verwalter- und Treu-
handeraufgaben durch eine Person zur vereinfachten und kostengtinstigen Verfah-

rensabwicklung fuhren.

2. Allgemeine Verfahrensvereinfachungen

Abweichend von § 29 InsO wird nur ein Prifungstermin bestimmt, 8§ 312 Abs. 1, 176
InsO; es findet kein Berichtstermin (88 29 Abs. 1 Nr. 1, 156 InsO) statt. Auch wenn
der Prifungstermin der einzige Termin im vereinfachten Insolvenzverfahren ist, be-
deutet dies nicht, dass in diesem Termin nur die Feststellung der Forderungen statt-
findet, 88 174 ff InsO. Als Tagesordungspunkte in dieser Glaubigerversammlung

kommen u.a. in Betracht:

* Wabhl eines anderen Treuhanders, 88 313 Abs. 1 S. 3, 57 InsO

* Unterhaltszahlungen aus der Masse, 8§ 100 InsO

e Zustimmung zu bedeutsamen Rechtshandlungen des Treuhanders,
+ 88160-163InsO

e Aufsichtsmalinahmen gegen den Treuhander, § 58 InsO

» Forderungsfeststellung, 88§ 174 ff InsO.
Die Einsetzung eines Glaubigerausschusses (8 68 InsO), die Bestimmung der
Hinterlegungsstelle (8 149 InsO) oder eine Zwischenrechnungslegung (8 66 Abs. 3

InsO) werden seltener in Betracht kommen.

Auch in der Verbraucher- und Kleininsolvenz enthéalt der Er6ffnungsbeschluss:

%% ygl. OLG Koln, NJW-RR, 2000, 927 = NZI 2000, 217 = ZIP 2000, 548
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* Anmeldefrist und Aufforderung zur Anmeldung der Forderungen beim Treu-
hander, 88 28 Abs. 1, 174 InsO. Bei der Forderungsanmeldung sind nach § 174
Abs. 2 InsO nicht nur der Grund und Betrag der Forderung anzugeben, sondern
auch Tatsachen, aus denen sich nach Einschatzung des Glaubigers ergibt, dass
ihr eine vorsatzlich begangene unerlaubte Handlung zugrunde liegt. In diesem
Falle ist der Schuldner nach 8§ 175 Abs. 2 InsO auf den Restschuldbefreiungsvor-
behalt fur die deliktische Forderungen gem. 8§ 302 Nr. 1 InsO und die Méglichkeit
des Widerspruchs hinzuweisen.

» Aufforderung an die Glaubiger zur Bekanntgabe der Sicherungsrechte an bewegli-
chen Sachen, § 28 Abs. 2 InsO (der Treuhander darf diese Sachen nicht verwer-
ten, 8 313 Abs. 3 InsO)

* Verbot an Dritte, nicht mehr an den Schuldner zu leisten, § 28 Abs. 3 InsO.

Wie im Regelinsolvenzverfahren kann das Insolvenzgericht gem. 88 304 Abs. 1 Satz
1, 5 Abs. 2 InsO anordnen, dass das vereinfachte Verfahren oder einzelne seiner
Teile schriftlich durchgefuhrt werden, wenn die Vermdgensverhalrnisse des Schuld-
ners uberschaubar und die Zahl der Glaubiger oder die Hohe der Verbindlichkeiten
gering sind. Diese Anordnung kann jederzeit durch eine 6ffentlich bekannt zu ma-
chende Entscheidung wieder aufgehoben oder abgeandert werden, 88 304 Abs. 1
Satz 1, 5 Abs. 2 Satze 2, 3 InsO.

3. Weitere Abweichungen im vereinfachten Verfahren

Weitere Abweichungen im vereinfachten Insolvenzverfahren betreffen die Aufgaben-

stellung des Treuhanders (Verwalters) und den gerichtlichen Verfahrensablauf.

a) Einschrankungen der Befugnisse des Treuhanders

Zur Insolvenzanfechtung (88 129 ff InsO) ist gemal3 § 313 Abs. 2 S. 1 InsO nicht der
Treuhander, sondern jeder Insolvenzglaubiger berechtigt. Der klagende Glaubiger ist
im Anfechtungsverfahren Prozessstandschafter und hat daher die Ruckgewahr des

Anfechtungsgegenstandes zur Insolvenzmasse zu beantragen. Er kann bei erfolgrei-
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cher Anfechtungsklage lediglich die Erstattung der ihm im Anfechtungsprozess ent-
standenen Verfahrenskosten aus dem zur Masse Erlangten verlangen (8 313 Abs. 2
S. 2 InsO). Sind die Kosten héher oder war die Anfechtung erfolglos, kann der Glau-
biger eine Erstattung aus der Masse nur dann verlangen, wenn er von der Glaubi-
gerversammlung mit der Anfechtung beauftragt wurde (8 313 Abs. 2 S. 3 InsO). Oh-
ne einen solchen Klageauftrag verbleibt bei dem anfechtenden Glaubiger ein erhebli-
ches Kostenrisiko.

Nach 8§ 313 Abs. 2 InsO kann die Glaubigerversammlung den Treuh&nder oder einen
Glaubiger mit der Anfechtung beauftragen.

Das Recht zur Verwertung von Gegenstanden mit Sicherungsbelastungen steht den
absonderungsberechtigten Glaubigern selbst zu, 8§ 313 Abs. 3 InsO (anders als dem
Insolvenzverwalter im Regel-Insolvenzverfahren, vgl. 88 165 ff InsO). Das Verwer-
tungsrecht der Glaubiger erstreckt sich jedoch nach dem Sinn und Zweck der Vor-
schrift nicht auf Grundstiicke und Grundstiicksrechte des Schuldners; dieses muss
beim Treuhander verbleiben. Den Glaubigern wird im Unterschied zur Verwertung
durch den Insolvenzverwalter im Regelinsolvenzverfahren kein Kostenbeitrag aufer-
legt (88 173, 171 InsO).

b) Verfahrensunterschiede zur Regelinsolvenz

Die Vorschriften ber den Insolvenzplan (88 217 - 269 InsO) und uber die Eigenver-
waltung (88 270 - 285 InsO) sind nicht anzuwenden (8 312 Abs. 2 InsO).

4. Besonderheiten bei der Verwertung

Ist eine Masse in nennenswertem Umfang nicht vorhanden, kann auf Antrag des
Treuh&nders von einer Verwertung abgesehen werden, wenn diese nicht im Glaubi-
gerinteresse geboten erscheint, 8 314 Abs. 1 S. 3 InsO. Stattdessen wird dem -
selbst nicht antragsberechtigten - Schuldner aufgegeben, binnen einer vom Gericht
festgesetzten Frist an den Treuhander einen Betrag zu zahlen, der dem Wert der an
die Glaubiger zu verteilenden Masse entspricht, 8 314 Abs. 1 S. 1, 2 InsO. So kann

beispielsweise auf die Verwertung eines Kraftfahrzeugs oder eines Wohnhauses des
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Schuldners verzichtet werden, wenn er aus seinem pfandungsfreien Vermégen oder
aus Drittzuwendungen einen dem Objekt-Wert entsprechenden Betrag zu Handen
des Treuh&nders zahlt.

Vor der Entscheidung Uber den Antrag des Treuhanders sind die Insolvenzglaubiger
zu horen, 8§ 314 Abs. 2 InsO. Auch wenn das Gesetz dies nicht ausdrucklich vorsieht,
gebietet es der Grundsatz des rechtlichen Gehors, den Schuldner gleichfalls zu die-
sem Antrag anzuhoéren. Der Schuldner muss sich vor der Entscheidung dazu auf3ern
kénnen, ob er Uberhaupt in der Lage ist, den vorgeschlagenen Geldbetrag zu zahlen.
Denn die Nichtzahlung nach Ablauf der gesetzten Zahlungsfrist bzw. Nachfrist gem.
8§ 314 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 S. 2 InsO kann die fur den Schuldner folgenschwere Kon-
sequenz der Versagung der Restschuldbefreiung haben, sofern ein Glaubiger dies
beantragt, 8§ 314 Abs. 3 S. 2 InsO.

Gegen die in diesem Verfahrensabschnitt regelmaf3ig durch den Rechtspfleger ge-
troffene Verwertungsanordnung ist — die InsO sieht keine Anfechtbarkeit vor — die
befristete Erinnerung gem. 88 6 Abs. 1 InsO, 11 Abs. 2 S. 1 RPfIG statthaft, der der
Rechtspfleger gem. § 11 Abs. 2 S. 2 RPflIG abhelfen kann. Hilft der Rechtspfleger
dieser Erinnerung nicht ab, legt er sie gem. § 11 Abs. 2 S. 3 RPfIG dem Abteilungs-
richter des Insolvenzgerichts zur abschlieRenden — gem. 8 6 Abs. 1 InsO nicht an-
fechtbaren — Entscheidung vor.

lll. Restschuldbefreiung in der Verbraucherinsolven z

Die Entscheidung Uber den mit dem Eréffnungsantrag verbundenen Restschuldbe-
freiungsantrag des Schuldners erfolgt in den Fallen der vereinfachten Verteilung,
§ 314 Abs. 1 InsO, nach Ablauf der dem Schuldner fir die Einzahlung des dem Mas-
sewert entsprechenden Geldbetrags gesetzten Frist, 8§ 314 Abs. 3 S. 1, Abs. 1 S. 2
InsO. Vor der Entscheidung sin die Insolvenzglaubiger und der Schuldner zu horen,
§ 314 Abs. 3 S. 3 InsO.

Die Anhorung findet grundsatzlich im Schlusstermin statt (Regelinsolvenzver-
fahren; 8 289 Abs. 1 InsO), der wohl auch im vereinfachten Insolvenzverfahren zu

bestimmen ist.
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§ 314 Abs. 3 S. 2 InsO regelt — wie dargelegt - in diesem Zusammenhang einen wei-
teren besonderen Versagungsgrund fur eine Restschuldbefreiung:

Hat der Schuldner auch nach Ablauf einer weiteren 2-Wochenfrist die ihm zur Ver-
meidung einer Regelverwertung aufgegebene Zahlung nicht geleistet, versagt das
Gericht auf Antrag eines Insolvenzglaubigers die Restschuldbefreiung, wenn der
Schuldner zuvor auf diese Versagungsmoglichkeit hingewiesen worden ist.
Funktionell zusténdig ist in diesem Stadium des eréffneten vereinfachten Insolvenz-
verfahrens gem. 88 311 ff InsO der Rechtspfleger. § 18 Abs. 1 Nr. 2 RPfIG enthalt fir
diese Versagungsentscheidung insoweit keinen ausdriicklichen Richter-Vorbehalt.
Eine Richter-Zustandigkeit kdnnte man indes bejahen, wenn man den speziellen
Versagungsgrund des 8§ 314 Abs. 3 S. 2 InsO als Unterfall einer Verletzung von Mit-
wirkungspflichten im Sinne des § 290 Abs. 1 Nr. 5 InsO analog qualifiziert. Insoweit
setzt eine Versagung der Restschuldbefreiung vorsatzliches oder grob fahrlassiges
Verhalten des Schuldners bei der Nichtaufbringung des Verwertungsersatzbetrags
voraus.

Im Ubrigen verlauft das Restschuldbefreiungsverfahren in der Verbraucherinsolvenz

entsprechend den allgemeinen Regeln (88 286 - 303 InsO).

Zur Frage 4:

E. Verfahrenszugang fur mittellose Schuldner

l. Insolvenzkostenhilfe in der Verbraucherinsolvenz

Erfolgsaussicht hat der — obligatorisch mit dem Eigen-Er6ffnungsantrag zu verbin-
dende — Antrag auf Erteilung von Restschuldbefreiung nur dann, wenn das Insol-
venzverfahren tberhaupt er6ffnet wird. Nach § 289 Abs. 3 InsO kann Restschuldbef-
reiung nach Einstellung des - ertffneten - Verfahrens namlich nur erteilt wer-
den im Falle einer Einstellung nach angezeigter Masseunzuldnglichkeit gem. 88§
208, 209, 211 InsO, d.h. bei Deckung der Verfahrenskosten gem. § 54 InsO. Wird
der Eréffnungsantrag jedoch mangels kostendeckender Masse nach dem — auch im

Verbraucherinsolvenzverfahren anzuwendenden - 8§ 26 InsO abgewiesen oder das
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Verfahren gem. 8 207 InsO eingestellt, ist die Erteilung von Restschuldbefreiung
ausgeschlossen. Damit stellte und stellt sich bei den — gerade in der Verbraucherin-
solvenz héaufigen — Fallen vdlliger Insolvenz die Frage, ob diesen Schuldnern die
Chance auf eine Restschuldbefreiung durch eine Insolvenzkostenhilfe (Prozesskos-
tenhilfe) fir den Zugang ins Verfahren eroffnet werden soll bzw. muss. Regelmallig
wird dabei die Erlangung von Restschuldbefreiung das alleinige oder tberwiegende
Ziel der Antragstellung sein. Diese Frage gehdrte und gehért zu den umstrittensten
der aktuellen Diskussion — insbesondere angesichts der angespannten 6ffentlichen
Haushalte.

Eine gesetzliche Regelung der Prozesskostenhilfe oder — wie etwa 8§ 14 FGG a. F. (8
76 FamFG) — eine konkrete Verweisung auf die 88§ 114 ff ZPO enthalten weder das
Konkurs- und Vergleichsrecht noch die Insolvenzordnung. Die seit langem herr-
schende Meinung in Rechtsprechung und Schrifttum®*® hielt zwar tiber die generellen
Verweisungsvorschriften der 88 72 KO, 115 VerglO die 88 114 ff ZPO grundsatzlich
fur entsprechend anwendbar. Sie versagte aber dem Eigenantrag des (Gemein-
)schuldners Prozesskostenhilfe im Wesentlichen mit der Begriindung, insoweit man-
gele es hinsichtlich der Beteiligtenstellung des Schuldners und der unterschiedlichen
Verfahrensmaximen an einer Vergleichbarkeit des Konkursverfahrens mit dem Zivil-
prozess. Im Hinblick auf die in der Insolvenzordnung erheblich verdnderte Bedeutung
und Zielsetzung eines Eigenantrags des Schuldners und dessen gestarkte Rechts-
stellung (Mitwirkungsrechte) insbesondere im Restschuldbefreiungsverfahren war
(und ist) die fur eine Bewilligung von Prozesskostenhilfe mafRRgebliche Frage nach
einer (analogen) "Erfolgsaussicht” im Sinne des § 114 ZPO zumindest hinsichtlich
der angestrebten Restschuldbefreiung zu tberdenken.

Die Gegner™’ einer Insolvenzkostenhilfe zogen und ziehen tber die mit § 72 KO
Ubereinstimmende Verweisungsvorschrift des 8§ 4 InsO eine argumentative Parallele

zum friheren Konkursrecht:

°% ygl. z. B. LG Traunstein, NJW 1963, 959 f; Kuhn/Uhlenbruck, KO, § 72 Rn. 3 ¢) und § 103 Rn. 7 b);
Uhlenbruck, Prozesskostenhilfe im Konkurs, ZIP 1982, 288 ff; Kilger/Schmidt, KO, § 72 Anm. 4);
MinchKomm-Wax, ZPO, § 114 Rn. 20, 21 — alle m.w.N.

>3 vgl. z. B. Busch/Graf-Schlicker, InVo 1998, 268 ff; Thomas, Kélner Schrift zur Insolvenzordnung
1997, 1205; Kubler/Pritting/Wenzel, InsO,8§ 286 Rn, 75, 87; Bork, ZIP 1998, 1209
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Eine entsprechende Anwendung der auf den Zivilprozess zugeschnittenen 88 114 ff
ZPO auf das Insolvenzverfahren verbiete sich aus der grundsatzlich unverander-
ten — und damit den verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz nicht tangieren-
den — Verschiedenartigkeit beider Verfahren. Aus den in 88 26, 207, 208, 289 Abs. 3
und 298 InsO geregelten Rechtsfolgen mangelnder Kostendeckung ergében sich
eindeutige Hinweise darauf, dass der Gesetzgeber dem Schuldner eine "Rest’-
schuldbefreiungsmadglichkeit nur bei Aufbringung zumindest der Er6ffnungsverfah-
renskosten aus Eigenmitteln habe einraumen wollen. Dies ergebe sich auch aus dem
zu dieser schon im Gesetzgebungsverfahren streitigen Frage zwischen dem Bundes-
rat und der Bundesregierung gefilhrten Argumentationsaustausch.>*®

Die Befiirworter®*®

einer zumindest den Zugang zum Hauptverfahren erméglichenden
Insolvenzkostenhilfe fir den Eréffnungs- und/oder Restschuldbefreiungsantrag des
Schuldners leiten aus der dem redlichen Schuldner in § 1 Satz 2 InsO als gleichran-
giges Verfahrensziel eingerdumten Restschuldbefreiungsoption die rechts- und sozi-
alpolitische Forderung ab, gerade "den Armsten der Armen” den vom Gesetzgeber
gewollten Ausweg aus dem "modernen Schuldturm” lebenslanger Nachhaftung zu
eroffnen. Aus dieser Sicht sei die vom vodllig insolventen Schuldner angestrebte
Restschuldbefreiung ein selbstandiger Verfahrenszweck, dessen Erreichung dem
redlichen und bewahrungsbereiten Schuldner aus bloRen Kostengrinden nicht ab-
geschnitten werden durfe. Der grundsatzlich unbeschrankte Zugang zum gesetzlich
vorgesehenen Restschuldbefreiungsverfahren entspreche dem verfassungsrechtlich
geschutzten Recht jedes Schuldners auf Erfullung seines allgemeinen Justizgewéh-
rungsanspruchs.

Es war und ist zu bedauern, dass diese gerade fir die neue Verbraucherinsolvenz
sozial- und rechtspolitisch erkennbar bedeutsame — wenn nicht entscheidende -

Frage nach einer Insolvenzkostenhilfe - trotz streitiger Behandlung im Gesetzge-

bungsverfahren — bis heute nicht gesetzlich geregelt worden ist.
Erwartungsgemal stand diese Streitfrage bei Einfihrung der InsO ab 01.01.1999 im

Zentrum der InsO-Rechtsprechung mit einer — ebenso erwarteten -

°% ygl. dazu: PKH-anregende Stellungnahme des Bundesrats und ablehnende GegenauBerung der
Bundesregierung, Kibler/Pritting, RWS-Dokumentation 18, Bd. I, S. 529-531

%% vgl. z. B. Pape, Rpfleger 1997, 239 ff; Heyer, JR 1996, 413 ff; Funke, ZIP 1998, 708;
Pape/Haarmeyer, ZInsO 1999, 134 ff
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Uneinheitlichkeit.>*° Ausgehend von der Initial-Entscheidung des AG Miinchen vom
07.12.1998°* haben die eine Insolvenzkostenhilfe befiirwortenden Insolvenzgerichte
— nach Verfahrensabschnitten differenzierend — Gberwiegend Prozesskostenhilfe zu-
nachst nur fir das Schuldenbereinigungsplanverfahren und/oder das Eréffnungsver-
fahren bewilligt.>*> Andere Insolvenzgerichte haben eine Insolvenzkostenhilfe grund-
satzlich fur das gesamte Verbraucherinsolvenzverfahren abgelehnt — insbesondere
bei Vorlage von sog. "Null-Planen” im Schuldenbereinigungsplanverfahren.>*® Beide
Auffassungen haben in den Beschwerdeinstanzen Zustimmung** und Ablehnung®*
gefunden.

Die erste zur PKH-Problematik ergangene obergerichtliche Entscheidung des
OLG KéIn vom 23.03.1999°* hat die gegen einen die PKH-Ablehnung bestatigenden
Beschluss des LG Dortmund gerichtete sofortige weitere Beschwerde gem. § 7 InsO
aF>*’ nicht zugelassen und im wesentlichen mit Begriindung als nicht statthaft ange-
sehen, bei der angefochtenen LG-Entscheidung handele es sich um eine Be-
schwerdeentscheidung im PKH-Verfahren gem. § 4 InsO in Verbindung mit 8§ 114 ff,
127 ZPO, gegen die weder in § 568 Abs. 2 S. 1 ZPO aF>* noch in der InsO selbst
eine weitere Beschwerdemdglichkeit an das OLG ero6ffnet sei. Eine hiergegen erho-
bene Verfassungsbeschwerde hat das Bundesverfassungsgericht mit Beschluss des

Dreierausschusses vom 09.08.1999 ohne jede Begriindung nicht zur Entscheidung

>9ygl. die Rechtsprechnungsiibersichten von Pape, ZInsO 1999, 602 ff, und Kénig, NJW 2000, 2487

> ygl. Rpfleger 1999, 92 ff = ZInsO 1999, 46 ff — mit zustimmender Anmerkung Pape

>2ygl. z. B. AG KolIn, ZIP 1999, 147; AG Wolfratshausen, ZInsO 1999, 296; AG Offenbach,

>3 vgl. z. B. AG Koln, NZI 1999, 83 ff; AG Baden-Baden, ZInsO 1999, 240; AG Wiirzburg, ZIP 1999,
53 ff

> PKH ja: z. B. LG Géttingen, ZInsO 1999, 294 ff; LG Luineburg, ZIP 1999, 372 ff

*5PKH nein: z. B. LG Kéln, NZI 1999, 83 ff; LG Dusseldorf, NZI 1999, 237 ff

>0 ygl. ZIP 1999, 586 ff = NZI 1999,198 - mit kritischer Anmerkung Uhlenbruck, NZI 1999, 75 ff;
vgl. auch OLG KoélIn, NZI 1999,198 = NJW-RR 2000, 128; ZInsO 2000, 295 L

> neugefasst durch Art. 12 ZPO-RG v. 27.07.2001 (BGBI. | 1887)

> neugefasst durch Art. 12 ZPO-RG v. 27.07.2001 (BGBI. | 1887)
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angenommen.>* Der Auffassung des OLG KéIn haben sich u. a. das (Bayerische

550 551, Hambur9552

Oberste Landesgericht™" sowie die Oberlandesgerichte Frankfurt
und Saarbriicken>®® angeschlossen.

Das OLG Karlsruhe beabsichtigte von dieser Rechtsprechung abzuweichen und hat-
te deshalb eine weitere Beschwerde gegen eine die PKH-Ablehnungsentscheidung
des Insolvenzgerichts bestéatigende landgerichtliche Beschwerdeentscheidung mit
Beschluss vom 29.12.1999>°* gem. § 7 Abs. 2 InsO aF dem BGH zur Entscheidung
vorgelegt. Es hielt die Ausgangsentscheidung des Amtsgerichts fir eine mit der Erst-
beschwerde gem. 8§ 6 InsO anfechtbare innnerhalb des Insolvenzverfahrens zumin-
dest hinsichtlich der inzident zu klarenden Auslegungsfrage, ob 8§ 4 InsO als Verwei-
sung auf die 88 114 ff ZPO verstanden werden kann.

Nach einem Beschluss des Saarlandischen Oberlandesgerichts vom 08.12.1999°°°
konnte die vom OLG Karlsruhe fir relevant erachtete Auslegungsfrage im Ergebnis
offen bleiben: Eine weitere Beschwerde gegen eine PKH-Ablehnungsentscheidung
im Insolvenzverfahren sei in jedem Falle unzuldssig. Bejahe man Uber die General-
verweisung des § 4 InsO die Anwendbarkeit der 88 114 ff ZPO, sei eine weitere Be-
schwerde nach 88 127 Abs. 2 S. 2, 568 Abs. 2 S. 1 ZPO aF unzulassig (so auch: das

BayObLG und die OLG’e Kdln und Frankfurt a. a. O.). Verneine man eine Verwei-

>49 vgl. ZInsO aktuell, Heft 9/99

>0 ygl. ZInsO 1999, 659

%1 ygl. NZI 1999, 453, 454

%2 ygl. NZI 2000, 173

vgl. NZI 2000, 172

> ygl. NZI 2000, 76 = ZInsO 2000, 102
vgl. NZI 2000, 172
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sung des 8 4 InsO auf die PKH-Vorschriften der 88 114 ff ZPO, sei das Rechtsmittel
schon nach § 6 Abs. 1 InsO ausgeschlossen.
Durch Beschluss vom 16.03.2000 (IX ZB 2/00) - die erste_hdchstrichterliche

Entscheidung in Insolvenzsachen _ — ist der BGH °°° der Auffassung des vorlegen-

den OLG Karlsruhe nicht gefolgt und hat in Bestatigung des Bayerischen Obersten
Landesgerichts sowie der Oberlandesgerichte Kéln und Frankfurt festgestellt, dass
eine im Insolvenzverfahren ergangene Prozesskostenhilfeentscheidung nicht mit den
besonderen insolvenzrechtlichen Rechtsmitteln der 88 6, 7 InsO, sondern nur mit der
einfachen Beschwerde nach § 127 Abs. 2, 3 ZPO aF angefochten werden kann. Ob-
wohl der BGH in dieser Vorlage-Entscheidung vom 16.03.2000 nur mit der verfah-
rensrechtlichen Frage nach der Anfechtbarkeit von im Insolvenzverfahren ergange-
nen Prozesskostenhilfeentscheidungen befasst war, hat er in den Beschluss-
Grunden zugleich in der Sache darauf hingewiesen, dass der Gesetzgeber das Prob-
lem der Verknupfung von Kostendeckung, Verfahrenszugang und Restschuldbefrei-
ung (Vgl. die 88 304 Abs. 1, 26 Abs. 1, 289 Abs. 3 InsO) erkannt und bewusst von
einer Bereitstellung der zur Verfahrensdurchfihrung notwendigen Massekosten aus
offentlichen Mitteln auch fiir das Verbraucherinsolvenzverfahren abgesehen habe.*’
Damit war nicht nur eine angesichts der uneinheitlichen Rechtsprechung der insol-
venzgerichtlichen Tatsacheninstanzen — auch aus der Sicht des BGH - durchaus
winschenswerte weitere obergerichtliche Klarung dieser das Verbraucherinsolvenz-
verfahren beherrschenden Kernproblematik ausgeschlossen, sondern das Schicksal

der Insolvenzkostenhilfe besiegelt.
[I.  Reform und Kostenstundung
Auch mit Blick auf die PKH (ablehnende) - Grundsatzentscheidung des BGH hatte

die Bund-Lander-Arbeitsgruppe nicht die generelle Ubertragung der PKH-

Regelungen der 88 114 ff ZPO auf das Insolvenzverfahren beflirwortet, sondern —

> ygl. ZIP 2000, 755
%" vgl. Fischer, NZI 2001, 285; Leithaus, NZI aktuell, Heft 5/2000
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insbesondere aus fiskalischen Grinden — ein sog. ,Stundungsmodell “ mit im we-

sentlichen folgenden Kriterien entwickelt:

* Es wird auf die Erhebung eines Kostenvorschusses verzichtet; die zur Vermeidung
einer Antragsablehnung gem. 8 26 InsO erforderlichen Verfahrenskosten werden
gestundet;

e« Treuhander und Insolvenzverwalter haben bei mangelnder Kostendeckung der
Insolvenzmasse einen Sekundaranspruch gegen die Landeskasse, auf die die ggf.
ausgeglichenen Vergutungsanspriiche Ubergehen;

* eine Anwaltsbestellung kommt nur in bestimmten Verfahrenssituationen in Be-
tracht;

* eine Kostenstundung erfolgt nur aufgrund eines zwingend mit dem Stundungsan-
trag zu verbindenden Antrags auf Erteilung von Restschuldbefreiung;

e die gestundete Kostenforderung der Landeskasse ist vorab aus den Tilgungsbe-
tragen und dem anwachsenden Selbstbehalt des Schuldners wéhrend der
Wohlverhaltenszeit gem. § 292 Abs. 1 InsO sowie aus dem etwaigen Erwerb
pfandbaren Vermdgens auszugleichen;

» die bei Erteilung der Restschuldbefreiung noch offene Kostenforderung wird von
den Wirkungen der Restschuldbefreiung gem. 8§ 301 InsO nicht erfasst; dem
Schuldner kann jedoch in entsprechender Anwendung des

8§ 115 Abs. 1 Satz 4 ZPO eine auf héchstens 48 Monate befristete Ratenzahlung
bewilligt werden; eine bis dahin nicht getilgte Kosten-Restforderung wird niederge-

schlagen.

Den Empfehlungen der Arbeitsgruppe weitgehend folgend, enthielt Art. 1 Nr.1 des
RegEInsOANdG in den 88 4 a bis 4 d ein derartiges Kostenstundungsmodell. Der
Bundesrat ist jedoch in seiner Stellungnahme vom 16.02.2001 zu dem Gesetzesent-
wurf der Bundesregierung in erster Linie dieser Stundungsregelung mit folgender

Begriindung entgegengetreten:*®

*%8 ygl. ZInsO 2001, 312
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.Die geplante Stundung der Verfahrenskosten im Insolvenzverfahren fir mittellose
Personen wiirde die Haushalte der Lander in erheblichem Male belasten. Wenn-
gleich sich die zu erwartenden Kosten derzeit nicht exakt beziffern lassen, ist von
einer Mehrbelastung der L&nderhaushalte von mindestens 75 Mio. Euro auszuge-
hen.

Der Bundesrat bittet die Bundesregierung daher, ihren Gesetzesentwurf mit dem
Ziel zu Uberarbeiten, die Kostenbelastung fir die Haushalte der L&nder so weit als

maoglich zu reduzieren.”

Die Bundesregierung ist dieser BR-Stellungnahme im Rahmen ihrer Gegenaul3erung
vom 28.03.2001°° im Wesentlichen entgegengetreten mit Hinweisen auf die aus ih-
rer Sicht geringere Mehrkostenerwartung von 51 Mio. Euro (gegentber 75 Mio. Euro)
und auf Einsparungsmadglichkeiten durch den vom Gesetzesentwurf vorgesehenen
Einsatz moderner Informationssysteme im Bereich der Zustellungen und Bekannt-
machungen. Der Rechtsausschuss des Bundestages hat in Art. 1 seiner Beschluss-
empfehlungen vom 27.06.2001°%° das Stundungsmodell des Regierungsentwurfs
befurwortet. Dieser Empfehlung folgend, hat der Reformgesetzgeber die Stun-
dungsregelung in der urspringlichen Fassung des Regierungsentwurfs vom
20.12.2000 verabschiedet. Sie ist als 88 4 a bis 4 d InsO am 01.12.2001 in Kraft
getreten und hat zu einer schon dramatischen Zunahme der kostengestutzten Insol-
venzabwicklungen naturlicher Personen gefuhrt. Dies auch zu Lasten der ohnehin
notleidenden offentlichen Haushalte.

Inzwischen hat sich eine — kaum noch Uberschaubare - kasuistische
instanzgerichtliche Rechtsprechung zur Kostenstundung entwickelt. Der BGH hat in
einer grundlegenden Entscheidung®* den Bestrebungen entgegengewirkt, die fiir die
PKH-Bewilligung entwickelte Rechtsprechung zur missbrauchlich herbeigefiihrten
Vermdogenslosigkeit auf das vom PKH-Verfahren der 88 314 ff ZPO grundlegend ab-
weichende Kostenstundungsverfahren gem. 88 4 a ff InsO zu Ubertragen. Anderer-

%9 ygl. ZInsO 2001, 310, 311
560 vgl. Drucksache 14/6468
%1 ygl. NZI 2006, 712

Fachhochschule fiir Rechtspflege NRW Seite 289 Stand: Juli 2012



Fachbereich Rechtspflege Insolvenzrecht

Studium 11 2012 Skriptum — Metzen/Els

seits versagt der BGH in einer mittlerweile gefestigten Rechtsprechung®®? eine Kos-
tenstundung gem. 88 4 a ff InsO nicht nur beim Vorliegen einer im Gesetz ausdrick-
lich aufgefuhrten Versagungsgrinde des § 290 Abs. Nrn 1 und 3 InsO, sondern aus
allen Versagungsgrinden des Katalogs gem. § 290 Abs. 1 Nrn. 1 bis 6 InsO, wenn
deren Voraussetzungen bei Entscheidung Uber das Kostenstundungsgesuch zwei-
felsfrei erfullt sind.

I1l. Ausblick

Die Einfuhrung der Verfahrenskostenstundung hat zu der erwarteten Flut von Insol-
venzantrdgen von Verbrauchern gefihrt, die nicht in der Lage sind, die flr einen
RSB-fahigen Verfahrenszugang erforderlichen Kosten aufzubringen. Damit ist letzt-
lich unbestreitbar eine erhebliche finanzielle Belastung der angespannten Lander-
haushalte verbunden. Eine Bund-Lander-Arbeitsgruppe hatte im Fruhjahr 2006 einen
Gesetzesentwurf zur Durchfihrung eines treuhé@nderlosen Entschuldungsverfahren
vorgestellt. Hierdurch sollte auch masselosen Schuldnern weiterhin die Méglichkeit
einer Entschuldung eréffnet und zugleich eine nicht unerhebliche Kosteneinsparung
erreicht werden. Diesen bereits bis ins Detail ausformulierten Entwurf hat das BMJ
entgegen dem klaren Auftrag der Justizministerkonferenz, den Gesetzesentwurf der
Arbeitsgruppe als Grundlage fur die Erstellung eines Regierungsentwurfs zu verwen-
den, nicht weiter verfolgt. Stattdessen hat es Ende des Jahres 2006 eine vollig neue
Losung vorgestellt:

Nach einem BMJ-Referentenentwurf eines ,Gesetzes zur Entschuldung vollig mittel-
loser Personen und zur Anderung des Verbraucherinsolvenzverfahrens® vom
23.01.2007°% sollte der masselose Schuldner im Wege eines vereinfachten Rest-
schuldbefreiungsverfahrens ohne Erdffnung des Insolvenzverfahrens die Mdglichkeit
haben, sich in einer Uberschaubaren Zeit von seiner Schuldenlast zu befreien. Der
BMJ-Referentenentwurf ist aufgegangen in einem von der Bundesregierung vorge-
legten ,Entwurf eines Gesetzes zur Entschuldung mittelloser Personen, zur Starkung

der Glaubigerrechte sowie zur Regelung der Insolvenzfestigkeit von Lizenzen® vom

%2 ygl. zuletzt: NZI 2006, 713
%63 abgedruckt als Beilage zu NZI Heft 3/2007
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05.12.2007°*. Dieser Gesetzesentwurf ist wie seine Vorganger heftig umstritten und
zunachst zur weiteren Beratung an verschiedene Ausschisse des Bundestages ver-
wiesen worden.

Auf lhrer Herbstkonferenz haben die Justizministerinnen und Justizminister am 5.

November 2009 in Berlin beschlossen:

ol

Die Justizministerinnen und Justizminister haben bereits im Jahr 2004 auf die
strukturellen Mangel des geltenden Rechts der Verbraucherentschuldung hinge-
wiesen. Die Behandlung masseloser Privatinsolvenzen bedarf zumal angesichts
der seit 2002 stark gestiegenen Verfahrenszahlen dringend der Reform.

2.

Die Justizministerinnen und Justizminister bekraftigen ihre mit Beschluss vom 12.
Juni 2008 geaulRerte Uberzeugung, dass der Gesetzentwurf zur Entschuldung mit-
telloser Personen, zur Starkung der Glaubigerrechte sowie zur Regelung der Insol-
venzfestigkeit von Lizenzen (BT-Drs. 16/7416) grundsatzlich praxisgerechte An-
satze fur weitere Reformiiberlegungen bietet.

3.

Sie bitten das Bundesministerium der Justiz, unter Berlcksichtigung des zu 2. ge-
nannten Entwurfs gemeinsam mit den Landesjustizverwaltungen Vorschlage zur
sachgerechten Verfahrensgestaltung der Entschuldung bei mittellosen Privatper-

sonen zu erarbeiten.”

Der Koalitionsvertrag der neuen Bundesregierung 2009 auRRert sich zur

Reform des Insolvenzrechts:

Das Insolvenzrecht muss den neuen Herausforderungen angepasst werden. Wir
werden ein Instrumentarium schaffen, dass es der Bankenaufsicht friihzeitig er-
maglicht, systemrelevante Finanzinstitute im Rahmen eines geordneten Verfah-

rens zu restrukturieren. Wir wollen die Restrukturierung und Fortfiihrung von sanie-

54 BT-Dr. 16/7416
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rungsfahigen Unternehmen erleichtern und damit den Erhalt von Arbeitspléatzen
ermdglichen. Hierzu gehort es, die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir auRerge-
richtliche Sanierungsverfahren fir Unternehmen im Vorfeld einer drohenden Insol-
venz zu verbessern. Das Insolvenzplanverfahren soll vereinfacht und im Sinne ei-
nes Restrukturierungsrechts noch starker auf die Frihsanierung von Unternehmen
ausgerichtet werden. Fir Kreditinstitute ist ein frih eingreifendes
Reorganisationsverfahrenvorzusehen. Hierdurch sollen Enteignungen vermieden
und das Haftungsprinzip gestarkt werden. Eine wesentliche Errungenschaft der In-
solvenzordnung ist die Gleichbehandlung aller Glaubiger. Hiermit nicht vereinbar
ist die in der letzten Wahlperiode gegen den Willen der Rechtspolitiker aller Frakti-
onen erfolgte Privilegierung der Sozialkassen im Insolvenzverfahren. Diese werden
wir beenden. Weiteren Regelungsbedarf werden wir prifen. Das gilt namentlich fur
den Verschuldensbegriff, die Verwalterauswahl und das Verbraucherinsolvenzver-
fahren. Hier muss auch weiterhin der Grundsatz der zweiten Chance gelten.

Rechtsstaatliche Standards missen gewahrt bleiben.

Die ersten Schritte zur Umsetzung dieser politischen Vorgaben wurden mit der Ver-
abschiedung des ESUG als ,Insolvenzrechtsreform Stufe I“ gemacht. Am 23. Januar
hat das Bundesministerium der Justiz in einer zweiten Stufe den Referentenentwurf
eines Gesetzes zur Verkirzung des Restschuldbefreiungsverfahrens, zur Starkung
der Glaubigerrechte und zur Insolvenzfestigkeit von Lizenzen vorgelegt.>®® Hierin
wird als Problem die Feststellung genannt, dass gescheiterte Unternehmer und Per-
sonen aufgrund alltaglicher Risiken in eine Uberschuldung geraten konnten. Als Bei-
spiele nennt der Referentenentwurf Arbeitslosigkeit, Scheidung oder Krankheit. In
diesen Féllen bedurfte es keiner jahrelangen Bewéhrung. Des Weiteren sei die Dau-
er des Restschuldbefreiungsverfahrens im europaischen Vergleich verhaltnismafig
lang. Daher solle u.a. - auch um Unternehmensgriindern zigig eine zweite Chance
zu geben - die Dauer der Restschuldbefreiung auf bis zu drei Jahre verklrzt werden.
AulRerdem ist angestrebt, die Richterzustandigkeit fur das Erdffnungsverfahren im
Verbraucherinsolvenzverfahren entfallen zu lassen und dieses auf den Rechtspfleger

zu uUbertragen. Der Referentenentwurf liegt derzeit den Landern und den entspre-

%% Abrufbar unter www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/pdfs/RefE_ Insoll.pdf?__blob=
publicationFile (30.06.2012).
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chenden Verbanden zur Stellungnahme vor. Einige Verbande (Deutscher Richter-
bund, Deutscher Anwaltsverein) haben ihre Einschatzungen bereits abgegeben.®®®
Ob und in welchem Umfang es zur gesetzgeberischen Umsetzung des Entwurfs

kommt, kann derzeit noch nicht abgeschatzt werden.>®’

In einer dritten - derzeit noch nicht eingeleiteten dritten Stufe der Insolvenzrechtsre-
form - sollen das Konzerninsolvenzrecht und die Verwalterauswahl im Mittelpunkt

stehen.>®®

Zur Frage 5:

F.  Hinweise zum Ausgangsfall

Der Insolvenzrechtspfleger wird prifen, ob er die von der Schuldnerin ausdricklich
gestellten Antrage auf Erteilung von Restschuldbefreiung und auf Bewilligung von
Prozesskostenhilfe oder Kostenstundung nach 88 4, 4 a ff InsO, 496, 117 Abs. 1 S. 1
ZPO; 24 Abs. 2 Nr. 3 RpflG protokollieren kann. Er wird dies verneinen und der An-

tragstellerin folgende Hinweise erteilen:

l.

Fur die Antragstellerin kommt nach ihrem Vorbringen und der von ihr vorgelegten
Schuldenaufstellung ein Verbraucherinsolvenzverfahren gem. 88 304 ff InsO in Be-
tracht. Als natirliche Person ist sie Verbraucherinsolvenzschuldnerin im Sinne des
§ 304 Absatze 1, 2 InsO. Sie ubt bei Antragstellung keine selbstandige wirtschatftli-
che Tatigkeit mehr aus. Zwar hat sie diese bis zur SchlieBung der Gaststétte ausge-

ubt, ihre Vermogensverhaltnisse sind jedoch Uberschaubar — sie hat weniger als 20

%% Abrufbar unter http://gesetzgebung.beck.de/node/1016116

°" Einen Uberblick tiber die angestrebte ,Insolvenzrechtsreform Stufe I1“ gibt Harder, NZI 2012, 113 ff.
568 Mitteilung der Bundesregierung, vgl. /www.bmj.de/DE/Buerger/verbraucher/Insolvenzrecht/Stufe3/_
node.html
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Glaubiger — und gegen sie bestehen keine Forderungen aus Arbeitsverhaltnissen. Zu
derartigen Forderungen gehort die Einkommensteuerschuld der Antragstellerin nicht.

Il.
Nach § 305 Abs. 1 Nr. 2 InsO muss die Antragstellerin zugleich mit dem schriftlich
einzureichenden Er6ffnungsantrag oder unverziglich danach einen Restschuldbe-

freiungsantrag stellen.

.

Zu dieser Antragstellung wird der Rechtspfleger indes nicht anregen, weil die Antrag-
stellerin nicht in der Lage ist, die nach 8§ 305 Abs. 1 Nr. 1 InsO erforderliche Beschei-
nigung udber das Scheitern eines aul3ergerichtlichen Einigungsversuchs vorzulegen.
Er wird sie deshalb an eine Schuldnerberatungsstelle zur Durchflihrung des in der
Verbraucherinsolvenz obligatorisch vorgeschalteten auf3ergerichtlichen Schuldenbe-
reinigungsverfahrens verweisen. Der Kostenstundungsantrag ist verfriiht gestellt.
Kostenstundung kann ihr gem. 88 4 a Abs. 1 Sétze 1 und 2, 54 InsO allenfalls fur das
spatere Insolvenzverfahren, das gerichtliche Schuldenbereinigungsverfahren und
eine etwaiges sich anschlielBendes Restschuldbefreiungsverfahren bewilligt wer-

den569

Fur den mit Unterstitzung der sachkundigen Schuldnerberatungsstelle
durchzufiihrenden — kostenfreien - auf3ergerichtlichen Schuldenbereinigungsversuch
gibt es noch keine Kostenstundungshilfe. Hinsichtlich des Prozesskostenhilfege-
suchs wird der Rechtspfleger die Antragstellerin auf die mangelnde Erfolgsaussicht

mit Riicksicht auf die ablehnende BGH-Rechtsprechung®’® verweisen.

V.

Erganzend wird der Rechtspfleger die Schuldnerin darauf hinweisen, dass sie bei
einer spateren erneuten — gem. 8 305 Abs. 1 S. 1 InsO: schriftlichen - Antragstel-
lung neben einem Eigener6ffnungsantrag und einem Restschuldbefreiungsantrag
aktualisierte Vermogens-, Glaubiger- und Forderungsverzeichnisse mit einer Erkla-
rung ihrer Richtigkeit und Vollstandigkeit (8 305 Abs. 1 Nr. 3 InsO) sowie einen

%69 vgl. Uhlenbruck, InsO, §4 a, Rn. 8
>0 ygl. Grundsatz-Entscheidung des BGH vom 16.03.2000, ZIP 2000, 755
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Schuldenbereinigungsplan (8 305 Abs. 1Nr. 4 InsO) und eine Gehaltsabtretungser-
klarung (8 287 Abs. 2 InsO) sowie fur den Kostenstundungsantrag gem. 8 4 a Abs. 1
S. 3 InsO eine Erklarung vorzulegen hat, dass keine Restschuldbefreiungsversa-

gungsgrunde gem. 8 290 Abs. 1 Nr. 1 und 3 InsO vorliegen.
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