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Vorwort

Das Insolvenzrecht nimmt angesichts der derzeit schwierigen 6konomischen
Situation (bedauerlicherweise) einen bedeutsamen Stellenwert ein. Das gilt
freilich auch fiir die 6ffentliche Hand, die in zunehmendem Mafle mit in wirt-
schaftliche Not geratenen Schuldnern zu tun hat. Das vorliegende Buch wen-
det sich diesem Verhiltnis mit einem praxisorientierten Ansatz zu; es versteht
sich daher weder als wissenschaftliche Abhandlung noch als umfassende, ei-
nen Anspruch auf Vollstandigkeit erhebende Darstellung des Insolvenzrechts.
Es will vielmehr den in Gemeinden, Zweckverbinden, kommunalen Unter-
nehmen etc. mit insolventen oder moglicherweise insolventen Schuldnern
konfrontierten Praktikern konkrete Hinweise vermitteln, die die Durchset-
zung insbesondere o6ffentlich-rechtlicher Forderungen erleichtern oder erst er-
moglichen sollen. Insofern stellt das Buch eine Art Handlungsanleitung —
auch und gerade fiir den juristischen Laien — dar, die das Resultat langjahriger
anwaltlicher, gerichtlicher und lehrender Titigkeit der Autoren auf dem Feld
des Insolvenzrechts ist. Die Darstellung der rechtlichen Grundlagen ist dem-
entsprechend bewusst priagnant und auf das Wesentliche beschrankt; das
Hauptanliegen des Buches liegt darin begriindet, ein Gespiir fiir einen strate-
gischen Umgang mit der (bevorstehenden) Insolvenz des Schuldners entwi-
ckeln zu helfen — nicht zuletzt anhand zahlreicher realer Beispielsfille und
Muster aus der Praxis. Die Autoren sind fiir Anregungen und Kritik jederzeit

offen und dankbar.

Rostock/Bad Doberan, im Februar 2006 Dieter B. Schiitte
Michael Horstkotte
Steffen Robn
Mathias Schubert
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A. Grundlagen des Insolvenzrechts

Nachfolgend soll zunichst ein kurzer Uberblick iiber die Grundlagen des In-
solvenzrechts verschafft werden, um die anschliefend vorgestellten Strate-
gien, die der Glaubiger gegentiber dem Schuldner verfolgen kann, verstand-
licher zu machen. Neben einem kurzen Blick auf die historische Entwicklung
des Insolvenzrechts werden dessen Zielsetzung, Definition, Abgrenzung zu
anderen Zwangsvollstreckungsverfahren, die Griinde, die zur Insolvenz fiih-
ren, die Insolvenzfihigkeit sowie wichtige Glaubigergruppen dargestellt.

I. Geschichtliche Entwicklung des Insolvenzrechts

Bereits im Altertum gab es gesetzliche Regelungen fiir den Fall, dass der
Schuldner nicht zahlen konnte oder wollte. Bei den Sumerern, Babyloniern
oder in Israel war es ublich, dass im Fall einer Zahlungsunfihigkeit der
Schuldner sich selbst oder seine Familienangehorigen verkaufte oder verpfan-
dete. Nach dem romischen Zwolftafelgesetz war es dem Glaubiger erlaubt,
dem Schuldner FufSfesseln anzulegen. Hatte der Schuldner nach dem dritten
Markttag seine Schulden nicht beglichen, war dessen Totalexekution erlaubt,
d.h. der Verkauf des Gemeinschuldners in die Sklaverei oder seine Totung.
Das romische Recht entwickelte sich spiter dahingehend weiter, dass es den
Gldubigern einen direkten Zugriff auf das Schuldnervermogen gewihrte
(Wechsel von der Personalexekution zur Sachexekution).! Da das romische
Privatrecht im 16. Jahrhundert infolge seiner ,,Rezeption® auch fiir das ge-
samte Deutsche Reich galt, liegen hierin die Wurzeln auch des deutschen In-
solvenzrechts begriindet.?

Am 1.10.1879 trat die Konkursordnung (KO) als eines der Reichsjustiz-
gesetze in Kraft. Sie stellte eine Kombination aus dem streng behordlichen
System spanischer Pragung und dem aus dem italienischen Recht stammen-
den System der Gliubigerselbstverwaltung dar. Die Konkursordnung galt bis
zum 31.12.1998; sie wurde — ebenso wie die Vergleichsordnung (VglO) und
die in den neuen Bundeslindern geltende Gesamtvollstreckungsordnung

1 Naher zu alldem Pape/Ublenbruck, Insolvenzrecht, Rn. 21 ff.

2 Andere Einflusse des gemeinrechtlichen Konkursverfahrens in Deutschland waren das
germanische Zwangsverfahren und der italienische Arrestprozess, vgl. Pape/Ublen-
bruck, Insolvenzrecht, Rn. 28.



Grundlagen des Insolvenzrechts

(GesO)? — durch die Insolvenzordnung abgelost. Nicht gesetzliche Unzulang-
lichkeiten machten die Reform unausweichlich, sondern die Fortentwicklung
der deutschen Wirtschaft und ihres rechtlichen Umfeldes. Das Hauptproblem
des alten Rechts bestand darin, dass das unverzichtbare Prinzip der Glaubi-
gergleichbehandlung infolge zahlreicher — auch durch die Rechtsprechung ge-
schaffener — Konkursvorrechte und konkursfester Rechte nur noch auf dem
Papier existierte: Das Konkursrecht sah sich praktisch seiner Funktionsfihig-
keit beraubt. Das Schlagwort ,,Konkurs des Konkurses* beschreibt plastisch
die damalige Rechtswirklichkeit.*

Nach einem langwierigen Entwicklungsprozess®, wihrend dessen sich die
wirtschaftlichen und politischen Rahmenbedingungen freilich wiederholt dn-
derten, wurde am 8.7.1994 die Insolvenzordnung (InsO) verabschiedet. Sie
trat allerdings erst am 1.1.1999 in Kraft — und zwar deshalb, weil sich die
Justiz angesichts ihrer Ressourcen aufSer Stande sah, eine frihere Geltung zu
bewiltigen.¢

II. Zielsetzung des Insolvenzrechts

Das Insolvenzrecht ist eine Haftungsordnung, die im Fall der Krise des
Schuldners sein Verhiltnis zu seinen Glaubigern bestimmt.” Es handelt sich
um ein Verfahrensinstrument, das den Glaubigern zur Durchsetzung ihrer
Rechte gegeniiber dem Schuldner verhelfen soll, und zwar dann, wenn die in-
dividuelle Rechtsdurchsetzung nicht mehr zu einer vollstindigen Befriedigung
aller Glaubiger fiihren kann, weil hierfiir nicht mehr geniigend Vermdogen des
Schuldners zur Verfiigung steht.

§ 1 InsO normiert zunichst die Ziele des Insolvenzverfahrens: Es dient
dazu, die Glaubiger eines Schuldners gemeinschaftlich zu befriedigen, indem
das Vermogen des Schuldners verwertet und der Erlos verteilt oder in einem
Insolvenzplan eine abweichende Regelung insbesondere zum FErhalt des
Unternehmens getroffen wird. Daraus lassen sich zunichst zwei Hauptziele
des Insolvenzverfahrens entnehmen, namlich

— die bestmogliche Befriedigung der Gliubiger und
— die gemeinschaftliche Befriedigung der Gliubiger.

3 Ebenfalls wurde das Gesetz iiber die Unterbrechung von Gesamtvollstreckungsmaf3-
nahmen (GUG) abgel6st.

4 In den Jahren 1985 bis 1990 wurden mehr als 75 % der Konkursantrige mangels
Masse abgewiesen; niher zur Insolvenzrechtsreform 1994 Pape/Ublenbruck, Insol-
venzrecht, Rn. 35 ff.

5 Bereits 1978 wurde eine Kommission fiir Insolvenzrecht eingesetzt.

6 Kritisch Balz/Landfermann, Die neuen Insolvenzgesetze, Einleitung S.L.

7 Smid, Insolvenzrecht, § 1 Rn. 1.



Zielsetzung des Insolvenzrechts

Das Ziel der bestmoglichen Glaubigerbefriedigung ist vor allem mafSgeblich
fur die Entscheidungen, die innerhalb des Verfahrens zu treffen sind.® Eine
moglichst vorteilhafte Vermogenshaftung des Schuldners soll z.B. dadurch
gewihrleistet werden, dass das Insolvenzverfahren moglichst frithzeitig eroff-
net werden kann, um einer Massearmut vorzubeugen — es reicht bereits die
drohende Zahlungsunfihigkeit als Eroffnungsgrund aus (§ 18 InsO). Des
Weiteren soll die Verteilungsmasse dadurch maximiert werden, dass der Neu-
erwerb des Schuldners wihrend des Verfahrens zur Masse gezogen wird (§ 35
InsO) und Forderungen aus Vorausverfiigungen iiber Miet- und Pachtzins-
zahlungen nur noch zeitlich eingeschrankt wirksam sind (§ 110 InsO).
SchliefSlich hat der Gesetzgeber das Insolvenzrecht so angelegt, dass die Ge-
setze des Marktes die Insolvenzabwicklung steuern.’

Gemeinschaftliche Gliubigerbefriedigung — als weiteres Hauptziel — be-
deutet die Zusammenfassung aller Glaubigerinteressen in einer moglichst ge-
rechten Verteilung des aus dem gesamten Schuldnervermogen herrithrenden
Erloses. 10

Sekundire — weil unter dem Vorbehalt der bestmoglichen Befriedigung
der Glaubiger stehende — Ziele ergeben sich aus § 1 S. 1 und S. 2 InsO: Es
handelt sich um die Sanierung des betroffenen Unternehmens sowie die Ent-
schuldung des redlichen Schuldners.

Das Ziel der Entschuldung findet sich insbesondere im Rahmen des Rest-
schuldbefreiungsverfahrens gem. §§ 286 ff. InsO. Es verwirklicht und betrifft
im Wesentlichen das iiber das Vermogen natiirlicher Personen eroffnete Insol-
venzverfahren. Die Sanierung (§ 1 S. 2 InsO) verfolgt das Insolvenzrecht vor
dem Hintergrund, dass die Handlungsfahigkeit eines Unternehmens durch
Kapitalzufithrung und Erlass von Verbindlichkeiten wiederhergestellt werden
kann, wenn sich auf diesem Wege ein fur die Glaubiger besseres wirtschaftli-
ches Ergebnis erzielen ldsst als im Falle der Liquidation des Schuldnervermo-
gens.!!

Uber diese Ziele des Insolvenzverfahrens hinaus werden dem Insolvenz-
recht weiterhin Funktionen zuerkannt. Wesentlich sind die

— Befriedungsfunktion und die
- Gleichbehandlungsfunktion.

Die Befriedungsfunktion gelangt in Folgendem zum Ausdruck: Die Zahlungs-
unfihigkeit oder Uberschuldung eines Gemeinschuldners fithrt naturgemafs
bei den Glaubigern zu der berechtigten Sorge, dass sie zu kurz kommen und
buchstiblich bei dem Schuldner ,,zusammenlaufen® (lat. concurrere), um zu
retten, was zu retten ist. Wiirde hier das Prinzip gelten ,Wer zuerst kommt,
mabhlt zuerst® (sog. Wettlauf der Glaubiger), geriete der Rechtsfrieden nicht

8 MiiKo, § 1 Rn. 20.
9 Niher MiiKo, § 1 Rn. 20 ff.
10 Kirchhof, in: Eickmann u.a., Insolvenzordnung, § 1 Rn. 4; zur Abgrenzung von der
Einzelzwangsvollstreckung unter A.IIL
11 Smid, Insolvenzrecht, § 1 Rn. 1.
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selten in Gefahr. Allein die ordnenden und sichernden Vorschriften des Insol-
venzrechts vermogen hier die sozialen Verhaltnisse zu befrieden.

Damit eng verbunden ist die Gewihrleistung des Insolvenzrechts, dass die
Gldubiger abhingig von ihrer Berechtigung grundsitzlich keine Ungleichbe-
handlungen hinnehmen miissen. Die Gesamtvollstreckung bezieht alle Glau-
biger ein und soll ihnen in gleichem MafSe zugute kommen!2, d.h., dass auf
jede Forderung soviel entfillt, wie dem Verhiltnis aller Aktiva zu allen Pas-
siva entspricht (quotale Befriedigung). Die Gleichbehandlungsfunktion findet
ihren Ausdruck etwa darin, dass nach der Insolvenzeroffnung eine Zwangs-
vollstreckung fiir einzelne Insolvenzglaubiger ausgeschlossen ist (§ 89 InsO).

III. Definition und Abgrenzung zu anderen
Zwangsvollstreckungsverfahren

Das Insolvenzverfahren ist ein Gesamtvollstreckungsverfahren, in dem die
Gesamtheit der Glaubiger zu einer Gemeinschaft zusammengefasst und das
gesamte Schuldnervermogen vom Verfahren erfasst wird, soweit es sich nicht
um unpfindbare Gegenstinde handelt.!

Diese Definition beinhaltet auch bereits die Abgrenzung zu anderen Ver-
fahren der Zwangsvollstreckung. Hierbei handelt es sich um Mafsnahmen der
Einzelzwangsvollstreckung, bei welcher nur

— einzelne Glaubiger und nicht die Glaubiger in ihrer Gesamtheit beteiligt
sind;

— einzelne Vermogensgegenstande und nicht die Vermogenswerte in ihrer Ge-
samtheit betroffen sind.

Unterschieden wird bei den MafSnahmen der Einzelzwangsvollstreckung die
Zwangsvollstreckung in das

— bewegliche Vermogen wie z.B. in korperliche Sachen, Forderungen und
— unbewegliche Vermogen wie z.B. Grundstiicke, Erbbaurechte, Wohnungs-
eigentumsrechte.

IV. Insolvenzgriinde

Das Gesetz nennt drei Griinde, die alternativ zur Begriindetheit eines Insol-
venzantrages fithren'4. Dies sind

12 Foerste, Insolvenzrecht, Rn. 8.

13 Gottwald (Hrsg.), Insolvenzrechtshandbuch, § 25 Rn. 1.

14 Dariiber hinaus muss eine die Kosten des Verfahrens deckende Masse vorhanden sein
oder die Kosten des Verfahrens missen auf Antrag des Schuldners gestundet sein,
§ 26 Abs. 11.V.m. § 54 InsO.



Insolvenzgriinde

— Zahlungsunfihigkeit, § 17 Abs. 1 InsO
- drohende Zahlungsunfihigkeit, § 18 InsO
— Uberschuldung, § 19 InsO.

1. Zahlungsunfihigkeit

Zahlungsunfihigkeit liegt vor, wenn der Schuldner nicht in der Lage ist, die
falligen Zahlungsverpflichtungen zu erfiillen (§ 17 Abs. 2 S. 1 InsO).

Der Insolvenzgrund der Zahlungsunfdhigkeit ist der allgemeine Eroff-
nungsgrund und kann bei allen insolvenzfihigen Schuldnern, d.h. natiirlichen
und juristischen Personen, nichtrechtsfihigen Vereinen, Gesellschaften ohne
Rechtspersonlichkeit, dem Nachlass und dem Gesamtgut einer fortgesetzten
Giitergemeinschaft'S eintreten. Es kommt dabei nicht etwa auf die Bereit-
schaft, sondern auf die Fahigkeit des Schuldners zur Zahlung an.'¢

Zahlungsunfihigkeit wird anhand eines Finanzplanstatus oder nach Maf3-
gabe der gesetzlichen Vermutung des § 17 Abs. 2 InsO festgestellt. Bei einem
Finanzplanstatus sind die verfiigbaren und innerhalb von zwei bis drei Wo-
chen flissig zu machenden Mittel in Beziehung zu setzen zu den am selben
Stichtag falligen und eingeforderten Verbindlichkeiten. Regelmifig liegt,
wenn der Quotient aus diesem Bruch nicht 0,9 tiberschreitet, Zahlungsunfi-
higkeit vor.!”

Hat der Schuldner seine Zahlungen eingestellt, ist in der Regel die An-
nahme seiner Zahlungsunfihigkeit begriindet (§ 17 Abs. 2 S. 2 InsO). Es han-
delt sich insoweit um eine widerlegbare gesetzliche Vermutung.

Zahlungseinstellung ist das vom Schuldner ausgehende — mindestens fiir
die beteiligten Verkehrskreise nach aufSen hin erkennbare — Verhalten, wo-
nach der Schuldner wegen eines voraussichtlich dauerhaften Mangels an Zah-
lungsmitteln seine falligen und vom jeweiligen Gldubiger ernsthaft eingefor-
derten Verbindlichkeiten nicht mehr erfiillen kann.'® Der Annahme der
Zahlungsunfihigkeit steht nicht entgegen, dass der Schuldner vereinzelt noch
Zahlungen — sei es auch in beachtlicher Hohe — leistet. Es geniigt, dass der
Schuldner aufSer Stande ist, den wesentlichen Teil der Verbindlichkeiten zu er-
fillen.”

Von der Zahlungsunfihigkeit zu unterscheiden ist die Zahlungsstockung.
Diese stellt keinen Insolvenzgrund dar, wenn der Schuldner kurzfristig, d.h. in
weniger als einem Monat?’, wieder Geldmittel, z.B. durch Kreditaufnahme,
beschaffen kann.

15 Vgl. § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO.

16 Foerste, Insolvenzrecht, Rn. 109.

17 Kirchhof, in: Eickmann u.a., Insolvenzordnung, § 17 Rn. 24 m.w.N.
18 BGH, WM 2001, 689, 690 ff.

19 BGH, a.a.O.

20 Vgl. BGH, NJW 2002, 512, 515.
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Strafrechtlich sanktionierte Antragspflichten bestehen unter anderem
gem. § 64 Abs. 1 GmbHG, § 92, Abs. 2 AktG, § 130a Abs. 1 HGB (3-Wo-
chen-Frist).

2. Drohende Zahlungsunfihigkeit

Auf drohende Zahlungsunfahigkeit kann sich allein der Schuldner berufen,
denn die Glaubiger sollen zu diesem frithen Zeitpunkt kein Instrument an die
Hand bekommen, den Schuldner durch Stellen eines Insolvenzantrages unter
Druck zu setzen.

Drohende Zahlungsunfihigkeit liegt vor, wenn der Schuldner voraussicht-
lich nicht in der Lage sein wird, die bestehenden Zahlungspflichten im Zeit-
punkt der Falligkeit zu erfiillen (§ 18 Abs. 2 InsO). Damit werden auch die
noch nicht falligen Forderungen in die Betrachtung einbezogen sowie die
noch nicht begriindeten Verbindlichkeiten, deren Entstehung aber vorausseh-
bar ist, z.B. Lohne und Mietzinszahlungen.

Der Sinn dieses Insolvenzgrundes liegt darin, dem Schuldner zu ermog-
lichen, schon vor Verfestigung einer wirtschaftlichen Krise die rechtzeitige Er-
offnung eines Insolvenzverfahrens zu erreichen, um so das Unternehmen
moglicherweise noch zu retten oder es zumindest davor zu bewahren, noch
weiter heruntergewirtschaftet zu werden, so dass die Insolvenzmasse ge-
schmilert wiirde.?!

Es besteht aber bei drohender Zahlungsunfahigkeit keine Antragspflicht.

3. Uberschuldung

Die Uberschuldung kommt als Insolvenzgrund grundsitzlich nur bei juristi-
schen Personen und bei nichtrechtsfihigen Vereinen, dem Nachlass und dem
Gesamtgut einer fortgesetzten Glitergemeinschaft in Betracht. Eine Aus-
nahme gilt bei Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit. Ist hier kein person-
lich haftender Gesellschafter eine natiirliche Person (z.B. GmbH & Co. KG)
ist auch die Uberschuldung Insolvenzgrund (§ 19 Abs. 3 Satz 1 InsO). Dies
gilt nicht, wenn zu den personlich haftenden Gesellschaftern eine andere Ge-
sellschaft gehort, bei der ein personlich haftender Gesellschafter eine natiirli-
che Person ist (§ 19 Abs. 3 Satz 2 InsO). Von Uberschuldung spricht das Ge-
setz, wenn das Vermogen des Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten
nicht mehr deckt (§ 19 Abs. 2 S. 1 InsO). Sie wird anhand einer Uberschul-
dungsbilanz festgestellt, in der bestehende Verbindlichkeiten (potenzielle In-
solvenzforderungen) als Passiva den Vermogensbestandteilen gegeniiberge-
stellt werden, die im Fall der Insolvenzeroffnung verwertbar wiren (Aktiva).
Die Aktiva sind grundsitzlich mit dem Liquidationswert anzusetzen, namlich

21 Vgl. Foerste, Insolvenzrecht, Rn. 113.
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s0, als wiirde das Unternehmen in seinen einzelnen Bestandteilen verauflert.
Bei festgestellter Uberschuldung ist nach § 19 Abs. 2 S. 2 InsO eine Fortfiih-
rungsprognose zu erstellen (Frage: Ist eine Fortfithrung des Unternehmens
uberwiegend wahrscheinlich?). Kommt diese Prognose zu einem positiven Er-
gebnis, so ist eine zweite Uberschuldungsbilanz zu erstellen, in der die Aktiva
mit den Fortfithrungswerten zu beriicksichtigen sind. Der Insolvenzgrund der
Uberschuldung liegt schlieSlich vor, wenn diese zweistufige Uberschuldungs-
priifung negativ ausfallt.

Strafrechtlich relevante Antragspflichten bestehen u.a. gem. § 64 Abs. 1
GmbHG, § 92, Abs. 2 AktG, § 130a Abs. 1 HGB (3-Wochen-Frist).

V. Insolvenzfihigkeit

Unter Insolvenzfahigkeit versteht man die Parteifihigkeit fir das Insolvenz-
verfahren auf der Seite des Schuldners. Insolvenzfihig sind nach § 11 Abs. 1
S. 1 InsO alle natiirlichen Personen (jeder Mensch von der Geburt bis zum
Tod) und juristischen Personen (z.B. Aktiengesellschaften, Kommanditgesell-
schaften auf Aktien, GmbHs, Genossenschaften, eingetragene Vereine, Stif-
tungen). Der nichtrechtsfihige Verein ist den juristischen Personen gesetzlich
gleichgestellt (§ 11 Abs. 1 S. 2 InsO).

Insolvenzfahig sind ferner Gesellschaften ohne Rechtspersonlichkeit. Das
sind nach § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO vor allem die OHG und die KG sowie die
GbR.

Schlie8lich kann nach § 11 Abs. 1 Nr. 2 InsO ein Nachlass sowie das Ge-
samtgut einer fortgesetzten Giitergemeinschaft, das von Ehegatten gemein-
schaftlich verwaltet wird, Gegenstand des Insolvenzverfahrens sein.

Juristische Personen des offentlichen Rechts unterfallen der Sonderrege-
lung des § 12 InsO, wonach der Bund und die Bundeslinder nicht insolvenz-
fahig sind. Gemeinden und Gemeindeverbinde konnen kraft Landesrechts fiir
insolvenzunfahig erklirt werden. Dann unterfallen auch unselbstindige Ei-
gen- oder Regiebetriebe mangels eigener Rechtspersonlichkeit nicht dem In-
solvenzrecht??, wihrend privatrechtlich gefiihrte Unternehmen (z.B. Stadt-
werke GmbH) grundsitzlich insolvenzfihig sind.??

22 Kemper, in: Kemper (Hrsg.), Kommunale Forderungen in der Insolvenz, Teil 1c,
S. 10.

23 Dazu niher Gundlach, DOV 1999, 815; vgl. aber zu Beschriankungen der Insolvenz-
masse § 36 Abs. 1 S. 1 InsO i.V.m. § 882a Abs. 2 ZPO.
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VI. Wichtige Glaubigergruppen im Insolvenzverfahren

Nachfolgend sollen in der gebotenen Kiirze die wesentlichen Glaubigergrup-
pen charakterisiert werden, die im Rahmen des Insolvenzverfahrens in Er-
scheinung treten. Die entsprechende Einordnung in diese Gruppen ist von
grofer Bedeutung, denn sie erfolgt nach Maflgabe der Rechte, die der Glaubi-
ger gegeniiber dem Schuldner, dem Insolvenzverwalter bzw. der Masse hat.
Zu unterscheiden sind

Insolvenzglaubiger (§ 38 InsO),
Masseglaubiger (§§ 53 ff. InsO),
Aussonderungsglaubiger (§ 47 InsO),
Absonderungsglaubiger (§§ 50 ff. InsO).

1. Insolvenzglaubiger

In der Praxis handelt es sich bei den Insolvenzgliubigern i.d.R. um die zah-
lenmifSig grofite Glaubigergruppe, welche jedoch die schlechteste Aussicht
auf Befriedigung hat. Zumeist fallen diese Glaubiger entweder ganz aus oder
eine Befriedigung erfolgt nur im einstelligen Prozentbereich.

Insolvenzglaubiger ist derjenige, der zur Zeit der Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens einen begriindeten Vermogensanspruch gegen den Schuldner hat
(§ 38 InsO). Der Insolvenzgliubiger ist personlicher Glaubiger, d.h. er steht
in schuldrechtlicher Beziehung zum Schuldner. Andere Regeln gelten hingegen
fiir dinglich Berechtigte (z.B. Eigentiimer, Grundschuldgldubiger). Insolvenz-
glaubiger werden gemeinschaftlich und gleichmiafig (quotal) befriedigt. Des-
halb muss ihr Anspruch auf Geldzahlung gerichtet oder entsprechend umre-
chenbar sein.

Der Anspruch muss bei Verfahrenser6ffnung bestanden haben. Es reicht
aber aus, wenn der Rechtsgrund der Insolvenzforderung, also der Tatbestand,
»aus dem der Anspruch fliefSt“24, bereits existierte. Das ist bei einer 6ffent-
lich-rechtlichen Forderung in der Regel der Fall, wenn die sachliche Beitrags-
pflicht entstanden ist. Es kommt nicht auf das Entstehen aus verwaltungs-
oder steuerrechtlicher Sicht an. Um eine Insolvenzforderung handelt es sich,
wenn der Schuldrechtsorganismus, der die Grundlage der Forderung bildet,
bereits geschaffen war.?’ Die Falligkeit des Anspruchs ist daher keine Voraus-
setzung, die im Zeitpunkt der Eroffnung des Insolvenzverfahrens vorliegen
muss. Nicht fallige Forderungen gelten als fallig (§ 41 Abs. 1 InsO). Auch die
verjahrte Forderung ist Insolvenzforderung (Ausnahme: Abgabenforderun-
gen, die infolge der Verjihrung gem. § 232 AO erloschen); freilich schlieft

24 Foerste, Insolvenzrecht, Rn. 59.
25 Uhblenbruck, § 38 Rn. 6.
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die Geltendmachung des Leistungsverweigerungsrechts deren Durchsetzung
aus.

Entsteht der Anspruch erst nach Insolvenzeroffnung, weil ein ahnungslo-
ser Glaubiger mit dem Schuldner einen Vertrag schlief3t, so ist der Neu-Glau-
biger weder zur Teilnahme am Insolvenzverfahren noch zur Vollstreckung in
die Insolvenzmasse berechtigt: Gem. § 91 Abs. 1 InsO kann niemand (Aus-
nahme: Masseglaubiger gem. § 90 InsO) an der Masse Rechte durch Zwangs-
vollstreckung erwerben.

Der Grundsatz der Gleichbehandlung aller Glaubiger wird nicht durch-
giangig verwirklicht: Ein Teil der Insolvenzglaubiger wird nachrangig, d.h.
erst nach allen anderen Forderungen der Insolvenzgldubiger, befriedigt (§ 39
InsO). Nachrangige Forderungen sind etwa solche auf Zinsen fiir Insolvenz-
anspriiche ab Eroffnung (z.B. Verzugszinsen) oder Geldstrafen und Zwangs-
gelder. Da in aller Regel die Masse nicht zur Befriedigung der nachrangigen
Forderungen ausreicht, sind diese nur anzumelden, wenn das Insolvenzgericht
ausnahmsweise dazu auffordert (§ 174 Abs. 3 InsO).

2. Masseglaubiger

Auch fiur Masseglaubiger gilt der Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung
nicht: Sie stehen im Rang vor den Insolvenzglaubigern, da Masseforderungen
in vollem Umfang vorweg zu befriedigen sind (§ 53 InsO). Masseforderungen
sind daher werthaltiger als Insolvenzforderungen.

Masseforderungen sind:

— Verfahrenskosten (Massekosten, § 54 InsO) und
— Sonstige Masseverbindlichkeiten (Masseschulden, § 55 InsO).

a) Verfahrenskosten (Massekosten)

Als Verfahrenskosten bzw. Massekosten werden gem. § 54 InsO zunichst die
Gerichtskosten fur das Insolvenzverfahren bezeichnet. Hinzu treten Honorare
und Auslagen des Insolvenzverwalters, auch die des vorldufigen Verwalters,
und der Mitglieder des Glaubigerausschusses.

b) Sonstige Masseverbindlichkeiten (Masseschulden)

Masseschulden sind zunichst diejenigen Verbindlichkeiten, die aus Handlun-
gen des Insolvenzverwalters oder eines hierzu berechtigten vorlaufigen Insol-
venzverwalters resultieren (§ 55 Abs.1 Nr. 1 InsO). Weiterhin zihlen Ansprii-
che aus unerlaubten Handlungen zu den Masseschulden, wenn diese einen
Bezug zur Masse haben — etwa wenn ein Passant auf dem unzureichend abge-
sicherten Betriebsgrundstiick zu Fall kommt26. Masseverbindlichkeiten sind

26 Beispiel bei Foerste, Insolvenzrecht, Rn. 79.
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auflerdem Verbindlichkeiten aus noch vom Schuldner geschlossenen gegensei-
tigen Vertragen, soweit deren Erfillung vom Insolvenzverwalter verlangt
wird oder fiir die Zeit nach der Eroffnung des Insolvenzverfahrens erfolgen
muss (vgl. § 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO). Schlieflich begriindet auch eine unge-
rechtfertigte Bereicherung eine Masseschuld, wenn sie der Masse nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens zugeflossen ist (§ 55 Abs. 1 Nr. 3 InsO).

3. Aussonderungsglaubiger

Aussonderungsberechtigt sind diejenigen Glaubiger, die auf Grund dinglichen
oder personlichen Rechts geltend machen konnen, dass ein Gegenstand nicht
zur Insolvenzmasse gehort (§ 47 InsO). Sie sind deshalb privilegiert und da-
mit keine Insolvenzglaubiger, weil sie berechtigt sind, ihren Aussonderungs-
anspruch auflerhalb des Insolvenzverfahrens durchzusetzen. Hauptanwen-
dungsfall des dinglichen Rechts ist das Eigentum an einer Sache, die der
Eigentiimer vom Insolvenzverwalter nach § 985 BGB herausverlangen kann.
Sofern § 47 InsO von personlichen Rechten spricht, die zur Aussonderung be-
rechtigen, sind schuldrechtliche Anspriiche gemeint. Dabei gentigen Verschaf-
fungsanspriiche freilich nicht, weil hier der fragliche Gegenstand noch zur In-
solvenzmasse gehort und insofern keine Aussonderung i.S.d. § 47 InsO
moglich ist. Der Kdufer hat also keinen Aussonderungsanspruch! Zur Aus-
sonderung berechtigen hingegen Riickgabeanspriiche etwa des Vermieters
(§ 546 Abs. 1 BGB) oder des Verleihers (§ 604 Abs. 1 BGB).

§ 48 InsO sieht eine Ersatzaussonderung vor, wenn der Schuldner vor
Verfahrenseroffnung oder der Verwalter einen Aussonderungsgegenstand un-
berechtigt verdufSert hat. Der Anspruch richtet sich dann auf die Abtretung
des Erloses oder, wenn bereits erfullt wurde, auf Herausgabe der Gegenleis-
tung, wenn diese in der Masse noch unterscheidbar vorhanden ist. Letzteres
hat der Bundesgerichtshof bei einer Uberweisung bejaht, solange das Schuld-
nerkonto ein Guthaben (Tagessaldo) in mindestens der Hohe des gutgeschrie-
benen Betrages aufweist.?” Eine spitere Wiederauffiillung des Kontos durch
andere Gutschriften lasst den Anspruch jedoch nicht wieder aufleben.

Das Aussonderungsrecht ist notfalls auf dem Klageweg gegeniiber dem
Verwalter geltend zu machen.

4. Absonderungsgliaubiger

Absonderungsberechtigt sind diejenigen Gliubiger, die ein Recht auf abge-
sonderte Befriedigung haben. Sie miissen am Insolvenzverfahren teilnehmen,
werden aber ebenfalls privilegiert, weil sie aus dem Erlos ihres Sicherungsgu-
tes vorrangig, also vor den Insolvenzgliaubigern, befriedigt werden (§§ 170

27 BGHZ 141, 116, 119ff.
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