Grofskommentare der Praxis

W

DE

G

RECHT







Jaeger

Insolvenzordnung

Grofdkommentar

Begriindet zur Konkursordnung von
Professor Dr. Ernst Jaeger t

Erste Auflage

herausgegeben von

Wolfram Henckel und Walter Gerhardt

Erster Band
§§ 1-55

Bearbeitet von
Diederich Eckardt, Ulrich Ehricke, Walter Gerhardt,
Wolfram Henckel, Hans-Friedrich Miiller, Eberhard Schilken

W

DE

G

RECHT

De Gruyter Recht - Berlin



Zitiervorschlag z.B.: Gerbardt in Jaeger, InsO, § 10 Rdn. 24

ISBN 3-89949-087-8

Bibliografische Information Der Deutschen Bibliothek

Die Deutsche Bibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Nationalbibliografie;
detaillierte bibliografische Daten sind im Internet iiber http://dnb.ddb.de abrufbar.

© Copyright 2004 by De Gruyter Rechtswissenschaften Verlags-GmbH, D-10785 Berlin

Dieses Werk einschlieflich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung

auflerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlages

unzulissig und strafbar. Das gilt insbesondere fiir Vervielfiltigungen, Ubersetzungen, Mikro-
verfilmungen und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

Datenkonvertierung/Satz: WERKSATZ Schmidt & Schulz GmbH, 06773 Grifenhainichen
Druck: Druckerei H. Heenemann GmbH, 12103 Berlin
Bindearbeiten: Liideritz & Bauer GmbH, 10963 Berlin
Printed in Germany



Die Bearbeiter der 1. Auflage

Privatdozent Dr. Diederich Eckardt, Universitit Bonn

Professor Dr. Ulrich Ehricke, LL.M. (London), M.A., Professor an der Universitat
zu Kéln

Professor Dr. Walter Gerhardt, em. Professor an der Universitit Bonn

Professor Dr. Richard Giesen, Professor an der Universitit Gieféen

Professor Dr. Dr. h.c. Wolfram Henckel, em. Professor an der Universitit Gottingen
Professor Dr. Volker Lipp, Professor an der Universitat Gottingen

Privatdozent Dr. Hans-Friedrich Miiller, LL.M., Universitit zu Kéln

Professor Dr. Joachim Miinch, Professor an der Universitdt Gottingen

Professor Dr. Eberhard Schilken, Professor an der Universitit Bonn

Professor Dr. Gerhard Wagner, Professor an der Universitit Bonn

Professor Dr. Peter A. Windel, Professor an der Universitit Bochum






Inhaltsiibersicht

Einleitung

Erster Teil. Allgemeine Vorschriften

1 Ziele des Insolvenzverfahrens

2 Amtsgericht als Insolvenzgericht

3 Ortliche Zustidndigkeit

4 Anwendbarkeit der Zivilprozessordnung

4a Stundung der Kosten des Insolvenzverfahrens

4b Riickzahlung und Anpassung der gestundeten Betrige
4c Aufhebung der Stundung

Rechtsmittel

5 Verfahrensgrundsitze

6 Sofortige Beschwerde

7 Rechtsbeschwerde

8 Zustellungen

9 Offentliche Bekanntmachung

10 Anhérung des Schuldners

EH PPN A A P D A A
N
[a W

Zweiter Teil. Eroffnung des Insolvenzverfahrens.
Erfasstes Vermogen und Verfahrensbeteiligte

Erster Abschnitt. Er6ffnungsvoraussetzungen und Eroffnungsverfahren

§11 Zulassigkeit des Insolvenzverfahrens

§12 Juristische Personen des 6ffentlichen Recht

§13 Eroffnungsantrag

§ 14 Antrag eines Glaubigers

§15 Antragsrecht bei juristischen Personen und Gesellschaften
ohne Rechtspersonlichkeit

§ 16 Eroffnungsgrund

§17 Zahlungsunfihigkeit

§ 18 Drohende Zahlungsunfahigkeit

§ 19 Uberschuldung

§ 20 Auskunftspflicht im Eroffnungsverfahren. Hinweis auf Rest-
schuldbefreiung.

§21 Anordnung von Sicherungsmafinahmen

Bearbeiter
Henckel

Henckel
Gerhardt
Gerhardt
Gerhardt

Eckardt

Eckardt

Eckardt

Eckardt
Gerhardt
Gerhardt
Gerhardt
Gerhardt
Gerhardt
Gerhardt

Ehricke
Ehricke
Gerhardt
Gerhardt

Miiller
Miiller
Miiller
Miiller
Miiller

Gerhardt
Gerhardt

VII



Inhaltstibersicht

§22 Rechtsstellung des vorldufigen Insolvenzverwalters
§23 Bekanntmachung der Verfiigungsbeschriankungen

§ 24 Wirkungen der Verfiigungsbeschriankungen

§25 Aufthebung der Sicherungsmafinahmen

§ 26 Abweisung mangels Masse

§27 Eroffnungsbeschluss

§ 28 Aufforderungen an die Gldaubiger und die Schuldner
§29 Terminbestimmungen

§ 30 Bekanntmachung des Eroffnungsbeschlusses

§ 31 Handels-, Genossenschafts-, Partnerschafts- oder Vereinsregister
§ 32 Grundbuch

§33 Register fir Schiffe und Luftfahrzeuge

§ 34 Rechtsmittel

Zweiter Abschnitt. Insolvenzmasse. Einteilung der Glaubiger

§ 35 Begriff der Insolvenzmasse

§ 36 Unpfindbare Gegenstinde

§37 Gesamtgut bei Giitergemeinschaft

§ 38 Begriff der Insolvenzgliubiger

§ 39 Nachrangige Insolvenzgliubiger

§ 40 Unterhaltsanspriiche

§ 41 Nicht fillige Forderungen

§ 42 Auflésend bedingte Forderungen

§ 43 Haftung mehrerer Personen

§ 44 Rechte der Gesamtschuldner und Biirgen
§ 45 Umrechnung von Forderungen

§ 46 Wiederkehrende Leistungen

§47 Aussonderung

§ 48 Ersatzaussonderung

§ 49 Abgesonderte Befriedigung aus unbeweglichen Gegenstinden
§ 50 Abgesonderte Befriedigung der Pfandgliubiger
§ 51 Sonstige Absonderungsberechtigte

§52 Ausfall der Absonderungsberechtigten
§53 Masseglaubiger

§ 54 Kosten des Insolvenzverfahrens

§ 355 Sonstige Masseverbindlichkeiten

VIII

Gerhardt
Gerhardt
Gerhardt
Gerhardt
Schilken
Schilken
Schilken
Schilken
Schilken
Schilken
Schilken
Schilken
Schilken

Henckel/Miiller
Henckel
Henckel
Henckel
Henckel
Henckel
Henckel
Henckel
Henckel
Henckel
Henckel
Henckel
Henckel
Henckel
Henckel
Henckel
Henckel
Henckel
Henckel
Henckel
Henckel



Vorwort

Der ,,Jaeger* ist der dlteste der bis zur Verabschiedung der Insolvenzordnung fortgefiihr-
ten Kommentare zur Konkursordnung. Die erste Auflage ist 1901 vollendet worden, die
neunte und letzte wurde 1999 unvollendet abgeschlossen, weil die Konkursordnung -
abgesehen von der Abwicklung schwebender Verfahren — am 1. Januar 1999 durch die
am 18. Oktober 1994 verkiindete Insolvenzordnung ersetzt wurde.

Seit der Verkiindung der Insolvenzordnung sind fast 10 Jahre vergangen, so dass den
Autoren umfangreiche Literatur in Gestalt von Aufsitzen, Monographien und Kommen-
taren zur Verfugung steht und in die Erlduterungen einbezogen werden kann. Ihr gerecht
zu werden und zugleich die in den ,Jaeger® eingebrachten wissenschaftlichen Ertrige
hundertjahriger Arbeit fiir die Auslegung der Insolvenzordnung zu bewahren, fordert den
Umfang und die Tiefe der Erlduterungen.

Ankniipfend an die Arbeiten Ernst Jaegers, Friedrich Lents, Friedrich Webers und
Wolfram Henckels greift die Kommentierung iiber die Erliuterungen des Textes der
Insolvenzordnung hinaus und bezieht die Abwicklung und Neugestaltung aller wesent-
lichen von einem Insolvenzverfahren betroffenen Rechtsbeziehungen des Schuldners ein.

Der Verlag kniipft mit dem Namen , Jaeger an das bewihrte, iiber die Grenzen
Deutschlands hinaus anerkannte und gewiirdigte, von Ernst Jaeger begriindete Werk an,
um hervorzuheben, dass der Kommentar das neue Gesetz in bewahrter Tradition praxis-
bezogener wissenschaftlicher Arbeit am Insolvenzrecht interpretiert und zugleich den
Anforderungen der Zeit gerecht zu werden sucht, wie es die Autoren des Konkurskom-
mentars in den neun Auflagen immer wieder getan haben.

Mai 2004 Herausgeber und Verlag

IX






Abkiirzungsverzeichnis und Verzeichnis
der abgekiirzt zitierten Literatur

zu
Jaeger, Insolvenzordnung
Groffkommentar

Abkiirzungen der 1. Auflage

Soweit in Kommentaren und Handbiichern Zitiervorschlige enthalten sind,
werden diese iibernommen.

aA anderer Ansicht

aa0 am angegebenen Ort

abgedr abgedruckt

Abl Amtsblatt

abl ablehnend (e/er)

AbIKR Amtsblatt des Kontrollrats in Deutschland

Abs Absatz, bei Gesetzesangabe als romische Ziffer verwendet
AbgG Gesetz iiber die Rechtsverhiltnisse der Mitglieder des

Deutschen Bundestages (Abgeordnetengesetz) in der Fassung der
Bekanntmachung vom 21.2.1996 (BGBI I S 326; BGB! II/FNA

1101-8)

abw abweichend

AiB Arbeitsrecht im Betrieb (Jahr, Seite)

AcP Archiv fiir die civilistische Praxis [Band (Jahr) Seite]

AdoptionsG Gesetz iiber die Annahme als Kind und zur Anderung anderer Vor-
schriften (Adoptiongsgesetz) vom 02.07. 1976, (BGBI 1 S 1749)

ADS Allgemeine Deutsche Seeversicherungsbedingungen

aE am Ende

aF alter Fassung

AFB Allgemeine Feuerversicherungsbedingungen

AFG Arbeitsférderungsgesetz vom 25.06. 1969 (BGBI 1 S 582; BGBIL
[II/FNA 810-1)

AG Aktiengesellschaft, auch Amtsgericht, auch Ausfiihrungsgesetz,
auch Die Aktiengesellschaft, Zeitschrift fiir das gesamte Aktienwesen
(Jahr, Seite)

AGB Allgemeine Geschiftsbedingungen

AGB-Banken Allgemeine Geschiftsbedingungen der Banken, Fassung Januar 1998

AGBG Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschafts-

bedingungen (AGB-Gesetz) vom 09. 12. 1976 (BGBI 1 S 3317) idF der
Bekanntmachung vom 29. 6.2000 (BGBI I S 946; BGBI IIVFNA

402-28)

AGB-Komm Kommentar zum Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen (AGBG)

AGO (Preuflen) Allgemeine Gerichtsordnung firr die Preufischen Staaten vom
06.07.1793, Berlin, 1815

AHB Allgemeine Bedingungen fiir die Haftpflichtversicherung

AKB Allgemeine Bedingungen fiir die Kraftfahrtversicherung

XI



AktG

ALB
Allg
AllgKriegsfolgenG

AllgT
aM
AndVO
AnfG

Anh

Anl
Anm
AnVNG

AO

AOAG

AP

ArbRHb
ArbG
ArbGG

ArbnErfG

ArbR
ArchBiirgR
arg

ARS

ARST
Art

AT
AtomG

Aufl
AufsVO

AuR

XII

Abkiirzungsverzeichnis

Aktiengesetz vom 06.09. 1965 (BGBI I S 1089; BGBI III/FNA
4121-1)

Allgemeine Lebensversicherungsbedingungen

Allgemein (e/er/es)

Gesetz zur allgemeinen Regelung durch den Krieg und den Zusam-
menbruch des Deutschen Reiches entstandener Schiden (Allgemeines
Kriegsfolgengesetz) vom 05. 11. 1957 {(BGBI 1 § 1747; BGBI II/FNA
653-1)

Allgemeiner Teil

anderer Meinung

Anderungsverordnung

Gesetz uiber die Anfechtung von Rechtshandlungen eines Schuldners
auflerhalb des Insolvenzverfahrens (Anfechtungsgesetz) vom
5.10.1994 (BGBI S 2911; BGBI III/FNA 311-14-2)

Anhang

Anlage

Anmerkung

Gesetz zur Neuregelung des Rechts der Rentenversicherung der
Angestellten vom 23.02. 1957 (BGBI I S 88; BGBI III/FNA 821-2)
Abgabenordnung (AO 1977) idF der Bekanntmachung vom
1.10.2002 (BGBI IS 3866, ber BGBI 2003 1 S 61; BGBI [II/FNA
610-1-3)

Gesetz zur Anderung der Reichsabgabenordnung und anderer
Gesetze vom 15.09. 1965 (BGBI I S 1356, S 1817; BGBI III/FNA
610-1)

Arbeitsrechtliche Praxis, Nachschlagewerk des Bundesarbeitsgerichts
[bis 1954 Zeitschrift: Arbeitsrechtliche Praxis (Jahr, Seite) seit 1954
Gesetzesstelle und Entscheidungsnummer]

Arbeitsrechtshandbuch

Arbeitsgericht

Arbeitsgerichtsgesetz vom 03.09. 1953 (BGBI 1S 1267) idF der
Bekanntmachung vom 2.7.1979 BGBI IS 853, ber S 1036; BGBI
III/FNA 320-1)

Gesetz liber Arbeitnehmererfindungen vom 25.7.1957 (BGBI 1

S 756) idF der Bekanntmachung vom 3.2.1995 (BGBI IS 158,
BGBI III/FNA 8100-31)

Arbeitsrecht

Archiv fiir biirgerliches Recht (1.1888-43. 1919; Band, Seite)
argumentum

Arbeitsrechtssammlung, Entscheidungen des Reichsarbeitsgerichts
und der Landesarbeitsgerichte (Band, Seite), frither Bensheimer
Sammlung

Arbeitsrecht in Stichworten (zitiert bis 1964: Band, Seite, Nr, ab
1964: Jahr, Seite, Nr)

Artikel

Allgemeiner Teil des BGB

Gesetz iiber die friedliche Verwendung der Kernenergie und den
Schutz gegen ihre Gefahren (Atomgesetz) vom 23, 12. 1959 (BGB! I
S 814) idF der Bekanntmachung vom 15.7.1985 (BGBI I S 1565,
BGBI II/FNA 751-1)

Auflage

Verordnung des Bundesrates vom 08. 08. 1914 betreffend die Anord-
nung einer Geschiftsaufsicht zur Abwendung des Konkursverfahrens
(Aufsichtsverordnung) (RGBI S 363)

Arbeit und Recht, Zeitschrift fir die Arbeitsrechtspraxis (Jahr, Seite)



Ausg
AV
AVG

AVLIM
AVO

BadRpr
BadWiirttNotZ
BAG

BankArch
Bankbetrieb
BankGesch
BankR

BauFG

BauG

BauR

Baur/Stiirner, InsR

BayJMBI
BayObLG

bayrPAG

BayrRPflZ

BayVBI
BayZ
BB
BBergG

BBI
BBodSchG

Bd
Bearb
BeamtVG

BEG

Begr
Begr EGemeinschuldO

Abkiirzungsverzeichnis

Ausgabe

Die Angestelltenversicherung (Jahr, Seite)
Angestelltenversicherungsgesetz vom 28.05. 1924 (RGBI 1S 563;
BGBI IIVFNA 821-1)

Ausfithrungsverordnung des Landesjustizministers
Ausfihrungsverordnung

Badische Rechtspraxis und Annalen der Groflherzogisch Badischen
Gerichte (Jahr, Seite)

Zeitschrift fiir das Notariat in Baden-Wiirttemberg (Jahr, Seite)
Bundesarbeitsgericht

Bankarchiv, Zeitschrift fiir Bank- und Borsenwesen (Jahr, Seite;
1.1901-43.1943, aufgegangen in Bankwirtschaft)

Zeitschrift fiir Bankpolitik und Bankpraxis (Jahr, Seite; frither Bank-
wirtschaft)

Bankgeschifte

Bankrecht

Gesetz zur Sicherung der Bauférderungen vom 01. 06. 1909 (RGBI

S 449; BGBI II/FNA 213-2)

Baugesetzbuch idF der Bekanntmachung vom 27. 8.1997 (BGBI I

S 2141, BGBI III/FNA 213-1)

Baurecht, Zeitschrift fiir das gesamte 6ffentliche und zivile Baurecht
(ab 1970, Jahr, Seite)

Baur/Stirner, Zwangsvollstreckungs- Konkurs- und Vergleichsrecht,
Band II Insolvenzrecht, 12. Aufl. 2003

Bayerisches Justizministerialblatt (Jahr, Seite)

Bayerisches Oberstes Landesgericht; auch: Entscheidungssammlung
in Zivilsachen (Jahr, Seite)

Gesetz iiber die Aufgaben und Befugnisse der Polizei in Bayern
(Polizeiaufgabengesetz — PAG -} idF der Bekanntmachung vom
24.10.1974 (GVBI S 739, ber. S 814)

Zeitschrift fiir Rechtspflege in Bayern (1.1905-30.1934; vorher:
Seufferts Blatter fiir Rechtsanwendung; Jahr, Seite)

Bayrische Verwaltungsblatter (Jahr, Seite)

Zeitschrift fiir Rechtspflege in Bayern (Jaht, Seite)

Der Betriebsberater (Jahr, Seite)

Bundesberggesetz vom 13.08.1980 (BGBI I S 1310, BGBI II/FNA
750-15)

Betriebswirtschaftliche Blitter (Jahr, Seite)

Gesetz zum Schutz vor schidlichen Bodenverinderungen und zur
Sanierung von Altlasten (Bundes-Bodenschutzgesetz vom 17. 3. 1998
(BGBL IS 502; BGBI III/FNA 2129-32)

Band

Bearbeitung

Gesetz iiber die Versorgung der Beamten und Richter in Bund und
Lindern (Beamtenversorgungsgesetz) idF der Bekanntmachung vom
16.3.1999 (BGBI I S 322, BGBI IIUFNA 2030-25)

Bundesgesetz zur Entschidigung fiir Opfer der nationalsozialistischen
Verfolgung (Bundesentschidigungsgesetz) idF der Bekanntmachung
vom 29.6.1956 (BGBI IS 559; BGBI Il 251-1)

Begriindung

Motive zum Entwurf einer Deutschen Gemeinschuldordnung (zitiert
nach Band- und Seitenzahlen der Ausgabe des Verlages der Konig-
lichen Geheimen Ober-Hofbuchdruckerei (R. v. Decker), Berlin,
1873)

XHI



Begr EGKO

Begr EKO

Begr z KO Nov 1898

Beil

Bem

Ber

ber

BerlAnwBI
BerlinFG 1990

bes
betr
BetrAV
BetrVG

BfA
BFH
BFHE
BFuP
BG
BGSG
BGB
BGBI
BGH
BGHZ

BierStG 1993
BImSchG

BImSchG 1974

BinSchG

BJagdG
Bl
BIGBW
BlfGenW

BIPMZ
BIStSozArbR

X1V

Abkiirzungsverzeichnis

Motive zu dem Entwurf eines Einfithrungsgesetzes einer Konkurs-
ordnung, zitiert nach Seitenzahlen der RT-Drucks

Motive zu dem Entwurf einer Konkursordnung, zitiert nach Seiten-
zahlen der RT-Drucks

Begriindung zu den Entwiirfen eines Gesetzes betr. die Anderungen
der Konkursordnung und eines zugehérigen Einfithrungsgesetzes;
zitiert nach der Seitenzahl der Drucksachen, 9. Legislaturperiode,
V. Session, 1897/98 Nr. 100

Beilage

Bemerkung(en)

Bericht

berichtigt

Betliner Anwaltsblatt (Jahr, Seite)

Gesetz zur Forderung der Wirtschaft von Berlin (West) idF der
Bekanntmachung 2.2.1990 (BGBI I S 173; BGBI III/FNA 610-6-5)
besonders

betreffend

betriebliche Altersversorgung {Jahr, Seite)

Betriebsverfassungsgesetz vom 15.01. 1972 (BGBI I S 13; BGBI
II/FNA 801-7)

Bundesanstalt fiir Arbeit

Bundesfinanzhof

Sammlung der Entscheidungen und Gutachten des Bundesfinanzhofs
(Band, Seite)

Betriebswirtschaftliche Forschung und Praxis (Jahr, Seite)

Die Berufsgenossenschaft (Jahr, Seite)

Gesetz tiber den Bundesgrenzschutz (Bundesgrenzschutzgesetz) vom
19.10.1994 (BGBI I S 2978, BGBI II/FNA 13-7-2)

Biirgerliches Gesetzbuch vom 18.08. 1896 (RGB! S 195) idF der
Bekannmtachung vom 21. 9. 1994 (BGBI I S 1061, BGB! III/FNA
400-2)

Bundesgesetzblatt (Jahr 1 S; IVFNA S)

Bundesgerichtshof

Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen; amtliche
Sammlung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Band, Seite)
Biersteuergesetz 1993 vom 21.12.1992

Gesetz zum Schutz vor schidlichen Umwelteinwickungen durch
Luftverunreinigungen, Gerdusche, Erschiitterungen und dhnliche
Vorginge (Bundes-Immissionsschutzgesetz) idF der Bekanntmachung
vom 14.5.1990 (BGBI I S 880, BGBI III/FNA 2119-8)
Bundesimmissionsschutzgesetz vom 15.03. 1974 (BGBI 1 § 721, 1193;
BGBI III/FNA 2129-8)

Gesetz, betreffend die privatrechtlichen Verhaltnisse der Binnen-
schifffahrt (Binnenschifffahrtsgesetz — BinSchG) vom 15. Juni 1895
(RGBI S 301} in der Fassung der Bekanntmachung vom 20. Mai
1898 (RGBI S 369, 868) (BGBI III/FNA 4103-1)

Bundesjagdgesetz idF der Bekanntmachung vom 29. 9. 1976 (BGBI I
S 2849, BGBI II/FNA 792-1)

Blatt

Blatter fiir Grundstiicks-, Bau- und Wohnungsrecht (Jahr, Seite)
Blatter fiir Genossenschaftswesen (13.1866 ff; vorher: Die Innung der
Zukunft)

Blatt fiir Patent-, Muster- und Zeichenwesen (Jahr, Seite)

Blatter fiir Steuerrecht, Sozialversicherung und Arbeitsrecht (Jahr,
Seite)



BMF
BNotO

BorsG

Bolze RG
BPatG
BR
BRAGO

BRAO

BR-Drucks
bremPG
BrZ

BSG

BSGE
BSHG

BSpkG

BStBI

BT-Drucks
BT-RA
BiirgerIR, BiirgR
BUrIG

BVerfG
BVerfGE

BVerwG
BWNotZ

BWpVerwG

bzw

CIM

CR

das
DB
DepotG

ders
DGVZ
dh
DiskE
Diss

Abkiirzungsverzeichnis

Bundesminister der Finanzen

Bundesnotarordnung vom 24. 2. 1961 (BGBI I § 98, BGBI III/FNA
303-1)

Borsengesetz vom 22. 06, 1896 (RGBL S 157) idF der Bekannt-
machung vom 9.9.1998 (BGBI I S 2682, BGBI III/FNA 4110-1)
Die Praxis des Reichsgerichts in Zivilsachen, bearb von A Bolze
Bundespatentgericht

Bundesrat

Bundesgebiihrenordnung fiir Rechtsanwilte vom 26.07. 1957 (BGBI
1S 907; BGBI [II/FNA 368-1)

Bundesrechtsanwaltsordnung vom 1. 8.1959 (BGBI 1S 565; BGBI
III/FNA 303-8)

Drucksachen des deutschen Bundesrates (Band, Jahr, Seite)
Bremisches Polizeigesetz vom 05. 07. 1960 (BremGBI § 731)
Britische Zone

Bundessozialgericht

Entscheidungssammlung des BSG (Band, Seite)
Bundessozialhilfegesetz idF der Bekanntmachung vom 23. 3. 1994
(BGBI IS 646, BGBI II/FNA 2170-1)

Gesetz iiber Bausparkassen (Bausparkassengesetz) vom 16.11.1972
(BGBI 1S 2097) idF der Bekanntmachung vom 15.2. 1991 (BGBI I
S 454, BGBI III/FNA 7691-2)

Bundessteuerblatt (Teile I, Il und II; Jahr, Seite)

Drucksachen des Deutschen Bundestages (ab 1949); zitiert: Legis-
laturperiode/Nr/S

Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages

Biirgerliches Recht

Mindesturlaubsgesetz fiir Arbeitnehmer (Bundesurlaubsgesetz) vom
8.1.1963 (BGBI I S 2, BGBI II/FNA 800-4)
Bundesverfassungsgericht

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

(Band, Seite; 1.1952 ff)

Bundesverwaltungsgericht

Mitteilungen aus der Praxis, Zeitschrift fiir das Notariat in
Baden-Wiirttemberg (Jahr, Seite)

Gesetz zur Neuordnung des Schuldbuchrechts des Bundes und der
Rechtsgrundlagen der Bundesschuldenverwaltung (Bundeswert-
papierverwaltungsgesetz) vom 11. 12,2001 (BGBL I S 3519)
beziehungsweise

Convention internationale concernant le transport des marchandises
par chemins des fer; Internationales Ubereinkommen iiber den Eisen-
bahnfrachtverkehr vom 25.02.1961 (BGBI IT S 1520)

Computer und Recht (Jahr, Seite)

daselbst

Der Betrieb (Jahr, Seite)

Gesetz iiber die Verwahrung und Anschaffung von Wertpapieren
(Depotgesetz) idF der Belkanntmachung vom 11. 1. 1995 (BGBI I
S 34, BGBI IIVFNA 4130-1)

derselbe

Deutsche Gerichtsvollzieherzeitung (Jahr, Seite)

das heifit

Diskussionsentwurf

Dissertation

XV



DJ

DJZ
DNotZ

DNotV
DR
DRiZ
DRpfl
DRZ

DStR
DStZ

Dt
DtJurTag
DuR
DZWIR

E

€

EFG

EG

EGAO 1977

EGBGB

EGemeinschuldO
EGInsO

EGInsOAndG
EGOWiG
EGStGB

Einf

EinfG

Einl

einschl

EKO
EntschKalender

entspr.
Entw
ErbbauVO

ErbR
Erl
EStG 1997

etc
EuGH

XVI

Abkurzungsverzeichnis

Deutsche Justiz, Zeitschrift fir Rechtspflege und Rechtspolitik
(Jahr, Seite)

Deutsche Juristenzeitung (Jahr, Spalte bzw Seite)

Deutsche Notarzeitschrift (frither: Zeitschrift des Deutschen Notar-
vereins, DNotV; Jahr, Seite)

Zeitschrift des Deutschen Notarvereins

Deutsches Recht (1.1931-15.1945; Jahr, Seite)

Deutsche Richterzeitung (Jahr, Seite)

Der Deutsche Rechtspfleger (Jahr, Seite)

Deutsche Richterzeitung (Jahr, Seite); (bis 1935, ab 1946 Deutsche
Rechtszeitschrift, ab 1951 iibergeleitet in die Juristenzeitung)
Deutsches Steuerrecht (Jahr, Seite)

Deutsche Steuerzeitung (1.1912-34.1945, 35.1947ff, ab 1948 geteilt
in Ausgabe A und B; Jahr, Seite)

Deutsch(e/er/es)

Deutscher Juristentag

Demokratie und Recht (Jahr, Seite)

Deutsche Zeitschrift fir Wirtschafts- und Insolvenzrecht

(Jahr, Seite)

Entwurf

Euro

Entscheidungen der Finanzgerichte (1953 ff; Jahr, Seite)
Europiische Gemeinschaft, auch Einfithrungsgesetz
Einfithrungsgesetz zur Abgabenordnung vom 14.12. 1976 (BGBI I
S 3341, ber. 1977 1S 667, BGBI II/FNA 610-1-4)
Einfithrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch vom 18.08. 1896
(RGBI S 604) idF der Bekannmachung vom 21.9. 1994 (BGBI 1

S$ 2494, ber. 1997 I S 1061, BGBI II/FNA 400-1)

Entwurf einer Deutschen Gemeinschuldordnung 1873
Einfithrungsgesetz zur Insolvenzordnung vom S. 10. 1994 (BGBI I
$ 2911, BGBLIII/FNA 311-14-1)

Gesetz zur Anderung des Einfilhrungsgesetzes zur Insolvenzordnung
und anderer Gesetze vom 19.12.1998 (BGBI I S 3836)
Einfithrungsgesetz zum Gesetz iber Ordnungswidrigkeiten vom
24.05.1968 (BGBI 1 S 503, BGBI III/FNA 454-2)
Einfithrungsgesetz zum Strafgesetzbuch vom 02.03. 1974 (BGBI |
$ 469; BGBI IIVFNA 450-16)

Einfithrung

Einfithrungsgesetz

Einleitung

einschlieflich

Entwurf einer Konkursordnung 1875

Ubersicht iiber die Entscheidungen der Sozial- und Arbeitsgerichte in
Berlin

entsprechend

Entwurf

Verordnung iiber das Erbbaurecht vom 15. 1. 1919 (RGBI S 72, ber
S 122; BGBL IIVFNA 403-6)

Erbrecht

Erlduterungen

Einkommensteuergesetz idF der Bekanntmachung vom 16. 4. 1997
(BGBI IS 821, BGBI III/FNA 611-1)

et cetera

Europdischer Gerichtshof



EuGVO

EuGVU

EV

evtl
EWG
EWiR

EzA

FamR
FamRZ

ff
FG
FGG

FGPrax
FGO

FilmR
FK-InsO

FLF
Fn

FS
Fundst

G
GaststG

GBI
GBO

geand
GebrMG

GenG

Gesamthafen-BetriebsG

GesBIf d KGR Baiern
GeschmMG

GesellschaftsR
GesO

Abkiirzungsverzeichnis

Verordnung {EG) Nr 44/2002 des Rates iiber die gerichtliche
Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen

Briisseler EWG-Ubereinkommen vom 27. 9. 1968 iiber die gericht-
liche Zustindigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidun-
gen in Zivil- und Handelssachen (BGB! 1972 11, § 774) idF des

4, Beitrittsiibereinkommens vom 29.11. 1996 (BGBI 1998 11 S 1411)
Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deut-
schen Demokratischen Republik iiber die Herstellung der Einheit
Deutschlands - Einigungsvertrag — vom 31. 8. 1990 (BGBI II S 889)
eventuell

Europdische Wirtschaftsgemeinschaft

Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht, Kurzkommentare, hrsg von
Bruno M Kiibler (Jahr, Seite)

Entscheidungssammlung zum Arbeitsrecht

folgend(e)

Familienrecht

Ehe und Familie im privaten und 6ffentlichen Recht (ab 9.1962,4:
Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht, 1.1954 ff)

fortfolgende

Finanzgericht

Gesetz iiber die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit idF der
Bekanntmachung vom 20. 5. 1898 (RGBI S 771; BGBI II/FNA 315-1)
Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit (Jahr, Seite)
Finanzgerichtsordnung vom 6. 10.1965 (BGBI I S 1477; BGBI
II/FNA 350-1)

Filmrecht

Frankfurter Kommentar zur Insolvenzordnung, hrsg von Klaus
Wimmer, 3. Aufl, 2002

Finanzierung, Leasing, Factoring (Jahr, Seite)

Fufinote

Festschrift

Fundstelle(n)

Gesetz

Gaststittengesetz vom 05. 05,1970 (BGBL I S 465; BGBI II'FNA 7130-1)
Gesetzblatt

Grundbuchordnung idF der Bekanntmachung vom 26. 5.1994 (BGBI
IS 1114; BGBI III/FNA 315-11)

gedndert

Gebrauchsmustergesetz idF der Bekanntmachung vom 28. 8. 1986
(BGBI 1S 1455; BGBI II/FNA 421-1)

Gesetz betreffend die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften
vom 01.05. 1889 (RGBI S 55} idF der Bekanntmachung vom
19.8.1994 (BGBI I S 2202, BGBI II/FNA 4125-1)

Gesetz tiber die Schaffung eines besonderen Arbeitgebers fiir Hafen-
arbeiter (Gesamthafenbetrieb) vom 3.8.1950 (BGBI I S 352; BGBI
III/FNA 800-10)

Gesetzblatt fiir das Konigreich Baiern

Gesetz iiber das Urheberrecht an Mustern und Modellen vom

11.01. 1876 (RGBI S 11; BGBI II/FNA 442-1)

Gesellschaftsrecht

Gesamtvollstreckungsordnung in der Fassung der Bekanntmachung
vom 23. Mai 1991 (BGBI I S 1185; BGBI II/FNA Anhang III-11)

XVII



GewArch
GewO
GewStDV
GewStG 1999
GewStG 2002

GG

gsf
GK
GKG

GK-HGB

GleichberG

GmbH
GmbHG

GmbHR
GottDiss
GrESBWG SchiHolst

GrEStG

GroffKomm
GroffKomm HGB

GruchotBeitr
GriinhutsZ
Grundz
GRUR

GrS

GrStG

GS

GilKG
GUG

GVBI

GVG

GV NwW

XVIII

Abkurzungsverzeichnis

Gewerbearchiv (Jahr, Seite), Zeitschrift fiir Gewerbe- u Wirtschafts-
verwaltungsrecht

Gewerbeordnung idF der Bekanntmachung vom 22.2.1999 (BGBI
S 202; BGBI III/FNA 7100-1)
Gewerbesteuer-Durchfithrungsverordnung idF der Bekanntmachung
vom 21.3.1991 (BGBI 1 S 831; BGBI II/FNA 611-5-1)
Gewerbesteuergesetz idF der Bekanntmachung vom 19. 5. 1999
(BGBI I S 1491; BGBI III/FNA 611-5)

Gewerbesteuergesetz idF der Bekanntmachung vom 15. 10.2002
(BGBI 1 S 4167, BGBI III/FNA 611-5)

Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom 23. 05. 1949
(BGBI I S 1; BGBI III/FNA 100-1)

gegebenenfalls

Groffkommentar

Gerichtskostengesetz vom 18. 06. 1878 (RGBI S 141) idF der Bekannt-
machung vom 15. 12. 1975 (BGBI I S 3047; BGBI II/FNA 360-1)
Staub, Handelsgesetzbuch, Grokommentar, herausgegeben von
Claus-Wilhelm Canaris, Wolfgang Schilling und Peter Ulmer,

4. Aufl, 1994GK KR - Auto

Gesetz tiber die Gleichberechtigung von Mann und Frau auf dem
Gebiete des biirgerlichen Rechts (Gleichberechtigungsgesetz) vom
18.06.1957 (BGBI I S 609; BGBI III/FNA 400-3)

Gesellschaft mit beschrinkter Haftung

Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung
vom 20.04. 1892 (RGBI S 477) idF der Bekanntmachung vom
20.05.1898 (RGBI S 846; BGBI II/FNA 4123-1)
GmbH-Rundschau (Jahr, Seite)

Gottinger Dissertation

Gesetz iiber die Befreiung von der Grunderwerbsteuer bei Mafinahmen
des sozialen Wohnungsbaus, bei Mafinahmen aus dem Bereich des
Bundesbaugesetzes und bei Maffnahmen zur Verbesserung der Wirt-
schaftsstruktur idF vom 16.09.1974 (GVBI S 353; BStBI 1 S 940)
Grunderwerbsteuergesetz idF vom 26.2. 1997 (BGBL I S 418, ber

S 1804, BGBI III/FNA 610-6-10)

GroffKommentar

Staub, Handelsgesetzbuch, Grofkommentar, herausgegeben von
Claus-Wilhelm Canaris, Wolfgang Schilling und Peter Ulmer
Beitrige zur Erlduterung des Deutschen Rechts, begriindet von
Gruchot (Band, Jahr, Seite)

Zeitschrift fiir das Privat- und Offentliche Recht der Gegenwart,
begriindet von Griinhut (Band, Seite; 1.1874-42.1916)

Grundzige

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (Jahr, Seite)

GrofSer Senat

Grundsteuergesetz vom 7. 8. 1973 (BGBI IIVFNAG 611-7)
Gesetzessammlung

Giterkraftverkehrsgesetz vom 22. 6. 1998 (BGBL IS 2132; BGBI
III/FNA 9241-34)

Gesetz iiber die Unterbrechung von Gesamtvollstreckungsverfahren
(Gesamtvollstreckungs-Unterbrechungsgesetz) in der Fasssung der
Bekannmtachung vom 23. Mai 1991 (BGBI 1 S 1191)

Gesetz und Verordnungsblatt

Gerichtsverfassungsgesetz idF vom 9. 5. 1975 (BGBI 1 S 1077; BGBI
III/FNA 300-2)

Gesetz- und Verordnungsblatt von Nordrhein-Westfalen



GWB

H

Hisemeyer InsO

HAG

hambSOG

HandwO

HansGZ

HansOLG

Hb

Hess/Weis/Wienberg InsO

hessSOG
HEZ

HFR
HGB
Hinter]O
HK-InsO
hL

hM
HéfeO
HRR
Hrsg, hrsg
Hs

Huber
HVG
HwVG
HypBankG
idF

idFdG v
ie

iE
IHKG

Abkiirzungsverzeichnis

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen idF vom 26. 8. 1998
(BGBI IS 2546; BGBI H/FNA 703-4)

Heft

Hisemeyer, Ludwig, Insolvenzrecht, 3. Aufl 2003
Heimarbeitergesetz vom 14. 3. 1951 (BGBI I S 191, BGBI II/FNA 804/1)
Hamburg: Gesetz zum Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung vom 14.03. 1966 (GVBI S 77)

Gesetz zur Ordnung des Handwerks (Handwerksordnung) idF vom
24.9.1998 (BGBI 1 S 3074; BGBI II/FNA 7110-1)

Hanseatische Gerichtszeitung (1.1880-48.1927; danach: Hanseatische
Rechts- und Gerichtszeitschrift - HansRGZ —; vorher: Hamburger
Handelsgerichtszeitung, ab 1868; Jahr, Seite)

Hanseatisches Oberlandesgericht

Handbuch

InsO, Kommentar zur Insolvenzordnung mit EGInsO, von Harald
Hess, Michaela Weis, Ridiger Wienberg, 2. Aufl 2001

Hessisches Gesetz tiber die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung idF
vom 26.01, 1972 (GVBI I S 24; zuletzt geandert durch das Landes-
rechtAnpassG vom 04.09.1974, GVBI I § 361)

Héchstrichterliche Entscheidungen, Sammiung von Entscheidungen
der Oberlandesgerichte und der Obersten Gerichte in Zivilsachen
(1.1948-3.1550, 1)

Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung (Jahr, Seite)
Handelsgesetzbuch vom 10.05. 1897 (RGBI S 219; BGB! II/FNA
4100-1)

Hinterlegungsordnung vom 10.03.1937 (RGB! I S 285, BGBI
IIVFNA 300-15)

Heidelberger Kommentar zur Insolvenzordnung, von Dieter Eick-
mann ua, 3. Aufl 2003

herrschende Lehre

herrschende Meinung

Hofeordnung idF der Bekanntmachung vom 26.07.1976 (BGBI I

$ 1933; BGBI II/FNA 7811-6-2)

Hochstrichterliche Rechtsprechung (Jahr, Nr; 4.1928-18.1942;
vorher: Die Rechtsprechung, Beilage zur Jurist Rundschau 1.1925-
3.1927)

Herausgeber, herausgegeben

Halbsatz

Huber, Michael, Anfechtungsgesetz, Gesetz betreffend die Anfech-
tung von Rechtshandlungen eines Schuldners auflerhalb des Kon-
kursverfahrens, 9. Aufl 2000

Gesetz iiber die Altersversorgung fiir das Deutsche Handwerk; auf-
gehoben durch HwVG mit Wirkung vom 01.01. 1962

Gesetz Uber die Rentenversicherung der Handwerker vom
08.09.1960 (BGBI 1 S 737; BGBI II/FNA 8250-1)
Hypothekenbankgesetz idF. vom 9.9. 1998 (BGBI I S 2674; BGBI
[II/FNA 7628-1)

in der Fassung

in der Fassung der (des) Gesetze(s) vom

im einzelnen

im Ergebnis

Gesetz zur vorldufigen Regelung des Rechts der Industrie- und Han-
delskammern vom 18. 12. 1956 (BGBI I S 920, BGBI II/FNA 701-1)

XIX



insb

InsO

InsR, InsolvenzR
InsR-Hb

InsRKomm
InsRR

InsVV

InVo

InvZulG 1996

InvZulG 1999

IPRax
iS
iV

JA

Jauernig, Zw-InsR

Jb
JbeitrO

JBI
JbRR
JFG

Jhds(s)
JherJb

JMBI NW
JR
Judicium

JurA
JURA
JurBiro
JurLitBl
JurTag(s)
JuS

JVBI

Jw

JZ

KAGG

KapAEG

KG

XX

Abkiirzungsverzeichnis

insbesondere

Insolvenzordnung vom 5. 10. 1994 (BGBI I S 2866; BGBI III/FNA
311-13)

Insolvenzrecht

Insolvenzrechts-Handbuch, herausgegeben von Peter Gottwald,
2. Aufl, 2001, Zitierweise: ,, Ublenbruck InsR-Hb § Rn*
Kommission fiir Insolvenzrecht

Insolvenzrechtsreport herausgegeben von Harald Hess {Jahr, Nr)
Insolvenzrechtliche Vergiitungsverordnung vom 19.08.1998
Insolvenz und Vollstreckung (1.1996 ff)

Investitionszulagengesetz 1996 (InvZulF 1996) ildF der Bekannt-
machung vom 22.1.1996 (BGBI I S 60, BGBI III/FNA 707-6-1-5)
Investitionszulagengesetz 1999 (InvZulF 1999) idF der Bekannt-
machung vom 11.10.2002 (BGBI I S 4034, BGBI II/FNA
707-6-1-6)

Praxis des internationalen Privat- und Verfahrensrechts (Jahr, Seite)
im Sinne

in Verbindung

Juristische Arbeitsblatter (Jahr, Seite)

Jauernig, Othmar, Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht,
21. Aufl, 1999

Jahrbuch

Justizbeitreibungsordnung vom 11. 3. 1937 (RGBI I S 298; BGBI
III/FNA 365-1)

Juristische Blitter (Jahr, Seite)

Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie (Band, Jahr, Seite)
Jahrbuch fiir Entscheidungen in Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit und des Grundbuchrechtes (Jahr, Seite)
Jahrhundert(s)

Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen Rechts;
vorher: Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen rémischen und
deutschen Privatrechts (1.1857-90.1942; Band der Gesamtreihe,
Seite)

Justizministerialblatt von Nordrhein-Westfalen (Jahr, Seite)
Juristische Rundschau (Jahr, Seite)

Vierteljahresschrift fiir die gesamte Zivilrechtspflege (1.1928-5.1933;
Jahr, Seite)

Juristische Analysen (Jahr, Seite)

Juristische Ausbildung (Jahr, Seite)

Das juristische Biiro (Jahr, Seite)

Juristisches Literaturblatt (1.1889-29.1917/18)

Juristentag(es)

Juristische Schulung (Jahr, Seite)

Justizverwaltungsblatt (Jahr, Seite)

Juristische Wochenschrift (Jahr, Seite, bisweilen auch Nummer)
Juristenzeitung (Jahr, Seite)

Gesetz uiber Kapitalanlagegesellschaften idF der Bekanntmachung
vom 9.9.1998 (BGBI I S 2726; BGBI LI/ENA 4120-4)

Gesetz zur Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit deutscher
Konzerne an Kapitalmirkten und zur Erleichterung der Aufnahme
von Gesellschafterdarlehen (Kapitalaufnahmeerleichterungsgesetz)
vom 20.4.1998 (BGBI I S 707; BGBI III/FNA 4100-1/1)
Kammergericht, Kommanditgesellschaft



KGBI

KG]J

Kgl

KGR

KKZ
Kilger/Schmidt

KO
KélnerKomm
Kélner Schrift

Komm

KommBer z KO-Nov 1898

KommBer

KonkursR
KonTraG

KO-Prot

KraftStG 1994
KSchG

KStG 1999

KS$tG 2002

KTS

Kubler/Priitting
Kuhn/Uhlenbruck

Ku$S
KuT

KWG

Abkirzungsverzeichnis

Blatter fir Rechtspflege im Bezirk des Kammergerichts in Sachen der
freiwilligen Gerichtsbarkeit, in Kosten-, Stempel- und Strafsachen
(Jahr, Seite)

Jahrbuch fiir Entscheidungen des Kammergerichts in Sachen der
freiwilligen Gerichtsbarkeit, in Kosten-, Stempel- und Strafsachen
(bis 19.1899: in Sachen der nichtstreitigen Gerichtsbarkeit; Band,
Seite; 1.1881-53.1922)

Koniglich

Konigreich

Kommunal-Kassen-Zeitschrift (Jahr, Seite)

Karsten Schmidt, Insolvenzgesetze, KO/VglO/GesO, 17. Auflage der
von Alois Bohle-Stamschrader begriindeten und von Joachim Kilger
fortgefiihrten Kommentare zur Konkursordnung und Vergleichsord-
nung, 1997

Konkursordnung idF 20.05. 1898 (RGBI S 612; BGBI III/FNA 311-4)
Kolner Kommentar zum Aktiengesetz, Hrsg Zollner, 2. Auflage
Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, herausgegeben vom Arbeits-
kreis fiir Insolvenz- und Schiedsgerichtswesen eV Koln, 2. Aufl,
2000, (Zitierweise: Bearbeiter, S — des Beginns des Beitrags — Rn).
Kommentar

siche Kommissionsbericht

Bericht der VI. Kommission iiber die Entwiirfe eines Gesetzes betr
Anderungen der Konkursordnung sowie eines zugehérigen Ein-
fiihrungsgesetzes — Nr 100 der Drucksachen (zitiert nach: Seitenzahl
von Nr 237 der Aktenstiicke zu den Verhandlungen des Reichstages
1897/1898; Stenographische Berichte tiber die Verhandlungen des
Reichstages, 9. Legislaturperiode, V. Session, 3. Anlageband,

S 1946 ff)

Konkursrecht

Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich vom
27.4.1998 (BGBI I S 786, BGBI III/FNA 4121-1/2)

Protokolle der Reichstagskommission von 1875/1876 (zitiert nach:
Seitenzahl der Drucksachen des Reichstags, 2. Legislaturperiode,

I1. Session 1874, Nr 200; IV. Session 1876, Nr 4)
Kraftfahrsteuergesetz 1994 idF der Bekanntmachung vom
24.5.1994 (BGBI 1 S 1102; BGBI II/FNA 611-17)
Kiindigungsschutzgesetz idF der Bekanntmachung vom 25.08.1969
(BGBI IS 1317; BGBI II/FNA 800-2)

Korperschaftssteuergesetz vom 31. 08.1976 (BGBL 1 S 2599) idF der
Bekanntmachung vom 22.4. 1999 (BGBI I S 817; BGBI IVFNA
611-44)

Korperschaftssteuergesetz idF der Bekanntmachung vom
15.10.2002 (BGBI I S 4144; BGBI [II/FNA 611-4-4)

Zeitschrift fiir Konkurs- Treuhand- und Schiedsgerichtswesen, seit
1989 Zeitschrift fiir Isolvenzrecht, Konkurs, Treuhand, Sanierung
(Jahr, Seite)

InsO, Kommentar zur Insolvenzordnung, Hrsg Bruno M Kiibler und
Hanns Priitting, 3 Ordner, Loseblattsammlung, Stand 2003
Konkursordnung, Kommentar von Georg Kuhn, fortgefithrt von
Wilhelm Uhlenbruck, 11. Aufl. 1994

Kostenerstattung und Streitwert (Jahr, Seite)

Konkurs und Treuhandwesen; Monatsschrift fiir Wirtschaft und
Recht (Jahr, Seite; bis 1941, ab 1955 KTS)

Gesetz iiber das Kreditwesen idF der Bekanntmachung vom
9.9.1998 (BGBI I S 2776; BGBI IVFNA 7610-1)

XXI



LAG

Lb

LehrKomm
LeipzrwStudien
LG

LM

LS

LStDV 1990
LuftfzRG
LuftVG

LUG

LwAnpG

LwVIG

LZ

MarkenG

MDR
MittBayNot
MittRhNotK

Motive I

Motive II

Motive z Entw eines ZVG

MiinchKomm
MiinchKomm-ZPO
MuSchG

MuW
mwN

XXII

Abkiirzungsverzeichnis

Gesetz iiber den Lastenausgleich vom 14.08. 1952 (BGBI I S 446)
idF der Bekanntmachung vom 2.6.1993 (BGBI I S 847, ber BGBI |

$ 248, BGBI III/FNA 621-1); Auch Landesarbeitsgericht

Lehrbuch

Lehrkommentar

Leipziger rechtswissenschaftliche Studien, hrsg von der Leipziger
Juristen-Fakultit

Landgericht

Nachschlagewerk des Bundesgerichtshofs, hrsg von Lindenmaier
und Méhring ua (Nummer der Entscheidung zu der angegebenen
Gesetzesstelle)

Leitsatz

Lohnsteuerdurchfithrungsverordnung (LStDV 1990) idF der Bekannt-
machung vom 10. 10. 1989 (BGBL 1 S 1848; BGBI III/FNA 611-2)
Gesetz iiber Rechte an Luftfahrzeugen vom 26.2.1959 (BGBI 1S 57;
BGBI III/FNA 403-9)

Luftverkehrsgesetz vom 27. 3. 1999 (BGBI IS 150; BGBI IIVFNA
96-1)

Gesetz betr das Urheberrecht an Werken der Literatur und der Ton-
kust (LiteratururheberG) vom 19. 06. 1901 (RGBI S 227)

Gesetz iiber die strukturelle Anpassung der Landwirtschaft an die
soziale und 6kologische Marktwirtschaft in der Deutschen Demo-
kratischen Republik Landwirtschaftsanpassungsgesetz idF der Be-
kanntmachung vom 3.7.1991 (BGBI I S 1418; BGBI II/FNA VL.-1)
Gesetz iiber das gerichtliche Verfahren in Landwirtschaftssachen
vom 21.07.1953 (BGBI I S 667; BGBI IIVFNA 317-1)

Leipziger Zeitschrift fiir Deutsches Recht (Jahr, Spalte; Beipiel; 1911,
78 — ohne ,,Sp*“).

Motive zum Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches erster Lesung
fir das Deutsche Reich, Amtliche Ausgabe, Band 1 bis 5, Berlin,
Leipzig 1888 (zitiert: M Band, Seite)

Gesetz iiber den Schutz von Marken und sonstigen Kennzeichen
(Markengesetz — MarkenG) vom 25. 10. 1994 (BGBL I S 3082, ber
1995 1S 156; BGBI III/FNA 423-5-2)

Monatsschrift fiir Deutsches Recht (Jahr, Seite)

Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins

Mitteilungen der Rheinischen Notarkammer (vor 11.61: RhNK =
Niederschriften iiber die Notarkammersitzungen der Rheinischen
Notarkammer)

Begrindung des Entwurfs einer Gemeinschuldordnung von 1873,
Berlin 1873

Begriindung des Entwurfs einer Konkursordnung von 1875 (zitiert
nach der Seitenzahl der Reichstagsdrucksache Nr 200 der 2. Legis-
laturperiode, II. Session 1874)

Entwurf eines Gesetzes betreffend die Zwangsvollstreckung in das
unbewegliche Vermégen nebst amtlichen Begriindungen, Berlin
1889

Miinchener Kommentar

Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung in 3 Binden,

2. Auflage 2002

Mutterschutzgesetz idF der Bekanntmachung vom 17.1. 1997 (BGBI
1S 22, ber S 293; BGBI II/FNA 8052-1)

Markenschutz und Wettbewerb (Jahr, Seite)

mit weiteren Nachweisen
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Abkitrzungsverzeichnis

Motive zum Entwurf eines Einfithrungsgesetzes zum Biirgerlichen
Gesetzbuch (siehe M) zitiert nach der Guttentag’schen Ausgabe,
Berlin, Leipzig 1888

Nachweis(e/n)

Niedersichsisches Gefahrenabwehrgesetz idF vom 20.2.1998 (Nds
GVBI S 101)

Niedersichsische Rechtspflege (ab 01.07. 47, vorher Hannoversche
Rechtspflege; Jahr, Seite)

Gesetz iiber die rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder vom
19.08. 1969 (Nichtehelichengesetz) (BGBL I S 1243; BGBI II/FNA
404/18)

Insolvenzordnung (InsO), Kommentar, hrsg von Jorg Nerlich und
Volker Rémermann, Loseblattsammlung, Stand Mai 2003

neue Fassung; neue Folge

Niedersichsische Gemeindeordnung idF vom 22. 8. 1996 (NdsGVBI
S 382)

Neue Juristische Wochenschrift (Jahr, Seite)

Neue Juristische Wochenschrift — Rechtsprechungsreport Zivilrecht
(Jahr, Seite)

Niedersichsische Landkreisordnung idF vom 22. 8. 1996 (NdsGVBI
S 365)

Novelle

Nummer

Nordrhein-Westfalen

Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (Jahr, Seite)

Neue Zeitschrift fir Gesellschaftsrecht (Jahr, Seite)

Neue Zeitschrift fiirr das Recht der Insolvenz und Sanierung (Jahr, Seite)
Neue Zeitschrift fiir Mietrecht (Jahr, Seite)

Nordrhein-Westfilisches Gesetz iiber Aufbau und Befugnisse der
Ordnungsbehorden (Ordnungsbeh6rdengesetz) idF der Bekannt-
machung vom 13. 5. 1980 (GV NW S 528,SGV Fundstellennachweis
Nr 2060)

offentlich

Osterreichische Juristische Blitter (Jahr, Seite)

Osterreichische Juristen-Zeitung (Jahr, Seite)

Osterreichisch(en, es)

Oberfinanzdirektion

Oberster Gerichtshof (fiir die britische Zone)

Offene Handelsgesellschaft

Oberlandesgericht

Die Rechtsprechung der Oberlandesgerichte auf dem Gebiete des
Zivilrechts; herausgegeben von Mugdan und Folkmann (von 1900
bis 1928, Binde 1 bis 46; Band, Seite)

Entscheidungen der Oberlandesgerichte in Zivilsachen (hrsg von
Deisenhofer und Jansen; Jahr, Seite)

Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten vom 24, 05. 1968 (BGBI 1 S 481)
idF der Bekanntmachung vom 19.2. 1987 (BGBI 1 S 602; BGBI
IIVFNA 454-1)

Protokolle zweiter Lesung zum Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetz-
buches (zitiert nach der Guttentag’schen Ausgabe, Berlin, Leipzig
1888; Band, Seite)

Patentamt
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Abkiirzungsverzeichnis

Pachtkreditgesetz idF vom 05.08.1951 (BGBI I S 494; BGBI III/FNA
7813-1)

Patentanwaltsordnung

Patentgesetz idF vom 02.01. 1968 (BGBI I S 2; BGBI III/FNA
420-1)

Gesetz tber die Pflichtversicherung fir Kraftfahrzeughalter (Pflicht-
versicherungsgesetz) vom 05. 04. 1965 (BGB! I S 213; BGBI II/FNA
925-1)

Stenographische Protokolle zu den Plenarsitzungen des Deutschen
Bundestages

Juristische Monatsschrift fiir Posen, West- und Ostpreuffen und
Pommern (1.1898-21.1928; Jahr, Seite)

Allgemeines Berggesetz fur die preuflischen Staaten v. 24.6. 1865
(GS § 705)

Preuflen Allgemeine Gerichtsordnung fiir die preuflischen Staaten,
Berlin 1815

Gesetzsammlung fiir die Kgl PreufSischen Staaten (ab 1907: PreufSi-
sche Gesetzsammlung; 1810-1945)

Entscheidungen des Preuffischen Oberverwaltungsgerichts (bis 1918:
KglPrOVG; 1.1877-106.1941)

Preuflisches Polizeiverwaltungsgesetz vom 01.06. 1931 (PrGS S 77)
Pensionssicherungsverein auf Gegenseitigkeit

Zeitschrift fiir franzésisches Zivilrecht (ab 31.1900: Zeitschrift fiir
deutsches burgerliches Recht und franzosisches Zivilrecht), begriin-
det von Puchelt (1.1870-38.1907)

Zeitschrift fiir auslindisches und internationales Privatrecht, be-
griindet von Ernst Rabel (Jahr, Seite)

Reichsarbeitsgericht

Revidierte Berner Ubereinkunft zum Schutze von Werken der
Literatur und Kunst vom 13. 11. 1908 (RGBI 1910 S 965); in

der revidierten Pariser Fassung vom 24.07.1971 (BGBI I 1973
$1069)

Recht der Arbeit (Jahr, Seite)

Recht der Landwirtschaft (Jahr, Seite)

Das Recht (Jahr, Spalte; seit 1935 Beilage zur Deutschen Justiz; auch
Jahr, Seite, Nummer)

Referentenentwurf

Regierungsblatt

Regierungsentwurf

Reichssiedlungsgesetz vom 11. 08. 1919 (RGBI S 1429; BGBI IIVFNA
2331-1)

Reichsfinanzhof; amtliche Sammlung der Entscheidungen des RFH
(Band, Seite)

Reichsgericht

Reichsgesetzblatt

Reichsgesetz

Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen (1.1880-77.1944;
Band, Seite)

Warneyer Rechtsprechung, Rechtsprechung der Reichsgerichte,
soweit sie nicht in der amtlichen Sammlung der Entscheidungen des
RG abgedruckt ist, herausgegeben von Warneyer (Jahr, Nummer)
Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen; amtliche
Sammlung der Reichsgerichtsentscheidungen in Zivilsachen (Band,
Seite)
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SAE
SdchsArch
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SchRegO

SchIHA
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Abkiirzungsverzeichnis

Gesetz betreffend die Verbindlichkeit zum Schadensersatz fiir die bei
dem Betriebe von Eisenbahnen, Bergwerken usw herbeigefithrten
Tétungen und Verletzungen (Reichshaftpflichtgesetz) vom
07.06.1871 (RGBI S 207; BGBI III/FNA 935-1)
Reichsheimstittengesetz vom 25, 11. 1937 (RGBI I S 1291; BGBI I1I/
FNA 2332-1), aufgehoben durch Gesetz vom 17.6. 1993 (BGBI I §912).
Archiv fiir Zivil- und Strafrecht der Koniglich preuflischen Rhein-
provinz (Band, Jahr, Seite)

Rheinland-Pfalz

Polizeiverwaltungsgesetz von Rheinland-Pfalz idF vom 29.07.1973
(GVBI S 180; zuletzt gedndert durch Landesgesetz vom §. 11. 1974,
GVBI S 469)

Reichsjustizamt, Entscheidungssammlung in Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit und des Grundbuchrechts (Band, Seite)
Reichsknappschaftsgesetz idF vom 01.07.1926 (RGBIL I S 369; BGBI
III/FNA Nr 822-1); ERSETZT durch SGB VL.

Richtlinie

Randnummer

Reichsoberhandelsgericht, Entscheidungssammlung des Reichsober-
handelsgerichts (Band, Seite)

Rechtspfleger; Der Deutsche Rechtspfleger (Jahr, Seite)
Reichssteuerblatt (Jahr, Seite)

Reichstag

Drucksachen des Reichstags (Nr, Wahlperiode, Jahr, Seite)

Gesetz uiber die Vergiitung der Rechtsanwiltinnen und Rechts-
anwilte (Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz - RVG) vom 5. 5. 2004
(BGBI IS 717, 788)

Reichsversicherungsordnung vom 19. 07,1911 (RGBI I S 509) idF der
Bekanntmachung vom 15.12.1924 (RGBI 1 S 779; BGBI II/FNA 820-1)
Kommunikationsforum Recht — Wirtschaft — Steuern

siehe

Seite

Sachenrecht

Sammlung arbeitsrechtlicher Entscheidungen der Vereinigung der
Arbeitgeberverbinde (Jahr, Seite)

Sichsisches Archiv fiir Biirgerliches Recht und Prozess (ab 14.1904:
firr Deutsches Biirgerliches Recht; 1.1891-15.1905; Band, Seite)
Annalen des sachsischen Oberlandesgerichts zu Dresden (von 1880
bis 1920; Band, Seite)

sieche SARpfl

Sichsiches Archiv fur Rechtspflege (1.1906-15.1920; NF 1.1921-3.1923)
Scheckgesetz vom 14.08. 1933 (RGBI I S 597; BGBI III/FNA 4132-1)
SchiffsBG Gesetz iiber Schiffsbanken (Schiffsbankgesetz) idF

v 8.5.1963 (BGBI I S 301, BGBI II/FNA 7628-2)
Schiffsregisterordnung idF der Bekanntmachung vom 26. 05. 1951
(BGBIL I S 360), zuletzt gedndert durch Art 107 des Gesetzes vom
02.03.1974 (BGBI 1S 469)

Schleswig-Holsteinische Anzeigen (Jahr, Seite)

Allgemeines Verwaltungsgesetz fiir das Land Schieswig-Holstein
(LVwG) vom 18.04. 1967 (GVBI S 131}, zuletzt geidndert durch
Gesetz zur Anpassung des schleswig-holsteinischen Landesrechts an
das 2. Gesetz zur Reform des Strafrechts und andere straf- und buf-
geldrechtliche Vorschriften des Bundes (LStrAnpG II) vom
9.12.1974 (GVBI § 453)
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Abkiirzungsverzeichnis

Gesetz iiber Rechte an eingetragenen Schiffen und Schiffsbauwerken
(Schiffsrechtegesetz) vom 15.11. 1940 (RGBI 1 S 1499; BGBI II/FNA
403-4)

Schuldrecht

Gesetz zur Anpassung schuldrechtlicher Nutzungsverhiltnisse an
Grundstiicken im Beitrittsgebiet (Schuldrechtsanpassungsgesetz) vom
21.9.1994 (BGBI I S 2538)

Seerecht

Gesetz tiber die Untersuchung von Seeunfillen (Seeunfallunter-
suchungsgesetz) vom 6. 12. 1985 (BGBI I S 2146, BGBI IIVFNA
9510-17)

Seufferts Archiv fiir Entscheidungen der obersten Gerichte in den
deutschen Staaten (Band, Nummer)

Seufferts Blitter fiir Rechtsanwendung in Bayern {Band, Seite)
Sozialgesetzbuch

Sozialgerichtsgesetz idF vom 23.09.1975 (BGBI 1S 2535; BGBI
III/FNA 330-1)

Siiddeutsche Juristenzeitung (Jahr, Seite, ab 1947 Spalte)

Sammlung

Insolvenzordnung (InsO) mit Insolvenzrechtlicher Vergiitungsverord-
nung (InsVV), Kommentar, herausgegeben von Stefan Smid, 2. Auf-
lage 2001

siehe oben

sogenannte

Gesetz iiber den Sozialplan im Konkurs- und Vergleichsverfahren
vom 20.02. 1985 (verlingert durch Gesetz vom 20. 12. 1988, BGBI I
$ 2450 und Gesetz vom 22.12. 1989, BGBI I S 2405)

Spalte

Gesetz tiber die Spaltung der von der Treuhandanstalt verwalteten
Unternehmen vom 5.4.1991 (BGBI 1 S 854, BGBI III/FNA 4120-8)
Gesetz iiber die Staatsbank Berlin vom 29. Juni 1990 (GBI DDR I
Nr 38, S 504)

Steuerberatungsgesetz idF vom 04. 11. 1975 (BGBI 1 S 2735, BGBI
III/FNA 610/10)

stindig(e)

Verhandlungen des Reichstags, Stenographischer Bericht nebst An-
lagen (zitiert nach Legislaturperiode, Session, Band, Seite)
Steuerrecht

Strafgesetzbuch idF vom 02.01. 1975 (BGBI I S 1; BGBI III/FNA
450-2)

Gesetz iiber die Errichtung einer Stiftung ,,Hilfswerk fiir behinderte
Kinder“ (StHG) idF der Bekanntmachung vom 31. 10. 1972

(BGBI IS 2045, BGBI III/FNA 2172-1)

Strafprozessordnung idF vom 07.01.1975 (BGBI1 S 129 ber S 650;
BGBI II/FNA 312-2)

Steuer und Wirtschaft (Jahr, Spalte bzw Nummer)
Straflenverkehrsgesetz vom 19.12.1952 (BGBI I S 837; BGBI II/FNA
9231-1)

1. Gesetz zur Reform des Strafverfahrensrechts vom 09. 12. 1974
(BGBI IS 3393 und S 3533; BGBI IIVFNA 312-8-1)
Straflenverkehrs-Zulassungs-Ordnung vom 07. 12. 1935 idF der
Bekanntmachung vom 28.09.1988 (BGBI I S 1793; BGBI III/FNA
9232-1)

Steuer-Warte (1.1922 ff; 23.1950 ff; Jahr, Seite)

siehe unten
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Abkiirzungsverzeichnis

teilweise

Blatter fiir Rechtspflege in Thiiringen und Anhalt, (1854-1918;
Band, Seite)

Titel

Gesetz zur Neuregelung des Fracht-, Speditions- und Lagerrechts
(Tranportrechtsreformgesetz) vom 25.6.1998 (BGBI I S 1588; BGBI
III/FNA 4100-1/2).

und andere(m)

und dhnliche(s)

Gesetz iiber Unternechmensbeteiligungen vom 17.12. 1986 (BGBI I

$ 2488) idF.vom 9.9.1998 (BGBI 1 S 2765, BGBI II/FNA 4126-1).
Archiv fiir Urheber-, Film-, Funk- und Theaterrecht
Insolvenzordnung, Kommentar von Georg Kuhn, fortgefithrt von
Wilhelm Uhlenbruck, 12. Aufl 2003

Umwandlungsgesetz vom 28. 10. 1994 (BGBI I S 3210, ber. 1995 I

S 428, BGBI II/FNA 4120-9-2)

Gesetz iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Urheber-
rechtsgesetz) vom 09.09. 1965 (BGBI 1S 1273; BGBI II/FNA 440-1)
Urheberrecht

Urteil

Gesetz iiber die Sicherung des Unterhalts der zum Wehrdienst Ein-
berufenen Wehrpflichtigen und ihrer Angehérigen (Unterhaltssiche-
rungsgesetz) vom 26.7.1957 (BGBI 1 § 1046, BGB! IIVFNA 53-3)
Umsatzsteuergesetz idF der Bekanntmachung vom 9. 6. 1999 (BGBI I
S 1270, BGBI [II/FNA 611-10-14)

Umsatzsteuer-Rundschau (Beilage zur Finanzrundschau; Jahr, Seite)
und so weiter

unter Umstinden

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb vom 07.06. 1909 (RGBI

S 499, BGBI IIVFNA 43-1)

Gesetz iiber die Beaufsichtigung der privaten Versicherungs-
unternehmen und Bausparkassen (Versicherungsaufsichtsgesetz) idF
vom 17.12.1992 (BGBI 1993 I S 2; BGBI IIVFNA 7631-1)
Veréffentlichungen des Bundesaufsichtsamts fiir das Versicherungs-
wesen (Jahr, Seite)

Verbraucherkreditgesetz idF der Bekanntmachung vom 29. Juli 2000
(BGBL IS 940); BGBI II/FNA 402-6)

Verhandlungen

Gesetz iiber das Verlagsrecht vom 19.06. 1901 (RGBI I S 217; BGBI
II/FNA 441-1)

Verlagsrecht

Vermittlungsausschuss

Fiinftes Gesetz zur Forderung der Vermogensbildung der Arbeit-
nehmer 5. Vermégensbildungsgesetz idF der Bekanntmachung vom
4.3.1994 (BGBI I S 406, BGBI IIVFNA 800-9)

Gesetz zur Regelung offener Vermégensfragen (Vermogensgesetz —
VermG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 21. 12. 1998
(BGBI IS 4026, BGBI II/FNA III-19)

Versicherungsrecht, Jurisitsche Rundschau fiir die Individual-
versicherung (Jahr, Seite)

Verwaltungszustellungsgesetz vom 03.07. 1952 (BGBI 1 S 379; BGBI
III/FNA 201-3)

Vereinigte Zivilsenate
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Abkiirzungsverzeichnis

Verfiigung

Verwaltungsgericht

vergleiche

Vergleichsordnung vom 26.02. 1935 (RGBI 1 S 321, ber S 356,
BGBI III/FNA 311-1)

Verordnung

Verordnungsblatt

Verdingungsordnung fiir Bauleistungen, Fassung 30. 5.2000;
Bundesanzeiger 2000, Nr 126a

Vorauflage

Vorbemerkung

Verbraucher und Recht {Jaht, Seite)

Gesetz Uber den Versicherungsvertrag (Versicherungsvertragsgesetz)
vom 30.05.1908 (RGBI S 263; BGBI III/FNA 7632-1)
Verwaltungsgerichtsordnung vom 21. 01. 1960 (BGBI I S 17 idF

der Bekanntmachung vom 19. 3. 1991 (BGBI I S 686, BGBI II/FNA
340-1)

(Bundes-) Verwaltungsvollstreckungsgesetz vom 27.04.1953 (BGBI I
S 157; BGBI [I/ENA 201-4)

Vereinigte Zivilsenate

Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen, als Fort-
setzung der von Otto Warneyer hrsg Rechtsprechung des Reichs-
gerichts (1959/60ff)

Warneyer, Rechtsprechung des Reichsgerichts, soweit sie nicht in der
amtlichen Sammlung der Entscheidungen des RG abgedrucket ist,
herausgegeben von Warneyer {Jahr, Nummer)

Gesetz iiber das Wohnungseigentum und das Dauerwohnrecht
(Wohnungseigentumsgesetz) vom 15. 3. 1951 (BGBI I S 175; ber
S 209, BGBI III/FNA 403-1)

Wechselgesetz vom 21.06. 1933 (RGBI 1 S 399; BGBI II/FNA
4133-1)

Gesetzblatt der Verwaltung des Vereinigten Wirtschaftsgebiets
(1.1947-3.1949)

Erstes Gesetz zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit vom
29.07.1976 (BGBI 1S 2034; BGBI II/FNA 453-18-1)
Wertpapier-Mitteilungen (Teil IV, Wirtschafts-, Wertpapier- und
Bankrecht; Jahr, Seite)

weitere Nachweise

Gesetz zur Sicherung der Zweckbestimmung von Sozialwohnungen
(Wohnungsbindungsgesetz) idF der Bekanntmachung vom
19.8.1994 (BGBL 1 S 2166, ber S 2319, BGBIIL/FNA 2330-14)
Wohnungsbau-Primiengesetz (WoPG 1996) idF vom 30. 10. 1997
(BGBI I 2678, BGBI III/FNA 2330-9)

Die Wirtschaftspriifung (Jahr, Seite)

Gesetz liber eine Berufsordnung der Wirtschaftspriifer (Wirt-
schaftspriiferordnung) idF vom 5. 11. 1975 (BGBI 1 S 2803, BGBI
IIVFNA 702-1)

Entscheidungssammlung zum Wirtschafts- und Bankrecht (Band,
Seite)

Zeitschrift des Wiirttembergischen Notarvereins
Wohnungswirtschaft und Mietrecht (Jahr, Seite)

Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht (Jahr, Seite)
zum Beispiel



Abkiirzungsverzeichnis

ZBB Zeitschrift fiir Bankrecht und Bankwirtschaft (Jahr, Seite)

ZBIFG Zentralblatt fiir die freiwillige Gerichtsbarkeit und Notariat (Jahr,
Seite)

ZfA Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (Jahr, Seite)

ZfB Zeitschrift fiir Betriebswirtschaft (Jahr, Seite)

ZfbF Schmalenbachs Zeitschrift fur betriebswirtschaftliche Forschung
(Jahr, Seite)

ZfG Zeitschrift fiir Gesetzgebung (Jahr, Seite)

ZGR Zeitschrift fiir Unternehmens- und Gesellschaftsrecht (Jahr, Seite)

ZHR Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht (bis

1960 = Band 123: Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und
Konkursrecht) zitiert: [Band (Jahr) Seite]

Ziff Zitfer

ZInsO Zeitschrift fiir das gesamte Insolvenzrecht (Jahr, Seite)

ZIpP Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis (Jahr, Seite)

ZKW Zeitschrift fiir das gesamte Kreditwesen (Jahr, Seite)

ZMR Zeitschrift fiir Miet- und Raumrecht (Jahr, Seite)

VAL Zivilprozeflordnung idF vom 12.09. 1950 (BGBI 1S 533; BGBI
II/FNA 310-4)

ZPR Zivilprozessrecht

ZRP Zeitschrift fiir Rechtspolitik (Jahr, Seite)

zust zustimmend

ZVersWiss Zeitschrift fiir die gesamte Versicherungswissenschaft (von 1901 bis
1943, Biande 1-43; Jahr, Seite)

VAY ¢ Gesetz iiber die Zwangsversteigerung und die Zwangsverwaltung

(Zwangsversteigerungsgesetz) vom 24.03.1897 (RGBI S 97) idF
der Bekanntmachung vom 20. 5. 1898 (RGBI S 713, BGBI III/FNA
310-14)

7P Zeitschrift fiir Zivilprozess [Band (Jahr) Seite}
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I. Neues und Altes

Am 1. Januar 1999 ist die Insolvenzordnung (InsO) als ganze! in Kraft getreten
(§ 335 InsO, Art 110 I EGInsO). Sie 16st in den alten Bundeslidndern die Konkursordnung
vom 10. Februar 1877 und die Vergleichsordnung vom 26. Februar 1935 und in den
neuen Bundeslindern die Gesamtvollstreckungsordnung? ab, die nur noch fiir Verfahren
gelten, die vor dem 1. Januar 1999 beantragt worden sind (Art 103 EGInsO).3 Neben
Neuem, wie dem Insolvenzplan, der Restschuldbefreiung oder dem Verbraucherinsolvenz-
verfahren, ibernimmt die InsO bewihrte Regeln des alten Rechts. In der Einleitung zu
den einzelnen Paragraphen ist vermerkt, ob und inwieweit auf die Rechtsprechung und
Literatur zur Konkurs- oder Vergleichsordnung noch zuriickgegriffen werden kann.

Nicht nur zum Verstindnis der iibernommenen Vorschriften ist jedoch ein Riickblick
niitzlich und geboten. Wer das Neue verstehen will, muss wissen, was ersetzt wurde, und
wer fortgeschriebenes altes Recht anwendet, muss wissen, ob und wie es sich als altes

1 Bereits am 19. 10. 1994 sind in Kraft getreten Anderungen und Erginzungen im Beitritts-

die Ermichtigungen der §§ 2 I, 7 IIl und gebiet (Art 3 Einigungsvertrag) als Gesetz des
§ 305 I Nr 1 InsO (Art 110 II EGInsO). Bundes fortgalt und auf Grund Art 14 des

2 Gesamtvollstreckungsverordnung der DDR Gesetzes vom 22. Mirz 1991 (BGBL 1 S 766)
vom 6. Juni 1990 (GBI Nr 32 S 285), die in der Fassung vom 23. Mai 1991 (BGBI [
gemifl Anlage II zum Einigungsvertrag vom S 1185) neu bekanntgemacht worden ist.
31.8.1990 (BGBI II S 889), Kapitel III 3 Ubergangsbestimmungen in Art 104-109
Abschnitt II Nr 1 und Abschnitt IV Nr 2 mit EGInsO.
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Recht bewihrt hat. Er muss seine Funktion in der alten Rechtsordnung kennen, um
beurteilen zu koénnen, ob es in den neuen Rahmen in gleicher Weise passt wie in den
alten oder durch das neue Gesamtkonzept ein anderes Verstindnis fordert. Der Kom-
mentierung des geltenden Rechts wird deshalb ein Riickblick auf die Geschichte vorange-
stellt.

II. Zur Geschichte des Insolvenzrechts

1. Geschichtsbilder

Wer Neues gestaltet, will Altes ersetzen, weil er iiberzeugt ist, dass es verandert und
verbessert werden kann und muss. Wer Neues durchsetzen will, muss andere {iberzeugen.
Das gelingt um so besser, je kritischer das Urteil iiber das Vergangene ausfillt. Deshalb
sind rechtshistorische Riickblicke nicht selten zeit- und situationsbedingt. So liest man,
um nur ein Beispiel aus neuerer Zeit zu nennen, in der Allgemeinen Begriindung des
Regierungsentwurfs zur InsO: , Gegeniiber dem geltenden Recht ist eine Deregulierung
des Insolvenzrechts anzustreben. Das bedeutet nicht nur, dass jede Bevormundung der
privaten Beteiligten durch Gericht und Verwalter zu unterbleiben hat.“# Dem rechtspoli-
tischen Anliegen eines Justizministers mag es niitzen, wenn das Reformbediirfnis mit dem
Vorwurf begriindet wird, das alte Recht habe die Bevormundung der Beteiligten zuge-
lassen oder gar gefordert. Der Realitdt gut gefiihrter, gesetzmifSiger und erfolgreicher
Konkurs- und Vergleichsverfahren entspricht das sicher nicht. Ahnliches lisst sich in der
Zeit um die Entstehung der Konkursordnung erkennen. Die herbe Kritik Josef Koblers?
am Gemeinen Konkursrecht erklirt sich aus seinem Verstindnis der preufSischen und der
deutschen Konkursordnung als einer liberalen Verfahrensordnung, die sich von Frank-
reich aus gegen das vom spanischen Recht geprigte Gemeine Insolvenzrecht durchgesetzt
hatte, und aus dem Wissenschaftsverstindnis des 19.Jahrhunderts. Die bedeutenden
Reprisentanten des Gemeinen Konkursrechts, denen Kohlers abschitziges Urteil gilt,
Claproth, Dabelow, Koti, Schweppe und Bayer, hitten wohl wenig Verstindnis gezeigt,
wenn sie hitten lesen konnen, was jener ihnen vorhielt: ,,Auch die Doktrin des gemeinen
Prozesses zeigt wenig Erfreuliches. Die Konstruktionsversuche sind in keiner Weise tief
angelegt, die historische Fundierung ist meist eine sehr matte, von einer tieferen Charak-
teristik, von rechtsvergleichender Methode finden wir kaum einzelne Ansitze®.

Untersucht man statt genereller Urteile, wie das gemeine Konkursrecht gelehrt und
angewandt wurde, was gegenwirtig leider zu selten geschieht,” kann man ein anderes
Bild gewinnen. Wie gut oder schlecht, veraltet oder reformiert die Gesetze auch gewesen

4 Balz/Landfermann Die neuen Insolvenz-
gesetzeZ, § 142,

5 Lehrbuch des Konkursrechts (1891) §§ 6, 8,
13.

6 Kohler aaO (Fn §) § 8 aE S 45; ebenso Leit-
faden des Deutschen Konkursrechts? (1903)
S 38.

7 Was uns in den Lehrbiichern unserer Zeit ver-
mittelt wird, beruht fast ausschlieflich auf
Darstellungen des 19. Jahrhunderts. Baur/
Stiirner InsR 12 nennen vor Rn 3.12: Fuchs
Das Conkursverfahren (1863); Endemann

Stand: 31

Das deutsche Zivilprozessrecht (1868)

§§ 282 ff; Kohler Lehrbuch des Konkurs-
rechts (1891); Seuffert Deutsches Konkurs
prozessrecht (1899) und Heilmann Lehrbuch
des deutschen Konkursrechts (1907). Hise-
meyer InsR3 Rn 4.01 Fn § nennt noch Stobbe
Zur Geschichte des idlteren deutschen
Konkursprozesses (1885). Zu erginzen wire
die Anlage I zu der Begriindung (Motive) des
Entwurfs einer Deutschen Gemeinschuldord-
nung: Darstellung der Quellen des in
Deutschland geltenden Konkursrechts.
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sein mogen, dass es gute Konkurspraxis auch in Zeiten des gemeinen Konkursrechts gab
und es an einer praxisnahen Ausbildung der Studenten nicht fehlte, zeigt das Beispiel
Justus Claproths,® der freilich auch seinerseits mit Kritik an praxisferner Gelehrsamkeit
nicht sparte.

Es sind wohl weniger schlechte Gesetze, die Neues fordern, als die Anderung der
Lebensverhiltnisse, auf die iberkommene Regeln nicht mehr passen, und wohl auch ein
geidndertes Verstindnis der Funktion der Gesetze und der Aufgabe der Rechtswissen-
schaft. So ist auch die Konkursordnung nicht ersetzt worden, weil sie schlecht war. Nach
wie vor gilt der Satz Ernst Jaegers, dass die Konkursordnung ,,das trefflichste der Justiz-
gesetze“ war.?

2. Vom gemeinen Recht zur Konkursordnung von 1877

Schon bald nach der Griindung des Norddeutschen Bundes kam die Forderung nach
einer einheitlichen Ordnung des Konkursrechts auf. Sie war durch die Industrialisierung,
die Ausweitung des die Grenzen der deutschen Staaten iiberschreitenden Handels und
die verbesserten Verkehrverbindungen dringlich geworden. Die unterschiedlichen Ord-
nungen, nur in wenigen Lindern in neueren Gesetzen kodifiziert, ergaben ein Bild der
Rechtszersplitterung, das zur aufstrebenden Wirtschaft nicht mehr passte. Einheitliches
Insolvenzrecht war jedoch nicht das einzige Anliegen. Das gemeine Konkursrecht, das von
dem Einfluss des spanischen Rechtsgelehrten D. Franc. Salgado de Somozal® geprigt
war, geniigte den Forderungen der Zeit nicht mehr. Es wurde als gerichtliches Ver-
fahren verstanden, wesentliche Entscheidungen lagen in der Hand des Richters, der Ver-
walter (,,Giiterpfleger“!!) war weisungsgebunden.l? Die Priifung und Feststellung der
Konkursforderungen und die Fiihrung der Passivprozesse war einem ,,Pfleger in Rechts-
sachen“ (Curator ad lites, contradictor) iibertragen.’* Das formalisierte Gerichtsver-
fahren, das in bestimmte, durch Richterspruch abgegrenzte Abschnitte gegliedert
wurde,* erwies sich als langwierig und schwerfillig. Verpfindete Sachen durfte der
Gliubiger nach der herrschenden Meinung so lange behalten, bis er befriedigt war,
wihrend schon Claproth dies nur gelten lassen wollte, wo es gesetzlich angeordnet oder
stindiger Gerichtsgebrauch war.’3 Andernfalls sollte der Gliubiger das Pfand zum
Konkursvermogen abliefern.

Um ein einheitliches und zeitgemifes Recht zu schaffen, ersuchte der Bundesrat des

Norddeutschen Bundes im Februar 1870 den Kanzler, den Entwurf einer Norddeutschen
Konkursordnung ausarbeiten zu lassen.16 Auf der Grundlage der preufischen Konkurs-

8 Henckel Justus Claproth (1728-1805); Gét- 1 Claproth Einleitung in simtliche summari-
tinger Lehrer des Konkursrechts im 18. Jahr- sche Processe? (1785) § 455 f, 530 f.
hundert in: Fritz Loos (Hrsg) Rechtswissen- 12 Henckel aaO (Fn 8) S 113.
schaft in Gottingen, Géttinger Juristen aus 13 Claproth aaO (Fn 11) S 456, 510 ff.

250 Jahren (1987) S 100-122. 14 Zu Claproths Bemithungen, dies zu iiber-

9 KOS Einleitung I, 2; s auch Ublenbruck in winden, s Henckel aaO (Fn 8) S 111 f.

FS 100 Jahre KO, S 3: ,,Perle der Reichsju- 15 Claproth aaO (Fn 11) S 479. Zur Rechtslage
stizgesetze“. im 19. Jahrhundert vor 1879 s Begr

10 Hauptwerk: Labyrinthus creditorum concur- EGemeinschuldO § 246 ff mwN in Fn 2.
rentium at litem per debitorem communem S auch Henckel FS Fr. Weber (1975) S 237,
inter illos causatam, 2 Bde, Lyon 1665 und 246f.
1672. Kurze Inhaltsangabe bei Josef Kohler 16 Zur Entstehungsgeschichte der KO s Thieme
Leitfaden des Deutschen Konkursrechts in: FS 100 Jahre KO, S 35 ff.
(1902) S 25 ff.
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ordnung vom 5. 5. 1855 entstand der ,,Entwurf einer Deutschen Gemeinschuldordnung*.1”

Der Bundesrat des inzwischen entstandenen Deutschen Reiches beschloss, den Entwurf
einer Vorberatung durch Juristen und Vertreter des Handelsstandes zu unterbreiten. Die
Vorkommission lief§ die Grundziige des ersten Entwurfs unberithrt und gab dem kiinftigen
Gesetz den Namen ,,Konkursordnung“. Der ,Entwurf einer Deutschen Konkursord-
nung® wurde vom Bundesrat 1875 mit ausfiihrlichen ,Motiven“ dem Reichstag vor-
gelegt, der ihn einer besonderen Kommission {iberwies. Sie beschloss in zwei Lesungen
eine Reihe weiterer vorwiegend formaler Anderungen. In dieser Gestalt nahm der
Reichstag den Entwurf am 21.12.1876 in dritter Lesung einstimmig en bloc an. Unter
dem 10.2.1877 wurde die Konkursordnung mit dem Einfiihrungsgesetz verdffentlicht.3
Beide sind mit den tibrigen Reichsjustizgesetzen am 1. 10. 1879 in Kraft getreten (§ 1 EGKO,
der nach seinem Zweck auch auf das EG selbst zu beziehen war, mit § 1 EGGVG).
Gleichzeitig trat das die Konkursordnung erginzende Reichsgesetz vom 21.7.1879,
betreffend die Anfechtung von Rechtshandlungen eines Schuldners auflerhalb des Konkurs-
verfahrens, in Kraft.

Dass die Konkursordnung wesentliche Verbesserungen brachte, steht aufler Zweifel.1?
Der Katalog der bevorrechtigten Forderungen wurde erheblich reduziert. Ins Gewicht
fielen nur die Lohnforderungen der Arbeitnehmer und die Steuerforderungen, deren
Privilegierung zwar im Entwurf einer Deutschen Gemeinschuldordnung schon beseitigt
war, jedoch im Gesetzgebungsverfahren wieder hergestellt wurde. Im Jahr 1877 mag
man in dem sog Fiskusprivileg noch keine allzu groffe Gefahr fiir die iibrigen Glaubiger
gesehen haben, weil die Steuerbelastung der Biirger noch sehr gering war. Einen weiteren
Vorzug der Konkursordnung gegeniiber dem gemeinen Recht bewirkte die Beseitigung
getrennter Verfahrensabschnitte. Schon wihrend der Verwertung der Masse konnten
Abschlagsverteilungen vorgenommen werden. Verwertung und Verteilung wurden nicht
durch Prozesse um einzelne Konkursforderungen hinausgeschoben. Als wesentlicher
Fortschritt wurde die ,Erfindung“ des Absonderungsrechts der dinglich gesicherten
Glaubiger gefeiert. Sie konnten das Kreditrisiko sicher kalkulieren, weil sie ohne Ein-
schrankungen ihr Sicherungsrecht ,,unabhingig vom Konkursverfahren“ (§ 4 KO) ohne
Riicksicht auf andere, nachrangige Rechte durchsetzen konnten. In einer expandierenden
Wirtschaft, die auf Kredit angewiesen war, eine wesentliche Erleichterung der Kredit-
beschaffung, weil nicht nur das Insolvenzrisiko der Kreditgeber gemindert und berechen-
bar wurde, sondern auch die Refinanzierung auf dem Kapitalmarkt erleichtert und pri-
vates Kapital in groffem Umfang gegen werthaltige Sicherheiten aufgenommen werden
konnte. Allerdings war der Gesetzgeber der Konkursordnung in der Anerkennung der
Absonderungsrechte wesentlich strenger als seine Vorginger. Unerkennbare Sicherheiten
sollten im Konkurs unberiicksichtigt bleiben. Lediglich das an den Besitz des Sicherungs-
nehmers gekniipfte Faustpfandrecht und die aus dem Grundbuch ersichtlichen Grund-
pfandrechte sollten dem Konkurs standhalten.20

3. Anpassung an das BGB

Die Vereinheitlichung des Biirgerlichen Rechts im BGB forderte, die Konkursordnung
dem neuen Recht anzupassen. Nach Art 1 EGKO 1898 trat das Gesetz, betreffend Ande-

17 Berlin, 1873, publiziert als Entwurf des Deut- Rechtsentwicklung, Géttinger Rechtswissen-
schen Kaisers und Kénigs von PreufSen. schaftliche Studien Bd 111 (1980) S 183 ff;
18 RGBI Nr 10 S 351-394. ders aaO (Fn 15) S 247 ff.

18 Zum Folgenden s Henckel Wandlungen im 20 Begr EKO S 196, Hahn S 191.
Konkursrecht in: Rechtswissenschaft und

4 Stand: 31. 10. 2003
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rungen der Konkursordnung?! gleichzeitig mit dem Biirgerlichen Gesetzbuch in Kraft,
das seinerseits nach Art 1 EGBGB am 1. Januar 1900 ,gleichzeitig mit ... der Konkurs-
ordnung ... in Kraft“ trat.

4. Entwicklung und Krise des Insolvenzrechts nach 1900

a) Die Zeit bis zum ersten Weltkrieg. Die Konkursordnung hat in der ersten Hailfte des
20. Jahrhunderts nur wenige Anderungen erfahren. Gewichtiger waren neue Gesetze oder
Gesetzesinderungen auflerhalb der Konkursordnung, die sich auf die Konkursverfahren
auswirkten. So wurden in der Zeit vor dem ersten Weltkrieg Sondervorrechte an Sonder-
massen geschaffen zugunsten der Pfandbriefgliubiger im Konkurs der Hypothekenbank
(§ 35 des Hypothekenbankgesetzes vom 13.7. 1899), zugunsten der Schuldverschreibungs-
glaubiger im Konkurs der Kreditanstalt (Gesetz betreffend die gemeinsamen Rechte der
Besitzer von Schuldverschreibungen vom 4.12. 1899 und Gesetz iiber die Pfandbriefe und
verwandten Schuldverschreibungen 6ffentlich-rechtlicher Kreditanstalten vom 21. 12, 1927)
und der Versicherten im Konkurse der Lebensversicherungsanstalt (§§ 61, 62 des Gesetzes
iiber die privaten Versicherungsunternehmungen vom 12.5.1901). Zu nennen sind ferner
die inzwischen weggefallenen §§ 97 IV, 100¢, 102 IV, 1041, 104 m der Gewerbeordnung
idF vom 26. 7. 1900 tiber den Einfluss des Konkurses auf Innungen, Innungsausschiisse und
Innungsverbinde, die §§ 36 ff des Gesetzes iiber das Verlagsrecht vom 19.6.1901 sowie
§ 10 des Gesetzes betreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur und der Ton-
kunst?2 vom 19.6.1901 und § 14 des Gesetzes vom 9. 1. 1907, betreffend das Urheberrecht
an Werken der bildenden Kiinste und der Photographie.?3 Das Scheckgesetz vom 11.3.
1908 hat in § 24 die entsprechende Anwendbarkeit des § 34 KO auf die Anfechtung einer
Scheckeinlésung angeordnet.2* Bedeutsame konkursrechtliche Vorschriften sind auch im
Gesetz iiber den Versicherungsvertrag vom 30. 5. 1908 enthalten (§§ 13, 14, 40, 77, 100,2
157). SchliefSlich gehort auch das erst unter dem 8. 6. 1915 erlassene Gesetz zur Einschrin-
kung der Verfiigungen iiber Miet- und Pachtzinsforderungen, das den § 21 KO inderte, sei-
ner Entstehung nach noch der Vorkriegszeit an.

b) Kriegswirtschaft und die Zeit von 1919 bis 1945. Die Umstellung der Wirtschaft
auf die Kriegslage brachte eine wichtige Neuschépfung in Gestalt eines gerichtlichen Ver-
fahrens zur Abwendung des Konkurses, zunichst in der Gestalt der Geschiftsaufsicht fiir
den Fall, dass der Konkursgrund sich als behebbare Kriegsfolge eingestellt hatte (VO
vom 8.8.1914). Die Fortbildung der Geschiftsaufsicht in der Verordnung vom 14.12.
1916 fithrte endlich zu dem schon im Entwurf einer Deutschen Gemeinschuldordnung 26
vorgesehenen, vom Gesetzgeber der KO aber verworfenen konkursabwendenden Zwangs-
vergleich.2”

In der Zeit nach dem ersten Weltkrieg wurde die Konkursordnung einer schweren
Belastungsprobe ausgesetzt. Hier hat zwar nicht das Gesetz selbst, wohl aber dessen

21 Gesetz vom 17. 5. 1898. Die KO wurde in der 26 Viertes Buch §§ 233-256. Schon der Ent-

neuen Fassung unter dem 20. 5. 1898 neu wurf der Konkursordnung (Begr EKO) ent-
bekanntgemacht (RGB! S 351). hielt diese Vorschriften nicht mehr. S auch
22 Jetzt §§ 112 ff UrhG. Bley/Mobrbutter VglO*# Einleitung Rn 1 und
23 Jerzt §§ 112 ff UrhG. Thieme in: FS 100 Jahre KO, S 35, 54.
24 Seit Inkrafttreten des Scheckgesetzes vom 27 Dazu u Rn 13.

14.8.1933: § 34 I KO, jetzt § 137 I InsO.
25 §§ 100-103 VVG neu gefasst durch VO vom
18.12.1942.
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Anwendung im wahrsten Sinne des Wortes Bankrott gemacht. Der Konkurs bedurfte, da
Teilungs- und Schuldenmasse einheitlich auf den Zeitpunkt der Konkurseréffnung be-
grenzt waren (§§ 1, 3, 69 KO), eines bestindigen Wertmessers. Die Reichspapiermark
verlor als gesetzliches Zahlungsmitte] alle Bestindigkeit. Deshalb hitte die Praxis der
Konkurse fiir deren Zwecke mit einem stabilen Mafistab rechnen sollen statt dem
Grundsatz ,,Mark gleich Mark* treu zu bleiben. So wurde die Durchfithrung der Kon-
kurse unmoglich. Das Jahr des tiefsten Verfalls der Geldwirtschaft verzeichnete die nied-
rigste Konkurszahl. Erst als es zu spit war, griff der Gesetzgeber ein. Die VO vom
14. 2, 1924 iiber die Goldmarkrechnung im Konkurse bestimmte ausdriicklich: Konkurs-
forderungen behalten den Goldmarkwert des Eroffnungstages und sind nach diesem
Wert berechnet festzustellen.

Neben das Konkursverfahren ist seit 1934 als zweite Ausgestaltung des Insolvenz-
rechts das Vergleichsverfahren getreten. Es trug dem Gedanken Rechnung, dass, beson-
ders in Krisenzeiten, wie sie durch Krieg oder groffe Wirtschaftskrisen hervorgerufen
werden, auch Schuldner und Unternehmen in Zahlungsschwierigkeiten geraten konnen,
die unter normalen Umstinden durchaus erfolgreich gewirtschaftet hatten und denen
deshalb eher geholfen werden sollte, als ihr Vermégen zwangsweise zu liquidieren. Es lag
meist auch im Interesse der Glaubiger, durch Opfer wie Stundung und Erlass von Forde-
rungen den Fortbestand des Unternehmens moglich zu machen. Diese Opfer wiren nam-
lich meist geringer ausgefallen als die Verluste, die durch ein Konkursverfahren ein-
getreten wiren. Auch der gesamten Volkswirtschaft konnte durch Erhaltung an sich
gesunder Betriebe gedient werden. Da eine auflergerichtliche Einigung oft am Wider-
stand einzelner Gliubiger scheiterte, bedurfte es eines Verfahrens, in dem diese iiber-
stimmt werden konnten und sich dem Willen der Mehrheit fiigen mussten. Hierfiir bot
der Zwangsvergleich des Konkursrechts ein passendes, aber nicht ausreichendes Vorbild,
weil ein Vergleich vor Eroffnung eines Konkursverfahrens, der dieses abwenden soll,
meist giinstiger ausfallen konnte als ein Zwangsvergleich nach der Eréffnung. Nach der
ersten Regelung vom 8.8.1914 setzte eine Entwicklung ein, die schlie$lich mit der Ver-
gleichsordnung vom 26. 2. 1935 ihren Abschluss fand.

Die Konkursordnung selbst blieb auch unter der nationalsozialistischen Herrschaft im
Wesentlichen unverindert. Die Anderungen im Text der §§ 7, 14, 15, 21, 24, 42, 44, 113,
114, 193 auf Grund des Art 7 der Durchfithrungsverordnung zum Schiffsgesetz vom
21.12.1940 dienten nur der Anpassung an das neue materielle Schiffsrecht. Die Ein-
figung des § 34 III KO durch das Einfithrungsgesetz zum Scheckgesetz vom 14. 8. 1933
iibernahm lediglich die Regelung des § 24 des alten Scheckgesetzes.

c) Die Konkursordnung als Bundesrecht. Nach Inkrafttreten des Grundgesetzes galt
die Konkursordnung als Bundesrecht fort (Art 125, 74 I Nr 1 GG). Die Anderungen der
Konkursordnung durch den Bundesgesetzgeber dienten zum Teil nur der Anpassung an
andere Gesetze. Das gilt fiir die Anderung der §§ 2, 45, 218, 219, 234 und die Ein-
fugung der §§ 236a-236¢ durch das Gleichberechtigungsgesetz vom 18.6.1957, die
Anderung der §§ 226 1V, 227, 228 1, 230 II S 1 und die Einfiigung des § 226 II Nr 6
durch das Gesetz iiber die rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder vom 19. 8.1969,
die Anderung des § 49 I Nr 2 durch das Gesetz zur Neuordnung des landwirtschaftli-
chen Pachtrechts vom 8. 11. 1985, die Anderung des § 15 S 2 durch das Gesetz iiber das
Verfahren bei der Einzahlung und Verteilung der Haftungssumme zur Beschrinkung der
Reederhaftung (Seerechtliche Verteilungsordnung) vom 21.6.1972, des § 49 II durch
das Gesetz zur Anderung des Handelsgesetzbuchs und anderer Gesetze (Seerechtsinde-
rungsgesetz) vom 21.6.1972, die Anderung des § 61 I Nr S durch das Gesetz zur
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Reform des Rechts der Vormundschaft und Pflegschaft fiir Volljihrige (Betreuungsge-
setz) vom 12.9.1990, die Einfiigung des § 112a durch das Gesetz zur Schaffung von
Partnerschaftsgesellschaften vom 25, 7. 1994, die Anderung der §§ 226 IV S 1, 227, 228
I, 230 I S 1 und die Authebung des § 226 II Nr 6 durch das Gesetz zur erbrechtlichen
Gleichstellung nichtehelicher Kinder (Erbrechtsgleichstellungsgesetz) vom 16.12.1997,
die Anderung der §§ 63 Nr 3, 226 II und die Aufhebung des § 244 durch das Ein-
fuhrungsgesetz zum Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten vom 24. 5. 1968 sowie die mit
dem Zweiten Gesetz zur Anderung zwangsvollstreckungsrechtlicher Vorschriften vom
17.12. 1997 vorgenommene Anderung der Verweisung des § 1 IT auf § 811 I ZPO, die
durch die Einfliigung eines zweiten Absatzes in diese Vorschrift bedingt war.

Die strafrechtlichen Vorschriften der Konkursordnung (§§ 239-243), die zunichst
durch das Erste Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 25.6.1969 und durch das Ein-
fithrungsgesetz zum Strafgesetzbuch vom 2.3.1974 geandert und teilweise aufgehoben
worden waren, sind durch das Erste Gesetz zur Bekiampfung der Wirtschaftskriminalitit
vom 29.7.1976 vollstandig aufgehoben und durch die §§ 283-283d StGB ersetzt wor-
den.

Einige Anderungen betreffen verfahrensrechtliche Bestimmungen. So fiigte das Ge-
setz iiber Mafinahmen auf dem Gebiete der Gerichtsverfassung und des Verfahrens-
rechts (Rechtspflegergesetz) den Abs 3 des § 71 ein, der die Landesregierungen ermach-
tigte, die Konkurssachen einem Amtsgericht fir die Bezirke mehrerer Amtsgerichte
zuzuweisen. Das Gesetz zur Anderung des Rechtspflegergesetzes, des Beurkundungsge-
setzes und zur Umwandlung des Offenbarungseides in eine eidesstattliche Versicherung
vom 27.6.1970 ersetzte den Offenbarungseid des Schuldners (§§ 125, 175 Nr 1) durch
dessen eidesstattliche Versicherung. Das Gesetz zur Vereinfachung und Beschleunigung
gerichtlicher Verfahren (Vereinfachungsnovelle) vom 3.12.1976 passte die Verweisung
des § 165 auf die Vorschriften der ZPO tiber die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
den gedanderten Wiedereinsetzungsvorschriften der ZPO an. Das Rechtspflegevereinfa-
chungsgesetz vom 17.12. 1990 sollte durch Anderung des § 73 III sicherstellen, dass die
Neufassung des § 568 II ZPO das Recht der weiteren Beschwerde der Konkursordnung
unverindert lieR. Durch das Gesetz zur Anderung von Vorschriften iiber das Schuldner-
verzeichnis wurden die Sitze 1 und 2 (neu) des § 107 II geindert und der bisherige
Satz 2 dieses Absatzes aufgehoben. Als Ausgleich fiir die Abschaffung der Gerichts-
ferien, die firr die Konkursverfahren keine Bedeutung hatten, durch das Gesetz vom
28.10. 1996 konnte nach dem durch dieses Gesetz eingefiigten Abs 3 S 1 des § 227
ZPO eine Terminverlegung unter erleichterten Voraussetzungen erwirkt werden. Wie
zuvor die Gerichtsferien sollte jetzt auch diese Bestimmung im Konkursverfahren un-
beriicksichtig bleiben.

Gewichtiger sind die Anderungen auf arbeits- und sozialrechtlichem Gebiet. Das
Gesetz zur Anderung des Handelsgesetzbuchs (Recht der Handelsvertreter) gewihrte
durch Anderung des § 61 Nr 1 den ,arbeitnehmerihnlichen® Einfirmenvertretern des
§ 92a HGB fiir ihre Forderungen auf Vergiitung einschlieSlich Provision das Konkurs-
vorrecht im Rang des § 61 Nr 1. Das Gesetz iiber das Konkursausfallgeld vom 17.7.
1974, das durch Einfiigung der §§ 141a bis 141n in das Arbeitsforderungsgesetz die
gesetzliche Grundlage fiir die Gewadhrung des Ausgleichs des ausgefallenen Arbeitstohns
der Arbeitnehmer und fiir die Aufbringung der dafir erforderlichen Mittel schuf, brachte
auch Anderungen der §§ 60, 61, 103 11, 224, 231, 232 11 S 3, 236a I KO und fiigte § 59
Nr 3 und § 59 II und die Abs 2 des § 61 und des § 224 ein. Das Sozialgesetzbuch (SGB)
- Gemeinsame Vorschriften fiir die Sozialversicherung — vom 23.12. 1976 bezog mit der
Einfiigung des § 61 I Nr 1e die Anspriiche der Triger der Sozialversicherung auf Beitrige
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in das Arbeitnehmervorrecht ein und stellte diese Anspriiche auch in § 59 I Nr 3 den
Arbeitnehmerforderungen gleich. § 59 Il wurde erneut gedndert durch das Fiinfte Gesetz
zur Anderung der Pfindungsfreigrenzen vom 8.3.1984 und durch das Gesetz zur Er-
leichterung des Ubergangs vom Arbeitsleben in den Ruhestand vom 13. 4. 1984.

Die im Betriebsverfassungsgesetz vom 15.1.1972 offen gelassenen Fragen, ob die
Vorschriften iiber den Sozialplan (§§ 112, 112a BetrVG) auch im Konkursverfahren
anzuwenden sind und gegebenenfalls ob die Anspriiche aus einem Sozialplan als Masse-
verbindlichkeiten oder als Konkursforderungen und mit welchem Rang zu befriedigen
sind, wurden nach heftigen Kontroversen in Rechtsprechung und Schrifttum auflerhalb
der Konkursordnung durch das Gesetz iiber den Sozialplan im Konkurs- und Vergleichs-
verfahren vom 20. Februar 1985 beantwortet. Das Gesetz war als Zeitgesetz erlassen
worden, seine Geltung musste aber mehrfach verlangert werden, zuletzt durch das
Gesetz vom 3. 10. 1994, Nach der Fassung, die § 8 des Sozialplangesetzes durch das letzt-
genannte Gesetz erhalten hat, trat es am 31. Dezember 1998 aufler Kraft. Nach Art 103
EG InsO ist es in Konkurs-, Vergleichs- und Gesamtvollstreckungsverfahren, die vor dem
1.1. 1999 beantragt worden sind, weiter anzuwenden. Denn mit den ,bisherigen gesetz-
lichen Vorschriften“ in Art 103 EGInsO sind nicht nur die Vorschriften der KO, VglO
und GesO gemeint, sondern auch die der Nebengesetze, die unmittelbar fiir die er-
offneten Altinsolvenzverfahren gelten.

Auf eine tiberraschende Entscheidung des fiinften Senats des Bundesgerichtshofs vom
29.10.1976 reagierte der Gesetzgeber ungewdhnlich schnell. Mit dem Gesetz zur Ande-
rung sachenrechtlicher, grundbuchrechtlicher und anderer Vorschriften vom 22.6.1977
wurde der zweite Satz des § 24 eingefiigt, nach dem der Gliubiger die Erfiillung seines
vormerkungsgesicherten Anspruchs auch dann verlangen kann, wenn der Gemeinschuld-
ner dem Gliubiger gegeniiber weitere Verpflichtungen tibernommen hat und diese nicht
oder nicht vollstindig erfillt. Gedacht war vor allem an Bautrigervertrige, in denen der
Gemeinschuldner nicht nur die Ubereignung des Grundstiicks oder die Begriindung von
Wohnungseigentum, sondern auch die Errichtung des Gebdudes und gegebenenfalls der
Wohnung versprochen hatte. Fir die damals herrschende Meinung war das nur eine
Bestitigung geltenden Rechts, fiir den fiinften Senat des BGH aber eine Anderung.

Die Einfiigung des § 32a KO mit der Folgeinderung in § 41 KO durch das Gesetz zur
Anderung des Gesetzes betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung und
anderer handelsrechtlicher Vorschriften vom 4.7.1980 brachte in der Sache nichts
Neues. Was mit der hier eingefithrten Anfechtbarkeit erreicht werden konnte, hatte die
Rechtsprechung schon zuvor mit ihren Grundsitzen zu §§ 30, 31 GmbH fiir kapital-
ersetzende Leistungen bewirkt. Von geringer praktischer Bedeutung war auch die im
selben Gesetz angeordnete Ausweitung des Konkurserdffnungsgrundes der Uberschul-
dung auf Handelsgesellschaften, wenn kein persénlich haftender Gesellschafter eine
natiirliche Person ist (§ 209).

Zusammenfassend lasst sich feststellen, dass Anderungen des Konkursrechts selbst
nur selten vorgenommen worden sind. Es iiberwiegen die Folgeanderungen aus Anlass
neuer oder gednderter Gesetze. Erhebliches Gewicht haben nur die arbeits- und sozial-
rechtlichen Neuerungen. Der Grund fiir den weitgehend unverinderten Bestand der Kon-
kursordnung seit 1900 liegt weniger in mangelndem Reformeifer des Gesetzgebers als in
der Qualitit des Gesetzes sowohl im Inhalt als auch in der Technik der Gesetzgebung.
Die Insolvenzordnung schneidet im Vergleich damit erheblich schlechter ab. Nicht uner-
hebliche Anderungen hat sie bereits durch neun Gesetze erfahren, die vor ihrem Inkraft-
treten erlassen worden sind und danach noch bis Ende Mirz 2003 durch acht weitere
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Gesetze. Von diesen 17 Gesetzen enthalten sieben nicht nur Folgeinderungen, sondern
Korrekturen und Erginzungen.28

d) Erste Reformvorschlige. In der Einleitung der 8.Auflage dieses Kommentars
(1958) konnte Friedrich Lent noch schreiben: ,,Die Konkursordnung hat immer fiir ein
besonders gelungenes Gesetz gegolten und deshalb nimmt es nicht wunder, dass bis heute
trotz der in den letzten Jahrzehnten eingetretenen Verinderungen in der Wirtschafts- und
Sozialstruktur an dem grundsitzlichen Aufbau des Konkursrechts nicht geriittelt ist,“2°
Seine Stellungnahme zu einzelnen schon damals vorgebrachten Reformvorschligen war
eher zuruckhaltend. Die Aus- und Absonderungsrechte seien grundsitzlich gerechtfertigt
und daher beizubehalten. Er begniigt sich mit der Forderung, den Eigentumsvorbehalt
als Absonderungsrecht zu behandeln, wenn es nicht um die Erhaltung des Eigentums,
sondern nur um die Sicherung der Forderung geht und den Eigentumsvorbehalt auf die
Sicherung der Forderungen zu beschrinken, die mit der Sache, an der der Vorbehalt
begriindet ist, in rechtlichem Zusammenhang stehen.30 Bevorrechtigte Glaubiger sollten
nur die Arbeitnehmer und die Sozialversicherungstriger sein,! eine Einschrinkung des
§ 17 KO in Anlehnung an § 36 VglO fiir Teilleistungen, die vor der Verfahrenserffnung
auf gegenseitige Vertridge erbracht worden sind, wurde angeregt, und die Anfechtungs-
moglichkeiten sollten maRvoll erweitert,32 vor allem aber ein Verfahren zu einheitlichen
Feststellung des Zeitpunkts der Zahlungseinstellung geschaffen werden.

Weiter griffen die Vorschlige, die auf dem Fachkongress fiir Insolvenz- und Schieds-
gerichtswesen am 25. und 26 Mai 1959 in Kéln von Alois Boble-Stamschrider, Friedrich
Lent und Friedrich Weber unterbreitet worden waren.33 Ersterer nahm den Vorschlag
Lents zur Anpassung des § 17 KO an § 36 VglO auf, befiirwortete die Ubernahme der
Riickschlagsperre des § 28 VglO in die Konkursordnung, empfahl die Verlingerung der
Anfechtungsfristen und eine einheitliche Feststellung des Zeitpunkts der Zahlungsein-
stellung. Die Frage, ob die Vorrechte auf die Forderungen der Arbeitnehmer und der
Sozialversicherungstriger beschrinkt werden sollen, schnitt er an, ohne sie abschlieend zu
beantworten. Die dinglichen Sicherungsformen empfahl er ,,dem berechtigten Sicherungs-
bediirfnis entsprechend® zu beschrinken. Vorschldge zum Verfahrensrecht, zum Internatio-
nalen Konkursrecht und zum Zwangsvergleich schliefen sich an. Friedrich Lent empfahl,
die Aufgaben des Konkursgerichts einer Zivilkammer des Landgerichts zu tibertragen und
deren Zustindigkeit auf alle mit dem Konkurs zusammenhingenden Prozesse zu erweitern
(vis attractiva concursus). Friedrich Weber regte ein vereinfachtes Verfahren fiir Kleinkon-
kurse an und stellte als Alternative die Ersetzung des Priorititsprinzips durch das Aus-
gleichsprinzip in der Einzelzwangsvollstreckung nach franzésischem Vorbild zur Diskus-
sion. Eine radikale Einschrinkung nicht erkennbarer Sicherungsrechte befiirwortete er
nicht, empfahl aber immerhin ,sorgfiltigste Pritfung®. Die Verlingerung der Anfechtungs-
fristen reiche allein nicht aus, vielmehr sei ernstlich zu erwigen, die subjektiven Voraus-
setzungen der Deckungsanfechtung (§ 30) ,als historische Restbestinde“ zu beseitigen.
Schliefllich pladierte er fur ein einheitliches Insolvenzverfahren, also die Beseitigung der
Trennung in das Konkursverfahren der KO und das Vergleichsverfahren der VglO.

e) Der ,Konkurs des Konkurses“. Angesichts der relativ geringen Zahl der Konkurs-
verfahren — ein Groflverfahren hat es in der Zeit von 1945 bis 1959 nicht gegeben34 und

28 Einzelheiten u Rn 46 ff. 32 SLIX.

29 SLV. 33 Veroffentlicht in KTS 1959 S 66-88.
30 SLVIf. 34 Friedrich Weber KTS 1959, 82.
31 SLVILE.
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die Zahl der Konkurs- und Vergleichsantrige lag im Jahr 1959 bei nur 3025 — fanden
diese Vorschlige wenig Beachtung. Erst als die Zahlen kriftig anstiegen, beginnend in
Folge der ersten Otkrise des Jahres 1973, die zu einem Anstieg der Antrige auf 7722 im
Jahr 1974 fiihrte 3 setzte eine breitere 6ffentliche Diskussion ein. 1975 schlug Joachim
Kilger Alarm mit dem provozierenden Titel ,Der Konkurs des Konkurses“,3¢ 1976 stand
die Reform der Mobiliarsicherheiten auf der Tagesordnung des Deutschen Juristentages
und der Kélner Insolvenzrechtskongress, mit dem der Arbeitskreis firr Insolvenzrecht
und Schiedsgerichtswesen e.V. Kéln vom 18. bis 21. Mai 1977 das hundertjihrige Be-
stehen der Konkursordnung feierte,3” gab den Anlass zur Einsetzung der Insolvenzrechts-
kommission durch den Bundesminister der Justiz. Inzwischen war die Zah!l der Konkurs-
und Vergleichsantrage auf 9562 (1977) angestiegen und sie stieg in den alten Bundes-
lindern weiter bis auf 24402 im Jahr 1998, in dem die letzten nach Konkursrecht zu
behandelnden Antrige gestellt worden sind (Art 103 EGInsO). Jedoch nicht die Zahl der
Antrige auf Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens gab den Grund zur Insolvenzrechts-
reform. Denn auch die beste Konkurs- oder Insolvenzordnung kann die Insolvenz nicht
verhindern.3® Das Insolvenzrecht kann nur das rechtliche Instrumentarium zur Regelung
der Insolvenzfolgen bereitstellen. Gefordert wurde die Reform vor allem aufgrund der
hohen Zahl der mangels kostendeckender Masse nicht eréffneten Konkursverfahren, die
thren Hochststand mit 78,1 % im Jahr 1987 erreichte. Das bedeutete, dass an die Stelle
einer rechtsstaatlich geordneten Liquidation des Schuldnervermégens und einer mog-
lichst gleichmifligen Befriedigung der Glaubiger der ungeordnete Zugriff der schnellsten
und riicksichtslosesten Berechtigten oder Pseudoberechtigten getreten war. Ein Zustand,
der in einem Rechtsstaat unertraglich ist.

Die Griinde fiir diese Entwicklung lagen zum grofiten Teil nicht in der Konkursord-
nung selbst. Lediglich die Beibehaltung des Fiskusprivilegs, also des Vorrechts der Steuer-
forderungen, kann dem Gesetzgeber der Konkursordnung angelastet werden. Aber die
Bedeutung dieses Vorrechts war im Jahr 1879, als die Konkursordnung in Kraft trat,
noch sehr gering. 1974 aber betrugen die Steuerriickstinde bei Konkurseréffnung ein
Drittel der Bilanzsumme eines Jahres.3® Sie waren um so héher, je grofer das konkurs-
befangene Unternehmen war.*0

Alle weiteren Ursachen fiir die missliche Lage der Konkursabwicklung lagen aufler-
halb der Konkursordnung selbst. Es waren in gleicher Weise wirtschaftliche und rechtliche
Faktoren, die zur weiteren Aushéhlung des Gleichbehandlungsgrundsatzes gefiihrt haben.
Mit der Einbeziehung riickstandiger Sozialversicherungsbeitrige in das Vorrecht der Arbeit-
nehmer und der Zunahme der Massekosten und Masseschulden wuchs das Konkursrisiko
der einfachen ungesicherten Konkursglaubiger. So erstaunt es nicht, dass sie Sicherheiten
suchten, die ihren Ausfall wenigstens minderten, wenn nicht ausschlossen.

In der Anerkennung der Aus- und Absonderungsrechte fiir dingliche Sicherheiten war
zwar der Gesetzgeber der Konkursordnung wesentlich strenger als seine Vorldufer. Un-
35 Statistische Angaben iiber Insolvenzen, An- 38 Im Jahr 2000 betrug die Zahl in den alten

lage 1 zum 1. Ber InsRKomm; ausfiihrliches Bundeslindern 29.590, im Jahr 2001 —

Zahlenmaterial in: Gessner/Rhode/Strate/ geschitzt — 36.700 (ZinsO 2001, 1145 f).
Ziegert Die Praxis der Konkursabwicklung 39 Gessner/RbodelStrate/Ziegert aaO (Fn 35)
in der Bundesrepublik Deutschland, eine $ 409.
rechtssoziologische Untersuchung (1978). 40 Gessner/Rbhode/Strate/Ziegert aaQ (Fn 35)
36 KTS 1975, 142 ff. S 409.
37 Die Vortrige sind veroffentlicht in: FS 100
Jahre KO.
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erkennbare Sicherheiten sollten im Konkurs unberiicksichtigt bleiben. Lediglich das an
den Besitz des Sicherungsnehmers gekniipfte Faustpfandrecht, einige wenige gesetzliche
Pfandrechte und die aus dem Grundbuch ersichtlichen Grundpfandrechte sollten dem
Konkurs standhalten.*t Die Rechtsentwicklung ist dariiber hinausgegangen. Mit der
Anerkennung des Sicherungseigentums auch als Absonderungsrecht im Konkurs, der
weiten Verbreitung des Eigentumsvorbehalts und der Zulassung der Vorausabtretung
kiinftiger Forderungen in Gestalt des verlingerten Eigentumsvorbehalts und der Global-
zession wurde die restriktive Tendenz des Gesetzgebers unterlaufen. Die Konkursmasse
war deshalb durch die Sicherungsrechte weitgehend schon vor der Verfahrenseroffnung
verteilt. Fiir die ungesicherten Glaubiger blieb nichts oder nur geringe Quoten. Selbst die

bevorrechtigten Steuerforderungen wurden im Durchschnitt nur noch mit 20 % ge-
deckt.#?

So konnte man immer wieder Versuche einzelner Glaubigergruppen beobachten, aus
dem Kreis der verlustgefahrdeten Konkursgliubiger auszuscheren und in die Gruppe der
Masseglaubiger vorzustofen, die wenigstens in den eroffneten Verfahren mit der Befrie-
digung ihrer Forderungen rechnen konnten. Die Finanzimter behandelten mit Billigung
des Bundesfinanzhofs*3 die Veriuerungsgewinne, die bei der Verwertung der Konkurs-
masse entstanden, als Einkiinfte der Konkursmasse mit der Folge, dass die darauf ent-
fallende Einkommensteuer als Ausgaben fiir die Verwertung der Masse und damit als
Massekosten iSd § 58 betrachtet wurde.

Auch an der Verwertung des Sicherungsgutes, die, soweit keine Ubersicherung be-
stand, nicht der Konkursmasse und folglich nicht den Glaubigern zugute kam, wollte der
Fiskus partizipieren, indem er die Verwertung, gleichgiiltig ob sie vom Sicherungsnehmer
oder vom Konkursverwalter vorgenommen wurde, als umsatzsteuerpflichtigen Vorgang
zu Lasten der Masse ansah. Dass der Sicherungsnehmer diese Umsatzsteuer der Masse
erstatten miisste, hat der Bundesgerichtshof verneint.#*

Ahnliche Entwicklungen waren im Arbeitsrecht zu beobachten. Die Unruhe der
Arbeitnehmer, die in den massearmen Konkursen mit ihren Forderungen auf riickstiandi-
ges Arbeitsentgelt ganz oder teilweise ausfielen, obwohl sie im besten Rang der bevor-
rechtigten Forderungen (§ 61 Nr 1) befriedigt werden sollten, hat den Gesetzgeber
veranlasst, mit einer Anderung des Arbeitsforderungsgesetzes vom 17.7. 1974 das Kon-
kursausfallgeld (heute ,Insolvenzgeld“} einzufithren. Die Arbeitnehmer erhielten jetzt
den riickstandigen Nettolohn fiir die letzten drei Monate ihres Arbeitsverhaltnisses vor
der Verfahrenser6ffnung auf Antrag vom zustindigen Arbeitsamt. AufSerdem wurden die
Anspriiche der Arbeitnehmer auf riickstindige Vergiitung fiir die letzten sechs Monate
vor der Eréffnung des Verfahrens zu Masseschuldanspriichen aufgewertet (§ 59 I Nr 3),
damit die Arbeitnehmer nicht das Forderungsfeststellungsverfahren und die Masse-
verwertung abwarten mussten, bevor sie ihren Lohn bekamen. Schlieflich entbrannte ein
heftiger Streit um den Rang eines Sozialplans und den Anteil der Masse, der dem Sozial-
plan zuflieffen sollte. Nachdem zunichst das Bundesarbeitsgericht die Sozialplanan-
spriiche als Masseschuldanspriiche eingeordnet hatte,* das Bundesverfassungsgericht
aber diese Rechtsprechung fiir verfassungswidrig erklirt hat,*¢ griff der Gesetzgeber
ein mit dem Gesetz iiber den Sozialplan im Konkurs- und Vergleichsverfahren vom

41 Begr EKO S 196, Habn S 191. 45 BAG vom 17.9.1974, AP Nr 1 zu § 113

42 Gessner/Rbode/Strate/Ziegert aaO (Fn 35) BetrVG; Beschl. des Grofien Senats vom
S 419; Orlopp DStZA 1979, 219, 220. 13.12.1978, KTS 1979, 150 ff.

43 BFH BStBI Tl 1964 S 70. 46 ByerfGE 65, 182 = KTS 1984, 101 = ZIP

44 BGHZ 58, 257. 1984, 78.
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20.2.1985, das als mehrfach verlingertes Zeitgesetz die Jahre bis zur endgiiltigen Rege-
lung in der Insolvenzordnung iiberbriicken sollte.

f) Die Entwicklung im Beitrittsgebiet. Der Ministerrat der DDR hatte am 18.12.
1975 die Konkursordnung durch die Gesamtvollstreckungsverordnung ersetzt. Da sie
marktwirtschaftlichen Verhiltnissen nicht geniigen konnte, hat der Ministerrat der DDR
zur Vorbereitung der Wirtschafts-, Wahrungs- und Sozialunion die Gesamtvollstreckungs-
verordnung vom 6. Juni 1990 erlassen und durch die Verordnung vom 25. Juli 1990
geindert. Nach der Wiedervereinigung ist diese Verordnung durch die Anlage I Kapi-
tel IIT Abschnitt II Nr 1 des Einigungsvertrages vom 31. 8. 1990 gedndert und als Gesamt-
vollstreckungsordnung das fiir die neuen Bundeslinder (Beitrittsgebiet) mafigebende
Insolvenzrecht geworden. Da im November 1989 bereits der Referentenentwurf fiir die
Insolvenzordnung vorlag, sollte die Konkursordnung als ein fir reformbediirftig erklirtes
Gesetz nicht mehr in den neuen Bundeslindern in Kraft gesetzt werden. Man begniigte
sich mit der Anpassung der Gesamtvollstreckungsverordnung an die verinderten Verhilt-
nisse und nahm einige Reformen schon vorweg, wie zB eine Riickschlagsperre in § 7 III
und eine Art Restschuldbefreiung, die als Vollstreckungshindernis gestaltet war (§ 18 1I
S 3 GesO).

5. Die Entstehung der Insolvenzordnung

a) Die Insolvenzrechtskommission. Am 21.2.1978 trat in Bonn die vom Bundes-
minister der Justiz einberufene Kommission fiir Insolvenzrecht zu ihrer konstituierenden
Sitzung zusammen. In seiner Eroffnungsrede betonte Minister Hans-Joachim Vogel, dass
die Kommission unabhiangig arbeiten solle, unbeeinflusst von staatlichen Instanzen, dem
Ganzen verpflichtet und nicht einzelnen Interessen. Auch der Vorsitzende der Kom-
mission gehorte ihr nicht als Beamter oder Vertreter des Justizministeriums an, sondern
als unabhingiger sachkundiger Jurist.

Aus der Rede des Ministers seien hier einige fir den Auftrag und die Arbeit der Kom-
mission wichtige Sitze zitiert: ,,Unabhingigkeit und das nicht auf das eigentliche Kon-
kurs- und Vergleichsrecht eingegrenzte Titigkeitsfeld lassen der Kommission, wie ich
meine, geniigend Raum, um ein neues Insolvenzrecht zu entwickeln, das sich in unsere
heutige Rechts- und Wirtschaftsordnung einfiigt. Die wichtigen Funktionen, die Konkurs
und Vergleich bei der Bereinigung eines finanziellen Zusammenbruchs erfillen sollen und
heute kaum mehr erfiillen konnen, sind in unserer modernen, hochentwickelten Indus-
triegesellschaft nicht mehr die gleichen wie vor hundert Jahren, als an der Schwelle des
Industriezeitalters die geltende Konkursordnung entstanden ist. Zu grof§ waren die tief-
greifenden, ja sogar umwilzenden Verinderungen in allen Lebensbereichen. Deshalb ist
eine neue Konzeption fiir ein modernes, wirtschaftsnahes und zugleich soziales Insol-
venzrecht notwendig. Die Entwicklung einer solchen Konzeption wird hohe Anforderun-
gen an Vorstellungs- und Gestaltungskraft der Kommission stellen. Ausgangspunkt wird
dabei der Konkurs als ,Mittel der Haftungsverwirklichung‘ sein, eine Funktion, die
unsere gesamte Rechtsordnung dem Konkursverfahren nach wie vor zuweist; denn der
Rechtsverkehr muss sich darauf verlassen konnen, dass der Schuldner mit seinem ganzen
Vermdégen fiir Schulden einzustehen hat. Hier wird es darum gehen, dass dieser Zweck
wieder besser erreicht wird, indem der viel beklagten Masselosigkeit der Insolvenzen ent-
gegengewirkt und die Durchlocherung des Grundsatzes der Gleichbehandlung aller
Glaubiger, der zum Wesen des Konkursrechts gehért, riickgingig gemacht wird. Wege zu
diesem Ziel sind im Schrifttum aufgezeigt worden; die Kommission wird diese Vor-
schldge zu priifen haben. Dazu gehort auch die schwierige Frage, die Professor Weber als
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die Schicksalsfrage einer Insolvenzrechtsreform bezeichnet hat, das Problem niamlich, ob
sich die Ausweitung der Mobiliarsicherheiten im Konkurs zuriickdriangen lasst, ohne
dass die volkswirtschaftlich notwendige Kreditversorgung der Wirtschaft gefihrdet
wird.“47 Der Minister gab ferner zu iiberlegen, ob ein Sanierungsverfahren nach ameri-
kanischem und franzosischem Vorbild vorgeschlagen werden kénne und betonte die
besondere Bedeutung des Schutzes, den die Arbeitnehmer im insolventen Unternehmen
finden miissen.

Die Zusammensetzung der Kommission sollte die Interessen widerspiegeln, die im
Konkursverfahren aufeinanderstofien, und konkurserfahrene Richter, Rechtspfleger und
Verwalter sowie sachkundige Insolvenzrechtswissenschaftler einbeziehen. So waren Ban-
ken, Gewerkschaften, Handel und Industrie reprisentiert, und es gehorten der Kom-
mission ein Konkursrichter, ein Richter des fiir Konkurssachen zustindigen Senats des
Bundesgerichtshofs, zwei Rechtspfleger, ein Konkursverwalter, ein in Konkurssachen
beratender Rechtsanwalt, ein in Vergleichsverfahren erfahrener Rechtsanwalt aus einer
Wirtschaftspriifungsgesellschaft und vier im Konkursrecht und zum Teil auch im Arbeits-
recht ausgewiesene Universititsprofessoren an. Schlieflich wurden drei mit Konkurs-
sachen befasste Beamte in Landesjustizministerien in die Kommission berufen.*

Im Januar 1985 legte die Insolvenzrechtskommission ihren Ersten Bericht (1. Ber
InsRKomm) vor, den Zweiten Bericht (2. Ber InsRKomm) im Februar 1986. Die Berichte
enthielten keinen Gesetzesentwurf, sondern ,Leitsitze“ (LS) unterschiedlichen Stils.
Einige sind als Empfehlungen formuliert, wie zB der LS 3.8.2: ,Das Vorrecht des Fiskus
firr offentliche Abgaben nach § 61 I Nr 2 KO wird gestrichen.“ Andere sind wie Gesetzes-
texte formuliert, wie die LS 5.1 bis 5.19 zur Anfechtung.

Die Einzelheiten der beiden Berichte kénnen hier nicht aufgefithrt werden. Nur einige
zentrale Thesen sollen hervorgehoben werden. Es sollte ein einheitliches Insolvenzver-
fahren eingefithrt werden, in dem entweder die Reorganisation oder die Liquidation des
Schuldnervermdégens als Verfahrensziel verwirklicht werden kann (1. Ber InsRKomm LS
1.1.1). Ein liquidationsabwendendes Vergleichsverfahren sollte es neben dem einheit-
lichen Insolvenzverfahren nicht mehr geben, wohl aber einen liquidationsabwendenden
Zwangsvergleich fiir nicht unternehmerisch titige Schuldner (1. Ber InsRKomm LS 1.1.2,
2. Ber InsRKomm LS 5.1-5.8). Die Kommission sah in der Reorganisation und der
Liquidation unterschiedliche Verfahrensziele und folgte dem heute wohl allgemein an-
erkannten Grundsatz des allgemeinen Verfahrensrechts, dass unterschiedliche Verfahrens-
ziele unterschiedliche Gestaltungen des Verfahrens fordern. So enthalten die LS 2.2. bis
2.2.32 des 1. Ber InsRKomm das Verfahrensrecht der Reorganisation, wihrend das der
Liquidation im Wesentlichen dem Konkursverfahrensrecht entsprechen sollte. Dariiber
noch hinausgehend entwickelte die Kommission ein eigenes materielles Recht der Re-
organisation (1. Ber InsRKomm LS 2.4 bis 2.4.10), das sich vom materiellen Liquida-
tionsrecht (LS 3.1 bis 3.8.4) unterschied. So sollten zB beiderseits nicht voll erfiillte
gegenseitige Vertrige im Reorganisationsverfahren fortgelten (LS 2.4.1.1), um eine konti-
nuierliche Unternehmensfortfiihrung zu sichern, wihrend es im Liquidationsverfahren
bei der gegensitzlichen Regelung des § 17 KO bleiben sollte, dass der Vertragspartner
mit seiner Differenzforderung Konkursglaubiger ist, wenn nicht der Verwalter die Erfiil-
lung wihlt. Geschiftsbesorgungsvertrige sollten nur im Liquidationsverfahren erloschen,

47 Zitiert nach: 1. Ber InsRKomm, heraus- 48 Die Anlage 2 des 1. Ber InsRKomm, S 463,
gegeben vom Bundesministerium der Justiz enthalt ein Verzeichnis der Mitglieder der
(1985)S 6 f. Kommission.
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im Reorganisationsverfahren mit einem Kiindigungsrecht des Verwalters fortbestehen
(Ls 2.4.1.9 Abs 2). Wegen der unterschiedlichen Ziele, der unterschiedlichen Gestaltung
der Verfahren und der abweichenden materiellen Folgen hielt es die Kommission not-
wendig, durch einen erkennbaren, also publizierten Akt (LS 1.3.4.4) festzulegen, ob und
ab wann ein Reorganisationsverfahren oder ein Liquidationsverfahren gefithrt werden
soll. Ein solcher Akt konnte nur eine Entscheidung oder Feststellung des Gerichts sein.
Das bedeutete nicht, wie der Kommission wohl nicht nur missverstindlich unterstellt
wurde, dass der Konkursrichter in eigener Machtvollkommenheit iiber das wirtschaft-
liche Schicksal des Schuldners, seines Unternehmens und seiner Arbeitnehmer entschei-
den sollte.*’ Dazu wire er gar nicht in der Lage. Die Entscheidung oder Feststellung sollte
auf der Grundlage eines im Vorverfahren (LS 1.1.1 Abs 2) zu erstattenden Berichts des
Verwalters iiber die Lage des Unternehmens und iiber die Aussichten einer Reorganisa-
tion ergehen, zu dem der Schuldner, der Beirat und die Berufsvertretung des Schuldners
zu horen waren (LS 1.3.4.2). Dass der Verwalter sich iiber die Aussichten, ob ein Reorga-
nisationsplan von den Glaubigern angenommen werden wiirde, informierte, bevor er ein
Reorganisationsverfahren vorschlug, war den mit der bisherigen Praxis der Erhaltung
insolventer Unternehmen vertrauten Mitgliedern der Kommission selbstverstandlich.

Die Kommission empfahl die Abschaffung aller Vorrechte der Konkursordnung (LS
3.8.1 bis 3.8.3 und des Vorrechts des § 80 VVG (LS 3.8.4). Aus- und Absonderungsrechte
der Inhaber besitzloser Mobiliarsicherungsrechte, einschlieflich des Eigentumsvorbehalts,
sollten sowohl im Reorganisationsverfahren (LS 2.4.4.1) als auch im Liquidationsverfahren
(LS 3.3.1) ausgeschlossen sein. Das bedeutete nicht, dass den Glaubigern die Sicherungs-
rechte genommen werden sollten. Vielmehr sollten die Sicherungsobjekte nicht abgezogen
werden diirfen. Die Verwertung sollte Sache des Verwalters sein, und im fortgefiihrten
Unternehmen sollten die Sicherungsobjekte verbleiben. Wie der Sicherungsnehmer ab-
gefunden wird, sollte im Reorganisationsplan entschieden werden, wobei eine Mehrheit
der gesicherten Glaubiger gefordert wurde (LS 2.4.4.6), im Liquidationsverfahren sollte
er einen Verfahrensbeitrag von 25 % des Verwertungserloses >0 leisten (LS 3.3.2).

Das Anfechtungsrecht sollte verschirft werden, vor allem durch differenzierten Ab-
bau der subjektiven Voraussetzungen, Verlingerung der Anfechtungsfristen (LS 5.2.1 ff)
und Erleichterung der Anfechtung gegeniiber ,,nahestehenden Personen® (LS 5.2.6.). Ein
Verfahren zur einheitlichen Feststellung der Zahlungsunfihigkeit und des ersten zulassi-
gen Insolvenzantrags wurde vorgeschlagen (LS 5.17).

Die arbeits- und sozialrechtlichen Vorschlige der Kommission betrafen den Sozial-
plan, dessen Volumen gesetzlich festgelegt werden sollte mit einer absoluten Begrenzung
durch die Summe von eineinhalb Bruttomonatsverdiensten der aus dem Betrieb ausschei-
denden Arbeitnehmer, wenn ihr Arbeitsverhiltnis in dem Unternehmen linger als fiinf
Jahre bestanden hatte oder wenn sie das 45. Lebensjahr vollendet und mindestens 2 Jahre
in dem Unternehmen gearbeitet hatten (LS 4.1.3), ferner durch eine relative Begrenzung
des Sozialplanvolumens auf 25 % der freien Teilungsmasse.’! Regeln fiir die Kiindigung
von Arbeitsverhiltnissen bei Betriebsverauflerungen (LS 4.2.3 bis 4.2.5) und im Liqui-
dationsverfahren (LS 4.1 bis 4.4.5) wurden vorgeschlagen, ferner betriebsverfassungs-
rechtliche Sonderregeln (LS 6.1 bis 4.6.3). Die Konkursausfallversicherung sollte nur bei
Einleitung des Liquidationsverfahrens eintreten (LS 4.3.1).

4% Gerbardt in: Festgabe Zivilrechtslehrer 50 Minderheitsvoten 20 %, 15 %.
(1999) S 121, 128 ff; Henckel KTS 1989, 477, 31 Minderheitsvotum: 50 %.
489.

14 Stand: 31. 10. 2003



Einleitung

Zur Lésung gesellschaftsrechtlicher Probleme der Reorganisation wurde empfohlen,
das Recht eines Gesellschafters, eine Handelsgesellschaft aufzulosen, einzuschrianken (LS
2.4.9.1). Im Reorganisationsplan konnten die rechtlichen Verhiltnisse einer Gesellschaft
gedndert werden (LS 2.4.9.2). Ausgeschlossen sollte sein, dass ein beschrankt haftender
Gesellschafter zum personlich haftenden gemacht wird und dass Forderungen gegen den
Willen ihrer Glaubiger in Gesellschaftsanteile umgewandelt werden. Eine Reorganisation
gegen den Willen aller persénlich haftenden Gesellschafter sollte nicht zuléssig sein (LS
2.4.9.3). Eine vereinfachte Kapitalherabsetzung war vorgesehen (LS 2.4.9.4) und ein Aus-
schluss von Gesellschaftern wegen Wertlosigkeit ihrer Anteile oder aus wichtigem Grund
(LS 2.4.9.5 und 2.4.9.6).

Der Zweite Bericht enthilt vor allem verfahrensrechtliche Vorschlage, aber auch
wichtige materiellrechtliche Empfehlungen, wie zur Haftung des Verwalters (2. Ber InsR-
Komm LS 3.21 bis 3.2.8.2), zur Rechnungslegung und Rechenschaftspflicht (LS 3.3.1 bis
3.3.10). Die vereinfachte Abwicklung von Kleininsolvenzen wird empfohlen (LS 6.1.1ff).
Neben dem vorgeschlagenen liquidationsbeendenden Zwangsvergleich und der verein-
fachten Schuldenbereinigung bei Kleininsolvenzen sollte es eine Restschuldbefreiung
nach anglo-amerikanischem Vorbild (discharge) nicht geben (LS 6-3). Eine Bauhand-
werkersicherungshypothek wurde vorgeschlagen (LS 10.1 bis 10.6) und in einem Anhang
wurden steuerrechtliche Fragen erortert.

b) Die Entwiirfe und das Gesetzgebungsverfahren. An der weiteren Entstehung der
Insolvenzordnung war die Kommission nicht mehr beteiligt, obwohl sie ihre Arbeit mit
der Ubergabe der beiden Berichte nicht als abgeschlossen ansah. In seiner Rede zur Uber-
gabe des zweiten Berichts an den Bundesminister der Justiz sagte der Vorsitzende der fiir
das Anfechtungsrecht und das Verfahrensrecht zustindigen Arbeitsgruppe der Kom-
mission, Walter Gerhardt: ,Die Gesetzesfassung zu erstellen, birgt in sich eine Fille
neuer Sachprobleme. Bei der Ausformulierung werden sowohl Regelungsliicken offenbar
als moglicherweise auch gewisse Wertungsdiskrepanzen. Aus Verbundenheit mit der
eigenen Arbeit und im Interesse der bislang gemeinsam gefundenen Problemlosungen ist
die Kommission darum vereinbarungsgemif bereit, die noch offene Gesetzgebungsarbeit
weiter zu begleiten: Wir halten dies nicht nur fur sachgerecht, sondern auch fiir geboten,
unterziechen uns darum auch weiterhin dieser — beschrinkten — Aufgabe“.52 Trotz aller
ausdricklichen Zusicherungen ist die Kommission als solche nicht mehr einberufen wor-
den. Griinde wurden offiziell nie genannt. War es — unberechtigtes — Misstrauen aus poli-
tischer Sicht, weil die Kommission von einem Justizminister einberufen worden war, der
jetzt zur parlamentarischen Opposition gehorte, oder sollte sich der Gesetzentwurf von
den Kommissionsberichten als eigenstindiges Werk deutlich abheben? 53

Obwohl der Diskussionsentwurf des Bundesministeriums der Justiz fiir ein Gesetz zur
Reform des Insolvenzrechts vom 15. August 1988 der Insolvenzrechtskommission be-
scheinigte, sie habe ihren Auftrag in vorziiglicher Weise erfiillt, ihre Berichte hitten fast
allgemein hohe wissenschaftliche Anerkennung gefunden und ohne ihre Vorarbeiten
wire eine Gesamtreform des Insolvenzrechts noch nicht méglich,’* offenbarte er doch
eine bisher unbekannte Tendenz. Die allgemeine Begriindung des Entwurfs nennt als
eines der Hauptziele der Reform die Deregulierung des Insolvenzverfahrens und versteht
darunter offensichtlich den Abbau staatlicher Eingriffe. Jede Bevormundung der privaten

52 Gerbardt aaO (Fn 49) § 122. missionsleitsitze mit den Entwiirfen und dem

53 S auch Gerbardt aaO (Fn 49) S 123. Gesetz in Einzelfragen s Gerhardt aaO
54 Begr zu DiskE A 5c; zum Vergleich der Kom- (Fn 49) S 131 ff.
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Beteiligten durch Gericht und Verwalter habe zu unterbleiben. Die Normen des Insol-
venzrechts dirften der privatautonomen Abwicklung der Insolvenz so wenig Schranken
wie moglich setzen.’® Weitgehende Freistellung der Entscheidungen der Beteiligten iiber
Gestaltung und Inhalt des Verfahrens von Einwirkungsmoglichkeiten des staatlichen
Gerichts und des Verwalters, aber auch von zwingendem Gesetzesrecht wird zum heraus-
gehobenen Reformziel erklirt.>¢ So enthielt der § 1 des Entwurfs den Satz: ,,Dabei kon-
nen die Beteiligten in einem Insolvenzplan von den gesetzlichen Regeln abweichen“ und
stellte damit das gesamte Insolvenzrecht zur Disposition der Beteiligten. Damit wurden
Tone angeschlagen, die man in der langen Reformdiskussion bis dahin nicht gehort
hatte. Niemand hatte bisher behauptet, dass die in einer Epoche liberal geprigter Gesetz-
gebung des 19. Jahrhunderts in deutlicher Abkehr von der dirigistischen Tendenz des
Gemeinen Konkursrechts entstandene Konkursordnung ein Machtinstrument der Kon-
kursrichter, Rechtspfleger und Konkursverwalter sei. Niemand war auch auf die Idee
gekommen, die Maingel der Konkurspraxis durch Deregulierung und Liberalisierung
beheben zu kénnen, und das Misstrauen gegeniiber Gericht und Verwalter konnte auch
nicht durch Tatsachen belegt werden. Dass sowohl die Allgemeine Begriindung als auch
die Formulierung des § 1 iiber das Ziel hinausgeschossen waren, zeigen die weiteren
Uberlegungen: Im Referentenentwurf vom 1.11.1989 lautete der einschligige Satz des
§ 1: ,Die Beteiligten konnen ihre Anspriiche in einem Insolvenzplan abweichend von den
gesetzlichen Vorschriften regeln®, im Regierungsentwurf: ,Die Beteiligten konnen ihre
Rechte in einem Insolvenzplan abweichend von den gesetzlichen Vorschriften regeln®,
und im § 1 des Gesetzes ist nur noch die Rede von einer in einem Insolvenzplan getroffe-
nen gegeniiber der Verwertung des Vermogens und der Verteilung des Erldses ,,ab-
weichenden Regelung insbesondere zum Erhalt des Unternehmens“. Nicht mehr das
Insolvenzrecht soll zur Disposition der Beteiligten stehen, sondern das Mittel, mit dem
die Glaubigerbefriedigung erreicht werden soll: Liquidation oder Erhaltung des Unter-
nehmens.5”

Die Anderungen vom Diskussionsentwurf bis zum Gesetzestext konnen hier nicht im
Einzelnen nachgezeichnet werden. Soweit sie fir die Auslegung des Gesetzes wichtig
sind, werden sie bei den einzelnen Paragraphen angesprochen, dort sind auch die Fund-
stellen angegeben. Nur zwei Beispiele seien genannt. Im Diskussionsentwurf und im
Referentenentwurf wird dem Vorbehaltseigentiimer nur ein Absonderungsrecht zu-
gesprochen (§ 55 DiskE, § 55 RefE). Der Regierungsentwurf enthilt diese Bestimmung
nicht mehr. Griinde fiir die Anderung werden nicht genannt. In der Begriindung des
Regierungsentwurfs heif§t es lediglich: ,,Der einfache Eigentumsvorbehalt soll dagegen
weiterhin zur Aussonderung berechtigen. Zur Ersatzaussonderung sagte § 52 II des Dis-
kussionsentwurfs noch, dass die Gegenleistung, die fiir die Verauflerung des aussonde-
rungsfihigen Gegenstandes durch den Schuldner oder den Insolvenzverwalter erbracht
worden ist, aus der Masse nur verlangt werden kann, soweit sie nach der Er6ffnung des
Verfahrens eingezogen wurde und in der Masse noch unterscheidbar vorhanden ist. Im
Referentenentwurf und im Regierungsentwurf erfasst die Ersatzaussonderung nur noch
eine Gegenleistung, die fir eine unberechtigte Veriuferung durch den Verwalter erbracht
worden ist. Diese Einschrankung ist im Rechtsausschuss des Bundestages beseitigt wor-
den. Dariiber hinaus hat der Rechtsausschuss die in der Konkursordnung und im
Diskussionsentwurf enthaltene Voraussetzung, dass die Gegenleistung nach der Eroff-

35 Begr zum DiskE A 2. 57 S niher zu § 1.
56 Kritisch dazu Henckel KTS 1989, 477 ff;
Gerbardt aaO (Fn 49) S 124 ff.
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nung des Verfahrens eingezogen wurde, beseitigt. Auch wenn sie vom Schuldner vor der
Verfahrenseroffnung eingezogen worden ist, soll sie der Ersatzaussonderung unterliegen,
wenn sie in der Masse noch unterscheidbar vorhanden ist. Begriindet wird dies durch
den Surrogationsgedanken 38,

6. Anderungen der Insolvenzordnung

Noch ehe die Insolvenzordnung am 1.1.1999 als ganze in Kraft trat, war sie bereits
mehrfach geindert worden. Durch das Gesetz zur Anderung des AGB-Gesetzes und der
Insolvenzordnung vom 19.7.1996 (BGBI I 1013) wurde § 108 I S 2 eingefugt. Da die
InsO, anders als die KO, fiir die Mietvertriage iiber bewegliche Sachen keine Sonder-
regelung enthielt und deshalb der Insolvenzverwalter diese Vertrige, die der Schuldner
als Vermieter geschlossen hat, nur erfiillen muss, wenn er nach § 103 die Erfiillung
wihlt, dann aber der Mietzinsanspruch nach der Rechtsprechung zur Masse gehort,
schienen dem Gesetzgeber die Leasingunternehmen unangemessen gefihrdet. Sie treten
zur Refinanzierung meist ihre gegenwirtigen und kiinftigen Forderungen aus dem
Leasingvertrag an Kreditinstitute ab. Diese Abtretung gibt der Bank keine Sicherheit,
denn wenn der Verwalter nicht die Erfillung wahlt, besteht kein Anspruch auf die
Gegenleistung, und bei Erfillungswahl entsteht der Anspruch nach der Rechtsprechung
des BGH zu § 17 KO neu als Massebestandteil und kann nach § 91 nicht mehr auf die
Bank iibergehen. Um die nach der KO nicht gefihrdete Refinanzierungssicherung auch
nach Inkrafttreten der InsO méglich zu machen, sollen nach dem eingefiigten § 108 1S 2
die Leasingvertrage mit Wirkung gegen die Insolvenzmasse fortbestehen, wenn Dritten,
die den Vertrag finanziert haben, Rechte aus dem Vertrag zur Sicherheit tibertragen wor-
den sind.?

Durch das Gesetz zur Abschaffung der Gerichtsferien vom 28. 10. 1996 (BGBI I 1546)
wurde § 5 II'S 2 eingefiigt. Er bewirkt, dass die Erleichterungen des § 227 111 S 1, die zur
Milderung der Folgen dienen, die mit der Abschaffung der Gerichtsferien verbunden

sind, im Insolvenzverfahren nicht gelten, weil es dort keine Gerichtsferien gab (auf-
gehobener § 202 GVG).

Das Gesetz zur Reform der Arbeitsférderung (Arbeitsforderungs-Reformgesetz) vom
24.3.1997 (BGBI I 594} hat die Verweisung des § 12 II der Einfiigung der Insolvenzgeld-
regelung in das SGB Il und dessen Terminologie (,,Insolvenzgeld“) angepasst.

Durch das Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts (Kindschaftsrechtsreformgesetz)
vom 16.12.1997 (BGBI I 2942) wurde § 100 II S 2 gedndert. An die Stelle der Worte
»der Mutter seines nichtehelichen Kindes“ sind die Worte ,,dem anderen Elternteil seines
Kindes* gesetzt worden.

Das Gesetz zur erbrechtlichen Gleichstellung nichtehelicher Kinder (Erbrechtsgleich-
steltungsgesetz) vom 16.12.1997 (BGBI I 2968) hob § 327 I Nr 3 auf, der den beseitigten
Erbersatzanspruch des nichtehelichen Kindes als nachrangige Verbindlichkeit dritten
Ranges eingeordnet hatte.

Das Gesetz zur Vereinheitlichung des Unterhaltsrechts minderjahriger Kinder (Kindes-
unterhaltsgesetz) vom 6.4.1998 (BGBI I 666) hat zur Anpassung an die Aufhebung des
§ 1615k BGB und die Anderung des § 16151 BGB in § 401 die Worte ,,und familien-
rechtliche Erstattungsanspriiche der Mutter eines nichtehelichen Kindes“ gestrichen.

58 Kritisch dazu u § 48 Rn 7 .
59 Zur Kritik des Inhalts und der Formulierung
s die Erlauterungen zu § 108.
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Durch das Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes, des Partnerschaftsgesetzes
und anderer Gesetze vom 22.7.1998 (BGBI I 1878) wurde in § 11 II Nr 1 die Partner-
schaft aufgenommen, iiber deren Vermogen danach ein selbstandiges Insolvenzverfahren
stattfinden kann.

Das Gesetz zur Anderung der Haftungsbeschrinkung in der Binnenschifffahrt vom
25.8.1998 (BGB! I 2489) ersetzte in § 91 II die Worte ,,Seerechtliche Verteilungsord-
nung® durch ,,Schifffahrtsrechtliche Verteilungsordnung®.

Das Gesetz zur Anderung des Einfiihrungsgesetzes zur Insolvenzordnung vom 19. 12.
1998 (BGBI I 3836) brachte Verbesserungen fiir das Eroffnungsverfahren. Indem die Ver-
weisung des § 21 II Nr 1 durch ,,§ 8 III“ ergidnzt wurde, kann das Insolvenzgericht auch
den vorldufigen Insolvenzverwalter beauftragen, Zustellungen durchzufiithren. Dem § 21 II
wurde die Nr 4 angefiigt, die das Gericht ermichtigt, eine vorldufige Postsperre anzuord-
nen, fiir welche die §§ 99 und 101 I S 1 entsprechend gelten. Art 19 I GG fordert, dass
die Grundrechtseinschrinkung ausdriicklich benannt wird, was durch Einfigung von
»$ 21 Il Nr 4“ in § 102 geschah. Auflerdem stellte das Gesetz durch Erganzung des § 74
I klar, dass die Mitglieder des Gldubigerausschusses berechtigt sind, an der Glau-
bigerversammlung teilzunehmen. In § 75 II wurde der Zeitraum zwischen dem Eingang
eines Antrags auf Einberufung einer Gliaubigerversammlung und dem Termin der Ver-
sammlung von zwei auf drei Wochen verldngert und in § 197 II die Mindestfrist zwi-
schen der offentlichen Bekanntmachung des Schlusstermins und dem Termin von drei
Wochen auf einen Monat und die Hochstfrist von einem auf zwei Monate erweitert. Zur
Verfahrensvereinfachung wurde in § 177 III als Satz 3 eine Verweisung auf § 74 II S 2
eingefiigt. Danach kann die offentliche Bekantmachung eines Termins zur Priifung
nachtraglich angemeldeter Forderungen unterbleiben, wenn in einer Gldubigerversamm-
lung die Verbandlung vertagt wird. Eine entsprechende Verweisung wurde eingefiigt in
§ 235 II fiir den Erorterungs- und Abstimmungstermin und in § 252 fiir den Termin, in
dem der Beschluss verkiindet wird, der den Insolvenzplan bestitigt oder seine Bestiti-
gung versagt. Der Vereinfachung dient auch der Verzicht auf die Zustimmung des Insol-
venzgerichts zur Hinterlegung zuriickbehaltener Betrige in § 198 und der in § 201 II ein-
gefiigte Satz 3, dass der Antrag auf Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung aus der
Tabelle erst nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens gestellt werden kann. § 245
{Obstruktionsverbot) wurde dahin geidndert, dass es nach Abs 1 Nr 1 geniigt, dass die
Gladubiger einer tiberstimmten Gruppe voraussichtlich nicht schlechter gestellt werden als
sie ohne einen Plan stiinden. Entsprechendes gilt fiir die hypothetische Beurteilung der
Beeintrachtigung des Schuldners in § 247 II Nr 1 und eines Glaubigers nach § 251 I Nr 2
(Minderheitenschutz), ferner fiir die Ersetzung der Zustimmung eines Gliubigers im
Schuldenbereinigungsplanverfahren (§ 309 1 Nr 2). Fir das Verbraucherinsolvenzver-
fahren wurde aufferdem in § 305 I vorgeschrieben, dass der Antrag auf Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens schriftlich einzureichen sei. Nach dem neu eingefiigten Abs 4 des
§ 305 kann sich der Schuldner im Schuldenbereinigungsplanverfahren vor dem Insol-
venzgericht von einer geeigneten Person oder einem Angehorigen einer als geeignet an-
erkannten Stelle im Sinne des § 305 I Nr 1 vertreten lassen. Der neu eingefiigte Abs 5 des
§ 305 enthalt die Erméichtigung des Bundesministeriums der Justiz, durch Rechtsverord-
nung mit Zustimmung des Bundesrats Vordrucke einzufithren und die Verpflichtung des
Schuldners, sich dieser Vordrucke zu bedienen. Lediglich der Anpassung dienen die
Erginzung des § 23 II und des § 31 I um das Partnerschaftsregister und die Anderung
der Verweisung des § 36 Il Nr 2 auf § 811, jetzt ,§ 811 I,

Nach dem Inkrafttreten der Insolvenzordnung ist diese zunichst durch das Uber-
weisungsgesetz vom 21. 7.1999 (BGBI I 1642) gedandert worden. Es wurde der 3. Satz des
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§ 116 eingefiigt, der Uberweisungsvertrige sowie Zahlungs- und Ubertragungsvertrige
mit Wirkung fir die Masse fortbestehen lasst.

Das Gesetz zur Anderung insolvenzrechtlicher und kreditwesenrechtlicher Vorschrif-
ten vom 8.12.1999 (BGBI I 2384) fiigte die §§ 96 11, 14715 2, 166 11 S 2 und 223 1§ 2
ein. Diese Ergidnzungen waren veranlasst durch die Richtlinie 98/26 EG vom 19. 5. 1998
iiber die Wirksamkeit von Abrechnungen in Zahlungs- sowie Wertpapierliefer- und
-abrechnungssystemen und verfolgen den Zweck, den multinationalen Zahlungsverkehr
zwischen den Banken auch im Fall eines Insolvenzverfahrens funktionsfahig zu erhalten.
Dazu werden die Aufrechnungsverbote des § 96 I mit entsprechenden anfechtungsrecht-
lichen Konsequenzen (§ 147 I S 2) und das Recht des Verwalters zur Einziehung siche-
rungsiibertragener Forderungen eingeschriankt (§ 166 II) und die Sicherungsrechte der
Zentralbanken einer Disposition im Insolvenzplan entzogen (§ 223 1S 2).

Das Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Lebensgemein-
schaften (Lebenspartnerschaftsgesetz) vom 16.2.2001 (BGBI I 226) erweiterte den Kreis
der nahestehenden Personen um Lebenspartner des Schuldners (§ 138 I Nr 1a).

Das Gesetz zur Neugliederung, Vereinfachung und Reform des Mietrechts (Miet-
rechtsreformgesetz) vom 19.6.2001 (BGBI I 1149) passte die §§ 50, 110 und 112 der
geianderten Terminologie des BGB an mit den neuen Termini ,Miete®, ,Pacht“ statt
»Mietzins®, ,,Pachtzins“.

Das Gesetz zur Reform des Zivilprozesses vom 27.7.2001 (BGBI I 1887) hat in § 6 III
S 1 die Worte ,,des Landgerichts“ gestrichen und im Satz 2 ,Landgericht* durch ,,Be-
schwerdegericht® ersetzt. Grund dieser Anderung ist, dass kraft der Ermichtigung des
§ 119 III GVG durch Landesgesetz die Oberlandesgerichte versuchsweise (vgl § 119 1V, §
GVG) fiir alle Beschwerden gegen amtsgerichtliche Entscheidungen zustindig werden
konnen. Die Authebung des zweiten Satzes des § 6 11, der dem Insolvenzgericht die Ab-
hilfebefugnis zusprach, bedeutet keine sachliche Anderung, da § 572 ZPO jetzt fiir die
sofortige Beschwerde nicht nur die Abhilfebefugnis, sondern sogar eine Abhilfepflicht
begriindet. Die weitere Beschwerde des § 7 wurde in Konsequenz ebenso wie die weitere
Beschwerde des § 568 ZPO ait durch die Rechtsbeschwerde der §§ 574, 575 ZPO
ersetzt. Uber sie entscheidet statt der bisher fiir die weitere Beschwerde zustindigen
Oberlandesgerichte nach § 133 GVG der Bundesgerichtshof.

Die wichtigsten Anderungen erfuhr die Insolvenzordnung durch das Gesetz zur Ande-
rung der Insolvenzordnung und anderer Gesetze vom 26.10.2001 (BGBI I 2710). Ab-
gesehen von der Moglichkeit, 6ffentliche Bekanntmachungen in einem fiir das Gericht
bestimmten elektronischen Informations- und Kommunikationssystem zu veroffentlichen
(§ 9), dem Recht des Schuldners, Beschwerde gegen einstweilige Anordnungen im Er-
offnungsverfahren einzulegen (§ 21 I S 2), von Klarstellungen zu § 36, der Riickstufung
der nach § 187 SGB III auf die Bundesanstalt fiir Arbeit {ibergegangenen Anspriiche der
Arbeitnehmer zu Insolvenzforderungen in dem eingefiigten § 55 III, der Anderung der
Mebhrheitserfordernisse fiir die Wahl eines anderen Verwalters (§ 57 S 2 neu) und der
Ersetzung der Kiindigung des Mietverhaltnisses fiir die Wohnung des Schuldners durch
das Recht des Verwalters zu erkliren, dass Anspriiche, die nach Ablauf der gesetzlichen
Kindigungsfrist fillig werden, nicht im Insolvenzverfahren geltend gemacht werden kon-
nen (§ 109 I), betreffen die Anderungen die Restschuldbefreiung und das Verbraucher-
insolvenzverfahren, in dem besonderer Bedarf an Nachbesserungen bestand.

§ 287 fordert, dass der Antrag auf Restschuldbefreiung schon mit dem Antrag auf
Eroffnung des Insolvenzverfahrens gestellt wird, spitestens innerhalb von zwei Wochen
nach dem im neuen Abs 2 des § 20, abweichend von dem aufgehobenen § 30 III, schon
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vor dem Eroffnungsbeschluss geforderten Hinweis des Gerichts auf die Moglichkeit der
Restschuldbefreiung. Die Wohlverhaltensfrist wird auf sechs statt bisher sieben Jahre
festgesetzt — mit Folgeanderung in § 293 S 4 (neu) — und beginnt nicht mehr mit der Auf-
hebung, sondern mit der Eroffnung des Verfahrens. Hinsichtlich der vom Treuhinder
verwalteten Beziige des Schuldners sollen die §§ 850, 850a, 850c, 850e, 850f I und
850¢g bis 850i ZPO entsprechend gelten und Entscheidungen dariiber vom Insolvenz-
gericht getroffen werden (§ 292 S 3 neu mit § 36 IS 2 und IV). Das Beschwerderecht des
§ 300 III S 2 wird beseitigt. Verbindlichkeiten des Schuldners aus einer vorsitzlich
begangenen unerlaubten Handlung werden von der Restschuldbefreiung nur ausgenom-
men, sofern der Glaubiger die entsprechende Angabe dieses Rechtsgrundes nach dem
insoweit ergdnzten § 174 II angemeldet hatte. Die Abgrenzung des Verbraucherinsolvenz-
verfahrens, die nach der alten Fassung des § 304 in der Praxis zu Schwierigkeiten gefiihrt
und Streitfragen aufgeworfen hatte, soll durch die neue Fassung des § 304 erleichtert und
sachgerechter gestaltet werden.

Der Katalog der Unterlagen und Erklirungen, die der Schuldner nach § 305 vorzulegen
bzw abzugeben hat, wird erweitert. Stellt der Schuldner nach einem Glidubigerantrag eben-
falls einen Antrag, der aber unvollstandig ist, wird ihm eine Nachbesserungsfrist von drei
Monaten von der Aufforderung des Gerichts an gewihrt (§ 305 III). § 305a wird einge-
fugt. Ruht das Verfahren nach § 306 I oder III, kann das Gericht die Fortsetzung des Ver-
fahrens anordnen, wenn nach seiner freien Uberzeugung der Schuldenbereinigungsplan
voraussichtlich nicht angenommen wird (§ 306 I S 2). Die fiir die Zustellung nach § 307
notwendige Zahl von Abschriften des Schuldenbereinigungsplans und der Vermégensiiber-
sicht hat der Schuldner innerhalb von zwei Wochen nach Aufforderung durch das Gericht
nachzureichen. Versiumt er die Frist, gilt sein Antrag als zuriickgenommen (§ 306 I S 2
und 3). Vorausabtretungen von Forderungen aus einem Dienstverhiltnis haben nach der
Neufassung des § 114 [ S 1 nur noch Bestand, soweit sie sich auf Beziige fiir die Zeit vor
Ablauf von zwei Jahren nach dem Ende des zur Zeit der Eroffnung des Verfahrens laufen-
den Kalendermonats beziehen. Der Vereinfachung und Straffung des Verfahrens dienen die
Anderungen und Einfiigungen in §§ 307, 308 und 312.

Nach der Neufassung des § 313 II kann jetzt auch der Treuhdnder Rechtshandlungen
nach §§ 129 bis 147 anfechten, wenn die Gliaubigerversammlung ihn damit beauftragt.
Das Recht der Sicherungsnehmer, ihr Sicherungsgut selbst zu verwerten, wird ebenso ein-
geschrankt wie im Normalverfahren (Verweisung des § 313 IIl auf § 173 11).

Den Streit um die Frage, ob der Schuldner fiir seinen Antrag auf Eréffnung des
Insolvenzverfahrens Prozesskostenhilfe erlangen kann, der hauptsichlich fiir das Ver-
braucherinsolvenzverfahren gefithrt worden ist, hat der Gesetzgeber mit einer generellen
Stundungsregelung in den eingefiigten §§ 4a bis 4d beigelegt. Die Kosten werden
grundsitzlich bis zur Erteilung der Restschuldbefreiung gestundet, konnen also nur als
Masseschuldforderungen (§ 54) im Verfahren geltend gemacht werden (§ 4a Rn 9, 60).
Bei der Verteilung durch den Treuhinder werden die gestundeten Kosten vor den Forde-
rungen anderer Gldaubiger berichtigt (§ 292 I S 2). Folgeidnderungen enthalten §§ 63 II,
7311,207152,29255;293 11,298 1S2,11S2,302 Nr 3 und § 309 1I.

Besonders im Verbraucherinsolvenzverfahren hatte die Einbeziehung des Neuerwerbs
in die Insolvenzmasse (§ 35) die Beendigung des Verfahrens nahezu unméglich gemacht,
wenn der Schuldner laufendes Einkommen erzielte und deshalb immer wieder neue
Masse zur Verteilung anfiel. Die Erginzung des § 196 1 um die Worte ,,mit Ausnahme
eines laufenden Einkommens“ soll Abhilfe schaffen.

Das Gesetz zur Anderung der Insolvenzordnung und anderer Gesetze vom 26. 10.
2001 ist im Bundesgesetzblatt Nr 54 vom 31. 10.2001 veroffentlicht worden und, soweit
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es die Anderungen der Insolvenzordnung betrifft, am ersten Tag des zweiten auf die Ver-
kiindung folgenden Kalendermonats in Kraft getreten (Art 12 S 1 des Gesetzes), also am
1.12.2001. Nach Art 103a EGInsO idF des Art 11 des Gesetzes zur Anderung der Insol-
venzordnung und anderer Gesetze sind auf Insolvenzverfahren, die vor dem 1.12.2001
erdffnet worden sind, die bis dahin geltenden Vorschriften weiter anzuwenden.

Das Gesetz zur Einfithrung des Euro in Rechtspflegegesetzen und in Gesetzen des
Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts, zur Anderung der Mahnvordrucksverordnungen
sowie zur Anderung weiterer Gesetze vom 13.12.2001 (BGBI I 3574) hat in § 58 I den
Zwangsgeldhochstbetrag auf funfundzwanzigtausend Euro festgesetzt.

Das Gesetz zur Neuregelung des Internationalen Insolvenzrechts vom 14.3.2003
(BGBI I 345) hat in seinem Artikel 2 Nr 1 die InsO um den neuen Elften Teil , Internatio-
nales Insolvenzrecht“ mit den §§ 335 bis 358 erginzt sowie in Artikel 2 Nr 2 den Elften
Teil und den § 335 der urspriinglichen Fassung der InsO umbenannt in ,,Zwolfter Teil
und § 359. Das Gesetz dient der Umsetzung der Richtlinie 2001/17/EG des Europi-
ischen Parlaments und des Rates vom 19. Marz 2001 uber die Sanierung und Liquidation
von Versicherungsunternehmen (ABl EG Nr L 110 S 28) und der Richtlinie 2001/24/EG
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 4. April 2001 uber die Sanierung und
Liquidation von Kreditinstituten (AB! EG Nr L 125 § 15).

II. Aufbau, Inhalt und Sprache der Insolvenzordnung

1. Aufbau

Wihrend die Konkursordnung mit dem materiellen Konkursrecht begann und das
Verfahrensrecht erst im Zweiten Buch enthalten war, spiegelt die Insolvenzordnung den
Ablauf des Verfahrens und fiigt das materielle Insolvenzrecht dort ein, wo es im Ver-
fahrensablauf zum ersten Mal gebraucht wird. Das Gesetz folgt damit dem Vorbild der
Vergleichsordnung und einiger Lehrdarstellungen.®? In absoluter Konsequenz kann das
allerdings nicht gelingen. So scheint die Definition der Insolvenzmasse in § 35, die der
Eroffnung des Verfahrens folgt, den Schluss nahezulegen, dass es zuvor keine Insolvenz-
masse geben konne. Angesichts der weitreichenden Befugnisse des verfiigungsbefugten
vorlaufigen Insolvenzverwalters (§ 22 I) hitte es wohl nahegelegen, das von ihm ver-
waltete Vermogen der Masse oder jedenfalls der kiinftigen Masse gleichzusetzen. Denn es
gibt keinen guten Grund, das Vermégen, von dem § 22 I spricht, als das gesamte Ver-
mogen des Schuldners zu verstehen. Die Gegenstinde, die als unpfindbare nach § 36
nicht zur Insolvenzmasse gehdren, sollten auch nicht der vorlaufigen Verwaltung unter-
liegen. Mit gutem Grund und die Ubersichtlichkeit férdernd sind einige Besonderheiten
zunichst ausgespart: Eigenverwaltung, Restschuldbefreiung, Verbraucherinsolvenzverfah-
ren und die so genannten besonderen Arten des Insolvenzverfahrens, also Nachlassinsolvenz-
verfahren, Insolvenzverfahren iiber das Gesamtgut einer fortgesetzten Giitergemeinschaft
und das Insolvenzverfahren iiber das gemeinschaftlich verwaltete Gesamtgut einer Giiter-
gemeinschaft. Im Vergleich zur Konkursordnung fillt auf, dass diese besonderen Arten
des Insolvenzverfahrens, die in der Konkursordnung im Achten Titel ,,Besondere Bestim-
mungen“ geregelt waren, in der Insolvenzordnung nicht mehr die gesellschaftsrechtlichen
Sonderregeln enthalten (§§ 207-213 KO). Da diese im Wesentlichen die Konkursfihig-
keit und die Antragsberechtigung geregelt haben, sind sie besser im Zusammenhang des
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Eroffnungsverfahrens untergebracht (§§ 15, 19). So wird auch der Eindruck vermieden,
als sei das Insolvenzverfahren iiber das Vermogen einer Gesellschaft oder eines Vereins
eine Ausnahmesituation und das Verfahren tiber das Vermégen einer natiirlichen Person
die Regel.

2. Inhalt

Die Insolvenzordnung stellt ein einheitliches Verfahren zur gemeinschaftlichen und
gleichmifigen Befriedigung der Glaubiger eines zahlungsunfihigen Schuldners zur Ver-
fiigung. Mit welchem Mittel die Gliubigerbefriedigung erreicht wird, ob durch Liqui-
dation des haftenden Schuldnervermogens, durch VerdufSerung des Unternehmens des
Schuldners oder durch die Ertrige bei Fortfiilhrung des Unternehmens, ist weitgehend der
Entscheidung der betroffenen Gliubiger iiberlassen, die schon frihzeitig die wichtige
Vorentscheidung treffen, ob das Unternehmen stillgelegt oder vorliufig fortgefithrt wer-
den soll (§ 157).

Das Verfahren wird vom Amtsgericht als Insolvenzgericht (§ 2) nur auf Antrag er-
offnet (§ 13). Antragsberechtigt sind die Glaubiger und der Schuldner. Allgemeiner Er-
offnungsgrund ist die Zahlungsunfihigkeit des Schuldners (§ 16), die vorliegt, wenn der
Schuldner nicht in der Lage ist, die filligen Zahlungspflichten zu erfiillen. Bei einer juris-
tischen Person und bei einer Gesellschaft ohne Rechtspersonlichkeit, in der kein person-
lich haftender Gesellschafter eine natiirliche Person ist, ist auch die Uberschuldung Eréff-
nungsgrund (§ 19). Stelle der Schuldner den Er6ffnungsantrag, geniigt auch die noch
nicht eingetretene, aber drohende Zahlungsunfihigkeit. Durch diesen neu eingefithrten
Eroffnungsgrund sollen Schuldner angeregt werden, friihzeitig die Schuldenbereinigung
einzuleiten, statt in aussichtsloser Situation weiterzuwirtschaften, die letzten Vermégens-
werte zu verlieren und damit die Aussicht auf eine Unternehmenssanierung und die Rest-
schuldbefreiung zu verspielen.

Ist der Antrag zulissig, kann das Gericht wie schon nach der Konkursordnung Siche-
rungsmafinahmen treffen, um das vorhandene Vermégen zu erhalten. Gegeniiber der
generalklauselartigen knappen Regelung des § 106 KO enthile die InsO in §§ 21 bis 25
detaillierte Regelungen insbesondere iiber Beschrinkungen der Verwaltungs- und Ver-
fiigungsbefugnis des Schuldners {iber sein Vermogen und die Einsetzung eines vorlaufigen
Insolvenzverwalters sowie dessen Befugnisse und Pflichten.

Ist der Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens begriindet, also die Zahlungs-
unfihigkeit bzw. Uberschuldung festgestellt, und reicht das haftende Vermogen des
Schuldners voraussichtlich aus, um die Kosten des Verfahrens zu decken, eroffnet das
Insolvenzgericht das Verfahren durch Beschluss, den der Schuldner mit der sofortigen
Beschwerde anfechten kann. Rechtshandlungen, die der Schuldner jetzt noch vornimmt,
sind, soweit sie sein haftendes Vermogen betreffen, unwirksam und Zwangsvollstreckun-
gen einzelner Gliubiger ausgeschlossen. Laufende Prozesse werden unterbrochen und
kénnen nur vom bzw. gegen den Insolvenzverwalter fortgefithrt werden.

Das Gericht ernennt den Insolvenzverwalter, der unter Ausschluss des Schuldners
dessen Vermogen verwaltet, tiber dessen Gegenstiande verfiigen und Verpflichtungen zu
Lasten des haftenden Vermogens, der Insolvenzmasse (§ 35), begriinden kann. Zur Insol-
venzmasse gehort nicht nur das gegenwirtige pfindbare Vermogen des Schuldners, son-
dern auch alles, was er wihrend des Verfahrens erwirbt (sog Neuerwerb). Durch Anfech-
tung von Rechtshandlungen, die Glaubiger benachteiligt haben, kann der Insolvenz-
verwalter die Insolvenzmasse vergréflern (§§ 129-147). Kommt eine abweichende Rege-
lung, die in einem Insolvenzplan getroffen werden kann, nicht zustande, verwertet der
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Insolvenzverwalter die zur Insolvenzmasse gehérenden Vermogensgegenstinde einzeln
oder im ganzen, um den Erlos an die berechtigten Gliaubiger zu verteilen. Ausnahms-
weise ist die Eigenverwaltung durch den Schuldner moglich, der von einem Sachwalter
tiberwacht wird (§§ 270-285). Das Gericht kann sowohl bei Fremdverwaltung als auch
bei Eigenverwaltung einen Gldubigerausschuss einsetzen (§ 67), der den Verwalter bei
seiner Geschiftsfiuhrung unterstutzt und iberwacht.

Die Berechtigung der Glaubiger wird im Forderungsfeststellungsverfahren (§§ 174-186)
geklart. Die Insolvenzgldubiger, das sind alle, die einen zur Zeit der Er6ffnung des Ver-
fahrens begriindeten Vermogensanspruch haben (§ 38), miissen ihre Forderungen schrift-
lich beim Insolvenzverwalter zu der von ihm gefithrten Tabelle anmelden. In einem Ter-
min des Insolvenzgerichts werden die angemeldeten Forderungen gepriift. Forderungen,
denen weder der Verwalter noch ein Glaubiger widersprochen hat, gelten als festgestellt.
Wird Widerspruch erhoben, muss der Streit um die Forderung im Prozess ausgetragen
werden.

Glaubiger, die dingliche Sicherungsrechte an Gegenstinden der Insolvenzmasse haben,
konnen abgesonderte Befriedigung verlangen (§§ 49-52), dh ihr Sicherungsgut ungeachtet
des Insolvenzverfahrens verwerten. Mit dem Betrag ihrer Forderung, der durch den er-
zielten Verwertungserlos nicht gedeckt ist, sind sie Insolvenzgliubiger. Erheblich einge-
schrankt ist das Absonderungsrecht der Gliubiger, die besitzlose Mobiliarsicherheiten
haben, also insbesondere die Sicherungseigentiimer und die Inhaber von Forderungen,
die ihnen zur Sicherheit abgetreten worden sind. Das Recht zur Verwertung der Sicher-
heit ist ihnen genommen und steht allein dem Insolvenzverwalter zu (§ 166). Von dem
Verwertungserlos kann der Verwalter 4 % als Kosten der Feststellung des Sicherungs-
rechtes und 5 % als Kosten der Verwertung einbehalten. Fiihrt die Verwertung des Siche-
rungsgutes zu einer Belastung der Insolvenzmasse mit Umsatzsteuer, kann er den Steuer-
betrag zusitzlich einbehalten (§ 171). Im Ganzen koénnen also die 25 % erreicht werden,
die von der Insolvenzrechtskommission vorgeschlagen worden waren. Eine dhnliche
Regelung gilt fiir das Zubehor eines zur Masse gehorenden Grundstiicks, das einem
dinglich gesicherten Glaubiger haftet (§ 10 I Nr 1a ZVG).

Fir die Abwicklung schwebender Vertrage sind besondere Regeln vorgesehen
(§§ 103 ff). Dienst- und Arbeitsvertrage kann der Insolvenzverwalter mit einer Frist von
drei Monaten zum Monatsende kiindigen, wenn nicht eine kiirzere Kindigungsfrist vor-
gesehen ist. Will ein Arbeitnehmer geltend machen, dass die Kiindigung seines Arbeits-
verhiltnisses unwirksam ist, muss er auch dann innerhalb von drei Wochen nach Zugang
der Kiindigung Klage beim Arbeitsgericht erheben, wenn er sich auf andere Griinde als
die in § 1 I und 2 des Kiindigungsschutzgesetzes genannten beruft (§ 113). Betriebs-
vereinbarungen konnen auch dann mit einer Frist von drei Monaten gekiindigt werden,
wenn eine lingere Frist vereinbart war (§ 120). Kommt ein Interessenausgleich fiir eine
Betriebsanderung nicht innerhalb von drei Wochen nach Verhandlungsbeginn oder
schriftlicher Aufforderung zu Verhandlungen zustande, kann das Arbeitsgericht auf
Antrag des Insolvenzverwalters der Durchfithrung der Betriebsinderung zustimmen
(§ 122). Durch einen Interessenausgleich zwischen dem Insolvenzverwalter und dem
Betriebsrat, ersatzweise im Beschlussverfahren des Arbeitsgerichts, kann der Kiindi-
gungsschutzprozess hinsichtlich der Feststellung dringender betrieblicher Erfordernisse
und hinsichtlich der sozialen Auswahl vereinfacht werden (§ 125). Der Sozialplan ist
absolut begrenzt auf einen Gesamtbetrag von zweieinhalb Monatsverdiensten der von
einer Entlassung betroffenen Arbeitnehmer und relativ, indem nicht mehr als ein Drittel
der Masse, die ohne einen Sozialplan fiir die Verteilung an die Insolvenzglaubiger zur
Verfiigung stiinde, fiir den Sozialplan verwendet werden darf. Das Gesetz ist hier grofS-
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ziigiger als die Insolvenzrechtskommission. Die relative Grenze kann in einem Insolvenz-
plan iiberschritten werden. Die Verbindlichkeiten aus einem Sozialplan sind Masse-
verbindlichkeiten, werden also vor allen Forderungen der Insolvenzglaubiger getilgt
(§ 123).

Nicht nur ein Ersatz fiir das weggefallene Vergleichsverfahren, sondern eine Neu-
schépfung ist das Insolvenzplanverfahren, das den Gliubigern weitreichende Gestal-
tungsméglichkeiten einraumt (§§ 217-269). Der Insolvenzplan, in erster Linie als Sanie-
rungsinstrument gedacht, kann aber auch abweichende Regelungen fiir die Liquidation
des Schuldnervermogens enthalten (sog. Liquidationsplan) oder auch die Restschuld-
befreiung fiir den Schuldner glinstiger gestalten, als sie im Gesetz geregelt ist. Zur Vor-
lage eines Plans sind der Verwalter und der Schuldner berechtigt. Die Glaubigerversamm-
lung kann den Verwalter mit der Ausarbeitung eines Plans beauftragen. Uber die
Annahme oder Ablehnung des Plans entscheiden die Gliaubiger in Abstimmungsgruppen,
die durch den vorgelegten Plan selbst gebildet und abgegrenzt werden. Die ausfithrlichen
Bestimmungen iiber den Inhalt des Plans sind aus den Erfahrungen bei der Sanierung von
groflen Unternehmen entwickelt worden und erweisen sich in der Praxis bei kleineren
Unternehmen und Handwerksbetrieben moglicherweise als zu kompliziert und fordern
einen unverhiltnismifligen Arbeitsaufwand. Zur Annahme des Plans ist die einfache
Kopf- und Summenmehrheit in jeder Abstimmungsgruppe erforderlich und geniigend
(§ 244). Eine Garantie fiir die Qualitit und Angemessenheit sieht der Gesetzgeber offen-
bar in solchen autonomen Mehrheitsentscheidungen der Gliaubiger noch nicht. ,,Ob-
struktion“ einzelner Gruppen kann unter den Voraussetzungen des §§ 245, 246 mit einer
Zustimmungsfiktion iiberwunden werden. Uberstimmte Minderheiten kann das Gericht
nach § 251 schiitzen. Anders als nach der Vergleichsordnung bedarf es der Zustimmung
des Schuldners nicht, wenn er nicht schlechter gestellt wird, als er ohne einen Plan stiinde
und wenn kein Glaubiger einen wirtschaftlichen Wert erhilt, der den vollen Betrag seines
Anspruchs ubersteigt (§ 247). Der durch wirkliche oder fingierte Zustimmung der
Abstimmungsgruppen angenommene Plan bedarf zu seiner Wirksamkeit der Bestitigung
durch das Insolvenzgericht (§§ 248-253). Mit der Rechtskraft der Bestitigung treten die
gestaltenden Wirkungen fiir und gegen alle Beteiligten ein (§ 254). Aus dem rechtskriftig
bestitigten Plan in Verbindung mit der Eintragung in die Tabelle kénnen die Insolvenz-
glaubiger wegen ihrer festgestellten und nicht vom Schuldner im Priffungstermin bestrit-
tenen Forderungen die Zwangsvollstreckung gegen den Schuldner betreiben (§ 257). Im
Plan kann vorgesehen werden, dass die Erfiillung des Plans durch den Insolvenzverwalter
iberwacht wird (§§ 260-263). Ferner kann im Plan bestimmt werden, dass Forderungen
aus Darlehen und sonstigen Krediten, die der Schuldner oder die Ubernahmegesellschaft
wihrend der Zeit der Uberwachung aufnimmt oder die ein Glaubiger, der wihrend des
Verfahrens zugunsten der Masse einen Kredit gewahrt hat, stehenlisst, in einem neuen,
nach Aufhebung der Uberwachung erdffneten Insolvenzverfahren Vorrang haben vor
allen Insolvenzgliubigern, soweit sie den im Plan festgelegten Kreditrahmen nicht iiber-
steigen (§ 264-267). Zweck dieser Regelung ist die Absicherung notwendiger Sanie-
rungskredite, die ohne solchen Vorrang kaum gewihrt wiirden.

Fiir die alten Bundeslinder®! véllig neu wurde in §§ 286-303 die Restschuldbe-
freiung eingefiihrt, die eine natiirliche Person bei sechs Jahre seit der Verfahrenser6ffnung
anhaltendem wirtschaftlichem Wohlverhalten von den im Insolvenzverfahren nicht er-
filllten Verbindlichkeiten gegeniiber den Insolvenzgliubigern befreit. Ausgenommen von

61 Fiir die neuen Bundeslinder s o Rn 32 zu
§ 1811 S 3 GesO.
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der Befreiung sind Verbindlichkeiten des Schuldners aus einer vorsitzlichen unerlaubten
Handlung, sofern der Glaubiger diesen Rechtsgrund bei seiner Forderungsanmeldung
genannt hatte, und Geldstrafen, Geldbuffen, Ordnungsgelder, Zwangsgelder sowie Straf-
nebenfolgen, die zur Geldzahlung verpflichten (§ 302).

Fiir ,Verbraucher“ sieht das Gesetz ein vereinfachtes Verfahren zur Gliubigerbefriedi-
gung und Restschuldbefreiung vor (§§ 304-314). Schwierigkeiten hat hier die Abgren-
zung dieses Verfahrens vom Normalverfahren bereitet, so dass der Gesetzgeber nach-
bessern musste. Zugang zum Verbraucherinsolvenzverfahren hat jetzt eine natiirliche
Person, die keine selbstindige wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt oder ausgeiibt hat. Aber
auch wenn der Schuldner eine selbstindige wirtschaftliche Titigkeit ausgeiibt hat, ist das
Verfahren nach §§ 304ff zu filhren, wenn seine Vermogensverhiltnisse {iberschaubar
sind und gegen ihn keine Forderungen aus Arbeitsverhiltnissen bestehen. Als iiberschau-
bar gelten die Vermogensverhiltnisse, wenn der Schuldner weniger als 20 Gliubiger hat.
Ob die neue Formulierung des § 304 weniger Abgrenzungsschwierigkeiten bereitet als
die alte, muss sich noch erweisen.

Zur Entlastung der Gerichte muss der Schuldner zunichst eine auflergerichtliche Eini-
gung mit seinen Glaubigern suchen. Erst nach deren Scheitern soll er den Insolvenz-
antrag stellen, dem er eine Bescheinigung einer geeigneten Person oder Stelle iiber den
erfolglosen Einigungsversuch beizufiigen und zu erkliren hat, warum der Versuch
gescheitert ist (§ 305 I Nr 1 InsO). Der zweite, gerichtliche Verfahrensabschnitt, in dem
der Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens ruht, dient der Entscheidung iiber den
vom Schuldner vorgelegten Schuldenbereinigungsplan. Dieser Verfahrensabschnitt kann
auch eingeleitet werden, wenn ein Gldubiger den Insolvenzantrag gestellt hat. Das
Gericht muss dem Schuldner dann Gelegenheit geben, ebenfalls einen Antrag zu stellen,
der dazu fiihrt, dass auch das Verfahren tiber den Gliubigerantrag bis zur Entscheidung
iiber den Schuldenbereinigungsplan ruht (§ 306 III InsO). Erhebt kein Glaubiger Einwen-
dungen gegen den Plan, wird durch Gerichtsbeschluss festgestellt, dass dieser als ange-
nommen gilt. Der Plan wird damit zum Vollstreckungstitel (§ 308 I InsO). Die Antrige
auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens und auf Erteilung von Restschuldbefreiung gelten
dann als zuriickgenommen (§ 308 II InsO).

Haben Glaubiger Einwendungen gegen den Plan erhoben, kann das Gericht die feh-
lenden Zustimmungen ersetzen, wenn mehr als die Halfte der vom Schuldner benannten
Glaubiger dem Plan zugestimmt hat und die Summe der Anspriiche der zustimmenden
Glaubiger mehr als die Hailfte der Summe der Anspriiche der benannten Gliubiger
betragt. (§ 309 I InsO).

Erst wenn der Schuldenbereinigungsplan endgiiltig nicht zustande gekommen ist,
wird das Verfahren iiber den Erdffnungsantrag, das bis dahin geruht hat (§ 306 I InsO),
wieder aufgenommen. Mit der Eroffnung eines ,vereinfachten Insolvenzverfahrens“
beginnt die dritte Verfahrensstufe (§§ 311-314). Als wesentliche Vereinfachung kann die
schriftliche Abwicklung des Verfahrens oder einzelner Teile angeordnet werden, aufler-
dem sind die Vorschriften {iber den Insolvenzplan nicht anwendbar, anstelle eines Insol-
venzverwalters wird ein Treuhidnder bestellt und es kann von einer Verwertung des haf-
tenden Vermogens ganz oder teilweise abgesehen werden gegen Zahlung eines Betrages,
der dem Wert der Masse entspricht.

Die Insolvenzordnung wird daran gemessen werden, ob es mit ihr besser als mit dem
alten Recht gelingt, zu einer rechtsstaatlichen Grundsitzen entsprechenden Abwicklung
oder Erhaltung insolventer Unternehmen und einer gleichmafigen Befriedigung der
Glaubiger insolventer Schuldner zu kommen. Dass mehr Antrage zur Eroffnung des Ver-
fahrens fithren als bisher, weil nach § 26 nicht mehr alle Masseverbindlichkeiten, son-
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dern nur noch die Kosten des Verfahrens (§ 54) gedeckt sein miissen, ist noch kein
Erfolg, wenn Gerichte und Verwalter zu befirchten haben, dass nicht selten die eroff-
neten Verfahren wieder eingestellt werden miissen. Dies ist der Fall, wenn sich alsbald
herausstellt, dass die Masse nicht ausreicht, die inzwischen angewachsenen Kosten zu
decken (§ 207) oder gerade noch genug Masse vorhanden ist, um neben den Kosten die
infolge der Eréffnung entstandenen sonstigen filligen Masseverbindlichkeiten (§ 55) zu
befriedigen (§§ 208 ff). Entscheidend ist, ob in Zukunft in der iiberwiegenden Mehrzahl
der Verfahren genug Masse vorhanden sein wird, um ungesicherten Glaubigern eine
nicht nur symbolische Quote auszuschiitten. Nur wenn das gelingt, kann auch die vom
Gesetzgeber angestrebte stiarkere Einflussnahme der Gliubiger den Verfahrensablauf
gunstiger gestalten. Denn Gldubiger, die nichts oder nur unscheinbare Quoten zu erwar-
ten haben, opfern weder Zeit noch Geld, um sich in einer Glaubigerversammlung zu
engagieren.

Es wird also alles darauf ankommen, ob die neuen Instrumente dazu geeignet sind,
die ungesicherten Glaubiger aus noch ausreichendem Vermdgen des Schuldners mit einer
angemessenen Quote zu befriedigen. Sicher kann dazu die Eroffnung des Verfahrens
schon bei drohender Zahlungsunfihigkeit (§ 18) beitragen, vorausgesetzt, die Schuldner
machen davon Gebrauch. Die Gefahr, die Restschuldbefreiung zu verwirken, weil sie
ohne Aussicht auf eine Besserung ihrer wirtschaftlichen Lage die Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens verzogert haben (§ 290 I Nr 4), mag sie dazu anhalten. Auch der Kosten-
beitrag, der den Inhabern der besitzlosen Sicherheiten auferlegt wird (§§ 170 ff) kann die
Insolvenzmasse entlasten, wenn auch nicht sicher ist, ob die vier und fiinf Prozent aus-
reichen werden, die schlieflich als mithsam errungener Kompromiss festgesetzt wurden.
Die — wenn auch im letzten Stadium der Beratung noch eingeschrinkte 62 — Verschirfung
des Anfechtungsrechts kann als weiteres Instrument der Masseanreicherung gebucht
werden, wenn die Insolvenzverwalter darauf zu spielen verstehen und die Eroffnungs-
antrage nicht soweit hinausgezogert werden, dass sie mangels kostendeckender Masse
abgewiesen werden oder im ertffneten Verfahren die Prozesskosten nicht mehr auf-
gebracht werden konnen.

Ob sich das komplizierte Insolvenzplanverfahren®? als Sanierungsinstrument be-
wihren wird, ldsst sich mangels ausreichender Erfahrungen noch nicht beurteilen. Be-
denkenswert ist eine Vereinfachung fiir kleinere und mittlere Unternehmen. Vor allem
aber wird viel vom Geschick der Verwalter abhiangen. Gute Verwalter haben auch mit
der dafiir sicher nicht geschaffenen Konkursordnung Unternehmen und Arbeitsplitze
gerettet. Ob das mit dem Planverfahren besser gelingen wird, ist moglich, ob es ofter
gelingen wird, dagegen fraglich. Denn nicht ein gesetzlich geregeltes Verfahren macht ein
Unternehmen ertrags- und damit lebensfihig, sondern nur eine 6konomisch richtige
Gestaltung,

3. Sprache

Wie die Leitsitze der Insolvenzrechtskommission und die davon abweichenden oder
die erginzenden Vorstellungen des Gesetzgebers in den im Bundesministerium der Justiz
entstandenen Entwiirfen in die Gesetzessprache umgesetzt worden sind, kann im Ver-

62 Dazu Gerbardt aaO (Fn 49) S 139 ff; ders in ger ua (2001), S 51, 62 f, wendet sich mwN
FS Brandner (1996) S 605 ff. zur Diskussion (S 51 f) entschieden gegen

63 Braun Erste praktische Erfahrungen mit dem den Vorwurf der Kompliziertheit; anders
Insolvenzplanverfahren in: Zweiter Leipziger aber Wellensiek in derselben Schrift, S 91.

Insolvenzrechtstag, hrsg. von Christian Ber-
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gleich zu manchen anderen Gesetzen aus neuerer Zeit nur Anerkennung finden. Den Ver-
gleich mit der vorbildlich formulierten Konkursordnung brauchen die Verfasser nicht zu
scheuen. Nur eines stort den, der es unternehmen sollte, den ganzen Text im Zusammen-
hang zu lesen: Hielt man die Biirger, ob rechtsgelehrt oder nicht, fir so wenig kundig in
den Grundlagen der Grammatik, dass sie den Unterschied zwischen Tatbestand und
Rechtsfolge nur erkennen kénnen, wenn man diese durchgehend mit einem ,;s0“ be-
ginnt?

Nicht den Gesetzgebungsorganen, sondern schon der Insolvenzrechtskommission
anzulasten ist der das Sprachgefiihl jedenfalls des noch altphilologisch Gebildeten ver-
letzende Gebrauch des Wortes ,Insolvenz“.64 Der Gesetzgeber wollte offenbar auch
durch den Namen des Gesetzes deutlich werden lassen, dass er etwas Neues schaffen
wollte. Gliicklich war die Wahl des Namens aber nicht. Denn Insolvenz heifft Zahlungs-
unfihigkeit. Sie besteht oder sie besteht nicht. Man kénnte sie beheben oder ihre Folgen
regeln. Ordnen kann man sie jedenfalls nicht. Insolvenz ist nach dem lateinischen
Ursprung des Wortes und nach deutschem Sprachgebrauch ein Mangel an Geldmitteln.
Einen Mangel kann man nicht ordnen. Das will das Gesetz auch gar nicht. Geordnet
werden soll ein Verfahren, das durch die Insolvenz bedingt ist, und geordnet werden
sollen die materiellen Rechtsbeziehungen des insolventen Schuldners. Allenfalls hitte
man von einem Insolvenzgesetz sprechen koénnen.

Schlimmer noch wird es mit den abgeleiteten Begriffen: Der Insolvenzverwalter
(§$ 21, 22, 27, 56-66 InsO ua) verwaltet nicht die Insolvenz (des Schuldners). Wihrend
es noch einen Sinn gab, von dem Konkursverwalter als dem Organ zu reden, das mit der
Ordnung (Verwaltung) des Zusammenlaufens der konkurrierenden Gliubiger betraut ist,
sagt der Begriff Insolvenzverwalter etwas Falsches. Der Gegenstand der Verwaltung wird
nicht genannt, und was genannt wird, ist nicht das Objekt der Verwaltung.

Falsch ist auch der Ausdruck Insolvenzgliubiger (§ 38). Sie sind Gliaubiger des insol-
venten Schuldners, nicht aber Glaubiger der Zahlungsunfihigkeit. Gemeint sind die
Glaubiger in dem Verfahren, welches das Gesetz als Insolvenzverfahren bezeichnet (zB
§ 11 InsO). Auch diese Bezeichnung ist falsch. Denn ein Verfahren der Insolvenz kann es
nicht geben. Denkbar ist nur ein Verfahren, das sich der Folgen der Insolvenz annimmt.

Der Insolvenzplan (§§ 217 ff InsO) plant nicht die Insolvenz, sondern, wie § 217 InsO
formuliert, die Befriedigung der absonderungsberechtigten Glaubiger und der Insolvenz-
glaubiger, die Verwertung der Insolvenzmasse und deren Verteilung an die Beteiligten
sowie die Haftung des Schuldners nach Beendigung des Insolvenzverfahrens. Nach § 1
InsO kann er eine vom Gesetz abweichende Regelung insbesondere zum ,Erhalt“ des
Unternehmens treffen.

Fir das Sprachgefiihl auch des Juristen war es kaum noch ertriglich, dass Art 93
Nr 4 des Einfithrungsgesetzes zur Insolvenzordnung in der Fassung von 1994 das schon
dort weder schone noch passende Wort ,, Konkursausfallgeld“ im Vierten Abschnitt des
Arbeitsforderungsgesetzes durch den Begriff , Insolvenzausfallgeld“ ersetzte. Wer mit den
Dingen nicht vertraut ist, kann nicht einmal ahnen, dass es sich um den Ausfall von
Arbeitsentgelt handelte und nicht um eine ausgefallene Insolvenz. Kein besseres Urteil
verdient die Umbenennung in ,,Insolvenzgeld“, die mit dem Sechsten Unterabschnitt des
SGB IIT am 1.1.1999 in Kraft getreten ist. Auch dieser Begriff ist ebenso unschon wie
unprizise. Zusammengesetzte Worte mit dem Bestandteil ,,Geld“ weisen auf die Situa-
tion des Empfingers hin (Arbeitslosengeld, §§ 116 ff SGB III; Kurzarbeitergeld, §§ 169 ff

6% Henckel, FS Grofifeld (1999) S 343 ff.
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SGB III) oder auf den Zweck, zu dem das Geld dem Empfanger gewihrt wird (Urlaubs-
geld, §§ 1ff UrlGG; Ausbildungsgeld, §§ 104ff SGB III; Unterhaltsgeld, §§ 153 ff SGB
I1I). Das Insolvenzgeld soll aber weder dem insolventen Schuldner oder seiner Zahlungs-
unfihigkeit zugute kommen, noch zum Zweck der Insolvenz des Empfingers gezahlt
werden.

Erspart geblieben ist dem Leser des Gesetzes der ,Insolvenzschuldner”, der wenigs-
tens im Stichwortverzeichnis des Ersten Berichts der Insolvenzrechtskommission noch
auftaucht.®* Die Insolvenzordnung nennt ihn schlicht ,Schuldner®. Der Gesetzgeber
wollte, wie zuvor schon die Insolvenzrechtskommission, die alten Begriffe ,,Gemeinschul-
dner“, ,,Gant“, ,Krida“, ,Fallit“ nicht iibernehmen in der wohl berechtigten Erwartung,
dass sie kaum noch jemand verstehen werde. Aber was soll der Jurist tun, wenn er es
nicht nur mit dem insolventen Schuldner zu tun hat, sondern auch dessen Rechtsbezie-
hungen zu seinem Schuldner beurteilen soll. Korrekt wire der Satz: ,Der Schuldner, tiber
dessen Vermogen das Insolvenzverfahren gefithrt wird, hat von seinem Schuldner 1000 €
zu fordern“. Um diese Umstiandlichkeit zu vermeiden, ist den Autoren dieses Kommen-
tars nichts besseres eingefallen, als vom ,Insolvenzschuldner“ zu sprechen, wenn dies zur
Vermeidung von Missverstindnissen notwendig ist. Sprachlich schéner wire zwar der
ninsolvente Schuldner“. Aber gemeint ist nur ein Schuldner, iiber dessen Vermogen das
Insolvenzverfahren eroffnet worden ist, und viele Schuldner sind bekanntlich insolvent,
ohne in einem solchen Verfahren zu stehen.

IV. Materialien und Schrifttum

1. Zur Konkursordnung

a) Materialien. Zur Konkursordnung sind die Begriindungen zum Entwurf einer
Deutschen Gemeinschuldordnung und zum Entwurf einer Konkursordnung wichtige
Hilfsmittel. Die erstgenannte ist unter dem Titel ,,Motive zu dem Entwurf einer Deut-
schen Gemeinschuldordnung® 1873 im Verlag der Koniglichen Geheimen Ober-Hofbuch-
druckerei (R. v. Decker) veroffentlicht worden, sie wird hier als ,,Begr EGemeinschuldO“
zitiert, die zweite unter dem Titel ,Begriindung des Entwurfs einer Konkursordnung*
1875, hier zitiert als ,,Begr EKO“. Die Protokolle der Reichstagskommission zur Be-
ratung des Entwurfs der Konkursordnung von 1875 und 1876 werden als ,, KO-Prot*
zitiert.6 Die Entstehungsgeschichte der Novelle von 1898 ist einerseits den einschligigen
Materialien des Biirgerlichen Gesetzbuchs und seiner Nebengesetze, andererseits der
Begriindung zu den Entwiirfen eines Gesetzes, betreffend Anderungen der Konkursord-
nung und eines zugehérigen Einfithrungsgesetzes® (zitiert: ,,Begr z KO-Nov 1898« ¢7),
dem Bericht der VI. Kommission (zitiert: ,,KommBer z KO-Nov 189868} und den Ver-

handlungen im Plenum des Reichstags (zitiert: ,,Stenogr. Berichte*) zu entnehmen.®’
65 S 474, Einfiithrungsgesetzes, RT-Drucks, V. Session
66 Nach den RT-Drucks, 2. Legislaturperiode, 1897/98 Nr 100.
II. Session 1874, Nr 200, IV Session 1876 69 Die Gesetzesmaterialien (mit Ausnahme der
Nr 4. Begr EGemeinschuldO) sind mit Angabe der
67 Der Reichstagsvorlage beigefiigt, hier zitiert amtlichen Seitenzahlen auch veréffentlicht
nach den RT-Drucks, 9. Legislaturperiode, in: C. Hahn Die gesamten Materialien zu den
V. Session 1897/98 Nr 100. Reichsjustizgesetzen, Bd IV, Materialien der
68 Bericht der VI. Kommission iiber die Ent- Konkursordnung und des Anfechtungsgeset-
wiirfe eines Gesetzes betr Anderungen der zes.

Konkursordnung sowie eines zugehorigen
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b) Schrifttum. Nicht nur fiir historisch Interessierte, sondern auch zur Entdeckung 95
interessanter Stellungnahmen zu Grundsatzfragen sind altere Darstellungen heute noch
als wertvolle Lektiire zu empfehlen: Schultze, August Sigismund Das deutsche Konkurs-
recht in seinen juristischen Grundlagen (1880); Seuffert Zur Geschichte und Dogmatik
des deutschen Konkursrechts 1. Abt, Die Rechtsverhiltnisse der Aktivmasse (1888); ders
Deutsches Konkursprozessrecht in: Systematisches Handbuch der Rechtswissenschaft,
hrsg von Binding (1899); Oetker Konkursrechtliche Grundbegriffe, Band I (1891).

Von den ilteren Kommentaren sind neben dem hier bearbeiteten von Ernst Jaeger 96
begriindeten (1.Aufl. 1901) zu nennen: Petersen/Kleinfeller Konkursordnung fiir das
Deutsche Reich* (1900); v. Sarwey/Bossert Die Konkursordnung, fiir das Deutsche
Reich* (1901); v. Vélderndorff Die Konkursordnung fiir das Deutsche Reich, Bd I2
(1885); v. Wilmowski/K. Kurlbaum/A. Kurlbaum/Kiibne Deutsche Reichskonkursord-
nung® (1906); Wolff, Theodor Konkursordnung? (1921);

von den ilteren Lehrbiichern: Endemanr Konkursverfahren (1889); Fitting Das 97
Reichskonkursrecht und das Konkursverfahren3 (1904); Hellmann Lehrbuch des deut-
schen Konkursrechts (1907); Jaeger Lehrbuch des Deutschen Konkursrechts® (1932);
Kisch Grundriss des deutschen Konkursrechts 111 (1932); Kleinfeller Lehrbuch des Deut-
schen Konkursrechts (1912); Kobler, Josef Lehrbuch des Konkursrechts (1891); ders Leit-
faden des Deutschen Konkursrechts2 (1902);

beachtenswert ferner die Darstellungen des Konkursrechts in: Forster-Eccius Theorie 98
und Praxis des heutigen gemeinen preufSischen Privatrechts, Bd 17 (1896); Dernburg
Preufisches Privatrecht’ (1897); Mandry-Geib Zivilrechtlicher Inhalt der Reichsgesetze*
(1898).

Von neueren Werken sind zu erwihnen: Lehrbiicher und Sammelwerke: Baumann/ 99
Alisch Xonkurs und Vergleich? (1981); Baur/Stiirner Zwangsvollstreckungs-, Konkurs-
und Vergleichsrecht, Ein Lehrbuch, Bd II, Insolvenzrecht 12 (1990), auch als Taschenbuch
unter dem Titel: Insolvenzrecht3 (1991} (bis zur 2. Auflage, 1983: Konkurs- und Ver-
gleichsrecht); Berscheid Konkurs - Gesamtvollstreckung — Sanierung (1992); Braun/
Uhlenbruck Unternehmensinsolvenz, Grundlagen, Gestaltungsmoglichkeiten, Sanierung
mit der Insolvenzordnung (1997); Gerbardt, Walter Grundbegriffe des Vollstreckungs-
und Insolvenzrechts (1985); Grunsky Grundziige des Zwangsvollstreckungs- und Kon-
kursrechts® (1996); Eickmann Konkurs- und Vergleichsrecht2 (1980); Hisemeyer Insol-
venzrecht (1992); Heilmann/Smid Grundziige des Insolvenzrechts? (1994); Jauernig
Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht bis zur 20. Aufl (1996); Pagenstecher/Grimm
Der Konkurs* (1968); Schlosser, Peter, Zivilprozessrecht II, Zwangsvollstreckungs- und
Insolvenzrecht (1984); Ublenbruck Insolvenzrecht, Grundriss fir Studium und Praxis
(1979); Ublenbruck/Klasmeyer/Kiibler (Hrsg) Einhundert Jahre Konkursordnung 1877-
1977, Festschrift des Arbeitskreises firr Insolvenz- und Schiedsgerichtswesen eV Koln
(1977).

Kommentare: Kilger/Schmidt Insolvenzgesetze, KO/VglO/GesO1 (1997) der von 100
Alois Bohle-Stamschrider begriindeten und von Joachim Kilger bis zur 15. bzw 11. Aufl
fortgefithrten Kommentare zur Konkursordnung (zuletzt 16. Aufl) und Vergleichsord-
nung (zuletzt 11. Aufl); Hess/Kropshofer Kommentar zur Konkursordnung® (1998);
Jaeger Konkursordnung mit Einfiihrungsgesetzen, Kommentar®, begriindet von Ernst
Jaeger, Bd 1 bearbeitet von Friedrich Lent (1958), Bd Il bearbeitet von Friedrich Weber
(1973) 9. Aufl §§ 1-42 bearbeitet von Wolfram Henckel (1997); Kubn/Uhlenbruck Kon-
kursordnung !, Kommentar von Georg Kubn, von Franz Mentzel begriindet, fortgefiihrt
seit der 9. Aufl von Wilbelm Ublenbruck (1994).

Wolfram Henckel 29



101

102

103

104

105

106

Einleitung

2. Zur Gesamtvollstreckungsordnung

a) Materialien. Fiir die vom Ministerrat der DDR erlassene Gesamtvollstreckungs-
verordnung vom 18.12.1975 (GBI DDR 1 1976 I S 5), fir die Verordnung des Minister-
rats der DDR vom 6.6.1990 (GBIl DDR 1, S 285) und die Anderung der Gesamtvoll-
streckungsverordnung durch die Verordnung des Ministerrats der DDR vom 25.7.1990
(GBI DDR I Nr 45 S 782) gibt es keine nachweisbaren Materialien. Knappe Hinweise zu
Ziel und Zweck der letztgenannten VO finden sich in der Begriindung zu Anlage II
Abschnitt 2 Nr 6 des Vertrages tiber die Schaffung einer Wihrungs-, Wirtschafts- und
Sozialunion zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokrati-
schen Republik vom 18.5.1990 (Staatsvertrag, BGBI II S 537). Die Begriindung ist ent-
halten in der Denkschrift der Bundesregierung zum Staatsvertrag (BT-Drucks 11/7350
S 97ff). Zu den Anderungen der Gesamtvollstreckungsverordnung durch Anlage II Ka-
pitel IIT Abschnitt II Nr 1 des Vertrages zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
der Deutschen Demokratischen Republik iiber die Herstellung der Einheit Deutschlands
(Einigungsvertrag) vom 31.8.1990 (BGBI II S 889) s. die Erlauterungen der Bundes-
regierung zu den Anlagen des Einigungsvertrages (BT-Drucks 11/7817).70

b) Schrifttum. Bichlmeier/Oberhofer Das Gesamtvollstreckungsverfahren in Ostdeutsch-
land?2 (1994); Burghart/Ponzer Gesamtvollstreckungsordnung, Kommentierung in: Rechts-
handbuch Vermogen und Investitionen in der ehemaligen DDR ~ RVI - Bd III, Gliede-
rungsnr B 270; Gottwald (Hrsg.) Nachtrag ,,GesamtvollstreckungsO* zum Insolvenzrechts-
Handbuch (1993); Haarmeyer/Wutzke/Forster GesO, Kommentar zur Gesamtvoll-
streckungsordnung? (1995); Hess/Binz Gesamtvollstreckungsordnung, Kommentar zum
Konkursrecht fiir die Lander Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-
Anhalt, Thiringen? (1993); Smid (Hrsg) Gesamtvollstreckungsordnung, Kommentar?
(1994); Zeuner Gesamtvollstreckungsordnung der fiinf neuen Bundeslander (1992).

3. Zur Insolvenzordnung

a) Materialien. Die Leitsitze der Kommission fiir Insolvenzrecht und deren Begriin-
dungen sind veréffentlicht in: Erster Bericht der Kommission fiir Insolvenzrecht, hrsg
vom Bundesministerium der Justiz (1985); Zweiter Bericht der Kommission fiir Insol-
venzrecht, hrsg vom Bundesministerium der Justiz (1986).

Der Diskussionsentwurf des Bundesministerium der Justiz eines Gesetzes zur Reform

des Insolvenzrechts — Entwurf einer Insolvenzordnung (DiskE) ist veroffentlicht vom
RWS-Verlag, Teil 1 (1988), Teil 2 (1989).

Der Referentenentwurf des Bundesministerium der Justiz zum Gesetz zur Reform des
Insolvenzrechts mit Begriindung (RefE) ist veroffentlicht vom RWS-Verlag (1989).

Der Regierungsentwurf der Insolvenzordnung (BT-Drucks 12/2443, BR-Drucks 1/92)
mit Begriindung und der Bericht des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages (BT-
Drucks 12/7302) ist auch veroffentlicht in: Balz/Landfermann Die neuen Insolvenz-
gesetze? (1999) beriicksichtigt auch die Materialien zu den Anderungen der InsO bis
31.12.1998; Kiibler/Priitting (Hrsg) Das neue Insolvenzrecht, InsO/EGInsO2 (2000),
beriicksichtigt auch die Materialien zu den Anderungen der InsO einschlieSlich des
Gesetzes zur Anderung insolvenzrechtlicher und kreditrechtlicher Vorschriften vom 8. 12.

70 Wiedergegeben auch bei Kiibler RWS-Doku-
mentation 9 Nr 1.7.
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1999; Ublenbruck Das neue Insolvenzrecht, Insolvenzordnung und Einfihrungsgesetz
nebst Materialien mit Praxishinweisen (1994). Eine ,Erlduternde Darstellung des neuen
Rechts anhand der Materialien gibt Schmidt-Rantsch Insolvenzordnung mit Einfihrungs-
gesetz (1995).

b) Schrifttum. Gesamtdarstellungen, Hand- und Lehrbiicher, Sammelbande: Allo-
lio/Hintzen/Metzen/Sauer Insolvenzrecht, Bd 16 der Schriftenreihe der Fachhochschule
fir Rechtspflege NRW, 3. Aufl 2001; Beck/Depré (Hrsg) Praxis der Insolvenz, 2003;
Breuer Insolvenzrecht, 2. Aufl 2003; Arbeitskreis fiir Insolvenz- und Schiedsgerichtswe-
sen eV Kéln (Hrsg) Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, Das neue Insolvenzrecht in der
PraxisZ 2000; Bork Einfithrung in das neue Insolvenzrecht3 (2002); Bork/Kiibler (Hrsg)
Insolvenzrecht 2000, RWS-Forum 18, 2001; Frege/Keller/Riedel Insolvenzrecht® (2002)
Handbuch der Rechtspraxis Bd 3; Gottwald (Hrsg) Insolvenzrechts-Handbuch? (2001);
Grobmann Insolvenzrecht (1999); Haarmeyer/Wutzke/Forster Handbuch zur InsQ/
EGInsO2 (1998) mit Nachtrag 1999; Hisemeyer Insolvenzrecht3 (2003); Henckel, W/
Kreft Insolvenzrecht 1998, RWS-Forum 14, 1999; Hess/Pape InsO und EGInsO, Grund-
ziige des neuen Insolvenzrechts (1995); Kirchhof Leifaden zum Insolvenzrecht, 2. Aufl
2000; Kraemer (Hrsg), Handbuch zur Insolvenz, Loseblattwerk; Kiibler (Hrsg) Neuord-
nung des Insolvenzrechts, RWS-Forum 3, 1989; Priitting (Hrsg) Insolvenzrecht 1996,
RWS-Forum 9, 1997; Jauernig Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht?! (1999);
Obermiiller/Hess InsO, Eine systematische Darstellung des neuen Insolvenzrechts?3
(1999); Pape/Ublenbruck Insolvenzrecht, Schriftenreihe der NJW Bd 67 (2002); Smid
Grundziige des Insolvenzrechts* (2002).

Kommentare: Braun (Hrsg) Insolvenzordnung (InsO), Kommentar (2002); Breuti-
gam/Blersch/Goetsch Insolvenzrecht I und II, Kommentierung der Insolvenzordnung mit
Antragsmustern fiir die Rechtspraxis, Reihe Berliner Praxiskommentare, Loseblattsamm-
lung; Eickmann ua Heidelberger Kommentar zur Insolvenzordnung?® (2003); Kirchhof/
Lwowski/Stiirner (Hrsg) Munchener Kommentar zur Insolvenzordnung, Bd 1 §§ 1-102,
Insolvenzrechtliche Vergiitungsverordnung (InsVV) (2001), Bd 2 §§ 103-269 (2002),
Bd 3, §§ 277-33S5, Internationales Insolvenzrecht, 2003; Kiibler/Priitting (Hrsg) InsO,
Kommentar zur Insolvenzordnung, Loseblattsammlung, 2 Bde, Stand: Oktober 2003;
Nerlich/Rémermann (Hrsg) Insolvenzordnung (InsO), Kommentar, Loseblattsammlung,
Stand: Juli 2003; Uhlenbruck Insolvenzordnung, 2003; Wimmer (Hrsg) Frankfurter Kom-
mentar zur Insolvenzordnung? (2002); Smid (Hrsg) Insolvenzordnung (InsO) mit insol-
venzrechtlicher Vergiitungsverordnung (InsVV), Kommentar2 (2001).

4, Zeitschriften

Von den ilteren Zeitschriften, die nicht mehr fortgefuhrt werden, ist wegen ihrer
zahlreichen Beitrige zum Insolvenzrecht die ,,Leipziger Zeitschrift Handels-, Konkurs-
und Versicherungsrecht®, ab 1914 _ fiir Deutsches Recht® (LZ), zu nennen.

Fortlaufende Zeitschriften speziell zum Insolvenzrecht:

- Konkurs- und Treuhandwesen (KuT), Monatsschrift fiir Wirtschaft und Recht,
unter Mitwirkung von Ernst Jaeger herausgegeben von Leopold Levy, 1927-1935,
Heft 4. Das folgende Heft (5/1935) enthilt (Sp. 78) den knappen Hinweis: ,,Der Heraus-
geber Leopold Levy ist aus der Zeitschrift ,,Konkurs- und Treuhandwesen® ausgeschie-
den“ — ohne Dank. Aber Leopold Levy dankte seinen Mitarbeitern und Lesern (aaO).
Der Grund des Ausscheidens wurde nicht genannt. Nach Karl Kinne, der das Heft 5/
1935 herausgab, wurde Otto Warneyer Hrsg bis zur kriegsbedingten Einstellung der
Zeitschrift 1941. Im Januar 1955 wurde sie unter dem Titel ,, Konkurs-, Treuhand- und

Wolfram Henckel 31

107

108

109

110



Einleitung

Schiedsgerichtswesen“ (KTS) als 16. Jahrgang der Zeitschrift ,,Konkurs- und Treuhand-
wesen® fortgefiihrt. Seit 1989 trigt sie den Titel ,,KTS, Zeitschrift fiir Insolvenzrecht,
Konkurs — Treuhand — Sanierung*.

- Deutsche Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Insolvenzrecht (DZWIR), seit 1999;
- Insolvenz und Vollstreckung (InVO), seit 1999;

— Neue Zeitschrift fir das Recht der Insolvenz und Sanierung (NZI), seit 1998;
— Zeitschrift fiir das gesamte Insolvenzrecht (ZinsO), seit 1998;

- Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (ZIP), begriindet 1980 als ,Insolvenzrecht — Zeit-
schrift fiir die gesamte Insolvenzpraxis“, von Heft 8/1980 bis Heft 12/1982 , Zeitschrift
fiir Wirtschaftsrecht und Insolvenzpraxis®.
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INSOLVENZORDNUNG (InsO)

vom 5.10.1994 (BGBI I S 2866), geindert durch Gesetz vom 19.7,.1996 (BGBI I S 1013), Gesetz
vom 28.10. 1996 (BGBIL I S 1546), Gesetz vom 24, 3.1997 (BGBI I S 594), Gesetz vom 16.12. 1997
(BGBI I S 2942), Gesetz vom 16.12.1997 (BGBI I S 2968), Gesetz vom 6.4.1998 (BGBI I S 666),
Gesetz vom 22.7.1998 (BGBI I S 1878), Gesetz vom 25.8.1998 (BGBI I S 2489), Gesetz vom
19.12.1998 (BGBI I S 3836), Gesetz vom 21.7.1999 (BGBI 1 S 1642), Gesetz vom 8.12. 1999 (BGBI I
S 2384), Gesetz vom 16.2.2001 (BGBI I S 266), Gesetz vom 19.6.2001 (BGBI I S 1149), Gesetz
vom 27.7.2001 (BGBI IS 1887), Gesetz vom 26.10.2001 (BGBI I § 2710), Gesetz vom 13. 12,2001
(BGBI I S 3574), Gesetz vom 14. 3.2003 (BGBI 1 § 345).

BGBI HI/FNA 311-13

Erster Teil. Allgemeine Vorschriften

§1
Ziele des Insolvenzverfahrens

IDas Insolvenzverfahren 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 Erhalt des Unter-
nehmens getroffen wird.2 Dem redlichen Schuldner wird Gelegenheit gegeben, sich von
seinen restlichen Verbindlichkeiten zu befreien.

Materialien: DiskE § 1; RefE § 1; RegE § 1, Begr BT-Drucks 12/2443 S 108 und BT-RA BT-
Drucks 12/7302 S 155.

Literatur

Balz Die Ziele des Insolvenzverfahrens in Kolner SchriftZ, S 3; ders Die Ziele des Reforment-
wurfs in Kiibler (Hrsg) Neuordnung des Insolvenzrechts (1989) S 1; Gerbardt Zielbestimmung und
Einheitlichkeit des Insolvenzverfahrens in Leipold (Hrsg) Insolvenzrecht im Umbruch (1991) S 1;
Henckel Deregulierung im Insolvenzverfahren? KTS 1989, 477; Stiirner Einfachheit und Funktions-
fahigkeit des einheitlichen Insolvenzverfahrens in Kiibler (Hrsg) Neuordnung des Insolvenzrechts
(1989) S 41.
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Alphabetische Ubersicht

Arbeitnehmer § Reorganisation 7
Gemeinschaftliche Befriedigung 6 Restschuldbefreiung 18, 20 ff
Glaubigerbefriedigung 3 ff Restschuldbefreiungsplan 18f
Insolvenzgliubiger 4 Sanierungsplan 11

Insolvenzplan 3, 7 ff Sozialplan S

Liquidationsplan 9f, 17 Ubertragende Sanierung 12 ff
Masseglaubiger 4 Verbraucherinsolvenzverfahren 20f

I. Einleitung

Die Vorschrift hat in der Konkursordnung kein Vorbild. Die Texte der Reichsjustiz-
gesetze enthielten keine Paragraphen, die den Verfahrenszweck und das Verfahrensziel
beschrieben. Der Gesetzgeber vertraute wohl damals darauf, dass der Jurist, fir den das
Gesetz in erster Linie geschrieben war, Ziele und Zwecke der Gesetze aus der Gesamtheit
ihrer Normen ableiten konne. Seine Gesetzestexte enthielten nur vollstindige Normen
mit Tatbestand und Rechtsfolge und Hilfsnormen, die jene erganzten. Zwar enthielt § 3
KO die teilweise dhnlich klingende Formulierung: ,,Die Konkursmasse dient zur gemein-
schaftlichen Befriedigung aller personlichen Glaubiger ...%, jedoch hatte diese Vorschrift
eine andere Funktion, die von § 38 InsO aufgenommen wurde. Sie definierte als Hilfs-
norm den Begriff des Konkursgldubigers.

Auch heute noch kénnte man die Ziele des Insolvenzverfahrens und die Zwecke, die
der Gesetzgeber verfolgte, aus dem Gesetzestext ableiten, wenn es den § 1 nicht gibe.!
Dennoch ist die Vorschrift nicht wertlos.? Fiir eine zweckorientierte Auslegung kann die
im Gesetzestext formulierte Zielsetzung hilfreich sein. Sie birgt andererseits aber wegen
ihrer abstrakt gefassten Aussage auch Gefahren. Sie wiirde missverstanden, wenn aus ihr
Rechtsfolgen deduziert wiirden, die den Inhalt der konkreteren Rechtsnormen des Ge-
setzes verdringen oder verandern, und sie wiirde missbraucht, wenn einzelne Elemente
aus dem Zusammenhang gerissen wiirden, um bestimmte konkrete Verfahrensweisen
und Verfahrensziele zu rechtfertigen. So ist weder die Verwertung des Schuldnerver-
mogens noch der ,,Erhalt* des Unternehmens das Ziel des Verfahrens. Beide sind Mittel
zur Gldubigerbefriedigung, die nicht abstrakt als besser oder schlechter bewertet werden,
sondern der jeweiligen Situation entsprechend gewihlt werden miissen. Kriterium der
Wahl ist, wie die Glaubiger die beste Befriedigung finden. Auch darf die Insolvenzverwal-
tung nicht allein darauf ausgerichtet sein, die ,Gelegenheit“ und die Chancen zur Rest-
schuldbefreiung zu sichern oder zu verbessern.

II. Befriedigung der Glaubiger
Das Ziel des Insolvenzverfahrens ist die gemeinschaftliche Befriedigung der Glaubi-

ger, die auf unterschiedliche Weise und mit unterschiedlichen Mitteln> erreicht werden
kann.* Eines der Mittel ist die Verwertung des Schuldnervermogens, der Insolvenzmasse

Kritisch zur Gesetzestechnik in § 1 Smid lich/Rémermann/Becker {4/2002) InsO § 1

1
DZWIR 1997, 309, und InsO § 1 Rn 15 ff; Rn 2.
ferner Nerlich/Rémermann/Becker (4/2002) 3 Smid/Smid InsO? § 1 Rn 40 spricht von
InsO § 1 Rn 1. »Nebenzielen“ statt von Mitteln.

2 MiinchKomm InsQ/Ganter § 1 Rn 6, 7; Ner- 4 Gerbardt Zielbestimmung, S 1 f; HK/Kirchhof
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Ziele des Insolvenzverfahrens §1

(§§ 35ff), und die Verteilung des Erloses an die Gliubiger. Die Verwertung muss nicht
Einzelverwertung sein, sie kann auch durch Veriduflerung des Unternehmens im Ganzen
oder wesentlicher funktionsfihiger Teile geschehen. Die Erhaltung des Unternehmens ist
deshalb auch ohne Insolvenzplan méglich, wie andererseits ein Insolvenzplan als ein ande-
res Mittel der Glidubigerbefriedigung nicht nur der Erhaltung des Unternehmens in der
Hand des bisherigen Rechtstragers oder durch Unternehmensveriufferung dienen, son-
dern auch die Vermogensliquidation regeln kann.

Eine Liquidation des Schuldnervermogens soll vermieden werden, wenn sie den Gliu-
bigern nichts bringt. Gldubiger im Sinne des § 1 sind nicht nur die Insolvenzglaubiger
(§ 38), sondern auch die Gldubiger der ,,sonstigen Masseverbindlichkeiten (§ 55). Das
ergibt sich aus §§ 208 ff, die das Verfahren regeln, das wegen Masseunzulinglichkeit nur
der Befriedigung dieser Gldubiger dient. Bleibt aber nicht einmal fiir sie etwas zu ver-
teilen, ist das Verfahren nach § 207 einzustellen. Im Widerspruch zu dem vom Gesetz-
geber festgelegten Verfahrensziel stiinde aber auch eine Liquidation des Schuldnerver-
mogens, die den Gliubigern weniger bringt als auf andere Weise, etwa durch Fortfiih-
rung des sanierten Unternehmens oder durch dessen Verduferung, erzielt werden konnte.
Ob sie immer vermieden werden kann, hingt zu einem guten Teil vom Verhalten der
Glaubiger ab, die durch Beschliisse der Glaubigerversammlung (zB § 157), insbesondere
aber durch einen Insolvenzplan das Verfahren gestalten und die Mittel der Glaubiger-
befriedigung wihlen konnen.

Die Wahl des angemessenen Mittels muss aber auch eine Erhaltung des Unternehmens
vermeiden, die den Glaubigern keine Befriedigung ihrer Forderungen oder eine geringere
bringt, als auf andere Weise zu erzielen wire. Weder die Erhaltung des Unternchmens
noch die der Arbeitsplitze sind ein primires Ziele des Verfahrens.® Dies nicht deshalb,
weil der Gesetzgeber Unternehmen zerschlagen und Arbeitsplitze vernichtet wissen will,
sondern weil die Glaubigerbefriedigung nur gesichert werden kann, wenn das Unter-
nehmen als gesundes, dh insbesondere ertragsfihiges Unternehmen erhalten wird und
weil nur in einem solchen Unternehmen die Arbeitsplitze Bestand haben kénnen.
Arbeitsplitze, die doch iiber kurz oder lang verloren gehen, auf Kosten der Glaubiger zu
erhalten, stiinde im Widerspruch zur bestméglichen Glaubigerbefriedigung, die auch bei
Verlust der Arbeitsplitze nicht ohne Riicksicht auf die Arbeitnehmerinteressen geschieht.
Dies zeigen die arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften, die auch im Insolvenzverfahren gel-
ten, und insbesondere die Regelung des Sozialplans (§ 123).

III. Gemeinschaftliche Befriedigung

Das Ziel der gemeinschaftlichen Befriedigung hat der Gesetzgeber dem § 3 KO ent-
nommen. Den Insolvenzgliaubigern wird die individuelle Rechtsverfolgung, wie sie aufer-
halb des Insolvenzverfahrens, insbesondere mit der Einzelzwangsvollstreckung, zulissig
ist, verwehrt. Sie wird verdriangt durch ein besonderes Verfahren, das auch dem Aus-
gleich der Glaubigerinteressen untereinander dient.® Gemeinschaftliche Befriedigung
bedeutet aber nicht notwendig gleichmiRige Befriedigung,” die von der InsO nicht in

InsO3 § 1 Rn 3, §; Kiibler/Priitting/Priitting [4/2002] § 1 Rn 22) beruht wohl auf einem

§ 1 Rn 13; FK/Schmerbach InsO3 § 1 Rn 12. Missverstiandnis des vom Gesetzgeber dem
5 RegE Begr zu § 1; MiinchKomm InsO/Ganter Wort ,,gemeinschaftlich“ beigelegten Sinnes.
§ 1 Rn 20. 7 Anders HK/Kirchhof InsO3 § 1 Rn 4; nicht
6 MiinchKomm InsQ/Ganter § 1 Rn 51; die eindeutig MiinchKomm InsO/Ganter § 1
Polemik Beckers (Nerlich/Romermann InsO Rn 52.
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§ 1, sondern in § 38 und mit der Abschaffung der Vorrechte® angesprochen wird. Die
Formulierung ,,gemeinschaftliche Befriedigung der Glaubiger ist in § 1 InsO nicht ganz
korrekt. Denn die Glaubiger der Masseverbindlichkeiten, die in § 1 auch erfasst sind
(Rn 4), werden grundsitzlich nicht gemeinschaftlich befriedigt, sondern nur ausnahms-
weise bei Unzulanglichkeit der Insolvenzmasse (§ 209).

IV. Insolvenzplan

1. Der Insolvenzplan als Mittel der Glaubigerbefriedigung

Der Insolvenzplan (§§ 217 ff) als Mittel der Gliaubigerbefriedigung wird in der Begriin-
dung des Regierungsentwurfs der Insolvenzordnung als ,.eine der bedeutendsten Neue-
rungen des vorgeschlagenen einheitlichen Insolvenzverfahrens® bezeichnet.® Er tritt an
die Stelle des Vergleichs der Vergleichsordnung und des Zwangsvergleichs der Konkurs-
ordnung und ,,gestaltet diese grundlegend um“.1° Das Planverfahren des Gesetzes folgt
weitgehend den Vorschligen der Kommission fiir Insolvenzrecht zum sog Reorganisa-
tionsplan,!! wobei sie sich an der Vergleichsordnung orientierte und diese angesichts
ihrer Schwichen und Mingel durch das Planverfahren ersetzte. Nach § 1 soll der Plan
ein Instrument sein, mit dem eine gegeniiber der Verwertung des Schuldnervermogens
abweichende Regelung insbesondere zur Erhaltung des Unternehmens getroffen wird.
Ein Insolvenzplan kann vom Insolvenzverwalter oder vom Schuldner vorgelegt werden.
Er kommt durch Annahmebeschluss der Glaubiger und Bestitigung durch das Insolvenz-
gericht zustande.

Die Erhaltung des Schuldnerunternehmens wird also in § 1 nicht als selbstindiges
Ziel des Insolvenzverfahrens genannt.12 Der Bericht des Rechtsausséhusses,'3 dessen ge-
inderter Text des § 1 Gesetz geworden ist, enthilt zwar den von der Formulierung der
Begriindung des Regierungsentwurfs abweichenden Satz: , Als Ziel des Insolvenzver-
fahrens neben der Glaubigerbefriedigung wird die Erhaltung von Unternehmen durch
einen Insolvenzplan hervorgehoben“. Im Gesetz findet dieser Gedanke jedoch keinen
Ausdruck. Ausgeschlossen ist also die Sanierung eines insolventen Unternehmens auf
Kosten der Glaubiger. Die Sanierung soll nur in Betracht gezogen werden, wenn sie der
Befriedigung der Glaubiger dient, genauer, wenn die Glaubiger durch die Erhaltung des
Unternehmens jedenfalls nicht schlechter stehen als wenn das Vermégen des Schuldners
verwertet und der Erlos verteilt wiirde.*

2. Die Planinhalte

Der Insolvenzplan kann nicht nur eine Regelung zur Erhaltung des Unternechmens
treffen, wie das Wort ,insbesondere® zeigt. An welche anderen Planinhalte der Gesetz-
geber gedacht haben mag, wird in der Begriindung des Regierungsentwurfs wenig deut-
lich. Es heifft dort, es sei insbesondere moglich, auf eine Verwertung des Schuldner-
vermégens zu verzichten und die Befriedigung der Glaubiger in anderer Weise zu regeln
oder die Befreiung des Schuldners von seinen Verbindlichkeiten an abweichende Voraus-

8 S aber Henckel Die letzten Vorrechte im 1 152.14f

Insolvenzverfahren in FS Uhlenbruck (2000) 12 RegE Begr zu § 1, letzter Abs.

S 19. 13 BT-Drucks 12/7302 zu § 1 RegE.
9 Begr zu RegE A 4 ¢ aa. 14 SoRnS.
10 AaQ (Fn 9).
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setzungen zu kniipfen. Auch konnten die vermogensrechtlichen Verhiltnisse des Schuld-
ners und der ggf an ihm beteiligten Personen neu geordnet werden. Die speziellen Vor-
schriften zum Insolvenzplan im Sechsten Teil der InsO geben konkretere Hinweise und
ziehen den Kreis der Regelungen, die ein solcher Plan enthalten kann, auch weiter, als
man nach der grundsitzlichen Formulierung des § 1 InsO erwarten konnte. Der Plan
kann nach § 217 InsO die Befriedigung der absonderungsberechtigten Glaubiger und der
Insolvenzgldubiger, die Verwertung der Insolvenzmasse und deren Verteilung an die
Beteiligten sowie die Haftung des Schuldners nach der Beendigung des Insolvenzver-
fahrens abweichend von den Vorschriften des Gesetzes regeln. Denkbar ist also zB ein
Plan, der die absonderungsberechtigten Inhaber besitzloser Sicherheiten von der Ver-
pflichtung freistellt, zu den Kosten der Feststellung und Verwertung ihrer Rechte beizu-
tragen, aber auch ein Plan, der Absonderungsrechte ausschlieit oder stirker reduziert,
als es im Gesetz vorgesehen ist. Eine feste untere Grenze fiir die Einschrinkung der
Rechte iiberstimmter Sicherungsnehmer kennt das Gesetz neben dem allgemeinen Min-
derheitenschutz des § 251 nicht.’> Auch die Verwertung des Schuldnervermégens und die
Verteilung des Erloses konnen abweichend von den gesetzlichen Vorschriften geregelt
werden. Die Begriindung des Regierungsentwurfs nennt das einen ,,Liquidationsplan®.

Die weite Fassung des § 217 InsO, die einem solchen Liquidationsplan jedenfalls
nicht entgegensteht, erinnert an die Tendenz des Diskussionsentwurfs zur InsO, die
gesetzlichen Vorschriften insgesamt zur Disposition der Beteiligten zu stellen. § 1 dieses
Entwurfs lautete: ,Das Insolvenzverfahren dient dazu, die Gliubiger eines Schuldners
gemeinschaftlich zu befriedigen, das Vermogen des Schuldners abzuwickeln und die Ver-
bindlichkeiten des Schuldners zu bereinigen. Dabei konnen die Beteiligten in einem Insol-
venzplan von den gesetzlichen Regelungen abweichen. Ahnlich liest man es noch in § 1 III
des Regierungsentwurfs: ,Die Beteiligten kénnen ihre Rechte in einem Insolvenzplan
abweichend von den gesetzlichen Vorschriften regeln®.16 Der Gesetzestext des § 1 InsO
sieht dagegen den Insolvenzplan nur als Alternative zur Verwertung des Vermogens und
zur Verteilung des Erloses. Man mag zweifeln, ob der Gesetzgeber bewusst die in den
Entwiirfen weitgesteckte Glaubigerautonomie im § 1 des Gesetzes beschrianken wollte
auf die Gestaltung durch Sanierungspline. Der Bericht des Rechtsausschusses gibt darii-
ber keinen Aufschluss. Jedenfalls hat sich aber in § 217 InsO die Tendenz zu weitgehen-
der Gestaltungsfreiheit der Beteiligten erhalten. Das muss respektiert werden,!” auch
wenn der Gesetzgeber sich des Widerspruchs der einschrankenden Formulierung des § 1
InsO und der weiten des § 217 InsO vielleicht gar nicht bewusst war. Es gibt deshalb
unterschiedliche Insolvenzpline. Mindestens vier Arten oder Typen muss man beriick-
sichtigen: Den Sanierungsplan, den Plan zur iibertragenden Sanierung, den Liquidations-
plan und den Plan, der die Restschuldbefreiung regelt. Die Kombination verschiedener
Arten von Plinen ist nicht ausgeschlossen.

a) Sanierungsplan. Das Grundmodell, das die speziellen Regeln der §§ 218 ff weit-
gehend geprigt hat, ist der Plan zur Erhaltung oder Sanierung des Unternehmens in der

15 Anders im 1. Ber InsRKomm LS 2.4.4.7: 17 § 217 InsO wird als Grundlage eines Liqui-

50 % des Wertes des Sicherungsgutes. Es dationsplanes anerkannt von Braun/Ublen-

handelt sich um eine Schutzvorschrift zu- bruck Unternehmensinsolvenz (1997) S 565;

gunsten der in der Gruppe der Sicherungs- Hess/Obermiiller Insolvenzplan, Restschuld-

nehmer iiberstimmten Berechtigten. Miss- befreiung und Verbraucherinsolvenz (1998)

verstandlich insofern MiinchKomm InsQO/ Rn 79; Schmidt-Rantsch Insolvenzordnung

Stiirner Einleitung Rn 37. (1995) Teil 2 § 217 Rn 3; Smid/Rattunde Der
16 Kritisch dazu Henckel KTS 1989, S 477 ff. Insolvenzplan (1998) Rn 8.
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Hand des bisherigen Rechtstriagers. Dieses Instrument wurde in der Insolvenzrechts-
kommission unter Beriicksichtigung der Erfahrungen entwickelt, die man bei gelungenen
oder misslungenen Versuchen der Rettung grofser Unternehmen gesammelt hatte. Ob mit
dem Instrument des Insolvenzplans mehr Unternehmen und mit besseren Uberlebens-
prognosen erhalten werden kénnen als vor Inkrafttreten der InsO, bleibt abzuwarten.
Aus der Praxis wird kritisiert, dass fiir die Erhaltung kleinerer Unternehmen das Planver-
fahren zu kompliziert und aufwendig sei. Auch zeigen die Erfahrungen der Vergangen-
heit, dass die Erhaltung des Unternehmens eher und besser gelingt, wenn es verduflert
wird, also durch iibertragende Sanierung. Diese ist allerdings nicht nur mit einem Insol-
venzplan zu erreichen. Von Gesetzes wegen wird weder die erhaltende noch die iiber-
tragende Sanierung favorisiert. Die Entscheidung iiber das geeignete Mittel soll den
Glaubigern iiberlassen bleiben.

b) Plan zur iibertragenden Sanierung. Der Insolvenzplan fiir eine uibertragende Sanie-
rung ist ein Plan zur Erhaltung des Unternehmens im Sinne des § 1. Dessen Formulierung
ist allerdings insofern ungenau, als er die Erhaltung des Unternehmens als eine von der
Verwertung des Schuldnervermogens abweichende Gestaltung bezeichnet. Denn die Ver-
duflerung eines Unternehmens ist auch eine Verwertung des Vermogens des Schuldners,
und die Auszahlung des Kaufpreises an die Gliubiger ist Verteilung des Erloses. Ein
Insolvenzplan, der eine Unternehmensveriuferung vorsieht, enthilt also keine von der
Verwertung und Erlosverteilung abweichende Regelung. Diese Unschirfe des Textes spie-
gelt eine interessante Diskussion, die einen eigenartigen, nicht unproblematischen Kom-
promiss erzeugt hat. In der Insolvenzrechtskommission wurde darum gestritten, ob eine
so genannte iibertragende Sanierung, dh eine Verduflerung des Unternehmens, Gegestand
eines Planes sein konne. Unstreitig war, dass die VerdufSerung des Unternehmens oder
von Unternehmensteilen als die meist wirtschaftlichste und schon in der bisherigen Pra-
xis bewahrte Verwertung des Schuldnervermégens nicht behindert oder sogar gefordert
werden misse. Dass sie als Liquidationsmaffinahme nur ausnahmsweise in Betracht kom-
men sollte, 1 ist nicht richtig.!” Lediglich Missbriuchen sei vorzubeugen, etwa einer Ver-
schleuderung oder einer Verduferung an Personen, die dem Schuldner nahestehen. Die
Insolvenzordnung hat diesen Gedanken mit den §§ 162 und 163 aufgenommen. Bei der
Unternehmensverduflerung aufgrund eines Insolvenzplans befiirchteten Kommissionsmit-
glieder, dass der Erwerber des Unternehmens in das Verfahren einbezogen werden konnte,
wie es wenig nachahmenswerte auslindische Regelungen vorsehen, etwa in der Weise,
dass die Insolvenzgliubiger aus den vom Ubernehmer erwirtschafteten Ertrigen be-
friedigt werden sollen.

Der Gesetzgeber der Insolvenzordnung hat versucht, beiden Meinungen gerecht zu
werden. Nach § 159 InsO hat der Verwalter nach dem Berichtstermin unverziiglich das
zur Insolvenzmasse gehorende Vermogen zu verwerten, soweit Beschliisse der Glaubiger-
versammlung nicht entgegenstehen. Dass Verwertungspflicht und Verwertungsrecht auch
die Unternehmensverduflerung einschliefen, folgt aus § 160 InsO, der die Unternehmens-
verduflerung ausdriicklich nennt und an die Zustimmung des Gliubigerausschusses
bindet.20 Allerdings sind noch weitere Hiirden zu iiberwinden. Der Schuldner kann die

18 So MiinchKomm InsO/Stiirner Einleitung hindern, dass eine Reorganisation vorzeitig
Rn 36, wohl veranlasst durch ein Missver- ausgeschlossen wird. So ausdriicklich in der
stindnis der Autoren der Begr zum RegE Begriindung des LS 1.3.4.2
(Balz/Landfermann Die neuen Insolvenz- 20 Kritisch zur iibertragenden Sanierung ohne
gesetzeZ, S 183). Insolvenzplan Balz in Kélner Schrift?,

19 1, Ber InsRKomm LS 1.3.4.2 wollte nur ver- Rn48f.
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Unternehmensverdufserung wenigstens aufhalten und damit oft auch vereiteln, indem er
einen Insolvenzplan vorlegt, mit dem die Unternehmensverduflerung nicht zu vereinbaren
ist. Das Insolvenzgericht muss dann die Aussetzung der Verwertung anordnen (§ 233
Satz 1 InsO). Nur soweit mit der Aussetzung die Gefahr erheblicher Nachteile fir die
Masse verbunden ist oder wenn der Verwalter mit Zustimmung des Glaubigerausschusses
oder der Glaubigerversammlung die Fortsetzung der Verwertung beantragt, kann das
Gericht von der Aussetzung absehen oder sie aufheben. Auflerdem kann das Insolvenz-
gericht auf Antrag des Schuldners, der von der bevorstehenden Veridufferung des Unter-
nehmens zu unterrichten ist, oder auf Antrag einer Gliubigerminderheit die VerdufSerung
vorlaufig untersagen und eine Glaubigerversammlung einberufen, die dann tiber die Ver-
duflerung beschliefft. Mittelbar ist die Glaubigerversammlung beteiligt, weil sie im
Berichtstermin die Stillegung des Unternehmens beschlieffen kann. Dem Verwalter wird
es dann oft nicht mehr gelingen, das schon stillgelegte Unternehmen zu verduflern. Die
Gldubigerversammlung kann dariiber hinaus dem Verwalter eine geplante Unternehmens-
verduflerung untersagen.

Als zweite Moglichkeit sieht das Gesetz die Unternchmensverduflerung auf der
Grundlage eines Insolvenzplanes vor. Dem § 229 InsO kann man entnehmen, dass der
Plan auch eine Befriedigung der Glaubiger aus den Ertrigen eines verduferten und vom
Erwerber fortgefiihrten Unternehmens vorsehen kann. Ob die Gliubiger sich darauf ein-
lassen werden, ist fraglich, wenigstens werden sie auf einer Uberwachung des Uber-
nehmers nach § 260 InsO bestehen, was einen potentiellen Erwerber eines sanierungs-
bediirftigen Unternehmens vollends abschrecken wird. Die Abstimmungsmodalititen
sind die des Planverfahrens, also Abstimmung in Gruppen. Kopf- und Summenmehrheit
sind gefordert. Das ,,Obstruktionsverbot* des § 245 InsO gilt auch hier. Der Schuldner
kann nur unter sehr engen Voraussetzungen widersprechen (§ 247 InsO).

Das umstindliche und aufwendige Planverfahren wird die Unternehmensverduf§erung
nicht selten erheblich behindern. Interessenten an der Ubernahme wollen oft schnelle
Entscheidungen, schon um moglichst schnell auf die Gestaltung des Unternehmens Ein-
fluss zu nehmen und zu verhindern, dass eine lange Insolvenzverwaltung dem Unterneh-
men schadet. Die Aufstellung des Plans fordert Zeit. Zwar wirkt sich hier als vorteilhaft
aus, dass die Insolvenzordnung nicht die detaillierten Anforderungen an den Inhalt des
Plans iibernommen hat, die im Regierungsentwurf enthalten waren. Die generalklausel-
artige Formulierung des § 220 II InsO gewihrt die notwendige Elastizitat. Der Verdufle-
rungsplan kann regelmifig mit weniger Informationen auskommen als ein Plan zur
Sanierung des Unternehmens in der Hand des bisherigen Rechtstragers. Eine schwer
tberwindbare Schwierigkeit bleibt aber. Die Aufstellung eines Plans zur Unternehmens-
ibertragung ist erst moglich, wenn ein ernsthafter Interessent gefunden ist. Mit ihm aber
kann der Verwalter nicht verbindlich verhandeln. Er kann ihm nur sagen, welchen Plan
er den Gldubigern vorlegen werde, muss aber offen lassen, ob dieser Plan unveriandert
angenommen und bestatigt wird und ob die Bestdtigung im Rechtsmittelzug, der bis zum
Bundesgerichtshof fithren kann, Bestand haben wird. Scheitert der Plan, wird der Inter-
essent an Nachverhandlungen nicht mehr interessiert sein. Andere Interessenten sind
inzwischen wohl abgesprungen.

Die unterschiedlichen Voraussetzungen einer Unternehmensveridufferung zwingen zu
taktischen Uberlegungen, auf welchem der im Gesetz angebotenen Wege sie leichter zu
erreichen oder zu verhindern sein wird. Fallstricke gibt es hier und dort. Der Verwalter,
der die Chance einer giinstigen Verwertung sieht, wird aber regelmifSig das umstindliche
und langwierige Planverfahren zu vermeiden suchen. Auch dann hat er alle Aufmerksam-
keit darauf zu richten, dass er Fallstricke umgeht und Verzégerungsversuchen widersteht.
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¢) Liquidationsplan. Von der Méglichkeit, einen Liquidationsplan aufzustellen, wird
wohl selten Gebrauch gemacht werden. Der Insolvenzverwalter wird nicht daran interes-
siert sein, weil er sich damit nur selbst binden und die Freiheit situationsgerechter
Verwertungsentscheidungen aufgeben wiirde. Auch die Glaubigerversammlung wird dem
Verwalter, wenn sie ihm nicht groblich misstraut, nicht die Verpflichtung auferlegen wol-
len, nach einem zuvor festgelegten Plan die Masse zu verwerten und den Erlos zu ver-
teilen. Versuche einzelner Gliaubigergruppen, ihre Interessen durchzusetzen, werden
scheitern. Wollten etwa die Sicherungsnehmer abweichend vom Gesetz ihre im Besitz des
Verwalters befindlichen Mobiliarsicherheiten selbst verwerten, konnen sie zwar bei ent-
sprechender Kopfmehrheit in der Gliubigerversammlung den Beschluss durchsetzen,
dass der Verwalter einen solchen Plan vorzulegen habe. In der Abstimmung iiber den
Plan wiirden sie aber von den anderen Gruppen iiberstimmt werden. Deshalb wird das
Gericht den Plan nicht zur Abstimmung stellen und nach § 231 InsO zuriickweisen.
Interessentenantrige in der Gliubigerversammlung konnen nur zur Verzogerung des Ver-
fahrens fithren und missbraucht werden. Das gilt auch fiir Planvorlagen des Schuldners,
die sich auf die Art und Weise der Liquidation seines Vermdgens und die Verteilung des
Erloses beschrinken. Das sicher vorhandene Interesse des Schuldners, dass sein haftendes
Vermogen nicht verschleudert werde, geht mit den Interessen der Glaubiger konform, die
hinreichende Méglichkeiten haben, fiir eine ertragreiche Verwertung zu sorgen. Sehen sie
ihre Interessen durch den Insolvenzverwalter gewahrt, werden sie einen von dessen Vor-
stellungen abweichenden Plan des Schuldners nicht annehmen. Einem isolierten Liqui-
dationsplan wird man deshalb mit grofer Skepsis begegnen miissen. Planinhalte tiber die
Art und Weise der Verwertung und Verteilung erscheinen deshalb allenfalls sinnvoll und
produktiv im Zusammenhang mit einem Sanierungsplan, der gleichzeitig die Verdufle-
rung einzelner Vermogensgegenstinde vorsieht.

d) Restschuldbefreiungsplan, Nach § 217 kann die Haftung des Schuldners nach Been-
digung des Insolvenzverfahrens in einem Insolvenzplan abweichend von den Vorschriften
des Gesetzes geregelt werden. Die Vorschriften des Gesetzes sind die der §§ 286 ff iber die
Restschuldbefreiung. Von ihnen kann im Insolvenzplan nur zugunsten des Schuldners ab-
gewichen werden. Denn wenn er schlechter gestellt wiirde, konnte er die Bestitigung des
Insolvenzplans durch seinen Widerspruch verhindern (§§ 247, 248). Kraft Gesetzes regelt
der Insolvenzplan die Restschuldbefreiung, ohne dass sie im Plan angesprochen sein muss.
Ist ndmlich im Insolvenzplan nichts anderes bestimmt, so wird der Schuldner mit der im
gestaltenden Teil vorgesehenen Befriedigung der Insolvenzgliubiger von seinen restlichen
Verbindlichkeiten vollstindig und sofort befreit, sobald die Bestitigung des Plans rechts-
kraftig geworden ist (§§ 227, 254). Voraussetzung ist, dass eine, wenn auch noch so ge-
ringe, Befriedigung der Glaubiger im Plan vorgesehen ist, die durch den Verwertungserlos
oder durch Zahlungen aus dem fortgefiihrten Unternehmen geleistet werden kann. Der
Plan, der die Wirkung des § 227 auslést, kann aber kein isolierter Restschuldbefreiungs-
plan sein. § 227 setzt einen Sanierungs- oder Liquidationsplan voraus.

Ob, wie es der Wortlaut des § 217 nahelegt, ein Insolvenzplan aufgestellt werden
kann, der nichts anderes regelt als die Haftung des Schuldners nach Beendigung des
Insolvenzverfahrens, ist kaum von praktischer Bedeutung. Da der Schuldner kraft Ge-
setzes nach Maflgabe der §§ 286 ff von seiner Restschuld befreit werden kann, haben die
Glaubiger regelmifiig kein Interesse, den Schuldner giinstiger zu stellen, als er nach die-
sen Vorschriften stiinde, wenn er ihnen nichts bieten kann. Bietet er aber etwas an, wird
dies im Insolvenzplan festgelegt werden, so dass es einen isolierten Restschuldbefreiungs-
plan praktisch nicht geben wird.
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V. Restschuldbefreiung (S 2)

Dem redlichen Schuldner wird Gelegenheit gegeben, sich von seinen restlichen Ver-
bindlichkeiten zu befreien. Diese vorsichtige Formulierung, die unter der Uberschrift
»Ziele des Insolvenzverfahrens“ steht, mag gewihlt worden sein, um den Eindruck zu
vermeiden, Ziel oder Zweck des Verfahrens sei die Restschuldbefreiung.! Die Gelegen-
heit zur Restschuldbefreiung wird durch das Insolvenzverfahren geboten, das der Gliu-
bigerbefriedigung ,dient* (Satz 1), aber das Verfahren ,dient“ nicht der Restschuld-
befreiung. Nicht auf sie ist das Verfahren ausgerichtet, sondern auf die Glaubigerbefriedi-
gung, die regelmifig mit einer Restschuldbefreiung verbunden sein soll.22 Methodisch
bedenklich aber wire es, wiirde aus dem Wortlaut des § 1 und dem daraus vermeintlich
oder wirklich ableitbaren Zweck des Verfahrens eine Antwort auf die Frage gesucht, ob
im Verbraucherinsolvenzverfahren ein sog Nullplan zur Restschuldbefreiung fihren
kann.?3 Dass konkrete Fragen solcher Art nicht durch logische Deduktion aus der
abstrakten Zielbestimmung des § 1 beantwortet werden sollten, wurde schon an anderer
Stelle (oben Rn 2) vermerkt.

Die Restschuldbefreiung kann auf unterschiedliche Weise erreicht werden. Einmal
durch einen Insolvenzplan, in dem den Gliubigern Befriedigung, regelmifSig nur mit
einer Quote ihrer Forderungen, geboten wird (§§ 217, 227, s o Rn 18f), zum andern
durch einen Schuldenbereinigungsplan im Verbraucherinsolvenzverfahren (§§ 305 ff) und
schlieflich kraft Gesetzes im Normalverfahren oder im vereinfachten Insolvenzverfahren
(§§ 286ff, 311ff). Ist weder ein Insolvenzplan mit der gesetzlichen Befreiungsfolge des
§ 227 oder mit einer von den §§ 286ff abweichenden Regelung noch ein Schulden-
bereinigungsplan zustande gekommen, wird der redliche Schuldner durch den Beschluss
befreit, mit dem das Insolvenzgericht nach dem Ende der Laufzeit der Abtretungs-
erklirung des Schuldners die Restschuldbefreiung erteilt (§ 300). Die Abtretungserkli-
rung muss dem Antrag des Schuldners auf Restschuldbefreiung beigefiigt sein mit dem
Inhalt, dass er seine pfindbaren Forderungen auf Beziige aus einem Dienstverhiltnis
oder an deren Stelle tretende laufende Bezuge fiir die Zeit von sechs Jahren nach der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens an einen vom Gericht zu bestimmenden Treuhinder
abtritt (§ 287 II). Wihrend der Laufzeit der Abtretungserklirung sind Zwangsvoll-
streckungen fiir einzelne Insolvenzglaubiger nicht zuldssig (§ 294 I), so dass der Schuld-
ner zwar noch nicht befreit ist, die Glaubiger aber auf sein Vermégen, das er aufler dem
durch die Abtretungserklirung dem Treuhdnder iibertragenen hat, nicht zugreifen
konnen.

Dass unter der Uberschrift ,,Ziele des Insolvenzverfahrens® schon im ersten Para-
graphen die Restschuldbefreiung angesprochen wird, zeigt, wie wichtig sie dem Gesetz-
geber erschien.2* In der rechtspolitischen Diskussion wurde sie als vordringliches An-
liegen der Insolvenzrechtsreform ausgegeben. Die hohe Zahl der iiberschuldeten Haus-
halte in der Bundesrepublik und das Bestreben, dem redlichen Schuldner eine Chance
zum Neubeginn zu geben, die ihn von der Last befreit, fiir den Rest seines Lebens von

21 Arnold DGVZ 1996, 129, 133 f; Hisemeyer 22 MiinchKomm InsQ/Ganter § 1 Rn 98, vor-

InsR3 Rn 1.12; anders Balz in Kélner sichtiger aber in Rn 97.
Schrift2, Rn 34; Hess/Weis InsO § 1 Rn 8; 23 So aber FK/Schmerbach InsO3 § 1 Rn 13.
HK/Kirchbof InsO3 § 1 Rn 7; s auch 24 RegE Begr zu § 1 ,,wichtige Neuerung®.

Smid/Smid InsO2 § 1 Rn 43 und FK/Schmer-
bach InsO § 1 Rn 13 ff, unentschieden aber
in 3. Aufl Rn 13 f.
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den pfindungsfreien Betrigen seines Einkommens zu leben, forderten die Abkehr von
dem zuvor herrschenden Prinzip der lebenslangen personlichen Haftung, der die Schuld-
ner nur durch Vergleich oder Zwangsvergleich entgehen konnten.

Die Bindung der gesetzlichen Restschuldbefreiung an das Insolvenzverfahren war
sicher nicht der einzige mogliche Weg. Die Insolvenzrechtskommission hatte sich dagegen
ausgesprochen?® und wollte eine Schuldenregulierung im Insolvenzverfahren nur auf-
grund einer ,qualifizierten Zustimmung der Glaubiger*2¢ zulassen. Die bisherige Praxis
und die Diskussion um die Zulissigkeit eines sog Nullplanes zur Schuldenbereinigung
zeigen, wie problematisch eine insolvenzrechtliche Regelung ist, die Schuldner und Glau-
biger notigt, zunichst ein — auch als vereinfachtes Verbraucherinsolvenzverfahren noch —
kompliziertes und aufwendiges Verfahren zu durchlaufen, obwohl nichts oder allenfalls
nur gegenwirtiges oder zukiinftiges pfindbares Arbeitseinkommen zu verteilen ist. Eine
schlichtere Regelung im Einzelvollstreckungsverfahren wire vorteilhafter gewesen.

§2
Amtsgericht als Insolvenzgericht

(1) Fiir das Insolvenzverfahren ist das Amtsgericht, in dessen Bezirk ein Landgericht
seinen Sitz hat, als Insolvenzgericht fiir den Bezirk dieses Landgerichts ausschliefSlich
zustiandig.

(2) IDie Landesregierungen werden ermichtigt, zur sachdienlichen Férderung oder
schnelleren Erledigung der Verfahren durch Rechtsverordnung andere oder zusitzliche
Amtsgerichte zu Insolvenzgerichten zu bestimmen und die Bezirke der Insolvenzgerichte
abweichend festzulegen. 2Die Landesregierungen konnen die Ermichtigung auf die
Landesjustizverwaltungen iibertragen.

Materialien: BT-Drucks 12/2443, S 109; RegE § 2; DiskE § 2; RefE § 2; 2. Ber InsRKomm, LS
1.1,1.2.1,12.2, 1.3, L.5.

Vorgingerregelungen: § 71 KO (dazu EKO § 1, 293 ff; KO-Prot S 59, 161; KommBer z KO-Nov
1898 S 17); § 2 I VglO (dazu BegrVglO I S 14, 40, 43; BerVglO S 3, 6, 27, 46; BegrVglO 11 S 54;
BegrVglO II1 S 389); § 1 II GesO.
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L. Einleitung

Die Vorschrift des § 2 I bestimmt, dass ausschliefSlich das Amtsgericht fiir Insolvenz-
verfahren sachlich zustindig ist, und findet insoweit seine Vorldufer im bisher geltenden
Recht, wonach ebenfalls ausschlieflich das Amtsgericht fiir Konkurs- und Vergleichs-
sachen gemifs §§ 71 T KO, 2 1 VglO und im Gebiet der fiinf neuen Bundeslinder aus-
schlieflich das Kreisgericht fiir das Gesamtvollstreckungsverfahren gemif § 1 II GesO
zustindig war. Schon die Insolvenzrechtskommission hielt an der Zustiandigkeit des
Amtsgerichts fiir Insolvenzsachen fest! und setzte sich dariiber hinaus fiir eine Aus-
dehnung der gemeinrechtlichen ,,Anziehungskraft des Insolvenzrechts® (sog vis attractiva
concursus) ein,? die aber nur in einem geringeren Umfang als von ihr vorgeschlagen in
die InsO Eingang fand. So ist der Gesetzgeber zB dem Vorschlag der Insolvenzrechts-
kommission? nicht gefolgt, Streitigkeiten zwischen dem Verwalter und dem Schuldner
iiber die Massezugehoérigkeit oder zwischen Insolvenzglaubigern und dem Verwalter iber
die Verwertung von Bestandteilen der Insolvenzmasse,* insbesondere von Sicherungsgut,
dem Insolvenzgericht zuzuweisen.

Im Unterschied zur bisherigen Gesetzeslage ordnet § 2 I, dem Vorschlag der Insol-
venzrechtskommission folgend,’ eine Konzentration der Gerichtszustindigkeit als Regel-

1 2. Ber InsRKomm Begr zu LS 1.1; LS 1.3 1. attractiva concursus fiir Anfechtungsprozesse

2 2. Ber InsRKomm LS 1.3 I und Begr. S. 62; war sich auch die Kommission uneins, vgl
s zur vis attractiva concursus noch Rn 34 ff. LS 1.5.
3 AaO LS 131 litb. 5 AaO Begrzu LS 1.2.1,

4 AaO LS 1.3 11 Iit d; hinsichtlich einer vis
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fall an. Nach § 2 I ist jeweils das Amtsgericht als Insolvenzgericht fiir den gesamten
Landgerichtsbezirk ausschlielich zustindig, in dessen Bezirk ein Landgericht seinen Sitz
hat. Bisher konnte die Zustindigkeit in dieser Weise nur durch ausdriickliche landes-
rechtliche Verordnung aufgrund der Ermichtigung in § 71 III KO auf ein Amtsgericht
konzentriert werden. Im Gegenzug zur Regelkonzentration des § 2 I ermichtigt § 2 II die
Landesregierungen, durch Rechtsverordnung eine von der Regelkonzentration ab-
weichende Zustindigkeit zu bestimmen. Der Gesetzgeber hat mithin das ehemals in § 71
KO aufgestellte Prinzip von Regel und Ausnahme umgekehrt: Die Zustindigkeitskonzen-
tration soll die Regel, eine abweichende Zustindigkeitsaufteilung durch die Linder die
Ausnahme sein.® Die Moglichkeit zur Ubertragung der Verordnungsermichtigung durch
die Landesregierungen auf die Landesjustizverwaltungen in § 2 I1 S 2 entspricht der alten
Rechtslage (vgl § 71 IIL S 2 KO). Anders als frither § 71 KO regelt § 2 I nur die abstrakte
Festlegung der Zustindigkeit eines bestimmten Amtsgerichts fiir den jeweiligen gesamten
Landesgerichtsbezirk, nicht aber die értliche Zustindigkeit in Bezug auf den konkreten
Insolvenzschuldner. Letzteres hat in § 3 InsO eine eigene Regelung erfahren.

II. Allgemeines zum Insolvenzverfahrensrecht

1. Materielles Insolvenzrecht und Insolvenzprozessrecht

Die InsO hat die der KO eigentiimliche Trennung von Konkursrecht (Erstes Buch,
§§ 1-70 KO) und Konkursverfahrensrecht (Zweites Buch, §§ 71-238 KO) nicht iiber-
nommen. Diese Einteilung in das so genannte materielle Konkursrecht oder Konkurs-
privatrecht einerseits und das formelle Konkursrecht oder Konkursprozessrecht anderer-
seits, die schon in fritheren Konkursgesetzen, namentlich in der preufSischen und
osterreichischen KO eingehalten war, bezeichnen die KO-Motive” als die ,,naturgemifle®
Trennung des Stoffes. Jedoch war es letztlich auch den Gesetzesverfassern der KO nicht
gelungen, diese Trennung ohne zahlreiche Durchbrechungen durchzufiihren,® woraufhin
bereits Friedrich Weber in der Vorauflage® den Nutzen einer ,,naturgemifien Trennung*
des Stoffes nach dem Vorbild der KO in Zweifel zog und einer systematischen Gliede-
rung des Stoffes nach dem natiirlichen Verfahrensfortgang — dhnlich wie nun in der InsO
zugrunde gelegt1® und auch bereits bei der VglO aus dem Jahre 1935 praktiziert — den
Vorzug einrdumte. In der InsO finden sich verstreut die Vorschriften des materiellen
sowie des prozessualen Insolvenzrechts.

2. Das Insolvenzprozessrecht

Das Insolvenzprozessrecht setzt sich aus den Vorschriften zusammen, die das Verfah-
ren zur Durchsetzung der materiell-rechtlichen Anspriiche der Insolvenzglaubiger vor
dem Insolvenzgericht, flankiert von der Mdglichkeit der Inanspruchnahme staatlicher
Zwangseinwirkung, betreffen! und zugleich die Ordnung des Verfahrensablaufs ge-

6 So ausdriicklich Begr zu RegE § 2 InsO. zum Zweiten Buch Anm 1; Landfermann FS

7 EKO S 12. Henckel, § 515, 522.
8 Vgl zur Unterscheidung von Konkursrecht 9 Jaeger/Weber KO8 Vorbem zum Zweiten
und Konkursverfahrensrecht sowie zu den Buch Anm 1.
Durchbrechungen der Aufteilung in der KO 10 Hisemeyer InsR3, Rn 3.01.
Gerbardt Grundbegriffe, Rn 258; Hisemeyer 11 Gerbardt Grundbegriffe, Rn 258; Hisemeyer
InsR 3, Rn 3.01; Jaeger/ Weber KO ® Vorbem InsR 3, Rn 3.02; s eingehend zur Abgrenzung
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wihrleisten. Es gehort wie das Zivilprozess- bzw Zwangsvollstreckungsrecht dem o6ffent-
lichen Recht an.!? Vorschriften des Insolvenzprozessrechts sind etwa die das Insolvenz-
gericht, die Zustellung und 6ffentliche Bekanntgabe betreffenden §§ 2 bis 10, die Rege-
lung der Insolvenzfihigkeit (§§ 11f) und des Eroffnungsverfahrens (§§ 13-34), die Fest-
stellung der Insolvenzforderungen (§§ 174 ff), die Auswirkungen auf die Einzelzwangs-
vollstreckung (§ 89) und sonstige Prozesse (zB §§ 180ff), die Bestimmung der Insolvenz-
masse (§§ 35ff) sowie deren Verwaltung und Verwertung (§§ 148ff) und die Organi-
sation der Insolvenzgldubiger (§§ 38 ff).

Normen des materiellen Insolvenzrechts sind demgegeniiber solche Rechtssitze, die
eine Wirkung auf die materielle Rechtslage entfalten, also inhaltlich die Rechtsstellung
der Beteiligten im zivilrechtlichen Anspruchssystem beeinflussen.!® Dazu gehoren insbe-
sondere die Vorschriften iber die Aussonderung (§ 481ff) und Absonderung (§§ 165 ff),
die Masseverbindlichkeiten und Masseglaubiger (§§ 53ff), die Aufrechnung (§§ 94-96),
die Insolvenzanfechtung (§§ 129ff), die Erfillung offener Rechtsgeschifte durch den
Insolvenzverwalter (§§ 103 ff) und die Haftung des Insolvenzverwalters (§ 60) sowie der
Mitglieder des Glaubigerausschusses (§ 71).14

3. Zwingendes Recht

Mit der Charakterisierung einer Vorschrift als Insolvenzprozessrecht ist nicht zugleich
vorab entschieden, dass diese zwingendes Recht wire. Auch das Prozessrecht kennt nach-
giebige Rechtssitze. Wo das Gesetz die zwingende Wirksambkeit eines Rechtssatzes nicht
selbst aufler Zweifel stellt (vgl zB § 226 III), muss auf dessen Zweck zuriickgegangen
werden: Will er nur einzelne schiitzen, so unterliegt er grundsitzlich deren Verzicht; dient
er jedoch ausschliefSlich oder doch vorwiegend der Allgemeinheit, so hat er zwingende
Kraft. Die Vorschriften des materiellen, vor allem aber die des formellen Insolvenzrechts
dienen in der Regel dem Schutz einer unbestimmten Vielheit von Gliubigern; sie stellen
eine Sonderregelung zum Schutz einer unbestimmten Zahl von Beteiligten bei Ver-
mogensverfall des Schuldners dar und sind daher im Regelfall zwingendes Recht.!’
Darum kénnen zB Vorschriften tiber Befugnisse des Insolvenzverwalters nicht im Voraus
durch Vertrige des Schuldners mit seinen Glaubigern eingeschrinkt werden. Auch ein
Vertrag des Schuldners mit allen Gldubigern konnte nach geltendem Recht zwar eine
Schuldenbereinigung, keineswegs aber das Insolvenzverfahren einschliefflich der Regeln
iber den Insolvenzplan als solches verandern, auch nicht im Sinne einer Vereinfachung.
Beispiele fiir nachgiebige prozessuale Vorschriften sind der Verzicht auf die Ausiibung
von Vorrechten (s die Kommentierung zu § 174) oder die Antragsbefugnis fir die Ver-
fahrenser6ffnung (§ 13 Rn 29, 37).

und Wechselwirkung von Zivilprozessrecht Rn 1.05 ,Teil des Privatrechts“ mit Ver-
und materiellem Recht Gaul AcP 168 (1968) weisen; grds zum 6ffentlich-rechtlichen
27; Henckel Prozessrecht und materielles Charakter des Zwangsvollstreckungsrechts
Recht (1970); Jauernig JuS 1971, 329; s Rosenberg/GaullSchilken ZwVR 1! § 1111,
Pawlowski ZZP 80 (1967) 345. S6f.

12 Baumann Konkurs- und Vergleichsrecht?, 13 Gerbardt Grundbegriffe, Rn 258.
§ 311 1, S 12; Botticher ZZP 86 (1973) 373, 14§ noch Landfermann FS Henckel, S 515,
380; Gerhardt Grundbegriffe, Rn 9 ff; 522 ff.
Hess/ Weis/ Wienberg InsO3 Vor § 2 Rn 2; 15§ auch Hess/ Weis/ Wienberg InsO2 Vor § 2
Jauernig ZPR26 § 2V, S 8; Schilken ZPO* Rn 2; Kilger/Schmidt InsG 17 § 71 KO
§ 1 Rn 5, S 3; s aber auch Héasemeyer InsR 3, Anm 1.

46 Stand: 31. 10. 2003



Amtsgericht als Insolvenzgericht §2

III. Begriff und Wesen des Insolvenzprozessrechts

1. Besondere Art des biirgerlichen Rechtsgangs

Das Insolvenzverfahren ist eine besondere Art des biirgerlichen Rechtsgangs.1® Seine
Aufgabel” besteht darin, die persénliche Haftung eines in Vermégensverfall geratenen
Schuldners unter Verlustgemeinschaft der Glaubiger mit Hilfe der Staatsgewalt zu ver-
wirklichen. Reichen die Mittel des Schuldners nicht mehr aus, seine Geldverbindlich-
keiten vollstandig zu erfiillen, so ist es billig und gerecht, dass jeder Glaubiger zu seinem
Teil den Ausfall mittrage. Fortab darf weder die Willkiir des Schuldners noch der schnel-
lere Zugriff eines Glaubigers fir die Schuldenbereinigung mafigebend sein. Einzelzugriffe
miissen der gemeinschaftlichen Befriedigung weichen (§ 89).

2. Systematischer Standort des Insolvenzverfahrens innerhalb prozessualer
Verfahrensordnungen

Stellt sich das Insolvenzverfahren als eine besondere Art des biirgerlichen Rechtsgangs
dar, so bleibt die Frage offen, wie sich das Insolvenzverfahrensrecht und die darin ver-
korperte prozessrechtliche Ordnungsfunktion des Gerichts systematisch erfassen lassen.
Diese Frage ist zu unterscheiden von der systematischen Einordnung des formellen und
materiellen Insolvenzrechts in seiner Gesamtheit. Wegen der Vielschichtigkeit der in das
Insolvenzverfahren einfliefenden Interessen vereint die gesamte Materie des Insolvenz-
rechts Bereiche aus dem Prozess-, Arbeits-, Unternehmens- bzw Gesellschaftsrecht in sich
und ist daher nicht ohne uibergreifenden Blick auf andere Rechtsgebiete in die Domane
eines einzigen Rechtsgebiets, etwa in die des Prozessrechts, einzuordnen.!® Schon dem
Kommissionsbericht gingen umfangreiche Diskussionen dariiber voraus, wie weit ein-
zelne Regelungen mit ausgeprigtem Bezug zu anderen Rechtsgebieten in die InsO einzu-
beziehen seien.!® Gleichwohl geht zu einseitig vor, wer das ,,Prozessrecht® als solches als
unversbhnlichen Gegensatz zu anderen das Insolvenzverfahren tangierenden Rechts-
gebieten2? oder gar als Ersatz fiir die Wirtschafts-, Sozial- und Arbeitsmarktpolitik auf-
fassen will.?! Vielmehr ist die prozessuale, verfahrenstechnische Funktion der InsO eine
sich mit anderen Rechtsgebieten wechselseitig beeinflussende Dimension des Phanomens
der wirtschaftlichen Insolvenz.

Je nach Blickwinkel lassen sich Wesensverwandtschaften des ,Insolvenzprozessrechts
mit verschiedenen anderen prozessualen Verfahrensarten erkennen. Die wesensmafSige
Einordnung des Insolvenzprozessrechts in eine Verfahrensart hingt je nachdem davon
ab, ob man innerhalb der fiir das Insolvenzverfahren eigentiimlichen Mischung verschie-
dener verfahrensrechtlicher Elemente zu einem Uberwiegen der einen oder der anderen
Elemente neigt und dies fiir die Bestimmung der Rechtsnatur des Verfahrens insgesamt
als ausschlaggebend hilt. Die Méglichkeit einer unterschiedlichen Auffassung ist schon
in den Motiven zur KO gesehen worden.?2 Insbesondere stehen hier als Verfahrenstyp
die strestige und die freiwillige Gerichtsbarkeit in Frage.

16 S0 zum Konkurs Jaeger Lehrb3, S 167; 19 Vgl den Beitrag von Landfermann, selbst

Jaeger/Weber KO8 Vorbem zu § 71 Rn 3. Mitglied der Insolvenzrechtskommission, FS
17 Eingehend hierzu die Kommentierung zu § 1. Henckel, S 515.
18 gl ausfithrlich Einl Rn 17 ff; Héisemeyer 20 Hiergegen vor allem Henckel FS Merz, S 197,
InsR 3, Rn 1.05 ff; K Schmidt Gutachten D 200.
zum 54. Deutschen Juristentag (1982) S 12; 21 2. Ber InsRKomm, Allg Begr S A 12 f sowie
ders Wege zum Insolvenzrecht der Unter- Allg Begr zum RegE.
nehmen, S 19 ff; ders KTS 1988, S 1, 3 ff. 22 EKO S 293 ff.

Walter Gerhardt 47



10

1"

12

§2 Erster Teil. Allgemeine Vorschriften

a) Wesensunterschied zum Erkenntnisverfahren.?? In prozessualer Hinsicht ist das
Insolvenzverfahren kein Erkenntnisverfahren, obwohl es der Verwirklichung der persén-
lichen Haftung eines in Vermdgensverfall geratenen Schuldners mit Hilfe der Staats-
gewalt dient. Das Gericht fordert 6ffentlich auf, die Glaubigerrechte anzumelden (§§ 28,
174 ff); es unterbreitet die Anmeldungen in einem Termin der Erorterung durch die Betei-
ligten (§§ 176 ff); es beurkundet das Ergebnis der Unbestrittenheit mit dem Erfolg der
Rechtskraft und Vollstreckbarkeit (§§ 178 111, 201 II). Das Gericht entscheidet allerdings
nicht selbst iiber streitige Forderungen, seine Tiétigkeit erschopft sich insoweit in der Mit-
wirkung bei der Feststellung zur Tabelle, es handelt insoweit nicht — wie etwa beim ,,Ver-
urteilen® gemif§ § 307 ZPO - in erkennender Amtstitigkeit. Jede Streitentscheidung ist
dem Insolvenzrecht fremd; ,,Urteile® erldsst das Insolvenzgericht nicht. Gleiches gilt fur
die Feststellung sonstiger Glaubigerrechte (etwa die Feststellung des Stimmrechts, § 77),
soweit dies iiberhaupt innerhalb des Insolvenzverfahrens stattfindet. Diese beurkunden-
den Vorginge sind nicht Zweck des Insolvenzverfahrens, sondern nur Mittel zur Er-
reichung seines Ziels. Ist das Teilnahmerecht einer Forderung am Insolvenzverfahren
streitig, so ist die Entscheidung nicht Sache des Insolvenzgerichts und Teil des Insolvenz-
verfahrens, sondern im Prozessweg zu treffen (§§ 179 ff). Das Insolvenzrecht hat auf die-
sen Prozessweg nur insoweit mittelbar Einfluss, als abweichend von den allgemeinen
Bestimmungen das ortlich zustindige Prozessgericht immer das Amtsgericht, bei dem das
Insolvenzverfahren anhingig ist oder anhingig war, bzw das in dessen Bezirk liegende
Landgericht ist (§ 180 I), gewissermaflen eine ,,kleine vis attractiva“.24

b) Besondere Art des Vollstreckungsverfahrens. Alle verfahrenstypischen Elemente
des Insolvenzverfahrens dienen letztlich der Haftungsverwirklichung. Mit Blick auf die-
ses Verfahrensziel ist das Insolvenzverfahren als eine besondere Art des Vollstreckungs-
verfahrens zu qualifizieren.2S Es verwirklicht die Haftung des Schuldners26 im Stadium
der Zahlungsunfihigkeit bzw der Uberschuldung und tritt an die Stelle der Einzel-
zwangsvollstreckung (§§ 89, 123 III S 2). In der gleichzeitigen Erfassung des gesamten
beschlagfihigen Schuldnervermégens zugunsten aller persoénlichen Gliaubiger und in
deren grundsitzlicher Gleichbehandlung tritt es selbstindig und diese verdringend neben
»die Zwangsvollstreckung® im Sinne der §§ 803 ff ZPO, die einzelnen Glaubigern in ein-
zelne Zugriffsgegenstinde und unter Vorrang des Erstzugriffs erffnet ist (§ 804 IIl ZPO,
§ 11 I ZVG).

Ausgerichtet an dem insoweit vergleichbaren Verfahrenszweck der ggf zwangsweisen
Glaubigerbefriedigung ldsst sich ein Oberbegriff der zivilprozessualen Vollstreckung
(Exekution) bilden, der sich in die Zwangsvollstreckung (Einzelvollstreckung) und in das
Insolvenzverfahren (Gesamtvollstreckung) verzweigt. Anders als die Einzelzwangsvoll-
streckung braucht das Insolvenzverfahren nicht gegen den Willen des Schuldners einge-
leitet oder durchgefithrt zu werden. Im Gegenteil ist insbesondere im Falle der Fort-
fithrung eines massezugehorigen Betriebs im Rahmen des neuartigen Planverfahrens ein
Einvernehmen der Glaubiger und des Schuldners wiinschenswert, mitunter sogar uner-
lasslich. Vollstreckung ist und bleibt das Insolvenzverfahren jedoch auch dann, weil es

23 Hierzu auch schon Jaeger Lehrb$ S 164, InsO? Vor § 2 Rn 3, 8 ff; Jauernig Zw-InsR 2!

24 Vgl 2. Ber InsRKomm, Begr zu LS 1.3 S 53, § 38 12; Obermiiller/Hess InsO3 Rn 38, 41;
s auch noch Rn 36. aM Smid/Smid InsO2 § 4 Rn 3 ff; vgl zum

25 Firr das Insolvenzverfahren im Ergebnis Wesen des Konkursverfahrens ausf Weber
ebenso Bork Einfithrung? Rn 1; Hasemeyer FS 100 Jahre KO, S 342 und u Rn 14.

InsR 3 Rn 1.11 ff, 3.05; Hess/ Weis/ Wienberg 26 Allg Begr zum RegE.
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gleichsam wie die Einzelzwangsvollstreckung die fiir eine ,Vollstreckung* typische Mog-
lichkeit zur Verfugung stellt, Mafnahmen gegen alle Fille eines Widerstands des Schuld-
ners notfalls mit staatlichem Zwang zum Zwecke der Gliubigerbefriedigung durchzu-
setzen (vgl etwa die §§ 21, 98, 153). Somit folgt aus dem Verfahrenszweck der Charakter
des Insolvenzverfahrens als Gesamtvollstreckungsverfahren unabhingig von der kon-
kreten Ausgestaltung der Verfahrensabwicklung. Ohne Belang fiir die grundsitzliche
Qualifizierung des Insolvenzverfahrens als Vollstreckungsverfahren ist mithin auch, ob
konkret eine mittels staatlichen Zwanges durchzusetzende Liquidation durch den Insol-
venzverwalter erforderlich ist oder ob die Glaubigerbefriedigung in einer einvernehm-
lichen Sanierung des schuldnerischen Unternehmens erfolgt.

c) Teil der streitigen Zivilgerichtsbarkeit. Als Gesamtvollstreckungsverfahren gehort
das Insolvenzverfahren der streitigen Zivilgerichtsbarkeit an.2” Das Parteiverhaltnis liegt
wie bei der Einzelzwangsvollstreckung auch im Insolvenzverfahren im Gegeniiber von
Glaubigern und Schuldner, das sich in der méglichen zwangsweisen Durchsetzung der
Haftungsverwirklichung zugunsten der Gliubiger ausdriickt. Darin besteht ein grundsitz-
licher immanenter Interessenwiderstreit unabhingig davon, ob das Insolvenzverfahren
auf Antrag eines der Glaubiger oder des Schuldners selbst betrieben wird. Ein streitiges
»Verhandeln® der Parteien setzt weder das eine noch das andere Vollstreckungsverfahren
voraus. Daher spielt fiir die grundsitzliche Einordnung des Insolvenzverfahrens als strei-
tige Gerichtsbarkeit namentlich keine Rolle, dass sich der Schuldner etwa im Wege des
Planverfahrens ahnlich wie in einem herkommlichen gerichtlichen Vergleichsverfahren
freiwillig und im Einvernehmen mit den Gliubigern oder sogar mit eigener Unterstiit-
zung der Verwertung seines Vermogens unterwirft. Aus diesem Grunde verbietet sich
auch eine Differenzierung nach der konkreten, von den Glaubigern gewihlten Verfah-
rensgestaltung etwa in dem Sinne, die Verfahrensabwicklung im Wege eines Insolvenz-
plans wegen ihrer Vergleichbarkeit mit dem Vergleichsverfahren als freiwillige Gerichts-
barkeit,2® die Liquidation der Insolvenzmasse auflerhalb eines Insolvenzplans wegen
ihrer Vergleichbarkeit mit dem Konkurs als streitige Gerichtsbarkeit einzustufen. Im
Gegenteil ware damit die unbefriedigende Konsequenz verbunden, dass das Insolvenzver-
fahren als ganzes seinem Wesen nach keiner Verfahrensart einheitlich zugeordnet werden
konnte, sondern sein prozessrechtlicher Charakter von der jeweiligen Glaubigerent-
scheidung im Einzelfall abhinge. Auch zahlreiche typischerweise der freiwilligen Gerichts-
barkeit zuzuordnenden Elemente des Insolvenzverfahrens (Rn 27ff), namentlich des
Planverfahrens und der Eigenverwaltung, zwingen nicht zu einer derartigen Differenzie-
rung; denn in praktisch bedeutsamen Fillen kann diesen Besonderheiten ausreichend
dadurch Rechnung getragen werden, dass bei Auslegung und Anwendung insolvenz-
rechtlicher Vorschriften die Sonderstellung des Insolvenzverfahrens als besondere Prozess-
ordnung beriicksichtigt wird. Mit der Einordnung des Insolvenzverfahrens als streitige
Gerichtsbarkeit werden keine prozessualen Zweifelsfragen im Bereich des Verfahrens vor
dem Insolvenzgericht vorweg entschieden (vgl dazu Rn 18).2°

27 Ebenso Hess/ Weis/ Wienberg InsO2 Vor § 2 29 Auch der Gesetzgeber (Begr zu RegE Art 14

Rn 8 ff; Kiibler/Priitting/Priitting InsO § § Nr § EGInsO) geht im Zusammenhang mit
Rn 4; Obermiiller/Hess InsO (1995) Rn 41; der funktionellen Zustindigkeitsverteilung
wohl auch, wenn auch mit betonter Distanz wie selbstverstindlich davon aus, dass ein-
Hiisemeyer InsR3 Rn 3.05 ,,niher der streiti- zelne gerichtliche Entscheidungen in einem
gen Gerichtsbarkeit“; zur abw Auffassung s »kontradiktorischen Verfahren® ergingen.
Rn 20 ff.

28 Vgl hierzu Hasemeyer InsR1 3, Kap 1 2b,
S 60 f.
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§2 Erster Teil. Allgemeine Vorschriften

Gehort somit das Insolvenzverfahrensrecht seinem Gesamtzweck nach zur streitigen
und nicht etwa zur freiwilligen Gerichtsbarkeit, so hat das geltende Recht wie auch
schon die Konkursordnung mit § 72 KO jeden Zweifel durch § 4 ausgeschaltet, der zur
Ergidnzung der verfahrensrechtlichen Regelungen in der InsO die entsprechende Anwen-
dung der Vorschriften der Zivilprozessordnung bestimmt. Dieser Grundsatz ergidnzender
Mafgeblichkeit des Prozessgesetzes schlieft die Anwendung der Verfahrensvorschriften
des Gesetzes Uber die freiwillige Gerichtsbarkeit so weit aus, wie nicht die Sonderstellung
des Insolvenzverfahrens zu einer Ausnahme dringt.

Die InsO ist eine Prozessordnung im Sinne des § 27 GVG. Auch fiir die Gebiihren-
bewertung (§§ 35ff GKG, §§ 72ff BRAGO) ist das Insolvenzverfahren ,biirgerlicher
Rechtsstreit®. Dies gilt allerdings nur fiir das gerichtliche Verfahren. Verwaltung, Verwer-
tung und Verteilung der Masse vollziehen sich bis auf die Aufsicht durch das Insolvenz-
gericht nicht durch gerichtliche Amtstitigkeit. Wie die Sammlung der Masse obliegt
deren Versilberung und Ausschiittung im Regelfall dem Insolvenzverwalter, der seiner-
seits keine Zwangsmacht besitzt und innenrechtlich im Verein mit anderen Selbstverwal-
tungsorganen (dem Gliubigerausschuss und der Glaubigerversammlung) zu wirken hat.
In diesem Bereich verbleibt dem Gericht im Wesentlichen nur die Bestellung und Uber-
wachung des Sondergutsverwalters, wenn es auch vereinzelt (wie etwa durch die Zustim-
mungsvorbehalte der §§ 158 II, 160, 196 II, 198) in die Verwaltung selbst hemmend
eingreift. Verrichtungen solcher Art gehdren zwar (wie die entsprechende vormund-
schaftsgerichtliche Tatigkeit) begrifflich zur freiwilligen Rechtspflege, treten jedoch
innerhalb des Gesamtvollstreckungsverfahrens ebenfalls in den Formen des Prozesses
auf, Zur Stellung des Insolvenzgerichts und dessen Aufgaben vgl Rn 25ff.

d) Sonderstellung des Insolvenzprozessrechts. Die hier vorgenommene Einordnung des
Insolvenzprozessrechts in die streitige Gerichtsbarkeit darf jedoch nicht den Blick auf die
verfahrensrechtliche Typenmischung des Insolvenzverfahrens versperren. So kann das
Insolvenzverfahren auf Antrag des Schuldners eroffnet werden (§ 13 1 S 2). Eines voll-
streckbaren Titels bedarf es nicht (§§ 174 ff), die Gldubiger und der Insolvenzverwalter ent-
scheiden ohne den Schuldner {iber die Feststellung einer angemeldeten Forderung und
damit auch iiber die Einleitung eines Erkenntnisverfahrens (§§ 176, 178, 179). Die Gliubi-
ger haben weitgehende Gestaltungsbefugnisse etwa hinsichtlich des Planinhaltes (§§ 217 ff).

Insbesondere sind auch einzelne Aufgaben des Insolvenzgerichts ithrem Wesen und
ihrer Struktur nach typische Aufgaben eines Gerichts in dem Prozessverfahren der frei-
willigen Gerichtsbarkeit.30 Insgesamt lassen sich die Aufgaben des Insolvenzgerichts in
zwei Aufgabentypen einteilen. Den einen Aufgabentyp bilden Administrativakte mit
einem typisch fiirsorgerischen Charakter, die als solche der freiwilligen Gerichtsbarkeit
naheliegen, wihrend der andere Aufgabentyp mehr vollstreckungsrechtlicher Natur ist
(zu den Aufgabentypen ie u Rn 27ff).3! Neben einzelnen Aufgaben des Insolvenzgerichts
sind auch der im Insolvenzverfahren geltende Untersuchungsgrundsatz (§ $ I) und die
freigestellte mundliche Verhandlung vor Entscheidungen ein typisches Merkmal der frei-
willigen Gerichtsbarkeit.32

30 Hess/ Weis/ Wienberg InsO2 Vor § 2 Rn 12 f liche Angelegenheiten zugewiesen wurden,
weist zu Recht darauf hin, dass eine trenn- nicht mehr méglich ist.
scharfe Zuordnung von Angelegenheiten auf- 3! Ebenso Bork Einfithrung3 Rn 46; Hisemeyer
grund ihres materiellen Gehalts zu der einen InsR 3 Rn 3.05; Jaeger Lehrb?® S 167; Uhlen-
oder anderen Verfahrensart (freiwillige oder bruck/Ublenbruck InsO2 § 4 Rn 1.
streitige Gerichtsbarkeit) heute, nachdem der 32 Bork Einfithrung3 Rn 46, der aber letztlich
freiwilligen Gerichtsbarkeit sehr unterschied- meint, dass der Gesetzgeber die Frage nach
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Wegen dieser teilweise gravierenden Unterschiede zur Einzelzwangsvollstreckung gilt
es, die Sonderstellung3? des Insolvenzverfahrensrechts als besonderes Vollstreckungsver-
fahren zu betonen und davor zu warnen, aus seiner Einordnung als Vollstreckungsver-
fahren voreilige Schliisse zu ziehen, insbesondere unbesehen Regeln der Einzelzwangs-
vollstreckung zur Ausfillung verfahrensrechtlicher Liicken heranzuziehen.3* Welche
Normen der Zivilprozessordnung in welchem Umfang innerhalb des Insolvenzverfahrens
zur Anwendung gelangen, ist im Einzelfall aufgrund der Sinnverwandtschaft und Verein-
barkeit der zivilprozessrechtlichen Norm mit dem Zweck des Insolvenzverfahrens zu
iberpriifen. Eine vorweg getroffene grundsitzliche Einordnung des Insolvenzverfahrens-
rechts in eine bestimmte Verfahrenskategorie kann wie jede juristische Konstruktion den
Zugang zu angemessenen Losungen gleichermaflen erschweren wie erleichtern. Der Wert
einer juristischen Konstruktion erschopft sich darin, Zusammenhinge aufzuzeigen, kann
aber nicht von der am Einzelfall orientierten Wertung der widerstreitenden Interessen
befreien.?* Dies hat auch uneingeschrinkte Geltung fiir die hier vorgenommene Einord-
nung des Insolvenzprozessrechts als Vollstreckungsrecht in die streitige Gerichtsbarkeit.3¢

Amtsgericht als Insolvenzgericht

¢) Meinungen in Rechtsprechung und Literatur

aa) Die bislang herrschende Meinung. Zum Konkursverfahren wurde auch von der
Rechtsprechung 37 die Auffassung vertreten, dass es sich um ein zivilprozessuales Rechts-
schutzverfahren handele, und zwar um eine besondere und eigenstindig ausgestaltete
Form der Vollstreckung bei Insolvenz des Schuldners (Haftungsverwirklichungsver-
fahren), wenn dieser Frage auch angesichts der eigenstindigen insolvenzrechtlichen Vor-
schriften selten Bedeutung fiir die Begriindung einer Entscheidung zukommt.3¥ Auch im
Schrifttum war diese Meinung zum Konkursverfahren herrschend.3® Eine davon abwei-
chende Sichtweise ist fiir das Insolvenzverfahren nicht geboten.4?

der Einordnung des Insolvenzverfahrens-

rechts durch die ersatzweise Anwendung der

Zivilprozessordnung geklirt habe; Hiise-

meyer InsR 3, Rn 3.05; Jaeger Lehrb?,

S 165 f.

S zur Betonung der Eigenstindigkeit des

Konkursverfahrens bereits EKO S 9 f, 297.

34 Vgl insbesondere Baur/Stiirner InsR, Rn 1.5.

35 Henckel FS Weber, § 237, 251.

36 Sehr kritisch zum Nutzen einer systemati-
schen Einordnung Kilger/Schmidt InsG 17

33

§ 71 KO Anm 1 unter Verweis auf K Schmidt
KTS 1988, 1. Ahnlich halten auch Baur/Stiir-
ner InsR, Rn 1.11f eine Bestimmung der Ver-

fahrensnatur fir entbehrlich.
RGZ 1L.Z 1911, Sp 557, LZ 1915, Sp 359 f;
BGHSt 3, 309, 11; BGH KTS 1983, 588,
590; vgl auch BGH KTS 1978, 24, 29 f; LG
Koln KTS 1988, 174, 176; ausdriicklich als
streitige Gerichtsbarkeit bezeichnend OLG
Diisseldorf KTS 1964, 245; BayObLG KTS
1988, 790, 791.
38 Vgl aber zB den problematischen Fall der
Erledigung des Eroffnungsantrags § 13
Rn 48 ff.

3

~

3% Baumann Konkurs und Vergleichsrecht?, § 3

Walter Gerhardt

III 2 S 14 f; Baur/Stiirner InsR, Rn 1.5 f;

Bork Einfithrung? Rn 46; Bruns/Peters ZVR,

§ 1V, S 6; Dorndorf FS Merz, S 31, 33 f;
Gerbardt Grundbegriffe, Rn 220-222;
Grunsky Einfithrung in das Zwangsvoll-
streckungs- und Konkursrecht*, S 2 f;
Henckel FS Merz, S 197, 202 f; Jaeger
Lehrb8, § 25, S 164 f; Kilger KO3 § 71
Anm 1; Rosenberg/GaullSchilken ZwVR 1!
§ 91 1, S 95 f; Seuffert Konkursprozess-
recht, § 1, S 2 f; Stein/Juncker Grundriss des
Zivilprozessrechts3, §§ 128 11, 165; A S
Schultze Konkursrecht, S 140 ff; Ublenbruck
Insolvenzrecht, Rn 11, 13; Wach Handbuch,
§§ 1, 5, 6 (Note 11); ferner Weber FS 100
Jahre KO, S 342; die ausdriickliche Qualifi-
zierung als streitige Gerichtsbarkeit findet
sich insbesondere bei Damrau Lexikon des
Rechts, Lfg Juli 1996, Gruppe 18 Stichwort
»Konkursverfahren®; Jaeger/ Weber KO8
Vorbem zum Zweiten Buch Rn 3; Uhlen-
bruck/Ublenbruck InsO 2 § 4 Rn 1; Hess
KOS § 72 Rn 1 unter Hinweis auf § 72 KO;
Ublenbruck/Delbaes HRPS, Rn 22.

40 S auch die Nachw o Fn 25.

51

18

19



20

21

22

§2 Erster Teil. Allgemeine Vorschriften

bb) Einordnung in die freiwillige Gerichtsbarkeit. In der Literatur charakterisieren
Miinzel! sowie vor allem Botticher** das Konkursverfahren mit fiir das Insolvenz-
verfahren gleichermaflen einschligiger Argumentation als Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit.*3 Miinzel hilt ein Verstindnis des Konkurses als Generalvollstreckungs-
verfahren und damit dessen Zugehorigkeit zur streitigen Gerichtsbarkeit fiir ausgeschlos-
sen, weil die Beantragung der Konkurseroffnung durch einen Gliubiger keinen voll-
streckbaren Titel voraussetze. Nicht einmal die Schaffung eines vollstreckbaren Titels
durch die Feststellung einer Forderung zur Konkurstabelle geschehe im Wege einer
gerichtlichen Entscheidung, sondern beruhe lediglich auf dem Unterlassen eines Wider-
spruchs. Das Wesen des Konkursverfahrens konne daher treffender als eine unter gericht-
licher Aufsicht stattfindende Liquidation umschrieben und so der freiwilligen Gerichts-
barkeit zugewiesen werden.

Zu einer dhnlichen Sichtweise gelangt Botticher mit der Uberlegung, dass sich die
Gerichtstatigkeit im Wesentlichen auf die Bestellung und Uberwachung des Verwalters
beschrinke. Dies bedeute gerade eine Ausschaltung des Gerichts als Vollstreckungsorgan,
dazu eine ,Privatisierung® der Tatigkeit des Verwalters und der Gliaubigergremien im
Sinne eines privaten Liquidationsverfahrens, das sich damit von jeder Art von Titelvoll-
streckung in Ausiibung hoheitlicher Gewalt wesensmifig abhebe. Das Konkursverfahren
sei daher ein aliud zur Vollstreckung und nicht lediglich eine Summierung von gegen den
Schuldner gerichteten Einzelzwangsvollstreckungen, zumal bereits die Er6ffnung des
Konkurses im Unterschied zu einem ,Vollstreckungsverfahren“ jedem Glaubiger in einer
festen Relation zu dem vorhandenen Vermogen und den Mitgldubigern ein Quotenrecht
garantiere. Letztlich sei fiir das Konkursverfahren, das ja auch vom Schuldner beantragt
werden konne, der Zwang kein prigendes Element wie bei der obrigkeitlichen Einzel-
zwangsvollstreckung. Dass staatlicher Zwang auch im Konkursverfahren eingesetzt wer-
den koénne, indere daran nichts, da die Anwendung von Zwangsmitteln und das Wesen
der freiwilligen Gerichtsbarkeit kein Gegensatzpaar seien.**

Indessen steht die Tatsache, dass im Konkurs die Verwertung und Verteilung der
Masse — im Gegensatz zur Einzelvollstreckung — nicht durch ein staatliches Voll-
streckungsorgan in einem staatlichen Zwangsverfahren erfolgt, sondern von einem Kon-
kursverwalter in einem — moglicherweise auf Antrag des Schuldners — gerichtlich ange-
ordneten und iiberwachten Verfahren durch Verwaltungs- und VerwertungsmafSnahmen
privatrechtlicher Natur nach Art einer Vermégensliquidation vorgenommen wird* und
daher die Ausiibung staatlichen Zwangs nicht wie bei der Einzelzwangsvollstreckung
priagendes Element des Insolvenzverfahrens ist,*6 seiner systematischen Einordnung als
Gesamtvollstreckungsverfahren nicht entgegen. MafSgeblich ist der Verfahrenszweck
(Rn 111),4” der fiir das Insolvenzverfahren in der Haftungsverwirklichung durch ein ge-
richtlich angeordnetes und tiberwachtes Verfahren liegt. Dieses verdringt die Einzelvoll-
streckung und den sie beherrschenden Priventionsgrundsatz (§ 89) und setzt an dessen

41 Z7P 66 (1953) 334, 337 f unter Berufung 44 AaO (Fn 42) ZZP 86 (1973) 380 f.

auf die Materialien bei Hahn Bd IV, 41, 273, 45 Baur/Stiirner InsR, Rn 1. 10.
42 77P 86 (1973) 373, 378 ff; ders ZZP 77 46 Gerhardt FS Weber, S 181, 182.
(1964) 55, 63. 47 Wie hier ausdriicklich gegen die Einordnung
43 Kilger KO § 71 Anm 1; fiir das Verfahren des Insolvenzverfahrens in die Freiwillige
nach der Gesamtvollstreckungsordnung Gerichtsbarkeit Kibler/Priitting/Priitting
ebenso Smid/Smid GesO3 § 2 Rn 69 sowie InsO § 5 Rn 4.

fiir die InsO Heilmann/Klopp InsR-Handb
§ 18 Rn 14; Nerlich/Rémermann/Becker
InsO § 2 Rn 8; Smid/Smid InsO2 § 4 Rn 2 ff,
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Stelle den durch eine bestimmte Rangordnung der Forderungen modifizierten Grundsatz
der gleichmifigen Gliubigerbefriedigung (§§ 1 S 1, 38f). Die Erkenntnis der verfahrens-
rechtlichen Typenmischung des Insolvenzprozessrechts vermag zwar dessen Wesen als
Prozessordnung zu beleuchten, nicht aber die am uibergeordneten Verfahrenszweck aus-
zurichtende systematische Einordnung des Insolvenzprozessrechts als Gesamtvollstrek-
kungsverfahren in die streitige Gerichtsbarkeit zu dndern.

Amtsgericht als Insolvenzgericht

cc) Regelungsstreitigkeit schiedsrechtlichen Schlichtungscharakters. Fiir das Kon-
kursverfahrensrecht konstatiert insbesondere Berges*® — und insoweit wire dies auf das
Insolvenzprozessrecht iibertragbar —, dass es in den Grenzbereich zwischen Recht-
sprechung und freiwilliger Gerichtsbarkeit falle und sich als ,nicht hoheitliche, rechts-
gestaltende Regelungsstreitigkeit schiedsrechtlichen Schlichtungscharakters darstelle, in
der die Organe der Selbstverwaltung treuhdnderische Rechtspflege ausiibten. Mit dem
Begriff der ,,Regelungsstreitigkeit“ will Berges zum Ausdruck gebracht wissen, dass das
Verfahren von einem Mitbestimmungsrecht der Glaubiger gekennzeichnet ist. In dieser
Mitbestimmung bzw Selbstverwaltung der Glaubiger und der selbstindigen Titigkeit des
Insolvenzverwalters liege im Verhiltnis zur gerichtlichen Amtstitigkeit der verfahrens-
rechtliche Schwerpunkt, wobei Glaubigerversammlung und Insolvenzverwalter jeweils
Rechtspflegeorgane und nach Recht und Billigkeit entscheidende treuhanderische
Schiedsrichter seien. Die blofe staatliche Aufsichtsfunktion des Gerichts itber die gldu-
bigersc};aftlich geleitete Schiedsgerichtsbarkeit trete dagegen géinzlich in den Hinter-
grund.*

Berges bedient sich des von Bétticher entwickelten Begriffs der ,,Regelungsstreitig-
keit“. Wihrend Botticher diesen Begriff fir durch einen Richter zu entscheidende Strei-
tigkeiten und im Konkurs nur fiir den Zwangsvergleich verwendet,’® versucht Berges,
mit diesem Begriff den Konkurs als Rechtsinstitut zu erfassen. Damit wird der Begriff
jedoch iiberspannt und verliert seine Aussagekraft.’! Dass auch noch andere Streitig-
keiten als der Zwangsvergleich die charakteristischen Merkmale einer Regelungsstreitig-
keit aufweisen,’2 steht dem nicht entgegen. Die Lehre von Berges ist ebenso wie die von
Miinzel und Bétticher (Rn 20ff) zwar geeignet, gewisse Aspekte des Konkursverfahrens
gleichermaflen wie nunmehr des Insolvenzverfahrens zu erhellen, sie ist dazu jedoch
keineswegs notwendig. Auch die zur KO herrschende Meinung betont die eigenstindige,
auf die Bediirfnisse des Konkursverfahrens ausgerichtete Regelung der Gesamtvoll-
streckung. Nichts anderes gilt fiir die InsO.

48 Berges KTS 1960, 1, 3 ff; ferner ders KTS
1964, 56; 1973, 209, 226 ff, 1975, 77, 84 £;
FS 100 Jahre KO, S 363, 377 ff; ebenso Bley/

49 Berges KTS 1960, 1, 4.
50 Botticher FS Lent, S 89, 96 f.
51 Gegen Berges auch Bétticher ZZP 86 (1973)

Mohrbutter VglO* § 2 Rn 38 und § 115

Rn 1 bereits mit einem Hinweis auf die Insol-
venzrechtsreform; nahestehend auch und
Mohrbutter Handb?2, § 64 IV; K Schmidt
Gutachten D zum 54. Deutschen Juristentag
(1982) S 18, fiir den Vorschlag eines einheit-
lichen Insolvenzverfahrens; Uhlenbruck
DGVZ 1975, 180, 182; vgl auch Lorenz KTS
1963, 237, 238.

Walter Gerhardt

373, 381 ff; Uhlenbruck/Ubklenbruck InsO 12
§ 72 Rn 1; krit auch Baur JZ 1970, 799, 800
(Buchbesprechung). Pawlowski ZZP 82
{1969) 324, 325 (Buchbesprechung) spricht
sich gleichfalls dezidiert gegen Schluss-
folgerungen aus dieser Einordnung aus.

52 Dazu Hanisch ZZP 90 (1977) 1, 35 ff.
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§2 Erster Teil. Allgemeine Vorschriften

IV. Systematische Stellung und Aufgaben des Insolvenzgerichts

1. Grundsatz der Selbstverwaltung fiir die Insolvenzabwicklung

Das Insolvenzverfahren entwickelt sich unter einer eigenartig gestalteten staatlich
iiberwachten Selbstverwaltung durch die am Insolvenzverfahren beteiligten Personen.
Sammlung, Verwaltung, Verwertung und Verteilung des Schuldnervermégens sind nicht
Aufgaben des Insolvenzgerichts, sondern des Insolvenzverwalters (§§ 148, 159), soweit
die Gliubiger keine anderweitige Regelung treffen (§ 1 S 1). Der Insolvenzverwalter ist
zwar innenrechtlich gehalten, vor wichtigen oder ungewohnlichen Mafinahmen die Ge-
nehmigung eines Glaubigerausschusses oder der Glaubigerversammlung einzuholen (§§ 158,
160), wird jedoch nicht durch bindende Weisungen des Insolvenzgerichts geleitet. Weder
als blofles Werkzeug des Gerichts noch als selbstindige Behérde, sondern als Vermogens-
verwalter ohne eigene obrigkeitliche Macht hat er unter personlicher Verantwortlichkeit
(§§ 60f) die ihm kraft Gesetzes obliegende Aufgabe zu lésen. Setzt er, um einen Wider-
stand des Schuldners zu brechen, die staatliche Zwangsgewalt in Bewegung (§§ 20, 97f)
oder macht er Massegegenstiande in den Formen der Zwangsverwertung zu Geld (§§ 165f),
so bt er nicht stellvertretend Rechte des Insolvenzschuldners aus, sondern Eigenbefug-
nisse, die ihm das Gesetz zur Férderung seiner Aufgabe und eben darum auf Kosten der
Masse (§ 54 Nr 2) einriumt. Dieser Gedanke der Selbstverwaltung, der in den italischen
Stadtrechten des Mittelalters ausgebildet, von der franzgsischen Handelsgesetzgebung
ibernommen und durch diese in die preuffische KO von 1855 tibertragen worden war,
bedeutet gegeniiber dem unter spanischem Einfluss ausgepragten System der konkurs-
gerichtlichen Amtstitigkeit,>> das die gesamte Verfahrensabwicklung beim Konkurs-
gericht konzentriert hatte und um die Mitte des 19. Jahrhunderts noch den gréfiten Teil
Deutschlands beherrschte, einen groflen Fortschritt.

Trager der Selbstverwaltung ist in erster Linie der Insolvenzverwalter. Doch auch den
Insolvenzgliubigern hat das Gesetz im Verhiltnis zur KO weitergehende Mitwirkungs-
moglichkeiten zur eigenverantwortlichen Ausiibung eingerdumt. Sie entscheiden in der
Glaubigerversammlung bzw dem (fakultativen) Glaubigerausschuss zB iiber das konkrete
Verfahrensziel in Form der ,,Liquidation“ oder der ,,(iibertragenden) Sanierung® (§§ 1 [,
157, 159), nehmen Einfluss auf die Auswahl der Person des Insolvenzverwalters (§§ 57,
59), beschliefSen bestimmte Maffnahmen der Abwicklung (§§ 100, 149), haben Einfluss
auf bedeutsamere Rechtshandlungen des Verwalters (§§ 158, 160ff). Die Glaubiger
beschliefen tiber den Insolvenzplan mit weitreichenden inhaltlichen Gestaltungsbefug-
nissen (§§ 217ff), der Gliubigerausschuss hat den Verwalter zu unterstiitzen und zu
iiberwachen (§ 69).5* Charakteristisch dafiir ist in der Allgemeinen Begriindung zum
RegE die Formulierung der ,Wahrnehmung der Beteiligtenautonomie durch die Glau-
bigerversammlung und den Glaubigerausschuss“.>> Dem Insolvenzgericht ist im Verhalt-
nis zum Insolvenzverwalter und zu den Gliubigern eine inhaltlich gestaltende Lenkung
der materiellen Vermogensabwicklung iiberwiegend versagt. Vielmehr obliegt ihm die
generelle Leitung des Verfahrens und damit die Vornahme wesentlicher verfahrensbeglei-
tender Mafinahmen, die den ordnungsgemiflen, gesetzlich vorgeschriebenen formellen
Rahmen der Verfahrensabwicklung gewihrleisten sollen.

33 Pragend Salgado de Samoza, Labyrinthus 54 Zur Glaubigerautonomie s auch Hegmanns
creditorum concurrentium ad litem per debi- Der Glaubigerausschuss, S 2 und 4 ff; Neu-
torem communem inter illos causatam; editio mann Die Glaubigerautonomie in einem
novissima, priore multo auctior (1663); dazu kiinftigen Insolvenzrecht; Ublenbruck KTS
zB Kobhler Lehrbuch des Konkursrechts 1989, 227, 235 ff jeweils mit Verweisen.
(1891) S 24 ff. 35 Allg Begr zum RegE.
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Amtsgericht als Insolvenzgericht §2

2. Eroffnungsverfahren

Die Entscheidung des Gesetzes fur das Prinzip der Selbstverwaltung im Zuge der Ver-
fahrensabwicklung (Rn 25) hat wichtige Konsequenzen fir die Stellung des Insolvenz-
gerichts, die im Eroffnungsverfahren grundsitzlich eine andere ist als im eroffneten
Verfahren. Im Eroffnungsverfahren prift das Gericht die Voraussetzungen der Ver-
fahrenser6ffnung und entscheidet iiber den Eroffnungsantrag, trifft die Anordnung von
Sicherheits- und ZwangsmafSregeln (§§ 21, 28, 98) und setzt gegebenenfalls einen vor-
laufigen Insolvenzverwalter ein (§§ 21 Il Nr 1, 22 ff). Diese Aufgaben sind zwingend dem
Richter vorbehalten und kénnen nicht an den Rechtspfleger delegiert werden (§ 18 I
Nr 1 RPAIG, s noch Rn 51ff). Sie sind schon begrifflich solche der streitigen Gerichtsbar-
keit, zumal das Eroffnungsverfahren, wenn ein Glaubiger den Insolvenzantrag gestellt
hat, iiberhaupt als zivilprozessuales Streitverfahren ausgestaltet ist,’¢ in dem allerdings
der Grundsatz der Amtsermittlung (§ 5 1S 1) gilt. Demgegeniiber dhnelt das Er6ffnungs-
verfahren auf Antrag des Schuldners seiner Art nach einem Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit, da in diesem Verfahrensabschnitt zunichst allein der Schuldner Ver-
fahrensbeteiligter ist und es in dieser Verfahrenssituation bis zur Beteiligung der Glau-
biger an einem kontradiktorischen Parteienverhaltnis im engeren Sinne fehlt.

3. Eroffnetes Verfahren

Sobald das Verfahren eréffnet ist, indern sich die Aufgaben des Insolvenzgerichts
grundlegend, was schon dadurch zum Ausdruck kommt, dass diese in der Regel dem
Rechtspfleger anvertraut sind (Rn 48 ff). Begrifflich lassen sich wieder die zwei verschie-
denen Gruppen von Obliegenheiten des Insolvenzgerichts unterscheiden: die prozessua-
len und die administrativen (dazu Rn 17). Im Bereich der prozessualen Aufgaben>7 steht
dem Gericht die Entscheidung iiber die Verfahrensbeendigung (§§ 200, 212, 258), iiber
die Anwendung von Zwangsmitteln (§§ 58 II, 97, 98, 99), iiber Einwendungen gegen das
Verbot der Finzelzwangsvollstreckung (§ 89 III), iiber Einwendungen gegen das Gliu-
bigerverzeichnis (§§ 194, 197) sowie tiber unsichere Stimmrechte (§ 77) zu.

Dem Insolvenzgericht ist im Bereich der ,administrativen“ Aufgaben, die ihrer
Rechtsnatur nach begrifflich mehr der freiwilligen Gerichtsbarkeit zuzuordnen sind,>8
eine gestaltende Lenkung der Verfahrensabwicklung und damit auch der konkreten Haf-
tungsverwirklichung des Schuldners grundsitzlich versagt. Bei diesen Gerichtsaufgaben
obliegt dem Insolvenzgericht neben der Sorge fur die duffere Ordnung des Verfahrens-
ablaufs (zB Bestimmung von Terminen und Fristen §§ 29, 235) und Berufung sowie Lei-
tung der Glaubigerversammlungen (§§ 29, 74{, 76, 235, 241) als wichtigste Aufgabe die
Uberwachung der Gesetzmifigkeit und Ordnungsmaifigkeit des Verfahrensablaufs durch
den Insolvenzverwalter (§ 58). Das Gericht kann lediglich — dies allerdings auch von
Amts wegen - Pflichtverletzungen durch den Insolvenzverwalter im Wege eines Zwangs-
geldes verfolgen oder diesen aus wichtigem Grunde entlassen (§§ 58f). Dem Gericht
stehen hingegen keine Mittel zur Verfiigung, dem Verwalter konkret den Inhalt seiner
Handlungspflichten zur Verfahrensabwicklung vorzugeben. Gleiches gilt zB auch fiir die

56 Im Zusammenhang mit der Kostenentschei- (gegen Voraufl aaO Stichwort ,,Konkurs“)“

dung im Falle der Erledigung wihrend des mN zu beiden Ansichten; s noch § 13
Eroffnungsverfahrens ebenso AG Koln ZIP Rn 68.

1999, 1889, 1890; Ublenbruck KTS 1983, 57 Jaeger Lehrb®, S 167,

341, 344, jetzt auch Zoller/Vollkommer 58 § hierzu auch Hisemeyer InsR 3, Rn 3.05;
ZPO23 § 91a Rn 58 ,Insolvenzverfahren Jaeger Lehrb3, S 167.
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Ernennung und Entlassung des Insolvenzverwalters (§§ 27, 56), die Festsetzung der
Gebiihren und Auslagen des Verwalters (§§ 63ff, 73), die Aussetzung der Verwertung
und Verteilung (§ 233), die Vermittlung eines Schuldenbereinigungsplans (§§ 305 ff) bei
Eroffnung eines Verbraucherinsolvenzverfahrens sowie die gerichtlichen Aufsichts-
kompetenzen bei der Eigenverwaltung (§§ 270ff) und bei der Restschuldbefreiung
(§§ 289, 300). Dass die Leistung von Abschlagszahlungen auf Sozialplanforderungen
(§ 123 III) sowie die Vornahme der Schlussverteilung gerichtlicher Zustimmung (§ 196),
eine Nachtragsverteilung (§§ 203, 205) und die Hinterlegung zuriickzubehaltender
Betrage der gerichtlichen Anordnung (§ 198) bediirfen, sind letztlich gesetzliche Aus-
gestaltungen der gerichtlichen Aufsicht. Zu dieser gehort auch die Beaufsichtigung des
Planverfahrens (§§ 217 ff).

In die Verwertung der Insolvenzmasse kann das Gericht allenfalls hemmend und nur
auf Antrag eingreifen. So kann es etwa auf Antrag des Schuldners die Geschifts-
schlieBung (§ 158 II, ehemals § 130 II KO) sowie die Vornahme einer genehmigungs-
pflichtigen Rechtshandlung vorldufig bis zur Beschlussfassung einer Gliubigerversamm-
lung untersagen (§ 161). Am weitesten geht das Recht des Insolvenzgerichts, die
Ausfiihrung eines gesetzmiflig zustande gekommenen Beschlusses der Glaubigerver-
sammlung auf Antrag des Verwalters oder eines {iberstimmten Glaubigers zu untersagen,
wenn der Beschluss dem gemeinsamen Interesse der Insolvenzgliubiger widerspricht
(§ 78). Auch die Untersagung wirkt im Allgemeinen nur hemmend, kann aber auch da-
riiber hinausgehen, so wenn das Gericht die Ausfiithrung eines die Geschiftsschlieffung
oder die Geschiftsfortfiihrung anordnenden Beschlusses der Gliubigerversammlung
untersagt und damit indirekt die Geschiftsfortfiihrung bzw die Geschiftsschlieffung
anordnet. Im Feststellungsverfahren der Insolvenzforderungen ist die gerichtliche Auf-
gabe auf eine Beurkundung der Priifungsergebnisse beschrinkt (§ 178 II und III).

Dass im Planverfabren die rechtliche Bindungswirkung des Plans der gerichtlichen
Bestitigung bedarf (§ 248), hat seinen Grund in der Bindungswirkung fiir die iiber-
stimmte Minderheit (§ 254). Die Versagungsgriinde zeigen, dass dabei regelmifig nur
das verfahrensrechtlich ordnungsgemifle Zustandekommen des Insolvenzplans geprift
wird (§ 250). Lediglich der antragsabhingige Versagungsgrund des § 251 fiithrt zu einem
hemmenden Eingriff in die Selbstgestaltung der Abwicklung durch die Beteiligten, wenn
ein Glaubiger dem Plan widersprochen hat und durch den Plan schlechter gestellt wird,
als er ohne einen Plan sttinde. Zu einer Bevormundung durch das Gericht darf es nicht
kommen.*® Ahnliches gilt fiir die Entscheidung iiber die Restschuldbefreiung (§§ 287,
289f). Im Gegensatz zum bisherigen Recht sind dem Insolvenzgericht vereinzelt Rege-
lungskompetenzen zugewiesen, die ihm gestatten, Entscheidungen gegen die Gliubiger-
versammlung durchzusetzen,®? so vor allem die Ersetzungsbefugnis bei Obstruktion iSd
§§ 2451, die Anordnung der Restschuldbefreiung (§§ 287, 289f) oder die Anordnung
bzw. Aufhebung der Eigenverwaltung (§§ 270, 272). An der systematischen Stellung des
Insolvenzgerichts dndert sich hierdurch jedoch nichts.

59 Hésemeyer InsR 3, Rn 3.0S. 60 Dies betont Smid/Smid InsO2 § 2 Rn 7.
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Amtsgericht als Insolvenzgericht §2
V. Sachliche Zustindigkeit des Amtsgerichts fiir Insolvenzverfahren

1. Begriff des Insolvenzgerichts

Das Amtsgericht ist sachlich fiir Insolvenzverfahren zustindig (§ 2 I). Wie bei der
Einzelzwangsvollstreckung bestimmte behérdliche Anordnungen und Titigkeiten dem
Amtsgericht als Vollstreckungsgericht (§ 764 ZPO) zugewiesen sind, so sind die behord-
lichen Funktionen im Insolvenzverfahren dem Amtsgericht als Insolvenzgericht zugeteilt.
Das so genannte ,Insolvenzgericht® ist diejenige mit Einzelrichtern (§ 22 I GVG) besetz-
te Abteilung des Amtsgerichts, die nach dem internen Geschiftsverteilungsplan fiir Insol-
venzverfahren zustindig ist. Die sachliche Zustindigkeit des Amtsgerichts findet ihren
Grund in den zahlreichen administrativen verfahrensleitenden Entscheidungskompeten-
zen des Gerichts (dazu Rn 29), die nicht den Aufwand einer landgerichtlichen Kollegial-
entscheidung in der ersten Instanz rechtfertigen, sondern vom Einzelrichter regelmifSig
ziigiger bewiltigt werden konnen.®! Der Schwerpunkt der fiir das Insolvenzverfahren
pragenden Entscheidungen liegt nicht beim Insolvenzgericht, sondern bei den Insolvenz-
gliubigern und dem Insolvenzverwalter als zentraler Figur der Verfahrensabwicklung,62
Auch die Erweiterung der gerichtlichen Entscheidungszustandigkeiten im Insolvenzver-
fahren, wie etwa die Entscheidungen zur Restschuldbefreiung (§§ 291, 296 f, 303 InsO)
oder zum Insolvenzplan (§§ 231, 248ff), kann nicht die Ersetzung der Zustindigkeit des
Amtsgerichts durch die des Landgerichts rechtfertigten, da der Zustandigkeitsbereich des
Gerichts nicht grundlegend erweitert, sondern einige verfahrensgestaltende Aufgaben
zusitzlich {ibertragen werden.®3 Letztlich steht den Beteiligten zwar nicht mehr wie
zuvor als Regelfall des Gesetzes (§ 73 KO), aber doch in den zahlreichen vom Gesetz
enumerativ aufgezihlten Fillen die sofortige Beschwerde zum Landgericht und damit der
Weg zu einer kollegialgerichtlichen Entscheidung offen (§ 6). Zu erwihnen ist in diesem
Zusammenhang auch, dass die Zustandigkeit des Einzelrichters eine Eindimmung der
Verfahrenskosten verspricht und der Gesetzgeber insbesondere an dem bewihrten
Zusammenwirken von Richter am Amtsgericht und Rechtspfleger festhalten wollte.64

2. Begriff der Insolvenzsache

Dem Insolvenzgericht werden durch die InsO nur Entscheidungen zugewiesen, die
entweder unmittelbar das gemeinsame Verfahren betreffen (zB §§ 64 1, 73, 194, 197,
248) oder ,wegen ihres Einflusses auf den Fortgang der Sache mittelbar das Interesse
Aller berithren und auf den Weg des formlichen Prozesses nicht verwiesen werden
diirfen“ % (zB §§ 77 II, 231, 237). Die Zustindigkeit erstreckt sich nach der Formulie-
rung des § 2 I nur auf , Insolvenzverfahren“. Die dem Insolvenzgericht zur Entscheidung
zugewiesenen Angelegenheiten sind die ,,Insolvenzsachen®.%6 Das Erkenntnisverfahren in
biirgerlichen, lediglich aus Anlass des Insolvenzverfahrens entstehenden oder gefithrten
Rechtsstreitigkeiten gehort nicht zu den genuinen Aufgaben des Insolvenzgerichts.6” So
sind Rechtsstreitigkeiten iiber die Massezugehorigkeit, Masseverbindlichkeiten (§ 55),
Aussonderung (§ 47), Absonderung (§§ 49ff), Aufrechnung (§§ 94 ff) oder Glaubiger-

61 So schon EKO $ 293 f. 65 So schon EGemeinschO Bd II Begr: EKO

62 2. Ber InsRKomm, Begr zu LS 1.1. §294.

63 Begr zu RegE § 2 InsO. 66 Vgl Jabr ZZP 79 (1966) 347, 351 zur KO.

64 Begr zu RegE § 2 InsO; 2. Ber InsRKomm, 67 Bork Einfithrung? Rn 42 Fn 1, Rn 182 ff;
Begr zu LS 1.1; s zur funktionellen Zustin- MiinchKomm/Ganter InsO § 4 Rn 7 mit
digkeit des Rechtspflegers Rn 40 ff. Fallgruppen.
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anfechtung (§§ 129ff) sowie Rechtsstreitigkeiten bei Auseinandersetzung von Gesell-
schaften bzw Gemeinschaften in der Insolvenz der Mitglieder (§ 84) aufSerhalb des Insol-
venzverfahrens nach allgemeinen zivilprozessualen Regeln auszutragen.5® Insbesondere
begriindet nicht die Beteiligung des Insolvenzverwalters oder des Schuldners an einem
Rechtsstreit bereits die gerichtliche Zustindigkeit gemifi § 2 1.6° Dasselbe gilt fiir den
Streit iiber das Insolvenzgliubigerrecht (§§ 179f). Das Insolvenzgericht hat lediglich die
Priifung der angemeldeten Insolvenzforderungen zu leiten und das Priifungsergebnis in
der Tabelle zu beurkunden (§ 178), es fillt keine Entscheidung iiber Bestand und Vor-
recht bestrittener Insolvenzforderungen.

Erster Teil. Allgemeine Vorschriften

3. Die vis attractiva in der KO und im gemeinen Recht

In der KO hatte die gemeinrechtliche vis attractiva concursus nur rudimentir Beriick-
sichtigung gefunden, namlich lediglich in der Verinderung der ortlichen Zustindigkeit
des Amtsgerichts in seiner Funktion als Prozess- bzw Vollstreckungsgericht fiir die
Abnahme eines Offenbarungseids (§§ 125, 261 KO) sowie fur den Feststellungsprozess
im Schuldenmassestreit durch § 146 II KO, nunmehr § 180 I InsO. Dem Prinzip der vis
attractiva concursus als der gemeinrechtlichen ,,Anziehungskraft“ des Konkurses zufolge
waren alle mit dem Konkurs im Zusammenhang stehenden und nicht schon anderweitig
anhingigen Prozesse vom Konkursgericht auch funktionell in dieser Eigenschaft zu ent-
scheiden.” Diese Grundsitze wurden fiir den grofiten Teil Deutschlands durch die
preuflische KO von 1855 beseitigt, in manchen Gebieten, namentlich in der sichsischen
Staatengruppe, der Heimat des gemeinen Konkursprozesses, waren sie jedoch bis zum
1.10. 1879 in Geltung.

4. Erweiterung der vis attractiva in der InsO

Auf Vorschldge der Literatur”! zur Insolvenzrechtsreform und der Insolvenzrechts-
kommission’Z hin hat der Gesetzgeber das Prinzip der vis attractiva concursus in der
InsO wieder starker berucksichtigt und punktuell die Zustandigkeit des Insolvenzgerichts
im Gegensatz zur KO ausgebaut, also einzelne Streitigkeiten unter Anderung der Ver-
fahrensart dem Amtsrichter als Insolvenzgericht zugewiesen. Anders als unter Geltung
der KO nimmt nunmehr das Insolvenzgericht als solches die eidesstattliche Versicherung
des Schuldners tiber die Vollstindigkeit der Vermogensiibersicht ab (§ 153 11 iVm §§ 98,

68 S auch HK/Kirchbof InsO3 § 2 Rn 6; Smid/ 70 Vgl Schrutka Edler von Rechtenstamm FS

Smid InsO2 § 2 Rn 2.

6% Von Bedeutung ist hier das durch den neu

eingefithrten § 19a ZPO begriindete Wahl-
recht des Klagers, den Prozess ortlich beim
Insolvenzgericht zu konzentrieren. Die Ent-
scheidung in BGHZ 88, 331, die den Wohn-
sitz des Verwalters gem § 13 ZPO fiir mafi-
geblich erachtete, ist insoweit obsolet.
Allerdings gilt dieser Gerichtsstand nur fiir
Prozesse gegen den Insolvenzverwalter, fir
Klagen des Insolvenzverwalters verbleibt es
bei den allgemeinen Regeln, vgl OLG Schles-
wig ZIP 2001, 1595; Thomas/Putzo ZPO 25
§ 19a Rn 2; Zéller/Vollkommer ZPO 24

§ 19a Rn 1 und 6; aA Baumbach/Lauter-
bach/Hartmann ZPO®! § 19a Rn 3.

58 Stand: 31

Franz Klein (1914) S 99; Hisemeyer InsR 3,
Rn 305 f; zur geschichtlichen Entwicklung
Jaeger/Weber KO8 Vorbem zum Zweiten
Buch Rn § mN; Jahr ZZP 79 (1966) 347,
348 ff.

Sehr weit gehen etwa Béhle-Stamschrider
KTS 1959, 66, 72 sub g; Berges KTS 1955,
49, 53 f; Lent KTS 1959, 73; fiir eine nur
punktuelle Ausweitung der Zustindigkeit des
Insolvenzgerichts treten zB ein Jabr ZZP 79
(1966) 47; Weber FS 100 Jahre KO, S 321,
346 ff.

72 2. Ber InsRKomm, LS 1.3.
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101)73 und entscheidet iiber Einwinde gegen die Zulissigkeit der Einzelzwangsvoll-
streckung in die Insolvenzmasse und das sonstige Schuldnervermégen (§ 89 III).74

Amtsgericht als Insolvenzgericht

5. Andere Gerichte im Bereich des Insolvenzverfahrens

Unabhingig vom Insolvenzgericht sind andere Gerichte entsprechend ihrer materiel-
len Zustindigkeit mit solchen Prozessen betraut, die aus Anlass der Insolvenz des Schuld-
ners entstehen (Rn 32). Als Ausfluss der vis attractiva concursus werden durch die InsO
wie auch schon durch die KO (Rn 34) bestimmte Verfahren dem ,, Amtsgericht, bei wel-
chem das Insolvenzverfahren anhingig ist“, bzw dem ,,Landgericht, zu dessen Bezirk das
Insolvenzgericht gehort®, als Prozessgerichte (§§ 180, 202, s auch § 185) zugewiesen,
sog. kleine vis attractiva. Das Amtsgericht ist in diesen Fillen funktionell nicht als Insol-
venzgericht, sondern als Prozessgericht zur Durchfithrung eines Erkenntnisverfahrens
angesprochen. Diese Verfahren beurteilen sich jeweils nach den entsprechenden allge-
meinen prozessrechtlichen Vorschriften; die §§ 2ff sind nicht anwendbar. Durch diese
besondere Zuweisung der ortlichen Zustindigkeit fiir bestimmte streitige Angelegen-
heiten, die inhaltlich in engem Zusammenhang mit dem Insolvenzverfahren stehen, wer-
den die Prozesse ortlich beim Amts- bzw Landgericht des Insolvenzgerichts konzentriert.
Eine entsprechende Moglichkeit, freilich nur als Wahlrecht des Klagers, sieht der neue
§ 19a ZPO vor. Ob eine derartig kleine vis attractiva auch fiir Anfechtungsprozesse vor-
zusehen sei, war in der InsRKomm (bei Stimmengleichheit) streitig;”> zu Recht hat der
Gesetzgeber eine solche Regelung nicht vorgesehen.

6. Besondere Aufgaben des Insolvenzgerichts

Wenn andererseits Gesetze Aufgaben der Rechtspflege dem Amtsgericht als Insolvenz-
gericht zuweisen, so werden damit diese Angelegenheiten dem Insolvenzverfahren zuge-
ordnet mit der Folge der (erginzenden) Anwendbarkeit der ZPO (§ 4), auch wenn sie
begrifflich zur freiwilligen Gerichtsbarkeit gehoren. So sind Bestellung, Uberwachung
und Entlassung eines Pflegers im Allgemeinen Sache der freiwilligen Gerichtsbarkeit,
werden aber in den besonderen Fillen der §§ 78 VAG, 32 DepotG zu Aufgaben des
Insolvenzgerichts erklart und damit der streitigen Rechtspflege zugewiesen. Die Zu-
teilung beruht letztlich auf Zweckmafigkeitserwagungen.

73 So schon 2. Ber InsRKomm, LS 1.3 II lit a; 74 Streitigkeiten iiber die Unzulassigkeit der

ebenso ausdriicklich die Begr zu § 98 (§ 109
RegE); HK/Kirchhof InsO3 § 2 Rn 4; anders
aber Haarmeyer/ Wutzke/Férster Handb
InsR 3 Kap 3 Rn 90, die funktionell das bei
dem Insolvenzgericht gelegene Amtsgericht
{(wohl als Vollstreckungsgericht) fir die
Abnahme der eidesstattlichen Versicherung
zustiandig halten. Das entspricht der Rege-
lung des § 125 KO, Uhlenbruck/Uhlenbruck
InsO'2§ 125 Rn S.

Einzelzwangsvollstreckung gem § 14 KO
mussten vor dem Vollstreckungsgericht aus-
getragen werden, Gerhardt FS 100 Jahre KO,
S 111, 114; Kilger/Schmidt InsG § 14 KO
Anm 5. Fiir die Vollstreckung als solche ist
freilich das Amtsgericht als Vollstreckungs-
gericht zustindig, ebenso Smid/Smid InsO

§ 2 Rn 2.

75 Vgl 2. Ber InsRKomm LS 1.5 und Begr dazu

S 59 ff.
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§2 Erster Teil. Allgemeine Vorschriften
VI. Zustindigkeitskonzentration

1. Regelanordnung (§ 2 1)

Die neue Zustiandigkeitsregelung in § 2 I, II unterscheidet sich von der an die Lander
adressierten Ermichtigung zur Umgestaltung der Gerichtsbezirke fiir Konkurssachen
nach § 71 Il KO durch die Umkehrung des Prinzips von Regel und Ausnahme (s bereits
o Rn 2). Durch § 2 I wird als Regelfall der riumliche Zustindigkeitsbereich des Amtsge-
richts, in dessen Bezirk ein Landgericht seinen Sitz hat, auf den gesamten Landgerichts-
bezirk, der mehrere Amtsgerichtsbezirke einschliefSt, erweitert. Die ubrigen in diesem
erweiterten Zustandigkeitsbezirk liegenden Amtsgerichte sind fiir Insolvenzverfahren
sachlich nicht zustindig. Ziel des erweiterten raumlichen Zustindigkeitsbereichs fiir
Insolvenzsachen ist die Konzentration der Insolvenzverfahren bei wenigen Amtsgerich-
ten. Die Zusammenlegung soll dazu beitragen, dass die Richter und Rechtspfleger an den
Insolvenzgerichten vermehrt mit Insolvenzverfahren betraut werden und durch diese
Praxis eine besondere Erfahrung und Sachkunde in der Leitung von Insolvenzverfahren
erwerben und dass die geringere Anzahl an zustindigen amtsgerichtlichen Abteilungen
leichter mit geeigneten technischen Hilfsmitteln insbesondere zur Bewiltigung grofler
Insolvenzverfahren in Form der Sanierung ausgestattet werden kénnen.”6

2. Ermichtigung an die Lander (§ 2 1)

Von der Regelkonzentration des § 2 I konnen die Linder aufgrund der Ermichtigung
in § 2 II abweichen, wenn eine andere Zustindigkeitsaufteilung wegen der ortlichen
Verhiltnisse zweckmifiger ist.”” Adressat der Ermichtigung ist die jeweilige Landes-
regierung. Die Landesregierung kann ihrerseits die Ermichtigung durch Rechtsverord-
nung auf die Landesjustizverwaltung iibertragen (§ 2 II S 2). Der Ubertragungsakt muss
zwingend in Gestalt einer Rechtsverordnung erfolgen. In Anlehnung an die gleichlautende
Formulierung in § 74c GVG nennt das Gesetz als sachliche Rechtfertigung fiir eine von der
Regelkonzentration abweichende Zustindigkeitsbestimmung die sachdienliche Forde-
rung oder schnellere Erledigung der Verfahren. Nach dem gesetzgeberischen Willen soll
die Vorschrift des § 2 II ebenso gut wie im bisher geltenden Recht”® dem landesrecht-
lichen Verordnungsgeber die Moglichkeit einrdumen, bei der Zustindigkeitsaufteilung
den besonderen ortlichen Verhiltnissen Rechnung zu tragen. Eine solche abweichende
Zustandigkeitsaufteilung kann wegen spezifischer Eigenheiten der geographischen oder
infrastrukturellen Verhiltnisse geboten sein, insbesondere wenn in einem Landgerichts-
bezirk mehrere Wirtschaftszentren liegen und es daher wegen der ortlichen Nihe und der

76 Begr zu RegE § 2 InsO; zuriickgehend auf ZInsO 1998, 79 f), Niedersachsen (VO vom

den 2. Ber InsRKomm, LS 1.2. 21.9.1998, GVBI S 629), Rheinland-Pfalz

77 Begr zu RegE § 2; die Vorschrift des § 2 IT ist (VO vom 28.4.1998, GVBI S 134) und
schon am 19. 11. 1994 in Kraft getreten, vgl Schleswig-Holstein (VO vom 26.10.1998,
Art 110 IT EGInsO. Von dieser Ermachtigung GVBI S 325); s i ii den ausf Uberblick bei
haben bisher Gebrauch gemacht Berlin (VO Becker KTS 2000, 157, 166-214, und
vom 23.6.1998, GVBI S 198), Baden-Wiirt- Hess/ Weis/ Wienberg InsO2 § 2 Rn 15.
temberg (VO vom 29.1.1998, GBI S 77), 78 Die Landesregierungen hatten in unterschied-
Bayern (§ 29 Abs 1 GZVJu idF vom 6.7. licher Weise von der Ermichtigung in § 71 III
1995, GVBI S 343), Bremen (VO vom 8.10. KO Gebrauch gemacht, vgl den Uberblick
1998, GVBI S 287), Hessen (§ 1 der VO iiber bei Kuhn/Ublenbruck KO § 71
die Bestimmung von Insolvenzgerichten vom Rn 9.

9.7.1997, GVBI I S 259, hierzu Hofmann
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Anzahl an Insolvenzverfahren sachgerechter erscheint, innerhalb eines Landgerichts-
bezirks mehrere Amtsgerichte als Insolvenzgerichte einzusetzen. Die Linder sind in der
Zuweisung von Bezirken fiir Insolvenzsachen an einzelne Amtsgerichte nicht an die
Grenzen der Landesgerichtsbezirke gebunden, sondern kénnen unabhingig von diesen
auch bezirksubergreifend die Zustindigkeit der Amtsgerichte fiir Insolvenzsachen fest-
legen und auf diesem Wege einen ausschliefllich an den besonderen 6rtlichen Gegebenheiten
ausgerichteten ,erweiterten Gerichtsbezirk fiir Insolvenzsachen* schaffen.

3. Rechtshilfe

Die Umkehrung des die Zustiandigkeitskonzentration betreffenden ,,Regel-Ausnahme-
Prinzips“ (Rn 38) verfolgt das rechtspolitische Ziel, die in der Zustindigkeitsbiindelung
liegende Verfahrensckonomie strikter als unter Geltung der KO durchzusetzen.”® Diesem
Ziel entsprechend soll nach dem ausdriicklich erklirten Willen des Gesetzgebers® ,aus
der Erweiterung des Gerichtsbezirks speziell fir Insolvenzsachen auf andere Gerichts-
bezirke folgen, dass andere Gerichte innerhalb des nach § 2 erweiterten Gerichtsbezirks
von dem Insolvenzgericht nicht als Rechtshilfegerichte in Insolvenzsachen in Anspruch
genommen werden kénnen“.8! Der in der amtlichen Begriindung gewihlte Hinweis auf
»$§ 2“ ohne Differenzierung nach seinen Absitzen 1 und 2 stellt klar, dass der Ausschluss
der Rechtshilfe in Insolvenzsachen sowohl fir die gesetzliche Gerichtsbezirkserstreckung
in § 2 I als auch fiir die kraft landesrechtlicher Anordnung ergangene Einteilung erwei-
terter Zustindigkeitsbezirke fiir Insolvenzgerichte nach § 2 II gilt. Moglich bleibt Rechts-
hilfe selbstverstindlich zwischen Insolvenzgerichten verschiedener (erweiterter) Insol-
venzgerichtsbezirke (zur Rechtshilfe § 4 Rn 8).

Mit dem Willen, die Rechtshilfe innerhalb des erweiterten Gerichtsbezirks auszu-
schliefen, wendet sich der Gesetzgeber von der bisher herrschenden Auffassung8? zu
§ 71 III KO ab. Danach war die landesrechtliche Erweiterung eines Gerichtsbezirks fiir
Konkurssachen keine Anderung des amtsgerichtlichen Bezirks im Sinne des GVG. Konse-
quenz dieser Auffassung war, dass die landesrechtliche Erweiterung der Gerichtsbezirke
einem Rechtshilfegesuch des Konkursgerichts nach §§ 157 ff GVG nicht entgegenstand.
Vereinzelt wurde diese grofziigige Auffassung allerdings eingeschrinkt.?3 Danach sollte

7% Hierzu 2. Ber InsRKomm, Begr zu LS 1.2.1. § S Rn 26; MiinchKomm/Ganter InsO § 2

80 Begr zu RegE § 2 InsO; ebenso schon 2. Ber Rn 12; Smid/Smid InsO2 § 2 Rn 8.
InsRKomm, Begr zu LS 1.2.1. 82 OLG Niirnberg KTS 1958, 156; OLG Diissel-
81 Nach HK/Kirchhof InsO3 § 2 Rn 10 und § § dorf JMBI NW 1968, 115; Béhle-Stamschra-
Rn 15 sollen dennoch Rechtshilfeersuchen der KO § 71 Anm 9; Hess KO¢ § 71
wegen allgemeiner prozessualer Verrichtun- Rn 10; Kilger/Schmidt InsG17 § 71 KO
gen — insbesondere Anhérung Beteiligter, Anm 8; Uhlenbruck/Ublenbruck InsO 12 § 71
nicht aber die Abhaltung des Priifungster- Rn 9. Es konnte zB der Gemeinschuldner
mins nach § 176 - gem §§ 156 ff GVG an die gemafl § 105 II KO auch im Wege der
anderen Amtsgerichte des (erweiterten) Insol- Rechtshilfe durch das innerhalb des erweiter-
venzgerichtsbezirks zulissig sein; wie hier fir ten Gerichtsbezirks fiir Insolvenzsachen lie-
die grundsitzliche Unzulissigkeit der Rechts- genden Amtsgericht seines Aufenthaltsorts
hilfe innerhalb desselben Insolvenzgerichts- gehort werden.
bezirks unter Berufung auf die Gesetzes- 83 OLG Koblenz KTS 1977, 55, 56; Kubn/
begriindung nunmehr in Abkehr von der Ublenbruck KO'1 § 71 Rn 9. Ausdriicklich
Voraufl HK/Kirchhof InsO3 § 2 Rn 11; eben- sollte etwa die Schlieffung der Geschifts-
s0 auch OLG Brandenburg ZInsO 2002, biicher gem § 122 II KO nicht im Wege der
372; Breutigam/Blersch/Goetsch InsO § 3 Rechtshilfe erfolgen diirfen.

Rn 19; FK/Schmerbach InsO3 § 2 Rn 12 u
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das Ersuchen eines Konkursgerichts um Rechtshilfe an ein Amtsgericht, das im eigenen
speziell fiir Konkurssachen zusammengefassten Bezirk liege, insoweit unzulissig sein, als
das Gesuch gegenstindlich Mafinahmen des materiellen Konkursrechts betreffe. Zur
Begriindung wurde angefiihrt, dass die Rechtshilfe in derartigen Fillen wegen der kon-
kursspezifischen Ausprigung der begehrten materiellrechtlichen Mafinahmen dem Sinn
und Zweck der Zustindigkeitskonzentration gem § 73 III KO entgegenstehe.

4. Inhalt der Zustindigkeitsregelung

Wihrend in der Gesetzesbegrindung zu § 2 von der sachlichen Zustiandigkeit die
Rede ist,3* hilt Jauernig8’ die Zustindigkeitsanordnug des § 2 nicht fiir eine sachliche,
sondern fiir eine ortliche Zustindigkeitsbestimmung. Jauernig verweist zur Begriindung
unter anderem auf die amtlichen Uberschriften zu §§ 2, 3. Indes diirfte die Systematik
der amtlichen Uberschriften nicht den Schluss nahelegen, es handele sich bei § 2 lediglich
um eine ortliche Zustindigkeitsbestimmung. Ausdriicklich bezieht sich die Uberschrift
Lortliche Zustandigkeit® nur auf die Vorschrift des § 3, wihrend die Uberschrift des § 2
auf eine grundsitzliche Bestimmung des ,,Amtsgerichts als Insolvenzgericht hindeutet.
§ 2 ist damit im Unterschied zu § 3 nicht explizit als eine 6rtliche Zustandigkeitsregelung
tituliert. Darum ist in § 2 I eine Regelung zugleich der sachlichen wie der ortlichen
Zustindigkeit zu sehen.®¢ Soweit nimlich allen Amtsgerichten im Landesgerichtsbezirk
mit Ausnahme des in § 2 beschriebenen Gerichts die Zustindigkeit fir Insolvenzsachen
entzogen wird, handelt es sich zwingend um eine sachliche, nicht um eine 6rtliche Zu-
stindigkeitsregelung. Wird eines dieser Amtsgerichte in Insolvenzsachen angerufen, so
liegt ein Fall der sachlichen Unzustdndigkeit mit den in Rn 45 angesprochenen Rechts-
folgen vor.” Hingegen ist die riumliche Erstreckung der Zustindigkeit des einzigen
Insolvenzgerichts auf den gesamten Landgerichtsbezirk inhaltlich eine ortliche Zustindig-
keitsbestimmung, da hierdurch der Gerichtsbezirk (s aber Rn 41) dieses Amtsgerichts
speziell fiir Insolvenzsachen iiber Grenzen seines normalen Bezirks hinaus erweitert wird.

5. Gesetzgebungskompetenz

Dem Bund steht gemafl Art 74 Nr 1 GG die Gesetzgebungskompetenz fiir die tradi-
tionell auszulegende , Gerichtsverfassung®, den Landern hingegen diejenige fir die
»Gerichtsorganisation“ zu. In den Bereich der ,,Gerichtsverfassung® fillt eine abstrakte,
fiir alle Gerichte gleichermaflen geltende sachliche Zustindigkeitszuweisung sowie eine
ortliche Zustindigkeitsbestimmung, soweit sie lediglich die durch die Gerichtsorgani-
sationsakte der Lander geschaffene konkrete territoriale Gliederung der Gerichtsbezirke
betrifft, wie etwa die Gerichtsstandsbestimmungen.88 Mit der ,,Gerichtsorganisation® ist
den Lindern hingegen die konkrete territoriale Gliederung der Gerichtsbezirke und die
Bestimmung des Gerichtssitzes vorbehalten. Der Bund ist nicht befugt, selbst Sitz und
Bezirk der Gerichte in den Lindern konkret zu bestimmen.8? Unbedenklich ist allerdings
eine bundesgesetzliche Vorschrift, mit der die Linder die Kompetenz erhalten, fiir einzelne

84 Begr zu RegE § 2 InsO; auch Nerlich/Rémer- 8 Wohl ebenso Smid/Smid InsO2 § 2 Rn 6.
mann/Becker InsO § 2 Rn 1 halten § 2 fir 87 Ebenso BGHZ 14, 72, 75 zu § 51 II PatG aF,

eine Vorschrift ausschlieflich iiber die sach- nunmehr § 143 II PatG nF.

liche Zustindigkeit. 88 Holch DOV 1969, 535, $37; Kissel GVG2
85 Jauernig Zw-InsR2! § 39 11, S 180 unter Hin- Einl Rn 12.

weis auf Stein/Jonas/Schumann ZPO?! vor 89 BVerfGE 24, 155, 167; Holch DOV 1969,

§12Rn S, 7. 535, 537.
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Gerichte in einer bestimmten funktionellen Eigenschaft besondere Gerichtsbezirksgrenzen
festzulegen. Insoweit machen die Linder lediglich von ihrer originiren Kompetenz fiir
die ,,Gerichtsorganisation® und zusitzlich von einer {ibertragenen bundesrechtlichen
Kompetenz fiir die ,,Gerichtsverfassung® Gebrauch (genauer sogleich Rn 44).%% Zumindest
nicht zweifelsfrei ist jedoch, ob die Kompetenz des Bundes zur niheren Bestimmung
der Gerichtsverfassung auch so weit reicht, dass er selbst unmittelbar, also ohne
Zwischenschaltung der Linder, die rdumlichen Grenzen eines Gerichtsbezirks selbst
bestimmen darf.’! Dies ist durch die Vorschrift des § 2 I jedoch geschehen. Obwohl es
sich hierbei um eine abstrakte Regelung handelt, die zundchst nur die von den Lindern
konkret gewihlte territoriale Gerichtsgliederung aufgreift, verindert sie dennoch ohne
Zwischenschaltung der Landerkompetenzen den konkreten riaumlichen Gerichtsbezirk
des jeweils sachlich zustindigen Insolvenzgerichts. Erst eine hiervon abweichende Rege-
lung der Linder, die gemdf § 2 II von sachlichen Voraussetzungen abhingt und noch
nicht einmal in deren Belieben gestellt ist (s Rn 39), berticksichtigt deren originire Ent-
scheidungskompetenz auf diesem Gebiet der ,,Gerichtsorganisation®.

6. Erforderlichkeit der Landesermiachtigung (Abs 2)

Um den Lindern die sachgerechte territoriale Einteilung der Gerichtszustandigkeit fiir 44
Insolvenzsachen zu erméglichen, insbesondere auch von der Regelkonzentration des § 2 1
abzuweichen, ist rechtstechnisch eine Ermichtigung an die Landesregierung zur Rege-
lung der sachlichen Zustindigkeit®? erforderlich. Die Linder konnten allein auf der
Grundlage ihrer Organisationsgewalt, die territoriale Bezirkseinteilung vorzunehmen,
keine Verfahrenskonzentration erzielen, die in der Wirkung mit der von § 2 erstrebten
Konzentration der Gerichtszustindigkeit vergleichbar wire. Die Linder haben lediglich
die Kompetenz, ihre Organisationsgewalt zur Bestimmung von Sitz und Bezirk der
Gerichte fiir jedes Gericht desselben Gerichtszweiges einheitlich ausiiben.?®> Verwehrt ist
ihnen hingegen, einzelnen Gerichten bestimmte Aufgabenbereiche zugunsten anderer
Gerichte durch eine gegen Null tendierende Verkleinerung des raumlichen Zustandig-
keitsbezirks fur die in Frage stehenden sachlichen Aufgaben zu entziehen. Dies folgt da-
raus, dass die durch Bundesgesetz angeordnete sachliche Zustindigkeit sowohl im positi-
ven als auch im negativen Sinne abstrakt fiir jedes einzelne vom Land eingesetzte Gericht
desselben Gerichtszweiges gilt.”* Der faktische Zustindigkeitsentzug durch Verringerung
des Gerichtsbezirks wire eine Beschneidung der grundsatzlich bestehenden sachlichen
Zustiandigkeit des betroffenen Gerichts, die als Mafinahme der ,,Gerichtsverfassung® der

90 BVerfGE 24, 155, 167 mit dem Hinweis, der 92 Gleichlautende oder ihnliche Ermichtigun-

Bund dirfe in diesem Bereich aufgrund

Art 74 Nr 1 GG nihere Bestimmungen er-
lassen, soweit eine einheitliche bundesgesetz-
liche Regelung erforderlich sei. $ einige Bei-
spiele solcher Ermichtigungen in Fn 92.

9! Vgl mit dhnlichen Bedenken Holch DOV

1969, 535, 537 {, gegen den Vorschlag einer
bundesrechtlichen Regelung, nach der die
Mindestgrofie der Amtsgerichtsbezirke
60.000 Einwohner nicht mehr unterschreiten
durfte und hiervon die Lander nur aufgrund
einer besonderen bundesgesetzlichen Er-
michtigung unter bestimmten Voraussetzun-
gen sollten abweichen kénnen.

gen an die Landesregierungen finden sich
beispielsweise auch in den §§ 23¢, 58, 74¢
Il GVG, 14 AGBG, 33 III JGG. Inhaltlich
gleiche Ermachtigungen mit dem Unter-
schied, dass anstelle der Landesregierung der
Landesgesetzgeber Adressat ist, enthalten die
§§ 27, 28 SGG, 3 VwGO, 3 FGO. Vgl zur
Gesetzgebungskompetenz fiir eine dergestal-
tige Ermichtigung BVerfG aaO.

93 Holch 22O (Fn 91); Kissel GVG3 Einl Rn 21.
%4 Holch aaO (Fn 91).
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bundesrechtlichen Gesetzgebungskompetenz vorbehalten und insoweit einer selbstandi-
gen landesrechtlichen Regelung entzogen ist. Die landesrechtliche ,Gerichtsorgani-
sation® setzt ausschliefllich auf den durch den Bundesgesetzgeber eréffneten Rahmen der
»Gerichtsverfassung“ auf. Die Ermichtigung des § 2 II stellt sich somit im Hinblick auf
die sachliche Zustindigkeit als Erweiterung der Entscheidungskompetenz der Liander
dar, nicht aber als eine Einengung derselben.”’

VII. AusschliefSlichkeit der sachlichen Zustiandigkeit gem § 2 II

Die AusschliefSlichkeit der sachlichen Zustindigkeit fihrt dazu, dass diese einer
Parteivereinbarung entzogen ist. Die Priifung der sachlichen Zustiandigkeit erfolgt von
Amts wegen. Fiir den Fall, dass sich das angegangene Gericht fiir sachlich unzustindig
hilt, gelangen iiber die Verweisung gem § 4 die Vorschriften der §§ 36 Nr 5 und 6, 281
ZPO zur Anwendung.?¢ Insoweit folgt das Verfahren bei sachlicher Unzustindigkeit den-
selben Regeln wie bei ortlicher Unzustindigkeit. Da der praktische Regelfall nicht die
erstinstanzliche Anrufung des Land- oder Oberlandesgerichts bzw eines sachlich unzu-
stindigen Amtsgerichts (Rn 42), sondern die eines ortlich unzustindigen Amtsgerichts
sein dirfte, wird wegen der Rechtsfolgen bei sachlicher Unzustindigkeit auf die Kom-
mentierung zur ortlichen Zustindigkeit verwiesen (§ 3 Rn 43ff), die uneingeschrankt
auch fir die vorliegende Konstellation gilt.

VIII. Die Aufgabenverteilung zwischen Richter und Rechtspfleger

1. Geschichtliche Entwicklung

Durch die §§ 3 I Nr 3¢, 21 I des RPfIG vom 8.2.1957 (BGBI 1 S 18) wurden erst-
malig einzeln aufgefihrte richterliche Geschifte des Konkursgerichts auf den Rechts-
pfleger iibertragen.®’ Dariiber hinaus gab § 21 II RPfIG 1957 dem Konkursrichter die
Ermichtigung, nach Erlass des Eroffnungsbeschlusses und Ernennung des Konkurs-
verwalters in geeigneten Fillen das Konkursverfahren dem Rechtspfleger, im Regelfall
also einem Beamten des gehobenen Justizdienstes, ganz zu ubertragen; der Richter war
aber, auch ohne dass dies im Gesetz ausdriicklich gesagt war, jederzeit berechtigt und
wohl auch verpflichtet, diese Ubertragung zu widerrufen, wenn sich der Fall als zur
Ubertragung nicht geeignet herausstellte.

Durch das am 1.7.1970 in Kraft getretene RPfIG 1970 (Gesetz vom 5.11.1969,
BGBIl I S 2065) in der Fassung der Novelle vom 27.6.1970 (BGBI I S 911) wurde die
Aufgabenverteilung zwischen Richter und Rechtspfleger in Konkurs- und Vergleichs-
sachen neu vorgenommen. Mit den §§ 18 1, 19 I RPfIG 1970 wurde das Eroffnungs-
verfahren einschlieflich der Entscheidung iiber den Verfahrensantrag und die Ernennung
des Verwalters, also der Kernbereich der entscheidenden Richtertitigkeit, dem Richter
vorbehalten. Die nach dem Gesetz vom Richter im er6ffneten Konkurs- und Vergleichs-
verfahren wahrzunehmenden Aufgaben uibertrug § 3 Nr 2 lit e und lit f RPfIG 1970 auf

95 Holch aaO (Fn 91); Kissel aaO (Fn 93). 129, 140, 146 1 S 2, 166, 170, 164, 194 KO,

%6 Ebenso Kiibler/Priitting/Priitting InsO § 2 s dazu auch Jaeger/Weber KO8 § 71 Rn 16a
Rn 13; MiinchKomm/Ganter InsO § 2 sowie zum RPfIG 1957 Borchers Kolner
Rn 13. Schrift!, § 1273 Rn 23.

97 Aufgaben nach §§ 86, 107 II, 114, 127 III,
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den Rechtspfleger. In diesem Bereich bestanden die richterlichen Aufgaben im Wesent-
lichen in der Gewihrleistung eines ordnungsgemiflen Geschiftsablaufs und in der Beauf-
sichtigung der Gliubigerselbstverwaltung.”® Im Gegenzug ermichtigte das RPfIG 1970
den Richter, sich einzelne Teile des Verfahrens oder sogar das Verfahren als ganzes zur
eigenen Entscheidung vorzubehalten (§§ 18 II, 19 III RPfIG 1970). Der Regelungszusam-
menhang der §§ 18, 19 RPfIG 1970 stief§ in der konkursrechtlichen Literatur vielfach auf
Kritik, da Ungereimtheiten in der Kompetenzverteilung zwischen Richter und Rechts-
pfleger insbesondere in den Fillen des Zwangsvergleichsverfahrens und des Anschluss-
konkurses bestiinden.?”

2. Grundsatz nach geltendem Recht (§ 3 Nr 2 lit e RPAIG)

Mit § 3 Nr 2 lit e RPfIG, der durch Art 14 Nr 1 EGInsO lediglich der Terminologie
der InsO angepasst wurde,!0 hat der Gesetzgeber das Prinzip der Zustindigkeitsver-
teilung zwischen Richter und Rechtspfleger nach dem bisherigen Recht im Grundsatz
beibehalten ! und den Schwerpunkt der Titigkeit des Insolvenzgerichts auch im Insol-
venzverfahren beim Rechtspfleger belassen.102 § 3 Nr 2 lit e RPfIG iibertrigt funktional
dem Rechtspfleger grundsitzlich alle Aufgaben des Insolvenzgerichts aus dem Sachgebiet
des Insolvenzverfahrens, soweit nicht speziell im Insolvenzverfahren gemif§ § 18 RPfIG
einzelne Geschifte dem Richter vorbehalten sind.1%3 § 18 RPIG ersetzt die §§ 18, 19
RPfIG 1970. Einige fiir das Verfahren sehr bedeutsame Aufgaben fallen damit wie bisher
in den Verantwortungsbereich des Rechtspflegers, wie etwa die Betreuung des Plan-
verfahrens (§§ 231ff, 244ff), die Abwicklung und Kontrolle der Eigenverwaltung
(§§ 270ff), wesentliche Teile des Verfahrens zur Restschuldbefreiung (§§ 286 ff) und das
Verbraucherinsolvenzverfahren nach Mafigabe der §§ 304 ff.

3. Ausnahmen (§§ 4 bis 6 RPAIG)

Unabhingig vom Insolvenzverfahren erfasst gem § 4 II RPfIG die Zustindigkeitsiiber-
tragung an den Rechtspfleger wie bisher von vornherein nicht die Befugnis zur Erledi-
gung bestimmter einzelner Geschifte (zB Anordnung der Beeidigung und Abnahme von
Eiden, Freiheitsentziechung). In § 5 RPfIG, der durch das Dritte Gesetz zur Anderung des
Rechtspflegergesetzes vom 6. 8.1998 (BGBL I S 2030) neu gefasst wurde, sind Fille ent-
halten, in denen der Rechtspfleger die Sache zur Entscheidung dem Richter vorlegen

98 Vgl Weber FS 100 Jahre KO, S 346; und Jabr Rechtsstellung des Rechtspfleger s Holzer
bei Jaeger/Weber KO® § 71 Rn 20. Die Entscheidungstriger im Insolvenzver-
99 S zum ganzen Bley/Mobrbutter VglO* § 102 fahren; Ule Rechtspfleger; Ublenbruck
Anm 6 und Nachtrag § 6 RPfIG Anm 2; Rpfleger 1997, 356; Wolf Gerichtsver-
Drischler KTS 1971, 128; Eickmann/Riedel fassungsrecht, § 30 1, S 284 ff.
RPfIG § 1 Anm 5 und § 18 Anm 4; Mohr- 102 Fiir weitergehende Befugnisse des Rechts-
butter/Drischler NJW 1971, 361; Senst/Eick- pflegers im Insolvenzverfahren im Zuge der
mann/Mohn Handb, Rn 38 f; Ublenbruck/ Reformdiskussion beispielsweise der Bund
Delhaes HRP3, Rn 62, 65, 85; der Gesetz- Deutscher Rechtspfleger Rpfleger 1989,
geber hat trotz dieser Kritik auch im Zuge 358 £, sowie P Weber Rpfleger 1987, 51.
der Anderung des Rechtspflegergesetzes 103 Eine umfassende Aufzihlung der dem Insol-
vom 6. August 1998 (BGBI I S 2030) die venzrichter bzw dem Rechtspfleger zugewie-
§§ 18, 19 RPfIG nicht modifiziert. senen Aufgaben bei Uhlenbruck Rpfleger
10Q Begr zu RegE Art 14 Nr 1 EGInsO. 1997, 356, 358 £, sowie Smid/Smid InsO?2
101 ygl 2. Ber InsRKomm, Einl S 5; insoweit § 2 Rn 20.

krit Helwich MDR 1997, 13. Allgemein zur
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»muss“, so vor allem bei sachlichem Zusammenhang mit einem vom Richter wahrzuneh-
menden Geschift (§ 5 I Nr 1 RPflG), bzw vorlegen ,.kann“, wenn die Anwendung aus-
lindischen Rechts in Betracht kommt (§ 5 II RPflG). Gestrichen wurde vor allem die
Vorschrift des § 5 I Nr 1 und 2 RPfIG aF, wonach der Rechtspfleger eine Entscheidung
dem Richter vorzulegen hatte, wenn er von einer ihm bekannten Stellungnahme des
Richters abweichen wollte oder wenn sich besondere rechtliche Schwierigkeiten ergaben.
Durch diese Streichung ist die sachliche Unabhingigkeit des Rechtspflegers (vgl auch § 9
RPAIG) erheblich gestarkt worden. Legt der Rechtspfleger die Sache dem Richter vor, so
bearbeitet der Richter die Sache so lange, wie er es fiir erforderlich hilt; er kann sie dem
Rechtspfleger zuriickgeben, der dann an die ithm vom Richter mitgeteilte Rechtsauf-
fassung gebunden ist (§ S III RPfIG). Nach § 6 RPfIG soll der Richter auch nach der
Aufteilung des RPfleG dem Rechtspfleger iibertragene Geschifte mitbearbeiten, soweit
sie mit den von ihm wahrzunehmenden Geschiften in einem engen sachlichen Zu-
sammenhang stehen und eine getrennte Bearbeitung nicht sachdienlich wire.

Erster Teil. Allgemeine Vorschriften

4, Weisungsunabhingigkeit des Rechtspflegers

Ist das gerichtliche Verfahren, sei es kraft Gesetzes, sei es aufgrund richterlicher Uber-
tragung nach § 18 II S 2 RPfIG, auf den Rechtspfleger tibergegangen, so ist dieser das
sInsolvenzgericht“.194 Er ist sachlich unabhingig und nur dem Gesetz unterworfen; er
entscheidet in allen zur Erledigung dieser Geschifte anstehenden Fragen eigenverant-
wortlich (§§ 4 1, 9 RPIG).103 Der Richter kann dem Rechtspfleger keine sachlichen Wei-
sungen erteilen. Einen rechtlichen Einfluss auf die Geschaftsfiihrung des Rechtspflegers
hat der Richter nur in dem Fall des § 5§ III RPfIG, in dem der Rechtspfleger an die
Rechtsauffassung des Richters gebunden ist.10¢ Auferhalb der §§ 4 bis 6 RPfIG kann der
Richter auf das Insolvenzverfahren daher lediglich dadurch einwirken, dass er die
Zustindigkeit fiir einzelne Entscheidungen oder Verfahrensabschnitte gem § 18 II RPfIG
an sich zieht, was freilich nur bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen moglich ist
(hierzu Rn 54ff).

5. Obligatorischer Richtervorbehalt (§ 18 Abs 1 RPfIG)

a) Eroffnungsverfahren. Unverindert obliegt das Er6ffnungsverfahren einschliefSlich
der Entscheidung iiber den Eréffnungsantrag sowie der Ernennung des vorliufigen Insol-
venzverwalters bzw eines weiteren vorliufigen Insolvenzverwalters 197 ausnahmslos dem
Richter (§ 18 I Nr 1 RPflG).198 Entsprechend dieser Regelung wird konsequenterweise

104 Kissel GVG?3 Einl Rn 68.

105§ zur Problematik der Eigenverantwortlich-
keit des Rechtspflegers Bernhard DRIiZ
1981, 361; Herbst Rpfleger 1994, 481;
Kissel Rpfleger 1984, 445; Schilken GVG3
Rn 544 ff; Ule Rn 46 ff; Wolf Gerichtsver-
fassungsrecht § 30 1, S 284 ff; ders ZZP 99
(1986) 361.

106 Vgl ausfiihrlich zur Zusammenarbeit zwi-
schen Richter und Rechtspfleger Ublen-
bruck/Delbaes HRPS, Rn 79 ff.

107 BGH NJW-RR 1986, 412, 413 f = Rpfleger
1986, 147 mit Anm Meyer-Stolte; Bassenge/
Herbst FGG/RPfIG? § 18 Rn §; Dallmayer/
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Eickmann RPfIG §18 Rn 4. Die Bestellung
eines weiteren Insolvenzverwalters ist auch
weiterhin moglich, da die Streichung des

§ 77 RegE als Nachfolgevorschrift des § 79
KO durch den Rechtsausschuss lediglich
deshalb erfolgte, weil dieser die Méglichkeit
einer solchen Bestellung auch ohne spezielle
Normierung fiir selbstverstindlich erachtete
(BT-Drucks 12/7302 zu RegE § 77).

S auch die Auflistung einschligiger Auf-
gaben des Richters bei Haarmeyer/
Wutzkel/Férster Handb InsR 3, Kap 2

Rn 100 ff.
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auch das neu eingefiihrte Eroffnungsverfahren in der Verbraucherinsolvenz (§§ 304 £f) bis
hin zu der dieses Verfahren abschliefenden neuartigen Entscheidung iiber einen Schul-
denbereinigungsplan dem ausnahmslosen Richtervorbehalt unterworfen (§ 18 I Nr 1
RPAIG). Bis zu dieser Entscheidung ruht in der Verbraucherinsolvenz das Verfahren tiber
den Er6ffnungsantrag, um in dieser Verfahrensphase die Zustimmung der Glaubiger zum
Schuldenbereinigungsplan zu gewinnen. Wihrend dieser Zeit erforderliche Entscheidun-
gen, wie zB die Anordnung von Sicherungsmafinahmen (§ 306 II), die Entscheidung tiber
den Schuldenbereinigungsplan (§ 308) oder die Ersetzung der Glaubigerzustimmung
gemifl § 309 entsprechen ihrer Art nach den Entscheidungen im normalen Eroffnungs-
verfahren und sollen daher dem Richter vorbehalten bleiben.10®

b) Restschuldbefreiung. Nach § 18 [ Nr 2 RPfIG erfasst der Richtervorbehalt auch
die ebenfalls neuartige Entscheidung iiber die Restschuldbefreiung (§§ 289, 296, 297,
300), wenn dem Schuldner die Restschuldbefreiung versagt oder wieder genommen wet-
den soll, also eine fiirr den Schuldner nachteilige Entscheidung ansteht. In dem Verfahren
der Restschuldbefreiung wird auf Antrag des Schuldners eine ,Wohlverhaltensphase“ in
Gang gesetzt. Werden zwischenzeitlich von den Gliubigern bis zum Schlusstermin nach
Ablauf der Wohlverhaltensphase Versagungsgriinde (§§ 290, 296, 300) nicht geltend
gemacht, erteilt das Insolvenzgericht die Restschuldbefreiung. Hier sind zwei gerichtliche
Entscheidungen notwendig, namlich die Ankiindigung der Restschuldbefreiung (§ 291)
und deren Gewihrung (§ 300). Dabei konnen Interessen von Verfahrensbeteiligten nicht
nachhaltig beeintriachtigt werden, so dass dieses Verfahren unbedenklich vom Rechts-
pfleger als Vorbehaltsaufgabe abgewickelt werden kann. Gegenteiliges gilt jedoch, sobald
ein Gliubiger einen Versagungsgrund im Schlusstermin (§ 290), wihrend der Wohl-
verhaltensperiode (§ 296) oder im Anhorungstermin (§ 300) geltend macht oder den
Widerruf der (rechtskraftig) erteilten Restschuldbefreiung (§ 303) beantragt. Die darauf-
hin ergehenden Entscheidungen haben méglicherweise schwerwiegende Beeintrachtigun-
gen von Interessen des Schuldners oder der Glaubiger zur Folge und beruhen regelmafig
auf umfassenden rechtlichen und tatsichlichen Bewertungen, wodurch insgesamt eine
Zuweisung dieser Entscheidungen an den Richter angezeigt ist.110

c) Obligatorische Richterzustindigkeit und rechtsprechende Gewalt iSd Art 92 GG.
Die in § 18 I RPfIG aufgezihlten Aufgaben muissen obligatorisch vom Richter wahr-
genommen und konnen nicht vom Richter auf den Rechtspfleger iibertragen werden.
Gemeinsam ist allen diesen Entscheidungen, dass sie sich auf die Rechtsstellung der Ver-
fahrensbeteiligten duferst nachteilig auswirken konnen und oft schwierige komplexe
Abwigungen erfordern. Der Gesetzgeber ging davon aus, dass die Entscheidungen in
einem kontradiktorischen Verfahren nach Anhérung der Beteiligten ergingen, daher
systematisch der rechtsprechenden Taitigkeit im Sinne des Art 92 GG ,,zumindest sehr
nahe kimen“ und verfassungsrechtlich zwingend dem Richter zugewiesen seien.!!! In der
Frage, ob die genannten Entscheidungen nun tatsichlich ,rechtsprechende Gewalt iSd
Art 92 GG* sind, hat sich der Gesetzgeber in seiner Formulierung nicht festgelegt.!'? Die

109 Begr zu RegE Art 14 Nr § EGInsO. Art 92 GG gelte; dhnlich auch Bernsen Kol-

110 Begr zu RegE Art 14 Nr 5 EGInsO. ner Schrift2, S 1846 Rn 6; Haarmeyer/

111 Begr zu RegE Art 14 Nr § EGInsO. WutzkelForster Handb InsR 3 Kap 2 Rn 4ff;

112 Nach Ansicht von Bork Einfithrung® Rn 45§ s auch Holzer Rn 4 mN; krit Arnold/Meyer-
handelt es sich um rechtsprechende Titig- Stolte RPfIGS § 18 Rn 3 und Helwich MDR
keit, fiir die der Richtervorbehalt gemifd 1997, 13, 15.
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rechtsprechende Gewalt iSd Art 92 GG ist jedenfalls in einem materiellen Sinne zu ver-
stechen und meint Titigkeiten, die von Verfassungs wegen unabinderlich dem Gericht
und innerhalb dessen dem Richter zugewiesen sind.!3 Ohne dass diese Streitfrage letzt-
lich entschieden werden miisste, ist im Ergebnis wegen der besonderen Tragweite der
genannten Entscheidungen fiir die Beteiligten in Ubereinstimmung mit der Gesetzes-
begriindung von einer verfassungskriftigen Zuweisung der Entscheidungen an den Rich-
ter auszugehen (s zu den Konsequenzen Rn 61).

6. Vorbehalts- und Evokationsrecht (§ 18 Abs 2 RPIG)

a) Begriff des Vorbehalts- und Evokationsrechts. Die Vorschrift des § 18 II RPfIG
wurde lediglich dem Sprachgebrauch der InsO angeglichen und entspricht im Ubrigen in
Inhalt und Wortlaut den §§ 18 II, 19 IIl RPfIG 1970.11 Sie gibt dem Richter die Befugnis,
sich ,das Insolvenzverfahren ganz oder teilweise“ unter Aufhebung der funktionellen
Zustindigkeit des Rechtspflegers ,,vorzubehalten®, also Entscheidungen zur eigenen
Ausiibung an sich zu ziehen, ,,wenn er dies fiir geboten erachtet“ (Vorbehaitsrecht). Hat
der Richter von diesem Vorbehalt Gebrauch gemacht, so kann er spiter das Verfahren
dem Rechtspfleger wieder iibertragen, wenn er den Vorbehalt nicht mehr fiir erforderlich
hilt (§ 18 I1 S 2 RPfIG), kann es aber erforderlichenfalls nachtriglich wieder an sich
ziehen (§ 18 I1 S 3 RPAIG, sog Evokationsrecht).!’> Von der Evokation unterscheidet sich
das Vorbehaltsrecht dadurch, dass der Richter nicht ein Geschift des Rechtspflegers an
sich zieht, sondern die eigene Zustindigkeit prolongiert.1’6 Das Recht zum Vorbehalt
bzw zur Evokation setzt gem § 18 II RPflG voraus, dass der Richter diese ,fiir geboten
erachtet” (Satz 1) bzw fiir erforderlich halt“ (Satz 3). Beide Voraussetzungen unter-
scheiden sich trotz ihrer unterschiedlichen Formulierung sachlich nicht voneinander.

b) Evokativer Charakter des Richtervorbehalts. Entgegen einer verbreiteten Auf-
fassung 117 zu den inhaltsgleichen §§ 18, 19 RPfIG 1970 ist auch die Moglichkeit eines
evokativen Charakters des Richtervorbehalts anzuerkennen. Nach der Gegenauffassung
steht dem Richter das Recht, das Verfahren oder einzelne Entscheidungen an sich zu
ziehen, nicht mehr zu, wenn er bei Verfahrenser6ffnung von dem Richtervorbehalt
keinen Gebrauch gemacht hat und damit das Verfahren kraft Gesetzes (§ 3 Nr 2 lit e
RPfIG) auf den Rechtspfleger tibergegangen ist. Begriindet wird diese Auffassung mit

13 BVerfGE 22, 49, 73 ff ; 25, 336, 345 ff; Ach- § 18 Rn 8; Bassenge/Herbst EGG/RPAGH

terberg Bonner Kommentar Art 92 Rn 64 ff; § 18 Rn 7; Dallmeyer/Eickmann RPIG § 18
Maunz/Diirig GG Art 92 Rn 20 ff; ferner Rn 12; Eickmann Rpfleger 1976, 158;
mit Darstellung des Rechtsprechungsbegriffs Kilger/Schmidt InsG'7 § 71 KO Anm 3;
und der problematischen Zustindigkeitsver- Ublenbruck/Uhlenbruck InsO 12 § 2 Rn 6;
teilung zwischen Richter und Rechtspfleger Ule Rn 237 ff; Ublenbruck/Delhaes HRPS,
Bernhard DRIiZ 1981, 361; Bettermann ASR Rn 65.
92 (1967) 496; Eickmann Rpfleger 1976, 116 {jle Rn 237.
153; Herbst Rpfleger 1994, 481; Kissel 117 Gegen ein Evokationsrecht Arnold/Mayer-
GVG3 Einl Rn 68 und zum Rechtspre- Stolte RPIG® § 18 Rn 8 aE; Bernsen Kolner
chungsbegriff Einl Rn 122 ff; Schilken Schrift? 1846 Rn §; Bley/Mohrbutter VglO*
GVG?3 Rn 48, 342, 552, mit ausfiihrlicher Anhang RPfIG § 18 Rn 5; Hoffmann
Darstellung zum Rechtsprechungsbegriff des Rpfleger 1970, 373, 374; Drischler KTS
Art 92 GG in den Rn 45 ff; Wolf ZZP 99 1971, 127; Mohrbutter/Drischler NJW 1971,
(1986) 361. 361, 362; Senst/Eickmann/Mohn Handb,

114 Begr zu RegE Art 14 Nr § EGInsO. Rn 39.

115 Ausf hierzu Arnold/Meyer-Stolte RPEIG6

68 Stand: 31. 10. 2003



Amtsgericht als Insolvenzgericht §2

dem Wortlaut des Gesetzes, da ein Fall, in dem ein Verfahren durch den Richter ,nach
Ubertragung wieder® an sich gezogen werden kann (§ 18 II S 3 RPfIG), notwendig
voraussetze, dass der Richter sich das Verfahren zunichst vorbehalten, dann aber auf
den Rechtspfleger iibertragen hatte.1’® Diese Schlussfolgerung ist indes nicht zwingend,;
vielmehr ist § 18 II S 3 RPAIG lediglich als Klarstellung dafiir zu verstehen, dass der Rich-
ter selbst nach Riickiibertragung der Entscheidungszustindigkeit auf den Rechtspfleger
das Verfahren wieder an sich ziehen kann, er also nicht an seine Entscheidung zur
Riickiibertragung gebunden ist. Das erstmalige Ansichziehen des Verfahrens ist hingegen
als das ,,Vorbehaltsrecht® in § 18 II S 1 RPfIG geregelt. Diese Vorschrift stellt aber nicht
auf einen bestimmten Zeitpunkt wie etwa die Verfahrenseréffnung ab, sondern riumt
dem Richter das Vorbehaltsrecht anstehender Entscheidungen ein, ,,wenn“ er dies nur
fiir ,geboten“ erachtet, was zugleich einschlieft: ,wann“ er es fiir geboten erachtet.11®
Dies kann in jedem beliebigen Verfahrensstadium der Fall sein. Es ist auch nicht einzu-
sehen, warum der Richter sich schon zu Verfahrensbeginn fir die gesamte weitere
Abwicklung festlegen muss und ein kraft Gesetzes auf den Rechtspfleger iibergegangenes
Verfahren nicht an sich ziehen kénnen soll, obwohl er zu diesem Zeitpunkt die Tragweite
der anstehenden Entscheidungen méglicherweise noch nicht sicher zu iiberblicken ver-
mochte und sich spiter herausstellt, dass die Ubernahme von Aufgaben durch den Rich-
ter erforderlich ist. Im Ergebnis steht es dem Richter immer offen, jede gerichtliche MafS-
nahme innerhalb des Insolvenzverfahrens im Verhiltnis zum Rechtspfleger selber zu
treffen, sofern er es fiir geboten erachtet.

c) Richterlicher Beurteilungsspielraum. Zum Teil wird vertreten, die Entscheidung
des Richters iiber Vorbehalt und Evokation habe mehr nach ,pflichtgemifSen Ermessen*
zu ergehen.120 Immerhin erweckt der Wortlaut des § 18 II RPfIG beim ersten Hinsehen
den Eindruck, dem Richter sei im Rahmen dieser Entscheidungen ein Ermessensspiel-
raum eingerdumt. Nach dieser Vorschrift ,kann“ der Richter seine eigene Zustindigkeit
jeweils begriinden, soweit er dies — als einzige tatbestandliche Voraussetzung - fiir ,,ge-
boten erachtet“ bzw fiir ,erforderlich hilt“. Diese Wendung konnte zu der Annahme
verleiten, dass der Richter die Entscheidung an sich ziehen ,darf“, aber eben nicht
»muss“. Die Einrdumung eines , Entscheidungsermessens® im engeren Sinne ist jedoch
bedenklich. Sie fihrt zu dem wenig iiberzeugenden Ergebnis, dass sich der Richter gegen
die Begriindung seiner eigenen Zustindigkeit entscheiden konnte, obwohl er letzteres fiir
geboten und damit in gewissem Mafe fiir dringlich hilt.1?! Richtigerweise bezeichnet das
wkann“ in § 18 II RPfIG lediglich eine Ermichtigung, die zu einer Handlungspflicht
erstarkt, sobald der Richter die tatbestandliche Voraussetzung des ,,Gebotenseins® als
erfullt ansieht. Einen Ermessensspielraum hat er dabei nicht. Den Richter trifft insoweit
eine eingeschriankte Pflicht zur Uberpriifung der Verfahrensleitung durch den Rechts-
pfleger.122

18 Arnold/Meyer-Stolte aaQ; Bernsen Kolner bruck Rpfleger 1997, 356, 359; Ublenbruck/

Schrift2, S 1846 Rn 5; Mobrbutter/Drischler Delbaes HRP3, Rn 65; Ule Rn 238, 243;
aa0; Hoffmann Rpfleger aaO. ebenso wohl auch Fried ZInsO 2001, 994.
119 Wie hier im Ergebnis auch Bassenge/Herbst 120 Bley/Mobrbutter VglO# Anhang § 18 RPfIG
FGG/RPfIG® § 18 Rn 7; Dallmeyer/Eick- Rn 4; Mobrbutter/Drischler NJW 1971, 361.
mann RPIG § 18 Rn 13; FK/Schmerbach 121 Ule Rn 241; shnlich Eickmann/Riedel
InsO3 § 2 Rn 24; Fuchs ZinsO 2001, 1034; RPAIG § 18 Rn 4; Hoffmann Rpfleger 1970,
Haarmeyer/WutzkelFéorster Handb InsR 3, 373.
Kap 2 Rn 104; Heilmann/Klopp InsR- 122 Zutreffend Hoffmann (o Fn 121), der aller-
Handb! § 18 Rn 11; Holzer Rn 45; Uhblen- dings die Prifungspflicht von einem anderen

Walter Gerhardt 69

56



57

58

§2

Allerdings relativiert sich dieses Ergebnis dadurch, dass es fiir die tatbestandliche
Beurteilung des Gebotenseins bzw der Erforderlichkeit im Sinne des § 18 II RPfIG auf die
subjektive Einschitzung des Richters, nicht aber auf einen objektivierten Standpunkt
ankommt. Der Gesetzgeber stellt explizit auf die Person des Richters ab.123 Der Richter
darf das Gebotensein bzw die Erforderlichkeit entsprechend seiner Sichtweise nach
grofiziigigen oder vorsichtigen MafRstiben beurteilen.?* Dogmatisch ist dem Richter
daher kein Ermessen im Rechtssinne, sondern eine Art Beurteilungsspielraum auf tat-
bestandlicher Ebene eingeraumt. Das Recht und zugleich die Pflicht zur Ubernahme des
Verfahrens entstehen erst mit der Erkenntnis des Richters, dass der Rechtspfleger nicht
zur sachgerechten Verfahrensleitung imstande ist. Damit ist auch die Mindestvorausset-
zung fiir die Ubernahme der Verfahrensleitung durch den Richter umschrieben. Der
Richter darf von dem Grundsatz der Rechtspflegerzustandigkeit nur abweichen, wenn er
es fiir geboten erachtet, etwa weil rechtliche Schwierigkeiten auftreten oder wegen beson-
deren Umfanges oder wegen groffer Bedeutung fiir die Wirtschaft bzw fiir den Kreis der
Betroffenen.12> Ebenso sind in der Person des Rechtspflegers liegende Griinde zu beriick-
sichtigen. Die von Eickmann126 geforderte verfassungskonforme Auslegung, derzufolge
der Richter von dem Vorbehalt nur Gebrauch machen diirfe, wenn dies wegen der beson-
deren wirtschaftlichen oder sozialpolitischen Bedeutung des Falles objektiv geboten
erscheine, ist zu eng. Der erfahrene Insolvenzrichter wird zB Veranlassung haben, auf
einen jungen, noch unerfahrenen Rechtspfleger zunichst nur einfache Verfahren iiber-
gehen zu lassen.12” Blofle Zweckmifigkeitserwigungen des Richters ohne Verdichtung
zu der in dem ,,Gebotensein® bzw der ,,Erforderlichkeit“ liegenden Dringlichkeit reichen
zur Ausiibung des Vorbehalts- bzw Evokationsrechts indes nicht aus.12® Eine vertrauens-
volle Zusammenarbeit von Richter und Rechtspfleger liegt im Interesse eines reibungs-
losen Verfahrensablaufs.!2?

Erster Teil. Allgemeine Vorschriften

d) Unanfechtbarkeit und Aktenkundigkeit. Die Entscheidung des Richters tiber Vor-
behalt und Evokation ist unanfechtbar.’3? Die Ausiibung des Richtervorbehalts nach
§ 18 II S 1 RPfIG ist durch eine Verfiigung des Richters aktenkundig zu machen. Zwar
hat der BGH"! in einer zu § 20 II des RPfIG 1957 ergangenen Entscheidung ausge-
sprochen, dass die Ubertragung von Richtergeschiften auf den Rechtspfleger, fiir die

Ansatz ausgehend (Rn 55 Fn 117) auf das
Evokationsrecht beschrinkt; distanziert
Arnold/Meyer-Stolte RPAIG® § 18 Rn 8, die
zumindest die richterliche Anweisung an
den Rechtspfleger, laufend iiber das Verfah-
ren zu informieren, fiir unzulissig halten.

123 Vgl auch Begr zu RegE § 18 Il RPfIG 1970
(BT-Drucks 5/3134, S 24).

124 Im Ergebnis ebenso Hoffimann Rpfleger
1970, 373.

125 Begr zu RegE § 18 Il RPfIG 1970 (BT-
Drucks 5/3134, S 24).

126 Senst/Eickmann/Mobn Handb’, Rn 39.

127§ auch Bassenge/Herbst FGG/RPfIG8 § 18
Rn 7; Ublenbruck/Delbaes HRP3, Rn 65;
grofSziigiger jetzt aber auch Dallmeyer/Eick-
mann RPfIG § 18 Rn 11.

128 1n diesem Sinne fordern Bassenge/Herbst
FGG/RPfIG8 § 18 Rn 2 aF eine zuriick-

70 Stand: 31

haltende Ausiibung des Evokationsrechts.
Grofziigiger wohl Arnold/Meyer-Stolte
RPfIGé§ 18 Rn 8, die § 18 II RPfIG 1970
als flexible und jeweils dem Einzelfall aus
Zweckmafligkeitserwigungen anzupassende
Zustiandigkeitsverteilung verstehen.
Borchers Kolner Schrift1, § 1276 Rn 28 ff;
Ublenbruck/Delbaes HRPS Rn 64.
Arnold/Meyer-Stolte RPIG® § 18 Rn 7;
BassengelHerbst FGG/RPfIG8 § 18 Rn 7;
Bley/Mobrbutter VglO# Anhang RPfIG § 18
Rn 4; Dallmeyer/Eickmann RPfIG § 18

Rn 11; HeilmanniKlopp InsR-Handb! § 18
Rn 11; Uhlenbruck/Ublenbruck InsO 12 § 2
Rn 6; Mobrbutter/Drischler NJW 1971, 361;
Senst/Eickmann/Mobn Handb, Rn 39;
Smid/Smid InsO2 § 2 Rn 13; Ublenbruck/
Delbaes HRPS, Rn 65.

131 BGHZ 50, 258, 261.

12!

-
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keine Beschlussform vorgeschrieben sei, aktenkundig gemacht werden solle. Die Uber-
tragung sei allerdings auch in anderer Weise feststellbar. Dies mag fiir die Ubertragung
von Geschiften durch den Richter nach dem RPfIG 1957 vertretbar gewesen sein, weil
der Richter seinerzeit ausschliefSlich eine origindr ihm zufallende Zustindigkeit auf den
Rechtspfleger iibertrug. Nach der Konzeption des neuen Rechts greift der Richter durch
den Vorbehalt jedoch in die Regelzustindigkeit des Rechtspflegers ein. Der Vorbehalt ist
rechtstechnisch eine Ausnahme zum gesetzlichen Verfahrensiibergang auf den Rechts-
pfleger, so dass er wegen dieser besonderen Bedeutung aktenkundig gemacht werden
muss.!32 Dasselbe gilt auch fiir die spatere Ubertragung nach § 18 II S 2 RPfIG und die
Ausiibung des Evokationsrechts nach § 18 II S 3 RPAIG.

7. Kompetenzkonflikt (§ 8 RPlG)

Hat der Richter ein Geschift selbst wahrgenommen, das dem Rechtspfleger iiber-
tragen war, so wird die Wirksamkeit des Geschiiftes hierdurch nicht berithrt (§ 8 I
RPfIG) und kann auch nicht zur Aufhebung im Rechtsmittelzug fithren,!33 wihrend ein
Handeln des Rechtspflegers im nicht iibertragbaren Bereich unwirksam ist (§ 8 II-V
RPfIG).134

8. Landesrecht

Nach § 25 RPfIG in der bis 1998 geltenden Fassung blieb die Befugnis der Landes-
justizverwaltungen unberiihrt, den Rechtspfleger mit der ,,Mitwirkung bei Geschiften®,
die obligatorisch vom Richter wahrzunehmen waren, zu betrauen. ,,Mitwirkung® in die-
sem Sinne meinte vor allem die Vorbereitung richterlicher Amtshandlungen. Die Vor-
schrift des § 25 RPfIG, die noch auf dem Gedanken des Rechtspflegers als Richtergehil-
fen beruhte und als rechtssystematisch und rechtspolitisch iiberholt angesehen wurde,13
ist durch das Dritte Gesetz zur Anderung des Rechtspflegergesetzes vom 6.8.1998 auf-
gehoben worden. Allerdings dufierte sich der Gesetzgeber dahingehend, dass auf der
Grundlage des § 27 I RPfIG den als Rechtspfleger titigen Beamten auch kiinftig vor-
bereitende Aufgaben iibertragen werden kénnten.'®® Diese Rechtsauffassung begegnet
allerdings Bedenken: 37 Zum einen wurden bislang unter den ,,anderen Dienstgeschif-
ten“ iSd § 27 RPfIG nur solche der Justizverwaltung und des Urkundsbeamten der

132 Ebenso Arnold/Meyer-Stolte RPAIGS § 18 134 Dazu sowie zu den Rechtsfolgen, wenn der

Rn 7; Bassenge/Herbst FGG/RPfIG® § 18 Rechtspfleger im nicht iibertragenen, aber
Rn 7; Dallmeyer/Eickmann RPfIG § 18 tibertragbaren Bereich anstelle des Richters
Rn 10; Ublenbruck/Delbaes HRPS, Rn 65; gehandelt hat, Arnold/Meyer-Stolte RPfIG#
aA Bley/Mohbrbutter VerglO, Anhang RPfIG § 8 Rn 9; Dallmeyer/Eickmann RPAIG § 8
§ 18 Rn 4; Heilmann/Klopp InsR-Handb! Rn 5, 15, 28, 31 sowie Ublenbruck/Delbhaes
§ 18 Rn 11; Mohrbutter/Drischler NJW HRP?® Rn 82 f.
1971, 361 Fn 10; Senst/Eickmann/Mobn 135 Begr zu Art Nr 8 (BT-Drucks 13/10244);
Handb, Rn 39, die eine aktenkundige Ver- s auch Rellermeyer Rpfleger 1998, 309, 312
fiigung fiir sinnvoll, aber nicht als obligato- mwN.
risches Erfordernis erachten. 136 Gegeniuflerung der Bundesregierung zur
133 LG Mainz Rpfleger 1984, 480; Arnold/ Stellungnahme des Bundesrats zu Art 1
Meyer-Stolte RPfIG¢ § 8 Rn 2; Bassenge/ Nr 8.
Herbst FGG/RPAIG® § 8 Rn 2; Dallmeyer! 137 Krit Rellermeyer Rpfleger 1998, 309, 312;
Eickmann RPAIG § 8 Rn 15; Uhblenbruck/ abl Bernsen Kolner Schrift?, S 1847 Rn 7;
Delhaes HRPS Rn 67. MiinchKomm/Ganter InsO § 2 Rn 22.
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Geschiftsstelle verstanden.!3® Fiir die vorbereitende Titigkeit hinsichtlich richterlicher
Entscheidungen war die Spezialnorm des § 25 RPfIG konzipiert. Zum anderen ergibt die
Streichung des § 25 RPfIG zu dem Zweck, den Rechtspfleger nicht zum Richtergehilfen
zu degradieren, wenig Sinn, wenn dasselbe Ergebnis liber eine nunmehr weitere Aus-
legung des § 27 RPfIG doch erreicht werden soll. Dann hitte der Gesetzgeber, was
rechtspolitisch kaum unangemessen gewesen wire, von der Streichung des § 25 RPIG
absehen miissen.13?

Hailt man gleichwohl den vom Gesetzgeber gewahlten Weg fiir gangbar, so darf die
Aufgabendelegation die Grenze einer die richterliche Entscheidung lediglich vorbereiten-
den Titigkeit nicht iiberschreiten, soweit Entscheidungen nach § 18 I RPflG anstehen.
Dies folgt aus der einschneidenden Bedeutung dieser Mafinahmen. Allenfalls darf der
Rechtspfleger die Entscheidung vorfertigen, treffen muss sie der Richter jedoch selbst.149
Dieses Verstindnis der §§ 18 I, 25 RPfIG wird durch den gesetzgeberischen Willen
gestiitzt. Erklirtermafien wollte der Gesetzgeber die Entscheidungen gem § 18 I RPIG
ausschliefflich in die Hinde des Richters legen und hielt diese Kompetenzverteilung sogar
fiir verfassungsrechtlich geboten.!*! So kénnte nach der Auffassung des Gesetzgebers
itber § 27 RPAIG zB, wie bisher zur KO auch geschehen,!#2 die Anh6rung des Schuldners
im Eroffnungsverfahren (§§ 14 II, 10) auf den Rechtspfleger delegiert werden, nicht hin-
gegen die Entscheidung tiber die Verfahrenseréffnung als solche.

9. Richter- und Rechtspflegerablehnung
Vgl zur Richter- und Rechtspflegerablehnung Rn 9 zu § 4.

IX. Amtspflichtverletzung

Jede insolvenzgerichtliche Amtstitigkeit, auch die iiberwachende und die beurkun-
dende, 3 ist Ausiibung anvertrauter ,,6ffentlicher Gewalt* iSd Art 77 EGBGB und eines
anvertrauten ,6ffentlichen Amtes“ iSd Art 34 GG. Schidigt der Insolvenzrichter bzw im
tibertragenen Bereich der Rechtspfleger amtspflichtwidrig einen Beteiligten, so haftet dem
Geschadigten das Land mit den sich aus § 839 I und III BGB ergebenden Beschriankun-
gen. Die Schranke des § 839 II BGB (Spruchrichterprivileg) scheidet aus, weil das Insol-
venzgericht keine Urteile zu erlassen hat.*# Eine Haftung kommt beispielsweise in
Betracht, wenn das Gericht seine Pflicht zur ordnungsgemifien Auswahl> oder Beauf-

138 § etwa Arnold/Meyer-Stolte RPAIGS § 27 vom 26.5.1986 (JMBI NW S 153), abge-
Rn 2; Bassenge/Herbst FGG/RPfIG® § 27 druckt bei Ublenbruck/Delbaes HRPS,
Rn 1 ff. Rn 64, und in Hamburg (AV vom 1.9.1970,

139 So zu Recht Rellermeyer Rpfleger 1998, Hamb]VBI S 105).

309, 312, der die Konsequenz zieht, dass die 143 BGH KTS 1966, 17 f.

bisher zu § 25 RPfIG ergangenen landes- 144 ygl auch BGH KTS 1957, 12; ferner BGH
rechtlichen Bestimmungen (so zB fiir NRW NJW 1959, 1085, 1962, 36; Mohrbutter
AV vom 26.5.1986, JMBINW 1986, 153) KTS 1984, 151 f. Die Grundstruktur des
mit Streichung ihrer gesetzlichen Grundlage § 839 BGB wird, soweit ersichtlich, auch
ihre Wirksamkeit verloren hitten. durch das ,,Zweite Schadensersatzinde-

0 Insoweit nicht eindeutig formuliert zur rungsgesetz nicht geandert, vgl Wagner
Rechtslage unter Geltung der KO von NJW 2002, 2049.

Kubn/Ublenbruck KO § 71 Rn 10. 5 OLG Miinchen ZIP 1991, 1367 f; Hése-

141 Begr zu RegE Art 14 Nr 5 EGInsO. meyer InsR 3, Rn 6.08.

142 In Nordrhein-Westfalen durch die AV d JM
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sichtigung 6 des Insolvenzverwalters (§ 83) verletzt hat, das Verfahren aufgrund unzu-
linglicher Ermittlungen unberechtigt eroffnet hat 7 oder die Anordnung gebotener Siche-
rungsmafinahmen (§ 21) unterlassen hat.*8 Das Gleiche gilt, wenn der Rechtspfleger in
Uberschreitung seiner Zustindigkeit einen weiteren Verwalters nach § 79 bei Verfah-
renseroffnung ernannt hat, dessen Ernennung durch das ibergeordnete Gericht aus die-
sem Grunde aufgehoben wurde,*® und wenn durch diese Handlung des Richters oder
Rechtspflegers einem Beteiligten schuldhaft Schaden zugefiigt wurde. Eine die Staatshaf-
tung begriindende Amtspflichtverletzung liegt auch vor, wenn der Rechtspfleger seinen
Insolvenzrichter nicht von Tatsachen unterrichtet hat, die die Eignung einer Person zum
Insolvenzverwalter in Frage stellen und diese Person spiter schuldhaft einen Schaden ver-
ursacht.0 Dagegen ist keine vorwerfbare Amtspflichtverletzung anzunehmen, wenn ein
Insolvenzrichter das Insolvenzverfahren nicht eréffnet hat, weil er den Bestand der Forde-
rung des antragstellenden Glaubigers, von dem der Insolvenzgrund abhing, trotz Vor-
liegens eines vorlaufig vollstreckbaren Urteils nicht als bewiesen angesehen hat.’! Um-
gekehrt kann die vorschnelle Verfahrenseréffnung ohne zureichende Priifung des Eroff-
nungsgrundes gegeniiber dem geschidigten Schulder amtspflichtwidrig sein.!52

In Fillen, in denen dem Gericht ein Ermessensspielraum eingerdumt ist, zB bei den
Entscheidungen iiber die Gewihrung von Stimmrechten nach §§ 76, 77, 237, ist der Vor-
wurf einer Amtspflichtverletzung nur begriindet, wenn das Gericht uiberhaupt keine oder
eine zweifellos sachfremde Erwigung angestellt oder wenn es die ihm gezogenen recht-
lichen Schranken iiberschritten hat.153 Bei vorsitzlichem oder grob fahrlissigem Handeln
bleibt dem Land der Riickgriff gegen den Insolvenzrichter oder den Rechtspfleger vor-
behalten (Art 34 S 2 GG).

" §3
Ortliche Zustindigkeit

(1) 1Ortlich zustindig ist ausschlieflich das Insolvenzgericht, in dessen Bezirk der
Schuldner seinen allgemeinen Gerichtsstand hat. ZLiegt der Mittelpunkt einer selbstandi-
gen wirtschaftlichen Titigkeit des Schuldners an einem anderen Ort, so ist ausschlieflich
das Insolvenzgericht zustindig, in dessen Bezirk dieser Ort liegt.

(2) Sind mehrere Gerichte zustindig, so schlieft das Gericht, bei dem zuerst die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens beantragt worden ist, die iibrigen aus.

146 RGZ 154, 291, 295; BGH KTS 1966, 17; dieser Person Bestechungsgelder angenom-
zur Schadensabwendung durch Aufsichts- men hatte und sich durch Mitteilung dieser
mafinahmen Uhlenbruck ZIP 1982, 125, Tatsache selbst hitte belasten miissen —

135. keine ,Selbstbezichtigungspflicht“; vgl auch

147 BGH KTS 1957, 12, 13 f; BGH KTS 1978, § 384 Nr 1 und 2 ZPO.

24, 26 ff; LG Dortmund KTS 1984, 147, 151 BGH KTS 1992, 272, 275 f. = ZIP 1992,
149 ff mit Anm Mobrbutter. 947 f = EWiR § 105 KO 1/92, S 805 (Pape);

148 BGH KTS 1992, 257, 259. dazu eingehender Schulte Der Nachweis des

145 BGH KTS 1986, 298, 299 ff; s auch BGH Gliubigerrechts im Konkursantragsver-
KTS 1990, 272, 275. fahren (1999) S 24 ff.

150 § dazu OLG Miinchen ZIP 1991, 1367 = 152 BGH KTS 1957, 12, 13; BGH NJW 1959,
EWIiR § 78 KO Nr 1/91, 1003 (App); gegen 1085; LG Dortmund KTS 1984, 147, 149 f
die Entscheidung bestehen allerdings inso- (Mohbrbutter); Hisemeyer InsR 3, Rn 6.08.
weit Bedenken, als der Rechtspfleger von 153 OLG Miinchen Rpfleger 1970, 201.
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Materialien: BT-Drucks 12/2443, S 110; RegE § 3; RefE § 3; DiskE § 3; 2. Ber InsRKomm, LS
1.2.2.

Vorgingerregelungen: § 71 KO (dazu EKO S 1, 293 ff; KO-Prot S 59, 161; KommBer z KO-Nov
1898 S 17); § 2 1S 1 VglO (dazu BegrVglO IS 14, 40, 43; BerVglO S 3, 6, 27, 46; BegrVglO I1 S 54;
BegrVglO IIT S 389); § 1 II GesO.

Literatur

Wagner Rezension des HK zur InsO, der Komm von Smid, von Nerlich/Rémermann, des FK zur
InsO2 und des Komm von Kiibler/Priitting, ZZP 114 (2001), S 500; s erg Fn 76 zur speziellen
konzernrechtlichen Problematik.
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a) Unterschied zur ,gewerblichen stindiges Gericht . . . . .. ... .. 45
Niederlassung” (§ 21 ZPO) . . . . 15 10. Bestimmung des zustindigen Gerichts

b) Ort der Willensbildung . . . . . . . 16-18 (36 ZPO) . .. .. ... ... 46-51

¢) Erfordernis der értlichen Einrichtung 19 a) Allgemeines . ... ... ..... 46

d) Selbstindige und wirtschaftliche b) Negativer Zustindigkeitsstreit
Tatigkeit . . ... ... ... ... 20-21 (§36Nr6ZPO) . ... ...... 47

e) Tatsichlicher Tatigkeitsmittelpunkt c) Positiver Zustandigkeitsstreit
und Bedeutung des Registereintrags 22 (§36 NrSZPO) . ... ... ... 48

f) Schuldner mit mehreren Verkaufs- d) DerFalldes § 36 Nc 3ZPO . . .. 49-51
filialem . .............. 23 11. Internationale Zustandigkeit . . . . . . 52

1. Allgemeiner Gerichtsstand (Abs 1 Satz 1)

a) Verinderungen gegeniiber dem bisherigen Recht. Die Regelung der ortlichen
Zustindigkeit wurde im Wesentlichen unverindert aus dem bisher geltenden Recht iiber-
nommen {§ 71 T und I KO, § 2 1S 1 VglO; dhnlich § 1 II GesO).! Wihrend die Insol-
venzrechtskommission noch mit Blick auf § 21 ZPO an dem durch die Anderungsnovelle
von 1898 eingefiihrten und bisher zentralen Begriff der ,gewerblichen Niederlassung
festgehalten hatte,” wurde dieser Begriff in § 3 1S 2 InsO durch die Formulierung ,, Mit-
telpunkt einer selbstdndigen wirtschaftlichen Tatigkeit“ ersetzt. Im Unterschied zu § 71 1

1 Vgl Begr zu RegE § 3. 2 2. Ber InsRKomm, LS 1.2.2.
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KO, wonach nur ,in Ermangelung einer gewerblichen Niederlassung der allgemeine
Gerichtsstand heranzuziehen war, postuliert nun § 3 1S 1 als Grundsatz die MafSgeblich-
keit des allgemeinen Gerichtsstands zur Bestimmung des ortlich zustindigen Insolvenz-
gerichts (s sogleich Rn 2). Eine inhaltsgleiche Zustiandigkeitsregelung fiir den Nachlass-
konkurs enthilt nunmehr § 315, dessen Vorliufer § 214 KO ausschliefllich auf den
allgemeinen Gerichtsstand des Erblassers abstellte.

b) Allgemeines. In erster Linie ist das Amtsgericht 6rtlich zustandig, in dessen Bezirk
der Schuldner seinen allgemeinen Gerichtsstand hat (§ 3 1 S 1). ,,Gerichtsbezirk des
Insolvenzgerichts“ ist der gemif § 2 erweiterte oder durch Landesverordnung ab-
weichend festgesetzte Gerichtsbezirk fiir Insolvenzverfahren (vgl § 2 Rn 39). Soweit der
Schuldner einen Mittelpunkt seiner selbstindigen wirtschaftlichen Titigkeit hat, der von
dem Ort seines allgemeinen Gerichtsstandes abweicht, ist ausschliefSlich dasjenige Insol-
venzgericht zustidndig, in dessen Bezirk dieser sog Tatigkeitsmittelpunkt liege (§ 3 1S 2).
Ein Wablrecht, statt des Insolvenzgerichts des Tatigkeitsmittelpunkts dasjenige des allge-
meinen Gerichtsstandes anzurufen, scheidet entsprechend der eindeutigen Formulierung
des § 3 1S 2 (,ausschliefSlich“, vgl auch § 802 ZPO fiir die Einzelzwangsvollstreckung)
und in Fortfilhrung der bisherigen Rechtslage zu § 71 KO3 aus.* Darum ist stets vor-
rangig zu priifen, ob der Schuldner eine selbstindige wirtschaftliche Titigkeit ausiibt.’
Dies ist auch dann zu beachten, wenn der Schuldner seine Hauptniederlassung im Aus-
land betreibt. Fallen der Ort des allgemeinen Gerichtsstands und der Ort des Tatigkeits-
mittelpunkts zusammen, so ist nach dem Wortlaut des § 3 [ S 2 der allgemeine Gerichts-
stand fiir die 6rtliche Gerichtszustindigkeit mafigeblich.” Der Titigkeitsmittelpunkt ist
nur vorrangig, wenn er an einem anderen, also vom allgemeinen Gerichtsstand abwei-
chenden Oret liegt. Ist fraglich, ob der Schuldner wirtschaftlich selbstiandig titig ist, ohne
dass dies jedoch zu einer vom allgemeinen Gerichtsstand abweichenden Zustindigkeit
fihren wiirde, bedarf es keiner weiteren Aufklirung; die Zustindigkeit kann (wahlweise)
iiber den allgemeinen Gerichtsstand begriindet werden.? Dass in dieser Konstellation der
Gerichtsstand abweichend von § 3 'S 2, der hierfiir ggf die gewerbliche Niederlassung
als ausschlaggebend normierte, nunmehr durch den allgemeinen Gerichtsstand bestimmt
wird, ist nur von begrifflicher, nicht aber auch praktischer Bedeutung,.

c) Begriff des allgemeinen Gerichtsstands. Wo der Schuldner seinen allgemeinen
Gerichtsstand hat, bestimmen die §§ 13-19 ZPO. Bei natiirlichen Personen ist sonach der
Wohnsitz (§ 7 BGB) des Schuldners, bei einem Schuldner ohne festen Wohnsitz der Auf-
enthalt im Inland und in Ermangelung eines solchen Aufenthalts der letzte Wohnsitz
(§ 16 ZPO) zustindigkeitsbestimmend.® Fiir die Insolvenz einer OHG, KG, AG, einer
Genossenschaft, eines Vereins mit oder ohne Rechtspersénlichkeit oder eines anderen
insolvenzfihigen Verbandes ist fiir den allgemeinen Gerichtsstand der Sitz mafigebend
(§ 171S 1 ZPO). Der Sitz eines Verbandes ergibt sich primar aus dem fur den jeweiligen
Verband einschligigen materiellen Recht (s sogleich Rn 4ff).° Enthilt das materielle

3 Den Vorrang der gewerblichen Niederlassung $ MiinchKomm/Ganter InsO § 3 Rn 4.
betonen auch OLG Miinchen KTS 1987, 128, 6 AG Minster ZInsO 2000, 49; zum relevan-

129 und Vorauflage § 71 Rn 2. ten Zeitpunkt u Rn 40.

4 Wie hier FK/Schmerbach InsO3 § 3 Rn 12 f; 7 Nerlich/Romermann/Becker InsO § 3 Rn 6,
aA wohl Kubler/Priitting/Pritting InsO § 3 21f.
Rn 4; ,,oder®; im Zusammenhang mit der 8 MiinchKomm/Ganter InsO § 3 Rn 4.
Gesellschaftsinsolvenz missverstindlich ? Vgl AG Kéln KTS 1978, 60.
Smid/Smid InsO? § 3 Rn 13 , hilfsweise greift 10 MiinchKomm/Patzina ZPOZ? § 17 Rn 9; Stein/
Abs1S2“. Jonas/Schumann ZPO?! § 17 Rn 1 und 9.
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Verbandsrecht keine Sitzbestimmung, legt § 17 I S 2 ZPO mit ausschliefSlich prozess-
rechtlicher Wirkung den allgemeinen Gerichtsstand auf den Verwaltungssitz des Ver-
bandes fest.

d) Gesellschaftsinsolvenz im Besonderen. Zur Bestimmung des Sitzes einer Gesell-
schaft ist auf die jeweiligen fiir die in Frage stehende Gesellschaftsform einschligigen
materiell-rechtlichen Vorschriften abzustellen. Im Wesentlichen!! bedeutet dies folgendes:

aa) Personenhandelsgesellschaften. Bei der OHG und der KG ist nach bislang herr-
schender Auffassung zwingend der Ort, an dem tatsichlich die Verwaltung bzw die
Hauptverwaltung gefuhrt wird, auch der materiell-rechtliche Gesellschaftssitz im Sinne
des § 17 1S 1 ZPO."? Ein anderer im Gesellschaftsvertrag genannter oder im Handels-
register eingetragener Ort ist demgegeniiber bedeutungslos.!? Als Begriindung wird iiber-
wiegend abgestellt auf die meist formlose Abinderbarkeit sowie mangelnde Publizitit
einer gesellschaftsvertraglichen Regelung, die sich daher nicht als Sitzbestimmung fir
den auf Klarheit angewiesenen Rechtsverkehr eignet.

bb) Juristische Personen. Der Sitz der AG (§ 5 I AktG), des Vereins (§§ 24, 57, 59
BGB),"* der GmbH (§ 3 Nr 1 GmbHG) '’ und der Genossenschaft (§ 6 Nr 1 GenG)16 ist
jeweils der in der Satzung dazu bestimmte Ort. Dabei macht das materielle Verbands-
recht, das fiir die jeweiligen Gesellschaftsformen gilt, unterschiedliche Vorgaben fiir die
Sitzbestimmung. Der Sitz einer AG muss grundsitzlich der Ort der Verwaltung bzw
Geschiftsleitung oder ein Betriebsort sein. Lediglich in engen Grenzen, nimlich bei Vor-
liegen schutzwiirdiger Interessen,!” ist den Gesellschaftern einer AG erlaubt, den Gesell-
schaftssitz abweichend vom tatsichlichen Verwaltungssitz festlegen (§ 5 II AktG).18
Anders als bei der AG sind die Gesellschafter im Falle des Vereins, der GmbH und der
Genossenschaft materiell-rechtlich in der Bestimmung des satzungsmafigen Sitzes bis zu
den Grenzen des Rechtsmissbrauchs frei. Der Gesellschaftssitz und der Sitz der tatsich-
lichen Hauptverwaltung konnen beliebig auseinander fallen. Allerdings wird der durch
die Satzung bestimmte Gesellschaftssitz aus praktischen Griinden oftmals mit dem Sitz
der Hauptverwaltung identisch sein.

cc) BGB-Gesellschaft. Von der bisherigen Rechtslage abweichend kann auch iber
das Vermogen einer Gesellschaft des Biirgerlichen Rechts das Insolvenzverfahren eréffnet

1l Wegen genauerer Einzelheiten sei auf die ein- befiirwortend etwa MiinchKomm/Ulmer

schldgige Kommentarliteratur zum jeweiligen BGB# § 3 PartGG Rn 18 mwN auch zur
materiellen Verbandsrecht verwiesen. Gegenansicht.

12§ nur BGH WM 1957, 999, 1000; MDR 14 Staudinger/Weick BGB1 § 24 Rn 3 mwN
1969, 662; Stein/Jonas/Schumann ZPO?2! zur hM, abl etwa MiinchKomm/Reuter
§ 17 Rn 9; Schlegelberger/Martens HGB ¢ BGB*§ 24 Rn 4.
§ 106 Rn 12; Staub/Hiiffer HGB* vor § 13 15 OLG K&ln NIZ 2000, 232; Baumbach/
Anm 22; s jeweils dort sowie in folgender Hueck GmbHG ' § 3 Rn 6 mwN.
Rn 10 die Nachw zur Gegenansicht. 16 Klaus Miiller GenG § 6 Rn 7 ff,

13 Anders insoweit aber etwa LG K6ln NJW 17 Hiiffer AktG3 § S Rn 8; Kraft Kolner Komm
1950, 871 f; Staub/Ulmer HGB* § 106 AktG2 § 5§ Rn 16 f jeweils mwN,
Anm 20. Dieser Streit wird nunmehr fort- 18 Zu den Rechtsfolgen einer fehlerhaften Sitz-
gesetzt bei der Frage, ob die Partner einer bestimmung s etwa Hiiffer AktG3 § 5 Rn 9
Partnerschaftsgesellschaft gem § 3 II Nr 1 und 11: zuniachst wirksam, aber Amtsauf-
PartGG in ihrem Gesellschaftsvertrag den losungsverfahren gem § 262 I Nr 5 AktG,
Gesellschaftssitz frei bestimmen diirfen, § 144a11FGG.
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werden (§ 11 II Nr 1). Wihrend nach Ansicht der Rechtsprechung und iiberwiegenden
Lehre!® die Gesellschaft des Biirgerlichen Rechts im Zivilprozess2? bisher nicht als
parteifahig angesehen wurde und sich daher das Problem eines allgemeinen Gerichts-
standes der Gesellschaft des Biirgerlichen Rechts nicht stellen konnte, wird heute nach
der grundlegenden Entscheidung des BGH vom 29.1.20012! der (Aufen-)Gesellschaft
biirgerlichen Rechts, soweit diese durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und
Pflichten begriindet,?2 Rechtsfihigkeit und in diesem Rahmen zugleich im Zivilprozess
aktive und passive Parteifihigkeit zuerkannt.2 Insbesondere zwingt die neue Regelung
des § 11 II Nr 1 nunmehr zur Festlegung eines Gerichtsstandes. Insoweit ist dann konse-
quenterweise § 17 ZPO, bezogen auf das Gesamthandsvermégen, unmittelbar anwend-
bar, sofern nicht die vorrangige Regelung des § 315 2 (0 Rn 2) in Frage kommt.24

Soweit sich die Zustidndigkeit nicht Gber die Parteifihigkeit begriinden ldsst (o Rn 7),
also bei den Innengesellschaften,?’ sofern iiberhaupt ein Insolvenzverfahren in Betracht
kommt,26 stellen sich dieselben Probleme wie frither zur KO, insoweit bleibt der bis-
herige Meinungsstreit virulent: Abzulehnen ist die Auffassung von Smid,2” wonach sich
die Gerichtszustindigkeit bei der Gesellschaft des Biirgerlichen Rechts nach dem Ort
richten soll, an dem fiir und gegen die Gesellschaft wirksam Zustellungen vorgenommen
werden konnten, also nach dem Ort, wo der oder die geschaftsfihrungsbefugten Gesell-
schafter ihren Wohnsitz hitten. Dies verkennt, dass der Gesetzgeber mit der Insolvenz-
fahigkeit der Gesellschaft des Biirgerlichen Rechts im Gegensatz zum bisher geltenden
Recht einen eigenen Weg beschreitet und dass nach der neueren Auffassung des BGH, die
von Smid insoweit offenbar noch nicht beriicksichtigt worden ist, prozessual die Gesell-
schaft gerade nicht (mehr) iiber die Gesellschafter definiert wird.2® Die von Smid vor-
geschlagene Ldsung hat iiberdies den Nachteil, dass die Gesellschaft bei mehreren
geschiftsfithrenden Gesellschaftern mehrere denkbare Gerichtsstinde hatte.

19§ zur fehlenden Parteifshigkeit der GbR nur Auflengesellschaft: rechts- und parteifihig
BGHZ 80, 222, 226 sowie Stein/Jonas/Bork NJW 2001, 993; aus der Prozessrechtslit zB
ZPO2! § 50 Rn 17 ff mwN, grofziigiger Thomas/Putzo ZPO2* § SO Rn 4 und § 17
aber Wiedemann FS Kellermann (1991) 529, Rn 1; Zsller/Vollkommer ZPO2* § 50 Rn 18.
545, der wegen § 11 I Nr 1 meint, es miisse 24 So wohl auch Wagner ZZP 114 (2001) S 501.
nunmehr auch § 50 II ZPO geidndert und 25 Das RG definierte die Innengesellschaft als
aktive wie passive Parteifihigkeit aller Zivil- weine Gesellschaft, bei der eine gemeinsame
gesellschaften und nicht nur rechtsfihiger Vertretung fehlt und bei der die Geschifte
Vereine zugestanden werden. S allgemein zur nach auflen im Namen eines Gesellschafters
(Teil-) Rechtsfihigkeit der Gesellschaft des abgeschlossen werden, nach innen aber fiir
Biirgerlichen Rechts MiinchKomm/Ulmer die Rechnung der Gesellschaft gehen“ (RGZ
BGB* § 705 Rn 155 ff jeweils mwN auch zu 166, 163; zust BGHZ 12, 314); vgl auch
den Gegenansichten. Flume Personengesellschaft? § 1111S S f.

20 Anders im Recht der Grunderwerbssteuer, 26 Zur insoweit uneingeschrinkten Regelung
s dazu die beiden Entscheidungen des BFH des § 11 II Nr 1 krit K Schmidt Insolvenz-
NJW 1987, 1719 und 1720. ordnung und Unternehmensrecht, Kélner

21 BGHZ 146, 341 = ZIP 2001, 513=WM 2001, Schrift2, S 1199 Rn 7 f: nur fiir unterneh-
408=NJW 2001, 1056. menstragende und vermoégensverwaltende

22 Mit dieser Einschrinkung umreifit der BGH Gesellschaften; vorsichtiger Kiibler/Priitting/
die ,,Auflengesellschaft®; dhnlich K Schmidt Priitting InsO § 11 Rn 13: faktisch kaum
GesR* § 712, S 170: Personengesellschaften, relevant; i e dazu die Komm zu § 11.
die nach auflen als kollektive Handlungs- 27 Smid/Smid InsO2 § 3 Rn 16.
und Rechtstriger in Erscheinung treten. 28 Gegen Smid dezidiert auch Wagner ZZP 114

23 Diese Ansicht hat verbreitete Zustimmung (2001) S 502: ,,zu sehr dem alten Recht ver-
gefunden, vg! nur Bork Einfithrung3 $ 16 haftet“ (allerdings bezogen auf die KO).

Rn 34 und Fn 14 mwN; K Schmidt Die BGB-

Walter Gerhardt 77



10

11

12

§3 Erster Teil. Allgemeine Vorschriften

Sachgerecht erscheint indessen ein Riickgriff auf § 17 IS 2 ZPO in analoger Anwen-
dung.2® Dies deshalb,3 weil die Gesellschaft des Biirgerlichen Rechts insoweit — nach der
Distinktion des BGH und der o dargelegten Primisse — auch keine Prozesspartei im Ver-
fahren vor den Zivilgerichten sein und daher auch nicht im Sinne des § 171 S 1 ZPO
»verklagt® werden kann. Sofern iiberhaupt im Hinblick auf gesamthinderisches Ver-
mégen und entsprechende Schulden ein Insolvenzverfahren durchgefiihrt werden soll,3!
wire auf dessen ,,Lage“ abzustellen.

dd) Verhiltnis zwischen Gesellschaftssitz und Titigkeitsmittelpunkt. Solange eine
Gesellschaft, gleich welcher Rechtsform, noch tatsichlich geschiftlich tdtg ist, sei es
auch nur zu Abwicklungszwecken (Rn 25), wird der allgemeine Gerichtsstand durch den
Gerichtsstand des davon abweichenden Titigkeitsmittelpunkts im Sinne des § 315 2 ver-
dringt (Rn 2). Bedeutsam wird dies allerdings nur in denjenigen Fillen, in denen nach
dem materiellen Verbandsrecht der Gesellschaftssitz iiberhaupt abweichend vom tatsich-
lichen Verwaltungssitz, der regelmafig zugleich Tatigkeitsmittelpunke iSd § 3 1S 2 ist,
festgesetzt werden kann. Dies trifft nur auf die in Rn 6 genannten Gesellschaftsformen
zu. Im Ubrigen ist der allgemeine Gerichtsstand und damit der Gesellschaftssitz zu-
standigkeitsbestimmend.

Hat eine Gesellschaft ihren Betrieb am eingetragenen Sitz eingestellt und ihre
Geschiftsraume aufgegeben und nimmt der Geschiftsfithrer die Geschaftsbiicher und
Unterlagen an seinen Wohnsitz mit, so ist letzterer auch Ort des Tatigkeitsmittelpunkts
der Gesellschaft.3? Voraussetzung bleibt aber, dass die wirtschaftliche Titigkeit der
Gesellschaft nicht vollig eingestellt wurde, da es sonst an der fiir den Tatigkeitsmittel-
punkt erforderlichen ,Titigkeit“ fehlt — allein das Vorhandensein der Unterlagen reicht
fiir die Annahme eines Titigkeitsmittelpunkts iSd Abs 1 S 2 nicht aus.33 Der besondere
Gerichtsstand ist folglich nicht gegeben, wenn der Schuldner mit Stellung des Insolvenz-
antrages seine wirtschaftliche selbstandige Titigkeit aufgegeben hat.3*

Der allgemeine Gerichtsstand ist hingegen einschligig, wenn der Titigkeitsmittel-
punkt mit dem allgemeinen Gerichtsstand zusammenfillt (Rn 2), wie etwa zwingend bei
den Personenhandelsgesellschaften, der Partnerschaftsgesellschaft und der Gesellschaft
des Biirgerlichen Rechts. Der allgemeine Gerichtsstand ist selbstverstandlich auch dann
maflgeblich, wenn eine Gesellschaft von vornherein keinen selbstindigen wirtschaft-
lichen Zweck verfolgt oder ihren Geschiftsbetrieb und ihre Geschiftsraume aufgegeben
hat, weil es in diesen Fillen an der erforderlichen , Tatigkeit® fehlt und deshalb ein Titig-
keitsmittelpunkt nicht existiert. Scheidet eine Sitzbestimmung durch die Gesellschafter
nach dem materiellen Verbandsrecht aus und kommt es daher auch fiir die Bestimmung
des allgemeinen Gerichtsstands nur auf den tatsichlichen Verwaltungssitz an, sei es
wegen materiell-rechtlicher Vorschriften (§ 17 I S 1 ZPO), sei es kraft prozessualer

29 Ebenso FK/Schmerbach InsO3 § 3 Rn 12; 32 Kilger!Schmidt InsG17 § 71 KO Anm 3;

Nerlich/Rémermann/Becker InsO § 3 Rn 18, Ublenbruck/Delbhaes HRPS, Rn 146.
Wagner ZZP 114 (2001) S 502 sowie ohne 33 OLG Braunschweig NZI 2000, 266; OLG
Differenzierung zwischen Innen- und Auflen- Diusseldorf DZWIR 1999, 463; so auch
gesellschaft MiinchKomm/Ganter InsO § 3 HK/Kirchhof InsO3 § 3 Rn 8; insoweit gilt
Rn 19 und Hess/ Weis/ Wienberg InsO2 § 3 dann ausschliellich § 3 I 1; anders wohl
Rn 17. FK/Schmerbach InsO2 § 3 Rn 9.

30 In diesem Sinne Nerlich/Rémermann/Becker 34 OLG Hamm NZI 2000, 220; HK/Kirchhof
InsO § 3 Rn 18. InsO3§ 3 Rn 8.

31 Krit Kiibler/Priitting/Priitting § 11 Rn 23; s
erg o Fn 26.
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Anordnung (§ 17 1 S 2 ZPO), ist mangels einer aktuell bestehenden Verwaltungstitigkeit
der Ort des letzten tatsachlichen Verwaltungssitzes mafigeblich. Von praktischer Bedeu-
tung ist dies namentlich fiir die Gesellschaft des Burgerlichen Rechts, die OHG und die
KG (s Rn 5 und 7ff).

Die ortliche Zustiandigkeit richtet sich bei juristischen Personen niemals nach dem
Wohnsitz eines organschaftlichen Vertreters.3®

2. Der Mittelpunkt der selbstindigen wirtschaftlichen Tatigkeit (Abs 1 Satz 2)

Der Mittelpunkt der selbstindigen wirtschaftlichen Titigkeit des Schuldners (sog
»centre d’affaires“) ist unter Ausschluss des allgemeinen Gerichtsstands allein einschli-
gig, wenn ein solcher Titigkeitsmittelpunkt an einem vom allgemeinen Gerichtsstand
abweichenden Ort existiert. Hat zB ein Geschiftsmann seinen Wohnsitz in einem fern-
liegenden Vorort einer Grofstadt, seinen wirtschaftlichen Titigkeitsmittelpunkt hingegen
im Stadtinneren, darf nur das Amtsgericht des Tatigkeitsmittelpunkts das Insolvenz-
verfahren erdffnen.® Im Allgemeinen wird der Schuldenstand des Insolvenzschuldners
auch am zweckmifigsten am Ort seines wirtschaftlichen Titigkeitsmittelpunkts abge-
wickelt.3” Daher ist der Titigkeitsmittelpunkt unabhingig davon maflgeblich, ob die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermogen einer natiirlichen Person von sei-
nen Geschifts- oder von seinen Privatglaubigern beantragt wird. Der Zweckmaifigkeits-
gedanke ist der entscheidende Normzweck des § 3 IS 2 und als solcher ausschlaggebend
fiir die Auslegung jener Vorschrift. Verliert man diesen Normzweck nicht aus den Augen,
lassen sich mit seiner Hilfe die folgenden Detailfragen beantworten.

a) Unterschied zur ,gewerblichen Niederlassung® (§ 21 ZPO). Der Begriff des
»Mittelpunktes der selbstindigen wirtschaftlichen Titigkeit“ soll nach der gesetzgeberi-
schen Intention3® keine grundlegenden Anderungen der Rechtslage herbeifithren, son-
dern in zweifacher Hinsicht den Begriff der ,,gewerblichen Niederlassung® in § 71 KO
prazisieren. Die neue Formulierung soll zum einen verdeutlichen, dass § 3 1S 2 nicht nur
ein ,,Gewerbe® im Rechtssinne erfasst, und zum anderen klarstellen, dass es bei mehre-
ren Niederlassungen auf die Hauptniederlassung ankommt. Trotz des gesetzgeberischen
Willens zur Prizisierung wirft die Formulierung neue Probleme auf. Nach iiberwiegender
Auffassung zu § 71 KO3 musste die ,,gewerbliche Niederlassung“ die engen Kriterien
einer ,,Niederlassung® iSd § 21 ZPO erfiillen, namentlich eine unmittelbar zum Ab-
schluss von Geschiften eingesetzte Stelle sein. Gestiitzt wurde diese Auffassung in erster
Linie auf den Wortlaut des § 71 KO, der ausdriicklich auf die ,,gewerbliche Nieder-
lassung® abstellte, und in zweiter Linie auf § 72 KO, der die erginzende MafSgeblichkeit

35 Kilger/Schmidt InsG' § 71 KO Anm 3; (Kommissionsbericht S 17 f), vgl Jaeger/

Uhlenbruck/Ublenbruck InsO12 § 3 Rn 3; Weber KO8 § 71 Rn 2. Auch zu § 71 KO

36 Anschaulich schon Jaeger Lehrb?, S 166. wurde allein die Hauptniederlassung von

37 Krit hierzu Nerlich/Rémermann/Becker InsO mehreren Zweigniederlassungen als aus-
§ 3 Rn 24 ff. schlaggebend erachtet, vgl Jaeger/Weber KO8

38 Begr zu § 3 RegE; durch die Anderungs- § 71 Rn 3; Kilger/Schmidt InsG17 § 71 KO
novelle von 1898 wurde die ,,gewerbliche Anm 3; Kubn/Ublenbruck KO § 71 Rn 3.
Niederlassung“ als mafgebliches Kriterium 39 So namentlich Jaeger/Weber KO8 § 71 Rn 3
fur die Gerichtszustindigkeit in die Konkurs- mit Hinweis auf § 72 KO, nunmehr § 4
ordnung eingefiigt und von der Kommission InsO; Kubn/Ublenbruck KO § 71 Rn 3;
als ,,Mittelpunkt seines (des Gemeinschuld- ebenso 2. Ber InsRKomm, LS 1.2.2.

ners) wirtschaftlichen Daseins*“ umschrieben
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der Zivilprozessordnung bestimmte (jetzt § 4). In § 3 wurde nun der erheblich weiter-
gehende Wortlaut ,,Mittelpunkt einer selbstindigen wirtschaftlichen Tatigkeit“ gewihlt,
der begrifflich an keine weiteren Voraussetzungen, insbesondere nicht an solche der
»gewerblichen Niederlassung® iSd § 21 ZPO, ankniipft. Hieraus folgert Bork,*® dass die
Voraussetzungen der ,,gewerblichen Niederlassung® iSd § 21 ZPO fiir den Titigkeitsmit-
telpunkt des § 3 IS 2 entbehrlich seien.

Diese Auffassung iiberzeugt*': Zwar liele sich der Hinweis des Gesetzgebers, § 3 ent-
spreche im Wesentlichen seinen Vorgingern im Konkurs- und Vergleichsrecht, fiir eine
enge Interpretation des Titigkeitsmittelpunktes nutzbar machen. Moglicherweise ging
der Gesetzgeber nimlich davon aus, der Titigkeitsmittelpunkt umfasse im Anschluss an
die konkursrechtliche Auffassung von vornherein nur ,gewerbliche Niederlassungen
iSd § 21 ZPO. Flankiert wird diese Sichtweise noch durch den Klarstellungspassus in der
Gesetzesbegriindung, bei mehreren Niederlassungen komme es auf die Hauptnieder-
lassung an, die ausdriicklich auf den Begriff der ,,Niederlassung® rekurriert. Gleichwohl
folgt hieraus nicht zwingend die Annahme, der Gesetzgeber habe den engen Begriff der
Niederlassung iSd § 21 ZPO beibehalten wollen. So kann der Klarstellungspassus, sollte
der Begriff der ,Niederlassung® insoweit tiberhaupt technisch verwendet worden sein,
auch lediglich die Konstellation erfassen, dass mehrere Niederlassungen iSd § 21 ZPO
vorhanden sind. Dabei wiirde nicht zugleich ausgeschlossen, dass eine ortliche Einrich-
tung auch dann als ,Mittelpunkt einer selbstindigen wirtschaftlichen Tatigkeit* an-
zusehen wire, wenn sie keine fir den Rechtsverkehr erkennbar zu eigenstindigen
Geschiftsabschliissen ermichtigte Betriebsstitte iSd § 21 ZPO ist. Die betont weitere
Wortlautfassung des § 3 I S 2 dringt geradezu zu dem Schluss, fiir die Bestimmung
des Tatigkeitsmittelpunktes auf die engen Voraussetzungen der ,,gewerblichen Nieder-
lassung“ zu verzichten. Diese Auslegung kann sich vor allem auch auf die ratio des § 3 1
S 2 berufen. Der Schuldenstand ist am zweckmifigsten am Zentrum der schuldnerischen
wirtschaftlichen Aktivititen abzuwickeln, ohne dass hierfiir von Belang wire, ob das
Zentrum die besonderen Voraussetzungen des § 21 ZPO erfiillt (s auch passim Rn 16).

b) Ort der Willensbildung. Der Tatigkeitsmittelpunkt iSd § 3 1S 2 setzt voraus, dass
von einer Ortlichen Einrichtung (hierzu noch sogleich Rn 19) die mafSgebliche Willens-
bildung der dem Schuldner zuzurechnenden Geschifte ausgeht bzw von dort das
Geschiftsverhalten der dem Schuldner zuzuordnenden wirtschaftlichen Einheit koordi-
niert wird. Entscheidend ist also die 6rtliche Einrichtung, von der die wesentlichen unter-
nehmensleitenden Entscheidungsbefugnisse wahrgenommen werden,*? nicht dagegen die
Einrichtung des technischen Betriebs fur sich allein, mag er auch noch so grof sein. So
begriindet zB eine Fabrik auf dem Lande, die Tausende von Arbeitern beschiftigt, den
Insolvenzgerichtsstand nicht, wenn die entscheidende Geschiftsleitung ihren Sitz nicht
bei der Fabrik, sondern in der weit entfernten Grof3stadt hat. Abweichend von der in der
Vorauflage vertretenen Auffassung®® ist nicht erforderlich, dass es sich um eine zum
unmittelbaren und selbstindigen Geschaftsabschluss ermichtigte, nicht nur Vertrags-

40 Einfithrung Rn 44 (Fn 5 aE). 42 Ublenbruck/Delbaes HRP3, Rn 146, die

4 Anders die (wohl) hM Smid/Smid InsO2 § 3 wohl aber noch die Umsetzung der Entschei-
Rn 7; wohl auch Helwich MDR 1997, 13; dungsbefugnisse in laufende Geschifts-
Kiibler/Priitting/Priitting InsO § 3 Rn 1. Die fuhrungsakte fordern.

Insolvenzrechtskommission hatte in LS 1.2.2 43 Jaeger/Weber KO® § 71 Rn 3.
des 2. Ber an der engeren Wortfassung
»Gewerbliche Niederlassung* festgehalten.
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abschliisse vermittelnde Betriebsstelle handelt, und insoweit der Verkehr nach aufden,
nicht hingegen der innere Geschiftsgang mafigeblich ist.** Diese Auffassung hatte ihre
Berechtigung insoweit, als es gemaf§ § 71 KO noch auf eine ,,gewerbliche Niederlassung*
iSd § 21 ZPO ankam, fiir die tatsiachlich nicht der rein betriebsinterne Tatigkeitsmittel-
punkt ausreichte (dazu o Rn 15).

Die hier vertretene Ansicht entspricht der ratio legis, da die Zustindigkeitsverlegung
an den Mittelpunkt der selbstindigen wirtschaftlichen Titigkeit die Vereinfachung der
Verfahrensabwicklung bezweckt, indem das Gericht raumlich in die Nihe desjenigen
Ortes gelegt werden soll, von dem aus praktisch die wesentlichen das schuldnerische Ver-
mogen betreffenden Mafinahmen des Insolvenzverwalters oder der Gldubigerorgane
getroffen werden.*> Dieser Ort ist regelmiflig die raumliche Einrichtung, von der aus
auch schon die wesentliche unternehmensleitende Willensbildung des Schuldners erfolgt
ist, da dort erfahrungsgemaf} samtliche Informationen und Unterlagen iiber die Leitung
des schuldnerischen Unternehmens prisent sein werden. An diesem Orte kann der Insol-
venzverwalter technisch am leichtesten die urspriinglichen willensbildenden Organe aus
ithrer Rolle verdringen und selbst die Rolle des Vermogensverwalters iibernehmen. Dies
entspricht auch dem grundsitzlichen Zweck des Insolvenzverfahrens, die Gesamtheit der
vermégensrechtlichen Beziehungen des Schuldners abzuwickeln, sowie der damit ver-
kniipften Notwendigkeit, den Insolvenzgrund nach der Gesamtlage des Schuldnerver-
mégens (nicht nach dem Schuldenstand einer einzelnen Filiale} zu beurteilen. Ob diese
Leitungsstelle lediglich verschiedene ,,Niederlassungen“ des Schuldners koordiniert, ohne
selbst zu Geschiiftsabschliissen mit aufferhalb der Sphire des Schuldners stehenden Drit-
ten ermdchtigt zu sein, oder zusitzlich selbst zu Geschiftsabschliissen ermichrtige ist,
macht fiirr die Zweckmafigkeit der Verfahrensabwicklung keinen Unterschied.

Entfaltet der Schuldner an verschiedenen Orten (ggf voneinander unabhingige selb-
standige) wirtschaftliche Tatigkeiten (s auch noch Rn 23) und lasst sich kein einheitlicher
Schwerpunkt dieser Titigkeiten insgesamt ausmachen, so fehlt es am erforderlichen
»Mittelpunkt“ iSd § 3 I 2. In diesem Falle ist daher § 3 I 2 nicht anwendbar und deshalb
das Insolvenzverfahren am allgemeinen Gerichtsstand des Schuldners zu erdffnen.*6
Nicht gangbar ist indessen der Weg einer Zuweisung nach § 36 I Nr 6 ZPO, da diese
Vorschrift voraussetzt, dass mehrere Gerichte ,zustindig sind“.*” Daran fehlt es hier
aber, weil in keinem Gerichtsbezirk der ,Mittelpunkt® der Tatigkeit(en) des Schuldners
liegt. Da das gesamte beschlagfihige Vermégen des Schuldners an allen Orten einheitlich
zur Insolvenzmasse gehért, verbietet sich auch eine fir verschiedene selbstindige Tatig-
keiten unabhingige Betrachtung. 48 Allenfalls greift § 36 1 Nr 5§ ZPO ein.

c) Mit dem Erfordernis der ortlichen FEinrichtung firr einen Tatigkeitsmittelpunkt
werden solche Fille ausgegrenzt, in denen der Schuldner zwar selbstindig wirtschaftlich
titig ist, jedoch keine organisatorische Einrichtung zur Bewiltigung seiner Titigkeit hat.
So wird nicht etwa die Bankfiliale eines Borsenspekulanten zu dessen Tirigkeitsmittel-

44 So auch jetzt noch HK/Kirchhof InsO3 § 3 48 AA fiir den Fall mehrerer selbstindiger wirt-

Rn 9. schaftlicher Titigkeiten Nerlich/Rémermann/
45 Grds krit hierzu Nerlich/Rémermann/Becker Becker InsO § 3 Rn 28, die eine fiir jede
InsO § 3 Rn 23 ff, Titigkeit getrennte Betrachtung befiirworten
46 Ahnlich wohl auch Ublenbruck/Delbaes mit der Folge, dass es mehrere ,,Mittel-
HRP3, Rn 149 zu § 71 KO. punkte“ geben soll.
47 So aber Nerltich/Rémermann/Becker InsO
§ 3 Rn 27.
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punkt, und zwar auch dann nicht, wenn dort Aktien oder sonstige Unterlagen in einem
von ihm gemieteten Depot aufbewahrt werden und der Schuldner samtliche Bérsenaktio-
nen in der Bankfiliale veranlasste. Eine ,,6rtliche Einrichtung® muss stets eine ladungs-

fahige Adresse des Schuldners haben.

d) Selbstindige und wirtschaftliche Titigkeit. Die Tatigkeit im Sinne des § 3 1S 2
muss eine ,selbstindige“ und ,wirtschaftliche® sein. Ob eine selbstindige und wirt-
schaftliche Tiatigkeit im Einzelfall vorliegt, ist immer anhand des Gesetzeszwecks auszu-
legen, ndmlich das Insolvenzverfahren moglichst 6konomisch dem Gericht in der Nihe
des Ortes, von dem aus die schuldnerische Haftungsmasse zentral geleitet wurde, zuzu-
weisen und dort auch abzuwickeln. Durch das Erfordernis der ,,selbstindigen“ Tatigkeit
wird ausgeschlossen, dass der Arbeitsplatz eines Arbeitnehmers als dessen Titigkeitsmit-
telpunkt angesehen wird, auch wenn der Arbeitnehmer mit wirtschaftlichen Aufgaben
betraut ist. Eine ,,wirtschaftliche“ Titigkeit ist nicht nur eine gewerbliche oder gar kauf-
minnische im handelsrechtlichen Sinn des §§ 1 II, 2f HGB,*’ sondern jede nachhaltige
Tatigkeit am Markt mit der Absicht der Gewinnerzielung bzw des Erwerbs,’? also jede
Titigkeit mit Bezug zu vermégenswerten Positionen, so dass auch landwirtschaftliche
und freiberufliche Titigkeiten, insbesondere solche der Gesellschaften des Burgerlichen
Rechts bzw ihrer Gesellschafter oder solche der Partnerschaftsgesellschaften, erfasst wer-
den.’! Abs 1 Satz 2 greift daher nicht bei Verbraucherinsolvenzen.52

Geht der Schuldner sowohl einer selbstandigen als auch einer unselbstindigen wirt-
schaftlichen Titigkeit nach, ist wegen § 3 I 2 das Insolvenzverfahren am Ort der selbst-
indigen wirtschaftlichen Tatigkeit zu eroffnen. Es kommt nicht darauf an, dass die
selbstindige Titigkeit im Verhiltnis zur unselbstindigen iiberwiegt; jedoch darf sie nicht
von vollig untergeordneter Bedeutung sein, da in diesem Falle die Praktikabilitit der
Schuldenabwicklung kein Abweichen vom allgemeinen Wohnsitz rechtfertigt.*3

e) Tatsichlicher Titigkeitsmittelpunkt und Bedeutung des Registereintrags. Aus-
schlaggebend ist der Ort der ,tatsichlichen“ mafSgeblichen Willensbildung und -betiti-
gung des Schuldners im Zusammenhang mit der zentralen Leitung seiner wirtschaftlichen
Angelegenheiten.’* Der fiir den Rechtsverkehr scheinbare Titigkeitsmittelpunkt ist nicht
von Bedeutung.5® Nur der Ort des tatsichlichen Titigkeitsmittelpunkts ist derjenige, von
dem aus entsprechend dem Gesetzeszweck des § 3 1S 2 am sinnvollsten auf die schuld-
nerische Haftungsmasse zugegriffen werden kann. Der Tatigkeitsmittelpunkt ist bei Voll-
kaufleuten regelmifig die im Handelsregister eingetragene Hauptniederlassung und bei
Gesellschaften der satzungsmiflig eingetragene Gesellschaftssitz. Die Eintragung der
Niederlassung in das Handelsregister (§§ 13, 29 HGB) ist allerdings weder erforderlich
noch geniigend.*® Da eine ausschliefliche, also eine dem Parteiwillen nicht zugingliche
Zustiandigkeit in Frage steht, deren Zweck allein in der 6konomischen Verfahrens-

49 So ausdriicklich die Begr zu § 3 RegE (noch 33 Zutreffend Nerlich/Rémermann/Becker InsO

zu den §§ 1 ff HGB aF); HK/Kirchhof InsO3 § 3 Rn 34,
§3Rn7 54 RGZ 93, 238, 240; Uhlenbruck/Ublenbruck
50 Hess/ Weis/ Wienberg InsO2 § 3 Rn 21 mwN. InsO12§ 3 Rn 4.
51 Hess/ Weis/ Wienberg InsOZ2 § 3 Rn 21; HK/ 35 HK/Kirchbhof InsO3 § 3 Rn 6; ebenso schon
Kirchbof InsO3 § 3 Rn 7; MiinchKomm/ Skrotzki KTS 1960, 71.
Ganter InsO § 3 Rn 7; Nerlich/Rémermann/ 3¢ Vgl auch BayObLG BB 1981, 1726 f; FK/
Becker InsO § 3 Rn 32. Schmerbach InsO3 § 3 Rn 5; HK/Kirchbof
52 HK/Kirchhof InsO3 § 3 Rn 8. InsO3 § 3 Rn 10; Smid/Swid InsO2 § 3 Rn 7.
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abwicklung liegt, ist das Gericht durch den vom Schuldner erwirkten Registereintrag der
Priifung, ob in der Tat von dieser Stelle aus das Gewerbe unmittelbar betrieben wird,
nicht enthoben (s zur amtswegigen Priifung des Gerichts noch u Rn 42). Da es nur auf
den tatsdchlichen Tatigkeitsmittelpunkt ankommt, scheidet in diesem Bereich auch eine
Anwendung des § 15 HGB aus.®” Allerdings geht von dem Registereintrag die wider-
legliche Vermutung aus, dass sich an dem eingetragenen Ort der Geschifts- bzw Ver-
waltungssitz befindet und dieser im Zweifel - also nach ergebnisloser Sachverhalts-
aufklirung - als Titigkeitsmittelpunkt anzusehen ist.’® Fiir die Zulissigkeit eines
Insolvenzantrages reicht aus, dass der antragstellende Insolvenzgliubiger Tatsachen
glaubhaft macht, aus denen sich die 6rtliche Zustindigkeit des angerufenen Gerichts
ergibt. Nach Zulassung des Insolvenzantrags muss das Insolvenzgericht dann nach Mafi-
gabe des § S iiberpriifen, ob seine Zustindigkeit tatsichlich begriindet ist, und ggf an ein
anderes Insolvenzgericht verweisen (s Rn 44).

f) Schuldner mit mehreren Verkaufsfilialen. Hat der Schuldner mehrere Verkaufsfilialen
ohne eigene Rechtspersonlichkeit erdffnet und erteilt er von besonderen Geschiftsraumen
aus Anweisungen an seine Filialvertreter, ohne von seinem Verwaltungssitz aus selbst
unmittelbar Geschifte mit Dritten abzuschlielen, so ist dieser Verwaltungssitz der
»latigkeitsmittelpunkt“, obwohl er nur iiber seine Filialvertreter gegentiber Dritten in
Erscheinung tritt. Entscheidend ist nicht der vom Rechtsverkehr vermutete Tatigkeits-
mittelpunkt, der hier zum Beispiel auf eine der unselbstindigen Filialen fallen konnte.
Der tatsichliche Verwaltungssitz, von dem aus die wesentlichen Geschiftsentscheidungen
vom Schuldner getroffen werden, ist der Sitz der iibergeordneten Koordinierungsstelle;
allein dort findet die mafSgebliche und fiir die Filialleiter verbindliche Willensbildung
statt, die sich auf das gesamte beschlagfiahige wirtschaftliche Betatigungsfeld des Schuld-
ners erstreckt. Regelmifig befinden sich auch nur dort die Unterlagen tiber die Geschifte
aller Filialen, die simtlich als Vermégen des Einzelkaufmanns zur Haftungsmasse ge-
héren. Die Verfahrensabwicklung, die jede noch so weit entfernt liegende Filiale erfasst,
wird daher dem Regelungszweck des § 3 1S 2 entsprechend von diesem ,,Koordinations-
zentrum® aus stattfinden und nicht etwa von der wirtschaftlich groften Filiale.? S zu
dem weitaus hdufigeren Fall, dass die einzelnen Betriebsstitten ihrerseits rechtlich selb-
standig sind, weil sie in Form einer Gesellschaft gefithrt werden, u Rn 34.

g) Geschiftsvermittung. Eine Stelle, die dem Schuldner nur die Gelegenheit zum
Abschluss von Geschiften vermittelt (wie etwa ein vermittelnder Handelsvertreter, § 84 1
S 1, 1. Fall HGB, oder ein Handelsmakler, § 93 HGB), scheidet schon begrifflich als
Tiatigkeitsmittelpunkt aus, da die mafigebliche unternehmerische Entscheidung, nimlich
der tatsichliche Abschluss des Geschiftes, beim Schuldner liegt und daher seinem Ver-
waltungssitz zuzuordnen ist.

57 So schon RGZ 93, 238, 240; zuletzt Bay- w»Anhaltspunke; vgl auch BayObLG KTS

ObLG KTS 1999, 126, 127. 1999, 126: ,Indiz“.

58 Ebenso FK/Schmerbach InsO3 § 3 Rn ; 59 Dieses Koordinationszentrum kann auch der
Hess/ Weis/ Wienberg InsO2 § 3 Rn 18; Wohnsitz des Schuldners sein, wenn von dort
MiinchKomm/Ganter InsO § 3 Rn 10 aus die Verwaltung der Filialen erfolgt, vgl
»Fingerzeig*; Kilger/Schmidt InsG17 § 71 KO Ublenbruck/Delbaes HRP3, Rn 146, die
Anm 3; Uhlenbruck/Ublenbruck InsO 12 § 3 allerdings dabei nicht problematisieren, ob
Rn 4; Kiibler/Priitting/Priitting InsO § 3 eine rein intern auftretende Verwaltungsstelle
Rn 7; Ublenbruck/Delbaes HRPS, Rn 146; eine ,,Niederlassung® im Sinne des - bis-
enger (?) HK/Kirchhof InsO3 § 3 Rn 21: herigen ~ § 71 KO ist, vgl hierzu o Rn 15.

Registereintragung ist tatsichlicher
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h) Die Geschiftsfilhrung im Abwicklungsstadium einer Gesellschaft ist eine Tatigkeit
im Sinne des § 3 1 S 2.60 Nach gesellschaftsrechtlichen Grundsitzen bleibt mit dem Ein-
tritt eines Auflosungsgrundes die Gesellschaft identitatswahrend in Form einer Abwick-
lungsgesellschaft bestehen und erlischt erst mit ihrer Vollbeendigung.é! Solange eine
Gesellschaft aber noch Vermogen hat — und nur dieser Fall ist insolvenzrechtlich bedeut-
sam (§ 11 III) -, ist sie nach gesellschaftsrechtlichen Grundsitzen nicht vollbeendet. Vor
ihrer Vollbeendigung bleibt eine Gesellschaft als Abwicklungsgesellschaft bestehen. Auch
in der méglicherweise uber lingere Zeit andauernden Abwicklungsphase kann die
Gesellschaft noch eine rege wirtschaftliche Betitigung, allerdings mit dem Ziel ihrer
Abwicklung, betreiben, die es rechtfertigt, den Gerichtsstand zweckentsprechend an dem
Mittelpunkt dieser Titigkeit festzumachen. Es richtet sich daher auch im Abwicklungs-
stadium die Gerichtszustindigkeit unter Ausschluss des abweichenden allgemeinen
Gerichtsstands nach dem Mittelpunkt der selbstindigen wirtschaftlichen Abwick-
lungstitigkeit. Die blofle Aufbewahrung von Unterlagen reicht fiir die Annahme einer
Abwicklungstitigkeit, die den Anforderungen des Abs 1 Satz 2 Gentige tut, freilich nicht
aus, vgl o Rn 11. (S zum allgemeinen Gerichtsstand nach Léschung Rn 26 und nach Ein-
stellung der wirtschaftlichen Titigkeit Rn 12 aE).

Erster Teil. Allgemeine Vorschriften

i) Gerichtsstand der im Register geloschten juristischen Person. Die Léschung einer
juristischen Person im Register wegen Vermogenslosigkeit gemaf § 141a FGG62 (ehemals
§ 2 LoschG) beseitigt nach richtiger Ansicht die juristische Person nicht als Rechts-
trigerin, wenn sie tatsichlich — sei es auch unerkannt - noch Vermégen har.3 Stellt sich
also nach ihrer Loschung heraus, dass noch Vermogen vorhanden war, so bestand die
Gesellschaft als Abwicklungsgesellschaft fort. Dies ist im gesellschaftsrechtlichen Schrift-
tum zwar lebhaft umstritten.* Jedoch sind fiir das Insolvenzverfahren durch § 11 III
zumindest insoweit Zweifel ausgeschlossen, als auch die gel6schte juristische Person insol-
venzfihig ist, wenn die Verteilung ihres Vermdgens noch nicht vollzogen ist. Am Vollzug
der Vermogensverteilung fehlt es auch dann, wenn sich nach Léschung der GmbH heraus-
stellt, dass sie tatsichlich noch Vermogen hatte (eingehend hierzu § 11). Fiir das noch
mogliche Insolvenzverfahren ist das Amtsgericht des satzungsmifligen Sitzes, also des
zuletzt im Handelsregister eingetragenen Ortes (vgl Rn 6), zustindig.®®

3. Gesellschafterinsolvenz

Welches Gericht fiir das Insolvenzverfahrens eines Gesellschafters einer Personen-
handelsgesellschaft — gleiches muss nunmehr auch fiir die Gesellschafter einer Partner-
schaftsgesellschaft und einer wirtschaftlich selbstindig titigen Gesellschaft des Biirger-

60 LG Hamburg ZInsO 2000, 118 (LS); HK/
Kirchbof InsO3 § 3 Rn 8.

61 RGZ 92, 77, 84; 106, 63, 66; 134, 91, 94;
155, 75, 80; BGHZ 48, 303, 307; 53, 264,
266; Hueck GesR'? § 11 Tund § 31 IJ;

K Schmidt GesR* § 11V, S 312.

62 Hierzu eingehend K Schmidt GmbHR 1994,
829.

63 S etwa OLG Stuttgart ZIP 1986, 647, 648;

K Schmidt GmbHR 1988, 209; ders GesR 3

§ 11 V6 a, S 316 mwN; aM (Loschung wirkt
konstitutiv und beseitigt den Rechtstriger
auch bei Vorhandensein von Vermogen) Hiif-

84

fer AktG® Anh zu § 262 Rn 4; Lindacher FS
Henckel (1995) S 549, 554; wieder anders
und fir deklaratorische Bedeutung der
Loschung BGHZ 48, 303, 307; 53, 264, 266.

64 S die Verw in voriger Fn 51.

65 Allg Meinung, vgl nur OLG Koblenz
Rpfleger 1989, 251; HK/Kirchhof InsO3 § 3
Rn 16; Kilger/Schmidt InsG17 § 71 KO
Anm 3; Uhlenbruck/Ublenbruck InsO 12 § 3
Rn 3; Ublenbruck/Delbaes HRPS, Rn 146;
das ist hier anders als in der Konstellation o
Rn 22 bei Fn 45, wo es um die Ermittiung
des Tatigkeitsmittelpunkts iSd § 3 1 2 geht.
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lichen Rechts gelten — 6rtlich zustindig ist, wurde zum Kriterium der ,,gewerblichen Nie-
derlassung“ iSd § 71 KO nicht einheitlich beantwortet. Uberwiegend wurde angenom-
men, dass sich die Gerichtszustindigkeit fiir den Konkurs eines personlich haftenden
Gesellschafters nach dem Gesellschaftssitz beurteilt, weil der Gesellschaftssitz zugleich
Zentrum der kaufminnischen Betitigung des Gesellschafters sei.?6 Mit dieser Uber-
legung wire auch der ,Mittelpunkt der selbstindigen wirtschaftlichen Tatigkeit* des
Gesellschafters dem Ort des Gesellschaftssitzes bzw des Verwaltungssitzes zuzuordnen.
Die Gegenmeinung®’ sah den Wohnsitz des persénlich haftenden Gesellschafters fiir die
Gerichtszustandigkeit als mafigeblich an und begriindete dies mit der Notwendigkeit
einer klaren Unterscheidung von Gesellschaftsvermogen und Privatvermdgen des Gesell-
schafters. Dem nahestehend ist die Ansicht Kirchhofs,®® wonach personlich haftende
Gesellschafter den Insolvenzgerichtsstand der Gesellschaft nur teilen, wenn die Ge-
schaftsfithrung den Schwerpunkt ihrer eigenen wirtschaftlichen Tatigkeit ausmacht.

Die Losung dieser Streitfrage muss bei der Vorschrift des § 3 ansetzen. Nach § 3 ist
das Wohnsitzgericht des Gesellschafters unter der Voraussetzung zustindig (Satz 1), dass
der Gesellschafter nicht bei seiner Gesellschaft einen vom allgemeinen Gerichtsstand ort-
lich abweichenden Mittelpunkt ,,seiner® (vgl Satz 2: ,,des Schuldners*) Tatigkeit hat. Die
geschiftliche Betatigung der Geschiftsfithrer am Verwaltungssitz der Gesellschaft erfolgt
in erster Linie als Tétigkeit der Gesellschaft.®® Die Geschiftsfithrer erzeugen durch ihr
Handeln im Namen der Gesellschaft Wirkungen fiir und gegen das gesamthinderisch
gebundene Gesellschaftsvermégen. Das Gesellschaftsvermégen ist streng vom Privat-
vermogen des Gesellschafters, das allein die in der Gesellschafterinsolvenz fragliche
Haftungsmasse ausmacht, zu trennen. Die Titigkeit der Gesellschaft bezieht sich auf ihr
eigenes gesamthinderisch gebundenes Vermégen und kann, mag sie auch durch die Per-
son des schuldnerischen Geselischafters erfolgen, nicht ohne weitere Rechtfertigung mit
einer selbstindigen Eigentitigkeit dieses schuldnerischen Gesellschafters gleichgesetzt
werden.

Eine derartige Rechtfertigung kann allerdings in folgender Erwigung liegen: Im Hin-
blick auf die personliche Haftung unterscheidet sich der personlich haftende Gesell-
schafter nur unwesentlich vom Einzelkaufmann. Der persénlich haftende Gesellschafter
muss sich das Handeln der Gesellschaft haftungsrechtlich gegen sein Privatvermogen
zurechnen lassen. Umgekehrt kann er es aber auch dem Grunde nach vermége seiner

66 So fiir den geschiftsfithrenden Gesellschafter rung3 Rn 44 (m Fn 5) mit der Uberlegung,

OLG Dresden HRR 1937, 1121; LG Berlin I dass ein Gesellschafter am Gesellschaftssitz
KuT 1930, 15 Nr 3; AG Hameln BB 1970, keine ,,Niederlassung* habe.
1117; Jaeger/Weber KO8 § 71 Rn 2. Noch 68 In HK InsO3 § 3 Rn 13 unter Berufung auf
weiter auch auf den nicht geschiftsfiihrenden KG ZInsO 2000, 45 (wohl S 44, 46); OLG
Gesellschafter ausdehnend OLG Diisseldorf Dresden HRR 1937, 1121; Jaeger/ Weber KO8
KTS 1978, 181, 182 f; Kubn/Uhlenbruck § 71 Rn 2; ebenso jetzt auch Hess/Weis/
KO § 71 Rn 3; Ublenbruck/Delhaes HRPS, Wienberg InsO2 § 3 Rn 26.
Rn 146, differenzierend aber in Rn 149. 69 Im hier interessierenden Zusammenhang gilt
Ohne eindeutige Differenzierung nach der dies auch fiir die GbR, da das durch die
tatsachlichen Geschiftsfithrung Geschiftsfithrung erlangte Vermégen zu-
Heilmann/Klopp InsR-Handb! § 18 Rn 1; nichst in das gesamthinderisch gebundene
Hess KO § 71 Rn 4; Kilger KO § 71 KO Vermogen aller Geselischafter fallt und damit
Anm 3. nicht dem direkten Zugriff der Privatglaubi-
67 Kilger/Schmidt InsG'7 § 71 KO Anm 3 im ger eines Gesellschafters zur Verfiigung steht
Anschluss an KG KuT 1929, 30; fir § 71 KO (§ 718 BGB).

damit sympathisierend auch Bork Einfiih-
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organschaftlichen Stellung beeinflussen. Durch die geschiftliche Willensbildung und
Betatigung der Gesellschaft wird neben dem gesamthinderisch gebundenen Gesell-
schaftsvermogen auch das private Vermogen des Gesellschafters haftungsrechtlich in glei-
cher Weise belastet wie das Gesamtvermogen des Einzelkaufmanns durch dessen kauf-
mannische Tatigkeit. Die Gesellschaftsglaubiger werden sich oftmals in den Kreis der
Insolvenzgliubiger des Gesellschafters einreihen. Die Besonderheit der Gesellschafter-
insolvenz gegeniiber der Insolvenz des Eigenunternehmers liegt darin, dass in die Haf-
tungsmasse nicht der Betrieb als gesamthinderisch gebundenes Gesellschaftsvermogen,
sondern lediglich der Gesellschaftsanteil fillt. Wihrend der Verwalter in der Insolvenz
des Eigenunternehmers den beschlagfihigen schuldnerischen Betrieb unmittelbar selbst
zu verwerten hat, ist der Verwalter in der Gesellschafterinsolvenz auf die Verwertung des
Gesellschaftsanteils, also auf die Durchfiuhrung des jeweiligen verbandsrechtlichen Aus-
einandersetzungsverfahrens, beschrankt (s auch § 84). Dennoch rechtfertigt die Bedeu-
tung des zu verwertenden Gesellschaftanteils fiir die Insolvenzmasse des Gesellschafters
im Verhiltnis zu seinem Privatvermogen, den Ort der verbandsrechtlichen Auseinander-
setzung gleichzusetzen mit der Betriebsstatte eines Einzelkaufmanns. Gleichermafen wie
der gesamte Schuldenstand des Einzelkaufmanns am Sitz seines Unternehmens ist auch
der gesamte Schuldenstand des Gesellschafters durch Geltendmachung seines Ausein-
andersetzungsanspruchs und Beriicksichtigung der personlichen Haftung fiir Gesell-
schaftsschulden aus praktischen Griinden am Sitz der Gesellschaft abzuwickeln.

Diese Wertung gilt unabhingig davon, ob der personlich haftende Gesellschafter
selbst von seinen organschaftlichen Rechten, an der gesellschaftlichen Geschiftsfiihrung
mitzuwirken, tatsichlich Gebrauch gemacht hat oder nicht. Diese Unterscheidung hat
weder Einfluss darauf, dass das Handeln der Gesellschaft vermogens- und haftungsrecht-
lich dem personlich haftenden Gesellschafter zugerechnet wird, noch auf das spitere ver-
bandsrechtliche Auseinandersetzungsverfahren. Uberlisst der organschaftlich an der
Geschiftsfilhrung mitwirkungsberechtigte persénlich haftende Gesellschafter vertraglich
einem Mitgesellschafter die Geschiftsfithrung, so hat er lediglich die eigene Wahrneh-
mung der ihn treffenden selbstandigen wirtschaftlichen Tatigkeit aus der Hand gegeben,
ohne dass es fiir die Insolvenzbewiltigung seines Vermégens einen Unterschied macht.”?
Daher kann es fiir die Bestimmung des Tatigkeitsmittelpunktes nicht von Belang sein, ob
der personlich haftende Gesellschafter an der Geschiftsfilhrung der Gesellschaft tatsich-
lich beteiligt war.”!

Entfaltet der Gesellschafter noch anderweitig selbstandige wirtschaftliche Aktivititen,
etwa weil er noch an anderen Gesellschaften in gleicher Weise als persénlich haftender
Gesellschafter beteiligt ist, bestimmt sich der Tatigkeitsmittelpunkt iSd § 3 I S 2 nach
dem é&rtlichen Schwerpunkt aller Aktivititen insgesamt.”? Der értliche Schwerpunkt
sollte entsprechend dem Normzweck des § 3 nicht nach dem Arbeitsaufwand, sondern
nach der vermogensrechtlichen Bedeutung der Aktivitdten fiir die zu verwertende Haf-
tungsmasse des Gesellschafters beurteilt werden. Lisst sich, wie es oftmals der Fall sein
diirfte, ein solcher Mittelpunkt nicht eindeutig ausmachen, ist trotz der wirtschaftlichen

70 Vgl auch o Fn 54; aA Bork Einfithrung?, 72 Vgl auch AG Hameln BB 1970, 1117; inso-
Rn 44 Fn §; FK/Schmerbach InsO3 § 3 Rn 8, weit zutreffend HK/Kirchhof InsO3 § 3
die auf die tatsichliche Ausiibung der organ- Rn 13, der auf die eigene wirtschaftliche
schaftlichen Befugnisse abstellen. Tatigkeit des Gesellschafters abstellt.

71 Ebenso Uhlenbruck/Delbaes HRPS, Rn 149;
enger insoweit MiinchKomm/Ganter InsO
§ 3 Rn 15.
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Betitigung kein Mittelpunkt im Sinne des § 3 I S 2 vorhanden, so dass der allgemeine
Gerichtsstand einschligig ist (Rn 18).73 Hat der Schuldner keinen festen Wohnsitz im
Inland, so ist in diesem Falle gleichwohl der Verwaltungsmittelpunkt der Gesellschaft fiir
die Gerichtszustindigkeit mafSgeblich.”

Auch der Bundesgerichtshof’® ging in einem Beschluss aus dem Jahre 1951, der sich
primdr mit der Anwendbarkeit des § 36 ZPO befasste (dazu auch u Rn 46f£f), davon aus,
dass alle Gesellschafter einer Gesellschaft des Biirgerlichen Rechts ihre ,gewerbliche
Niederlassung® am Gesellschaftssitz haben konnten. Damit gab der BGH zu erkennen,
dass auch er die gewerbliche Niederlassung der Gesellschaft zugleich als gewerbliche
Niederlassung der einzelnen organschaftlich zur Geschiftsfilhrung befugten Gesellschaf-
ter anerkannte. Nach den hier befiirworteten Grundsitzen gilt dies sogar nicht nur in
dem Fall, dass der Gesellschafter tatsichlich an der Geschiftsfithrung fir die Gesellschaft
an deren Verwaltungssitz mitwirkt. Vielmehr begriindet die Tatigkeit der Gesellschaft
zugleich den Titigkeitsmittelpunkt des Gesellschafters, sofern ihm das Handeln der
Gesellschaft nach den jeweils einschligigen gesellschaftsrechtlichen Normen haftungs-
rechtlich wie ein eigenes zuzurechnen ist. Hat sich etwa der Altgesellschafter einer Gesell-
schaft des Burgerlichen Rechts, die eine Hotel- oder Apothekenkette betreibt, ohne aus
der Gesellschaft auszuscheiden zur Ruhe gesetzt und den tbrigen Gesellschaftern die
weitere Geschaftsfilhrung tiberlassen, verbleibt sein Tatigkeitsmittelpunkt dennoch am
tatsichlichen Verwaltungssitz der Gesellschaft. Gleiches gilt nunmehr auch fir die
Partnerschaftsgesellschaft.

Allerdings wird auch auf diesem Wege nicht fiir jeden Fall der Gesellschafterinsolvenz
eine wesentliche Verfahrensvereinfachung durch die Wahl der értlichen Zustindigkeit
garantiert. Vielmehr wird das Verfahren nur in der idealtypischen Konstellation verein-
facht, in der beim Tatigkeitsmittelpunkt auch der Mittelpunkt der schuldnerischen Haf-
tungsmasse aus der Sicht des zu verwertenden Verwalters liegt. Ist zB im Gesellschafts-
vertrag wirksam bestimmt, dass ein insolventer Gesellschafter unter Auszahlung einer
Abfindung aus der Gesellschaft ausgeschlossen wird, so reduziert sich die Verwertung
des Gesellschaftsanteils auf die Geltendmachung des Abfindungsanspruches — weiter-
gehende rechtliche oder tatsichliche Auseinandersetzungen mit der Gesellschaft seien
unberiicksichtigt — und konzentriert sich auf die Verwertung des sonstigen Privatver-
mogens. Obwohl der Gesellschafter bei der Gesellschaft seinen Titigkeitsmittelpunkt
hatte, wire die Abwicklung des Insolvenzverfahrens in diesem Fall regelmifSig am Wohn-
sitz des Schuldners zweckmifiger. Indes diirften diese Schwachen kaum zu vermeiden
sein, wenn man nicht die Wertung des § 3 I 2 aufgeben und auf zumindest in Grenzen
klare und praktikable Kriterien zur Bestimmung des Tatigkeitsmittelpunkts verzichten
will.

4. Tatigkeitsmittelpunkt im vertraglichen und faktischen Unterordnungskonzern 76

Auch die InsO hilt an dem in Deutschland traditionell vorherrschenden Prinzip fest,
dass es kein einheitliches Insolvenzverfahren fiir einen konzernrechtlichen Verband in sei-
ner Gesamtheit gibt. Statt dessen muss iiber jedes insolvenzfihige konzernverbundene

73 Entgegen Kilger/Schmidt InsGV § 71 KO 75 BGH NJW 1951, 312 f.
Anm 3 kann daher nicht nur die Gegenauf- 76 Grundlegend dazu Bous Die Konzern-
fassung, die grds den Wohnsitz des Gesell- leitungsmacht im Insolvenzverfahren
schafters als zustandigkeitsbestimmend konzernverbundener Kapitalgesellschaften
erachtet (0 Rn 27 in Fn 55), den Fall des (2001); Ehricke Das abhingige Unternehmen
mehrfach beteiligten Gesellschafters 16sen. in der Insolvenz (1998); Scheel Konzern-

74 Ublenbruck/Delbaes aaO. insolvenzrecht (1995).
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Unternchmen selbstindig und gesondert ein Insolvenzverfahren ersffnet werden.”” Unter
Geltung des § 71 KO hielten Heilmann/Klopp® hinsichtlich aller verbundenen Unter-
nehmen das Gericht fiir drtlich zustindig, in dessen Bezirk sich das herrschende Unter-
nehmen als Konzernspitze und damit als die gewerbliche Hauptniederlassung im Verhalt-
nis zu den anderen Unternehmen befindet. Indessen konnte in dieser Allgemeinheit die
Zustindigkeit des Gerichts der Konzernspitze fiir alle verbundenen Unternehmen nicht
auf § 71 KO gestiitzt werden”® und lisst sich nunmehr ebenso wenig auf § 3 1S 2 stiit-
zen .8 Vielmehr ist schon dem Wortlaut nach fiir jedes einzelne Unternehmen gleicher-
maflen im faktischen wie im vertraglichen Konzern gesondert zu fragen, wo es seinen
Titigkeitsmittelpunkt hat. Letzterer beurteilt sich nach dem Ort, an dem sich der mafi-
gebliche Prozess der Willensbildung (vgl o Rn 16 f) fur das jeweils fragliche Tochter-
unternehmen vollzieht.

Das besondere Verhiltnis von abhingigen und herrschenden Unternehmen (vgl §§ 17,
18 AktG) ist von der Méglichkeit der Muttergesellschaft gekennzeichnet, in gesellschafts-
rechtlich vermittelter Manier auf die Geschiftsfilhrung der Tochtergesellschaft einzu-
wirken,3! zB aufgrund einer vertraglich eingeriumten verbindlichen Weisungsbefugnis
(§§ 293, 308 I AktG) oder durch verbindliche Beschliisse als Mehrheitsgesellschafter
einer Tochter-GmbH (§ 37 1 aE GmbHG). Wichtige Entscheidungen tiber die Unter-
nehmensleitung werden meist von dem Mutterunternehmen getroffen und von der Toch-
tergesellschaft, gegebenenfalls kraft verbindlicher Anweisung, nur noch ausgefithrt. Was
das Mutterunternehmen anlangt, ist zur Feststellung des Titigkeitsmittelpunkts ohne

77 So schon 1. Ber InsRKomm, LS 2.4.9.13; das zernspitze ausdriicklich ab (aaO S 571).

Prinzip einer strikten Trennung der Einzel- Ublenbruck auflert sich nicht zu § 71 KO,
insolvenzen wird in der Literatur allgemein sondern stellt nur reformpolitische Erwigun-
befiirwortet, s etwa Jaeger/ Weber KO8 gen fir die insolvenzrechtliche Gesetzgebung
§§ 207, 208 Rn 10; Kort ZIP 1988, 681, 682; iS einer Verfahrenskonzentration an (aaO
Mertens ZGR 1984, 543, 555; K Schmudt S 422 £, 428); Wellensiek aaO spricht die 6rt-
Wege zum Insolvenzrecht der Unternehmen, liche Zustdndigkeit in seinem Beitrag nicht
§221; Timm ZIP 1983, 225, 237; Ublen- ein.
bruck KTS 1986, 419; Uhlenbruck/Hirte 79 Allg Meinung, s etwa BGH ZIP 1998, 477,
InsO 2 § 11 Rn 394. Fiir eine Verfahrens- 478 und 1. Ber InsRKomm, Begr zu LS
konzentration durch Schaffung einer einheit- 2.4.9.13, S 291; Ehricke Das abhingige
lichen Gerichtszustandigkeit fiir die unter- Konzernunternehmen in der Insolvenz (1998)
schiedlichen Insolvenzverfahren traten im S 479 f; Kiibler ZGR 1984, 541, 571; Lutter
Zuge der Reformdiskussion insbesondere ZfB 1984, 781, 786, begriifit eine Ver-
Kiibler ZGR 1984, 560, 587 und Lutter Z{B fahrenskonzentration fiir die Insolvenzrechts-
1981, 781, 786 f ein. Noch weitergehend reform, hilt sie aber unter der Geltung der
favorisierten Albach Z{B 1984, 773, 780 und KO wohl nicht fiir méglich; Scheel aaO
Uhlenbruck BB 1983, 1485, 1487 f die Schaf- (Fn 76) S 38; Ublenbruck/Delhaes HRPS,
fung eines einheitlichen Insolvenzverfahrens Rn 148 speziell zur InsO; OLG Brandenburg
firr Konzerne; zu den Reformbestrebungen ZIP 2002, 1590.
durch die Insolvenzrechtskommission Bous 80 Ebricke aaO (Fn 76) S 479, 496; FK/Schmer-
aa0O (Fn 76) S 7 f. bach InsO3 § 3 Rn 6; HK/Kirchhof InsO3

78 InsR-Handb! § 18 Rn 1, mit unzutreffendem § 3 Rn 12; Kiibler/Priitting/Priitting InsO § 3
Verweis jeweils auf Kiibler ZGR 1984, 560, Rn 7; wohl auch Scheel aaO (Fn 76) S 39.
Ublenbruck KTS 1986, 419, und Wellensiek 81 BGHZ 90, 381, 395 ff; 121, 137, 145; 135,
ZIP 1984, 541. Kiibler sieht zwar in der Ver- 107, 114; Emmerich/Habersack Aktien-
fahrenskonzentration ein reformpolitisch konzernrecht (1998) § 17 Rn 13; Hiiffer
wiinschenswertes Ziel (aaO S 587 f), lehnt AktGé § 17 Rn 4 ff; K Schmidt Gesell-
aber im Hinblick auf § 71 KO die grundsitz- schaftsrecht* § 31 11 3 b, S 941.

liche Zustandigkeit des Gerichts der Kon-
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Besonderheit danach zu fragen, an welcher ortlichen Einrichtung sich der Willens-
bildungsprozess des Mutterunternehmens betreffend die Konzernfiihrung vollzieht. Der
Tatigkeitsmittelpunkt des Einzelkaufmanns, der seine einzelnen Filialen in der Rechts-
form von Gesellschaften fithrt, an denen er jeweils eine Mehrheitsbeteiligung hilt, richtet
sich nach der ortlichen Einrichtung, von der aus der Kaufmann seine Beteiligungen ver-
waltet. Ob diese ortliche Einrichtung fiir den Rechtsverkehr erkennbar nach aufen in
Erscheinung tritt, ist ohne Bedeutung.

Obwohl die einzelnen Tochtergesellschaften bei wesentlichen Unternehmensangelegen-
heiten in aller Regel darauf beschrankt sind, Entscheidungen der Konzernspitze auf deren
Veranlassung hin ausfiihren, lisst dies nicht den Schluss zu, die wesentliche Willensbil-
dung der abhingigen Gesellschaft als deren Tatigkeitsmittelpunkt im Sinne des § 3 1S 2
erfolge zwingend bei der Konzernmutter. Die abhingige Gesellschaft bildet ihren Willen
nicht schon dadurch, dass die Konzernmutter sich fiir eine Anweisung entschlieft oder
eine solche erteilt, sondern erst in dem Augenblick, in dem deren organschaftliche Vertre-
ter die Entscheidung fillen, die Weisung tatsichlich zu befolgen oder nicht.82

Daher ist der Titigkeitsmittelpunkt iSd § 3 IS 2 der Tochtergesellschaft der Ort, an
dem deren Geschiftsfithrer die wesentlichen betrieblichen Entscheidungen fiir die Toch-
tergesellschaft treffen, und sei es die Entscheidung, einer Weisung des herrschenden
Unternehmens nachzukommen.8? Sofern dieser Schwerpunkt (ausnahmsweise) am Sitz
der Konzernmutter liegt, weil dort die Geschiftsfithrung der abhingigen Gesellschaft
ihren Hauptverwaltungssitz hat und die Geschiftsfithrung deshalb von dort die abhin-
gige Gesellschaft leitet, liegt auch der Tatigkeitsmittelpunkt der Tochtergesellschaft beim
Mutterunternehmen.8* Zu den inhaltlichen Anforderungen, die auch insoweit an den
Insolvenzantrag eines Glaubigers zu stellen sind, s 0 Rn 22 aE.

Dieses Ergebnis ist abzugrenzen von dem bei einem Kaufmann mit mehreren Filialen
(vgl Rn 23): Der wesentliche Unterschied zwischen dem Unterordnungskonzern und dem
im obigen Beispielsfall behandelten Einzelhandelskaufmann, der mehrere eigene unselb-
stindige Filialen leitet, liegt in der eigenen Insolvenzfihigkeit der abhingigen Konzern-
glieder als von der Konzernmutter zu trennender Rechtstriger. Wahrend der Einzelkauf-
mann das allein haftende Rechtssubjekt ist und jede Filiale zum haftenden Vermogen
gehort, ist die Tochtergesellschaft selbst Schuldner und haftet nur mit ihrem eigenen Ver-
mogen. Zwar fallen eventuelle konzernrechtliche Ausgleichsanspriiche der Tochtergesell-
schaft gegen die Konzernmutter in die Haftungsmasse der Tochtergesellschaft,?5 doch
andert sich dadurch nichts an deren rechtlicher Selbstindigkeit. Auf das Vermégen der
Muttergesellschaft kann nur unabhingig vom Insolvenzverfahren der Tochtergesellschaft
zwangsweise zugegriffen werden,

82 Ebenso im Zusammenhang mit der 6rtlichen deshalb zu Recht angenommen hat, der tat-

Gerichtszustiandigkeit Ebricke aaO (Fn 76) sichliche Verwaltungssitz der betroffenen
$479 ff. faktisch abhingigen GmbH liege am Ver-

83 Ebenso OLG Brandenburg ZIP 2002, 1590, waltungssitz des herrschenden Unterneh-

1591; Ebricke aaQ (Fn 76) S 479 ff; FK/ mens; zustimmend HK/Kirchhof InsO?3 § 3
Schmerbach InsO3 § 3 Rn 6; HK/Kirchhof Rn 12; Kiibler/Priitting/Priitting InsO § 3
InsO3 § 3 Rn 12; Kiibler/Priitting/Priitting Rn 7.
InsO § 3 Rn 7 und zu § 71 KO bereits 85 Eingehend zur Geltendmachung etwaiger
Kiibler ZGR 1984, 541, 571; MiinchKomm/ Anspriiche des im Insolvenzverfahren befind-
Ganter InsO § 3 Rn 14; Ublenbruck/Delbaes lichen abhingigen Unternehmens gegen die
HRP7, Rn 148. Konzernspitze Ebricke aaO (Fn 76) S 101 ff,

84 S0 lag es bei wirtschaftlicher Betrachtung im 143 ff, 383 ff.

Fall des LG Dessau, ZIP 1998, 1006, das
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Zwar mag im Interesse einer Reorganisation des gesamten Konzerns die Konzen-
tration der Insolvenzverfahren iiber mehrere konzernverbundene Unternehmen am Sitz
der Muttergesellschaft zweckmifig sein;86 jedoch hat der Gesetzgeber die rechtlichen
Voraussetzungen dazu bewusst nicht geschaffen.8” Betrachtet man gesondert die ver-
fahrensmifige Insolvenzbewiltigung der Konzerntochter und die hierbei mafigeblichen
Interessen ihrer Insolvenzgliubiger ohne Beriicksichtigung moglicherweise andersartiger
Konzerninteressen, so lidsst sich dem hier gefundenen Ergebnis eine zweckmifige Seite
abgewinnen. Die Tochtergesellschaft wurde vor der Verfahrenser6ffnung von ihrem Ver-
waltungssitz aus geleitet, hier hatten die Geschiftsfithrer Zugriff auf alle notwendigen
Informationen und Aufzeichnungen, hier wurde iiber die Befolgung geschiftlicher
Anweisungen der Konzernmutter entschieden. Von diesem Verwaltungssitz aus kann
konsequenterweise auch der Insolvenzverwalter die Verwaltung und Verwertung des Ge-
sellschaftsvermogens der Tochtergesellschaft sinnvoll abwickeln, namentlich Anspriiche
gegen die Konzernmutter verfolgen.

5. Mafgeblicher Zeitpunkt

a) Eroffnungsantrag. Wie sonst durch den Parteiakt der Klageerhebung wird hier
durch den Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens (§ 13) die Zustandigkeit des
Insolvenzgerichts festgelegt (§ 4 InsO mit § 261 III Nr 2 ZPO), dh ein bei Antragstellung
zustdndiges Gericht bleibt zustindig, auch wenn sich nachtriglich die zustindigkeits-
begriindenden Umstiinde dndern.®8 Verlegt also der Schuldner in der Zeit zwischen Be-
antragung und Eroffnung des Insolvenzverfahrens seinen Tatigkeitsmittelpunkt im Sinne
des § 3 1S 2 oder seinen Wohnsitz innerhalb des Inlands oder sogar ins Ausland, so
bleibt das angerufene Gericht gleichwohl fiir die Eroffnung des Verfahrens kraft dieses
Antrags zustindig,?? mag auch die Er6ffnung erst vom Beschwerdegericht ausgesprochen
werden (§§ 6, 34). Die Erstreckung der Zustiandigkeit endet mit der rechtskriftigen
Abweisung des Insolvenzantrags. Treten mehrere Zustindigkeitsgriinde nacheinander
ein, lasst der durch den Insolvenzantrag festgelegte erste Zustindigkeitsgrund den zwei-
ten zunichst nicht wirksam werden.®0 Auch fiir die Anordnung von Sicherungsmaf-
regeln (§§ 21ff) ist zundchst nur das erstangerufene Gericht zustiandig. Ebenso gibt die
Zeit der Antragstellung den Ausschlag bei Anderungen von Gerichtsbezirken. Anderer-
seits kann vorbehaltlich des Abs 2 die zum Zeitpunkt der Antragstellung noch nicht
gegebene Zustdndigkeit bis zum Zeitpunkt der Gerichtsentscheidung iiber die Eréffnung
nachtriglich begriindet werden,”! mégen die den Gerichtsstand begriindenden Tatsachen
auch erst im Laufe des Beschwerdeverfahrens (§ 4 InsO iVm § 570 ZPO) eingetreten
sein. Moglich ist auch, dass die durch den Erstantrag konzentrierte Zustindigkeit durch
den frither in Rechtskraft erwachsenden Eroffnungsbeschluss eines anderen Gerichts
beseitigt wird, da die Rechtskraft den Mangel der Zustindigkeit heilt (Rn 45). Zum
Zustindigkeitsstreit Rn 46 ff,

86 Vgl die Nachw o in Fn 77. gart ZIP 1993, 350; FK/Schmerbach InsO?
87 Dem Vorschlag der Insolvenzrechtskom- § 3 Rn 17; HK/Kirchhof InsO3 § 3 Rn §;
mission, 1. Ber InsRKomm, LS 2.4.9.13, Kiibler/ Priitting/Priitting InsO § 3 Rn 10.
S 291, folgend hat der Gesetzgeber keine 89 LG Stuttgart ZIP 1983, 348; Kilger/Schmidt
Regelung getroffen, die eine Verfahrens- InsG17 § 71 KO Anm 3; Uhlenbruck/Uhlen-
konzentration erméglicht; vgl auch OLG bruck InsO'2 § 3 Rn 3,
Brandenburg ZIP 2002, 1590, 1591; Bous 90 Vgl auch Strotzki KTS 1960, 71, 72 f.
aaO (Fn 76) S 7 f. 1 HK/Kirchbof InsO3 § 3 Rn S; F Weber KTS
88 § auch OLG Miinchen KTS 1987, 128, 129; 1965, 125.

OLG Naumburg ZIP 2001, 753; LG Stutt-
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b) Tauschung. Die Verlegung des Verwaltungssitzes, des Wohnsitzes oder des Titig-
keitsmittelpunkts kurz vor Stellung des Eréffnungsantrags begriindet die Gerichtszustin-
digkeit nicht, wenn sie nur vorgetauscht ist, es sich also um eine lediglich formale Sitz-
verlegung handelt;*? in Zweifelsfillen hat das Insolvenzgericht hieriiber Ermittlungen
anzustellen.®? Bei der AG und der GmbH als Insolvenzschuldner wird die Sitzverlegung
erst durch entsprechende Satzungsidnderung und Eintragung in das Handelsregister wirk-
sam (§ 45 1 S 5 AktG, § 54 III GmbHG).** Jedoch schlieft auch eine eingetragene
Sitzdinderung nicht aus, dass sie nur vorgetduscht ist und damit nicht zustandigkeits-
begriindend wirkt. Praktisch wurde dieses Problem, als vor Inkrafttreten der InsO zahl-
reiche Schuldner kurz vor Antragstellung ihren Sitz in den Geltungsbereich der Gesamt-
vollstreckungsordnung verlegten, um in den Genuss des Vollstreckungsschutzes nach
Mafigabe des § 18 11 S 3 GesO zu gelangen.” Da diese Zweigleisigkeit des deutschen
Insolvenzrechts nunmehr entfallen ist, erfordert die Annahme einer vorgetduschten Sitz-
verlegung konkrete und deutliche Umstinde, aufgrund derer die Sitzverlegung besondere
Vorteile fiir den Schuldner vermuten lisst.”® Von einer Scheinsitzverlegung wird man
desto eher ausgehen koénnen, je kiirzer die Zeit zwischen dem Sitzverlegungsbeschluss
und der Stellung des Insolvenzantrags ist, insbesondere wenn die Gesellschaft am neuen
formalen Sitz keine nennenswerte unternehmerische Tatigkeit nachweisen kann. Allein
der Umstand, dass der Insolvenzantrag einer GmbH innerhalb von drei Wochen (vgl
§ 64 [ GmbHG) seit dem Sitzverlegungsbeschluss gestellt wird, ist lediglich ein — wenn
auch gewichtiges — Indiz fiir eine Zustindigkeitserschleichung. Es reicht wegen des in
Deutschland nunmehr einheitlich geregelten Insolvenzrechts allerdings nicht mehr als
tatsichliche Vermutung fiir eine Zustiandigkeitserschleichung aus.®”

6. Zustindigkeitspriifung von Amts wegen

Das angerufene Gericht muss von Amts wegen seine Zustandigkeit priifen, soweit der
Insolvenzantrag zulissig ist.”® Fiir die Zulissigkeit des Insolvenzantrags hat der Antrag-
steller ua alle tatsachlichen Umstinde anzugeben und glaubhaft zu machen, auf denen
die Zustindigkeit des angegangenen Gerichts beruht,® so etwa die geschiftliche Betiti-
gung des Schuldners an einem bestimmten Ort zur Belegung des Titigkeitsmittelpunkts
gemifd § 3 1S 2 einschliefflich der ladungsfihigen Anschrift. Der Antragsteller kann nicht
durch die blofle Antragstellung ,ins Blaue hinein® das Gericht dazu veranlassen, von
Amts wegen den ihm unbekannten Gerichtsstand des Schuldners zu ermitteln; der Insol-
venzantrag ist in diesem Fall bereits unzulissig, so dass die amtswegige Ermittlungs-

92 LG Magdeburg ZIP 1996, 2027 f; FK/ 96 Auf das Erfordernis einer restriktiven Hand-
Schmerbach InsQ3 § 3 Rn 21 - 24; Heil- habung wegen der Eilbediirftigkeit des Insol-
mann/Klopp InsR-Handb!, § 18 Rn 3; HK/ venzverfahrens verweist auch HK/Kirchhof
Kirchhof InsO3 § 3 Rn 19 unter Hinweis auf InsO3 § 3 Rn 20.

Problemfille; ebenso Hess/ Weis/ Wienberg 97 In dieser Richtung noch BGH ZIP 1996, 847,
InsOZ2 § 3 Rn 30; Uhlenbruck/Ublenbruck 848; weitergehend FK/Schmerbach InsO3 § 3
InsO 12 § 3 Rn 12; offen gelassen von BGH Rn 21 f; wie hier wohl HK/Kirchhof InsO 3
ZIP 1996, 847, 848 — krit speziell dazu FK/ § 3 Rn 19.

Schmerbach InsO2 § 3 Rn 18. 98 OLG Koln ZIP 1988, 1070; HK/Kirchhof

93 Niheres Skrotzki KTS 1960, 71; Ublenbruck InsO3 § 3 Rn 20; Uhlenbruck/Uhlenbruck
GmbHR 1986, Report S 65; eingeschrankt InsO!2 § 3 Rn 14; zum Amtsermittlungs-
HK/Kirchhof InsO3 § 3 Rn 19. grundsatz im Insolvenzverfahren vgl i e die

%4 OLG Kéln NZI 2000, 232. Kommentierung zu § 51 1.

95 S hierzu etwa Pape WiB 1995, 154; Wenzel 99 Uhlenbruck/Ublenbruck InsO 12 § 3 Rn 14.
MDR 1992, 1023 f.
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pflicht des Gerichts noch nicht einsetzt. Wird die Gerichtszustandigkeit auf den Ort des
satzungsmafligen bzw im Handelsregister eingetragenen Sitzes gestiitzt, so ist das Gericht
nicht von der Nachpriifung entbunden, ob der tatsichliche Titigkeitsmittelpunkt mit
dem angegebenen Ort identisch ist. Die von dem satzungsmaflig bzw eingetragenen Ort
ausgehende Vermutungswirkung (s dazu Rn 22) kommt erst zum Tragen, wenn trotz
gerichtlicher Nachforschungen nicht mit ausreichender Sicherheit ein tatsichlicher
Mittelpunkt der Unternehmensverwaltung feststellbar ist, zB weil das riumlich weit
gefacherte geschiftliche Verhalten des Schuldners nur schwer eingegrenzt und schwer-
punktmiflig abgewogen werden kann oder weil eine vom allgemeinen Gerichtsstand
abweichende nennenswerte geschaftliche Tatigkeit nicht mit hinreichender Sicherheit
festzustellen ist. Beim Einzelkaufmann ist dann sein vom Wohnsitz als seinem allge-
meinen Gerichtsstand abweichender im Handelsregister eingetragener Geschiftssitz als
Tatigkeitsmittelpunkt anzusehen. Entsprechendes gilt fiir den eingetragenen Gesell-
schaftssitz, wobei dann lediglich § 3 I S 1 Anwendung findet, da der Tatigkeitsmittel-
punkt aufgrund der Vermutungswirkung mit dem sich nach dem jeweiligen Verbands-
recht zu beurteilenden allgemeinen Gerichtsstand zusammenfillt (zum Verhiltnis
zwischen Tatigkeitsmittelpunkt und allgemeinem Gerichtsstand Rn 2).

7. Zustandigkeit mehrerer Gerichte (Abs 2)

Sind an sich mehrere inlindische Gerichte Srtlich zustindig, weil zB der Schuldner
keinen Tatigkeitsmittelpunkt im Sinne des § 3 T S 1, jedoch gleichzeitig an mehreren
Orten einen Wohnsitz (§ 7 II BGB) hat, oder als Verband neben dem durch den Sitz
bestimmten noch einen weiteren durch Statut, Gesetz oder Konzessionsbedingungen
begriindeten allgemeinen Gerichtsstand (§ 17 III ZPO) im Inland hat, so entscheidet nach
§ 3 II die Zeit des Antragseingangs, nicht die Zeit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
oder sonst einer Gerichtstatigkeit (zB Ladung). Der iltere Antrag muss allerdings bei
einem zustindigen Gericht eingereicht sein. Die Zustiandigkeit eines anderen, potentiell
ebenfalls zustindigen Gerichts kann nicht mehr begriindet werden; §§ 35 bzw 261 III
Nr 1 ZPO, jeweils mit § 4 InsO. Ein spiter bei diesem anderen Gericht eingehender
Antrag ist unzuldssig. Jedoch wird durch die Rechtskraft des Eroffnungsbeschlusses des
spiter angegangenen Gerichts, wenn sie vor einer rechtskriftig gewordenen Entschei-
dung des zuerst angegangenen eingetreten ist, der Mangel der Zustindigkeit geheilt.100
Dasselbe gilt, wenn der Eroffnungsbeschluss eines nach Mafigabe des § 3 I von vornhe-
rein unzustindigen Gerichts in Rechtskraft erstarkt (Rn 45). Kommt der erste Antrag in
Fortfall (Riicknahme oder rechtskriftige Abweisung), ist fortan der darauffolgende
Antrag der erste iSd Abs 2.19! Der Antragsberechtigte hat unter mehreren zustindigen
Gerichten die Wah! (vgl § 4 InsO mit § 35 ZPO, s aber auch Rn 2), die dann aber auch
endgiiltig und unwiderruflich ist; 192 zum Zustindigkeitsstreit: Rn 471.

8. Ausschlieflliche Zustindigkeit und Verweisung

Wie die sachliche (dazu § 2 Rn 45) ist auch die értliche Zustindigkeit eine aus-
schliefliche und dementsprechend jeder Vereinbarung entzogen (§ 4 InsO mit § 40 II
ZPO). Der Schuldner kann die fehlende Zustiandigkeit nach §§ 14 II, 10 riigen; ebenso
kann jeder andere Interessent, da die Zustindigkeit von Amts wegen zu priifen ist, die
Abweisung des Insolvenzantrags wegen Unzustindigkeit anregen. Stellt das angerufene

100 Ebenso schon Jaeger Lehrb3, S 166. 102 Thomas/Putzo ZPO25 § 35 Rn 2.
101 HK/Kirchhof InsO3 § 3 Rn 18.
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Gericht seine Unzustindigkeit fest, so hat es den Eroffnungsantrag abzuweisen (sofortige
Beschwerde des Antragstellers: § 34 I), auf entsprechenden Antrag des Antragstellers
durch Beschluss an das zustiandige Insolvenzgericht zu verweisen (§ 4 InsO mit §§ 281 I
und 11, 495 ZP0O).103 An die Stelle der Verkiindung des die Abweisung oder die Ver-
weisung aussprechenden Beschlusses tritt dessen Zustellung.'%% Die Verweisung kann
der abgewiesene Antragsteller noch im Beschwerdeverfahren erwirken.l% Vor der Ab-
weisung des Eroffnungsantrags muss dem Antragsteller Gelegenheit gegeben werden, die
Verweisung zu erwirken (§ 139 ZPO, § 4 InsO).1% Die Verweisung ist unanfechtbar und
fiir das Gericht, an das verwiesen wird, bindend (§ 281 II ZPO, § 4 InsO, s aber Rn 47
aE). Wenn der Insolvenzantrag des Gldubigers dem Schuldner noch nicht zugestellt war,
tritt keine Bindungswirkung ein,'07 ferner bei offensichtlicher Rechtswidrig- und infolge-
dessen Willkiirlichkeit der Verweisung ober bei sonstigen schweren Verfahrensverstéfien,
wie etwa bei Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor.1%8 Eine Ausnahme ist mit
dem BGH!% allerdings insoweit zu machen, als die Verweisung gem § 281 ZPO trotz
Fehlens der Anhérung des Schuldners bindend ist, wenn die Schuldneranhérung den Ver-
fahrenszweck gefihrden wiirde. Mingel des Insolvenzantrags stehen dem Verweisungs-
beschluss nicht im Wege.1 Die Verweisung lisst den Insolvenzantrag als solchen
bestehen und erhilt ihm seine Wirksamkeit, was namentlich fiir die Insolvenzanfechtungs-
tatbestinde (§§ 129 ff) und bereits angeordnete Sicherungsmafinahmen (§§ 21 ff) wichtig
1st.

9. Verfahrenseréffnung durch ein unzustindiges Gericht

Hat ein unzustindiges Gericht das Verfahren eroffnet, steht nach der engen Bestim-
mung des § 34 II nur dem Schuldner die sofortige Beschwerde zu, mogen auch dessen
Gliubiger durch den Verstof noch so hart betroffen sein.!! Gegen die Ablehnung der
Verfahrenser6ffnung wegen Unzustindigkeit steht jedem Antragsteller die sofortige Be-
schwerde offen (§ 34 I). Mit Eintritt der Rechtskraft des Eroffnungsbeschlusses werden
Mingel der Zustindigkeit und einer ordnungsgemaflen Antragstellung geheilt; das Insol-
venzverfahren bleibt bei dem an sich unzustindigen Gericht anhingig.!*? Erkennt das
Gericht seine Unzustindigkeit, nachdem es den Beschluss erlassen hat, so darf es ihn
gleichwohl allenfalls innerhalb eines Beschwerdeverfahrens abindern (hierzu § 6 Rn 41).
Der Verweisungsantrag nach § 281 ZPO kann auch noch im Beschwerdeverfahren
gestellt werden. Wurde dem Beschwerdefihrer ausreichende Gelegenheit gegeben, vor

103 Vgl auch RGZ 121, 20, 21; 131, 197, 200; 109 BGH KTS 1993, 100; BGH NJW 1996,

OLG Miinchen KTS 1987, 128. 3013; OLG Dresden ZIP 1998, 1595 f; dem
104 RGZ 121, 20, 23; 131, 197, 200. folgend FK/Schmerbach InsO3 § 3 Rn 29;
105 LG Hamburg ZZP 49 (1925) 279 mit zust Haarmeyer/ Wutzke/Férster Handb InsR 2,
Anm Jaeger; HK/Kirchbof InsO3 § 3 Rn 22. Kap 2 Rn 13; HK/Kirchhof InsO3 § 3
106 .G Hamburg ZZP 49 (1925) 279; Kilger/ Rn 22,
Schmidt InsGY” § 71 KO Anm 5. 110 Yhlenbruck/Uhblenbruck InsO 12 § 3 Rn 16.
107 OLG Miinchen KTS 1987, 128, 129. 111 Das Beschwerderecht hat er erst nach Ver-
108 § erwa BGHZ 1, 341; 71, 69 f; BGH NJW- fahrenser6ffnung, vgl schon LG Gottingen
RR 1990; 708; 1992, 258; 1992, 383; 1993, ZIP 1997, 988 .
1091; 1994, 126; 1994, 322; 1994, 706; 112 BGH ZIP 1998, 478; FK/Schmerbach InsO3
BGH NJW 1993, 1273; 1993, 2810; 1996, § 3 Rn 33; Hess KOS § 71 Rn 8; HK/Kirch-
3013; Fischer NJW 1993, 2417; Miinch- bof InsO3 § 3 Rn 24; Jaeger LZ 1909, 668 f;
Komm/Ganter InsO § 3 Rn 18; Stein/Jonas/ Kilger/Schmidt InsG17 § 71 KO Anm §;
Leipold ZPO?! § 281 Rn 30 mwN; vgl auch Kubler/Priitting/Priitting § 3 Rn 16; Kubn/
KG ZIP 2000, 1170 ,,objektiv willkiirlich“. Ublenbruck KO § 71 Rn 7b.
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der Gerichtsentscheidung tiber die Verfahrenser6ffnung zur ortlichen Zustiandigkeit Stel-
lung zu nehmen, ist heute nach der durch das ZPO-RG v 27.7.2001 eingefiihrten aus-
driicklichen Regelung des § 571 11 S 2 ZPO die Beschwerde ausgeschlossen.!’> Wegen des
eindeutigen Wortlauts des jetzigen § 571 II S 2 ZPO (und ebenso auch die Neufassung in
§ 513 ZPO) ZPO gilt dies auch fiir den ~ wohl kaum praktischen — Fall der sachlichen
Unzustandigkeit; anders frither § 512a ZPO, der sich ausdriicklich nur auf die ortliche
Zustindigkeit bezog.

10. Bestimmung des zustindigen Gerichts (§ 36 ZPO)

a) Allgemeines. Durch das im Rechtsmittelzug zunichst tibergeordnete Gericht wird
das zustiandige Insolvenzgericht in den Fillen des § 36 ZPO (§ 4 InsO) ,bestimmt.
Diese Zuweisung der Zustandigkeit an ein Gericht ist ein Akt der Rechtspflege. Sie steht
als selbstindiges Verfahren auSerhalb des Insolvenzverfahrens.!** Der Beschluss, der ein
Gericht als Insolvenzgericht fir zustandig erklart, wird in der Regel ohne mundliche Ver-
handlung ergehen (§ 37 I ZPO); er bedarf keiner Verkiindigung, formlose Mitteilung an
den Antragsteller bzw auch an die Beteiligten 15 geniigt, § 329 II ZPO, vgl auch Abs 3.
Er ist in jedem Fall verbindlich und unanfechtbar (§ 37 I ZPO). Er muss auch von dem
»positiv® bzw ,negativ® betroffenen Gericht als unabinderlich hingenommen werden.!16
Den Kompetenzkonflikt innerhalb eines OLG-Bezirks entscheidet das Oberlandesgericht.
Ist die Zustindigkeit zwischen mehreren Amtsgerichten in verschiedenen Oberlandes-
gerichtsbezirken streitig, ist der BGH fiir die ,,Bestimmung* zustindig.l'” Das Gesuch
um Bestimmung der Verfahrenszustiandigkeit kann nicht nur der — im Fall des § 36 Nr 6
ZPO abgewiesene — Antragsteller stellen, sondern jeder iSd § 13 I zur Stellung eines
Insolvenzantrags Berechtigte.

b) Negativer Zustandigkeitsstreit (§ 36 Nr 6 ZPO). Die Bestimmung des zustandigen
Gerichts hat vor allem Bedeutung, wenn sich mehrere Gerichte, von denen eines als
Insolvenzgericht zustindig sein muss, durch Abweisung des Insolvenzantrags ohne Zu-
weisung der Sache an ein anderes Gericht gem § 281 ZPO rechtskriftig fiir unzustindig
erklart haben (§ 36 Nr 6 ZPO: negativer Zustandigkeitsstreit).!!8 Gleiches gilt, wenn das
angewiesene Gericht das Verfahren - ausnahmsweise — wieder zuriickverweist. Die
Zustindigkeitsbestimmung kann im Falle des negativen Zustindigkeitsstreits sogar auf
blofe Vorlage eines seine Zustindigkeit leugnenden Gerichts ohne Gesuch einer Partei
erfolgen.!?® Die Vorschrift des § 36 Nr 6 ZPO wurde vom BGH in einem unveréffent-

113 FK/Schmerbach InsO3 § 3 Rn 33; HK/Kirch- 1987, 128; Uhlenbruck/Ublenbruck InsO 12

bof InsO3 § 3 Rn 24; frither wurde dies aus §3Rn7.
einer Analogie zu den Berufungsregeln 17 Hess/ Weis/ Wienberg InsO2 § 3 Rn 34;
gefolgert, vgl § 512a ZPO (heute § 513), zB Uhlenbruck/Uhlenbruck InsQ12 § 3 Rn 7.
OLG Celle ZInsO 2001, 128 f; OLG Kéln 118 So etwa in BGH ZIP 1996, 847 = EWIR § 1
NJW-RR 1990, 894 f; LG Frankfurt MDR GesO Nr 2/96, 741 {Paulus); BGH ZIP
1990, 1022; FK/Schmerbach InsO3 § 3 1992, 1274 = EWiR § 21 GesO Nr 1/92,
Rn 33; Kilger/Schmidt InsG17 § 71 KO 993 (Pape); OLG Miinchen KTS 1987, 128,
Anm 5; Kabler/Priitting/Pritting InsO § 3 129 1.
Rn 14; Uhlenbruck/Ublenbruck InsO 12 § 3 119 So die ganz hM, s nur BGH NJW 1979,
Rn 19. 1048; 1985, 2537; BAG NJW 1993, 751;
114 RGZ 125, 299, 310. 1993, 1878; MiinchKomm/Patzina ZPO
115 Vgl Stein/Jonas/Schumann ZPO2! § 37 § 36 Rn 15; Stein/Jonas/Schumann ZPO 2!
Rn 2. § 37 Rn 1; Thomas/Putzo ZPO?5 § 37
116 RGZ 86, 404, 405 f; OLG Miinchen KTS Rn 1; Zéller/Vollkommer ZPO2* § 37 Rn 2;
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lichten Beschluss!20 auch in einem Fall herangezogen, in dem das zuerst angerufene
Gericht seine Zustindigkeit verneinte und infolgedessen das Verfahren an ein anderes
Gericht verwies, das sich seinerseits fiir unzustiandig hielt und die Sache dem BGH zur
Entscheidung vorlegte. Allerdings kann das angewiesene Gericht die Zustindigkeitsfrage
nur mit der Behauptung vorlegen, es sei tatsachlich unzustindig und die Verweisung gem
§ 281 ZPO entfalte wegen besonders schwerwiegender Mingel keine Bindungswirkung
{hierzu o Rn 44).12! Ist im Eréffnungsverfahren der Insolvenzantrag dem Schuldner zuge-
stellt worden, so ist ein Verweisungsbeschluss, den das angegangene Gericht auf Antrag
des Glaubigers erlasst, erst dann ,rechtskraftig” iSd § 36 Nr 6 ZPO, wenn er auch dem
Schuldner mitgeteilt worden ist.122

Ortliche Zustindigkeit

¢) Positiver Zustandigkeitsstreit (§ 36 Nr 5 ZPO). Im Falle eines positiven Zustin-
digkeitsstreits (§ 36 Nr 5 ZPO) ist fiir eine Bestimmung des zustindigen Gerichts nur
Raum, wenn — ein eher theoretischer Fall — mehrere sich auf die Bejahung der Zustindig-
keit beschrinkende Zwischenentscheidungen, deren Zulissigkeit nach § 4 InsO, § 275
ZPO ohnehin sehr fraglich ist, vorliegen, oder in dem gleichfalls nicht praktischen Fall,
dass das Insolvenzverfahren durch verschiedene Gerichte im selben Zeitpunkt (§ 27 II
Nr 3, III) er6ffnet worden ist und die Eroffnungsbeschliisse rechtskriftig geworden sind.
Dann konnte jedenfalls jeder Beteiligte (Schuldner, Insolvenzverwalter, Insolvenzglaubi-
ger, Massegldubiger) das Gesuch um Zustindigkeitsbestimmung stellen. Trite dagegen
ein Zustandigkeitsstreit in der Form auf, dass mehrere Gerichte zeitlich nacheinander das
Insolvenzverfahren uber das Vermogen desselben Schuldners rechtskriftig erdffnet
haben, so kann der Konflikt nicht durch Bestimmung des zustindigen Gerichts gelost
werden.123 Vielmehr hat hier die erste Verfahrenseréffnung die Verfahrenswirkungen,
insbesondere den Vermogensbeschlag, ausgelost, und zwar auch dann, wenn das Gericht
seine Zustidndigkeit zu Unrecht angenommen hatte; denn der Mangel der Zustindigkeit
ist durch die Rechtskraft geheilt (Rn 45). Eine zeitlich spatere Verfahrenseroffnung kann
die Eroffnungswirkungen theoretisch/hypothetisch nur noch beziiglich eines etwaigen
Neuerwerbs auslosen. Da der Neuerwerb nunmehr auch in die Masse des ersten Verfah-
rens falle (§ 35), ist ein derartiges zweites Verfahren notwendigerweise mangels Masse
einzustellen (§ 207 ff).

d) Der Fall des § 36 Nr 3 ZPO. Ob sich eine entsprechende Anwendbarkeit des § 36
Nr 3 ZPO zu dem Zweck rechtfertigen lasst, ein und dasselbe Gericht fiir die Insolven-
zen mehrerer (Mit-)Schuldner mit verschiedenen Insolvenzgerichtsstinden zustindig zu
machen, war schon unter Geltung der Konkursordnung zweifethaft,!?* wurde jedoch
iiberwiegend bei Vorliegen eines ausreichenden Bediirfnisses im Einzelfall befiirwortet.123
Ein derartiger Einzelfall sollte anzunehmen sein, wenn iiber das Vermogen mehrerer

aA etwa Baumbach/Lauterbach/Hartmann
ZPO®! § 36 Rn 7; einschrinkend fiir § 36 1

Nr 3 ZPO Musielak/Smid ZPO3 § 37 Rn 4.

120 Beschluss vom 14.12.1988 (Az: - IRZ
788/88 ), s auch Uhlenbruck/Ublenbruck
InsO2 § 3Rn 7.

121 §6 der Fall BGH NJW 1996, 3013 Nr 9;
hierzu auch OLG Miinchen KTS 1987, 128,
129; FK/Schmerbach InsO3 § 3 Rn 38;
Stein/Jonas/Schumann ZPO?* § 32 Rn 22;
Zsller/Vollkommer ZPO24 § 36 Rn 27.

Walter Gerhardt

122 BayObIG KTS 1999, 126.

123 S0 aber noch Jaeger LZ 1909 Sp 671 f;
Kobler Lehrb, S 600, 635.

124 Abl etwa OLG Karlsruhe OLGE 42, 75; zur
InsO s Musielak/Smid o Fn 119.

125 So etwa BGH NJW 1951, 312 f; Jaeger LZ
1909 Sp 672; Jaeger/ Weber KO® § 71
Rn 15; Kilger/Schmidt InsG17 § 71 Anm 6;
Kubn/Ublenbruck KO § 71 Rn §.
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Gesellschafter einer Gesellschaft des Biirgerlichen Rechts das Konkursverfahren eroffnet
worden war und ein gemeinsamer Gerichtsstand wegen Fehlens einer ,gewerblichen
Niederlassung® der Gesellschafter iSd § 71 I KO nicht mehr bestand.126

Im Unterschied zur KO lisst die InsO auch ein selbstindiges Insolvenzverfahren iiber
eine Gesellschaft des Biirgerlichen Rechts als Insolvenzschuldner zu (§ 11 II Nr 1).
Existiert noch gesamthinderisch gebundenes Vermogen als ,,Gesellschaftsvermogen®, so
kann das Insolvenzverfahren am noch bestehenden Titigkeitsmittelpunkt, andernfalls
am ehemaligen tatsichlichen Verwaltungssitz der Gesellschaft als deren allgemeiner
Gerichtsstand gem § 17 ZPO erdffnet werden (s Rn 12 aE). Gleichwohl ist der Fall denk-
bar, dass sich die Insolvenzglaubiger einer Personengesellschaft (etwa OHG, KG, GbR)
weniger von der Inanspruchnahme der Gesellschaft als von derjenigen eines jeden einzel-
nen Gesellschafters eine effektive Haftungsverwirklichung versprechen. Realisiert werden
konnte dieser Weg seinerzeit nur durch Anstrengung jeweils eines selbstindigen Kon-
kursverfahrens iiber die einzelnen Gesellschafter, da der Konkursverwalter im Gesell-
schaftskonkurs die Haftungsanspriiche gegen die Gesellschafter nicht zur Masse ziehen
konnte. Insoweit entsprach es wirtschaftlicher und verfahrensékonomischer Vernunft, in
Anwendung des § 36 Nr 3 ZPO den Weg zu einer Verfahrenskonzentration der an sich
selbstandigen Einzelverfahren an einem Gericht zu ebnen.?” Diese Rechtslage hat sich
durch §§ 93, 11 II Nr 2 insoweit verandert, als in der Gesellschaftsinsolvenz nunmehr
der Insolvenzverwalter auch die personliche Gesellschafterhaftung geltend machen
kann.!28 Ein praktisches Bediirfnis fiir die Anwendbarkeit des § 36 Nr 3 ZPO in An-
sehung mehrerer Gesellschafterinsolvenzen diirfte damit zumindest im Regelfall ent-
fallen.12? Sollte sich im Einzelfall dennoch die Durchfithrung der Gesellschaftsinsolvenz
trotz der Vorschrift des § 93 InsO nicht als hinreichend effizient erweisen, so sollte auch
der Riickgriff auf § 36 Nr 3 ZPO zum Zwecke der Konzentration mehrerer Insolvenz-
verfahren iiber die Gesellschafter offen bleiben.130

Hat ein Gericht iiber das Vermogen eines Mitschuldners das Insolvenzverfahren er-
offnet, so ist die Zustandigkeitsbestimmung nach MafSgabe des § 36 Nr 3 zwar nicht
ausgeschlossen, jedoch nur noch in dem Sinne méglich, dass bei diesem Gericht auch fiir
das noch nicht eroffnete Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen eines Mitschuldners die
Zustindigkeit begriindet wird. Zu beachten bleibt, dass damit nur mehrere Verfahren ein
gemeinsames Insolvenzgericht erhalten, dass diese Verfahren aber nicht miteinander ver-
bunden werden. Sie behalten ihre Selbstindigkeit. Ein gemeinsames Insolvenzverfahren
iiber das Gesamthandsvermogen mehrerer Personen iiber die in § 11 genannten Fille
hinaus ist nicht moglich (s § 11 Rn 81ff).

126 S die in der vorigen Fn Genannten. und kiinftigem Recht (1996) 141 ff;

127 Der Ruf nach Reformierung dieser Rechts- K Schmidt Wege zum Insolvenzrecht der
lage wurde schon friih laut, s etwa Unternehmen, S 81 f; ders ZGR 1996, 209,
K Schmidt Gutachten D zum 54. Deutschen 216 ff.
Juristentag (1982) S 46 f; ders ZGR 1986, 129 §0 auch Kibler/Priitting/Priitting InsO § 3
178, 205; restriktiv noch 1. Ber InsRKomm, Rn 8.
LS 6 ff. 130 Fiir die Anwendbarkeit des § 36 Nr 3 ZPO
128 Hierzu Armbruster Die Stellung des haften- in diesem Falle HK/Kirchhof InsO3 § 3
den Gesellschafters in der Insolvenz der Rn 23.

Personenhandelsgesellschaft nach geltendem
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11. Internationale Zustindigkeit

Die Vorschriften in § 3 iiber die ortliche Zustindigkeit deutscher Insolvenzgerichte
sind doppelfunktional.’®! Die InsO enthilt keine allgemeinen Regeln fiir die internationale
Zustandigkeit deutscher Insolvenzgerichte. Insoweit gilt der Grundsatz, dass die internatio-
nale Zustindigkeit regelmifig durch die ortliche Zustindigkeit indiziert wird.132 Auch
die internationale Zustindigkeit eines deutschen Insolvenzgerichts bestimmt sich daher
grundsitzlich nach den in § 3 getroffenen Regeln der 6rtlichen Zustindigkeit.133 Fiir die
in §§ 344-346 geregelten Entscheidungen gilt nunmehr aufgrund des Gesetzes zur Neu-
regelung des Internationalen Insolvenzrechts v 14. 3.2003 die in § 348 I eingefugte Rege-
lung, einschl der in Abs 2 und 3 vorgesehenen landesrechtlichen Konzentrationsmoglich-
keit. Nach wie vor sind auch die o aufgezeigten Beurteilungskriterien einschl der Abgren-
zungsfragen, insbes bei der im internationalen Grenzbereich virulenteren ,,Gerichtsstands-
erschleichung®, auch insoweit uneingeschrinkt anwendbar. So gilt zB nach AG Miinster,134
dass das Insolvenzgericht am satzungsmifigen Sitz einer inlandischen GmbH nicht zustian-
dig ist fiir ein Insolvenzverfahren iber deren Vermégen, wenn der mafgebliche wirtschaft-
liche Schwerpunkt der Tiatigkeit im Ausland liegt (0 Rn 10-16).

§4

Anwendbarkeit der Zivilprozessordnung

Fiir das Insolvenzverfahren gelten, soweit dieses Gesetz nichts anderes bestimmt, die
Vorschriften der Zivilprozessordnung entsprechend.

Materialien: BT-Drucks 12/2443, S 110; RegE § 4; RefE § 4; DiskE § 4.

Vorgingerregelungen: § 72 KO (dazu EKO S 297; KO-Prot S 59, 161); § 115 VglO (dazu Begr-
VglO 1S 18; BegrVglO I1' S 88; BegrVglO 111 S 393); § 1 Il GesO.
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1. Einleitung

Bereits die KO bestimmte in § 72 die subsididre Mafigeblichkeit der Zivilprozessord-
nung (hierzu EKO S 297f, KO-Prot S 59, 161). Dieser Grundsatz wurde dann auch in die
VglO (§ 115 VglO), spiter in die GesO (§ 1 IIl GesO) und nunmehr auch in die InsO
aufgenommen. In der Gesetzesbegriindung! zur InsO findet sich hierzu lediglich ein
kurzer Verweis auf das bisher geltende Recht. Soweit sich nicht aus den verfahrensrecht-
lichen Vorschriften der InsO Anderungen gegeniiber dem bisher geltenden Recht er-
geben, steht zur Auslegung des § 4 der Riickgriff auf die herkommlichen Erkenntnisse
offen.

2. Entsprechende Anwendung der ZPO auf das Insolvenzverfahren

Das Insolvenzverfahren gehért seinem Zwecke nach der streitigen Gerichtsbarkeit an
(S 2 Rn 13ff). Damit steht im Einklang, dass die Vorschriften der Zivilprozessordnung
auf ,das Insolvenzverfahren“ nach § 4 entsprechend anwendbar sind, soweit sie nicht
durch besondere Verfahrensvorschriften der InsO, vor allem §§ 5-10, verdriangt werden.
Zugleich schlieSt § 4 die entsprechende Anwendbarkeit einzelner Bestimmungen der frei-
willigen Gerichtsbarkeit zumindest dann aus, wenn es sich um Gerichtsakte streitigen
Charakters (§ 2 Rn 18) handelt.2 Um der Eigenart des Insolvenzverfahrens gerecht zu
werden, kommt im Einzelfall ausnahmsweise ein Riickgriff auf Normen der freiwilligen
Gerichtsbarkeit in Betracht, falls typische Akte der freiwilligen Gerichtsbarkeit in Frage
stehen und hierfiir die Zivilprozessordnung keine angemessene Regelung vorsieht. Mit

1 Begr zu RegE § 4. bof InsO3 § 4 Rn 4; wohl auch Braun/Kiefi-
2 Fiir einen prinzipiellen Ausschluss HK/Kirch- ner InsO § 4 Rn 4.
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Riicksicht auf die Eigenart des Insolvenzverfahrens als Haftungsverwirklichungsver-
fahren kann die Anwendbarkeit der auf das Erkenntnisverfahren zugeschnittenen Bestim-
mungen des Prozessgesetzes nur eine ,entsprechende“ oder ,sinngemifie“ sein. Die Be-
stimmungen der ZPO sind trotz des Anwendungsbefehls in § 4 nur insoweit auf das
Insolvenzverfahren anwendbar, als dies mit dem besonderen Charakter des Insolvenz-
verfahrens zu vereinbaren ist.> Dabei ist zu beriicksichtigen, dass das Insolvenzverfahren
an sich nicht Erkenntnis-, sondern Vollstreckungsverfahren ist (vgl § 2 Rn 11f); zur
Anwendbarkeit der Vorschriften des 8. Buches iiber die Zwangsvollstreckung vgl Rn 56.
Entsprechend anwendbar sind die Vorschriften der ZPO freilich nur auf das ,Insolvenz-
verfahrensrecht“ (hierzu § 2 Rn 4), nicht dagegen auf das ,materielle Insolvenzrecht®.
Die Mafgeblichkeit des Gerichtsverfassungsgesetzes fiir das Insolvenzverfahren setzt
unser Recht als selbstverstindlich voraus.*

3. Verhandlungen

a) Glaubigerversammlungen. Fiir die Anwendbarkeit der Vorschriften des GVG und
der ZPO auf die Verhandlungen vor dem Insolvenzgericht ist zunachst zu unterscheiden
zwischen den unter der Leitung des Insolvenzgerichts (§ 76 I) stehenden Gliubigerver-
sammlungen und einer miindlichen Verhandlung, die das Insolvenzgericht vor einer Ent-
scheidung besonders angeordnet hat (§ 5 II S 2). In den Gldaubigerversammlungen des
Insolvenzverfahrens, im Berichts-, Priifungs-, Wahl-, Schluss- oder im Erdrterungs- und
Abstimmungstermin (§§ 29, 57, 157, 176, 197, 235) und in den sonst vom Insolvenz-
gericht einberufenen Glaubigerversammlungen (zB §§ 92, 66 I S 3, 100, 160) wird nicht
vor einem ,,erkennenden“ Gericht im Sinne des § 169 GVG verhandelt. Daher stehen
diese Termine nicht unter dem Gebot der Offentlichkeit.’ Ein Antrag auf Anordnung
der offentlichen Verhandlung ist unzulissig.® Unbeteiligte haben keinen freien Zutritt.
Jedoch kénnen sie, wie zB Pressevertreter,” Organe von Gliubigerschutzverbinden oder
Studierende zu Lehrzwecken, im Einzelfall vom Insolvenzgericht zugelassen werden
{§ 175 11 S 2 GVG, vgl auch die Kommentierung zu § 76). Das Gericht kann dann, wenn
vertraulich zu behandelnde Punkte verhandelt werden, die Zulassung ausschliefen® oder
den Zugelassenen entsprechend der fiir eine Verhandlung mit ausgeschlossener Offent-
lichkeit geltenden Vorschrift des § 174 II S 3 GVG beziiglich dieser Tatsachen eine
Schweigepflicht auferlegen.® Auch der Termin nach § 153 I S 2 ist nicht 6ffentlich (Ein-
zelheiten bei § 1531). Die entsprechende Anwendung des § 157 ZPO erscheint zweifel-
haft und ist umstritten. Die Vorauflage hat die Anwendbarkeit abgelehnt, weil der
Anspruch der Beteiligten nicht den Zweck habe, dem Gericht den Stoff fiir eine ihm
obliegende Entscheidung zu unterbreiten; selbst im Priifungstermin werde nicht ,ent-
schieden“, sondern es sei lediglich das Ergebnis zu protokollieren.!! Dem wird entgegen-
gehalten, diese Betrachtung sei zu eng und formal, zumal es sich immerhin um ein miind-

3 S nur BGH NJW 1961, 2016; eingehend auch 6 LG Frankfurt ZIP 1983, 344.

Nerlich/Romermann/Becker InsO § 4 7 Dazu LG Frankfurt ZIP aaQ; Ublenbruck/
Rn 28 ff. Delbaes HRP?, Rn 47.
4 Habn Materialien zum GVG 1879, S 187, 8 Kilger/Schmidt InsG17 § 72 KO Anm 3.
370; vgl auch Art 12 EGInsO. 9 Vgl dazu Stiirner NJW 1981, 1758 (Fn 17)
5 KO-Prot S 68; Uhlenbruck/Ublenbruck und § 353d Nr 2 StGB.
InsO 12 § 4 Rn 1; fiir die Glaubigerversamm- 10 § auch die Vorauflage Jaeger/Weber KO8
lung auch Kiibler/Priitting/Priitting InsO § § § 125 Rn 4.
Rn 57; wohl auch Nerlich/Rémermann/ 1 Jaeger/Weber KO8 § 72 Rn 2.

Becker InsO § 4 Rn 21.
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liches Auftreten vor Gericht handele;!? die rein formale Betrachtungsweise allein konne
jedoch nicht das Gericht hindern, ungeeignete Ausfithrungen, die den Fortgang des Ver-
fahrens hinderten, zu untersagen. Mit der Vorauflage erscheint die Anwendung der strik-
ten Regelung in § 157 I ZPO, wonach — auler Rechtsanwilten und nach § 157 11 S 3
ZPO zugelassenen Prozessagenten — Personen, die eine Besorgung fremder Rechtsange-
legenheiten geschiftsmiflig betreiben, von Gesetzes wegen als Bevollmiachtigte oder Bei-
stinde in der Gliubigerversammlung ausgeschlossen sind, als zu weitgehend, sofern inso-
weit nicht ohnehin die Verbotsnormen des Rechtsberatungsgesetzes eingreifen. Im
Ubrigen ist allgemein anerkannt, dass das Teilnahmerecht an einer Gliubigerversamm-
lung zugleich die Befugnis enthilt, sich durch Vertreter und Beistinde vertreten zu
lassen.® Angesichts dieser generellen Vertretungsméoglichkeit wire nicht zu rechtfertigen,
ohne konkrete gesetzliche Regelung den in § 157 I ZPO ausgeschlossenen Personen
durch entsprechende Anwendung dieser Norm den Zutritt und das Auftreten in einer
Gldubigerversammlung zu untersagen.

Demgegeniiber stellt sich Abs 2 nur als eine Konkretisierung der gerichtlichen Pflicht
zur sachgerechten Leitung einer ordnungsgemifien Glaubigerversammlung dar. So wird
allgemein auch als unproblematisch akzeptiert, dass tiber § 4 InsO bzw frither § 72 KO
die Vorschriften des GVG iiber die Sitzungspolizei (§§ 176 ff) anwendbar sind. Folglich
kann das Insolvenzgericht Parteien, Bevollmachtigten oder Beistinden, die nicht Rechts-
anwilte sind, den weiteren Vortrag untersagen, wenn ihnen die personliche oder sach-
liche Fahigkeit zum geeigneten Vortrag mangelt (§ 157 I1 § 2 ZPO).14

b) Zur Vorbereitung einer Entscheidung angeordnete miindliche Verhandlung. Anders
ist die Rechtslage, wenn das Insolvenzgericht zur Férderung einer ihm obliegenden ,,Ent-
scheidung® nach § 5 II S 2 eine an sich nicht erforderliche miindliche Verhandlung
besonders angeordnet hat, um sich eine bessere Beurteilungsgrundlage zu verschaffen, so
etwa vor der Entscheidung iiber den Insolvenzantrag eines Gliubigers, dem sich der
Schuldner widersetzt (§§ 13ff). Diese Verhandlung ist 6ffentlich iSd §§ 169 ff GVG,1®
nicht anders als etwa die Verhandlung iiber eine Ablehnung des Insolvenzrichters (§ 46
ZPO). Fiir sie gilt — anders als fiir die Gldubigerversammlungen, s Rn 3 - uneinge-
schrankt der § 157 ZPO. Daraus, dass in diesen Fillen dem Insolvenzgericht die Anord-
nung einer miindlichen Verhandlung freigestellt ist, ergibt sich, dass die Entscheidungen
des Insolvenzgerichts in der Form von Beschliissen oder Verfiigungen, nicht aber von
Urteilen ergehen (vgl auch § 5 Rn 31); Rechtsmittel ist daher bei einer beschwerde-
fihigen Entscheidung die sofortige Beschwerde (§§ 6 InsO, 11 I RP{IG, 567 ff ZPO) bzw
die befristete Erinnerung (§ 11 II RPfIG). Zur Wiederaufnahme des Verfahrens gegen-
iiber rechtskriftigen Beschliissen s § 6 Rn 48. Fiir ein Versiumnisverfahren iSd §§ 330ff
ZPO bietet das Insolvenzverfahren keinen Raum.

c) Protokollierung. Die Vorschriften der §§ 159ff, 510a ZPO mit §§ 182, 183, 185,
190 GVG uber das Protokoll finden uneingeschrinkt Anwendung, also auch fiir die iiber

12 philipowski KuT 1928, 19 ff; ebenso 14 Insoweit in Ubereinstimmung mit Uhlen-
Kubn/Ublenbruck KO § 72 Rn 3e unter bruck/Ublenbruck InsO 12 § 76 Rn 13.
Hinweis auf Senst/Eickmann/Mobn Handb, 15 HK/Kirchhof InsO 3 § 4 Rn 26; Miinch-

Rn 16. Komm/Ganter InsO § 4 Rn 10; fiir eine blof}

3 HK/Eickmann InsO3 § 74 Rn 10; zum alten fakultative Offentlichkeit Kiibler/Priitting/
Recht vgl etwa Kubn/Ublenbruck KO 11 Priitting InsO § 5 Rn 56 und § 7 Rn 24.

§ 94 Rn 1 und 2.
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die Glidubigerversammlungen zu fithrende Niederschrift.!6 Aufler der Angabe von Ort
und Tag der Verhandlung, der Namen der Gerichtspersonen und der erschienenen Betei-
ligten (§ 160 I Nr 1, 2, 4 ZPO) sind Beschliisse des Gerichts (zB iiber Stimmrechte oder
Planbestitigung) in das Protokoll selbst oder eine beigefiigte Anlage aufzunehmen, der
Verkiindungsvollzug ist zu beurkunden (§§ 160 III Nr 7; 165 ZPO). Aussagen im Termin
gehorter Zeugen und Sachverstdndiger sind nach §§ 160 III Nr 4, 162 ZPO (vorliufige
Aufzeichnung s § 160a ZPO) festzustellen. Vorsitzender und Urkundsbeamter miissen
unterschreiben (§ 163 ZPO). Fiir die erfolgte Protokollierung gelten die Vorschriften der
§§ 126 111, 127 a, 128 BGB iiber Formerfordernisse.

d) Weitere auf die Verhandlung bezogene Vorschriften. Die Termine werden grund-
sdtzlich an der Gerichtsstelle abgehalten (§ 219 ZPO). Ferner sind alle Verhandlungen
vor dem Insolvenzgericht, also auch die Gliaubigerversammlungen, den allgemeinen Vor-
schriften iiber Sitzungspolizei (§§ 176~183 GVG)Y” und Gerichtssprache (§§ 184-191
GVG) unterworfen. Auch die Vorschriften iiber die richterliche Prozessleitung (§§ 136-144,
156 ZPO) sind sinngemif, insbesondere im Eréffnungsverfahren, anzuwenden.!® Zur
Bedeutung der Gewihrung rechtlichen Gehors (Art 103 11 S 2 GG) im Insolvenzverfahren
s § 5 Rn 36ff.

4, Sonstige Tatigkeit des Insolvenzgerichts

a) Rechtshilfe® ist nur moglich zwischen dem Insolvenzgericht und den Amtsgerich-
ten anderer (erweiterter) Gerichtsbezirke fiir Insolvenzsachen, nicht aber zwischen dem
Insolvenzgericht und einem von der Funktion fir Insolvenzsachen entkleideten Amts-
gericht innerhalb desselben Gerichtsbezirks (§ 2 Rn 40 f). Fir die Rechtshilfe gelten die
§§ 156 ff GVG, so zB fiir das Ersuchen des Insolvenzgerichts, auswirts wohnende Zeu-
gen zu Zwecken der Aufklirung nach § 5 I zu héren oder dem im Bezirk eines anderen
Insolvenzgerichts krank darniederliegenden oder eingesperrten Insolvenzschuldner die
eidesstattliche Versicherung nach §§ 98 1, 153 I S 2 abzunehmen.2® Nicht jedoch kann
das Insolvenzgericht die Abhaltung eines Verfahrenstermins, etwa des Berichts-, Prii-
fungs-, Wahl-, Schluss- oder Erorterungs- und Abstimmungstermins, auf ein anderes
Gericht im Wege der ,Rechtshilfe“ abwilzen, weil diese Amtshandlungen vom Insol-
venzgericht so wenig losbar sind wie Streitverhandlungen vom Prozessgericht: Sie bilden
keine Gegenstinde einer Rechtshilfe.?! Ein entsprechendes Gesuch um Rechtshilfe ist
unstatthaft.22 Gleiches gilt fiir Aufgaben, die zu den Kernbereichen der insolvenzver-
walterlichen Titigkeiten gehoren.2? FEin Ersuchen um Akteniibersendung ist kein Er-
suchen um Rechtshilfe im Sinn des § 157 GVG,2* kann allerdings zum Zweck und auf-

16 S0 bereits RGZ 64, 85 (Vergleichsprotokoll); 20 Vgl OLG Augsburg OLGE 9, 147 f; HK/

HK/Kirchbof InsO3 § 4 Rn 10 f. Kirchbof InsO3 § 4 Rn 21; MiinchKomm/
17 Dazu Ublenbruck/Delbaes HRPS Rn 45 a, Ganter InsO § 4 Rn 92.

598. 21 Fiir den Priifungstermin im Ergebnis ebenso
18 HK/Kirchhof InsO3 § 4 Rn 11; niheres OLG Miinchen OLGE 42, 76; ganz all-

Ublenbrucki/Delbaes HRP?, Rn 45, Sg, 6; zu gemein FK/Schmerbach InsO3 § 4 Rn 25;

§ 139 ZPO s BGH KTS 1978, 24, 29. HK/Kirchhof InsO3 § 2 Rn 11.

19§ zur Unterscheidung von Rechts- und Amts- 22 OLG Miinchen aaO.
hilfe sowie den hieraus resultierenden Konse- 23 Uhlenbruck/Ublenbruck InsO12 § 5 Rn 22;

quenzen Kissel GVG?3 § 156 Rn 3 ff; hierzu § § Rn 7 ff.
Wieczorek/Schreiber ZPO3 § 156 GVG 24 OLG Augsburg OLGE 9, 147; Baumbach/
Rn2f. Lauterbach/Albers ZPO ¢! vor § 159 GVG
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grund des § S I statthaft sein. Die Bestimmungen des Haager Prozessabkommens?’
sowie des Rechtshilfevertrags mit Osterreich,26 der zwar zZ noch nicht wieder in Kraft
gesetzt ist, nach dem aber de facto im Rechtshilfeverkehr verfahren wird, gelten auch fiir
Rechtshilfe in Insolvenzsachen.

b) Ausschliefung und Befangenheit von Gerichtspersonen. Entsprechend anwendbar
sind die Vorschriften uber Ausschliefung und Ablehnung von Gerichtspersonen (Richter:
§§ 41-48 ZPO;27 Rechtspfleger: § 10 RPfIG;28 Urkundsbeamter: § 49 ZPO2%). Danach
ist ein Richter bzw Rechtspfleger von der Ausiibung des Amts in Insolvenzsachen mit
Einschluss des Beschwerdeverfahrens kraft Gesetzes namentlich dann ausgeschlossen,
wenn er oder ein in § 41 ZPO bezeichneter Angehoriger entweder als Insolvenzschuldner
oder als Gldubiger beteiligt (,,Partei“) ist; ggf ist dann nach § 36 Nr 1 ZPO zu proze-
dieren. Nicht von diesen Vorschriften erfasst ist der Insolvenzverwalter, fiir dessen Be-
stellung und Abwahl die §§ 56-58 insoweit eine abschliefende Regelung enthalten.30

Die Ablehnung kann sich auf die Stellung als Insolvenzrichter oder Rechtspfleger im
gesamten Verfahren erstrecken oder nur auf die Eignung, eine bestimmte Entscheidung
zu treffen, etwa die Festsetzung der Vergiitung nach § 64. Ablehnungsberechtigt sind
nicht nur der Insolvenzverwalter und der Insolvenzschuldner, sondern auch jeder andere
Verfahrensbeteiligte.3! Bei einem anderen Verfahrensbeteiligten setzt ein Ablehnungsrecht
allerdings voraus, dass das Insolvenzgericht ihm gegeniiber aufgrund besonderer
Rechtsbeziehungen titig wird. So hat etwa ein Mitglied des Gliubigerausschusses ein
Ablehnungsrecht im Rahmen des § 73.32 Ob eine Gerichtsperson wegen Besorgnis der
Befangenheit abgelehnt werden kann, ist eine Tatfrage, die im Insolvenzverfahren mit
Ricksicht auf die beschriankte Richtertitigkeit anders zu beurteilen sein kann als im
Erkenntnisverfahren.33 Keinesfalls rechtfertigen unrichtige Entscheidungen oder Verfah-
rensverstofe, wie sie jedem Gericht unterlaufen konnen, eine Ablehnung von Gerichts-
personen; es miissen vielmehr konkrete Umstiande dargetan werden, die auf eine unsach-
liche Einstellung der Gerichtsperson gegeniiber dem Betroffenen schlieRen lassen.34

Hiufig gehen Ablehnungsgesuche vom Insolvenzverwalter aus, der sich mit dem
Ablehnungsgesuch gegen Aufsichtsmafinahmen des Insolvenzgerichts zur Wehr setzten

Rn 2; Kissel GVG3 § 158 Rn 60; Wieczorek/ glaubiger; aA Uhlenbruck/Ublenbruck

Schreiber ZPO3 § 156 GVG Rn 8; s zur InsO 12 § 4 Rn 13 mit Kritik an einer unver-
Akteneinsicht bei anderen Behérden noch u dffentlichten Entscheidung des LG Darm-
Rn 40. stadt vom 14,5.1971 -5 T 140/71 -,
25 RGBI 1909, 410, 430. 32 S0 auch Mobrbutter in der Anm zu der das
26 RGBI 1924 11 55, 91, 1925 11 156. Ablehnungsrecht eines Gldubigerausschuss-
27 BVerfG ZIP 1988, 174 = EWIiR § 42 ZPO mitglieds verneinenden Entscheidung des
Nr 1/88, 619 (Vollkommer); OLG Koln ZIP OLG Koblenz KTS 1971, 220; abl Ublen-
1988, 110 = EWIiR § 72 KO Nr 1/88, 89 bruck/Delbaes HRP3, Rn 578; Ublenbruck
(Meurer); KG NJW 1988, 2807; LG Diissel- aaO (Fn 31).
dorf ZIP 1985, 631 f. 33 S0 bereits Celle JW 1930, 565 Nr 9 mit Anm
28 Vgl auch LG Diisseldorf ZIP 1985, 631: Ab- Heilberg; OLG Koblenz KTS 1971, 220;
lehnung eines Rechtspflegers. Uhlenbruck/Uhlenbruck InsO 12 § 4 Rn §
2% BayObLG KTS 1988, 790 f. unter Hinweis auf einen unveréffentlichten
30 OLG Zweibriicken ZInsO 2000, 236 (Ab- Beschluss des OLG Koln (vom 2. 8.1977 —
lehnung eines Rechtpflegers); LG Frankfurt 10 W 49/67 -); FK/Schmerbach InsO3 § 4
Rpfleger 1989, 474; Braun/Kiefiner InsO § 4 Rn 30.
Rn 7; FK/Schmerbach InsO3 § 4 Rn 30 ff; 34 Vgl KG JR 1957, 64 mit Anm Miiller-Webler
HK/Kirchhof InsO3 § 4 Rn S. gegen Swarzewski JR 1956, 176; BayObLG
31 BayObLG KTS 1988, 790 fiir Insolvenz- DRIZ 1977, 244 {.
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will bzw Aufsichtsmafinahmen zum Anlass eines Ablehnungsgesuchs nimmt.>* Hier er-
geben sich gewichtige Einschrankungen des Ablehnungsrechts durch das Aufsichtsrecht
des Insolvenzgerichts. Das Aufsichtsrecht des Gerichts darf nicht durch das Ablehnungs-
recht ausgehohlt werden und zwingt insoweit zu einer restriktiven Handhabung des § 42
ZPO.3 Aufsichtsmafinahmen, die das Gericht fiir geboten erachtet und deren Unter-
lassung moglicherweise eine Amtspflichtverletzung darstellt, kénnen keinen Ablehnungs-
grund bilden, auch wenn durch sie das wiinschenswerte Vertrauensverhiltnis zwischen
Gericht und Verwalter nachhaltig gestort wird.3” Unterschiedliche Rechtsauffassungen,
mogen sie sich auch auf die Stellung und Befugnisse des Insolvenzverwalters oder des
Gerichts beziehen, und deren Umsetzung begriinden alleine niemals ein Ablehnungs-
gesuch.3® Zu Unrecht hat daher das LG Wuppertal 3° einem Ablehnungsgesuch des Kon-
kursverwalters stattgegeben, weil das Vertrauensverhalenis zum Gericht dadurch gestort
sei, dass dieses die Akten der Staatsanwaltschaft wegen des Verdachts einer strafbaren
Handlung zugeleitet und der Konkursverwalter deshalb Strafanzeige erstattet und
Dienstaufsichtsbeschwerde eingelegt habe. Der Verwalter kann in der Regel weder Auf-
sichtsmafinahmen des Gerichts, selbst wenn diese an Verfahrensfehlern leiden, noch seine
dagegen ergriffenen Gegenmafinahmen zur Grundlage eines erfolgreichen Ablehnungs-
gesuches machen. Personliche Spannungen zwischen dem Verwalter und dem Insolvenz-
richter oder Rechtspfleger berechtigen den Verwalter nur dann zur Ablehnung, wenn
diese sich auf die Entscheidung iiber eigene Anspriiche des Verwalters beziehen, etwa auf
die Festsetzung seiner Vergiitung nach § 64.40 Im Ubrigen geben sie nur dann einen
Ablehnungsgrund ab, wenn die Voreingenommenheit des Gerichts gegeniiber dem Ver-
walter im Verfahren irgendwie in Erscheinung getreten ist;*! dagegen wird die vom OLG
Koln aaO (offenbar auch BVerfG aaQ) aufgestellte weitere Voraussetzung, aus dem Ver-
halten des Insolvenzgerichts miisse sich eine negative Einstellung gegeniiber dem Insol-
venzschuldner als der ,,Partei“ ergeben, der selbstindigen Stellung des Insolvenzverwal-
ters im Verfahren nicht gerecht.*2 Die in Erscheinung getretene Mafinahme muss auf eine
unsachliche oder parteiliche Einstellung bzw auf Willkiir des Richters schlieen lassen.*3

Fiir den Rechtspfleger gelten sinngemafs dieselben Grundsitze wie fiir den Insolvenz-
richter.** Erforderlich ist ein objektiv verniinftiger Grund, der den Gesuchsteller von
seinem Standpunkt aus befiirchten lassen kann, der Rechtspfleger werde nicht sachlich
entscheiden.*® Die tatsichliche Einstellung des Rechtspflegers sowie die rechtliche Wiir-
digung, ob ggf falsch entschieden ist, sind insoweit unerheblich.*6 Eine bloR kritische, ja
sogar unzutreffende Beurteilung der Rechtslage reichen fiir sich gesehen nicht aus.
Besorgnis der Befangenheit besteht, falls der Rechtspfleger gezielt die bevorstehende

35 S auch Ublenbruck KTS 1989, 229, 232.

36 OLG Koblenz KTS 1971, 220.

37 So auch Berges KTS 1958,80 (§ 6 I1S 2
FGG, der die Ablehnung eines Richters aus-
geschlossen hat und auf den sich Berges aaO
beruft, vom Bundesverfassungsgericht aller-
dings fiir verfassungswidrig erklirt; s BGBI
1967 1, 502; BVerfGE 21, 139, 147 f); ferner
Uhlenbruck/Ublenbruck InsO 32 § 4 Rn 9 ff.

38 Uhlenbruck/Ublenbruck InsO12 § 4 Rn S.

3% KTS 1958, 78 mit krit Anm Berges; abl auch
Uhlenbruck/Ublenbruck InsO12 § 4 Rn S.

40 So BVerfG KTS 1988, 309 = EWIR § 42
ZPO Nr 1/88, 619 (Vollkommer).

Walter Gerhardt

41 BVerfG aaO und OLG Koln KTS 1987, 733;
Mohrbutter/Mobrbutter Handb”, Rn 11 48.

42 Dagegen auch Meurer in der Anm zu OLG
Kéln EWiR § 72 KO Nr 1/88, 89 f.

43 Uhlenbruck/Ublenbruck InsO 12 § 4 Rn §.

44 LG Diisseldorf ZIP 1985, 631; Grundsitz-
liches hierzu bei Arnold/Meyer-Stolte RPfIG ¢
§ 10 Rn 3 ff.

45 LG Diisseldorf aaO.

46 Uhlenbruck/Ublenbruck InsO12 § 4 Rn 8,
insoweit gilt im Grundsatz dasselbe wie fir
§ 42 11 ZPO.
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Abwabhl eines Insolvenzverwalters durch die Glaubigerversammlung zu unterbinden ver-
sucht.*” Der Rechtspfleger hat ein Selbstablehnungsrecht, iiber das nicht etwa die Dienst-
aufsicht, sondern der Richter des § 28 RPfIG entscheidet (§§ 45 1 ZPO).*8

Liegt ein Ablehnungsgesuch gegen einen Richter oder Rechtspfleger vor, so darf die-
ser nur noch unaufschiebbare Rechtshandlungen vornehmen (§ 47 ZPO).*® Diese Vor-
aussetzung ist fiir die Tatigkeit des Insolvenzgerichts nicht nur im Eroffnungsverfahren,
sondern auch im Rahmen seines Aufsichtsrechts gegeniiber dem Insolvenzverwalter zu
bejahen; das Ablehnungsgesuch wire sonst ein einfaches Mittel, das richterliche Auf-
sichtsrecht zunichst einmal lahmzulegen. Das Insolvenzverfahren einschliefSlich des
Eroffnungsverfahrens sind ihrer Natur nach eilbediirftige Verfahren. Im Zweifel dulden
daher ,erforderliche“ richterliche Mafinahmen keinen Aufschub iSd § 47 ZPO.5°

Entscheidung iiber das Ablehnungsgesuch: §§ 45 I S 2, 46 ZPO (Richter), § 10 S 2
RPfIG (Rechtspfleger), § 49 ZPO (Urkundsbeamter der Geschiftsstelle), jeweils mit § 4
InsO.

5. Tatigkeit der Verfahrensbeteiligten

a) Prozessfihigkeit und gesetzliche Vertretung. Fir das Auftreten der Beteiligten —
des Schuldners oder eines Glaubigers — im Insolvenzverfahren sind die Vorschriften tber
die Prozessfihigkeit und gesetzliche Vertretung sinngemifl anwendbar.’! Zur Abgabe
und Entgegennahme (vgl zB §§ 158, 161) von verfahrensrechtlichen Erklirungen im
Insolvenzverfahren, insbesondere zur Antragstellung, Anmeldung, Abstimmung, Ein-
wendung und zur Einlegung der Beschwerde bzw der befristeten Erinnerung, bediirfen
daher Schuldner und Glaubiger der Prozessfihigkeit. So ist der Insolvenzantrag eines
geschiftsunfihigen und damit prozessunfihigen (§ 52 ZPO) Schuldners unwirksam;
jedoch kann die Unwirksamkeit durch die (auch konkludent erteilte) Genehmigung des
gesetzlichen Vertreters geheilt werden.’? Uber das Vermégen des prozessunfihigen
Schuldners darf das Insolvenzverfahren nur eroffnet werden, wenn er einen gesetzlichen
Vertreter hat. Hat zB eine GmbH keinen Geschiftsfithrer, weil dieser sein Amt nieder-
gelegt hat oder weil er abberufen worden ist, und weigern sich die Gesellschafter, einen
neuen zu bestellen, so ist die Gesellschaft in einem Insolvenzverfahren nicht vertreten
und damit auch nicht prozessfihig.>3 Wihrend das OLG Koln* mit der Bestellung eines
Notgeschiftsfithrers helfen will, erscheint der Vorschlag von Kutzer,>S der fiir die Bestel-
lung eines Prozesspflegers plidiert, aus Praktikabilititsgriinden vorzugswiirdig.’¢ Macht
der Schuldner im Beschwerdeverfahren gegen den Erdffnungsbeschluss seine Prozess-
unfihigkeit geltend, so ist er insoweit als prozessfihig anzusehen.’” Der Schuldner, fiir
den ein Abwesenheitspfleger (§ 1911 BGB) bestellt ist, ist fiir das Insolvenzverfahren
einem Prozessunfihigen gleichgestellt (§ $3 ZPO).>® Ferner ist auch § 56 ZPO ent-
sprechend anzuwenden.

47 LG Diisseldorf aaO. 53 OLG Dresden NZI 2000, 136; OLG Koln

48 Arnold/Meyer-Stolte RPAIG® § 10 Rn 3 ff. ZIP 2000, 202; MiinchKomm/Ganter InsO
4% Dazu auch LG Wuppertal KTS 1958, 78, 80 §4RnS.

sowie MiinchKomm/Ganter InsO § 4 Rn 44. 54 ZIP 2000, 202.
50 OLG Koln KTS 1987, 735 f, bestitigt durch 55 ZIP 2000, 654 f.
BVerfG ZIP 1988, 174 f; Uhlenbruck/Uhlen- 56 So auch Braun/Kiefizer InsO § 4 Rn 8.
bruck InsO12 § 4 Rn 11. 57 KG KTS 1962, 111 f.
51 OLG Kéln ZIP 2000, 282. 58 KG KTS 1965, 171 f.
52 Karlsruhe HRR 1930, Nr 1957; Einzelheiten
Jaeger/Weber® § 103 Rn 4.
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b) Vollmacht. Entsprechend anwendbar sind die §§ 81, 83, 89, 90, 157 ZPO. An-
waltszwang besteht nicht (§ 79 ZPO). Vollmachten sind — aufler bei Anwalten — von
Amts wegen zu priifen (§ 88 II S 2 ZPO) und schriftlich nachzuweisen (§ 80 I ZPO).%®
Jedoch kann in den Glaubigerversammlungen nicht jeder einzelne Gliaubiger den Bevoll-
michtigten eines anderen nach § 80 II S 1 ZPO mittelbar, da gerichtliche Anordnung
erforderlich ist, zur 6ffentlichen Beglaubigung der Vollmacht dringen, da die Glaubiger
nicht schon als Konkurrenten ,,Gegner® im Sinne dieser Vorschrift sind.69 Diese Praxis
steuert dem unlauteren Treiben von Minderheitsvertretern, die damit rechnen, dass die
Mehrheit Mithen und Kosten der Beglaubigung scheut, und so ihr Sonderinteresse durch-
zusetzen suchen.®! Erst durch Stimmrechtsbestreitung nach § 77 I S 1 oder Erhebung
eines Widerspruchs gem § 178 I S 1 wird der Bestreitende zum ,,Gegner“ des Forde-
rungspriatendenten und damit berechtigt, die mangelnde Vollmacht auch eines Anwalts
nach § 88 I ZPO zu rigen. Eine Prozessvollmacht fir das Betreiben der Einzelzwangs-
vollstreckung erstreckt sich nicht zugleich auf das Insolvenzverfahren.52

c) Form der Erklirung von Beteiligten. Aus dem Grundsatz des § 496 ZPO lisst sich
die Folgerung ableiten, dass der Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens (§ 13)
und jede spdterhin beim Insolvenzgericht aufSerhalb eines Termins abzugebende
Erklirung eines Beteiligten, wie zB eine Einwendung nach § 194, schriftlich eingereicht
werden muss oder zu Protokoll der Geschiftsstelle erfolgen kann. Fiir die Anmeldung
einer Forderung — nunmehr beim Verwalter — schreibt § 174 I ausdriicklich Schriftform
vor; die Moglichkeit einer Abgabe zu Protokoll der Geschiftsstelle entfillt.63 In
bestimmten Fillen wird jedoch Erklirung ,,im Termin“, also miindliche Erklirung, ver-
langt (s § § Rn 35). Dass Gesuche zur Ablehnung eines Richters oder um Bewilligung der
Prozesskostenhilfe (dazu ausfiihrlich u Rn 46 ff und vor allem § 13 Rn 74 ff u die Erl zu
§§ 4a-4d) und Beschwerden zu Protokoll der Geschiftsstelle gestellt werden kénnen,
ergibt sich aus den besonderen Vorschriften der §§ 44, 117, 569 III ZPO mit § 4 InsO.

6. Einsicht in die Akten des Insolvenzgerichts

a) Zur praktischen Problemlage. In nahezu jedem Insolvenzverfahren haben Gliubi-
ger oder sogar am Verfahren nicht unmittelbar beteiligte Dritte ein gesteigertes Interesse
daran, an verfahrensinterne Informationen zu gelangen. Das Spektrum derartiger Infor-
mationsinteressen reicht dabei von legitimen wirtschaftlichen Interessen bis hin zum
Interesse, interne Informationen lediglich als Druckmittel gegen den Schuldner einsetzen
zu konnen. Auf der Hand liegt, dass von der Publikation interner Informationen iiber die
wirtschaftliche Verfassung des Schuldners Gefahren firr dessen Ruf ausgehen, die sich in
empfindlicher Weise nachteilig auf die zukunftige wirtschaftliche Entwicklung seines
Unternehmens auswirken konnen. Die besondere Dimension dieser Gefahren wird da-
durch deutlich, dass die verfahrensrechtlichen, zwangsweise durchsetzbaren Auskunfts-
pflichten (§§ 5, 20, 971, s die dortige Kommentierung sowie mwN § 5 Rn 22ff) des
Insolvenzschuldners weit iiber diejenigen hinausgehen, die ihm im gewdhnlichen
Geschifts- und Rechtsverkehr obliegen (wie etwa § 807 ZPO). So hat der Schuldner zB
nach der Neufassung des § 97 ausdriicklich auch Tatsachen zu offenbaren, die geeignet
sind, eine Verfolgung wegen einer Straftat oder einer Ordnungswidrigkeit herbei-

59 Vgl auch Ublenbruck MDR 1978, 8 f. bof InsO3 § 4 Rn 6; Stein/Jonas/Bork ZPO?2!

60 KG LZ 1916, Sp 1391 Nr 14, OLGE 41, 251. § 81 Rn 6; aA MiinchKomm/v Mettenheim
61 S bereits Jaeger BankA 15. Jahrg 337. ZPO2 § 81 Rn 6.

62 LG Stuttgart ZZP 79 (1957) 143; HK/Kirch- 63 HK/Irschlinger InsO3 § 174 Rn 7.
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zufithren. Zur Kenntnis des Verwalters, der Glaubigerorgane oder des Insolvenzgerichts
kénnen damit héchst sensible, personliche Daten iiber den Schuldner gelangen, an deren
Geheimhaltung er schutzwiirdige Interessen hat. Angesichts dessen wird ein besonderes
Bediirfnis des Schuldners nach Schutz vor unberechtigter Informationsweitergabe an
Auflenstehende begreiflich. Sein aus dem Personlichkeitsrecht flieffendes Recht zur infor-
mationellen Selbstbestimmung setzt dem Informationsverlangen Auflenstehender Gren-
zen.5* Diesem Spannungsverhiltnis muss die theoretische wie die konkrete praktische
Entscheidung auch tber das Recht zur Akteneinsicht Rechnung tragen. Angesichts dieses
Spannungsverhiltnisses weist Ublenbruck® zutreffend darauf hin, dass sich die fiir die
Gewihrung der Akteneinsicht wie fiir die Auskunftsgewihrung zustindigen Personen
oftmals auf einem schmalen Grat zwischen Rechtsverweigerung und Amtshaftung be-
wegen.

Erster Teil. Allgemeine Vorschriften

b) Entsprechende Anwendbarkeit des § 299 ZPO. Einem berechtigten Informations-
interesse dienen gleichermaffen das Recht zur Akteneinsicht und die Auskunftserteilung.
Beide sind genau zu unterscheiden; %6 zu letzterem u sub 7, Rn 41. Die KO enthielt keine
besondere Vorschrift liber die Zulissigkeit der Einsicht in die Insolvenzakten. Infolge-
dessen stiitzte man allgemein das Recht zur Akteneinsicht auf eine entsprechende
Anwendung des § 299 ZPO iVm § 72 KO.67 Demgegeniiber hatte die VglO, das im Ver-
hiltnis zur KO neuere Gesetz, die Akteneinsicht eigenstindig und die Anwendung des
§ 299 ZPO*%? ausschliefend in § 120 VglO geregelt. Der Reformgesetzgeber hat in die
InsO keine dem § 120 VglO entsprechende Regelung aufgenommen. Statt dessen ordnen
nach dem Vorbild der KO lediglich einige Vorschriften ausdriicklich an, dass bestimmte
Schriftstiicke, die Bestandteile der gerichtlichen Insolvenzakten sind, auf der Geschifts-
stelle zur Einsicht der Beteiligten niederzulegen sind (§§ 66, 150, 154, 175, 188, 234). Da
der Gesetzgeber die Akteneinsicht nicht bis auf diese wenigen ausdriicklich erwihnten
Fille ausschliefen wollte,®® sind die von der herrschenden Meinung zur KO entwickelten
Grundsitze zur Akteneinsicht iber § 4 auf das Insolvenzverfahren entsprechend iber-
tragbar.”0

Die entsprechende Anwendbarkeit gilt zunédchst grundsatzlich far § 299 ZPO, der die
Akteneinsicht der ,,Parteien“ und dritter Personen regelt bzw einschrankt. Die Vorschrift
des § 299 ZPO ist freilich den Besonderheiten des Insolvenzverfahrens anzupassen, da sie
dem Grunde nach auf den streitigen Zivilprozess im engeren Sinne zugeschnitten ist.
Dariiber hinaus steht der Riickgriff auf allgemeine Rechtsgedanken zur Akteneinsicht
offen, die zu § 120 VglO entwickelt wurden.”! § 120 VglO war auf die fiir das Ver-

64 LG Magdeburg Rpfleger 1996, 523; Haar-
meyer/Seibt Rpfleger 1996, 221, 223 f; Haar-
meyer/ Wutzke/Férster Handb InsR 3, Kap 2
Rn 31 f; s zum Recht der informationellen
Selbstbestimmung BVerfGE 63, 1, 41 ff
wVolkszihlungsurteil“; BVerfG NJW 1988,
2031 und 3009.

65 KTS 1988, 527, 528.

66 Ebenso FK/Schmerbach InsO3 § 4 Rn 56.

67 HM, s nur Graf/Wunsch ZIP 2001, 1800;
HK/Kirchhof InsO? § 4 Rn 13;
Uhlenbruck/Ublenbruck InsO12 § 4 Rn 25 ff;
Kilger/Schmidt InsG'7 KO § 72 Anm 2. Aus-
tihrlich zum ganzen Heil passim.

=N
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68 Dazu Bley/Mohrbutter VerglO4 § 120 Rn 1;
Béhle-Stamschrider/Kilger VerglO!1 § 120
Rn 1.

62 So zur KO aber KG JW 1915, 731;
Boennecke KTS 1955, 176; wie hier die hM;
OLG Koéln MDR 1988, 502; Kilger/Schmidt
InsO 17 KO § 72 Anm 2; insbesondere Ublen-
bruck KTS 1989, 527, 532, 539 f, ders
AnwBl 1971, 331, 332; Ublenbruck/Delbaes
HRPS, Rn 28.

70 S auch Holzer ZIP 1988, 1333, 1334; Pape
ZIP 1997, 1367.

7! LG Darmstadt ZIP 1990, 1424; AG Kéln
KTS 1989, 935, 936; Graf/ Wunsch ZIP 2001,

10. 2003
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gleichsverfahren typische Problematik der Akteneinsicht bei Unternehmensfortfihrung
zugeschnitten, die nunmehr auch im Insolvenzverfahren eine wesentliche Rolle spielt.

Anwendbarkeit der Zivilprozessordnung

¢) Einsichtsberechtigung Verfahrensbeteiligter (§ 299 I ZPO). Unter Beriicksichti-
gung dieser Grundsdtze sind gemiff § 299 I ZPO nach Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens als ,Parteien“ im Sinne dieser Vorschrift alle ,Verfahrensbeteiligten“ einsichts-
berechtigt. Hierzu gehoren neben dem Insolvenzverwalter, dem Insolvenzschuldner und
den Insolvenzgliubigern’2 auch Massegliubiger sowie Aus- und Absonderungsberech-
tigte,”3 ferner Mitglieder des Glaubigerausschusses, auch wenn sie nicht Insolvenzgliubi-
ger sind.

Im Insolvenzeroffnungsverfahren haben der — ggf kunftige — Insolvenzschuldner und
ein eingesetzter vorldufiger Insolvenzverwalter (§§ 21ff) das Recht zur Akteneinsicht als
»Parteien” iSd § 299 I ZPO. Dagegen haben die potentiellen Glaubiger (einschliefSlich
der Aussonderungs- und Absonderungsberechtigten) kein Einsichtsrecht nach § 299 1
ZPO, sondern stehen dritten Personen (§ 299 II ZPO) gleich, da sie in diesem Ver-
fahrensabschnitt noch nicht in das Verfahren einbezogen sind, also noch nicht einer
»Partei* gleichgestellt werden konnen.”* Etwas anderes gilt nur fiir den antragstellenden
Glaubiger. Er ist als ,,Partei“ gem § 299 I ZPO einsichtsberechtigt, da er dem Schuldner
im Erdffnungsverfahren wie eine streitige Partei gegeniibertritt,”> allerdings zu Recht
beschrinkt auf die Zeit nach Zulassung des Antrages bzw nach Erlass von Sicherungs-
mafnahmen.”¢ Fiir die Auskunftspflicht differenziert Ublenbruck”7 im Ubrigen zwischen
Eigen- und Fremdantrag und vertritt insoweit die Ansicht, alle Glaubiger seien im Eroff-
nungsverfahren bereits ,,Partei“ iSd § 299 I ZPO, falls der Verfahrensantrag vom Schuld-
ner selbst gestellt wurde, weil der Schuldner mit seiner Antragstellung das Vorliegen
eines Insolvenzgrundes einrdume. Fiir das Recht auf Akteneinsicht halt er diese Unter-
scheidung nicht aufrecht und sieht die Gliubiger zu Recht insoweit nicht als Beteiligte
an.”® Diese konnen ihr Recht auf Akteneinsicht auch im vom Schuldner beantragten

1800; Kubn/Ublenbruck KO11 § 72 Rn 4 f;

7.

7

7:

[

[

N

Uhlenbruck KTS 1989, 527, 537: bereits zur
KO fiir eine analoge Anwendung des § 120
VerglO; die hiergegen vorgebrachten dog-
matischen Bedenken (Heil S 154 f) greifen fur
das einheitliche Verfahren der InsO nicht
mehr durch; wie hier auch schon ausdriick-
lich fiir die InsO HK/Kirchhof InsO3 § 4
Rn 13; Holzer ZIP 1998, 1333, 1337; Pape
ZIP 1997, 1367, 1368.

Haarmeyer/Seibt Rpfleger 1996, 221, 224,
wollen nur Glaubiger titulierter bzw fest-
gestellter Forderungen als Beteiligte iSd

§ 299 1 ZPO ansehen; dagegen zu Recht
Holzer ZIP 1998, 1333, 1336.

So auch Uhlenbruck/Uhblenbruck InsO 12 § 4
Rn 29; Ublenbruck KTS 1989, 527, 636; ders
AnwBl 1971, 331, 332 und BB 1976, 1198,
1199; zustimmend Heil S 116 f; zweifelnd
Ublenbruck/Delbaes HRP?, Rn 28c¢.

OLG Kéln NJW-RR 1998, 407;
Uhlenbruck/Ublenbruck InsO 12 § 4 Rn 26;
Haarmeyer/Seibt Rpfleger 1996, 221, 223;

Walter Gerhardt

Holzer ZIP 1998, 1333, 1336; ausfithrlich
Heil S 119 ff, insbesondere zur Ableitung
eines ,rechtlichen Interesses“ iSd § 299 II
ZPO unter Beriicksichtigung des Art 103 I
GG auf den S 137 ff.

BGH NJW 1985, 1159; BGH ZIP 1987, 115,
117; OLG Koln NJW-RR 1998, 407; Haar-
meyer/Seibt Rpfleger 1996, 221, 223; Holzer
ZIP 1998, 1333, 1336; Uhlenbruck/Ublen-
bruck InsO 12 § 4 Rn 25; Uhlenbruck KTS

7

G

1989, 527, 532 f; ders AnwBl 1971, 331, 332;

Uhblenbruck/Delbaes HRP®, Rn 28a; ebenso

Heil S 116.

So Ublenbruck InsR-Hdb?2 § 12 Rn 37; dem

folgend Graf/Wunsch ZIP 2001, 1801.

Beratung, S 145; ders KTS 1989, 527, §30;

wohl auch schon Uhlenbruck/Ublenbruck

InsQ 12 § 4 Rn 26 f; ihm folgend FK/Schmer-

bach InsO3 § 4 Rn 59.

78 Ublenbruck KTS 1989, 527, 532 f; anders
aber und insoweit differenzierend in: Bera-
tung S 145 f.

7

=N

7

~
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Eroffnungsverfahren nur auf § 299 II ZPO stiitzen, wobei sich allerdings das Ermessen
des Gerichts auf die Gewdhrung der Akteneinsicht reduzieren kann (Rn 25). Hat das
Gericht Sicherungsmafinahmen nach §§ 21ff angeordnet, werden die davon betroffenen
Gladubiger in das Eroffnungsverfahren einbezogen und sind insoweit einsichtsberechtigt
nach § 299 1 ZPO.”°

Wird das Eroffnungsverfahren oder das eroffnete Verfahren beendet, gilt der Grund-
satz, dass sich aus der Rechtsstellung eines jeden Einsichtsersuchenden im Verfahrens-
abschnitt unmittelbar vor Verfahrensbeendigung sein Einsichtsrecht auch nach Verfah-
rensbeendigung ableitet.3® Nach Aufhebung oder Einstellung des eroffneten Verfahrens
haben also alle in Rn 21 f Genannten das Recht zur Akteneinsicht als ,Parteien“ iSd
§ 299 1 ZPO.8! Wird das Insolvenzverfahren im Stadium des Er6ffnungsverfahrens durch
Abweisung des Insolvenzantrages oder durch dessen Riicknahme beendet, so ist das Ein-
sichtsrecht der Glaubiger auch weiterhin beschrankt; der zuvor nicht am Verfahren be-
teiligte Gliubiger kann sein Einsichtsgesuch lediglich auf § 299 II ZPO stiitzen.52 Akten-
einsicht nach § 299 I ZPO konnen insoweit also nur der antragstellende Glaubiger und
der Schuldner verlangen.®3 Bei Verfahrensabweisung mangels Masse (§ 26) will Ublen-
bruck8 den Glaubigern die Stellung als Verfahrensbeteiligte iSd § 299 I ZPO mit der
Folge eines unbeschrinkten Einsichtsrechts einrdumen. Richtigerweise betrachten da-
gegen die Rechtsprechung® und Teile der Literatur8¢ die Insolvenzgliubiger auch in
dieser Verfahrenssituation als Dritte iSd § 299 II ZPO, soweit sie nicht ausnahmsweise
bereits im Eroffnungsverfahren als ,,Partei gem § 299 1 ZPO anzusehen waren. Dieser
Weg ist angesichts des eingangs formulierten Grundsatzes stringent und bietet iiberdies
die Moglichkeit, in besonders gelagerten Fillen die Akteneinsicht wegen mangelnden
»rechtlichen Interesses® des Einsichtsbegehrenden (§ 299 II ZPO) ganz zu verweigern,
zumindest aber dem Umfang nach zu beschranken. Soweit keine besonderen Indizien fiir
eine missbrauchliche Verwendung der erlangten Informationen zu sehen sind, ist in
gewohnlich gestalteten Fillen die Akteneinsicht zu gewahren (s noch sogleich Rn 30).

d) Einsichtsberechtigung Dritter (§ 299 Abs 2 ZPO). Personen, die kein Einsichts-
recht nach § 299 I ZPO haben (,,dritte Personen“), kann der Vorstand des Gerichts ohne
Einwilligung des Verwalters oder des Insolvenzschuldners Akteneinsicht gestatten, jedoch
nur, wenn ein rechtliches Interesse glaubhaft gemacht wird (§ 299 Il ZPO).87 Ein recht-
liches Interesse liegt vor, wenn irgendwelche persénlichen Rechte des Antragstellers
durch den Akteninhalt auch nur mittelbar beriihrt werden konnen, sofern ein rechtlicher

7% Ublenbruck/Delbaes HRPS, Rn 28b. § 72 KO Nr 2 /97, 373 mit zust Anm Pape;
80 Haarmeyer/Seibt Rpfleger 1996, 221, 227; OLG Naumburg ZIP 1997, 895; OLG Kéln
Heil S 118; Holzer ZIP 1998, 1333, 1336. KTS 1989, 439,
81 Holzer ZIP 1998, 1333, 1336; Ublenbruck 86 Heil S 118; Schmeel MDR 1997, 437.
KTS 1989, 544 {, Ublenbruck/Delbaes 87 Vgl hierzu ausfiihrlich Heil S 119 ff; Uhlen-
HRP?, Rn 28g. bruck/Ublenbruck InsO12 § 4 Rn 32, Ublen-
82 OLG Naumburg MDR 1997, 474; OLG bruck/Delbaes HRPS, Rn 28d; s auch Haar-
Koln KTS 1989, 434, 440 ff = EWiR § 299 meyer EWIR § 2 GesO Nr 5/97, 457, 458,;
ZPO Nr 1, 89, 99 (Brebhm); Uhlenbruck KTS Pape ZIP 1997, 1367, 1370 mit Uberlegun-
1989, 527, 543 f, Ublenbruck/Delbaes HRPS, gen, ob sich die zZ im Gesetzgebungsverfah-
Rn 28 f; Schmeel MDR 1997, 437. ren befindlichen Anderungen des BVerfGG
83 Ebenso FK/Schmerbach InsO3 § 4 Rn 64. bzgl der Akteneinsicht (BT-Drucks 165/97
84 Beratung, S 145 f; anders wohl noch in KTS vom 14.3.1997) auf die Anwendbarkeit des
1989, 527, 544. § 299 11 ZPO im Insolvenzverfahren auswir-
85 OLG Braunschweig ZIP 1997, 894 = EWiR ken werden.
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Bezug zu dem Streitstoff der einzusehenden Akten besteht.!8 Die Entscheidung iiber die
Existenz des rechtlichen Interesses ergeht nach pflichtgemdiflem Ermessen.8? Dabei ist das
»rechtliche Interesse® iSd § 299 I ZPO das Einfallstor fiir die Beriicksichtigung gegen-
laufiger Interessen des Schuldners oder anderer Verfahrensbeteiligter. Je tiefer beispiels-
weise die begehrten Informationen in die Personlichkeitssphire des Schuldners ein-
dringen, desto hoher liegen die Anforderungen, die an das glaubhaft zu machende
rechtliche Interesse des Finsichtsbegehrenden zu stellen sind.?® Die Gewichtung des
glaubhaft gemachten ,rechtlichen Interesses“ des Einsichtsbegehrenden wirkt sich vor
allem auf den Umfang der zu gewihrenden Akteneinsicht aus (Rn 27 ff). So sind einzelne
sensible Aktenstiicke von der Einsichtnahme auszunehmen, wenn das ,rechtliche Inte-
resse“ des Einsichtsbegehrenden die Kenntniserlangung deren Inhalts nicht zu recht-
fertigen geeignet ist.

Bei (potentiellen) Glaubigern im Erdffnungsverfabren und bei Abweisung mangels
Masse geniigt firr die Glaubhaftmachung grundsitzlich, dass sie im Falle der Ver-
fahrenserdffnung die Stellung eines Beteiligten hatten und sich nunmehr Kenntnis tber
etwaiges vorhandenes Vermogen verschaffen wollen.”! Ein weitergehendes ,rechtliches
Interesse“ (§ 299 II ZPO) ist zum Nachweis der Einsichtsberechtigung als solcher
grundsitzlich nicht glaubhaft darzutun;®? denn die begehrte Akteneinsicht kénnte der
Glaubiger durch eine erneute — dann eigene — Antragstellung ohnehin erlangen, weil er
so zur ,Partei® iSd § 299 I ZPO wiirde. Aus Griinden der Prozessokonomie ist der Glau-
biger nicht auf diesen Umweg zu verweisen.?3 Rechtstechnisch verdichtet sich in diesem
Fall das pflichtgemidfSe Ermessen zu einer Pflicht, die Akteneinsicht zu gewdhren. Gegen-
stindlich hdangt der Umfang der zu gewihrenden Akteneinsicht allerdings wiederum
davon ab, ob gegenliufige Interessen des Schuldners an Geheimhaltung personlicher
Daten tiberwiegen (hierzu sogleich Rn 27ff). Um Einsicht in sensible und héchst persén-
liche Aktenstiicke beanspruchen zu kénnen, muss der (potentielle) Glaubiger ausnahms-
weise doch ein entsprechendes ,rechtliches Interesse“ glaubhaft machen. Hierbei sind
jedoch diejenigen MafSstibe anzuwenden, die fiir die Akteneinsicht eines Verfahrens-
beteiligten iSd § 299 I ZPO gelten (Rn 30).

88 OLG Koln NJW-RR 1998, 407; KG NJW und 60 f auf dem Wege einer Parallelwertung

1988, 1738, 1739; Haarmeyer/Seibt Rpfleger zu den §§ 915 ff ZPO die Akteneinsicht in
1996, 221, 225; Zéller/Greger ZPO24 § 299 Inhalte aus dem Eréffnungsverfahren auf sol-
Rn 6. che Gliubiger beschrinken, die eine titulierte
8% OLG Naumburg MDR 1997, 475; Holzer Forderung vorweisen koénnen, anderen Glau-
ZIP 1998, 1333, 1337 {. bigern sei lediglich die Tatsache der Anord-
90 § auch OLG Miinchen OLGZ 84, 477; Hirte nung von Sicherheitsmafinahmen (§§ 21 f)
NJW 1988, 1698, 1699 {Mitteilungen von zuginglich; hiergegen zu Recht Pape ZIP
Entscheidungen mit geschwirzten Namen); 1997, 1367, 1370 f.
Thomas/Putzo ZPO25 § 299 Rn 3; Zéller/ 92 Einschrinkend Haarmeyer/Seibt Rpfleger
Greger ZPO2* § 299 Rn 6-6¢. 1996, 221, 227: Rechtliches Interesse an der
91 OLG Koln NJW-RR 1998, 407; OLG Bran- Einsicht in die konkreten Teile der Insolvenz-
denburg ZIP 1998, 962, 963; OLG Braun- akte zum Schutze des schuldnerischen Rechts
schweig ZIP 1997, 894 = EWIiR § 72 KO auf informationelle Selbstbestimmung.
Nr 2/97, 373 (Pape); OLG Naumburg MDR 23 OLG Naumburg MDR 1997, 474; OLG
1997, 474; OLG Frankfurt MDR 1996, 224; Frankfurt MDR 1996, 379; OLG Koln KTS
OLG Kaoln KTS 1989, 436, 440; Pape ZIP 1989, 439, 440 ff = EWiR § 299 ZPO
1997, 1367, 1370 f; Ublenbruck KTS 1989, Nr 1/89, 99 (Brebm); FK/Schmerbach InsO3
527, 544. Sehr viel enger wollen Haarmeyer/ § 4 Rn 66; Schmeel MDR 1997, 437; zustim-
Wautzke/Forster Handb InsR 3 Kap 2 Rn 40 f mend auch Ublenbruck KTS 1989, 527, 544.
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Ein ,rechtliches Interesse“ hat nicht schon, wer ohne Glaubhaftmachung einer be-
stehenden Forderung gegen die insolvente GmbH sich durch die Akteneinsicht erst Klar-
heit dariiber verschaffen will, ob ihm eine Forderung gegen die Geschiftsfiibrer wegen
Verletzung ihrer Antragspflicht (§ 64 GmbHG) zusteht.®* Dieses Interesse weist keinen
Bezug zum Insolvenzverfahren der GmbH auf. Fiir deren Insolvenzverfahren ist ohne
Belang, ob schon lange vor der Verfahrenseréffnung ein Insolvenzgrund vorlag. Derlei
Erkenntnisse gewinnt das Gericht durch seine Ermittlungen allenfalls als Reflex im
Rahmen der Verfahrensabwicklung.

e) Umfang der Akteneinsicht. Grundsitzlich umfasst das Akteneinsichtsrecht die
gesamten Verfahrensakten einschliefflich der vom Schuldner abgegebenen eidesstattlichen
Versicherung.®® Nicht zu den Insolvenzakten gehoren Beiakten, Strafakten oder ein PKH-
Beiheft. Ebenso wenig unterliegen der Einsicht gem § 299 ZPO die Geschiftsbiicher des
Insolvenzschuldners oder Unterlagen des Rechnungswesens, auch wenn sie zu den
Gerichtsakten genommen wurden.?® Nur die Mitglieder des Gliubigerausschusses haben
insoweit nach § 69 das Einsichtsrecht.

Ausgenommen von der Akteneinsicht sind die in § 299 IV ZPO genannten Schrift-
stiicke. Unzutreffend ging das LG Magdeburg®” davon aus, dass Sachverstindigen-
gutachten zur Feststellung des Vorliegens eines Eroffnungsgrundes lediglich der Vor-
bereitung der gerichtlichen Eréffnungsentscheidung dienten, daher nicht Teil der
Insolvenzakte und infolgedessen analog § 229 III ZPO (heute: Abs 4) von der Akten-
einsicht ausgenommen seien. Die Vorschrift des § 299 IV ZPO will solche Schriftstiicke
der Kenntnis der Parteien und der Offentlichkeit entziehen, die der rein gerichtsinternen
Willensbildung dienen, wie etwa Voten oder Entwiirfe. Lediglich der gerichtsinterne
Willensbildungsprozess, nicht die ihm zugrundeliegenden Tatsachen sollen der (Partei-)
Offentlichkeit vorenthalten werden. Um ein derartiges, nicht einmal ,,parteiéffentliches®
Schriftstiick handelt es sich bei einem Sachverstindigengutachten nicht.%8

Das Recht auf Akteneinsicht ist iiberdies gegenstandlich eingeschrankt durch den all-
gemeinen, ehemals speziell in § 120 II § 2 VglO normierten Rechtsgedanken (Rn 20),

94 S0 zu Recht OLG Koln NJW-RR 1998, 407; § 299 ZPO Nr 1/97, 669 (Ublenbruck),

OLG Brandenburg ZIP 2000, 1541; 2001, FK/Schmerbach InsO3 § 4 Rn 53; Heil
1922; aA HK/Kirchhof InsO3 § 4 Rn 15, Rn 206, 211; HK/Kirchhof InsO3 § 4 Rn 13;
allerdings (nur?) fir den Fall, dass der Forde- Kibler/Priitting/Priitting InsO § 20 Rn 17;
rungsausfall gerade gegen den Schuldner Thomas/Putzo ZPO25 § 299 Rn 6; ausf Pape
ersetzt werden soll. ZIP 1997, 1367, 1369 ff; ebenso OLG Bran-
95 Heil S 152, 155; Uhlenbruck/Ublenbruck denburg ZIP 1997, 962, das davon ausging,
InsO12 § 4 Rn 33. der Schuldner sei im Falle des § 299 Il ZPO
%6 LG Hannover KTS 1984, 499; ebenso schon vor der Einsichtsgewdhrung zu héren, und
Jaeger/Weber KO8 § 124 Anm 5; Uhlen- die Rechtsfrage dem BGH gem § 2915 2
bruck/Ublenbruck InsO12 § 4 Rn 33; Uhlen- EGGVG zur Entscheidung vorlegte; der BGH
bruck KTS 1987, 527, 540. ZIP 1998, 961, nahm die Sache mangels
97 Rpfleger 1996, 364; ebenso Haarmeyer/Seibt Entscheidungserheblichkeit in den Vorent-
Rpfleger 1996, 221, 223; Haarmeyer/ scheidungen nicht an.
WutzkelForster Handb InsR 3 Kap 2 Rn 39; 98 So mit Recht OLG Brandenburg ZIP 1998,
Thomas/Putzo; wie hier OLG Braunschweig 962 f; LG Potsdam ZIP 1997, 987; Braun/
ZIP 1997, 894 = EWiR § 72 KO Nr 2/97, Kiefiner InsO § 4 Rn 29; Pape ZIP 1997,
373 mit zust Anm Pape; OLG Naumburg 1367, 1369, mit weiteren Erwdgungen zum
ZIP 1997, 895; OLG Diisseldorf ZIP 2000, Recht des Schuldners auf informationelle
322; LG Potsdam ZIP 1997, 987 = EWIR Selbstbestimmung.
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dass das Recht auf Akteneinsicht seine Grenzen in schutzwiirdigen Interessen des Insol-
venzschuldners oder anderer Verfahrensbeteiligter findet.*® So nahm § 120 II VglO vom
Einsichtsrecht der Glaubiger nicht nur Aktenstiicke aus, deren Kenntnis fur sie ohne
Bedeutung war,1%0 sondern auch diejenigen, deren Geheimhaltung fiir das fortgefiihrte
Unternehmen nach Angabe des Schuldners erforderlich erschien. Gleiches gilt auch fiir
das Insolvenzverfahren. Alle Schriftstiicke, die sich auf Vorginge beziehen, deren
Geheimhaltung das Insolvenzgericht im Interesse des Zwecks des Insolvenzverfahrens fiir
erforderlich hilt, konnen der Akteneinsicht entzogen werden (zB Protokolle des Gliu-
bigerausschusses, Glaubigertabelle, Berichte iiber Bezugs- und Absatzmoglichkeiten,
Patente, Lizenzen, Erfindungen). Die Geheimhaltung kann sowohl im Interesse des
Schuldners als auch der Glaubigerschaft, namentlich auch im Interesse der optimalen
Unternehmensverdulerung oder -fortfithrung erfolgen.’® Ausgenommen von der
Akteneinsicht sind auch etwa solche Schriftstiicke, die einen zwischen dem einsichts-
begehrenden Glidubiger und den Insolvenzverwalter schwebenden Rechtsstreit be-
treffen.102 Die Akteneinsicht darf allerdings nur Personen verwehrt werden, die keiner
Geheimhaltungspflicht unterliegen. Dies sind insbesondere alle Gliaubiger (im weiten
Sinne) sowie der Insolvenzschuldner und dritte Personen.!93 Der Insolvenzverwalter kann
dagegen ebenso wenig vom Recht zur Akteneinsicht ausgeschlossen werden wie die-
jenigen Mitglieder des Gldubigerausschusses, die zur Geheimhaltung ihrer amtswegig
erlangten Informationen verpflichtet sind (s die Kommentierung zu § 69). Sie haben
grundsitzlich unbeschrinktes Einsichtsrecht.1%* Letzteres unterliegt lediglich den Ein-
schrinkungen wegen Interessenkollision. Daher ist einem Mitglied des Gliubigeraus-
schusses die Akteneinsicht in Unterlagen zu verweigern, die Betriebsgeheimnisse, Bezugs-
und Absatzmoglichkeiten ua zum Gegenstand haben, sofern das Mitglied bei einem Kon-
kurrenzunternehmen beschiftigt ist und dem Insolvenzgericht die Geheimhaltung erfor-
derlich erscheint. 195

Das Recht der Akteneinsicht kann auch aus Griinden in der personlichen Rechts-
sphire des Schuldners oder anderer Verfahrensbeteiligter beschrinkt werden, soweit sie
ein iiberwiegendes Interesse an der Geheimhaltung personlicher Daten haben1%6 oder
falls konkrete Anhaltspunkte einen Missbrauch der gewonnenen persénlichen Daten ver-

Anwendbarkeit der Zivilprozessordnung

92 S bereits die Nachw o in Fn 86. Eine Be-
schriankung des Akteneinsichtsrechts iber
den Wortlaut des § 299 ZPO hinaus wurde
allgemein auch schon fiir das Konkursver-
fahren angenommen, soweit der Verfahrens-
zweck durch die Akteneinsicht gefihrdet
wirde, s etwa BGH ZIP 1983, 344; LG
Darmstadt ZIP 1990, 1424 {f; Haarmeyer/
Seibt Rpfleger 1996, 221, 227; Hedl S 153 £.

100 Hierzu Bley/Mohbrbutter VerglO4§ 120
Rn 5 (zB Aktenstiicke, die ein Zwangsgeld
gegen den Verwalter betreffen); Ublenbruck
BB 1976, 1198, 1200; ders KTS 1989, 527,
537.

101 Ebenso zu § 120 VglO Bley/Mohrbutter
VerglO4 § 120 Rn 5; Holzer ZIP 1998,
1333, 1334.

102 1 G Darmstadt ZIP 1990, 1424, 1425 f;
FK/Schmerbach InsO3 § 4 Rn 63.
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103 Vgl dazu LG Koblenz KTS 1989, 453, 454;
AG Koln KTS 1989, 935; Uhlenbruck/
Ublenbruck InsO 2 § 4 Rn 33; Ublenbruck
KTS 1989, 527, 537; ders AnwBI 1971, 331,
332 und BB 1976, 1198, 1199; Uhlenbruck/
Delbaes HRPS, Rn 28c; vgl ferner LG
Darmstadt ZIP 1990, 1424 = EWIiR § 72
KO Nr 1/90, 1111 (Hegmanns).

104 AG Koln KTS 1989, 935, 936; Ublenbruck
KTS 1989, 527, 537, s aber auch S 547.

105 gl Bley/Mohrbutter VerglO* § 120 Rn §;
Holzer ZIP 1998, 1333, 1334; Ublenbruck
BB 1976, 1198, 1200.

106 QLG Koln KTS 1989, 440 ff = EWiR § 299
ZPO Nr 1/89, 99 (Brebhm); AG Aachen (LS)
EWIiR § 120 VerglO Nr 1/89, 1237 (Mdn-
ning); Haarmeyer/Seibt Rpfleger 1996, 221,
225; Heil S 154.
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muten lassen.’7 Das Recht des Schuldners auf informationelle Selbstbestimmung zieht
auch dem prozessualen Anspruch auf Akteneinsicht Grenzen.198 Dies gilt sowohl fiir Ein-
sichtsberechtigte iSd § 299 I ZPO (Partei) als auch iSd § 299 II ZPO (Dritte). Die
Akteneinsicht darf daher nicht unkontrolliert mit einem gewissen Automatismus jedem
,Verfahrensbeteiligten“ gewihrt werden. Stets ist der Umfang der zu gewihrenden
Akteneinsicht davon abhingig, dass im Einzelfall keine Interessen des Schuldners ent-
gegenstehen. Gleichwohl ist Einsichtsberechtigten iSd § 299 1 wegen ihres Anspruches
auf rechtliches Gehor als Verfahrensbeteiligten die Einsicht in Aktenteile mit hochst-
personlichen Inhalten nur bei Vorliegen besonderer Umstinde, die einen deutlich iiber-
wiegendes Schutzinteresse des Schuldners rechtfertigen, zu verwehren. Das Recht des
Schuldners auf informationelle Selbstbestimmung wird eingeschriankt durch die Notwen-
digkeit, Einsicht in die Akten deshalb zu nehmen, weil den Glaubigern anders eine effek-
tive Wahrnehmung ihrer Verfahrensrechte nicht méglich ist.19 Ein gewisses Korrektiv
stellt die Moglichkeit dar, den Umfang des Einsichtsrechts einzugrenzen — man denke zB
an Berichte iiber strafbares Verhalten des Schuldners, deren Kenntnis im Einzelfall fiir die
Rechtsdurchsetzung des Glaubigers irrelevant ist. Letztlich begegnet man an dieser Stelle
wieder dem in § 120 II VglO enthaltenen Rechtsgedanken (Rn 29). Es obliegt dem Ein-
sichtsbegehrenden, in diesen ganz besonderen Ausnahmefillen sein schutzwiirdiges Inte-
resse an der Akteneinsicht durch einen entsprechenden Vortrag zu substantiieren und
plausibel zu machen.

Das iiber die Akteneinsicht entscheidungsbefugte Organ muss iiber eine Einschrin-
kung des Einsichtsrechts nach pflichtgemafem Ermessen 10 entscheiden. Jede Einschran-
kung des Akteneinsichtsrechts muss durch konkrete Tatsachen belegt werden, blofe Ver-
mutungen oder Méglichkeiten reichen fiir die Ermessensausiibung nicht aus.!'! Soweit
Verfahrensbeteiligte (§ 299 1 ZPO) Akteneinsicht begehren, entscheidet der Urkunds-
beamte der Geschiftsstelle des Insolvenzgerichts. Hat er Zweifel an der Stellung des Ein-
sichtsersuchenden als Verfahrensbeteiligter oder am zulissigen Umfang der Akten-
einsicht, muss er die Sache dem Rechtspfleger bzw im vorbehaltenen Verfahren dem
Richter vorlegen.112 Uber das Einsichtsbegehren ,Dritter entscheidet der Gerichts-
vorstand (§ 299 11 ZPO).

Vor der Entscheidung iiber das Einsichtsbegehren eines Glaubigers ist dem Schuldner
jedenfalls dann kein rechtliches Gehor zu gewihren, wenn der Antrag abgelehnt werden
soll. In allen anderen Fillen ist nach einer Entscheidung des OLG Brandenburg dem
Schuldner im Wege des rechtlichen Gehérs Gelegenheit zu geben, sein Geheimhaltungs-
interesse gegeniiber dem Finsichtsbegehren des Gldubigers geltend zu machen.!3 Der

107 Heil S 154; Uhlenbruck/Ublenbruck InsO 12 109 pape ZIP 1997, 1367.

§ 4 Rn 33. 110 QLG Kéln KTS 1989, 440; Holzer ZIP

108 § auch die Begriindung zur Neuregelung der 1998, 1333, 1337.
§§ 915 ff ZPO in BT-Drucks 12/6914 S 1; 1 KG JW 1915, 804; Ublenbruck AnwBl 1971,
die Neufassung der das Schuldnerverzeich- 331, 332.
nis betreffenden Vorschriften sollte den vom 112 Ublenbruck KTS 1989, 527, 537 f; s zur
BVerfG neu formulierten Anforderungen an Beschwerdefahigkeit der die Akteneinsicht
die Bediirfnisse des Datenschutzes und des ablehnenden Entscheidung Rn 37 ff.
Rechts auf informationelle Selbstbestim- 113 Brandenburg ZIP 1998, 962, 963; zust Hol-
mung angepasst werden; vgl auch Haar- zer ZIP 1998, 1333, 1337; krit Kutzer ZIP
meyer/Wutzke/Férster Handb InsR 3, Kap 2 1998, 964.

Rn 43 ff und Ublenbruck KTS 1989, 527,
547: ,regelmifig ist der Strafregisterauszug
von der Akteneinsicht auszuschliefen*.
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Anwendbarkeit der Zivilprozessordnung §4

BGH 1 hat dies jedoch insoweit eingeschrinkt, als eine ermessensfehlerfreie Abwigung
der gegenldufigen Interessen lediglich voraussetzt, dass dem Schuldner ,,im Rahmen des
Moglichen und Zumutbaren® Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben wird.

f) Ort der Einsichtnahme. Die Insolvenzakten sind in der Geschiftsstelle einzusehen.
Aushindigung der Akten an den Einsichtsberechtigten zur Einsicht in der Wohnung oder
in der Kanzlei, die im Falle der Einsicht in Zivilprozessakten bei Rechtsanwilten als
Parteivertretern in der Regel unbedenklich ist,!% oder eine Versendung der Akten an ein
auswirtiges Gericht zur Gewihrung der Einsichtnahme verbieten sich schon deshalb,
weil im Insolvenzverfahren angesichts der groffen Zahl einsichtsberechtigter Personen die
Akten an der Gerichtsstelle jederzeit verfiigbar sein miissen. Jedenfalls besteht kein
Rechtsanspruch auf Uberlassung der Insolvenzakten.!® Eine zeitlich eng befristere Uber-
lassung der Akten an einen als Gliubiger- oder Insolvenzschuldnervertreter titigen
Rechtsanwalt zur Einsicht in der Kanzlei ist daher auf besonders gelagerte Fille zu
beschrianken. Diese Entscheidung hieriiber ergeht nach pflichtgemiflen Ermessen, das
personliche Umstinde (zB Zuverldssigkeit des Einsichtsbegehrenden) und sachliche
Umstinde (zB Erschwernis des Gerichtsbetriebs; Verzogerungen des Insolvenzverfahrens)
zu beriicksichtigen hat.1’7 Eine Ubersendung der Akten nach auswirts ist regelmiRig
auch bei einem Rechtsanwalt nicht vertretbar. Schriftstiicke, die zur Einsicht der Beteilig-
ten auf der Geschiftsstelle des Insolvenzgerichts niederzulegen sind (§§ 66, 150, 154,
175, 188, 234), sind wihrend der Niederlegungszeit von der Akteniiberlassung auszu-
nehmen, Nach LG Hagen 18 ist dem Insolvenzverwalter die Einsichtnahme in Insolvenz-
akten in seinem Biiro zu gestatten. Richtigerweise handelt es sich auch insoweit um eine
gerichtliche Ermessensentscheidung, wobei auf die Aufgabe des Verwalters zur ziigigen
Abwicklung auch schwieriger Verfahren Riicksicht zu nehmen ist. Gegen eine Uber-
lassung oder Versendung der Akten eines abgeschlossenen Verfahrens bestehen keine
Bedenken.11?

g) Erteilung von Abschriften und Ausziigen. Wihrend fiir das alte Konkursverfahren
den Einsichtsberechtigten nach § 299 I ZPO entweder unbeschrinkt 120 oder zumindest
bei Vorliegen eines verniinftigen Interesses1?! ein Recht auf Erteilung von Abschriften
und Ausziigen durch die Geschiftsstelle zuerkannt wurde, wurde im Vergleichsverfahren
den Vergleichsglaubigern ein derartiges Recht ausschliefSlich in den gesetzlich aufgezihl-
ten Fillen (§§ 22 11 S 2, 76, 78 11 S 4 VglO) zugestanden: § 120 I Hs 2 VglO rdume aus-
dricklich nur dem Vergleichsschuldner und (vorldufigen) Vergleichsverwalter ein solches

114 71P 1998, 961, 962. Rn 28k; Ublenbruck KTS 1989, 527, 540;

115 BGH NJW 1961, 599; OLG Stuttgart ders Beratung, S 146; ganz abl LG Magde-
AnwBl 1958, 95; s auch VGH Miinchen burg Rpfleger 1996, 523; Pape ZIP 1997,
AnwBI 1967, 158 ff mit Anm Leeb; 1367, 1368.

E Schneider MDR 1984, 20 f; Ublenbruck 118 Rpfleger 1987, 427 mit abl Anm E Schnei-
KTS 1989, 527, 540. der; krit auch Pape ZIP 1997, 1367, 1368;

116 BGH Rpfleger 1987, 427, 428. Ublenbruck KTS 1989, 527, 540.

117 BGH Rpfleger 1987, 427, 428; Jaeget/Weber 1Y Dazu Uhlenbruck KTS 1989, 527, 545 f;
KO#® § 72 Anm 3 b unter Bezugnahme auf Ublenbruck/Delbaes HRPS, Rn 28e.

KG OLG 32, 407; wegen des Eilbediirfnisses 129 So wohl Jaeger/Weber KO § 72 Rn 3 b;

im Insolvenzverfahren tendentiell sehr Kubn/Ublenbruck KO11 § 72 Rn 4c.
zuriickhaltend OLG und LG Koéln KTS 121 1.G Hamburg vom 22.7.1977 AktZ 76 T
1984, 133; Uhlenbruck/Ublenbruck InsO 12 55/57 (zitiert bei Kilger/Schmidt InsG1 KO
§ 4 Rn 35; Ublenbruck/Delbaes HRP?, § 72 Anm 2).
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§4 Erster Teil. Allgemeine Vorschriften

Recht ein und sei damit abschlieBenden Charakters. Uber die Erteilung von Abschriften
und Ausziigen sollte insoweit der Vergleichsrichter bzw -rechtspfleger nach pflichtge-
miflen Ermessen entscheiden.122

Fiir das Insolvenzverfahren, das eine dem § 120 I Hs 2 VglO entsprechende Vorschrift
nicht kennt, ist den Einsichtsberechtigten in Anlehnung an die Formulierung in
§ 299 I ZPO (mit § 4 InsO) das Recht auf Erteilung von Abschriften und Ausziigen
grundsitzlich zuzuerkennen.123 Im Interesse der erleichterten Wahrnehmung ihrer Rechte
ist den Insolvenzgliubigern (und den interessierten Masseglaubigern) das Recht etwa auf
Abschriften von den vom Insolvenzschuldner aufgrund seiner Mitwirkungspflicht (§§ 20,
97ff) oder vom Insolvenzverwalter erstellten Verzeichnissen iiber Massegegenstinde
(§ 151), vom Glaubigerverzeichnis (§ 152), von Vermogensiibersichten (§ 153), vom
Protokoll iiber die Abnahme der eidesstattlichen Versicherung (§ 153 I S 2) oder iiber
die Siegelung (§ 150) sowie von der Insolvenztabelle (§ 175) nicht grundsatzlich zu ver-
sagen. Allerdings steht das Recht stets unter dem Vorbebalt, dass die Anfertigung dieser
Abschriften nichr den ordnungsgemiflen gerichtlichen Geschiftsablauf beeintrichtigt.24
Soweit die Arbeitsbelastung die Anfertigung von Kopien der Schriftstiicke, die bei der
Geschiftsstelle zur Einsicht ausliegen (so etwa das Glaubigerverzeichnis, die Tabelle und
das Vermégensverzeichnis), nicht erlaubt, sind die einsichtsbegehrenden Verfahrens-
beteiligten darauf verwiesen, die Akten auf der Geschiftsstelle einzusehen.

Fiir das Recht auf Erteilung von Abschriften ist kein begriindetes Interesse des Ein-
sichtsberechtigten zu verlangen, etwa weil der Einsichtsberechtigte aufSerstande sei, die
Geschiftsstelle des Gerichts zwecks Einsichtnahme aufzusuchen. Der Urkundsbeamte
kann jedoch die Erteilung von Abschriften ablehnen, wenn er Anhaltspunkte fir den
Missbrauch hat, dh fiir die Verwendung der Abschrift zu insolvenzfremden Zwecken.125
Soweit es um das Einsichtsrecht im Sinne des § 299 I ZPO fiir Aussonderungs- oder
Absonderungsberechtigte geht, besteht dieses unabhingig davon, ob sie bei Ausfall ihres
Rechts einfache Insolvenzgliubiger wiren.126 Ein nachvollziehbares Interesse an Ab-
schriften und Ausziigen lasst sich fiir Aus- und Absonderungsberechtigte bereits mit ihrer
Situation rechtfertigen, tiber die Geltendmachung ihres Rechts beispielsweise im Fall der
beabsichtigten Unternehmensfortfiihrung entscheiden zu miissen. Dritte Personen (§ 299 II
ZPO) haben kein Recht auf die Erteilung von Abschriften und Ausziigen.

h) Rechtsmittel. Die Akteneinsicht wird den Verfahrensbeteiligten (§ 299 I ZPO)
vom Urkundsbeamten der Geschiftsstelle gewihrt. Lehnt er die Einsicht in die Akten
oder in bestimmte Aktenstiicke, die gewiinschte Uberlassung der Akten an den Ein-
sichtsberechtigten (Rn 30) oder die Erteilung einer Abschrift (Rn 34ff) ab, so kann der
Betroffene im Wege der Erinnerung eine Entscheidung des Rechtspflegers oder des Rich-
ters nachsuchen (vgl § 573 ZPO). Eine Entscheidung des Rechtspflegers kann der Ein-

122 Bley/Mohrbutter VerglO* § 120 Rn 7; schriften auf den Schuldner, den vorldufigen

Béhle-Stamschrider/Kilger VerglO 1! § 120 Vergleichsverwalter und den Vergleichsver-
Rn 3. walter beschrinkte.

123 S0 auch Pape ZIP 1997, 1367, 1368; fur das 125 S0 auch Uhlenbruck/Ublenbruck InsO 12 § 4
Insolvenzgutachten auch Braun/Kiefiner Rn 33.
InsO § 4Rn 29. 126 So aber Jaeger/Weber KO8 § 124 Rn 4;

124 S0 im Ergebnis zutr LG Magdeburg Kilger/Schmidt InsG” KO § 124 Anm 7;
Rpfleger 1996, 523; ebenso Pape ZIP 1997, wie hier dagegen Uhlenbruck KTS 1989,
1367, 1368 unter Hinweis auf § 120 I VglO, 527, 540.

der den Anspruch auf Herstellung von Ab-

114 Stand: 31. 10. 2003



§4

sichtsbegehrende freilich nur dann herbeifiihren, wenn sich der Richter die Entscheidung
nicht selbst vorbehalten hat (§ 18 II RPfIG, s hierzu § 2 Rn 54ff). Im letzteren Falle hat
unmittelbar der Insolvenzrichter zu entscheiden. Der Urkundsbeamte ist in allen Zwei-
felsfillen berechtigt, an Stelle einer eigenen Entscheidung die Sache dem das Verfahren
leitenden Rechtspfleger oder Richter zur Entscheidung vorzulegen.127

Verweigert der Insolvenzrichter oder der Rechtspfleger (§ 11 1 RPfIG, s hierzu § 6
Rn 19ff) die Akteneinsicht, findet gegen die Ablehnungsentscheidung die sofortige Be-
schwerde nach Mafigabe der §§ S67ff ZPO statt.8 Die Unanfechtbarkeitsanordnung
des § 6 I greift nicht ein, weil sie nur solche insolvenzgerichtlichen Entscheidungen er-
fasst, die auf Vorschriften der InsO beruhen. S zu diesem streitigen Problemkreis aus-
fuhrlicher § 6 Rn 8ff. Ein Verfahren nach den §§ 23ff EGGVG kommt bei Einsichts-
begehren einzelner Verfahrensbeteiligter iSd § 299 1 ZPO nicht in Betracht.'??

Bei Ablehnung der Akteneinsicht dritter Personen durch den Gerichtsvorstand (§ 299
Abs 2 ZPO) ist das Verfahren nach § 23ff EGGVG, also der Weg zu den Oberlandes-
gerichten, gegeben.3® Dem steht der Unanfechtbarkeitsbefehl des § 6 I nicht entgegen,
da es sich insoweit um einen Justizverwaltungsakt handelt, der seinem eigenen Rechts-
mittelsystem unterliegt.’3! Der um Akteneinsicht Ersuchende beantragt beim zustindigen
Oberlandesgericht festzustellen, dass der Gerichtsvorstand verpflichtet ist, die gewiinschte
Akteneinsicht zu gewihren.

Anwendbarkeit der Zivilprozessordnung

1) Nicht unter § 299 ZPO fallende Akteneinsicht. Ersuchen um Akteneinsicht von
Organen der Sozialversicherungstriger, von Behérden, die nicht Verfahrensbeteiligte
sind, sowie von Gerichten fallen nicht unter § 299 II S 2 ZPO, sondern sind Ersuchen
um Amtshilfe (Art 35 GG).132 Zu entscheiden hat daher der Prisident oder Direktor des
Amtsgerichts als Organ der Justizverwaltung.!33 Wird das Ersuchen des Insolvenzgerichts
um Gestattung der Einsichtnahme oder um Aktenmitteilung abgelehnt, so findet daher
nicht Beschwerde nach § 159 GVG, sondern die landesrechtlich geordnete Aufsichts-
beschwerde statt.13* Beiakten zu den Insolvenzakten, wie Grundbuch-, Register-, Straf-

127§ auch Ublenbruck KTS 1989, 527, 533 f,
538.

128 Sehr streitig, wie hier Grafl/ Wunsch ZIP 131
2000, 1804 und im selben Sinne zur friihe-
ren Rechtslage (einfache Beschwerde) FK/

Ublenbruck KTS 1989, 527, 533 f, 538;
Ublenbruck/Delbaes HRP?, Rn 28d.

Fiir die insoweit gleiche Rechtslage zu

§ 121 I VglO ebenso OLG Kéln KTS 1990,

133 ff; Uhlenbruck KTS 1989, 527, 550.
132

12
13

9

f=

Schmerbach InsO3 § 4 Rn 76; Gerbardt Die
Beschwerde im Insolvenzverfahren, FS
Uhlenbruck (2000) S 75 ff, 81; HK/Kirchhof
InsO3 § 6 Rn 125 Holzer ZIP 1998, 1333,
1337; Pape ZIP 1997, 1367, 1368; fiir Un-
anfechtbarkeit Hess/ Weis/ Wienberg InsO?2

§ 4 Rn 49 sowie fiir die Parallelsituation zu
§ 121 VglO Uhblenbruck KTS 1989, 527,
§50.

Pape ZIP 1997, 1367, 1368.

OLG Koln KTS 1989, 440; 1990, 133; Graf!
Wunsch ZIP 2001, 1804; Ublenbruck KTS
1989, 527, 542, 550; Schmeel MDR 1997,
437; zur Delegation der Entscheidungskom-
petenz an die Geschiftsstelle s Haarmeyer/
WutzkelFérster Handb InsR 3 Kap 2 Rn 37;

Walter Gerhardt

Wie hier mit weiteren Einzelheiten zu der

streitigen Frage Haarmeyer/ WutzkelForster
Handb InsR 3 Kap 2 Rn 49; Holch ZZP 87

(1974) 14, 20, 25; Jaeger/ Weber KO3 § 75
Rn 5; Ublenbruck KTS 1989, 527, 533,

538 f, 541; auch der BGH (Z 51, 193, 197)
nimmt bei Auskunftserteilung an Behtrden
richterliche Titigkeit im Sinne der Amtshilfe

an; abl und fiir die Anwendbarkeit des
§ 299 II ZPO etwa Stein/Jonas/Leipold
ZPO2! § 299 Rn 27 mwN: Die Behorde
muss immer das besondere ,,rechtliche
Interesse* glaubhaft machen.

133 Ublenbruck XTS 1989, 527, 533.

134 Vgl OLG Augsburg OLGE 9, 147; Baum-
bach/Lauterbach/Albers ZPO ¢! Ubers vor
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§4 Erster Teil. Allgemeine Vorschriften

prozess- und Zivilprozessakten, unterliegen nicht der entsprechenden Anwendung des
§ 299 ZPO, sondern diirfen nur mit Erlaubnis der fiir sie zustindigen Behorde eingese-
hen werden.!35 In die Biicher und Akten des Insolvenzverwalters kénnen nur die Mitglie-
der des Gliubigerausschusses Einsicht nehmen (s auch die Kommentierung zu § 69).136
Zum Recht des Insolvenzschuldners, in die der Postsperre unterliegenden Schriftstiicke
Einsicht zu nehmen, s § 99 11 S 3.

7. Allgemeine Auskunftspflicht

Eine allgemeine Auskunftspflicht trifft grundsitzlich weder das Insolvenzgericht noch
den Insolvenzverwalter.13” Das Gesetz sieht fiir die Beteiligten die Akteneinsicht, die Prii-
fungstermine sowie die Gliubigerversammlung generell als Informationsveranstaltung
vor. Eine weitergehende Belastung des Gerichts oder des Verwalters ist daher nicht ange-
zeigt. Nach pflichtgemidflem Ermessen kénnen derartige schriftliche Auskiinfte jedoch im
Rahmen des Zumutbaren erteilt werden, wenn feststeht, dass der Auskunftsbegehrende
die Information aufgrund seines Akteneinsichtsrechts erhalten darf. Ohne weitere Prii-
fung der Berechtigung zur Akteneinsicht darf daher grundsitzlich keine Information wei-
tergegeben werden. Dies gilt insbesondere auch fir die Auskunft, dass ein Insolvenzver-
fahren tatsichlich anhingig ist, wenn der Schuldner nicht selbst die Eroffnung des
Insolvenzverfahrens beantragt hat.13® Eine Ausnahme ist allerdings fiir den umgekehrten
Fall zu machen: Erteilt werden darf (nicht muss) die Auskunft, dass gegen den Schuldner
kein Insolvenzverfahren anhingig ist, da insoweit eine Rechtsverletzung des Schuldners
nicht zu befiirchten ist.3® Die Anordnung von Sicherungsmafnahmen (§§ 21f), die
ohnehin 6ffentlich bekannt zu machen ist (§ 23), darf mitgeteilt werden.

8. Beweisaufnahme

Auf eine nach § 5 I angeordnete Beweisaufnahme finden die §§ 355ff ZPO ent-
sprechende Anwendung (Naheres § 5 Rn 13). Fiir einzelne Fille ldsst das Gesetz Glaub-
haftmachung geniigen (so in den §§ 141, 151152, 190115 2,251 152,272 11S 2,317 11
$2,318 1S 2,333 1S 2). Soweit dem Insolvenzgericht tatsichliche Behauptungen
glaubhaft zu machen sind, ist es auch ermichtigt, eidesstattliche Versicherungen ent-
gegenzunehmen (§ 294 ZPO, § 156 StGB). Zum Recht des Gerichts, im Rahmen des § 51
eidesstattliche Versicherungen anzufordern oder entgegenzunehmen, vgl § § Rn 25.

9. Kosten

Ebenso wenig wie die KO regelt die InsO selbst die Kostentragungspflicht. Lediglich
§ 50 GKG trifft eine Aussage dariiber, wer Kostenschuldner im Insolvenzverfahren ist.
Eine analoge Anwendung der Vorschriften iiber Kostenentscheidung und Kostenfest-

§ 156 GVG Rn 2; Jaeger/Weber KO8 § 75 ders Beratung, S 146; dhnlich Heil S 166 ff;
Rn §. s zu Ausnahmen von diesem Grundsatz
135 S Ublenbruck XTS 1989, 527, 532. BGHZ 49, 11 ff; 70, 86 ff; OLG Frankfurt
136 7ur Einsicht in Insolvenzakten als Beiakten ZIP 1986, 104; OLG Koln NJW-RR 1988,
in einem Zivilprozess vgl LG Hannover KTS 1145.
1984, 499 mit Anm Jagow. 138 Boennecke KTS 1955, 173, 176; FK/Schmer-
137 FK/Schmerbach InsO3 § 4 Rn 61; Haar- bach InsO3 § 4 Rn 59 f; Ublenbruck KTS
meyer/Seibt Rpfleger 1996, 221, 226; Uhlen- 1989, 527, 529.
bruck/Ublenbruck InsO 12 § 4 Rn 27, 30; 139 So zutr Haarmeyer/Wutzke/Forster Handb
Ublenbruck KTS 1989, 527, 528 ff, 535 f; InsR 3 Kap 2 Rn 49.
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setzung (§§ 91ff, 103ff ZPO) kommt jedenfalls dort in Betracht, wo das Gericht eine
Kontroverse zwischen Verfahrensbeteiligten entscheidet und diese sich wie ,Parteien®
gegeniiberstehen!#? (s zur Einordnung des Insolvenzverfahrens in die streitige Gerichts-
barkeit ausfihrlich § 2 Rn 13ff). Dies ist im Eroffnungsverfahren auf Gldubigerantrag
der Fall.™ Zur Kostenentscheidung im Eréffnungsverfahren einschlieSlich ihrer Be-
sonderheiten vgl Rn 62ff zu § 13. Zur Kostenentscheidung in den Fillen, in denen der
Insolvenzantrag des Gliubigers trotz Bestehens des Insolvenzgrundes mangels kosten-
deckender Masse gemif} § 26 abgewiesen wird oder in denen die Forderung des Glaubi-
gers vor Verfahrenserdffnung befriedigt worden ist, sind seit der Vorauflage ein umfang-
reiches Schrifttum und eine Reihe von Entscheidungen ergangen (s hierzu § 26
Rn 72 ff).12 Entsprechendes gilt fiir die Frage, wem bei Kostentragungspflicht des Glau-
bigers die Kosten bei einem gerichtlich eingesetzten vorlaufigen Insolvenzverwalter zur
Last fallen (s § 22 Rn 203 ff); 143 dort auch zu der Frage, ob die Kosten der vorliufigen
Insolvenzverwaltung zu den dem Schuldner zu erstattenden Kosten gehoren, wenn der
Eroffnungsantrag des Gliubigers erst im Beschwerdeverfahren abgewiesen wird. 4 Zu
den Kosten iSd § 91 ZPO gehoren niemals Ausgaben fiir die Verwaltung der Insolvenz-
masse. Wurde etwa der Eroffnungsantrag eines Glaubigers erst im Beschwerdeverfahren
zuriickgewiesen, muss er dennoch nicht gem § 91 ZPO die Auslagen und Vergiitung des
Insolvenzverwalters sowie des Gliubigerausschusses tragen.145

Bei den Entscheidungen des Insolvenzgerichts im eroffneten Verfahren fallen in der
Regel keine speziellen Gerichtsgebiihren an. Die Entscheidung tiber die Kostentragung
hat in diesen Fallen nur firr die Erstattung der auflergerichtlichen erstattungsfihigen
Kosten Bedeutung. Stehen sich in der entschiedenen Angelegenheit Beteiligte wie Parteien
eines Rechtsstreites gegeniiber, so ist eine Kostenentscheidung analog § 91 ZPO unbe-
denklich. Ist das nicht der Fall, so ist, wenn der Antragsteller keinen Erfolg hat, eine
Kostenentscheidung iiberfliissig, weil er auch ohne eine solche seine aufSergerichtlichen
Kosten triagt. Hat er dagegen Erfolg, so ist eine Kostenentscheidung gemafl § 91 nicht
méglich, da es an einem erstattungspflichtigen ,,Gegner® fehlt; sie scheidet also aus.1#®

Ahnliche Uberlegungen gelten fiir eine Kostenentscheidung im Beschwerdeverfahren.
Hier fillt eine Gerichtsgebiihr nur fiir die Beschwerde gegen die Entscheidung tiber den
Eroffnungsantrag an, im Ubrigen aber nur, wenn die Beschwerde keinen Erfolg hatte
{Kostenverzeichnis Anl 1 zum GKG Nr 1450, 1451); in diesem Falle sind entsprechend
§ 97 ZPO dem abgewiesenen Beschwerdefithrer die Kosten aufzuerlegen (vgl auch § 13a
IS 2 FGG). Die Kosten einer erfolglosen Beschwerde, die der Insolvenzverwalter nicht im
Interesse der Masse, sondern in Verfolgung persénlicher Zwecke eingelegt hat, also etwa
bei einer erfolglosen Beschwerde gegen Aufsichtsmafinahmen des Gerichts (§ 58) oder
gegen Abstriche bei der Festsetzung seiner Gebiihren (§ 64), sind ihm personlich auf-

140 BGH NJW 1961, 2061; OLG Koblenz ZIP 143 Dazu Uhlenbruck/Ublenbruck InsO 12 § 21

1989, 661; OLG Koln ZIP 2000, 1168, Rn 12 f; Delhaes KTS 1987, 597, 605.

1169; LG Freiburg ZIP 1982, 478; AG Kleve  1** Dazu Uhlenbruck/Ublenbruck InsO 12 § 22

DZWIR 2000, 215; HK/Kirchhof InsO 3 § 4 Rn 238; § 34 Rn 29 ff.

Rn 7. 145 AligM, s nur BGH NJW 1961, 2016; OLG
141 1.G Darmstadt KTS 1986, 509. Koblenz ZIP 1989, 660 = EWiR § 91 ZPO
142 Vgl dazu Delbaes KTS 1987, 597, 609; Nr 1/89, 723 (Eickmann).

Uhlenbruck/Ublenbruck InsO 12 § 4 Rn 16; 146 .G Diisseldorf KTS 1986, 156, 160.
Uhlenbruck/Delhaes HRPS, Rn 423 ff;

Uhlenbruck KTS 1983, 311 ff; ders Bera-

tung, S 117 f.
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zuerlegen.!” Gliubiger, die sich am Beschwerdeverfahren als Gegner beteiligt haben,
konnen ihre auflergerichtlichen Kosten gegen den Verwalter personlich festsetzen las-
sen.'*8 Hatte der Verwalter dagegen mit seinem Rechtsmittel Erfolg, so durfte beziiglich
seiner aufSergerichtlichen Kosten eine entsprechende Anwendung des § 13a 1S 1 FGG,
der dem Gericht einen Ermessensspielraum einrdumt, der Sachlage am besten ent-
sprechen.'® Im Ubrigen richtet sich bei erfolgreicher Beschwerde eines Beteiligten die
analoge Anwendbarkeit der §§ 91ff ZPO wiederum danach, ob ein ,Gegner® fiir die
Erstattung der aufSergerichtlichen Kosten des Beschwerdefithrers vorhanden ist. Ist dies
nicht der Fall, so hat eine Kostenentscheidung zu unterbleiben.’®® Das Erinnerungs-
verfahren gegen Rechtspflegerentscheidungen ist gebiihrenfrei (§ 11 IV RPfIG).151 Wert-
berechnung fiir die Gebiihren fiir den Eroffnungsantrag und fiir die Durchfiihrung des
Verfahrens: § 37 GKG; Wert des Beschwerdegegenstandes: § 38 GKG. Soweit die
Beschwerde nicht die in § 38 GKG aufgefithrten Fille betrifft, ist § 3 ZPO (§ 35 GKG)
maflgebend. 132

Erster Teil. Allgemeine Vorschriften

10. Prozesskostenhilfe

Auch die Vorschriften iiber die Prozesskostenhilfe (§§ 114ff ZPO) sind im Insolvenz-
verfahren entsprechend anwendbar, soweit es um einen Glaubiger geht (s auch § 14 FGG);
zur Situation des Schuldners vgl nunmehr die durch das InsOAndG neu eingefiigten
§§ 4a—4d sowie die einleitenden Erérterungen vor § 4a. Im Eroffnungsverfahren kommt
Prozesskostenhilfe fiir den Eréffnungsantrag eines Glaubigers in Frage,!®3 dementspre-
chend auch fiir die Verteidigung des Insolvenzschuldners gegen den Glaubigerantrag, Die
dem Glaubiger fiir seinen Eréffnungsantrag bewilligte Prozesskostenhilfe hat allerdings
keinen Einfluss auf die Vorschusslast nach § 26 1S 2. Die von § 114 ZPO geforderte hin-
reichende Erfolgsaussicht bemisst sich grundsitzlich danach, ob der antragstellende Glau-
biger im spateren Insolvenzverfahren Insolvenzglaubiger sein und zugleich voraussichtlich
eine Quote auf seine Forderung bekommen wird.13* Dass die Quote voraussichtlich nur
einige Prozent betragen wird, steht der Erfolgsaussicht nicht entgegen.!*s Ahnlich wie im

147 OLG Karlsruhe ZIP 1982, 193, 197 f; LG
Freiburg KTS 1984, 502, 507 = ZIP 1984,
198.

148 1.G Freiburg KTS 1982, 490; zur Festset-
zung der Anwaltsgebiihren vgl E Schneider
Rpfleger 1982, 370.

9 So LG Freiburg KTS 1982, 490; s auch LG
Freiburg KTS 1983, 638, 642.

150 OLG Koblenz ZIP 1989, 660 = EWiR § 91
ZPO Nr 1/89, 723 (Eickmann); LG Diissel-
dorf KTS 1986, 156, 160.

151 Vgl noch Delbaes KTS 1987, 597, 612.

152§ auch BayObLG KTS 1985, 790; dort ins-
besondere zum Beschwerdewert bei
Richterablehnung durch einen Glaubiger;
zur Wertberechnung bei Richterablehnung
im Prozess vgl BGH NJW 1968, 796.

153 M, vgl AG Géttingen ZIP 1992 , 636 =
EWIiR § 121 ZPO Nr 1/92, 513 (Pape); AG
Koln KTS 1972, 126 f; Delbaes KTS 1987,
597, 611; HK/Kirchbof InsO3 § 4 Rn 10;

118
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Uhlenbruck/Ublenbruck InsO 12 § 4 Rn 17 f;
PapelUblenbruck InsR Rn 368 und Uhlen-
bruck InsR-Handb? § 12 Rn 31; Smid/Smid
InsOZ § 4 Rn 11; aA soweit ersichtlich
jingst nur MunchKomm/Ganter InsO § 4
Rn 23, weil der Gesetzgeber generell keine
staatliche Finanzierung der Kosten eines
Insolvenzverfahrens gewollt habe; das ist
indessen nur zutr, was den auf die neu ein-
gefuhrte Restschuldbefreiung zielenden
Schuldnerantrag anlangt; insoweit kam Pro-
zesskostenhilfe nie in Betracht, im Ubrigen
bestand kein Anlass fiir den Gesetzgeber, die
Situation des Glaubigers neu zu regeln;
ebenso Pape/Ublenbruck InsR Rn 368.

S zu Einzelheiten der Prozesskostenhilfe fiir
antragstellende Arbeitnehmer des Insolvenz-
schuldners Ublenbruck/Delbaes HRPS,

Rn 159; Ublenbruck ZIP 1982, 288 ff; ders
InsR-Handb? § 12 Rn 31 ff.

155 Ublenbruck ZIP 1982, 288.
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Anwendbarkeit der Zivilprozessordnung §4

Zivilprozess fehlt es an der hinreichenden Erfolgsaussicht, falls der Schuldner der dem
Antrag zugrundeliegenden Forderung mit erheblichen und ernsthaften Einwinden ent-
gegentritt und der Antragsteller die behauptete Forderung deshalb nicht glaubhaft
machen kann. Gleiches gilt far den Fall, dass ein spiteres Verfahren voraussichtlich man-
gels Masse abgewiesen wird. Der Gldubiger kann die spitere Stellung des Insolvenz-
antrages von der Gewihrung der Prozesskostenhilfe abhingig machen. Die Prozesskos-
tenhilfe ist zu versagen, wenn der antragstellende Glaubiger kein schutzwiirdiges Inte-
resse (Rechtsschutzbediirfnis) an der Verfahrenseroffnung hat, weil er etwa auf ein-
fachere Art und Weise als durch das Insolvenzverfahren Befriedigung erlangen kann.156
Dem Schuldner ist als Gegner des Glaubigerantrages vor Gewihrung der Prozesskosten-
hilfe regelmafRig rechtliches Gehor zu gewidhren (§ 118 1S 1 ZPO, § 4 InsO).

Dem Glaubiger kann unter der Voraussetzung des § 121 I S 1 ZPO auch ein Rechts-
anwalt beigeordnet werden. Hieran sind jedoch angesichts der Besonderheiten des Insol-
venzantragsverfahrens gegeniiber einem ,normalen® Parteienprozess hohe Anforderun-
gen zu stellen.157 Erforderlich ist die anwaltliche Vertretung im Sinne dieser Vorschrift im
allgemeinen nicht schon dann, wenn sich die Glaubhaftmachung der Forderung bzw des
Insolvenzgrundes als schwierig erweist oder der Antragsteller auflerstande ist, sich in
angemessener Weise schriftlich oder miindlich zu artikulieren.’® In besonderen Fillen
sollte jedoch eine Beiordnung nicht generell ausgeschlossen sein.15?

Im eroffneten Verfahren kann der Insolvenzverwalter keine Prozesskostenhilfe zur
Durchfithrung des Insolvenzverfahrens beanspruchen; die Prozesskostenhilfe ist insoweit
durch die Vorschriften der InsO iiber das Vorgehen bei Massearmut (§§ 207, 209) aus-
geschaltet.

Die Gewihrung von Prozesskostenhilfe an einzelne Gldubiger kommt im laufenden
Insolvenzverfahren grundsitzlich nur in Betracht fir die Anmeldung einer Forderung zur
Tabelle, und auch hier nur im Hinblick auf die Beiordnung eines Anwaltes, da die
Anmeldung kostenfrei ist.!69 Unter Geltung des § 139 S 2 KO musste dies jedoch schon
deshalb die Ausnahme bleiben, da die Forderungen bei der Geschiftsstelle zu Protokoll
gegeben und damit deren Hilfe in Anspruch genommen werden konnte.!6! Dem rechts-
unkundigen Gldubiger, der Schwierigkeiten mit der Durchsetzung seiner Rechte hatte,
konnte auf diesem Wege regelmifSig geholfen werden. Diese Moglichkeit hat die InsO
nicht iibernommen.'62 Die §§ 28 I S 1, 174 InsO bestimmen, dass die Anmeldung aus-
schlielich beim Verwalter zu erfolgen hat. Dass damit die Geschaftsstelle als Hilfestelle
weggefallen ist, muss bei der Beiordnung eines Rechtsanwalts (§§ 114, 121 Il ZPO)
berucksichtigt werden. Gleichwohl wird ein Glaubiger nur ganz ausnahmsweise anwalt-

156 QLG Frankfurt MDR 1973, 235; Uhlen- (regelmaBig im Hinblick auf § 14 I zu be-

bruck/Ublenbruck InsO'? § 4 Rn 18; jahen) Pape/Uhblenbruck InsR Rn 371.
Pape/Uhlenbruck InsR Rn 370. 160 .G Hannover AnwBl 1985, 596; s auch

157 Das LG Heilbronn (zit BVerfG ZIP 1988, BVerfG ZIP 1989, 719 mit Anm Pape EWiR
719 f) und das LG Oldenburg ZIP 1991, 115 § 121 ZPO Nr 1/89, 515 und ders ZIP 1989,
mit zust Kurzkommentar Kunkel lehnen 692 ff; enger aber LG Oldenburg ZIP 1991,
dies grds ab; das BVerfG hat dies unter ver- 115 = EWIiR § 121 ZPO Nr 1/91, 199 (Kun-
fassungsrechtlichen Aspekten nicht bean- kel); FK/Schmerbach InsQ3 § 13 Rn 86;
standet. HK/Kirchhof InsO3 § 4 Rn 10; Kilger/

158 BVerfG ZIP 1989, 719 f; vgl auch LG Traun- Schmidt InsG17 KO § 72 Anm 4; Papel
stein NJW 1963, 959. Ublenbruck InsR Rn 372.

159 So wohl auch Haarmeyer/ WutzkelForster 161 1.G Oldenburg ZIP 1991, 115 mit Anm Kun-
Handb InsR 3 Kap 3 Rn 118; noch enger kel EWIR § 121 ZPO Nr 1/91, 199.
HK/Kirchhof InsO3 § 4 Rn 10; anders 162 Eckardt Kolner Schrift2, S 579 ff Rn 12.
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§4 Erster Teil. Aligemeine Vorschriften

licher Hilfe bediirfen, um seine Forderung anzumelden. Fiir den Rechtsakt der Forde-
rungsanmeldung sind in aller Regel keine besonderen Rechtskenntnisse vonnoten.1é3
Muss der Glaubiger seine bestrittene Forderung im Wege der Feststellungsklage ver-
festigen, so gelten die §§ 114 ff ZPO ohne Besonderheiten.

Die Gewahrung von Prozesskostenhilfe fiir einen Antrag, mit dem ein Glidubiger im
Verfahren eine sonstige insolvenzgerichtliche Entscheidung herbeifiihren will, kommt in
aller Regel nicht in Betracht.1®4 Das Insolvenzverfahren ist so ausgestaltet, dass jeder
Verfahrensbeteiligte seine Interessen durch formlose Erklirung gegeniiber dem Insolvenz-
verwalter oder durch Niederlegung auf der Geschaftsstelle verfolgen kann. In krass
gelagerten Ausnahmefillen, in denen fiir die Rechtsdurchsetzung eines Verfahrensbetei-
ligten die Beiordnung eines Rechtsanwaltes unumganglich erscheint, kann Prozesskosten-
hilfe gewahrt werden. Da die insolvenzgerichtlichen Entscheidungen gebiihrenfrei sind,
kann der Antragsteller den Prozesskostenhilfeantrag auf den Antrag auf Beiordnung
eines Rechtsanwaltes nach § 121 II S 2 ZPO beschrianken, wobei dann vom Insolvenz-
gericht nicht nur die speziellen Voraussetzungen der Beiordnung, sondern auch die all-
gemeinen der Prozesskostenhilfegewihrung zu priifen sind.

Dagegen kann das Insolvenzverfahren als ganzes nicht einem Prozess gleichgestellt
werden; der Antrag eines Gliubigers, ihm allgemein fiir die Wahrnehmung seiner Rechte
im Insolvenzverfahren einen Anwalt nach § 121 II S 2 ZPO beizuordnen, ist unzu-
lassig.165 Im Beschwerdeverfahren sind die Vorschriften iiber Prozesskostenhilfe fiir den
Beschwerdefiihrer, allenfalls auch fiir einen konkreten Beschwerdegegner anwendbar.166

Auf die aus Anlass des Insolvenzverfahrens vom Verwalter zu fiihrenden Prozesse fin-
den die Vorschriften iiber Prozesskostenhilfe unmittelbare Anwendung, wobei zu beach-
ten ist, dass die Voraussetzungen fiir eine dem Insolvenzverwalter als Partei kraft Amtes
zu gewidhrende Prozesskostenhilfe in § 116 I Nr 1 ZPO gegeniiber § 114 ZPO abgewan-
delt sind. 167

11. Sonstige Anwendungsfille der ZPO

Im Insolvenzverfahren sind sinngemif} anwendbar die Vorschriften iiber die Ladung,
§§ 217 ff ZPO; die Berechnung, Abkiirzung und Verldngerung der Fristen (§§ 222, 224 11
S 2, 225 ZPO); Vorschriften tiber Fristversiumung und Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand (§§ 233ff ZPO); Glaubhaftmachung (§ 294); Berichtigung offener Unrichtig-
keiten, etwa des Eroffnungsbeschlusses (§§ 319f ZPO),168 die Nichtigkeits- und Restitu-
tionsklage. 169

Weitere Fille sinngemifler Anwendung der ZPO sind im Zusammenhang mit den ent-
sprechenden Sachfragen an anderer Stelle erortert, zB: Allgemeiner Gerichtsstand,
§§ 13ff ZPO (§ 3 Rn 3ff); Zustandigkeitsbestimmung nach § 36 ZPO (§ 3 Rn 46ff);
Verweisung nach § 281 ZPO (§ 3 Rn 44); (6ffentliche) Zustellungen, §§ 166 ff, 185 ZPO
(§ 8 Rn 6ff, § 9 Rn 6ff); materielle Rechtskraft, §§ 322 ff ZPO (§ 6 Rn 55 ff); sofortige

163 Pape/Ublenbruck InsR Rn 372. bruck KTS 1988, 435 ff; Zoller/Philippi

164 Bork ZIP 1998, 1209, 1214. ZPO2* § 116 Rn 4 ff.

165 LG Traunstein NJW 1963, 959; LG Olden- 168 OLGE 35, 262; LG Berlin JW 1938, 1835;
burg ZIP 1991, 115; Haarmeyer/ Wutzke/ LG Miinchen I ZInsO 2001, 523;
Férster Handb InsR 3 Kap 3 Rn 119; Pape/ Kiibler/Priitting/Priitting InsO § 4 Rn 20;
Ublenbruck InsR Rn 372: ,.eine ganz andere Jaeger Lehrb®, S 165; Smid/Smid InsO2 § 4
Frage®. Rn 8; s auch Smid/Smid GesO3 § 1 Rn 203.

166 § auch Bork ZIP 1998, 1209, 1216. 169 LG Miinster NZI 2001, 485.

167 S hierzu Pape ZIP 1988, 1293 ff; Ublen-
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