Einfithrung in das Insolvenzrecht — Teil 2

Von Rechtsanwiltin Beatrice Keller, Miinchen

(Fortsetzung des Beitrages aus ZJS 1/2010, 40-48)

VII. Die Insolvenzanfechtung

Die Insolvenzanfechtung ist sowohl in Priifung als auch in
der Praxis das wohl wichtigste Thema des Insolvenzrechts.
Es gibt praktisch kein Insolvenzverfahren, in dem nicht ange-
fochten wird; die Publikationen zu diesem Thema sind mitt-
lerweile Legion.' Doch worum geht es bei der Insolvenzan-
fechtung eigentlich?

1. Grundlagen

Bekanntlich beruht die rechtsethische Legitimation des Insol-
venzverfahrens auf dem Prinzip gleichmiBiger Glaubigerbe-
friedigung: die nur teilweise Befriedung der Forderungen der
Insolvenzgldubiger ist gerecht, wenn und weil alle Glaubiger
einen quotalen Abschlag von ihren Forderungen hinzuneh-
men haben. Umgekehrt verlore das Insolvenzverfahren seine
rechtsethische Legitimation, wenn einzelne Insolvenzglaubi-
ger volle Befriedigung erlangen wiirden, andere dagegen
entweder iiberhaupt keine oder jedenfalls eine wesentlich
geringere. Nach Eroffnung des Verfahrens wird dieses Prin-
zip durch die oben vorgestellten Regelungen der §§ 80, 81,
89, 91 InsO verwirklicht. Dabei ldsst es die Insolvenzordnung
aber nicht bewenden: Durch das Recht der Insolvenzanfech-
tung wird das Prinzip der gleichmiBigen Gldubigerbefriedi-
gung (zum Teil recht weit) auf den vorinsolvenzlichen Zeit-
raum ausgedehnt: Malnahmen, durch ein Insolvenzgldaubiger
sich einen Vorsprung vor anderen Insolvenzgldubigern ver-
schaffen wollte, konnen durch Insolvenzanfechtung unter den
Voraussetzungen der §§ 129 ff. InsO riickgéngig gemacht
werden.

Die Insolvenzanfechtung hat mit der biirgerlich-
rechtlichen Anfechtung nichts zu tun. Sie ist ein Rechtsinsti-
tut, das am besten (aber mit einer gewissen Vorsicht!) als
eine Art insolvenzspezifisches Bereicherungsrecht begriffen
wird (s. nun § 143 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 InsO). In der Tat ist es
eine gute Ubung, sich einmal die Unterschiede und Gemein-
samkeiten zwischen dem Recht der Insolvenzanfechtung und
dem Bereicherungsrecht tabellarisch zu notieren, und, wenn
man schon dabei ist, auch gleich diejenigen zu einem Scha-
densersatzanspruch’. Danach hat man die Natur der Insol-

! Die aus meiner Sicht besten (weil ebenso iibersichtlichen
wie tiefdringenden) Darstellungen des Anfechtungsrechts
finden sich in bei Henckel, Anfechtung im Insolvenzrecht,
2009 und bei Bork, Handbuch der Insolvenzanfechtung,
2008. Beide Werke sind jedoch fiir die Vorbereitung von
Aufsichtsarbeiten nicht geeignet. Hier sollte neben dieser
Abhandlung auf Reischl, Insolvenzrecht, 2008, oder Foerste,
Insolvenzrecht, 4. Aufl. 2008, Rn. 288 ff., sowie die nachste-
hend zitierten ausgewihlten Fundstellen zuriickgegriffen
werden.

? Wichtig: Anders als bei Schadensersatzanspriichen ist im
Falle der Insolvenzanfechtung jegliche Form der Vorteilsaus-
gleichung ausgeschlossen.

venzanfechtung verinnerlicht. Anspruchsgrundlage ist § 143
Abs. 1 S. 1 InsO (lesen!), wonach zur Insolvenzmasse zu-
riickgewihrt werden muss, was durch die anfechtbare Hand-
lung aus dem Vermogen des Schuldners verduBert, weggege-
ben oder aufgegeben ist. Der Anspruch entsteht mit Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens,” ohne dass es einer (gar
rechtsgestaltenden) Erklirung des Verwalters bediirfte.* Er
wird durch Anspruchsschreiben und Klage geltend gemacht
und verjidhrt nach § 146 Abs. 1 InsO innerhalb von zwei
Jahren nach Erdffnung des Verfahrens. Danach kann der
Verwalter noch die Einrede der Anfechtbarkeit erheben,
soweit er aufgrund einer anfechtbaren Handlung in Anspruch
genommen wird (§ 146 Abs. 2 InsO).

2. Die Voraussetzungen des Anfechtungsrechts

Eine Anfechtung ist moglich, wenn die Voraussetzungen des
§ 129 InsO vorliegen und einer der Anfechtungstatbestiinde
der §§ 130-137 eingreift. § 129 InsO setzt voraus, dass vor
der Eroffnung des Verfahrens eine Rechtshandlung vorge-
nommen wurde, welche die Gesamtheit der Insolvenzgldubi-
ger benachteiligt.

a) Rechtshandlung

Anfechtbar sind nur Rechtshandlungen, die vor Erdffnung
des Insolvenzverfahrens vorgenommen wurden. Der Begriff
der Rechtshandlung ist weit zu verstehen.” Darunter fillt
jedes Handeln, das eine rechtliche Wirkung auslost. Ent-
scheidend ist, dass die Handlung das Vermdgen des Schuld-
ners zum Nachteil der Gliubiger verindern kann.® Anfecht-
bar sind insbesondere Willenserkldarungen, rechtsgeschéfts-
dhnliche Handlungen, Erfiillung, Verbindung, Vermischung,
Verarbeitung, Aufgabe von Rechten, Prozesshandlungen wie
der Verzicht, der Vergleich, das Anerkenntnis oder die Kla-
geriicknahme.” Dass eine Rechtshandlung vorliegt, ist in
Priifung und Praxis angesichts der Weite dieses Tatbestands-
merkmals regelmifig vollig unzweifelhaft. Zweifelhaft kann
allerdings sein, wer Urheber der Rechtshandlung ist, also der
Schuldner oder ein Dritter. Das ist deshalb relevant, weil
Rechtshandlungen Dritter (anders als Rechtshandlungen des
Schuldners) keineswegs immer anfechtbar sind — das ergibt
sich aus der genauen Lektiire der einzelnen Anfechtungstat-
bestinde, die eben nur zum Teil ausdriicklich auf eine
Rechtshandlung ,,des Schuldners Bezug nehmen.

? BGH ZIP 2004, 1467; Kreft, in: Heidelberger Kommentar
zur Insolvenzordnung, 5. Aufl. 2008, § 129 Rn. 79.

* Reischl (Fn. 1), Rn. 584.

> BGH ZIP 2004, 621; 2004, 918; Hirte, in: Uhlenbruck,
Kommentar zur Insolvenzordnung, 12. Aufl. 2003, § 129
Rn. 7.

® BGH ZIP 2004, 918.

! Kreft (Fn. 3), § 129 Rn. 11; Henckel (Fn.1), § 129 Rn. 10.

ZJS 2/2010

178



Einfiihrung in das Insolvenzrecht — Teil 2

ZIVILRECHT

b) Exkurs: Mittelbare Zuwendungen

In diesem Zusammenhang ist auf ein sehr schwieriges und
weitgehend ungeklirtes Problem der Insolvenzanfechtung
hinzuweisen: Wie das Bereicherungsrecht, so kennt auch das
Recht der Insolvenzanfechtung Drei-Personen-Verhiltnisse;
insbesondere existieren auch im Recht der Insolvenzanfech-
tung sog. Anweisungslagen, und in eben diesen Anweisungs-
lagen stellt sich regelmiBig die Frage, wer eigentlich Urheber
der Rechtshandlung ist — Anweisender oder Angewiesener? —
und in wessen Vermdgen — dem des Anweisenden oder dem
des Angewiesenen? — es zu einer glaubigerbenachteiligenden
Vermogensminderung kam (beide Fragen sind letztlich nur
zwei Seiten derselben Medaille). Der BGH hat schon vor
langer Zeit einmal entschieden, dass die Wertungen des be-
reicherungsrechtlichen Leistungsbegriffs insofern in das
Insolvenzrecht zu iibertragen sind,® und er hat diesen Ge-
sichtspunkt erst kiirzlich in zwei Entscheidungen unter Schaf-
fung des Begriffs der ,,mittelbaren Zuwendung® wieder be-
tont’. Das ist als Ausgangspunkt weiterer Uberlegungen (und
als Faustregel fiir eine Klausur oder Hausarbeit) sicher nicht
schlecht, wird dem Problem aber nicht ganz gerecht. Denn so
richtig es ist, dass Anfechtungsrecht im Grunde insolvenz-
spezifisches Bereicherungsrecht ist, so richtig ist auch, dass
die zugrunde liegende Ordnungsfunktionen der beiden
Normkomplexe (und folglich die mageblichen Wertungsge-
sichtspunkte) jeweils andere sind. Worin genau die maf3geb-
lichelgl Unterschiede liegen, muss noch herausgearbeitet wer-
den.

¢) Gldubigerbenachteiligung

Weitere Voraussetzung einer erfolgreichen Insolvenzanfech-
tung ist, dass die Glaubiger in ihrer Gesamtheit durch die
Rechtshandlung objektiv benachteiligt worden sind (§ 129
InsO). Glaubigerbenachteiligung in diesem Sinne liegt vor,
wenn die Befriedigungsmdéglichkeiten der Gldubiger ohne die
Rechtshandlung giinstiger gewesen wire, also etwa bei einer
Verminderung der Aktivmasse, Vermehrung der Passivmas-
se, auch schon bei einer bloBen Erschwerung der Verwert-
barkeit.""
Glaubigerbenachteiligung liegt dagegen nicht vor, wenn:

= es sich bei den inmitten stehenden Gegenstdnden
nicht um solche des Schuldners gehandelt hat. Die
Masse wird ndmlich nicht verkiirzt, wenn die
Rechtshandlung fremdes Vermogen betrifft, das oh-
nehin auszusondern gewesen wire, oder wenn Mas-
severbindlichkeiten gem. § 55 Abs. 1 Nr. 2, 3 InsO
befriedigt wurden.'

*BGH WM 1955, 407.

* BGH NJW 2008, 655; BGH ZIP 2008, 190.

'9'S. erste Ansitze bei Jungclaus, NZI 2008, 535 ff. m.w.N.

" Henckel (Fn. 1), § 129 Rn. 77.

"2 Bei Ubertragung einer dinglich belasteten Sache liegt des-
halb auch Benachteiligung vor, wenn die Belastungen in der
Hohe dem Wert der Sache entsprechen. Beim verldangerten
Eigentumsvorbehalt ist die Vorausabtretung kiinftiger Forde-

= der Schuldner fiir den weggegebenen Vermogensge-
genstand unmittelbar eine vollwertige Gegenleistung
erhilt (sog. Bargeschift, § 142 InsO)."” Doch Vor-
sicht: Der Bargeschiftseinwand kann nach h.M. nur
bei einer Anfechtung nach § 130 InsO und § 132 In-
sO erhoben werden. Bei allen iibrigen Anfechtungs-
tatbestiinden ist eine Berufung auf diese Einrede da-
gegen ausgeschlossen!

= der weggegebene Gegenstand wertlos war.

= die Insolvenzmasse zur Befriedigung aller — auch
der nachrangigen — Insolvenzglidubiger ausreicht.

Sofern der jeweilige Anfechtungstatbestand (s. § 132 InsO
oder § 133 Abs. 2 InsO) nicht ausdriicklich unmittelbare
Gldubigerbenachteiligung voraussetzt, ist es ausreichend,
wenn die Gldubigerbenachteiligung mittelbar eingetreten ist,
also die Masseverkiirzung nicht direkt auf dem Handeln des
Anfechtungsgegners, sondern auf dem Hinzutreten weiterer
Umsténde beruht.

3. Einzelne Anfechtungstatbestdnde
a) Kongruente Deckung

Gem. § 130 Abs. 1 InsO ist eine Rechtshandlung anfechtbar,
die einem Insolvenzgldubiger eine Sicherung oder Befriedi-
gung gewihrt oder ermdglicht hat, wenn sie

= in den letzten drei Monaten vor dem Antrag auf Er-
offnung des Insolvenzverfahrens vorgenommen
worden ist, wenn zur Zeit der Handlung der Schuld-
ner zahlungsunfihig war und wenn der Glaubiger zu
dieser Zeit die Zahlungsunfihigkeit kannte (Nr. 1)
oder

= wenn sie nach dem Er6ffnungsantrag vorgenommen
worden ist und wenn der Gliubiger zur Zeit der
Handlung die Zahlungsunfdhigkeit oder den Eroff-
nungsantrag kannte (Nr. 2).

Man spricht insofern von kongruenter Deckung, als der An-
fechtungsgegner durch das angefochtene Rechtsgeschéft
genau dasjenige erhalten hat, auf das er Anspruch hatte. Noch
einfacher formuliert: Kongruente Deckungshandlungen sind
ganzlich fehlerfreie und &uBerlich vollig unverddchtige

rungen nicht anfechtbar, wenn und soweit sich die Vorausab-
tretung auf die mit der Vorbehaltsware erlangte Forderung
beschrinkt (BGHZ 64, 312).

' Aktuelle Probleme des Bargeschiiftseinwandes sind dessen
Geltung fiir die Anfechtung wegen inkongruenter Deckung
nach § 131 (zu Unrecht ablehnend die h.M., s. BGHZ 123,
320; BGH NJW 1999, 645 [646]) sowie die Existenz und die
Reichweite sog. konzernbezogener Bargeschifte (s. dazu
Obermiiller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, 7. Aufl. 2007,
Rn. 6.70a; Lwowski/Wunderlich, WM 2004, 1511, 1517 ff.).
Das Vorliegen eines Bargeschifts kann an im Priifungsaufbau
an zwei Stellen behandelt werden: Bei den Anspruchsvoraus-
setzungen i.R.d. Glaubigerbenachteiligung oder als rechts-
vernichtende Einwendung.
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Rechtsgeschifte, die nur deshalb riickabgewickelt werden,
weil sie in der Krise des Schuldners abgeschlossen wurden.
Wie aus dem Wortlaut der Vorschrift erhellt, setzt eine An-
fechtung nach § 130 Abs. 1 Nr. 1 InsO voraus, dass zum
Zeitpunkt der Vornahme der Handlung der Schuldner zah-
lungsunfihig i.S.d. § 17 InsO war."* Hier wird der Gedanke
der Vorverlagerung des Zeitpunkts der Gldubigergleichbe-
handlung besonders deutlich: Das Prinzip gilt nicht erst ab
Eroffnung des Verfahrens, sondern tatsidchlich ab dem Zeit-
punkt, ab dem das Verfahren wegen Zahlungsunfahigkeit
hitte erdffnet werden konnen. Subjektiv miissen dem Gléubi-
ger die Zahlungsunfihigkeit oder Umstinde, die zwingend
auf die Zahlungsunfidhigkeit schlieBen lassen, bekannt gewe-
sen sein (§ 130 Abs. 1 Nr.1, Abs. 2 InsO). Bei nahestehenden
Personen (§ 138 InsO) wird die Kenntnis der Zahlungsunfi-
higkeit oder — im Falle der Nr. 2 — des Eroffnungsantrags
widerleglich vermutet.

b) Inkongruente Deckung

Gem. § 131 Abs. 1 InsO ist eine Rechtshandlung anfechtbar,
die einem Insolvenzgldaubiger eine Sicherung oder Befriedi-
gung gewihrt oder ermoglicht hat, die er nicht oder nicht in
der Art oder nicht zu der Zeit zu beanspruchen hatte,

= wenn die Handlung im letzten Monat vor dem An-
trag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens oder
nach diesem Antrag vorgenommen worden ist
(Nr. 1),

= wenn die Handlung innerhalb des zweiten oder drit-
ten Monats vor dem Eroffnungsantrag vorgenom-
men worden ist und der Schuldner zur Zeit der
Handlung zahlungsunfihig war (Nr. 2) oder

= wenn die Handlung innerhalb des zweiten oder drit-
ten Monats vor dem Eroffnungsantrag vorgenom-
men worden ist und dem Glidubiger zur Zeit der
Handlung bekannt war, dass sie die Insolvenzgldu-
biger benachteiligte (Nr. 3).

Im Unterschied zu § 130 InsO geht es um inkongruente De-
ckungen, also auffillige Rechtsgeschifte. Beispiele fiir solche
auffalligen Rechtsgeschifte sind die Befriedigung auf einem
anderen als dem vereinbarten Weg (z.B. per Scheck statt bar),
die Befriedigung einer noch nicht filligen, bedingten oder
einredebehafteten Forderung, die Bestellung einer Sicherheit,
wo keine vereinbart war, die Bestellung einer anderen als der
vereinbarten Sicherheit oder die nachtrégliche Vereinbarung
oder Bestellung einer Sicherheit."

' Eine interessante und bis dato ungeklirte Frage ist die, ob
der Begriff der Zahlungsunfihigkeit in seiner Funktion als
Eroffnungsgrund denselben Inhalt hat wie in seiner Funktion
als Tatbestandsmerkmal der Anfechtung. Warum? Nun, weil
er in ersterem Falle ein zukunftsbezogene, in letzterem Falle
eine vergangenheitsbezogene Betrachtung erfordert. Das
sollte doch wohl Unterschiede bei der Ermittlung der Zah-
lungsunfihigkeit nach sich ziehen.

15 Henckel (Fn. 1), § 131 Rn. 29.

c) Unmittelbar nachteilige Rechtsgeschdifte

Nur kurze Erwihnung finden soll hier der subsidiire'® Auf-
fangtatbestand des § 132 Abs. 1 InsO: Nach dieser Vorschrift
anfechtbar ist ein Rechtsgeschift des Schuldners, das die
Insolvenzgldaubiger unmittelbar benachteiligt,

= wenn es in den letzten drei Monaten vor dem Antrag
auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens vorgenom-
men worden ist, wenn zur Zeit des Rechtsgeschifts
der Schuldner zahlungsunfihig war und wenn der
andere Teil zu dieser Zeit die Zahlungsunfihigkeit
kannte (Nr. 1) oder

= wenn es nach dem Eroffnungsantrag vorgenommen
worden ist und wenn der andere Teil zur Zeit des
Rechtsgeschifts die Zahlungsunfihigkeit oder den
Eroffnungsantrag kannte (Nr. 2).

Bemerkenswert: § 132 erfasst nur Rechtsgeschifte des
Schuldners. Es muss (abweichend von der Grundregel) un-
mittelbare Gldubigerbenachteiligung vorliegen. Der Nachteil
fiir die Masse muss sich also bereits aus dem Geschift selbst
ergeben und nicht erst durch das Hinzutreten weiterer Um-
stinde. Beispiele sind Kauf tiber Wert, Verkauf unter Wert,
unentgeltliche Darlehensvergabe, Darlehensaufnahme zu
iiberhohten Konditionen, Biirgschaften, Verzichte und
Schenkungen. "’

d) Vorsdtzliche Benachteiligung

Nach § 133 Abs. 1 InsO sind Rechtshandlungen des Schuld-
ners anfechtbar, die dieser in den letzten 10 Jahren vor oder
nach dem Eroffnungsantrag vorgenommen hat, soweit er
dabei den (wenigstens bedingten) Vorsatz hatte, seine Gliu-
biger zu benachteiligen. Weiterhin erforderlich ist, dass der
andere Teil den Benachteiligungsvorsatz kannte. Das wird
vermutet, wenn der andere Teil wusste, dass die Zahlungsun-
fahigkeit des Schuldners drohte und die Handlung die Gliu-
biger benachteiligte. Ausreichend ist eine mittelbare Benach-
teiligung.

Es ist nicht notig, dass der Benachteiligungsvorsatz der
alleinige Zweck des Handelns des Schuldners war. Es reicht
aus, dass er im Bewusstsein handelt, seine Handlungsweise
konne sich zum Nachteil der Glaubiger auswirken und er dies
in Kauf nimmt. Die Gewihrung einer inkongruenten De-
ckung wird von der Rechtsprechung als gewichtiges Indiz
sowohl fiir den Benachteiligungsvorsatz des Schuldners als
auch fiir die Kenntnis des anderen Teiles gewertet'®.

' Die Vorschrift darf nur gepriift werden, wenn eine Anfech-
tung nach § 130 InsO oder § 131 InsO nicht in Betracht
kommt. Die Tatbestandsgruppe der §§ 130-132 InsO wird als
,besondere Insolvenzanfechtung® bezeichnet, weil sie (an-
ders als die Vorsatz- und die Schenkungsanfechtung) der
Gldubigeranfechtung auflerhalb eines Insolvenzverfahrens
(nach dem AnfG) nicht bekannt ist.

" Henckel (Fn. 1), § 132 Rn. 13.

8 BGH ZIP 1998, 830 (835).
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e) Unentgeltliche Leistung

Gem. § 134 InsO ist eine unentgeltliche Leistung des Schuld-
ners anfechtbar, es sei denn, sie ist entweder frither als vier
Jahre vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
vorgenommen worden oder sie richtet sich auf ein gebriduch-
liches Gelegenheitsgeschenk geringen Werts.'® Schulbeispie-
le fiir unentgeltliche Leistungen sind der Verzicht auf eine
Forderung, eine Schenkung, in der Regel Ubernahme, Erfiil-
lung oder Sicherung einer fremden Verbindlichkeit ohne
entsprechende Verpflichtung oder ein Unterwertverkauf.

4. Rechtsfolgen

Grundsitzlich kann der Insolvenzverwalter Riickgewidhr des
Anfechtungsgegenstandes in natura verlangen. Der Zweck
des Insolvenzverfahrens erfordert es, dass der Insolvenzver-
walter die Verfiigungsgewalt {iber die in anfechtbarere Weise
weggegebenen Gegenstinde zuriick erlangt, um sie zu ver-
werten. Nur wenn eine Riickgewihr in Natur nicht moéglich
ist, schuldet der Anfechtungsgegner Wertersatz. Ungeachtet
dessen kann der Verwalter mit dem Anfechtungsgegner eine
vergleichsweise Vereinbarung treffen, dass dieser Wertersatz
leistet und den Gegenstand behilt.”

VIII. Die Aufrechnung

a) Ausgangspunkt

Schulden zwei Personen einander Leistungen, die ihrem
Gegenstand nach gleichartig sind, so kann gemif § 387 BGB
jeder Teil seine Forderung gegen die Forderung des anderen
Teils aufrechnen, sobald er die ihm gebiihrende Leistung
fordern und die ihm obliegende Leistung bewirken kann.
Nach § 389 BGB bewirkt die Aufrechnung, dass die Forde-
rungen, soweit sie sich decken, als in dem Zeitpunkt erlo-
schen gelten, in welchem sie zur Aufrechnung geeignet ein-
ander gegeniibergetreten sind. Aus dieser kurzen, biirgerlich-
rechtlichen Skizze der Aufrechnung erhellt, dass die Auf-
rechnung eine potentielle Bedrohung des Prinzips der
gleichmiBigen Glidubigerbefriedigung darstellt: Der aufrech-
nungsbefugte Insolvenzglidubiger erhilt infolge der Aufrech-
nung, aber entgegen der Wertung des § 38 InsO volle Befrie-
digung fiir seine Forderung. Kann das richtig sein?

b) Die Aufrechnung und Insolvenz

Nun, die Insolvenzordnung verbietet dieses Ergebnis zwar
nicht schlechthin, wohl aber in einigen Féllen. Sedes materiae
sind die §§ 94 ff. InsO, die ein ausdifferenziertes und sehr
kompliziertes System an Regeln dazu enthalten, wann die
Aufrechnung in der Insolvenz (noch) zuldssig ist und wann
(schon) nicht mehr. Dabei muss man sich klar machen, dass
zwei Fille von vornherein unproblematisch sind: Erstens der

' Ein ungeklirtes Problem der Schenkungsanfechtung ist, ob
und unter welchen Voraussetzungen rechtméfige Gewinn-
ausschiittungen von Gesellschaften nach als unentgeltliche
Leistungen anfechtbar sind (richtigerweise wohl iiberhaupt
nicht). Zu einem Sonderfall Reischl/B.Keller, EWiR 2008,
19 f.

**BGH NJW 1995, 2783.

Fall, in dem eine Aufrechnungslage schon vor Insolvenzer-
Offnung bestand; ist das der Fall, dann schiitzen § 94 InsO
und § 95 InsO den Aufrechnungsberechtigten.”' Zweitens der
Fall, in dem sowohl die Aktivforderung (des Gldubigers) als
auch die Passivforderung (des Schuldners) nach Insolvenzer-
offnung entstehen. Auch dann steht einer Aufrechnung und
damit vollstindiger Befriedigung des Gldubigers nach dem
Rechtsgedanken des § 55 InsO nichts entgegen. Problema-
tisch sind die Félle der — wie man sagen konnte — ,,grenziiber-
schreitenden Aufrechnung®, also wenn eine der Forderungen
vor, die andere nach Insolvenzer6ffnung entsteht. Wie geht
das Gesetz mit diesen Situationen um?

Nach § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO ist die Aufrechnung ausge-
schlossen, wenn die Schuld des Insolvenzgldubigers (die
Passivforderung) erst nach Verfahrenserdffnung entstanden
ist. Diese Situation tritt regelméBig ein, wenn der Gldubiger
nach Verfahrenseroffnung mit dem Insolvenzverwalter Ge-
schifte tdtigt oder wihrend des Insolvenzverfahrens z.B. aus
unerlaubter Handlung verpflichtet wird. Nota bene: Ausge-
schlossen ist in diesem Fall aber nur die Aufrechnung mit
einer bei Verfahrenserdffnung bereits bestehenden Forde-
rung, nicht die Aufrechnung gegen eine wihrend des Verfah-
rens entstandene Masseforderung. Der praktisch wichtigste
Fall des § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO ist die Erfiillungswahl durch
den Insolvenzverwalter. Wihlt der Insolvenzverwalter eines
Verkdufers/Werkunternehmers  Erfiillung des Vertrages
(§ 103 Abs. 1 InsO), kann der Gldubiger die daraus resultie-
rende, gegen ihn gerichtete Kaufpreis-/Werklohnforderung
nicht mit schon vor der Insolvenzeroffnung entstandenen
eigenen Forderungen aufrechnen®.

Nach § 96 Abs. 1 Nr. 2 InsO ist die Aufrechnung ausge-
schlossen, wenn der Glaubiger seine Forderung gegen den
Insolvenzschuldner (die Aktivforderung) nach Verfahrenser-
offnung von einem anderen Gldubiger erworben hat. Die
Forderung soll verhindern, dass Gldubigergruppen durch
geschickte entgeltliche Abtretungen von Forderungen unter-
einander den Grundsatz gleichméBiger Glaubigerbefriedi-
gung aushebeln. Im Umkehrschluss dazu folgt, dass die Auf-
rechnung moglich bleibt, wenn die Forderung wihrend des
Eroffnungsverfahrens erworben wurde, ferner dann, wenn der
Gldubiger die Aktivforderung nicht von einem anderen Gliu-
biger, sondern aus einem Rechtsgeschift mit dem Schuldner
(genauer: dem Insolvenzverwalter) erwirbt. Eine solche For-
derung kann gegen eine Forderung des Schuldners gegen den
Gldubiger aufgerechnet werden, unabhiingig davon, ob diese
Forderung (die Passivforderung) vor oder nach Insolvenzer-
offnung entstand.

Gem. § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO ist die Aufrechnung ausge-
schlossen, wenn ein Insolvenzgldaubiger die Mdoglichkeit der
Aufrechnung durch eine i.S.d. §§ 129 ff. anfechtbare Rechts-
handlung erlangt hat. Denn eine Forderung, die durch den
Eintritt der Krise bereits entwertet war, soll nicht von einem

! Beachte aber, dass vertraglich vereinbarte Aufrechnungs-
verbote (wie das aus den AGB-Banken) in der Insolvenz
Bestand haben.

* BGHZ 116, 156; BGHZ 150, 353.
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Glaubiger, der die Situation kennt, auf Kosten der anderen
Gliubiger wieder aufgewertet werden kénnen™.

¢) Durchfiihrung der Aufrechnung

Die Aufrechnung erfolgt (wie auch auBlerhalb der Insolvenz)
durch formlose Erkldrung gegeniiber dem Insolvenzverwalter
(§ 388 BGB). Die Erkldrung kann gerichtlich oder auBlerge-
richtlich erfolgen. Eine vorbehaltlose Anmeldung einer For-
derung zur Tabelle schliefit eine spitere Geltendmachung
eines Anfechtungsrechts nicht aus.

IX. Die Absonderung

Ein Absonderungsberechtigter (§§ 49-52 InsO) kann im In-
solvenzverfahren aufgrund eines Verwertungsrechts an einem
Massegegenstand bevorzugte Befriedigung aus dem Verwer-
tungserlos verlangen. Ubersteigt der Erlés den Anspruch des
Absonderungsberechtigten, flieft er in die Insolvenzmasse
und kommt allen Insolvenzglaubigern zugute. Zivilrechtliche
Parallele zum Absonderungsrecht in der Einzelzwangsvoll-
streckung ist die Klage auf vorzugsweise Befriedigung (§ 805
ZP0).*

a) Absonderungsberechtigte

Der Kreis der Absonderungsberechtigten ist gesetzlich ab-
schlieend festgelegt. Absonderungsberechtigt sind die Inha-
ber von Pfandrechten und vergleichbaren Rechten (rechtsge-
schiftliche oder gesetzliche Pfandrechte, Grundpfandrechte,
Sicherungseigentum, Sicherungsabtretung). Ein Recht auf
abgesonderte Befriedigung hat auch, wer ein Zuriickbehal-
tungsrecht wegen niitzlicher Verwendungen auf eine Sache
hat (§ 51 Nr. 2 InsO). Gleiches gilt, wenn ein Zuriickbehal-
tungsrecht nach den Regelungen des HGB besteht (§ 51 Nr. 3
InsO). Darunter fillt vor allem das Zuriickbehaltungsrecht
des Kaufmanns wegen filliger Anspriiche aus einem beidsei-
tigen Handelsgeschift (§ 369 HGB). Bestehen konkurrieren-
de Absonderungsrechte an einem Massegegenstand, so geht
gewohnlich das idltere Recht vor (Prioritdtsgrundsatz).

b) Absonderung und Forderungsanmeldung

Hiaufig wird neben Absonderungsrechten auch noch eine
personliche Haftung des Insolvenzschuldners bestehen (Bsp.:
durch Grundschuld gesicherte Darlehensschuld). Der Abson-
derungsberechtigte kann wihlen, ob er aus dem Absonde-
rungsrecht oder der personlichen Schuld vorgeht. Macht er
nur die Forderung geltend, wird diese in voller Hohe zur
Tabelle festgestellt, der Glaubiger erhilt darauf die Quote.
Geht er nur aus dem Absonderungsrecht vor, beschrinken
sich seine Rechte darauf. Er kann aber auch zugleich das
Absonderungsrecht geltend machen und die personliche For-
derung zur Tabelle anmelden. Dann gilt, dass der Glaubiger
nur insoweit eine Quote auf seine personliche Forderung
erhilt, wie er mit seinem Absonderungsrecht ausgefallen ist
oder darauf ganz oder teilweise verzichtet hat (§ 52 InsO).

z Uhlenbruck, in: ders. (Hrsg.), Kommentar zur Insolvenz-
ordnung, 12. Aufl. 2003, § 96 Rn. 24.
** Foerste (Fn. 1), Rn. 368.

Ein Verzicht auf ein Absonderungsrecht ist fiir den Gliu-
biger in aller Regel wirtschaftlich wenig sinnvoll, da er durch
sein Absonderungsrecht eine umfassendere Befriedigung
erhilt. Einzig, wenn die Verwertung des Absonderungsge-
genstandes aussichtslos erscheint, mag ein Verzicht sinnvoll
erscheinen, um wenigstens die Quote auf die Forderung zu
erhalten. Denn ein absonderungsberechtigter Glaubiger erhilt
nur dann bei der Verteilung eine quotenmiBige Zahlung,
wenn er rechtzeitig seinen Ausfall oder Verzicht nachweist
(§ 190 Abs. 1 InsO).

c) Verwertung der Absonderungsgegenstinde

Die Verwertung der Gegenstinde, an denen Absonderungs-
rechte bestehen, obliegt in der Regel dem Insolvenzverwalter.
Der Gldubiger kann lediglich dann bewegliche Sachen oder
Forderungen selbst verwerten, wenn der Insolvenzverwalter
nicht dazu berechtigt ist (§§ 166, 173 InsO). Fiir den Gliubi-
ger ist es jedoch attraktiv, bewegliche Sachen selbst zu ver-
werten. Er hat dann keine Kostenbeitrige zu entrichten, sogar
die anfallende Umsatzsteuer darf er auf die Masse abwil-
zen>. Der Gldubiger darf selbst verwerten, wenn er die Sa-
chen in unmittelbaren Besitz hat. Gepfiandete oder verpfinde-
te Forderungen darf er auch verwerten. Zur Einziehung einer
zur Sicherheit abgetretenen Forderung ist aber nur der Insol-
venzverwalter berechtigt (§ 166 Abs. 2 S. 1 InsO). Daneben
kann der Insolvenzverwalter im Einzelfall dem Glidubiger die
Verwertung eines Gegenstandes tiberlassen.

Von dem Verwertungserlds sind Feststellungs- und Ver-
wertungskosten zugunsten der Masse vorab abzuziehen,
(§ 171 InsO). Die Feststellungskosten sind pauschal mit 4 %,
die Verwertungskosten pauschal mit 5 % anzusetzen. Bei
letzteren konnen die tatsdchlichen Kosten angesetzt werden,
wenn sie erheblich nach oben oder unten abweichen. Ist die
Verwertung umsatzsteuerpflichtig, ist auch der Umsatzsteu-
erbetrag zu entnehmen. Aus dem verbleibenden Restbetrag
ist der absonderungsberechtigte Gldubiger umgehend zu
befriedigen.

X. Verteilung des Schuldnervermogens

Wie Eingangs erwihnt, wird der Wettlauf der Glaubiger
durch die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens beendet. Das
Prioritéatsprinzip weicht dem Grundsatz der Glaubigergleich-
behandlung und die Zeit gemeinschaftlicher Glaubigerbefrie-
digung bricht an. Das schuldnerische Vermogen wird verwer-
tet und die Insolvenzmasse an die Gldubiger verteilt (§ 187
Abs. 2 InsO). Allerdings wird diese im Verlauf des Insol-
venzverfahrens immer kleiner, da zahlreiche Gldubiger vor-
weg zu befriedigen sind. Nachdem die Absonderungs- und
Aufrechnungsberechtigen zum Zuge gekommen sind, sind
vor allem die Forderungen der Masseglaubiger (§ 53 InsO)
voll aus der Insolvenzmasse zu befriedigen. Erst aus dem
verbleibenden Rest ergibt sich die Verteilungsmasse, aus der
die Insolvenzgldubiger (§§ 38, 87 InsO), deren Anspriiche

» Kemper in: Kiibler/Priitting/Bork (Hrsg.), Kommentar zur
Insolvenzordnung, Stand 12/09, § 173 Rn. 10.
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schon vor Insolvenzeroffnung entstanden sind, gleichmaBig
quotal zu befriedigen sind.

1. Verwertung des schuldnerischen Vermogens

Die Verwertung der Insolvenzmasse®® gemiB § 159 InsO ist
die wichtigste Pflicht des Insolvenzverwalters. Sie erfolgt,
soweit das schuldnerische Vermdgen nicht von vornherein
aus Bar- oder Giralgeld besteht, durch entgeltliche Verdufe-
rung, seltener durch Einrdumung schuldrechtlicher oder ding-
licher Nutzungsrechte. Geldforderungen des Schuldners ge-
gen Dritte werden eingezogen oder verkauft.”” Der Insol-
venzverwalter darf dabei nach seinem pflichtgeméfen Er-
messen grundsitzlich jede Form eines zuldssigen Rechtsge-
schifts wihlen, wenn dadurch das Ziel der optimalen Glédubi-
gerbefriedigung erreicht wird.”® Allerdings konnen ihn Be-
schliisse der Gldubigerversammlung beschrianken (§ 159
InsO). Fiir bestimmte besonders bedeutsame Rechtshandlun-
gen bendtigt der Insolvenzverwalter die Zustimmung der
Glaubigerversammlung (§ 160 InsO). Folge einer fehlenden
Zustimmung ist allerdings nicht die Unwirksamkeit des geti-
tigten Rechtsgeschifts, selbst bei Kenntnis des Vertragspart-
ners, sondern allenfalls die Haftung (§ 60 InsO) des Insol-
venzverwalters.

2. Befriedigung der Massegliubiger
a) Masseverbindlichkeiten

Masseverbindlichkeiten sind die Anspriiche, die aus der Mas-
se vorweg voll zu befriedigen sind (§ 53 InsO). Zum einen
sind das die Kosten des Insolvenzverfahrens (§ 54 InsO), also
die Gerichtskosten des Insolvenzverfahrens, sowie die Vergii-
tungen und Auslagen des vorldufigen Insolvenzverwalters,
des Insolvenzverwalters und der Mitglieder des Glaubiger-
ausschusses. Zum anderen resultieren Masseforderungen
tiberwiegend aus Handlungen des Insolvenzverwalters (§ 55
InsO) im Rahmen der Verwaltung und Verwertung der Insol-
venzmasse, des Abschlusses neuer Vertrige zum Zwecke der
Betriebsfortfithrung und bei der Aufnahme von alten oder
neuen Rechtsstreitigkeiten (§ 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO). Die
entstehenden Forderungen sind privilegiert, um die ord-
nungsgemiBe Abwicklung des Insolvenzverfahrens zu ge-
wihrleisten. Ohne die Aussicht auf vorrangige Befriedigung
wiirde sich ndmlich niemand auf Rechtsgeschifte mit dem
Insolvenzverwalter einlassen und eine Betriebsfortfithrung
wire nicht moglich.

Wihlt der Insolvenzverwalter die Erfiillung (§§ 103 ff.
InsO) der bei Insolvenzerdffnung bestehenden aber beidseitig
noch nicht voll erfiillten Vertragsverhiltnisse, haftet ebenfalls
die Masse fiir den Anspruch des Gldubigers (§ 55 Abs. 1

*® Zur Verwertung von Absonderungsgut siehe unter IX c).
TF lessner, in: Heidelberger Kommentar zur InsO, 5. Aufl.
2009, § 159 Rn. 2.

B HM.: Dithmar, in: Braun (Hrsg.), Insolvenzordnung,
2. Aufl. 2007, § 159 Rn. 3; Gorg, in: Miinchener Kommentar
zur Insolvenzordnung, Band 2, 2. Aufl. 2008, § 159 Rn. 5;
Balthasar, in: Nerlich/Romermann (Hrsg.), Kommentar zur
Insolvenzordnung, 17. Aufl. 2009, § 159 Rn. 6.

Nr. 2 Var. 1 InsO). Gleiches gilt fiir Anspriiche aus Vertrags-
verhéltnissen, wie Arbeits- und Mietverhéltnissen, fiir die ein
Fortfilhrungszwang angeordnet wird (§ 108 Ins0)* gem.
§ 55 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2 InsO). In diesem Zusammenhang
sprisglt man auch von sog. oktroyierten Masseverbindlichkei-
ten.”

b) Durchsetzung und Rangfolge

Massegldaubiger konnen ihre Anspriiche formlos beim Insol-
venzverwalter geltend machen und sie ggf. einklagen, wenn
dieser den Forderungen widerspricht. Die Masseverbindlich-
keiten werden vorrangig aus dem Barvermogen bestritten. Ist
dieses nicht ausreichend, werden die Massegldubiger nach
der Verwertung von Vermogensgegenstinden befriedigt.

Reicht die Masse nicht zur Befriedigung aller Masseglédu-
biger aus, sind zwei Fallkonstellationen zu unterscheiden:
Stellt sich nach Verfahrenser6ffnung heraus, dass die Masse
nicht einmal die Verfahrenskosten deckt, wird das Verfahren
vom Insolvenzgericht eingestellt (§ 207 Abs. 1 InsO).

Sind zwar die Verfahrenskosten gedeckt, aber nicht die
sonstigen Masseverbindlichkeiten, liegt ein Fall der Mas-
seunzuldnglichkeit vor. Die Massegldubiger sind dann in der
Rangfolge des § 209 InsO zu befriedigen. Zunichst sind die
Verfahrenskosten zu begleichen. An zweiter Stelle werden
die Verbindlichkeiten befriedigt, die nach Anzeige der Mas-
seunzuldnglichkeit begriindet wurden und keine Verfahrens-
kosten sind. Alle iibrigen Masseverbindlichkeiten werden erst
danach befriedigt. Innerhalb einer Rangstufe werden die
Verbindlichkeiten nach dem Verhiltnis ihrer Betridge befrie-
digt.

3. Befriedigung der Insolvenzgldubiger
a) Insolvenzforderung

Insolvenzgldubiger ist, wer zur Zeit der Eroffnung des Insol-
venzverfahrens einen begriindeten Vermogensanspruch ge-
gen den Schuldner hat (§ 38 InsO). Unter Vermogensansprii-
che fallen nur Anspriiche, die in Geld bestehen oder umge-
rechnet werden konnen (§ 45 InsO). Nicht erfasst werden
hochstpersonliche Anspriiche und unvertretbare Handlungs-
pflichten.

Malgeblich fiir die Abgrenzung von Insolvenz- zu Massefor-
derungen ist die Feststellung, wann der Anspruch begriindet
war. Eine Insolvenzforderung liegt nur vor, wenn der An-
spruch vor Erdffnung des Insolvenzverfahrens begriindet
wurde. Dabei ist aber nicht erforderlich, dass die Forderung
bereits durchsetzbar (z.B. fillig) ist, sondern es gentigt, dass
vor Eroffnung die Grundlage des Anspruchs besteht.

b) Forderungsanmeldung

Forderungen der Insolvenzgldubiger miissen schriftlich und
in deutscher Sprache beim Insolvenzverwalter angemeldet
werden (§ 174 InsO). Die Forderungsanmeldung muss den
Gldubiger genau bezeichnen. Der geforderte Geldbetrag in
Euro ist aufzuschliisseln nach Hauptforderung, Kosten und

% Siehe unter VL. 6. b) und c).
30 Reischl (Fn. 1), Rn. 401.
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Zinsen. Im Antrag ist genau darzulegen, aus welchen tatsich-
lichen Umstinden die Forderung herriihrt. Fiir den Insol-
venzverwalter muss der Sachverhalt ohne Riicksprache klar
sein. Die Forderung kann frithestens mit Er6ffnung des Ver-
fahrens angemeldet werden. Die Anmeldung hemmt die Ver-
jahrung einer Forderung bis sechs Monate nach Beendigung
des Insolvenzverfahrens (§ 204 Abs. 2 Nr. 10 BGB).

c¢) Priifung und Feststellung der Insolvenzforderungen

Der Insolvenzverwalter fiihrt eine Vorpriifung der formalen
Voraussetzungen und der Frage, ob eine Masseverbindlich-
keit oder eine nachrangige Insolvenzforderung vorliegt,
durch. Er trigt die angemeldeten Forderungen in eine Tabelle
ein. Nach Ablauf der Anmeldefrist’' wird die Tabelle bei der
Geschiftsstelle des Insolvenzgerichts zur Einsicht ausgelegt.

Als nichstes erfolgt der bereits im Erdffnungsbeschluss
festgelegte Priifungstermin beim Insolvenzgericht. Daran
teilnehmen konnen der Insolvenzverwalter, der Insolvenz-
schuldner und alle Insolvenzgldaubiger, die Forderungen an-
gemeldet haben. Im Priiftermin werden die Forderungen
festgestellt. Sie gelten als festgestellt, wenn weder der Insol-
venzverwalter, noch ein Insolvenzgldubiger einer Forderung
widerspricht. Der Insolvenzschuldner kann auch widerspre-
chen, doch hindert sein Widerspruch nicht die Feststellung,
sondern nur die Rechtskraft ihm gegeniiber. Die Feststellung
wirkt gegeniiber den Insolvenzgldubigern, dem Verwalter
und dem Schuldner — falls dieser nicht widersprochen hat —
wie ein rechtskriftiges Urteil. Sie ist in der Tabelle zu ver-
merken.

4. Verteilung und Verfahrensbeendigung

Nachdem die Verwertung der Insolvenzmasse abgeschlossen
ist, kommt es zur Schlussverteilung, der das Insolvenzgericht
zustimmen muss. Der Insolvenzverwalter reicht hierfiir einen
Schlussbericht, eine Schlussrechnung und ein Schlussver-
zeichnis™ ein. Das Insolvenzgericht legt im Falle seiner Zu-
stimmung zu der Schlussverteilung einen Termin fiir die
abschlieBende Glaubigerversammlung fest (sog. Schlusster-
min). In dem Termin wird der Schlussbericht des Insolvenz-
verwalters erortert, es konnen Einwendungen gegen das
Schlussverzeichnis erhoben werden und die Gldubiger ent-
scheiden iiber das Vorgehen hinsichtlich der nicht verwertba-
ren Gegenstiande der Insolvenzmasse.

Da in den meisten Fillen das Vermodgen des Schuldners
kaum je zur Begleichung sdmtlicher Verbindlichkeiten aus-
reicht — nach wie vor ist der von Praktikern so genannte
,,100 %-Konkurs®“ die absolute Ausnahme -, werden die
Insolvenzgldubiger anteilig zu einem bestimmten Prozent-

! Genau: innerhalb des ersten Drittels des Zeitraumes zwi-
schen Ende der Anmeldungsfrist und dem Priifungstermin,
§ 175 Abs. 1 S. 2 InsO.

2 Darin sind aufzunehmen: die festgestellten Forderungen,
die bestrittenen titulierten Forderungen, die bestrittenen
nichttitulierten Forderungen, soweit Feststellungsprozesse
betrieben werden sowie Ausfallforderungen von Absonde-
rungsberechtigten.

satz, eben mit der Insolvenzquote, befriedigt. Die Insolvenz-
quote muss nach dem Grundsatz der Glidubigergleichbehand-
lung fiir alle Gliubiger gleich hoch™ sein, um der Befrie-
dungsfunktion des Insolvenzverfahrens zu dienen.™

Nach der Schlussverteilung beschlieft das Insolvenzge-
richt die Aufhebung des Insolvenzverfahrens. Das Insolvenz-
verfahren ist damit beendet. Die restlichen Forderungen kon-
nen danach in der Nachhaftungsphase™ von den Gliubigern
gegen den Schuldner unbeschrinkt geltend gemacht werden
(§ 201 Abs. 1 InsO).

3 Konkursvorrechte kennt die Insolvenzordnung (anders als
die Konkursordnung) nicht mehr. Sie wurden abgeschafft,
weil sie den unerwiinschten Effekt hatten, dass ungesicherte
Insolvenzgldaubiger ohne Konkursvorrecht leer ausgingen.
Die Abschaffung von Konkursvorrechten entspricht interna-
tionaler Rechtsentwicklung, ist aber nicht ohne Kritik geblie-
ben.

34 Ganter, in: Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung,
Band 1, 2. Aufl. 2007, § 1 Rn. 52.

% Der Schuldner kann die sich aus § 201 InsO ergebende
Nachhaftung abwenden, indem er die sog. Restschuldbefrei-
ung beantragt (§§ 201 Abs. 3, 301 Abs. 1 InsO).
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