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Vorwort

Die am 1.Januar 1999 in Kraft getretene Insolvenzordnung vom
5.Oktober 1994 fiihrt ein bewegtes Leben. Die Neuregelung eines
kompletten Rechtsgebiets hat einen enormen Informationsbedarf
ausgelost, zu dessen Befriedigung die vorliegende Schrift ein wenig
beitragen mochte. Sie wendet sich vor allem an die Studierenden. Im
Hinblick auf diesen Adressatenkreis ist das Werk als einfiihrendes
Lehrbuch konzipiert, bei dem vorrangig Wert auf eine einfache und
verstiandliche Darstellung gelegt wurde. Dem Praktiker, der sich bis-
her nicht ndher mit dem Insolvenzrecht beschéftigt hat, mag es als
erste Orientierung, dem Insolvenzfachmann als Quelle fiir weiterfiih-
rende Hinweise dienen.

Seit Erscheinen der letzten Auflage ist die Insolvenzordnung
erneut gedndert worden. Zudem haben Rechtsprechung und Litera-
tur in reichem MaBle zum Verstidndnis des Gesetzes beigetragen, aber
auch neue Fragen aufgeworfen. Alles dies war bei der Neubearbei-
tung zu beriicksichtigen, was gelegentlich auch in einer Anderung
oder Aufgabe bisher vertretener Ansichten zum Ausdruck kommt.

Das Buch befindet sich auf dem Stand vom 15. November 2016. Die
Schrift wird Fehldeutungen und Schwiéchen enthalten. Fiir Verbesse-
rungsvorschlédge aller Art wére ich dankbar!

Hamburg, im November 2016 Reinhard Bork
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1.Teil

Grundlagen

§ 1: Begriff und Zweck des Insolvenzverfahrens

Literatur: Bauer, Ungleichbehandlung der Glaubiger im geltenden Insolvenz-
recht, 2007; Hoffmann, Prioritatsgrundsatz und Glaubigergleichbehandlung,
2016; Lepa, Insolvenzordnung und Verfassungsrecht, 2002; Vorwerk, Von der
typeniibergreifenden Gemeinschaft der insolvenzbeteiligten Glaubiger, 2007;
Werres, Grundrechtsschutz in der Insolvenz, 2007.

Man spricht von der Insolvenz eines Schuldners, wenn sein Vermogen
nicht mehr ausreicht, um alle Glaubiger zu befriedigen. Deshalb dient
das Insolvenzverfahren nach § 1 S.1 InsO dazu, ,,die Gldubiger eines
Schuldners gemeinschaftlich zu befriedigen, indem das Vermogen
des Schuldners verwertet und verteilt oder in einem Insolvenzplan
eine abweichende Regelung, insbesondere zum Erhalt des Unterneh-
mens, getroffen wird“!. Ziel eines Insolvenzverfahrens? ist danach
die gemeinschaftliche Befriedigung der Gliubiger cines Schuldners.
Dadurch unterscheidet sich das Insolvenzverfahren als Gesamtvoll-
streckung von der Einzelzwangsvollstreckung. Bei dieser greifen ein-
zelne Gldubiger —jeder fiir sich — auf einzelne Vermogensgegenstinde
zu. Haben mehrere Glaubiger denselben Gegenstand pfanden lassen,
so werden sie aus dem Erlods nach dem Prioritédtsprinzip befriedigt,
also in der Reihenfolge des Zugriffs (§ 804 Abs.3 ZPO). Der dadurch
bedingte ,,Wettlauf der Glaubiger* ist nur solange tolerabel, wie das
Vermogen des Schuldners fiir alle Glaubiger ausreicht. Reicht es nicht
aus, wire es ungerecht, die Forderung des schnellsten Glaubigers voll
zu befriedigen, wihrend die iibrigen Gldubiger leer ausgehen. Des-
halb muss an die Stelle der Einzelzwangsvollstreckung eine Gesamt-
vollstreckung treten, die zu einer gemeinschaftlichen Befriedigung
der Gléubiger fiihren soll und den Zugriff des einzelnen ausschlieBt’.

! Dazu Kirchhof, FS Gerhardt, 2004, 443 ff.; vgl. auch Poggeler, FS Norr, 2003, 7391f.

2 Grundsitzliche Uberlegungen u.a. bei Eidenmiiller, ZIP 2016, 145ff.; v. Wil-
mowsky in: 100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt, 2014, 655 ff.

3 Vgl. auch § 89 Abs. 1 InsO: Fiir die Dauer des Insolvenzverfahrens ist den Insol-
venzgldubigern die Einzelzwangsvollstreckung untersagt.
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Ein Insolvenzverfahren setzt also voraus, dass das Vermogen des
Schuldners nicht zur Befriedigung aller Glaubiger geniigt. Anderen-
falls kommt es mangels eines Eroffnungsgrundes gar nicht zu einem
Insolvenzverfahren (vgl. §§ 16ff. InsO; - Rdnr.101ff.); stellt sich
nachtréglich heraus, dass das Vermogen doch ausreicht, ist das Verfah-
ren einzustellen (§ 212 InsO; - Rdnr.361). Sind aber nicht gentigend
Vermogenswerte vorhanden, um alle Forderungen zu befriedigen, so
bedeutet eine gemeinschaftliche Befriedigung aller Gldubiger nicht
nur eine gemeinsame, sondern immer auch eine anteilige Befriedi-
gung: Ihre Forderungen werden nicht voll, sondern nur quotal erfiillt,
also nur zu einem bestimmten Prozentsatz, dessen Hohe davon
abhingt, wieviel verwertbares Vermogen zur Verfiigung steht. Das
Insolvenzrecht geht dabei von dem Grundsatz der Gleichbehandlung
aller Gliubiger (par condicio creditorum®) aus, der vor allem in §§ 1,
38 InsO zum Ausdruck kommt und bei dem es sich um ein Kernstiick
des Insolvenzrechts handelt’: Die Quote aller Insolvenzgldubiger soll
gleich hoch sein (sofern nicht besondere Umsténde eine Ungleichbe-
handlung rechtfertigen; > Rdnr.81ff.).

Die Befriedigung der Gldubiger erfolgt durch Verwertung des
Schuldnervermogens. Das Gesetz nennt das verwertbare Schuldner-
vermogen die Insolvenzmasse (§ 35 InsO; - Rdnr.141), die geméf
§ 38 InsO zur Befriedigung der Insolvenzglidubiger® zur Verfiigung
steht. Das Insolvenzverfahren dient damit der Verwirklichung der
Vermogenshaftung: Es soll das gesamte Vermogen des Schuldners,
mit dem er seinen Gliubigern fiir die Erfiillung ihrer Forderungen
haftet, verwertet werden. Die meisten’ Glaubiger haben sich mit dem
Schuldner nur im Vertrauen auf eine bestimmte Haftungsmasse ein-
gelassen (mogen sie oft auch nur recht diffuse Vorstellungen davon
gehabt haben, welches Vermogen ihnen im Ernstfall zur Verfiigung
steht). Diese Haftungsmasse wird jetzt, soweit noch vorhanden, ver-
wertet. Das Insolvenzverfahren ist also ein rein vermogensorientier-
tes Verfahren zur Durchsetzung der materiell-rechtlichen Haftungs-

4 D 42,8,6,7 (Ulp.): Par condicio creditorum facta esset. — Kritisch zur Verwirk-
lichung dieses Grundsatzes im geltenden Recht Bauer (Rdnr.1) und DZWIR 2007,
1881f.; Knospe, ZInsO 2014, 861 {f.; vgl. ferner v. Gleichenstein, NZ1 2015, 491f.; Hoff-
mann (Rdnr.1); Kodek, KTS 2014, 215ff.; Zipperer, FS Vallender, 2015, S. 843 ff.

> BGHZ 88, 147, 151; 41, 98, 101; Brehm, FS Jelinek, 2002, 15{f.; Windel, Jura
2002,2301t.

® Niher zum Begriff der Insolvenzgldubiger unten Rdnr.81.

7 Nicht alle; der folgende Satz gilt zum Beispiel nicht fiir die Deliktsgldubiger,
deren Anspriiche aus einer unerlaubten Handlung des Schuldners herriihren.
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ordnung und kein Verfahren, in dem ein Unwerturteil {iber die Person
des Schuldners gefllt wird®.

Fiir die Verwertung des Schuldnervermogens stehen drei Wege zur
Verfiigung’:

(1) In den meisten Fillen werden die einzelnen Gegenstinde des
Schuldnervermogens zu Geld gemacht und der Erlos an die Glaubi-
ger verteilt. Man spricht dann von der Liquidation des Vermogens!'’.

(2) Bei Unternehmen kommt daneben die Sanierung in Betracht.
Hier wird das Schuldnervermogen (das Unternehmen als Vermogen
des Unternehmenstrigers!!, also des ,,Inhabers*, der eine natiirliche
Person, eine juristische Person oder eine Gesellschaft ohne Rechts-
personlichkeit ist; > Rdnr.36ff.) dadurch fiir die Gldubiger eingesetzt,
dass es — in der Regel nach nicht unerheblichen Investitionen und
Umstrukturierungen — wieder ,,fit gemacht® wird, so dass es Ertrége
erwirtschaften kann, aus denen die Glaubiger befriedigt werden kon-
nen (= Rdnr.413ff.). Man spricht hier auch von einer ,,investiven
Verwertung®. Der Schuldner bekommt dabei die Verfiigungsmacht
uiber sein Unternehmen zuriick, sobald es durch den Insolvenzverwal-
ter bzw. auf der Grundlage eines Insolvenzplans erfolgreich saniert
und das Insolvenzverfahren damit abgeschlossen ist. Saniert wird hier
nicht nur das Unternehmen, sondern auch der Unternehmenstréger,
also der Insolvenzschuldner.

(3) SchlieBlich ist an eine iibertragende Sanierung zu denken, bei
der ein tberlebensfidhiges Unternehmen (oder ein Teil davon) auf
einen anderen Rechtstriger, etwa einen Konkurrenten oder eine
Auffanggesellschaft, iibertragen und der Kaufpreis als Erlos an die
Gliubiger des bisherigen Unternehmenstrédgers verteilt wird. Da
der bisherige Unternehmenstrdger in aller Regel eine juristische
Person (GmbH) ist, die durch das Insolvenzverfahren liquidiert
wird (= Rdnr.158), spricht man hier auch von einer ,sanierenden
Liquidation*: Das im Wege der Ubertragung zu sanierende Unter-
nehmen wird vom zu liquidierenden Unternehmenstriger getrennt
(= Rdnr.434ft.).

8 Ausf. dazu Uhlenbruck, FS Gerhardt, 2004, 979 f.; vgl. auch BGH NJW 2005,
S11f.

% Vgl. dazu Wellensiek, WM 1999, 405 ff.

10 Néher unten Rdnr.227ff., 342 ff.; zu der Frage, ob das Insolvenzverfahren auch
der gesellschaftsrechtlichen Liquidation dient, s. Rdnr. 158.

11 Vgl. zur Unterscheidung zwischen dem Unternehmen als wirtschaftlicher
Einheit (Organisation) und Unternehmenstriger als Rechtssubjekt grundlegend
K. Schmidt, Handelsrecht, 6. Aufl. 2014, § 3 Rdnr. 44 {f.



5

4 1. Teil: Grundlagen

Diese drei Wege stehen nach dem Gesetz gleichrangig nebeneinan-
der. Es gibt keinen gesetzlichen Vorrang der Liquidation, auch wenn
ihr in der Praxis die grof3te Bedeutung zukommt. Welcher Weg die
beste Glaubigerbefriedigung verspricht und deshalb beschritten wer-
den soll, wird nach einem fiir alle Verwertungsformen gemeinsamen
und einheitlichen Verfahrensbeginn im sog. Berichtstermin von der
Glidubigerversammlung beschlossen (§§ 29 Abs.1 Nr.1,156f. InsO)!2.

Von den Glédubigern wird noch eine zweite grundlegende Entschei-
dung verlangt. Jede der drei Verwertungsarten kann nidmlich nach
den gesetzlichen Vorgaben oder privatautonom auf der Grundlage
eines Insolvenzplans durchgefiihrt werden (vgl. noch einmal §1 S.1
InsO). Das Gesetz stellt das Instrumentarium fiir eine Zwangsver-
wertung durch den Insolvenzverwalter zur Verfiigung, erlaubt es den
Beteiligten aber auch, in einem Insolvenzplan ein vom gesetzlichen
Modell abweichendes, dem konkreten Einzelfall besser gerecht wer-
dendes Verfahren zu vereinbaren (§§ 217 ff. InsO; - Rdnr.365ff.). Ein
solches Vorgehen bietet sich vor allem an, wenn ein Unternehmen
saniert werden soll, ist darauf aber, wie sich aus dem Wortlaut des § 1
S.11InsO (,,insbesondere*) ergibt, nicht beschréinkt. Auch die Liquida-
tion kann also in einem Insolvenzplan geregelt werden.

Nach dem bisher Gesagten ist das Insolvenzverfahren in erster
Linie ein Vermogensverwertungsverfahren. Das Schuldnervermo-
gen soll auf einem der in Rdnr.4 genannten Wege verwertet und der
Verwertungserlos an die Glaubiger verteilt werden. Daneben kann
ein zweiter Verfahrenszweck treten: die Restschuldbefreiung fiir den
Schuldner (§1 S.2 InsO; = Rdnr.446ff.)!3. Sie ergibt sich bei Ver-
banden (Gesellschaften) von selbst, weil sie in aller Regel am Ende
des Insolvenzverfahrens geloscht werden, so dass mit dem Schuldner
auch die Schulden wegfallen (= Rdnr.447), oder die Entschuldung
in einem Sanierungsverfahren bewirkt wird (= Rdnr.4, 6). Bei natiir-
lichen Personen hingegen ist ein besonderes Restschuldbefreiungs-

12 Diese Konzeption des Gesetzes stoBt freilich in der Praxis regelmiBig auf
Schwierigkeiten, weil der Berichtstermin nicht selten erst sechs Monate nach dem
Insolvenzantrag stattfindet und man mit der Rettung eines insolventen Unterneh-
mens nicht so lange warten kann. Meistens leitet daher schon der vorldufige Insol-
venzverwalter Mafinahmen ein, die dann vom endgiiltigen Insolvenzverwalter nach
der Eroffnung, aber vor dem Berichtstermin umgesetzt werden. Faktisch entscheidet
also oft der Insolvenzverwalter (ggf. mit Zustimmung eines vorldufigen Gliubiger-
ausschusses, vgl. § 158 InsO) iiber die Verwertungsform; die Glaubiger konnen diese
Entscheidung im Berichtstermin nur noch zur Kenntnis nehmen.

13 Ausf. zur Funktion des Insolvenzverfahrens als Entschuldungsverfahren Ma-
daus,JZ 2016, 548 {f.



§2: Die Insolvenzordnung als Reformgesetz 5

verfahren erforderlich, weil das reine Vermogensverwertungsverfah-
ren nur zu einer anteiligen Gliaubigerbefriedigung fiithrt (= Rdnr.2).
Wegen des nicht erfiillten Teils ihrer Anspriiche konnen die Glaubiger
nach Abschluss des Insolvenzverfahrens weiter gegen den Schuldner
vorgehen (§ 201 Abs.1 InsO). Da die Quote, zu der die Forderungen
im Insolvenzverfahren befriedigt werden, regelméBig deutlich unter
10 % liegt, bedeutet ein unbeschrianktes Nachforderungsrecht, dass
der Schuldner nur schwer wieder ,,auf einen griinen Zweig kommen*
kann. Um redlichen Schuldnern einen Neuanfang zu ermoglichen,
sieht die Insolvenzordnung in §§286ff. das Restschuldbefreiungs-
verfahren vor.

§ 2: Die Insolvenzordnung als Reformgesetz
A. Rechtsentwicklung und Reform!

Das Insolvenzrecht ist im Wesentlichen in der am 1.1.1999 in Kraft
getretene Insolvenzordnung geregelt. Sie hat die Konkursordnung
(vom 10.2.1877; RGBI.351), die Vergleichsordnung (vom 26.2.1935;
RGBI.1,321) und - fiir die ehemals zur DDR gehorenden ,,neuen Bun-
deslidnder® — die Gesamtvollstreckungsordnung (i.d.F. vom 23.5.1991;
BGBI.1, 1185) abgelost. Damit war ein Gesetzgebungsverfahren abge-
schlossen, das in seinen Urspriingen bis in das Jahr 1978 zuriickreichte.
Damals setzte der Bundesminister der Justiz eine Kommission fiir
Insolvenzrecht ein, in die Wissenschaftler und Praktiker des Insol-
venzrechts sowie Sachverstidndige aus Gewerkschaften und Verbén-
den berufen wurden und die den Auftrag erhielt, Vorschldge fiir eine
Reform des Insolvenzrechts zu erarbeiten. Diesem Auftrag lag die —
vor allem durch die wirtschaftlichen Folgen der ,,Olkrise* von 1973
hervorgerufene — Erkenntnis zugrunde, dass das geltende Konkurs-
und Vergleichsrecht wegen der grof3en Massearmut der Insolvenzen
nicht mehr in der Lage war, die ihm gestellten Aufgaben zu erfiillen?;
das Wort vom ,,Konkurs des Konkurses“? machte die Runde. Etwa drei
Viertel aller Verfahren wurden mangels Masse gar nicht erst eroffnet®,

I Allg. zur Geschichte des Konkurses Paulus, JZ 2009, 1148ff.; Uhlenbruck,
DZWIR 2007, 11f.; zur Geschichte der InsO Gerhardt, FS Leipold, 2009, 377 {f.; vgl.
ferner Thole,JZ 2011, 765 ff.

2 Ausf. dazu die sehr instruktive Allg. Begr. zum RegE, BT-Drs. 12/2443, 72 f.

3 Kilger, KTS 1975, 172.

4 Vgl. dazu heute § 26 InsO.
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weitere 10 % vorzeitig wieder eingestellt®. Soweit es {iberhaupt zu einer
Verteilung an die Konkursgldubiger kam, betrug die durchschnittliche
Konkursquote 3-5 %. Zu einem bestétigten Vergleich kam es in allen-
falls 1% der Insolvenzverfahren. Gerade das Instrumentarium zur
Sanierung insolventer Unternehmen hatte sich als vollig unzureichend
erwiesen. Pointiert hief3 es dazu bei Hisemeyer: ,,Ein Konkursverfah-
ren, das sich darauf beschriankt, den Arbeitnehmern aus 6ffentlichen
Kassen zu ihrem Lohn zu verhelfen und die gesicherten Gldubiger vor
Beeintrichtigungen ihrer Sicherheiten zu schiitzen, und dariiber das
letzte verfiigbare Schuldnervermogen aufzehrt, verfehlt seine Zwe-
cke. 6

Die Kommission fiir Insolvenzrecht, die fiir ihre Arbeit wesentliche
AnstoBe vom 54. Deutschen Juristentag erhielt’, legte 1985 ihren Ers-
ten Bericht vor®, dem 1986 ein Zweiter Bericht folgte’. Diese Berichte
wurden — wie auch die spiteren Entwiirfe des Bundesjustizministe-
riums — in Wissenschaft und Praxis lebhaft diskutiert. Unter Beriick-
sichtigung der dabei zutage getretenen Kritik veroffentlichte das Bun-
desjustizministerium 1988 den Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur
Reform des Insolvenzrechts!'?, der 1989 noch einmal ergiinzt wurde!!
und dem sich noch im selben Jahr ein Referentenentwurf anschloss'?.
In diese Phase des Gesetzgebungsverfahrens fielen die Wiederver-
einigung Deutschlands und das Bediirfnis nach einem auf die Verhalt-
nisse in den neuen Bundesldndern zugeschnittenen Insolvenzrecht.
Man entschloss sich, Konkurs- und Vergleichsordnung nicht auf das
Beitrittsgebiet zu erstrecken, sondern mit der Gesamtvollstreckungs-
ordnung (- Rdnr.8) das Insolvenzrecht der DDR, die Verordnung
iiber die Gesamtvollstreckung von 1975, in iiberarbeiteter Fassung zu
iibernehmen.

5 Vgl. dazu heute §§ 207 ff. InsO.

6 Hdasemeyer, Insolvenzrecht, 1. Aufl., 1992, 73.

7 Vgl. die Gutachten D und E von K. Schmidt und Hanau sowie das Refe-
rat M 11 von Zeuner zum Thema ,,Moglichkeiten der Sanierung von Unternehmen
durch MaBnahmen im Unternehmens-, Arbeits-, Sozial- und Insolvenzrecht*, 1982.

8 BMJ (Hrsg.), Erster Bericht der Kommission fiir Insolvenzrecht, K6In 1985.

9 BMJ (Hrsg.), Zweiter Bericht der Kommission fiir Insolvenzrecht, Kéln 1986.

10° BMJ, Gesetz zur Reform des Insolvenzrechts: Diskussionsentwurf, Koln 1988.

" BMJ, Gesetz zur Reform des Insolvenzrechts: Diskussionsentwurf (Erginzun-
gen), Koln 1989.

12 BMJ, Referentenentwurf Gesetz zur Reform des Insolvenzrechts, Koln 1989;
Referentenentwurf Einfiihrungsgesetz zum Gesetz zur Reform des Insolvenzrechts,
Koln 1990.
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Mit dem Regierungsentwurf zur InsO vom 15.4.1992'3 wurde das
formliche Gesetzgebungsverfahren eingeleitet. Dieser Regierungs-
entwurf, der vor allem von Seiten der Insolvenzverwalter heftige
Kritik erfuhr'4, wurde in den Beratungen des Rechtsausschusses
noch einmal wesentlich gestrafft und vereinfacht'>. In dieser Fassung
wurde er vom Deutschen Bundestag am 21.4.1994 verabschiedet!®.
(Die ,,Motive“ fiir die Gesetzesfassung sind daher der Begriindung
des Regierungsentwurfs und — fiir dessen Anderungen — dem Bericht
des Rechtsausschusses zu entnehmen). Dem Vorschlag des vom Bun-
desrat angerufenen Vermittlungsausschusses, dass das Gesetz nicht,
wie urspriinglich vorgesehen, am 1.1.1997, sondern erst am 1.1.1999
in Kraft treten solle!’, stimmten der Bundestag am 17.6.1994 und der
Bundesrat am 8.7.1994 zu'®, Am 5.10.1994 wurde das Gesetz ausge-
fertigt und am 18.10.1994 im Bundesgesetzblatt verdffentlicht™.

B. Schwerpunkte der Reform

Die Insolvenzrechtsreform hatte sich vorgenommen, das defizitdre
Konkursrecht im Hinblick auf die Verfahrensziele (= Rdnr.1ff.) zu
optimieren?’, und verfolgte zwei wesentliche Ziele: Sie wollte Maf3-
nahmen gegen die Massearmut ergreifen, damit moglichst viele Ver-
fahren eroffnet und durchgefiihrt werden kénnen, so dass moglichst
viele Insolvenzfille in einem geordneten Verfahren abgewickelt wer-
den konnen. Dazu kam als weitere priagende Intention die bessere
Abstimmung von Liquidation und Sanierung. Die Insolvenzordnung
ist an diesen Reformzielen orientiert. Sie sind daher nicht nur geset-

13 BT-Drs.12/2443 = BR-Drs. 1/92; ferner RegE EGInsO vom 21.7.1992, BT-
Drs.12/3803 = BR-Drs. 511/92.

14 Vgl. den Alternativentwurf des Gravenbrucher Kreises zum Regierungsent-
wurf einer Insolvenzordnung, ZIP 1993, 625 sowie ZIP 1994, 585ff.; ferner Uhlen-
bruck/Brandenburg/ Grub/Schaaf!Wellensiek, BB 1992, 1734 {f.

15 Bericht des Rechtsausschusses vom 19. April 1994, BT-Drs. 12/7302 und fiir das
EGInsO 12/7303.

16 BR-Drs.336/94 und fiir das EGInsO 337/94.

17 BT-Drs. 12/7948.

18 BR-Drs.644/94.

19 Insolvenzordnung vom 5.10.1994; BGBI.1, 2866. Einfiihrungsgesetz zur Insol-
venzordnung vom 5.10.1994; BGBI.1, 2911.

20 Vgl. zu den dkonomischen Aspekten eines effizienten Insolvenzrechts Ko-
schmieder, Effizientes Insolvenzrecht, 2014; Schdfer in: Zwischen Markt und Staat
(Gedéchtnisschrift f. R.Walz), 2008, 645 ff.; fiir das Insolvenzanfechtungsrecht Bork
in: Eger/Bigus/Ott/v. Wangenheim (Hrsg.), Internationalisierung des Rechts und
seine 6konomische Analyse, 2008, 593 ff.; alle m.w.N.

10

11



