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Vorwort

Die nachfolgenden Auseinandersetzungen mit der hochstrichterlichen Judikatur
des BGH beruhen auf einer Folge von Beitridgen Stefan Smids, die in der ,,Deutschen
Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Insolvenzrecht® unter der Uberschrift ,,Struk-
tur und systematischer Gehalt des deutschen Insolvenzrechts in der Judikatur des
IX. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs“ erschienen sind.! Diese Beitriage selbst be-
ruhen auf Diskussionsvorlagen, auf deren Grundlage die mediterranen Insolvenz-
rechtlichen Studienseminare (die manchen als ,,insolé“ bekannt sind) in den ver-
gangenen Jahren gefiihrt worden sind. Rainer M. Bdhr hat sowohl die Erstellung des
durchgingigen Textes als auch seine Aktualisierung mit Blick nicht zuletzt auf
Bediirfnisse der Praxis vorgenommen. Das ,,Endprodukt® verantworten wir gemein-
sam.

Gemeinsam mit Herrn Dr. Michael Schremmer, De Gruyter Rechtswissenschaften,
haben die Verfasser beschlossen, diese Beitrige nachhaltig zu revidieren und sie zu
einer systematischen Gesamtsicht der hochstrichterlichen Judikatur (nicht allein,
aber tiberwiegend) des BGH zusammenzustellen. Die Gestalt und Praktikabilitit
der Insolvenzordnung selbst beruht auf dieser Judikatur, der wir — bei aller Kritik —
die Wahrung der systematischen Einheit der InsO nicht minder als deren rechts-
dogmatisch abgesicherte Einbindung in die Vorentscheidungen unserer Rechts-
ordnung als Ganzes zu einem erheblichen Teil verdanken.

Diese Darstellung soll daher den Zugang sowohl zur Judikatur als auch zur InsO er-
leichtern helfen. Thr kritischer Ansatz stellt zugleich ein Angebot zur Diskussion
dar.

Leipzig/Hannover und Kiel, Rainer M. Bahr
im August 2006 Stefan Smid

1 DZWIR 2004, 1; DZWIR 2004, 265; DZWIR 2005, 89; DZWIR 2006, 1.
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I. DieBedeutung der BGH-Judikatur

Im Folgenden wird kritisch nachgezeichnet, wie der BGH in seiner Rechtsprechung
zum Insolvenzrecht diesem, im Verlauf der vergangenen sieben Jahre durch die Ein-
fithrung neuer Rechtsinstitute und sogar die Ubernahme von Regelungen aus
anderen Rechtsordnungen durch vielfiltige neue Gesetze und deren Anderungen in
Unruhe versetztem Rechtsgebiet Konturen, ja systematische Strukturen verlichen
hat.

Die nachfolgenden Auseinandersetzungen mit der Judikatur des BGH verfolgen
nicht allein das Ziel, die Judikatur tiberhaupt noch einmal Revue passieren zu las-
sen, sondern sie als Ausdruck eines die Auslegung und damit die Praxis bestimmen-
den Systems des Insolvenzrechts zu rekonstruieren. Fiir die insolvenzrechtliche
Praxis ist das deshalb wichtig, weil allein schon aus haftungsrechtlichen Griinden
der Abschied von verbreiteten Kategorien wie der einer ,,verwalterfreundlichen Aus-
legung® empfehlenswert erscheint. Denn das Insolvenzverfahren zielt auf wirt-
schaftliche Optimierung im Rahmen der Krise eines Rechtstrigers, ist dabei aber
eine Erscheinung des Rechts.

1. Reparaturen der Reform und Uniibersichtlichkeit des Insolvenzrechts

a) Briiche im Aufbau und der Auslegung der InsO

Die Insolvenzordnung ist eine Grofskodifikation, deren gesetzgeberischer An-
spruch an den der Kodifikationen des 19. Jahrhunderts heranreicht. Der Gesetz-
geber hat mit der InsO ausdriicklich eine nachhaltige Umgestaltung des bis dahin
geltenden Konkurs- bzw. Gesamtvollstreckungsrechts beabsichtigt. Ziel der Reform
war bekanntlich die Schaffung eines modernen Insolvenzrechts, dessen Funk-
tionstauglichkeit namentlich durch die Erleichterung der Verfahrenseréffnung,
durch die Einbindung der absonderungsberechtigten Gliubiger in das Verfahren
und ihre Beteiligung an dessen Kosten, sowie nicht zuletzt durch die Einfiihrung
eines Reorganisationsverfahrens erreicht werden sollte.

Das Inkrafttreten der InsO zum Jahresanfang 1999 hat bei vielen Insolvenzprakti-
kern nicht anders als in der wissenschaftlichen Auseinandersetzung mit dem neuen
Recht Verunsicherung hervorgerufen. Auch wenn vielerorts zu héren war, es werde
hinfort an bewihrten Praktiken festgehalten, die erfolgreich unter der Geltung von
Konkurs-, Vergleichs- und seit 1990 der Gesamtvollstreckungsordnung angewandt
worden waren, stellte sich doch bald heraus, dass dies nur mit erheblichen Ein-
schrinkungen moglich war. Dass die rechtlichen Regelungen der InsO erhebliche
Verinderungen gegeniiber dem i{iberkommenen Konkursrecht nach sich ziehen
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wiirden, hatte sich bereits vor dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes abgezeichnet,
als der BGH in einer Reihe von Entscheidungen sich bereits auf bestimmte noch
nicht in Kraft gesetzte Regelungen des neuen Rechts stiitzte.

Die Flut von Veroéffentlichungen zum neuen Recht in Gestalt nicht allein von bald
zahllosen Doktorarbeiten, Handbiichern und Kommentaren, sondern in der bei-
spiellosen Schwemme von Aufsitzen in mittlerweile acht deutschsprachigen insol-
venzrechtlichen Zeitschriften? ist ein Spiegel der Unsicherheit, wenn auch selten
ein Mittel zu ihrer Abhilfe. Das inflatorische Auftreten nicht immer wirklich trag-
fihiger rechtsdogmatischer Meinungen zu Streitfragen des Insolvenzrechts hat zu
einer nicht unerheblichen Verunsicherung beigetragen, zumal in den vergangenen
Jahren rechtsdogmatische Klirung und berufstindische Interessen nicht selten in
einer wenig hilfreichen Weise ineinandergeflossen sind. Noch vor der bislang wenig
forderlichen Debatte um eine staatliche Zugangskontrolle zum Beruf des Insolvenz-
verwalters und seiner konkreten Ausiibung hat der topos einer ,,verwalterfreund-
lichen Auslegung® des Gesetzes an manchen Stellen Eingang in den Argumenta-
tionshaushalt gefunden, nicht ohne den Blick fiir die systematische Absicherung
richtiger Entscheidungen zu verstellen.

Die Fiille von Einzelfragen, die mit dem neuen Recht aufgeworfen worden sind, hat
sich dadurch noch erheblich vermehrt, dass der deutsche Gesetzgeber einem inter-
nationalen Trend folgend die materiellrechtliche Frage der Schuldbefreiung ver-
schuldeter natiirlicher Personen mit dem Instrument eines Verbraucherinsolvenz-
verfahrens behandelt hat. Das Schuldenbereinigungsverfahren und das Verbraucher-
insolvenzverfahren mit den aus ihnen resultierenden nachhaltigen Belastungen von
Insolvenzrichtern und als Treuhinder firmierenden Insolvenzverwaltern hat viel
Aufmerksamkeit absorbiert.

Die Gesetzgebung hat die Versuche, der auftretenden Friktionen Herr zu werden,
im Allgemeinen allenfalls nachvollziehen kénnen. Offenkundige gesetzgebungs-
technische Mingel des neuen Gesetzes hat der Gesetzgeber zu beseitigen unternom-
men; Unklarheiten oder Bruchstellen wie die Anwendung des § 55 Abs. 2 InsO auf
die Anspriiche der Bundesanstalt fiir Arbeit (vgl. § 55 Abs. 3 InsO) oder die der Eroff-
nung der sofortigen Beschwerde gegen vorliufige Anordnungen des Insolvenz-
gerichts (vgl. § 21 Abs. 1 S. 2 InsO) sind durch Gesetzesinderungen korrigiert
bzw. durch eine Anderung der Rechtslage im iibrigen entschirft worden. Die InsO
hat allein durch die zahlreichen Anderungen, die sie wihrend der kurzen Zeit ihrer
Geltung erfahren hat, ihre Gestalt nicht unerheblich verindert. Die Europiisierung
des Insolvenzrechts mit Inkrafttreten der EulnsVO am 31.5.2002 und die Anpas-
sung des deutschen europdischen und internationalen Insolvenzrechts an die da-
durch geschaffene neue Lage hat die legislativen Eingriffe in das deutsche Insol-
venzrecht noch vertieft. Und ein Stillstand des Getriebes der insolvenzrechtlichen
Gesetzgebung zeichnet sich nicht ab.

2 Eine weitere Zeitschrift hat sich sogar die nichtwissenschaftliche, journalistisch-erbauliche
Berichterstattung iiber das Geschehen rund um das Insolvenzrecht zur Aufgabe gemacht.
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Unzihlige Erkenntnisse der erstinstanzlich zur Entscheidung berufenen Insolvenz-
gerichte und der Instanzgerichte besonders zum Komplex des Verbraucherinsol-
venzverfahrens, aber {iber dieses hinaus auch zu anderen Fragen des Insolvenz-
rechts fiillen die Seiten der Fachzeitschriften und drohen unter ihrer Fiille die Sicht
auf Struktur und System des Insolvenzrechts eher dadurch zu verdunkeln, dass die
Praxis in den ratlosen Zustand versetzt wird, ob sie sich an den stindig publizierten
Einzelfallentscheidungen zu orientieren hat oder diese zu vernachlissigen seien. Es
geht dabei nicht nur um besonders aus dem Rahmen fallende Entscheidungen
wie der Eroffnungsbeschluss des AG Duisburg in Sachen der Babcock-Borsig AG3 —
der freilich weniger siiffisante Stellungnahmen erheischt als die Uberforderung der
Insolvenzgerichte deutlich macht — als um die Masse wenig ins Auge fallender,
aber gleichwohl im Wald insolvenzrechtlicher Journale vertffentlichter Gerichts-
erkenntnisse.

Die Uniibersichtlichkeit des in Bewegung gesetzten Insolvenzrechts wird noch da-
durch erhoht, dass gleichsam ,,von aufSen® die Insolvenzpraxis in Unruhe versetzt
wird. Entscheidungen fachfremder Gerichte wie die des BFH vom 12.12.2001+
zwingen freilich dazu, an die systematischen Grundlagen des Insolvenzrechts zu er-
innern und auf sie zurtickzugehen.

b) Stellung des BGH

Der Rechtsprechung des BGH kam und kommt in dieser Lage des anhaltenden
sUmbruchs“ des deutschen Insolvenzrechts eine besondere Bedeutung zu.

Jahrzehntelang hatte das Konkurs- und Vergleichsrecht unspektakulir funktio-
niert; hochstrichterliche Entscheidungen ergingen im Wesentlichen zu Fragen
des materiellen Konkursrechts. Mit dem fragmentarisch geregelten Gesamtvoll-
streckungsrecht der neuen Bundeslinder wurde der BGH zusehends vor die Auf-
gabe gestellt, aus der Systematik des Insolvenzrechts Konsequenzen fiir die Aus-
legung einer in sich nicht geschlossenen gesetzlichen Regelung abzuleiten.

Der Gesetzgeber hat mit der Anderung gerichtsverfassungsrechtlicher Zustindig-
keiten durch die Neufassung des § 133 GVG im Rahmen der Umgestaltung des
Zivilprozessrechts tiber den Bereich des materiellen Insolvenzrechts hinaus eine
umfassende Kompetenz des BGH fiir alle Fragen des Insolvenzrechts erzwungen.

Der zustindige IX. Fachzivilsenat des BGH hat sich bereits in jener wie in der nach
Inkrafttreten der InsO entstandenen Lage davor gehiitet, mit auf jeweils nicht durch
rechtsdogmatisch verallgemeinerungsfihige ,,Abwigungen® gestiitzte Einzelfall-
entscheidungen auf diese Lage zu reagieren.

3 AG Duisburg, B.v. 1.9.2002, 62 IN 167/02, DZWIR 2003, 522.
4 BFH, Urt.v. 12.12.2001, XI R 56/00, DZWIR 2002, 112 = ZIP 2002, 259; hierzu Smid DZWIR
2002, 265.



I. Die Bedeutung der BGH-Judikatur
2. Normenkontrolle

a) Probleme im Verhdltnis von Rechtsprechung und Legislative und der Beachtung
hochstrichterlicher Judikatur durch die Instanzgerichte

In dem Bericht?® iiber die Entwicklung der hochstrichterlichen Judikatur auf dem
Gebiet des Insolvenzrechts ist auf die nachgerade entscheidende Bedeutung hin-
gewiesen worden, die der Rechtsprechung des BGH fiir die Ausbildung eines in sich
stimmigen Systems von Vorentscheidungen des Insolvenzrechts® zukommt. Die
InsO als Gesetz ist wegen ihrer inneren Briiche und des daraus resultierenden Ande-
rungsbedarfs ein Instrument, dessen Anwendung derzeit keineswegs weniger Prob-
leme hervorruft als die der Gesetze auf anderen Gebieten des Zivilrechts; die viel-
filtigen Interdependenzen des Insolvenzrechts als zivilrechtliche Haftungsordnung
sowohl mit anderen Bereichen des Zivilrechts als auch mit anderen Rechtsgebie-
ten rufen Unsicherheiten hervor, derer die Eingangsgerichte nicht Herr werden
konnen.

b) Normenkontrolle durch den IX. Zivilsenat des BGH?

So hatsich der IX. Zivilsenat mit der gesetzlichen Anordnung von Untergrenzen der
Verwalterverglitung auseinanderzusetzen gehabt. An deren Eindeutigkeit ist nicht
interpretatorisch zu riitteln.

Fall 1: Mit zwei Beschliissen vom 15.1.20047 hat der BGH darauf erkannt, vom 1.1.2004
an, sei § 2 Abs. 2 InsVV nicht mehr anwendbar, der fiir massearme Verfahren eine Mindest-
pauschalgebiihr von € 500 vorsieht. Da die InsVV eine Verordnung ist, deren Verfassungs-
konformitit vom BGH gepriift werden kann, hat der IX. Zivilsenat dem Verordnungs-
gesetzgeber eine Frist zur Abwendung der Vorschrift gesetzt. Vom 1.1.2004 an gilt nach
der Erkenntnis des BGH die Begrenzung auf die Mindestvergiitung nicht mehr, vielmehr
ist nach Maf3gabe des tatsichlichen Aufwandes des Insolvenzverwalters zu rechnen. Bei
dem Beschluss IX ZB 46/03 hat der Senat diese Grundsitze auch auf die Vergiitung des
Treuhidnders gem. § 13 Abs. 1 S. 3 Halbs. 1 InsVV erstreckt.

Die beiden Entscheidungen begegnen Bedenken, wie sie z.B. Graeber® gedufsert hat.
Vordergriindig scheint es, dass der IX. Zivilsenat des BGH dem Gesetzgeber seine
zweifelsohne bestehende Befugnis streitig macht, im Verordnungswege Pauschal-
verglitungen festzusetzen, die sich — vergleichbar der Gebiihrensitze von Rechts-
anwilten — in eine wirtschaftliche Gesamtbetrachtung einstellen.

Gegen eine solche Betrachtungsweise sprechen aber zwei Argumente: Geht man
allein von der Mindestvergiitung des Insolvenzverwalters in massearmen Regel-

5 DZWIR 2004, 1.

6 Vgl. zu den methodischen Primissen Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen, 3. Auflage 1999,
Rdnr. 421 ff.

7 BGH, B. v. 15.1.2004, IX ZB 96/03, DZWIR 2004, 165 = ZIP 2004, 417 = BGHZ 157, 282 und
BGH, B. 15.4.2004,IX ZB 46/03, DZWIR 2004, 164 = ZIP 2004, 424.

8 Gracber,NZI 2004, 169.
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insolvenzverfahren aus, bedarf die Priifung der Verfassungswidrigkeit bzw. — Kon-
formitit des § 2 Abs. 2 InsVV vor dem Hintergrund des Art. 12 Abs. 1 GG einer Be-
trachtungsweise, die die Wirklichkeit der Titigkeit des Insolvenzverwalters in ihre
wertende Betrachtung mit einbezieht. Denn, wie der IX. Zivilsenat zutreffend fest-
stellt, folgt aus dem Grundsatz der Verhiltnismiigkeit nicht etwa, dass fiir jedes
Verfahren im Einzelfall eine kostendeckende und angemessene Vergilitung bzw. ein
Auslagenersatz dem Insolvenzverwalter gewihrt wird; vielmehr ist die Méglichkeit
einer Querfinanzierung zu beriicksichtigen, da eine exakt nach dem konkreten
Titigkeitsaufwand berechnete Vergiitung nicht sachgerecht und verfahrenswirt-
schaftlich errechnet werden konnte. Der IX. Zivilsenat stiitzt sich daher zutreffend
auf zwei Sdulen seiner Argumentation. Zum einen fiihrt er aus, dass mit der Geset-
zesinderung des Jahres 2001 und dem dort vorgesehen Stundungsmodell die Zahl
massearmer Verfahren zugenommen und sich damit das Verhiltnis von ,,masse-
reichen zu massearmen® Verfahren zu ungunsten ersterer verschoben hat. Das aber
macht eine Querfinanzierung fraglich. Ferner stiitzt sich der BGH auf veroffent-
lichte Stellungnahmen von Gerichten ebenso wie Literaturstellen und schliefslich
die Angaben des statistischen Jahrbuchs fiir die Bundesrepublik Deutschland, um
diese rechtstatsichliche Grundlage seiner Entscheidung zu unterlegen.

Die Entscheidungen rufen trotz der iiberzeugenden wirtschaftlichen Gesichts-
punkte, die von den Gerichten angefiihrt werden, erhebliche rechtliche Bedenken
hervor. Zunichst fragt sich nimlich, in welchem Umfang die (héchstrichterliche)
Rechtsprechung an das positive staatliche Recht gebunden ist. Diese Bindung findet
ihre Grenze in der Tat in einer Verfassungswidrigkeit der anzuwendenden Vor-
schrift. Im Falle formeller Gesetze fiihrt dies dazu, dass ein Vorlagebeschluss zu
erlassen ist, Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG. Bei § 2 InsVV ist dies aufgrund des Verord-
nungscharakters der InsVV (vgl. § 65 InsO) ausgeschlossen. In derartigen Fallen ist
das Gericht der jeweiligen Fachgerichtsbarkeit dazu gehalten, tiber die Verfassungs-
widrigkeit inzident im Rahmen seiner Entscheidungsbefugnis zu befinden. Fiir die
Anwendung der fraglichen Vorschrift des § 2 InsVV ergeben sich daraus — gesetzt,
man geht von ihrer Verfassungswidrigkeit aus — Schwierigkeiten. Die zu fillende
Entscheidung kann nimlich allein darauf lauten, dass auf die Beschwerde des Insol-
venzverwalters anstelle der vorgesehenen Mindestvergiitung eine Vergiitung nach
Maf3gabe der §§ 3 ff. InsVV zu bemessen sei. Fiir eine Fristsetzung des Gerichts der
ordentlichen Gerichtsbarkeit, und sei es des IX. Zivilsenats des BGH, ist indessen
durch die Gesetzesbindung der rechtsprechenden Gewalt (Art. 20 III GG) auf der
einen Seite und der schlichten Unterscheidung von Legislative und Judikative auf
der anderen Seite kein Raum gelassen. Wihrend das BVerfG aufgrund seiner beson-
deren Stellung als Verfassungsorgan und durch die gesetzliche Ermichtigung des
BVerfGG die ausdriickliche Moglichkeit hat, der Gesetz gebenden Gewalt zur Um-
setzung der verfassungsrechtlich gebotenen Lage Fristen zu setzen, hat die ordent-
liche Gerichtsbarkeit auch im Falle der Bundesgerichtsbarkeit keine derartige Ent-
scheidungsmoglichkeit.

Aber auch in der Sache begegnet die Judikatur sowohl des BGH als auch des AG Pots-
dam in dieser Angelegenheit nicht unerheblichen Bedenken. Dies zeigt ein Blick auf
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die tibrige Judikatur des BGH dessen IX. Zivilsenat® ebenfalls im vergiitungsrecht-
lichen Zusammenhang entschieden hat, dass die Staatskasse fiir die Vergiitung des
vorlaufigen Verwalters in massearmen Verfahren nicht einzustehen hat, weil der
Sachverstindige mit seinem Gutachten erheblichen Einfluss auf die Dauer der vor-
liufigen Verwaltung und damit die Arbeitsbelastung des vorliufigen Verwalters zu
nehmen in der Lage und hierzu auch rechtlich verpflichtet sei. Dieser Gesichtspunkt
kommt indes auch im Rahmen der Diskussion um die Mindestvergiitung des Insol-
venzverwalters zur Geltung. Denn im Regelinsolvenzverfahren gilt jedenfalls, dass
sich im Zusammenhang des Gesetzes (§ 2 InsVV auf der einen und § 5 Abs. 1 InsO
auf der anderen Seite) verfahrensrechtliche Mechanismen ergeben, die es dem Be-
troffenen Insolvenzpraktiker ermdglichen, nicht fiir eine Mindestvergilitung arbei-
ten zu miissen. § 2 InsVV stellt eher einen Anreiz dar, als Sachverstindiger ordent-
lich zu arbeiten, als dass damit ein Grundrechtseingriff verbunden wire. Soweit es
daher das Regelinsolvenzverfahren angeht, ist die Entscheidung des BGH1° deshalb
abzulehnen, weil durch § 2 InsVV ein Eingriff in das Grundrecht des Insolvenz-
verwalters aus Art. 12 Abs. 1 GG nicht verwirklicht werden kann.!! Von einer
Verfassungswidrigkeit des § 2 InsVV ist insofern nicht auszugehen, so dass ein Ein-
schreiten des Gesetzgebers allenfalls deshalb geboten ist, um die in diesem Zusam-
menhang ergangene rechtsfehlerhafte Judikatur fiir die Zukunft auszuschliefSen.
Denn mit § 2 InsVV wird ein Verstofs gegen Art. 12 Abs. 1 GG deshalb nicht verwirk-
licht, weil der Insolvenzverwalter nicht zu einer im Ergebnis unentgeltlichen
Zwangsarbeit verpflichtet wird.'? Fiir Verbraucherinsolvenzverfahren scheint nur
vordergriindig etwas anderes zu gelten. Durch das Stundungsmodell sind von Ge-
setzes wegen auch fiir die typischerweise massearmen Verfahren Regelungen getrof-
fen, die zur Eroffnung des Verfahrens fiihren, so dass der Treuhidnder fiir seine Ar-
beit auf die Mindestvergilitung verwiesen wird. Aber auch in diesem Fall liegt keine
Verpflichtung zur unentgeltlichen Zwangsarbeit und damit ein Verstofs gegen
Art. 12 Abs. 1 GG vor. Denn der Treuhinder kann — theoretisch — die Ubernahme des
Mandats verweigern.

Dieses Argument wird erhebliche Bedenken hervorrufen, zumal der IX. Zivilsenat
des BGH in seiner Entscheidung!® zumindest andeutet, das Recht tatsichlich die
Ubernahme von Treuhinderbestellungen im Rahmen von Verbraucherinsolvenz-
verfahren nicht zu verweigern von sehr vielen Gerichten als Voraussetzung dafiir
angesehen wird, dass ein Verwalter auch mit Insolvenzverwaltungen im Regelver-
fahren berticksichtigt wird. An dieser Stelle muss die heftige Diskussion um die Vo-
raussetzung der Auswahl des Insolvenzverwalters nicht wieder aufgegriffen wer-
den. Nach den vorliegenden Entscheidungen des BGH lisst sich nimlich jedenfalls

9 BGH,B.v.22.1.2004,I1X ZB 123/03, DZWIR 2004, 418 = ZIP 2004,571=BGHZ 157,370.
10 BGH,B.v.15.1.2004,IX ZB 96/03, DZWIR 2004, 165 = ZIP 2004,417 =BGHZ 157, 370.
11 Zum Ganzen vgl. Pawlowski JZ 2004, 719 ff.
12 Diese Ansicht ist alles andere als ,verwalterfreundlich“. Richtig verstanden und in ihren
gesetzlichen Kontext gestellt, wird jedenfalls der Verwalter im Regelinsolvenzverfahren aber
nicht belastet.
13 BGH, B.v.15.1.2004,IX ZB 46/03, DZWIR 2004, 164 = ZIP 2004, 424.
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sagen, dass die Insolvenzgerichte bei der Auswahl des Insolvenzverwalters die Be-
reitschaft des Pritendenten, Verbraucherinsolvenzverfahren zu betreuen, nicht als
Maf3stab heranziehen diirfen; es ist also ermessensfehlerhaft, wenn ein Insolvenz-
gericht ein Junktim zwischen Verbraucher- und Regelinsolvenzverfahren im Rah-
men seiner Auswahlentscheidung statuiert.

Allerdings ist nicht zu verkennen, dass die zweite Entscheidung des BGH, die viel-
filtigen inneren Widerspriiche des Stundungsmodells des § 4a InsO deutlich
macht. Allerdings ist insofern der Gesetzgeber zum Titigwerden aufgefordert;
durch eine Uberdehnung grundrechtlicher Kategorien in der Auslegung des ein-
fachen gesetzlichen Insolvenzrechts mag vordergriindig zunichst den Beteiligten
Abhilfe von ihren N6ten gewihrt werden. Sachprobleme lassen sich auf diese Art
und Weise indes nicht stimmig beseitigen.

) »Richtlinien*von Insolvenzgerichten und die Beachtung der Entscheidungen des BGH

Mitten in Minenfelder sind die Richter eines Insolvenzgerichts 14 geraten, die Richt-
linien?'s fiir die vorliufige Verwaltung herausgegeben haben, die allein den Sinn
haben konnen, dass die Verfasser als Insolvenzrichter von ,,ihren® (?) Insolvenzver-
waltern deren Beachtung verlangen.!¢ Das Verhiltnis dieser Richtlinien zur héchst-
richterlichen Judikatur!” ist problematisch. Das Verhiltnis von Insolvenzgericht
und Verwaltern wird damit in eine Schriglage gebracht.

An dieser Stelle braucht die fragliche ,,Richtlinie“ des AG Hamburg nur in Grund-
zligen wiedergegeben zu werden. Die ,,Richtlinie“ besagt, dass in der Regel ein
»schwacher® vorldufiger Insolvenzverwalter zu bestellen sei, was bereits mit dem
Urteil des BGH vom 18.7.2002 18 nicht vereinbar ist. Vor dem Hintergrund der For-
derung der ,,Richtlinie*, vor einer Entscheidung nach § 21 InsO solle ein Sachver-
stindigengutachten einzuholen sein, ist dies tiberdies selbst widerspriichlich. Die
Richtlinie sieht weiter detailliert vor, dass im Falle einer Betriebsfortfithrung die
Deckung des Finanzbedarfs sicherzustellen sei. Hierzu wird der Einsetzung eines
»starken® vorlaufigen Verwalters der Vorzug vor dem auf den VerhiltnismifSig-
keitsgrundsatz gegriindeten Ansatz des BGH gegeben.!® Die ,Richtlinie” des AG
Hamburg soll die Wirkungen des zitierten Urteils des BGH ,,abmildern®. Nun ist
die Inobedienz der Unter- gegeniiber den der Oberinstanz immer schwierig, auch
wenn es unabhingigen Richtern unbenommen bleiben muss, abweichende Rechts-
meinungen zu verfolgen. Was an der Hamburger Praxis nachgerade verstort, ist

14  Frind/Riither/Schmidt/Wendler (AG Hamburg); vgl. ZInsO 2004, 24 mit krit. Besprechung durch
Marotzke ZInsO 2004, 113 und einer darauf erwidernden Kommentierung der eigenen Richtlinie
durch Frind ZInsO 2004, 470.

15 ,Hamburger Leitlinien® vgl. ZInsO 2004, 24 ff.

16 Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht, 2006, § 56 Rdnr. 19

17 BGH, Urt.v. 18.7.2002,1X ZR 195/01, DZWIR 2002, 470 = ZIP 2002, 1625 =BGHZ 151, 353.
18 BGH, Urt.v. 18.7.2002,IX ZR 195/01, DZWIR 2002, 470 = ZIP 2002, 1625 =BGHZ 151, 353.
19 Vgl. bereits die Entscheidung AG Hamburg, B. v. 16.12.2002, ZIP 2003, 43, die in bewusstem
Widerstand gegen den BGH ergangen ist; krit. dazu Marotzke, ZInsO 2004, 113.
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deren Auswirkung auf die betroffenen Insolvenzverwalter. Es ist — im negativen
Sinne — eindrucksvoll, dass dem vorliufigen Verwalter als ,faktischer Verwalter®
detailliert vorgeschrieben wird, wie er das Verfahren abzuwickeln hat, der Insol-
venzrichter sich also gleichsam als ,,faktischer Verwalter® geriert.

Das Insolvenzgericht hat im Allgemeinen nicht allein die Ordnungsgemaifsheit
(Rechtmifsigkeit) der Mafsnahmen des Verwalters zu {iberpriifen2°. Vielmehr ob-
liegt ihm im Rahmen seiner Amtsermittlungstitigkeit die Aufgabe, gerade auch die
wirtschaftliche Zweckmifsigkeit der MafSnahmen des Verwalters zu tiberwachen2!.
Zwar ist dem Verwalter hinsichtlich der von ihm (in Abstimmung mit dem Gldubi-
gerausschuss) zu treffenden MafSnahmen ein eigenes Ermessen eingerdumt?22, Jaeger
hat denn auch kategorisch das Verhiltnis zwischen Insolvenzgericht und Verwalter
in das Schlagwort ,,Aufsicht, nicht Leitung® gefasst23. Zweifel daran dufSert Hess%,
der meint, das Insolvenzgericht habe nicht die Befugnis, die wirtschaftliche Zweck-
mifigkeit des Verwalterhandelns zum MafSstab seiner Aufsicht zu machen; Eick-
mann? teilt diese Ansicht, meint aber, die Grenzen seien flieSend und grobe Un-
zweckmifigkeit des Verwalterhandelns konne zu dessen Rechtswidrigkeit und
damit zu einem Aufsichtsfall fiihren. Man kann in der Tat erhebliche Zweifel daran
dufdern, ob das Insolvenzgericht befugt ist, dem Verwalter im Hinblick auf einzelne
Mafsnahmen Weisungen zu erteilen. Das suspendiert aber keinesfalls die gericht-
liche Aufsichtspflicht, die sich gerade darauf richtet, masseschmilernde Mafs-
nahmen des Verwalters zu verhindern.?¢ Ob eine Masnahme des Verwalters mog-
licherweise zu Schiden fiihrt oder nicht, ist Frage einer ermessensfehlerfrei vom
Insolvenzgericht anzustellenden Prognose, die aber immer Zweckmifsigkeits-
gesichtspunkte einschliefsen muss.2”

Die ,Richtlinien® des AG Hamburg mogen auf dem Konsens der Betroffenen in dem
Gerichtsbezirk des Insolvenzgerichts beruhen. Sie konnen und diirfen die Insol-
venzverwalter aber weder rechtlich binden, noch kénnen sie die betroffenen Verwal-
ter haftungsrechtlich entlasten sofern diese in Gehorsam ihrem Insolvenzgericht
gegentiber die hochstrichterliche Judikatur ignorieren.

20 Heni, Konkursabwicklungspriifung, 1988, 82 ff.; einschrinkend KS-Naumann, 443. (Rdnr. 26 ff.);
Kuhn/Uhlenbruck, KO, § 83 Rdnr. 6; Kilger/K. Schmidt, KO, § 83 Anm. 1.

21 Anders ohne nihere Begriindung Hess/Binz/Wienberg, GesO, § 8 Rdnr. 29.

22 Kuhn/Uhlenbruck, KO, § 83 Rdnr. 5, 6; Kilger/K. Schmidt, KO, § 83 Anm. 1.

23 Jaeger/Weber, KO, § 83 Rdnr. 1; vgl. auch Heinze, in: Leipold (Hrsg.), Insolvenzrecht im Um-
bruch, 31, 37; Haarmeyer/Wutzke/Forster, GesO, § 8 Rdnr. 96.

24 Hess, § 58 Rdnr. 25.

25 HK-Eickmann-§ 58 Rdnr. 3. So im Ergebnis wohl auch K/P — Liike, § 58 Rdnr. 11.

26 Smid, InsO-Kommentar, 2. Aufl. 2002 § 58 Rdnr. 8.

27 Zudieser Konsequenz aus der verfahrensrechtlichen Einordnung vgl. niher Smid, Rechtspre-
chung, § 7 11 3, 4 (411 ff.), ferner § 2 11 (164 ff.).
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II. Struktur des Insolvenzrechts

Das neue Recht hat nicht nur Legionen von instanzgerichtlichen Entscheidungen
hervorgerufen. Auch der BGH hat eine grofse Zahl von Entscheidungen getroffen.
Allein deren Zahl trigt vordergriindig nicht dazu bei, Klarheit zu steigern. Im
Unterschied zur Kakophonie instanzgerichtlicher Erkenntnisse folgt die Judikatur
des IX. Zivilsenats einer sich zusehends deutlicher abzeichnenden Linie. Deren
Nachvollzug macht nicht nur klar, wohin sich die Rechtsprechung des IX. Zivil-
senats entwickelt. Sie ldsst vielmehr die Strukturen des deutschen Insolvenzrechts
deutlich hervortreten.

1. Insolvenzzweck als Topos

Der IX. Zivilsenat des BGH geht aufgrund der Aufgabe des Insolvenzverfahrens2s,
das Vermogen des Schuldners den (Insolvenz-)Gliubigern haftungsrechtlich zum
Zwecke ihrer bestmoglichen gemeinschaftlichen Befriedigung (§ 1 S. 1, 1. Var. InsO)
zu unterwerfen 2° davon aus, dass der Bestand der Masse durch das Insolvenzrecht in
zweierlei Hinsicht geschiitzt wird. Von einer Systematisierung des Insolvenzrechts
durch die Judikatur des IX. Zivilsenats des BGH zu schreiben ist durchaus kein
Euphemismus.

Die Achse, auf der die Erkenntnisse des IX. Zivilsenats ihre systematische Grund-
legung erfahren, ruht damit auf zwei Eckpunkten. Solche Rechtshandlungen, die
vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens geeignet sind, die Masse unrechtmifsig zu
schmilern, unterliegen der Insolvenzanfechtung, die zugleich die Grenze der Be-
fugnis des anderen Teils zur Befriedigung im Wege der Aufrechnung auch dann bil-
det, wenn er diese im Rahmen der Abwicklung noch nicht vollstindig erfiillter
gegenseitiger Vertrige mit dem insolvenzschuldnerischen Unternehmen erklirt. Ist
durch die Eroffnung des Insolvenzverfahrens eine den Gliubigern zugewiesene
Masse konstituiert, die durch einen Insolvenzverwalter (§ 80 InsO) oder den Insol-
venzschuldner (§ 270 InsO), jedenfalls aber aufgrund der Beschliisse der Gliubiger-
versammlung gem. §§ 156, 157 InsO verwaltet wird, sind die Rechtshandlungen
von Insolvenzverwalter oder debtor in possession nur insoweit wirksam, als sie sich
auf der Grundlage einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise3° als rechtmifsig er-
weisen. Der gemeinsame Kern dieser beiden Eckpunkte ist die Organisation der
Gleichbehandlung der Gliubiger (par conditio creditorum), die den ,,Hauptzweck*

28 Vgl. Uhlenbruck, InsO, § 1 Rdnr. 5; Smid, InsO, 2. Aufl. 2002, § 1 Rdnr. 32; dies verkennnend,
machen zunehmend verschiedene Insolvenzgerichte jedoch das sachfremde Kriterium der
»Sozialkompetenz® eines Verwalters, in dem er nachweisen soll, wie bislang seine Statistik des Er-
haltes von Arbeitsplitzen aussieht zu einem Kriterium der Verwalterbestellung.

29 Vgl.Jaeger, InsO, § 1 Rdnr. 3 ff.

30 Vgl.den Segelbootfall: Uhlenbruck, InsO, § 1 Rdnr. 1.
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des Insolvenzrechts bildet.3! Der Grundsatz der Gliubigergleichbehandlung ver-
weist somit auf den ,Insolvenzzweck® — die Aufgaben von Insolvenzrecht und
Insolvenzverfahren. Umgekehrt wird grundsitzlich damit die Wirksamkeit einer
jeden auf die Masse bezogenen Rechtshandlung daraufhin in Frage gestellt, ob sie
in insolvenzzweckwidriger Weise die Gliubigergleichbehandlung angreift. Es liegt
auf der Hand, dass mit dem Insolvenzzweck auf einen zutreffenden, aber doch sehr
allgemeinen Gesichtspunkt verwiesen wird.

Fall 2: Der IX. Zivilsenat hat auf die Insolvenzzweckwidrigkeit des Handelns des Insolvenz-
verwalters in einem Fall32 zuriickgegriffen, in dem einem Insolvenzgliubiger im Wege
eines Vergleichs die Befriedigung seiner Forderung vom Insolvenzverwalter zugesagt wor-
den war. Der Insolvenzverwalter hatte dem anderen Teil ein finanzielles Zugestindnis ge-
macht, ohne dass der Masse durch die damit verbundene Belastung ein Vorteil erwuchs.
Das ,,Zugestindnis“ bezieht sich darauf, dass die Forderung, deren Befriedigung aus der
Masse ,,vorab“ vergleichsweise vereinbart worden war, als Insolvenzforderung nur mit der
auf sie entfallenden Dividende aufgrund der Quote zu beriicksichtigen gewesen wire.

Die Art der Argumentation des IX. Zivilsenats in seinem Urteil vom 25.4.2002
scheint nun nahezulegen, dass nicht allein die Ungleichbehandlung des Vergleichs-
partners gegeniiber den iibrigen Insolvenzgliubigern Grund fiir die Unwirksam-
keit des Vergleichsschlusses ist, sondern in Ermangelung einer ,,Gegenleistung® die
,»,Grofdenordnung® des Zugestindnisses dessen Unwirksamkeit zur Folge habe.

Folglich scheint diese Entscheidung Ausnahmen von der Unwirksamkeit von
Rechtshandlungen wegen Insolvenzzweckwidrigkeit nahezulegen: FlieSst der
Masse durch das dem Gldubiger eine Vorrangstellung einriumende Geschift ein an-
sonsten nicht realisierbarer Vorteil zu, der die Verwertung der Masse tiberhaupt
oder in dieser Weise erst moglich macht, liefSe sich aus alledem der Schluss ziehen,
dass die Rechtshandlung des Insolvenzverwalters nicht unwirksam ist.33 Insolvenz-
zweckwidrigkeit scheint damit vordergriindig auf eine wirtschaftliche Abwigung zu
verweisen, die eine Konturlosigkeit der Zwecke des Insolvenzrechts und -verfahrens
nach sich ziehen wiirde.

Zieht man die vom BGH zitierte idltere Judikatur zu Rate, wird deutlicher, wie sich
die Reichweite der Insolvenzzweckwidrigkeit unter Riickgriff auf die Aufgaben des
Insolvenzrechts bestimmen l4sst:

Die Rechtsfolge aus der Insolvenzzweckwidrigkeit einer Handlung des Insolvenz-
verwalters sah die zitierte iltere Judikatur in der ipso iure-Unwirksamkeit der

31 BGH, Urt. v. 13.3.2003, IX ZR 64/02, DZWIR 2003, 291 = ZIP 2003, 810 = BGHZ 154, 190;
Uhlenbruck, InsO, § 1 Rdnr. 2—4.

32 BGH, Urt.v. 25.4.2002,IX ZR 313/99, DZWIR 2003, 20, 22 f.= ZIP 2002, 1093 = BGHZ 150,
153; Vgl. bereits RGZ 57, 195, 199 f.; 63, 203, 213; 76, 244, 249 f.; BGH, Urt. v. 8.12.1954, VI ZR
189/53, LM § 6 KO Nr. 3; BGH Urt. v. 3.2.1971, VIII ZR 94/69, WM 1971, 346, 347; BGH Urt. v.
28.10.1993,IX ZR 21/93, NJW 1994, 323, 326.

33 Vgl.OLG Hamm, Urt.v. 17.1.2002, 27 U 150/01, DZWIR 2002, 345 = ZIP 2002, 676.
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Handlung.3* Der BGH lisst in der vorliegenden Entscheidung offen, ob Spickhoff*®
zu folgen sei, der die Grundsitze des Missbrauchs der Vertretungsmacht mit der
Folge anzuwenden vorschligt, dass objektive Evidenz und grobe Fahrlissigkeit der
Unkenntnis des Vertragspartners die Unwirksamkeit des Handelns des Insolvenz-
verwalters zur Folge habe.

Die Fallgestaltung des BGH taucht freilich an verschiedenen Stellen wieder auf, so
bei der Frage, ob eine vom vorldufigen Zustimmungsverwalter gedeckte Abrede des
Schuldners mit einem Dritten {iber die Begleichung von Insolvenzforderungen Be-
stand haben kann und ist fiir alle Fragen wichtig, die im Rahmen vergleichsweiser
Einigungen auftreten:

Fall 3: Die D Bank AG hat als Gliubigerin und Beklagte in dem iiber das Vermogen der
Baugenossenschaft Sch. eG erdffneten Gesamtvollstreckungsverfahren u.a. eine Forderung
in H6he von DM 1.772.223,89 Kapital und Zinsen angemeldet. Unstreitig stand diese For-
derung der Glaubigerin zunichst gegen die ZBO ,,Aufbau” T.dorf zu. Die ZBO war laut Be-
schluss ihrer Mitgliederversammlung vom 16.6.1990 liquidiert und aus dem Register
geloscht worden; die Gemeinschuldnerin ist nach § 1 ihrer Satzung aus der Umwandlung
der ZBO hervorgegangen. Am 15.1.1993 haben die heutige Gemeinschuldnerin und die
heutige Beklagte eine Rangriicktrittsvereinbarung wegen der im gegenwirtigen Rechts-
streit gegenstindlichen Forderung geschlossen. Das Registergericht — Genossenschafts-
register — hat mit Schreiben vom 10.3.1995 mitgeteilt, dass eine Rechtsnachfolge im Wege
der rechtsformwechselnden Umwandlung nach dem LandwAnpG nicht stattgefunden
habe; infolge dessen hat das Registergericht die entsprechende Eintragung in das LPG-Re-
gister von Amts wegen am 19.12.1995 vorgenommen. Am 18.5.1993 wurde das Gesamt-
vollstreckungsverfahren iiber das Vermogen der Baugenossenschaft Schl. eG eréffnet. Im
Priifungstermin am 5.8.1993 bestritt der Gesamtvollstreckungsverwalter die von der heuti-
gen Beklagten angemeldete Forderung, woriiber er sie mit Schreiben vom 20.8.1993 unter-
richtete. Zwischen dem zunichst bestellten, spiter verstorbenen Gesamtvollstreckungsver-
walter (im Folgenden: Gesamtvollstreckungsverwalter A) bestand im Jahr 1994 Streit
dartiber, ob die Forderung der Gliubigerin auf einem sog. Altdarlehen beruhe, das u.U.
keine im Gesamtvollstreckungsverfahren berticksichtigungsfihige Forderung begriinde.
Wie in anderen iiber das Vermdgen von eG im Bereich ehemaliger LPG eroffneten Gesamt-
vollstreckungsverfahren hat der Gesamtvollstreckungsverwalter seinen Widerspruch gegen
die Forderungsanmeldung formularmif3ig auch darauf gestiitzt, dass eine Rechtsnachfolge
aufgrund von Griindungsfehlern nicht vorliege. Am 9./14.12.1994 haben Gliubigerbank
und der Gesamtvollstreckungsverwalter A einen Vergleich geschlossen, in der der Gesamt-
vollstreckungsverwalter A erklirte, die Forderung gepriift zu haben und sich verpflichte,
sie zur Tabelle festzustellen. Dem war nach dem eigenen unstreitigen Vortrag der heutigen
Beklagten vorangegangen, dass die heutige Beklagte beim Gesamtvollstreckungsgericht
durch Beschwerden iiber den Gesamtvollstreckungsverwalter A diesen zur Aufgabe seines
Widerspruchs zu veranlassen unternahm. Der Gesamtvollstreckungsverwalter A verstarb
im Jahr 1998; das Gesamtvollstreckungsgericht bestellte Rechtsanwalt B. zum neuen Ge-
samtvollstreckungsverwalter (im Folgenden: Gesamtvollstreckungsverwalter B). Dieser for-
derte im Jahr 2001 die Gliubigerbank zur Riicknahme der Forderungsanmeldung auf; als
dies nicht erfolgte, hat der Gesamtvollstreckungsverwalter B gegen den Vergleich entspre-
chend § 767 ZPO Vollstreckungsabwehrklage mit dem Antrag erhoben, dass festgestellt
werde, dass der Beklagten keine Forderung gegen den Kliger zustehe.

34 Uhlenbruck,InsO, § 1 Rdnr. 101.
35 Spickhoff KTS 2000, 15 ff.; vgl. auch MiinchKomm-Ott, InsO, § 80 Rdnr. 61 m.w.N.
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Die Klage ist zulidssig. Gegen die Feststellung zur Tabelle kann im Wege der Voll-
streckungsgegenklage vorgegangen werden.3¢ Die Klage wire freilich unzulissig,
wenn die streitbefangene Forderung nicht zuvor zur Tabelle angemeldet worden
wire. Die angemeldete Forderung wird zur Tabelle aufgenommen und gilt dann
mit der Wirkung als festgestellt, dass der Tabelleneintrag fiir das Insolvenzverfah-
ren einem Titel gleichsteht. Widerspricht der Verwalter oder ein Insolvenzgliubi-
ger, kann der dann auftretende Streit nicht im Insolvenzverfahren ausgetragen wer-
den. Der Inhaber der bestrittenen Forderung muss sie im allgemeinen Zivilprozess
durchsetzen. Die Forderung wird nicht festgestellt, wenn der Verwalter oder ein
Gesamtvollstreckungsgliubiger (§ 1 GesO) einer angemeldeten Forderung wider-
spricht; dies kann nur miindlich im Priifungstermin erfolgen3’. Der Widerspruch
kann zuriickgenommen werden38. Die Riicknahme muss als Verfahrenshandlung
vorbehaltlos erklirt werden, da andernfalls der Widerspruch weiter beachtlich
bleibt3°. Dies ist im vorliegenden Fall ausweislich der Tabelle erfolgt, da der Rechts-
pfleger die Forderung vorbehaltlos eingetragen und dabei einen Vermerk dariiber
aufgenommen hat, dass der Gesamtvollstreckungsverwalter seinen Widerspruch
nicht aufrechterhalte. Eine durch den Verwalter oder einen anderen Gliubiger ge-
gen den Gliubiger, der die bestrittene Forderung angemeldet hat, erhobene nega-
tive Feststellungsklage ist allerdings im Allgemeinen unzulissig.*° Denn es fehlt ihr
an dem von § 256 Abs. 1 ZPO geforderten Feststellungsbediirfnis. Anders verhilt es
sich aber, wenn der Gesamtvollstreckungsverwalter die angemeldete Forderung an-
erkannt und zur Tabelle aufgenommen und der Rechtspfleger dies beurkundet hat.
Aus dem Tabellenauszug kann der Gliubiger nach Aufhebung des Insolvenzverfah-
rens die Zwangsvollstreckung betreiben. Wegen der Feststellungsfunktion des
Tabelleneintrags kann die Vollstreckung ,wie aus einem vollstreckbaren Urteil*
vorgenommen werden. Dabei fungiert nicht erst der Tabellenauszug als Titel, son-
dern der Eintrag in die Tabelle.*! Ergeben sich nach Beurkundung der Anerken-
nung der Forderung neue Tatsachen, aufgrund derer sich ergibt, dass die durch
Feststellung zur Tabelle erfolgte Titulierung der Forderung nicht rechtens ist, kann
dagegen im Wege der Vollstreckungsabwehrklage gem. § 767 ZPO vorgegangen
werden.*? Die in diesem Zusammenhang von Haarmeyer, Wutzke und Forster*? ver-

36 Vgl. statt aller allein MiinchKomm-K. Schmidt, ZPO, 2. Aufl. 2002, § 767, Rdnr. 35.

37 RG, Urt. v. 3.3.1904, 1 466/03, RGZ 57, 270, 274; Kolner Schrift zur Insolvenzordnung-
Eckardt, 2. Aufl. 2000, 743, 756 Rdnr. 25; Kuhn/Uhlenbruck, KO, § 144 Rdnr. 2 e; Kiibler/Priitting-
Pape, Insolvenzordnung, § 176 Rdnr. 6; aA Nerlich-Romermann-Becker, § 176 Rdnr. 21; Smid, InsO,
2. Aufl. 2002 § 178 Rdnr. 2.

38 BGH, Urt. v. 25.6.1957, VIII ZR 251/56, WM 1957, 1225, 1226; Kiibler/Priitting-Pape, § 176
Rdnr. 12; MiinchKomm-Nowak, InsO § 176 Rdnr. 20.

39 RG, Urt. v. 26.11.1935, VIII 427/34, RGZ 149, 257, 264; Smid, InsO, 2. Aufl. 2002, § 178
Rdnr. 7.

40 Kuhn/Uhlenbruck, KO, § 146 Rdnr. 4, 9: einschrinkend fiir den Fall eines anderen rechtlichen
Interesses als an der Feststellung nach § 146; dhnlich Kilger/K. Schmidt, KO, § 146 Anm. 2a.

41 Stattaller MiinchKomm-Schumacher, InsO, § 178 Rdnr. 67 ff.

42 Herrschende Lehre: MiinchKomm-Schumacher, InsO, § 178 Rdnr. 77/78.

43 Haarmeyer/Wutzke/Forster, Gesamtvollstreckungsordnung, 4. Aufl. § 11 Rdnr. 85b; differenzie-
rend Smid, Gesamtvollsteckungsordnung, 3. Aufl. § 11 Rdnr. 91.
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tretene Meinung, eine Tabellenkorrektur sei nur unter den strengen Voraussetzun-
gen der Wiederaufnahmeklage gem. § 580 ZPO zulissig, ist hier nicht einschligig.
Denn die zitierten Autoren gehen davon aus, dass dies erst nach dem ,,letzten® Prii-
fungstermin der Fall sei.

Im vorliegenden Fall hat der Rechtspfleger die Eintragung in die Tabelle vorgenom-
men, der Verwalter habe seinen Widerspruch gegen die Forderungsanmeldung auf-
gegeben. Das Gesetz sieht freilich in § 11 Abs. 1 S. 1 GesO vor, dass der Verwalter die
Tabelleneintragung vornimmt.** Gegen die Titulierungswirkung des Tabellenein-
trags kann insofern die Vollstreckungsgegenklage erhoben werden, wenn die Ein-
wendungen nach Riicknahme des Widerspruchs entstanden sind.*> Dies ist hier
jedenfalls deshalb der Fall, weil der klagende Gesamtvollstreckungsverwalter sich
auf die nach Tabelleneintrag bzw. dem am 20.12.1994 erfolgten Eintrag der Riick-
nahme des Widerspruchs vorgenommene Léschung vom 19.12.1995 der Liquida-
tion der ZBO ,,Aufbau® beruft.

Die Parteien sind in der Rangriicktrittsvereinbarung fraglos davon ausgegangen,
dass die Forderung der heutigen Beklagten bestehe. Erkennbar lag es weder im Wil-
len der damaligen Vertragsparteien, einen neuen Rechtsgrund fiir die Forderung
noch Beweiserleichterungen fiir die Forderung zu schaffen. Es kommt daher ent-
scheidend darauf an, ob im Wege der Vereinbarung vom 9./14.12.1994 die Parteien
die Frage einer Rechtsnachfolge der Gemeinschuldnerin nach der ZBO ,,Aufbau“ ha-
ben regeln wollen. Im vorliegenden Fall bestehen daran Zweifel, dass zum Zeit-
punkt der Feststellung eine Vereinbarung iiber eine Rechtsnachfolge bestand. Denn
der frithere Gesamtvollstreckungsverwalter A hat einen Vergleich geschlossen, in
dem er erklirt hat, er habe die Forderung nach Grund und Ho6he gepriift. Wire
davon auszugehen, dass der Gesamtvollstreckungsverwalter A im Jahr 1994 mit
der heute beklagten Gliubigerin durch Vergleich vom Dezember 1994 auch die
im vorliegenden Rechtsstreit gegenstindliche Frage geklirt habe, die heutige
Gemeinschuldnerin sei aus der Umwandlung aus der ZBO ,,Aufbau® hervorgegan-
gen, wiren Einwendungen aus Fehlern der Umwandlung der ZBO in die heutige
Gemeinschuldnerin ausgeschlossen. Die auf der Grundlage dieser Erklirung
erfolgte Feststellung der Forderung der heutigen Beklagten zur Tabelle konnte
in dem Sinne ,rechtskriftig® geworden sein, dass hiergegen allein eine Wieder-
aufnahmeklage nach § 580 ZPO gegeben wire. Voraussetzung der Deutung der Ver-
einbarung vom 9./14. Dezember 1994 als Vergleich iiber die bezeichnete im
heutigen Rechtsstreit gegenstindliche Rechtsfrage wire, dass der Gesamtvoll-
streckungsverwalter A einen mit der heutigen Beklagten gefiihrten Streit {iber die
Rechtszustindigkeit der heutigen Gemeinschuldnerin und die Frage von Umwand-
lung oder Neugriindung bereinigen wollte.*¢ Hierfiir spricht, dass der Gesamtvoll-
streckungsverwalter A zum Gegenstand seines Widerspruchs vom 8.6.1994 den Pas-

44 Unstreitig: vgl. statt aller Haarmeyer/Wutzke/Forster, § 11 Rdnr. 81; Smid, § 11 Rdnr. 9; Kilger/
K. Schmidt, Insolvenzgesetze, § 11 GesO Anm. 2.

45 MiinchKomm-Schumacher, InsO, § 178 Rdnr. 79.

46 MiinchKomm-Pecher, BGB, § 779 Rdnr. 63.
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