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2. Kapitel. Die Beteiligten des Insolvenzverfahrens

anstalt flr Arbeit ibergegangen, nach § 55 Abs. 3 S. 1 InsO sind sie damit nicht mehr Masseverbindlich-
keit, sondern gewohnliche Insolvenzforderung. Die Regelung verschafft letztlich dem vorlaufigen Insol-
venzverwalter den Vorteil, wahrend des Eréffnungsverfahrens die Arbeitnehmer beschéftigen zu kon-
nen, ohne die Lohnforderungen als Masseverbindlichkeiten begleichen zu missen.

§55 Abs. 4 InsO enthilt weitergehend eine Bevorzugung des Fiskus gegeniiber den
tibrigen Gldubigern des Erdffnungsverfahrens.’*® Danach sind Umsatzsteuerver-
bindlichkeiten sowie die weiteren genannten Steuern und Abgaben stets Massever-
bindlichkeiten des spiteren Insolvenzverfahrens, wenn ein vorliufiger Insolvenzver-
walter oder der Schuldner mit dessen Zustimmung gehandelt hat. Es kommt hier
ausdriicklich nicht darauf an, ob ein so genannter starker vorlaufiger Insolvenzver-
walter bestellt wurde. oder ein so genannter schwacher, bei welchem gegeniiber dem
Schuldner nur ein so genannter Zustimmungsvorbehalt nach §21 Abs.2 Nr.2 Alt.2
InsO erlassen wird.’” Lediglich wenn gegen den Schuldner tiberhaupt keine Ver-
figungsbeeintrichtigung angeordnet wird und ein moglicher vorlaufiger Insolvenz-
verwalter nur beratende Funktion hat, kann man der Rechtsfolge des §55 Abs. 4
InsO entgehen.*® Die Vorschrift findet auch Anwendung bei der vorlaufigen Eigen-
verwaltung (§ 270b InsO), bei der lediglich ein vorlaufiger Sachwalter bestellt wird,
die Verfigungsbefugnis aber dem Schuldner erhalten bleibt.*! Im Kern enthilt die
Regelung eine sachlich nicht gerechtfertigte Bevorzugung des Fiskus, zumal es aus-
driicklicher Wille des Gesetzgebers der Insolvenzordnung war, alle Insolvenzgliu-
biger gleich zu behandeln.*%?

bb) Die iibrigen Masseverbindlichkeiten

Die Insolvenzordnung nennt an verschiedenen Stellen weitere Forderungen und An-
spriiche, die als Masseverbindlichkeiten zu befriedigen sind, es sind dies

— der Anspruch des Schuldners auf angemessenen Unterhalt fiir sichiund seine Fa-
milie nach § 100 InsO; mittelbar ergibt sich dies aus dem Wortlaut des-§ 209 Abs. 1
Nr.3 InsO, wonach der Unterhaltsanspruch als Masseverbindlichkeit zu befriedi-
gen 1st.

— die Anspriiche der Arbeitnehmer aus einem mit dem Insolvenzverwalter verein-
barten Sozialplan nach § 123 Abs.2 S.1 InsOj; betrachtet man den Abschluss des
Sozialplans als Handlung des Insolvenzverwalters, wire hier bereits §55 Abs.1
Nr. 1 InsO einschligig.

— die Kosten eines Antragstellers bei dem Antrag auf Zustimmung der Glaubigerver-
sammlung zur Verduflerung des schuldnerischen Unternehmens nach § 163 Abs.2
InsO.

398 §55 Abs. 4 InsO eingefiigt durch Gesetz vom 9.12.2010 (BGBI. I 1885); dem vorgreifend BFHE
232,301 = NJW 2011, 1998 = NZI 2011, 336 = ZIP 2011, 782; zur Entstehungsgeschichte Kahlert,
ZIP 2010, 1274; Onusseit, ZInsO 2011, 641; Holzle, BB 2012, 1571; zur Kongruenz mit unions-
rechtlichen Vorgaben zur effektiven Steuererhebung Frintrup, ZIP 2019, 1101.

399 FG Diisseldorf NZI 2014, 43 = ZIP 2013, 2224.

400 MuKolInsO/Hefermehl § 55 Rn. 244.

401 §55 Abs. 4 InsO geandert durch SanInsFoG vom 20.12.2020 (BGBI. 3256); BT-Drs. 19/25353, 13;
zur fritheren Rechtslage BGH NZI 2019, 236 = ZIP 2018, 2488, dazu EWIiR 2019, 49 (Thole);
BFHE 247, 460 = NZI 2015, 240 = ZIP 2014, 2451; FG Baden-Wiirttemberg, NZI 2015, 867
= ZIP 2015, 1452; Zum Ganzen BMF-Anwendungserlass vom 20.5.2015, IV A 3-
$0550/10/10020-05, FMNR228000015; dazu Onusseit, ZIP 2016, 452; allgemein Kablert, ZIP
2011, 401; Beck, ZIP 2011, 551.

402 K. Schmidt/Thole InsO § 55 Rn. 45 ff.
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1. Teil. Grundsitze des Insolvenzrechts

— die Anspriiche des absonderungsberechtigten Glaubigers auf Zahlung der lau-
fend geschuldeten Zinsen bis zur Verwertung des verhafteten Gegenstandes durch
den Insolvenzverwalter nach § 169 InsO.

- im Nachlassinsolvenzverfahren die besonderen Masseverbindlichkeiten nach
§324 Abs.1 Nrn. 1 bis 6 InsO.

e) Die Beteiligung der Massegldubiger am Insolvenzverfahren

Der Massegliubiger ist nicht Beteiligter des Insolvenzverfahrens. Der Masseglaubiger
ist daher zur Teilnahme an einer Glaubigerversammlung nicht berechtigt. Der Masse-
glaubiger kann und braucht seine Forderung nicht zur Insolvenztabelle anzumelden,
sie wird nicht zur Insolvenztabelle festgestellt.

Die Masseverbindlichkeiten sind nach §53 InsO vor der Verteilung der Insolvenz-
masse an die Insolvenzgliubiger zu befriedigen. Die Feststellung einer Massever-
bindlichkeit erfolgt nach allgemeinen zivilrechtlichen Regeln zwischen dem Masse-
gliubiger und dem Insolvenzverwalter. Gegebenenfalls ist der Insolvenzverwalter auf
Zahlung oder sonst geschuldete Leistung zu verklagen, gegen ihn kann auch in die In-
solvenzmasse die Zwangsvollstreckung betrieben werden. Der Massegliaubiger un-
terliegt nicht dem Vollstreckungsverbot des § 89 Abs. 1 InsO, es besteht lediglich
ein zeitlich befristetes Vollstreckungsverbot fiir die so genannten oktroyierten Masse-
schulden nach § 90 Abs. 1 InsO.403

Reicht die Insolvenzmasse zur. vollstindigen Befriedigung der Massegliubiger
nicht aus, liegt so ‘genannte Masseunzulinglichkeit-nach §§208ff. InsO vor
(—Rn. 8381f.). Die Massegldubiger sind dann in der Rangfolge des § 209 Abs. 1 InsO
zu befriedigen, wobei fiir'den einzelnen Massegliubiger eine lediglich anteilige Befrie-
digung droht.” Gegen den Tnsolvenzverwalter' kann 'gegebenenfalls’ ein Haftungs-
anspruch aus § 61 InsO in Betracht kommen. Nach Anzeige der Masseunzulinglich-
keit ist eine Zwangsvollstreckung gegen den Insolvenzverwalter nicht mehr zulissig
(§ 210 InsO), auch kann der Masseglaubiger keine Leistungsklage gegen den Insol-
venzverwalter mehr erheben.**

Nach Beendigung des Insolvenzverfahrens haftet der Schuldner den nicht vollstindig
befriedigten Masseglaubigern gegeniiber nur mit dem aus der Insolvenzmasse verbliebe-
nen Restvermogen. Mit seinem neu erworbenen Vermogen haftet der Schuldner zwar
den Insolvenzgliubigern gegentiber (§ 201 InsO), nicht aber gegeniiber den Masseglau-
bigern, da deren Verbindlichkeiten gerade nicht durch den Schuldner selbst sondern
durch den Insolvenzverwalter fiir die Insolvenzmasse begriindet worden sind.*® Diese
Unterscheidung verschwimmt oft, wenn der Schuldner, der eine natiirliche Person ist,
nach dem Insolvenzverfahren in das Restschuldbefreiungsverfahren tibergeht. Hier sol-
len bei Einstellung des Insolvenzverfahrens wegen Masseunzulinglichkeit nach §208

403 K. Schmidt/Keller InsO § 90 Rn. 4 ff.

404 BGHZ 154, 358 = NZI 2003, 369 mAnm Ubhlenbruck; Uhlenbruck/Ries InsO §210 Rn.7, 13;
Runkel/Schnurbusch, NZI 2000, 49; zur Geltendmachung der Masseunzulanglichkeit, wenn aus
einem Leistungsurteil die Zwangsvollstreckung betrieben wird LG Heilbronn ZIP 2002, 1214,
dazu EWiR 2002, 923 (Keller).

405 Uhlenbruck/Wegener InsO §201 Rn. 17; kritisch Hisemeyer Rn.25.30, der eine unbeschrinkte
Nachhaftung des Schuldners mit einer Art Verursachungsprinzip begriindet.
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2. Kapitel. Die Beteiligten des Insolvenzverfahrens

und 289 InsO aus dem an den Treuhinder des Restschuldbefreiungsverfahrens abgetre-
tenen Einkommen zunichst die nicht befriedigten Masseglaubiger bedient werden.*%
Sehr fragwiirdig ist auch die Rechtsprechung des BFH, die von einer vollumfinglichen
Haftung des Schuldners auch nach Erteilung der Restschuldbefreiung ausgeht.*”” In
einem besonders instruktiven Sachverhalt gab die Insolvenzverwalterin wihrend des
Verfahrens keine Steuererklirung fiir Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung ab.
Nach Authebung des Insolvenzverfahrens und nach Erteilung der Restschuldbefreiung
wurde die Einkommensteuer hierauf festgesetzt. Weil sie im Insolvenzverfahren als
Masseverbindlichkeit hitte befriedigt werden miissen, erklirte der BFH den Schuldner
fur haftbar. 8

3. Die Insolvenzglaubiger
a) Die nicht nachrangigen Insolvenzglaubiger nach § 38 InsO

aa) Die Definition des Insolvenzglaubigers

Insolvenzgliubiger ist, wer im Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzverfahrens ge-
gen den Schuldner einen begriindeten Vermogensanspruch geltend machen kann
(§ 38 InsO). Diese Definition grenzt den Insolvenzgliubiger sowohl vom Masseglau-
biger, dessen Anspruch nach Insolvenzerdffnung durch den Insolvenzverwalter be-
griindet wird, als auch vom Neuglaubiger ab. Gleichzeitig wird die einschneidende
Wirkung des Zeitpunkts der Insolvenzeréffnung deutlich: Nur-die bei Insolvenz-
eroffnung vorhandenen Glaubiger sollen als Insolvenzglaubiger aus der Insolvenz-
masse befriedigt werden.

Als Vermogensanspruch im' Sinne des §38 InsOlist jeder Anspruch auf Leistung
von Geld oder 'einer Sache oder Sachgesamtheit' anzusehen:*** In-gedankliche Hilfe-
stellung kann als Vermogensanspruch angesehen werden, was gegen den Schuldner
durch Erhebung von Leistungsklage eingeklagt und durch Zwangsvollstreckung in
das Vermogen des Schuldners verwirklicht werden kann. Demnach sind Anspriiche
auf Vornahme bestimmter Handlungen, Anspriiche auf Unterlassung, Beseitigungs-
anspriiche oder auch Gestaltungsrechte keine Insolvenzforderungen. Hier konnte ge-
gen den Schuldner zwar Leistungsklage erhoben werden, Zwangsvollstreckung er-
folgt je nach Art des Anspruchs aber nach §§ 887 ff. ZPO und nicht als Vollstreckung
in das Vermogen des Schuldners. Vermogensanspruch im Sinne des § 38 InsO ist letzt-
lich jeder Anspruch der in Leistung von Geld besteht oder in einen Geldwert um-
gerechnet werden kann. Als Insolvenzforderung sind neben der Hauptforderung
auch die Kosten der Rechtsverfolgung und insbesondere die noch nicht verjihrten
Zinsen der Hauptforderung bis zum Zeitpunkt der Insolvenzer6ffnung anzusehen.

406 BGH NJW-RR 2005, 1363 = NZI 2005, 399; K. Schmidt/Henning InsO § 289 Rn. 3; auch wird ge-
fordert, der Insolvenzverwalter miisse Riickstellungen fiir die Kosten des Restschuldbefreiungs-
verfahrens bilden, BGH NZI 2015, 128 = ZIP 2015, 85; eingehend Frege/Keller/Riedel InsR-HdB
Rn.5.122.

407 BFH NZI 2018, 461, Begr. Rn. 30 ff.

408 BFH NZI 2019, 674; kritisch dazu Keller, NZI 2024, 21, Abschn. III. 2.

409 Jaeger/Eichel InsO § 38 Rn. 67 ff.; MiiKolInsO/Ehricke/Behme § 38 Rn. 14 ff.
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1. Teil. Grundsitze des Insolvenzrechts

Der Vermogensanspruch des Glaubigers muss gegen den Schuldner personlich ge-
richtet sein, der Schuldner muss unmittelbar Verpflichteter des Anspruchs sein. Un-
erheblich ist, worin der Anspruch seine Grundlage hat, er kann im allgemeinen
Schuldrecht, im Deliktsrecht, im Familienrecht oder Nachlassrecht seinen Grund ha-
ben, er kann vertraglich oder auch gesetzlich begriindet sein. Auch simtliche 6ffent-
lich-rechtlichen Anspriiche, insbesondere Steuer- und Abgabenforderungen sind
Insolvenzforderungen, soweit der Schuldner unmittelbar Zahlungspflichtiger ist. Die
Leistungspflicht muss aber nicht gegen den Schuldner allein gerichtet sein, der Gliu-
biger ist auch dann Insolvenzgliubiger, wenn der Schuldner zusammen mit anderen
Personen in Schuldnermehrheit (Gesamtschuldnerschaft oder Teilschuldnerschaft)
haftet. Ein Vermogensanspruch mit personlicher Haftung des Schuldners im Sinne
des § 38 InsO liegt nicht vor, wenn der Schuldner zur Herausgabe eines bestimmten
Gegenstandes verpflichtet ist oder wenn er mit einem Gegenstand oder einem Recht
der Insolvenzmasse nur dinglich haftet. In diesen Fillen ist der Glaubiger des Heraus-
gabe- oder des Duldungsanspruchs Aussonderungsberechtigter (§ 47 InsO) oder Ab-
sonderungsberechtigter (§§ 49 ff. InsO).

Der Anspruch muss schliefflich im Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung begriindet
sein.*1® Dies liegt vor, wenn die den Anspruch begriindenden Tatbestinde vor Insol-
venzerdffnung vollstindig erfillt sind. Bei vertraglich zu begriindenden Anspriichen
muss damit der Vertrag wirksam vor Insolvenzeréffnung geschlossen sein, bei gesetz-
lichen Anspriichen mussen alle Tatbestandsvoraussetzungen der entsprechenden
Haftungsnorm (beispielsweise § 823 Abs.1 BGB) vor Insolvenzeroffnung erfill
sein."! § 38 InsO verlangt nicht, dass die Insolvenzforderung bei Insolvenzer6ffnung
bereits fallig ist; sie kann als aufschiebend bedingte Forderung auch.noch von einer
Bedingung abhingen, die erst nach Insolvenzerdfinung eintritt. Insgesamt geniigt fiir
die Begriindetheit der Forderung/im Sinne des § 38 InsO das Entstehen einer gewissen
Forderungsanwartschaft fiir den’ Glaubiger, eine lediglich kiinftige Forderung ohne
ausreichende Rechtsposition ist keine Insolvenzforderung.

Die Qualifikation als Insolvenzforderung mit dem Tatbestandsmerkmal der Be-
griindetheit bei Insolvenzeroffnung ist insbesondere bei Steuerforderungen
schwierig und umstritten.*’? Allgemein ist eine Steuerforderung dann Insolvenzfor-
derung, wenn der zur Steuerpflicht fihrende Tatbestand vor Insolvenzeroffnung
verwirklicht ist, auf die Feststellung der Steuerpflicht seitens der zustindigen Be-
horde kommt es nicht an. Je nach der Steuerart ist demnach zu unterscheiden, wann
und in welchem Umfang eine Steuerforderung Insolvenzforderung ist:*!> Beispiels-
weise entsteht der Anspruch auf Umsatzsteuer gegen den Unternehmer mit Erbrin-
gung des Umsatzgeschiftes. Liegt dieses vor Insolvenzerdffnung, ist der Anspruch
auf Umsatzsteuer Insolvenzforderung. Der Anspruch auf Grundsteuer entsteht da-
gegen kraft Gesetzes am 1.Januar eines Jahres fiir das gesamte Kalenderjahr (§ 28

410 Jaeger/Eichel InsO § 38 Rn. 89 ff.; MiKolnsO/Ebricke/Behme § 38 Rn. 17 ff.

411 Jaeger/Eichel InsO § 38 Rn. 94, 102; Uhlenbruck/Sinz InsO § 38 Rn. 26 ff.

412 BFH NZI 2005, 276 mAnm App = ZIP 2005, 266, dazu EWIiR 2005, 475 (Onusseit); BFH NZI
2013, 992; BFH ZIP 2019, 133, dazu EWiR 2019, 113 (Schmittmann); Jaeger/Eichel, InsO, § 38
Rn. 138 ff.; MiiKoInsO/Ehricke/Bebme §38 Rn.79ff.; ausfiihrlich kritisch zur Rechtsprechung
des BFH in Einzelfragen Uhlenbruck/Sinz InsO § 38 Rn. 67 ff.

413 Eingehend Gottwald/Haas InsR-HdB/Frotscher/Schulze § 120 Rn. 17 (Einkommensteuer), § 122
Rn. 1 ff. (Umsatzsteuer), § 123 (sonstige Steuerarten).

142



2. Kapitel. Die Beteiligten des Insolvenzverfahrens

GrStG), die Grundsteuer des bei Eréffnung laufenden Kalenderjahres ist damit In-
solvenzforderung. Ist der Schuldner zur Einkommensteuer veranlagt, ist die fiir das
Kalenderjahr einheitliche Einkommensteuerschuld entsprechend der Einkiinfte fiir
die Zeit vor und nach Insolvenzeroffnung in Insolvenzforderung und Neuverbind-
lichkeit gegen den Schuldner aufzuteilen.**

Als besonders schwerwiegend wird die zeitliche Zisur des § 38 InsO bei Unterhalts-
forderungen angesehen, die gegen den Schuldner gerichtet sind. Unterhaltsforderun-
gen aus der Zeit vor Insolvenzeréffnung sind Insolvenzforderungen im Sinne des
§38 InsO. Die Unterhaltsforderungen, die gegen den Schuldner nach Insolvenz-
er6ffnung entstehen, sind aber weder Insolvenzforderung noch Masseverbindlich-
keit (soweit nicht Unterhalt aus der Insolvenzmasse nach § 100 InsO gewihrt wird),
sondern so genannte Neuforderung. Der Unterhaltsgliubiger als Neugliubiger
nimmt am Insolvenzverfahren iberhaupt nicht teil, auf das Vermogen des Schuldners
kann er nur soweit Zugriff nehmen, als dieses insolvenzfrei ist. Das in der Praxis ein-
zige lohnenswerte Zugriffsobjekt ist fiir den Unterhaltsgliubiger das laufende Ar-
beitseinkommen des Schuldners, das ithm im bevorrechtigten Umfang des § 850d
ZPO zur Verfiigung steht (§ 89 Abs. 2 S. 2 InsO; — Rn. 1134 {f.).41°

Samtliche Insolvenzgliubiger nach § 38 InsO sind untereinander gleichrangig,
der Gesetzgeber beseitigte mit der Insolvenzordnung simtliche frither bestehenden
Konkursvorrechte nach § 61 KO oder § 17 GesO.#¢Es stehen damit die Forderungen
der Lieferanten gleichrangig gegeniiber denen des Fiskus, die Forderungen der Ar-
beitnehmer gleichrangig gegentiber denen'derBanken. Eine vollstindige Gliubiger-
gleichbehandlung wird aber auch in"der Insolvenzordnung nicht durchgehalten, der
Insolvenzgliubiger, der an einem Gegenstand oder Recht der Insolvenzmasse ab-
gesonderte Befriedigung verlangen kann, hat mindestens wirtschaftlich-gesehen ein
Vorrecht gegentiber den anderen ungesicherten Glaubigern.

bb) Besondere Arten von Insolvenzforderungen

Die Behandlung von Insolvenzforderungen, die hinsichtlich ihres Inhalts oder der
Leistungspflicht Besonderheiten aufweisen, regeln die §§ 41 ff. InsO:

— Noch nicht fillige Insolvenzforderungen (betagte Forderungen) gelten kraft Ge-
setzes im Zeitpunkt der Insolvenzerdffnung als fillig (§ 41 Abs. 1 InsO).*! Ist die
Forderung verzinslich, kann der Glaubiger Zinsen nur bis zur Insolvenzeroffnung
geltend machen, die weiteren Zinsen nach Insolvenzer6ffnung sind nachrangige In-
solvenzforderung nach § 39 Abs. 1 Nr. 1 InsO. Ist die betagte Forderung unverzins-
lich, ist sie fiir die Zeit von Insolvenzeroffnung bis zur spiteren Filligkeit mit dem
gesetzlichen Zinssatz (§ 246 BGB, § 352 HGB) abzuzinsen (§ 41 Abs. 2 InsO). Dem
Glaubiger wird gleichsam der imaginire Vorteil genommen, den er durch frithere
Filligkeit und Leistung seiner unverzinslichen Forderung erhilt. Die Abzinsung
wird allgemein nach der so genannten ,,Hoffmannschen Formel“ berechnet:*!$

414 BFHE 279, 433 = NZI 2023, 640 = ZIP 2023, 1251; Jaeger/Eichel InsO § 38 Rn. 141 ff.; MiiKo-
InsO/Ehricke/Behme § 38 Rn. 81 ff.

415 Ausfithrlich Keller, NZ1 2007, 143; ders., NZ1 2017, 316.

416 Begriindung des RegE BT-Drs. 12/2443, 81.

417 Einzelfille HK-InsO/Keller § 41 Rn. 6 ff.

418 Jaeger/Eichel InsO § 41 Rn. 28; HK-InsO/Keller § 41 Rn. 15 ff.
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36.500 x Nennbetrag
36.500 + (4 [Zinssatz] x Tage bis Falligkeit)

x (Wert der Forderung bei Er6ffnung) =

Beispiel 16: Der Glaubiger hat gegen den Schuldner eine am 1. August féllige unverzinsliche Forderung
von 12.000 EUR; Insolvenzer6ffnung erfolgt am 1. Juni. Der Betrag der Forderung ist fiir den 1. Juni zu
bestimmen, dem Glaubiger sind die fiir die Zeit von 1. Juni bis 1. August entfallenden Zinsen auf die For-
derung abzuziehen. Sie betragt abgezinst noch 11.920,31 EUR.

— Auflésend bedingte Forderungen werden wie unbedingte Forderungen geltend
gemacht und erhalten aus der Insolvenzmasse volle Zuteilung (§ 42 InsO). Tritt die
auflosende Bedingung vor der Verteilung ein, fillt die Forderung weg und kann
selbstverstindlich keine Zuteilung mehr erhalten.

— Eine aufschiebend bedingte Forderung ist zunichst wie eine unbedingte Forde-
rung zu behandeln.*® Der bei der Verteilung auf sie entfallende Anteil ist aber bis
zum Eintritt der aufschiebenden Bedingung zuriickzubehalten (§191 Abs.1 S.2
InsO).

- Eine Forderung, deren Inhalt nicht auf Zahlung von Geld gerichtet ist, ist nach
§ 45 InsO in threm umgerechneten Geldwert geltend zu machen.*?® Der Gliubiger
hat den umgerechneten Geldwert zur Insolvenztabelle anzumelden, mit Feststel-
lung der Forderung wird sie in eine Geldforderung umgewandelt. Soweit Streit
tiber die Hohe der angemeldeten Forderung besteht, ist dieser im Feststellungspro-
zess nach § 179 InsO zu kliren.*?!

- Forderungen auf wiederkehrende Leistungen sind mit dem Zwischenzinsabzug
nach § 41 Abs. 2.InsO.auf den Zeitpunkt der-Insolvenzerdffnung.zu kapitalisieren
(§ 46 InsO).*2

Kann der Glaubiger neben seiner Insolvenzforderung abgesonderte Befriedigung
an einem Gegenstand oder Recht der Insolvenzmasse geltendmachen, ist er sowohl
Absonderungsberechtigter als auch Insolvenzglaubiger (§ 52 S.1'InsO). Als Insol-
venzgliubiger wird er nur mit dem Betrag bertcksichtigt, mit welchem er keine ab-
gesonderte Befriedigung erhalten hat (§52 S.2 InsO). Im Insolvenzverfahren meldet
der Glaubiger seine Insolvenzforderung zur Insolvenztabelle mit dem Hinweis auf
das Absonderungsrecht an, bei der Verteilung hat er nach § 190 InsO anzugeben, mit
welchem Betrag er bei der abgesonderten Befriedigung ausgefallen ist. Wirtschaftlich
ist es fir den Gldubiger natiirlich sinnvoll, eine moglichst hohe abgesonderte Befrie-
digung zur erhalten und den Ausfall méglichst gering zu halten.

Beispiel 17: Der Glaubiger hat eine Forderung in H6he von 90.000 EUR, zur Sicherung dieser Forderung
lastet am Grundstiick der Insolvenzmasse eine Grundschuld in gleicher Hohe. Bei der Versteigerung des
Grundstiickes erhalt der Glaubiger Zuteilung aus dem Versteigerungserlds in Héhe von 70.000 EUR.
Sein Ausfall bei abgesonderter Befriedigung betrdgt damit 20.000 EUR; mit diesem Betrag ist er Insol-
venzglaubiger. Betrdgt die Quote bei der Verteilung aus der Insolvenzmasse zehn Prozent, erhalt er wei-
tere 2.000 EUR. Die gesamte Befriedigung des Glaubigers betragt damit 72.000 EUR.

Haftet der Schuldner dagegen nur dinglich mit dem verhafteten Gegenstand fiir eine
fremde Forderung, kann der absonderungsberechtigte Glaubiger wegen der Forde-

419 HK-InsO/Keller §42 Rn.7.

420 BGH NZI 2018, 886 = ZIP 2018, 2174 (Anspruch auf Abschluss eines Vertrages).

421 Allgemein zur Fremdwihrungsschuld in der Insolvenz BGHZ 108, 123; Fiilbier, NJW 1990, 2797;
K. Schmidt FS Merz, 1992, 533.

422 HK-InsO/Keller § 46 Rn. 6 ff.
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rung abgesonderte Befriedigung soweit verlangen, als das Rechtsverhiltnis zum per-
sonlichen Schuldner dies rechtfertigt; der Glaubiger ist nicht Insolvenzglaubiger im
Sinne des § 38 InsO, der Schuldner ist nur zur Duldung der Zwangsvollstreckung in
das Grundstiick verpflichtet.

cc) Gesamtschuldnerische Haftung des Schuldners

Forderungen, fir die der Schuldner neben anderen Schuldnern als Gesamtschuldner
haftet, werden nach § 43 InsO behandelt.*? Der Gliaubiger kann gegen jeden der ge-
samtschuldnerisch Haftenden den vollen Betrag seiner Forderung geltend
machen, den er zum Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung geltend machen konnte.
Wurde gegen mehrere oder alle Schuldner das Insolvenzverfahren erdffnet, kann er
in jedem Verfahren seine volle Forderung anmelden. Seine Quote erhilt der Gliubiger
aus dem vollen Betrag seiner Forderung berechnet, solange er insgesamt nicht voll be-
friedigt ist. § 43 InsO beinhaltete damit eine kompromisslose Durchfithrung des Prin-
zips der gesamtschuldnerischen Haftung aus § 421 BGB.

Beispiel 18: Die Freunde A, B und C Schulden gesamtschuldnerisch dem Glaubiger 1.200 EUR. Vor In-
solvenzerdffnung zahlt A dem Glaubiger 300 EUR. Uber das Vermégen der drei Freunde wird gleichzei-
tig jeweils das Insolvenzverfahren erdffnet. Der Glaubiger kann in jedem Insolvenzverfahren dem vollen
Betrag seiner Forderung von noch 900 EUR geltend machen. Seine Insolvenzquote erhélt er in jedem
Verfahren auf diesen Betrag, solange er insgesamt nicht vollstandig befriedigt ist. Hinsichtlich der Aus-
gleichsforderung von zusammen 200 EUR nach § 426 Abs. 1 BGB haften B und C dem A gegeniiber nicht
gesamtschuldnerisch, sondern zu gleichen Teilen, er kann als Insolvenzgldubiger in den Insolvenzverfah-
ren bei B und C je 100 EUR geltend machen.

Besondere Bedeutung erfihrt die Regelung des § 43 InsO im Rahmen der Haftung
eines Biirgen nach §§ 765 ff. BGB. Spatestens mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
tiber das Vermogen des Schuldners entfillt fiir den Biirgen die Einrede der Voraus-
klage nach § 773 Abs.1 Nr.3 BGB, Schuldner und Biirge haften dem Glaubiger ge-
geniiber faktisch gesamtschuldnerisch, wenngleich nicht aus demselben Rechtsgrund.
Fiir die Haftung des Burgen und die Geltendmachung der Forderung im Insolvenz-
verfahren ergeben sich folgende Fallkonstellationen:*?*

— Befriedigt der Biirge die Forderung vor Insolvenzeroffnung ganz oder teilweise,
geht sie insoweit auf ihn tber (§774 Abs.1 S.1 BGB); der Glaubiger kann und
braucht sie nicht mehr zur Insolvenztabelle anmelden. Stattdessen kann der Biirge
die Ubergegangene Forderung im Insolvenzverfahren geltend machen. Befriedigt
der Biirge den Gliubiger nur teilweise, konnte durch seine Teilnahme am Insol-
venzverfahren die Befriedigung des Glaubigers hinsichtlich seiner restlichen Forde-
rung negativ beeintrichtigt sein, weil die Insolvenzquote gemindert wird. § 774
Abs. 1 S.2 BGB verbietet aber dem Biirgen, die auf ihn tibergegangene Forderung
zum Nachteil des Glaubigers geltend zu machen. Dieser durch die Teilnahme des
Biirgen am Insolvenzverfahren entstehende Quotennachteil ist nach allgemeiner
Ansicht jedoch erst nach Beendigung des Insolvenzverfahrens — erst dann steht er
letztlich fest — vom Gliubiger gegentiber dem Biirgen geltend zu machen, im Insol-
venzverfahren ist er nicht zu berticksichtigen.*?

423 Eingehend zum Anwendungsbereich der Norm HK-InsO/Keller § 43 Rn.ff.
424 HK-InsO/Keller § 44 Rn. 5 ff.
425 HK-InsO/Keller § 44 Rn. 10, 11.
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— Befriedigt der Biirge den Gliubiger nach Insolvenzeroffnung, tritt zwar auch
der Forderungstibergang nach § 774 Abs.1S.1 BGB ein, der Glaubiger kann aber
mit seinem vollen Betrag noch am Verfahren teilnehmen und quotale Befriedigung
aus der Gesamtforderung verlangen. Der Biirge kann mit der auf ihn Ubergegan-
genen Forderung nicht am Insolvenzverfahren teilnehmen, er ist insoweit nicht In-
solvenzgliubiger im Sinne des § 38 InsO.#?* Erst wenn die Zahlungen durch den
Biirgen an den Gliubiger sowie die Zuteilungen aus der Masse seine Gesamtforde-
rung tbersteigen, erfolgt eine Kiirzung der Zuteilung.

Beispiel 19: In der Insolvenz des Schuldners zahlt der Biirge auf die Hauptforderung des Glaubigers von
100.000 EUR einen Teilbetrag von 60.000 EUR; die Insolvenzquote betrdgt zehn Prozent. Der Biirge
kann mit seinem Uibergegangenen Anspruch nun nicht am Verfahren teilnehmen, der Glaubiger erhalt
Zuteilung aus 100.000 EUR (§ 43 InsO). Erst wenn Zuteilung und Zahlungen des Biirgen diese Gesamt-
forderung uibersteigen, wird die Quote fiir den Glaubiger gekiirzt.

Mit dem nach Insolvenzerdffnung auf den zahlenden Gesamtschuldner (Biirgen)
iibergegangenen Anspruch kann dieser nur unter der Voraussetzung des § 44 InsO
am Insolvenzverfahren teilnehmen. Voraussetzung ist, dass der Glaubiger seine For-
derung in Hohe des vom Gesamtschuldner (Biirgen) gezahlten Betrages nicht mehr
geltend macht. Der Gliubiger wird dies regelmiflig nicht tun, da er damit seine eigene
Quote schmilert. Befriedigt der Gesamtschuldner (Biirgen) den Glaubiger vollstin-
dig, kann er ohne die Beschrankung des § 44InsO am Insolvenzverfahren teilnehmen,
da der Gliubiger als solcher vollstindig weggefallen ist.

b) Die nachrangigen Insolvenzforderungen nach § 39 InsO

Im Range nach den Insolvenzforderungen des § 38 InsO, sind die so genannten nach-
rangigen Insolvenzforderungen des §39 Abs. 1 InsO, zu befriedigen. Es handelt sich
hierbei um Forderungen, die frither von der Teilnahme am Konkursverfahren aus-
geschlossen waren (§63 KO).*” Aussicht auf Befriedigung haben die nachrangigen
Insolvenzforderungen in der Praxis nur selten, da in den wenigsten Fillen alle gewohn-
lichen Insolvenzforderungen vollstindig befriedigt werden konnen. Die Beteiligungs-
moglichkeiten der nachrangigen Insolvenzgliubiger im Insolvenzverfahren sind
deshalb auch sehr eingeschrinkt: Sie diirfen ihre Forderung nur nach besonderer Auf-
forderung des Gerichts zur Tabelle anmelden (§ 174 Abs. 3 InsO) und sind in der Glau-
bigerversammlung nicht stimmberechtigt (§ 77 Abs. 1 S.2 InsO). In einem Insolvenz-
plan gelten die nachrangigen Insolvenzforderungen im Zweifel als erlassen (§225
InsO).

Nachrangige Insolvenzgliubiger nach § 39 Abs. 1 InsO sind:

— Nr. 1: Die seit Insolvenzeréffnung laufenden Zinsen oder Saumniszuschlige*?
der Insolvenzforderungen; unter Berlicksichtigung des §41 Abs.1 InsO sind die

426 BGHZ 27,51; HK-InsO/Keller § 44 Rn. 6.

427 Begriindung des RegE BT-Drs. 12/2443, 123.

428 Die Geltung des § 39 Abs. 1 Nr. 1 InsO fiir Sdumniszuschlige auf Steuern und Abgaben war strei-
tig; die Norm wurde durch Gesetz vom 13.4.2007 (BGBI. I 509) klarstellend geindert; zum frithe-
ren Streitstand BFH WM 1983, 1218; BSG ZIP 1983, 965; BSG ZIP 1999, 887; BFH ZIP 2005,
1035; MiiKolInsO/Ebricke/Behme § 39 Rn. 19.
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