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A. Einleitung

Das Hauptziel des deutschen Insolvenzrechts ist die gleichméaRige' und gemein-
schaftliche (8 1 Abs. 1 InsO) Befriedigung der Forderungen der Glaubiger gegen den
Schuldner. Eine solche Befriedigung erfolgt durch Verwertung des Vermdgens des
Schuldners nach den gesetzlichen Vorschriften (8§ 1 S. 1 Fall 1 InsO) beziehungsweise
mithilfe eines Insolvenzplans, in dem abweichende Regelungen insbesondere zum
Erhalt des Unternehmens getroffen werden (§ 1 S. 1 Fall 2 InsO).2 Um die kinftige
Insolvenzmasse und potenziell alle Anspriiche der Glaubiger bereits vor der Insolvenz-
eroffnung zu schitzen, sieht das Gesetz in § 21 InsO die Mdglichkeit der Anordnung
von SicherungsmalBnahmen durch das zustandige Insolvenzgericht im Insolvenz-
eréffnungsverfahren vor.®

Ist ein zuléssiger Insolvenzantrag gestellt worden,* hat das Insolvenzgericht im ersten
Verfahrensabschnitt zu prifen, ob ein Insolvenzerdffnungsgrund vorliegt (Zahlungs-
unfahigkeit, drohende Zahlungsunfahigkeit und/oder Uberschuldung, §§ 16 ff. InsO)
und eine die Verfahrenskosten deckende Vermdgensmasse vorhanden ist (8 26 InsO).
Da das Gericht oftmals Wochen oder sogar Monate braucht, um die vorerwahnten
Eroffnungsvoraussetzungen zu prifen, kann in dieser Zeit ein Vermogensabfluss durch
Verfigungen des Schuldners, Einzelzwangsvollstreckungsmalnahmen von Glaubigern
oder Wertminderung des Unternehmens eintreten.” Aus diesem Grund hat das Gericht
bis zur Entscheidung Uber den Insolvenzantrag gemaR § 21 Abs. 1 und 2 InsO alle
erforderlichen MalRnahmen zu treffen, um eine nachteilige Verédnderung der Ver-
mogenslage des Schuldners zu verhiiten. ® Die Insolvenzordnung erkennt die Verdran-
gung des Schuldners aus der Verwaltungs- und Verfliigungsgewalt in § 80 Abs. 1 InsO
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grundséatzlich erst mit der Insolvenzerdffnung an, sodass zwischen dem
Insolvenzeréffnungsantrag und der Entscheidung iber den Antrag (,Schwebezeit*’) die
Gefahr besteht, dass sich die Vermdgenslage u. a. durch Verfigungen des Schuldners
verschlechtert.®

Diese Arbeit beschaftigt sich speziell mit dem seit 2007 gemafd 8 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5
InsO bestehenden Einziehungs- und Verwertungsverbot durch das Insolvenzgericht,
und dabei schwerpunktmalig mit einigen in der Praxis haufig auftretenden
Anwendungsproblemen.

B. Das Einziehungs- und Verwertungsverbot gemalR 821 Abs.2S.1
Nr. 5 InsO

I. Uberblick

Mit Inkrafttreten des Gesetzes zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens vom
13.4.2007° wurde die Vorschrift des § 21 Abs. 2 S 1 Nr. 5 InsO in die Insolvenzordnung
aufgenommen und die bisherigen Sicherungsmafinahmen im Insolvenzerdéffnungsver-
fahren um eine weitere vorlaufige Malinahme, das Einziehungs- und Verwertungs-
verbot fiir kiinftige ab- und aussonderungsberechtigte Glaubiger, erganzt.*

Die im Falle der Eréffnung eines Insolvenzverfahrens vorliegenden aussonderungs-
fahigen Gegenstédnde und diejenigen absonderungsfahigen Gegenstande, die von
§ 166 InsO (bewegliche Sachen und Forderungen) erfasst werden, kdnnen im
Insolvenzeroffnungsverfahren geman § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 InsO von Glaubigern nicht
verwertet oder eingezogen werden. Sie kénnen zur Fortfihrung des Unternehmens
weiterhin eingesetzt werden, soweit sie hierflir von erheblicher Bedeutung sind, wenn
das Gericht dies in Form einer SicherungsmafRhahme anordnet. Zunachst missen sich
also (bewegliche) Sachen im Besitz des Schuldners befinden, an denen im Fall der
Eroffnung des Verfahrenes Aus- oder zumindest Absonderungsrechte bestehen.

Die Aus- und Absonderungsrechte der 88 47 ff. InsO durchbrechen den im Insolvenz-
verfahren tragenden Verfahrensgrundsatz der Glaubigergleichbehandlung (,par
conditio creditorum“*). Formal ergibt sich dieser Grundsatz aus § 1 S. 1 InsO, wonach
das Insolvenzverfahren dazu dient, die Glaubiger eines Schuldners gemeinschaftlich
zu befriedigen. Er ist Ausdruck des in Art. 3 GG verankerten Gleichheitsgebots.'? Das
gesamte Vermdgen des Schuldners steht im Insolvenzverfahren jedem Glaubiger mit
einem Vermoégensanspruch gegen den Schuldner, wodurch er zu einem Insolvenz-
glaubiger i. S. d. 8 38 InsO wird, gleichermalRen zu. Der Glaubigergleichbehandlungs-
grundsatz soll vor allem die Gerechtigkeit des Insolvenzverfahrens wahren. Grundsatz-
lich sieht die Insolvenzordnung danach nicht vor, die Insolvenzglaubiger in Klassen
oder Ranggruppen einzuteilen.”® Jedoch akzeptiert sie bestimmte Rechte, die auch
durch ein eingeleitetes Insolvenzverfahren nicht mehr bertihrt werden kénnen. Durch
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diese Akzeptanz wird eine Ausnahme von dem Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz
geschaffen, die sich vor allem durch die Regelungen uber die Aussonderungsberech-
tigten gemafl § 47 InsO und die Absonderungsberechtigten nach den 8§ 49 ff. InsO
manifestiert.™

Durch dieses Verbot soll das schuldnerische Vermdgen mdoglichst (frih) zusammen-
gehalten werden, um Sanierungschancen sicherzustellen, die Fortflhrung des
Betriebes zu ermdglichen und eine bestmégliche Verwertung zu erreichen.™ Hierdurch
wird sowohl das Interesse der Glaubigergemeinschaft an der Fortfihrung des
jeweiligen Unternehmens gewabhrt als auch das Interesse einzelner kinftiger aus- und
absonderungsberechtigter Glaubiger beriicksichtigt.'® Wird ein Einziehungs- und
Verwertungsstopp nicht angeordnet, besteht die Gefahr, dass Glaubiger MaRnahmen
einleiten, die eine Fortfilhrung des Unternehmens erschweren oder sogar verhindern.’
Sicherungsnehmer werden beispielsweise bereits vor der Insolvenzerdffnung
versuchen, den Sicherungsgegenstand zu erhalten, um somit dem im Insolvenz-
verfahren anfallenden Kostenbeitrag (§ 171 InsO) zu entgehen.'® In erster Linie soll die
Vorschrift demnach, wie alle anderen SicherungsmalRnahmen auch, die Vermégens-
lage des Schuldners wahrend des Eroffnungsverfahrens vor Verschlechterungen
bewahren, indem Eingriffe durch Dritte und durch den Schuldner verhindert werden.®

Da die Anordnung eines Einziehungs- und Verwertungsverbots mit der Fortfihrung des
Unternehmens in unmittelbarem Zusammenhang steht, wird die vorlaufige Insolvenz-
verwaltung regelmaRig gleichzeitig angeordnet.?

Il. Tatbestandsvoraussetzungen
1. Absonderungsberechtigte Glaubiger

Die Insolvenzordnung sieht in § 49 InsO die abgesonderte Befriedigung aus un-
beweglichen Gegenstanden, in 8 50 InsO die abgesonderte Befriedigung der Pfand-
glaubiger und in 8§51 InsO die sonstigen Absonderungsberechtigten vor. Besitzt
jemand ein Sicherungsrecht an einem Vermdgensgegenstand des Schuldners, steht
ihm ein Recht zur abgesonderten Befriedigung nach den 88 49 ff. InsO zu. Ab-
sonderung bedeutet, dass der Inhaber eines Sicherungsrechts an beweglichen und un-
beweglichen Gegenstanden und Forderungen im Insolvenzfall des Schuldners die Ver-
wertung des Gegenstandes beziehungsweise den Einzug der Forderung und daraus
die Befriedigung seiner Forderung verlangen kann.”* Das Sicherungsgut selbst z&hit
zur Insolvenzmasse.*
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Nr. 20/ 2014

Als Ausnahme von dem Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz kann der absonde-
rungsberechtigte Glaubiger die vorrangige Befriedigung seiner Forderung aus der
Verwertung des Sicherungsguts vor allen anderen Glaubigern verlangen. Der
Insolvenzverwalter muss den Gegenstand, sofern er sich in seinem Besitz befindet
(8 166 Abs. 1 InsO), verwerten und aus dem Erlos die Forderung des absonderungs-
berechtigten Glaubigers unverziglich nach Abzug des Kostenbeitrages (8171 InsO)
tilgen®, wobei ein etwaiger ,Ubererlés* in die ,Soll-Masse* fliekt**. Bei der ,Soll-Masse*
handelt es sich im Insolvenzverfahren um die Insolvenzmasse, die der Insolvenz-
verwalter erhalt, wenn er das dem Schuldner nicht gehérende Vermdgen heraus-
gegeben und die ausstehenden Forderungen eingezogen hat.?®

Da der absonderungsberechtigte Glaubiger bei Anmeldung seiner Forderung zur Insol-
venztabelle moéglicherweise doppelt befriedigt wird, wenn er abgesonderte Befriedi-
gung und eine Quote auf seine Insolvenzforderung erhalt, kann die Anmeldung der
Forderung zur Insolvenztabelle zwar in voller H6he erfolgen, jedoch nur mit der
gesonderten Kennzeichnung als ,Ausfallforderung®. Verzichtet der absonderungs-
berechtigte Glaubiger auf sein Absonderungsrecht oder wird seine Forderung nicht in
voller Hohe durch die Verwertung befriedigt, werden seine Anspriiche bei der Ver-
teilung berlcksichtigt und die Kennzeichnung ,Ausfall® entweder vollstdndig oder
teilweise aufgehoben.?

Gemal § 49 InsO sind Glaubiger zur abgesonderten Befriedigung nach Mal3gabe des
Gesetzes Uber die Zwangsversteigerung und die Zwangsverwaltung berechtigt, wenn
ihnen ein Recht auf Befriedigung aus Gegenstanden zusteht, die der Zwangsvoll-
streckung in das unbewegliche Vermdgen unterliegen. Demnach werden vor allem
Grundstucke (8 864 ZPO) von der Norm erfasst, da sie der Immobiliarzwangs-
vollstreckung (88 864, 865 ZPO) unterliegen. Grundpfandrechte (Hypothek, Grund-
schuld) und Reallasten (§ 10 Abs. 1 Nr. 4 ZVG) sind die am haufigsten vorkommenden
Rechte eines Glaubigers an einem unbeweglichen Gegenstand, die dazu fihren, dass
er im Insolvenzverfahren zur abgesonderten Befriedigung aus dem Grundstlick
berechtigt ist.*’

Das bewegliche Vermégen des Schuldners unterliegt dann der abgesonderten Befrie-
digung eines Glaubigers, wenn er in erster Linie Pfandrechte besitzt (§ 50 InsO).?®
Dabei lassen sich mehrere Pfandrechte unterscheiden. Eine Form ist das
Vertragspfandrecht nach den 88 1204 ff. BGB, welches dann vorliegt, wenn zwei
Vertragsparteien ein Pfandrecht an einer beweglichen Sache zur Sicherung einer
Forderung vertraglich vereinbart haben und dem Pfandglaubiger die Sache tbergeben
wird. Eine andere ist das Pfandungspfandrecht, welches in der Zwangsvollstreckung
durch Pfandung entsteht®® und zuletzt das gesetzliche Pfandrecht, welches Anspriiche
aus Vertragen gesetzlich sichert. Dazu zahlt vor allem das Vermieterpfandrecht, bei

2 Uhlenbruck/Brinkmann § 49 InsO Rn. 2.

Bork, Einflihrung in das Insolvenzrecht, S. 163, Rn. 293.
Bork, Einflhrung in das Insolvenzrecht, S. 122, Rn. 229, 230.
Bork, Einfihrung in das Insolvenzrecht, S. 172, Rn. 306.

z Bork, Einfihrung in das Insolvenzrecht, S. 164, Rn. 294.

%8 Bork, Einfuhrung in das Insolvenzrecht, S. 164, Rn. 295.

? Liike, Sachenrecht, S. 260, Rn. 641.
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dem der Vermieter zur Sicherung seiner Forderungen gegen den Mieter ein Pfandrecht
an den vom Mieter eingebrachten Sachen hat, §§ 562 ff. BGB.*

Einen praktisch relevanten Fall regelt 8§ 51 Nr. 1 InsO. Danach besitzt ein Glaubiger ein
Absonderungsrecht, wenn der Schuldner ihm zur Sicherung einer Forderung eine
bewegliche Sache Ubereignet oder ein Recht tUbertragen hat (Sicherungstbereignung
oder Sicherungszession).** Die Sicherungsiibereignung ersetzt in der wirtschaftlichen
Praxis weitestgehend das Pfandrecht, da das Gesetz das Pfandrecht an beweglichen
Sachen grundsatzlich als Besitzpfandrecht geregelt hat, das bedeutet, dass die
verpfandete Sache an den Glaubiger iibergeben werden muss.* Fir einen laufenden
Geschaéftsbetrieb ist es nicht sinnvoll, beispielsweise eine Maschine, die zur Produktion
benttigt wird, an den Pfandglaubiger zu Ubergeben. Die Sicherungstbereignung
hingegen setzt keine Ubergabe voraus®, jedoch wird der Sicherungsnehmer hier zum
Eigentimer. Er kann trotz seiner Eigentimerstellung nur die abgesonderte
Befriedigung aus der Verwertung des Gegenstandes verlangen, das bedeutet, dass
ihm durch die Sicherungsiibereignung nur der Erlés aus der Verwertung des
sicherungstibereigneten Gegenstandes bis zur Hohe der gesicherten Forderung
zusteht. Unter § 51 Nr. 1 InsO féllt auch das Absonderungsrecht aufgrund eines er-
weiterten oder verlangerten Eigentumsvorbehalts.** Weitere Absonderungsrechte
werden durch bestimmte Zuriickbehaltungsrechte (8 51 Nr. 2 und Nr. 3 InsO) und
Sicherheiten fur 6ffentliche Abgaben von Bund, Landern, Gemeinden und Gemeinde-
verbanden begriindet (§ 51 Nr. 4 InsO).*

Das Absonderungsrecht entsteht erst mit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens.
Daher kann der (kiinftige) absonderungsberechtigte Glaubiger grundsatzlich den
(kUnftigen) absonderungsfahigen Gegenstand bis zur Insolvenzer6ffnung einziehen
oder verwerten, wenn die jeweiligen allgemeinen Voraussetzungen erfillt sind. Bei-
spielsweise kann ein Sicherungsgut vom Glaubiger herausverlangt und verwertet
werden, wenn der Sicherungsgeber die Forderung des Glaubigers, die das
Sicherungsgut besichert, nicht ausgeglichen hat.*® In diesem Fall ist es sinnvoll, ein
Einziehungs- und Verwertungsverbot anzuordnen, deren Rechtsfolgen unter Abschnitt
[I. 2. c) erlautert werden. Ein Verwertungs- und Einziehungsverbot im Rahmen der
kunftigen Absonderungsrechte findet in der Praxis vornehmlich dann Anwendung,
wenn eine Forderung zur Sicherung eines Anspruchs abgetreten wurde
(Sicherungszession). Durch die Anordnung wird verhindert, dass der Glaubiger die
Forderung von dem Drittschuldner einzieht, wenn er von dem Insolvenzantrag des
Schuldners Kenntnis erlangt. Bei der Sicherungsibereignung hingegen steht der
Gegenstand im unmittelbaren Besitz (8 166 Abs. 1 InsO) des vorlaufigen Insolvenz-
verwalters, sodass die Einziehung und Verwertung durch den Glaubiger ohnehin nicht
einfach ist.*’

%0 | ike, Sachenrecht, S. 260, Rn. 642.

81 Bork, Einfuhrung in das Insolvenzrecht, S. 165, Rn. 296.
%2 | iike, Sachenrecht, S. 262, Rn. 647.
3 |uike, Sachenrecht, S. 262, Rn. 648.

3 Bork, Einfihrung in das Insolvenzrecht, S. 165, Rn. 296.

% Bork, Einfihrung in das Insolvenzrecht, S. 165, Rn. 297.
% FK-InsO/Imberger § 51 InsO Rz. 3.

37 Unhlenbruck/Vallender § 21 InsO Rn. 38b.



Nr. 20/ 2014

Das Einziehungs- und Verwertungsverbot kann nur fur kinftige Absonderungsrechte
an beweglichen Gegenstdanden gemafl 8§ 166 Abs. 11InsO und fir solche an zur
Sicherung abgetretene Forderungen gemal § 166 Abs. 2 InsO angeordnet werden,
vgl. 8 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 S. 1 InsO. Fir unbewegliche Gegenstande i. S. d. § 49 InsO
ist demnach die Anordnung eines Einziehungs- und Verwertungsverbots im Insol-
venzerdffnungsverfahren nicht moglich.

2. Aussonderungsberechtigte Glaubiger

Gemal § 47 S. 1 InsO ist derjenige, der auf Grund eines dinglichen oder personlichen
Rechts geltend machen kann, dass ein Gegenstand nicht zur Insolvenzmasse gehort,
kein Insolvenzglaubiger. Er hat damit nach Insolvenzerdffnung® einen Anspruch auf
Aussonderung des Gegenstandes aus der Insolvenzmasse. Mit der Aussonderung
kann der Glaubiger ein massefremdes Recht geltend machen beziehungsweise
verteidigen, da die Gegenstande, die nicht zur Masse gehdren, nicht als Haftungs-
objekte angesehen werden diirfen.*

Gemal § 35 InsO unterliegen Gegenstande nur dann der Insolvenzmasse, wenn sie
dem Schuldner ,gehéren.*® Stehen Gegenstande dagegen im Eigentum Dritter,
,gehdren® sie nicht dem Schuldner*! und damit auch nicht zur Insolvenzmasse.*? Die
Notwendigkeit zur Regelung eines Aussonderungsrechts fir bestimmte Glaubiger
ergibt sich daraus, dass der Insolvenzverwalter zunadchst alle bei dem Schuldner
vorhandenen Gegenstande vollstandig in Besitz nimmt, da der Insolvenzverwalter den
Auftrag hat, das vorhandene Vermégen zu sichern. Gem&R § 1006 BGB wird
zugunsten des Besitzers einer beweglichen Sache vermutet, dass er Eigentiimer der
Sache ist. Wie oben bereits dargestellt*, muss der Insolvenzverwalter im Laufe des
Insolvenzverfahrens die ,Ist-Masse® durch Aussonderung massefremder Gegenstande
berichtigen, um so die sogenannte ,Soll-Masse* zu erhalten.*

Kommt der Insolvenzverwalter seiner Pflicht zur Aussonderung der aussonderungs-
fahigen Gegenstande nicht nach, muss das Aussonderungsrecht klageweise geltend
gemacht werden, wobei sich der jeweilige Klageantrag nach dem auszusondernden
Gegenstand richtet. Dies kann Herausgabe, Abtretung, Rickubereignung, Feststellung
oder Unterlassung sein.*® Die Durchsetzung eines Aussonderungsrechts bestimmt sich
demnach nach den Gesetzen, die auRerhalb des Insolvenzverfahrens gelten, § 47 S. 2
InsO.

Hauptanwendungsfall eines Aussonderungsrecht i. S. d. § 47 InsO ist das Eigentum
der zur Aussonderung berechtigten Glaubiger als dingliches Recht an einer Sache,
welches in dieser Arbeit schwerpunktm&Rig betrachtet wird. Dabei kann es sich bei-
spielsweise um den Verkauf eines Gegenstandes unter einfachem Eigentumsvorbehalt
oder die Zurverfugungstellung von Miet- und Leasinggegenstanden durch den

% FK-InsO/Imberger § 47 InsO Rz. 91.

HK-InsO/Eickmann, 8§ 47 InsO, Rn. 1.
FK-InsO/Imberger § 47 InsO Rz. 2.

39
40

“L Bork, Einfiihrung in das Insolvenzrecht, S. 156, Rn. 282.

42 BGH, Urteil v. 05.10.1994, XIl ZR 53/93, BGHZ 127, 156.
43 vgl. Abschnitt II. 2. b) aa) S. 11.

“ PK-HWF/Ringstmeier/Boddenberg, § 47 InsO Rn. 5.

%> HK-InsO/Eickmann, § 47 InsO, Rn. 20.
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Vermieter beziehungsweise Leasinggeber handeln. Regelmafig ist der Anspruch auf
Herausgabe des Aussonderungsobjekts gemald § 985 BGB und/oder auf Riickgabe
gemall §546 Abs. 1InsO (Riuckgabeanspruch des Vermieters/Leasinggebers)
gerichtet.*

Das Mobilienleasing spielt in der insolvenzrechtlichen Praxis eine entscheidende Rolle.
Der Leasinggeber Uberlasst dem Leasingnehmer dabei eine bewegliche Sache auf Zeit
gegen ein Entgelt, ohne dass das Sacheigentum uUbertragen wird.*” Anders als bei
einem Miet- oder Pachtvertrag wird bei einem Leasingvertrag i. d. R. ein zur Nutzung
Uberlassener Gegenstand haufig nach Vertragsablauf von dem Leasinggeber nicht
mehr anderweitig zur Nutzung zur Verfigung gestellt werden kdnnen, da der Leasing-
nehmer das Wirtschaftsgut bis zum Ende der Laufzeit des Leasingvertrages bereits
verbraucht hat. Auf Leasingvertrage, ob als Finanzierungsleasing (,echtes Leasing®)
oder als Operating-Leasing (,unechtes Leasing®) angelegt, finden die entsprechenden
Regelungen dber Kaufvertrage unter Eigentumsvorbehalt beziehungsweise die
Regelungen Uber Mietverhaltnisse Anwendung®®, wodurch es sich auch bei einem
Leasinggegenstand um ein Aussonderungsgut handelt.*®

Da beim Leasing der Leasinggeber Eigentiimer des Leasinggegenstandes und der
Leasingnehmer damit i. d. R. unmittelbarer Besitzer ist, hat der Leasinggeber im Falle
der Insolvenz des Leasingnehmers einen Aussonderungsanspruch gemaf 8 47 InsO.
Hierbei ist jedoch gemal § 103 Abs. 2 InsO zu beachten, dass der Glaubiger seinen
Aussonderungsanspruch im Insolvenzverfahren nur dann geltend machen kann, wenn
der Insolvenzverwalter die Erfullung des gegenseitigen Miet- beziehungsweise
Leasingvertrages ablehnt.®® Gemé&R § 103 Abs. 1 InsO kann der Insolvenzverwalter
anstelle des Schuldners einen gegenseitigen Vertrag, der zur Zeit der Erdffnung des
Insolvenzverfahrens vom Schuldner und vom anderen Teil nicht oder nicht vollstéandig
erfullt ist (,schwebender Vertrag“51), erfullen und die Erfillung vom anderen Teil ver-
langen. Der Insolvenzverwalter tritt damit in alle Rechte und Pflichten des Schuldners
aus dem Vertrag ein®?, das heiRt unter anderem, dass er beispielsweise den Kaufpreis
zahlen muss, um Eigentimer der Kaufsache zu werden (einfacher Eigentums-
vorbehalt).*® Andererseits kann der Insolvenzverwalter die Erfilllung des Vertrages
gemal § 103 Abs. 2 InsO ablehnen, wodurch der Insolvenzverwalter kein Recht zum
Besitz des Gegenstandes i. S. d. § 986 BGB mehr hat. Nur in diesem Fall verfugt der
Eigentiimer uiber ein wirksames Aussonderungsrecht.>

Ein weiteres Beispiel fir ein Aussonderungsrecht ist das Sicherungseigentum an
einem Gegenstand, jedoch nur bei der praktisch wenig relevanten Insolvenz des
Sicherungsnehmers® (beispielsweise einer Bank), wobei die Aussonderung in diesem
Fall auf Ruckibertragung des Eigentums gerichtet ist. Ansonsten handelt es sich bei

46 Uhlenbruck/Brinkmann, § 47 InsO, Rn. 9.

4" Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, S. 362, Rn. 1089.

8 Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, S. 584, Rn. 1069.

* Bork, NZI 14-15/2012, 590.

%0 BGH, Urteil v. 1.3.2007, IX ZR 81/05, http://lexetius.com/2007,515 (26.03.2014).
% HambKomm/Ahrendt, § 103 InsO Rn. 4.

52 FK-InsO/Wegener § 103 InsO Rz. 65.

%% FK-InsO/Imberger § 47 InsO Rz. 25.

*  HambKomm/Ahrendt, § 103 InsO Rn. 47.

% FK-InsO/Imberger § 47 InsO Rz. 29.
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der Sicherungsibereignung im Falle der Insolvenz des Sicherungsgebers nur um ein
Absonderungsrecht des Sicherungsnehmers.>®

Auch beim echten Factoring wird ein Aussonderungsrecht des Factors begriindet, da
er durch den Verkauf und die Bezahlung der Forderungen, die der ,Anschlusskunde”
endgultig behalten kann, Vollrechtsinhaber der Forderung geworden ist. Kann der
Factor dagegen die Bezahlung der Forderung von dem ,Anschlusskunden® zurlick-
verlangen, wenn eine Eintreibung der Forderung nicht méglich ist (unechtes Factoring),
dient die Forderung der Besicherung und es liegt dann nur ein Absonderungsrecht
vor.”” Bei einer Globalzession, bei der einem Glaubiger zur Sicherung seiner
Anspriiche gegen den Schuldner zukiinftige Forderungen abgetreten werden, wird
ebenfalls nur ein Absonderungsrecht begriindet.>®

Im Insolvenzeroffnungsverfahren handelt es sich bei dem gegeniber dem vorlaufigen
Insolvenzverwalter geltend gemachten Herausgabeanspruch eines Glaubigers insol-
venzrechtlich (noch) nicht um Aussonderung i. S. d. § 47 InsO, da Voraussetzung flr
einen Aussonderungsanspruch das Bestehen einer Insolvenzmasse ist, die jedoch erst
mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens begriindet wird, § 35 InsO. Im vorlaufigen
Insolvenzverfahren kann nach den allgemeinen Regeln Herausgabe oder Riickgabe
des Gegenstandes verlangt werden, wenn die jeweiligen Voraussetzungen erfillt sind.
Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn dem Schuldner beziehungsweise dem
vorlaufigen Insolvenzverwalter kein Recht zum Besitz des Gegenstandes mehr zusteht.
Er hat dann kein Recht zum Besitz, wenn der Vertrag wirksam gekindigt wurde, wobei
die Kundigungssperre des § 112 InsO fir Miet- und Pachtverhéaltnisse zu beachten ist.
Um eine Herausgabe, Riuckgabe oder den Einzug dennoch zu verhindern, kann das
Insolvenzgericht ein Einziehungs- und Verwertungsverbot als Sicherungsmafnahme
anordnen. Das Einziehungs- und Verwertungsverbot verursacht, dass der bei In-
solvenzertffnung aussonderungsberechtigte Glaubiger nicht die Herausgabe oder
Rickgabe der von der SicherungsmalBhahme umfassten Gegenstande verlangen
kann.>® Der vorlaufige Insolvenzverwalter ist damit berechtigt, den jeweiligen Gegen-
stand, der von der Anordnung umfasst ist, weiter zu nutzen.

3. Erhebliche Bedeutung des Gegenstandes

Das kiinftige Ab- beziehungsweise Aussonderungsgut, das von der Sicherungs-
mafinahme umfasst wird, muss fir die Fortflihrung des Unternehmens von erheblicher
Bedeutung sein, § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 S. 1 InsO. Drastische Anforderungen sind an
die ,erhebliche Bedeutung“ des jeweiligen Gegenstandes jedoch nicht zu stellen.
Zunachst wird vermutet, dass samtliches Anlage- und Umlaufvermégen besondere
Bedeutung fur die Kontinuitat des Unternehmens hat. Die Darlegungs- und Beweislast,
dass ein Ab- oder Aussonderungsgut keine erhebliche Bedeutung fur die Fortfihrung
des Unternehmens hat, liegt beim Glaubiger.®

% vgl. Abschnitt Il. 2. b) aa) S. 12.

" FK-InsO/Imberger § 47 InsO Rz. 35.

%8 FK-InsO/Imberger § 51 InsO Rz. 34.

% FK-InsO/Imberger § 47 InsO Rz. 91, 92.

%0 Schmidt, Karsten/Hélzle, § 21 InsO, Rn. 78.
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4. Anordnung durch das Gericht

Das zustandige Insolvenzgericht muss ein Einziehungs- und Verwertungsverbot fur
einen oder mehrere ab- oder aussonderungsberechtigte Glaubiger explizit anordnen,
damit es wirksam ist (,Das Gericht kann insbesondere anordnen, dass...
§ 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 51Ins0O). Das Einziehungs- und Verwertungsverbot darf nicht nur
pauschal flr samtliche kinftigen aus- und absonderungsfahigen Gegenstdnde an-
geordnet werden, da es mangels notwendiger Bestimmtheit unwirksam wére.®*

Eine formularmafRlige Anordnung, die beispielsweise gleichzeitig mit der Bestellung
eines vorlaufigen Insolvenzverwalters das Einziehungs- und Verwertungsverbot be-
stimmt, indem sie nur den Gesetzestext wiedergibt, ist unzuleissig.62 In der Praxis hat
demnach der vorlaufige Insolvenzverwalter in seinem Antrag auf Anordnung einer
Maflnahme nach § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 51InsO die betroffenen Gegenstédnde genau zu
bezeichnen. Auch das Insolvenzgericht muss im Beschluss den Gegenstand, der von
der MalRnahme erfasst werden soll, genau und nicht nur pauschal bezeichnen. Bei
einer geleasten Maschine kann das Gericht Namen, Typ und Seriennummer angeben,
um dem Bestimmtheitserfordernis gerecht zu werden. Dadurch soll sichergestellt
werden, dass sich das Insolvenzgericht mit den jeweiligen Voraussetzungen fir eine
Anordnung auseinandersetzt. Wird beispielsweise ein Gegenstand zur Fortfiihrung des
Unternehmens bendotigt, ist zunachst zu prifen, ob das Unternehmen Uberhaupt
fortgefiihrt werden kann.®

lll.  Rechtsfolgen

Liegen die oben dargelegten Voraussetzungen vor, fuhrt dies zum Eintritt ver-
schiedener Rechtsfolgen nach 8§21 Abs. 2S.1 Nr.5InsO. Zunachst dirfen die
betroffenen Gegenstédnde vom Glaubiger nicht eingezogen und verwertet und zur
Fortfuhrung des Unternehmens des Schuldners weiter eingesetzt werden. Dem
betroffenen Glaubiger sind die ,geschuldeten Zinsen® nach § 169 S. 2 InsO spatestens
von dem Zeitpunkt an zu zahlen, der drei Monate nach der Anordnung des
Einziehungs- und Verwertungsverbots liegt. Ein durch die Nutzung eingetretener Wert-
verlust des Gegenstandes ist durch laufende Zahlungen an den Glaubiger aus-
zugleichen.

1. Verwertungs- und Einziehungsverbot

Wird die SicherungsmalRnahme nach 8§ 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 InsO von dem Insolvenz-
gericht angeordnet, konnen die in dem Beschluss bezeichneten kinftigen aus- und
absonderungsfahigen Gegenstande von den Glaubigern weder eingezogen noch ver-
wertet werden. Konkret bedeutet dies, dass zur Sicherung abgetretene Forderungen
(Sicherungszession), die im Falle der Erdffnung des Insolvenzverfahrens von
§ 166 Abs. 2 InsO (Absonderungsrecht) erfasst wirden, von dem Sicherungsglaubiger
nicht eingezogen werden durfen. Dadurch soll sichergestellt werden, dass der
Verwalter nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens zunachst einmal die Moglichkeit

61 BGH, Urteil v. 3.12.2009, IX ZR 7/09, ZInsO 4/2010, 136.
82 Kirchhof/, InsO 2007, 227, 231.
3 BGH, Urteil v. 3.12.2009, IX ZR 7/09, ZInsO 4/2010, 136, 137.
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hat, zu prifen, ob die vereinbarte Sicherungsabtretung wirksam ist. Zudem kann ein
Verlust des Kostenbeitrages nach den 88 170, 171 InsO verhindert werden. Die
Forderungen werden im Insolvenzerdffnungsverfahren konzentriert vom vorlaufigen
Insolvenzverwalter eingezogen und gegebenenfalls auf einem eigens fir die kinftigen
absonderungsberechtigten Glaubiger angelegten Konto verwahrt.®* Bei zur Sicherung
Ubereigneten Gegenstanden ist der vorlaufige Insolvenzverwalter verpflichtet, einem
Herausgabeverlangen des Sicherungsnehmers nicht nachzukommen.® Gegenstande,
an denen im Falle einer Insolvenzeroffnung Aussonderungsrechte bestehen, bei-
spielsweise Leasing- oder Mietgegenstéande oder Gegenstdnde, die unter einfachem
Eigentumsvorbehalt verkauft wurden, dirfen nach erfolgter Anordnung des Ein-
ziehungsverbots nicht von dem Berechtigten heraus- beziehungsweise zurlickverlangt
werden.®® Die Anordnung eines Einziehungs- und Verwertungsverbots ist in diesem
Fall jedoch nur dann zulassig, wenn bereits ein entsprechendes Herausgabeverlangen
durch den Glaubiger stattgefunden hat.®’

2. Nutzungsbefugnis

Die Gegenstande, die von der Sicherungsmafnahme umfasst sind, durfen zur
FortfUhrung des Unternehmens des Schuldners weiterhin eingesetzt werden,
§ 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 51nsO. Jedoch dirfen diese Gegenstande nicht weiterverauf3ert
oder weiterverarbeitet, verbraucht oder verwertet werden®, es sei denn, es ist nach all-
gemeinem Zivilrecht durch die vertraglichen beziehungsweise zivilrechtlichen Re-
gelungen erlaubt®. In diesem Fall ist auch die WeiterverduRerung etc. des Gegen-
standes von einer Anordnung nach § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 InsO erfasst.”” Bei der im
Rahmen eines Einziehungs- und Verwertungsverbots eingeraumten Nutzungsbefugnis
fur kinftige aus- und absonderungsfahige Gegenstdnde handelt es sich um die
wesentliche Neuerung im Insolvenzerdffnungsverfahren. Bereits vor Inkrafttreten des
Gesetzes zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens war allgemein anerkannt, dass
Vermobgensgegenstande, die nach der Insolvenzeréffnung mit Aus- und Absonderungs-
rechten belastet waren, im Insolvenzeréffnungsverfahren von dem vorlaufigen Ver-
walter grundsatzlich nicht herausgegeben werden durfen. Die ,lst-Masse® des
Schuldners sollte frihzeitig zusammengehalten werden. Die EinrGumung einer
Nutzungsbefugnis kann nunmehr auch eine Fortfihrung des Unternehmens des
Schuldners bereits im Insolvenzeréffnungsverfahren weitestgehend sichern.”

3. Zinszahlungspflicht/Nutzungsentgelt

Den betroffenen Glaubigern soll ein gewisser wirtschaftlicher Ausgleich dafiir gewahrt
werden, dass ihnen ein Einziehungs- und Verwertungsverbot verbunden mit einer

®  HambKomm/Schroder, § 21 InsO Rn. 69h.

®  Uhlenbruck/Vallender § 21 InsO Rn. 38b.

% BGH, Urteil v. 8.3.2012, IX ZR 78/11, NZI 9/2012, 369.
87 Uhlenbruck/Vallender § 21 InsO Rn. 38i.

%8 BR-Drucks, 459/06 ZVI 2006, 413, 418.
HambKomm/Schréder § 21 InsO Rz. 69d.

0 Kubler/Priitting-Pape InsO, § 21 InsO Rz. 40.

™ HambKomm/Schroder § 21 InsO Rz. 69c.
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eingerdumten Nutzungsbefugnis auferlegt wurde und sie somit die beispielsweise in
ihrem Eigentum stehenden Gegenstande nicht herausverlangen kénnen.”?

Gemall 821 Abs.2S. 1 Nr.5S. 1, 2. Hs. InsO gilt § 169 S. 2 InsO im Falle der Anord-
nung eines Einziehungs- und Verwertungsverbots fur kunftige ab- oder ausson-
derungsfahige Gegenstande entsprechend. Nach § 169 S. 2 InsO sind dem Glaubiger
bei der Anordnung eines Einziehungs- und Verwertungsverbots die geschuldeten
Zinsen spatestens von dem Zeitpunkt an zu zahlen, der drei Monate nach dieser
Anordnung liegt. Die kunftigen aus-/absonderungsberechtigten Glaubiger missen
demnach fir den Zeitraum der ersten drei Monate seit der Anordnung des Ein-
ziehungs- und Verwertungsverbots eine weitere Nutzung des Gegenstandes durch den
vorlaufigen Insolvenzverwalter grundsétzlich entschadigungslos hinnehmen.”

Betrifft die Anordnung im konkreten Fall ein Absonderungsgut (z. B. eine zur Sicherung
einer Darlehensforderung sicherungsibereignete Maschine), ist fur die Hohe der
Zinszahlungspflicht nach § 169 S.2 InsO auf das zwischen dem Glaubiger und dem
Schuldner bestehende Rechtsverhaltnis (z. B. Darlehensvertrag) abzustellen.” Dabei
ist der vertraglich vereinbarte Zins zu zahlen.” Die noch bestehende Forderung, die
durch den absonderungsfahigen Gegenstand gesichert wird, ist dabei mit mindestens
4 % (gesetzlicher Zinssatz gemall § 246 BGB) pro Jahr zu verzinsen, wenn keine
Vereinbarung zwischen den Parteien getroffen wurde.”® Liegt dagegen ein Aus-
sonderungsgut vor, das auf einem Nutzungsvertrag, zum Beispiel einem Miet- oder
Leasingvertrag, basiert, ist nach 8§ 169 S. 2InsO das Nutzungsentgelt, hier der
Mietzins beziehungsweise die Leasingrate, maRgeblich.”’

Ein in diesem Zusammenhang haufig aufkommender Streitpunkt ist die Frage, in
welchen Rang die betroffenen Glaubiger bezlglich der ,geschuldeten Zinsen“ nach
§ 169 S. 21InsO fir den Zeitraum der ersten drei Monate seit der Anordnung des
Einziehungs- und Verwertungsverbots einzuteilen sind. Grundsatzlich richtet sich die
Einteilung der Glaubiger nach den 88 38, 39 und 55 InsO. Fraglich ist demnach, ob die
Glaubiger bezlglich der Zinsen flr den Zeitraum der ersten drei Monate seit der
Anordnung als Insolvenz- oder als Masseglaubiger zu qualifizieren sind. Masse-
glaubiger kénnen gemalRl § 53 InsO aus bestimmten Grinden vor den Insolvenz-
glaubigern die Befriedigung ihrer Forderungen aus der Insolvenzmasse verlangen,
wodurch ebenfalls eine Ausnahme von dem Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz
getroffen wird. Gemall 8§ 55 Abs. 2 InsO gelten Verbindlichkeiten, die von einem
Lstarken® vorlaufigen Insolvenzverwalter begriindet worden sind, nach der Verfahrens-
erbffnung als Masseverbindlichkeiten. Da im vorlaufigen Insolvenzverfahren ein
angeordnetes Einziehungs- und Verwertungsverbot fiir einen Gegenstand mit einer
Nutzungsbefugnis verbunden ist und damit durch den vorlaufigen Insolvenzverwalter
Verbindlichkeiten begrindet werden (Nutzungsentgelt), ist die Qualifizierung der
Glaubiger als Masseglaubiger nach § 55 Abs. 2 InsO bezlglich der Zinsen nach
8§ 169 S. 2 InsO fir den Zeitraum der ersten drei Monate seit der Anordnung denkbar.
8 55 Abs. 2 InsO ist jedoch nach seinem Wortlaut auf den ,schwachen“ vorlaufigen
Insolvenzverwalter zumindest nicht direkt anwendbar.

2 Biichler, ZInsO 2008, 719, 720.

" Gundlach/Schirrmeister, NZI 5/2010, 176, 178.

™ BGH, Urteil v. 16.02.2006, IX ZR 26/05, NZI 2006, 342.
> Bichler, ZInsO 2008, 719, 720.

® BGH, Urteil v. 16.02.2006, IX ZR 26/05, NZI 2006, 342.
" Ganter, NZI 2007, 549, 555.
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In Bezug auf den ,schwachen® vorlaufigen Insolvenzverwalter wird einerseits, vor allem
von den Glaubigern, vertreten, dass es sich bei dem Nutzungsentgelt beziehungsweise
bei den ,geschuldeten Zinsen“i. S. d. § 169 S. 2 InsO fir den Zeitraum der ersten drei
Monate seit der Anordnung des Einziehungs- und Verwertungsverbots um Masse-
verbindlichkeiten in analoger Anwendung des 855 Abs. 2 InsO handele. Ebenso
qualifiziert ein Teil der Rechtsprechung beispielsweise einen Mietzins (Nutzungs-
entgelt) fur die ersten drei Monate seit der Anordnung der Mal3nahme als Masse-
forderung, da die Voraussetzungen fir eine analoge Anwendung des § 55 Abs. 2 InsO
erfullt seien.” Voraussetzung fir eine analoge Anwendung einer Norm ist das
Vorliegen einer vergleichbaren Interessenlage und das Bestehen einer planwidrigen
Regelungsliicke.

Eine vergleichbare Interessenlage zwischen dem ,starken“ und dem ,schwachen®
vorlaufigen Insolvenzverwalter besteht in Bezug auf 8§21 Abs.2S.1 Nr.5InsO
dahingehend, dass auch der ,schwache® vorlaufige Insolvenzverwalter durch die
Anordnung des Einziehungs- und Verwertungsverbots bereits im Insolvenzerdffnungs-
verfahren berechtigt ist, Uber die betroffenen Gegenstande wie der ,starke* vorlaufige
Insolvenzverwalter zu verfigen. Jedoch fehlt es eindeutig an einer planwidrigen
Regelungsliicke, da die Insolvenzordnung mit dem Verweis in § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5
InsO auf 8169 S. 2InsO eine Sonderregelung trifft, nach der die ,geschuldeten
Zinsen“ erst spatestens nach drei Monaten seit der Anordnung des Einziehungs- und
Verwertungsverbots zu zahlen sind.”® Dieser Verweis wiirde keinen Sinn ergeben,
wenn der Gesetzgeber die Zinszahlungspflicht beziehungsweise die Pflicht zur Zahlung
des Nutzungsentgelts in den ersten drei Monaten seit der Anordnung als
Masseverbindlichkeit hatte regeln wollen. Gegenliber § 55 Abs. 2 InsO hat der Gesetz-
geber demnach eine speziellere Regelung, den Verweis auf § 169 S. 2 InsO, fir den
Sonderfall des vom Gericht angeordneten Einziehungs- und Verwertungsverbots
geschaffen.® Mithin sind die ,geschuldeten Zinsen* und das Nutzungsentgelt
i. S.d. 8169 S. 2 InsO fir den Zeitraum der ersten drei Monate seit der Anordnung der
SicherungsmalRnahme bei Vorliegen einer ,schwachen“ Insolvenzverwaltung als
Insolvenzforderung und nicht als Masseverbindlichkeit in analoger Anwendung des
§ 55 Abs. 2 InsO zu qualifizieren.

Auch bezuglich der ,starken® vorlaufigen Insolvenzverwaltung ist insoweit festzustellen,
dass grundsatzlich gemdald § 55 Abs. 2InsO die von dem ,starken® vorlaufigen
Insolvenzverwalter begriindeten Verbindlichkeiten als Masseverbindlichkeiten zu
qualifizieren sind, mit 8§21 Abs.2S.1Nr.5InsO, der erst spater in die
Insolvenzordnung eingefuihrt wurde, eine speziellere Regelung fir den Sonderfall des
Einziehungs- und Verwertungsverbots getroffen wurde. Weder 8 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5
InsO noch § 169 S. 2 InsO differenziert zwischen ,starker und ,schwacher* vorlaufiger
Insolvenzverwaltung. Demnach sind die Glaubiger bezuglich der ,geschuldeten Zinsen*
gemall §169 S. 21InsO in den ersten drei Monaten seit der Anordnung auch bei
Vorliegen einer ,starken“ vorlaufigen Insolvenzverwaltung nur als Insolvenzglaubiger
i. S. d. 8 38 InsO zu qualifizieren.

Problematisch ist weiterhin, dass sich die Glaubiger, die Eigentimer der betroffenen
Gegenstande sind, durch die Nichtgewdhrung der Zinsen beziehungsweise des
Nutzungsentgelts nach § 169 S. 2 InsO und die Nichtqualifizierung als Massever-
bindlichkeit fir den Zeitraum der ersten drei Monate seit der Anordnung in ihrem

8 | G Berlin, Urteil v. 28.04.2008, 14 O 475/07, ZInsO 2008, 629.
& BGH, Urteil v. 03.12.2009, IX ZR 7/09, http://lexetius.com/2009,3841
8 Uhlenbruck/Vallender § 21 InsO, Rn. 38k.
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Grundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG (Eigentumsfreiheit) verletzt sehen. Dies wird damit
begriindet, dass die von dem Einziehungs- und Verwertungsverbot umfassten
Gegenstande in den ersten drei Monaten seit der Anordnung ohne Gegenleistung von
dem vorlaufigen Insolvenzverwalter genutzt werden dirfen, obwohl es sich um solche
handelt, die nicht im Eigentum des Schuldners stehen. Die Eigentumsfreiheit nach
Art. 14 Abs. 1 GG ist verletzt, wenn ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 14
Abs. 1 GG vorliegt, der nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist. Nach der Ansicht
des BGH komme es durch das Einziehungs- und Verwertungsverbot zwar zu einer
tempordren Enteignung, wodurch in die durch Art. 14 Abs. 1 GG geschitzte
Eigentumsfreiheit der Glaubiger eingegriffen werde, jedoch bestehe nur ein ,zeitlich
eng begrenzter Eingriff in Glaubigerrechte®, der nicht unverhaltnismaRig sei.®*

Vor dem Hintergrund des Glaubigergleichbehandlungsgrundsatzes ist es verhaltnis-
mafig, den ab-/aussonderungsberechtigten Glaubigern ein Nutzungsentgelt erst nach
drei Monaten zu zahlen, um so die Insolvenzmasse und die Ubrigen Insolvenzglaubiger
zu schitzen.®? Auch das Bundesverfassungsgericht stellte fest, dass durch den Wert-
ersatz, der gemal 8 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 InsO von Beginn der Anordnung an zu leisten
sei und durch die spatestens nach drei Monaten bestehende Zinszahlungspflicht, ein
ausreichend gestuftes System zur Entschadigung des Glaubigers bestehe. Dadurch
wilrde die Belastung des ab-/aussonderungsberechtigten Glaubigers gering gehalten
und ein unzuléssiger Eingriff in seine Rechte vermieden.®® Mithin liegt zwar ein Eingriff
in die Eigentumsfreiheit nach Art. 14 Abs. 1 GG vor, welcher jedoch aus oben
genannten Grinden verhaltnismaRig und damit verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist.

Der in der insolvenzrechtlichen Praxis haufig aufkommende Streit, ob die Pflicht zur
Zahlung der Zinsen beziehungsweise des Nutzungsentgelts nach 8§ 169 S. 2 InsO mit
Insolvenzer6ffnung, mit dem Berichtstermin gemal § 156 InsO oder unabhéngig von
Insolvenzer6dffnung und Berichtstermin nach drei Monaten seit der Anordnung des
Einziehungs- und Verwertungsverbots entsteht, wird anhand eines praktischen
insolvenzrechtlichen Beispiels im Abschnitt C ausfiihrlich behandelt.

4. Ausgleich des Wertverlustes

Gemal 8§21 Abs. 2 Nr. 5 S. 1 Hs. 3 InsO ist dem Glaubiger ein durch die Nutzung des
kunftigen aus- beziehungsweise absonderungsfahigen Gegenstandes eintretender
Wertverlust durch laufende Zahlungen auszugleichen. Dabei kommt gemaf
8§21 Abs. 2S.1Nr.5S. 2 InsO die Verpflichtung zur Ausgleichszahlung jedoch nur
dann in Betracht, soweit der durch die Nutzung entstehende Wertverlust die Sicherung
des absonderungsberechtigten Glaubigers beeintrachtigt.

Hat der Schuldner beispielsweise einem Glaubiger zur Sicherung einer Forderung in
Hohe von 5.000 € eine Maschine sicherungsubereignet, die einen Verwertungserlds
von 10.000 € hat und die infolge einer Beschadigung einen Wertverlust von 1.000 €
erleidet, ist die Sicherung des kiinftigen absonderungsberechtigten Glaubigers nicht
gefahrdet. Im Falle einer Verwertung der Maschine kann seine Forderung von 5.000 €
weiterhin vollstandig erfullt werden. In diesem Fall hat der kinftige absonderungs-
berechtigte Glaubiger keinen Wertersatzanspruch gemaf 8§ 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 InsO.

81 BGH, Urteil v. 3.12.2009, IX ZR 7/09, ZInsO 2010, 136.
8 Sinz/Hiebert, ZInsO 19/2011, 798, 799.

% BVerfG, Beschl. v. 22.3.2012, 1 BVR 3169/11,
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rk20120322_1bvr316911.html?Suchbegriff=3169%2F11.
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Aufgrund der Formulierung, eine Ausgleichszahlung bestehe nur fur absonderungs-
berechtigte Glaubiger, wenn deren Sicherung beeintrachtigt ist, ist zunachst zu fragen,
ob allein absonderungsberechtigte Glaubiger ein durch die Nutzung des absond-
erungsfahigen Gegenstandes eintretenden Wertverlust geltend machen kdnnen oder
ob diese Regelung auch fir die aussonderungsberechtigten Glaubiger gilt. Nach der
h. M. kénnen sowohl kinftige absonderungs- als auch aussonderungsberechtigte
Glaubiger einen durch die Nutzung des jeweiligen aus- beziehungsweise absonde-
rungsfahigen Gegenstandes eintretenden Wertverlust geltend machen. Dabei wird auf
den Wortlaut des 821 Abs.2S.1Nr.5S.1InsO verwiesen, wonach dieser als
»Grundtatbestand” sowohl Absonderungs- als auch Aussonderungsberechtigte in einen
Verwertungs- und Einziehungsstopp einschlieRe.?* Mithin gilt die Pflicht zum Ersatz
des Wertverlustes sowohl fir kinftig ab- als auch aussonderungsberechtigte
Glaubiger. Fur kunftig absonderungsberechtigte Glaubiger kommt lediglich hinzu, dass
ihre Sicherung durch die Nutzung beeintrachtigt sein muss, damit sie einen Wertverlust
nach 8 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 InsO geltend machen kénnen.

Was unter ,Wertverlust® i. S.d. 8§ 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 51InsO eines kinftig aus- oder
absonderungsfahigen Gegenstandes konkret verstanden wird und wie dieser im
Einzelfall zu berechnen ist, ist umstritten. Dieser Meinungsstreit wird im Abschnitt C
dieser Arbeit dargestellt.?®

C. Probleme bei der Anwendung des Einziehungs- und Verwertungs-
verbots

I. Einleitung
1. Uberblick

In der insolvenzrechtlichen Praxis®® kommt es durch den § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 InsO
haufig zu Auseinandersetzungen zwischen dem vorlaufigen Insolvenzverwalter und
Glaubigern beziehungsweise Glaubigervertretern. Diese Probleme, die sich vor allem
aus der noch nicht ergangenen abschlielenden héchstrichterlichen Rechtsprechung
ergeben, sollen im Folgenden beispielhaft aufgezeigt und kritisch beurteilt werden.
Zunachst wird dargestellt, wann die Anordnung eines Einziehungs- und
Verwertungsverbots in unterschiedlichen Insolvenzertffnungsverfahren fir kinftige
aus- und absonderungsfahige Gegenstande erforderlich ist. AnschlieBend werden
ausgewahlte Konflikte bei der konkreten Umsetzung des Einziehungs- und
Verwertungsverbots aufgezeigt und die unterschiedlichen dazu bestehenden
Meinungen in Literatur und Rechtsprechung dargelegt. Ziel ist es,
Losungsmoglichkeiten fiir die insolvenzrechtliche Praxis zu entwickeln.

8 BGH, Urteil v. 8.3.2012, IX ZR 78/11, NZI 2012, 369, 370.
% vgl. Abschnitt I1I. 2. b) S. 36.

% Dieim Folgenden aufgefiihrten Beispiele und die behandelten Konflikte wurden aus den zugehdrigen

Akten der Insolvenzverwaltung entnommen.
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2. Die Anordnung eines Einziehungs- und Verwertungsverbots anhand eines
Beispielsfalls aus der Praxis

Nach Eingang eines Insolvenzantrages bei dem zusténdigen Insolvenzgericht (Eigen-
oder Fremdantrag®’) beauftragt dieses zur Unterstiitzung, wie oben bereits dargestellt,
einen Sachverstandigen mit der Erstattung eines Gutachtens u. a. zu der Frage, ob
und gegebenenfalls welche SicherungsmalBhahmen in dem Insolvenz-
eréffnungsverfahren anzuordnen sind. Haufig regt der bestellte Gutachter nach
Sichtung der vom Gericht zur Verfugung gestellten Gerichtsakte und nach Aufsuchen
der Geschaftsraume des Unternehmens u. A. die Anordnung von Sicherungs-
mafinahmen, beispielsweise die Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters, an.
Jedoch kann auch der zusténdige Richter am Insolvenzgericht die Anordnung einer
vorlaufigen Insolvenzverwaltung direkt nach Eingang des Insolvenzantrages und
Prifung fur erforderlich halten, wenn er beispielsweise feststellt, dass es sich bei dem
Unternehmen um einen laufenden Geschéftsbetrieb handelt. In diesem Fall wird durch
Beschluss unmittelbar die vorlaufige Insolvenzverwaltung mit einem allgemeinen
Verfligungsverbot, mit einem Zustimmungsvorbehalt o. A. angeordnet. Der vorlaufige
Insolvenzverwalter beginnt mit seiner Begutachtung, indem er beispielsweise Einsicht
in die Bucher und Geschaftspapiere des Schuldners nimmt, Auskinfte Uber die
schuldnerischen Einkommens- und Vermoégensverhaltnisse einholt oder direkt vor Ort
den Geschéftsbetrieb inklusive der bei dem Schuldner vorhandenen Gegenstéande
besichtigt. Er kann dabei feststellen, dass die Anordnung eines Einziehungs- und Ver-
wertungsverbots als Sicherungsmaflinahme erforderlich ist. Wann dies der Fall ist, soll
im Folgenden anhand von drei Beispielen aus der Praxis verdeutlicht werden.

Am 29.05.2013 hat die E. GmbH & Co. KG (nachfolgend Schuldnerin genannt) einen
Eigenantrag auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens Uber ihr Vermdgen gestellt. Am
gleichen Tag hat das Amtsgericht durch Beschluss einen vorlaufigen
Insolvenzverwalter bestellt und angeordnet, dass Verfigungen des Schuldners nur mit
Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwalters (,schwacher® vorlaufiger Insolvenz-
verwalter) wirksam sind. Gleichzeitig wurde er damit beauftragt, die Aussichten fur die
FortfUhrung des Unternehmens und die Notwendigkeit der Anordnung von
SicherungsmalRnahmen zu prifen.

Gegenstand des Unternehmens ist der Betrieb einer Fassondreherei, der Erwerb, die
Herstellung, die Bearbeitung und der Vertrieb von Metallen aller Art, insbesondere von
Messingprodukten fiir die Sanitarindustrie. Der vorlaufige Insolvenzverwalter stellte im
Rahmen seiner Fortfihrungsprifung fest, dass die Schuldnerin zum Zeitpunkt der
Insolvenzantragstellung tber hohe realisierbare offene Forderungen aus erbrachten
Lieferungen verfugte, die jedoch zur Sicherung eines Darlehens an die Sparkasse
Arnsberg-Sundern abgetreten waren (Sicherungszession), sodass dieser bei Insol-
venzerdffnung ein Absonderungsrecht zustand. Fir die Phase des Insolvenzeroff-
nungsverfahrens hat der vorlaufige Insolvenzverwalter daher verschiedene Planungs-
rechnungen unter Bezugnahme auf bevorstehende Auftrage erstellen lassen. Auf der
Grundlage dieser Planungsrechnungen stellte er fest, dass die Fortfihrungsaussichten
nur mit erheblichen Kostensenkungen positiv zu beurteilen wéaren, da die von der
Schuldnerin angesetzten Preise fir beispielsweise spezielle Messingprodukte zu
einem negativen Deckungsbeitrag fihrten. Nachdem der Hauptauftraggeber Preis-
erhohungen zugestimmt und die Abnahme der Messingprodukte bis zum 31.10.2013

8 HambKomm/MWebhr, § 13 InsO Rn. 1.
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garantiert hatte, konnte der vorlaufige Insolvenzverwalter die Fortfihrung des Unter-
nehmens auch fir die Zeit nach der Insolvenzerdffnung bejahen.

Am 11.7.2013 kindigte die W. Leasing GmbH & Co. KG als Leasinggeberin eines
Messgerates den Leasingvertrag mit der Schuldnerin, entzog dieser zugleich die
Nutzungserlaubnis und verlangte, das Gerat zur Abholung bereitzustellen. Die
W. Leasing GmbH & Co. KG war aufgrund ihrer Eigenschaft als Leasinggeberin fir das
Messgerat im Falle einer Insolvenzerdffnung der Schuldnerin aussonderungsbe-
rechtigte Glaubigerin gemaR § 47 InsO.® Der vorlaufige Insolvenzverwalter beantragte
daraufhin am 12.7.2013 bei dem zustandigen Insolvenzgericht die Anordnung eines
Einziehungs- und Verwertungsverbots fur die Messmaschine. Zur Begrindung verwies
er auf den Gegenstand des Unternehmens, die Herstellung von Dreh- und Frésteilen
fur verschiedene Kunden, die bestimmte MaRe verlangen, welche exakt eingehalten
werden missen. Um dies zu gewabhrleisten, sei die Messmaschine unentbehrlich und
damit von erheblicher Bedeutung fur die Fortfiihrung des Unternehmens. Da der
Vertrag wirksam gekiindigt wurde und die Schuldnerin damit kein Recht zum Besitz der
Messmaschine i. S. d. § 986 BGB mehr hatte, konnte die Anordnung eines Ein-
ziehungs- und Verwertungsverbots fir die Messmaschine erfolgen.

Am 12.07.2013 ordnete das Amtsgericht durch Beschluss ein Einziehungs- und
Verwertungsverbot gemaR § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5InsO unter genauer Bezeichnung®
der Messmaschine an.

II. Ausgewéahlte Probleme bei der Anwendung des Einziehungs- und
Verwertungsverbots

Anhand des oben exemplarisch dargestellten Insolvenzeréffnungsverfahrens sollen
bestimmte auftretende Probleme bei der Anwendung des Einziehungs- und
Verwertungsverbots dargelegt werden. Die unterschiedlichen Meinungen in Recht-
sprechung und Literatur und die Interessen des vorlaufigen Insolvenzverwalters und
der Glaubiger beziehungsweise Glaubigervertreter werden aufgezeigt und kritisch
beurteilt.

1. Beginn der Zinszahlungspflicht

1.1 Problemstellung

In der Praxis sieht sich der vorlaufige Insolvenzverwalter vor allem mit dem Problem
konfrontiert, zu bestimmen, ab wann das Nutzungsentgelt beziehungsweise die ge-
schuldeten Zinsen i. S. d. 8 169 S. 2 InsO konkret zu zahlen sind. Dies liegt vor allem
daran, dass die Insolvenzordnung im Hinblick auf diese Streitigkeit nicht eindeutig
genug formuliert ist. Daneben gibt es auch in der Rechtsprechung und Literatur nur
wenig Anhaltspunkte, ob die Insolvenzeréffnung oder eventuell der Berichtstermin
i. S.d. 8156 InsO den Dreimonatszeitraum des § 169 S.2 InsO vorzeitig beendet.
Dieser Sachverhalt fiihrt zu Auseinandersetzungen, wenn das Insolvenzerfahren vor
Ablauf von drei Monaten nach der Anordnung der SicherungsmalRnahme eroffnet wird
und auch der Berichtstermin gem&R 8§ 156 InsO innerhalb dieses Dreimonats-
zeitraumes liegt.

8 vgl. Abschnitt II. 2. b) bb) S. 15.
8 vgl. Abschnitt II. 2. b) dd) S. 18.
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Beispielsweise wird am 01.01.2014 ein Einziehungs- und Verwertungsverbot
angeordnet, am 01.03.2014 das Insolvenzverfahren ertffnet und der Berichtstermin fir
den 15.03.2014 anberaumt. Der Dreimonatszeitraum wirde damit grundsatzlich am
01.04.2014 enden und die Zinszahlungspflicht (Nutzungsentschadigung) mit dem
02.04.2014 beginnen (vgl. 8§ 187 Abs. 1 BGB i. V. m. § 188 Abs. 2 S. 1 BGB). Fraglich
ist, ob die Pflicht zur Zahlung der Zinsen jedoch, wie von vielen kiinftigen aus- und
absonderungsberechtigten Glaubigern aufgrund der Gesetzessystematik gefordert,
bereits mit der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens oder mdoglicherweise ab dem
Berichtstermin eintritt.

In dem Insolvenzer6ffnungsverfahren tber das Vermoégen der E. GmbH & Co. KG
fuhrte dieser Sachverhalt zu Konflikten zwischen dem vorlaufigen Insolvenzverwalter
und der W. Leasing GmbH & Co. KG. Am 12.07.2013 ordnete das Insolvenzgericht,
wie in der unteren Abbildung dargestellt, das Einziehungs- und Verwertungsverbot fir
die Messmaschine an, am 29.07.2013 wurde das Insolvenzverfahren eroffnet und der
Berichtstermin i. S. d. 8§ 156 InsO wurde fiur den 10.09.2013 anberaumt. Der
Dreimonatszeitraum endete somit mit dem 12.10.2013, sodass die Pflicht zur Zahlung
der Nutzungsentschadigung fir die Messmaschine (Leasingrate) grundséatzlich mit dem
13.10.2013 (Ablauf der drei Monate) entstand. Fraglich ist jedoch, ob die Leasingrate
mdglicherweise bereits ab dem 11.9.2013 (Berichtstermin) oder ab dem 30.07.2013
(Insolvenzeréffnung) gezahlt werden musste.

v

12.07.2013 29.07.2013 10.09.2013 12.10.2013

Anordnung Er6ffnungsbeschluss Berichtstermin, Ende Dreimonatszeitraum,
Einziehungs- und § 156 InsO §169 S. 2 InsO
Verwertungsverbot

Abbildung: Zeitstrahl § 169 S. 2 InsO

Zunachst forderte die Leasinggeberin den vorlaufigen Insolvenzverwalter auf, die
rickstandigen Leasingraten fir die Monate Juni und Juli in Form einer Nutzungs-
entschadigung zu begleichen. Daraufhin erklarte der vorlaufige Insolvenzverwalter,
dass die Pflicht zur Zahlung der Nutzungsentschadigung gemaf 8 169 S. 2 InsO erst
mit Ablauf von drei Monaten nach Anordnung der Sicherungsmalnahme, mithin erst
am 13.10.2013, eintrete. Im Dezember 2013 forderten die Rechtsanwalte der Leasing-
geberin den vorlaufigen Insolvenzverwalter auf, eine Nutzungsentschédigung
rickwirkend bereits ab Insolvenzeroffnung zu zahlen.

1.2 Zahlungspflicht nach drei Monaten unabhangig von Insolvenzer6ffnung
und Berichtstermin

Im Interesse des vorlaufigen Insolvenzverwalters ist im Rahmen des Insolvenz-
eréffnungsverfahrens der E. GmbH & Co. KG fur die geleaste Messmaschine der
Dreimonatszeitraum unabhangig von der Erdffnung des Insolvenzverfahrens maf3geb-
lich. Das bedeutet, dass die Nutzungsentschadigung in jedem Fall erst dann gezahlt
werden muss, wenn drei Monate nach der Anordnung des Einziehungs- und
Verwertungsverbots vergangen sind. Daflir spricht der Wortlaut des § 169 S. 2 InsO,
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auf den 8§ 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 InsO verweist. Darin wird ausdriicklich geregelt, dass die
Zinsen von dem Zeitpunkt an zu zahlen sind, ,der drei Monate nach dieser Anordnung
liegt“. Nach dieser Ansicht beginnt die Pflicht zur Zahlung der Leasingrate fur die
weitere Nutzung der Messmaschine mit dem 13.10.2013.

1.3 Zahlungspflicht ab Berichtstermin

Aus Sicht des vorlaufigen Insolvenzverwalters ist, wenn auf den Wortlaut des
8§ 169 S. 2 InsO abzustellen ist (,...so sind die geschuldeten Zinsen spatestens ...,
wonach der besagte Zeitpunkt auch friiher liegen kann, zumindest der Berichtstermin
gemal § 156 InsO fur den Eintritt der Zinszahlungspflicht maRgeblich. Dies kann vor
allem mit der Gesetzessystematik des § 169 InsO begriindet werden. § 169 S. 1 InsO
ordnet im Insolvenzverfahren eine Zinszahlungspflicht gegentber absonderungs-
berechtigten Glaubigern an, wenn der jeweilige Gegenstand (nach § 166 InsO) vom
Insolvenzverwalter nicht verwertet wird. Diese Zinsen sind gemaR § 169 S. 1 InsO vom
Berichtstermin (8 156 InsO) an zu zahlen. Wenn in §169S.2InsO auf die
Formulierung ,spatestens® abgestellt wird, kann dies im Hinblick auf § 169 S. 1 InsO
nur bedeuten, dass § 169 S. 2 InsO als Sicherheit fir den jeweiligen Glaubiger im
Insolvenzeroffnungsverfahren anzusehen ist, falls der Berichtstermin erst nach Ablauf
der drei Monate seit der Anordnung stattfindet. Die Nutzungsentschadigung ist in
diesem Fall bereits von dem Zeitpunkt an zu zahlen, der drei Monate nach der
Anordnung liegt. Anderenfalls entsteht die Zahlungspflicht mit dem Berichtstermin, im
Insolvenzeroffnungsverfahren Gber das Vermogen der E.GmbH & Co. KG am
11.09.2013.

1.4 Zahlungspflicht ab Insolvenzerdffnung

Daneben koénnte die Pflicht zur Zahlung einer Nutzungsentschadigung bereits mit
Eroffnung des Insolvenzverfahrens eintreten, falls diese vor Ablauf der Dreimonatsfrist
beschlossen wird. Vor allem Glaubiger und Glaubigervertreter befiirworten dies, da sie
somit einen, im Gegensatz zu dem Dreimonatszeitraum, frilhzeitigeren Anspruch auf
Zahlung der Zinsen beziehungsweise des Nutzungsentgelts haben. Nach der Ansicht
des BGH scheide ein Anspruch auf Zahlung einer Nutzungsentschadigung
i.S.d.§169S. 2 InsO bis zur Verfahrenseréffnung aus.”® Umgekehrt bedeutet dies,
dass die Zahlungspflicht mit Verfahrensertffnung beginnt, unabhangig davon, ob die
Dreimonatsfrist noch lauft. Fir diese Ansicht spricht, dass es sich bei der Nutzungs-
entschadigung in den ersten drei Monaten nach der Anordnung um eine reine
Insolvenzforderung handelt, die mit Verfahrensertffnung zur Masseverbindlichkeit
gemall 855 Abs. 1 Nr. 2 InsO wird, auch wenn die Eroffnung innerhalb des Drei-
monatszeitraumes liegt.”* Damit besteht auch gleichzeitig die Pflicht zur Zahlung der
Nutzungsentschadigung, da Masseverbindlichkeiten  ,vollwertige  Anspriche*
darstellen.®

% BGH, Urteil v. 8.3.2012, IX ZR 78/11, NZI 9/2012, 369.

 oLG Braunschweig. Urteil v. 31.3.2011, 1 U 33/10, ZIP 2011, 1275.
%2 HambKomm/Jarchow, § 53 InsO, Rn. 18.
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1.5 Stellungnahme

Berlicksichtigt man den Wortlaut des 8 169 S. 2 InsO und den Sinn und Zweck des
§ 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 51nsO, namlich die Sicherung der kinftigen Insolvenzmasse bis
zur Entscheidung Uber den Insolvenzantrag, ist eine Nutzungsentschadigung bereits
mit Verfahrenser6ffnung zu zahlen, spatestens jedoch von dem Zeitpunkt an, der drei
Monate nach der Anordnung des Einziehungs- und Verwertungsverbots liegt. Zwar
spricht die Systematik des 8 169 InsO fir die Entstehung der Zahlungspflicht mit dem
Berichtstermin, jedoch widerspricht dies dem eigentlichen Sinn des § 21 Abs. 2
S. 1 Nr. 51InsO, wonach die Anordnung eines Einziehungs- und Verwertungsverbots
inklusive der jeweiligen Rechtsfolgen nur fur das vorlaufige Insolvenzverfahren gelten.

Ab Insolvenzerdffnung andern sich die Gegebenheiten und die speziellen Rechtsfolgen
(beispielsweise der Verweis auf § 169 S. 2 InsO) gelten sodann nicht mehr. Hier ist
wieder auf den 8 55 InsO abzustellen, der anordnet, dass samtliche Verbindlichkeiten
zu begleichen sind (Masseverbindlichkeiten), wenn diese durch den Insolvenzverwalter
nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens begriindet werden und/oder aus dem Eintritt
in gegenseitige Vertrage resultieren. Die Nutzungsentschadigung ist ab Insolvenz-
er6ffnung zu zahlen, wenn diese innerhalb des Dreimonatszeitraumes liegt und der
Insolvenzverwalter den aussonderungsfahigen Gegenstand nutzt. Indem § 169 S. 2
InsO anordnet, dass eine Zahlungspflicht ,spatestens” nach drei Monaten entsteht,
kann im Umkehrschluss davon ausgegangen werden, dass der Dreimonatszeitraum
bereits friher, beispielsweise durch Insolvenzeréffnung, beendet werden kann.

Daneben wird das Einziehungs- und Verwertungsverbot gemaR § 21 Abs.2S. 1
Nr. 5 InsO fur die Zeit ,bis zur Entscheidung Uber den Antrag“, das bedeutet bis zur
Verfahrenserdffnung, angeordnet. Auch dies spricht dafiir, dass die Rechtsfolgen des
§ 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 51InsO nur bis zur Verfahrensertffnung anzuwenden sind. Die
Nutzungsentschadigung ist damit ab Insolvenzertffnung zu zahlen, wenn der Gegen-
stand auch nach der Verfahrensertffnung weiter genutzt wird. In dem Insolvenz-
eréffnungsverfahren Uber das Vermogen der E. GmbH & Co. KG entsteht die Pflicht
zur Zahlung der Nutzungsentschadigung fir die Weiternutzung der geleasten Mess-
maschine durch den vorlaufigen Insolvenzverwalter nach dieser Ansicht mit der Ver-
fahrenseroffnung am 30.07.2013.

Da der Insolvenzverwalter nach der Insolvenzertffnung regelmafig nicht in gegen-
seitige Vertrage eintritt (8 103 InsO), wird in der Praxis haufig eine Nutzungs-
vereinbarung mit dem aussonderungsberechtigten Glaubiger getroffen, in welcher die
Zahlung einer Nutzungsentschéadigung fir die weitere Nutzung in Héhe der jeweiligen
Leasingrate (Mietzins o. A.) zugesagt wird.

2. Hohe des Wertersatzes

2.1 Problemstellung

Ist die Anordnung eines Einziehungs- und Verwertungsverbots erfolgt und ist durch die
Nutzung des jeweiligen Gegenstandes ein Wertverlust entstanden, ist dieser duch
laufende Zahlungen an den Glaubiger auszugleichen, § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 InsO. Der
Wertverlust ist demnach, im Gegensatz zu der Nutzungsentschadigung, stets mit
Beginn der gerichtlichen Anordnung der SicherungsmafRnahme auszugleichen.®®

% Uhlenbruck/Vallender § 21 InsO Rn. 38k.
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Das dem ab- beziehungsweise aussonderungsberechtigten Glaubiger ein durch die
Nutzung des jeweiligen kinftigen ab- oder aussonderungsfahigen Gegenstandes im
vorlaufigen Insolvenzverfahren entstehender Wertverlust auszugleichen ist und dieser
als Masseverbindlichkeit zu qualifizieren ist, ist in Rechtsprechung und Literatur
allgemein anerkannt. Die Frage, was unter ,Wertverlust® generell zu verstehen ist
(Verschleild und auRergewohnliche Abnutzung oder nur auRergewdhnliche Abnutzung)
und wie der Wertverlust im konkreten Fall zu berechnen ist (subjektiv, objektiv), kann
jedoch anhand des Gesetzes nicht beurteilt werden.** Diese Frage ist in Literatur und
Rechtsprechung umstritten, wodurch es in der Praxis der Insolvenzverwaltungen héaufig
zu Auseinandersetzungen zwischen dem vorlaufigen Insolvenzverwalter und den
jeweiligen betroffenen Glaubigern beziehungsweise Glaubigervertretern kommt.

In dem Insolvenzeréffnungsverfahren tber das Vermoégen der E. GmbH & Co. KG
existierte ein Leasingvertrag mit der W. Leasing GmbH & Co. KG Uber eine Mess-
maschine. Fir diese Messmaschine wurde im vorlaufigen Insolvenzverfahren ein
Beschluss nach 821 Abs.2S. 1 Nr.5InsO durch das zustandige Insolvenzgericht
erlassen. Die Vertreter der W. Leasing GmbH & Co. KG verlangten Wertersatz fur die
weitere Nutzung der Messmaschine. Fur die Hohe des Wertersatzes wurde die
Differenz des Wertes der Messmaschine bei tatsachlichem Beginn und Ende der
Nutzung angesetzt. Der vorlaufige Insolvenzverwalter hingegen stellte fest, dass
Wertersatz nur dann zu leisten sei, wenn eine aufl3ergewdhnliche Abnutzung des
Gegenstandes, etwa eine Zerstorung oder Beschadigung, vorliege. Fraglich ist
demnach, welchen Betrag die Leasinggeberin gegeniber dem vorlaufigen
Insolvenzverwalter als Wertverlust geltend machen kann.

2.2 Zinsen/Nutzungsentschadigung

Dass ,Wertverlust® i. S. d. § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 InsO nicht mit dem Nutzungsentgelt,
hier der Leasingrate, beziehungsweise mit den ,geschuldeten Zinsen“ gleichzusetzen
ist, kann bereits aus der Differenzierung zwischen ,Wertverlust® und dem Verweis in
8§21 Abs.2S.1Nr.5InsO auf 8§169S. 2InsO, der die Pflicht zur Zahlung der
».geschuldeten Zinsen“ beziehungsweise der Nutzungsentschadigung regelt, abgeleitet
werden.

2.3 Nur Zerstdrung und Beschéadigung der Sache

Einerseits wird die Auffassung vertreten, dass es sich bei dem Wertverlust gemaf
§21 Abs.2S. 1 Nr.5InsO nur um die Erstattung eines Verlustes wegen einer
Zerstorung oder Beschadigung der Sache handele. Ein Ersatzanspruch greife neben
dem Preis fur die Uberlassene Sache nur dann, wenn die Sache Uber die vertragliche
Abrede hinaus genutzt werde und dadurch einen wirtschaftlich wesentlichen Wert-
verlust erleide. Liegt beispielsweise ein Mietverhdltnis vor, ist der Mieter dem Vermieter
nur ersatzpflichtig, wenn er die Mietsache durch einen nicht vom Vertrag gedeckten
Gebrauch beschadigt. Zur Begrindung dieser Ansicht wird vor allem auf die
Schitzbedurftigkeit der Glaubiger verwiesen, deren Interessen dadurch gewahrt
werden, dass von der durch §21 Abs. 2S.1 Nr.5InsO angeordneten ,Nutzungs-
befugnis“ nicht der Verbrauch der (iberlassenen Sache abgedeckt sei.® Nach dieser
Ansicht ist bei der von der W. Leasing GmbH & Co. KG geleasten Messmaschine

% FK-InsO/Wegener § 172 Rz. 4.
% Sinz/Hiebert, ZInsO 19/2011, 798, 799, vgl. Abschnitt II. 2. c) bb) S. 20.
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ausschlie3lich festzustellen, ob sie infolge der durch den Beschluss angeordneten
weiteren Nutzungsbefugnis beschadigt oder zerstort wurde. Ein dadurch entstehender
Schaden ist dem Glaubiger zu ersetzen. Da die Messmaschine weder zerstdrt noch
beschadigt wurde, ist nach dieser Ansicht kein zu ersetzender Wertverlust i. S. d.
§ 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 InsO entstanden.

2.4 Zerstorung und Beschadigung zusatzlich zum ,normalen® Verschleif
anhand subjektiver Kriterien

Einer anderen Auffassung zufolge bestimmt das Bestehen eines Anspruchs auf
Zahlung der Zinsen beziehungsweise der Nutzungentschadigung (Leasingrate), was
unter ,Wertverlust® zu verstehen ist. Es ist demnach zu unterscheiden, ob neben dem
Anspruch auf Wertersatz auch noch ein Anspruch auf Zahlung des Nutzungsentgelts
besteht. Gemal § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5InsO i. V. m. § 169 S. 2 InsO ist dem Glaubiger
das Nutzungsentgelt spatestens von dem Zeitpunkt an zu zahlen, der drei Monate
nach der Anordnung liegt. Durch die Zahlung des Nutzungsentgelts wird der Ubliche
vertragsgemale Verschleill bereits abgegolten, sodass der Wertersatzanspruch damit
nur im Hinblick auf den Ersatz eines Verlustes wegen einer Zerstbrung oder
Beschadigung eigenstandige Bedeutung hat.*

In den ersten drei Monaten nach der Anordnung des Einziehungs- und Verwertungs-
verbots durch das Gericht besteht dagegen kein Anspruch auf Zahlung einer
Nutzungsentschadigung, sodass in dieser Zeit bereits der durch die Nutzung
eintretende Ubliche Verschleil3 erstattungsféahig ist, da dieser ansonsten nur in Form
einer Insolvenzforderung geltend gemacht werden kann. Daneben sind auch Verluste
durch eine auf3erordentliche Nutzung, etwa die Zerstérung oder Beschadigung der
Sache zu ersetzen, da der Verbrauch des jeweiligen Gegenstandes regelmafig nicht
von der Sicherungsanordnung i. S. d. § 21 Abs. 2 Nr. 5 InsO umfasst ist. Die Hohe des
Wertverlustes richtet sich demnach nach dem Wert des Gegenstands bei Beginn und
Ende der Nutzung (subjektive Berechnung). Die Differenz ist zu erstatten.®’

Nach dieser Ansicht ist in dem Insolvenzeréffnungsverfahren tber das Vermoégen der
E. GmbH & Co. KG der Wert der geleasten Messmaschine am 12.07.2013 (Anordnung
des Einziehungs- und Verwertungsverbots) und am 29.07.2013 (Insolvenzerdffnung)
festzustellen und die Differenz der W. Leasing GmbH & Co. KG zu erstatten.
Mafgeblich fur den Beginn der Nutzung ist nicht, wie von dem Vertreter der
Glaubigerin gefordert, der tatsachliche Beginn der Nutzung der Messmaschine,
sondern der Wert des Gegenstandes bei Anordnung des Einziehungs- und
Verwertungsverbots. Dies kann aus der Gesamtbetrachtung eines Urteils des BGH
abgeleitet werden. In diesem Urteil stellte der BGH fest, dass durch die Anordnung
eines Einziehungs- und Verwertungsverbots ein ,besonderes privatrechtliches
Nutzungsverhaltnis“ begrindet werde, mit dessen Eintritt die spezifischen Ausgleichs-
zahlungspflichten des § 21 Abs. 2 S. 1 Nr.51InsO entstiinden. Die Anordnung des
Einziehungs- und Verwertungsverbots impliziert ein spezielles gesetzliches Nutzungs-
verhaltnis zwischen dem Leasinggeber und der Schuldnerin beziehungsweise dem
vorlaufigen Verwalter, sodass fur die Berechnung des Wertersatzes auf den Wert des
Gegenstandes bei Beginn dieses Nutzungsverhaltnisses abzustellen ist.® In der Praxis

% BGH, Urteil v. 08.03.2012, IX ZR 78/11, NZI 2012, 369, 370.
7 BGH, Urteil v. 08.03.2012, IX ZR 78/11, NZI 2012, 369, 371.
% BGH, Urteil v. 28.06.2012, IX ZR 219/10, NJW 2012, 2800.
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werden haufig Spezialisten fur Industrieverwertungen mit der Inventarisierung und
Bewertung der betroffenen Gegenstande beauftragt.

2.5 Zerstorung und Beschadigung zusiatzlich zum ,normalen“ Verschleif
anhand objektiver Kriterien

Eine andere Meinung geht davon aus, dass der Wertverlust anhand objektiver Kriterien
und nicht durch einen Vergleich des Wertes des Gegenstands bei Anordnung der
Sicherungsmafinahme und am Ende der Nutzung zu berechnen ist. Die HOhe der
Abnutzung kénne anhand der ,AfA-Tabellen* (,Absetzung fiir Abnutzung*“)® bestimmt
werden, wenn das Wirtschaftsgut aufgrund standiger Benutzung einem Ublichen
Verschleild ausgesetzt sei und es sich um einen Nutzungszeitraum handele, der relativ
gering sei. Nach dieser Ansicht ist daher nicht auf den tatsachlichen subjektiven Wert
des Gegenstandes abzustellen, sondern auf den Wert, den der Gegenstand nach
objektiven Mal3staben anhand der AfA-Tabelle nach Ablauf der Nutzungsbefugnis hat.

Der Wertverlust i. S. d. 8 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 InsO ist daher auch nach dieser Ansicht
nicht nur als aufl3ergewdhnliche Abnutzung zu verstehen, sondern ebenfalls als Verlust,
der durch die ,normale“ Nutzung in Form eines ,natlrlichen“ Verschleil’es entsteht.
Eine etwaige Zerstérung oder Beschadigung durch einen nicht vom Vertrag gedeckten
Gebrauch sei ebenfalls zu erstatten.

Begrindet wird die objektive Sichtweise vor allem damit, dass es sich um eine
unndtige Belastung fir den jeweiligen aus- beziehungsweise absonderungsbe-
rechtigten Glaubiger handelt, wenn dieser zunadchst Sachverstandigengutachten
einholen muss, um den Wertverlust zu beziffern. Dies sei vor allem vor dem
Hintergrund zu bertcksichtigen, dass sich der Glaubiger gegen ein Einziehungs- und
Verwertungsverbot nicht wehren kénne.'® Der Wertverlust fir die von der W. Leasing
GmbH & Co. KG geleaste Messmaschine ist nach dieser Ansicht anhand der AfA-
Satze fur die Zeit seit der Anordnung des Einziehungs- und Verwertungsverbots
(12.07.2013) bis zum Ende der Nutzung zuziglich einer etwaigen Beschadigung oder
Zerstorung zu bemessen.

2.6 Stellungnahme

Unter Bericksichtigung des Wortlautes des § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 51InsO, der aus-
dricklich eine Ersatzpflicht fur den ,durch die Nutzung eingetretenen Wertverlust"
bestimmt, ist grundsatzlich festzustellen, dass ,Wertverlust” nicht nur die Beschadigung
oder Zerstérung der Sache, sondern auch den Ublichen Verschleil3, der durch die
Nutzung eines Gegenstandes entsteht, umfasst. Anderenfalls hatte der Gesetzgeber
ausdrucklich einen zu ersetzenden Wertverlust fur die Beschadigung und/oder die
Zerstorung der Sache geregelt.

Wie oben bereits dargelegt, entsteht spatestens nach drei Monaten die Zins-
zahlungspflicht beziehungsweise die Pflicht zur Zahlung einer Nutzungsentschadigung.
In dieser Nutzungsentschadigung (z. B. Leasingrate fir die geleaste Messmaschine) ist
regelmafiig der tbliche Verschleil3, der durch die vertragsgeméfie Nutzung des Gegen-

% Bundesministerium der Finanzen, AfA-Tabellen,

http://www.bundesfinanzministerium.de/Web/DE/Themen/Steuern/Weitere_Steuerthemen/Betriebsprue
fung/AfA_Tabellen/afa_tabellen.html#Start (09.04.2014).

1001 G Erfurt, Urteil v. 12.10.2012, 9 O 297/12, ZIP 2013, 281.
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standes entsteht, enthalten. Daraus folgt, dass nach dem Ablauf der drei Monate nur
ein aulBergewdhnlicher Wertverlust i. S. e. Beschadigung oder Zerstérung der Sache
erstattungsfahig ist, da der Glaubiger ansonsten eine doppelte Befriedigung seiner
Forderung erhélt. Insoweit ist der Meinung des BGH zu folgen.

Zwar ist in den ersten drei Monaten keine Nutzungsentschadigung zu zahlen'®, jedoch
ist zu berticksichtigen, dass auch fur die ersten drei Monate nach der Anordnung der
Sicherungsmallnahme der durch die Nutzung entstehende ,normale” Verschleily
u. U. erstattungsfahig ist. Dies ist dann der Fall, wenn der Glaubiger, der sein
rickstandiges Nutzungsentgelt als Insolvenzforderung zur Insolvenztabelle anmeldet,
bei der Verteilung der ,Soll-Masse“ am Ende des Insolvenzverfahrens eine Quote von
100 % auf seine Forderung erhalt.

Gemall § 196 Abs. 1 InsO erfolgt die Schlussverteilung an die Insolvenzglaubiger,
wenn die Verwertung der Insolvenzmasse abgeschlossen ist. Die Insolvenzglaubiger
werden nach dem Verhaltnis ihrer Forderungsbetrage beriicksichtigt und bekommen
damit einen bestimmten Prozentsatz (,Quote”) des ihnen zustehenden Betrages aus-
gezahlt.'® Ist der durch die Nutzung eintretende ,normale* Verschlei im Nutzungs-
entgelt enthalten und erfolgt in der Schlussverteilung (8§ 196 InsO) eine vollstéandige
Befriedigung der Forderung des jeweiligen Glaubigers, wirde der Glaubiger den
,hormalen® Verschleil} des jeweiligen Gegenstandes doppelt ersetzt bekommen, héatte
man ihm fir die ersten drei Monate bereits ,vollen“ Wertersatz gezahlt. Jedoch regelt in
der insolvenzrechtlichen Praxis die Insolvenztabelle mit der Méglichkeit des Bestreitens
einer Forderung die Gefahr der Doppelbefriedigung bereits. Die angemeldete
Insolvenzforderung in Hohe der riickstandigen Leasingraten wird nur insoweit von dem
Insolvenzverwalter endgultig festgestellt, als nicht die Gefahr einer Doppelbefriedigung
besteht. Der Wertverlust ist grundsatzlich durch einen tatsachlichen Vergleich des
Wertes bei Beginn und Ende der Nutzung und nicht anhand der ,AfA-Satze®
festzustellen, da die Abschreibungswerte oftmals nicht den tatsachlichen Wertverlust
widerspiegeln. Nur in Einzelfdllen ist es sinnvoll, den Wertverlust anhand der AfA-
Tabelle zu bestimmen, wenn eine Begutachtung zu zeitaufwendig ist und es sich um
verlassliche AfA-Satze handelt. Die Hohe der ,laufenden Zahlungen“ an den Glaubiger
ist zudem dann einfacher zu bestimmen, wenn er anhand von AfA-Satzen berechnet
wird. Ansonsten miisste beispielsweise fiir jeden Monat der Nutzung eine Bewertung
des betroffenen Gegenstandes erfolgen, was i. d. R. nicht angemessen ist. Alternativ
kann eine Schatzung erfolgen und ein etwaig zu viel gezahlter Betrag zurtickgefordert
beziehungsweise ein zu niedrig angesetzter Betrag nachgezahlt werden.

Zusammenfassend lasst sich demnach festhalten, dass der zu ersetzende ,Wert-
verlust“i. S. d. 8 21 Abs. 2 S. 1 Nr.5 InsO begrifflich sowohl den ,normalen® Verschleil3
als auch eine Zerstérung beziehungsweise Beschadigung des Gegenstandes erfasst.
In den ersten drei Monaten seit der Anordnung (bis zur Insolvenzerdffnung) ist
derjenige Wertverlust zu ersetzen, der durch die Nutzung der Sache eintritt. Dabei
handelt es sich um den ,natirlichen® Verschlei3 zusatzlich zum Wertverlust aufgrund
einer Beschadigung oder Zerstorung der Sache. Die von dem absonderungs-
berechtigten Glaubiger zur Insolvenztabelle angemeldete Insolvenzforderung in Hohe
der rickstandigen Leasingraten wird fur den Teil, der den ,normalen® Verschleil®
enthalt, vom Insolvenzverwalter bestritten. Dadurch wird eine etwaige Doppelbe-
friedigung des Glaubigers vermieden. Im Insolvenzeréffnungsverfahren tber das Ver-
mdgen der E. GmbH & Co. KG ist demnach fiir den Ersatz eines Wertverlustes

11 Dabei ist die Insolvenzerdffnung zu beachten, vgl. Abschnitt I1l. 2. a) dd) S. 35 und S. 36.

192 Bork, Einfiihrung in das Insolvenzrecht, S. 197, Rn. 354.
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mafgeblich, welchen Wert die Messmaschine zum Zeitpunkt der Anordnung des Ein-
ziehungs- und Verwertungsverbots am 12.07.2013 und am Ende der Nutzung hat. Die
Differenz ist durch laufende Zahlungen an die Glaubigerin, die W. Leasing GmbH &
Co. KG, auszukehren. In der Praxis wird der Betrag, der beispielsweise monatlich zu
zahlen ist, haufig geschéatzt und ein etwaig zu viel gezahlter Betrag nach der
abschliel3enden Bewertung zuriickgefordert.

D. Zusammenfassung und Ausblick

Die kunftige Insolvenzmasse soll schon mdoglichst frih gesichert werden, um die
gemeinschaftliche Befriedigung der Glaubiger bestmdglich zu erreichen. Dazu missen
wahrend der ,Schwebezeit” zwischen Insolvenzantragstellung und Insolvenzeréffnung
bestimmte Malnahmen zur Sicherung der kinftigen Insolvenzmasse und der
Fortfuhrung des schuldnerischen Unternehmens durch das zustandige Insolvenz-
gericht angeordnet werden. Insbesondere die Anordnung der vorlaufigen Insolvenz-
verwaltung gemal § 21 Abs.2 S. 1 Nr.11InsO und die Anordnung des durch das
Gesetz zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens neu eingefiihrten Einziehungs- und
Verwertungsverbots gemafl 8§ 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5InsO stellen besonders effektive
MaRnahmen dar.

Wird von dem zustandigen Insolvenzgericht entweder auf Anregung des vorlaufigen
Insolvenzverwalters oder aufgrund eigener Erkenntnisse ein Einziehungs- und Ver-
wertungsverbot flr bestimmte kinftige aus- und absonderungsféhige Gegenstéande
angeordnet, ist dieses mit einer Nutzungsbefugnis verbunden, welche der betroffene
Glaubiger jedoch nicht vollstandig ersatzlos hinnehmen muss. Zum einen sind ihm als
wirtschaftlichen Ausgleich spatestens nach drei Monaten seit der Anordnung die
geschuldeten Zinsen (beziehungsweise das Nutzungsentgelt) zu zahlen, wobei die
Zahlungspflicht in jedem Fall mit der Erdffnung des Insolvenzverfahrens eintritt. In den
ersten drei Monaten (bis zur Insolvenzer6ffnung) kann der Glaubiger diesen Betrag nur
als Insolvenzforderung und nicht als Masseverbindlichkeit geltend machen. Fur den
Zeitraum seit der Anordnung des Einziehungs- und Verwertungsverbots ist dem
Glaubiger ein durch die Nutzung eintretender Wertverlust durch laufende Zahlungen
auszugleichen, wobei es sich bei dem ,durch die Nutzung eingetretenen Wertverlust*
i.S.d. 821 Abs.2S. 1 Nr.5InsO nicht nur um einen Verlust aufgrund einer Zer-
stérung oder Beschadigung des Gegenstandes handelt, sondern auch der durch die
Nutzung entstehende ,natlrliche” Verschleil® zu ersetzen ist. Auch wenn der ,normale®
Verschleild bereits in dem Nutzungsentgelt, welches fir den Zeitraum der ersten drei
Monate seit der Anordnung zur Insolvenztabelle angemeldet wird, enthalten ist, ist er
im Rahmen des Wertverlustes dem Glaubiger zu ersetzen, da die Gefahr der
Doppelbefriedigung durch die Mdglichkeit des Bestreitens der Insolvenzforderung in
Hoéhe des ,natlrlichen® Verschleiles beseitigt wird. Zu beachten ist gegenlber
kunftigen absonderungsberechtigten Glaubigern, dass der Wertverlust nur insoweit
auszugleichen ist, als ihre Sicherung durch diesen beeintrachtigt ist,
8§21 Abs. 2 S. 1 Nr. 51nsO.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass das Einziehungs- und Verwertungsverbot in
der insolvenzrechtlichen Praxis im Laufe der Zeit immer mehr an Bedeutung gewinnen
wird. Dies ist damit zu begrinden, dass die betroffenen Glaubiger durch ein l&ngeres
Bestehen des neuen 8§21 Abs. 2S.1Nr.5InsO fur mehr Konfliktpotenzial sorgen
werden und durch die weiter dazu ergehende Rechtsprechung neue Probleme
aufgeworfen werden. Dies war auch in der Insolvenzverwaltung, anhand derer die
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Beispiele in dieser Arbeit aufgezeigt wurden, zu beobachten. Wahrend noch Anfang
des Jahres 2013 Streitigkeiten beziglich einer etwaigen Zins- und Wertersatz-
zahlungspflicht weitestgehend ausblieben, hatten sich Ende 2013 Glaubigervertreter
mit der neuen Gesetzeslage intensiver beschaftigt, wodurch es zu zahlreichen Aus-
einandersetzungen mit dem vorlaufigen Insolvenzverwalter kam. Diese Konflikte
konnten bis heute nicht abschlielBend geklart werden.
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