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Einleitung

I. Einfiihrende Uberlegungen

Am 15. August 2017 stellte die zu diesem Zeitpunkt zweitgrofite deutsche
Fluggesellschaft Air Berlin beim Amtsgericht Berlin-Charlottenburg Antrag auf
Eroffnung eines Insolvenzverfahrens in Eigenverwaltung.' Davon erfasst waren
neben der Air Berlin PLC auch die Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG und die
airberlin technik GmbH. Eine Woche spiter, am 23. August 2017, kamen die vor-
laufigen Gldubigerausschiisse der drei Gesellschaften zu ihren konstituierenden
Sitzungen zusammen und entschieden tiber die Fortfiihrung des Betriebes sowie des
Insolvenzverfahrens in Eigenverwaltung.? Daneben bestitigten sie den vom Amts-
gericht eingesetzten Sachwalter Lucas Flother in seinem Amt. Die VerduBerung der
Ferienfluggesellschaft Niki und einzelner Flottenteile und Startlizenzen wurde trotz
der bereits weit gedichenen Gespriche mit der Lufthansa AG nicht beschlossen.’
Lucas Flother seinerseits hatte auch schon andere Erfahrungen mit Glaubigeraus-
schiissen gemacht: Im Jahr 2012 war er als Sachwalter des Miisliherstellers Dailycer
abgewihlt worden.*

Es sind nicht viele Fille, in denen ein Gldubigerausschuss eingesetzt wird und er
seine Macht derart eindriicklich demonstrieren kann. Aber wenn es so weit kommt,
liest man davon in den Zeitungen.’

Der Gldubigerausschuss sei, so der Tenor der Literatur, zentrales Organ der
Gliubigerautonomie.® Gliubigerautonomie wiederum sei ein prigendes Prinzip des
Insolvenzrechts.” Welche Rolle spielt damit der Glaubigerausschuss im Insolvenz-

! Veroffentlichung einer Insiderinformation der airberlin Group gemiB Artikel 17 der
Verordnung (EU) Nr. 596/2014, 15.8.2017, abrufbar auf goo.gl/VvIBrM, zuletzt abgerufen am
26.06.2018.

? Pressemitteilung der airberlin Group, 23.8.2017, abrufbar auf https://goo.gl/2G6qvL,
zuletzt abgerufen am 26.06.2018.

3 Friese, Ulrich/Kotowski, Timo, Hiirden fiir Lufthansas Jagd auf Air Berlin, FAZ.net,
23.08.2017, abrufbar auf https://goo.gl/VMPVIE, zuletzt abgerufen am 26.06.2018.

* Der neue Aufpasser fiir Air Berlin, FAZ vom 17.08.2017, S. 19.

3 GroBere Fille in jiingerer Vergangenheit waren der insolvente und ebenfalls von Flither
verwaltete Fahrradhersteller Mifa, FAZ vom 28.01.2017, S. 25, oder der Beteiligungsanbieter
an Containern Magellan Maritime, FAZ vom 17.06.2017.

6 Statt vieler Knof, in: Uhlenbruck InsO, § 67 Rn. 1; Pape/Uhlenbruck/Voigt-Salus, In-
solvenzrecht, Kap. 16 Rn. 2.

7 Erstmals als ,,Prinzip* bezeichnet bei: Motive zum Entwurf einer Gemeinschuldordnung,
Bd. II, S. 19; siehe auch: Kiibler, in: Kiibler (Hrsg.), Neuordnung des Insolvenzrechts, S. 62;
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14 Einleitung

verfahren? Diese Frage kann beantwortet werden, wenn der Gehalt insolvenz-
rechtlicher Gldaubigerautonomie verstanden und sein Bezug zum Gldubigerausschuss
nachvollzogen wird. So werden zwei Ziele erreicht: Zum einen kann das Prinzip der
Gldubigerautonomie auf seine tatsdchliche Leistungsfihigkeit iiberpriift werden. Es
ist dabei denkbar, dass Glaubigerautonomie keineswegs ein Prinzip des Insolvenz-
rechts darstellt, sondern dass sich dahinter vielmehr mehrere Einzelzwecke ver-
bergen und der Begriff mit der Zeit eine Eigendynamik entwickelt hat, die diesen
Zwecken womoglich sogar zuwider lduft.

Zum anderen kann der Gldubigerausschuss anhand der Erkenntnisse zur Glidu-
bigerautonomie an den dahinter stehenden Zwecken ausgerichtet und weiterentwi-
ckelt werden. Dabei lisst sich vermuten, dass der Glaubigerausschuss zwar nicht
dazu fihig ist, ein Standard-Instrument in einem GroBteil der Insolvenzverfahren zu
werden, er aber ein hochspezialisiertes, professionell besetztes und flexibles Organ
der Gliubigerbeteiligung darstellt, das insbesondere dann das Verfahren bereichert,
wenn etwa die zweitgrofte deutsche Fluggesellschaft oder ein anderes GrofSunter-
nehmen in die Krise gerit.

II. Verlauf der Untersuchung

Die Arbeit ist in vier Teile gegliedert. Zu Beginn der Untersuchung wird der
Begriff der Gldubigerautonomie gekliart. Dabei wird die Trennlinie zwischen
rechtlicher und moralphilosophischer Autonomie akzentuiert, um sodann die Be-
deutung insolvenzrechtlicher Gldubigerautonomie bestimmen und ihren Wir-
kungskreis im deutschen Recht abstecken zu konnen. Dies legt das Fundament fiir
eine diachronische Untersuchung der Gldubigerautonomie im deutschen Recht. Sie
umfasst sowohl die tatsidchliche Ausgestaltung der Glaubigerbeteiligung in der In-
solvenz des Schuldners als auch die Bedeutung der Gldubigerautonomie als ge-
setzgeberische Zielbestimmung. Der Blick in die deutsche Geschichte wirft die
Frage auf, welche Entwicklung Gldubigerautonomie in ausldndischen Rechten ge-
nommen hat. Die Antwort gibt sodann eine Rundschau in das englische, US-ame-
rikanische, franzosische und skandinavische Recht. Etwaigen Zweifeln an der
Leistungsfihigkeit der Gldubigerautonomie als Prinzip des Insolvenzrechts wird im
Anschluss durch eine ndhere Untersuchung der Insolvenzergebnisse im Verhiltnis zu
der Beteiligungsintensitit der Gldubiger nachgegangen. Den Abschluss des ersten
Teils bildet die Suche nach einem verfassungsrechtlich begriindeten subjektiven
Recht der Gldaubiger auf Beteiligung im Insolvenzverfahren. Zudem wird der Blick
auf eine zusitzliche Dimension gerichtet: Glaubigerbeteiligung als Friedensstifter in
der Insolvenz.

Hegmanns, Glaubigerausschuss, S. 4 ff.; Marotzke, ZInsO 2003, 726, 726; Henckel, KTS 1989,
477 f.; Neumann, Gldubigerautonomie, S. 14; Pape, in: Uhlenbruck InsO, § 1 Rn. 13.
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Der zweite Teil der Arbeit widmet sich dem Gldubigerausschuss als Organ der
Glaubigerbeteiligung im Insolvenzverfahren. Den Einstieg bildet die institutionen-
okonomische Rechtfertigung eines Glaubigergremiums in der Insolvenz. Dabei wird
der Glaubigerausschuss mit parallelen Organen der Kollektivinteressenvertretung in
Verhiltnis gesetzt: dem Aufsichtsrat und dem Betriebsrat. Im Anschluss werden die
rechtlichen Grundlagen des Gldubigerausschusses kompakt zusammengefasst, um
dann die Bedeutung des Gldubigerausschusses in der Praxis zu beleuchten. Dabei
werden auch die Erkenntnisse einer Akteneinsicht am Amtsgericht Hamburg iiber
dort eingesetzte Glidubigerausschiisse zwischen 2007 und 2015 zusammengefasst.
Der zweite Teil wird sodann abgeschlossen mit der Einordnung des Gldubigeraus-
schusses im Gefiige des Insolvenzverfahrens, um die Rechtsstellung des Organs zu
den iibrigen Verfahrensbeteiligten zu klaren.

Der dritte Teil der Arbeit unternimmt den Versuch, den Glaubigerausschuss
mithilfe normativer Analyse und der Erkenntnisse aus den Uberlegungen zur
Gldubigerautonomie in einzelnen ausgesuchten Punkten weiterzuentwickeln. Die
drei Ankniipfungspunkte sind dabei die Mitgliedschaft im Ausschuss, die Amts-
ausiibung und die Haftung der Ausschussmitglieder.

Der vierte Teil trigt den neuesten Entwicklungen des Insolvenzrechts durch die
Einfiihrung eines deutschen Konzerninsolvenzrechts Rechnung. Hier werden das
neue Organ des Gruppen-Gldubigerausschusses und sein Beitrag zur Glaubigerbe-
teiligung im Insolvenzverfahren niher untersucht. Den Abschluss der Arbeit bildet
sodann die Zusammenfassung der entwickelten Thesen.
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Kapitel 1
Glaubigerautonomie

Gldubigerautonomie als Prinzip des Insolvenzrechts weckt grofle Erwartungen.
Jede Refom der Insolvenzordnung enthélt das Postulat, der Einfluss der Glaubiger
solle vermehrt, Glaubigerselbstverwaltung gestiitzt oder Glaubigerautonomie ge-
stirkt werden.® Der Oberbegriff der Gliubigerautonomie scheint dabei sich selbst
erkldren zu konnen, denn jeder mag eine Vorstellung davon haben, was einen
Gldubiger ausmacht und was Autonomie bedeutet. Wenn aber in der Glaubigerau-
tonomie ein grundlegendes Prinzip des Insolvenzrechts gesehen wird, muss fiir die
Weiterentwicklung des Rechts in dem Prinzip eine iber das landldufige Verstindnis
hinausgehende Leitlinie fiir diejenigen Mittel erkennbar werden, mit denen der
Insolvenzzweck realisiert werden soll. Im Folgenden wird daher zunéchst unter-
sucht, was von einer rechtlichen Autonomie grundsitzlich erwartet werden kann (I.).
Anhand des so gewonnenen Verstindnisses rechtlicher Autonomie kann im An-
schluss der Umgang der deutschen Insolvenzordnung mit den Gldubigern dargestellt
werden (II. und III.). Wenn in dieser Darstellung beobachtet wird, wie und in wel-
chem Umfang dem Prinzip der Gldubigerautonomie im geltenden Recht gefolgt
wird, kann danach ein Blick auf die Bedeutung des Prinzips in der Geschichte des
Insolvenzrechts und — um die ,,Kontrollfunktion’ der Auslandsrechte zu nutzen —in
auslidndischen Rechtsordnungen geworfen werden (IV.). Die indikative Wirkung
einer solchen Rundschau kann danach durch die Uberpriifung der tatsichlichen
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Prinzips gestiitzt werden (IV. 4.), indem
Insolvenzstatistik und Erkenntnisse aus den Auslandsrechten gemeinsam betrachtet
werden. Darauf folgend wird eine verfassungsrechtliche Stiitze in einem subjektiven
Recht auf Gliubigerautonomie gesucht (V.). Den Abschluss bildet eine Uberlegung
zu einer weiteren Dimension der Gldubigerautonomie, die hier als ,,Involvierungs-
gedanke entwickelt wird (VL.).

® Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Diskussionsentwurf, Gesetz zur Reform des In-
solvenzrechts, Allgemeine Begriindung, S. 17; BT-Drs. 12/2443, S.76; BT-Drs. 17/5712,
S. 17,25, 39 und 42; BT-Drs. 18/407, S. 22, 31, 36.

? Zweigert, RabelsZ 1949/50, 5, 17f.



A. Autonomie im Recht 17
A. Autonomie im Recht

Autonomie als Rechtsprinzip ist der Schwierigkeit ausgesetzt, dass die Zwei-
gleisigkeit von moralphilosophischer und juristischer Begriffsbildung und -ver-
wendung zu Unterschieden in der Wahrnehmung ein und desselben Terminus gefiihrt
hat.'® Das belebt zwar den Diskurs, fiihrt aber gleichzeitig dazu, dass weder der
allgemeine Begriff der Autonomie noch der spezielle der Gldubigerautonomie ohne
nihere Auslegung als Zielbestimmung von Gesetzgebung oder als Maf3stab nor-
mativer Analyse herangezogen werden konnen. Die Verurteilung von Gldubiger-
autonomie als ,,Schlagwort“1I oder ,,Floskel“!? ist angesichts der inflationdren
Verwendung des Begriffes nachvollziehbar, wird aber der tatsdchlichen wirt-
schaftlichen und gesetzgeberischen Bedeutung der sich dahinter verbergenden Idee
nicht gerecht. Diese Idee ist abhingig von der Einordnung des Autonomiebegriffes:
Die grammatische Auslegung von Autonomie im Sinne einfacher Eigengesetz-
lichkeit'" kann keine Diskussionsgrundlage bieten, wenn diese Eigengesetzlichkeit
ihrerseits als Zielbestimmung fiir Rechtssetzung ausgegeben wird. Andernfalls kann
der Eindruck entstehen, Ziel des Gesetzgebers sei gerade, kein Gesetz zu erlassen.
Daher muss die Leistungsfihigkeit des Begriffs der Autonomie im Recht vermessen
werden, bevor Autonomie zum rechtlichen Prinzip erhoben werden kann. Die Be-
griffsbestimmung der Autonomie im moralphilosophischen Sinne ist nicht auch
gleichzeitig eine Bestimmung der Autonomie im rechtlichen Sinne oder gar der
Gliubigerautonomie. Es liegt vielmehr nahe, die hergebrachte Trennung von Mo-
ralitdt und Legalitét, von juridischem und ethischem Imperativ, auch auf das Au-
tonomieverstindnis zu iibertragen.'*

Es hat sich gezeigt, dass Autonomie im Recht zu einer begrifflichen Variablen fiir
die Beschreibung eigenstindigen und insbesondere nicht staatsgelenkten Handelns
einzelner Rechtssubjekte geworden ist.'> Bemerkenswert ist dabei die terminolo-
gische Interferenz zwischen Moralphilosophie und Recht,'® die aber zwei streng zu
unterscheidende Autonomiebedeutungen gepréigt haben. Hier soll eine Differen-
zierung gestrafft vorgestellt werden, anhand derer Gldubigerautonomie als mogliche
Zielbestimmung der Gesetzgebung beurteilt werden kann.

10" Zuletzt zu Autonomie im Recht erschienen: Bumke/Rothel (Hrsg.), Autonomie im Recht,
Tiibingen, 2017; um Klirung auf Basis der kantischen Moralphilosophie bemiiht sich mono-
graphisch: Kalscheuer, Autonomie, Berlin, 2014, passim.

" Jelinek, in: Leipold (Hrsg.), Insolvenzrecht im Umbruch, S. 22.
12 Kiibler, in: Kiibler (Hrsg.), Neuordnung des Insolvenzrechts, S. 63.

' Aus dem Altgriechischen: avtovopio (Autonomie, Unabhingigkeit, Freiheit); Kompo-
situm aus adtdg (selbst) und vopog (Sitte, Gesetz, Regel).

'* Anschaulich zur Trennung von juridischem und ethischem Imperativ: Geismann, 14
Jahrbuch fiir Recht und Ethik 3 (2006), passim, insb. 72 ff.

15 Creifelds/Weber/Cassardt, Rechtsworterbuch, Stichwort ,,Autonomie.
16 Zuletzt etwa bei: Bumke, in: Bumke/Rothel (Hrsg.), Autonomie im Recht, S. 3 ff.
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I. Moralphilosophischer Autonomiebegriff

Autonomie ist ein originédr philosophischer Begriff. Es ist zwar keine Beson-
derheit des deutschen Sprachgebrauchs, dass dieses Wort in allen moglichen Le-
bensbereichen unbekiimmert verwandt wird; in der englischen Literatur aber ist
Autonomie enger mit dem philosophischen Kontext verkniipft. Ein Phidnomen, das
man creditors’ autonomy nennen wiirde, findet sich weder in US-amerikanischem
noch in englischem Schrifttum,'” wenngleich die im Begriff verankerte Idee diesen
Rechtsordnungen keinesfalls fremd ist.

Auch gibt es inhaltlich kein einheitliches philosophisches Verstindnis von Au-
tonomie, auf dem eine Kategorisierung aufbauen konnte.'® Um einen kleinsten ge-
meinsamen Nenner moralphilosophischer Anschauung zu nennen, kann Autonomie
als die Fahigkeit zu Selbsteigentum und zu einer Lebensfiihrung gemif eigener
Vernunft und Motive bezeichnet werden, die nicht Produkt verzerrender oder ma-
nipulativer externer Krifte sind." Die Lebensfiihrung nach eigener Vernunft ist auch
tragende Sdule des moralischen Autonomiebegriffes nach Kant. Nahezu alle mo-
dernen Konzepte von Autonomie griinden auf der kantischen Moralphilosophie.”® Es
istdaher sinnvoll, diesen kantischen Autonomiebegriff als Archetyp zu begreifen und
als Vergleichsgrofie zur rechtlichen Autonomie zu nutzen.

Der Mensch als Vernunftwesen gibt sich die Gesetze selbst, nach denen sich seine
Handlungen ausrichten, und ist dadurch autonom.*' Die Vernunft ist hierbei die
Fihigkeit, sich selbst und dem eigenen Handeln einen Zweck zu setzen und diesen
stetig zu reflektieren.”? Doch muss noch ein weiterer, einschriinkender Aspekt bei der
Erfassung von Autonomie beriicksichtigt werden, der sich nur erschliefit, wenn man

'" Der Begriff taucht in englischsprachiger Literatur aus Canada auf, vgl. Carignan, 17 Am.
J. Comp. L. 24 (1969), oder wird von deutschen Autoren verwandt, so etwa bei Bork, Rescuing
companies, 9.12f.

' Vgl. Hill, 18 J. Value Inquiry 251 (1984), 254.

' Christman, John, in: Zalta (Hrsg.), Stanford Encyclopedia of Philosophy, ,,Autonomy in
Moral and Political Philosophy*, abrufbar unter: https://goo.gl/UJSDFQ, zuletzt abgerufen am
26.06.2018.

2 Vgl. Hill, 18 J. Value Inquiry 251 (1984), 255; ein weit rezipierter Autonomieentwurf
stammt auch von John Stuart Mill, der ein Handeln nach eigenen Werten, Verlangen und
Neigungen unter bestimmten Umsténden als autonom betrachtet, Mill, On Liberty, London,
1859. Fortentwickelt wurde dies etwa von Harry Frankfurt oder Ronald Dworking in ihren
jeweils hierarchischen Autonomiekonzepten, zu letzteren vgl. Nordstrom, Autonomie, S. 317.
Doch basiert auch Mills Entwurf ideengeschichtlich auf dem kantischen Autonomiebegriff. Zur
Rechtslehre in der Kant-Forschung allgemein: Buttermann, Fiktion eines Faktums, S. 35 ff.

2l Kant, Gesammelte Schriften, Bd. 4, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, S. 447
Z. 31; hier besteht eine direkte Korrelation zwischen Gesetz und Autonomie. Wire allein von
der Setzung eigener Regeln die Rede, konnte sich darin nicht zwangsldufig Autonomie ver-
wirklichen, da diese intersubjektiver Normativitdt bedarf.

2 Vgl. Kant, Gesammelte Schriften, Bd. 4, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, S. 426
Z. 22 1f.
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den Menschen als ein in eine Gesellschaft eingebettetes Wesen erkennt.” Die In-
tersubjektivitit in dieser Einbettung bedeutet, dass die selbst gegebenen Regeln keine
partikularen Zwecke des handelnden Subjekts verfolgen diirfen, da sie ansonsten
andere Subjekte einem ihnen fremden Willen unterwiirfen. Das andere Subjekt
wiirde seiner eigenen Subjektivitit beraubt und zum Objekt der Sphire des ,.regel-
setzenden® Subjekts.?* Die Achtung der Subjektivitit anderer Subjekte erwiichst aus
der Erkenntnis des Einzelnen, er selbst sei durch seine Fahigkeit zur Zwecksetzung
und Reflektion ,,Zweck an sich selbst*?. Dieser Status muss notwendigerweise
gleichfalls jedem anderen Subjekt zugesprochen werden, da ansonsten auch die
eigene Subjektivitit infrage gestellt werden wiirde. Ob das eigene Handeln diesem
Merkmal geniigt und die Interdependenz der Subjekte nicht von einer Zwecksetzung
in eine bloBe Mittelverwendung umschligt, ldsst sich anhand des Gesetzes des
Kategorischen Imperativs iiberpriifen. Der Kategorische (unbedingte) Imperativ, der
Kern des kantischen Autonomiebegriffs, steht im Gegensatz zum Hypothetischen
(dem durch das einzelne Subjekt bedingten) Imperativ als Heteronomie durch par-
tikulare Zwecksetzung. Moralisch, und damit autonom, ist eine Handlung demnach
dann, wenn sie zur Maxime verdichtet einer widerspruchsfreien Verallgemeiner-
barkeit auf die Handlungen aller Subjekte zuginglich ist.”® Erst dadurch kann eine
Regel zum Gesetz werden.

3 Kant setzt dies als gegeben voraus, erwihnt es allerdings auch ausdriicklich in den
Metaphysischen Anfangsgriinden der Tugendlehre: ,,.Der Mensch ist ein fiir die Gesellschaft
bestimmtes (obzwar doch auch ungeselliges) Wesen, und in der Cultur des gesellschaftlichen
Zustandes fiihlt er méchtig das Bediirfnifl sich Anderen zu eréftnen [...]%, vgl. Kant, Ge-
sammelte Schriften, Bd. 4, Metaphysische Anfangsgriinde der Tugendlehre, S. 470 Z. 301f.;
Gleiches setzt auch Savigny voraus, indem er sagt: ,,Der Mensch steht inmitten der dufleren
Welt, und das wichtigste Element in dieser seiner Umgebung ist ihm die Beriihrung mit denen,
die ihm gleich sind durch ihre Natur und Bestimmung.*, vgl. Savigny, System I, S. 331; siehe
auch Geismann, 14 Jahrbuch fiir Recht und Ethik 3 (2006) f.

* Vel. Rothhaar, Menschenwiirde als Prinzip des Rechts, S. 164; hier zeigt sich die enge
Verkniipfung des Autonomiebegriffes mit dem der Menschenwiirde. Die spéter von Giinter
Diirig zur Objektformel (siehe: Diirig, AGR 1956, 117) verdichtete Notwendigkeit der Sub-
jektivitit des Menschen hat ihre Wurzeln in dieser kantischen Anschauung von Autonomie, vgl.
Augsberg, JZ 2013, 533, 534.

% Vgl. Rothhaar, Menschenwiirde als Prinzip des Rechts, S. 174; Kant, Gesammelte
Schriften, Bd. 4, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, S. 428 Z. 7—11, 34 ff.

% Das Princip der Autonomie ist also: nicht anders zu wihlen als so, daB die Maximen
seiner Wahl in demselben Wollen zugleich als allgemeines Gesetz mit begriffen seien., vgl.
Kant, Gesammelte Schriften, Bd. 4, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, S. 440 Z. 18 ft.;
der darin enthaltene Kategorische Imperativ wird schon geprégt bei S. 421 Z. 6—8. Die Kon-
vergenz von ,,moralneutraler* und moralischer Autonomie wird teilweise heftig kritisiert. So
wendet Prauss ein, der Kategorische Imperativ laufe auf einen Zirkelschluss hinaus, wenn er
niamlich das Subjekt deswegen moralisch verpflichte, weil auch jedes andere moralisch ver-
pflichtet sei, Prauss, Kant iiber Freiheit, S. 142. Diese Kritik basiert wohl auf der Aussage
Kants: ,Nunist Moralitit die Bedingung, unter der allein ein verniinftiges Wesen Zweck an sich
selbst sein kann, weil nur durch sie es moglich ist, ein gesetzgebend Glied im Reiche der
Zwecke zu sein®, Kant, Gesammelte Schriften, Bd. 4, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten,
S. 435 Z. 5 ff. Hier kann aber auf die Ausfiihrungen verwiesen werden, nach denen die Ver-
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Notwendige Bedingung der Autonomie ist die Freiheit des Subjekts. Sie zeichnet
sich durch Unabhéngigkeit ,,von den bestimmenden Ursachen der Sinnenwelt*?’ aus.
Die beiden Begriffe Freiheit und Autonomie sind somit nicht gleichbedeutend:
Autonomie ist die moralische, also die intersubjektiv vertrigliche, Betitigung der
Freiheit.® Autonomie wird damit zur ,,moralische[n] Nothigung*® durch die Ver-
nunft®,

In rechtlichen Dimensionen betrifft dieses Bild von Autonomie als intrinsische
Motivationsfreiheit das innere Moment einer rechtlich effektiven Entscheidung.”
Das Gegenstiick ist die duflere Autonomie als Unabhingigkeit vom Willen anderer:
die Unabhingigkeit von Zwang. Dieser Zwang kann in Zuweisung oder Verwei-
gerung rechtlichen Gestaltungsspielraums liegen. AuBere Autonomie kann dabei
durchaus mit innerer Heteronomie in Einklang stehen.*” Nur die dufere Autonomie
ist Gegenstand der vorliegenden Untersuchung: Gldubigerautonomie als normative
Zielbestimmung kann nur extrinsische Motivationsmomente erfassen. Intrinsische
Motivation kann gerade nicht Gegenstand duferer Einflussnahme sein.

AuBere Autonomie setzt aus rechtswissenschaftlicher Sicht zwingend ein nor-
matives Geriist voraus, das die Autonomie erst erschafft und definiert.*® Dahinter
steckt der Gedanke, dass die uneingeschrinkte Betidtigung eigener Maxime
zwangsldufig die Betitigung fremder Maxime einschrinkt oder unmoglich macht.

nunftbegabung zur Anerkennung eigener und damit auch zwangsléufig fremder Subjektivitit
fiihrt und Handeln nach diesem Grundsatz auch moralisch ist. (Eigene) Moralitit (gegentiiber
anderen) ist damit zwar die Bedingung dafiir, Zweck-an-sich zu sein, aber nicht dafiir, sich
selbst als Zweck-an-sich zu erkennen. Das kann nur die Vernunftbegabung leisten. Weil aber
Sein und Erkennen im Menschen wiederum notwendig miteinander verkniipft sind, ist auch
Moralitit mit Vernunft notwendig miteinander verkniipft.

27 Kant, Gesammelte Schriften, Bd. 4, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, S. 452
Z.35ff.

2 Mit der Idee der Freiheit ist nun der Begriff der Autonomie unzertrennlich verbunden,
mit diesem aber das allgemeine Princip der Sittlichkeit, welches in der Idee allen Handlungen
verniinftiger Wesen eben so zum Grunde liegt, als das Naturgesetz allen Erscheinungen.*, Kant,
Gesammelte Schriften, Bd. 4, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, S. 452 Z. 35 ff.

¥ Kant, Gesammelte Schriften, Bd. 4, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, S. 439
Z.31.

30 Siehe oben bei Fn. 22.

' Scherhorn, in: Ingensiep (Hrsg.), Philosophie der natiirlichen Mitwelt, S. 35 ff.

Scherhorn, in: Ingensiep/Eusterschulte (Hrsg.), Philosophie der natiirlichen Mitwelt,
S. 36; Bumke ldsst neben diese beiden Kategorien die ,,lebensweltliche Autonomie* treten, die
einen Raum aus Rechtsgiitern, Rechtsanspriichen, Freiheiten und Kompetenzen darstellen soll,
in dem ein selbstbestimmtes Leben gefiihrt werden kann, sieche Bumke, in: Bumke/Rothel
(Hrsg.), Autonomie im Recht, S. 9 f. Diese zusitzliche Kategorie erscheint nicht notwendig und
auch keine Erleichterung fiir den Umgang mit dem Autonomiebegriff im Recht. Die For-
schungen zu Recht und Moralphilosophie haben sich derart voneinander getrennt, dass auch
begrifflich unterschieden werden muss.

¥ So auch Kulkin, 9 N.Y.U.J.L. & Liberty 375 (2015), 458.

32
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So ist beispielsweise nach herrschender Ansicht die eigene Beschrinkung fiir die
Privatautonomie konstitutiv.**

Das ldsst den Schluss zu, dass der Bedarf einer solchen — wie bei der Privatau-
tonomie konstatierten — systemimmanenten Beschriankung bei geringerer Interaktion
der Betroffenen nachlésst, sodass schlieBflich bei individueller Betrachtung des
Subjekts absolute Autonomie als das Optimum formaler Handlungsfreiheit denkbar
ist. Die in dieser Idee notwendige individuelle Betrachtung schlief3t aber gleichzeitig
aus, dass der absolute Autonomiebegriff ein Konzept menschlichen Verhaltens sein
kann, denn: der Mensch ist kein Einzelginger.”

Im Ergebnis ist der moralische Autonomiebegriff damit weitaus komplexer, als es
der Sprachgebrauch vermuten lésst. Das Tor zur rechtlichen Autonomie 6ffnet sich in
der dufleren Autonomie des Subjekts. Sie wird zu einem gewichtigen Teil durch die
Rechtsordnung bestimmt, in dem sich der Einzelne aufhilt.

I1. Rechtlicher Autonomiebegriff

Angesichts der vorangegangen Ausfiihrungen zur moralphilosophischen Auto-
nomie féllt auf, dass in der Rechtspraxis wesentlich unbefangener mit dem Begriff
umgegangen wird: ,,Autonomie* gilt als gleichbedeutend mit ,,Selbstbestimmung*.
Von einer ,,moralische[n] Ntithigung“36 durch die Vernunft ist hier keine Rede. Das
fiihrt aber nicht dazu, dass der moralphilosophische Ansatz ohne Relevanz fiir das
Recht ist, sondern nur dazu, dass ein Schluss von der einen auf die andere An-
schauung verfehlt wire.”” Damit einher geht, dass auch die Begriffe aus der Mo-
ralphilosophie im rechtlichen Kontext nicht oder nur sehr vorsichtig verwendet
werden diirfen. Wenn auch bei rechtlicher Autonomie von einer inneren, dufleren
oder zusitzlich sogar von einer lebensweltlichen Sphire®™ gesprochen wird, werden
moralphilosophische und rechtliche Ebene zu einem undurchschaubaren Gemenge.

Ein Beispiel der Moraliiberpriifung anhand des kategorischen Imperativs kann die
notwendige Unterscheidung zwischen rechtlicher und moralphilosophischer Auto-
nomie verdeutlichen.” Voraussetzung dieses Beispiels ist, dass es in der moralphi-

* Als »systemimmanent™ bezeichnet bei Paulus/Zenker, JuS 2001, 1, 2; Schutz vor ne-
gativen Auswirkungen privater Rechtsakte notwendig: Arnauld, in: Bumke/Rothel/Zimmer-
mann (Hrsg.), Privates Recht, S. 25.

% Hinzu kommt, dass die menschliche Fihigkeit zu Rationalitit unterschiedliche Aus-
priagungen haben kann und deswegen uneingeschrinkte Autonomie schon wegen eines
,.Krifteungleichgewichts* der Subjekte ausscheiden muss. Zur unterschiedlichen Rationalitit
Hill, in: Sensen (Hrsg.), Kant on moral autonomy, S. 25 Fn. 15.

* Vel. Fn. 29.

37 So auch Hill, in: Sensen (Hrsg.), Kant on moral autonomy, S. 17.

3 Bumke, in: Bumke/Rothel (Hrsg.), Autonomie im Recht, S. 10.

* Dieses Beispiel liegt parallel zu Kants Selbstmordthese. Siehe dazu Kant, Gesammelte

Schriften, Bd. 4, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, S. 421 Z. 24 f.
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losophischen Perspektive gerade keine Rechtsordnung gibt, die eine Wertung der
vollzogenen Handlungen eines Subjekts vornimmt: Wenn jemand, der stiehlt, um
Eigentum an der Sache zu erlangen, sein Verhalten zur Maxime erhobe, wiirde er sich
mit dem Widerspruch konfrontiert sehen, dass es gerade dem Wesen des Eigentums
widerspricht, wenn sich ein Nichteigentiimer mit Eigenmacht und ohne Einver-
stindnis des Eigentiimers einer Sache bemichtigt.** Damit ist die Maxime ,,ich
stehle, um Eigentum zu erlangen‘ nicht einer Verallgemeinerbarkeit zugénglich. Sie
ist somit unmoralisch und daher auch nicht von der Autonomie des Subjekts umfasst.

Die praktische Funktionsfihigkeit dieses individuellen Bewertungsmechanismus
wird durch zahlreiche duflere, sog. extrinsische, Motivationsmomente des Subjekts
vereitelt. Um den Mitgliedern einer Gesellschaft dennoch (Rechts-)Sicherheit ge-
wihrleisten zu konnen, wird durch eine Rechtsordnung die Verallgemeinerbarkeit
bestimmter individueller Handlungsmaxime antizipiert und dabei werden gewisse
Handlungen geboten und andere verboten oder dem Adressaten zur Disposition
gestellt.*!

Der moralische Autonomiebegriff wird somit durch die Rechtsordnung abge-
bildet. Moralphilosophische Autonomie wird dadurch nicht mehr origindr be-
schrieben, sondern es handelt sich um einen Abguss, innerhalb dessen menschliches
Handeln legal ist und der das Recht von der Moral trennt.** Es gilt dann in dieser
Blaupause nicht mehr die Unterscheidung zwischen Moral und Unmoral, sondern die
Unterscheidung zwischen Legalitit und Illegalitit. Savigny beschreibt diese Tren-
nung zwischen Legalitdt und Moralitit mit einer dienenden Funktion des Rechts.

,,Das Recht dient der Sittlichkeit, aber nicht indem es ihr Gebot vollzieht, sondern indem es
die freye Entfaltung ihrer, jedem einzelnen Willen inwohnenden, Kraft sichert. Sein Dasein
aber ist ein selbststidndiges, und darum ist es kein Widerspruch, wenn im einzelnen Fall die
Moglichkeit unsittlicher Ausiibung eines wirklich vorhandenen Rechts behauptet wird.“*

40" Hill, in: Sensen (Hrsg.), Kant on moral autonomy, S. 16, nennt die Gegenbeispiele, dass
die Aussagen ,,Dreiecke haben drei Seiten* und ,.todliche Gifte konnen todlich sein® nicht
widerlegt werden konnen, weil ihre Leugnung selbstwiderspriichlich wire.

*1 Kulkin sieht diese Rechtssetzung als Auferlegung von Handlungsmaximen durch den
Staat, um kollidierende Maxime einzelner Individuen — die jeweils dem Kategorischen Im-
perativ entsprechen sollen — zu einem Ausgleich zu fiihren, Kulkin, 9 N.Y.U.J.L. & Liberty 375
(2015), 382. Das ist deswegen schwer nachvollziehbar, da in dem hypothetischen Fall einer
globalen Einhaltung des Kategorischen Imperativs gerade keine Kollisionen denkbar sind.
Kulkin rechnet hier extrinsische Motivationsmomente direkt in das individuelle Verhaltens-
muster der Subjekte ein.

2 Der Diebstahlsvergleich von Moralphilosophie und Recht kann auch mit dem kantischen
Beispiel des Selbstmords vorgenommen werden. So ist dem Einzelnen im Strafrecht die Au-
tonomie zur Selbsttotung durch die Formulierung des § 212 BGB eingerdumt. Dass dadurch der
moralphilosophische Gehalt des Menschseins missachtet wird, spielt fiir den rechtlichen Au-
tonomiebegriff keine Rolle. Es geht auch hier nur um Legalitit und Illegalitit der konkreten
Zwecksetzung und -verfolgung.

* Savigny, System I, S. 332.
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Savigny verdeutlicht dabei die Entflechtung von juridischem und ethischem
Imperativ*. Dass sich diese Trennung auch auf den Autonomiebegriff durchschligt
und die beiden Ebenen der Autonomie nicht deckungsgleich sein konnen, belegt auch
die Existenz des Prinzips der Privatautonomie und ihre Begrenzung. Erreicht die
Typologie moralphilosophisch autonomen Verhaltens die Abbildbarkeitsschwelle
positiven Rechts, muss der Gesetzgeber eine rechtliche Handlungsfreiheit einrdu-
men, die beispielsweise einen wesentlichen Teil der Privatautonomie ausmacht und
die durch eine nicht positivierte und dadurch adaptive Ordnung begrenzt werden
muss. Dies geschieht beispielsweise durch ,,die guten Sitten®, § 138 BGB®, oder die
Generalklausel von Treu und Glauben, § 242 BGB*. Diese Ordnung kann oftmals
dort Eliminationswirkung entfalten, wo das einzelne Rechtsgeschift nicht mehr von
der rechtlichen Autonomie umfasst sein kann, weil es jedenfalls nicht mehr mora-
lisch im moralphilosophischen Autonomieverstindnis ist.

Die Ausiibung von Autonomie im Recht ist damit Zwecksetzung und -verfolgung
in einem rechtlichen Zuweisungsrahmen individueller Handlungsfreiheit. Eine
weitere Verdichtung der Definition erscheint wegen der unterschiedlichen Er-
scheinungsformen von Autonomie im Recht nicht moglich.*” Insbesondere lisst sich
Autonomie nicht durch den Bereich beschreiben, den der Staat nichtstaatlichen
Stellen zur Selbstregelung eigener Angelegenheiten belisst.*® Schon die zweifelsfrei
als rechtliche Autonomie aufzufassende Unabhéngigkeit der EU-Mitgliedstaaten in
der Wirtschaftspolitik, Art. 5 AEUV,* oder die parlamentarische Autonomie nach
Art. 40 GG™ kollidieren mit diesem Ansatz.”'

Vereinzelt wird in der Literatur geduflert, Autonomie schaffe ein dem status
negativus ihnliches Verhiltnis zwischen Individuum und Staat.” Tats#chlich griindet
die Begriffsbestimmung zur rechtlichen Autonomie auf den gleichen Uberlegungen
wie die Statuslehre Jellineks. So verinnerlicht sein Gedanke, dass ein subjektives
Recht die von der Rechtsordnung anerkannte und geschiitzte auf ein Gut oder In-
teresse gerichtete menschliche Willensmacht darstellt,” das soeben dargestellte

# Geismann, 14 Jahrbuch fiir Recht und Ethik 3 (2006) ff.
45 Vgl. Armbriister, in: MiiKo BGB, § 138 Rn. 1.
% Vagl. Schubert, in: MiiKo BGB, § 242 Rn. 497 ff.

47 Beispielhaft: Privatautonomie, Tarifautonomie, Betriebsautonomie, Satzungsautonomie.

8 So aber: Waltermann, Betriebsvereinbarung, S. 56.

4" Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Recht der EU, Art. 1 AEUV Rn. 60 ff.

0 Klein, in: Maunz/Diirig GG, Art. 40 Rn. 2ff.

3 Auch das Einwilligungserfordernis der Erziehungsberechtigten bei Geschiften be-
schriankt Geschiftsfiahiger ist ein geeignetes Beispiel, um zu illustrieren, dass das Gegenteil von
Autonomie (etwa des Kindes) im Rechtsgeschéft nicht Heteronomie durch Staatshandeln,
sondern durch Handeln des Erziehungsberechtigten ist. Auch dessen Handeln wire nicht au-
tonom im Sinne Waltermanns, da es sich nicht um ,,eigene Angelegenheiten* handelt.

32 Schnorr, JR 1966, 327, 328; Bogs, RdA 1956, 1; Waltermann, Betriebsvereinbarung,
S. 56.

3 Jellinek, System, S. 44.
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Prinzip der Autonomie im Recht. Dennoch beschreiben die beiden Begriffe kein
vergleichbares Verhiltnis. Der status negativus ist dadurch geschiitzt, dass den
Staatsbehorden jede Auferlegung eines nicht gesetzlich begriindeten Befehles oder
Zwanges verboten ist.** Er stellt damit die Opposition zwischen Individuum und
Staat dar. Rechtliche Autonomie hingegen ist ein Zustand, den der status negativus
bedingt und fordert, wihrend jener seinerseits kein subjektives Recht begriindet.

Mochte man Autonomie als Zielbestimmung der Legislative ausgeben, ist nach
diesen Ausfiihrungen zu beachten, dass sich nur moralphilosophische Autonomie
,,verwirklichen“ lisst. Nur sie ist eine feste GroBe> und kann daher durch Normen bis
zu dem MafBe gewihrleistet werden, bei dem sonstige extrinsische Motivations-
momente origindr autonomes — und damit allgemein moralisches — Handeln un-
moglich oder zumindest unwahrscheinlich machen.

Rechtliche Autonomie hingegen muss eingerdumt werden.” Sie ist eine variable
GroBe. Spricht man von ,,Gldubigerautonomie, kann daher kein absolutes Prinzip
gemeint sein, sondern nur die Idee einer einzurdumenden Freiheit der Zwecksetzung
und -verfolgung in einer gesetzgeberischen Gewihrleistungsdimension.”” Es ist
somit ungenau, wenn man feststellt, Autonomie setze begrifflich Raum voraus, um
sich entfalten zu konnen. Wo sie sich artikuliere, miisse ihr um ihrer selbst als
grundlegendem Prinzip willen Vorrang eingeriumt werden.”® Autonomie im Recht
ist gerade der Raum, der dem Einzelnen erdffnet wird. Und sobald sie sich artikuliert,
hat sie bereits durch gesetzgeberische Entscheidung Vorrang eingerdaumt bekommen.
Eine weiche rechtliche Autonomie, der einzelfallabhiangig Vor- oder Nachrang zu-
kommt, gibt es nicht.

An dieser Beobachtung verdeutlicht sich erneut der Unterschied zum status ne-
gativus: Dadurch, dass rechtliche Autonomie keine feste Groe darstellt, kann sie
auch keine Rechtsposition gegeniiber staatlichem Zwang bedeuten. Andersherum
rdaumen subjektive Rechte, die der Anspruchshaltung des status negativus entspre-
chen, den adressierten Individuen rechtliche Autonomie ein.

Bei dieser Einordung wird die individuelle Willensfreiheit des handelnden
Subjekts weitgehend auBler Acht gelassen. Diese Freiheit, allein nach authentischen
Priferenzen — intrinsischen Motivationsmomenten — zu handeln, ist Teil innerer

S Jellinek, System, S. 105.

5 Hill resiimiert: ,,Inclinations may vary from person to person and time to time, but the
fundamental laws of a will with autonomy must be the same for all, [...]*, Hill, in: Sensen
(Hrsg.), Kant on moral autonomy, S. 20.

% 1.E. ebenso Kulkin, 9 N.Y.U.JL. & Liberty 375 (2015), 458: ,,Autonomy is not a pre-
established condition or quality that is protected by the law and other norms. Autonomy is
created, given meaning and definition, by them.*

3 In diesem Sinne bezeichnet Epping Autonomie als Gewihrleistung von Freiheit im
Rechtsleben, siehe: Epping, Grundrechte, Rn. 435.

% So Haarmeyer/Horstkotte, ZInsO 2012, 1441, 1444,
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Autonomie.” Einige Normen, wie etwa die Vorschriften zur Geschiftsfihigkeit oder
zur Anfechtbarkeit des Rechtsgeschiftes bei Tduschung oder Drohung, dienen der
Gewihrleistung innerer Autonomie bei der Ausiibung gesetzten Rechts.®” Das be-
deutet allerdings auch, dass das Erfordernis einer bestimmten geistigen Entwicklung
oder der Ausschluss bestimmter extrinsischer Motivationsmomente fiir eine rechtlich
wirksame Handlung nicht zur Sicherstellung innerer Autonomie, sondern zur De-
finition duBerer, rechtlicher Autonomie in Ankniipfung an den inneren Status des
Subjekts bestimmt ist: das Recht rdumt demjenigen keine Freiheit zur Zweckver-
folgung ein, dessen Zwecksetzung nicht auf einem Mindestmal innerer Autonomie
beruht. Hier wird deutlich, dass rechtliche und innere Autonomie dabei kein dia-
metrales Begriffspaar bilden konnen. Rechtliche Autonomie ist vielmehr ein Be-
standteil duBerer Autonomie, die wiederum eine grundsitzliche Freiheit von ex-
trinsischen Motivationsmomenten bedeutet und damit iiber jede durch ein Nor-
mengefiige gewihrleistete Freiheit und liber jede rechtliche Autonomie hinausgeht.

Autonomie im Recht ist damit ein rechtlicher Zuweisungsrahmen individueller
Handlungsfreiheit. Sie hat einen festen, gesetzlich vorgegebenen Umfang und ist
dabei zwar unabhingig von den ethischen Imperativen des moralphilosophischen
Autonomiebegriffs, wird aber in ihrer Entstehung von ihnen geprigt.

B. Allgemeine Gliubigerautonomie

Im zweiten Schritt wird nun die Gldubigerautonomie in dem errichteten Gertist
rechtlicher Autonomie eingeordnet. Glaubiger ist, wer gegen den Schuldner einen
Anspruch hat und damit von ihm ein Tun, Dulden oder Unterlassen verlangen kann.®'
Das Prinzip der Autonomie dieser Glaubiger gilt als priagend fiir das deutsche In-
solvenzrecht.®? Die Insolvenzordnung baue auf der Vorstellung auf, dass die be-
troffenen Glidubiger autonom iiber den Gang des Verfahrens entscheiden.”’ Auto-
nomie rdumt der Gesetzgeber den Gldubigern aber auch schon vor der materiellen

% Scherhorn, in: Ingensiep/Eusterschulte (Hrsg.), Philosophie der natiirlichen Mitwelt,
S.35f.

€ Liegt innere Autonomie gemif den Anforderungen der Rechtsordnung vor, werden
Rechtsakt oder Verhalten der autonomen Person zugerechnet.”, Bumke, in: Bumke/Rothel
(Hrsg.), Autonomie im Recht, S. 31.

" Wegener, in: Uhlenbruck InsO, § 13 Rn. 18; Schmahl/Vuia, in: MiiKo InsO, § 13
Rn. 25 ff.; Gundlach, in: K. Schmidt InsO, § 13 Rn. 27.

92 Kiibler, in: Kiibler (Hrsg.), Neuordnung des Insolvenzrechts, S. 62; Hegmanns, Gldu-
bigerausschuss, S. 4ff.; Marotzke, ZInsO 2003, 726, 726; Neumann, Glaubigerautonomie,
S. 14; das Verfahren werde ,,beherrscht*: Pape, in: Uhlenbruck InsO, § 1 Rn. 3; Henckel, KTS
1989, 477 1.; Frege/Keller/Riedel/Schrader, Handbuch RPrax Insolvenzrecht, Rn. 25; das In-
solvenzverfahren sei der Gldaubigerautonomie verpflichtet: Gundlach/Frenzel/Jahn, DZWIR
2008, 441; Die Freiheit von Bevormundung durch die Gerichte wohl erstmals als ,,Prinzip*
bezeichnend: Motive zum Entwurf einer Gemeinschuldordnung, Bd. II, S. 19.

83 Zimmermann, ZInsO 2012, 245; Neumann, Gldubigerautonomie, S. 11 ff.
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Insolvenz des Schuldners ein. Gesetzesmaterialien beanspruchen dabei den Begriff
der Gldubigerautonomie ohne eine nihere Bestimmung, anhand derer sich zum einen
die Berechtigung der Gldubiger, zum anderen aber auch die Leistungsfihigkeit des
Insolvenzrechts messen lassen konnte.* In der Literatur findet sich teilweise die
phdnomenologische Begriffserkldrung, die als mafgeblich erachteten Entschei-
dungen wiirden in der Gldubigerautonomie nicht von staatlicher Seite, sondern durch
die betroffenen Gliubiger gefillt.* Oder aber Gliubigerautonomie beinhalte das
Recht der betroffenen Glaubiger, nach Maligabe der gesetzlichen Bestimmungen das
Verfahren mitzugestalten.®® Immer wieder werden zirkulire Begriffserklirungen
mittels verwandter oder dhnlicher Begriffe bemiiht, deren Verhiltnis zur Glaubi-
gerautonomie hier dargestellt werden soll. AbschlieBend kann auf der Grundlage der
Abgrenzungen ein geschirftes Verstindnis von Gldubigerautonomie entwickelt
werden.

I. Privatautonomie

Es liegt nahe, Glaubigerautonomie und Privatautonomie in einem Atemzug zu
nennen, denn zum einen tiberschneiden sich ihre Adressatenkreise, zum anderen
erginzen sich die beiden Prinzipien funktional. So fasst Hdnel zusammen, Gldubi-
gerautonomie sei kollektive Privatautonomie einer zu einer rechtlichen Einheit zu-
sammengeschlossenen Gruppe.®” de Bruyn fiihrt aus, nach dem Prinzip der Gliu-
bigerautonomie obliege die Haftungsverwirklichung der privatautonomen Disposi-
tion der Gliubiger.”®® Genau das ist jedoch die Frage: ist Gliubigerautonomie auch
Privatautonomie?

Privatautonomie ist ein Prinzip der Regelsetzung.® Sie garantiert die Freiheit des
Einzelnen zur Regelung seiner Rechtsbeziehungen.”” Auf der Grundlage der Pri-
vatautonomie, die Strukturelement einer freiheitlichen Gesellschaftsordnung ist,
gestalten die Vertragspartner ihre Rechtsbeziehungen eigenverantwortlich. Sie be-
stimmen selbst, wie ihre gegenlidufigen Interessen angemessen auszugleichen sind,

® Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Diskussionsentwurf, Gesetz zur Reform des In-
solvenzrechts, Allgemeine Begriindung, S. 17; BT-Drs. 12/2443, S.76; BT-Drs. 17/5712,
S. 17, 25,39 und 42; BT-Drs. 18/407, S. 22, 31, 36.

%5 Neumann, Gldubigerautonomie, S. 11.

% Marotzke, ZInsO 2003, 726, 726.
7 Hiinel, Glaubigerautonomie, S. 34, 56.
Bruyn, Gldubigerausschuss, S. 8 Rn. 12 mit Verweis auf Marotzke, in: FS Kirchhof,
S. 322, der aber privatautonomes Handeln nicht erwihnt: ,,Der Begriff [der Gldubigerauto-
nomie] bezeichnet das Recht der vom Insolvenzverfahren betroffenen Glaubiger, nach Maf-
gabe der gesetzlichen Bestimmungen den Gang des Verfahrens mit zu gestalten.

% So auch Manigk, Verhalten, S. 183; zustimmend Bydlinski, Privatautonomie, S. 114.

7 BVerfG im Beschluss v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242-263, 254; Di
Fabio, in: Maunz/Diirig GG, Art. 2 Rn. 107; Schubert, in: MiiKo BGB, § 242 Rn. 497; Flume,
AT, S. 1.
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und verfiigen damit zugleich iiber ihre grundrechtlich geschiitzten Positionen ohne
staatlichen Zwang.”" Die Glaubiger hingegen sind bereits einer bestimmten und oft
privatautonom gesetzten Regel unterworfen. Thnen geht es um die Verwirklichung
dieser Regel. Daher ist die Zwecksetzung und -verfolgung in der Gldubigerauto-
nomie eine Interessenwahrnehmung zur Haftungsverwirklichung und die Gladubi-
gerautonomie selbst somit ein Prinzip der Regeldurchsetzung. Dass durch privat-
autonome Vereinbarung eine Forderung aufgehoben, iibertragen oder in ihrem Inhalt
verdndert werden kann, fiihrt nicht zur Durchsetzung einer Regel, sondern zu einer
Neusetzung durch Haftungsanpassung oder zum génzlichen Fortfall der Haftung. In
diesen Fillen wird die Privatautonomie zu einem bloSen Mittel im gliaubigerauto-
nomen EntschlieBungs- und Auswahlermessen iiber die Haftungsverwirklichung.
Daraus darf aber nicht gefolgert werden, die Unterscheidung zwischen Privat- und
Gldubigerautonomie entspreche dem Dualismus aus materiellem und formellem
Recht. Verfahrensvorschriften konnen ebenso ein Produkt privater Regelsetzung
sein. Umgekehrt konnen die Verbindlichkeiten auf offentlich-rechtlichen Verhilt-
nissen beruhen. Dabei ist Gldubigerautonomie ein Bestandteil der Pflichterfiillung
des Staates, privat gesetzten Imperativen Verbindlichkeit zu verleihen und so eine
private Ordnung iiberhaupt zu erméglichen.”” Die Anwendung staatlicher — gerade
nicht privatautonom bestimmter — Durchsetzungsmechanismen und die Frage, ob
tiberhaupt durchgesetzt wird, fallen in die Sphire der Gldubigerautonomie. Somit
beschreibt sie kein Prinzip, wonach die Haftungsverwirklichung der privatautono-
men Disposition der Gldubiger obliegt. Vielmehr steht sie in einem gegenseitigen
Abhingigkeitsverhiltnis zur Privatautonomie. Sie erleichtert die effektive Durch-
setzung privat gesetzter Normen und ist damit Bedingung fiir die Funktionsfdhigkeit
eines Systems der privaten Regelsetzung; gleichzeitig umfasst Glaubigerautonomie
neben den staatlichen Vollstreckungsmechanismen auch die Moglichkeit der pri-
vatautonomen Regelneusetzung. Die Privatautonomie ihrerseits ist nicht nur Be-
dingung fiir das Insolvenzrecht,”” sondern auch fiir Gliubigerautonomie innerhalb
und auferhalb eines Insolvenzverfahrens.

"I BVerfG im Beschluss v. 07.02.1990 — 1 BvR 26/84, BVerfGE 81, 242263, 254.

™ Glaubigerautonomie bezeichne eine dem Grundsatz der Privatautonomie Rechnung
tragende Abwicklung des Konkursverfahrens, vgl. Kiibler, in: Kiibler (Hrsg.), Neuordnung des
Insolvenzrechts, S. 61; zu der staatlichen Pflicht: Bachmann, Private Ordnung, S. 65; Ritgen,JZ
2002, 114, 116; Kirchhof, Private Rechtsetzung, S 511 ff. Glaubigerautonomie ist jedoch kein
unantastbarer Bestandteil dieser Pflichterfiillung. Siehe dazu die verfassungsrechtliche Be-
griindung von Glaubigerautonomie unten, S. 78 ff.

> Weber stellt iiberzeugend den Bezug zwischen Privatwirtschaft — und damit privat be-
griindeten Rechtsverhiltnissen — und dem Institut des Konkurses her; ,,Der Konkurs kann als
Rechtsinstitution nur in einer Wirtschaftsordnung Bedeutung und eine sinnvolle Funktion
haben, welcher das Prinzip einer mehr oder weniger freien Markt- und Wettbewerbswirtschaft
zugrunde liegt, in der die Volkswirtschaft die Summe der (vorwiegend) privaten Einzelwirt-
schaften ist ...“, Weber, KTS 1959, 80, 81; im Gleichklang: Neumann, Glaubigerautonomie,
S. 50.
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Die Unterscheidung zwischen einem Prinzip der Regelsetzung und einem der
Regeldurchsetzung manifestiert sich auch in ihrer jeweiligen Drittwirkung. Akte der
Regelsetzung haben rein rechtliche, solche der Regeldurchsetzung auch eine fakti-
sche Wirkung. Diese faktische Wirkung gldubigerautonomer Handlungen begriindet
das Bediirfnis der Selbstbeschrinkung fiir das Prinzip der Glaubigerautonomie.

Deswegen diirfen die Ebene der Regelsetzung und die der Regeldurchsetzung
nicht vermengt werden, indem man feststellt, dass Gldaubigerautonomie gerade dort
einer Einschrinkung bediirfe, wo diese zum Erhalt der Selbstverwaltungsrechte
notwendig sei.” Nur bei der Privatautonomie ist die Selbstbeschrinkung system-
immanent, denn die Gewéhrleistung einer schrankenlosen Privatautonomie des einen
wiirde zwangsliufig die Beschrinkung der Privatautonomie des anderen bedeuten.”
Rechtlich macht es aber fiir die Gldubigergesamtheit grundsitzlich keinen Unter-
schied, ob eine individuelle Forderung eines einzelnen Gliubigers befriedigt wird.”
Deswegen muss bei der Glidubigerautonomie auf die faktische Drittwirkung abge-
stellt werden. Faktisch ndmlich kann die Befriedigung einer Drittforderung verwehrt
sein, wenn sich Haftungsverwirklichung in einer besonders weit gefassten Glaubi-
gerautonomie artikuliert. Das kann sogar dann beobachtet werden, wenn das Haf-
tungssubstrat fiir die Befriedigung aller Verbindlichkeiten geniigen wiirde, aber die
individuelle Befriedigung eine Sachgesamtheit zerstort und der erlittene Wertverlust
iiber den Betrag der befriedigten Forderung hinausgeht. Anschauliches Beispiel ist
der Maschinenpark als Sachgesamtheit, dessen Wert in einem going concern zwar
eine Forderung absichern kann und bei dem eine Einzelzwangsvollstreckung in einen
Teil des Parks auch die konkrete Forderung zu befriedigen vermag, durch die Zer-
storung der Sachgesamtheit aber der Wertverlust weitaus hoher ausfillt, als der
Nominalwert der befriedigten Forderung. Diese faktische Drittwirkung ist daher
Unterscheidungsmerkmal der Gldubigerautonomie zur Privatautonomie und
gleichzeitig der erste Teil der Begriindung fiir ihre Einrahmung im Vollstre-
ckungsverfahren als Einzelzwangsvollstreckung oder Insolvenzverfahren.”” Der
zweite Teil ist die Beriicksichtigung schutzwiirdiger Interessen des Schuldners.” Sie
haben jedoch auf die Glaubigerposition keine Auswirkungen und sind damit ebenso
wenig dogmatische Begriindung fiir eine Selbstbeschrinkung der Glidubigerauto-

" So Bruyn, Gldubigerausschuss, S. 10 Rn. 18, der in der Folge jedoch auch unterstreicht,
dass die Rechtsausiibung dem jeweiligen Tridger nicht nur formal, sondern tatsdchlich zur
Disposition gestellt sein muss.

75 Zu diesem ,.Freiheitsparadoxon®: Wagner-von Papp, AcP 205 (2005), 342, 350 ft.; vgl.
auch Paulus/Zenker, JuS 2001, 1, 2.

" Dies gilt freilich nicht, wenn sich die Forderungen decken, wenn also zwei Gliubiger
denselben Anspruch haben. Dem schiebt der Gesetzgeber jedoch mit § 275 BGB einen Riegel
vor und beschrinkt dabei die Privatautonomie. Der Ausschluss der Leistungspflicht nach § 275
BGB ist damit zwar eine Wirkung der Betitigung der Glaubigerautonomie, aber eine gesetzlich
vorgeschriebene, sodass sie nicht der Glaubigerautonomie immanent ist.

" Insolvenzspezifische Einschrinkungen der Gliubigerautonomie sind etwa auch der
Grundsatz der par conditio creditorum.

78 Vgl. Henckel, in: Gerhardt/Henckel/Kilger/Kreft (Hrsg.), FS Merz, S. 199.
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nomie wie deren fehlende rechtliche Drittwirkung. Dass es notwendig ist, die
Gladubigerautonomie zu beschrinken, um ihre Funktionsfahigkeit zu erhalten, ist also
nicht systemimmanent, sondern beruht auf der verfassungsrechtlichen Eigentums-
garantie der iibrigen Glaubiger.”

Gldubigerautonomie und Privatautonomie lassen sich somit rechtsdogmatisch
unterscheiden. Ein anderes Unterscheidungsmerkmal ist die 6konomische Funkti-
onsweise. Die wichtigste Ausprigung der Privatautonomie ist die Vertragsfreiheit.*
Sie gilt — auBer bei Verhandlungs- oder Marktversagen®' — als wohlfahrtsmaximie-
rend durch eine effiziente Realgiiterverteilung.® Fiir die multipolaren Interessen der
Gliubiger™ gibt es jedoch keine Marktsituation. AuBerhalb der Insolvenz treten die
Gldubiger im Idealfall nicht einmal miteinander in Kontakt. In der Insolvenz gibt es
zwar Giiter, die es zu verteilen gilt. Aber um sie entsteht kein Markt, weil alle
Mitglieder der Schicksalsgemeinschaft® der Gliubiger bereits mit einem Anspruch
ausgestattet sind. Ein Markt entsteht allerdings um den Ausgleich der Partikular-
interessen zur Entscheidungsfindung in der Gldubigerversammlung oder dem
Gldubigerausschuss. Dass eine (Mehrheits-)Entscheidung getroffen wird, bedeutet
jedoch keineswegs den wirtschaftlich giinstigsten Ausgang des Insolvenzverfahrens
durch eine ,beste” Entscheidung. Anders als die Privatautonomie fiir die markt-
wirtschaftliche Realgiiterverteilung gibt die Gldubigerautonomie somit keinen
Anlass, eine effiziente Verteilung der Wirtschaftsgiiter des Schuldners zu erwarten.
Wenn also davon gesprochen wird, dass sich eine gldubigerbestimmte Verfahrens-
steuerung ,.besser als ein staatlich gelenktes Verfahren in das System der sozialen
Marktwirtschaft einfiigt (ordnungspolitischer Grund)“®*, dann ist dabei der privat-
autonome Umsetzungsmechanismus im Auswahlermessen der Glaubigerautonomie
gemeint.’® Die Glidubigerautonomie als gesetzlicher Rahmen beinhaltet keinen

7 Zu deren Reichweite siche unten, S. 82 ff.

80 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung, S. 1f.; Zollner, in: Lutter/Ulmer (Hrsg.),
100 Jahre GmbH-Gesetz, S. 85 ff.

81 Schmolke, Grenzen der Selbstbindung, S. 124 f.
82 Dazu Schmolke, Grenzen der Selbstbindung, S. 122 ff.

8 Haarmeyer/Wutzke/Forster (Hrsg.), Vorliufige Insolvenzverwaltung, § 11; dazu niher
unten, S. 96f.

% BGH im Beschluss v. 07.05.2015 — IX ZB 75/14, ZInsO 2015, 1398, 1402; Zipperer,
NIW 2016, 750, 754; Wiirdinger, Interessengemeinschaften, S. 65.

8 Qelrichs, Gldubigermitwirkung, S.8; dazu auch Neumann, Gldubigerautonomie,
S. 48 ft.; dies entspricht auch der Aussage des Diskussionsentwurfes zur Reform des Insol-
venzrechts: ,,Auch die Normen des Insolvenzrechts diirfen der privatautonomen Abwicklung
der Insolvenz so wenig Schranken wie moglich setzen.*, Bundesministerium der Justiz (Hrsg.),
Diskussionsentwurf, Gesetz zur Reform des Insolvenzrechts, Allgemeine Begriindung, S. 13.

8 7Zum Insolvenzplan, der insofern den gliubigerautonomen Handlungsrahmen bietet, sagt
der Diskussionsentwurf hier: ,,In privatautonomen Verhandlungen und Austauschvorgéingen,
die einen solchen Plan legitimieren, wird das wirtschaftliche Optimum durch diejenige Losung
verwirklicht, die mindestens einen Beteiligten besser und alle anderen Beteiligten nicht
schlechter stellt als jede andere Losung.”, Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Diskussi-
onsentwurf, Gesetz zur Reform des Insolvenzrechts, Allgemeine Begriindung, S. 17.
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wirtschaftlich zwingend effizienten Entscheidungsprozess. Nachvollziehbar sind vor
diesem Hintergrund alle Bemiihungen, Gldubiger und Schuldner moglichst friih-
zeitig zu privatautonomen Vereinbarungen zu bewegen, die die Insolvenz des
Schuldners abwenden oder die Gliubigerbefriedigung vereinfachen kénnen.®’

Privatautonomie und Glaubigerautonomie sind damit sowohl in ihrer rechtlichen
als auch in ihrer wirtschaftlichen Funktionsweise deutlich voneinander abgrenzbar.

II. Glaubigerselbstverwaltung

Weiter erscheint der Begriff der Glaubigerselbstverwaltung geeignet, neben den
der Gliubigerautonomie zu treten.®® Verwaltungshandeln zeichnet sich durch eine
normativ verankerte sachlich-inhaltliche Legitimation aus.® Diese normative Ver-
ankerung bestiinde nicht, wenn man Glaubigerautonomie im moralphilosophischen
Sinne als eine metaphysische feste Groe auffassen wiirde. Das trifft aber, wie oben
dargestellt,90 nicht zu. Vielmehr beruht Gldubigerautonomie darauf, dass der Ge-
setzgeber ausdriicklich einen Rechtsrahmen einrdumt, der damit auch sachlich-in-
haltliche Legitimation fiir jedes Verhalten bietet, das sich in seinen Grenzen be-
wegt.”!

Daneben verdeutlicht der Begriff der Gldubigerselbstverwaltung noch einen
weiteren Aspekt der Glaubigerautonomie: Die Glaubiger nehmen ihre Angelegen-
heiten selbst wahr. Glaubigerautonomie beschrinkt sich nicht darauf, bloBe Ver-
folgung des Haftungsinteresses zu sein, die auch durch den Insolvenzverwalter allein
moglich wire. Die Interessenverfolgung muss vielmehr den Gldubigern selbst er-
moglicht werden, um dem Prinzip der Gldubigerautonomie gerecht werden zu
konnen. ,,Glaubiger* bezieht sich daher sowohl auf die rechtliche Ausgestaltung der
Gldubigerstellung als auch auf den einzig legitimierten Personenkreis. Das erscheint
selbstverstindlich. Wie jedoch noch gezeigt wird, diffundiert in auslédndischen
Rechtsordnungen der Begriff der Glaubigerautonomie in dem des Glidubigerschut-
zes.

87 Zum vorinsolvenzlichen Sanierungsverfahren etwa: Gravenbrucher Kreis, ZInsO 2016,
1296; Siemon, NZ1 2016, 57.

8 So verwendet bei Heidland, Arbeitskreis fiir Insolvenz- und Schiedsgerichtswesen e. V.,
Kolner Schrift zur InsO, 2. Aufl., S.711ff.; Hegmanns, Gldubigerausschuss, passim; i.E.
ebenso fiir ,,Selbstverwaltung*“: Waltermann, Betriebsvereinbarung, S. 58.

% Fiir das Offentliche Recht: Grzeszick, in: Maunz/Diirig GG, Art. 20 Rn. 138; im Zivil-
recht ist die Verwaltung beispielsweise Teil der Geschiftsfiihrungsbefugnis der Gesellschafter
einer GbR, vgl. Schdifer, in: MiiKo BGB, § 709 Rn. 10f.; auch BGH, v. 15.01.2007 - I1 ZR 245/
05, BGHZ 170, 283, 285.

% Siehe S. 24 ff.

' Dazu bemerken Gundlach/Frenzel/Jahn: ,Da es sich beim Insolvenzverfahren um ein
staatliches Verfahren handelt, kann die Selbstverwaltung der Gldubiger ohnehin nur so weit

gehen, wie die rechtlichen Rahmenbedingungen es zulassen.”, Gundlach/Frenzel/Jahn,
DZWIR 2008, 441.
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Daher eignet sich der Begriff der Gldubigerselbstverwaltung, um gliubigerau-
tonomes Handeln zu beschreiben. Die einzige Differenzierung zwischen den beiden
Begriffen liegt in der Aktivitit der Gldubigerselbstverwaltung als Umsetzungs-
handlung und der Passivitit der Gldaubigerautonomie als Rechtsrahmen.

Wenn jedoch davon gesprochen wird, die Gldubiger ndhmen ihre Angelegen-
heiten selbst wahr, ist noch nicht geklért, welche Sphire konkret Gegenstand der
Selbstverwaltung ist. Nach aktueller gesetzlicher Ausgestaltung bezieht sich die
Selbstverwaltung nur auf Verfahrensfragen, nicht aber auf das Schuldnervermogen,
das im Regelinsolvenzverfahren durch den Insolvenzverwalter, im Eigenverwal-
tungsverfahren durch den Schuldner verwaltet wird. Zwar konnen die Gldubiger in
Einzelfragen den Insolvenzverwalter in der Weise binden, dass ihre Kollektivent-
scheidung nach auflen durchschligt. Doch ist der ,,Sicherheitsabstand®, der etwa
durch § 164 InsO in der AuBenwirksamkeit der Handlungen des Insolvenzverwalters
zwischen Gldubiger und Schuldnervermdgen gesetzt wird, Anhaltspunkt dafiir, dass
ein glaubigerzentriertes Verfahren weder Realitit noch Anspruch des Gesetzgebers
ist. Dafiir kann es Griinde geben, die im Folgenden ermittelt werden sollen. Auch die
Hoheit iiber das Verfahren ist durch das Zusammenwirken von Insolvenzverwalter,
Insolvenzgericht und Insolvenzgliubiger an vielen Stellen ausgediinnt.”” Die vielen
Einschrinkungen der Glidubigerselbstverwaltung sind zwar leicht versténdlich, wenn
man das Desinteresse vieler Gliubiger an den Verfahren beriicksichtigt.” Denn ein
konsequent gldubigerverwaltetes Insolvenzverfahren ohne engagierte Gldubiger
wiirde die staatliche Gewéhrleistung eines suffizienten Durchsetzungsmechanismus
konterkarieren. Die hdufigen Durchbrechungen stellen Gldubigerautonomie als
Prinzip jedoch infrage.

II1. Gléubigerschutz

Gldubigerautonomie soll gleichwohl nach allgemeiner Ansicht ein Prinzip des
Insolvenzrechts sein.”* Insolvenzrecht seinerseits ist ein Instrument des Gliubiger-
schutzes.”” Der Schluss, Gléubigerautonomie sei Instrument des Gldubigerschutzes,
ist jedoch nur teilweise richtig.

2 Vgl. Frege/Keller/Riedel/Schrader, Handbuch RPrax Insolvenzrecht, Rn. 25.

%3 Gottwald, in: Gottwald (Hrsg.), Insolvenzrechts-Handbuch, § 1 Rn. 59; zur gldubiger-
freien Glaubigerversammlung: Heukamp, ZInsO 2007, 57.

% Kiibler, in: Kiibler (Hrsg.), Neuordnung des Insolvenzrechts, S. 62; Hegmanns, Gliu-
bigerausschuss, S. 4ff.; Marotzke, ZInsO 2003, 726, 726; Neumann, Glaubigerautonomie,
S. 14; Holzer, in: Beck/Depré (Hrsg.), Praxis der Insolvenz, § 3 Rn. 174 ff.

% Thole, Gldubigerschutz, S. 47 ff.
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Gldubigerschutz ist der Schutz der Interessen derjenigen Personen, die der Ge-
sellschaft Kredit gewéhren oder denen der Schuldner aus anderen Griinden zu einer
Leistung verpflichtet ist.”® Der Gliubigerschutz kann in drei Bereiche unterteilt
werden: Schuldnerkontrolle’” und vertragliche Selbsthilfemechanismen®®, die als
priaventive Systeme ausgelegt sind, und Insolvenzrecht, das iiberwiegend reaktiv
funktioniert.”” Wenn der Gesetzgeber den Gliubigern Handlungs- und Entschei-
dungsspielraum im Insolvenzverfahren gewdhrt, eréffnet er ihnen damit die Mog-
lichkeit, iiber priventive Maflnahmen hinaus ihre Interessen durchzusetzen. Wih-
rend der rechtliche Rahmen fiir ex-ante-Glidubigerschutz ausschlieBlich und direkt
gldubigerschiitzende Funktion entfaltet, beschwert der ex-post-Glaubigerschutz die
Gldubiger mit der Entscheidungshoheit und dadurch mit einem Unternehmerrisiko.
Im ex-ante-Schutz hingegen werden iiberwiegend Strukturvorgaben gemacht, die
den Gldubigern kein konkretes individuelles Handeln abverlangen, sondern etwa in
Gestalt von Kapitalschutzvorschriften oder Bilanzrecht dem Schuldner obliegen.'®
Soweit der Glidubigerautonomie in Insolvenzverfahren damit eine Schutzdimension
zugesprochen werden soll, kann sie sich also nur sekundér verwirklichen, weil das
Risiko der richtigen oder falschen unternehmerischen Entscheidung vorgelagert ist.

Hier kann es dahinstehen, ob das Schutzniveau zugunsten der Gldubiger im In-
solvenzverfahren grundsitzlich hinter dem ex-ante-Schutz zuriickbleibt.'"” Denn
entscheidend ist hier nicht der gesamte insolvenzrechtliche Regelungsrahmen,
sondern allein der Normenkreis, der den Gldaubigern besondere Teilhaberechte und
-pflichten erdffnet und der damit die konkrete Gewihrleistung einer Gldubiger-
selbstverwaltung bedeutet. Diese Normen ermoglichen einen flexiblen Umgang mit
der Krise des Schuldners und dabei die Beriicksichtigung und den Ausgleich ver-
schiedener Individualinteressen.'”

Gerade jedoch die gesetzliche Grundlage fiir den Ausgleichsprozess der Inter-
essen ist die besondere Schwierigkeit, die sich bei der Implementierung von Gliu-
bigerautonomie im Insolvenzverfahren stellt. Sie zwingt zunéchst zu dem Schluss,
dass Gldubigerautonomie nur so weit als Instrument des Gldubigerschutzes gewertet
werden kann, wie im Selbstverwaltungsverfahren auch ein Interessenausgleich
tatsdchlich hergestellt werden kann. Die Schutzdimension der Gldubigerautonomie
duBert sich daher nur in der Sicherung der gro3tmoglichen Haftungsverwirklichung
durch ein interessenausgleichendes Zusammenwirken der Gldubiger. Um der

% Thole, Gldubigerschutz, S. 12; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd. 1, § 101 1 a).

" Dazu zihlen etwa Mindestkapital, Kapitalaufbringung und -erhaltung, Bilanzrecht, Ei-
genkapitalersatzrechte oder Geschiftsfiihrerhaftung, vgl. zu diesen Kategorien Thole, Gldu-
bigerschutz, S. 351f.; Spindler, JZ 2006, 839.

% Dazu: Armour, EBOR 2006, 5, 16 ff.; Eidenmiiller, ZIP 2002, 2233, 2236.

9 Spindler, JZ, 2006, 839, 842; Thole, Gliubigerschutz, S. 44 ff.

100 Spindler, JZ 2006, 839, 842f.; Thole, Gldubigerschutz, S. 44 ff.

1T Dagegen: Thole, Glaubigerschutz, S. 47; dafiir: Wilhelmi, GmbHR 2006, 13, 18.
12 Thole, Gldubigerschutz, S. 45.
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Schutzfunktion gerecht zu werden ist es insbesondere nicht notwendig, dass die
Haftungsverwirklichung tatsdchlich gleichmiBig ausfillt. Die Moglichkeit, nach
Interesse der Glaubiger von der GleichmaBigkeit der Befriedigung — etwa in einem
Insolvenzplan — abzuweichen, ist aber andererseits ein Zeichen der Risikolast, die
durch Gldubigerautonomie entsteht.

Glaubigerschutz durch Glidubigerselbstverwaltung kann indes nicht darin erkannt
werden, dass den Gldubigern liberhaupt ein Handlungsspielraum eingerdumt wird
und nicht etwa die Verfahrenshoheit vollstindig auf die Insolvenzverwaltung
ibertragen wird. Denn das durch die Insolvenzverwaltung verfolgte Interesse ist
gleichfalls die gro3tmogliche Haftungsverwirklichung zugunsten der Glaubiger: die
Schutzrichtung eines verwalterzentrierten Verfahrens wiirde von der des gldubi-
gerzentrierten Verfahrens somit nicht abweichen.

Es ldsst sich freilich mit dem allgemeinen Tenor der Gesetzesmaterialien'®

einwenden, dass ein wirtschaftlich effizientes Insolvenzverfahren der Gliaubiger-
beteiligung bedarf, sodass schon allein aus der Beteiligung der Glaubiger auch deren
Schutz erwichst. Eine beliebige Beteiligung der Gldubiger kann diesem Anspruch
aber nicht geniigen. Gldubigerschutz in der Insolvenz kann nur Schutz aller Glidu-
biger bedeuten und nicht etwa der einer Gruppe oder gar eines Einzelnen.

Gldubigerselbstverwaltung im Insolvenzverfahren ist daher nur dort auch Gliu-
bigerschutz, wo ihr konstitutiver Rechtsrahmen einen fairen Interessenausgleich der
Gldubiger ermoglicht. Normen, die den Gldubigern Rechte geben und dabei
gleichzeitig ein unternehmerisches Risiko bergen, konnen nicht zu den Instrumenten
des ex-post-Glaubigerschutzes gezihlt werden.

IV. Gliubigerrechte

Es wurde bereits herausgestellt, dass die Verwendung des Begriffes ,,Gldubi-
gerautonomie® ein iiberwiegend deutsches Phidnomen ist. Im common law ist die
Verwendung des Terminus ,,creditors’ rights®, also ,,Glaubigerrechte®, iiblich. Auch
fiir das deutsche Recht ist denkbar, dass sich hinter ,,Glaubigerautonomie und
,»Gldubigerrechte” die gleiche Idee verbirgt, dass also Gldubigerautonomie nicht
fahig ist, einen iiber die sie konstituierenden Rechte hinausgehenden Gehalt zuge-
sprochen zu bekommen. Damit ist vor dem Hintergrund der Ausfiihrungen zu Au-
tonomie im Recht bereits das Verhiltnis von Glidubigerrechten und Glaubigerauto-
nomie erkennbar: Glaubigerrechte bilden das Geriist der Gldubigerautonomie. Sie
rdaumen den Adressaten die rechtliche Handlungsfreiheit ein, die ihnen die Zweck-
setzung und -verfolgung bei unzureichendem Haftungssubstrat ermoglicht. Daher
lasst der Umfang der Gldubigerrechte in einer (beliebigen) Rechtsordnung auch
Schliisse auf das Gldubigerautonomieniveau nach deutschem Verstdndnis zu. Damit

19 Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Diskussionsentwurf, Gesetz zur Reform des
Insolvenzrechts, Allgemeine Begriindung, S. 17; BT-Drs. 12/2443, S. 76.
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steht fest, dass Glidubigerrechte jedenfalls vollstindig Teil der Gldubigerautonomie
sind. Ob Gldubigerautonomie ihrerseits einen dariiber hinausgehenden prinzipiellen
Wert hat, wird im Folgenden niher untersucht.

V. Deregulierung

Teilweise wird vertreten, der aus dem amerikanischen Rechtskreis'™ stammende

Begriff der ,,Deregulierung® konne zu dem der Gldubigerautonomie synonym ver-
wandt werden.'® Tatsichlich formuliert auch der Diskussionsentwurf zum Gesetz
zur Reform des Insolvenzrechts von 1988, ein Ziel der Reform sei die Deregulierung
der Insolvenzabwicklung zur Erreichung eines HochstmaBes an Flexibilitit.'” Er
bezieht sich damit auch auf die eigene Primisse, der privatautonomen'”” Abwicklung
der Insolvenz seien so wenige Schranken wie moglich zu setzen.'® Damit ist al-
lerdings gleichzeitig festgestellt, dass Deregulierung lediglich das Mittel ist, das eine
autonome Haftungsverwirklichung ermoglicht. Dabei steht das Niveau der Glau-
bigerautonomie auch in Abhingigkeit zu dem der Deregulierung. Gleichbedeutend
sind die Begriffe jedoch nicht.

VI. Zwischenergebnis

Autonomie im Recht ist Handlungsfreiheit in einem gesetzlichen Zuweisungs-
rahmen. Gldubigerautonomes Handeln ist damit die Zwecksetzung und -verfolgung
durch die Gldubiger innerhalb ihrer gesetzlichen Handlungsspielrdume. Die Aus-
iibung von Gldubigerautonomie ist daher gleichbedeutend mit Glaubigerselbstver-
waltung. Diese Verwaltung bezieht sich nach gesetzlicher Ausgestaltung nicht auf
das Schuldnervermdégen, sondern auf den Ablauf des Verfahrens. Glidubigerauto-
nomie ist damit ein Prinzip der Regeldurchsetzung. Ihr spezifischer rechtlicher
Zuweisungsrahmen ist auf die Gldubigereigenschaft verengt und gestattet die In-
teressenwahrnehmung und Selbstverwaltung beziiglich der Haftungsverwirkli-
chung. Gleichzeitig ist er kein Imperativ. Das Ob und das Wie der Haftungsver-
wirklichung sind gleichermaflen Gegenstand der Glaubigerautonomie. Glidubiger-

194 Méschel, JZ 1988, 885, 888; Henckel, KTS 1989, 477.

195 Siehe Pape, in: Uhlenbruck InsO, § 1 Rn. 13:,Der Deregulierung entspricht das Prinzip
der Gldubigerautonomie.*“; Neumann, Glaubigerautonomie, S. 55.

1% Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Diskussionsentwurf, Gesetz zur Reform des
Insolvenzrechts, Allgemeine Begriindung, S. 17; sieche auch BT-Drs. 12/2443, S. 78.

' Die Abwicklung einer Insolvenz kann zu grofen Teilen nach privatautonomen
Grundsitzen durchgefiihrt werden. Die Einflussnahme auf das Verfahren und die Durchsetzung
der Gldubigerinteressen ist jedoch, wie beschrieben, Teil der Gldubigerautonomie.

1% Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Diskussionsentwurf, Gesetz zur Reform des
Insolvenzrechts Allgemeine Begriindung, S. 13; siehe auch BT-Drs. 12/2443, S. 76.
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schiitzend kann diese Autonomie nur dann wirken, wenn die Vorschriften einen
Interessenausgleich der Glaubiger ermoglichen. Da sich Gldubigerautonomie allein
auf das Interesse an umfassender Haftungsverwirklichung bezieht, beschrinkt sich
auch der Interessenausgleich auf eine fiir alle Glaubiger akzeptable Verteilung der
Masse. Dies definiert auch die Schutzdimension der Glaubigerautonomie. Es 6ffnet
sich in der Autonomie jedoch auch ein unternehmerisches Risiko, das dem ex-post-
Schutzgedanken des Insolvenzrechts zuwider lduft. Essentieller Bestandteil der
Gldubigerautonomie sind die Glaubigerrechte in der Insolvenz. Unklar ist allerdings
noch, ob der Gldubigerautonomie auch ein iiber die sie konstituierenden Rechte
hinausgehender Wert entnommen werden kann.

C. Besondere Gliubigerautonomie in der Insolvenz

Ist ein Unternehmenstrager insolvent, verdndert sich die Rechtsstellung seiner
Gliubiger. Einschneidendste Anderungen ist dabei sicherlich das Vollstreckungs-
verbot gemil § 89 InsO. Es sichert den Grundsatz der gleichméfBigen Gliubiger-
befriedigung.'” Gleichzeitig wird die verfahrensrechtliche Méglichkeit des Zu-
sammenschlusses der Glaubiger in der Gldubigerversammlung und ihre Vertretung
im Gldubigerausschuss erdffnet. Angesichts der gegenseitigen Abhéngigkeit des
rechtlichen Autonomiebegriffes mit einem entsprechend durch den Gesetzgeber
eingerdumten rechtlichen Handlungsrahmen konnen solche Veridnderung nicht ohne
Folgen fiir den Begriff der Gldubigerautonomie bleiben. Daher soll im Folgenden
zum einen dargestellt werden, welche Wandlung Gldubigerautonomie durch die
materielle Insolvenzreife und die Eroffnung des Insolvenzverfahrens erfihrt. In
einem zweiten Schritt werden die Instrumente dargelegt, mit denen der Gesetzgeber
Gldubigerautonomie im Insolvenzverfahren eingerdumt hat.

I. Wandlung durch Insolvenzeintritt

Insolvenzgriinde sind in den §§ 16 bis 19 InsO normiert. Zahlungsunfihigkeit,
§ 17 InsO, und Uberschuldung, § 19 InsO, konnen dabei auch Insolvenzgriinde im
Falle eines Drittantrages darstellen, wihrend die drohende Zahlungsunfihigkeit nach
§ 18 InsO dem Eigenantrag vorbehalten bleibt.''’ Ziel des Insolvenzverfahrens ist die
gemeinschaftliche Befriedigung der Glaubiger, § 1S. 1 InsO. Mit der Einfiihrung der
Insolvenzordnung wurde auch die Fortfithrung des Unternehmenstrégers stirker in

199" Liike, in: Kiibler/Priitting/Bork InsO, § 89 Rn. 2; Mock, in: Uhlenbruck InsO, § 89 Rn. 1;
Breuer, in: MiiKo InsO, § 89 Rn. 4.

"0 Frege/Keller/Riedel/Schrader, Handbuch RPrax Insolvenzrecht, Rn. 296 ff.
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den Fokus des Verfahrens geriickt.'"" Sie istin § 1 S. 1 InsO ausdriicklich als neben
der Haftungsverwirklichung stehendes, gleichrangiges Ziel aufgefiihrt. Anders als
etwa in Frankreich''> muss auch eine solche Fortfiihrung aber letztlich der Gliubi-
gerbefriedigung dienen.'”* § 1 InsO verdeutlicht dabei den wesentlichen Unterschied
des Insolvenzverfahrens zu anderen Formen der Vollstreckung: Es dient dazu, die
Glaubiger gemeinschaftlich zu befriedigen. Die Logik des Insolvenzverfahrens liegt
allein in dieser Kollektivierung der Haftungsverwirklichung.'"* Gegenstand gliu-
bigerautonomen Handelns in der Insolvenz ist somit zwangsldufig die Betitigung
eines gemeinschaftlichen Haftungsinteresses. Dementsprechend wandelt sich die
Gldubigerautonomie mit materieller Insolvenzreife von einem Prinzip der Haf-
tungsverwirklichung zugunsten eines individuellen Gldubigers in ein Prinzip der
Haftungsverwirklichung zugunsten eines Glidubigerkollektivs.''> Durch Uberschul-
dung oder (drohende) Zahlungsunfihigkeit wiirde bei individueller Haftungsver-
wirklichung die oben''® beschriebene faktische Beeintrichtigung von Drittinteressen
eintreten, die vor Insolvenzeintritt nur einen Ausnahmefall darstellt. Durch dieses
Verlustrisiko entsteht eine Schicksalsgemeinschaft der Gliubiger,"” die sich nicht
durch Rechtsgeschift eint, sondern durch das gemeinsame Ziel der aus Gruppensicht
wirtschaftlich einzig vorteilhaften gleichmdfigen Haftungsverwirklichung. Die
gleichméBige Haftungsverwirklichung wiederum ist in zweifacher Hinsicht vor-
zugswiirdig. Zum einen fiihren die Handlungsmoglichkeiten, die den Mitgliedern
dieser Gruppe auf3erhalb eines Insolvenzrechts offen stiinden, zu nachteiligen Er-
gebnissen fiir das Kollektiv: Wenn die einzelnen Glaubiger nicht wissen, wie sich die
jeweils anderen verhalten, wire eine moglichst ziigige individuelle Haftungsver-
wirklichung das Mittel der Wahl, um nicht selbst Opfer der faktischen Drittinter-
essenbeeintrichtigung zu werden.'"® Zum anderen birgt die individuelle Haftungs-

" Wimmer, Das neue Insolvenzrecht, S. 3; Priitting, in: Kiibler/Priitting/Bork InsO, Ein-
leitung Rn. 41; Stiirner, in: MiiKo InsO, Einleitung Rn. 40.

12 Siehe dazu unten, S. 65 ff.

"3 Stiirner, in: MiiKo InsO, Einleitung, Rn. 2; Frege/Keller/Riedel/Schrader, Handbuch
RPrax Insolvenzrecht, Rn. 23.

"% Balz, in: Arbeitskreis fiir Insolvenz- und Schiedsgerichtswesen e.V., Kolner Schrift zur
InsO, 2. Aufl., S. 8, Rn. 17; Uhlenbruck, Das neue Insolvenzrecht, S. 228 f.; 231f.

15 Von einer kollektiven Autonomie spricht auch: Hdnel, Gldubigerautonomie, S. 74 ff.,
der die Gldubigerautonomie aber nicht als rechtlichen Handlungsrahmen auffasst, sondern ein
theoretisches Maximum als Grundform der Gldubigerautonomie propagiert. Dieses theoreti-
sche Maximum gibt es nach hier entwickelter Ansicht jedoch nur in der moralphilosophischen
Anschauung der Autonomie, siehe oben S. 21 ff.

16 Siche S. 28 ff.

"7 Zipperer, NTW 2016, 750, 754; BGH im Beschluss v. 07.05.2015 - IX ZB 75/14, ZInsO
2015, 1398, 1402; Wiirdinger, Interessengemeinschaften, S. 65; eine dariiber hinausgehende
Verbindung der Gldubiger wurde schon frith abgelehnt, vgl. Motive zum Entwurf einer Ge-
meinschuldordnung, Bd. I, S. 14f.

8 Zum Gefangenendilemma als spieltheoretischer Grundlage dieses Problems: Eiden-
miiller, Unternehmenssanierung, S. 19; konkretisiert auf die Beschlussfassung im Insolvenz-
verfahren auch Griinewald, Mehrheitsherrschaft, S. 97 ff.
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verwirklichung das geschilderte Risiko iibermifiger Verringerung des Haftungs-
substrats durch die Vernichtung von Sachgesamtheiten.

Um eine gemeinschaftliche und gleichméBige Haftungsverwirklichung ermog-
lichen zu konnen, schaltet das Insolvenzrecht in einem ersten Schritt die individuelle
Haftungsverwirklichung aus, § 89 InsO. Der zweite Schritt ist ein Ausgleich der
Informationsasymmetrie zwischen Gldubigern und Schuldner, um die Ursachen der
Insolvenz zu klédren und iiber das weitere Verfahren beraten zu konnen. Im letzten
Schritt wird von der Gldubigergesamtheit iiber den Fortgang im Verfahren ent-
schieden.

Fraglich ist aber, wie diese enge Eingrenzung des Gldubigerautonomiebegriffs
mit der allgemeinen Auffassung vereinbart werden kann, in der Glidubigerver-
sammlung konne jeder Gliubiger sein Einzelinteresse durchsetzen.'' Tatsichlich
kann dem einzelnen Gldubiger nicht auferlegt werden, in der Zwangsgemeinschaft
der Glaubigerversammlung lediglich ein gemeinsames Interesse zu verfolgen. Die
individuelle Rationalitidt gebietet es dem Einzelnen sogar, ohne Riicksicht auf ein
kollektives Interesse, den groftmoglichen Eigenvorteil zu erstreben.'?° Die faktische
Moglichkeit zur individuellen Interessenwahrnehmung bezieht sich aber ihrerseits
allein auf Verfahrenshandlungen und nicht auf die direkte Haftungsverwirkli-
chung.'!

In zentralen Fragen rdumt der Gesetzgeber jedoch nicht dem Glaubiger Mitwir-
kungsrechte ein, sondern ausschlieflich den Gldubigern. Dies geschieht in der
Annahme, die Gliubiger konnten am besten iiber gewisse Fragen entscheiden.'?
Instrument des gldubigerautonomen Insolvenzverfahrens ist damit nicht die Indi-
vidualentscheidung, sondern die Kollektiventscheidung. Ungenau wird daher wegen
des Mehrheitsprinzips auch von der Autonomie der Gliubigermehrheit gespro-
chen.'” Dass nun aber die Kollektiventscheidung die Haftungsverwirklichung ver-
folgt und nicht beispielsweise durch ein Forderungsschwergewicht unter den
Gldubigern auf ein Partikularinteresse gerichtet ist, kann nicht garantiert werden.

Nach diesen Uberlegungen ist die Wandlung der Gliubigerautonomie in dem
Zeitpunkt der Insolvenzreife notwendig und hinreichend bedingt durch den Insol-
venzzweck der gemeinschaftlichen Haftungsverwirklichung. Diese wiederum ist

1o Knof, in: Uhlenbruck InsO, § 74 Rn. 5; Ehricke, in: MiiKo InsO, § 74 Rn. 9.

120" Griinewald, Mehrheitsherrschaft, S. 100; Schmidtbleicher, Anleihegliubigermehrheit,
S. 471t.; Eidenmiiller, Unternehmenssanierung, S. 19f., 609f.

121 Eine Ubersicht der individuellen Verfahrensrechte in der Insolvenz findet sich bei Frege/
Keller/Riedel/Schrader, Handbuch RPrax Insolvenzrecht, Rn. 984.

122 Vgl. etwa Bundesministerium der Justiz 1988—1989, Allgemeine Begriindung, S. 17;
BT-Drs. 12/2443 1992 S. 76; zu Gruppen- und Gremienentscheidungen siehe unten, S. 88 ff.

'3 Neumann, Glaubigerautonomie, S.57; Henckel, KTS 1989, 477; ungenau, weil die
Autonomie als rechtlicher Handlungsrahmen tatsidchlich allen Gldubigern offensteht. Gldu-
bigerautonomie in der Insolvenz bedeutet nicht, dass die individuellen Entscheidungen der
Gldubiger auch in die Tat umgesetzt werden.
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zwar nicht das einzige Ziel, das in einem Insolvenzverfahren verfolgt werden kann,
jedoch das einzige gemeinschaftliche wirtschaftliche Ziel aller in der Schicksals-
gemeinschaft der Gldubiger gebundenen Personen.

I1. Wirkbereiche von Glidubigerautonomie in der Insolvenz

Nachdem dargestellt werden konnte, dass Gldubigerautonomie als Gldubiger-
selbstverwaltung zu verstehen ist, muss im nichsten Schritt untersucht werden, ob
das geltende Insolvenzrecht dem selbst oktroyierten Anspruch gerecht wird, Gldu-
bigerselbstverwaltung als Prinzip zu verfolgen. Dafiir werden kursorisch diejenigen
Bereiche des Insolvenzrechts dargestellt, die nach allgemeiner Anschauung in den
Wirkbereich der Gldubigerautonomie fallen. So wird eine Grundlage fiir die darauf
folgende eingehende Untersuchung erstellt, ob Gldubigerselbstverwaltung iiber-
haupt dazu in der Lage ist, ein Prinzip des Insolvenzrechts darzustellen.

Der Gesetzgeber hat kollektive Mitwirkungsrechte im Sinne der Glaubigerau-
tonomie zugunsten der Gldubigerversammlung als Zwangsgemeinschaft der Gldu-
biger und zugunsten des Gldubigerausschusses als besonderes Beratungs- und
Kontrollgremium bestimmt. Daneben sind vereinzelt Individualrechte der Glaubiger
vorgesehen.

1. Gléubigerversammlung

Der Gldubigerversammlung kommen insbesondere Antragsrechte, Zustim-
mungsrechte und konkrete Beteiligungsrechte zu. So kann sie die Entlassung des
Insolvenzverwalters geméB § 59 Abs. 1 InsO beantragen, wenn ein wichtiger Grund
vorliegt. Gleiches gilt gemil § 70 InsO fiir die Entlassung einzelner Gldubiger-
ausschussmitglieder. Dariiber hinaus kann die Glaubigerversammlung im Eigen-
verwaltungsverfahren einen Antrag auf die Anordnung der Zustimmungsbediirf-
tigkeit besonderer Rechtsgeschifte des Schuldners stellen, § 277 Abs. 1 InsO. Auch
die Aufhebung und die nachtrigliche Anordnung der Eigenverwaltung kann durch
die Glaubigerversammlung beantragt werden, § 271 S. 1 InsOund § 272 Abs. 1 Nr. 1
InsO.

Nur zwei Zustimmungsrechte der Glaubigerversammlung sind ausschlieBlich
diesem Verfahrensorgan vorbehalten: Die Zustimmung zu Betriebsverduferung
nach § 162 Abs. 1 InsO und zum Insolvenzplan nach § 235 InsO. In den anderen
Fillen hat die Glaubigerversammlung entweder ein subsididres oder zusétzliches
Zustimmungsrecht. Dies gilt fiir die Zustimmung zu besonders bedeutsamen
Rechtshandlungen nach §§ 160, 276 S.2 InsO, fiir die Fortsetzung des Insol-
venzverfahrens nach § 233 S. 2 InsO und fiir die Zustimmung zum Unterhalt des
Schuldners, § 100 InsO.
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Gldubigerselbstverwaltung oder Gldubigerbeteiligung sind zudem auf ein aus-
reichendes Informationsniveau angewiesen, das den Mitwirkungsrechten ent-
spricht.'* Dazu dienen Unterrichtungsrechte der Gliubigerversammlung beziiglich
der Rechnungslegung des Insolvenzverwalters, § 66 Abs. 1 S. 1 InsO, sowie ge-
geniiber dem Schuldner, die durch eine Auskunfts- und Mitwirkungspflicht des
Schuldners auf Anordnung des Gerichts gemif3 § 97 Abs. 1 S. 1 InsO umgesetzt
wird. Hinzu kommen die Auskunftsrechte gemif § 79 S. 1 InsO und die kehrseitigen
Berichtspflichten des Verwalters im Berichtstermin gemé8 § 156 Abs. 1 S. 1 InsO.

AbschlieBend gewihrt der Gesetzgeber der Gldubigerversammlung spezifische
Beteiligungsrechte. Sie beziehen sich insbesondere auf die iibrigen Verfahrensor-
gane. So kann die Gldubigerversammlung die personelle Entscheidung iiber den
endgiiltigen Insolvenzverwalter treffen — die vielzitierte ,,Schicksalsfrage*'*> nach
§ 57 S. 1 InsO. Personellen Einfluss hat sie auch auf den endgiiltigen Glidubiger-
ausschuss gemidfl § 68 InsO. Vor der ersten Glidubigerversammlung hat die
Zwangsgemeinschaft der Glaubiger noch keine Gelegenheit zur Willensbildung. In
diese Liicke ist der Gesetzgeber mit dem ESUG gesprungen und hat den vorldufigen
Gldubigerausschuss etabliert, der seinerseits durch das Gericht eingesetzt wird, § 21
Abs. 2 S. 1 Nr. 1a InsO.

2. Gléubigerausschuss

Der Gldubigerausschuss ist als flexibles und effizientes Interessenvertretungs-
organ der Gliubigerschaft konzipiert.'”® Dementsprechend hiufen sich die Rechte
des Gldubigerausschusses beziiglich der Zustimmung zu bestimmten Verfahrens-
handlungen. In diesen Fillen wire es zu zeit- und kostspielig, die Glaubigerver-
sammlung einzuberufen. Die iibrigen Rechte ermoglichen in erster Linie eine
wirksame Kontrolle des Insolvenzverwalters. So hat der Glaubigerausschuss aus
§ 69 S. 2 InsO ein Recht auf Einsicht in die Biicher und Geschiftspapiere. Dies wird
in der Regel gegeniiber dem Insolvenzverwalter geltend gemacht,'”’ im Zweifel
miissen die mit der Kassenpriifung betrauten Glaubigerausschussmitglieder jedoch
auch zur Einsicht beim Kreditinstitut berechtigt sein. Die Zustimmungsrechte des
Glaubigerausschusses bestehen beziiglich der Stilllegung des Unternehmens vor
dem Berichtstermin (§ 158 Abs. 1 InsO) und besonders bedeutsamer Rechtshand-
lungen des Insolvenzverwalters (§ 160 Abs. 1 InsO) oder des Schuldners (§ 276 S. 1
InsO). Ahnlich zentral ist das Zustimmungsrecht zur Verteilung der Insolvenzmasse,
§ 187 Abs. 3 S. 2 InsO. Daneben ist die Zustimmung des Glidubigerausschusses
einzuholen bei der gerichtlichen Zuriickweisung des zweiten Insolvenzplans, § 231

124 Vgl. Sponagel, DZWIR 2011, 270, 275; Zu dem Verhiltnis zwischen Auskunftsrechten
und Intensitit der Glaubigerbeteiligung siehe unten, S. 150 ff.

125 Nach: Jaeger, Konkursordnung, Band 2, 1936, § 78 Anm. 7.
126 Zur Kollektivinteressenvertretung durch ein Gremium eingehend unten, S. 88 ff.
127 Vgl. Schnieders/Gob/Boddenberg, in: Gob (Hrsg.), Gldubigerausschuss, E Rn. 56.
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Abs. 2 InsO, der Fortsetzung des Insolvenzverfahrens, § 233 S. 2 InsO, der Festle-
gung der Quote bei der Abschlagsverteilung, § 195 Abs. 1 S. 1, und beim Antrag des
Insolvenzverwalters auf Nichtaufstellung eines Masseverzeichnisses, § 151 Abs. 3
S. 2 InsO.

Konkrete Mitbestimmungsrechte kommen dem Gliubigerausschuss bei der
Aufstellung eines Insolvenzplans gemil § 218 Abs. 3 InsO zu sowie bei der Hin-
terlegung von Wertgegenstiinden nach § 149 Abs. 1 S. 1 InsO.

III. Zwischenergebnis

Gldubigerautonomie im Insolvenzverfahren bedeutet die Verfolgung des Inter-
esses einer umfassenden kollektiven Haftungsverwirklichung in einem gesetzlichen
Zuweisungsrahmen rechtlicher Handlungsfreiheit. Wird in den Gesetzesmaterialien
vom Prinzip der Gldubigerautonomie gesprochen, ist damit die Idee einer einzu-
rdumenden Freiheit zur Selbstverwaltung der Gldubiger im Insolvenzverfahren
gemeint. Thr Gehalt dndert sich durch die Anpassung der Rechtsstellung der Glau-
biger an die Vermogenslage des Schuldners. Die Gldubiger eint dabei der gemein-
same Wille zur moglichst umfassenden Haftungsverwirklichung. Gldubigerauto-
nomie in der Insolvenz ist damit geprigt von der Zuriickstellung der individuellen
Haftungsverwirklichung, die sich insbesondere dadurch duflert, dass auch die Teil-
habe am Vollstreckungsverfahren nicht mehr direkt — wie bei der Einzelzwangs-
vollstreckung —, sondern indirekt durch den Insolvenzverwalter als Exekutivorgan
stattfindet. Dadurch wird weniger eine tatsidchliche Glaubigerselbstverwaltung des
Verfahrens, als mehr eine Glaubigerbeteiligung gewihrleistet. Nur dieser moderate
Glaubigereinfluss ermoglicht ein geordnetes Verfahren auch in den Fillen, in denen
sich die Gldubiger nicht engagieren. Wenn sich die Gldubiger jedoch einbringen
wollen, sind die Instrumente vielfiltig und konnen der Insolvenzverwaltung eine
klare Richtschnur geben.

D. Praktische Bedeutsamkeit
der insolvenzrechtlichen Glaubigerautonomie

Ein hoheres Maf3 an Glaubigerautonomie soll ein hoheres Maf3 an wirtschaftlicher
Effizienz verbiirgen.'”® Darin liegt das ,,Credo” der 6konomischen Analyse des In-
solvenzrechts'?® und dies scheint so klar zu sein, dass der Gesetzesentwurf zum

128 Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Diskussionsentwurf, Gesetz zur Reform des
Insolvenzrechts, Allgemeine Begriindung, S. 17; BT-Drs. 12/2443, S. 76; es ginge dem Ge-
setzgeber um eine moglichst marktkonforme Insolvenzabwicklung: Priitting, in: Kiibler/
Priitting/Bork InsO, § 5 Rn. 81.

12 So Forster, in: Gerhardt/Kirchhof (Hrsg.), FS Kirchhof, S. 86.
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ESUG iiber den Zweck der Gldubigerautonomie kein Wort mehr verliert, sondern sie
ohne Umschweife zur Maxime der Gesetzgebung erhebt.*® Eine solche Herange-
hensweise mag im Gleichklang mit der wohlfahrtsokonomischen Idee der norma-
tiven Priferenzautonomie stehen.”' Blickt man jedoch in der Insolvenzrechtsge-
schichte zuriick, dringt sich die Frage auf, ob der stetige Einflussgewinn der
Gldubiger der richtige Weg sein kann, um maximale Haftungsverwirklichung zu
ermdoglichen.

Im Folgenden wird daher in vier Schritten die Notwendigkeit von Gldubigerau-
tonomie untersucht. Zunichst wird ein Streiflicht auf die historische Entwicklung der
tatsdchlich rechtlichen Ausprigung von Glaubigerselbstverwaltung im deutschen
Recht geworfen. In einem zweiten Schritt wird herausgearbeitet, wie sich Glaubi-
gerautonomie als (blofe) Zielbestimmung des deutschen Gesetzgebers entwickelt
hat. Drittens wird die Bedeutung und Entwicklung der Gldubigerautonomie in
auslidndischen Rechtsordnungen betrachtet. Die Ergebnisse werden in einem vierten
und letzten Schritt mit der wirtschaftlichen Effektivitit der Insolvenzverfahren in
Verhiltnis gesetzt.

I. Entwicklung des deutschen glaubigerzentrierten
Insolvenzverfahrens

Der Konkurs — und heute die Insolvenz — kdnnen sich nach zwei gegensétzlichen
Verfahrenstypen ausrichten: die Abwicklung durch staatliche Stellen oder durch die
Gliubiger selbst.'*? Dazwischen gibt es ein breites Spektrum an Beteiligungsin-
tensititen zugunsten der Glaubiger. Mit dem Wandel des Konkursrechts, das 1999

130 BT-Drs. 17/5712, S. 17, 25, 39 und 42; neuer auch zum Konzerninsolvenzrecht BT-
Drs. 18/407, S. 22, 31, 36.

1 Sieche hierzu ausfiihrlich: Eidenmiiller, Effizienz, S.326ff. Wie Eidenmiiller jedoch
auch nachvollziehbar feststellt, stimmt Priferenzautonomie wertungsmiflig mit der privat-
rechtlichen Gewihrleistung von Privatautonomie iiberein, ders., Effizienz, S. 332 f.; vgl. auch
Mohr, Vertragsfreiheit, S.246. Oben, S. 14 ff., wurde jedoch schon herausgearbeitet, dass
Gldubigerautonomie eines der zur Gewihrleistung von Privatautonomie dienenden gesetzlich
erschaffenen Mittel und damit ein der Privatautonomie nebengeordnetes Prinzip darstellt.
Schon allein dies zwingt zu dem Schluss, dass Gldubigerautonomie nicht im Sinne der Pra-
ferenzautonomie eine Effizienzmaxime darstellen kann, denn es kann keine Priiferenz neben
der Priferenz geben. Das heif3t, dass die Glaubiger durch ihre privatautonome Entscheidung fiir
das Schuldverhiltnis bereits eine einzige gemeinsame Préferenz in der Haftungsverwirklichung
bestimmt haben, sodass der Priferenzpluralismus notwendig ausgeschaltet ist. Wiirde man also
Gldubigerautonomie als besondere Priferenzautonomie im 6konomischen Sinne auffassen,
schlosse man den Zirkel, dass der effizienteste Weg zur Haftungsverwirklichung (als Ziel der
Gldubigerautonomie) die Haftungsverwirklichung selbst (als ideale Priferenzautonomie) wire.
Deswegen fiihren Eingriffe in die Gldubigerautonomie auch nicht zwangsldufig zu Effizi-
enzverlusten.

12 Vgl. Kohler, Konkursrecht, S. 2; Pasquay, ZHR 1909, 409; Hegmanns, Gliubigeraus-
schuss, S. 1; Oelrichs, Glaubigermitwirkung, S. 7f.


http://www.duncker-humblot.de

42 Kap. 1: Glaubigerautonomie

mit der Vergleichsordnung in der Insolvenzordnung verschmolzen wurde, unterlag
auch die Glaubigerstellung einer wechselhaften Entwicklung.

Bereits im klassischen romischen Recht nahmen die Gldubiger im Verfahren der
Vermdgensvollstreckung'* eine entscheidende Rolle ein. Im ersten Teil des Ge-
samtvollstreckungsverfahrens, der missio in bona, ging der Besitz des Schuldner-
vermdogens fiir eine Frist von 30 Tagen zum Zwecke der Glidubigerbefriedigung auf
den antragenden Gliubiger iiber.”** Verstrich diese Frist, ohne dass die Gliubiger
tatsichlich befriedigt worden waren, wurde der Schuldner infam.'* Die Gliubiger
bestellten dann aus ihrer Mitte einen magister bonorum, einen Geschiftsfiihrer der
Konkursmasse, der mit der VerduBerung der Vermogensgegenstinde (venditio
bonorum) an den Meistbietenden betraut wurde.'*®

Die starke Glaubigermacht setzte sich in den Konkursrechten der norditalieni-
schen Handelsstidte fort,"” deren Einfluss teilweise iiber Frankreich, teilweise
unmittelbar — wenn auch erst im 19. Jahrhundert — nach Deutschland reichte.'®

Gegenldufig zu dem italienischen Konzept stellte sich im 17. Jahrhundert der
spanische Konkursprozess dar, wie er grundlegend von Salgado de Samoza in seinem
Werk ,,Labyrinthus creditorum concurrentium ad litem per debitorem communem
inter illos causatam“ behandelt worden ist."* Samoza beschrieb dort ein gerichts-
zentriertes Verfahren, in dem der Konkursverwalter lediglich ausfiihrendes Organ
war.'* Im Kontrast zum italienischen Modell sah Pasquay hier ein ,Prinzip der
Gliubigerbevormundung®."*' Kohler fiihrt dazu aus: ,,Die Selbsthilfe wird strengs-
tens verpont; was auf dem Wege der Selbsthilfe gewonnen ist, soll wieder abge-
nommen werden, und wer die Selbsthilfe ausgeiibt hat, wird bestraft.*'**

13 Schon vor der Vermdgensexekution durch die missio in bona kannte das romische Recht
die Personalexekution zur Herstellung eines korperlichen Zwangs zur Haftungsverwirklichung,
vgl. hierzu: Kaser/Hackl, Rom ZivProzR, S. 383 {f.; anschaulich auch: Uhlenbruck, DZWIR
2007, 1, 2.

134 Kaser/Hackl, R6m ZivProzR, S. 388 ff.

133 Kroppenberg, Insolvenz im klassischen rémischen Recht, S. 240 ff.

136 Kaser/Hackl, Rom ZivProzR, S. 394 ff.; Baur/Stiirner, Konkursrecht, § 3 3.2; Mitter-
maier, ProzeB3, Bd. 3, S. 215; es entwickelte sich mitunter eine regelrechte Eigenmacht der
Gldubiger, mit der sie sich des Vermogens des Schuldners bemichtigen konnten, vgl. Pasquay,
ZHR 1909, 409, 412.

137 Priitting, in: Kiibler/Priitting/Bork InsO, Einl. Rn. 6.

138 Meier, Geschichte des deutschen Konkursrechts, S. 19 ff.; Uhlenbruck, WM 1999, 1197,
1200.

13" Kohler, Konkursrecht, S. 24 ff.; Priitting, in: Kiibler/Priitting/Bork InsO, Einl. Rn. 9.

140" Frege/Keller/Riedel/Schrader, Handbuch RPrax Insolvenzrecht, Rn. 13; Kohler be-
zeichnete das System als ,,hochst umstdndlich®, als einférmig, pedantisch und doktrinir:
Kohler, Konkursrecht, S. 24 ff. und 40 ff.

1 Pasquay, ZHR 1909, 409, 414; vgl. auch Hegmanns, Glaubigerausschuss, S. 1.
42" Kohler, Konkursrecht, S. 24.
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Das Werk Samozas gilt neben dem aufgeklért absolutistischen Gedanken des
starken Wohlfahrtsstaates als wesentlicher Einfluss auf das in Deutschland geltende
gemeine Konkursrecht, das an grofem administrativem Ubergewicht krankte:'*
Nach viele Jahre dauernden sog. Gantprozessen'*, die heute als komplizierte und
kostenintensive Verfahren bezeichnet werden,'* wurden Klassifikationsurteile ge-
fillt, die eine bestimmite Priorititsordnung der Gliubiger feststellten.'* Zwar war es
bereits in einzelnen Konkursordnungen des gemeinen Rechts moglich, einen
Glaubigerausschuss einzusetzen, der den ,,Comissar bei der Insolvenzverwaltung
iiberwachen sollte.'”” Dariiber hinausgehende Rechte kamen aber weder dem Aus-
schuss noch den hinter ihm stehenden Gliubigern zu.'*®

Der GroBteil der deutschen Gebiete orientierte sich im 18. Jahrhundert an diesem
spanischen Vorbild des ,,publizistischen“'*’ Verfahrens.'* Eine der wenigen Aus-
nahmen bildete die Hamburger Fallitenordnung von 1753, nach der die Gldubiger die
Wahl eines Kurators in Hinden hielten."”' Er war mit der Vermogensverwaltung und
der Priifung eines Liquidationsverfahrens betraut.'” Vorzug vor der Auflosung des
Unternehmens genoss jedoch der Akkord, ein Vergleich zwischen Gldubiger und
Schuldner, der einer zustimmenden Mehrheit von drei Viertel der Gldubiger be-
durfte.'”

Nicht nur begrifflich, sondern auch materiell taktgebend fiir die Hamburger
Fallitenordnung war das franzdsische Recht der . faillite*, das aus dem italienischen

143 Zum Einfluss Samozas allgemein: Meier, Geschichte des deutschen Konkursrechts,
S. 59 ft.; zur Kritik am Amtsverfahren: Hahn (Hrsg.), Materialien zur Konkursordnung, S. 283;
Baur/Stiirner, Konkursrecht, § 3 3.12.

1% Der oder die Gant stammt vom Begriff des Ausrufers bei 6ffentlichen Versteigerungen
der Vermogensgegenstinde insolventer Schuldner, sog. incantatores, vgl. Mittermaier, ProzeB,
Bd. 3, S. 217; zu den unterschiedlichen Begriffen fiir den Prozess auch: Hahn (Hrsg.), Mate-
rialien zur Konkursordnung, S. 44.

195 Kohler, Konkursrecht, S. 44; Fuchs, ConcursproceB, S. 72; man konne sich die Gant-
prozesse nicht langwierig und schleppend genug denken, bemerkt: Uhlenbruck, in: Uhlenbruck
(Hrsg.), Einhundert Jahre Konkursordnung, S. 10; bemerkenswert zeitraubend war schon die
Eroffnung des Verfahrens, bei der gegen den Eroffnungsbeschluss Rechtsmittel mit aufschie-
bender Wirkung eingelegt werden konnten — heute durch § 4 InsO i.V.m. § 570 Abs. 1 ZPO
ausgeschlossen — und die Entscheidung in zweiter Instanz abgewartet werden musste, vgl.

Simon, PreuBisches Concurs-Recht, S. 1f.

146 Anschauliche Darstellung des Prozessverlaufs: Mittermaier, Prozef3, Bd. 3, S. 225 ff.

47 S0 in der ,,Hannoverischen® Konkursordnung: Mittermaier, Prozef3, Bd. 3, S. 233.

148

S. 17.
149 Begriffsbildend: Kohler, Konkursrecht, S. 8.
150 Kohler, Konkursrecht, S. 38.

151 Ausfiihrlich zur Hamburger Fallitenordnung: Hasche, Erlduterung der Hamburgischen
Fallitenordnung, Theil 1, passim; speziell zu den Kuratoren: ebenda, S. 231 ff.

32 Hasche, Erlduterung der Hamburgischen Fallitenordnung, S. 231 f.
153 Kohler, Konkursrecht, S. 38.

Fuchs, ConcursproceB, S. 92; Motive zum Entwurf einer Gemeinschuldordnung, Bd. II,
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Statutarrecht erwachsen war. Auch das Verfahren nach franzdsischem Recht setzte
Gliubigerselbstverwaltung in den Mittelpunkt.'>* Seinerseits iiber das italienische
Recht auf dem rémisch-rechtlichen Prinzip der missio in bona griindend,' prigte es
1855 die preuBische und spiter die deutsche Konkursordnung von 1877 entschei-
dend. Der Erfolg der gldaubigerzentrierten Verfahren lésst sich leicht mit den bereits
angefiihrten Nachteilen des publizistischen Verfahrens erklédren. Fiir eine effiziente
Abwicklung fehlte den Gerichten sowohl die fachliche Ausbildung als auch das
wirtschaftliche Verstindnis und schlieBlich das personliche finanzielle Engage-
ment'®, das in glidubigerzentrierten Verfahren das ausschlaggebende Motivations-
moment darstellt.””” Pasquay betont hier die ,,heilsame” Nachwirkung des italieni-
schen Verfahrens und den ,,unheilvollen Einfluss des spanischen Konkurses.'*®

Trotz dieser klaren Fiirsprache zugunsten der Glidubigerbeteiligung ist es ver-
wunderlich, dass auch heute die Gesetzesmaterialien einmiitig und wortgleich be-
merken, dass durch die autonomen Entscheidungen der Privaten ein wirtschaftlich
vorteilhafteres Verfahren ermoglicht werde als durch staatliches Eingreifen.'*® Denn
sowohl die osterreichische Konkursordnung von 1868 als auch die deutsche Ver-
gleichsordnung von 1927 krankten an der intensiven Gliubigerbeteiligung.'® Die
osterreichische Konkursordnung sei ein ,,Tummelplatz von Umtrieben aller Art*
gewesen, urteilte W, Jelinek.'""' Die FErwartungen, die in Osterreich und in
Deutschland in das Selbstbestimmungsrecht der Gldubiger gesetzt und die von
Wirtschaftsvertretern genidhrt worden waren, erfiillten sich nicht.'® In der Praxis
machten sich ,,Konkulrshyéinen“163 bemerkbar: schuldnernahe Dritte lieBen sich
Vollmacht von Gldubigern erteilen und iibten sie aus, um sich selbst in einen
Gldubigerausschuss einzusetzen.'® Dies fiihrte zu einer ,,unniitzen Vermehrung der

13 Groniger, Das franzosische Insolvenzsystem, S. 4; Baur/Stiirner, Konkursrecht, § 3
3.21; interessant ist die spitere, dem deutschen Recht gegenldufige, Entwicklung des franzo-
sischen Insolvenzrechts hin zu einer stirkeren Gldubigerbevormundung. Siehe zum franzosi-
schen Recht unten S. 56 ff.

155 Uhlenbruck, WM 1999, 1197, 1200.

1% Vgl. Baur/Stiirner, Konkursrecht, § 3 3.21.

157 Zu den Anreizen der Gliubiger zur Beteiligung im Verfahren siche unten, S. 88 ff.

158 Pasquay, ZHR 1909, 409, 414.

1% Vgl. Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Diskussionsentwurf, Gesetz zur Reform des

Insolvenzrechts, Allgemeine Begriindung, S. 17; BT-Drs. 12/2443, S. 78; ebenso: Grof, in:
Hess/GroB3/Reill-Ruppe/Roth (Hrsg.), Insolvenzplan, S. 5 Rn. 21f.; schon in den Materialien
zur Konkursordnung von 1877 wird betont, ,,dal die Gldubiger an der vortheilhaften Ver-
waltung und Realisierung der Masse nicht nur das grofite Interesse hitten, sondern auch dazu
am besten geeignet seien, ohne einer fortgesetzten vormundschaftlichen Leitung des Gerichts
zu bediirfen [...]*, Hahn (Hrsg.), Materialien zur Konkursordnung, S. 283.

190 Vel. Uhlenbruck, WM 1999, 1197, 1200.

181" Jelinek, in: Leipold (Hrsg.), Insolvenzrecht im Umbruch, S. 23.

162 Vgl. Reichsjustizministerium (Hrsg.), Entwurf VO, 1933, S. 43 f.

13 Jaeger, Lehrbuch, S. 75.

164 Jaeger, Lehrbuch, S. 75.
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Ausschiisse und damit zu einer bedauerlichen Steigerung der Massekosten®.'®® Der
deutsche Entwurf der Vergleichsordnung von 1933 erklédrte daher erstaunlicher-
weise, er stirke durch eine Beschrinkung der Glaubigerrechte die Stellung der
Gliubiger.'®

Dabei darf nicht {ibersehen werden dass die lebhafte Diskussion um die Glidu-
bigerbeteiligung in den darauffolgenden Jahren stark ideologisiert gefiihrt wurde.'’
Forderungen nach einem stédrkeren Konkursgericht wurden mit dem nationalsozia-
listischen Streben nach einem starken Staat gestiitzt'® und Tendenzen zur Schuld-
nerentlastung als Forderung jiidischer Konkursverwalter abgetan.'®

Das moderne deutsche Insolvenzrecht, zentral kodifiziert in der 1994 erlassenen
und 1999 in Kraft getretenen Insolvenzordnung,'™ sieht verschiedene direkte und
indirekte Beteiligungsformen der Gliubiger vor, die oben kursorisch dargestellt
worden sind.'”" Die Liste der Einflussmoglichkeiten ist lang, stoBt aber in den
meisten Verfahren auf eine passive Glaubigerschaft, deren geringe Forderungs-
summen keinen ausreichenden Anreiz zur Beteiligung bieten.'”” Umso entschei-
dender ist der Katalog hingegen in GroBverfahren.

Auch nach der Einfiihrung der Insolvenzordnung trat Missbrauch der Gldubi-
gerautonomie zutage. Banken nutzten bis zum Insolvenzrechtsinderungsgesetz 2001
intensiv die Moglichkeit, solche Verwalter in der ersten Gldubigerversammlung
abzuwihlen, die fiir ihre rigiden Forderungsanfechtungen bekannt waren.'” Die
Ergénzung des § 57 InsO durch Satz 2 war ein bemerkenswertes Beispiel fiir die
Ambivalenz von Gldubigerautonomie und Warnsignal fiir diejenigen, die stets eine
starke Glaubigerbeteiligung im Verfahren gefordert hatten: Es geniigte, den Be-
schluss auch an die Kopfmehrheit zu kniipfen, um den Missbrauch einzudimmen.
Daran illustriert sich, dass eine bloBe Intensivierung der Glidubigerbeteiligung leicht
Schaden zufiigen kann und gleichzeitig schon kleine Einschrinkungen'™ eine
zielfiihrende Lenkungswirkung entfalten konnen.

195 Jaeger, Lehrbuch, S. 75.

1% Vgl. Reichsjustizministerium (Hrsg.), Entwurf VO, 1933, S. 44.

17 Vgl. Hegmanns, Glaubigerausschuss, S. 145.

18 _Die Zwangsvollstreckung muss daher von nationalsozialistischen Gedanken getragen
sein.* Und weiter: ,,Man vermisst die starke Hand des Richters. [...] So kann es geschehen, dass
zu Mitgliedern des Gldubigerausschusses Nichtarier bestellt werden [...].“, Quasthoff, IW
1935, 1668, seinerzeit Amtsrichter in Liegnitz, dem heutigen Legnica in Polen.

' Braf3, ZAKDR 1942, 329, 330.

1 Gesetz v. 5.10.1994, BGBI. 1 1994 Nr. 70, 18.10.1994, S. 2866.

'l Siehe S. 27 ff.

172.S0 BT-Drs. 16/7251, S. 1; bereits auf das Problem des kostenintensiven Verfahrens bei
kleinen Schuldnervermogen hinweisend Weber, KTS 1959, 80, 83.

173 Vgl. Obermiiller, ZInsO 2012, 18; ders., ZInsO 2011, 1809.

" Die Gesetzesinderung im Insolvenzrechtsinderungsgesetz von 2001 kann als Ein-

schrinkung aufgefasst werden, weil die wirtschaftlich am stéirksten Betroffenen tatsdchlich eine
EinbuBe ihres Stimmgewichts hinnehmen mussten.
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Durch die fakultative Glaubigerbeteiligung kann nun sowohl solchen Verfahren
Rechnung getragen werden, in denen die Gldubiger ein erhebliches Beteiligungs-
interesse haben als auch solchen, in denen sich aus Gldubigersicht die aktive Be-
teiligung am Verfahren nicht lohnt. Der letzte groBe Schritt in eine stirkere Glidu-
bigerbeteiligung war die Normierung des vorldufigen Gliaubigerausschusses durch
das ESUG, §§ 21 Abs. 2 Nr. 1a, 22a InsO.'” Schon ertont in der Literatur die Klage,
aus Gldubigerautonomie werde durch ihre Stirkung im ESUG Gliubigeranarchie.'”®
Es gibt deutliche Signale, dass die Leistungsfahigkeit von Gldubigerautonomie
grundsiitzlich zweifelhaft ist. So ist fiir den neu eingefiihrten'”’” Verfahrenskoordi-
nator im Konzerninsolvenzverfahren keine abiandernde Wahl durch die Glaubiger
vorgesehen, § 269¢ InsO. Das Recht des Gruppen-Glaubigerausschusses zur Stel-
lungnahme trigt zudem einem glaubigerzentrierten Verfahren kaum Rechnung: die
Mehrheitsverhiltnisse im Gruppen-Glaubigerausschuss bilden das Gewicht der
verschiedenen Gldubigergruppen in den Einzelverfahren nur schwer ab. Ein dhnli-
ches Zeichen kann darin gesehen werden, dass der Gesetzgeber mit dem schon durch
das ESUG eingefiihrten Eigenverwaltungsverfahren und den Uberlegungen zum
vorinsolvenzlichen Sanierungsverfahren einem dritten Akteur eine aktivere Rolle
zukommen lisst: dem Schuldner selbst.'™

I1. Glaubigerautonomie als Zielbestimmung
der Gesetzgebung

Neben der tatsidchlichen Ausgestaltung der Gldubigerbeteiligung lésst sich ge-
schichtlich auch nachzeichnen, welche Bedeutung Gldubigerautonomie als gesetz-
geberische Zielbestimmung hatte. Konfrontiert mit den beiden Polen der Verfah-
rensgestaltung fiel die erste Entscheidung des gesamtdeutschen Gesetzgebers in der
Konkursordnung von 1877 zugunsten eines glidubigerzentrierten Verfahrens aus. Der
erste war damit auch der grofte Schritt fort vom Amtsverfahren des gemeinen
Rechts. Ganz unvorbereitet wurde er allerdings nicht gewagt.'”” Die preuBische
Konkursordnung von 1855 hatte sich nach franzosischem Vorbild bereits von ihrem
gemeinrechtlich gepridgten Vorgéinger, dem Konkursverfahren der Allgemeinen

15 Gesetz v. 7.12.2011 — BGBI1 I 2011 Nr. 64, 13.12.2011, S.2582; dazu ausfiihrlich
Bruyn, Glaubigerausschuss, S. 7 Rn. 12 ff.; Neubert, GmbHR 2012, 439, 441 {f.; zu den An-
derungen des ESUG siehe S. 118f.

1 Wimmer, ZIP 2013, 2038.

"7 Gesetz zur Erleichterung der Bewiltigung von Konzerninsolvenzen, BGBI. T 2017
Nr. 22, 21.04.2017.

'8 Zum Eigenverwaltungsverfahren und der gesetzgeberischen Orientierung am US-
amerikanischen debtor in posession: Haas, in: Gottwald (Hrsg.), Insolvenzrechts-Handbuch,
§ 86 Rn. 7 ff.; zum Konzept fiir ein vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren: Siemon, NZ12016,
57.

179 Vgl. Motive zum Entwurf einer Gemeinschuldordnung, Bd. I, S. 5.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

D. Praktische Bedeutsamkeit der insolvenzrechtlichen Glaubigerautonomie 47

Gerichtsordnung von 1794, abgewandt.'®® Zentraler Akteur des Verfahrens war aber
noch immer das Gericht.'®' Der endgiiltige Umschwung gelang erst 1877. Die Hoheit
tiber das Schuldnervermogen sollte nunmehr einem Verwalter zukommen, der durch
das Gericht zwar vorldufig eingesetzt werden konnte, jedoch durch die Glidubiger-
versammlung bestétigt werden musste. Die Reform wurde damit begriindet, dass die
Insolvenzrichter angesichts fehlender Sachkenntnis zu einer Formalisierung der
Verfahren gezwungen waren — ,,sei es auch nur, um sich selbst vor dem Regref3 zu
hiiten*“'® — und dies nicht den materiellen Interessen der Gliubiger entsprach.'®’
Gleichzeitig stellen bereits die Materialien zur Konkursordnung von 1877 feinsinnig
fest, es verdiene ,,Erwdhnung, daf} in denjenigen Rechtsgebieten, in welchen die
Wahl des Verwalters den Gldubigern freigegeben ist, dieselbe erfahrungsgemaif fast
ohne Ausnahme lediglich eine Bestitigung der einstweiligen Ernennung des Ge-
richts ergiebt. Diese Thatsache diirfte beweisen, daf der Streit um eine Erweiterung
der Gléaubigerrechte, so lebhaft derselbe zuweilen gefiihrt worden, auf diesem Ge-
biete von mehr theoretischer, als praktischer Bedeutung ist.“'®* Da die Palette der
Einflussmoglichkeiten der Glaubiger iiber die Wahl des Verwalters hinausgeht, kann
diese Aussage nicht auf die Gldubigerselbstverwaltung als Grundsatz des Insol-
venzrechts iibertragen werden. Sie ist jedoch bereits ein vorsichtiger Hinweis auf
Zweifel an der Leistungsfihigkeit von Glaubigerautonomie, die sich in den fol-
genden 150 Jahren teilweise festigen lassen.

Im Anschluss an die schuldnerschiitzende Geschéftsaufsicht der Zeit des ersten
Weltkrieges,'® wird Gliubigerautonomie als Prinzip der Gesetzgebung wieder in
den 20er Jahren des 20. Jahrhunderts bei der Einfiihrung einer Vergleichsordnung
virulent. Trotz lauter Forderungen aus der Wirtschaft entscheidet sich der Gesetz-
geber gegen die volle Ubertragung der Verantwortlichkeit fiir das Verfahren auf die
Gliubiger und doch fiir eine weitreichende Gliaubigerautonomie.'®® Auch in Oster-
reich entschied man sich in Anlehnung an das deutsche Recht fiir eine weitergehende
Stirkung der Gliubigerselbstverwaltung.'®” Die Hoffnungen, die damit verbunden
waren, erfiillten sich nicht.'®® So erklirt sich die paradox anmutende Schlussfolge-

180 Simon, PreuBisches Concurs-Recht, S. 1.

181 Bei der Verwalterbestellung wurden die Gliubiger nur angehért, vgl. Simon, PreuBisches
Concurs-Recht, S. 61.

'8 Fiir die PreuBische Konkursordnung: Goltdammer (Hrsg.), Kommentar und Materialien
KO, S. 22; noch heute wird dieser Vorwurf erhoben, vgl. Fiirst, DZWIR 2006, 499.

183 Motive KO (1874), S. 309.
'8 Motive zum Entwurf einer Gemeinschuldordnung, Bd. II, S. 10.
Einen kompakten Uberblick bietet: Flessner, Sanierung und Reorganisation, S. 10f.

Reichsjustizministerium (Hrsg.), Entwurf VO 1926, Allg. Begriindung a.E.; Reichs-
justizministerium (Hrsg.), Entwurf VO, 1933, S. 43f.

187 Osterreichisches Bundesministerium fiir Justiz (Hrsg.), Entwurf O VO, 1933, S. 32.
188 Reichsjustizministerium (Hrsg.), Entwurf VO, 1933, S. 44.

185

186
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rung des Entwurfes zur Vergleichsordnung von 1933, zur Stirkung der Glaubiger
habe man deren Autonomie reduziert.'”

Es dauerte 55 Jahre bis sich der Gesetzgeber wieder iiber sein Verhéltnis zur
Glaubigerselbstverwaltung im Insolvenzverfahren dufert. In den Vorarbeiten zur
Insolvenzordnung wurde auf eine Stirkung der Gldubigerposition durch Erweiterung
der Autonomie hingewirkt.'go So wurde postuliert, dass ,,privatautonome Entschei-
dungen ein hoheres MaB an wirtschaftlicher Effizienz verbiirgen als die hoheitliche
Regulierung wirtschaftlicher Abliufe.'*! Die Prigung des Insolvenzrechts durch die
Autonomie der Glaubiger'> wurde seither nicht mehr in Frage gestellt.'”* Nach der
heutigen Gestalt des Insolvenzrechts ist dieser Befund sicherlich richtig. Eine We-
sensimmanenz oder sonstige zwingende Ausrichtung des Insolvenzrechts festzu-
stellen, wére mit Blick auf das dargelegte Auf und Ab in der deutschen Insolvenz-
rechtsgeschichte allerdings verfehlt.

II1. Glidubigerautonomie in ausléndischen Insolvenzverfahren

Die Zielvorgabe des deutschen Gesetzgebers, eine Stirkung der Glaubigerauto-
nomie zu erreichen, ist auch bei Betrachtung ausldndischer Insolvenzrechte nicht
selbstverstindlich. Die Genese ausldndischer Insolvenzordnungen zeigt Entwick-
lungslinien der Gldubigerbeteiligung im Insolvenzverfahren, die teilweise parallel
zur deutschen Entwicklung verlaufen, die sich aber auch teilweise trennen oder —
wieder — anndhern. Die Beobachtung dieser Auslandsrechte kann dabei wertvolle
Hinweise liefern, wie tief die Verwurzelung der Gldubigerautonomie im Insol-
venzrecht reicht.

189 Reichsjustizministerium (Hrsg.), Entwurf VO, 1933, S. 44.

1% Etwa: Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Diskussionsentwurf, Gesetz zur Reform
des Insolvenzrechts, Begriindung zu den einzelnen Vorschriften, S. 46: ,,In einem Verfahren,
dessen vorrangiges Ziel die Befriedigung der Glaubiger ist, [muss] eine so entscheidende Frage
wie die Auswahl des Verwalters der Mitbestimmung der Gldubiger unterliegen.”; S. 57: ,, Aus
der Gldubigerautonomie im Insolvenzverfahren folgt auch, dal die Gldubigerversammlung im
Grundsatz berechtigt ist, liber die Zusammensetzung des Gldubigerausschusses zu bestim-
men ..

«

I Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Diskussionsentwurf, Gesetz zur Reform des
Insolvenzrechts, Allgemeine Begriindung, S. 17.

192 Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Diskussionsentwurf, Gesetz zur Reform des
Insolvenzrechts, Begriindung zu den einzelnen Vorschriften, S. 53: ,,Bei einem von der Au-
tonomie der Gldaubiger geprigten Verfahren ist es angemessen, dafl der Insolvenzverwalter bei
Beendigung seines Amtes einer Glaubigerversammlung Rechnung legt ...*.

19 Siehe etwa zuletzt zum Konzerninsolvenzrecht: BT-Drs. 18/407, S. 22, 31, 36; einmiitig
in den Kommentaren: Priitting, in: Kiibler/Priitting/Bork InsO, § 5 Rn. 81; Pape, in: Uhlen-
bruck InsO, § 1 Rn. 13.
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Es existieren einige wenige internationale Untersuchungen iiber die Entwicklung
der Insolvenzrechte und ihre Auswirkungen auf das Ergebnis der Verfahren.'** Dabei
wird teilweise der Versuch unternommen, die Stirke der Gldubigerposition in den
verschiedenen Rechtsordnungen numerisch zu quantifizieren. Es gilt dabei als
schwierig, eine Verbindung zwischen einem leistungsfahigen Insolvenzrecht und
einem gesunden Wirtschaftssystem herzustellen.'” Studien, die sich daran versu-
chen, kommen zwar nicht zu einheitlichen Ergebnissen, ermoglichen aber doch einen
Blick auf die Tendenz des Zusammenhangs von Gldubigerautonomie und Insol-
venzquote.'*®

Gliubigerautonomie ist kein international gingiger Terminus."”’ Das beruht in
einigen Rechtsordnungen auf einem abweichenden Gebrauch des Autonomiebe-
griffs, in anderen auf der untergeordneten Bedeutung der Glaubigerbeteiligung. Vor
dem Hintergrund ausléndischer Terminologie ist es richtig, den Einfluss der Glédu-
biger auf Glaubigerrechte zu reduzieren. Die Typologie autonomen Gldubigerhan-
delns nach deutschem Verstindnis ist dabei zwar in allen Insolvenzrechten ver-
gleichbar. Die Intensitit der Eingriffsrechte weicht jedoch aufgrund unterschiedli-
cher wirtschaftlicher Erfahrungen in der Vergangenheit stark voneinander ab. In allen
Rechtsordnungen, die im Folgenden dargestellt werden, wird oder wurde den
Gldubigern in gewissem Umfang Einfluss auf das Verfahren eingerdumt. Einen
vollstindigen Ausschluss der Glaubiger durch ein reines Amtsverfahren gab esin den
untersuchten Rechtsordnungen nicht. Allerdings dndert sich die Intensitéit der Be-
teiligungsmoglichkeiten iiber Landergrenzen und Epochen hinweg. Nutzt man die
Kontrollfunktion'®® der Auslandsrechte, so lisst sich zum einen erschlieBen, welche
Bestandteile der Glaubigerbeteiligung fiir eine umfassende Haftungsverwirklichung
ausschlaggebend sind, zum anderen kann die Rolle der Glaubigerautonomie als
insolvenzrechtliches Prinzip geklirt werden.

Die Auswahl der Rechtsordnungen beruht auf dem Dualismus zwischen common
law, hier vertreten durch England und die USA, und civil law. Die Rechtsordnungen
des biirgerlichen Rechts unterteilen sich nach iiberwiegender Ansicht wiederum in
einen romanischen, einen germanischen und einen skandinavischen Stamm, 19 denen

1% Etwa La Porta/Lopez-de-Silanes/Shleifer/Vishny, 106 J. Polit. Econ. 1113 (1998); Da-
vydenko/Franks, 63 J. Fin. 565 (2008); stark tendenzios zugunsten des franzosischen Rechts
Sgard, European Review of Economic History 2006, 389.

1 So Balz, 23 Brook. J. Int’1 L. 167 (1997), 169.

1% Siehe dazu S. 66 ff.

197 Wihrend in der deutschen Literatur der Begriff hiufig verwendet und als feststehendes
Prinzip kolportiert wird, findet er sich ansonsten nur selten. In der ddnischen Literatur etwa bei
Munch-Petersen, Skifteretten, S. 167: ,, Kreditorautonomi*‘.

198 Zweigert, RabelsZ 1949/50, 5, 17f.

1% Die Abstammung des skandinavischen Rechts vom rémischen Recht ist schwicher als
die des franzosischen oder deutschen: Merryman, Civil Law Tradition, S. 5; Zweigert/Kotz,
Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S. 271.
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mit Frankreich, Deutschland und der skandinavischen Gruppe aus Dinemark,
Norwegen, Schweden und Finnland hier Rechnung getragen wird.

Im Folgenden werden einleitend die bereits angestrengten Versuche vorgestellt,
einen internationalen Vergleich der Insolvenzrechte zu erméglichen. Die darauf
folgenden Lénderberichte sollen es abschlieBend ermoglichen, einen eigenen
Schluss zu ziehen.

1. Leximetrische Bewertung des Autonomieniveaus der Gliubiger
in verschiedenen Rechtsordnungen

Die Quantifizierung und der Vergleich von Glidubigerrechten verschiedener
Léander fallt schon deshalb nicht leicht, weil sich durch die Abhéngigkeit der in-
solvenzrechtlichen Regelungen von anderen Rechtsgebieten die konkreten Rechte
oft nicht bestimmen lassen und zudem die Zielgruppe der Gldubiger weniger ho-
mogen ist als etwa die der Anteilseigner einer Aktiengesellschaft. Den ersten Ver-
such, diesen Schwierigkeiten zu trotzen und die Intensitit der Gliaubigerrechte in
mehreren Rechtsordnungen zu bestimmen und in Verhiltnis zu setzen, unternahmen
La Porta, Lopez-de-Silanes, Shleifer und Vishny (LLSV) bereits 1998.%° Untersucht
wurden die Gldubigerrechte anhand der Positivkriterien eines nicht automatischen
Vollstreckungsverbotes, der bevorzugten Befriedigung besicherter Glidubiger, be-
sonderer Beschriankungen fiir die Reorganisation der Schuldnerin und der Diskon-
tinuitit des Managements. In einem sog. leximetrischen Verfahren®' addierten
LLSV die binidren Ergebnisse der einzelnen Kriterien. Maximal konnten damit
4 Punkte erreicht werden. Die Kriterien der LLSV-Untersuchung sind fiir die Be-
urteilung der Glaubigerautonomie nur bedingt geeignet. Ausnahmslos adressieren
sie Aspekte, deren Einhaltung nicht zwangsldufig ein hoheres Maf3 an Gldubiger-
autonomie verbiirgt, sondern die entweder ihrerseits bereits eine bestimmte Glidu-
bigergruppe benachteiligen oder aber so spezifisch sind, dass eine Reihe an Alter-
nativen dasselbe oder sogar ein hoheres Niveau an Glidubigerrechten bereitstellen.
Das bedeutet nicht, dass die Kriterien nicht geeignet sind, zumindest eine Tendenz in
den unterschiedlichen Rechtsordnungen auszuloten. Fiir Deutschland gelangen
LLSV etwa zu einem Ergebnis von 3 Punkten, fiir Frankreich von O und fiir das
Vereinigte Konigreich zu einem Ergebnis von 4 Punkten.

Zusitzlich zu der Kritik an den Kriterien, konnen auch die Messergebnisse allein
keine Aussage iiber die Leistungsfihigkeit der Insolvenzrechte treffen. Denn rdumt
die Rechtsordnung den Gldubigern viel oder wenig Autonomie ein, bedeutet dies
nicht zwangslidufig einen Niederschlag in den Insolvenzergebnissen, sondern kann
auch auf andere Ziele gerichtet sein. So stellen LLSV fest, drmere Staaten erfiillten

20 La Porta/Lopez-de-Silanes/Shleifer/Vishny, 106 J. Polit. Econ. 1113 (1998), passim.
2! Siehe zur Begrifflichkeit: Lele/Siems, 7 J. Corp. L. Stud. 17 (2007).
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die angesetzten Kriterien hiufiger als reichere.””” Sie vermuten den Grund in der
leichteren Finanzierung von Investitionen, wenn ein hohes Mal3 an Gldubigerrechten
gewihrt wird, und damit in einer steuerungspolitischen Idee. Abseits solcher Be-
obachtungen wird aber die Insolvenzquote selbst mit den Messergebnissen nicht in
Verhiltnis gesetzt. Neben die rechtstheoretischen Indikatoren der bloen Gliubi-
gerberechtigung miissen daher noch solche Kennzahlen treten, die einen Blick auf
die wirtschaftliche Effektivitit der Insolvenzrechte ermoglichen.

Einen Versuch unternahmen Davydenko und Franks 2008 mit der Frage ,.Do
Bankruptcy Codes Matter?“.*” Sie verglichen Parameter der Schuldner-Gliubiger-
Beziehung in Deutschland, Frankreich und dem Vereinigten Konigreich. Dabei
gelangt die Studie zu dem Ergebnis, es gebe einen Zusammenhang zwischen den
nationalen Insolvenzregelungen und den Insolvenzquoten. So brachte das eher
gldubigerfeindliche Recht Frankreichs selbst bei hohen Besicherungen von durch-
schnittlich 104 %** des Wertes der Verbindlichkeit trotzdem die niedrigste Be-
friedigungsquote mit 56 % fiir gesicherte Gliubiger hervor.?”> Deutschland lag bei
einer Besicherung von 41 %% bei einer mittleren Insolvenzquote von 67 %>”. Das
Vereinigte Konigreich schlieBlich lag bei einer durchschnittlichen Besicherung von
62 %*® und einem Insolvenzergebnis von 92 %°”. Gleichzeitig wurden diese Er-
gebnisse mit den Befriedigungsquoten bei Restrukturierungen in Verhiltnis gesetzt.
Diese lagen linderiibergreifend bei Werten zwischen 76 % und 83 %.*'° In einer
Zusammenschau mit dem Index von LLSV stellen auch Davydenko und Franks fest,
dass stirkerer Glaubigerschutz und weitergehende Glaubigerrechte positiv mit dem
Insolvenzergebnis der Linder korrelieren.”'' Soweit deckt sich ihre These mit dem
Tenor der deutschen Gesetzesmaterialien.

In Anlehnung an LLSV wurde am Centre for Business Research an der Universitét
Cambridge 2006 der CBR Creditor Protection Index (CProtl) erstellt, der ein gro-
Beres Spektrum an Parametern zur Feststellung des Glaubigerschutzniveaus be-
reithélt. Dabei wird der Gldubigerschutz unterteilt, sodass sich aus der grofien
Bandbreite der Glaubigerschutzvorschriften einzelne Parameter zur Glaubigerbe-
rechtigung in der Insolvenz separieren lassen. Der CProtl nutzt vier Kriterien, die
jeweils nicht nur bindr bewertet werden konnen, sondern auch Zwischenschritte

22 Linder mit dem geringsten Bruttosozialprodukt (untere 25 % der untersuchten Linder),
La Porta/Lopez-de-Silanes/Shleifer/Vishny, 106 J. Polit. Econ. 1113 (1998), 1133 und 1139.

23 Davydenko/Franks, 63 J. Fin. 565 (2008), passim.
204 Davydenko/Franks, 63 J. Fin. 565 (2008), 578.
205 Davydenko/Franks, 63 J. Fin. 565 (2008), 578.
26 Davydenko/Franks, 63 J. Fin. 565 (2008), 578.
207 Davydenko/Franks, 63 J. Fin. 565 (2008), 581.
208 Davydenko/Franks, 63 J. Fin. 565 (2008), 578.
209 Davydenko/Franks, 63 J. Fin. 565 (2008), 581.
2% Davydenko/Franks, 63 J. Fin. 565 (2008), 584.
2" Davydenko/Franks, 63 J. Fin. 565 (2008), 581.
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erlauben, sodass sich das Ergebnis um Dezimalstellen konkretisieren lassen kann.
Beriicksichtigt werden das Schutzniveau der Gldubiger bei den Moglichkeiten zur
Verfahrenseinleitung, die Vollstreckungshindernisse fiir gesicherte Glaubiger, die
Entscheidungshoheit der Glaubiger iiber den Fortbestand der Schuldnerin und die
Nachrangigkeit bestimmter gesicherter Glaubigergruppen.

Seit 2014 unternimmt auch die Weltbank den Versuch, die Gldubigerrechte zu
kartieren. Sie verfolgt dabei ebenso einen leximetrischen, wenn auch — wie LLSV —
nur bindren Ansatz mit vier Kriterien. Beriicksichtigt wird die Teilhabe der Glaubiger
an der Wahl des Insolvenzverwalters, die Zustimmungsbediirftigkeit bei Verdufe-
rungen wesentlicher Vermogenswerte, die Zuginglichkeit von Informationen iiber
den Schuldner und die Rechtschutzmoglichkeiten der Glidubiger gegeniiber ge-
richtlichen Entscheidungen iiber die Veritit ihrer Forderungen. Dadurch ergibt sich
der Creditor Participation Index (CPartl), der jéhrlich erhoben wird.*'?

Mithilfe von CProtl und CPartl ldsst sich der Zugang von Davydenko/Franks
weiterhin nutzen. Zwar ist zu dem hier verfolgten Zweck nicht geboten, einen neuen
Datensatz auszuwerten.””> Doch kann die Plausibilitit der Ergebnisse von Davy-
denko/Franks anhand der CProtl/CPartl-Werte in Relation zu den durch die Welt-
bank ermittelten Insolvenzquoten besicherter Glidubiger iiberpriift werden. CProtl
und CPartl bewerten beide nicht ausschlieflich die konkreten Handlungsmoglich-
keiten der Gldubiger im Insolvenzverfahren. Da jedoch drei der vier Kriterien des
CProtl auf diese Frage gerichtet sind, kann der CProtl im weiteren Verlauf der
Untersuchung herangezogen werden, um zumindest eine Tendenz der Rechtsord-
nungen ausmachen zu konnen.

Das deutsche Recht gilt als gldubigerfreundlich. Neben dem erlduterten LLSV-
Wert von 3 Punkten®'* bescheinigt auch der CPI dem deutschen Recht einen hohen
Wert von 3,25 Punkten®”, der CPart] einen Wert von 3 Punkten®'®. Im Folgenden
werden die Insolvenzrechte der untersuchten Lénder mit einem Fokus auf die
Gldubigerrechte dargestellt. Anschliefend werden die Ergebnisse mithilfe der na-
tionalen durchschnittlichen Insolvenzquoten ausgewertet, um den Zusammenhang
zwischen Glaubigerautonomie und Insolvenzergebnis iiberpriifen zu konnen. Dabei
soll auch das bereits in Deutschland erreichte Niveau beurteilt werden.

212 Abrufbar unter: tedata360.worldbank.org, zuletzt abgerufen am 26.06.2018.

23 Davydenko/Franks hatten 2.280 kleine und mittelstindische Unternehmen untersucht,
die Kreditkunden bei zehn groflen Banken in Deutschland, England und Frankreich waren,
siehe: Davydenko/Franks, 63 J. Fin. 565 (2008), 573.

" La Porta/Lopez-de-Silanes/Shleifer/Vishny, 106 J. Polit. Econ. 1113 (1998), 1137.

215 Centre for Business Research, University of Cambridge, CBR Extended Creditor Pro-
tection Index (2009) Nr. 8.

216 World Bank, Doing Business Report 2017, Germany, S. 93.
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2. England

Das englische Konkursrecht gilt als das gliubigerfreundlichste Europas.”'” Bis zu
dieser Ausrichtung hat es eine bewegte Entwicklung durchgemacht. Wie erwéhnt
unterliegen dabei die Regelungen zum Insolvenzrecht nicht den Prinzipen des
Common Law, sondern sind weitgehend kodifiziertes Recht.”'® Lediglich bei ver-
bundenen Rechtsgebieten wie dem der dinglichen Sicherungsrechte gelangt man
wieder in den Wirkungskreis des Common Law.*"

Das englische Recht bezieht die Gldubiger traditionell stark in das Konkursver-
fahren ein und zeigte in seinen Urspriingen besondere Hirte gegeniiber dem
Schuldner.?® Dies brachte im 18. Jahrhundert mitunter zweifelhafte Erscheinungen
hervor, wie etwa die dauerhafte Einkerkerung des Schuldners nach Belieben schon
eines einzigen Gliubigers.”?' Joseph Chamberlain beklagte diese Situation als ,, 70
other than chaos“.**> Nachdem 1825 jedoch bereits das Recht des Schuldners zur
Einleitung des Konkursverfahrens eingefiihrt worden war, wurde 1831 auch der
Einfluss der Gldubiger durch die Einfithrung eines Official Assignees zum Zwecke
der Masseverwaltung moderat eingeschrinkt.”>® Der Official Assignee war Teil des
Londoner Konkursgerichts, dem Court of Bankruptcy, der 1883 im High Court
aufging,”* und konnte zusitzlich zu einem durch die Glaubiger bestellten Assignee
behordlich eingesetzt werden.”” S. 23 des Bankruptcy Act 1831 (auch bekannt als
Lord Brougham’s Act™®) stellte zwar heraus, dass der Official Assignee nicht er-
machtigt war, den Verwaltungsentscheidungen des Gldubiger-Assignee zuwider zu
handeln.” Gleichwohl fiihrte der Eingriff staatlicher Akteure zu Missbrauch und

27 Davydenko/Franks, 63 J. Fin. 565 (2008), passim; La Porta/Lopez-de-Silanes/Shleifer/
Vishny, 106 J. Polit. Econ. 1113 (1998), 1136f.

28 Jones, Transactions of the American Philosophical Society 1979, 1, 8; Schiller, in:
Kindler/Nachmann (Hrsg.), Insolvenzrecht in Europa, England und Wales, Rn. 25. Bis zum
ersten Bankruptcy Act 1542 unter der Herrschaft von Henry VIIL. bestimmte sich das Kon-
kursverfahren noch nach common law, wonach Vollstreckung auch in den Korper des
Schuldners moglich war. Dieses Recht zeigte sich als vollig ungeeignet fiir die Bediirfnisse des
Handelsverkehrs im 16. Jahrhundert, vgl. Holdsworth, A History of English Law, Bd. 8,
S.231f.

219 Schiller, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Insolvenzrecht in Europa, England und Wales,
Rn. 25.

20 Tabb, 3 Am. Bankr. Inst. L. Rev. 5 (1995), 7.

2! Vgl. Cork, Report Insolvency Law, S. 17; Finch/Milman, Corporate Insolvency Law,
S.11f.

2 Zitat aus der zweiten Lesung des Gesetzes nach: Chalmers/Hough, The Bankruptcy Act,
1883, Introduction, S. 8.

23 Cork, Report Insolvency Law, S. 18.
24 Vel. s. 93 (1.) Bankruptcy Act 1883.

25 Chap. 1 s. 4 (2.) The Law and Practice of the Court of Bankruptcy (1&2 Wm 4 ¢ 56)
(= Bankruptcy Act 1831).

26 Vgl. Chalmers/Hough, The Bankruptcy Act, 1883, Introducion, S. 8.
27 Chap. 1 s. 4 (2.) Bankruptcy Act 1831.
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Korruption: Es war den Schuldnern moéglich, die Konkursverfahren vor Gericht
derart zu verzogern, dass die Gldubiger oftmals die geringe — vom Schuldner an-
gebotene! — Insolvenzquote akzeptieren mussten, um nicht durch einen schlei-
chenden Masseschwund letztlich leer auszugehen. Dieses gliaubigerschwichende
Intermezzo fand 1869 schlieBlich mit der Abschaffung des Official Assignees sein
Ende.”® Die Gesetzesreform reduzierte das Konkursverfahren auf die Akteure
zweier Seiten: Schuldner und Gliubiger.” Die Glidubiger wihlten nun einen Trustee.
Als fiduziarischer Eigentiimer* der schuldnerischen Vermogensgegenstinde war er
befugt, die Veritit der Forderungen zu iiberpriifen, das Geschift des Schuldners
fortzufiihren und es ganz oder teilweise zu veriuBfern.”'

Nach nur vierzehn Jahren schwang das Beteiligungspendel wieder in die entge-
gengesetzte Richtung, angestoen von Missbrauch durch kleine Gldubigergruppen
und dem daraus folgenden Argwohn gegeniiber dem autonomiegeprigten System. >
Es entstand der Bankruptcy Act von 1883, dessen grundlegende Prinzipien heute
noch immer fortwirken. Nun wurde ein Official Receiver eingesetzt, der gerichtlicher
Aufsicht unterlag und durch den staatlichen Board of Trade eingesetzt wurde, s. 66
(1.) Bankruptcy Act 1883. Er konnte mit der Uberpriifung der Forderungen und der
Verwaltung des Schuldnervermogens betraut werden, s. 68 (1.) Bankruptcy Act 1883.
Zudem war ein von den Gldubigern eingesetzter Committee of Inspection vorgese-
hen, dessen Aufgabe in der Uberwachung des trustee bestand, s. 22 (1.) Bankruptcy
Act 1883. Der trustee wurde nach wie vor ebenfalls durch die Glaubiger gewihlt und
hatte weitreichenden Handlungsspielraum, den er mit Zustimmung des Committee
voll ausschopfen konnte und der im Bankruptcy Act enumerativ festgelegt war, vgl.
ss. 50, 56, 57 Bankruptcy Act 1883. Gleichzeitig erstattete er dem Official Receiver
Bericht iiber die Lage des Schuldners und ermoglichte ihm Zugang zu den Biichern.

Diese Art der Beteiligung der Glaubiger fand bemerkenswerterweise nicht auf
registrierte Gesellschaften Anwendung, s. 123 Bankruptcy Act 1883. Hier galten die
Vorschriften zum gerichtszentrierten Winding Up-Verfahren nach ss. 74 ff. Com-
panies Act 1862. Die sowohl gegeniiber den Glaubigern wie auch gegeniiber den
einlagepflichtigen Gesellschaftern, sog. Contributories, unabhingigen Liquidatoren
sollten hier eine vermittelnde und die Abwicklung férdernde Wirkung entfalten.”?

Das 1883 erreichte Mal3 der Gldubigerbeteiligung hat das englische Insolvenz-
recht weitgehend beibehalten. Drei eigenstindige Verfahren stehen — nunmehr auch

228

S. 18.

229
S. 18.
20 Kohler, Konkursrecht, S. 58, 98.

B! Lovesy, The Bankruptcy Act, 1869, S. 8.
232

Lovesy, The Bankruptcy Act, 1869, Introduction, S. 4 f.; Cork, Report Insolvency Law,

Lovesy, The Bankruptcy Act, 1869, Introduction, S. 7; Cork, Report Insolvency Law,

Vgl. Schiller, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Insolvenzrecht in Europa, England und
Wales, Rn. 5; Cork, Report Insolvency Law, S. 19.

233 Kohler, Konkursrecht, S. 59.
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— einer Gesellschaft in finanziellen Schwierigkeiten offen: Administration, Scheme
of Arrangement und Liquidation. Das Administrative Receivership, das es insbe-
sondere den durch Floating Charges gesicherten Gldubigern ermdglichte, einen
Verwalter zu bestellen, der die Kontrolle iiber das Unternehmen an sich zog, wurde
durch den Enterprise Act 2002 stark eingeschrinkt und fiir Floating Charges ganz
untersagt.”*

In der Administration wird den Gldubigern durch den Administrator ein Plan iiber
den Verlauf des Verfahrens vorgelegt, der von diesen mit einfacher Mehrheit an-
genommen werden muss.”’ Zwar sind Anpassungen nicht ohne Zustimmung des
Administrator moglich. Doch ist in der Regel mit einer Verstindigung zwischen
Gldubigern und Administrator vor der Gldubigerversammlung zu rechnen. An-
dernfalls tragt das Gericht dem Administrator die Neuerarbeitung eines Plans auf
oder es beruft ihn von seinem Amt ab.

Bei Schemes of Arrangement, die sich entweder nach ss. 859—-901 Companies Act
2006 richten oder aber als Company Voluntary Agreements (CVA) nachden ss. 1 -7B
des Insolvency Act 1986, bedarf eine Annahme durch die Glaubigerversammlung der
Zustimmung 75 % der abstimmenden und anwesenden Gliubiger.?® Auffillig ist
hierbei, dass CVAs nicht solche Gldubiger binden, die keine Kenntnis von der
Glaubigerversammlung hatten.’

Die Liquidation — oder das Winding Up — schlieBlich scheidet sich in Creditors’
Voluntary Liquidations und Compulsory Liquidations. Die freiwillige Liquidation
beruht dabei auf einem Beschluss der Anteilseigner des Unternehmens. Darauthin
wird eine Gliubigerversammlung einberufen, der es zum einen obliegt, einen Li-
quidator zu bestellen, zum anderen, ein sog. Liquidation Committee einzusetzen, das
sich im Wesentlichen aus Gliubigerreprisentanten rekrutiert.”*® Das Committee wird
mit der Uberwachung des Liquidators betraut, wihrend dieser das Vermogen des
Unternehmens verwertet, die Griinde fiir das Scheitern der Unternehmung untersucht
und Forderungen iiberpriift. Die Voluntary Liquidation ist die hiufigste Form des
Insolvenzverfahrens.”

Die Compulsory Liquidation ist die einzige Moglichkeit der Gldubiger, ein
Winding Up zu erwirken. Daneben kann die gerichtliche Anordnung des Verfahrens
auch auf Antrige der Geschiftsfiihrer, Anteilseigner oder — mit Einschréinkungen —
auf das Department of Trade and Industry zuriickgehen. Zwar wird durch den Be-
schluss des Gerichts automatisch der Official Receiver zum Liquidator, doch konnen

B4 Finch/Milman, Corporate Insolvency Law, S. 20; Keay/Walton, Insolvency Law, S. 53 ff.

35 Zur administration: Schiller, in: Kindler/Nachmann (Hrsg.), Insolvenzrecht in Europa,
England und Wales, Rn. 41 {f.

236 Val. fiir den CVA 1. 1.19 (1) Insolvency Rules 1986; in Fillen der ss. 895-901 CA gilt
5. 899 (1) CA.

27 Vgl. s. 5 (1) (b) (ii) Insolvency Act 1986.
28 Finch/Milman, Corporate Insolvency Law, S. 23; Keay/Walton, Insolvency Law, S. 302.
39 Finch/Milman, Corporate Insolvency Law, S. 23.
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die Gldubiger weiterhin einen erfahrenen Insolvenzverwalter an seine Stelle set-
240
zen.

Trotz der Einschriankungen fiir die Gldubiger bei der Einleitung des Verfahrens,
zeichnet sich das englische Insolvenzrecht im Ergebnis durch eine hohe Flexibilitét
aus, die den Gldubigern in unterschiedlicher Weise auch informelle Moglichkeiten
der Einflussnahme erdffnet. Dass dies genutzt wird, zeigt sich in der hohen Ak-
zeptanz der Schemes of Arrangement. Sie verbinden Teile der Entscheidungshoheit
iiber den Fortbestand der Forderungen mit der Kontrolle iiber die Vermogensmasse.
Sie legen den Schwerpunkt der Glaubigerbeteiligung jedoch auf eine privatautonome
Losung und weniger auf eine besondere Glaubigerberichtigung als Einfluss auf den
Verfahrensablauf. Die Creditor’s Committees unterstiitzen die Kontrolle iiber die
Vermogensmasse und konnen zugunsten der privatautonomen (Neu-) Verhandlungen
Informationsdefizite der Gliaubiger ausgleichen. Die Bewertungen des englischen
Insolvenzrechts durch LLSV liegen dementsprechend hoch bei 4 Punkten®!, durch
den CProtl bei 2,75 Punkten®* und den CPartl bei 2 Punkten®*.

3. Exkurs: Scheme of Arrangement

Soeben wurden Schemes of Arrangement als Moglichkeit der Einflussnahme
durch Gléaubiger nach englischem Recht benannt. Sie sind kein spezifisch insol-
venzrechtliches Instrument und verdienen gerade deshalb groBere Aufmerksamkeit,
denn ihr Funktionsmechanismus entspricht dem bereits angesprochenen®* privat-
autonom gleichberechtigten Verhiltnis zwischen Schuldner und Gldubiger, das
Vorteile fiir die Krisenbewiltigung verspricht.

Schemes of Arrangement (Schemes) gelten als flexibles Mittel zur Restruktu-
rierung von Unternehmen, die in die Krise geraten sind.*** Gleichwohl sind Schemes
nicht auf diesen Zweck beschrinkt, sondern konnen Abreden jedes erdenklichen
Inhalts zwischen Gldubigern und Anteilseignern auf der einen und der Gesellschaft
auf der anderen Seite zum Gegenstand haben.”*® Sogar der Erwerb von Anteilen an
der Gesellschaft ist im Wege der Schemes moglich.*’

20 Finch/Milman, Corporate Insolvency Law, S. 23; Keay/Walton, Insolvency Law, S. 60 ff.
1 La Porta/Lopez-de-Silanes/Shleifer/Vishny, 106 J. Polit. Econ. 1113 (1998), 1136.

2 Centre for Business Research, University of Cambridge, CBR Extended Creditor Pro-
tection Index (2009) Nr. 24.

3 Abrufbar unter: tedata360.worldbank.org, zuletzt abgerufen am 26.06.2018.
24 Siehe oben, S. 46.

5 Finch/Milman, Corporate Insolvency Law, S. 409; Payne, Schemes of arrangement, S. 1,
175.

6 Vgl. Payne, Schemes of arrangement, S. 1; Swierczok, Scheme of Arrangement und
Rezeption, S. 36; typischer Inhalt ist etwa die Forderungsstundung oder der Teilerlass von
Forderungen sowie debt equity swaps, Petrovic, ZInsO 2010, 265.

7 Dann allerdings mit hoheren Anforderungen an die notwendigen Mehrheiten, Payne,
Schemes of arrangement, S. 57f.
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Schemes werden regelmiBig durch diejenige Vertragspartei entworfen und mit
den anderen Parteien abgestimmt, die auch bei Gericht den verfahrenseinleitenden
Antrag auf Einberufung einer Gliubiger- oder Gesellschafterversammlung stellen.>*®
Darin besteht der erste Schritt auf dem Weg zu einem Scheme. Es kann beantragt
werden, Gldubiger, Gesellschafter oder einzelne abgrenzbare Gruppen dieser beiden
Kategorien in eine Versammlung einzuberufen.*”® Solche Antriige kénnen von der
Gesellschaft selbst ausgehen, aber auch von den Gliubigern oder Gesellschaftern
und nicht zuletzt vom Liguidator oder Administrator.* Die letzte Moglichkeit ist
dann relevant, wenn sich die Gesellschaft in Liquidation oder Administration be-
findet (sog. eingebettete Schemes™"); Verfahrensarten, die kein Ausschlusskriterium
fiir ein Scheme darstellen. Die Einleitung eines Insolvenzverfahrens 6ffnet durch ein
Moratorium sogar ein Zeitfenster, das bei der Entwicklung eines Scheme hilfreich
sein kann.

Der vorgeschlagene Scheme kann von einer einfachen Kopfmehrheit der Gliu-
biger oder Gesellschafter angenommen werden und fiir alle anderen Mitglieder der
entsprechenden Gruppe bindend werden, wenn die befiirwortende Mehrheit finan-
ziell mit mindestens 75 % am Gesamtvolumen der Gruppe beteiligt ist, sog. Cram
Down.”* Gleichzeitig {ibernimmt das Gericht eine wichtige Kontroll- und Len-
kungsfunktion.”® Bedeutsam ist hier etwa die Priifung der Gruppenbildung auf
unbillige Einbeziehung oder Auslassung bestimmter Glidubiger oder Gesellschafter.
Abschlielend ist es auch das Gericht, das nach einer Anhorung der Parteien dem
Scheme zustimmen muss und damit eine letztinstanzliche Kontrollfunktion ausfiillt
(Sanctioning of the Scheme).”*

Wichtigster Anwendungsfall der Schemes im insolvenzrechtlichen Kontext®™

sind die Creditor Schemes of Arrangement mit dem Gegenstand der Schuldenre-
strukturierung.?>® Dabei spielt es keine Rolle, ob das Unternehmen tatsichlich noch

8 Swierczok, Scheme of Arrangement und Rezeption, S. 37.

9 Companies Act 2006, s. 896 (1).

250

S. 29.

251

Dazu und zu den Moglichkeiten ,,feindlicher Antrige, Payne, Schemes of arrangement,

So die Wortwahl bei Swierczok, Scheme of Arrangement und Rezeption, S. 28 f., der
auch auf die Abrenzung zu insolvent schemes hinweist. Darunter sind Schemes zu verstehen, die
insolvent sind, bei denen aber noch kein formliches Insolvenzverfahren anhingig ist. Dies ist
auch in Deutschland denkbar, aber durch § 15a I, IV InsO fiir die Geschiftsleiter pflichtwidrig
und stratbewihrt.

2 Companies Act 2006, s. 899 (1).
23 Payne, Schemes of arrangement, S. 80.
% Payne, Schemes of arrangement, S. 68 ff.

5 Gleichwohl wird nicht zwischen insolventen und solventen Schemes unterschieden:
[2010] CSIH 6; zustimmend Payne, Schemes of arrangement, S. 177.

#% Sie sind auch der urspriingliche Anwendungsbereich der Schemes, wie er in den An-
fangen im Joint Stock Companies Arrangement Act 1870, vorgesehen war, vgl. Finch/Milman,
Corporate insolvency law, S. 409; Payne, Schemes of arrangement, S. 175.
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solvent oder bereits insolvent ist. Dass Schemes somit auch auflerhalb eines form-
lichen Verfahrens zur Verfiigung stehen und etwa eine Schuldenrestrukturierung
ermoglichen, ist ihr entscheidender Vorteil gegeniiber dem deutschen Insolvenzplan.
Mit dem Cram Down in einem Scheme umschiffen Unternhemen die Klippe, die
ihnen in einigen wenigen dissentierenden Gldubigern entgegensteht. Dieser Me-
chanismus steht zwar auch nach dem Insolvenzplanverfahren zur Verfiigung, § 244
Abs. 1 InsO, doch kommt die Hilfe oft zu spit, weil sich das Haftungssubstrat
entgegen dem Glaubigerinteresse bereits unter die Schwelle der Insolvenzantrags-
pflicht verringert hat und der obendrein schidigende Reputationsverlust der Insol-
venzerdffnung eingetreten ist. Einige deutsche Unternehmen haben daher in der
Vergangenheit das englische Recht genutzt, um ihre Schulden zu restrukturieren.”’
Dabei geniigte es den englischen Gerichten fiir eine Zustindigkeitsbegriindung
bereits, wenn in den Darlehensvertrigen eine Rechtswahlklausel zugunsten engli-
schen Rechts enthalten war.>® Gleichzeitig werden die Gerichte jedoch nur dann
titig, wenn die Schemes im Zielland auch anerkannt werden.”® Nach herrschender
Meinung ist dies innerhalb der EU nach Art. 2 lit. a i.V.m.. Art. 36 EuGVVO der
Fall.** Durch die Entscheidung der Britischen Bevélkerung vom 23. Juni 2016, die
Europiische Union zu verlassen, steht diese Anerkennung zukiinftig infrage. Es wird
wohl nur fiir solche bereits angesprochenen Forderungen noch zu einer Anerkennung
iiber die Grundsitze internationalen Privatrechts nach Rom I-VO kommen, die dem
englischen Recht unterliegen.?’

Auf dem Europédischen Festland hat man den Wert eines auflerinsolvenzlichen
Sanierungsverfahrens erkannt.”?> Am 22. November 2016 hat die Europiische
Kommission den Vorschlag fiir eine Europdische Richtlinie iiber priventive Re-
strukturierungsrahmen®®” vorgelegt, iiber den seither beraten wird. Unter den hier
entwickelten Vorzeichen®® ist eine Vertragsanpassung zwischen Schuldner und
Gldubiger auflerhalb des isnolvenzrechtlichen Subordinationsverhiltnisses der
vielversprechendste Weg fiir eine marktkonforme und damit letztlich auch erfolg-

27 S0 etwa Tele Columbus, Rodenstock, Primacom, Monier, Apcoa oder CBR Fashion.

% S0 in Re Rodenstock GmbH [2011] EWHC 1104 (Ch); Re Primacom Holding GmbH
[2012] EWHC 164 (Ch).

2 Re Global Garden Products Italy SpA [2016] EWHC 1884 (Ch).

260 Sax/Swierczok, ZIP 2017, 601, 602; Eidenmiiller/Frobenius, WM 2011, 1210, 1217;
Kusche, Anerkennung des Scheme of Arrangement, S. 126; Mankowski, WM 2011, 1201,
1205; Mdisch, IPRax 2013, 237; Petrovic, ZInsO 2010, 265, 267 f.; Thole, ZGR 2013, 109,
162.

61 Sax/Swierczok, ZIP 2017, 601, 603; Thole, ZGR 2013, 109, 147.

%62 Schon das ESUG ist mit Blick auf Unternehmens-Emigration zu Sanierungszwecken
entworfen worden, siehe BT-Drs. 17/5712, S. 1.

%3 Vorschlag fiir eine Richtlinie des europiischen Parlaments und des Rates iiber priventive
Restrukturierungsrahmen, die zweite Chance und Mafnahmen zur Steigerun g der Effizienz von
Restrukturierungs-, Insolvenz- und Entschuldungsverfahren und zur Anderung der Richtlinie
2012/30/EU, COM(2016) 723 final, 2016/0359(COD).

4 Zu den Ergebnissen siehe S. 81 f.
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reiche Sanierung. Der Kompromiss einer Gruppenbildung, um das Sanierungsver-
fahren durch Individualvertridge nicht zweckwidrig zu verldngern, ist ein Eingriff in
die negative Vertragsfreiheit der dissentierenden Glédubiger. Er ist aber auch not-
wendige Bedingung fiir die positive Vertragsfreiheit der Glaubigermehrheit in einer
finanziellen Notlage des Schuldners. Damit ist auch festgestellt, dass Schemes of
Arrangement ein reaktives Instrument der Gldubigerbeteiligung sind und damit zu
einem spiteren Zeitpunkt ansetzen als Covenants, auf die gleichfalls noch ein
Schlaglicht zu werfen ist.>®

Der Brexit mag zwar keinen Anlass fiir Beschleunigung des Gesetzgebungs-
verfahrens auf européischer oder nationaler Ebene geben, aber doch die Motivation
stirken, einen stabilen vorinsolvenzlichen Sanierungsrahmen zu schaffen.

4. USA

Das amerikanische Konkursrecht steht in der englischen Tradition. Die erste
bundeseinheitliche Kodifizierung, der Bankruptcy Act von 1800, folgte fast voll-
stindig dem damaligen englischen Modell.**® Ahnlich wie sein Vorbild war auch das
amerikanische Konkursrecht Gegenstand hiufiger Reformen. Ein Ausschuss des
House of Commons benannte in einem Bericht 1875 direkt die Probleme, die mit der
intensiven Glédubigerbeteiligung einhergingen und attestierte, das Recht sei ,,bad in
the fundamental principle of administration by paid officers selected by the creditors,
making the administration as costly and insecure as possible, by throwing it into the
hands of thousands of irresponsible agents.“**” Dennoch #nderte sich an dem maB-
geblichen Einfluss der Glaubiger auch durch den Bankruptcy Act 1898, der bis 1978
Geltung hatte, wenig.”® Weiterhin wihlten allein die Gliubiger einen Trustee, der
unter Aufsicht der Gerichte und des Gldubigerausschusses mit der Verwaltung der
Vermdgensmasse betraut war.”® Damit blieb das Niveau der Gliubigerbeteiligung
weitgehend erhalten. Was sich allerdings dnderte und mitunter Anlass zu harscher

25 Dazu unten, S. 62 ff.

26 Countryman, 81 Com. L. J. 226 (1976), 228; Leibell, 9 Fordham L. Rev. 380 (1940), 382;
Tabb, 3 Am. Bankr. Inst. L. Rev. 5 (1995), 6, 12.

27 Siehe Countryman, 81 Com. L. J. 226 (1976), 230.

28 Der Act von 1898 war nach 1800, 1841 und 1867 der vierte Anlauf, das Konkursrecht der
Vereinigten Staaten einheitlich zu regeln. Zwischen 1878 und 1898 galt wieder das Recht der
Einzelstaaten. Vgl. hierzu Kohler, Konkursrecht, S. 62; Tabb, 3 Am. Bankr. Inst. L. Rev. 5
(1995), 23.

% Durch den Bedeutungsgewinn der Eisenbahn, die fiir ihre Betreiber mit erheblichen
finanziellen Risiken verbunden war, entstand auch das offentliche Interesse, in Notlagen den
Zusammenhalt der Vermogensmasse zu gewéhrleisten. In diesen Féllen wurde kein trustee zur
Vermdogensverwertung eingesetzt, sondern im Verfahren des equity receiverships ein receiver
mit der VerduBerung im Ganzen oder einer Planerstellung betraut. Durch den verstirkten Schutz
vor eigenmichtigem Gldubigerhandeln nach der Great Depression in den 30er Jahren des
19. Jahrhunderts, wurde diese Verwertungsform nutzlos. Vgl. hierzu: Tabb, 3 Am. Bankr. Inst.
L. Rev. 5 (1995), 28.
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Kritik gab, war die Reduzierung der Hiirden fiir die Restschuldbefreiung.?’® Diese
erheblich verbesserte Position des Schuldners sollte in spiteren Reformen, insbe-
sondere 1933%”' und 1938 im sog. Chandler Act”” wieder reduziert und die zunzichst
deutlich gemilderte Sanktionierung wieder geschirft werden.?”

Aus der Glidubigerperspektive kann bei dieser Entwicklung kaum eine Verén-
derung festgestellt werden. Zwar wurde den Glaubigern die Vollstreckung in das
Vermogen des Schuldners erschwert. Dass darunter die faktische und gleichmifige
Haftungsverwirklichung gelitten hitte, 14dsst sich aber nicht feststellen. Positiv wirkte
sich hingegen aus, dass bereits 1934 in s. 77B Bankruptcy Act 1898 die Moglichkeit
eroffnet wurde, mit einer Zweitdrittelmehrheit in der Glaubigerversammlung einem
Insolvenzplan zuzustimmen und damit auch die ablehnenden Gliubiger zu binden.””*
Zuvor waren die an dem Plan interessierten Gldubiger oftmals gezwungen, die
widerspenstigen — meist — Kleingldubiger auszuzahlen.””> Diese faktische Un-
gleichbehandlung der Gldubiger wurde nun verringert. Hinzu kommt, dass die
Gldubiger im Verfahren der Planerstellung vom Trustee iiber dessen Arbeitsstand
unterrichtet werden mussten und ihre Vorschldge direkt an ihn herantragen konn-
ten.”’®

Achtzig Jahre blieb der Bankruptcy Act von 1898 in Kraft. Erst 1978 wurde er
durch den Bankruptcy Code ersetzt, der bis heute Giiltigkeit hat. Danach wird der
Trustee im Liquidationsverfahren des Chapter 7 und im Eigenverwaltungsverfahren
nach Chapter 11 des Bancruptcy Code weiterhin von den Gliubigern gewihlt.””’
Begegnet das konkrete Verfahren dem Problem geringer Gliubigerbeteiligung®”,
wird der Trustee durch den U.S. trustee eingesetzt.””® Lediglich in Verfahren nach den
Chapter 12 und 13 ist keine Wahl durch die Glaubiger vorgesehen. Den Glaubi-
gerausschiissen hatte der Kongress 1977 die Rolle der ,,primary negotiating bodies*
fiir Restrukturierungspline zugedacht.?®

0 Tubb, 3 Am. Bankr. Inst. L. Rev. 5 (1995), 24.
2 Tabb, 3 Am. Bankr. Inst. L. Rev. 5 (1995), 28.
22 Dazu ausfiihrlich: Leibell, 9 Fordham L. Rev. 380 (1940), passim.
23 Tabb, 3 Am. Bankr. Inst. L. Rev. 5 (1995), 27.

™ Vgl. Rogers (Hrsg.), 1935 Annual Cummulative Supplement to Collier on Bankruptcy,

S.77B, S. 800f.
5 [ eibell, 9 Fordham L. Rev. 380 (1940), 393.
776 Collier/Gilbert (Hrsg.), Collier on Bankruptcy, S. 164 ff.
2 Vgl 11 U. S. Code § 702 (b); 11 U. S. Code § 1104 (b) (1).
28 Darauf hinweisend: Blum, Bankruptcy, S. 494.
2 Vgl. 11 U.S. Code § 702 (d) i.V.m. § 701 (a) (1); 11 U. S. Code § 1104 (c).
20 Gwyne, 14 Am. Bankr. Inst. L. Rev. 109 (2006), 110.
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Trotz des rechtlichen Rahmens wird nach gingiger Praxis in Verfahren nach
Chapter 11 kein Trustee eingesetzt.?®' Seine Funktionen werden durch den Schuldner
als Debtor in Posession erfiillt.”** Dessen Kontrolle iibernimmt der Creditors’
Commiittee, der nach 11 U.S. Code § 1102 (a) (1) so schnell wie moglich und fiir alle
Verfahren durch den U.S. Trustee eingesetzt werden soll und der sich aus ungesi-
cherten Gldubigern zusammensetzt. Nach Bedarf konnen auch andere Gldubiger-
gruppen einbezogen werden. Dadurch, dass sich insbesondere in kleineren Verfahren
die Gldubiger eher zuriickhalten, fillt es oft schwer, die Committees zu besetzen. So
erklért sich der angesichts des Regelungsrahmens geringe Anteil von 40 % solcher
Verfahren, in denen tatsichlich ein Committee eingesetzt wird.”®* Der 2014 verof-
fentlichte Bericht der Reformkommission des American Bankruptcy Institute
empfiehlt, die Pflicht zur Einsetzung eines solchen Gldubigerausschusses bei kleinen
und mittelstdndischen Unternehmen entfallen zu lassen und zusitzlich dem Gericht
die Moglichkeit zu erdffnen, auch in iibrigen Fillen von der Einsetzung eines
Ausschusses abzusehen.” Die Kommission trifft dabei eine Abwiigung zwischen
den moglichen Vorteilen der Einbeziehung von Gléubigern und der finanziellen
Belastung fiir die Insolvenzmasse, wenn der Ausschuss das Verfahren mit taktischen
Manéovern unnétig verzogert und verteuert.”® Kleine und mittelstindische Unter-
nehmen (Small and Medium-Sized Enterprises, SMEs) werden dabei definiert als
solche, bei denen die Vermogenswerte oder Verbindlichkeiten 10 Millionen USD
nicht iiberschreiten.”® Aus deutscher Perspektive verwundert dieser Vorsto nicht.
Die Pflicht zur Einsetzung eines vorldufigen Gldubigerausschusses besteht nach
deutschem Recht nur dann, wenn die Schwellenwerte des kleinen Unternehmens iSd
§ 167 Abs. 1 HGB, die in § 22a Abs. 1 Nr. 1 InsO abgebildet sind, erreicht werden.”®’
Die entsprechende Bilanzsumme muss mindestens 6 Millionen EUR betragen. Im
eroffneten deutschen Verfahren entscheiden schlielich die Gldubiger, ob sie den
Fortbestand eines Ausschusses fiir sinnvoll erachten. Somit zeigen die Vorschlige
der Kommission hier in Richtung des deutschen Modells, das in wenigen ausge-
suchten Fillen eine Einsetzungspflicht eines — dann sogar nur — vorldufigen Aus-
schusses vorsieht.

B Harner/Marincic, 64 Vand. L. Rev. 747 (2011), 761; spektakulire Fille, durch die diese
Praxis teilweise in heftige Kritik geraten ist, waren die Insolvenzen von Enron, Worldcom,
Global Crossing und Adelphia. Siehe hierzu Siemon/Harder, NZ1 2016, 434, 435.

*2 Blum, Bankruptcy, S. 111.

23 LoPucki, 57 Am. Bankr. L.J. 99 (1983), 100; auf den geringen Anteil verweisen auch:
Zipes/Lambert, 77 Am. Bankr. L. J. 229 (2003), 240.

4 American Bankruptcy Institute, Final Report, S. 38; nach geltendem Recht kann das
Gericht nach 11 U. S. Code S. 1102 (a) (3) 11 nur bei kleinen Unternehmungen von der Ein-
setzung eines Ausschusses absehen. Andernfalls musste nur dann kein Ausschuss eingesetzt
werden, wenn sich nicht geniigend Glaubiger zur Teilnahme fanden, vgl. Harner/Marincic, 64
Vand. L. Rev. 747 (2011), 777.

25 American Bankruptcy Institute, Final Report, S. 42.

2% American Bankruptcy Institute, Final Report, S. 279.

7 Siehe hierzu unten, S. 109f.
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Bemerkenswert ist der Vorstofl, durch ein Valuation Information Package in
Zukunft allen Gldaubigern in gleichem Mafe Zugang zu Informationen iiber den
Schuldner zu gewihren.”® Um nicht die Sorge des Schuldners vor Verbreitung von
Unternehmensinterna zu einem Hemmschuh fiir das Chapter 11-Verfahren werden
zu lassen, sollen die Informationen nur so weit gehen, wie das Unternehmen sie selbst
bereits vor Insolvenzantragsstellung an Dritte weitergegeben hat.”® Dies soll einer
Informationsasymmetrie zwischen den Gldubigern vorbeugen.

Es bleibt festzuhalten, dass Gldubigerautonomie im Insolvenzverfahren nach US-
amerikanischem Insolvenzrecht bemerkenswert schwach ausgeprigt ist. Ein An-
tragsrecht auf Einleitung des Verfahrens, geregeltinden 11 U.S. Code § 301 — § 303,
steht den Glaubigern nur in sehr engem Umfang zu und nur fiir Schuldner, die nicht
etwa wirtschaftlich titige Unternehmen sind. Die Entscheidungshoheit iiber den
Fortbestand der Schuldnerin liegt nicht bei den Gldubigern. Im Liquidationsver-
fahren nach Chapter 11 kommt dem Creditors’s Committee eine ausschlieflich
beratende Aufgabe zu. Auch die Kontrolle iiber die Vermogenswerte behalten die
Gldubiger nur mittelbar iiber die Einsetzung eines Committees. Der Vorschlag zu
einem VIP kann hier moglicherweise unterstiitzend wirken, birgt aber auch das
Risiko der Preisgabe vertraulicher Unternehmensinterna. Der Fortbestand der For-
derungen schlieBlich steht individuell selbstverstindlich den einzelnen Gliubigern
zu. Kollektiv kann iiber den Fortbestand von Forderungen entschieden werden, wenn
zwei Drittel einem Restrukturierungsplan nach Chapter 11 zustimmen.

Mit diesem Profil erreicht das US-Recht einen niedrigen LLSV-Indexwert von
1. Nach dem CProtl werden die USA mit 2 Punkten bewertet®', nach dem CPartl
mit relativ hohen 3 Punkten®”. Durch die vorgeschlagene weitere Beschrinkung des
Pflichtausschusses wiirde die Gldubigerautonomie weiter reduziert.

5. Exkurs: Covenants

Diese verhiltnisméBig schwache Stellung der Gldubiger nach US-amerikani-
schem Insolvenzrecht ruft Kautelarjuristen auf den Plan, die priventiv Darlehens-
vertrdge mit Schutzklauseln zugunsten der Gldubiger versehen. Diese sog. Cove-
nants haben ihre Wurzeln im englischen Recht,”” entwickelten sich jedoch vor allem

8 American Bankruptcy Institute, Final Report, S. 47.

9 American Bankruptcy Institute, Final Report, S. 47.

0 La Porta/Lopez-de-Silanes/Shleifer/Vishny, 106 J. Polit. Econ. 1113 (1998), 1136.

! Centre for Business Research, University of Cambridge, CBR Extended Creditor Pro-
tection Index (2009) Nr. 25.

22 Abrufbar unter: tcdata360.worldbank.org, zuletzt abgerufen am 26.06.2018.

23 7u den Anfingen der Covenants, die im friihen 13. Jahrhundert liegen: Fifoot, History

and sources, S. 255 ff.; siehe geschichtskursorisch auch Runge, Covenants in Kreditvertrégen,
S. 5ff.
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in der anglo-amerikanischen Rechtspraxis®** zu dem prominenten Vertragsinstru-

ment, das sie heute auch im deutschen Rechtsverkehr sind.*” Sie erméglichen die
vorinsolvenzliche und insolvenzunabhingige Einflussnahme der Glidubiger auf den
Schuldner und statten die Gldubiger mit zusitzlichen Informationsrechten aus.
Friiher noch als die oben beschriebenen Schemes of Arrangement wirken Covenants
bereits ab Vertragsschluss und entfalten damit eine stirker praventive Funktion.

Covenants sind zusitzliche Kautelen eines Kreditvertrages zur Absicherung der
Hauptleistungspflicht.””® Sie dienen der Verminderung des Ausfallrisikos®’ und
nutzen dabei unterschiedliche Wirkungskanile. So wird zwischen Financial und
Non-Financial Covenants unterschieden.®® Wihrend Financial Covenants dem
Schuldner die Einhaltung bestimmter Finanzkennzahlen auferlegen, enthalten Non-
Financial Covenants zusitzliche Pflichten fiir die Art und Weise der Geschiftslei-
tung. Dazu zihlen etwa Berichtspflichten, die tiber das gesetzliche Maf} hinausgehen,
oder spezielle Informationspflichten zugunsten der Glaubiger.”” Es handelt sich
somit nicht um klassische Kreditsicherheiten, die im Insolvenzfall direkten Zugriff
auf das Schuldnervermdgen oder privilegierte Befriedigung daraus ermoglichen.*®
Ziel ist es vielmehr, den Schuldner engmaschig darauf iiberpriifen zu konnen, ob
seine Geschiftstitigkeit die Riickzahlung des Kredits gefihrdet.

Das Spektrum moglicher Klauselinhalte ist erwartungsgemél breit. Negative
Pledge-Klauseln etwa bestimmen, dass die schuldnerischen Vermogensgegenstiande
nicht zugunsten Dritter mit Sicherheiten belastet werden diirfen.””" Gleichstel-
lungsklauseln konnen einen Anspruch begriinden, die gleichen Sicherheiten, die
zugunsten Dritter bestellt wurden auch dem klauselverwendenden Kreditgeber zu
bestellen.*® Mit sog. Pari Passu-Klauseln will der Kreditgeber erreichen, dass seine

% Vgl. Matri, Covenants, S. 4; Merkt, ZGR 2004, 305, 313; Kdstle, Covenants in Kre-
ditvertrdgen, S. 23.

5 Drukarczyk/Schontag, in: Gottwald (Hrsg.), Insolvenzrechts-Handbuch, § 3 Rn. 19f.;
Runge, Covenants in Kreditvertragen, S. 9.

2% Kiistle, Covenants in Kreditvertriigen, S. 23; Renner/Schmidt, ZHR 2016, 522, 525.

7 Kiistle, Covenants in Kreditvertrdagen, S. 28f.

28 S0 etwa bei Renner/Schmidt, ZHR 2016, 522, 526; Hopt, in: Baumbach/Hopt HGB, (7)
Bankgeschifte Rn. H/7; mit dem Hinweis auf die unterschiedliche Klassifizierung und weitere
Einteilung: Drukarczyk/Schontag, in: Gottwald (Hrsg.), Insolvenzrechts-Handbuch, § 3
Rn. 20; siehe auBerdem Matri, Covenants, S. 32ff.; Runge, Covenants in Kreditvertrigen,
S. 10ff.

29 Renner/Schmidt, ZHR 2016, 522, 526.

3% Vgl. Runge, Covenants in Kreditvertrigen, S. 6.

O Mucke, WM 2006, 1804; Runge, Covenants in Kreditvertriigen, S. 10 m.w.N.; Kistle,
Covenants in Kreditvertrigen, S. 58.

%2 Runge, Covenants in Kreditvertriigen, S. 16; Merkel/Richrath, in: Schimansky/Bunte/
Lwowski (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch, § 98 Rn. 109f.
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Forderung im Insolvenzfalle mit den iibrigen Forderungen ranggleich gestellt ist.***

Hervorzuheben sind auch Material Adverse Change-Klauseln, in denen Umsténde
bestimmt werden, unter denen der Kreditgeber den Kredit zu kiindigen berechtigt
ist.”™ Wihrend diese Beispiele zu den Non-Financial Covenants gezihlt werden,
kann iiber Financial Covenants etwa bestimmt werden, dass ein festgelegtes Ver-
hiltnis zwischen Eigen- und Fremdkapital beibehalten werden muss, oder dass
Dividendenzahlungen begrenzt bleiben.*”

Die Vereinbarung solcher Nebenabreden setzt allerdings auch voraus, dass mit
Sanktionsmechanismen einer Verletzung abgeholfen werden kann.*® Dabei liegt der
Verdacht nahe, dass die iibrigen Gldubiger durch Covenants ihrerseits leicht
schlechtergestellt werden konnen, denn Maflnahmen wie etwa die zusitzliche Be-
stellung von Sicherheiten konnen sich auf das Haftungssubstrat der iibrigen Gliu-
biger auswirken.*”” Tatsichlich aber strahlen Covenants auch einen Drittschutz aus.
Anders als Schemes of Arrangement wird dabei keine bilaterale Vereinbarung dritten
Gldubigern auch gegen deren Willen gleichsam ,,libergestiilpt. Vielmehr hat die
relative Wirkung zwischen den Vertragspartnern ganz automatisch auch eine — wenn
auch indirekte, so doch schiitzende — Wirkung gegeniiber den iibrigen Gliubigern.*®

Die daraus hervorgegangene Diskussion, ob Covenants eine effizientere, weil
marktwirtschaftliche, Alternative zum klassischen Insolvenzrecht bieten kénnen®”,
ist jedoch iiberoptimistisch. Zwar konnen auf den Schuldner zugeschnittene Klau-
seln fiir den Einzelfall die Effizienz und auch die Effektivitit der Forderungs-
durchsetzung erhohen. Zudem konnen sich Glaubiger durch Cross Default-Klauseln,
mit denen die eigene Kreditfilligkeit von Forderungsausfillen dritter Glaubiger
abhiingig gemacht wird,*"* in ein schiitzendes Klauselnetz mehrerer Gliubiger
einweben. Doch bleiben kleinere Gldubiger dabei insofern auf der Strecke, als ihnen
die Verwendung eigener Klauseln in der Regel nicht méglich sein wird,*"' sodass
Covenants kein Ersatz fiir ein (Unternehmens-)Insolvenzrecht sein konnen.

3% Runge, Covenants in Kreditvertriigen, S. 20; es wird insbesondere nicht verhindert, dass
andere Darlehensforderungen mit Sicherheiten versehen werden, Wood, International loans,
bonds, guarantees, legal opinions, Rn. 5-029.

3% Lange, NZG 2005, 454; Hinsch/Horn, Vertragsrecht der internationalen Konsortial-
kredite, Bd. 2, S. 9.

3% Runge, Covenants in Kreditvertriigen, S. 30 ff.; Kdstle, Covenants in Kreditvertrigen,
S. 62 ff.

306 Einen Uberblick iiber die Sanktionsmechanismen bieten: Burger/Burchhart, Finanz-
Betrieb 2001, 99, 100.

37 So auch: Renner/Schmidt, ZHR 2016, 522, 529; Matri, Covenants, S. 55.
3% Merkt, ZGR 2004, 305, 313f.; Siegel, BFuP 1998, 593, 594.
309 Thief3en, ZBB 1996, 19.

3 Runge, Covenants in Kreditvertriigen, S. 62f.; Kistle, Covenants in Kreditvertrigen,
S. 78f.

3 Thole, Gliubigerschutz, S. 46; Burger/Burchhart, Finanz-Betrieb 2001, 99.
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Sie konnen aber ergiinzend wirken und sind moglicherweise in der Lage eine
Insolvenz abzuwenden. So entfalten bei einer Vielheit von Kreditbeziehungen mit
entsprechenden Covenants die strengsten jeweils eine Disziplinierungswirkung
zugunsten der iibrigen Gliubiger.’'> Die bereits angesprochenen Cross Default-
Klauseln konnen durch eine ,,Lawine**"* der Filligstellung einen besonders hohen
Druck auf den Schuldner ausiiben, denn die Forderungen, durch deren Ausfall die
Lawine losgetreten wird, miissen ihrerseits nicht mit Covenants versehen und kénnen
daher auch Forderungen weniger bedeutender Gldubiger sein. Es wird dann regel-
miBig im Interesse des Einzelgldubigers sein, nicht den Covenant-Bruch zu sank-
tionieren, sondern gemeinsam mit den iibrigen Glaubigern mit dem Schuldner in
Verhandlungen zu treten.*'* Auch die Negative Pledge-Klausel entfaltet insbeson-
dere gegeniiber Kleingldubigern einen Drittschutz, indem die Aktiva des Schuldners
unbelastet bleiben und damit keine Aus- oder Absonderungsrechte im Insolvenzfall
die tatsidchlich verteilungsfahige Masse reduzieren.

Damit Verstoe gegen solche Covenants fiir die Glaubiger auch erkennbar sind,
werden die Klauseln von Information Covenants flankiert.>"> Doch ein Covenant-
Bruch kann als Insiderinformation auch eine Ad-hoc-Publizititspflicht des
Schuldners nach Art. 17 Abs. 1 Marktmissbrauchsverordnung begriinden.*'® Da-
durch werden Krisenzeichen friihzeitig nach auBlen getragen und ermdglichen ein
Eingreifen der Gldubigergesamtheit.

Diese schiitzende Drittwirkung von Covenants machen sie zu einem universal
wirksamen vorinsolvenzlichen Glaubigerschutzmechanismus. Zwar handelt es sich
dabei um Pridventionsmafnahmen, aber auch um eine Moglichkeit des direkten
Glaubigereinflusses auf die Geschicke des Schuldners. Anders als bei der insol-
venzrechtlichen Glidubigerbeteiligung beruht die Einwirkungsintensitit jedoch auf
privatautonomen Abreden und trigt damit dem Parteiinteresse Rechnung. Die ver-
hiltnisméBig schwache Glidubigerstellung im Insolvenzverfahren findet somit einen
Ausgleich in einer vorgelagerten Stirkung durch Covenants. Auch im Umfeld eines
glaubigerfreundlichen Insolvenzrechts, wie in Deutschland, werden die Vorteile von
Covenants bereits nutzbar gemacht.

6. Frankreich

Der Begriff der Gldubigerautonomie im Sinne eines Prinzips des franzosischen
Insolvenzverfahrens findet sich in der franzosischen Literatur nicht. Die Typologie

312 Matri, Covenants, S. 134.
33 Hinsch/Horn, Vertragsrecht der internationalen Konsortialkredite, Bd. 2, S. 96.
314 Renner/Schmidt, ZHR 2016, 522, 539.

35 Runge, Covenants in Kreditvertriigen, S.29; Kdstle, Covenants in Kreditvertrigen,

S. 53; Hopt, in: Baumbach/Hopt HGB, (7) Bankgeschifte Rn. H/7.
316 Hopt/Kumpan, in: Schimansky/Bunte/Lwowski (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch, § 107
Rn. 62; Renner/Schmidt, ZHR 2016, 522, 542.
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gldubigerselbstverwaltender Handlungsmoglichkeiten lidsst indes Riickschliisse
darauf zu, welchen Stellenwert Glaubigerautonomie nach deutschem Verstindnis im
franzosischen Regelinsolvenzverfahren (procédure de redressement judiciaire) ge-
nieft. Das franzosische Recht steht in dem Ruf, dirigistisch und glaubigerfeindlich zu
sein.’” So sieht etwa Zierau das Verhiltnis deutschen zu franzosischen Insolvenz-
rechts als Opposition von Autonomie und Autoritit.>'"® Dabei wurzelt das moderne
deutsche Insolvenzrecht zu groBen Teilen in Frankreich.

Dessen Konkursrecht gewihrte schon im 17. Jahrhundert in der Ordonnance pour
le Commerce von 1673 ein hohes MaB an Gliubigerautonomie.’”® Diese Grund-
haltung setzte sich im napoleonischen Code de commerce von 1808 fort. Er enthielt
den Regelungsrahmen fiir ein ehrenamtliches Représentationsorgan der Gldubiger,
das sich aus ihrem Kreis rekrutieren sollte.*” Danach bestellte das Gericht aus einer
Liste der Glaubiger einen oder mehrere vorldufige Syndizi,”' die mit der Veriu-
Berung der Insolvenzmasse betraut wurden.’”> Ausgesprochenes Ziel war dabei die
Selbstverwaltung der Gliubiger in ihren eigenen Vermdgensangelegenheiten.’”
Diese Form der Interessenvertretung wurde allerdings von den forderungsstarken
Gliubigern zur Durchsetzung von Partikularinteressen ausgenutzt.’** Daher ver-
suchte der Gesetzgeber 1838 mit einem Richtungswechsel in der Gesetzgebung, das
Verfahren zu einer gerechteren Verteilung in einem ziigigeren Prozess zu fiihren.
Dies sollte unter anderem dadurch erreicht werden, dass ein Verwalter nunmehr nach

317 Neumann, Glaubigerautonomie, S. 53, vgl. auch Hohloch, ZIP 1982, 1029, 1031f.
318 Zierau, Gliubiger im franzosischen Sanierungsverfahren, S. 270.

319 Im elften Titel der Ordonnance wurde etwa die umfingliche Rechenschaftspflicht des
Schuldners gegeniiber den Glaubigern, Art. 2, oder die Hoheit der Gldubiger iiber die ver-
mogensverwaltende Person bestimmt, Art. 9.

320 Les créanciers, dés qu’ils sont connus, doivent intervener dans le choix des homes

chargés de leurs intéréts [...]“, Locré, Esprit du Code de Commerce, S. 15; Weil, in: Europarat
(Hrsg.), La faillite et la liquidation judiciaire, S. 41.

321 Art. 480 Liv. III Code de commerce (1807); siehe auch: Bauer, Insolvenzplan, S. 176.
322 Art. 492 Liv. III Code de commerce (1807).

323 Insbesondere wurde von der Einfiihrung eines gerichtlich bestellten und iiberwachenden
Kurators abgesehen. Zur Diskussion siehe: Locré, Esprit du Code de Commerce, S. 322. Die
starke Position der Gldubiger findet ihren Reflex in der auBerordentlich schwachen Schuld-
nerposition. Der napoleonische Code de commerce legte, wie auch schon das Recht der
norditalienischen Handelsstddte, besonderen Schwerpunkt auf den Sanktionscharakter der
Insolvenz. Vgl. hierzu ausfiihrlich: Groniger, Das franzosische Insolvenzsystem, S. 5ff.; zu
Frankreich, wo mit den harten Sanktionen insbesondere dem Spekulationstreiben der armee-
versorgenden Hindler Einhalt geboten werden sollte: Coquery/Praquin, Histoire & Mesure
2008, 43, 46; Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, S. 9; zu Norditalien :
Gessner/Rhode/Strate/Ziegert, Konkursabwicklung, S.546; zur harten Sanktionierung in
England mit Einkerkerung nach Belieben der Glaubiger siehe schon oben, S. 53 f., sowie Cork,
Report Insolvency Law, S. 14 f.

324 Coquery/Praquin, Histoire & Mesure 2008, 43, 47.
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bloBer Anhdrung der Glaubiger durch das Gericht bestellt wurde.** Die Anderungen
fiihrten zu einer Umgehungskultur bei den Glaubigern zugunsten individueller
Haftungsverwirklichung.**® Gleichwohl setzte sich eine Professionalisierung des
Gliubigerreprisentanten in der franzosischen Gesetzgebung fort.””” Nach geltendem
Recht werden die Gldubiger durch ein besonderes Organ vertreten, das zum Zeit-
punkt der Er6ffnung des Regelinsolvenzverfahrens eingesetzt wird. Die Kandidaten
fiir diese Aufgabe des sog. représentant des créanciers miissen in der Liste der fiir die
Gliubiger titigen Insolvenzverwalter (mandataires liquidateurs®™) eingetragen sein,
wodurch auch der représentant des créanciers ein organisiertes und kontrolliertes
Amt ist.*® Die schwache Stellung der Gliubiger ist ein Merkmal des franzosischen
Insolvenzzwecks. Primires Ziel des Verfahrens ist nicht die bestmogliche Glaubi-
gerbefriedigung, sondern der Erhalt des strauchelnden Unternehmens und die Si-
cherung der Arbeitsplitze.”*® Um gleichwohl der ,,quasitotalen Verdringung der
Gliubiger*' entgegenzuwirken, wird den Gliubigern seit 1994 eine Moglichkeit
zur direkten Einflussnahme zugestanden: Wenn nun ein Plan zur Fortfiihrung des
Unternehmens erstellt wird, konnen die Gldubiger die Vorschlidge des administrateur
Jjudiciaire, der vornehmlich die Interessen des Schuldners wahrnimmt, zu Zah-
lungsaufschub oder Erlassvereinbarungen ablehnen.*> Mag man auch den Unter-
nehmenserhalt als zulédssigen primiren Insolvenzzweck beurteilen, so ist doch be-
merkenswert, dass die Verfahrenseroffnung bei einem nach Zahlungseinstellung
mutmaBlich zahlungsunfihigen Schuldner (cesssation des paiements) auch von den
Gldubigern gefordert werden kann, deren Interessen im Folgenden schlie3lich nicht

35 Coquery/Praquin, Histoire & Mesure 2008, 43, 47; Lainné, Commentaire Analytique,
S. 102f., der allerdings betont, die bisherige Losung habe ausreichenden Schutz fiir die
Gldubiger geboten.

326 Coquery/Praquin, Histoire & Mesure 2008, 43, 48.

327 Vgl. Weil, in: Europarat (Hrsg.), La faillite et la liquidation judiciaire, S. 41; Zierau,
Gldubiger im franzosischen Sanierungsverfahren, S. 267.

% Im Gegensatz zum administrateur judiciaire, der zuvorderst die Interessen des

Schuldnerunternehmens wahrnimmt, vgl. Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en diffi-
culté, S. 227.

32 Saint-Alary-Houin, Droit des entreprises en difficulté, S. 228; Cohen-Boulakia/de Dree,
in: Schmitz (Hrsg.), Rescue of companies, S. 191; Jacquemont, Droit des entreprises en dif-
ficulté, Tz. 284.

30 ygl. Art. L620-1 Abs. 1 C. com.: ,II est institué une procédure de redressement judi-
ciaire destinée a permettre la sauvegarde de I’entreprise, le maintien de 1’activité et de I’emploi
et ’apurement du passif.“; sieche zum Insolvenzzweck auch auch Blazy/Combier, La Défail-
lance d’Entreprise, S. 22; Ulrich, ZInsO 2006, 64; Davydenko/Franks, 63 J. Fin. 565 (2008),
588; Deakin/Mollica/Sarkar, Socio-Economic Review 2016, 1, 7; im RegE zur InsO heift es
hierzu: ,,Ein Schutz der Arbeitsplatzinteressen gegen den Markt wiirde, auf Dauer gesehen,
weder den Arbeitsmarkt entlasten noch die Beschiftigungsinteressen der Arbeitnehmer
nachhaltig sichern.”, BT-Drs. 12/2443, S. 96; zur neuen Diskussion um europiische Pléine, den
Insolvenzzweck an der Entschuldung des Unternehmens auszurichten: Gravenbrucher Kreis,
ZIP 2017, 203.

3L Derrida, in: Procédures collectives, S. 90.
32 Cohen-Boulakia/de Dree, in: Schmitz (Hrsg.), Rescue of companies, S. 191.
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primér verfolgt werden. Insoweit konsequent erscheint dann jedoch die — in
Deutschland fehlende — Moglichkeit des Offizialantrags als Ausdruck des staatlichen
Schutzauftrages zugunsten des Unternehmensfortbestandes.**

Neben der institutionalisierten Représentation der Gldubiger durch die manda-
taire judiciaire kann seit 1994 auf Antrag der Glaubiger durch den zusténdigen
Richter (juge-commissaire) auch ein Kontrollausschuss eingesetzt werden, vgl.
Art. L.621-10 C. com., der sich aus ein bis fiinf Mitgliedern zusammensetzt. Der
Kontrollausschuss hat keinen Einfluss auf den Gang des Verfahrens, sondern le-
diglich Zugang zu Informationen, die den iibrigen Glaubigern andernfalls ver-
schlossen bleiben wiirden. Die Anzahl von maximal fiinf Mitgliedern gibt die
Moglichkeit der Représentation aller relevanten Glaubigergruppen: Lieferanten,
Kreditinstitute, privilegierte Glaubiger, Fiskus und ungesicherte Gliubiger.*** Dabei
werden die Mitglieder aus den Reihen der antragenden Gldubiger ausgewihlt.*

Eine bemerkenswerte Besonderheit der Glaubigerbeteiligung im franzosischen
Insolvenzrecht zeigt sich in Art. L.622-20 Abs. 1 C. com., wonach die Kontrolleure
bei Versdumnissen des mandataire judiciaire in begrenztem Rahmen selbst das
Kollektivinteresse der Glaubiger wahrnehmen konnen. Dazu zihlt etwa die Gel-
tendmachung von Anspriichen gegen Geschiiftsfiihrer.*® Der mandataire judiciaire
muss allerdings zunchst erfolglos fiir zwei Monate in Verzug gesetzt worden sein.*”’
Die selbststindige Verfolgung von Anspriichen zugunsten des Kollektivs erinnert an
die franzosische action sociale ut singuli gem. Art. 1843-5 C. civ. und die entspre-
chende actio pro socio nach deutschem Gewohnheitsrecht, bei der allerdings eine
verbandsrechtliche Verbindung zwischen den Berechtigten bestehen und auch die
Forderung im Gesellschaftsverhiltnis begriindet sein muss.*® Die Zulissigkeit eines
vergleichbar eigenstindigen Vorgehens der Glaubiger im franzdsischen Insolvenz-
recht verdichtet die bloBe Schicksalsgemeinschaft der Glaubiger zu einer vermo-
gensrechtlichen Einheit zivilrechtlicher Natur.** Dabei kann das tatsichliche In-
teresse der Glaubiger an der Haftungsverwirklichung durch das Partikularinteresse
einzelner, deren personelle Legitimation nicht unbedingt auf die Glaubigerge-
samtheit zuriickgefiihrt werden kann, iiberlagert werden. Diese Moglichkeit mutet

33 Dazu: Niggemann, in: MiiKo InsO, Linderbericht Frankreich, Rn. 10.

3% Vallansan, Difficultés des entreprises, S.70; Jacquemont, Droit des entreprises en
difficulté, Tz. 298.

335 Vallansan, Difficultés des entreprises, S. 70.

36 Jacquemont, Droit des entreprises en difficulté, Tz. 300.

37 Jacquemont, Droit des entreprises en difficulté, Tz. 300.

338 Zu actio pro socio und action sociale ut singuli ausfiihrlich: Fleischer/Harzmeier, ZGR
2017, 239 ff.

39 Rechtsgeschichtlich kann moglicherweise die masse des créanciers als juristische
Person und der contrat d’union des Code de commerce eine Erklarung fiir diesen abweichenden
Umgang des franzosischen Rechts mit der Gldubigergesamtheit bieten. Die Sonderstellung
Frankreichs bei der rechtlichen Einordnung der Glaubigergesamtheit hervorhebend: Motive
zum Entwurf einer Gemeinschuldordnung, Bd. I, S. 15.
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im gerichtsorientierten franzosischen System paradox an, stellt doch das insofern
eigenmichtige Handeln einzelner einen besonders starken Eingriff in die Sphire
anderer Gldubiger dar.

Die Gesamtschau der Gldubigerstellung im franzosischen Insolvenzverfahren
ergibt das Bild eines einflussarmen und verdridngten Gldubigers. Der Drittantrag
durch die Gldubiger wird entsprechend dem Primérzweck des franzdsischen Insol-
venzrechts — dem Erhalt des Unternehmenstrigers — zu einem Sozialisierungsme-
chanismus, der die Forderungen privater Gldubiger zu wirtschaftspolitischen Zwe-
cken instrumentalisiert. Wie beschrieben mildern institutionelle Gldubiger in
Frankreich diesen Umstand durch die individuelle Einforderung eines hoheren Si-
cherungsniveaus als etwa in GroBbritannien oder Deutschland.**® Die gesetzliche
Zuriickstellung der Gliubiger im franzosischen Verfahren bedingt damit spiegel-
bildlich ein groBeres Bediirfnis an individualvertraglicher Absicherung. Der LLSV-
Wert liegt fiir Frankreich bei O Punkten, der CProtl bei 1,75 Punkten, der Cpartl bei 1
Punkt**'. Alle Kennzahlen sind die niedrigsten der hier dargestellten Linder.

7. Skandinavien

In der aktuellen Gesetzgebung bemiihen sich die skandinavischen Ldnder um
einheitliche Losungen.*” Die oft kolportierte ,,Rechtsfamilie Skandinavien‘**
splittert sich jedoch in vielen Fragen auf und es zeigen sich erhebliche Differenzen.
Dies gilt auch fiir die Stellung der Glaubiger im Insolvenzverfahren, die in allen
Léndern gleichermaBen stark wurzelte und sich dennoch sehr unterschiedlich ent-
wickelt hat. Insbesondere das schwedische Recht beschritt einen Sonderweg in
Skandinavien und hat heute die Beteiligungsmoglichkeiten der Glaubiger auf ein
Minimum reduziert. Gleichzeitig belegt Finnland bei der Bewertung der Leichtigkeit
von Insolvenzverfahren durch die Weltbank den ersten Platz*** und bietet dabei mit
seiner Konkursordnung, wie im Folgenden gezeigt wird, einen besonders gldubi-
gerfreundlichen Rechtsrahmen. So 6ffnet sich im skandinavischen Recht ein Mi-
niaturenkabinett der Glaubigerbeteiligung.

30 Siehe bereits oben S. 51 ff.

341 Abrufbar unter: tcdata360.worldbank.org, zuletzt abgerufen am 26.06.2018.

32 Vgl. etwa Bernitz, 50 Sc. St. L. 13 (2007), passim; ders., 39 Sc. St. L. 29 (2000), passim;
Kur, GRUR Int 1979, 510.

33 Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S.270ff.; Wieacker, Privat-
rechtsgeschichte, S.97; Kohler, Entwicklung des schwedischen ZivilprozeBrechts, S.7;
Rheinstein, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S. 79.

¥4 The World Bank, Doing Business Report, Economy Profile 2017 Finland, S. 88.
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a) Schweden

Der Konkurs nach schwedischem Recht vollzog 1862, wie wenige Jahre zuvor
schon die preulische KO, den Wechsel vom schwedisch-finnischen,** gerichts-
zentrierten Verfahren nach gemeinrechtlichem Vorbild**® zum Liquidationsverfahren
im Sinne des franzésischen Rechts*”’, um die ,,hochst schidliche Langsamkeit der
Behandlung solcher Sachen bei Gericht***® hinter sich zu lassen. Zwar bestand schon
vorher iiberwiegend®* ein Recht der Gliubiger zur Einleitung des Verfahrens durch
Klageerhebung,*’ einen Einfluss auf den Gang des eingeleiteten Verfahrens gab es
jedoch nicht. Nach dem neuen Recht aber wihlten die Glaubiger einen oder mehrere
Verwalter (syssloman), die der rechtlichen Kontrolle eines Ombudsmannes und dem
Weisungsrecht der Glidubiger™' unterlagen. Oftmals fehlte den Gliubigern jedoch
die notwendige Befihigung zur eigenen Interessenwahrnehmung. Die Folge war,
dass sich einzelne Personen berufsmifig Vollmacht dazu erteilen lieBen, die Rechte
der Gldubiger wahrzunehmen, sich in der Folge selbst als Verwalter einsetzten, durch
vorschnelle Kompromisse der Konkursmasse schadeten und sich dabei bereicher-
ten.”? Es regte sich daher lauter werdende Kritik am gldubigerorientierten Verfahren,
die bemerkenswerterweise im Einklang mit der zuvor geduBerten Kritik am pro-
zessorientierten Verfahren stand: Der starke Glaubigereinfluss mache das Verfahren
,schwerfillig und wirke in vielen Fillen einer<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>