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Einleitung

Der folgenschwere Ubergang von privatautonomer Haftungsverwirklichung im
bilateralen Verhiltnis hin zu einem amtlichen, allseitig ausgestalteten Insolvenz-
verfahren ist kein Automatismus, der durch den Eintritt der schuldnerischen
Insolvenzreife ipso iure ausgelost wiirde. Die Eroffnung eines Verfahrens
setzt vielmehr voraus, dass erstens einer der unmittelbar Beteiligten einen ent-
sprechenden Antrag stellt und dass zweitens der Eintritt des Insolvenzgrundes
gerichtlich iiberpriift und in einem Beschluss festgestellt und formell erklart
wird. Damit bedarf es im Vorfeld jedes Insolvenzverfahrens eines vorgela-
gerten ,,priparatorischen Verfahrens*!, in dem geklirt wird, ob es tatsichlich
zur Er6ffnung kommen darf. Dieser Abschnitt zwischen der Stellung des Insol-
venzantrags und der gerichtlichen Entscheidung iiber diesen — das Insolvenz-
erdffnungsverfahren® — ist eine der prekirsten Phasen der Insolvenz: Mit dem
,Alarmsignal* des Antrags wird deutlich, dass hochstwahrscheinlich bereits
die materielle Insolvenz eingetreten ist, sodass sich das dringende Bediirfnis
nach einer unmittelbaren Reaktion ergibt. Die verbliebene Haftungsmasse muss
moglichst schnell vor Schadigungen durch den Schuldner, durch Glaubiger oder
durch Dritte geschiitzt werden. Um die letzten (mutmaflichen) Chancen zur
Rettung des schuldnerischen Unternehmens zu wahren, ist auch hier ein unver-
ziigliches, aktives Eingreifen angezeigt. Gleichwohl darf das Insolvenzgericht
das Verfahren nicht leichtfertig eroffnen — ob der Schuldner tatsdchlich materiell
insolvent ist, steht noch nicht fest. Ist das Gericht jedoch davon iiberzeugt, dass
ein Insolvenzverfahren eroffnet werden kann, schlief3t sich die fiir die Praxis
fundamentale Frage an, ob aus dieser Entscheidungsreife eine Pflicht zur unver-
zliglichen Entscheidung folgt; die Beantwortung dieser Frage steht im Zentrum
der vorliegenden Arbeit.

1 So die treffende Bezeichnung des Erdffnungsverfahrens im Konkursprozess des gemei-
nen Rechts, vgl. hierzu v. Bayer, Theorie des Concurs-Prozesses, S. 127 ff.

2 Schon dieser Begriff ist in gewisser Weise irrefiihrend, da diese Phase (zumindest
konzeptionell) weder ein Abschnitt des spéteren Insolvenzverfahrens noch selbst ein eigen-
stindiges Vorverfahren ist; anders ggf. bei den Verfahren nach §§270a, 270b InsO, s.S. 14f.
Die (auch im Gesetz verwendete) Begrifflichkeit macht aber deutlich, welche Bedeutung und
welchen Inhalt diese Phase tatsdchlich hat.

3 Becker, Insolvenzrecht, Rn. 688.
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Welchen obligatorischen bzw. fakultativen Inhalt die Schwebephase zwischen
Antrag und Er6ffnung haben sollte, welche konkrete Ausgestaltung zuléssig,
sinnvoll und geboten ist und damit letztlich auch, welche Dauer das Eroffnungs-
verfahren haben sollte, wurde in der Geschichte des deutschen Insolvenzrechts
schon ganz unterschiedlich beurteilt: Nach der Allgemeinen Gerichtsordnung
fiir die PreuBlischen Staaten musste der Eroffnungsgrund in einem kontradikto-
rischen Verfahren nach strengen Beweisanforderungen nachgewiesen werden,
sodass die Eroffnungsverfahren ,,vielfach in einer die Interessen der Glaubiger
auf das Hochste beeintrachtigenden Weise in die Linge gezogen [wurden], ohne
dass dagegen die [...] vorldufigen Sicherheitsmaliregeln ausreichend Schutz
gewéhrten““. Diesem ,,Missstand einer langen Eréffnungsdauelr“5 wollte die
PreuBische Konkursordnung abhelfen, indem das zwingende Eréffnungsver-
fahren praktisch abgeschafft wurde. Ob der Schuldner oder der Antragsteller
angehort oder sonstige Ermittlungen angestellt werden sollten, lag im Ermessen
des Gerichts, sodass das Verfahren ,,mit bedrohlicher Leichtigkeit [...] erdffnet
werden*’ konnte. Die Konkursordnung war — in Abwigung dieser Erfahrungen —
bestrebt, ,,mit der materiellen Sicherheit einer tatsdchlichen und rechtlichen Er-
orterung der Verhéltnisse vor dem entscheidenden Richter das Vorverfahren so
zu gestalten, dass es nicht zu Verzdgerungen fiihrt, welche gerade zu dieser Zeit
die groBten Gefahren in sich tragen‘.

Wurde das Eroffnungsverfahren der Konkursordnung urspriinglich noch als
kurze Phase der einstweiligen, zuriickhaltenden, passiven Sicherung verstanden,
setzte sich im 20. Jahrhundert eine dynamischere Sichtweise durch.” Es ent-
wickelte sich eine Praxis, die das sog. Sequestrationsverfahren zwischen Antrag
und Eréffnung planméBig in die Lange zog, um insbesondere bei Betriebsfort-
fiihrungen unterschiedliche positive Effekte fiir die spétere Masse zu erzielen.!?
Die vorliufige Sicherung wurde zum ,,Einfallstor*!! fiir ein aktiv betriebenes,
richtungsweisendes Vorkonkursverfahren.

Im ersten Konzept fiir die neue Insolvenzordnung sollte mit dieser Praxis
explizit gebrochen werden: Die Kommission fiir Insolvenzrecht sprach sich
dafiir aus, das Verfahren moglichst unverziiglich zu erdffnen; die Dauer des Er-

4 Hahn, Materialien zur KO, S.297f. Mit Hinweis auf die Kritik durch Puchta hierzu
Koch, Sequestration, S. 16.

5 Fritsche, DZWIR 2003, 265, 266.

6 §§119 Abs. 2, 326 Abs. 2 PreuBKO; vgl. hierzu Hahn, Materialien zur KO, S.298; Koch,
Sequestration, S. 16f.

7 Ebd.; vgl. auch Fritsche, DZWIR 2005, 265, 266.

8 Ebd. (Hervorhebung durch den Verfasser); vgl. auch Koch, Sequestration, S. 18 f.

9 Den Kontrast zwischen urspriinglicher und spiterer Vorstellung betonen bspw. Herbert,
Sequestration, S. 33 und Koch, Sequestration, S.22.

10 vgl. zur Entwicklung Kilger, in: FS 100 Jahre KO, S. 189 ff.; Herbert, Sequestration,
S.33f.

11 Gerhardt, in: FS 100 Jahre KO, S. 111, 116.
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offnungsverfahrens sollte nicht linger als unbedingt erforderlich sein.'? Auch
der Regierungsentwurf zur Insolvenzordnung sprach grds. davon, dass das ,,Ver-
fahren vor der Erdffnung [...] so kurz wie moglich“!3 zu halten sei. Gleichzeitig
wurde aber auch auf die Moglichkeit hingewiesen, dass dieser Abschnitt durch-
aus bewusst ausgedehnt werden konnte und sollte.!* Dieser Ansatz bestitigte
sich in der Insolvenzpraxis seit Inkrafttreten der InsO: Das Eroffnungsverfahren
dauert heute regelméBig mehrere Monate. Die Frage, wie viel Zeit konkret
zwischen Antrag und Entscheidung bei Unternehmensinsolvenzen durchschnitt-
lich vergeht, ist Kern einer umfangreichen Datenerhebung und -auswertung im
Rahmen dieser Untersuchung.

Insbesondere bei Unternehmensinsolvenzen und Betriebsfortfithrungen
ist das Eroffnungsverfahren von immenser praktischer Bedeutung. Zwischen
Antrag und Eréffnung beginnt nicht selten bereits die prospektive Insolvenz-
bewiltigung, es werden folgenschwere Strukturentscheidungen getroffen und
u. U. irreversible Fakten geschaffen. ,,Vor allem deshalb [...] ,spielt die Musik*
praktisch oft schon vor dem eigentlichen Insolvenzverfahren: im Erdéffnungs-
verfahren!“!> Der wesentliche Anlass und Hintergrund dieser Vorverlagerung
des materiellen Verfahrensbeginns vor die formelle Eréffnungsentscheidung
und fiir die lange Dauer des Erdffnungsverfahrens liegt im Nutzen, den der
schuldnerische Betrieb aus dem Insolvenzgeld vor der Verfahrenserdffnung
ziehen kann.!® Sanierungsorientierte Insolvenzverwalter entwickelten durch
die Vorfinanzierung dieser Lohnersatzleistung ein erfolgreiches Modell, das die
Fortfiihrung des schuldnerischen Unternehmens im Eréffnungsverfahren viel-
fach erst moglich und praktisch relevant machte. Insbesondere fiir solche Fille
,»wurde das Antragsverfahren [...] zu einem weltweit einzigartigen Liquiditats-
schopfungsinstrument“!’. Dieser zentrale Bestandteil vieler Eroffnungsver-
fahren hat unmittelbare Auswirkungen auf die lange Verfahrensdauer und bildet
den zwar omniprisenten, aber trotzdem ,,gleichsam [...] geheimen Grund fiir
das eigenartig langwierige deutsche Erdffnungsverfahren*!®. Das Insolvenzgeld
und seine Vorfinanzierung stellen — der herausragenden praktischen Bedeutung
entsprechend — einen Schwerpunkt dieser Untersuchung dar.

Die weitverbreitete Praxis, eine mogliche Eroffnungsentscheidung trotz
Entscheidungsreife aufzuschieben, um so finanzielle Vorteile fiir die spétere
Insolvenzmasse zu sichern, fiihrt zu einer Vielzahl praktischer und rechtlicher

12 BMJ (Hrsg.), Erster Bericht der Kommission fiir Insolvenzrecht, S. 108.
13 RegE InsO, BT-Drs. 12/2443, S. 117.

14 Bericht des RechtsA zum RegE InsO, BT-Drs. 12/7302, S. 158.

IS Foerste, Insolvenzrecht, Rn. 95.

16 Brinkmann, in: FS Schilken, S. 631, 634.

17 Siemon, NZI 2016, 688 f.

18 Smid, NZ1 2009, 150, 153.
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Probleme und zu ,,dogmatischen Briiche[n]*“!°, die es im Detail zu untersuchen
gilt. Gerade diese teils eklatanten Systembriiche riicken die Grundthematik der
Untersuchung in den Fokus: Ist die angestammte, kaum kritisierte Praxis des
oft bewusst verldngerten Eroffnungsverfahrens sinnvoll und rechtlich zuldssig
oder ist ,,nicht doch der Weg hin zu einem [kurzen und] nur rudimentér aus-
gestalteten Eroffnungsverfahren bedenkenswert [...], um moglichst schnell in
die eigentliche Insolvenzabwicklung iiberzugehen?9? Letztlich werden sich
zwei wesentliche Thesen erhirten lassen: Zum einen wird sich zeigen, dass der
zentrale Anlass und Nutzen der Eréffnungsverzogerung — die Insolvenzgeldvor-
finanzierung — in der praktischen Ausgestaltung rechtlich problematisch und in
bestimmten Aspekten sogar europa- und verfassungswidrig ist. Zudem wird die
titelgebende Kernthese belegt und gezeigt, dass die bewusste Verldngerung des
Insolvenzeroffnungsverfahrens unzulissig ist.

Die Arbeit beschéftigt sich insbesondere mit dem Erdffnungsverfahren bei
Unternehmensinsolvenzen,?! mit einem besonderen Fokus auf der einstweiligen
Betriebsfortfithrung. Nach einer einleitenden Darstellung des Untersuchungs-
gegenstands (Kapitel 1) wird in einem statistischen Abschnitt untersucht,
welche durchschnittliche Dauer das Insolvenzerdffnungsverfahren tatséchlich
hat (Kapitel 2). Im hierauf folgenden Kapitel steht der praktische Nutzen des
ausgedehnten Eroffnungsverfahrens im Fokus: SchwerpunktmiBig wird das
Insolvenzgeld und seine Vorfinanzierung untersucht und kritisch beleuchtet; zu-
dem werden aber auch eine Reihe weiterer Vorteile, die sich mit der verzogerten
Verfahrenser6ffnung verbinden konnen, in den Blick genommen (Kapitel 3).
Ausgehend von der klassischen Gesetzesauslegung wird im Folgenden geklart,
welche Vorgaben die Insolvenzordnung zum Er6ffnungszeitpunkt, genauer zur
Verzogerung der Entscheidung iiber einen Insolvenzantrag macht. Insbesondere
die Abwiégung der vielfdltigen Konsequenzen eines verldngerten Eroffnungs-
verfahrens und deren Einbettung im insolvenzrechtlichen Gesamtsystem fiihren
im Ergebnis dazu, dass die Praxis der bewussten Eroffnungsverzogerung als
insolvenzrechtswidrig abgelehnt wird (Kapitel 4). Die Thesen und Erkenntnisse
dieser Arbeit fithren schlie8lich unmittelbar zu bedeutenden Folgefragen und
-problemen, die in einem abschlieBenden Ausblick beleuchtet werden sollen
(Kapitel 5).

19 Brinkmann, in: FS Schilken, S. 631, 634.

20 Haarmeyer/Wutzke/Forster, HdB vorlaufige Insolvenzverwaltung, § 1 Rn. 5 (Einfiigung
durch den Verfasser). Ahnlich auch Fritsche, DZWIR 2005, 265, 277 (,,angestammte Glie-
derung [...] durchaus iiberdenkenswert). Auch Brinkmann benennt verschiedene Griinde, die
dafiir spréichen, ,,das Insolvenzerdéffnungsverfahren grundsitzlich neu zu regeln (Brinkmann,
in: FS Schilken, S. 631, 643).

21 Nur bei unternehmerischen Schuldnern zeigen sich die bereits angedeuteten Probleme
und spielt das Insolvenzgeld eine entscheidende Rolle. Privat- bzw. Verbraucherinsolvenzen
werden deshalb im Folgenden nicht im Detail untersucht.



Kapitel 1

Rechtliche Rahmenbedingungen des
Insolvenzeroffnungsverfahrens

Einleitend wird zunéchst der Gegenstand der Untersuchung — das Insolvenz-
erdffnungsverfahren — in seinem prozessualen Ablauf und seinen verschiedenen
Funktionen iiberblicksartig dargestellt (A.). Schon hierbei konnen erste Fak-
toren herausgearbeitet werden, die Einfluss auf die Dauer dieses Verfahrens-
abschnitts haben. Die zentrale Frage der gesamten Arbeit, wie lang sich die
Zeitspanne zwischen der Antragstellung und gerichtlicher Entscheidung ziehen
sollte bzw. ziehen darf, ldsst sich erst dann sinnvoll bearbeiten, wenn klar ist,
wann (frithestens) entschieden werden kann. Folglich miissen die rechtlich
notwendigen Voraussetzungen zur Beendigung des Erdoffnungsverfahrens, ins-
besondere die Feststellung von Insolvenzgrund und Massekostendeckung, in
den Blick genommen werden (B.).

A. Der Weg von der materiellen zur formellen Insolvenz

Der verfahrensméfige Ablauf von materieller zu formeller Insolvenz ldsst sich
in zwei Phasen aufteilen: das Antrags- und das Er6ffnungsverfahren.

L. Von der materiellen Insolvenz zum Insolvenzantrag

Dem Insolvenz- und dem Er6ffnungsverfahren geht zunéchst eine Phase voraus,
in der sich eine betriebswirtschaftliche Krise zu einer rechtlichen Krise aus-
wichst.! Mit dem Eintritt eines Insolvenzgrundes, also der materiellen Insolvenz,
besteht die Moglichkeit das Insolvenzverfahren durch einen entsprechenden
Antrag in Gang zu bringen.? Ob ein Verfahren iiberhaupt eingeleitet wird, liegt
in diesem Abschnitt noch in den Hinden von Schuldner und Gldubigern;? das

1 Zum (,richtigen®) Zeitpunkt der Verfahrenseinleitung mit dieser Terminologie Mock, in:
Uhlenbruck-InsO, § 16 Rn. 1.

2 Den Er6ffnungstatbestdnden kommt insofern der entscheidende ,.trigger effect” zu,
Schmidt, in: Schmidt/Uhlenbruck, Die GmbH, Rn. 5.2.

3§13 Abs. 1 S. 1, Abs.2; Priitting, in: K61Sch, Kap. 1 Rn. 39 ff.; mit Hinweis auf die ge-
richtliche Einschrinkungen der Dispositionsfreiheit hierzu Zipperer, NZ12012, 385, 388 f. Ein-
geschriankt wird die Entscheidungsfreihieit zudem im Falle der Antragspflicht gem. § 15a InsO.
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grds. freie Initiativrecht ist Ausdruck der Autonomie und Eigenverantwortung
der betroffenen Parteien.*

Auch wenn dieser Zeitraum noch nicht zum gerichtlichen Verfahren gehort,
so ist er doch mittelbar von enormer Bedeutung fiir das Eroffnungsverfahren:
Wird die materielle Insolvenz zum Anlass genommen, das Insolvenzverfahren
zu beantragen, so miissen dem Gericht wesentliche Angaben bspw. zum Insol-
venzgrund vorgelegt werden. In einem Glaubigerantrag muss sowohl die ei-
gene Forderung gegen den bezeichneten Schuldner als auch das Vorliegen des
einschligigen Insolvenzgrundes — Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung
des Schuldners (§§ 17, 19 InsO) — glaubhaft gemacht und das Gericht von der
iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit der vorgebrachten Tatsachen {iberzeugt
werden.’

Bei einem Eigenantrag ist eine solche Glaubhaftmachung regelmifig zwar
nicht notwendig,® der Schuldner hat den Insolvenzgrund allerdings substantiiert
und nachvollziehbar darzulegen, also Tatsachen vorzutragen, welche die we-
sentlichen Elemente eines Eroffnungsgrundes erkennen lassen.” Zudem sind
weitergehende, ergéinzende Angaben zu machen, die dem Gericht die spitere
Priifung erleichtern und eine frithe Glaubigerbeteiligung ermdglichen sollen:
Der Schuldnerantrag muss stets ein Verzeichnis sdmtlicher Glaubiger, aller
Forderungen sowie der jeweiligen Forderungshohe beinhalten (§13 Abs. 1 S.3
InsO).® Besteht ein aktiver Geschiftsbetrieb des Schuldners, so sollen zudem
weitere Informationen zu den aufgelisteten Forderungen sowie Angaben zur Bi-
lanzsumme und der Arbeitnehmeranzahl gemacht werden (§ 13 Abs. 1 S.4 und
5). In besonders gelagerten Féllen — insbesondere bei groferen Unternehmen
oder bei der Beantragung einer Eigenverwaltung durch den Schuldner — sind
auch diese Angaben verpflichtend (§ 13 Abs. 1 S.6).”

4 Nach Ansicht des Gesetzgebers wire eine Einleitung von Amts wegen ,,mit der bestehen-
den Wirtschafts- und Privatrechtsordnung® kaum vereinbar, RegE zur InsO, BT-Drs. 12/2443,
S.113. Vgl. auch Ménning, in: Nerlich/Romermann-InsO, § 13 Rn. 9ff.; Delhaes, in: K61Sch,
Kap.4 Rn. 1 ff.

5 Schmerbach, in: FK-InsO, § 14 Rn. 174ff., 189ff., 210ff.; Pape, in: K/P/B-InsO, § 14
Rn.71.

¢ Etwas anderes gilt insbes. in den Ausnahmefillen des § 15 Abs.2 S. 1, Abs. 3 S. 1 InsO.

7 Vgl. BGH, Beschl. v. 12.12.2002 — IX ZB 426/02, BGHZ 153, 205=NZI 2003, 147;
Wegener, in: Uhlenbruck-InsO, § 13 Rn. 97.

8 S. hierzu Schmerbach, in: FK-InsO, § 13 Rn. 22 ff.; Monning, in: Nerlich/Rémermann-
InsO, § 13 Rn. 791f.; kritisch Blankenburg, ZInsO 2013, 2196. Jiingst zu der Notwendigkeit
der Angabe der Forderungshohe AG Hannover, Beschl. v. 23.12.2015 — 908 IN 730/15, NZI
2016, 260.

9 Noch im RegE ESUG war eine generelle Pflicht vorgesehen (BT-Drs. 17/5712, S.7).
Im Detail zu der Abgrenzung von fakultativen und zwingenden Angaben Wegener, in: Uhlen-
bruck-InsO, § 13 Rn. 114 ff.
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Auch wenn das dem Antrag folgende Erdffnungsverfahren weitgehend von
der gerichtlichen (Amts-)Ermittlung bestimmt ist,! wird es durch die Not-
wendigkeit eines Insolvenzantrags und die Ausgestaltung des Antragsverfahrens
mittelbar beeinflusst: Die Tatsache, dass der Antragsteller wesentliche Umsténde
der Insolvenz selbst vorlegen muss, fithrt dazu, dass das Insolvenzgericht — zu-
mindest im Idealfall — nur als ,,Kontrollinstanz* fungiert; ein gut vorbereiteter,
transparenter Insolvenzantrag ermoglicht so eine relativ kurze gerichtliche
Priifung.!! Insbesondere im (typischen)!'? Fall des Schuldnereigenantrags sollen
und miissen z. T. Angaben gemacht werden, die ,,von zentraler Bedeutung fiir
den weiteren Verlauf des Insolvenzverfahrens*!? sind.

1I. Vom Insolvenzantrag zum Insolvenzverfahren

Geht der Insolvenzantrag bei Gericht ein, beginnt mit dem Insolvenzer6ffnungs-
verfahren eine Phase, die fir den Fortgang des Gesamtverfahrens von grund-
legender Bedeutung ist: Es kommt zur zentralen Entscheidung, ob iiberhaupt ein
Insolvenzverfahren zu er6ffnen ist und — insbesondere bei einer (vorldufigen)
Betriebsfortfithrung — zu entscheidenden Weichenstellungen , fiir die Zukunft
des schuldnerischen Unternehmens*14.

Dieser Zeitraum zwischen Antrag und gerichtlicher Entscheidung ldsst sich
zum einen zeitlich nach seinen Verfahrensabschnitten und zum anderen inhalt-
lich nach seinen verschiedenen Funktionen einteilen.

1. Die Phasen des Insolvenzerdffnungsverfahrens

Der erste gerichtliche Schritt, der auf die Antragstellung folgt, ist die Vor-
abpriifung der Zulissigkeit im sog. Zulassungsverfahren,'> das noch durch die
Dispositionsmaxime und den Beibringungsgrundsatz bestimmt ist: Zunéchst
obliegt es noch dem Antragsteller, die fiir die Zulassung erforderlichen Umstan-

10 Allgemein zum Amtsermittlungsgrundsatz Stephan, in: Schmidt-InsO, §5 Rn.2ff.,
speziell zur Feststellung des Er6ffnungsgrundes Schmahl/Vuia, in: MiiKo-InsO, § 16 Rn. 6 ff.

1" Zwar ist davon auszugehen, dass in der Praxis viele Antriige unvorbereitet und ungenau
sind (vgl. die Einschétzung bei Beth, NZI 2014, 487, 488), dies dndert allerdings nichts an der
gesetzlichen Konzeption und Idealvorstellung.

12 So wurden bspw. im Jahr 2016 nur 28 % der Unternehmensinsolvenzen vom Glaubiger
beantragt, vgl. Statistisches Bundesamt, Fachserie 2, Reihe 4.1, 12/2016, Tabelle 10, S. 20.

13 So zu den Angaben gem. § 13 Abs. 1 S. 37 InsO des Rechtsausschusses zu RegE ESUG,
BT-Drs. 17/7511, S. 33; vgl. auch Fuhst, DStR 2012, 418; Schmahl/Vuia, in: MiiKo-InsO, § 13
Rn. 106.

14 Undritz, NZI 2007, 65; dhnlich Haarmeyer/Wutzke/Férster, Hdb vorliufige Insolvenz-
verwaltung, § 1 Rn. 5; Holzer, NZ1 2013, 1049, 1053; Fritsche, DZWIR 2005, 265, 277.

15 Mit dieser Terminologie bspw. Wegener, in: Uhlenbruck-InsO, § 13 Rn. 142 ff. Eher
kritisch zum Begriff der ,,Zulassung® Schmahl/Vuia, in: MiiKo-InsO, § 14 Rn. 2.
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de und Tatsachen darzulegen. Die (allgemeinen) Prozessvoraussetzungen muss
das Insolvenzgericht anhand der Darlegung zwar von Amts wegen priifen, !¢ die
Amtsermittlungspflicht des § 5 Abs. 1 S. 1 InsO greift in dieser Phase allerdings
noch nicht.!”

Sind die fiir die Zuléssigkeit ausschlaggebenden Angaben im Antrag un-
zureichend, so hat das Gericht den Antragsteller auf den Mangel hinzuweisen
und ihm die Mdglichkeit zur Nachbesserung zu geben (§ 13 Abs.3 InsO).!8
Gegenstand dieser ersten Priifungsphase sind zunéchst die allgemeinen Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen, wie die Antragsberechtigung des Antragstellers,!®
dessen Prozess- und Parteifihigkeit,2° die Insolvenzfihigkeit des bezeichneten
Schuldners?! und die Zustindigkeit des Gerichts.??> Gerade die Feststellung der
internationalen Zustindigkeit des Gerichts entwickelt sich durch die Reform
des europdischen Rechts zu einer neuen, komplexen Problematik, die auch
Auswirkungen auf die Art und den Ablauf des Eroffnungsverfahrens haben
wird.?3

Neben den allgemeinen miissen zudem die bereits angesprochenen speziellen
Zuldssigkeitsvoraussetzungen erfiillt sein: bei einem Glaubigerantrag bspw. der
Nachweis der eigenen Forderung, des Insolvenzgrundes und des rechtlichen
Interesses,* bei einem Eigenantrag die Angaben zum Insolvenzgrund, zu den
bestehenden Forderungen und ggf. zur Bilanz, zum Umsatz und zur Arbeitneh-
merzahl.?

16 Hierzu und zur Abgrenzung von Amtspriifung und -ermittlung vgl. BGH, Beschl. v.
1.12.2011 — IX ZB 232/10, NZI 2012, 151, 152 Rz. 10f.; Ganter/Lohmann, in: MiiKo-InsO,
§5 Rn. 12af. Im Zulassungsverfahren gilt tiber § 4 InsO bspw. der Priifungsgrundsatz des § 56
ZPO, s. Priitting, in: K/P/B-InsO, §4 Rn.8. Ahnlich zur Priifung der Zustéindigkeit vor der
Zulassung Vallender, in: FS Beck, S. 537, 538f.

17 BGH, Beschl. v. 12.12.2002 — IX ZB 426/02, BGHZ 153, 205 =NJW 2003, 1187; vgl.
auch Beth, NZI 2014, 487, 488; Schmerbach, in: FK-InsO, § 14 Rn. 6; Frege/Keller/Riedel,
Insolvenzrecht, Rn. 260f., 489 f.

18 Diese explizite Normierung wurde erst 2017 getroffen, galt inhaltlich aber bereits zuvor,
vgl. hierzu BGH, Beschl. v. 12.12.2002 — IX ZB 426/02, BGHZ 153, 205=NZI 2003, 147.

19 Vgl. § 13 Abs. 1 S.2 InsO. Im hier zentralen Fall der Unternehmensinsolvenz sind neben
den Glaubigern gem. § 15 Abs. 1 S. 1 InsO die organschaftlichen Vertreter bzw. die personlich
haftenden Gesellschafter und ggf. Abwickler antragsberechtigt; vgl. auch Uhlenbruck/Schmahl,
in: Gottwald, Insolvenzrechts-Hdb, § 8 Rn. 8 ff.

20 Diese richtet sich nach allgemeinen Grundsitzen, also der Geschiftsfihigkeit (§51
Abs. 1 ZPO i. V.m. §4 InsO); vgl. Monning, in: Nerlich/Rémermann-InsO, § 13 Rn. 23 ff.

21 8811, 12 InsO.

22 Wesentlich ist neben den §§2, 3 InsO insbes. Art. 3 EulnsVO.

23 Vgl. eingehend zu diesem Problem S. 264 f.

24 Ménning, in: Nerlich/Romermann-InsO, § 14 Rn. 42 ff.; Gundlach, in: Schmidt-InsO,
§ 14 Rn. 18 ff.

25 Wegener, in: Uhlenbruck-InsO, § 13 Rn. 93 ff.
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Dieser erste gerichtliche Verfahrensabschnitt stellt sich als Phase der initialen
summarischen Priifung dar,?® eine langwierige Beweisaufnahme durch das Ge-
richt ist nicht statthaft.?’

Ist das Gericht vom Vorliegen der Zuldssigkeitsvoraussetzungen iiberzeugt,
wird es den Erdffnungsantrag zulassen; dies geschieht allerdings nicht durch
einen formellen, anfechtbaren Beschluss, sondern allein konkludent durch das
Weiterbetreiben des Verfahrens, ohne dass der Antrag als unzulédssig abge-
wiesen wiirde.28 Auch wenn die Insolvenzordnung diese ,,Schwelle® zwischen
dem sog. Zulassungs- und dem Hauptpriifungsverfahren nicht als formellen
Verfahrensschritt nennt, ist sie fiir verschiedene Mallnahmen und den weiteren
Verfahrensablauf von hoher Bedeutung: Sie stellt zunichst den Ubergang von
Dispositions- zur Offizialmaxime dar; das Insolvenzgericht hat nun von Amts
wegen festzustellen, ob die sachlichen Erdéffnungsvoraussetzungen gegeben
sind. Diese Priifung, ob ein Eréffnungsgrund, also die Uberschuldung (§19
InsO) oder (gegenwiértige oder drohende) Zahlungsunfahigkeit (§§ 17, 18 InsO)
des Schuldners vorliegt und ob die Masse voraussichtlich zur Kostendeckung
ausreichen wird (§ 26 InsO), ist in vielen Fillen sowohl in zeitlicher wie auch
in inhaltlicher Hinsicht deutlich umfangreicher als das vorausgegangene Zulas-
sungsverfahren. Oftmals miissen detailliertere Ermittlungen angestellt werden,
um zu einer gesicherten Feststellung iiber die Eroffnungsvoraussetzungen zu
kommen. Hierbei wird das Gericht, insbesondere bei komplizierteren Sach-
verhalten, die Hilfe eines Sachverstdandigen, oft in der Person des vorldufigen
Verwalters oder Sachwalters, in Anspruch nehmen.?? Dieser nimmt Einblick in
die Unterlagen und den Betrieb des Schuldners, um so dem Gericht eine gut-
achterliche Einschdtzung zu den fiir die Entscheidung relevanten Tatsachen
geben zu konnen. 30

Um eine schnelle und gleichzeitig fundierte Entscheidung des Insolvenz-
gerichts zu ermoglichen,3! erlegt §20 Abs.1 InsO — ebenfalls fiir die Zeit
nach der ,,Zulassung™ — dem Schuldner bzw. dessen Vertretern und Organen

26 OLG Celle, Beschl. v. 9.2.2000 — 2 W 101/99, NZI 2000, 214, 217; ebenso Frege/
Keller/Riedel, Insolvenzrecht, Rn. 504. Die Phase dauert dementsprechend i.d.R. auch nur
wenige Stunden, vgl. Herchen, NZI 2006, 435, 436.

27 §294 Abs.2 ZPO i. V.m. §4 InsO; vgl. Bufhardt, in: Braun-InsO, § 14 Rn. 17.

28 Vgl. BGH, Beschl. v. 22.3.2007 — IX ZB 164/06, NZI 2007, 344, 345 Rz. 9; Schmer-
bach, in: FK-InsO, § 21 Rn. 37. Das Gericht hat jedoch auch im weiteren Verlauf die Zulassig-
keitsvoraussetzungen zu beachten; die ,,Zulassung* hat nur einstweiligen Charakter (Wegener,
in: Uhlenbruck-InsO, § 14 Rn. 166).

29 Schmerbach, in: FK-InsO, §5 Rn.27, § 16 Rn. 12; Pape/Radtke, in: K/P/B-InsO, § 16
Rn.24f.

30 Vgl. hierzu bspw. Vallender, ZInsO 2010, 1457, Holzle, in: Schmidt-InsO, §22
Rn. 41 ff. Bei einem aktiven Betrieb muss ein vorldufiger Verwalter zudem i. d. R. eine Ein-
schitzung zu Fortfithrungs- und Sanierungsmoglichkeiten abgegeben werden (ausfiihrlich
Vallender, in: Uhlenbruck-InsO, §22 Rn. 266 ft.).

31 So bspw. Zipperer, in: Uhlenbruck-InsO, §20 Rn.1. Vgl. auch RegE InsO, BT-
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umfassende Auskunfts- und Mitwirkungspflichten auf. Sowohl gegeniiber dem
Gericht als auch dem Sachverstidndigen oder vorldufigen Verwalter miissen
detaillierte Angaben zur Vermdgens- und Ertragslage, zu bestehenden Vertrags-
verhéltnissen, zu (zukiinftigen) Aus- und Absonderungsrechten etc. gemacht
werden.32 Fehlen relevante Informationen, so besteht die Pflicht zur aktiven
Beschaffung und unmittelbaren Weitergabe.33 Neben dieser Pflicht besteht fiir
den Schuldner aber auch das Recht angehort zu werden, wenn ein Gléubiger den
Insolvenzantrag gestellt hat (§ 14 Abs. 2 InsO). Hierdurch wird nicht nur der An-
spruch des betroffenen Schuldners auf rechtliches Gehor verwirklicht (Art. 103
Abs. 1 GG), sondern auch ein weiteres Instrument zur Sachverhaltsaufklarung
bereitgestellt.>*

Diese zweite Phase, das Hauptpriifungsverfahren, endet, wenn nach der ge-
richtlichen Uberzeugung feststeht,>> dass (mindestens) ein Eroffnungsgrund
vorliegt und das Gericht zudem davon ausgeht, dass voraussichtlich bzw. wahr-
scheinlich die Kosten eines Insolvenzverfahrens gedeckt sein werden.3® In
diesem Fall kann das Gericht grundsitzlich den Er6ffnungsbeschluss treffen.
Liegen die genannten Voraussetzungen nicht zur notwendigen Uberzeugung des
Insolvenzgerichtes vor, so weist es den Antrag als unbegriindet oder mangels
Masse ab und beendet so das Eroffnungsverfahren.

In vielen Féllen schlieit sich jedoch noch ein dritter Abschnitt des Eroff-
nungsverfahrens an, der als solcher kaum wissenschaftlich behandelt wird: ein
Zeitraum zwischen Entscheidungsreife und tatsichlicher Entscheidung.3” Durch
die Verzogerung der Entscheidung iiber den Insolvenzantrag entsteht eine zu-
sditzliche Phase, die von der Insolvenzordnung weder explizit vorgesehen noch
geregelt ist. Diese kann — insbesondere iiber die Insolvenzgeldvorfinanzierung —
enorme Vorteile fiir das Schuldnerunternehmen und damit mittelbar fiir die
(spitere) Masse und die Glaubiger bieten.3® Ob diese allgemein akzeptierte und

Drs. 12/2443, S. 143 (Auskunftspflicht zur Verwirklichung eines ,,sachgerechte[n] und effekti-
ve[n]“ Insolvenzverfahrens).

32 Zum Umfang der Auskunftspflicht Zipperer, in: Uhlenbruck-InsO, § 20 Rn. 21 ff.; zu den
Auskunftsberechtigten Herchen, in: HambKomm-InsO, §20 Rn. 7; zum Verhéltnis von Aus-
kunftspflicht und Selbstbelastung Haarmeyer, ZInsO 2016, 545.

33 Beck, in: Bork/Holzle, Hdb Insolvenzrecht, Kap.2 Rn. 13.

34 So Wegener, in: Uhlenbruck-InsO, § 14 Rn. 173; Bork, Insolvenzrecht, Rn. 114; #hnlich
Schmahl/Vuia, in: MiiKo-InsO, § 14 Rn. 122, 134; a. A. Pape, in: K/P/B-InsO, § 14 Rn. 156 (nur
Art. 103 Abs. 1 GG).

35 §286 ZPO i. V. m. §4 InsO. Vgl. auch Riintz, in: HK-InsO, § 16 Rn. 9 sowie S. 18 ff.

36 BGH, Beschl. v. 13.4.2006 — IX ZB 118/04, NZI 2006, 404, 406 Rz. 15; Haarmeyer, in:
MiiKo-InsO, §26 Rn. 14, 16.

37 Bei abweisenden Entscheidungen wird es eine solche zusitzliche Phase regelmiBig
nicht geben; das Gericht weist hier den Antrag unmittelbar ab.

38 Zum regelmiBig entscheidenden Vorteil, dem Finanzierungseffekt des Insolvenzgeldes,
vgl. noch im Detail S. 107 ff.



Sachregister

Abweisung mangels Masse 22 ff., 38f.,
175,179, 1831, 203
Amtsermittlung 8f., 112, 264 f.
Anfechtung 53f., 751, 236f.
Antrag, s. Insolvenzantrag
Antragsverfahren 5 ff., 230 ff.
Arbeitnehmerschutz,
— durch Insolvenzgeld 49f., 102, 126f.
— Schutzliicken 52ff., 103f., 124
Arbeitsplatzerhalt 63 ff., 85 ff., 89 1f.,
95f., 991f., 104ff., 147f.
Aufrechnung 238 ff.

Beihilfe 127ff, 1321, 1411, 144ft.,, 276

Beschleunigungsgebot 175, 177f., 189,
1931, 202f., 268 ff., 274f.
Beschlussvordatierung 176, 179 ff.
Betriebsfortfithrung 12 ff., 107 ff., 112 ff,,
202 ff., 249 ft., 277 ff.
Betriebsstilllegung 13, 114f., 280 ff.
Buchfiihrung 20, 38, 171f.
Bundesagentur filir Arbeit 51f., 571, 63,
83 ff,, 90ff,, 95ff., 99 ff.,, 1251, 132 ff.

COMI 260, 262f., 265

Dauer von Erdffnungsverfahren

— bei vorldufiger Eigenverwaltung 34f.
— unter Geltung der InsO 30ff., 38 ff.

— unter Geltung der KO 28ff.
De-minimis-Beihilfen 140f.

Debt to equity swap 17, 226f.
Dispositionsmaxime 5 ft., 230 ff.
Distressed debt investment 226 f.

Eigenverwaltung 14f., 34f., 77ff., 154,
163, 1891t 227, 257 ff., 282 1.

Einzelerméchtigung 72, 80 ff., 144 ff.,
164 ff., 205 ff., 251 f.

Einziehungsverbot 185 ff.
Entscheidungsreife 10, 113ff., 121 ff.,
174 ft., 1771, 200f., 250, 268 ff.,

273 ft.

Eroffnung

— Ermessen 174ff., 178f., 1871t., 191,
196 ft., 202 ff.

— 1.S.d. EulnsVO 260f., 264f.

— Verzogerung 112ff., 121ff,, 159ft.,
173 ft,, 177 ff., 192 ff., 200 ff., 268 ff.

— Voraussetzungen 15ff., 189, 222 ff.,
273 ff.

— Vordatierung 176, 179 ff.

EulnsVO 259ff.

Eurofood-Entscheidung 260f.

Fiskusprivileg 164f., 220f.
Fortfihrungspriifung 21, 93f.,, 159f.,
168f., 1871, 1931, 197f., 274

Genehmigung einer Beihilfe 142ff., 158

Glaubigerbefriedigung 92, 152, 202 ff.,
230f., 268 ff.

Glaubigergleichbehandlung 54, 205 ft.,
220 ff., 268 ff.

Haftung des (vorldufigen) Insolvenzver-
walters 109, 161, 167 ff., 251, 278 f.
Haftungszuweisung 258, 267

Insolvenzantrag

— Antragspflicht 231, 233f.

— Notwendigkeit 1, 5ff., 230 ff.
— Riicknahme 77, 231 ff.

— Verspitung 153f., 269, 282f.
— Zulassigkeit 8, 189, 232
Insolvenzeingangsschutz 11, 16 ff., 222 ff.
Insolvenzgeld

— Entwicklung 48 ff., 61 ff.



324

— Finanzierung 54ff., 1181f.,, 123 ff.

— Forderungsiibergang 57f., 69 ff.

— Rangriickstufung 66, 80f., 1171,
132ff,, 144 ff., 158, 276

— Richtlinie 49f., 126f., 130f.

— Voraussetzungen 50 ff.

— Vorfinanzierung, s. Insolvenzgeldvor-
finanzierung

Insolvenzgeldvorfinanzierung

— Abtretungsverbot 69f.

— Ausgestaltung 68 ff.

— Fortfiihrungsfinanzierung 59f., 62 ff,,
107 ff.,, 112 1ff,, 1491, 202 ff., 279 ff.

— Rahmenvertrag 71 ff.

— Revolvierende/rollierende Vorfinanzie-
rung 73 ff.

— Stundungseffekt 71f., 108, 1291f.,
149, 276

— Subventionseffekt 66, 108f., 116ff.,
1321f., 1491t., 276

— Zustimmungserfordernis 65, 83 ff.,
156, 269, 276

Insolvenzgrund 9f., 16 ff., 222 ff., 231 {f.,
274f.

Insolvenzplan 15, 60, 78, 133f., 189f.,
225ff., 283

Insolvenzstigma 21, 223 ff., 253

Internationale Zustandigkeit 8, 262 ff.

Kosten des Eroffnungsverfahrens 246 ff.,
271
Kiindigungssperre 211 ff.

Leasing 165, 211 ff.
Lizenzvertrage 165, 170f., 211 ff.
Losungsklausel 170f., 217,237, 245f.

Marktwirtschaft 146 ff.

Masseverbindlichkeiten

— Begriindung bei vorldufiger Eigenver-
waltung 781f., 81 ff.

— Begriindung im Eréffnungsverfahren
58, 65f1., 72,109, 162 ff., 166f., 202 ft.,
252

— Selektive Begriindung 72, 80ff,,

144 ff., 164 ff., 205 ff., 251 1.

Neugldubiger 162 ff., 205 ff., 220 ff.

Sachregister

Neutralitatsgebot 151f., 154f., 222

Ordnungsfunktion 24, 38, 146f., 175,
179, 203, 230f.

Pfandrecht des Vermieters 212, 240

Rangriickstufung 66, 80f., 117f., 1321t
144f1f., 158, 276

Rechtsbehelf aus der EulnsVO 265f.

Restschuldbefreiung 242f.

Riicknahme des Insolvenzantrags 77,
231ff.

Sanierung

— Priifung der Sanierungschancen 159f.,
187ff., 274, 280 ff.

— Sanierungskultur 154f., 202 ff.,

277 1., 279 ff.

Verfahrensziel 12ff., 154f., 203 f.,

254f1., 268f.

Schutz des Rechtsverkehrs 220f., 231 ff.

Schutzschirm 14f., 34f., 771f., 154, 163,
1891f., 227, 257 ff., 282 f.

Selbstbegriindungseffekt 21, 224 ff.

Selektive Begriindung von Massever-
bindlichkeiten 72, 80ff., 144 ff.,
164 1f., 205 ft., 251 1.

Selektivitét der Beihilfe 134 ff.

Self-fulfilling prophecy 21, 224 ff.

Sicherungsmafinahmen 11f, 16, 184 ff.,
193, 229, 2371, 251 1., 2551f,, 261 f.

Sonderbelastung 165f., 210 ff., 2201f.,
278

Stigma der Insolvenz 21, 223 ff., 253

Stundungseffekt 71f., 108,129 ff., 149,276

Subventionseffekt 66, 108 f., 116 ff.,
1321f., 1491f., 276

Umgehung der Eroffnungspflicht 273 f.

Unkenntnis von Neugldubigern 218 ff.

Unternehmensiibertragung im Er6ft-
nungsverfahren 253 ff.

Unzuldssigkeit des Insolvenzantrags 8§,
189, 232

Verfahrensbeschleunigung 25, 1771,
189, 1931, 2021, 268 ff., 274 f.



Sachregister 325

Verfahrenserdffnung, s. Erdffnung

Verfahrenskostendeckung 22 ff., 38f.,
175,179, 1831, 203

Verfahrensziel 111f., 92, 154f., 2031,
254f1., 268f.

Verfassungsrecht 17, 115ff., 157f.

Vermieter 166f., 211 ff., 240

Verschleppung der Eroffnung 112 ff.,
1211f., 1591f., 173 ff,, 177 ff., 192 ff.,
2001f., 268 ff.

Vertragskiindigung 114f., 166f., 211 ff.

Verzogerung der Er6ffnung 112 ff.,
1211f., 1591f., 173 ff,, 177 ff., 192 ft,,
200 ff., 268 ff.

Vollstreckungsschutz 189f., 215, 218

Vordatierung des Erdffnungsbeschlusses
176, 179 ft.

Vorldufige Eigenverwaltung 14f., 34f.,
771f., 154, 163, 1891f., 227, 257 {f.,
282f.

Vorldufige Sicherungsmafnahmen 11f.,
16, 1841t 193,229, 2371, 2511,
2551t., 261f.

Vorldufiger Gldubigerausschuss 77,
255ff.

Vorverlagerung des Insolvenzverfahrens
186f., 237f., 2491f.,

Wertbestimmung 241 f.
Wettbewerb 116ff., 139, 142 ff., 147 ff.
Wohlverhaltensperiode 242f.

Zustimmung zur Vorfinanzierung

— Interessenlage 95f.

— Verfahren 84ff., 96 ff.

— Voraussetzungen 85 ff.

— Zustimmungsquote 99 ff.

Zwangsglaubiger 165 f., 210 ff., 220 ff.,
278



	Vorwort��������������
	Inhaltsübersicht�����������������������
	Inhaltsverzeichnis�������������������������
	Einleitung�����������������
	Kapitel 1: Rechtliche Rahmenbedingungen des Insolvenzeröffnungsverfahrens��������������������������������������������������������������������������������
	A. Der Weg von der materiellen zur formellen Insolvenz�������������������������������������������������������������
	I. Von der materiellen Insolvenz zum Insolvenzantrag�����������������������������������������������������������
	II. Vom Insolvenzantrag zum Insolvenzverfahren�����������������������������������������������������
	1. Die Phasen des Insolvenzeröffnungsverfahrens������������������������������������������������������



	Sachregister�������������������



