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Vorwort

Die Arbeit hat der Rechtswissenschaftlichen Fakultdt der Albert-
Ludwigs-Universitit zu Freiburg im Breisgau im Wintersemester 1980/
81 als Dissertation vorgelegen. Bis Mitte 1982 erschienene Literatur
konnte in Fufinoten noch beriicksichtigt werden. Die Dissertation von
Hans-Peter Ackmann zum gleichen Thema, die im Verlag Gieseking er-
scheinen soll, konnte ich leider nicht mehr einsehen.

Herrn Professor Dr. Dr. Dr. h. c. mult. W. Miiller-Freienfels, der das
Thema anregte, habe ich fiir Rat und Kritik zu danken. Ganz besonders
danken mochte ich meiner Frau, meinen Kindern und meinen Eltern,
die eine lange Zeit voller Entbehrungen durchstehen muften.

Der Wissenschaftlichen Gesellschaft in Freiburg i. Br. danke ich fiir
einen Druckkostenzuschuf.

Freiburg im Breisgau, im September 1982

Klaus Menzinger
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Einleitung

Konkursrechtsreform
und freies Nachforderungsrecht der Konkursgliubiger

I. Die ,,Krise des Insolvenzrechts* im
Schnittpunkt von Gldubiger- und Schuldnerschutz

Die ,Krise des Insolvenzrechts“ wird heute vielfach erortert und
beklagt!. Sie wird schon durch die Tatsache belegt, daB etwa 80—390 %o
der Insolvenzen nicht mehr nach den hierfiir vorgesehenen Verfahren
der Konkurs- und Vergleichsordnung abgewickelt werden®. Richter,
Rechtspfleger, Konkursverwalter, Banken, Kreditversicherer, Sozial-
versicherungstréiger, Arbeitsimter, Finanzimter, Gewerkschaften und
Unternehmer fordern mit Wissenschaftlern daher, dall das geltende
Konkurs- und Vergleichsrecht geéndert werden miisse’. Zur Diskussion
steht fiir sie nicht mehr das ,,0b“, sondern nur noch das ,wie“ einer
Insolvenzrechtsreform. Fiir die Erarbeitung eines neuen Gesamtkon-
zepts der Insolvenzbereinigung in einer ,groSen Insolvenzreform“

1 Vgl. hierzu aus jiingster Zeit nur etwa Arnold, Rechtspfleger 1977, 385 ff.;
Berges, Betriebsberater 1976, 387 ff.; derselbe, in: 100 Jahre KO, S. 363 ff.;
derselbe, Betriebsberater 1978, Beilage 5 zu Heft 15; Drobnig, in: 51. DJT
Bd.1, S.F1f{f.; Flessner, Sanierung und Reorganisation. Hanisch, ZZP 90
(1977), 1f£f.; derselbe, Jur. Blatter 1977, 237 ff.; derselbe, Basler Juristische
Mitteilungen 1977, 161 ff.; Henckel, in: 51. DJT Bd. 2, S. O 8 ff.; derselbe, in:
Wissenschaft und Entwicklung, S. 183 ff.; Hornung, Gerichtsvollzieher Zei-
tung 1976, 168 ff.; 180 ff.; Kilger, KTS 1975, 142 ff.; derselbe, ZRP 1976, 190 ff.;
derselbe, in: 51. DJT Bd.2, S.O 33 ff.; Knieper, Betriebsberater 1977, 622 ff.;
Kretschmer, KTS 1977, 137 ff.; Kiinne, Betrieb 1978, 729 ff.; Loccumer Proto-
kolle 11/76; Praxis der Konkursabwicklung, S. 529 ff.; Serick, Betriebsberater
1978, 1477 £f.; Stiirner, ZZP 94 (1981), 263 ff.; Uhlenbruck, NJW 1975, 897 ff.;
derselbe, Gerichtsvollzieher Zeitung 1975, 180 ff.; derselbe, GmbH Rundschau
1976, 189 ff.; derselbe, in: Mentzel / Kuhn / Uhlenbruck, KO, Vorbem. Rz. 12;
derselbe, in KTS 1981, 513 ff.; Weber, in: 100 Jahre KO, S. 321 ff. — Die
»,Krise des Konkurses“ wird nicht erst heute beklagt. Vor allem in Zeiten
eines Konjunkturtiefs war sie wiederholt Gegenstand von Erdrterungen. Vgl.
Arnold, Rechtspfleger 1977, 386 f.; Uhlenbruck, in: 100 Jahre KO, S. 19 ff. mit
jeweils zahlreichen Nachweisen.

2 Vgl. Praxis der Konkursabwicklung, S. 539.

3 Vgl. Praxis der Konkursabwicklung, S.116 ff., 228 ff., 266 f., 329 f., 370,
425 £., 458 £., 489 ff., 509 f.
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spricht der starke Funktionsverlust der geltenden Konkurs- und Ver-
gleichsordnung®. Da ein neues ,Jahrhundertgesetz® aber wegen der
vielschichtigen wirtschaftlichen Probleme erst nach langjdhrigen Vor-
untersuchungen erarbeitet werden kann, wird ein Sofortprogramm fiir
eine ,Interimslésung“ gefordert’, das jedoch die Grundlinien eines
neuen Konzepts bereits erkennen lassen miisse®.

Die derzeitige Reformdiskussion befaBt sich fast ausschlieBlich mit
einem effektiveren und gerechteren Gldubigerschutz als nach bisheri-
gem Recht. Werden doch in den letzten Jahren weit mehr als ?/3 der
Konkurse mangels Masse erst gar nicht ert6ffnet oder spéter einge-
stellt’”. Bei Konkurseréffnung sind durchschnittlich fast 909 des
schuldnerischen Aktivvermdgens mit Aus- und Absonderungsrechten
belegt®. Kreditinstitute werden mit fast 809, Warengldubiger mit
60 %o ihrer Forderungen befriedigt’. Bevorrechtigte Glaubiger miissen
sich mit einer Quote um 30 %o, einfache Gldubiger mit weniger als 5 %o
zufrieden geben. Dieser Befund steht im Gegensatz zum Konkurs-
zweck der Gldubigerbefriedigung nach dem Grundsatz der par con-
dicio creditorum. Er 16ste vielfdltige Reformforderungen aus, die dar-
auf abzielen, daB generell wieder mehr Insolvenzen in einem geord-
neten Verfahren abgewickelt werden kénnen, und daf diese ein besse-
res und gerechteres Ergebnis erzielen als es derzeit mdglich ist. Als
Mittel hierfiir werden schwerpunktméBig die Reform der Mobiliar-
sicherheiten, die Eindimmung der Masseverbindlichkeiten, der Abbau
der Konkursvorrechte, die Erweiterung des Anfechtungsrechtes sowie
eine frithere Eréffnung von Insolvenzverfahren diskutiert!!.

Neben den Forderungen nach einem verstirkten Gldubigerschutz
sind jedoch auch Stimmen fiir einen verbesserten Schuldnerschutz zu

4 Berges, KTS 1955, 49 ff. u.6.; Weber, KTS 1959, 80 ff.; derselbe, in: 100
Jahre KO, S. 321 ff., 326; Hanisch, ZZP 90 (1977), 1 ff., 37; Arnold, in: Loccu-
mer Protokolle 11/1976, S. 88 ff.; Kilger, ZRP 1976, 190 ff.

5 Kilger, ZRP 1976, 191 f.

6 Arnold, Rechtspfleger 1977, 394 f.; derselbe, in: 51. DJT Bd.2, S.O 155 {f.;
Weber, in: 100 Jahre KO, S. 326.

7 Vgl. hierzu die regelmiBigen Berichte des Statistischen Bundesamtes in:
»Statistisches Jahrbuch der Bundesrepublik Deutschland“ bzw. in: ,Wirt-
schaft und Statistik“ bzw. in: Fachserie ,Zahlungsschwierigkeiten“. Fiir die
KTS wurden sie regelmidBig von Doehring zusammengestellt. Vgl. zuletzt
etwa KTS 1976, 220 £f.; 1977, 146 ff.; 1978, 136 ff.; 1980, 229 ff.; 1981, 139 ff. —
Zur Situation in Frankreich, Osterreich, Schweiz und USA vgl. Hanisch,
Juristische Blatter 1977, 237. Vgl. weiter Kreditschutzverband von 1870. Jah-
resbericht 1979, ZIP 1980, 694 ff.

8 Auf die Aussonderungsrechte entfallen 28 %, auf die Absonderungsrechte
59 %. Vgl. Praxis der Konkursabwicklung, S.43 f.

9 Vgl. Praxis der Konkursabwicklung, S. 44.
10 ygl. Praxis der Konkursabwicklung, S. 44 f.; Doehring, KTS 1978, 141.
1t ygl. die in Fn. 1 angegebene Reformliteratur.
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vernehmen. Sie weisen auf die unbefriedigende Rechtslage des per-
sonlich haftenden Gemeinschuldners hin, der nach dem Konkurs mit
seinem Neuerwerb dem Zugriff der Konkursgliubiger ausgesetzt bleibt,
die ihre Restforderungen frei nachfordern? und diese, soweit sie zur
Konkurstabelle widerspruchslos festgestellt sind, dreiflig Jahre und dar-
iiber hinaus unmittelbar vollstrecken kénnen®. Diese Regelung wird
vornehmlich unter drei Gesichtspunkten in Frage gestellt.

1. Eine praktisch lebenslange Haftung des Gemeinschuldners sei un-
gerecht, unsozial und nicht mehr zeitgerecht. Sie sei jedenfalls dann
»schreiendes Unrecht”, wenn der Konkurs durch iiberraschende Ent-
wicklungen in der Wirtschaft verursacht wurde, denen gegeniiber der
Gemeinschuldner wehrlos war. Da selbst ,weitsichtige* Wirtschafts-
theoretiker die Entwicklungen nicht mit einiger Sicherheit voraus-
sagen konnten, sei es ,in hochstem MafBe unsozial“, die ganze Last den
redlichen Gemeinschuldner tragen zu lassen, der von den Ereignissen
»wie von einer héheren Gewalt“ betroffen werde!. Auch sei fiir einen
Sozialstaat die den Konkurs iiberdauernde personliche Haftung eine
auBlerordentliche Hirte. Indem sie nach dem Konkurs auch noch den
Zugriff auf den zukiinftigen Ertrag der Arbeitskraft des Schuldners
bis zur Lohnpfindungsgrenze gestatte, entferne sie den erfolglosen
Unternehmer nicht nur vom Markt, sondern lege es sogar in die Hénde
der Glaubiger, den Gescheiterten auf die soziale Stufe des arbeits-
unwilligen Sozialhilfeempféangers zu deklassieren. Die prinzipielle For-
derung nach unbeschrinkter Haftung iibersehe, dal der abhéngige
Arbeitnehmer auch in héheren Positionen fast nirgends Risiken aus-
gesetzt sei, die denen des selbstindig Erwerbstdtigen vergleichbar
seien. Selbst volliges berufliches Versagen habe auf die Privatsphire
des Angestellten, insbesondere auf dessen Altersversorgung nur be-
grenzte Auswirkung, fast niemals aber die Existenzvernichtung zur
Folge®. SchlieBlich sei die praktisch lebenslange Haftung des Gemein-
schuldners nicht mehr zeitgerecht, weil sie unfrei mache. AuBerdem
habe sie zur Folge, dal der ehemalige Gemeinschuldner seinen Arbeits-
verdienst oder Gewinn vor alten Gldubigern zu verbergen suche und
seinen Kindern, Ehegatten oder anderen Angehérigen zuwende®.

12 § 164 Abs. 1 KO.

13 Vgl. §§ 164 Abs. 2, 194, 206 Abs.2 KO i. V. mit §§ 218 Abs.1 S. 2, 217, 208,
209 Abs. 2 Zi.5 BGB.

14 Heilmann, KTS 1975, 18 f., 282; vgl. auch Baumann, KO, S. 1.

15 Helm, ZGR 2 (1973), 483. Nach Reifner, Alternatives Wirtschaftsrecht,
S. 291 ff. ist das Prinzip unbeschriankter Haftung auch im Bereich der Einzel-
zwangsvollstreckung im Rahmen des Konsumentenkredits unsozial, weil
,dem Glidubiger nach den materiell-rechtlichen Prinzipien der Konsumfond
des Arbeitnehmers, d.h. dessen Lebensbedingungen und damit letztlich doch
dessen Leben und Gesundheit in die Hand gegeben werden“. (S. 310).

16 Kuhn, in: Mentzel / Kuhn, KO, 8. Aufl., Vorbem. 9d vor § 1.
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