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Thema: Der Glaubiger in der Bauinsolvenz

1. Einleitung

Die zunehmende Krise am Bau fihrt zu zahlreichen Bauinsolvenzen. Auftraggeber, Bauunterneh-
mer, Lieferanten sind hiervon betroffen. Die nachfolgende Darstellung zeigt unter 2) Information
einige Quellen auf, wie man mehr Uber die wirtschaftliche Situation des Schuldners erfahren kann.
Ein weiteres Kapitel 3) Optionen befasst sich mit den Sicherungsmaoglichkeiten im Vorfeld der In-
solvenz sowie Uber die Forderungen des Glaubigers in der Insolvenz. Die Ausfiihrungen zu den Si-
cherungsmdglichkeiten im Vorfeld der Insolvenz sind besonders wichtig, da hier Schutzmechanis-
men dargestellt werden, die den Glaubiger vor einem Ausfall in der Insolvenz bewahren. Ein weite-
res Kapitel 4) Anfechtung im Insolvenz befasst sich kurz mit den haufig zu beobachtenden hekti-
schen Vermdgensverschiebungen kurz vor der Insolvenz. Mit Ziffer 5) Sonstige Befriedigungsmadg-
lichkeiten wird darauf hingewiesen, dass es auch noch innerhalb der Insolvenz Mdéglichkeiten ge-
ben kann, seine Forderungen durchzusetzen.

2. Information
Als Information stehen einem Glaubiger in der Insolvenz einige Quellen zur Verfiigung, die genutzt
werden sollen.

2.1 Gerichtsakte

Bei der vom Insolvenzgericht verwalteten Gerichtsakte handelt es sich um eine wichtige Informati-
onsquelle. Dem Insolvenzglaubiger steht ein Akteneinsichtsrecht zu. Wichtige Informationsquellen
sind dort der Insolvenzantrag nebst Anlagen, das Anhdrungsprotokoll des Insolvenzgerichts (bei
Drittantragen), das Sachverstandigengutachten des eingesetzten Gutachters, der Bericht zur Glau-
bigerversammlung, so wie die in regelméaRigen Abstanden eingereichte Zwischenberichte des In-
solvenzverwalters. Ein weiterer wichtiger Zeitpunkt im Insolvenzverfahren ist der sogenannte ,Be-
richtstermin®. Hier hat der Insolvenzverwalter gemall § 156 Absatz 1 Satz 2 InsO darzulegen, ob
Aussichten bestehen, das Unternehmen des Schuldners im Ganzen oder in Teilen zu erhalten, wel-
che Mdoglichkeiten fir einen Insolvenzplan bestehen und welche Auswirkungen jeweils fir die Be-
friedigung der Glaubiger eintreten wirden.

Hilfreich ist die Akteneinsicht insbesondere dann, wenn ein Sachverstéandigengutachten in Auftrag
gegeben wurde.

Hier ist es zu empfehlen, auch wenn das ,,0b* und das ,wie“ der Akteneinsicht umstritten sind, eine
Ablichtung direkt beim zusténdigen Insolvenzgericht anzufordern, eine Kostenzusage abzugeben
sowie einen bereits vorbereiteten und frankierten Riickumschlag beizufiigen, was die Informations-
verteilung und Ubersendung der Unterlagen in der Regel beschleunigt. Vorab sollte beim Insol-
venzgericht Auskunft Uber die Handhabung des Akteneinsichtsrechts eingeholt werden.

2.2 Insolvenzverwalter

Der vorlaufige Insolvenzverwalter wie auch der Insolvenzverwalter nach Eréffnung des Verfahrens
ist einer der wichtigsten Informationsquellen. Die bereits unter dem Punkt Gerichtsakte beschrie-
benen Unterlagen kénnen bei Nachweis einer Glaubigerstellung ebenfalls vom Insolvenzverwalter
erfragt und angefordert werden.

Auch hier ist es empfehlenswert, ein vorbereitetes Riuckantwortschreiben fir die Anforderungen
von Unterlagen oder Sachstandsanfragen zu verwenden und gegebenenfalls einen bereits frankier-
ten und adressierten Rickumschlag beizufligen. Ein Insolvenzverwalter ist namlich grundsatzlich
nicht verpflichtet, auBerhalb der hierflir vorgesehenen Gerichtstermine Sachstandsfragen von
Glaubigern zu bearbeiten oder zu beantworten. Bei einem Vorgehen entsprechend der Empfehlung
ist zumindest die Chance hdher, dass man Antworten erhéalt.

Wichtig ist die Teilnahme am Berichtstermin und am Forderungsprifungstermin. In diesen beiden
Terminen erstattet der Insolvenzverwalter Bericht und muss Rickfragen der Glaubiger beantwor-
ten. Die Sitzungen sind nicht 6ffentlich. AulRerdem werden in der Glaubigerversammlung in der
Bestatigung/Wahl des vorlaufig eingesetzten Insolvenzverwalters meist weitere wichtige Beschlis-



se gefasst, z.B. die Einsetzung eines Glaubigerausschusses, die Einstellung des Geschéftsbetriebs
oder die freiwillige Verwertung von Grundstiicken.

GemaR § 157 Satz 2 InsO hat die Glaubigerversammlung sogar die Mdglichkeit, den Insolvenzver-
walter zu beauftragen, einen Insolvenzplan auszuarbeiten, ja sogar Ziele des Planes vorzugeben.

2.3 Glaubigerverbindungen

Auch die Kontaktaufnahme mit anderen Glaubigern ist empfehlenswert, um deren Kenntnisse und
Informationen in Erfahrung zu bringen. Die Glaubiger kdnnen so auferhalb des Verfahrens ihre
MaRnahmen koordinieren, was auch sinnvoll sein kann im Hinblick auf die spatere Glaubigerver-
sammlung. Dort kdnnen oftmals verschiedene Interessensgruppen (Banken, Lieferanten, Bauun-
ternehmer, Vermieter etc.) mit gegenlaufigen Zielen zusammentreffen.

2.4 Glaubigerausschuss

Eine weitere Mdglichkeit zur Informationsverschaffung besteht darin, in einem bereits nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens und vor Durchfiihrung der Glaubigerversammlung gebildeten vorlau-
figen im Rahmen der Glaubigerversammlung gewahlten Glaubigerausschuss nach § 67 ff. InsO
mitzuwirken. Die Tatigkeit wird, wenn auch nicht kostendeckend, vergiitet. Dabei ist zu beachten,
dass die Aufgabenwahrnehmung im Interesse aller Glaubiger stattfindet und auch ein Haftungsrisi-
ko besteht, das Uber Versicherungen abgedeckt werden sollte.

Vorteilhaft ist die Teilnahme am Glaubigerausschuss deshalb, weil hierdurch Informations-, Mitwir-
kungs- und Einflussméglichkeiten im Rahmen der Insolvenzabwicklung erdffnet werden.

2.5 Veroffentlichungen

Glaubigern kann empfohlen werden, auch Veréffentlichtungsblatter regelmaliig auszuwerten. Pub-
likationen, in denen wesentliche Beschliisse tber die Anordnung von SicherungsmalRnahmen im
Eréffnungsverfahren, die Eréffnung des Verfahrens mit Terminsbestimmung und auch Uber beson-
dere Pruftermine und den Abschluss des Verfahrens veréffentlicht werden, sind z.B.: der Bundes-
anzeiger, die jeweiligen Staatsanzeiger der Bundeslander und teilweise die lokale Presse.

3. Optionen
Der Bereich Optionen gliedert sich in Sicherungsmoglichkeiten im Vorfeld der Insolvenz sowie in
Forderungen der Glaubiger in der Insolvenz selbst.

3.1 Sicherungsmdoglichkeiten im Vorfeld der Insolvenz
Bei den Sicherungsmadglichkeiten ist zwischen der Position als Auftragnehmer und als Auftraggeber
zu differenzieren.

3.1.1 Sicherung der Anspriuche des Auftragnehmers

Insbesondere der Auftragnehmer hat vertraglichen Handlungsbedarf, da er ein besonderes Risko
am Bau tragt, weil er vorleistungspflichtig ist. Die Vergitung wird erst bei der Abnahme zur Zah-
lung fallig, so § 641 Absatz 1 BGB.

Vertragsgestaltung
Den Auftragnehmern ist daher dringendst anzuraten, sofern vertraglich durchsetzbar, Vorauszah-
lungen, Zahlungspléane oder zumindest Abschlagszahlungen zu vereinbaren.

In der VOB/B, wenn diese vereinbart wurde, besteht nach § 16 Nr. 1 VOB/B die Mdglichkeit, Ab-
schlagszahlungen fir nachgewiesene Leistungen geltend zu machen. Von diesem Recht sollte un-
bedingt Gebrauch gemacht werden. Falls Abschlagszahlungen nicht ausgeglichen werden, besteht
fur den Auftragnehmer die Mdglichkeit nach Stellung einer Nachfrist, die Arbeiten einzustellen.

Im BGB wurde gleichfalls eine Regelung in § 632 a BGB geschaffen, die vielen unbekannt ist. Da-
nach kann der Auftragnehmer fir sich abgeschlossene Teile des Werks Abschlagszahlungen fir die
erbrachten vertragsgemafRen Leistungen verlangen. Die Regelung ist allerdings halbherzig, da im
Gegensatz zur VOB/B auf ,abgeschlossene Teilleistungen“ abgestellt wird. Dieser Begriff schrankt
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den Anspruch auf Abschlagszahlungen ein, weshalb vertragliche Vereinbarungen nach wie vor
empfehlenswert sind.

Forderungsmanagement

Glaubiger sollten ein gezieltes ,Forderungsmanagement” betreiben. Indizien fir Krisen bei Schuld-
nern sollten aufmerksam registriert und verfolgt werden. Indizien sind beispielsweise:

- unerklarbare Zeitverzégerungen

- mangelnde Termintreue,

- Zahlungsverzégerungen

- unbegriindete Mangelanzeigen (Einwand des leeren Geldbeutels)

Bankburgschaft

Bei Lieferantenverhaltnissen sollte, insbhesondere wenn dauerhaft ein gréBerer Lieferantenkredit
gewahrt wird, zur Absicherung des vereinbarten Kredits eine selbstschuldnerische Birgschaft,
hilfsweise eines Gesellschafters, wenn es sich um juristische Personen handelt, gefordert werden.
Sollte hier eine Bankbiirgschaft nicht beibringbar sein durch den Schuldner, so stellt dies gleichfalls
ein gravierendes Indiz fir eine Krise beim Schuldner dar.

Einstellung der Arbeiten
Ein wirksames Druckmittel des Auftragnehmers, gleichzeitig aber auch ein gefahrliches Druckmittel,
ist das Recht zur Einstellung der Arbeiten.

Beim BGB-Werkvertrag ist dies nicht ausdriicklich gesetzlich geregelt. Dem Auftragnehmer steht
lediglich das allgemeine Leistungsverweigerungsrecht gemal § 320 BGB zu.

Wenn und soweit der Auftragnehmer gemal? § 632 a BGB bzw. aufgrund vertraglicher Vereinba-
rungen berechtigt ist, eine Abschlagsforderung zu stellen, kann der Auftragnehmer bei unberech-
tigter Zahlungsverweigerung des Auftraggebers das allgemeine Leistungsverweigerungsrecht nach
§ 320 BGB ausiben.

Es ist dringend zu empfehlen, die Ausiibung eines derartigen Leistungsverweigerungsrechtes, also
die Arbeitseinstellung vorher schriftlich anzudrohen.

Beim VOB-Vertrag ist das Leistungsverweigerungsrecht des Auftragnehmers in § 16 Nr. 5 Absatz 5

VOB/B geregelt. Danach ist der Auftraggeber berechtigt, die Arbeiten bis zur Zahlung einzustellen,

wenn der Auftraggeber

- eine berechtigte Abschlagsforderung des Auftragnehmers bzw. das unbestrittene Guthaben an
der gepriften Schlussrechnung,

- trotz Mahnung und Nachfristsetzung und

- trotz Androhung der Arbeitseinstellung

nicht ausgeglichen hat. Bei unberechtigten Kirzungen des Auftraggebers ist aber durch den Auf-

tragnehmer im Einzelfall immer zu prifen, ob die Arbeitseinstellung im Verhéltnis zum ausstehen-

den Betrag als unverhéltnismafig erscheint.

Die Arbeitseinstellung ist ein starkes aber auch ein geféahrliches Druckmittel. Meist wendet der Auf-
traggeber Mangel ein, die ihn gleichfalls zu einem Zuriickbehaltungsrecht berechtigen. Sollten der-
artige Mangel tatséchlich vorliegen, besteht die Gefahr, dass sich der Auftragnehmer durch die Ar-
beitseinstellung schadenersatzpflichtig macht.

Unsicherheitseinrede

Eine weitere Mdglichkeit der Arbeitseinstellung, die gerade im Zusammenhang mit der Insolvenz
von Bedeutung ist, ist die Mdglichkeit der Einstellung von Arbeiten nach § 321 BGB, der mit der
Schuldrechtsmodernisierung neu gefasst wurde. Bislang war der Auftragnehmer zur Arbeitseinstel-
lung nur berechtigt, wenn eine wesentliche Verschlechterung der Vermdégensverhéltnisse nach Ver-
tragsabschluss eingetreten ist. Diese zeitliche Abfolge war so gut wie nie beweisbar. Nun kann die
Arbeitseinstellung auch erfolgen, wenn schon bei Vertragsschluss eine Anspruchsgefahrdung fir
den Auftragnehmer vorlag, diese aber fur den vorleistungspflichtigen Auftragnehmer erst nach Ver-
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tragsschluss erkennbar geworden ist. Die Gefahrdung braucht auch nicht mehr auf schlechte Ver-
mogensverhaltnisse zu beruhen, sie kann sich auch aus anderen drohenden Leistungshindernissen
ergeben.

Verschlechterung in der Vermdgensverhaltnisse sind beispielsweise annehmbar bei Einzelvollstre-
ckung gegen den anderen Teil, Ablehnung eines wichtigen Kredits, Hingabe ungedeckter Schecks,
Eréffnung des Insolvenzverfahrens (hier ist es bereits zu spat).

Trotz Verschlechterung der Vermdgensverhaltnisse ist § 321 BGB aber nicht anwendbar, wenn eine
ausreichende Sicherheit vorhanden ist, wenn der Insolvenzverwalter gemaR 8 103 InsO Erfiillung
verlangt und die Befriedigung der Massenschulden nicht geféahrdet erscheint.

Einer vorherigen Aufforderung oder sogar Fristsetzung fur die Arbeitseinstellung bedarf es bei §
321 BGB nicht. Bislang hat diese Vorschrift nahezu keinerlei praktische Bedeutung. Es bleibt abzu-
warten, wie diese Vorschrift sich zukiinftig im Spiegel der Rechtsprechung entwickeln wird.

Bauhandwerkersicherung nach 8§ 648 a BGB

Mit § 648 a BGB ist Auftragnehmern die Méglichkeit eingerdumt, Sicherheit vom Bauherren zu ver-
langen. Nach 8 648 a BGB kann der Auftragnehmer vom Auftraggeber jederzeit Sicherheit fur die
zu erbringende Vorleistung bis zur Hohe des voraussichtlichen Vergutungsanspruches verlangen.
Bringt der Auftraggeber die Sicherheit innerhalb einer angemessenen Frist nicht bei, kann der Auf-
tragnehmer die Arbeiten sofort einstellen. Nach Verstreichen einer weiteren ergebnislosen Nachfrist
kann er den Vertrag sogar kiindigen.

Einschrankend ist anzumerken, dass die Vorschrift nicht gegeniber 6ffentlichen Auftraggebern gilt
und nicht fur naturliche Personen, wenn die Bauarbeiten zur Herstellung oder Instandsetzung eines
Einfamilienhauses mit oder ohne Einliegerwohnung erfolgen.

Es ist empfehlenswert, diese Sicherungsmoglichkeit zu gebrauchen. Es ist unverstandlich, dass
hiervon in der Baupraxis kein Gebrauch gemacht wird. Gerade zu Beginn der Bauphase ist dies ein
wirksames Sicherungsmittel. Meist, wenn berhaupt, wird dieses erst in Betracht gezogen, wenn es
Zu spaét ist.

Bauhandwerkersicherungshypothek nach § 648 BGB

Die Bauhandwerkersicherungshypothek nach § 648 BGB ist ein Mittel, Forderungen zu sichern. Es
geht dabei nicht um die Sicherung von Vorleistungen oder das Durchsetzen von Forderungen. Der
Anspruch auf EinrAumung einer Bauhandwerkersicherungshypothek wird nur in Héhe des Wertes
bereits erbrachter Bauleistungen erworben. Die Bauhandwerkersicherungshypothek ist mitunter ei-
ner der wenigen gesetzlichen Mdglichkeiten zur Sicherung der Anspriiche aus bereits erbrachten
Leistungen.

Sinnvoll und wirksam ist eine Bauhandwerkersicherungshypothek insbesondere dann, wenn die
Eintragung an einer Rangstelle im Grundbuch erfolgt, die noch werthaltig ist. Sind bereits Grund-
pfandglaubiger eingetragen mit entsprechenden Positionen, ist die Eintragung einer Bauhandwer-
kersicherungshypothek oft nur von geringem Wert. Als Druckmittel wirkt sie in den Fallen einer
notwendigen Nachfinanzierung oder des vorgesehenen Verkaufes des Grundstiickes.

Die Sicherungsmadglichkeit besteht aber nur, wenn der Grundstiickseigentiimer und Auftraggeber
identisch sind. Hiervon gibt es wiederum eng umgrenzte Ausnahmen, die im Rahmen der Darstel-
lung zu weit fuhren.

Da in den seltensten Fallen der Bauherr eine derartige Bauhandwerkersicherungshypothek freiwillig
einrdumt, ist gerichtliche Hilfe notwendig. Um zu vermeiden, dass ein jahrelanger Rechtsstreit ent-
steht und das Grundstiick zwischenzeitlich mit anderen Grundpfandrechten belastet wird bzw. ver-
auRert wird, sollte sofort eine einstweilige Verflgung auf Vormerkung zur Eintragung einer Bau-
handwerkersicherungshypothek beantragt werden. Mit der Vormerkung wird der Auftragnehmer
gegenuber nachfolgenden Eintragungen in der Rangstelle abgesichert.
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Verstol3 gegen das GSB

Den Auftragnehmern haufig unbekannt sind Anspriiche wegen Versto3 gegen das GSB (Gesetz zur

Sicherung der Bauforderung vom 01.06.1909). Dieses alte Gesetz hat das Ziel, sicherzustellen,

dass die aus einer Baufinanzierung stammenden Gelder auch tatséchlich den Bauhandwerkern zu-

gute kommen. Baugeld sind Geldbetrage, die zum Zweck der Beteiligung der Kosten eines Baues in

der Weise gewahrt werden, dass zur Sicherung der Anspriiche des Geldgebers eine Hypothek oder

Grundschuld an dem zu bebauenden Grundstiick dient. Das Gesetz stellt 2 Pflichten auf:

- namlich die Verpflichtung, Baugeld ordnungsgeméaR zur Befriedigung derjenigen Personen zu
verwenden, die an der Herstellung des Baus beteiligt sind; § 1 GSB,

- dartber hinaus durch die Verpflichtung zur Fiihrung eines Baubuches, § 2 GSB.

Dieses Gesetz, das auch Strafvorschriften vorsieht bei Missachtung des BGB, kann auch als Werk-
zeug fur die Durchsetzung von Vergitungsanspriichen genutzt werden. Es bestehen Schadenser-
satzanspriiche gegen diejenigen, die zweckwidrig empfangene Bankgelder verwandt haben, wenn
dadurch der Bauglaubiger geschéadigt wird.

Da als Strafe fiir eine Verletzung dieses Gesetzes eine Geld- oder Haftstrafe vorgesehen ist, genigt
manchmal bereits im Vorfeld ein Hinweis darauf, dass man dieses Gesetz heranziehen wird, um
seine Werklohnforderung durchzusetzen.

Allerdings sind die Anspriiche nach dem GSB nicht ganz einfach geltend zu machen, verursachen
Kostenaufwand und sind auch risikobehaftet. Viele am Bau Beteiligte, aber auch mancher Jurist,
kennen dieses Gesetz gar nicht, was die Sache nicht vereinfacht. Bei missbrauchlicher Inanspruch-
nahme des Strafrechts kénnen sich die Behauptungen und eine Strafanzeige schnell gegen den
Anzeigenerstatter selbst richten.

Direktzahlung nach § 16 Nr. 6 VOB/B

Bei Geltung der VOB ist in 8 16 Nr. 6 VOB/B eine Sicherheit fiir den Auftragnehmer geregelt. Diese
Vorschrift gilt aber nur fir den Nachunternehmer. An ihn kénnen vom Bauherren direkt, also unter
Umgehung des Hauptunternehmers, Zahlungen geleistet werden, wenn der Hauptunternehmer mit
seinen Zahlungen an den Nachunternehmer in Verzug gekommen ist.

Der Auftraggeber kann, indem er eine verbindliche Erklarung vom Hauptunternehmer zur Frage
des Verzugs anfordert, klare Verhéltnisse schaffen.

Wird eine derartige Erklarung nicht abgegeben, dann besteht die Méglichkeit zur Direktzahlung.

Allerdings hat auch diese Mdglichkeit Ticken. Meist wird der Hauptunternehmer die Behauptungen
des Nachunternehmers hinsichtlich des Verzuges bestreiten und dann kann der Auftraggeber die
Direktzahlung nur mit erheblichem Eigenrisiko vornehmen.

Ein weiteres Problem der Regelung besteht darin, dass der Auftraggeber an den Nachunternehmer
nicht mehr mit befreiender Wirkung leisten kann, wenn gegen den Hauptunternehmer bereits ein
VerauRerungsverbot im Insolvenzverfahren erlassen wurde.

Tipp:

Es ist zu empfehlen, sich mit den Sicherungsmdglichkeiten vertraut zu machen. Die Sicherungsin-
strumente sollten genutzt werden, insbesondere im Bereich der Vertragsgestaltung. Als Auftrag-
nehmer ist man aufgrund der Vorleistungspflicht einem erheblichen Insolvenzrisiko ausgesetzt. Die
wirtschaftliche Situation ist schlecht, damit auch die Zahlungsmoral. Auch &ffentliche Auftraggeber
zahlen auRerst zogerlich. Im eigenen Interesse sollte die Forderungsdurchsetzung ernsthaft betrie-
ben werden.

Wichtig ist es, falls man vertragliche Vereinbarungen trifft, diese auch entsprechend schriftlich nie-
derzulegen und ausreichend zu dokumentieren. Bei nachtraglichen im Laufe des Bauablaufes auf-
tretenden Vereinbarungen, ist dringend die Abfassung schriftlicher Besprechungsprotokolle anzura-
ten.
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3.1.2 Sicherung der Anspriiche des Auftraggebers

Ein Sicherungsbedirfnis fir den Auftraggeber besteht in mehrerlei Hinsicht. Zum einen gilt es
Uberzahlungen im Rahmen von Abschlagszahlungen abzusichern sowie auch das Vertragserfiil-
lungsrisiko (Verzug, Kindigung, Insolvenz) sowie das Gewahrleistungsrisiko zu minimieren.

Alle die genannten Risiken muss der Auftraggeber regelmafig durch vertragliche Vereinbarung ab-
sichern, weil vom Gesetz spezielle Sicherungsmechanismen nicht vorgesehen sind.

Sicherheitseinbehalt

In der Baupraxis sieht man des 6fteren, dass Auftraggeber von Rechnungen der am Bau Beteilig-
ten einfach Sicherheitseinbehalte abziehen. Dies ist nicht méglich, wenn eine vertragliche Verein-
barung fehlt. Auf die Ublichkeit solcher Einbehalte, wie man landlaufig hort, kommt es nicht an.
Haufig wird auch argumentiert, dass die VOB/B Vertragsgegenstand geworden sei, weshalb ein Si-
cherheitseinbehalt nach § 17 VOB/B vorgenommen werden kdnne. Die genannte Vorschrift setzt
aber die Vereinbarung voraus (,wenn Sicherheit vereinbart ist ...“). Dort werden lediglich die Ab-
wicklung und die Modalitaten von vereinbarten Sicherheitsleistungen geregelt, nicht aber die Ver-
einbarung selbst!

Der Auftraggeber sollte daher im Bauvertrag unbedingt darauf achten, einen entsprechenden Si-
cherheitseinbehalt ausdriicklich zu vereinbaren. Neben dem Einbehalt von Zahlungen ist auch eine
Sicherheitsleistung durch Hinterlegung oder Birgschaftsstellung moglich.

Das in der Baupraxis haufig verwandte Sicherungsmittel ist der nach § 17 Nr. 2 VOB/B vorgesehe-
ne Einbehalt von Zahlungen, der nach § 17 Nr. 6 Absatz 1 VOB/B von den Teilzahlungen des Auf-
traggebers (regelmafig von den Abschlagszahlungen) bis zu 10 % der jeweiligen Abrechnungs-
summe umfassen darf. Bei entsprechender Vereinbarung darf der Auftraggeber von den Rechnun-
gen des Auftragnehmers einen Bauabzug vornehmen, bis die volle Sicherheitssumme erreicht ist.
Ein Sicherheitseinbehalt von insgesamt 5 % der Bruttoschlussrechnungssumme entspricht der
Baupraxis und wird von der Rechtsprechung im Rahmen von VOB-Vertragen als zuléassig aner-
kannt.

Ein darUber hinausgehender Einbehalt kann den Auftragnehmer unangemessen benachteiligen und
damit unwirksam sein.

Die Hinterlegung ist in aller Regel unpraktisch und kommt selten vor.

Die Burgschaft ist dagegen ein wichtiges Sicherungsinstrument. Der Auftraggeber sollte darauf
achten, dass ein tauglicher Birge zur Verfiigung steht. Weitere Voraussetzung fur eine wirksame
Sicherheitsleistung durch Birgschaft ist, dass die Anforderungen an die Schriftform erfiillt sind. Es
genugt z.B. nicht wenn die Burgschaft nur per Telefax Ubermittelt wird. Notwendig ist die Vorlage
eines Originals mit Originalunterschriften.

Auch inhaltlich muss die Burgschaft den Anforderungen entsprechen. Es muss sich um eine se/bst-
schuldnerische Blrgschaft handeln, die unter Verzicht auf die Einrede der Vorausklage abgegeben
ist.

In der Praxis wird haufig Gbersehen, dass die Biirgschaft ,nicht auf bestimmte Zeit begrenzt” sein
darf. Hintergrund ist, dass in verschiedener Weise die Verjahrung durch Hemmung oder Neubeginn
hinausgeztgert werden kann, bei Vereinbarung der VOB/B sogar durch die schriftliche Mangelan-
zeige nach 8§ 13 Nr. 5 Absatz 1 Satz 1 VOB/B. Eine Btirgschaft auf erstes Anfordern, d.h. dass der
Blrge Zahlungen leisten muss, ohne dass es auf das Bestehen der Hauptschuld ankommt, ist im
Baubereich wohl zum Aussterben verurteilt. Die Rechtsprechung hat derartige Regelungen bereits
zuletzt nicht mehr akzeptiert.

In der VOB/B 2002 ist nun klargestellt, dass der Auftraggeber als Sicherheit keine Birgschaft for-
dern kann, die den Burgen zur Zahlung auf erstes Anfordern verpflichtet; vgl. § 17 Nr. 4 Satz 3
VOB/B.
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Zuruckbehaltungsrecht wegen Mangeln

Neben diesen Mdglichkeiten der Vertragsgestaltung kann sich der Auftraggeber, was lange Zeit
Rechtsprechung war, und nun in § 641 Absatz 3 BGB gesetzlich normiert ist, auf ein Zuriickbehal-
tungsrecht wegen Mangeln der Bauleistung berufen. Kann der Auftraggeber vom Auftragnehmer
die Beseitigung eines Mangels verlangen, steht ihm ein Zuriickbehaltungsrecht hinsichtlich der Ver-
gutung in Hohe von mindestens des dreifachen der fur die Beseitigung des Mangels erforderlichen
Kosten zu. Mit dieser Regelung hat der Gesetzgeber sogar gegentber der Rechtsprechung das Zu-
rickbehaltungsrecht ausgebaut. Wenn die Rechtsprechung friiher davon ausging, dass in der Regel
das dreifache der zu schatzenden Nachbesserungskosten zurtickbehalten werden darf, ist nun ge-
setzlich geregelt, dass mindestens das dreifache der fiir Beseitigung erforderlichen Kosten zurick-
behalten werden darf. Im Einzelfall kann deshalb ein hoherer Betrag gerechtfertigt sein, wobei der
Auftragnehmer sogar fiir die Hohe der Mangelbeseitigungskosten beweispflichtig ist.

Tipp:
Dem Auftraggeber ist zu empfehlen, sich durch entsprechende vertragliche Vereinbarungen abzusi-
chern, um das Erfullungs-, Gewahrleistungs- sowie Insolvenzrisiko zu minimieren.

3.2 Forderungen der Glaubiger in der Insolvenz

In der Insolvenzordnung wird zwischen verschiedenen Arten von Gldubigern unterschieden. lhre
Rechtsstellung unterscheidet sich priméar dadurch, wann die Verbindlichkeit begriindet wurde bzw.
wann und aus welchen Vermoégenswerten sie befriedigt werden.

Masseglaubiger:

Vorabbefriedigung aus der Masse vor den Insolvenzglaubigern

Insolvenzglaubiger:

Befriedigung aus der Insolvenzmasse, nachdem alle Masseglaubiger zuvor befriedigt wurden; bei
nicht ausreichender Masse erfolgt lediglich quotale Befriedigung.

Nachrangige Glaubiger:

Befriedigung aus der Masse, nachdem alle Masseglaubiger und Insolvenzglaubiger befriedigt wur-
den.

Absonderungsberechtigte:

Befriedigung aus dem Verwertungserlés des Sicherungsgutes.

Aussonderungsberechtigte:

Herausgabeanspruch hinsichtlich des nicht zur Masse gehdérigen Gegenstandes

Als Masseanspriiche gelten die Kosten des Insolvenzverfahrens (8 54 InsO) und die sonstigen Mas-
senverbindlichkeiten (§ 55 InsO). Diese Masseanspriiche sind gegenliber dem Insolvenzverwalter
geltend zu machen und unabhéngig von einem Verteilungsverfahren und vor allen Insolvenzglau-
bigern aus der Insolvenzmasse zu befriedigen. Erfillt der Insolvenzverwalter einen anerkannten
Masseanspruch nicht, so kann der Masseglaubiger seine Forderung im Wege der Leistungs- oder
Feststellungsklage gegen den Insolvenzverwalter geltend machen und im Erfolgsfall sogar in die
Insolvenzmasse vollstrecken.

Die Masseanspruche stellen keine Insolvenzforderungen dar. Den Massenanspriichen gehen ledig-
lich die Aus- und Absonderungsrechte vor.

Insolvenzgldubiger sind die personlichen Glaubiger des Schuldners, die zum Zeitpunkt der Verfah-
rensero6ffnung einen Vermdgensanspruch gegeniiber dem Schuldner haben. Die Insolvenzglaubiger
werden ahnlich wie die Masseglaubiger aus der Masse befriedigt. Allerdings sind sie gegeniiber den
Masseglaubigern nachrangig. Die Forderungen der Insolvenzglaubiger werden zunéchst in der In-
solvenztabelle festgehalten und sodann die noch verbliebene Masse quotal auf die Glaubiger ver-
teilt.

Der Rechtsgrund der den Schuldner treffenden Verbindlichkeit ist unerheblich, die Forderung kann
sich aus Vertrag oder Gesetz ergeben.
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Der Anspruch des Glaubigers muss zum Zeitpunkt der Verfahrenserdffnung begriindet gewesen
sein, muss aber noch nicht fallig sein. Nicht fallige Forderungen gelten in der Insolvenz als fallig, §
41 Absatz 1 InsO.

Nachrangige Forderungen sind beispielsweise die seit der Verfahrenserdffnung laufenden Zinsen
der Insolvenzglaubiger, die Kosten die einzelne Insolvenzglaubiger durch die Teilnahme am Verfah-
ren erwachsen, Geldstrafen, Geldbuf3en, Ordnungsgelder und Zwangsgelder.

Diese Glaubiger kommen erst zum Zug, wenn alle anderen bedient sind. Dies bedeutet, dass diese
regelmaRig nichts bekommen. Ware der Schuldner in der Lage gewesen, alle Forderung zu beglei-
chen, dann wére es in der Regel gar nicht erst zum Insolvenzverfahren gekommen.

Aussonderungsberechtigte Gldubiger sind solche, die aufgrund eines dinglichen oder persdnlichen
Rechts an einem Gegenstand einen Herausgabeanspruch gegen den Schuldner haben. Beispiele fir
dingliche Aussonderungsrechte sind beispielsweise Eigentum. Aussonderungsanspriiche bestimmen
sich nach den auBerhalb des Insolvenzverfahrens geltenden Gesetzen, § 47 InsO. Die Gegenstande
sind auszusondern, der Insolvenzverwalter hat diese freizugeben.

Absonderungsberechtigte Glédubiger sind solche, denen z.B. aufgrund Sicherungsuibereignung, Si-
cherungszession oder Eigentumsvorbehalt an beweglichen Sachen Rechte zustehen. Sie erhalten
aus dem Erlés bestimmter massezugehdriger Gegenstéande vorab Befriedigung.

Die Rechte aus einem Aussonderungs- bzw. Absonderungsrecht sollten friihzeitig geltend gemacht
werden.

Tipp:

Damit ein vorlaufiger Insolvenzverwalter hinsichtlich der Frage bestehender Aus- und Absonde-
rungsrecht bdsglaubig wird, ist zu empfehlen, samtliche zum Nachweis erforderlichen Unterlagen
mit entsprechendem Zugangsnachweis sowohl dem Schuldner als auch dem vorlaufigen Insolvenz-
verwalter zuzustellen.

Soweit zivil- bzw. strafrechtlich zulassig, sollte der Glaubiger bereits vor Anordnung der Siche-
rungsmafnahme versuchen, sich in den Besitz der dem Aus- und Absonderungsrecht unterliegen-
den Gegenstande zu bringen, da diese fiir Sicherungsrecht an beweglichen Gegenstanden gelten-
den Vorschriften dann nicht anwendbar sind. Damit kann das dem Insolvenzverwalter gemaf §
166 ff. InsO unmittelbar zugeordnete Recht zur Verwertung beweglicher Gegensténde des schuld-
nerischen Vermdgens unterlaufen werden. Bei einer Verwertung durch den Insolvenzverwalter ist
auch zu beachten, dass hier gemaR 8§ 171 InsO feststehende Kostenbetrdge abzuziehen sind (Fest-
stellung 4 %, Verwertung 5 %).

Auf die Darstellung des Verfahrensablaufs muss aus Platzgriinden verzichtet werden.

4. Anfechtung in der Insolvenz

Im Insolvenzanfechtungsrecht sind in 88 129 ff. InsO einige Falle geregelt, die man auch als Glau-
biger bzw. als Schuldner wissen sollte. Gegeniiber der alten Rechtslage ist das Anfechtungsrecht
der Insolvenzordnung erheblich verscharft worden.

Zweck des Insolvenzanfechtungsrechtes ist es, dass Grundprinzip des Insolvenzrechts, die G/4ubi-
gergleichbehandlung, auch fur den Zeitraum vor formlicher Verfahrenseréffnung durchzusetzen.

Im Kern bedeutet das Insolvenzanfechtungsrecht, dass Handlungen die vor einer Verfahrenseroff-
nung vorgenommen worden sind und zu einer Glaubigerbenachteiligung gefuhrt haben, bei Vorlie-
gen bestimmter Zeit-/Umstandsmomente zugunsten der Masse riickabgewickelt werden kénnen.
Der Insolvenzverwalter kann die Leistung herausverlangen.
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Schuldner haben héaufig im Vorfeld der Insolvenz Vermdgensverschiebungen zugunsten einzelner
Glaubiger oder Familienangehériger unternommen. Oftmals werden aber auch besonders penet-
rante Glaubiger bevorzugt befriedigt, damit sie sich ,ruhig halten“. Ein haufiger Anfechtungsfall
liegt vor, wenn eine Bank kurz vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens noch eingehende Gelder ver-
rechnet. Da durch derartige Verschiebungen von Vermdgen die den Glaubiger zur Verfiigung ste-
hende Masse nicht unerheblich verkirzt wird und damit der Grundsatz der Glaubigergleichbehand-
lung unterlaufen wird, gibt es das Anfechtungsrecht. Hier nur die beiden wichtigsten Tatbestande:

Der Tatbestand des § 130 InsO regelt eine Anfechtung sogenannter kongruenter Sicherungen oder
Befriedigungen, d.h. solcher, auf die der Anfechtungsgegner einen Anspruch hat. Gedanke der An-
fechtung derartiger Rechtshandlungen ist, dass alle Insolvenzglaubiger Anspriiche gegen den
Schuldner haben, im Insolvenzverfahren jedoch nur anteilige Befriedigung erwarten kdnnen. Daher
soll einzelnen Glaubigern die Méglichkeit versagt werden, sich selbst zu Lasten der tbrigen Glaubi-
ger vorab zu befriedigen oder zu sichern.

Der Tatbestand des § 131 InsO regelt die Anfechtung, wenn der Glaubiger das, was er aus dem
Vermdgen des Schuldner erlangt hat, nicht in dieser Art oder nicht zu dieser Zeit hatte verlangen
kénnen. Man bezeichnet dies als /nkongruente Deckung. Beispielsweise verlangt der Glaubiger auf
seine noch nicht fallige Forderung einen Abschlag oder statt einer Zahlung tritt der Schuldner an
den Glaubiger eine Forderung ab.

Die maRgeblichen Fristen fiir derartige Anfechtungsméglichkeiten variieren zwischen 1 und 3 Mo-
nate vor dem Er6ffnungsantrag.

5. Sonstige Befriedigungsmoéglichkeiten

Der Glaubiger, der im Vorfeld von seinen Sicherungsrechten keinen Gebrauch gemacht hat, wird
meistens feststellen, dass er im Rahmen des Insolvenzverfahrens nur unzureichend bericksichtigt
wird. Deshalb sind fir ihn eventuell weitergehende Befriedigungsmaoglichkeiten von Interesse. Hier
kommt es entscheidend auf den Einzelfall an. Derartige Rechte kénnten sein:

Insolvenzverwalterhaftung

In 88§ 60, 61 InsO ist eine Haftung des Insolvenzverwalters geregelt. Der Insolvenzverwalter ist
den Beteiligten zum Schadenersatz verpflichtet, wenn er schuldhaft die Pflichten verletzt, die ihm
nach der Insolvenzordnung obliegen. Er hat fir die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Insolvenzverwalters einzustehen.

Falls eine Masseverbindlichkeit, die durch eine Rechtshandlung des Insolvenzverwalters begriindet
worden ist, aus der Insolvenzmasse nicht voll erfillt werden kann, so ist der Insolvenzverwalter
dem Masseglaubiger gegentiber zum Schadenersatz verpflichtet.

Schwierigkeiten bereitet es, die entsprechenden Voraussetzungen fiir die Anspruchsgrundlage zu
beweisen. In diesem Zusammenhang darf auch nicht Gbersehen werden, dass der Glaubiger eine
Schadensminderungspflicht hat. Meist hatte der Glaubiger es versaumt im Rahmen des Insolvenz-
verfahrens seine Anspriiche, beispielsweise auf Aus- oder Absonderung, mit ausreichenden Nach-
weisen geltend zu machen.

Erstattungsanspriche gegen Organen juristische Personen

Die Regelungen des 8 26 Absatz 3 InsO ist im deutschen Insolvenzrecht ein Novum. Die Vorschrift
soll Missbrauchen entgegenwirken und die Bereitschaft foérdern, dass Glaubiger fur die Durchfih-
rung des Insolvenzverfahrens Kostenvorschiisse leisten. Die Vorschrift regelt einen Erstattungsan-
spruch in Héhe des durch den Glaubiger vorgeschossenen Betrages gegen die Person, die entge-
gen den Vorschriften des Gesellschaftsrechts den Antrag auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens
pflichtwidrig und schuldhaft nicht gestellt hat. Zum Schadenersatz verpflichtet dabei nicht nur das
Unterlassen, sondern auch die verspatete Stellung des Antrags.
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Anspruche gegentliber Organen juristischer Personen

Neben den vorstehend erwahnten eng begrenzten Anspruchsgrundlagen gibt es auch noch An-
spruchsgrundlagen gegeniiber Organen juristischer Personen. Man spricht auch von der ,Durch-
griffshaftung,. Dies meint den Durchgriff auf die hinter den juristischen Personen stehenden Per-
sonen. Beispielsweise gegenliber Geschaftsfihrern einer GmbH und Vorstanden einer Aktiengesell-
schaft. Im Rahmen der Darstellung seien hier nur einige der wichtigsten denkbaren Anspruchs-
grundlagen der Gesellschaft gegentiber den Organen an Beispiel GmbH genannt:

- Grunderhaftung, § 9a GmbH-Gesetz

- Haftung des Geschéftsfiihrers wegen schuldhafter Verletzung von Sanierungspflichten, § 43 Ab-
satz 2 GmbH-Gesetz

- Haftung wegen Verletzung allgemeiner Sorgfaltspflichten nach § 43 Absatz 2 GmbH-Gesetz

- Haftung bei VerstoR gegen das Rickzahlungsverbot geméall § 43 Absatz 3 GbmH-Gesetz in
Verbindung mit § 30 Absatz 1 GmbH-Gesetz

Weitere Schadensersatzspflichten kénnen sich daraus ergeben, dass nach Eintritt von Zahlungsun-
fahigkeit oder Uberschuldung einer GmbH Zahlungen geleistet werden. In diesem Fall haften die
Geschaftsfihrer einer GmbH, sofern die Zahlungen nach diesem Zeitpunkt nicht mit der Sorgfalt
eines ordentlichen Geschéftsmann vereinbar sind, § 64 Absatz 2 GmbH-Gesetz. Gleiches gilt fur die
Vorsténde von Aktiengesellschaften, § 92 Absatz 3 Aktiengesetz.

Die genannten Geschaftsfihrer und Vorstande missen dem Unternehmen gegeniuber Ersatz leis-
ten, wenn entgegen dem Gesetz Zahlungen erbracht werden, nachdem die Zahlungsunfahigkeit
des Unternehmens eingetreten ist oder sich eine Uberschuldung herausgestellt hat. Da die Ansprii-
che der Gesellschaft zustehen, kann der Insolvenzverwalter diese geltend machen, § 92 InsO.

Die Haftung des Vorstandes bzw. der Geschaftsfiihrer einer GmbH bzw. AG gegeniiber Gesell-
schaftsgldubigern kann sich unter anderem aus dem Gesichtspunkt der verspéteten Insolvenzan-
tragstellung ergeben, fir die GmbH beispielsweise nach § 823 Absatz 2 BGB in Verbindung mit §
64 Absatz 1 GmbH-Gesetz bzw. bei der AG § 823 Absatz 2 BGB in Verbindung mit § 92 Absatz 2
Aktiengesetz. Bei dieser Haftungsgrundlage ist aber zu unterscheiden, ob der Geschéftsfiihrer bzw.
der Vorstand von einem Alt- oder Neuglaubiger in Anspruch genommen wird.

Erfolgt die Inanspruchnahme durch einen sogenannten Altgldubiger, d.h. einem Glaubiger, der die
Forderung gegen die Gesellschaft vor der Insolvenzreife erworben hat, so ist der Quotenschaden
zu ersetzen, namlich die Differenz zwischen der Quote, die bei rechtzeitiger Insolvenzantragstel-
lung dem Glaubiger zugestanden hatte, und der Quote, die auf der Basis der tatsachlichen Haf-
tungsmasse ermittelt wird.

Erfolgt die Inanspruchnahme durch einen sogenannten ANeugldubiger, also einen Glaubiger, der
seine Forderung nach der Insolvenzreife erworben hat, hat er einen Anspruch, der nicht auf den
Quotenschaden beschrankt ist. Der Glaubiger muss sich auf seinen Schadensersatzanspruch ledig-
lich die im Insolvenzverfahren erlangte Quote anrechnen lassen.

Erwdhnenswert ist auch das bereits erwahnte BGB. Fallt der Glaubiger mit seiner Forderung aus,
kénnen Schadensersatzanspriiche in Hohe der nicht befriedigten Forderung auch gegen Organe ju-
ristischer Personen, wie Geschaftsfihrer oder Vorstand, entstehen, soweit der Schaden auf die
vorsatzliche pflichtwidrige Verwendung von Baugeldern beruht, 88 823 Absatz 2 BGB, 1 GSB, 14,
15 StGB.

6. Zusammenfassung

Die vorstehend genannten Ausfilhrungen zeigen, dass die Bauinsolvenz ein &uferst komplexes
Thema ist. Es ist nahezu unmdglich, die Materie im Rahmen eines Rundschreibens in ihrer Ge-
samtheit darzustellen. Die Darstellung erhebt daher nicht den Anspruch, vollstandig samtliche Ge-
sichtspunkte abzudecken.
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Entscheidend ist im Vorfeld bereits in der Vertragsgestaltung entsprechende Sicherheiten zu ver-
einbaren und sich auch geben zu lassen. Sofern gesetzliche Sicherungsrechte gegeben sind, sollten
diese auch genutzt werden. Bei Malinahmen kurz vor Insolvenzantrag bzw. im Insolvenzverfahren
ist es meistens zu spat und es kann allenfalls versucht werden, den Ausfall zu begrenzen. Selten
greifen Instrumente der Durchgriffshaftung bei den dahinterstehenden Personen. Entsprechende
Anspriche sind auBerst schwer beweisbar und haufig fehlt auch dort ausreichende Liquiditat. Drin-
gend geboten ist es fur Glaubiger von den aufgezéhlten Informationsquellen Gebrauch zu machen.
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