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§ 1  Grundlagen

A. Einführung: Das Absonderungsrecht 

Die in den §§ 765, 1113, 1204 BGB vorgesehenen Sicherungsrechte 
Bürgschaft, Hypothek und Pfandrecht sowie die Sicherungsgrundschuld im 
Sinne des § 1192 Abs. 1a BGB bezwecken die Absicherung eines Gläubi-
gers für eine bestimmte, auf Geldzahlung gerichtete Forderung. Während 
die Bürgschaft als Personalsicherheit dem Gläubiger einen persönlichen 
schuldrechtlichen Anspruch gegen den Bürgen einräumt, entsteht bei Hypo-
thek, Grundschuld und Pfandrecht ein gesondertes dingliches Recht, das den 
jeweiligen Sicherungsgegenstand belastet und dem Gläubiger die Befriedi-
gung durch Verwertung des jeweiligen Gegenstands ermöglicht.1

Die Insolvenzordnung hat für diese dinglichen Sicherungsrechte Sonder-
regelungen im Hinblick auf ihre Wirkungsweise im Insolvenzverfahren 
aufgestellt. Die bürgerlich-rechtliche dingliche Sicherheit findet ihre insol-
venzrechtliche Entsprechung im Institut des Absonderungsrechts, welches 
dem Gläubiger in der Insolvenz des Sicherungsgebers die bevorzugte Be-
friedigung aus einem Massegegenstand ermöglicht.2 § 49 InsO sieht die 
Absonderungsberechtigung für Gegenstände vor, die der Zwangsvollstre-
ckung in das unbewegliche Vermögen unterliegen. Hypotheken- und Grund-
schuldgläubiger sind gemäß § 49 InsO absonderungsberechtigt. Für gesetz-
liche oder rechtsgeschäftliche Pfandrechte an beweglichen Sachen ist die 
Absonderungsberechtigung in § 50 InsO vorgesehen.

Das Absonderungsrecht bedeutet für den jeweiligen Rechtsinhaber eine 
dem Insolvenzverfahren grundsätzlich standhaltende spezielle haftungsrecht-
liche Zuweisung des belasteten Vermögensgegenstands.3 Damit ist der Siche-
rungsnehmer kein bloßer Insolvenzgläubiger, der sich nur quotal aus der 
Masse befriedigen kann, sondern Inhaber eines Rechts, das ihm eine vorran-
gige Befriedigungsmöglichkeit vermittelt.4 Richtet sich die besicherte Forde-

1  Vgl. §§ 1204 Abs. 1, 1113 Abs. 1 BGB: Befriedigung aus der Sache bzw. aus 
dem Grundstück.

2  Häsemeyer, InsR, Rn. 18.01; MünchKomm/Ganter, InsO, Vor §§ 49–52 Rn. 1; 
Uhlenbruck/Brinkmann, InsO, § 49 Rn. 1; zu den Verwertungsmodalitäten vgl. 
§§ 165 ff. InsO. 

3  Jaeger/Henckel, InsO, § 38 Rn. 19.
4  Jaeger/Henckel, InsO, Vor §§ 49–52 Rn. 10.
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rung zudem auch persönlich gegen den Schuldner, ist der Anspruchsinhaber 
mit dieser Forderung ebenfalls Insolvenzgläubiger gemäß §§ 38, 52 InsO.5

Die Anerkennung von Absonderungsrechten und der daraus resultierenden 
Vorzugsstellung im Insolvenzverfahren ist keine Selbstverständlichkeit.6 
Denn „Kernstück“7 des Insolvenzrechts ist der Grundsatz der Gleichbehand-
lung aller Gläubiger (par condicio creditorum) bei der Befriedigung. Die 
Gläubigerbefriedigung richtet sich im Insolvenzverfahren gerade nicht nach 
dem in der Einzelvollstreckung geltenden Prioritätsprinzip, sondern verfolgt 
den Grundsatz der gemeinschaftlichen Befriedigung (§ 1 InsO). Das Abson-
derungsrecht ermöglicht dem Gläubiger nunmehr aber unter Durchbrechung 
des sonst geltenden Gläubigergleichbehandlungsgrundsatzes die Vorzugsbe-
friedigung für seine Forderung aus dem Verwertungserlös einzelner masse-
zugehöriger Gegenstände.8 Der durch ein Absonderungsrecht privilegierte 
Sicherungsnehmer kann für seine Forderung die gesonderte Verwertung und 
vorrangige Befriedigung aus dem Erlös verlangen (§§ 165 ff. InsO). Das 
Recht der abgesonderten Befriedigung dient somit der Bewährung der Si-
cherungsrechte in der Insolvenz und ist Ausdruck der grundsätzlichen Be-
achtung bürgerlich-rechtlicher Sicherungsinstrumentarien im Insolvenzver-
fahren.9 Damit birgt es aber auch die Gefahr, dass im Insolvenzfalle schon 
nahezu das gesamte haftende Vermögen unter den besicherten Gläubigern 
vorweg verteilt ist.10 Der Anerkennung von Absonderungsrechten ist damit 
der Konflikt zwischen ungesicherten und gesicherten Gläubigern im Hin-
blick auf den Grundsatz der Gläubigergleichbehandlung immanent.11 Die 
Rechtfertigung der Existenz von Absonderungsrechten wird aus diesem 
Grunde kritisch beurteilt.12 Der Gesetzgeber allerdings hat der zivilrechtli-
chen Haftungsordnung mit ihren Sicherungsinstrumentarien den Vorrang vor 
dem Prinzip strenger Gleichbehandlung eingeräumt und sich gegen Zwangs-
eingriffe und Vermögensverlagerungen im Insolvenzfall ausgesprochen.13 

5  Uhlenbruck/Brinkmann, InsO, § 49 Rn. 3.
6  Siehe ausführlich hierzu Brinkmann, Kreditsicherheiten, S. 238 ff.
7  BGHZ 88, 147 (151).
8  Adolphsen, InsR-Handbuch, § 39 Rn. 3; Häsemeyer, InsR, Rn. 18.01; Jaeger/

Henckel, InsO, Vor §§ 49–52 Rn. 7; MünchKomm/Ganter, InsO, Vor §§ 49–52 
Rn. 1.

9  Bork, InsR, Rn. 293.
10  Häsemeyer, InsR, Rn. 18.02; Jaeger/Henckel, InsO, Vor §§ 49–52 Rn. 5; ferner 

Serick, FS Einhundert Jahre Konkursordnung, S. 271 ff.
11  Vgl. zu diesem Konflikt ausführlich und m. w. N. Klinck, Insolvenzanfechtung, 

S. 39 ff.
12  Siehe Häsemeyer, InsR, Rn. 18.04. Zu diskutierten Alternativvorschlägen siehe 

die Nachweise bei MünchKomm/Ganter, InsO, Vor §§ 49–52, Rn. 7 f.
13  Begründung Regierungsentwurf, BT-Drucks. 12/2443, S. 78. 
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Ein Gläubiger kann nach alledem für seine Forderung aus der Zeit vor 
Verfahrenseröffnung bevorzugte Befriedigung verlangen, wenn ihm für die-
se Forderung eine Sicherheit eingeräumt wurde. 

B. Fragestellung

Der Begründung eines Absonderungsrechts sind durch die Insolvenzord-
nung indes zeitliche Schranken gesetzt. Ein Gläubiger ist grundsätzlich nur 
dann absonderungsberechtigt gemäß §§ 49 ff. InsO, wenn ihm vom Schuld-
ner vor Verfahrenseröffnung für eine bereits bestehende Forderung ein 
Sicherungsrecht bestellt wurde. Nach Verfahrenseröffnung verhindern die 
§§ 81, 91 InsO den Erwerb eines die Absonderungsberechtigung begründen-
den Sicherungsrechts. Unter den Voraussetzungen der §§ 129 ff. InsO kann 
aber auch schon ein Erwerb vor Verfahrenseröffnung der Insolvenzanfech-
tung unterfallen.

Gegenstand dieser Untersuchung ist die Frage, ob eine bevorzugte Befrie-
digung in Form der Absonderungsberechtigung dem Sicherungsinhaber auch 
für den Fall zustehen soll, dass sein Sicherungsrecht für eine erst künftig – 
nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens oder in der sogenannten „Krise“14 
vor Verfahrenseröffnung  – entstehende Forderung bestellt wurde.

Denn das BGB lässt in den §§ 1113 Abs. 2, 1204 Abs. 2 BGB15 die Be-
stellung von dinglichen Sicherheiten nicht nur für gegenwärtige, sondern 
auch für künftige oder bedingte Forderungen zu. Neben bereits fälligen und 
vollständig entstandenen gegenwärtigen Forderungen können damit auch 
erst in Zukunft vollwertig bestehende Ansprüche gesichert werden. Das 
künftige Moment der jeweils gesicherten Forderung kann dabei aus unter-
schiedlichen Gründen herrühren. Zum einen kann nämlich die Forderung 
selbst später originär in der Person des Sicherungsinhabers entstehen. Zum 
anderen ist aber auch denkbar, dass der Sicherungsinhaber zu einem künf-
tigen Zeitpunkt eine bestehende Forderung im Wege der Zession erwirbt. In 
beiden Konstellationen wird das schon bestehende Sicherungsrecht zeitlich 
nachgelagert mit einer Forderung „unterlegt“, in der Person des Sicherungs-
inhabers ist die Forderung also jeweils künftig.

14  Der Begriff der „Krise“ soll in diesem Zusammenhang die materielle Insolvenz 
des Schuldners im für die Deckungsanfechtung gemäß § 130 f. InsO maßgeblichen 
Drei-Monats-Zeitraum bezeichnen, vgl. Uhlenbruck/Ede/Hirte, InsO, § 130 Rn. 3; 
BGH NZI 2005, 215 (216).

15  Selbiges gilt für die Bürgschaft gemäß § 765 Abs. 2 BGB; die abstrakte Grund-
schuld kann ohnehin unabhängig von einer Forderung bestellt werden, siehe dazu 
sogleich unter § 1 C.




