Schriften zum Biirgerlichen Recht

Band 456

Sicherheiten fiir kiinftige Forderungen
in der Insolvenz

Von

Nina Kuszlik

Duncker & Humblot - Berlin



NINA KUSZLIK

Sicherheiten fiir kiinftige Forderungen in der Insolvenz



Schriften zum Biirgerlichen Recht

Band 456



Sicherheiten fiir kiinftige Forderungen
in der Insolvenz

Von

Nina Kuszlik

Duncker & Humblot - Berlin



Die Fakultdt fir Rechtswissenschaft der Universitat Bielefeld
hat diese Arbeit im Jahre 2015 als Dissertation angenommen.

Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten
sind im Internet tiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Alle Rechte vorbehalten
© 2016 Duncker & Humblot GmbH, Berlin
Fremddateniibernahme: L101 Mediengestaltung, Berlin
Druck: buchbiicher.de gmbh, Birkach
Printed in Germany

ISSN 0720-7387
ISBN 978-3-428-14905-6 (Print)
ISBN 978-3-428-54905-4 (E-Book)
ISBN 978-3-428-84905-5 (Print & E-Book)

Gedruckt auf alterungsbestindigem (sdurefreiem) Papier
entsprechend ISO 9706

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



Fiir Manuel






Vorwort

Die Fakultat fiir Rechtswissenschaft hat diese Arbeit im Wintersemester
2015/2016 als Dissertation angenommen. Das Erstgutachten hat Prof. Dr.
Florian Jacoby, das Zweitgutachten Prof. Dr. Frank Weiler erstellt. Beiden
mochte ich fiir die sehr ziigige Begutachtung danken.

Zu groBem Dank bin ich auch der Studienstiftung ius vivum sowie der
Johanna und Fritz Buch Gedéchtnis-Stiftung verpflichtet, deren groBziigige
Druckkostenzuschiisse die Verdffentlichung dieser Arbeit ermdglicht haben.

Die Arbeit ist im Wesentlichen wéhrend meiner Tétigkeit am Lehrstuhl
von Prof. Dr. Florian Jacoby entstanden, dem ich fiir die spannenden und
dullerst lehrreichen Jahre, die ich an seinem Lehrstuhl zunédchst als studen-
tische Hilfskraft und spiter als wissenschaftliche Mitarbeiterin verbringen
durfte, besonders herzlich danken mochte. Seine fachliche Betreuung sowie
seine stindige Diskussionsbereitschaft waren hervorragend und von un-
schiatzbarem Wert flir das Gelingen der Arbeit. Zu der in fachlicher wie
menschlicher Hinsicht wunderbaren Zeit an seinem Lehrstuhl haben aufler-
dem sidmtliche meiner damaligen Kollegen und Freunde, insbesondere Dr.
Mady Meiners, Thomas Schilling und Dr. Christof Wagner, mafBgeblich
beigetragen.

Meine Freunde in Bielefeld sind eine groBe Bereicherung fiir mich und
auch ihnen mochte ich fiir ihre Hilfe und Freundschaft von Herzen danken.
Vielfaltige Unterstiitzung habe ich auflerdem meiner Familie zu verdanken.

SchlieBlich mochte ich Dr. Manuel Holzmann fiir seine durchgehende
und bedingungslose Unterstiitzung in jeder Hinsicht besonders danken. Er
hat mir nicht nur in den guten, sondern auch den schwierigen Zeiten, die
ein solches Projekt mit sich bringt, Freude, Kraft und Zuversicht gegeben.
Dank ihm waren und sind auch harte Tage stets schon.

Hamburg, im Mérz 2016 Nina Kuszlik






Inhaltsverzeichnis

§1 Grundlagen ........... .. .. 15
A. Einfiihrung: Das Absonderungsrecht ........................... 15
B. Fragestellung. . ... ... ... .. 17
C. Uberblick: Sicherheiten fiir kiinftige Forderungen im BGB ......... 19

I.  Bedingte und kiinftige Glaubigerrechte ...................... 19
1. Forderung, Anspruch, Verbindlichkeit ..................... 19
2. Bedingt und kiinftig . ....... ... ... ... . .. 20
3. Ergebnis ... 22
II. Sicherungsfdhigkeit kiinftiger Forderungen ................... 22
1. Biirgschaft . . ... . o 23
2. Hypothek . . ... .. 23
3. Pfandrecht ... ..o 24
III. Wirkungen des Sicherungsrechts ........................... 25
1. Akzessorietdt. ... ... ... ... 25
2. Birgschaft .. ... .. 26
3. Hypothek . .. ..o 26
4. Pfandrecht . ... ... ... .. .. L 28
5. Vergleich Grundschuld und sonstige abstrakte Sicherheiten ... 29
IV. Zusammenfassung . ........ ...t 30
V. Bedeutung fiir die Frage der Insolvenzfestigkeit............... 31

§2 Erwerbsverbot. .. .. ... ... 32
A. Problemeinfilhrung ............ ... . .. .. . . 32
B. Uberblick Meinungsstand. . ..................cciiiiuuuneeoo... 33

I. Rechtsprechung des BGH .............. ... ... .. ... ...... 34
1. Vermieterpfandrecht ........ ... ... .. ... .. ... ... ... ... 34

2. Legalzession einer bedingten Forderung ................... 34

3. Zession nach Verfahrenserdffnung .. ............. .. ... .. .. 36

II. Schrifttum . ... .. 37
1. Grundsétzlich kein insolvenzfester Erwerb . ................ 37

a) Begriindung des Erwerbsverbots . ...................... 37

b) Schuldnerverfiigung gemél § 81 InsO .................. 38

¢) Aufschiebend bedingte Forderung ..................... 39

2. Grundsatzlich insolvenzfester Erwerb ........... .. ... .. ... 39

3. Abhéngigkeit von Verfligungsbefugnis des Schuldners ....... 40

C. Kiritische Stellungnahme ......... ... ... ... ... ... . ... ..... 41

I. Bezugspunkt Rechtserwerb ... ...... .. ... ... .. ... .. ... .... 41



10 Inhaltsverzeichnis

1. Erwerb des dinglichen Rechts . ........... .. ... .. .. ... 41
2. Einredeverlust ... ... ... . 42
3. Erwerb des Absonderungsrechts ......................... 43
II. Keine Anwendbarkeit des § 81 InsO ........................ 44
1. Keine Verfligung iiber die Eigentiimergrundschuld .......... 44
2. Keine Verfiigung bei Grundschuld und Pfandrecht .......... 44
3. Fehlende Verallgemeinerungsfdhigkeit. .................... 45
4. Fazit. .o 46
III. Absonderungsrecht fiir ,,begriindete” Forderung ............... 46
1. Konflikt zwischen BGB und InsO ....................... 47
2. Problematik Drittsicherheiten............................ 48
3. Verfahrenseréffnung als Zeitpunkt der Haftungsrealisierung ... 49
4. Ergebnis .. ... 51
IV. Zession nach Verfahrenser6ffnung: Begriindetheit der Forderung
in der Person des Sicherungsinhabers ....................... 52
1. BGH NJW 1975, 122 .. .. e 52
2. WUIdigung . ... oov e 53
a) Abgeleiteter Forderungserwerb . ............. .. ... ..... 53
b) Reichweite des Sicherungszwecks ..................... 53
c) Vergleich zu § 96 Abs. I Nr.2InsO . ................... 55
d) Ergebnis .. ...t 56
D. Thesen . .. ..o e 56
§3 Anfechtbarkeit ....... ... .. ... .. ... .. 58
A. Problemeinfilhrung . ....... ... ... . 59
[.  Sicherheit als Deckung . ....... ... ... ... ... .. .. .. .. ... 59
II. Problemstellung bei Sicherheiten fiir kiinftige Forderungen. . .. .. 59
B. Uberblick Meinungsstand. . . ...................ccoiieii. ... 60
I.  Hochstrichterliche Rechtsprechung . . ........................ 61
1. BGHZ 86, 340: biirgerlich-rechtliche Betrachtungsweise .. ... 61
2. BGHZ 170, 196: wirtschaftliche Betrachtungsweise ......... 62
II. Meinungsbild im Schrifttum .............. ... ... ... ...... 63
1. Forderungsentstehung nicht maBigeblich ................... 64
2. Gegenauffassung: Maligeblichkeit der Forderungsentstehung .. 64
a) Auslegung § 140 Abs. 1 InsO . ........................ 65
b) Parallele zu Sicherheiten an kiinftigen Forderungen ....... 66
¢) Einflussmoglichkeit des Glaubigers .................... 67
d) Ausnahme bei bedingter Forderung .................... 67
C. Kiritische Stellungnahme ............ .. .. .. . .. .. . .. ... .... 68
I.  Einseitige Wertung . ........... ...t 68
II.  Verschiedene Wirkungen . .............. ... .. ..., 69
III. Vergleich mit Sicherheiten an kiinftigen Forderungen .......... 70
IV. Billigkeitserwdgung Mitwirkung des Glaubigers............... 72

V. Fazit .. 72



Inhaltsverzeichnis

D. Deckungsanfechtung der Sicherheitenbestellung fiir eine kiinftige

Forderung

L

IL.

Wirkungsbezogenheit der Anfechtung ................... ...

[ I N R S

Herleitung ... ..o
. Ubertragung auf Sicherheiten fiir kiinftige Forderungen . . . ...
. Alternativ: Anfechtung der Valutierung ...................
. Gleichbehandlung aller Sicherungsrechte ..................
. Zusammenfassung . ......... .

Deckung eines Insolvenzgldubigers .........................

1. Zeitpunkt der Deckung. ........ .. ... .. ... ... .. ...

a) BGHZ 59, 230: Sicherheit vor Forderungserwerb .........
b) Kritik im Schrifttum .............. ... ... .. ... ......
¢) Zeitliches Zusammenfallen von Forderungsentstehung und

Deckung .. ..o

aa) Gleichzeitigkeit von Forderungserwerb und Deckung . .

bb) Gleichzeitigkeit in der hochstrichterlichen
Rechtsprechung ........... .. ... ... .. ... .......
(1) BGH ZIP 2004, 1060: Zession . ................
(2) BGH ZIP 2009, 1674: origindrer Erwerb ........

d) Zusammenfassung .. .......... . il

2. Vergleich mit § 96 Abs. Il Nr.3 InsO .....................

a) Herstellung einer Aufrechnungslage zugunsten eines

Schuldners des spéteren Insolvenzschuldners. . ...........

b) Herstellung der Aufrechnungslage zugunsten des Schuldners

als Deckung . ...... ... .. .
aa) Anwendung der §§ 130, 131 InsO .................
bb) Einwand .......... .. ... .. .. ... .. ...
cc) Deckungsanfechtung und Aufrechnung in der Recht-
sprechung . ...
(1) BGH NZI 2010, 903 ....... ...,
(2) BGH NZI 2010, 17 .. ...
(3) OLG Koln NJW-RR 2001, 1493 . ..............

3. Kiritische Stellungnahme ............. ... ... ... .......

a) Wirkungsbezogenheit der Anfechtung ..................
b) Bargeschaft ........ .. ... .. .. ...

aa) Fritheres Verstdndnis des Bargeschéfts ..............
bb) Sicherheit gegen Darlehen als Bargeschaft...........

4. Fazit zur Insolvenzglaubigerstellung .. ....................
III. Glaubigerbenachteiligung . ........ ... .. ... ... . ..
1. Konkrete gldubigerbenachteiligende Wirkung ..............

a) Erwidgungen gegen das Vorliegen einer Glaubiger-

benachteiligung . ......... .. .. ... .. ...

b) Erwidgungen fiir das Vorliegen einer Glaubigerbenachteiligung

11

73
73
73
75
76
77
79
79
80
81
81

82
82

83
84
84
85
86

86

87
87
88

89
90
90
91
92
93
94
94
95
96
96
97

97
98



12 Inhaltsverzeichnis
2. Keine Gldubigerbenachteiligung bei vor Verfahrenser6ffnung
begriindeter Forderung . ........ .. .. ... .. .. ... .. .. ... ... 98
a) Vorwirkung der par condicio creditorum ................ 99
b) Folgerungen .. ..... ... .. it 100
c) Zession in der Krise: Begriindetheit in der Person
des Sicherungsinhabers .............................. 101
3. Ergebnis zur Gldubigerbenachteiligung . ................... 102
E. Thesen . ... 103
§ 4 Die ,,begriindete* Forderung gemify §38 InsO.................... 104
A. Einfihrung . ....... .. . . . 104
B. Kasuistik zum Begriff der ,,begriindeten” Forderung .............. 105
I.  Allgemeine Umschreibungen ............... ... ... ........ 106
II. Aufschiebend bedingte und befristete Forderungen............. 106
III. Einschrankung: Handeln des Schuldners ..................... 107
IV. Forderungsanwartschaft als Abgrenzungsmerkmal.............. 107
C. Kiritische Stellungnahme ............ .. .. .. ... .. .. ... ... ...... 109
I.  Begriffliche Unklarheiten bei der Abgrenzung von bedingten und
kiinftigen Forderungen ........... .. ... .. .. ... ..., 109
1. Rechtsbedingung . . ........ . i 109
2.8191InsO Lo 110
II. Ambivalenz des Begriffs der ,,gesicherten Rechtsposition” .. .. .. 111
1. Gesicherte Rechtsposition und Aufrechnung................ 111
2. Gesicherte Rechtsposition und Erwerbsverbot .............. 112
3. Fazit. oo 115
III. Losung iiber Abgrenzung der verschiedenen Forderungsarten ... 115
1. Masseforderungen . . ............ .ot 116
2. Neuverbindlichkeiten .......... .. ... ... .. . .. .. .. ... 118
D. Zusammenfassung . ...... ... 120
§5 Fallgruppen .. ... ... e 122
A. Gesellschaftsrechtlicher Auseinandersetzungsanspruch .............. 122
I.  Allgemeine Einordnung. . ......... ... ... .. ... .. .. . ... 122
II. Insolvenzfestigkeit........... .. .. .. . .. .. .. 123
B. Regressanspruch des Biirgen ............ .. .. ... .. .. .. .. ..., 124
I.  Allgemeine Einordnung. ............. .. .. .. ... .. ... ....... 124
II. Begriindetheit der Regressforderung. .. ...................... 125
III. Insolvenzfestigkeit .. ........ ... ... . . .. .. i .. 126
C. Valutierung eines Darlehens ............... ... ... .. ... ...... 126
I.  Praxis: Kiindigungsrecht . ....... . ... ... . ... ... . .. 127
II. Insolvenzrechtliche Einordnung ............................ 127
1. Begriindete Forderung . ............ ... ... ... ... . ... .. 127
2. Leistung des Darlehensgebers ........................... 128
3. Wahlrecht des Insolvenzverwalters ....................... 129

4. Sicherung der Nichterfiillungsforderung gemif § 103 Abs. 2 InsO 129



Inhaltsverzeichnis 13

III. Insolvenzfestigkeit......... ...t 130
1. Forderungsbegriindung vor Verfahrenseréffnung oder Eintritt
der KriSe . .. oot 130
2. Exkurs: Bargeschiftsprivileg bei Begriindung der Forderung
inder Krise .......... .. 131
D. Mietrechtliche Anspriiche und Vermieterpfandrecht ............... 132
I. BGHZ 170, 196 und die Anwendung des § 140 Abs. 3 InsO .... 132
II. Rechtsprechung zur Forderungspfindung und -zession.......... 133
1. Neuere Rechtsprechung: Gesicherte Rechtsposition . ......... 133
2. Ubertragbarkeit auf Besicherung kiinftiger Mietforderungen . .. 134
III. MafBigeblichkeit der Mietforderung als begriindete Forderung .... 134
IV. Insolvenzfestigkeit . ... ...... ... ..., 136
E. Angebot des spiteren Insolvenzschuldners ...................... 136
. Annahmefdhigkeit ......... ... .. ... .. .. . . ... . .. 136
I Kritik .o 137
II. Vergleich: Anspriiche nach Ausiibung von Gestaltungsrechten
und Gewihrleistungsrechte .. ........ ... .. .. .. .. .. ... ... 138
IV. Anwendungsfall Vormerkung ............. ... ... ... .. .... 138
1. Anforderungen an den gesicherten kiinftigen Anspruch....... 139
2. Die Vormerkung fiir eine kiinftige Forderung in der Insolvenz 140
a) Uberblick Meinungsstand ............................ 140
b) Stellungnahme .......... ... ... ... .. ... 141
V. Ergebnis .. ... 142
§ 6 Vergleich: Kiinftige Aufrechnungslagen in der Insolvenz............ 143
A. Wirkungsweise der Insolvenzaufrechnung ....................... 144
B. Kiinftige Aufrechnungslage ............ .. .. .. ... ... .. ... ... 145
I.  Bedingungsbegriff im Sinne des § 95 Abs. 1 Satz 1 InsO ....... 146
1. Rechtsbedingte Forderung .............................. 146
2. BGHZ 160, 1 .. o 147
II. Geltung fir Gegenforderung? ... .......... .. ... .. ... .. .... 148
III. Kritische Stellungnahme . ....... ... ... ... ... ... ... .... 149
1. Mitwirkungshandlung des Gldubigers in der Rechtsprechung .. 149
a) Hauptforderung der Masse ........................... 149
b) Auslegung des § 95 Abs. 1 Satz 1 InsO in anderen Fillen .. 150
c) Gegenforderung . ......... .. ... .. .. il 151
2. Vertrauensschutz? ....... ... .. .. ... .. .. . i 152
3.0 Systematik . ... 153
4. Folgerungen zum Bedingungsbegriff .................. ... 155
C. Fazit ... 156
§ 7 Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse ................... 158
Literaturverzeichnis . . . ... ... ... .. .. .. . .. . 162

Stichwortverzeichnis. . .. ... ... ... ... .. ... . . ... 166






§ 1 Grundlagen

A. Einfiihrung: Das Absonderungsrecht

Die in den §§ 765, 1113, 1204 BGB vorgesehenen Sicherungsrechte
Biirgschaft, Hypothek und Pfandrecht sowie die Sicherungsgrundschuld im
Sinne des § 1192 Abs. 1a BGB bezwecken die Absicherung eines Glaubi-
gers flir eine bestimmte, auf Geldzahlung gerichtete Forderung. Wiahrend
die Biirgschaft als Personalsicherheit dem Gléubiger einen personlichen
schuldrechtlichen Anspruch gegen den Biirgen einrdumt, entsteht bei Hypo-
thek, Grundschuld und Pfandrecht ein gesondertes dingliches Recht, das den
jeweiligen Sicherungsgegenstand belastet und dem Gléubiger die Befriedi-
gung durch Verwertung des jeweiligen Gegenstands ermdglicht.!

Die Insolvenzordnung hat fiir diese dinglichen Sicherungsrechte Sonder-
regelungen im Hinblick auf ihre Wirkungsweise im Insolvenzverfahren
aufgestellt. Die biirgerlich-rechtliche dingliche Sicherheit findet ihre insol-
venzrechtliche Entsprechung im Institut des Absonderungsrechts, welches
dem Glaubiger in der Insolvenz des Sicherungsgebers die bevorzugte Be-
friedigung aus einem Massegegenstand ermoglicht.2 § 49 InsO sieht die
Absonderungsberechtigung fiir Gegenstdnde vor, die der Zwangsvollstre-
ckung in das unbewegliche Vermdgen unterliegen. Hypotheken- und Grund-
schuldgldubiger sind geméB § 49 InsO absonderungsberechtigt. Fiir gesetz-
liche oder rechtsgeschiftliche Pfandrechte an beweglichen Sachen ist die
Absonderungsberechtigung in § 50 InsO vorgesehen.

Das Absonderungsrecht bedeutet fiir den jeweiligen Rechtsinhaber eine
dem Insolvenzverfahren grundsitzlich standhaltende spezielle haftungsrecht-
liche Zuweisung des belasteten Vermogensgegenstands.3 Damit ist der Siche-
rungsnehmer kein bloBer Insolvenzgldubiger, der sich nur quotal aus der
Masse befriedigen kann, sondern Inhaber eines Rechts, das ihm eine vorran-
gige Befriedigungsmdglichkeit vermittelt.# Richtet sich die besicherte Forde-

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

2 Hdsemeyer, InsR, Rn. 18.01; MiinchKomm/Ganter, InsO, Vor §§ 4952 Rn. 1;
Uhlenbruck/Brinkmann, InsO, §49 Rn.1; zu den Verwertungsmodalititen vgl.
§§ 165 ff. InsO.

3 Jaeger/Henckel, TnsO, § 38 Rn. 19.

4 Jaeger/Henckel, InsO, Vor §§ 49-52 Rn. 10.
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rung zudem auch persdnlich gegen den Schuldner, ist der Anspruchsinhaber
mit dieser Forderung ebenfalls Insolvenzglidubiger gemél §§ 38, 52 InsO.5

Die Anerkennung von Absonderungsrechten und der daraus resultierenden
Vorzugsstellung im Insolvenzverfahren ist keine Selbstverstdndlichkeit.6
Denn ,,Kernstiick*” des Insolvenzrechts ist der Grundsatz der Gleichbehand-
lung aller Glaubiger (par condicio creditorum) bei der Befriedigung. Die
Gléaubigerbefriedigung richtet sich im Insolvenzverfahren gerade nicht nach
dem in der Einzelvollstreckung geltenden Prioritatsprinzip, sondern verfolgt
den Grundsatz der gemeinschaftlichen Befriedigung (§ 1 InsO). Das Abson-
derungsrecht ermoglicht dem Glaubiger nunmehr aber unter Durchbrechung
des sonst geltenden Glaubigergleichbehandlungsgrundsatzes die Vorzugsbe-
friedigung fiir seine Forderung aus dem Verwertungserlds einzelner masse-
zugehoriger Gegenstdnde.® Der durch ein Absonderungsrecht privilegierte
Sicherungsnehmer kann fiir seine Forderung die gesonderte Verwertung und
vorrangige Befriedigung aus dem Erlos verlangen (§§ 165ff. InsO). Das
Recht der abgesonderten Befriedigung dient somit der Bewéhrung der Si-
cherungsrechte in der Insolvenz und ist Ausdruck der grundsétzlichen Be-
achtung biirgerlich-rechtlicher Sicherungsinstrumentarien im Insolvenzver-
fahren.? Damit birgt es aber auch die Gefahr, dass im Insolvenzfalle schon
nahezu das gesamte haftende Vermogen unter den besicherten Glédubigern
vorweg verteilt ist.!9 Der Anerkennung von Absonderungsrechten ist damit
der Konflikt zwischen ungesicherten und gesicherten Gldubigern im Hin-
blick auf den Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung immanent.!! Die
Rechtfertigung der Existenz von Absonderungsrechten wird aus diesem
Grunde kritisch beurteilt.!2 Der Gesetzgeber allerdings hat der zivilrechtli-
chen Haftungsordnung mit ihren Sicherungsinstrumentarien den Vorrang vor
dem Prinzip strenger Gleichbehandlung eingerdumt und sich gegen Zwangs-
eingriffe und Vermogensverlagerungen im Insolvenzfall ausgesprochen.!3

5 Uhlenbruck/Brinkmann, InsO, § 49 Rn. 3.

6 Siehe ausfiihrlich hierzu Brinkmann, Kreditsicherheiten, S. 238 fT.

7 BGHZ 88, 147 (151).

8 Adolphsen, InsR-Handbuch, § 39 Rn. 3; Hisemeyer, InsR, Rn. 18.01; Jaeger/
Henckel, InsO, Vor §§ 49-52 Rn.7; MinchKomm/Ganter, InsO, Vor §§ 49-52
Rn. 1.

9 Bork, InsR, Rn. 293.

10 Héisemeyer, InsR, Rn. 18.02; Jaeger/Henckel, InsO, Vor §§ 49-52 Rn. 5; ferner
Serick, FS Einhundert Jahre Konkursordnung, S. 271 ff.

11 Vel. zu diesem Konflikt ausfiihrlich und m.w.N. Klinck, Insolvenzanfechtung,
S. 39ff.

12 Siehe Hdsemeyer, InsR, Rn. 18.04. Zu diskutierten Alternativvorschlagen siehe
die Nachweise bei MiinchKomm/Ganter, InsO, Vor §§ 49-52, Rn. 7f.

13 Begriindung Regierungsentwurf, BT-Drucks. 12/2443, S. 78.
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Ein Glaubiger kann nach alledem fiir seine Forderung aus der Zeit vor
Verfahrenseroffnung bevorzugte Befriedigung verlangen, wenn ihm fiir die-
se Forderung eine Sicherheit eingerdumt wurde.

B. Fragestellung

Der Begriindung eines Absonderungsrechts sind durch die Insolvenzord-
nung indes zeitliche Schranken gesetzt. Ein Glaubiger ist grundsitzlich nur
dann absonderungsberechtigt gemil §§ 49 ff. InsO, wenn ihm vom Schuld-
ner vor Verfahrenseréffnung fiir eine bereits bestechende Forderung ein
Sicherungsrecht bestellt wurde. Nach Verfahrenser6ffnung verhindern die
§§ 81, 91 InsO den Erwerb eines die Absonderungsberechtigung begriinden-
den Sicherungsrechts. Unter den Voraussetzungen der §§ 129 ff. InsO kann
aber auch schon ein Erwerb vor Verfahrenser6ffnung der Insolvenzanfech-
tung unterfallen.

Gegenstand dieser Untersuchung ist die Frage, ob eine bevorzugte Befrie-
digung in Form der Absonderungsberechtigung dem Sicherungsinhaber auch
fir den Fall zustehen soll, dass sein Sicherungsrecht fiir eine erst kiinftig —
nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens oder in der sogenannten , Krise* !4
vor Verfahrenseroffnung — entstehende Forderung bestellt wurde.

Denn das BGB ldsst in den §§ 1113 Abs. 2, 1204 Abs. 2 BGB!5 die Be-
stellung von dinglichen Sicherheiten nicht nur fiir gegenwirtige, sondern
auch fiir kiinftige oder bedingte Forderungen zu. Neben bereits félligen und
vollstindig entstandenen gegenwirtigen Forderungen konnen damit auch
erst in Zukunft vollwertig bestehende Anspriiche gesichert werden. Das
kiinftige Moment der jeweils gesicherten Forderung kann dabei aus unter-
schiedlichen Griinden herriihren. Zum einen kann nadmlich die Forderung
selbst spater originédr in der Person des Sicherungsinhabers entstehen. Zum
anderen ist aber auch denkbar, dass der Sicherungsinhaber zu einem kiinf-
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 kiinftig.

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

15 Selbiges gilt fiir die Biirgschaft geméB § 765 Abs. 2 BGB; die abstrakte Grund-
schuld kann ohnehin unabhéngig von einer Forderung bestellt werden, siehe dazu
sogleich unter § 1 C.





