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A. Einleitung

Am 1. Januar 1999 trat die neue Insolvenzordnung in Kraft und |6ste somit die
Reichskonkursordnung von 1877 ab. Diese war bis dato eines der dltesten noch in
Geltung befindlichen deutschen Gesetze. Die 120 Jahre lang in den wesentlichen
Grundziigen nahezu unverandert gebliebene Konkursordnung ist algemein as das
gelungenste der vier Reichsjustizgesetze' bezeichnet worden. Anerkanntermafen
zeichnete sich das Gesetz durch klaren Aufbau, die energische Entwicklung der
richtigen und zutrdglichen Prinzipien und durch eine einfache und schlichte Sprache
aus”. Teilweise wurde die Konkursordnung als "Perle der Reichsjustizgesetze"
bezeichnet®. Aus rechtshistorischer Sicht erscheint es durch das AuRerkrafttreten der
Konkursordnung aktueller denn je, sich mit diesem Gesetz und seiner Entstehung zu
befassen.

Waéhrend Rechtshistoriker der neueren Privatrechtsgeschichte des ausgehenden 19.
Jahrhunderts - mangels ausreichendem zeitlichen Abstand zu den Geschehnissen -
friher nur relativ wenig Beachtung schenkten, ist mittlerwelle ein zunehmendes
Interesse an den jungeren Rechtsentwicklungen dieser Epoche festzustellen. Dennoch
ist die neuere Geschichte des Insolvenzrechts im algemeinen und die
Entstehungsgeschichte der Konkursordnung im besonderen ist bislang kaum geklart.
Dieses Rechtsgebiet wurde — im Gegensatz beispiel sweise zum Handelsrecht - von der
rechtsgeschichtlichen Forschung kaum erfaldt, obwohl es spétestens ab Mitte des 19.
Jahrhunderts eine fur die rechtspolitische und wirtschaftliche Entwicklung nicht zu
unterschétzende Bedeutung gewann.

Zwar gibt es eine Vielzahl an Kommentaren zur Konkursordnung und zumindest einige
wenige Monographien zum Zivilprozefdrecht des 18. Jahrhunderts, in denen auch friher
geltendes Insolvenzrecht dargestellt wird®, die Kodifikationsgeschichte der
Reichskonkursordnung bleibt jedoch bislang weitestgehend im Dunkel.

Die Darstellungen in der Literatur, insbesondere in zeitgendssischen und spéteren
Kommentaren sind eher stichpunktartige, nicht ins Detail gehende und deshalb auch
nicht weiterfihrende Standardarbeiten. Die wenige vorhandene Literatur wirft eher
Fragestellungen auf als Antworten zu einzelnen Themen des Gesamtkomplexes zu
geben. Anladich des 100-jahrigen Bestehens der Reichskonkursordnung im Jahr 1977
stie? das Gesetz zwar kurzzeitig auf verstérktes Interesse — auch in der
rechtshistorischen Wissenschaft. Jedoch war der Zweck der seinerzeit erfolgten
Untersuchung und Darstellung, zundchst nur einen groben Uberblick Uber die
Geschehnisse im Zusammenhang mit der Entstehungsgeschichte der Konkursordnung

! Uhlenbruck, S.17; Wieacker-Privatrechtsgeschichte, S. 467.

2V/gl. Jaeger - Lent, Bd. I, Einl., S. XLV; Kohler, Lehrbuch, S. 64; Jaeger, Einl., S. XII.

* Wolff, Einl., S. XV.

* Hierzu beispielsweise: Rehme, Geschichte des Handel srechts (1914); Barth, Ergebnisse der
Rechtsanglei chungsbemiihungen im Handels- und Obligationenrecht der deutschsprachigen Staaten
(1850-1945), Wirzburg, 1971, S. 49 ff.; Raisch, Die Abgrenzung des Handel srechts vom Biirgerlichen
Recht als Kodifikationsproblem im 19. Jahrhundert (1962), 116 ff., 99 ff. (zit. nach Thieme, S. 48
Ful3note 31).

® Z.B. Reisner, Das bayerische Gantrecht — Eine verfahrensgeschichtliche Untersuchung, Dissertation,
Wirzburg 1971; Schéll, Der Codex Juris Bavarici Judiciarii von 1753 im Vergleich mit den
prozef3rechtlichen Bestimmungen der bayerischen Gesetzgebung von 1616 und mit dem Entwurf und den
Gutachten 1752/53 (Diss.), M inchen 1965.
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zu geben®. Auch in der Folgezeit ist das Insolvenzrecht kaum Gegenstand
rechtsgeschichtlicher Forschung gewesen’. Es liegt nach wie vor ein weites
Forschungsfeld brach, welches Raum fir eine Fllle von Einzeluntersuchungen unter
Einbeziehung der Allgemeingeschichte, der Rechtsvergleichung, der Wirtschafts- und
Politikwissenschaften usw. bietet®.

Eine Grundvoraussetzung fir weitere Forschungsarbeiten ist - mangels weiterfhrender
Sekundérliteratur - die Erschlieffung der Quellen, insbesondere in Gestalt von
Aktenmaterialien. Auszuwerten sind neben den im Bundesarchiv lagernden Akten des
Reichskanzleramts v.a. die in den Archiven der friheren Bundesstaaten des Reiches
befindlichen Materialien. Urspriinglich war seitens des Max-Planck-Instituts fir Euro-
padische Rechtsgeschichte geplant, eine Aktenedition verbunden mit einer
vergleichenden Abhandlung Uber die Entstehung der Konkursordnung im deutschen und
europdischen Zusammenhang herauszugeben. Diese Quellenedition sollte auch
Unterlagen von Verbanden und Korperschaften sowie aus Nachlassen® umfassen. Das
umfangreiche Vorhaben konnte jedoch bislang nicht abgeschlossen werden. Gesichtet
und teilweise ausgewertet wurden bislang — soweit ersichtlich — nur Bestande des
hamburgischen Staatsarchivs, des badischen Generallandesarchivs und Akten des
Reichskanzleramts'®.,

Detaillierte Einzeluntersuchungen zur Entstehung der Konkursordnung sind bislang
ausgeblieben. Der Ereignisrahmen um die Entstehung der Reichskonkursordnung ist
lediglich in Grundziigen bekannt. Mit der vorliegenden Arbeit soll die Entstehung der
Reichskonkursordnung aus bayerischer Sicht néher beleuchtet werden.

Die Zersplitterung Deutschlands in viele Einzelstaaten und deren Souverénitat im
Bereich der Gesetzgebung fuhrte im 19. Jahrhundert sowohl im materiellen Recht als
auch im Verfahrensrecht zu unterschiedlichsten Regelungen. Viele der seinerzeit
geltenden Konkursgesetze lehnten sich an das gemeinrechtliche Konkurswesen an.
Dieses war charakterisiert durch langwierige, endlos erscheinende Verfahren, in dem
die Leitung dem Konkursgericht oblag, an welchem sdmtliche Streitigkeiten im Rahmen
des Konkurses auszufechten waren. Diese Zustande' wurden allseits — sowohl von
Praktikern als auch Theoretikern - heftig kritisiert. Die unbefriedigende Situation sollte
durch eine einheitliche Gesetzgebung gel 0st werden.

Wenn man die Grundlagen und die Entstehung von Gesetzen erforscht, die gegen Ende
des letzten Jahrhunderts im Rahmen der Reichsgrindung geschaffen wurden, stéf3t man
auf den bedeutsamen Beitrag, den die einzelnen Bundesstaaten hierzu geleistet haben.
Die in dieser Zeit erlassenen Gesetze sind letztlich aus einer Vereinigung des in den
groferen deutschen Partikul arstaaten geltenden Rechts entstanden. Mit dem

®Hierzu: der lesenswerte Beitrag von Thiemein der Festschrift zum 100-jahrigen Bestehen der Konkurs-
ordnung, S. 35 ff.

" Abgesehen von Forschungen des Max-Planck-Instituts fiir Europaische Rechtsgeschichte zum
internationalen Konkursrecht.

® So bereitsim Jahr 1977: Thieme, S. 42.

® Nher zu den fiir weitere Forschungen moglicherweise in Betracht kommenden Schriftgut aus
Nachlassen von am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Personen: Thieme, S. 43, Ful3note 20.

0v/gl. hierzu: Thieme, S. 43, FuRnote 17 und 19.

" Thieme, S. 45 spricht davon, dai3 die Lage des Insolvenzrechts um 1800 verheerend gewesen sein
durfte.
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Verschwinden der einzelstaatlichen Gesetzgebung im Bereich des Zivilrechts war dies
in jener Form seither nicht mehr moéglich. Der Anteil, den die Bundesstaaten jeweils
im einzelnen dazu erbracht haben, ist bislang nur wenig untersucht worden.

Die Position und Haltung Bayerns, des seinerzeit - nach Preuf3en - zweitgrofdten
Bundesstaates ist hierbei von besonderem Interesse. Die Vorbereitung der Kodifikation
einheitlicher Reichsgesetze lag Uberwiegend in preuflischer Hand. Vor diesem
Hintergrund stellt sich die Frage, inwieweit ein siiddeutscher Staat mit teilweise deutlich
abweichenden gesetzlichen Regelungen auf die Entstehung von Reichsgesetzen Einfluld
nehmen konnte und dessen Vorstellungen von einem einheitlichen Reichsrecht sowie
seine Interessen Berticksichtigung fanden.

Im folgenden soll zunéchst untersucht werden, wie sich das bayerische Konkursrecht im
19. Jahrhundert entwickelte und mit welcher Haltung Bayern der Kodifizierung eines
einheitlichen Konkursrechts fur das Deutsche Reich generell gegentiberstand. Eine
Darstellung des im 19. Jahrhundert geltenden bayerischen Insolvenzrechts soll dazu
dienen, Ruckschlisse darauf ziehen zu konnen, in welcher Weise die
Reichskonkursordnung von 1877 auch durch das bayerische Recht beeinfluf3 wurde.
Anhand einer Auswertung von Dokumenten des damaligen bayerischen
Justizministeriums', der Korrespondenz bayerischer Vertreter in Berlin und einer
Auswertung des Aktenmaterids des Reichskanzleramtes™ betreffend die
Konkursordnung soll aufgezeigt werden, welche Forderungen man von bayerischer
Seite an die zu schaffende Konkursordnung stellte.

Inwieweit die dortigen Winsche und Vorschldge durchgesetzt werden konnten und
somit das spétere Insolvenzrecht beeinflufden, ergibt sich vor adlem aus den
Beratungsprotokollen der Sachverstandigenkommission, die eingesetzt wurde, um einen
von Preul3en erarbeiteten "Entwurf einer Deutschen Gemeinschuldordnung” vor der
Vorlage an den Reichstag zu erdrtern’®. Eine Untersuchung samtlicher von Bayern
aufgeworfenen Fragen zu den Sachthemen wirde den Rahmen dieser Arbeit
Uberschreiten. Es soll im folgenden allerdings die Rolle Bayerns bel der Entstehung
der Reichskonkursordnung anhand der wichtigsten Bereiche und Resultate der
Gesetzgebungsberatungen dargestel It werden.

12 Diese befinden sich im BayHStA, Abt. 11; MJu 12845,

"3 Diese befinden sich im Bundesarchiv, AuRenstelle Berlin/Lichterfelde;

Bestandssignatur R 1401, Aktenbande 682-694.

“ Weniger aufschlufRreich sind die bei Hahn, C. , , Die gesammten Materialien zur Konkursordnung®
abgedruckten Verhandlungsprotokolle des Reichstags. Das Werk verdient die Bezeichnung an sich nicht
(so auch: Schubert JZ 1978, S. 98 ff), da die entscheidenden Beratungen der Sachversténdigenkom-
mission auf der Grundlage des Entwurfs zur Gemeinschuldordnung bei Hahn nicht verdffentlicht sind.
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B. Bayerisches Insolvenzrecht des 19. Jahrhunderts, Neukodifikationen und
Rechtsvereinheitlichungsbemihungen zur Zeit des Deutschen Bundes

1. Teil: Das bayerische Insolvenzrecht in der ersten Hafte des 19. Jahrhunderts
(Gantrecht)

Um den Einflul bayerischen Rechts auf die spdtere Reichskonkursordnung zu
untersuchen, ist es notwendig, sich zunéchst einen Uberblick iber die Rechtslage in
Bayern im frihen 19. Jahrhundert zu verschaffen'®. Diese Phase war vor alem
gekennzeichnet durch die Regelungen der Bayerischen Gerichtsordnung (Codex Juris
Bavarici Judiciarii), die im 19. und 20. Kapitel Vorschriften zum formellen und
materiellen Insolvenzrecht enthielt. Was letzteren Bereich anbelangt, losten die
Bayerische Prioritétsordnung sowie das Hypothekengesetz, jeweils am 01.06.1822,
diese Gesetzgebung in weiten Tellen Bayerns ab, wahrend das Verfahrensrecht bis zur
spateren Bayerischen Civilprocef3ordnung von 1869 weiterhin galt. Der Umstand, dai3
eine Regelung des Insolvenzrechts im Rahmen einer Gerichtsordnung vorgenommen
wurde, die vor alem zivilprozessuale Vorschriften enthielt, zeigt, dal? das Konkursrecht
in Bayern seit jeher als Teil des Prozefdrechts aufgefald wurde. Nichtsdestoweniger
enthielten die bayerischen Vorschriften Uber das Konkursverfahren stets auch
materielles Recht. Eine strenge Trennung zwischen diesem und dem rein formellen
Recht wurde nicht durchgefiihrt®.

I. Der ,Codex Juris Bavarici Judiciarii*
(Bayerische Gerichtsordnung von 1753)

1. Entstehungsgeschichte

Der Codex Juris Bavarici Judiciarii ist im Rahmen einer Gesetzgebungswelle im 18.
Jahrhundert entstanden, die auf den Freiherr von Kreittmayr zuriickgeht'’. Dieser hatte
an suddeutschen und hollandischen  Universitdten studiert, spéter beim
Reichskammergericht praktiziert und war nach verantwortlichen Amtern in den
kurfurstlichen Rat berufen worden™®. Kreittmayr war die gesamte damalige K odifikation
Ubertragen. Kurfurst Maximilian 11l. Josef (1745-1774), der dem Gedankengut der
Aufklarungsbewegung aufgeschlossen war, nahm die Schaffung mehrerer
Gesetzeswerke in Angriff, um eine Verbesserung und Vereinheitlichung des Rechts zu
erreichen’®. Die Gesetzesentwiirfe stammten von dem Kanzler von Kreittmayr, der in
seinen ,Anmerkungen zum Prozefrecht” von 1754 eine Kommentierung der unter
seiner Federfihrung entstandenen Vorschriften, auch das Konkursrecht betreffend,

> Fiir die folgenden Erérterungen sollen allerdings die fir Bayern nicht représentativen Sonderregelungen
fur die damaligen , linksrheinischen Gebiete der Pfalz* aul3er Betracht bleiben.

1° Reisner, S. 34. Desssen Werk , Das bayerische Gantrecht — Eine verfahrensgeschichtliche
Untersuchung* umfaldt das éltere bayerische Insolvenzrecht bis 1753.

7vgl. Schéll, S.1. Etwa zeitgleich entstanden auch der Codex Criminalis (1751) und der Codex Civilis
(1756); Eisenhardt, S. 208 u. 209; Stobbe, S. 443.

18 \Wieacker-Privatrechtsgeschichte, S. 200.

19 Stobbe, S. 443; Schlosser, S. 113 und Eisenhardt, S. 209 sehen allerdings nur bedingt einen Zusam-
menhang der Reform mit der Aufklérung. Zur Kritik des Kurfursten Maximilian 111. Joseph am Gerichts-
und Prozef3wesen: Schdll, S. 21; vgl. zu den Moativen auch: Wieacker-Privatrechtsgeschichte, S. 200.
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verfalte®. Die damalige Notwendigkeit der Kodifikation® einer bayerischen Gerichts-
und Prozef3ordnung wird an folgendem Zitat von Kreittmayr deutlich:

»~Nachdem nun dasselbe [das Strafrecht] mittels des herausgegebenen Codicis Criminalis in
seiner guten Ordnung und Richtigkeit ist, so hat demnéchst der Rang bel der weitern
Fortsetzung obgedachter Reform das jus judiciarium betroffen. Kein Theil befand sich in
groerer Unordnung, UngewifZheit und in einem mangel hafteren Zustand als dieser. Kein Theil
hatte mithin geschwindere Hillfe néthig, als der namliche.*

Beklagt wurde vor alem die Vielgestaltigkeit der verschiedensten Gesetze und
Verordnungen und die Unterschiedlichkeit der Rechtsanwendung. Anschaulich schildert
Kreittmayr die damalige Situation wie folgt:

»Fur Leute, welche die Sache nicht sowohl ex regulis justiciae als convenientiae zu beurtheilen,
oder mit der Juristerei nur Gewinn und Gewerbe zu treiben pflegen, konnte freilich nichts
erwinschter sein, als ein Recht zu haben, woraus sich alles pro et contra vertheidigen, und jeder
Sache, sie mag so schlecht seyn, als sie immer will, wenigstens auf den Schein eine Farbe
aufstreichen 1aMt. Wie aber nicht nur armen Parthelen, sondern auch kordaten Richtern, Réthen,
und allen jenen, welche schwarz und weil3 wohl zu unterscheiden wissen, manchmal dabei
geschehen misse, kann sich jeder von selbst leicht vorstellen. Seine kurfirstliche Durchlaucht
von Bayern haben die schédlichsten Folgen, welche aus diesem Unwesen nicht nur fir
Partikuldrs, sondern am Ende flr den ganzen Staat selbst entstehen missen, hochst erleuchtet
erwogen, und sich demnach sowohl aus angestammter Gerechtigkeitsliebe als landesvéterlicher,
preiswurdigster Obsorge fur das wahre Wohl von Dero getreusten Standen und Unterthanen zur
Vorkehrung der bereits mit dem Codici Criminali angefangenen, und mit dem Judiciario
nunmehr weiter fortgesetzten weisesten Anstalten gnadigst entschlossen.“?

Von den Werken Kreittmayrs galt der Codex Judiciarii als das gelungenste?®”. Das
Gesetz brauchte den Vergleich mit zeitgentssischen Gerichts- und Prozef3ordnungen
anderer Staaten nicht zu scheuen. Es wurde vielfach als ,, Meisterwerk” bezeichnet und
fir die Klarheit und Prazision seiner Vorschriften gelobt®.

2. Prinzipien des Codex Juris Bavarici Judiciarii

Die Bayerische Gerichtsordnung war beeinfluf3 durch ein von dem Spanier Salgado de
Samoza verfaltes Werk (ber den Konkurs, das im 17. Jahrhundert entstand®. Im
folgenden zeigt sich, dal3 die Aufgabe eines Insolvenzverfahrens noch zu Beginn des 19.
Jahrhunderts v.a. darin gesehen wurde, zivilprozessuale Schwierigkeiten bel der
Geltendmachung von Forderungen durch viele Glaubiger gegen einen in finanzieller
Bedrangnis befindlichen Schuldner durch ein gesetzliches Regelwerk in den Griff zu

% gpindler-Hammermeyer, Bd. I1, S. 1076; Schéll, S. 23; Kroeschell, S. 71; Schlosser, S. 93 bezeichnet
Kreittmayr als ,, Schltsselfigur bayerischer Politik”.

! Naher zu den Vorarbeiten am Codex Judiciarii: Schéll, S. 11 ff.

2 Kreittmayr, S. 3.

2 Kreittmayr, S. 8 und 9.

2 \Wieacker-Privatrechtsgeschichte, S. 326, spricht von einer vorziiglichen, den Prozef3 straffenden und
verbessernden Zivilprozef3ordnung.

 schall, S. 1 ff. mw.N.

% \/gl. Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, S. 5; zu den &lteren Entwicklungen und Urspriingen des
Konkursrechts: Endemann, S. 24-57.
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bekommen?’. Wegen des urspriinglich engen Bezugs zum Vollstreckungsrecht, wurde
das Insolvenzrecht - trotz seiner zahlreichen materiell-rechtlichen Bestimmungen —
seinerzeit als formelles Zivilprozefdrecht angesehen. Eine klare Abgrenzung zum
materiellen Konkursrecht fand noch nicht statt.

a) Verfahrensrecht
ad) Universal- und Partikularkonkurs des ,,codex juris bavarici judiciarii*

Die Bayerische Gerichtsordung unterschied zwischen einem  sogenannten
Universalkonkurs und einem Partikularkonkurs®. Der algemeine Universalkonkurs
sollte dann eintreten, wenn die Forderungen gegen den Schuldner so beschaffen waren,
dal3 die Glaubiger ihre Befriedigung aus dem gesamten Vermdgen des Schuldners
verlangen konnten. Das Vermodgen des Schuldners durfte zur Befriedigung der
Glaubiger nicht ausreichen und die Anspriiche der Glaubiger sich nicht lediglich auf
bestimmte Vermogensteile beschranken. Im Gegensatz hierzu lag ein Partikularkonkurs
vor, wenn Glaubigern ein Recht auf Befriedigung lediglich aus einzelnen besonderen
Teilen oder Gegensténden des Vermdgens eines Schuldners zustand, dessen Wert aber
zur Tilgung der Verbindlichkeit unzureichend war. Letzteres war insbesondere dann der
Fall, wenn dem Glaubiger zur Sicherung seiner Forderung ein Unterpfand an einer
bestimmten Sache bzw. eine Speziahypothek zustand. Ein Partikularkonkurs konnte
allerdings auch dann stattfinden, wenn der Schuldner einem Glaubiger sein gesamtes
Hab und Gut zur Sicherung bestellt hatte (Generalhypothek). Hier hatte der Glaubiger
die Wahl, entweder ein Konkursverfahren in Gang zu setzen oder durch
Einzelvollstreckung die Liquidation zu betreiben”. Bedeutung erlangte  die
Differenzierung zwischen den beiden Konkursarten im Bereich einiger
Verfahrensvorschriften. So konnte z.B. fur den Fall des Partikularkonkurses aufgrund
der geringen Zahl von beteiligten Glaubigern und der Uberschaubarkeit der
Forderungen und Sicherungsmittel auf die Einhaltung der fir den Universalkonkurs
geltenden strengeren Formvorschriften (z. B. bei der Bekanntmachung) verzichtet und
dem Konkursrichter frelere Hand bel der Bestimmung der zwischen einzelnen
V erhandlungsterminen liegenden Zeitraume gewahrt werden™.

bb) Gerichtliche Zustandigkeit

Ortlich zusténdig fur die Durchfiihrung eines Konkursverfahrens war nach dem Codex
Judiciarii die "Obrigkeit (...), unter welcher der Schuldner auch sonst mit seiner Person
steht."*" Fir den Fall eines Partikularkonkurses war so etwas wie ein besonderer
Gerichtsstand der belegenen Sache® gegeben, d. h. das Verfahren sollte an dem Ort
stattfinden, an dem sich das Pfand befand. Dagegen konnten Glaubiger einer Generahy-
pothek zwischen beiden Gerichtsorten wahlen. Sachlich zusténdig waren grundsétzlich

" Endemann, S. 24, spricht davon, daf sich der KonkursprozeR erst allméahlich als eigene ProzeRart -
nicht blof3 als Unterart der gewdhnlichen Zwangsvollstreckung — entwickelt habe.

% Seuffert, JA., S. 391; Schéll, S. 252; Codex Judiciarii, Kap. XIX § 1 und 2.

#\/gl. Reisner, S. 103.

¥ v/gl. Reisner, S. 19.

%! Siehe Codex Judiciarii, Kap. XIX § 2; Schéll, S. 253.

% Seuffert, JA., Bd. 1V, S 338.
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die Landgerichte®. Ferner konnten bei weniger bedeutenden Gantverfahren, bei denen
es nicht um Immobilien ging, Hofmarksgerichte zustandig sein®.

Sobald ein Konkursverfahren nach dem Codex Judiciarii seinen Anfang nahm, zog es
"ex connexione causae" dle Partikular-Streitigkeiten, welche bel anderen Gerichten
bereits anhdngig waren, an sich. Insoweit mufde ein Glaubiger, der bereits an einem
anderen Gericht Uber seine Forderung gestritten hatte, an dem ersten Ediktstag seine
Forderung zumindest in der Weise darlegen, dald erkennbar war, welchen Rang der
Anspruch im Verhdltnis zu anderen Glaubigerforderungen einnahm. Beziglich der
Entscheidung des eigentlichen Rechtsstreits konnte der Prozel3 an dem zuerst
angerufenen und zustandigen Gericht seinen Fortgang nehmen, soweit ein Glaubiger
dem nicht widersprach®.

cc) Eréffnung des Verfahrens

Sobald die Vermutung entstanden war, dald ein Schuldner seine laufenden
Verbindlichkeiten nicht mehr befriedigen und den Zahlungsverpflichtungen nicht mehr
nachkommen konnte, bestand nach dem Konkursrecht des Codex Judiciarii die
Moglichkeit, dem Schuldner zunéchst eine Zahlungsfrist zur Begleichung seiner
Verbindlichkeiten unter Androhung der Durchfihrung eines Konkursverfahrens zu be-
stimmen®. Da insoweit dem Schuldner Gelegenheit gegeben wurde, sich vor der
offentlichen Bekanntmachung zu der Eroffnung eines Gantprozesses zu auf3ern, hatte
diese Regelung auch den Charakter einer Anhérung®. Die Méglichkeit zur
Schuldenbereinigung vor Eréffnung eines Konkurses sollte jedoch nur dann gegeben
sein, wenn davon auszugehen war, dal3 das Vermogen des Schuldners zur Befriedigung
samtlicher Glaubiger ausreichen wirde und durch ein léngeres Zuwarten keine
Verlustgefahr fur Glaubiger gegeben war. Lief3 der Schuldner den Zahlungstermin
fruchtlos verstreichen, wurde das Konkursverfahren durch einen 6ffentlichen Anschlag
bei Gericht "zu Jedermanns Wissenschaft"*® bekannt gemacht und ein Rundschreiben an
die bei Gericht bereits bekannten Glaubiger verschickt®.

Der Codex Judiciarii sah fur den Schuldner dann noch die Méglichkeit vor, innerhalb
einer Frist von 14 Tagen, beginnend mit dem Zeitpunkt, an dem die offentliche
Bekanntmachung beschlossen und ihm zur Kenntnis gebracht war, bei dem zustéandigen
Konkursrichter schriftlich, mindlich oder zu Protokoll zu erklaren, ob er enen
Rechtsbehelf (Appelation) einlegen wolle. Bei Wahrung der Frist trat eine
aufschiebende Wirkung ein®.

% |n privilegierten bayerischen Stadten konnten allerdings auch Stadtgerichte zustandig sein.
#\/gl. hierzu Reisner, S. 8 ff.

% \/gl. Kreittmayr, S. 631; Codex Judiciarii, Kap. X1X § 13.

% \/gl. Codex Judiciarii, Kap. XIX § 3; Schéll, S. 253.

"\/gl. auch Reisner, S. 26 und 27.

% Codex Judiciarii, Kap. XIX § 4 Ziff. 1.

% schll, S. 254.

“0vgl. Codex Judiciarii, Kap. XIX § 4 Ziff. 5.



dd) Ediktstage

Die Bekanntmachung enthielt eine  Ladung™ der Glaubiger (Edictalcitation) zu
einem Gerichtstag (Ediktstag). An dem ersten gerichtlichen Verhandlungstag, der
nach 4 oder 6, be groleren Konkursen 8 oder 12 Wochen nach der
Bekanntmachung stattfinden sollte®, konnten digjenigen die der Auffassung waren,
Anspriche gegen den Schuldner zu haben, ihre Forderungen geltend machen.
AulRerdem war nach dem Codex Judiciarii auch der Schuldner vor Gericht zu zitieren.
Hiermit sollte die Méglichkeit zur Verteidigung gegen etwaige von Glaubigern geltend
gemachte Anspriiche gewéhrleistet sein. Da die Abwesenheit des Schuldners bel dem
Verhandlungstag den gesamten Prozeld verhindern bzw. verzégern konnte, war
gesetzlich festgelegt, dal3 ,,der Schuldner selbst oder wenn er nicht mehr bel Leben ist,
seine Erben (...) entweder unter Augen (personlich) oder bei ihrem hauslichen Anwesen
vorzuladen seien.“*® GemaR der Aufforderung in der gerichtlichen Bekanntmachung
bzw. Ladung hatten sich alle Glaubiger an dem vorgesehenen Gerichtstag einzufinden
und ihre Forderungen anzumelden*. Dies geschah grundsétzlich durch miindliche
Erklarungen tber Art und Hohe des Anspruchs zu Protokol1*®. Zur Beschleunigung des
Verfahrens sollten schriftliche Erklarungen nur in Ausnahmefallen ermdglicht werden.

So heifdt esim Codex Judiciarii:

» 30l man den Glaubigern oder ihren Anwalten weder bei dem ersten, noch zweiten Edictstage
unnétige Weitldufigkeiten, oder schriftliche Verhandlungen gestatten, sondern sie sollen sich
mit ihrer Nothdurft in méglichster Kirze ad protocollum vernehmen lassen, und wenn die
Forderung oder Exception so beschaffen ist, da’ sie einer weitlaufigen Erzéhlung oder
Ausfiihrung bedarf, so ist sie in einem schriftlichen, statt mindlichen Recef3 zu bringen, dieser
sodann als Beilage dahin zu tibergeben, und sich mit wenigen Worten in dem Protokolle darauf
zu beziehen.**®

Vorzumerken waren auch Verbindlichkeiten des Schuldners, sofern sie noch unter einer
Bedingung standen bzw. ein Prajudiz beziiglich des Anspruchs ausstand®’. Auch dies
sollte der Beschleunigung des Verfahrens dienen. Kreittmayr fuhrt in seinen
Anmerkungen hierzu aus:

,Hangt zwar oft manche Forderung einer gewissen Bedingni3 oder unausgemachten
Prgjudicial-Frage wegen noch in suspenso, und es scheint mithin freilich zu frihzeitig zu seyn,
wenn man sich (...) damit meldet; nachdem aber der Concurs—Prozel? einer solchen posthal ber
so lange nicht verschoben werden kann, bis etwa die Conditio existiret, und das Prgjudic
behoben ist, so will der Codex, man soll dergleichen Prétensionen nichtsdestoweniger, wie
andere, jedoch nur eventuell der einstweiligen Vormerkung willen stellen.“*®

Sofern wegen der Vielzahl der Liquidanten oder anzumeldenden Forderungen ein Tag
zur Erfassung der Anspriiche nicht ausreichte, war das Verfahren des ersten Ediktstages
an den ihm folgenden Tagen fortzusetzen , bis von sammtlichen Glaubigern, welche

! Naher hierzu: Seuffert, JA., Bd. 1V, S. 414.

“2\/gl. Codex Judiciarii, Kap. XIX § 4 Ziff. 3.

3 Codex Judiciarii, Kap. XIX § 4 Ziff. 4.

“ Seuffert, JA., Bd. IV, S. 420.

“vgl. Schell, S. 256.

“6 Codex Judiciarii, Kap. XIX, § 5 Ziff. 2.

47 schéll, S. 256; Beziiglich der Eventual anspriiche wurde insoweit ein Vermerk angebracht.
“ Kreittmayr, S. 624.
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sich an dem ersten Tage gemeldet haben, Niemand mehr Gibrig ist.“*°

Der zweite Ediktstag, zu dem eine Ladung bereits mit der Bekanntmachung des ersten
Ediktstages erging, hatte den Zweck, Einwendungen gegen die angemeldeten
Forderungen vorzubringen™. Diese konnten entweder den Anspruch als solchen oder
aber dessen Vorrang gegentber anderen Glaubigerforderungen betreffen. Das Bestreiten
der angemeldeten Forderungen war sowohl den Schuldnern als auch jedem einzelnen
Glaubiger moglich. Letztere hatten hieran regelméaldig auch Interesse, da durch das
Entfallen von Forderungen Dritter im Verfahren eigene Anspriche leichter zur
Befriedigung gelangen konnten>!. Soweit der Schuldner zu dem zweiten Ediktstag nicht
erschien, stritten die Glaubiger untereinander um ihre Forderungen®.

Der dritte Ediktstag, dessen Termin ebenfals bereits mit der Bekanntmachung des
ersten Verhandlungstages festgelegt war, diente dazu, die am vorherigen Ediktstag
aufgekommenen rechtlichen Auseinandersetzungen durch Erwiderungen auf die
Einwendungen und weitergehende Stellungnahmen auszutragen. Auch dies sollte
"keineswegs durch ordentlichen Schriftwechsel, sondern nur vom Mund aus in die
Feder mit moglichster Kirze oder mittels Uebergebung eines schriftlichen statt
miindlichen Recesses geschehen.">® Dem dritten Ediktstag kam uberdies noch eine
Bedeutung beziiglich des Beweises durch Zeugen zu®*. Fir die Beibringung der
Beweismittel und auch die Ladung von Zeugen war der Gléubiger allein verantwortlich.
Der Richter wirkte hierauf nicht hin. ,,In dem Concursprozesse soll der Richter keiner
Parthei den Beweis durch Vorbescheid auflegen, sondern jeder Glaubiger dief¥falls
seine Nothdurft selbst ohne Erwartung eines richterlichen Auftrages beobachten.“ Der
Beweisfihrer war gehalten, bereits am ersten Ediktstag Bewei sangebote zu unterbreiten,
damit den Bestreitenden Gelegenheit blieb, Gegenbeweise anzutreten. Wurde dann die
Forderung weiter bestritten, flhrte man sogleich am zweiten Ediktstag die notwendigen
Zeugeneinvernahmen durch®. Die Aussagen wurden dann am dritten Ediktstag
.publiciert*. Eine Anhorung von Zeugen konnte in diesem Termin nur noch
ausnahmsweise stattfinden, wenn ein Gegenbewels entkraftet werden sollte oder der
BeweisfUhrer unter Eid versicherte, dal3 er von dem Anspruch oder Beweismittel ,, nicht
eher Wissenschaft erlangt” hatte.

9 Codex Judiciarii, Kap. X1X § 5 Ziff. 4; hierzu auch Seuffert, JA., Bd. IV, S. 427.

0 vgl. Schéll, S. 257.

L v/gl. Kreittmayr, S. 625.

*2 Die Bestellung eines Contradictor, dessen Aufgabe darin bestand, gewissermaRen als Stellvertreter des
Schuldners Anspriiche der Glaubiger zu bestreiten, erfolgte im Gegensatz zu den Regelungen in anderen
Gebieten aulRerhalb Bayerns nicht. Vgl. hierzu Kreittmayr, S. 625; Codex Judiciarii, Kap. X1X § 18 Ziff.
11.

%3 Codex Judiciarii, Kap. XIX § 7; vgl. auch Schéll, S. 257.

*\/gl. hierzu auch Reisner, S. 45 und Seuffert, JA., Bd. IV, S. 437 ff.

% Codex Judiciarii, Kap. XIX § 10 Ziff. 1.

% schll, S. 259.
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ee) Prioritétsurtell

Aufgrund des Ergebnisses der Verhandlungen und Beweisaufnahmen im Rahmen der
drei Ediktstage hatte der erkennende Richter ein Prioritétsurteil abzufassen>’. Dies
beinhaltete eine Anerkennung der nach Auffassung des Gerichts bewiesenen Anspriiche
in der Reithenfolge, in der eine Befriedigung der Forderungen erfolgen mufdte. Gegen
dieses Urtell war Rechtsmittel (Appelation) moglich.

ff) Préklusion

Wie bereits erwahnt, schrieb der Codex Judiciarii das personliche Erscheinen der
Glaubiger bzw. ihrer Bevollméchtigten zu den Ediktsterminen vor. Versaumte ein
Glaubiger dies, lief er Gefahr, seine Forderungen nicht mehr durchsetzen zu kénnen, da
ein etwaiges spateres Vorbringen zuriickgewiesen werden konnte. Die Gefahr einer
solchen Préklusion bestand auch in den Fdlen, in denen ein Glaubiger die ihm zur
Verfigung stehenden Beweise nicht - wie im Codex Judiciarii vorgesehen - am ersten
Ediktstag anbot oder Zeugen nicht rechtzeitig beibrachte. In diesen Félen durfte das
Gericht die Ausfihrungen des Glaubigers und seine Beweisangebote nicht mehr
berlicksichtigen, es sa denn der Glaubiger konnte darlegen, dal3 er ohne sein
Verschulden am rechtzeitigen Vorbringen gehindert war.

gg) Verwaltung des Schuldnervermdgens und Vertretung der Glaubiger

Sobald ein Konkurs beschlossen war, wurde das Vermdgen des Schuldners
beschlagnahmt. Unter Mitwirkung der Creditoren sowie etwaiger Sachverstandiger
wurde der Wert des vorhandenen Schuldnervermogens geschétzt. Ungeachtet dessen, ob
der Konkursprozef3 bereits beendet war, sollte ein Verkauf der verwertbaren
Gegenstande und Immobilien stattfinden, sofern "anstandige Kaufer" zu finden waren™.
Um den Umfang des Vermogens feststellen und ein Inventar errichten zu kdnnen,
konnte - auf Antrag der Glaubiger - der Schuldner dazu angehalten werden,
Informationen (iber sein Vermdgen zu geben und seine Angaben zu beeiden®®.

Der Gemeinschuldner hatte auch nach Eréffnung des Verfahrens bis zum Prioritatsurteil
noch die Maoglichkeit, die Fremdverwertung seines Vermodgens abzuwenden. Dazu
muldte er alerdings samtliche Glaubiger befriedigen und die entstandenen
Verfahrenskosten begleichen. Nach der Bayerischen Gerichtsordnung wurde dem
Schuldner zur Stellung eines ,anstéandigen Kaufers® eine bis zu sechsmonatige Frist
eingeraumt®.

Sofern das Vermdgen des Gemeinschuldners umfangreich war, insbesondere wenn es
aus Liegenschaften bestand, sollte der Richter einen ,curator bonorum® durch die
Glaubiger bei Stimmenmehrheit wahlen lassen®. Insofern mufite entweder der Richter
oder ein Curator - der von Amts wegen ernannt werden konnte, wenn sich die Glaubiger

" Seuffert, JA., Bd. 1V, S. 461; Schdll, S. 262 f.
% K reittmayr, S. 635 und 636.

% Codex Judiciarii, Kap. XIX § 20 Ziff. 1.

€ Reisner, S. 80.

¢ scholl, S. 267.
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nicht einigten — eine Inbesitznahme durchfiihren. Es galt durch diese Regelung
Benachteiligungen von Gléaubigern zu vermeiden, die dadurch entstehen konnten, dal3
entweder der Schuldner oder bestimmte Glaubiger unmittelbaren Zugriff auf das zur
Verwertung anstehende Hab und Gut hatten®.

Dem Curator oblag es ein Inventar zu erstellen, das Vermogen wahrend des
Konkursprozesses zu verwalten, Forderungen des Gemeinschuldners beizutreiben und
sich um die Verwertung der Aktivposten zu kiimmern®. Insofern &hnelte dessen
Stellung der eines heutigen Insolvenzverwalters. Der , curator bonorum® war den
Glaubigern und dem Gericht gegeniber zur Rechenschaft verpflichtet. Einge-
nommene Gelder waren zu Handen des Gerichts abzuliefern. Zur Verduf3erung von
Sachen, die sich "ohne Schaden conserviren lassen"®, bedurfte er der Zustimmung der
Kreditoren. Sofern der zustéandige Richter jemanden als ,, curator bonorum® ausgewahlt
und ernannt hatte, durfte dieser die Ubernahme des Amtes nicht ohne erheblichen
Grund verweigern. Nachdem allerdings im Codex Judiciarii eingefiihrt wurde, dal3 dem
Curator fur seine "Mihewaltung eine verhdltnismallige Belohnung* zustand, welche
ihm die Obrigkeit, ,,im Falle er sich mit den Creditoren nicht dartber vergleichen kann,
der Billigkeit nach"® zusprechen konnte, bedurfte es des gerichtlichen Zwangs im
Gegensatz zu frilheren Zeiten nicht mehr®®. Auf Veranlassung der Glaubiger konnte der
bestellte Curator bel VerstofRen gegen seine Pflichten durch Mehrheitsbeschluld
abgewahlt werden®. Ferner war der , curator bonorum® fir durch seine Verfehlungen
entstehenden Schaden den Glaubigern ersatzpflichtig®®,

hh) Verteilung

Sobald aus der Verwertung des Schuldnervermdgens Erl6se erzielt wurden, waren diese
"unter die Glaubiger der Ordnung und dem Prioritétserkenntnisse nach“® zu verteilen,
soweit die erlangten Gelder reichten. Grundsétzlich sollten nach dem Codex Judiciarii
alerdings wahrend des laufenden Verfahrens keine Abschlagszahlungen an Glaubiger
vorgenommen werden. Eine Ausnahme hiervon bestand fir bedirftige Creditoren,
soweit hierdurch privilegiertere Glaubiger nicht benachteiligt wurden, oder eine Gefahr
des Verlustes von Forderungen drohte. Fur die als bedingte Forderungen vorgemerkten
Anspriche wurden zur spéteren Auskehrung Gelder einbehalten. Soweit hierdurch eine
Auszahlung der Erlése an nachrangige Glaubiger zeitweise verhindert wurde, hatten
diese jedoch die Mdglichkeit, durch Leistung einer Kaution zur Sicherung der bedingten
Forderungen eine Auszahlung an sich zu verlangen™.

Fur den Fall, dal3 sich kein Kéufer fand, der fur die Vermogenswerte des Schuldners
einen angemessenen Preis zahlte, sah das Gesetz vor, dal3 derjenige Glaubiger, der die
letzte Rangstelle einnahm, die Glter des Gemeinschuldners zugesprochen bekam.

62 yv/gl. Kreittmayr, S. 636-639.

% Seuffert, JA., Bd. 1V, S. 480.

% Codex Judiciarii, Kap. XIX § 18 Ziff. 4.
% Codex Judiciarii, Kap. XIX § 18 Ziff. 9.
% K reittmayr, S. 638.

* Seuffert, JA., Bd. IV, S. 482.

% Codex Judiciarii, Kap. XIX § 18 Ziff. 8.
% Codex Judiciarii, Kap. XIX § 17 Ziff. 1.
vgl. Kreittmayr, S. 636.
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Voraussetzung hierfir war allerdings, da3 er die Forderungen samtlicher ihm
vorgehenden Creditoren befriedigen mufdte. Schlug er diese Moglichkeit aus, verlor er
seine Forderung und der ihm unmittelbar vorgehende Glaubiger erhielt die gleiche
Wahl, nachdem zuvor nochmals ein weiterer Versuch zum freihandigen Verkauf
unternommen worden war".

Im Falle eines Nachlal3konkurses gewahrte das Gesetz der Witwe des Erblassers eine
"Alimentation nach Gestat ihres Standes, Heirathsgutes und des Mannes
Verlassenschaft”, soweit sie nicht selbst in der Lage war, fur ihren Unterhalt zu sor-
gen’. Der Hinterbliebenen sollte auch der Besitz des zuriickgelassenen Hab und Guts
wahrend des Konkursverfahrens nicht entzogen werden. Es bestand allerdings
gegentiber den Glaubigern die Verpflichtung jederzeit Rechenschaft Uber die erhaltenen
Leistungen abzulegen. Soweit der Ehegatte des Erblassers auch as Glaubiger im
Rahmen des Konkursverfahrens berticksichtigt wurde, mul3te sich dieser die erhaltenen
bzw. entnommenen Unterhaltsleistungen anrechnen lassen’.

Die Frage, was mit Forderungen geschehen solle, die entweder nicht angemeldet oder
bei der Verteilung nicht berticksichtigt wurden, regelte Kap. XIX 8§ 20 Nr. 3 des Codex
Judiciarii. Demnach sollte der Regref3 gegen den Schuldner vorbehalten bleiben, sofern
dieser "mit der Zeit wieder zu Kraften kommt". Der Schuldner haftete dann auch mit
seinem hinzuerworbenen Vermégen. Der Regref3 blieb im Ubrigen auch gegen einen
etwaigen Dritten méglich, der fir Verbindlichkeiten des Schuldners haftete™.
Allerdings erloschen durch das Konkursverfahren etwaige vorherige Hypotheken.

b) Materielles Insolvenzrecht

Obwohl zur Zeit des Codex Judiciarii keine allzu saubere Unterscheidung zwischen
formellem und materiellem Recht durchgefthrt wurde, ist dennoch festzustellen, dal3
der Schwerpunkt des damaligen materiellen Insolvenzrechts im XX. Kapitel dieses
Gesetzbuchs geregelt war.

aa) Unwirksamkeit und Anfechtbarkeit von Rechtshandlungen

Im XIX. Kapitel enthielt der Codex Judiciarii Vorschriften Gber die Unwirksamkeit und
Anfechtbarkeit von Rechtsgeschaften des Schuldners vor und nach Beginn des
Insolvenzverfahrens. Verfligungen und Leistungen des Schuldners "nach angefangenem
Generalconcurse” waren als nichtig anzusehen. Ebenfalls "von gar keiner Kraft" waren
Rechtshandlungen des Schuldners nach ErlaR eines "obrigkeitlichen Verbotes'”, was
dem heutigen vorlaufigen Verduf3erungs- und Verfigungsverbot entsprach. In diesen
Fdlen konnten sich sowohl der bestellte ,curator bonorum® as auch jeder der
beteiligten Glaubiger auf die Unwirksamkeit berufen und Rickgangigmachung der
Leistungen und Verfligungen verlangen.

™ Diese Regelung, die als Subhastation bezeichnet wurde, findet sich in Kap. XIX § 17 Ziff. 2 Codex
Judiciarii.

2 Seuffert, JA., Bd. IV, S. 495.

3 Codex Judiciarii, Kap. XIX § 19 Ziff. 6.

Vgl. Kreittmayr, S. 642.

™ Codex Judiciarii, Kap. XIX § 19 Ziff. 4.
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Fur Leistungen, die der Schuldner vor Eréffnung des Konkurses oder vor Erlald eines
obrigkeitlichen Verbots gegenlber anderen Glaubigern erbrachte, bestand eine
differenziertere Regelung. Hier durfte die Anfechtung lediglich durch die "&lteren oder
gleichprivilegierten ,creditoribus hypothecarius'erfolgen®.  Glaubiger, die kein
gleichrangiges oder dteres Unterpfand hatten as die von dem Schuldner bevorzugten
Glaubiger, konnten sich nicht ohne weiteres auf die Unwirksamkeit der Rechtshandlung
ihnen gegenliber berufen. Dies sollte lediglich dann méglich sein, wenn sich aus den
Umstdnden der Handlung des Schuldners ergab, dal3 diese in unredlicher oder
gefahrlicher Weise zu ihrem Schaden vorgenommen wurde.

Sofern der beguinstigte Glaubiger und neue Besitzer der veréulierten Sache zumindest zu
einem gewissen Tell mit dem Schuldner kollusiv zusammenwirkte, sollte ihm ein
Ersatzanspruch fir die herauszugebende Sache nicht zustehen. Voraussetzung fir den
Widerruf der Rechtshandlung war auch fir die erstgenannten Glaubiger, dal3 die
verdulRerte Sache noch "in natura’ vorhanden war und ein Anspruch hierauf nach dem
Landesgebrauch noch nicht durch Ersitzung oder Verjahrung verloren gegangen war’”.

bb) Aussonderung (ius separationis)

Das XX. Kapitel des Codex Juris Bavarici Judiciarii handelte "von dem Prioritétsrechte
der Gléaubiger, den verschiedenen Klassen derselben und dem iure separationis* und
regelte die Frage von Aussonderungsrechten sowie die Rangfolge der
Glaubigerforderungen. Die spdter bei Entstehung der Reichskonkursordnung
durchgefihrte Differenzierung und begriffliche Unterscheidung zwischen Aus- und
Absonderungsrechten gab es im bayerischen Insolvenzrecht noch nicht. Digjenigen, die
ein "jus separationis’ geltend machen konnten, mufdten sich nicht mit anderen
Glaubigern in das Konkursverfahren einlassen™. Insoweit sah bereits das &ltere
bayerische Recht vor, da3 digenigen, die sich darauf berufen konnten, dal3 ein
Vermdgensgegenstand im Besitz des Schuldners ihnen zustehe, ihr Recht auf
Befriedigung aus der Sache oder Herausgabe des Gegenstandes nicht im Konkurs
geltend zu machen brauchten™. Es galt aber der Grundsatz, dai3 entsprechende Rechte
bei der Obrigkeit anzumelden waren. Die eigenméchtige Besitzverschaffung war
unzuldssig.

Im Rahmen des iuris separationis ordinarii zahlte der Codex ,, hinterlegte, verpfandete,
verpachtete, geliehene, entwendete oder mit Gewalt abgenommene Sachen” auf. Auch
Kommissionswaren und unter Eigentumsvorbehalt verkaufte Giter fielen hierunter. Ein
jus separationis bestand auferdem zugunsten von Kindern an Gultern, die
mutterlicherseits ererbt waren. Voraussetzung fur die Aussonderungsmdaglichkeit war
alerdings, da’ der Gegenstand als solcher noch vorhanden war oder dal3 das fir ihn
erlangte Geld noch nicht mit anderem Geld vermischt war. Das Recht auf Trennung von

®v/gl. Schéll, S. 269.

"Vgl. Kreittmayr, S. 639 und 640; Codex Judiciarii, Kap. XI1X § 19 Ziff. 1 und 2.

8 vgl. Codex Judiciarii, Kap. XIX §5 Ziff. 1 und Kap. XX § 16.

" Kreittmayr fihrt in seinen Anmerkungen zu § 16 Codex Judiciarii, S. 676 aus: " Der Effect von dem
Separationsrecht bestehet darin, daf3 derjenige, welcher sich dessen zu erfreuen hat, das Seinige besonders
fordern kann, und sich mit anderen Glaubigern Uber die Prioritdt herumzuschlagen nicht gendthigt ist. Es
gehoren auch daher dergleichen Prétendenten eigentlich nicht unter die Anzahl der Glaubiger, (...) denn
der Schuldner muf3 mit seinem und nicht mit fremden Gute bezahlen, und es kann also das, was nicht ihm,
sondern Andern eigen ist, unter die Gantmasse nicht gezogen werden."



14

dem sonstigen Vermdgen des Schuldners und Herausgabe erstreckte sich auch auf
Fruchte, die aus dem eigentlich auszusondernden Gegenstand gezogen wurden, jedoch
ebenso nur insoweit, al's die Friichte noch in Natur vorhanden waren®.

Vermieden werden sollte im Konkursverfahren eine Auseinandersetzung der Ehefrau
des Schuldners mit anderen Glaubigern Gber Vermogenswerte, die sie selbst in die Ehe
gebracht hatte. Insoweit wurde der Ehefrau zugestanden, sdmtliche Heiratsgiter und
vorbehaltene Sachen und aul3erdem den ihr geblhrenden Anteil an den Hoch-
zeitsgeschenken und am Hausrat aus dem Schuldnervermégen auszusondern. Dieses
Recht umfaldte auch die Vermdgenswerte, die von dem urspringlichen Heiratsgut
angeschafft worden waren. Hierfir war alerdings regelmédig die Ehefrau
beweispflichtig®. Beziiglich der von dem Ehemann angeschafften beweglichen Sachen
sowie der Morgengabe, dem Witwensitz sowie dem Mahl- oder Brautschatz, mufde sich
die Ehefrau hinsichtlich hieraus resultierender Forderungen grundsétzlich mit anderen
Glaubigern in den Konkurs einlassen®. Dies beruhte auf einer Vermutung dahingehend,
dal3 entsprechende Wertgegenstande grundsétzlich zundchst von dem Ehemann
angeschafft worden waren, bevor sie an die Ehegattin weitergegeben wurden®®,

Ein jus separationis bestand ferner an sogenannten "ewigen Geldern”. Bel diesem
Statuarrecht der Stadt Minchen handelte es sich um ein Rechtsinstitut des Rentenkaufs.
Das Ewiggeld bestand in einer jahrlichen Geldleistung, die auf einer Immobilie in der
Art ruhte, dal3 nur diese, nicht aber die Person des Besitzers das verpflichtete und
haftende Subjekt war. Auf Einzelheiten hierzu soll an dieser Stelle nicht eingegangen
werden, da es sich um eine besondere Rechtsfigur handelte, die fiir Bayern im tbrigen
nicht reprasentativ war®.

Eine weitere Art von Separationsrecht war das "jus separationis extra ordinarium".
Dieses diente dem Zweck, das im Konkurs befindliche Vermégen eines Erblassers von
dem seines ebenfalls insolventen Erben zu trennen, damit nicht eine Vermischung der
verschiedenen zur Befriedigung der Glaubiger zur Verfigung stehenden Mittel
stattfinden konnte. Dieses Recht mufdte bei der "ordentlichen Obrigkeit" des Erben
geltend gemacht werden. Berechtigt hierzu waren grundsétzlich nur die Glaubiger des
Erblassers™.

Ausdricklich im Codex Judiciarii geregelt und als "Jus quas seperationis’ bezeichnet
war aul3erdem, dal’ eine bereits mit einer Hypothek oder einem Pfandrecht belastete
Sache, die in den Besitz des spateren Insolvenzschuldners Uberging, nicht zur
Befriedigung der Glaubiger im Konkurs dienen sollte, sondern der Pfandrechts- oder
Hypothekglaubiger ungeachtet dessen, ob der Schuldner Verbindlichkeiten ihm
gegeniiber hatte, die Sache zur Befriedigung verwerten durfte®.

8 Codex Judiciarii, Kap. XX § 16 Nr. 7 und 8.

8 vgl. Kreittmayr, S. 680.

8 Codex Judiciarii, Kap. XX § 16 Nr. 5; zu den Ausnahmen spéter: S. 16 u. 17.

8 Dies scheint seinerzeit selbstverstandlich gewesen zu sein. So filhrt Kreittmayr in seinen Anmer-
kungen, S. 680 aus: " (...) so ergibt sich von selbst, dal3 sie [die Frau] in diesem Stiicke kein jus sepa-
rationis prétendieren kann, sondern sich in concursu mit anderen Glaubigern einzulassen schuldig ist(...)"
8 Weiterfiihrend hierzu: Reisner, S. 92 ff.

8 \/gl. Kreittmayr, S. 682 ff.

8 \/gl. Codex Judiciarii, Kap..XX § 19.
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cc) System der Rangfolge von Masse- und Konkursglaubigern

Die Bayerische Gerichtsordnung regelte die Rangfolge der Konkursglaubiger
untereinander durch eine Einteilung in zehn verschiedene Klassen, auf die im folgenden
eingegangen werden soll. Zunéchst stellte jedoch § 1 des XX. Kapitels des Codex den
Grundsatz auf, dal3 - soweit keine der im Gesetz aufgefihrten ausdriicklichen
Ausnahmen greift - ein Glaubiger, der einen in einer vorhergehenden Klasse
einzuordnenden Anspruch hat, dem der nachfolgenden Kategorie vorgezogen wird.
Innerhalb einer Rangklasse bestimmte sich die Prioritét nach dem Alter der Forderung®’,
sofern sie im gleichen Sachzusammenhang standen. Hier wird die Regelung des Kapitel
XX 8 1 Codex Judiciarii dahingehend erlautert, dald der Vorzug nach dem Alter der
Forderung dann nicht gilt, wenn beispielsweise fuir den Bau zweler verschiedener
Hauser Verbindlichkeiten entstanden sind. Dann handele es sich nicht um die gleiche
Sache, weshalb es nicht darauf ankomme, wann die Forderung jeweils gegen den
Schuldner entstanden ist®™. War eine Prioritétsfolge nach dem Alter der Obligation nicht
zu bestimmen, so fand eine quotenmélige Befriedigung nach dem Verhdtnis der
Forderungen "pro rata debiti” statt.

Als erstes zu befriedigen waren nach dem Codex die im Verfahren entstehenden
Gerichtskosten®. Hierzu rechneten nicht die lediglich einem einzelnen Glaubiger
entstandenen Kosten, sondern nur digjenigen, von denen samtliche Glaubiger in ihrer
Gesamtheit betroffen waren. Zu beachten war aufRerdem, dal3 Uber die Kosten ein
Verzeichnis anzulegen war, in dem die einzelnen Posten der Auslagen gesondert
aufgefuhrt wurden, um eine eventuelle Nachprifung im Rahmen etwaiger Beschwerden
zu ermoglichen™.

Die Bayerische Gerichtsordnung berticksichtigte als nachstes — in der zweiten Klasse -
die sogenannten Funeralkosten im Falle eines Versterbens des friheren Inhabers des
Insolvenzvermdgens. Dies beinhaltete die Kosten fir ein standesgemalies Begradbnis und
die Abhaltung eines Gottesdienstes™. Bei der Frage der Angemessenheit der Kosten
waren des "Abgestorbenen Stand, Herkommen und Menge der Schulden” zu
berticksichtigen. Ubertriebene Aufwendungen, Trauerkleidung und Kosten fir das
"Todtenmahl" gehdrten nicht zu den bevorrechtigten Forderungen®.

Im Rang gleichgestellt waren die Kosten fir eine eventuelle érztliche Behandlung vor
dem Versterben der tUberschuldeten Person. Dies war jedoch nur dann der Fall, sofern
die Behandlung mit der Krankheit im Zusammenhang stand, an der der Schuldner
letztlich verstarb. Ebenso konnten an dieser Stelle Apotheker die Kosten fur die
Arzneien geltend machen, die dem Schuldner noch vor seinem Versterben zur Heilung
verabreicht worden waren. "Was aber der Apotheker an Zucker, Gewirz und
Naschereien mehr zur Lust, als nothwendigen Arznei und Labung wissentlich und
vorsitzlich liefert, wird tber die Currentposten verwiesen" % und konnte nur as
allgemeine Insolvenzforderung ohne besonderes Vorrecht verfolgt werden.

¥ schall, S. 272.

8 \/gl. hierzu Kreittmayr, S. 645.

8 Entsprechend den heutigen Massekosten.

% \/gl. hierzu Codex Judiciarii, Kap. XX § 2; Reisner, S. 47, 48.
*Lv/gl. auch: Schéll, S. 273.

%2 \/gl. Codex Judiciarii, Kap. XX § 3Nr.1.

% Codex Judiciarii, Kap. XX Ziff. 2; Reisner, S. 48.
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In der dritten Kategorie der Rangfolge befand sich der verdiente "Liedlohn, welchen der
Mann mit seinem Pfluge oder Vieh entweder selbst oder durch gedingte Ehehalten
verdient."** Gleichgestellt waren die Forderungen von Dienern, Tageldhnern oder
Handwerksleuten gegeniiber dem Dienstherrn bzw. Besteller™. Diese vorrangig zu
berticksichtigenden Anspriiche waren jedoch auf den riicksténdigen Lohn fir das letzte
Jahr beschrankt.

Eine néchstrangige Befriedigung erfolgte zu Gunsten derjenigen Glaubiger, die zur
Errichtung oder Erhaltung eines Gebaudes oder anderer Sachen Geld oder Baumaterial
vorgestreckt hatten, sofern dieses auch tatséchlich zu dem genannten Zweck
Verwendung fand. Ebenfalls an die vierte Stelle gesetzt, waren die vom Schuldner
abzufihrenden V ogteigilten®.

Soweit ein Glaubiger zum Bau einer Immobilie oder Kauf eines Grundstiicks (nicht zur
Renovierung bzw. Neuerrichtung) ein Darlehen gewdhrte, war er gehalten, seine
Forderung durch eine Hypothek sichern zu lassen, damit er das Vorrecht der vierten
Klasse geltend machen konnte. Die Bayerische Gerichtsordnung stellte allerdings fur
diese Regel noch die Ausnahme auf, dal3 aus "MUundelgeldern, Vormundschaften, von
Kirchen, Spitdern oder Gemeinden” stammende Darlehen eine Bevorzugung erfuhren,
da insoweit ohne ausdriickliche Bestellung einer Sicherheit an dem neu erbauten Haus
oder gekauften Gegenstand ein stillschweigendes Pfandrecht entstand®”’.

Ein Vorrecht der vierten Klasse konnten ebenfalls Grundherren wegen ihrer
grundherrlichen Forderungen beanspruchen. Dabei wurde zu Gunsten des Grundherrn
von einer stillschweigenden Verpfandung der Feldfriichte auf dem Gute des Schuldners
ausgegangen. Es bestand allerdings die Einschrankung, dal3 der Grundherr nur dann
damit zum Zuge kommen sollte, sofern keine friiher entstandenen Pfandrechte hiermit
kollidierten. Diese sollten dann vorgehen. Die Anspriche des Grundherrn waren
aulBerdem auf den letzten Zeitraum beschrankt, fir den die Gilt geschuldet war. Dies
war grundsétzlich fur ein Jahr, ausnahmsweise bis zu drei Jahre. Soweit Anspriiche des
Grundherrn fur einen langer als drei Jahre zurtickliegenden Zeitraum bestanden, konnte
man diese nur durchsetzen, wenn nachgewiesen war, dal der Schuldner durch Hagel,
Brand oder Viehseuchen gehindert war, seinen Verpflichtungen nachzukommen®. Zu
den Vorrechten der vierten Klasse rechnete ferner das dem Schuldner "vorgeliehene
Saamgetreide” und das zu seinem Erwerb vorgestreckte Geld, sofern dies tatséchlich zur
Landwirtschaft benutzt wurde und die Felder damit besdt worden waren. In diesem Fall
sollte an den Feldfriichten des selben Jahren eine stillschweigende Hypothek bestehen
und der Glaubiger ein Vorzugsrecht sogar vor dem Grundherrn genief?en®.

Privilegiert waren auch alle "ordentlichen und auf3erordentlichen Landsteuern”, die der
Schuldner zu zahlen hatte. Die Praxis verstand hierunter alles, ,was man der Landes-
Herrschaft abzureichen® hatte und liefd insoweit dem Fiskus ein Vorrecht zukommen'®.
Die Besteuerung war eine wesentliche Einwirkung des bayerischen Staates auf die

Privatwirtschaft. Zu Beginn des 19. Jahrhunderts stellte die Grundsteuer, die

% Codex Judiciarii, Kap. XX § 4.

% schell, S. 275.

% Codex Judiciarii, Kap. XX §5 Ziff. 8.

9 \/gl. Reisner, S. 50; Codex Judiciarii, Kap. XX § 5 Ziff. 6.

% Codex Judiciarii, Kap.XX § 5 Ziff.7; vgl. Reisner, S. 50 und 51.
® Codex Judiciarii, Kap. XX §5 Ziff. 3.

10 v/gl. Kreittmayr, S. 646.
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groftenteils von der Landwirtschaft getragen wurde, mehr as 2/3 der direkten
Steuereinnahmen dar. Demgegentiber spielte die neu eingefiihrte Gewerbesteuer nur
eine untergeordnete Rolle. Unter den indirekten Steuern war am bedeutendsten der 1807
in ganz Bayern eingefuhrte Malzaufschlag, der das Bier verteuerte und zur Tilgung der
Staatsschuld dienen sollte’™. Den Gemeinden stand es auRRerdem ab 1818 zu, ihrerseits

Zuschlage zu den indirekten Staatssteuern zu erheben'®.

Soweit der Ehefrau des Schuldners kein "Jus separationis''®® zustand, muRte sie sich -
wie bereits erwéhnt - in den Konkurs mit anderen Gléaubigern einlassen. Hierbel wurde
ihr aber in der Rangfolge ein Vorrecht der finften Klasse eingerdumt. Der Ehefrau des
Schuldners konnte statt eines Vorzugsrechts ein stillschweigendes Unterpfand an dem
Heiratsgut, der Morgengabe'™, der sogenannten Wiederlage'™ sowie anderen
Gegenstanden, die sie in die Ehe gebracht hatte, zustehen'®. Voraussetzung fiir das
Vorrecht der Ehefrau war alerdings, dal3 keinem Glaubiger vor der Hochzeit und vor
dem Versprechen eines Heiratsgutes durch den Schuldner dessen Hab und Gut
ausdriicklich verpfandet worden war'®’. Die Ehefrau muRte auRerdem nachweisen, dafi?
— entgegen der Vermutungsregel des § 16 Ziff. 5 die Gegensténde, fur die sie Anspriiche
geltend machte bzw. das Heiratsgut tatsdchlich von ihr eingebracht worden waren.
HierfUr legte das Gesetz zu Gunsten der Ehefrau verschiedene Beweisregeln fest, um ihr
den Nachweis zu erleichtern'®. Die Bayerische Gerichtsordnung schrankte die Rechte

der Ehefrau alerdings dahingehend ein, dal3 sie ihre Vorrechte nicht geltend machen
konnte, wenn sie durch Schuldibernahme oder Blrgschaft fur die Verbindlichkeiten des
Mannes mithaftete oder wenn ihr zur Last fiel, durch "tble Hauswirtschaft” Schuld an

dem Vermégensverfall des Enemannes zu haben'®.

Als Glaubiger der sechsten Klasse konnten Mindel und minderjahrige Kinder ihre
Anspriche gegen den in Insolvenz geratenen Vermdgenspfleger bzw. Vormund ihres
Vermogens geltend machen™®. Gleichrangig wurden die Kirchen, Spitdler,
Almosenamter, Stadte, Mérkte, staatlich genehmigte Kommunen und Bruder-
schaften mit ihren Forderungen gegen den jewelligen Verwalter der Institution
behandelt™,

In der néchsten — der siebten - Klasse war dem Fiskus die Geltendmachung von An-
spriichen vorbehalten, die er aufgrund eines Vertrags mit dem Schuldner oder einer von
diesem anvertrauten Verwaltung erworben hatte. Der Codex Judiciarii bestimmte hier
allerdings noch ausdriicklich, dal3 der Staatskasse grundsétzlich gegentiber dteren
Hypothekenglaubigern kein Vorzugsrecht zustand. Eine Bevorzugung des Fiskus sollte
nur dann stattfinden, wenn eine anderweitige Hypothek zu Gunsten eines Dritten erst

101 v/gl. Spindler-Zorn, Bd. 1V, 2. Teilbd., S. 785; zur Struktur des Steuer- und Einnahmenaufkommens
der Staaten auch: Henning, S. 272; Zorn, S. 177.

192 Nher zu den Einnahmequellen der Gemeinden: Henning, S. 275 f.

193 Hierzu oben B. 1. Teil: 1. 2. b) bb).

104 *Morgengabe ist die Beehrung, welche die Frau ihrer Jungfrauschaft halber von dem Manne
empfangt”, Kreittmayr, S. 651.

1% 'Die Wiederlage ist das, was die Frau zur Sicherung und K ompensation des eingebrachten
Heiratsgutes erlangt”. Vgl. Kreittmayr, S. 651.

108 \/gl. Kreittmayr, S. 651 — 653.

97v/gl. Reisner, S. 51.

108 \/gl. Codex Judiciarii, Kap. XX § 6 Ziff.5.

19 Kreittmayr, S. 653 und 654; Codex Judiciarii, Kap. XX § 6 Ziff. 4.

10 Codex Judiciarii, Kap. XX § 7.

" schall, S. 278.
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nach Begrindung der Forderungen der Staatskasse entstand. Gegeniber
Hypothekarforderungen anderer Glaubiger waren generell auch Forderungen des Fiskus
wegen Strafgeldern, Erbschaften des Staates, Steuern, Aufschldgen und dergleichen
nachrangig*. Der Codex Judiciarii gab insoweit noch die ausdriickliche Empfehlung,
daid beziglich der Verbindlichkeiten gegentiber der Landesherrschaft "aller mdgliche
Fleil3 auf die Beitreibung der Reste verwendet, (...) auch von den Justiz-Dicasterien mit
(...) wirklicher Execution auf Begehren an die Hand gegangen werden"**® soll.

In der achten Kategorie befanden sich die Glaubiger, die nicht bereits kraft Gesetzes
ihre Forderungen bevorzugt durchsetzen konnten, sich jedoch zur Sicherung ihrer
Anspriiche entweder eine General- oder Spezialhypothek an Vermoégenswerten den
Schuldners hatten bestellen lassen. AuRerdem gehorten durch Faustpfander'* gesicherte
Anspriche hierher.

Das Grundprinzip, das der Codex Judiciarii in Kapitel XX § 8 aufstellte, ging dahin, dal3
bei den ausdriicklich bestellten Hypotheken die Prioritdt sich wiederum nach der
zeitlichen Reihenfolge bestimmite. Die @ltere ging grundsétzlich der jingeren vor. Etwas
kompliziert gestaltete die Vorschrift das Verhdltnis zu Forderungen der sonstigen
Klassen. War eine Schuld, fir die eine ausdriickliche Hypothek bestand, dlter als eine
der in der fUnften, sechsten oder siebten Stelle einzuordnende Forderung, so ging erstere
diesen vor. Anspriche in der ersten bis vierten Klasse konnte die ausdriicklich bestellte
Hypothek jedoch nicht verdrangen™™. Die Vorschrift regelte nicht nur die Frage der
Rangfolge der "ausdriicklichen Hypothek" im Verhdtnis zu anderen Rechten,
sondern auch die formellen Wirksamkeitsvoraussetzungen fir deren Entstehen, was
wiederum bedeutsam fur den Zeitpunkt der Bestellung und somit fir die Prioritdt nach

dem Alter war. Das dtere bayerische Recht machte hier noch einen Unterschied
zwischen einfachen Leuten und hoher gestellten Personlichkeiten, wie Adeligen, ihnen
gleichgestellten Doktoren, Réten und vornehmen Beamten. Letztere konnten eine
Hypothek oder Pfandverschreibung formell wirksam selbst errichten. Erstere waren, da
sie "keine siegelméldige Person” waren, darauf angewiesen, eine Verschreibung ihrer

Giiter "vor der ordentlichen Obrigkeit" vorzunehmen™®.

Neben ausdriicklichen gab es die bereits erwédhnten stillschweigenden (gesetzlich
begriindeten) Pfandschaften. Die sogenannten stillschweigenden Hypotheken waren
entweder privilegiert oder unprivilegiert™’. Man hatte zu unterscheiden, ob sie
bezuglich ihrer Entstehung bevorzugt waren oder neben der Entstehung auch beziglich
des Ranges. Letztere waren die in der ersten bis siebten Klasse erwahnten, wéahrend die
andere Gruppe in der achten Kategorie eingeordnet war und innerhalb dieser

12 \/gl. Codex Judiciarii, Kap. XX § 8 Ziff. 2-8.

13 Codex Judiciarii, Kap. XX § 8 Ziff. 9.

14 Hinsichtlich des fiir die Rangfolge mal3geblichen Zeipunkts der Entstehung kam es bei diesen auf die
Ubergabe des Pfandgegenstands an.

15v/gl. Reisner, S. 55, 56.

118 Dbie Ursache, warum man hypothecas judiciales et publicas den privatis vorziehet, bestehet
hauptséchlich darin, dal3 in den letztern leicht das Datum zurtickgesetzt und andere dergleichen zum
Prgjudiz der dlteren Glaubiger gereichenden Gefahrden gespielt werden kdnnen (...) Da nun aber dieses
von siegelméaligen und distinguirten Personen nicht so leicht zu vermuthen ist, so hélt man ihre
Verschreibung und Versicherung propter exuberantiam bonae fidei den Obrigkeitlichen in diesem Stlicke
gleich"; Kreittmayr, S. 663; Vgl. Codex Judiciarii, Kap. XX § 9 Ziff.4; eingehender zu den formellen
Voraussetzungen zur Errichtung einer ausdriicklichen Hypothek: Kreittmayr,

S. 660 ff. und Reisner, S. 56 ff.

17v/gl. Codex Judiciarii, Kap. XX § 10.
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Rangposition alein das Alter der Forderung entschied. Unter die "stillschweigenden
unbefreiten Hypothekglaubiger” fiel u.ader Hausverpéchter mit seinem Verpachter-
bzw. Vermieterpfandrecht. Er sollte alerdings nur berechtigt sein, sich fir den
"Hauszins' eines einzigen Jahrgangs an dieser Stelle zu befriedigen. Ebenso eine
stillschweigende Hypothek der achten Klasse stand dem Handwerksmann fir "das Gut,
woran er Hand angelegt hat, fir seinen gebuhrenden Lohn", entsprechend einem
Werkunternehmerpfandrecht zu™'®. Weitere stillschweigende Hypotheken in diesem
Rang sollten Kindern am Vermogen des Vaters zustehen - soweit dieser von miuitter-
licher Seite herriihrende Giiter verwaltet und verbraucht hatte'® - sowie an
Verméchtnissen. Ungeachtet ihrer Hypothek standen die letztgenannten jedoch
samtlichen anderen Glaubigern nach'®.

Die neunte Klasse bildeten Pfandverschreibungen, welche von Birgern vor einem Notar
oder einer siegelméfdigen Person errichtet worden waren. Diese waren im Gegensatz
zu Pfandverschreibungen von Bauersleuten wirksam, mufden jedoch den oben
erwadhnten ausdriicklichen Hypotheken ohne Berlicksichtigung ihres Alters ausweichen

und gehdrten in die neunte Stelle**.

In die zehnte Klasse fielen schliefdlich die Glaubiger, die keine gesicherten Forderungen
gegen den Schuldner hatten. Im einzelnen in der zehnten Klasse privilegiert waren
Stadte, Méarkte und Gemeinden, Darlehensgeber und Forderungen der Verlobten an dem
ihrem Brautigam vor Eingehung und Vollzug der Ehe Ubergebenen Heiratsgut, sofern
der Brautigam in Vermogensverfall geraten war. Bei der Berlcksichtigung der
Rangfolge dieser Konkursforderungen untereinander war nicht das Alter, sondern die
eben genannte Reihenfolge mal3geblich'?.

Zuletzt berticksichtigt wurden die Ubrig bleibenden "gemeinen Currentgléubiger”, die
man auch a's "Chirographarii” bezeichnete. Sofern diese noch zum Zuge kamen, waren
diese nicht nach dem Alter ihrer Forderung, sondern verhdltnisméafdig (pro rata) zu
befriedigen'®.

Die Frage, in welchem Umfang Nebenforderungen wie zum Beispiel Zinsen auf die
Hauptforderung vom Konkursglaubiger geltend gemacht werden konnten und an
welcher Stelle diese zu beriicksichtigen waren, wurde bereits durch den Codex Judiciarii
in der Weise geregelt, dal? alle nach Konkurseréffnung angefallenen Nebenforderungen
an gleicher Stelle zu berticksichtigen waren wie die Hauptforderung. Auch Zinsen vor
Beginn des Konkurses sollten berlicksichtigt werden, sofern der Glaubiger diese jedes
Jahr erneut vor der Obrigkeit eingeklagt hatte. War dies nicht der Fall, wurde nur ein
Jahreszins an dieser Stelle anerkannt. Weitergehende Zinsanspriiche waren nicht

bevorrechtigte Forderungen™.

Erwdhnenswert ist noch eine besondere Vorschrift der Bayerischen Gerichtsordnung,
die dem nachrangigen Pfandglaubiger erméglichte, einen vorstehenden Pfandglaubiger

18 sehéll, S. 283.

19 Codex Judiciarii, Kap. XX § 11 Ziff. 4.

120v/gl. Kreittmayr, S. 663 — 668.

21 vgl. Schéll, S. 283.

122 \/gl. Codex Judiciarii, Kap. XX § 12 Ziff. 7.

123 Codex Judiciarii, Kap.XX § 15.

124 Reisner, S. 58; Codex Judiciarii, Kap. XX § 13.
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mit seiner Forderung zu befriedigen und dadurch seine Rangstelle zu erwerben'®. Dies
konnte dann sinnvoll sein, wenn ein weniger privilegierter Glaubiger beftrchten mufite,
mit seiner Forderung auszufallen. Durch den Kauf der besseren Rangstelle konnte er
sich eventuell zumindest teilweise schadlos halten. Voraussetzung hierfir war
alerdings, dal3 ein kompletter Forderungsausfall einen gréferen Nachteil fir ihn
darstellte, als der Kauf der privilegierteren Forderung, sofern dort eine Leistung an ihn
Zu erwarten war.

3. Kritik am "Codex Juris Bavarici Judiciarii"

Kreittmayr, der geistige Vater des Codex Judiciarii, war Uberzeugt davon, ein
zeitgemal3es und Uberzeugendes Gesetzeswerk geschaffen zu haben. In seiner Vorrede
zu den Anmerkungen Uber den Codex Juris Bavarici Judiciarii fuhrte er aus:

"Durch ein deutliches, vollsténdiges und ordentliches Gesetz-Buch wie (...) auch der Codex
Judiciarius in suo genere igt, fallen (...) Beschwerden grofdten Theils hinweg. Zeit, Miihe und
Kosten bleiben erspart, und man kommt auf dem geradesten und kiirzesten Wege gar leicht
dahin, was man vorher mit sauerm Schweil3 oft in langen Jahren nicht zu erlangen wufdte; zu
geschweigen, dald auch die allzu frei extravagirende Praxis in die gehdrigen Schranken dadurch
gewiesen wird und ihr (...) weiter nichts mehr als die genaue Befolgung und Ausiibung dessen,
was hier in der Theorie deutlich vorgeschrieben ist, tibrig bleibt."'?

Freilich war dem damaligen Verfasser klar, dal3 auch der Codex Judiciarii nicht
vollkommen war und irgendwann Modifikationen notwendig werden wrden.

"Nimmermehr wird ein so vollkommenes Corpus Juris oder Statutenbuch von Menschenhénden
verfertiget werden, welches mit der Zeit gar keinen Zusatz, Limitation, Extension oder
Deklaration mehr zu leiden haben sollte und es kann mithin auch der Codex Judiciarius
Bavaricus eben so wenig davon befreiet bleiben.“ '’ .

In der Tat bewahrheitete sich schon recht bald, dal3 die Bayerische Gerichtsordnung
trotz der Verbesserungen der Kodifikation des Insolvenzrechts den tatséchlichen
Bedlrfnissen nicht entsprach. Zu Beginn des 19. Jahrhunderts sah man in Bayern eine
befriedigende Regelung des Insolvenzverfahrens al's aul3erst diffizil an.

»Bey weitem der schwierigste Gegenstand fir eine Gffentliche Rechtspflege ist das deutsche
Gantverfahren.*

Woran die Insolvenzverfahren des friiheren bayerischen Rechts in erster Linie krankten,
war die fir samtliche Beteiligten unangenehm lange Dauer der Verfahren'®. Der zeitli-
chen Verschleppung der Konkursverfahren suchte man durch méglichst kurz gehaltene
Fristen- und Terminsbestimmungen entgegenzuwirken. Dennoch gab es kaum ein
Verfahren, dasin der vorgeschriebenen Zeit abgewickelt wurde.

125 K reittmayr, S. 673 ff; Vgl. Codex Judiciarii, Kap. XX § 14.

126 K reittmayr, S. 13 und 14.

227 K reittmayr, S. 14.

128 Motive zum BayCPO-Entwurf von 1825, S. 92. Zu dem im siiddeutschen Sprachgebrauch friiher fiir
eine Insolvenz gebrauchten Ausdruck Gant, spéter S. 90.

129 Nicht selten dauerte ein bayerisches Gantverfahren 15 bis 20 Jahre, bis es zum AbschluR kam. Dies

Ubertrifft bei weitem selbst die allseits kritisierte Verfahrensdauer von Insolvenzverfahren der heutigen

Zeit.
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In einer Nachbetrachtung &3t sich feststellen, dal3 das Gesetz fir die damalige Zeit eine
bedeutende Leistung war'*. Dies lag vor alem daran, da Fortschritte bei der
Gesetzestechnik erreicht worden sind. Dennoch gelang es nicht, ein praktikables
Verfahrensrecht zu schaffen. Dies lag insbesondere daran, dal3 ein gerichtsautoritérer,
unfoérmiger, endloser Konkurs stattfinden mufdte. Eine Verschleppung der Konkurse
resultierte aus der Uberlastung der alzustdndigen Konkursgerichte mit alen
Nebenstreitigkeiten. Das damalige Verfahren war formalistisch, umstandlich, wenig

ergiebig und zudem kostenintensiv'®,

Insoweit gab vor allem das formelle Verfahren mit den drei Ediktstagen und den hier
stattfindenden Verhandlungen Anlal3 zur Kritik. Die Ansetzung dieser Termine

"scheint gerade fur offentliche Verhandlungen die ungeeigneteste, weil sich kaum Jemand bey
den Schluthandlungen erinnern wird, wie einige Monate frither die Klage gelautet hat, sohin
das Verfahren entweder durch Ablesung der Akten, schieppend oder unverstandlich seyn wiirde.
Das ErkenntniR kdnnte jedenfalls nur auf schriftlichen Vortrag gefal’t werden."**

Trat der Fall eines Konkurses ein, so konnte der Richter nicht wissen, welcher
Glaubiger bei der Liquidation oder einem Vorzugsrecht beteiligt sei.

"Man hat defthalb seither alle Forderungen in Gegenwart aler Glaubiger verhandelt und
hierdurch ein hochst weitlaufiges, fur Chikane aller Art zugangliches Verfahren eingefiihrt. Der
Bayerischen Gerichtsordnung gebihrt das Verdienst, zuerst durch ihre drey Edictstage (...) das
Chaos in etwas geordnet und die Mdglichkeit den Ausgang aus dem selben zu finden,
geschaffen zu haben, wie wohl leider eine Menge alter, ja veralteter Concursakten, die noch auf
eine Iigtschei dung harren, den klaren Beweis liefern, dafl3 das Mittel nicht durchgreifend genug
war."

Aller Kritik zum Trotz und obwohl "das bisherige Gantverfahren™ (...) wenig befriedigt
und zu vielen dringenden Beschwerden Veranlassung gegeben"*** hatte, war der Codex
Judiciarii bis zum Jahre 1869 ohne tiefgreifende Anderungen geltendes bayerisches
Verfahrensrecht.

[1. Das Bayerische Hypothekengesetz und die Prioritétsordnung von 1822

Die formellen, das Verfahren regelnden Vorschriften des Codex Juris Bavarici Judiciarii
hatten - abgesehen von einigen kleineren Gesetzesanderungen durch Novellen - bis zum
Jahre 1869 in Bayern Geltung. Was den materiellen Teil des Insolvenzrechts,
insbesondere die Frage der Rangfolge der Gléaubigerforderungen im Konkurs betrifft,
kam es bereits im Jahr 1822 zu einer Neuregelung. Dies geschah im Rahmen der
Bayerischen Prioritatsordnung. Anlald hierfir war die Kodifikation eines neuen - auch
unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten - als notwendig erkannten Hypothekenrechts™>,

%050 u.a. Hartmann, S. 265.

B31v/gl. Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, § 1 Rdnr.5.

132 \/gl. Motive zum BayCPO-Entwurf von 1825, S. 92.

133 Motive zum BayCPO-Entwurf von 1825, S. 93.

3% Motive zum BayCPO-Entwurf von 1861, S. 188

135 vgl. hierzu auch : Hedemann, S. 21, der darauf hinweist, daf3 der bayerische Gesetzgeber fiir den
Bereich des Hypothekenrechts zu einem griindlichen Neubau aufrief und den obersten Landesbehtrden
bereitsin den Jahren 1779 und 1799 Instruktionen zur Einfihrung ,, wohl eingerichteter Hypotheken-
blcher” erteilte.
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"Wir haben uns von der Nothwendigkeit Uberzeugt, den Privatcredit durch ein nach richtigen
und in der Erfahrung bewéhrten Grundsétzen abgemessenes Hypotheken-System zu erleichtern
und sicher zu stellen"*®,

1. Das Hypothekengesetz von 1822

Das Hypothekengesetz, das im gesamten Konigreich Bayern mit Ausnahme des damali-
gen Rhein-Kreises galt, trat am 1.6.1822 in Kraft**’. Die damalige Aufgabe zur
Schaffung eines einheitlichen Rechts im Bereich der Hypotheken- und Prioritétsrechte
stellte den damaligen bayerischen Gesetzgeber bereits vor eine diffizile Aufgabe.

"Wenn die EinfUhrung einer neuen, alle Theile des Civilrechtes umfassenden Gesetzgebung und
deren Anwendung auf die friher hin bestandenen Rechtsverhdltnisse schon mit vielen
Schwierigkeiten verbunden ist, so bleibt es doch immer noch weit schwieriger, einen einzelnen

Theil des Civilrechts, der wie das Hypotheken-Gesetz und die Prioritéts-Ordnung, in alle Theile
eines Rechtssystems eingreift, verbunden mit einer ganz neuen Institution, den dbrigen Theilen
einer Civil-Gesetzgebung anzupassen, und diese Schwierigkeiten steigern sich wahrhaft in das
unglaubllgghe, wenn in den verschiedenen Provinzen eines Staates verschiedene Civilgesetze
gelten."

Das damals neue Hypotheken- und Prioritdtsrecht hatte sich verschiedenen in Bayern
geltenden Gesetzbiichern, den Bayerschen, Bamberger und Wirzburger Landrechten
sowie vielen Provinzial statuten und dem gemeinen Recht anzupassen.

Aul3er einer Vereinheitlichung des bayerischen Hypothekenrechts lag der Zweck der
neuen Gesetzgebung insbesondere in einer Forderung des Privatkredits™.

»Der Privatcredit soll dadurch befestigt, durch ihn Industrie, Ackerbau und Gewerbe belebt, und
dadurch die allgemeine Wohlfahrt erhéht werden.“

Zied war es, die Umlaufféhigkeit der Hypothek zu steigern und damit dem
Kreditbediirfnis des Bodeneigentiimers entsprechen zu kénnen'. Ebenso wie die
Landwirtschaft als ihren wichtigsten Produktionsfaktor den Boden beleihen konnte,
blieb auch dem fabrizierenden Gewerbe keine andere Mdoglichkeit. Die
Betriebsausstattung, insbesondere Werkzeuge und Maschinen, hatten im Fall eines
Konkurses keinen hohen Verwertungswert'*. Im Vergleich zu Preuen und Osterreich,
wo bereits seit der Mitte des 18. Jahrhunderts gesetzliche Regelungen fir den
Immobiliarkredit bestanden'®, befalte sich der bayerische Gesetzgeber erst relativ spat
eingehender mit dieser Problematik. Die zunehmende Kapitalisierung des Bodens'
machte dies notwendig.

138 praambel zu dem Hypothekengesetz vom 1.Juni 1822.

37 Weiterfiihrend zum bayerischen Hypothekenrecht: Stolleis, S. 240 ff. und Regelsberger, Das
Bayerische Hypothekenrecht in zwel Theilen, 1874 und 1877.

38| ehner, Bd. I, S.3.

39 Stolleis, S. 240/241.

0 Goénner, S. 95; Stolleis, S. 240.

! Hedemann, 1. Halbbd. , S. 174.

2 Henning, S. 258.

3 Stolleis, S. 254.

% Hedemann, 1. Halbbd. , S. 174 ff. ,Stolleis, S. 241.
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Die senerzeit noch grof3e Menge verschiedenster Hypothekenrechte schadete der
Entwicklung des Privatkredits sehr'®. Nach dem bis dato geltenden Rechtsbegriff einer
Hypothek war deren Bestellung sowohl auf beweglichen als auch unbeweglichen
Sachen mdglich. Durch das Hypothekengesetz von 1822 wurde eine
Hypothekenbestellung auf Immobilien beschrankt **. Eine gravierende Anderung der
rechtlichen Voraussetzungen fur die Entstehung einer Hypothek bestand darin, dal3 eine
Eintragung in das Hypothekenbuch notwendige V oraussetzung hierfir wurde. Vormals
reichte alein ein gesetzliches Schuldverhéltnis oder eine vertragliche Vereinbarung aus.

Nach dem friheren bayerischen Recht wurde ein Unterschied zwischen General- und
Spezial-Hypotheken gemacht. Ferner wurde zwischen ausdriicklichen und
stillschweigenden sowie zwischen "absolut gefreiten” und "gemeinen" Hypotheken
differenziert’®’. Eine verschiedene Behandlung wurde jetzt dadurch hinfélig, dai die
Hypothek nur durch die Eintragung in das Hypothekenbuch erworben wurde und sich
der Vorzug von Hypotheken untereinander lediglich nach der Zeit der Eintragung
bestimmte'®®. Das seinerzeit neue bayerische Hypothekenrecht war durch die
Grundsdtze der Speziditdé und Publizitdt bestimmt. Letzterer bestand in der
Offenkundigkeit des amtlichen Verzeichnisses der bestellten Hypotheken, welches fir
jedermann einsehbar war. Dieser Vorganger der heutigen Publizitdt des Grundbuchs
fuhrte dazu, dal3 sich seit EinfUhrung des Hypothekengesetzes derjenige, der im
Vertrauen auf die Eintragungen im Hypothekenbuch handelte, darauf berufen konnte,
dal} wegen seines guten Glaubens etwaige rechtliche Wirkungen aufrechterhalten
bleiben'®®. Durch die Anordnung eines offentlichen Verzeichnisses der bestellten
Hypotheken war es geboten, jede Hypothekenbestellung in das dafir vorgesehene
Hypothekenbuch einzutragen, damit jeder Glaubiger und jeder Erwerber einer Sache
wissen konnte, welcher Forderung dingliche Rechte eingeraumt sind und auf welche
Immobilie sich diese erstreckte. Um Rechtssicherheit zu schaffen, war es notwendig,
eine strenge Bezeichnung der Immobilien und der Forderungen, die mit einer Hypothek
versehen waren, vorzunehmen. Letzteres wurde as Prinzip der Spezialitdt bezeich-
net’®. Das Hypothekengesetz sah in § 25 vor, dai? jede erworbene Hypothek eine
Speziahypothek sein mufdte. Dieser Grundsatz schlo3  demnach die bisherige
Méglichkeit des Erwerbs einer Generalhypothek™! aus. Sofern beziiglich einer
Forderung Hypotheken auf mehrere Immobilien eines Schuldners eingetragen waren,
entstand hierdurch lediglich eine Mehrheit von Spezial hypotheken %2,

Das Hypothekengesetz raumte bestimmten Glaubigern das Recht ein, eine Hypothek fir
eine bestimmte Forderung zu erlangen. Ein wesentlicher Unterschied zu den friiheren
gesetzlichen Hypotheken lag darin, dal3 diese unmittelbar kraft Gesetzes erworben
wurden, wahrend die damals neue Rechtslage voraussetzte, dal3 noch eine Eintragung
der Forderung in das Hypothekenbuch hinzukommen muRte™:. An die Stelle der
ehemaligen gesetzlichen oder stillschweigenden Hypotheken traten daher Rechtstitel als

5 Stolleis, S. 246.

146 & 3 HypG.

¥7vgl. Lehner, Bd. I, S. 17.

148 § 21 HypG und §§ 59-62 HypG.

“Ivgl. Lehner, Bd. I, S. 9.

0vgl. Lehner, Bd. I, S. 8.

151 Siehe hierzu oben B.1. Teil: I. 2. a) aa).

152v/gl. Lehner, Bd. I, S. 8.

133 v/gl. Kitt, Hypothekenwesen, S. 33 mw.N. zur Wirkung der Offentlichkeit des Hypothekenbuchs.
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Berechtigungen zum Hypothekenerwerb. Der Grund daftr, dal3 bestimmten Glaubigern
nach wie vor vom Gesetz die Mdglichkeit eingerdumt wurde, eine Hypothek zu ihren
Gunsten zu erhalten, lag darin, dal3 hierdurch fir die Sicherheit der Forderungen der
"des besonderen Staatsschutzes wiirdigen Personen gesorgt seyn soll."™ Die
gesetzlichen Begunstigungen sollten allerdings nach dem Bestimmungsgrund des
Gesetzes restriktiv und nicht ausdehnend ausgelegt werden™. Das Recht, ohne
Zustimmung des Schuldners, die Eintragung einer Hypothek zu bewirken, stand
zunéchst dem Staat "wegen der rickstandigen, ordentlichen und aufRerordentlichen
Staatsabgaben" zu™®. Hierunter fielen die Leistungen, die an die Staatskasse zu
entrichten waren, mit Ausnahme solcher, die auf einer privatrechtlichen Vereinbarung
mit dem Staat beruhten™’. Zur Erwerbung einer Hypothek sollten auRRerdem Stiftungen
und Gemeinden wegen aler aus der Verwaltung ihres Vermdgens entstehenden

Forderungen auf den Immobilien ihrer Verwalter und deren Biirgen berechtigt sein™®.

Einer ausdrticklichen Einwilligung von Seiten letztgenannter Personen bedurfte es nicht.
Das Recht zum Hypothekenerwerb war allerdings an die Bedingung geknipft, dal3 der
berechtigten Stiftung oder Gemeinde fur ihre etwaigen sich ergebenden Anspriiche nicht
vorher mit deren Zustimmung eine geniigende Sicherheit geleistet wurde. Ahnlich wie
im Codex Judiciarii konnte ein Gutsherr wegen der Riicksténde an den auf einem
Grundstiicke haftenden grundherrlichen Abgaben an Geld, Naturalien und Leistungen
wegen der Vorschiisse an Samen und Speise-Getreide eine Sicherheit in Form einer
Hypothek erlangen. Da die Prioritétsordnung, auf deren Regelungen spéter eingegangen
werden wird, den grundherrlichen Abgaben fur die laufenden und unmittelbar einer
Konkurser6ffnung vorhergehenden zwei Jahre den Vorzug der ersten Prioritdtsklasse -
und somit einen héheren Rang als den der Hypothek - einrdumte, konnten unter
rickstandigen Abgaben im Sinne des Hypothekengesetzes nur digenigen verstanden
werden, welche Uber drel Jahre hinausgingen. Ein weiterer gesetzlicher Rechtstitel
bezog sich auf Glaubiger von Rea-Renten (z.B. Grundzinsen). Diesen stand nach § 12
Nr. 4 HypG wegen Riickstéanden an jahrlichen Leistungen das Recht zu, die Eintragung
einer Hypothek zu ihren Gunsten zu bewirken. Diese Hypothek konnte nur zu Lasten

der Sachen eingetragen werden, die mit der Rente belastet waren™.

Besonderen Schutz ihrer Forderungen genossen nach dem Hypothekengesetz auch die
Minderjdhrigen und unter Curatel gesetzten Personen wegen aler aus der
Vormundschaft begriindeten Forderungen, insbesondere etwaigen Anspriichen gegen
die Pflegepersonen. Insoweit hatte ein bestellter Vormund eine Sicherheit zu leisten *®.
Hypothekenrechte bestanden auch fir Ehefrauen wegen ihres bei Eingehung der Ehe
oder wahrend dieser engebrachten Vermdgens und bezlglich etwaiger
Entschadigungsanspriiche, sofern die Ehefrau fur ihren Ehemann Verbindlichkeiten
iibernommen hatte oder der Ehemann Gilter der Ehefrau verduRerte™. Das Privileg
einer hypothekarischen Sicherung stand ferner @hnlich wieim Codex Judiciarii auch

4 v/gl. Lehner, Bd. I, S. 73.

5 v/gl. Lehner, Bd. I, S. 73.

156 Kitt, Hypothekenwesen, S. 11; § 12 Nr. 1 HypG.

157 Zu den ordentlichen und auRerordentlichen Staatsabgaben zzhlten vor allem direkte und indirekte
Staatsabgaben bzw. Steuer, Aussténde an Taxen, Sporteln, Familienschutz-Geldern und Mautgebihren;
Vgl. Lehner, Bd. I, S73f.

1588 12 Nr. 2 HypG.

9 vgl. Lehner, Bd. I, S. 79.

160 & 20 111 HypG; vgl. Lehner, Bd. I, S. 81.

181 v/gl. Lehner, Bd. I, S. 83 ff.
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den Kindern wegen der Vater- bzw. Muttergiter zu. Das Hypothekengesetz gab
aul3erdem Erbschaftsglaubigern die Moglichkeit zur Eintragung einer Hypothek auf den
zur Erbmasse gehdrenden Immobilien. Hierdurch sollten die Forderungen an den
Erblasser gesichert und deren Vermischung mit Forderungen der Glaubiger eines Erben

verhindert werden'®?,

Baumeister, Bauunternehmer und andere Arbeiter waren hinsichtlich der Vergitung, die
sie fur erbrachte Werkleistungen bei der Errichtung, Wiederherstellung oder
Renovierung von Gebaduden zu beanspruchen hatten, durch eine Hypothek an diesen
Gewerken und Immobilien gesichert'®®. Eine Neuerung gegeniiber dem Codex Judiciarii
war die Moglichkeit fur Inhaber oder Pachter von Bierbrauereien hinsichtlich ihrer
"Forderungen an Bierwirthe fir abgegebenes Bier und Branntwein" eine Hypothek zu
erlangen. Aulerdem war eine Eintragung von (Zwangs-)Hypotheken zu Gunsten von
Glaubigern maoglich, die ihre Forderung gerichtlich geltend gemacht hatten und im
Besitz eines rechtskraftigen Vollstreckungstitel s waren.

Aul%er in den eben dargestellten gesetzlich geregelten Féllen, in denen der Erwerb einer
Hypothek fir den Glaubiger moglich war, bestand dartiber hinaus noch die Mdglichkeit,
mit Zustimmung des Schuldners zur Sicherung der Forderung sich eine Hypothek
bestellen zu lassen'™®. Voraussetzungen firr eine giiltige Bestellung waren allgemeine
Grundsdtze wie Geschéftsfahigkeit, Verfigungsberechtigung und “die nach
Beschaffenheit des Rechtsgeschéftes gultige Form, ob nadmlich bel demselben eine
mundliche oder schriftliche, eine gerichtliche oder aufRergerichtliche Willenserkléarung
nach den an jedem Orte geltenden Gesetzen nothwendig ist"'®. In der Regel war hier
alerdings die Erstellung einer offentlichen Urkunde erforderlich. Diese konnte zu
Protokoll des Hypothekenamtes'® oder bei der zustandigen Notariatsbehdrde erstellt
werden. Soweit eine Hypothek eingetragen wurde, war hierdurch nicht nur der
Hauptanspruch der Glaubiger gesichert, sondern auch ein Zinsanspruch fir die
Nebenforderungen, insbesondere Zinsen, die fur die letzten zwei Jahre rickstandig
waren.

2. Prioritétsordnung von 1822

Durch die einschneidende Neuregelung des Hypothekenrechts, welches im Rahmen von
Insolvenzverfahren bedeutsam war und nach der oben dargestellten Rangfolge von For-
derungen im Kapitel XIX des Codex Judiciarii eine wesentliche Rolle spielte, wurde ein
Anpassung des materiellen Insolvenzrechts an die neue  Systematik  des
Hypothekenrechts notwendig. Das Hypothekengesetz und die Prioritédtsordnung wurden
aufgrund der wechselseitigen Auswirkungen der jeweiligen Regelungen gewissermalien
als Gesetzespaar geschaffen. Die Konnexitét der gesetzlichen Regelungen kommt auch
in der Préambel zur Prioritatsordnung zum Ausdruck:

162 \/gl. Lehner, Bd. I, S. 87 ff.
163§ 12 Nr. 9 HypG.
184 Diese Hypotheken wurden als "freiwillige Rechtstitel" bezeichnet; Vgl. Lehner, Bd. I, S. 95f.
165
§ 15 HypG.
166 Nisher hierzu: Hypothekengesetz mit Vollzugsinstruktionen, S. 66.
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"Da Wir Uns von den Vortheillen tberzeugt haben, welche aus der Verbindung einer
algemeinen Prioritdts-Ordnung mit dem Hypotheken-Gesetze entstehen, so verordnen Wir (...)
wiefolgt."**’

a) Prinzipien

Das Recht, die vorzugsweise Befriedigung einer Forderung oder die vorzugsweise
Emission vor anderen Forderungen oder Glaubigern zu erhaten bzw. bei gleichem Rang
eine verhdtnismalige Befriedigung zu verlangen, heil das Recht der Prioritdt. Die
Prioritétsordnung sollte das Rechtsverhaltnis einer Glaubigerschaft zu dem Schuldner,
dessen Vermdgen zur Befriedigung sdmtlicher Forderungen nicht ausreichte und die
Vorzugsrechte der Glaubiger untereinander behandeln®. Die Lehre von den Prioritéts-
rechten umfaldte drel Bereiche, namlich die Rechtsverhdtnisse des Gemeinschuldners
zur Gléaubigerschaft, die Vorzugsrechte der Gléaubiger untereinander und den Konkurs-
prozel an sich'®. Letzterer, der verfahrensrechtliche Teil, blieb allerdings weiterhin
durch Kapitel XIX des Codex Judiciarii geregelt. Die Prioritétsordnung, die im
wesentlichen nur materiellrechtliche Regelungen enthielt, griff in das Verfahrensrecht
nicht ein.

Das Prioritdtsgesetz stellte den Grundsatz auf, dal3 jeder mit seinem gesamten
beweglichen und unbeweglichen Vermdgen gegeniber seinen Gléubigern haften
sollte'”. Trotz eines Konkursverfahrens sollte auch zukinftiges Vermdgen des
Schuldners zur Befriedigung der Glaubigerforderungen herangezogen werden. Dies
beruhte auf dem Grundsatz, dal3 die Forderung eines Gléubigers, soweit dieser aus der
Konkursmasse oder einem Vorzugsrecht nicht vollstéandig befriedigt werden konnte, als
solche ungeschmaélert bleiben sollte und der Glaubiger berechtigt war, die Durchsetzung

seines Anspruchs weiter zu verfolgen®™.

Im Konkurs stand den Hypothekenglaubigern im Verhdtnis zu allen Glaubigern des
Schuldners nach 8 15 die zweite Prioritétsklasse zu. Vorrangig gegeniber diesen
waren noch z.B. Begrébnis- und Medizinalkosten sowie Steuern und Abgaben. In
Relation zu sonstigen Glaubigern, fir die an derselben Sache eine Hypothek
bestellt war, richtete sich der Vorzug nach dem Alter der Hypothek!™. In der
Regel Dbeurteilte sich das Alter der Hypothek nach dem Tage ihrer Eintragung in
das Hypothekenbuch'”. In Ausnahmefédllen war der Vorzug nach dem Tage der
Anmeldung zu berechnen, ndmlich dann, wenn an enem Tag so Vviele
Eintragungsgesuche an das Hypothekenamt herangetragen wurden, dal3 nicht
samtliche Antrdge an einem Tag erledigt werden konnten. Hier war das Hy-
pothekenamt  verpflichtet, fur unerledigte Anmeldungen en  besonderes
Protokoll anzulegen und den Zeitpunkt der Anmeldung zu vermerken, damit
nicht durch Verzégerungen bei der Behtrde dem Glaubiger Nachteile entstehen

187 praambel zur Prioritéts-Ordnung fiir das Konigreich Baiern.

%8 \/gl. Lehner, Bd. 11, S. 3

%9vgl. Lehner, Bd. II, S. 3.

70 Kitt, Hypothekenwesen, S. 154.

1 v/gl. Lehner, Bd. II, S. 4.

172/gl. Lehner, Bd. I, S. 175; Prioritatsordnung, §§ 15 ff.

173 Bei Einfiihrung des Hypothekengesetzes bestanden allerdings noch einige Ubergangsregelungen, so
daR sich die Rangfolge bis zum 1.6.1826 auch nach den Bestimmungen &lterer Prioritatsordnungen
bestimmen konnte.
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konnten'’®. Die an einem gleichen Tag angemeldeten Forderungen waren im Rang
gleich. Die Rangfolge von Hypotheken unter sich konnte durch vertragliche
Vereinbarung der Beteiligten gedndert werden. Insoweit war die gesetzliche Rangfolge
abdingbar.

b) Universal- und Partikularkonkurs

Die Prioritétsordnung hielt an der bereits in dem Codex Judiciarii zu findenden
Unterscheidung zwischen einem Universa- und Partikularkonkurs fest!™. Ein
Partikularkonkurs fand dann statt, wenn bestimmte Gléubiger ihre Befriedigung
lediglich aus einem bestimmten Vermoégensteil des Schuldners verlangen konnten.
Unter der Voraussetzung, dald der Wert des einzelnen Vermogensteils nicht zur
vollstdndigen Befriedigung der hieran berechtigten Glaubiger ausreichte, konnte ein
Partikularkonkurs in folgenden durch die Prioritdtsordnung konkretisierten Fallen

eintreten'’®;

1. bel Hypothekobjekten, wenn die Glaubiger nur gegen diese ihre Forderungen
verfolgten,

2. bel Familienfideikommissen

3. bei Lehen

jeweils beztiglich der hieraus resultierenden Verbindlichkeiten

4. bei Erbschaften

5. wenn der Schuldner verschiedene Fabriken, Geschéfte oder Gewerbebetriebe unter
verschiedenen Firmen betrieben hat, hinsichtlich derer jeweiliger Verbindlichkeiten und
Vermdgen

6. bei Mobiliarvermégen streng leibfalliger Guter

7. bel dem Vermogen eines Ausléanders

8. bei dem mit Ewiggeldern belegten Gitern der Stadt M inchen.

Diese Vermogensteile mufen von dem dbrigen Vermégen des Schuldners
ausgeschieden werden. Die Vorschriften Uber das algemeine Konkursverfahren fanden
auch fur Partikularkonkurse Anwendung. Soweit Glaubiger aus dem abgesonderten
Vermogensteil des Schuldners nicht befriedigt werden konnten, blieb ihr Anspruch auf
das Ubrige Vermdgen des Schuldners vorbehalten. Ein Vorzugsrecht, das sich lediglich
auf den von dem Partikularkonkurs betroffenen Vermogenstell richtete, ging jedoch
verloren'”.

74| ehner, Bd. I, S. 177.

175 Siehe §§ 7 und 8 PrioritatsO.

176 Kitt, Hypothekenwesen, S. 159-162.

Y77 Kitt, Hypothekenwesen, S. 162; § 9 Priorit&tsO.
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C) Separationsrechte

Das Prioritétsgesetz stelltein den 88 2 bis 6 die Félle eines Separationsrechts fest — —
noch immer - ohne dabel begrifflich zwischen Aus- und Absonderungsrechten zu
differenzieren. Aus dem Codex Judiciarii wurde der Grundsatz Ubernommen, dafi3
derjenige, dessen Eigentum sich im Gewahrsam des Gemeinschuldners befindet, die
Aussonderung dieses Gegenstandes oder des an seine Stelle  getretenen
Vermdgenswertes vom sonstigen Vermdgen des Schuldners verlangen kann, sofern das
auszusondernde Gut bel Ausbruch des Konkurses noch in Natur vorhanden war und
keine Vermischung mit sonstigem Vermogen stattgefunden hatte.

Wegen der oben dargestellten Wirkungen der Offentlichkeit des Hypothekenbuches
hatten Glaubiger, die dem Schuldner Sachen unter Eigentumsvorbehalt Ubergeben
hatten, V orsorge zu treffen, um im Falle eines Konkurses ihre bevorzugte Stellung nicht
zu verschlechtern. Hier war es empfehlenswert, im Hypothekenbuch einen Vermerk
Uber den Eigentumsvorbehalt und die Forderung des Glaubigers anbringen zu
lassen. Anderenfalls war es moglich, dal3 ein anderer Glaubiger sich eine Hypothek
bestellen lassen und diese gutglaubig erwerben konnte. Die Folge war dann, dal3 sein
Absonderungsrecht bei einer Kollisson mit der Hypothek letzterem Vorrecht
ausweichen mue’™®. Im wesentlichen enthielt die Prioritatsordnungim Vergleich zu
dem Codex Judiciarii inhatlich gleiche Regelungen Uber die Separationsrechte. Bel
Kommissionswaren wurde allerdings abweichend von dem Codex Judiciarii keine
Unterscheidung mehr dahingehend gemacht, da3 der Schuldner die Wahl hatte,
entweder die Sache selbst zuriickzugeben oder Wertersatz zu leisten. Im Gegensatz zur
vormaligen Regelung bestand nunmehr in jedem Fal das Recht die bel dem
zahlungsunfshigen Schuldner vorhandenen Waren herauszuverlangen **.

Die Prioritdtsordnung schrankte generell die Moglichkeit ein, eine Absonderung der
"auf Credit gegebenen Kaufmannswaaren" durchzufiihren. Grundsétzlich berechtigte
Kaufleute, Fabrikbesitzer und sonstige Handel sleute muf3ten zum einen nachweisen, dal3
die Ware auf Kredit Ubersandt worden war und dald sie zur Zeit des Ausbruchs des
Konkurses "entweder noch in uneréffneten Packen, Fassern oder Umschldgen in dem
Gewahrsam des Gemeinschuldners gefunden werden, oder erst nach erklérter Insolvenz
bei ihm angekommen sind."**® Der Verlust eines Absonderungsrechts durch das
Auspacken der Ware wurde dadurch gerechtfertigt, dal3 der Gesetzgeber davon ausging,
dal3 das Eigentum an solchen Waren regelméidig durch eine notwendig eintretende
Vermischung mit Waren des Schuldner bereits Gibergehe. Eine weitere Verpflichtung
war dem Warenkreditgeber dahingehend auferlegt, dal?3 der Konkursmasse alles ersetzt
werden mufdte, was vorher an Frachtkosten und sonstigen Auslagen entstanden war.

Bezuglich eines Aussonderungsrechtes der Ehefrau an ihrem Eigentum gegentiber dem
Schuldner sprach die Prioritétsordnung ausdrticklich aus, dal3 hierbel die Rechte anderer
Glaubiger zu beachten seien und gepriift werden misse, inwieweit eine Mithaftung der
Ehefrau fur Verbindlichkeiten des Schuldners gegeben ist. Dies war in der Regel der
Fall, wenn gemeinsam mit dem Ehemann ein Gewerbebetrieb gefuhrt wurde, bezlglich
der hieraus entstandenen Verbindlichkeiten, bel ehelicher Gitergemeinschaft, fir die

18 \/gl. hierzu Lehner Bd. 11, Seite 14 ff.
179§ 3 Nr. 2 PrioritétsO; Lehner, Bd. |1, Seite 22.
180 K jtt, Hypothekenwesen, S. 156; § 3 Nr. 3 PrioritatsO; Lehner, Bd. II, S. 22.
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wéahrend der Ehe entstandenen Schulden, bei einer Schuldibernahme oder wenn die
Ehefrau "an des Mannes Schuldenlast durch tible Wirthschaft schuld tragt."*%*

Berticksichtigung und Aufnahme in das neue Prioritétsrecht fand eine bis dato nicht
getroffene Regelung beziglich kinftigen oder bedingten Eigentumsrechten dritter
Personen. Diese konnten aufgrund der bestehenden Anwartschaften eine Separation des
Gegenstandes aus dem sonstigen Vermdgen des Gemeinschuldners verlangen. Hierbel
waren alerdings die der Konkursmasse oder einer anderen Person bis zum Eintritt der
Bedingung zukommenden Rechte zu beachten. Insbesondere war geregelt, dald etwaige
Nutzungen und Frichte aus der Sache bis zum Eintritt der Bedingung dem Besitzer

zustanden'®?.,

Eine Erganzung der bisherigen Separationrechte erfolgte ferner im Bereich der
sogenannten Familienfideikommisse'®. Das Wesen der Familienfideikommisse bestand
darin, dai3 das Grund- oder sonstige Vermogen, aus welchem sie gebildet wurden, ein
unveraul3erliches Gesamteigentum einer ganzen Familie oder deren Nachkommen war,
die Verwatung und Nutzung desselben aber, den nach einer bestimmten
Erbfolgeordnung berufenen Familienmitgliedern gebiihrte’®. Letzteren stand an der
Substanz des Fideilkommisses lediglich ein Miteigentum zu. Daher konnte weder eine
tellweise Verdulerung noch Belastung des Fidetkommisses stattfinden. Das Gesetz
raumte fUr den Fall einer Insolvenz des Fideikommisses dem nachfolgenden Anwaérter
das Recht ein, etwaige verdaul¥erte Bestandteile des Fideitkommisses im Rahmen der

Aussonderung herauszuverlangen'®®.

Ab dem Jahre 1822 fanden in Bayern auch Lehen bei den Aussonderungsrechten im
Rahmen einer Insolvenz ausdriicklich Beriicksichtigung'®®. Das Rechtsinstitut des
Lehens war durch ein Edikt aus dem Jahre 1808 geregelt. Ein Lehen beruhte auf der
damaligen Mdglichkeit einer Unterscheidung des Eigentums in Obereigentum, welches

dem Lehensherrn zustand, und Nutzungseigentum, das einem Vasalen gebihrte.
Demnach war dem Lehensherrn das Nutzungs- und Verwaltungsrecht entzogen, solange
der dem Vasalen Uberlassene Lehensverband bestand. Lehen durften nach der
Prioritétsordnung nicht zur Konkursmasse gezogen werden. Zur Ermittlung des Lehens
waren Lehenbriefe, die hierliber ausgestellt wurden, sowie Eintragungen im Kataster
des Lehenhofs erforderlich®®’. Zur Separation waren entweder der Lehensherr oder ein

gesetzlich berufener Lehensfolger desin Konkurs geratenen Vasallen berechtigt'®.

Fur den Fal, dal3 ein Beamter oder Verwalter insolvent wurde, bestimmte die
Prioritétsordnung, dal3 digenigen Glaubiger, denen Forderungen aus der Amtsfihrung
oder Verwaltung zustanden, die geleisteten Amtskautionen zu ihren Gunsten absondern
konnten. Dieses gesetzliche Privileg stand den Gerichts- und Gutsherren gegen ihre
Beamten und Verwalter zu, wobel es keine Rolle spielte, ob der Gutsherr eine
Gemeinde, eine Stiftung, eine adlige oder nichtadelige Person oder der Staat war'®. Das

181 |_ehner, Bd. I1, S.24.

82 \/gl. Lehner, Bd. I1, S. 26 und 27.

183 Das Recht der Familienfideikommisse beruhte auf einem Edikt von 1818.
184 |_ehner, Bd. I1, Seite 27 und 28.

185 8 3 Nr. 1 PrioritétsO.

186 K itt, Hypothekenwesen, S. 155; § 3 Nr. 1 Priorit&tsO.

187 |_ehen-Edict von 1808, § 174.

188 \/gl. Lehner, Bd. I, S. 32f.

8 v/gl. Lehner, Bd. 11, S. 36.
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Absonderungsrecht beschrankte sich jedoch auf die bestellten Amtskautionen und
konnte auf sonstige Sicherungsobjekte, zum Beispiel auf Pfander, die nicht ausdriicklich
als Amtskaution gegeben wurden, nicht ausgedehnt werden.

Neu gegeniiber den friheren Regelungen des Codex Judiciarii war ein Separationsrecht
fur offentliche, vom Staat bestétigte Leih- oder Kreditanstalten. Die Einfuihrung dieses
Vorrechts ist vor dem Hintergrund der Entwicklung des Bankwesens und dem
wachsenden Kreditbedarf der verschiedensten Unternehmungen zu sehen. Mit dem
zunehmenden Handel erweiterte sich das Kreditwesen. Es kam haufiger zur Grindung
von Bankhausern. Staatsunternehmen war die konigliche Bank, die seit 1807 ihren Sitz
in Nirnberg hatte und al's Wechsel- und Leihbank téatig war'®. Zeitgleich beteiligten
sich Bankhauser in Augsburg am bayerischen Staatsfinanzgeschéft und dem Handel mit
Staatsschuldverschreibungen. Minchen wurde 1811 Sitz der Staatsschulden-
tilgungskasse. Dort wurden Gerichts- und Mindelgelder sowie die Kassenreserven von
Gemeinden und Stiftungen und teilweise auch Privateinlagen verzinslich angelegt™™.
Die Leih- und Kreditanstalten sollten befugt sein, sich zur vollstandigen Bezahlung des
zuvor geliehenen Kapitals sowie der fir das Darlehen angefallenen Zinsen an den ihnen
zum Pfand Ubergebenen Sachen nach ihren Anstaltsordnungen zu befriedigen. Hierin
lag eine spezielle Begunstigung der staatlich anerkannten Kreditinstitute. Auf private
oder stadtische Anstalten konnte sie nicht ausgedehnt werden'. Durch eine
ausreichende Sicherung etwaiger Darlehen im Fall einer Insolvenz des Schuldners sollte
ein Anreiz zur grof3ziigigeren Kreditvergabe geschaffen werden.

Ebenfalls im Zusammenhang mit der wirtschaftlichen Entwicklung ist en
Separationsrecht in der Prioritdtsordnung zu sehen, welches die Absonderung von
Gesellschaftsanteilen an einem Gewerbe, einer Fabrik oder einem Handelsgeschéft fur
Geschéftspartner des Gemeinschuldners ermdglichte. Die Gesellschaft konnte den
Anteil des Gemeinschuldners an den insgesamt vorhandenen Gesellschaftschulden
vorweg in Abzug bringen'®®. Lediglich der Anteil des Schuldners hieran sollte in die
Konkursmasse fliefen. Das Vorzugsrecht betraf  jedoch lediglich die
Gesellschaftschulden. Die Gesellschaftsmitglieder oder die Gesellschaft selbst konnten
sich fur Forderungen, die auf einem Rechtsgeschdft mit dem Gemeinschuldner

beruhten, nicht hierauf berufen®®,

Zur Belebung des Handels'®® verlieh das Priorititsgesetz denjenigen Glaubigern eine
besondere Beglnstigung, die lediglich mit bestimmten Unternehmungen eines
Schuldners Geschéfte betrieben haben. Wenn ein Schuldner zu gleicher Zeit
verschiedene Fabriken oder Gewerbe unter von der offentlichen Behdrde bewilligten
Firmen betrieben hatte, konnten die Glaubiger, die ausweislich der Handelsbiicher und
Handelsbriefe ausschliefdlich Geschéftsbeziehungen zu einem bestimmten Betrieb des
Schuldners unterhalten hatten, sich auf eine Absonderung des Betriebsvermdgens zur
Befriedigung ihrer  Forderungen berufen. Reichte diese abzusondernde
Vermogensmasse nicht zur Befriedigung samtlicher Glaubiger aus, trat en
Partikularkonkurs ein*®.

1%v/gl. Schremmer, S. 588.

191 v/gl. Spindler-Zorn, Bd. IV, 2. Teilbd., S. 792 f.

192/gl. Lehner, Bd. Il, S. 37; § 4 1 PrioritétsO.

198 § 5 PrioritatsO.

%4 vgl. Lehner, Bd. II, S. 38f.

19| ehner, Bd. 11, S. 45.

19 \/gl hierzu Lehner, Bd. |1, S. 45 f; § 8 Nr. 5 PrioritétsO.
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An den letztgenannten Beispielen zeigt sich, dal3 die Gesetzgeber im Bayern des 19.
Jahrhunderts zum einen die Notwendigkeit sahen, das Insolvenzrecht an die
wirtschaftlichen Entwicklungen anzupassen und zum anderen mit den getroffenen
Regelungen durchaus auch wirtschaftspolitische Ziele — wie die Forderung des
Kreditwesens und den Ausbau des Handels — verfolgten.

d) Rangfolge

Wie schon nach friherem Recht waren auch nach der Prioritdtsordnung von 1822
gemal3 dem unter den "besonderen Bestimmungen" aufgefiihrten § 31 die Massekosten
vorweg zu befriedigen. Hierunter fielen die Kosten, welche nach Konkurseréffnung fir
die Erhaltung, Aufbewahrung, Benutzung, Verduflerung oder Verwaltung der zur
Konkursmasse gehotrigen beweglichen oder unbeweglichen Sachen und fur die
laufenden Abgaben und Lasten entstanden. Ferner zéhlten hierzu die Forderungen
derjenigen, welche aufgrund einer Anordnung des Gerichts oder eines aufgestellten
Masse-Curators Vorschiisse oder Dienste geleistet hatten. Die Prioritatsordnung
bestimmte ebenfalls, dal3 die Kosten des eigentlichen Konkursverfahrens von dem
Gericht aus der Masse erhoben werden sollen, ehe zu einer Verteilung an die Glaubiger
tibergegangen wird™”.

Bel der Entstehung von Verwaltungskosten war zu unterscheiden, ob diese fir die
Administration eines bestimmten Objektes entstanden waren, aus welchem einzelne
Glaubiger bevorzugte Befriedigung erhalten sollten, oder fir die gesamte
Vermogensmasse des Gemeinschuldners. Im ersteren Fall wurde der enzelne
Vermogensgegenstand als Spezialmasse angesehen. Die insoweit angefallenen Kosten

entfielen dann alleine auf diese und waren nicht von der restlichen Masse zu tragen™®.

"Damit jedoch die Conkurskosten nicht zum Schaden der Glaubiger zwecklos vermehrt
werden"'*°, war das Konkursgericht gehalten, méglichst schon in der Ediktalladung den
Aktiv- und Passivstand des Schuldnervermdgens darzustellen. Dies sollte vermeiden,
dal’ ein Konkursverfahren fortgefuhrt wurde, obwohl abzusehen war, dal? die gesamte
Masse von den bevorzugten Glaubigern aufgebraucht werden wirde. Der Konkurs
wurde dann unter Vorbehalt der Glaubigerrechte ganz oder vorlaufig eingestelit.
Wollten die Glaubiger trotz dieser Situation das Verfahren untereinander fortsetzen, so
bliecb ihnen dies unbenommen. Allerdings mufdten sie das Kostenrisiko einer
Fortfihrung des Prozesses in der Weise tragen, dal3 sie einen Vorschul auf die weiter
entstehenden Kosten leisteten. Fur den Fall, dal3 dies letztlich nicht ausreichte, mufiten
siefiir die Kosten insgesamt aufkommen?®®.

Hinsichtlich derjenigen Glaubiger, die die Befriedigung ihrer Forderungen nicht schon
aufgrund eines ihnen zustehenden Separationsrechtes erreichen konnten, stellte das
Prioritétsgesetz eine Rangordnung von lediglich noch 6 Klassen - im Gegensatz zu den
ehemaligen 10 Klassen des Codex Judiciarii - auf. Bel der Reithenfolge berlicksichtigte
das Gesetz die Forderungen der Glaubiger nach "der Eigenthiimlichkeit der Rechtstitel

197 Kitt, Hypothekenwesen, S. 182.

1% v/gl. Lehner, Bd. I, S. 51 und 52..

199 8 32 PrioritétsO.

20 Kjtt, Hypothekenwesen, S. 182; § 33 PrioritatsO.
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und der Wichtigkeit des Einflusses auf das 6ffentliche und Privat-Wohl"?®*. Die "in
besonderen gesetzlichen Schutz genommenen Forderungen sind, je nach dem sie der
besonderen Qualitdt wegen mehr oder minder auf die Vorsorge des Gesetzes Anspruch
haben, in die erste und vierte Priorit&tsclasse angewiesen."?%

Die Forderungen der ersten Klasse (Begrabnis- und Medizinalkosten, Liedlohn, Steuern
und Abgaben etc.) gingen allen Forderungen der folgenden Klassen hinsichtlich
samtlicher Vermdgensteile des Schuldners vor. Unter sich selbst hatten sie den Vorzug
nach einer in § 12 Prioritatsordnung aufgestellten Rangfolge. Im wesentlichen lehnte
sich die Eintellung dieser Forderungen an die der 88 3 und 4 des Codex Judiciarii an.
Neu eingefiihrt wurden alerdings an dritter Stelle der ersten Klasse - noch vor den
Liedlohnforderungen - Alimente, die jemand aufgrund eines gesetzlichen Titels von
dem Gemeinschuldner verlangen konnte. Auf dem dritten Plaiz der ersten
Prioritétsklasse waren allerdings nur die Unterhatsanspriiche wahrend des laufenden
Konkurses, also von der Eréffnung bis zur abschlief3enden Verteilung der vorhandenen
Vermdgensmasse. Anspriiche fur das laufende Jahr, in dem eine Verfahrensertffnung
erfolgte und die zwei unmittelbar vorhergehenden Jahre waren an achter Stellein der
ersten Klasse zu berticksichtigen. Ausdriickliche Aufnahme in die Prioritdtsordnung

fand nach den Liedlohnforderungen auch der Lohn der Rauchfangkehrer®®,

Bezuglich des Vorzugs der direkten und indirekten, ordentlichen und auf3erordentlichen
Staatsabgaben fuhrte die Prioritétsordnung eine Beschrankung dahingehend ein, dafi3
diese die besonders bevorzugte Stellung der ersten Prioritétsklasse nur fur die
Rucksténde in dem bei Eroffnung des Konkurses laufenden Jahr sowie den zwel

unmittelbar vorangegangen Jahren innehatten®.

In die Kategorie der as nachstes privilegierten Rea- oder dffentlichen Lasten fanden
Beitrage zu den Brandversicherungsgesellschaften ausdriicklich Aufnahme®. Das
Versicherungswesen war zunéchst Staatsangelegenheit. Bel der EinfUhrung der
Feuerversicherungen stand das landesherrliche Interesse an ener materiellen
Unversehrtheit und damit an ener Lestungsfahigkeit bel den Steuern im
Vordergrund®®. Die seit 1799 tdtige staatliche Immobilien-Brandversiche-
rungsanstalt wurde 1811 unter Einbeziehung der Brandschutzversicherungen der
hinzugekommenen neuen bayerischen Gebiete zur Allgemeinen Brandversiche-
rungsanstalt in Miinchen umgestaltet?®’. Die Bevorzugung entsprechender Anstalten
wurde mit deren Kontrahierungszwang begriindet®®. Die Glaubiger derartiger
Forderungen genossen noch weitere Vorteile dadurch, dal3 die wahrend des laufenden
Konkursverfahrens falig werdenden Forderungen aus den vorhandenen Mitteln
unverziiglich entrichtet werden sollten®®, wahrend im Ubrigen eine Verteilung des
Vermogens erst bei der Verfahrensbeendigung erfolgte.

201 | ehner, Bd. II, S. 53.

202 |_ehner, Bd. Il, S. 54.

2038 12 Nr. 5 PrioritétsO.

204 Kjtt, Hypothekenwesen, S. 164; § 12 Nr. 6 PrioritétsO.

2812 Nr. 7 PrioritétsO.

2% Henning, S. 263.

27\/gl. Spindler, Bd. IV, 2.Teilbd., S. 794.

208 7ur Kritik am AbschluRzwang der Versicherer: Henning, S. 614.
29 Kitt, Hypothekenwesen, S. 166; § 13 PrioritatsO.
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Als nachstes - in der zweiten Klasse - war eine Befriedigung der Glaubiger
vorzunehmen, die ihre Forderungen durch eine Hypothek gesichert hatten. Diese
Hypothek umfasste auch die Ertréage, die aus der Nutzung der Immobilie erzielt
wurden®®. Hinsichtlich des Verhaltnisses verschiedener hypothekarischer Forderungen
untereinander und bezlglich deren Befriedigung in der Insolvenz gab es in § 19
Priorititsordnung  eine  "eigenthimliche Bestimmung' %! (ber sogenannte
Korrealhypotheken. Diese beinhaltete eine Regelung fur den Fall, dal3 fur ein und
dieselbe Forderung eine Hypothek auf verschiedene Guter des Gemeinschuldners
eingetragen war und die Summe des Erl6ses aus diesen Objekten nicht hinreichte, um
die Hypothekforderungen befriedigen zu konnen. Hier wurde dann aus dem
Gesamterl6s nach der Prioritét des Zeitpunktes der Eintragung der Hypothek ohne
Rucksicht darauf, fur welche Grundstiicke sie eingetragen war, eine Befriedigung der
Glaubiger vorgenommen. Wenn lediglich eine Verlustgefahr drohte und noch nicht klar
war, dald der Verlust einer Hypothekenforderung notwendig eintreten wirde, wurde eine
Verschiebung dahingehend vorgenommen, da3 bei einem etwaigen  Ubererlos
hinsichtlich der Verwertung einer Hypothek ein Glaubiger befriedigt wurde, der mit
seiner Hypothek ausgefallen ware”2. Die im einzelnen komplizierte Regelung bzgl. der
Korrealhypotheken trat allerdings im Jahr 1856 auf%er Kraft.

In der dritten Klasse fand eine Befriedigung der Faustpfand- und denselben
gleichgestellten Glaubiger (z. B. Inhaber von Vermieter- bzw. Verpachterpfandrechten)
statt. Hierzu gehdrten auch die Kommissiondre sowie Transportunternehmer wegen
ihrer Forderungen, die sie fir die Zusendung von Waren an den Schuldner hatten. Mit
Ausnahme der Faust- und Nutzungspfander, die den anderen Rechten in jedem Fall
vorausgingen, bestimmte sich die Rangfolge der Anspriiche untereinander in dieser
Kategorie nach ihrem Alter. Neu eingefihrt wurde ,,ein Vorrecht der Wirthe wegen
ihrer Forderungen an Fremde fiir Zehrungen“?'®. Der Wirt konnte allerdings nur eine
Befriedigung aus den Gegenstanden verlangen, die der Fremde zu ihm in den Gasthof
einbrachte™*. Zu der dritten Klasse gehdrten auch die Forderungen von Gléubigern fiir
Vorschisse an Samengetreide oder hierfir gegebenem VorschulRentgelt, soweit die
hieraus hervorgegangenen Frichte zum Zeitpunkt der Eréffnung des Konkurses
vorhanden waren. Eine entsprechende Regelung fand sich im vormaligen Codex
Judiciarii in 8 5 Nr. 3. Dort kamen die Anspriiche in der Rangfolge noch unmittelbar
nach den Steuern und Abgaben zum Zug. Insoweit wurde dieses Vorrecht im Rahmen
der Prioritétsordnung deutlich herabgestuft.

Unter die vierte Klasse fielen - soweit sie nicht anderweitig durch ein Separationsrecht
oder ein hypothekarische Sicherung eine Bevorzugung erfuhren - Anspriiche der Kinder
des Gemeinschuldners gegen diesen sowie Forderungen Minderjahriger bzw. unter
Pflegschaft stehender Personen gegen den Vormund aus den Vormundschaftsverhdtnis.
Diese eben genannten Vorrechte gingen den anderen Forderungen der vierten Klasse
insoweit vor, dal3 ihre Anspriiche zuerst zu befriedigen waren, soweit nach Auskehrung
des Vermogens zu Gunsten der Glaubiger der ersten drei Klassen noch hinreichend
Masse vorhanden war. Reichte die Masse nicht zur vollstandigen Befriedigung der

219 Naheres zur Entstehung der Hypotheken, deren Wirkung und Rangfolge untereinander siehe oben
S. 22 ff.

21 Hahn, Anlage |, Seite 74.

22 \/gl. hierzu Lehner, Bd. I1, Seite 73 ff.

23 Kjtt, Hypothekenwesen, S. 172; § 21 Nr. PrioritétsO.

24 yv/gl. Lehner, Bd. 11, Seite 88.
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Glaubiger der ersten zwel Kategorien der vierten Klasse, so sollte ein Ausgleich der
Forderung nach dem Verhdtnis der Hohe der jeweiligen Anspriche stattfinden.

Die weniger privilegierten Forderungen in der vierten Klasse waren digenigen der
Ehefrau und der Geschwister des Gemeinschuldners - letztere hinsichtlich des von
ihren Eltern hinterlassenen Erbteils - und der Staat, Stiftungen, Gutsherren und
Gemeinden hinsichtlich ihrer aus schlechter Amitsfuhrung oder Verwaltung
resultierenden Forderungen gegen ihre Beamten oder Verwalter und deren Birgen. Eine
weniger bevorzugte Berlcksichtigung innerhalb der Klasse fanden in  der
Prioritétsordnung an gleicher Stelle auch die Anspriiche von Inhabern bzw. Pachtern
von Brauhdusern hinsichtlich ihrer Forderungen gegentiber Wirten fir abgegebenes Bier

und Branntwein®®,

Ursprunglich fand sich in dieser Kategorie auch ein VVorrecht von Wechselforderungen.
Dieses wurde dann allerdings im Jahre 1850 aufgehoben. Aul3erdem fanden sich in
dieser Klassedigenigen Glaubiger, dieaufgrund einesrichterlichen Erkenntnissesdie
"Auspfandung des Schuldners oder die Immission in dessen Guter wirklich erlangt
haben"?*®, also eine Pfandung im Rahmen der Zwangsvollstreckung erreicht hatten.

Die funfte Klasse bildeten die so genannten Currentisten. Dies waren digenigen
Glaubiger, deren Forderungen beziglich der Vermogensmasse des Schuldners kein
Vorzug zustand. Hierzu zéhlten Anspriche aus Schuldverschreibungen, Vertrégen oder
Schadensersatz sowie Rickstdnde an Abgaben und Zinsriicksténde fir das vergangene
Jahr, soweit diese nicht wegen des Vorliegens der zusétzlichen Voraussetzungen zu
einer der vorhergehenden vier Klassen gehorten®’.

Schliefdich sollte an letzter Stelle - alen anderen Glaubigerforderungen nachstehend -
ein Ausgleich von Ansprichen der Ehefrau des Schuldners erfolgen, soweit diese
samtlichen anderen Glaubigern deshalb nachstehen mufite, weil sie aufgrund von
Vorschriften des burgerlichen Rechts fur Verbindlichkeiten des Ehemannes mithaftete.
Aullerdem fielen in die sechste Klasse dltere Zinsriickstande, vom Schuldner zu
entrichtende Geldstrafen und Glaubiger von Ansprichen, die aus "freigiebigen
Handlungen” des Schuldners entstanden.

2. Teil: Bemuhungen zur Neukodifikation und Vereinheitlichung des Insolvenzrechts
bis 1867

I. Partikulare Gesetzgebungstétigkeit

Um Mitte des 19. Jahrhunderts gingen verschiedene deutsche Einzelstaaten daran, ihr
bisher geltendes Konkursrecht zu modifizieren. Ein Grund hierfir war sicherlich, dal3
sich das bisherige Verfahren wegen der zahlreichen formalen Schwierigkeiten und den
vielen Separations-, Liquidations- und Prioritétsstreitigkeiten, die eine rasche
Abwicklung oft hemmten, al's wenig befriedigend erwiesen hatte™®. AuRerdem machte
sich seit dem Beginn des 19. Jahrhunderts in zunehmendem Mal3 der Einfluld des

215 Kjtt, Hypothekenwesen, S. 176; § 23 Nr. 6 PrioritétsO.
2158 23 Nr. 8 PrioritétsO.

27v/gl. Lehner, Bd. II, S. 106 f.

218 Ogris, Spalte 1084.
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franzdsischen Konkursrechts, das im napoleonischen Code de commerce von 1807 und
durch das Fallimentsgesetz von 1838 geordnet war, bemerkbar®®. Die Idedle der
franzosischen Prozeffreform — Unmittelbarkeit und Mundlichkeit, Dispositionsmaxime
und Konzentration des Verfahrens - gingen aus dem Mildtrauen gegen die absolute
Staatsgewalt und ihr gelehrtes Richtertum und aus der Zuversicht in den aktiven
Staatsburgersinn  hervor. In Deutschland hatte dies Eindruck hinterlassen. Eng
verbunden mit den politischen Ideen von 1848 begannen sich auch hier die Ideale in
Gesetzen und Entwiirfen durchzusetzen?”. Da Gerichtsverfassung und ProzeR zu den
wichtigsten Organen eines rechtsstaatlichen Gemeinwesens gehéren, galt diesem
justizrechtlichen Bereich das besondere Interesse des aufsteigenden politischen
Biirgertums®.

Wahrend die Konkursgesetzgebung insbesondere im séchsischen Raum (mit Ausnahme
von Sachsen-Gotha), Hessen, Mecklenburg und Wirttemberg aus einer Anzahl von
einzelnen  Verordnungen  bestand, erlielen andere  Staaten  besondere
Konkursordnungen oder Prozef?ordnungen, in denen jewells das Insolvenzrecht in
einem Abschnitt geregelt wurde. Beispielhaft seien hier genannt die Zivilprozef3ordnung
des Herzogtums Braunschweig vom 19.03.1850, die Hannoversche Prozef3ordnung vom
08.11.1850, die Verordnung Uber den Exekutiv- und Konkursprozeld fir Nassau vom
28.09.1859, die Lubecker Konkursordnung vom 17.09.1862 und die Prozef3ordnung in
birgerlichen Rechtsstreitigkeiten fur das Grofherzogtum Baden vom 18.03.1864. In
letzterer war das Insolvenzrecht im XXXV. Titel "vom Gantverfahren" geregelt. Die
eben genannten Konkurskodifikationen basierten auf dem gemeinen Recht™?. Auf einer
eigenen, vom gemeinen Recht abweichenden Gesetzessystematik beruhten die 1843
eingefihrte Bremer Verordnung fir die Debit- und Nachlal3sachen und der Code de
commerce der im kdlnischen Teil Preuf3ens galt, die preuf3ische Konkursordnung von
1855 und das V. Buch der bayerischen Prozef3ordnung von 1869. An dieser Stelle soll

auf die beiden letztgenannten néher eingegangen werden®?,

Il . Die Preuf3ische Konkursordnung von 1855

Als Vorlaufer der spdteren Reichskonkursordnung gilt algemein die preufdische von
1855%*. Die preuRische Konkursordnung ersetzte die §§ 1 bis 707 der allgemeinen
Gerichtsordnung fir die preuRlischen Staaten von 1793°%°. Dieses Gesetz war im Prinzip
- wie auch die insolvenzrechtlichen Gesetzgebungen anderer deutscher Staaten Ende des
18./Anfang des 19. Jahrhunderts - nur ene Kodifikation gemeinrechtlichen
Konkursprozefyrechts. Aufgrund der von vielen Seiten  gedul3erten  zeitgentssischen
Kritik?® sah man die Notwendigkeit, das friihere erst 60 Jahre in Kraft gewesene

Gesetz durch eine neue K onkursordnung zu ersetzen®’.

29 Ogris, Spalte 1084; hierzu auch: Planitz-Eckhardt, S. 310; Eisenhardt, S. 419 ff.

220 \\/jeacker-Privatrechtsgeschichte, S. 465.

2! p|anitz-Eckhardt, 310; Eisenhardt, S. 419 ff.; Wieacker-Privatrechtsgeschichte, S. 465.

#22\/gl. Hahn, Anlagel, S. 28 und 29.

22 7u den anderen Kodifikationen: Vgl. Hahn, Anlagel, S. 28 ff.

224 Sarwey, Einl. XXXV ff.

5 \Wentzel/Klose, S. 6.

6 Hierzu: z. B. Wentzel/Klose, S. 9-68; Baum Hambrook, Beleuchtung der Gesetesentwiirfe tiber den
Concurs (1854); (Goltammer), Kommentar und vollsténdige Materialien zur Konkurs-Ordnung vom 08.
Mai 1855, S. 2-10 und 10-38 (zit. nach Thieme, S. 45 Ful3note 24).

" Treuherz, S. 1;vgl. auch Thieme, S. 45.
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Beklagt wurde v.a. die regelméllig Uberaus lange Dauer des zu gerichtsautoritér
gestalteten Verfahrens™®. Als Mittel der Abkiirzung des Konkursprozesses wurden u.a.
eine grolRere Formenstrenge, die Erweiterung des richterlichen Ermessens, eine
zweckméfdigere Verwendung der Richtertétigkeit, grofRere Sorgfalt in der Behandlung
der Akti;/z-9 und Passivmasse und die Forderung von Vergleichen empfohlen und

gefordert™.

Die Preuffische Konkursordnung war urspringlich nur in denjenigen Landesteilen
Preul3ens eingefihrt worden, in denen das Preullische Allgemeine Landrecht und die
Allgemeine Gerichtsordnung galten. Dies lag daran, dal3 nur hier durch das preufdsche
Hypothekenrecht, nach dem an beweglichen Sachen nur Faustpfander und an
Immobilien nur Hypotheken durch Eintragung in dafir bestimmte Blcher entstehen
konnten, eine einheitliche Grundlage firr das Insolvenzrecht vorhanden war?. In den
Landesgebieten, in denen urspriinglich noch das gemeine Recht Geltung hatte, konnte
erst eine Reform des dortigen Hypothekensystems die Einfuhrung der Konkursordnung
im Jahre 1864 nach sich ziehen. Die preufdische Konkursordnung wurde fir ihre
fortschrittliche Gesetzestechnik gelobt®®!. Sie hatte sich bereits vor der Reichsgriindung
wahrend ihrer fast 20j8hrigen Anwendung allseitigen Beifal erworben und ist auch
spateren Gesetzgebungen anderer Lander wie zum Beispiel der Osterreichischen
K onkursordnung von 1868/69 zugrundegel egt worden®*.

Die preufdische Konkursordnung lehnte sich auf3er an das gemeine Recht auch an die
franzdsischen Verfahrensweisen an. Sie verband die Sicherheit des gemeinrechtlichen
Prozesses mit der Ungezwungenheit des franzosischen Verfahrens®™:. Die Auffassung,
dai der Konkurs ein Prozef? sei, wurde aufgegeben®*. Ein Mittelweg zu dem fritheren
gerichtsautoritdren Prozef3 und einem dlzu freien Verfahrensgang wurde dadurch
gewdhlt, dald ein Konkurs as ein vom Gericht nur noch beaufsichtigtes
Liquiditationsverfahren verstanden wurde und man die Rolle der Gléaubiger und die des
Konkursverwalters wesentlich freier gestaltete als zuvor. Eine Neuerung fuhrte die
preuldische Konkursordnung dadurch ein, dal3 eine Unterscheidung zwischen einem
kaufméannischen und einem sogenannten gemeinen Konkurs getroffen wurde®. Die
Unterschiede zwischen beiden Arten bestanden in erster Linie darin, da3 ein
kaufmannischer Konkurs von Amts wegen erdffnet werden konnte, sobald das Gericht
von ener Zahlungseinstellung des Gemeinschuldners, der Kaufmann sein mulite,
Kenntnis erlangte. Eine Verfahrenseréffnung von Amts wegen war demgegentiber bei
dem gemeinen Konkurs des Nichtkaufmanns nicht moglich.

228 \/gl. hierzu auch Thieme, S. 45, der von einem , Brontosaurus des Zivilverfahrensrechts* spricht.

2 Endemann, S. 86. Dieser erwahnt ein Werk von Puchta ,Uber den KonkursprozeR3, aus dem Jahr 1827,
das nach dem Vorwort ,,durch die Betrachtung der wenig befriedigenden Lage der Dinge" veranlaldt war
und die genannten Vorschlage der Verbesserung beinhaltete. Eine weitere auf Reform abzielende Schrift
war It. Endemann, S. 86 FuRnote 267 ,, medit ad doctrinam, de jud. conc. amendandam® von G. A.
Schedlich aus dem Jahr 1823, die aber nur ,,untergeordnete Punkte* bertihrt haben soll.

20 Anlage | zur GSO, S. 86.

Zy/gl. Thieme, S. 45.

%2 Hahn, Anlage, S. 63.

Z3\/gl. Hahn, Anlage, Seite 63.

24 Sarwey, Einl. XLVII.

% Hierzu: Sarwey, Einl. X1; Wentzel/Klose, 34 und 43 f.
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Aullerdem erstattete der Verwalter im gemeinen Konkurs im Gegensatz zu einem
kaufmannischen Konkurs keinen sogenannten  Generalbericht*®® und ein
Vergleichsverfahren unterbrach den Fortgang des Konkursverfahrens nicht.

Trotz der verhdltnismaldig geringen Unterschiede im Verfahrensablauf kann man in der
EinfUhrung eines kaufmannischen Konkurses einen Einschnitt sehen. Ehemals wurde
ein Insolvenzverfahren in erster Linie als Ldsungsversuch der zivilprozessuaen
Problematik einer Durchsetzung von Anspriichen einer Vielzahl von Glaubigern gegen
einen zahlungsunfahigen Schuldner angesehen. Mitte des 19. Jahrhunderts kam im Zuge
der Entwicklung des Handels- und der Wirtschaft der kaufmannische Aspekt hinzu.
Dies wird auch dadurch deutlich, dal3 die preuf3ische Konkursordnung nicht nur ein
Werk von Juristen war, sondern unter Betelligung von Vertretern des Handelstandes
geschaffen wurde”’. Abgesehen von den Einfliissen des franzosischen Rechts enthielt
die preuldische Konkursordnung auch neue gesetzgeberische Gedanken. So wurden
nunmehr zahlreiche Einzelheiten des Verfahren kodifiziert, die in der &teren
Gesetzgebung nicht normiert waren. Aus dem franzosischen Recht stammten
insbesondere die Verscharfung der Anfechtbarkeit von Rechtshandiungen®®, die
Bestellung eines Richterkommissérs, die Unterscheidung zwischen einem einstweiligen
und einem definitiven Verwalter, die Beseitigung der prakludierenden Wirkung des
Glaubigeraufgebots, die Regulierung eines Zwangsvergleichs (Accord) - der alerdings
lediglich im kaufmannischen Konkurs zuldssig war - die Zulassung von
Abschlagsverteilungen vor der vollstandigen Liquidation der Aktivmasse™® und der
Grundsatz, dald Uber bestrittene Forderungen in besonderen Prozessen entschieden
werden mu®®°. AuRer einer vollstandigen Normierung der Rechtsverhaltnisse und des
Verfahrens im Konkurs umfalite die preuf3ische Konkursordnung noch diverse anderere
Materien, die zwar mit einem Konkursverfahren im Zusammenhang standen, jedoch
nicht im engeren Sinn dazu gehorten, wie zum Beispiel das erbschaftliche
Liquidationsverfahren®** und ein Prioritatsverfahren in der Zwangsvollstreckung.

Im ersten Teil der preuflischen Konkursordnung war das materielle Konkursrecht
geregelt. Der erste und zweite Abschnitt stellten zunéchst die allgemeinen Wirkungen
einer Konkurser6ffnung, wie zB. den Verlust der Verwaltungss und
Verfugungsbefugnis des Gemeinschuldners und die Austibung derselben durch einen
Masseverwalter sowie das Verbot der Einzelzwangsvollstreckung®® fest. Hieran
schlossen sich Bestimmungen tber die Wirkungen eines Konkurses auf erfillte, jedoch
anfechtbare  Rechtsgeschéfte an. Im  Vergleich zu anderen  deutschen
Konkursgesetzgebungen war die Beglinstigung von Ehegatten und nahen Verwandten
des Gemeinschuldners erschwert. Die Konkursmasse sollte "das gesamte, der Exekution

2% Sarwey, Einl. XLII.

%7 yv/gl. Thieme, Seite 46; Thieme bezeichnet die PreuRische Konkursordnung von 1855 "al's Ausdruck
einer vom Liberalismus gepragten Wirtschafts- und Handelspolitik in PreuRen™ und sieht die Schaffung
der preuRlischen Konkursordnung vor dem Hintergrund einer wirtschaftpolitischen Wendung, die PreuRen
nach der Revolution von 1848 nach innen und auf3en vollzog.

28 \/gl. Wentzel/Klose, S. 56.

29 \/gl. Wentzel/Klose, S. 65.

20 \/gl. Seuffert, Konkursprozefirecht, Seite 21; die preuRische Konkursordnung war gegeniber dem
franzdsischen Gesetz und den deutschen Insolvenzgesetzen nicht nur detaillierter in den Regelungen,
sondern mit ihren 440 Paragraphen auch deutlich umfangreicher.

1K och, S. 56.

2 Treuherz, S. 31 und 36.
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unterliegende Vermogen, welches der Gemeinschuldner zur Zeit der Erdffnung des
K onkurses besitzt oder wahrend der Dauer desselben erlangt” bilden®*,

Eine friher geltende Regel, da® nur das "vindiziert werden kann (...), was nach
Zivilrecht dem Vindikanten eigenthiimlich gehort” wurde dahingehend modifiziert, dai3
anstelle der vor der Konkurseréffnung durch den Gemeinschuldner oder im Konkurs
verauRerten fremden Sache von dem frilheren Eigentimer die , Ubereignung des
Kaufpreises® [also Zahlung] gefordert werden konnte und — soweit dieser noch ausstand
- aulerdem unbezahlte Waren zurtickgefordert werden konnten, wenn sie nicht schon
vor der Konkurserdffnung "in den korperlichen Besitz des Gemeinschuldners
tibergegangen” waren®*.

Zur abgesonderten Befriedigung von Glaubigern wurden nach preufdischem Recht
abgeschlossene Spezialmassen gebildet. Eine Erdrterung und Befriedigung der
Forderungen fand dann im Rahmen von Partikularkonkursen statt. Spezialmassen bzw.
Partikularkonkurse sollten Faustpfander, dinglich verhaftete Immobilien, das
Handlungsvermdgen einer Handel sgesellschaft, Lehen, Fideikommisse und Pachtgiter,

Erbschaften sowie das inlandische Vermdgen eines Auslanders bilden®®.

Nach dem Vorwegabzug der Masseschulden fand eine Befriedigung der eigentlichen
Konkursglaubiger statt. Hierbei galt der Grundsatz, dal? die Anspriiche dieser Glaubiger
im gleichen Verhdltnisse und ohne Rucksicht auf das Alter der Forderungen
auszugleichen waren, jedoch mit Rucksicht auf das offentliche Wohl oder die
gesetzliche Schutzbedirftigkeit einzelner Glaubiger, die darin gesehen wurde, "dal’ das
fragliche Schuldverhdtnif® einer gesetzlichen Nothwendigkeit, wenigstens nicht dem
freien Willen der Gléaubiger entsprungen ist."?*® Hierzu gehérten z. B.
Steuerforderungen des Fiskus, Anspriche der Gemeinde-, Krelss und
Provinzialverbénde sowie der Kirchen und Schulen und auflferdem noch
Medizinalkosten*"’.

Die ortliche Zusténdigkeit des Konkursgerichts bestimmte sich in der Regel nach dem
ordentlichen personlichen Gerichtsstand des Gemeinschuldners. Bei Konkursen Uber
das Vermogen von Kaufleuten war eine besondere sachliche bzw. funktionelle Zu-
standigkeit des Handelsgerichts gegeben. Vor der Konkurseréffnung hatte das Gericht
von Amts wegen Ermittlungen anzustellen, ob die Voraussetzungen fur die
Durchfuhrung eines Konkursverfahrens vorliegen. Die Eréffnung des Verfahrens sollte
unterbleiben, wenn "der Gemeinschuldner ein den Kosten des Konkursverfahrens
entsprechendes VVermogen nicht besitzt"?*®, Bei der Konkurserdffnung hatte das Gericht
dann Mal¥regeln zur Sicherung des Schuldnervermégens zu Gunsten der Glaubiger zu
treffen. Ferner hatte das Gericht enen einstwelligen Verwater fir das
Schuldnervermégen zu ernennen. Den Glaubigern wurde die Moglichkeit gegeben,
einen Verwaltungsrat zu bilden und sowohl zu dessen Zusammensetzung als auch zur
Person des spéteren definitiven Verwalters, dessen Bestellung in das Ermessen des
Gerichts gestellt war, Vorschlage zu machen. Die Verwalter vertraten die

23 Treuherz, S. 23.

24 Anlage | zur GSO, S. 75.

#5v/gl. Wentzel/Klose, S. 121 ff; §§ 31 - 37 PreuK O und §§ 292 f.Preu’K O.
%6 Anlage | zur GSO, S. 76.

#7\/gl. Treuherz, S. 108 ff.

% Koch, S. 251, 262; §8 306, 339 PreuK O.
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Glaubigerschaft und die Masse in jeder Beziehung, aktiv und passiv?*®, der einstweilige
Verwaltungsrat hatte zum einen eine Kontrollfunktion hinsichtlich des Verwalters und
aulRerdem die Aufgabe, diesem beratend zur Seite zu stehen. Bis zur Ernennung eines
definitiven Verwalters sollte sich die Verwaltung der Konkursmasse auf die Ermittlung,
Erhaltung und vorlaufige Nutzung beschranken. Eine Ausnahme hiervon wurde
lediglich fur den Fall zugelassen, dal’3 anderenfals der Masse Nachteile entstehen
konnten. Hier konnte dann entgegen der Regel bereits vor einer definitiven Verwaltung
zur VeraulRerung von Waren und Mobiliar geschritten werden. Die Verauf3erung von
Immobilien war allerdings ganzlich untersagt.

An die Konkursglaubiger hatte eine offentliche Aufforderung zu ergehen, ihre
Anspriche innerhalb einer bestimmten Frist bel Gericht anzumelden und zu einem
gerichtlich angeordneten Termin zur Prifung der angemeldeten Anspriiche zu
erscheinen. In diesem Prifungstermin - wurde hinsichtlich der  angemeldeten
Forderungen verhandelt und festgestellt, ob und inwieweit diese unstreitig waren oder
bestritten wurden. Den Glaubigern, deren angemeldete Forderungen nicht anerkannt
wurden, blieb es Uberlassen, ihre Anspriiche auf dem Klagewege zu verfolgen. Uber
einen solchen Rechtsstreit wurde dann in einem gewohnlichen Prozel3verfahren
entschieden. Durch diese Spezial prozesse wurde im Gegensatz zu friheren gesetzlichen
Regelungen der Fortgang des Konkursverfahrens und damit eine etwaige Verteilung der
Masse an sonstige Glaubiger nicht gehemmt.

Das bis dato im deutschen Insolvenzrecht vorherrschende Praklusionsprinzip
modifizierte die Preuflische Konkursordnung einschneidend dahingehend, dald der
Glaubiger, der seine Forderung tberhaupt nicht oder verspétet anmeldete, zwar zunéchst
bei einer Verteilung nicht beriicksichtigt wurde, jedoch seine Forderung nicht ganzlich
verlor®™. Er hatte aber die Kosten einer etwaigen nachtraglichen Priifung seiner

Forderung zu tragen®".

Nach dem ersten allgemeinen Prifungstermin konnte zwischen den Konkursglaubigern
und dem Gemeinschuldner ein Vergleich zum Zweck der Wiederaufhebung des
Konkurses geschlossen werden. Dieser Akkord- oder Erlal3vertrag hatte dann rechtsver-
bindliche Wirkung auch fir digjenigen Glaubiger, die an der Einigung nicht beteiligt
waren. Zum Abschluf eines Akkords war eine doppelte Mehrheit der in dem Akkordter-
min anwesenden stimmberechtigten Glaubiger notwendig, die insgesamt 3/4 der
stimmberechtigten Forderungen auf sich vereinen mufdten. Der Zwangsvergleich
bedurfte der Bestétigung des Gerichts. Diese konnte versagt werden, wenn entweder die
Formlichkeiten nicht eingehalten worden waren oder das Interesse der Gffentlichen
Ordrzlgzng oder das Interesse der Glaubiger durch den Abschluf3 des Vergleichs gefahrdet
war <<,

Eine definitive Verwaltung konnte erst nach dem ersten allgemeinen Prifungstermin
und nach Scheitern eines Akkords stattfinden. Die Aufgabe des endgultigen Verwalters
bestand darin, die noch unverauRerten Vermégenswerte - nunmehr insbesondere auch
die Immobilien - zu verwerten. Der Verwalter bedurfte bei einzelnen Akten der
Genehmigung eines Gerichtskommissars, dem e adle drei Monate einen

29 K och, S. 29.

B0\entzel/Klose, S. 61.

ZhWentzel/Klose, S. 296; § 177 |1 PreulRK O.
%2y\/gl. Hahn, Anlage, S. 70.
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Sachstandsbericht  erstatten muféte. Eine deutliche Verbesserung des bisherigen
Insolvenzrechts und vor alem ene Beschleunigung des Verfahrens bel  der
Befriedigung der Gléubiger erreichte die Preullische Konkursordnung dadurch, dal3

Abschlagsverteilungen nicht nur in Ausnahmeféllen gestattet waren, sondern sogar
zwingend vorgeschrieben waren. Eine Vertellung der Masse unter die Konkursglaubiger
sollte stattfinden, sobald und so oft ein hinlanglicher Massebestand vorhanden war. Zur
Verteilung der Vermogensmasse unter den nicht bevorzugten Konkursglaubigern, war
ein Teilungsplan zu entwerfen, in dem die einzelnen Anspriche und die zu verteilenden
Betrdge angegeben wurden. Streitige Forderungen oder Vorrechte beztiglich derer noch
Prozesse liefen, wurden als vorlaufige Forderungen festgestellt™. Etwa auf sie
entfallende Quoten wurden zu einer Spezialmasse genommen. Der Teilungsplan lag bel
Gericht zur Einsicht fur die Verfahrensbetelligten aus. Letztere hatten Gelegenheit,
innerhalb einer zu bestimmenden Frist eventuelle Einwendungen zu erheben. Das
Konkursverfahren wurde nach dem Vollzug der SchluRverteilung beendet.

[11. Die Bayerische Civilprocef3ordnung vom 29.April 1869

Obwohl in Bayern bereits in der ersten Halfte des 19. Jahrhunderts das dringende
Bedlirfnis nach  einer  Vebesserung und neuen  Kodifizierung  des
Insolvenzverfahrensrechts erkannt worden war, gelang es erst etwa 14 Jahre nach
Inkrafttreten der fir damalige Verhdtnisse als vorbildlich anzusehenden Preuf3ischen
Konkursordnung das formelle Recht im Rahmen einer neuen Bayerischen
Civilprocef3ordnung zu regeln.

1. AuRere Entstehung der Bayerischen Civilprocef3ordnung

Die bayerische Verfassungsurkunde stellte in Art. VIII 8 7 das Postulat auf, dal3 fur das
ganze Konigreich ein einheitliches Birgerliches- und Strafgesetzbuch bestehen sollte.
Diese Verfassungsbestimmung wurde so verstanden, dald damit nicht nur die
Vereinheitlichung des materiellen Rechts, sondern auch des Prozef3rechts gemeint war.
Die bayerischen Gesetzgeber beschéftigten sich mit dieser Zielsetzung ein halbes
Jahrhundert, ohne dal3 eine Rechtseinheit auf diesen Gebieten vollsténdig erreicht
wurde®™* .

Es wurde bereits ausgefuhrt, dal?3 das Insolvenzrecht in Bayern von jeher - zumindest
was das Verfahrensrecht anbelangt - als Teil des Zivilprozefdrechts aufgefaldt wurde.
Insowelit lag es wohl in der Natur der Sache, dal3 ein neues Konkursrecht fir Bayern nur
im Rahmen eines "GrofRprojektes’ einer neuen ZivilprozeRordnung entstehen konnte®™>.

3 Koch, S. 208 ff.

%% \gl. Barth, Bd. I, S. 1; Barth filhrt zu dem Problem der Rechtsvereinheitlichung weiter aus: "Wir
besitzen zwar, au3er dem Handel sgesetzbuche und der Wechsel ordnung, die uns zugleich mit den Ubrigen
deutschen Staaten gemein sind, seit dem ersten Juli 1862 ein fur alle acht Kreise gemeinsames Straf- und
Polizeistrafgesetzbuch und erhalten mit dem 1. Juli 1870 auch ein gemeinsames Civilprocefdrecht, es
mangelt uns aber noch immer eine gemeinsame Strafprocef3ordnung, die indef? schon der néchste Landtag
bringen dirfte und vor Allem ein gemeinsames Burgerliches Gesetzbuch, fur welches leider, so sehr das
Bedurfnif3 eines solchen, namentlich dem neuen Civilprocef3systeme gegentiber, anerkannt werden muf3,
keine Aussicht auf baldige Herstellung besteht.”

%5 Etwa zeitgleich waren auch Bemiihungen zur Neuregelung des biirgerlichen Rechtsim Gang.
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Nachdem durch eine Anderung des Hypothekenrechts die Voraussetzungen fir eine
Anderung des materiellen Insolvenzrechts durch die Prioritétsordnung geschaffen
worden waren, hétte es nahegelegen, indieser Phase auch das ohnehin seit geraumer
Zeit kritisierte Konkursverfahrensrecht mit all seinen Unzulanglichkeiten, einer
einschneidenden Modifikation zu unterziehen. Dies blieb jedoch aus verschiedensten
Griunden aus.

Was den Zivilprozef3 anbelangt, wurde immerhin auf den Landtagen von 1819 und 1822
eine Revision der Gerichtsordnung seitens der Stande betrieben. Die Staatsregierung
lie3 daraufhin auch durch eine Kommission einen Entwurf ausarbeiten, der im Jahre
1825 vollendet wurde’®. Zwei Jahre spater kam dieser Entwurf zur Vorlage an die
Kammern des Landtages. Obwohl der insbesondere im Bereich des allgemeinen
Zivilprozefrechts kritisierte Entwurf noch im Gesetzgebungsausschuf3 behandelt wurde,
kam er nicht mehr zu einer Beratung im Plenum. Die Staatsregierung ordnete daher an,
dal’} der bisherige Entwurf nochmals Uberarbeitet werden sollte. Auch der daraus
resultierende, gednderte Entwurf aus dem Jahre 1831 schaffte nicht den vollstandigen
Gang durch die verschiedenen Beratungsgremien und gelangte nicht zur Beratung in der
Kammer der Abgeordneten.

Durch diese Mif3erfolge entmutigt, verfolgte man das Projekt der Schaffung einer neuen
Zivilprozef3gebung zundchst nicht mehr weiter. Die nach dem Ende des Landtags 1831
eingetretene Reaktion erschien fur zeitgemél3e Fortschritte in der Gesetzgebung nicht
gunstig. Von da an zeigte die Regierung eine entschiedene  Abneigung gegen
durchgreifende Veranderungen in dem bestehenden Rechtszustand™’. Vielmehr
begniigte man sich, die offenkundigen Unzulénglichkeiten durch weniger
einschneidende Mal3nahmen auszugleichen. So versuchte der bayerische Gesetzgeber
im Jahre 1837 statt der Einflhrung neuer Prinzipien in den Zivilprozef3 die ate
Bayerische Gerichtsordnung durch Novellen zu verbessern. Echte Abhilfe wurde jedoch
dadurch nicht geschaffen.

Obwohl immerhin schon im Jahr 1847 im bayerischen Justizministerium erneut an
einem Entwurf zu einer Zivilprozefordnung gearbeitet wurde®®, brachte erst die
Revolution des Jahres 1848 das Gesamtprojekt einer Vereinheitlichung des Zivilrechts
voran®®. Unter anderem wurde die standesherrliche und Patrimonialgerichtsbarkeit, die
einer modernen Zivilprozef3gesetzgebung entgegenstand, beseitigt. Am 12. Mai 1848
wurden durch das Gesetz betreffend die Behandlung neuer Gesetzbiicher die
Grundlagen fur die Gesetzgebung tber die Gerichtsorganisation, das Verfahren in Zivil-
und Strafsachen und das Strafrecht festgelegt’®. Dabei sollte "was das bestehende
Prozefdrecht und die neueren Prozef3gesetze an brauchbarem Material darbieten, (...)
sorgféltig benditzt und auf die Belbehaltung des bestehenden soviel als mdglich Bedacht
genommen werden, jedoch unbeschadet der consequenten Durchfiihrung der
Grundprincipien, welche jenem Systeme zugrundeliegen.“*

Vgl. hierzu ausfuhrlich: Délemeyer, S. 138 ff.

%6 gjehe hierzu: Motive zum BayCPO-Entwurf von 1825.

#7\/gl. Barth, Bd. I, S. 2.

#8\/gl. Fellner, S. 53 f; zu einem Entwurf einer ProzeRordnung vom 29. 10. 1848, in dem allerdings
konkurs- und vollstreckungsrechtliche Vorschriften nicht enthalten waren.

%9 7ur beschleunigenden Wirkung der Mrzrevolution auch: Délemeyer, S. 166.

%0 \/gl. Dblemeyer, S. 167.

! Barth, Bd. 1, S. 3.
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Zur Herstellung einer zeitgemal3en Zivilprozef3ordnung galt es, eine Gerichtsverfassung
herzustellen und die bis dato nicht strikt durchgeftihrte Trennung der Justiz von der
Verwaltung herbeizufihren. Obwohl bereits im Jahre 1850 ein Gesetz Uber die
Gerichtsorganisation im Entwurf vorlag, dauerte es wegen der hemmenden Wirkung
wiedereinsetzender reaktionérer politischer Stromungen®® bis zum Jahr 1861, bis ein
neues Gerichtsverfassungsgesetz fiir Bayern verabschiedet wurde®:. Damit war das
letzte Hindernis beseitigt, welches der Herstellung ener zeitgemalen
Zivilprozefsordnung noch entgegenstand. Noch auf dem Landtag des Jahres 1861
erfolgte die Vorlage des Entwurfs ener Proze3ordnung in Burgerlichen
Rechtsstreitigkeiten fir das Konigreich Bayern, der durch den Koniglichen
Staatsminister der Justiz eingebracht wurde®®. Das Gesetzesprojekt fand auch
aulerhalb Bayerns Beachtung. Man war unschlissig, ob , das neue Werk, durch das
sich Bayern gegen das Ubrige Deutschland abzuschliefien im Begriff steht, einer
ersehnten Einigung auf diesem Gebiete hinderlich in den Weg zu treten drohe, oder
etwa der innere Werth der neuen Arbeit, sowie die Grundlagen, auf welche sie auferbaut
ist, so bedeutend sind, dal3 dieses Werk als Vorarbeit fir die algemeine deutsche
CivilproceRgebung zu dienen vermag.“?*®

Nach einer weiteren zeitlichen Verzogerung, die dadurch bedingt war, dal3
zwischenzeitlich die im Jahre 1859 gewdhlte Kammer der Abgeordneten aufgeldst
wurde, kam es Mitte 1863 zu einer erneuten Vorlage des Entwurfs der Zivil-
prozef3ordnung mit einigen Modifikationen gegeniber dem friheren Entwurf, die
insbesondere durch die zwischenzeitliche Einfuhrung des Allgemeinen Deutschen
Handel sgesetzbuches nétig waren. Zu dem insgesamt neun Abgeordnete z&hlenden
Gesetzgebungsausschul3, der von der Kammer der Abgeordneten am 4. 9. 1863 gewahit
wurde, gehorten unter anderem auch Dr. Ludwig von Neumayr und Dr. Gottfried
Schmitt, von denen spater®®® noch die Rede sein wird. Referent fiir den Ausschuf? der
Abgeordnetenkammer war Ludwig von Neumayr. Fir den Ausschul® der Kammer der
Reichsrate war zuletzt der spétere Justizminister von Bomhard al's Referent tétig.

Die eigentlichen Arbeiten der Gesetzgebungsausschiisse begannen im Januar 1864.
Nach den ersten Teilberatungen des Gesetzesentwurfs wurde auf Vorschlag des
Vorsitzenden eine weitere Kommission gebildet, die die gefaldten Beschliisse jewells
zusammenstellen und etwaige Abanderungsvorschldge machen sollte. Diese
Subkommission blieb bis zum Ende der gesamten Gesetzesberatungen tétig. In der
Subkommission wurde - ebenso wie auch gegeniiber dem Ausschuf? Uber die Ergebnisse
der Beratungen - nur mundlich referiert. Protokolle wurden Uber die Sitzungen nicht
aufgenommen®’, so daR sich die Motive fir die von der Subkommission
vorgeschlagenen Anderungen nicht anhand schriftlicher Unterlagen nachvollziehen
lassen.

Die Ausschul3arbeiten wurden mehrfach durch die Einberufung der Landtage
unterbrochen. Das vierte, von der Vollstreckung handelnde Buch sowie das fur die
vorliegende Erdrterung vor alem interessierende finfte Buch, welches "von der Gant”

%2\/gl. Barth, Bd. I, S. 4.

%63 71 den gesetzgeberischen Reformen Bayerns in dieser Zeit auch: Liebhart, S. 108 f.
> Fellner, S. 93.

2% Planck, S. 3.

%6 Gjehe unten C. I11.

" Barth, Bd. 1, S. 9.
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handelte (Art. 1020-1157 des Entwurfs) wurden in 32 Sitzungen vom 28.3.1867 bis
zum 15.6.1867 beraten. Die Subkommission Uberarbeitete diese Telle des Entwurfs
bis Ende September des Jahres. Da die Ausschuf3tagungen trotz der anstehenden
Landtage nicht mehr unterbrochen wurden, konnte man die Arbeiten an dem
konkursrechtlichen Teil bis zum 18. Oktober 1867 beenden. Der Ausschul3 nahm
gegentiber dem urspringlichen Entwurf des flnften Buchs der Zivilprozef3ordnung
gravierende Anderungen bei der systematischen Reihenfolge der Vorschriften vor?®.
Der ursprungliche Entwurf orientierte sich als Basis an einer chronologischen Ordnung,
in der die Handlungen in einem Konkursverfahren aufeinander folgten, wahrend der
Ausschul? eine Eintellung nach den unterschiedlichen Materien vornahm und insofern
eine gesetzessystematischere Form wahlte.

Die Beratung des fiinften Buches?®® im Ausschul? der Kammer der Reichsréte, dem der
Referent von Bomhard Bericht erstattete, scheint unproblematisch verlaufen zu sein.
Jedenfalls genligte zur Beratung des flinften und sechsten Buches eine einzige Sitzung,
die am 20.11.1868 stattfand®”’. Hier fand eine im urspriinglichen Entwurf noch nicht
vorgesehene ausdriickliche materiell-rechtliche Regelung Uber die Wirkung der
Konkurser6ffnung auf bestehende Mietvertrége ihre Aufnahme. Diskussionspunkt war
auch die Frage der Voraussetzungen fir das Zustandekommen eines Vergleichs
(Accord). Auch die Anwaltschaft bekam Gelegenheit zur Stellungnahme, beschrankte
sich aber bzgl. der konkursrechtlichen Vorschriften auf wenige Vorschlége zu der Form

von Benachrichtigungen und Zustellungen®”!. Die zweite Lesung im Ausschul der
Kammer der Abgeordneten fand am 5. und 6.12. 1868 statt. Hier wurden nochmals ei-
nige kleinere Anderungen vorgenommen. Im Januar bzw. Februar 1869 folgten weitere
Lesungen im Ausschul der Kammer der Reichsréate und in der Abgeordnetenkammer®’.

Einige Mitglieder der zweiten Kammer sprachen sich gegen die Einfuhrung der neuen
ProzeRordnung aus. Sie schlugen im Interesse einer einheitlichen deutschen
Gesetzgebung vor, stattdessen die zukinftige Zivilprozef3ordnung des Norddeutschen
Bundes zu Ubernehmen.

Dem wurde jedoch entgegnet, dal3 noch nicht absehbar sei, wann diese in Kraft treten
koénnte und dal3 sich das bisherige Prozef3recht als so unzulénglich erwiesen habe, dal3
die Einfihrung der neuen Gesetzgebung keinen Aufschub mehr dulde. Ferner sei es
nicht opportun ein Gesetz zu Ubernehmen, ohne an dessen Entstehung betelligt gewesen
zu sein®”®. Widerstand kam auch aus der Pfalz*™. Dort war man der Meinung, da sich
der geltende ,,Code de procedure civile® durchaus bewéhrt habe. Die Mehrheit in den
Gremien entschied sich jedoch fir eine Annahme des Gesetzesentwurfs, so dal3 der

%8\/gl. , Uebersichtliche Darstellung der Entstehung der nach den Beschliissen des Gesetzgebungs-
Ausschusses der Kammer der Abgeordneten festgesetzten einzelnen Artikel”, BayHStA MJu 12716.

%9 \/gl. hierzu die Vorschlége des Frhrn. Von Schrenk vom 16.11.1868 und die , Abanderungs-beschl tisse
des Gesetzgebungs-Ausschusses der Kammer der Reichs-Raethe zum fiinften Buche”, BayHStA, Abt. 11,
MJu 12717.

20y/gl. Barth, Bd. I, S. 16.

2 yv/gl. , Modificationsvorschlge der Vorstandschaft des bayerischen Anwalts-Vereins zu dem
Civilprozel3-Entwurfe*, BayHStA, Abt. 11, MJu 12717.

22\/gl. ,Modifications-Antrage des Herrn Reichsrathes von Bomhard als Referenten des Gesetz-
gebungs-Ausschusses der Kammer der Reichsréthe zur zweiten Lesung des finften und sechsten
Buches*, BayHStA, Abt. I, MJu 12718 und ,, Abé&nderungsbeschl lisse des Gesetzgebungsaus-schusses
der Kammer der Reichsréthe zum fiinften Buche" nach I1. Lesung, BayHStA MJu 12718.

2B \/gl. Fellner, S. 97 u. 98 mw.N.

2" 1n dem Akt BayHStA, Abt. 11, MJu 12719 finden sich zahireiche Protestnoten gegen die Einfiihrung
der neuen BayCPO.
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bayerische Konig im Landtag vom 29.4.1869 der Bayerischen Civilprocef3ordnung
seine Sanktion ertellte.

2. Tragende Prinzipien und Abweichungen zur Preufdischen Konkursordnung

Bel der Neuregelung des Gantverfahrens fir Bayern sah sich der damalige Gesetzgeber
vor der Aufgabe, das Insolvenzverfahren dem neuen System des Zivilprozesses und des
Vollstreckungsverfahrens, aulRerdem aber auch den durch die Prioritétsordnung von
1822 gegebenen materiell-rechtlichen Grundlagen anzupassen®”®. AuRerdem mufite man
grundsétzliche Prinzipien diskutieren, wie die Frage, ob an dem Prinzip des
Universalkonkurses festzuhalten sel und ob ein Zwangsvergleich - so wie beispielsweise
in Preuf3en - zugelassen werden sollte. Bel der Vorbereitung des Gesetzesentwurfs fir
Bayern "wurden alle an die Hand gegebenen Erfahrungen bentitzt und den Hilfsmitteln
sorgféltige Berlicksichtigung zugewendet, welche die Literatur und die Fortschritte der
Gesetzgebung in anderen Landern darbieten."*"

Viele Vorschriften der Bayerischen Civilprocef3ordnung von 1869, die in den Artikeln
1173 - 1318 das Konkurs- bzw. Gantverfahren regelte, gingen aus der Preufdischen
K onkursordnung von 1855 hervor?”’. Trotz einzelner erheblicher Abweichungen ist das
Vorbild der PreuRischen Konkursordnung nicht zu verkennen®®. Da oben die
Grundzige der Preufdischen Konkursordnung dargestellt wurden und eine detailliertere
Erorterung der Vorschriften des bayerischen Insolvenzverfahrensrechts an anderer
Stelle vorgenommen wird, sollen hier zunéchst nur die Hauptabweichungen zu dem
preuldischen Recht, dessen System in den wesentlich Punkten Ubernommen wurde,
aufgezeigt werden.

Die bayerische Prozeffordnung kannte keine Unterscheidung von Verfahren des
kaufmannischen und gemeinen Konkurses. Eine Beschrankung der Gant auf Kaufleute,
wie sie anderenorts stattfand, lief3 sich aus Sicht des bayerischen Gesetzgebers nicht
rechtfertigen, da auch bei anderen Schuldnern weitreichende Verpflichtungen
vorkamen. Aul3erdem boten das in Bayern eingefuhrte Hypothekensystem sowie die
Eintellung der Vorzugsrechte in der Prioritétsordnung keine Grundlage fiur die
EinfUhrung eines kaufmannischen Konkurses. Zum einen war das Mittel, aufgrund einer
Verurtellung eine Generalhypothek auf die Immobilien des Schuldners zu erwirken
nicht gegeben, zum anderen setzte die Eintellung der Vorzugsrechte in der
Prioritétsordnung den allgemeinen Konkurs voraus, so dal3 eine Beschrankung auf den
kaufmannischen Konkurs in das System der Gesetzgebung nicht gepalt hatte’”. Ferner
beflrchtete man, dal3 die Einfuhrung eines kaufmannischen Konkurses "den Kredit des
Landes Uberhaupt gefshrden wirde."?® Bayern entschied sich, lediglich einige
Sonderregelungen beziiglich Kaufleuten aufzunehmen, wie z.B. die Verpflichtung, dai3
ein Kaufmann aulRer einem Vermogensverzeichnis auch seine Handelsblcher zur

2 \/gl. Motive zum BayCPO-Entwurf von 1861, S. 187.

2% \/gl. Motive zum BayCPO-Entwurf von 1861, S. 188.

2" Seuffert, S. 22; vgl. auch GSO, Mative, S. 5.

28 \/gl. Fuchs, S. 30; Hahn, Anlage, S. 74; Sarwey, Einl. XXXII1; Planck, S. 4/5 sieht bzgl. des
Vorentwurfs der BayCPO v.a. den Einflul3 franzdsi schen Rechts (an welches sich auch die Preuf3ische
Konkursordnung anlehnte) und bt hieran Kritik, indem er von einer ,, Aufopferung der eigenen
Volksthimlichkeit* spricht.

*9 Barth, Bd. I, S. 129/130.

280 M otive zum BayCPO-Entwurf von 1861, S. 188.
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Verfigung stellen muRte®®. In Bayern ssh man nicht die Notwendigkeit,
Insolvenzverfahren betreffend Kauf- und Handelsleute den Handelsgerichten
zuzuweisen. Das Insolvenzrecht sah man auch nicht als Handelssache an, die unter die
Kompetenz der Handelsgerichte fallen sollte. Insoweit wurde eine algemeine
Zustandigkeit der Bezirksgerichte festgelegt®®”. Auch die Uberlegung, zumindest in
Wechsel- und Handelssachen Prozesse Uber strittige Forderungen vor den
Handel sgerichten auszutragen, wurde letztlich fallen gelassen.

Nach bayerischem Recht mufite auch bel Kaufleuten zur Konkurseroffnung die
Voraussetzung vorliegen, dal3 deren Vermogen zur vollstandigen Befriedigung
samtlicher Glaubiger nicht ausreichte. Der die Ganter6ffnung beantragende Gléubiger
war nach Art. 1173, 1191 BayCPO gehalten, die Unzulénglichkeit des Vermogens zu
bescheinigen®®®. Vor Eréffnung des Verfahrens hatte das Gericht, sofern nicht eine
Uberschuldung unzweifelhaft vorlag, einen aus seiner Mitte zu ernennenden Kommissar
damit zu beauftragen, eine Vermogensrecherche durchzufiihren®®. In der Regel war die
Durchfhrung eines Insolvenzverfahrens nur auf Antrag des Gemeinschuldners oder
eines Glaubigers zulassig?™. Ausnahmsweise war die Eréffnung des Verfahrens auch
von Amts wegen gestattet”. Dies sollte insbesondere dann geschehen, wenn der
zahlungsunfahige Schuldner flichtig war und wenn eine Uberschuldete Erbmasse ohne
Erben blieb, sei es durch Ausschlagung oder weil der Erbe unbekannt war. Die
Rechtfertigung fur ein amtliches Einwirken wurde darin gesehen, dal3 es "der Schutz,
welchen die Regierung den eigenen Staatsangehdrigen schuldig ist”, erfordere, diesen
Gelegenheit zu geben, ihre Rechte wahren zu kénnen. AufRerdem sprach hierfir die
, Ruicksicht auf den allgemeinen Kredit.“%

Eine Vorladung der Glaubiger erfolgte erst, sobald feststand, dal3 die gerichtliche
Entscheidung Uber die Eréffnung des Insolvenzverfahrens unanfechtbar war, sei es
dadurch, dal3 eine Beschwerdefrist verstrichen oder die Ausgangsentscheidung durch
das Ubergeordnete Gericht bestétigt wurde.

Im Gegensatz zu den Regelungen der PreufRischen Konkursordnung wurden die
Glaubiger vor der Ernennung eines provisorischen Masseverwalters nicht angehdrt. Der
definitive Masseverwalter wurde von den anwesenden®® Glaubigern lediglich nach
Stimmenmehrheit, die nach den Forderungsbetragen zu bemessen war, gewahlt?®°. Die
Glaubigerversammlung hatte das Recht, Uber die Art der Verwaltung der Masse, die
Fortfhrung des Geschéfts des Schuldners, Verwendung der Barschaften, die
VeraulRerung der Masse, die Belohnung des Masseverwalters und die dem
Insolvenzschuldner und seiner Familie eventuell zu bewilligende Unterstiitzung
BeschlUisse zu fassen.

Ein welterer Unterschied zwischen den Vorschriften der Bayerischen Civilpro-
cel3ordnung und der Preufischen Konkursordnung bestand darin, daf3 lediglich eine

% Art. 1190 11 BayCPO.

%82 \/gl. Barth, Bd. II1, S. 130; Schmitt, Bd. I, S. 162.
%3 Fychs, S. 30.

%4 Barth, Bd. I, S. 129; Art. 1193 BayCPO.

%5 Fychs, S. 30.

%6 \/ierling, S. 449.

87 Motive zum BayCPO-Entwurf von 1861, S. 188.
%88 \/ierling, S. 489.

% Fychs, S. 31.
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allgemeine  Anmeldungsfrist festgesetzt war und nur en Prifungstermin
(Verhandlungstagfahrt) stattfand. Hier hatte aul3er jedem Glaubiger auch der Schuldner
das Recht, Forderungen - nicht jedoch die Vorzugsrechte - zu bestreiten. Im Gegensatz
zum preufdischen Recht war der Masseverwalter nicht berechtigt, Einwendungen zu
erheben.

Sofern gegen den Verteilungsplan durch den Schuldner oder einen Glaubiger
Erinnerungen erhoben wurden, waren die Beteiligten zu einem Vermittlungsversuch zu
Gericht zu bestellen, um eine Beilegung der Auseinandersetzung zu erreichen®. Kam
eine Einigung nicht zustande, so wurden die Auseinandersetzungen um die Verteilung

wiederum zur Verhandlung und Entscheidung durch das Gericht gebracht®®,

Waren keine Einwendungen gegen den Verteillungsplan vorgebracht oder etwaige
Streitigkeiten hierliber ausgerdumt worden, so schlofd der Gerichtskommissar den Plan
ab und benachrichtigte die Glaubiger®. Hierzu war den Glaubigern erneut ein
Anfechtungsrecht eingeraumt, sofern die Abschlufmittellung mit dem Entwurf des
Vertellungsplans oder den in den ausgetragenen Rechtsstreitigkeiten ergangenen
Urtellen nicht Gbereinstimmte oder soweit ein Glaubiger geltend machen konnte, dal3 er
eine Ediktalladung oder die Bekanntmachung des Entwurfs des Verteilungsplans nicht
erhalten hatte. Hier konnte dann die Nichtigkeit des gesamten Liquidations- und
Verteilungsverfahrens klageweise geltend gemacht werden®.

Einen Zwangsvergleich kannte die Bayerische Prozef3ordnung nicht. Eine
vergleichsweise Beendigung des Konkursverfahrens kam zwar grundsétzlich in
Betracht, jedoch nur dann, wenn sdmtliche in dem Konkursverfahren beteiligten und
aufgetretenen Glaubiger dem AbschluR eines Akkordes zustimmten®. Sofern ein
Glaubiger in der Versammlung nicht erschien, wurde dieser aufgefordert, eine
Erkld&rung dahingehend abzugeben, ob e dem Vergleich zustimme oder
widerspreche®®. Reagierte er hierauf nicht, wurde dies a's Zustimmung gewertet*®. Die
vom bayerischen Gesetzgeber abgelehnte Institution des Zwangsvergleichs war
seinerzeit sowohl in den rechtlichen Grundlagen, hinsichtlich der Zweckmaél3igkeit, den
Voraussetzungen und den Grenzen der Zuldssigkeit as auch bezlglich des
Verfahrensganges unter den Juristen sehr umstritten®®’. Die damaligen Gesetzgebungen
wiesen untereinander  wesentliche  Abweichungen auf. Im  bayerischen
Gesetzgebungsausschuld war zwar anerkannt, dal3 es in manchen Falen im Interesse
der Glaubiger liegen kann, durch ein freiwilliges Ubereinkommen ein formliches
Konkursverfahren zu beenden. Man hielt jedoch an der Auffassung fest, dal3 eine
gutliche Einigung nur auf der freiwilligen Basis einer Zustimmung sémtlicher Glaubiger
moglich sein sollte. Einerseits sei es unbillig, einem Glaubiger, der einen Anspruch
gegen den Schuldner hat und auf diesen nicht verzichten will, durch Erkl&rungen
anderer Glaubiger Teile seiner Forderung verlustig gehen zu lassen. Zum anderen hétten
Erfahrungen gezeigt, dald der Zwangsvergleich haufig zu nachteiligen weiteren
Verzdgerungen in der Abwicklung fuhrt und selbst im Falle eines Gelingens nur geringe
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Vorteile bietet. AulRerdem sei zu beflrchten, da3 ein Zwangsvergleich zu einem
Mifbrauch und zur Anwendung "betriglicher Mittel" fahren kdnnte, gegen die kein
ausreichender Schutz bestehe. Daher sei es in den meisten Fallen den Glaubigern
zutrdglicher, "durch ein wohlgeordnetes Gantverfahren" eine rasche und sichere
Befriedigung zu erlangen®®. In Félen, in denen tatsichlich eine vergleichsweise
Erledigung sich anbiete und die sinnvollste Lésung fur die Glaubiger biete, wirde es
ohnehin zu einem einstimmigen BeschluR kommen koénnen. Insoweit reiche es aus,
einen Vergleich an die Zustimmung aller Glaubiger zu kniipfen®®.

Die Eroffnung des Konkursverfahrens erfolgte nach dem neueren bayerischen
Insolvenzrecht ohne das weitlaufigere Vorverfahren, dal3 noch im Codex Judiciarii zu
finden war. Fur das Gericht mufdte lediglich glaubhaft gemacht werden, dal3 eine
Uberschuldung vorlag. Erforderlichenfalls waren seitens des Gerichts Mal3nahmen zur
Vermogensermittlung zu  veranlassen®®. Das in geheimer Sitzung erlassene
Ganterkenntnis wurde dann in ffentlicher Sitzung verkiindet und bekannt gemacht™™.
Im Gesetzgebungsausschuld wurden dieser Verfahrensweise - insbesondere der fur
damalige Verhdtnisse ungewohnliche Umstand, dal? dem Erkenntnis des Gerichts keine
Verhandlung vorausging - Bedenken entgegengebracht®®. Schliefilich jedoch fand diese
Regelung Zustimmung - wohl insbesondere im Hinblick auf die dadurch eintretende,
winschenswerte Verfahrensbeschleunigung .

Mit dem bisherigen Recht hielt die BayCPO an dem Grundsatz fest, dal3 der Schuldner
mit der Konkursverfahrenseréffnung die Dispositionsbefugnis hinsichtlich seines
Vermogens verliert und von ihm vorgenommene Rechtshandlungen nichtig sein
sollten. Das bayerische Recht sah alerdings vor, dal3 die Glaubigerschaft an die
Stelle des Schuldners trat®® und samtliche anhéngigen Rechtsstreitigkeiten sowie
die nicht mehr zum AbschluR gekommenen Rechtsgeschéfte auf die Glaubiger
Ubergingen, soweit diese nicht auf freien personlichen Rechtsbeziehungen des
Schuldners beruhten.

Nachdem die Bestimmungen der Bayerischen Gerichtsordnung Kap. XIX 8§ 19 "sich
zum Schutze der Glaubiger gegen Betrug und Unterschleif von Seite des
Gantschuldners langst als ungentigend erwiesen hatten"**, wurde der Glaubigerschaft
ein weitergehendes Anfechtungsrecht als bisher beziglich friiherer Rechtshandlungen
des Gemeinschuldners zugestanden. Dem lag die Uberlegung zugrunde, daR gewisse
Rechtshandlungen des Schuldners, sei es mit Ricksicht auf ihren Inhalt oder auf den
verhdtnismallig kurzen Zeitraum zwischen ihrer Vornahme und dem Beginn des
Konkurses oder beziglich der beteiligten Personen "das Geprage der Unredlichkeit
gegen die Glaubiger so sehr an sich**® tragen, daR eine Anfechtung regelméaRig ohne
weiteres zugelassen werden mufd. Der urspringliche Entwurf der bayerischen
Zivilprozef3ordnung raumte hier auch in Anlehnung an das franzésische Recht und die
Preulische Konkursordnung von 1855 dem Gericht enen weitgehenden
Ermessensspielraum ein, der darin bestand, dal3 das Gericht befugt war, den Zeitpunkt

28 \/gl. Barth, Bd. I, S. 131; Motive zum BayCPO-Entwurf von 1861, S. 188.
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der Konkurseroéffnung den Umsténden nach zurtickzudatieren, um die zweifelhaften
Rechtshandlungen nachtraglich unwirksam machen zu kénnen. Diese Regelung wurde
jedoch von Bayern letztlich nicht Ubernommen. Die Problematik wurde in der Weise
gel6st, dal’ auf Klage der Glaubigerschaft bestimmite, in Art. 1223 BayCPO aufgefiihrte
Rechtshandlungen fir ungiltig zu erklaren waren, sofern sie innerhalb der letzten zwei
Jahre vor der Konkurser6ffnung stattgefunden hatten.

In dem Dbayerischen Konkursverfahren beschrankte sich die Tétigkeit des
Konkursgerichts auf den Erla3 allgemeiner Anordnungen und die Entscheidung von
Rechtsstreitigkeiten. Im dbrigen wurde die Leitung des Verfahrens einem vom
Konkursgericht zu ernennenden Kommissér tbertragen. Die Verwaltung der Gantmasse
beruhte auf dem Prinzip, dal3 das Verfligungsrecht dem Grunde nach den Glaubigern
zustand. Nachdem ein Sequester zur vorlaufigen Insolvenzverwaltung seitens des
Gerichts bestellt worden war, erfolgte eine definitive Regelung der die Aktivmasse
betreffenden Angelegenheiten erst durch die Versammlung der Glaubiger im
Verhandlungstermin®®. Der aufgestellte definitive Verwalter war gehalten, die
Verwertung der Vermogensmasse des Schuldners unter Leitung des Kommissérs und
unter Mitwirkung der Glaubiger durchzufiihren®”. Der definitive Masseverwalter hatte
bei seiner Tatigkeit auler den gesetzlichen Vorschriften auch die von der
Glaubigerversammlung gefalten Beschliisse zu beachten®.

Nachdem der Gerichtskommissér eine Frist zur Anmeldung der Forderungen sowie
einen Verhandlungstermin bestimmt und hierzu geladen hatte, mufden die
Anmeldungen der Glaubigerforderungen bel der Gerichtsschreiberel vorgenommen
werden. Zur Einhaltung der Anmeldefrist waren alle, auler den absonde-
rungsberechtigten Glaubigern verpflichtet. Anschlief3end erstellte der Gerichtsschreiber
nach Mal3gabe der eingegangenen Anmeldungen eine Tabelle, die dann Grundlage der

Verhandlung war®®.

Das Recht, die angemeldeten Anspriiche zu bestreiten, stand nur den Beteiligten zu. Der
Masseverwalter galt nicht als Betelligter und hétte rechtstheoretisch alenfalls als
Stellvertreter der Glaubigerschaft (wie ein Kontradiktor im friheren gemeinen Recht)
tétig werden konnen. Eine solche Vertreterstellung des Masseverwalters im
Liquidationsverfahren kannte jedoch die bayerische Zivilprozef3ordnung nicht, sondern
Uberlield es wie der Codex Judiciarii den einzelnen Beteiligten, gegen die angemel deten
Anspriche Einwendungen zu erheben. Seine Befugnis war darauf beschrankt, geeignete
Vorschlage tUber die Verwaltung und Verwertung der Masse zu machen und die dann
gefaldten Beschliisse umzusetzen®°.

Nach dem Vorbild der Preufdischen Konkursordnung wichen die Bestimmungen der
neuen bayerischen Prozefl3ordnung hinsichtlich der Verteilung der Masse von dem bis
dato geltenden Codex Judiciarii vor alem durch den Grundsatz ab, da3 die
Befriedigung der einzelnen Glaubiger sobald und soweit sie nur immer moglich war
erfolgen sollte und vorléaufige Zahlungen gestattet wurden®™. Zuvor - nach dterem

%06 Barth, Bd. I, S. 132.

%7 Motive zum BayCPO-Entwurf von 1861, S. 189.
%08 Art. 1290 || BayCPO.

3 Art, 1252 ff., Art. 1265 und 1266 BayCPO.

310 Barth, Bd. 111, S. 365 und 366.

1 yv/gl. Art. 1294 BayCPO; vgl. Vierling, S. 496.
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Recht - war eine Befriedigung der Glaubiger regelmaliig erst dann moglich war, wenn
samtliche Forderungen nach Betrag und Rang durch rechtskréftiges Prioritétsurteil
festgestellt waren. Ein weiterer Fortschritt bei der Verteilung wurde dadurch erreicht,
da? etwaige Einwendungen gegen den Verteilungsplan dessen Vollzug nicht
vollkommen aufhielten. Eine Regelung erfolgte nunmehr in der Weise, dal3 der
Vertellungsplan als abgeschlossen angesehen wurde, soweit die vorgebrachten
Erinnerungen diesen nicht berdhrten, so dald3 zumindest insoweit eine Auskehrung von
Teilen der Vermogensmasse an die Glaubiger erfolgen konnte. Streitige
Forderungen wurden nach dem im Streit stehenden Betrag und Rang vorlaufig in den
Plan aufgenommen. Die hierauf entfalenden Summen blieben allerdings bis zur
rechtskraftigen Entscheidung hinterlegt. Gegen Sicherheitsleistung war auch eine
sofortige Auskehrung moglich®?. Ein besonderes Augenmerk richtete der bayerische
Gesetzgeber darauf, einen moglichst umfassenden Ausgleich der sich widerstreitenden
Interessen der Glaubiger untereinander sowie gegeniber dem Schuldner zu erreichen.
So wurde dem Schuldner ein Anspruch auf eine Unterstiitzung eingeraumt. Ferner hatte
er die Befugnis, in der Glaubigerversammlung zu erscheinen, erhobenen Anspriichen zu
widersprechen, sich an den Verhandlungen zu beteiligen, Antrage zu stellen und

Beschwerden zu fiihren®,

Beziglich des Verhdltnisses der Glaubiger untereinander ging die BayCPO von dem
Grundsatz einer Gleichberechtigung im Verfahren aus. Demnach wurde fir
Entscheidungen der Glaubiger in der Glaubigerversammlung die Stimmenmehrheit
nicht nach Kopfen, sondern nach den Forderungsbetragen bemessen. Fur die
Stimmberechtigung war ausschlaggebend, dal? beanstandete Forderungen zumindest
glaubhaft gemacht waren. Wenn Uneinigkeit bestand, ob dies der Fall war, entschied
der Kommissér tber das Stimmrecht®*. Betraf ein Beratungsgegenstand nur einzelne
Glaubiger, so waren auch nur diese berechtigt, sich an der Abstimmung zu beteiligen.

Ebenso wie der preufllische Gesetzgeber, ging auch Bayern davon aus, dad die
bisherigen Regelungen Uber die Préklusionswirkung bel verspéateten Forderungs-
anmeldungen eine unangemessene Benachteiligung darstellten und zu Unbilligkeiten
fuhren konnten. Man war ebenfalls der Ansicht, da3 die nun kodifizierten
Rechtsnachteile fur die Glaubiger, die ihre Forderungen verspétet anmeldeten, in das
richtige ausgleichende Verhdtnis gebracht wurden, indem diese ihre Anspriiche nicht
verloren, aber fur samtliche durch die Verzégerung angefallenen Kosten aufkommen
muldten.

IV. Vereinheitlichungsbemihungen fir den Deutschen Bund und das Deutsche Reich
und Bayerns Haltung

1. Dieinsolvenzrechtliche Ausgangslage

In den Gebieten, in denen das gemeine Recht galt, bestand eine Charakteristik des
Insolvenzverfahrens darin, dal3 samtliche Verfahrensstadien durch den Richter bestimmt
wurden. Dieser leitete das Verfahren, stellte von Amts wegen Ermittlungen an,
untersuchte, verwaltete, verhandelte, stellte Forderungen fest und traf Entscheidungen.

%12 y/gl. Art. 1301 BayCPO.
313 Motive zu m BayCPO-Entwurf von 1861, S. 190.
314 Barth, Bd. 11, S. 384 und 385; Art. 1281 | - 111 BayCPO.
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Im Bereich des materiellen Rechts, insbesondere bel der Rangfolge, in welcher
Konkursforderungen zu berticksichtigen waren oder im Bereich der Anfechtung von
Rechtshandlungen, fanden sich in den Grundzigen Gemeinsamkeiten. In den
Einzelheiten war jedoch in den verschiedenen deutschen Staaten kaum eine
Ubereinstimmung  anzutreffen. Die landesherrlichen  Verordnungen und  der
Gerichtsgebrauch hatten in jedem Land dem Insolvenzverfahren eine partikulare
Gestaltung verliehen™.

Trotz vielseitiger Bemuhungen einiger deutscher Einzelstaaten durch den Erlald neuer
Gesetze oder Novellierungen bestehender Vorschriften Verbesserungen im formellen
und materiellen Insolvenzrecht zu erreichen®®, war das Privatrecht und insbesondere
das Konkursrecht in Deutschland Mitte des 19. Jahrhunderts noch weit entfernt von
einer Einheit®*’. Neben das gemeine deutsche Recht, das in den einzelnen Staaten teils
durch eine abweichende Praxis der obersten Gerichte, tellweise durch Landesgesetze
und innerhalb der Einzelstaaten noch durch Provinzia- und Lokalrechte verschiedene
Entwicklungen erfahren hatte, traten weitere Gesetzbiicher, tellweise in Form von
Konkursordnungen oder Abschnitten in  ProzeRBordnungen®®. Bei der Kodifizierung
eines einheitlichen Insolvenzrechts stiefd man insofern nicht nur fir das spétere
Deutsche Reich, sondern bereits fur die Partikularstaaten auf erhebliche
Schwierigkeiten.

2. Insolvenzrechtsprojekte im Deutschen Bund

Unter dem Einflul? der franzésischen Revolution und Napoleons kam es zu Beginn des
19. Jahrhunderts zu tiefgreifenden territorialen Veranderungen und vor allem inneren
Reformen, die einen groBen Umbruch in der deutschen Geschichte einleiteten®®. Das
jetzt souverane und mit voller Gesetzgebungshoheit ausgestattete Bayern nahm eine
Sonderstellung unter den deutschen Staaten, Konigreichen und Furstentimern ein und
zeigte unitarische Tendenzen®®. Es war groRer, besal eine ausgepragtere staatliche
Tradition und spielte eine bedeutendere Rolle as die meisten anderen Staaten des
spéteren Rheinbundes®*.

Ein fur den Fortgang der deutschen und der bayerischen Geschichte in diesem
Jahrhundert wichtiger Schritt war die Schaffung des Deutschen Bundes®®. Dieser
Staatenbund ruhte auf der Souverénitét der Einzelstaaten®”. Er stellte immerhin eine
Gemeinschaft zur Erhaltung der duReren und inneren Sicherheit Deutschlands®™* und der
Unabhéngigkeit der einzelnen deutschen Staaten dar, war jedoch nur eine
volkerrechtliche Vereinigung, deren einziges gemeinsames Organ der aus Gesandten
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bestehende Bundestag war®®. Osterreich und Preufen gehérten ihm nur mit ihren frither
zum Reich gehorenden Gebieten an. Wahrend des Bestehens des Deutschen Bundes
wurden verschiedene Projekte zur Rechtsvereinheitlichung fur Deutschland in Angriff
genommen. Bis zur Mitte des 19. Jahrhundert hatte sich der Bund mit privatrechtlicher
Gesetzgebung allerdings im algemeinen nicht befaldt®?°. Dies dnderte sich erst in der
zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts. Hervorzuheben sind hierbel vor alem die vom
Bund verabschiedeten Entwiirfe des HGB und der Niirnberger Wechsel rechtsnovelle®*’,
die in den meisten Bundesstaaten als Landesgesetze eingefuhrt wurden. Zu erwéhnen
sind aulBerdem der Entwurf eines Gesetzes Uber die Rechtshilfe und eines
Urhebergesetzes. Aulerdem wurde der Entwurf einer Zivilprozef3ordnung auf den Weg
gebracht®®. Fur die Rechtsvereinheitlichungsversuche®® auf dem Gebiet des
Insolvenzrechts sind insbesondere die Arbeiten an dem Allgemeinen Deutschen
Handelsgesetzbuch (ADHGB) und am Entwurf enes Rechtshilfegesetzes von
Bedeutung.

a) Verfassungsrechtliche Grundlagen und Gesetzgebungskompetenz

Problematisch war zur Zeit des Deutschen Bundes bereits die Frage, ob der Bund
Uberhaupt eine Zustandigkeit zur Gesetzgebung auf dem Gebiet des Zivilrechts oder
verwandter Rechtsgebiete hatte®°. Anfangs nahm man dies an. Man ging davon aus,
dal3 der Bund zum Erlal3 von "gemeinnitzigen Anordnungen” befugt war, zu denen
auch das Zivilrecht gezéhlt wurde. Die Gesetze des Bundes konnten jedoch erst durch
Verdffentlichung in den Gesetzbléttern der Einzelstaaten wirksam werden®. Art. 64
der WSA verlangte auRerdem  fir  Beschlisse Uber die Anordnungen zu
gemeinnitzigen Angelegenheiten die Zustimmung sdmtlicher Regierungen, was die
Position der Lander starkte und die der Bundesversammlung schwéachte. Es existierte
keine klare Vorstellung von der Rechtsnatur der Beschliisse des Bundes und daruber,
inwiewelit diese fur die dem Bund angehdrigen Lander bindend waren. Nach 1848 setzte
sich zunehmend die Auffassung durch, dal3 es sich bel dem Bund lediglich um ein
volkerrechtliches Gebilde handele®*?. Dem Bund wurde die Berechtigung abgesprochen,
zivilrechtliche Gesetze erlassen zu konnen. Vielmehr wurde ihm lediglich die
Kompetenz  zugestanden, Gesetzesentwirfe auszuarbeiten, die erst durch
Gesetzgebungsakte der Lander zu Landesrecht werden konnten®*3. Letztlich setzte sich
die Auffassung durch, dal3 es sich bei den von der Bundesversammlung gebilligten
Gesetzesentwlrfen nur um Empfehlungen handelte, deren Umsetzung in der
allgemeinen Staatenpraxis den Landern freistand. Trotz dieser unginstigen
Rahmenbedingungen unternahmen vor allem Bayern, Sachsen, Wirttemberg und
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Hessen mehrere Versuche - zumindest in Teilbereichen - eine materielle Rechtseinheit

herzustellen®*,

Zur Zeit des deutschen Bundes gingen die meisten der Gesetzesinitiativen®> zur
Rechtsvereinheitlichung von Bayern aus, welches sich in der Anfuhrerrolle des Blocks
der groleren Einzelstaaten sah, welche versuchen mufden, zwischen den beiden
GroRméchten PreuRen und Osterreich eine selbstandige politische Stellung zu beziehen,
um ihre Souverdnitdt erhalten zu konnen™®. Antrage, die auf eine
Rechtsvereinheitlichung abzielten, wurden insbesondere in Situationen gestellt, in denen
der Bund Krisen ausgesetzt war®’. In diesen Phasen erkannten die Einzelstaaten -
insbesondere Bayern, Kurhessen und Wirttemberg jeweils, dal3 zur Erhaltung der
eigenen Souveranitat®™® eine Starkung des Bundes durch engere Zusammenarbeit
notwendig wurde, um einen Gegenpol zu den Grofméchten zu bilden. Bayern nahm in
der Gruppe der Einzelstaaten als stéarkste Macht nach Osterreich und PreuRen eine
Sonderstellung ein®*°,

Preul3en stand den Bestrebungen zur Erreichung einer Rechtseinheit im Deutschen Bund
von Anfang an nicht nur skeptisch, sondern eher ablehnend gegeniiber®*”. Dies ist vor
dem Hintergrund einer Politik zu sehen, die auf die Aushéhlung der Macht des Bundes
und die Minderung seiner Geltungskraft gerichtet war. Preu3en bzw. Bismarck
wollten vielmehr den Aufbau von staatlichen Organisationen auf3erhalb des Bundes
fordern, die dann von Preufen beherrscht werden sollten®*!. Bismarck erkannte, daf? die
meisten deutschen Staaten allein in dem Bundesverhaltnis ihre Fortexistenz** finden
konnten. Durch eine Schwéchung des Bundes sollte den kleineren Staaten bewuf3t
werden, dal3 sie nur bei einem festen Zusammenschluf der deutschen Staaten unter
Filhrung PreuRens und AusschluRl Osterreichs bestehen konnten®*. Preufen wiinschte
sichtbare Erfolge des Deutschen Bundes nicht mehr. Letztlich hat dies wohl en
eventuell friiheres Zustandekommen deutscher Rechtseinheit verhindert®*,

b) Konkursrechtliche K odifikationsbemtihungen im Entwurf des ADHGB

Nachdem es bereits im Jahr 1848 Bemihungen zur Erstellung eines Entwurfs zum
gesamtdeutschen Handelsrecht gegeben hatte®, die aber infolge der damaligen
politischen  Geschehnisse nicht vorangekommen waren, stellte Bayern im
Februar 1856 beim Bundestag einen Antrag Uber die Abfassung eines einheitlichen

4 7u den nationalen Bestrebungen: Boldt, S. 163.

5 7u weiteren Vereinheitlichungsprojekten: Lutz, S. 242 u. 243; Eisenhardt, S. 395;

Spindler-Rall, S. 247

36 Wesel, S. 420; Spindler-Rall, Bd. IV, 1. Teilband. S. 240, Doeberl-Entwicklungsgeschichte, S. 199.
%7 |aufke, Seite 28.

8 |_aufke, Seite 41.

9 Doeberl-Entwicklungsgeschichte, S. 199; Lutz, S. 237; vgl. auch Spindler-Rall, S. 241.

0| aufke, Seite 49; insbesondere zur Haltung Bismarcks, S. 30 ff.

#1v/gl. Willoweit, S. 243; zu den Planen PreuRens auch: Willms, S. 279 f. und Scharff, S. 450 ff.

¥2 | aufke, Seite 34.

3 | aufke, Seite 35.

¥4 Wesenberg/Wesener, S. 207; zu den Arbeiten an einem gemeinsamen Obligationenrecht (, Dresdener
Entwirfe"): Schlosser, S. 151.

¥5\/gl. Stobbe, S. 493; Schlosser, S. 174; Eisenhardt, S. 396; Kébler, S. 205; Thél, S. 66.
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Handelsgesetzbuches®®. Im  tbrigen wurde von Bayern die Frage einer
Vereinheitlichung des sonstigen Zivilrechts allerdings zundchst mit Zurickhaltung
behandelt. Auf eine Anregung des Justizministers von Wirttemberg sollten nicht nur die
Entwirfe des Handel sgesetzbuches rasch einer Vollendung zugefiihrt werden, sondern
auch eine einheitliche Gerichtsverfassung sowie eine Strafprozel3-, Zivilprozef3- und
Konkursordnung folgen. Schliefdlich hielt der wirttembergische Justizminister es fur
notig, das Zivilrecht einheitlich zu ordnen. Hiergegen sprach sich jedoch Koénig Max
von Bayern aus, nach dessen Ansicht die Schaffung eines einheitlichen Zivilgesetzes
der Autonomie der einzelnen Staaten zu sehr widersprach. Zwar sei eine einheitliche
Regelung des Zivil prozeldrechts wiinschenswert, zur Zeit aber nicht moglich. Man solle
sich daher dlenfalls auf eine Regelung des Handelsprozefirechts beschranken®’. Der
Konig relativierte seine Weisung alerdings dahingehend, dal3 seine Bedenken nicht
daran hindern sollten, Uber die angeregten Punkte Gespréche stattfinden zu lassen.
Lediglich Beschlisse sollten unter keinen Umstanden gefaldt werden®*,

Nach den Vorstellungen Preulens sollten in das ADHGB Vorschriften zur Regelung
des Konkursrechts auf der Basis der Preufischen Konkursordnung von 1855
aufgenommen werden. Grundlage der Beratungen des ADHGB war ein preufdischer
Entwurf von 1857**°. Obwohl es seinerzeit wohl nicht von vornherein das Ziel der
Beteiligten war, auch das Insolvenzrecht zu regeln, muféte dieses Rechtsgebiet bel den
Beratungen zum Handelsrecht mit einbezogen werden, da der preuldische Entwurf
zum ADHGB im 5. Buch die Kodifikation des Konkursrechts vorsah®™°. Gegen eine
Mitbehandlung des Konkursrechts (und auch gegen eine von Preuf3en beabsichtigte
Regelung eines Handelsprozefdrechts im 6. Buch) gab es jedoch erheblichen
Widerstand. Es wurden verschiedene sachliche Kritikpunkte vorgebracht, die vor alem
in die Richtung gingen, daR das Vorhaben PreuRens zu vorelig sei®*!. Ohne
mannigfache vorausgehende Vereinbarungen, insbesondere auch Uber ein
gemeinschaftliches Pfandrechtssystem, lie3 sich kein gemeinsames materielles
Konkursrecht schaffen®2. Insbesondere bestand ohne gleichzeitige VVereinbarung eines
gemeinschaftlichen Verfahrens und gleiche Organisation der Handelsgerichte keine
Aussicht, auf der Basis des Entwurfs zu einem befriedigenden Ergebnis zu kommen®?3,
Nachdem sich bereits 1859 in der Kommission die Auffassung durchgesetzt hatte, dal3
das Konkursrecht nicht mehr beraten werden solle, legte Preuf3en im Juli 1860 nochmals
einen revidierten Entwurf vor, um doch noch eine Regelung des Insolvenzrechts zu
erreichen®*. Inhaltlich wies dieser neue Entwurf aber gegeniiber dem urspriinglichen
praktisch keine wesentlichen Anderungen auf und konnte die bereits vorhandenen
Bedenken nicht ausraumen®>®. Bedeutsam war eine Sitzung am 15. Februar 1861. In ihr
wurde mit zwolf gegen zwei Stimmen entschieden, die im 5. Buch des Preuf3ischen
Entwurfs geregelte Materie, die Vorschriften Uber den Konkurs, nicht in das

6 Schlosser, S. 174; Wesenberg/Wesener, S. 207; Kébler, S. 205; Stobbe, S. 494:Barth, S.
Rechtsangleichungsbestrebungen , S. 52; auch: Makower, S. VII. Dort sind auch frihere Initiativen
W irttembergs und Preuf3ens erwahnt. Siehe auch Thdl, S. 67.

#7vgl. Laufke, Seite 45 und 46.

8 Befehl des K6nigs am 08.11.1859, Politisches Archiv 111/37, zitiert nach: Laufke, Seite 46.

9 Wieacker-Privatrechtsgeschichte, S. 463; Schlosser, S. 175; Stobbe, S. 495. Ein 6sterreichischer
Entwurf wurde lediglich ergdnzend herangezogen. Siehe hierzu: Thdl, S. 70; Mller-Erzbach, S. 40.
%0 Stobbe, S. 495; Thieme, S. 48.

*L Thieme, S. 48.

%2 Goldschmidt, Handelsrecht, 1. Aufl., S. 159; vgl. auch: Stobbe, S. 496.

%3 Goldschmidt, Handelsrecht, 2. Aufl., S. 115.

%4 7u dem Verlauf der Verhandlungen im Detail: Lutz, S. 814.

% petersen/Keinfeller, Einl. S. XI.
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Gesamtprojekt zu (bernehmen®®. Man war der Auffassung, dal die einheitliche
Regelung dieses Rechtsgebietes nur unter der Voraussetzung erfolgen konne, dal3
gleichzeitig eine Neuordnung des Gerichtsverfassungsrechts und des Verfahrensrechts
stattfindet™’. Obwohl es noch verschiedene KompromiRvorschldge gab - u.a
dahingehend einen neuen Entwurf zum Konkursrecht von einer kleinen, nur drei
Mitglieder zahlenden Kommission ausarbeiten zu lassen®® - verzichtete auch Preufen
schliefdlich auf eine Weiterberatung des Konkursrechts, weil es einerseits erkannte, daf3
es mit seiner Konzeption nicht durchdrang und andererseits nicht bereit war,
wesentliche Abstriche an dem eigenen Entwurf zu machen. Wirttemberg und Bayern
versuchten die Frage der Einflhrung eines einheitlichen Konkursrechts im Rahmen des
Handel sgesetzbuches noch auf diplomatischem Weg zu |6sen. Osterreich und PreuRen
jedoch erklarten eine Weiterarbeit  fir  beendet®™. Das Konkursrecht blieb
ausgeklammert®®.  Man befirchtete zeitliche Verzogerungen durch langwierige
Beratungen Uber das Konkursrecht. Das Resultat der bisherigen Bemuhungen zur
Vereinheitlichung des Handelsrechts sollte jedoch moglichst zeitnah zur Geltung
gelangen®®. Der Entwurf des ADHGB wurde letztlich in den folgenden Jahren — ohne
insolvenzrechtliche Vorschriften zu enthalten — in den meisten deutschen Staaten durch

Beschllisse der dort jeweils zustandigen Gesetzgebungsorgane zum Gesetz erhoben®®?.

Nachdem ein Ausschul fur die Schaffung eines Bundesgerichts bestellt worden war,
stellte Bayern am 17.12.1859 gemeinsam mit Sachsen und Wirttemberg, Kurhessen,
dem Groltherzogtum Hessen, Sachsen-Meiningen, Sachsen-Altenburg-Nassau und
Mecklenburg den Antrag, den Ausschul3 auch mit der Erérterung der Frage zu betrauen,
ob und inwieweit Mal3nahmen zur Herbeifiihrung einer gemeinsamen Kriminal- und
Zivilgesetzgebung moglich seien®®. In seinem Bericht vom 12.08.1861 fihrte dieser
Ausschul3 aus, die bestehende Einheit des Handels- und Wechselrechts erfordere ein
einheitliches Vefahren in Handelss und Wechselprozessen und einen
gemeinschaftlichen Konkurs®®*. Man war der Meinung, da? kein Hindernis bestehe, die
Reformbestrebungen durch Schaffung einer einheitlichen deutschen Zivil prozef3ordnung
fortzufilhren®®. Wesentlich erleichtert werde die Arbeit durch das Vorliegen der neuen
ZPO fir Hannover und der Entwirfe Hessens und Bayerns. Im Ausschuf fur die
Errichtung des Bundesgerichts wurde dann beantragt, eine Kommission von Fachleuten
zur Ausarbeitung des Entwurfs einer ZPO zu bilden®®. PreuRen stimmte gegen den
Antrag®’, blieb jedoch mit seiner Stimmein der Minderheit. Vor der Abstimmung war
es nochmals zu einer Auseinandersetzung zwischen Preuf3en und Bayern sowie
Wirttemberg gekommen, in deren Verlauf der preullische Gesandte erklarte, dal3
Preul?sgg8 eine eingesetzte Fachkommission nicht als Bundeskommission anerkennen
wirde™".

%% Thel, S. 42; Goldschmidt, Handelsrecht, 2. Aufl., S. 115.

*7 | aufke, S. 10.

%8 Goldschmidt, Handelsrecht, 2. Aufl., S. 115.

%9 Thieme, S. 49, FuRnote 35.

%% Sehlosser, S. 175.

%! Goldschmidt, Handelsrecht, 1. Aufl., S. 159.

%02 Ejsenhardt, S. 396; Schlosser, S. 175; Thdl, S. 75.

%3 Wach, S. 144

%4 |aufke, S. 16.

%5 Zur bayerischen Unterstiitzung bei der Schaffung eines gesamtdeutschen Zivilprozefirechts auch:
Spindler-Rall, Bd. 1V, 1. Teilband. S. 248; Wach, S. 144 f; Schmidt, S. 106 ff.

%% schmidt, S. 106, Wach, S. 145.

%7 Dannreuther, S. 60; Laufke, S. 17; zur ablehnenden Haltung PreuRBens : Wach, S. 145; Schmidt, S. 106.
8 v/gl. Laufke, S. 14.
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c) Der Entwurf eines Rechtshilfegesetzes

In prozefdrechtlicher Hinsicht befaldte sich der Deutsche Bund auf3er mit einem Entwurf
der ZPO*® auch mit einem Gesetz Uber die Gerichtsstande und den Vollzug
rechtskraftiger Entscheidungen (Rechtshilfegesetz). Durch die Einzelstaatlichkeit und
die verschiedenen Rechtshoheiten der Staaten des Deutschen Bundes ergaben sich beim
Vollzug rechtskraftiger Entscheidungen und bei der Bestimmung des Gerichtsstandes
erhebliche Schwierigkeiten. Dieser Zustand war vor dem Hintergrund der Ausdehnung
wirtschaftlicher Beziehungen zwischen den Landern sehr hinderlich. Bilaterale
Abkommen zwischen den einzelnen  deutschen Staaten konnten  diese
Schwierigkeiten nicht beheben. Bayern arbeitete daher bereits im Jahre 1853 den
Entwurf fr ein entsprechendes bayerisches Gesetz aus. Der bayerische Gesandte wurde
Anfang 1857 beauftragt, beim Deutschen Bund dahingehend tétig zu werden, dai3 die
Kommission, welche sich mit dem Entwurf des HGB befalite, auch einen Vorschlag fur
eine allgemeine Gesetzgebung zur Vollziehbarkeit rechtskraftiger Urteile ausarbeiten
moge. Der Antrag Bayerns war insoweit erfolgreich, als eine Subkommission gebildet
wurde, die sich ngher mit der Problematik befaldte®”®. Den Beratungen lag wiederum ein
preuldischer Entwurf zugrunde, der unter anderem auch eine ausfihrliche Regelung fur
den Fall des Konkurses beinhaltete und sich an den von Preuf3en mit anderen Staaten
geschlossenen Vertréagen orientierte®.

Auch dieser Vorschlag Preufens stief3 wiederum auf Bedenken anderer Bundesstaaten,
die beflrchteten, dal? eine materielle Regelung bezweckt wirde, die Uber das eigentliche
Ziel eines Rechtshilfegesetzes hinaus ging. Der Entwurf der Kommission von 1859 sah
daher lediglich noch eine Kurzform der urspringlich ins Auge gefaldten Regelung vor,
nach der sich die Einzelstaaten zur gegenseitigen Anerkennung ihrer Konkurse
verpflichten sollten®”. Im Jahr 1861 erging an die Einzelstaaten die Aufforderung, sich
zu dem Entwurf zu erkldren. Viele Einzelstaaten reagierten hierauf teils zogerlich, teils
unter Anbringung von Vorbehalten und teilweise tiberhaupt nicht. Vor allem Osterreich
und Hannover blockierten das Gesetzesvorhaben®®. Auch ein Versuch Bayerns, durch
Diplomatie die bestehenden Hindernisse auszurdumen, brachte keinen Erfolg. Es
herrschte die Auffassung, dal3 man zunéchst abwarten muféte, bis die ZPO-Kommission
ihre Tétigkeit beendet haben wirde, um nicht durch einen Vorgriff deren Arbeiten zu
stéren. Bayern erkannte, dal3 die Schaffung eines einheitlichen Rechtshilfegesetzes zu
dem damaligen Zeitpunkt noch nicht moéglich war und verflgte daher in einem Erlal3 an
den Frankfurter Gesandten vom 19.02.1866 von Munchen aus, dal3 man die Sache auf
sich beruhen lassen sollte, weil der Zivilprozel3 Uberall in einer Umgestaltung begriffen
sei und deshalb ohnehin nur ein Provisorium méglich ware*”*. Damit war wiederum
ein Versuch - zumindest tellweise - eine Vereinheitlichung des Insolvenzrechts zu
erreichen, gescheitert.

%9 v/gl. hierzu: Schwartz, S. 646-650; Dannreuther, S. 60 f; auch: Schmidt, S. 106 ff; Wach, S. 144 f.

0| aufke, S. 19.

37 \/gl. Commissionsbericht, die Ausarbeitung und Vorschlage firr eine allgemeine Gesetzgebung tiber
den Gerichtsstand und Uber die Vollziehbarkeit rechtskréftiger Urteile in den deutschen Bundesstaaten
betreffend (1859) in: Hamburgisches Staatsarchiv, Aktenkonvolut XV1, Blatt 5, zitiert nach: Thieme,

S. 49, FulRnote 37.

2 Thieme, S. 49.

3 \/gl. Laufke, S. 20.

374 Note des Justizministers Bomhard vom 14.02.1866 an AuRenminister von der Pfordten, HamburgStA,
MA 1921, Deutscher Bund 114; Erlal3 des AuRRenministers von der Pfordten an den Frankfurter
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C. Die Arbeiten an der Konkursordnung und Bayerns Mitwirkung seit 1867
I. Vorarbeiten im Rahmen des Norddeutschen Bundes

Die ersten Vorarbeiten fir die spétere Reichskonkursordnung begannen im Rahmen des
Norddeutschen Bundes®”>. Dessen Gesetzgebungsorgane leisteten in den Jahren 1867-
1870 umfangreiche Gesetzgebungsarbeit (z.B. Gewerbeordnung, Strafgesetzbuch,
Urheberrecht). Zum Tell wurde dabel nur nachgeholt, was fir einige Einzelstaaten
zuvor schon abgeschlossen und integriert, was sich bereits im Gesetzgebungsverfahren
befand®”®. Der Bundesrat war dennoch bei der Fiille der in Vorbereitung befindlichen

Vorlagen chronisch tberlastet®”.

1. Anfrage aus dem Reichstag

In einer Interpellation an den Bundeskanzler Bismarck im Reichstag des
Norddeutschen Bundes, wurde am 18.10.1867 bei den Erdrterungen Uber den Entwurf
einer Zivilprozef3ordnung zur Diskussion gestellt, ob auch eine neue Konkursordnung
erlassen werden solle. Die Antwort hierauf erkannte das Bedurfnis nach ener
gemeinsamen Konkursordnung zwar an, betonte jedoch, dal3 an eine Ausarbeitung erst
nach Vollendung der Arbeiten an der Zivilprozef3ordnung gedacht werden koénne.
Ferner enthielt die Antwort bereits den Hinweis, dal3 eine Regelung des Konkursrechts
nicht nur das Verfahrensrecht, sondern auch die sonstigen Rechtsverhéltnisse in der
Insolvenz regeln sollte.

"Die Beschrankung ist keine zufélige. Eine gemeinsame Konkursordnung wurde ihren Zweck
nur halb erfillen, wenn sie sich auf das formelle Konkursrecht - die Vorschriften Uber das
Verfahren - beschrankte und materielles Recht unberiicksichtigt lieRe.""

Eine Kodifizierung des Insolvenzrechts im Rahmen der zivilprozessualen Vorschriften
bot sich aus diesem Grund nicht an. AufRerdem mufdten zunéchst verfahrensrechtliche
Grundlagen durch die zu schaffende ZPO vorhanden sein, bevor an den Entwurf einer
Konkursordnung gedacht werden konnte.

2. Beteiligung des Reichskanzleramts und des preuf3ischen Justizministeriums

Den Gedanken an ein einheitliches Konkursrecht behielt man jedoch weiter im Auge.
Mit Schreiben vom 21.11.1869°° wurde Bezug genommen auf die frithere
Anfrage des Abgeordneten Rechtsanwalt Schreck aus Pirna/Sachsen. Die Frage, ob die
Absicht bestehe, von der ZPO-Kommission auch eine Konkursordnung entwerfen zu
lassen, sei damals verneint worden. Da die Vollendung des Entwurfs zur
Zivilprozefdordnung bevorstehe, frage sich, ob nunmehr ene Konkursordnung

Gesandten vom 19.02.1866, Nr. 28, HamburgStA, MA 1921, Deutscher Bund 114, (zitiert nach: Laufke,
S. 20 und 21).

375 7Zum Norddeutschen Bund: Pollmann, S. 217 ff, Kluke, S. 498 f; Behnen |1, S. 463; Hartung, S. 267 f;
Mitteis-Lieberich, S. 449 f; Eisenhardt, S. 390 f.

376 pollmann, S. 227.

37 pollmann, S. 228.

378 BArch 682, Blatt 8.

% BArch 682, Blatt 19.
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geschaffen werden kénne. Das Reichskanzleramt bat daraufhin den preufdischen
Justizminister Leonhardt um eine gutachterliche Stellungnahme zu der Frage, ob "bei
gegenwartiger Lage der Gesetzgebung Uber das birgerliche Recht die Regelung an der
Zeit s@" und ob zundchst ein lediglich auf formelles Konkursverfahrensrecht
beschranktes Gesetz ausfihrbar wére. Als problematisch erkannte man, daf3 die
Hypothekengesetzgebung der einzelnen Bundesstaaten unterschiedlich war und dal3
noch keine gemeinsame Regelung Uber das Obligationenrecht bestand. Nach Vorliegen
der RickaulRerung des Justizministeriums sollten dann gegebenenfalls Antréage an den
Bundesrat gestellt werden. Der preufdische Justizminister Leonhardt &uf3erte sich in
seiner Antwort vom 8. Januar 1870%° positiv. Er betonte, daR3 durch das bald zu
erwartende einheitliche Gerichtsverfassungss und Zivilrecht und das bereits
vereinheitlichte Handelsrecht mit seinem starken Bezug zum Konkursrecht die ersten
Grundlagen fur ein enheitliches Konkursrecht geschaffen seien. Angesichts des
schwerfdligen, mit Vorrechten Uberlasteten gemeinen Konkursrechts, welches in vielen
Staaten noch Geltung hatte, bejahte die Stellungnahme auch das dringende Bedirfnis
nach einem gemeinsamen Insolvenzrecht. Eine einheitliche Konkursordnung sei "sehr
wiinschenswert, wenn nicht nothwendig."*®! Der preufische Justizminister schlug vor,
die Preufische Konkursordnung as Grundlage fir das zu schaffende Gesetz
heranzuziehen. Es werde "keinen Bedenken unterliegen, vielmehr zur raschen
Forderung des Werkes wesentlich beitragen, wenn der Ausarbeitung die neueste und
bestbewéhrte deutsche Gesetzgebung dieser Rechtsmaterie, namlich die Preuf3ische
Konkursordnung vom 8. Mai 1855, zugrundegelegt wird."*** Leonhardt verwies in
seiner gutachterlichen Stellungnahme noch darauf, dal3 nach seiner Auffassung das
materielle und formelle Konkursrecht gleichzeitig und in einem Gesetz zu regeln sind.
Eine Trennung von formellem und materiellem Recht und eine entsprechende
Beschrankung des Gesetzes sei unausfuhrbar, da die Wechselwirkung zwischen
formellem und materiellem Recht bei einer Anderung des einen notwendigerweise auch
eine Anderung des anderen bedinge. Die Erweiterung dieser Aufgabe, auch das
materielle Recht zu regeln, stellte nach Ansicht Leonhardts "kein uniberwindbares
Hindernis da”. Zwar warfen die Uneinheitlichkeit des Hypotheken- und
Obligationenrechts und ferner auch des ehelichen Giterrechts Probleme auf, jedoch
war hier nach der Meinung des preufldischen Justizministeriums ohnehin eine
Vereinheitlichung auf diesem Gebiet nétig. Im Ubrigen seien fur das Konkursrecht keine
speziellen Regelungen zu treffen, sondern lediglich allgemeine Fragestellungen zu
|6sen, da es im Konkursverfahren lediglich um die Befriedigung der Anspriiche gehe
und nicht um die Kl&rung derselben. Bezliglich der am problematischsten empfundenen
Pfand- und Hypothekengesetzgebung, hielt man das "Problem aber nicht so
durchgreifend, dal3 von einer Ausarbeitung Abstand genommen werden mufdte." In den
groften und meisten Staaten des Norddeutschen Bundes sei das System der Realfolien
und der eingetragenen Spezialhypotheken bereits durchgefiihrt. Fir die Gebiete mit
Generalhypotheken  konnten  Ubergangsbestimmungen  geschaffen  werden.
Schlechtestenfalls muiften der Landesgesetzgebung  Ausnahmebestimmungen
vorbehalten sein. Zusammenfassend &auflerte sich Leonhardt dahingehend, "da3 die
Ausarbeitung einer Konkursordnung fur das Gebiet des Norddeutschen Bundes auch
jetzt schon ein ausfiihrbares Unternehmen ist."3%

%0 BArch 682, 21 — 24.

%1 BArch, 682, 21; Thieme, S. 52.

%2 BArch 682, 21; Thieme, S. 52.

%3 y/gl. Stellungnahme von Leonhardt vom 08.01.1870, BArch. 682, 21-24.
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I1. Ausarbeitung der Deutschen Gemeinschuldordnung

Aufgrund dieser Einschétzung beschlof? der Bundesrat bereits am 21. Februar 1870, den
Bundeskanzler zu ersuchen, den Entwurf einer Konkursordnung ausarbeiten zu
lassen®®*. Das Bundeskanzleramt wiederum bat das preufische Justizministerium am 14.
April 1870, einen Entwurf fiir den Norddeutschen Bund zu erstellen®®. Nachdem sich
der preufdische Justizminister bereiterklart hatte, die Arbeiten in Angriff zu nehmen,
teilte er am 27.04.1870 mit, dal3 es notwendig sei, ihm eine "amtliche Grundlage fur
Kenntni@ und Vorstellung des gegenwaértigen Rechtszustandes innerhalb des
Bundesgebietes’ zu beschaffen®*. Daher bat er, daB die einzelnen Bundesregierungen
die Gesetzgebung in ihren Gebieten mitteilen mogen. In der Vertellerliste zu dem
Rundschreiben an die einzelnen Bundesregierungen®™’ sind Bayern, Wiirttemberg und
Baden jeweils gestrichen bzw. nicht aufgeftihrt, so dal3 davon auszugehen ist, dal3 diese
Staaten seinerzeit noch nicht beteiligt wurden. Dies bestédtigt sich auch darin, dal3 bel
einer Ubersendung von Unterlagen der Lander an den preuRischen Justizminister
Leonhardt am 4.6.1870°*® Material aus den genannten Staaten fehlte. Die siiddeutschen
Lander  blieben insoweit bel  den Vorbereitungen zu dem Entwurf einer
Konkursordnung zunéchst auf3en vor, obwohl sich zu jener Zeit bereits die Aussicht auf
einen formellen Beitritt der slddeutschen Staaten zu einem geeinten Reich
konkretisierte. Moglicherweise sollten hier auch Tatsachen im preufdischen Sinn
geschaffen werden, die spéater nicht mehr so leicht zu beseitigen waren. Ohnehin war
mit der Befassung des preufdischen Justizministeriums im Rahmen des Norddeutschen
Bundes der Weg fur eine einheitliche deutsche Konkursordnung auf der Grundlage des
preufdischen Rechts geebnet worden. Da dem Reichskanzleramt bis zur Schaffung eines
Reichgjustizamtes der Ministerialapparat zur Gesetzgebung fehlte, war es allerdings
nicht aufRergewohnlich, dald Preuf3en mit seiner leistungsféhigen Ministerialbirokratie
und seinem eigenen Justizministerium mit dem Gesetzesentwurf befaldt war®®®. Der
Umstand, dal3 Gesetzesentwirfe zur Zeit der Reichsgrindung in der Regel auf
preufldischen Entwirfen basierten und somit jeweils selbst bel spéterer Einsetzung einer
Kommission des Bundesrats eine Weichenstellung in Richtung Preul3en erfolgt war,
stiefd erst nach der Reichsgriindung zunehmend auf Widerstand bei den anderen Staaten,
die sich benachteiligt fiihlten und dieser Praxis entgegentraten®®.

Nach der Revolution von 1848 wurden verstéarkte Bemuhungen unternommen, einen
vereinigten deutschen Staat zu schaffen®. Bayern dachte dabei an eine Filhrung durch
eine Trias, bestehend aus Osterreich, Preuten und Bayern®*?. Nach dem Untergang des
deutschen Bundes 1866 wurde die Vormachtstellung Preu3ens und dessen Einflul? auf
Bayern starker®®. Die bayerische Bevolkerung sowie patriotische Parteien des
Konigreiches standen dieser Entwicklung sehr skeptisch gegentiber. Die politische
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3 Hierzu: Kluke, S. 507, Spindler-Rall, Bd. 1V, 1. Teilband, S. 239; Doeberl, S. 199.
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Ausrichtung nach dem Norddeutschen Bund und ein liberalerer Einschlag in der
neueren Gesetzgebung erregten wachsende Sorge um die selbstandige Entwicklung des
bayerischen Staates™*. In der deutschen Frage spitzten sich im ersten Halbjahr 1870 die
Gegensitze immer mehr zu, wahrend Osterreich und PreufRen um den Anhang und den
Einflud in Bayern rangen. Letztlich sah man jedoch in den bayerischen
Ministerialkreisen die Notwendigkeit, die bayerische Politik an die preufdische
anzupassen und durch engeren Anschlu3 an PreuRen den Weg zur Einigung
Deutschlands unter Mitwirkung eines frei gewahlten Parlaments zu beschreiten®®. Die
Schaffung eines Stidbundes bestehend insbesondere aus Wrttemberg und Bayern hatte
nur wenig Aussicht auf Verwirklichung®®. AuRerdem war eine Isolierung Bayerns zu
beflrchten, wenn es sich einer Beteilligung am Norddeutschen Bund verschlief3en
wiirde. Im November 1870 kam es zu konkreten Verhandlungen®’ tber den Beitritt
Bayerns zum Nordbund, wobei Bayern diverse Zugestandnisse gemacht wurden®*®. Die
durch Konig Ludwig Il. im Dezember 1870 genehmigten Vertrdge wurden nach
heftigem Widerstand®™® in dem AusschuR der Kammer der Abgeordneten sowie im
bayerischen Landtag letztlich am 21.01.1871 doch mit der notwendigen Zweidrittel-
Mehrheit, die lediglich um 2 Stimmen Uberschritten wurde, angenommen®®. Die
vereinbarte Reichsverfassung, die Bayern alerdings mehr entgegenkam als die friheren
Verfassungen der Paulskirche von 1848 schrankte die Entscheidungs- und
Bewegungsfreiheit Bayerns empfindlich ein, lief3 jedoch seine Eigenschaft als
souveraner Staat prinzipiell bestehen®. Insgesamt schuf die Reichsverfassung von
1871 eine Reichsregierung ohne zureichende Organe, einen Bundesrat, der wegen des
Ubergewichts Preulens kein echtes foderatives Organ werden konnte und ein Parlament
mit einem Mangel an Zustandigkeit. Dennoch brachte die Verfassung die vorhandenen
zentralstaatlichen und partikuldren Kréfte in ein den tatséchlichen Machtverhaltnissen
Rechnung tragendes System, das sich as dauerhaft erweisen sollte’™. Das
Gesetzgebungsrecht des Reiches war limitiert, umfaldte aber seit 1873 alle
entscheidenden Rechtsgebiete, so dai die Landergesetzgebung stark zuriicktrat*®.
Zentralistischen Tendenzen konnten die Bundesstasten nur Uber den Bundesrat
entgegentreten. Bei der Willensbildung des Gesamtstaates fiel Bayern ein seiner
Bedeutung nach einigermaflen entsprechendes Gewicht zu*®. Der ihm verbliebene
Bereich eigener Gesetzgebung und Verwaltung war grof3 genug, um die Entfaltung
seiner Eigenarten und kulturellen sowie wirtschaftlichen Entwicklung zu gewahrleisten.
Bayerns Rechtsstellung war durch Art. 87 | der Reichsverfassung gesichert. Seine

4 7u bayerischen Befiirchtungen naher : Rall, S. 106 f; Kluke, S. 507.

3% \/gl. zum ganzen: Spindler-Rall, Bd. IV. , 1. Teilbd., S. 275 f; Kluke, S. 508.

%% Willoweit, S. 249.

%7 7u den Einzelheiten: Kluke, S. 523 ff; Doeberl-Entwicklungsgeschichte, S. 519 ff.

38 Hartmann, S. 426 u. 427; Léwenstein, S. 414 Willms, S. 418, spricht davon, daf der bayerische K énig
auch durch Zahlung betrachtlicher Geldsummen dazu bewegt worden sei, Kénig Wilhelm |. von Preuf3en
schriftlich die deutsche Kaiserkrone anzubieten.

9 | nshesondere seitens der Patriotenpartei, siche Nolte, S. 16. Ausfihrlich zur kontroversen Diskussion
im bayerischen Landtag: Doeberl, S. 176 ff; auch Fink, S. 334 und Kraus, S. 551.

“% willoweit, S. 259.

“O! Hierzu auch: Fink, S. 334/335 und Dillffer, S. 470.

“% Mitteis-Lieberich, S. 451,

“% Hierzu: Boldt, S. 172 f; Eisenhardt, S. 393; Hartung, S. 271.

%% Kraus, S. 553 meint allerdings, daR3 Bayern in Reichsangel egenheiten weitgehend véllig darauf
verzichtete, eigene Anspriiche und Rechte geltend zu machen.
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Sonderrechte®™ konnten nach Art. 87 Il nur mit seiner Zustimmung abge&ndert
werden®.

Soweit aus den Quellen ersichtlich, wurde Bayern in das Projekt einer einheitlichen
Konkursgesetzgebung erst Ende 1870/Anfang 1871 eingebunden. Im Rahmen einer
Diskussion, ob die Zulassung eines Vergleichsverfahrens zweckmaldig sei, schrieb
Leonhardt am 16.1.1871 an Bismarck*”’, daR? die praktische Erfahrung in freien Stadten
und Mérkten sowie Winsche und Anregungen aus der Mitte des Handelsstandes, fir
welche die Einrichtung eines Vergleichsverfahrens zur Abwendung eines Konkurses
von besonderem Interesse zu sein schien, eine entsprechende gesetzliche Regelung in
Frage stehen lasse. Er flhrte hierzu aus, dal3 noch weitere Stellungnahmen einzuholen
waéren.

"Ich erlaube mir, in dieser Beziehung als fir mich besonders wiinschenswerth zu bezeichnen ein
Gutachten des Bundesoberhandel sgerichts zu Leipzig, sowie der Handel skammern in Hamburg
(-..) und wenn das Konigreich Baiern in das Deutsche Reich eintritt, der Handel skammern zu
Munchen und Nirnberg."

Der Reichsbeitritt Bayerns erfolgte dann schliefdlich am 30. Januar 1871. Seitdem
wurde dann auch Bayern in die Vorbereitungen zu dem Gesetzesentwurf vollstandig mit
einbezogen, wie aus einer Verteilerliste vom 3.2.1871*® deutlich wird, bei der nun
auch Baden und Bayern aufgefuhrt sind.

Abgesehen von der eben erwéhnten internen Diskussion um die Einfihrung eines
konkursabwendenden Zwangsvergleichs, sind aus den Akten des Reichskanzleramts
keine besonderen Schwierigkeiten bei den Arbeiten am Gesetzesentwurf erkennbar, der
im preufdischen Justizministerium zunachst ohne wesentliche Rucksicht auf die neu
hinzugekommenen Bundesstaaten voranging’®. Eine Beteiligung der Einzelstaaten
erfolgte lediglich dadurch, dal3 diese dem preuflischen Justizminsterium Materialien
Uber das bel ihnen geltende Insolvenzrecht zur Verfigung stellten und diese
Gesetzgebung dann in die Uberlegungen im preutischen Justizministerium mit
einbezogen werden sollte. Mit Schreiben vom 31.3.1871*° ersuchte Leonhardt
Bismarck "die Vorstellung der Quellen des jetzigen Konkursrechts (...) den sammtlichen
einzelnen Bundesregierungen (...) zu dem Zweck mittheilen zu wollen (...). denjenigen
Abschnitt der Vorstellung, welcher ihr Rechtsgebiet betrifft, einer Prufung zu
unterwerfen". Durch diese Kontrolle sollten MiRversténdnisse vermieden werden.
Aul3erdem diente dies der Vorbereitung eines Materialienbandes, der den Motiven
beigefligt werden sollte. Bis zur Fertigstellung der Arbeiten an dem Entwurf dauerte es
etwa 3 Jahre. Erst am 16.Juni 1873 konnte Leonhardt dem Reichskanzleramt die
Fertigstellung des Entwurfs anzeigen**, der Grundlage der spéteren Beratungen des
Bundesrats und einer sodann eingesetzten Sachverstandigenkommission wurde.

“% Hierzu gehdrten u.a. Zugestandnisse bei der Posthoheit und der Bier- und Branntweinsteuer, die statt
dem Reich Bayern zukommem sollte, Kraus, S. 549; Dulffer, S. 470;

Doeberl-Entwicklungsgeschichte, S. 517.

4% \/gl. Spindler, Bd. IV , 1.Teilbd., S. 282; Willoweit, S. 263 u. 264.

“7 BArch 682, 44 und 45.

“% BArch, 682, 63.

“® Thieme, S. 54.

40 BArch 682, 65.

“1 BArch 682, 81.
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"Ich erlaube mir nun Eurer Durchlaucht ganz ergebenst anzuzeigen, daf’ der Entwurf einer
Deutschen Gemeinschuldordnung nebst Motiven und Anlage zu letzterem jetzt (...) fertiggestellt
ist, dal3 mit dem Druck des Werks begonnen werden kann."

Der preuldische Justizminister erklarte die lange Dauer der Arbeit mit grof3en
Schwierigkeiten bei der Aufstellung einheitlich materieller Rechtssdtze fir das
Konkursrecht gegentber den sonst untbersehbaren Verschiedenheiten des gemeinen
und partikularen Rechts in Deutschlands. Ferner fuhrte er aus, dal3 die verschiedenen
privatrechtlichen Systeme durch tiefe Eingriffe Uberwunden werden mufdten und
dies zu einer grof3en Ausfihrlichkeit der Motive flhrte. In der Tat durfte die mit grof3er
Sorgfalt vorgenommene Sammlung des seinerzeit geltenden Insolvenzrechts grof3e
Muhe bereitet haben. Ein weiterer Grund fur die relativ lange Vorbereitungszeit war
wohl auch, da3 der Referent im preuldischen Justizministerium, der Geheime
Oberjustizrat Franz Forster, der als "geistiger Vater" der Konkursordnung gilt** und
der ihm an die Seite gestellte Assessor Carl Hagens™? noch mit Aufgaben bei anderen
Justizgesetzen betraut waren. Diesen - insbesondere der ZPO, deren Grundlagen sich
tellweise auch auf die Konkursordnung auswirkten - mal3 man eine grof3ere Bedeutung
bei als einer Vereinheitlichung des Insolvenzrechts*™.

Nachdem der "Entwurf einer Deutschen Gemeinschuldordnung” nebst Motiven und
Anlageband gedruckt worden war, schickte man diesen an die einzelnen
Bundesregierungen. Fir Bayern bestétigte der Konigliche Staatsminister des AulReren
von Pfretzschner in einem Schreiben an das Reichskanzleramt vom 29.11.1873 den
Empfang von 20 Exemplaren des Entwurfs "mit dem Ausdruck verbindlichsten Dankes®
und teilte mit, "dald die geneigtest Ubersandten Exemplare unter die betheiligten
K dniglichen Staatsministerien vertheilt worden sind."**

[11. Die Einberufung der Sachverstandigenkommission

Nachdem der Entwurf am 1. Dezember 1873 dem Bundesrat vorgelegt worden war,
beschlof} dieser am 21.Dezember auf V orschlag seines Justizausschusses - entsprechend
der bei den Reichsjustizgesetzen (iblichen Praxis*® - den Entwurf einer Vorberatung
durch eine Kommission von sachverstdndigen Juristen und Vertretern des
Handelsstandes zu unterziehen®”’. Uber die Sitzung im Bundesrat erstattete das
bayerische Mitglied von Riedel dem bayerischen Staatsminister der Justiz von Faustle
wie folgt Bericht:

"(...) Es wurde beschlossen, eine Kommission von acht Juristen und drei Vertretern des
Handelsstandes niederzusetzen, welche im Laufe des Monats Méaz 1874 in Berlin
zusammenkommen soll; die Mitglieder wurden vom Bundesrathe gewdhlt und die sonstigen
Modalitéten, welche noch vorgeschlagen wurden, stimmen im wesentlichen mit den in § 115
der dieffanhrigen Bundesrathsprotokolle enthaltenen Uberein. Der Ausschuf3antrag wird
als Drucksache Nr. 186 vertheilt und demnéchst in die Hande Eurer Exzellenz gelangen.
NatUrlich wird die Wahl der Kommissionsmitglieder erst nach Weihnachten abgenommen,

“2y/gl. Thieme, S. 52 und 54.

413 Naher zu diesen: Thieme, S. 65 ff..

“4 Thieme, S. 54 und 55.

415 Schreiben von Pfretzschner an das Reichskanzleramt vom 29.11.1873, BArch 682, 101.
48 y/gl. Thieme, S. 55.

4" Hahn, Materialien zu dem Entwurf einer Konkursordnung, S.35.
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wogegen beziiglich der Gbrigen Antréage wohl in der néchsten Plenarsitzung abgestimmt werden
wird."*

Den Arbeiten der Sachversténdigenkommission des Bundesrats, die auf der Grundlage
des Entwurfs ener Deutschen Gemeinschuldordnung Uber die spétere
Reichskonkursordnung beriet, kommt sowohl in politischer wie in fachjuristischer
Hinsicht vor dem Hintergrund der Rechtsvereinheitlichungsbemihungen die grofdte
Bedeutung bei der Entstehung der Konkursordnung zu*®. Die spateren Arbeiten im
Reichstag brachten keine wesentlichen Anderungen mehr. Zur Untersuchung der Rolle
Bayerns soll im folgenden eine eingehendere Erdrterung des Verlaufs der Beratungen
der Sachverstandigenkommission stattfinden.

1. Personal politische Entscheidungen

Die Zusammensetzung der Kommission war fir die beteiligten Bundesstaaten ein
Politikum. Jedem war daran gelegen, moglichst viele Vertreter aus seinem Land und
Rechtsgebiet zu entsenden, um méglichst viel Einfluld auf das Ergebnis der Beratungen
ausiiben zu kdnnen. Dies galt besonders auch fir Bayern, in dessen Interesse es gelegen
haben mul3, eine preuldische Vormachtstellung zu verhindern.

In der Sitzung des Bundesratsausschusses fur Justizwesen am 3.1.1874 diskutierten die
Mitglieder, welche Kandidaten fir die bevorstehende Aufgabe geeignet seien. Hierbel
handelte es sich um in einer ruhigen Atmosphére stattfindende V orgesprache, in denen
noch keine endgultigen Entscheidungen geféllt wurden. In einem Schreiben an den
Koniglichen Staatsminister des AuReren von Pfretschner schilderte der Vertreter
Bayerns die Situation wie folgt:

"Es wurde Uber keinen Candidaten Beschlufd gefaldt, und trug die Erorterung dieser
Angelegenheit vielmehr den Charakter einer freien Besprechung." **

Man war bemtiht, die Personalfragen rasch zu |6sen. Der bayerische Vertreter berichtete
nach Munchen:

"Unterstaatssekretéar Friedberg empfahl sehr dringend, alsbald die Vorschldge zu No. 1 und 2
der Antrége machen zu wollen, da die betreffende Kommission schon Ende des Monats Mérz
diesen Jahres hier zusammentreten soll. Als Candidaten, die von preuf3ischer Seite ins Auge
gefaldt werden, bezeichnete Herr Friedberg zuerst den Handel sgerichtsprasidenten Albrecht in
Hamburg, ohne aber dabei von dem etwa ihm zu Ubertragenden Vorsitze in der Commission zu
sprechen."**

Aus der letzten AuRerung |43t sich entnehmen, daR die Frage, wer Vorsitzender der
Kommission werden sollte, von besonderer Bedeutung war. Einerseits war hiermit
Prestige verbunden, zum anderen konnte durch die Sitzungsleitung und durch den
Umstand, dal3 bei Stimmengleichheit die Stimme des Vorsitzenden entschied, grof3erer

*18 Brief von Riedel an Justizminister Dr. von Féustle vom 16.12.1873, BayHSA, Abt. 11 MJu 12845,
“9y/gl. Thieme, S. 55.

“20 Schreiben an den Kéniglichen Staatsminister des AuReren Herrn von Pfretzschner vom 3.1.1874,
BayHStA Abt..I1 MJu 12845.

“2L Schreiben an den Kéniglichen Staatsminister des AuReren Herrn von Pfretschner vom 3.1.1874,
BayHStA Abt. .11 MJu 12845.
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Einflul3 auf die Beratungsergebnisse genommen werden. Fir den Kommissionsvorsitz
war urspringlich Franz Forster vorgesehen. Bereits kurz nach der ersten Erdrterung der
Zusammensetzung der Kommission faldte man jedoch - wohl mit dem ausdrticklichen
Einverstdndnis des Reichskanzleramts - Dr. Ludwig von Neumayr aus Bayern fir den
Vorsitz ins Auge. Der damalige Justizminister Bayerns von Faustle schrieb hierzu am
06.01.1874 an das Reichskanzleramt zu Handen des Staatsministers von Delbriick in

Berlin®?:

"Eure Exzellenz,

ich habe dem Koéniglichen Ministerialrath von Riedel die gitige Mittheilung gemacht, dai es
beabsichtigt sei, den Prasidenten des Bayerischen Obersten Gerichtshofes, Gerichtsrat Dr. von
Neumayr zur Funktion des Vorsitzenden der Kommission fiir die Deutsche

Gemeinschuldordnung zu berufen. Die Koniglich-Bayerische Staatsregierung erkennt in dieser
Intention eine zu besonderem Danke verpflichtende Aufmerksamkeit und ist mit gréfitem
Vergniigen bereit, Dr. von Neumayr zu gedachtem Zwecke zur Verfligung zu stellen. Dr. von
Neumayr selbst hat auch zugesagt, der Forderung des anzugehenden Gesetzgebungswerkes,
wenn es gewiinscht wird, seinen Dienst widmen zu wollen; (...)."

Den Vorschlag, mit von Neumayr einen Bayern zum Kommissionsvorsitzenden zu
berufen, wird man vor dem Hintergrund gesetzgebungspolitischer Erwégungen sehen
konnen. Besonders Bayern trat der starken EinfluBnahme Preulens auf die
Reichsgesetzgebung deutlich entgegen. Bayern forderte, die Einzelstaaten auch bei der
ersten Aufstellung von Entwirfen zu Reichsgesetzen mehr zu beteiligen und dies
nicht - wiedblich - im preufdschen Justizministerium und sonstigen preuf3ischen
Einrichtungen, zu erledigen*”. Es liegt daher der SchiuR nahe, dai? die Bedenken
Bayerns durch die Gewahrung des Vorsitzes in einer wichtigen Bundesratskommission
ausgeraumt werden sollten. Fir eine politische Entscheidung spricht auch, dal3 spéter
andere stiddeutsche Staaten (Baden und Wirttemberg) ebenfalls mit Vorsitzpositionen
in dem Justizausschul? des Bundesrats und in der Reichstagskommission bedacht
wurden®,

Bayern versuchte seinen Einflul3 in der Kommission noch zu verstarken, indem es
anregte, einen weiteren bayerischen Vertreter in die Kommission aufzunehmen. Man
begriindete dies damit, dal3 Neumayr sonst der alleinige Vertreter Bayerns wére und
dieser aber in seiner Eigenschaft als Vorsitzender nicht gleichzeitig die
Kommissionsleitung ausiiben und auflerdem die aus Sicht Bayerns erforderlichen
Sachbeitrage leisten kénnte. Der bayerische Justizminister hob dabel aufRerdem hervor,
dai3 eigentlich nicht rein staatliche Interessen im Vordergrund stehen sollten. In dem
Schreiben an das Reichskanzleramt flhrte er aus:

"(...) derselbe [von Neumayr] geht hierbei jedoch von der Voraussetzung aus, dal3 ihm in der
Stellung des Vorsitzenden der Kommission nicht auch zugleich die Aufgabe zufallen wird, die
bayerischen Interessen in der Kommission zu vertreten, (...) dal3 vielmehr zu diesem Zwecke ein
anderer bayerischer Jurist in die Kommission berufen werden wiirde, dessen Mitwirkung in der
letzteren ihn eines gewissen Dualismus der Stellung enthebe.

“22 5chreiben des Dr. von Féustle vom 06.01.1874, BayHStA Abt. 11, MJu 12845,

42 \/gl. Bericht des sichsischen Gesandten von Nustiz-Wallwitz vom 13. Oktober 1874, zitiert nach:
Thieme, S. 59.

“24vgl. Thieme, S. 58.
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Eure Exzellenz werden in (...) weiser Einsicht mit dem ganz ergebenst Unterzeichneten
sicherlich die Uberzeugung teilen, dai die oben gedachte Anschauung ihre Berechtigung hat.
(...) dlaubt aber auch der ergebenst Unterzeichnete (...) , dal’ die Berufung eines weiteren
bayerischen Juristen in die Kommission keiner Schwierigkeit begegnen werde, und zwar um so
weniger, als ja die Mitglieder der fraglichen Kommission, wie die aler dhnlichen bisherigen
Kommissionen wohl (...) nicht as Reprasentanten des einzelnen Bundesstaats, sondern als
Vertre‘:1t2(§r einer wissenschaftlichen Uberzeugung und praktischen Erfahrung zu betrachten
sind.”

Konkret schlug der bayerische Justizminister den Ministeriareferenten Dr. Gottfried
Schmitt vor, der bereits der Zivilprozel3kommission angehort hatte.

Wahrend sich am 14.01.1874 die Wahl des Hern von Neumayr zum
Kommissionsmitglied unproblematisch gestaltete,

"ohne eingehende Debatten und ohne Widerspruch wurde Beschlufl? gefaldt, tUber die Wahl (...)

2. des Herrn von Neumayr, Exzellenz, auf Vorschlag des Vorsitzenden und mit sichtlicher
allgemeiner Befriedigung der Mitglieder des Ausschusses, (...)."**

stief? der Vorschlag, einen weiteren bayerischen Vertreter zum Kommissionsmitglied zu
ernennen, bel Preulen auf wenig Gegenliebe. Nachdem 6 Mitglieder der Kommission
aufgrund klaren Wahlergebnisses bereits feststanden*’, wurden die weiteren

Kandidaten nochmals vorgestel|t.

Freiherr von Perglas berichtete hiertiber*?®:

"Nachdem die Wahl soweit erfolgt und beschlossen war, empfahl Herr Friedberg ferner die des
Koniglichen Oberappellationsgerichtsrathes Dr. Schmitt, wobei er Iebhaft und eindringlich
dessen hohe Qualifikation hierfir betonte. Zugleich verwies er aber auch auf die wohl nicht zu
umgehende Wahl von Dr. Goldschmitt in Leipzig. Sowohl im Interesse der offentlichen
Meinung in Deutschland als auch der Sache selbst. Von Wirttemberg (...) wurde nun ebenso
dringend Dr. von Kohlhaas (...) empfohlen, der Ubrigens in bundesrdthlichen und anderen
juristischen Kreisen gebihrendes Ansehen genieft (...)."

Der badische und bremische Bevollméachtigte schlugen dann noch weitere drei
Personen vor. Da Einigkeit darin bestand, dal3 von den 11 Kommissionsmitgliedern drei
Vertreter aus dem Kreise des Handelsstandes stammen sollten, blieben nur noch zwei
Plétze fur Juristen.

"Demzufolge wies der Vorsitzende darauf hin, dal3 fir die zwei noch offenen Wahlen finf
Candidaten in Vorschlag kommen, er ergriff die Gelegenheit, um zu empfehlen, dald bei der

“% gehreiben von Faustle an das Reichkanzleramt vom 06.01.1874, BayHStA, Abt.I1, MJu 12845,

4% gchreiben des Freiherrn von Perglas an den Staatsminister des K dniglichen Hauses und des AuRReren
Herrn von Pfretzschner vom 14.01.1874, BayHStA, Abt. 11, MJu 12845.

21 AuRer von Neumayr waren dies noch Franz Forster aus dem preuf3ischen Justizministerium, der
Referent des Entwurfs der Gemeinschuldordnung, von Amsberg aus Mecklenburg, Mitglied des dortigen
Obersten Grof3herzoglichen Gerichtshofes, der Président des Konkursgerichtsin Berlin Harrassowitz, der
Berliner Rechtsanwalt Makower, der a's hervorragender Praktiker galt und der Prasident des

Handel sgerichts Hamburg Albrecht.

“%8 Schreiben des Freiherrn von Perglas an den Koniglichen Staatsminister des K 6niglichen Hauses und
des AuReren Herrn von Pfretzschner vom 14.01.1874, BayHStA, Abt. I1, MJu 12845,
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Bildung dieser beratenden Commission partikulare und staatliche Interessen in  Hintergrund
treten miiRten und nahm nun die Wahl durch schriftliche geheime Zettel abstimmung vor."*%

Obwohl der Preul3e Friedberg noch betont hatte, dal3 die Wahlberechtigten ihre Wahl
nicht durch einzelstaatliches Denken motivieren lassen sollten, hielt dieser von einer
Wahl Schmitts als weiteren bayerischen Vertreter wohl nur wenig.

"Ich glaube mich nicht zu irren, dal’3 Herrn Friedbergs Wunsch und bestimmte Erwartung dahin
ging, daR jedenfalls die Wahl des Herrn Goldschmidt erfolgen solle und eine Uberzeugung habe
ich nicht gewinnen kénnen, dal? nach dieser erzielten Wahl, nachdem dann nur noch zwischen
Herrn Dr. Schmitt und von Kohlhaas zu wahlen gewesen ware (die anderen vorgeschlagenen
Candidaten hatten keine Aussicht) Herr Friedberg sich fur den ersteren mit V orzug entschieden
haben wrde; ich bin vielmehr geneigt, das Gegentheil zu glauben, und schlief3e dahin aufgrund
gewisser Aeusserungen des Unterstaatssekretdrs in Beziehung des Inhalts des Schreibens des
Herrn Justizministers von Faustle, Exzellenz, welches unter dem 6. des Monats an den
Présidenten des Reichskanzleramtes gerichtet worden ist, indem Herr Friedberg den darin
genommenen Standpunkt nicht vollkommen zu billigen schien, - es hatte mich auch die Reserve
des Herrn Delbriick frappiert, als bei einem letzten personlichen Besuche im Reichskanzleramte
von der Wahl dieser Commission und den bayerischen Candidaten die Rede war."

Hier scheint es, dal’3 Preuf3en einen zu starken Einfluld Bayerns in der Kommission
beflrchtete und es vorgezogen hétte, einen weiteren sachsischen Vertreter in die
Kommission zu berufen, von dem eher zu erwarten war, dal3 er preuf3ische Standpunkte
teilen wirde. Andererseits zeigt sich, dal3 Bayern nicht nur durch schriftliche Anfragen
darauf hinzuwirken suchte, einen weiteren Vertreter entsenden zu kénnen, sondern sich
auch durch personliche Unterredungen im Reichskanzleramt bemiihte, Preul3en von der
eigenen Position und Argumentation zu Uberzeugen. Auch der bayerische Vertreter im
Bundesratsausschul versuchte vor der Abstimmung nochmals auf eine Wahl des
weiteren bayerischen Vertreters hinzuwirken.

"Demnach suchte ich meinersaits, soviel ich hierbei Einfluld nehmen konnte, die Wahl des Herrn
Oberappallationsgerichtsrathes Schmitt zu sichern, und ging in der That aus den 7 Wahlzetteln
hervor, die Erwéhlung der Herren Schmitt und Kohlhaas, wadhrend Dr. Goldschmidt eine
Stimme zu wenig erhalten hatte."**

Offenbar waren die wahlberechtigten Mitglieder des Bundesratsausschusses der
Auffassung, dal3 ein Gegengewicht zu dem preuf3ischen Einflul? gebildet werden mifite
und zogen die Wahl der beiden sliddeutschen Vertreter vor. Der Vertreter Preuf3ens war
mit dem Wahlergebnis nicht zufrieden, was den bayerischen Vertreter beflirchten lief3,
dai seitens PreuRens nochmals eine Anderung der Zusammensetzung des Ausschusses
beabsichtigt sein kénnte.

"Herr Friedberg knlpfte daran keine Bemerkung, aber war sichtlich betroffen, und ich halte es
fir sehr moglich, da die weiteren Verhandlungen dartber in der Plenarsitzung des
Bundesrathes etwa noch eine Abanderung der Wahl intendieren méchten. Ich habe deshalb
ausfuhrlich berichten wollen und erlaubte mir gleich nach der heutigen Sitzung das Ergebnis der
Wahl telegraphisch und vertraulich zur Kenntnis Eurer Exzellenz zu bringen."**

42 Wievor.
0 wievor.
Sl wievor.
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Entgegen dieser Mutmaldung blieb es jedoch auch spater bei dieser
Abstimmungsentscheidung. Hinsichtlich der Vertreter des Handelsstandes war
urspringlich auch von Seiten des preufdischen Vertreters Friedberg gedulRert worden,
dal3 es winschenswert ware, wenn aul3er dem bereits von Anfang an feststehenden
preuldischen geheimen Kommerzienrath Warschauer die beiden anderen Vertreter des
Handel sstandes in Stiddeutschland gesucht und gewahlt wirden. Er "gedachte (...) dabei
des Fabrikanten Sigl in Stuttgart, dann der Kaufmannschaft in Augsburg, die etwa
wiirdige Vertreter des Handel sstandes ausweisen kénne."**? AuRerdem war urspriinglich
angedacht worden, einen "Protokollfthrer aus den jingeren juristischen Beamtenkreisen
in  Siddeutschland beantragen zu wollen.," Nachdem jedoch aus der
"Kampfabstimmung" bereits zwei sliddeutsche Vertreter siegreich hervorgegangen
waren, sah man davon ab und entschied sich wohl aus Grinden der Diplomatie als
"industrielle Beisitzer in der Kommission" Vertreter aus Bremen und Sachsen zu
ernennen.

Am 08.02.1874 beantragte der Staatsminister der Justiz Dr. von Faustle gegentiber dem
bayerischen Konig, die gewahlten Kommissionsmitglieder von Neumayr und Gottfried
Schmitt fur die bevorstehenden Gesetzgebungsarbeiten freizustellen. Dabel versaumte
der Justizminister nicht, Konig Ludwig Il. auf die besondere Bedeutung des
Wahlergebnisses fur die Interessen Bayerns hinzuweisen:

"Im Kreise des Bundesrathes ist der Wunsch ausgesprochen worden, dal3 in der Kommission zur
Vorberatung des Entwurfes einer Deutschen Gemeinschuldordnung, welche im Laufe des
Monats Mé&rz dafir zusammentreten soll, Bayern durch zwei Mitglieder vertreten sei und einem
derselben der Vorsitz in der Kommission Ubertragen werden mége. In letzterer Hinsicht ist das
Augenmerk auf den Présidenten des Bayerischen Obersten Gerichtshofes, Reichsrath Dr. von
Neumayr, gerichtet, und der treugehorsamst Unterfertigte glaubt auch diese Wahl mit
besonderer Freude begrifRen zu dirfen, da sie einerseits der erhdhten Stellung Bayerns im
Reiche Rechnung trégt, andererseits aber eine unparteiische und die bayerischen Interessen im
vollsten Umfange wahrende Leitung der Kommissionsverhandlungen garantiert.

Als zweites Mitglied dirfte sich von selbst der Ministerialreferent und -rath am Obersten
Gerichtshofe, Dr. Gottfried Schmitt, empfehlen, da der vorliegende Gesetzentwurf eigentlich
nur als Erganzung einer L licke des Entwurfes der Prozef3ordnung erscheint und Dr. Schmitt mit
allerhtchster Genehmigung Eurer Koniglichen Majestét Bayern bereits in der Kommission zur
Berat4?3ung des Entwurfes der Zivilprozef3ordnung mit Umsicht und vielem Erfolge vertreten
hat."

Nachdem der Konig seine Zustimmung erteilt hatte, erklarte Ludwig von Neumayr
gegentiiber dem Reichskanzleramt mit Schreiben vom 26.2.1874** die Annahme seiner
Wahl zum Kommissionsmitglied. Am 01.03.1874 richtete das Bayerische
Staatsministerium des Koniglichen Hauses und des AuReren an das Reichskanzleramt
die Nachricht, dal3 den bayerischen Vertretern der "erforderliche Geschaftsurlaub
ertheilt worden ist."**°

32 Schreiben an den Koniglichen Staatsminister des AuReren Herrn von Pfretzschner vom 03.01.1874,
BayHStA, Abt. 11, MJu 12845.

“3 Schreiben an Seine Majestat den K6nig, vom 16.02.1874, BayHStA, Abt. 11, MJu 12845.

“$* BArch, 682, 141.

“® BArch 682, 146.
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2. Die fur Bayern mal3geblich beteiligten Juristen

An dieser Stelle ist Anla3, etwas ndher auf die bayerischen Mitglieder in der
Kommission zur Beratung der Gemeinschuldordnung Dr. Ludwig von Neumayr und Dr.
Gottfried Schmitt sowie auf den damaligen bayerischen Justizminister Dr. von Féustle
einzugehen.

a) Johann Nepomuk von Faustle

Der als energisch und tatkraftig geltende®™®  Johann Nepomuk von Féustle (1828-1887)
Ubernahm im Jahre 1871 das Bayerische Justizministerium und leitete dies bis 1887.
Faustle kam aus einer Augsburger Lehrerfamilie Bevor er 1865 in das
Justizministerium eintrat, war er zundchst ein Jahrzehnt im praktischen Justizdienst
tatig™’. In seine Amtszeit als Justizminister fielen neben der Abfassung und
Verabschiedung der Reichgustizgesetze in Berlin auch die Einfihrung derselben in
Bayern sowie die Vorarbeiten am BGB. Dank Faustles umsichtiger Vorsorge vollzog
sich in den Jahren nach Inkrafttreten der Reichgjustizgesetze die Umsetzung in Bayern
in geradezu mustergultiger Weise, obwohl z.B. die Anpassung der historisch
gewordenen und vielgestaltigen Zivilprozeligesetze an den neuen Rechtszustand eine
schwierige Aufgabe darstellte®®. DaR der bayerische Oberste Gerichtshof bestehen
blieb und so die Rechtseinheit in den landesgesetzlichen Materien sichergestellt werden

konnte, war nicht zuletzt Faustles Verdienst®™.

Von seiner politischen Gesinnung her stand Faustle, der auch Mitglied des Deutschen
Juristentages war, der reichsfreundlichen Bayerischen Fortschrittspartel nahe. Faustle
war allerdings der Auffassung, das der Ausbau des Reiches entsprechend der offiziellen
bayerischen Politik lediglich im forderativen Sinn voranschreiten sollte. Einem
Zentralismus, insbesondere unter der Fuhrung Preuf3ens, stand er skeptisch gegentiber.
Er trat beziglich der Stellung Bayerns zum Reich fUr einen fGderativen Ausbau der
Reichsgewalt unter Beachtung des bayerischen Sonderinteressen ein. Ihm erschien
dabel ein loyales und tatkréftiges Zusammenarbeiten der beteiligten Staaten notwendig.
Durch diese Haltung stief3 er auf Mif3trauen bei konservativen Kréaften, die flrchteten, er
wolle die Justizhoheit preisgeben. Skepsis gab es aber ebenso auch bel den Liberalen,
die partikularistische Entwicklungen befiirchteten*®.

Gegen eine Vereinheitlichung des Rechts stellte sich Faustle nur dann, wenn das
Eigenleben der Einzelstasten hiervon betroffen war**'. Eine Schwierigkeit des
bayerischen Justizministers bestand darin, zwischen den Vorstellungen des Konigs,
denen der bayerisch-konservativen  Partikularisten und den Bedurfnissen der
Reichspolitik zu vermitteln. Wahrend der Ministerzeit von Faustles ging sein Bemihen
dahin, die bayerischen Belange bei der Schaffung der gesamtdeutschen Rechtsordnung
nachhaltig zur Geltung zu bringen. Hierfir bedurfte es aber auch diplomatischen
Geschicks. Voraussetzung zur Erreichung der Ziele Bayerns war aus Sicht von Faustles,

4% \/gl. Spindler-Albrecht, Bd. IV 1. Teilbd., S. 330; Dohring, S. 743.
437 Naheres zu den Grunddaten des Lebenslaufs; Bod, S. 193.

“® Dohring, S. 743.

¥ Dohring, S. 743.

“0 Dohring, S. 743.

441 vgl. Schubert, Bayern und das BGB, S. 18.
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dal? man sich nicht durch eine rein negative Haltung gegentiber Entwicklungen, die
letztlich ohnehin nicht verhindert werden konnten, seiner Einflul3mdglichkeiten
beraubte. Nach seiner Auffassung war es nicht sinnvoll, "nur zu negieren und erst dann
zu paktieren und zu kompromittieren, wenn es zu spét ist. In einer solchen Situation
muf3 man loyal mitarbeiten, an der gemeinsamen Aufgabe und zu erreichen suchen, was
im Interesse des Landes, was man zu vertreten hat, zu erreichen ist."**

Bei der Erfillung seiner Aufgaben bediente sich Féaustle stets weniger, aber sehr
qualifizierter Juristen, die er aus dem Justizdienst fir das Ministerium gewinnen konnte.
Bel sdmtlichen groferen Gesetzesprojekten bildete er grundsétzlich kleine
Kommissionen, denen - soweit notwendig - auch Vertreter anderer Ministerien
angehorten und zu denen er auch Praktiker wie Richter, Rechtsanwélte und Notare
heranzog*®. In dem Aktenmateria des bayerischen Justizministeriums zur
Reichskonkursordnung findet sich alerdings kein Hinweis darauf, dal3 auch bei diesem
Gesetzesvorhaben eine vorberatende Kommission in Bayern eingesetzt wurde. Dies
liegt wohl vor allem daran, dal3 erst kurz vor Beginn der Beratungen nach langen
Verhandlungen und Vorbereitungen die bayerische Zivilprozef3ordnung mit den darin
enthaltenen konkursrechtlichen Bestimmungen in Kraft getreten war. Insoweit sah das
Justizministerium wegen der noch relativ aktuellen Erérterungen der Thematik und der
somit vorhandenen Grundlage fir die Beratung der Konkursordnung kein Bedurfnis fir
eine weitere Kommission, obwohl man zumindest fir den materiell-rechtlichen Tell
durchaus daran hétte denken kdnnen. In den bayerischen Justizkreisen wurde jedoch
wohl auch die Prioritdtsordnung als hinreichende  Grundlage  fir welitere
Uberlegungen zur Ausgestaltung der Konkursordnung angesehen.

b) Ludwig von Neumayr

Uber den Vorsitzenden der Kommission zur Beratung des Entwurfs einer Deutschen
Gemeinschuldordnung Dr. Ludwig von Neumayr ist nur wenig bekannt***. Neumayr
war von 1851 bis 1860 im bayerischen Justizministerium tatig. Anschlief3end wurde er
Président des Appellationsgerichts Minchen. Seit 1868 war er Prasident des Koniglich-
Bayerischen Obersten Gerichtshofes und Reichsrat. Neumayr, der fir seine Tétigkeit
mit dem Grof%kreuz des Zivildienstordens der Bayerischen Krone ausgezeichnet
wurde**, war an verschiedenen Gesetzesprojekten beteiligt. Hervorzuheben ist hierbel
vor alem seine Mitarbeit in der Vorkommission fiir das BGB**. Fiir eine Teilnahme an
den Gesetzesberatungen zur Konkursordnung durfte er aus Sicht Bayern besonders
geeignet erschienen sein, weil er bereits Mitglied des am 04.09.1863 gewahlten
Gesetzgebungsausschusses der Kammer der Abgeordneten fir die Beratungen der
bayerischen Zivilprozefordnung war und dort zum Referenten bestellt wurde™’.
Hierdurch verfugte von Neumayr fir den Bereich des Insolvenzrechts tber besondere
Sachkenntnis und war mit der bayerischen Haltung zu den im Konkursrecht
auftretenden Problemen bestens vertraui.

42 50 von Faustle in der Kammer der Abgeordneten (Session 1875/76); zitiert nach Schubert, Bayern und
dasBGB, S. 10.

43 Schubert, Bayern und das BGB, S. 19.

4% |_udwig von Neumayr findet bislang — soweit ersichtlich — in Biographien keine Erwahnung.

45 BayHSIA, Abt. 11, Ordensakten 5421 und 1974.

*“® Thieme, S. 60.

“"Barth, Bd.1,S.6und 7.
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c) Gottfried Schmitt

Dr. Gottfried Schmitt, der am 30.09.1827 in Hofheim (bei Konigshofen) in
Unterfranken geboren wurde™®, slammte aus einer Gastwirtsfamilie. Er trat 1852 in den
bayerischen Justizdienst ein, bis er 1860 in das Justizministerium wechselte. Dort war
zunéchst eine seiner Hauptaufgaben die Mitarbeit an der Bayerischen CPO von 1869.
Ebenso wie Neumayr war auch er in den hierfir gebildeten Gesetzgebungsausschuf3 der
Abgeordnetenkammer berufen worden. Auf Reichsebene war er as bayerischer
Vertreter in Berlin Mitglied der Zivilprozefirechtskommission von 1871/72. Dort
erreichte er unter Mitwirkung anderer Vertreter der Mittelstaaten mehrere fir Bayern
glnstige Regelungen®®. Ferner nahm Schmitt die Interessen Bayerns bei  den
Vorarbeiten zum Gerichtsverfassungsgesetz wahr. Dort gelang es ihm gemeinsam mit
Faustle darauf hinzuwirken, dal3 das Bayerische Oberste Landesgericht erhalten blieb,
dessen Président er spater wurde. Schmitt, der noch wahrend der Arbeiten an der
Konkursordnung in die erste BGB-Kommission gewahlt wurde®™®, erhielt fir seine
Téatigkeit den Zivilverdienstorden der Bayerischen Krone verliehen, was die Erhebung
in den Adelsstand zur Folge hatte®™. Der Justizminister Faustle schatzte Schmitt wegen
seiner hervorragenden juristischen Fahigkeiten und spéater auch aufgrund der Erfolge,
die er bei der Vertretung der bayerischen Interessen in Berlin erzielte*™?. Schmitt, der
zwischen 1863 und 1869 as Mitglied der Bayerischen Fortschrittspartei der bayerischen
Kammer der Abgeordneten angehorte, gilt as Jurist, der bel seinen
Kommissionsaufgaben in Berlin stets bereitwillig auf die Wiinsche seines Heimatlandes
eingegangen ist, die wohl meist auch mit eigenen Ansichten im Einklang standen®=.
Soweit sich Rechtshistoriker mit seiner Person befal3t haben, wurde er als Jurist "ohne
besondere Originalitét des Denkens und Handelns'*** eingeschétzt. Diese These stiitzt
sich alerdings darauf, dal3 von Schmitt bei den Beratungen des BGB nur wenige
Initiativen ausgingen, da er sich selbst vornehmlich mit dem Erbrecht auseinandersetzte
und sich im Ubrigen darauf beschrankte, bayerische Interessen zur Sprache zu bringen.
Aufgrund seiner grolReren Erfahrungen in der Gesetzgebung im verfahrensrechtlichen
Bereich trifft dies aber auf die Ertrterungen zur Konkursordnung nicht zu. Die
Beratungen zur Konkursordnung zeigen, dal3 er hier durchaus eigene Ansichten —
mitunter auch vom bayerischen Recht abweichende — vertrat (was auch an dem ihm
eingerdumten, relativ weiten Ermessen lag) und der Meinungsbildung in der
Kommission bedeutende Impulse geben konnte.

IV. Die Kommissionsberatungen

Preul3en hatte innerhalb der Kommission zur Beratung der Gemeinschuldordnung mit
den vier Mitgliedern Hertz, Harassowitz, Makower und Warschauer nicht nur
zahlenmdldig, sondern auch von der Kompetenz her eine besonders einfluf3reiche
Position, da es sich bel den genannten Personen um anerkannte und versierte Fachleute
handelte. Wenn hierzu Uberhaupt ein Gegenpol bestanden hat, dann bildete diesen
Bayern mit zwel Mitgliedern, von denen eines den Vorsitz hatte. Zur Durchsetzung

%8 Er verstarb am 25.08.1908 in Ebern.

49 \/gl. Schubert, Bayern und das BGB, S. 17.

430 \/gl.Schubert, Bayern und das BGB, S. 16; Thieme, S. 60.

“! BayHStA, Abt. |1, Ordensakten 6066 und 536 sowie Adelsmatrikel RiS 114.
32 schubert, Bayern und das BGB, S. 17.

“33 Schubert, Bayern und das BGB, S. 4.

4 vgl. Mertens, S. 9.
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eigener Interessen war man alerdings auf einen Zusammenschlufd mit den Vertretern
anderer Rechtsgebiete angewiesen. Die Arbeiten in der Kommission, die vom 16.03. bis
31.07.1874 dauerten und insgesamt 73 Sitzungen in Anspruch nahmen, liefen im
wesentlichen reibungslos. Die einzelnen Sitzungen fanden regelméldig mit ein- und
zweitagigen Abstanden statt, wobei zu beobachten ist, dal3 die Pausen in den letzten
Wochen kirzer wurden und teilweise auch an Sonntagen getagt wurde, was dafir
spricht, dal? man das Projekt als dringlich ansah *°.

Wie schon erwahnt, war in Bayern - im Gegensatz zu der Ublichen Vorgehenswei se bei
anderen Gesetzgebungsprojekten und auch im Gegensatz zu dem Vorgehen in anderen
Bundesstaaten, in denen keine jingere Konkursgesetzgebung existierte - keine
Vorkommission gebildet worden. Aul3er justizministerialen Stellungnahmen wurden zur
Erorterung von Anderungs- und Verbesserungsvorschlagen andere Ministerien,
insbesondere das Innenministerium - Abtellung fir Gewerbe, Handel und
Landwirtschaft - sowie das Finanzministerium in den Meinungsbildungsproze3 mit
einbezogen. Mit den Anregungen der beteiligten Ministerien befal3te sich anschlief3end
das Justizministerium, um dann Weisungen an den Vertreter in Berlin zu erteilen bzw.
mit diesem das weitere Vorgehen abzustimmen. Die Arbeit im bayerischen
Justizministerium war vor alem durch die Korrespondenz mit anderen Ministerien
sowie zwischen Faustle und dem bayerischen Kommissionsmitglied Schmitt
gekennzeichnet. Letzterer informierte Uber die Geschehnisse in Berlin  und empfing
Weisungen, wie er sich im Rahmen der Kommissionsverhandlungen zu bestimmten
Kodifikationsproblemen verhalten sollte. Auffallend hierbel ist - hierauf wird spater
noch ndher einzugehen sein - dal3 Schmitt im Bereich der verfahrensrechtlichen
Problematik welitestgehend freie Hand gelassen wurde. Dies |&3t sich wohl damit
erkldren, dal3 keine Veranlassung bestand, Schmitt auf besondere Gesichtspunkte des
Verfahrensrechts hinzuweisen, da dieser intensiv. an der bayerischen
Zivilprozefordnung und den darin enthaltenen konkursverfahrensrechtlichen
Bestimmungen mitgearbeitet hatte und insoweit die bayerischen Uberzeugungen zu den
relevanten Problemen ohnehin beachten wirde. Demgegeniber versuchte man v. a
seitens der Ministerien im materiell-rechtlichen Bereich — insbesondere bel der Frage
der Vorrechte im Konkurs - von Bayern aus, den Kommissionsvertreter anzuhalten,
bestimmte Standpunkte durchzusetzen. Im Bereich des materiellen Rechts, fur das in
Bayern vor allem mit der Prioritdtsordnung noch dltere Vorschriften galten, gab es auch
aufgrund der groferen Abweichungen zum preuischen Konkursrecht eher das
Bedurfnis, bestimmte Gesichtspunkte aus Bayern in die Gesetzesberatung el nzubringen.

Schriftverkehr mit dem Kommissionsvorsitzenden von Neumayr hat - soweit aus den
Akten des Justizministeriums ersichtlich ist - nicht stattgefunden. Dieser beschrénkte
sich wohl tats&chlich auf seine Rolle und Funktion as Kommissionsvorsitzender.
HierfUr spricht auch der Umstand, da3 er in den Beratungen tatsdchlich keine
Abanderungsantrage betreffend den zu beratenden Entwurf der Gemeinschuldordnung
stellte. Dies &3t die Argumentation, die Bayern vorbrachte, um einen weiteren Posten
in der Kommission mit einem bayerischen Vertreter besetzen zu kdnnen, durchaus als
sachgerecht und nicht nur als blof3es Politikum erscheinen. Neumayr konnte oder wollte
seine maglichst neutrale Stellung als Kommissionsvorsitzender behalten, ohne durch
Antragstellungen fir Bayern einseitig Position ergreifen zu wollen. Ungeachtet dessen
wird man davon ausgehen konnen, da? er sein Stimmrecht in der Kommission
regelmaldig zu Gunsten und im Sinne Bayerns ausiibte.

%5 vgl. hierzu auch Thieme, S. 61.
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Die Kommission trat am 16.Mé&rz 1874 in Berlin erstmals zusammen. Aus dem hierzu
gefertigten K ommissionsprotokoll**® ergibt sich, da nach dem Sitzungsbeginn zunéchst
auf Vorschlag des Vorsitzenden der Koniglich-Preul3ische Geheime Oberjustizrat Hertz
mit einhelliger Zustimmung der Kommissionsmitglieder zum Berichterstatter benannt
wurde. Anschliel3end stellte der Vorsitzende die Regeln fur den Fortgang der
Kommissionsberatungen auf, wobei es sich hierbe um keine "offizielle
Geschaftsordnung"*” handeln sollte. Die Vorschriften sahen vor, dai? lediglich tiber
schriftliche Antrage Beschlul® gefald werden sollte. Der Referent sollte dann diese
BeschlUsse redigieren und den Mitgliedern Abschriften Gber die erzielten Einigungen
erteilen. Hiergegen konnten dann noch Erinnerungen oder Anderungsvorschlage fiir die
spatere Redaktion vorgebracht werden. Im ersten Beschluld der Kommission heifdt es
aul3erdem unter Ziffer 3: "In die Protokolle werden nur die geschéftlichen Mitteilungen,
die gestellten Antrage und die Ergebnisse der Abstimmungen aufgenommen. Die
Protokolle werden nicht gedruckt, aber fur die Mitglieder der Kommission auf
metall ographischem Wege vervielfaltigt. Ihre Verlesung findet nicht statt."*®

Well die spédter nach dieser Mal3gabe gefertigten Niederschriften keinerlei Angaben
Uber die Herkunft der Antrégeund das Stimmverhalten der einzelnen Mitglieder
enthaten, geben diese Uber den Verlauf der Kommissionsberatungen nur
wenig AufschluB. Zwar lassen sich sdmtliche gestellten Antrdge und Beschllisse
nachvollziehen, jedoch fehlen die von den Kommissionsmitgliedern vorgebrachten
Argumente und die tragenden Erwé&gungen und Begrindungen, die zu einer
BeschluR¥fassung fulhrten**®. Mehr Einblick in den Verlauf der Kommissionsberatungen
- insbesondere der Haltung Bayerns - geben Aufzeichnungen von dem ersten
Schriftfihrer der Kommission Carl Hagens®® und die Abanderungsantrage der
Mitglieder®®. Aus letzteren lassen sich samtliche Antrége entnehmen, welche die
Kommissionsmitglieder in die Beratungen einbrachten, um eine Anderung der
urspringlich vorgesehenen Gesetzesbestimmungen zu erreichen. Fir die vorliegende
Darstellung sollen die von Dr. Gottfried Schmitt eingebrachten
Verbesserungsvorschldge im folgenden néher untersucht werden. Die Mitschrift des
Schriftfiihrers Carl Hagens stellt eine Art "Nebenprotokol "% dar, das als Unterlage fiir
die Redaktion der Kommissionsbeschltisse und fir die Abfassung der Motive dienen
sollte’®. Die Mitschrift besteht vorwiegend aus Kiirzeln und Abkiirzungen, die in der
Regel die Namen der Antragsteller, Stichpunkte zur Begrindung der Antrége und
Bemerkungen der Kommissionsmitglieder enthalten. Im folgenden findet eine

4% K ommissionsprotokoll vom 16.3.1874, BayHStA, Abt. I1, MJu 12846.

T Thieme, S. 55, spricht im Gegensatz hierzu von einer Geschéftsordnung, die vom Reichskanzleramt
vorgegeben worden sei. Letztlich handelt es sich insoweit jedoch allenfalls um eine Definitionsfrage. Der
in der ersten Sitzung gefafdte Beschlufd zu den Kommissionsregeln diirfte ebenso wie die Wahl des
Referenten und des Schriftfihrers nur eine Formsache gewesen sein.

48 K ommissionsprotokol | vom 16.3.1874, BayHStA, Abt. I1, MJu 128486.

“* Thieme, S. 56/57 stellt hierzu die Vermutung an, daf einer unerwiinschten Veroffentlichung der
Verhandlungen vor dem Hintergrund vorgebeugt wurde, dal3 zur Zeit des Deutschen Bundes beispiels-
weise eine vollstandige Veréffentlichung der Verhandlungen zum ADHGB juristische und politische
Schwierigkeiten nach sich gezogen hatten und auRerdem fir die Abfassung der Motive ein grof3erer
Spielraum dadurch gewahrt werden sollte, daf? deren Inhalt nicht zwingend mit den Uberlegungen der
Kommission Ubereinzustimmen brauchte

0 BArch, 688/2.

“° BArch, 690.

“2 Djese Bezeichnung, die erstmals Thieme, S. 43 und 56 verwendete, wurde hier tibernommen.

*® Thieme, S. 57.
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Skizzierung der aus bayerischer Sicht wichtigsten Problemkreise unter Zuhilfenahme
dieser Aufzeichnungen statt.

V. Die Behandlung der Sachfragen unter Berilicksichtigung des bayerischen
Insolvenzrechts

1. Teil: Allgemeine Fragen und materielles Recht
1. Die Bezeichnung des Insolvenzverfahrens als "Konkurs"

Zu Beginn der Kommissionsberatungen verstandigte man sich in der ersten Sitzung
darauf, dal3 "nicht vor Eintritt in die Berathung des Entwurfs eine Generaldebatte Uber
die algemeinen Prinzipien in seinem ganzen Umfange statthaben solle, sondern daf
man vielmehr die prinzipiellen Fragen zu den einzelnen Titeln oder Paragraphen da, wo
man ihnen zuerst begegne**®*, erértern wolle. Die Vorschriften wurden dann in der im
Entwurf zur Gemeinschul dordnung vorgesehenen Reihenfolge beraten.

Die eigentlichen Beratungen zum Entwurf der Deutschen Gemeinschuldordnung
begannen in der zweiten Sitzung der Kommission am 23.03.1874. Zunéchst war ein
Antrag abzuhandeln, der die Terminologie betraf. In den einzelnen Teilen Deutschlands
waren seinerzeit die verschiedensten Begriffe fur eine Insolvenz gebrauchlich. Aul3er
dem Ausdruck "Konkurs' sind hier die Bezeichnungen "Falliment, Debitverfahren,
Diskussionsverfahren und Kridarverfahren” zu nennen. In Stiddeutschland - so auch in
Bayern - verwendete man den Ausdruck "Gant"“®.

a) Der Begriff ,, Gant"

Die Herkunft des nahezu auschliefdlich im stddeutschen Raum verwendeten Wortes
"Gant" ist nicht eindeutig geklart. Allgemein verstand man darunter eine Versteigerung
an den Meistbietenden. Es liegt nahe, dal3 der Begriff aus der lateinischen Sprache
hergeleitet wurde. "In quantum™ bedeutete als Frage "wieviel”. In der mittellateinischen
Sprache waren die Worte "in quantus’ oder "in cantus' gleichbedeutend mit dem
deutschen Wort "Versteigerung”. Auch in der altfranzésichen und italienischen Sprache
kommen die Begriffe "encant" bzw. "incanto” mit der Bedeutung eines Verkaufs zum
hochsten Gebot vor. Die Uberwiegende Meinung geht daher davon aus, dal3 der bereits
im 15. Jahrhundert verwendete Begriff "Gant" aus der lateinischen bzw. romanischen
Sprache abgel eitet ist*®.

464 K ommissionsprotokoll vom 16.3.1874, BayHStA, Abt. I1, MJu 12846.

“8% \Wobei hier anzumerken ist, dal? in Bayern bereits bei den Beratungen und K ommentierungen der
Bayerischen Civilprocef3ordnung vermehrt auch der Begriff "Konkurs' Verwendung gefunden hat.

46 \/gl. Reisner, S. 3 m.w.N. Dort werden auch zwei allerdings weniger iiberzeugende Theorien zu der
Herkunft des Wortes dargestelt.
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b) Kommissionsberatung

Es wirde naheliegen, dal3 ein siiddeutscher Vertreter sich darum bemdaht hétte, in der
Terminologie den eigenen Sprachgebrauch durchzusetzen. Ein Antrag, den im
suddeutschen Raum gelaufigen Begriff "Gant" zu verwenden, ging jedoch - wie sich
den Protokollen entnehmen 183 - ausgerechnet von einem preuldischen
Kommissionsmitglied, namlich Rechtsanwalt Makower aus. Dies mag daran gelegen
haben, dal3 Makower eher in der Lage war, eigene - nichtpreuf3ische - Anschauungen zu
vertreten, da er nicht dem preufdischen Ministerialbeamtentum angehorte. Eine andere
Moglichkeit ist die, dad es darum gehen sollte, gleich zu Beginn der
Kommissionsberatungen den stiddeutschen Vertretern zu signalisieren bzw. ihnen das
Gefuihl zu geben, dal3 man von preul3ischer Seite gewillt war, auch deren Anschauungen
bei den Verhandlungen zu berlicksichtigen. Hierzu eignete sich die Frage der
Terminologie in besonderem Mal3e, da diese sachlich keine weitere Bedeutung hatte
und zum anderen die Aussicht, dal3 sich fir den Antrag eine Mehrheit finden wirde,
ohnehin gering war. Der Antrag Makowers wurde dann auch "mit allen Stimmen gegen
die des Antragstellers abgelehnt"*®”. Selbst Bayern stimmte dagegen®®. Die romisch-
rechtliche Bezeichnung "Konkurs' war in Deutschland bereits zu sehr in das
Verkehrsleben eingedrungen und auch in der bis dato abgeschlossenen
Reichsgesetzgebung zu vorherrschend, um hier noch eine Begriffsanderung
durchzufiihren®®®,

2. Der Umfang der Insolvenzmasse

Von grofkerer Wichtigkeit war die in den Gesetzgebungen und der Theorie
unterschiedlich beantwortete Frage*™®, ob von den Wirkungen eines Konkursverfahrens
nur das zur Zeit der Eréffnung vorhandene Vermogen des Gemeinschuldners oder auch
dagenige Vermogen, welches er wahrend des Verfahrens erwirbt, betroffen sein soll.

a) Bestimmungen der Bayerischen Civilprocef3ordnung

Die BayCPO regelte die Problematik in letztgenannter Weise. Nach Art. 1208 gehorte
zur Masse "was der Gantschuldner wéhrend des Gantverfahrens erwirbt”. Das
bayerische Recht lehnte sich insoweit an die preuf3ische Konkursordnung an, welche
eine ahnliche Bestimmung enthielt*’*. Weiterhin war vorgesehen, dal? Erbschaften und
Verméchtnisse, die zu Gunsten des Schuldners nach der Erdffnung des
Insolvenzverfahrens anfielen, von der Glaubigerschaft fir die Masse angenommen
werden konnten (Art. 1208 BayCPO). Unter sozialen Aspekten konnte das Gericht dem
Schuldner und seiner Familie Wohnrechte in einem zur Masse gehdrigen Gebaude bis
zu dessen Verwertung sowie eine Unterstitzung gewdhren, die auf das
Unentbehrliche zu beschrénken war, wobei auf Standesriicksichten und den
L ebensstandard des Schuldners keine Riicksicht genommen werden sollte*",

“67 K ommissionsprotokoll der zweiten Sitzung vom 23.03.1874, BayHStA, Abt. 11, MJu 12846,

468 \/gl.auch Thieme, mit einem Zitat aus einer Tagebuchnotiz des Nachlasses von Freydorffs, der als
Referent des Justizausschusses des Bundesrats fiir Baden an den Konkursrechtsberatungen beteiligt war.
489 \/gl. auch Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 14.

% Sarwey, S. 4.

1 GSO, Motive, S. 19.

472y/gl. Barth, Bd. I11, S. 328; Vierling, S. 460; Art. 1209 BayCPO.
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b) Gemeinschuldordnung

Auch der urspriingliche Entwurf der Deutschen Gemeinschuldordnung ging mit dem
preufischen und bayerischen Recht im wesentlichen konform*”.  Eine dem bayerischen
Recht entsprechende Regelung dahingehend, dal3 Erbschaften und Verméachtnisse von
der Glaubigerschaft fur die Masse angenommen werden konnten, fand jedoch keine
Aufnahme in das Gesetz. Hiergegen sprach, dal nur der Gemeinschuldner selbst Erbe
werden und dieses personliche Recht nicht auf die Glaubigerschaft oder einen
Konkursverwalter Ubergehen konnte*®. Der Umstand, da? Schmitt insoweit jedoch
keine Antrage und Diskussionsbeitrdge in die Kommissionsberatungen einbrachte, &/t
allerdings darauf schlief3en, dal3 dieser Punkt aus Sicht Bayerns von untergeordneter
Bedeutung war.

¢) Kommissionsberatung

Demgegentiber hielt Schmitt allerdings eine Anderung dahingehend erforderlich, da
der Reingewinn aus Geschéften, die der Gemeinschuldner nach der Eroffnung des
Verfahrens tétigt, nur insoweit zur Gemeinmasse gehtren sollten, als dieser nicht zum
Unterhalt des Gemeinschuldners, seiner Ehefrau und zum Unterhalt und zur Erziehung
seiner Kinder nétig ist*”. Dieser Antrag gelangte jedoch in der Kommission nicht mehr
zur Abstimmung, da bereits zuvor eine gravierende Anderung dahingehend beschlossen
worden war, da3 den Umfang der Konkursmasse lediglich das zur Zeit der
K onkurseréffnung vorhandene Vermégen bilden sollte. Nach einer langeren Debatte®”®
entschied sich die Kommission mit dem knappen Abstimmungsergebnis von 6:5 gegen
die ursprungliche Fassung und entschied die Problematik im entgegengesetzten Sinn.

Schmitt argumentierte hiergegen, dald die Beschrankung der Konkursmasse auf den
Erwerb bis zur Erdffnung des Insolvenzverfahrens den Schuldner zu einer baldigen
Insolvenzerkléarung locke. Ferner meinte er, dald in der Praxis Unsicherheiten und
Abgrenzungsprobleme dahingehend auftauchen, festzustellen, was der Schuldner vor
und nach Konkurseréffnung erworben hat*’’. Trotz der durchaus gewichtigen Griinde,
gegen die beschlossene Regelung und obwohl sich von den deutschen
Partikulargesetzgebungen lediglich die Hannoversche Prozel3ordnung fir eine so
weitreichende Beschrankung der Insolvenzmasse aussprach, war es Bayern im Ergebnis
nicht moglich, eine Mehrheit fir ein Festhalten an der Fassung des urspringlichen
Entwurfs herbeizuftihren.

Hier stellte Rechtsanwalt Makower, der eine eigene Meinung entgegen der preufdischen
Grundhaltung vertrat, das "Zunglein an der Waage" dar. Bayern hoffte allerdings spéter
im Bundesrat im Zusammenwirken mit PreuRen noch eine Anderung im
Sinne des urspriinglichen Entwurfs erreichen zu koénnen®®. Nach AbschluR der

** GSO,Motive, S. 18ff.

47 \/gl. hierzu: Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 22.

47 Antrag Nr. 1 zu § 2 des Entwurfs einer Deutschen Gemeinschuldordnung (von Dr. Schmitt),
BArch 690, 1.

476 K ommissionprotokol| vom 23.3.1874, BayHStA, Abt. 11, MJu 12846.

7" Nebenprotokoll Hagens zur 2. Sitzung am 23.3.1874, BArch 688/2.

“® Hierzu auch unten C. X..
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Kommissionsarbeiten berichtete Schmitt in einem Brief an den Justizminister von
Faustle am 4.10.1874%°

"Bayern und Preuf3en wurden in dieser Frage durch die Ubrigen Kommissionsmitglieder, zu
welchen sich auch Rechtsanwalt Makower geschlagen hatten, majorisiert. Es ist zu erwarten,
dal3 die preullische Staatsregierung im Bundesrath die Herstellung des Regierungsentwurfs
beantragen wird. FUr Bayern dirfte sonach hinreichende Veranlassung zu Beanstandungen des
Entwurfs im Bundesrath im allgemeinen nicht gegeben sein, wéhrend sich in Bezug auf 8§ 1 der
Anschluf? an Preuf3en empfehlen méchte.”

Zu dem aus bayerischer Sicht unerwiinschten Kommissionsbeschluf3 fiihrten vor alem
Billigkeitserwagungen und Rucksichten auf wirtschaftliche Belange. Im Vordergrund
stand der Gedanke, dal’3 der Gemeinschuldner handlungsféhig und in der Lage sein
sollte, neue Geschéafte und Verbindlichkeiten einzugehen. Erfahrungen hétten gezeigt,
dal} Gemeinschuldner regelméaldig dazu verleitet wurden, vorhandenes Vermogen den
Glaubigern zu entziehen und keine Anstrengungen zu weiterem Vermogenserwerb zu
unternehmen, wenn Glaubiger auf Letzteres zugreifen konnten. Es herrschte die
Uberwiegende Auffassung in der Kommission, dal3 dem Gemeinschuldner unter wirt-
schaftlichen Gesichtspunkten die Kreditfahigkeit wieder eréffnet werden mifdte. Hierzu
sei es erforderlich, dal3 nicht nur Altglaubiger, sondern auch zukunftige neue Gléaubiger
die Moglichkeit hatten, auf Vermdgen des Schuldners zuzugreifen. Eine Beschrankung
auf den Reinertrag aus dem Gewerbe des Schuldners sah man wegen der zu grof3en

Abgrenzungsschwierigkeiten als nicht praktikabel an*®°.

3. Verwaltungs- und Verfugungsrechte sowie Unwirksamkeit von Rechtshandlungen
a) Bayerische Civilprocef3ordnung und Gemeinschuldordnung

Ubereinstimmung bestand in allen Rechtsgebieten Deutschlands dahingehend, daf? der
Gemeinschuldner mit der Ertffnung des Insolvenzverfahrens sein Verfigungs- und
VerdulRerungsrecht Uber die zu seinem Vermogen gehdrigen Gegenstande verlieren
sollte und dem widersprechende Rechtshandlungen unwirksam waren**. So sah auch
Art. 1210 BayCPO vor, da? "Rechtshandlungen, welche sich auf die Gantmasse
beziehen, (...) der Glaubigerschaft gegentiber nichtig” seien*®?. Fiir eine Beschrankung
in diesem Sinn dahingehend, den Bezug zur Konkursmasse zu fordern, gab es jedoch
keinen Anlal3, da auch Rechtsgeschéfte, die nicht unmittelbar auf die Konkursmasse
gerichtet sind, eine Wirkung auf die K onkursmasse ausiiben kdnnen®®,

Nicht Ubernommen wurde auch eine Besonderheit in Art. 1211 BayCPO. Demnach trat
mit Ricksicht auf handelsrechtliche Vorschriften auch der Gléaubigerschaft gegeniiber
die Nichtigkeit des Rechtsgeschafts nicht ein, wenn der Gemeinschuldner Kaufmann
war, sein Prokurist oder Handlungsbevollméachtigter aufgrund der vorliegenden
Vollmacht noch Geschéfte abgeschlossen hatte und der Abschluld noch in die Zeit vor
der Bekanntmachung der Insolvenzverfahrenserdffnung durch die zur Veréffentlichung

47 Schreiben von Schmitt an Faustle vom 4.10.1874, BayHStA, Abt. 11, MJu 12845,
“80 \/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 49.

“81 GSO,Motive, S. 48.

8 \/ierling, S. 461.

“83 Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 37.
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der Eintragungen in das Handelsregister bestimmten Blétter fiel***. Dies galt allerdings
nicht, wenn dem Geschéftspartner nachgewiesen wurde, da3 dieser von dem
Ganterkenntnis  wufdte. Die mit dem Bevollméchtigten des Gantschuldners
abgeschlossenen Geschéfte blieben auch nach der Verfahrenser6ffnung gultig, wenn
sich aus den Umstanden ergab, dal3 sich die Vertragspartner Uber die bevorstehende
Konkurseréffnung in entschuldbarer Unkenntnis befanden®®. Eine entsprechende
Regelung galt jedoch als zu kasuistisch, um sie in die Konkursordnung aufzunehmen.
Man wollte es dabei belassen, diese Problematik durch die Rechtsprechung zu kl&ren®®.

Hinsichtlich Leistungen, die nach Konkurseréffnung ,an* den Gemeinschuldner
erbracht wurden, galten nach bayerischen Recht - wie auch in anderen Konkursgesetzen
- andere Grundsdatze, da bei der Zahlung einer falligen Schuld an den Gemeinschuldner
eine Glaubigerbenachteiligung nicht abzuwenden ist. Der Zahlende mufite davor
geschitzt werden, dal3 seine Leistung keine befreiende Wirkung entfaltete und er
nochmals in Anspruch genommen werden konnte. Bei der Beurteilung der Gultigkeit
solcher Leistungen war nach Art. 1212 BayCPO darauf zu achten, ob sie vor oder nach
Bekanntmachung der Konkurseroffnung erfolgten. Im ersten Fall war die
Glaubigerschaft - sofern sie sich auf die Unwirksamkeit der Handlung berufen wollte -
angehalten, darzulegen, dal3 der Leistende Kenntnis von dem Insolvenzverfahren hatte.
Im letzteren Fall war diese Regel dahingehend umgekehrt, dal3 die Beweislast bei dem
zahlenden Schuldner lag. Der Schuldner mulfdte, ,,um von der nochmaligen Leistung frei
zu werden, aus den concreten Umsténden wahrscheinlich machen, dald er zur Zeit der
Leistung gleichwohl von der Ganterdffnung noch nicht unterrichtet war und sich daher
in bona fide befunden habe.* **’

Eine dementsprechende Regelung hatte auch Aufnahme in den Entwurf einer
Gemeinschuldordnung gefunden, wobei alerdings die Vorschrift dahingehend
modifiziert war, dal3 nicht nur eine Art Glaubhaftmachung - wie im bayerischen Recht -
sondern ein Bewels fur die jeweilige Bos- bzw. Gutglaubigkeit gefordert war. Insoweit
gab man der bayerischen Regelung den Vorzug vor der preufdischen, die eine
willkirliche Frist von drei Tagen nach Konkurseréffnung aufstellte, innerhalb der
Zahlungen eine befreiende Wirkung haben sollten.

b) Antrag Schmitts und K ommissionsberatung

Schmitt regte an, die Vorschrift des urspriinglichen Entwurfs Uber Leistungen nach der
offentlichen Bekanntmachung dahingehend zu erganzen, dal3 der Erflllende bel
Leistungen nach der Bekanntmachung befreit werden sollte, "wenn er Thatsachen
nachweist, aus welchen hervorgeht, dal3 er zur Zeit der Leistung von der Eréffnung des
Verfahrens keine Kenntnis hatte"*®® Auf Initiative der Kommissionsmitglieder
Kohlhaas und Albrecht wurde die Problematik dann dahingehend diskutiert, ob en
positiver Beweis gefordert werden sollte. Schmitt ging dies offenbar zu weit, denn er
schlug in der Beratung vor, den Wortlaut in seinem Antrag dahingehend zu
modifizieren, dal3 sich die Gutglaubigkeit des Erflllenden aus den Umsténden ergeben

48 Naher hierzu: Vierling, S. 461 u. 462.

“&\/gl. Barth, Bd. I11, S. 329 .

“\/gl. GSO, Motive, S. 50/51; Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 38.
“7\/gl. Barth, Bd. I, S. 332.

8 Antrag Nr. 1 (von Dr. Schmitt), BArch, 690, 1.
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solle oder glaubhaft gemacht sei. Letztlich wurde jedoch der Zusatzantrag von Albrecht,
der einen Beweis forderte — allerdings mit der Mal3gabe, dal’ nicht der Erfillende,
sondern der Konkursverwalter die Beweidlast tragen sollte - mit dem knappen

Abstimmungsergebnis von 6:5 angenommen®® .

4. Prozesse des Gemeinschuldners

Ausgehend von dem Grundsatz, da® der Gemeinschuldner mit der
Konkursverfahrenseréffnung das Recht verlor, Uber die Konkursmasse zu verfuigen,
konnte dieser konsequenterweise auch keine Prozef3handlungen mehr vornehmen. Vor
diesem Hintergrund bestand das Bedlrfnis, zu regeln, wie die zum Zeitpunkt der
Konkurseréffnung laufenden gerichtlichen Verfahren, an denen der Gemeinschuldner
beteiligt war, zu behandeln waren.

a) Regelungen der BayCPO

Das bayerische Insolvenzrecht sah vor, dal3 Passivprozesse - also Verfahren bel denen
der Gemeinschuldner Beklagter war - fortzusetzen waren, wenn zur Zeit der
Konkurser6ffnung bereits eine gerichtliche Verhandlung stattgefunden hatte. Im Ubrigen
regelte Art. 1219 BayCPO, dal} anhéngige Rechtsstreitigkeiten, die einen zur
Konkursmasse gehérigen Vermogensteil betrafen, mit der Konkurseréffnung sowohl
aktiv als auch passiv auf die Glaubigerschaft Gbergingen. Der Prozel3 war dann in deren
Namen von dem Masseverwalter in dem derzeitigen Verfahrensstand zu Gbernehmen.
Eine ahnliche Bestimmung fand sich auch in der preuischen Konkursordnung *®. Aus
dem Wortlaut der Vorschriften ergab sich jeweils nicht, ob ein Zwang bestand, in die
laufenden Prozesse einzutreten. In Preuf’en bemiihte man sich um eine Auslegung
dahingehend, dal3 die Glaubiger bzw. der Masseverwalter lediglich das Recht zur
Ubernahme des Prozesses hatten. Mangels einer naheren Erdrterung dieser Problematik
in der Kommentierung zur BayCPO***, muf? davon ausgegangen werden, dai in Bayern
eine Handhabung streng nach dem Wortlaut des Gesetztes stattfand und eine
Notwendigkeit gesehen wurde, die anhangigen Prozesse zu Glbernehmen.

b) Antrége Bayerns und Kommissionsberatung

Demgegentiber sah der Entwurf der Gemeinschuldordnung in 8§ 12 vor, die Aufnahme
des Prozesses allein in das Ermessen des Gemeinverwalters zu stellen. Aus dem Antrag
Schmitts in den Kommissionsberatungen®? und den Notizen von Hagens™? 14 sich
eine Tendenz dahingehend absehen, dal? fur die Konkursordnung an einer generellen
Verpflichtung zur Weiterflihrung des Prozesses von der Seite Bayerns nicht festgehalten
und dem Verwalter grundsétzlich ein Ablehnungsrecht zugestanden werden sollte.
Bayern versuchte vielmehr, eine dem bayerischen Recht ndher stehende
Kompromif3ldsung einzubringen. Schmitt schlug folgende Regelung vor:

“89\/gl. Nebenprotokoll zur 3. Sitzung vom 24.3.1874, BArch 688/2.
%0 S0, Motive, S. 57; § 811 PreuRKO.

9! Barth, Bd. 111, S. 333; Vierling, S. 464.

92 Antrag Nr. 1 (von Schmitt) BArch, 690, 15.

493 Nebenprotokoll zur 5. Sitzung am 28.03.1874, BArch 688/2.
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"Handelt es sich um einen Werthgegenstand von mehr als dreihundert Mark, so kann der
Verwalter zur Aufnahme nur angehalten werden, wenn der Gléaubigerausschul® gewahlt ist oder
feststeht, dal? ein solcher nicht bestellt wird."**

Im Prinzip anerkannt war, da® weder dem Gemenschuldner noch dem
Verfahrensgegner durch die Ablehnung der Aufnahme des Prozesses durch den
Verwalter Nachteile entstehen sollten. Insofern sollte der Formulierungsvorschlag von
Schmitt gewdhrleisten, da? eine Verpflichtung zur Aufnahme des Rechtsstreits
grundsétzlich nicht besteht, bel htheren Streitwerten eine prozessuale Klarung der
Anspriche aber dennoch erzwungen werden konnte. Nach der Vorstellung Schmitts
sollte die im bayerischen Recht vorgesehene stéarkere Stellung der Gléubigerschaft
berticksichtigt werden. Die Annahme des Normierungsvorschlags hétte bedeutet, dal3
fur eine Prozel¥fuhrung die Mitwirkung des Glaubigerausschusses zu beachten gewesen
wére. Der Antrag Schmitts stief3 jedoch in der Kommission auf Ablehnung. Zwar wurde
von anderer Seite (wohl Makower) noch angeregt, da3 - im Udbrigen in
Ubereinstimmung mit dem bayerischen Recht - laufende Rechtsstreitigkeiten auf die
Glaubigerschaft tbergehen sollten, jedoch konnte sich diese Auffassung aus juristischen
Uberlegungen heraus nicht durchsetzen. Die Annahme, dal3 entweder die Glaubiger
oder der Konkursverwalter Rechtsnachfolger des Schuldners seien, teilte die Mehrheit
der Kommissionsmitglieder nicht. Man konne daher nicht von einem Ubergang eines
Rechtsstreits auf die Glaubigerschaft sprechen™. Allenfalls sei der Konkursverwalter
gewissermalden als Stellvertreter des Gemeinschuldners berechtigt, Verfligungen
zu treffen und eine Prozeldstandschaft zu Ubernehmen. Als Schmitt und Makower
erkannten, dal3 sie mit ihren Vorschlégen nicht durchdringen konnten, nahmen sie ihre
Antrage zuriick*®.

Die Mehrheit der Kommission raumte dem Konkursverwalter das Ermessen und die
alleinige Entscheidungsbefugnis Uber die Aufnahme von laufenden Rechtsstreitigkeiten
ein. Einem etwaigen Mifrauch und einem Entstehen von Nachteillen fir den
Verfahrensgegner oder den Gemeinschuldner sollte dadurch vorgebeugt werden, dal3
man auf Antrag von Kohlhaas eine Erganzung der in die Gemeinschuldordnung
aufgenommenen Vorschrift dahingehend beschlof?, dal3 der Gemeinschuldner oder der
Verfahrensgegner berechtigt waren, den Rechtsstreit selbst aufzunehmen, wenn der
Konkursverwalter dies zuvor abgelehnt hatte.

5. Verbot der Einzelvollstreckung

Allseits anerkannt war die Notwendigkeit, Einzelzwangsvollstreckungen bei einer
Insolvenz - aulBer beziglich der Anspriiche absonderungsberechtigter Gléubiger -
auszuschliefen™’. Ein einzelnes VVorgehen der Konkursglaubiger war mit dem Ziel des
Insolvenzverfahrens, eine gleichméllige und gemeinsame Verteilung des Vermogens
des Schuldners an die Glaubiger zu erreichen, nicht vereinbar.

49 K ommissionsprotokoll zur 5. Sitzung am 28.03.1874; BayHStA, Abt. 11, MJu 12846.

4% K ritisch zu diesem Ergebnis und der Abweichung vom bayerischen und preuRischen Recht:
Schultze, S. 102 ff.

4% Nebenprotokoll zur 5. Sitzung am 28.03.1874, BArch 688/2.

*7GS0, Motive, S. 66.
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a) Das bayerische Recht

Abweichend von diesem anerkannten Grundsatz enthielt die BayCPO in Art. 1218 I
allerdings eine Sonderbestimmung, die einzelnen Glaubigern gestattete, "zum Vortheile
der Gantmasse, die schon begonnenen Vollstreckungen (...), soweit es die veranderten
Verhaltnisse gestatten, auf ihre Kosten" fortzusetzen®™®. Der Anwendungsbereich dieser
Vorschrift war vor allem dann gegeben, wenn das Vollstreckungsverfahren bereits bis
zur Einleitung der Zwangsversteigerung fortgeschritten war. Hier machte es aus Sicht
des bayerischen Gesetzgebers Sinn, das Verfahren fortzusetzen, um einen Zeitverlust
und Kosten einer nochmaligen Zwangsverwertung im Rahmen des Konkursverfahrens

zu ersparen*®.

b) Gemeinschuldordnung

Fur die Aufnahme einer gleichlautenden Regelung sahen die Verfasser des Entwurfs der
Gemeinschuldordnung kein Bedurfnis. Man beflirchtete vielmehr durch eine - wenn
auch ausnahmsweise - Zulassung von Einzelzwangsvollstreckungen wéahrend des
Konkursverfahrens einen Wettlauf einzelner Konkursglaubiger bei drohender Insolvenz
zu forderr®. Dem Schuldner, sollte aus wirtschaftlichen Erwagungen heraus die
Maoglichkeit gegeben werden, seine Erwerbs- und Kreditfahigkeit wieder zu eréffnen,
statt diese zu vereiteln. Jeder Konkursgléubiger hétte es sonst in der Hand, ein einmal
erlangtes Pfandungspfandrecht, insbesondere auch im Hinblick auf neu erworbenes
Vermogen des Gemeinschuldners, das nach der Kommissionsentscheidung von der
Konkursmasse nicht erfal3t sein sollte, zur eigenen Befriedigung zu nutzen.

Dem Grundgedanken, dal? durch die bayerische Regelung dem Entstehen vermeidbarer
Kosten und Zeitverzogerungen entgegengewirkt werden sollte, wurde alerdings
insoweit Rechnung getragen, als der Verwalter berechtigt sein sollte, die Verwertung
eines zur Masse gehdrigen Gegenstandes, an dem ein Glaubiger ein Pfandrecht
beanspruchte, nach Mal3gabe der Vorschriften Uber die Zwangsvollstreckung zu
betreiben>®’. Insoweit konnte der Konkursverwalter dem bereits eingel eiteten Verfahren
- gegebenenfalls fir Rechnung der Masse - beitreten und einen nach Befriedigung der
Vorzugsglaubiger verbleibenden Erl6s zur Konkursmasse ziehen. Insoweit bestand aus
bayerischer Sicht kein Anlaf3, sich gegen den Entwurf zu wenden.

6. Auswirkungen auf zweiseitige Vertrage

Einigkeit bestand zwischen den an den Gesetzesberatungen Beteiligten dahingehend,
da3 der rechtliche Bestand der von dem Gemeinschuldner eingegangenen
Rechtsgeschéfte, welche an sich gultig abgeschlossen waren und der Anfechtung nach
den noch zu erdrternden Vorschriften nicht unterlagen, durch die Erdffnung des
Konkursverfahrens im allgemeinen nicht bertihrt wird. Vor diesem Hintergrund stellte
sich alerdings die Frage, ob und inwieweit ein solches Rechtsverhdltnis, nach

“%® \/ierling, S. 464.

99 \/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 50.
9GS0, Motive, S. 68.

%L GSO, Motive, S. 67.
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Konkurseréffnung noch erfllt werden konnte oder muféte, wenn vor Erdffnung des
Verfahrens die Erfilllung des Geschéfts noch nicht eingetreten war™®.

a) Vorschriften der BayCPO

Die Bayerische Civilprocef3ordnung enthielt insoweit ausdriickliche Bestimmungen nur
fur Miet- und Pacht,- sowie Dienstvertréage. Bei sonstigen zweiseitigen Vertrdgen, die
der Gemeinschuldner vor Konkurseréffnung abgeschlossen hatte und die zu diesem
Zeitpunkt noch nicht erfullt waren, war die Wirksamkeit "nach den algemeinen
Vorschriften des einschlagigen Civilrechts zu beurtheilen, welchem der concrete Fall
nach den besondern Umsténden seiner Individualitdt zu subsumiren ist.">* Bei Miet-
oder Pachtvertragen sah die BayCPO in Art. 1220 | und Il vor, dal3 die an sich
einschlagigen zivilrechtlichen Normen durch das speziellere Konkursrecht zur Seite
gedrangt werden. Die von dem Gemeinschuldner geschlossenen Mietvertrage sollten
auf die Glaubigerschaft Ubergehen und zunéchst fir diese und den Vertragspartner
wirksam bleiben®®. Allerdings stand der Glaubigerschaft ein einseitiges,
auRerordentliches Kiindigungsrecht vor Ablauf der festgesetzten Mietzeit zu*®. Bel
dieser aulRerordentlichen Kindigung war "die ortsiibliche Aufkindigungsfrist zu
beobachten, falls eine kurzere Frist nicht vereinbart wurde'. Eine etwas abweichende
Regelung bestand fir Pachtvertrdge. Hier konnten beide Seiten eine vorzeitige
Auflésung des Vertrages durch Kiindigung zum Ende des laufenden Wirtschaftsjahres
durch Rucktritt herbeiftihren. Fir die Ktindigung galt die ortstibliche Frist. Bestand eine
solche nicht, war eine Frist von mindestens drei Monaten zum Ablauf des
Wirtschaftgahres einzuhaten. Bel Dienstvertrégen war ebenfalls eine vorzeitige
Kiindigung - unter Beachtung der ortsiiblichen Kiindigungsfrist - moglich®®. In allen
Féallen der vorzeitigen Vertragsaufldsung blieb dem benachteiligten Vertragspartner das
Recht zur Geltendmachung von etwaigen Schadensersatzanspriichen nach Art. 1220 1V
BayCPO vorbehalten, wobei sich aber der nicht bevorrechtigte Anspruch regelméfdig
lediglich gegen die Konkursmasse richtete und insoweit nur schwerlich durchsetzbar
war.

b) Gemeinschuldordnung

Der Entwurf der Deutschen Gemeinschuldordnung folgte hinsichtlich der Regelung bei
Dienstverhdtnissen insoweit dem bayerischen Recht, als anerkannt worden war, dal3
Bedarf nach einer entsprechenden Regelung bestand, die im preuRischen Recht fehlte®”.
Dort gat die preuflische Gesindeordnung, deren Bestimmungen in der Praxis

wiederholt Anlaf3 zu rechtlichen Auseinandersetzungen gegeben hatten °%.

Allerdings erkannte die Gemeinschuldordnung das in Bayern auch dem
Gemeinschuldner bzw. der Glaubigerschaft als Verpachter oder Vermieter zustehende
Kundigungsrecht bzw. Rucktrittsrecht nicht an. Hierfir sah man kein Bedurfnis, da das

%2 350, Motive, S. 83 und 85.

3 Barth, Bd. 111, S. 334.

%4 vierling, S. 464 u. 465.

5 Barth, Bd. 111, S. 334.

%% Art. 1220 111 BayCPO.

%7 GSO, Motive, S. 110.

%% \/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 83.
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materielle Mietrecht im Ubrigen bei einem Wechsel in der Person des Verpachters oder
Vermieter, sel es durch Tod oder Eigentiimerwechsel nach VerdulRerung ebenfalls keine
Anderungen im Fortbestand des Rechts vorsah®®. AuRerdem sah man es a's unbillig an,
wenn gegeniber dem die Pachtsache besitzenden Pachter mitten im Wirtschaftgahr —
moglicherweise zur Unzeit — das Vertragsverhdtnis einseitig beendet werden konnte.
Hiergegen wendete sich Bayern ebensowenig wie gegen die Aufnahme einer in der
bayerischen Zivilprozef3ordnung nicht zu findenden Regelung dahingehend, dal3 dem
Pachter oder Vermieter des Gemeinschuldners ein Rucktrittsrecht zustand, wenn die
Miet- oder Pachtsache noch nicht Ubergeben worden war.

Wahrend bei sonstigen Rechtsgeschaften dem Konkursverwalter ein Wahlrecht
zugestanden wurde, ob er dieses durchftihrt und erfillt, bestand Einigkeit dahingehend,
dal3 ein solches einfaches Wahlrecht bei Dauerschuldverhdtnissen wie Pacht und Miete
nicht gelten solle. Wegen der besonderen Natur entsprechender Vertrége, die auf lange
Dauer und unter Beachtung bestimmter Fristen geschlossen wurden, sollten diese
Rechtsverhdtnisse nicht einer gesetzlichen Unterbrechung durch Konkurser6ffnung
oder der einseitigen Wahl des Konkursverwalter ausgesetzt sein, da anderenfalls bel
einer Beendigung zur Unzeit dem einen oder anderen Vertragstell jewells betrachtlicher
Schaden entstehen konnte. Insofern sprach man sich im Entwurf der Gemeinschuld-
ordnung in Ubereinstimmung mit den meisten bestehenden Rechtssystemen - und auch
dem bayerischen Recht - dahingehend aus, dal zwar eine Kindigung des Vertrags, nicht
jedoch eine sofortige Beendigung, moglich sein sollte. Hierdurch war der Verpéchter

oder Vermieter hinreichend geschiitzt>'°.

c) Antrége Bayerns und Kommissionsberatung
ad) Kundigungsrecht bei Miete des Gemeinschuldners

Diskutiert wurde in diesem Zusammenhang allerdings, ob auch dem Vermieter ein
Kundigungsrecht, welches die Bayerische Prozef3ordnung und die Preuldische
Konkursordnung diesem versagten®!, zustehen sollte, wenn der Gemeinschuldner
Mieter war>*2. Ein AusschluB des Kiindigungsrechts fiir den Vermieter war damit
begriindet worden, dal3 dieser bel einer Fortsetzung des Vertrags nicht schlechter stehe
als bisher, da er als Masseglaubiger hinsichtlich der Mietzinsanspriiche gesichert sei und
die Glaubiger bel einer Kindigung des Vermieters Nachteile erleiden konnten, sofern
z.B. eine Fortsetzung des Geschéfts des Gemeinschuldners sinnvoll war, um eine
grof3ere Liquidationsmasse erzielen zu konnen. Diese Argumentation wurde jedoch von
dem Vefasser des Entwurfs der Gemeinschuldordnung und spéater auch der
Kommission nicht as tiberzeugend angesehen®’®. Zum einen sei - gerade weil die
Mietzinsanspriiche des Vermieters hinreichend gesichert sind - die Wahrscheinlichkeit
gering, dal3 er eine Kindigung aussprechen wirde, zum anderen sei durch die
Notwendigkeit, Kindigungsfristen einzuhalten, ein ausreichender Schutz gegeben, um
anderweitige Dispositionen treffen zu konnen. Auch Schmitt empfand es als
inkonsequent, der einen Seite ein Kindigungsrecht zu gewdhren und der anderen

9GS0, Motive, S. 107.

*19y/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 76 ff.
*1 GSO, Motive, S. 104.

*12 Hierzu auch: Sarwey, S. 79.

° GSO, Motive, S. 105.
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Vertragspartel nicht. Entgegen dem seinerzeit in Bayern geltenden Recht pladierte er
fir ein beiderseitiges Kiindigungsrecht und beantragte®™ die einschlagige Vorschrift
wie folgt zu fassen:

"Hatte der Gemeinschuldner gepachtet oder gemietet, so kann sowohl der andere Theil als der
Verwalter den Vertrag unter Beachtung der gesetzlichen Fristen und Zeiten auch dann
aufktindigen, wenn eine langere Kndigungsfrist oder Vertragsdauer bedungen war."

Dieser in der 7. Sitzung erorterte Antrag wurde mit 8:3 Stimmen angenommen, wobei
aber davon abgesehen wurde, einer wahrend der Beratung geduf3erten Anregung
Schmitts folgend eine dem bayerischen Recht néher kommende Formulierung
dahingehend aufzunehmen, dald aufer den "gesetzlichen Fristen” auch "ortsibliche'
gelten sollten.

bb) Fixgeschéfte

In der Bayerischen Civilprocef3ordnung fehlte eine Bestimmung Uber die im
Handel sverkehr haufig vorkommenden Fixgeschéfte und die diesbezliglich eintretenden
Folgen im Konkurs. Da Fixgeschéfte erheblichen Preisschwankungen unterliegen
konnen, sah hier der Gesetzgeber das Bedirfnis fur eine gesonderte Regelung, die sich
bereits im preuf3ischen Konkurs- und Handel srecht fand. Es galt den Unsicherheiten und
Problemen vorzubeugen, die der Konkursmasse und auch dem Vertragspartner daraus
entstehen konnten, dal? man mit der Abwicklung des Geschéfts bis zu dem Fixtermin
warten muldte. Da der Preis des Produktes, das an dem zukinftigen Termin geliefert
oder abgenommen werden sollte, von dem Zeitpunkt der Eréffnung des
Konkursverfahrens bis zu dem Abnahmetermin schwanken konnte, galt es als fir den
Vertragspartner des Gemeinschuldners unzumutbar, diesen in der Ungewi3heit dartiber
zu lassen, ob der Konkursverwalter Erfullung oder Nichterfullung des Geschafts wahlen
wrde und gegebenenfalls ptinktlich leisten konnte. Vor allem bei einem Kettengeschéft
konnten bel nicht rechtzeitiger Leistung dem Vertragspartner des Gemeinschuldners
Nachteile entstehen, da er sich schadensersatzpflichtig machte, wenn er seinerseits nicht
rechtzeitig an seinen Geschéftspartner leistete. Man entschied sich, Gewil3heit Uber die
Ausfuihrung des Geschéfts durch die gesetzliche Regelung dahingehend herbei zufthren,
dal3 die Erfullung eines Fixgeschafts nicht mehr verlangt, sondern von vornherein
lediglich eine Forderung wegen Nichterfullung geltend gemacht werden konnte. Der
Handelsverkehr, den das Recht nicht hemmen, sondern schitzen soll, gebot es ein
Wahlrecht des Verwalters auszuschlieBen®™. Die etwaigen der Konkursmasse durch die
Nichtausfihrung des Geschafts entstehenden Nachtelle wurden durch ene
Entschadigung in Geld ausgeglichen. Fir deren HOhe war eine Berechnung der
Differenz zwischen dem vertraglich vereinbarten und dem Markt- oder Borsenpreis der
Ware zugrundezulegen, die fur den vereinbarten Lieferungstag an dem Handelsplatz
erzielbar war. Schmitt erkannte die der zu schaffenden Vorschrift innewohnende
Problematik, dal3 eventuell kein Markt- oder Lieferpreis ermittelbar war. Daher schlug
er vor, hieraus resultierende Schwierigkeiten dadurch zu vermeiden, dal3 dann die
Grundsétze des Wahlrechts des Verwalters zur Geltung kommen sollten. Er beantragte
daher in der 7. Sitzung der Kommission eine Erganzung der Vorschrift mit einem
weiteren Absatz:

4 Antrag Nr. 1 (von Schmitt), BArch 690, 1.
*1% Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 69; GSO, Motive, S. 92 ff.
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"Ist ein solcher Markt- oder Lieferpreis nicht auszumitteln, so finden die Bestimmungen des
nachfolgenden Absatzes keine Anwendung.”

Dieser Antrag Schmitts wurde mit weit Uberwiegender Mehrheit, ndmlich mit 9:2
Stimmen, angenommen®*®. Damit wurde diesem Vorschlag gegeniiber einer fir diesen
Fall getroffenen Regelung in der Preuf3ischen Konkursordnung der Vorzug gegeben.
Dort war bestimmt, dal3 der Durchschnittspreis wéhrend der Lieferfrist oder der Preis
am Liefertermin mangels anderer Anhaltspunkte heranzuziehen sei. Dies war aber als zu
willkirlich abzulehnen. Auflerdem entfiel gerade wenn kein Marktpreis zu ermitteln
war, auch die Notwendigkeit, die Speziabedingung, die die unbedingte Nichterfullung
des Lieferungsgeschéfts eintreten liel3, zur Anwendung kommen zu lassen. Wenn
namlich keine Gefahr bestand, da3 die Vertragsparteien den Kursschwankungen
ausgesetzt waren, so war elne Gleichsetzung mit sonstigen Geschéften angezeigt, fur die
dem Konkursverwalter ein Wahlrecht hinsichtlich der Erfiillung zustehen sollte®!’.

7. Anfechtung

Die zur Zeit des Entwurfs der Gemeinschuldordnung in Deutschland geltenden
Vorschriften Uber die Anfechtbarkeit oder Nichtigkeit oder der vor der
Konkurseréffnung vom Gemeinschuldner unternommenen Rechtshandlungen waren
hochst unterschiedlich®®, Einige - so auch die preuRische und bayerische Gesetzgebung
- orientierten sich an dem Vorbild des franzésischen Fallimentsgesetzes von 1838,

a) Vorschriften der Bayerischen Civilprocef3ordnung

Nach der Bayerischen Civilprocef3ordnung waren grundsétzlich anfechtbar: "Zahlungen,
sonstige Leistungen und Rechtsgeschéfte des Gantschuldners, bel deren Empfang oder
Abschluf? der andere Theil wuldte, dal3 die Gant-Erdffnung beantragt war oder dal3 das
Gericht die Prifung der Vermogenslage angeordnet hatte” und zwar "ohne Ricksicht
auf die Zeit, in welcher sie erfolgten."?

b) Gemeinschuldordnung und Abweichungen zum bayerischen Recht

Der Entwurf sah im Gegensatz zu der bayerischen Prozef3ordnung davon ab, eine
zusétzliche - auch im preul3ischen Insolvenzrecht enthaltene - Bestimmung dahingehend
aufzunehmen, dal3 Rechtshandlungen, die "nur zum Scheine" vorgenommen wurden
und rechtskraftige Prozef3entscheidungen, die durch den Schuldner zu Gunsten eines
Glaubigers in Benachtelligungsabsicht herbeigefihrt worden waren, der Anfechtung
unterworfen sein sollten. Der Grund lag darin, da® ein Scheingeschéft nach
burgerlichem Recht ohnehin bereits ungultig war und daher einer Anfechtung nicht

%16 Nebenprotokoll zur 7. Sitzung am 31.03.1874, BArch 688/2.; Kommissionsprotokoll zur 7. Sitzung am
31.03.1874, BayHSA, Abt. |1, MJu 12846.

*7 Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 72.

%18 Die Motive der Konkursordnung, S. 95, sprechen hier von der "buntesten und grellsten
Verschiedenheit".

%1% Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 99.

2 Sarwey, S. 113; Barth, Bd. 111, S. 338; Vierling, S. 467; Art. 1225 Nr. 1 BayCPO.
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bedurfte®®. Eine Erstreckung der Anfechtung auf gerichtliche Urteile war nicht
zweckmaldig und auch nicht statthaft, dadies mit den Grundsatzen der Rechtskraft einer
gerichtlichen Entscheidung nicht vereinbar war. Gegenstand der Anfechtung konnte

lediglich eine Rechtshandlung der Parteien sein®?.

Keine Berlcksichtigung fand auch eine aus dem preuf3ischen Recht Gbernommene
Regelung in Artikel 1223 Nr. 3 BayCPO dahingehend, dal3 ale Quittungen,
Anerkenntnisse oder Zugestandnisse, die der Gemeinschuldner seinem Ehegatten
gegenuiber abgegeben hatte auf Klage der Glaubigerschaft fir ungultig zu erklaren
seien. Eine so spezielle Vorschrift war nicht notwendig, da die algemeinen
Anfechtungstatbesténde ausreichten, um diese Félle zu erfassen. Die Frage, wie
derartige Erkl&rungen zu werten waren, sollte der freien richterlichen Beweiswrdigung
unterliegen®®.

Eine weitere Abweichung von dem seinerzeit in Bayern geltenden Recht, findet sich bei
der Frage, inwiefern eine Anfechtung gegen den Rechtsnachfolger eines
Vertragspartners des Gemeinschuldners moglich sein sollte. Hier bestimmte Artikel
1229 Nr. 3 BayCPO (wiederum in Anlehnung an das preufdische Recht), dal3 eine
Anfechtung gegen den dritten Erwerber zuléssig ist, wenn er die Sache durch eine
freigiebige Verfugung erworben hat. Die Aufnahme einer entsprechenden Regelung
wurde mit der Begriindung abgelehnt, dal’ eine Rechtsverletzung gegen die Gléubiger
oder die Teilnahme an einer solchen, die eine Anfechtung rechtfertigen konnte, nicht
gegeben sei, da kein unmittelbarer Erwerb vom Gemeinschuldner stattfindet und der
redliche Erwerber unbillig benachteiligt wiirde®®,

Auch bei der Anfechtung von unentgeltlichen Verfligungen des Gemeinschuldners vor
einem Konkurs unterschied sich der Entwurf der Gemeinschuldordnung vom
bayerischen Recht. Letzteres sah in Artikel 1225 Nr. 2 BayCPO vor, da} en
Beschenkter - auch wenn er gutglaubig war - ohne Ricksicht darauf, wann die
Verfugung erfolgte und ohne zeitliche Beschrankung das Erlangte herausgeben multe,
sofern die Unredlichkeit des Gemeinschuldners feststand®®®. § 30 Ziffer 1 des Entwurfes
einer deutschen Gemeinschuldordnung ging davon aus, dal3 die Anfechtbarkeit einer
Schenkung nicht von der guten oder bdsen Absicht des Gemeinschuldner abhangen
sollte. Fur die benachteiligten Glaubiger sai allein entscheidend, dal3 ihnen durch eine
freigiebige Verfigung des Schuldners objektiv Mittel zu ihrer Befriedigung entzogen
werden. Andererseits sei nicht ersichtlich, weshalb ein gutgléubiger Beschenkter, der
keinen Willen zur Benachteiligung der Glaubiger hatte, nicht davor geschiitzt werden
sollte, die Bereicherung herauszugeben. Die Verfasser des Entwurfs der
Gemeinschuldordnung suchten einen Mittelweg zu finden, der einen gerechten
Ausgleich zwischen Glaubigerinteressen und denen des Beschenkten ermoglichen
sollte. Einerseits wurde zu Gunsten der Glaubiger die Anfechtungsmadglichkeit dadurch
erweitert, dald es auf die mitunter nur schwer nachzuweisende innere Tatsache einer
Benachteiligungsabsicht des Gemeinschuldners nicht ankommen sollte. Andererseits
sollte dem guten Glauben eines Beschenkten dadurch Rechnung getragen werden, dal3

%21 GSO, Motive, S. 174.

%22 \/gl. GSO, Motive, S. 175; Hahn, Motive zur Konkursordnung, Seite 131.
%2 53S0, Motive, S. 177/178; Hahn, Motive zur Konkursordnung, Seite 183.
%24 \/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, Seite 152; GSO, Motive, S. 191.
2 Sarwey, S. 113.
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sein redlicher Erwerb nicht mehr angetastet werden sollte, wenn er zwei Jahre vor
Eroffnung des Konkursverfahrens erfolgte’®. Zu Gunsten der gutglaubigen
Schenkungsbegiinstigten verkirzte man diese Frist im Rahmen der weiteren
Gesetzesberatungen alerdings auf ein Jahr.

c) Antrége Bayerns und Kommissionsberatung

Das Anfechtungsrecht handelte die Kommission in erster Lesung im Rahmen der 8. bis
13. Sitzung vom 01. bis 15.04.1874 ab. Gleich zu Beginn des Beratungsabschnitts
erfolgte eine Weichenstellung insoweit, als ein Antrag Albrechts zur Anderung der 88
27 bis 33 des Entwurfs der Gemeinschuldordnung mit dem knappen
Abstimmungsergebnis von 6:5 angenommen wurde®”’. Der von Schmitt eingereichte
Antrag Nr. 13°%, der ebenfalls einige Anderungen zu diesen Vorschriften vorsah, kam
hierdurch in Wegfal. Die bayerischen Vertreter dirften dies jedoch kaum bedauert
haben, da die Vorschlage Albrechts denen Schmitts in weiten Teilen dhnelten und
Bayern daher auch den Antrag Albrechts unterstiitzt haben durfte.

Aus Sicht Bayerns bestanden gegen diese Regelungen trotz der teilweise deutlichen
Abweichungen vom bayerischen Recht scheinbar nur wenig Einwande. Dies war auch
bei der Diskussion, wie Freigiebigkeiten des Gemeinschuldners an seinen Ehegatten
behandelt werden sollten, nicht der Fall®®. Hierzu hétte eigentlich durchaus Anlai?
bestehen kénnen, denn der Entwurf der Gemeinschuldordnung sah urspriinglich in § 31
Nr. 2 eine Anfechtung von Freigiebigkeiten ohne Beschrénkung auf einen bestimmten
Zeitraum vor. Dies stand im Widerspruch zu der bayerischen Regelung des Artikel 1223
Nr. 2 BayCPO, nach der freigiebige Verfligungen des Gantschuldners zu Gunsten seines
Ehegatten oder eines seiner Abkdmmlinge nur fur ungultig erklart werden konnten,
wenn sie innerhalb der letzten zwei Jahre vor der Ganterdffnung stattgefunden hatten®*.
Der Entwurf folgte hier zunéchst der friheren preufdischen Regelung, die keine zeitliche
Einschrankung vorsah und dies damit begriindete, dal3 eine moralische und rechtliche
Pflicht des Gatten bestehe, zur Befriedigung der Glaubiger des Schuldners beizutragen
und unabhangig davon, wann er etwas vom Schuldner geschenkt erhalten hatte, das
Erlangte an die Glaubiger herauszugeben war. Gleichgesetzt mit Freigiebigkeiten
wurden - wie auch bereits in der Bayerischen Civilprocef3ordnung - Akte, durch die
Vermdgen von einem Ehegatten auf den anderen Ubertragen wurde, ohne dal3 hierzu
eine gesetzliche Verpflichtung bestand. In den weiteren Gesetzesberatungen setzte sich
dlerdings in Ubereinstimmung mit dem bayerischen Recht eine Auffassung
dahingehend durch, dal3 es zu weitgehend sei, eine Anfechtung ohne Rlcksicht auf den
Zeitpunkt der Verfligung zuzulassen. Man Ubernahm die bayerische Zwei-Jahresfrist.
Diese Anndhrung an das bayerische Recht ging allerdings nicht auf die Anregung der
bayerischen Vertreter zurtick. Schmitt hatte hinsichtlich dieser Vorschrift lediglich eine

sprachliche Anderung vorgeschlagen®.

%208 30 Nr. 1 GSO.

%27 \/gl BArch 688/2, 20.

%A ntrag Nr. 13 (von Schmitt), BArch 690,16.

2% Regelungen hierzu wurden, obwohl diesim Entwurf der Gemeinschul dordnung noch nicht vorgesehen
war, spéter mit den eben geschilderten Vorschriften bei sonstigen unentgeltlichen Verfligungen unter der
spéteren Vorschrift des § 32 KO a's Schenkungsanfechtungen zusammengefalit.

0 v/gl. auch Barth, Bd. I, Seite 339.

%31 v/gl. Antrag Nr. 13 (von Schmitt), BArch 690,16.
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Im Gegensatz zu den untergeordneten sprachlichen Formulierungsvorschldgen, die
inhaltlich nichts an dem Gesetzesentwurf &andern sollten, war der Grundsatz, auf dem
die Anfechtung von Rechtshandlungen bel Insolvenzer6ffnung basieren sollte, von
grolRerer Wichtigkeit. In der 8. Sitzung stellte Schmitt heraus, dal3 alle
Rechtshandlungen des Gemeinschuldners, durch die die Glaubigerstellung
beeintrachtigt wirde, anfechtbar sein sollten. Allerdings sei nicht ersichtlich, weshalb
ein Dritter, der durch eine solche Handlung des Gemeinschuldners beginstigt wird,
verpflichtet sein sollte, fur die Glaubiger zu sorgen. Dies kdnne erst dann gefordert
werden, wenn die Zahlungsunfahigkeit des Gemeinschuldners zu Tage getreten sei. Es
kénne auch nicht auf die Absicht des Gemeinschuldners ankommen. Alleiniges
Kriterium fir eine Anfechtungsméglichkeit misse sein, dal3 das Vermdgen zum
Zeitpunkt der Handlung insuffizient war. Im Ubrigen misse man allerdings fir
bestimmte Falle gesetzliche Vermutungen dahingehend aufstellen, dal3 der andere Teil
Kenntnis von der Uberschuldung des Schuldners hatte. Der andere Teil miisse dann den
Beweis fiir das Gegenteil erbringen .

Aus dem von Schmitt gestellten Antrag zu 8 29 der Gemeinschuldordnung ergibt sich,
dai er selbst eine Regelung vorschlug, die von der bayerischen Gesetzgebung abwich.
Dort gat in Artike 1222 BayCPO der Grundsatz, dal3 Leistungen des
Gemeinschuldners auf Klage der Glaubigerschaft fur ungultig zu erklaren waren, wenn
sie in den letzten 14 Tagen vor der Konkurser6éffnung oder dem Antrag eines
Konkursglaubigers auf Konkurseroffnung erfolgt waren. Der Entwurf der
Gemeinschuldordnung sah vor, dal3 Rechtshandlungen in den letzten 10 Tagen vor der
Zahlungseinstellung oder dem Er6ffnungsantrag anfechtbar sein sollten, wenn der
andere Tell "nicht Thatsachen” nachweist, "aus denen hervorgeht, dal3 er zur Zeit der
Handlung von der Zahlungseinstellung oder dem Eréffnungsantrag oder von einer
Absicht des Gemeinschuldners, ihn vor den Ubrigen Glaubigern zu begiinstigen keine
Kenntnil? gehabt hatte.">* Schmitt wollte eine Verkiirzung der Frist auf eine Woche
erreichen. Im Ubrigen forderte er eine Verscharfung der Entlastungsmoglichkeit fir den
Anfechtungsgegner dahingehend, dal3 nicht lediglich eine "Glaubhaftmachung",
sondern nur ein "Nachweis'- dhnlich der fur den Dritterwerber auch im bayerischen
Recht geltenden Regelung - ausreichend sein sollte. AulRerdem legte Schmitt Wert
darauf, dal3 auch Sicherungen und Befriedigungen, die ein Glaubiger noch nicht zu
beanspruchen hatte, anfechtbar waren®®. Diesen Vorschlagen wurde durch die
Annahme eines dhnlichen Antrags von Albrecht - aul3er bezlglich der Verkirzung der
Frist™ - im wesentlichen entsprochen. Gemeinsam mit Albrecht erreichte  Schmitt
in der 10. Sitzung noch ene Erganzung der Anfechtungsvorschrift fur
entgeltliche Vertrage des Gemeinschuldners mit seinem Ehegatten. Hier unterstitzte
Bayern den Antrag Albrechts dahingehend, dal3 die Glaubigerbenachteiligung als
weiteres objektives Tatbestandsmerkmal in die Vorschrift aufgenommen werden sollte.
Man argumentierte weiter dahingehend, dal3 der Anfechtende lediglich die objektive
Voraussetzung eines Vertragsschlusses zwischen dem Gemeinschuldner und nahen
Verwandten beweisen misse, der andere Teil hingegen den Gegenbeweis fur die
subjektiven Elemente, wie die Unkenntnis von einer Benachteiligungsabsicht des
Gemeinschuldners. Hier gelang es zu der entsprechenden Anderung eine Zustimmung

%32 Nebenprotokoll zur 8. Sitzung, BArch 688/2, 20.

B \/gl § 29 GSO.

¥ \/gl. Antrag Nr. 19 (von Schmitt), BArch 690, 16.

%% Hier wurde der in den deutschen Gesetzgebungen am weitesten verbreitete Zeitraum vom 10 Tagen
auch in der Kommissionsberatung bestétigt, wobei die Festlegung des Zeitraumes willkirlich war.
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der Kommissionsmitglieder mit 8:3 Stimmen zu erzielen. Erfolglos blieb jedoch der von
Schmitt eingebrachte Antrag, Leistungen an Gemeinglaubiger, die im Wege der
Zwangsvollstreckung erfolgt sind, nicht der Anfechtung zu unterwerfen>*°. Ein mit der
gleichen Zierichtung gestellter Antrag von Kohlhaas, der in der 11. Sitzung der
Kommission behandelt und abgelehnt wurde, zeigt, dal? die Auffassung Schmitts, dal3
Leistungen, die im Rahmen der Zwangsvollstreckung erlangt wurden, nicht
zurlickgewahrt werden sollten, weitere Verfechter fand. Diese Meinung war auch in der
friheren Rechtsprechung vorherrschend™’ und damit begriindet worden, daR die
Zwangsvollstreckung eine unter Mitwirkung der Behdrden vom Wissen und Wollen des
Schuldners unabhangige Handlung sei. In dem Entwurf der Gemeinschuldordnung und
der anschlief3enden Beratung setzte sich jedoch die Auffassung dahingehend durch, dai3
ein Glaubiger den Konkursanspruch anderer Glaubiger auch verletze, wenn er trotz
Kenntnis des drohenden Konkurses Veranlassungen trifft, um noch eine Befriedigung
oder Sicherung seiner Anspriiche zu erreichen. Gerade in diesen Falen miisse von einer
Benachteiligungsabsicht des die Zwangsvollstreckung betreibenden Glaubigers
ausgegangen und eine Anfechtung daher erméglicht werden®®.

Hinsichtlich der Legitimation zur Austibung des Anfechtungsrechts ergab sich in den
Kommissionsberatungen eine Wendung gegen das friher in Bayern geltende Recht.
Dort war der Glaubigerschaft das Anfechtungsrecht eingeraumt. Die Position des
einzelnen Insolvenzglaubigers wurde dadurch gestéarkt, dai? dieser das Anfechtungsrecht
austiben konnte, wenn die Glaubigerschaft hiervon keinen Gebrauch machte. Allerdings
geschah dies auf eigene Kosten. Was der einzelne Glaubiger durch seine Anfechtung
erstritt, muRte der Konkursmasse nach Abzug der Kosten des Glaubigers zuflieRen™.
Der Entwurf der Gemeinschuldordnung sah in 8§ 36 eine entsprechende Regelung vor.
Allerdings stand hier das Anfechtungsrecht dem Gemeinverwalter zu, dessen Stellung
nach der ganzen Anlage des Entwurfs gegeniber dem friher geltenden Recht gestérkt
wurde. Schmitt wollte mit einem Antrag zu § 36 der Gemeinschuldordnung®® noch
erreichen, da3 dem anfechtenden einzelnen Glaubiger nicht nur die durch die
Anfechtung entstandenen Verfahrenskosten, sondern auch die von ihm bestrittene
Gegenleistung zu erstatten sein sollte. In gleicher Weise regte Amsberg eine Anderung
an>*. Auf Initiative von Makower kam es alerdings zu einer Diskussion dahingehend,
ob die einzelnen Glaubiger zur subsidiaren Ausiibung des Anfechtungsrechts Uberhaupt
zugelassen werden sollten. Hiergegen sprach vor allem, dal3 durch die Auslibung eines
individuellen Anfechtungsrechts - unabhangig von einem Mehrheitsbeschlul® der
Glaubiger - die Klage eines Glaubigers einen Rechtsstreit fur alle Glaubiger anhangig
machen konnte. Dies sollte jedoch alein dem Konkursverwalter vorbehalten sein.
Aul¥erdem galt es aus Sicht der Kommission zu vermeiden, dal3 der Anfechtungsgegner
den Angriffen samtlicher Glaubiger ausgesetzt war. Ferner tauchte das Problem auf, dal3
der Konkursverwalter die Herausgabe einer in der Masse befindlichen Gegenleistung
verweigern und damit die eventuelle Vollstreckung aus einem nach der Anfechtung
vorliegenden Urteil verhindern konnte. Insoweit war das Anfechtungsrecht fur den
einzelnen Glaubiger nicht mit dem fehlenden Verfligungsrecht des einzelnen Glaubigers

%% Gjehe hierzu Antrag Nr. 19 (von Schmitt), BArch 690,16.

%37 \/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, Seite 119 m.w.N.

%% \/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, Seite 119; Nebenprotokoll zur 11. Sitzung,
BArch 688/2.

%% Barth, Bd. Il, S. 343.

>0 \/gl. Antrag Nr. 19 (von Schmitt), BArch 690,16.

> Nebenprotokoll zur 11. Sitzung zu § 36, BArch 688/2.
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Uber die Konkursmasse vereinbar. Die erhobenen Bedenken waren schlieffdlich so
durchgreifend, dal? der Antrag Makowers einstimmig - also auch unter Zustimmung der
bayerischen Vertreter - angenommen und somit dem Konkursverwalter alein ein

Anfechtungsrecht eingeraumt wurde™.

8. Aussonderung

Alle deutschen Gesetzgebungen erkannten den Grundsatz an, dal3 zur Befriedigung der
Glaubiger im Konkursverfahren nur dagenige dienen konnte, welches dem Schuldner
gehort. Sofern sich Gegenstande im Besitz des Schuldners befanden, die in fremdem
Eigentum standen, waren diese aus der Konkursmasse auszuscheiden und an den
Berechtigten herauszugeben. Dieser mufdte sich dabei nicht auf die Durchsetzung seiner
Anspriche im Konkursverfahren verweisen lassen. Die bayerischen Regelungen hierzu
wurden bereits oben®* ausfiihrlich dargestellt.

a) Gemeinschuldordnung

Den Verfassern des Entwurfs der deutschen Gemeinschuldordnung war daran gelegen,
nicht samtliche einzelne denkbare Falle aufzuzahlen, in denen ein Gegenstand aus der
Konkursmasse herauszugeben war. Zur Vereinfachung und Vermeidung
untibersichtlicher Spezialregelungen beschrankte man sich darauf, zwei Kategorien in
den Gesetzesentwurf aufzunehmen>*. Einerseits waren dies die Anspriiche, die sich auf
das Eigentum an einer Sache griindeten, zum anderen die Anspriiche auf Riickgabe
einer Sache aufgrund eines personlichen Rechts. Zur Verallgemeinerung verwies § 40
des Entwurf der Gemeinschuldordnung auf die "aulRerhalb des Gemeinschuldverfahrens
geltenden Rechte", die seinerzeit in den Einzelstaaten teilweise noch unterschiedlich
waren. Sonderregelungen fur den Konkurs und Abweichungen vom allgemeinen Recht
lield der Entwurf nur fir die Verkéufer von Waren und beziglich der Ehefrau des
Gemeinschuldners zu.

ad) Anspriiche der Verkéufer von Waren

Die Vorschrift des 8 3 Nr. 3 Bayerische Prioritétsordnung nach der eine Rickforderung
von auf Kredit zugeschickten Kaufmannswaren moglich war, wenn diese noch in
ungedffneten Packen, Fassern oder Umschldgen beim Gemeinschuldner waren, befand
man zu speziell®®. Ein Argument, das gegen eine solche Regelung sprach, war auch,
dal3 hierdurch der Gemeinschuldner die Moglichkeit hatte, unter mehreren Verkaufern
den einen zu beglnstigen und den anderen zu benachteiligen, indem er die Ware des
einen unangetastet liel3 und die Verpackung der Ware des anderen 6ffnet. Insofern war
eine entsprechende Norm nicht praktikabel >*.

%2 \/gl. Nebenprotokoll zur 11. Sitzung, BArch 688/2.
>3 Siehe B.1. Teil: I1. 2. ¢)..

>4 S0, Motive, S. 203 f.

5 S0, Motive, S. 209/210.

> GSO, Motive, S. 211.
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Allerdings mufdte prinzipiell - nicht zuletzt im Hinblick auf eine Férderung der
Warenkreditgeschéfte - eine Ruckforderung fur den Verkéufer moglich sein. Dies sollte
unabhéngig davon der Fall sein, ob ein Versendungskauf oder ein Handel skauf vorlag.
Wenn sich nicht ohnehin bereits z. B. bel einem Verkauf unter Eigentumsvorbehalt ein
possessorischer Anspruch ergab, sollte es entscheidend sein, dal die transportierte Ware
erst nach Er6ffnung des Konkursverfahrens am Lieferort ankam, in den Gewahrsam des
Schuldners gelangte und noch unbezahlt war.

Von bayerischer Seite wurden hinsichtlich dieser Regelungen keine Beanstandungen
vorgebracht. Ebenso wenig Bedenken hatte Bayern gegen eine Abweichung von der
bayerischen Gesetzgebung, dal im Falle einer Rickforderung der Verkaufer samtliche
Kosten der Lieferung zu tragen bzw. zu erstatten hatte. Dies wére ein Widerspruch zu
einer etwaigen anderslautenden vertraglichen Absprache zwischen den Parteien oder ein
Bruch mit dem System der konkursrechtlichen Vorschriften tber die Erfillung
Zweiseitiger Vertrége gewesen.

bb) Anspriiche der Ehegatten

Bel der Beurtellung von Vindikationsansprichen des Ehegatten gegenuber dem
Gemeinschuldner im Konkurs waren die Rechte des Ehegatten vor dem Hintergrund des
ehelichen Giterrechts und das Verhdltnis zu dritten Personen - insbesondere den
Glaubigern des Gemeinschuldners - miteinander in Einklang zu bringen. Keine Materie
kannte seinerzeit in Deutschland eine so unterschiedliche, teils gegensétzliche
Gestaltung wie das eheliche Glterrecht. Die Schopfer der Konkursordnung muf3ten
daher Zurickhatung darin Uben, durch Einzelbestimmungen in das Prinzip der
einzelstaatlichen Systeme zu sehr einzugreifen®’. Die deutschen Gesetze lief}en héufig
die Ehefrau des Gemeinschuldners vollig hinter dessen Glaubiger zuriicktreten oder mit
ihrem eigenen Sondervermdgen fur die Verbindlichkeiten des Ehegatten - zumindest fir
die wahrend der Ehe und aus seinem Gewerbebetrieb entstandenen - haften®®. Die
konkursrechtliche Bestimmung in Bayern beschrankte sich darauf, das Recht der
Ehefrau zu bestétigen, dal3 sie in der Konkursmasse vorhandenes Sondervermogen
herausverlangen konnte™®.

Eine Schlechterstellung des Ehegatten gegentiber anderen Glaubigern wurde in den
friheren Gesetzen mit dem Wesen der Ehe begrindet: "In dem Wesen des ehelichen
Verhdltnisses', sagte man "liege es begrindet, dal3 die Frau das Schicksal des Mannes
zu theilen habe; es sai ein Gebot der Moral, dal? die Frau, welche die guten Tage mit
dem Manne genossen, in der Zeit der Bedrangnil3 ihr Vermogen zu Gunsten des Mannes
und seiner Gléaubiger opfere"™® Bei den Verfassern des Entwurfs der
Gemeinschuldordnung setzte sich allerdings die Auffassung durch, dai’ die Aufopferung
des Vermogens durch den Ehegatten nicht in allen Falen sittlich geboten war und
invielen Félen ein solcher rechtlicher Zwang eher unmoralisch sei. Das Eigentum der
Ehefrau, die haufig eigenméchtigen Dispositionen ihres Ehemannes ausgesetzt sei und
sich hiergegen nur schwer wehren konne, diirfe nicht verletzt werden™'. Mit dem

*#7\/gl. GSO, Motive, S. 220; Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 171.

*8\/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 171 m. z. N.; GSO, Mative, S. 221.
> Siehe hierzu § 3 Nr. 4 PriorO; Lehner, Bd. I1, S. 23.

%% Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 176.

®L GSO, Motive, S. 227.
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bayerischen Recht erkannte die Gemeinschuldordnung daher Absonderungsanspriiche
des Ehegatten im Grundsatz an. Allerdings schlo3 der Entwurf der
Gemeinschuldordnung Eigentumsanspriiche des Ehegatten an Gegenstanden aus, die
der Gemeinschuldner zum Betrieb seines Gewerbes brauchte und bezlglich derer das
Eigentum des Ehegatten &uf3erlich nicht erkennbar war. Ferner sollten Immobilien nicht
herausverlangt werden konnen, wenn zu irgend einem Zeitpunkt einmal der
Gemeinschuldner als Eigentimer im Grund- oder Hypothekenbuch eingetragen war.
Ferner sah der Entwurf in 8 44 vor, dal3 ein Eigentumsanspruch des Ehegatten
ausgeschlossen sein sollte, wenn nach dem ehelichen Guterrecht gemeinschaftliches
Vermogen fur die Verbindlichkeiten des Gemeinschuldners haftete.

b) Kommissionsberatung

Mangels widersprechender Antréage oder Wortmeldungen der bayerischen Vertreter in
der Kommission ist davon auszugehen, dald3 zunadchst Einverstdndnis mit diesen
Beschrankungen bestand. Im Laufe der Kommissionsverhandlungen stellte sich bei
dieser Frage jedoch en Menungsumschwung ein. Urspringlich ging die
Grundsatzvorschrift des § 42 Gemeinschuldordnung dahin, dal3 der Ehegatte einen
Gegenstand as sein Eigentum nur dann in Anspruch nehmen konnte, wenn er
» 1atsachen nachwies’, aus denen sich ergab, dal3 er denselben vor der Ehe besessen
oder nach Eingehung der Ehe nicht mit Mitteln des Gemeinschuldners erworben hatte.
Nun verschérfte man die Regelung dahingehend, dal3 dem Ehegatten der ,, Beweis* dafr
obliegen sollte, dal3 die wahrend der Ehe erworbenen Gegensténde nicht mit Mitteln des
Gemeinschuldners erworben waren. In der 14. Sitzung der Kommission war ein Antrag
auf Streichung der zu Lasten des Ehegatten weiter beschrénkenden nachfolgenden
Vorschriften des § 43 und § 44 Gemeinschuldordnung noch mit 7:4 bzw. 6:5 Stimmen
abgelehnt worden®2. Im Rahmen der 2. Lesung stellte von Kohlhaas eine Streichung in
der 56. Sitzung jedoch erneut zur Diskussion. Nunmehr argumentierte auch Schmitt
gegen eine zu starke Beschrankung des Aussonderungsrechts des Ehegatten. Er flhrte
aus, dal3 die ansonsten getroffene Bestimmung die Glaubiger hinreichend schiitze. Im
dbrigen wirden die urspriinglich geplanten Vorschriften in das eheliche Gulterrecht
eingreifen und ein Hindernis fir ein spateres Zivilgesetzbuch darstellen. Auf3erdem
vertrat Schmitt die Auffassung, dal3 der Anwendungsbereich fir die speziellere
Vorschrift ohnehin gering sei, da in der Regel kein Bedirfnis dafUr bestiinde, dal3 eine
Ehefrau ihrem Mann Hilfsmittel gewahre®™:. In Abwesenheit des beurlaubten
preullischen Kommissionsmitgliedes Warschauer wurde der Antrag bei gleicher
Stimmenzahl von 5:5 angenommen. Hieraus 18/% sich schlief3en, dal3 der bayerische
Vorsitzende von Neumayr sich neben von Kohlhaas, von Amsberg, Albrecht und
Schmitt gegen die Stimmen Preuf3ens ebenfalls fir eine Streichung aussprach.
Hierdurch wurde ein urspringlich auch in dem Entwurf der Deutschen
Gemeinschuldordnung zu findender Grundsatz aufgegeben, der auf der
Rechtsvermutung basierte, dald der Erwerb der Ehefrau lediglich aus dem von ihr
Eingebrachten herrihrte ebenso wie die aus dem franzosischen Recht stammende
Annahme, dal} alles wéhrend der Ehe Erworbene mit den Mitteln des Mannes
bezahlt sei. Entsprechende rechtliche Vermutungen und Beschrankungen bei der

%52 \/gl. Nebenprotokoll zur 14. Sitzung, BArch, 688/2, 41.
%3 \/gl. Nebenprotokoll zur 65. Sitzung, BArch, 688/2, 131.
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Beweisfiihrung sollten beseitigt werden®*. Eine ausdriickliche Erwahnung des
Vorbehalts der Ehefrau an dem von ihr eingebrachten Sondervermégen - wie erin der
Bayerischen Prioritdtsordnung zu finden war - wurde al's Uberfllssig angesehen, da sich

insoweit ihre Rechte ohnehin aus ihrem Eigentum ergaben®.

Der bayerische Vertreter Schmitt machte im dbrigen im Rahmen schriftlicher Antrége
nur wenige Anderungswiinsche geltend. Abgesehen von einer Anregung, die
urspringlich in 8§ 45 des Entwurfs der Deutschen Gemeinschuldordnung vorgesehene
Frist zur Anmeldung von Eigentumsanspriichen fir den Ehegatten von vier Wochen auf
einen Monat geringfiigig zu verlangern®™®, die letztlich wegen der Streichung der
Vorschrift nicht weiter diskutiert werden brauchte, versuchte Schmitt bei der
Ersatzaussonderung zu erreichen, dal3 lediglich Handlungen des Konkursverwalters
nach Eroffnung des Verfahrens erfaldt werden sollten. Entgegen der im Entwurf
vorgesehenen Regelung sollte der Berechtigte bei  VerduRerungen des
Gemeinschuldners vor dem Verfahren nicht in der Lage sein, eine noch ausstehende
Gegenleistung aus der Masse verlangen zu kénnen™’. Schmitt vertrat diese Meinung
mit der Begrindung, dal’ eine Regelung dieses Falles nicht in die Konkursordnung
gehdre, sondern dem allgemeinen Zivilrecht Uberlassen bleiben misse. Hiermit drang
Schmitt zunéchst auch durch und erreichte in der 15. Sitzung am 18.4.1874 mit 6:5
Stimmen eine Streichung der entsprechenden Passage im Gesetzestext™®. Bei der
zweiten Lesung stellte Hertz die Problematik jedoch erneut zur Diskussion und ihm
gelang mit dem recht klaren Abstimmungsergebnis von 7:2 eine erneute Aufnahme der
zuvor fallengelassenen Regelung™’. Zwar erkannte man an, da® das Recht auf eine
ausstehende Gegenleistung sich eigentlich nach dem allgemeinen Vertragsrecht richten
sollte, jedoch traten Billigkeitserwagungen in den Vordergrund. Es sei nicht einzusehen,
weshalb ein Verwalter den Erlos fur eine Sache, die dem Gemeinschuldner nicht
gehorte und die dieser unrechtmal3ig veraufiert hatte, zur Konkursmasse und -verteilung
unter ale Konkursglaubiger einziehen sollte, ohne dal? der Vindikationsberechtigte den
Erl6s oder eine Abtretung hieraus verlangen konnte>®.

9. Die Ausdriicke ,, Aussonderung” und ,, Absonderung*

Auf Veranlassung Schmitts Uberdachte die Kommission die Terminologie des
Gesetzesentwurfs. Dieser sah urspringlich die TitelUberschriften "Anspriche auf
Herausgabe von Sachen aus der Gemeinmasse" und fur den néchsten Titel "Anspriiche
auf abgesonderte Befriedigung aus einzelnen, zur Gemeinmasse gehdrigen Sachen” vor.
Schmitt brachte hier den Antrag ein:

"Statt der etwas schwerfalligen TitelUberschriften 4 und 5 die kirzere Bezeichnung von
"Aussonderungsrecht”, "Absonderungsrecht” zu gebrauchen und in dem § 40 den Ausdruck
"Anspruch auf Aussonderung”, in den folgenden 88 42 - 44 aber nunmehr die Bezeichnung "der

% \/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 180.
%% \/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 183.
%% Antrag Nr. 24 (von Schmitt), BArch, 690, 32.
7\/gl. Antrag Nr. 24 (von Schmitt), BArch, 690, 32.
%% Nebenprotokoll zur 15. Sitzung, BArch, 688/2, 44.
%% Nebenprotokoll zur 56. Sitzung, BArch, 131.

%0 Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 185.
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Anspruch" statt "ein Eigenthumsanspruch” oder "in Anspruch nehmen" statt "als sein
Eigenthum in Anspruch nehmen” zu setzen (...)."**

Er begrindete dies in der 13. Sitzung damit, dal3 die urspringlich ins Auge gefaldten
Begriffe "Herausgabe" oder "Ruckforderungsanspriche’, jewells zu eng oder ungenau
sdien”®. Eine Beschrankung der Terminologie auf Herausgabeanspriiche war
unpassend, da Einzelgesetzgebungen erhebliche Abweichungen von den allgemeinen
Vindikationsregeln enthielten. Eine Eingrenzung auf Rickforderungsanspriiche war
nicht sachgerecht, da die herauszuverlangende Sache nicht notwendigerweise von dem
Anspruchsinhaber in den Besitz des Gemeinschuldners oder in die Masse gelangt zu
sein brauchte®®. Vor diesem Hintergrund wurde die allgemeinere und von Schmitt
vorgeschlagene Bezeichnung "Aussonderung” von der Uberwiegenden Mehrheit der
K ommissionsmitglieder akzeptiert und in den offiziellen Protokollen®® vermerkt:

"Mit 7:4 Stimmen wird beschlossen, anstelle der TitelUberschrift "Anspriiche etc." zu setzen
"Aussonderungsrecht”, womit die entsprechende Abénderung der Terminologie in den
einzelnen Bestimmungen geboten ist."

10. Absonderung

In der Gesetzessystematik des Entwurfs der Deutschen Gemeinschuldordnung reihen
sich die Absonderungsanspriiche an die Aussonderungsanspriiche unmittelbar an.
Vorherige Gesetze ordneten beide Arten von Ansprichen zu Unrecht in dieselbe
Kategorie eines Separationsrechts ein. Ehemals waren die dinglichen und die
personlichen Glaubiger in  ener Ordnung mit den verschiedensten auf
Billigkeitserwagungen beruhenden Privilegien und Rangstufen. Insoweit muf3ten selbst
Faustpfandgléaubiger und Separatisten wie Erbschaftsglaubiger an dem allgemeinen
Konkursverfahren teilnehmen®®. Dies war jedoch insoweit unzutreffend, als sich
Aussonderungsrechte auf fremde Sachen, die Absonderungsrechte jedoch auf
Gegenstande beziehen, die dem Gemeinschuldner und somit an und fir sich zur
Konkursmasse gehérten®®. Von entscheidender Bedeutung fir die Reichskonkurs-
gesetzgebung war aulerdem die Gleichstellung der General- mit den Spezial-
Hypotheken sowie die Gleichstellung von Hypotheken mit Faustpféandern. Der Entwurf
der Konkursordnung ging von dem Grundsatz aus, dal3 es nicht entscheidend sei, ob ein
personliches oder dingliches Recht bestehe, sondern inwieweit ein bestimmter
Gegenstand oder Teil des Vermdgens zur vorzugsweisen Befriedigung des einen oder
des anderen Glaubigers dienen konnte™’.

%! Antrag Nr. 24 (von Schmitt), BArch 690, 32.

%2 Nebenprotokoll zur 13. Sitzung, 688/2, 35.

%3 \/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 156.
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%65 \/gl. Bayerische Prioritétsordnung § 21 Nr. 1 und BayCPO Art. 1259, 1294 ff., 1300;
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a) Gemeinschuldordnung und Abweichungen vom bayerischen Recht

Der 5. Titel des Entwurfs der Gemeinschuldordnung regelte in den 88 47 bis 51 die
"Anspriche auf abgesonderte Befriedigung aus einzelnen, zur Gemeinmasse gehdrigen
Sachen" . Nach diesen Bestimmungen konnten Glaubiger eine abgesonderte
Befriedigung aus Grundstiicken des Gemeinschuldners verlangen, an denenihnen ein
dingliches Recht auf vorzugsweise Befriedigung zustand, sowie an beweglichen
Sachen, an denen ein Faustpfand erworben worden war. Dasselbe sollte bzgl.
Gegenstéanden gelten, die durch Reichsgesetze oder Landesrecht hinsichtlich ihrer
dinglichen Belastung den Grundstiicken gleichgestelIt waren®®®. Der Entwurf sah davon
ab, eine Regelung im Bereich der Konkursordnung zu treffen. Die Verweisung auf
andere Gesetze war eine Folge des in den deutschen Einzelstaaten &uf3erst verschieden
und oft gegensitzlich gestalteten Immobiliarrechts™. Nicht in allen Landern bestand -
so wie in Bayern - ein auf dem Prinzip der Spezialitdt und Publizité& beruhendes
Grundbuchsystem. Der Umfang der Immobiliarmasse und die Rangordnung der hieraus
zu berichtigenden Anspriiche sollte ebenfalls durch Reichs- und Landesrecht bestimmt

werden®”,

8§ 49 der Gemeinschuldordnung stellte eine Gruppe von Glaubigern den
Faustpfandglaubigern gleich. Hierzu gehdrten nach dem Entwurf die deutsche
Reichskasse, sowie Staatskassen und Gemeinden wegen Offentlicher Abgaben,
Verpadchter und  Vermieter, Gastwirte, Handwerksleute, Inhaber  von
Zuriickbehaltungsrechten und Inhaber von Vollstreckungspfandrechten. AufRerdem
sollten - wie schon in Bayern - Glaubiger von Lehen, Stammgitern oder
Familienfideitkommissen und Glaubiger, die sich mit dem Gemeinschuldner in einem
Miteigentum oder in einer Gesellschaft oder Gemeinschaft befanden, besonders
berticksichtigt werden. Insoweit blieb die Regelung einer bevorzugten Befriedigung
hieraus der Landesgesetzgebung vorbehalten, was auch den bayerischen Interessen
entsprach.

Die Regelungen Uber die Absonderung beweglicher Sachen aufgrund eines
rechtsgeschéftlichen Pfandrechts bedurften gegeniber den Vorschriften bel
Immobiliarvermégen einer abweichenden Behandlung® . Das unbewegliche Vermdgen
unterlag einem stetigen materiellen Recht, welches sich nach dem Ort der belegenen
Sache richtete. Bel einer beweglichen Sache konnte sich bel einem Besitzer- oder
Eigentimerwechsel aufgrund einer Ortlichen Veranderung auch die materielle
Rechtslage hinsichtlich des Pfandes &ndern. Aus diesem Grund war es notwendig, fur
das Konkursrecht eine einheitliche Grundlage fur ale deutschen Einzelstaaten zu
schaffen, ohne dabei allerdings das gesamte Mobiliarpfandrecht neu und einheitlich
regeln zu wollen®”®.  Insbesondere sollte eine Klarung dahingehend erfolgen, welche
Arten von Pfandrechten fir den Konkurs a's wirksam anzuerkennen waren und welchen
Umfang diese im Konkurs hatten.

Nach der Systematik der Gemeinschuldordnung war fir die Anerkennung von
Absonderungsanspriichen aus Pfand- oder Hypothekenrechten der Publizitétsgrundsatz

%8 \/gl. hierzu: GSO, Motive, S. 246; §§ 47 11 und 111 GSO.

%% GS0, Motive, S. 251.

0§ 47 |11 GSO.

™ GSO, Motive, S. 259 ff.

%2 GSO, Motive, S. 259; vgl. auch Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 196.
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malRgeblich®”®. Zur Anerkennung des Absonderungsrechtes bedurfte es daher als
"Zeichen der Dinglichkeit">"* der Eintragung im Hypothekenbuch bzw. eines Aktes, aus
dem ein Dritter das Pfandrecht eines Glaubigers und die Beschrénkung des Verpfanders
in seiner Disposition ersehen konnte. Vor diesem Hintergrund fand mangels
Erkennbarkeit ein Pfandrecht des "Pupillen" an den mit seinen Geldern von dem
Vormund erworbenen Sachen, welches in Bayern eine Bevorzugung erfuhr, keine
Aufnahme. Entgegen den Bestimmungen des Bayerischen Berggesetzes (insbesondere §
99 II), welches eine gesetzliche Hypothek an beweglichem Bergwerkseigentum®”
anerkannte, hat der Entwurf der Gemeinschuldordnung auch dieses Vorrecht nicht
aufrechterhalten, da ein solches besitzloses Pfandrecht mit dem grundsétzlichen System
des Entwurfs der Konkursordnung nicht vereinbar war>’®. Beanstandungen gegen diese
beabsichtigte Regelung, die dann auch im Verlauf der weiteren Beratungen inhaltlich
unverandert blieb, wurden jedoch von bayerischer Seite weder durch Antréage noch
Wortmeldungen in der Kommissionsverhandlung vorgebracht.

b) Stellungnahme des bayerischen Finanzministeriums

Bayern begrifite die vorgesehene Regelung Uber die abgesonderte Befriedigung aus
Immobilien. In einem im Koniglich-Bayerischen Staatsministerium der Finanzen
ausgearbeiteten Gutachten®”’sah man insbesondere eine Begiinstigung der Staatskasse
durch die Mdoglichkeit, das bayerische Hypothekenrecht ergénzend anwenden zu
konnen.

"Im Anschlufd an einen in den Motiven néher begriindeten Hauptgrundzug, die dinglichen und
die anderen absonderungsberechtigten Glaubiger und die ihnen verhafteten Gegenstéande
aulRerhalb des Concurses zu lassen, schlégt der Entwurf einer deutschen Gemeinschuldordnung
in 8§ 47 eine Bestimmung vor, wonach Grundstiicke des Gemeinschuldners zur abgesonderten
Befriedigung derjenigen dienen sollen, welche in ihnen ein dingliches Recht oder sonst ein
Recht auf vorzugsweise Befriedigung haben (...). Die Rangordnung der aus der
Immobiliarmasse zu berticksichtigenden Anspriiche soll durch die Reichsgesetze und das
Landesrecht bestimmt werden. Nach § 12 Ziffer 1 und 4 des Bayerischen Hypothekengesetzes
vom 1. Juni 1822 zur Erwerbung einer Hypothek kraft Gesetzes selbst und ohne dal? dazu eine
ausdrickliche Erklarung des Schuldners nothwendig waére, berechtigt sind

1. der Staat wegen der rickstéandigen, ordentlichen und auRerordentlichen Staatsabgaben
und

2. diglenigen, welche aus einer unbeweglichen Sache ein Realrechte zu fordern haben, wegen
der Rickstande an diesen jahrlichen Leistungen auf den damit bel asteten Sachen.

So wirde es fir das Staatsdrar und dessen Organe nur darauf ankommen, rechtzeitig von seinem
gesetzlichen Vorrechte Gebrauch zu machen, um dem Vortheil abgesonderter Befriedigung
theilhaftig zu werden. In diesem Falle wirde deshalb nicht der Gefahr ausgesetzt sein, dal3im

°’3 GSO, Motive, S. 248.

> Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 205.

%" Ein Bergwerk wurde iiberall zum unbeweglichen Vermdgen gerechnet, jedoch sah man die
Gesellschaftsanteile an einem Bergwerk, die Kuxe, in einigen Teilen Deutschlands als Immobilien, in
anderen als bewegliche Sachen an; vgl. hierzu: GSO, Motive, S. 256 ff.

°"® S0, Motive, S. 286 und 287/288; Motive zur Konkursordnung, S. 216 und 217.

*"" Bemerkungen zu dem Entwurf einer Deutschen Gemeinschuldordnung vom 13.03.1874, BayHSIA,
Abt. I, MJu 12845; Diese Stellungnahme wurde am 14. Mé&rz 1874 an das Justizminsisterium "zu
weiterem sachdienlichen Gebrauche" Ubermittelt.
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Gemeinschuldverfahren die Kosten desselben oder die durch Verwaltung der dbrigen
Gegensténde entstehenden Masseschulden aus den Pfandstiicken vorweggenommen werden.
Die Befriedigung des Staatsérars wirde nicht so lange ausgesetzt bleiben, bis die Ubrigen
dasselbe nicht im mindesten interessirenden Personen ihre Forderungen und Vorrechte
angemeldet, nachgewiesen und rechtskréftig erstritten haben; bis ferner die Gbrigen mit seinem
Absonderungsrechte in keinem Zusammenhang stehenden Gegenstande der allgemeinen Masse
verdulRert oder eingezogen worden sind. Erwdgt man weiter, dal3 nach dem Entwurfe die

Rangordnung der aus der Immobiliarmasse zu berlcksichtigenden Anspriiche durch das
Landesrecht bestimmt werden soll und daf3 nach § 12 der Bayerischen Prioritétsordnung vom 1.
Juni 1822 zu der ersten Klasse der Glaubiger gehoren:

1. Alle direkten und indirekten, ordentlichen und auf3erordentlichen Staatsabgaben, soweit
dieselben neben den bei Eréffnung des Concurses laufenden Jahre noch von den unmittelbar
vorhergehenden Jahren riicksténdig sind.

2. Fur eben diesen Zeitraum, alle von dem Vermégen des Gemeinschuldners zu entrichtenden
Real- oder offentlichen Lasten, namentlich

a) die aus dem Lehen oder Grundbarkeitsverband schuldigen Leistungen von Geld, Naturalien
oder Diensten

b) die anderen Reallasten an Bodenzins, Gilten, Zehnten und dergleichen;
3. die fur solche bevorzugten Ruckstande bedungenen Fristen,

so wird man zugestehen missen, daf3 die Einfachheit und Schnelligkeit, welche durch die
Sonderung der einem Absonderungsrechte unterworfenen Gegensténde von der zurBefriedigung
der personlichen Glaubiger dienenden Gemeinmasse den Gemeinschuldverfahren verliehen
wird, manche annehmenswerthe Vortheile fir das Staatsérar da im Gefolge hat, wo es méglich
ist, von dem gesetzlichen Rechte zur Erwerbung einer Hypothek Gebrauch zu machen."

Die von den Verfassern des Entwurfs der Deutschen Gemeinschuldordnung an dieser
Stelle vorgesehene Regelung stiefd also vor alem insoweit auf Zustimmung, as die
Moglichkeit einer Regelung durch das Landesrecht unberihrt bleiben sollte. Damit war
Bayern und insbesondere dem bayerischen Fiskus die Moglichkeit gegeben, durch
Begriindung einer Hypothek eine abgesonderte Befriedigung zu erlangen.

c) Antrage Schmitts und Kommissionsberatung

Entgegen dem urspringlichen Entwurf beabsichtigte Schmitt "den Umfang der
Immobiliarmasse, sowie den Umfang und die Rangordnung der daraus zu
befriedigenden Anspriiche" (...) durch "das Gesetz">"® bestimmen zu lassen, statt durch
das Reichs- und Landesrecht. Mangels weiterer Korrespondenz hierzu bleibt unklar, ob
hierin ein gezieltes Abweichen von der sicherlich durch Ressortinteressen gepragten
Haltung des Finanzministeriums zu sehen ist — welche im tbrigen moglicherweise nicht
mit der Meinung des Justizministeriums oder Schmitts einherging. Schmitts Vorschlag
zielte jedenfalls wohl darauf ab, eine weitgehendere, einheitliche Regelung im Rahmen
der Reichskonkursordnung — eventuell auf der Basis des bayerischen Rechts - zu
erreichen.

8 Antrag Nr. 34 (von Schmitt), BArch, 690, 43.
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Einer abschlief3enden Festlegung der Separationsrechte im Bereich der Konkursordnung
standen jedoch seinerzeit "uniiberwindliche Schwierigkeiten entgegen"”:

»30 sehr das Rechtsbewul3tsein der Gegenwart das Ideal eines einheitlichen, den Realkredit
schiitzenden Rechtszustandes ersehnt, und zur Erreichung desselben ein auf dem Prinzip der
Speziditdt und Publizitét durchgefiihrtes Grundbuchsystem as nothwendig anerkannt, so
verschieden und oft gegensétzlich gestaltet sind doch zur Zeit in Deutschland die geltenden
Immobiliarrechte und deren natlrliche Grundlagen (...). Einheitliche Grundsétze aus ihnen fir
das Konkursrecht zu abstrahiren ist kaum moglich (...)."

Man entschied sich daher daflrr, die materiellen Begrenzungen der Separationsrechte an
Immobilien dem in den Einzelstaaten geltenden birgerlichen Recht zu Uberlassen.
Konsequenterweise sollte auch das Zwangsverfahren zur Befriedigung der
Immobiliarglaubiger durch das algemeine Prozef3recht und nicht durch spezielle
Vorschriften des Konkursverfahrens geregelt sein.

Bezlglich der Frage, welche Gegenstande wie zur Absonderung berechtigende
Grundstiicke zu behandeln seien, war dem bayerischen Kommissionsmitglied Schmitt
die urspringliche Vorschrift des § 47 Gemeinschuldordnung zu unbestimmt. Auch hier
bot die Uneinheitlichkeit des burgerlichen Rechts in den deutschen Einzelstaaten grofite
Schwierigkeiten, da teilweise Gegenstande, die als unbeweglich klassifiziert waren in
Bezug auf Pfandrechte oder bel der Zwangsvollstreckung nicht als unbewegliche
Sachen behandelt wurden®®. Weiterhin erklarten einzelne Gesetze korperliche und an
sich bewegliche Gegensténde fur unbeweglich und unterwarfen sie den Regeln Uber die
Verpfandung und den Verkauf von Grundstlicken. Schmitt schlug zur Klarstellung eine
Anderung des urspriinglichen Gesetzestextes dahingehend vor, dal?3 zur abgesonderten
Befriedigung digenigen Gegenstdnde dienen sollten, "welche in Ansehung der
Zwangsvollstreckung zum unbeweglichen Vermogen gehdren"®®. Schmitt sah die
Méglichkeit, die konkursrechtliche Bestimmung zur , Erganzung des Systems**® an das
Zivilprozefirecht anzulehnen. Eine sachliche Anderung war nach Ansicht Schmitts
damit nicht verbunden. Die Landeseinfihrungsgesetze zur CPO mufdten den Kreis
ziehen, was zum unbeweglichen Vermoégen rechnen soll®®®. Da es aufgrund der
Verschiedenheit der Landesrechte nicht méglich erschien, in der Konkursordnung zu
regeln, welche Gegenstande wie Grundstiicke abzusondern waren, konnte die
Zwangsvollstreckung das entscheidende Merkmal bilden. Digjenigen Gegenstéande, die
das jeweilige drtliche Recht in Ansehung der Zwangsvollstreckung den Grundstticken
gleichstellte, sollten auch im Konkurs wie Grundstiicke abgesondert werden. Mit dieser
zusétzlichen Bestimmung konnte und sollte es der Wissenschaft und Praxis und
erforderlichenfalls der Landesgesetzgebung im birgerlichen Recht zustehen, die
Gegenstande festzustellen, an denen eine Absonderung moglich war. Insoweit bewirkte
Schmitt durch seinen Antrag, der einstimmig angenommen wurde®™, eine
Angleichung an die fiur die damalige Zivilprozeffordnung (seinerzeit 8 691 II)
gefundene L 6sung.

" \/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 191.

%0 550, Motive, S. 260; Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 193.
81 Antrag Nr. 34 (von Schmitt), BArch, 690, 43.

%82 Nebenprotokoll zur 15. Sitzung am 18.04.1874, BArch 688/2, 45.
%83 Wievor.

%% \/gl. Nebenprotokoll zur 15. Sitzung am 18.4.1874, 688/2, 45.
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In der zweiten Lesung gelang es Schmitt erganzend zu den spezielleren Vorschriften
Uber die Absonderung noch die Aufnahme einer Grundsatzvorschrift zu erreichen. Er
beantragte®®:

»8 3 moge lauten:

Ein Recht auf abgesonderte Befriedigung aus Gegenstéanden, welche zur Konkursmasse
gehdren, kann nur in den von den Reichsgesetzen zugel assenen Féllen geltend gemacht werden.
Die abgesonderte Befriedigung erfolgt unabhangig vom Konkursverfahren. (...)"

Mit nur zwei Gegenstimmen entschied sich die Kommission in ihrer 56. Sitzung fir
eine entsprechende Bestimmung™°. Allerdings gab es noch eine einschrénkende
Anderung dahingehend, dal3 nur ,dieses Gesetz“- also die Konkursordnung — die
Moglichkeiten von Absonderungsrechten abschlief3end festlegen sollte. Wem ein Recht
auf abgesonderte Befriedigung aus dem Erloés einzelner Gegenstdnde zustand,
bestimmte grundsdtzlich das allgemeine Zivilrecht. Bel Aufstellung der
Konkursordnung entschied man sich jedoch dafir, da3 in dieser die Féle der
Absonderungsanspriiche einheitlich und ausschliefdlich festgestellt werden und dal? die
darin nicht anerkannten bisherigen Absonderungsrechte ihre Kraft verlieren sollten>®”.
Am Zustandekommen dieser Regelung war Bayern durch seinen Kommissionsvertreter
Schmitt mal3geblich beteiligt.

d) Pfandbriefe der bayerischen Bankanstalten und Bodenkreditobligationen

Ein Sonderproblem stellte die Behandlung von Pfandbriefen der bayerischen
Bankanstalten dar. Zu kléren war, inwieweit durch ein einheitliches Konkursrecht in
bestehende V orzugsrechte der bayerischen Banken eingegriffen werden konnte.

Von grofder Bedeutung fur das bayerische Bankwesen war die von Ludwig |. 1834
angeregte und durch Gesetz geregelte Grindung der bayerischen Hypotheken- und
Wechsalbank in Miinchen als private Aktiengesellschaft™®. Hauptanla® fur  die
Eroffnung im Jahr 1835 war die Kreditnot®™®® der Landwirtschaft. Die Bank
sollte nahezu 2/3 ihrer Fonds fur gunstige landliche Hypothekendarlehen zu einem Zins
von 4 % verwenden. Der Rest sollte fUr sonstige Bankgeschéfte vor allem im Interesse
des Gewerbes genutzt werden. Der Ertrag sollte die Kosten decken und so mittelbar
dem Realkreditgeschéft zuflief3en. Ferner wurde der Bank das Recht zur Ausgabe von
Banknoten und spéter auch von Pfandbriefen®® sowie die Befugnis zur Errichtung von
Versicherungsanstalten eingeraumt. Die Privatbanken fanden seit 1834 ein lohnendes
Betétigungsfeld durch die Bildung neuer Aktiengesellschaften. In Bayern spielte
insbesondere seit einer Bankverordnung von 1850 die 1780 gegriindete Bayerische
Staatsbank eine schnell wachsende Rolle, wahrend die Bayerische Hypotheken- und
Wechselbank sich von einer behordlich berechtigten Nationalbank zu einer rein
erwerbswirtschaftlichen Bank entwickelte™®. Der Finanzsektor der deutschen

%5 Antrag Nr. 127 (von Schmitt), BArch 690, 161.

%8 Nebenprotokoll zur 56. Sitzung am 04.07.1874, BArch 688/2, 132.
%7 \/gl. Petersen/Kleinfeller, S. 25.

%% Henning, S. 594; Hedemann, S. 206; Zorn, S. 418; Stolleis, S. 270.
9 \/gl. hierzu: Hedemann, S. 98, 174 u. 177 f.

0| iitge, S. 498.

! Treue, S. 520.
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Wirtschaft war Mitte des 19. Jahrhunderts von Privatbanken bestimmt. Sie besal3en im
Jahr 1860 mehr als 1/3 aller Geldmittel smtlicher Kreditinstitute und damit mehr als
die GroRbanken®®. Die wachsenden Anlage- und Betriebskapitalanforderungen der
zunehmenden Industrialisierung Uberschritten aber schliefdlich die Mdglichkeit der
Privatbanken und die Nachfrage nach weiterer Grundstticksbel eithung.

Es sollte gelingen, den langst erkannten hohen Wert des unbeweglichen Besitzes als
Geld- und Kreditquelle zu erschlief3en und auf diese Weise den an sich immobilen
Besitz zur Steigerung des Ertrags zu mobilisieren. Die Kreditverhal tnisse anderten sich.
Kapitalbesitz wurde zu einer Erwerbsguelle, die mit den Einkinften aus dem
Immobiliareigentum  konkurrierte. In  vielen Falen erschien es nun dem
Grundeigentimer vorteilhaft, seinen Grundbesitz zur Beschaffung von Darlehen zu
verwenden, die er weder zum Erwerb des Bodens noch zu dessen Bewirtschaftung
bendtigte, sondern fir anderweitige Geschifte®®. So kam es, daRR zeitweise 1/6 des
gesamten in Deutschland befindlichen Vermdgens in Hypotheken angelegt wurde®®*.

Trotz der Bemuhungen der Banken, ein ausreichendes Kreditangebot herzustellen,
fehlte es an gunstigen Darlehensmoglichkeiten fir den gewerblichen Mittelstand und
kleinere Landwirtschaftsbetriebe. Aus Anlal3 der damals herrschenden Kreditnot des
Grundbesitzes™ kam es zu einer Diskussion, ob auf dem Gebiet des Realkredits
Erleichterungen geboten seien, um diesen zu fordern. National 6konomen und Politiker —
tellweise auch Juristen - stellten Programme auf, um die Kreditvergabe besser zu
organisieren. Der Bodenkredit sollte in grof3en gesicherten Anstalten gemeinnitzig
zusammengefilhrt — eventuell sogar verstaatlicht — werden®®. Die Vorschlage zielten
insgesamt darauf ab, die Griindung neuer Bodenkreditinstitute anzuregen™’. In der
Folgezeit bildeten sich sich fir die Kreditvergabe die unterschiedlichen Formen des
Privat- und des Anstaltskredits heraus. Wahrend fur den Privatkredit die Kindbarkeit,
das Fehlen der Amortisation und die Freiheit von einer Verschuldungsgrenze
kennzeichnend waren, bestand die Charakteristik des Anstaltskredits in der
Unkindbarkeit, der planméligen Tilgung und im Vorhandensein einer
Beleihungsgrenze®®. Der Anstaltskredit konnte erwerbswirtschaftlich, genossen-
schaftlich oder staatlich organisiert sein. Die privaten und 6ffentlichen Hypotheken- und
Bodenkreditanstalten spielten eine zunehmende Rolle. Schliefdlich kamen noch
K reditgenossenschaften®® und Versicherungen hinzu. Dies hatte ab 1862 die Bildung
eines genossenschaftlichen Darlehenskassensystems zuz Folge®®. Hier lag der Ursprung

der spateren Vol ksbanken®.

Die Verhdtnisse dréngten in Bayern zur Grindung weiterer Grof3banken, die
gemeinsam mit den Sparkassen®? den Privatbanken Ende des 19. Jahrhunderts

92 \/gl. Fischer-Fischer, S. 417 ff.

%% Hedemann, S. 91.

¥ Hedemann, S. 98.

%% Hedemann, S. 174.

*% Hedemann, S. 179.

" Bellinger/Kerl, S. 28.

%% Hedemann, S. 194; zum Ubergang vom Privat- zum Anstaltskredit: Wesenberg/Wesener, S. 196.
°® Hierzu naher: Henning, S. 610; Hedemann, S. 199.
%07Zorn, S. 4171.

%01 \/gl. Spindler-Zorn, Bd. 1V, 2.Teilbd., S. 807.

%02 Hierzu: Schéfer, S. 79.
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zunehmend den Rang abliefen®®. Um die Moglichkeiten des Hypothekenkredits zu
erweitern, fuhrte zuerst die Hypotheken — und Wechselbank 1864 in Bayern den
Pfandbrief ein®®. Die Ausgabe von Pfandbriefen entwickelte sich gleich im ersten Jahr
zu einem bedeutenden Geschéftszweig und stief3 damit in ein Vakuum, das der
schwerféllige Hypothekenbrief hinterlassen hatte®®. 1869 kam es dann zur Bildung der
Bayerischen Vereinsbank sowie der Bayerischen Handel sbank, die ebenfalls das Kredit-

und Depositengeschéft sowie das Pfandbriefgeschéft betrieben®.

Pfandbriefe haben sich zundchst im dteren preufllischen Recht entwickelt. Jedes
Grundstick wurde mit ganz bestimmten Pfandbriefen belastet, so dal3 ein direkter
Zugriff des Geldgebers auf das einzelne, gerade ihm ,, verpfandete” Grundsttick mdglich
war. Spéater erfuhr das Pfandbriefrecht insofern eine Wandlung, als die Verkniipfung mit
einem ganz bestimmten Grundstiick gelést wurde®®’. Die Besonderheit war dann die
rechtliche Verknipfung mit den Deckungsmitteln. Als letztere dienten die Hypotheken;
und zwar digenigen, welche die Kreditanstalt mit dem Geld der Pfandbriefglaubiger
erwarb®®, Das Kreditinstitut erhielt also von den Pfandbriefbesitzern finanzielle Mittel,
reichte diese weiter und bekam vom Darlehensnehmer als Sicherheit — auch zugunsten
der Pfandbriefglaubiger — eine Hypothek. Eine Ausgabe der Wertpapiere darf nur bis zu
einer Hohe erfolgen, in der der Hypothekenbank zur Deckung geeignete
Grundpfandrechte zustehen.. Der Pfandbrief, eine Form der Schuldverschreibung®™, die
ihren Ausstellern zur Kreditierung dient und festverzindich sowie nach einem
bestimmten Tilgungsplan rickzahlbar ist, verbrieft nicht dingliche Sicherungsrechte,
sondern Geldzahlungsverpflichtungen. Bel den Pfandbriefpapieren (i.d.R. Inhaber-,
mitunter auch Order- oder Namenspapiere) ist die verbriefte Forderung also nicht
unmittelbar grundpfandrechtlich gesichert®®. Es besteht nur eine mittelbare dingliche
Sicherung

Die Pfandbriefe dienten im 19. Jahrhundert neben 6ffentlichen Anleihen und Aktien
insbesondere zur langfristigen Kapitalanlage®™. Ihr Weg ist durch das 19. Jahrhundert
hindurch glatt und erfolgreich verlaufen®™?. Neben den Hypothekenpfandbriefen als
wichtigste Art der Schuldverschrelbung waren auch von Gemeinden ausgegebene
Kommunalobligationen und Eisenbahnobligationen entsprechender Gesellschaften
gebrauchlich®™. Kurzfristige Kredite wurden seinerzeit vor alem in Form von
Kontokorrentkrediten sowie durch Diskontierung von Wechseln gewzhrt®. Die
Hauptwerte an der Minchner Borse waren seit etwa 1875 die Pfandbriefe. Die
Pfandbriefe beherrschten bis in die 1890-er Jahre den K apital markt®™>.

%03 \/gl. Spindler-Zorn, Bd. 1V, 2 Teilbd., S. 807; Fischer-Fischer, S. 417 ff.; Born, S. 58/59.
% v/gl. Spindler-Zorn, Bd. 1V, 2. Teilbd., 806; Hedemann, S. 206; Stolleis, S. 271.

% Stolleis, S. 272.

8% \/gl. Spindler-Zorn, Bd. 1V, 2. Teilbd., S. 807.

7 v/gl. hierzu: Hedemann, S. 194.

%% Hedemann, S. 215.

%9 Naher hierzu: Brox, S. 357.

810v/gl. Z6lIner, S. 172, 173; ausfithrlich zu (Hypotheken-)Pfandbriefen und Schuldverschreibungen:
Jaeger-Lent, S. 834 ff.

®' Born, S. 56.

®'2 Hedemann, S. 217.

®13 Jaeger-Lent, S. 834.

64 \/gl. Henning, S. 93.

615 \/gl. Fischer-Fischer, S. 392
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Das Kreditwesen erfuhr in der Grinderzeit eine gewaltige, jedoch teilweise ungesunde
Aufblahung®®. Das nach gewinnbringender Anlage suchende Bargeld wurde von einer
Vielzahl neugegriindeter Akiengesellschaften angelockt, die in Erwartung einer
anhatenden Hochkonjunktur Ubertriebene Ertragsaussicht versprachen, zum Teil auch
auf reinen Spekulationsabsichten beruhten oder sogar nur Schwindelunternehmen
waren. In den Jahren 1872/73 kam es in Bayern zu 43 Grindungen von
Aktiengesellschaften, soviel wie in den 7 vorhergehenden Jahren insgesamt®’. Die
fortschreitende Entwicklung des Hypothekenbankwesens lief3 den Gesichtspunkt einer
ausreichenden rechtlichen Sicherstellung der Pfandbriefglaubiger in den Vordergrund

treten®®,

.Zeitweise machte sich bel der noch nicht hinreichend erprobten Sicherheit der
Hypothekenbanken Mif¥rauen gegen die dem Verkehr in groffen Mengen zugefihrten
Hypothekenpfandbriefe geltend. Namentlich wurde darauf hingewiesen, daf? die in den Statuten
und Geschéftsbedingungen der Banken enthaltene Zusicherung eines Rechts der
Pfandbriefglaubiger auf  vorzugsweise Befriedigung aus den zur Unterlage der
Pfandbriefe dienenden Hypotheken den Bestimmungen des birgerlichen Rechtes und des
K onkursrechts gegeniiber keine Wirksamkeit beanspruchen kénne.®*°

Vor diesem Hintergrund war zu diskutieren, ob eventuell eine Bestimmung zur
Absicherung der Vorzugsrechte von Pfandbriefbesitzern in die Konkursordnung
aufzunehmen war.

aa) Stellungnahme des bayer. Staatsministeriums der Justiz

Entsprechende Erérterungen brachte ein Schreiben des Koniglichen Staatsministeriums
des Innern, Abtheilung fir Landwirtschaft, Gewerbe und Handel vom 27.03.1874 in
Gang. Leider befindet sich dieses Schriftstiick, in dem es wohl um die Problematik einer
Sicherung der Inhaber von Schuldverschreibungen ging, nicht mehr in dem
Aktenmaterial des Bayerischen Justizministeriums zur Reichskonkursordnung.

Das Justizministerium nahm am 24.04.1874°® wiefolgt Stellung:

"In Erwiderung der Note vom 27.3.1874 beehrt sich das ergebenst unterfertigte
Staatsministerium Uber die darin bezeichnete Rechtsfrage, seine Anschauung mitzutheilen.
Dieselbe geht dahin, dal3 die bei den bayerischen Bankanstalten Ubliche Behandlung des s.g.
Pfandbriefs- oder Bodencredit-Systems keine gentigende Gewdhr fir ein bevorzugtes
Befriedigungsrecht bietet, welches im Concurse einer Bankanstalt den Inhabern von
Pfandbriefen oder Bodencreditobligationen derselben beziiglich der in dem genannten System
vollzogenen Bank-Darlehen zustiinde.

Ohne in eine ndhere Erérterung der Frage einzugehen, mag es genlgen, die
Hauptgesichtspunkte fir die Begrindung hervorzuheben. Ein Vorzugsrecht des bezeichneten
Inhalts konnte bestehen, wenn die Forderungen der Bank ausjenen Darlehen entweder zu

616 Nher hierzu: Hedemann, S. 97. Zur s.g. ,, Griinderkrise*: Henning, S. 792 ff.

67 \/gl. Spindler-Zorn, Bd. IV, 2. Teilbd., S. 818.

618 Bellinger/Kerl, S. 27, 28.

®1° Aus: Begriindung zum Hypothekengesetz, Reichstags-Drucksache . Session, 10. Legislaturperiode
Nr. 106, zit. nach: Bellinger/Kerl, S. 28.

620 Schreiben an das K 6nigliche Staatsministerium des Innern, Abtheilung fiir Landwirtschaft, Gewerbe
und Handel, ,,die Pfandbriefe der bayerischen Bankanstalten betreffend” vom 24.4.1874, BayHStA,
Abt. I, MJu 12845.
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Gunsten der Inhaber der von ihr ausgegebenen Pfandbriefe oder Creditobligationen fir den Fall
eines Concurses giltig verpfandet waren oder ein vorzugsweise zur Befriedigung derselben
dienendes Sondervermdgen im Concurse bilden wirden."

Problematisch war in diesem Zusammenhang, da3 die Begrindung enes
Vorzugsrechtes diesbeziiglich zwar durch Bankstatuten vorgesehen war, diese jedoch an
und fur sich mangels Eintragung in das Hypothekenbuch nicht zur wirksamen
Begrindung einer Hypothek und eines Absonderungsrecht fihren konnten. In dem
Schreiben an das Staatsministerium des Innern wird weiter ausgefihrt:

"Nach (...) reglementierenden Vorschriften einiger bayerischer Bankanstalten werden die am
Pfandbrief - oder Bodencredit-System vollzogenen Hypothekdarlehen derselben als Unterpfand
fir die betreffenden Glaubiger erkléart. Ausdricklich anerkannt im Bayerischen
Hypothekengesetze (8 53 und 155) ist jedoch nur die Verpfandung im Hypothekenbuche.
Uberdies macht sich geméai Art. 14 des Notariatsgesetzes und § 60 des L andtagsabschiedes von
1869 die Ansicht geltend, dal3 die Verpfandung einer Hypothekforderung der notariellen
Verbriefung bedirfe. Letzterer Grund stellt sich auch der rechtswirksamen Begriindung eines
Briefpfandes durch Ubergabe der Hypothekenbriefe an eine die Glaubiger vertretende
Kommission entgegen. Abgesehen von der verschiedenen Rechtsprechung Uber die im
Concurse einem Pfande an Forderungen zukommende Wirkung.

Von anderen bayerischen Bankanstalten werden in Statuten oder Reglements die fraglichen
Bankdarlehen as ein fir die Einldsung der Bodencreditobligationen zundchst oder
ausschliefdich haftendes Vermogen bezeichnet. Aus einer derartigen Bestimmung 1803t sich aber
ein Recht auf Ausscheidung dieses Vermogens im Concurse as Sondermasse fur die
Befriedigung der betreffenden  Glaubiger (s.g. Particularconcurs gemald  der
BayrPrioritétsordnung 8 7 f.) nicht ableiten. Ein solches Befriedigungsrecht, welches nicht als
ein dingliches Recht an den Gegenstdnden des Sondervermtgens besteht, sondern denselben
rechtlichen Charakter wie das Glaubigerrecht auf Befriedigung aus dem Vermdgen des
Schuldners Uberhaupt an sich tragt und hiervon nur durch die Beschrankung auf besondere
Vermogenstheile zu Gunsten gewisser Glaubiger sich unterscheidet, kann nicht durch
Verfligung des Schuldners mit der Wirkung einer Ausschlieffung der Ubrigen Glaubiger,
sondern nur durch besondere Gesetzesbestimmung begriindet werden. Man konnte zwar
versuchen, zu Gunsten der Inhaber von Pfandbriefen oder Bodencreditobligationen einer Bank
eine AusschlieBung der Ubrigen Bankglaubiger aus einem Ubereinkommen der samtlichen
Betheiligten aufgrund der Statuten oder Reglements herzuleiten, indem ein Verzicht der Gbrigen
Bankglaubiger auf Befriedigung aus dem bezeichneten besonderen Vermdgen angenommen
wird. Gegen eine solche Annahme, welche nicht auf eine bestimmte V erzichtserklarung gestutzt
werden kann, 183t sich jedoch einwenden, dal?3 die Banken vermdge ihrer einen Vertrag nur
unter den Actionéren begrindenden Statuten oder Reglements gleich wie andere Personen durch
Erklarungen im Allgemeinen nicht die Macht haben, seitens der ihnen aus verschiedenen
Geschéftsanlassen in Forderungsbeziehungen kommenden Glaubiger einen nicht wirklich
erklarten Verzicht auf ein Befriedigungsrecht aus bestimmten Vermogenstheilen im Concurse
zu surrogiren oder m.aW. ohne bestimmte Willenserkl&rungen der Glaubiger algemeine
Vorschriften Uber deren Befriedigung fur den Fall des Concurses im Widerspruch mit den
gesetzlichen Bestimmungen der Prioritétsordnung zu geben.

Was weiter (in einigen) Bankstatuten oder Reglements vorkommt, daf3 die Darlehen ,,aus den
Pfandbrieffonds‘ oder ,auf Rechnung der Bodencreditanstalt* gewahrt werden, so ist zu
bemerken, dal3 eine Ausscheidung des Betriebs und der Fonds des Bodencreditgeschéftes von
den Ubrigen Bankgeschéften nicht genlige fir ein Recht auf Absonderung des im
Bodencreditgeschaft gebildeten  VermbGgens  zur Befriedigung der Inhaber von
Bodencreditobligationen oder Pfandbriefen. Dazu wére nach Mal3gabe der Prioritétsordnung § 8
Nr. 5 erforderlich, dal3 das Bodencreditgeschaft unter einer von der Bankgeschéfts-Firma
verschiedenen einregistrierten Firma betrieben, somit nicht nur die (...) Darlehen, sondern auch
die Ausgabe der Bodencreditobligationen oder Pfandbriefe unter einer besonderen Firma



102

erfolgen wirde. Bei Erfillung dieser Voraussetzungen wére jedoch die Folge, dal3 nach der
angefihrten Gesetzesbestimmung gleichfalls fur die Ubrigen Bankgléubiger ein Recht auf
Absonderung des nicht zu Bodencreditobligationen gehdrigen Bankvermoégens zu ihrer
Befriedigung eintreten wirde. (...)

Aus der Beurtheilung der vorliegenden Frage nach dem in Bayern geltenden Rechte erhellet
zugleich, dal3 die Bestimmungen desselben eine gesicherte Begrindung eines bevorzugten
Befriedigungsrechtes  fir  die Inhaber von  Pfandbriefen, Bodencredit-  oder
Communalabligationen bayerischer Bankanstalten im Concurse derselben ohne Anwendung
lastiger oder unbeugsamer, zum Theil unginstiger Normen nicht erméglichen. Ein
befriedigender Rechtszustand vermag nur im Wege der Gesetzgebung herbeigefiihrt werden.
Die Entwicklung des s.g. Pfandbriefs- oder Bodencredit-Systems, der sehr bedeutende Umfang,
welchen auf Grund derselben die Ausgabe der Obligationen der bezeichneten Art durch
Bankanstalten angenommen hat, verleiht der vorgelegten Frage die hohe Wichtigkeit, welche
eine gesetzgeberische Losung fordert. Die wirthschaftliche Vermittlung der Anlage und des
Bedarfs von Capital unter Anwendung rechtlicher Formen, vermodge welcher das vermittelnde
Institut selbst als Glaubiger der Capitalnehmer und als Schuldner der Capitalgeber auftritt,
rechtfertigt wohl zu Gunsten der Letzteren ein Recht auf abgesonderte Befriedigung aus den
durch ihr Capital begriindeten Forderungen und Fonds im Concurse, wenigstens dann wenn die
Statuten oder Reglements einer hierauf gerichteten Intention Ausdruck geben.”

Das bayerische Justizministerium vertrat schliefdlich die Auffassung, dal? die Regelung
dieser Problematik in der Deutschen Gemeinschuldordnung erfolgen solle.

.Da dieses Verhdtni3 in das Gebiet der deutschen Gemeinschuldordnung falt, und bei
Bodencreditinstituten im Deutschen Reiche Gberhaupt in &hnlicher Weise besteht, wurde der k.
Ministerialrath Dr. Schmitt als Mitglied der Commission fur die Berathung des betreffenden
Gesetzentwurfs veranlaldt, auf eine entsprechende Berathschlagung vorliegender Frage bei der
Regelung der "Anspriche auf abgesonderte Befriedigung aus einzelnen, zur Gemeinmasse
gehérigen Sachen” hinzuwirken." ®

Die eben zitierte Stellungnahme des Staatsministeriums der Justiz "die Pfandbriefe der
bayerischen Bankanstalten betreffend’, aus der sich entnehmen &3, da das
Justizministerium eine gesetzgeberische Losung im Rahmen der Konkursordnung fir
sinnvoll hielt, ist dann am 27.4.1874°% gemeinsam mit dem vorherigen Schreiben
des Innenministeriums vom 27.03.1874 "zur gefdligen Kenntnisnahme mit dem
Ersuchen, die darin behandelte Frage bei der Berathung des Entwurfes einer Deutschen
Gemeinschuldordnung in Anregung bringen zu wollen” an den bayerischen Vertreter in
Berlin Gbermittelt worden.

bb) Stellungnahme des bayer. Staatsministeriums des Inneren
Das bayerische Innenministerium zeigte sich mit der Anweisung gegeniiber dem
Vertreter in Berlin zufrieden und bat mit Schreiben vom 18.05.1874°%° um gelegentliche

Unterrichtung Uber den Fortgang der Angelegenheit:

»Das unterzeichnete k. Staatsministerium beehrt sich unter Dankeserstattung fur die geschétzte
Mittheilung vom 24. d. M. sein Einverstandnis mit der an den k. Ministerialrath Dr. Schmitt als

62! Schreiben des Justizministeriums vom 24.4.1874, BayHSIA, Abt. 11, MJu 12845,

622 Note an Dr. Gottfried Schmitt vom 27.4.1874, BayHStA, Abt. 11, MJu 12845,

623 Schreiben des Innenministeriums an das Justizministerium vom 18.05.1874, BayHStA, Abt. |1,
MJu 12845,
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Mitglied der Commission fir die Berathung der deutschen Gemeinschuldordnung erlassenen
Verfligung ergebenst auszudriicken und um seinerzeitige geféllige Mittheilung Uber das
Ergebnif3 der von dem genannten Commissér unternommenen Schritte zu ersuchen.”

cc) Der Antrag Makowers

Die Problematik wurde in der Berliner Kommission bereits im April 1874 diskutiert.
Schmitt verwies in einem Bericht vom 22.5.1874°** auf einen beigefiigten Antrag des

Kommissionsmitglieds Makower betreffend die Absonderungs- und Vorzugsrechte bei
Pfandbriefen. Makower regte in seinem Antrag (Nr. 83)°% an:

"die hohe Commission solle beschliefl3en, dem Herrn Reichskanzler mitzutheilen, dald es sich als
unausfihrbar erwiesen hat, bei Gelegenheit der Berathung des Entwurfs der Concursordnung,
die auch auf3erhalb des Concurses nothwendige Festsetzung zu treffen:

a) welches Absonderungsrecht solche Glaubiger (z.B. Inhaber von Pfandbriefen oder
Bodencreditobligationen einer Bank) haben sollen, denen zu ihrer Deckung gewisse
V ermdgensobjekte (z.B. Hypotheken, dem Lehntréger, das Betriebsmaterial) dienen sollen, die
im Gewahrsam des Schuldners verbleiben, oder in Grundbiichern nicht eingetragen sind;

b) welches Vorzugsrecht solche Glaubiger haben sollen, denen durch Privileg, Statut,
Emissionsbedingungen etc. gewisse Vorzugsrechte vor anderen Glaubigern an
Immobilien oder Mobilien eingerumt sind (z.B. be verschiedenen Serien von
Prioritétsobligationen);

¢) welche Formen fir die rechtsgiltige Erwerbung der bezeichneten Rechte und fir die
Geltendmachung derselben zu beachten sind.

Die Commission ist der Ansicht, dal? zur Regelung dieses Gegenstandes ein besonderes Gesetz
erforderlich ist, und dai3 zu dessen Erlal3 ein dringendes Bediirfnif3 vorhanden ist.”

Wie sich den Nebenprotokollen zum 21.4.1874 entnehmen |&3, sprach das
Kommissionsmitglied Makower zu Beginn der an diesem Tag stattfindenden 17.
Sitzung Uber Prioritdtsobligationen, insbesondere solche, die von Eisenbahn-
gesellschaften ausgegeben wurden®®. In der Debatte vertrat man die Auffassung, dafi?
die Landesgesetzgebung das Betriebsmaterial von Eisenbahnen zum unbeweglichen
Vermdgen rechnen kdnne, so dal? 8 47 Gemeinschuldordnung greife oder zum Mobiliar,
mit der Folge, dal3 dann ein Pfandrecht nach § 48 entstehen konnte. Als problematisch
wurden allerdings die Falle angesehen, in denen das Eisenbahnvermogen auf
verschiedenen Gebieten lag (z.B. bei Schienen). Letztlich einigte sich die Kommission
als Zwischenergebnis darauf, die Frage erst nach beendigter erster Lesung bei der
Vorberggung des Einfluhrungsgesetzes zur Konkursordnung in weitere Erwagung zu
ziehen™".

624 Schreiben des Ministerialrats Dr. Schmitt an das K 6niglich-Bayerische Staatsministerium der Justiz, z.
H. Dr. von Faustle vom 22.5.1874, BayHStA, Abt. 11, MJu 12845.

625 Antrag Nr. 83 (von Makower), BayHStA, Abt. |1, MJu 12845; BArch, 690.

626 Nebenprotokoll zur 17. Sitzung am 21.4.1874, BArch, 688/2, 48.

2T Wie vor.
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In den Nebenprotokollen ist hierzu vermerkt:

"Commission einigt sich, diese Frage bis nach Beendigung der ersten Lesung und bei
Vorberathung des Einf.Gesetzes zur Erwagung zu ziehen." %

Auch dem Bericht Schmitts &3t sich entnehmen, dal3 die Beratung und Entscheidung
Uber diese Sachfrage in der Kommission zurtickgestel It wurde.

"Die Discussion des Antrags, durch dessen Annahme zugleich die vorlaufige Erledigung der mir
(...) mitgetheilten Noten des Justizministeriumsund des K. Minist. des Innern, Abtheilung fir

Landwirtschaft, Gewerbe und Handél (...) herbeigefiihrt wurde, ist bis zum Schlul? der . Lesung
des Entwurfs aufgeschoben. "%

dd) Die Hatung Schmitts

Da die Regelungen Uber Absonderungsrechte innerhalb der Kommission in erster
Lesung bereits in der 15. bis 17. Sitzung vom 18.4. bis 21.4.1874 beraten wurden, war
es Schmitt nicht mehr mdglich, die Weisungen aus Munchen, die erst nach den
mal3geblichen Sitzungen verfaldt wurden, noch in den Kommissionsberatungen zu den
Absonderungsrechten  zu beriicksichtigen. Inwieweit Schmitt dem Wunsch der
bayerischen Ministerien entsprechend die Problematik in den Gesetzesberatungen
ansprach, la3t sich weder den Protokollen noch Nebenprotokollen zu den
Kommissionsberatungen entnehmen. Einen offiziellen Antrag brachte Schmitt
jedenfalls nicht ein. Er selbst hatte wohl auch Zweifel, ob der Vorschlag einer
gesetzlichen Regelung der Vorrechte an Pfandbriefen durchsetzbar sein wirde. So

berichtete er am 22.5.1874 an das bayerische Staatsministerium der Justiz®*:

"Die Concursordnungscommission ist einschlieflich der heutigen 37. Sitzung bis zu 175 des
Entwurfes inklusive vorgeschritten. (...) Zur Sache glaube ich bemerken zu dirfen, dal3 nach der
ganzen Anlage des Entwurfs einer Reichskonkursordnung insbesondere die 88 4, 47, 48 (...) die
gesetzliche Regelung der fraglichen Motive as auRerhalb des Gebietes der Konkursordnung
bzw. zur Zeit noch auf denen der Landesgesetzgebung liegend gedacht ist. Da mir die
bezeichneten Noten erst nach Erledigung der allgemeinen Paragraphen des Entwurfs zukamen,
war ich auRer Stand, darauf EinfluR zu nehmen; mit Erfolg wirde dieses aber auch aus in der
Sache liegenden Griinden kaum haben geschehen kdnnen.

Die bayr. Landesgesetzgebung enthalt z.Zt. meines Wissens besondere Bestimmungen Uber den
Gegenstand nicht; die algemeinen Vorschriften der Prioritdtsordnung und des
Hypothekengesetzes dirften aber keine den Inhabern von Pfandbriefen pp. im Concurse der
diese ausgebenden Firma pp. eine bevorzugte Stellung sichern. So gewild hiernach das
Bedurfnil3 einer gesetzlichen Regelung nicht wird verneint werden kénnen, so schwierig méchte
sich die Ausfiihrung gestalten. Jedenfalls scheint mir, daf3 nicht in der Concursordnung, sondern
in einem Reichs- oder Landesspecialgesetz, eventuell im Bayr. EinfUhrungsgesetze zu den
Reichsprozef3ordnungen die passende Stellung hierfir sei.

(...) Ob es dagegen in der Aufgabe bzw. Befugnif3 der Concursproceficommission liegt, Antrége
fraglicher Art an den Reichskanzler zu richten, mochteich bezweifeln. Ohne die eingehendste

628 Nebenprotokoll zur 17. Sitzung vom 21.4.1874, BArch 688/2, 48.

62% Schreiben von Schmitt an Faustle vom 22.5.1874, BayHStA, Abt. 11, MJu 12845.

830 Schreiben des Ministerialrates Dr. Schmitt an das K 6niglich-Bayerische Staatsministerium der Justiz,
z. H. Dr. von Féustle vom 22.5.1874, BayHStA, Abt. 11, MJu 12845.
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Information Uber den Stand der deutschen Hypothekengesetzgebungen mdchte sich ein solcher
Antrag Uberhaupt nicht besprechen lassen.

Indem ich diese unmaf3geblichen Bemerkungen der hochsten Erwagung Eurer Exzellenz
unterstelle, bitte ich fiir mein weiteres Verhalten in der Sache um gnéadigste Anweisung.”

ee) Die Haltung des Justizministers von Faustle

Aus den - auf dem Bericht von Schmitt angebrachten - Notizen des bayerischen
Justizministers von Faustle ergibt sich, dal} letzterer gegen eine gesetzgeberische
Ldsung des aufgeworfenen Problems auf Reichsebene keine Einwénde hatte.

»1ch hétte — vorldufig, auf den ersten Anblick des Gegenstandes sei bemerkt — gegen eine
Regelung des Gegenstandes durch die Reichsgesetzgebung, woflr er sich vorzugsweise eignet,
keine Erinnerung.” %

Dennoch ersuchte der bayerische Justizminister von Faustle aufgrund der
Situationsberichte die beteiligten Ministerien ,,um baldmdgliche Meinungsaulerung®, in
der die dem Ministerium mitgeteilten Standpunkte Uberprift werden sollten.

ff) Stellungnahme des bayer. Finanzministeriums

Hierdurch sah sich der Referent im Finanzministerium Dr. Hauser zu einer
gutachterlichen Stellungnahme veranlal®t. Mit Schreiben vom 30.05.1874%% " gestattete”
sich der Referent ,,auf die Weisung seiner Exzellenz" zum Bericht von Schmitt und dem
Antrag von Makower einige Bemerkungen, in denen er weiterhin die Auffassung
vertrat, dal3 trotz der in Berlin gedul3erten Bedenken eine Regelung maoglichst im
Rahmen der Reichsgesetzgebung erfolgen solle. Der bayerische Gutachter kritisierte an
dem Antrag Makowers insbesondere, dald nicht hinreichend konkretisiert war, in
welchem Mal3e die Gesetzgebung bezliglich der Arten von Glaubigerverhatnissen und
die Formen rechtlicher Sicherstellung ausgedehnt werden sollte.

"In dieser Richtung I&%t die allgemeine Fassung des Antrags den Umfang der angeregten
Gesetzgebung noch nicht gentigend Uberschauen; derselben wird der weiteste Spielraum hierin
gewdhrt."

Von Seiten Bayerns ging man allerdings davon aus, dal3 lediglich eine gesetzgeberische
Losung fir die Absonderung aus  Pfandbriefen,  Bodenkredit-  und
Kommunalobligationen sowie die von Makower zur Sprache gebrachten
Prioritétsobligationen der  Eisenbahnen diskutiert werden sollte; dies auch im
Hinblick darauf, dal3 eine Ausweitung der Debatte zu Verzégerungen bei den
Kommissionsarbeiten hétte fuhren konnen.

"Die folgende Berathung wird sich an diese (...) Rechtsverhaltnisse anschlief3en und hierauf um
so mehr beschranken dirfen, als die Dringlichkeit der Sache weitergehende Erérterungen nicht
gestattet.”

83! Notiz vom 26.05.1874 auf dem Bericht von Schmitt vom 24.05.1874, BayHStA, Abt. I1, MJu 12845.
832 Schreiben des Referenten Dr. Hauser an Dr. von Faustle vom 30.5.1874, BayHSIA, Abt. 11,
MJu 12845.
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Dr. Hauser betonte in seinem Gutachten nochmals das dringende Bedirfnis fir Bayern
und die anderen deutschen Staaten dahingehend, die Glaubigerrechte an den
Pfandbriefen oder Bodenkreditobligationen®™?® im Konkurs einheitlich zu regeln. Der
bayerische Referent fihrte in seiner Stellungnahme weiter aus:

"Kann man sich nicht entschlief3en, wenigstens die Verhatnisse, welche sich fir die Bestellung
eines Absonderungsrechtes, sei es bel der einen oder anderen Art, aufgrund personlicher
Anspriche eignen, in der Deutschen Concursordnung zu behandeln, sondern soll auch hierfir
der Rang der Special gesetzgebung betont werden, so ist die Frage, ob dieselben von dem Reiche
ausgehen oder den Einzel staaten Uberlassen sein solle, zum Theil schon beantwortet.

Nach den angefiihrten Bestimmungen des Entwurfes einer Concursordnung bliebe der
Landesgesetzgebung in Beziehung auf bewegliches Vermdgen und die gerade die
Hauptvermogensmasse bei jenen Ingtituten bildenden Anlehensforderungen nur die
Mdoglichkeit, ein Absonderungsrecht auf der Grundlage der Voraussetzungen der Deutschen
Concursordnung fur ein Faustpfandrecht (8§ 48 Entw) herbeizufthren. (...) Demgemald wére fir
die Bankgesetzgebung ein Vorbehalt in dem Reichsgesetz Uber die Einflihrung der Deutschen
Concursordnung nothwendig. Wirde dieser Vorbehalt allgemein, etwawie lit.a des Antrags Nr.
83 [von Makower] gefaldt, so wére hirmit (...) Rechtseinheit in der wichtigen Materie der
Absonderung im Concurs vollstandig aufgegeben. Eine auf die hier gedachten Verhaltnisse
eingeschrankte Fassung des Vorbehaltes scheint aber gerade den Intentionen der Kommission,
welche weitergehen, nicht zu entsprechen. VVon alledem abgesehen, eignet sich der Gegenstand
fir eine gemeinsame Gesetzgebung im Deutschen Reich, da die Pfandbriefe oder
Bodenkreditobligationen und zum Thell die Kommunalobligationen vermdge ihrer
Umlaufsfahigkeit im ganzen Reiche ohne Ricksicht auf den Sitz der ausgebenden Anstalt oder
den Wohnsitz der Anlehensschuldner und die Frage des Hypothekengegenstandes verbreitet
sind, daher fur die Glaubiger nur algemeines Interesse der Rechtsgleichheit Uber die
einzel staatlichen Grenzen hinaus besteht.”

Hier zeigt sich, dal’ es aus bayerischer Sicht das Hauptziel war, soweit wie moglich eine
Vereinheitlichung des Insolvenzrechts und eine Regelung der Problematik im Rahmen
der Reichskonkursordnung zu erreichen.

Diskussionsbedirftig erschien auch die Behandlung von Eisenbahnobligationen.
Nachdem sich der bayerische Staat zunachst bei dem Ausbau eines Eisenbahnsystems™*
zurickgehalten  hatte und lediglich  Rahmenbestimmungen fur  private
Eisenbahngesellschaften erlief, beschlol’ die bayerische Standeversammlung 1843 fir
Hauptstrecken zum Staatsbahnprinzip tberzugehen. Der Aufbau der staatlichen Bahnen
bedeutete eine erhebliche Ausweitung der wirtschaftlichen Betétigung des Staates®™.
Die meisten der Staaten unterhielten bereits im 19. Jahrhundert eigene
Erwerbsunternehmen. Teile des Bergbaus und eben zunehmend auch die Eisenbahnen,
waren teils ganz in staatlicher Hand. Ferner bestanden Betelligungen im Bereich der
Forst- und Landwirtschaft sowie in diversen Industrie- und Dienstleistungs
unternehmen. Einen nicht ganz unwesentlichen Teil der Ausgaben konnten die Staaten
und Gemeinden durch ihre Einnahmen aus der wirtschaftlichen Betétigung bestreiten. In

%3 In dem sogenannten Pfandbrief oder Bodenkreditsystem vollzieht sich die wirtschaftliche

Vermittlung der Anlage, die Aufnahme von Capitalien in der Weise, da die vermittelnde Anstalt in dem
umlaufsfahigen Pfandbrief oder Bodencreditpapier selbst Schuldner des Capitalgebers und in dem
Hypothekenanl ehngeschéft selbst Hypothekglaubiger des Capitalnehmers wird. Der

V ermoégensgegenstand, beziiglich dessen ein vorzugswei ses Befriedigungsrecht ohne | nhaber jener
Papiere als Capitalgeber begriindet werden soll, besteht somit in Hypothekforderungen der vermittelnden
Angtalt.” Gutachten Dr. Hauser vom 30.05.1874, BayHStA, Abt. 11, MJu 12845.

634 Zur Entwicklung des Eisenbahnverkehrs: Treue, S. 503 f.;; Briiggemeier, S. 41.

8% \/gl. hierzu auch fiir den norddeutschen Raum: Henning, S. 528 f., 531, 623.
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den siddeutschen Gebieten war der Anteil der Staatsbahnen deutlich hoher als
beispielsweise in Preuf3en und Sachsen. Um 1850 stammte rund 1/3 von Bayerns
Einnahmen hieraus. Demgegeniber machten entsprechende Gewinne in Preul3en
lediglich ¥4 des Staatshaushaltes aus. Die Kosten des Ausbaus der Eisenbahn wurden
durch Ausgabe staatlicher Eisenbahnobligationen finanziert®®®. Die Eisenbahnschuld
wurde ein Teil der Staatsschuld®’. Die Bedeutung der Eisenbahnobligationen als
Wertpapiere zeigt sich daran, dal3 diese unter den an der Munchener Borse notierten
Werten erst 1890 den zahlenmaRig ersten Platz an die Industrieaktien verloren®®.

Bezuglich der Prioritétsobligationen, die von Eisenbahnen und anderen Korperschaften
ausgegeben wurden, sah der bayerische Gutachter die Stellung der Glaubiger als
gunstiger an, da ein unmittelbares Rechtsverhdltnis zwischen dem Darlehensglaubiger
und der Korperschaft als Schuldner bestand und es somit moglich war, sich durch eine
vertragliche Vereinbarung Uber die Bestellung einer Sicherheit zu einigen. Nach der
bayerischen Hypothekengesetzgebung von 1822 standen dem grundsétzlich keine
rechtlichen Schwierigkeiten entgegen. Problematischer erschien dies aber bel
Inhaberpapieren und sich in mehreren Regionen befindlichen Wirtschaftsgltern.

"Eine Ausnahme hiervon machen jedoch die in verschiedenen Hypothekenamtsbezirken oder
auf verschiedenen Landergebieten gelegenen Bahnkorper, wie auch Hypothekerrichtungen fir
Anlehensobligationen, welche schon fir den ersten Glaubiger nicht auf Namen, sondern auf den
Inhaber lauten sollen.

In Betreff der Bahnkorper ist die Errichtung einer besonderen fir den ganzen Bahnkorper
zusténdigen Hypothekengerichtsbarkeit schon an sich kaum veranla3t und im Gebiete
verschiedener Hypothekensysteme gar nicht ausfiihrbar. Man wird sohin statt eines dinglichen
Vorzugsrechtes auch hier auf ein Absonderungsrecht aufgrund personlicher Anspriiche bedacht
Zu nehmen haben, wie auch lit.a des Antrags Nr. 83, nur ein "Absonderungsrecht” in Beziehung
auf den als Capita aufgefihrten Bahnkorper im Sinn hat. (...) Die Landesgesetzgebung
erscheint gemal} § 47 (...) des Entw. zusténdig. Aber auch fir die Reichsgesetzgebung entsteht
keinerlei Schwierigkeit in der Regelung dieser Angelegenheit, da sie die Hypothekenordnungen
in den einzelnen Léandern ganz unberthrt 183, Fir eine gemeinsame Regelung durch das Reich
spricht ebenfalls das gemeinsame Interesse der Inhaber von Prioritétsobligationen."®®

In der Stellungnahme wird dann weiter ausgeftihrt, dal3 es sich auch aus bayerischer
Sicht nicht empfehle, ein Pfandrecht oder Absonderungs- bzw. Glaubigervorrecht
anzuerkennen, wenn ein beweglicher Gegenstand sich nicht im Gewahrsam des
Glaubigers befand oder die Verfligungsgewalt durch Statut oder eine Vereinbarung dem
Glaubiger zustand.

"Liegt aber ein solches Verhdltnif3 des Gewahrsams oder einer Verfigungsgewalt auf Seite der
Glaubiger unmittelbar oder mittels rechtsgeniigender Vertretung nicht vor, so empfiehlt sich
weder fur die Reichsgesetzgebung noch fur die Landesgesetzgebung, in Landern, welche fur
Mobilien nur das Faustpfand anerkennen, zu Gunsten besonderer Glaubiger ein anderes
dingliches Vorzugsrecht, namentlich eine Mobiliarhypothek einzusetzen. Dies wiirde den
Motiven des Entwurfes einer Deutschen Concursordnung (...) widersprechen. Soweit ein
Bedurfnil3 zur Begrindung einer vorzugswei sen Befriedigung aus beweglichem Vermdgen einer

8% Zur Finanzierung: Zorn, S. 413 und Liitge, S. 493; Mitte des 19. Jahrhunderts entfielen 20 % der
gesamten Nettoinvestitionen auf Eisenbahnen. Briiggemeier, S. 41.

%7 \/gl. Spindler-Zorn, Bd. IV, 2. Teilbd. S. 797.

68 \/gl. Spindler-Zorn, Bd. IV, 2. Teilbd., S. 820.

6% Gutachten Dr. Hauser vom 30.05.1874, BayHStA, Abt. |1, MJu 12845.
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Korperschaft fur Prioritétsglaubiger besteht, wird hirfir wieder auch die Aufstellung eines
Absonderungsrechtes im Concurse auf Grund eines personlichen Anspruches bleiben.

Unter der Voraussetzung eines Absonderungsrechtes zu Gunsten der Prioritétsglaubiger kénnte
(...) fur verschiedene Klassen derselben nach den verschiedenen Serien der
Prioritétsobligationen eine Rangordnung, unter Regelung der personlichen V orzugsrechte unter
einander aufgestellt werden. Hirbei wirden wie tberhaupt bei einem Absonderungsrechte von
personlicher nichtdinglicher Natur in Beziehung auf unbewegliches Vermogen die hirauf
begriindeten Hypotheken ihren dinglichen Vorzug selbstverstéandlich genief3en, ganz so wie es
bei dem abzusondernden Vermdgen von Handel sgesellschaften und Erwerbsgenossenschaften
der Fall ist und auch bei dem Absonderungsrecht nach 8 49 (...) des Entw. einer d. Conc. Ord.
vorkommen kann. Aus dem bereits Bemerkten eignet sich auch dieser Gegenstand fir die
Reichsgesetzgebung.”

Der bayerische Gutachter kam letztlich zu folgenden Ergebnissen:

"a) Im Bereiche dinglicher Vorzugsrechte, insbesondere des Hypothekenrechtes wird die
Gesetzgebung einer bestimmten Klasse von Glaubigern kaum eine ginstigere Stellung vor
anderen einrdumen kdnnen. Soweit eine Abhilfe mit Ricksicht auf moderne Rechtsbildungen,
insbesondere die Zulassung einer Hypothek fir Inhaberpapiere sich rechtfertigt, fallt eine
Special gesetzgebung den einzelnen Staaten zu.

b) Ein Absonderungsrecht personlicher Natur im Concurse hinsichtlich bestimmter Gegensténde
oder eines Theiles des Vermdgens entspricht in den betrachteten Verhédltnissen den Interessen
und Intentionen der Betheiligten in genligendem Mal3e u. kann in befriedigender Weise nur von
der Reichsgesetzgebung geaendert werden.

c) Die Regelung dieses Absonderungsrechtes (der einen oder anderen Art) wére in der
Deutschen Concursordnung wiinschenswerth, wenn hier nicht thunlich wegen Dringlichkeit des
Bediirfnisses im Wege eines besonderes Reichsgesetzes anzustreben." %%

Diein der Stellungnahme des Referenten vertretenen Standpunkte machte sich auch der
bayerische Justizminister von Faustle zu eigen. Nichtsdestoweniger wollte er den
bayerischen Vertretern in Berlin, die offenbar das Vertrauen des Justizministeriums
genossen, in ihren Entscheidungen nicht vorgreifen. Diese sollten sich vielmehr an dem
Verlauf der Kommissionsverhandlungen und an dem dort Machbaren und
Durchsetzbaren orientieren. Von Faustle brachte auf dem Gutachten des Referenten
folgenden fUr Dr. Schmitt bestimmten Vermerk an:

"Unter Bezug auf Ihren Bericht vom 22. d. M. beehre ich mich Ihnen in der Anlage ein
Gutachten des Referenten Dr. Hauser mit dem Bemerken zur Verfiigung zu stellen, daf3 ich die
Anschauungen des Gutachters theile, es Ubrigens nicht fir gerathen finde, Ihrem freien
Ermessen bei Erledigung des Gegenstandes Schranken zu setzen und Sie in der Abgabe Ihres
Votums, welches mit dem jeweiligen Stande zur Frage in den Commissionverhandlungen zu
rechnen haben wird, zu beengen."®*

%40 Schreiben von Dr. Hauser an von Faustle vom 30.5.1874, BayHStA, Abt. I1, MJu 12845.
641 \/ermerk von Faustle vom 21.6.1874, BayHStA, Abt. I1, MJu 12845.
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gg) Kommissionsberatung

Aus den Aufzeichnungen Hagens ergibt sich nichts dahingehend, dal3 Schmitt nochmals
versucht hétte, am Ende der ersten Lesung des Entwurfs auf eine Regelung der
aufgeworfenen Problematik im Rahmen der Konkursordnung hinzuwirken. Dies mag

zum enen daran gelegen haben, dald er selbst entsprechend den von ihm in
seinem Bericht vom 22.5.1874 gedul3erten Bedenken die Auffassung des Referenten Dr.
Hauser nicht teilte, zum anderen daran, dal’3 sich aus dem Verhaten der sonstigen
Kommissionsmitglieder abzeichnete, dal’ ein Versuch, eine Regelung im Rahmen der
Konkursordnung zu erreichen, ein erfolgloses Unterfangen sein wirde. Im Ergebnis
setzte sich in der Kommission jedenfalls die Meinung durch, dal3 die Frage durch den
Entwurf der Konkursordnung nicht bertihrt und auf3erhalb der Konkursordnung geregelt

sein sollte. In den Motiven zur Konkursordnung®? wird ausgefiihrt, da? der Entwurf die
Frage, inwiefern Papiere auf den Inhaber unter die Kategorie unkorperlicher oder
korperlicher Gegenstéande fallen, nicht berthren solle. Lediglich ein nach Zivilrecht
begrindetes Pfandrecht sel Voraussetzung. Auch die Frage Uber die Form des
Pfandvertrages interessiere das Konkursrecht nicht, da sie nur das Verhéltnis zwischen
dem Glaubiger und Schuldner berthre. Daher sollten die Verschiedenheiten der
Zivilrechte sowohl bei der Verpfandung von korperlichen als auch bei unkérperlichen
Gegenstanden unverandert neben dem Konkursrecht bestehen bleiben. Die Lésung der
Problematik wurde daher - wie auch spater gezeigt werden wird - in das
Einfiihrungsgesetz zur Konkursordnung verlagert®®,

11.Pfandglaubigern gleichgestellte Gléubiger
a) Gemeinschuldordnung

8 49 der Gemeinschuldordnung enthielt eine Aufzahlung bestimmter Glaubiger, die
hinsichtlich einzelner Forderungen den Pfandglaubigern gleichgestellt sein sollten. Die
Reihenfolge, in der die Glaubiger benannt waren, sollte allerdings keine Rangfolge
untereinander darstellen®®. Die in den deutschen Einzelstaaten héchst unterschiedlich
geregelte Stellung der Pfandglaubiger zueinander sollte in der neuen Konkursordnung
nicht durch eine Rangordnung unter den Absonderungsrechten bestimmt werden.
Insbesondere sah der Entwurf nicht vor, eine bisweilen (z.B. in Bayern und Preuf3en)
Ubliche Bevorzugung von Forderungen der Gemeinden und des Fiskus bzgl. direkter
Steuern aufzunehmen. Das Absonderungsrecht sollte auf Zdlle, Verbrauchsabgaben und
sonstige offentliche Abgaben beschrankt sein®®. Es sollte fur die Ausibung der
einzelnen Absonderungsrechte keinen Unterschied machen, ob sSie aus einem
vertraglichen  oder  gesetzlichen  Pfandrecht  herrUhrten.  Bei Prioritéts-
streitigkeiten sollten alein die Vorschriften des algemeinen burgerlichen Rechts der
Einzel staaten maf3geblich sein®®.

%42 Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 204.

#3\/gl. hierzu unten S. 158 .

4GSO, Motive, S. 291.

®458 49 Nr. 1 GSO; GSO, Motive, S. 277.

846 \v/gl. hierzu Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 218, 220.
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b) Stellungnahme des bayer. Finanzministeriums

Insbesondere zur Beschrankung der Bevorzugung des Fiskus aul3erte das bayerische
Finanzministerium Bedenken. In den "Bemerkungen zu dem Entwurf einer Deutschen
Gemeinschuldordnung” flhrte es aus:

"Eine andere Frage ist, wie sich das Rechts- und Sachverhdtnis verhalte, wenn der Schulder des
Staatsédrars nicht in Besitze von unbeweglichen Sachen ist, auf welchen auf Eintrag in das daflr
angewendete Buch eine Hypothek erworben werden kann. Hier hat nun vor Allem in Betracht
Zu kommen, was die 88 48 und 49 des Entwurfs bestimmen. Hiernach sollen Gléubiger, welche
an einer beweglichen Sache, an einer Forderung oder an einem anderen Rechte des
Gemeinschuldners ein  Faustpfandrecht erworben haben, aus den ihnen verpfandeten
Gegensténden wegen ihrer Pfandforderung abgesondert befriedigt werden und unter Anderem
den Faustpfandglaubigern die Staatskassen wegen oOffentlicher Abgaben und Strafen fir
Hinterziehung von Abgaben in Ansehung der zurtickgehaltenen oder in Beschlag genommenen
zoll- und steuerpflichtigen Sachen gleichstehen (...). Eine Ausdehnung auf direkte Steuern wird
jedoch nicht fur zweckmaRdig erklart und durch Hinweisung auf die weitere Bestimmung, dal3
digienigen, welche im Wege der Zwangsvollstreckung oder durch Pfandung auf frischer That
ein Pfandrecht erlangt haben, in Ansehung der gepfandeten Sachen den Faustpfandgléubigern
gleichstehen sollen, als erledigt darzustellen versucht. Demgemal3 wird das Staatsérar, wenn es
Verluste vermeiden will, durch das Gesetz in die Lage gedrangt, ricksichtslos mit der
Zwangsvollstreckung vorzugehen, um auf diesem Wege ein Pfandrecht und die abgesonderte
Befriedigung seiner Forderung zu erlangen. Der Vorwurf der Harte wird nicht ausbleiben und
doch fordert die Ordnung im Staatshaushalte, dal? derjenige, welcher mit seinen Steuern im
Ruckstand sich befindet, zu deren Entrichtung mit allen gesetzlichen Mitteln angehalten werde,
damit nicht die Bedirfnisse des Staates, zu welchen jeder nach seinen Kréaften beizutragen hat,
auf die Schultern der Ubrigen Steuerpflichtigen in einem diese nach der urspriinglichen Anlage
nicht treffenden Male gewdlzt werden. Da nach den (...) Bestimmungen der bayerischen
Prioritétsordnung das Staatsérar beziiglich der daselbst namhaft gemachten Forderungen zu der
ersten Klasse der Glaubiger gehorte, so war fir dasselbe ermdglicht, ohne al zu grof3e
Verlustgefahr in gewissen Fallen Nachsicht zu Giben und harte Mal3regeln bei der Beitreibung zu
unterlassen.”

¢) Kommissionsverhandlung

Soweit aus den Nebenprotokollen zu den Kommissionsberatungen ersichtlich, nahm
Schmitt allerdings die Argumentation des bayerischen Finanzministeriums nicht auf und
versuchte weder durch einen offizielen Antrag noch Diskussionsbeitrége eine
Bevorzugung des Absonderungsrechts der Staatskasse zu erreichen. Allerdings setzte er
sich - worauf spéter noch eingegangen wird - fir eine Bevorzugung der Forderungen
der Staatskasse bei der Rehenfolge der Masseglaubiger en. Bel  den
Absonderungsrechten beschrankte er sich darauf, die im Entwurf bereits vorgesehene
Maoglichkeit, aus einem Zwangsvollstreckungspfandrecht Absonderung zu verlangen
mit den Worten ,wer zuerst kommt, mahlt zuerst'®’ zu unterstiitzen. In der
Kommission richtete sich die vorherrschende Meinung gegen eine Ausdehnung des
Absonderungsrechts auf direkte Steuern, da insoweit auch die Mdglichkeit der
unmittelbaren Zwangsvollstreckung fur die offentliche Verwaltung bestand und somit
ein Pfandungspfandrecht erworben werden konnte®. Insoweit blieb es bei der im

%47 \/gl. Nebenprotokoll zur 57. Sitzung vom 6.7.1874, BArch, 688/2, 133.
68 Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 208.
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Entwurf zur Gemeinschuldordnung vorgesehenen Regelung, ohne dal3 die Winsche des
bayerischen Finanzministeriums Berticksichtigung gefunden hétten.

12. Gemeinschaftsverhaltnisse

Bezlglich der Frage, wie die Rechte derjenigen zu regeln waren, die mit dem
Gemeinschuldner in einem Gemeinschaftsverhdtnis (z.B. Miteigentum, Guter-,
Erbengemeinschaft oder Gesellschafter) standen, folgte bereits der Entwurf dem
bayerischen Recht, das in 8 5 der Prioritdtsordnung vorsah, dal3 Anteile von Personen,
die bezlglich eines Gewerbes, einer Fabrik oder eines Handelsgeschéftes mit dem
Gemeinschuldner in Gesellschaft standen, abgesondert zu befriedigen waren®®. Damit
gab man im Ubrigen auch einer von Preuf3en vorgesehenen Losung des Rechtsproblems

durch Separation gegeniber der im gemeinen Recht anzutreffenden Verfahrensweise
den Vorzug. Letztere sah vor, dal3 die Anteile zur gemeinschaftlichen Befriedigung aller
Konkursgléubiger verwendet werden konnten und die mit den Gemeinschuldner in

Gemeinschaft stehenden Personen solidarisch mithafteten®.

13. Die Rangfolge der Masse- und Konkursglaubiger

Nachdem die Kommission in der 17. Sitzung vom 21.4.1874 nahezu ohne
Beanstandungen und weitergehende Diskussionen die Vorschriften Uber die
Aufrechnung im Konkurs und die Vorwegbefriedigung der Masse, Kosten- und
Masseschulden abhandelte und hierzu auch von bayerischer Seite keine inhaltlich
wesentlichen Anderungsvorschlage eingebracht worden waren, folgte eine Beratung der
Rangfolge der nicht besonders gesicherten Glaubigerforderungen

Die Rangordnung der Konkursgléubiger untereinander ging auf die aus dem rémischen
Recht hergebrachten Hypotheken und Privilegien zurtick. Seit dem 17. Jahrhundert war
die Eintellung in Glaubigerklassen getragen "von der Idee vermeintlicher Gerechtigkeit
und wirtschaftlichen Nutzens'. "Das Streben, Gerechtigkeit bis in das kleinste zu tben,
fuhrte dahin, eine jede Forderung gegen die andere auf die Waage der Billigkeit zu
legen und danach ihren Vorzug zu bestimmen; - ein Weg, der immer wahrende
Nachhtilfe verlangte und Vorrecht auf Vorrecht héufte, so dal3 ein Glaubiger privilegiert
sein mufdte, sollte er irgend Aussicht auf Befriedigung haben."®*

a) Gemeinschuldordnung

Im Konigreich Bayern bestanden - wie bereits oben aufgezeigt - zwei Klassen von
privilegierten Personalforderungen. Zwischen diese schoben sich Spezial-, Pfand- und
Hypothekenrechte. Fir die Ubernahme einer entsprechenden Regelung in die
Konkursordnung bestand aus gesetzgeberischer Sicht jedoch kein Anlal3, da dies
insoweit systemwidrig gewesen wére, as spezielle Vorzugss sowie Pfand- und
Hypothekenrechte bereits zu Absonderungsanspriichen fihren sollten und daher bel den

%9 GSO, Motive, S. 292.
%0 Wentzel/Klose, S. 129.
8! Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 250; GSO, Motive, S. 326.
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allgemeinen Konkursglaubigern nicht zu berlicksichtigen waren. Das Bestreben der
Verfasser der Deutschen Gemeinschuldordnung ging dahin, die Privilegien von den
Auswichsen zu befreien, die sich im Laufe der Jahrhunderte ergeben hatten und
einfachere und sicherere Grundprinzipien einzufihren. Man hatte "jene stiitzende
Grundidee der Nothwendigkeit von Vorrecht und Rangordnung tberall as schweren
Irrthum erkannt."®®? Anschaulich auf den Punkt gebracht, wird das Problem in den
Motiven zur Gemeinschuldordnung wo es hei t*;

"Jede, noch so "gute" Vorrechtsordnung ist ein Uebel, je feiner ersonnen, je mehr abgestuft und
ausgebildet, ein desto schlimmeres Uebel "

Die Erfahrung hatte gezeigt, dal3 Prioritétsstreitigkeiten die Verteilung und den
Abschlu® des Verfahrens hemmten und verschlieppten. Eine Beschleunigung des
Verfahrens lag im Interesse des Gesetzgebers. Vor diesem Hintergrund muféte "die
Beseitigung aler Vorrechte (...) das Ziel sein®™*, welches die Gesetzgebung nicht aus
den Augen verlieren darf und unter diesem Gesichtspunkt sind die Ausnahmen zu
priifen, welche die Gesetze machen zu miissen geglaubt haben."®® Sicherlich spiegelt
sich in der Egalisierung der Glaubiger auch die Entwicklung der birgerlichen
Gesellschaft wider, die der unterschiedlichen Bewertung sozialer Stellungen und
Interessen, wie sie im Ancien Régime gelaufig waren, kein Verstandnis mehr
entgegenbrachte.

Der Entwurf zur Deutschen Gemeinschuldordnung, der der Sachverstandigen-
kommission zur Beratung vorlag, sah demzufolge nur noch wenige Bevorzugungen bei
den Forderungen der Gemeingléubiger vor. Namentlich waren dies in § 61 der
Gemeinschuldordnung das Vorrecht der Dienstleute an Lohn, Kostgeld oder anderen
Dienstbeziigen im letzten Jahr vor Ertffnung des Verfahrens oder dem Ableben des
Gemeinschuldners und aul3erdem die Forderungen der Kinder und Pflegbefohlenen aus
einer Veruntreuung ihres gesetzlich der Verwaltung oder dem Nief3orauch des
Gemeinschuldners unterworfenen Vermégens (§ 62 Gemeinschuldordnung)®®. Alle
ubrigen Gemeinforderungen sollten gemal3 8 63 der Gemeinschuldordnung zu gleichen
Rechten befriedigt werden. Sofern Uberhaupt Vorrechte zugestanden werden sollten,
waren hierfir RUcksichten auf das offentliche Wohl oder die besondere
Schutzbedurftigkeit bestimmter Glaubiger maligeblich. Damit sollten auch diverse
Privilegien wegfallen, die die bayerische Gesetzgebung bestimmten Glaubigern
eingerdumt hatte.

So sahen die Verfasser der Gemeinschuldordnung entgegen der Bayerischen
Prioritétsordnung (8 12 Nr. 3 und 9) keine Veranlassung, Anspriiche auf laufende oder
ricksténdige Alimente, zu deren Leistung der Gemeinschuldner verpflichtet war, zu
privilegieren. Vielmehr vertrat man die Auffassung, dal3 die Forderung sonstigen
Ansprichen gleichstehe. Es sei Sache der gesetzlichen Vertreter der Kinder, deren
Forderungen rechtzeitig abzusichern. Im Ubrigen sei es eher angemessen, eine
Verletzung der Alimentationspflicht nicht auf dem Rucken der Ubrigen Glaubiger
des Gemeinschuldners auszutragen. Ferner gelte es zu berticksichtigen, dal3 die

%2 550, Motive, S. 329.Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 252.

83 550, Motive, S. 329; vgl. auch: Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 253.

654 Seuffert, Konkursprozefirecht, duRerte im Rahmen seines zeitgendssischen Werks
(S. 60 FuRnote 2) Zweifel ,,an dieser manchesterlichen Ansicht*.

%5 S0, Motive, S. 330; Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 253.

%% GSO, Motive, S. 340f.
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Alimentationspflicht nicht nur den Gemeinschuldner, sondern auch beispielsweise
die Mutter des anspruchsberechtigten Kindes treffe. Insoweit se der Unterhats
anspruch keine zu bevorzugende Forderung®’.

Auch das im bayerischen Recht (8 23 Nr. 3 PriorO) vorgesehene Vorrecht der Ehefrau
des Gemeinschuldners fand keine Aufnahme in die neue Insolvenzgesetzgebung®™®. Das
Privileg der Ehefrau war seit jeher umstritten und hatte in den friheren
Konkursverfahren immer wieder zu umfangreichen rechtlichen Ause nandersetzungen
Anlal3 gegeben. Einerseits galt es zur Verfahrensbeschleunigung derartige Prozesse zu
vermeiden, zum anderen widersprach eine bevorrechtigte Befriedigung der Forderungen
der Ehefrau dem damaligen Rechtsgefuhl.

"Das Rechtsgefiihl straubt sich dagegen, dal3 die Frau, deren Bestimmung es ist, das Geschick
des Mannes zu theilen, die Einzige sein soll, welche ungetroffen bleibt von dem Unglick oder
der unredlichen Handlungsweise des Mannes, dal3, um ihr Vermégen unversehrt zu retten, die
fremden Glaubiger, von deren Kredit auch sie die Frichte genossen, zuriickstehen, die
Glaubiger vielleicht leer ausgehen sollen, damit die Frau des Gemeinschuldners und mit Hilfe
ihres Vermdgens dieser selbst in den Stand gesetzt werde, reichlich fortzuleben. Kein Vorrecht
Ist so unpolitisch wie dieses; es reizt zur Erbitterung der Glaubiger gegen den Schuldner, der
Fremden gegen die Verwandten und stort den ruhigen Fortgang des Verfahrens. Es entzieht der
Frau wie dem Mann einen treibenden Sporn zur Sparsamkeit und Vorsicht. Den Verlust des
Vorrechts anzudrohen fur den Fall, dal3 die Zahlungsunféhigkeit durch tble Wirthschaft der
Frau entstanden, hilft nichts; die Drohung scheitert an der Schwierigkeit des Nachweises. Kein
Vorrecht schadigt mehr den Kredit."®°

Die Verfechter eines Vorrechts der Ehefrau an den von ihr eingebrachten Gegenstanden
stitzten ihre Argumentation in erster Linie darauf, dald die Stellung der Frau eine
besondere sei, da sie von den grundsétzlich zur Verfigung stehenden Mitteln zur
Sicherung ihrer Anspriche in der Regel keinen oder keinen rechtzeitigen Gebrauch
machen wirde. Dies liege in der Charakteristik einer Ehe, die nicht mit "kalter,
berechnender Uberlegung geschlossen" werde, wie ein Vertrag unter Geschaftsleuten
und "die Ehefrau volles Vertrauen in die Geschéftskunde und Redlichkeit ihres
Mannes' setze. Wenn sie sich von vornherein ihr Vermogen vorbehielte, verriete dies
Miftrauen und store den ehelichen Frieden®®. Dem wurde jedoch entgegengehalten,
dal’3 das Gesetz durchaus einen ausreichenden Schutz dadurch biete, dal3 es der Ehefrau
letztlich doch vorbehalten sei, sich durch Erwerbung einer Hypothek oder

anderweitige Sicherung rechtzeitig ein Absonderungsrecht zu verschaffen®?.

Eine weitestgehende Einschrankung der bevorrechtigten Forderungen versuchte der
Entwurf der Gemeinschuldordnung auferdem dadurch zu erreichen, dal3 eine
Bevorzugung der Forderungen von Gemeinden, Kreisen und politischen Verbanden
sowie Begrdbnis- und Medizinalkosten - entgegen den Gesetzen vieler Einzelstaaten,
insbesondere auch Bayerns - keine Berlicksichtigung fanden. Fur die Begrdbniskosten
war zwar anerkannt, dai3 es Sitte und Pietét erforderten, dald jeder Leichnam bestattet
wird, jedoch orientierte man sich an dem Recht auslandischer Staaten und der auch in
Deutschland vereinzelt zu findenden Regelung, die eine Beseitigung dieses Vorrechts

7 \/gl. GSO, Motive, S. 334; Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 258.

%8 GSO, Motive, S. 3351.

%9 GS0, Motive, S. 336; Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 259.

80 v/gl. GSO, Motive, S. 337/338; Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 260.
%1 GSO, Motive, S. 338.
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aussprach. Dem Bedurfnis nach einer Bestattung sei durch damalige " Sterbe-K assen-
Institute” hinreichend Rechnung getragen®®.

b) Bayerns Haltung und K ommissionsberatung

Gegen die Abschaffung der vorgenannten Vorzugsrechte wandten sich weder die
bayerischen Ministerien noch die Kommissionsvertreter bel den Beratungen in Berlin,
so dal3 davon auszugehen ist, dal3 die Abweichung vom bayerischen Recht durchaus
gebilligt wurde. Dal3 auch Schmitt grundsétzlich eine Haltung dahingehend einnahm,
dai3 die Vorrechte - wo irgend moglich - zu beseitigen waren, &3t sich daraus folgern,
daR er in seinem Antrag Nr. 40°®® hinsichtlich der Vorschrift des § 63 des Entwurfes
der Gemeinschuldordnung lediglich eine sprachliche, nicht jedoch eine inhaltliche
Anderung dahingehend vorschlug, dai? "alle (brigen Konkursforderungen”, statt "alle
Ubrigen Gemeinforderungen” zu gleichen Rechten befriedigt werden sollten. Schmitt
unterstitzte also insowelt den Inhalt des zur Beratung vorliegenden Entwurfs.

ad) Vorrechte des Fiskus und der Gemeinden

Von grofderer Bedeutung und Wichtigkeit war fur Bayern die Frage, inwieweit eine
vorrangige Befriedigung der Staatskasse und Gemeinden abgeschafft werden sollte. Der
Entwurf der Gemeinschuldordnung sah im Zuge des Credos, mdglichst alle Vorrechte
Zu beseitigen, eine Bevorzugung nicht mehr vor. Fir Bayern bedeutete dies nicht nur
eine Kehrtwendung gegentiber dem bisher geltenden Recht, sondern auch einen tiefen
Eingriff in den Staatshaushalt.

Der Hauptanteil der Offentlichen Einnahmen bestand trotz einer zunehmenden
wirtschaftlichen Betatigung®™* des Staates Mitte des 19. Jahrhunderts nach wie vor in
Steuern®®. Diese wurden teils als Einkommens- oder VVermégenssteuer erhoben, teils
indirekt aus Z6llen oder Verbrauchsabgaben®®. Trotz der Einfiihrung einer algemeinen
Vermdgenssteuer sowie einer Kapitalrenten- und einer speziellen Einkommenssteuer im
Jahr 1850, machte bei den direkten Steuern die Grundsteuer in den Jahren 1855/56 noch
einen Anteil von Uber 70 % aus. Auch der Malzaufschlag war eine Hauptstiitze des
bayerischen Haushalts®®’. Die Gewerbesteuer war mit lediglich 12,3 % beteiligt®®.
Preul3en und Baden erzielten um die Mitte des 19. Jahrhunderts 28 % ihrer Einnahmen
aus direkten und rund 47 % aus indirekten Steuern und sonstigen Einnahmen®®. In
Bayern war dieser Anteil nur geringfiigig niedriger®®. Mit der Griindung des
Norddeutschen Bundes bzw. des Deutschen Reiches wurde die Verteilung der Einkiinfte
zwischen Bundes bzw. Reichs- und Bundesstaaten neu geordnet. Das Reich erhielt
vor alemden Reinertrag aus Zo6llen und Verbrauchssteuern. Einigen stiddeutschen

%2 \/gl. GSO, Motive, S. 333; Hahn, Motive zur Konkursordnung, Seite 257.
%3 Antrag Nr. 40 (von Schmitt), BArch 690, 49.

®Born, S. 70.

%3 Henning, S. 624 ff.

%6 \/gl. Fischer, S. 417 ff.

%7 \/gl. Spindler-Zorn, Bd. IV, 2. Teilbd., S. 796.

%8 \/gl. Spindler-Zorn, Bd. IV, 2. Teilbd.; S. 796.

%9 \/gl. zu den Staatseinnahmen: Henning, S. 622.

670 Zur damaligen bayerischen Steuer- und Haushaltspolitik: Hesse, S. 198.
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Bundesstaaten, so auch Bayern, wurde jedoch vorbehalten, eigene Biersteuern und auch
Branntweinsteuern zu erheben und einzubehalten®”!. Besonders in der Fiskalpolitik
rangen die politischen Kréfte der zentralen Macht im Deutschen Reich sowie in den
Bundesstaaten um Kompetenzen und Offentliche Einnahmen. Der bayerische
Staatshaushalt hatte sich nach einem kurzen Aufschwung durch eine franzésische
Kriegsentschadigung in den siebziger Jahren des 19. Jahrhunderts zunehmend defizitéar
gestaltet®”. Dies beeinflufte wohl auch die Haltung Bayerns bei der Schaffung der
Reichskonkursordnung.

Fur eine Beseitigung des fiskalischen Vorrechts fur Steuerriickstdnde, Gebuhren,
Auslagen und sonstige zu Gunsten der Offentlichen Verwaltung begrindete
Forderungen sprach die Erwégung, dal3 "bel einer geordneten Staatsverwaltung, der
Ausfall welchen der Staat in Konkursen erleidet, fir den Staatshaushalt kaum ins
Gewicht fallen mdchte, und dal3 es wirthschaftlich richtiger sei, wenn der Verlust sich
auf die Gesammtheit aller Steuerpflichtigen vertheilt, al's wenn die wenigen, durch den
Konkurs ohnehin beschadigten Glaubiger den Ausfal des Staates zusammen
steuern."®”® Man vertrat auch die Auffassung, da? der Staat und die offentliche
Verwaltung kraft der ihnen zur Verfigung stehenden Mittel zur Durchsetzung und
Sicherstellung ihrer Forderungen weniger schutzbedurftig seien.

(1) Stellungnahme des bayer. Finanzministeriums

Diesen Standpunkt teilte Bayern, insbesondere dessen Finanzministerium nicht. In den
im koniglichen Staatsministerium der Finanzen bearbeiteten "Bemerkungen zu dem
Entwurf einer deutschen Gemeinschuldordnung” hielt der Referent ein "Pladoyer” fir
einen Vorrang der Forderungen 6ffentlicher Stellen, insbesondere der Staatskassen.

"Es mag ein eitles Bemihen sein, in einer Zeit, wo man, wie man zu sagen pflegt, Alles tber
einen Blsten zu schlagen bestrebt ist, fur Vorrechte Uberhaupt und insbesondere fir ein
Vorrecht des Fiskus, einzutreten - gleichwohl mégen in dieser Richtung gegentiber der in den
Motiven aaO enthaltenen Ausfiihrung einige Worte gestattet sein. In den selben wird anerkannt,
dal3 das fiskalische Vorrecht in allen Staaten der Gegenwart, auch England und die Vereinigten
Staaten nicht ausgenommen, Uberall, aber nicht in Massen bestehe und dal3 es ein durch
tausendjdhrigen Besitz wohl erworbenes Recht geworden sei. Eine so grofartige
Uebereinstimmung der verschiedensten Gesetzgebungen, von denen nur eine vollig vereinzelte
das Gegentheil eingefihrt hat, erscheint aber als das Erzeugni3 uralter, in den
Rechtsiiberzeugungen der verschiedensten Volker und Zeiten wurzelnder Nationalansicht, und
man wird schwerlich behaupten konnen, die Moral oder Wiirde des Staates erfordere, dal? ein
solches Vorrecht, welches in der so allseitig und so lange Zeit anerkannten Ricksicht auf das
offentliche Wohl einen Grund hat, beseitigt werde. Keiner der vielen Staaten, bei denen das
selbe besteht, wird beschuldigt werden kénnen, dal? er die Moral und Wirde des Staates aul3er
Acht gelassen habe, wenn er verlangt, dald jeder Burger ihm eine Schuld ungeschmélert
entrichte. Oder entspricht es vielleicht der Moral und W(rde des Staates mehr, wenn er, um zu
verhindern, dai die Ubrigen Staatsbirger nicht digenige Last zu Ubernehmen haben, welche
dem saumseligen Schuldner obliegt, ohne Weiteres zur Zwangsvollstreckung schreitet? Kein
Organ der Staatsverwaltung wird die Verantwortlichkeit fur den Vorwurf auf sich nehmen
wollen, dal3 es die Zahlungsfahigkeit des Schuldners des Staates nicht aufmerksam geprift oder
Uberwacht, und sich um Einziehung der félligen Schuld nicht rechtzeitig bemuht habe. Ein

1 v/gl. Spindler, Bd. IV, 2. Teilbd., S. 796.
%72 gpindler, Bd. IV, 1. Teilbd., S. 288 m.w.N.
68 GSO, Motive, S. 331 f. ; vgl. auch Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 254.
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energisches, ricksichtsoses Drangen auf Einhaltung der vorhandenen Verbind-lichkeiten wird
die Folge der Aufhebung des fiskalischen Vorrechtes sein, man mifte dann voraussetzen
wollen, da3 der Staat die Hand dazu bieten soll, die Einziehung einer félligen Schuld zu
versaumen.

Nicht deshalb, weil in dem Haushalt eines Staates der Ausfall, welchen er in dem Concurse
unvermdgender Schuldner erleiden mag, einen gewichtigen Posten bildet, sondern defzhalb, weil
es ein Vorrecht ist, wenn die Schuld eines Steuerpflichtigen auf den Schultern der Ubrigen
Staatsbirger gewdlzt wird, ist es nothwendig, dal3 Niemand von der ihn gesetzlich obliegenden
Verbindlichkeit, zu den Bedirfnissen des Staates dasjenige beizutragen, frei gelassen wird.
Wenn ferner in den Motiven (...) begriindet wird, es sei wirthschaftlich richtiger, dal3 die
wenigen durch den der Konkurs des Schuldners ohnehin beschédigten Glaubiger den Ausfall
des Staates zusammensteuern, so darf dieser Behauptung die Frage entgegengestellt werden, ob
die Lage der Glaubiger sich besser gestalte, wenn das Staatsdrar im Wege der
Zwangsvollstreckung sich die Rechte der Faustpfandgl&ubiger, welche dem selben nach Ziffer 7
8§ 49 des Entwurfes vorbehalten werden sollen, verschafft und die rechtzeitig gepféndete Sache
den Ubrigen Glaubigern entzieht, dal? aber solche Mal3hahmen nicht ausbleiben werden, ist oben
schon angedeutet worden. Steuerkredite, welche die Motive zum Entwurfe selbst als wohlfeilig
anerkennen, werden immer seltener werden und die hierauf erwachsende Unzufriedenheit wird
sich gegen die Staatsregierung kehren. "Kein Vorzugsrecht des Fiskus ist aufrecht zu erhalten”,
sagen die Motive. Nun, wenn dieser Gemeinsatz durchgefuhrt werden soll, so muf3
folgerichtigerweise auch das Recht des Staatsérars fallen, welches in 8 12 des bayerischen
Hypothekengesetzes dem selben vorbehalten ist und wonach der Staat einen gesetzlichen
Rechtstitel zur Erwerbung einer Hypothek hat. Dieses Vorrecht soll aber aufrechterhalten
bleiben."

Aul3er den nur noch eingeschrénkten Moglichkeiten der Steuerkreditierung riigte das
bayerische Ministerium auch, dal3 es inkonsequent und nicht einzusehen sei, die im
Entwurf der Gemeinschuldordnung bevorzugten Glaubiger, namentlich die Glaubiger
der Vergutung fir Dienstleistungen sowie die Forderungen der Kinder- und
Pflegbefohlenen zu berticksichtigen, Anspriiche offentlicher Stellen hingegen jedoch
ganzlich auf3en vor zu lassen. So wird in der Stellungnahme des Finanzministeriums
weiter ausgefuhrt:

"Uebrigens scheint nicht unbeachtet gelassen werden konnen, daf3 nach den 88 61 und 62 des
Entwurfes die fir das letzte Jahr vor Erdffnung des Gemeinschuldverfahrens oder dem Ableben
des Gemeinschuldners rickstdndigen Forderungen an Lohn, Kostgeld oder anderen
Dienstbeziigen der Personen, welche sich dem Gemeinschuldner fir dessen Haushalt,
Wirthschaftsbetrieb oder Erwerbsgeschaft zu dauernden Diensten verdungen hatten, sowie die
Forderungen der Kinder- und Pflegbefohlenen des Gemeinschuldners aus einer Veruntreuung
gesetzlich der Verwaltung oder dem Nieldbrauch des Gemeinschuldners unterworfenen
Vermogens Vorzugsrechte genieffen sollen. Es wird billig die Frage aufgeworfen werden
dirfen, ob die in den 88 61 und 62 genannten Gattungen von Gléubigern eine grof3ere
Berticksichtigung verdienen, als die Steuerforderungen des Staates, an deren wichtigem
Eingange jeder einzelne Staatsbirger betheiligt ist und auf deren ungeschmél erte Einhebung der
letztere gewissermalden ein Recht hat. Betrachtet man den Vorschlag, kein Vorrecht des Fiskus
aufrecht zu erhalten, von der Kehrseite, wie diese oben zu schildern versucht wurde, so ergibt
sich alerdings, dal3 eine unmittelbare Geféhrdung des Staatsérars nicht dessen unmittelbare
Folge sein wird. Rucksichtslose Zwangsvollstreckungen werden im Stande sein, Verluste auf
ein geringes Mal3 zu beschranken. Es ist aso nicht eine Vorliebe fir Vorrechte des Fiskus,
welche veranlassen, zu bemerken, dal3 der Entwurf der deutschen Gemeinschuldordnung in der
besprochenen Richtung eine Aenderung erleide; es ist vielmehr die einer wohlwollenden
Regierung sich empfehlende Moglichkeit, Harten in der Beitreibung der Staatsgefélle zu
vermeiden, welche bei obiger Betrachtung leitet. Da nach der bayerischen Prioritétsordnung 8§
12 Ziffer 4 digjenigen Forderungen, welche in § 61 des Entwurfes benannt sind, mit den Ziffern
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6, 7 und 8 bezeichneten Schuldgattungen im Range gleichgestellt sind in der Art, dai3 die
ersterwadhnten Forderungen den Vorzug vor den Letztgedachten haben, so mdchte eine gleiche
Mal¥regel auch in dem Entwurfe der deutschen Gemeinschul dordnung zu treffen sein."®™

Unabhangig von der Auffassung des bayerischen Finanzministeriums war auch die
Haltung der bayerischen Vertreter in Berlin klar dahin ausgerichtet, eine Aufnahme des
Vorrechts der Reichs- und der Staatskasse sowie auch beziiglich der Forderungen von
Gemeinden wegen offentlicher Abgaben zu erreichen. So brachte Schmitt a's offiziellen
Antrag®”™ ein, daR eine Vorschrift as § 61 a zu erganzen ware. Nach seinem Vorschlag
sollten nach den Glaubigern von Dienstbeziigen und vor den Anspriichen von Kinder-
und Pflegbefohlenen wegen Veruntreuung von Vermogen

"Il. die Forderungen der Reichskasse, der Staatskassen und der Gemeinden wegen 6ffentlicher
Abgaben fir das letzte Jahr vor der Eréffnung des Konkursverfahrens'

vorrangig befriedigt werden.

Die von Schmitt ins Auge gefaliten Anderungsvorschlage, die dem Finanzministerium
noch zur Kenntnis gelangten, wahrend dieses seine schriftliche Stellungnahme verfalite,
waren aus Sicht des Ministeriums noch nicht weitgehend genug. Seitensdes
Finanzministeriums dachte man daran, die Stellung der Forderungen des Staates und der
Gemeinden im Rahmen des gesamten Insolvenzverfahrens noch weiter dadurch zu
stérken, dal3 man diesen nicht nur enen Vorrang bel den algemeinen
Konkursforderungen einrdumen, sondern diese sogar als Massekosten ansetzen sollte.
Allerdings zeigte man sich skeptisch, inwieweit diese Vorstellungen in Berlin
durchsetzbar waren. Zumindest aber sollte nach den Vorstellungen des Ministeriums
eine Bevorzugung der Staatss und Gemeindekasse vor den sonstigen Konkurs-
glaubigern stattfinden. In den "Bemerkungen zu dem Entwurf einer deutschen
Gemeinschuldordnung” wird insoweit als Nachtrag ausgefuhrt:

"Nachdem vorstehende Bemerkungen niedergeschriecben worden waren, erfolgte die
Mittheilung der V orschlége, welche der Herr Justizministerialrath Dr. Schmitt unter dem 11. des
Monats gemacht hat. Dies veranlaldt zu folgendem Nachtrage:

Eswird vor allem begutachtet, in nachstehender Richtung Anderung zu beantragen.

Es sei entweder in § 57 ein weiterer Absatz einzustellen:

"Zu den Kosten der Verwaltung sind insbesondere zu rechnen, alle direkten, ordentlichen und
aulRerordentlichen Staats- und Gemeindeabgaben, soweit die selben neben dem bei Erdffnung
des Gemeinschuldverfahrens laufenden Jahre noch von zwel unmittelbar vorhergehenden Jahren
rickstandig sind.”

Oder (eventuell) als § 60 a die Bestimmung aufzunehmen:

"I. Alle direkten, ordentlichen und auferordentlichen Staats- und Gemeindeabgaben, soweit
dieselben noch von den zwei unmittelbar vorhergehenden Jahren riicksténdig sind.”

674 Bemerkungen zu dem Entwurf einer Deutschen Gemeinschuldordnung,
BayHStA, Abt. 11, MJu 12845.
67 Antrag Nr. 40 (von Schmitt) , BArch, 690, 49.
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Was nun vorerst die erste Alternative anbelangt, so wiirde durch diese das Staatsérar wenigstens
bezlglich der direkten Steuern in aul3erst gunstige Lage kommen; diese Lage wirde digjenige
noch Ubertreffen, welche bisher dem Fiskus durch die Landesgesetzgebung zugewiesen war,
indem sodann die direkten Steuern nach § 56 des Entwurfes vor den Gemeinforderungen aus der
Gemeinmasse wuirden berichtigt werden, wéhrend sie bisher mit den Gemeinforderungen
konkurrierten und aus der Gemeinmasse befriedigt wurden. Ob es gelingen werde, eine solche
bevorzugte Stellung des Staatsérars zur Geltung zu bringen, nachdem laut der Motive (...) as
Massekosten nur die im Interesse aler bei der Masse betheiligten entstehenden Kosten, welche
erforderlich sind, um das Befriedigungsverfahren durchzufihren, betrachtet werden sollten, mag
dahingestellt bleiben.

Wirde der in der ersten Alternative gestellte Vorschlag nicht angenommen, so wére, wie oben
darzulegen versucht wurde, eine bedeutende Geféhrdung des Staatsdrars insofern nicht zu
beflrchten, als letzteres einen gesetzlichen Rechtstitel zur Erwerbung einer Hypothek hat und
von dieser Befugnis deshalb Gebrauch zu machen im Stande ist, weil der Schuldner zur
Hypothekbestellung geeignete Objekte in Besitze hat. Fir digjenigen Félle, in welchen die oben
erwahnte V oraussetzung nicht zutrifft, ware die Annahme des obigen Vorschlags von héherem
Werte, indem dann das Staatsérar nicht gezwungen wére, durch riicksichtsloses Drangen bei
Eintreibung der direkten Steuern auf dem Wege der Zwangsvollstreckung die Rechte eines
Faustpfandgléubigers sich zu verschaffen (...)

Anlangend die zweite Alternative (...) unterscheidet sich dieser Vorschlag von dem oben
angefuhrten zuvorderst dadurch, dafd in dem selben den direkten Steuern der Vorrang selbst vor
den fur das letzte Jahr vor der Eréffnung des Gemeinschuldverfahrens oder dem Ableben des
Gemeinschuldners riicksténdigen Forderungen an Lohn, Kostgeld oder anderen Dienstbeziigen
(...) eingerdumt werden soll, (...). Gegentiber den ausgepréagten Bestrebungen, kein Vorrecht des
Fiskus aufrecht zu lassen, wird es kaum réthlich sein, fir das Staatsérar noch mehr Vorrechtein
Anspruch zu nehmen, a's dem selben seither durch die Landesgesetzgebung, welche in den § 12
Ziffer 4 und 14 der Prioritétsordnung von 1822 dem Liedlohn der verbrédeten Diener des
Gemeinschuldners fir den Rickstand eines Jahres neben dem bei Eréffnung des Konkurses
laufenden Jahre den Vorzug vor den direkten Staatsabgaben einraumt, zustanden."®

(2) Schmitt und die Kommissionsberatung

Schmitt berlcksichtigte diese Winsche des Finanzministeriums hinsichtlich der
Formulierungsvorschldgge und Ergénzung von Bestimmungen, die weitreichendere
Vorrechte des Fiskus begrinden sollten, jedoch nicht. Vielmehr belield er es bei dem
oben dargestellten von ihm formulierten Antrag, der bezweckte, den Forderungen der
Reichs- und Staatskasse sowie der Gemeinden einen Vorrang an zweiter Stelle
einzurdumen. Dies mag daran gelegen haben, da3 er die vom Finanzministerium
gedul¥erte Auffassung als zu weitgehend empfand und nicht teilte oder aber daran, dafi3
er die relativ weitgehenden Vorschldgge fur nicht durchsetzbar hielt und es fir
diplomatisch geschickter erachtete, eine weniger weitreichende Forderung zu stellen,
damit keine generell ablehnende Haltung erzeugt und die Ziele Bayerns zumindest im
gehobenen Mal3e erreicht wirden.

Im Ubrigen scheint er sich allerdings erfolgreich auf die Argumentation des
Ministeriums gestiitzt zu haben. Uber den Antrag Schmitts, das Vorrecht des Fiskus in
die Konkursordnung aufzunehmen, beriet die Kommission in der 17. Sitzung am
21.04.1874. Als man zur Diskussion Uber die Rangfolge unter den Konkursforderungen
schritt, kam Schmitts Antrag auf Einr8umung eines Vorrechts des Fiskus zuerst zur

676 Bemerkungen zu dem Entwurf einer Deutschen Gemeinschuldordnung, BayHStA Abt.| I, MJu 12845,
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Sprache und fand bei den Kommissionsmitgliedern eine breite Unterstiitzung. Dies mag
daran gelegen haben, dal3 Schmitt mit seiner Argumentation die Uberwiegende Zahl der
Kommissionsmitglieder tberzeugen konnte, oder daran, dal3 auch die Vertreter der
anderen Bundesstaaten von vornherein nicht auf das auch ihren Staatshaushalt
betreffende Vorrecht verzichten wollten. Mal3geblich fur die breite Zustimmung, die
sich im Ergebnis der Abstimmung widerspiegelt, die mit lediglich zwel Gegenstimmen
eine Annahme des Antrags von Schmitt zur Folge hatte, mogen auch wirtschaftliche
Erwéagungen gewesen sein.

Hagens notierte in seinen Nebenprotokollen®” als Anmerkung zu den einzelnen
Wortmeldungen:

"Fiscus hat den Kredit nicht blof3 im eigenen Interesse als Glaubiger zu bewilligen, sondern im
Interesse des offentlichen Wohls (Kredits), damit der tlchtige Privatmann zahlungsféhig
erhalten und dessen Glaubiger von Verlusten bewahrt werden. Daher Vorrecht vor diesem.
(Fiscus gewahrt den Glaubigern auf deren K osten eine Wohlthat)."®"®

Diese Uberlegungen kamen dann auch in der Gesetzesbegriindung zum Ausdruck, wo
es heifdt:

"Kreditbeschrankungen wirden selbst in ruhigen Zeiten dem algemeinen Interesse nicht
dienlich sein; in Zeiten allgemeiner Geschaftsstockung aber tritt der Anspruch auf Nachsicht
wegen Steuerzahlung an den Fiscus in erheblich verstéarkter und in vollig anderer Weise heran,
als an Privatglaubiger, in Zeiten einer Krise hat der Fiscus den Kredit nicht so sehr im eigenen
Interesse, wie jeder Glaubiger, sondern im Interesse des offentlichen Wohls zu bewilligen. In
der That rechtfertigt das offentliche Interesse daher fir kreditierte und nichtkreditierte
Steuerforderungen ein Vorrecht."®”

Bayern hat durch seinen Antrag auf Einrdumung eines Vorranges fir Forderungen der
Reichskasse und der Gemeinden auch den Anstol3 dafiir gegeben, dal3 ebenfalls mit
Ricksicht auf das ,, 6ffentliche Wohl" und ,,zum Schutz von Kreditgebern, die nach den
socialen Verhdtnissen kreditieren miissen“®®der Wunsch nach einer Bevorzugung
weiterer Glaubiger laut wurde, die fast in alen deutschen Einzelstaaten dem Fiskus
gleichgestellt waren. AulRer den Gemeinden, fur deren Bevorzugung auch Schmitt
eintrat, sollten nach den Vorstellungen des baden-wirttembergischen Vertreters
Kohlhaas auch "die groReren Verbande', namentlich Provinzia-, Krels- und
Amtsverbéande bezlglich der von ihnen zu erhebenden &ffentlichen Abgaben eine
Vorrangstellung erhalten. Mit einem insoweit von ihm in die Sitzung eingebrachten
"Unteramendement zu Schmitt"®" stellte er einen entsprechenden Antrag, der sogar mit
lediglich einer Gegenstimme angenommen wurde.

677 Nebenprotokoll zur 7. Sitzung vom 21.04.1874, BArch 688/2, 48.

%78 Die aus K irzeln und abgekiirzten Worten bestehende Notiz wurde hier zur verstandlicheren
Darstellung ausgeschrieben.

67 Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 255.

680 Seyffert, K onkursprozefirecht, S. 60.

%81 Nebenprotokoll zur 7. Sitzung vom 21.04.1874, BArch 688/2, 48.
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bb) Forderungen gemeinntitziger Einrichtungen

Ohne dal3 von bayerischer Seite hierzu ausdriicklich die Initiative ergriffen worden
wére, kam es gegentiber der urspringlich vorgesehenen Rangordnung der allgemeinen
Konkursglaubiger beziglich der eben genannten Glaubigerkategorien noch zu einer
anderen gravierenden Anderung.

Ein ebenfals im Anschlu? an die Diskussion von Schmitts Vorschldgen gestellter
Antrag von Amsberg, aullerdem auch die Kirch-, Pfarr- und Schulverbande zu
privilegieren, fand nach den Gesetzesberatungen ebenfalls noch Aufnahme in die
Vorschrift des § 61 Konkursordnung. Mit Ricksicht auf das offentliche Interesse sah
das Gremium auch die Notwendigkeit, Forderungen der Kirchen und offentlichen
Schulen sowie von Stiftungen und anderen gemeinnltzigen unter der Autoritdt des
Staates stehenden Instituten zu privilegieren. In gewisser Weise war auch die Tradition
fur die Wiederaufnahme der Begiinstigung ausschlaggebend. So war es "althergebracht,
den Kirchen und den Schulverbanden die selbe Beglinstigung wie dem Staate und den
politischen Gemeinden zu theil werden zu lassen."®®* Um dieses VVorrecht nicht ausufern
zu lassen, entschied man sich fur eine Beschrénkung des Vorrechts auf die offentlichen
Abgaben und Leistungen, welche nach dem Gesetz oder der Verfassung an Kirchen
oder Schulen entrichtet werden muf3ten. Eine extensive Auslegung dahingehend, dal3 die
Regelung auf Forderungen von Pfarreien, Geistlichen, Schulbedienten oder
Privatschulen ausgedehnt werden sollte, beabsichtigte die Kommission nicht. Obwohl
Bayern auf eine entsprechende Regelung nicht durch einen ausdriicklichen Antrag
hinwirkte, ist der Anteill an der Aufnahme der Vorschrift nicht gering zu schétzen.
Vielmehr hat Bayern durch sein Bemihen, ein Vorrecht des Fiskus und der Gemeinden
festzuschreiben, mal3geblich darauf hingewirkt, dal3im Zuge einer Anerkennung dieser
Vorrechte auch die ahnlichen Forderungen sonstiger offentlicher Stellen zu bevorzugen
waren.

cc) Beitrége zu Brandversicherungsanstalten

Auch ein Privileg fur offentliche Feuerversicherungsanstalten fand noch Aufnahme in
die dritte Kategorie der Konkursglaubiger. Die Bevorzugung der staatlichen
Brandversicherer, die auch schon im bayerischen Recht gegolten hatte, wurde durch

den fiir diese bestehenden Kontrahierungszwang gerechtfertigt®®,

dd) Vorzugsrecht bei Bier- und Branntwein

Dem Ziel der Verfasser der Gemeinschuldordnung eine Beseitigung aller Vorrechte zu
erreichen, fiel auch das in der Prioritdtsordnung vorgesehene bayerische Vorzugsrecht
fur Bier und Branntwein zum Opfer®®. Zum einen sah man diese Vorrechte als "rein
partikular*®® an, zum anderen hielt man die Inhaber oder Pachter von Brauh&usern und
Brennereien flr nicht schutzbedirftiger als sonstige Glaubiger.

%82 Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 256.

%83 \/gl. Jaeger-Lent, S. 862.

%4 Der Malzaufschlag, die Biersteuer war in Bayern die bedeutendste indirekte Steuer, Vgl. Zorn, S. 177.
%% GSO, Motive, S. 330.
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Hiergegen wendete sich Bayern nicht. Das Finanzministerium legte alerdings Wert
darauf, dal’ sichergestellt werden sollte, dal3 die Forderungen des Fiskus fur Abgaben
(indirekte Steuern) auf Branntwein und Bier privilegiert wirden. Es dréngte insoweit
auf eine Klarstellung im Wortlaut des Gesetzesentwurfs beziehungsweise des hierzu
von Schmitt unterbreiteten VVorschlags.

In den Bemerkungen des bayerischen Finanzministeriums zu dem Entwurf der
Deutschen Gemeinschul dordung®® heift es:

"Dain den Vorschlagen des Herrn Ministerialrathes Dr. Schmitt, (...), blof3 von direkten Steuern
gesprochen wird, so wére nach dessen Anschauung in Ansehung der indirekten Steuern, (...) ein
dieselben beriicksichtigender Zusatz in den Formulierungen (..) entsprechend. Die
Landesgesetzgebung hat hinsichtlich der Stellung der Steuern im Gemeinschuldverfahren
keinen Unterschied gemacht, ob dieselben direkte oder indirekte waren (...). Ob aus der
Bestimmung in Art. 35 Il der Reichsverfassung, dald3 in Bayern die Besteuerung des
inlandischen Branntweins und Bieres der Landesgesetzgebung vorbehalten bleibe, die
Schluf¥folgerung gezogen werden kann, der Landesgesetzgebung sei auch die Bestimmung
dariber vorbehalten, welche Stellung die auf den inldndischen Branntwein und das Bier
gelegten Steuern in einem Gemeinschuldverfahren einzunehmen haben, mufite bezweifelt
werden kénnen. Nur die Besteuerung als solche ist der Landesgesetzgebung vorbehalten. Bisher
hat aber auch das Landesrecht nicht fir néthig erachtet, fir die Steuer auf Branntwein und Bier
ein Absonderungsrecht in dem von Herrn Ministeriarath Dr. Schmitt vorgeschlagenen Sinn,
dal3 Befriedigung aus den gesamten Gewerbsvorréten und beweglichen Gewerbs- vor- und -
einrichtungen des Pflichtigen verlangt werden koénne, einzufihren. Wirde ein solches
Absonderungsrecht zu erlangen sein, (...) so wére ein Vorbehalt etwa in der Fassung
einzufigen:

"Was die in Art. 35 Il der Reichsverfassung bezeichneten Steuern betrifft, so wird auf das
Reichseinflhrungsgesetz verwiesen."

Nach den Kommissionsberatungen sprach man sich beztglich dieser Problematik im
Ergebnis dahingehend aus, dal? das Vorrecht des Fiskus sich auch auf indirekte Steuern
erstrecken sollte. Zwar hielt man fir kreditierte, indirekte oder direkte Steuern ein
Vorrecht vom fiskalischen Standpunkt fir nicht geboten, jedoch entschied man sich
dennoch fir ein solches. Bel Besetigung des Vorrechts hétten die vielfachen
Beglnstigungen, die mit Ricksicht auf die Verkehrsbedurfnisse den Steuerpflichtigen
bei Steuerkrediten bisher gewahrt werden konnten und damit letztlich mittelbar auch
den Glaubigern zugute kamen , ihnen entzogen oder erheblich beschrénkt werden
mussen. Bezlglich der indirekten Steuern sah man auf3erdem die Schwierigkeit, dal3 die
Abgabeschulden nach der damaligen Steuergesetzgebung erst einige Zeit nach ihrem
Entstehen fallig wurden.

"Wenn also ein Brennereibesitzer (...) in Concurs geréth, so werden regelméfig indirekte
Steuern zu fordern sein, deren Beitreibung vor der Concurseréffnung noch nicht méglich war.
Solche RUckstande beruhen nicht auf ertheiltem Credite, vielmehr auf gesetzlicher
Nothwendigkeit und die Hinausschiebung der Féligkeitstermine, welche die
Steuergesetzgebung festgesetzt hat, beruht wiederum auf einem thatséchlichen Bedirfnisse des
offentlichen Verkehrs. Die Bevorzugung solcher Rickstéande ist darnach sowohl fir die
Staatsverwaltung als auch fiir den 6ffentlichen Verkehr nothwendig."®®’

686 BayHSIA, Abt. 11, MJu 12845,
%7 Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 255.
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Insoweit ist dem Vorschlag des bayerischen Finanzministeriums, eine
Gleichbehandlung der direkten und indirekten Steuern zu erreichen - auch wenn sich
dies nicht ohne weiteres aus der spédteren Gesetzesformulierung zu 8 61 der
Konkursordnung entnehmen [&M3t - durch die klarstellende Begriindung in den Motiven
zur Konkursordnung Rechnung getragen worden,

ee) Medizinalkosten

Fur die Aufnahme des Vorrechts der Medizinalkosten - beschrénkt auf das letzte Jahr
vor Konkurseréffnung - sprach nach Auffassung der Kommission "allgemein Sitte und
Sittlichkeit"®®, "denn Sitte und Menschlichkeit verbieten den zur Hiilfe von Kranken
gerufenen Personen ihre Hilfsleistung davon abhéngig zu machen, ob der Kranke die
selbe sofort zu vergiiten oder Vergiitung sicher  zu  stellen  vermag."®® Den
Aufzeichnungen Hagens sowie der Korrespondenz zwischen dem bayerischen
Vertreter in Berlin und Munchen &t sich zwar nicht entnehmen, wie sich die
bayerischen Vertreter beztiglich der Aufnahme dieses Vorrechtes bel der Abstimmung
verhielten, jedoch werden diese nur wenig Einwande dagegen gehabt haben, nachdem
der Entwurf der Konkursordnung dadurch dem bayerischen Recht ndher gebracht
wurde.

ff) Geldstrafen

Auf Bedenken stiefd die in dem Entwurf zur Gemeinschuldordnung in 8 65 vorgesehene
Bestimmung, dal3 Strafgelder in Gemeinschuldverfahren generell nicht geltend gemacht
werden konnen sollten. Auch hier sah man das Interesse des Staats und der
Allgemeinheit an einer Beitreilbung - dhnlich wie bel den Steuern und Abgaben -
geféhrdet. Das bayerische Finanzministerium sprach sich in den "Bemerkungen zu dem
Entwurf einer Deutschen Gemeinschuldordnung” gegen die im Entwurf vorgesehene
Regelung aus.

"Nach § 65 des Entwurfes sollen Strafgelder im Gemeinschuldverfahren gar nicht geltend
gemacht werden konnen. Dieselben sind ebensogut Forderungen desjenigen geworden, in
dessen Kasse sie flief3en, wie ale Gbrigen Forderungen an den Gemeinschuldner und wenn sie
rechtzeitig eingetrieben werden, so gehen sie immer an der Gemeinschuldmasse ab. Wirft man
sie ganz und gar aus der letzteren hinaus, so wird aber die Folge die sein, da3 sie mit
riicksichtsloser Strenge eingehoben werden. Es dirfte somit kein Grund vorhanden sein, sie im
Concurse gar nicht zu berticksichtigen. Ziffer 3 des § 65 des Entwurfes wéare daher zu
streichen.”

Die Anregung einer entsprechenden Anderung im Sinne des Finanzministeriums wurde
allerdings - soweit aus den Akten des bayerischen Justizministeriums und des
Reichskanzleramts ersichtlich - von den bayerischen Vertretern in Berlin nicht
aufgegriffen. Zu klar war wohl die in der Kommission vorherrschende Auffassung, daf3
die von dem Gemeinschuldner zu entrichtenden Geldstrafen nicht mit den Ubrigen
Verbindlichkeiten gleichgestellt sein sollten, da sie weniger ihn strafen, als vielmehr die

%88 Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 257.
%8 Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 257.
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schuldlosen Konkursglaubiger schadigen konnten, die durch ein Verringerung der
K onkursmasse benachteiligt wiirden®®.

In einer Stellungnahme des Finanzministeriums an das Justizministerium vom
30.05.1874°" hielt man folgendes fest:

"Was die Geldstrafen betrifft, wird beziiglich dieser nichts anderes eriibrigen, als gegen den
Schuldner ricksichtsdos vorzugehen, da dieselben im Konkursverfahren nicht mehr sollen
geltend gemacht werden kénnen. In Féllen dieser Art, wo immer ein Verschulden vorliegt, wird
einem tatkréftigen Vorgehen, um die Vorrechte des Faustpfandgléubigers zu erlangen, der
Vorwurf der Harte weniger gemacht werden kdnnen, alsin denjenigen Féllen, wo es sich um die
Beitreibung eines sonstigen Staatsgefélles handelt.”

14. Teilhabe von Absonderungsglaubigern an der Masse

Hinsichtlich der Regelung der Frage, inwieweit Absonderungsgléaubiger berechtigt sein
sollten, ihre Forderung auch gegen die Konkursmasse geltend zu machen, stellte sich
der Entwurf der Deutschen Gemeinschuldordnung auf einen @nlichen Standpunkt wie
das bayerische Recht. Insoweit war ein Einschreiten aus Sicht Bayerns nicht
erforderlich.

a) Bayerisches Recht

Artikel 1300 BayCPO sah vor, dal3 ein Gléubiger, der ein Faustpfand hatte, es jedoch
noch ungewil war, ob bzw. in welchem Umfang seine Forderung hieraus befriedigt
werden wirde, er einstweilen beztiglich der tbrigen Masse und bei der Verteilung so zu
behandeln war, als wenn das Pfand nicht Bestand hétte. Er konnte insoweit mit seiner
allgemeinen Forderung am Verfahren tellnehmen. Sofern spéter alerdings eine
Befriedigung aus dem Pfand méglich war, mufdte er den sonstigen Glaubigern, die
durch die vorlaufige Berticksichtigung der Forderung eines Faustpfandglaubigers einen
Nachteil hatten, Ersatz leisten®®,

b) Gemeinschuldordnung und Kommissionsberatung

Der Entwurf der Deutschen Gemeinschuldordnung bestimmte in 8 66, dal3 en
Glaubiger, der ein Recht auf abgesonderte Befriedigung beansprucht, eine Forderung zu
dem Betrag gegen die Gemeinmasse geltend machen konnte, mit dem er auf eine
abgesonderte Befriedigung verzichtet hatte oder mit dem er bei dieser ausgefallen ist.
Fur die zu schaffende Konkursordnung sah man es as Selbstverstandlichkeit an, dal3
jeder Absonderungsgléubiger bei einer Geltendmachung seiner personlichen Forderung
zur Konkursmasse denselben Vorschriften und Beschrénkungen unterworfen sein
sollte, wie ale sonstigen Konkursglaubiger. Wahrend das gemeine Recht eine
Benachteiligung der Separatisten insoweit vorsah, als diese bel einem Ausfal ihres
Absonderungsrechts erst nach den sonstigen Konkursgléubigern ihre Anspriiche

6% v/gl. GSO, Motive, S. 351; Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 270.

% Brief vom Staatsministerium der Finanzen an das K6nigliche Staatsministerium der Justiz vom
30.05.1874, BayHSA, Abt. |1, MJu 12845.

92 y/gl. Barth, Bd. I11, S. 399.
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durchsetzen konnten, behandelten die Preuf3ische Konkursordnung und das ihr folgende
Gesetz der bayerischen Zivilprozef3ordnung die Absonderungsberechtigten gunstiger,
indem ein Absonderungsglaubiger seine Forderung gleichzeitig zur Konkursmasse
anmelden konnte®®. Eine der bayerischen Regelung entsprechende Vorschrift, die eine
Reservierung von Anspriichen fir den Absonderungsglaubiger ermdglichte, sah man als
unpraktisch an. Kritikpunkt war vor allem, dald3 die umstéandliche Vorgehensweise, die
die Vornahme immer wieder neuer Verteilungen und Berechnungen zur Folge gehabt
hétte, zu einer Verfahrensverzogerung fiihren konnte®. Die Kommission entschied sich
daher in Ubereinstimmung mit dem Entwurf zur Gemeinschuldordnung dafiir, einen
absonderungsberechtigten  Konkursglaubiger erst nach  Verzicht auf sein
Absonderungsrecht oder (teilweise) erfolglosem Zugriff auf den Sicherungsgegenstand
mit der nicht gedeckten Summe am allgemeinen Konkursverfahren teilnehmen zu
lassen®® . Diese Abweichung vom bayerischen Recht anderte alerdings nichts an dem
grundsétzlichen Prinzip, so dald3 die bayerischen Vorstellungen wohl hinreichend
berticksichtigt waren.

15. Bedingte Forderungen

Hinsichtlich der Behandlung noch nicht falliger Forderungen in der Insolvenz, konnten
sich fir Bayern keinerlei Beanstandungen ergeben, nachdem sich bereits der
vorliegende Entwurf stark an der bayerischen Prozef3ordnung orientierte und diese sogar
gegenuiber den Regelungen anderer deutscher Gesetze favorisierte. Art. 1217 BayCPO
sprach aus:

"Nach der Ganter6ffnung sind bedingte Anspriiche an den Gantschuldner wie unbedingte, noch
nicht fallige wie bereits verfallene zu behandeln (...)."

Der Grund hierfur war, eine moglichst gleichzeitige und beschleunigte Abwicklung zu
erreichen. Wére eine Berticksichtigung der Forderung erst nach einer wahrend des
laufenden Verfahrens eingetretenen Falligkeit erfolgt, hétte dies wiederum
verschiedenste Verteilungsmassen hervorgerufen und eine immer wieder neue
Berechnung der auszukehrenden Summen notwendig gemacht.

Dieses Problem wollte man auch fir die Reichskonkursordnung beseitigen.
Insbesondere hielten die Verfasser der Gemeinschuldordnung

"die Vorschriften der Preullischen Konkursordnung (...) und der meisten deutschen Gesetze,
welche nur den Ansatz der noch nicht falligen Forderungen bei der Vertheilung der Masse in
Betracht ziehen, zu beschrankt. Sie nur durch Zuriickbehalten eines Betrages aus der Masse bis
zu ihrer Félligkeit sicherzustellen, wirde dem Zweck des Verfahrens dem Interesse der betagten
und dem aller Ubrigen Konkursgléaubiger zuwider laufen. Der Entwurf sagt deshalb, dhnlich dem
Artikel 1217 der Bayerischen Prozef3ordnung nur von den Konkursforderungen aber fur ale
Beziehungen "betagte Forderungen gelten als fallig."

Bezuglich der bedingten Forderungen enthielt das bayerische Recht allerdings in Art.
1300 Il BayCPO noch einen Hinwels dahingehend, dal3 die Auskehrung einer unter

%% GSO, Motive, S. 354.

4GSO, Motive, S. 354.

8% \/gl. hierzu Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 272 ff.

8% GSO, Motive, S. 358/359; Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 276.
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aufschiebender Bedingung stehenden Forderung durch den Glaubiger nur gegen
Stellung einer Sicherheit verlangt werden konnte. Auch insoweit entschied sich die
Kommission zur Beratung der Reichskonkursordnung fr eine entsprechende mit den

tibrigen deutschen Gesetzgebungen konform gehende Vorschrift®’.

2. Teil: Formelles Insolvenzrecht

Den Vorschriften Uber die einzelnen Teile des Verfahrens und dessen Gang waren
einige algemeingultige Bestimmungen betreffend die Organe des Verfahrens und deren
Zustandigkeit und Aufgaben vorangestellt.

1. Konkursgericht

Zundchst war zu behandeln, welches Gericht fir die Durchfihrung des
Konkursverfahrens zustandig sein sollte.

Nach der Bayerischen Civilprocef3ordnung war eine ausschliefdliche Zusténdigkeit dem
Bezirksgericht, also einem Kollegialgericht eingeraumt®®. Die Verfasser des Entwurfs
der Gemeinschuldordnung hielten es jedoch fur sinnvoller - und dem widersprach
Bayern letztlich auch nicht - eine Zustandigkeit des Einzelrichters am Amtsgericht
allgemein einzufihren.

Mal3gebend hierfir waren insbesondere die Aufgaben, die dem Konkursgericht zuteil
werden sollten. Bei Schaffung der Reichskonkursordnung war man bestrebt, die
administrative Tatigkeit des Gerichts auf ein MindestmaR zu reduzieren®®. Eine
unmittelbare Teilnahme an der Verwaltung sollte dem Gericht nicht mehr zustehen und
der Wirkungskreis lediglich auf Formalakte beschrankt sein’®. In dieser Funktion war
die Beteiligung eines Richterkollegiums nicht nur nicht notwendig, sondern mitunter
auch hinderlich. So hatte auch der bayerische Gesetzgeber aufgrund dieser
Schwierigkeit, die rein administrativen Téatigkeiten in die Hand eines selbstandigen
Kommissars gelegt. Da das neue Insolvenzrecht die richterliche Kompetenz auf
Entscheidungen beschranken sollte, die das Rechtsverhédtnis aller Konkursglaubiger
zum Gemeinschuldner oder zum Verwalter zum Gegenstand haben, also unmittelbar das
gesamte Verfahren betrafen, war es zweckméaldig, etwaige Entscheidungen durch einen
Einzelrichter treffen zu lassen. In den wenigsten Féllen handelte es sich nach
Einschdtzung der Gesetzgeber um die Entscheidung zweifelhafter Fragen. Diese wiesen
ohnehin meist eher im tatséchlichen als im rechtlichen Bereich Schwierigkeiten auf.
Durch den Rechtsbehelf einer sofortigen Beschwerde gegen Entscheidungen des
Amtsrichters war hinreichend die Maoglichkeit zur Uberpriifung erstinstanzlicher
Entscheidungen gegeben. AulRerdem sprachen gegen ene Zustandigkeit der
Landgerichte auch praktische Gesichtspunkte. Nach dem bei Beratung der
Konkursordnung vorliegenden Entwurf des Gerichtsverfassungsgesetzes war eine

%7 \/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 280; Art. 1217 bzw. 1300 BayCPO jeweilsi.V.m. Art.
1118 BayCPO.

%8 Fuchs, S. 30; Barth, Bd. 111, S. 307; Schmitt, Bd. I, S. 162; Art. 1177 BayCPO.

% Fitting , S. 243, vergleicht das K onkursgericht mit einer ,, Obervormundschaftsbehérde mit der
Aufgabe, das Verfahren zu ertffnen und zu schliefRen und wéhrend seiner Dauer zu leiten und zu
beaufsichtigen.”

"0 v/gl. auch Volderndorff, S. 4 ff zur Rolle des Konkursrichters.
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verhdtnismaldig geringe Zahl von Landgerichten in sehr grof3en Bezirken vorgesehen.
Aufgrund der relativ grof3en Entfernungen der verschiedensten Verfahrensbeteiligten zu
dem zustdndigen Gericht konnte die "Raschheit und Einfachheit des Verfahrens'

erheblich beeintrachtigt werden und zusétzliche K osten verursachen’.

In Erwagung zu ziehen war auf3erdem noch, ob - wie im preuf3ischen Recht - bel einem
Konkursverfahren Gber das Vermogen eines Kaufmanns eine besondere funktionelle
Zustandigkeit des Handelsgerichts gegeben sein sollte. Hiertiber war sich selbst der
Handelsstand’® uneinig. Letztlich setzten sich Zweifel durch, ob die dem
Konkursgericht vorbehaltenen Entscheidungen tatséchlich eine genauere Kenntnis
kaufmannischer Gebrauche erforderten. Ferner wollte man vermeiden, die an sich
aufgegebene - fruher vor alem im preufdischen Recht zu findende - Unterscheidung
nach kaufmannischem und gemeinem Konkurse indirekt wieder ins Leben zu rufen.
"Alle diese Erwagungen haben es réthlich erscheinen lassen, in Uebereinstimmung mit
den Gesetzgebungen von Bayern, Wodrttemberg, Baden und Bremen die
Handelsgerichte, unbeschadet ihrer Zustandigkeit in  den vorkommenden
Spezialprozessen, von der Behandlung der Konkurse ganzlich auszuschlieRen." "

2. Verfahrensgrundsétze

Bei der Durchsicht der Notizen von Hagens zu den Kommissionsverhandlungen fallt bei
den Beitrdgen des bayerischen Vertreters Schmitt auf, da3 dieser bel seinen
Erwagungen hdufig Bezug genommen hat auf Vorschriften der ZPO. Dies war
insbesondere bei aus seiner Sicht notwendigen Verweisungen und sprachlichen
Anderungen der Fall. Auch wenn an dieser Stelle nicht auf jeden dieser Beitrage
eingegangen werden kann, zeigt sich doch an den folgenden Beispielen, dal3 Schmitt in
den Gesetzesberatungen seine Erfahrungen bei der Kodifikation des Zivilprozefdrechts
und seine besonderen Kenntnisse im Verfahrensrecht zugute kamen und dies letztlich
auch zu einer besseren Abstimmung der Konkursordnung auf die in ihrer Entwicklung
bereits weiter vorangeschrittene ZivilprozeRordnung fiihrte’.

Dal’ den Konkursgerichten die Vernehmung von Zeugen und Sachverstéandigen auf
Antrag oder von Amts wegen gestattet sein sollte, unterlag allseits keinen Bedenken.
Insbesondere galt dies auch fur Bayern. Dort gat mit Art. 1193 Il BayCPO eine
entsprechende Vorschrift, allerdings mit der Abweichung, dal’3 die Ermittlungen durch
einen seitens des Gerichts zu ernennenden Kommissér durchzufiihren waren und dessen
Aufklérungsbemiihungen sich insbesondere auf die Frage der Vermoégensosigkeit
beziehungswei se Uberschuldung konzentrieren sollten.

"Der erwdhnte Commissér (...) hat seine Erhebungen auf das fur die Beantwortung der Frage, ob
Ueberschuldung gegeben sei, Nothwendige zu beschrénken und zu diesem Zwecke zunéchst
von dem Antragsteller, falls aber dieser ein Glaubiger ist, auch von dem Gemeinschuldner,
wenn dieser sich im Gerichtsbezirke befindet, die néthigen Aufkléarungen und Belege durch

0% v/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 294 und 295; GSO, Motive Bd. I1, S. 4.

792 1n Bayern wurde dies vom Handel sstand befiirwortet; vgl. Vorstellung der Handels- und
Gewerbekammer fur Oberbayern an das k. Staatsministerium des Handels und der 6ffentlichen Arbeiten
vom Q7. Mérz 1871. Bayer. Wirtschaftsarchiv, Akt zum Konkursrecht.

703 Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 296; GSO, Motive Bd. II, S. 6..

704 \Wieacker-Privatrechtsgeschichte, S. 278 lobt, daf die K onkursordnung sorgféltig auf das
Vollstreckungsrecht der ZPO abgestimmt worden sei.
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personliche Vernehmung auf Vorrufen zu erholen, kann sich auch néthigenfalls zu weiteren
Erhebungen der betreffenden Einzelngerichte bedienen. (...) Ist das Gericht Uber die
Vermogensinsuffizienz oder dartiber, ob die besonderen Voraussetzungen, von welchen die
Zuldssigkeit einer Ganter6ffnung von Amts wegen abhangt, gegeben sind, im Zweifel, so wird
auch hier ein Commissér ernannt und hat dieser in analoger Weise, wie wenn ein Antrag auf
Ganteréffnung vorliegt, die néthigen Recherchen zu pflegen."’®

Der Entwurf der Deutschen Gemeinschuldordnung enthielt eine Vielzahl von
Spezia bestimmungen, die den Regelungen der ZPO ahnlich waren. Zu nennen ist hier
unter anderem die urspringlich vorgesehene Vorschrift des 8 75 der
Gemeinschuldordnung, nach der das Gericht berechtigt sein sollte, auf Antrag zur
Aufklarung der das Gemeinschuldverfahren betreffenden Verhdtnisse Zeugen zu
vernehmen. Diese Vorschrift hielt Schmitt fur Gberfliissig’. Schmitt nahm seinen
Antrag auf Streichung der Bestimmung zum Anlal3, darauf hinzuweisen, dal3 generell
auf die Anwendung von ZPO-Vorschriften verwiesen und dann aber in der
Konkursordnung viel gestrichen werden kénne. Er formulierte daher in der 20. Sitzung
den Antrag, folgende grundsétzliche Regelung einzufiigen:

"Die Vorschriften der CPO finden, soweit das Gesetz nichts anderes bestimmt, fUr das
Verfahren entsprechende Anwendung.”

Der Vorschlag stiefd dann auch auf Zustimmung. In den Motiven zur Konkursordnung™”
findet sich zur Begriindung der Vermerk:

"Das Konkursverfahren ist (...) der Anwendung prozeldrechtlicher Vorschriften nicht blof3
zuganglich, sondern bedirftig. Der Entwurf beruht auf den V orschriften der Civilprocef3ordnung
und setzt diese alsintegrirenden Theil voraus. Er kénnte nicht ohne erhebliche Aenderungen aus
Prozef3gesetzen Erganzung finden, welche auf anderen Grundlagen, als der Entwurf der
Civilprocef3ordnung beruhen."

Schmitt war auch beziglich der Frage, ob und inwieweit mindliche Verhandlungen im
Konkursverfahren stattfinden sollten’®, um Gesetzesvereinfachung durch Aufstellung
eines Verfahrensgrundsatzes bemiht. Statt einer Anzahl von einzelnen Bestimmungen,
in welchen ausgesprochen war, dal3 eine Entscheidung erst nach vorheriger mindlicher
Verhandlung ergehen konnte, regte er im Antrag Nr. 55 " einen grundsétzlichen
Verzicht auf eine mundliche Verhandlung an.

"Die Entscheidungen des Konkursgerichts kdnnen, soweit das Gesetz nicht anders bestimmt,
ohne vorgangige miindliche Verhandlung erfolgen. Gegen Entscheidungen des Konkursgerichts,
welche ohne vorgangige mindliche Verhandlung erfolgen kénnen, findet sofortige Beschwerde
statt."

"% Barth, Bd. 111, S. 314 und 315.

% \/gl. hierzu Antrag Nr. 55 (von Schmitt), BArch, 690, 69; Nebenprotokoll zur 20. Sitzung vom
27.04.1874, BArch, 688/2, 52.

7 Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 297.

"% |1n Bayern entschied das Gantgericht grundsétzlich ohne vorherige miindliche Verhandlung, wenn es
nicht um Streitigkeiten Uber angemeldete Forderungen oder Anfechtungen ging.

Vgl. Schmitt, Bd. I, S. 103.

99 Antrag Nr. 55 (von Schmitt), BArch 690, 69.
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Der Umstand, dal3 Schmitt als Rechtsbehelf eine "sofortige Beschwerde" statt einer
einfachen Beschwerde einfuhren wollte, zeigt, dal} es ihm um ene maoglichst
weitgehende Beschleunigung des Verfahrens ging.

In den Nebenprotokollen™®

ist die Argumentation Schmitts wie folgt skizziert:

"Es durfen nirgends Zweifel Ubrig bleiben und es muR? eine Regel aufgestellt werden. Freilich
der Begriff "mindliches Verfahren" ist im Entwurf (...) gleichbedeutend - zum Beispiel Quid §
87 1l CPO fur Zwangsvollstreckung 621 - der Regel nach gleichfalls keine mindliche
Verhandlung - Konkurs ist kein Prozefdverfahren - miindliche Verhandlung nicht nothwendig
und zuldssig." ™

Die Argumentation flhrte zu einer einstimmigen Annahme seines Antrags und fand
Niederschlag in den Motiven zur Konkursordnung. Dort wird ausgefihrt, dal3 das
Konkursverfahren weder ein Versdumnis-, noch ein Endurteil, also Uberhaupt kein
Urteil im Sinne der Prozef3ordnung zulasse und daher die Entscheidungen im Konkurs
eine vorgangige mindliche Verhandlung nicht als notwendig voraussetzen. Eine
einschrankende Gesetzesformulierung, die in Ausnahmefdlen dem Gericht dennoch
anheimstelle, geeignetenfals eine mindliche Verhandlung oder Anhodrung der
Beteiligten stattfinden zu lassen, sah man allerdings al's zweckméldig an.

3. Stellung und Aufgaben des Konkursverwalters

Ebenso unterschiedlich wie die Befugnisse des Insolvenzverwalters waren die
Voraussetzungen Uber dessen Ernennung in den deutschen Einzelstaaten geregelt.
Insbesondere war umstritten, in welchem Mal3 den Glaubigern Einflu auf dessen
Berufung eingeraumt sein sollte. Nach den Gesetzen, in denen die Konkursverwaltung
in eine vorlaufige und in eine definitive aufgeteilt war - wie in Preuf3en, Baden und
Bayern - war alein das Konkursgericht zur Ernennung des einstweiligen Verwalters
befugt™. Beziiglich der Berufung eines definitiven Verwalters war den Glaubigern
ein Wahlrecht eingeraumt™. In PreuRen war die Auswahl durch den Richter nach
Mal3gabe einer Vorschlagdliste zu treffen, die fur das Gericht bindend war.
Andernorts™* stand die Wahl generell unter dem Vorbehalt gerichtlicher Bestétigung.
Im Gegensatz hierzu war in Bayern das Wahlrecht der Gléubigerversammlung
unbeschrankt. In Art. 1280 BayCPO sollten "die in der Verhandlungstagfahrt
versammelten Glaubiger und Vertreter (...) Uber digjenigen Gegenstande, welche das
gemeinschaftliche Interesse betreffen, Beschlul? (...) fassen." Hierher gehdrte nach
Ziffer 1 der Bestimmung insbesondere die Wahl des definitiven Masseverwalters™.

19 Nebenprotokoll zur 21. Sitzung vom 28.04.1874, BArch, 688/2, 54.

™ Die aus schwer leserlichen Abkiirzungen bestehende Anmerkung ist hier ausgeschrieben.
"2y/gl. Art. 1195 Nr. 2 BayCPO.

3 GSO, Motive Bd. 11, S. 7.

4 7 B. in Bremen.

> Barth, Bd. 111, S. 384.
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a) Wahl und Abberufung

Der Entwurf der Deutschen Gemeinschuldordnung sah in den dortigen 88 76 und 78
eine vermittelnde Ldsung vor. Demnach sollte der Gemeinverwalter zundchst von dem
Gericht ernannt und verpflichtet werden. Die Glaubiger konnten jedoch in der néchsten
Glaubigerversammlung statt des Ernannten eine andere Person wahlen. Mit der
entsprechenden Regelung sollte einerseits dem in gewisser Weise Offentlichen
Charakter des Amts des Konkursverwalters Rechnung getragen werden, welches nur
durch eine obrigkeitliche Verleilhung erlangt werden konnte, zum anderen war
gewéhrleistet, dal3 den Verfahrensbeteiligten ein Uberwiegender Einfluld auf die

Auswahl des Verwalters eingeraumt war"*®.

Dieses Widerspruchs- und Wahlrecht der Glaubiger dirfte den bayerischen Winschen
vollauf entsprochen haben, zumal Schmitt eine &hnliche, im Vergleich zum bayerischen
Recht sogar weniger weit gehende Regelung vorschlug™'. Er regte an, den Glaubigern
ein Anhorungsrecht insoweit einzurdumen, als sie sich Uber die Person des ernannten
Verwalters in der ersten Glaubigerversammlung erklaren konnen sollten. Das Gericht
hatte dann "zu diesem Zweck und zur Beschluf3fassung Uber die Bestellung eines
Glaubigerausschusses einen besonderen, nicht Uber einen Monat hinauszusetzenden
Termin bestimmen.”

Allerdings blieb es letztlich nicht bel der zunachst im Entwurf zur
Gemeinschuldordnung vorgesehenen, zum bayerischen Recht analogen Regelung. Das
Kommissionsmitglied von Kohlhaas stellte ndmlich in der 20. Sitzung vom
27.04.1874™® einen Antrag dahingehend, daR das Gericht die Bestétigung der von den
Glaubigern vorgenommenen Wahl versagen konnen sollte. Diese Einschrankung, die
den Gedanken der obrigkeitlichen Verleihung des Amts stérkte, fand nahezu ungeteilte
Zustimmung in der Kommission, die mit nur einer Gegenstimme fir den Vorschlag
stimmte. Uberzeugend waren wohl aulRer dem Argument, dal3 der Verwalter nicht
aufgrund privatrechtlicher Vollmacht handeln solle, auch die Erfahrungen der Praxis,
die gezeigt hatten, dal3 die Entscheidung der Glaubiger wohl nur aus triftigen Grinden
von dem Gericht unbeachtet bleiben wirde und fast immer eine Berlicksichtung des
Willens der Glaubiger und Bestdtigung von deren Wahl zu beobachten sei. "Diese
Thatsache dirfte beweisen, dal3 der Streit um eine Erweiterung der Glaubigerrechte, so
lebhaft derselbe zuweilen gefiihrt worden, auf diesem Gebiete von mehr theoretischer,
als praktischer Bedeutung ist."*® Man wird daher davon ausgehen kénnen, dai3 auch die
bayerischen Vertreter mit der angesprochenen Anderung einverstanden waren.

b) Sicherheitenbestellung

Der Entwurf der Deutschen Gemeinschuldordnung sah in 8 76 S. 2 vor, da3 der
Gemeinverwalter und sein eventueller Stellvertreter eine Sicherheit bestellen sollten,
wenn "dieselben nicht vermdge eines Amtes offentlichen Glauben haben”, die nach Art
und Betrag vom Gericht zu bestimmen war. Dies sollte die Schadloshaltung der
Glaubiger im Falle etwaiger Mil3wirtschaft des Insolvenzverwalters ermdglichen. 8 79

16 K ohler, S. 401, sah in dem Konkursverwalter ein,, Organ der Glaubigerschaft.
7\/gl. Antrag, Nr. 65 (von Schmitt), BArch, 690,81.

718 Nebenprotokoll zur 20. Sitzung vom 27.04.1874, BArch, 688/2, 52.

™9 Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 303.
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der Gemeinschuldordnung sah vor, dal3 die Glaubiger die Befugnis hatten, die
Bestellung einer Sicherheit zu erlassen. Die Frage einer Kautionspflicht des Verwalters
war in den deutschen Einzelstaaten und auch im Ausland unterschiedlich geregelt.
Teilweise war von Gesetzes wegen eine Verpflichtung festgelegt, teilweise war hiertiber
vom Gericht von Amts wegen zu entscheiden, teilweise lag die Frage der Sicherheits-

bestellung géanzlich im Ermessen der Glaubiger ™ .

In Bayern war hiertiber keine Bestimmung getroffen, was wohl vor alem daran gelegen
hat, dal3 der Konkursverwalter dort ohnehin nur in eingeschréanktem Mal3 zu einer
selbstéandigen Geschéftsfihrung berechtigt war. Insoweit hielt man es wegen des
geringeren Handlungsspielraums wohl nicht fr notwendig, die Glaubigerschaft mit
besonderen Garantien zu versehen.

Aus dem Antrag Schmitts'?, der |autete:

"Der Glaubigerausschul? und die Glaubigerversammlung kann dem Verwalter und Stellvertreter
die Bestellung einer Sicherheit auferlegen.”

ergibt sich, da3 der bayerische Vertreter die Moglichkeit einer verpflichtenden
Hinterlegung fir sinnvoll hielt. Bel kleineren Verfahren hielt Schmitt aber eine
obligatorische Kaution fir nicht zulassig und méglich’®?. Das Ansinnen Schmitts, eine
Kaution vom Ermessen der Glaubiger abhéngig zu machen, scheiterte jedoch mit
insgesamt  lediglich  drei  befirwortenden  Stimmen. Die  Mehrheit  der
Gesetzgebungskommission vertrat die Auffassung, dal3 den Gerichten die Befugnis
eingerdumt sein sollte, den Verwalter zur Kautionsstellung anzuhalten. Bei den
weitgehenden Befugnissen des Verwalters erschien eine solche Erméchtigung -
wenigstens fur die Zeit der provisorischen Verwaltung, wahrend der den Glaubigern
eine unmittelbare Einwirkung auf die Geschéftsfihrung entzogen war - angezeigt, selbst
wenn eine Mehrheit von Glaubigern auf eine Sicherheitsleistung verzichten wollen
wirde. Den Besonderheiten des Einzelfalles sei dadurch hinreichend Rechnung
getragen, dal3 dem Gericht ein Ermessen hinsichtlich der Bestimmung der Art und Héhe

eingeraumt werden sollte’®,

c) Aufsicht

Die Verfasser des Entwurfs der Deutschen Gemeinschuldordnung unterwarfen den
Verwalter der Aufsicht des Gerichts, welches befugt sein sollte, bei pflichtwidrigen -
nicht jedoch lediglich unzweckmaliigen - Handlungen des Verwalters disziplinarische
MaRnahmen gegen diesen zu ergreifen’®. Die Regelung befand sich mit dem
bayerischen Recht insoweit nicht in volliger Ubereinstimmung, als dort den Glaubigern
die umfassenden Kontroll- und Entscheidungsrechte beziiglich des Masseverwalters, der

als Vertreter der Glaubigerschaft und der Masse galt, eingeraumt waren’?.

20\/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 305 m.w.N.

2! Antrag Nr. 55 (von Schmitt), BArch 690, 69.

722 Nebenprotokoll zur 20. Sitzung vom 27.04.1874, BArch, 688/2, 52.
2 \/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 305.

4\/gl. § 82 Gemeinschuldordnung.

% \/gl. insbesondere in § 1280 BayCPO.
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Von einer Ubertragung der Aufsicht Uber den Insolvenzverwalter auf den
Glaubigerausschul? sah der Gesetzgeber jedoch ab, weil das Verhdtnis zwischen
Glaubigern  und dem Verwater nach dem Grundprinzip des Entwurfs ein
koordiniertes sein sollte und die offizielle Stellung des Konkursverwalters dagegen
sprach, den Glaubigern eine Kontrollfunktion Uber diesen zu geben. Hiergegen wendete
sich Bayern nicht. Anderungsbedarf sah Schmitt allerdings insoweit, as nach dem
urspringlichen Entwurf die Verhéngung eines Ordnungsgeldes beziehungsweise eine
Entlassung des Verwalters jeweils durch das Gericht erst nach vorheriger mindlicher
Verhandlung zuldssig sein sollte. Dies war mit dem Bedirfnis nach dringenden
Entscheidungsfindungen zur Beschleunigung des gesamten Verfahrens nicht vereinbar.
Das bayerische Kommissionsmitglied beantragte’®  daher eine Anderung des
urspringlichen § 82 dahingehend, dal3 lediglich eine Anhdrung stattfinden und ein
Rechtsmittel gegen die Entscheidung des Gerichts nicht zuldssig sein sollte. Diesen
Erwéagungen trug die Kommission dann auch zumindest zum Teil Rechnung und fuhrte
an Stelle einer Verhandlung eine blof3e Anhérung ein.

»(...) die Anrufung eines anderen Gerichts oder die Nothwendigkeit eines formlichen Prozesses
wirde mit den Anforderungen einer prompten Geschéftsfihrung unvertraglich sein. Dem
Verwalter gegentiber wird eine sorgfaltige Erwagung des Gericht durch die ihm gesicherte
Anhérung verbiirgt.” "’

Zu wet ging der Kommission alerdings das Ansinnen des stddeutschen
Kommissionsmitglieds, ein Beschwerderecht des Konkursverwalters gegen
entsprechende Entscheidungen des Gerichts auszuschlief3en.

d) Vergutungsbewilligung

Die weitreichenden Entscheidungskompetenzen der Glaubigerschaft im bayerischen
Recht zeigen sich auch daran, dai3 dort der Glaubigerausschul fir die Festsetzung der
Entlohnung des Masseverwalters zustandig war’?®. Dementsprechend sollte nach der
Gemeinschuldordnung zwischen dem Glaubigerausschul und dem Verwalter eine freie
Vereinbarung tiber die Hohe des Honorars getroffen werden’®. Die Kommission sah
aber zum einen die Gefahr, dal3 die unabhangige Stellung des Insolvenzverwalters
beeintrachtigt werden konnte und zum anderen das Problem, dal3 den Glaubigern haufig
auch die zur objektiven Beurteilung des Aufwandes des Gesamtvollstreckungs-
verwalters erforderliche Information fehlte”™,

4. Glaubigerausschuf3

Ebenso wie das preufische und bayerische Recht sah auch der Entwurf der
Reichskonkursordnung einen Glaubigerausschuld als Vertretungsorgan der Glaubiger
vor. Abweichungen zum bayerischen Recht sind auf3er beziglich der Zahl der
Mitglieder, die in Bayern auf 3 bis 5 eingegrenzt war, in den zusétzlichen Befugnissen
des Gerichtskommissars zu sehen. Dieser sollte fir den Fall, dai3 ein Glaubigerausschul

26 Antrag Nr. 55 (von Schmitt), BArch 690, 69.
2" Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 307.
28 Art. 1280, 1293 BayCPO.

2 y/gl. GSO, Motive,Bd. II, S. 15.

% Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 307.
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- der nicht obligatorisch, sondern nur fakultativ’®* war - nicht bestellt wurde, die dem
Glaubigerausschul?  sonst  gesetzlich  zugewiesenen  Genehmigungen  und
Erméchtigungen ausiiben durfen. AulRerdem sollte der Gerichtskommisséar den Vorsitz
in den Sitzungen des Gléaubigerausschusses fuhren und bel  Stimmengleichheit
entscheiden konnen. Die Reichskonkursordnung schlof3 sich  entsprechenden
Vorschriften nicht an. Hiergegen sprach, da die Einsetzung enes
Glaubigerausschusses rein fakultativ bleilben und bel einem Absehen von einer
Bestellung nicht durch anderweitige Organe ersetzt werden sollte. Dies war mit der
gewollten Selbstandigkeit eines Glaubigerausschusses und der lediglich eine
Rechtsaufsicht ausiibenden Stellung des Gerichts nicht vereinbar™. Angesichts dieser
nur relativ geringfligigen Unterschiede war es fir Bayern nicht geboten, auf eine
stérkere Angleichung an das bayerische Recht hinzuwirken.

5. Glaubigerversammlung

Durch die Einsetzung des oben erwahnten Glaubigerausschusses sollte  ermdglicht
werden, "die Gesammtheit der Glaubiger von der eigentlichen Verwaltung fern zu
halten."”* Nichtsdestoweniger waren die Verfasser des Gesetzesentwurfs der
Auffassung, dal3 eine Reihe von Gegenstanden, zum Beispiel die Bestimmung tber die
Art der Geschéftsfuhrung, der Hinterlegung oder Anlegung von Geldern, Uber eine
Unterstiitzung des Gemeinschuldners oder die Annahme bzw. Ablehnung von
Vergleichsvorschldggen und Ober das Schicksal von nicht zu verwertenden
V ermdgensstiicken, der Beschlul3fassung einer Glaubigerversammlung vorbehalten sein
sollte™*. Dies sei teilweise wegen der besonderen Wichtigkeit der zu entscheidenden
Fragen und im Ubrigen deswegen erforderlich, weil esin der Natur der Sache liege, dal3
die Glaubiger hiertiber zu befinden haben.

a) Stimmberechtigung

Umstritten war insgesamt vor allem, inwieweit Glaubiger, deren Forderungen bestritten
waren, an der Entscheidungsbildung teilnehmen durften. Vielen Gesetzen erschien eine
absolute Ausschlieung dieser Personen bedenklich. In PreuRen und Osterreich fand
vor der Entscheidung Uber die Stimmrechte noch ein gesondertes, weitlaufiges
Erorterungsverfahren statt”. Man suchte daher einen Mittelweg zu beschreiten, indem
den Gerichten beziiglich der Zulassung dieser Glaubiger an einer Abstimmung ein
Ermessen eingerdaumt war. Eine nur in der BayCPO — sonst nirgendwo - zu findende
Regelung dahingehend, dal? der Gerichtskommissar in Streitfallen Gber das Stimmrecht
zu entscheiden hatte”*°konnte sich nicht durchsetzen. Man hielt es auch nicht fiir
angemessen, die Stimmberechtigung — wie in Bayern — an weitere Bedingungen wie die
Vorlage von Bescheinigungen bzgl. der Forderungen zu kntipfen und hierdurch das freie
Ermessen des Gerichts einzuschranken’’. Dem bayerischen Recht trat man aber in dem
Entwurf insoweit relativ nahe, as die grundsétzliche Mdglichkeit von vorlaufigen

"L Kohler, Leitfaden, S. 225.

2 \/gl. GSO, Motive Bd. II, S. 22; Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 310 und 313.
3 Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 313.

™ GSO, Motive Bd. 11, S. 22.

3 Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 314; GSO, Motive Bd. 11, S. 24.

% Barth, Bd. 111, S. 385; Art. 1281 11 BayCPO.

31 GSO, Motive Bd. 11, S. 24; Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 315.
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Stimmrechten fur die Glaubiger bestrittener Forderungen nicht nur — wie in anderen
Staaten’®® — fiir die Beschluf¥fassung beziiglich einer Vergleichsannahme gelten sollte.
Insoweit waren fur die bayerischen Vertreter keine Einwande veranlald. Die
Entscheidung Uber die Stimmrechte wurde in den ersten Prifungstermin gelegt. In
Zweifelsfallen sollte das Konkursgericht entscheiden.

b) Beschlul¥fassung

Die Frage, was zu einem Mehrheitsbeschlul3 gehdren sollte, beantworteten die
Partikularrechte unterschiedlich”®. Gebrauchlich war insbesondere eine Entscheidung
entweder nach Kopf- oder nach Summenmehrheit. Das bayerische Recht sah insoweit in
Art. 1281 | BayCPO vor, dal3 Beschlisse der Glaubigerversasmmlung durch
Stimmenmehrheit, welche nach den Forderungsbetrégen zu bemessen war, gefaldt
werden muiten®. Demnach war fir die Entscheidung die Meinung derjenigen
Glaubiger mal3geblich, welche nach ihren zusammengezahlten Forderungen die grofiere
Summe zu liquidieren hatten. Also konnte eine Minderheit von Glaubigern eine
Mehrzahl Uberstimmen, wenn die auf die Minoritét entfallenden Gesamtanspriiche
hoher waren. Bei Kopfmehrheit wére es demgegentiber unabhéngig von der Hohe der
Forderungen betelligter Glaubiger nur auf die einfache Stimmenmehrheit nach Personen
angekommen.

Der Entwurf der Gemeinschuldordnung beftirwortete eine Kombination zwischen den
Abstimmungsmethoden dahingehend, dal3 Beschlisse der Glaubigerversammlung
"nach einfacher Mehrheit der Zahl der Personen und zugleich der Summe ihrer
Forderungen" gefalt werden sollten™!. Hiergegen richtete sich ein Antrag von Schmitt,
der eine Regelung entsprechend dem bayerischen Recht anstrebte’. In der 23. Sitzung
der Kommissionsberatung hob er hervor, da3 es bel einer Entscheidung  nach
Summenmehrheit nur selten unbillige Harten gebe und dald es letztlich doch nur
um das Geldinteresse der Glaubiger ginge. Den Notizen von Hagens in seinen
Nebenprotokollen™® 1a%t sich weiter entnehmen, daR Schmitt dahingehend
argumentierte, dald der zur Beratung vorliegende Entwurf die kleinen Glaubiger zu sehr
berticksichtige und das Einfluf3recht der Gbrigen Glaubiger schwache. Zudem sei es
schwierig, die Anforderung eines Zusammentreffens von Personen- und
Summenmehrheit zu ermdglichen. Ein entsprechender Beschluf3 komme nicht zustande,
wenn es bei dem vorgesehenen gesetzlichen Modus bleibe.

Diese Uberlegungen finden sich sinngeméaR auch in der spateren Gesetzesbegriindung’
wieder. Schmitt zog seinen eigenen Antrag - mit Ricksicht auf einen &hnlichen Antrag
von Hertz, der dann mit 9:2 Stimmen Annahme fand - zurtick. Der Entwurf entschied
sich letztlich im bayerischen Sinne fir eine BeschlufRentscheidung durch
Stimmenmehrheit, da die Uberstimmung der kleinen Glaubiger durch die groRen
Summen eine geringere Harte bedeutete und das Interesse des Rechts der Glaubiger zur
Tellnahme am Konkursverfahren sich letztlich durch die Hohe der Forderungen

%8 Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 315.

9GSO, Motive Bd. 11, S. 25.

0 Barth, Bd. 111, S. 384.

1 & 91 Gemeinschuldordnung.

™2 \/gl. hierzu Antrag Nr. 55 (von Schmitt), BArch, 690, 69.

743 Nebenprotokoll zur 23. Sitzung vom 2.5.1874, BArch 688/2, 57.
™4 \/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 316.
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bestimme. Die Stimmenzahl nach Kopfen fand lediglich noch insoweit
Berticksichtigung, als dies bei - ohnehin nur selten vorkommender - Summengleichheit
bei der Abstimmung den Ausschlag geben sollte.

6. Eroffnungsgrund

Eine enheitliche Rechtsauffassung, unter welchen Voraussetzungen Uberhaupt en
Insolvenzverfahren in Gang gesetzt werden konnte, bestand zur Zeit der Entstehung der
Reichskonkursordnung in den deutschen Einzelstaaten nicht. Die Meinungen gingen
dahin, dald entweder Vermdgensunzulanglichkeit, Zahlungsunfahigkeit, eine
Zahlungseinstellung oder eine Uberschuldung vorliegen mufte’.

a) Bayerische Civilprocef3ordnung

In Bayern war gemal3 Art. 1173 BayCPO V oraussetzung fur die Zulassigkeit der Gant
in der Regel, dal? das Vermogen, das die Gantmasse bilden sollte, zur Befriedigung der
Glaubiger nicht ausreichte’. Ausnahmsweise konnte allerdings gemaR Art. 1176
BayCPO die Gant dennoch eintreten’’. Dies war dann der Fall, wenn (ber das
Vermogen einer Gesellschaft oder Genossenschaft ein Insolvenzverfahren erdffnet
worden war und deren Mitglieder solidarisch mithafteten™®. Uber deren Privatvermégen
konnte dann ein Konkursverfahren unabhdngig von dem Stand des Vermdgens
betrieben werden. Mit der Regelung orientierte sich Bayern entsprechend dem friiheren
Gemeinrecht an dem Kriterium der Vermoégensunzuldnglichkeit.  Einer
Zahlungseinstellung as Eroffnungsgrund war Bayern lediglich beschrankt auf
K aufleute gefolgt™.

b) Gemeinschuldordnung

Bel dem Entwurf der Gemeinschuldordnung setzte sich die Auffassung durch, dal3 der
Kredit "nicht mehr etwas dem kaufmannischen Gewerbe Eigenthiimliches'™® sei.
Mal3geblich fur die Aufgabe der Unterscheidung zwischen Kaufleuten und sonstigen
Personen war auch die Abgrenzungsproblematik. Insoweit entsprach die fur die
Gemeinschuldordnung getroffene  Regelung und die Argumentationsbasis der
bayerischen Sichtweise™". Allerdings kniipfte man fiir jedermann - ob Kaufmann oder
Nichtkaufmann - die Eroffnung eines Konkursverfahrens an die Voraussetzung der

Zahlungsunfahigkeit und nicht der Vermégensunzul anglichkeit .

3 \/gl. GSO, Motive Bd. II, S. 34 ff; Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 319.
" Barth, Bd. 111, S. 303.

7 Naher hierzu: Vierling, S. 450.

78 K ohler, Lehrbuch, S. 77.

™ Art. 1175 | Nr. 2 BayCPO; Barth, Bd. 111, S. 304.

0 Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 321; GSO, Motive Bd. 11, S. 41.

"L Siehe oben B. 2. Teil: I11. 2.

™2 GSO, Motive Bd. 11, S. 38f.
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¢) Kommissionsberatung

Bezlglich der Abweichung vom bayerischen Recht dahingehend, da3 nicht die
Vermogensunzulanglichkeit, sondern  die  Zahlungsunféhigkeit  Grund  der
Konkurseréffnung sein sollte, schienen die gegen die bayerischen Vorschriften
sprechenden  Erwagungen’™®  Uberzeugend gewesen zu sein. Zumindest erhob
Bayern keine Einwendungen hiergegen. Die Kommissionsmitglieder von Amsberg und
von Kohlhaas regten im Rahmen der Diskussion an, aternativ zur Zahlungsunféhigkeit
auch eine Uberschuldung als Tatbestandsmerkmal aufzunehmen. Dies fand durchaus
Schmitts Unterstiitzung. Er fiihrte bei den K ommissionsberatungen aus’™*:

"Im Falle Spitzeder™® fand man (...) eine groRe, zur Bezahlung aller laufenden Ausgaben véllig
ausreichende Summe vor; alle (...) Schulden konnten, noch bezahlt werden (...). Insoweit wére
Zahlungsunfahigkeit zu eng; der Konkurs mufd er6ffnet werden konnen. Andererseits
Zahlungsunfahigkeit zu weit, wenn schon bei eigentlicher Zahlungsunfahigkeit ohne
Uberschuldung Konkurs zulédssig sein sollte. Freilich gibt Zahlungsunfahigkeit eine starke
Vermuthung fiir die Uberschuldung. Daher muR schon die Zahlungsunfahigkeit zu dem Antrag
auf Konkurseréffnung (...) zur Einleitung des Vermdgensschutzes berechtigen. Die
Uberschuldung ist die Grundlage der bisherigen Reichsgesetzgebung (...). Zahlungseinstellung
mui3 auf Einstellung aller Zahlungen und auf Kaufleute beschrankt werden.”

Wie vorstehendem zu entnehmen ist, hielt Schmitt eine Beschrankung auf
kaufmannische Unternehmungen fir angezeigt. Ferner sollte die Frage der
Uberschuldung auch nach einer &uReren Anknupfungstatsache, namlich der
Zahl un%%ei nstellung beurteilt werden. Er formulierte in der 25. Sitzung einen eigenen

Antrag™™:

"Dieselbe ist insbesondere anzunehmen, wenn ein Kaufmann, eine Handel sgesellschaft oder
eine Genossenschaft ihre Zahlungen eingestellt haben."

Schmitt konnte sich jedoch mit seinem Ansinnen an dieser Stelle nicht durchsetzen.
Nachdem vorherige noch weiter gehende Antrége von Kohlhaas und Amsberg
gescheitert waren, lehnte man auch Schmitts Antrag mit 7:4 Stimmen ab™".

In der Kommission war die Meinung vorherrschend, dai? eine Zahlungsunfahigkeit nach
aul3en hervortreten mul3. Dies konnte durch eine Zahlungseinstellung geschehen. Diese
mufdte allerdings ihren Grund in einer Zahlungsunfahigkeit haben. Bel einer Annahme
des Vorschlages von Schmitt — selbst bel einer Beschrankung auf Kaufleute — hétte die
aulRere Anknipfungstatsache zur Verfahrenseréffnung ausreichen kénnen, obwohl der

fehlende Ausgleich von Forderungen durchaus auf einer berechtigten
Zahlungsverweigerung beruhen konnte. Die Kommission trat aul3erdem der Auffassung
entgegen, dal3 eine Zahlungseinstellung bei Kaufleuten eine besondere Bedeutung habe.
Eine Zahlungseinstellung sei keineswegs spezifisch fur den Handelsverkehr, sondern
komme Uberall, auch bel Privatleuten vor. Haufig betrieben diese ihr Geschaft ohnehin
in kaufmannischer Weise, ohne Kaufmann zu sein. Aul’erdem wére durch eine

73 7u diesen insbesondere: GSO, Motive Bd. 11, S. 35 f.

> Wie vor. Die aus K irzeln bestehende Notiz wurde zum besseren Verstandnis ausgeschrieben.

75 Schmitt nahm insoweit Bezug auf den Zusammenbruch einer Schwindelbank - der sog. Dachauer
Bank — der Miinchener Schauspielerin Adele Spitzeder im Jahr 1872; hierzu Spindler, Bd. IV, Zweiter
Teilbd,, S. 818.

%6 Nebenprotokoll zur 25. Sitzung vom 5.5.1874, BArch, 688/2, 61.

> Nebenprotokoll zur 25. Sitzung vom 5.5.1874, BArch 688/2, 61.
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EinfUhrung des Tatsbestandsmerkmals der ,, Zahlungseinstellung® bei kaufmannischen
Unternehmen die an sich aufgegebene Unterscheidung zwischen kaufméannischem und
gemeinem Konkurs teilweise wieder herbeigefiihrt worden. Der Wunsch Schmitts
konnte daher keine Beriicksichtigung finden.

Im Rahmen der Beratungen Uber die Erdffnungsgrinde erkannte die Kommission
allerdings, dal3 Aktiengesellschaften und Nachldssen eine andere Behandlung zutell
werden mufdte. Bel der Abstimmung Uber einen Antrag Schmitts zur Frage der
Antragsberechtigung beim Nachlakonkurs™®, der , vorbehaltlich spaterer Einbringung®
einstweilen angenommen worden war, entschied man den Konkurs Uber einen Nachlaf3
und das Vermdgen von Aktiengesellschaften durch besondere Bestimmungen gesondert
zu regeln™®. Die Sachverstandigen sahen hier eine Uberschuldung als ausreichend an.
Fur die Aktiengesellschaften wurde dies damit begrindet, da3 die Glaubiger
ausschliefdlich auf das Vermogen der Gesellschaft angewiesen seien. Bei eingetretener
Uberschuldung sei es diesen nicht zuzumuten, abzuwarten, bis auch eine
Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft eintritt. Die Schwierigkeit, einen Nachweis
dahingehend zu fiihren, daR eine Uberschuldung vorliegt, war aulRerdem bei
Aktiengesellschaften nicht gegeben, da diese eine Verpflichtung zur Vertffentlichung
ihrer Bilanzen traf’®. Ahnliches galt auch fir Nachlasse™. Fir solche war eine
entsprechende Bestimmung bereits in 8 100 der Gemeinschuldordnung vorgesehen.
Auch hier wurde das bereits im bayerischen Recht vorzufindende Erfordernis der
Uberschuldung als mai3geblich angesehen, da es wesentlich einfacher war, ein Inventar
zu erstellen, als bei sonstigen Gemeinschuldnern™?. Insoweit fand die urspriinglich in
Bayern regelmalig geforderte Voraussetzung einer Uberschuldung des Vermdgens
zumindest partiell noch Berlicksichtigung in der Konkursordnung.

7. Eroffnungsverfahren
a) Konkursantrag

Aul3er dem materiell-rechtlichen Grund fur eine Insolvenzverfahrensertffnung stand
auch zur Debatte, wer befugt sein sollte, ein solches in Gang zu bringen. Wahrend
einige Partikularrechte - so auch das bayerische - ene Ertffnung des
Insolvenzverfahrens von Amts wegen gestatteten, war dies in anderen Staaten
ausgeschlossen. Bel der Kodifikation der Reichskonkursordnung trug man einer
moderneren Rechtsauffassung Rechnung, die besagte, dal? ein Eingreifen des Staats in
privatrechtliche Verhdtnisse zu vermeiden war’®. Ein praktisches Bediirfnis fir ein
Einschreiten amtlicher Stellen bestand nicht. Statistische Auswertungen hatten gezeigt,
dai3 die Gerichte von der ihnen eingerdumten Befugnis nur selten Gebrauch machten.
Dies war auch nicht zum Schutz von Glaubigern geboten. Nach der Auffassung der
Gesetzgeber - welcher Bayern nicht entgegentrat - konnte diesen abverlangt werden,
dad sie sich Uber die Vermogenslage ihres Schuldners selbst informierten. "Wer in

8 Hierzu weiter unten.

5 Nebenprotokoll zur 25. Sitzung am 05.05.1874, BArch 688/2, 61.
780 Hahn, Motive zur Konkursordnung, Seite 442.

61 \/gl. Warneyer, S. 377.

762 \/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, Seite 453.

7% GSO, Motive Bd. 11, S. 31/32.
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dieser Beziehung die néthige Vorsicht verabsaumt, kann daraus kein Recht ableiten, dai3
der Staat in bevormundender Sorge fiir ihn eintrete (...).""**

Ubereinstimmung bestand mit dem bayerischen Recht dahingehend, da sowohl der
Gemeinschuldner, als auch samtliche seiner Glaubiger berechtigt sein sollten, die
Durchfihrung eines Insolvenzverfahrens zu beantragen’®. Das bayerische
Kommissionsmitglied Schmitt widersprach jedoch einer VVorschrift in § 99 des Entwurfs
der Gemeinschuldordnung dahingehend, dal3 bei einem Nachlal3konkurs ein "Vertreter
des Nachlasses" antragsberechtigt sein sollte. Insoweit beantragte er eine Streichung’®.
Schmitt hielt den in der Gemeinschuldordnung vorgesehenen Begriff einerseits fir zu
eng, andererseits fur zu unbestimmt. Er war der Auffassung, dal3 generell alle
Personlichkeiten, die as rechtliche Reprasentanten des Erblassers anzusehen waren,
also auch Nachlal3- und Testamentsverwalter sowie Benefiziaerben, zur Antragstellung
berechtigt sein sollten”. Der Vorschlag Schmitts, die urspriinglich in der
Gemeinschuldordnung vorgesehene Bestimmung zu éndern, wurde mit 8:3 Stimmen
angenommen. Der Antrag Schmitts fuhrte schliefdlich zu ener ausfihrlichen
Aufzahlung der zur Antragstellung berechtigten Personen™®. Die Kommission
entschied, die einen Nachlal3konkurs betreffenden Bestimmungen in einem besonderen

Abschnitt der Konkursordnung zu regeln”.

b) Er6ffnung

Soweit sich das friher in Deutschland geltende Konkursrecht an der gemeinrechtlichen
Praxis orientierte, war insbesondere problematisch, dal3 dem Gemeinschuldner, sofern
e gegen eine Erdffnung des Verfahrens Widerspruch erhoben hatte, die
Vermogensunzulanglichkeit nach strengen Beweisregeln nachgewiesen werden
muRte’. Hierdurch traten erhebliche Verfahrensverzégerungen ein. Das preuflische
Recht versuchte, diese Hindernisse zu beseitigen, indem es ganzlich in das Ermessen
des Gerichts stellte, ob es vor Erdffnung des Verfahrens noch Ermittlungen zur
Vermogenssituation des Schuldners anstellen lief3. Im Ubrigen war dem Schuldner
gegen den sofort vollstreckbaren Beschlul? des Gerichts lediglich eine 10-tégige Frist
zur Einreichung einer Aufhebungsklage eingerdumt. Diese Regelung war massiver
Kritik ausgesetzt.

"Mit bedrohlicher Leichtigkeit kann der Konkurs eréffnet werden und die Beseitigung eines
entschuldbaren Mif3griffsist kaum erreichbar. Oft ist in der Praxis die Eréffnung des Konkurses
ohne Anhotrung des zur Stelle befindlichen Schuldners ohne gerichtliche Vernehmung des
provozirenden Glaubigers oder anderer Personen nicht selten lediglich auf den bescheinigten
Antrag beschlossen; und nicht vereinzelt ist vorgekommen, daf3 ein Erkenntni3 auf
Wiederaufhebung des zu Unrecht eréffneten Konkurses vollstreckbar wurde zu einer Zeit, als
die Masse bereits versilbert und durch Vertheilung nahezu erschopft war." "™

6% Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 325.

% GS0, Motive Bd. 11, S. 32.

786 Antrag Nr. 65 (von Schmitt), BArch 690,81.

767 Nebenprotokol| zur 25. Sitzung vom 5.5.1874, BArch 688/2, 61.
%8 \/gl. § 217 KO.

% \wievor.

° GSO, Motive Bd. I1, S. 35f.

™ Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 328.
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Die erleichterte Moglichkeit zur Konkursverfahrenseréffnung liefd sich auch nicht durch
ein Vertrauen in das gewissenhafte Vorgehen des zustandigen Gerichts rechtfertigen, da
diesem haufig die notige wirtschaftliche Sachkenntnis und die erforderlichen
Informationen fehlten.

ad) Bayerisches Recht

Auch das bayerische Recht war darum bemiht, sich von strengen Prozel3formen zu
befreien. Einerseits war das Vorverfahren so zu gestalten, dal3 es nicht zu gréf3eren
Verzogerungen kommen konnte, andererseits war durch eine tatschliche und
rechtliche Erdrterung der Verhdtnisse vor dem Gericht materiell-rechtliche Sicherheit
Uber die Voraussetzungen fur die Er6ffnung des Verfahrens zu erlangen. In Bayern war
das Eroffnungsverfahren vor der Reichsgrindung zuletzt folgendermal3en geregelt: Den
Anlal3 zur Ganter6ffnung gab in der Regel ein Antrag des Gemeinschuldners oder eines
Glaubigers. Mit dem Antrag mufdte eine Vermogensaufstellung oder eine sonstige
Bescheinigung vorgelegt werden, aus der sich die Uberschuldung ergab’’?. Fehlte es an
entsprechenden Belegen, so war der Antrag von vornherein zu verwerfen. Ergab sich
andererseits, dai eine Uberschuldung unzweifelhaft vorlag, war sofort auf Eréffnung
des Verfahrens zu erkennen’”. In den Féllen, in denen eine tatsachliche Uberschuldung
zweifelhaft war, war ein Mitglied des Gerichts als Kommissdr zur Prifung der
Vermogenslage einzusetzen. Dieser hatte dann weitere Ermittlungen durch Beschaffung
von Unterlagen und Vernehmung von Zeugen anzustellen’”*. Die Entscheidung tiber die
Frage der Ganteroffnung erging in Offentlicher Sitzung, allerdings ohne vorherige
mundliche Verhandlung (Art. 1195 BayCPO). Diese Vorgehensweise bezeichnet Barth
in seiner Kommentierung insofern als "Anomalie, as sonst nur Urtheile, die auf eine
muindliche Verhandlung ergangen sind, in der Sitzung publizirt werden."’” Gegen die
Er6ffnung des Verfahrens stand in Bayern dem Gemeinschuldner das "Rechtsmittel der
Beschwerde” zu, die innerhalb von 15 Tagen nach der Zustellung des
Eroffnungsbeschlusses zu erheben war (Art. 1204 | BayCPO).

Maldregeln zur Sicherstellung der Masse waren nach bayerischem Recht in der Regel
erst nach erfolgter Verfahrenseréffnung zu treffen. Ausnahmsweise bel "Gefahr im
Verzug konnten sie - jedoch lediglich auf Antrag eines Gléubigers - angeordnet
werden."""

bb) Gemeinschuldordnung

Die in dem Entwurf der Deutschen Gemeinschuldordnung hierzu vorgesehenen
Vorschriften entsprachen inhaltlich im wesentlichen dem bayerischen Recht. Ein
Unterschied fand sich in 8 104 | der Gemeinschuldordnung, nach dem das Gericht nach
Eingang eines Erdffnungsantrages den Gemeinverwalter ernennen und zundchst einen
Termin zur miindlichen Verhandlung tiber den Eréffnungsantrag anberaumen sollte’””,

2 \/ierling, S. 454.

" \ierling, S. 455.

" \/gl. Barth, Bd. I, S. 314 und 315; Art. 1189 ff. BayCPO.

" Barth, Bd. 111, S. 316; das Ganterkenntnis war aber eigentlich kein Urteil, Schmitt, Bd. 11, S. 615.
¢ Barth, Bd. 111, S. 315; Art. 1194 | BayCPO.

" GSO, Motive Bd. II, S. 51.
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cc) Antrag von Schmitt und Kommissionsberatung

Das bayerische Recht sah — wie eben aufgezeigt - eine gerichtliche Verhandlung zur
Entscheidung tber den Antrag nicht vor. Vor diesem Hintergrund trat Schmitt im Sinne
einer Verfahrensbeschleunigung und Vereinfachung dafir ein, da3 alenfals ene
Anhorung des Schuldners, nicht jedoch eine mindliche Verhandlung vor der

Beschlu¥fassung durchzufithren war. Er schlug daher folgende Regelung vor’*®:

"Erachtet das Konkursgericht den Antrag nicht sofort fur unbegriindet, so ist der Schuldner
dartber zu horen. Widerspricht derselbe der Konkurseréffnung, so hat das Gericht, falls es den
Widerspruch nicht ohne weiteres als unbegriindet erkennt, die nétigen Erhebungen Uber die
V ermdgenslage zu pflegen.

Die Anhdrung des Schuldners kann unterbleiben, wenn sie eine 6ffentliche Zustellung oder eine
Zustellung im Audlande erfordert; in diesem Falle darf die Konkurseréffnung nur nach
vorgangiger Erhebung der Vermdgenslage erfolgen.”

Im Rahmen der 25. Sitzung, bei dem es zur Abstimmung Uber diesen Antrag kam,
modifizierte Schmitt den urspringlichen Formulierungsvorschlag. Da es bedenklich
erschien, dem Gericht eine Ermessensentscheidung dahingehend zu berlassen, einen
Widerspruch als "ohne weiteres (...) unbegriindet” zurlickzuweisen, regte er stattdessen
den Zusatz an, dal3 das Gericht Ermittlungen anordnen solle, sofern der
Gemeinschuldner nicht von sich  aus seine Zahlungsunfahigkeit — oder
Zahlungseinstellung einrdumte. In dieser Fassung nahm die Kommission den Antrag

Schmitts mit lediglich einer Gegenstimme an’”.

Hinsichtlich der Anordnung von Sicherheitsmaldregeln sah der Entwurf der
Gemeinschuldordnung urspringlich vor, dal3 diese durch den Insolvenzverwalter
beantragt werden muRten’. Insofern stellte man auch hier, im Gegensatz zu dem
bayerischen Recht, nach dem die Glaubiger generell mit umfassenderen Rechten
ausgestattet waren und insbesondere die Moglichkeit hatten, auf Sicherungsmal3dregeln
hinzuwirken’! auf den Insolvenzverwalter ab. Der bayerische Vertreter Schmitt setzte
sich in diesem Punkt daflr ein, dal3 "alle Sicherheitsmaldregeln, welche das Gesetz nach
Er6ffnung des Konkursverfahrens zul&(¥, (...) bis dahin auf Antrag wie von Amts wegen
getroffen werden konnen.""®® Hierdurch ware den Glaubigern zumindest eine —
wenn auch geringe — Einflul3mdglichkeit geblieben. Allerdings kam die Kommission
schliefdlich zum Ergebnis, dal3 es alein in das Ermessen des Gerichts gestellt werden
solle, ob Mal3nahmen zur Sicherung der Vermogensmasse angeordnet werden, ohne dal3
es einer Antragstellung von anderer Seite bedurfte. Hiermit wurde zumindest dem
Gedanken Schmitts bzgl. einer Betonung der Handlungsmoglichkeit des Richters
Rechnung getragen.

8 Antrag Nr. 65 (von Schmitt), BArch 690, 81.

" Nebenprotokolle zur 26. Sitzung vom 6.5.1874, BArch 688/2, 63.
8 GSO, Motive Bd. 11, S. 48.

81 Art. 1194 | BayCPO.

8 Antrag Nr. 65 (von Schmitt), BArch 690, 81.
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8. Teilungsmasse und —verfahren

Die Vorschriften Uber die Feststellung und Verwaltung der Teilungsmasse, also des
Aktivwvermogens des Gemeinschuldners, sollten nach dem Willen der Schopfer der
Reichskonkursordnung von dem Prinzip der Selbstverwaltung und der grundsétzlichen
Unabhéngigkeit des Insolvenzverwalters beherrscht sein. Da sich die in dem Entwurf
der Deutschen Gemeinschuldordnung vorgesehenen Regelungen eng an der preufdischen
Konkursordnung orientierten, die auch as Vorlage fir die Bayerische
Civilprocel3ordnung herangezogen worden war, gab es nur unwesentliche
Abweichungen vom bayerischen Recht. Im wesentlichen waren die Vorschriften dieses
Abschnitts des Gesetzesentwurfs inhaltsgleich. Aus diesem Grund verwundert es nicht,
dai3 Bayern in der Kommission keine Anderungswiinsche duferte. Die diesbeziiglichen
Vorschriften der 88 115 bis 135 des Entwurfs der Deutschen Gemeinschuldordnung
wurden innerhalb der Kommission in erster Lesung in drel Sitzungen vom 7.5. bis
12.5.1874"®. relativ ziigig durchberaten und wiesen aus bayerischer Sicht keine
besonderen Probleme auf.

Schmitt hat hier — ohne offiziele Antrége zu stellen — lediglich durch
Diskussionsbeitrdge, in denen er immer wieder auf ZPO-Vorschriften und die
notwendige Abstimmung mit diesen hinwies, auf die Beratungsergebnisse
beziehungsweise Gesetzesformulierungen eingewirkt. Auch hier &3 sich sagen, dal3
Schmitt seine Erfahrungen und Kenntnisse im Bereich der Zivilprozef3ggebung zugute
kamen und er diese in die Kommissionsverhandlungen einbrachte. Letztlich hatte dies
eine engere Anlehnung an die Vorschriften dber das Einzelzwangs-
vollstreckungsverfahren zur Folge. An dieser Stelle sei nur beispielhaft angefuhrt, dal3
Schmitt die Verpflichtung des Schuldners zur Leistung eines Offenbarungseides Uber
das Vermdgensinventar entsprechend der ZPO-Regelung verteidigte, nachdem das
K ommissionsmitglied Albrecht diese Vorschrift in Frage gestel It hatte™”.

9. Feststellung der Schuldenmasse

Das eben Gesagte gilt im wesentlichen auch fir die Debatte Uber die Vorschriften
betreffend die Feststellung der Schuldenmasse. Man ging hier davon aus, dal3 sich die
an das franzosische Recht angelehnte Preuflische Konkursordnung mit den diesem
gegeniiber vorgenommenen wesentlichen Verbesserungen bewshrt hatte’™. Insoweit
entsprach der zur Beratung vorliegende Entwurf im wesentlichen auch bayerischem
Recht.

a) Bayerisches Recht und Gemeinschuldordnung

Einigkeit bestand darin, Praklusionsvorschriften aus dem gemeinen Recht hinsichtlich
der Anmeldung der Insolvenzforderungen nicht zu Gbernehmen. Weiterhin legte man
Wert darauf, zur Beschleunigung des Verfahrens die Anmeldefrist abzukiirzen®®. Eine
Anmeldung sollte nunmehr bel Eréffnung des Verfahrens innerhalb einer Frist von 1 bis

8 \/gl. hierzu Nebenprotokoll, BArch, 688/2, 65-69.

8 \/gl. Nebenprotokoll zur 28.Sitzung vom 9.5.1874, BArch, 688/2, 67.
"% GBSO, Motive,Bd. 11, S. 90.

7% GSO, Motive Bd. 11, S. 90 und 91.
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3 Monaten erfolgen. Demgegeniber sah die Bayerische Civilprocef2ordnung in Art.
1252 und 1254 BayCPO noch vor, dal3 die Forderungen innerhalb von 30 - 60 Tagen
nach der Ediktalladung geltend zu machen waren®’, welche erst nach Ablauf der
15-t4gigen Beschwerdefrist’®® beziehungsweise Entscheidung iiber eine Beschwerde
gegen den Eréffnungsbeschlul erfolgte. Bl einem langwierigeren Beschwerde-
verfahren konnte dies zu gréf3eren Verzégerungen fuhren. Entsprechend der bayerischen
Prozeffordnung lief3 die Gemeinschuldordnung eine weitere (zweite) algemeine
Anmeldefrist nicht zu. Dafir hob man das Préklusionsprinzip auf und gab die
Maoglichkeit zur nachtraglichen Forderungsanmeldung unter der Voraussetzung, dal3 der
Anmeldende die hierdurch entstehenden zusétzlichen Kosten trug oder aus von ihm
nicht zu vertretenden Griinden an der rechtzeitigen Anmeldung der Forderung gehindert
war.

Die Vorschrift des 8§ 143 |1 des Entwurfs der Deutschen Gemeinschuldordnung sprach
aus, daid in die Tabelle eingetragene unstreitig gebliebene Forderungen ihrem Betrag
und ihrem Rang nach wie rechtskraftige Urtelle wirken sollten. Inhaltlich kam dies der
Bestimmung der Art. 1270 | i.V.m. Art. 1304 Il BayCPO nahe. Demnach war ein
Widerspruch gegen eine in der Insolvenztabelle eingetragene Forderung grundsétzlich
ausgeschlossen™®. Hinsichtlich der Behandiung von  streitig gebliebenen
Forderungen wollte man jedoch dem bayerischen Recht in weiten Tellen nicht
folgen. Die "Streitigkeiten Uber angemeldete Forderungen oder deren Vorzugsrechte”
waren in den Art. 1271 ff. BayCPO geregelt. Demnach richtete sich das Verfahren
grundsétzlich nach den Vorschriften Uber Prozesse vor den Bezirksgerichten. Eine
Abweichung bestand allerdings insoweit, as keine férmliche Klageschrift, sondern
lediglich ein sogenannter "motivierter Antrag" als Anspruchsbegriindung einzureichen
war. Nach bayerischem Recht war dies den Glaubigern sowie dem Gemeinschuldner
maoglich. Der Insolvenzverwalter war hierzu nicht berechtigt. Das Verfahren richtete
sich dann gegen digenigen, die die Forderung bestritten. In dem Prozef3 zur
Entscheidung Uber streitige Forderungen bestand Anwaltszwang. Die Antragsschrift
war mindestens 8 Tage vor dem Verhandlungstermin einzureichen. Trat eine Partel in
dem Termin nicht auf, konnte Versaumnisurteil oder eine Entscheidung nach Lage der
Akten ergehen. Sofern mehrere Streitigkeiten gleichzeitig zur Entscheidung reif waren,
konnte hiertber in einem Urteil befunden werden.

Die Verfasser der Gemeinschuldordnung sahen keine Veranlassung dazu, die Gléaubiger
streitig gebliebener Forderungen durch entsprechende Regelungen gewissermalien zu
einer Welterverfolgung ihrer Anspriiche zu zwingen. Der Entwurf zur spateren
Reichskonkursordnung ging davon aus, dal3 eine prozessude Austragung des
Rechtsstreits nicht notwendig Teil des Konkursverfahrens sein sollte.

"Nichts hat mehr als die, freilich mit der komplizirten Vorrechtsordnung im Zusammenhang
stehende Einrichtung des gemeinschaftlichen Liquidations- und Prioritéts-Erkenntnisses dazu
beigetragen, den Abschlu? jedes gemeinrechtlichen Konkurses, auch des einfachsten, in
unabsehbare Ferne zu ricken und diesen zu einer Kalamitét fir jeden dabei Betheiligten zu
machen. Aus der Natur des Konkurses ergiebt sich kein Grund, die Schicksale sammitlicher
Glaubiger mit einander zu verketten; fUr den Glaubiger einer unstreitigen oder spruchreifen
Forderung ist es vielmehr eine Art Rechtsverweigerung, wenn ihm zugemuthet wird, auf die
Feststellung derselben und damit auf seine Befriedigung so lange zu warten, bis es gelungenist,

87 VVierling, S. 478; Barth, Bd. 111, S. 359.
788 § 1204 | BayCPO
" v/gl. hierzu Barth, Bd. 111, S. 373.
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nach oft jahrelangen Verhandlungen die Forderungen aller seiner Mitglaubiger gleichfalls zu
Ende zu instruiren."®

Der Entwurf folgte insoweit hinsichtlich einer Aufspatung in eigenstandige
Speziaprozesse dem preuldischen Konkurs in konsequenterer Weise as die Bayerische
Civilprocef3ordnung . Wahrend die bayerischen Vertreter in Berlin diese relativ
geringfliigige Abweichung vom bayerischen  Recht widerspruchslos hinnahmen,
meldete Schmitt hinsichtlich der Behandlung bestrittener, jedoch zuvor titulierter
Anspriche Bedenken an.

b) Kommissionsberatungen

Schmitt gelang es zunéchst zu erreichen, dald entgegen dem urspringlichen Entwurf
auch ene nachtrégliche Bertcksichtigung von Vorrechten  nach Ablauf der
Anmelglefrist noch entsprechend der Regelung bel sonstigen Anspriichen ermdglicht
wurde’™".

Gegen eine im Entwurf der Deutschen Gemeinschuldordnung vorgesehene Aufhebung
einer Differenzierung zwischen titulierten Anspriichen zu sonstigen unstreitigen
Forderungen’®? wendeten sich zunéchst die Kommissionsmitglieder von Kohlhaas und
von Amsberg mit einem gemeinsamen Antrag dahingehend, die titulierten Anspriiche
im Konkursverfahren grundsitzlich anzuerkennen’®. Hagens notierte hierzu, die
Forderung eines Glaubigers, der einen "Vollstreckbarkeitstitel hat, mui3 (...) im Konkurs
so lange akzeptiert werden, as nicht ihre Unrichtigkeit erwiesen ist." Der bayerische
Vertreter Schmitt schlof3 sich dem Antrag im Prinzip an und teilte die Auffassung, dal3
der Liquidant eines vollstreckbaren Schuldtitels anders gestellt werden misse, als
sonstige Glaubiger. Allerdings hielt er eine weitere Unterscheidung von rechtskréaftigen
und lediglich vollstreckbaren Titeln fir notwendig. Er sah es als willkirlich an, nicht
titulierte, vorlaufig vollstreckbare sowie rechtskréaftig festgestellte Forderungen gleich
zu behandeln. Er regte daher an, das im Entwurf der Gemeinschuldordnung in 8 142 Il
vorgesehene System einer vorlaufigen Zulassung streitiger Forderungen nach vorheriger
Parteiverhandlung zu beseitigen. In der Kommission setzte sich dann hierzu schliefdich
die Meinung durch, da en vor der Insolvenzverfahrenser6ffnung erlangter
vollstreckbarer und rechtsgultiger Schuldtitel gegentber den Verfahrensbeteiligten
mal3geblich sein sollte.

Schmitt warf dann die Frage auf, wer im Falle eines Bestreitens der Forderung gehalten
sein sollte, die Feststellung im Insolvenzverfahren zu betreiben.

"Wer soll in den Féllen 8 142 a Nr. 2 klagen, - der Liquidant (Entwurf) oder der
Bestreitende?' ™

Schmitt sprach sich dafiir aus, daf’ der Widerspruch gegen eine Forderung, fur die
ein mit der Vollstreckungsklausel versehener Schuldtitel ein Endurteil oder en

0 S0, Motive Bd. 11, S. 98; Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 364.
! Nebenprotokoll zur 32. Sitzung vom 16.5.1874, BArch, 688/2, 76.
2GS0, Motive Bd. 11, S. 97 ff.

798 Nebenprotokoll zur 32. Sitzung vom 16.5.1874, BArch, 688/2, 76.

9% Nebenprotokoll zur 32. Sitzung vom 16.5.1874, BArch, 688/2, 78.
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Vollstreckungsbefehl vorliegt, von dem Widersprechenden zu verfolgen sei. Dieser
Antrag wurde mit 6:4 Stimmen angenommen’®.

Obwohl dies nicht ausdrticklich in die Kodifikation mit aufgenommen wurde, bestand in
der Kommission Einigkeit dartiber, dal3 der Widersprechende die titulierte Forderung
nur mit den Mitteln angreifen konnte, die gegentber dem Titel selbst in Betracht
kommen konnten; also bei rechtskréftigen Urtellen durch eine Restitutions-
Nichtigkeits- oder Vollstreckungsgegenklage, bel sonstigen Titeln, waren Einspruch
oder ein Rechtsmittel gegeben. Wenn und solange ein Bestreitender die
Geltendmachung oder Verfolgung seines Widerspruchs unterlief3, stand der Anspruch
bei der Verteilung einer festgestellten Forderung gleich’®.

10. Verteilungsverfahren

Die Vertellung des vorhandenen Schuldnervermégens unter die Gléaubiger bildete den
letzten Schritt des Verfahrens. Einigkeit bestand seit jeher darin, dal? danach zu streben
war, den Glaubigern so bald wie moglich die vorhandene Vermodgensmasse zur
Verfigung zu stellen und ihre Verluste durch eine rasche, einfache und kostengiinstige
Verteilung einzuschranken™’. DaR dies nur selten gelang, lag wohl mehr an den mit
Vorrechten Uberladenen Bestimmungen des materiellen Rechts as an den
Verteillungsvorschriften. Sicherlich war auch &uf¥erst problematisch, dal3 vor einer
Verteilung von Vermdgenswerten an die Glaubiger zunéachst die komplette Verwertung
der Masse abzuwarten war. Die hierdurch eintretenden Verzégerungen traten jedoch
gegenuber denjenigen, die dadurch bedingt waren, da3 zuerst ale mit dem
Insolvenzverfahren zusammenhéngenden Rechtsstreitigkeiten erledigt werden mufdten,
in den Hintergrund.

Durch ene Einschrankung der Vorrechte erzielte zundchst die Preuldische
Konkursordnung deutliche, verfahrensbeschleunigende Fortschritte.  Auch das
Vertellungsverfahrensrecht, welches vorsah, dal3 bereits nach Ablauf der allgemeinen
Anmeldungs- und Prifungsfristen und nach Einsetzung eines definitiven Verwalters die
Auskehrung von Vermodgenswerten an die Glaubiger erfolgen konnte, trug zu einem
rascheren Ablauf bei.

a) Bayerisches Recht

Zumindest im letzten Punkt - dem Verfahrensrecht - folgte das bayerische
Insolvenzrecht in der Bayerischen Civilprocef3ordnung dem preufdischen Vorbild und
wies hierzu praktisch keine Unterschiede auf’®. Der Kommissér beziehungsweise der
Vewater entwarf — erforderlichenfals unter Hinzuziehung eines "Rechnungs-
verstandigen™ - einen Verteilungsplan. In diesem war der verfligbare Massebestand
unter Abzug der Massekosten und Masseschulden festzustellen. Aus dem
Vertellungsplan sollte im Ubrigen hervorgehen, welche Forderung mit welchem Betrag

5 Wie vor.

7% Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 367.
7 GSO, Motive Bd. I1, S. 103 1.

%8 AuRer den oben B. 2. Teil: I11. 2. skizzierten.
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zum Zuge kam. Sobald der offentlich auszulegende Entwurf fertiggestellt war, waren
hiervon der Schuldner sowie sadmtliche Schuldner zu benachrichtigen sowie
aufzufordern, etwaige Erinnerungen gegen den Verteillungsplan innerhalb einer zu
bestimmenden Frist zu erheben. Wurden keine Einwdande vorgebracht, galt der
Verteilungsplan als genehmigt. Lagen jedoch Erinnerungen vor, fand hiertiber vor dem
Kommissdr eine Verhandlung zwischen denjenigen Personen statt, deren Anspriiche
bertihrt waren. Diese Ertrterung hatte den Charakter eines Gutetermins. War der
Vermittlungsversuch nicht erfolgreich, so war en Spezidprozel} wie im
Liquidationsverfahren durchzufihren. Dies galt auch dann, wenn die zum Gutetermin

geladenen Parteien nicht erschienen’®.

b) Gemeinschuldordnung

Die Schopfer der Reichskonkursordnung erkannten allerdings, da3 auch diese
Verfahrensgestaltung nicht den zu stellenden Anforderungen genlgte. In der
Insolvenzrechtspraxis hatte sich gezeigt, dal3 die Anfertigung des Teilungsplans ein
kompliziertes Rechenwerk erforderte, das mit erheblichen Kosten und einem
betrachtlichen Zeitverlust verbunden war. Ferner lie? sich bei Erstellung des
Teilungsplans die Zahl der Teilnahmeberechtigten noch nicht Gberschauen, da nicht nur
bis zum Abschlul3 desselben, sondern bis zum Ablauf der jeweiligen Einwandsfristen
neue Glaubiger hinzutreten konnten. Dies hatte dann zur Folge, dald3 der zunachst
mihsam aufgestellte Verteilungsplan vollsténdig umzuarbeiten war. Problematisch war
aul3erdem, dal3 sogar die Anmeldung offensichtlich unbegriindeter Anspriiche zur Folge
hatte, dald der verantwortliche Kommissar, Verwalter oder Richter - aus Furcht vor
eventuellen Regrefforderungen gegen ihn — haufig Ubervorsichtig agierte und einen Tell
der an sich zur Auszahlung der Konkursglaubiger bestimmten Summe zuriickhielt,
wodurch die Vornahme von Abschlagszahlungen zur Ausnahme wurde®®. Ziel des
Entwurfs der Gemeinschuldordnung war es, ein Ubersichtliches Verteilungsverfahren zu
entwickeln und Waeitlaufigkeiten zu vermeiden. Die Méoglichkeit fur die
Verfahrensbeteiligten, Uber jede erdenkliche Streitigkeit bel der Verteilung ene
gerichtliche Entscheidung herbeizufihren, war daher einzuschranken. Andererseits
sollte dennoch eine Berlicksichtigung der Interessen von zunachst noch unbekannten
oder nicht berticksichtigten Glaubigern moglich sein.

Die Verfasser der Gemeinschuldordnung schlugen daher in ihrem Gesetzesentwurf vor,
anstelle eines vollstandigen Teilungsplanes lediglich ein  Glaubigerverzeichnis
anzufertigen, dal3 auf der Grundlage der Tabelle der angemeldeten Forderungen zu
erstellen sein sollte®™. In das VVerzeichnis waren die teilnahmeberechtigten Forderungen
aufzunehmen. Auf diese Anspriiche war ein anndhernd nach dem Betrag der Masse zu
berechnender Prozentsatz anzuweisen, um vorlaufige Leistungen zu ermdglichen. Der
Entwurf gliederte sodann das Verfahren in  Abschlags, Schlu3- sowie
Nachtragsverteilungen®. Zunachst war das Glaubgerverzeichnis 6ffentlich bekannt zu
machen. Die Glaubiger konnten nun - soweit noch nicht geschehen - die unverzigliche
Prifung nachtraglich angemeldeter oder die prozessuale Geltendmachung bestrittener

" v/gl. Barth, Bd. I, S. 395-403; Art. 1294-1312 BayCPO; Hahn, Motive zur K onkursordnung,
S. 370 und 371.

80 v/gl. GSO, Motive Bd. I1, S. 106; Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 371.

801 v/gl. hierzu: GSO, Motive Bd. 11, S. 108 f.

82 \/gl. hierzu auch Fitting, S. 314 ff.
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Forderungen veranlassen. Die Angabe der zur Verfligung stehenden Tellungsmasse und
der bereits teilnahmeberechtigten Forderungsbetrége versetzte jeden Verfahrens-
beteiligten in die Lage abzuschétzen, inwieweit es Uberhaupt wirtschaftlich Sinn
machte, sich noch um eine Berlcksichtigung bel der anstehenden Vertellung zu
bemthen. Eine Ausschlul¥frist von 2 Wochen sollte gewdhrleisten, dal3 sich mit
Sicherheit Ubersehen lief3, welche Glaubiger mit welchem Betrag an der Vertellung
teilnahmen®®. AuRer den festgestellten und denjenigen Forderungen, fir die ein
vollstreckbarer Titel oder en Endurtell vorlag, sollten nur digenigen
Konkursforderungen berticksichtigt werden, von denen rechtzeitig nachgewiesen war,
dal3 sie durch Klage oder Fortsetzung eines Klageverfahrens verfolgt wurden. Sémtliche
noch nicht gepriften Forderungen wurden ausgeschlossen. Glaubiger streitiger
Forderungen konnten eine Berticksichtigung ihrer Forderung bei der Vertellung nur
beanspruchen, wenn es ihnen nicht oblag, noch die Feststellung ihrer Forderung zu
betreiben. Eine Auskehrung von Vermdgenswerten an diese Glaubiger sollte jedoch nur
dann stattfinden, wenn es der einer Forderung Widersprechende unterliel3, den
Widerspruch durch ein gerichtliches Verfahren durchzusetzen®.

Mit dem Ablauf der Ausschlul¥frist trat nach den Vorstellungen des Gesetzgebers fir die
Vornahme der Verteilung eine tatsachliche Préklusion der nicht gepriften Forderungen
und der Anspriiche ein, fur die der Glaubiger den Nachweis schuldig geblieben war.
Nach Ablauf der Frist war erforderlichenfalls unverziglich (innerhalb von drei Tagen)
ein gedndertes Glaubigerverzeichnis zu erstellen und moglichst damit zu beginnen,
Abschlagsverteilungen vorzunehmen. Sobald die Verwertung der realisierbaren Masse
beendet war, sollte die Schufdverteilung mit der anschliefenden Aufhebung des
Verfahrens stattfinden®®. Sofern nach der SchluRverteilung noch bis dato nicht
berlicksichtigte Vermogensstiicke ermittelt oder zunéchst zurtickbehaltene Betrage fir
die Konkursmasse frei wurden, war eine Nachtragsverteilung as Fortsetzung des
bisherigen Verfahrens und nach Mal3gabe des gednderten Gléubigerverzeichnisses

durchzufiihren®®.

Mit der im Entwurf der Deutschen Gemeinschuldordnung vorgesehenen
verfahrensrechtlichen Vorgehensweise bestand von Seiten Bayerns offenbar
Einverstandnis. Die Verfasser des Entwurfs hatten Uberzeugend dargelegt, da3 die
Modifikationen gegenlber den Regelungen der Preuldischen Konkursordnung und somit
auch der Bayerischen Civilprocef3ordnung eine Verbesserung und Beschleunigung des
Insolvenzverfahren im Interesse der Verfahrensbetelligten bewirkten. Im Ubrigen war
fUr Bayern auch deshalb kein Anlal3 zu Beanstandungen gegeben, da man sich - von den
oben angesprochenen Punkten abgesehen - am preuflischen und somit auch am
bayerischen Verteilungsverfahrensrecht orientierte.

83 G3s0, Motive Bd. I, S. 110.

804v/gl. Bleyer, S. 398.

85 Hierzu naher: GSO, Motive Bd. 11, S. 117 f.
8 Fitting, S. 337.
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c) Antrage Schmitts und Kommissionsberatungen

Der bayerische Vertreter Schmitt auRerte fir diesen Verfahrenabschnitt nur wenige
Anderungswiinsche, die lediglich sprachliche, nicht jedoch inhaltliche Umgestaltungen
bewirken sollten®”. Deutlich wird insbesondere, da es Schmitt darum ging,
Verfahrensgrundsétze zusammenzufassen und hervorzuheben, um dadurch die
Vorschriften Ubersichtlicher zu gestalten. So flihrte Schmitt in seinem Antrag aus:

"Ich gebe Uberhaupt anheim, nach Feststellung des Titels vom Vertheilungsverfahren anstelle
dieser immer wiederholten Vorschrift eine allgemeine Bestimmung dahin aufzunehmen:
"Eine Anfechtung der im Vertheilungsverfahren erlassenen Beschliisse des Konkursgerichts
findet nicht statt."

Aul¥erdem stellte er hinsichtlich der gerichtlichen Mitteilungen zur

"Erwagung, ob nicht eine Vorschrift Uber die Form dieser oft wiederkehrenden
Benachrichtigungen in dem Sinne zu treffen sei, dal3 die Einhaltung dieser Form als hinreichend
zur Erfiillung der erforderlichen Benachrichtigung zu betrachten sei."®®

Letztere Anregung bezog sich darauf, da3 im Gesetz an verschiedensten Stellen
unterschiedlich geregelt war, wie Verfahrensbeteiligten eine Kenntnisnahme von
Beschlissen und Entscheidungen ermoglicht  werden  sollte.  Bel  den
Verteilungsverfahrensvorschriften war einerseits von "besonderen Benachrichtigungen™
andererseits von ,Offentlichen Bekanntmachungen® die Rede. Die letzterwahnten
Vorschlage Schmitts fanden allerdings keine Berticksichtigung.

Von grolerer Bedeutung war ein Beitrag des bayerischen Kommissionsmitglieds in der
35. Sitzung am 20.5.1874. Dort wurde diskutiert, wie die Konkursforderungen von
Absonderungsgldubigern zu behandeln selen, die aus ihrem Vorrecht keine
Befriedigung erlangen. Der Entwurf der Gemeinschuldordnung sah vor, dal3 auch diese
innerhalb von 2 Wochen ihre Anspriiche bei dem Verwalter zu erheben hatten und
anderenfalls ein Recht auf Auszahlung der festgesetzten Prozentsétze nicht bestand. Im
Rahmen der Diskussion vertrat Schmitt zundchst die Ansicht, da3 die
Absonderungsglaubiger als bedingt berechtigte Glaubiger aufzufassen seien. Also sollte
die Masse nur fur den noch nicht feststehenden Ausfall haften. Die Forderung dirfe
dann zum vollen Betrag sichergestellt werden®®. Nachdem Schmitt erkennen mufite,
dald dieser Vorschlag nicht durchsetzbar war, regte er in der folgenden Kommissions-
sitzung®® eine Fassung der Vorschrift dahingehend an, dal? Absonderungsglaubiger
dem Verwalter bis zum Ablauf der 2-Wochen-Frist den Nachwels ihres Verzichts oder
Ausfalls fuhren sollten und den Betrag des Ausfalls glaubhaft zu machen hatten, um bei
der Verteilung Beriicksichtigung zu finden®. Dieser Vorschlag konnte sich mit 6:5
Stimmen knapp durchsetzen.

87 \/gl. Antrage Nr. 82 (von Schmitt), BArch 690, 104.

898 Wie vor.

8% Nebenprotokoll von Hagens zur 34. Sitzung vom 19.5.1874, BArch 688/2, 82.

810 Gewissermalien als Analogie zu der bereits gefundenen Regelung fiir Glaubiger strittiger Forderungen,
die ihre Anspriiche innerhalb gleicher Frist nachweisen sollten. Siehe hierzu oben.

811 Nebenprotokoll von Hagens zur 35. Sitzung am 20.5.1874, BArch, 688/2, 84.
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11. Vergleichsverfahren

Die Zahlungsunféhigkeit eines Gemeinschuldners brachte seit jeher mit sich, daf3
Glaubiger bezlglich ihrer Forderungen erhebliche Abstriche machen mufden, um
Uberhaupt noch eine teillweise Befriedigung erlangen zu kdnnen. Die Durchfihrung
eines Insolvenzverfahrens war noch nie in der Lage, samtliche Glaubiger
zufriedenzustellen. Es diente mehr oder weniger der "Schadensbegrenzung”. Wenn es
aber schon unabwendbar war, dald in einem Insolvenzverfahren den Beteiligten Opfer
aufzuerlegen waren, sollte zumindest ein Weg gefunden werden, das eigentliche Ziel
eines Konkursverfahrens - eine madglichst weitgehende Befriedigung der Anspriiche der
Glaubiger - rascher zu erreichen. Die Ubliche Verfahrensweise der Einziehung und
Versilberung des Schuldnervermdgens mit anschlief?ender Verteilung konnte
regelmaldig nicht alle Glaubiger berlicksichtigen. Meist brachte erst der tatséchliche
Ausgang des Verfahrens Gewif3heit, was und an wen gezahlt wurde. Um eine frilhere
Klarheit Uber die Befriedigung der Anspriiche auf einem kostenglinstigeren Weg zu
erlangen, kam eine vergleichsweise Einigung in Betracht. Im Grundsatz war anerkannt,
dai3 eine vorzeitige Einigung im wirtschaftlichen Interesse der Verfahrensbeteiligten lag
- sowohl in dem der Glaubiger als auch des Schuldners, dem so die Moglichkeit zu

einem frilthzeitigen Neuanfang gegeben werden konnte™?.

"So verlangt der Vergleich zur Wohlthat fir den Schuldner, vornehmlich aber im Interesse der
Glaubiger und aus volkswirthschaftlichen Griinden seine Stelle im Konkurs, nicht als Mittel zur
Beseitigung, sondern als ein ordnungsmaidiger Ausgang des Verfahrens, und wenn zwar der
Weg des Vergleiches nicht wie der der Vertheilung anwendbar ist auf jeden einzelnen Fall, so
erscheint er dieser gegentiber da, wo er nach Lage des Falles betreten werden kann, als der
vortheilhaftere fur ale Betheiligte. Die Vortheile des Vergleiches erkennend, hat die
Gesetzgebung die vergleichsweise Erledigung des Konkurses stets zu beférdern gesucht; theils
hat sie dieselbe, wiewohl die Einwilligung aller Gléubiger verlangend der Fiirsorge des Gerichts
empfohlen, theils aber Zwangsvergleiche zugelassen, die, obwohl nur von einer Mehrheit der
Glaubiger angenommen, unter gewissen Voraussetzungen dennoch fir ale, auch fur die nicht
konsentirenden Glaubiger bindend sein sollen."®"

Ein wesentliches Merkmal des bayerischen Vergleichsrechts bestand darin, dal3 ein
Zwangsvergleich ausgeschlossen war. Eine Einigung zwischen den Glaubigern und dem
Schuldner bedurfte der Zustimmung sémtlicher Glaubiger, da diese nicht durch die
Entscheidung von Mitglaubigern ihrer erworbenen Rechte verlustig gehen sollten. Die
Mehrheit der deutschen Partikulargesetze sprach allerdings einem vorschriftsmaliig
zustandegekommenen Vergleich verbindliche Kraft gegenuber sémtlichen - auch den

nicht zustimmenden Glaubigern - zu®.

a) Stellungnahme des Deutschen Handel stages

Im Vorfeld der Beratungen zum Entwurf der Deutschen Gemeinschuldordnung kam
aulBer der Diskussion, wie ein Vergleichsverfahren im Rahmen eines Konkurses
gestaltet sein sollte, auch eine Debatte Uber die EinfUhrung eines gesonderten
Vergleichsverfahrens zur Abwendung des Konkurses auf. Fir letzteres machte sich

812 Fitting, S. 347.

813 Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 391; GSO, Motive Bd. 11, S. 126.

814 Ausfiihrlich zu den verschiedenen zeitgendssischen Regelungen: Kohler, Lehrbuch, S. 476; Kohler,
Leitfaden, S. 277.
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besonders der Handelsstand stark. Diesen bezog man bel der Vorberatung derjenigen
Fragen, die im Zusammenhang mit einer Verfahrensbeendigung durch einen Vergleich
standen, in besonderer Weise ein. Mit Schreiben vom 14.2.1871%® hatte der
Vorsitzende des "bleibenden Ausschusses des Deutschen Handelstages' die Mitglieder
gebeten, ihre Ansichten zu einem Vergleichsverfahren mitzuteilen und zu einem vom
Handelstag auf Veranlassung des preuldischen Handelsministers gefertigten
Gutachten®'® Stellung zu beziehen. In der Riick&uRerung gegentiiber dem preufischen
Ministerium sprach sich der Handelstag®*’ grundsétzlich fir ein Vergleichsverfahren
aus, wies alerdings darauf hin, dal Uber die Grundlagen im einzelnen noch zu
diskutieren sai.

"Wir sprechen (...) Excellenz unsern ehrerbietigsten Dank fir das Vertrauen aus, uns bereitsin
einem verhadtnismaliig frihen Stadium der Vorbereitung zu einer gesetzgeberischen Arbeit
Mittheilung zu machen und unsere Ansicht Uber dieselbe zu erfordern.(...)

Einerseits haben wir uns an unsere sammtlichen Mitglieder mit der Bitte gewendet, uns ihre
Aeul3erung Uber den vorgelegten Gesetzentwurf zugehen zu lassen und werden das Material,
sobald es uns eingegangen sein wird, in verarbeiteter Gestalt (...) Excellenz vorlegen.
Andererseits haben wir aber geglaubt, auch inmitten unseres Ausschusses selbst den uns
vorgelegten Entwurf einer Besprechung und Begutachtung unterziehen zu miissen. Bel dieser
Besprechung haben zwei verschiedene Standpunkte sich herausgestellt: die Majoritét - und
diese war vorzugsweise aus Mitgliedern aus Preuf3en zusammengesetzt - nahm an, daf3 die
zukunftige gemeinsame Konkurs-Ordnung des Deutschen Reiches wesentlich auf denselben
Grundlagen beruhen wirde, wie die gegenwartige Preufische Konkurs-Ordnung, denn das
letztere Gesetz, obwohl es mancherlei Mangel und L iicken zeige, habe sich dennoch im Ganzen
bewdahrt und habe sich namentlich als der Entwickelung und Verbesserung fahig erwiesen. Der
uns vorgelegte Entwurf sei daher aufzufassen al's stehend im Rahmen einer Deutschen Konkurs-
Ordnung, welche der gegenwartigen Preuflischen in vieler Beziehung &hnlich sel. Von dieser
Grundlage ausgehend sprach sich nun die Magjoritét dahin aus, dald3 der vorliegende
Gesetzentwurf auf das glicklichste eine Licke ausfille, welche im Verkehr mannigfach
empfunden wurde und das demselben daher mit verhadtnil3méafdig geringen Modificationen die
Zustimmung zu ertheilen, sai.”

Im folgenden zeigt sich die Skepsis, die gegeniber einer ,blinden* Ubernahme
preuldischer Gesetzgebung und deren liberalem Einschlag herrschte.

.,Die Minoritdt dagegen sprach das Bedenken aus, es sei mifdlich, sich Uber eine
gesetzgeberische Arbeit zu auRern, welche nicht im Zusammenhang vorliege. Die Motive des
Entwurfs rédumten selbst ein, dal3 derselbe auf eine verhatniBmalkig nur geringe Anzahl von
Fallen Anwendung finden kdnne; man wisse nicht, wie sich nach dem auszuarbeitenden
Entwurf das Konkursverfahren selbst gestalten wirde. Man wisse nicht, ob dem vom
Handel sstande vielfach ausgesprochen Wunsche nach einer Regelung des Accordes in vollem
Umfang Rechnung werde getragen werden; man setzte sich (...), der Gefahr aus, eine
Abschlagszahlung anzunehmen, welche zu gering sei im Verhditni3 zu der Summe der
Forderungen, die man geltend machen wolle. Es komme fir sie die Ricksicht hinzu, daf3 sie mit
der Preul3ischen Konkurs-Ordnung bisher nicht bekannt seien und dal3 sie sich daher nicht ein
zureichendes Bild davon machen kénnten, wie nach der Ausdehnung derselben auf ganz
Deutschland das Verfahren sich gestalten werde. Es scheine nach den Aeuf3erungen der
Preufdischen Mitglieder das Gesetz einen liberalen Charakter zu haben und eine Befreiung von
dler richterlichen Einmischung in sich zu schlief?en. Man konne indef3 nicht tbersehen, ob

815 Bayerisches Wirtschaftsarchiv, Akt zum Konkursrecht.

816 gtellungnahme vom 13.2.1871, Bayerisches Wirtschaftsarchiv, Akt zum K onkursrecht.

817 7ur Griindung von Handel skammern und der Dachorganisation des Deutschen Handel stages:
Willoweit, S. 253.
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dadurch nicht fur die aulBerpreufischen Gebiete Deuschlands der Anfang einer Reaction
bezeichnet sei. Die Grundprincipien, auf denen das Gesetz beruhe: Verwaltung des
Aktivwvermdgens durch den Gemeinschuldner selbst und Erfordernil3 der Einstimmigkeit in
Accorde, erschienen ihnen beide gleich bedenklich; sie wirden sich daher der Mitwirkung an
der Beschluffassung Uber das Gesetz enthalten, wenngleich sie nicht damit zurickhalten
wrden, auch im ferneren Laufe der Discussion ihre Bedenken darzulegen.”

In dem vorgelegten Gesetzesentwurfs beziiglich eines Vergleichsverfahrens aul3erhalb
des Konkurses war fir das Zustandekommen eines Vergleichs das Erfordernis der
Einstimmigkeit vorgesehen. Dies wurde im Handelstag teilweise bemangelt. Die
Uberwiegende Meinung sprach sich jedoch dafir aus.

"Es sal nicht zul&ssig, dal3 ein einzelner Glaubiger aus Eigensinn oder Eigennutz dem Abschluf3
eines Accordes widerstreite. Es wurde hierauf entgegnet, da® wo das auferkonkursliche
Vergleichsverfahren scheitere, noch immer die Mdglichkeit eines Accordes innerhalb des
Konkurses gegeben sei und dal?3 nach dem Vorbilde des Preuflischen Verfahrens bei  diesem
Accorde an dem Princip des Zwangserlasses voraussichtlich werde festgehalten werden, an
dem Princip, dai3 eine gewisse Majoritdt die Minoritét zur Annahme des Accordes zwingen
koénne. Unvermeidlich sei es, dal’ da, wo ein Zwang durch die Mgjoritét erfolgen darf, alle
Glaubiger zu derselben Quote befriedigt werden miissen, wahrend da, wo man die Freiheit hat,
dem einen Glaubiger mehr zu gewdhren as dem anderen, an dem Princip der Einstimmigkeit
festgehalten werden misse, da andernfalls betrligerischen Manipulationen Thir und Thor
gedffnet worden sai. (...) Scheitert der Versuch auf dem Wege der Einigkeit, wenn auch unter
vorzugsweiser Beriicksichtigung einzelner Glaubiger, einen Vergleich herbeizufiihren, so bleibt
noch immer die Moéglichkeit offen, auf dem Wege eines Magjoritétsbeschlusses unter Wahrung
des Princips der Gleichheit, einen Accord herbeizufihren, der einer Distribution durch das
Gericht vorbeugt. Es entschied sich daher die Magjoritdt mit Entschiedenheit fur die
Beibehaltung des Erfordernisses der Einstimmigkeit”.

Aus der Stellungnahme wird deutlich, dald man zwar fir ein aufergerichtliches
Vergleichsverfahren - entsprechend dem in Bayern geltenden Recht — am Einvernehmen
samtlicher Glaubiger festhalten wollte, fir einen Vergleich im Rahmen des laufenden
Insolvenzverfahrens allerdings ein Zwangsvergleich zul&ssig sein sollte.

b) Stellungnahme der Handels- und Gewerbekammer fir Oberbayern

Auch in Bayern legten die Ministerien Wert auf eine AuRerung des Handelsstandes zur
Frage eines Vergleichsverfahrens. Daher wandte sich das Koniglich-Bayerische
Staatsministerium des Handels und der offentlichen Arbeiten mit Schreiben vom
18.02.1871 an die Handels- und Gewerbekammer fiir Oberbayern®®:

"Bei der bereits in Angriff genommenen Ausarbeitung einer Deutschen Concursordnung ist die
Vorfrage hervorgetreten, ob Bestimmungen Uber ein Vergleichsverfahren zum Zwecke der
Abwendung des Concurs-V erfahrens zweckméaldig erscheinen?

Theils die praktischen Erfahrungen, die in den freien Stadten durch solche Vorvergleiche
gemacht worden sind, theils mehrfache aus der Mitte des Handelsstandes, fir welchen eine
solche Einrichtung von besonderem Interesse zu sein scheint, hervorgetretene Wiinsche haben
auf diese Frage hingeflhrt. Es |&3t sich ja doch nicht verkennen, dal? die Bejahung der Frage
eine zweifelhafte ist, denn offenbar tritt die Nutzlichkeit eines Verfahrens, welches den Zweck
hat, dasfdrmliche Concursverfahren mit seiner Weitlaufigkeit und Kostspieligkeit, sowie mit

818 Bayerisches Wirtschaftsarchiv, Akt zum Konkursrecht.
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seinen eingreifenden Rechtswirkungen fir den Gemeinschuldner abzuwenden, zuriick, wenn
das Concursverfahren selbst von der Weitlaufigkeit und Kostspieligkeit befreit wird, die jetzt
noch vielfach in einzelnen deutschen Staaten besteht und deren Beseitigung durch die Deutsche
Concursordnung erstrebt werden will.  Gleichwohl lassen sich doch noch  manche
Zweckmdligkeits-Grinde fir ein solches Vorverfahren, insbesondere im Interesse des
Handel sstandes geltend machen, und diese Erwéagungen haben dazu gefiihrt, einen bezliglichen
Gesetzentwurf ausarbeiten zu lassen, welcher eventuell entweder als ein besonderer Abschnitt
der Deutschen Concursordnung einzureihen oder ihr als ein Nebengesetz beizufiigen sein
wirde.

Um Uber die Frage der Zweckmaf3igkeit des Entwurfes zu gréferer Gewiftheit zu gelangen,
scheint es wiinschenswerth, die Ansicht des deutschen Handel sstandes und insbesondere auch
der Handels- und Gewerbekammer fir Oberbayern hiertiber zu vernehmen."

Die Handel skammer antwortete, dal3 ein Vergleichsverfahren grundsétzlich zu begrifen
sei. Man sprach sich insofern auch fur eine Rechtsvereinheitlichung aus, versdumte
allerdings nicht zu betonen, dal3 das bayerische Insolvenzrecht, insbesondere
hinsichtlich der Voraussetzungen fur das Zustandekommen eines Vergleichs, ener
weiteren Diskussion zugrundeliegen sollte.

"Wir verkennen durchaus nicht, dass die jingste bayerische Gesetzgebung Uber das
Concurswesen, (...) soweit Uberhaupt nach so kurzer Wirksamkeit ein entscheidendes Urtheil
gefdllt werden darf, Vorzlige besitzt, welche ein Vergleichsverfahren entbehrlich erscheinen
lassen konnten; indem gerade die in den Motiven des Entwurfes selbst betonten
Voraussetzungen der Ueberfllissigkeit einer solchen Einrichtung sich in diesem bayerischen
Gesetze vorfinden: richtige Stellung des Akkordes im Concurse, mdglichste Beschleunigung
des Akkordes, die néthigen Garantieen fir einen solchen und der Umstand, dass im Concurse
vor Abschlul? eines Akkordes den Glaubigern eine freie Einwirkung auf die Verwaltung der
Aktiv- und die Feststellung der Passivmasse verliehen wird.

Trotz alledem glauben wir aber doch ein Vergleichsverfahren zur Abwendung des Concurses
nur freudigst begriissen zu sollen.

Und zwar firs Erste schon desswegen, weil es sich hier um ein allgemeines deutsches Gesetz
handelt und noch dazu in einer Materie, welche wie das Creditwesen anerkanntermal3en zu den
wichtigsten Gebieten der Volkswirthschaft zahlt.

Die Vielgestaltigkeit, die Kostspieligkeit und die Weitlaufigkeit, sind Eigenschaften des
Deutschen Debitwesens, welche einer Reform und Vorzugsweise einer gemeinsamen und
umfassenden Reform dringend das Wort sprechen.

Aber auch der Umstand spricht lebhaft dafur, dass Angehotrige des bayerischen Staates nicht
selten in der Lage sein werden, an ausserbayerischen Falliten Theil zu nehmen, somit
Gelegenheit haben, an den Vortheilen den dieses Verfahren fir anderen dtere, noch nicht auf
die Hohe der bayer. stehenden Concursordnungen im Gefolge hat, zu participiren.

Was nun das Vergleichsverfahren an sich anbelangt, so glauben wir doch, dass einzelne
Modifikationen des Entwurfes nicht entbehrlich erscheinen, wie solche zum grossen Theile
schon seitens des bleibenden Ausschusses des Deutschen Handelstages, sowie des Aeltesten
Collegiums der Kaufmannschaft zu Berlin hervorgehoben wurden und dieses um so mehr, als
sie mehr oder weniger sich an jenes Concursverfahren, welches seit dem 1. Juli vorigen Jahres
bei uns Geltung hat, anlehnen."%"

Die Vertreter der bayerischen Handelskammer betonten, dal? der Zweck des Gesetzes
sein solle, ,solchen Gemeinschuldnern, deren Zahlungsunfahigkeit ohne ihre Schuld

819 v/ orstellung der Handels- und Gewerbe-Kammer fiir Oberbayern an das K. Staatsministerium des
Handels und der offentlichen Arbeiten vom 7. Mérz 1871, verdffentlicht als Erste Beilage zu Nr. 11 der
"Bayerischen Handelszeitung", Bayerisches Wirtschaftsarchiv, Akt zum Konkursrecht.
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durch unglickliche Zeitverhdtnisse oder andere besondere Unglicksféle eingetreten
ist, die Regulierung ihres Schuldenwesens zu erleichtern.* Man sprach sich dagegen
aus, die Moglichkeit zur Durchfihrung des Vergleichsverfahrens an einen bestimmten
Prozentsatz von Deckungsvermogen zur Begleichung der Verbindlichkeiten zu kntipfen.
Aullerdem sollten dem Schuldner grundsétzlich seine Verfligungs- und
Verwaltungsrechte belassen bleilben und nur bel  ernsthafter Geféhrdung der
Glaubigerinteressen Sicherheitsmaldregeln angeordnet werden kénnen. Ferner sprach
sich die Handelskammer dahingehend aus, die Leitung von Vergleichsverfahren
Handelsrichtern zu Ubertragen, wobel allerdings eingerdumt wurde, dal3 sich dies mit
der damals geltenden Gerichtsverfassung an sich nicht vereinbaren lief3.

Nach der Behandlung dieser und anderer Detailfragen wird am Ende der Stellungnahme
der Handel skammer ausgefhrt:

"Wir haben bereits eingangs die Aufmerksamkeit Eurer Koniglichen Majestdt fir unsere
bayerische Prozessordnung gegeniber dem Vergleichsverfahren in Anspruch zu nehmen
erlaubt, wir glauben aber (..) nochmals die prinzipielle Einfachheit des bayerischen
Concursverfahrens betonen zu sollen, welches uns zwischen dem an positive Erfordernisse
geknupften Akkorde des vorliegenden Entwurfes und den rein negativen Voraussetzungen des
neuen  Osterreichischen  Zwangss  (weil  durch  Mgjoritétsbeschluss  erreichten)
Ausgleichsverfahrens die richtige Mitte zu halten scheint: es stellt as die Stutzen des
Verfahrens einerseits den Willen jener, deren Interessen vor Allem geschiitzt sein wollen, der
Glaubigerschaft, und begrenzt den selben wieder durch das Ermessen des Gantcommissars,
welcher somit die Interessen des Gemeinschuldners und der nicht vertretenen Glaubigerschaft
zu schutzen berufen ist. Sollte daher es sich seinerzeit um die Berathung eines allgemeinen
deutschen Concursgesetzes handeln, so glauben wir Anwartschaft auf Berlicksichtigung dieser
Gesetzgebung zu haben, soweit sie sich in der That auch in langerer Praxis, als es bisher
maoglich gewesen, bewéhrt haben wird."

c) Konkursabwendender Vergleich

Die Frage, inwieweit ein gerichtliches Vergleichsverfahrens auf3erhalb des Konkurses
moglich sein sollte, war in den Einzelstaaten umstritten und unterschiedlich geregelt,.
Entsprechende Vorschriften zur Vermeidung eines Konkurses fanden sich insbesondere
in Bremen und Sachsen®™®. In entgegengesetzter Richtung hatte sich die preufische und
bayerische Gesetzgebung entschieden. Hier war jedes gerichtliche Verfahren zur
Abwendung des Konkurses ausgeschlossen. Art. 1317 BayCPO sah vor, dal3 , durch
aulRergerichtliche Unterhandlungen tber einen Zustande zu bringenden Accord (...) das
Gantverfahren nicht aufgehalten“ werde und ,,auch kein Glaubiger genéthigt werden®
kann, , auf solche Unterhandlungen sich einzulassen.“%*

Der Entwurf der Deutschen Gemeinschuldordnung enthielt in seinem 4. Buch in den 88
233 bis 256 ein , Vergleichsverfahren zur Abwendung des Gemeinschuldverfahrens: 2.
Ein konkursabwendender Vergleich sollte nach dem Entwurf der Gemeinschuldordnung

einem unverschuldet Zahlungsunfahigen gewahrt werden® (§233), wenn die

820 Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 431.
81 Barth, Bd. 111, S. 410.
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Glaubiger einen einstimmigen, durch das Gericht zu bestdtigenden Beschluf’ tber den
Vergleichsvorschlag gefaldt hatten (8§ 250).

Im Rahmen der 44. Sitzung der Sachverstandigenkommission kam es am 3.6.1874 zu
einer Generaldebatte Uber die Beibehatung dieses Gesetzesabschnitts, nachdem von
Amsberg eine Streichung der Vorschriften beantragt hatte®™. Die Kommissions-
mitglieder vertraten bei der Diskussion kontroverse Standpunkte, ohne dal sich eine
allein den staatlichen Interessen verbundene Meinungsbildung feststellen lief3e. Aulier
von Amsberg war auch Warschauer der Auffassung, dal3 ein konkursabwendender
Vergleich nicht gesetzlich geregelt sein sollte. Demgegentiber sprachen sich vor alem
die Vertreter des Handelsstandes, Schitte und Albrecht, fir eine Beibehaltung der
Regelungen aus. Dem schlof sich Harrassowitz an.

Das bayerische Kommissionsmitglied Schmitt betonte, dal3 er grundsétzlich en
Abwendungsverfahren beflrworten wirde. Gleichzeitig wies er aber darauf hin, dal3 er
die im Entwurf der Gemeinschuldordnung vorgesehene gerichtliche Verfahrensweise
ablehne. Hagens notierte hierzu:

,Das hier vorgeschlagene Verfahren reicht nicht aus.“ %

Nicht ganz klar ist, wie Schmitt letztlich bei der Abstimmung Uber den Antrag auf
Streichung der Vorschriften Uber einen konkursabwendenden Vergleich votierte. Da der
Antrag jedoch mit 5:4 Stimmen angenommen wurde und sich Schiitte, Albrecht und
Harrassowitz fir eine Beibehaltung ausgesprochen hatten, ergibt sich, dal3 zumindest
ein bayerischer Vertreter, entweder Schmitt oder Neumayr gegen die entsprechenden
Regelungen stimmte.

Das Vergleichsverfahren aulerhalb des Konkurses wurde von der Mehrheit in der
Sachversténdigenkommission teilweise as Uberflissig und auch as unzuldssig
angesehen. Sofern der Schuldner in der Lage war, durch die Zustimmung seiner
Glaubiger einen Vergleich zu erzielen, bedurfte es eines gesonderten Verfahrens vor
Gericht nicht. Ein gerichtliches Verfahren hétte eine Zwangswirkung gegentiber den
Glaubigern haben missen. Um einem Vergleich Wirkung auch gegen widersprechende
Glaubiger zukommen lassen zu konnen, war alerdings eine richterliche Mitwirkung
notwendig, auch um eine Kontrolle Uber die angemeldeten Forderungen zu
gewéhrleisten. Anderenfalls wére es denkbar gewesen, dal3 auch nichtberechtigte oder
Uberhthte Forderungen von den Glaubigern eingebracht und letztlich im
Vergleichsverfahren hétten befriedigt werden kénnen. Man war der Auffassung, dal?
diese formalen, verfahrensméaigen  Notwendigkeiten den Wert eines
Vergleichsverfahrens so sehr minderten, dal3 es as Alternative zu dem eine grof3ere
Sicherheit gewahrleistenden Konkursverfahren nicht mehr in Betracht kam. Auch waren
nach der Meinung der Kommission keine entscheidenden Vorteile hinsichtlich der
Verfahrensdauer und -kosten mehr ersichtlich. Gegen das konkursabwendende
Vergleichsverfahren sprach auch, dad dem Schuldner die Verwatungs- und
Verfugungsbefugnis nicht ganzlich entzogen werden konnte. Hierin lagen Risiken fir
die Glaubiger, deren Benachteiligung man beflrchtete. Letztlich vertrat man daher die
Ansicht, dal3 in der Praxis einem Schuldner, der durch Unglucksféle zahlungsunféhig
geworden und in der Lagewar, Garantien fir seinen Zahlungswillen zu geben, auch

824 Nebenprotokol| zur 44. Sitzung vom 3.6.1874, BArch 688/2, 98.
825 Nebenprotokoll zur 44. Sitzung vom 3.6.1874, BArch 688/2, 98.
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ohne gerichtliche Prozedur in der Lage sein wirde, durch aulRergerichtliche
Verhandlungen eine Einigung mit seinen Glaubigern zu erzielen®.

Es wére rein hypothetisch, Mutmal3ungen dariiber anzustellen, welchen Ausgang die
Abstimmung genommen hétte, wenn der in der damaligen Sitzung beurlaubte von
Kohlhaas aus Baden, wo dhnliche Regelungen zum konkursabwendenden Vergleich
gdten, mitgestimmt hétte. Ohne, dal3 eine erneute Diskussion der Thematik in
zweiter Lesung stattfand und die Vorschriften Gber den konkursabwendenden Vergleich
nochmals Gegenstand der Kommissionserdrterungen wurden, belief? man es jedoch bei
dem in erster Lesung gefaldten Beschlul3.

Die Moglichkeit des konkursabwendenden Vergleichs setzte sich as Alternative zum
Konkurs mit einem Zwangsvergleich erst deutlich spéter, ndmlich im Jahre 1914 und
1916 mit einer "Geschéftsaufsicht zur Abwendung des Konkurses' und mit der spéteren
Vergleichsordnung von 1927 durch.

d) Zwangsvergleich

Insgesamt war das Institut des Zwangsvergleichs in den einzelnen Staaten umstritten®”.
Zu der Problematik vertrat das bayerische Recht insoweit eine vermittelnde Auffassung,
als das Zustandekommen eines Vergleiches zwar grundsétzlich von der Zustimmung
aller erschienen Glaubiger abhangig sein sollte, jedoch bei Ausbleiben von Glaubigern
deren Einverstandnis unterstellt wurde.

ad) Gemeinschuldordnung

Mit dem Uberwiegenden Teil deutscher Partikulargesetze sprach sich auch der Entwurf
der deutschen Gemeinschuldordnung fir einen Zwangsvergleich aus.

Es sai

"Uberall geltendes Gewohnheitsrecht, dal? die Glaubiger durch einen auf die Summenmehrheit
gegrundeten richterlichen Ausspruch sowohl zu einer Stundung als zu einem theilweisen Erlal3
ihrer Forderungen gezwungen werden konnen. Die Bedirfnisse des Lebens haben die
theoretischen Bedenken Uberwunden; (...) die Konkursglaubiger bleiben nicht einzeln mit ihren
Rechten; der Konkursanspruch Aller bringt sie in eine rechtliche Gemeinschaft und zwingende
Mehrheitsbeschliisse einer solchen finden selbst im formalen Recht ihre Geltung. Jedenfalls in
dem hoheren Werthe materieller Gerechtigkeit. Der gleiche verniinftige Zweck einzelner
Schicksalsgenossen ist der sittliche Wille Aller. Ihm sich fligen miissen, beschadigt nicht die
personliche Freiheit; - ihn dem Widerspruch weniger Glaubiger zum Opfer bringen, beschadigt
das allgemeine Recht. Oftmals beruht der Widerspruch Einzelner nur auf Eigensinn, Rachsucht
oder unlauteren Nebenabsichten. (...) Der Zwangsvergleichist gerechtfertigt und ist nicht zu

826 \/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 433 ff.

827 vl derndorff, S. 525, fiihrt insoweit aus: , Schwieriger fand das Institut in Deutschland Eingang. Bisin
die neueste Zeit stréubte sich die Doktrin und die Gesetzgebung der einzelnen Partikul arstaaten dagegen.
(...) ein Vergleich, zu dem der sich Vergleichende gezwungen wird, ist ein solches Monstrum, dal3 man
der Theorie nicht verargen darf, wenn sie davor zurtickschreckte.”
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entbehren. Freilich muf3 die richtige Gestaltung des selben nach Inhalt und Gegenstand gesucht
werden."%%

Der Entwurf der deutschen Gemeinschuldordnung forderte in 8 177 fir eine Annahme
des Vergleichs die Zustimmung der Mehrzahl der in einem besonderen Termin
anwesenden stimmberechtigten Gléubiger. Die konsentierenden Glaubiger muf3ten
aulerdem mindestens 3/4 der Gesamtsumme der stimmberechtigten Forderungen auf
sich vereinen. Diese Hlrde schitzte die Glaubiger vor dem Zustandekommen
leichtfertiger Akkorde. Um als zusétzliche Sicherheit den Vergleich auch formal auf
eine rechtsverbindliche Basis zu stellen, sah der Gesetzgeber aul3erdem vor, dai die
Wirksamkeit des Vergleiches von einer gerichtlichen Prifung und Bestétigung abhing.
Letztere war alerdings auf die Zuldssigkeit und formale Rechtmaliigkeit beschrénkt und
erstreckte sich nicht auf die Zweckmafdigkeit.

bb) Antrage Schmitts und Kommissionsberatung

In der Kommissionsberatung versuchten die bayerischen Vertreter eine Regelung
entsprechend dem Recht der bayerischen Zivilprozef3ordnung zu erreichen. Zu Beginn
der Debatte Uber den sechsten Titel des Gesetzesentwurfes stellte Schmitt in der 36.
Sitzung am 21.05.1874 den Antrag,

"den ganzen Zwangsvergleich zu streichen und statt dessen nur flr einen einstimmig
angenommenen Vergleich eine Zwangswirkung gegen die Ausbleibenden zuzul assen."®°

Aus den Nebenprotokollen ergibt sich, dald der Antrag Schmitts nicht geeignet war, eine
néhere und weitldufigere Diskussion zu entfachen. Es kam vielmehr sofort zu einer
Abstimmung, die eine klare Ablehnung des bayerischen Antrags gegen lediglich zwei
Stimmen (wohl Schmitt und von Neumayr) zur Folge hatte. Der ohnehin wohl nur
zaghaft unternommene Versuch Bayerns, eine Abschaffung des Zwangsvergleichs fir
die Reichskonkursordnung zu bewirken, wurde insoweit bereits "im Keim erstickt”.

Mehr Rechnung trug die Kommission den Vorstellungen Schmitts hinsichtlich der
verfahrensrechtlichen Bestimmungen im einzelnen. Schmitt schlug vor, statt - wie im
Entwurf zur Gemeinschuldordnung vorgesehen - durch Endurteil, gegen welches ein
Rechtsmittel zuléssig sein sollte, lediglich durch Beschlul3 Uber die Bestatigung oder
Verwerfung eines Zwangsvergleiches zu entscheiden. Dieser Beschlul? sollte lediglich
fir Konkursglaubiger beschwerdefahig sein, die dem Vergleich nicht ausdriicklich
zugestimmt hatten®*. Der bayerische Vertreter befiirchtete hier anderenfalls wiederum -
wie auch an anderen Stellen des urspringlichen Gesetzesentwurfs - madgliche
V erfahrensverzdgerungen.

Vor diesem Hintergrund sprach er sich auch gegen eine im ursprunglichen Entwurf
vorgesehene Bestimmung aus, nach welcher im Rahmen der Vorschriften Uber einen
Zwangsvergleich Uber eine eventuelle Versagung der Schuldenbereinigung wegen
unlauteren Verhatens des Schuldners verhandelt werden sollte. Schmitt fal3te die

828 S0, Motive Bd. I1, S. 127 und 128; Hahn, Motive zur Konkursordnung, Seite 392 und 393; zu den
Argumenten fir einen Zwangsvergleich auch: Hellmann, S. 525 f.

829 Nebenprotokoll zur 36. Sitzung am 21.05.1874, BArch 688/2, 86.

80 Antrag Nr. 92 (von Schmitt), BArch, 690, 115.
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gerichtliche Bestatigung des Zwangsvergleichs nicht als zivilprozessualen Akt, sondern
als Entscheidung der freiwilligen Gerichtsbarkeit auf®**. Er vertrat in der 39. Sitzung am
28.5.1874 die Auffassung, dal3 fur diese Félle eine Anfechtungsklage nach den
allgemeinen Vorschriften zu fuhren sei. Anderenfalls - bel einer Klarung im Rahmen
des Zwangsvergleichsverfahrens - bestiinde die Gefahr, dal3 ein jahrelanger Prozeld mit
eventuellen Beweisaufnahmen und sonstigen Verfahrensverzogerungen entstiinde.
Schmitts Antrag hinsichtlich des Beschlul3verfahrens wurde in der 40. Sitzung vom
29.5.1874 mit 8:3 Stimmen angenommen.

Weitgehende Einigkeit bestand bei der Frage, welche Wirkung dem Zwangsvergleich
zukommen sollte, darin, dal3 dieser fir und gegen ale nicht bevorrechtigten Glaubiger
verbindlich sein misse. Problematischer war alerdings, inwieweit Dritte sich den
Vergleich entgegenhalten lassen mufen. 8 153 Il des Entwurfs der
Gemeinschuldordnung regelte insbesondere die Vollstreckbarkeit gegen einen
Vergleichsbirgen. Insoweit war vorgesehen, dal3 gegen denjenigen Dritten, der in einem
Vergleich selbstschuldnerisch fur die Erfullung gegentiber den Glaubigern eintrat, die
Zwangsvollstreckung aus dem Zwangsvergleich stattfinden konnte. Mangels
anderweitiger gesetzlicher Vorschriften hierzu bedurfte es einer Regelung in der
Konkursordnung. Wie sich aus den Notizen Hagens ergibt, unterstitzte Schmitt im
Grundsatz den zur Beratung vorliegenden Entwurf. Er fUhrte aus, dal3 jemand sich nicht
einerseits verbirgen, aber andererseits "sich reserviren" kann, alle Forderungen zu
bestreiten®?. Er fand den Entwurf trotzdem verbesserungsbediirftig und vertrat die
noch strengere Auffassung, daf3 nicht blo3 gegeniber “festgestellten”, sondern
gegentber sdmtlichen ,angemeldeten und von dem Gemeinschuldner nicht
ausdrticklich bestrittenen Forderungen Einwendungen abgeschnitten sein mufdten”. Er
hielt es auflerdem fUr angezeigt, auf die entsprechenden Zwangsvollstreckungs-
vorschriften in der ZPO zu verweisen®. Diese Detailvorschlage Schmitts zur Regelung
der Zwangsvollstreckung aus dem Vergleich fanden mit einem Abstimmungsergebnis
von 7:2 deutliche Zustimmung, so dal3 der Formulierungsvorschlag in die spatere
K onkursordnung®* Eingang gefunden hat.

An den eben angefuhrten Beispielen fur die Mitwirkung Schmitts bei den Beratungen
Uber den Zwangsvergleich zeigt sich, dal3 sich dieser nicht lediglich darauf beschrankte,
die bayerischen Interessen zu vertreten, sondern auch aktiv an der Gestaltung des
Gesetzes mitwirkte, soweit es nicht darum ging, die Wiinsche Bayerns zur Geltung zu
bringen bzw. ein solcher Versuch gescheitert war. Dies zeigt sich insbesondere an den
Verfahrensvorschriften der Konkursordnung, v.a. soweit eine Verbindung zum
allgemeinen Zivilprozefirecht bestand, wo Schmitt seine besonderen Kenntnisse und
Erfahrungen auf dem Gebiet der Zivil prozef3gebung einbringen konnte.

81 \/gl. Nebenprotokoll zur 39. Sitzung vom 28.5.1874, BArch, 688/2, 91.
832 Nebenprotokoll zur 41. Sitzung am 30.5. 1874, BArch 688/2, 93.

833 \/gl. Antrag Nr. 92 (von Schmitt), BArch 690, 115.

834§ 194 KO.
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12. Beendigung des Verfahrens

Die Bestimmungen des Entwurfs der Deutschen Gemeinschuldordnung beziiglich der
Einstellung des Insolvenzverfahrens standen mit den bayerischen Regelungen nicht im
Widerspruch. Insoweit bestand fir die bayerischen Vertreter kein Anlal3 zu inhaltlichen
Beanstandungen. Insbesondere beziglich der Mdglichkeit einer Verfahrenseinstellung
mangels Masse, die z. B. im preuf@ischen Recht nicht vorgesehen war, folgte der
Entwurf der bayerischen Zivilprozef3ordnung. Schmitt beschrankte sich im wesentlichen
darauf, einige sprachliche Umgestaltungen ohne inhaltliche Abweichung anzuregen®®.
Erwahnenswert erscheint in diesem Zusammenhang nur, dal3 Schmitt darauf hinwirkte,
dai’ sdmtliche im damals vorliegenden Entwurf verstreuten Bestimmungen tber Griinde
der Aufhebung des Verfahrens, die Einstellung oder sonstige Beendigungen sowie die
Vorschriften Uber die formellen Voraussetzungen hierfir im 7. Titel zusammengefal3t
wurden®®,

13. Besondere Bestimmungen

In der Reichskonkursordnung wurden im achten Titel des zweiten Buches besondere
Bestimmungen betreffend die Konkurse von juristischen Personen, Gesellschaften,
Genossenschaften und Nachl&ssen zusammengefalit.

a) Bayerisches Recht

Ein dementsprechender besonderer Gesetzesabschnitt fand sich in der Bayerischen
Civilprocef3ordnung nicht. Dennoch enthielten die Art. 1175 und 1176 BayCPO
spezielle Regelungen fur Gesellschaften, Kaufleute sowie Nachlédsse. Man ging davon
aus, dal3 Uber entsprechende besondere Vermogensteile eines Schuldners ein
Partikularkonkurs durchgefiihrt werden konnte®™’. Eine Entsprechung hierzu fand sich
in § 8 der Prioritdtsordnung. Nach den Bestimmungen des zuletzt geltenden bayerischen
Prozefdrechts konnte die Erdffnung des Verfahrens von Amts wegen geschehen, wenn
der Gemeinschuldner entweder fllchtig war und sich die Unzulénglichkeit seines
Vermdgens herausgestellt hatte, bei einem Kaufmann, wenn er seine Zahlungen
eingestellt hatte und flichtig war und bel Erbmassen, wenn die Erbschaft angetreten
wurde und sich aus dem Inventar die Unzulanglichkeit des Nachlasses zur Begleichung
der Verbindlichkeiten ergab. Abgesehen von den eben dargestellten Grinden fir eine
Insolvenzverfahrenserdffnung von Amts wegen, blieben die Ubrigen Féle, in denen die
Er6ffnung auf Antrag stattfinden konnte, unbertihrt. Das bayerische Recht sah fir das
Vermdgen einer Gesellschaft oder Genossenschaft auf3erdem vor, dal3 vorbehaltlich
besonderer gesetzlicher Bestimmungen auch Uber das Privatvermégens eines solidarisch
haftenden Mitglieds ein Verfahren ertffnet werden konnte, wenn bei einer Gesellschaft
ein Insolvenzverfahren im Gang war.

85 \/gl. Antrag Nr. 95 (von Schmitt), BArch 690, 119.
86 \/gl. Antrag Nr. 96 (von Schmitt), BArch, 690, 120.
87vqgl. Barth, Bd. I11, S. 303 f.
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b) Gemeinschuldordnung

Bel einer Betrachtung des Entwurfs der Gemeinschuldordnung fallt auf, daf3 deren
Verfasser noch keine vollstandige Abkehr von dem Prinzip einer Unterscheidung in
Universal- und Parikularkonkurse vorgenommen hatten®*®. Als drittes Buch fanden sich
hier in den 88 216 — 232 ,,Besondere Bestimmungen fir das Gemeinschuldverfahren
Uber  Theillmassen“. Obwohl bereits im Entwurf zur Gemeinschuldordnung
ausgesprochen  war, dad Uber Gesdlschaftsvermbgen en  selbstandiges
Gemeinschuldverfahren stattfinden konnte (8§ 221) war die Rechtsfigur des Partikular-
konkurses noch nicht beseitigt. Insbesondere war fur NachlaRkonkurse bestimmt, daf3
ein abgesondertes Gemeinschuldverfahren hiertiber stattfinden konnte (§ 230).

¢) Kommissionsberatung

Die Mehrheit der Kommissionsmitglieder ging bel der Beratung davon aus, dal? der
frihere Begriff und die Lehre vom Partikularkonkurs rein theoretisch und ohne
praktische Bedeutung sei. An sich habe ein Partikularkonkurs auch keine andere
Behandlung erfahren als ein Universalkonkurs. Es seien lediglich einzelne besondere
Vorschriften fir Handelsgesellschaften, Genossenschaften und Nachlasse notwendig,
ohne eine Unterscheidung zwischen Universal- und Partikularkonkurs aufrecht zu
erhalten®®. Es setzte sich die Auffassung durch, dai? ein NachlaR oder das VVermogen
von Gesellschaften nicht als Teil des Vermogens einer natiirlichen Person anzusehen
waren, sondern einen fr sich bestehenden Vermdgensinbegriff darstellte, der ein vollig
selbstandiges Konkursverfahren zulie®*. Fiir noch weniger anwendbar hielt man die
Vorschriften Gber einen Partikularkonkurs bei  Genossenschaften. Obwohl die
Genossenschaft die Merkmale einer juristischen Person hatte, haftete namlich der
einzelne Genossenschafter neben dem Genossenschaftsvermogen.

Fur eine Eroffnung des Konkurses von Amts wegen, sah man entgegen dem in Bayern
zuvor geltenden Recht auch bei Kaufleuten und juristischen Personen keine
Veranlassung.

Bayern und seine Kommissionsvertreter scheinen mit den im Entwurf der Deutschen
Gemeinschuldordnung vorgesehenen Regelungen weitestgehend einverstanden gewesen
zu sein. Dies |&3t sich daraus schlief3en, dal3 keinerlel nennenswerte Antrége in den
Debatten gestellt wurden. Schmitt wirkte hauptséchlich durch Wortmeldungen an der
Detailgestaltung der Vorschriften tber den Nachlal3konkurs mit.

Er versuchte allerdings entsprechend dem bayerischen Recht die Aufnahme einer
Bestimmung dahingehend zu erreichen, da® im Fale der Erdffnung enes
Konkursverfahrens Uber ein  Gesellschaftsvermbgen  ,jeder  Gesellschafts-
glaubiger, die Erdffnung des Konkursverfahrens Uber das Privatvermigen eines
personlich haftenden Gesellschafters (...) beantragen® konnte, ,auch wenn der

88 \/gl. hierzu auch: GSO, Motive Bd. I1, S. 201; dort wurde ein Partikularkonkurs bei inl&ndischem
Vermogen eines Audénders, Handel sgesell schaften sowie bei Nachl dssen angenommen.

89 y/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 441.

80 \/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 440.
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Gesellschafter in Ansehung seines Privatvermogens zahlungsfahig“®™ war. Mit diesem

Ansinnen scheiterte Schmitt jedoch.

Man war nicht der Auffassung, dal3 ein Konkursverfahren tber das Vermdgen einer
Gesellschaft ungeachtet seiner Vermdgenslage ohne weiteres auch die Eréffnung eines
Insolvenzverfahrens Uber das Vermogen eines personlich haftenden Gesellschafters
nach sich ziehen konnte. Zwar sei davon auszugehen, da in vielen Falen eine
Gesellschaft ihre Zahlungen erst dann einstellen wird, wenn auch deren personlich
haftende Gesellschafter nicht mehr im Stande sind, die Gesellschaft mit ihrem
Privatvermdgen zu unterstiitzen, jedoch gehe die Vermutung, dal3 be einer
Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft auch von einer solchen bel dem Gesellschafter
auszugehen sel, zu weit. Es sa gerade nicht notwendigerweise so, dal3 die
Voraussetzungen fur die Eroffnung zweier Konkurse gleichzeitig vorliegen. Aus der
Uberlegung heraus, dai3 eine personliche Haftbarkeit des Gesellschafters auch nicht
gewissermalden als Vermogensbestandteil der Gesellschaft aufgefaldt werden kann und
aul3erdem die Insolvenz der Gesdllschaft und die eines Gesellschafters voneinander
unabhéngig sind und sich nicht bedingen, sah man fir die Reichskonkursordnung davon
ab, eine Regelung aufzunehmen, durch die ein Insolvenzverfahren Uber das
Privatvermdgen ungeachtet der Vermogenssituation des Schuldners hétte durchgefihrt
werden konnen®?,

V1. Das Einfuhrungsgesetz zur Konkursordnung

Nachdem die erste Lesung in der 51. Kommissionssitzung am 13.6.1874 abgeschlossen
war, trat man in die zweite Lesung des Gesetzesentwurfs ein, die etwa eine Woche vom
29.6. bis 6.7.1874 dauerte und zunéchst nur den materiell-rechtlichen Teil umfaldte. Die
Beratungen wurden dann mit dem verfahrensrechtlichen Teil zwischen der 62. Sitzung
am 15.7.1874 bis zur 70. Sitzung am 25.7.1874 fortgefuhrt. Die entscheidenden,
strittigen Fragen waren bereits weitestgehend in der ersten Lesung geklart worden, so
dald es in der zweiten Lesung, ebenso wie auch in der dritten Lesung in den letzten
beiden Sitzungen am 30. und 31. 7. 1874 mehr um sprachliche Verbesserungen sowie
die Reihenfolge bestimmter V orschriften ging.

Die zweite Lesung wurde durch eine eingeschobene Beratung des Einfihrungsgesetzes
zur Konkursordnung unterbrochen. Dieses wurde in der 58. bis 61. Kommissionssitzung
zwischen dem 7.7. und 11.7. 1874 diskutiert. Einen Schwerpunkt bildete hierbei die
Behandlung etwaiger Vorrechte von Glaubigern der  Pfandbriefe  und
Bodenkreditobligationen.

1. Pfandbriefe und Bodenkreditobligationen

Im Rahmen der 17. Sitzung der Kommission war auf den Antrag des preuldischen
K ommissionsmitgliedes Makower®* die weitergehende Erdrterung der Frage, welche
Vorzugsrechte den Glaubigern von Pfandbriefen oder Bodenkreditobligationen zustehen
sollten, verschoben worden.

81 Antrag Nr. 109 (von Schmitt), BArch 690, 137.
82 \/gl.Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 450.
83 Antrag Nr. 83 (von Makower), BArch 690.
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Notwendig war eine Regelung hierzu wegen der haufig - auch in Bayern -
anzutreffenden Praxis, dald aufgrund von ausdrticklichen Bestimmungen in Statuten und
Prospekten den Inhabern von ausgegebenen Pfand- und Hypothekenbriefen bei
Zahlungsunfahigkeit ihres Schuldners ein Recht auf abgesonderte Befriedigung aus
bestimmten Gegenstanden bzw. Hypothekenforderungen zustand®*.

Fur die nach Inkrafttreten der Konkursordnung begriindeten Rechtsverhaltnisse und bei
zukunftigen Ausgaben von Schuldverschreibungen sahen sich die Gesetzgeber vor dem
Problem, die Grundsitze der Konkursordnung mit dem Bedlrfnis nach erhdhter
Sicherheit fur den Verkehr der fraglichen Papiere miteinander in Einklang zu bringen.
Ob Vorbehalte fur die Landesgesetzgebung oder eine wegen des Umfangs und der
raumlichen Erstreckung der Schuldverhdltnisse einheitliche Regelung durch
Reichsgesetzgebung vorzuziehen waren, liefd der Entwurf offen. Im Grundsatz sprach
man sich dafur aus, dal3 an sich allein die Konkursordnung mal3geblich sein sollte und
erklarte®™ :

"die Konkursordnung entscheidet exklusiv, ob und welche Wirksamkeit einer Sicherung fir
den Konkurs eingeraumt wird."

Soweit allerdings eine Regelung durch die Reichsgesetzgebung®* nicht erfolgen wiirde,
sollte es - im Zuge der eingetretenen Modifikation der Hypotheken- und der
vertragsmaldigen Generalrechte - der Landesgesetzgebung offengehalten werden, eine
notwendige Sicherung zu gewédhren. Nach langen Debatten Uber die Frage, ob die
Regelung der Landesgesetzgebung tberlassen werden solle oder vom Reich selbst in die
Hand zu nehmen sei, beschrankte sich die Kommission auf das Erstere®’. Firr die vor
Inkrafttreten der Konkursordnung ausgegebenen Schuldverschreibungen kam man
Uberein, der Landesgesetzgebung vorzubehalten, die Forderungen entsprechender
Glaubiger in der Rangfolge vor den Konkursgléubigern zu befriedigen. Der Entwurf
wollte alerdings nur die Schuldverhéltnisse beriicksichtigen, die in groRerem Umfang
fur den offentlichen Kredit Bedeutung hatten. Unter die mal3geblichen Papiere fielen
Banknoten, Pfandbriefe sowie Teil schuldverschreibungen, ungeachtet dessen, ob sie auf
Inhaber oder Namen lauteten oder Ubertragbar waren. Die Schuldner anbelangend,
sollten nur Gemeinden, Verbande, Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften und
Genossenschaften Beriicksichtigung finden. Ein Bedurfnis zur Einbeziehung von
Privatpersonen oder Personengesellschaften sah man nicht®®. Da sich eine Ubergabe
der zur Sicherheit dienenden Gegensténde an die einzelnen Glaubiger rein praktisch
nicht bewirken lief3, forderte man - gemdld dem Offenkundigkeitsprinzip -  zur
Begriindung eines Pfandrechts eine Erkennbarkeit nach auf3en dadurch herzustellen,
dal} der Pfandbesitz fur alle Glaubiger durch einen gemeinschaftlichen Vertreter nach
Mal3gabe landesgesetzlicher Vorschriften ausgelibt werden sollte. Das Entstehen eines
Vorrechts vor anderen Glaubigern sollte dadurch ermdglicht werden, dal3 das Bestehen
der fraglichen Obligationen, ihr Inhalt sowie ihr Umfang in ein offentliches

Schuldenbuch einzutragen war, um eine Publizitat zu gewahrleisten®.

84 Siehe oben C. 1. Teil: 10. d) aa).

85 Hahn, Motive zur Konkursordnung, S. 479.

86 Dies avisierte man dann erneut nach Inkrafttreten der Reichskonkursordnung.

87 v 6lderndorff, S. 111 EinfG; alerdings wurden bereit 1879 von seitens des Reichsjustizamts Entwiirfe
flr eine reichsgesetzliche Regel ung ausgearbeitet.

88 \/gl. Hahn, Motive zur Konkursordnung, BayHSA, Abt. 11, MJu 12845,

¥9 Wievor.
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8 14 des Entwurfs des Einfuhrungsgesetzes sah vor, da3 Gemeinden, Verbande,
Gesellschaften und Genossenschaften, denen das Recht zustand, Banknoten oder
Inhaberschuldverschreibungen  auszugeben, an  einzelnen  Sachen  oder
Vermdgenswerten ein Absonderungsrecht gewdahren konnen sollten. Daflir war der
Pfandbesitz einem von der Landesbehdrde zu bestellenden Vertreter zu Ubertragen.
Ferner sollte die Maoglichkeit bestehen, durch Eintragung in ein offentliches
Generalschuldenbuch nach Vorschriften der Landesgesetzgebung, ein algemeines
Vorrecht vor den nicht bevorrechtigten Konkursglaubigern, deren Forderungen spéater
entstanden waren, einzuréaumen. Hierdurch wurde der Konflikt mit dem Grundprinzip
der Gemeinschuldordnung gel6st, nach der bei der Konkursmasse alein durch einen
Vertrag kein Vorrecht und durch eine Verpfandung ohne Besitz an der Sache kein
Absonderungsrecht entstehen konnte.

Im Vorfeld der Beratungen Uber das EinfUhrungsgesetz schrieb Schmitt am 01.07.1874
an das Staatsministerium der Justiz®:

»Sehr wunschenswerth wére mir eine gnadige Mittheillung dartiber, ob § 14 des Einf.Gesetzes
den bayr. Intentionen (...) geniigen kann."

Insoweit bezog sich Schmitt auf das ihm Ubermittelte Gutachten des Referenten im
Finanzministerium Dr. Hauser®™', mit dem zur Frage der Behandlung von Pfandbrief-
und Bodenkreditobligationen Stellung genommen worden war.

Schmitt erhielt auf seine an das Staatsministerium der Justiz gerichtete Anfrage,
inwieweit die beabsichtigte Regelung im EinfUhrungsgesetz den bayerischen
Vorstellungen gentige, die Abschrift einer Stellungnahme an das Koniglich-Bayerische
Staatsministerium des Innern, aus der hervorgeht, dal? man die avisierte Regelung
akzeptieren wolte®>

"Das ergebenst unterfertigte Staatsministerium beehrt sich unter Bezug auf die geschétzte Note
vom 16. Mai d.J. (...). die Pfandbriefe der bayerischen Bankanstalten betreffend, die in dem
Entwurf eines Einf.Gesetzes zur Concursordnung eingestellte Bestimmung in 8 14 (...)
mitzutheilen, durch deren Inhalt der vom (...) Staatsministerium des Innern in der Note v. 27.
Mérz d.J. angeregte Gegenstand in Beziehung auf Pfandbriefe, welche an den Inhaber lauten,
Berticksichtigung findet."

Das bayerische Staatsministerium der Justiz Ubermittelte Schmitt dieses Schreiben mit
folgender Anmerkung, mit der eine ebenfalls diskutierte Erstreckung der Vorschrift
auch auf Namenspapiere mit Skepsis betrachtet wurde:

"Auf Thren im Berichte v. 28. Mérz d. J. (...) ausgesprochenen Wunsch beehre ich mich, Thnen
die Nachricht mitzutheilen, dafl3 der Inhalt des § 14 des EinfGesetzes zur Concursordnung den
Glaubigerrechten aus s.g. Pfandbriefen, Bodencredit- und Communal creditobligationen, sofern
sie auf den Inhaber gestellt sind, entsprechende Berlicksichtigung gewéhren durfte. Bei der
Erweiterung des Gegenstandes, gegen welche nichts zu erinnern sein dirfte, mifte eine
Ausdehnung der Bestimmung auf Namenspapiere der bezeichneten Art theils wegen der
begrifflichen Unbestimmtheit, (...), theilswegen desin § 14 zu Grunde gelegten Prinzips kaum

80 Schreiben von Schmitt an das Staatsministerium der Justiz vom 1.7.1874,
BayHStA, Abt. 11, MJu 12845.

8! Gutachten Dr. Hauser vom 30.05.1874, BayHStA, Abt. || MJu 12845,

82 Brief an das Staatsministerium des Innern, BayHStA, Abt. 11, MJu 12845.
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thunlich erscheinen. Zudem vermdgen sich Glaubiger aus Pfandbriefen u.sw. welche auf
Namen lauten durch Umwandlung in Inhaberpapiere, das durch § 14 zu begrindende
Absonderungsrecht zu erwirken. Mit diesen Erwégungen soll indessen Ihrem Ermessen nach der
jeweiligen Lage der Angelegenheit in den Commissionsberathungen in keiner Weise
vorgegriffen werden."

Soweit aus den von Schmitt gestellten Antragen und den Protokollen der
Kommissionssitzungen ersichtlich, machte Schmitt jedoch von dem ihm eingerdaumten
Spielraum keinen weitergehenden Gebrauch und begnigte sich, ebenso wie die
bayerischen Ministerien mit der im Entwurf zum Einfuhrungsgesetz vorgesehenen
Regelung.

2. Privatrechtliche Stellung von Vereinen und Gesellschaften

Schmitt hielt es allerdings fur erforderlich, in einer anderen Frage auf die Gestaltung des
EinfUhrungsgesetzes Einfluld zu nehmen. Einer besonderen Beachtung bedurften
bayerische Gesetze vom 29.4.1869 betreffend die privatrechtliche Stellung von
Vereinen, sowie Erwerbs- und Wirtschaftsgesellschaften. Bel  EinfUhrung des
Reichsgenossenschaftsgesetzes hatte Bayern sich vorbehalten, die Rechtsverhdltnisse
der registrierten Gesellschaften nach wie vor nach bayerischem Recht zu regeln.
Demnach waren Gesellschaften und Vereine nicht als juristische Personen
klassifiziert®®®, Allerdings haftete gegeniber den Mitgliedern lediglich das
Gesellschafts- oder Vereinsvermdgen. Die Mitglieder hafteten nur mit ihren Einlagen.
Diese Regelung wich von der Reichsgesetzgebung und den Gesetzen anderer
Partikul arstaaten ab.

Der bayerische Vertreter berichtete nach Minchen:

"Anliegend versende ich Eurer Exzellenz:

(-.)

2. die Motive zum Entwurf eines Einf. Gesetz zur Konkursordnung,

3. dievon mir zu 88 1-13 des Einf.Gesetzes gestellten Antrége (...)

Die Berathung des Einf.Gesetzes wird kaum vor Montag, den 6. Juli beginnen. Anlangend die
zu demselben im bayr. Interesse zu stellenden Antrége, so glaubte ich mich zu 88 1-13 auf die
beifolgenden bzw. den Antrag, betreffend die registrierten Gesellschaften und Vereine
beschrénken zu dirfen; (...)."

Er sprach den Wunsch aus, die Vorschriften der Konkursordnung tber
Aktiengesellschaften ,,auf Vereine und registrierte Gesellschaften, welche aufgrund der
bayerischen Gesetze vom 29. April 1869, betreffend die privatrechtliche Stellung der
Vereine, und vom selben Tage betreffend die privatrechtliche Stellung der Erwerbs- und
Wirthschaftsgesel I schaften, bestehen®, entsprechend anzuwenden.“®* Dies betraf zwei
verschiedenartige - damals besondere - Personenvereinigungen des bayerischen Rechts.
Die Vereine waren demnach als privatrechtliche Vereine zu verstehen, die nicht
Erwerbsgeschéfte betreiben, sondern Wohltétigkeits-, Bildungs- und Unterhaltungs-
zwecke verfolgen. Fur Schulden haftete nur das Vereinsvermdgen. Registrierte
Genossenschaften wurden as Erwerbsgenossenschaften angesehen, mit dem
Unterschied, dald Solidarhaft statutenmé&ldig ausgeschlossen war und Mitglieder nur mit

83 Sarwey, S. 753.
8% Antrag Nr. 123 (von Schmitt), BArch 690, 154.
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ihren Einlagen und Beitrégen hafteten. Diese Arten von Personenvereinigungen waren
mangels ausdriicklicher Erwdhnung in den ,besonderen Bestimmungen* der
Reichskonkursordnung ohne eine Verweisung im Einfohrungsgesetz nicht erfal3t
worden®™. Bei den Beratungen diskutierte man dann sogar die eventuelle Aufnahme
einer entsprechenden Bestimmung in die Konkursordnung selbst, stellte die
Entscheidung hiertiber jedoch einstweilen zurtick. Schmitt brachte dann sein Anliegen
in zweiter Lesung mit dem Antrag Nr. 179%*° in Erinnerung.

»Bél erster Lesung des Einfiihrungsgesetzes wurde in Aussicht genommen, die den Konkurs der
eingetragenen Genossenschaften bertihrenden Bestimmungen des betreffenden Spezialgesetzes
vollsténdig in die Konkursordnung zu Ubertragen. Weiterhin wurde in Aussicht gestellt, die
erforderlichen Vorschriften in Ansehung von sonstigen Gesellschaften und Personenvereinen
hier aufzunehmen. Ich beschrénke mich darauf in letzterer Richtung dagenige hier zu
reproduzieren, was meine Antrage Nr. 123 bezligliches enthalten. Hiernach mdgen (...) folgende
Bestimmungen Platz finden:

»Die vorstehenden Bestimmungen finden entsprechende Anwendung auf die Eréffnung des
Konkursverfahrens tUber das Vermdgen eingetragener Genossenschaften, Gesellschaften und
anderer Personenvereine. Dieselben werden im Konkursverfahren (...) durch den Vorstand bzw.
die Liquidatoren vertreten. Ein Zwangsvergleich findet nicht statt. Der Konkurs Uber das
Genossenschafts-, Gesellschafts- oder Vereinsvermtgen zieht den Konkurs Uber das
Privatvermtgen der einzelnen Mitglieder nicht nach sich.”

Der Antrag Schmitts wurde dann kurz vor Ende der Beratungen der
Sachverstandigenkommission in der 69. Sitzung®™’ wieder in die Debatte tber das
EinfUhrungsgesetz verwiesen, in das die von Schmitt vorgeschlagene Regelung letztlich
auch Aufnahme fand. Man folgte dem Antrag Schmitts, um die konkursrechtlichen
Bestimmungen der bayerischen Gesetze nicht ohne weiteres in Wegfall kommen zu
lassen. Da nach Auffassung der Gesetzgeber die in Bayern seinerzeit Ubliche
Behandlung der Vereine und Gesellschaften der Rechtssituation bei  einer
Aktiengesellschaft entsprach, entschied man sich dafiir - der Anregung Schmitts®®
folgend - im EinfUhrungsgesetz auf einen entsprechende Anwendung der
reichskonkursrechtlichen Vorschriften zu den Aktiengesellschaften zu verweisen.

VII. Stellungnahme von Dr. Gottfried Schmitt

In dem abschlief3enden Bericht des bayerischen Kommissionsvertreters Schmitt kommt
zum Ausdruck, dal? dieser mit den bei den Gesetzesberatungen in Berlin erreichten
Ergebnissen durchaus zufrieden war.

Mit Schreiben an das Staatsministerium der Justiz®*® vom 04.10.1874 gab Schmitt eine
durchaus zutreffende und realistische Einschétzung der Resultate aus bayerischer Sicht
ab:

"Eu. Exzellenz haben den unterthdnigst Unterzeichneten beauftragt, eine Note an die
betheiligten Ministerien zu entwerfen, inhaltlich welcher den genannten Ministerien der

85 v 6lderndorff, EinfG, S. 76.

86 Antrag Nr. 179 (von Schmitt), BArch 690, 218.

87 Nebenprotokoll zur 69. Sitzung vom 24.07.1874, BArch 688/2, 149.

88 Antrag Nr. 123 (von Schmitt), BArch 690,154.

89 Schreiben von Dr. Schmitt an Dr. von Faustle vom 4.10.1874, BayHStA, Abt. [1, MJu 12845.
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commissionell festgestellte Entwurf einer Reichsconcursordnung mitgetheilt und unter
Darlegung des Standpunktes des Justizministeriums um RickauRerung bzw. Bekanntgabe der
im Landesrecht gegen den bezeichneten Entwurf etwa zu erhebenden Erinnerungen ersucht
wird.

Da der ehrfurchtsvoll Unterzeichnete bei seiner Anfang August erfolgten Rickkehr nach
Munchen das samtliche die Concursordnung betreffende Material in Berlin zurlickgelassen
hatte, ist ihm der Vollzug des hohen Auftrags erst jetzt mdglich. Es wird gentigen, wenn
anschlief3end die unmalf3gebliche Ansicht des gehorsamst Unterzeichneten dargelegt wird.

Eine Vergleichung des urspriinglichen mit dem commissionell festgestellten Entwurf beweist,
dai’d an jenem auRerordentlich zahireiche und wichtige Anderungen vorgenommen sind.

Man wird sich bei eingehenderer Prifung aber auch davon Uberzeugen, dafl3 durch diese
Anderungen der Entwurf vielfach dem bayerischen Recht noch naher gebracht wurde, als dies
urspriinglich schon der Fall war.

Nur einige Fragen durften es sein, welche Bayern im derzeitigen Stadium noch Veranlassung
zur Beanstandung geben konnten.

(1) Nach 8 1 des Entwurfs (des Commissionsentwurfs) umfaldt das Concursverfahren nur das
dem Gemeinschuldner zur Zeit der Concurseréffnung gehorige Vermogen. Das wahrend des
Verfahrens von ihm Erworbene fallt nicht in die Masse und soll selbst gegen den Einzel-
Concursglaubiger geschiitzt sein (...). Hiermit ist eine bekannte gemeinrechtliche Kontroverse
gegen das bisherige bayerische (und preuf3ische) Recht entschieden. Die Entscheidung erfolgte
mit einer Stimme Majoritét auch gegen den urspriinglichen Entwurf.

(2) Die 88 160 -187 des Entwurfs statuieren den s.g. Zwangsvergleich, ein Institut, dessen letzte
Spuren in Bayern durch die Gesetzgebung von 1869 beseitigt wurden.

(3) Die 88 41, 54 und 56 behandeln den Fiscus als Concursglaubiger ungtinstiger as die
bisherige bayerische Gesetzgebung gethan hat.

(4) Der 8§ 17 des Einf.Gesetzes zu der Concursordnung bietet bezliglich der betreffenden
Verhdtnisse zwar fur die Zukunft, nicht aber fir die Vergangenheit Abhilfe und dirfte eine viel
umfassendere Regelung, etwa nach dem Vorgange Osterreichs®®, keineswegs entbehrlich
machen.

Indessen scheint ad 4 eine Concursordnung in keinem Fall der Ort zu sein fir eine solche
Regelung. Auch durfte der allgemeine 8§ 17 im wesentlichen den Intentionen des k.b.
Staatsminsteriums des Innern (...) betreffend die Pfandbriefe der bayerischen Bankanstalten
Rechnung tragen.

Mit den Vorschriften der 88 41, 54 und 56 des Entwurfs (...) hat sich das k.b. Staatsministerium
der Finanzen inhaltlich seiner Noten vom 13. Mé&rz und 30. Mé&rz 1874 schriftlich befriedigt
erklart, nachdem hierdurch die urspringlichen dem Fiscus noch weit unglnstigeren
Bestimmungen groftenteils beseitigt sind.

Das Ingtitut des erzwungenen Nachlasses ist thematisch allerdings nicht zu rechtfertigen;
indessen standen Bayerns Vertreter mit ihrem Widerspruch gegen die Aufnahme solcher
Bestimmungen vollig alein. Es wird en besseres Resultat auch von den
Bundesrathsverhandlungen kaum zu erwarten sein.

Die weitaus bedeutendste Frage bietet 8 1 des Entwurfs. Bayern und Preuf3en wurden in dieser
Frage durch die tbrigen Commissionsmitglieder, zu welchen sich auch Rechtsanwalt Makower
geschlagen hatte, majorisiert. Es ist zu erwarten, dal3 die preuRlische Staatsregierung im
Bundesrath die Herstellung des Regierungsentwurfs beantragen wird.

80 Dort war begonnen worden, die Wahrung der Rechte der Besitzer von Pfandbriefen und die Vertretung
der Rechte der Besitzer von auf Inhaber lautenden oder durch Indossament ibertragbaren
Teilschuldverschreibungen im Zusammenhang mit dem Grundbuchrecht gesetzlich zu regeln.
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Fir Bayern dirfte sonach hinreichende Veranlassung zu Beanstandungen des Entwurfs im
Bundesrathe im allgemeinen nicht gegeben sein, wahrend sich in Bezug auf 8 1 der Anschluf3 an
Preuf3en empfehlen méchte.”

VIII. Stellungnahmen der Ministerien

Offenbar herrschte auch bei den bayerischen Ministerien Zufriedenheit mit dem
Erreichten.

Mit Schreiben vom 13.10.1874%" teilte das Finanzministerium mit,

"dald vom diesseitigen Standpunkt aus gegen die dermalige Fassung der Entwirfe einer
Konkursordnung und eines Einflihrungsgesetzes ein Bedenken nicht veranlafdt”

sel.

Auch das Innenministerium - Abtheilung fur Landwirtschaft, Gewerbe und Handel -
erklarte sich mit den in Berlin erzielten Resultaten im wesentlichen einverstanden.
Insbesondere waren die vormals gedul3erten Bedenken bezliglich der Behandlung der
Pfandbriefe der bayerischen Bankanstalten ausgeraumt. Dem Justizministerium teilte
man mit:

"Die Bestimmung in 8§ 17, Ziff. 2 des Entwurfes eines Gesetzes, betreffend die Einfihrung einer
Concursordnung, dirfte geeignet sein, die Frage wegen vorzugsweiser Befriedigung der
Besitzer von Bankobligationen im Wege der Landesgesetzgebung befriedigend zu |6sen." %

Aus der Korrespondenz der Ministerien ergibt sich alerdings, dal3 das Innenministerium
es gerne gesehen hétte, wenn den Forderungen fur Beitrage zu Brandversicherungs-
gesellschaften ein Vorzugsrecht im Konkurs, entsprechend den Forderungen der
Staatskassen wegen offentlicher Abgaben eingerdumt worden wére. Insoweit aullerte
das bayerische Innenministerium, Abtheilung fir Landwirtschaft, Gewerbe und Handel
in einem Schreiben an das Justizministerium vom 17.10.1874%® nach AbschliuR der
K ommissionsberatungen noch Bedenken:

"Gemal? 8 12 der Prioritatsordnung vom 01.Juni 1822 genief3en neben den Staatsausgaben und
den Beitragen zu den Gemeindel asten auch die Beitrage zur Brandversicherungsgesellschaft ein
Vorzugsrecht im Konkurse. Nach § 54 %* des Entwurfes einer Konkursordnung greift dieses
Vorzugsrecht blof3 noch wegen offentlicher Abgaben Platz. Da die Brandversicherungsanstalt
fir Gebaude in den Landestheilen diesseits des Rheins, dann die Brandversicherungsanstalt fir
die Pfalz staatlich geleitet sind, die selben wichtigen offentlichen Interessen, insbesondere der
Forderung des Realkredits dienen, die Erhebung der Beitrége durch offentliche Organe erfolgt,
bei der Grof3e der Leistungen sehr wichtige materielle Interessen in Frage kommen, auf3erdem
ahnliche Verhdltnisse in anderen deutschen Staaten bestehen, wird sich ergebenst anzuregen

%! Brief des Finanzministeriums an das Staatsministerium der Justiz vom 13.10.1874, BayHStA, Abt. 11,
MJu 12845.

82 Schreiben des Innenministeriums, Abtheilung fiir Landwirtschaft, Gewerbe und Handel an das
Justizministerium vom 17.10.1874, BayHStA, Abt. |1, MJu 12845.

83 BayHSIA, Abt. 11, MJu 12845,

84 Die Reihenfolge der Vorschriften hatte sich nach den wiederholten Lesungen in der Kommission
gedndert, so dald der urspriingliche 8 61 nach Abschlul? der Kommissionberatungen vorléufig zum 8 54
wurde.
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erlaubt, ob nicht die Beitrdge zu den staatlich geleiteten Immobilienbrandversicherungs-
anstalten den Forderungen der Staatskasse wegen offentlicher Abgaben entweder ausdriicklich
gleichzustellen waren, oder wenn dieses bei dem gegenwartig bereits weit fortgeschrittenen
Stadiums der Gesetzgebungsarbeiten auf Schwierigkeiten stol3en sollten, in den Motiven zu
bestimmtem Ausdruck zu bringen ware, da3 die vorerwadhnten Beitrdge in Ansehung des § 54
Ziffer 2 den Forderungen der Staatskassen wegen 6ffentlicher Abgaben gleichzustellen seien.”

Dieser Vorschlag ist jedoch bereits intern gescheitert. Das bayerische Justizministerium
auRerte sich hierzu ablehnend. In einem Antwortschreiben vom 21.10.1874%% teilte das
Justizministerium mit, dal3 man es nicht fur angezeigt halte, in diesem Punkt nochmals
auf eine Anderung bzw. Erganzung des Gesetzesentwurfes hinzuwirken. Einem
eventuellen entsprechenden Antrag mald man keine Erfolgsaussichten bei, da es bereits
aulBerst schwierig gewesen war, die weitergehende Bevorzugung der Reichs- und
Staatskassen in den vorherigen Beratungen zu erreichen. In Anbetracht der
urspringlichen Ausgangsposition, nach der nahezu sdmtliche Vorzugsrechte beseitigt
werden sollten, glaubte man auch nicht an die Mdoglichkeit, eine entsprechende
Forderung durchsetzen zu konnen. Ferner sprach die Unterschiedlichkeit der
Organisation des Brandversicherungsrechts in den einzelnen deutschen Staaten gegen
eine Regelung der Angelegenheit durch ein Reichsgesetz.

"Das ergebenst unterfertigte k. Staatsministerium sieht sich in Betreff (...) der Beitrage zu
staatlich geleiteten Brandversicherungsgesellschaften veranlaldt, unmal3geblichst zu bemerken,
dal3 ein Versuch, solchen Brandversicherungsbeitréagen in der deutschen Konkursordnung einen
gleichen Rang mit den Forderungen der Staatskasse wegen offentlicher Abgaben zu erwirken,
um so weniger Aussicht auf Erfolg bieten dirfte, als nach dem urspriinglichen Entwurfe der
Gemeinschuldordnung - § 61 - selbst die Forderungen der Reichskasse und der Staatskassen
keine bevorzugte Stellung genief3en sollten, und die Bestimmung in § 54 Ziff. 2 des jetzigen
Entwurfes erst das Ergebnil3 eingehendster Berathung der Kommission ist, - und als auf3erdem
die Verschiedenartigkeit der Organisation des Brandversicherungswesens in den einzelnen
Staaten der Regelung der Sache durch ein Reichsgesetz mit Grund entgegengesetzt werden
maochte. Hierbel glaubt das ergebenst unterfertigte k. Staatsministerium nicht unberihrt lassen
zu sollen, wie ihm ene Gefédhrdung des sicheren Bezuges der Immobiliar-
brandversicherungsbeitrage auch bei unveranderter Fassung des Entwurfes der Concursordnung
nicht gegeben erscheint, indem nach dem Entwurfe der Deutschen Civilprocef3ordnung (...)
beziglich der Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermdgen einschlieflich des
Aufgebots und Vertheilungsverfahrens die Landesgesetzgebung mal3gebend bleibt und dieselbe
bei Feststellung einer neuen Subhastationsordnung dem angeregten Gedanken einer
bevorzugten Berticksichtigung riickstéandiger Immobiliarbrandversicherungsbeitrdge im
Anschlusse an den in Bayern bestehenden Rechtszustand Rechnung zu tragen ausreichend in der
Lage sein wird."

Auf entsprechende Anfrage des Justizministeriums, ob die geduf3erten Bedenken
aufrechterhaten bleiben sollten, teilte dann das Innenministerium mit Schreiben vom
24.10.1874%%° mit,

"dal3 aus den jenseits geltend gemachten Grinden auf die diesseitige Erwagung nicht weiter
bestanden wird."

85 BayHSIA, Abt. 11, MJu 12845,
86 Brief des |nnenministeriums an das Justizministerium von 24.10.1874, BayHStA, Abt. 11, MJu 12845,
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Auch das Staatsministerium des koniglichen Hauses war der Auffassung, dad die
Gesetzesvorlage nunmehr dem bayerischen Konig unterbreitet werden konnte und
gestattete sich mit Schreiben vom 19.10.1874%"

"die Wirdigung der Vorlage (...) und die eventuelle Vortragserstattung hiertiber an Seine
Magjestét den Koenig ganz ergebenst anheim zu stellen.”

IX. Bericht des bayerischen Justizministerium an Konig Ludwig I1.

Die innenpolitische Situation Bayerns zur Zeit des Entstehens der
Reichskonkursordnung war durch einen Gegensatz zwischen der Mehrheit in der
Abgeordnetenkammer, die durch die Patriotenpartel beeinflu® und kirchlich und
konservativ-partikularistisch  eingestellt war, und den Ministern sowie den
Staatsbeamten gekennzeichnet®®. Die Letztgenannten konnen als “liberal mit
konservativem und nationa mit bayerisch-patriotischem  Einschlag, dem
bayerischen = Staatsinteresse  verpflichtet, aber insgesamt von  fragloser
Reichsverbundenheit"®°® charakterisiert werden. Die Patriotenpartei®® lehnte den
Ausbau einer einheitlichen Zivilrechtsordnung ab, weil sie von der zu erwartenden
Liberalisierung negative Auswirkungen auf die gesellschaftlichen Strukturen Bayerns
beflrchtete. AulRerdem wollte man die nach der Reichsverfassung den Bundesstaaten
noch verbliebene Gesetzgebungskompetenz, die Bayern noch einen Rest von
Eigenstaatlichkeit belieR, nicht ohne weiteres aufgeben®*. Auch Kénig Ludwig I1. war
gegenuiber einer Rechtsvereinheitlichung aufferst zurlickhaltend, insbesondere dann,
wenn Bayern damit Eigenstandigkeit einblfte. Seine Minister muften ihm dies-
bezigliche Entscheidungen, die oft genug mit einschrankenden Bedingungen verkniipft
wurden, héufig abringen®”. Die Hauptaufgabe des bayerischen Justizministers bestand
darin, zwischen den Winschen des Konigs und der Partikularisten einerseits und den
Anforderungen, die die Reichspolitik stellte, andererseits zu vermitteln. Dies kommt
auch in dem Bericht des Justizministers an den bayerischen Kénig vom 26.10.1874%"
zum Ausdruck. Ein Vergleich mit dem Bericht von Schmitt zeigt, dal3 von Féustle
sichtlich darum bemiht war, das in Berlin erreichte Beratungsergebnis a's bayerischen
Erfolg darzustellen und die Punkte, in denen sich die bayerischen Vertreter nicht hatten
durchsetzen kénnen - sicherlich etwas beschonigend - as ,unwesentlich® zu
bezeichnen.

Von Faustle unterrichtete seinen Konig wie folgt:

"Der treugehorsamst Unterfertigte erlaubt sich hiermit die Bundesrathesdrucksache Nr. 120 vom
4. ds. Mts,, enthaltend die Entwirfe einer Konkursordnung und eines Einfihrungsgesetzes
hierzu zur Allerhoechsten KenntnifRnahme allerunterthénigst vorzulegen.

87 Schreiben des Staatsministeriums des kéniglichen Hauses an das Staatsministerium der Justiz vom
19.10.1874, BayHStA, Abt. 11, MJu 12845.

88 Hierzu: Hartmann, S. 428.

89 Schubert, S. 9.; zur politischen Situation ausfiihrlich: Spindler, Bd. 1V, 1. Teilbd., S. 283 ff.

870 Naher hierzu: Spindler, Bd. IV, 1. Teilbd., S. 298f.; Hartmann, S. 424.

87! Schubert, Bayern und das BGB, S. 10.

872 Schubert, Bayern und das BGB, S. 10.

873 Brief des Staatsministeriums der Justiz an den bayerischen Kénig vom 26.10.1874, BayHSIA, Abt. 11,
MJu 12845.
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Diese Entwirfe sind das Ergebnil3 eingehendster Berathungen der Kommission von
hervorragenden Juristen und Vertretern des Handelsstandes, welche zur Vorberathung einer
Gemeinschuldordnung gemald Bundesrathsbeschlussesvom 21. Dezember 1873 berufen war,
und in welcher in Geméheit Allerhoechsten Signates vom 14. Februar d. Js. der Président des
Bayerischen Obersten Gerichtshofes, Reichsrath Dr. von Neumayr, als Vorsitzender der
Kommission und Ministerialrath Dr. Gottfried Schmitt als Kommissionsmitglied thétig waren.
Die Kommission erledigte die ihr gestellte Aufgabe in dem Zeitraum vom 16.Mérz bis 31. Juli
d. Js. in 73 Sitzungen.

Der Entwurf der Konkursordnung erscheint als nothwendige Ergdnzung des bereits im
Bundesrathe festgestellten Entwurfes der Civilprozeffordnung und hatte sich daher
naturgemal’ in verschiedener Beziehung an die dort geregelten Bestimmungen anzuschlief3en.
Das ganze Material ist nun nach den Kommissionsvorschlédgen in drei Gruppen oder Biicher
abgeschichtet. In dem ersten Buche ist das materielle Konkursrecht in mehreren Titeln
behandelt und sind darin die Wirkungen der Konkurser6ffnung auf die davon betroffenen
Rechtsverhéltnisse sowohl im Allgemeinen festgestellt, wie auch insbesondere die Fragen
beantwortet, welche Rechte die konkurrirenden Glaubiger auf das unzuldngliche Vermdgen
erwerben, ferner wie sich diese Rechte auf gewisse von dem Gemeinschuldner vor oder nach
Einleitung des Konkurses vorgenommene Rechtshandlungen aufern, wie weit und in welcher
Ordnung die Glaubiger aus dem Vermogen des Gemeinschuldners ihre Befriedigung erlangen
kénnen, und endlich in welches rechtliche Verhdtnif3 durch die Einleitung des Verfahrens die
Gléaubiger zu dem gemeinsamen Schuldner und zu dritten Personen treten.

In dem zweiten Buche ist das Verfahren selbst moglichst einfach, mit Vermeidung jedes
weitldufigen und kostspieligen Apparates unter steter Bezugnahme auf die eingreifenden
Bestimmungen des Entwurfes der Civilproze3ordnung geregelt, in dem nach einleitenden
allgemeinen Sétzen Uber die Zustandigkeit- und Thétigkeitsgrenzen des Gerichtes, Uber die
Stellung des Gemeinschuldners, des Verwalters, der Glaubiger und des etwaigen
Glaubigerausschusses, die Vorschriften Uber die formelle Eréffnung des Konkurses, Uber die
Vorkehrungen, welche die Feststellung der Theilungs- und der Schuldnermasse bezwecken,
sodann Uber die Vertheilung das Vergleichsverfahren und die Beendigung des Konkurses
folgen, woran sich endlich noch besondere Vorschriften in Betreff (berschuldeter
Nachlaldmassen, sowie bezliglich des Vermogens von Aktiengesellschaften und eingetragenen
Genossenschaften und schliefdlich Bestimmungen in Ansehung der Zwangsvollstreckung in das
im Inlande befindliche Vermdgen eines im Audande in Konkurs gerathenen Schuldners
anreihen.

Das dritte Buch endlich, - Strafbestimmungen enthaltend, gibt dem in 8§ 2 Absatz 3 des
algemeinen Einfuhrungsgesetzes zum Strafgesetzbuche enthaltenen Gedanken Ausdruck, daf3
namlich mit Einfuhrung eines Reichsgesetzes Uber das Konkursverfahren auch die beztiglichen
Strafvorschriften einheitlich zu regeln und die Licke des Strafgesetzbuches, welche man bei
dessen Redaktion wegen der grofien Verschiedenheit der einzelnen Konkursrechte offen zu
lassen gendthiget war, auszufillen sei -.

Eine Vergleichung des urspringlichen Entwurfes einer Gemeinschuldordnung mit den nun
kommissionell festgestellten Entwirfen der Konkursordnung und des Einflhrungsgesetzes
hierzu 18/ die Vornahme zahireicher und wichtiger Aenderungen und zwar gerade in der
Richtung erkennen, dal? durch dieselben dem bis jetzt in Bayern geltenden Konkursrechte ndher
getreten wurde. Es moge dem treugehorsamst Unterfertigten gestattet sein, in dieser Beziehung
anzudeuten, wie die nach dem urspriinglichen Entwurfe dem Fiskus zugedacht gewesene hochst
unginstige Stellung nunmehr durch die Bestimmungen in den 88 41, 54 und 56 zu einer
wesentlich bevorzugten umgestaltet wurde, und das Staatsministerium der Finanzen, welche um
AeulRerung Uber den nunmehrigen Entwurf ersucht wurde, mit Note vom 13. dieses Monats sich
dahin aussprach, daf? von seinem Standpunkte aus gegen die dermalige Fassung der Entwirfe
einer Konkursordnung und eines Einfiihrungsgesetzes hierzu ein Bedenken nicht veranlaldt sei.
Eine in der vorberathenden Kommission angeregte und durch Wechselverkehr mit dem
Staatsministerium des Innern, Abtheilung flr Landwirthschaft, Gewerbe und Handel
eingehendst erdrterte Frage, welches Absonderungsrecht solche Glaubiger, - wie Inhaber von
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Pfandbriefen oder Bodenkredit-Obligationen einer Bank - haben sollen, welchen zu ihrer
Deckung gewisse Vermdgensobjekte dienen sollen, die im Gewahrsam des Schuldners
verbleiben oder in Grundbiichern nicht eingetragen sind, sodann welche Formen fir die
rechtsgultige Erwerbung und fir die Geltendmachung solcher Absonderungsrechte zu
beobachten sind - hat durch die in § 17 des Entwurfes des Einfihrungsgesetzes eingestellten
Bestimmungen ihre vorlaufig befriedigende Erledigung gefunden, in dem daselbst die
gesetzliche Regelung der betreffenden Verhaltnisse der Landesgesetzgebung vorbehalten ist.
Durch die Bestimmung in § 39 des Entwurfes der Konkursordnung i.V.m. den Vorschriften in
den 8§ 704 und 756 des Entwurfes der Civilprocef3ordnung ist das in Bayern geltende und so tief
in die Vermogens- und Creditverhédltnisse eingreifende Hypothekenrecht in seinem vollem
Umfange unberthrt belassen. In Gleichem bestimmt sich gema? § 45 des Entwurfes der
Konkursordnung die Befriedigung der Glaubiger aus Lehen, Stammgutern oder
Familienfideikommissen nach den Vorschriften der Landesgesetze.

Im Grof®en und Ganzen beruht der Entwurf der Konkursordnung auf ganz &hnlichen
Grundlagen, wie digjenigen sind, auf welchen die Vorschriften der Bayerischen Prozef3ordnung
Uber das Gantverfahren aufgebaut wurden, und wirde seine gesetzliche Durchfiihrung
insbesondere auf die in Bayern bestehende Gerichtsverfassung nicht den geringsten Einfluld
tben.

Einzelne von dem in Bayern geltenden Konkursrechte abweichende Bestimmungen, wie etwa
jenein 8 1 des Entwurfes, dal3 das Konkursverfahren nur das bei Eréffnung des Verfahrens dem
Gemeinschuldner gehdrende Vermogen zu umfassen habe oder wie die Bestimmungen tber den
Zwangsvergleich - 88 160-187 - berlihren mehr theoretische Gebiete und durften, gegentiber
den durch die Ubrigen Bestimmungen des Entwurfes in Aussicht gestellten Verbesserungen des
Konkursverfahrens im Allgemeinen, von ganz untergeordneter Bedeutung sein; denn es darf mit
Sicherheit erwartet werden, dal3, wenn der Entwurf der Konkursordnung in der durch die
vorberathende Kommission festgestellten Fassung zum Gesetze erhoben wird, vorwiegend
durch die gesetzliche Erweiterung des Absonderungsrechtes (88 49-54) sowie durch die
wesentliche Vereinfachung des Verfahrens, die Zahl der Konkurse sich im Allgemeinen
vermindern, eine raschere und minder kostspielige Abwickelung der eingeleiteten Konkurse
eintreten und so den Interessen der Glaubiger sowohl, wie auch jenen des Gemeinschuldners
Rechnung getragen wird.

Der treugehorsamst Unterfertigte erlaubt sich hiernach, da die Berathung im Bundesrathe Uber
die kommissionell festgestellten Entwirfe der Konkursordnung und des Einfuhrungsgesetzes
hierzu fur die néchste Zeit in Aussicht genommen ist, um die allergnadigste Erméchtigung aller
unterthanigst zu bitten:

Im Bundesrathe dem in der Bundesrathsdrucksache No. 120 niedergelegten beiden
Gesetzesentwirfen im Namen Bayerns die Zustimmung erkl&ren lassen zu durfen.”

Die Darstellung des bayerischen Justizministers scheint so tberzeugend gewesen zu
sein, da’ der Monarch keinerlel Ruckfragen mehr stellte und unverziglich und ohne
Umschweife seine Zustimmung gab. Bereits am 27.10.1874 erteilte Konig Ludwig 1.
"die Erméchtigung, den in der Bundesrathsdrucksache No. 120 enthaltenen beiden
Gesetzesentwiirfen zuzustimmen."®”* Die rasche Antwort |43t auch darauf schliefen,
daid der Konig sich mit dem ihm vorgelegten Entwurf nicht ndher auseinandersetzte und
bei der Beurteilung der Angelegenheit auf seine Ministerien vertraute.

87 BayHSA, Abt. 11, MJu 12845.
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X. Beratungen des Justizausschusses im Bundesrat

Nachdem die Kommissionsarbeiten am 31. Juli 1874 beendet worden waren, wurde der
modifizierte Entwurf dem Bundesrat am 4. Oktober 1874 vorgelegt. Dort Gbertrug man
die ndhere Erorterung einem Justizausschul3. Diesem lagen allerdings nicht die neuen
Motive zu dem gednderten Entwurf, sondern lediglich die Motive zur urspriinglichen
Gemeinschuldordnung vor. Vor diesem Hintergrund war die Moglichkeit zu einer
fach- und sachgerechten Beratung sicherlich eingeschrankt, zumal diese in grol3er Eile
ablief und im Januar 1875 endete®. Einige Bundesregierungen versuchten zwar nach
Mal3gabe der internen Erorterungen in den einzelnen Staaten hier und da noch
Anderungen zu erreichen, jedoch blieb dies praktisch ohne Erfolg.

Bayern beschrénkte sich darauf, das in den Kommissionsverhandlungen gewonnene
zufriedenstellende Ergebnis zu wahren und den Entwurf gegen Abénderungsantrége aus
anderen Landern zu verteidigen. Eigene Antrage oder Initiativen brachte es nicht ein.

Erwahnenswert ist eine Stellungnahme des bayerischen Justizministeriums zu den
Hamburgischen Antr&gen zur Konkursordnung, in der man sich gegeniber dem
bayerischen Bundesratsbevollmachtigten von Riedel®”® zu Fragen betreffend die
Geltendmachung von Anspriichen gegentber dem Insolvenzschuldner nach Beendigung
des Konkursverfahrens und hinsichtlich der Antragsberechtigung fir NachlaRkonkurse
aulderte. Aus dem Schreiben wird im dbrigen - im Zusammenhang mit ablehnenden
Ausfuhrungen zur Frage der Ubernahme eines Vorbehats fur ein  in Hamburg
gebrauchliches spezielles kaufmannisches  Zuriickbehaltungsrecht -  deutlich, dai
das bayerische Justizministerium grundsétzlich hinter einer Rechtsvereinheitlichung
und Verallgemeinerung der Gesetze fur samtliche Einzelstaaten stand.

"Unter Bezugnahme auf das am 4. d. Mts. im angesetzten Betreffe aufgegebene Telegramm
folgt im nachstehenden eine kurze Ausfiihrung der Griinde, weshalb den Hamburger Antragen
zur Concursordnung von Seite Bayerns nicht beigestimmt wird. (...)

Der in dem Entwurfe der Concursordnung in 8§ 152 enthaltene Satz, daf? nach Aufhebung des
Concursverfahrens die nicht befriedigten Glaubiger ihre Forderungen gegen den Schuldner
unbeschrénkt geltend machen konnen, ist auch in der Bayer. Procef3ordnung von 1869 in Art.
1315 aufgenommen. Durch den Abanderungsvorschlag wirde nun aber auf ein mit dem
verlassenen Princip der Glterabtretung analoges Verhdltnil3 wieder zurtickgegriffen und das
hierauf gegriindete Recht des Schuldners (...) auch bei selbstverschuldetem Vermogensverfall
gewdhrt werden. Nach dem Vorschlage tréte auch eine Bevorzugung der neuen Glaubiger des
Gemeinschuldners ein, wofUr ein ausreichender Grund nicht gefunden werden kann. Die in dem
Entwurfe der Deutschen Prozef3ordnung (...) getroffenen Beschrankungen der
Zwangsvollstreckung sichern den Schuldner ohnehin auch gegen unbilliges Eingreifen der
Glaubiger. Ueberdie? wirde die praktische Handhabung der in dem Vorschlage enthaltenen
Bestimmung gerade zu jenen Mil3stdnden fihren, welche durch denselben vermieden werden
sollen. Wenn ndmlich die Geltendmachung der nicht zum Zuge gelangten Forderungen der
Concursglaubiger davon abhangig gemacht ist, da3 das neu erworbene Vermbgen des
Gemeinschuldners die Forderungsanspriiche seiner neuen Glaubiger Ubersteigt, so liegt es sehr
nahe, dafd der Schuldner fortan von den nicht befriedigten Concursglaubigern gedrangt wird, um
auf diesem Wege thatséchliche Feststellungen Uber den neuen Vermogensstand des Schuldners
zu erlangen, wodurch gerade der wiedererwachte Credit derselben geschadigt werden mifite.

85 \/gl. Thieme, S. 62 und 62.
876 Brief des bayerischen Justizministeriums an den BundesratsbevolIméachtigten von Riedel vom
4.11.1874, BayHStA, Abt. I1, MJu 12845.
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Die (...) ausgesprochene Besorgnif3, daf? sich ein dem beendigten Concurs sofort ein neuer
Concurs anreihen wirde, ist durch die Praxis in jenen Landern widerlegt, in welchen der im
Entwurfe statuirte Grundsatz langst geltendes Recht ist.

Die 88 203-205 des Entwurfes statuiren allgemeine Grundsédtze dartiber, wann Uber einen
Nachla3 das Concursverfahren er6ffnet werden kann, und wer zur Antragstellung auf
Concurser6ffnung berechtigt sein soll.

Nach dem Abéanderungsantrage soll die Entscheidung dieser Frage der Landesgesetzgebung
Uberlassen werden.

Die Begrindung des beziiglichen Antrages ist casuistisch und weist schon def?halb auf das
Bedurfnis hin, dai (...) eine gleichmélZige fir das ganze Reich geltende Vorschrift getroffen
wurde. Der Entwurf fordert - wie dies auch die Bayerische Prozef3ordnung in Art. 1175 Ziff. 3
thut - bel Nachlal3masse al's V oraussetzung der Concurser6ffnung eine Ueberschuldung. (...) Bei
Nachlalimassen kann nicht von einer Zahlungsunfahigkeit oder Zahlungseinstellung gesprochen
werden, daes hier an einer (...) Person fehlt, welche als Herr des Vermogens mit der AulRenwelt
in Beziehung tritt, und bei welcher Erwerbsfahigkeit oder Credit in Berticksichtigung kommen
konnte, wie dieses bei anderen Gemeinschuldnern der Fall ist. Es kann daher nur die Suffizienz
oder Insuffizienz des Nachlasses entscheidend sein. Der perstnlich nicht haftende Erbe kann
nichtin gleicher Reihe mit dem Erblasser gestellt werden, und esist geradezu unrichtig,

wenn angenommen werden sollte, dal3 die Zdgerung des Beneficial-Erben mit Zahlungen an die
Erbschaftsglaubiger schon die Zahlungsunfahigkeit oder Ueberschuldung der Nachlal3masse
dokumentire, indem der Beneficial-Erbe nach mehreren geltenden Civilrechten die Prioritét der
Berechtigung der Glaubiger zu berlicksichtigen hat.

Das Bedenken, dal3 die Bescheinigung der Ueberschuldung des Nachlasses nach Umstanden
Schwierigkeiten bieten konnte, kann zu einer Anderung des Princips keine Veranlassung bieten,
ganz abgesehen davon, dal? nach der praktischen Erfahrung und bei dem Umstande, dal? die
Inventarserrichtung bei zweifelhaften Nachlal3besténden in der Natur der Sache liegt, der
Nachweis der Insuffizienz eines Nachlasses nicht leichter ist als die Bescheinigung der
Zahlungsunfahigkeit eines Schuldners.

Nach 8§ 205 des Entwurfes sollen zur Antragstellung auf Concurser6ffnung berechtiget sein:
jeder Erbe oder Vertreter des Nachlasses und jeder Nachla3glaubiger. Dal3 unter den
Antragsberechtigten auch der Erbe und nicht blof3 der Beneficialerbe aufgefhrt ist, wird in den
Motiven zum Abanderungsantrage beanstandet. (...) Dal3 allen Nachlal3vertretern das Recht, den
Antrag auf Concurser6ffnung stellen zu kénnen, zustehen muf3, liegt in der Natur der Sache. Als
Nachlal3vertreter erscheint aber nicht blof3 der Beneficial-Erbe, sondern jeder Erbe. Hat ein Erbe
den Nachlald unbedingt angetreten, so erscheint er nicht mehr as Vertreter des Nachlasses, es
existiert dann kein Nachlal3 mehr, tber welchen ein Concurs er6ffnet werden kénnte, und von
einer Anwendung des 8 205 auf diesen Fall kann keine Rede mehr sein. (...) Der Entwurf will
nur die bemerkten allgemeinen Principien festhalten und in die praktische Handhabung
derselben nach den territorial vielfach abweichenden erbrechtlichen Bestimmungen nicht
eingreifen. Nach dem letzteren wird sich in jedem concreten Fale feststellen, worauf die
Concursertffnung sich zu beschranken hat, wenn etwa unter mehreren Erben der
Erbschaftsantritt theils cum beneficio, theils pure erfolgt ist.

Nach dem Hamburger Einflhrungsgesetz zum Allgemeinen Deutschen Handel sgesetzbuch ist
das in letzterem in den 88 313-315 statuirte kaufmannische Zuruckbehaltungsrecht
verallgemeinert und zu einem allgemein civilrechtlichen Rechtssatz erweitert.

Dieses in Hamburg (...) geltende Zuriickbehaltungsrecht wirde nun alerdings ohne speciellen
Vorbehalt im Einflhrungsgesetze nach den Bestimmungen des Entwurfes der Concursordnung
seine Wirkung im Concurse verlieren (...).

Ueberwiegende Griinde sprechen (...) gegen die Annahme eines solchen Vorbehaltes. Furs erste
handelt es sich um [dig] Feststellung einer fir das ganze Reich gleichmal3ig geltenden
Concursordnung. Es konnten daher nicht ale in den einzelnen Landesgesetzgebungen fir die
Gant oder den Concurs bisher gewahrten Privilegien oder Vorzugsrechte gewahrt werden.
Ferner ist zu berlcksichtigen, dal3 das ineinem Territorium ertffnete Concursverfahren nicht
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blol3 Betheiligte des betreffenden Territoriums bertihrt, sondern meist in weit gréf3ere Kreise
hinaus wirkt, und Rechtsverhdtnisse betrifft, welche nicht nach dem einzelnen Territoriarechte
beurtheilt oder entschieden werden kénnen. Es ist aber gerade Hauptaufgabe einer Deutschen
Concursordnung, daf3 die Gléaubiger und ihre Anspriiche in einem und demselben
Concursverfahren moglichst nach gleichen Grundsétzen befriedigt werden.”

In den angesprochenen Punkten blieb es dann letztlich auch dem bayerischen
Standpunkt folgend bei der in der Sachverstdndigenkommission beschlossenen
Gesetzesvorlage.

Ein Augenmerk lag bei den Arbeiten des Justizausschusses des Bundesrats - wie schon
bei den Kommissionsberatungen — auf den Vorrechten sowie der Fassung des 8 1, in
dem der Umfang des im Konkursverfahren zu beriicksichtigenden Schuldnervermégens
geregelt werden sollte. So wie es bereits in dem Abschluf3bericht von Schmitt
angeklungen war, sollte hier gemeinsam mit Preuf3en versucht werden, eine Fassung des
Gesetzes entsprechend der urspringlich - vor den Kommissionsberatungen -
beabsichtigten Regelung zu treffen. Mit Schreiben vom 3.11.1874%"" bat von Faustle,
den bayerischen Vertreter in Berlin entsprechend anzuwei sen

"und die Bitte zu stellen, (...) den k.b. Gesandten und Bundesrathsbevollméchtigten Baron von
Perglas mit dem Beifligen zu verstandigen, dal3 nach dem Ergebnisse der Berathungen der
Kommission Uber die Fassung des 8 1 des Entwurfes der Konkursordnung anzunehmen ist, dafi3
von dem Vertreter der k. preudischen Regierung im Bundesrathe die Herstellung der Fassung
des § 1 nach dem urspriinglichen Entwurfe beantragt werden wird, und dal3 solchen Falles die
Unterstiitzung dieses Antrages von Seite des bayerischen Bundesrathsbevollméchtigten um so
mehr veranlaldt ist, als die jetzige Fassung des § 1 des Kommissionsentwurfes eine bekannte
gemeinrechtliche K ontroverse gegen das bisherige bayerische (und preuf3ische) entscheidet, und
diese Entscheidung nur mit einer Stimme Majoritdt gegen die Vota der bayerischen
Kommissionsmitglieder und gegen die Fassung im urspringlichen Entwurfe erfolgte.”

Die Erwartung Bayerns, dal3 sich Preuf3en im Sinne einer erneuten Abanderung des 8§ 1
engagieren wiirde, erfilllte sich jedoch nicht. In der Antragsschrift PreuRens®’®, welches
neben Sachsen, Oldenburg und Hamburg zumeist nur unwesentliche Anderungen
anregte, findet sich ein entsprechendes Gesuch nicht.

Allerdings bemtihte sich der aus Baden stammende Referent des Justizausschusses von
Freydorf, der nach eigenem Eingestandnis vom Konkursrecht wenig verstand®®, um
eine Ausweitung der Konkursmasse. Nach seinen (oder den badischen) Vorstellungen
sollte sich die Konkursmasse auch auf Erbschaften und Verméchtnisse erstrecken, die
der Schuldner wéhrend der Dauer des Verfahrens erwarb. Er begrindete dies damit, daf
beziiglich dieser Vermogensteile gegenliber dem Schuldner keine Riicksicht geboten sei
und hielt es vielmehr fur bedenklich, dal3 Erbschaften und Verméchtnisse "wahrend
der ganzen Dauer des Verfahrens einem Zugriffe von Seiten der Konkursglaubiger
entzogen waren und durch den Gemeinschuldner unterdessen verschleudert werden
konnten"®. Dieser Anderungsantrag fand dann auch Eingang in die offiziellen Antrage

877 Schreiben des Justizministers von Faustle an das Staatsministerium des AuReren vom 3.11.1874,
BayHStA, Abt. 11, MJu 12845.

878 Antrage zu dem Entwurf einer Konkursordnung von Preulen, BayHStA, Abt. |, MJu 12845,

¥79 Siehe Thieme, S. 63, FuRnote 95.

80 Antrage des Referenten des Justizausschusses zu den Entwiirfen einer Konkursordnung, BayHStA,
Abt. 11, MJu 12845.
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des Ausschusses fiir Justizwesen betreffend die Abanderung der Konkursordnung®:.
Bayern stand dem Vorschlag einschrankend positiv gegentiber, wie die nachfolgende
Stellungnahme des bayerischen Justizministeriums®™? zeigt.

"Von prinzipieller Bedeutung erscheint der zu 8§ 1 Abs. Il beantragte Zusatz, welcher
beabsichtigt, auch Erbschaften und Verméachtnisse, die vom Gemeinschuldner wahrend der
Dauer des Verfahrens erworben wurden, zur Concursmasse zu ziehen. Nach dieser Intention
steht der Vorschlag in Uebereinstimmung mit der Bayer.Concursordnung (Art. 1208). Allein
derselbe leidet in der Anwendung auf Rechtssysteme, welche eine besondere Art der
Erbschaftsvermdgen von Seite der Erbberechtigten zum erbschaftlichen Erwerbe tendiren, an
dem Mangel einer ergdnzenden Bestimmung, welche dem Vertreter der Gléubiger die Befugnif3
gewdhrt, dem Gemeinschuldner angefallene Erbschaften oder Verméchtnisse statt derselben
anzunehmen. Demnach mdchte es sich empfehlen, eine Erganzung des Zusatzes zu § 1 Abs. Il
der Concursordnung in dem bezeichneten Sinn zu beantragen. Wirde ein solcher
Erganzungsvorschlag nicht die Zustimmung erhaten, so wére der von dem Ausschusse
beantragte Zusatz fur Bayern unannehmbar, da hierdurch in den verschiedenen Rechtsgebieten
eine unzuldssige Verschiedenartigkeit hinsichtlich des Umfangs der zur Concursmasse zu
ziehenden V ermdgensbestandtheil e entstehen wiirde und es ware sonach in jedem Falle 8 1 Abs.
| in der Fassung des Kommissionsentwurfs vorzuziehen."

Bezuglich der Ubrigen vom Justizausschuld modifizierten Punkte bestand fir Bayern
kein Handlungsbedarf, da die auf PreufRen zurlckgehenden Abweichungen vom
Kommissionsentwurf in erster Linie Fragen des sprachlichen Ausdrucks und formale
Gesichtspunkte betrafen. Die aus bayerischer Sicht grundsétzlich wesentlicheren
materiell-rechtlichen Vorschriften sollten nur ener geringfigigen von Bayern
hinnehmbaren Abwandlung unterliegen, .

In dem Schreiben an den bayerischen Bevollmé&chtigten im Bundesrat wird insoweit
weiter ausgefuhrt:

"Anbelangend die weiteren Aenderungsvorschldge des Ausschusses, so bestehen dieselben zum
grofiten Theile in der Annahme der Antrége von Preul3en (...). Materielle Aenderungen von
erheblicherer Bedeutung, enthalten namentlich folgende Antrége des Ausschusses:

(...) 8 54 ziff. 5 und 6 indem den daselbst bezeichneten Forderungen wegen der dem
Gemeinschuldner zur Last fallenden Defekte ein bevorzugter Rang angewiesen wird.

§ 159, insofern bei dem V ertheilungsgeschafte Masseanspriiche, welche nicht bis zum Beginn
des Schluftermins zur Kenntnif3 des Verwalters gelangt sind, sondern erst im Laufe und bis " zur
Beendigung des Schluftermins’ angemeldet werden, noch Beriicksichtigung finden.

8§ 179, insofern die Vollstreckung aus dem rechtskréftig bestétigten Zwangsvergleich nicht
schon den bis zur Abstimmung angemeldeten und vom Gemeinschuldner nicht ausdrticklich
bestrittenen Forderung gewahrt, sondern auf3erdem von einer Feststellung der Forderungen
abhéangig gemacht wird."

Gegen die angeregte Erweiterung der Vorrechte auf die einem Gemeinschuldner zur
Last fallenden Defekte, machte Bayern geltend, dal} eine Bevorzugung von
Ersatzforderungen aus Delikten sich nicht rechtfertigen lasse und den betreffenden

8! Antrage des Ausschusses fiir Justizwesen, Bundesratsdrucksache Nr. 171, BayHStA, Abt. 11, MJu
12845.

82 Brief des Justizministeriums an den Koniglich-Bayerischen Ministerialrath und
Bundesratsbevollmachtigten Herrn Loé vom 2. Januar 1875, BayHStA, Abt. 11, MJu 12845.
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Anstalten zu ihrer Sicherung das Mittedl der Amtskautionen und einer strengen
K assenkontrolle zur Verfiigung stinde®. Im tibrigen waren die bayerischen Wiinsche
in den o0.g. Punkten zwar nicht ausdricklich berticksichtigt worden, jedoch hielt das
Ministerium eine ausdriickliche Weisung nicht fir angezeigt und Uberlief3 es dem
Geschick des Gesandten in Berlin, die Interessen Bayerns weiter zur Geltung zu
bringen.

"Inwieweit bezlglich dieser Verhdltnisse bei dem nunmehrigen Stadium des Gesetzentwurfs
etwa noch Modifikationen (...) zu erzielen sein mochten, wird Ihrem freien Ermessen je nach
der Lage der Verhandlungen anheim gestellt.”

Aus diesem auf dem Schriftstiick angebrachten Vermerk 183 sich folgern, dal3 das
bayerische Justizministerium die zur Beanstandung bleibenden Punkte als nicht so
wichtig ansah, als dal3 man nochmal aktiv die bayerischen Standpunkte geltend gemacht
hétte.

Von Féustle lief? dem Staatsministerium des koniglichen Hauses eine Abschrift seiner
Stellungnahme "mit der Beifligung” zukommen,

"dal} gegentiber dem allerhochstem Signate vom 27. Oktober d. J. nachdem es sich bei den
AusschufZantragen nur mehr um untergeordnete grofdtentheils nur redaktionelle Streitpunkte
handelt, eine wiederholte Berichterstattung an seine Majestat den Konig nicht veranlaldt sein
durfte."

Der Bundesrat beriet dann letztlich am 16.1.1875 Uber die Antrége des
Justizausschusses. Der wohl wichtigste von dem Referenten aus Baden gestellte
Anderungsantrag zu § 1 KO, gerichtet auf Ausdehnung der Konkursmasse auf
Erbschaften und Verméchtnisse, wurde einem Gegenantrag Preul3ens folgend,
verwggen "nachdem wieder von vorneherein Bayern auf seine Seite Ubergetreten
war."

Weder Preuf3en noch Bayern, das sich wohl - letztlich vergebens - auf eine preufdische
Intervention bei der Fassung des § 1 verlassen hatte, versuchten nochmals auf eine
Anderung dahingehend hinzuwirken, da? auch zukiinftiges Vermogen des Schuldners,
das dieser wahrend des Verfahrens erwarb, zur Masse fiel. In diesem Punkt hat Bayern
seine Moglichkeiten nicht ausgeschopft. In den Kommissionsberatungen hatte sich bei
der Frage der Vorrechte des Fiskus gezeigt, dal3 man durchaus in der Lage war, andere
Abstimmungsberechtigte mitzureif3en und zu tberzeugen.

XI. Beratungen im Reichstag (1875/76)

Mit Schreiben vom 21.1.1875 veranlalite Bismarck die Vorlage des vom Bundesrat
beschlossenen - nur geringfligig abgeénderten Gesetzesentwurfs zur Beratung an den
Reichstag. Dieser wiederum setzte eine Kommission von 14 Mitgliedern ein. Diese
erledigten ihre Aufgabe in 27 Sitzungen, an denen als Regierungskommissar fir Bayern

83 Schreiben des Staatsministeriums der Justiz an das Staatsministerium des Innern vom 13.1.1875,
BayHStA, Abt. 11, MJu 12845.

84 Thieme, S. 64, Fulnote 99; Protokoll der 4. Sitzung des Bundesraths, Session 1874/1875 vom
16.1.1875, BayHStA, Abt. [1, MJu 12845.
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der Appelationsgerichtsrat Dr. Hauser teilnahm. Die Erérterungen®, die unter
fortdauernder Betreuung durch die "geistigen Vater" des Gesetzgebungswerkes, Hertz
und Hagens, standen, brachten keine einschneidenden Anderungen®®. Sie sind nicht
sehr zahlreich und beziehen sich meist nur auf die sprachliche Fassung®’.

Hagens berichtete am 24.10.1876%% :

"Den letzten Gegenstand der Berathung und Beschlufinahme des Ausschusses bildeten die
Beschlisse der mit der Vorberathung der Entwirfe einer Konkursordnung und eines
Einfiihrungsgesetzes zu derselben betrauten Kommission des Reichstages. (...) Die Anderungen,
welche die Kommission an den Entwirfen vorgenommen hat, wurden als theils redaktioneller,
theils wiederum untergeordneter Bedeutung anerkannt. Denselben soll die Zustimmung nicht
versagt werden (...)."

Erwahnenswert ist allerdings noch eine von der Kommission des Reichstags gefalite
Resolution, dal3 nach dem Inkrafttreten der Konkursordnung, welches spéater zum
01.10.1879 erfolgte, eine Regelung zu den Vorrechten der Glaubiger von Pfandbriefen
und Bodenkreditobligationen im Wege der Reichsgesetzgebung herbeigefiihrt werden
s0l1e®®. Dieses Vorhaben, das bereits in den Gutachten der bayerischen Ministerien als
wunschenswert und realisierbar dargestellt worden war, wurde dann schliefdlich im
Rahmen des Hypothekenbankgesetzes von 1899 verwirklicht®®. Die Regelung des
Konkursvorrechts der Pfandbriefglaubiger — eines der Hauptziele bel Schaffung des
Hypotheken-bankgesetzes fiir das Reich®” - hat praktisch allerdings kaum Bedeutung
erlangt. Seit Inkrafttreten des Gesetzes ist es namlich nur zu einem einzigen Konkurs
einer Hypothekenbank (der , Deutschen Grundschuldbank“) gekommen®®2,

D. Kritik an der Reichskonkursordnung und Einfliisse auf das heutige Insolvenzrecht

Kaum ein deutsches Gesetz hat eine derart grindliche Vorbereitung erfahren, wie die
Deutsche Konkursordnung von 1877%%. Ein Verdienst der Reichskonkursordnung war
die Aufgabe des Grundsatzes der Universaitét des Konkurses in der gemein-
rechtlichen Auspragung. Dort hatte man zwischen verfahrensbeteiligten Glaubigern
und den Aus- und Absonderungsberechtigten unterschieden. Indem man fir das
neuere Konkursrecht von dem Grundsatz einer "vis attractiva’, nach der das
Konkursgericht zur Entscheidung streitiger Anspriche berufen war, Abstand nahm,
erreichte man eine deutliche Verfahrensbeschleunigung. Das formell ausgestaltete

85 Gedruckt bei Hahn, Die gesammten Materialien zur Konkursordnung.

886 50 auch Thieme, S.65; Jaeger, Einl. XLV.

%7 petersen/Kleinfeller, Einl. S. XI1; Schultze, S. 3.

88 5. Protokoll des Ausschusses fiir Justizwesen ber die Beratung der Beschliisse des Reichstages zu
dem Gerichtsverfasssungsgesetze, der Strafprozef3-, der Zivilprozef3- und der Konkurs-Ordnung,
BayHStA, Abt. I, MJu 12845.

89 Sarwey, S. 762/763.

890 Ausfiihrlich hierzu: Jaeger-Lent, S. 834; auch Hedemann, S. 206.

81 Bellinger/Kerl, S. 520.

82 Bellinger/Kerl, S. 522; die , Deutsche Grundschuldbank® hatte noch vor Inkraftreten des
Hypothekenbankgesetzes s.g. Real obligationen ausgegeben und geriet noch ehe sie einen
Hypothekenpfandbrief ausgeben konnte, durch leichtfertige Geschéftsfiihrung in wirtschaftliche
Bedréngnis. Die in den Jahren 1900/1901 bei anderen Hypothekenbanken entstandenen Schwierigkeiten
konnten — ohne daf3 es zu einer Konkurseréffnung kommen mufdte — durch Sanierung behoben werden.
893 \v/gl. Uhlenbruck, S. 18; vgl. auch: Wieacker-Privatrechtsgeschichte, S. 467.
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Anmeldeverfahren ersetzte die Streitentscheidung und verwies die endgiltige
Befriedigung streitiger Forderungen an die Zivilgerichte. Systematische Fortschritte
brachte die Konkursordnung auch insofern, als der Gemeinschuldner Eigentimer seines
Vermogens blieb und lediglich die diesbezigliche Verwaltungss und
Verfiigungsbefugnis verlor®*. Die Konkursordnung von 1877 hat jedoch nicht nur
uneingeschranktes Lob, sondern z.T. auch heftige Kritik erfahren. Bereitsin den 30-er
Jahren des 20. Jahrhunderts hielt man zumeist das Konkursverfahren fir
unbefriedigend. Jaeger®® formulierte es fol gendermaien:

"Der Konkurs ist ein Wertvernichter schlimmster Art und obendrein das teuerste
Schuldentilgungsverfahren. Je groRer das ihm verfalende Unternehmen ist, je weitere
Wirtschaftskreise der Zusammenbruch in Mitleidenschaft zieht, desto erwiinschter mufd es sein,
wenn Schuldner und Glaubiger durch Vereinbarung eines Ausgleichs dem Konkurse
vorbeugen.”

Kaum ein Rechtsgebiet war so sténdigen und haufigen Reformvorschlégen ausgesetzt,
wie das deutsche Insolvenzrecht. Bereits relativ kurze Zeit nach Inkrafttreten der
Reichskonkursordnung, Ende 1893 brachten einige Abgeordnete einen auf der
zunehmenden Kritik aus der deutschen Kaufmannschaft und aus Handelskreisen
beruhenden Antrag betreffend die Abénderung der Konkursordnung in den Reichstag
ein®®. Letztlich fand alerdings eine tiefgreifendere Anderung der Vorschriften,
insbesondere bel den Bestimmungen Uber den Nachlaltkonkurs, erst im Jahr 1898 im
Zuge einer notwendig gewordenen Anpassung der Konkursordnung an das neue
Burgerliche Gesetzbuch statt.

Wenn man Funktion und Erfolg des Insolvenzrechts an der Statistik mif3, so stellt man
fest, dal3 es im Deutschen Reich in den Jahren 1900-1933 durchschnittlich etwa 10.000
Konkurse pro Jahr gab. In den Krisenjahren der Weimarer Republik wurden teilweise
bis zu 28.000 Konkurse gezdhlt. Anfangs scheinen die Regelungen der
Reichskonkursordnung ihren Zweck noch erfillt zu haben. Nur in etwa 20 % aller Félle
fand mangels Masse eine Verfahrenseréffnung nicht statt. Erst in der Weimarer
Spétzeit waren dies 40 %. Nach Einfihrung einer Vergleichsordnung zur Abwendung
eines Insolvenzverfahrens aulRerhalb des Konkurses machten die vergleichsweise
erledigten Insolvenzen bis zu 30 % aus, was die Berechtigung des Vergleichsverfahrens
bestétigte. Nach einer relativ niedrigen Insolvenzenzahl in den Wirtschaftswunderjahren
nach dem 2. Weltkrieg stieg die Zahl der jahrlichen Konkurse in der Bundesrepublik
stetig an und erreichte in jingerer Zeit nahezu 30.000. Bedenklich hinsichtlich der
Funktionsfahigkeit des Konkursrechts war alerdings nicht allein die Anzahl, sondern
der Umstand, dal3 der Anteil der mangels Konkursmasse nicht eréffneten Verfahren auf
ca 80 % stieg und die Zahl der Vergleichsverfahren nur noch 1% ausmachte®”’. Die
Befriedigungsquote sowohl der privilegierten als auch der nicht bevorrechtigten
Forderungen nahm immer mehr ab. Um 1990 wurden lediglich noch etwa 25 % der
bevorrechtigten Anspriiche und 3,5 bis 7 % der "normalen” Forderungen ausgeglichen.
Demgegentiber war zu beobachten, dal3 die aus- und absonderungsberechtigten,
dinglichen Glaubiger, die nicht am Konkurs teilnehmen mufden, sich zu 60-80%
schadl os halten konnten.

84y/gl. Uhlenbruck, S. 18.
8% Jaeger, Lehrbuch, S. 216.
8% Jaeger, Einl. XLIV.

87 Baur/Stirner, S. 13.
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Zwar spielen auch Ursachen aulRerhalb des Insolvenzrechts - wie z.B. ungentigende
Eigenkapitalausstattung von Unternehmen - eine gewichtige Rolle bel der Entwicklung
der Insolvenzergebnisse und es wiirde auch zu weit fuhren, die niedrige Deckungsquote
fir nicht bevorrechtigte Forderungen auf Fehlleistungen des Gesetzgebers
zuriickzufuhren®®,  Jedoch 18R sich nicht leugnen, da einige in der
Reichskonkursordnung getroffene Regelungen die ungunstige Entwicklung férderten. In
besonderer Weise gilt dies firr die eingeraumten Sicherungs- und Vorrechte®®. Das
nachvollziehbare und vom Privatrecht anerkannte Interesse von Sicherungsglaubigern,
im Falle eines Konkurses des Schuldners sich méglichst schadlos zu halten, ist nur
schwerlich mit dem insolvenzrechtlichen Prinzip einer Gleichbehandlung und der
Verlustgemeinschaft samtlicher Glaubiger vereinbar. Demgegeniber gab es jedoch
immer wieder dem Grundsatz entgegengerichtete Bestrebungen, bestimmte Gléubiger
maoglichst vor Verlusten zu schiitzen. Diese Bemihungen gingen bel der Entstehung der
Reichskonkursordnung teilweise insbesondere von Bayern aus. Motiv hierfir war
einerseits die Forderung des Kreditwesens, andererseits wohl auch das eigene
wirtschaftliche Interesse des bayerischen Staates, seine Einnahmequellen, sowie den
Finanzhaushalt zu sichern.

Wie oben aufgezeigt, ging die Beibehaltung des Privilegs der Staatskasse auf das
Engagement Bayerns zurlick. Dies dirfte sogar as der wichtigste Beitrag Bayerns zur
Entstehung der Reichskonkursordnung anzusehen sein. Immer wieder wurde der Ruf
nach einer Abschaffung dieses Vorrechts des Fiskus laut und letztlich auch in der
kirzlich in Kraft getretenen neuen Insolvenzordnung realisiert. Die Argumente, die fir
eine Privilegierung sprachen - u.a. auch, dal3 der Fiskus sich seinen Schuldner nicht
aussuchen konne - waren angesichts der insgesamt negativen Auswirkungen
unterzuordnen®®. Man schaffte sogar prinzipiell alle Vorrechte ab®. Eine Rangfolge
wurde nur zu Lasten von Nebenforderungen und Forderungen aus Sondertatbestanden
eingefuhrt.

Vor alem zur Zeit der Weltwirtschaftskrise beklagte man niedrige Deckungsquoten und
die dem Fiskus eingerdumten Konkursvorrechte. Die Privilegien des Fiskus wirkten sich
mit einer Ausweitung und Erhéhung der Steuerlasten in zunehmendem Mal3e aus. In ihr
wurde eine wesentliche Ursache der fir andere Glaubiger unbefriedigenden Ergebnisse
von Konkursverfahren gesehen®”. Die Handels und Bankenkreise wiederum
versuchten durch eine starkere Verbreitung besitzloser Mobiliarsicherheiten wie
Eigentumsvorbehalte, Sicherungseigentum und Abtretungen — unterstiitzt durch die
Rechtsprechung — eine moglichst umfassende Befriedigung ihrer Anspriiche zu
erreichen.

In der Rickschau erscheint auch der Umstand, dal? sich die am Zustandekommen der
Reichskonkursordnung beteiligten Gremien - mit Ausnahme der Handelskammern —

8% \/gl. Uhlenbruck, S. 21.

8° Hierzu u.a. Béhle-Stamschrader, S. 9f.

%0 Hasemeyer, S. 62.

%1 Eickmann,, S. 2; Schmidt-Rantsch, S. 34; Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Erster Bericht der
Kommission fur Insolvenzrecht, Kéln, S. 346 u. 347.

%2 \/gl. Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, Seite 7.
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gegen die Schaffung eines konkursabwendenden Vergleich aussprachen, nachteilige
Wirkungen gehabt zu haben®®. Auch hier hatte die frilhere bayerische Regierung -
ebenso wie bel der Frage der Voraussetzungen fUr einen Zwangsvergleich eine
zurtickhaltende Position vertreten. Das gesetzgeberische Versdumnis wurde dann
frellich durch die Vergleichsordnung von 1927 ausgeraumt. Die durch ihre
Entstehungsgeschichte zu erklérende Aufspaltung des Konkurs- und Vergleichsrechtsin
zwei Gesetze, wurde nunmehr durch die neue Insolvenzordnung beseitigt®™*. Durch
Aufstellung eines Insolvenzplanes soll eine Neuorganisation des insolventen
Unternehmens in flexibler Weise erméglicht und einem Schuldner die Gelegenheit zur

Schuldenbereinigung gegeben werden®®.

Fragwirdig war seit jeher auch die Herausnahme von Neuvermdgen aus der
K onkursmasse®®. Nunmehr stellt § 35 der neuen Insolvenzordnung den Grundsatz auf,
dal3 das Insolvenzverfahren das gesamte Vermogen, das dem Schuldner zur Zeit der
Er6ffnung des Verfahrens gehort und das er wahrend des Verfahrens erlangt, erfassen
501’ Insoweit war Bayern, das fiir die Reichskonkursordnung eine dementsprechende
Regelung immer wieder propagiert hatte, in diesem Punkt auf dem richtigen Weg. Den
Vorstellungen Bayerns (und auch Preuf3ens) ist - wenn auch tber 120 Jahre spéter -
doch noch Rechnung getragen worden. Bayern lief3 hier aber seine M 6glichkeiten, noch
im Bundesrat auf eine entsprechende Regelung in der Reichskonkursordnung
hinzuwirken, ungenutzt verstreichen.

Auch was die Behandlung von Geldstrafen®® betrifft, folgt die neue Insolvenzordnung
den bei Entstehung der Reichskonkursordnung von Bayern gedul3erten Winschen. Nach
8§ 39 InsO sollen nunmehr Geldstrafen, Geldbuf3en, Ordnungs- und Zwangsgelder
zumindest al's nachrangige Forderungen berticksichtigt werden. Dies wird alerdings nur
relevant werden, wenn nach vollstandiger Befriedigung aller Glaubiger ein Uberschul
verbleibt (was in der Praxis ohnehin kaum vorkommen dirfte). Es ware dann unbillig,
den Erlés an den Schuldner auszukehren und die genannten Anspriche nicht zu
berticksichtigen.

Was die Vorschldge Schmitts anbelangt, ist festzustellen, dal3 die seinerzeit in die
Konkursordnung Ubernommene Konkretisierung der einer abgesonderten Befriedigung
unterliegenden  unbeweglichen Gegenstdnde auch in  der Insolvenzordnung
Beriicksichtigung gefunden hat (8 49 InsO). Die neue Insolvenzordnung dirfte den
damaligen Vorstellungen des bayerischen Kommissionsmitgliedes auch insoweit
entsprechen, als die Verfahrensgrundsétze in dem von ihm gewiinschten Sinn mehr als
die Konkursordnung auf eine Verfahrensbeschleunigung ausgerichtet sind. So findet
sich auch in 8 5 InsO die Regelung, dal3 Entscheidungen grundsétzlich ohne
mundliche Verhandlung ergehen konnen. In 8§ 6 InsO wurde die sofortige Beschwerde

%3 Baur/Stiirner sprechen von "einem schwerwiegenden Geburtsfehler”, der darin lag, dal3 nur der
konkursbeendende, nicht jedoch der konkursabwendende Vergleich in der Konkursordnung vorgesehen
war.

%% Hasemeyer, S. 6.

%5 \/gl. Gottwald, Insolvenzrechts-Handbuch, S. 13.

%6 Yhlenbruck, S. 18.

%7 \/gl. hierzu Bundesministerium der Justiz (Hrsg.), Referentenentwurf — Gesetz zur Reform des
Insolvenzrechts, S. 40; dort sind die bereits bei der Entstehung der Reichskonkursordnung diskutierten
Argumente aufgegriffen worden.; vgl. auch Schmidt-Rantsch, S. 215f.

%% Hierzu Schmidt-Réntsch, S. 218 u. 219.
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eingefuhrt. Die Insolvenzordnung ist auch insoweit strenger als die Konkursordnung, als
eine Anhorung des Schuldners unter bestimmten Voraussetzungen unterbleiben kann,
wenn eine Verfahrensverzogerung zu beflrchten wére (8 10 InsO). Auch was die
Erfordernisse fur die Beschlul3fassung der Glaubigerversammlung anbelangt, wirken die
Vorstellungen Schmitts zur Berticksichtigung der Summenmehrheit bel  den
Kommissionsberatungen noch fort. Auch 8§ 76 InsO sieht vor, dal3 die Entscheidungen
der Glaubigerversammlung durch eine Mehrheit von tber 50 % der Forderungsbetrage
zustandekommen. Hinsichtlich der Vorschriften tber den Nachlal3konkurs haben die
Anregungen Schmitts beziglich der Erweiterung des zur Antragstellung berechtigten
Personenkreises im Ergebnis ebenfalls Eingang in die Insolvenzordnung gefunden.

Entgegen friherem bayerischen Recht und dem Antrag Schmitts, bei Miete und Pacht
ein beiderseitiges Kundigungsrecht fur den Fall des Konkurses zuzulassen, der spéter
als 8 19 in die Konkursordnung aufgenommen wurde, ist eine entsprechende Regelung
in die Insolvenzordnung nicht Gbernommen worden. Dort ist, wenn der Schuldner
Mieter oder Pachter ist, lediglich der Insolvenzverwalter zur Kindigung berechtigt.
§ 108 der Insolvenzordnung spricht aus, da® Miet- und Pachtverhdtnisse des
Schuldners grundsétzlich mit Wirkung fur die Insolvenzmasse fortbestehen sollen.

Festzuhalten ist weiterhin, dal3 die von Schmitt vorgeschlagenen Begriffe Aussonderung
und Absonderung fir die Terminologie im Rahmen der Konkursordnung vollstandigen
und umfassenden Eingang in den juristischen Sprachgebrauch gefunden haben.
Demzufolge finden sich diese Begrifflichkeiten nach wie vor auch im aktuellen
Insolvenzrecht. Schliefdlich sel noch erwdhnt, dal3 die von Bayern ehemals fur den
Bereich des Einflhrungsgesetzes zur Konkursordnung geduf3erten und letztlich auch
durchgesetzten Intensionen, den Inhabern von Schuldverschreibungen ein Vorrecht
einzurdumen, im Rahmen des Hypothekenbankgesetzes und durch Art. 109 des
EinfUhrungsgesetzes zur Insolvenzordnung, der auf 8 17 des Einfuhrungsgesetzes zur
Konkursordnung verweist, auch heute noch Bedeutung haben

E. Zusammenfassung

Das Insolvenzrecht wurde in Bayern seit jeher als Prozeldrecht angesehen. Der auf dem
gemeinen Recht beruhende 1753 in Kraft getretene Codex Juris bavarici judiciarii
(Bayerische Gerichtsordnung), der die bayerische Konkursgesetzgebung auch ber
weite Teile des 19. Jahrhunderts prégte, fuhrte eine strikte Trennung zwischen
formellem und materiellem Recht nicht durch. Zu Beginn des 19. Jahrhunderts wurde
— wie auch noch in der Folgezeit — stets der unbefriedigende Zustand der
Konkursgesetzgebung kritisiert. Das frihe bayerische Gantrecht hatte vor allem den
Nachteil, dal3 das Verfahrensrecht nur wenig praktikabel war. Es fand ein lange
andauernder Konkurs statt. Dies lag daran, dal3 die Verfahren zum einen zu sehr der
alleinigen Autoritdt des Gerichts unterlagen und zum anderen das allzustandige
Konkursgericht mit  sdmtlichen  Nebenstreitigkeiten  Uberlastet war. Zu
Verfahrensverzégerungen und wenig ergiebigen Konkursergebnissen fihrte auch die
unubersichtliche teilweise komplizierte und zu detallierte und spezidisierte
Rangordnung der zu befriedigenden Glaubiger. Die ohnehin zahlreichen Rangklassen
waren nochmals verzweigt und unterteilt in ebenso viele Unterordnungen.
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Im Jahr 1822 erfolgte im Zuge einer Neuordnung des Hypothekenrechts eine
Ausgliederung eines Teils des Codex Judiciarii, namlich der Regelung Uber die
Rangfolge der Befriedigung von Glaubigern in Gestalt einer neuen Prioritatsordnung.
Von grofer Bedeutung war die Einfuhrung des Offenkundigkeitsprinzips. Der
gleichsam , automatische” Hypothekenrechtserwerb wurde zu Gunsten eines blofen
Rechts auf Erwerb einer Hypothek durch Eintragung weitestgehend beseitigt. Ziel der
damaligen Gesetzgeber war es, das miteinander verwobene Insolvenz- und
Hypothekenrecht im Codex Judiciarii, dem Hypothekengesetz und der Prioritatsordnung
miteinander zu verknlpfen. An den Modifikationen der Prioritdtsordnung gegeniber
dem friheren 19. Kapitel des Codex Judiciarii wird im Ubrigen deutlich, dal3 das damals
neue Gesetz auch den gednderten Verhdtnissen in der Wirtschaft Rechnung tragen
sollte. Die neu eingefthrte Bevorzugung von staatlichen Leih- und Kreditanstalten
zeigt, dal3 das Insolvenzrecht bereits im frihen 19. Jahrhundert auch als Instrument der
Wirtschaftspolitik und zur Belebung des Handels und des Kreditwesens eingesetzt
wurde.

Trotz eines unbefriedigenden und den praktischen Anforderungen nicht genligenden
Verfahrensrechts gelang es in Bayern trotz einiger Ansétze und Bemuhungen bis 1869
nicht, eine umfassende Neuregelung des formellen Insolvenzrechts zu erreichen.
Auffallend ist, dal3 insbesondere nach Schaffung der Preuf3ischen Konkursordnung auch
von bayerischer Seite verstérkte Initiativen fir eine entsprechende Gesetzgebung
ergriffen wurden. Die Vorschriften ,Uber die Gant® im Rahmen der Bayerischen
Civilprocef3ordnung von 1869 zeigen eine starke Orientierung am preufdischen Recht.
Gleichzeitig zeigt der Umstand, dal3 das Konkursrecht in Bayern im Rahmen der
ProzefRordnung geregelt war, dald nach wie vor an der Auffassung festgehalten wurde,
daid es sich bei dem Konkursverfahrensrecht um Prozef3recht handele. Die bayerischen
Kodifikationsbemihungen waren an sich — gemessen an der Preufdischen
Konkursordnung und an der spateren Reichskonkursordnung - insoweit unvollstandig,
als das Gesetzgebungsvorhaben nicht auch die in der Prioritdtsordnung enthaltenen
materiell-rechtlichen Vorschriften erfaldte. Als Hauptmerkmale der Bayerischen
Civilprocef3ordnung sind die starke Betonung der Glaubigerautonomie und -rechte zu
nennen - die mit einer schwécheren Stellung bzw. einer Einschrankung der Befugnisse
eines (Konkurs-) Verwalters einherging - und auferdem der Umstand, dal3 das
bayerische Recht einen Zwangsvergleich nicht zulief3. Weiterhin kannte die Bayerische
ProzefRordnung keine Unterscheidung des Verfahrens in einen kaufmannischen und
gemeinen Konkurs. Trotz einiger Abweichungen bel den Vorschriften Uber die
Verwaltung und Verteilung der Konkursmasse war das Vorbild preuf3ischen Rechts aber
nicht zu verkennen. Angesichts der engen Orientierung des insolvenzrechtlichen Teils
der Bayerischen Civilprocef3ordnung an der Preuf3ischen Konkursordnung wére es daher
nicht sachgerecht die Bayerische Civilprocef3ordnung von 1869 als Vorlaufer der

Reichskonkursordnung zu verstehen®®.

Bel den Rechtsvereinheitlichungsbemihungen auf Bundes- bzw. Reichsebene zeigt
sich, dal3 Bayern stets eine treibende Kraft darstellte, soweit nicht — insbesondere durch
eine preuldische Vormachtstellung — tiefgreifende Eingriffe in das in Bayern geltende
Recht zu befurchten waren. Die Frage der Rechtsvereinheitlichung war zunéchst
stetsvon Politik und widerstreitenden Machtinteressen der einzelnen Bundesstaaten

% Etwas zu weitgehend insoweit Kilger/Schmidt, S. 2 und Béhle-Stamschrader, S.1; dort wird die
BayCPO gemeinsam mit der Preuf3ischen Konkursordnung und dem code de commerce al's Vorléufer und
Vorbild der Konkursordnung angesehen.
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bestimmt. Dies zeigt sich auch noch zu Beginn der Entstehung der
Reichskonkursordnung. Die eigentliche Initiative zur Konkursordnung ging vom
Norddeutschen Bund und insbesondere Preuf3en aus, dessen Justizministerium mit dem
Vorentwurf befaldt war. Bayern wurde — ebenso wie andere stiddeutsche Bundesstaaten
— an der Gesetzesentstehung erst nach seinem Reichsbeitritt im Jahr 1871 beteiligt. Die
Berichte bayerischer Vertreter in Berlin bezlglich der Personalentscheidungen vor
Einsetzung der Kommission zur Beratung der Deutschen Gemeinschuldordnung zeigen,
dad bel den einzelnen Staaten Skepsis herrschte, inwieweit deren Interessen
Berlicksichtigung finden wirden. Preuf3en scheint gewisse Vorbehalte gegen einen zu
starken Einflul3 Bayerns gehabt zu haben. Dies war umgekehrt ebenso der Fall. Die
Vertreter der Einzelstaaten versdumten dennoch nicht, immer wieder darauf
hinzuweisen, dal3 es um die Sache selbst und Reichsinteressen gehen solle und
nicht um die Ziele einzelner Staaten. Die Schriftwechsel zwischen Minchen und Berlin
zeigen jedoch, dal3 es durchaus auch darum ging, eine Wahrung der einzelstaatlichen
Interessen zu gewahrleisten.

Eine Anayse der Kommissionsberatungen im einzelnen zeigt, dal3 es letztlich nicht zu
den wohl befiurchteten grof3eren Konflikten bei den Gesetzesberatungen — insbesondere
zwischen Preuf3en und Bayern — kam. (Rechts-)politische ,, Machtkéampfe* fanden nicht
statt. Haufig gingen sogar die bayerischen und preuf3ischen Vorstellungen miteinander
konform. Dies gilt in besonderem Mal3e fir das Verfahrensrecht. Hier fanden sich viele
Ubereinstimmungen und Ahnlichkeiten, nachdem sich das bayerische Recht ohnehin in
sehr starkem Mal3e an dem preufBischen Konkursrecht orientiert hatte. Teilweise
Ubernahmen die Verfasser der Gemeinschuldordnung auch - gegen das preufdische
Recht - einige bayerische Detailvorschriften. Hinsichtlich der verfahrensrechtlichen
Bestimmungen bestand fir die bayerischen Ministerien kein Anlal3, auf das Verhalten
der bayerischen Vertreter in der Kommission hinzuwirken. Sowohl von Neumayr, als
auch Schmitt, der sich sehr aktiv an den Kommissionsverhandlungen betelligte, waren
bereits im engsten Kreis der Gremien vertreten, die die konkursrechtlichen Vorschriften
in der Bayerischen Civilprocef3ordnung schufen. Da diese Gesetzgebungsarbeiten erst
relativ kurze Zeit vor Entstehen der Reichskonkursordnung beendet waren, konnte
davon ausgegangen werden, dad die bayerischen Vertreter mit samtlichen
auftauchenden verfahrensrechtlichen Problemen bestens vertraut waren und
insbesondere die bayerische Position zu den Fragestellungen kannten und die
bayerischen Interessen nach dieser Maligabe vertreten wirden. Den bayerischen
Vertretern war hinsichtlich ihres diesbezliglichen Handelns nahezu freies Ermessen
eingeraumt.

Hiervon machte vor alem Schmitt Gebrauch, der bel seinen Antrégen und
Wortmeldungen in den Kommissionsberatungen durchaus auch Meinungen vertrat, die
keine Stitze im bayerischen Insolvenzrecht fanden. Schmitts Interesse ging in
Fortfuhrung der Grundsétze der Bayerischen Civilprocef3ordnung vor alem dahin, eine
moglichst weitgehende Verfahrensvereinfachung und —beschleunigung zu erreichen.
Hier brachte er in den Detailberatungen einige dieses Ziel begiinstigende, zusatzliche
Regelungen und Beschrénkungen ein. In gesetzessystematischer Hinsicht lag ein grof3es
Verdienst Schmitts darin, da3 durch seine Mitwirkung die Vorschriften der
Konkursordnung besser auf die Bestimmungen der im Gesetzgebungsverfahren bereits
in einem fortgeschrittenen Stadium befindlichen Zivilprozef3ordnung abgestimmt
wurden. Hier kam dem bayerischen Vertreter zugute, dald er bereits in jener
Reichskommission ebenfalls die Interessen Bayerns vertreten hatte.
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Eigene Ideen entwickelte Schmitt zum Teil auch im Bereich der materiell-rechtlichen
Regelungen zur Konkursordnung. Auch hier war ihm seitens des bayerischen
Justizministeriums oft freiles Ermessen eingerdumt worden. Abweichend vom
bayerischen Recht setzte Schmitt ein beiderseitiges Kiundigungsrecht bei Pacht oder
Miete durch. Eigene Ideen brachte Schmitt auch z.B. bel der Regelung Uber
Fixgeschéfte ein. Bei den Anfechtungsvorschriften erreichte er gemeinsam mit von
Albrecht einige Detaildnderungen. Schmitt erzielte ferner noch Erfolge bel der
Regelung Uber die Behandlung titulierter Forderungen im Konkurs.

Weniger erfolgreich setzte sich Schmitt gegen eine allzu grof3e Verschlechterung der
Stellung des Ehegatten bei der Aussonderung ein. Es gelang auch nicht, eine dem
bayerischen Recht entsprechende hervorgehobene, starke Position der Glaubigerschaft
zu erreichen. Im Gesetzgebungsverfahren zur Reichskonkursordnung wurde vielmehr
das bereits in der Gemeinschuldordnung vertretene Prinzip bestétigt, einem
Konkursverwalter umfassende Rechte einzurdumen. Keine Chance bestand fur die
bayerischen Vertreter, eine dem bayerischen Insolvenzrecht entsprechende Regelung
zum Abschlul3 eines Vergleichs im Konkurs zu erreichen. Entgegen dem Willen
Bayerns wurde der Zwangsvergleich in die Konkursordnung aufgenommen.

Das bayerische Justizministerium griff in Abstimmung mit den anderen beteiligten
Ministerien, insbesondere dem Innenministerium (Abteilung fir Gewerbe, Handel und
Landwirtschaft) sowie dem Finanzministerium in das Geschehen in Berlin nur insoweit
ein, as dies unbedingt erforderlich war, um bayerische Interessen zu wahren. Hierbel
falt auf, dal’3 es insbesondere darum ging, die Vorrechte fur offentliche Stellen zu
sichern und eine Schmélerung des bayerischen Staatshaushalts zu vermeiden. Eine
weitere Motivation ging dahin, das Kreditwesen und den Handel zu stéarken, was wegen
der durchaus erheblichen wirtschaftlichen Betétigung des bayerischen Staates letztlich
sicherlich auch der Sicherung des Steueraufkommens und dem Schutz der
Staatsfinanzen dienen sollte.

Das bayerische Justizministerium mit seinem Minister von Faustle fungierte
gewissermalden als ,, Schaltstelle” und nahm eine Art Vermittlerrolle zwischen den sonst
beteiligten Ministerien und den bayerischen Vertretern in Berlin ein. Das Ministerium
leitete die einzelnen Winsche und Stellungnahmen - mit eigenen Kommentaren
versehen - jewells weiter. Von Féaustle, der grundsétzlich davon ausging, dad die
bayerischen Interessen am besten durch den enen oder anderen Kompromif3
durchsetzbar waren, stellte den Vertretern vor Ort in der Regel anheim, nach Lage der
Dinge und Stimmung in der Kommissionsverhandlung zu entscheiden, ob und
gegebenenfalls in welcher Form die bayerischen Winsche zur Geltung gebracht
wurden. Auch aus den Schriftwechseln mit den bayerischen Vertretern in Berlin ergibt
sich, dal3 man fur Bayern eine ,, Politik des Machbaren* betrieb.

An der Korrespondenz der Ministerien zeigt sich, dal3 die wichtigsten
Diskussionspunkte, die Vorrechte des Fiskus und der Gemeinden, die Sicherung der
Vorrechte  von Pfandbriefglaubigern und Inhabern  von sonstigen
Schuldverschreibungen, die Frage der Erstreckung des Vorrechts auf direkte und
indirekte Steuern, die Bertcksichtigung von Geldstrafen und Beitrédgen zur
Brandversicherung  waren. Durchsetzen konnte sich  Schmitt in  den
K ommissionsberatungen insbesondere beziglich einer urspringlich nicht vorgesehenen
Bevorzugung des Fiskus. Das Prinzip der Gemeinschuldordnung ging ursprunglich
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dahin, nahezu samtliche Vorrechte zu beseitigen. Diese waren ehemals von nahezu allen
Partikul argesetzgebungen in ausufernder Weise eingeraumt worden und hatten die zur
Verteilung verbleibende Konkursmasse ausgehdhlt. Den bayerischen Vertretern gelang
es - auch unter Zuhilfenahme der Argumentation des bayerischen Finanzministeriums -
die Mehrheit der Kommissionsmitglieder davon zu Uberzeugen, dal3 das Vorrecht des
Fiskus beizubehadten sea. Dies sellte gewissermal3en den Audoser fur die
Wiedereinfihrung anderer Bevorzugungen z. B. der von offentlichen Verbanden und
Schulen dar. Hinsichtlich einer, insbesondere von Bayern angestrebten Ldsung zur
Berlicksichtigung besitzloser Sicherungsgiter bei Pfandbriefen einigte man sich darauf,
einen landesgesetzlichen Vorbehalt in das Einfuhrungsgesetz aufzunehmen. Bayern
hatte sich zwar auch fir eine Aufnahme entsprechender Regelungen in die
Konkursordnung selbst ausgesprochen, jedoch konnte der Vorbehalt - auch fir die
bayerische Gesetzgebung - als Erfolg gewertet werden. Bereits wenige Jahre nach
Inkrafttreten der Konkursordnung holte man im Hypothekenbankgesetz die schon friiher
angestrebte — doch wohl aus Zeitmangel bei den Beratungen der Konkursordnung
zundchst verschobene - gesetzliche Regelung auf Reichsebene nach. Ein
Entgegenkommen gegentiber Bayern ist im Rahmen des Einflihrungsgesetzes auch bei
der Behandlung der bayerischen Gesellschaften und Genossenschaften festzustellen.
Hier wurde einem Antrags Schmitts entsprechend ebenfalls festgelegt, dal? die hierfir in
Bayern geltenden Sonderbestimmungen unberihrt bleiben sollten. Auch wenn die
Aufnahme von Sonderregelungen im EinfUhrungsgesetz letztlich durchaus den
bayerischen Interessen entsprach, 1813t sich dennoch feststellen, daf? an und fur sich die
bayerischen Wiinsche dahin gingen, mdglichst eine Gesamtregelung auf Reichsebene zu
erhalten. Insoweit stand Bayern - wie schon Mitte des 19. Jahrhunderts — ungeachtet der
ohnehin auch politischen Zwange, in denen es sich seit dem Reichsbeitritt befand beim
Insolvenzrecht hinter der Rechtsvereinheitlichung.

Die Berichte des bayerischen Vertreters aus Berlin sowie des Justizministeriums an
Konig Ludwig 1. zeigen, dal3 Bayern mit den bei den Kommissionsberatungen in Berlin
erreichten Ergebnissen durchaus zufrieden war. Auch die heutige Nachbetrachtung
bestétigt, dal3 hierfir durchaus Anlal3 bestand. Festzuhalten ist, dal3 insbesondere das in
der Gemeinschuldordnung bereits urspringlich vorgesehene Konkursverfahrensrecht
ohnehin dem bayerischen Recht relativ nahe kam, weil Bayern seine diesbeziigliche
Gesetzgebung eng an der preuldischen angelehnt hatte, die wiederum Vorbild fir die
spatere Konkursordnung war. Schmitt gelang es, im Detail noch einige zusétzliche
Angleichungen an das bayerische Recht zu erreichen. Teilweise waren auch bereits fir
die Gemeinschuldordnung vom preuf3ischen Recht abweichende bayerische Regelungen
Ubernommen worden, sowelit diese fur sinnvoller gehalten wurden. Dies zeigt, dal3 die
.geistigen Véter* der Konkursordnung, die Verfasser der Gemeinschuldordnung,
Forster und Hagens durchaus auch versuchten, objektiv die bestmogliche Gesetzgebung
zu entwickeln und sich nicht allein darauf beschrénkten, das zugegebenermal3en damals
wohl ausgereifteste Insolvenzrechtsgesetz, die Preuf@ische Konkursordnung, zu
Ubernehmen. Die Schwerpunkte des bayerischen Einflusses lagen im Bereich des
materiellen Rechts. Hier gelang es im Rahmen diverser von Bayern ausgehender
Initiativen den urspringlichen — von Preulen vorbereiteten — liberaeren
Gesetzesentwurf dem seinerzeit in Bayern geltenden Recht ndherzubringen. Als grofiter
"Erfolg" Bayerns kann wohl die Beibehaltung eines Vorrechtes des Fiskus bezeichnet
werden. Freilich war dies rickschauend auch einer der grofiten Schéden, die dem
Konkursrecht des nachfolgenden 20. Jahrhunderts zugefligt worden sind. Zu nennen ist
in diesem Zusammenhang auch die von der Kommission nicht beflrwortete
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Aufnahme eines konkursabwendenden Vergleichs. Auch hier hatte Bayern eine
zurlckhaltende Haltung eingenommen. Zumindest eines der bayerischen
Kommissionsmitglieder sprach sich gegen entsprechende - urspringlich in der
Gmeinschuldordnung noch vorgesehene - Regelungen aus. Andererseits sind einige von
Bayern bzw. seinen Kommissionsvertretern eingebrachte Vorschldge sogar bis in das
heute geltende neue Insolvenzrecht mit berticksichtigt worden. Hierzu z&hlt auch dieim
bayerischen Recht zu findende Regelung Uber den Umfang der Insolvenzmasse
dahingehend, dal3 der Schuldner auch mit seinem wahrend des Verfahrens erworbenen
Vermogen haften soll. Fur die Reichskonkursordnung konnte sich diese Regelung bei
den Kommissionsberatungen zum Entwurf der Gemeinschuldordnung nur knapp nicht
durchsetzen. Bayern und Preuen versaumten es, in den anschliefend mit der
K onkursordnung befaldten Gremien noch eine entsprechende Anderung herbeizufiihren,
die wohl durchaus méglich gewesen wére. Hier ist Bayern vor alem der Vorwurf zu
machen, dal3 man die zur Verfigung stehenden Moglichkeiten nicht ausschopfte und
sich lediglich darauf beschrankte, die Fassung des Kommissionsentwurfs bei Vorlage an
die Bundesratskommission zu verteidigen, sich dabel teilweise auf Preuf3en verlief3 und
keine eigenen Antrége stellte. Letztlich 1&3t sich jedoch durchaus sagen, dald Bayern
eine neben Preul3en zumindest einigermal3en gewichtige Rolle bei der Entstehung der

Reichskonkursordnung zukam.
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