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Aussonderung — ,wer zahlt was?“

Praktische Probleme und Erwagungen bei der Aussonderung und der Kostentragungslast

Mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens dndern sich die Befugnisse der Stakeholder
fundamental. Die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis Gber die Vermogensgegenstande
des Unternehmens bzw. des Schuldners (Insolvenzmasse) geht auf den Insolvenzverwalter
Uber, § 80 Abs. 1 InsO. Das gilt aber nicht fir ,massefremde” Gegenstande.

Die Aussonderung von Vermogenswerten (§ 47 InsO) ist ein zentrales Thema fast jeden
Insolvenzverfahrens und gehdért zu den Kardinalpflichten eines Insolvenzverwalters. Durch
die Aussonderung werden fremde Vermogenswerte aus dem Haftungsverband des
Schuldners herausgelést und dem Berechtigten zur Verfligung gestellt. Dieser ist daher kein
Insolvenzglaubiger; seine Rechte bestimmen sich vielmehr nach den ,Gesetzen, die
auflerhalb des Insolvenzverfahrens gelten”, § 47 S. 2 InsO. Das gilt sowohl fiir die Begriindung
des Aussonderungsrechts als auch dessen Durchsetzung.? Diese Schnittstelle von Insolvenz-
sowie allgemeinem Zivilrecht ist mit einer Reihe praktischer Fragen und mitunter Problemen
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verbunden, insbesondere in Bezug auf die Kosten, die bei dem Aussonderungsprozess
entstehen und die regelmaRig der Masse zur Last fallen. Dieser Beitrag befasst sich mit der
aktuellen Rechtslage hierzu und ihrer Kompatibilitdt mit den praktischen Problemen eines
Insolvenzverwalters.

1. Probleme in der Praxis

Die  Herausforderungen, die den Insolvenzverwalter im  Rahmen des
Aussonderungsprozesses treffen, sind vielfaltig. Aufnahme der Sachverhalte, Sichtung und
Studium der Vertragswerke, Validierung der Sachverhaltsdarstellungen des Geschaftsleiters
vs. Darstellungen des die Aussonderung fordernden Glaubigers, Recherchen und
Verifizierungen der Sach- und Rechtslage sowie Sicherung, Erhalt und u.U. Instandsetzung
des Aussonderungsgutes stellen einen nicht zu unterschatzenden Pflichtenkanon dar. Die
technischen Entwicklungen, Digitalisierung, Kl und schnelllebige Zeiten lassen die
Sachverhalte immer komplexer und die Aussonderungsgiter immer spezieller erscheinen.
Dies fiihrt zu zwangslaufig neuen Aufgaben und hoherer zeitlicher Inanspruchnahme,
umgekehrt gehen diese zusatzlichen Anforderungen zu Lasten der Effizienz des
Insolvenzverfahrens.

a. Informationsbeschaffung und Erfassung von Gegenstanden

Bereits die bloRRe Informationsbeschaffung stellt regelmaRig ein schwieriges Unterfangen dar.
Der Insolvenzverwalter muss das behauptete Aussonderungsgut regelmaRig aufnehmen und
grundsatzlich auch in Augenschein nehmen. Er muss recherchieren, interviewen und digital
analysieren, mitunter auch reisen oder externe Orte aufsuchen, um Massegegenstande zu
sichten. Zu denken ist etwa an externe Lager, Garagen, Banken, SchlieRfacher, Hifen (bei
Schiffen/Booten oder Containern). Gerade bei Maschinen und Anlagen bedarf es neben ihrer
bloBen Inaugenscheinnahme auch der Untersuchung der Einbindung in Produktionslinien
sowie einer Kontrolle ihrer Funktionalitdt. Der Reparatur- und Wartungsstand muss
gleichsam Uberprift und dokumentiert werden, weil dieses fiir die Behandlungs- bzw.
Transportfahigkeit wichtig ist und am Ende den Verkehrswert beeinflusst. In den meisten
Fallen sind Ricksprachen mit Bedienern, Herstellern sowie Wartungs- und sonstigen
Servicepartnern erforderlich. Diese Aufgaben kann und muss der Insolvenzverwalter nicht
samtlich in Person erledigen, er kann sich Hilfskraften bedienen, etwa einen internen
Mitarbeiter oder auch externe Experten beauftragen. So oder so missen personelle und
zeitliche Ressourcen eingesetzt werden, wofiir es einer angemessenen Kompensation bedarf.

b. Aufstellung des Verzeichnisses der Massegegenstinde und rechtliche Priifung

Der Insolvenzverwalter hat gemall § 151 InsO das ,Verzeichnis der Massegegenstiande”
aufzustellen. Nach Abs. 2 ist bei jedem Gegenstand ,dessen Wert anzugeben”. Die
Inventarisierung gem. § 151 InsO bedarf zwangslaufig einer rechtlichen Prifung der
Eigentumsverhéltnisse und etwaiger Anwartschaften Dritter. Dabei sind die
Eigentumsverhaltnisse oft nicht klar, im Gegenteil, die Rechtslagen sind oft komplex und
vielschichtig. Vor allem die Abgrenzung zu Absonderungsrechten, die bekanntlich vom



Insolvenzverwalter (wenngleich gesondert) zu verwerten sind, bereitet Schwierigkeiten. Es
sind Vertrage zu prifen, Dokumente auszulegen, Anlagen zu suchen, Protokolle und
Korrespondenz/Mails zu sichten und Anfragen an Behorden und Versicherungen zu richten,
wobei Antworten nicht selten lange auf sich warten lassen. Erschwert wird dieser Prozess
dadurch, dass Stakeholder und Geschaftsleiter oft unterschiedliche Auffassungen vertreten
und versuchen, den Insolvenzverwalter ,,von ihrer Version” zu iberzeugen.

In diesem Zusammenhang spielt regelmaRig auch die Differenzierung zwischen anfanglicher
und nachtraglicher Ubersicherung eine Rolle. Wihrend die nachtrigliche Ubersicherung nur
einen Freigabeanspruch begriindet, wirkt sich die anfingliche Ubersicherung sowohl auf die
schuldrechtliche Sicherungsabrede, als auch auf die Sicherungsiibereignung selbst aus.® Auch
dieses ist vom Insolvenzverwalter zu untersuchen und rechtlich zu bewerten.

Zwar sind Gegenstande, an denen Aussonderungsrechte bestehen, nicht in das
Masseverzeichnis aufzunehmen, da sie massefremd sind, jedoch erfordert dies bereits einen
erheblichen Prifungs- und Differenzierungsaufwand mit angeschlossener Bewertung des
Gegenstands bzw. der Anwartschaft. Gerade bei Maschinen und Anlagen, die aus
verschiedenen geleasten, sicherungsiibereigneten und sicherheitsfreien (schuldnereigenen)
Komponenten bestehen, erweist es sich mitunter als besonders schwer, das Fremdeigentum
auszuweisen.? Reflex eines Anwartschaftsrechts ist, dass dem Insolvenzverwalter nach § 103
InsO ein Wahlrecht zusteht. Er kann bestehende Vertrage erfiillen und so eine Erstarkung des
Anwartschaftsrechts zum  Vollrecht bewirken, sodass betroffene Gegenstdande
Massezugehorigkeit erlangen. Bis zur Wahlrechtsauslibung besteht ein Schwebezustand (vgl.
§ 107 Abs. 2 InsO), mit der Folge, dass das Aussonderungsrecht so lange auch nicht be- bzw.
entsteht.> Aus den dargelegten Griinden hat der Insolvenzverwalter auch Gegenstinde, an
denen eine Anwartschaft besteht und an denen (nur) moglicherweise ein
Aussonderungsrecht bestehen konnte, zu Beginn des Insolvenzverfahrens zu taxieren und
gesondert gekennzeichnet in das Masseverzeichnis aufzunehmen. Eine Korrektur des
Verzeichnisses ist im weiteren Verlauf des Verfahrens moglich und mitunter auch geboten.

b. SicherungsmaBBnahmen

Im Anschluss an die Inaugenscheinnahme des Aussonderungsgutes gilt es zu bewerten und
zu entscheiden, welche SicherungsmaRnahmen erforderlich und angemessen erscheinen.
Nicht selten besteht hinsichtlich des Aussonderungsgutes eine begriindete Diebstahls- bzw.
Unterschlagungsgefahr. Die  Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Insolvenzverwalters gebietet es daher, notfalls gesicherte Lagerstitten anzumieten und
entsprechende Versicherungen abzuschlieen, will er Haftungsrisiken aus § 60 InsO
begrenzen. Dabei sieht er sich oft mit vertraglichen Mindestlaufzeiten konfrontiert, deren
Ausschopfung zumeist nicht erfolgt, was ebenfalls zu einer unnitzen Belastung der Masse
flhrt.

d. Bereitstellung

3 MUuKoBGB/Armbriister, 9. Aufl. 2021, § 138 Rn. 174 ff. m.w.N.
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In der Praxis sind Maschinen und Anlagen aber auch andere Wirtschaftsglter nicht selten
eingebunden in komplexe Systeme. Oft sind Aussonderungsgliter mit Absonderungsgiitern
zu einer funktionellen Einheit verbunden, sodass mit erheblichem Aufwand zunéachst eine
differenzierte Erfassung und bei Aussonderung eine Trennung herbeigefiihrt werden muss.
Der Insolvenzverwalter ist grundsatzlich dazu verpflichtet den Gegenstand derart
bereitzustellen, dass seine Abholung am Verwahrungsort gewéhrleistet wird.® Wenn die
Gegenstande ,,sonderrechtsfahig” im Sinne des § 93 BGB sind, trifft ihn somit auch die
Pflicht, das Aussonderungsgut aus seinem Verbund zu trennen, was Kosten auslost.
Unterldsst er das, konnte eine Haftung nach § 60 InsO oder nach Grundsatzen der
Geschaftsfuhrung ohne Auftrag gem. §§ 677, 683 | BGB drohen.” Dem oft erheblichen
Aufwand, der mit der Trennung einer bestehenden funktionierenden Einheit verbunden ist,
wird in der Gesamtvergiitung des Insolvenzverwalters oft nicht angemessen Rechnung
getragen.

e. Auseinandersetzung mit dem Aussonderungsberechtigten

Die Auseinandersetzung mit dem Aussonderungsberechtigten ist oft miihsam und
zeitaufwandig. Grundsatzlich ist der Insolvenzverwalter zur Auskunft verpflichtet. Einige
Glaubiger melden sich im Verfahren frihzeitig und stellen Behauptungen zur Sach- und
Rechtslage auf und weisen sich als (vermeintliche) Eigentiimer aus. Das ist eingangs aber
keinesfalls klar, die Eigentumsvermutung des § 1006 BGB spricht erst einmal zu Gunsten des
Besitzers. Unterschiedliche Rechtsauffassungen werden ausgetauscht und kontrovers
diskutiert.

f. Vermittlung der Interessen des Aussonderungsberechtigten

Im Fall spezieller Maschinen und Anlagen oder ungewohnlicher Assets haben
Aussonderungsgldaubiger u.U. gar kein Interesse an einer eigenen Inbesitznahme des
Aussonderungsgutes. Sie zielen eher auf einen optimierten Kaufpreis durch freinhdandigen
Verkauf oder einen Anschlussvertrag mit dem neuen Nutzer, etwa dem Unternehmenskaufer
aus der Insolvenz. Die Vermittlungstatigkeit, die der Verwalter insofern tGbernimmt, wird
meist nicht verglitet. Maklerhonorare sind in der InsO nicht geregelt. Das erscheint oft
unangemessen. Obwohl die Leistungen insbesondere fiir den Aussonderungsberechtigten
wertvoll sind, misste er den betroffenen Gegenstand andernfalls selbst abholen, lagern,
sichern und instand halten oder einen eigenen geeigneten Kaufer aufspliren. Das wiirde bei
ihm wiederum zu erheblichen Kosten und Verzogerungen fihren.

2. Gesetzliche Grundlagen und Meinungsstand

Im Fall der abgesonderten Befriedigung eines Gegenstandes der Insolvenzmasse enthilt die
InsO in § 171 InsO eine Regelung betreffend Kosten und Auslagen des Insolvenzverwalters.
Dieser erhalt eine anteilige Kostenpauschale am Verwertungserlos i.Hv. 4 % fir die
Feststellung sowie i.Hv. 5 % (+ USt. bei Unternehmern) fir die Verwertung des
abzusondernden Gegenstandes.

6 BGH, Urt. v. 26.05.1988 - IX ZR 276/87 = BGHZ 104, 304 = NJW 1988, 3264, zu § 43 KO.
LG Bonn, Urt.v. 21.12.2006 - 6S 264/06 = NZI 2007, 728.
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Im Gegensatz hierzu regelt die InsO die Kostentragung bei aussonderungsbehafteten
Gegenstanden nicht. Dies ist seit jeher Grundlage einer lebhaften Diskussion in Literatur und
Rechtsprechung.

Es wird zum Teil vertreten, dass grundsatzlich kein Anspruch der Masse bzw. des
Insolvenzverwalters auf Aufwendungsersatz fiir die Aufbewahrung, Sicherstellung und
Bereitstellung des Aussonderungsgutes bestliinde. Den Vorschriften der §§ 170, 171 InsO
lieRe sich die gesetzgeberische Konzeption entnehmen, dass Aussonderungskosten mangels
entsprechender Regelung - anders als Absonderungskosten - gerade nicht erstattungsfahig
seien.® Ferner bereite die Priifung der Wirksamkeit eines Eigentumsvorbehalts regelmaRig
keine besondere Schwierigkeit, sodass ein qualitativer Unterschied zu den von § 51 InsO
umfassten Sicherungsformen bestehe, der eine differenzierte Behandlung der Kostenlast
rechtfertige.’

Dagegen wird angefiihrt, dass man aus §§ 170, 171 InsO keine gesetzliche Wertung herleiten
kénne, da Aussonderungsrechte massefremd seien und daher keine strukturelle
Vergleichbarkeit bestehe.’® Auch das Argument, die Prifung der Wirksamkeit eines
Eigentumsvorbehalts bereite regelmalig ,keine Schwierigkeiten”, tragt nicht. Die Praxis zeigt
klar ein anderes Bild (vgl. s.o. unter 1 b.).

Mit Blick auf letztgenannte Schwierigkeiten wird z.T. ein Aufwendungsersatzanspruch des
Insolvenzverwalters gegen den Aussonderungsberechtigen aus echter berechtigter
Geschaftsfuhrung ohne Auftrag gem. §§ §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB (GoA) angenommen.'!
Der Insolvenzverwalter fihrt jedoch kein Geschaft flir einen anderen, da er im Rahmen der
Aussonderung in Erfullung seiner gesetzlichen Pflichten handelt. Es ist eher ein ,eigenes”
Geschift, welches aus § 80 InsO folgt.!? Eine Ausnahme besteht nur fiir den Fall, dass der
aussonderungsberechtigte Glaubiger in die Gefahr liefe, sein Eigentum zu verlieren.!3

Demgegeniiber nimmt die wohl herrschende Meinung (h.M.) eine differenzierte
Betrachtungsweise vor: Die Abhol- bzw. Versandkosten fiir das Aussonderungsgut selbst
treffen den Aussonderungsberechtigten und fallen nicht der Masse zur Last.'* Das ist auch
leicht verstandlich; Zum Beispiel muss der - flir die Masse fremde - Wagen auf Kosten des
Eigentimers ,vom Hof“ gebracht und eingestdndig zum neuen Bestimmungsort gefahren
werden.

Zudem wird anerkannt, dass die Priifung, Feststellung, Bereitstellung und Auskunftserteilung
mitunter bereits mit erheblichen Kosten verbunden ist. Gleichwohl werden sie als Kosten der
eigenen Miheverwaltung verordnet, die grundsatzlich nicht auf  den
Aussonderungsberechtigten abgewilzt werden kénnen.'® In Bezug auf Erhaltungs- und
Sicherungskosten verweist die h.M. auf eine Erstattungsmaoglichkeit Giber § 47 S. 2 InsO.%®

8 BGH Urt. v 26. 05. 1988 = BGHZ 104, 304, 308

9 Uhlenbruck/Brinkmann, 13. Aufl. 2010, § 47 Rn. 106; vgl. auch Begr. RegE zu § 195, BR-Drucks. 1/92 S. 180 f;
10 K. Schmidt InsO/Thole, 20. Aufl. 2023, InsO § 47 Rn. 96.

1 Hisemeyer Rn. 11.27

12 BGH Urt. v. 26.05.1988 - IX ZR 276/87 = NJW 1988, 3264.

13 Braun/Bauerle Ins0O, 9. Aufl. 2022, § 47 Rn. 95; OLG Stuttgart ZIP 1980, 528 f.

14 BGH Urt. Urt. v. 28.06.2012 - IX ZR 219/10 = NZI 2012, 841 Rn. 19.

15BGH ZIP 1983, 839 = WM 1983, 679; BGHZ 104, 304 (308) = NJW 1988, 3264 = ZIP 1988, 853; BGHZ 127, 156,
166 = NJW 1994, 3232 = ZIP 1994, 1700; OLG K&In NJW-RR 1987, 1012 = ZIP 1987, 653 (654)

16 K. Schmidt InsO/Thole, 20. Aufl. 2023, InsO § 47 Rn. 98; Hage/Lind ZInsO 2011, 2264, 2265
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Gem. § 47 S. 2 InsO richtet sich der Anspruch auf Aussonderung nach den ,Gesetzen, die
auBerhalb des Insolvenzverfahrens gelten®. Es wird also auf § 985 BGB und damit auch auf
die Anspriiche aus dem Eigentlimer — Besitzer — Verhaltnis (EBV) gem. den §§ 994 ff. BGB
Bezug genommen. Da der Insolvenzverwalter vom fehlenden Besitzrecht Kenntnis hat und
somit bosglaubig ist, richtet sich der Aufwendungsersatzanspruch fir Erhaltungs- und
Sicherungskosten nach § 994 Abs. 2 BGB i.V.m. den Vorschriften lber die GoA. Es handelt sich
um einen partiellen Rechtsgrundverweis, wobei ein Fremdgeschaftsfihrungswille nicht
erforderlich ist. Im Rahmen von § 683 BGB kommt es folglich nur darauf an, ob die
Geschaftsfihrung dem Interesse und dem wirklichen oder mutmallichen Willen des
Eigentlimers als Geschéaftsherrn entspricht, also, ob dieser die Aufwendungen selbst erbracht
hatte.)” Ein daneben bestehendes eigenes Interesse des Geschiftsfiihrers, mithin des
Insolvenzverwalters, schadet nicht.'® Somit ist es unerheblich, dass der Insolvenzverwalter
durch etwaige Aufwendungen auf die Sache auch seiner Amtspflicht aus §§ 47, 80 Abs. 1
InsO nachkommen mochte.

Notwendig i.S.d. § 994 BGB sind jene Verwendungen, die objektiv erforderlich sind, um die
Sache in ihrem wirtschaftlichen Bestand einschliefRlich ihrer Funktionsfahigkeit zu erhalten
oder sie ordnungsgemall zu bewirtschaften und nicht ausschlieRlich Sonderzwecken des
Besitzers dien.'? ErhaltungsmaRnahmen wie die Inventarisierung, Lagerung, Schutz vor Wind,
Wetter und sonstigen Verderbs, also auch Reparaturen sowie der Versicherung des
Aussonderungsgutes liegen ersichtlich im Interesse des Aussonderungsberechtigten, sodass
sie als notwendige Verwendungen zu ersetzen sind.?® Ein entsprechender
Aufwendungsersatzanspruch  kann  dem  Herausgabeverlangen im  Wege des
Zuriickbehaltungsrechts nach § 1000 BGB entgegengesetzt werden.

3. Praktische Konsequenzen

Aus oben dargestellten Grundziigen der h.M. zur Behandlung der Aussonderungskosten
erwachsen wesentliche praktische Probleme. Zunachst ist zu konzedieren, dass die h.M.
formal nicht zu beanstanden ist. Es ist selbsterklarend, dem Aussonderungsberechtigten die
Abholungskosten aufzuerlegen. Der im Rahmen der Aussonderung geltend gemacht
Herausgabeanspruch nach § 985 BGB begriindet eine Holschuld, sodass nur die
Bereitstellung durch den Schuldner und nach Eréffnung durch den Insolvenzverwalter
beansprucht werden kann.?! Kritisch wird indes die schlichte Zuordnung der vorbereitenden
Kosten als Kosten der ordnungsgemdRen Masseverwaltung gesehen. Diesem
Rechtsverstandnis liegt eine in der Praxis nur selten reibungslose Feststellung, Priifung und
Auseinandersetzung zugrunde. Besondere Assets, neuartige Gegenstdande sowie individuelle
Begehren der Glaubiger erschweren den Aussonderungsprozess ungemein.

Dass dem Insolvenzverwalter lber § 47 S. 2 InsO iV.m. §§ 994 ff. BGB
Verwendungsersatzanspriiche zustehen, die er notfalls mittels Zurtickbehaltungsrecht nach §

17 BeckOK BGB/Fritzsche, 69 Edit. 2024, § 994 Rn. 59.

18 Jauernig/Mansel BGB, 19. Aufl. 2023, § 683 Rn. 4.

19 BeckOK BGB/Fritzsche, 69 Edit. 2024, § 994 Rn. 45 m.w.N.

20 Smid: Vindikationsrechtliche Beziehungen zwischen Aussonderungsberechtigten und Insolvenzmasse, NZI
2014, 633 (636) m.w.N.

21 Bieg/Borchardt/Frind, Unternehmenssanierung und Betriebsfortfiihrung 1. Auflage 2021 Rn. 4, LG Bonn, Urt.
v.21.12.2006 - 6 S 264/06 = NZI 2007, 728 m.w.N.



1000 BGB durchsetzen kann, erscheint zwar ebenso dogmatisch richtig, begriindet jedoch
nur Raum fir weitere Rechtsstreitigkeiten und damit Unsicherheiten. Richtig ist auch, dass
dem Insolvenzverwalter bis zur Herausgabe des Aussonderungsgutes zumindest theoretisch
die Nutzungen verbleiben, sodass er gewdhnliche Erhaltungskosten nicht ersetzt verlangen
kann, vgl. § 994 Abs. 1 S. 2 BGB. Hierzu gehdren beispielsweise die Wartungskosten.
Kritischer wird die Zuordnung aber bereits bei Reparaturen und der Frage, ob solche
gewohnlicher oder auBergewohnlicher Natur sind.

Gerade diese Unterscheidung bietet Raum fiir unterschiedliche Rechtsauffassungen, die in
kosten- und zeitintensiven Prozessen miinden konnen. Allein die Zeit, durch die
Auseinandersetzung verstreicht, verschlechtert oft den Gegenstand, da beispielsweise
Patentgebiihren, Verldngerungskosten oder Periodenpriifungen (TUV) anstehen, Gerite
gewartet werden miussen, Maschinen und Anlagen altern, Nachfolgemodelle oder neue
Technologien erscheinen oder Lebensmittel ungenieBbar werden oder sich ihrem
Mindesthaltbarkeitsdatum nahern. Dies erscheint vor dem Hintergrund, dass das
Insolvenzverfahren ein Eilverfahren ist, nicht hinnehmbar.

Anzumerken ist auch die - zu Lasten des Insolvenzverwalters gehende - Beweislastverteilung
bei Verwendungsanspriichen i.5.d §§ 994 ff. BGB. Er hat als Verwender die getatigten
Verwendungen (str.), ihre Notwendigkeit sowie den Wert, den er zu ersetzen verlangt, zu
beweisen.?? Ebenso trifft ihn die Beweislast fiir die Voraussetzungen der §§ 683, 684 BGB,
also daflir, dass die getatigten MaRnahmen dem Interesse und dem Willen des
Aussonderungsberechtigten entsprachen.?> Hat der Aussonderungsberechtigte einen
entgegenstehenden Willen geduBert, kann der Insolvenzverwalter dem nicht mit der
Begriindung begegnen, die MaRnahmen seien verniinftig oder wirtschaftlich gewesen. Sein
Ersatzanspruch entfillt génzlich.?*

Wenngleich § 47 S. 2 InsO eine Kostenerstattungsmoglichkeit gewahrt, wird hier von in der
Praxis so gut wie kein Gebrauch gemacht, zu groB ist der Unsicherheitsfaktor und die
hierdurch begriindete Verzogerung. Die zligige Abwicklung des Insolvenzverfahrens hat
Prioritat, sodass etwaige Einbullen in Kauf genommen werden miissen. Dass diese jedoch
nur zu Lasten der Masse gehen, erscheint nicht sachgerecht.

3. Kompensationsmoéglichkeiten

Den sich hieraus erwachsenden Nachteilen fiir Masse und Insolvenzverwalter kann und sollte
entgegengewirkt werden. Entsprechende Vergilitungsvereinbarungen zwischen dem
Aussonderungsberechtigten und dem Insolvenzverwalter sind moglich, wobei die
Ausgestaltung der Vertrage betreffend Inhalt, Gefahrtragung, Versicherungen, Steuern,
Gefahren und Lasten, Nutzen und Anrechnungen, Laufzeit, Verlangerungsoptionen,
Kiindigungsmoglichkeiten anspruchsvoll ist. Soweit der Insolvenzverwalter Pflichten
Ubernimmt, die (ber die Erflllung seiner gesetzlichen Pflicht zur Feststellung und
Herausgabe des Aussonderungsgutes hinausgehen, darf er hierliber eine besondere

22 M{iKoBGB/Raff BGB, 9. Aufl. 2023, § 994 Rn. 72.

23 BeckOK BGB/Fritzsche BGB § 994 Rn. 64 m.w.N.

24 Smid: Vindikationsrechtliche Beziehungen zwischen Aussonderungsberechtigten und Insolvenzmasse, NZI
2014, 633 (637).



Vergitungsvereinbarung schlieRen.?> Verwehrt ist dem Insolvenzverwalter indes eine
Vereinbarung, wonach die Herausgabe von Aussonderungsgut, zu der er verpflichtet ist, per
se von der Zahlung eines Geldbetrages abhangig gemacht wird.?® Unabhingig von diesen
Grundsatzen sind Verglitungsvereinbarungen in der Praxis die Seltenheit, da die wenigsten
Aussonderungsberechtigten die hierfiir erforderliche Einigungsbereitschaft haben. Sie
verlangen schlicht Eigentum heraus, gleich, wo es sich befindet.

Der Insolvenzverwalter kann seinen erhohten Aufwand seinem Verglitungsantrag zugrunde
legen und entsprechend Zuschlagstatbestande geltend machen, vgl. § 3 Abs. 1a InsVV. Das
prift dann das Insolvenzgericht im Rahmen der Verglitungsfestsetzung. Dadurch kénnte man
annehmen, seien die Bemihungen angemessen honoriert. Das wird in diversen Fallen
zutreffen. Jedoch geht dies zu kurz, schlieflich wird hierdurch nur eine weitere Belastung der
Masse ausgeldst, und zwar fir die Befassung mit den Drittrechten.?’” Mit anderen Worten:
Die Glaubigergesamtheit zahlt fur die besondere Befassung mit besonderen Vorrechten.

4. Reformation der Kostentragungslast bei Aussonderung

Aus vorstehenden Griinden bietet sich eine Konkretisierung der Kostentragungslast in
Aussonderungsfallen an. Dies verhindert Rechtsunsicherheiten, fiihrt zu einer beschleunigten
und konfliktfreien Aussonderung und wird den praktischen Problemen unserer Zeit gerecht.

a. Exkurs: § 46 i KWG

Der Gesetzgeber hat flr die Aussonderung von Kryptowerten bereits eine Spezialregelung
geschaffen. Den Bedirfnissen der Parteien wird diese nur partiell gerecht. Der am
15.12.2023 in Kraft getretene § 46i Abs. 3 KWG regelt:

»(3) Stimmt der Kunde im Insolvenzverfahren iiber das Vermdgen des Instituts einer
Aussonderung im Wege der Ubertragung des vom Institut verwahrten Gesamtbestands auf
ein vom Insolvenzverwalter bestimmtes Institut, welches das Kryptoverwahrgeschdft
betreibt, nicht zu, trégt er die Kosten der Aussonderung. Dies gilt nicht, wenn die
Bedingungen, zu denen das andere Institut eine Fortfiihrung des Verwahrverhdltnisses
anbietet, fiir den Kunden unzumutbar sind. Sdtze 1 und 2 sind auf die Ubertragung
wesentlicher Teile des verwahrten Gesamtbestands entsprechend anzuwenden.”

Anders als in § 47 InsO werden die Kosten der Aussonderung eindeutig geregelt. Leider hat
der Gesetzgeber hierbei die Wertung des § 47 InsO und die Natur des Aussonderungsrechts
auller Acht gelassen und eine Regelung zu Lasten des Insolvenzverwalters und mithin der
Masse getroffen. SchlieRlich hat der Insolvenzverwalter gem. § 46 i Abs. 3 KWG nun sogar
grundsatzlich die Kosten zu tragen, sofern der Tokenuser der Aussonderung durch Transfer
auf ein ,,anderes Institut” zur Fortfiihrung des Verwahrverhaltnisses zustimmt. Dabei sind bei
der Aussonderung physischer Gegenstande die Abholungskosten gerade keine Kosten der
Miheverwaltung und fallen daher dem Aussonderungsberechtigten zur Last. Ohne

25 OLG K&ln, Urt. v. 02.04.1987 - 12 U 169/86 (nicht rechtskraftig) = NJW RR 1997, 1012 (1013).

26 |G Braunschweig Urt. v. Urteil vom 12.10.2000 - 10 O 1019/00 = DZWIR 2001, 303; MiiKolnsO/Ganter § 47
Rn. 468.

27 Smid: Vindikationsrechtliche Beziehungen zwischen Aussonderungsberechtigten und Insolvenzmasse, NZI
2014, 633 (634).
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ersichtlichen Grund hat der Gesetzgeber dies fiir die der Abholung vergleichbaren
Ubertragung von Krypto - Assets auf ein anderes Institut anders geregelt. Dabei kann es
keinen qualitativen Unterschied machen, ob physische Gegenstinde abgeholt oder
immaterielle Assets tibertragen werden.?®

b. Vorschlag: Erganzung des § 47 InsO

Eine Analogie zu § 171 InsO scheidet erkennbar mangels planwidriger Regelungsliicke aus.
Uber § 47 S. 2 InsO l3sst durchaus ein Kostenerstattungsanspruch der Insolvenzverwalter
begriinden (s.o0.).

Indes wirde es sich anbieten, den Rechtsgedanke des § 171 InsO aufzugreifen und als
Grundlage fir eine sach- und zeitgemadRe Anpassung der Kostentragungslast bei
Aussonderung heranzuziehen. Der sperrige Verweis auf die allgemeinen Vorschriften konnte
in diesem Zusammenhang einer klaren und unmissverstandlichen speziellen Kostenregelung
weichen; sei es als Satz 2 oder in Form eines Abs. 2, wobei letzteres aus Grinden der
Ubersichtlichkeit praferiert wird.

Denkbar ware folgende Regelung:
§ 47 Aussonderung

(1) Wer auf Grund eines dinglichen oder persénlichen Rechts geltend machen kann, daf3 ein
Gegenstand nicht zur Insolvenzmasse gehért, ist kein Insolvenzglédubiger. Sein Anspruch auf
Aussonderung des Gegenstands bestimmt sich nach den Gesetzen, die auflerhalb des
Insolvenzverfahrens gelten, soweit Abs. 2 nicht etwas anderes regelt.

(2) Die Kosten der Aussonderung trdgt mit Ausnahme der Kosten der Direktiibernahme und
der Abholung des Aussonderungsgutes die Masse. Der Masse steht ein pauschaler
Kostenerstattungsanspruch zu; dieser ist mit 3 vom Hundert des Verkehrswertes anzusetzen.
Der Insolvenzverwalter kann die Herausgabe des Aussonderungsgutes bis zur Erfiillung des
Kostenerstattungsanspruchs verweigern.

Auf Satz 3 des (neuen) Abs. 2 mag verzichtet werden, weil das Zuriickbehaltungsrecht bereits
aus § 273 BGB folgt.

Dass das Aussonderungsrecht gegeniiber dem Absonderungsrecht dem Berechtigten eine
starkere Rechtsposition verleiht, kdnnte - wie ersichtlich - insofern berlicksichtigt werden,
als insgesamt nur ein Erstattungsanspruch i.Hwv. 3 % des Gegenstandswertes zur
sachgerechten Kompensation des anfallenden Verwaltungsaufwands anzusetzen sein sollte.
Eine in der Praxis regelmaBig verlangte Aussonderung zum (faktischen) Nulltarif wirde
dadurch verhindert werden. Eine quotale Kostenerstattung von 3 % des Gegenstandswertes
dirfte in den allermeisten Féllen auch sach- und interessensgerecht sein. Dem Umstand,
dass ggf. hohere bzw. niedrigere Kosten entstehen und nach aktueller Gesetzeslage eine
andere Kostenquote begriinden wiirden, ist insoweit zu begegnen, als diesem der erhebliche

28 §’ Avoine/Hamacher Kryptoassets und Kosten der Aussonderung - § 46i Abs. 3 KWG und § 44 Abs. 3 KMAG,
ZRI1 2024, 49-53.



Mehrwert fiir das Insolvenzverfahren in Form der beschleunigten und konfliktfreien
Aussonderung gegenubersteht.

Die Festsetzung des Gegenstandswertes folgt aus der Taxierung, da aus den dargelegten
Grinden meist das gesamte bewegliche Anlagevermogen inkl. Anwartschaften taxiert wird
(s.0.). Dies erfolgt in der Regel durch einen neutralen Gutachter, sodass nur ein geringfiigiges
Konfliktpotential Uber die Hohe des angesetzten Wertes bestehen dirfte.
Berechnungsgrundlage ist der Gegenstandswert bzw. Verkehrswert; das ist bei Fortfiihrung
der Fortfiihrungswert, bei Liquidation der Liquidationswert.

Eine solche Regelung wiirde nicht nur Konflikte im Verfahren mindern, sie wiirde zugleich
auch Vorteile fir den Aussonderungsberechtigten bringen. Er erlangt hierdurch eine
schnellere Freigabe des Aussonderungsgutes und wird nicht in zeitaufreibende
Auseinandersetzungen getrieben. Er hat die Moglichkeit, sofort den
Aussonderungsgegenstand zweckgebunden einzusetzen bzw. zu liquideren und sich hieraus
zu befriedigen. Der Aussonderungsberechtigte kénnte rasch wieder disponieren. Jedenfalls
misste er sich nicht in Verhandlungen zum Abschluss - rechtlich fragwirdiger —
Behandlungs-/Verwahrungs-/Vergilitungsvereinbarungen begeben. Insgesamt wirde die so
geschaffene Rechtsklarheit das Abwicklungsverhaltnis zwischen Insolvenzverwalter und
Aussonderungsberechtigten starken.

5. Fazit

Die Aussonderung ist ein komplexer und zeitaufwendiger Prozess, der auf verschiedenen
Ebenen mit praktischen Problemen verbunden ist, auch in Bezug auf die Kostentragungslast.

In der Praxis verursachen die Prifung, Sicherung, Versicherung, Transport bzw. Verbringung
der Vermogenswerte durchaus beachtlichen Aufwand und damit Kosten. Die Modernisierung
der Gesellschaft, Digitalisierung, KI, und der rasche technische Wandel bringen Neuerungen
technischer Art einerseits und Anpassungen hergebrachter Grundsatze andererseits. Es wird
ohne eine Neuregelung in vielen Fallen wohl kaum eindeutig festzulegen sein, wo
Masseverwaltung aufhort und Sonderaufwand beginnt. Die bisherige gesetzliche Regelung
des § 47 S. 2 InsO, die Kosten, die bei der Befassung mit Drittrechten bestehen, praktisch
ausschlieBlich dem Insolvenzverwalter bzw. der Masse aufzuerlegen, erscheint fir die
komplexen Vorgdange unserer Zeit nicht mehr angemessen. Es ware daher sach- und
zeitgerecht, eine am Rechtsgedanken des § 170 InsO orientierte Neuregelung der
Kostenverteilung bei Aussonderung in die InsO zu implementieren. Die Feststellungskosten
konnten - parallel zu § 171 InsO - pauschal mit 3 % des Gegenstandswertes angesetzt
werden.
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