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§  1  Einleitung

Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit ist das Recht der Insolvenzanfechtung, das 
in §§  129 bis 147 InsO normiert ist. Im Gegensatz zu den Regelungen der §§  80 ff. 
InsO, die eine gläubigerbenachteiligende Verkürzung der Insolvenzmasse durch 
den Schuldner nach Verfahrenseröffnung vermeiden sollen, knüpft die Insolvenz­
anfechtung an gläubigerbenachteiligende Rechtshandlungen an, die bereits vor Ver­
fahrenseröffnung vorgenommen worden sind.1

Durch Rechtshandlungen, die vor Verfahrenseröffnung vorgenommen werden 
und durch die in negativer Weise auf das Vermögen des späteren Insolvenzschuld­
ners eingewirkt wird, können Insolvenzgläubiger mindestens ebenso benachteiligt 
werden wie durch Eingriffe in die Masse nach Verfahrenseröffnung. Langjährige 
Erfahrungen zeigen, dass es gerade in der Zeit vor Eröffnung des Insolvenzverfah­
rens zu Handlungen kommt, durch die einzelne Gläubiger des späteren Insolvenz­
schuldners hinsichtlich ihrer Forderungen befriedigt werden, wohingegen andere 
Gläubiger aufgrund der im Verfahren erreichten niedrigen Quote das Nachsehen 
haben.2

Das Recht der Insolvenzanfechtung verfolgt den Zweck, Vermögensverschiebun­
gen, die aufgrund solcher Handlungen zustande gekommen sind, rückgängig zu 
machen.3 Hierdurch soll das den Gläubigern haftende Schuldnervermögen, die In­
solvenzmasse, wieder in den Zustand zurückgeführt werden, den es ohne diese 
Handlung aufgewiesen hätte.4 Zugleich soll die Insolvenzmasse von Verbindlich­
keiten befreit werden, die vor Verfahrenseröffnung in missbilligenswerter Weise 
begründet wurden.5 Durch die Einwirkungsmöglichkeit auf bestimmte Rechthand­
lungen, deren Voraussetzungen in den einzelnen Anfechtungstatbeständen der 
§§  130 ff. InsO näher bestimmt werden, soll die gleichmäßige Befriedigung der 
Gläubiger, die sogenannte par conditio creditorum, sichergestellt werden.6

1  Hirte/Ede in: Uhlenbruck, InsO, §  129 Rn.  1; Nerlich in: Nerlich/Römermann, InsO, §  129 
Rn.  5.

2  Bork in: Kübler/Prütting/Bork, InsO, Vor §  129 Rn.  1; Kirchhof in: MüKo-InsO, Vor §§  129–
147 Rn.  2; Zeuner in: Leonhardt/Smid/Zeuner, InsO, §  129 Rn.  1.

3  BT-Drucks. 12/2443, S.  156, abgedruckt in: Kübler/Prütting, Das neue Insolvenzrecht, S.  335; 
Kirchhof in: MüKo-InsO, Vor §§  129–147 Rn.  2; Kreft in: HK-InsO, §  129 Rn.  1.

4  Kirchhof in: MüKo-InsO, Vor §§  129–147 Rn.  2.
5  Kirchhof in: MüKo-InsO, Vor §§  129–147 Rn.  2.
6  Bork in: Kübler/Prütting/Bork, InsO, Vor §  129 Rn.  1; Dauernheim in: FK-InsO, §  129 Rn.  1; 



2 §  1  Einleitung

Das Recht der Insolvenzanfechtung weist zahlreiche Detailprobleme auf, die zu 
juristischen Streitigkeiten geführt haben und auch in Zukunft führen werden und 
die dazu in der Lage sind, ganze juristische Bibliotheken zu füllen. Die hier durch­
geführte Untersuchung widmet sich indes nicht solchen Detailproblemen, sondern 
befasst sich mit dem juristischen „Urproblem“ der Insolvenzanfechtung, deren Wir­
kungsweise.
Seit jeher ist die konkrete Wirkung der Insolvenzanfechtung, also deren systema­

tische7 beziehungsweise dogmatische8 Einordnung respektive Rechtsnatur,9 um­
stritten.10 Es geht dabei um die Frage, welchen Einfluss die Insolvenzanfechtung auf 
die Wirksamkeit einer anfechtbaren Rechtshandlung hat und daraus resultierend, 
welche rechtliche Qualität dem primären Rechtsfolgenanspruch aus §  143 Abs.  1 
S.  1 InsO zuzugestehen ist. Je nachdem, wie man die Rechtswirkung der Insolvenz­
anfechtung bestimmt, resultieren daraus weitreichende Folgen für bestimmte Fall­
konstellationen. Die weitreichendsten Folgen ergeben sich in den sogennanten 
„Kollisionsfällen“,11 in denen es darum geht, dass das Anfechtungsrecht des Insol­
venzverwalters mit möglichen Ansprüchen von Eigengläubigern des Anfechtungs­
gegners konkurriert.
Zur Beantwortung der Frage nach der Rechtsnatur der Insolvenzanfechtung ha­

ben sich im Laufe der Zeit verschiedene Theorien entwickelt, die sich in die drei 
Kategorien der dinglichen, schuldrechtlichen und haftungsrechtlichen Theorien 
einordnen lassen. Dabei stehen sich die dingliche Theorie und die schuldrechtliche 
Theorie bei der Bestimmung der Wirkung der Insolvenzanfechtung konträr gegen­
über, während die haftungsrechtliche Theorie eine Art Mittelposition einnimmt.
Bei der Auseinandersetzung mit diesen Theorien fällt auf, dass oftmals rein in­

solvenzrechtsspezifische Erwägungen zur Begründung angestellt werden. Diese 
Arbeit verfolgt demgegenüber einen anderen Ansatz. Es wird versucht, die Wir­
kung der Insolvenzanfechtung stärker an zivilrechtliche Grundprinzipien anzu­
knüpfen. Es soll dadurch ein nachvollziehbares Lösungsmodell entwickelt werden, 
das sich so weit wie möglich in Einklang mit Grundwertungen des Zivilrechts be­
findet.

Ehricke in: Kübler/Prütting/Bork, InsO, §  129 Rn.  1; Hirte/Ede in: Uhlenbruck, InsO, §  129 Rn.  1; 
Kirchhof in: MüKo-InsO, Vor §  129–147 Rn.  1 f.

7  So lautet der Titel der Habilitationsschrift von Gerhardt „Die systematische Einordnung der 
Gläubigeranfechtung“.

8  So die Bezeichnung unter anderem von Dauernheim in: FK-InsO, §  129 Rn.  3; Henckel in: 
Jaeger, InsO, §  129 Rn.  9; Nerlich in: Nerlich/Römermann, InsO, §  143 Rn.  3.

9  So die Bezeichnung unter anderem von Bork/Gehrlein, Aktuelle Probleme, Rn.  845; Bork in: 
Kübler/Prütting/Bork, InsO, Vor §  129 Rn.  5; Dauernheim in: FK-InsO, §  129 Rn.  3; Hess in: Hess, 
InsO, §  143 Rn.  11; Kirchhof in: MüKo-InsO, Vor §§  129–147 Rn.  11; Nerlich in: Nerlich/Römer­
mann, InsO, §  143 Rn.  3; Rogge/Leptien in: Hamburger Kommentar, InsO, Vorbem. zu §§  129 ff. 
Rn.  1; Zeuner in: Leonhardt/Smid/Zeuner, InsO, §  129 Rn.  4.

10  Allgayer, Rechtsfolgen und Wirkungen, Rn.  8.
11  So die treffende Bezeichnung von Sieber, Rechtsnatur der Gläubigeranfechtung, S.  157.
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Der Gang der Untersuchung stellt sich wie folgt dar: Zunächst wird geklärt, in­
wiefern eine Anknüpfung des Insolvenzanfechtungsrechts an zivilrechtliche Prinzi­
pien überhaupt nötig und möglich ist.12 Daran anschließend werden grundlegende 
Betrachtungen hinsichtlich des Einflusses der Insolvenzanfechtung auf die Wirk­
samkeit einer anfechtbaren Rechtshandlung angestellt.13 Im Rahmen dieses Unter­
suchungspunkts wird zunächst der Frage nachgegangen, wie sich die verschiedenen 
Anfechtungstheorien zu dem Grundproblem der Wirkungen der Insolvenzanfech­
tung verhalten. Weiterhin ist zu untersuchen, inwiefern der Wortlaut von §  129 
Abs.  1 InsO und §  143 Abs.  1 S.  1 InsO als Zentralnormen des Insolvenzanfech­
tungsrechts Rückschlüsse auf die Wirkungsweise zulässt. Auch die rechtsgeschicht­
liche Entwicklung des Insolvenzanfechtungsrechts sowie die einschlägigen Geset­
zesbegründungen werden auf ihren möglichen Einfluss hin untersucht.
Um dem Ziel dieser Arbeit, zivilrechtlichen Prinzipien größeren Raum bei der 

Bestimmung der Wirkungsweise der Insolvenzanfechtung einzuräumen, Rechnung 
zu tragen, werden in einem weiteren Schritt Rückgewähr-, Rückgabe-, und Heraus­
gabeansprüche aus dem Bürgerlichen Gesetzbuch auf eine mögliche gemeinsame 
Grundstruktur hin untersucht, da auch §  143 Abs.  1 S.  1 InsO eine auf Rückgewähr 
gerichtete Rechtsfolge bereithält.14 Anschließend wird die Insolvenzanfechtung ei­
nem Vergleich mit zivilrechtlichen Normen unterzogen, die Auswirkungen auf die 
Wirksamkeit von Rechtshandlungen haben.15

Das infolge dieser Untersuchung entwickelte Modell16 wird anschließend im Ein­
zelnen hinsichtlich seines Einflusses auf ausgewählte anfechtbare Rechtshandlun­
gen sowie den Auswirkungen auf problematische Kollisionsfälle untersucht.17 Da­
bei soll herausgefunden werden, ob praxistaugliche Ergebnisse erzielt werden kön­
nen. In einem letzten Schritt muss das gefundene Modell zeigen, ob es sich mit dem 
Inhalt derjenigen Vorschriften vereinbaren lässt, welche die übrigen Rechtsfolgen 
der Insolvenzanfechtung regeln.18

12  Siehe §  2, S.  4 ff.
13  Siehe §  3, S.  11 ff.
14  Siehe §  4, S.  41 ff.
15  Siehe §  5, S.  82 ff.
16  Siehe §  6, S.  168 ff.
17  Siehe §  7, S.  188 ff.
18  Siehe §  8, S.  241 ff.



§  2  Zielsetzung:  
Rückbesinnung auf zivilrechtliche Prinzipien

I.  Materielles Insolvenzrecht und Insolvenzverfahrensrecht

In §  1 S.  1 InsO heißt es:

„Das Insolvenzverfahren dient dazu, die Gläubiger eines Schuldners gemeinschaftlich zu 
befriedigen, indem das Vermögen des Schuldners verwertet und der Erlös verteilt oder in 
einem Insolvenzplan eine abweichende Regelung insbesondere zum Erhalt des Unterneh­
mens getroffen wird.“

Das Insolvenzverfahren ist ein Zivilverfahren.1 Es handelt sich nach allgemeiner 
Meinung nicht um ein Erkenntnisverfahren,2 sondern vielmehr um ein Gesamtvoll­
streckungsverfahren.3 Auch wenn der Bundesgerichtshof die Insolvenzverfahrens­
eröffnung aufgrund des Ziels und Zwecks des Insolvenzverfahrens in die Nähe der 
Entscheidungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit gerückt sieht,4 hat der Gesetzgeber 
durch die Regelung des §  4 InsO hinsichtlich der Anwendbarkeit der Vorschriften 
der Zivilprozessordnung entschieden, dass das Insolvenzverfahren kein Teil der 
freiwilligen Gerichtsbarkeit ist.5

Das Insolvenzrecht enthält „[…] die Summe aller Rechtsvorschriften, die den 
existenzbedrohenden Zustand eines Schuldners oder Schuldnerunternehmens re­
geln“.6 Die Vorschriften setzen sich aus verfahrensrechtlichen sowie materiell-recht­
lichen Regelungen zusammen,7 deren Trennung im Bereich des Insolvenzrechts 

1  Häsemeyer, Insolvenzrecht, Rn.  3.03.
2  Jauernig/Berger, Zwangsvollstreckungs-  und Insolvenzrecht, §  38 Rn.  3; Pape in: Uhlen­

bruck, InsO, §  1 Rn.  2.
3  Baur/Stürner/Bruns, Zwangsvollstreckungsrecht, Rn.  1.9; Jauernig/Berger, Zwangsvollstre­

ckungs- und Insolvenzrecht, §  38 Rn.  3; Pape in: Uhlenbruck, InsO, §  1 Rn.  2; im Ergebnis auch 
Schmerbach in: FK-InsO, §  1 Rn.  2, auch wenn dieser unter anderem mit Verweis auf das Antrags­
recht des Schuldners sowie die Verteilung der Masse, die nicht durch staatliche Organe erfolgt 
sondern durch einen eigenverantwortlich handelnden Insolvenzverwalter, einer Einordnung des 
Insolvenzrechts als reinem Vollstreckungsrecht widerspricht, siehe §  1 Rn.  3.

4  BGHZ 95, 256 (265); ähnlich Häsemeyer, Insolvenzrecht, Rn.  3.05.
5  BayObLG NJW 1989, 44 (44); Bork, Einführung, Rn.  55; Pape in: Uhlenbruck, InsO, §  1 

Rn.  2.
6  Pape in: Uhlenbruck, InsO, §  1 Rn.  2.
7  Häsemeyer, Insolvenzrecht, Rn.  1.05, 3.01 ff.; Henckel in: Jaeger, InsO, Einleitung Rn.  69; 

Pape in: Uhlenbruck, InsO, §  1 Rn.  2; Schmerbach in: FK-InsO, §  1 Rn.  15.
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bisweilen als „unausführbar erscheinen“ mag.8 Die ersten beiden Teile der Insolvenz­
ordnung beinhalten verfahrensrechtliche Vorschriften, die sich mit den allgemeinen 
Bestimmungen über das Insolvenzverfahren (§§  1–10 InsO), dem Eröffnungsver­
fahren und den Eröffnungsgründen (§§  11–34 InsO), der Definition der Insolvenz­
masse (§§  35–37 InsO), der Klassifizierung der verschiedenen Gläubigergruppen 
(§§  38–55 InsO), der Stellung des Insolvenzverwalters (§§  56–66 InsO) und den 
Organen der Gläubigerselbstverwaltung (§§  67–79 InsO) beschäftigen. Erst der drit­
te Teil der Insolvenzordnung, in dem die hier behandelte Insolvenzanfechtung gere­
gelt ist, enthält unter der amtlichen Überschrift „Wirkungen der Eröffnung des In­
solvenzverfahrens“ materielles Insolvenzrecht.9

Durch die Insolvenzanfechtung sollen Vermögensverschiebungen, die aufgrund 
ihrer zeitlichen Nähe zur Verfahrenseröffnung oder unter Bedingungen, die eine 
Rückgewähr zur Insolvenzmasse rechtfertigen, vorgenommen worden sind, rück­
gängig gemacht werden.10 Hierdurch wird auf die durch bestimmte rechtliche Hand­
lungen wie Übereignungen, Forderungsabtretungen oder Vertragsschlüsse herbei­
geführte Vermögenszuordnung eingewirkt, um den status quo ante wiederherzu­
stellen. Es geht also darum, auf die Insolvenzmasse Einfluss zu nehmen, indem 
vorrangig11 materiell-rechtliches Handeln seiner Wirkungen beraubt wird.
Es stellt sich dabei die Frage, ob die Regelungen über die Insolvenzanfechtung 

formelles Recht darstellen oder materiell-rechtlichen Gehalt besitzen. Die Abgren­
zung hinsichtlich der Zugehörigkeit einer Norm zum Verfahrensrecht oder zum ma­
teriellen Privatrecht erfolgt funktional.12 Sollten die Regelungen bezüglich der In­
solvenzanfechtung solche mit materiell-rechtlichem Gehalt sein, können sie auf zi­
vilrechtliche Grundprinzipien zurückgeführt werden. Das Bürgerliche Gesetzbuch 
stellt die zentrale Rechtsquelle hinsichtlich des materiellen Zivilrechts dar,13 wes­
halb seine Prinzipien und Grundstrukturen sämtliche Normen mit materiell-rechtli­
chem Gehalt durchdringen.
Das Zivilverfahrensrecht ist dazu geschaffen, ein „[…] geregelte[s] Verfahren, 

das der Erkenntnis und Durchsetzung privater Rechte durch gerichtliche Entschei­
dung dient“,14 bereitzustellen,15 etwa durch Regelungen hinsichtlich des Verfah­
rensgangs oder der Verfahrensbeteiligten. Diese Normen sind jedoch grundsätzlich 

8  So schon der Gesetzgeber der Konkursordnung von 1877 in der Entwurfsbegründung, Hahn/
Mugdan, Band 4, S.  37; Häsemeyer, Insolvenzrecht, Rn.  3.01.

9  Pape in: Uhlenbruck, InsO, §  1 Rn.  2.
10  Dauernheim in: FK-InsO, §  129 Rn.  1.
11  Zur Anfechtung von Prozesshandlungen und Akten der Zwangsvollstreckung siehe S.  174 ff.
12  Brehm in: Stein/Jonas, ZPO, vor §  1 Rn.  33; Rauscher in: MüKo-ZPO, Einleitung Rn.  26.
13  MüKo-BGB, Vorwort.
14  Säcker in: MüKo-BGB, Einl. Rn.  6.
15  Ebenso BGHZ 161, 138 (143); Brehm in: Stein/Jonas, ZPO, vor §  1 Rn.  5; Jauernig/Hess, 

Zivilprozessrecht, §  1 Rn.  3; Musielak in: Musielak/Voit, ZPO, Einl. Rn.  5; Rauscher in: MüKo- 
ZPO, Einleitung Rn.  8; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, §  1 Rn.  7; Saenger in: 
Saenger, ZPO, Einführung Rn.  3; Stamm, KTS 2011, 421 (422); Volkommer in: Zöller, ZPO, Einlei­
tung Rn.  39.
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nicht dazu geeignet, materiell-rechtliche Folgen herbeizuführen. Folgen für das ma­
terielle Recht werden alleine durch Normen mit materiell-rechtlichem Inhalt her­
beigeführt. Dies zeigt ein Blick auf die Vorschriften der §§  103 ff. InsO, die das 
Wahlrecht des Insolvenzverwalters und die Erfüllung von vor Verfahrenseröffnung 
begründeten Rechtsgeschäften behandeln. Auch hier wird nicht nur rein verfah­
renstechnisch, sondern in materiell-rechtlicher Weise auf Rechtsverhältnisse einge­
wirkt, sei dies durch Erfüllungswahl des Insolvenzverwalters oder automatisch 
durch die Eröffnung des Insolvenzverfahrens. Als Beispiele seien hier nur das 
Wahlrecht des Insolvenzverwalters nach §  103 Abs.  1 InsO, die Sonderkündigungs­
rechte nach §§  109 Abs.  1, 113 InsO sowie das Erlöschen von Aufträgen und Ge­
schäftsbesorgungsverträgen gemäß §§  115, 116 InsO genannt.
Nur Regelungen mit ihrerseits eigenem materiell-rechtlichem Gehalt vermögen 

es, einen derartigen Einfluss auf die durch materiell-rechtliches Handeln gestaltete 
Vermögenszuordnung auszuüben. Es erscheint rechtstechnisch kaum vorstellbar, 
materiell-rechtliche Vorgänge und die durch sie geschaffenen Zustände lediglich 
durch rein verfahrensrechtliche Vorschriften ohne zumindest materiellen Kern der­
art stark zu beeinflussen.
Die von der Insolvenzanfechtung bezweckten Folgen können deshalb aus funkti­

onaler Sicht ausschließlich durch materiell-rechtliche Regelungen herbeigeführt 
werden. Aus diesem Grund beinhalten die §§  129–147 InsO Regelungen, die sich 
mit den Voraussetzungen der Insolvenzanfechtung, ihren Rechtsfolgen und Wir­
kungen auseinandersetzen, mithin Vorschriften mit materiell-rechtlichem Inhalt.16 
Rein verfahrensrechtliche Vorschriften gibt es in diesem Bereich der Insolvenzord­
nung hingegen nicht.
Auch wenn damit festgestellt ist, dass die Regeln über die Insolvenzanfechtung 

solche mit materiell-rechtlichem Gehalt sind, gehören sie systematisch doch zum 
Insolvenzverfahren. Sie sind mit dem Gesamtvollstreckungsverfahren untrennbar 
verbunden. Zwischen den materiell-rechtlichen und verfahrensrechtlichen Vor­
schriften der Insolvenzordnung bestehen „enge Wechselwirkungen“.17 Das ist fol­
gerichtig, da eine Insolvenzanfechtung naturgemäß nur im eröffneten Insolvenzver­
fahren möglich ist, die Insolvenzanfechtung also von dem nach den Regeln der In­
solvenzordnung eröffneten Verfahren abhängig ist.

II.  Der dienende Charakter des Verfahrensrechts

Aufgrund des materiell-rechtlichen Gehalts der Regelungen der Insolvenzanfech­
tung und deren Einbettung in das Insolvenzverfahren gilt es, das Verhältnis von 
materiellem Zivilrecht und Verfahrensrecht zu bestimmen. Möglicherweise können 

16  Ganter/Lohmann in: MüKo-InsO, Vor §§  2 bis 10 Rn.  2 a.
17  Häsemeyer, Insolvenzrecht, Rn.  3.02.
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zivilrechtliche Prinzipien für das Recht der Insolvenzanfechtung fruchtbar gemacht 
werden, wodurch für die dogmatische Einordnung hinsichtlich der Wirkungen der 
Insolvenzanfechtung eine Richtungsentscheidung vorgezeichnet sein kann. Es ist 
deshalb eine Untersuchung des Verhältnisses von materiellem Zivilrecht und Ver­
fahrensrecht angezeigt.
Das materielle Zivilrecht beinhaltet „Regelungen für die in Selbstbestimmung 

und Selbstverantwortung getroffenen Entscheidungen gleichberechtigter Bürger“.18 
Es hat die Entstehung und den Inhalt von Rechtsverhältnissen und den Erwerb von 
subjektiven Rechten zum Gegenstand.19 Die Verwirklichung dieser Rechte hat das 
Zivilrecht jedoch grundsätzlich – zu beachten ist die Selbsthilfe (§§  229, 859 BGB) 
– nicht zum Ziel.20 Die Normen des materiellen Zivilrechts beinhalten folglich die­
jenigen Grundlagen, zusammengesetzt aus Anspruchsgrundlagen und Gegennor­
men, die im Streitfall letztlich den Richter zu einem Urteil führen.21

Demgegenüber hat das Verfahrensrecht den Zweck, das aus dem Zivilrecht flie­
ßende Recht des Einzelnen festzustellen und notfalls auch durchzusetzen.22 Da dies 
notwendigerweise unter Mitwirkung hoheitlich handelnder Staatsorgane geschieht, 
stellt das Verfahrensrecht anders als das materielle Zivilrecht ein Teilgebiet des öf­
fentlichen Rechts dar.23

Es lässt sich somit eine gewisse Zweigliedrigkeit zwischen materiellem Zivil­
recht einerseits und Verfahrensrecht andererseits konstatieren. Das materielle Zivil­
recht, aus dem der Einzelne seine Ansprüche ableitet, wird mit Hilfe des Verfah­
rensrechts verwirklicht.24 Aus diesen Überlegungen wird weithin der sogenannte 
dienende Charakter des Verfahrensrechts abgeleitet.25 Gemeint ist damit jedoch 

18  So Häsemeyer, Insolvenzrecht, Rn.  1.05; ähnlich Köhler, BGB AT, §  2 Rn.  2; Larenz/Wolf, 
Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, §  1 Rn.  1.

19  Jauernig/Hess, Zivilprozessrecht, §  2 Rn.  12; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozess­
recht, §  1 Rn.  21.

20  Säcker in MüKo-BGB, Einl. Rn.  5.
21  Schellhammer, Zivilprozess, Einleitung Rn.  3.
22  BGHZ 161, 138 (143); Brehm in: Stein/Jonas, ZPO, vor §  1 Rn.  5; Jauernig/Hess, Zivilprozess­

recht, §  1 Rn.  3; Musielak in: Musielak/Voit, ZPO, Einl. Rn.  5; Rauscher in: MüKo-ZPO, Einlei­
tung Rn.  8; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, §  1 Rn.  7; Säcker in: MüKo-BGB, 
Einl. Rn.  6; Saenger in: Saenger, ZPO, Einführung Rn.  3; Stamm, KTS 2011, 421 (422); Volkommer 
in: Zöller, ZPO, Einleitung Rn.  39.

23  Brehm in: Stein/Jonas, ZPO, vor §  1 Rn.  118; Brox/Walker, BGB AT, §  1 Rn.  12; Jauernig/
Hess, Zivilprozessrecht, §  2 Rn.  13; Köhler, BGB AT, §  2 Rn.  12, 15; Rauscher in: MüKo-ZPO, 
Einleitung Rn.  23; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, §  1 Rn.  23; Larenz/Wolf, All­
gemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, §  1 Rn.  34 f., sehen das Prozessrecht zwischen Privatrecht 
und öffentlichem Recht angesiedelt.

24  Brehm in: Stein/Jonas, ZPO, vor §  1 Rn.  5; Rauscher in: MüKo-ZPO, Einleitung Rn.  25.
25  Brehm in: Stein/Jonas, ZPO, vor §  1 Rn.  5, 92; Klein, Vorlesungen über die Praxis des Civil­

processes, S.  10; Krüger, NJW 1990, 1208 (1208); Rauscher in MüKo-ZPO, Einleitung Rn.  25; 
Säcker in: MüKo-BGB, Einl. Rn.  7; Stamm, KTS 2011, 421 (422); a. A. Zöllner, AcP 190 (1990), 471 
(486); ebenso wohl Häsemeyer, AcP 188 (1988), 140 (152), der einen substantiellen Unterschied 
zwischen materiellem Privatrecht und Verfahrensrecht sieht, der es verbiete, die Materien mit 
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nicht, dass das Verfahrensrecht nur eine Art unselbstständiges Anhängsel des mate­
riellen Rechts ist.
Dies kann deshalb nicht der Fall sein, da das Verfahrensrecht einer eigenen Dog­

matik folgt und insofern gegenüber dem Zivilrecht eigenständig ist.26 So kennt das 
Zivilverfahrensrecht eigene Begrifflichkeiten, die zwar dem Namen nach auch im 
materiellen Zivilrecht vorkommen wie Einrede, Anerkenntnis und Verzicht, die al­
lerdings im Verfahrensrecht aufgrund von dessen Besonderheiten einen anderen 
Inhalt haben.27 Auch der Begriff „Anspruch“ wird sowohl in der Zivilprozessord­
nung (§  322 ZPO) als auch im Bürgerlichen Gesetzbuch (§  194 BGB) scheinbar sy­
nonym verwendet, ist jedoch in seiner Bedeutung jeweils unterschiedlich zu beur­
teilen.28 Ein Grund hierfür ist die mangelhafte gesetzgeberische Abstimmung bei 
der Kodifizierung der Zivilprozessordnung von 1877 und des Bürgerlichen Gesetz­
buchs von 1896 und die sich daran anschließende wesentlich stärkere Ausdifferen­
zierung der zivilrechtlichen Dogmatik.29 Zudem stellt sich das Problem der Wil­
lensmängel im materiellen Zivilrecht anders als im Prozessrecht,30 um nur einige 
Beispiele für die Eigenständigkeit des Verfahrensrechts zu nennen.
Der dienende Charakter des Verfahrensrechts muss folglich etwas anderes be­

deuten. Schon der geistige Vater der österreichischen Zivilprozessordnung, Franz 
Klein (1854–1926), stellte im Zusammenhang mit der dienenden Funktion des Pro­
zessrechts fest: „Der Proceß [sic!] ist ein Mittel zur Feststellung des materiellen 
Rechts und muß es bleiben.“31 Aus der Überlegung, dass das Verfahrensrecht nicht 
reines Zweckmäßigkeitsrecht für ein geordnetes Verfahren ist32 und auch kein „l’art 
pour l’art“ darstellt,33 sondern letztlich materiell-rechtliche Ansprüche feststellen 
soll beziehungsweise im Falle des Insolvenzverfahrens ein Verfahren zur „best­
mögliche[n] Befriedigung der Gläubiger“34 bereitstellen soll, folgt etwas Anderes:
Das Insolvenzverfahrensrecht wird wie jedes andere Verfahrensrecht auch durch 

das materielle Recht geprägt und strukturiert, da es dessen Schutz und Verwirkli­
chung sicherstellen soll.35 Gleichzeitig betrifft das Insolvenzrecht seinerseits das 

Regelungszwecken aus dem jeweils anderen Bereich zu betrauen und formelle und materielle 
Rechtssätze auszutauschen.

26  Rauscher in: MüKo-ZPO, Einleitung Rn.  26 f.
27  Brehm in: Stein/Jonas, ZPO, vor §  1 Rn.  68; Rauscher in: MüKo-ZPO, Einleitung Rn.  27; 

Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, §  1 Rn.  23.
28  Brehm in: Stein/Jonas, ZPO, vor §  1 Rn.  68; Jauernig/Hess, Zivilprozessrecht, §  2 Rn.  12; 

Rauscher in: MüKo-ZPO, Einleitung Rn.  27; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, §  1 
Rn.  23.

29  Säcker in: MüKo-BGB, Einl. Rn.  6; ähnlich Brehm in: Stein/Jonas, vor §  1 Rn.  67.
30  Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, §  1 Rn.  23.
31  Klein, Vorlesungen über die Praxis des Civilprocesses, S.  11.
32  Rauscher in: MüKo-ZPO, Einleitung Rn.  28.
33  Säcker in: MüKo-BGB, Einl. Rn.  7; in diese Richtung auch Klein, Vorlesungen über die 

Praxis des Civilprocesses, S.  11.
34  BT-Drucks. 12/2443 S.  108, abgedruckt in: Kübler/Prütting, Das neue Insolvenzrecht, S.  153.
35  Häsemeyer, Insolvenzrecht, Rn.  1.05.
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materielle Zivilrecht, da es dieses prägt und formt, teilweise sogar gegenüber den 
herkömmlichen Regeln „deformiert“.36 Diese „Wechselwirkungen“37 respektive 
„Wechselbeziehungen“38 werden deutlich bei der Aussonderungsmöglichkeit ge­
mäß §  47 S.  1 InsO hinsichtlich einzelner materiell-rechtlicher Rechtspositionen. 
Hier wird durch §  47 S.  2 InsO auf die außerhalb des Insolvenzverfahrens geltenden 
Gesetze verwiesen, vornehmlich also auf das Bürgerliche Gesetzbuch, welches die 
Hauptregelungsquelle für Aussonderungsrechte wie das Eigentum ist. Im Gegen­
satz zur Dogmatik des Bürgerlichen Gesetzbuchs wird jedoch das Sicherungseigen­
tum anders behandelt als das reguläre Eigentum, indem dieses nicht der Aussonde­
rung, sondern der abgesonderten Befriedigung unterstellt wird, §  51 Nr.  1 InsO.39 
Ebenso können die Regelungen der §§  103 ff. InsO in diesem Zusammenhang ge­
nannt werden. Hierdurch wird der dem Zivilrecht grundlegende Satz pacta sunt 
servanda durchbrochen.40 Auch das Insolvenzanfechtungsrecht beinhaltet Sonder­
regelungen hinsichtlich der Verfügungsregeln des Bürgerlichen Gesetzbuchs und 
der Anforderungen an deren Wirksamkeit.41 All diese insolvenzrechtlichen Rege­
lungen mit materiell-rechtlichem Gehalt knüpfen an zivilrechtliche Regelungen und 
den diesen zugrunde liegenden Strukturen und Prinzipien an.42

Folglich wird das Insolvenzrecht von zivilrechtlichen Strukturen beherrscht.43 
Die vom Bürgerlichen Gesetzbuch ausgehenden Impulse prägen das Insolvenz­
recht.44 In Fällen, in denen das Verfahrensrecht nicht nur rein verfahrensmäßig dem 
materiellen Zivilrecht zur Geltung verhelfen soll, etwa indem es Regelungen hin­
sichtlich des Prozessganges bereit hält, sondern in materiell-rechtlicher Weise auf 
rechtliche Vorgänge einwirkt, wie dies die Insolvenzanfechtung tut, ist es daher 
angebracht, diese Wirkungen an zivilrechtliche Normen und Wertungen rückanzu­
knüpfen, soweit dies möglich ist.45 Nur so kann verhindert werden, dass das Verfah­
rensrecht tatsächlich zu einem l’art pour l’art wird und dabei das materielle Zivil­
recht, um dessen Feststellung und Durchsetzung es letztlich im Verfahrensrecht 
geht, zusehends aus dem Blick gerät. Die Gebote der Rechtseinheit und Rechtssi­
cherheit verlangen, dass das Verfahrensrecht sich nicht soweit verselbstständigt, 
dass dabei die Basis des Zivilrechts verlassen wird.46 So hat schon der Gesetzgeber 
der Konkursordnung von 1877 das Verhältnis von materiellem und formellem Recht 
auf dem Gebiet des Konkursrechts wie folgt beschrieben:

36  Gerhardt, AcP 200 (2000), 426 (427); ähnlich Häsemeyer, Insolvenzrecht, Rn.  1.06.
37  Häsemeyer, Insolvenzrecht, Rn.  3.02.
38  Gerhardt, AcP 200 (2000), 426 (427).
39  Gerhardt, AcP 200 (2000), 426 (427, 431); Häsemeyer, Insolvenzrecht, Rn.  1.06.
40  Gerhardt, AcP 200 (2000), 426 (430); Häsemeyer, Insolvenzrecht, Rn.  1.06.
41  Gerhardt, AcP 200 (2000), 426 (431).
42  Häsemeyer, Insolvenzrecht, Rn.  1.06.
43  Häsemeyer, Insolvenzrecht, Rn.  1.05.
44  Gerhardt, AcP 200 (2000), 426 (427).
45  a. A.: Baur/Stürner, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Vergleichsrecht, Rn.  18.7.
46  Stamm, KTS 2011, 421 (422).


