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V

Vorwort zur 10. Auflage

Seit dem Erscheinen der 9. Auflage hat das Insolvenzrecht eine Vielzahl von Streichungen, Ände-
rungen und Ergänzungen erfahren. Während die 9. Auflage noch vom 2012 eingeführten Gesetz 
zur Erleichterung der Sanierung (ESUG) geprägt war, sind in der Neuauflage dessen Evaluierungs-
ergebnisse und deren Verarbeitung im Gesetz zur Fortentwicklung des Sanierungs- und Insolvenz-
rechts (am 01.01.2021 in Kraft getreten, BGBl. 2020, 3256ff.) ebenso verarbeitet wie das bereits 
zum 01.10.2020 in Kraft getretene Gesetz zur weiteren Verkürzung des Restschuldbefreiungsver-
fahrens. Mit der Evaluierung wurde eine Forschergemeinschaft beauftragt, die aus rechtswissen-
schaftlicher (Lehre und Forschung), aber auch rechtstatsächlicher (Praktiker-) Sicht die Wirkungs-
weise des ESUG und die der immer bedeutender werdenden Eigenverwaltung durchleuchten und 
Anpassungserfordernisse eruieren sollte. 

Es kommen neben den gesetzlichen Änderungen zahlreiche Entscheidungen vorwiegend der obers-
ten Bundesgerichte hinzu, die einen zum Teil sehr erheblichen Einfluss auf die praktische Tätigkeit 
der Insolvenzverwaltung und die Sanierungstätigkeit haben. Die maßgeblichen Entscheidungen 
und eine große Zahl wissenschaftlicher und praxisorientierter Beiträge aus der insolvenzrechtlichen 
Literatur werden in der Neuauflage berücksichtigt. Dabei besteht die Herausforderung gelegentlich 
darin, die Fülle aller Entscheidungen und Literaturbeiträge zu ordnen, zu strukturieren und auf ihre 
Praxisrelevanz hin zu prüfen. Schließlich soll das vorliegende Werk auch in seiner Neuauflage eine 
praxisgerechte Orientierung in der Insolvenzverwaltung und der damit verbundenen Sanierungs-
praxis bieten und gleichzeitig eine Hilfestellung in der operativen Tagesarbeit der Verwaltungspraxis 
darstellen, ohne dabei den „roten Faden“ zu verlieren.

Die Neuauflage bringt auch Veränderungen im Kreis der Autoren mit sich. Ab der 10. Auflage sind 
aus dem Kreis der Autoren Frau Rechtspflegerin Sibylle Pursche sowie die Rechtsanwälte Dr. Ben 
Elsner, Markus Ernestus, Dr. Stefan Homann, Oliver Sietz, Dr. Jürgen Vortmann und Dr. Christian 
Wenner ausgeschieden. Ihnen allen sind die Herausgeber zu großem Dank verpflichtet, haben sie 
durch ihre Mitwirkung bis zur 9. Auflage doch maßgeblich daran mitgewirkt, dass das Werk eine 
besondere Stellung innerhalb der insolvenzrechtlichen Standardliteratur einnimmt.

Auch der Gründungsherausgeber Harro Mohrbutter hat sich altersbedingt ab der vorliegenden 10. 
Auflage aus dem Kreis der aktiv schreibenden Autoren sowie als Herausgeber zurückgezogen. Seine 
Verdienste um das deutsche Insolvenzrecht durch das vorliegende Werk sowie durch weitere Mono-
graphien und zahlreiche Veröffentlichungen sind bleibend und prägen die Branche nachhaltig. Ge-
meinsam haben wir entschieden, dass sein Name bei den Herausgebern erhalten bleiben soll, um 
sein jahrzehntelanges Wirken auf diese Weise zu ehren und um zu erreichen, dass man sich seiner 
erinnert, wenn das Werk zitiert wird.

Der Rückzug von Harro Mohrbutter als aktiver Herausgeber war zugleich der Anlass dafür, die Zu-
kunft des Werkes durch Aufnahme von Stefan Meyer als neuen Mitherausgeber zu sichern. 

Köln, Lübbecke im Oktober 2021

Dr. Andreas Ringstmeier und Stefan Meyer
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A. � Erforderlichkeit eines Insolvenzauslösetatbestandes

I. � Bestehen eines Insolvenzgrundes als Verfahrensvoraussetzung

Die Eröffnung des Insolvenzverfahrens setzt neben den in §§ 11 ff. InsO geregelten formellen 
Voraussetzungen eines zulässigen Insolvenzantrages, der Insolvenzfähigkeit des Vermögens sowie 
einer voraussichtlichen Massekostendeckung gem. § 26 InsO nach der zentralen Vorschrift des § 16 
InsO das Vorliegen eines Insolvenzgrundes voraus; der Insolvenzgrund wird auch Insolvenzauslöse-
tatbestand oder kurz Insolvenzauslöser genannt.1 Damit stellt § 16 InsO klar, welche materiellen 
Voraussetzungen vorliegen müssen, um einen mit der Eröffnung des Insolvenzverfahrens verbun-
denen durchaus massiven Eingriff in die Rechte des Schuldners zu rechtfertigen. Abzuleiten ist aus 
der Eingangsvorschrift zu den Insolvenzgründen (§ 16 InsO) zudem, dass ein Insolvenzauslösetat-
bestand noch zum Zeitpunkt der Eröffnung des Insolvenzverfahrens gegeben sein muss. Außerdem 
ist der Vorschrift im Zusammenspiel mit den §§ 17 bis 19 InsO zu entnehmen, dass es einen »Nu-
merus clausus« der Insolvenzgründe gibt, der andere als die im Gesetz definierten Eröffnungsgrün-
de ausschließt.2 Waren die Insolvenzauslöser der Konkurs-​ und Gesamtvollstreckungsordnung nur 
unzulänglich definiert oder teilweise auch nur in den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften näher be-
stimmt, so regelt die InsO die Eröffnungsgründe in den §§ 16 bis 19 InsO für sämtliche Verfahren 
in einem Block, »vor die Klammer gezogen« einheitlich und abschließend.3

1	 Vgl. Ahrens/​Gehrlein/​Ringstmeier/​Kadenbach, InsO, § 16 Rn. 1.
2	 Hierzu Kübler/​Prütting/​Bork/​Steffek, InsO, § 16 Rn. 7 ff.; Häsemeyer, InsR, Rn. 7.16.
3	 S. zu den Insolvenzgründen ausführlich Nickert/​Lamberti, Überschuldungs-​ und Zahlungsunfähigkeits-

prüfung im Insolvenzrecht, 3. Aufl., 2016; Drukarczyk/​Schüler, Kölner Schrift zur InsO 2009 S. 29 ff.
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II. � Gerichtliche Feststellung

Im Eröffnungsverfahren hat sich das Insolvenzgericht davon zu überzeugen, dass einer der in den 
§§ 17 bis 19 InsO abschließend aufgezählten gesetzlichen Eröffnungsgründe gegeben ist. Dieses Erfor-
dernis gilt für Gläubiger-​ und Schuldneranträge gleichermaßen. Zwar reicht für die Zulassung eines 
Gläubigerantrags gem. § 14 Abs. 1 InsO die Glaubhaftmachung des Vorliegens eines Insolvenzgrun-
des aus. Mit dieser Zulassung des Antrags wird aber nur das Hauptprüfungsverfahren des Insolvenzge-
richts im Eröffnungsstadium eingeleitet. Zur Begründetheit des Insolvenzantrages und zur Eröffnung 
des Insolvenzverfahrens bedarf es des Vorliegens eines materiell rechtfertigenden Insolvenzgrundes.

Eröffnen darf das Insolvenzgericht das Verfahren, das einen schwerwiegenden Eingriff in die Rechte 
des Schuldners darstellt,4 demnach erst dann, wenn das Gericht sich vom Vorliegen eines Insolvenz-
grundes überzeugt hat. Hierfür ist ein für das praktische Leben brauchbarer Grad an Gewissheit er-
forderlich, aber auch ausreichend.5 Zwar obliegt es dem Antragsteller, mit seinem Antrag darzulegen, 
dass die Voraussetzungen für das Vorliegen eines Insolvenzgrundes gegeben sind und das Insolvenzge-
richt deshalb Anlass hat, die Voraussetzungen der Eröffnung eines Insolvenzverfahrens zu prüfen. Das 
Gericht ermittelt jedoch unabhängig davon von Amts wegen, ob ein Insolvenzgrund vorliegt (§ 5 
Abs. 1 InsO).6 Dabei ist es grundsätzlich nicht an einen im Antrag auf Verfahrenseröffnung genann-
ten Eröffnungsgrund gebunden, sondern muss das Vorliegen aller für den jeweiligen Rechtsträger und 
die jeweilige Antragsart in Betracht kommender Eröffnungsgründe prüfen.7 Es gilt der Grundsatz 
freier Beweiswürdigung (§ 4 InsO i. V. m. § 286 ZPO).8 Der Schuldner ist gegenüber dem Insolvenz-
gericht zur Auskunft und Mitwirkung verpflichtet, vgl. § 20 Abs. 1 S. 2 InsO, §§ 97, 98, 101 InsO.9 
Diese Auskunfts-​ und Mitwirkungspflichten gelten auch für das Beschwerdegericht.

Von einer »Beweislast« für das Vorliegen eines Insolvenzgrundes im zivilprozessualen Sinn kann 
demnach vor dem Hintergrund der Amtsermittlungspflicht keine Rede sein, weil das Insolvenz-
gericht gehalten ist, im Rahmen seiner Amtsermittlung alle zur Verfügung stehenden sachgerech-
ten Ermittlungsmöglichkeiten auszuschöpfen, um das Vorliegen eines Eröffnungsgrundes im An-
tragsverfahren aufzuklären. Die Bezeichnung des Eröffnungsverfahrens bei einem Gläubigerantrag 
als »quasi-​streitiges Parteiverfahren«10 darf deshalb nicht missverstanden werden. Auch bei einem 
Gläubigerantrag hat das Insolvenzgericht die Pflicht, die erforderliche Sachaufklärung von Amts 
wegen zu betreiben, vorausgesetzt, die Antragsvoraussetzungen sind glaubhaft gemacht und das 
Insolvenzgericht hat den Antrag auch im Übrigen als zulässig erachtet.11

Auch bei der Fortsetzung des Verfahrens nach § 14 Abs. 1 S. 2 InsO12 muss der Gläubiger den 
Eröffnungsgrund weiter glaubhaft machen.13 Das Gesetz verzichtet bei der Befriedigung der dem 
Antrag ursprünglich zugrunde liegenden Forderung nämlich nur auf das Erfordernis einer (weite-
ren) bestehenden Forderung des Antragstellers. Längeres Ausbleiben von Zahlungen des Schuldners 

4	 Dazu Pape/​Uhlenbruck/​Voigt-​Salus, Insolvenzrecht, Kap. 17 Rn. 1.
5	 BGH, Beschl. v. 13.04.2006 –​ IX ZB 118/​04, ZIP 2006, 1056; Pape/​Uhländer/​Sikora, Insolvenzrecht, 

§ 16 Rn. 10 ff.
6	 BGH, Beschl. v. 13.04.2006 –​ IX ZB 118/​04, ZIP 2006, 1056.
7	 S. dazu HambKomm/​Schröder, § 16 Rn. 14 f., dort auch zur Ausnahme bei drohender Zahlungsunfähig-

keit.
8	 Zu den von der Rechtsprechung aufgestellten Beweisgrundsätzen bspw. bei der Berücksichtigung bestritte-

ner oder titulierter Forderungen sowie Einwendungen hiergegen vgl. HambKomm/​Schröder, § 16 Rn. 9 ff.
9	 Vgl. dazu und zur Möglichkeit der Hinzuziehung eines Sachverständigen Ahrens/​Gehrlein/​Ringstmeier/​

Kadenbach, InsO, § 16 Rn. 9; vgl. zur Beauftragung eines Sachverständigen ebenfalls Kap. 5 Rdn. 7.
10	 Hierzu näher Pape/​Uhlenbruck/​Voigt-​Salus, Insolvenzrecht, Kap. 19 Rn. 1 ff.
11	 S. auch Kübler/​Prütting/​Bork/​Steffek, InsO, § 16 Rn. 22; Uhlenbruck/​Uhlenbruck, InsO, § 16 Rn. 6; Häs-

emeyer, InsR, Rn. 7.11.
12	 Vgl. zu den Änderungen des § 14 Abs. 1 S. 2 InsO im Rahmen des Gesetzes zur Verbesserung der Rechts-

sicherheit bei Anfechtungen nach der Insolvenzordnung und nach dem Anfechtungsgesetz HambKomm/​
Linker, § 14 Rn. 23.

13	 BGH, Beschl. v. 11.04.2013 –​ IX ZB 256/​11, NZI 2013, 594; dazu Klages/​Pape, NZI 2013, 561.
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(gegenüber dem antragstellenden oder anderen Gläubigern) haben dann trotz Ausgleichs der Gläu-
bigerforderung Indizwirkung für eine Zahlungsunfähigkeit. Deshalb muss der Schuldner in diesem 
Fall, in der Praxis regelmäßig im Rahmen seiner Anhörung, nachweisen, seine Zahlungen insgesamt 
wieder aufgenommen zu haben (Gegenglaubhaftmachung);14 der Antrag wird dann nachträglich 
unzulässig.15

III. � Zeitpunkt

Der Insolvenzgrund muss zum Zeitpunkt der Eröffnung des Insolvenzverfahrens über das Ver-
mögen des Schuldners zur Überzeugung des Insolvenzgerichts feststehen.16 Auf den Zeitpunkt der 
letzten Tatsacheninstanz17, der Antragstellung18 oder andere Zeitpunkte kommt es nicht an. Hat 
das Insolvenzgericht den Antrag auf Eröffnung des Insolvenzverfahrens abgewiesen und es wird 
Rechtsmittel eingelegt, so ist die Sach-​ und Rechtslage im Zeitpunkt der Beschwerdeentscheidung 
maßgebend. Liegen zu diesem Zeitpunkt die Eröffnungsvoraussetzungen (erstmals) vor, ist das In-
solvenzverfahren gleichwohl zu eröffnen.19 Das Beschwerdegericht muss insoweit selbst ermitteln 
und eigene Feststellungen zum Insolvenzgrund treffen.20 Hat das Insolvenzgericht dagegen das Vor-
liegen eines Eröffnungsgrundes zu Unrecht bejaht und das Insolvenzverfahren eröffnet, ist eine 
erneute Eröffnung des Insolvenzverfahrens durch das Beschwerdegericht nicht möglich, auch wenn 
im Zeitpunkt der Beschwerdeentscheidung ein Eröffnungsgrund vorliegt.21 Das Beschwerdegericht 
hat den Eröffnungsbeschluss aufzuheben und den Eröffnungsantrag abzuweisen. Ein erneuter In-
solvenzantrag ist hingegen selbstverständlich möglich und nicht etwa durch diese Entscheidung 
präkludiert. Bis zum Zeitpunkt der Eröffnungsentscheidung kann der Antrag für erledigt erklärt 
werden (§ 91a ZPO). Lagen hingegen die Eröffnungsvoraussetzungen im Zeitpunkt der Verfah-
renseröffnung vor und sind bis zur Entscheidung des Beschwerdegerichts nachträglich weggefal-
len, kann das Beschwerdegericht den Eröffnungsbeschluss nicht aus diesem Grund aufheben. Der 
Schuldner kann den nachträglichen Wegfall des Eröffnungsgrundes in einem eröffneten Insolvenz-
verfahren nicht im Rechtsmittelverfahren geltend machen, sondern muss die Einstellung des Ver-
fahrens nach den §§ 212, 213 InsO beantragen.22

IV. � Antragspflicht

§ 15a InsO sieht für Schuldner, die ihren Gläubigern nicht persönlich haften, im Fall der Zah-
lungsunfähigkeit oder Überschuldung eine Insolvenzantragspflicht vor, um als Gegengewicht zur 
Haftungsbeschränkung die Gläubigerinteressen zu wahren.23 Die vormals in den Spezialgesetzen 
rechtsformspezifisch geregelten Antragspflichten wurden im Zuge des MoMiG durch die rechts-
formneutrale Generalnorm des § 15a InsO ersetzt.24

14	 BGH, Beschl. v. 11.04.2013 –​ IX ZB 256/​11, NZI 2013, 594; vgl. auch BGH, Urt. v. 25.10.2012 –​ IX 
ZR 117/​11, NZI 2012, 963 und BGH, Urt. v. 20.11.2001 –​ IX ZR 48/​01, NZI 2002, 91.

15	 BGH, Beschl. v. 16.05.2013 –​ IX ZB 284/​11, WKRS 2013, 36902.
16	 BGH, Beschl. v. 27.07.2006 –​ IX ZB 204/​04, BGHZ 169, 17; Pape/​Uhländer/​Sikora, Insolvenzrecht, 

§ 16 Rn. 15.
17	 So noch BGH, Beschl. v. 05.02.2004 –​ IX ZB 29/​03, NZI 2004, 587.
18	 BGH, Beschl. v. 08.11.2007 –​ IX ZB 201/​03, ZInsO 2007, 1275.
19	 BGH, Beschl. v. 27.03.2008 –​ IX ZB 144/​07, ZIP 2008, 1034; Pape/​Uhländer/​Sikora, Insolvenzrecht, 

§ 16 Rn. 16.
20	 BGH, Beschl. v. 13.04.2006 –​ IX ZB 118/​04, ZIP 2006, 1056.
21	 BGH, Beschl. v. 27.07.2006 –​ IX ZB 204/​04, ZInsO 2006, 1051.
22	 BGH, Beschl. v. 27.07.2006 –​ IX ZB 12/​06, ZVI 2006, 564; BGH, Beschl. v. 27.07.2006 –​ IX ZB 204/​

04, ZInsO 2006, 1051; Uhlenbruck/​Mock, InsO, § 16 Rn. 21; K. Schmidt/​Schmidt, InsO, § 16 Rn. 7; 
Pape/​Uhländer/​Sikora, Insolvenzrecht, § 16 Rn. 16 m.w.N.

23	 Kübler/​Prütting/​Bork/​Steffek, InsO, § 15a Rn. 2 ff.
24	 Eine Ausnahme bildet die spezialgesetzliche Regelung des § 42 Abs. 2 BGB, welche beibehalten wurde 

und die Generalnorm des § 15a InsO verdrängt; vgl. dazu näher Kübler/​Prütting/​Bork/​Steffek, InsO, § 15a 
Rn. 4 ff.
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1. � Antragspflicht bei juristischen Personen und Gesellschaften ohne  
Rechtspersönlichkeit

Von § 15a InsO erfasst sind juristische Personen und Gesellschaften ohne Rechtspersönlichkeit25, 
bei denen kein (auch nur mittelbar) persönlich haftender Gesellschafter eine natürliche Person ist. 
Kraft Gesetzes (eine rechtsgeschäftliche Haftungsvereinbarung reicht insofern nicht aus) darf also 
weder auf Ebene der Gesellschaft noch auf Ebene der Gesellschafter eine natürliche Person persön-
lich für die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haften.26

Zur Stellung eines Insolvenzantrags verpflichtet sind die einzelnen Organmitglieder, auch sofern sie 
aufgrund interner Geschäftsverteilung nicht für den Bereich der Finanzen der Gesellschaft zustän-
dig sind. Ferner sind auch solche Personen zur Antragstellung verpflichtet, die formal zwar keine 
Organmitglieder sind, die Funktionen eines Organmitgliedes aber tatsächlich ausüben und so auch 
nach außen in Erscheinung treten (»faktische Geschäftsführer«).27

Die antragspflichtigen Personen haben den Insolvenzantrag ohne schuldhaftes Zögern zu stellen, 
wobei die Frist spätestens drei Wochen nach Eintritt der Zahlungsunfähigkeit bzw. sechs Wochen 
nach Eintritt der Überschuldung endet. Diese Fristen stellen Höchstfristen dar und dürfen nicht 
ausgeschöpft werden, wenn bereits vorher feststeht, dass ernsthafte Sanierungsmaßnahmen zur Be-
seitigung des Insolvenzgrundes innerhalb der Frist nicht in (mehr) Betracht kommen.28

Die Verletzung der Insolvenzantragspflicht löst zum einen zivilrechtliche Ersatzansprüche der Ge-
sellschaft gegen die antragspflichtigen Organe (bspw. Erstattungsansprüche nach § 15b InsO) so-
wie Schadenersatzansprüche Dritter aus, bspw. gem. §§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 15a InsO, §§ 280 
Abs. 1, 311 Abs. 2 BGB, § 26 Abs. 3 InsO.29 Zum anderen ist die Verletzung der Insolvenzantrags-
pflicht strafbewehrt, vgl. § 15a Abs. 4 bis 6 InsO, wobei der Strafrahmen von Geldstrafe bis zu drei 
Jahren Freiheitsstrafe reicht.30

2. � Aussetzung der Antragspflicht nach COVInsAG

Der Gesetzgeber hat zur Abmilderung der Folgen der COVID-​19-​Pandemie bei Vorliegen der Vo-
raussetzungen des § 1 des Gesetzes zur vorübergehenden Aussetzung der Insolvenzantragspflicht 
und zur Begrenzung der Organhaftung (COVInsAG) bei einer durch die COVID-​19-​Pandemie 
bedingten Insolvenz die Insolvenzantragspflicht vorübergehend ausgesetzt.

Der Zeitraum für die Aussetzung der Insolvenzantragspflicht nach § 1 COVInsAG ist zwar per 
30.04.2021 abgelaufen. Die Rechtsfolgen der Aussetzung bleiben allerdings auch für die Zukunft 
bestehen und sind beispielsweise für die in § 2 COVInsAG angeordnete Privilegierungen (insbe-
sondere Organhaftung und Anfechtung) nach wie vor von Bedeutung.31

Der Gesetzgeber hat die Insolvenzantragspflicht nach § 1 Abs. 1 COVInsAG bis zum 30.09.2020 
ausgesetzt, es sei denn die Insolvenzreife beruht nicht auf den Folgen der COVID-​19-​Pandemie 
oder es besteht keine Aussicht darauf, eine bestehende Zahlungsunfähigkeit zu beseitigen. Dabei 
wird vermutet, dass die Insolvenzreife auf den Auswirkungen der COVID-​19-​Pandemie beruht 

25	 Vgl. zur Anwendbarkeit auf Gesellschaften ausländischer Rechtsform MüKo/​Klöhn, InsO, § 15a Rn. 50 ff.
26	 MüKo/​Klöhn, InsO, § 15a Rn. 47 ff.; vgl. zur Antragspflicht einer GmbH & Co. KG mit natürlicher Per-

son als Komplementär Uhlenbruck/​Hirte, InsO, § 15a Rn. 9.
27	 Uhlenbruck/​Hirte, InsO, § 15a Rn. 7 f.; vgl. zur Antragspflicht bei Führungslosigkeit Uhlenbruck/​Hirte, 

InsO, § 15a Rn. 61 ff.
28	 HambKomm/​Linker, § 15a Rn. 17; vgl. ausführlich zum Beginn und Ende der Fristen Uhlenbruck/​Hirte, 

InsO, § 15a Rn. 14 ff.
29	 Vgl. dazu ausführlich Uhlenbruck/​Hirte, InsO, § 15a Rn. 36 ff.; MüKo/​Klöhn, InsO, § 15a Rn. 140 ff.
30	 Vgl. dazu ausführlich Ahrens/​Gehrlein/​Ringstmeier/​Kadenbach, InsO, § 15a Rn. 33 ff.; Uhlenbruck/​Hir-

te, InsO, § 15a Rn. 64 ff.
31	 Vgl. hierzu näher Kap. 9 Rdn. 33 ff.
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und Aussichten darauf bestehen, eine bestehende Zahlungsunfähigkeit zu beseitigen, wenn der 
Schuldner am 31.12.2019 nicht zahlungsunfähig war.32

Im Zeitraum vom 01.10.2020 bis zum 31.12.2020 ist allein die Pflicht zur Stellung eines Insol-
venzantrags wegen Überschuldung nach Maßgabe des Absatzes 1 ausgesetzt, vgl. § 1 Abs. 2 CO-
VInsAG.33

Gem. § 1 Abs. 3 COVInsAG ist die Pflicht zur Stellung eines Insolvenzantrags im Zeitraum vom 
01.01.2021 bis zum 30.04.2021 ausgesetzt, sofern der Schuldner im Zeitraum vom 01.11.2020 bis 
zum 28.02.2021 einen Antrag auf die Gewährung finanzieller Hilfeleistungen im Rahmen staat-
licher Hilfsprogramme zur Abmilderung der Folgen der COVID-​19-​Pandemie gestellt hat. War 
dem Schuldner innerhalb dieses Zeitraums eine Antragstellung aus rechtlichen oder tatsächlichen 
Gründen nicht möglich, greift die Aussetzung der Antragspflicht auch, wenn der Schuldner nach 
den Bedingungen des staatlichen Hilfsprogramms in den Kreis der Antragsberechtigten fällt. Die 
Aussetzung der Antragspflicht nach § 1 Abs. 3 COVInsAG gilt allerdings nicht, wenn offensicht-
lich keine Aussicht auf Erlangung der Hilfeleistung besteht oder die erlangbare Hilfeleistung für die 
Beseitigung der Insolvenzreife unzureichend ist.

V. � Geltungsbereich

§ 16 InsO findet Anwendung auf alle Verfahrensarten nach der Insolvenzordnung, auch auf die 
besonderen Insolvenzverfahren über einen Nachlass sowie das gemeinschaftlich verwaltete Gesamt-
gut einer Gütergemeinschaft, wobei die §§ 320 und 333 InsO die in Betracht kommenden Eröff-
nungsgründe der §§ 17 ff. vorgeben. Die Insolvenzgründe sind dabei in allgemeine und besondere 
Insolvenzgründe zu unterteilen. Allgemeiner Eröffnungsgrund ist die Zahlungsunfähigkeit nach 
§ 17 InsO, da dieser Eröffnungsgrund sowohl für alle insolvenzfähigen Rechtsträger gem. § 11 
InsO als auch für jede Antragsart gem. §§ 13 ff. InsO gilt. Die besonderen Eröffnungsgründe der 
§§ 18, 19 InsO sind an weitere Voraussetzungen geknüpft. So stellt die drohende Zahlungsun-
fähigkeit nach § 18 InsO nur bei einem Eigenantrag des Schuldners34 einen Eröffnungsgrund dar, 
gilt aber für alle insolvenzfähigen Rechtsträger gem. § 11 InsO. Demgegenüber ist die Überschul-
dung nach § 19 InsO bei jeder Antragsart gem. §§ 13 ff. InsO als Eröffnungsgrund zu berück-
sichtigen, kommt allerdings nur für die in § 19 Abs. 1 und 3 InsO genannten Rechtsträger der 
juristischen Person oder Gesellschaft ohne Rechtspersönlichkeit, bei der kein persönlich haftender 
Gesellschafter eine natürliche Person ist, in Betracht.35

1. � Verbraucherinsolvenzverfahren

Die Legaldefinitionen der §§ 17 ff. InsO gelten sowohl für das Regel-​ als auch für das Verbrau-
cherinsolvenzverfahren, während der Eröffnungsgrund des § 19 InsO (Überschuldung) in diesem 
Verfahren nicht relevant ist. Nur für juristische Personen und weiter unten angesprochene Ver-
mögensmassen ist auch die Überschuldung ein Insolvenzgrund. Allerdings haben die Insolvenz-
gründe im Verbraucherinsolvenzverfahren und sonstigen Kleinverfahren der §§ 304 ff. InsO eine 
wesentlich geringere Bedeutung, als im Regelinsolvenzverfahren. Bei einem Verbraucherantrag, der 
in der Praxis weit überwiegend als Eigenantrag gestellt wird, darf normalerweise davon ausgegan-
gen werden, dass der Schuldner nicht ohne Not einen Eröffnungsantrag stellen wird. Somit ist 
hier der Missbrauchsgedanke tendenziell von untergeordneter praktischer Bedeutung. Gleichwohl 

32	 Dazu ausführlich Schmidt/​Kuleisa/​Denkhaus/​Schmidt, COVInsAG, § 1 Rn. 4 ff.; Mock/​Knof/​Mock, CO-
VInsAG, § 1 Rn. 3 ff.; Bitter, ZIP 2020, 685; ausführlich zu Vermutungsregeln und Rückausnahmen auch 
Hölzle/​Schulenberg, ZIP 2020, 633; vgl. zum Nichtberuhen der Insolvenzreife der Pandemie auch Thole, 
ZIP 2020, 650.

33	 Mock/​Knof/​Mock, COVInsAG, § 1 Rn. 33a.
34	 Beachte die von § 15 Abs. 1 InsO abweichenden Bestimmungen zur Vertretungsbefugnis gem. § 18 

Abs. 3 InsO.
35	 HambKomm/​Schröder, § 16 Rn. 6 f.; Ahrens/​Gehrlein/​Ringstmeier/​Kadenbach, InsO, § 16 Rn. 2 f.
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muss sich auch im Verbraucherinsolvenzverfahren das Insolvenzgericht davon überzeugen, dass 
ein Eröffnungsgrund –​ in Betracht kommen hier die Zahlungsunfähigkeit und die drohende Zah-
lungsunfähigkeit –​ vorliegt.36 Die Anwendbarkeit der §§ 16 bis 18 InsO folgt dabei aus der Ver-
weisungsregelung des § 304 Abs. 1 InsO, wonach die allgemeinen Vorschriften für anwendbar 
erklärt werden, soweit in den §§ 304 ff. InsO nichts anderes bestimmt ist.37 Zwar ist für das Ver-
braucherinsolvenzverfahren umstritten, ob das Gericht das Vorliegen eines Insolvenzgrundes schon 
vor der Durchführung eines gerichtlichen Schuldenbereinigungsverfahrens zu prüfen hat.38 Diese 
Streitfrage hat aber nach Inkrafttreten des Insolvenzrechtsänderungsgesetzes 2001 erheblich an Be-
deutung verloren, weil das gerichtliche Schuldenbereinigungsverfahren seither nur noch fakultativ 
durchzuführen ist.

Auseinanderzusetzen hat sich das Insolvenzgericht im Verbraucherinsolvenzverfahren mit dem Vor-
liegen eines Insolvenzgrundes spätestens dann, wenn im Rahmen eines Antrags auf Versagung der 
gerichtlichen Zustimmungsersetzung nach § 309 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 InsO im laufenden Antrags-
verfahren geltend gemacht wird, ein Insolvenzgrund liege gar nicht vor. Die Zustimmungsersetzung 
würde in diesem Fall den widersprechenden Gläubiger schlechter stellen, als er bei Durchführung 
des Verfahrens stünde, weil es in diesem Fall nicht zur Eröffnung des Insolvenzverfahrens und 
einem sich anschließenden Restschuldbefreiungsverfahren käme. Das Gericht muss sich deshalb 
bei einem entsprechenden Versagungsantrag davon überzeugen, dass ein Insolvenzauslösetatbestand 
tatsächlich und rechtlich gegeben ist. Kommt es nicht zu einem derartigen Versagungsantrag, wird 
ein gerichtliches Schuldenbereinigungsverfahren nicht durchgeführt oder scheitert die gerichtliche 
Schuldenbereinigung, so ist der Insolvenzgrund spätestens im Verfahren über den Eröffnungsan-
trag nach § 311 InsO zu klären.

2. � Genossenschaften

Die Überschuldung gem. § 19 InsO ist bei einer Genossenschaft nur nach Maßgabe des § 98 
GenG Eröffnungsgrund, wenn die Mitglieder Nachschüsse bis zu einer Haftungssumme zu leisten 
haben und die Überschuldung ein Viertel des Gesamtbetrages der Haftungssummen aller Genossen 
übersteigt (Nr. 1), die Mitglieder keine Nachschüsse zu leisten haben (Nr. 2) oder die Genossen-
schaft aufgelöst ist (Nr. 3).39 § 98 GenG modifiziert § 19 InsO mit Blick auf satzungsmäßig vor-
gesehene Nachschusspflichten der Mitglieder.

3. � Kredit-​ und Versicherungswesen

Die Gründe für die Eröffnung des Insolvenzverfahrens über das Vermögen eines Unternehmens des 
Kredit-​, Finanzdienstleistungs-​, Bausparkassen-​ oder Versicherungswesens, das nach § 4 Abs. 1 
Satz 1 FinDAG der Aufsicht der Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) unter-
steht, bestimmen sich nach § 46b Abs. 1 Satz 3 KWG i. V. m. § 3 Abs. 1 BauSparkG bzw. nach 
§ 311 VAG. Auf die dort genannten Gründe der Zahlungsunfähigkeit, der drohenden Zahlungs-
unfähigkeit und der Überschuldung sind die gesetzlichen Insolvenzgründe nach ihren Definitionen 
in § 17 Abs. 2 S. 1, § 18 Abs. 2 und § 19 Abs. 2 InsO einschließlich der Vermutungsregel des § 17 
Abs. 2 S. 2 InsO anzuwenden.

36	 Zu den Eröffnungsgründen im Verbraucherinsolvenzverfahren näher Pape, WM 1998, 2125 ff.; Uhlen-
bruck, NZI 2000, 15 ff.

37	 Hierzu auch Fuchs, Kölner Schrift zur InsO, 2000, S. 1679; Kübler/​Prütting/​Bork/​Steffek, InsO, § 16 
Rn. 39 ff.

38	 Braun/​Bußhardt, InsO, § 16 Rn. 5; Kübler/​Prütting/​Bork/​Steffek § 16 Rn. 40 ff.; s. näher auch Pape, 
WM 1998, 2125 ff.

39	 Vgl. Karsten Schmidt, KTS 1997, 339 ff. zur Nachschusspflicht und den Insolvenzgründen.
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VI. � Auslandsinsolvenz und Partikularverfahren

Wird ein ausländisches Hauptinsolvenzverfahren in einem EU Mitgliedstaat eröffnet und nach 
Art. 16 ff. EuInsVO anerkannt, kann das inländische Sekundärinsolvenzverfahren eröffnet werden, 
ohne dass im Inland der Insolvenzgrund geprüft wird, sofern es für die Eröffnung des Haupt-
insolvenzverfahrens erforderlich war, dass der Schuldner insolvent ist (Art. 34 EuInsVO).40 Das 
Sekundärinsolvenzverfahren über das Inlandsvermögen ist dann ohne Weiteres zulässig. Dies gilt 
auch für ein außerhalb der EU-​Länder eröffnetes Verfahren bei einem Sekundärinsolvenzverfahren 
nach § 356 InsO.

Ist kein Auslandsinsolvenzverfahren eröffnet, müssen dagegen für ein isoliertes Partikularverfahren 
nach § 354 InsO über Inlandsvermögen des Schuldners für dieses die Insolvenzeröffnungsgründe 
der §§ 17 ff. InsO vorliegen.41 Ohne Mithilfe des Schuldners wird dann eine Überschuldungsbilanz 
des in-​ und ausländischen Vermögens kaum erstellt werden können. In der Praxis wird deshalb 
hauptsächlich Zahlungsunfähigkeit als Eröffnungsgrund in Betracht kommen, jedenfalls dann, 
wenn der Schuldner nicht kooperativ ist. Ob auch die im Ausland zu erfüllenden Verbindlichkeiten 
im Rahmen der Zahlungsunfähigkeits-​ und Überschuldungsprüfung zu berücksichtigen sind, ist 
umstritten.42

B. � Die einzelnen Insolvenzgründe

Allgemeiner Eröffnungsgrund ist nach § 17 Abs. 2 InsO die Zahlungsunfähigkeit. Dieser in § 17 
Abs. 2 InsO definierte Insolvenzgrund gilt für alle Verfahren. Er kann sowohl vom Schuldner selbst 
als auch vom Gläubiger geltend gemacht werden und ist damit der universale Insolvenzauslösetat-
bestand.43

Der Begriff der Zahlungsunfähigkeit ist für das gesamte Insolvenzrecht derselbe. Der Begriff gilt 
mithin auch für das Insolvenzanfechtungsrecht44 ebenso wie für das Insolvenzstrafrecht (§§ 283, 
283c, 283d StGB).45 Daneben findet er auch für Erstattungspflichten nach § 15b InsO (vormals 
geregelt in § 64 GmbHG a.F., § 93 Abs. 3 Nr. 6 i.V.m § 92 Abs. 2 AktG a.F., § 34 Abs. 3 Nr. 4 
i.V.m § 99 GenG a.F., §§ 130a Abs. 1 bis 3, 177a HGB a.F.) Anwendung.

Neben der bereits eingetretenen Zahlungsunfähigkeit kommt als weiterer, mit der InsO in 1999 
neu eingeführter Eröffnungsgrund die drohende Zahlungsunfähigkeit (§ 18 InsO) in Betracht. 
Dieser Eröffnungsgrund kann jedoch –​ anders als die klassischen Insolvenzgründe der Zahlungsun-
fähigkeit und der Überschuldung –​ nur vom Schuldner selbst geltend gemacht werden. Gläubiger 
haben in keinem Fall das Recht, ihren Antrag auf »drohende Zahlungsunfähigkeit« als einzigen 
Insolvenzgrund zu stützen.46

Weiterer Insolvenzgrund, der jedoch nur juristische Personen und einzelne insolvenzfähige, weiter 
unten näher beschriebene Vermögensmassen betreffen kann, ist die in § 19 InsO geregelte Über-
schuldung, die sowohl bei einem Eigenantrag als auch bei einem Fremdantrag geltend gemacht 
werden kann.47 Der Eröffnungstatbestand der Überschuldung kommt auch in Betracht, wenn ein 
Antrag auf Eröffnung des Insolvenzverfahrens über das Vermögen eines Vereins (§ 42 Abs. 2 Satz 1 

40	 S. Pape/​Uhländer/​Schluck-​Amend, Insolvenzrecht, § 356 Rn. 10 f.
41	 Pape/​Uhländer/​Schluck-​Amend, Insolvenzrecht, § 354 Rn. 22 ff.
42	 Bejahend MüKo/​Reinhart, InsO, § 354 Rn. 25; Ahrens/​Gehrlein/​Ringstmeier/​Wehner, InsO, § 354 

Rn. 33 ff.; HambKomm/​Schröder, § 17 Rn. 46 und § 19 Rn. 68 m.w.N. zum Streitstand, ablehnend HK-​
InsO/​Swierczok § 354 Rn. 15.

43	 Hierzu auch Pape/​Uhlenbruck/​Voigt-​Salus, Insolvenzrecht, Kap. 17 Rn. 1 f., 5 ff.
44	 BGH, Urt. v. 06.12.2012 –​ IX ZR 3/​12, ZIP 2013, 228.
45	 K. Schmidt/​Schmidt, InsO, § 17 Rn. 3 m.w.N.; BGH, Beschl. v. 23.05.2007 –​ 1 StR 88/​07, NStZ 

2007, 643.
46	 Vgl. Pape/​Uhländer/​Sikora, Insolvenzrecht, § 18 Rn. 2 f.
47	 Umfassend zu diesem Insolvenzgrund Kübler/​Prütting/​Bork/​Pape, InsO, § 19 Rn. 34 ff.
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BGB) oder ein Antrag auf Eröffnung eines Nachlassinsolvenzverfahrens (§ 320 Satz 1 InsO) gestellt 
wird. Dabei stehen nicht rechtsfähige Vereine juristischen Personen gem. § 11 Abs. 1 Satz 2 InsO 
gleich.

Im Nachlassinsolvenzverfahren, das auf Antrag des Erben, des Nachlassverwalters, eines Nachlass-
pflegers oder des Testamentsvollstreckers betrieben wird, kommt nach § 320 Satz 2 InsO ferner 
auch die drohende Zahlungsunfähigkeit als Insolvenzauslösetatbestand in Betracht. Bei einem In-
solvenzverfahren über das Gesamtgut einer fortgesetzten Gütergemeinschaft (§ 332 InsO) wird 
auf das Nachlassinsolvenzverfahren verwiesen, sodass auch hier alle drei genannten Insolvenzgründe 
Auslöser des Insolvenzverfahrens sein können.

Geht es dagegen um das Insolvenzverfahren über das gemeinschaftlich verwaltete Gesamtgut einer 
Gütergemeinschaft, so ist nach § 333 Abs. 2 Satz 2 InsO bei einem Antrag nur eines Ehegatten 
nur die Zahlungsunfähigkeit Insolvenzgrund. Stellen beide Ehegatten den Antrag, kann auch die 
drohende Zahlungsunfähigkeit gem. § 333 Abs. 2 Satz 3 InsO ein relevanter Insolvenzgrund und 
Insolvenzauslösetatbestand sein.

I. � Insolvenzgrund der Zahlungsunfähigkeit

Wichtigster Insolvenzgrund ist die in § 17 InsO geregelte Zahlungsunfähigkeit, die für alle schuld-
nerischen Vermögensmassen relevanter Insolvenzauslösetatbestand ist und die im Vergleich zur 
Überschuldung auch für Außenstehende in der Regel erkennbar wird. Sicherstes Anzeichen für die 
eingetretene Zahlungsunfähigkeit ist nach der Beweisregel des § 17 Abs. 2 Satz 2 InsO die Zah-
lungseinstellung, d.h. die für die beteiligten Verkehrskreise nach außen hin erkennbare Tatsache, 
dass der Schuldner keine Zahlungen mehr leistet.48

1. � Definition der Zahlungsunfähigkeit

Der Begriff der Zahlungsunfähigkeit war in der Konkursordnung selbst nicht näher geregelt und 
wurde definiert als dauernder Mangel an Zahlungsmitteln, der den Schuldner außerstande setzt, 
seine fälligen, ernsthaft eingeforderten Geldschulden ganz oder teilweise zu erfüllen.49 Nach dieser 
Definition spielte sowohl die Dauer des Unvermögens des Schuldners, seine fälligen Geldschulden 
zu befriedigen, als auch das Verhältnis zwischen den Zahlungen, die der Schuldner noch leisten 
konnte, und den Forderungen, die er nicht mehr befriedigen konnte, eine Rolle.50 Der Umgang 
mit diesen Fragen stellte sich als schwierig dar und führte zu Verzögerungen bei der Annahme des 
Eröffnungsgrundes der Zahlungsunfähigkeit, die der Gesetzgeber der InsO im Hinblick auf die 
angestrebte frühzeitigere Antragstellung und Verfahrenseröffnung (wesentliches Motiv der InsO) 
ändern wollte.51 Nach der Legaldefinition der Zahlungsunfähigkeit in § 17 Abs. 2 Satz 1 InsO 
ist ein Schuldner zahlungsunfähig, wenn er nicht in der Lage ist, seine fälligen Zahlungspflichten 
zu erfüllen. Mit dieser Vorschrift war nicht nur eine sprachliche Straffung der früheren Definition 
der Zahlungsunfähigkeit bezweckt. Der Gesetzgeber wollte vielmehr auch eine inhaltliche Ver-
schärfung erreichen. In der Begründung zum RegE wird insoweit ausdrücklich klargestellt, dass 
nur vorübergehende Zahlungsstockungen und ganz geringfügige Liquiditätslücken außer Betracht 
bleiben sollen52.

48	 BGH, Urt. v. 20.11.2001 –​ IX ZR 48/​01, ZIP 2002, 87; BGH, Urt. v. 12.10.2006 –​ IX ZR 228/​03, 
ZIP 2006, 2222; BGH, Urt. v. 15.03.2012 –​ IX ZR 239/​09, NZI 2012, 416; BGH, Urt. v. 29.03.2012 –​ 
IX ZR 40/​10, NZI 2012, 663; BGH, Urt. v. 18.07.2013 –​ IX ZR 143/​12, NZI 2013, 932; Pape/​Uhländer/​
Sikora, Insolvenzrecht, § 17 Rn. 25 ff.; Pape/​Uhlenbruck/​Voigt-​Salus, Insolvenzrecht, Kap. 17 Rn. 14 f.

49	 BGH, Urt. v. 24.05.2005 –​ IX ZR 123/​04, BGHZ 163, 134; BGH, Urt. v. 30.04.1992 –​ IX ZR 176/​91, 
BGHZ 118, 171; Mohrbutter/​Pape, Hdb. Insolvenzverwaltung, 7. Aufl. S. 28 ff.

50	 Hierzu Pape/​Uhlenbruck/​Voigt-​Salus, Insolvenzrecht, 2. Aufl., Kap. 17 Rn. 10 ff.
51	 S. dazu die Begründung zu § 16 InsO, abgedruckt bei Kübler/​Prütting, Das neue Insolvenzrecht, S. 171.
52	 Begr. RegE, BT-​Drs. 12/​2443, S. 114.
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A. � Grundlagen

Ein Insolvenzverfahren kann nur aufgrund eines Insolvenzantrages eingeleitet werden, § 13 InsO 
(Antragsprinzip); ohne Antrag darf das Insolvenzgericht nicht tätig werden. Zum Antrag berechtigt 
sind der Schuldner und seine Gläubiger, §§ 13, 14 InsO. Gläubiger in diesem Sinne sind alle In-
solvenzgläubiger, auch solche mit nur nachrangigen Forderungen; nicht ausreichend ist hingegen 
eine rein dingliche Haftung von Gegenständen des Schuldnervermögens.

Der Insolvenzantrag ist als Prozesshandlung bedingungs-​ und befristungsfeindlich und kann nicht 
nach den §§ 119 ff. BGB angefochten werden. Insbesondere ist nicht zulässig, einen Antrag unter 
der Bedingung, dass Eigenverwaltung angeordnet wird, zu stellen. Verschiedene parallel gestellte 
Anträge führen zunächst einmal zu mehreren selbstständigen Verfahren, die unabhängig voneinan-
der bearbeitet werden und jeweils ihre eigenen Kostenfolgen auslösen. Unterschiedlich gehandhabt1 
wird die Frage, ob verschiedene Antragsverfahren bereits in der Antragsphase durch richterlichen 
Beschluss gem. § 4 InsO i.V.m. §§ 147, 495 ZPO verbunden werden sollten;2 jedenfalls aber sind 
verschiedene Antragsverfahren bei der Eröffnung zu verbinden.3

Über die Frage, ob das Verfahren als Regelinsolvenzverfahren oder als vereinfachtes Verfahren zu 
führen ist, trifft das Gericht keine gesonderte Entscheidung; vielmehr bestimmt es dies inzidenter 
bei der Verfahrenseröffnung.

1	 Überblick bei Holzer, NZI 2007, 432 ff.
2	 Dagegen z.B. Beck/​Depré/​Ley, Praxis der Insolvenz, 2. Aufl. 2010, § 4 Rn. 38; dafür Jaeger/​Henckel/​  

Gerhardt, InsO, § 13 Rn. 36.
3	 OLG Köln, Beschl. v. 14.06.2000 –​ 2 W 85/​00, ZInsO 2000, 393.
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B. � Allgemeine Zulässigkeitsvoraussetzungen

I. � Zuständigkeit

Sachlich zuständig ist das AG –​ Insolvenzgericht –​ am Sitz des LG für den Bezirk dieses LG, § 2 
Abs. 1 InsO. Funktionell zuständig ist im Eröffnungsverfahren bis zur Eröffnungsentscheidung der 
Richter, danach der Rechtspfleger (§ 18 RPflG).

Die örtliche Zuständigkeit ergibt sich für Fälle ohne internationalen Bezug aus § 3 InsO: Ist der 
Gemeinschuldner selbstständig wirtschaftlich tätig, richtet sich die ausschließliche örtliche Zustän-
digkeit nach dem Mittelpunkt dieser wirtschaftlichen Tätigkeit. In den übrigen Fällen ist das Ge-
richt am allgemeinen Gerichtsstand des Schuldners zuständig.

Probleme ergeben sich bei Ortsveränderungen im engen zeitlichen Zusammenhang mit der Insol-
venz. Grds. entscheidend ist für die Prüfung der örtlichen Zuständigkeit die Situation bei Eingang 
des Insolvenzantrages bei Gericht; Sitzverlegungen nach Antragstellung sind also unbeachtlich.4 
Eine zuständigkeitsrelevante örtliche Veränderung kurz vor der Stellung des Insolvenzantrages ist 
hingegen grds. beachtlich, es sei denn, sie ist nur vorgetäuscht.5 Dies ist bspw. dann der Fall, wenn 
der Sitz nur formal verlegt wird und der Schuldner an dem neuen Sitz keine nennenswerten Tätig-
keiten mehr entfaltet. Ein wichtiges Indiz ergibt sich in diesem Zusammenhang auch aus der zeit-
lichen Nähe zum Insolvenzantrag: je weniger Zeit dazwischen liegt, desto eher ist zu vermuten, dass 
die Sitzverlegung nur vorgetäuscht ist.6 Das Gericht hat hierzu wegen der in § 5 InsO geregelten 
Amtsermittlung in Zweifelsfällen Ermittlungen anzustellen.7

Besondere Probleme ergeben sich auch bei internationalen Bezügen, da die örtliche Zuständigkeit 
(vgl. dazu § 348 Abs. 1 InsO, Art. 3 Abs. 1 EuInsVO) dort regelmäßig auch über das anwendbare 
Insolvenzrecht entscheidet und somit für den Schuldner von erheblicher Bedeutung ist. Durch eine 
Entscheidung des EuGHs ist inzwischen grds. geklärt, dass es auch bei Ortsveränderungen in ein 
anderes Land für die örtliche Zuständigkeit auf die Situation bei Insolvenzantragstellung ankommt, 
spätere Veränderungen sind unbeachtlich.8

Hält das angerufene Gericht sich für unzuständig, weist es den Antragsteller darauf hin. Stellt dieser 
keinen Verweisungsantrag, wird sein Antrag als unzulässig abgewiesen; ansonsten verweist das Ge-
richt das Verfahren durch bindenden Beschluss (§§ 281 Abs. 2 Satz 2, 495 ZPO) an das nach seiner 
Auffassung zuständige Gericht.

II. � Form/​Frist

Der Insolvenzantrag muss schriftlich gestellt werden, § 13 Abs. 1 S. 1 InsO.9 Bislang muss der An-
tragsteller dabei noch nicht zwingend Formulare benutzen, da von der Verordnungsermächtigung 
in § 13 Abs. 4 InsO noch kein Gebrauch gemacht wurde.10

Die Zulässigkeit des Antrages ist grds. nicht von einer Frist abhängig. Lediglich für den Antrag auf 
Eröffnung eines Nachlassinsolvenzverfahrens durch einen Nachlassgläubiger gilt gem. § 319 InsO 
eine Frist von 2 Jahren ab Annahme der Erbschaft.11

4	 OLG Frankfurt am Main, Beschl. v. 21.05.2002 –​ 21 AR 113/​01, ZInsO 2003, 33; OLG Naumburg, 
ZIP 2001, 753.

5	 Jaeger/​Henckel/​Gerhardt, InsO, § 3 Rn. 41 m.w.N.; vgl. auch EuGH, Urt. v. 20.10.2011 –​ Rs. C-​396/​09,  
ZInsO 2011, 2123; OLG Celle, Beschl. v. 11.01.2010 –​ 4 AR 3/​10, ZIP 2010, 489.

6	 Jaeger/​Henckel/​Gerhardt, InsO, § 3 Rn. 41; Knof/​Mock, ZInsO 2008, 253.
7	 OLG Celle, Beschl. v. 11.01.2010 –​ 4 AR 3/​10, ZIP 2010, 489.
8	 EuGH, Urt. v. 17.01.2006 –​ C-​1/​04, ZInsO 2006, 86; dazu Schmidt, ZInsO 2006, 88 ff. m.w.N. zum 

bisherigen Streitstand; Brenner, ZIP 2005, 1646 ff.; vgl. näher zu diesen Fragen Kap. 20 Rdn. 43 ff.; er-
gänzend dazu EuGH, Urtl. v. 20.10.2011 –​ Rs. C-​396/​09, ZInsO 2011, 2123.

9	 Eine Antragstellung zu Protokoll der Geschäftsstelle ist nicht mehr zulässig.
10	 Vgl. Schreiben des BMJV v. 28.02.2014, AZ RA6–​3760/​7–​6-​2–​1-​R3 330/​2013 –​ Entwurf einer Insol-

venzformularverordnung.
11	 Vgl. dazu Kap. 19 Rdn. 16 ff.
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III. � Notwendiger Inhalt

Als Mindesterfordernis muss sich aus dem Antrag der eindeutige Wille ergeben, ein Insolvenzver-
fahren in Gang setzten zu wollen, und die ladungsfähige Anschrift des Gemeinschuldners und des 
Antragstellers, wobei es bei Geschäftsunfähigen und bei juristischen Personen auf den Namen und 
die Anschrift des gesetzlichen Vertreters ankommt. Ein Bevollmächtigter des Antragstellers muss 
seine Vollmacht nachweisen, was für Anwälte nur bei entsprechender Rüge gilt. Wird der Antrag 
per Fax vorab übermittelt, muss das Original wegen des Schriftformerfordernisses nachgereicht 
werden.

Für den weiteren notwendigen Inhalt unterscheidet das Gesetz zwischen einem Eigenantrag des 
Schuldners und einem Fremdantrag durch seine Gläubiger.

C. � Eigenantrag des Schuldners

I. � Besondere Zulässigkeitsvoraussetzungen

Beim Eigenantrag des Schuldners muss dieser die Voraussetzungen einer Insolvenzeröffnung nicht 
glaubhaft machen, es reicht aus, wenn der Schuldner solche Tatsachen vorträgt, aus denen sich das 
Vorliegen eines Insolvenzgrundes ableiten lässt (das bloße Behaupten des Insolvenzgrundes selbst 
reicht nicht aus).12 Als Insolvenzgründe kommen beim Eigenantrag des Schuldners neben der Zah-
lungsunfähigkeit und der Überschuldung auch die drohende Zahlungsunfähigkeit in Betracht. 
Sonderregelungen gelten für den Eigenantrag von Kreditinstituten; diese sind nicht berechtigt, 
selbst einen Insolvenzantrag über ihr Vermögen zu stellen. Vielmehr sind sie verpflichtet, den Er-
öffnungsgrund gegenüber der Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) anzuzeigen 
(§ 46b Abs. 1 S. 1 KWG), der das alleinige Insolvenzantragsrecht über das Vermögen von Kredit-
instituten zusteht (§ 46b Abs. 1 S. 4 KWG).

Besonderheiten gelten auch, wenn aufseiten des Schuldners das Antragsrecht mehreren Personen 
zusteht, diese aber nicht alle den Antrag stellen. Alsdann müssen die Antragstellenden das Vorliegen 
eines Eröffnungsgrundes glaubhaft machen, § 15 Abs. 2 Satz 1 InsO.13 Unterbleibt die Glaubhaft-
machung und schließen sich auch die übrigen Vertretungsberechtigten dem Antrag des einen von 
ihnen nicht an, ist der Antrag unzulässig.

Die Glaubhaftmachung erfolgt beim Eigenantrag des Schuldners durch substantiierte Darlegung 
der Insolvenzgründe, also durch Gegenüberstellung von Vermögenswerten und Verbindlichkeiten 
bei der Überschuldung bzw. Gegenüberstellung von liquiden Vermögenswerten und fälligen Ver-
bindlichkeiten bei Zahlungsunfähigkeit. Das vollständige Ausfüllen des gerichtlichen Erhebungs-
bogens sollte für die Glaubhaftmachung ausreichen, wenn sich daraus die Insolvenzgründe ergeben.

In der Zeit zwischen dem Antrag eines von mehreren Vertretungsberechtigten und der nachge-
holten Glaubhaftmachung oder der nachgeholten Genehmigung der anderen Geschäftsleiter ist 
der Insolvenzantrag des Schuldners nicht zulässig; er erfüllt damit z.B. nicht die Voraussetzungen 
an eine Insolvenzantragstellung i.S.d. § 15a Abs. 1 InsO. Erst der zulässige Antrag entfaltet diese 
Rechtswirkung.

Beim Eigenantrag hat der Schuldner seit dem 01.03.2012 gem. § 13 Abs. 1 Satz 3 InsO ein Ver-
zeichnis beizufügen, aus dem sich die Gläubiger und ihre Forderungen ergeben.14 Die Anforde-
rungen an dieses Verzeichnis werden in den Sätzen 4 –​ 7 des § 13 Abs. 1 InsO für den Fall weiter 

12	 K. Schmidt/​Gundlach, InsO, § 13 Rn. 4.
13	 Damit das Insolvenzgericht feststellen kann, ob der Antragsteller der einzige Vertreter ist oder ob weitere 

existieren, sollte dem Antrag ein aktueller Auszug aus dem Handelsregister sowie eine Kopie des gültigen 
Gesellschaftsvertrages beigefügt werden. Anderenfalls muss das Gericht einen Handelsregisterauszug be-
schaffen, was zu einer Verzögerung bei der Antragsbearbeitung führen kann.

14	 Die bloße Vorlage von »Offenen-​Posten-​Listen« oder »OPOS-​Listen« reicht nicht aus, da sich aus ihnen 
regelmäßig die exakten Firmennahmen und Anschriften der Gläubiger nicht entnehmen lassen.

11
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konkretisiert, dass der Schuldner über einen nicht eingestellten Geschäftsbetrieb verfügt. Alsdann 
»sollen« in dem Verzeichnis kenntlich gemacht werden
	(1)	 die höchsten Verbindlichkeiten des Schuldners,
	(2)	 die höchsten gesicherten Verbindlichkeiten des Schuldners,
	(3)	 Steuerverbindlichkeiten des Schuldners,
	(4)	 Verbindlichkeiten des Schuldners gegenüber Sozialversicherungsträgern und
	(5)	 Verbindlichkeiten aus betrieblicher Altersversorgung. 
Dabei sind jeweils die Namen der Gläubiger und deren Anschrift sowie die Höhe der Verbindlich-
keit je Gläubiger anzugeben.15 Zudem» muss« der Schuldner in diesem Fall auch angeben
	(6)	 die Bilanzsumme des vorangegangenen Geschäftsjahres
	(7)	 die Umsatzerlöse des vorangegangenen Geschäftsjahres und
	(8)	 die Anzahl der Arbeitnehmer im vorangegangenen Geschäftsjahr. 

Diese vorstehenden Angaben (1) bis (5) nach Satz 4 »muss« der Schuldner machen, wenn er gleich-
zeitig die Eigenverwaltung beantragt, die Merkmale des § 22a Abs. 1 InsO erfüllt sind oder er die 
Einsetzung eines vorläufigen Gläubigerausschusses beantragt (§ 13 Abs. 1 Satz 6 InsO). Gem. § 13 
Abs. 1 Satz 7 InsO hat der Schuldner ferner die Richtigkeit und Vollständigkeit der gemachten An-
gaben zu versichern.16 Die Erklärung der Richtigkeit und Vollständigkeit des Forderungsverzeich-
nisses ist höchstpersönlicher Natur und nicht der Stellvertretung zugänglich. Steht der Schuldner 
unter Betreuung ist neben dem Betreuer deshalb auch der Betreute verpflichtet, eine Wissenserklä-
rung abzugeben, sofern es keine Hinweise gibt, dass der Betreute tatsächlich nicht in der Lage ist, 
eine entsprechende Erklärung abzugeben.17

Macht der Schuldner die notwendigen Angaben nicht oder nur völlig unbrauchbar, so muss ihn das 
Insolvenzgericht darauf mit der Gelegenheit zur Nachbesserung hinweisen.18 Behebt der Schuldner 
den Mangel nicht, wird der Antrag als unzulässig abgewiesen.19 Sind die Angaben des Schuldners 
zwar lückenhaft aber dadurch nicht vollständig unbrauchbar, so führt dies nicht zur Unzulässigkeit 
des Antrags.20

II. � Antragsberechtigte

Antragsberechtigte Personen sind:
	– bei einem eingetragenen Verein jedes Vorstandsmitglied
	– bei einer GmbH jeder Geschäftsführer
	– bei einer AG jedes Vorstandsmitglied
	– bei einer eingetragenen Genossenschaft jedes Vorstandsmitglied
	– bei einer GbR jeder Gesellschafter
	– bei einer OHG jeder Gesellschafter
	– bei einer KG jeder persönlich haftende Gesellschafter
	– bei einer KGaA jeder persönlich haftende Gesellschafter
	– bei einer GmbH & Co. KG jeder Geschäftsführer der GmbH

Bei einer Vorgesellschaft ist sowohl der designierte Geschäftsführer als auch jeder Gesellschafter 
antragsberechtigt.21

15	 Stehen die Verbindlichkeiten in ihrer Höhe nicht exakt fest, müssen sie notfalls geschätzt werden.
16	 Das ist keine Versicherung an Eides statt.
17	 LG Bochum v. 27.12.2002 –​ 10 T 24/​02, ZVI 2003,67; AG Hannover v. 13.11.2018 –​ 908 IK 784/​18, 

ZVI 2019, 95.
18	 LG Frankenthal v. 17.08.2017 –​ 1 T 245/​17, InsbürO 2018, 158.
19	 BGH, Beschl. v. 12.07.2007 –​ IX ZB 82/​04, ZInsO 2007, 887.
20	 Begründung RegE, BT-​Drucks. 17/​5712, S. 23; Ahrens/​Gehrlein/​Ringstmeier/​Kadenbach, InsO, § 13 

Rn. 39.
21	 K. Schmidt/​Gundlach, InsO, § 15 Rn. 10; MüKo/​Klöhn, InsO, § 15 Rn. 31.
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Höchstrichterlich noch nicht entschieden ist außerdem die Frage, ob faktische Geschäftsführer zur 
Stellung eines Insolvenzantrages berechtigt sind. Entgegen der herrschenden Meinung22 ist dies zu 
bejahen.23 Das Gegenargument, es müsse formelle Klarheit über den Kreis der antragsberechtigten 
Personen bestehen, überzeugt nicht. Der faktische Geschäftsleiter, der zivil-​ und strafrechtlich für 
einen unterlassenen Insolvenzantrag herangezogen werden kann, muss zumindest die rechtliche 
Möglichkeit normgerechten Verhaltens haben; anderenfalls würde es für eine Inanspruchnahme 
auch an einem subjektiven Element fehlen. Schwierigkeiten dürften deswegen in der Praxis nicht 
auftreten; derjenige, der einen Insolvenzantrag stellt und zugleich darauf hinweist, dass er nicht 
als organschaftlicher Vertreter bestellt und im Register eingetragen ist, sondern als faktischer Ge-
schäftsleiter handelt, muss gem. § 15 Abs. 2 Satz 1 InsO zusätzlich das Vorliegen der Insolvenz-
gründe glaubhaft machen oder die Mitwirkung des/​der anderen Geschäftsleiter erreichen. Damit 
ist das Schuldnerinteresse hinreichend gewahrt.

Umgekehrt kann ein früherer Geschäftsführer, der sein Amt entweder niedergelegt hat oder der 
abberufen wurde, nicht mehr mit Wirkung für die Schuldnergesellschaft handeln, wenn nicht of-
fensichtliche Nichtigkeit der Abberufung bzw. Niederlegung vorliegt.24

Im Fall der führungslosen Gesellschaft geht die Antragsbefugnis auf die Gesellschafter über; bzw. 
im Fall der Aktiengesellschaft oder Genossenschaft zusätzlich auf die Mitglieder des Aufsichtsrates, 
§ 15 Abs. 1 Satz 2 InsO (vgl. dazu Kap. 26 Rdn. 20).

III. � Rücknahme des Insolvenzantrages

Vor der Eröffnung des Insolvenzverfahrens kann der Antrag vom Antragsteller gem. § 13 Abs. 2 
InsO jederzeit zurück genommen werden.25 Dieses Dispositionsrecht endet mit der Eröffnung 
des Verfahrens oder der Rechtskraft des Ablehnungsbeschlusses; danach ist eine Rücknahme des 
Antrags nicht mehr möglich bzw. bleibt ohne weitere rechtliche Auswirkungen. Allerdings kann 
sich aus der als »Antragsrücknahme« bezeichneten Erklärung ergeben, dass der Antragsteller ein 
Rechtsmittel gegen die Eröffnungsentscheidung des Insolvenzgerichts einlegen will, was im Einzel-
fall durch Auslegung zu ermitteln ist.

Problematisch kann bei Gesellschaften die Frage werden, wer zur Rücknahme des Antrages befugt 
ist: Kann jeder Vertreter des Schuldners den Antrag zurücknehmen, oder nur derjenige, der ihn 
selbst gestellt hat? Geklärt ist die Frage für die Konstellation, dass der antragstellende Geschäfts-
leiter nach dem Antrag ausgeschieden ist, dann kann auch jeder andere Geschäftsleiter den Antrag 
zurück nehmen.26 Ist der Vertreter des Schuldners, der den Antrag gestellt hat, hingegen noch im 
Amt, kann m.E. ein anderer Vertreter den Antrag nicht gegen den Willen des Antragstellers zurück-
nehmen, weil auch jeder Vertreter allein zur Stellung des Antrages berechtigt ist.27

IV. � Haftung

Bei einem Eigenantrag haften die antragstellenden Organe des Schuldners aus ihrer Rechts-
beziehung zum Schuldner regelmäßig dann, wenn diese schuldhaft einen unberechtigten Insol-
venzantrag stellen, z.B. aus § 43 Abs. 2 GmbHG.28 Bei einem Insolvenzantrag wegen drohender 

22	 MüKo/​Klöhn, InsO, § 15 Rn. 11 m.w.N.; K. Schmidt/​Herchen, InsO, § 15a Rn. 23.
23	 Ebenso: Uhlenbruck/​Hirte, InsO, § 15 Rn. 2; K. Schmidt/​Gundlach, InsO, § 15 Rn. 13.
24	 Zu den strafrechtlichen Konsequenzen einer Amtsniederlegung im zeitlichen Zusammenhang mit einer 

Krise der Gesellschaft, vgl. Runkel/​Schmidt/​Ringstmeier, Anwalts-​Handbuch Insolvenzrecht, § 5 Rn. 41 ff.
25	 Vgl. dazu ergänzend unten Rdn. 40.
26	 BGH v. 10.07.2008 –​ IX ZB 122/​07, ZInsO 2008, 922; K. Schmidt/​Gundlach, InsO, § 15 Rn. 29.
27	 Im Ergebnis ebenso unter näherer Darstellung des Streitstandes: Jaeger/​Henckel/​Müller, InsO, § 15 

Rn. 55 ff.
28	 Vgl. Lutter/​Hommelhoff/​Luther/​Kleindick, GmbHG, 16. Aufl. 2004, § 64 Rn. 38.
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Zahlungsunfähigkeit kann sich eine Haftung für den Geschäftsführer auch dann ergeben, wenn er 
es unterlässt, über den Insolvenzantrag einen Gesellschafterbeschluss herbeizuführen.29

D. � Fremdantrag eines Gläubigers

I. � Glaubhaftmachung

Beim Fremdantrag eines Gläubigers muss dieser das Bestehen seiner Forderung und das Vorliegen 
eines Eröffnungsgrundes glaubhaft machen. Fehlt die Glaubhaftmachung nur eines dieser Elemen-
te ist der Antrag unzulässig und wird zurückgewiesen, worauf das Gericht gem. § 4 InsO i.V.m. 
§ 139 ZPO zuvor hinzuweisen hat. Der Schuldner hat die Möglichkeit der Gegenglaubhaftma-
chung.

Soweit es um die Forderung des antragstellenden Gläubigers geht, ist dies ohne praktische Relevanz, 
wenn der Gläubiger wegen seiner Forderung einen rechtskräftigen Titel vorlegen kann. Verfügt der 
Gläubiger lediglich über einen nicht rechtskräftigen Titel und hat der Gläubiger den Forderungs-
bestand hinreichend glaubhaft gemacht,30 ist es Sache des Schuldners, ernstliche Zweifel am Be-
stehen der Forderung darzulegen. Liegt noch kein Titel vor und ist das Bestehen der Forderung 
des Gläubigers vom Schuldner bestritten, prüft der Richter i.R.d. Zulässigkeit, ob das Bestehen der 
Forderung trotz der erhobenen Einwände noch überwiegend wahrscheinlich ist. Ist dies nicht der 
Fall, wird der Insolvenzantrag abgewiesen und der Gläubiger wird auf den ordentlichen Rechtsweg 
verwiesen.31

Nicht zu verwechseln ist diese Frage mit der Konstellation, dass von dem Bestehen oder Nichtbeste-
hen der bestrittenen Forderung auch die Entscheidung über die Eröffnung des Insolvenzverfahrens 
abhängt: hier reicht eine Glaubhaftmachung der Forderung nicht mehr aus, vielmehr wird das 
Verfahren nur eröffnet, wenn die streitige Forderung voll bewiesen ist.32 Der Gläubiger muss neben 
dem Bestehen seiner Forderung auch das Vorliegen eines Insolvenzgrundes glaubhaft machen. Im 
Hinblick auf die Zahlungsunfähigkeit erfolgt dies in der gerichtlichen Praxis zumeist durch Vorlage 
einer Fruchtlosigkeitsbescheinigung des Gerichtsvollziehers, gelegentlich auch durch Vorlage eines 
Protokolls über die Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung des Schuldners. Ist dies im Einzelfall 
nicht möglich, können Indizien, deren Vorliegen der Gläubiger glaubhaft machen muss, auf die 
Zahlungsunfähigkeit schließen lassen.33

Bei einem zulässigen Gläubigerantrag muss das Insolvenzgericht dem Schuldner vor einer Entschei-
dung rechtliches Gehör gewähren, § 14 Abs. 2 InsO.

II. � Rechtsschutzinteresse

Wie jedes gerichtliche Verfahren steht auch das Insolvenzverfahren unter dem Vorbehalt, dass es nur 
bei Vorliegen eines Rechtsschutzinteresses aufseiten des Betreibenden durchgeführt wird, wobei 
grds. das Bestehen des Rechtsschutzbedürfnisses durch die Zulässigkeit des Antrages indiziert wird.

Das Rechtsschutzinteresse fehlt, wenn mit dem Insolvenzantrag insolvenzfremde Zwecke verfolgt 
werden: Zum einen bspw. beim Gläubigerantrag, um Wettbewerber zu schädigen, gerichtliche Aus-
einandersetzungen um Forderungen zu vermeiden oder um eine Gesellschaft zur Auflösung zu 
bringen. Zum anderen bspw. Schuldnerantrag, um eine Liquidation der Gesellschaft zu umgehen 
oder einen günstigen Management-​buy-​out aus der Insolvenzmasse zu ermöglichen.

29	 Hierzu Wortberg, ZInsO 2004, 707 ff.
30	 Eine Ausnahme wird bei nicht rechtskräftigen Versäumnisurteilen zu machen sein; hier hat der Gläubiger 

trotz des nicht rechtskräftigen Titels seine Forderung wie eine nicht titulierte Forderung glaubhaft zu ma-
chen.

31	 BGH v. 14.12.2005 –​ IX ZB 207/​04, ZIP 2006, 247; OLG Frankfurt am Main, KTS 1973, 140; 
OLG Hamm, KTS 1971, 54; vgl. auch OLG Köln, ZIP 2000, 151.

32	 BGH, Beschl. v. 14.12.2005 –​ IX ZB 207/​04, ZIP 2006, 247 m.w.N.
33	 Vgl. dazu Kap. 2 Rdn. 11 ff.
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III. � Haftung

Für einen unberechtigten Insolvenzantrag haftet der Gläubiger nur unter den strengen Voraus-
setzungen einer vorsätzlichen sittenwidrigen Schädigung gem. § 826 BGB.34 Dies gilt allerdings 
nur für den Insolvenzantrag selbst; teilt der Antragsteller daneben Dritten mit, der Schuldner sei 
insolvent, kommt zusätzlich eine Haftung wegen Kreditgefährdung gem. § 824 BGB in Betracht.

IV. � Zahlung auf Gläubigerforderung, Antragsrücknahme und Erledigungserklärung

Gem. § 13 Abs. 2 InsO kann der Gläubiger seinen Antrag auch zurücknehmen, solange das In-
solvenzverfahren nicht eröffnet oder rechtskräftig (z.B. mangels Masse) abgewiesen wurde. Von der 
Antragsrücknahme zu unterscheiden ist die Erledigungserklärung des Antrages. Gemeinsam ist der 
Antragsrücknahme und der Erledigungserklärung, dass der Gläubiger damit zum Ausdruck bringt, 
er wolle den Antrag nicht mehr aufrechterhalten, sodass auch die Eröffnung eines Insolvenzver-
fahrens auf der Grundlage dieses Antrages nicht mehr möglich ist.35 Unterschiede ergeben sich aber 
bei der Kostenfolge (dazu sogleich).

Der Grund für eine Erledigungserklärung liegt in der Praxis regelmäßig in der Erfüllung der For-
derung des den Antrag stellenden Gläubigers. Mit der Erfüllung der Forderung wird der Antrag 
unzulässig.36

Will der Gläubiger nach seiner vollständigen Befriedigung den Insolvenzantrag nicht weiter ver-
folgen, so kann er den Antrag zurück nehmen oder für erledigt erklären.37 Nach Meinung des 
AG Hamburg38 sind eine Rücknahme oder Erledigungserklärung des Gläubigers wegen Verstoßes 
gegen § 134 BGB allerdings dann nichtig und daher unbeachtlich, wenn der Gläubiger nur teil-
weise befriedigt wurde, die Zahlung an den Gläubiger offensichtlich anfechtbar ist und der Insol-
venzgrund eindeutig fortbesteht; vielmehr müsse in diesen Fällen das Verfahren fortgesetzt werden. 
Zu erwähnen ist in diesem Zusammenhang noch eine Entscheidung des AG Duisburg, wonach die 
Erledigungserklärung wegen Rechtsmissbrauches unwirksam sein soll, wenn der antragstellende 
Gläubiger ohne Zustimmung des vorläufigen Verwalters aus dem Schuldnervermögen befriedigt 
wurde.39 Ich halte diese Entscheidungen nicht für richtig, da es das vom Gesetzgeber bewusst vor-
gegebene Dispositionsrecht ohne zwingenden Grund untergräbt. Der vorläufige Insolvenzverwalter 
und das Insolvenzgericht jedenfalls haben keine schützenswerten Interessen an der Fortführung 
des Verfahrens. Sollten die übrigen Gläubiger durch die Handlung des Schuldners benachteiligt 
sein, gibt das Gesetz ihnen verschiedene Möglichkeiten an die Hand (z.B. eigener Insolvenzantrag, 
Gläubigeranfechtung usw.), um ihre Position zu schützen.40

Will der Gläubiger seinen Antrag hingegen weiterverfolgen, so ist er dazu unter der Voraussetzung 
des § 14 Abs. 1 Satz 2 InsO berechtigt, wenn nämlich innerhalb von 2 Jahren vor dem aktuellen 
Insolvenzantrag bereits ein Insolvenzantrag gegen den Schuldner anhängig gewesen ist. Aus dem 
Zweck der Vorschrift ergibt sich zum einen, dass der Vorantrag nur dann den Tatbestand erfüllt, 
wenn er nicht zurückgenommen oder als unzulässig oder unbegründet abgewiesen wurde und dass 
das Rechtsschutzbedürfnis für den Gläubiger nur dann fortbesteht, wenn es möglich ist, dass er er-
neut Gläubiger des Schuldners wird.41

34	 Jaeger/​Henckel/​Gerhardt, InsO, § 13 Rn. 54 ff.
35	 BGHZ 149, 178, 181.
36	 LG Düsseldorf v. 07.05.2003 –​ 25 T 296/​03, NZI 2003, 501; HambKomm/​Wehr, InsO, § 13 Rn. 61.
37	 Die Erledigterklärung ist grundsätzlich gem. § 91a ZPO i.V.m. § 4 InsO zulässig: BGH v. 14.01.2004 –​ 

IX ZB 188/​03, ZInsO 2004, 201.
38	 AG Hamburg, Beschl. v. 10.10.2002, ZIP 2002, 2270.
39	 AG Duisburg v. 29.06.2004, ZVI 2005, 129.
40	 Im Ergebnis ebenso Laroche/​Meier/​Pruskowski/​Schöttler/​Siebert/​Vallender, ZIP 2013, 1456, 1457; Kübler/​

Prütting/​Bork/​Pape, InsO, § 14 Rn. 135.
41	 Vgl. dazu Laroche/​Meier/​Pruskowski/​Schöttler/​Siebert/​Vallender, ZIP 2013, 1456 ff.
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Kapitel 37 � Altenpflegeeinrichtungen

Literatur:
Antoni, Peter, Gewerbeuntersagung und Insolvenzverfahren: Offene Fragen zu § 12 GewO, NZI 2003, 246 ff.
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A. � Grundlagen der Altenpflegeeinrichtungen

Insolvenzen von Alten-​ oder sonstigen Pflegeeinrichtungen sind keine Seltenheit. Dies wird häufig 
mit Erstaunen zur Kenntnis genommen, da aufgrund der demografischen Entwicklung die Nach-
frage nach stationärer Altenpflege stetig steigt. Diese Aussage übersieht aber, dass nur der Bedarf 
ansteigt, nicht auch die zur Deckung des Bedarfes vorgehaltenen Mittel.

Für den Insolvenzverwalter birgt die Insolvenz einer laufenden Altenpflegeeinrichtung nicht un-
erhebliche Tücken sowohl im tatsächlichen (z.B. Problem der Betriebseinstellung) als auch im 
rechtlichen Bereich (z.B. Abrechnung mit den Sozialkassen), auf die hier aufmerksam gemacht 
werden soll.

I. � Die Altenpflegeeinrichtung

Heime sind nach der Definition in § 1 Abs. 1 HeimG Einrichtungen, die dem Zweck dienen, äl-
tere Menschen oder pflegebedürftige oder behinderte Volljährige aufzunehmen, ihnen Wohnraum 
zu überlassen sowie Betreuung und Verpflegung zur Verfügung zu stellen oder vorzuhalten, und 
die in ihrem Bestand von Wechsel und Zahl der Bewohnerinnen und Bewohner unabhängig sind 
und entgeltlich betrieben werden. Bestimmend ist also das Zusammentreffen der beiden Elemente 
Überlassung von Wohnraum und Erbringung von Versorgungs-​ und Pflegeleistungen. Nur das 
letztgenannte Element findet sich in der mobilen/​häuslichen Altenpflege; überwiegt deutlich das 
erstgenannte Element der Überlassung von Wohnraum, befindet man sich im Bereich des betreu-
ten Wohnens (dazu unten Rdn. 51 ff.).

Die Grundlage für die Rechtsbeziehung zwischen der Pflegeeinrichtung und dem Bewohner liegt in 
dem sog. Heimvertrag, der zwischen Einrichtung und Bewohner geschlossen wird. Bei dem Heim-
vertrag handelt es sich grds. um einen dem Privatrecht unterliegenden typengemischten Vertrag, 
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für den sich allerdings spezielle und nicht zum Nachteil des Bewohners abdingbare Regelungen im 
Wohn-​ und Betreuungsvertragsgesetz (WBVG) finden.1

Da der Heimvertrag sowohl Elemente aus dem (Wohnraum-​)Mietrecht, als auch werk-​ und dienst-
vertragliche Elemente aufweist, ist es problematisch, ob der Vertrag bei Verfahrenseröffnung dem 
Wahlrecht des Verwalters gem. § 103 InsO untersteht, oder gem. § 108 Abs. 1 InsO kraft Ge-
setzes zulasten der Masse fortbesteht. Entscheidend für diese Einordnung ist der Schwerpunkt 
der vertraglich geschuldeten Leistungen; eine Aufspaltung des Vertrages in einen Mietvertrag und 
einen sonstigen Teil ist nicht zulässig.2 Beim Heimvertrag nach § 1 HeimG wird dabei der Schwer-
punkt im dienst-​ und werkvertraglichen Bereich gesehen, der Vertrag wird also insgesamt nicht als 
Miet-​/​Pachtvertrag qualifiziert,3 sodass der Verwalter gem. § 103 InsO über die Vertragserfüllung 
entscheiden kann. Zu beachten ist, dass der Heimvertrag nach § 4 Abs. 3 WBVG –​ insoweit ab-
weichend zu den Regelungen des BGB –​ mit dem Tod des Bewohners endet, ohne dass es einer 
Kündigung bedarf. Gem. § 4 Abs. 3 S. 3 WBVG darf vertraglich vereinbart werden, dass der miet-
vertragliche Teil des Heimvertrages bis zu zwei Wochen nach dem Sterbedatum fortgilt.

Als Vertragspartei ist im Ausgangspunkt der Bewohner selbst zur Zahlung des für die erbrachten 
Leistungen vereinbarten Entgeltes verpflichtet. In der Praxis werden die Heimkosten allerdings von 
verschiedenen öffentlich-​rechtlichen Leistungsträgern gezahlt, insb. von den Pflegekassen und dem 
Träger der Sozialhilfe (vgl. dazu unten Rdn. 38 ff.).

II. � Rechtsquellen

Eine zentrale Rechtsquelle für Altenpflegeeinrichtungen stellt das Heimgesetz (HeimG) dar. Ge-
regelt sind dort die öffentlich-​rechtlichen Instrumentarien der Heimaufsicht (Anzeigepflichten, In-
formationsrechte, Untersagungsmöglichkeiten, Ordnungswidrigkeiten). Regelungen zum Heim-
vertrag (Vertragsinhalt, Vertragsdauer, Entgelterhöhung), von denen nicht zum Nachteil des Be-
wohners abgewichen werden darf, finden sich im Wohn-​ und Betreuungsvertragsgesetz (WBVG). 
Im Gegenzug haben die Länder seit der Föderalismusreform 2007 die Aufgabe, den ordnungsrecht-
lichen Teil der Heimgesetzgebung zu regeln. Dazu gehören Fragen der Genehmigung des Betriebs 
von Heimen oder anderen Wohnformen für ältere, pflegebedürftige und behinderte Menschen, die 
personelle oder bauliche Ausstattung der Einrichtung oder Sanktionen bei Nichteinhaltung der 
gesetzlichen Vorschriften. Diese Gesetze tragen in jedem Bundesland unterschiedliche Namen je 
nach Ziel und Herangehensweise an das Gesetz. Eine Zusammenstellung der maßgeblichen Län-
derregelungen, aufgeschlüsselt nach jedem Bundesland ist in folgender Übersicht zu finden: https://​
www.biva.de/​gesetze/​laender-​heimgesetze.

Konkretisierend zum Heimgesetz gibt es eine Reihe von Verordnungen des Bundes: Die Heim-
mindestbauverordnung (HeimMindBauVO) legt im Einzelnen fest, welche baulichen Mindest-
voraussetzungen ein Heim erfüllen muss, um die in § 3 HeimG genannten Leistungen erbringen 
zu dürfen. In der Heimpersonalverordnung (HeimPersonalVO) sind die Anforderungen an die 
Eignung der Heimleitung und der Mitarbeiter geregelt. In der Heimsicherungsverordnung (Heim-
sicherungsVO) finden sich Regelungen über Vorauszahlungen und Darlehen, die von (künftigen) 
Heimbewohnern an die Einrichtung geleistet werden. Die Heimmitwirkungsverordnung gestaltet 
die Mitwirkungsrechte der Bewohner durch den Heimbeirat gem. § 10 HeimG näher aus.

Im Bereich der Bezahlung der von der Einrichtung erbrachten Leistungen sind verschiedene Rege-
lungen aus dem Sozialrecht relevant, insb. aus dem SGB XI für die Pflegeversicherung und aus dem 
SGB XII für die Sozialhilfe.

1	 Das WBVG, das zuletzt durch Artikel 12 des Gesetzes vom 30. November 2019 (BGBl. I S. 1948) geändert 
worden ist, hat die entsprechenden Regelungen in §§ 5 ff. HeimG zum 01.10.2009 ersetzt.

2	 BGHZ 71, 189, 191; OLG Karlsruhe, ZIP 1989, 659.
3	 BGH, NJW 1982, 221; anders ist dies bei einer Unterbringung in einem Heim nur dann, wenn die Über-

lassung von Wohnraum im Vordergrund steht, BGHZ 73, 350; BGH, NJW 1989, 1673.
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Die Ausbildung von Pflegekräften in Altenpflegeeinrichtungen war bis zum 31.12.2019 im Alten-
pflegegesetz geregelt. Ausbildungen, die bis zu diesem Zeitpunkt begonnen wurden, können gem. 
§ 66 Abs. 2 S. 1 Pflegeberufegesetz (PflBG) noch bis zum 31.12.2024 beendet werden. Ab dem 
01.01.2020 wird die Ausbildung nach dem PflBG bundeseinheitlich durchgeführt. Durch die Re-
form werden die Ausbildungen in der Altenpflege, der Gesundheits-​ und Krankenpflege sowie der 
Gesundheits-​ und Kinderkrankenpflege zu einer neuen generalistischen Pflegeausbildung mit ein-
heitlichem Berufsabschluss als »Pflegefachfrau« oder »Pflegefachmann« zusammengeführt. Dabei 
werden unter Berücksichtigung des pflegewissenschaftlichen Fortschritts übergreifende pflegerische 
Kompetenzen zur Pflege von Menschen aller Altersgruppen, in allen Versorgungsbereichen und 
Pflegesettings vermittelt: in Krankenhäusern, stationären Pflegeeinrichtungen und in der ambu-
lanten Pflege. Auszubildende haben gem. § 59 Abs. 2 bis 5 i.V.m. §§ 60 f PflBG jedoch auch in 
Zukunft weiterhin die Möglichkeit, sich für einen gesonderten Berufsabschluss in der Altenpflege 
oder Kinderkrankenpflege zu entscheiden, wenn sie für das letzte Ausbildungsdrittel, statt die ge-
neralistische Ausbildung fortzusetzen, eine entsprechende Spezialisierung wählen. Relevant für den 
Verwalter wird das PflBG insbesondere im Rahmen der Erhebung der Umlagebeiträge bei Pfle-
geeinrichtungen zur Finanzierung der Pflegeausbildung und Zuweisung des Ausbildungsbudgets 
zur Finanzierung der Ausbildungskosten gem. § 26 Abs. 3 Nr. 2 i.V.m. §§ 28–​35 PflBG und der 
Pflegeberufe-​Ausbildungsfinanzierungsverordnung.4

Durch die Versorgung der Bewohner mit Essen werden schließlich verschiedene lebensmittelrecht-
liche und hygienerechtliche Vorschriften relevant, insb. die Lebensmittelhygiene-​Verordnung 
(LMHV). Ebenfalls einschlägig ist das Infektionsschutzgesetz (IFSG), wo sich Regelungen über 
innerbetriebliche Verfahrensweisen zur Infektionshygiene finden und für bestimmte Erkrankungen 
Meldepflichten geregelt sind.

B. � Insolvenzrechtliche Besonderheiten der Altenpflegeeinrichtung

I. � Die Fortführung des Heimbetriebes

1. � Betriebsfortführung ohne Unterbrechung

Eine offenkundige Besonderheit in der Insolvenz eines laufenden Pflegeheimbetriebes liegt darin, 
dass es zu keinerlei Unterbrechungen i.R.d. Betriebsfortführung5 kommen darf. Kann die fach-
gerechte Betreuung der Bewohner auch nur für einen kurzen Zeitraum nicht gewährleistet werden, 
entstehen erhebliche Gefahren für das Wohl der Bewohner, die unbedingt zu verhindern sind. Ge-
lingt die ununterbrochene Sicherstellung der Versorgung dem (vorläufigen) Verwalter nicht, schrei-
tet die zuständige Heimaufsicht mit den unten näher beschriebenen Möglichkeiten ein. Häufig 
wird dadurch eine Fortführung des Betriebes und eine Veräußerung unmöglich gemacht, bspw., 
weil die Heimaufsicht die Einrichtung räumen lässt.

Da an dem Geschäftsbetrieb einer Pflegeeinrichtung zudem die persönlichen Schicksale von hilfs-
bedürftigen Menschen hängen, bekommt die Entscheidung über die Fortführung des Betriebes 
für den Verwalter eine zusätzliche moralische Dimension, da eine Einstellung des Betriebes fast 
zwangsläufig mit dessen Schließung und der Verlegung der Bewohner in andere Pflegeeinrichtun-
gen (und z.T. vorübergehend in Krankenhäuser) verbunden ist.

2. � Betriebsfortführung zum Erhalt von Werten

Glücklicherweise kollidiert diese Pflicht in der Praxis grds. nicht mit der allgemeinen Pflicht zur 
bestmöglichen Sicherung und Verwertung der Insolvenzmasse: Der wirtschaftliche Wert einer 
Pflegeeinrichtung hängt nämlich ganz entscheidend von dem Fortbestand des Betriebes ab.6 Bei 
einem Verkauf des Geschäftsbetriebes werden gemeinhin neben den Kaufpreisen für Anlage-​ und 

4	 Vgl. dazu unten Rdn. 48.
5	 Zur Betriebsfortführung allgemein s. Kap. 23.
6	 S. auch die Entscheidung über die Betriebsfortführung als Investitionsrechnung, Kap. 23 Rdn. 41 ff.
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Umlaufvermögen auch Kaufpreise für die Anzahl der belegten Betten gezahlt. Dies ist auch kon-
sequent und angemessen: Bei der Neuerrichtung einer Pflegeeinrichtung entstehen erhebliche An-
laufkosten aus dem Umstand, dass die Einrichtung nicht auf einen Schlag voll belegt werden kann, 
sondern zunächst über Monate hinweg mit geringen Belegungszahlen betrieben werden muss. Vie-
le Leistungen und Aufwendungen i.R.d. Betriebes der Pflegeeinrichtung fallen aber unabhängig 
davon an, wie hoch die Belegungsquote ist. Dies führt in der betriebswirtschaftlichen Struktur 
einer Pflegeeinrichtung dazu, dass ein Gewinn erst bei einer fast vollständigen Auslastung erzielt 
werden kann.

Hinzu kommt, dass freilich auch der Wert des Anlage-​ und Umlaufvermögens durch eine Betriebs-
schließung drastisch reduziert wird und weitere Schließungskosten, wie z.B. Kündigungslöhne die 
Masse belasten. Damit muss der (vorläufige) Verwalter bei einer Pflegeeinrichtung also mehr denn 
je alles für eine Fortführung und Veräußerung des Betriebes tun.

3. � Spezielle Probleme der Betriebsfortführung

Erfahrungsgemäß wird die Fortführung einer Pflegeeinrichtung allerdings gleich durch mehrere 
Umstände erschwert.

Ein zentraler Punkt liegt in der Sicherung der erforderlichen Liquidität. Die Leistungsträger halten 
nach Kenntnis von dem Insolvenzantrag schnell die geschuldeten Leistungen zurück, um einerseits 
die weitere Entwicklung abzuwarten und andererseits aus Angst vor Überzahlungen, die dann 
im Insolvenzverfahren nicht zurück verlangt werden können (vgl. dazu Rdn. 39 ff.). Weiterhin er-
klären die Leistungsträger häufig die Verrechnung mit rückständigen Sozialversicherungsbeiträgen 
des Gemeinschuldners, die im Ergebnis allerdings mit Verfahrenseröffnung unwirksam werden. 
Der (vorläufige) Verwalter muss durch möglichst umfassende Information und Darstellung der 
Rechtslage zu erreichen suchen, dass die Leistungsträger ihre Zahlungen wieder aufnehmen. Nicht 
zu unterschätzen ist in diesem Zusammenhang das rein technische Problem der Änderung von 
Zahlungsverbindungen. Eine Umstellung der Kontoverbindung kann bei einigen Leistungsträgern 
mehrere Wochen in Anspruch nehmen, sodass der (vorläufige) Verwalter prüfen sollte, ob er das 
Gemeinschuldnerkonto als Geldempfangskonto aufrecht erhält und die Einnahmen von dort täg-
lich auf sein Verfahrenskonto umbucht. Das erfordert zumeist ein Zusammenwirken mit der Bank 
des Gemeinschuldners.

Sehr unterschiedlich verhalten sich die jeweiligen Heimaufsichten, die z.T. mit aller Kraft an einer 
erfolgreichen Betriebsfortführung mitarbeiten, z.T. den Gemeinschuldner bzw. Insolvenzverwalter 
aber auch umfangreich mit Auflagen bis hin zur Betriebsuntersagung bei der Betriebsfortführung 
behindern. Auch hier ist der einzige Erfolg versprechende Weg, die Heimaufsicht über die Bedeu-
tung des Insolvenzverfahrens und die Struktur der Betriebsfortführung genauestens zu unterrich-
ten. Ein überzeugender Hinweis liegt in diesem Zusammenhang häufig auch darin, der Heimauf-
sicht zu erläutern, dass die Pflicht zur Organisation der Räumung und ihrer Kostentragung aus 
§ 13 WBVG (dazu Rdn. 27 f.) nur den Rang einer Insolvenzforderung bekleidet und daher nicht 
aus der Masse erfolgen kann.

Problematisch ist es z.T. auch, die vorgegebene Anzahl an qualifiziertem Personal für die Pflegeleis-
tungen einsetzen zu können. Dies liegt darin begründet, dass qualifiziertes Pflegepersonal in einigen 
Regionen nur schwer zu bekommen ist und gute und flexible Kräfte im Zusammenhang mit der 
Insolvenz eine andere Arbeitsstelle annehmen. Bevor dieser Umstand zu einer Gefährdung der Be-
wohner oder einer Untersagung des Betriebes durch die Heimaufsicht führt, sollte der Verwalter bei 
gewerblichen Arbeitnehmerüberlassern oder bei mobilen Altenpflegediensten ersatzweise Personal 
»mieten«. Dies verursacht allerdings meist erhebliche Kosten.
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4. � Eigentümer der Immobilie als Verbündeter

Einen (unfreiwillig) Verbündeten findet der (vorläufige) Verwalter regelmäßig in dem Eigentümer 
der Immobilie, in der die Einrichtung betrieben wird und/​oder dessen finanzierender und grund-
pfandrechtlich gesicherter Bank.7 Bei dem Betrieb einer Spezialimmobilie wie einer Pflegeeinrich-
tung hängt der Wert der Immobilie nämlich erheblich davon ab, dass dort auch der vorgesehene 
Betrieb durchgeführt wird.

In vielen Fällen wird die Immobilie eines Pflegebetriebes durch die Einstellung des Betriebes deut-
lich oder sogar vollständig entwertet, weil sie für eine anderweitige Nutzung nicht oder nur nach 
erheblichen Umbauten geeignet ist.

Dies gilt im Bereich der Pflegeeinrichtung noch aus zwei weiteren Gründen: Nach verschiedenen 
Landesrechten wird von den Leistungsträgern der Mietkostenanteil8 am Pflegegeld nur dann er-
setzt, wenn die Immobilie über eine betriebsbezogene Bedarfsbestätigung verfügt. Wird der Betrieb 
eingestellt, verfällt diese und müsste von einem neuen Betreiber neu beantragt werden. In einigen 
Regionen ist aber klar, dass eine solche Bestätigung nicht erneut erteilt werden würde.

Ähnliches Ungemach resultiert aus der Heimmindestbauverordnung, die die Mindestanforderun-
gen an eine Heimimmobilie in der Vergangenheit unterschiedlich definiert hat. Für einmal geneh-
migte Einrichtungen gilt bei Fortbestand des Betriebes insoweit Bestandsschutz, der bei einer neuen 
Inbetriebnahme wegfallen würde. Entspricht die Einrichtung also nicht den aktuellen Standards, 
müssten diese nachgerüstet werden.

Der Insolvenzverwalter sollte also den Eigentümer der Immobilie frühzeitig in die Betriebsfort-
führung einbeziehen und insb. bei einer defizitären Betriebsfortführung über eine ausreichende 
Reduzierung der Pacht verhandeln.

Der Schulterschluss mit dem Eigentümer der Immobilie ist noch aus einem anderen Grunde er-
forderlich: Der Verwalter kann den Betrieb nur an denjenigen verkaufen, der für die Immobilie 
ein neues Nutzungsrecht vom Eigentümer, also einen neuen Pachtvertrag, erhält. Der Insolvenz-
verwalter und der Eigentümer der Immobilie sind also aufeinander angewiesen und können sich 
gegenseitig blockieren.

5. � Die Betriebsschließung

Lässt sich der Betrieb der Einrichtung mangels Liquidität, ausreichenden Personals oder langfristi-
ger Lösung nicht aufrechterhalten, sind insb. die folgenden Punkte zu bedenken.

Den Heimvertrag kann der Betreiber der Pflegeeinrichtung aus dem wichtigen Grund der Betriebs-
schließung gem. § 12 Abs. 1 Nr. 1 WBVG kündigen. Die Kündigung hat schriftlich zu erfolgen 
und ist zu begründen, § 12 Abs. 1 Satz 2 WBVG. Die Regelung des § 13 WBVG sieht als Fol-
ge dieser Kündigung die Pflicht des Verwalters vor, dem Bewohner eine anderweitige zumutbare 
Unterkunft nachzuweisen und den Umzug des Bewohners zu bezahlen.

Erfüllen kann der Verwalter diese Pflichten aus der Insolvenzmasse freilich nur insoweit, als es sich 
um Masseverbindlichkeiten handelt. Dies ist für Bewohner, die bereits vor Insolvenzeröffnung 
den Heimvertrag geschlossen haben, selbst dann nicht der Fall, wenn der Verwalter in den Vertrag 
eingetreten ist, da diese Abwicklungspflicht aus der Zeit vor Verfahrenseröffnung stammt, § 105 
InsO. Diese Bewohner müssen ihren Umzug selbst organisieren und bezahlen und können den 
ihnen daraus entstehenden Schaden zur Insolvenztabelle anmelden. Nimmt allerdings der Verwal-
ter nach Verfahrenseröffnung neue Bewohner auf, sind sämtliche Vertragspflichten aus den neu 

7	 Zur möglichen Kostenbeteiligung der Grundpfandgläubiger für eine Betriebsfortführung s. Kap. 23 
Rdn. 123.

8	 Das Pflegegeld setzt sich aus drei Elementen zusammen: Pflegeanteil, Mietkosten-​(oder Investitionskosten-​)
anteil und Versorgungsanteil (»Kochen, Waschen, Putzen«).
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geschlossenen Heimverträgen Masseverbindlichkeiten, damit also auch die Abwicklungspflichten. 
Ist es bei Verfahrenseröffnung also noch nicht sicher, dass der Betrieb auch langfristig aufrechterhal-
ten und übertragen werden kann, muss der Verwalter abwägen, ob er die Aufnahme neuer Bewoh-
ner für die Übergangszeit stoppt. Der Nachteil dabei ist freilich, dass dadurch die Belegungsquote 
und damit der laufende Ertrag und der zu erzielende Kaufpreis sinken.

Beachten muss der Verwalter jedenfalls Folgendes: Gem. § 12 Abs. 4 HeimG ist der Betreiber der 
Einrichtung verpflichtet, eine geplante Schließung der Einrichtung unverzüglich der Heimaufsicht 
anzuzeigen. Die Nichterfüllung dieser Pflicht stellt gem. § 21 Abs. 2 Nr. 2 eine Ordnungswid-
rigkeit dar. Ob allerdings der Insolvenzverwalter hier persönlich in der Pflicht ist, lässt sich auf-
grund einer Entscheidung des VG Lüneburg bezweifeln, weil das VG dort den Insolvenzverwalter  
bei einer Betriebsfortführung nach Verfahrenseröffnung nicht selbst als Betreiber des Heims 
 einordnet.9

II. � Möglichkeiten der Heimaufsicht

1. � Grundlagen

Der Betrieb einer Altenpflegeeinrichtung ist nicht genehmigungsbedürftig, allerdings muss die 
Absicht der Aufnahme eines Altenpflegebetriebes gem. § 12 Abs. 1 HeimG der Heimaufsicht recht-
zeitig vorher angezeigt werden. Der Anzeige sind umfangreiche Informationen und Erklärungen 
beizufügen, vgl. § 12 HeimG.

Nach der Aufnahme des Betriebes werden die Einrichtungen von der Heimaufsicht weiter über-
wacht, was auch durch wiederkehrende Prüfungen erfolgen soll, § 15 HeimG. Die Heimaufsicht 
hat insb. auch die Möglichkeit, die Einrichtung und die Bewohnerzimmer zu betreten, verschiedene 
Unterlagen einzusehen und mit den Bewohnern und dem Personal zu sprechen, vgl. § 15 HeimG.

2. � Eingriffsbefugnisse

Stellt die Heimaufsicht Mängel in der Betriebsführung fest, hat sie verschiedene Möglichkeiten 
darauf zu reagieren. Hierbei muss die Behörde freilich fehlerfrei ihr Ermessen ausüben, darf also 
insb. nur geeignete, erforderliche und angemessene Maßnahmen ergreifen:
	– Gem. § 16 HeimG soll die Behörde den Träger des Heimes zunächst beraten; unter Umständen 

kann sie hierbei auch die Bewohner bei der Suche nach neuen Unterkünften beraten.
	– Gem. § 17 HeimG kann die Behörde Anordnungen erlassen, wenn Mängel vom Betreiber 

nicht abgestellt werden und die Anordnung zur Beseitigung einer eingetretenen oder Abwen-
dung einer drohenden Beeinträchtigung oder Gefährdung des Wohls der Bewohner erforderlich 
ist. Gleiches gilt zur Sicherung der Einhaltung der dem Träger obliegenden Pflichten und zur 
Vermeidung einer Unangemessenheit zwischen Entgelt und Leistung des Heims.

	– Reichen auch die Anordnungen nicht aus, kann die Heimaufsicht gem. § 18 HeimG dem 
Träger die weitere Beschäftigung der Leitung oder eines anderen Mitarbeiters ganz oder z.T. 
untersagen, wenn dieser ungeeignet ist. Setzt der Träger daraufhin nicht eine neue Leitung 
ein, kann die Behörde auf Kosten des Trägers eine kommissarische Leitung einsetzen, § 18 
Abs. 2 HeimG.

	– Als letztes Mittel kann sie gem. § 19 HeimG dem Träger der Einrichtung den Betrieb der Ein-
richtung untersagen.

9	 VG Lüneburg v. 18.07.2008 –​ 4 B 15/​08, ZInsO 2009, 973; die dortige Argumentation überzeugt mich 
nicht; ebenso kritisch Cranshaw, jurisPR-​InsR 21/​2008 Anm. 6. Weitere Rechtsprechung/​Stellungnahmen 
sind zu dieser Frage –​ soweit ersichtlich –​ nicht ergangen.
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