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I. VERPLICHTUNG ZUR VORABAUSSCHUTTUNG ?
Nachstehend wird folgenden Fragen nachgegangen:

- 1ist der Verwalter u.U. berechtigt oder gar verpflichtet eine
Vorabausschiittung vorzunehmen und wenn ja:

— sind vorrangige Gldubiger dabei (vorab) voll zu befriedigen?

— inwieweit sind Gericht, Gl&ubigerausschuf und Gldubigerver-
sammlung zu beteiligen?

Es besteht AnlaB zur Uberpriifung dieser Fragen, da vorrangige
GroBgldubiger gelegentlich versuchen, den Verwalter zur Vorab-—
ausschiittung zu zwingen um vorzeitige und vorrangige Vollbefrie-—
digung zu erlangen. Verweigert dies der Verwalter, wird ihm die
Verletzung von Verwalterpflichten vorgeworfen: Er sei verpflich-
tet bei hinreichendem Massebestand jeweils Vorabausschiittungen
vorzunehmen.

Die gestellten Fragen werden unter folgenden Vorgaben geprift:

1. die Forderung wurde rechtzeitig angemeldet und in die Liste
der zu prilifenden Gldubigerforderungen aufgenommen

2. die Forderung wurde vom Verwalter anerkannt

3. die Forderung wurde in einem gerichtlichen Prifungstermin
oder Nachpriifungstermin geprift und ,festgestellt™

4. die vorrangigen Forderungen koénnen sicher zu 100 % aus der
vorhandenen Masse befriedigt werden

5. auf nachrangige Glaubiger entfdllt eine Quote

6. es ist ein GlaubigerausschuR bestellt

II. AUSGANGSSITUATION

Im Gegensatz zur Konkursordnung (§§ 149, 170 KO) sieht die Ge-—
samtvollstreckungsordnung (GesO) Abschlagszahlungen und Voraus-—
zahlungen hinsichtlich anerkannter und gerichtlich festgestell-
ter Tabellenforderungen nicht vor.

Die direkte Heranziehung der Vorschriften der KO bzw. die Heran-
ziehung der diesen Regelungen zugrunde liegenden Gedanken ist
nicht unproblematisch.



1. Anwendung der Konkursordnung?

Die rechtspolitische Zielsetzung der GesO ist im Einigungsver-
trag niedergelegt. Hiernach wird die in den alten Bundesladndern
geltende KO nicht im Beitrittsgebiet in Kraft gesetzt. In Anlage
I Kap. III A Abschnitt III Nr. 28 MabBgabe a des Einigungsvertra-
ges sind explizit die Vorschriften der KO genannt, die die GesO
ergdnzen.

Nach h. M. (vgl. hierzu Haarmeyer/Wutzke/Fdrster, Kommentar zur
GesO, 4. Aufl., Einl. Rd-Nr. 108 ff.) diirfen im Ubrigen die
Regelungen der KO zur Liickenfiillung nicht herangezogen werden:
hierzu hdtte es einer ausdriicklichen gesetzgeberischen Regelung
bedurft, die nicht getroffen wurde. Der Gesetzgeber habe sich
nicht fiir eine Generalverweisung auf die Regelungen der KO als
Art Auffangtatbestand bei Liicken der GesO entschieden. Deshalb
sei die Heranziehung der Vorschriften der KO nur unter Berilick—
sichtigung der Grundsé&dtze der gesetzeslibersteigenden Rechtsfort-
bildung zuldssig.

Die Regelungen der KO kdnnten danach nur dann unmittelbar
ergdnzend herangezogen werden, wenn es sich um eindeutige Liicken
oder redaktionelle Versehen des Gesetzgebers handele und die
aufgetretene Liicke nicht auf andere Weise zu schlieBen sei
(Haarmeyer a.a.0.).

Neben Pape (OV Spezial 1/1998 vom 02.01.1998 S. 7, 8) vertreten
Hess/Binz/Wienberg (GesO, 4. Aufl., § 18 RdA-Nr 43 ff.) und
Kilger/Karsten Schmidt (KO, 17. Aufl., § 17 GesO Anm. 3b)

die Auffassung, daR das Fehlen einer § 149 KO entsprechenden
Regelung in der GesO nicht als bewuRte gesetzgeberische
Auslassung gesehen werden koénne und deshalb Abschlagsvertei-
lungen zuldssig sind — wobei dies in keinem Fall ndher begriindet
wurde. Es wird lediglich unterstellt, es liege eine unabsichtli-
che Regelungsliicke vor, aus der auf eine entsprechende Anwendung
der KO und gegebenenfalls auch der InsO zu schlieRen sei. Ferner
ergebe sich schon aus § 12 Abs. 3 GesO die Zul&ssigkeit der
Abschlagsverteilung, denn andernfalls wiirde eine Nachtragsver-
teilung nicht stattfinden konnen.

Dies lberzeugt nicht, da die Nachtragsverteilung nach § 12 III
GesO mit einer Vorabausschiittung vergleichbar ist: Die Nach-
tragsverteilung setzt die Verwertung des Vermdgens, Schlul-
termin, Teilungsvorschlag, Verteilung und Einstellung des
Verfahrens voraus. All diese Kriterien liegen bei einer Vorab-
ausschiittung nicht vor. Aus der ausdriicklichen Regelung in

§ 12 III GesO zur Nachtragsverteilung und dem Fehlen einer
entsprechenden Regelung zu Abschlagsverteilung kdnnte im
Gegenteil allenfalls geschlossen werden, dal der Gesetzgeber
eine Abschlagsverteilung nicht zulassen wollte.

Nach bislang von Haarmeyer vertretenen Auffassung (Haarmeyer/
Wutzke/Forster, Kommentar zur GesO, 3. Auflage, § 18 Rd-Nr. 36)
verbietet sich eine analoge Anwendung von § 149 KO mangels eines
Verweises auf die KO, aus dem Willen des Gesetzgebers zu einem
eigenstandigen Regelungswerk und aus der Tendenz der Rechtspre-
chung, die GesO eher im Vorgriff auf die InsO als im Rickgriff
auf die KO auszulegen. Vielmehr sei eine Abschlagsverteilung vor
Verfahrensende in die (alleinige) Entscheidungsmacht des
Verwalters und der Glaubiger gestellt,wobei die Vorschriften der
KO lediglich als Anhaltspunkte dienen kdnnten.



Nunmehr vertritt Haarmeyer die Auffassung, fiir eine Abschlags-
verteilung sei zwar eine positive gesetzliche Grundlage nicht
gegeben, aulRerdem spreche der Regelungs—- und Verteilungsmecha-
nismus der GesO eher dagegen, dennoch sei nicht jede Form der
Abschlagsverteilung unzulédssig (Haarmeyer/Wutzke/Fdrster, aaoO,
4. Auflage, § 18 Rd-Nr. 36 ff.). Vielmehr kdnne der Verwalter
Abschlagsverteilung durchfithren, miisse dies jedoch in keinem
Falle. Jedenfalls setzte eine Abschlagsverteilung eine Rechts-
grundlage in Form einer BeschlubBfassung der ,Glaubigerversamml-
ung™ voraus und erfolge ansonsten ohne jegliche rechtliche
Legitimation. Selbst nach positivem Beschlul der Glaubigerver-—
sammlung bleibe es origindre Ermessensentscheidung des Ver-—
walters ob die Vorabverteilung vorgenommen werde oder nicht
(Haarmeyer, aal).

Demgegeniiber vertritt Hess (Hess/Binz/Wienberg, aaO, § 18 Rd-Nr.
43 ff.) die Meinung, die Glaubiger hd&tten hinsichtlich einer
Abschlagsverteilung keine Entscheidungsbefugnisse und seien
insoweit nicht berechtigt liber die ZweckmadBigkeit des Verwalter-
handelns zu entscheiden. Allerdings hadlt es Hess dennoch filir
zuldssig (ohne ndhere Begriindung), daB das Gericht im Aufsichts-
wege den Verwalter zur Abschlagsverteilung anhalten kann, bzw.
diese selbst anordnen kann, wenn der Verwalter diese willkir-
lich nicht vornimmt. In der Ausgestaltung der Abschlagsver-—
teilung konne dem Verwalter weder das Gericht noch die Glau-
bigerversammlung Weisungen erteilen (Hess, aaO, § 18 Rd-Nr. 56).

2. Anwendung der Insolvenzordnung

Betrachtet man die Angelegenheit im Licht der Insolvenzordnung,
so stellt man fest, dabk nach § 187 Abs. 2 InsO

nVerteilungen an die Insolvenzgldubiger stattfinden kdénnen
sooft hinreichende Barmittel in der Insolvenzmasse vorhanden
sind. Nachrangige Insolvenzgldubiger sollen bei der Abschlags-—
verteilung nicht berlicksichtigt werden."

Die InsO definiert jedoch den Glaubigerbegriff vollkommen neu
(vgl. § 38, § 39, §§ 53-55 InsO), wobei die Vorrechte (§ 61 KO)
ersatzlos abgeschafft wurden (nur die Forderungen der Arbeit-—
nehmer auf Insolvenzausfallgeld und ihre Sozialplananspriiche
sind gem. § 123 Abs.2 InsO wesentlich verstdrkt worden).

Kinftig werden alle Forderungen in das Verfahren einbezogen.
Damit nehmen auch Forderungen, wie z. B. die seit der Erdffnung
des Verfahrens laufenden Zinsen, Geldstrafen, Ordnungsgelder und
Zwangsgelder sowie Forderungen auf Rickgewdhr eines kapital-
ersetzenden Darlehens, grundsdtzlich am Verfahren teil.

Diese Forderungen werden jedoch - nur - im Rang nach den ibrigen
Forderungen der Insolvenzgldubiger in der Reihenfolge des § 39
InsO bedient. Als nachrangige Gldubiger wird man kinftig nur
noch die Forderungen zu verstehen haben, die vom Geltungsbereich
des § 39 InsO erfalt werden.

Inhaltlich unterscheidet sich der Begriff der nachrangigen Glau-
biger im Sinne der KO bzw. GesO somit grundlegend von § 39 InsO.

Wenn somit ein bevorrechtigter ,GesO-Glaubiger™ versucht, seiner
Forderung auf Befriedigung im Wege der Vorabausschiittung mit dem
Argument Nachdruck zu verleihen, aus § 187 Abs. 2 S. 2 InsO er-—
gebe sich, daR die bevorrechtigten Insolvenzgldubiger aus der
Masse der librigen Gladubiger herausgehoben werden, ist dies auf-



grund des v6llig verschiedenen Glaubigersystems (vgl. oben)
unzutreffend.

Da es in der InsO den vorrangigen Glaubiger im Sinne der GesO
nicht mehr gibt, stiitzt auch § 187 II InsO nicht das vermeint-
liche Recht des GesO-Vorrang-Glaubigers vorab voll befriedigt zu
werden.

ITII. Wirtschaftliche Voraussetzungen und Auswirkungen einer
Vorabausschiittung?

Sofern - wie oben dargelegt - in der Literatur die Auffassung
vertreten wird, daR Abschlagsverteilungen zwar zuldssig sind,
aber in die alleinige Entscheidungsmacht des Verwalters und der
Glaubiger gestellt sind, werden die sich aus einer Vorabaus-
schiittung ergebenden Folgeprobleme bislang - soweit ersichtlich
— nicht behandelt.

Vielmehr beschrdnken sich auch die Beflirworter der Vorabaus-
schiittung darauf, zu untersuchen, welche Zustimmungserfordernis-
se flir die Durchfilhrung einer Vorabausschiittung gegeben sein
missen.

Dies erscheint nicht ausreichend:

Unterstellt man, dal der Verwalter im Rahmen der GesO grundsdtz-—
lich berechtigt ist (ohne hierzu verpflichtet zu sein), eine
Vorabausschiittung vorzunehmen, ist damit noch nichts iber deren
Zuldssigkeit im Einzelfall gesagt:

Vielmehr ist zwingend zu fordern, dal der Verwalter zundchst die
wirtschaftlichen Folgen der konkret geplanten Vorabausschiittung
dberprift und erst danach eine abschlieBende Entscheidung
trifft:

1. Zinsnachteile im Falle einer Vorabausschiittung
Grundsatzlich gilt folgendes:

- Je hoher (relativ) der Betrag auszuzahlender vorrangiger
Forderungen, umso grdBer sind die Zinsnachteile fiir
nachrangige Gldubiger im Falle einer Vorabausschiittung.

- Je geringer (relativ) der Betrag auszuzahlender vorrangiger
Forderungen, umso geringer sind die Zins—-Nachteile fiir
nachrangige Gldubiger bei einer Vorabausschiittung.

Es unterliegt keinerlei Zweifel, daB eine Vorabausschiittung (=
Verteilung vor AbschluR der Verwertung, § 17 II GesO), bei der
vorrangige Gldubiger vor Verfahrensbeendigung zu 100 % befrie-
digt werden, die nachrangigen Glaubiger schadigt:

Der Masse entgehen Zinsmehreinnahmen und dies fiihrt zwangsldufig
zUu einer Quotenverringerung filir nachrangige Glaubiger. Naturge-
mal ergibt sich hieraus nur ein Problem, wenn es im Nachrang
iberhaupt etwas zu verteilen gibt.

Der Begriff der ,Schiddigung™ wird hier deshalb in erster Linie
unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten untersucht, denn ver-
stdandige Glaubiger werden Handlungen des Verwalters richtiger-—
weise nicht anhand abstrakter Rechtsverletzungen messen, sondern
an den wirtschaftlichen Auswirkungen auf ihre Quote.



2. Beispiel

Worum es geht, mdge an einem vereinfachten Beispiel (ohne Be-
ricksichtigung von Verfahrenskosten) erldutert werden.

a) Voraussetzungen

— Masse: DM 10.000.000
- Vorrangforderungen: DM 6.000.000
- Nachrangige Forderungen: DM 30.000.000
- zu verteilen auf Nachrang: DM 4.000.000

— Quote Nachrang voraussichtlich 13,33 % (ohne Zinsen)

[)

— Zinssatz flir Festgeld 3 %
- VerfahrensabschluB: 2 Jahr nach Vorabverteilung

b) Zinsnachteile

Alternative 1l: Es wird nicht (vorab) ausgeschiittet:

3 % Zinsen aus 10.000.000 fir 2 Jahre = DM 600.000.
Bei Verfahrensende ergibt sich aus Zinseinnahmen eine

Quotenerhthung um 2 % (auf dann 15,33 %) fir nachrangige
Gldubiger (Ergebnis: keine Zinsnachteile).

Alternative 2: An Vorrang wird voll, an Nachrang vorab nur
10 $ DM 6.000.000 + 3.000.000 = DM 9.000.000)
ausgeschittet:

3 % Zinsen aus 1.000.000 fir 2 Jahre = DM 60.000
Bei Verfahrensende ergibt sich aus Zinsen eine Quotenerhdhung
um 0,2 % (auf dann 13,53 %) flir nachrangige Gldubiger.

Alternative 3: An Vorrang und Nachrang wird vorab nur 10 %
(DM 600.000 + 3.000.000 = DM 3.600.000)
ausgeschiittet:

3 % Zinsen aus 6.400.000 fiir 2 Jahre = DM 384.000

Bei Verfahrensbeendigung ergibt sich aus Zinseinnahmen eine
Quotenerhthung um 1,28 % (auf dann 14,61 %) filir nachrangige
Glaubiger.

c) Zinsvorteile

Allerdings ist auch im Falle der Vorabauszahlung nach Alter-
nativen 2 und 3 filir nachrangige Glaubiger ein weiterer Zins-—
vorteil (Anlagezins) zu beriicksichtigen. Dieser betrédgt bei
einer um zwei Jahre vorgezogenen (Teil-)Auszahlung DM 180.000
(3.000.000 x 3 % x 2 Jahre).

Damit reduziert sich die rechnerische Differenz der Quote
zwischen Alt. 1 und Alt. 2 auf 1,2 %, wdhrend sie zwischen
Alt. 1 und Alt. 3 lediglich noch 0,12 % betrdgt.

d) Ergebnisse der Beispielsrechnung

Bei Alternative 2 filihrt die Vollbefriedigung vorrangiger Gldubi-
ger zu einem 10-fach hoheren Zinsverlust flir nachrangige
Glaubiger.

Aus dem Blickwinkel eines nachrangigen Gladubigers mit einer
Forderung von DM 100.000 ergibt sich unter Berilicksichtigung
der oben genannten Zinsvorteile (0,6 %) folgendes Ergebnis:



Auszahlung Ouote Zinsschaden
Alternative 1: DM 15.330 (15,33 %) DM 0
Alternative 2: DM 14.130 (14,13 %) DM 1.200
Alternative 3: DM 15.210 (15,21 %) DM 120

3. Vorteile einer Vorabausschiittung flir nachrangige Gldubiger

Danach kénnte man daran denken, daB Vorabausschiittungen grund-
satzlich zu unterbleiben haben. Hierbei wird jedoch das gene-
relle Interesse des Gldubigers an einer Vorabausschiittung
verkannt, denn diese bietet dem Gladubiger eindeutig Vorteile:

- sie verbessert unmittelbar seine Liquiditat

— er kann mit dem Geld sofort wirtschaften

- er erspart sich evtl. die Aufnahme von Krediten zu deutlich
Uber dem Festgeldzins liegenden Zinsen

— er kann evtl. hodherverzinsliche Schulden zuriickfiihren

- er kann (unbeschradnkt) alternative Anlageformen wahlen

Ein nachrangiger Gldubiger, der iber eine 10 %-ige Vorabaus-

schiittung gemdl Alternative 3 zundchst DM 10.000 erh&lt, und

dabei (lediglich bei einer Gesamtbetrachtung) DM 120 verliert,

wird aus obigen Grinden diesen wirtschaftlichen Nachteil regel-

maRig zugunsten einer Sofortzahlung von DM 10.000 hinnehmen.

Wahrscheinlich wlirde der nachrangige Gldubiger um obige Vorteile
zu realisieren auch einen grodReren Nachteil, wie beispielsweise
bei Alternative 2, in Kauf nehmen. Bei der im Rahmen einer ge-
planten Vorabausschiittung gebotenen Interessenabwdgung erscheint
jedoch ein filir nachrangige Glaubiger vermeidbarer Schaden in
dieser GroBenordnung als unzumutbar und unvertretbar.

4. Bedeutung des § 17 GesO filir Vorabausschiittungen

Der achte Senat des BAG hat am 25.09.1997 entschieden, daR § 17
IITI GesO eine abschlieRende Regelung enthdlt und die Anspriiche
nach § 17 III GesO keine vorab zu begleichenden Anspriiche nach

§ 13 I Nr. 1 GesO darstellen. Klarstellend fihrt das Gericht
aus, dab alle Anspriliche nach § 17 GesO nicht vorab vom Verwalter
beglichen werden kdnnen (gemeint ist wohl: nicht beglichen
werden diirfen):

»Nach Verwertung des Schuldnervermégens wird der Erlds gemdB §§
17, 18 GesO verteilt. Die Klage des Insolvenzgldubigers gegen
den Verwalter auf unmittelbare vorweggenommene Leistung umgeht
dieses Verteilungsverfahren und ist unzuldssig"“ (8 AZR 710/96).

Dem ist im Grundsatz zuzustimmen, denn, wie bereits ausgefiihrt,
188t der Wortlaut von § 17 GesO an sich eine Vorabausschiittung
nicht zu, da die ,Erfiillung™ nach § 17 III GesO an folgende
Voraussetzungen geknlipft ist:

— Abschlubl der Verwertung

— Alle Forderungen miissen abschliefend in einem gerichtlichen
Prifungstermin gepriift und festgestellt sein

- ein (vorlaufiger) Verteilungsplan kann aufgestellt werden

Dies sind typischerweise Bedingungen, die zum Zeitpunkt einer
denkbaren Vorabausschiittung gerade noch nicht, jedenfalls nicht
vollstdndig vorliegen werden. Damit lassen sich letztlich aus



§ 17 GesO keinerlei Aussagen iber die Zuladssigkeit oder Nichtzu-
ldssigkeit einer Vorabauschiittung entnehmen.

DaB allerdings eine mogliche Vorabausschiittung, die keine nen-
neswerten Glaubigerinteressen gefdhrdet oder schddigt nur des-
halb zu unterbleiben hat, weil sie nach dem Wortlaut der GesO
nicht vorgesehen ist und sich auch nicht aus KO und InsO herlei-
ten 1&Bt, erscheint nicht sachgerecht. Beachtet eine Abschlags-—
verteilung - bei wirtschaftlicher Betrachtung und im Ergebnis -
die Inhalte des § 17 GesO, dirfte einer Vorabausschiittung auch
die oben zitierte Entscheidung des BAG nicht generell entgegen-
stehen.

Es kann sich als wirtschaftlich vertretbar und sinnvoll im
wohlverstandenen Interesse der Glaubiger erweisen, wenn ein
Verwalter angesichts eines hinreichenden Massebestandes dem
Wunsch der Glaubiger auf Vorabausschiittung nachkommt. Zwangslau-
fig kann eine solche Entscheidung nur auf wirtschaftlichen
Uberlegungen basieren, wenn das Gesetz - die GesO - hierzu klare
Regelungen vermissen laRt. Eines rechtlich konstruierten Begrin-
dungs-Rlickgriffs auf die KO oder die InsO bedarf es dazu nicht.

Die wirtschaftliche Losung, die den Interessen aller Glaubiger
am ndchsten kommt ohne einzelne Glaubigerinteressen eindeutig zu
schddigen und die im Hinblick auf die spdtere SchluBverteilung
die Rangfolge des § 17 III GesO nicht im Vorgriff verletzt, ist
die richtige L&sung im Sinne der GesO und der Glaubiger.

Konsequenterweise mul dann zur Erméglichung der Vorabausschiit-
tung § 17 ITI GesO - zundchst - auber Betracht bleiben, da anson-—
sten jede L&sung versagt ware.

Gleiches gilt fiir § 17 III GesO. Dieser spricht von ,Erfillung"“.
Begrifflich kann hierunter nur ,Vollerfiillung"“ und nicht
sTeilerfillung™ im Sinne einer Vorabausschiittung verstanden
werden. Deshalb ist § 17 III GesO bei einer Teilerfillung -
zundchst - nicht unmittelbar anzuwenden.

Zu beachten ist bei einer ,Teilerfiillung"“ hingegen, dab diese
die spatere ,Vollerfillung™ nach der Rangfolge des § 17 III
GesO - im Ergebnis - nicht gefdhrdet.

DaBl hingegen - wie gelegentlich von vorrangigen Glaubigern vor
getragen wird - bei einer Vorabausschiittung der Vorrang des § 17
GesO im Sinne einer Vorab-Voll-Befriedigung vorrangiger Glaubi-
ger gelten soll, ist dem Gesetz sowenig zu entnehmen, wie iber-
haupt eine Verpflichtung des Verwalters zur Vorabausschiittung.
Er kann sie vornehmen, muB dies aber nicht!

Neben der oben aufgefiihrten Benachteiligung nachrangiger Glaubi-
ger, wlirde eine Vorab-Voll-Befriedigung vorrangiger Gldubiger im
Zuge einer Vorabausschiittung auberdem eine doppelte Bevorzugung
vorrangiger Glaubiger bedeuten, da diese - anders als die nach-
rangigen Glaubiger - weit vor VerfahrensabschluB voll befriedigt
wlirden und damit vom Gesetz nicht vorgesehene Zinsvorteile zu
Lasten der nachrangigen Gldubiger erzielen k&nnten. Eine derar-
tige Bevorzugung entspricht nicht der Systematik der Gesamtvoll-
streckungsordnung.



Vielmehr folgt aus der Konzeption des Gesetzes, dal wahrend des
Verfahrens erwirtschaftete Zinsvorteile ausschlieRlich den
nachrangigen Gldubigern und nicht den ohnehin massiv bevorzugten
Vorranggldubigern zugute kommen sollen.

Nur die quotal gleichmdBige Vorabbefriedigung aller Gldubiger in
allen Rangen gemdR Alternative 3 reduziert denkbare Schadigungen
nachrangiger Gldubiger auf einen zuldssigen Umfang ohne die vor-
rangigen Glaubiger unangemessen zu bevorteilen oder zu benach-
teiligen. Die auch bei Alternative 3 den nachrangigen Glaubigern
entstehenden Nachteile sind geringer Art und miissen im Interesse
der grundsdtzlich zu befiirwortenden Vorabausschiittung billigend
in Kauf genommen werden. Zudem ist generell davon auszugehen,
daR diese Nachteile durch die geschilderten Vorteile einer
Vorabausschiittung kompensiert werden.

Dabei muB jedoch durch Anpassung des Ausschiittungsbetrages gesi-
chert sein, dab die vorrangigen Gldubiger bei der Schlubvertei-
lung jedenfalls 100 % Quote erhalten.

Durch solches Vorgehen wird im wirtschaftlichen Ergebnis den
Rangvorschriften des § 17 III GesO Geniige getan und nur hierauf
kommt es an.

Will dennoch ein vorrangiger Glaubiger vor Verfahrensbeendigung
»Vollbefriedigung"™ erlangen, kommt allenfalls eine abgezinste
Auszahlung in Frage. Hierdurch werden die Interessen der nach-
rangigen Gldubiger gewahrt, da der Abzinsungsbetrag in der Masse
verbleibt und dort ,zusdtzlich™ als ,Zins-Schadensausgleich™
verteilt werden kann. Die Abzinsung fihrt mithin zur Neutrali-
sierung von Vor- und Nachteilen fir vor- und nachrangige Glau-
biger. H&A&lt man eine Vorabausschiittung fiir zuldssig, spricht
nichts dagegen, auch eine abgezinste Vorabbefriedigung im Ein-
zelfall zuzulassen. Die Masse wird hierdurch nicht geschadigt.

Hingegen diirfte eine unabgezinste Vorab-Voll-Befriedigung
vorrangiger Glaubiger oder Glaubigergruppen eine Verletzung von
Verwalterpflichten ausldsen, wdhrend gleichzeitig das Gericht
Aufsichtspflichten verletzt, wenn es eine solche unabgezinste
Vorab-Voll-Befriedigung nicht unterbindet.

IV. Beteiligungserfordernisse einer Vorabausschiittung

Zur Erinnerung sei hervorgehoben, daB der Verwalter - nicht das
Gericht oder der GlaubigerausschuR - vorrangig fir Fehler der
Verwaltung haftet. Durch gerichtliche Anweisung der Vorabaus-
schiittung wiirde das Gericht die Verwalterstellung mit allen Ver-
pflichtungen iibernehmen, was vom Begriff der Aufsicht in § 8
GesO nicht gedeckt wird.

Damit steht es im freien - und nicht gerichtlich kontrollier-
baren - Ermessen des Verwalters, ob er im Rahmen der GesO einer
Vorabausschiittung ndher tritt oder nicht.

H3lt der Verwalter die wirtschaftlichen Voraussetzungen fiir eine
Vorabausschiittung filir gegeben und mdchte er eine Vorabausschiit—
tung durchfiihren, stellt sich die Frage, wer dabei zu beteiligen
ist. Es kommen in Frage:

- das Gericht
- die Glaubigerversammlung
- der GlaubigerausschuB



1. Das Gericht

In der GesO ist der Gedanke der Glaubigerautonomie stark ausge-—
pragt. Das kommt in den Organen der Glaubigerschaft, ndmlich der
Gl3aubigerversammlung und dem GlaubigerausschuR, zum Ausdruck.
Das Gericht ist im Wesentlichen auf die Rolle der Verfahrenslei-
tung und der Aufsicht beschrankt.

Ist kein Glaubigerausschul bestimmt, folgt daraus naturgemal das
Recht und die Pflicht des Gerichtes zur Ausiibung umfassender
Aufsichts- und Kontrollpflichten iber das gesamte Verwalterhan-
deln.

Denn zweifelsfrei unterliegt eine Vorabausschiittung als Akt der
Vermdgensverwaltung der Aufsicht des Gerichtes, § 8 GesO. Diese
ist, wie oben ausgefiihrt, auf die formale Aufsicht lber die
richtige Durchfiihrung der Vorabausschiittung beschrankt, bezieht
sich aber nicht auf das inhaltliche Ob, Wann und Wie(viel) der
Vorabausschiittung, wenn, wie oben ausgefihrt, die 100 %- ige
Befriedigung der Vorranggldubiger auch nach der erfolgten
Vorabausschiittung gewdhrleistet ist.

Sofern dies vom Verwalter nachgewiesen wird, erscheint eine Zu-
stimmung des Gerichtes zur Vorabausschiittung nicht erforderlich,
allenfalls empfehlenswert. Zur Ermdglichung der formalen Auf-
sicht ist jedoch das Gericht vor jeder geplanten Vorabausschit-
tung durch den Verwalter umfassend zu informieren.

Im Ubrigen kann (bzw. sollte) das Gericht weder eingreifen um
eine Vorabausschiittung zu erzwingen noch um sie zu verhindern,
denn es ist ureigene Verwalteraufgabe den richtigen Zeitpunkt
flir eine Vorabausschiittung festzulegen und mit dem Glaubiger-—
ausschull abzustimmen. Nur so kann das Prinzip der Glaubiger-—
selbstverwaltung verwirklicht werden.

2. Die Glaubigerversammlung

Eine Mindermeinung fordert (neben der Zustimmung des Glaubiger-—
ausschusses) die Zustimmung der Gldubigerversammlung mit dem
Argument, eine Abschlagsverteilung sei als vorgezogene Schlul-
verteilung anzusehen, zu der die Gldubigerversammlung ihre
Zustimmung erteilen milsse (Der Glaubiger in der Gesamtvoll-
streckung, Happ/Huntemann Kap. 4 V RdNr. 69 ff.).

Tatsdchlich hat die Gladubigerversammlung nach § 18 I GesO den
Verteilungsvorschlag im SchluBtermin zu erdrtern und ggf. da-—
riiber abzustimmen.

DaB dies auch fiir eine Vorabausschiittung gelten soll, vermag
nicht zu iberzeugen: Eine Vorabausschiittung ist keine (vorge-
zogene) SchluBverteilung und die Glaubigerversammlung ist laut
Gesetz erst (wieder) im SchluBtermin zu beteiligen. Bis dahin
handelt fir die Glaubiger bei grundsdtzlichen Fragen nur der
GlaubigerausschuR, § 15 VI Satz 4 GesO.

§ 15 VI Satz 4 GesO sieht nicht die Einberufung der Glaubiger-
versammlung vor, weist vielmehr die (Mit-)Entscheidungskompetenz
fir ,bedeutsame Rechtshandlungen“ des Verwalters wahrend der
laufenden Verwaltung die ,erhebliche Auswirkungen auf den
Bestand des verwalteten Vermdgens haben“ eindeutig dem Glaubi-
gerausschuBl zu, der solchen ,bedeutsamen Rechtshandlungen"“
zustimmen mubB.
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AuRerdem ist fiir eine Vorabverteilung kein Gerichtstermin
erforderlich und es fallen keine endgiiltigen Entscheidungen im
Sinne einer SchluBverteilung. Diese unterliegt anderen Voraus-—
setzungen und kann beispielsweise einen erweiterten Glaubiger-—
kreis umfassen.

3. Der GlaubigerausschuB

Die wohl iberwiegende Auffassung erachtet nur die Genehmigung
des Gldubigerausschusses als erforderlich. Dem ist zuzustimmen.

Wenn zu entscheiden steht, ob, in welcher Hohe und auf welche
Rdnge durch den Verwalter Abschlagszahlungen vorgenommen wer-
den, so tangiert dies die ureigensten Interessen der Glaubiger-
gemeinschaft bei Kontrolle und Mitbestimmmung der Verwaltung des
an sie zu verteilenden Restvermdgens. Dies entspricht in seinen
praktischen Auswirkungen dem Ziel der Glaubigerautonomie, denn
andernfalls ware jeglicher Glaubigerausschull idberflissig und man
konnte es bei den Aufsichtsrechten des Gerichtes bewenden
lassen.

Existiert ein Glaubigerausschul, ist der Plan des Verwalters
iber eine Vorabausschiittung zundchst dem GladubigerauschuB vorzu-
tragen. Dieser hat den Vorschlag zu priifen, ggf. Anderungen bzw.
Ergédnzungen vorzuschlagen, mit dem Verwalter hieriliber zu beraten
und schlieBlich einen BeschluBR zu fassen (so wohl im Ergebnis
auch Haarmayer/Wutzke/Fdrster, a.a.0. § 18 Rd-Nr. 36). Dieser
BeschluR kann nur zum Ergebnis haben, daB der Vorabausschiittung
nicht zugestimmt bzw. daBl der (mit dem Verwalter abgestimmten)
Vorabausschiittung zugestimmt wird, § 15 Abs. 6 Satz 4 GesO.

Bei einem befiirwortenden Beschlul kann der Verwalter die Vorab-
ausschiittung vornehmen. Der Zustimmung des Gerichtes oder der
Glaubigerversammlung bedarf es dann nicht mehr.

Dieses Ergebnis entspricht den Bestimmungen der Konkursordnung
und der Insolvenzordnung, die in §§ 149, 150 KO, §§ 187, 195
InsO regeln, daB der Verwalter entweder alleine oder zusammen
mit dem GlaubigerausschuR - sofern bestellt - idber die Durch-
fiihrung einer Abschlagsverteilung und deren HShe nach freiem
Ermessen entscheidet. Lediglich zur SchluBverteilung ist auler
der Genehmigung des Gldubigerausschusses auch diejenige des
Konkurs—-/Insolvenzgerichtes einzuholen, § 161 Satz 2 KO, § 196
IT InsO (s.a. Kuhn-Uhlenbruck, KO, 11. Aufl. § 150; Kdlner
Schrift zur Insolvenzordnung, 1997, Seite 611, Rd-Nr. 62).

Untersagt das Gesamtvollstreckungsgericht im Rahmen seiner Auf-
sicht nach § 8 GesO die geplante Vorabausschiittung, ist hier-—
gegen das Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde gegeben, § 20
GesO. Bis zur Entscheidung liber die Beschwerde mul der Verwalter
— zur Meidung seiner Abberufung nach § 8 III GesO - die Durch-
fihrung der Vorabausschiittung zumindest aussetzen.
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V. Zusammenfassung und Ergebnis:

Im Rahmen der GesO ist der Verwalter nicht verpflichtet eine
Vorabausschiittung vorzunehmen

Liegen die wirtschaftlichen Voraussetzungen fiir eine Vorab-
ausschiittung vor, kann er diese unter folgenden Bedingungen

durchfihren:

a) Zahlungen im Rahmen einer Vorabausschiittung dirfen in
allen Rangen nur in gleicher Quote erfolgen

b) Zur 100 %$-igen Absicherung von Vorrangforderungen sind
entsprechende Betrage zurickzuhalten

c) Das Gericht ist umfassend iber die geplante MaRnahme zu
informieren

d) Der GlaubigerausschuB muR der detailliert festgelegten

Vorabausschiittung vor deren Durchfihrung - formell durch
BeschluB - zustimmen.



