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gebot von Waren und Dienstleistungen und bei der Durchfithrung der Vertrage.
Wenn ein Unternehmen bestimmte Rabatte nur fiir Ehen gewihren und Lebens-
partnerschaften davon ausschlieffen wiirde, lage eine unmittelbare Diskriminie-
rung wegen der sexuellen Identitdt nach § 19 Abs. 1 AGG vor.’** Bei Rabatten,
die sich am Lebensalter oder am Geschlecht einer Person orientieren, hingt ihre
lauterkeitsrechtliche Zulassigkeit entscheidend von dem mit der Differenzierung
verfolgten Zweck ab.’>> Die Behauptung, das Lauterkeitsrecht kenne keine Dis-
kriminierungsverbote und erlaube dem Unternehmen willkiirlich zu unterschei-
den, ist mittlerweile sehr briichig geworden. Das Lauterkeitsrecht kennt zwar
keine Gleichbehandlung im Ergebnis. Das wire mit der Wettbewerbsfreiheit un-
vereinbar. Rechtfertigungsfihige Gleichbehandlungspflichten zihlen dagegen
zum lauterkeitsrechtlichen Inventar. Das ist keine neue Erkenntnis. Wolfgang B.
Schiinemann stellte noch zum alten UWG mit Blick auf Art.3 GG zutreffend
fest, dass der
wSatz, es bestehe grundsditzlich kein Verbot unterschiedlicher Behandlung im wirtschaftli-
chen Wettbewerb, demnach irrefiibrend und selbstverstindlich zugleich [ist]: Gleichbeit
etwa der Vertragskonditionen iS ibrer Identitit ist gerade nicht die grundgesetzlich ge-
meinte Gleichheit. Nur ‘willkiirliches’ Verfabren, nicht aber z. B. auf okonomisch unter-

schiedlich starken Markt- und Verhandlungspositionen berubende Differenzierungen wiir-
den iiberhaupt mit der ideellen Substanz des Gleichheitsprinzips kollidieren kénnen. 3%

V. Grundsatz der Gleichbehandlung im Insolvenzrecht

1. Inbalt und Konzeptionen des insolvenzrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes

Jedes Insolvenzrecht kennt das Prinzip der par condicio creditorum.' Der Grund-
satz der gleichmifSigen Befriedigung (,,par condicio creditorum®, ,equal treat-
ment of all creditors®, ,,pari passu®) ist nach Auffassung des Bundesgerichtshofs
»das Kernstiick des Konkurses als einer Gesamtvollstreckung“?. Er pragt daher
das deutsche Insolvenzrecht,® die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten der
Europdischen Union* und das Europiische Insolvenzrecht’. Der Grundsatz be-

394 Dazu niher Griinberger, FPR 2010, 203, 207 und unten § 6 11 4 c).
395 Vgl. Kébler in: Kohler/Bornkamm, UWG, §4 Rn. 1.96; nicht ausreichend differenzierend dagegen
Steinbeck in: Fezer, UWG, § 4-1 Rn. 276.
396 Schiinemann in: GK-UWG, Ein A 69.
1 Vgl. Fletscher, Insolvency in Private International Law, 2005, Rn. 1.08 und die Nachweise bei Mo-
kal, 60 Cambridge L.J. 581-82 (2001).
2 BGHZ 88, 147, 150.
3 Dazu einstweilen Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 73 ff.
4 Vgl. dazu den Uberblick bei Wicérek, Das Prinzip der Gliubigergleichbehandlung im Europiischen
Insolvenzrecht, 2005, 99 ff.
5 Dazu Wiérek, Das Prinzip der Gldubigergleichbehandlung im Europiischen Insolvenzrecht, 20035,
61ff.
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deutet, dass (1.) im Fall der Insolvenz alle Glaubiger des insolventen Schuldners
gemeinschaftlich befriedigt werden, (2.) dass sie im Prinzip gleichmiflig befrie-
digt werden und (3.) dass diese Befriedigung, soweit eine volle Befriedigung nicht
moglich ist, anteilig erfolgt.® Mit anderen Worten: Das Vermogen des Insolvenz-
schuldners, also die Insolvenzmasse, haftet allen Glaubigern grundsitzlich zu
gleichen Teilen relativ zur Hohe ihrer Forderungen. Die gleiche Behandlung der
Glaubiger ist die default-rule in der Insolvenz. Das ist ein ausfiillungsbediirftiges
Konzept und erlaubt daher verschiedene Deutungsmoglichkeiten:”

Nach einer Auffassung ist die Gleichbehandlung angesichts der vom Gesetz
angeordneten Prioritit bestimmter Glaubiger ein Mythos.? Die InsO enthilt eine
Rangordnung von Gldubigern, die von der Aussonderung (§ 47 InsO) tber die
Absonderung (§§ 49 ff InsO) und die Masseverbindlichkeiten (§§ 53 ff InsO) zu
den reguldren Insolvenzgldaubigern (§ 38 InsO) — unter denen die aufrechnungs-
berechtigten (§ 94 InsO) ihrerseits Vorrang geniefSen — und schlielich zu den
nachrangigen Insolvenzgliubigern (§ 39 InsO) fiuhrt. Das Gleichbehandlungs-
prinzip beschrinke sich daher auf die Funktion einer transaktionskostenniedri-
gen fall back rule, welche die Verteilung unter nicht vorrangig gesicherten Glau-
bigern und innerhalb derselben Kategorie von Glaubigern regelt.’

Dagegen geht die in Deutschland tiberwiegende Auffassung davon aus, dass
die gleichmifSige Glaubigerbefriedigung wichtigster Zweck des Insolvenzverfah-
rens und damit oberster Verfahrensgrundsatz und primire Verteilungsregel ist.'
Der Gegensatz des insolvenzrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes ist das
Prioritdtsprinzip in der Einzelvollstreckung. Wihrend dort die Chance besteht,
dass jeder Glaubiger, der die Vollstreckung betreibt, aus dem Vermogen befrie-
digt werden kann, ist das bei der Zahlungsunfihigkeit ausgeschlossen. Daher
wird der vom Prioritdtsprinzip gewollte Wettlauf der Glaubiger zur Befriedigung
gestoppt (vgl. § 87 InsO). An seine Stelle tritt ein Verfahren gemeinschaftlicher
(vgl. §1 S.1 InsO), gleichmifSiger (vgl. § 89 Abs.1 InsO) und anteiliger (vgl.
§§ 38, 187, 188, 195f InsO) Befriedigung. Damit werden die Interessen aller
Glaubiger berticksichtigt, weil sie wenigstens die gleichen Chancen auf Befriedi-
gung erhalten.!! Die formale Gleichbehandlung aller Glaubiger wird in dieser
Konzeption durch das Gebot sachgerechter Differenzierung erginzt, das eine

6 Vgl. Priitting in: K6lner Schrift zur InsO, Kap. 1 Rn. 61.

7 Vgl. zum Folgenden niher Widrek, Das Prinzip der Glaubigergleichbehandlung im Europiischen In-

solvenzrecht, 20035, 75 ff; Guski, Sittenwidrigkeit und Glaubigerbenachteiligung, 2007, 118 ff.

Mokal, 60 Cambridge L.J. 581, 585-90 (2001); dhnlich auch Flessner, ZIP 1981, 113, 117f.

9 Mokal, 60 Cambridge L.J. 581, 611-16 (2001); dhnlich auch Dorndorf, Kreditsicherungsrecht und
Wirtschaftsordnung, 1986, 40.

10 Exemplarische Vertreter dieser in Deutschland wohl iiberwiegenden Position sind Priitting in: Kolner
Schrift zur InsO, Kap. 1 Rn. 61 ff; Baur/Stiirner, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Vergleichs-
recht, Bd. IT — Insolvenzrecht, 1990, 49; Stiirner in: MiinchKomm-InsO, Einl. Rn. 62 f und Ublenbruck
in: Pape/Uhlenbruck/Voigt-Salus, Kap. 12 Rn. 10.

11 Vgl. Wicrek, Das Prinzip der Glaubigerglcichbehandlung im Earopaischen Insolvenzrecht, 2005, 76 f.

o«
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Gruppenbildung und Rangordnung unter den Glaubigern nicht nur erlaubt, son-
dern gebietet.’> Das gilt insbesondere fiir die nach wie vor umstrittene Begriin-
dung der Unterschiede zwischen dinglich gesicherten und ungesicherten Glaubi-
gern.’ Utilitaristisch betrachtet, dient sie dem gesamtwirtschaftlichen Nutzen,
weil sie die (gesicherte) Kreditvergabe anreize.'* Normativ argumentiert, sind die
dinglichen Sicherungsrechte Ausdruck der privatautonomen Handlungsfreiheit
zwischen Schuldner und individuellem Glaubiger und gehen daher einer Gleich-
behandlung vor." Gerechtigkeitstheoretisch formuliert, sei die Privilegierung der
dinglich gesicherten Glaubiger auf Grundlage des Leistungsprinzips gerechtfer-
tigt, weil ihre bevorzugte Befriedigung ein Aquivalent zur Leistung des Kreditge-
bers ist.!® Mit diesen Begrindungsansitzen wird teilweise bereits die Anwendbar-
keit des Gleichbehandlungsgrundsatzes verneint.'”” Uberzeugender scheint mir
dagegen der Ansatz, darin jeweils Rechtfertigungsgriinde einer tatbestandlich
vorliegenden Ungleichbehandlung zu sehen.'® Im Ergebnis wird Glaubigergleich-
behandlung dann zur ,,Gruppengerechtigkeit“! (vgl. §§ 222, 226 InsO).

Damit ist aber nur eine Facette des Gleichbehandlungsgrundsatzes angespro-
chen. Ludwig Hasemeyer hat vorgeschlagen, drei Schichten des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes zu unterscheiden:?® (a) Das internationale Insolvenzrecht regele
die Gleichbehandlung der Glaubiger aus verschiedenen Staaten (vgl. Erwagungs-
grund 21 S. 1 VO 1346/2000/EG?'). (b) Der Gleichbehandlungsgrundsatz im na-
tionalen Sachrecht sichere die Chancengleichheit der Glaubiger im Insolvenzver-
fahren und damit ihre ,,formelle“ Gleichbehandlung. (c) Seine primire Aufgabe
sei es, die ,substantielle® Gleichbehandlung der Gldubiger untereinander zu

12 Vgl. Ganter in: MiinchKomm-InsO, § 1 Rn. 51f.

13 Vgl. dazu einerseits Wicrek, Das Prinzip der Glaubigergleichbehandlung im Europdischen Insolvenz-
recht, 2005, 147 ff und andererseits jetzt Brinkmann, Kreditsicherheiten an beweglichen Sachen und
Forderungen, 2011, 232 ff, die dieses Verstindnis einer grundlegenden und tiberzeugenden Kritik un-
terziehen.

14 Stiirner, ZZP 94 (1981), 263, 270 f; Dorndorf/Frank, ZIP 1985, 65, 71 ff; Eidenmiiller, Unterneh-
menssanierung zwischen Markt und Gesetz, 1999, 24 f.

15 Zu diesem Ansatz niher Harriss/Mooney, 80 Va. L. Rev. 2021, 2047-66 (1994) und zur deutschen Dis-
kussion Dorndorf, Kreditsicherungsrecht und Wirtschaftsordnung, 1986, 28 ff, 38 ff. Ahnlich Paulus,
FS Uhlenbruck, 2000, 33, 41 ff, wenn er die Insolvenzanfechtung, die ihrerseits Ausdruck des Gleich-
behandlungsgrundsatzes ist (dazu gleich im Text) als Beschrinkung der Privatautonomie von Schuld-
ner und Gliubiger einordnet.

16 Dorndorf, Kreditsicherungsrecht und Wirtschaftsordnung, 1986, 47 ff; mit guten Griinden dagegen
Brinkmann, Kreditsicherheiten an beweglichen Sachen und Forderungen, 2011, 245 ff.

17 So beispielsweise Windel, Jura 2002, 230, 231.

18 Dafiir Wicrek, Das Prinzip der Glaubigergleichbehandlung im Europdischen Insolvenzrecht, 2005,
1505 dhnlich auch Dorndorf/Frank, ZIP 1985, 65, 70.

19 Schmidt, Gutachten D, in: Verhandlungen des 54. Deutschen Juristentags, Miinchen, 1982, Bd. I,
1982, D1, DS1.

20 Dazu niher Hdisemeyer, ZZP 107 (1994), 111, 116.

21 VO Nr. 1346/2000/EG tiber Tnsolvenzverfahren, ABL INt. L 160 v. 30.6.2000, 5.1 (EulnsVO).
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wahren.?? Der Gleichbehandlungsgrundsatz wird danach nicht mehr als Vertei-
lungsregel im bipolaren Verhiltnis Glaubigergemeinschaft-Insolvenzmasse aufge-
fasst. Er stellt vielmehr eine rechtliche Beziehung der Insolvenzgliaubiger unter-
einander her, die zu einer wechselseitigen Ausgleichshaftung? der
Insolvenzglaubiger mit ihren Forderungen fuhrt.?* Die Privatautonomie von
Schuldner und Gldubiger ist in dieser Konzeption prinzipiell kein ausreichender
Rechtfertigungsgrund dafiir, den Gldaubiger im Vergleich zu den {ibrigen besser
zu behandeln. In der Insolvenz ,verlieren alle auf privatautonomen Entscheidun-
gen des Schuldners beruhenden Vorzugsrechte einzelner Gliaubiger letztendlich
ihre Rechtfertigung. “**

Damit lassen sich Teile des Insolvenzrechts zutreffend erkliren. Ein Beispiel ist
die Insolvenzanfechtung (§§ 129 ff InsO). Sie wird ganz tiberwiegend als Konkre-
tisierung des Gleichbehandlungsgrundsatzes verstanden.?® Danach wird die
Gleichbehandlung nicht auf den Zeitpunkt der Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens beschrinkt, sondern auf die kritische Zeit der materiellen Insolvenz vorge-
zogen. Das Gesetz steckt in den §§ 130, 131 InsO den dafir mafigeblichen Zeit-
rahmen ab. ,Nur in diesem Zeitraum wird®, so der Bundesgerichtshof, ,,im
Rahmen der besonderen Insolvenzanfechtung den Glidubigern die Pflicht zur
wechselseitigen Rucksichtnahme auferlegt.“?” Adressaten dieser Gleichbehand-
lungspflicht sind beide beteiligten Parteien. Die Deckungsanfechtung (§§ 130,
131, 135 InsO) sorgt dafiir, dass der Schuldner nicht mehr frei in der Entschei-
dung ist, ihm beliebige Glaubiger zu befriedigen, und dass der Glaubiger daran
gehindert wird, sich einen Vorteil vor anderen Glaubigern zu verschaffen.?® Der
Glaubiger, der vom Schuldner unter Benachteiligung der tibrigen Insolvenzglau-
biger (§ 129 Abs. 1 InsO) gesichert oder befriedigt wurde, muss den Vorteil wie-
der an die Insolvenzmasse herausgeben (§ 143 InsO). Ein auf Glaubiger und
Schuldner beschrinktes Verstindnis vom Gleichbehandlungsgrundsatz konnte
dagegen nicht erklaren, wieso der Gliaubiger das, was er zur Erfullung oder Si-
cherung seiner Forderung erhalten hat, an die Masse — also an die Gesamtheit

22 Grundlegend Hisemeyer, KTS 1982, 505 ff; Hisemeyer, Insolvenzrecht, 2007, Rn. 2.17 ff; dem fol-
gend etwa Windel, Jura 2002, 230, 232; Brinkmann, Kreditsicherheiten an beweglichen Sachen und
Forderungen, 2011, 241 ff und im Wesentlichen auch Bauer, Ungleichbehandlung der Gliubiger im
geltenden Insolvenzrecht, 2007, 61 ff.

23 Zur Verteidigung des Begriffs siche Windel, Jura 2002, 230, 232.

24 Hasemeyer, KTS 1982, 507, 516 f, 521 ff; Hasemeyer, Insolvenzrecht, 2007, Rn. 2.28 f, 2.31 ff.

25 Hisemeyer, Insolvenzrecht, 2007, Rn.2.23; zustimmend Guski, Sittenwidrigkeit und Glaubigerbe-
nachteiligung, 2007, 123.

26 Vgl. BGHZ 59, 230, 232; BGH NZI 2010, 439 Rn. 10; Fiiffmann, Die Auswirkungen des reformierten
Insolvenzanfechtungsrechts auf das Prinzip der Gliubigergleichbehandlung, 2001, 45 ff; Hdisemeyer,
Insolvenzrecht, 2007, Rn. 2.26; Bork in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, Vor § 129 Rn. 1; gesonderte Be-
trachtung verdient dabei die Anfechtung nach § 133 InsO, dazu Thole, ZZP 121 (2008), 67, 75 f.

27 BGH NZI 2010, 439 Rn. 10.

28 Thole, ZZP 121/ (2008), 67, 74, Tholel N1 2005, §00, 801.
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der Insolvenzglaubiger — zuriickgewihren muss.?” Bettet man diesen Anspruch in
eine den ubrigen Glaubigern geschuldete und damit ,,allseitige® Gleichbehand-
lungspflicht ein, ist die gesetzliche Losung stringent.

2. Geltungsgrund

Mit der Vielfalt an Konzeptionen des Gleichbehandlungsgrundsatzes korrespon-
dieren unterschiedliche Auffassungen iiber seinen Geltungsgrund.’® Unbestritten
ist, dass das geltenden Insolvenzrecht auf dem Gleichbehandlungsgrundsatz be-
ruht. In der InsO kommt er allerdings nur andeutungsweise zum Ausdruck.’'
Deutlicher ausgepragt ist er auf unionsrechtlicher Ebene.?? Es verwundert daher
nicht, dass man traditionell von der Pramisse ausgeht, Gleichbehandlung sei legi-
timationsbediirftig.>> Warum also Gleichbehandlung der Glaubiger in der Insol-
venz? Eigentlich darf und soll doch jeder Wirtschaftsteilnehmer in der Privat-
rechtsgesellschaft®*  ,nicht  Gleichheit, sondern seinen Vorteil, ja
Wettbewerbsvorsprung suchen“3*. Man kann die Pflicht der Gldubiger, sich un-
tereinander gleich zu behandeln, nicht aus einer zwischen ihnen bestehenden
Rechts- oder Interessengemeinschaft folgern.’® Der Gleichbehandlungsgrundsatz
legitimiert erst die Zuweisung der gleichen Befugnisse an der Insolvenzmasse und
kann daher nicht seinerseits damit gerechtfertigt werden.’” Im Ubrigen gilt auch
hier, dass die Gldubiger keine Interessengemeinschaft gebildet haben, sondern
erst durch das Recht zu einer solchen geschmiedet werden.’® Damit ist die Suche
nach privatrechtlichen Begriindungsmafistiben daftir, warum die Glaubiger
gleich zu behandeln sind, nicht abgeschlossen. Ausgehend von der Pramisse, dass
»Gleichbehandlung als Frage des Privatrechts® aufzufassen ist,* stehen sich im

29  Brinkmann, Kreditsicherheiten an beweglichen Sachen und Forderungen, 2011, 247.

30 Vgl. dazu den Uberblick bei Bauer, Ungleichbehandlung der Gliubiger im geltenden Insolvenzrecht,
2007, 63 ff.

31 Vgl. die von Priitting in: Kélner Schrift zur InsO, Kap. 1 Rn. 61 und Becker, Insolvenzrecht, 2010,
Rn. 211 zitierten Normen.

32 Vgl. Erwigungsgrund 21 und Artt. 4, 20, 32, 35, 39 EulnsVO; vgl. dazu Widrek, Das Prinzip der
Glaubigergleichbehandlung im Europdischen Insolvenzrecht, 2005, 63 ff.

33 Exemplarisch Berger, ZZP 121 (2008), 407, 413.

34 Zum Begriff oben § 41 4.

35 Flessner, ZIP 1981, 113, 117.

36 AA Hueck, Gleichbehandlungsgrundsatz, 1958, 138.

37 Windel, Jura 2002, 230, 231f.

38 de Boor, Die Kollision von Forderungsrechten, 1928, 23 f; Hésemeyer, KTS 1982, 507, 523; Windel,
Jura 2002, 230, 232; Kainer, Gleichbehandlungsgrundsatz, 2011, § 4) 3 b).

39 Grundlegend Hdsemeyer, Insolvenzrecht, 2007, Rn. 2.19 f; dhnlich auch Bauer, Ungleichbehandlung
der Gldubiger im geltenden Insolvenzrecht, 2007, 66 f; in der Sache bereits Hueck, Gleichbehandlungs-
grundsatz, 1958, 73 £.
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Wesentlichen zwei auf gemeinsamen Wurzeln basierende, aber im Ergebnis kon-
kurrierende privatrechtliche Erklarungsversuche gegeniiber:*°

a) Billigkeits- und Gerechtigkeitsdenken

Der Gleichbehandlungsgrundsatz entspricht einem fundamentalen Billigkeits-
und Gerechtigkeitsdenken.*! Danach ist die zufillige Befriedigung eines Gldubi-
gers bei der Geltung von Schuldnerautonomie und Priorititsgrundsatz unverein-
bar mit dem Gedanken der materiellen Rechtsgleichheit.*> Mit Eintritt der
Zahlungsunfihigkeit entfallen alle moglichen Rechtfertigungsgriinde dafiir, dem
einen Glaubiger ohne Weiteres mehr Befriedigung zu erlauben als den anderen.*
Ausgehend von der Verteilungsfunktion des Grundsatzes wird die darin angeleg-
te Differenzierung, Gleiches gleich und Verschiedenes ungleich zu behandeln, be-
tont.* Damit wird der Gleichbehandlungsgrundsatz bereits auf Tatbestandsebe-
ne fur differenzierende Wertungen geoffnet, die ihrerseits nicht aus dem Prinzip
der Gleichbehandlung abgeleitet werden konnen. Gleichbehandlung im Insol-
venzrecht ist somit Ausdruck der verteilenden Gerechtigkeit.*

b) Haftungsausgleich unter den Gliubigern

Dagegen hat insbesondere Hdasemeyer den Gleichbehandlungsanspruch als ,,all-
gemeines Prinzip eines haftungsrechtlichen Ausgleichs zwischen den Gldubigern®
konzipiert.*¢ Zur Gleichbehandlung zwingt ,,die mit der Begriindung, Verfol-
gung, Durchsetzung jeder einzelnen Forderung notwendig verbundene Einfluss-
nahme auf das Vermogen des Gemeinschuldners und dessen Haftung.“#” Alle In-
solvenzglaubiger konnten sich daher wechselseitig ihren Einfluss auf die Rechts-
und Haftungsverhiltnisse des Schuldners in Hohe der jeweiligen Forderung
vorhalten.* Der insolvenzrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz basiert damit

40 Dazu Widrek, Das Prinzip der Glaubigergleichbehandlung im Europiischen Insolvenzrecht, 2005,
78 ff; Brinkmann, Kreditsicherheiten an beweglichen Sachen und Forderungen, 2011, 235 ff; zu weite-
ren, hier zu vernachlissigenden Differenzierungen siche Guski, Sittenwidrigkeit und Gliubigerbenach-
teiligung, 2007, 121 ff.

41 Vertiefend zum Folgenden Guski, Sittenwidrigkeit und Gliubigerbenachteiligung, 2007, 125 ff.

42 Vgl. Baur/Stiirner, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Vergleichsrecht, Bd. II — Insolvenzrecht,
1990, 49.

43 Instruktiv Guski, Sittenwidrigkeit und Glaubigerbenachteiligung, 2007, 129 f.

44 Baur/Stiirner, Zwangsvollstreckungs-, Konkurs- und Vergleichsrecht, Bd. II — Insolvenzrecht, 1990,
49; Stiirner in: MiinchKomm-InsO, Einl. Rn. 62 f; Priitting in: Kélner Schrift zur InsO, Kap. 1 Rn. 64;
Uhlenbruck in: Pape/Uhlenbruck/Voigt-Salus, Kap. 12 Rn. 10.

45 Vgl. dazu referierend Hdisemeyer, KTS 1982, 507, 511 ff.

46 Hisemeyer, Insolvenzrecht, 2007, Rn. 2.26; grundlegend Hdasemeyer, KTS 1982, 507, 515 ff. IThm fol-
gend Brinkmann, Kreditsicherheiten an beweglichen Sachen und Forderungen, 2011, 241 ff.

47 Hdsemeyer, KTS 1982, 507, 516 f.

48 Hasemeyer, KTS 1982,507, 517.( ;
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letztlich auf dem Gedanken ausgleichender Gerechtigkeit.*” Dieser Ansatz erlaubt
es, ,die Grenzen des Grundsatzes nach stringenten haftungsrechtlichen Kriterien
zu bestimmen“.*° Das gilt vor allem fiir die umstrittene Rechtfertigung der bevor-
zugten Behandlung von Glaubigern dinglicher Sicherheiten in der Insolvenz.’!

Traditionell werden die Vorrechte aus den dinglichen Sicherungsrechten in der
Insolvenz mit der vor (!) der Insolvenz bestehenden Verfiigungsfreiheit der Par-
teien gerechtfertigt. Moritz Brinkmann hat jungst nachgewiesen, dass die darin
liegende tatbestandliche Ungleichbehandlung der tibrigen Gldaubiger nur unter
bestimmten Voraussetzungen mit der Privatautonomie des Schuldners legitimiert
werden kann.’? Vereinbaren Schuldner und Glaubiger ein Befriedigungsvorrecht,
greifen sie in die insolvenzrechtliche Verteilungsordnung ein und beriihren damit
das Verhiltnis der Insolvenzglaubiger untereinander. Die vor Verfahrenseroff-
nung bestehende Verfugungsbefugnis des Schuldners erloscht im Moment der
Verfahrenseroffnung zum Schutze der Insolvenzgliubiger. Insofern ist die Privat-
autonomie des Schuldners ab diesem Zeitpunkt eingeschrankt. Von dieser Be-
schrankung miussen auch zeitlich davor liegende Rechtsgeschifte betroffen sein,
deren Sicherungswirkungen rechtsgeschiftlich auf den Zeitpunkt der Verfahrens-
eroffnung bedingt wurden und deren Zweck darin liegt, das Sicherungsgut in der
Insolvenz dem Sicherungsnehmer vorrangig zuzuweisen. Brinkmann weist tiber-
zeugend nach, dass die Einschriankungen des Gleichbehandlungsgrundsatzes
nicht restlos unter Verweis auf die Privatautonomie erklart werden konnen. Vor-
aussetzung ist immer, dass die Funktionsbedingungen von Privatautonomie im
Allgemeinen und eigenverantwortlicher Schuldregulierung im Besonderen gege-
ben sind. In der Insolvenz bricht dieses System zusammen.’?

Brinkmanns Ansatz zeigt daneben, dass die Rechtfertigungsebene des Gleich-
behandlungsgrundsatzes der geeignete Ort ist, Uber die mit einer Ungleichbe-
handlung verfolgten Zwecke zu diskutieren. Brinkmann differenziert namlich
zwischen Sicherheiten am schuldnerfremden Vermogen und Sicherheiten am ge-
genwirtigen Vermogen des Schuldners, die gegen die Uberlassung von Kredit ge-
wiahrt wurden, einerseits und revolvierenden Sicherheiten, die auch kiinftiges
Vermogen des Schuldners erfassen, andererseits.’* Bestellt der Schuldner Sicher-
heiten der ersten Gruppe, ist die Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes

49 Hisemeyer, KTS 1982, 507, 517; nur insoweit zustimmend Dorndorf, Kreditsicherungsrecht und
Wirtschaftsordnung, 1986, 42 ff.

50 Windel, Jura 2002, 230, 232.

51 Eine Fundamentalkritik dazu bei Héisemeyer, KTS 1982, 507, 5311, 567 ff.

52 Brinkmann, Kreditsicherheiten an beweglichen Sachen und Forderungen, 2011, 245 ff; anders Dorn-
dorf, Kreditsicherungsrecht und Wirtschaftsordnung, 1986, 44 ff, der die Ungleichbehandlung mit den
von den dinglich gesicherten Gliubigern vor der Insolvenz erbrachten Leistungen zur rechtfertigen
glaubt; dagegen aber mit Recht Brinkmann, Kreditsicherheiten an beweglichen Sachen und Forderun-
gen, 2011, 245 1.

53 Siehe unten § 5V 2¢) (1).

54 Brinkmann, Kreditsicherheiten an beweglichien Sachen und Forderungen, 2011, 257 f.
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in der Insolvenz gerechtfertigt, weil das Sicherungsrecht ,,haftungsrechtlich neu-
tral“ sei: Der spatere Gemeinschuldner erhielt frisches Kapital und bestellte da-
her wertmifSig dquivalente Sicherheiten. Diese haftungsrechtliche Neutralitit
fehlt den Sicherheiten der zweiten Gruppe. Das Sicherungsrecht wird in diesen
Fillen nicht durch neues Kapital ,surrogiert. Mit der Sicherheitenbestellung
wird die Insolvenzforderung des gesicherten Glaubigers im Ergebnis ,enthaftet®.
Die uibrigen Glaubiger werden dafiir nicht kompensiert: Das Schuldnervermogen
als die spatere Insolvenzmasse habe sich dadurch nicht in gleichem MafSe vergro-
Bert. Brinkmanns Untersuchung zeigt, dass die methodengerechte Verwendung
beider Bausteine des Gleichbehandlungsgrundsatzes — Ungleichbehandlung und
Rechtfertigung — zu differenzierenden Losungen im Insolvenzrecht fiihrt, ohne
dass man dabei das Prinzip der Privatautonomie vollstindig aufgeben muss.

Man misste allerdings genauer formulieren und sagen, dass der Hisemey-
er’sche Ansatz differenzierende Losungen erlauben wiirde. Die von Brinkmann
vorgeschlagene Interpretation weist auf die haftungsrechtlichen Legitimationsde-
fizite bestimmter Formen von Mobiliarsicherheiten hin und er kann diese in der
lex lata auch nachweisen. Es bleibt aber dabei, dass die Ausgleichshaftung mit
Blick auf das geltende Recht die dinglichen Glaubigerrechte erfassen sollte.> Das
geltende Recht — oder zumindest das ganz herrschende Verstandnis davon — hat
sich anders positioniert. Das relativiert daher die Bedeutung dieses Erklarungsan-
satzes als juristische Theorie des geltenden Rechts.*¢

¢) Riickbindung an Art. 3 Abs. 1 GG
(1) Gleichbehandlung als Korrelat zur Grundrechtsbeschrankung

Man nihert sich dem Problem vielleicht am Besten, wenn man von den Wirkun-
gen der Eroffnung des Insolvenzverfahrens ausgeht. Mit der Beschlagnahme des
Schuldnervermégens kann der einzelne Glaubiger nicht mehr vom Schuldner Er-
fullung verlangen (§§ 80, 81 InsO) und die Einzelzwangsvollstreckung wird aus-
geschlossen (§§ 89, 887 InsO).*® Damit greift der Staat hoheitlich in die grund-
rechtlich geschiitzten Leistungsbeziehungen des jeweiligen Schuldverhaltnisses
ein und beschrankt den ihn aus den grundrechtlichen Schutzpflichten und dem

55 Hasemeyer, Insolvenzrecht, 2007, Rn. 2.36.

56 Zum hier verwendeten Priifungskriterium Canaris, JZ 1993, 377, 385 ff.

57 Zu der Verfassungsmifigkeit der Riickschlagsperre des § 88 InsO vgl. Lepa, Insolvenzordnung und
Verfassungsrecht, 2002, 192 ff.

58 Zum Begriff der ,,Beschlagnahme® und ihren Wirkungen vgl. Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht,
2005, Rn. 115 ff.
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Rechtsstaatsprinzip verpflichtenden Justizgewahrleistungsanspruch.’® Damit ver-
folgt der Gesetzgeber das Ziel, ,,die Gliubiger eines Schuldners gemeinschaftlich
zu befriedigen®, § 1 InsO. Dieses Ziel kann bei (drohender) Zahlungsunfahigkeit
(§§ 17 ff InsO) des Schuldners nicht mehr mit den jeweils isolierten Mitteln der
privatautonomen Schuldnerverfiigung und der nach Prioritit ausgerichteten Ein-
zelzwangsvollstreckung erreicht werden.®® Deshalb tritt eine gesetzliche Haf-
tungsanordnung an deren Stelle, die sich ihrerseits grundrechtlich legitimieren
lasst.®! Mit der Beschlagnahme werden also die Beziehungen aller Beteiligten un-
tereinander verrechtlicht.®* ,Folglich muss der grundrechtsgebundene Staat bei
der Verteilung des Restvermogens alle Glaubiger gleich behandeln.“% Wegen der
verfassungsrechtlichen Riickbindung halte ich den dafir von Christian Berger
verwendeten Begriff des ,verfahrensrechtlichen Verteilungsprinzips“®* fir nicht
sehr gliicklich gewahlt. Dass jeder Glaubiger grundsatzlich dieselbe Chance zur
Verwirklichung seiner Forderung haben muss, ist grundrechtsdogmatisch vorge-
geben. Das folgt sowohl aus dem Abwehrcharakter als auch der Schutzpflichten-
dimension der Freiheitsrechte und des allgemeinen Gleichheitssatzes. Die Gleich-
behandlung der Gliubiger ist vom Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) gefordert.s

Das ist beim hoheitlichen Handeln der Vollstreckungsorgane unproblema-
tisch, weil die abwehrrechtliche Dimension des Grundrechts einschligig ist. Da-
gegen sind die vorgesehenen Handlungsmoglichkeiten der nicht hoheitlich han-
delnden  Insolvenzorgane erklarungsbediirftig. Die  Handlungen des
Insolvenzverwalters innerhalb seines privaten Amtes®® oder der Glaubigerver-
sammlung bzw. des Gldubigerausschusses in Ausiibung des Grundsatzes der
Glaubigerautonomie®” sind privatrechtlich zu qualifizieren.®® Trotzdem ordnet
das Gesetz auch fir diese privatrechtlichen Handlungen die Gleichbehandlung
vergleichbarer Gldubiger an. Exemplarisch dafiir ist die Gleichbehandlung beim
Insolvenzplan.®’

§ 226 InsO ist grundrechtsdogmatisch ein fast allgemein tibersehener Anwen-
dungsfall des Art.3 Abs.1 GG in seiner objektiv-rechtlichen Dimension als

59 Zum Justizgewihrleistungsanspruch allgemein vgl. Sachs in: Sachs, GG, Art.20 Rn. 162; speziell im
Insolvenzrecht naher Priitting in: Kolner Schrift zur InsO, Rn. 30; Becker in: Nehrlich/Romermann,
InsO, § 1 Rn. 3.

60 Allg. Auffassung, statt aller Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht, 2005, Rn. 1.

61 Vgl. dazu ansatzweise Bauer, Ungleichbehandlung der Gldubiger im geltenden Insolvenzrecht, 2007,
72 ff; Becker, Insolvenzrecht, 2010, Rn. 15.

62 Hdsemeyer, Insolvenzrecht, 2007, Rn. 2.04.

63 Berger, ZZP 121 (2008), 407, 414 .

64 Berger, ZZP 121 (2008), 407, 414 f.

65 Vgl. Jaffé in: Wimmer, FK-InsO, § 226 Rn. 1; Becker, Insolvenzrecht, 2010, Rn. 215; Karsten in: Kiib-
ler/Priitting/Bork, InsO, § 226 Rn. 1.

66 Dazu Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht, 2005, Rn. 55; Windel in: Jaeger, InsO, § 80 Rn. 19.

67 Vgl. dazu Priitting in: Kolner Schrift zur InsO, Kap. 1 Rn. 78 f; Pape in: Uhlenbruck, InsO, § 1 Rn. 13.

68 Niher zum Ganzen Lepa, Insolvenzordnung und Verfassungsrecht, 2002, 26 ff.

69 Dazu niher unten §5 V'2°¢) (2).
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Schutzpflicht.” Er ordnet an, dass Privatrechtssubjekte die Gleichbehandlung an-
derer Privatrechtssubjekte sicherstellen miissen. Die Gleichbehandlung ist als Le-
gitimationsvoraussetzung fur die Verbindlichkeit des Insolvenzplans und den da-
rin liegenden privatautonom gewollten FEingriff in das verfassungsrechtlich
geschiitzte Forderungsrecht der davon betroffenen Gldubiger unabdingbar. Die
Schutzpflichtdimension von Art. 3 Abs. 1 GG im Privatrecht”" ist daher nicht nur
»theoretisch“ moglich, sondern praktische Wirklichkeit.”? Auf diese Weise ent-
steht ein ,,mehrpoliges Verfassungsrechtsverhiltnis“, das sich als grundrechtlich
determiniertes Dreieck darstellen lasst:”> An dessen Spitze steht der Insolvenz-
rechtsgesetzgeber. Den einen Schenkel besetzt der einzelne Glaubiger als Betrof-
fener eines privaten Handelns, dem ein grundrechtlicher status positivus in Form
eines Rechts auf Eingriffsabwehr in seine verfassungsrechtlich aus Art. 14 Abs. 1
GG geschiitzte Rechtsposition zukommt. Thm gegeniiber steht der Insolvenzpla-
nersteller, dem ein grundrechtlicher status negativus in Form eines Rechts auf
Abwehr staatlicher Eingriffe in seine Privatautonomie zukommt. Zugleich ver-
deutlicht die gesetzliche Regelung auch die Schranken einer grundrechtsdogmati-
schen Ableitung des insolvenzrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes. Dem
Gesetzgeber kommt bei der Erfullung grundrechtlicher Schutzpflichten ein erheb-
licher Gestaltungsspielraum zu.” Thm soll es obliegen, die unterschiedlichen und
unter Umstdnden kollidierenden Interessen und Rechtsgiiter zu beriicksichtigen,
verhdltnismaflig zu gewichten und gegeneinander abzuwigen. Damit lassen sich
die Differenzierungen nach Glaubigergruppen im geltenden Recht verfassungs-
rechtlich legitimieren. Das mochte ich am Beispiel des Insolvenzplans demons-
trieren.

(2) Gleichbehandlungspflichten der privaten Akteure im Insolvenzverfahren am
Beispiel des Insolvenzplans

Der Insolvenzplan ist ein Vertrag oder quasiverbandsrechtlicher Organisations-
akt eigener Art.”> Den Verfahrensbeteiligten wird damit eine Option auf eine Pri-
vatisierung der Insolvenzabwicklung eingeraumt: Alle wesentlichen insolvenz-

70 Zur Bedeutung der Schutzpflichtendogmatik im Insolvenzrecht vertiefend Lepa, Insolvenzordnung und
Verfassungsrecht, 2002, 62 ff.

71 Zur Konzeption des Insolvenzrechts als Teil des Privatrechts vgl. Hdasemeyer, Insolvenzrecht, 2007,
Rn. 1.05f.

72 Anders Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, 174 ff, weil er das Problem iibersicht.

73 Vgl. zu dieser Konstruktion Callies, JZ 2006, 321, 325ff; Callies in: Merten/Papier, Handbuch
Grundrechte, § 44 Rn. 18 ff.

74 Vgl. dazu allgemein Callies in: Merten/Papier, Handbuch Grundrechte, § 44 Rn. 6; niher zum privat-
rechtlichen Kontext Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, 267 ff und Ruffert, Vorrang der Verfassung,
2001, 141 ff.

75 Nibher zur problematischen Einordnung Karsien in: Kubler/Priitting/Bork, InsO, § 217 Rn. 65 ff, 76 ff.
(o)
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rechtlichen Fragestellungen konnen darin privatautonom geregelt werden.”
Trotz dieser privatautonomen Regelung zwingt das Recht zur Gleichbehandlung.
Der Insolvenzplan ist angenommen, wenn in jeder Gruppe die Mehrheit der ab-
stimmenden Glaubiger dem Plan zustimmt (Kopfmehrheit, §244 Abs.1 Nr. 1
InsO) und die Summe der Anspriiche der zustimmenden Gldubiger die Halfte der
Summe der Anspriiche der Glaubiger der jeweiligen Gruppe tibersteigt (Summen-
mehrheit, § 244 Abs. 1 Nr. 2 InsO). Diese Mehrheitsentscheidung kann aus zwei
Grinden aufgrund der Gleichbehandlung in der Gruppe legitimiert werden. (1.)
Die vom Gesetz in §222 Abs. 1 InsO vorgesehene und in §222 Abs. 2 InsO er-
moglichte  Gruppenbildung nach ,gleichartigen wirtschaftlichen Interessen®
schafft Abstimmungskorper, die ein moglichst hohes Maf$ an Interessenparalleli-
tat der Abstimmenden aufweisen. Daher steigt die Wahrscheinlichkeit, dass die
Entscheidung der Mehrheit auch im Interesse der iiberstimmten Minderheit
liegt.”” (2.) Das Gesetz zwingt den Planersteller dazu, alle Glaubiger innerhalb ei-
ner gebildeten Gruppe gleich zu behandeln, § 226 Abs. 1 InsO. Darunter ist nach
umstrittener, aber zutreffender Auffassung eine formelle und substantielle
Gleichbehandlung zu verstehen. Es gentigt nicht, wenn die Glaubiger nur gleich-
berechtigt am Ergebnis partizipieren.”® Eine Ungleichbehandlung ist nur mit Zu-
stimmung der betroffenen Glaubiger gerechtfertigt, § 226 Abs. 2 InsO. Ist die Be-
ginstigung Gegenstand eines Abkommens, durch das dem Glaubiger fiir sein
Verhalten bei Abstimmungen oder sonst im Zusammenhang mit dem Insolvenz-
verfahren ein nicht im Plan vorgesehener Vorteil gewahrt wird, so ist obendrein
das Abkommen nach § 226 Abs. 3 InsO nichtig, falls der Insolvenzplan zustande
kommt.” Diese Gleichbehandlungspflicht ist nach § 231 Abs. 1 Nr. 1 InsO zwin-
gend ausgestaltet und vom Gericht zu kontrollieren.*

Der Gesetzgeber hat aus Grunden der Praktikabilitit und Effizienzsteigerung
der mit dem jeweiligen Insolvenzplan verfolgten Regelung®' auf eine gruppen-
ubergreifende Gleichbehandlung verzichtet.?? Das folgt aus dem in §226 Abs. 1
InsO festgelegten Vergleichsmafsstab, der sich lediglich auf die anderen
Gladubiger in der jeweiligen Gruppe bezieht. In dieser Beschrinkung des Anwen-
dungsbereichs schligt sich die Vorstellung des Gesetzes nieder, dass die Ungleich-
behandlung von verschiedenen Gliubigergruppen regelmifsige Folge des Insol-
venzplanverfahrens ist.®* Danach kann die Gruppenmehrheit einem Plan

76  Eidenmiiller in: MiinchKomm-InsO, Vor §§ 217-269 Rn. 1.

77 Niher Eidenmiiller in: MinchKomm-InsO, §222 Rn.2ff; Karsten in: Kubler/Priitting/Bork, InsO,
§ 245 Rn. 47.

78  Flessner in: HK-InsO, § 226 Rn. 1 mwN.

79 BGHZ 162,283, 290f.

80 Otte in: Kuibler/Pritting/Bork, InsO, § 226 Rn. 2.

81 Niher dazu Otte in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 245 Rn. 57f.

82 Kritisch dazu Hisemeyer, Insolvenzrecht, 2007, Rn. 28.37 ff.

83 Breuer in: MiinchKomm-InsO, § 226 Rn 2; Liier in: Uhlenbruck, InsO, §226 Rn. 3; zu weitgehend

Braun in: Nehrlich/Rémermani, Ins( 26 Rii. 3, der darin den',,Zweck® des Planverfahrens sieht.
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zustimmen, der sie im Vergleich zu anderen ungleich behandelt. Dieser Beschluss
driickt die autonome Entscheidung der Gruppe aus, dass die Ungleichbehand-
lung gerechtfertigt ist.** Der Gesetzgeber konnte dieses Konzept mit einer Be-
schrankung des sachlichen Anwendungsbereichs des Gleichbehandlungsgrund-
satzes verfassungsrechtlich zuldssig umsetzen. Die freiheitsrechtlichen Interessen
der betroffenen Glaubiger werden insoweit also nicht mehr tiber den Gleichbe-
handlungsgrundsatz gewahrt. Damit wird es im Hinblick auf die aus Art. 14
Abs. 1 GG folgende Schutzpflicht verfassungsrechtlich notwendig, den ungleich
behandelten Glaubiger vor einer Rechtsverkiirzung durch die Mehrheit zu schiit-
zen. Das Gesetz sieht deshalb einen einzelfallbezogenen Minderheitenschutz in
§ 251 InsO vor. Damit wird dem ungleich behandelten Glaubiger wenigstens der
Liquidationswert seiner Forderung garantiert.®> Mit diesem Minderheitenschutz
verwirklicht der Gesetzgeber seine aus Art. 14 Abs. 1 GG folgende Pflicht, den
einzelnen Glaubiger vor ihn benachteiligenden Mehrheitsentscheidungen zu
schiitzen.®® Dartber hinaus kann ein Insolvenzplan auch gegen eine Gruppe
durchgesetzt werden. Die Ungleichbehandlung einer Gruppe kann danach auch
gegen den mehrheitlich oder sogar einstimmig gefassten Beschluss dieser Gruppe
im Insolvenzplan vereinbart werden, wenn die Glaubiger dieser Gruppe damit
voraussichtlich nicht schlechter als ohne Plan gestellt werden (Schlechterstel-
lungsverbot), sie angemessen am wirtschaftlichen Wert beteiligt werden (Gleich-
berechtigungsgebot)®” und® die Mehrheit der abstimmenden Gruppen dem Plan
zugestimmt hat, § 245 Abs. 1 InsO.

Problematisch an § 245 Abs. 1 Nr. 3 InsO ist, dass der Wortlaut keine Mehr-
heit aller Glaubiger verlangt. Danach geniigt eine Mehrheit der Gruppen. Das
kann im Ergebnis zu einer Majorisierung der Mehrheit aller Glaubiger durch die
Minderheit fithren, wenn diese sich in der Mehrheit der Gruppen durchsetzt.®’
Legitimiert man die Gldubigerautonomie im Insolvenzplanverfahren mit dem
Mebhrheitsprinzip, muss man konsequenterweise § 245 Abs. 1 Nr. 3 InsO verfas-
sungskonform auslegen und um das ungeschriebene Merkmal des § 76 Abs.2
InsO ergdnzen.” Die Mehrheit der Gruppen muss also zugleich ,,mehr als die
Hilfte der Summe der Forderungsbetrige der abstimmenden Glaubiger® errei-
chen, um wirksam zu sein. Auch dann bleibt es aber dabei, dass die Mehrheit der
anderen Gruppen die Ablehnung einer Gruppe iiberwinden kann. Dieser Gruppe

84 Vgl. Karsten in: Kubler/Priitting/Bork, InsO, § 245 Rn. 49.

85 Flessner in: HK-InsO, § 251 Rn. 1.

86 Vertiefend Lepa, Insolvenzordnung und Verfassungsrecht, 2002, 251 ff.

87 Damit kommt die hier vertretene Differenzierung zwischen Gleichbehandlung und Gleichberechtigung
im Ergebnis zum Ausdruck, dazu oben § 5 11 1.

88 Alle Kriterien miissen daher kumulativ vorliegen, OLG Koln NZI 2001, 660, 661 f.

89 Zum Problem siche Karsten in: Kiibler/Priitting/Bork, InsO, § 245 Rn. 55 ff.

90 Vgl. Schmid, FS PanOWSkI, 1997, 423 ff zur verfassungsrechtlichen Argumentation niher Lepa, In-
solvenzordnung 'und Ver fas~ung>rechL
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wird mit dem Plan eine wirtschaftliche Entscheidung aufgezwungen, die sie so
nicht getroffen hitte und zugleich verlieren ihre Mitglieder den Schutz aus dem
Gleichbehandlungsgrundsatz, der nur gruppenbezogen gilt. Hier zwingt Art. 14
Abs. 1 GG den Gesetzgeber dazu, die tiberstimmte Gruppe vor der Rechtsverkiir-
zung durch die Mehrheit der tibrigen Gruppen zu sichern.’’ Diese Aufgabe tiber-
nehmen die beiden substantiellen Kriterien in § 245 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 InsO.
Wahrend § 251 InsO den Minderheitenschutz des Einzelglaubigers in der Gruppe
wabhrt, sichern §245 Abs.1 Nr.1 und Nr.2 InsO den Minderheitenschutz der
Gruppe innerhalb der Gruppengemeinschaft.”?

Die aus Art. 14 Abs. 1 GG flieSende Schutzpflicht verlangt, dass das realisier-
bare Forderungsrecht des Glaubigers unmittelbar vor dem Zugriff der Mehrheit
gesichert werden muss. Wie dieser Schutz ausgestaltet wird, tiberlasst die Verfas-
sung dem Gesetzgeber. Dieser entscheidet sich zunidchst dafiir, ihn tiber den
Gleichbehandlungsgrundsatz zu verwirklichen. Dort, wo er ihn zuriickdringt,
muss er den Minderheitenschutz unmittelbar freiheitsrechtlich sicherstellen. Die-
ses Zusammenspiel belegt die hier aufgestellte These tiber die Funktion des
Gleichbehandlungsgrundsatzes:** Es ist ein Freiheitsrecht zweiter Ordnung.

VI. Kontrahierungszwang
1. Grundlagen

Besteht eine Gleichbehandlungspflicht und kann der Normadressat die von ihm
vorgenommene Differenzierung nicht sachlich rechtfertigen, hat der Begtinstigte
regelmifSig einen Anspruch darauf, den von ihm gewtinschten Vertrag mit dem
ungleich Behandelnden abzuschliefSen. Gleichbehandlungspflichten kénnen also
zum Kontrahierungszwang fihren. Die mittlerweile klassische Definition des
Kontrahierungszwangs stammt von Hans Carl Nipperdey:

. Kontrahierungszwang ist die auf Grund einer Norm der Rechtsordnung einem Rechis-

subjekt obne seine Willensbindung im Interesse eines Begiinstigten auferlegte Verpflich-

tung, mit diesem einen Vertrag bestimmten Inhalts oder von unparteiischer Seite zu be-
stimmenden Inhalts zu schlieflen. !

Weil damit lediglich eine Mittel-Zweck-Beziehung beschrieben wird, erginzte
Wolfgang Kilian die Definition um einen funktionalen Aspekt:

91 Dazu vertiefend Lepa, Insolvenzordnung und Verfassungsrecht, 2002, 255 ff.
92 Vertiefend zu Gemeinsamkeiten und Unterschieden Jungmann, KTS 2006, 135 ff.
93 Dazu oben § 1 III.
1 Nipperdey, Kontrahierungszwang, 1920, 7. Zu Nipperdeys Einfluss auf die Gleichbehandlungsthema-
tik sieche oben § 412 b).
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