WESTFALISCHE HOCHSCHULE
Fachbereich Wirtschaftsrecht, Recklinghausen

Masterarbeit

zur Erlangung des akademischen Grades
Master of Laws (LL.M.) im Studiengang Wirtschaftsrecht
Uber das Thema

Die aktuelle Reform
der Insolvenzanfechtung

Keno Winkes Erstprifer: Prof. Ph.D jur. Achim Albrecht
Matrikelnummer 201427894 Zweitprifer: Prof. Dr. Bernhard Bergmans, LL.M.

SchitzenstraRe 61
40878 Ratingen Abgabedatum: 7. Dezember 2016



Inhaltsverzeichnis

Abkirzungsverzeichnis

A. Einleitung

. Vorbetrachtungen

I
1
2
3

]
1

N

a

b

Die Entwicklung der Insolvenzanfechtung
. Die Urspriinge im romischen Recht — Die Paulianische Anfechtungsklage
. Die Insolvenzanfechtung in Deutschland — Entwicklung bis 1999

. Die Insolvenzanfechtung in der Insolvenzordnung

. Die Insolvenzanfechtung in der Systematik der InsO

. Die Rechtsnatur der Insolvenzanfechtung

. Die Aufgaben der Insolvenzanfechtung

. Insolvenzanfechtung als Instrument zur Masseschaffung

. Insolvenzanfechtung als Instrument zur Glaubigergleichbehandlung

c. Insolvenzanfechtung als Instrument zur Verbesserung der

3

I
1
2
3
4
5

Sanierungschancen

. Die Struktur der Insolvenzanfechtung

I. Die Anfechtungstatbestinde §§ 129 ff. InsO

. Die Anfechtung wegen kongruenter Deckung (§ 130 InsO)

. Die Anfechtung wegen inkongruenter Deckung (§ 131 InsO)

. Unmittelbar nachteilige Rechtshandlungen (§ 132 InsO)

. Die vorsétzliche Benachteiligung (Vorsatzanfechtung) (§ 133 InsO)
. Schenkungsanfechtung und Gesellschafter (§§ 134- 136 InsO)

IV. Bisherige Reformbestrebungen zur Insolvenzanfechtung in der InsO

1
2

3

. Das Fiskusprivileg — Grundlagen und Widerstand
. Entwurf eines Gesetzes zum Pfandungsschutz der Altersvorsorge und
zur Anpassung des Rechts der Insolvenzanfechtung

. Haushaltsbegleitgesetz 2011

Vi

A W NN

N N oo oo unon

10
11
12
12
13

14

15

16

17



C. Die aktuelle Reform der Insolvenzanfechtung

I. Hintergriinde
1. Rechtsunsicherheit durch die derzeitige Praxis der Insolvenzanfechtung?

2. Uferlose Rechtsprechung des BGH und gierige Insolvenzverwalter?

Il. Der Referentenentwurf

1. Anderungen des Referentenentwurfs

a. § 131 InsO ,, Anfechtung wegen inkongruenter Deckung”

aa. Anderungen durch den Referentenentwurf

bb. Begriindung

cc. Kritik am § 131 InsO-E

(1) Widerspruch gegen die standige Rechtsprechung des BGH

(2) Hauptanwendungsfalle von Zwangsvollstreckungen/ Praxisgerechtigkeit
(3) Missachtung des Grundsatzes der Gldubigergleichbehandlung

(4) Sonstige Anmerkungen

dd. Fazit

b. § 133 InsO (Vorsatzanfechtung)

aa. Anderungen durch den Referentenentwurf

bb. Begriindung durch den Referentenentwurf

cc. Kritik an § 133 InsO-E

(1) Anderungen am & 133 Abs. 1 ,,Unangemessenheit”

(2) § 133 Abs. 2 InsO-E ,,Verkiirzung des Anfechtungszeitraums”
(3) Die Privilegierung von Deckungshandlungen

dd. Fazit

c. § 142 InsO-E

aa. Anderungen durch den Referentenentwurf
bb. Begriindung

cc. Kritik

dd. Fazit

d. § 143 InsO-E

18

18
19
20

21
21
22
22
22
23
23
24
25
26
26

27
27
28
30
30
31
32
33

33
34
34
34
35

36



aa. Anderungen durch den Referentenentwurf
bb. Begriindung

cc. Kritik

dd. Fazit

2. Reaktionen zum Referentenentwurf/ AbschlieBendes Fazit

lll. Der Regierungsentwurf

1. Die Anderungen des Regierungsentwurfs

a. § 14 InsO-E Antrag eines Glaubigers

aa. Normzweck

bb. Anderungen durch den Regierungsentwurf
cc. Begriindung

dd. Kritik

ee. Fazit

b. § 131 InsO-E

aa. Anderungen durch den Regierungsentwurf

bb. Begriindung

cc. Kritik

(1) Einfiihrung eines Fiskusprivilegs

(2) Widerspruch zu den Zielen des § 14 InsO

(3) Bruch des Glaubigergleichbehandlungsgrundsatzes
dd. Fazit

c. §133 InsO-E
aa. Anderungen durch den Regierungsentwurf
bb. Begriindung

cc. Kritik

(1) § 133 Abs. 2 Inso-E Verkiirzung des Anfechtungszeitraums
(2) § 133 Abs. 3 S. 1 InsO-E Vermutung bei kongruenter Deckung

(3) § 133 Abs. 3 S. 2 InsO-E Zahlungsvereinbarungen
dd. Position des BDI

ee. Fazit

36
36
36
37

37

39
39
39
39
41
41
41
42

43
43
44
45
45
46
46
46

47
47
48
49
49
50
51
52
52



d. § 142 InsO-E

aa. Anderungen durch den Regierungsentwurf

bb. Begriindung

cc. Kritik

(1) Unlautere Handlung des Schuldners

(2) Konkretisierung der Unmittelbarkeit

(3) Privilegierung von Arbeitnehmerentgelten

dd. Position der Wirtschaft und der Gewerkschaften
(1) Position der Gewerkschaften

(2) Position der Wirtschaft

ee. Fazit

e. §143 InsO-E

aa. Anderungen durch den Regierungsentwurf

bb. Begriindung

cc. Kritik

(1) Verzinsung nur nach Schuldnerverzug/ § 291 BGB
(2) Herausgabe von Nutzungen

dd. Position von Gewerkschaften und Glaubigerverbanden

2. Stellungnahme des Bundesrats zum Regierungsentwurf

a. Stellungnahme des Bundesrats zu § 131 InsO-E

b. Stellungnahme des Bundesrats zu § 133 InsO-E

c. Stellungnahme des Bundesrats zu § 142 InsO-E

aa. Entfall des Merkmals der Unlauterkeit

bb. Entfall des Begriffs ,,Gepflogenheiten des Geschéaftsverkehrs
cc. Neufassung des § 142 Abs. 2 S. 2 InsO-E

d. Stellungnahme des Bundesrats zu § 143 Abs. 1 InsO-E
e. Evaluationsklausel

f. Zusammenfassung

3. Aktuelle Rechtsprechung des BGH

4. Fazit zum Regierungsentwurf

a. Position der Insolvenzverwalter/ Literatur

v

53
53
54
55
55
56
57
58
58
58
59

60
60
60
61
61
62
62

62
62
63
64
64
65
66

66
67
67
67
68
68



b. Position der Industrie

c. Position der Gewerkschaften

d. Eigene Meinung

aa. Zustimmung

(1) § 14 InsO-E

(2) § 143 InsO-E

(3) § 142 InsO-E Privilegierung von Arbeitnehmern

(4) Verkirzung der Anfechtungsfrist, § 133 Abs. 2 InsO-E

bb. Skepsis

(1) Konkretisierung des Merkmals der Unmittelbarkeit, § 142 InsO-E
(2) § 133 Abs. 3 S. 1 InsO-E kongruente Deckungen

(3) § 133 Abs. 1 S. 2 InsO-E Vermutungsregelung bei Zahlungserleichterungen
cc. Ablehnung

(1) Fiskusprivileg § 131 InsO-E

(2) Unlauterkeit § 142 Abs. 1 InsO-E

dd. Zusammenfassung

D. Uberlegungen fiir eine interessengerechte Reform der

Insolvenzanfechtung

I.§ 14 InsO

II.§ 131 InsO
Ill. § 133 InsO
IV.§ 142 InsO
V. § 143 InsO

E. Schluss
I. Ausblick

Il. Fazit

Abbildungsverzeichnis
Literaturverzeichnis
Internetquellen

Eidesstattliche Versicherung

70
70

71
72
72
72
72
73
73
73
73

74
74
74
74

76

76
77
77
78
78

79

79

79

Vil

Xvill
XX



Abkiirzungsverzeichnis
Abs.

ArbRAktuell

BAG

BDI

BDIU

BeckOK

BGB

BGH

BMIV

BR-Drucks.
BT-Drucks.
bzgl.

DAV

DB

DGB

DStR

DZWIR

e.V.

ESUG

ff.
GWR
h. M.

Hs.

Absatz

Arbeitsrecht Aktuell

Bundesarbeitsgericht

Bundesverband der deutschen Industrie e.V.
Bundesverband deutscher Inkasso-Unternehmen e.V.
Beckscher Online-Kommentar

Birgerliches Gesetzbuch

Bundesgerichtshof

Bundesministerium der Justiz und fir
Verbraucherschutz

Bundesratsdrucksache
Bundestagsdrucksache
beziiglich

Deutscher Anwaltverein

Der Betrieb

Deutscher Gewerkschaftsbund
Deutsches Steuerrecht

Deutsche Zeitschrift fiir Wirtschafts- und
Insolvenzrecht

eingetragener Verein

Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanierung von
Unternehmen

folgende

fortfolgende

Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht

herrschende Meinung

Halbsatz

\



IGM Industriegewerkschaft Metall

InsO Insolvenzordnung

InsO-E Insolvenzordnung-Entwurf

KMU Kleine und mittlere Unternehmen

KO Konkursordnung

KTS Zeitschrift fir Insolvenzrecht

MiKo Miinchener Kommentar

NZG Neue Zeitschrift fir Gesellschaftsrecht
NZI Neue Zeitschrift flr Insolvenz- und Sanierungsrecht
NZS Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht

RefE Referentenentwurf

RegE Regierungsentwurf

S. Seite

SGB Sozialgesetzbuch

u.a. unter anderem

u.U. unter Umstanden

VerglO Vergleichsordnung

Vgl. Vergleiche

VID Verband Insolvenzverwalter Deutschlands
WM Zeitschrift fir Wirtschafts- und Bankrecht
z.B. zum Beispiel

ZInsO Zeitschrift fir das gesamte Insolvenzrecht
ZIP Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht

ZRP Zeitschrift flir Rechtspolitik

ZPO Zivilprozessordnung

Vil



A. Einleitung

Die Bundesregierung hat mit dem Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung
der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der Insolvenzordnung und nach
dem Anfechtungsgesetz einen weiteren Versuch in Angriff genommen eine
Reform des Rechts der Insolvenzanfechtung durchzufiihren.

Mit dem Gesetz soll der Wirtschaftsverkehr, die Arbeitgeber und Arbeitnehmer
von Rechtsunsicherheiten entlastet werden, die (angeblich) durch das Recht
der Insolvenzanfechtung ausgehen.! In den vergangenen Jahren gab es sowohl
aus der Literatur, als auch aus der Wirtschaft und Politik eine zunehmende
Kritik am gelten Recht der Insolvenzanfechtung. Diese Kritik stitzt sich auf eine
ausufernde Rechtsprechung des BGH, welche den Geschéaftsverkehr
unverhaltnismaRig und unkalkulierbar mit Risiken belastet.” Das Vorhaben der
Bundesregierung das Recht der Insolvenzanfechtung zu reformieren ist jedoch,
auch in der Fachliteratur und von Seiten der Insolvenzverwalter, stark
umstritten. So stellt sich die Frage nach der Stichhaltigkeit der anhaltenden

Kritik an der gegenwartigen Rechtslage.

Thema dieser Arbeit ist eine kritische Betrachtung der gegenwartigen Reform
der Insolvenzanfechtung. Ziel ist es die Inhalte und Ziele der Reform, die damit
verbundenen Auswirkungen auf die Praxis und den Grad der Zielerreichung
kritisch zu analysieren. Die Analyse stitzt sich dabei neben dem Referenten-
und dem Regierungsentwurf auch auf die Fachliteratur und Positionspapiere
der Stakeholder, welche das Vorhaben der Regierung aufmerksam begleitet

haben und dies auch aktuell noch tun.

Zunéachst wird im Rahmen einer Vorbetrachtung auf die Entwicklung und die
Urspriinge der Insolvenzanfechtung eingegangen werden. Weiterhin wird die
Insolvenzanfechtung in der Systematik der InsO betrachtet. Dabei werden die
wesentlichen Funktionen der Insolvenzanfechtung behandelt. AbschlieRend
werden die einzelnen Anfechtungstatbestinde §§ 129 ff. InsO dargestellt

werden (Abschnitt B.).

! Regk, S. 1
® Regk, S. 1



Daraufhin werden sowohl der Referenten-, als auch der Regierungsentwurf
zum Gesetz zur Verbesserung der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der
Insolvenzordnung und nach dem Anfechtungsgesetz kritisch analysiert. Dazu
werden vor dem Hintergrund der gegenwartigen Kritik die geplanten
Malnahmen des Gesetzgebers inhaltlich untersucht. Neben dem jeweiligen
Ziel des Gesetzgebers werden dabei Konsequenzen auf die Praxis und die

Zielerreichung aufgezeigt (Abschnitt C.).

Darauf folgen eigene Vorschlage und Ideen des Autors wie eine
interessengerechte und systematisch korrekte Reform des

Insolvenzanfechtungsrechts aussehen kénnte (Abschnitt D.).

Zuletzt bilden das Fazit der Untersuchung, eine Zusammenfassung der
Ergebnisse und ein Ausblick auf die weitere Entwicklung den Abschluss der

Arbeit (Abschnitt E.).

B. Vorbetrachtungen

I. Die Entwicklung der Insolvenzanfechtung
Die Insolvenzanfechtung blickt auf eine umfangreiche Vergangenheit zuriick.
Fir ein besseres Verstandnis sollen daher im Folgenden die historischen

Urspriinge der Insolvenzanfechtung dargestellt werden.

1. Die Urspriinge im romischen Recht — Die Paulianische Anfechtungsklage
Die historischen Urspriinge der Insolvenzanfechtung liegen im antiken
romischen Recht. Das Institut der Insolvenzanfechtung wurde dort als ,actio
Pauliana®, als paulianische Anfechtungsklage, bezeichnet.> Noch heute wird
dieser Name in zahlreichen europédischen Landern als Synonym fiir die
Insolvenzanfechtung verwendet.*

Jedoch war im rémischen Recht lediglich die sogenannte Absichtsanfechtung-
Falle, in denen der Schuldner Rechtshandlungen mit der Absicht der
Glaubigerbenachteiligung vornahm- bekannt. Hierin unterscheidet es sich

wesentlich vom geltenden deutschen Insolvenzrecht.

3 Keller, Insolvenzrecht, Rn. 1431
%S0 2.B. in der Schweiz und den Niederlanden
2



Konnte oder wollte ein Schuldner eine Forderung nicht begleichen, eréffnete
der zustandige Beamte ein Verfahren in dessen Frist die Glaubiger ihre
Forderungen anmeldeten. Die Glaubiger bestimmten aus ihrer Mitte eine Art
Insolvenzverwalter (,magister bonorum®), der die Aufgabe hatte das
Vermogen des Schuldners meistbietend zu verkaufen und die Glaubiger daraus
quotal zu befriedigen.” Obwohl dem Schuldner die Ehrlosigkeit und unter
Umstdanden sogar die Leibeigenschaft drohte, kam es vor, dass der Schuldner
sein Vermogen absichtlich zum Nachteil seiner Glaubiger verkirzte. Der

magister bonorum konnte in diesem Fall das Erlangte zurlickfordern.

Eine Anfechtung wegen kongruenter oder inkongruenter Glaubigerdeckung,
wie sie in §§ 130, 131 InsO normiert sind, war im rémischen Recht unbekannt.®
Es galt stattdessen der Grundsatz, dass der wachsame Glaubiger seinen Vorteil
behalten durfte.” Der Schuldner war frei zu wihlen, welche Forderungen er
begleichen wollte. Eine Vorverlegung der Krise vor die Antragstellung, welche
die Deckungsanfechtung begriindet, war unbekannt. Dem noch heute
gebrauchlichen Ausspruch ,par conditio creditorum” der Ubersetzt ,gleiche
Lage der Glaubiger” bedeutet, hatte damit einen wesentlich kleineren

Geltungsraum als heute.?

2. Die Insolvenzanfechtung in Deutschland — Entwicklung bis 1999

Im deutschsprachigen Raum war die Insolvenzanfechtung bereits wahrend des
Mittelalters bekannt. Floh ein Schuldner vor seinen Glaubigern und Gbertrug
sein Vermdgen vorher einem Treuhdnder, wurde diese Ubertragung als
rechtsunwirksam angesehen. Allerdings war auch hier der Grundsatz der

Glaubigergleichbehandlung eher zweitrangig.’

Spater fand das Instrument der Insolvenzanfechtung Eingang in die geltenden
Rechtsordnungen der deutschen Staaten, wie zum Beispiel dem preuRischem

gemeinen Recht.

> Klinck, Die Grundlagen der besonderen Insolvenzanfechtung, S. 5

6 Keller, Insolvenzrecht, Rn. 1433

’ Klinck, Die Grundlagen der besonderen Insolvenzanfechtung, S. 5

8 Klinck, Die Grundlagen der besonderen Insolvenzanfechtung, S. 5

o Klinck, Die Grundlagen der besonderen Insolvenzanfechtung, S. 12
3



1879 wurde das Anfechtungsrecht schlielich in der Konkursordnung (KO)
kodifiziert. Zusatzlich traten die Grundsdtze der kongruenten und
inkongruenten Anfechtung zu Tage. Das moderne Verstandnis des Grundsatzes
der Glaubigergleichbehandlung, das auf die Zeit vor der Verfahrenseréffnung
zurtickwirkt, ist spatestens zu diesem Zeitpunkt nachweisbar.’® Im Kern blieb
die KO bis zur Einflihrung der InsO am 1. Januar 1999 unverandert. Die KO war
in Abgrenzung von der heutigen InsO jedoch vorrangig auf die Liquidierung des
Schuldnervermégens ausgerichtet.'* Heute ist das Insolvenzrecht wesentlich
stirker auf die Erhaltung und Sanierung des Schuldners fokussiert.'
Konkursverfahren scheiterten zur Geltungszeit der KO oftmals am Mangel von
Masse, da die KO nicht geeignet war eine entsprechende Mehrung der Masse
im Rahmen des Insolvenzverfahrens zu gewahrleisten.*

Das Anfechtungsrecht wurde daher mit Einfihrung der InsO erheblich

verscharft.**

3. Die Insolvenzanfechtung in der Insolvenzordnung

Die Insolvenzordnung (InsQO) l6ste mit Inkrafttreten am 1.1. 1999 die KO, die
Vergleichsordnung (VerglO) und die Gesamtvollstreckungsordnung ab.

Wie bereits dargestellt, wurde die Insolvenzanfechtung mit Einfiihrung der
InsO verscharft. Zwar wurden die Anfechtungstatbestinde aus der KO
Ubernommen, es wurden jedoch subjektive Tatbestandsvoraussetzungen zum
Teil beseitigt. Der Anfechtungsanspruch kniipft an die Zahlungsunfahigkeit und
nicht an die Einstellung der Zahlungen an und der Zeitraum der Anfechtung
wurde erweitert.” Zudem wurden Vorrechte bestimmter Gliubigergruppen
beschnitten.’ Ziel war es vor allem, einen Wettlauf zwischen den Glaubigern

moglichst zu verhindern.”

Der BGH hat mit seiner Rechtsprechung zur
Insolvenzanfechtung den Anwendungsbereich der §§ 129 ff. InsO in der Folge

stark ausgedehnt.

10 Klinck, Die Grundlagen der besonderen Insolvenzanfechtung, S. 32
1 Reischl, Insolvenzrecht, Rn. 17
2 Ein deutliches Zeichen fiir den Sanierungsgedanken war z.B. die Einflihrung des
ESUG 2012.
B3 Reischl, Insolvenzrecht, Rn. 17
1 Wimmer/ Dauernheim, in: FK-InsO, § 129 Rn. 2
> Uhlenbruck/ Hirte/ Ede, InsO, Vorbemerkungen §129 - § 147 Rn. 5 f.
'® |m Besonderen Sozialversicherungstrager und der Fiskus, siehe dazu Abschnitt B., IV,
2.
v Niering, Stellungnahme VID zu BT-Drucks. 18/7054, S. 1
4



Il. Die Insolvenzanfechtung in der Systematik der InsO

Das Recht der Insolvenzanfechtung verortet sich im dritten Teil, Abschnitt drei
der Insolvenzordnung in den §§ 129 — 147 InsO. Im nachsten Abschnitt werden
die Rechtsnatur der Insolvenzanfechtung und die damit verbundenen Theorien

dargestellt.

1. Die Rechtsnatur der Insolvenzanfechtung

Vor einem tieferen Einstieg in das Recht der Insolvenzanfechtung ist es
sinnvoll, sich lber die Rechtsnatur der Insolvenzanfechtung Klarheit zu
verschaffen. Diese war und ist umstritten, da der Gesetzgeber es bewusst
versdaumt hat eine Stellungnahme zur Rechtsnatur der Insolvenzanfechtung
abzugeben. So gibt es eine dingliche, eine haftungsrechtliche und eine

schuldrechtliche Theorie zur Rechtsnatur der Insolvenzanfechtung.™®

Nach der dinglichen Theorie wiédre die Insolvenzanfechtung ein
Gestaltungsrecht, wie es die Anfechtung nach dem BGB ist.”” Die Anfechtung
hatte die Unwirksamkeit der anfechtbaren Rechtshandlungen zur Folge. Mit
Einfihrung der InsO hat der Gesetzgeber diese Sichtweise abgelehnt.”® Die
haftungsrechtliche Theorie wird ebenfalls abgelehnt, die Literatur folgt im
Wesentlichen der schuldrechtlichen Theorie.”

Danach wird die Anfechtung als gesetzliches Schuldverhdltnis betrachtet, kraft
dessen ein schuldrechtlicher Anspruch auf Rickgewdhr des anfechtbar
weggebenden Vermégensgegenstandes entsteht.”> Die Insolvenzanfechtung
begriindet damit weder eine Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO, wie es
bei der haftungsrechtlichen Theorie gegeben wire®”®, noch ein

Aussonderungsrecht nach § 47 InsO.>*

18 Braun/ de Bra, InsO, § 129 Rn. 5

1% 2.B. die Anfechtung wegen Irrtum oder wegen arglistiger Tiuschung §§ 119, 123
BGB.

° Braun/ de Bra, InsO § 129 Rn. 5

2 Wimmer/ Dauernheim, FK-InsO, § 129 Rn. 9

2 Wimmer/ Dauernheim, FK-InsO § 129 Rn. 6

2 Braun/ de Bra, InsO, § 129 Rn. 8

2 Braun/ de Bra, InsO, § 129 Rn. 9



2. Die Aufgaben der Insolvenzanfechtung

GemaR § 1 S. 1 InsO sind die Glaubiger eines Schuldners gemeinschaftlich zu
befriedigen, indem das Vermogen des Schuldners verwertet und der Erlos
verteilt oder in einem Insolvenzplan abweichende Regelung zum Erhalt des
Unternehmens getroffen wird.

Das Recht der Insolvenzanfechtung dient dem Zweck den Grundsatz der
Glaubigergleichbehandlung sicherzustellen, indem Vermdgensverschiebungen
aus dem Zeitraum vor der Insolvenz riickgdangig gemacht werden, wenn diese
die Insolvenzglaubiger in ihrer Gesamtheit objektiv benachteiligen.”

Die Insolvenzanfechtung hat dabei die Aufgabe einen ausgewogenen
Kompromiss zwischen den Interessen des Schuldners, seinen (Insolvenz-)
Glaubigern und dem Geschéftsverkehr zu schaffen.”® Der Insolvenzanfechtung
kommt dabei im Wesentlichen drei Funktionen zu. Diese sind die Schaffung
von Masse, die Wahrung der bereits erwdhnten Glaubigergleichbehandlung

und eine Verbesserung der Sanierungschancen fiir den Schuldner.

a. Insolvenzanfechtung als Instrument zur Masseschaffung

Die Insolvenzanfechtung ist, auch durch die anfechtungsfreundliche
Rechtsprechung des BGH, inzwischen zu einem machtvollen Instrument fir
den Insolvenzverwalter geworden, um die Insolvenzmasse zu erhohen.”” Die
Insolvenzanfechtung gilt als das ,scharfe Schwert” der Massemehrung.”®
Inzwischen resultieren ca. 20% der Masse eines Regelinsolvenzverfahrens aus
Anfechtungsanspriichen.” Oftmals eréffnet eine Mehrung der Masse erst den
Raum fir eine Eroffnung des Insolvenzverfahrens.®* Neben der
Ordnungsfunktion der Insolvenzanfechtung und der Sicherstellung der
Glaubigergleichbehandlung durch die Korrektur von
Vermogensverschiebungen, beinhaltet die Insolvenzanfechtung folglich auch

eine Finanzierungsfunktion fir Insolvenzverfahren.*!

2 Braun/ de Bra, InsO, § 129 Rn. 1
?® Uhlenbruck/ Hirte/ Ede, InsO, Vorbemerkungen § 129 - §147 Rn. 9
*” Uhlenbruck/ Hirte/ Ede, InsO, Vorbemerkungen § 129 - §147 Rn. 9
*® Miiller/Rautmann, DStR 2012, 1347, 1347
2 Frind, ZinsO 2015, 1001, 1004; Sdmisch, ZinsO 2016, 1349, 1352
30 Beck/Depré/ Exner, Praxis der Insolvenz, § 16 Rn. 4
3! Zenker, NZI 2015, 1006, 1007

6



b. Insolvenzanfechtung als Instrument zur Glaubigergleichbehandlung

Die Insolvenzanfechtung dient insbesondere der Sicherstellung der
Glaubigergleichbehandlung. Sie verhindert im Besonderen, dass Glaubiger eine
individuelle Befriedigung zu Lasten der Gemeinschaft der Glaubiger erhalten.
Die Glaubigergleichbehandlung wird sichergestellt, indem
Vermogensverschiebungen vor Eintritt der Krise rickgangig gemacht werden.
Zudem wird dadurch ein Wettlauf der Glaubiger verhindert, da eine
Befriedigung kurz vor Stellung des Insolvenzantrags zu einem Verlust der
Befriedigung durch Anfechtung fiihren kann. Dies ist notwendig, da die
vorhandene Masse im Regelfall die Forderungen der Glaubiger nicht voll
befriedigen kann. Tatsdchlich werden die offenen Forderungen von Glaubigern
im Durchschnitt nur zu ca. 5 % durch die verflighbare Masse befriedigt und in
mehr als 60% aller Falle gibt es keine verteilbare Masse, so dass die Glaubiger
leer ausgehen.*” Die geringen Insolvenzquoten begriinden sich aber auch in
der Befriedigungsrangfolge der Glaubiger, z.B. durch Ab- und
Aussonderungsrechte.®® Ohne das Instrument der Insolvenzanfechtung wiirde

die Befriedigungsquote der Glaubiger noch geringer ausfallen.

c. Insolvenzanfechtung als Instrument zur Verbesserung der
Sanierungschancen  Weiterhin  stellt die Insolvenzanfechtung ein
unverzichtbares Instrument zur Verbesserung der Sanierungschancen eines
insolventen Unternehmens dar. Dem Sanierungsgedanken wurde spatestens
mit der Verabschiedung des ESUG in der Insolvenzordnung ein hoher
Stellenwert eingerdaumt, da eine Sanierung nur dann moglich ist, wenn das
insolvente Unternehmen noch lber ein Mindestmal} an finanziellen Mitteln
verfugt.?* Dafir stehen dem Insolvenzverwalter im Regelfall, neben der
zusatzlichen Liquiditat aus dem Insolvenzgeld, vor allem Mittelzufliisse aus der
Anfechtung zur Verfiigung. Aus diesem Grund hat die Insolvenzanfechtung
eine hohe Relevanz fir die Verbesserung der Sanierungschancen des

Schuldners.

32 Kranzusch, Die Quoten der Insolvenzgldubiger, S. 33

33 Reischl, Insolvenzrecht, Rn 42

34 Niering, Stellungnahme VID zu BT-Drucks. 18/7054, S. 1
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3. Die Struktur der Insolvenzanfechtung

Die  Struktur der Insolvenzanfechtung und das Verhéltnis der
Insolvenzanfechtungstatbestande untereinander sind umstritten. So wird
teilweise angenommen, dass der Gesetzgeber ein abgestuftes System der
Insolvenzanfechtung geschaffen hat, welches aus den unterschiedlichen
Anwendungsbereichen der §§ 130, 131 InsO und der Vorsatzanfechtung
resultiert.®® Die einzelnen Anfechtungstatbestinde stehen demnach
prinzipiell gleichberechtigt nebeneinander, eine faktische Abgrenzung ergibt
sich jedoch durch die unterschiedlich hohen Anforderungen an die zeitliche
Ndhe der anzufechtenden Rechtshandlung zur Insolvenzantragsstellung, dem
Inhalt des Geschafts und durch die persénliche Beziehungen zwischen
Schuldner und Anfechtungsgegner.’’

Andere  Autoren verneinen ein  Stufenverhdltnis zwischen den
Anfechtungstatbestdnden und verweisen stattdessen auf einen kategorialen
Unterschied. Dieser ergibt sich aus der unterschiedlichen Legitimation
zwischen besonderer Anfechtung und Vorsatzanfechtung. Wahrend bei der
Vorsatzanfechtung der Benachteiligungsgrundsatz des Schuldners im Fokus
steht, bezieht die besondere Insolvenzanfechtung ihre Legitimation aus der

Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes.*

lll. Die Anfechtungstatbestande §§ 129 ff. InsO
Die InsO sieht verschiedene Anfechtungstatbestande vor. Diese sind in den §§
129 - 147 InsO normiert. Die Insolvenzanfechtung ist dabei wie folgt
gegliedert:

e §129Ins0: Allgemeine Tatbestandsmerkmale/ Grundsatznorm

e §§130- 136 InsO: Einzelne Anfechtungstatbestande

o §§ 137-142 InsO und § 147 InsO: spezielle

Anfechtungsvoraussetzungen
e §§ 143 - 145 InsO: Rechtsfolgen der Insolvenzanfechtung
e §146 InsO: Verjihrung des Anfechtungsanspruchs®

* Willemsen/ Kiihn, BB 2015, 1474, 1476,
*® Fawzy/ Kéchling, ZinsO 2014, 1073, 1073
37 Uhlenbruck/ Hirte/Ede, InsO, Vorbemerkungen § 129 Rn. 14
% Jensen, NZ1 2013, 471, 476
39 Beck/Depré/Exner, Praxis der Insolvenz, § 16 Rn. 11
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Die Anfechtungstatstdnde lassen sich in vier Gruppen einteilen:

Die §§ 130 — 132 InsO werden als besondere Insolvenzanfechtung
bezeichnet. Gegenstand der besonderen Insolvenzanfechtung sind
Rechtshandlungen, die der Schuldner in der Krise bis maximal 3
Monate vor Stellung des Insolvenzantrags vorgenommen hat, die
Vorboten der Insolvenz also vorgelegen haben.”® Die in den §§ 130 —
132 InsO enthaltenen Anfechtungsgriinde finden nur in der Insolvenz
Anwendung.*!

Die sogenannte Vorsatzanfechtung in § 133 InsO begriindet eine
Anfechtung, im Falle dass der Schuldner die Gldubiger innerhalb der
letzten 10 Jahre vor Antragstellung vorsatzlich benachteiligt hat und
der Empfinger sich dessen bewusst war.*?

Im Rahmen der Schenkungsanfechtung kann der Insolvenzverwalter
nach § 134 InsO unentgeltliche Leistungen des Schuldners bis zu einem
Zeitraum von vier Jahren anfechten.”

Die letzte Fallgruppe beschaftigt sich mit der Anfechtung von

Leistungen an die Gesellschafter, z.B. bei Gesellschafterdarlehen.

Im Folgenden werden die hier genannten Anfechtungstatbestdnde kurz

prasentiert. Der Fokus liegt dabei auf den §§ 131 und 133 InsO, da diese

hauptsachlicher Gegenstand der Reform sind.

Insolvenzrechtliche
Anfechtungstatbestande §§ 129 ff. InsO

" Anfechtung
besondere Insolvenzanfechtung Wl vorsatzanfechtung el e
4

| Leistungen
Deckungsanfechtung §133 if]}jfunnk;,nésf;;e
InsO)

Kongruente
= Deckung §
130

Abs. 1
Regelfall

Abs. 2 entgeltlicher
Vertrag mit
nahestenden

Inkongruente

Deckung § 131 |

Personen

Abb. 1: Die insolvenzrechtlichen Anfechtungstatbestande™®

0 Beck/Depré/Exner, Praxis der Insolvenz, § 16 Rn. 12
** Nerlich/Rémermann/Nerlich, InsO, § 130 Rn. 4

42 Beck/Depré/Exner, Praxis der Insolvenz, § 16 Rn. 12
3 Beck/Depré/Exner, Praxis der Insolvenz, § 16 Rn. 12
a4 Haarmeyer/ Frind, Insolvenzrecht, Rn. 231
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1. Die Anfechtung wegen kongruenter Deckung (§ 130 InsO)

§ 130 InsO basiert auf § 30 Nr. 1 KO. § 130 InsO verscharft die Anfechtung
wegen kongruenter Deckung im Vergleich zu § 30 KO im Hinblick auf den
Zeitraum und bei der Konkretisierung des Tatbestandsmerkmals.”> § 130 InsO
erlaubt die Anfechtung einer Rechtshandlung, die einem Insolvenzglaubiger
eine Sicherung oder Befriedigung gewahrt oder ermdoglicht hat, wenn sie in der
Krise” vorgenommen wurde®®, auch wenn dem Gliubiger die Befriedigung
oder Sicherung an sich gebiihrt hat.”” Voraussetzung fiir eine Anfechtung nach
§ 130 InsO ist die objektive Zahlungsunfiahigkeit des Schuldners zum
relevanten Zeitpunkt. Die Zahlungsunfdhigkeit ist dann gegeben, wenn der
Schuldner 10% oder mehr seiner falligen und ernsthaft eingeforderten
Verbindlichkeiten in einem Zeitraum von hdchstens drei Wochen nicht

begleichen kann.*®

§ 130 InsO dient damit der Verlangerung des
Glaubigergleichbehandlungsgrundsatzes auf die Zeit vor Stellung des
Insolvenzantrags.” Kongruente Deckungen sind jedoch nur dann anfechtbar,
wenn der Glaubiger von der Zahlungsunfahigkeit wusste und die Deckungen
maximal drei Monate vor dem relevanten Insolvenzantrag gewéhrt wurden.”
Die Kenntnis des Glaubigers lGber die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners ist
spatestens dann anzunehmen, wenn der Schuldner seine Zahlungen
eingestellt hat oder er Kenntnis von Umstdanden hat, die zwingend auf eine
Zahlungsunfahigkeit oder die Eréffnung eines Antrags auf Erdffnung des
Insolvenzverfahrens schlieRen lassen.>® Neben der Kenntnis des Glaubigers ist
eine gldaubigerschadigende Rechtshandlung bei den §§ 130, 131 InsO

Voraussetzung.

4 Andres/ Leithaus/ Dahl/ Leithaus, InsO, § 130 Rn. 1
*® Uhlenbruck/ Ede/Hirte, InsO, § 130 Rn. 3
* MiiKO/Kayser, InsO § 130 Rn. 1
*® BeckOK InsO/ Werner, § 130 Rn. 22
* MiiKo/Kayser, InsO, § 130 Rn. 5
> Miiko/Kayser, InsO, § 130 Rn. 5
> BeckOK InsO/ Werner, § 130 Rn. 30
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2. Die Anfechtung wegen inkongruenter Deckung (§ 131 InsO)

Eine besondere Relevanz hat die Anfechtung wegen inkongruenter Deckung.
Sie ist auch besonders von den gegenwadrtigen Reformbestrebungen des
Gesetzgebers betroffen.

Nach § 131 InsO kann eine Rechtshandlung anfechtbar sein, die einem
Insolvenzglaubiger eine Sicherung oder Befriedigung, also eine Deckung
gewidhrt hat.>> Im Unterschied zur Anfechtung wegen kongruenter Deckung
nach § 130 InsO steht bei einer inkongruenten Deckung die Befriedigung dem
Glaubiger nicht in dieser Weise zu. Dafiir reicht es aus, wenn der
Insolvenzglaubiger zwar einen Anspruch gegen den Schuldner hatte (z.B.
Forderung), die tatsadchliche erbrachte Art und Weise jedoch von der
vereinbarten Art und Weise der Befriedigung abweicht. ** Eine Befriedigung ist
schon dann inkongruent, wenn zum Beispiel der Schuldner eine verjahrte
Forderung bezahlt, einen formnichtigen Vertrag erfiillt oder eine ungesicherte
Verbindlichkeit nachtraglich mit einer Sicherheit bestellt.

Wadhrend im letzten Monat vor Stellen des Insolvenzantrags die bloRe
Inkongruenz der Leistung die Anfechtbarkeit nach § 131 Abs. 1 Nr. 1
ermoglicht, muss im zweiten und dritten Monat vor Insolvenzantragstellung

der Schuldner von der Zahlungsunfahigkeit des Schuldners gewusst haben.>

Diese Falle treten jedoch vor dem Fall zuriick, in dem der Glaubiger seine
Befriedigung durch eine (angedrohte) Zwangsvollstreckung erreicht und die
Zahlung des Schuldners erzwingt.” Die stindige Rechtsprechung durch den
BGH nimmt eine inkongruente Deckung in diesem Fall an. Durch die
unmittelbare zeitliche Nahe zur Insolvenz tritt hier das Prioritatsprinzip gegen
die Gliubigergleichbehandlung zuriick.>® Besonders Finanzamter und
Sozialversicherungstrdger sind von der Anfechtung wegen Inkongruenz bei
Zwangsvollstreckungen betroffen, da offentliche Glaubiger im Rahmen der

Verwaltungszwangsvollstreckung sich selbst einen Titel schaffen kénnen ohne

>> MiiKo/Kayser, InsO, § 131 Rn. 5
>3 Reischl, Insolvenzrecht, Rn. 636
> BeckOK InsO/ Werner, § 131 Rn. 1
> Gleufiner, Insolvenzrecht, S. 138
*® BeckOK InsO/ Werner, § 131 Rn. 11
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5758

ein Gerichtsverfahren fihren zu miussen. Die Beweislast fir die

Tatbestandsvoraussetzungen des § 131 InsO tragt der Insolvenzverwalter.”

3. Unmittelbar nachteilige Rechtshandlungen (§ 132 InsO)

In Abgrenzung zu den sonstigen Anfechtungstatbestanden sind nach § 132
InsO lediglich Rechtsgeschdfte und nicht Rechtshandlungen anfechtbar. § 132
dient als Auffangtatbestand fir die §§ 130, 131 InsO.%°

§ 132 InsO erfasst vor allem Rechtsgeschifte, die dem Vertragspartner keine
Sicherung oder Befriedigung verschafft haben. Gegenstand sind vor allem
Rechtsgeschafte, die der Schuldner im Krisenzeitraum getdtigt hat um
Liquiditat, z.B. durch Notverkaufe, zu gewinnen. Auch die Bevorteilung eines
Einzelnen durch die Gewahrung von Darlehen zu nicht marktiblichen Darlehen
oder der Ankauf zu iberhohten Preisen oder sonstige Handlungen durch die
die Glaubiger unmittelbar benachteiligt werden féllt unter den
Anwendungsbereich des § 132 InsO.*! Nach § 132 InsO sind Rechtsgeschafte
anfechtbar, die in den letzten drei Monaten vor Stellung des Insolvenzantrags
getdtigt wurden, wenn der Schuldner im Zeitpunkt der Handlung

zahlungsunfahig war und der spatere Anfechtungsgegner dies wusste.®

4. Die vorsatzliche Benachteiligung (Vorsatzanfechtung) (§ 133 InsO)

Die sogenannte Vorsatzanfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO stellt neben der
Anfechtung nach § 131 InsO einen der wichtigsten Anfechtungstatbestinde
dar.

GemaR § 133 Abs. 1 InsO ist eine Rechtshandlung dann anfechtbar, wenn der
Schuldner sie in den letzten 10 Jahren vor dem Antrag auf Eroffnung des
Insolvenzverfahrens oder nach diesem Antrag mit dem Vorsatz seine Glaubiger
zu benachteiligen vorgenommen hat und wenn der andere Teil zum Zeitpunkt
der Handlung den Vorsatz des Schuldners kannte.

Diese Kenntnis wird dann vermutet, wenn der andere Teil wusste, dass die
Zahlungsunfahigkeit des Schuldners drohte und die Handlung die Glaubiger

benachteiligte. Nach § 133 Abs. 2 sind dariber entgeltliche Vertrage, die der

> Gleufiner, Insolvenzrecht, S. 138
*® Willemsen/Kiihn, BB 2015, 3011, 3013
> BeckOK InsO/ Werner, § 131 Rn. 17
60 Andres/ Leithaus/ Dahl/ Leithaus, InsO, § 132, Rn. 1 f.
61 Reischl, Insolvenzrecht, Rn. 667
62 BeckOK InsO/ Werner, § 132
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Schuldner mit nahestehenden Personen geschlossen hat anfechtbar, es sei
denn der Vertrag wurde friiher als zwei Jahre vor dem Erdffnungsantrag
geschlossen oder wenn der dem anderen Teil zur Zeit des Vertragsschlusses
ein Vorsatz des Schuldners zur Gldaubigerbenachteiligung nicht bekannt war.

Fiir den Benachteiligungsvorsatz auf Seiten des Schuldners reicht es aus, wenn
dieser bedingt ist, der Schuldner die Benachteiligung der Gldubiger also
zumindest flir moglich halt. § 133 InsO spiegelt den Gedanken wieder, dass
der Schuldner nicht berechtigt ist, einzelne Glaubiger gegeniiber anderen zu
bevorzugen. Der Benachteiligungsvorsatz des Schuldners begriindet auch die
auBerordentliche Dauer des Anfechtungszeitraums. Eine Zwangsvollstreckung
fallt nicht unter den Tatbestand des § 133 | InsO, da es hier an der
Rechtshandlung des Schuldners fehlt.® Besonders im Fokus der Offentlichkeit
steht die Vorsatzanfechtung im Zusammenhang mit der Anfechtung von
Leistungen, die der Schuldner im Rahmen einer
Zahlungserleichterungsvereinbarung, wie zum Beispiel einer Ratenzahlung,

erbracht hat.**

In Abgrenzung zur besonderen Insolvenzanfechtung reicht fir die
Anfechtbarkeit nach § 133 Abs. 1 InsO die Kenntnis liber eine drohende
Zahlungsunfahigkeit des Schuldners durch den Anfechtungsgegner. Indizien fir
die drohende Zahlungsunfdhigkeit koénnen unter anderem wiederholte
Zahlungsausfdlle, schleppende Zahlungen, mehrmalige Mahnungen, das
geschéftsuntypische Ersuchen um Zahlungserleichterungen oder inkongruente
Deckungen sein.®” Besonders die Gewahrung von Zahlungserleichterungen und
die damit u.U. verbundene Anfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO ist einer

derAnknlpfungspunkte der Reformbestrebungen des Gesetzgebers.

5. Schenkungsanfechtung und Gesellschafterdarlehen (§§ 134-136 InsO)

Die §§ 134- 136 InsO behandeln die Anfechtung von nichtentgeltlichen
Leistungen und von Leistungen die aus dem Gesellschafterverhaltnis
entspringen. Da  diese nicht Gegenstand der gegenwartigen

Reformbestrebungen sind, sollen hier nur kurz dargestellt werden.

63 Reischl, Insolvenzrecht, Rn. 676
64 FAZ, Insolvenzanfechtung: Wie ein Blitz aus heiterem Himmel, 04.08.2015
% BeckOK InsO/ Werner, § 133 Rn. 9; FAZ, Insolvenzanfechtung: Wie ein Blitz aus
heiterem Himmel, 04.08.2015
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§ 134 InsO erfasst Falle von unentgeltlichen Leistungen. Diese sind aufgrund
einer mangelnden Gegenleistung ihrer Natur nach glaubigerbenachteiligend
und daher weniger schutzwiirdig. Dies dullert sich in einem verlangerten
Anfechtungszeitraum von bis zu vier Jahren. Ausgenommen sind lediglich

gebrauchliche Gelegenheitsgeschenke von geringem Wert.*®

Nach § 135 InsO kann der Insolvenzverwalter Zahlungsstrome anfechten, die
von dem Schuldner zu seinen Gesellschaftern geflossen sind. Dies ist
Ublicherweise bei Gesellschafterdarlehen der Fall. Gerade die Gesellschafter
eines Unternehmens wissen in der Regel als erste um die finanzielle
Leistungsfahigkeit des Unternehmens und kénnen die Zahlungsstrome so
steuern, dass ihre Forderungen primar befriedigt werden. Die Forderungen von
Gesellschaftern gegen die Gesellschaft werden mit Eintritt der Insolvenz ohne

Ruicksicht nachrangig.®’

§ 136 InsO behandelt die Anfechtung gegen stille Gesellschafter, die
Ublicherweise wie der Gesellschafter nach § 135 {iber einen

Informationsvorsprung verfiigen.

IV. Bisherige Reformbestrebungen zur Insolvenzanfechtung in der InsO

Das Insolvenzrecht, insbesondere die Insolvenzanfechtung, unterliegt einem
standigen Reformdruck. Grund hierfir ist die enorme wirtschaftliche
Bedeutung des Insolvenzrechts im Wirtschaftsverkehr. Sowohl der Fiskus, als
auch die Sozialversicherungstrager, die Wirtschaftsverbdnde und die
Insolvenzverwalter haben unterschiedliche Interessen, die sie versuchen
durchzusetzen. Besonders  interessiert  an einer  Reform der
Insolvenzanfechtung  haben sich dabei der Fiskus sowie die
Sozialversicherungstrager bewiesen. Sie haben bereits mehrere Anlaufe
gestartet Privilegien fir den Fiskus in der Insolvenzanfechtung einzufihren.
Daher wird im folgenden Abschnitt ein kurzer Blick auf die Hintergriinde des

Fiskusprivilegs geworfen.

% BeckOK InsO/ Werner, § 134 Rn. 1
&7 Braun/ de Bra, InsO, § 135 Rn. 2
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1. Das Fiskusprivileg — Grundlagen und Widerstand

Bereits in der Konkursordnung von 1879 wurde erstmals das sogenannte
Fiskusprivileg im Insolvenzrecht verankert. Nach der Konkursordnung bis zum
31.12.1998 waren vom Arbeitgeber geschuldete Sozialversicherungsbeitrage
und sonstige Forderungen der Staatskassen gemaR § 61 Abs. 1 KO
Masseschulden mit dem Privileg der rangweisen Bevorrechtigung im
Konkurs.® Vor dem Hintergrund der damals wesentlich geringeren
Steuerquote gefihrdete dies die Gliubigergleichbehandlung nicht.*® Dies
anderte sich jedoch im Laufe der Zeit. Bereits 1974 betrugen die
Steuerrickstande bei Konkurseréffnung ein Drittel der Bilanzsumme eines
Jahres.”

Im Bemihen die Glaubigergleichbehandlung sicher zu stellen und die
Insolvenzanfechtung zu starken, wurde mit Einfiihrung der Insolvenzordnung
das Fiskusprivileg abgeschafft. Finanz- und Sozialamter werden seitdem wie
alle anderen Glaubiger behandelt. Wahrend 1998 zu Zeiten der KO ca. 75% der
Insolvenzantrdage mangels Masse abgewiesen wurden, ist der Anteil bis 2004
auf etwa 18% gesunken.”* Tatsichlich wurden die Sozialversicherungstrager
mit Einflihrung der InsO haufig Adressat von Anfechtungen. Andererseits sind
die Sozialversicherungstrager in der Lage Forderungen durch eigene
Vollstreckungstitel wesentlich effizienter einzutreiben als andere Glaubiger.
Vor diesem Hintergrund ist es nur folgerichtig, dass die
Sozialversicherungstrager auch mehr in die Insolvenzmasse zurlickerstatten
miissen.”

Die Bundesregierung hat jedoch bereits mehrere Versuche unternommen, das
Fiskusprivileg wieder einzufihren. Flr die Haushaltsjahre 2011 bis 2014
versprach die Bundesregierung sich hierdurch Mehreinnahmen in Hohe von
500 Mio. Euro.”®> Mit dem Haushaltsbegleitgesetz von 2011 und der Anderung
von § 28e Abs. 1 S. 2 SGB IV hat der Gesetzgeber den

Sozialversicherungstragern bereits Sonderrechte eingerdumt.”* Diese waren

% Knospe/ Gellrich, NZS 2006, 303, 303 f.
% Henckel/ Gerhardt/ Henckel, InsO, Einleitung Rn. 8
7 Henckel/ Gerhardt/ Henckel, InsO, Einleitung Rn. 26
"t Knospe/ Gellrich, NZS 2006, 303, 304
72 Reischl, Insolvenzrecht, Rn. 41
7 Esser, Bundesregierung will Fiskusprivileg wieder einfiihren
” Reischl, Insolvenzrecht, Rn. 41
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jedoch bereits damals Anlass fir eine laute Kritik am Verhalten des

Gesetzgebers.”

2. Entwurf eines Gesetzes zum Pfandungsschutz der Altersvorsorge und zur
Anpassung des Rechts der Insolvenzanfechtung

Bereits im Jahr 2006 hat der Gesetzgeber einen Anlauf unternommen das
Fiskusprivileg wieder in der Insolvenzordnung zu verankern. Mit dem Entwurf
eines Gesetzes zum Pfandungsschutz der Altersvorsorge und zur Anpassung
des Rechts der Insolvenzanfechtung’® beabsichtigte der Gesetzgeber ein
vorsichtiges zuriickschneiden des Anfechtungsrechts.”” Dafiir sollte § 131 Abs.
1 folgender Satz angefligt werden:

»Eine Rechtshandlung wird nicht allein dadurch zu einer solchen nach Satz 1,
dass der Gldubiger die Sicherung oder Befriedigung durch Zwangsvollstreckung
erlangt.“’®

Primares Anliegen des Gesetzgebers war laut Gesetzentwurf die langfristige
finanzielle Stabilitdt der sozialen Sicherungssysteme. Zur Erreichung dieses
Ziels hielt der Arbeitgeber eine Einschrankung des Anfechtungsrechts zur
Entlastung der Sozialversicherungstrager fiir angebracht.”

Neben der Anderung der Anfechtung wegen inkongruenter Deckung nach §
131 Abs. 1 InsO sah der Gesetzentwurf eine Anderung der Vorsatzanfechtung
nach § 133 InsO vor. So sollte diese nur noch dann Anwendung finden, wenn
ein unlauteres Handeln des Schuldners vorlag.?°

Der Gesetzentwurf wurde jedoch in der Literatur, vor allem wegen der
vorgesehenen Privilegierung bestimmter Glaubigergruppen®!, heftig kritisiert
und ist letztlich nicht verabschiedet worden.®” Wihrend im Gesetzesentwurf
unter anderem behauptet wurde, dass die Sozialversicherungstrager durch
inkongruente Anfechtungen jahrlich einen Betrag in Hohe von mehreren 100

Mio. Euro verlieren wiirden®, waren die Sozialversicherungstrager tatsachlich

7 Zilkens, Selbstbedienung statt Sanierung
7% BR-Drucks. 618/05
7 BR-Drucks. 618/05, S. 9
’® BR-Drucks. 618/05, S. 3
7 BR-Drucks. 618/05, S. 9
% BR-Drucks. 618/05, S. 3
® Huber, ZInsO 2015, 713, 713
8 Berner, ZInsO 2015, 2457, 2457
¥ BR-Drucks. 618/05, S. 9
16



nicht in der Lage die angeblich untragbare Hohe der angefochtenen

Beitragszahlungen zu beziffern.?**

3. Haushaltsbegleitgesetz 2011

Mit dem Haushaltsbegleitgesetz 2011 versuchte der Gesetzgeber erneut ein
Fiskusprivileg in der Insolvenzordnung zu verankern. & 55 InsO wurde
folgender Absatz 4 hinzugefiigt: ,Verbindlichkeiten des Insolvenzschuldners
aus dem Steuerschuldverhaltnis, die von einem vorlaufigen Insolvenzverwalter
oder vom Schuldner mit Zustimmung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters
begriindet worden sind gelten nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens als
Masseverbindlichkeit.” Damit soll verhindert werden, dass im
Insolvenzeroffnungsverfahren Steuerriickstande entstehen, die nach § 38 InsO
nur quotal befriedigt werden. Auch hier sind die vom Bundesrechnungshof
behaupteten Zahlungsausfalle aus Steuerriickstinden jedoch nicht belegt
worden.®® Mit dieser Regelung hat der Gesetzgeber dem Fiskus Sonderrechte
geschaffen die den anderen Insolvenzglaubigern so nicht zustehen. Zudem ist §
55 Abs. 4 InsO wohl verfassungswidrig und schadigt die Sanierungschancen des
Schuldners.””  Dariiber  hinaus  sah  der  Gesetzentwurf  zum
Haushaltsbegleitgesetz einen § 96 Abs. 3 InsO vor. Danach sollte der Fiskus von
den Aufrechnungsbeschrankungen der §§ 95 Abs. 1 S. 3 und 96 Abs. 1 InsO
befreit werden.® Diese Regelung wurde jedoch heftig kritisiert und wurde

letztlich nicht Bestandteil des Gesetzes.*

# pape, ZinsO 2016, 125, 125
¥ Andere Quellen sprechen von EinbuRen von ca. 800 Mio. Euro jahrlich, vgl. Knospe/
Gellrich, NZS 2006, 303, 305
8 Reischl, Insolvenzrecht, Rn. 41
87 Reischl, Insolvenzrecht, Rn. 41
% Jungclaus/ Keller, NZ| 2010, 808, 809
* Gundlach/ Rautmann, DStR 2011, 82, 82
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C. Die aktuelle Reform der Insolvenzanfechtung

Gegenwartig unternimmt der Gesetzgeber mit dem Entwurf eines Gesetzes zur
Verbesserung der Rechtssicherheit bei  Anfechtungen nach der
Insolvenzordnung und nach dem Anfechtungsrecht einen weiteren Anlauf zur
Reform der Insolvenzanfechtung. Dieser Versuch wird von der Fachliteratur,

Insolvenzverwaltern und Fachverbanden kritisch beobachtet.

Mit Veroffentlichung des Referentenentwurfs am 16.3.2015 schlug dem
Gesetzgeber eine Welle der Kritik entgegen. Der Entwurf wurde abwechselnd
eine weitreichende Entwertung des Insolvenzanfechtungsrechts, eine
Wiederkehr des Fiskusprivilegs, systematische Schwachen sowie eine
unzureichende Einschrankung des Anfechtungsrechts vorgeworfen.

Mit dem Regierungsentwurf vom 16.9.2015 hat der Gesetzgeber auf die starke
Kritik am Referentenentwurf reagiert. Doch auch der Regierungsentwurf
wurde nicht wirklich gnadig von der Literatur angenommen.

Im folgenden Abschnitt werden zunachst die Hintergriinde des gegenwartigen
Reformversuchs dargestellt. Dabei wird besonders auf die Behauptung des
Gesetzgebers eingegangen, nach der von der Praxis des derzeitigen Rechts der
Insolvenzanfechtung Rechtsunsicherheiten fiir Arbeitnehmer und den
Wirtschaftsverkehr ausgehen.” Auch wird untersucht, ob die Rechtsprechung
des BGH tatsachlich zu einer ,malllosen” Ausweitung der Insolvenzanfechtung

gefiihrt hat.

Im Anschluss werden die einzelnen Regelungen des Referentenentwurfs und

des Gesetzesentwurfs untersucht und bewertet.

I. Hintergriinde

Das Insolvenzrecht dient der Verwertung des Vermogens des Schuldners, wenn
dieser nicht in der Lage ist seine falligen Verbindlichkeiten zu bedienen.

Dem Insolvenzrecht kommt in unserem freien marktwirtschaftlichen System

damit die Funktion der Marktbereinigung zu.”* Mit dem Ausscheiden eines

* RegE, S. 1
91 Frege/ Keller/ Riedel/ Frege/ Keller/ Riedel, Insolvenzrecht, Teil 1, Kapital 1, Rn. 2
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Unternehmens aus dem Wirtschaftsverkehr ergeben sich immer Folgen fir
denselben.

Es sei darauf verwiesen, dass die Insolvenzanfechtung, wie bereits erldutert
vor der schwierigen Aufgabe steht einen angemessenen Interessenausgleich
zwischen  der  Gemeinschaft der  Insolvenzglaubiger und den
Anfechtungsgegnern herzustellen. Diese Aufgabe erzeugt natiirlicherweise ein
Spannungsfeld zwischen der Glaubigergemeinschaft und den
Anfechtungsgegnern. Die Anfechtungsgegner konnen schlielRlich dazu
gezwungen sein eine erlangte Befriedigung in die Insolvenzmasse zurlick zu
gewdhren, obwohl sie die Befriedigung oder Sicherung ihrer Meinung nach
vielleicht sogar gutglaubig erlangt haben. Nicht umsonst hat der
Bundesjustizminister Heiko Maas Anderungen des Anfechtungsrechts mit einer
Operation am Nervengewebe verglichen.’

Die Politik hat bereits mit dem Koalitionsvertrag der gegenwartigen Regierung
die Absicht bekundet, das Insolvenzanfechtungsrecht, im Interesse der
Planungssicherheit fir den Geschéaftsverkehrs sowie fiir das Vertrauen der
Arbeitnehmer in ihre ausgezahlte Lohne, auf den Priifstand zu stellen.”® Im Jahr
2014 wurde die Debatte um eine Reform des Insolvenzanfechtungsrechts
schlieRlich angeheizt als aufgrund von politischen Differenzen ein Scheitern
einer Reform des Insolvenzanfechtungsrechts zu befiirchten stand.”

Im September 2014 hatte das BMJV ein ,Eckpunktepaier fiir eine Reform des
Anfechtungsrechts” formuliert, welches viele Aspekte des spateren
Referentenentwurfs vorausnahm. Wenn auch nur zum internen Gebrauch

bestimmt, wurde der Inhalt schnell bekannt und unmittelbar kritisiert.®

1. Rechtsunsicherheit durch die derzeitige Praxis der Insolvenzanfechtung?

Sowohl der vorliegende Referenten,- als auch der Gesetzesentwurf, verweisen
zur Begrindung auf eine Entlastung des Wirtschaftsverkehrs und der
Arbeitnehmer die von der derzeitigen Praxis des Insolvenzanfechtungsrechts
ausgehen.’® Wahrend rein juristisch gesehen der Wortlaut des Gesetzes keine

wesentlichen Probleme impliziert, verhalt es sich in der Praxis so, dass in den

% Maas, Rede zum 12. Deutschen Insolvenzrechtstag
» Koalitionsvertrag, S. 25
% paschen, ZinsO 2014, 2485, 2485
% Bork, ZIP 2014, 1905, 1905
% RegE, S. 8
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letzten Jahren Insolvenzverwalter mit Billigung der Gerichte brancheniibliche
und unverdéachtige Zahlungen des Schuldners nach Vorsatzanfechtung noch
nach Jahren zuriickfordern.”’

Nach einer Umfrage des Bundesverbands Credit Management liegt die
Anfechtungssumme bei (ber ein Drittel der Falle héher als 100.000 Euro.
Anfechtungsrisiken koénnen somit fir den Anfechtungsgegner u.U. eine
lebensbedrohliche Wirkung entfalten. Gleichzeitig gaben 2014 mehr als 80%
der befragten Unternehmen an von Insolvenzanfechtung betroffen zu sein.*®
Die Zahlen haben sich in den letzten Jahren stark erhéht. In Zeitschriften, wie
der ZInsO, vermag man sogar einen Wettlauf um das kiirzeste
Anfechtungsschreiben zu erkennen. Dies deutet darauf hin, dass
Insolvenzverwalter inzwischen dazu tendieren alle moglichen Leistungen des
Schuldners auf Verdacht hin anzufechten und auf eine widerstandslose

Zahlung des Anfechtungsgegners zu hoffen.

2. Uferlose Rechtsprechung des BGH und gierige Insolvenzverwalter?

Wie dargestellt wurde die Insolvenzanfechtung mit Einfihrung der
Insolvenzordnung am 1.1.1999 verscharft. Der BGH hat in seiner
Rechtsprechung die Insolvenzanfechtung, insbesondere die
Vorsatzanfechtung, weiterentwickelt und die Anforderungen an die
Tatbestandsmerkmale weiter definiert. Daraus ist inzwischen eine
hochkomplexe Rechtsprechung entstanden, die es dem Wirtschaftsverkehr
und potentiellen Anfechtungsgegnern erschwert, im Vorfeld die mdgliche
Anfechtbarkeit von empfangen Befriedigungen oder Sicherungen
einzuschatzen. Dies mindert die Akzeptanz der Insolvenzanfechtung im
Gesamten. Besonders die Vorsatzanfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO wurde
vom BGH konsequent mit einer Reihe von Vermutungsregeln und
Beweiserleichterungen weiterentwickelt und fihrte zu einer Beglinstigung der
Insolvenzverwalter.*

Zu dieser Sichtweise muss jedoch angemerkt werden, dass es keine
empirischen Befunde gibt, die die Vorwiirfe gegen die Insolvenzanfechtung

begriinden. Stattdessen wurde seitens des Gesetzgebers auf jede

%7 Zenker/ NZI 2015, 1006, 1007

% BvCcM, Insolvenzanfechtung: Umfrage

99 Schneidewind, Positionspapier der Wirtschaftsverbande, S. 4
20



100

Rechtstatsachenforschung verzichtet.” Bork geht daher aus, dass ,sich die

Politik hier riickgratlos dem Geschrei interessierter Kreise beugt.“'*!

Il. Der Referentenentwurf

Mit dem Referentenentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der
Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der Insolvenzordnung und nach dem
Anfechtungsgesetz vom 16.3.2015 hat das BMJV eine mogliche Reform des
Insolvenzanfechtungsrechts skizziert. Der Inhalt des Entwurfs war im Kern
bereits in Form eines internen Diskussionspapiers an die Offentlichkeit
gekommen.'®

Der Referentenentwurf hat zum Ziel den Wirtschaftsverkehr sowie
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer von Rechtsunsicherheiten zu entlasten,
die von der derzeitigen Praxis des Insolvenzanfechtungsrechts ausgehen.'®®
Endziel ist die Schaffung von Klarheit und Rechtssicherheit durch eine
punktuelle Neujustierung der Insolvenzanfechtung unter der Beibehaltung der
Systematik der Insolvenzanfechtung.'®

Als besonders problematisch wird dabei die Praxis der Vorsatzanfechtung nach
§ 133 Abs. 1 InsO im Hinblick auf gewdhrte Zahlungserleichterungen
identifiziert.'” Weiterhin sieht der Referentenentwurf Reformbedarf bei der
Anfechtung von Arbeitsentgelten, erlangten Sicherungen und von
Befriedigungen durch Zwangsvollstreckung, sowie bei der Verzinsung von

Anfechtungsanspriichen.™®

1. Anderungen des Referentenentwurfs

Der Referentenentwurf beinhaltet einige essentielle Anderungen an den
zentralen Vorschriften der Insolvenzanfechtung. Im folgenden Abschnitt
werden die einzelnen Anderungen die der Referentenentwurf vorsieht einzeln
dargestellt und diskutiert. Der RefE sieht Anderungen an den §§ 131, 133, 142
und 143 InsO vor.

190 gork, ZIP 2014, 1905, 1906

%% Bork, ZIP 2014, 1905, 1906

192 Bork, zIP 2014, 1905, 1905

13 RefE, S. 1

Brinkmann, NZG 2015, 697, 697
RefE, S. 1

RefE, S. 1
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105
106
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a. § 131 InsO ,,Anfechtung wegen inkongruenter Deckung”
Der Referentenentwurf sah zunachst eine tiefgreifende Reformierung des §
131 InsO vor. Die Begriindung, Motivation und Kritik an diesen Anderungen

wird in den folgenden Abschnitten dargestellt.

aa. Anderung durch den Referentenentwurf

Der Referentenentwurf sah folgende Anderung am § 131 InsO vor:

§ 131 Abs. 1 wird folgender Satz angefligt: ,Eine Rechtshandlung ist nicht allein
deshalb nach Satz 1 anfechtbar, weil der Glaubiger die Sicherung oder
Befriedigung durch Zwangsvollstreckung auf der Grundlage eines in einem

gerichtlichen Verfahren erlangten vollstreckbaren Titels erwirkt hat.“*®’

bb. Begriindung

Der RefE bezweckt mit der Ergdnzung des § 131 Abs. 1 InsO die Herausnahme
von Sicherungen und Befriedigungen, die ein Glaubiger durch
Zwangsvollstreckung auf Grundlage eines durch gerichtlichen Verfahrens
erlangten vollstreckbaren Titels erlangt, aus dem Bereich der inkongruenten

Anfechtung.'®

Grund hierfir ist laut RefE der Schutz von Arbeitnehmern und kleinen und
mittleren Unternehmen. Arbeitnehmer und KMU sollen nicht befiirchten
miissen, dass sie angesichts des Aufwands und des Kostenrisikos eines
Gerichtsprozesses im Rahmen der Inkongruenzanfechtung um die ,Friichte
ihrer Anstrengungen” gebracht werden.® Fiskus und
Sozialversicherungstrager sollen nicht von den Anderungen des § 131 InsO
profitieren, da sie im Gegensatz zu den anderen Glaubigern keinen Aufwand

oder Prozessrisiken auf sich nehmen, wenn sie vollstrecken.™™

Nach dem RefE sollen Gldubiger nur dann eine Deckungsanfechtung nach §
131 InsO beflirchten miissen, wenn ihnen die Kenntnis von der eingetretenen

Zahlungsunfahigkeit des Schuldners nachgewiesen werden kann.'™* Auf diese

197 RefE, S. 4

RefE, S. 12
RefE, S. 12
Jacobi/ B6hme, ZInsO 2015, 721, 722
RefE, S. 15
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Weise sollen Zwangsvollstreckungen auf Grundlage eines, in einem
gerichtlichen Verfahren, erlangten Titels anfechtungsfest werden. Ein
Glaubiger, der durch Zwangsvollstreckung auf Grundlage eines gerichtlichen
Titels Befriedigung erlangt hat, soll nur noch unter der Maligabe des § 130
InsO angefochten werden kdnnen, also dann, wenn er nachweisbar Kenntnis
von der eingetretenen Zahlungsunfahigkeit des Schuldners hatte.’™* Die
Kenntnis aus der Zahlungsunfdhigkeit ergibt sich nicht mehr allein aus dem

113

Umstand, dass zwangsvollstreckt wurde.”~ Die Riickschlagsperre des § 88 InsO

soll dabei unangetastet bleiben.'**

cc. Kritik am & 131 InsO-E

Die Anderung des § 131 InsO ist in der Literatur auf starken Widerstand
gestoRen. Wahrend der Referentenentwurf von einer punktuellen
Neujustierung der Insolvenzanfechtung spricht'®, bezeichnet die Literatur die

httllG

vorgesehenen Anderungen teils als ,Systembruc oder als , massiven

«117

Eingriff in den Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung

(1) Widerspruch zur standigen Rechtsprechung des BGH

Zunachst sieht der RefE vor, dass eine Rechtshandlung ,nicht allein deshalb”
nach Satz 1 anfechtbar sein soll, weil der Glaubiger die Sicherung oder
Befriedigung durch Zwangsvollstreckung auf Grundlage eines gerichtlichen
Verfahrens erlangten vollstreckbaren Titel erwirkt hat."'® Dies steht im
Widerspruch zur Gesetzesbegriindung, in der es heifit, dass Befriedigungen aus
Zwangsvollstreckungshandlungen in aller Regel anfechtungsfest sein sollen.
Zwangsvollstreckungen auf Grundlage eines gerichtlichen Titels sollen als
kongruente Deckung eingeordnet werden.™

Mit der Privilegierung von ZwangsvollstreckungsmaRnahmen wiirde eine 130

Jahre alte stindige  Rechtsprechung'® des BGH, nach der

12 RefE, S. 15

Jacobi/ B6hme, ZInsO, 2015, 721, 721
RefE, S. 15

RefE, S. 8

Berner, ZInsO 2015, 2457, 2459
Hélzle, ZIP 2015, 662, 667

RefE, S. 4

RefE, S. 15

Jacobi/ B6hme, ZInsO 2015, 721, 722
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Zwangsvollstreckungen inkongruente Deckungen darstellen, negiert werden.'*
Zwangsvollstreckungen stehen danach in direktem Widerspruch zum
Grundsatz der Gliubigergleichbehandlung. Eine derart tiefgreifende Anderung

kdnnte sogar verfassungswidrig sein.'?

(2) Hauptanwendungsfille von Zwangsvollstreckungen/ Praxisgerechtigkeit
Wie bereits dargestellt wurde, wird die Mehrzahl der
ZwangsvollstreckungsmaBnahmen in der Krisenzeit des Schuldners durch die
Sozialversicherungstrager und durch den Fiskus vorgenommen.'?*

Da diese Glaubiger ihre Forderungen jedoch selber titulieren kénnen, sind sie
von der Anderung nach dem RefE nicht begiinstigt, da es an einem
gerichtlichen Verfahren fehlt."**

Es verbleiben somit die Zwangsvollstreckungsmafnahmen von Arbeitnehmern
und Geschéftspartnern. In der Praxis werden Arbeitnehmer ihren Arbeitgeber
jedoch nicht auf Lohnzahlung verklagen solange die Hoffnung besteht, dass das
Unternehmen fortbestehen kann. Tatsdchlich ware eine Zwangsvollstreckung
die auf Betreiben eines Arbeitnehmers durchgefiihrt werden wirde,
wahrscheinlich nach § 130 InsO anfechtbar. Schliellich wird der Arbeitnehmer
bzw. Glaubiger regelmaRig Kenntnis von der Zahlungsunfdhigkeit seines

Arbeitgebers haben.'”

Neben den Arbeitnehmern ist die Anderung des § 131 InsO an kleine und
mittlere Unternehmen adressiert. Gerade solche Unternehmen vereinbaren in
der Regel kaufmannische Losungen, wie zum Beispiel
Ratenzahlungsvereinbarungen statt eine Zwangsvollstreckung, anzustreben.
Die aus diesen kaufmédnnischen LOsungen erlangten Befriedigungen sind

126 \Weiterhin ist die

jedoch wegen Inkongruenz nach § 131 InsO anfechtbar.
Begriindung des RefE, dass die Glaubiger die die Zwangsvollstreckung
betreiben, nicht um die Friichte ihrer Mihen bringen zu wollen dahingehend
hinfallig, als dass die Glaubiger Zwangsvollstreckungen haufig durch

Versdaumnisurteile erwirken, da sich der Schuldner oftmals angesichts der

2L willemsen/ Kiihn, BB 2016, 1474, 1479

Jacobi/ B6hme, ZInsO 2015, 721, 722

Willemsen/ Kiihn, BB 2015, 1474, 1479
Willemsen/ Kiihn, BB 2015, 1474, 1479
Willemsen/ Kiihn, BB 2015, 1474, 1479
Willemsen/ Kiihn, BB 2015, 1474, 1479

122
123
124
125
126

24



Insolvenz nicht mehr gegen entsprechende Verfahren der Glaubiger zur Wehr
setzt.'”’

Im Gegenteil sind gerade groRRere Glaubiger mit einem Debitorenmanagement
und automatisierten Mahnverfahren in der Lage vollstreckbare Titel zu
erlangen. Gerade diese groBen Glaubiger waren nach dem RefE in der Lage die
Befriedigung, die sie aus der Vollstreckung von Titeln ziehen, zu behalten,
wahrend gerade kleinere und mittlere Unternehmen sowie die Arbeitnehmer

an einem massedarmeren Verfahren teilnehmen und dadurch direkt geschadigt

wirden.'?®

(3) Missachtung des Grundsatzes der Glaubigergleichbehandlung

Weiterhin wurde die Herausnahme von ZwangsvollstreckungsmalRnahmen aus
dem Bereich des § 131 InsO mit dem Argument kritisiert, dass diese dem
Prinzip der Glaubigergleichbehandlung widersprechen wiirde.’”® Der RefE
wirde Glaubiger in Schutz nehmen, die ihre Befriedigung nur noch mit Hilfe
staatlicher Zwangsmittel héatten durchsetzen koénnen. Die geltende
Rechtsprechung sieht jedoch vor, dass Glaubiger in den letzten Tagen vor dem
Eroffnungsantrag keine Ungleichbehandlung der Glaubiger, durch staatliche
Mittel erzwingen kénnen sollen.”® Es erscheint zudem nicht nachvollziehbar,
warum Glaubiger die auf ein gerichtliches Verfahren verzichtet haben, weil sie
zum Beispiel ein aullergerichtliches Streitbeilegungsverfahren durchgefiihrt
haben, gegeniber zwangsvollstreckenden Glaubigern benachteiligt werden
sollten.™

SchlieBlich stellt sich die Frage, ob die Fiskus und Sozialversicherungstrager, die
nicht von der Anderung des § 131 InsO profitieren, nicht auch einen Anspruch
auf Gleichbehandlung mit den bevorteilten Glaubigern haben wiirden, da sie
nachteilig behandelt werden.”** SchlieRlich ist aus dem Entwurf nicht
ersichtlich, warum ausschlieBlich gerichtlich erlangte Titel von der Inkongruenz
ausgenommen werden, wahrend die Vollstreckung anderer Titel weiterhin

unter der Inkongruenz unterliegen."® Brinkmann sieht in der Regelung des

27 Dahl/ Linnenbrink/ Schmitz, NZI 2015, 441, 442

Dahl/ Linnenbrink/ Schmitz, NZ| 2015, 441, 442

Dahl/ Linnenbrink/ Schmitz, NZ| 2015, 441, 442

Dahl/ Linnenbrink/ Schmitz, NZ| 2015, 441, 442

Brinkmann, NZG 2015, 697, 703

Dahl/ Linnenbrink/ Schmitz, NZ| 2015, 441, 442; Hélzle, ZIP 2015, 662, 668
Jungclaus/ Keller, NZI 2015, 297, 299
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RefE eine Gefdhrdung des normativen Fundaments des § 131 InsO, die zu einer
Privilegierung einzelner Glaubigergruppen je nach ,rechtspolitischem

Geschmack” fiihren wirde.***

(4) Sonstige Anmerkungen

Weiterhin wird in der Literatur neben den bereits angefiihrten Aspekten
kritisiert, dass der RefE dass der Konflikt zwischen § 88 InsO und dem § 131
InsO des RefE nicht entscharft wird.”®® Nach § 88 Abs. 1 InsO wird eine durch
Zwangsvollstreckung erlangte Sicherung aus dem zur Insolvenzmasse
gehoérenden Vermogens des Schuldners welche im letzten Monat vor dem
Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens, unwirksam. § 88 InsO
begriindet damit ein rickwirkendes Vollstreckungshindernis.”*® Der RefE ist

nicht in der Lage diesen Konflikt aufzuldsen.

dd. Fazit
Die Anderungen, die der RefE am § 131 InsO vorsah, wirken wenig durchdacht
und sind zurecht kritisiert worden. Die Anderungen hitten nur begrenzte

137 Die Arbeitnehmer und KMU wiren nicht

Auswirkungen auf die Praxis.
geschitzt, sondern grolRe Glaubiger bevorteilt und die Insolvenzmasse ware
zum Nachteil der restlichen Glaubiger gesenkt worden.

Gleichzeitig stellt der Eingriff des RefE in § 131 InsO einen massiven Eingriff in
die Glaubigergleichbehandlung dar. Damit stellt der RefE in dieser Hinsicht
einen ,Tabubruch dar, den bislang noch keine der zahlreichen Konkurs- und
Insolvenzrechtsreformen zu vollziehen wagte“.*® Die Insolvenzanfechtung als
,Kernstiick der Glaubigergleichbehandlung” wire mit der Anderung des § 131
InsO durch den RefE geschwacht worden. Da die Anfechtung nach § 131 InsO

ein effektives Mittel zur Erhéhung der Insolvenzmasse darstellt, ist eine

Schwachung abzulehnen.*®®

Meiner Meinung nach stellt die Privilegierung von Befriedigungen aus der

Zwangsvollstreckung auf Grundlage eines gerichtlichen Titels keine

3% Brinkmann, NZG 2015, 697, 703

Jungclaus/ Keller, NZI 2015, 297, 298

Graf-Schlicker/ Breitenblicher, InsO, § 88 Rn. 1

Stellvertretend flr andere Jungclaus/ Keller, NZI 2015, 297, 298
Hélzle, ZIP 2015, 662, 667

Huber, ZInsO 2015, 713, 715
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Verbesserung der gegenwartigen Rechtslage dar. Durch die Erfordernis eines
gerichtlichen Titels wird zwar die Wiederkehr eines Fiskusprivilegs verhindert,
der Anderung des RefE wird jedoch nicht ihrem Zweck Arbeitnehmer und KMU

zu schiitzen, gerecht.

b. § 133 InsO

190 per

Die Neujustierung der Vorsatzanfechtung bildet den Kern des RefE.
Referentenentwurf sieh weitreichende Anderungen im Bereich der

Anfechtbarkeit von kongruenten Leistungen vor.

aa. Anderungen durch den Referentenentwurf
Der Referentenentwurf sah ebenfalls eine  Modifizierung  der
Vorsatzanfechtung nach § 133 InsO vor. Diese kodifiziert unter anderem die

bestehende Rechtsprechung des BGH.'"

Danach waren folgende Ergdnzungen

vorgesehen:

,Absatz 1 wird wie folgt gedndert:

aa.) In Satz 1 wird vor den Wortern ,zu benachteiligen” das Wort

,unangemessen” eingefiigt.

bb.) Satz 2 wird durch folgende Satze ersetzt:

,Eine unangemessene Benachteiligung liegt nicht vor, wenn

1. Fir eine Leistung des Schuldners unmittelbar eine gleichwertige

Gegenleistung in sein Vermogen gelangt, die zur Fortfihrung seines
Unternehmens oder zur Sicherung seines Lebensbedarfs erforderlich
ist, oder

2. Die Rechtshandlung Bestandteil eines ernsthaften Sanierungsversuchs

ist.

Es wird vermutet, dass der andere Teil den Vorsatz des Schuldners kannte,
wenn er zur Zeit der Rechtshandlung wusste, dass die Zahlungsunfahigkeit des

Schuldners drohte und dass die Glaubiger unangemessen benachteiligte.”

Weiterhin sah der Referentenentwurf eine Erweiterung des § 133 um die

Absatze 2 und drei vor. Der bisherige Absatz 2 sollte zu Absatz 4 werden.

9 pahl/ Linnenbrink/ Schmitz, NZI 2015, 441, 443

Y Jungclaus/ Keller, NZI 2015, 297, 297
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,Abs. 2.) Hat die Rechtshandlung dem anderen Teil eine Sicherung oder
Befriedigung gewahrt oder ermoglicht, betragt der Zeitraum nach Abs. 1 S. 1

vier Jahre.

Abs. 3.) hat die Rechtshandlung dem anderen Teil eine Sicherung oder
Befriedigung gewahrt oder ermdglicht, welche dieser in der Art und zu der Zeit
beanspruchen konnte, tritt bei der Vermutung nach Abs. 1 S. 3 an die Stelle der
drohenden Zahlungsunfahigkeit des Schuldners die eingetretene. Die Kenntnis
des anderen Teils vom Vorsatz des Schuldners kann nicht allein daraus

abgeleitet werden, dass

1. Der andere Teil mit dem Schuldner eine Zahlungsvereinbarung nach §
802 b Abs. 2 S. 1 ZPO abgeschlossen hat, oder
2. Der Schuldner beim anderen Teil im Rahmen der Gepflogenheiten des

Geschéftsverkehrs um eine Zahlungserleichterung nachgesucht hat.“**

bb. Begriindung durch den Referentenentwurf

Der RefE unterstellt der Vorsatzanfechtung zundchst eine (berbordende
Komplexitat."*® Selbst die zustindigen Instanzgerichte, als auch die
Beratungspraxis sind laut RefE von der Rechtsprechung zur Vorsatzanfechtung

tberfordert.***

Die Rechtsprechung des BGH hat nach dem RefE zu einer
Entwicklung gefiihrt, die vermehrt Erfilllungsleistungen der Anfechtung
unterwirft, die von ihrer duReren Erscheinungsform nicht ohne weiteres den
Verdacht begriinden, anderen Glaubigern werde in ungebihrlicher Weise die

145

Haftungsgrundlage entzogen.”™ Da nach der Rechtsprechung des BGH auch
das Ersuchen des Schuldners um eine Zahlungserleichterung den
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz belegen kann, sieht  sich der
Wirtschaftsverkehr laut RefE vor die Frage gestellt, unter welchen

Voraussetzungen Zahlungserleichterungen das Risiko einer Anfechtung

192 RefE, S. 4 f.

RefE, S. 9
RefE, S. 16
RefE, S. 9
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146

begriinden.”™ Diese Unsicherheit fir den Wirtschaftsverkehr soll durch die

Anderungen des RefE ausgerdumt werden.

Das Merkmal der Unangemessenheit in Abs. 1 S. 1 sieht vor, dass eine
Rechtshandlung des Schuldners dann auf eine unangemessene
Glaubigerbenachteiligung gerichtet ist, wenn sie die Befriedigungsaussichten
des der Glaubiger in einer Weise beeintrachtigt, die sich mit den Zwecken des
Insolvenzrechts nicht vereinbaren ldsst. Dies ist insbesondere bei einer
zielgerichteten Verkiirzung der Masse zwecks einer Glaubigerbenachteiligung
der Fall. Dies sind zum Beispiel Bankrotthandlungen,
Vermogensverschiebungen oder anriichige und einseitig zu Lasten anderer
Glaubiger gehende Vertrdge. Fir diese Fallkonstellationen soll sich in der

Vorsatzanfechtung nichts andern.'’

Der RefE formuliert in der Begriindung zum Gesetzentwurf das Ziel, dass
Deckungshandlungen in Zukunft nur noch unter strengeren Voraussetzungen
anfechtbar sein sollen.’*® Dazu soll bei zwei Fallgruppen keine unangemessene
Glaubigerbenachteiligung vorliegen und keine Vorsatzanfechtung anwendbar
sein.

So sollen kongruente Deckungen mit dem Charakter eines Bargeschafts nicht
der Vorsatzanfechtung unterliegen, wenn sie fiir die Unternehmensfortfiihrung
erforderlich sind und damit auch den anderen Gldubigern niitzen. Mit der
Anderung bezweckt der Gesetzgeber eine Angleichung an die Rechtsprechung
des BGH und verweist insbesondere auf eine damit verbundene Herausnahme

von piinktlich gezahlten Arbeitsentgelten aus der Vorsatzanfechtung.**

Weiterhin bezweckt der RefE eine Privilegierung von Schuldnerhandlungen, die
im Zusammenhang mit einem ernsthaften Sanierungsversuch stehen.™

Dazu genligt jedoch nicht die Hoffnung des Schuldners auf ein Ende der Krise.
Er muss stattdessen ein nachvollziehbares und zumindest in Anfdangen

umgesetztes Sanierungskonzept vorlegen kénnen.

198 RefE, S. 9
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AulRerdem sollen Deckungshandlungen nach dem RefE nur noch einem
Anfechtungszeitraum von vier Jahren unterliegen. Fir andere
Rechtshandlungen bleibt die 10-jahrige Frist bestehen. Durch die Verkiirzung
des Anfechtungszeitraums soll das Risiko einer Anfechtung im Bereich der

Deckungshandlungen kalkulierbarer werden.™*

Mit dem neuen Absatz 3 bezweckt der RefE eine Verbesserung der
Rechtssicherheit von Glaubigern, die eine Zahlungsvereinbarung nach § 802b
Abs. 2 S. 1 ZPO geschlossen haben. Mit Abs. 3 S. 2 Nr. 2 bezweckt der RefE die
in den Teilen der Wirtschaft verbreitete und bewahrte Praxis der Gewahrung
von Zahlungserleichterungen bei Liquiditatsschwierigkeiten auf rechtssicheren

152

Boden zu stellen.”Es handelt sich hierbei weitgehend um die Kodifizierung

der standigen Rechtsprechung des BGH.***

cc. Kritik an § 133 InsO-E

Die durch den RefE vorgesehenen Anderungen an der Vorsatzanfechtung
wurden in der Literatur sehr kontrovers diskutiert und werden (iberwiegend
abgelehnt. Im Folgenden werden daher die einzelnen Anderungen, die der

RefE vorsieht, behandelt.

(1) Anderungen am § 133 Abs. 1 ,,Unangemessenheit”

Die Anderung des § 133 Abs. 1 sieht vor, dass der Schuldner seine Glaubiger
,unangemessen” benachteiligen wollte. Eine unangemessene Leistung wird im
RefE nicht positiv definiert. Stattdessen heillt es nur, dass eine unangemessene
Benachteiligung nicht fir die beiden Falle des Abs. 1 S. 3 gegeben ist, wenn
eine unmittelbar gleichwertige Gegenleistung zur Fortfihrung des
Unternehmens oder des Lebensbedarfs oder die Rechtshandlung Bestandteil
eines ernsthaften Sanierungsversuchs ist. Dem Gesetzgeber wurde
vorgeworfen, dass er sich nicht im Klaren dariiber war, welche Anderung er
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mit dem Merkmal der Unangemessenheit bewirken wollte.”" Das Merkmal der

11 RefE, S. 20
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Unangemessenheit erscheint vor den restlichen Anderungen des § 133 InsO
zudem ohnehin iberfliissig.™

Daraus resultierend lehnt die Literatur die Ausnahmetatbestande des § 133
Abs. 1 S. 2 InsO des RefE ab. Die Regelung in Nr. 1 ist systematisch
problembehaftet und gehért im Grunde zum Bargeschaftsprivileg.™® § 133
Abs. 1 S.2 Nr. 2 InsO wirft laut Literatur ebenfalls Probleme in der Praxis auf,
da fraglich sei, wie hoch die Anforderungen an ein anfechtungsrechtlich
unbedenkliches  Sanierungskonzept sein missen.”®” Nach stindiger
Rechtsprechung des BGH reicht hierfiir die bloBe Hoffnung des Schuldners auf
eine Verbesserung der Lage nicht aus. Notwendig ist ein schllssiges, von den
tatsachlichen Gegebenheiten ausgehendes Sanierungskonzept, dass die

18 Die Beweislast

ernsthafte und begriindete Aussicht auf Erfolg rechtfertigt.
fir den Nachweis des ernsthaften Sanierungsversuchs liegt jedoch beim
Anfechtungsgegner. Es wird dem Anfechtungsgegner deshalb im Regelfall
schwer fallen nachzuweisen, dass keine unangemessene Benachteiligung

vorliegt.™®

(2) § 133 Abs. 2 InsO-E ,Verkiirzung des Anfechtungszeitraums*

Der Verklrzung des Anfechtungszeitraus von kongruenten Deckungen von
zehn auf vier Jahre werden in der Literatur keine groReren Auswirkungen auf
die Vorsatzanfechtung zugewiesen.'® Anfechtungen nach § 133 Abs. 1 InsO
betreffen regelmaRig nur einen Zeitraum von zwei bis vier Jahren vor dem
Insolvenzantrag.’® Vorsatzanfechtungen, die weiter als vier Jahre
zurtickreichen, sind in der Praxis eher die Ausnahme. Zudem fehlt es bei soweit
zurtickriickliegenden Rechtshandlungen oft an einer dirftigen Beweislage.'®
Die Beibehaltung des 10-jahrigen Anfechtungszeitraums von Nicht-
Deckungshandlungen ist unstrittig und unproblematisch. Es wird jedoch darauf
verwiesen, dass der RefE in seiner Begriindung nicht wirklich stimmig ist, da

gerade inkongruente Deckungshandlungen in der Begriindung als klassischer

33 Huber, ZInsO 2015, 713, 716

Huber, ZInsO 2015, 713, 716

Huber, ZInsO 2015, 713, 717

Willemsen/ Kiihn, BB 2015, 1474, 1481
Willemsen/ Kiihn, BB 2015, 1474, 1481
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Anwendungsfall der Vorsatzanfechtung bezeichnet werden, jedoch ebenfalls

von der Verkiirzung des Anfechtungszeitraums profitieren.'®®

(3) Die Privilegierung von Deckungshandlungen
In der Literatur wird die Privilegierung von kongruenten Deckungen im RefE,
die im Kern bereits in der Rechtsprechung des BGH verankert ist, teilweise

164

begriiRt. Dies ist insofern vorteilhaft, als dass Glaubiger, die von der
drohenden Zahlungsunfahigkeit wissen, dennoch ihre Geschaftsbeziehungen
mit dem Schuldner fortfiihren, da sie bei kongruenten Leistungen keinem
Anfechtungsrisiko unterliegen. Dies erleichtert die Fortfihrung von
Unternehmen zu einem Zeitpunkt, in dem noch keine Insolvenzantragspflicht
besteht.'®

Die Kenntnis vom Gldubigerbenachteiligungsgrundsatz soll dabei nicht aus
einer Zahlungsvereinbarung nach § 802 b Abs. 2 S. 1 ZPO oder aus dem
Ersuchen um eine im Rahmen der Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs
Ubliche Zahlungserleichterung ableiten kénnen.

Problematisch an dieser Regelung ist, dass es vollig fraglich ist, nach welchen
Kriterien gepriuft werden soll, ob eine Ratenzahlungsvereinbarung den

%6 Zudem haben

Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs entspricht.
Zahlungsvereinbarungen nach § 802b Abs. 2 S. 1 ZPO in der Praxis keine

wesentliche Bedeutung.™®’

AulRerdem stellen bereits jetzt die Mehrzahl der Vorsatzanfechtungen auf die
eingetretene statt auf eine drohende Zahlungsunfihigkeit ab, da die

168 vor

eingetretene Zahlungsunfihigkeit regelmaRig leichter nachweisbar ist.
diesem Hintergrund ist die Notwendigkeit der Kenntnis der eingetretenen
Zahlungsunfahigkeit praktisch von mehr oder weniger vernachlassigbarer

Bedeutung.

183 Huber, ZInsO 2015, 713, 717
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dd. Fazit

Auch wenn die Anderungen an der Vorsatzanfechtung in vielen Aspekten dem
Zweck dienen die Rechtsprechung des BGH zu kodifizieren®, ist § 133 des
RefE im Ergebnis dennoch abzulehnen. Das Einfligen von Einzelfdllen in den
Gesetzestext ist nicht notwendig, wenn sich dasselbe Ergebnis bereits aus der
bisherigen Rechtsprechung ergibt. Gleichzeitig wird der RefE hier nicht seinem
Ziel gerecht fiir Klarheit im Insolvenzanfechtungsrecht zu sorgen. Im Zweifel
wird er die vorliegende Unsicherheit in der Vorsatzanfechtung eher

verscharfen als abmildern.

c. §142 InsO-E
Bevor der RefE an diesem Punkt dargestellt wird, werden zunachst einige
grundlegende Informationen (iber das Bargeschéftsprivileg nach § 142 InsO

dargestellt.

Nach § 142 InsO unterliegen Bargeschafte nicht der Anfechtung wegen
kongruenter oder inkongruenter Deckung. Auch eine Anfechtung nach § 132
InsO wegen einer unmittelbar nachteiligen Rechtshandlung fallt unter § 142,
wenn der Schuldner fiir seine Leistung unmittelbar eine gleichwertige
Gegenleistung erhilt.”’® Die Unmittelbarkeit ist dann gegeben, wenn ein enger

171

zeitlicher Zusammenhang besteht.”” Der Grund fiir das Bargeschaftsprivileg

liegt in der Tatsache begriindet, dass keine Vermdgensverschiebung zu Lasten
des Schuldners, sondern lediglich eine Vermégensumschichtung stattfindet."’?
Solche Geschifte sind allein nach § 133 InsO anfechtbar.”®> Dem
Bargeschaftsprivileg liegt die Uberlegung zu Grunde, dass ein Schuldner
praktisch vom Geschéaftsverkehr ausgeschlossen werden wiirde, wenn selbst
wertiquivalente Bargeschifte der Anfechtung unterliegen wiirden.”’* Nach

hochstrichterlicher Rechtsprechung ist das Bargeschéftsprivileg nur bei

kongruenten Deckungen anwendbar.'”

% Wiirdinger, KTS 2015, 315, 334
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aa. Anderungen durch den Referentenentwurf

§ 142 InsO sollte gemaR RefE um den folgenden Satz erweitert werden:

,Der Austausch von Leistung und Gegenleistung ist unmittelbar, wenn er nach
Art der ausgetauschten Leistungen und unter Berlicksichtigung der
Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs in  einem engen zeitlichen
Zusammenhang erfolgt. Gewahrt der Schuldner seinem Arbeitnehmer
Arbeitsentgelt, ist ein enger zeitlicher Zusammenhang gegeben, wenn der
Zeitraum zwischen Arbeitsleistung und Arbeitsentgelt drei Monate nicht

tbersteigt.” '’

bb. Begriindung

Mit § 142 InsO-E bezweckt der Entwurf eine Konkretisierung des
Bargeschéftsprivilegs. Insbesondere soll die Rechtsprechung des BAG zur
Behandlung von verspatet ausgezahltem Arbeitsentgelt im Rahmen des

” Damit soll eine bestehende

Bargeschaftsprivilegs kodifiziert werden."’
Rechtsunsicherheit (iber die Anfechtbarkeit von Arbeitsentgelten beseitigt
werden, die durch eine unterschiedliche Rechtsprechung von BAG und BGH
entstanden ist."’®

Ein enger zeitlicher Zusammenhang soll dann gegeben sein, wenn zwischen
Erbringung der Arbeitsleistung und der Verglitung nicht mehr als drei Monate
liegen. Dadurch soll die Vorsatzanfechtung von Arbeitnehmerentgelten, die
innerhalb von drei Monaten gezahlt wurden, in Zukunft nicht mehr méglich

sein.'”®

Weiterhin sollen im Zusammenspiel mit § 133 Abs. 1 S. 2
Arbeitnehmerentgelte als Leistung, die notwendig zur Fortfihrung des
Unternehmens sind, grundséatzlich von der Vorsatzanfechtung ausgenommen

werden. ™

cc. Kritik
In der Literatur werden auch gegen § 142 InsO-E etliche Einwande erhoben.

Unter anderem wird der Regelung ein ausschliellich politischer Charakter

78 RefE, S. 5
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vorgeworfen, der die nicht unumstrittene, Rechtsprechung des BGH Gesetz

181

werden lasst.”™ So stelle die Bevorzugung von Arbeitnehmern eine reine

182

Klientelpolitik dar.™ SchlieBlich werden Arbeitnehmer bereits durch das

Insolvenzgeld geschitzt. Auch der Rechtsprechung des BAG wird vorgeworfen

falsch” zu sein.'®®

So hat der BGH die Rechtsprechung des BAG als teleologisch
verfehlt und als verfassungswidrig bezeichnet.’® Denn das BAG verfiigt nicht
tber die Zustandigkeit Rechtsprechung im Insolvenzrecht zu betreiben.*®® Nach
der Rechtsprechung des BGH liegt ein Bargeschaft nur dann vor, wenn die
Entgeltzahlung innerhalb von 30 Tagen nach Filligkeit vorgenommen wird."®
Zudem werden Bedenken geduRert, dass auch andere Glaubigergruppen
geltend machen koénnten, dass sie sich in einer &ahnlichen Lage wie
Arbeitnehmer befinden. Und zwar insbesondere dann, wenn es sich um

Glaubiger handelt, die nicht ,freiwillig” Kredit einrdumen, wie zum Beispiel

Sozialversicherungen, Fiskus, oder deliktische Gléiubiger.187

§ 142 S. 2 InsO-E nicht vermag auch hinsichtlich der Konkretisierung des
Begriffs Unmittelbarkeit zu Uberzeugen.’®® Das eine Unmittelbarkeit dann
vorliegen soll, wenn eine der Austausch von Leistung und Gegenleistung unter
Beriicksichtigung der Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs erfolgt, ist
bereits jetzt geltende Rechtsprechung und bedeutet im Ergebnis keinerlei

Fortschritt.'®

dd. Fazit

In der wissenschaftlichen Literatur wird der RefE bzgl. der Privilegierung von
Arbeitsentgelten im Rahmen der Anfechtung weitgehend abgelehnt. Es ist
nicht darstellbar, warum Arbeitnehmer gegeniiber anderen Glaubigergruppen
eine privilegierte Behandlung erfahren sollten. Im Endeffekt handelt es sich
hierbei, allein um politischen Aktionismus welcher den Forderungen der

Gewerkschaften nachkommt. Der RefE ist diesbeziiglich abzulehnen.

8! Willemsen/Kiihn, BB 2015, 1474, 1483
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'8 Brinkmann, NZG 2015, 697, 702
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d. § 143 InsO-E

aa. Anderungen durch den Referentenentwurf
Weiterhin sah der RefE eine Modifizierung der Rechtsfolgen des § 143 Abs. 1

InsO vor. Abs. 1 sollte folgender Satz angefiigt werden:

,Eine Geldschuld ist nur zu verzinsen, wenn die Voraussetzungen des

Schuldnerverzugs oder des § 291 des Biirgerlichen Gesetzbuchs vorliegen.”

bb. Begriindung

Mit § 143 InsO-E bezweckt der Entwurf einen besseren Schutz der
Anfechtungsgegner vor einer (ibermaRigen Zinsbelastung. Zugleich sollen
Fehlanreize, die zu einer verzogerten Geltendmachung von begriindeten

® Deswegen soll eine

Anfechtungsanspriichen fiihren, beseitigt werden.™
Rickgewahrschuld nur noch unter den Voraussetzungen des Schuldnerverzugs
oder nach § 291 BGB, anstatt nach §§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1 BGB, zu verzinsen
sein. Zudem soll durch das Wort ,,nur” klargestellt werden, dass Zinsen dann
nicht mehr als gezogene oder schuldhaft nicht gezogene Leistung

herausverlangt werden.'**

cc. Kritik

Zurzeit  entsteht ein  Anfechtungsanspruch mit  Er6ffnung  des
Insolvenzverfahrens. Wegen des hohen Zinssatzes in Hohe von 5% lber dem
Basiszinssatz und aufgrund der Tatsache, dass zwischen Antragstellung und
Verfahrenser6ffnung einige Zeit vergehen kann, erhdhen sich die
angefochtenen Betrdge unter Umstinden um erhebliche Zinsbetrige.™?
Teilweise warten Insolvenzverwalter bis kurz vor Verjahrung um moglichst

hohe Zinsen zu bekommen.'*®

Eine Anpassung des § 143 InsO war daher Uberfallig.

190 RefE, S. 13
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Kritik regt sich einzig an der Tatsache, dass der Insolvenzverwalter vom
Anfechtungsgegner nach dem RefE keine Zinsen in Form von tatsachlich
gezogenen oder schuldhaft nicht gezogenen Nutzen verlangen darf — Dies ware

mit dem Zweck der Glaubigergleichbehandlung nicht vereinbar.'®*

dd. Fazit

Die Anderungen am § 143 InsO sind grundsitzlich zu befiirworten. Die
Regelung ist geeignet Fehlanreize bei der Geltendmachung von
Anfechtungsanspriichen effektiv zu beseitigen. Meiner Meinung nach sollte
jedoch auch der gezogene Nutzen den der Glaubiger aus der Befriedigung
gezogen hat, heraus gegeben werden miussen. SchlieRlich hat der
Anfechtungsgegner widerrechtlich die Befriedigung erlangt und Nutzen, z.B.
Zinsen aus ihr gezogen. Es ist nicht nachvollziehbar, warum dieser Vorteil beim

Anfechtungsgegner verbleiben sollte.

2. Reaktionen zum Referentenentwurf/ AbschlieRendes Fazit

Offenbar ist der Referentenentwurf teilweise allein aufgrund von politischem
Druck verfasst worden, ohne dass entsprechende empirische Befunde fiir eine
Reformbediirftigkeit der Insolvenzanfechtung vorgelegen haben.
Dementsprechend wurde der Referentenentwurf von den
Wirtschaftsverbanden, dem Fiskus und den Sozialversicherungstragern mit
Wohlwollen betrachtet, wahrend in der Literatur dem Referentenentwurf eher

ein schlechtes Zeugnis ausgestellt wird.'*

Meiner Meinung nach stellt der RefE keine gelungene Vorlage fiir eine
erfolgreiche Reformierung der Insolvenzanfechtung dar. Insbesondere die
Privilegierung von Vollstreckungen steht im Widerspruch zur gewachsenen
Rechtsprechung des BGH und einer im Gesamten problemlosen Anwendung
durch die Instanzen. Auch die Einflihrung des Tatbestandsmerkmals der
Unangemessenheit scheint mir eher dazu geeignet die Rechtssicherheit im

Geschaftsverkehr zu verringern, als diese zu erhéhen.

%% Dahl/ Linnenbrink/ Schmitz, NZI 2015, 441, 446

% Ganter, WM 2015, 2117, 2117

37



Wie sich zeigt, hat der Gesetzgeber mit dem Regierungsentwurf teilweise die
Kritik am RefE vernommen und hat beim RegE einige Anderungen

durchgefihrt.
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Ill. Der Regierungsentwurf

Nach der deutlichen Kritik am Referentenentwurf des BMJV beschloss die
Bundesregierung am 29.9.2015 den Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung
der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der InsO und nach dem
Anfechtungsgesetz.”®® Die Bundesregierung hat dabei stellenweise die Kritik
am Referentenentwurf angenommen, geht aber auch teilweise Uber die
Regelungen des RefE hinaus. In diesem Zusammenhang ist insbesondere die
Rickkehr des, im RefE noch vermiedenen, Fiskusprivilegs zu benennen.

Im Folgenden werden die einzelnen Reforminhalte des Regierungsentwurfs

dargestellt und diskutiert.

1. Die Anderungen des Regierungsentwurfs
Genau wie der RefE sieht der RegE zahlreiche, tiefgreifende Anderungen an
den zentralen Anfechtungsnormen vor. Explizit sieht der RegE Anderungen an

den §§ 14, 131, 133, 142 und 143 InsO vor.

a. § 14 InsO Antrag eines Glaubigers

Der Gesetzestext fiir § 14 Abs. 1 InsO lautet wie folgt:

,8 14 Abs. 1 InsO

'Der Antrag eines Gliubigers ist zuldssig, wenn der Glaubiger ein rechtliches
Interesse an der Eréffnung des Insolvenzverfahrens hat und seine Forderung
und den Eroffnungsgrund glaubhaft macht. *War in einem Zeitraum von zwei
Jahren vor der Antragstellung bereits ein Antrag auf Eroffnung eines
Insolvenzverfahrens (iber das Vermogen des Schuldners gestellt worden, so
wird der Antrag nicht allein dadurch unzulassig, dass die Forderung erfillt
wird. 3In diesem Fall hat der Gliubiger auch die vorherige Antragstellung

glaubhaft zu machen.”

aa. Normzweck

GemaR § 14 InsO kann ein Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens auch
von einem Gldubiger gestellt werden, wenn dieser ein rechtliches Interesse an
der Erdffnung des Insolvenzverfahrens hat und seine Forderung und den

Er6ffnungsgrund glaubhaft macht. § 14 InsO kommt dabei die Aufgabe zu

1% BT-Drucks. 18/7054
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einen Interessenausgleich zwischen Glaubigern und Schuldner herzustellen.
Glaubiger sollen einen Insolvenzantrag nach § 14 InsO nicht nutzen kénnen,

197

um Druck auf den Schuldner aufzubauen. Ein rechtliches Interesse am

Insolvenzverfahren liegt nur dann vor, wenn der Glaubiger tatsachlich einen

Vorteil aus dem Insolvenzverfahren zieht.*®

Bis 2011 konnte ein Schuldner einem Insolvenzantrag durch den Glaubiger
entgehen, wenn er die entsprechende Forderung nach der Antragstellung
erfillte, auch wenn der Schuldner zweifellos zahlungsunfihig war.”® Mit dem

Haushaltsbegleitgesetz 2011°%

wurde § 14 dahingehend verandert, dass der
Antrag des Glaubigers nicht mehr allein dadurch unzuldssig wird, wenn der
Schuldner nach Antragstellung die Forderung erfillt. Voraussetzung dafir ist
aber dass der Glaubiger innerhalb der letzten zwei Jahre einen Antrag auf
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens gestellt hat. Das Erfordernis des Erstantrags
soll dazu dienen, Unternehmen von § 14 InsO auszunehmen, die lediglich
aufgrund einer voriibergehenden Liquiditatsliicke ihre Verbindlichkeiten,

insbesondere gegeniiber den Sozialversicherungstragern oder dem Finanzamt

nicht begleichen kénnen, im Grunde jedoch sanierungsfahig sind.”®*

Diese Regelung filhrte zu Meinungsverschiedenheiten.”®” So wurde in der
Literatur unter anderem diskutiert, ob ein Altantrag eines anderen Glaubigers
oder des Schuldners ausreicht, ob das erste Insolvenzverfahren abgeschlossen
sein worden muss oder ob der Glaubiger eine fortbestehende

293 sowohl bei

Zahlungsunfahigkeit des Schuldners glaubhaft darlegen muss.
den Antragstellern, als auch bei den Gerichten, herrschte Unsicherheit, ob und
unter welchen Umstanden ein Antrag flr erledigt erklart werden oder

204 \Weiterhin unklar ist und war, wer im Falle der

fortgefiihrt werden kann.
Erledigungserklarung fiur die Kosten des Verfahrens aufzukommen hat.

Denkbar und begriindbar sind alle Konstellationen von der Kostentragung des

%7 MiiKo/Schmahl/ Vuia, InsO, § 14 Rn.1

MiKo/Schmahl/ Vuia, InsO, § 14 Rn.3
Schmidt/Grundlach, InsO, § 14 Rn. 1
BT-Drucks. 17/3030

Marotzke, ZInsO 2015, 2397, 2398
Schmidt, ZInsO 2015, 2473, 2473
Schmidt, ZInsO 2015, 2473, 2474
Laroche, ZInsO 2015, 2511, 2512
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Schuldners, Uber eine Kostenteilung bis zu einer Kostentragung durch den

Glaubiger.”®”

bb. Anderung durch den Regierungsentwurf
Der Regierungsentwurf andert § 14 InsO wie folgt:
§ 14 Abs. 1 S. 2 wird wie folgt gefasst: ,Der Antrag wird nicht allein dadurch

unzuldssig, dass die Forderung erfillt wird.” § 14 Abs. 1 S. 3 wird aufgehoben.

cc. Begriindung

Der Gesetzgeber verfolgt mit der Anderung des § 14 InsO das Ziel eine
moglichst friihzeitige Abklarung der Zahlungsunfahigkeit des Schuldners zu
fordern, damit insolvente Unternehmen nicht zum Schaden spaterer
Anfechtungsgegner weiter wirtschaften konnen.””® Dazu sollen die
Anforderungen an einen zuléssigen Glaubigerantrag herabgesetzt werden.”®’
Dies geschieht, indem das Erfordernis eines Erstantrags entfallt. Daraus
resultiert auch die Aufhebung von § 14 Abs. 1 S. 3 InsO, da durch das
Wegfallen des Erfordernisses des Erstantrags auch die Glaubhaftmachung des
Erstantrags entfallt.”® Ziel ist es insbesondere das Antragsrecht der
Sozialversicherungstrager und der Finanzamter effektiver auszugestalten.”®
Diese sitzen oftmals auf sogenannten ,Stapelantrdgen”, da sie standig

Forderungen gegeniiber dem Schuldner erwerben.”*

dd. Kritik

Mit dem Wegfall des Erstantragserfordernisses beendet der Gesetzgeber die
hierzu schwelgende Diskussion und vereinfacht die Rechtslage und verschérft §
14 Abs. 1 InsO durch die Moglichkeit, trotz einer Zahlung der Verbindlichkeit
das Verfahren fortzufiihren. In der Fachliteratur werden die Anderungen am §
14 InsO Uberwiegend begriilt. Vereinzelt wird jedoch die Effektivitat der

MaRnahme angezweifelt?*! und einige Autoren sprechen bei der Anderung des

205 | aroche, ZInsO 2015, 2511, 2512

Regk, S. 12

Regk, S. 14

Regk, S. 15

RegkE, S. 14

Regk, S. 14 f.

Huber, ZInsO 2015, 2297, 2297; Roth, DZWIR, 2016, 113, 114
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«212

§ 14 InsO gar von einer , Lizenz zum Téten“*. So wiirde die Anderung des § 14

InsO unter anderem dazu flihren, dass die Kosten eines unbegriindeten

213 Auch wenn der

Er6ffnungsantrags vom Schuldner getragen werden missten.
RegE in der Begriindung auf den Fiskus und die Sozialversicherungstrager
verweist, da diese nicht verhindern kénnen, dass der Schuldner in Zukunft
weitere Betrdage schulden wird, ist zu bedenken, dass es auch andere
Glaubiger, wie zum Beispiel Energieversorger oder Vermieter vom neuen § 14
InsO Gebrauch machen kénnten.”*

Weiterhin wiirde der § 14 InsO dazu fiihren, dass der Schuldner die Kosten des
Eroffnungsverfahrens zu tragen hat, das vom Gliubiger angestrebt wird.*"
Letztendlich kann ein Er6ffnungsverfahren erst die tatsachliche Insolvenz eines
Unternehmens bewirken, wenn sich die Nachricht Gber das Verfahren im

216
S

Kreise der Glaubiger verbreitet und die Geschaftsbeziehungen belastet. o

wird wohl kein Glaubiger, der auch nur Gerlichte (iber eine tatsadchliche oder

sogar ,nur“ drohende Zahlungsunfihigkeit hort, bestrebt sein den

Geschaftskontakt unter dem Risiko einer Anfechtung aufrecht zu erhalten.

Die Anderungen am § 14 InsO werden dem Ziel, nicht marktfihige
Unternehmen vom Markt zu nehmen, gerecht. Gleichzeitig steigt aber auch
das Risiko lebensfihige Unternehmen zu zerstéren.’”’ Es steigen die
Anforderungen an Sachverstindige und Gerichte die Zuldssigkeit des
Glaubigerantrags richtig zu bewerten.

Weiterhin fehlt es an einer Abstimmung zwischen der derzeitigen

Kostenregelung in § 14 Abs. 3 InsO und der Anderung in § 14 Abs. 1 InsO.**®

ee. Fazit
Statistisch gesehen tritt die Zahlungsunfahigkeit eines Unternehmens ca. 10
Monate vor der Stellung des Antrags auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

. 219

ein.”” Dies deutet darauf hin, dass der Schuldner regelmaRig entweder nicht

gewillt ist rechtzeitig einen Antrag auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens zu

22 pmarotzke, ZInsO, 2015, 2397, 2397

Marotzke, ZInsO, 2015, 2397, 2399
Marotzke, ZInsO, 2015, 2397, 2399
Marotzke, ZInsO, 2015, 2397, 2399
Marotzke, ZInsO, 2015, 2397, 2399
Laroche, ZInsO 2015, 2511, 2515
Laroche, ZInsO 2015, 2511, 2515
Haarmeyer/ Frind, Insolvenzrecht, Rn.
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stellen oder dass der Schuldner oftmals nicht im Stande ist die
Zahlungsunfahigkeit seines Unternehmens zu erkennen, da er zum Beispiel die

irrige Hoffnung auf eine Besserung der wirtschaftlichen Lage hegt.

Vor diesem Hintergrund erscheint eine weitere Verscharfung des § 14 InsO
sinnvoll. Ich schlieRe mich jedoch den kritischen Stimmen insofern an, als dass
gerade die institutionellen Glaubiger Interesse daran haben die Insolvenz des
Schuldners moglichst lange zu verzogern, um durch Vollstreckungen eigene

Anspriiche optimal zu befriedigen.”?

Gerade vor dem Hintergrund des
geplanten, umfassenden Fiskusprivilegs erscheint diese Handlungsweise fir
solche Glaubiger sinnvoll. Andere Dauergldubiger wie z.B. Vermieter,
Verpachter oder Versorger erhalten mit § 14 InsO-E ein starkes Druckmittel,

um vom Schuldner eine Befriedigung zu erlangen.**

Vor diesem Hintergrund beflrworte ich eine malvolle Verscharfung des § 14
InsO. Es muss jedoch, gerade im Hinblick auf die sonstigen Anderungen des

RegE, vermieden werden, Fehlanreize fir institutionelle Glaubiger zu setzen.

b. § 131 InsO-E

Neben der Verscharfung des § 14 InsO sieht der RegE eine Neufassung des §
131 InsO vor, die dem Grundgedanken des RefE folgt, Zwangsvollstreckungen
aus dem Bereich der Anfechtung wegen inkongruenter Deckung heraus zu

|6sen.

aa. Anderungen durch den Regierungsentwurf

Der Regierungsentwurf sieht folgende Umgestaltung des § 131 InsO vor:

,a) dem Absatz 1 wird folgender Satz angefiigt:

,Eine Rechtshandlung wird nicht allein dadurch zu einer solchen nach Satz 1,
dass die Sicherung oder Befriedigung durch Zwangsvollstreckung erwirkt oder

zu deren Abwendung bewirkt worden ist.”

220 poth, DZWIR 2016, 113, 114

22! pMarotzke, ZInsO 2016, 2397, 2399
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bb. Begriindung

Der RegE begriindet die Anderung am § 131 InsO mit dem Willen, dass eine
Sicherung oder Befriedigung nicht alleine deswegen inkongruent sein soll, weil
sie im Rahmen der Krise durch Zwangsvollstreckung erwirkt worden ist.?*?
Glaubiger, die lediglich von den gesetzlich vorgesehenen Zwangsmitteln
Gebrauch machen, sollen nicht um die ,Friichte ihrer Anstrengungen”
gebracht werden, wenn sie bei der Vollstreckung Kenntnis von der Krise des

Schuldners haben.?*

Die Befriedigung aus einer Zwangsvollstreckung soll
zuklnftig nur noch nach § 130 InsO angefochten werden kdnnen. Hierfiir muss
der Insolvenzverwalter nachweisen, dass der Anfechtungsgegner Kenntnis von
der tatsachlich eingetretenen Zahlungsunfihigkeit des Schuldners hatte.”**

Der RegE moéchte damit zur Geltung bringen, dass der Schuldner im Rahmen
der Zwangsvollstreckung nur das erhédlt, was er nach materiellem und

225

formellen Recht beanspruchen kann.”” Der Gesetzgeber lasst damit den

Begriindungansatz, dass der mit der Zwangsvollstreckung verbundene

Aufwand geschitzt werden soll.?*

Der RegE begriindet die Herausnahme von Zwangsvollstreckungen aus dem
Anwendungsbereich des § 131 InsO insbesondere mit dem Schutz von

227

Arbeitnehmern, sowie von kleinen und mittleren Unternehmen.”’ Er schlief3t
sich diesbezlglich der Argumentation des Referentenentwurfs an.

Der wesentliche Unterschied zum Referentenentwurf liegt darin, dass ein Titel
nach dem RegE nicht mehr Grundlage eines gerichtlichen Verfahrens erwirkt
worden sein muss.?”® Die sich daraus ergebenen Konsequenzen im Hinblick auf

die Wiedereinfihrung des Fiskusprivilegs werden im folgenden Abschnitt

explizit dargestellt.

Wie der RefE, sieht der RegE keinen Konflikt mit der Riickschlagsperre nach §
88 Ins0.””

?22 Regk, S. 12

RegE, S. 12

Regk, S: 15

Regk, S: 15

Hacker, NZ1 2015, 873, 874
RegE, S. 12

RegE, S. 4

RegE, S. 16
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cc. Kritik
In der Literatur wurde (ber den RegE im Hinblick auf § 131 InsO ein

weitgehend vernichtendes Urteil gefallt.

(1) Einfiihrung eines Fiskusprivilegs

Vorrangiger Kritikpunkt am Regk stellt die damit bezweckte Einfliihrung eines
Privilegs fiir den Fiskus und die Sozialversicherungskassen dar. Wahrend der
RefE eine Inkongruenz nur dann verneint, wenn die Befriedigung durch
Zwangsvollstreckung auf Grundlage eines gerichtlichen Titels zustande kommt,
sieht der RegE von diesem Erfordernis ab. Dies privilegiert den Fiskus und die
Sozialversicherungssysteme, welche einen Zwangsvollstreckungstitel ohne

aufwendiges gerichtliches Verfahren erlangen kénnen.?*°

Wie bereits dargestellt, stellt die Betreibung einer Zwangsvollstreckung durch
Arbeitnehmer einen absoluten Ausnahmefall dar. Die Anderungen des RegE
bewirken sogar eine direkte Verschlechterung der Lage von Arbeitnehmer und
KMU, da die Insolvenzmasse verringert, die Quoten gesenkt und die
Sanierungschancen mit negativen Konsequenzen fiir die vorhandenen
Arbeitsplatze verschlechtert werden.”*" Im Ergebnis wiirde durch § 131 InsO-E
ein deutlicher Riickgang der Erdffnungsquoten bewirkt werden.”®*  Huber
befiirchtet in diesem Zusammenhang eine Ablehnung der Er6ffnung mangels

Masse in mindestens der Hilfte aller Insolvenzverfahren.?*?

In Reaktion auf den RegE haben nicht nur das Schrifttum, sondern auch die

Wirtschaftsbdande, sich eindeutig gegen ein Fiskusprivileg in der

234

Insolvenzordnung ausgesprochen.” Der BDI befiirchtet mit der Regelung des

RegE eine Aushohlung der Insolvenzverfahren und fordert eine Rickkehr auf

die Formulierung des RefE.”

2% Dahl/ Schmitz/ Taras, ZInsO 2016, 20, 21

Dahl/ Schmitz/ Taras, ZInsO 2016, 20, 21
Huber, Stellungnahme zum Regk, S. 4
Huber, ZInsO 2015, 2297, 2302

BDI, Stellungnahme zum Regk, S. 2

BDI, Stellungnahme zum Regg, S. 2
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(2) Widerspruch zu den Zielen des § 14 InsO

Weiterhin konterkariert § 131 InsO-E das Bestreben einer Verscharfung des
Glaubigerantragsrechts nach § 14 InsO-E. Die Privilegierung von
Zwangsvollstreckungen gibt gerade den institutionellen Glaubigern den Anreiz,
so lange wie moglich Zwangsvollstreckungen durchzufiihren, anstatt einen

Insolvenzantrag zu stellen.”*

(3) Bruch des Glaubigergleichbehandlungsgrundsatzes

Wie auch der RefE, bricht der Regé mit dem Grundsatz der
Glaubigergleichbehandlung. Dieser sieht grundsatzlich vor, dass Sondervorteile
die ein einzelner Glaubiger in der Krise erlangt hat, in die Insolvenzmasse

237

zuriickgeben werden miissen.”’ Der RegE bricht damit mit hochstrichterlicher

Rechtsprechung, die schon zu Zeiten der KO Glaubiger, die in der Krise
Zwangsvollstreckungen betreiben als nicht schutzwiirdig definiert hat.”*®

Dagegen wird eingewendet, dass im Grunde aus rechtspolitischer Sicht nicht
dagegen spricht Anfechtungsrechte vor dem Hintergrund einer
problematischen Auslegung im Sinne der Rechtssicherheit einzuschranken und
Vorteile fir einen bestimmten Kreis an Gldaubigern nicht zwingend im
Widerspruch zum Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz stehen.”*® Auch wird
bestritten, dass die Inkongruenz von Zwangsvollstreckungen oder von

Druckzahlungen dogmatisch haltbar ist.*°

dd. Fazit
§ 131 InsO-E bewirkt im Ergebnis eine Einfiihrung des Fiskusprivilegs unter
dem Deckmantel des Schutzes von Arbeithehmern, getreu dem Motto

w241

,Arbeitnehmerschutz zieht immer“”". Es verwundert daher nicht, dass gerade

aus dem Kreis der Sozialversicherungen § 131 InsO-E befirwortet wird.?*?

3% Dahl/ Schmitz/ Taras, ZInsO 2016, 20, 21

Sémisch, ZInsO 2016, 1349, 1350

Schmidt, ZInsO 2015, 2473, 2474

Roth, DZWIR 2016, 113, 114

Zenker, NZ| 2015, 1006

Ganter, WM 2015, 2117, 2118

Steinwachs/ Suding/ Pichler, ZinsO 2016, 682, 683
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Nicht nur in der Literatur, sondern auch die Wirtschaftsverbdande und
Gewerkschaften haben sich eindeutig gegen die Regelung des § 131 InsO-E

2 Auch politisch ist § 131 InsO-E hoch umstritten®*.

ausgesprochen.
Die Begriindung des RegE mag hier nicht zu lberzeugen. Zudem ist der
Vorwurf angebracht, dass der Gesetzgeber mit dem RegE den Versuch
unternimmt einzelne Glaubigergruppen zu privilegieren. Ein Unterfangen, das

245

dem Sinn und Zweck der InsO entgegenlauft.”” Zudem wurde auch beim RegE

der Widerspruch zu § 88 InsO nicht aufgehoben.**

Die Privilegierung von Zwangsvollstreckungen ist bereits im Rahmen des RefE
im Schrifttum auf starke Kritik gestoRen. Der Gesetzgeber hat mit dem RegE §
131 InsO noch weit starker geschwécht als es nach dem RefE der Fall gewesen
ware. Meiner Meinung nach werden die Ziele der Insolvenzordnung in
ungebiihrlicher Art und Weise durch den RegE gefdhrdet. Ausgerechnet das
Kerninstrument zur Herstellung der Glaubigergleichbehandlung, die
Insolvenzanfechtung wird durch § 131 InsO-E stark geschwacht. § 131 InsO-E
flhrt dazu, dass der Wettlauf der Glaubiger wieder angeheizt werden wird. Es
erscheint zumindest eine Riickkehr zum Wortlaut des RefE angebracht und
mehrheitsfahig’’, wenn nicht sogar eine Beibehaltung des derzeitigen

Wortlauts.

c. §133InsO
Kernstick des RegE ist eine Neuausrichtung der Vorsatzanfechtung nach § 133

InsO. Der RegE weicht jedoch von der Regelung des RefE weitgehend ab.

aa. Anderungen durch den Regierungsentwurf
Der Gesetzgeber beabsichtigt eine Erweiterung des § 133 InsO um zwei

weitere Absatze:

*®U.a.in Stellungnahmen BDI, DGB und IGM

Siehe Abschnitt E. I. Ausblick
Schmidt, ZInsO 2015, 2473, 2474
Huber, Stellungnahme zum Regk, S. 4
Flaig, GWR 2016, 71, 72
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»(2) Hat die Rechtshandlung dem anderen Teil eine Sicherung oder
Befriedigung gewahrt oder ermoglicht, betrdgt der Zeitraum nach Absatz 1

Satz 1 vier Jahre.

(3) Hat die Rechtshandlung dem anderen Teil eine Sicherung oder Befriedigung
gewdhrt oder ermoglicht, welche dieser in der Art und zu der Zeit
beanspruchen konnte, tritt an die Stelle der drohenden Zahlungsunfahigkeit
des Schuldners nach Absatz 1 Satz 2 die eingetretene. Hatte der andere Teil
mit dem Schuldner eine Zahlungsvereinbarung getroffen oder diesem in
sonstiger Weise eine Zahlungserleichterung gewahrt, wird vermutet, dass er

zur Zeit der Handlung die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners nicht kannte.”

bb. Begriindung

Der RegE begriindet die Anderungen am § 133 InsO mit dem Bestreben, die
Praxis der Vorsatzanfechtung fir den Geschaftsverkehr kalkulier- und
planbarer zu machen.’*® Glaubiger, die dem Schuldner
Zahlungserleichterungen gewahren, sollen zukiinftig nicht mehr nach § 133
InsO angefochten werden kénnen.

Ziel ist es, fiir die Insolvenzanfechtung Tatbestiande zu formulieren, die von
den Betroffenen erkannt und nachvollzogen werden kdnnen und die im
Zusammenspiel mit den sich an sie kniipfenden Rechtsfolgen auch im Ubrigen

sicherstellen, dass die Betroffenen nicht unverhiltnismaRig belastet werden.”*

Wie auch der RefE, unterstellt der RegE dem Recht der Vorsatzanfechtung eine
Uberbordende Komplexitat, die durch eine Ausweitung der hochstrichterlichen
Rechtsprechung entstanden ist, welche insbesondere die Anforderungen an
den Nachweis des Glaubigerbenachteiligungsvorsatzes des Schuldners

herabsetzte.”°

Weiterhin begriindet der RegE die Anderungen am § 133 InsO mit einer
bestehenden Unklarheit tiber den Fall, in dem der Glaubiger ein Bargeschaft

abgeschlossen hat, wenn er weil}, dass mit Fortfihrung des Unternehmens

%% Regk, S. 1

RegE, S. 7
Regk, S. 7 f.
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weitere Verluste anfallen, die fiir die Glaubiger auch langfristig ohne Nutzen

sind.

Mit der Anderung des § 133 InsO méchte der RegE die Grundstruktur der
Vorsatzanfechtung unberihrt lassen, aber zwischen Deckungshandlungen auf
der einen Seite und sonstigen Rechtshandlungen auf der anderen Seite
unterscheiden.””

Weiterhin sieht der RegE eine Verkiirzung der Anfechtungsfrist von zehn auf

vier Jahre fur die Anfechtung von Deckungshandlungen vor.

cc. Kritik

Der grofite Unterschied zwischen dem RefE und dem RegE besteht darin, dass
der RegE wieder auf das Merkmal der ,Unangemessenheit” verzichtet. Folglich
sind auch die Ausnahmen in § 133 Abs. 1 S. 2 InsO-E des RefE entfallen.
Wahrend das Merkmal der Unangemessenheit in der Literatur viel Kritik
erfahren hat, wird von Seiten der Wirtschaftsverbande dennoch die Meinung
gedullert, dass das Merkmal ,Unangemessenheit” zur Schaffung von
Rechtssicherheit im Geschaftsverkehr notig ist und durch den RegE lediglich

weiter konkretisiert hitte werden missen.??

(1) § 133 Abs. 2 InsO-E Verkiirzung des Anfechtungszeitraums
Wie auch der RefE, sieht der RegE eine Verkiirzung des Anfechtungszeitraums
von zehn auf vier Jahren bei Rechtshandlungen vor, die dem anderen Teil eine

Sicherung oder Befriedigung gewdahrt oder ermaoglicht haben.

Wie dargestellt, wird dieser Regelung in der Literatur nur eine geringe
Praxisrelevanz eingeraumt, da Rechtshandlungen die mehr als vier Jahre in der
Vergangenheit liegen, eher selten angefochten werden.”*

Huber merkt jedoch an, dass durch den RegE die Indizwirkung einer
Inkongruenz entfallt, da nach aktueller Rechtsprechung Inkongruenz ein
(starkes) Beweisanzeichen fiir den Glaubigerbenachteiligungsvorsatz des

Schuldners und die Kenntnis des anderen Teils davon ist. Durch die

>t RegE, S. 8

RegE, S. 10

BDI, Stellungnahme zum Regg, S. 3

Roth, DZWIR 2016, 113, 115; Klinck, DB 2016, 634, 636
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Gleichstellung von kongruenten und inkongruenten Deckungen ware dieser

Rechtsprechung die Grundlage entzogen.”>

Zudem wird angemerkt, dass Bankrotthandlungen oder
Vermdogensverschiebungen oftmals zunachst als unverdachtiges
Rechtsgeschaft erscheinen, z.B. in Form eines Kaufvertrags oder eines
Beratungsvertrags. Diese wdren nach & 133 Abs. 2 InsO-E der
Vorsatzanfechtung  entzogen.”® Tatsichlich hat die KO bei der
Vorsatzanfechtung noch eine Frist von 30 Jahren vorgesehen, die damit eine
sehr abschreckende Wirkung hatte und verhinderte, dass die vorsatzliche

Benachteiligung der Glaubiger durch Fristablauf unschadlich wurde.”’

(2) § 133 Abs. 3 S. 1 InsO-E Vermutung bei kongruenter Deckung

Ahnlich wie der RefE méchte auch der RegE die Anfechtbarkeit von
kongruenten Deckungsleistungen erschweren. Dies hat der RegE in § 133 Abs.
3 InsO-E verwirklicht.

Danach tritt bei Deckungsleistungen die Kenntnis (iber die eingetretene
Zahlungsunfdhigkeit des Schuldners an die Stelle der drohenden

Zahlungsunfahigkeit.

Die Literatur raumt auch dieser Regelung in der Praxis nur eine untergeordnete
Bedeutung bei.”®® Dies liegt unter anderem daran, dass bereits jetzt die

eingetretene Zahlungsunfahigkeit leichter nachweisbar ist als die drohende

259

Zahlungsunfahigkeit.”” Trotzdem wird eine Abschwachung der Vermutung bei

kongruenten Deckungen in der Literatur durchaus befirwortet.?®

An § 133 Abs. 2 S. 1 InsO-E werden jedoch auch einige andere Aspekte kritisch
betrachtet. So wird unter anderem bemangelt, dass durch die Neuregelung ein

Gleichlauf mit § 130 InsO entsteht, da sich die Tatbestandsvoraussetzungen

261

nur noch unwesentlich voneinander unterscheiden.”" AulRerdem wird darauf

23 Huber, ZInsO 2297, 2299

Sémisch, ZInsO 2016, 1349, 1350

Schmidt, ZInsO 2015, 2473, 2475

Roth, DZWIR 2016, 113, 115

Willemsen/ Kiihn, BB 2015, 3011, 3015

U.a. Schmitz, ZInsO 2015, 2473, 2475

Dahl/ Schmitz/ Taras, ZInsO 2016, 20, 23
50
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hingewiesen, dass die Neuregelung sich nur auf die Vermutungsregel
hinsichtlich der Kenntnis des Anfechtungsgegners bezieht. Besser ware es
jedoch auf Seiten des Schuldners bei einer nur drohenden Zahlungsunfahigkeit

den Glaubigerbenachteiligungsvorsatz zu verneinen (Spiegelbildlichkeit).?*

(3) § 133 Abs. 3 S. 2 InsO-E Zahlungsvereinbarungen

Mit § 133 Abs. 3 S. 2 InsO-E bezweckt der Gesetzgeber die Privilegierung von
Zahlungsvereinbarungen. Es sollen Glaubiger geschiitzt werden, die dem
Schuldner Zahlungserleichterungen gewéhrt haben.’®® Begriindet wird dies mit
der Finanzierungsfunktion, die charakteristisch fur solche
Zahlungsvereinbarungen sind. Der Gesetzgeber begriindet die Privilegierung
von Zahlungserleichterungen dabei auch falschlicherweise mit einer BGH-
Rechtsprechung, die Zahlungserleichterungen generell als Beweisanzeichen fir

24 Eine indizielle

das Vorliegen des Glaubigerbenachteiligungsvorsatzes wertet.
Wirkung liegt nach geltender Rechtsprechung jedoch erst dann vor, wenn
andere Umstdnde dazu kommen, die einen Glaubigerbenachteiligungsvorsatz
wahrscheinlich machen. Dies kann z.B. dann der Fall sein, wenn der Schuldner
seinen Wunsch nach einer Ratenzahlungsvereinbarung damit begriindet, dass
er seine filligen Verbindlichkeiten nicht bedienen kann.?® Tatsachlich hat der
BGH eine sach- und praxisgerechte Handlungslinie herausgearbeitet.”®

Ebenfalls ungeklart scheint die Frage, unter welchen Umstanden eine

Zahlungsvereinbarung oder eine Zahlungserleichterung vorliegt.”®’

Einige Autoren (iben jedoch auch eine wesentlich scharfere Kritik an der
Beweisvermutung des § 133 Abs. 3. S. 2 InsO-E.

So wird die Begriindung fiir die Beweislastvermutung als ,lebensfremd”
bezeichnet, da der Gesetzgeber in der Begriindung den unterschiedlichen
Kenntnisstand der Glaubiger nicht bericksichtigt. Sowohl der Glaubiger ohne
jede Vorkenntnis, als auch der Glaubiger der genau tber die wirtschaftliche

Krise des Schuldners informiert war, profitiert gleichmaRig von der

%2 Ganter, WM 2015, 2117, 2119

Klinck, DB 2016, 634, 637
Klinck, DB 2016, 634, 637
Schmidt, ZInsO 2015, 2473, 2475
Schmidt, ZInsO 2015, 2473, 2475
Schmidt, ZInsO 2015, 2473, 2476
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Privilegierung von Zahlungserleichterungen nach § 133 Abs. 3 S. 2 InsO-E.>®

Mit der Verschiebung der Beweislast zum Insolvenzverwalter wird die
Vorsatzanfechtung geschwacht und fihrt zu Verlusten bei den
Insolvenzverwaltern und den Glaubigern sowie zu einer Schwachung der

marktbereinigenden Funktion des Insolvenzrechts.”®

Glaubiger erhalten die
Moglichkeit trotz positiver Kenntnis Uber die eingetretene oder drohende
Zahlungsunfahigkeit von § 133 Abs. 3 S. 2 zu profitieren, indem sie die
Beweislastregeln nutzen, selbst wenn sie nur minimale, wirtschaftlich vollig

bedeutungslose Zahlungserleichterungen gewéhren.””

Der RegE schafft somit keine zusatzliche Rechtssicherheit bei der

Vorsatzanfechtung von Zahlungserleichterungen.

dd. Position des BDI

Naturgemall vertreten die Wirtschaftsverbande, wie zum Beispiel der BDI,
andere Positionen als die von den Insolvenzverwaltern dominierte
wissenschaftliche Literatur. So fordert der BDI das Merkmal der
Unangemessenheit, um das Stufenverhaltnis zwischen der Deckungs- und der
Vorsatzanfechtung wiederherzustellen.””* Der BDI hilt einen moglichen
Missbrauch der Privilegierung von Zahlungsvereinbarungen, wie dargestellt, im
taglichen Geschéftsverkehr fir praxisfremd.””” Zudem fordert der BDI, dass
Zahlungserleichterungen nach Madglichkeit tberhaupt nicht fir die Annahme
der Kenntnis des Glaubigers von der Zahlungsunfahigkeit des Schuldners
genutzt werden sollen. Weiterhin fordert der BDI eine Verkirzung der

Verjahrungsfrist von vier auf zwei Jahre bei kongruenten Deckungen.?”?

ee. Fazit

Die Verkirzung des Anfechtungszeitraums von Deckungshandlungen von zehn
auf vier Jahre scheint meiner Meinung nach interessengerecht zu sein. Auch
wenn sich die tatsachlichen Auswirkungen in der Praxis in Grenzen halten

dirften, schafft die Regelung Rechtssicherheit fiir weiter zurlickliegende

*%% Maier, ZInsO 2015, 2262, 2265
*% Maier, ZInsO 2015, 2262, 2265
*’® Maier, ZInsO 2015, 2262, 2266
27 BDI, Stellungnahme zum Regg, S. 3
BDI, Stellungnahme zum Regg, S. 3
BDI, Stellungnahme zum Regk, S. 5
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Rechtshandlungen. Positiv an dieser Regelung ist zudem, dass unredliche
Vermogensverschiebungen weiter einer zehnjdhrigen Anfechtungsfrist
unterliegen. Die Position des BDI, nach der kongruente Deckungen bereits
nach zwei Jahren nicht mehr der Vorsatzanfechtung nach § 133 InsO
unterliegen sollen, geht jedoch zu weit und ist nicht interessengerecht. Die
Forderung Zahlungserleichterungen unter Wiirdigung der Gesamtumstande
nicht als Indiz fir den Glaubigerbenachteiligungsvorsatz des Schuldners und fiir
die Kenntnis des Glaubigers zu werten, widerspricht hochstrichterlicher
Rechtsprechung und wirde zu einer maRlosen Einschrankung der
Vorsatzanfechtung fuhren.

Gleichzeitig halte ich die Kritik am § 133 InsO-E teilweise fur Gberzogen. Im
Wesentlichen handelt es sich hier um eine Kodifikation der Rechtsprechung,
die grundsatzlich von der h.M. in der Literatur akzeptiert und beflirwortet
wird.

Trotzdem halte ich die Regelung des § 133 InsO-E fiir nicht wirklich gelungen,
da die Kodifizierung von Rechtsprechung hier unter Umstdnden zu einer
Verschlechterung statt einer Verbesserung der Rechtssicherheit fiir den

Wirtschaftsverkehr fuhrt.

d. § 142 InsO-E

Wie auch § 133 InsO-E, verzichtet nun auch der § 142 InsO-E formal auf das
Merkmal der Unlauterkeit. Das Bestandsmerkmal findet nun Einzug in § 142
Abs. 1 InsO-E.”* Ansonsten entspricht die Formulierung des RegE der
Formulierung des RefE. § 142 InsO-E stellt dabei eine komplette Neufassung

des bisherigen § 142 InsO dar.

aa. Anderungen durch den Regierungsentwurf

Auch der Regierungsentwurf sieht eine Neuregelung des Bargeschafts nach §
142 InsO vor.

»(1) Eine Leistung des Schuldners, fir die unmittelbar eine gleichwertige
Gegenleistung in sein Vermoégen gelangt, ist nur anfechtbar, wenn die
Voraussetzungen des § 133 InsO Abs. 1 bis 3 gegeben sind und der andere Teil

erkannt hat, dass der Schuldner unlauter handelte.

2" Dahl/ Schmitz/ Taras, ZInsO 2016, 20, 25
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(2) Der Austausch von Leistung und Gegenleistung ist unmittelbar, wenn er
nach der Art der ausgetauschten Leistungen unter Berlicksichtigung der
Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs in  einem engen zeitlichen
Zusammenhang erfolgt. Gewahrt der Schuldner seinem Arbeitnehmer
Arbeitsentgelt, ist ein enger zeitlicher Zusammenhang gegeben, wenn der
Zeitraum zwischen Arbeitsleistung und Gewahrung des Arbeitsentgelts drei

Monate nicht tibersteigt.“*’®

bb. Begriindung

Mit § 142 InsO-E bezweckt der RegE die Einschrankung der Vorsatzanfechtung
in das Bargeschaftsprivileg. Eine Vorsatzanfechtung soll bei Bargeschaften nur
noch dann anfechtbar sein, wenn der Schuldner unlauter handelte und der

andere Teil dies erkannt hat.?’”®

Es soll dabei nicht mehr darauf ankommen, ob
die Gegenleistung des Glaubigers an den Schuldner diesem konkreten Nutzen
verspricht. Nach bisheriger Rechtsprechung gilt das Bargeschaftsprivileg nicht,
wenn der Schuldner bei Vornahme der Rechtshandlung wusste, dass die
Fortfiihrung des Unternehmens unrentabel ist. Der RegE bezweckt daher, dass
bargeschaftliche Austausche grundsatzlich vom Bargeschaftsprivileg erfasst
werden und lediglich dann anfechtbar sein sollen, wenn der Glaubiger erkennt,
dass der Schuldner unlauter handelt.””’

Eine unlautere Handlung setzt dabei mehr als das Bewusstsein des Schuldners
voraus, dass er nicht in der Lage ist, alle Glaubiger zu befriedigen. Ein
unlauteres Handeln soll erst dann vorliegen, wenn eine gezielte
Glaubigerbenachteiligung gegeben ist. Diese ist dann gegeben, wenn der
Schuldner durch die Befriedigung des Leistungsempfangers andere Glaubiger

278 50 waren zum Beispiel Ausgaben fur Luxusgiiter, die den

schadigen moéchte.
Glaubigern unter keinen erdenklichen Umstianden nutzen kdonnen oder die

VeriuBerung von betriebsnotwendigem Vermégen unlauter.?”?

Der RegkE zielt zudem insbesondere auf die Vorsatzanfechtung von verspatet

*> RegE, S. 5

RegkE, S. 18
RegE, S. 18
RegE, S. 18
RegE, S. 18
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280

gezahlten Arbeitsentgelten.” Es soll eine gesetzliche Klarstellung erfolgen, um

flr die Betroffenen und den Wirtschaftsverkehr die Rechtspraxis kalkulierbarer

zu machen.?®!

Hier ibernimmt der Gesetzgeber die Rechtsprechung des BAG
und sieht ein Bargeschaft dann gegeben, wenn zwischen Leistung und
Gewdhrung des Arbeitsentgelts nicht mehr als drei Monate liegen. Die
Rechtsprechung des BGH wird zwar zur Kenntnis genommen, wird aber als

unzureichend verworfen.*®

Darliber hinaus soll das Merkmal der Unmittelbarkeit der Leistung

konkretisiert werden.?®

Die Unmittelbarkeit einer Leistung soll dabei dann
gegeben sein, wenn sie unter Berlicksichtigung der Gepflogenheiten des
Geschaftsverkehrs in einem engen zeitlichen Zusammenhang erfolgt. Der RegE
mochte damit lediglich die Ansicht des Gesetzgebers verdeutlichen, dass
,2Unmittelbarkeit” zwar ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen Leistung
und Gegenleistung voraussetzt, eine gewisse Zeitspanne dem jedoch nicht
entgegensteht, solange das Rechtsgeschaft dadurch nicht unter
Beriicksichtigung der (blichen Zahlungsablaufe den Charakter eines

Kreditgesch&fts annimmt.*®*

cc. Kritik

§ 142 InsO-E hat sowohl in der Literatur als auch von Seiten der Verbande und
Gewerkschaften ein sehr differenziertes Feedback erfahren. Zunachst werden
die Kritikpunkte dargestellt, die sich aus der Fachliteratur ergeben. Im
anschlieBenden Abschnitt werden die abweichenden Positionen der

Wirtschaftsverbande und der Gewerkschaften betrachtet.

(1) Unlautere Handlung des Schuldners

Nach dem RegE soll fir die Anfechtbarkeit von Bargeschiften die
Voraussetzungen des § 133 InsO nicht mehr genligen. Nach § 142 InsO-E muss
der Schuldner unlauter handeln und der Glaubiger muss dies erkennen.?®> Dem

Merkmal der unlauteren Handlung wird vorgeworfen, dass dieses Merkmal so

*%0 RegE, S. 18

RegE, S. 10
Regk, S. 19
RegE, S. 19
RegE, S. 19
Sdmisch, ZInsO 2016, 1349, 1350
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unscharf definiert ist, dass fiir Schuldner und Glaubiger der Anreiz entsteht §
133 InsO durch ein Bargeschaft zu umgehen. Dies flihrt zu einer Schwachung
des § 133 Ins0.”®® Die Anfechtbarkeit von Deckungsgeschiften wire wohl

287

entscheidend beeintrachtigt.”>” Der Unlauterkeit kommt mithin ein erheblicher

Auslegungsbedarf zu, was die Rechtssicherheit sicherlich nicht erhéht.?®

Zudem ergebe sich fir den Schuldner die Moglichkeit einzelne Glaubiger
gezielt im Rahmen des Bargeschafts zu befriedigen, ohne dass der
Insolvenzverwalter in der Lage ware, diese Befriedigung durch Anfechtung
wieder in die Masse zuriickzufiihren.”® Dass der Schuldner in solchen Fillen
oftmals wohl unlauter handelt ist zu vernachldssigen, da es dem
Insolvenzverwalter nur in Ausnahmefillen gelingen dirfte die dem Schuldner

° Selbst wenn er dem Schuldner

unlauteres Handeln nachzuweisen.”
unlauteres Handeln nachweisen kann, wird die Kenntnis des
Anfechtungsgegners kaum nachzuweisen sein.?*

Weiterhin wird § 142 Abs. 1 InsO-E als systematisch falsch bezeichnet. Denn
bei § 142 geht es nur um die Definierung des Bargeschafts und um die
Anfechtbarkeit nach § 133 InsO. Die Reichweite der Vorsatzanfechtung misste
jedoch systematisch korrekt in § 133 InsO beschrieben werden und nicht in §
142 Ins0.”” Diesbeziiglich wird die Meinung, dass das Merkmal der
Unlauterkeit ,in § 142 InsO nichts zu suchen” hat.”® Grund dafir sind die
allgemeinen zivilprozessualen Beweisgrundsatze und eine damit verbundene

unklare Verteilung der Beweislast.”*

(2) Konkretisierung der Unmittelbarkeit
Die Konkretisierung des Merkmals der Unmittelbarkeit ist nach h.M.
unproblematisch, jedoch nicht dazu geeignet die Rechtssicherheit bei

295

Bargeschéften zu erhéhen.” Es konnte sich jedoch problematisch auswirken,

dass die Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs nicht nur branchen-, sondern

288 Sgimisch, ZInsO 2016, 1349, 1351

Schmidt, ZInsO 2015, 2473, 2476
Ganter, WM 2015, 2117, 2120
Schmidt, ZInsO 2015, 2473, 2476
Schmidt, ZInsO 2015, 2473, 2476
Huber, ZInsO 2015, 2297, 2300

Huber, ZInsO 2015, 2297, 2301
Willemsen/ Kiihn, BB 2015, 3011, 3015
Willemsen/ Kiihn, BB 2015, 3011, 3015
Huber, ZInsO 2015, 2297, 2301
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auch ortsabhangig sind. Bis zu einer Klarung der Gerichte dariber, wann ein
Bargeschiaft den Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs entspricht, entsteht
unter Umstinden eine Rechtsunsicherheit.”®® Im Endeffekt wird die

Konkretisierung der Unmittelbarkeit als ,,liberfllssig” bezeichnet.”’

(3) Privilegierung von Arbeitnehmerentgelten

Bereits bei den Regelungen des RefE wurde auf einige problematische Aspekte
mit Hinblick auf die Privilegierung von Arbeitsentgelten hingewiesen. Auch
wenn der Gesetzgeber nicht auf die verfassungsrechtliche Problematik
eingeht, die durch die Rechtsprechung des BAG zur Insolvenzanfechtung
entstanden ist, eignet sich die Regelung durch die Kodifizierung der BAG-

2% |nsbesondere wird die

Rechtsprechung um Rechtssicherheit zu schaffen.
Rechtssicherheit von Arbeitnehmern deutlich erhoht, da diese sich nun davon
ausgehen konnen, dass sie das Arbeitsentgelt, dass sie spatestens drei Monate
nach Erbringung der Arbeitsleistung erhalten, behalten diirfen.”*

Dennoch wird in der Fachliteratur durchaus die Frage aufgeworfen, inwiefern
das gesetzliche Erfordernis der unmittelbaren Gegenleistung bei einer Dauer
von drei Monaten gegeben sein kann.** Zudem wird festgestellt, dass
Arbeitnehmer hier einseitig und systemfremd privilegiert werden, obwohl auch
andere Gliubiger regelmiRig notwendige Beitrige zum Uberleben des
Schuldners leisten.*** Hier handelt es sich um eine dogmatische Schwiche des
RegE.** Es wird jedoch auch angemerkt, dass eine Privilegierung von
Arbeitnehmer im Rahmen des Bargeschaftsprivilegs bisher nicht notwendig
war. Erst seit verhaltnismaRig kurzer Zeit erreicht die Vorsatzanfechtung die
Zahlung von Arbeitnehmerentgelten. AufRerdem waren Arbeitnehmerentgelte

bereits zur Zeit der KO vor der Anfechtung geschiitzt.>®

2% Willemsen/ Kiihn, BB 2015, 3011, 3016

Ganter, WM 2015, 2117, 2121
% Huber, ZInsO 2015, 2297, 2304
% Roth, DZWIR 2016, 113, 116

*° Wagner, ZInsO 2015, 2171, 2171
Wagner, ZInsO 2015, 2171, 2171
Zenker, NZI 2015, 1006, 1009
Wagner, ZInsO 2015, 2171, 2172
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dd. Position der Wirtschaft und der Gewerkschaften

Sowohl die Wirtschaft, als auch die Gewerkschaften neigen dazu Anderungen
am Insolvenzrecht anders zu beurteilen als die Insolvenzverwalter. Deshalb soll
im Folgenden die Position der Wirtschaftsverbande und der Gewerkschaften
zu der Privilegierung von Arbeitsentgelten dargestellt werden. Nicht zuletzt
auch deshalb, weil die Verfasser des RegE anscheinend die Position der

Wirtschaft und der Gewerkschaften in besonderer Weise berticksichtigen.

(1) Position der Gewerkschaften

Die Gewerkschaften bewerten § 142 InsO-E grundsatzlich positiv und
beflirworten die Privilegierung von Arbeitnehmern im Rahmen des
Bargeschaftsprivilegs.>® Dies schaffe Rechtssicherheit fir Arbeitnehmer.
Winschenswert scheint den Gewerkschaften eine weitere Ausweitung der
Anfechtungssicherheit auf Zahlungen von Lohnrickstdanden, die langer als drei
Monate bestanden.’® Kritisiert wird weiterhin, dass inkongruente Deckungen
auch nach § 142 InsO-E anfechtbar bleiben. Dies stellt fiir die Gewerkschaften
einen Wertungswiderspruch dar, da die Inkongruenz nicht schlechter als die
Vorsatzanfechtung gestellt werden darf, wenn man das Stufenverhaltnis

zwischen Deckungsanfechtungen und Vorsatzanfechtung wahren méchte. %

(2) Position der Wirtschaft
Der BDI befiirwortet die Unlauterkeit als zusatzliches Unwertkriterium in § 142
InsO-E. Die Regelung des RegE ist in ihrer Anwendbarkeit zu gering, um die

Rechtssicherheit im Rahmen des Geschiftsverkehrs wieder herzustellen.>” D

as
Kriterium er Unlauterkeit sollte im § 133 Abs. 3 InsO-E verortet werden. Hier
schlieBt sich der BDI der Literatur, zumindest in systematischer Hinsicht, an.
Bzgl. der Konkretisierung der Unmittelbarkeit der Leistung vertraut der BDI auf
eine Rechtsprechung die dort ,gut nachvollziehbare” Konturen schaffen

wird.3%®

304 DGB, Stellungnahme zum RegkE, S. 9

DGB, Stellungnahme zum RegkE, S. 9
Wroblewski, Stellungnahme IGM zum Regk, S. 2
BDI, Stellungnahme zum Regk, S. 5 f.

BDI, Stellungnahme zum Regk, S. 6
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Die Privilegierung von Arbeitsentgelten wird durch den BDI jedoch abgelehnt.
Der BDI flirchtet eine Katalogisierung der Glaubigergruppen im Insolvenzrecht
und damit verbunden weitere Sondertatbestdnde als Einfallstor fir andere
Rechtsbiete, die den Grundsitzen des Insolvenzrechts schaden.?®

Bereits mit der Privilegierung von Arbeitsentgelt werden nach Sicht des BDI
nicht nur die Arbeitnehmer geschiitzt, sondern auch die damit verbundenen
Sozialversicherungsbeitrage der Arbeitnehmer. Es werden somit auch die
Sozialversicherungstrager und der Fiskus vor einer etwaigen Anfechtung
geschitzt und es wird faktisch ein weiteres Fiskusprivileg, im

310

Arbeitnehmerschutz versteckt, etabliert.”™ Hier bedarf es nach dem BDI einer

gesetzlichen Klarstellung, dass der Arbeitnehmeranteil vom

Bargeschaftsprivileg auszunehmen ist.***

ee. Fazit

Es kann bezweifelt werden, dass der RegE seinem Ziel, Rechtssicherheit zu
schaffen, mit § 142 InsO-E gerecht wird. Die Konkretisierung der
Unmittelbarkeit ist bestenfalls iberfliissig und verschlechtert schlimmstenfalls
die Rechtssicherheit, weil ein Klarungsbedarf liber die Gepflogenheiten des

Geschéaftsverkehrs entsteht.

Die Privilegierung von Arbeitnehmerentgelten ist sicherlich politisch
nachvollziehbar, ist im Rahmen der InsO aber sachfremd und droht Einfallstor
fir die Privilegierung weiterer Gruppen zu werden. An dieser Stelle seien
exemplarisch Fiskus und Sozialversicherungstrager genannt, die bereits starke
Bemiihungen fiir eine Privilegierung ihrer Befriedigungen unternehmen und
mit § 142 InsO-E quasi ohne groRere Aufmerksamkeit zu erregen von den

Arbeitnehmerprivilegien profitieren.

Das mit § 142 Abs. 1 InsO-E eingefiihnrte Merkmal der Unlauterkeit fihrt zu
erheblichen Beweisschwierigkeiten bei den Insolvenzverwaltern und ist dazu
geeignet die Vorsatzanfechtung nach § 133 InsO in Verbund mit den

Regelungen des RegE weiter zu schwiachen. Daraus droht eine Verringerung

309 BDI, Stellungnahme zum Regk, S. 6

BDI, Stellungnahme zum Regk, S. 6
BDI, Stellungnahme zum Regk, S. 7
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der Insolvenzmasse und ein Rickgang der Verfahrenseréffnungen. § 141 InsO-

E ist daher meiner Meinung nach abzulehnen.

§ 142 InsO-E dient dem Zweck einem Schuldner in der Zeit der Krise die
Moglichkeit zu geben am Wirtschaftsverkehr teilzunehmen. Es ist nicht
erkennbar in welcher Weise §& 142 InsO-E hier Rechtssicherheit fiir den
Wirtschaftsverkehr schafft. Rein praktisch betrachtet werden Arbeitnehmer
wohl kaum ihre Arbeit niederlegen, weil sie unter Umstdanden einer
Anfechtung unterliegen kénnten. Ein Schutz der Arbeitnehmer scheint daher
auch vor dem Eindruck, dass auch andere Glaubiger wesentlich zum Erhalt und
Funktionieren des Schuldners im Rahmen der Krise beitragen, verfehlt und

allein politisch motiviert.

e. § 143 InsO-E
AbschlieRend sieht der RegE eine Anderung der Verzinsung von

Anfechtungsanspriichen vor.

aa. Anderungen durch den Regierungsentwurf

Wie auch der RefE sieht der RegE eine Anderung der Verzinsung von
Anfechtungsanspriichen vor. Dazu wird § 143 Abs. 1 S. 1 folgender Satz
angefiigt: ,,Eine Geldschuld ist nur zu verzinsen, wenn die Voraussetzungen des
Schuldnerverzugs oder des § 291 des Biirgerlichen Gesetzbuchs vorliegen, ein
dardber hinaus gehender Anspruch auf Herausgabe von Nutzungen eines

erlangten Geldbetrags ist ausgeschlossen.”

bb. Begriindung

Laut RegE sollen mit dem neuen Abs. 1 S. 3 Fehlanreize zur verzogerten
Geltendmachung von begriindeten Anfechtungsanspriichen beseitigt werden
und Anfechtungsgegner vor (bermaRigen Zinsbelastungen geschiitzt

werden.?"?

Nach aktueller Rechtslage haben Insolvenzverwalter den Anreiz
begriindete Anfechtungsanspriiche moglichst spat geltend zu machen um eine
hohere Verzinsung zu erreichen. Diese liegt, wie dargestellt, bei 5% lber dem
Basiszinssatz und damit weit Gber den marktiblichen Zinsen. Die Zinsen, zzgl.

des herauszugebenen Nutzen, kann in ihrer Héhe an die Hauptforderung

2 RegE, S. 20
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313 Der RegE sieht dazu vor, dass die

heranreichen oder sogar Ubertreffen.
Rickgewahrschuld allein nach § 291 BGB zu verzinsen ist. Neben der Falligkeit,
die mit Verfahrenseroffnung besteht, ist eine Mahnung durch den
Insolvenzverwalter Voraussetzung fiir die Verzinsung. Erst mit Verzug des
Anfechtungsgegners werden Verzugszinsen in Hohe von 5% Uber dem

Basiszinssatz fallig.>**

Zudem sollen nach Willen des Gesetzgebers zukiinftig, wie auch beim RefE,
keine Zinsen als gezogene oder schuldhaft nicht gezogene Nutzungen

herausverlangt werden kénnen.

cc. Kritik
§ 143 InsO-E ist im Gegensatz zu den anderen Bestimmungen des RegE
verhaltnismalRig wenig diskutiert und kritisiert worden. In weiten Teilen kann

auf die Ausfiihrungen zu § 143 InsO-Ed des RefE verwiesen werden.

(1) Verzinsung nur nach Schuldnerverzug/ § 291 BGB

Viele Autoren erkennen die Relevanz und die Begriindetheit bei der Anderung
der Verzinsungsregelung und  begriiRen diese  durchaus.*® Die
Bundesregierung reagiert mit § 143 InsO-E letztlich auf die Niedrigzinsphase
und die damit motivierten Versuche von Insolvenzverwaltern moglichst hohe
Zinsforderungen vom Anfechtungsgegner zu realisieren.*”’ Die Berechtigung

318 SchlieRlich entspricht die Regelung

dieser Anderung an sich ist unstrittig.
unserem Rechtssystem, das fiir den Verzug grundsatzlich die Kenntnis vom
Zeitpunkt der Falligkeit verlangt.?®® Es ist jedoch unklar, ob die Regelung
tatsachlich zu einer fritheren Durchfiihrung von Anfechtungsprozessen fiihrt-

Dies bleibt jedoch abzuwarten.**

1 Regk, S. 20

RegE, S. 20
RegE, S. 20
Schmidt, ZInsO 2015, 2473, 2476; Zenker, NZI 2015, 1006, 1009
Schmidt, ZInsO 2015, 2473, 2476; Flaig, GWR 2016, 71, 73
Huber, ZInsO 2015, 2797, 2301
DAV, Stellungnahme zum Regk, S. 7
Willemsen/ Kiihn, BB 2015, 3011, 3016
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(2) Keine Herausgabe von Nutzungen

§ 143 Abs. 1 S. 3 Hs. 2 InsO-E ist in der Literatur im Gegensatz zum 1. HS
durchaus umstritten. So kann der pauschale Ausschluss des Nutzungsersatzes
vor allem bei ldanger zuriickreichenden Vorsatzanfechtungen im Einzelfall zu
problematischen Ergebnissen fithren.*! Ansonsten ist an dieser Stelle auf die
Ausfihrungen zur Herausgabe von Nutzungen bei § 143 InsO-E des RefE zu

verweisen.

dd. Position von Gewerkschaften und Glaubigerverbidnden

Der BDI halt die Ergdnzung des § 143 Abs. 1 S. 3 InsO-E fir gelungen. Es wird
jedoch empfohlen, die Verzinsung ausschliellich an den Eintritt der
Rechtsanhangigkeit anzuknipfen, um zu verhindern, dass Insolvenzverwalter
mit wenig begriindeten Musterschreiben versuchen den Schuldnerverzug zu

322

begriinden.”” Der DGB stellt sich hierbei an die Seite der Industrie und fordert

ebenfalls, dass der Zinslauf eine qualifizierte Mahnung voraussetzt. Ansonsten

wird der RegE uneingeschrinkt befurwortet.**?

2. Stellungnahme des Bundesrats zum Regierungsentwurf
Der Bundesrat hat am 27.11.2015 ebenfalls Stellung zum RegE eines Gesetzes
zur Verbesserung der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der

Insolvenzordnung und nach dem Anfechtungsgesetz genommen.***

a. Stellungnahme des Bundesrats zu § 131 InsO-E

Der Bundesrat empfiehlt § 131 Abs. 1 S. 2 InsO-E dahingehend zu dndern, dass
nach dem Wort ,Abwendung” die Worter ,oder zur Abwendung einer
angedrohten Ersatzfreiheitsstrafe” eingefiigt werden.*”

Der Bundesrat begriindet dies damit, dass nach der Rechtsprechung die
Geldleistung auf eine verhangte Geldstrafe unter dem Druck der drohenden
Ersatzfreiheitsstrafe einer Zahlung zur Abwendung einer unmittelbar

bevorstehenden Zwangsvollstreckung gleichsteht. Daher muss

3L Zenker, NZG 2015, 1006, 1009

BDI, Stellungnahme zum Regk, S. 7
DGB, Stellungnahme zum Regk, S. 10
BR-Drucks. 495/15

BR-Drucks. 495/15, S. 2
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konsequenterweise einen Gleichlauf wvon Geldstrafenvollstreckung und

Zwangsvollstreckung hergestellt und ausdriicklich benannt werden.**

Der Vorschlag des Bundesrates mag war dogmatisch stimmig sein, bleibt
jedoch hinter der ersten Ausschussempfehlung zurlick, die eine komplette
Streichung des Art. 1 Nr. 2 RegE vorsah.>*’ Der Bundesrat lehnte in der
Ausschussempfehlung § 131 InsO-E als unzuldssigen Eingriff in den
insolvenzrechtlichen Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung ab.??®

Diese Kritik wurde auch in der Literatur wiederholt gedulert. Es ist leider nicht

nachzuvollziehen, warum der Bundesrat hier seine Meinung gedndert hat.

Meiner Meinung nach greift die Stellungnahme des Bundesrats an dieser Stelle
zu kurz. Es kann nicht ernsthaft bestritten werden, dass § 131 InsO-E
schwerwiegende Folgen flr die Glaubigergleichbehandlung hat und vor allem
den Fiskus und die Sozialversicherungstriager eindeutig privilegiert. Es ist
bedauerlich, dass der Bundesrat sich nicht dazu durchringen konnte sich

entsprechend zu positionieren.

b. Stellungnahme des Bunderats zu § 133 InsO-E

Der Bundesrat empfiehlt in seiner Stellungnahme, § 133 Abs. 3. S. 2 InsO wie
folgt zu fassen: ,Eine Zahlungserleichterung oder die sonstige Gewadhrung
einer Zahlungserleichterung durch den anderen Teil an den Schuldner erbringt
keinen Beweis dafiir, dass der andere Teil zur Zeit der Handlung die
Zahlungsunfahigkeit des Schuldners kannte.“**

Der Bundesrat begriindet dies damit, dass die Vermutungsregelung in § 133

«330

Abs. 3 S. 2 InsO-E nicht Uiberzeugt, da sie eine ,Gegenvermutung aufstellt,

die sich nicht in die Struktur des § 133 InsO einfiigt.**

Stattdessen schlagt der
Bundesrat vor, dass der Tatrichter im Rahmen der Beweiswirdigung daran
gehindert sein soll aus der Gewahrung einer Zahlungserleichterung auf die
Kenntnis von der Zahlungsunfihigkeit des Schuldners zu schlieBen. Die blof3e

Gewahrung einer Zahlungserleichterung und die zugrundeliegende Bitte des

326 BR-Drucks. 495/15, S. 2 f.

Dahl/ Schmitz/ Taras, ZInsO 2016, 20, 21; BR-Drucks. 495/1/15, S. 4 f.
BR-Drucks. 495/1/15, S. 5

BR-Drucks. 495/15, S. 3

BR-Drucks. 495/15, S. 4

BR-Drucks. 495/15, S. 3
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Schuldners soll nach § 286 Abs. 1 ZPO neutral sein und nicht als Beweiszeichen
zu Lasten des Anfechtungsgegners herangezogen werden dirfen.*> Die
vorgeschlagene Formulierung wiirde dem Regelungsgehalt des RegE exakt
entsprechen, sich jedoch harmonisch in die Struktur des § 133 InsO

einfugen.**

Die vom Bundesrat vorgeschlagene Formulierung entscharft die Regelungen
des RegE deutlich. Sie entspricht im Wesentlichen der Rechtsprechung des

BGH zur Anfechtung bei Ratenzahlungsvereinbarungen.**

Meiner Meinung nach ist der Anderungsvorschlag des Bundesrates gegliickter
als es die Formulierung des § 133 InsO-E ist. Insbesondere die Beweisfiihrung
scheint fur alle Beteiligten klarer darstellbar und flhrt zu einer hoéheren

Rechtssicherheit, als die Vermutungsregelung des RegkE es tut.

c. Stellungnahme des Bundesrats zu § 142 InsO-E

aa. Entfall des Merkmals der Unlauterkeit

Der Bundesrat schldgt vor, dass in § 142 Abs. 1 die Worter ,,erkannt hat, dass
der Schuldner unlauter handelte.” durch die Worter , erkennen musste, dass
die Gegenleistung weder zur Sicherung des Lebensbedarfs erforderlich ist noch

der Fortfiihrung oder Sanierung des Unternehmens dient.” zu ersetzen.**

Der Bundesrat begriindet seinen Anderungsvorschlag damit, dass die im RegE
enthaltene Regelung den Zielen der InsO widerspricht, die Insolvenzmasse akut
gefdhrdet und selbst im Rahmen von Insolvenzstraftaten begangene

Vermagensverschiebungen verfestigt.*

Der RegE schrankt laut Bundesrat die
Vorsatzanfechtung bei Bargeschéften erheblich ein, da eine Anfechtung nur
dann durchgefihrt werden kann, wenn der Insolvenzverwalter nachweisen

kann, dass Schuldner und Leistungsempfanger zusammen mit der Absicht die

32 BR-Drucks. 495/15, S. 5

BR-Drucks. 495/15, S. 5
Dahl/ Schmitz/ Taras, ZInsO 2016, 20, 24
BR-Drucks. 495/15, S. 5
BR-Drucks. 495/15, S. 7
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Gliubigergemeinschaft bewusst zu schadigen, zusammengewirkt haben.**’

Uber die hohe Schwelle der Nachweisbarkeit, sie wurde bereits beschrieben,
kann der Schuldner sogar u.U. notwendiges Betriebsvermogen an Strohleute

anfechtungssicher verschieben.®*®

Der Bundesrat kritisiert insbesondere den RegE dafiir, dass der RegE die
Aufrechterhaltung von unrentablen Geschaftsideen mit dem
Bargeschaftsprivileg schiitzt. Dies ermoglicht dem Schuldner ein Verbleiben am
Markt und tritt damit der marktbereinigenden Funktion des Insolvenzrechts

entgegen.*”

Der Bundesrat schlagt daher auf den Verzicht des Begriffs der Unlauterkeit vor.
Vom Bargeschaftsprivileg sollen nur Bargeschafte ausgenommen werden,
wenn die Voraussetzungen fir die Vorsatzanfechtung vorliegen. Der
Leistungsempfanger also erkennen musste, dass das Bargeschaft die Krise des

Schuldners weiter verscharft.>*

bb. Entfall des Begriffs ,,Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs”

Weiter fordert der Bundesrat, dass die Worter ,,und unter Beriicksichtigung
der Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs” aus § 142 Abs. 2 S. 1 InsO-E zu
streichen sind, da diese zu Lasten des Wirschaftsverkehrs und der Justiz
Rechtsunsicherheit schaffen und zu Verfahrensverzégerungen fiihren durften,
da der RegE keine Kriterien enthalt, wie die Gepflogenheiten des

Geschéftsverkehrs auszulegen sind.>*

Dem Bundesrat ist hier vorbehaltlos zuzustimmen. Wie bereits dargestellt, ist
der Begriff der Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs nicht dazu geeignet

Rechtssicherheit zu schaffen.

¥ BR-Drucks. 495/15, S. 6
%% BR-Drucks. 495/15, S. 6
%% BR-Drucks. 495/15, S. 6
BR-Drucks. 495/15, S. 7
BR-Drucks. 495/15, S. 7 f.
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cc. Neufassung des § 142 Abs. 2 S. 2 InsO-E

SchlieBlich schlagt der Bundesrat eine abweichende Fassung von § 142 Abs. 2
S. 2 InsO vor: ,Gewahrt der Schuldner seinem Arbeitnehmer Arbeitsentgelt
oder fiihrt er Teile davon an Dritte ab, ist ein enger zeitlicher Zusammenhang
gegeben, wenn der Zeitraum zwischen Arbeitsleistung und Gewdhrung des
Arbeitsentgelts oder der Abfiihrung von Teilen an Dritte drei Monate nicht
Ubersteigt.

Der Bundesrat folgt hier der Intention des RegE Arbeitnehmerentgelte der
Rechtsprechung des BAG folgend anfechtungssicherer zu machen. Der Entwurf
stellt jedoch klar, dass die vom Arbeitgeber vom Bruttolohn des Arbeitnehmers
abgefiihrten Lohnsteuern und Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung
ausdriicklich ebenfalls zur Gegenleistung gehéren und damit anfechtungssicher
sind.*” Der Arbeitgeberanteil zur Sozialversicherung soll jedoch ausdriicklich

nicht erfasst werden.>*

Auch wenn es wohl richtig erscheint, den Arbeitnehmeranteil zu
beriicksichtigen®*, ist an dieser Stelle jedoch darauf hinzuweisen, dass auch
die Stellungnahme des Bundesrates indirekt ein Privileg fiir den Fiskus und die
Sozialversicherungen 6ffnet. Ein Fiskusprivileg ist meiner Meinung nach auch in

diesem Zusammenhang dulerst kritisch zu betrachten.

d. Stellungnahme des Bundesrates zu § 143 Abs. 1 InsO-E

Der Bundesrat schlagt vor, dass die Riickzahlung von Justizkosten durch einen
Verzinsungsausschluss bestimmt werden soll. Begriindet wird die Forderung
mit einem unverhéltnismaRigen Verwaltungsaufwand angesichts marginaler

Zinsforderungen.>*

Der Einwand des Bundesrates ist vor dem Hintergrund der anhaltenden

346

Niedrigzinsphase gerechtfertigt.”™ Es bleibt jedoch unverstédndlich, warum der

Bundesrat sich nicht zur Herausgabe von Nutzungen dulert. Tatsache ist, dass

342 BR-Drucks. 495/15, S. 9

BR-Drucks. 495/15, S. 9

Dahl/ Schmitz/ Taras, ZInsO 2016, 20, 27

BR-Drucks. 495/15, S. 10

Dahl/ Schmitz/ Taras, ZInsO 2016, 20, 27
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diese Nutzungen dem Anfechtungsgegner nicht zustehen und damit in die
Insolvenzmasse zuriickzugeben sind.

Die Stellungnahme des Bundesrates greift hier meiner Meinung nach zu kurz.

e. Evaluationsklausel

AbschlieBend bemangelt der Bundesrat die Begriindung des RegE vor dem
Hintergrund einer mangelnden Grundlage durch entsprechende Zahlen und
Fakten?’ Eine empirische Notwendigkeit fiir eine Reform der
Insolvenzanfechtung ist aufgrund empirischer Datenerhebung nicht zu
begriinden. Daher bittet der Bundesrat um eine gesetzliche Evaluationsklausel,
die anhand von geeigneten und prazisen Kriterien durchgefiihrt werden soll.
Dazu sollen die Auswirkungen des Gesetzes nach Zahl und Hoéhe der
Insolvenzanfechtungen und ihre Verteilung auf die verschiedenen
Glaubigergruppen dargestellt und nach den verschiedenen

Anfechtungstatbestanden differenziert werden.**®

Meiner Meinung nach ist die Einfihrung einer Evaluationsklausel, gerade vor
dem Hintergrund einer mangelhaften Tatsachenerforschung im Hinblick auf

die Verfassung des RegE dringend anzuraten.

f. Zusammenfassung

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme zum RegE eine deutliche Kritik am
RegE gelibt. Besonders die Anmerkungen zu § 131 InsO zeugen von deutlichem
Missfallen am Versuch der Verfasser ein derart starkes Fiskusprivileg im
Insolvenzrecht zu verankern. Es bleibt abzuwarten, in welchem Umfang die

Bundesregierung die Kritik des Bundesrats annimmt.*°

3. Aktuelle Rechtsprechung des BGH

Der BGH hat mit seiner Rechtsprechung bereits auf eine mogliche Reform des
Insolvenzanfechtungsrechts reagiert. Eine Zahlungsvereinbarung, die erst nach
der Ignorierung von Zahlungsaufforderungen, Mahnungen und der

Einschaltung eines Inkassobiiros, das einen Mahnbescheid erwirkt, zustande

** BR-Drucks. 495/15, S. 10

BR-Drucks. 495/15, S. 10
Dahl/ Schmitz/ Taras, ZInsO 2016, 20, 27
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kommt, ist nach § 133 Abs. 1 InsO anfechtbar.>° Das Verhalten des Schuldners
war in diesem Fall dazu geeignet die Kenntnis des Anfechtungsgegners tber

eine eingetretene Zahlungsunfahigkeit auszulésen.®!

Im August hat der BGH mit Blick auf Zahlungsvereinbarungen zudem geurteilt,
dass eine Erklarung des Schuldners, den falligen Betrag nicht sofort in voller
Hohe leisten zu kdnnen, den Glaubiger nicht zu dem Schluss kommen lassen
muss, dass der Schuldner zahlungsunfahig ist. Alle Aspekte des Einzelfalls sind
zu wiirdigen.*” Unter anderem hat der BGH in diesem Fall entschieden, dass
die Mahnung eines Glaubigers unschadlich ist, wenn der Schuldner auf diese
,2.B. mit der Bitte um eine Zahlungsvereinbarung, reagiert oder eine
Teilzahlung erbringt. Reagiert der Schuldner auf Mahnungen nicht, kann dies
nach wie vor ein Indiz fiir die Zahlungseinstellung des Schuldners sein.*** Auch
der Verzicht auf Zwangsmalnahmen und das Aufrechterhalten der
Geschaftsbeziehung spricht gegen die Kenntnis des Glaubigers von der

Zahlungsunfahigkeit des Schuldners.***

Auch begriindet die verspatete Zahlung bei einer Ratenzahlungsvereinbarung
fir sich allein noch keine Kenntnis des Gldaubigers. Voraussetzung dafir ist

jedoch, dass die Summe verhaltnisméaRig klein sein muss.>>

4. Fazit zum Regierungsentwurf
AbschlieRend ist festzustellen, dass dem RegE im GroRen und Ganzen viel Kritik
entgegengeschlagen ist. Daher werden noch einmal kurz die Positionen der

verschiedenen Interessengruppen zum RegE zusammenfassend dargestellt.

a. Position der Insolvenzverwalter/ Literatur
Der RegE wird in der Literatur tGberwiegend abgelehnt. Wahrend die Starkung

des Gldubigerantragsrechts bei der Mehrzahl der Autoren noch auf

30 Hiebert, BGH hebelt Reform der Insolvenzanfechtung durch neues Urteil aus

BGH, Urteil vom 25.2.2016 Az. IX ZR 109/15, Rn.36

Hiebert, Insolvenzanfechtung: BGH starkt Lieferanten durch prazisierte
Rechtsprechung

Hiebert, Insolvenzanfechtung: BGH starkt Lieferanten durch prazisierte
Rechtsprechung

Hiebert, Insolvenzanfechtung: BGH starkt Lieferanten durch prazisierte
Rechtsprechung

Hirte, Verspatete Ratenzahlung begriindet keine Insolvenzanfechtung
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Zustimmung stolt, wird insbesondere die Privilegierung von Fiskus und
Sozialversicherungen sowie von Arbeitnehmern, als Widerspruch zu den
Grundsatzen des Insolvenzrechts, abgelehnt. Es wird beflirchtet, dass die
Anderungen Einfalltor fiir andere Gliubigerprivilegierungen werden. Die h.M.
in der Literatur befiirchtet mit der Anderung der Anfechtungstatstinde eine
starke Schwachung der Insolvenzanfechtung zu Lasten der Insolvenzglaubiger,
der Arbeitnehmer und der Sanierungschancen des Schuldners. AuRerdem fiihrt
dies zu einer sinkenden Eréffnungsquote mangels Masse. Auch die Anderung
des § 133 InsO wird in der Literatur als verfehlt betrachtet, da die
Vermutungsregelung des § 133 InsO nicht geeignet ist, Rechtssicherheit zu
schaffen und zu einem Missbrauch einladt. Die Verklrzung des
Anfechtungszeitraums ist weitgehend unbestritten. Jedoch wird dieser keine
wesentliche Relevanz eingerdumt, da die Uberwiegende Anzahl aller
Vorsatzanfechtungen sich auf einen Zeitraum von bis zu vier Jahren vor
Stellung des Eréffnungsantrags beziehen. Die Einfiihrung eines Merkmals der
Unlauterkeit in § 142 Abs. 1 InsO wird Uberwiegend abgelehnt, da diese
Regelung praktisch die Vorsatzanfechtung bei Bargeschaften ausschaltet. Die
Privilegierung von Arbeitnehmern wird, wie bereits dargestellt, aus
systematischen Griinden abgelehnt.

Allein § 143 InsO-E Uberzeugt die Literatur mehr oder weniger. Kritisiert wird
jedoch auch hier, dass Nutzungen nicht herausgegeben werden missen,
obwohl diese dem Anfechtungsgegner nicht zustehen. Der VID halt daher
einen Minimaleingriff in die Insolvenzanfechtung fiir angebracht. Dies
bedeutet eine Verkiirzung der Anfechtungsfrist in § 133 Abs. 2 InsO-E, die
Veranderung des Verzinsungsanspruchs nach § 143 InsO-E und die
Privilegierung von substantiellen Zahlungserleichterungen nach § 133 Abs. 3 S.
2 InsO-E.**®

Lediglich vereinzelt sind in der Literatur Stimmen zu vernehmen, die eine
drastische Einschrankung der Insolvenzanfechtung, insbesondere der
Vorsatzanfechtung, unter Berufung auf das (umstrittene) Stufensystem der

Insolvenzanfechtungstatbestiande, fordern.®’

36 Nlering, Stellungnahme des VID zum Regk, S. 24

So z.B. Willemsen/ Kiihn, BB 2015, 3011 ff.
69

357



b. Position der Industrie

Auch die Wirtschaft kommt nicht ohne Kritik am Regierungsentwurf aus,
zeichnet sich jedoch ebenfalls durch ein sehr heterogenes Meinungsbild aus.
Im Ergebnis wird insbesondere das Fiskusprivileg des § 131 InsO-E stark
kritisiert, da dies zu schlechteren Befriedigungsaussichten fir die Gemeinschaft
der Glaubiger fuhrt und die Insolvenz generell einem an Bedeutung verliert.**®
Es wird stattdessen ein Rickgriff auf den RefE gefordert, der noch nur
Zwangsvollstreckungen privilegieren wollte, die auf Grundlage eines
gerichtlichen Verfahrens erlangt werden.**

Die Starkung des Glaubigerantragsrecht wird, genau wie § 143 InsO-E
beflirwortet. Bzgl. § 133 InsO wird die Verkiirzung der Anfechtungsfrist positiv
bewertet, eine weitere Verkiirzung auf zwei Jahre aber als wiinschenswert
beschrieben. Die Anderung der Vermutungsregelung nach § 133 Abs. 3 S. 1

360

InsO-E wird entweder befirwortet®®, oder als unzureichend kritisiert.>*

Teilweise wird eine komplette Unanfechtbarkeit wvon Bargeschaften
gefordert.*®

Pauschal lasst sich sagen, dass die Wirtschaft Einschrankungen an der
Insolvenzanfechtung gutheillt, solange die angeschlossenen Unternehmen
davon im Rahmen der Anfechtung profitieren. SchliefRlich ist die gegenwartige
Reform teils auch durch die stindigen Klagen der Wirtschaft Uber eine
angeblich ausufernde Rechtsprechung initiiert worden. Privilegien fiir andere
Glaubigergruppen werden mit Verweis auf die dadurch sinkende Masse

abgelehnt. Dies betrifft insbesondere den Fiskus, die Sozialversicherungstrager

und die Arbeitnehmer.

c. Position der Gewerkschaften
Die Position der Gewerkschaften soll anhand der Stellungnahme des DGB und
der IGM beschrieben werden. Der Fokus der Gewerkschaften liegt dabei

naturgemal auf den Auswirkungen des Insolvenzrechts flr Arbeitnehmer.

38 BDI, Stellungnahme zum Regk, S. 7

BDIU, Stellungnahme zum Regk, S. 3

BDIU, Stellungnahme zum RegkE, S. 4

BDI, Stellungnahme zum Regk, S. 7

Schneidewind, Positionspapier der Wirtschaftsverbande, S. 6 f.
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Dennoch halt der DGB die Ausweitung des Anfechtungsschutzes nach § 131
InsO in Anbetracht der Zielformulierung der Reform fiir unverhaltnismaRig.**
Das Fiskusprivileg birgt auch nach Einschatzung der Gewerkschaften die
Gefahr, dass die Finanzverwaltungen und Sozialversicherungstrager mittels
selbst verschaffter Zwangsvollstreckungstitel einen Grofdteil des Vermogens
des Schuldners verwerten.*®* Dies fihrt zu einer Verringerung der eréffneten
Insolvenzverfahren und einer Verschlechterung der Sanierungsfahigkeit,

365

welche dem Erhalt von Arbeitsplatzen entgegen stehen.”™ Eine Beibehaltung

des gesetzlichen Status-quo weist der DGB jedoch ab und verweist stattdessen
auf die Regelung des RefE zum § 131 InsO.>*®

§ 133 InsO-E wird vom DGB in seiner Zielsetzung beflrwortet, es wird jedoch
die dogmatische Festigkeit der Vermutungsreglung angezweifelt.**’

Bzgl. § 142 InsO-E halt der DGB eine Anfechtungssicherheit von
Lohnriickstdanden auch vor einem Zeitraum von drei Monaten vor
Antragstellung fiir wiinschenswert.*®®

§ 143 InsO-E wird durch den DGB und seine Mitgliedsgewerkschaften begruft.
Der Vorschlag in der Stellungnahme des Bundesrats zur Riickzahlung von
Justizkosten wird jedoch strikt abgelehnt, da dies ein ,kleines Vorrecht” des
Fiskus darstellt, das gegeniiber anderen Anfechtungsgegnern nicht sachlich

gerechtfertigt ist.>*

d. Eigene Meinung

Der RegE hat erklartermaen das Ziel den Wirtschaftsverkehr und
Arbeitnehmer von Rechtsunsicherheiten zu entlasten sowie Ubermalige
Belastungen des Geschéftsverkehrs und von Arbeitnehmern zu vermeiden.*”
Der Regierungsentwurf enthalt einige Regelungen die dieses Ziel erreichen
sollen. In ihrer Gesamtheit sind diese jedoch meiner Meinung nach nicht in der
Lage eine splrbare Verbesserung der Rechtssicherheit fir den
Wirtschaftsverkehr und Arbeitnehmer zu bewirken. Eher das Gegenteil dirfte

angesichts der dargestellten Probleme der Fall sein.

363 DGB, Stellungnahme zum RegkE, S. 4

DGB, Stellungnahme zum RegkE, S. 4
DGB, Stellungnahme zum RegkE, S. 4
DGB, Stellungnahme zum RegE, S. 6
DGB, Stellungnahme zum RegkE, S. 8
DGB, Stellungnahme zum RegE, S. 9
DGB, Stellungnahme zum Regk, S. 10
RegE, S. 1
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Im Folgenden méchte ich die Anderungen des RegE kurz nach Qualitat

katalogisieren.

aa. Zustimmung
Der RegE enthalt zunachst einige Regelungen, die ich im Grundsatz ebenfalls

beflrworte.

(1) § 14 InsO-E

Auch wenn es an der Formulierung des § 14 InsO-E aus der Literatur durchaus
Kritik gibt371, denke ich, dass eine Verscharfung des § 14 InsO im Interesse der
Ordnungsfunktion der InsO marktwirtschaftlich sinnvoll ist. Es darf jedoch kein
Fehlanreiz fir Glaubiger bestehen, Insolvenzantrdge zu stellen und die Kosten

372 Hier bedarf es einer Korrektur seitens der

dafiir dem Schuldner anzulasten.
Bundesregierung, die diese moglichen Auswirkungen wohl nicht gesehen hat

und wohl kaum geeignet ist Rechtssicherheit zu schaffen.

(2) § 143 InsO-E

Die Neuregelung des & 143 InsO-E ist hinsichtlich des Erfordernisses des
Schuldnerverzugs auch meiner Meinung nach unstrittig. Allein die Tatsache,
dass Nutzungen oder schuldhaft nicht gezogene Nutzungen nicht vom

Anfechtungsgegner herauszugeben sind, ist nachbesserungswiirdig.

(3) § 142 InsO-E Privilegierung von Arbeitnehmern

Die Tatsache, dass der RefE im Ergebnis der Rechtsprechung des BAG folgt,
mag unter Umstanden angesichts der verfassungsrechtlich fraglichen
Zustandigkeit des BAG, umstritten sein. Dennoch beflirworte ich grundsatzlich
die Schaffung von Rechtssicherheit durch die konkrete Ausgestaltung des
Bargeschiéftsprivilegs hinsichtlich der Unmittelbarkeit von Entgeltzahlungen.
Meiner Meinung nach sind Arbeitnehmer in einer schwacheren Position als
andere Glaubiger und unterliegen einem besonderen Vertrauensschutz. Dies
rechtfertigt meiner Meinung nach die Privilegierung, auch wenn sie sich nicht

wirklich dogmatisch in die InsO einordnet.

31 Marotzke, ZInsO 2015, 2397 ff.

2 Marotzke, ZInsO 2015, 2397, 2399
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(4) Verkiirzung der Anfechtungsfrist, § 133 Abs. 2 InsO-E
Der Verkiirzung des Anfechtungszeitraums steht meiner Meinung nach nichts
entgegen. Der RegE kommt hier tatsachlich seinem Ziel, Rechtssicherheit zu

schaffen, nach.

bb. Skepsis
Einige andere Regelungen des RegE sind nicht grundsatzlich abzulehnen, ich
bin jedoch skeptisch, ob sie tatsdchlich dazu geeignet sind, die Rechtssicherheit

fur den Geschaftsverkehr und fiir Arbeitnehmer zu erhéhen.

(1) Konkretisierung des Merkmals der Unmittelbarkeit, § 142 InsO-E

So ist die Konkretisierung des Merkmals der Unmittelbarkeit in § 142 InsO-E
meines Erachtens eher weniger dazu geeignet die Rechtssicherheit zu erhéhen.
Stattdessen entsteht u.U., besonders im Hinblick auf die Gepflogenheiten des

Geschaftsverkehrs, ein Regelungsbedarf durch die Gerichte.

(2) § 133 Abs. 3 S. 1 InsO-E kongruente Deckungen

Grundsatzlich ist eine Privilegierung von kongruenten Deckungen im Bereich
der Vorsatzanfechtung sinnvoll. Die tatsachlichen Auswirkungen sind jedoch
wohl deswegen Uberschaubar, da sich die Mehrzahl aller Vorsatzanfechtungen
auf die Kenntnis des Glaubigers liber die Zahlungsunfahigkeit stiitzt. Inwiefern
sich durch die Vermutungsregelung des § 133 Abs. 1 S. 1 InsO-E tatsachlich
Auswirkungen auf die Praxis ergeben, bleibt abzuwarten. Es ist dem RegE
jedoch zu Gute zu halten, dass das Merkmals der unangemessenen

Benachteiligung aus dem RefE fallen gelassen wurde.

(3) § 133 Abs. 1 S. 2 InsO-E Vermutungsregelung bei Zahlungserleichterungen
§ 133 Abs. 1 S. 2 kodifiziert letztlich die Rechtsprechung des BGH. Es besteht
jedoch ein erhebliches Missbrauchspotential bei dieser Regelung, da die
einmal erlangte Kenntnis des Glaubigers von der Zahlungsunfiahigkeit nicht
durch jede noch so kleine Zahlungserleichterung beseitigt werden kénnen

sollte.?”

373 Séimisch, ZInsO 2016, 1349, 1350
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cc. Ablehnung

(1) Fiskusprivileg § 131 InsO-E

Ich schliefe mich hier der h.M. der Literatur, der Wirtschaft und den
Gewerkschaften bzgl. der Bewertung des Fiskusprivilegs an. Ich mdchte hier
auf die bereits genannten Argumente verweisen, besonders auf die Gefahr fiir
das gesamte Insolvenzrecht durch das Fiskusprivileg. Das Fiskusprivileg
gefahrdet den Erfolg der InsO seit 1999, und zwar eine enorme Steigerung der
Verfahrenseroffnungen. Eine derartige Privilegierung von Fiskus und
Sozialversicherungstragern unter dem Deckmantel des Schutzes von

Arbeitnehmern und KMU ist abzulehnen.

Der RegE schafft es an dieser Stelle sogar einen Widerspruch zu seinen eigenen
Zielen zu schaffen, in dem das Fiskusprivileg die Beglnstigten dazu animiert
erst moglichst spat vom (gestarktem) Glaubigerantragsrecht nach § 14 InsO
Gebrauch zu machen und so lange wie moglich Masse aus dem
schuldnerischen Unternehmen abzuziehen.

Auch der Widerspruch zur Riickschlagsperre nach § 88 InsO kann der RegE

nicht auflosen.

(2) Unlauterkeit in § 142 Abs. 1 InsO-E

Mit der EinfUhrung des Rechtsbegriffs der Unlauterkeit schrankt der RegE die
Vorsatzanfechtung von Bargeschaften meiner Meinung nach starker ein als
dies der Fall sein sollte. Die zuflieRende Masse aus der Vorsatzanfechtung von
Bargeschéften wird stark sinken. Weiterhin ist die Regelung meines Erachtens
nicht dazu geeignet Rechtssicherheit herzustellen, da mit unbestimmten
Rechtsbegriffen bis zu einer Klarung im Rahmen der Rechtsprechung zunachst

stets ein Potential flir Rechtsunsicherheit entsteht.

dd. Zusammenfassung

Der RegE fiihrt die schlechte Angewohnheit des Gesetzgebers fort, recht
spezielle  Fallkonstellationen aus politischen Griinden im Gesetz
festzuschreiben, obwohl die Rechtsprechung sich in der Lage gezeigt hat
individuelle Belange zu prifen und interessengerecht zu bericksichtigen.

Insofern ist dem Gesetzgeber mit dem RegkE kein , Prachtstlick” gelungen.

74



Auch wenn ich einige Anderungen des RegE prinzipiell befiirworte, sehe ich
doch einen erheblichen Korrekturbedarf, um einen angemessenen

Interessenausgleich zwischen Insolvenzverwaltern, Arbeitnehmern und

Unternehmen herzustellen.
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D. Uberlegungen  fiir eine  interessengerechte Reform  der
Insolvenzanfechtung

Sowohl der Referentenentwurf, als auch der Regierungsentwurf, haben sich in
der Analyse als nicht fahig erwiesen, das Ziel zu erreichen Rechtssicherheit zu
schaffen und Belastungen fiir den Wirtschafsverkehr und fir Arbeitnehmer zu
verringern. Der RegE weist neben inhaltlichen Unklarheiten dabei auch
systematische und dogmatische Fehler auf.

Auch wenn sowohl der Bundesrat, als auch Teile der Literatur eine fehlende
Rechtstatsachenerforschung bemangeln, die die Notwendigkeit einer Reform
oder Einschrankung der Insolvenzanfechtung in Frage stellt, bin ich gleichwohl
der Meinung, dass dennoch ein gewisser Reformbedarf im Recht der
Insolvenzanfechtung besteht. Auch die Umfrage zur Insolvenzanfechtung des
BvCM*”* weist auf die Notwendigkeit einer Reform hin. Auch in Gesprachen
mit Insolvenzverwaltern wurde mir die steigende Relevanz, insbesondere der

Vorsatzanfechtung, fiir die Erh6hung der Insolvenzmasse wiederholt bestatigt.

Im Folgenden méchte ich daher einige Uberlegungen anstellen, wie meiner
Meinung nach eine interessengerechte Reform der Insolvenzanfechtung
aussehen konnte. Eine Evaluationsklausel sollte Bestandteil eines Gesetzes

sein.

. §14 InsO

Wie sich zeigt, gibt es bei § 14 InsO eine Unstimmigkeit mit der Kostenregelung
des § 14 Abs. 3 InsO. Die Anknilipfung der Kostentragungspflicht an die die
Erfallung der Forderung kann fir den Gldubiger Anreize flr einen
Rechtsmissbrauch setzen. Daher schlage ich folgende Anderung an § 14 InsO

vor:

§ 14 Abs. 1 S. 2 wird entsprechend dem Vorschlag des RegE gefasst. Ein Antrag
wird nicht allein dadurch unzuldssig, dass die Forderung erfillt wird. § 14 Abs.
3 wird wie folgt gefasst:

,Wird die Forderung des Glaubigers nach Antragstellung erfillt und erweist
sich der Antrag als unzuldssig, so verbleiben die Kosten des Verfahrens beim

Antragsteller, wenn der Antrag abgewiesen wird.”

7% Sie dazu BvCM, Insolvenzanfechtung: Umfrage
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Mit dieser Anderung soll einem Missbrauch des Gliubigerantragrechts
vorgebeugt  werden. Auch wenn primar  der Fiskus, die
Sozialversicherungstrager und andere Dauerglaubigern vom Antragsrecht nach
§ 14 InsO Gebrauch machen, so kann es doch vorkommen, dass sie einen

Insolvenzantrag nach § 14 InsO als Druckmittel zu stellen.

1. § 131 InsO

Der Gesetzgeber bezweckt mit dem RegE die Privilegierung von Befriedigungen
aus Zwangsvollstreckungen. Dies wiirde eine der zentralen Errungenschaften
der Insolvenzordnung vernichten. Die nahezu unbestrittene Rechtsprechung
wiirde ihre Geltung verlieren.*”” Einen tatsichlichen Reformbedarf bei der

Anfechtung wegen inkongruenter Deckung kann ich nicht erkennen.

lll. § 133 InsO

Eine Verkiirzung des Anfechtungszeitraums von zehn auf vier Jahre nach § 133
Abs. 2 InsO-E halte ich fir sinnvoll und fiir die Rechtssicherheit dienlich. Die
Verkiirzung des Anfechtungszeitraums sollte meiner Meinung nach jedoch nur
fir kongruente und nicht fiir inkongruente Deckungen gelten, da inkongruente
Deckungen regelmaRig ein Indiz fir die Kenntnis des Glaubigers von der
drohenden oder der tatsachlichen Zahlungsunfahigkeit und damit verbunden
vom Gldubigerbenachteiligungsgrundsatz des Schuldners sind.
Rechtshandlungen, die keine Deckungshandlungen sind, werden von der

Anderung nicht beriihrt.

§ 133 Abs. 2 InsO

Hat die Rechtshandlung dem anderen Teil eine Sicherung oder Befriedigung
gewdhrt, welche der andere Teil in der Art und zu der Zeit beanspruchen

konnte, betrdgt der Zeitraum nach Absatz 1 Satz 1 vier Jahre.

Der BGH hat bereits eine austarierte Rechtsprechung zur Anfechtung von
kongruenten  Deckungen mit Blick auf die Gewdhrung von

Zahlungserleichterungen entwickelt. Eine gesetzliche Kodifizierung dieser

37> Willemsen/ Kiihn, BB 2015, 3011, 3014
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Rechtsprechung ist meines Erachtens eher dazu geeignet im Zweifel die

Rechtssicherheit zu verringern, als diese zu erhéhen.

IV. § 142 InsO

Ich schlagende folgende Fassung des § 142 InsO vor:

,'Eine Leistung des Schuldners, fir die unmittelbar eine gleichwertige
Gegenleistung in sein Vermogen gelangt, ist nur anfechtbar, wenn die
Voraussetzungen des § 133 Abs. 1 vorliegen. > Gewahrt der Schuldner seinem
Arbeitnehmer Arbeitsentgelt, ist eine Anfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO nur
moglich, wenn der Zeitraum zwischen Arbeitsleistung und Gewdahrung des

Arbeitsentgelts drei Monate nicht Gbersteigt.”

In dem Bewusstsein, dass die Privilegierung von Arbeitnehmern im Rahmen
des Bargeschéftsprivilegs sich nicht in die Systematik des Insolvenzrechts
einfliigt, halte ich eine gesetzliche Konkretisierung der Anfechtbarkeit von
Arbeitsentgelten fiir notwendig. Ungeachtet der Zustdndigkeitsfragen von BAG
und BGH ist die tatsachliche Differenz zwischen der Rechtsprechung des BGH
und des BAG nicht wirklich grof3. Trotzdem ist diese dazu geeignet die
Rechtssicherheit fir Arbeitnehmer nachhaltig zu stéren. Eine Konkretisierung

ist daher angebracht.

Auf das Merkmal der Unlauterkeit und die Konkretisierung des Merkmals der
Unmittelbarkeit soll bewusst verzichtet werden, da die Unlauterkeit die
Vorsatzanfechtung von Bargeschadften zu stark einschrankt, wahrend die
Konkretisierung der Unmittelbarkeit nicht dazu geeignet ist die

Rechtssicherheit fir den Geschaftsverkehr zu erhéhen.

V. § 143 InsO

Bei der Verzinsung des Anfechtungsanspruchs halte ich die Regelung des RefE
fir gelungener, als die des RegE. Daher halte ich sie flir umsetzungswert.
Gezogene Nutzungen sind danach vom Anfechtungsgegner herauszugeben.

Dies entspricht dem Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung.
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§ 143 InsO
[..] ’Eine Geldschuld ist nur verzinsen, wenn die Voraussetzungen des
Schuldnerverzugs oder des § 291 Biirgerliches Gesetzbuch vorliegen.*Ein

gezogener Nutzen oder schuldhaft nicht gezogener Nutzen ist herauszugeben.

E. Schluss
Zum Abschluss dieser Arbeit soll zunachst ein Ausblick auf die Zukunft der
Insolvenzanfechtung geworfen werden. Dieser Ausblick wird durch ein

abschlieRendes Fazit zu den Reformbemiihungen des Gesetzgebers begleitet.

I. Ausblick
Obwohl der Regierungsentwurf bereits im September 2015 veréffentlicht
wurde, ist die Reform der Insolvenzanfechtung bisher nicht verabschiedet

376

worden.””” Grund dafiir sind im Wesentlichen Differenzen zwischen Vertretern

des Bundesfinanzministeriums und dem BMJV.*”’

Gegenstand der Differenzen
ist besonders das angedachte Fiskusprivileg, welches unter anderem durch den
Wirtschaftsrat der CDU kritisiert wird.>”® Eine Entscheidung dazu wurde noch
nicht getroffen. Urspriinglich sollte der Bundestag bereits nach der
Sommerpause 2016 iber den Gesetzesentwurf entscheiden.’”” Ob eine
Reform der Insolvenzanfechtung, in welcher Form auch immer, noch in diesem

Jahr erfolgt, scheint fraglich. Einen konkreten Termin gibt es zum Zeitpunkt der

Abgabe dieser Arbeit noch nicht.

Il.Fazit

Ein gewisser Reformbedarf im Recht der Insolvenzanfechtung kann wohl nicht
bestritten werden, auch wenn eine ausreichende Tatsachenforschung durch
den Gesetzgeber fehlt.

Der vorliegende RegE ist jedoch im Ergebnis abzulehnen. Besonders das

angestrebte Fiskusprivileg begriindet eine Ablehnung des Regierungsentwurfs.

378 Stand 10.11.2016

Weichselgdrtner, Reform des Insolvenzanfechtungsrechts vertagt
Handelsblatt, 25.10.2016
Miller, Handwerker fordern neues Insolvenzrecht
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Der RegE ist jedoch auch neben § 131 InsO-E mit systematischen und
dogmatischen Fehlern belastet. In ihnen duRert sich die grofRe Einflussnahme,
die Gewerkschaften, Wirtschaftsverbande und Sozialversicherungen auf die
Politik der Bundesregierung haben. Mit dem Regierungsentwurf zur Reform
der Insolvenzanfechtung droht eine Beschneidung der Insolvenzanfechtung auf
das Mal} zu Zeiten der KO. Der Verdienst der InsO lag gerade darin, dass alle
Glaubigergruppen im Sinne der Glaubigergleichbehandlung gleichbehandelt
werden sollen. Mit diesem Grundsatz bricht der Regierungsentwurf in
ungeahnter Weise. Wie dargestellt ist mit Einflihrung der InsO im Jahr 1999 die

Anzahl der eréffneten Insolvenzverfahren sprunghaft gestiegen.

Gerade vor dem Hintergrund des Sanierungsgedankens, der spatestens mit
dem ESUG endgliltig Einzug in die Insolvenzordnung erfahren hat, ist eine hohe
Insolvenzmasse fir den Erfolg der Sanierung &duRerst wichtig. Der
Regierungsentwurf gefdahrdet durch die mit ihm verbundene Minderung der
Insolvenzmasse, das Ziel einer erfolgreichen Sanierung von Unternehmen und

den Erhalt von Arbeitspladtzen.

Es bleibt daher zu hoffen, dass der Gesetzgeber die laute Kritik aus Richtung
der Insolvenzverwalter, der Unternehmen, der Gewerkschaften und des
Bundesrats annimmt und den Regierungsentwurf nicht in dieser Form

verabschiedet. Erhebliche Nachbesserungen sind angebracht.

Ob und wann die Reform der Insolvenzanfechtung vom Bundestag

verabschiedet wird, ist unklar. Eine Einigung ist jedoch wohl nicht mehr in

diesem Jahr zu erwarten.
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Abb. 1: Die insolvenzrechtlichen Anfechtungstatbestdnde, entnommen aus
Haarmeyer/ Frind, Insolvenzrecht, 4. Auflage Stuttgart 2014.
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