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v actio pauliana (Paulianische Anfechtungsklage)
des Codex lustinianus, 6. Jh. n.Chr.

2 Nurbeispielhaft: Part XVl sec. 423 Insolvency Act
(UK); Art. 285 ff. SchKG (Schweiz); Loi no 85-98
du 25 janvier 1985 relative au redressement et
alaliquidation judiciaire des entreprises (Frank-
reich).

Insolvenzordnung vom 05.10.1994,
4 Anfechtungsgesetz vom 05.10.1994.

3 BGHv.26.04.2012 - IX ZR 74/11 m. Anm. Trams.
in NJW-Spezial 2012 5.533.

BGHv.22.11.2012 - IX ZR62/10.
BGHv.06.12.2012-IXZR 3/12.

Vgl. Jensen NZI 2011 5.798.

Foerste ZInsO 2013 S. 897; Hutschenreuther/
Neugebauer ZinsO 2013 5.1.221.

10 ygl. die Positionspapiere des BGA v. 13.07.2012,
des BGA und des BDBv.07.10.2013, des BDI und
des ZDH v. 14.10.2013, des GDV v. 25.06.2014,
des BGA u. a. Verbande v. 08.07.2014.

Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der
Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der In-

solvenzordnung und nach dem Anfechtungsge-
setz.

o @ N o

Gesetz zur Modemisierung des GmbH-Rechts
und zur Bekampfung von Missbrauchen
vom 23.10.2008 (BGBI. | S, 2026) m. W. zum
01.11.2008.
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I. Einleitung
1. Ausgangslage

[> Ein wesentliches Instrument zur Meh-
rung der Insolvenzmasse war und ist die
so genannte Insolvenzanfechtung, deren
Rechtsgedanke bis in das romische Recht
zuriickverfolgt werden kann' und die quasi in
allen europaischen Rechtsordnungen gesetz-
lich normiert ist2,

Im deutschen Insolvenzrecht finden sich die
betreffenden Vorschriften in den §§ 129 ff.
InsO3; parallel dazu sieht das AnfG* teilweise
identische Vorschriften fir die auBerinsolvenz-
liche Glaubigeranfechtung vor. Zum Insolvenz-
anfechtungsrecht gehdéren u. a. die Themen-
komplexe ,Befriedigung des berechtigten
Glaubigers” (kongruente Deckung), ,Befriedi-
gung des ,nicht so” berechtigten Glaubigers”
(inkongruente Deckung, § 131 InsO) und ,vor-
satzliche Glaubigerbenachteiligung” (§ 133
InsO; auch Vorsatzanfechtung” genannt).

Durch die Rechtsprechung des Insolvenz-
rechtssenats beim BGH wurde der Anwen-
dungsbereich der inkongruenten Deckung
und zuletzt insbesondere der Vorsatzanfech-
tung immer weiter ausgedehnt, was in Lite-
ratur und Praxis zu zunehmenden Unsicher-
heiten im Umgang mit Schuldnern gefiihrt
hatte. Nachdem namentlich der BGH sogar
Instrumente wie Sanierungstreuhand?, Sanie-
rungskredit® oder Ratenzahlungsvereinba-
rung’ ddmonisiert hatte, wurde bereits jegli-
cher Sanierungsmdglichkeit die Totenmesse
gesungen®. Zudem héuften sich die Stimmen
in der Literatur, die dem BGH ein vom Gesetz-
geber nicht mehr gewolites Uberdehnen der
insolvenzrechtlichen Anfechtungsvorschrif-
ten unterstellten®.

Seither waren zwar erste Anzeichen zu beob-
achten, die auf ein nicht mehr ganz so aus-
uferndes Verstandnis der Vorsatzanfechtung
beim BGH hoffen lieBen. Doch auch diese
waren nicht geeignet, die Unsicherheiten der
Praxis in Bezug auf das Instrument der Insol-
venzanfechtung entfallen zu lassen, die im
Rahmen der Anhérung von Interessenver-
banden'? auch dem Gesetzgeber zugetragen
wurden.

2. Stand des Gesetzgebungs-
verfahrens

Diese Klagen aus den verschiedensten Ecken
der Realwirtschaft blieben vom Gesetzgeber
nicht ungehort. So hatten sich die aktuellen
Regierungsparteien in ihrem Koalitionsvertrag
unter dem Abschnitt,Rechtsrahmen” noch vor-
sichtig dahingehend geéuBert, ,... das Insol-
venzanfechtungsrecht im Interesse der Pla-
nungssicherheit des Geschéftsverkehrs sowie
des Vertrauens der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer in ausgezahlte Léhne auf den
Priifstand stellen” zu wollen.

Seither hat diese unverbindliche Absichtser-
klarung der Koalitionare eine nicht alltagliche
Dynamik entfaltet: Nachdem am 16.03.2015
durch das Bundesjustizministerium ein das
Insolvenzanfechtungsrecht ,einddmmender”
Referentenentwurf verdffentlich wurde, folgte
nach der Anhérung der Interessenverbande im
Sommer 2015 bereits am 29.09.2015 ein ent-
sprechender Regierungsentwurf!!, der haupt-
sachlich den Tatbestand der Vorsatzanfechtung
reformiert und - wie seinerzeit das MoMiG'2
im Gesellschaftsrecht — die sich vergaloppie-
rende Rechtsprechung wieder einfangen soll.
Die hierdurch beabsichtigten Anderungen des
Insolvenzanfechtungsrechts sind Gegenstand
dieses Beitrags.



Abbildung 1: § 131 InsO - Inkongruente Deckung

§ 131 InsO - Inkongruente Deckung

(1) Anfechtbar ist eine Rechts-
handlung, die einem Insolvenz-
gldubiger eine Sicherung oder Be-
friedigung gewéhrt oder ermog-
licht hat, die er nicht oder nicht in
der Art oder nicht zu der Zeit zu
beanspruchen hatte, wenn ...

ist.
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(1) Anfechtbar ist eine Rechtshandlung, die einem Insolvenz-
gldubiger eine Sicherung oder Befriedigung gewahrt oder er-
maoglicht hat, die er nicht oder nicht in der Art oder nicht zu der
Zeit zu beanspruchen hatte, wenn ...

Eine Rechtshandlung wird nicht allein dadurch zu einer solchen
nach Satz 1, dass die Sicherung oder Befriedigung durch Zwangs-
vollstreckung erwirkt oder zu deren Abwendung bewirkt worden

Il. Was ist neu?

Zur besseren Orientierung sollen die vom
Gesetzgeber nunmehr greifbar angedachten
Anderungen des geltenden Rechts nachfol-
gend in Form einer Synopse dargestellt werden
(vgl. Abb. 1).

Hintergrund fiir diese Anderung ist, dass nach
der standigen Rechtsprechung eine Zwangs-
vollstreckung eine Sicherung oder Befriedi-
gung darstellt, auf die der Glaubiger in der Art
keinen Anspruch hatte, so dass eine Zwangs-
vollstreckung stets mit einer inkongruenten
Deckung verbunden ist (vgl. Abb. 2).

Der bisherige Grundtatbestand des § 133 Abs.
1InsO bleibt unangetastet. Gegentiber der bis-
herigen Rechtslage wird aber kiinftig unter-
schieden zwischen einer (in-/kongruenten)
Deckungshandlungi.S.d.§§ 130, 131 InsO und
unrechtmaBigen Vermdgensverschiebungen,

die zu unterbinden die teleologische Aufgabe
der Vorsatzanfechtung ist. Im Ergebnis wird
also der ,rechtschaffene” Glaubiger gegen-
iiber basgldaubigen und -willigen Konsorten
des seine Gldubiger prellenden Schuldners pri-
vilegiert. Zudem wird ausdrcklich das von der
Rechtsprechung entwickelte Indiz der Ratenzah-
lungsvereinbarung dahingehend entscharft, als
Gléaubiger kiinftig wieder auf den Bestand einer
solchen vertrauen drfen (vgl. Abb. 3).

Wie in der Gesetzesbegriindung zutreffend
klargestellt, wird der Wesensgehalt des Barge-
schéftsprivilegs nicht angetastet. Es wird viel-
mehr prazisiert, wann ein Bargeschéft vorliegt.
Interessant ist insbesondere die Erforderlich-
keit einer unlauteren Handlung: Wurde § 142
InsO durch die Rechtsprechung tber seinen
ausdriicklichen Wortlaut hinaus auch auf die
inkongruente Deckung angewandt, bleibt abzu-
warten, ob diese Rechtsprechungslinie weiter-
hin aufrecht erhalten werden kann. Durch den

Abbildung 2: § 133 InsO/AnfG - Vorsétzliche Benachteiligung

§ 133 InsO/§ 3 AnfG - Vorsitzliche Benachteiligung
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Satz 1 vier Jahre.

(2)... “ ..

(2) Hat die Rechtshandlung dem anderen Teil eine Sicherung oder Befrie-
digung gewdhrt oder erméglicht, betrdigt der Zeitraum nach Absatz 1

(3) Hat die Rechtshandlung dem anderen Teil eine Sicherung oder Befrie-
digung gewdhrt oder erméglicht, welche dieser in der Art und zu der
Zeit beanspruchen konnte, tritt an die Stelle der drohenden Zahlungs-
unfdhigkeit 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
gewdhrt, wird vermutet, dass er zur Zeit der Handlung die Zahlungs-
unfihigkeit des Schuldners nicht kannte.

£

» Ein wesentliches
Instrument zur
Mehrung der
Insolvenzmasse

war und ist die so
genannte Insolvenz-
anfechtung. «
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» Es wird also der
Jrechtschaffene”
Glaubiger gegeniiber
bosglaubigen
privilegiert. {

'3 Konkursordnung i. d. F. vom 20.05.1898, RGBI
1898 Nr. 255.612.
1

»

Dabei ist gleichwohl zu bertlicksichtigen, dass
der relevante § 30 KO als Anfechtungszeitraum
einen solchen von zehn Tagen vor der Zah-
lungseinstellung vorsah, wihrend § 131 InsO
einen solchen von drei Monaten vor der An-
tragstellung vorsieht.
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neu eingefihrten Abs. 2 wird zudem die bis-
herige h. M. Gesetz, dass unter ,unmittelbar”
keine starre, allgemeingiiltige Zeitspanne ver-
standen wird, sondern diese immer auch nach
dem betreffenden Vorgang zu bestimmen ist.
So ist beispielsweise die als unmittelbar anzu-
sehende Zahlung einer Versandhausrechnung
deutlich kiirzer als die eines Kaufpreises fiir eine
Immobilie.

lll. Bedeutung der Neuerungen
fiir die Praxis

Grundsatzlich ist zu beachten, dass die Anderun-
gen der InsO (nur) fiir alle Insolvenzverfahren
relevant sind, die ab dem Tage des Inkraftretens
des Reformgesetzes erdffnet worden sind. Fir
die Anwendbarkeit der neuen AnfG-Vorschriften
kommt es dagegen auf den Zeitpunkt der Erhe-
bung der Anfechtungsklage an. Das bedeutet
zunéchst, dass die bisherigen Vorschriften auf
Altfalle weiter anwendbar sind, wobei zumindest
fur die Insolvenzanfechtung die regelmaRige
Verjahrungsfrist von drei Jahren zu beachten ist.
Altfalle im Bereich der Insolvenzanfechtung soll-
ten sich damit spatestens drei Jahre nach Inkraft-
treten des Reformgesetzes erledigt haben.

1. Anderung des § 131 InsO
(Inkongruente Deckung)

Mit der Reform des § 131 InsO wird nicht der
inkongruente Charakter eines Vollstreckungs-
erfolgs beseitigt, sondern dieser lediglich pri-
vilegiert. Bislang hatte der vollstreckende
Gldubiger in der Praxis immer eine zum Teil
mehrmonatige Zitterpartie zu iiberstehen,

Abbildung 3: § 142 InsO - Bargeschift

ehe er auf das Behaltendiirfen seines Vollstre-
ckungserfolgs vertrauen konnte.

Das hierdurch bedingte und in der Praxis
auch den Zivilgerichten nur schwer vermittel-
bare Ergebnis, dass ein befriedigter Glaubiger
wieder an die Insolvenzmasse herausgeben
musste, worauf er einen materiellrechtlichen
Anspruch hatte, wird kiinftig vermieden. Damit
kommt wieder das ,Windhundprinzip” der Ein-
zelzwangsvollstreckung zum Tragen, wah-
rend das bislang seit den Zeiten der KO'3 gel-
tende Prinzip der Gldubigergleichbehandlung
auch schon im Insolvenzvorfeld'* aufgegeben
wurde. Da erfahrungsgemal gerade in massear-
men Verfahren die Anfechtung von Zwangsvoll-
streckungsmafinahmen wesentlich zur Deckung
der Verfahrenskosten beitrug, ist zu erwarten,
dass die Zahl der mangels Masse abgewiese-
nen Insolvenzantrage zunehmen wird. Ob dies
ordnungspolitisch gewollt ist, mag dahinstehen.

2. Anderung des § 133 InsO/§ 3 AnfG
(Vorsatzanfechtung)

Wie bereits dargestellt, andert sich am eigent-
lichen Kern der Vorschrift nichts. Das bedeutet,
dass auch weiterhin mit Beweisanzeichen resp.
Indizien gearbeitet werden kann, wahrend der
Anfechtungsgldubiger einen Vollbeweis hin-
sichtlich der einzelnen Anfechtungsvoraus-
setzungen nicht zu filhren braucht. Demzu-
folge hat die Rechtsprechung auch weiterhin
quasi freie Hand beim Herausarbeiten und der
Bewertung der Beweisanzeichen.

Allerdings entfallt kinftig eines dieser Beweisan-
zeichen, namlich die - fiir die Kreditabwicklung

§ 142 InsO - Bargeschaft

Eine Leistung des Schuld-
ners, fur die unmittelbar
eine gleichwertige Gegen-
leistung in sein Vermogen
gelangt, ist nur anfechtbar, handelte.
des § 133 Abs. 1 gegeben
sind.

(1) Eine Leistung des Schuldners, fiir die unmittelbar eine gleichwer-
tige Gegenleistung in sein Vermégen gelangt, ist nur anfechtbar,
wenn die Voraussetzungen des § 133 Absatz 1 bis 3 gegeben
sind und der andere Teil erkannt hat, dass der Schuldner unlauter

wenn die Voraussetzungen | (2) Der Austausch von Leistung und Gegenleistung ist unmittelbar,
wenn er nach Art der ausgetauschten Leistungen und unter Be-
riicksichtigung der Gepflogenheiten des Geschdftsverkehrs in
einem engen zeitlichen Zusammenhang erfolgt. Gewdhrt der
Schuldner seinem Arbeitnehmer Arbeitsentgelt, ist ein enger zeit-
licher Zusammenhang gegeben, wenn der Zeitraum zwischen
Arbeitsleistung und Gewdhrung des Arbeitsentgelts drei Monate
nicht iibersteigt.




wie auch die Sanierungsberatung gleicherma-
Ren wichtige — Ratenzahlungsvereinbarung.
Wurde deren Abschluss bislang als Indiz fiir die
Kenntnis der drohenden Zahlungsunfahigkeit
nach § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO angesehen und
bildete die Vereinbarung damit ein Einfallstor
fir die Vorsatzanfechtung, so kénnen Raten-
zahlungsvereinbarungen nunmehr wieder insol-
venzfest abgeschlossen werden.

Die Gibrigen Anderungen werden dagegen wohl
keine wesentlichen Anderungen in der Praxis
nach sich ziehen. Denn zum einen dlirfte sich
nicht zuletzt aufgrund des erfahrungsgemaf
schlechten Belegwesens von Insolvenzschuld-
nern das Gros der Vorsatzanfechtungen ohne-
hin im vier- bis flinf-Jahres-Zeitraum abspielen,
wahrend der gesamte Anfechtungszeitraum von
zehn Jahren nur ganz selten und nur bei regis-
terlich nachvollziehbaren Vermégensverschie-
bungen relevant sein diirfte. Zum anderen ist
der Wechsel von der bislang maBgeblichen
Kenntnis der drohenden Zahlungsunféhigkeit
zur Kenntnis der eingetretenen Zahlungsunfé-
higkeit eher marginal. Denn da der Begriff der
Kenntnis der drohenden Zahlungsunfihigkeit
eher schwammig und eher selten gerichtsfest
nachzuweisen war, wahrend die vom BGH auf-
gestellten Beweisanzeichen fiir eine tatséchliche
Zahlungsunfahigkeit immer weiter ausgeweitet
wurden, wurde in der Rechtspraxis auch bislang
schon regelmaBig auf die Kenntnis der eingetre-
tenen Zahlungsunfahigkeit abgestellt.

3. Anderung des § 142 InsO
(Bargeschéftseinwand)

Die Anderung des ersten Absatzes stellt nur
eine redaktionelle Angleichung an den neu

gefassten § 133 InsO dar, wéhrend der neu
hinzu gekommene zweite Absatz lediglich das
bisherige Richterrecht in Gesetzesform gieRt.
Praktische Auswirkungen der Anderungen des
§ 142 InsO sind daher nicht zu erwarten.

IV. Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der
vielzitierte ganz groBe Wurf ausgeblieben
ist. Statt das Anfechtungsrecht dogmatisch
auf neue FiiBe zu stellen und an die Erforder-
nisse der Praxis (auch die der Insolvenzverwal-
tung!'®) anzupassen, wurden - wieder einmal
- im Rahmen einer grundsatzlich zu vermei-
denden'® Einzelfallgesetzgebung lediglich
kosmetische Korrekturen vorgenommen,
Diese haben, wie in vergleichbaren anderen
Féllen auch?, nicht den Anspruch, eine véllig
neue Gesetzesgrundlage zu schaffen, sondern
sollen quasi als,Kommentar” des Gesetzestex-
tes die sich vergaloppierende Rechtsprechung
einfangen.

Unabhdngig von diesen rein dogmatischen
Erwédgungen ist sowohl zu begriien, dass
die Reform des Anfechtungsrechts in Angriff
genommen wurde, als auch dass dies verhalt-
nismaBig schnell geschah. Zudem sollte das
Reformgesetz geeignet sein, entsprechend
der Zielsetzung des Gesetzgebers die durch
das aktuelle Anfechtungsrecht verursach-
ten Rechtsunsicherheiten auf ein angemes-
senes Maf zuriickzufahren. Ob dieses Ziel tat-
sachlich erreicht wird, liegt indes alleine in der
Hand der Rechtsprechung - so dass es deren
weitere Entwicklung abzuwarten und zu beob-
achten gilt. 0
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» Der vollstreckende
Glaubiger hatte in
der Praxis immer
eine zum Teil
mehrmonatige
Zitterpartie zu
tiberstehen.

Zum Thema:
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Problemkunden,

6. Juli 2016, Koln.
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15 Zu denken ist insbesondere an das derzeit im
Entstehen begriffene Konzerninsolvenzrecht.

16 ygl, Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG.

7 Zu denken ist hier beispielsweise an die bereits
aufgehobenen §§ 32a/b GmbHG sowie das
durch das MoMiG abgeschaffte Eigenkapitaler-
satzrecht.

PRAXISTIPPS

[J Biszum Inkrafttreten eines Reformgesetzes — und je nach dessen Inhalt auch dariiber hinaus - empfiehlt es sich, alle bis-
lang eingesetzten MaBnahmen zur Vermeidung von Anfechtungstatbestinden (z. B. bei SanierungsmaBnahmen, Raten-
zahlungsvereinbarungen, usw.) fortzusetzen.

[0 Nach dem derzeit zu erwartenden Inhalt des Reformgesetzes kann es im Fall von laufenden Verhandlungen mit dem Ver-
walter sinnvoll sein, nicht (mehr) allzu ziigig einen Vergleich anzustreben, oder zumindest harter zu verhandeln.

[] Die weitere Rechtsentwicklung sollte aufmerksam beobachtet werden!
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