Das neue Insolvenzanfechtungsrecht - beck-online 09.10.19, 18:41

Dahl/Schmitz: Das neue NJW 2017, 1505
Insolvenzanfechtungsrecht
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Rechtsanwalte Michael Dahl und Dr. Daniel Schmitz*

Der Beitrag stellt die jiingsten Anderungen des Insolvenzanfechtungsrechts vor und zeigt dem Prak-
tiker deren Auswirkungen auf. Die Ausfilhrungen sind auf die gleichlautenden Anderungen der Glau-
bigeranfechtung nach dem Anfechtungsgesetz (dort §§ 3, 11 und 20) Ubertragbar.

I. Einleitung

~Rechtsunsicherheiten bei Insolvenzanfechtungen beseitigt", so lautete die Vollzugsmeldung des
Deutschen Bundestags nach der Beschlussempfehlung seines Rechtsausschusses zu dem Entwurf
eines Gesetzes zur Verbesserung der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der Insolvenzordnung
und nach dem Anfechtungsgesetz.1 Verabschiedet wurde es am 15.2.2017; am 5.4.2017 trat es in
Kraft.2 Im Wesentlichen3 findet es erst auf nach dem 5.4.2017 eréffnete Verfahren Anwendung. Mit
dem Reformgesetz verfolgt die Bundesregierung das Ziel, ,den Wirtschaftsverkehr sowie Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer von Rechtsunsicherheiten zu entlasten, die von der derzeitigen Praxis
des Insolvenzanfechtungsrechts ausgehen“4.

Der Gesetzentwurf hatte in der Literatur teils heftige Kritik erfahren,5 die zumindest im Bereich der
Inkongruenzanfechtung (§ 131 InsO) gehért wurde. Der Bundesrat hat seine (dartber hinausge-
hende) Kritiké an dem Eingriff im Bereich der Vorsatzanfechtung (§ 133 InsO) und dem Barge-
schaftsprivileg (§ 142 InsO) nicht weiter verfolgt und das Gesetz in der Sitzung vom 10.3.2017
durchgewunken.

II. Keine Einschriankung der Inkongruenzanfechtung

Eine wahrend der kritischen Zeit im Vollstreckungsweg erlangte Sicherung oder Befriedigung ist mit
der Rechtsprechung? und der herrschenden Literaturauffassung8 auch nach dem nunmehr gelten-
den Recht weiterhin unter den erleichterten Voraussetzungen der Inkongruenzanfechtung nach §
131 InsO anfechtbar. Der Regierungsentwurf sah noch vor, dass die in der kritischen Zeit im Wege
oder unter Druck der Zwangsvollstreckung erlangten Sicherungen oder Befriedigungen nur noch
unter den weitergehenden Voraussetzungen des § 130 I InsO anfechtbar sein sollten.9 Von seinem
Vorhaben hat der Gesetzgeber nach vielfaltiger Kritik10 zu Recht Abstand genommen.11

Im Vergleich zur Anfechtung kongruenter Deckungen (§ 130 InsO) erleichtert § 131 InsO die An-
fechtung inkongruenter Deckungen, weil der stets schwierige Nachweis subjektiver Tatbestandsvor-
aussetzungen regelmalBig nicht erforderlich ist. Inkongruenz iSd § 131 InsO liegt vor, wenn der In-
solvenzgldubiger eine Sicherung oder Befriedigung erlangt hat, die er nicht, nicht in der Art oder
nicht zu der Zeit zu beanspruchen hatte.12 Eine im Wege der Zwangsvollstreckung oder unter Voll-
streckungsdruck erlangte Befriedigung oder Sicherung wahrend der letzten drei Monate vor Insol-
venzantragstellung (sog. gesetzliche Krisel3) ist nach herrschender Ansicht inkongruent, da das die
Einzelzwangsvollstreckung beherrschende Prioritatsprinzip eingeschrankt wird, wenn flr die Ge-
samtheit der Glaubiger nicht mehr die Aussicht besteht, aus dem Vermdgen des Schuldners volle
Deckung zu erhalten.14
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Die Einschrankung der Inkongruenzanfechtung hatte nicht nur de facto eine Wiedereinfihrung des
Fiskusprivilegs im
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Bereich der Insolvenzanfechtung, sondern auch eine Bevorzugung anderer 6ffentlich-rechtlicher
Glaubiger bedeutet, die — wie zum Beispiel Sozialversicherungstrager - ihre Titel selbst schaffen
kénnen.15 Die Befugnis des vollstreckenden Gldaubigers, sich mithilfe hoheitlicher Zwangsmittel eine
rechtsbestandige Sicherung oder Befriedigung der eigenen Forderungen zu verschaffen, tritt in der
Krise hinter dem Schutz der Glaubigergesamtheit zurlick.16 In der gesetzlichen Krise soll eine Un-
gleichbehandlung der Glaubiger nicht im Wege der Zwangsvollstreckung durch staatliche Machtmit-
tel erzwungen werden kénnen.17 Hirtel8 weist in diesem Zusammenhang zutreffend darauf hin,
dass eine Privilegierung der selbsttitulierenden Glaubigergruppen zu einem zunehmenden Wettlauf
der (einzel-)zwangsvollstreckenden Glaubiger und niedrigeren Eréffnungsquoten gefuhrt hatte, wo-
mit letztendlich ebenfalls eine Schadigung der Glaubigergesamtheit einhergegangen ware.

III. Anderung der Vorsatzanfechtung (§ 133 InsO)

Den Kern der Reform bilden die Anderungen im Rahmen der so genannten Vorsatzanfechtung gem.
§ 133 InsO. Der Grundtatbestand des § 133 I InsO bleibt zwar unverandert. Danach ist eine
Rechtshandlung, die der Schuldner in den letzten zehn Jahren vor dem Insolvenzantrag mit dem
Vorsatz, seine Glaubiger zu benachteiligen, vorgenommen hat, weiterhin anfechtbar, wenn der an-
dere Teil zur Zeit der Handlung den Vorsatz des Schuldners kannte. Fir die Anfechtung von (kon-
gruenten) Deckungshandlungen hat der Gesetzgeber aber Sonderregelungen in den neuen Absat-
zen 2 und 3 geschaffen.19

Der Tatbestand des neuen § 133 InsO im Uberblick:

Absatz 1 Grundtatbestand [bleibt unverdndert]

Absatz 2 Verklirzung des Anfechtungszeitraums bei Deckungshandlungen auf v
ier Jahre

Absatz 3 Satz 1 Abschwachung der Vermutung der Kenntnis bei kongruenten De-

ckungshandlungen

Absatz 3 Satz 2 Gegenvermutung bei Zahlungsvereinbarungen

Absatz 4 Anfechtung entgeltlicher Vertrage mit nahestehenden Personen [bleib
t unveréndert]

1. Verkiirzung des Anfechtungszeitraums (§ 133 II InsO)

Mit dem Ziel, das Risiko einer Anfechtung in dem in der Praxis bedeutsamen Bereich der Deckungs-
handlungen kalkulierbarer zu machen,20 hat der Gesetzgeber den Anfechtungszeitraum fir samtli-
che Deckungshandlungen durch Einschub des § 133 II InsO verkulrzt:

~Hat die Rechtshandlung dem anderen Teil eine Sicherung oder Befriedigung gewahrt oder ermdg-
licht, betragt der Zeitraum nach Absatz 1 Satz 1 vier Jahre."
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Die Verklrzung der Anfechtungsfrist fir Deckungshandlungen auf die letzten vier Jahre vor Insol-
venzantragstellung ist grundsatzlich zu begriBen. Die Praxis zeigt, dass zeitlich vorgelagerte (kon-
gruente) Deckungshandlungen von den Insolvenzverwaltern selten angefochten werden, da der Be-
weis der subjektiven Voraussetzungen des § 133 I InsO meist umso schwerer zu fuhren ist, je lan-
ger die Rechtshandlung vor dem Insolvenzantrag erfolgte.21

Kritik erfahrt die Verklrzung der Anfechtungsfrist im Bereich der inkongruenten Deckungen, da nur
derjenige Anfechtungsgegner privilegiert werden sollte, der das erhalt, was er beanspruchen
kann.22 Da § 133 II anders als § 133 III 1 InsO nicht zwischen kongruenten und inkongruenten De-
ckungen differenziert, sondern alle Deckungshandlungen (bewusst23) dem kiirzeren Anfechtungs-
zeitraum unterwirft, ist der Gesetzgeber an dieser Stelle Gber das Ziel hinausgeschossen.

Fir alle sonstigen Rechtshandlungen bleibt es im Ubrigen bei dem bisherigen zehnjdhrigen Anfech-
tungszeitraum, damit sichergestellt ist, dass etwa nachteilige Vereinbarungen gerade fiir den Insol-
venzfall und Vermdgensverschiebungen weit im Vorfeld der Krise nicht generell anfechtungsfest
sind.24

Zu beachten ist, dass — worauf Thole25 zu Recht hinweist — auch fiir die Anfechtung des Verpflich-
tungsgeschafts gem. § 133 I InsO weiterhin der zehnjahrige Anfechtungszeitraum gilt. Der Wortlaut
des neuen § 133 II InsO erfasst lediglich Deckungen, mithin die einzelnen dem Verpflichtungsge-
schaft nachfolgenden Verfligungen. Wird das Verpflichtungsgeschaft angefochten, so entfallen
grundsatzlich im Verhaltnis zur Insolvenzmasse die gegenseitigen Verpflichtungen und es erfolgt die
Ruckabwicklung der erbrachten Leistungen zugunsten der Insolvenzmasse nach allgemeinen Vor-
schriften, insbesondere §§ 812 ff. BGB.26 Liegen die Voraussetzungen des § 133 I InsO bei Ab-
schluss des Verpflichtungsgeschafts vor, kénnte der Insolvenzverwalter versuchen, Deckungen, die
langer als vier Jahre vor dem Insolvenzantrag erfolgt sind, tiber §§ 812 ff. BGB zuriickzuverlangen.
An den verkirzten Anfechtungszeitraum in § 133 II InsO ware er insoweit nicht gebunden, wenn
die erfolgreiche Insolvenzanfechtung des Verpflichtungsgeschéfts den zivilrechtlichen Verjéhrungs-
beginn des Anspruchs aus §§ 812 ff. BGB erst auslost.

2. Abschwichung der Vermutung der Kenntnis vom Benachteiligungsvorsatz (§ 133 I1II 1
InsO)

Der Gesetzgeber hat ferner die gesetzliche Vermutung der Kenntnis des Anfechtungsgegners (§
133 I InsO) - die eine Beweislastumkehr zugunsten des Insolvenzverwalters bedeutet — abge-
schwacht. Nunmehr reicht seitens des Anfechtungsgegners nach § 133 III 1 InsO die Kenntnis der
nur drohenden Zahlungsunfahigkeit bei kongruenten Deckungen nicht mehr aus:

»~Hat die Rechtshandlung dem anderen Teil eine Sicherung oder Befriedigung gewahrt oder ermdg-
licht, welche dieser in der Art und zu der Zeit beanspruchen konnte, tritt an die Stelle der drohen-
den Zahlungsunfahigkeit des Schuldners nach Absatz 1 Satz 2 die eingetretene."
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Die gesetzliche Vermutung greift im Rahmen der Kenntnis des Anfechtungsgegners nunmehr erst
dann, wenn der Anfechtungsgegner zur Zeit der Handlung die eingetretene Zahlungsunfahigkeit des
Schuldners kannte.27 Damit soll dem Umstand Rechnung getragen werden, dass bei Gewahrung ei-
ner kongruenten Deckung eine geschuldete Leistung erbracht wird und der Schuldner vor Eintritt
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der Insolvenz grundsatzlich frei zu entscheiden hat, welche Forderungen er erftillt.28 Der Schuldner,
der lediglich drohend zahlungsunfahig ist, bleibt verpflichtet, seine falligen Verbindlichkeiten in der
geschuldeten Weise zu erflillen, solange er keinen Insolvenzantrag stellt.29 Die Kenntnis der nur
drohenden Zahlungsunfahigkeit soll daher nicht den Schluss auf den Benachteiligungsvorsatz des
Schuldners rechtfertigen.30

Es bleibt abzuwarten, inwiefern die Abschwachung der Vermutungsregel durch § 133 III 1 InsO den
Insolvenzverwalter vor neue Herausforderungen stellen wird.31

Gegen die Neufassung werden dogmatische Bedenken vorgebracht. Mit Ganter32 kann die Frage
nach der ,umgekehrten Spiegelbildlichkeit" aufgeworfen werden. Denn die Neuregelung bezieht
sich nur auf die Vermutungsregel hinsichtlich der Kenntnis des Anfechtungsgegners. Dieser muss
nach dem neuen Wortlaut Kenntnis von der eingetretenen Zahlungsunfahigkeit haben. Es mag inso-
fern Uberzeugender sein, bei einer nur drohenden Zahlungsunfahigkeit (schon) den Glaubigerbe-
nachteiligungsvorsatz des Schuldners zu verneinen.33 Wenn aufseiten des Anfechtungsgegners fir
die Kenntnis des Glaubigerbenachteiligungsvorsatzes nur die Kenntnis von der eingetretenen Zah-
lungsunfahigkeit des Schuldners maBgeblich sein soll, kann aufseiten des Schuldners die Kenntnis
seiner nur drohenden Zahlungsunfahigkeit fir den Glaubigerbenachteiligungsvorsatz wohl kaum ge-
nugen. SchlieBlich wird der Anfechtungsgegner kein besseres Wissen als der Schuldner haben.34

Tatsachlich dirfte die Neuregelung aber prozessual kaum besondere Schwierigkeiten hervorrufen:
Liegt lediglich drohende Zahlungsunfahigkeit vor, deren Kenntnis den Glaubigerbenachteiligungsvor-
satz des Schuldners unverandert begriindet, kommt die Vermutungsregelung des § 133 I 2 InsO
dem Insolvenzverwalter mit der Folge nicht zugute, dass er die Kenntnis des anderen Teils gegebe-
nenfalls auf andere Weise nachweisen muss.

3. Gegenvermutung bei Zahlungsvereinbarung oder Zahlungserleichterung (§ 133 III 2
InsO)

Begleitet wird die Einschrankung der Vermutungsregel flr kongruente Deckungen von § 133 III 2
InsO. Darin wird eine gesetzliche (Gegen-)Vermutung dahingehend aufgestellt, dass derjenige, der
eine Zahlungsvereinbarung trifft oder eine Zahlungserleichterung gewahrt, die Zahlungsunfahigkeit
des Schuldners nicht kennt:

~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.™

Nach der Begrindung des Gesetzgebers muss der Insolvenzverwalter zur Widerlegung der Gegen-
vermutung des § 133 III 2 InsO konkrete Umstande darlegen und beweisen, die darauf schlieBen
lassen, dass dem Anfechtungsgegner die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners zum Zeitpunkt der
angefochtenen Handlung doch bekannt war.35 Die Gegenvermutung soll die Wirkung haben, dass
der Insolvenzverwalter seine Argumentation weder auf die Gewahrung der Zahlungserleichterung
noch auf die dieser Gewahrung typischerweise zugrunde liegende Bitte des Schuldners stlitzen
kann.36 Um die Gegenvermutung zu widerlegen, soll der Insolvenzverwalter unter anderem vortra-
gen kénnen, dass

- der Schuldner die Ratenzahlungsvereinbarung nicht einhalt oder anderweitig, etwa mit neu
entstandenen Forderungen, in erheblichen Zahlungsriickstand gerat,

- der Schuldner gegenliber weiteren Glaubigern erhebliche fallige Verbindlichkeiten hat, die er
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nicht, auch nicht ratenweise, bedienen kann, oder

- der Anfechtungsgegner Grund zur Annahme hatte, der Schuldner werde bis zuletzt nur seine
Forderung (und nicht die anderer Glaubiger) bedienen.37

Die vom Gesetzgeber in der Begriindung aufgeflihrten Umstande, die die Gegenvermutung widerle-
gen kénnen, durften freilich nicht abschlieBend sein. Mithin werden die Gegenvermutung in §

133 III 2 InsO und die zur ihrer Widerlegung notwendigen Indizien durch die Rechtsprechung zu
konkretisieren sein. Die Rechtsprechung des BGH zur Frage der Wiedererlangung der Zahlungsfa-
higkeit bei Ratenzahlungen38 - nach Ansicht des BGH lasst die ratenweise Tilgung der eigenen For-
derung die Kenntnis des Anfechtungsgegners von der Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin nicht
entfallen - dirfte sich auf das neue Recht nicht Ubertragen lassen.

Zudem wirft der Wortlaut des § 133 III 2 InsO die Frage nach einer Definition der Begriffe Zah-
lungsvereinbarung und Zahlungserleichterung auf.39 Unklar ist zum Beispiel, ob von dem Wortlaut
auch Ratenkaufe erfasst werden, denen von Anfang an eine besondere Zahlungsvereinbarung zu-
grunde liegt, oder nur nachtraglich vereinbarte Zahlungsvereinbarungen und nachtraglich gewahrte
Zahlungserleichterungen von der Vermutungsregel erfasst werden sollen.

Die Vermutung der ,Nichtkenntnis von der Zahlungsunfahigkeit"40 begegnet gewissen dogmati-
schen Bedenken. Zunachst wird nach dem Wortlaut des § 133 III 2 InsO die Nichtkenntnis aufgrund
der Zahlungsvereinbarung oder Zahlungserleichterung ,,zur Zeit der Handlung" vermutet. Die Ge-
genvermutung wirkt damit Gber den Zeitpunkt, in dem die Zahlungsvereinbarung oder Zahlungser-
leichterung zustande gekommen ist, hinaus.41 Im Ubrigen werden die Zahlungsvereinbarungen und
-erleichterungen im Rahmen der Vorsatzanfechtung nicht neutral behandelt, sondern sollen eine
Gegenvermutung begriinden. Dabei geht das Gesetz ohnehin von der Nichtkenntnis der Zahlungs-
unfahigkeit des Anfechtungsgegners aus, da es dem anfechtenden Insolvenzverwalter die Darle-
gungs- und Beweislast flir die (positive) Kenntnis des Anfechtungsgegners zuweist,42 so dass es ei-
ner Gegenvermutung nicht bedurft hatte.
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Soweit der Gesetzgeber zur Begriindung der Einfihrung der Gegenvermutung (pauschal) anfihrt,
es bestehe eine Rechtsunsicherheit43 bei der Vereinbarung von Ratenzahlungen, ist darauf hinzu-
weisen, dass der BGH dem anfechtenden Insolvenzverwalter bei Zahlungsvereinbarungen und Zah-
lungserleichterungen bereits klare Grenzen gesetzt hatte.44

Dass die Bitte des Schuldners auf Abschluss einer Ratenzahlungsvereinbarung als solche kein Indiz
fur seine Zahlungseinstellung oder Zahlungsunfahigkeit darstellt, hat der IX. (Insolvenzrechts-)Se-
nat in der Vergangenheit mehrfach entschieden.45 Nach der Rechtsprechung des BGH stellt die Bit-
te des Schuldners auf Abschluss einer Ratenzahlungsvereinbarung etwa dann kein Indiz fir eine
Zahlungseinstellung dar, wenn sie sich im Rahmen der Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs halt.
Das kann etwa dann der Fall sein, wenn damit die Erzielung von Zinsvorteilen oder die Vermeidung
von Kosten und Miihen bei Aufnahme eines Darlehens beabsichtigt ist.46 Unter dem Druck von Voll-
streckungsmaBnahmen geduBerte Bitten auf Ratenzahlung sollen hingegen nicht den Gepflogenhei-
ten des Geschaftsverkehrs entsprechen.47 Gleiches gelte, wenn der Anfechtungsgegner zuvor Lie-
fersperren angedroht hat48 oder flir den Anfechtungsgegner erkennbar das Gesamtbild eines am
Rande des finanzwirtschaftlichen Abgrunds operierenden Schuldners vorliegt.49
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Damit konnte auch bislang aus dem bloBen Abschluss einer Zahlungsvereinbarung schon nach der
héchstrichterlichen Rechtsprechung nicht holzschnittartig vermutet werden, dass der Anfechtungs-
gegner die Zahlungsunfahigkeit seines Vertragspartners kannte.

Die vom Gesetzgeber beabsichtigten Klarstellungen diirften vielmehr Ausfluss einer zum Teil exten-
siven Auslegung der Leitsatze des so genannten Nikolausurteils des BGH vom 6.12.201250 sein.
Das Urteil ist, insbesondere in seinen Leitsatzen, dahin verstanden worden, dass im Rahmen des §
133 I InsO allein die Vereinbarung einer Ratenzahlung ein starkes Beweisanzeichen fiir den Benach-
teiligungsvorsatz des Schuldners und die Kenntnis des Anfechtungsgegners davon ist.51 Diese pau-
schale Auslegung lasst aber eine genaue Auseinandersetzung mit dem Sachverhalt und den Urteils-
griinden vermissen.52

Die Schuldnerin und die Anfechtungsgegnerin waren in dem zugrunde liegenden Fall gehalten, eine
Zahlungsvereinbarung aufgrund von Zahlungsschwierigkeiten der Schuldnerin — es kam mehrfach
zur Rickgabe der die Raten betreffenden Lastschriften53 - zweimal anzupassen. Die Schuldnerin
hielt letztlich weder den urspriinglichen noch den zweimal zu ihren Gunsten erleichterten Zahlungs-
plan ein.

Zwar veranschaulicht das Urteil vom 6.12.2012 die rechtlichen und kaufmannischen Risiken einer
Ratenzahlungsvereinbarung.54 Fir eine pauschale Begriindung der Vorsatzanfechtung mit dem Ab-
schluss einer Ratenzahlungsvereinbarung konnte es tatsachlich aber nicht herangezogen werden.55

Der Gesetzgeber beabsichtigt mit der Neuregelung zudem, dass die in Teilen der Wirtschaft verbrei-
tete und bewahrte Praxis, mit dem Schuldner bei voriibergehenden Liquiditatsschwierigkeiten einen
Zahlungsaufschub oder Ratenzahlungen zu vereinbaren und diesem damit eine Art Uberbriickungs-
finanzierung zu gewdhren, auf rechtssicheren Boden gestellt wird.56 Hinter der Regelung steckt der
tatsdchlich wohl eher praxisferne Gedanke, dass die mit einer Stundungs- oder Ratenzahlungsbitte
dem Glaubiger offenbar werdende Liquiditatsllicke mit Gewahrung der Stundung respektive Ab-
schluss der Ratenzahlungsvereinbarung regelmaBig beseitigt wirde.

Wenn die Idealvorstellungen des Gesetzgebers57 zutreffend waren, wirde infolge der mit der Zah-
lungsvereinbarung/-erleichterung gewahrten Stundung die Zahlungsfahigkeit des Schuldners wie-
derhergestellt. Infolgedessen wiirde meist der Glaubigerbenachteiligungsvorsatz aufseiten des
Schuldners fehlen,58 so dass es einer gesetzgeberischen Korrektur im Rahmen der Kenntnis des
Anfechtungsgegners gar nicht bedurft hatte.59 Immerhin hat der BGH - soweit ersichtlich - nie ei-
nen Glaubigerbenachteiligungsvorsatz oder die Kenntnis hiervon bejaht, wenn bloB ein voriiberge-
hender Liquiditatsengpass beseitigt werden sollte/wurde.60 Es entspricht — anders als die Begriin-
dung des Gesetzes glauben machen will - jedenfalls nicht der gelebten Praxis, dass dem lberwie-
genden Teil der Zahlungserleichterungen eine Uberbriickungsfinanzierung zugrunde liegt, die eine
aus Sicht des Glaubigers erkennbare Zahlungsunfahigkeit des Schuldners beseitigt und daher eine
Privilegierung des Glaubigers rechtfertigt.61

Glaubiger missen aufgrund der vom Gesetzgeber kodifizierten Gegenvermutung nun abwagen, ob
sie sich selbst um eine Zahlungsvereinbarung mit dem potenziellen Insolvenzschuldner bemuiihen
oder Zahlungserleichterungen gewdhren, um sich mit der Gegenvermutung zu risten. Nach allge-
meinen Grundsatzen muss nunmehr wohl der Anfechtungsgegner die ihm glinstige Vermutungsba-
sis, namlich die Gewahrung einer Zahlungserleichterung an den Schuldner, darlegen und beweisen,
um von der Vermutungsfolge des § 133 III 2 InsO ,zu profitieren®. Bislang musste der Insolvenz-
verwalter die Gewahrung einer Zahlungserleichterung und die damit verbundenen Indizien fir eine
Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit des Schuldners darlegen und beweisen, um daraus Beweisanzei-
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chen fir die Kenntnis des Anfechtungsgegners ableiten zu kdnnen.62 Spannend wird sein, ob die
Insolvenzverwalter die Anfechtung der Vereinbarung der Zahlungsvereinbarung als solche — etwa
gem. § 133 I InsO - in Betracht ziehen werden und es ihnen damit gelingt, die fir den einzelnen
Glaubiger gunstige Gegenvermutung auszuhebeln.
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IV. Anderung des Bargeschiftsprivilegs (§ 142 InsO)

Mit der Modifizierung der Vorsatzanfechtung in § 133 InsO geht auch eine Ausweitung des Barge-
schéftsprivilegs in § 142 InsO einher. In § 142 I InsO wird zur Eingrenzung der Vorsatzanfechtung
der Unlauterkeitsbegriff eingefiihrt und in § 142 II 1 InsO das bislang gesetzlich nicht naher defi-
nierte Erfordernis eines unmittelbaren Leistungsaustauschs konkretisiert. Die Neuregelung normiert
ferner den Zeitraum, in dem verspatet ausgezahltes Arbeitsentgelt noch vom Bargeschaftsprivileg
erfasst ist (§ 142 II 2 InsO), und stellt die Gewahrung von Arbeitsentgelt durch einen Dritten der
Gewahrung durch den Schuldner gleich (§ 142 II 3 InsO).

Der Tatbestand des neuen § 142 InsO im Uberblick:

Absatz 1 Erfordernis der unlauteren Rechtshandlung
Absatz 2 Satz 1 Konkretisierung der Unmittelbarkeit
Absatz 2 Satze 2 und 3 Privilegierung der Anfechtung von Arbeitsentgelt

1. Erfordernis der unlauteren Rechtshandlung (§ 142 I InsO)

Nach dem Sinn und Zweck des Bargeschaftsprivilegs gem. § 142 InsO bleibt die Benachteiligung
der Glaubiger, die in der Leistung des Schuldners liegt, auBer Betracht, da sie durch die Gegenleis-
tung wieder ausgeglichen wird.63 Hintergrund dieses Privilegs ist, dass ein Schuldner, der sich in
der Krise befindet, ansonsten praktisch vom Geschéaftsverkehr ausgeschlossen wiirde, wenn selbst
die von ihm abgeschlossenen wertaquivalenten Bargeschafte der Anfechtung unterldgen.64 Eine An-
fechtung von Bargeschaften war daher bislang nur unter den Voraussetzungen der Vorsatzanfech-
tung nach § 133 I InsO madglich.

Der Gesetzgeber verengt nun die vom Bargeschaftsprivileg ausgenommene Vorsatzanfechtung, in-
dem er durch § 142 I InsO die Vorsatzanfechtung bei Bargeschaften nur noch bei ,unlauteren®
Handlungen zulasst. Damit will der Gesetzgeber Rechtsunsicherheiten, die in Bezug auf den Aus-
tausch gleichwertiger Leistungen im Zusammenhang mit der Vorsatzanfechtung bestehen sollen,
beseitigen.65 § 142 I InsO lautet:

~Eine Leistung des Schuldners, fur die unmittelbar eine gleichwertige Gegenleistung in sein Vermao-
gen gelangt, ist nur anfechtbar, wenn die Voraussetzungen des § 133 I-III gegeben sind und der
andere Teil erkannt hat, dass der Schuldner unlauter handelte."

Nach der Begrindung des Regierungsentwurfs setzt ein unlauteres Verhalten des Schuldners mehr
voraus als die Vornahme der Rechtshandlung in dem Bewusstsein, nicht mehr in der Lage zu sein,
alle Glaubiger zu befriedigen.66 Es soll ein besonderer Unwert zu erkennen sein.67 DemgemanB soll
ein unlauteres Handeln bei gezielter Benachteiligung von Glaubigern vorliegen, wie sie etwa gege-
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ben ist, ,wenn es dem Schuldner in erster Linie darauf ankommt, durch die Befriedigung des Leis-
tungsempfangers andere Glaubiger zu schadigen™68. Hiervon sollen nach der Gesetzesbegriindung
beispielweise

- Ausgaben fur fllichtige Luxusglter oder

- das AbstoBen von Betriebsvermdgen, das zur Aufrechterhaltung des Betriebs unverzichtbar
ist, wenn der Schuldner den vereinnahmten Gegenwert seinen Glaubigern entziehen will,

erfasst werden.69 Aus Praktikersicht werden vom Gesetzgeber an den Nachweis der Unlauterkeit
hohe und kaum zu erflillende Anforderungen gestellt.70 Die Falle, in denen es dem Schuldner nach-
weislich vorrangig auf die Schadigung anderer Glaubiger ankommt, dirften den absoluten Ausnah-
mefall darstellen. Eine Anfechtbarkeit sollte aber jedenfalls immer dann méglich sein, wenn Schuld-
ner und Glaubiger wissen, dass der Weg in die Insolvenz vorprogrammiert ist. Dies unterbindet der
Gesetzgeber und leistet damit der Insolvenzverschleppung Vorschub.

Nicht nachvollziehbar ist, dass es auch dann an der Unlauterkeit fehlen soll, wenn der Schuldner
Geschafte fuhrt, die allgemein zur Fortfliihrung des Geschaftsbetriebs erforderlich sind, er aber er-
kennt, dass die Betriebsfortflihrung verlusttrachtig ist.71 Bereits der Bundesrat war zu Recht der
Meinung, dass dies dem Ziel der Insolvenzordnung widerspricht.72 Dem Schuldner wiirde so (trotz
eingetretener Zahlungsunfahigkeit) ermdéglicht, weiterhin am Markt zu verbleiben, sich durch Auf-
rechterhaltung des Geschaftsbetriebs wettbewerbswidrige Vorteile zu verschaffen und die Insol-
venzmasse ohne ernsthaften Fortfiihrungswillen nachhaltig zu schmalern.73 Gerade dann aber be-
stehe die hohe Gefahr, dass andere Marktteilnehmer, die der Regierungsentwurf noch schiitzen
wollte, durch ruinésen Wettbewerb mit in die Insolvenz gezogen werden.74 Die Aussage des Ge-
setzgebers, lediglich eine , punktuelle Neujustierung [vorzunehmen, welche] die Regelungssystema-
tik des geltenden Rechts unberihrt"75 lasse, wird ad absurdum gefihrt.

Hinzuweisen ist darauf, dass auch nach der Neuregelung des Bargeschafts als inkongruent zu quali-
fizierende Deckungen mit der Rechtsprechung des BGH weiterhin kein Bargeschaft iSd § 142 InsO
darstellen kénnen, da ein Bargeschaft eine Vereinbarung zwischen Schuldner und Anfechtungsgeg-
ner Uber die beiderseits zu erbringenden Leistungen voraussetzt, die im Fall einer inkongruenten
Deckung - einer Leistung, die so nicht geschuldet war - fehlt.76

Zu beachten ist auch, dass bei der Lieferung unter Vereinbarung eines erweiterten Eigentumsvorbe-
halts in der Form, dass der Schuldner Eigentum an den erstandenen Sachen erst erwerben soll,
wenn er nicht nur den Kaufpreis, sondern auch alle anderen oder zumindest bestimmte andere An-
spriiche aus der Geschaftsverbindung bezahlt, es regelmaBig an der im Rahmen des Bargeschafts
erforderlichen Gleichwertigkeit zwischen den ausgetauschten Leistungen fehlt.77

2. ,Konkretisierung" der Unmittelbarkeit (§ 142 II 1 InsO)

Im Rahmen des Warenaustauschs bei einem Bargeschaft muss flr eine Leistung des Schuldners un-
mittelbar eine gleichwertige Gegenleistung in sein Vermdégen gelangt sein. Nach der Begriindung
des Gesetzgebers bei Schaffung der Insolvenzordnung besagt das Wort ,,unmittelbar®, dass zwi
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schen Leistung und Gegenleistung ein enger zeitlicher Zusammenhang bestehen muss.78 Der An-
nahme eines Bargeschafts stehe nicht entgegen, dass zwischen der Leistung des Vertragspartners
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und der Gegenleistung des Schuldners eine gewisse Zeitspanne liege.79 Sie dlirfe jedoch nicht so
lang sein, dass das Rechtsgeschaft unter Berlicksichtigung der lblichen Zahlungsbrauche den Cha-
rakter eines Kreditgeschafts annehme.80

Um vermeintliche Unsicherheiten aufgrund des bislang gesetzlich nicht ndher definierten Unmittel-
barkeitserfordernisses zu beseitigen,81 hat der Gesetzgeber in § 142 II 1 InsO eine Legaldefinition
aufgenommen:

~Der Austausch von Leistung und Gegenleistung ist unmittelbar, wenn er nach Art der ausgetausch-
ten Leistungen und unter Berlicksichtigung der Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs in einem
engen zeitlichen Zusammenhang erfolgt.”

Ziel der Neuregelung ist es, die mit dem Unmittelbarkeitserfordernis bestehenden Zweifel zu besei-
tigen.82 Nach zutreffender Ansicht des Bundesrats fiihrt die gesetzliche Bezugnahme auf die weit-
gehend unbestimmten ,Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs™ aber zu Rechtsunsicherheiten und
Verfahrensverzégerungen zulasten des Wirtschaftsverkehrs und der Justiz, die mit der Reform ei-
gentlich vermieden werden sollten.83

Der fur ein Bargeschaft unschadliche Zeitraum lasst sich nicht allgemein festlegen. Wie aus dem
Wort ,unmittelbar® folgt, muss zwischen Leistung und Gegenleistung ein enger zeitlicher Zusam-
menhang bestehen.84 Tatsachlich wird daher die Neuregelung nicht zu gréBeren Veranderungen ge-
genlber der bisherigen Rechtslage fiihren. Schon nach der bisherigen Rechtsprechung des BGH
kommt es wesentlich auf die Art der ausgetauschten Leistungen und darauf an, in welcher Zeit-
spanne sich der Austausch nach den ,, Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs™ vollzieht.85 Im Fall
einer ,Kreditgewahrung"™ kommt ein Bargeschaft nicht in Betracht.86 Die Rechtsprechung hat zu-
meist die Verzugsfrist gem. § 286 III BGB in Ermangelung anderer Anhaltspunkte als MaB3stab fir
einen unmittelbaren Leistungsaustausch herangezogen.87 Hiervon wird man auch in Zukunft ausge-
hen mussen, denn eine allgemein schwache Zahlungsmoral oder sehr lange Zahlungsziele, denen
eine kreditierende Funktion zukommt, kénnen den unbestimmten Rechtsbegriff der , Gepflogenhei-
ten des Geschaftsverkehrs" nicht konkretisieren.88 Der Bundesrat hat richtigerweise erkannt, dass
die Gepflogenheiten branchen- und gegebenenfalls sogar regional- oder saisonabhangig differen-
ziert ermittelt werden miissen.89 Dies erfordert eine weitere Konkretisierung durch die
Rechtsprechung.

3. Privilegierung der Anfechtung von Arbeitsentgelt (§ 142 II 2 und 3 InsO)

Die umstrittene Rechtsprechung des BAG90 zur Behandlung von verspatet ausgezahltem Arbeits-
entgelt ist im Rahmen des Bargeschaftsprivilegs kodifiziert worden. § 142 II 2 und 3 InsO lauten
wie folgt:

~Gewahrt der Schuldner seinem Arbeitnehmer Arbeitsentgelt, ist ein enger zeitlicher Zusammen-
hang gegeben, wenn der Zeitraum zwischen Arbeitsleistung und Gewahrung des Arbeitsentgelts
drei Monate nicht Ubersteigt. Der Gewahrung des Arbeitsentgelts durch den Schuldner steht die Ge-
wahrung dieses Arbeitsentgelts durch einen Dritten nach § 267 des BGB gleich, wenn flr den Ar-
beitnehmer nicht erkennbar war, dass ein Dritter die Leistung bewirkt hat."

Der Schutz der Arbeitnehmer durch die Erweiterung des Bargeschéaftsprivilegs war in der Regie-
rungskoalition umstritten.91 Die Anknlpfung an den Zeitpunkt der Arbeitsleistung begegnet in der
Praxis erheblichen Schwierigkeiten, da der maBgebliche Zeitpunkt nach Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens in der Regel nur schwer festgestellt werden kann.92 Darliber hinaus ist fraglich, ob eine
zeitliche Ausdehnung des Bargeschafts bei Arbeitsleistungen lber den Abrechnungszeitraum hinaus

https://beck-online.beck.de/Print/CurrentMagazine?vpath=bibdat...2017.1505.1.htm&hlwords=on&printdialogmode=CurrentDoc&x=56&y=9 Seite 9 von 14



Das neue Insolvenzanfechtungsrecht - beck-online 09.10.19, 18:41

noch mit § 142 InsO vereinbar ist. Insbesondere verfangt nicht das Argument, ,, dass in nicht weni-
gen Branchen eine verzégerte Zahlung der Verglitung schon fast die Regel ist und [...] zu verzbéger-
ten Lohn- und Gehaltszahlungen™93 fihrt. Die zugrunde zu legenden geschaftlichen Gepflogenhei-
ten beurteilen sich nach den Gebrauchen solventer Unternehmen.94

Mit der Kodifizierung der BAG-Rechtsprechung ist die Gefahr verbunden, dass andere Glaubiger-
gruppen ebenfalls entsprechende Anspriiche erheben.95 Die Begriindung des Referentenentwurfs
sieht ausdriicklich vor, dass es geboten sein kann, ,,andere Glaubiger, sofern sie sich in einer den
Arbeitnehmern vergleichbaren Lage befinden, diesen gleichzustellen"96. Eine uferlose Ausweitung
des Bargeschaftsprivilegs durch Schaffung von Vorrechten fir bestimmte Glaubigergruppen ist zur
Gewahrleistung der Funktionsfahigkeit der Insolvenzordnung und zur Einhaltung des Glaubiger-
gleichbehandlungsgrundsatzes aber unbedingt zu vermeiden.97

Die Gleichstellung der Gewahrung des Arbeitsentgelts durch einen Dritten in § 142 II 3 InsO fuhrt
nicht zu dem vom Gesetzgeber beabsichtigten Ziel.98 § 142 II 3 InsO regelt den Anfechtungsschutz
von Drittzahlungsvorgangen, die nach den Vorstellungen des Gesetzgebers insbesondere bei der
Beschaftigung in konzernverbundenen Unternehmen vorkommen. Grund hierfir ist, dass Drittzah-
lungsvorgange zumeist als inkongruente Deckungen unter erleichterten Voraussetzungen anfecht-
bar sind: Hat der Glaubiger keinen Anspruch darauf, dass seine Forderung in der gewdhlten Art
durch einen Dritten erflillt wird, liegt darin im Regelfall eine nicht unerhebliche Abweichung vom
vereinbarten Erfll
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lungsweg. Die Befriedigung erfolgt dann nicht in der Art, in der sie geschuldet ist. Da das Barge-
schaft auf inkongruente Deckungen keine Anwendung findet, will der Gesetzgeber den Arbeitneh-
mer mit der Gleichstellung schiitzen. In der in Konzerninsolvenzen haufig anzutreffenden Konstella-
tion der Doppelinsolvenz von Schuldner (Arbeitgeber) und Drittem bleibt die Drittzahlung des Ar-
beitsentgelts aber aus Sicht des Dritten weiterhin nach § 134 InsO wegen Tilgung einer fremden
Schuld anfechtbar.99

V. Begrenzung von Prozesszinsen und Nutzungsherausgabe (§ 143 I 3 InsO)

Ist Gegenstand des Riickgewdhranspruchs nach Insolvenzanfechtung eine Geldsumme, war der
Riuckgewahranspruch bislang ab dem Zeitpunkt seiner Entstehung — mit Vorliegen der Vorausset-
zungen der §§ 129 ff. InsO im Zeitpunkt der Insolvenzeréffnung — mit Zinsen in Héhe von finf Pro-
zentpunkten Uber dem Basiszinssatz zu verzinsen.100 Mit der Neuregelung in § 143 I 3 InsO be-
zweckt der Gesetzgeber nun einen besseren Schutz des Anfechtungsgegners vor einer ibermaBigen
Zinsbelastung. Dem § 143 I InsO wird folgender Satz 3 angefligt:

~Eine Geldschuld ist nur zu verzinsen, wenn die Voraussetzungen des Schuldnerverzugs oder des §
291 BGB vorliegen; ein dartiber hinausgehender Anspruch auf Herausgabe von Nutzungen eines er-
langten Geldbetrags ist ausgeschlossen.™

Aufgrund der derzeitigen Niedrigzinsphase sind der Eingriff des Gesetzgebers und die Abkehr von
der pauschalen Verzinsung des Riickgewahranspruchs ab Eré6ffnung des Insolvenzverfahrens zwar
nachvollziehbar.101 Es verwundert aber, dass auch der Nutzungsersatzanspruch bei Geldschulden
ausgeschlossen werden soll. Denn dass der insoweit darlegungs- und beweisbelastete Insolvenzver-
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walter klnftig keine Zinsen in Form tatsachlich gezogener oder schuldhaft nicht gezogener Nutzun-
gen verlangen kann, Uberzeugt nicht. Die Anknilipfung des Anfechtungsrechts an die Erflillung der
tatbestandlichen Voraussetzungen der jeweiligen Anfechtungsnorm fihrt dazu, dass Nutzungen
gem. § 14312 InsO, §§ 8191, 818 IV, 987 BGB vom Zeitpunkt der Vornahme der anfechtbaren
Rechtshandlung an zurlickzugewdhren sind.102 Dass dem Anfechtungsgegner die vor Eréffnung des
Insolvenzverfahrens aus dem Rlckgewadhrbetrag gezogenen Zinsen verbleiben sollen, lasst sich mit
dem verfahrenseigenen Hauptzweck einer optimalen gemeinschaftlichen Glaubigerbefriedigung
nicht vereinbaren.103 SchlieBlich fehlen die Nutzungen, die der Anfechtungsgegner gezogen oder
schuldhaft nicht gezogen hat, der Insolvenzmasse.

Begleitet wird die Begrenzung von Prozesszinsen und Nutzungsherausgabe durch den nunmehr an-
gefuigten Absatz 2 in Art. 103 j EGInsO. Grundsatzlich gilt das neue Recht erst flir die nach Inkraft-
treten eréffneten Verfahren, Art. 103 j I EGInsO. Der Absatz 2 in Art. 103 j EGInsO kodifiziert davon
abweichend die Anwendung von § 143 I 3 InsO auch auf Insolvenzverfahren, die vor dem Inkraft-
treten des Gesetzes erdffnet worden sind, da er flir die Anwendbarkeit des § 143 I 3 InsO nicht
mehr auf den Zeitpunkt der Eré6ffnung des Insolvenzverfahrens abstellt:

»Im Rahmen einer Insolvenzanfechtung entstandene Anspriiche auf Zinsen oder die Herausgabe
von Nutzungen unterliegen vor dem 5.4.2017 den bis dahin geltenden Vorschriften. Flr die Zeit ab
dem 5.4.2017 ist auf diese Anspriiche § 143 I 3 der Insolvenzordnung in der ab dem 5.4.2017 gel-
tenden Fassung anzuwenden."

Zum ,Schutz des Empfangers der Geldleistung und zur Reduzierung der bestehenden Rechtsunsi-
cherheit"104 findet § 143 I 3 InsO seit dem 5.4.2017 Anwendung und gilt auch fir laufende Insol-
venzverfahren. Der Insolvenzverwalter soll daran gehindert werden, in Altféllen ,,aufgrund des Zins-
anspruchs und des Anspruchs auf gezogene oder schuldhaft nicht gezogene Nutzungen die Insol-
venzmasse zu vergrdBern®105, Die Rickwirkung soll weder die Insolvenzmasse noch den die Insol-
venzanfechtung ausiibenden Insolvenzverwalter benachteiligen.106 Das bedeutet, dass Zinsansprii-
che sowie Anspriiche auf gezogene oder schuldhaft nicht gezogene Nutzungen ab diesem Zeitpunkt
allein unter den Voraussetzungen des Schuldnerverzugs oder des § 291 BGB entstehen.

Fir die Zeit vor dem Inkrafttreten des Gesetzes bleibt es dabei, dass die Zinsen und Nutzungen, die
bis zum Inkrafttreten auf der Grundlage des bis dahin geltenden Rechts verlangt werden konnten,
auch weiterhin beansprucht werden kénnen. FUr Insolvenzverwalter kann damit Handlungsbedarf
bestehen, wenn sie sich den Zinsanspruch fir die Zukunft sichern wollen.

VI. Fazit

Der Gesetzgeber hat mit den Anderungen in §§ 133, 142 InsO tiefgreifende Einschnitte vorgenom-
men, die sich mit Blick auf die EinflUhrung einiger noch von der Rechtsprechung naher zu konkreti-
sierenden Rechtsbegriffe beweisen missen. Bemerkenswert ist, dass es bis zuletzt an einer durch
Fakten und Zahlen unterlegten Grundlage fir eine Reform des Insolvenzanfechtungsrechts gefehlt
hat.107 Die vom Gesetzgeber propagierte Rechtssicherheit lasst sich aus Praktikersicht jedenfalls
nicht ohne Weiteres erkennen. Berlicksichtigt man die Kritik an der Ausweitung der Vorsatzanfech-
tung, kann insbesondere die Neufassung des § 133 InsO nicht Uberzeugen. Dariber hinaus schafft
der Gesetzgeber mit der Regelung in § 133 III 1 InsO einen Gleichlauf mit § 130 I 1 InsO. Ver-
gleicht man die Tatbestande beider Anfechtungsnormen, fallt auf, dass die Voraussetzungen sich
kaum mehr unterscheiden. Im Fall einer kongruenten Deckung und der Kenntnis des Anfechtungs-
gegners von der Zahlungsunfahigkeit des Schuldners sind beide Anfechtungstatbestande einschla-
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gig. Die Falle kongruenter Deckung, die nicht zugleich von § 133 T und III und § 130 I 1 InsO er-
fasst werden, dlrften rein akademischer Natur sein.
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