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Dr. Gero Fischer | Karisruhe, 19. Sept. 2006
Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof '

Betr.: Offentliche Anhérung des Rpchtséusschussas des Bundestages

hier: Insolvenzanfechtung (BT-Drucks. 16/886})

Varbereitende Stellungnahm' e

Einleitung

Der Gesetzgeber hat die seit 1999 geltende volistindige Neuregelung
des Insplvenzrechts beschlossén. weil das alte Konkursrecht weitgehend funk-
tionsunfihig geworden war. Das hat der Regierungsentwurf zur Einfihrung der
Insolvenzordnung vom 15. April 1892 {BT-Drucks. 12/ 2443, 8. 72 ff) zutreffend
herausgestellt. in den Jahren 1985 bis 1990 wurden mehr als 75 % der Kon-
kursantrage allein deshalb abgewiesen, weil nicht einmal mehr die fir eine Ver-
fahrenserdffnung notwendige Vermégensmasse vorhanden war. Kommt es
nicht iu einem Insolvenzverfahren, so findet keine geordnete gleichmaBige
Glaubigerbefriedigung statt. Es haben nur diejenigen Gliubiger Erfolg, die ihre
Interessen schnell und rigoros durchsetzen oder Uber gute personliche Bezie-

hungen zum Schuldner verfigen. Gleichzeitig kdnnen insolvente Schuldner,
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insbesondere Geselischaften mit beschrankter Haftung, weiter am Rechisver-
kehr teiinehmen und andere schadigen. \hr Marktaustritt kann nicht erzwungen
werden. Vermagensmanipulationen sind Titr und Tor gebffnet.

. Aus diesem Grunde hat der Gesetzgeber es als vorrangiges Ziel der ge-
samten Insolvenzrechtsreform bezeichnet, die. Insolvenzordnung so auszuge-
stalten, dass die Ablehnuhg der Ersffnung des Verfahrens mangels Masse von
der Regel wieder zur Ausnahme wird. Zur Erreichung dieses Ziels wurde ein
ganzes BOnde! von MaRnahmen beschlossen. Besondere Bedeutung hat da-
ber: '

1. Eine Verscharfung des Anfechtungsrechts.

Damit. sollen Vermﬁgansverschiebbngen rickgangip gemacht werden,
die insbesondere in der Zeit der Krise vor der Verfahwnsérﬁffnung zum Nach-
teil der Glaubiger vorgenommen worden sind. In der Regierungsbegrindung
(BT-Drucks. 12/2443, S. 82) heifit es dazu:

Die Massearmut der heutigen Konkursverfahren geht zu einem
erheblichen Teil darauf zurlck, dass Schuldner im Vorfeld einer
herannahenden, oftmals geradezu geplanten Insolvenz erhebliche
Vermogenswerte auf Dritte Obertragen und so ihren Glaubigem
entziehen. Die Tatbestiinde des Anfechtungsrechts sollen deshalb
so ausgestaltet werden, dass die Durchsetzung von Anfechtungs-
tatbestanden wesentlich erieichtert wird, soweit nicht Erfordemis-
se der Rechtssicherheit und des Verkehrsschutzes entgegenste-
hen. Von der Verschirfung des Anfechfungsrechts sind eine we-

~ senfliche Anreicherung der Insolvenzmasse und damit auch eine
Erleichterung der Verfahrensersfinung zu erwarten.”

2. Das Zurbiekdringen der vorrangig zu befriedigenden Masseschuiden
zur Starkung der Gleichbahandlung aller Glaubiger. Aus diesem Grunde hat die
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insolvenzordnung die in § 58 Abs. 1 Nr. 3 und § 81 KO vorgesehenen zahlrei-
chen Vorrechte, darunter auch sol_che der dffentlichen Kassen und der Sozial-
versicherungstriager, abgeschafft, - ‘

Das neue Recht hat sich in diesen Punkten bestens bewdihrt. So ist etwa
bei insolventen Kapitalgesellschaften die Erdffnungsquote im Bundesdurch-
schnitt auf iber 60 % gestiegen. AuBerdem haben sich die Moglichkeiten zur
Unternehmenssanierung - etwa durch VerduRerung oder Insslvenzplane -
spUrbar verbessert. Es entspricht aligemeiner Meinung, dass dies ganz wesent-

" lich auf das neue Anfechtungsrecht und dessen Anwendung durch die héchst-

richterliche Rechtsprechung. sowie die Beseitigung der genannten Sondetvor—
rechte einzeiner Glaubiger zurlckzufihren ist.

Die Andemngsvorschrihen des zu erdrternden Gesetzentwurfs sind ge-
eignet, diese liberaus positiven Wirkungen der Insolvenzrechtsreform massiv
zu beeintrichtigen. Sie erbglichen es insbesondere den tffentlich-rechilichen
Glaubigern, sich aus der Vel‘mbgenshasse zahlungsschwacher Schuldner so
lange 2u befriedigen, dass es in vielen Fillen nicht mehr zur Insolvenzersfinung
kommt oder allenfalls noch eine Liquidation auf niedrigstem Niveau stattfindet.
Der Entwurf ist daher in Fachkreisen vollkommen zu Recht nahezu einhellig

abgelehnt und erfreulicherweise nicht nur im Bundesrat, sondern auch bei allen

Fraktionen des Bundestages auf Kritik gestolien. Der vorliegende Entwurf ist

insbesondere von einer mittelstandsfeindiichen Einstellung gepragt. Er benach-

teiligt ganz eindeutig die privaten Glaubiger, die keine eigene Rechisabteilung
besitzen. Sie haben kaum sine Chance, in der Krise des Schuldners sich ge-
genijber anderen, insbesondere affentlich-fechtlichen Glaubigem durchzuset-
zen. Letztere kdnnen sich im Wege von Bescheiden selbst volistreckbare Titel
beschaffen und sind daher in der Lage, besonders zilgig ihre Ansprliche durch-
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zusetzen. Privatpersonen ebenso wie mittelstindische Geschiftspartner des
Schuldners haben, wenn es darum geht, wer der Schnellste ist, in aller Regel
das Nachséhen.

Der Entwurf beruft sich auf die - zahlenmiBig nicht belegten - Einnah-
meausfille der &ffentlichen Hand durch das neue Insolvenzrecht. Er beriick-
sichtigt jedoch nicht, welche Zuflisse dem aus gelungenen Sanierungen und
dem Erhalt von Arbeitspistzen gegenbberstehen. DemgegenUber méchte ich in

. Erinnerung rufen, wie der Reformgesetzgeber den Stellenwert des Insolvenz-
rechts bestimmt hat (BT-Drucks. 12/2443, S. 75): '

"Das Insolvenzrecht ist fUr die Funktion der Marktwirtschaft von
grundlegender Bedeutung. Es geht um die richtige rechtliche Ord-
nung des Marktaustritts oder des finanziellon Umbaus am Markt
versagender Wirtschaftseinheiten. Das Insolvenzrecht ist ein
zentraler Bestandteil des Wirtschaftsprivatrechts. Die Reform
muss in besonderem MaBe auf die Steuerungs- und Ordnungs-
funktion des Rechts fir die Abldufe und Strukturen der gesamten
Wirtschaft Bedacht nehmen.”

Gerade in einer Situation, in der erstmals seit langem wieder ein deutli-
cher wirntschaftlicher Aufschwung in Deutschland zu splren ist, vermittelt der
Entwurf in diesem duBerst komplexen, wirtschaftlich sensiblen Bereich den fa-
talen Eindruck, dass es nur noch um die Sicherung fiskalischer Interessen ge-
hen soll. Gerade im InMeresse einer erfolgreichen Fortsetzung der Entwickiung,
die jetzt eingesetzt hat, sollten Art. 2, 3 und 5 des Gesetzentwurfs schiicht zu-
rickgezogen werden. |
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Zu den Einzelragen

1. Ergéinzung von § 131 Abs. 1 InsO

Bei Rechtshandiungen, die einem Insolvenzglaubiger in den letzten drei’

Monaten vor dern Antrag auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens eine Befriedi-
gung seines Anspruchs oder eine Sicherung gewahren, ist die Rechtshandiung
nach § 131 Abs. 1 InsO unter erleichterten Umsténden anfechtbar, wenn es
sich um eine sogena'nnte inkongruente Deckung handef. Was heilit inkon-
gruent? inkongruent ist jede Leistung, die der Gldubiger Gberhaupt nicht, nicht
zu der Zeit oder nicht in der Art beansprubhen konnte. Nach dieser Definition
erscheint die Zwangsvollstreckung auf den ersten Blick als eine kongruente
Rechtshandlung, weil sie ja einen vollstreckbaren Titel voraussetzt.

In der Entwurfsbegrindung 2u Nr. 4 heillt es, die herrschende Meinung
in Rechtsprechung und Literatur sehe heute jede Zwangsvolistreckung als in-
kongruent an. Das ist handgreiflich falsch. Vieimehr ist die Zwangsvollsireckung
grundsitzlich eine kongruente Rechtshandlung. Etwas anderes gilt nur fOr
Zwangsvollstreckungen in den letzten drei Monaten vor dem Insolvenzantrag.
Warum ist eine solche Differenzierung erforderlich? Das Zwangsvollstreckungs-

‘recht wird vom Pribritétsprinzip bestimmt. Das bedeutet, der Schnellste hat Er-

folg; wer zu spét kommt, geht leer aus. Demgegendber gilt im Insolvenzrecht
der Grundsatz der GIeiéhbehandiung der Gisubiger. Da das Vermdgen nicht
mehr ausreicht, sollen grunds4tziich alle zu gleichen Anteilen mit ihrer Forde-
rung berilcksichtigt werden. Beide Prinzipien geraten miteinander in Konflikt

wenn der Schuldner in die finanzielle Krise gerat. Lisst man auch dann noch
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uneingeschrankt das Prioritataqrinzip gelten, wird der Schuldner leergepfindet,
bevor es iur Insolvenzerdfinung kommt. Deshalb ging die ganz herschende
Meinung schon zur Konkursordnung davon aus, dass das Prioritatsprinzip
durch den Gleichbehandlungsgrundsatz verdrangt wird, wenn die finanzielle
Krise des Schuldners erreicht ist. Dieser Zeitpunkt wurde damals wie folgt be-
stimmt: 10 Tage vor der Zahiungseinsteliung, spatestens aber 10 Tage vor dem
Eingang des Erbffnungsantrags. Ab diesem Zeitpunkt wurde alsc eine Befriedi-
gung durch Zwangsvéllstreckung als inkongruent angesehen; von da an hat der
Gleichbehandlungsgrundsatz gegentber dem Prioritétsprinzip Vorang. Diese
Rechislage galt, wie der Entwurf selbst einraunit. seit einem Urteil des Reichs-
gerichts aus dem Jahre 1883 unverindert bis 1898 fort. Selbst das vom Re-
formgesetzgeber nicht fir ausreichend erachiete Anfechtungsrecht nach der
Konkursordnung behandelte also Zwangsvollstreckungen in der Krise des
Schuldners als inkongruente Rechishandlung. Die Anderung, die das neue
Recht gebracht hat, liegt nur in der Bestimmung des Begriffs der Krise. Diese
beginnt nunmehr generell 3 Monate vor Eingang des Insolvenzeriiffnungsan-
trags. Daher werden die in diesem 2eitlichen Bereich durchgefohrten Zwangs-
vollstreckungen als inkongruent angesehen. Liegt die Zwangsvollstreckung
mehr als 1 Monat vor dem Antrag, ist sie jedoch nur dann anfechtbar, wenn der
Schuldner bereits zahlungsunfahig war oder der Glaubiger wusste, dass seine
MaBnahme die anderen Gldubiger benachteiligt

Die beabsichtigle Ergénzung des § 131 InsO wirde dieses fein austa-
riete System, das im Grundsatz seit Ober 120 Jahren gi!t und von der hdchst-
richterlichen Rechtsprechung eingehend begrindet wurde (vgl. insbesondere
BGH, Urteil vom 9. September 1897 - X ZR 14/97, BGHZ 139, 309; vom
27. Mai 2003 - IXZR 189/02, BGHZ 155, 75; vom 10, Februar 2005 - IX ZR
211/02, BGHZ 162, 143) villig aus dem Gleichgewicht bringen. Die Folge ware:
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Vorfahrt fur das Prioritatsprinzip bis zur .Eriiffnung des Insolvenzverfahrens. Die
Bedeutung des Anfechtungsrechts fiele noch hinter den Stand der Konkursord-
nung zurlick, welchen der Reformgesetzgeber schon zutreffend als nicht aus-
reichend angesehen hat. Die Quote der erdffneten insolvenzverfahren wirde
wieder deutlich sinken, auf lingere Sicht maglicherweise in Bereiche, wie sie
vor der Insolvenzrechtsreform traurige Praxis waren.

2. Anderung von § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO

Nach § 31 Nr. 1 KO waren Rechtshandlungen, die der Schuldrer in der
dem Empfinger der Leistung bekannten Absicht vargenommen hatte, seine
Glaubiger zu benachteiligen, 30 Jahre Iang' anfechtbar. Trotz dieses Wortlauts
hieit die ganz herrschende Meinung eine Benachteiligungsabsicht nicht fr er-
forderich, sondern liel schon bédingten Vorsatz geniigen. Allerdings solite im
Falle kongruenter Deckung das Bewusstsein, infolge der Erflllung einer Forde-
rung nicht mehr alle Glaubiger befriedigen zu kinnen, nicht ausreichen. Erfor-
derlich war danach ein als unlauter zu bewertendes Handeln (BGH, Urteil vom
18. April 1991 -IXZR 149/80, 2IP 1891, BO7, 809; vom 21. Januar 1993
- IXZR 275/91, BGHZ 121, 179, 185). '

Die nunmehr gettende Vorschrift des § 133 Abs. 1 InsO verfangt schon
dem Wortlaut nach nur Benachteiligungsvorsatz und begrenzt die Anfechtung
auf 10 Jahre. FOr den Tatbestand des § 133 Abs. 1 InsO hat der Bundesge-
richtshof daher die Voraussetzung, dass ein unlauteres Handeln vorliegen
muss, aufgegeben (Urteil vom 17. Juli 2003 - IX ZR 272/02, WM 2003, 1923,
1925). Dies bemhi darauf, dass die neue Vorschrift lediglich Vorsatz ohne zu-
sitzliche weitere Voraussetzungen fordert. Ein Schuldner, der weis, dass sein
Vermigen nicht zur Befriedigung aller Glaubiger ausreicht, hat in der Regel

s
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~ diesen Benachteiligungsvorsatz. Die Begrindung des Entwurfs zeigt nicht auf,
dass die neue Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu unangemessenen
Ergebnissen fihrt. Ich sehe daher auch insoweit keinen Anderungsbedarf.

3. Anderung von § 55 Abs. 2 insO

Die Behauptung der Begrindung des Entwurfs, schon bei Einflhrung der
Insolvenzordnung sei der Gesetzgeber davon ausgegangen, dass Personen,
die mit einem vodﬁuﬁgen Insolvenzverwalter Geschiffe abschlieRen, Massean-
sprilche zustehen, frifft nicht zu. Oie insolvenzordnung unterscheidet in § 22
Abs. 1 und 2 zwischen einem vorlaufigen Verwalter, auf den die Verwaltungs-
und VerfGgungsbefugnis Ober das Vermdgen des Schuldners tibergeht, und
einem voridufigen Verwaiter, dem diese Befugnis nicht verliehen wird. Nach
§ 556 Abs. 2 Satz 1 IngO in der seither geltenden Fassung werden nur von ei-
nem vorldufigen Verwalter, der die Verflgungsbefugnis Ober das Vermdgen
des Schuldners erhalten hat, Masseverbindlichkeiten begrindet. Dies ist auch
sachgerecht, weil nur ein solcher Verwatter voll 'in die Rechtsstellung des
Schuldners eintritt und in seinen Befugnissen dem endglitigen Verwalter hin-
reichend angeglichen worden ist. Die Befug‘nis des vorlaufigen Verwalters zur
Bégrundung von Masseverbindlichkeiten wurde gerade bewusst eingeschrankt,
weil sie die Gefahr begrinden wiirde, dass umfangreiche Masseverbindlichkei-
ten entstehen und dadurch eine Verwirklichung der Gliubigergleichbehandlung
erschwert oder sogar vereitell wird. Aus eben diesem Grunde machen die In-
solvenzgerichte nur zurickhaltend von der Mdglichkeit Gebrauch, voridufige
Insolvenzverwalter mit umfassender VerfUgungsbefughis einzusetzen. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (Urteil vom 18. Juli 2002 -~iXZR
195/01, BGHZ 151,- 353) ist das Insolvenzgericht befugt, dem vorlédufigen insol-
venzverwalter auch die Verfiigungsbefugnis lediglich fur einzelne Geschafte zu
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erteilen. Dann werden insoweit Masseverbindlichkeiten begriindet. Diese

Rechispraxis, die es dem Insolvenzrichter ermdglicht, die Rechtsstellung des
voridufigen Insolvenzverwalters nach den Erfordernissen des jeweiligen Einzel-
falles auszurichten, hat sich bewihrt. £s bestehen keinerlei Anhaltspunkte da-
fur, dass eine erweiterte Begriindung von Masseverbindlichkeiten, wie sie dem
Entwurf vorschwebt, die Saniérungsaussichten verbessem wiirde. Im Gegenteil
steht zu erwarten, dass voriufige Insolvenzverwalter wegen der mit der Be-
grindung von Masseverbindlichkeiten 'ausgelﬁsten Haftungsgefahren (§ 61
insO) die Méglichkeiten, den Betrieb des Schuidners fortzufhren, im Vergleich
zur heutigen Praxis eher restriktiv nutzen wiirden. Die vorgesehene Anderung
dirfte daher aller Voraussicht nach dazu f(ihren, dass Sanierungsverfahren
spOrbar seltener werden.

Der Kompromissvorschlag, § 251 AO um einen neuen Absaiz 4 zu er-
gdnzen, der die Verbindlichkeiten des Schuldners aus Steuern und Abgaben
durch den voriiufigen Insolvenzverwalter 2ur Masseverbindlichkeit aufwertet, ist
weniger schidlich als die generelle Anderung von § 55 Abs. 2 InsO. Er wiirde
jedoch im Bereich der Rechtshandlungen des Insolvenzverwalters zu einer Pri-
vilegierung des Fiskus gegenfiber allen anderen Gliubigern fdhren, die durch
nichts gerechtfertigt, im Gegenteil sogar als sachwidrig anzusehen wére; denn
im Gegensatz zu den Personen, die mit dem voridufigen Verwalter Veririge
schlieBen und tieferungen odet Dienstleistungen an die Masse erbringen und
damit ein eigenes unternehmerisches Risiko eingehen, hat der Fiskus nichts zu
einer Mehrung der Masse beigetragen. Auch von der EinfUhrung eines § 251
Abs. 4 AQ solite daher unbedingt abgesehen werden.

1.
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4. Anderung von § 38 Abs, 3 Satz 1 ESIG und'§ 28e Abs. 1
Satz 1 SGB - '

Die Zahlung des vom Beschéftigten 2u traganden Anteils am Gesamtso-
zialversicherungsbeitrag erfolgt ebenso wie die Zahlung der Lohnsteuer aus
dem Vermdgen des Arbeitgebers, weil vor Abfohrung dieser Betréige kein insol-
venzfestes Recht des Arbeitnehmers an diesem Lohnanteil begrindet wurde.
Ist die Anfechtung der Zahlung des Schuldners an den Sozialversicherungstra-
ger oder das Finanzamt begriindet, erstreckt sie sich daher auch auf diese An-
teile (BGH, Urteil vom 25. Januar 2001 - 1X ZR 17/01, BGHZ 149, 100, 104 f;
vom 22. Januar 2004 - IX ZR 39/03, BGHZ 157, 350, 358 f). Systematisch be-
trachtet ist damit auch diese Anderung nicht gerechtfertigt. Freilich sind die

Griinde, die filr die Beibehaltung der bestehenden Regelung sprechen, im Ver-

gleich zu den bisher erérierten Punkten weniger gewichtig. Es lisst sich nicht
leugnen, dass die entsprechenden Beitragsanieile im Ergebnis den Arbeitneh-
mer finanziell belasten. Insoweit halte ich die beabsichtigte Reform zwar nicht

* fgr wiinschenswert, aber for noch vertretbar.
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