> BDI

Stellungnahme

zum Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Verbesse-
rung der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der In-
solvenzordnung und nach dem Anfechtungsgesetz

Der BDI ist die Spitzenorganisation der deutschen Industrie und der indust-
rienahen Dienstleister. Er spricht fir 38 Branchenverbande und mehr als
100.000 Unternehmen mit rund 8 Millionen Beschéftigten.

I. Einleitung

Anlasslich des am 29. September 2015 beschlossenen Regierungsentwurfs
eines Gesetzes zur Verbesserung der Rechtssicherheit bei Anfechtungen
nach der Insolvenzordnung und nach dem Anfechtungsgesetz machen wir
erganzend zu unserer Stellungnahme zum entsprechenden Referentenent-
wurf vom 19. Juni 2015 folgende Anmerkungen.

Der Regierungsentwurf enthélt einzelne Verbesserungen zum Referenten-
entwurf. Dies betrifft die Effektivierung des Erstantrags nach 8 14 Abs. 1 S.
2 InsO sowie die Einbeziehung des Bargeschaftsprivilegs in den Anwen-
dungsbereich von § 133 InsO. Die ersatzlose Streichung des Rechtsbegriffs
der ,,unangemessenen Benachteiligung* wirft indessen mehr Fragen auf als
sie beantwortet. War in diesem Instrument zumindest der dringend erforder-
liche Versuch des Entwurfsverfassers zu erkennen, das Unwerturteil der
Vorsatzanfechtung herauszuarbeiten und eine entsprechende Abgrenzung
zur Deckungsanfechtung nach 88 130-132 InsO zu verdeutlichen, so gibt
die Bundesregierung das Ziel der Differenzierung der Tatbestande nunmehr
auf. Zugleich enthalt der Regierungsentwurf eine Reihe von Neuerungen,
die geeignet sind, die Insolvenzpraxis nachhaltig zu belasten. Die Rede ist
vom sogenannten Fiskusprivileg, das insbesondere tber die insolvenzrecht-
liche Klassifizierung der Zwangsvollstreckung Eingang in den Regierungs-
entwurf gefunden hat.

I1. Zu den Vorschlagen im Einzelnen
1. Effektivierung des Erstantrags, 8 14 Abs. 1 InsO

Die deutsche Industrie begriifit den Regelungsvorschlag des § 14 Abs. 1

S. 2 InsO-E, nach dem der Er6ffnungsantrag eines Glaubigers nicht allein
durch Erfillung der Forderung unzul&ssig wird. Gerade die institutionellen
Glaubiger wie Kassen und Fiskus, die stets einen vertieften Einblick in die
wirtschaftlichen Verhaltnisse des Schuldners und damit friihe Kenntnis von
etwaigen Liquiditatsproblemen haben, kénnen kinftig mittels rechtzeitiger
Drittantrage dazu beitragen, dass sich die Zahl von Verfahrenseréffnungen
erkennbar erhoht.
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2. Einordnung der Zwangsvollstreckung, 8 131 InsO-E

Die vorgeschlagene Regelung in § 131 Abs. 1 Satz 2 InsO-E ist abzulehnen.
Sie wirde erkennbar zum vielfach beflirchteten Wettlauf der Glaubiger fiih-
ren und den 6ffentlichen Glaubigern dabei den entscheidenden Vorsprung
einrdumen. Das hier statuierte Fiskusprivileg wurde letztlich das Ziel des
Insolvenzverfahrens — die gemeinschaftliche Befriedigung der Glaubiger —
erheblich gefahrden und die erhofften Auswirkungen der Neuregelung zum
Erstantrag nach § 14 Abs. 1 InsO-E den Boden entziehen. Der Anderungs-
vorschlag ist somit nicht hinzunehmen.

Im Gegensatz zur differenzierenden und systemgerechten Regelung des Re-
ferentenentwurfs in § 131 Abs. 1 Satz 2 InsO, nach der eine Inkongruenzan-
fechtung nicht allein auf ZwangsvollstreckungsmaBnahmen basieren kon-
nen, die auf der Grundlage eines in einem gerichtlichen Verfahren erlangten
vollstreckbaren Titels erwirkt wurden, bewirkt die Ausweitung dieser Rege-
lung auf sémtliche Zwangsvollstreckungen offenkundig die Aushéhlung der
Verfahren. SchlieRlich kommt diese weitgehende und undifferenzierte Pri-
vilegierung in erster Linie Selbsttitulierern zugute, zumal Zwangsvollstre-
ckungsmalinahmen von Sozialkassen und Fiskus den Hauptanwendungsfall
entsprechender MalRnahmen im Zeitraum vor der Insolvenz darstellen. Da-
mit wirden sdmtliche Gbrige Glaubiger, die ihre Titel in langwierigen Ge-
richtsverfahren erstreiten mussen, erheblich benachteiligt. Die Zahl der Ver-
fahrenser6ffnungen wiirde massiv zurtickgehen und letztlich wiirden die
Quoten in den zustande gekommenen Verfahren immens absinken. Sind es
bei den privaten Glaubigern, den Zulieferern und Handwerkern jeweils
uberschaubare Forderungen, die vollstreckt werden, so droht mit der
Zwangsvollstreckung ausstehender Steuerrlickstande oder entsprechender
Kassenbeitrage die Ausvollstreckung, die letztlich eine Betriebsfortfiihrung
oder eben die Verfahrenseroffnung vereitelt.

Eine Ruckkehr zur differenzierenden Regelung des Referentenentwurfs ist
auch nicht unangemessen: Durch den vorliegenden Regelungsvorschlag
werden die Anforderungen an eine Anfechtung der durch (jegliche)
Zwangsvollstreckung erwirkten Handlung erheblich erhéht. Dies ist flr jene
Titel, die urspringlich kongruenten Deckungsgeschaften entspringend le-
diglich durch ihre gerichtliche Durchsetzung bisher dem Anwendungsbe-
reich von § 131 InsO zugeordnet wurden, sachgerecht. Soweit jedoch jene
Glaubiger, die in der Lage sind, sich umgehend selbst vollstreckbare Titel
zu schaffen, ihre Vollstreckung beinahe ungehindert durchsetzen kdnnen,
entsteht zugleich eine erhebliche Unwucht mit Blick auf den Grundsatz der
Glaubigergleichbehandlung. Es ist auch unter Berticksichtigung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes gar nicht erforderlich, Verwaltungstitel, die (sich)
der Fiskus schaffen kann, mit solchen Titeln gleichzusetzen, die das Ergeb-
nis eines gerichtlichen Verfahrens sind. Wéhrend der Verwaltungstitel einer
spateren (verwaltungs-)gerichtlichen Uberpriifung zuganglich ist, bildet der
gerichtlich erwirkte Titel gerade das Ende eines Rechtsstreits und hat inso-
weit eine Befriedungsfunktion. Fir solche Titel ist tatsdchlich nicht einzu-
sehen, weshalb sich eine Forderung im Rahmen einer kongruenten Deckung
allein auf dem Weg ihrer Durchsetzung mit den Instrumenten der Zivilpro-
zessordnung zu einer inkongruenten Forderung wandelt.
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Insoweit ist der VVorschlag aus dem Referentenentwurf vorzugswirdig. So- 3von8
fern der Gesetzgeber die Einordnung titulierter Forderungen nur einheitlich
fir private Glaubiger und Fiskus regeln mdchte, ware ein ganzlicher Ver-
zicht auf eine Anderung von § 131 Abs. 1 InsO deutlich besser als die hier
vorgeschlagene Privilegierung des Fiskus. Insgesamt ist zu hoffen, dass das
nachtréaglich ins Verfahren eingebrachte Fiskusprivileg nicht allein dazu
dient, das VVorhaben einer Erhéhung der Planungssicherheit fur den Ge-
schaftsverkehr im Vorfeld von Insolvenzen zu vereiteln. Die Erfahrungen
aus dem im Jahr 2006 letztlich gescheiterten Entwurf eines Gesetzes zum
Pfandungsschutz der Altersvorsorge und zur Anpassung des Rechts der In-
solvenzanfechtung sollten ins parlamentarische Verfahren einbezogen wer-
den.

3. Differenzierung im Rahmen der Vorsatzanfechtung, § 133 InsO-E
a) Unwertelement zwingend erforderlich

Der unbestimmte Rechtsbegriff der Unangemessenheit der Benachteiligung
in § 133 Abs. 1 S. 1 InsO-E des Referentenentwurfs war Gegenstand um-
fassender Detailkritik. Schliel3lich war er in seiner Unbestimmtheit und an-
gesichts der ankntpfenden und deutlich zu eng gefassten ,,Safe-harbour*-
Regelungen wenig geeignet, die Rechtssicherheit im Geschéftsverkehr im
Vorfeld der Insolvenz wieder herzustellen. Dass der Entwurfsverfasser an-
stelle der erforderlichen und in der Sache auch méglichen Konkretisierung
des unbestimmten Rechtsbegriffs nun ganzlich auf ihn verzichtet, stellt ei-
nen klaren Rickschritt im laufenden Gesetzgebungsverfahren dar.

Durch Streichung des Begriffs der Unangemessenheit bleibt es auch kiinftig
dabei, dass der eigentlich als Missbrauchstatbestand firmierende § 133 InsO
der Rechtspraxis weiter selbst in Fallen kongruenter Deckungsgeschéfte als
Auffangtatbestand flr all jene Félle dient, in denen der Verwalter an einer
Deckungsanfechtung nach 8§88 130-132 InsO gehindert ist. Worin der beson-
dere Unwert liegt, der gegentiber der Deckungsanfechtung den Sanktions-
charakter einer Anfechtung nach 8§ 133 InsO rechtfertigt, bleibt somit weiter
ganzlich unbeantwortet. Die Wiederherstellung des Stufenverhaltnisses
zwischen der Deckungsanfechtung nach 88 130-132 InsO und der Vorsatz-
anfechtung des § 133 InsO fir die Insolvenzpraxis wird auf diese Weise un-
terlassen. Nur im Wege der entsprechenden tatbestandlichen Abstufung
durch den Gesetzgeber sind die intendierten Verbesserungen der Rechtssi-
cherheit und die Beseitigung der unverhaltnisméRigen Belastungen fiir die
betroffenen Unternehmen zu erreichen.

Daher pladiert der BDI nachdricklich fur die Aufnahme des Terminus der
Unlauterkeit als Tatbestandsmerkmal im Rahmen kongruenter Deckungsge-
schafte nach 8 133 Abs. 3 S. 1 InsO-E. Mit diesem Merkmal differenzierte
der BGH bekanntlich bis ins Jahr 2003 zwischen Vorsatz- und Deckungs-
anfechtung. Im Insolvenzrecht wiirde mit dem Ruckgriff auf diese Recht-
sprechung somit kein Neuland betreten werden. Dass der InsO 1999-
Gesetzgeber vom Merkmal der Absicht (§ 31 KO) zu Gunsten des Vor-
satzmerkmals abging, muss folglich vor dem Hintergrund der damaligen
Rechtsprechung gesehen werden. Offenbar hielt der Gesetzgeber den be-
sonderen Unwert der Vorsatzanfechtung im Unlauterkeitsmerkmal fir hin-
reichend dargestellt. Diese Differenzierung entfiel mit der Aufgabe des
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Merkmals durch die Rechtsprechung (BGH IX ZR 272/02 vom 17.7.2003). 4vons
Die folglich verlorengegangene Struktur innerhalb der InsO-
Anfechtungstatbesténde sollte der Gesetzgeber mit der vorliegenden Novel-
le wieder herstellen. Denkbar ist selbstverstandlich, das Merkmal der Un-
lauterkeit durch einen vergleichbaren Terminus, etwa den der Unredlich-
keit, zu ersetzen. Ob Anlass dazu besteht, sollte im parlamentarischen Ver-
fahren abgewogen werden.

b) Vermutungsregelung, 8§ 133 Abs. 3 S. 2 InsO-E

Die Vermutungsregelung in Satz 2, nach der fiir den Fall des Vorliegens ei-
ner Zahlungsvereinbarung oder der Gewéhrung einer sonstigen Zahlungser-
leichterung vermutet wird, dass der Glaubiger zur Zeit der Handlung keine

Kenntnis von der Zahlungsunféhigkeit des Schuldners hatte, perpetuiert le-

diglich die gegenwaértige BGH-Rechtsprechung und ist damit aus Sicht der

Rechtspraxis kein Fortschritt.

Als gesetzliche Vermutung wurde sie durch ihre Generalisierung auf einer
unzutreffenden Annahme von Tatsachen fullen. Gleiches gilt, sofern von ihr
lediglich Indizwirkung ausgehen sollte. Zwar l&sst sich aus einer mit dem
Schuldner getroffenen Zahlungsvereinbarung oder einer ihm gewahrten
Zahlungserleichterung keine Kenntnis des Glaubigers von der schuldneri-
schen Zahlungsunféhigkeit ableiten. Auch ist die Annahme, dem Vertrags-
partner durch Gewdahrung einer Zahlungserleichterung ausreichende Liqui-
ditat zu verschaffen, im Einzelfall nachvollziehbar. Die gedufRerte Befiirch-
tung, dass es hier auch missbrauchliche Falle geben kann, ist jedoch zumin-
dest abstrakt nachvollziehbar, erscheint aber im taglichen Geschaftsverkehr
praxisfremd.

Nicht hilfreich ist der Regelungsvorschlag auch angesichts der Beschrén-
kung auf eine Zahlungsvereinbarung/Zahlungserleichterung. Gerade der in
der Praxis haufige zyklische Verlauf der wirtschaftlichen Lage eines
Schuldners, in der solvente Phasen von kurzzeitigen Zahlungsstockungen
gefolgt werden, ware hier z. B. nicht erfasst. Insoweit sollte im Gesetzestext
der Plural von Zahlungsvereinbarung/Zahlungserleichterung eingefiigt wer-
den. Zudem obliegt es dem Glaubiger nachzuweisen, dass nach eingetrete-
ner Zahlungsunféhigkeit die schuldnerische Zahlungsfahigkeit wiederher-
gestellt ist. Die auch kinftig strengen Anforderungen an den Nachweis
konnen die wenigsten Geschaftspartner erbringen. Uberdies herrscht
Rechts- und Tatsachenunsicherheit, unter welchen Voraussetzungen eine
Zahlungsfahigkeit wieder hergestellt ist. Gerade kurzfristige Stundungen
oder auch Ratenzahlungsvereinbarungen sind jedoch zentrale Elemente, die
zur Uberbriickung vortbergehender Zahlungsschwierigkeiten dienen kon-
nen.

Malgeblich fiir eine Neuregelung ist die Klarstellung durch den Gesetzge-
ber, dass der Verwalter hinsichtlich einer entsprechenden Kenntnis des
Glaubigers darlegungs- und beweisbelastet ist. Schliellich gilt es, die der-
zeitige Praxis zu andern, nach der serielle Anfechtungsschreiben unter
Verweis auf bestehende Zahlungserleichterungen haufig erfolgreich waren
oder zumindest zu teuren Vergleichen fiihrten. Aus der Vereinbarung einer
Ratenzahlungsvereinbarung soll dem Gldaubiger kein Nachteil erwachsen.
Dafir ist eine Regelung erforderlich, nach der Zahlungsvereinbarungen
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oder -erleichterungen fiir die Annahme der Kenntnis des Glaubigers von der Svon8
schuldnerischen Zahlungsunféhigkeit (iberhaupt) nicht herangefuihrt wer-
den kénnen. Insoweit zeigt der Bundesrat in seiner Stellungnahme (hier
Ziff. 3) einen guten Weg auf, wie dieser Aspekt im Gesetzestext verankert
werden kann. Dieser hétte im Vergleich zum Regelungsvorschlag aus dem
Referentenentwurf (,,kann nicht allein daraus abgeleitet werden*) den Vor-
teil, dass es eben fir die Annahme der Kenntnis des Glaubigers nicht hin-
reichend ware, dem Fakt der Zahlungsvereinbarung lediglich ein (ggf. un-
selbstandiges) Zusatzindiz hinzuzufugen. Auf diese Weise wird auch ver-
mieden, dem Glaubiger neue Beweislasten — so etwa zur Tatsachengrundla-
ge der im Entwurf vorgeschlagenen Vermutungsregelung — aufzubirden.

¢) Verkirzung des Anfechtungszeitraums, Bezug auf Zahlungsunfahigkeit

Die Verkurzung des Zeitraums der VVorsatzanfechtung bei kongruenten De-
ckungsgeschaften von zehn auf vier Jahre in Absatz 2 ist ein guter erster
Schritt. Angemessen ware jedoch eine Verkirzung auf zwei Jahre. Richtig
ist die Regelung in Absatz 3 Satz 1, in der der Entwurfsverfasser daran fest-
héalt, dass die Kenntnis im Falle der kongruenten Deckung nur schadlich ist,
wenn sie sich auf die bereits eingetretene Zahlungsunfahigkeit bezieht. Hier
ist es fur das parlamentarische Verfahren winschenswert, die Umsténde,
die auf eine entsprechende Kenntnis des Glaubigers hinweisen, im Gesetz
zu konkretisieren.

d) Fazit zur Novellierung der zentralen Norm des § 133 InsO

Die Regelungen zur Verkiirzung des Anfechtungszeitraums und der ge-
nannten Vermutungsregelung allein werden den Anforderungen an einer
Differenzierung im Rahmen der jeweiligen Geschéaftsbeziehungen nicht ge-
recht: Der Missbrauchsvorwurf, der der Vorsatzanfechtung zugrunde liegt,
muss sich in den materiellen Tatbestandsvoraussetzungen widerspiegeln.
Schliel3lich sollen mit § 133 InsO unredliche Vermdgensverschiebungen
aus dem Vorfeld des Insolvenzantrags korrigiert werden. Die deutsche In-
dustrie mahnt deshalb dringend ein zusétzliches Unwertelement flr den Be-
reich kongruenter Deckungsgeschafte an. Nur auf diese Weise kann der
schwerwiegende Eingriff in die flr die Geschéaftspraxis maflgeblichen Lie-
fer- und Leistungsgeschafte auf die Falle zu missbilligenden Verhaltens
konzentriert werden.

4. Konkretisierungen zum Bargeschaftsprivileg, 8 142 InsO-E
a) Erweiterung des Anwendungsbereichs

Es ist zu begruRen, dass im Rahmen des § 142 InsO zumindest differenziert
werden soll, so dass sich das Bargeschaftsprivileg kunftig auf bestimmte
Félle des § 133 InsO erstreckt. Die hierfur in Absatz 1 normierte Unlauter-
keit ist als zusétzliches Unwertkriterium grundsatzlich geeignet. Hier ist es
am Verwalter, bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 133 Abs. 1 bis 3
InsO darzulegen, dass der Glaubiger das unlautere Handeln des Schuldners
erkannt hat. VVorzugswirdige ware es, das Bargeschaftsprivileg generell fir
die Vorsatzanfechtung zu 6ffnen. Erfolgt eine unmittelbare gleichwertige
Gegenleistung, wird der Masse nichts entzogen. Gerade auf Basis der Fort-
fihrung entsprechender Liefer- und Leistungsbeziehungen sind letztlich
Sanierungen Uberhaupt denkbar. Als angemessene ,,Safe harbour-
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Regelung kann die im Regierungsentwurf vorgeschlagene Bargeschaftsaus- 6von8
nahme zudem nicht dienen. Ihr Anwendungsspielraum ist erkennbar zu ge-
ring, um die Rechtssicherheit im Rahmen des Geschaftsverkehrs wieder
herzustellen. Das Kriterium der Unlauterkeit, auf das bei einer generellen
Geltung des Bargeschéftsprivilegs verzichtet werden kann, ist tatbestandlich
ohnehin besser im Missbrauchstatbestand des § 133 Abs. 3 InsO-E verortet.
Dort dient es der Identifizierung missbrauchlichen Verhaltens im Rahmen
der kongruenten Deckung.

b) Definition der Unmittelbarkeit/Sonderregelung fiir Arbeitsentgelt

Die Regelung in Absatz 2 Satz 1, nach der der Austausch von Leistung und
Gegenleistung unmittelbar ist, wenn er nach Art der ausgetauschten Leis-
tung und unter Bertcksichtigung der Gepflogenheiten des Geschaftsver-
kehrs in einem engen zeitlichen Zusammenhang erfolgt, entspricht der Re-
gelung im Referentenentwurf und ist als Versuch einer Konkretisierung und
damit Klarstellung fiir den Geschaftsverkehr zu begriiRen. Dem steht auch
nicht die damit einhergehende Mdglichkeit zur Differenzierung anhand un-
terschiedlicher Branchen entgegen. Schliel3lich verbieten sich bei den je-
weiligen Sitten in den unterschiedlichen Wirtschaftszweigen allzu pauscha-
le Festlegungen. Diesem Aspekt wird die Rechtsprechung gut nachvoll-
ziehbare Konturen verleihen. Im Lichte der in Absatz 2 Satz 2 getroffenen
Klarstellung fur den Fall der Gewéhrung eines Arbeitsentgelts an den Ar-
beitnehmer des Schuldners sollte der Gesetzgeber daher klarstellen, dass
diese differenzierende Regelung von 8 142 Abs. 2 auch die Definition tbli-
cher Zeitraume anderer Branchen zulésst, die tber die bisherige 30-Tages-
Grenze hinausgehen. Mafstab sind hier allein die Art der ausgetauschten
Leistungen sowie die Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs.

Daruber hinaus zeigt der Entwurf mit dem Herausgreifen eines vertragli-
chen Sonderfalls, wie hier am Beispiel des sozialversicherungspflichtigen
Arbeitsverhaltnisses vorgenommen, den falschen Weg. Zum einen ist be-
reits jetzt abzusehen, dass dies den Beginn einer Katalogisierung innerhalb
des Insolvenzrechts auslésen wird. Zum anderen entwickeln sich entspre-
chende Sondertatbestédnde als Einfallstore fiir andere Rechtsgebiete, deren
Grundsétze und Definitionen auf diese Weise das Insolvenzrecht verdrén-
gen.

Einen ersten Beleg dafir bietet der im Entwurf aufgefiihrte Sonderfall der
Gewahrung von Arbeitsentgelt. Hier ist angesichts des sozialrechtlich defi-
nierten Terminus ,,gewéhren® zu differenzieren: Dem Arbeitnehmer wird
das Netto-Entgelt direkt gewéhrt. Zudem Ubernimmt es der Arbeitgeber fir
den Arbeitnehmer, dessen Sozialversicherungsbeitrag an Kassen und Fiskus
zu leisten (sog. Arbeitnehmeranteil). Nach dem vorgeschlagenen Wortlaut
sind vom ,,Arbeitsentgelt®, welches der schuldnerische Arbeitgeber ,,dem
Arbeitnehmer gewéhrt, beide Anteile erfasst: Damit soll kiinftig neben
dem Arbeitnehmernetto auch der Arbeitnehmeranteil an den Lohnneben-
kosten innerhalb des Drei-Monats-Zeitraums gesetzlich geschutzt werden.
Das Privileg, welches sozialpolitische Griinde hat und damit ausschlieBlich
dem Arbeitnehmer zugutekommen soll, schutzt damit zugleich Sozialkassen
und Fiskus. Dies markiert die zweite Stelle im Regierungsentwurf, an der
ein Fiskusprivileg vorgesehen ist. Es ist nicht zu akzeptieren, dass der Ent-
wurfsverfasser eine wichtige wirtschaftspolitische Novelle nutzt, um ,,durch
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die Hintertlr dem Fiskus Vorteile zu verschaffen. Hier ist eine gesetzliche 7vong
Klarstellung dahingehend, dass der Arbeitnehmeranteil vom Barge-
schaftsprivileg ausgenommen ist, zwingend.

5. Verzinsung des Anfechtungsanspruchs nach § 143 InsO

Die Erganzung durch den neuen § 143 Abs. 1 S. 3 InsO-E ist zu begriilen,
sofern damit Fehlanreize abgebaut werden. Wir bitten dringend darum, fur
die Verzinsung ausschlie3lich an den Eintritt der Rechtshangigkeit (§ 291
BGB) anzuknupfen. Andernfalls ist die Fortsetzung der bisherigen Praxis
der wenig substantiierten Musterschreiben zu erwarten, mit der ein verzin-
sungsauslésender Schuldnerverzug schnell zu begriinden ist. Damit wiirde
sich auch die technisch schwer umzusetzende Alternative ertibrigen, nach
der zumindest eine Geltendmachung im Sinne einer qualifizierten und sub-
stantiierten Forderung gesetzlich zu verlangen ist.

6. Inkrafttreten

Laut Artikel 4 des Regierungsentwurfs soll das Gesetz und folglich samtli-
che Regelungen am Tag nach der Verkindung in Kraft treten. Angesichts
der hdchst unterschiedlichen Auswirkungen der novellierten Einzelregelun-
gen ist es aus unserer Sicht dringend erforderlich, beim Inkrafttreten der
Einzelregelungen zu differenzieren. Insbesondere die Neuregelung zur Ver-
zinsung des Anfechtungsanspruchs nach § 143 InsO-E muss auch fiir solche
Verfahren Anwendung finden, die bei Inkrafttreten des Gesetzes bereits er-
Offnet sind. Hier ist insbesondere kein Schutzbediirfnis hinsichtlich des bis-
herigen Zinsanspruchs gegeben. Eine entsprechende Klarstellung ist drin-
gend erforderlich.

I11. Fazit

Augenscheinlich wird mit dem Regierungsentwurf der unerfreuliche Ver-
such unternommen, den Fiskus im Fahrwasser der Novellierung der Vor-
satzanfechtung mit VVorrechten zu versehen. Diese Privilegierungen in § 131
Abs. 1 S. 2 InsO-E sowie in 8 142 Abs. 2 S. 2 InsO-E wirden zu einem
drastischen Rickgang der Verfahrenseréffnungen fiihren. Folge wéren deut-
lich schlechtere Befriedigungsaussichten der Gbrigen Glaubigerschaft und
ein genereller Bedeutungsverlust der Insolvenz. Die vorgeschlagenen Privi-
legien fir Fiskus und Kassen, die in ihrem Umfang die anderweitig ange-
strebte Entlastung des Geschéftsverkehrs weit (ibersteigen, lehnt die deut-
sche Industrie mit allem Nachdruck ab.

Daruiber hinaus enthalt der Regierungsentwurf gegentiber dem Referenten-
entwurf einzelne Verbesserungen, die die Belange der Praxis gut abbilden.
Dies betrifft die erkannte Notwendigkeit der Anwendung des Barge-
schaftsprivilegs auch im Rahmen der VVorsatzanfechtung. Auch wird die ef-
fektivere Ausgestaltung des Erstantrags nach § 14 Abs. 1 S. 2 InsO-E zur
Zunahme an Verfahrenseroffnungen beitragen. Das wesentliche Ziel der
verbesserten Rechtssicherheit im Rahmen des § 133 InsO wird mit dem
Vorschlag jedoch verfehlt. Der Verzicht auf den zurecht als zu unbestimmt
kritisierten Rechtsbegriff der ,,unangemessenen Benachteiligung® in § 133
Abs. 1 S. 1 InsO-RefE festigt die gegenwartige Rechtslage. Er hilft der Pra-
xis nicht weiter. Anstelle des blofRen Verzichts auf den unbestimmten Be-
griff der Unangemessenheit bedarf es einer praxistauglichen materiell-
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rechtlichen Differenzierung zwischen der Vorsatzanfechtung nach § 133 In- 8vong
sO und der Deckungsanfechtung nach 88 130-132 InsO. Der Begriff der
Unlauterkeit (alt. Unredlichkeit) ware im Bereich kongruenter Deckungsge-
schéfte das richtige Instrument zur Differenzierung. In § 142 Abs. 1 InsO
ware er bereits dogmatisch falsch verortet. Nur auf diese Weise kann die
Struktur des insolvenzrechtlichen Anfechtungsrechts flr die Praxis wieder
nachvollziehbar gestaltet werden.

Mit der Aufnahme eines Unwertelements in den Missbrauchstatbestand der
Vorsatzanfechtung wirde das deutsche Insolvenzrecht in die gute Gesell-
schaft einer Reihe anderer Rechtsordnungen zuriickkehren, denen es auf
diese Weise gelungen ist, die Anwendung eines als Ausnahme konzipierten
Tatbestands als Auffangtatbestand zumindest einzudammen. Die deutsche
Industrie plédiert fur ein verstandliches und kalkulierbares Anfechtungs-
recht. Im Sinne der Planbarkeit und Berechenbarkeit fir den Geschéftsver-
kehr bitten wir um eingehende Priifung unserer Anderungsvorschlage im
parlamentarischen Verfahren.
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Stellungnahme

zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Verbesse-
rung der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der In-
solvenzordnung und nach dem Anfechtungsgesetz

Der BDI ist die Spitzenorganisation der deutschen Industrie und der indust-
rienahen Dienstleister. Er spricht fir 38 Branchenverbande und mehr als
100.000 Unternehmen mit rund 8 Millionen Beschéftigten.

I. Einleitung

Die deutsche Industrie begruRt die Vorlage des Referentenentwurfs eines
»(Gesetzes zur Verbesserung der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach
der Insolvenzordnung und nach dem Anfechtungsgesetz. Der Gesetzgeber

hat erkannt, dass die bisherige Rechtspraxis des Insolvenzanfechtungsrechts

mit erheblichen Rechtsunsicherheiten belastet ist und zu unverhaltnismagi-
gen und unkalkulierbaren Risiken fiir die betroffenen Glaubiger fuhrt. Das
Bundesjustizministerium beleuchtet in der Entwurfsbegriindung das Span-
nungsverhéaltnis zwischen dem mit 8 133 InsO intendierten Schutz der Be-
friedigungsaussichten der Gesamtheit der Insolvenzglaubiger und dem Be-
dirfnis des Geschaftsverkehrs, auf den Bestand erhaltener Zahlungen ver-
trauen zu kénnen. Das als Ausnahmetatbestand konzipierte Instrument der
fur einen Zeitraum von zehn Jahren moglichen Vorsatzanfechtung findet in
seiner derzeitigen Auspragung kein Pendant in auslandischen Rechtsord-
nungen und ist hierzulande inzwischen zur géangigen Anspruchsgrundlage
geworden. Das Aufkommen von Serienanfechtungen auf Basis von § 133
Abs. 1 InsO, die angesichts der geltenden Rechtslage in vielen Féllen zum

Abschluss teurer Vergleiche flhren, ist nur ein Phdnomen, dem sich der Ge-

schaftsverkehr ausgesetzt sieht. Das zunehmende Outsourcing von Anfech-
tungsdienstleistungen sowie das Aufkommen von Anfechtungsversicherun-
gen sind weitere Anzeichen, dass hier ein Markt entstanden ist, auf dem ein
Tatbestand eine Relevanz erféhrt, den ihm der Gesetzgeber urspriinglich
nicht beigemessen hat.

Bei einer Reform des Insolvenzanfechtungsrechts muss die Ordnungsfunk-
tion des Insolvenzrechts — das ordnende Vom-Markt-Nehmen — gewahrt
bleiben. Der Grundsatz der Glaubigergleichbehandlung — par conditio cre-
ditorum — ist und bleibt in der Insolvenzsituation maligeblich. Hierfir muss
das Anfechtungsrecht der Insolvenzordnung ein wirksames Instrument im
Sinne eines effektiven Glaubigerschutzes bleiben. Dem Prinzip der Glaubi-
gergleichbehandlung kommt jedoch mit Blick auf das gesamte Zivilrecht
ein Ausnahmecharakter zu. Hier gilt die Grundregel des Prioritatsprinzips.
Die Grenze vom Ubergang des Prioritatsprinzips zur par condition credito-
rum muss schlussig sein: Gerechtfertigt werden kann der VVorrang der par
conditio creditorum problemlos im Zeitraum der Insolvenznéhe, wie in
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88 130 und 131 InsO definiert. Auch die vorsatzliche Glaubigerbenachteili- 2vonil
gung stellt einen solchen Rechtfertigungsgrund dar. Wegen der zehnjahri-
gen Frist ist aber keine Insolvenznéhe mehr gegeben. Daher erscheint es of-
fensichtlich als zwingend, dass in diesen Fallen besondere Anforderungen
an das Vorliegen der Tatbestandsmerkmale des § 133 InsO gestellt werden.
Hier setzt die Kritik der Praxis an. Die Ausnahme wurde mehr und mehr zur
Regel, die Vorsatzanfechtung fungiert zunehmend als Generalklausel des
Insolvenzanfechtungsrechts. Die anstehende Reform muss die Verunsiche-
rung der Glaubiger hinsichtlich des rechtssicheren anfechtungsfesten Behal-
tendlrfens von Zahlungen eines Schuldners in der Krise in der Krise been-
den.

Es ist gut, dass im 8§ 133 InsO kiinftig zwischen Vermdgensverschiebungen
(,,bad cases*) und Deckungshandlungen unterschieden wird. Gleichermal3en
ist es richtig, noch einmal erhohte Anforderungen an die Anfechtung einer
kongruenten Deckungshandlung anzulegen, als dies fir inkongruente Hand-
lungen der Fall sein wird. Denn bei einer kongruenten Deckungshandlung
erhalt der Glaubiger nur das, was er aufgrund seiner vorangegangenen Leis-
tung fordern darf. Zu begriRen ist auch, dass in § 133 Abs. 1 InsO-E mit
dem Tatbestandsmerkmal der Unangemessenheit wieder ein Kriterium ge-
funden werden soll, das zur Abgrenzung der Vorsatzanfechtung von den
»gewohnlichen™ Anfechtungstatbestdnden, deren Rechtfertigung die zeitli-
che Insolvenznahe ist, dient. Die zentrale Bedeutung dieses Tatbestands-
merkmals kommt in Wortlaut und Begriindung des vorliegenden Entwurfs
allerdings noch nicht hinreichend zum Ausdruck.

Zum Klima der rechtspolitischen Debatte in den vergangenen Monaten: Es
sind weder die in der Verwalterszene kritisierten ,,interessierten Kreise* der
Wirtschaft, die hier ihre Forderungen flr ein praxisgerechtes und angemes-
senes Insolvenzanfechtungsrecht formulieren, noch ist es das Ziel, das In-
strument des Anfechtungsrechts der Insolvenzordnung auch nur ansatz-
weise wirkungslos zu machen. Als Spitzenverband der deutschen Industrie
vertreten wir sémtliche Glaubigergruppen gleichermal3en: diejenigen, die
auf Massemehrung durch erfolgreiche Anfechtungen des Verwalters hoffen,
ebenso, wie jene, die in langjahrigen Geschéftsbeziehungen stehen und
nicht die stete Sorge haben diirfen, bei wirtschaftlichen Schwierigkeiten des
Vertragspartners die Jahre oder Monate vor dem Insolvenzantrag erhaltenen
Zahlungen als Gegenleistung fir erbrachte Lieferungen und Leistungen zur
Masse rlickerstatten zu mussen. Dementsprechend unterbreiten wir nachfol-
gend Vorschlage, auf welche Weise der vorliegende erste Entwurf einer
Neuregelung der insolvenzrechtlichen Vorsatzanfechtung aus unserer Sicht
noch praxisgerecht tberarbeitet werden sollte.

Il. Zu den Vorschlagen im Einzelnen
1. Vorsatzanfechtung nach § 133 InsO-E

Bekanntlich sind nach aktueller Praxis bereits Anfragen der Vertragspartner
nach Zahlungserleichterungen aber auch verspéatete Zahlungen oder sons-
tige Indizien, die auf Zahlungsschwierigkeiten hindeuten kénnen, Anlass
fir Verwalter zu Anfechtungen nach 8 133 Abs. 1 InsO. Dabei ist praktisch
unerheblich, ob es sich um Ratenzahlungsvereinbarungen handelt, um die
der Schuldner aufgrund saisonbedingt eingeschrénkter Liquiditat gebeten
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hatte, ob Indizien einer strukturellen Liquiditatskrise vorliegen oder ob tat- 3vonil
séchlich einseitige Absprachen zu Lasten anderer Glaubiger getroffen wur-
den. Die Rechtsfolge ist dieselbe: In allen Fallen muss der Glaubiger tber
einen Zeitraum von zehn Jahren mit einer Anfechtung erhaltener Leistun-
gen rechnen. Fur den anfechtenden Insolvenzverwalter ist diese Sichtweise
vorteilhaft: Im Nachhinein betrachtet war der Insolvenzantrag immer unver-
meidbar und jede dahin fuhrende Zahlungserleichterung hat ihn verzégert.

Dem Gl&ubiger, der die Zahlung erhalt, schneidet diese Sichtweise jede
Verteidigung ab: Er kann Zahlungsschwierigkeiten und Liquiditatsverknap-
pungsindizien ohne Einblick in das betrieblich Rechnungswesen des
Schuldners nicht sicher einordnen. Urspriingliches Ziel der VVorsatzanfech-
tung waren die Erfassung von Vermdgensverschiebungen und anderen ge-
zielt masseschmélernde Handlungen im Vorfeld einer Insolvenz, fiir die ein
entsprechend langer Anfechtungszeitraum auch als angemessen erscheint.
Auf diesen Bereich muss die erhebliche und umfassende Sanktion des § 133
InsO zurlickgefuhrt werden.

a) Differenzierung im Rahmen des § 133 Abs. 1 InsO-E

Der Ansatz des Referentenentwurfs, im System der VVorsatzanfechtung zu-
nachst nach Vorliegen einer Deckungshandlung oder einer VVermdgensver-
schiebung zu differenzieren und daran die jeweilige Frist der Mdglichkeit
der Geltendmachung etwaiger Anspriiche zu knipfen, ist nachdricklich zu
begriRen. Der Gesetzgeber macht damit deutlich, die klassischen Anwen-
dungsfalle der Vorsatzanfechtung, wie etwa Vermg@gensverschiebungen
oder Bankrotthandlungen (,,bad cases*), gesondert behandeln zu wollen und
von einer Fristverkirzung oder tatbestandlichen Erleichterungen auszuneh-
men. Hier kommt der das Gesamtgefiige schonende Charakter des Refor-
mansatzes besonders zum Ausdruck. Schlie3lich ist keine weniger ein-
schneidende Reform denkbar, als eine Differenzierung im bereits bestehen-
den System. Auch die Unteraufteilung der Deckungsanfechtung in inkon-
gruente und kongruente Deckungshandlungen ist sinnvoll.

b) Begriff der Unangemessenheit

Wir begriRen, dass der Entwurfsverfasser mit dem Begriff der Unangemes-
senheit den richtigen Versuch unternimmt, das Unwerturteil der VVorsatzan-
fechtung wieder deutlicher zu unterstreichen und so auch eine Abgrenzung
zu 88 130, 131 InsO herzustellen. Denn Deckungsgleichheit der beiden
Normen in der Rechtsanwendung war auch vom Gesetzgeber der InsO 1999
nicht gewollt gewesen. SchlieBlich hat er die §8 130 und 133 InsO jeweils
mit unterschiedlichen Schutzzwecken ausgestattet. Durch § 130 InsO wird
der Schutz des Grundsatzes ,,par conditio creditorum* drei Monate vor Er-
6ffnung des Verfahrens verfolgt. Wer also in diesem kurzen Zeitraum vor
dem Eroffnungsantrag eine Zahlung empféngt, muss mit der Anfechtung
und einem Verweis auf die Insolvenzquote rechnen. Anders liegt es bei der
Regelung des § 133 InsO. Diese verfolgt den Schutz gegentiber solchen
Rechtshandlungen, die der Schuldner in einverstandlichem Zusammenwir-
ken mit dem spateren Anfechtungsgegner —zum Nachteil der Glaubiger —
vorgenommen hat. Als Haftungsnorm verlangt sie fur einen zehnjéhrigen
Zeitraum das vom Glaubiger zurick, was er in Kenntnis des schuldneri-
schen Glaubigerbenachteiligungsvorsatzes erlangt hat. Dieser Norm kommt
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damit weniger der Charakter der gleichméBigen Befriedigung aller Glaubi- 4von 11
ger als vielmehr ein Sanktionscharakter zu, der seine Begriindung im beson-
deren Unwert in der gemeinschaftlich gewollten oder in Kauf genommenen
Glaubigerbenachteiligung findet. Dieses ,,Mehr* an zu missbilligendem
Verhalten muss vor allem bei kongruenten Deckungen, d. h. Zahlungen auf
bestehende Verbindlichkeiten des Schuldners, kiinftig wieder verlangt wer-
den. Dies muss kunftig auch im Wortlaut des 8 133 InsO wieder zum Aus-
druck kommen.

Hierflr bietet sich der vorgeschlagene Begriff der Unangemessenheit in

8 133 Abs. 1 InsO-E als Losungsmoglichkeit an. Zu diesem Zweck muss
die Bedeutung des zentralen Begriffs der Unangemessenheit im weiteren
Verfahren jedoch noch deutlicher hervorgehoben werden. Wir wiirden es
sehr begruRen, wenn das Gesetz klarer zum Ausdruck brachte, dass mit dem
Merkmal der Unangemessenheit ein eigenstandiger, weitergehender Un-
wertgehalt verbunden ist, wie es z. B. bei einer Druckzahlung auf Drohung
mit einem Insolvenzantrag der Fall ware. Die Norm des § 130 InsO verlangt
die Vornahme einer Rechtshandlung zum Zeitpunkt seiner Zahlungsunfa-
higkeit bei gleichzeitiger Kenntnis des Glaubigers von der Zahlungsunfa-
higkeit. Der Tatbestand des § 133 Abs. 1 InsO verlangt fur kongruente De-
ckungen im Wesentlichen dasselbe, wenn er die (schuldnerische) Rechts-
handlung, den schuldnerischen Glaubigerbenachteiligungsvorsatz und die
entsprechende Kenntnis des Glaubigers davon verlangt. Aufgrund der Tat-
sache, dass die Begriindung zum Referentenentwurf auf die Einbindung der
Vermutungswirkung des § 130 Abs. 2 InsO in den Rahmen des § 133 InsO
abstellt, besteht erneut das Risiko, dass nun zwar die Kenntnis von Indizien
bzgl. der drohenden Zahlungsunféahigkeit nicht mehr ausreichen soll, aber
uber eine neue Indizienkette (iber 8 130 Abs. 2 InsO die heutige, missliche
Situation der weiten Vorsatzanfechtung bei kongruenten Deckungen auf-
grund einer Indizienkette perpetuiert wird. Es geht bei dieser Reform um
die Falle, in denen dem Anfechtungsgegner zwar eine Liquiditatskrise nicht
verborgen bleibt, er jedoch nicht mit dem Vorliegen einer Zahlungsunféhig-
keit (= Insolvenzantragspflicht) rechnen musste. Es ist also zwingend erfor-
derlich, dem § 133 InsO in diesen Fallgruppen ein zuséatzliches Unwertele-
ment hinzuzuftigen, um seinen Tatbestand von jenem des § 130 InsO abzu-
grenzen.

Mit der Entwicklung des Tatbestandsmerkmals der Unlauterkeit hatte die
Rechtsprechung bis zum Jahr 2003 das Ziel der Differenzierung im Blick.
Unter Geltung der Konkursordnung sah § 31 KO noch das Tatbestands-
merkmal der Absicht vor, durch das eine Differenzierung zu den brigen
Anfechtungstatbestdnden vorgenommen wurde. Auch wenn der Absichtsbe-
griff mit Geltung der Insolvenzordnung durch das VVorsatzmerkmal ersetzt
wurde, so stellte der Gesetzgeber der InsO 1999 Klar, dass dies keine Ande-
rung der Rechtslage mit sich bringen solle. Dies galt insbesondere fiir das
ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der Unlauterkeit. Zentral fur die Vor-
satzanfechtung war das Vorliegen eines unlauteren Zusammenwirkens zwi-
schen Schuldner und Anfechtungsgegner, das es zum Ziel hat, die An-spri-
che der Gbrigen Glaubiger zu vereiteln und ihnen den Zugriff zu verwehren
(BGH IV ZR 164/53 vom 4.2.1954, BGH IX ZR 236/91 vom 12.1.1992).
Auf diese Weise wurde der besondere Unwert der tatbestandlichen Rechts-
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handlung des § 133 Abs. 1 InsO zum Ausdruck gebracht. Dass die Recht- Svonil
sprechung das Unlauterkeitsmerkmal unter Hinweis auf den Weg-fall des
Absichtserfordernisses in der InsO spater fallen liel (BGH IX ZR 272/02
vom 17.7.2003), widersprach ganz offensichtlich dem Willen des InsO
1999-Gesetzgebers. Dieser bezweckte lediglich, die von der Rechtspre-
chung vorgenommene Aufweichung des Absichtsbegriffs im Normtext der
Insolvenzordnung nachzuvollziehen. Nicht jedoch wollte er damit fir die
Rechtspraxis ein Abschmelzen der Tatbestandsvoraussetzungen bewirken.

Diese Entwicklung in der Rechtsprechung ist eine wesentliche Ursache fir
die gegenwartige Situation der ausufernden Anwendung der VVorsatzanfech-
tung in der Insolvenzpraxis.

Von daher besteht ein Lésungsansatz in der Tat darin, mittels des Begriffs
der Unangemessenheit die Intention des Gesetzgebers der InsO 1999 erneut
aufzugreifen. Folglich musste im Gesetzentwurf klargestellt werden, dass
die Unangemessenheit eben den besonderen Unwert des Zusammenwirkens
zwischen Schuldner und Anfechtungsgegner mit dem Ziel der Vereitelung
der Anspriiche der ubrigen Glaubiger zum Inhalt hat. Schliellich ist jede
Rechtshandlung des Schuldners zu Gunsten eines Glaubigers eine (potenzi-
elle) Benachteiligung der Glaubigergesamtheit. Die jeweiligen Rechtsfol-
gen der 88 129 InsO missen jedoch zwischen Umstanden und Handlungs-
zwecken differenzierend zur Anwendung kommen. Konsequenz fur § 133
InsO muss sein, dass der Verwalter das Vorliegen dieses Unwert-Aspekts
zu beweisen hat. Jedenfalls kann nicht allein die Kenntnis des Glaubigers
von der (drohenden) Zahlungsunfahigkeit des Schuldners aufgrund von In-
dizien und vom gleichzeitigen Vorhandensein anderer Glaubiger ausrei-
chend sein. Auf diese Weise wirde der Geschéftsverkehr von der gegen-
wartigen Rechtspraxis der erdriickenden Vermutungsketten, die er mangels
Einblick in die innerbetrieblichen Zahlen auch zum Zeitpunkt der Erhalt der
Zahlung nicht bewerten kann, entlastet.

Es ist das gegenwartig zu beobachtende Ausreizen von Indizien und Ver-
mutungen rund um § 133 InsO, das es dem redlichen Glaubiger beinahe un-
moglich macht, sich gegen die behauptete Kenntnis der vorsatzlichen Glau-
bigerbenachteiligung des Schuldners aufgrund von Indizien zur Wehr zu
setzen. Die vorliegende Entwurfsbegrundung birgt die Gefahr, diese Ver-
mutungsregelungen tiber § 130 Abs. 2 InsO in den Anwendungsbereich des
§ 133 InsO-E zu Ubertragen. Die Ausdehnung des Tatbestands des § 133
InsO wurde damit ihre Fortsetzung finden. Insoweit liegt ein weiterer Lo-
sungsansatz darin, durch klar abgestufte Anforderungen an den Nachweis
belastender Tatbestandsmerkmale zwischen den Anfechtungstatbestanden
zu differenzieren. Aus im Geschaftsverkehr tblichen, auch saisonalen oder
projektspezifischen Liquiditatsverknappungen darf kiinftig nicht die Ver-
mutung fur das Vorliegen eines nach § 133 Abs. 1 InsO in besonderem
Mal3e zu sanktionierenden Verhaltens bei dem Erhalt einer kongruenten Be-
friedigung geschlossen werden.

¢) Ausnahmen von der Unangemessenheit

Die vorgeschlagenen ,,Safe Harbour“-Regelungen des § 133 Abs. 1 S. 2
InsO sind im Sinne einer Planungssicherheit zu begrifRen. Auch hierfir
waére jedoch eine weitere Konkretisierung des Unangemessenheitsbegriffs
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wiinschenswert. Letztlich missen sich vergleichbare Ausnahmekonstellatio- 6vonil
nen, die die Rechtsprechung ggf. herausbilden wird, an den Wertungen die-
ser beiden Konstellationen messen lassen. Dariuiber hinaus stellt der bishe-
rige Wortlaut nicht hinreichend klar, dass es sich bei den Ausnahme-Fall-
konstellationen um Regelbeispiele handelt, die keinen abschlieenden Cha-
rakter haben. Durch Einfiigen des Wortes ,,insbesondere® in § 133 Abs. 1 S.

2 InsO-E (,,Eine unangemessene Benachteiligung liegt insbesondere nicht
vor, wenn...“) sollte klargestellt werden, dass die genannten Ausnahmere-
gelungen nicht abschlieRend sind.

Inhaltlich sollen die beiden Fallkonstellationen dem Geschaftsverkehr
Wege beschreiben, um dem Verdikt der Unangemessenheit zu entgehen.
Allein beschrankt sich der Vorschlag auf duRerst spezielle und eng ausge-
staltete Konstellationen, sodass sie fiir die Geschaftspraxis keine praxisrele-
vanten Ausnahmen darstellen. Die Ausnahmen mussen weiter ausgestaltet
werden. Dass dies auch im Rahmen des Angemessenen maoglich ist, zeigt
die kritische Betrachtung der vorgeschlagenen Fallgruppen:

aa) Bargeschaftsahnliche Lage

Laut des Entwurfs wird vorgeschlagen, eine Ausnahme von der ,,unange-
messenen Benachteiligung* fiir den Fall zu normieren, in dem fiir eine Leis-
tung des Schuldners unmittelbar eine gleichwertige Gegenleistung ins
schuldnerische Vermdgen gelangt, die zugleich zur Fortfiihrung des schuld-
nerischen Unternehmens oder zur Sicherung des schuldnerischen Lebensbe-
darfs erforderlich ist. Zwar ist es als positiv zu bewerten, dass der Barge-
schéftseinwand des § 142 InsO kiinftig grundsatzlich auf Falle des § 133
Abs. 1 InsO anwendbar sein soll. Die Einschrankung ,,zur Fortfiihrung sei-
nes Unternehmens oder zur Sicherung seines Lebensbedarfs erforderlich*
ist jedoch deutlich zu eng. Dem Glaubiger darf hier keine wirtschaftliche
Prifung auferlegt werden, ob seine Lieferung oder Leistung wirklich fir die
Fortfiihrung des schuldnerischen Betriebs dienlich ist oder eine Fortflihrung
wirtschaftlich sinnvoll ist. Dies kann der Glaubiger, der nicht Hausbank ist,
regelmaRig Uberhaupt nicht leisten. Die Bargeschéftsausnahme muss damit
kiinftig im Rahmen von § 133 InsO zumindest insofern gelten, als die un-
mittelbare und gleichwertige Gegenleistung der Fortfiihrung des schuldneri-
schen Unternehmens ermdglicht, dient oder diese fordert. Es kann dabei
auch nicht darauf ankommen, ob ein (qualifizierter) Eigentumsvorbehalt
vereinbart wird oder nicht.

Ferner ist nicht nachzuvollziehen, weshalb der Erbringer einer Dienst- oder
Werkleistung an den Schuldner weniger Vertrauensschutz genief3en soll als
der Warenlieferant, also — da nicht als Ausnahmetatbestand aufgenommen —
hierdurch die Unangemessenheit indiziert ist, wenn der Dienstleister oder
Werkunternehmer bezahlt wird. Der Werkunternehmer, der iber Monate
hinweg im Geschéftsbetrieb des Schuldners z. B. eine technische Anlage
gebaut hat, seine Vergitung aber erst nach formlicher Abnahme und mehr-
waochiger Schlussrechnungsprifung seitens des Schuldners beanspruchen
kann, wird sich nicht auf den ,,bargeschéftsiahnlichen* Charakter des Leis-
tungsaustausches und damit auf den neuen Ausnahmetatbestand nach § 133
Abs. 1 Satz 2 Ziffer 1 InsO-E berufen kdnnen. Die gebaute technische An-
lage kann aber gleichwohl fiir den Geschéftsbetrieb des Schuldners dien-
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lich, ja sogar erforderlich und betriebsnotwendig sein — man denke nur bei- 7vonil
spielhaft an eine fur Sicherheit von Leib und Leben erforderliche und durch
die Bauordnungsbehdorde vorgeschriebene Brandmeldeanlage oder eine
sonstige sicherheitstechnische Anlage, die unerlaubten Zutritt zum Ge-
schaftssitz des Schuldners und Zugriff auf dessen Vermdgen, Know-how
etc. verhindern soll. Sofern hier eine Vergutung erfolgt, stehen sich zudem
auch in gleichem MafRe Leistung und Gegenleistung adaquat gegenuber, nur
dass es an dem Kriterium der Unmittelbarkeit fehlt, wie es beim Barge-
schaft oder dem bargeschéaftsahnlichen Leistungsaustausch der Fall ist. Dass
dem Werkunternehmer hier eine andere Behandlung zukommen soll als
dem Warenlieferanten leuchtet nicht ein. Der Werkunternehmer oder
Dienstleister ist mindestens genauso schutzwiirdig. Das Kriterium der Un-
mittelbarkeit ist daher zu streichen oder aber fiir die vorgenannte Konstella-
tion eines wechselseitigen Leistungsaustausches sollte ein expliziter Tatbe-
stand geschaffen werden.

bb) Ernsthafter Sanierungsversuch

Mit dem Tatbestandsmerkmal des ernsthaften Sanierungsversuchs stellt der
Entwurfsverfasser auf die Rechtsprechung des 1X. Zivilsenats des BGH ab,
nach der ein schlissiges, von den tatsachlichen Gegebenheiten ausgehen-
des Sanierungskonzept vorliegen muss, das mindestens in den Anfangen
schon in die Tat umgesetzt worden ist und beim Schuldner die ernsthafte
und begriindete Aussicht auf Erfolg rechtfertigt (hierzu u. a. BGH IX ZR
183/06 vom 16. Oktober 2008, BGH 1X ZR 156/09 vom 8. Dezember
2011).

Der Tatbestand des ernsthaften Sanierungsversuchs findet in der Rechtspre-
chung des BGH seinen Bezug allerdings zu Kreditinstituten. Er ist mithin
ausschlieBlich fir solche Glaubiger einschlagig, die umfassenden Einblick
in die wirtschaftliche Lage des Schuldners haben und letztlich auch als ei-
ner der Hauptglaubiger tatsachlich in die Aufstellung und Umsetzung eines
Sanierungskonzepts einbezogen sind. Beides trifft auf den durchschnittli-
chen Glaubiger (wie z. B. Warenlieferant, Dienstleister, Werkunternehmer
oder Vermieter) nicht zu. Zwar kann ein privilegierender Tatbestand nicht
lediglich auf Sanierungshoffnungen oder vagen -vermutungen basieren. Es
muss aber auch klar sein, dass es gerade bei bis zu mittelgroen Schuldner-
unternehmen oft keine beraterlastigen Sanierungskonzepte, sondern schlicht
Gesprache mit Kapitalgebern gibt. Daher mussen zielgerichtete Mal3nah-
men des Schuldners, denen eine Sanierungswirkung nicht von vornherein
abzuerkennen ist, auch Teil dieser Fallkonstellation sein. Dabei darf sich
der Kreis der geschutzten Rechtshandlungen nicht auf unmittelbare Ele-
mente eines zentralen Sanierungskonzepts beschréanken. Es missen auch
solche Rechtshandlungen erfasst sein, die im Rahmen oder mit Bezug zu
laufenden Sanierungsbemiihungen vorgenommen werden. Letztlich ware
der Glaubiger, mit der bereits heute gegebenen Situation konfrontiert, nicht
erkennen zu kdnnen, ob ein Sanierungsversuch ernsthaft ist. Um diesem
fehlenden Einblick in die wirtschaftliche Lage des spéateren Insolvenz-
schuldners gerecht zu werden, sollte fur den Fall der kongruenten De-
ckungsanfechtung klargestellt werden, dass der Geschaftspartner von einer
Anfechtung verschont bleibt, soweit sich die Untauglichkeit des vom spate-
ren Insolvenzschuldner behaupteten Sanierungsversuches nicht offensicht-
lich aufdréngt, es mithin an einer Erkennbarkeit fur den Glaubiger fehlte.
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Zudem muss die Praxistauglichkeit im Fokus einer Neuregelung bleiben. Im
schnelllebigen Geschaftsalltag sind es haufig die Anfragen nach (kurzfristi-
gen und/oder vortibergehenden) Zahlungserleichterungen, die bewéltigt und
bearbeitet werden missen. Oft stehen dabei auch lbersichtliche Forde-
rungsbetrage in Rede, die gestundet werden sollen oder Gegenstand eines
Moratoriums oder einer Ratenzahlungsvereinbarung werden sollen. Der
zeitliche und personelle Aufwand beim Geschaftspartner fur eine Prifung
des vom Schuldner verfolgten und erarbeiteten Sanierungskonzeptes (sofern
uberhaupt vorhanden) steht meist in keinem Verhaltnis zum Nutzen fur
beide Seiten. Zudem wird bei geringeren GrélRenordnungen auch der
Schuldner nicht bereit sein, Einblick in seine Liquiditatsstatus zu gewéhren.
Gerade dies ware fiir den Geschéftspartner jedoch erforderlich, wenn er die
Ernsthaftigkeit der Sanierungsbemiihungen beurteilen wollte.

d) Differenzierte Anfechtungsfristen

Es ist richtig, anhand der jeweils geltenden Frist zwischen Deckungshand-
lungen und anderen Fallkonstellationen zu unterscheiden. Fur das Feld der
Vermdgensverschiebung ist die beizubehaltende zehnjahrige Frist auch an-
gemessen. Angesichts der Vielzahl von Anfechtungen nach § 133 Abs. 1
InsO, die sich auf Rechtsgeschéfte in den beiden Jahren vor dem Antrag auf
Eroffnung des Insolvenzverfahrens beziehen, sollte die VVorsatzanfechtung
kongruenter Deckungshandlungen auf eine Frist von zwei Jahren be-
schrankt werden.

e) Kenntnis des Glaubigers im Rahmen kongruenter Deckungsge-
schéfte

Es ist zu begruRen, dass es bei Vorliegen kongruenter Deckung erforderlich
sein soll, dass bereits Zahlungsunfahigkeit eingetreten ist. Insoweit soll al-
lein die Kenntnis von einer lediglich drohenden Zahlungsunfahigkeit oder
in Abgrenzung zu 8§ 130 Abs. 2 InsO die Kenntnis von Indizien, die auf die
Zahlungsunfahigkeit schliel3en lassen, nicht ausreichen. Dies verbessert die
Position von Unternehmen, die im Geschaftsverkehr mit spateren Insol-
venzschuldnern stehen. Auch ist zu beflirworten, dass die Kenntnis des
Glaubigers vom schuldnerischen Benachteiligungsvorsatz nicht allein aus
Zahlungsvereinbarungen mit Vollstreckungsaufschub nach § 802 b Abs. 2
S. 1 ZPO oder solchen, um die im Rahmen der Gepflogenheiten des Ge-
schaftsverkehrs nachgesucht wurde, abgeleitet werden kann. Erweitert wer-
den sollte der Kreis der Fallkonstellationen um kurzzeitige Zahlungssto-
ckungen.

Erheblichen Auslegungsspielraum l&sst der Begriff der Gepflogenheiten des
Geschaftsverkehrs. Es ist zu begrufen, dass der Entwurf damit die Rechts-
wirklichkeit der Praxis aufzunehmen versucht und einer statischen Ponali-
sierung von Zahlungserleichterungen entgegenwirken will. Dennoch ist be-
reits heute absehbar, dass der damit verbundene unbestimmte Rechtsbegriff
der ,,Gepflogenheiten im Geschéftsverkehr” Entscheidungen des BGH er-
forderlich macht, bevor Klarheit iber die Stichhaltigkeit der behaupteten
Gebrauche des jeweiligen Wirtschaftszweigs geschaffen wird. Um auch
hier ein hoheres MaR an Rechtssicherheit im Geschaftsverkehr zu erreichen,
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sollte der Gesetzgeber Klarstellen, dass sich die Gepflogenheiten am Ge- dvonil
schaftsverkehr der jeweiligen Branche zu orientieren haben.

Insgesamt ist zu beflrchten, dass die vorgeschlagene Neuregelung in der
gerichtlichen Praxis keine wesentliche Entlastung fir Glaubiger im Bereich
kongruenter Deckungshandlungen mit sich bringen wird. Schliellich wird
hier kein ,,Safe Harbour* fiir den redlichen Glaubiger vorgeschlagen. Die
jeweilige Vereinbarung wirkt vielmehr weiter als Indiz fur die Kenntnis des
Glaubigers vom Glaubigerbenachteiligungsvorsatz des Schuldners. Den In-
stanzgerichten bleibt weiter die Mdglichkeit, bei VVorliegen einer der beiden
Voraussetzungen einen als solchen wenig malRgeblichen weiteren Aspekt
zur Annahme der inkriminierten Kenntnis hinzuzuziehen, um im Ergebnis
doch regelméRig zur Bejahung des Tatbestandsmerkmals zu gelangen. Inso-
weit ist zu fordern, dass die genannten Zahlungserleichterungen gar nicht
zur Ableitung oder Vermutung der Kenntnis von Zahlungsunfahigkeit bzw.
schuldnerischen Glaubigerbenachteiligungsvorsatz im Rahmen kongruenter
Deckungshandlungen bei 8 133 InsO herangezogen werden kénnen.

) Beweispflicht des Verwalters

Wesentlich fur die ausufernde Anwendung der VVorsatzanfechtung in der
Verwalterpraxis sind zudem die prozessrechtlich erdriickenden Vermu-
tungsketten von 8 133 Abs. 1 InsO zu Lasten der Glaubiger. Diese zu wi-
derlegen und entsprechenden (meist wenig substantiierten) seriellen An-
fechtungsschreiben zu entgegnen, ist dem Glaubiger im Regelfall nicht
mdglich. Die Kenntnis des Glaubigers von Zahlungsproblemen des Ver-
tragspartners fuhrt in der gegenwaértigen Praxis zu einer faktischen Beweis-
lastumkehr. Daher sehen sich die Adressaten entsprechender Anfechtungen
oftmals gezwungen, objektiv ungerechtfertigte VVergleiche abzuschliel3en.
Insoweit ist es zu begruRRen, dass der Insolvenzverwalter kiinftig nachwei-
sen muss, dass keine gesetzliche Ausnahme von einer ,,unangemessenen
Benachteiligung® nach § 133 Abs. 1 S. 2 Ziff. 1 und 2 InsO-E vorliegt.
Diese beweisrechtliche Neuregelung war und ist wesentlicher Bestandteil
der aktuellen Reform. Gerade die prozessrechtlich erdriickenden Vermu-
tungsketten des § 133 InsO waren und sind es, die in Kombination mit des-
sen undifferenziertem objektiven Tatbestand zu unangemessenen Ergebnis-
sen fuhrten. Die Beweislastverteilung muss allerdings deutlich im Wortlaut
des § 133 Abs. 1 InsO-E zum Ausdruck kommen, da die Gesetzesbegrin-
dung bekanntlich keine Gesetzeskraft entfaltet.

2. Konkretisierung des Bargeschafts, 8 142 InsO-E

Der Entwurfsverfasser war nicht bereit, eine Leistung, flr die eine unmittel-
bare gleichwertige Gegenleistung erfolgt, generell von der Anfechtbarkeit
nach 8 133 Abs. 1 InsO auszunehmen. Hier sollte das anstehende Verfahren
genutzt werden, um die tatsachlichen Auswirkungen eines auch im Rahmen
des § 133 InsO umfassenden Bargeschaftsprivilegs zu prufen. Die Klarstel-
lung zum Unmittelbarkeitsbegriff des Bargeschafts im Sinne eines engen
zeitlichen Zusammenhangs ist grundsétzlich zu begriiten. Auch an dieser
Stelle ist es schwer zu vermeiden, auf unbestimmte Rechtsbegriffe zurlick-
zugreifen. Der Versuch, mittels der Begriffe ,,nach Art der ausgetauschten
Leistung® oder erneut der ,,Gepflogenheiten des Geschéftsverkehrs* in der
insolvenzrechtlichen Praxis zu differenzieren, ist richtig.
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3. Einordnung der Zwangsvollstreckung, 8§ 131 InsO-E

Ebenfalls zu begriilen ist der Vorschlag, nach dem eine vom Glaubiger er-
wirkte Zwangsvollstreckung auf der Grundlage eines in einem gerichtlichen
Verfahren erlangten vollstreckbaren Titels allein nicht die Anfechtbarkeit
nach § 131 Abs. 1 S. 1 InsO-E nach sich zieht. Im Geschéftsverkehr bestand
seit jeher wenig Verstandnis dafur, weshalb sich eine Forderung im Rah-
men einer kongruenten Deckung, zu deren Durchsetzung der Glaubiger die
Instrumente der Zivilprozessordnung anwenden musste, in ihrer Durchset-
zung zu einer inkongruenten Forderung wandelt. Der Vorschlag, die Voll-
streckung auf Basis eines gerichtlich erworbenen Titels nicht mehr als in-
kongruente Deckung und Leistungen auf Basis einer Zahlungsvereinbarung
mit dem Gerichtsvollzieher nicht mehr als Druckzahlungen anzusehen, ist
positiv und vor allem systemgerecht.

4. Verzinsung des Anfechtungsanspruchs nach § 143 InsO

Die vorgeschlagene Neuregelung zur Verzinsung des Anfechtungsan-
spruchs in § 143 InsO, die erst mit Geltendmachung des Anspruchs durch
den Verwalter beginnt, ist zu begriiBen. Die bisherige Regelung hat in Ver-
bindung mit dem bisher allzu leicht durchzusetzenden Anfechtungsan-
spruch nach § 133 Abs. 1 InsO geradezu zur ,,missbrauchlichen* Ausiibung
des Anfechtungsrechts eingeladen. Allerdings ist zusatzlich zu verlangen,
dass die Geltendmachung im Sinne einer qualifizierten Forderung die Um-
stdnde des erhobenen Anspruchs erkennen lassen muss. Andernfalls kénnte
auch kinftig mit wenig substantiierten Musterschreiben ein Zinsanspruch in
Gang gesetzt werden. Im weiteren Verfahren muss freilich klargestellt wer-
den, dass Anknipfungspunkt fir die Zinsforderung nicht die Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens, sondern der Eintritt der Rechtshéngigkeit der Anfech-
tungsklage ist. Weiter muss die Zinsregelung auch fiir solche Verfahren An-
wendung finden, die bei Inkrafttreten des Gesetzes bereits laufen. Schliel3-
lich ist kein Schutzbedurfnis hinsichtlich des bisherigen Zinsanspruchs ge-
geben, da diese nur Nebenforderungen im Insolvenzverfahren darstellen.

I11. Weiterfihrende Vorschlage
1. Fruhzeitige Sachaufklarung, § 14 Abs. 1 InsO

Tatséchlichen und friihen Einblick in bestehende Zahlungsriickstande und
die wirtschaftliche Lage des Schuldners haben hauptséchlich Sozialkassen
und Finanzamter. Insoweit sollte das Antragsrecht Dritter effektiviert wer-
den. Der Erstantrag eines Glaubigers darf nicht wie bisher mittels nachtrag-
licher Zahlung des geforderten Betrags durch den Schuldner nach § 14 Abs.
1 InsO unzuldssig werden. Bis zum Zeitpunkt des dann durchgreifenden
Zweitantrags geht regelméafig zu viel Zeit ins Land, in der der Schuldner in
einer insbesondere vom institutionellen Glaubiger erkannten Krisensituation
weiter gewirtschaftet hat. Es ist nicht verstandlich, dass der Gesetzgeber ei-
nerseits vom privaten Glaubiger, der tber relativ geringe Kenntnis zur wirt-
schaftlichen Lage des Geschéftspartners verfugt und sich im Falle eines
Drittantrags erheblichen Haftungsrisiken aussetzen wurde, verlangt, bei ers-
ten Krisenzeichen beim Vertragspartner die Reif3leine zu ziehen und Antrag
auf Eroffnung des Verfahrens zu stellen und andererseits den institutionel-
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len Glaubiger, der Einblick hat und willens ist, das Insolvenzverfahren an- 11von i1
zustoRen, eben auf einen zweiten Antrag verweist. Letztlich muss das Ziel
sein, mehr Verfahren zur Eréffnung zu bringen, ohne die Risiken dafiir auf
dem Rcken der unbesicherten Glaubiger zu belassen. Auch mit Blick auf
die Diskussion um das Haushaltbegleitgesetz 2011 und die damals geplan-
ten Anderungen in § 14 InsO muss der Gesetzgeber jedoch zwingend ge-
wahrleisten, dass mit einer Effektivierung des Erstantrags nicht dem miss-
brauchlichen, weil einseitigen Einsatz etwa einer Drohung mit dem Eroff-
nungsantrag gegenuber dem Schuldner Vorschub geleistet wird.

2. Fortlaufende Beobachtung der Gesetzesfolgen

Um der Fortentwicklung des Insolvenzrechts im zentralen Bereich des An-
fechtungsrechts gerecht zu werden, regen wir an, dass das federfihrende
Bundesministerium eine Expertengruppe zur praxisgerechten Weiterent-
wicklung des Rechts der Insolvenzanfechtung ins Leben ruft. Die Arbeit
dieser Gruppe wirde sich zunéchst auf die Auswirkungen der hier diskutier-
ten Reform beziehen und sollte dabei nicht zwingend in kurzfristigen Geset-
zesanderungen munden, sondern die Interessen der Beteiligten am Insol-
venzverfahren und die Uberzeugungen des Gesetzgebers in einen fortge-
setzten Austausch bringen. Die deutsche Industrie bietet hier nachdriicklich
ihre aktive Beteiligung an.

1V. Fazit

Das Ziel der aktuellen Reform, im Recht der insolvenzrechtlichen Vorsatz-
anfechtung im Rahmen des § 133 InsO zu differenzieren und nur solche
Handlungen zu sanktionieren, die tatsachlich zu missbilligende Auswirkun-
gen haben, ist nachdriicklich zu begriiRen. Der vorliegende Referentenent-
wurf bietet eine gute Grundlage, um letztlich mehr Rechtssicherheit im Ge-
schaftsverkehr zu erzeugen. Im weiteren Gesetzgebungsverfahren muss ge-
pruft werden, inwieweit unbestimmte Rechtsbegriffe konkretisiert werden
kdnnen und insbesondere dem zentralen Begriff der Unangemessenheit in

8 133 Abs. 1 InsO-E klare Konturen zur Abgrenzung des Tatbestands ge-
genuber den Gbrigen Anfechtungsnormen verliehen werden kénnen. Aus-
nahmen vom Tatbestand der VVorsatzanfechtung missen im Gesetzestext so
ausgestaltet werden, dass entsprechende Fallkonstellationen eine tatsachli-
che Relevanz im Geschaftsverkehr haben. Entsprechende Beweispflichten
muissen so zugeordnet und entsprechende Vermutungsregelungen so aufge-
stellt werden, dass es kiinftig nicht mehr mdglich ist, z. B. mittels miss-
bréuchlicher Anfechtungen das Ziel teurer Vergleiche zu erreichen oder
mittels ungerechtfertigter Vorsatzanfechtungen redliche Glaubiger fir lange
Zeitrdume in Unsicherheit um den Bestand erhaltener Zahlungen zu verset-
zen bzw. unkalkulierbaren Risiken auszusetzen. Letztlich muss das Stufen-
verhaltnis im Anfechtungsrecht der Insolvenzordnung wieder hergestellt
werden. Die Vorsatzanfechtung muss kinftig einen effektiven und zielge-
richteten Schutz gegentber kollusiven und missbrauchlichen, unangemesse-
nen Rechtshandlungen bewirken, die vorrangig das Ziel der Vereitelung der
Befriedigung der Ubrigen Glaubiger haben. Sie darf nicht weiter als Stan-
dardwerkzeug der Verwalter den Charakter eines Auffangtatbestands im
Recht der Insolvenzanfechtung innehaben.



