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Stellungnahme

zum Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Gesetz zur Verbesse-
rung der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der Insolvenzord-
nung und nach dem Anfechtungsgesetz vom 16. Dezember 2015

zur Vorbereitung der offentlichen Anhérung des Rechtsausschusses des
Deutschen Bundestages am 24. Februar 2016

Verfasser: Rechtsanwalt Dr. Nils G. Weiland, M.P.A. (Harvard)

Die im Folgenden aufgeflihrten Anmerkungen zum ,Entwurf eines Gesetzes
zur Verbesserung der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der Insol-
venzordnung und nach dem Anfechtungsgesetz® beziehen sich auf (i) die
Anderung des § 14 Abs. 1 InsO, (ii) die Anderung des § 131 InsO, (iii) die
Anderung des Anfechtungszeitraums der Vorsatzanfechtung (§ 133 Abs. 2
InsO-E), (iv) die Anderung der gesetzlichen Vermutungsregel zur Kenntnis
vom Benachteiligungsvorsatz (§ 133 Abs. 3 Satz 1 InsO-E), (v) die Regelun-
gen zur Privilegierung von Zahlungsvereinbarungen (§ 133 Abs. 3 Satz 2
InsO-E), (vi) die Beschrankung der Ausnahmen vom Bargeschéftsprivileg
(§ 142 Abs. 1 InsO-E), (vii) die Beschrankung der Anfechtung von Arbeitsent-
gelt (§ 142 Abs. 2 Satz 2 InsO-E) und (viii) die vorgesehene Beschrankung
der Zinsanspriiche (§ 143 Abs. 1 Satz 3 InsO-E).

1. Anderung des § 14 Abs. 1 InsO

Die mit § 14 Abs. 1 Satz 2 InsO-E vorgesehene Erweiterung der Zu-
lassigkeit von (Fremd-) Insolvenzantragen ist uneingeschrankt zu be-
gruBen. Diese Starkung des Glaubigerantragsrechts kann dazu bei-
tragen, Insolvenzverfahren fur chronisch illiquide (und meist klar zah-
lungsunfahige) Schuldner schneller zu eréffnen.

2. Ergdanzung des § 131 Abs. 1 InsO um einen Satz 2
Kritik:

Die mit dieser Regelung beabsichtigte Einschrankung (Verhinderung)
der Anfechtung von ZwangsvollstreckungsmaRnahmen innerhalb der
Drei-Monats-Frist vor Insolvenzantrag fuhrt zu einer deutlichen Ein-
schrankung der Moglichkeiten, die Insolvenzmasse durch Insol-
venzanfechtung anzureichern. Die Regelung ist Uberdies system-
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fremd, begunstigt einzelne Glaubigergruppen deutlich gegeniber anderen und
schafft erhebliche Fehlanreize. Die Regelung ist daher in ihrer Gesamtheit abzu-
lehnen. Im Einzelnen:

L Die Regelung stellt einen erheblichen Eingriff in den insolvenzrechtlichen
Grundsatz der Gleichbehandlung der Glaubiger dar. Es ist eines der vordring-
lichen Regelungsziele des Insolvenzrechts, den Prioritdtsgrundsatz der Ein-
zelzwangsvollstreckung zugunsten einer Gelichbehandlung aller Glaubiger zu-
rickzustellen. Dieses Kernprinzip des deutschen Insolvenzrechtes wird mit
dem vorliegenden Regelungsentwurf teilweise aufgehoben. Ein zwingender
Grund ist hierfir nicht ersichtlich. Vollstreckungsglaubiger werden ohne uber-
zeugenden Grund gegenliber der Glaubigergesamtheit privilegiert.

o Der so wieder geschaffene Vorrang des Prioritatsprinzips bewirkt einen Wett-
lauf der Glaubiger um eine moglichst schnelle Befriedigung aus dem Schuld-
nervermégen. Ohne einen Ausgleichmechanismus (lber eine spéatere Insol-
venzanfechtung) fuhrt ein solcher Wettlauf nicht nur zu unangemessenen (Zu-
falls-)Ergebnissen, sondern schwacht auch die Chancen einer etwaigen Sa-
nierung.

° Bei den tatsdchlich von dieser Regelung Beglinstigten handelt es sich keines-
wegs — wie aber in der Gesetzesbegrindung behauptet — um Arbeitnehmern
oder kleine und mittelstandische Unternehmen. Nur &ffentliche Glaubiger (So-
zialversicherungstrager, Finanzamt) sind in der Lage, sich kurzfristig und ohne
groRen Aufwand selbst vollstreckungsfahige Titel zu verschaffen. Rechtstat-
sachlich wird daher auch der allergréte Teil aller Zwangsvollstreckungen im
Drei-Monats-Zeitraum vor Insolvenzantragstellung von éffentlichen Glaubigern
betrieben. Damit wiirde mit der beabsichtigten Regelung ein Fiskus-Privileg
geschaffen, das die Zugriffsméglichkeiten der Fiskus-Glaubiger zu Lasten aller
anderen Glaubiger (Arbeitnehmer, Lieferanten etc.) deutlich verbessert.

. Vor diesem Hintergrund ist auch die Begriindung des Regierungsentwurfs, wa-
rum eine Privilegierung von Vollstreckungsgléaubigern sinnvoll sein soll, unzu-
treffend und irrefuhrend: Es trifft rechtstatsachlich gerade nicht zu, dass diese
Regelung diejenigen Glaubiger, die (aufwandig und muhsam) einen Titel Gber
den Weg der ordentlichen Gerichte erwirkt haben. Begunstigte sind vorrangig
(Fiskal-) Glaubiger, die sich (ohne Aufwand) Titel selbst schaffen kénnen.

o Die so geschaffenen Anreize sind hoch problematisch: Offentliche Glaubiger
sind diejenigen, die am haufigsten (Fremd-)insolvenzantrage stellen. Statt zu-
gig, einen Insolvenzantrag zu stellen (und damit insolvente Unternehmen ,vom
Markt zu nehmen") wlrde mit der vorgeschlagenen Regelung nun ein Anreiz
fur Fiskus-Glaubiger geschaffen, ihre ZwangsvolistreckungsmaRnahmen fur
einen langeren Zeitraum fortzusetzen. Insolvenzantrage wirden so verzogert
und fur eine moégliche Sanierung erforderliche Geldmittel der Insolvenzmasse
(zugunsten der Fiskus-Glaubiger) entzogen.
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Vorschlagq:
§ 131 Abs. 1 Satz 2 InsO-E sollte ersatzlos gestrichen werden.

Anfechtungszeitraum der Vorsatzanfechtung (§ 133 Abs. 2 InsO-E)
Kritik:

Eine Begrenzung des Anfechtungszeitraums auf vier Jahre fur Deckungshandlun-
gen ist grundsatzlich nachvolliziehbar und nicht unangemessen. Nicht nachvollzieh-
bar ist allerdings, warum dies gleichermaRen fur kongruente Deckungshandlungen
und fur inkongruente Deckungshandlungen gelten soll. Ein Schutzbedurfnis flr die
NutznieRer inkongruenter Deckungshandlungen ist — gerade — im Rahmen der Vor-
satzanfechtung nicht erkennbar. Ein Glaubiger, der den Glaubigerbenachteiligungs-
vorsatz des Schuldners (d.h. seine zumindest drohende Zahlungsunfahigkeit) kennt
und trotzdem (oder gerade deswegen) eine inkongruente Deckung erhalt, ist auch
auRerhalb eines Zeitraums von vier Jahren nicht schutzbedurftig, da er erheblich zu
Lasten der ubrigen Glaubiger privilegiert wird. Daher sollte auch hier zwischen kon-
gruenten und inkongruenten Deckungshandlungen differenziert werden. Eine An-
fechtung inkongruenter Deckungshandlungen auch aufierhalb dieses Vier-Jahres-
Zeitraums sollte weiterhin méglich bleiben. Anderenfalls wirden bei Schuldnern mit
langanhaltender (mehrjahriger) Zahlungsunféhigkeit gerade problematische Vermo-
gensverschiebungen (d.h. solche ohne entsprechenden zivilrechtlichen Anspruch)
zugunsten einzelner Glaubiger erméglicht und privilegiert. Das kann z.B. bedeutsam
werden im Zusammenhang mit der Gewahrung weiterer — bislang nicht geschulde-
ter — Sicherheiten an die den Schuldner finanzierende Bank.

Vorschlag:
§ 133 Abs. 2 InsO-E sollte wie folgt gefasst werden:

,Hat die Rechtshandlung dem anderen Teil eine Sicherung oder Befriedigung
gewihrt, welche dieser in der Art und zu der Zeit beanspruchen konnte, be-
tragt der Zeitraum nach Absatz 1 Satz 1 vier Jahre.*

Vermutung der Kenntnis vom Benachteiligungsvorsatz (§ 133 Abs. 3 Satz 1
InsO-E)

Kritik:

Die Abschwachung der gesetzlichen Vermutungsregel zur Kenntnis vom Benachtei-
ligungsvorsatz dient weder der Schaffung von Rechtssicherheit noch ist sie inhaltlich
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begriindet. Diese Regelung wird zu einer Fille neuer (unklarer und widersprichli-
cher) Rechtsprechung zur Frage der genauen Abgrenzung zwischen Kenntnis von
Umstéanden, die auf eine Zahlungsunféhigkeit, und solchen, die lediglich auf eine
drohende Zahlungsunfahigkeit hindeuten, fuhren. Hieraus wird fur die insolvenz-
rechtliche Praxis eine erhebliche Rechtsunsicherheit resultieren. Vor allem aber ist
diese — scheinbar prazise — Abgrenzung zwischen Kenntnis unterschiedlicher Um-
stande letztlich eine semantische Spielerei. Es wird in der gerichtlichen Praxis stets
um die Frage gehen, ob der Anfechtungsgegner Kenntnis von Umstanden hatte, die
auf erhebliche, existenzbedrohende Zahlungsschwierigkeiten hindeuten. Eine sol-
che Kenntnis rechtfertigt dann auch eine Anfechtung, da bei Erhalt der angefochte-
nen Leistung bewusst ein Sondervorteil entgegengenommen wurde. Im Wirtschafts-
leben laRt sich eine Differenzierung der Kenntnis derartiger gravierender Umsténde
in Kenntnis einer Zahlungsunfahigkeit und solcher einer (blo) drohenden Zah-
lungsunfahigkeit schlechterdings nicht vornehmen.

Vorschlag:
§ 133 Abs. 3 Satz 1 InsO-E solite ersatzlos gestrichen werden.

Privilegierung von Zahlungsvereinbarungen (§ 133 Abs. 3 Satz 2 InsO-E)

Die vorgesehene Regelung einer gesetzlichen Vermutung der Unkenntnis von der
Zahlungsunfahigkeit bei Vorliegen einer Zahlungsvereinbarung ist sachlich nicht ge-
rechtfertigt. Bereits nach geltendem Recht ist daher eine Zahlungsvereinbarung
nicht per se anfechtbar. Denn nach der Rechtsprechung des BGH ist alleine der Ab-
schluss einer Zahlungsvereinbarung kein hinreichendes Indiz fur Kenntnis von der
Zahlungsunfahigkeit des Schuldners; fir den Nachweis dieser Kenntnis mussen
weitere Umstande hinzutreten. Nach der Gesetzesbegriindung (nicht aber nach
dem Wortlaut des § 133 Abs. 3 Satz 2 InsO-E) soll dies auch kunftig so bleiben. In-
sofern ist schon nicht erkennbar, welche Anderungen diese neue Regelung mit sich
bringen wird oder soll.

Wenig Uberzeugend ist insbesondere der der vorgesehenen Regelung zugrundelie-
gende Gedanke: Die Bitte eines Schuldners um eine Zahlungserleichterung bringt
klar zum Ausdruck, dass der Schuldner Liquiditatsschwierigkeiten hat, vielleicht so-
gar zahlungsunfahig ist. Daher ist alleine schon diese Bitte um Zahlungsaufschub
ein Zeichen fur die Kenntnis des Anfechtungsgegners von einer (méglichen) Zah-
lungsunfahigkeit. Es leuchtet nicht ein, wieso die einzig lebensnahe Bewertung die-
ses Lebenssachverhalts durch eine gesetzliche Fiktion nun in ihr genaues Gegenteil
verkehrt werden soll. Mit einer angemessenen und sachgerechten Gesamtwurdi-
gung aller Umstande des Falles — wie vom Tatrichter verlangt — hat eine solche (tat-
bestandsverdrehende) Regelung nichts mehr zu tun.

Schlieflich sei auch darauf hingewiesen, dass Zahlungsvereinbarungen keineswegs
immer eine sinnvolle und schitzenswerte Abrede sind. Eine Zahlungsvereinbarung
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kann auch schlicht eine Férderung einer weiteren Insolvenzverschleppung darstel-
len. Denn ein Glaubiger, der sich — auf Basis einer Zahlungsvereinbarung — mit dem
begnligt, was der Schuldner gerade noch so leisten kann, vertieft eine Insolvenzver-
schleppung und verdient keine Privilegierung.

Sinnvoll ist daher alleine eine Regelung, die die derzeitige Rechtsprechung des
BGH zu Bitten um Ratenzahlungen kodifiziert, um klarzustellen, dass eine Zah-
lungsvereinbarung alleine (ohne weiter hinzutretende Umstande) kein Anlass fir ei-
ne Anfechtung ist.

Vorschlag:
§ 133 Abs. 3 Satz 2 InsO-E sollte wie folgt gefasst werden:

,Alleine der Umstand, dass der andere Teil mit dem Schuldner eine Zahlungs-
vereinbarung getroffen oder diesem in sonstiger Weise eine Zahlungserleich-
terung gewihrt hat, deutet nicht auf Kenntnis der Zahlungsunféhigkeit des
Schuldners hin.“

Beschriankung der Ausnahmen vom Bargeschiftsprivileg (§ 142 Abs. 1 InsO-
E)

Das Bargeschéftsprivileg des § 142 InsO soll dergestalt auf die Vorsatzanfechtung
ausgeweitet werden, dass — bei Vorliegen der Voraussetzungen eines Bargeschafts
— nur in den Fallen erkannter und gezielter Benachteiligung der Glaubiger eine An-
fechtung in Betracht kommt.

Diese Neu-Regelung dient schon deswegen nicht dem Ziel der Schaffung von
Rechtssicherheit, weil hier ein neuer unbestimmter, wertender Rechtsbegriff — der
des ,unlauteren" Handelns — in das Insolvenzanfechtungsrecht eingefiihrt wird. Al-
leine im Hinblick auf diese Neuerung wird es geraume Zeit dauern, bis eine einheit-
liche und konsistente Rechtsanwendung durch die Rechtsprechung geschaffen sein
wird.

Dartber hinaus aber wird der Anwendungsbereich der Vorsatzanfechtung beim
zeitnahen Leistungsaustausch durch diese Anderung in bedenklicher Weise einge-
schrankt. Die vorgesehenen Regeln lassen es insbesondere zu, dass Zahlungen zur
Aufrechterhaltung eines offensichtlich unrentablen Geschéftsbetriebs, dessen Fort-
fuhrung nicht im Glaubigerinteresse ist, der Anfechtung entzogen werden. Dies dient
klar nicht dem Ziel einer Sanierung (sanierungsfahiger) Unternehmen, sondern ist
ein (weiterer) Anreiz zur Insolvenzverschleppung. Es wird so dem Schuldner erleich-
tert, trotz Zahlungsunfahigkeit und Unrentabilitdt (also ohne Fortfiihrungsaussicht)
am Markt zu verbleiben, was sowoh! fir (Neu-)Glaubiger als auch Wettbewerber
ausgesprochen schadlich sein kann. Eine Anfechtung im Rahmen des Anwen-
dungsbereichs eines Bargeschaftes wird letztlich nur noch bei kollusivem Zusam-
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menwirken von Schuldner und Leistungsempfanger mdéglich sein. Realistisch wird
selbst in derartig extremen Fallen eine erfolgreiche Anfechtung haufig daran schei-
tern, dass der Insolvenzverwalter ein solches kollusives Zusammenwirken nicht ge-
richtsfest wird beweisen kénnen. Damit ist faktisch eine Vorsatzanfechtung von
kongruenten Deckungen im Rahmen von Bargeschéaften nicht mehr méglich.

Die vorgesehene Regelung zur Beschrénkung der Ausnahmen vom Barge-
schaftsprivileg schafft damit insgesamt erheblichen Spielraum fir glaubigerschadi-
gendes Verhalten im Vorfeld einer Insolvenz, schadigt damit die Insolvenzmasse
und ist letztlich sanierungsfeindlich. Der Bezug auf die ,Unlauterkeit* des schuldne-
rischen Verhaltens sollte daher in § 142 InsO-E ersatzlos gestrichen werden

Uberdies fehlt im Entwurfstext eine Klarstellung, dass § 142 InsO-E nur kongruente,
aber keine inkongruenten Deckungen erfasst.

Vorschlag:
§ 142 Abs. 1 InsO-E sollte wie folgt gefasst werden:

»Eine Leistung des Schuldners, fiir die unmittelbar eine gleichwertige Gegen-
leistung in sein Vermoégen gelangt und welche der andere Teil in der Art und
zu der Zeit beanspruchen konnte, ist nur anfechtbar, wenn die Voraussetzun-
gen des § 133 Abs. 1 bis 3 gegeben sind.“

Beschrankung der Anfechtung von Arbeitsentgelt (§ 142 Abs. 2 Satz 2 InsO-E)

Die vorgesehenen Privilegierungen von Arbeitnehmern im Hinblick auf Anfechtun-
gen entsprechen weitgehend dem jetzigen Stand der Rechtsprechung (insbesonde-
re des BAG) zur Anfechtung von Arbeitsentgelt. Die Festschreibung dieser Recht-
sprechung ist sachgerecht und eine entsprechende Klarstellung der Regeln des
Bargeschéftsprivilegs im Interesse schutzbedurftiger (weil vorleistungspflichtiger)
Arbeitnehmer sinnvoll.

Im Hinblick auf eine etwaige Schenkungsanfechtung von durch Dritten (z.B. von
verbundenen Konzernunternehmen) gezahlten Arbeitsentgelten bietet die neuge-
fasste Regelung aber Arbeitnehmern weiterhin keinen Schutz. Hier kénnte noch ei-
ne Ergénzung erwogen werden.

Problematisch — und von dem erlauterten begriindeten Schutzinteresse nicht mehr
gedeckt — ist allerdings die aus der Begrindung zum Regierungsentwurf hervorge-
hende Interpretation, dass der Begriff ,Arbeitsentgelt* sozialversicherungsrechtlich
zu verstehen ist. Dies hat zur Folge, dass nicht nur das an den Arbeitnehmer flie-
Rende Bruttogehalt einem erweiterten Bargeschéftsprivileg unterliegt und damit der
Anfechtung weitgehend entzogen ist, sondern auch mit dem Arbeitslohn in Verbin-
dung stehende Sozialabgaben und Lohnsteuerzahlungen privilegiert werden. Auf
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diesem Wege wird hier erneut ein weiteres Fiskus-Privileg geschaffen, welches mit
dem eigentlichen (begriRenswerten) Regelungszweck eines starkeren Arbeitneh-
merschutzes nichts mehr zu tun hat. Trotz mangelnder Schutzbedurftigkeit und trotz
— Ublicherweise — sehr guter Kenntnisse der so privilegierten Fiskus-Glaubiger von
den die Zahlungsunfahigkeit begrindenden Umstanden werden so weitere Zahlun-
gen an Fiskus-Glaubiger der Anfechtung entzogen. Eine sachgerechte Begrindung
hierfur fehlt.

Beschrankung der Zinsanspriiche (§ 143 Abs. 1 Satz 3 InsO-E)

Die vorgesehene Beschrankung der Zinsanspriiche im Anfechtungsrecht ist sachge-
recht. Die diesbezigliche Privilegierung der Verzinsung von Anfechtungsanspri-
chen gegenlber anderen zivilrechtlichen Anspriichen (z.B. solchen nach Bereiche-
rungsrecht) ist nicht angemessen und nachvollziehbar.




