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BAKinso-Stellungnahme zum ,Referentenentwurf eines Gesetzes zur Verbesserung
der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der Insolvenzordnung und nach dem
Anfechtungsgesetz“ v. 16.3.2015

Sehr geehrte Damen und Herren,
zu dem o0.g. Referentenentwurf nehmen wir gem. Anschreiben v. 16.3.2015 wie folgt
Stellung:

I. Einordnung des Entwurfes in die bisherige Historie von Anderungsbegehren bzgl. der
insolvenzrechtlichen Anfechtungsregeln

Der im Jahre 1999 in Kraft getretenen Insolvenzordnung sind bisher ca. 43 gesetzliche
Anderungen widerfahren. Dies spiegelt u.a. die Begehrlichkeiten wieder, im Wirtschaftsrecht
der ,,Insolvenz* jeweils gruppenspezifische Vorteile durchzusetzen.

Das Insolvenzanfechtungsrecht ist spatestens seit dem Jahre 2005 zunehmend
Anderungsversuchen ausgesetzt. Ein erster Versuch der Einschrankung des § 131 InsO in
Punkto ,,Zwangsvollstreckung® scheiterte 2006, Es folgte z.B. ein geanderter § 28e Abs.1
SGB 1V zur Herbeifiihrung einer vermeintlichen Unanfechtbarkeit des Arbeitnehmeranteils
der Sozialversicherungsbeitrage?. Der BGH hat allerdings die dortige die Formulierung als
ungeeignet zur Zweckerreichung beurteilt.®

AnschlieRend folgte der Versuch, ein Fiskusprivileg mit dem Haushaltsbegleitgesetz 2011
wieder einzufithren.* Die entsprechenden Vorschlage wurden uberwiegend kritisiert.®> Das
Gesetz wurde dann ohne die beabsichtigte Anderung verabschiedet.® Auch in weiteren
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Gesetzen wurde versucht, ein Fiskusprivileg wieder einzufiinren.” Es folgte im Jahre 2011 der
Versuch mit dem Beitreibungs-Richtliniengesetz einen § 226 Abs.5 AO zu implementieren,
der die Insolvenzanfechtung gegeniiber dem Fiskus praktisch ausgeschlossen hitte.® Dieser
Ansatz ging im Gesetzgebungsverfahren schlieBlich unter®.,

Der insolvenz- und sanierungsrechtlich richtige Ansatz°, insolvente Unternehmen —auch
mittels der Anfechtungsregeln- rechtzeitig dem Insolvenzerdffnungsverfahren, gfs.
zwangsweise durch einen Glaubigerantrag, zuzufiihren, um rechtzeitig Glaubigerinteressen
schiitzen und Sanierungsmafinahmen einleiten zu kénnen wurde im Haushaltbegleitgesetz
2011 mit einer allseits als missgliickt bewerteten Neufassung des § 14 Abs.1 S.2 InsO nur
sehr unzureichend umgesetzt!2. Die erhoffte Wirkung dieser Gesetzesanderung konnte
mangels sehr zogerlichen Gebrauchs durch die institutionalisierten Glaubiger in Richtung
eines konsequenten Uberprifungsverlangens beztglich der wirklichen Zahlungsfahigkeit des
Schuldners im zweiten Antragsverfahren und aufgrund der diesbzgl.
Einschrankungsrechtsprechung des BGH?*? nicht stattfinden.

Es bleibt unverstandlich, weshalb gerade institutionelle Glaubiger immer wieder erneut
Insolvenzantrag stellen miissen, um dem ,,Sterben® eines Unternehmens im Wege der
Zahlung der nur jeweils aktuellsten und drangendsten Insolvenzeréffnungsforderung
zuzuschauen, um dann erfahren zu missen, sie hatten quasi keine Mdglichkeit, im laufenden
Insolvenzeroffnungsverfahren in der Kirze der zur Verfiigung stehenden Zeit erneut einen
Insolvenzgrund glaubhaft machen zu kénnen. Anfechtungsgegner sind in allererster Linie
Sozialversicherungstrager, Fiskus und Banken, mithin diejenigen, die wegen der mangelnden
»Nutzung® von § 14 Abs.1 InsO gerade die bei thnen immer weiter auflaufenden Anspriiche
deutlich selbst ,,mit verursacht* haben.

Losungsvorschlag: Der Gesetzgeber kénnte hier mit einer Anderung des § 14 Abs.1 InsO hin
zu einer Herabsetzung der Zulassigkeitshirden fir Glaubigerantrége leicht Abhilfe schaffen.
Das deutsche Insolvenzrecht hat seit vielen Jahren mit der ungeniigenden
Insolvenzantragstellungsbereitschaft von schuldnerischen Unternehmen- trotz mittlerweile
geschaffenen Anreizen durch das ,,ESUG*- und Glaubigern ein Insolvenzverschleppungs-
und kein Anfechtungsproblem erlebt*,

Dieses Verschleppungsproblem kann fir die von Anfechtungsanspriichen betroffenen
Glaubiger im Ergebnis auch ber die Regressierung des Verschleppungsschadens beim
schuldnerischen Verantwortungsorgan gem. 8§ 823 Abs.2 BGB, 15 a InsO zumindest
schadensrechtlich amortisiert werden®. Weiterhin konnte der Gesetzgeber tber eine kleine
Anderung in § 26 Abs.1 InsO auf eine Kostendeckungspflicht zur Insolvenzeroffnung bei
Kapitalgesellschaften schlicht verzichten, wie es in vielen européischen L&ndern bereits
ublich ist. Auch dies illustriert, dass eine Einschrankung des Insolvenzanfechtungsrechtes
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zum Schutz des ,,deutschen Mittelstandes™ nicht notwendig ist.

BAKIinso e.V. bedauert, dass dieser gesetzliche Weg der Erleichterung der
Glaubigerantragstellung, der fiir alle Glaubiger zu einer spurbaren Entlastung von
Anfechtungsrisiken bei gleichzeitiger Erh6hung der Sanierungswahrscheinlichkeiten fuhren
wiirde, nicht weiterverfolgt und stattdessen die ,,Losung* in der Einschrankung der
Anfechtungsregeln, mithin ,,am falschen Ende des Verfahrens®, gesucht wird.

I1. Die Hauptbegrindungselemente des Referentenentwurfes

1. Obwonhl richtigerweise bereits im Jahre 2013 die Bundeslander It. einer anschlie}enden
Verlautbarung zu ihrer internen Befragung im INDAT-Report keinen Bedarf zu Anderungen
des Anfechtungsrechtes sahen'®, ist der jetzt vorliegende Referentenentwurf!’ maRgeblich
aufgrund von Stellungnahmen einzelner Wirtschaftsverbénde entstanden, die keine korrekte
Wiedergabe der Wirkungen des Insolvenzanfechtungsrecht beinhalten, sondern
empirisch nicht abgesicherte und durch die Rechtsprechung in der dargestellten Weise
auch nicht ausgeurteilte vorgebliche Leitlinien kritisieren.!8

Die in den den Mitgliedern von BAKinso e.V. téglich vorliegenden
Insolvenzerdffnungsgutachten aufgefundenen Anfechtungsanspriiche resultieren und
begrunden sich weder daraus, dass das insolvente Unternehmen/Schuldner seinen Glaubigern
alleinig ,,Ratenzahlungen‘ angeboten hitte, noch sind in den Insolvenzverfahren im
Verbraucherinsolvenzbereich seit dem Inkrafttreten der diesbzgl. Reform zum 1.7.2014 in
relevanter Anzahl Anfechtungsanspriiche gegeniiber der ,,Privatwirtschaft (Vermieter,
Energieversorger, Dienstleister) aufzufinden®®. Beide der Begriindung des RefE maRgeblich
und tragend unterlegte Behauptungen treffen nicht zu. Vielmehr werden die diesbeziglichen
Auswirkungen in der insolvenzrechtlichen Literatur Gbereinstimmend als vernachléssigbar
beurteilt?®. Eine verlassliche empirische Grundlage fiir die Annahme, dass Handel,
Warenlieferanten und Dienstleister von den derzeitigen Anfechtungsregeln tber Gebiihr
betroffen waren, ist nach wie vor nicht vorhanden.?!

2. Ein weiteres Hauptbegriindungselement des Referentenentwurfes lautet dahin, dass
die Rechtsprechung des BGH zu Anfechtungssachverhalten zu kompliziert und zu
differenziert (,,iiberbordende Ausdifferenzierung), so dass sie ,,auf der Ebene der
Instanzgerichte“ nicht angekommen, ja diese ,,iiberfordert* seien.?

Es fragt sich, ob dies richtig ist und, ob die Regelungen, die Entwurf vorschlégt, nicht
ebenfalls oder sogar in weit erhohtem Umfang zu (noch mehr) Auslegungsunsicherheiten
beitragen (werden) (s.111.).

Selbst Vertreter der Wirtschaftsverbénde radumen ein, dass die Anfechtungsregeln im Grunde
vollkommen richtig seien, sie kritisieren nur deren Anwendung in den unteren Instanzen (ein
Argument, dass der Referentenentwurf wortlich und ohne empirische Basis tibernommen hat)
und die ,,zu schnelle Vergleichsbereitschaft* ihrer eigenen Mitglieder: Begriindet wird die
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Initiative z.B. seitens des BGA e.V.? damit, dass die BGH-Rechtsprechung in den unteren
Instanzen wegen ,,Uberforderung* nicht ankiime und zudem sich die Anfechtungsgegner aus
der Wirtschaft zu schnell verglichen?*. Die vorgenannten Griinde wurden auf dem Deutschen
Insolvenzrechtstag in dem entsprechenden Workshop bestétigt (bessere Information der
Glaubiger notwendig und bessere Beratung)? und auch seitens Vertretern des BMJV
erwahnt?®,

Der genannte Begriindungsansatz ist unseres Erachtens fir das Verlangen nach einer
gesetzlichen Anderung nicht tragfahig: Es gibt z.B. keine empirische Erhebung tiber den
Prozentsatz der Aufhebungen untergerichtlicher Entscheidungen durch den XI. Zivilsenat des
BGH wegen ,,Nichtbefolgung® von dessen Auslegungsrechtsprechung. In der
insolvenzgerichtlichen Praxis stellen sich die Judikate des BGH als verstandliche und in
Insolvenzgutachten auf die entsprechenden Sachverhalte auch an- und verwendbare
Entscheidungen und Leitlinien zur Auslegung der 88 129 ff. InsO dar. Ein Gesetz muss nicht
geandert werden, weil etwa Wirtschaftsjustiziare die Rechtsprechung des BGH Kkritisieren
oder ihr nicht folgen wollen.

Die bereits mit dem Titel des Referentenentwurfes als gesetzliche Uberschrift behauptete
quasi ,,Rechtsunsicherheit®, die in einer ,,Verbesserung der Rechtssicherheit* durch den
Entwurf minden soll, gibt es nicht und, wenn es sie gébe, triige der Entwurf zu ihrer
Einschrankung nicht bei?’.

Dass Anfechtungsrechtsstreitigkeiten von den Gerichten aber auch gegentber diesen
»Zwangsglaubigern ,,gerecht* entschieden wird, belegen die Zahlen des GK'V-
Spitzenverbandes, die dieser Marz 2014 veroffentlichte?® : Danach sind im Rahmen der
Anfechtung nach 88 130, 131 InsO in den Jahren 2012 und 2013 ca. 85 % der angefochtenen
Betrége ausgekehrt worden, im Rahmen der Anfechtung nach § 133 InsO nur 56% bzw. 60 %
(im Zeitraum der Finfjahresanfechtung) und im Durchschnitt nur 50 % im Rahmen der
Anfechtung bis zu 10 Jahren. Allerdings haben die Anfechtungsverfahren zugenommen. Dies
ist vor dem Hintergrund der vermehrten Er6ffnung der Gerichte von ,,Ordnungsverfahren*
nicht verwunderlich. Im Ergebnis haben damit ,,die Insolvenzverwalter* nur etwas mehr als
50% der Verfahren nach § 133 InsO gewonnen. Dies scheint die Argumentation vom
»Nichtankommen der BGH-Rechtsprechung bei den unteren Instanzen* jedenfalls nicht zu
stutzen.

Unberechtigte und wenig erfolgversprechende, mithin ,,unnétige* oder ,,sinnlose*
Insolvenzanfechtungsklagen von Insolvenzverwaltern wirden, waren sie ein
,Massenphdnomen®, zu insolvenzgerichtlich auffilligen und der Aufsicht unterliegenden (§
58 Abs.1 InsO) Belastungen der Massen durch unnétige Prozesskosten fiihren. Dies
wiederum ware auch haftungsbewehrt (§ 60 Abs.1 InsO)?. Die insolvenzgerichtliche
Aufsichtspraxis kann solche Erscheinungen als signifikant oder ,,haufig™ beobachtete
Ph&nomene nicht bestéatigen.

3. Ein weiteres Hauptbegrindungselement des Entwurfes lautet dahin, dass die
Rechtsprechung des BGH die Anforderungen an den subjektiven Tatbestandsnachweis

23 Bundesverband GroRhandel, AuBenhandel, Dienstleistungen e.V.

24 50 ausdriicklich Melnikov, INDAT-Report 2/2014, 22 dies vermerkend Gehrlein, NZI 2014, 481. Huber,
ZInsO 2015, 713, 718 bemerkt zu Recht, dass die derzeitige Rechtsprechung fur den Tatrichter durchaus
beherrschbar ist.

%5 INDAT-Report 3/2014, 35

% 30 teilt Graf-Schlicker gem. INDAT-Report 6/14, S.32, mit, dass die Eingaben beim BMJV zum Thema
,,Anderung der Anfechtungsregelungen® hiufig offenbar auf ,,aufergerichtlichen Vereinbarungen* beruhten, auf
die sich die Glaubiger eingelassen hétten in Ansehung der ,,Autoritit™ des Verwalters als potentiellen Klagers.
27 50 auch Jacobi/Bohme, ZInsO 2015, 721, 724.

28 INDAT-Report 3/2014, 6

29 OLG Celle, ZInsO 2005, 441; Bruns, ZInsO 2014, 1083, 1090



im Rahmen des § 133 InsO zu sehr herabsetze3°.

Gerade aber die Norm des 8§ 133 Abs.1 InsO wird vom BGH zunehmend differenziert
ausgelegt®!.

Es ist nicht ersichtlich dass,

- Anfechtungen von Lohnzahlungen

- Anfechtungen von Sanierungszahlungen

- Anfechtungen von Ratenzahlungen

»per se“ und einfach moglich sind, vielmehr hat die Rechtsprechung des BGH bzw. bzgl. der
Lohnzahlungen nunmehr diejenige des BAG®? hohe Hiirden vor einer erfolgreichen
Anfechtung errichtet. Allerdings mussen die mdglichen Anfechtungsgegner insbesondere im
Bereich der Dienstleister und Energieversorger, wie auch der Steuerbehdrden, jeweils ihren
Erkenntnisstand {iber ,,den Schuldner* bzw. sein Unternehmen zum Zeitpunkt von
Bewilligungen weiterer Kredite oder Raten dokumentieren, um sich spater erfolgreich
,verteidigen* zu konnen.

Dies wird haufig unterlassen, ist aber kein Argument, den § 133 InsO ,,zu entschérfen®.
Ratenzahlungsbitten sind mitnichten, wie im RefE behauptet, per se ,,Beweisanzeichen® fiir
eine Kenntnis des Benachteiligungsvorsatzes des Schuldners. Die BGH-Rechtsprechung hat
hier vielmehr unregelmiBige und nur teilweise erbrachte Ratenzahlungen zum Gegenstand.
Auch die Anfechtung von ,,Sanierungszahlungen oder ihnen gleichgeordneter
Befriedigungen hat der BGH nur dann ermdglicht, wenn ihnen kein belastbares und existentes
Sanierungskonzept zu Grunde liegt®4.

Es ist nicht erkennbar, weshalb diese Rechtsprechung zu unangemessenen Ergebnissen oder
,Rechtsunsicherheit” fiihren sollte. Vielmehr birgt die nunmehr im RefE vorgeschlagene
Regelung in § 133 Abs.1 Satz 2 Nr.2 InsO-RefE mit der dort vorgesehenen Formulierung
,Bestandteil eines ernsthaften Sanierungsversuches“ die Gefahr, dass gleich zwei
Tatbestandselemente, die bisher nicht in der Rechtsprechung definiert sind, im Zuge von
Anfechtungsprozessen streitig werden: Der Begriff ,,Bestandteil* und der Definitionsbereich
eines ,,Sanierungsversuches“. Der Entwurf trigt hier zu mehr und nicht zu weniger
Rechtsunsicherheit bei.

Weiterhin verweist die Begriindung des RefE auf unterschiedliche
Rechtsprechungsergebnisse von BAG und BGH zur Frage des Zeitraumes eines unmittelbaren
Leistungsaustausches bei der Anfechtung bzw. dem Anfechtungsschutz (8§ 142 InsO)
verspéteter Lohnzahlungen. Dieser Hinweis ist richtig, zeigt aber im Grunde das
grundsétzliche Problem der Divergenz des Rechtsweges je nach ,,Anfechtungsgegenstand® in
Folge der Entscheidung des Gemeinsamen Senates der Obersten Gerichtshéfe® auf. Der RefE
waéhlt hierzu die Losung, eine einzelne Frage aus diesem Komplex gesetzlich mit § 142 Satz 3
InsO-RefE 16sen zu wollen. Dies lbersieht, dass auch kunftig andere Fragen zwischen den
Senaten streitig werden konnten.

% RefE Begr. S.9, 16, 17

31 Kayser, NJW 2014, 422

32 BAG-Urteil vom 6.10.2011 - 6 AZR 262/10 (ZIP 2011, 2366=ZInsO 2012, 37=NZI 2012, 981; zust. Abele,
FA 2012, 38)

33 BGH v. 6.12.2012, ZInsO 2013, 190, 194, Rn. 34; vgl. P.Fischer, ZInsO 2013, 1917, 1928. Die Entscheidung
des BGH v. 6.12.2012 ist nicht so zu interpretieren, dass eine Vereinbarung von Ratenzahlungen schon per se die
Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit des Schuldners vermittelt (so auch OLG Hamm v. 29.8.2014, ZInsO 2014,
2437). Jedoch sind unregelmaRige Ratenzahlungen danach schon ein deutliches Beweisanzeichen fir
Zahlungsunfahigkeit (Képer/Pfoser, ZInsO 2014, 2341, 2343), wahrend regelméaBige Ratenzahlungen als
»sicher gelten (Priebe, ZInsO 2015, 425, 431).

34 Ganter, NZI 2014, 673, 675; Priitting, ZIP 2013, 203 m.w.N.; Weber, ZInsO 2011, 904; vgl. BGH, WM 1993,
270 ff.; BGH ZIP 1998, 248, 251; BGH v. 1.4.2004, LNR 2004, 16042; BGH ZIP 2006, 279; BGH v.
21.6.2007, ZInsO 2007, 816 dort Rz.18; BGH v. 10.2.2011, IX ZR 176/08, GWR 2011, 144

3 Beschluss v. 27.9.2010, ZIP 2010, 2418=ZInsO 2010, 2400



Ein zureichender Weg, um dies in Richtung ,,Rechtssicherheit” zu dndern, wire nicht die
gesetzliche Regelung von Einzelfragen, sondern die eindeutige Regelung der
Entscheidungshoheit Gber insolvenzrechtliche Anfechtungssachverhalte bei den
Bundesgerichten®,

4. Der Entwurf wirdigt in seiner Begrindung die Funktion des
Insolvenzanfechtungsrechtes fur die Ermoglichung der Verfahrenseréffnung im Sinne
des Begriffes ,,voraussichtlich® in § 26 Abs.1 Satz 1 InsO nicht ausreichend.

Aus insolvenzpraktischer Sicht ist darauf hinzuweisen, dass insbesondere die
,»Ordnungsverfahren®, d.h. diejenigen Insolvenzverfahren, die nur mit knapper
voraussichtlicher Deckung der Verfahrenskosten (8§ 54 InsO) erdffnet werden kénnen (§ 26
Abs.1 InsO) besonders durch Anfechtungsanspriiche getragen werden. Die Praxis bendétigt
Insolvenzanfechtungsanspriiche prognostisch zur Eréffnung héufig bei bereits eingestellten
Geschiftsbetrieben, aber auch im Bereich der ,,Firmenbestattungen® -, um
Insolvenzverschleppungs- oder Insolvenzkorrekturanspriiche im er6ffneten Verfahren
regressieren zu lassen und zugleich das schuldnerische Unternehmen bzw. seine ,,Reste zu
ordnen. Solche Verfahren kdnnen sehr hdufig nur aufgrund der Entdeckung der ,,korrektiven
Anspriiche* erdffnet werden®’. Dies kommt der gesamten Glaubigerschaft zu Gute, aber auch
dem Wirtschaftsstandort Deutschland 8, denn der Verwalter stellt nicht nur die Erstellung
von z.B. Arbeitspapieren sicher, ist steuerrechtlicher Ansprechpartner fiir den Fiskus, sondern
organisiert auch die geordnete Riickgabe der gemieteten Raumlichkeiten und der noch
vorzufindenden Waren und Leasinggegenstande®®; im Ubrigen wird haufig die
Insolvenzverschleppung dann zumindest zivilrechtlich (da das Strafrecht in der Umsetzung
haufig versagt) aufgearbeitet®.

Es ist daher verfehlt, das Verfahren nur an der reinen Quotenausschiittung zu messen 4!, so
dass dem héufig gedulRerten Argument, in den Verfahren bis zu einer Masse von ca. 50.000,-
EUR wirtschafte der Verwalter ,,nur fiir sich selbst* oder aufgrund ,,Sonderopfern* der
Glaubiger*? immer wieder die Ordnungsfunktion des Insolvenzrecht entgegengehalten werden
muss.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass im Durchschnitt aller
Regelinsolvenzverfahren ca. 33 % der Masseanteile aus erfolgreich erlangten
insolvenzspezifischen Anspriichen bestehen*®. Von diesen stellen wiederum die
Anfechtungsanspriiche das Gros, im Durchschnitt ca. 20 % der Masseanteile in
Regelinsolvenzverfahren, und ermdglichen dergestalt eben sehr haufig auch erst die
Verfahrenser6ffnung (8 26 Abs.1 InsO).

Daraus folgt, dass jede Einschrankung der Anfechtungsregeln die Wahrscheinlichkeit der
Er6ffnung von ,,Ordnungsverfahren® mindert, zumal Anspriiche gegen die Geschéftsfithrung
wegen Insolvenzverschleppung héufig erst erfolgreich im er6ffneten Verfahren genauer
untersucht, aufgefunden und verfolgt werden kénnen, indem die Er6ffnung via

% 50 zu Recht auch Holzle, ZIP 2015, 662, 665

37 Die Nichteroffnung bei nicht erfolgtem Ausschopfen gegebener Ermittlungsmdglichkeiten ist
amtspflichtwidrig, vgl. BGH ZInsO 2008, 859; Pape ZInsO 2007, 1080, 1082

38 zur Ordnungsfunktion Haarmeyer, Fs. flr G.Fischer, 2008, 193 ff.; A.Schmidt, ZInsO 2008, 291; Stiller, NZI
2010, 250, 252; auch die Ermittlung ,,korrektiver Anspriiche gehort zur Ordnungsfunktion : OLG Hamm v.
22.9.2011, ZInsO 2011, 1947; AG Hamburg ZIP 2001, 1885.

39 Ehlers/Meimberg, ZInsO 2010, 1169

40 BGH v. 17.7.2008, NZI 2008, 557=ZInsO 2008, 859: ,.Bei strikter Befolgung der schon ab Uberschuldung
eingreifenden Insolvenzantragspflicht diirfte es regelmafRig nicht zu einer masselosen Insolvenz kommen.*

“1 Frind, ZInsO 2011, 1569

42 Smid, ZInsO 2014, 1247, 1248

4 Frind, ZInsO 2011, 1913; ders. ZInsO 2011, 169; ders. ZInsO 2009, 1683; ders. ZInsO 2008, 1068; ders.,
ZInsO 2008, 126 zu Erhebungen des Insolvenzgerichtes Hamburg



Verfahrenskostendeckung h&ufig in erster Linie im Gutachten mit Anfechtungsanspriichen
innerhalb der kurzen Zeit, die das Erdffnungsverfahren zur Untersuchung erlaubt**, begriindet
werden kann. Insofern bietet das Anfechtungsrecht auch die Gewahr spéterer Verfolgung von
Insolvenzverschleppungen durch die ,,door-opener-Funktion® zur Verfahrenserdffnung®. In
diesem Zusammenhang muss leider konstatiert werden, dass die ,,ESUG*-Regelung des § 26
ADbs.4 InsO in der Praxis fast keine Anwendungsfalle findet.*®

Das insolvenzrechtliche Anfechtungsrecht vermeidet daher im Ergebnis auch Kosten der
haufig als Glaubiger antragstellenden Sozialversicherungstréger oder des Eintrittes der
Staatskasse fiir die Verfahrenskosten. Denn bei einem Beschluss ,,Abweisung mangels
Masse* wiirde nach dem Kostentragungstenor zwar in der Regel das insolvente Unternehmen
flr die Verfahrenskosten haften, aber mangels Vollstreckungsmdglichkeiten tritt an dessen
Stelle die Zweitschuldnerhaftung oder die Staatskasse. Je mehr Verfahren daher er6ffnet
werden konnen —die Eréffungsquote konnte nach Inkrafttreten der InsO von ca. 33 % zu
Zeiten der Konkursordnung auf ca. 75 % gesteigert werden*’-, desto weniger muss die
Staatskasse fur Verfahrenskosten haften. Es ist insofern unverstéandlich, wenn der Entwurf
unter lit. ,,F:* keine Kosten fiir die 6ffentlichen Haushalte erwartet. Dem kann nicht
zugestimmt werden.

Insbesondere auch im Bereich der Verfahrenskostenstundung in den Verfahren natdrlicher
Personen (88 4a ff. InsO) werden —insbesondere im Bereich der ,,IN-Verfahren* —viele
Stundungsantrage wegen prognostisch bereits entdeckter Anfechtungsanspriiche von den
Insolvenzgerichten bereits im Eréffnungsverfahren abgelehnt. Die jahrlich auf die
Landerkassen entfallenden und von diesen allein zu tragenden Stundungskosten rechtfertigen
auch durchaus, dass die Verfahrenskostenstundung von den Insolvenzgerichten eng gefiihrt
und regelhaft Uberprift wird. Der Gesetzgeber ging —ohne Erhebungsgrundlage- in der
16.Legislaturpreriode von durchschnittlich ca. EUR 2.300,-- Kosten pro Verfahren (IN- und
IK-Verfahren zusammen) aus*.

Bei jahrlich ca. 100.000 Verfahren natiirlicher Personen (IN- und IK-Verfahren zusammen)
mit einer Er6ffnungsquote auf Stundungsbasis von ca. 90% macht dies ein Volumen von ca.
2,07 Milliarden EUR aus. Eine staatliche Erhebung der Stundungskosten der Landerhaushalte
findet nach wie vor (auch nach Einfuhrung des Insolvenzstatistikgesetzes ) nicht statt und
fand auch bisher nicht statt, was insbesondere im Verlauf des Reformversuches im Jahre 2008
(Abschaffung der Verfahrenskostenstundung) massiv kritisiert wurde .Verlassliche Zahlen
der Bundeslander fehlen, da auch die Ruckflisse nach § 4b InsO empirisch nicht in den
Bundeslandern gemessen werden. Diese dirften schatzungsweise aber insgesamt hochstens
60 % insgesamt betragen. Damit verblieben jahrlich ca. 83 Mill. EUR Malus an
Stundungskosten bei den Landerhaushalten. Fir eine Reduzierung dieses Betrages sorgt die
konsequente Verfolgung von Insolvenzanfechtungsanspriichen in besonderem Mal3e, da dann
zunachst aus den Massezufliissen die Verfahrenskosten gedeckt werden (88 209, 54 InsO).

I11. Die einzelnen vorgeschlagenen Regelungen
Der Einordnung der Bedeutung und Wirkungen der vorgeschlagenen Anderungen in der

Begriindung des Entwurfes, dass es sich lediglich um ,,punktuelle Anderungen* bzw.
,,punktuelle Neujustierungen**®, die ,,Anfechtungsrisiken kalkulier- und planbarer“*® mache

4 Dieshzgl. bestehen ja bereits Forderungen, die Dauer des Eréffnungsverfahrens einzuschranken, was zu
weiterer Erhdhung der Erfolgsaussichten der Insolvenzverschleppung filhren kénnte.

4 Haarmeyer, ZInsO 2009, 1273 ff.; Henckel FS Gerhardt, S. 361; zu prozessualen Aspekten Huber FS
Gerhardt, S. 379

46 Zusammenfassend Marotzke, ZInsO 2013, 1940

47 creditreform, ZInsO 2012, 117, 124

4 BT-Drs. 16/7416, S.25

49 RefE Begr. S. 10

0 RefE Begr. S. 13



oder ,,die ,,Planungs- und Kalkulationssicherheit fiir den Rechtsverkehr erhdhe“®!, kann nicht
zugestimmt werden. Es handelt sich im Gegenteil um massive Einschrdnkungen des
Insolvenzanfechtungsrechtes und damit der generierbaren Verteilungsmassen, die eine
gefestigte obergerichtliche Rechtsprechung zum Anfechtungsrecht entweder konterkarieren
oder nicht adaquat aufnehmen und durch unklare, sehr auslegungsbelastete Regelungen
Rechtsunsicherheiten erst neu schaffen.

1. Die Anderung v. § 131 InsO

Die Anderung nimmt Vollstreckungserldse aus der Durchsetzung gerichtlicher Titel (inki.
,,Druckzahlungen* bei drohender Zwangsvollstreckung®?) aus dem Bereich der Inkongruenz
aus. Sie bewirkt damit nicht nur innerhalb der gesetzlichen Krise des Drei-Monats-Zeitraumes
eine Riickkehr zum ,,Wettlauf der Vollstreckungsgléubiger , sie beinhaltet auch eine nicht
gerechtfertigte Ungleichbehandlung von Glaubigergruppen und schafft die Gefahr einer
verfassungsrechtlichen Uberpriifung durch Sozialversicherungstréger und Fiskus.

Den letztgenannten Gruppen, deren Vollstreckungserlose nach der Regelung inkongruent —
und damit erleichtert anfechtbar bleiben sollen, erdffnet die Regelung den Einwand nach Art.
3 1 GG®3. Die genannten Glaubiger kénnen sich gesetzlich der Hilfe der Zivilgerichte zur
Titelerlangung nicht bedienen, dieser Weg ist ihnen als ,,Selbsttitulierer verschlossen. Eine
Begrundung fur die Ungleichbehandlung bleibt der Entwurf schuldig. Auch die
»Selbsttitulier wenden massive Personalapparate, Ressourcen und Kosten zur
Vollstreckung ihrer Titel auf und konnten anfiihren, dass auch sie auf deren dauerhaften
Erfolg vertrauen kdnnen wollen (RefE Begr. S. 15). Es besteht damit die Gefahr, dass die
offentlich-rechtlichen Glaubiger tber eine Verfassungsbeschwerde (oder deren Androhung)
Gleichbehandlung erzwingen werden®*. Im Ergebnis wiirde damit die Norm des § 131 InsO
dann vollends leer laufen.

Die Norm des § 131 InsO markiert die gesetzgeberische Vermutung, dass binnen drei
Monaten vor der dann erfolgenden Insolvenzantragstellung eine Insolvenzgrund bereits
besteht (,,gesetzliche Krise®). Nach empirischen Befunden ist dieser Zeitrahmen sogar viel zu
eng gesteckt®®. Notwendig ware daher nicht die Beschrankung, sondern die zeitliche
Ausweitung des Geltungsbereiches.

Der Grund fur die Annahme einer Inkongruenz bei Befriedigungen nach (oder unter dem
Druck von) ZwangsvollstreckungsmalRnahmen liegt nach st. Rechtsprechung des BGH in der
Vorverlagerung des insolvenzrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes und der damit
einhergehenden Zurlickdrangung des Prioritatsprinzips, sowie darin, dass sich der
vollstreckende Glaubiger in der Krise und damit nach Eintritt der materiellen Insolvenz eine
ungerechtfertigte Prioritat vor anderen Glaubigern nicht mehr mit Hilfe von staatlichen
Zwangsmitteln verschaffen darf°®.

Aus insolvenzpraktischer Sicht fuhrt die derzeitige Regelung zu einer Erméfigung des
»Wettlaufes* derjenigen Glaubiger mit vollstreckungsfdhigen Titeln, indem eine
insolvenzrechtlich definierte ,,Nichtgeltungszone* geschaffen wird, in der ohne weitere
Tatbestandselemente bei Zahlungsunfahigkeit VVollstreckungen spéter als anfechtbar
angesehen werden konnen. Diese Regelung fiihrt damit zu Recht inzident zu einem (noch gar
nicht ausreichend genutzten®" , dazu unter 1.) verstarkten Insolvenzantragsdruck von

51 RefE Begr.S.17

52 Huber, ZInsO 2015, 713, 714.

%3 50 auch Jacobi/Bohme, ZInsO 2015, 721, 722

54 den Einstieg in eine Gleichbehandlungsdebatte ebenfalls prognostizierend Holzle, ZIP 2015, 662, 669

55 Kirstein, ZInsO 2006, 966; weitere Untersuchungsergebnisse : Kirstein, ZInsO 2008, 131: Insolvenzeintritt
i.d.R. mehr als10 Monate vor Antragstellung

%6 zustimmend BAG v. 8.5.2014, ZInsO 2014, 1758, 1759, Rn. 13-15

57 50 zu Recht auch Holzle, ZIP 2015, 662, 664



Titelinhabern, die eine Zahlungsunféhigkeit ihrer Schuldner gewartigen miissen, um
baldmdglichst Klarheit Uber den dauerhaften Erfolg von Vollstreckungsmalinahmen zu
erlangen. Die von der Begriindung des RefE aufgestellte Behauptung, es sei gerecht, wenn
Zwangsvollsteckungsergebnisse insolvenzfest seien (und damit die Verwerfung der
derzeitigen Auslegung des § 131 InsO), wird von der obergerichtlichen Rechtsprechung (und
zwar von BAG und BGH bis hin zum BVerfG) nicht geteilt®®.

Der Entwurf raumt in der Begriindung®® selbst ein, dass die quasi von § 131 InsO befreiten
Vollstreckungshandlungen dann aber trotzdem auch gem. § 130 Abs.2 InsO als ,,zwingendes
Kenntnisindiz* gewiirdigt werden konnten. Er er6ffnet damit selbst das Feld fiir in der Folge
der Anderungsumsetzung auftretende neue —und weit stirkere- Rechtsunsicherheiten, indem
es fortan der Rechtsprechung oblége, zu definieren, welche Arten und Durchfihrungsweisen
der Zwangsvollstreckung dieses Kenntnisindiz im Sinne des 8130 Abs.2 InsO mit sich
bringen und welche nicht®. Demgegeniiber ist die eindeutige derzeit geltende Regelung nicht
von Rechtsunsicherheiten belastet, da sie aufgrund jahrzehntelanger Rechtsprechung den
Bereich der anfechtbaren Vollstreckungen eindeutig definiert.

Die Regelung des RefE sollte daher nicht Gesetz werden.

2. Die Anderungen v. § 133 InsO

2.1 Die in der Begriindung des RefE®! gefiihrte Kritik an der v. ,,Nichtexperten* , kaum mehr
zu durchschauenden® Rechtsprechung (,,mehrstufiges komplexes Konstrukt*) des BGH zu
den Beweisanzeichen fur eine (drohende) Zahlungsunfahigkeit wird nicht geteilt.

Der BGH hat vielmehr einzelne und in der Anzahl auch tberschaubare Beweisanzeichen
herausgearbeitet, die in einer tatrichterlichen Gesamtbetrachtung zum Schluss auf die
Kenntnis des Anfechtungsgegners von einer (drohenden) Zahlungsunfahigkeit fiihren
konnen®?, aber widerlegungsfihig sind®. Die reine ,,Bitte um Ratenzahlungen®, wie v. d.
Begriindung ohne Beleg behauptet, gehort nicht dazu (s. bereits 11.3)54,

Die Beweisanzeichenrechtsprechung entfaltet im Ubrigen im Bereich des § 130 Abs.2 InsO
ohnehin weiter Wirkung bei der Indiziendefinition.®® Die Einschrankung der
,Beweisanzeichen* mit und ,,nur bei § 133 Abs.1 Satz 2 InsO, die It. Begriindung gerade fiir
den Bereich der kongruenten Deckungen gelten soll, ist daher inkonsequent und fiihrt zur
Rechtsunsicherheit.

2.2 Das in § 133 Abs.1 Satz 1 InsO gem. RefE einzufiihrende Merkmal der
,unangemessenen‘ Benachteiligung schrinkt generell den Anfechtungsbereich der Norm ein

und flhrt zur Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Auslegung dieses - bisher nicht in der

%8 BAG v. 31.8.2010, NZI 2011, 1173 Rn. 22 f. und BAG v. 19.5.2011, NZI 2011, 644, Rn. 15 und BAG v.
8.5.2014, ZInsO 2014, 1758, 1759, Rn. 13-15); BVerfG v. 12.8.2014, ZInsO 2014, 2490=ZIP 2014, 2141. Die
gegenwaértige Auslegung des § 131 InsO steht mit Art.3 GG, Art. 14 GG und der Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten v. 20.3.1952 i.d.F. des Protokolles Nr.11 in Einklang (BAG v. 8.5.2014,
ZInsO 2014, 1758, 1760).

% RefE Begr. S.15

80 unklar hierzu Jacobi/Béhme, ZInsO 2015, 721, die offenbar davon ausgehen, Zwangsvollstreckungen von
Gerichtstitelglaubigern seien fortan gar kein Indiz mehr.

b1 RefE Begr. S. 16

82 BGH v. 18.7.2013, ZInsO 2013, 2109, 2110; BGH v. 8.1.2015, ZInsO 2015, 396, 398 Rn.20; OLG Celle v.
29.12.2011, ZInsO 2012, 90, 92; Kayser, WM 2013, 293, 298; ders. NJW 2014, 422 ff.

83 BGH v. 10.7.2014, ZInsO 2014, 1602, Rn. 44; BGH v. 7.5.2013, ZInsO 2013, 1419 Rn. 10; BGH v.
7.11.2013, ZIP 2013, 2318=ZInsO 2013, 2434

4 OLG Hamm v. 29.8.2014, ZInsO 2014, 2437

8 BGH v. 8.1.2015, ZInsO 2015, 396, 398; BGH v. 18.7.2013, ZInsO 2013, 2109; BGH v. 30.6.2011, ZInsO
2011, 1410, Rn.13-Rn.15



Rechtsprechung konturierten - Begriffes®®.

Die nunmehr vorgesehenen Negativbeispiele des § 133 Abs.1 Satz 2 InsO-RefE sollen
demgegenuber It. Begrindung nur Regelbeispiele flr nicht unangemessene Leistungen sein.
Die Begrindung weist ausdriicklich darauf hin, dass - entgegen der gedulRerten
»~Hauptabsicht* der Regelung, kongruente Deckungen bei drohender Zahlungsunfahigkeit
weitgehend anfechtungsfrei zu stellen, - sogar auch inkongruente Deckungen von dem
Regelbeispiel des § 133 Abs.1 Satz 2 Nr.2 erfasst sein konnen.®” Dies wiirde wirtschaftliche
Zuwendungen an einzelne Glaubiger in der ihnen bekannten Krise des Schuldners auf die
diese keinen Anspruch hatten anfechtungsfrei stellen

2.3 Das Regelbeispiel des neuen § 133 Abs.2 Satz 2 Nr.1 InsO-RefE soll die Rechtsprechung
des BGH zur anfechtungsfreien Leistung bei ,,bargeschiftsdhnlicher Lage* nachzeichnen.

Dies gelingt zum Einen nur unvollkommen. Der BGH kniipft an den bargeschaftsahnlichen
Leistungsaustausch die Folge des Wegfalles des subjektiven Komponente beim Schuldner,
namlich des Glaubigerbenachteiligungsvorsatzes, wohingegen der Entwurf zu einem anderen
Ansatz greift und ein —neu eingefligtes- Tatbestandsmerkmal regelhaft entfallen l&sst. Dies
verunmaoglicht tatrichterlich besondere Konstellationen des trotzdem gegebenen
Benachteiligungsvorsatzes (z.B. bei kollusivem Zusammenwirken mit dem spéteren
Anfechtungsgegner zur Schadigung der tibrigen Glaubiger) anders zu wiirdigen®, da nunmehr
bereits auf der objektiven Tatbestandsseite eingegriffen wird.

Aulerdem beschrankt der BGH bisher zu Recht den bargeschéftsahnlichen
Leistungsaustausch auf wirklich betriebsfortfiihrungsnotwendige Leistungen (,,fiir die
Betriebsfortfiihrung unverzichtbaren Gegenleistungen ...*)%°. Der BGH hat deswegen jiingst
zu Recht auch solche Leistungsaustausche ausgenommen, die im Sinne der
Betriebsfortfiihrung unrentabel und die Glaubigergesamtheit deshalb nur benachteiligend
sind.’® Die gesetzliche Regelung lésst diese Differenzierungsmoglichkeit vermissen, indem
dort eine fiir die Fortfiihrung ,,erforderliche* Leistung ausreichen soll.

Der Entwurf will hingegen denn auch im Bereich der nattirlichen Personen
Leistungsaustausche ,,zur Sicherung des Lebensbedarfes* miteinbeziehen. Damit sollen It.
Begriindung samtliche Verbraucherzahlungen an Versorger anfechtungsfrei gestellt werden.’
Ubertragen auf Betriebsfortfiinrungsfalle waren damit auch sinnlose Zahlungen zur sinnlosen
Weiterfuhrung unrentabler Betriebe in beiderseitiger Kenntnis der Zahlungsunféhigkeit
anfechtungsfrei.

Warum uberhaupt allgemein ,,Lebensbedarfszahlungen* (ein ebenfalls unkonturierter Begriff
mit neuen Streitpotenzial, da diese Zahlungen immer als ,,erforderlich® deklariert werden
konnen) bei beiderseitiger Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit anfechtungsfrei gestellt werden
sollen, erschliel3t sich nicht, es sei denn, man regelt dieses Uber den Anwendungsbereich des §
142 InsO. Die Glaubigerschaft profitiert insgesamt nicht von solchen Leistungsaustauschen
und es ist nicht Aufgabe der Glaubigergemeinschaft, Harten infolge von
Anfechtungssachverhalten mit zu bezahlen’.

Grundsétzliches Problem der Regelung ist daher auch die nicht eindeutig aufgel6ste
Verschréankung zu § 142 InsO: Wéhrend es dort bei der Anfechtbarkeit von Bargeschéften im
Zeitraum des 8 133 InsO bleiben soll (§ 142 Satz 1), nimmt der in § 142 Satz 1 InsO in Bezug

% cine ,,angemessene* Glidubigerbenachteiligung gibt es nicht, Huber, ZInsO 2015, 713, 716.

%7 RefE Begr. S.18 —mitte-.

% BGH v. 6.2.2014, ZInsO 2014, 496 Rn.3; BGH v. 16.7.2009, ZInsO 2010, 87 Rn.2: ,in der Regel... ,,
89's. Fn.55, so auch BAG, Urteil vom 29. Januar 2014 - 6 AZR 345/12, ZIP 2014, 628 Rn. 84 ff, 89; BGH v.
17.7.2014, ZInsO 2014, 1655, 1658 Rn. 29

"BGH v. 12.2.2015, ZInsO 2015, 628

"I RefE Begr. S.19

2BGH v. 10.7.2014, ZInsO 2014, 1602, 1605 Rn. 29, 30



genommene § 133 Abs.1 Satz 2 Nr.1 InsO hiervon wiederum eine ,,Unterabteilung® des
Leistungsaustausches, nimlich den ,,bargeschiftsdhnlichen* aus. Dies ist fiir den
Rechtsverkehr jedenfalls keine iber die bisherige BGH-Rechtsprechung hinausgehende
»Klarung*.

2.4 Das Regelbeispiel des § 133 Abs.1 Satz 2 Nr.2 InsO birgt an zwei Stellen umfangreiche
Gefahren der Rechtsunsicherheit, nimlich bei den Begriffen ,,Bestandteil und ,,ernsthafter
Sanierungsversuch®.

Es war bereits aufgezeigt worden (s. 11.3), dass die BGH-Rechtsprechung nur ein
umfassendes, bereits begonnenes Sanierungskonzept geniigen lasst™. Die Begriindung zum
RefE spricht nunmehr hingegen, liber den vorgeschlagenen Wortlaut vom ,,Versuch* ,,nach
unten hinausgehend* von ,, ernsthaften Sanierungsbemiihungen“.”* Solche ,,Bemiihungen*
kénnen schnell behauptet und gfs. auch ansatzweise dargestellt werden’. Eine Absicherung
der Glaubigergesamtheit in Richtung auf eine Gleichbehandlung in der Krise garantieren sie
nicht im Ansatz’®.

Die gewahlten Formulierungen bergen die Gefahr, dass kiinftig streitig werden wird, ob
Zahlungen, Teilvergleiche oder Sicherungsabtretungen gegentiber einzelnen Glaubigern
,Bestandteil“ eines ,,Versuches* der Sanierung waren’’. Die Rechtsprechung hat bisher —zu
Recht- solche Vereinbarungen auf3erhalb eines Gesamtkonzeptes nicht anfechtungsfrei
gestellt’®, da damit die Kenntnis vom subjektiven Schuldnertatbestand beim spéteren
Anfechtungsgegner, dem an solchen Transaktionen beteiligten Glaubiger, nicht entfallt, denn
dieser muss sich schon vergewissern, ob die ihm offerierte Leistung in eine Gesamtregelung,
die alle Glaubigergruppen gleichermaBen einbindet (wenn auch nicht gleich befriedigt’®),
eingebunden ist. Der Entwurf geht v. diesem Erfordernis ab. Vielmehr weist er die Beweislast
dafiir, dass der ,,Sanierungsversuch* nicht ernsthaft war oder die Leistung kein ,,Bestandteil*
auch noch dem Insolvenzverwalter zu®® und verursacht damit in Zukunft eine
»Standardeinwendung® jedes Anfechtungsgegners in jedem Anfechtungsprozess* die zu
langwierigen Auseinandersetzungen flihren wird.

2.5 Die Abkirzung des Geltungszeitraumes der Anfechtung nach § 133 InsO auf vier Jahre
fur kongruente Deckungen durch den neuen Abs.2 RefE-InsO begegnet Bedenken. Die
Regelung konnte sich dem Wortlaut nach auch auf alle Deckungen beziehen und stiinde dann
im Widerspruch zum Grundtatbestand des § 133 Abs.1 InsO.8!

Hé&ufig verschleppen Unternehmen die Insolvenzantragstellung tber Jahre und halten sich mit
immer wieder neuen Teilzahlungen und Befriedigungszahlungen an die jeweils drangendsten

Gléaubiger ,,iiber Wasser®. Die entsprechenden Zeitrdume kdnnen nach insolvenzrichterlicher

Erfahrung weit langer als vier Jahre in die Vergangenheit reichen. Es besteht kein Grund,

3 Das Unternehmen muss stabilisiert werden (Ganter, NZI 2014, 673, 678). Das Konzept muss beim Schuldner
die ernsthafte und begriindete Aussicht auf Erfolg rechtfertigen (BGH v. 8.12.2011, ZInsO 2012, 171, 172; BGH
v. 10.1.2013, ZInsO 2013, 179, Rn.17; OLG Diisseldorf v. 25.4.2013, ZInsO 2013, 1195, 1199). Ein Konzept ist
kein Versuch. Diese Begriffsverwirrung beibehaltend: Jocobi/Béhme, ZInsO 2015, 721, 722.

4 RefE Begr. S.19

s Kreft ZInsO 2014, 1121

6 vgl. den instruktiven Fall, der zu Anspriichen gegen einen in Spanien beheimateten Geschéftsfiihrer fiihrte,
Audiencia Provincial Barcelona v. 6.3.2013, NZI 2014, 576 mit zust. Anmerk. Paulus, NZI 2014, 580; Huber,
ZInsO 2012, 1343, 1350; s. auch OLG Frankfurt v. 30.1.2014, ZInsO 2014, 554, 556.

7 dies nicht erkennend Holzle, ZIP 2015, 662, 669, der die Regelung fiir eine Nachzeichnung der
Rechtsprechung halt.

8 BGH v. 21.2.2013, ZInsO 2013, 780; KG v. 21.1.2013, ZIP 2013, 1486; OLG Dsseldorf v. 25.4.2013, ZInsO
2013, 1195, 1199; OLG Hamburg, ZInsO 2005, 891.

BGH v. 10.2.2011, IX ZR 176/08, GWR 2011, 144; KG v. 11.4.2014, ZInsO 2015, 200 m.zust. Anmerk.
Bograkos, ZInsO 2015, 204; so auch OLG Dresden v. 20.3.2002, ZInsO 2003, 660.

8 RefE Begr.S.20

81 Huber, ZInsO 2015, 713, 717.



gerade solche langen Insolvenzverschleppungen zivilrechtlich durch Anfechtungsfreistellung
zu privilegieren. Eine Verkiirzung des Zeitraumes ist daher kontraproduktiv, da faktisch der
jeweilige Zeitraum je nach Einzelfall (iber die Beweissituation ohnehin eingeschréankt wird.8?

2.6 Die mit 8 133 Abs.3 RefE-InsO bewirkte weitere Privilegierung kongruenter Deckungen
durch Herausnahme des Merkmals ,,drohende* Zahlungsunféhigkeit aus der Vermutungsregel
bei gleichzeitiger definitorischer Beschrankung von Beweisanzeichen mittels Abs.3 Satz 2 Nr.
lund Nr.2 RefE-InsO ist inkonsequent und unnétig.

Die Vereinbarung einer nur teilweisen Leistung im Rahmen der schon begonnenen
Zwangsvollstreckung mit dem Gerichtsvollzieher nach 8 802 b Abs.2 ZPO setzt entgegen der
Begriindung® nicht voraus, dass der Gerichtsvollzieher sich von der Zahlungsfahigkeit des
Schuldners iiberzeugt hat, sondern nur, dass ,,der Schuldner glaubhaft darlegt, die nach Hohe
und Zeitpunkt festzusetzenden Zahlungen erbringen zu kénnen®. Es ist daher unerfindlich,
wie die Regelung die gleichmé&Rige Befriedigung aller Glaubiger absichern soll und die
Verneinung der Indizkenntnis von der Zahlungsunféahigkeit des Schuldners statieren kann.

Gerade derjenige Schuldner, der in seiner Zwangslage nur den drangendsten Glaubiger —und
dazu noch ratenweise bei bereits begonnener Zwangsvollstreckung- befriedigen will hat
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz. Er wendet seine letzten Mittel nur diesem Glaubiger zu
und der entgegennehmende Glaubiger kennt genau diese —von ihm selbst herbeigefihrte-
Zwangslage des Schuldners. Gerade diese fir eine —auch auf3erhalb des
Dreimonatszeitraumes- typische Verzdgerungstaktik eigentlich zahlungsunfahiger Schuldner
sollte gesetzlich nicht zu einer anfechtungsrechtlichen Privilegierung des Leistungsvorganges
flhren dirfen.

Die Begrindung des RefE weist zudem darauf hin, dass der gesetzliche Regelungsbereich nur
darauf abzielt, das genannte Indiz aus der Beweisanzeichenkette auszunehmen und gfs.
weitere Umsténde, die nicht ,.,typischerweise Bestandteil der Geschehensabldufe sind®, die zur
Gewahrung der Zahlungserleichterung fiihren, dennoch herangezogen werden kénnten®,
Damit er6ffnet der RefE einen weiteren Bereich der Rechtsunsicherheit: Kiinftig wird z.B.
dartiber gestritten werden, ob die bei der Vollstreckungshandlung dem Glaubiger
ubermittelten Wissensbestandteile und Informationen tber die Liquiditatssituation des
Schuldners (z.B. die Nichtzahlung der Arbeitsentgelte oder anderer Lieferanten) von dem
,Indizienheranziehungsverbot* erfasst sind oder nicht. Laut Begriindung soll die Reichweite
die ,,Manifestationen der Zahlungsschwierigkeiten des Schuldners* erfassen, ,,die nach den
Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs typischerweise den Anlass fur die Gewahrung einer
Zahlungserleichterung geben®. Damit entfernt sich die Auslegung des ,,Indizienverbotes* sehr
weit von der eigentlichen Zwangsvollstreckungshandlung und weist der neuen Regelung eine
nahezu uferlose Anwendungsmdglichkeit zu®.

Die Regelung des § 133 Abs.3 Satz 2 Nr.2 RefE-InsO, die reine Bitten um
Zahlungserleichterung aus den Beweisanzeichen ausnehmen will, ist unnétig. Die
Rechtsprechung sieht solche Bitten, wie aufgezeigt (11.3), zu Recht nicht als
Beweisanzeichen.
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3. Die Anderung v. § 142 InsO

3.1 Die Regelung in § 142 Satz 2 RefE-InsO konkretisiert lediglich die bisherige Rechtslage,
wie in der Rechtsprechung verfestigt. Wie bereits aufgezeigt, ist allerdings das durch § 142
Satz 1 zu 8 133 Abs.1 Satz 2 Nr.1 RefE-InsO nunmehr geschaffene Spannungsverhéltnis
ungelost.

3.2 Die Regelung in § 142 Satz 3 RefE-InsO birgt eine Ausweitung des Begriffes ,,enger
zeitlicher Zusammenhang* vordergriindig nur fiir Arbeitsentgelte.

Die Schaffung solcher ,,Sonderprivilegien* widerspricht dem insolvenzrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz® und ist abzulehnen®’. Die Regelung wird zu weiteren
Ausweitungsbegehrlichkeiten fiihren. In Erginzung dieser ,,Bargeschéftsausweitung* fiir
Lohnzahlungen fordern erste Stimmen bereits die Ausweitung des insofern definierten
Bargeschiftsprivilegs auf Lohnsteuern und Sozialversicherungsbeitrage®.

Der Verweis in der Begrindung zur Frage der Berechtigung einer Sonderregelung auf eine
Gleichschaltung mit dem Insolvenzgeldzeitraum®® widerspricht der Rechtsprechung des BAG.
Das BAG hat mit Entscheidung v. 13.11.2014% darauf hingewiesen, dass der von ihm mit
drei Monaten angenommene mogliche Bargeschéftszeitraum nicht mit dem
Insolvenzgeldzeitraum (bereinstimmen muss.

Sie ist auch nicht notwendig, da fur entsprechende Anfechtungssachverhalte kinftig die
Arbeitsgerichte zustandig sind und zu erwarten steht, dass diese die bereits in der Begrindung
des RefE zitierte Entscheidung des BAG v. 6.10.2011 beachteten werden. Die mit maximal ,,2
Monaten und 15 Tagen* zu einem abweichenden Bargeschéftszeitraum fiihrende
Entscheidung des BGH v. 10.7.2014 weicht von dieser Entscheidung zwar in der Begriindung
aber nicht im Ergebnis wesentlich ab. Eine Rechtsunsicherheit ist auch ohne gesetzliche
Regelung daher nicht zu befirchten.

Im Gegenteil bewirkt die Entwurfsregelung eine solche- relevante und voraussichtlich sehr
viele Félle betreffende - Rechtsunsicherheit, indem die Begriindung es erlaubt, den fir
Arbeitsentgelte erweiterten Bargeschaftszeitraum auf andere Vertragsbeziehungen analog
anzuwenden®!: | Die Klarstellung in Satz 3 betrifft lediglich eine Aussage zur Unmittelbarkeit
von Arbeitsleistung und Gewahrung von Arbeitsentgelt. Damit ist nicht die Aussage
verbunden, dass bei anderen ausgetauschten Leistungen ein kirzerer Zeitraum mafgeblich
sein soll oder gar muss. Im Rahmen der Anwendung des Satzes 2 kann es im Einzelfall
durchaus geboten sein, andere Glaubiger, sofern sie sich in einer den Arbeitnehmern
vergleichbaren Lage befinden, diesen gleichzustellen.”

Diese Sentenz ermdglicht eine vollig unkonturierte Ausweitung des Bargeschéftsprivilegs und
wird zu massiven zivilrechtlichen Streitigkeiten in Anfechtungssachverhalten tber dessen
Geltungsbereich filhren®2. Auch der Begriff der ,,Gepflogenheiten des Geschéftsverkehrs®
der die v. BGH entwickelte eindeutige 30-Tages-Grenze verwischt, wird die Prozessrichter
vor uniiberwindliche Auslegungsprobleme stellen®.
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Gegen die vorgeschlagene Anderung bestehen keine Bedenken®.

5. Die Anderungen zum AnfG
Es bestehen die oben genannten Bedenken gegen den analogen Nachvollzug der
vorgeschlagenen Anderungen®.

6. Die Regelung zum Inkrafttreten

Die insolvenzgerichtliche Praxis hat bei den letzten Anderungen der InsO leidvoll erfahren,
dass es sehr haufig nicht gelungen ist, eindeutige Ubergangsregelungen zu formulieren.
Entgegen der Begriindung enthalt der Entwurf zwar keineswegs nur ,,Erleichterungen fiir den
Rechtsverkehr, - er greift vielmehr massiv in bereits angelegte Anfechtungssachverhalte ein-,
jedoch ist eine Anknupfung an die Er6ffnung ab dem Tage des Inkrafttretens —auch vor dem
Hintergrund, das Anfechtungsanspriiche erst mit Verfahrenseroffnung entstehen®- die einzig
praxisgerechte Losung. Die eigentlich fiir angebracht gehaltene Vertrauensschutzlésung
konnte hingegen nur an einem willkirlichen Datum in der Vergangenheit ankntipfen.
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