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Die Insolvenzanfechtung ist eines der wichtigsten Werkzeuge der Insol-
venzverwaltung um die bei Eroffnung vorgefundene Istmasse anzurei-
chern. Dem stehen gegentiber die Interessen derjenigen, welche zur
Riickabwicklung des die Gesamtheit der Gldubiger benachteiligenden
Vorgangs herangezogen werden. Die Vorsatzanfechtung (§133 InsO)
sticht aus den Anfechtungstatbestdnden heraus, da sie einerseits mit 10
Jahren vor dem Antrag den weitesten Zeitraum umfasst, andererseits
aber vorwiegend auf subjektive Tatbestandsmerkmale (Gldubiger-
benachteiligungsvorsatz des Insolvenzschuldners und Kenntnis des An-
fechtungsgegners hiervon) abstellt.

Die Arbeit versucht einen Beitrag zur Auslegung dieses nur schwer zu
fassenden Tatbestandes zu leisten. Hierzu wird die Vorschrift in einen
systematischen Kontext zu den weiteren Anfechtungstatbestanden, spe-
ziell zur besonderen Insolvenzanfechtung gesetzt. Ausgangspunkt sind
dabei die hinter den einzelnen Anfechtungstatbestinden stehenden
Motive. Neben der Auslegung der einzelnen Merkmale des § 133 InsO
untersucht die Arbeit auch die hierzu einschldgigen Fallgruppen, wie die
Anfechtung kongruenter und inkongruenter sowie solcher im Zusam-
menhang mit der Zwangsvollstreckung oder der Insolvenzantragstel-
lung erlangten Deckungen. Dabei kommt die Arbeit zu einem gegentiber
der h.M. einschrdankenden Verstindnis der Regelung. Sie schliefit mit
einer Erorterung des u.a. zur Einschrankung der Vorsatzanfechtung vor-
gelegten Gesetzentwurfes der Bundesregierung vom 10. August 2005.
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I. Einleitung 1

I. EINLEITUNG

Das Recht der Insolvenzanfechtung erlaubt es, Vorginge, welche aulerhalb eines
Insolvenzverfahrens regelmal3ig nicht angreifbar sind, zugunsten der Gesamtheit der
Glaubiger dergestalt riickgingig zu machen, dass der durch diesen Vorgang dem
Vermogen des Schuldners entzogene Gegenstand wieder fiir dessen Schulden haft-
bar gemacht werden kann. Es stellt dadurch eines der wichtigsten Werkzeuge des
Verwalters zur Anreicherung der bei Eroffnung des Insolvenzverfahrens vorgefun-
denen Masse dar. In vielen Fillen wird erst durch die Insolvenzanfechtung die
Deckung der zur Eroffnung des Verfahrens erforderlichen Kosten (vgl. §§ 26, 54
InsO) ermoglicht.

Die Regeln der Insolvenzanfechtung finden sich in den §§ 129 ff. InsO, wobei das
Urteil der Anfechtbarkeit insbesondere von einer Verwirklichung der in den §§ 130
— 136 InsO genannten Anfechtungstatbestinde abhiangt. Aus diesen sticht die An-
fechtung wegen vorsitzlicher Benachteiligung (§ 133 InsO) bereits deswegen heraus,
weil sie den Anfechtungszeitraum in ihrem Grundtatbestand (Abs. 1) auf bis zu 10
Jahren vor dem Eroffnungsantrag erstreckt und damit einen um 6 Jahre lingeren
Zeitraum vorsieht, als bei der zeitlich daneben am weitesten ausgedehnten Anfech-
tung wegen unentgeltlicher Leistung (§ 134 InsO)." Diese zeitliche Ausdehnung der
Eingriffsmoglichkeit in einen an sich rechtsbestindigen Vorgang ist um so be-
merkenswerter, als der Tatbestand ,,nur an subjektive und damit rechtspraktisch
schwer zu bestimmende Voraussetzungen (Glaubigerbenachteiligungsvorsatz und

Kenntnis des Anfechtungsgegners hiervon) ankniipft.

Der Regelung der Vorsatzanfechtung, welche in § 31 KO als Absichtsanfechtung
thre Vorlduferin findet, kam in der Praxis lange Zeit eine eher nur geringe Be-
deutung zu. Dies hat sich, insbesondere durch die Rechtsprechung des IX. Zivil-
senats des BGH in den letzten Jahren mal3geblich gedndert. Dieser hat den prakti-
schen Anwendungsbereich der Norm stark erweitert. Borg® spricht insofern sogar
davon, dass der BGH der Vorschrift neue ,,Strahlkraft verlichen habe. Diese gehe
soweit, dass die Regelung in der Insolvenzverwalterpraxis bereits als Wunderwaffe
angesehen werde. Nachteilig betroffen von dieser Erweiterung sind insbesondere die

Sozialversicherungstriger.” Ein Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 10. August

1 Auch die Anfechtung nach § 135 Nr. 1 InsO sieht einen Zeitraum von 10 Jahren vor dem Antrag vor.
Jedoch ist dieser Tatbestand dem Eigenkapitalersatzrecht zuzuordnen wund kann deshalb
unberticksichtigt bleiben.

2 ZIP 2004, 1684: ,Renaissance des § 133 InsO*.

3 Daneben hat offenbar ebenfalls der Fiskus massive Forderungsausfille zu beklagen (vgl. Frind, ZInsO



2005 (RegE 2005) schitzt die Beitragsaustille der Sozialversicherungstriger durch
die u.a. im Rahmen des § 133 InsO vollzogene Erleichterung der Anfechtung auf
jahrlich 800 Millionen Euro." Um die langfristice finanzielle Stabilitit der sozialen
Sicherungssysteme zu erhalten, schligt der RegE 2005 deshalb gesetzliche Ein-
schrinkungen des Anfechtungsrechtes und insbesondere der Vorsatzanfechtung
vor. Auf den RegE 2005 wird am Ende dieser Untersuchung in einem eigenen Ab-
schnitt eingegangen (s. Punkt XI (S. 161)).

Ziel der Arbeit ist es, den Tatbestand der Vorsatzanfechtung und seine Anwendung
in der Rechtsprechungspraxis einer kritischen Prifung zu unterziehen. Dabei soll,
insbesondere durch Berticksichtigung der Systematik der Anfechtungstatbestinde

ein Beitrag zur inhaltlichen Bestimmung der Vorschrift geleistet werden.

Der Schwerpunkt der Betrachtung liegt hierbei auf der Anfechtung innerhalb des
Insolvenzverfahrens. Die Regeln des AnfG, welche die Anfechtung auf3erhalb des
Insolvenzverfahrens (Glaubigeranfechtung) zugunsten eines die Einzelzwangsvoll-
streckung betreibenden Glidubigers vorsehen, sind mit denjenigen der InsO wesens-
gleich.” Die in beiden Gesetzen vorhandenen Tatbestinde der Vorsatzanfechtung

sind danach grundsitzlich einheitlich auszulegen. Auf die Anfechtung nach dem

2005, 66 [68]). Diese Gldubiger sind gegeniiber anderen Gruppen deshalb besonders betroffen, weil sie
in stirkerem Mafle als unter der KO, notgedrungen durch den Wegfall des Konkursprivilegs (§ 61
Abs. 1 Nr. Te und Nr. 2 KO), dazu Gbergegangen sind, bei sich abzeichnenden Krisen ihre Forderungen
durch Zwangsvollstreckung oder Drohung mit einer solchen bzw. mit einem Insolvenzantrag
durchzusetzen (vgl. dazu im Einzelnen Punkt X.B.2 (5.130) und Punkt X.B.3 (S.141)). Als
Anfechtungsgegner sind sie solvent und fernerhin mit der notigen Fachkompetenz ausgestattet, was
zumeist eine kurzfristige Durchsetzung des Anfechtungsrechts auf den bereits durch die
Rechtsprechung geklirten Feldern ermdglicht. Demgegeniiber st663t die Insolvenzanfechtung bei nicht
mit der Rechtsmaterie vertrauten Gldubigern, etwa unbesicherten Lieferanten, oftmals auf
Unverstindnis und damit zur Erforderlichkeit einer gerichtlichen Durchsetzung. Gerade der Fiskus und
die Sozialversicherungsvertriger tragen daher zur Massekostendeckung und deren Prognostizierbarkeit
im Er6ffnungsgutachten ganz malgeblich bei (vgl. etwa Schmerbach, ZInsO 2005, 865). Dies macht die
heftige Kritik verstindlicher, welche der RegE 2005 (dazu sogleich im Text) gerade von Seiten der
Insolvenzverwalterpraxis erfahren hat.

+  Diese Zahl wird freilich, da statistisch nicht nachpriifbar belegt, teilweise angezweifelt, vgl. 11D, ZIP
2005, 1384; Flither/ Briner, InVo 2005, 387 [388]; 1V allender, NZ.1 2005, 599.

5 Vgl bereits zur KO: Boble/ Stammschrider/ Kilger KO, Einfihrung III; Jaeger/Lent, KO § 31 Einleitung.
Der Unterschied besteht darin, dass bei der Anfechtung aullerhalb eines Insolvenzverfahrens dies fiir
Rechnung eines einzelnen Gliubigers erfolgt, wihrend dies bei der Insolvenzanfechtung zum
gemeinschaftlichen Nutzen aller Gliubiger geschieht.

6 Vgl. Jaeger, Glaubigeranfechtung § 3 Anm. 1.



I. Einleitung 3

AnfG soll daher nur insoweit eingegangen werden, als hier eine unterschiedliche

Wertung geboten ist.
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II. INSOLVENZANFECHTUNG - EIN KURZER UBERBLICK

Das Recht der Insolvenzanfechtung steht in einem systematischen Zusammenhang
mit anderen, die Insolvenzmasse vor Vermogensverlagerungen schiitzenden Vor-
schriften. So sind nach § 81 InsO Verfiigungen des Schuldners sowie gemal3 § 82
InsO Leistungen an den Schuldner nach Er6ffnung nicht mehr wirksam mdglich.
Zwangsvollstreckungen sind gemil} § 89 InsO nach diesem Zeitpunkt verfahrens-
rechtlich unzulassig. § 91 InsO erstreckt die Unwirksamkeit schlieBlich auch auf
solche nach Er6ffnung wirksam werdenden Verfugungen, welchen keine Verfiigung
des Schuldners oder eine Zwangsvollstreckung zugrunde liegt.” Auch solche Vor-
ginge, welche bereits vor Eroffnung das der Gesamtvollstreckung unterworfene
Vermogen (§ 36 InsO) des Schuldners geschmalert oder zumindest mit Wirkung fiir
das Insolvenzverfahren belastet haben, kénnen unter bestimmten Voraussetzungen
unwirksam sein bzw. einen Riickgewihranspruch an die Masse zur Folge haben. So
kann das Insolvenzgericht nach § 21 InsO die o.g. Wirkungen der Er6ffnung eines
Insolvenzverfahrens bereits weitestgehend auf das Er6ffnungsverfahren vorziehen.
Die in § 88 InsO geregelte Riickschlagsperre schliefllich erklart durch Zwangsvoll-
streckung erlangte Sicherungen eines Insolvenzgliaubigers fiir unwirksam, wenn diese
im letzten Monat vor dem Antrag vorgenommen wurden.® Allerdings greift sie dann

nicht mehr, wenn noch vor Er6ffnung die Verwertung und Befriedigung erfolgt ist.”

Erginzt werden alle vorgenannten Regelungen durch die Vorschriften tber die In-
solvenzanfechtung, welche besonders Vorginge vor Er6ffnung, nach § 147 InsO
aber auch solche nach Er6ffnung wirksame Masseschmilerungen erfassen kann.
Deren Voraussetzungen und Rechtsfolgen sollen in einem kurzen, am Wortlaut der

Normen ausgerichteten Uberblick kurz dargestellt werden.

A.  Allgemeine Voraussetzungen

1. Rechtshandlung

Anfechtbar sind nach § 129 Abs.1 InsO ausschlieBlich Rechtshandlungen. Als
solche werden alle Willensbetitigungen qualifiziert, die eine Rechtswirkung ent-

falten, ohne dass diese gewollt sein muss."” Der Begriff ist wesentlich weiter als der-

7 Zu nennen sind ferner die §§ 110, 114 InsO.

8 Im Verbraucherinsolvenzverfahren betrigt die Frist bei Eigenantrag sogar 3 Monate (§ 312 Abs. 1
Satz 3 InsO).

9 Vgl. niher Punkt X.B.2.c)(a) (S. 138).

10 BGH WM 1975, 1182 [1184].
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jenige des Rechtsgeschifts und erfasst neben diesem auch rechtsgeschiftsihnliche
Handlungen, Prozesshandlungen sowie eine Rechtswirkung entfaltende Realakte."
Dabei kann die Rechtshandlung in einem aktiven Tun als auch in einem Unterlassen
bestehen (§ 129 Abs. 2 InsO). Im Falle der §§ 133, 134 InsO muss die Rechtshand-
lung von dem Insolvenzschuldner vorgenommen worden sein; in den librigen Fillen
kann handelnde Person sowohl dieser selbst, ein Gldubiger oder ein beliebiger

Dritter, etwa das Vollstreckungsgericht sein."

2. Rechtshandlung vor Verfahrenser6ffnung

Nach § 129 Abs. 1 InsO muss die Rechtshandlung grundsitzlich vor Insolvenz-
eroffnung vorgenommen worden sein. Allerdings dehnt § 147 InsO fiir solche
Rechtshandlungen, die entgegen dem Grundsatz in § 81 Abs. 1 InsO trotz ihrer
Vornahme nach Verfahrenser6ffnung wirksam sind (§ 81 Abs. 1 Satz 2, § 91 Abs. 2
InsO), diesen Zeitraum auch auf Rechtshandlungen nach Verfahrenseréffnung aus.”
Wann eine Rechtshandlung im anfechtungsrechtlichen Sinne vorgenommen worden
ist, bestimmt sich wiederum gemal3 § 140 InsO nach dem Zeitpunkt, in welchem die

Wirkungen der Rechtshandlung eingetreten sind.

3. Glaubigerbenachteiligung

Hinzukommen muss eine durch die Rechtshandlung kausal verursachte Glaubiger-
benachteiligung, die, wie aus § 132 und § 133 Abs. 2 InsO zu folgern ist, in einer
unmittelbaren oder einer mittelbaren bestehen kann. Lediglich bei den soeben ge-
nannten Tatbestinden bedarf es einer unmittelbaren Benachteiligung, eine lediglich
mittelbare gentigt also nicht. Die unmittelbare Glaubigerbenachteiligung wird all-
gemein so verstanden, dass hierfiir die Rechtshandlung die Befriedigungsméglich-
keiten der Gldubiger ohne weiteres verschlechtern muss, wihrend es bei der mittel-

baren gentigt, wenn irgendwie, sei es auch durch Hinzutreten weiterer Umstinde

1 Vgl. FK-Dauernbein, InsO § 129 Rz. 20 ff.

12 Strittig ist allerdings, ob auch von dem vorldufigen Insolvenzverwalter vorgenommene Akte anfechtbar
sind. Diese Frage ist jedoch nicht an dem Tatbestandsmerkmal ,,Rechtshandlung®, sondern mehr an
dem Problem des Vorliegens einer Glaubigerbenachteiligung zu verhaften (vgl. Foerste, Insolvenzrecht
Rz. 291).

13 Die Nichtauffithrung der Regelung des § 878 BGB in § 147 InsO, obwohl wiederum in § 91 Abs. 2
InsO erwihnt, ist wohl ein Redaktionsversehen und wird allgemein dadurch korrigiert, dass § 140 Abs. 2
InsO erweiternd sich auch auf den Antrag des Schuldners beziehen soll (so Foerste, Insolvenzrecht
Rz. 293) bzw. § 147 InsO um die Vorschrift des § 878 BGB fiir diesen Fall zu erginzen ist (so FK-
Danernbeim, InsO § 147 Rz. 2).
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diese Moglichkeit nachteilig betroffen wird." Auf den genauen Inhalt dieses Tatbe-
standsmerkmals ist im Rahmen der Untersuchung der Regelung in § 133 InsO naher
zuriuckzukommen (siche Punkt VIIL.B (S. 75)).

4. Bargeschift

Eine Anfechtung scheidet nach § 142 InsO grundsitzlich aus, wenn fuir die Leistung
des Schuldners unmittelbar eine gleichwertige Gegenleistung in dessen Vermogen
gelangt und deshalb ein ,,Bargeschift” vorliegt. Unter den Voraussetzungen des
§ 133 Abs. 1 InsO ist jedoch auch die Anfechtung eines solchen Bargeschifts mog-
lich (s. dazu Punkt X.F (S. 155)).

B.  Die Anfechtungsgriinde

Das Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen geniigt noch nicht, um einen
Riickgewihranspruch nach § 143 Abs. 1 InsO entstehen zu lassen. Hinzukommen
muss das Vorliegen eines Anfechtungsgrundes, welcher in Ausgestaltung bestimmter
objektiver und/oder subjektiver Momente den Eingtiff in eine an sich bestandskrif-
tige Vermogensposition des Anfechtungsgegners rechtfertigt. Bei den Anfechtungs-
grinden wird nun wiederum dahingehend differenziert, ob diese lediglich im Falle
der Insolvenz (sog. ,,besondere Insolvenzanfechtung®)” oder auch auflerhalb eines
solchen Verfahrens, auf der Grundlage des AnfG zur Anwendung kommen. Diese
Unterscheidung ist nicht lediglich eine formale; vielmehr liegt ihr ein unterschied-
licher Schutzzweck der beiden Tatbestandsgruppen zugrunde (s. hierzu Punkt IV.C
(S. 24 ff))). Zu unterscheiden sind danach die Tatbestinde der besonderen In-
solvenzanfechtung (§§ 130 — 132 InsO), der Vorsatzanfechtung (§ 133 InsO), der
Anfechtung wegen unentgeltlicher Leistungen (§ 134 InsO) sowie der Anfechtung
von Deckungen fur kapitalersetzende Darlehen (§ 135 InsO).

1. Die besondere Insolvenzanfechtung

Die besondere Insolvenzanfechtung umfasst die in den {§ 130 — 132 InsO ge-

nannten Tatbestande.

Nach § 130 Abs. 1 InsO ist eine Rechtshandlung, welche die Sicherung oder Be-
friedigung einer potenziellen Insolvenzforderung (§ 38 InsO) gewihrt oder ermog-

licht hat, anfechtbar, wenn sie bis zu 3 Monate vor dem Er6ffnungsantrag oder

14 Vel. FK-Danernbeim, InsO § 129 Rz. 41 {f.
15 FK-Danernbeim, InsO § 129 Rz. 17; § 130 Rz. 2.



8 B. Die Anfechtungsgriinde

danach vorgenommen worden ist. In der ersten Alternative muss der Insolvenzgliu-
biger dabei zusitzlich um die tatsichlich vorliegende Zahlungsunfihigkeit des
Schuldners gewusst haben (Abs. 1 Nr. 1), wihrend in der zweiten Alternative er
Kenntnis von dieser oder von dem Eroffnungsantrag besessen haben muss (Abs. 1
Nr. 2). Gegentiber den in § 138 InsO aufgefithrten nahestehenden Personen besteht
die gesetzliche Vermutung, dass sie als Insolvenzgliaubiger bei der Deckung die ent-
sprechende Kenntnis hatten (§ 130 Abs. 3 InsO). Eingeschrinkt wird die Anfech-
tung gemal § 130 InsO im Falle von Scheck- oder Wechselzahlungen (§ 137 InsO).
Da nach der Nichtannahme der Schuldnerzahlung der Glaubiger keinen Protest er-
heben kann (Art. 44 WG bzw. Art. 40 ScheckG) und auch das Aufleben der Forde-
rung nach § 144 Abs.1 InsO die Rickgriffsmoglichkeit wegen Versiumnis der
Protestfrist nicht wieder eroffnet, ist hier die Anfechtung von vornherein aus-
geschlossen. Als Ausgleich fiir die Masse hat jedoch der letzte Ruckgriffsverpflich-
tete bzw. der Diritte, fiir dessen Rechnung dieser den Wechsel begeben hat, die ge-
zahlte Wechselsumme zu erstatten, wenn er im Zeitpunkt der Wechsel- bzw.
Scheckbegebung um die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners oder den Antrag
wusste (§ 137 Abs. 1 Satz 1 InsO).

Die Gewihrung oder Ermoglichung einer Befriedigung oder Sicherung ist dann
unter erleichterten Voraussetzungen maéglich, wenn der Glaubiger diese nicht, nicht
in der Art oder nicht zu der Zeit zu beanspruchen hatte und deswegen eine in-
kongruente Deckung vorliegt (§ 131 InsO). Im letzten Monat vor dem Antrag oder
danach ist die eine solche Deckung gewihrende Rechtshandlung ohne weiteres an-
fechtbar (Abs. 1 Nr. 1). Erfolgt die inkongruente Deckung nicht im letzten, sondern
im zweiten oder dritten Monat vor dem Antrag, muss der Schuldner entweder zah-
lungsunfihig gewesen sein (Abs. 1 Nr. 2) oder der Insolvenzglaubiger um die Gliu-
bigerbenachteiligung durch diese Rechtshandlung wissen (Abs. 1 Nr. 3). Letzteres

wird bei nahestehenden Personen wiederum vermutet (§ 131 Abs. 2 Satz 2 InsO).

Die Unmittelbarkeitsanfechtung nach § 132 Abs. 1 InsO betrifft lediglich die An-
fechtung von Rechtsgeschiften, also nicht von Rechtshandlungen allgemein. Unter
den gleichen Voraussetzungen wie in § 130 Abs. 1 Nr. 1 und 2 InsO sind danach die
Glaubiger unmittelbar benachteiligende Rechtsgeschifte anfechtbar. Dabei werden
an sich auch die in § 130 InsO genannten Deckungshandlungen erfasst und nicht

bereits wegen Gesetzeskonkurrenz ausgeschlossen'; allerdings mangelt es bei

16 So aber Amtl. Begr. InsO S. 159; Foerste, Insolvenzrecht Rz. 316; Wiedersperg, Diss. Jur. (2001) S. 190.
Entgegen Wiedersperg, a.a.0O. S. 190, erfasst § 132 Abs. 1 InsO auch nicht solche Verfiigungen, die dem
Gldubiger eines Dritten, also nicht einem Insolvenzgldubiger (§§ 130, 131 InsO) zur Befriedigung
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solchen Deckungshandlungen an einer unmittelbaren Benachteiligung, da aufgrund
des Erloschens der durch die Deckung befriedigten Forderung der Vorgang erfolgs-
neutral ist. Die Vorschrift ist auch nicht als Auffangtatbestand'” zu den §§ 130, 131
InsO zu verstehen, da eine Deckungshandlung nicht zwangslaufig, was gerade durch
das Merkmal ,,oder ermdglicht hat™ deutlich zum Ausdruck kommt, ein Rechtsge-
schift voraussetzt. Rechtsgeschiften des Schuldners im Sinne von § 132 Abs. 1
InsO gleichgestellt sind Rechtshandlungen des Schuldners, durch die dieser ein
Recht verliert oder nicht mehr geltend machen kann oder, umgekehrt, ein ver-
mogensrechtlicher Anspruch gegen ihn erhalten oder durchsetzbar wird. Hierdurch

muss es allerdings nicht zu einer unmittelbaren Benachteiligung kommen."

2. Vorsitzliche Benachteiligung (§ 133 InsO)

Rechtshandlungen, die bis zu 10 Jahre vor dem Eréffnungsantrag oder danach vor-
genommen worden sind, koénnen nach § 133 Abs.1 Satz1 InsO angefochten
werden, wenn der Schuldner mit dem Vorsatz gehandelt hat, seine Glaubiger zu be-
nachteiligen und der Anfechtungsgegner diesen Vorsatz kannte. Der Nachweis der
Kenntnis durch den Insolvenzverwalter wird durch die Regelung in Abs. 1 Satz 2
erleichtert, wonach diese vermutet wird, wenn der Anfechtungsgegner wusste, dass
die Zahlungsunfihigkeit des Schuldners drohte und dass die Rechtshandlung die
Glaubiger benachteiligte. Nach Abs. 2 der Vorschrift schlieBlich kann gegeniiber
nahestehenden Personen ein entgeltlicher Vertrag, welcher eine unmittelbare Gliu-
bigerbenachteiligung herbeifiihrt, angefochten werden. Die Anfechtung ist allerdings
dann ausgeschlossen, wenn der Vertrag frither als zwei Jahre vor dem Er6ffnungs-
antrag oder ohne die Kenntnis des Anfechtungsgegners von dem Benachteiligungs-

vorsatz des Schuldners abgeschlossen worden ist (Abs. 2 Satz 2).

3. Unentgeltliche Leistungen (§ 134 InsO)

Ubertrigt der Schuldner einen Gegenstand aus seinem Vermdgen ohne eine

korrespondierende Gegenleistung und damit unentgeltlich, liegt ohne weitere

gewiahrt werden. Leistet der Schuldner zur Erfillung einer Schuld gegeniiber dem Dritten wird er
hierdurch befreit, sodass eine unmittelbare Benachteiligung ausscheidet. Moglich ist aber eine
Deckungsanfechtung der Leistung gegeniiber dem Dritten. Leistet der Schuldner sogar ohne
Rechtsgrund an den Gldubiger, liegt eine kondizierbare Leistung vor, ohne dass es der Anfechtung nach
§§ 132, 143 InsO bedarf (vgl. Jaeger/Henckel, KO § 30 Rz. 125, der aber trotzdem eine Anfechtung
wegen unmittelbarer Benachteiligung fiir méglich hilt, a.a.O. Rz. 103).

17 So aber die Gesetzesbegriindung: Amtl. Begr. InsO S. 159.

18 Amtl. Begr. InsO S. 159.
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Voraussetzungen eine nach § 134 InsO anfechtbare Leistung vor, es sei denn, die
Rechtshandlung ist frither als 4 Jahre vor dem Eroffnungsantrag vorgenommen
worden. Ausgenommen sind jedoch gebriauchliche Gelegenheitsgeschenke (Abs. 2).
Ebenfalls eine unentgeltliche Leistung stellt es dar, wenn der Erbe vor Eroffnung
eines Nachlassinsolvenzverfahrens aus dem Nachlass Pflichtteilsanspriiche, Ver-
michtnisse oder Auflagen erfillt hat (§ 322 InsO).

4. Kapitalersetzende Darlehen (§ 135 InsO)

Die Regelung in § 135 InsO ist ein erginzender Baustein zum Schutz des einer
Kapitalgesellschaft zur Verfiigung stehenden Eigenkapitals vor einem nicht ord-
nungsgemillen Zugriff ihrer Gesellschafter. Nach der grundlegenden Kapitalerhal-
tungsvorschrift in § 30 GmbHG darf durch eine Zahlung an die Gesellschafter das
Stammkapital einer GmbH nicht angegriffen werden. Entgegenstehende Auszah-
lungen sind zu erstatten (§ 31 GmbHG). Entsprechendes gilt fiir Nachschiisse der
Gesellschafter, soweit diese zur Deckung von Verlusten bis zur Héhe des Stamm-
kapitals erforderlich sind (§ 30 Abs.2 GmbHG). Auch dann, wenn der Gesell-
schafter in der Krise der Gesellschaft” statt zur Eigenfinanzierung formal zur
Fremdfinanzierung greift, etwa durch Gewihrung eines Darlehens an die Gesell-
schaft, wird dies so behandelt, als habe er ihr in Wirklichkeit Figenkapital zugefiihrt.
Zunichst wird er im Falle der Insolvenz mit seiner Darlehensriickzahlungsforderung
lediglich als nachrangiger Insolvenzglaubiger eingeordnet (§ 32a Abs. 1 GmbHG,
§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO). Daneben wird nach der sog. Rechtsprechungsregel entspre-
chend § 30 Abs. 1 und § 31 Abs. 1 GmbHG das eigenkapitalersetzende Darlehen
ebenfalls mit einem Auszahlungsver- bzw. Riickzahlungsgebot belegt, sofern hier-
durch eine Unterdeckung des Eigenkapitals eintreten wird bzw. eingetreten ist.”
Ferner kann eine bis zu einem Jahr vor dem Antrag oder danach erfolgende Be-
friedigung eines kapitalersetzenden Darlehens nach § 135 Nr. 2 InsO angefochten
werden. Fir eine entsprechende Sicherungsbestellung wird dieser Zeitraum auf 10

Jahre verlingert (Nr. 1). Da die Rechtsprechungsregeln wesentlich weiter gehen als

19 Der Begriff ,,Krise der Gesellschaft® bezeichnet nach der Legaldefinition in § 32 Abs. 1 GmbHG einen
Zeitpunkt, in dem Gesellschafter ihrer GmbH als ordentliche Kaufleute Eigenkapital zugefithrt hitten.
Gemeint ist damit der Zeitpunkt, in dem die Gesellschaft so in ihrer Kreditwurdigkeit gesunken ist, dass
sie lediglich durch die Gesellschafter, nicht aber am Markt zu iblichen Bedingungen noch Kapital
erhalten kann (FK-Dauernbeim, InsO § 135 Rz. 32).

20 Gottwald/ Haas, InsOHdb § 92 Rz. 239; MinchKomm/Stodolkowitz, InsO § 135 Rz. 104.
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§ 135 InsO wird diesem Anfechtungstatbestand jedoch nur ein beschriankter An-

wendungsbereich zuerkannt.”

5. Einlagen stiller Gesellschafter (§ 136 InsO)

Die auch nur teilweise Riickgewihr der Einlage eines stillen Gesellschafters oder ein
entsprechender Erlass des Verlustanteils ist nach § 136 Abs. 1 InsO anfechtbar,
wenn die dieser Rickgewihr zugrunde liegende Vereinbarung im letzten Jahr vor
dem Eroffnungsantrag oder danach getroffen wurde. Unmal3geblich ist danach der
Zeitpunkt der tatsichlichen Ruckgewihr. Ist der Eroffnungsgrund erst nach der
Vereinbarung eingetreten, scheidet eine Anfechtung allerdings aus (§ 136 Abs. 2
InsO).

C.  Rechtsfolgen

Liegt ein Anfechtungsgrund vor und sind die, teils durch den jeweiligen Anfech-
tungstatbestand spezifizierten”, allgemeinen Voraussetzungen gegeben, muss der
Anfechtungsgegner dasjenige, was aus dem Vermdgen des Schuldners verdulSert,
weg- oder aufgegeben worden ist, wieder an die Insolvenzmasse zurtickgewihren,
notfalls dessen Wert ersetzen (§ 143 Abs. 1 InsO). Schon aus dem Wortlaut wird
deutlich, dass danach die ,,Anfechtung® mit der aus § 142 Abs. 1 BGB bekannten
Nichtigkeitsfolge ex tunc nichts gemein hat.* Vielmehr bleibt die angefochtene
Rechtshandlung wirksam und die Anfechtung erschopft sich in einem schuldrecht-
lichen Anspruch. Strittig ist allerdings nunmehr, ob dieser Anspruch nur der Ver-
wirklichung einer aus der Anfechtbarkeit bereits folgenden haftungsrechtlichen Zu-
ordnung des Anfechtungsgegenstandes zum Vermoégen des Schuldners und damit
zur Masse dient. Nach dieser, sog. haftungsrechtlichen Theorie* hat die insolvenz-

rechtliche Anfechtung zugunsten der Masse eine quasi dingliche Unwirksamkeit der-

2 Gottwald/ Haas, 1nsOHdb § 92 Rz. 240.

22 Etwa hinsichtlich der Art der Benachteiligung (unmittelbar, mittelbar).

23 So aber die sog. dingliche Theorie, die im Wortlaut von §29 KO (,,kdnnen als den Konkursglinbigern
gegendiber unwirksam ... angefochten werden’) einen Anhaltspunkt fand, jedoch auch vor Inkrafttreten der
InsO nur vereinzelt und in unterschiedlicher Ausgestaltung vertreten wurde: Einmal, entsprechend
§ 142 Abs. 1 BGB als mit der Anfechtungserklirung eintretende absolute (so Hellwig, ZZP 26 (1899),
474 ff)), und ferner als automatisch mit Verfahrenseréffnung, relativ zugunsten der Gliubigergesamtheit
ausgerichtete Unwirksamkeit (Marotzke KTS 1987, 1f)). Hiergegen ausdriicklich unter der InsO die
Amtl. Begr. InsO S. 157.

24 Besonders Paulus, AcP 155 [1956], 277 [300 ff.]. Dem folgt Gberwiegend das Schrifttum zur InsO, etwa
Hdisemeyer, Insolvenzrecht, Rz. 21.11 ff.; Ublenbruck/Hirte, InsO § 129 Rz. 136 ff.; Kiibler/ Priitting/ Paulus,
InsO § 129 Rz. 48 ff. Bereits zur KO: Jaeger/ Henckel KO, § 37 Rz. 191f., 24.
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gestalt zur Folge, dass der Anfechtungsgegenstand nicht dem haftenden Vermogen
des dinglich Berechtigten, sondern demjenigen des Schuldners zuzuordnen ist.
Bedeutsam wird diese Streitfrage insbesondere dann, wenn das Vermogen des An-
fechtungsgegners dem Zugriff seiner Glaubiger, sei es im Wege der Einzel- oder
Gesamtvollstreckung ausgesetzt ist. Verneint man, mit der sog. schuldrechtlichen
Theorie” eine haftungsrechtliche Zuordnung, kann der Insolvenzverwalter in diesem
Falle weder die Drittwiderspruchsklage (§ 771 ZPO) noch ein Aussonderungsrecht
(§ 47 InsO) geltend machen.”

Als Ausgleich und zur Vermeidung einer nicht gebotenen Bereicherung der Masse
lebt nach der Riickgewihr des Anfechtungsgegenstandes eine durch die anfechtbare
Rechtshandlung an sich erloschene Forderung des Anfechtungsgegners wieder auf
(§ 144 Abs.1 InsO). Wird daneben auch das Kausalgeschift erfolgreich ange-
fochten, geht § 144 Abs. 1 InsO allerdings in Leere, weil dann der Rickgewihr-
schuldner nach § 143 Abs. 1 InsO auf sein Forderungsrecht sogleich wieder zu ver-
zichten hat”. Allerdings kann er dann seine Gegenleistung, soweit diese noch unter-
scheidbar vorhanden ist, aus der Masse zuriickfordern (§ 144 Abs. 2 Satz 1 InsO).
Ist die Gegenleistung nicht mehr unterscheidbar vorhanden, kann nach § 144 Abs. 2
Satz 2 InsO ein Ersatzanspruch, allerdings lediglich als Insolvenzforderung geltend

gemacht werden.

Riickgewihrschuldner ist grundsitzlich der Empfanger des durch die anfechtbare
Leistung, sei es auch nur mittelbar aus dem Vermdégen des Schuldners verduf3erten,
weg- oder aufgegebenen Gegenstandes. Nach § 145 InsO kann jedoch auch ein
Rechtsnachfolger des Anfechtungsgegners Riickgewahrschuldner sein. Wihrend dies
im Falle der Gesamtrechtsnachfolge ohne weitere Voraussetzungen gilt (§ 145
Abs. 1 InsO), bedarf es hierzu bei der Einzelrechtsnachfolge in den Anfechtungs-
gegenstand entweder der Kenntnis des Nachfolgers um die Anfechtbarkeit (Abs. 2
Nr. 1), seiner Qualifizierung als nahestehende Person, wenn er nicht den Nachweis
erbringt, dass er nicht um die Anfechtbarkeit weill (Abs. 2 Nr. 2), oder der Unent-
geltlichkeit des Erwerbs (Abs. 2 Nr. 3).

Die Wahrnehmung des Anfechtungsrechts ist grundsitzlich die Aufgabe des In-
solvenzverwalters. Er hat dieses Recht innerhalb von 2 Jahren seit Er6ffnung auszu-

tben (§ 146 InsO). Ist die Eigenverwaltung angeordnet, obliegt das Anfechtungs-

%5 BGHZ 101, 286 [288]; FK-Dauernbeim, InsO § 129 Rz. 9.

260 Zu einem Aussonderungsanspruch ist jedoch der BGH in einer neueren Entscheidung (ZIP 2003, 2307
[2310 £.]) gelangt, ohne sich dabei dogmatisch von der schuldrechtlichen Theorie zu 16sen.

27 Veal. FK-Dauernhein, InsO § 143 Rz. 5.
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recht dem Sachwalter (§ 280 InsO). Im Verbraucherinsolvenzverfahren ist es jedoch
nach § 313 Abs. 2 InsO nicht dem Treuhinder, sondern jedem einzelnen Insolvenz-

gliubiger tibertragen.
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III. DIE RECHTSHISTORISCHE ENTWICKLUNG DER VOR-
SATZANFECHTUNG

A. Die Entwicklung bis zur Insolvenzrechtsreform

Die InsO loste mit ithrem Inkrafttreten am 1. Januar 1999 die KO ab, die bis dahin
120 Jahre die Rechtspraxis bestimmt hatte. Auch die Regeln der KO konnen wiede-
rum auf eine lange Rechtstradition zuriickgefuhrt werden.” Als konkretes Vorbild

der KO diente insbesondere die Kodifikation des preuBischen Konkursrechts.

Die Wurzeln der Anfechtung von Rechtshandlungen des Schuldners wegen seines
Konkurses koénnen sogar bis ins romische Recht zuriickverfolgt werden.”
Hervorzuheben ist dabei die ,,actio panliana“, unter deren Namen im justinianischen
Recht verschiedene klassische Rechtsbehelfe™ zu einer einheitlichen Anfechtungs-
klage zusammengefasst wurden.” Damit wurde der Nachteil ausgeglichen, dass die
den Gliubigern bei Vermégensverfall des Schuldners gewiahrte Berechtigung zur
VerauBerung seiner Glter (wissio in bona debitoris) nicht zur Folge hatte, dass dieser in
seiner Verfligungsmacht eingeschrinkt wurde.” Wurden wider bona fides Rechtshand-
lungen von dem Schuldner vorgenommen, welche die Gliaubiger benachteiligten,
konnten diese mittels der paulianischen Klage dagegen vorgehen.” Das gemeine
Recht nahm die paulianische Klage des romischen Rechts auf, auch wenn der
Schuldner mittlerweile nach dem Eintritt des Konkurses, der teilweise nach dem

Vortliegen der materiellen Voraussetzungen jedenfalls aber durch die Er6ffnung des

2 Gerhardt, Gliubigeranfechtung S. 94; Kobler, Konkursrecht § 37 (S. 205).

29 Die historische Entwicklung der Absichtsanfechtung bis zum Inkrafttreten der KO ist in den Arbeiten
von Gerhardt (Glaubigeranfechtung S. 48 ff.) und Schulte (Diss. Jur. (1984), S. 24 ff.) bereits umfassend
dargestellt worden (s. a. Sarwen, KO vor § 22 1-111; Kobler, Konkursrecht § 37; Wacke, Zur Geschichte
und Dogmatik der Gldubigeranfechtung, ZZP 83 (1970), 418 [420£f.]; Kummer, FS f. Kreft (2004) S. 393)
und soll deshalb nicht umfangreicher Gegenstand dieser Arbeit sein.

30 Binmal die zntegrum restitutio propter frandem creditorum (D. 42.8.1 pr.) sowie das znterdictum fraudatorium (D.
42.8.10 pr.). Bei beiden hatte die Riickstellung an die Gesamtheit der Gldubiger zu erfolgen (Wess,
Roémisches Privatrecht § 118 (S. 428)).

31 D. 22.1.38.4 (Panliana, per quam quae in frandem creditorum alienata sunt revocantur). Diese stand jedem
benachteiligten Gliubiger sowie dem Konkursverwalter sowohl gegen den Schuldner als auch, was
natiirlich wichtiger war, gegen denjenigen zu, dem in Gldubigerbenachteiligungsabsicht etwas
zugewendet worden wat (Honsell/ Mayer-Maly/ Selb, Romisches Recht § 134 (S. 376)).

32 So entstand insbesondere das pritorische Pfandrecht nicht bereits durch das Dekret, welches die
Immission erteilte, sondern erst durch die, allerdings ohne weiteres Verfahren mégliche Besitzergreifung
durch den Glaubiger (Sarwen, KO Vor § 22 I; Franke, AcP 16 (1833), 125 [132f.] mit Angabe der
Digestenstellen).

3 Sarwen, KO Vor § 22 1; Franke, AcP 16 (1833), 125 [131f]].
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Verfahrens bestimmt wurde, in der Verfugung mit der Folge der Nichtigkeit be-
schrinkt war™. Der Anwendungsbereich der paulianischen Klage beschrinkte sich
danach im gemeinen Recht von vornherein auf den Zeitraum vor Eintritt des Kon-
kurses.” Seit etwa dem 13. Jahrhundert fanden sich auch in Partikularrechten Rege-
lungen, die Schutzvorschriften zur Rickgingigmachung von Vermogensverschie-
bungen vorsahen. Diese gingen teils Uber die actio panliana des gemeinen Rechts
hinaus, indem sie etwa die unmittelbare Nichtigkeit der Rechtshandlungen an-

ordneten, teilweise enthielten sie aber auch engere Regelungen.”

Unter der actio panliana des gemeinen Rechts konnte nur die Anfechtung wegen ab-
sichtlicher Benachteiligung der Glaubiger verfolgt werden. Allein an objektive
Merkmale ankniipfende Tatbestinde gab es nicht, vielmehr musste der Schuldner
immer mit dem Vorsatz der Benachteiligung gehandelt haben.” Nur auf die Kennt-
nis des Anfechtungsgegners®™ wurde dann verzichtet, wenn der Schuldner fiir seine

Leistung keinen realen Gegenwert, wie insbesondere bei der Schenkung erhielt”. Die

34 Motive KO S. 96; Goltdammer, Preul3. KO Vor § 99 11; Sarwen, KO Vor § 22 11.

% Die Voraussetzungen der paulianischen Klage im gemeinen Recht waren nach Sarwen (KO Vor § 22 II)
grundsitzlich:

(1) der Zustand der Insolvenz oder Vermd&gensunzulinglichkeit, in Form der Zahlungsunfihigkeit oder
Uberschuldung zum Zeitpunkt der angefochtenen Rechtshandlung

(2) eine Rechtshandlung, welche die Gliubiger benachteiligte

(3) die bewusst rechtswidrige Absicht des Schuldners, ein dolus, welcher jedenfalls das Bewusstsein, dass
die Glaubiger benachteiligt werden, voraussetzte

(4) der Anfechtungsgegner musste durch Schenkung oder in Kenntnis der Zahlungsunfihigkeit
erworben haben (anders insoweit Goltdammer, Preuff. KO Vor §99 11 (S.251), der die Absicht des
Anfechtungsgegners selbst verlangt, die Gldubiger zu benachteiligen; hiergegen, aber fiir die Kenntnis
der Benachteiligungsabsicht des Schuldners Franke, AcP 16 (1833), 125 [1206], der, wie die Motive KO
S. 96, ebenfalls von der ,,Theilnahme® des anderen am Betruge bzw. der boslichen Absicht spricht).

Die Voraussetzungen im FEinzelnen waren jedoch hochst strittig. So wurde es etwa teilweise fiir
verzichtbar gehalten, dass der Schuldner im Zeitpunkt der Rechtshandlung zahlungsunfihig war.
Teilweise wurde die paulianische Anfechtung auch auflerhalb eines Konkursverfahrens fiir moglich
gehalten (Nachweise bei Sarwen, a.a.0. S. 107 £.).

36 Motive KO S.95 f. Siehe hierzu auch die Ausfihrungen von Gerbardt, Gliubigeranfechtung S. 62 ff.
Diese Regelungen beeinflussten wiederum die Rezeption der actio panliana.

37 RGZ 10, 325 [328]. Vgl. a. Weiss; Romisches Privatrecht § 118 (S. 429); Honsell/ Mayer-Maly/ Selb,
Romisches Recht § 134 (S. 3706).

38 qui fraudem non ingnoraverit (D 42.8.1 pr).

3 D. 42.8.6.11; die Haftung war allerdings, wie es sich heute in § 143 Abs. 2 Satz 1 InsO findet, auf die
vorhandene Bereicherung beschrinkt. Des Weiteren wurde bei Unmindigen sowie dann auf die
Kenntnis verzichtet, wenn der geschidigte Gliubiger der Fiskus war (Gerbardt, Gliubigeranfechtung
S. 58). Die Absicht der Gldubigerbenachteiligung bei dem Schuldner musste jedoch in allen Fillen
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zur Erfillung einer Schuld erbrachte Leistung war durch die actio pauliana regelmallig
nicht angreifbar, selbst wenn der Glaubiger um die Zahlungsunfihigkeit des Schuld-
ners wusste.” Anfechtbar waren lediglich, im Terminus der InsO, inkongruente

Deckungen (s. u. Fn. 232 (S. 506)).

Durch die actio panliana wurde danach nur ein ,,in der Wirklichkeit sebr zmweifelbafter
Schutzr gewihrt, da sich die subjektiven Voraussetzungen nur verhiltnismiBig
schwer nachweisen lieBen. Bei der Kodifikation der KO ging man deshalb wesent-
lich Uber die actio panliana hinaus. Insbesondere wurde neben der Anfechtung von
bereits unter die actio panliana tallenden, ,fraudulosen® Akten auch die Anfechtung
von solchen Handlungen zugelassen, die nach Eintritt des materiellen Konkurses,
d.h. des sich insbesondere in der Zahlungsunfahigkeit manifestierenden wirtschaft-
lichen Zusammenbruches, zulasten der spiteren Masse erfolgt waren. Dieses neben
die actio pauliana tretende Rechtsinstitut der Sicherung der Gliubigergleichbehand-
lung bereits im Vorfeld der formellen Insolvenz hatte sich seit dem 14. Jahrhundert

insbesondere in den italienischen Statuarrechten entwickelt.*

B. Ziele der Insolvenzrechtsreform

Die Anfechtungsregeln der KO (§§ 29 - 42) hatten sich nach Auffassung des
Gesetzgebers im Laufe ihrer mehr als 120jahrigen Geschichte praktisch als nicht
schlagkriftig genug erwiesen. Nach einer Studie aus dem Jahre 1978 wurde lediglich
in 22 % aller er6ffneten und beendeten Konkursverfahren ein Anfechtungsprozess

durchgefithrt.” Als Grinde fir diese geringe Zahl von Prozessen wurden in einer

vorliegen. Fine Ausnahme gab es nur dann, wenn der Schuldner sein gesamtes Vermogen verschenkte
D 1.17.1)

40 So ausdriicklich D. 42.8.6.7; vgl. auch OAG Kiel SeuffertA 12 (1859), Nr. 228; OAG Celle SeuffertA 9
(1855), Nr. 356; Kummer, FS f. Kreft (2004) S. 393 [395]. Im ilteren gemeinrechtlichen Schrifttum war
jedoch dem entgegen die sog. ,,Gratifikationstheorie” teilweise anerkannt, nach welcher eine actio
panliana auch dann méglich war, wenn ein Schuldner beim Zahlungsbegehren mehrerer Glaubiger diese
nicht gleichmifig befriedigte, sondern einen von diesen oder einen ganz anderen beglinstigte. Auf die
Absicht sollte es dann nicht mehr ankommen (Nachweise bei Motive KO S. 101; Sarwen, KO Vor § 22
II'1 (S. 109)). Dies lie3 sich jedoch aus den Digestenstellen nur schwerlich ableiten (Motive KO a.a.0.;
Franke, AcP 16 (1833), 251 [259 f.]; so auch Samwen, a.a.0.).

4 Sarwen, KO Vor § 22 111 (S. 110).

42 Kobler, Konkursrecht § 37 (S. 195, 197 £.); Kummer, FS £. Kreft (2004) S. 393 [395].

4 Gessner n.a., Praxis der Konkursabwicklung S. 38, 194. Problematisch an dieser Studie ist allerdings, dass
auBergerichtlich angestrengte Anfechtungsstreitigkeiten nicht erfasst wurden. Ferner diirfte wohl die
Anzahl der betrachteten Verfahren und Prozesse (69!) zu gering gewesen sein, um zu einer statistisch

hinreichenden Tatsachengrundlage zu gelangen.
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Umfrage vor allem Beweisschwierigkeiten (57 %) sowie fehlende finanzielle Mittel
(38 %) genannt.* Der insolvenzrechtliche Zweck des Anfechtungsrechts, die An-
reicherung der vorhandenen Masse wurde unter Geltung der KO daher nicht mehr
erreicht.” Wesentlich hierfiir war allgemein auch, dass insgesamt die konkurs-
rechtlichen Mechanismen zur Massemehrung nicht weitreichend genug waren, um
die Eroffnung eines kostendeckenden Verfahrens und damit die Insolvenzanfech-
tung zu ermoglichen. Daneben war auch das Anfechtungsrecht, als Teil dieser
Mechanismen, nicht effektiv genug, da sich insbesondere der Nachweis der in vielen
Tatbestinden geforderten subjektiven Voraussetzungen in der Praxis als schwierig
erwies. Dies war um so nachteilhafter, als vor allem das Anfechtungsrecht das Werk-
zeug sein sollte, um in der Praxis im Vorfeld der Verfahrenseréffnung vielfach

beobachtete Vermogensverschiebungen rickgingig zu machen.*

Ziel der Insolvenzrechtsreform war es daher, aufbauend auf den Regelungen der
KO, das Anfechtungsrecht zu verschirfen, um Vermogensverschiebungen besser als
bisher rickgingig zu machen.” Die Anfechtungsnormen sollten so ausgestaltet
werden, dass die Durchsetzung der Anfechtungsanspriiche wesentlich erleichtert
wirde, um die der Gldubigergesamtheit zur Verfiigung stehende Masse zu ver-
groBern und damit die Verteilungsgerechtigkeit des Insolvenzverfahrens zu ver-
bessern.* Auch unter der InsO sollten die Méglichkeiten der Anfechtung allerdings
nur insoweit bestehen und erweitert werden, als die Erfordernisse der Rechtssicher-

heit und des Verkehrsschutzes nicht entgegenstiinden.”

Zur Erweiterung der Anfechtung wurden deshalb insbesondere subjektive Voraus-
setzungen beseitigt bzw. ihr Nachweis etleichtert. Als Beispiele seien der Verzicht
auf subjektive Voraussetzungen bei inkongruenten Deckungen im ersten Monat vor
Eroftnung (§ 131 Abs. 1 Nr. 1 InsO) sowie die vielfach umgekehrte Beweislast bei
gegentiber nahestehenden Personen vorgenommenen Rechtshandlungen genannt
(vgl. § 130 Abs. 3, § 131 Abs. 2 Satz 2, § 132 Abs. 2 InsO). Allerdings geht die nun-
mehr in Gesetzeskraft befindliche Fassung in der Verschirfung des Anfechtungs-

rechts nicht soweit, wie dies teilweise im Gesetzverfahren verlangt wurde.”

. Gessner n.a., Praxis der Konkursabwicklung S. 215.

¥ Amtl. Begr. InsO S. 82; Kuhn/ Ublenbruck, KO § 29 Rz. 1; Henckel, ZIP 1982, 3911f.
4 Amtl. Begr. InsO S. 82.

47 Amtl. Begr. InsO S. 156.

4 Amtl. Begr. InsO S. 82.

4 Amtl. Begr. InsO S. 82. Vgl. a. MiinchKomm / Kirchof, InsO vor §§ 129 bis 147 Rz. 9.
50 Vel. hierzu MinchKomm/ Kirchof, InsO vor §§ 129 bis 147 Rz. 9.
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C. Die Anderungen bei der Absichtsanfechtung

Der Tatbestand der Vorsatzanfechtung ist Nachfolger der oben beschriebenen actio
paunliana in ithrer urspringlichen Form. § 133 InsO loste die bisherige Regelung der
Absichtsanfechtung in § 31 und § 41 Abs. 1 Satz 2 KO ab, die wiederum § 102 Nr.
3, § 103 Nr. 1 und 2 Preuss. KO zum Vorbild hatte.”® Der Absichtsanfechtung nach
der KO vergleichbar ist wiederum § 10 Abs. 1 Nr. 1 und 2 Gesamtvollstreckungs-
ordnung (GesO), welche seit der Wende in der DDR fiir die neuen Bundeslinder
bis zum Inkrafttreten der InsO galt.

Die tatbestandlichen Unterschiede zwischen den Regeln der InsO, KO und GesO

sollen hier kurz aufgelistet werden:

Wihrend nach der KO und der GesO Benachteiligungsabsicht erforderlich war, heil3t
es in der InsO nunmehr Benachteiligungsvorsarz. Der Anfechtungszeitraum betragt
jetzt 10 Jahre vor dem Antrag, wihrend die KO 30 Jahre vor der Rechtshingigkeit
der Anfechtungsklage (§ 41 Abs. 1 Satz 3) und die GesO tiberhaupt keine zeitliche
Begrenzung vorsah.” SchlieBlich sieht § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO eine Beweiserleich-
terung fur den Insolvenzverwalter vor, welche als solche fir die Absichtsanfechtung
vor dem 01.01.1999 nicht bestand.

Die erleichterte Vorsatzanfechtung in § 133 Abs. 2 InsO erweitert den Kreis der An-
fechtungsgegner durch die Verweisung auf die Legaldefinition der ,,nahestehenden
Person® in § 138 InsO erheblich gegentiber der KO (;,nahe Angehorige®), erfasst

insbesondere nunmehr auch besondere Verhiltnisse zu Personen- und Kapital-

>l Diese Vorschriften bestimmten, dass ohne Beschrinkung anfechtbar seien, (1) alle Rechtshandlungen
des Gemeinschuldners, welche dieser in der dem anderen Teil bekannten Absicht vorgenommen hat, sie
nur zum Schein vorzunehmen, oder die Gliubiger auf andere Weise zu bevortheilen (§ 103 Nr. 1), (2)
die gegen den Gemeinschuldner ergangenen Entscheidungen und Mandate, sowie die auf Grund solcher
Titel vorgenommenen Rechtshandlungen, wenn dabei Umstinde zum Grund liegen, bei welchen eine
gleiche Absicht wie bei Nr. 1 erhellt (§ 103 Nr. 2), und (3) alle VerduBerungen des Schuldners an nahe
Verwandte seit dem Tage der Zahlungseinstellung oder der Anzeige der Vermdgensunzulidnglichkeit
oder des Antrags auf Konkurseréffnung; oder innerhalb der nichst vorhergegangenen zwei Jahre,
sofern der Empfinger nicht nachwies, dass bei Vertragsschluss keine Benachteiligungsabsicht bzw.
Kenntnis vom Vermdgensverfall vorlag (§ 102 Nr. 3). Die Regelung der Preuss. KO nahm wiederum
Anleihen im franzésischen Code de commerce von 1807, gedndert 1838. Die Absichtsanfechtung war
und ist neben der Regel im Code de commerce (Art. 447) auch auBlerhalb des Handelsrechts in Art.
1167 des Code civil vorgesehen (vgl. von Campe, Anfechtung in Deutschland und Frankreich S. 242ff).

2 Eine tber 10 Jahre hinausgehende Anfechtungsfrist sah die Amtl. Begr. InsO (S. 160) als nicht mehr
zeitgemdl3 an und wich damit von den Vorschligen des Ersten Kommissionsberichts (Ziffer 5.3
(S. 417)) ab, welcher an der dreiBigjahrigen Frist, gerechnet allerdings jetzt vom Antrag, festhalten

wollte.
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gesellschaften. Auch die GesO benutzte den Begriff der ,,nahestehende Personen®,
wobei zur Auslegung des Begriffs, mangels Definition in der GesO, § 138 InsO er-
ginzend herangezogen wurde.” Anders als die InsO und die KO sprach die GesO
schlief8lich nicht von ,entgeltlichen Vertrigen®, sondern von ,entgeltlichen Leis-
tungen®. Damit war eine Erweiterung der potenziell von einer Anfechtung betrof-
fenen Rechtshandlungen verbunden.” Hinsichtlich der Zeitrdume erlaubten die KO
und die GesO eine Anfechtung, wenn die Rechtshandlung im letzten Jahr vor der
Verfahrenseroffnung vorgenommen worden war, wihrend die InsO dies auf zwei
Jahre vor dem Antrag ausdehnt und damit mehr als verdoppelt. Zusitzlich ist dem
Anfechtungsgegner nach der InsO der Beweis auferlegt, ob der Vornahmezeitpunkt

aul3erhalb dieses Zeitraums liegt.

Wie die vorstehende Auflistung zeigt, sind die tatbestandlichen Unterschiede der
jeweiligen Normen zur Absichts- bzw. Vorsatzanfechtung nicht dergestalt, als dass
§ 133 InsO fundamental anders zu interpretieren wire als die frither geltenden Vor-
schriften. Auch soweit es nunmeht | Vorsatz® statt ,,Absicht® heil3t, ist dadurch eine
Abweichung nicht verbunden (s. u. Punkt VIIL.C.1 (S. 81)). Wegen der weiten zeit-
lichen Erstreckung der Vorsatzanfechtung hielt es der Gesetzgeber im Ubrigen fiir
geboten, die engen materiellen Voraussetzungen der Absichtsanfechtung beizu-
behalten.” Insofern folgte er dem Ansatz des Ersten Berichts der Kommission fir
Insolvenzrecht™, der gegen eine weitgehendere Ausweitung der Vorsatzanfechtung
anfihrte, dass anderenfalls die Sicherheit des Rechtsverkehts in unzumutbarer Weise
beeintrichtigt wiirde. Fir die folgende Betrachtung folgt hieraus u.a., dass die zur
KO bzw. GesO ergangene Rechtsprechung grundsitzlich in vollem Umfang heran-

gezogen werden kann.

53 Haarmeyer/ Wntzke/ Forster, GesO § 10 Rz. 62.

5 Vgl. BGH ZIP 1997, 853 [854] sowie u. Punkt IX (S. 101).
55 Amtl. Begt. InsO S. 160.

5 Ziffer 5.3 (S. 418).
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IV. DAS MOTIV DER VORSATZANFECHTUNG

Eine Bestimmung und Abgrenzung des in § 133 InsO geregelten Tatbestandes im
Wege der heute iiberwiegend vertretenen Wertungsjurisprudenz’ ist ohne Erarbei-
tung der dieser Vorschrift zugrunde liegenden Wertungen und Rechtsprinzipien
nicht moglich. Hierbei ist, um die Regelung in § 133 InsO auch systematisch ab-
grenzen zu kénnen, auch auf die Zwecke der tibrigen Anfechtungstatbestinde sowie
der Anfechtung allgemein einzugehen. Zur Erfassung dieser Wertungen muss man
dabei zunichst auf das Vollstreckungsrecht allgemein zuriickkommen, dessen Teil

das Insolvenzrecht ist®®.

A. Das Motiv des Vollstreckungsrechts

Das materielle Recht spricht dem Glaubiger das Recht zu, von dem Schuldner ein
Tun oder Unterlassen zu verlangen (§ 194 Abs. 1 BGB). Kommt der Schuldner
diesem Rechtsbefehl nicht freiwillig nach, bedarf es eines rechtsstaatlich organi-
sierten Zwangsverfahrens, welches dem Glaubiger zu der ihm gebiihrenden Be-
friedigung verhilft. Denn mit der Schuld, also dem Leistensollen, korrespondiert
grundsitzlich” auch die Haftung, also das Unterworfensein des schuldnerischen
Vermdégens unter den zwangsweisen Zugriff des Glaubigers.” Soweit es die Vollstre-
ckung von Geldforderungen betrifft, ist das Vollstreckungsrecht also das formelle
Recht der Haftungsverwirklichung.® Damit wird verhindert, dass der Glaubiger zur
privaten Selbsthilfe®” greift, die, da einer staatlich vorweggenommenen Kontrolle
nicht unterworfen, sozialen Unfrieden und damit eine Stérung des Rechtsfriedens

zur Folge hitte.” Das Vollstreckungsverfahren dient danach auch der Gewahrleis-

tung effektiven Rechtsschutzes fir den Glaubiger (Art. 2 Abs. 1, § 14 Abs. 1 GG
1.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip), da aufgrund des staatlichen Gewaltmonopols seine
eigenen tatsichlichen Méglichkeiten der Haftungsverwirklichung weitestgehend aus-

geschlossen sind.”

57 Larenz/ Wolf, BGB AT § 4 Rz. 12.

58 Foerste, Insolvenzrecht Rz. 5.

> Ausnahmen sind die Naturalobligationen.

0 Brox/Walker, Schuldrecht AT Rz. 19.

o1 Rosenberg/ Ganl/ Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht § 1 V.

02 Die private Selbsthilfe wird allgemein als Gefihrdung des Rechtsfriedens gesehen, weswegen sie
gesetzlich nur in Ausnahmefillen (§§ 229, 561, 859 BGB) und auch dann nur als der Staatsgewalt
vorauseilende Sicherung zulissig ist (Rosenberg/ Ganl/ Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht § 1 II 1).

3 Brox/ Walker, Zwangsvollstreckungsrecht Rz. 1.

64 MinchKomm/S#irner, InsO Einleitung Rz. 77; Baur/ Stiirner, Insolvenzrecht Rz. 6.2; Pape/ Ublenbruck,
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B. Das Motiv des Insolvenzrechts

Die materielle Insolvenz bezeichnet einen Zustand, in welchem der Schuldner zah-
lungsunfahig oder tiberschuldet bzw. beides zugleich ist, und deswegen seine Glau-
biger nicht mehr zu befriedigen vermag, selbst wenn er dazu gewillt ist. Wiirde trotz
dieser Situation weiterhin die privatautonome Schuldtilgung durch den Schuldner
bzw. die Einzelzwangsvollstreckung durch die Gliaubiger zugelassen, kime es auf-
grund des das Einzelzwangsvollstreckungsverfahren beherrschenden Prioritits-
grundsatzes (vgl. § 804 Abs. 3 ZPO)” zwangsldutig zu Ungerechtigkeiten, weil dann
ein Teil der Gliubiger in vollem Umfang, wihrend ein anderer nur teilweise bzw.
Uberhaupt nicht befriedigt werden wirde. Deswegen wird dann, wenn das Ver-
mogen zur Befriedigung aller Glaubiger nicht mehr ausreichend ist, das Prioritits-
prinzip durchbrochen und durch den gegenliufigen Gleichbehandlungsgrundsatz
ersetzt. Ein diesen Grundsatz umsetzendes rechtsstaatliches Verfahren ist sowohl
wegen Art. 3 Abs. 1 GG als auch wegen des Sozialstaatsprinzips sogar verfassungs-

rechtlich geboten.®

Der Grundsatz des ,par conditio creditorum”’

ist aber auch durch gesamtwirtschaft-
liche Interessen zu rechtfertigen. Wiirde der Priorititsgrundsatz auch im Zeitpunkt
des wirtschaftlichen Zusammenbruches des Schuldners gelten, wire jeder Glaubiger
dem Risiko ausgesetzt, dass ithm andere Glaubiger zuvorkommen. Die Chancen
einen solchen Wettlauf zu gewinnen, sind dabei nicht gleichmil3ig zwischen den
Glaubigern verteilt, vielmehr ist diese Erfolgschance von diversen Faktoren, etwa
Beziehungen eines Gldubigers zum Schuldner, Zugang zu Informationen tuber
dessen wirtschaftliche Verhiltnisse oder auch Druckpotenzial eines Glaubigers auf
den Schuldner abhingig. Ein rational denkender Glaubiger wird sich daher nicht auf
eine solche unsichere Chance verlassen und sich gegen dieses Verteilungsrisiko glei-
chermallen wie gegen missbrauchliche Vermogensentziechungen durch den Schuld-
ner absichern wollen, etwa durch Bestellen von Sicherheiten oder den Abschluss
von Kreditversicherungen. Dies ist aber allgemein aufgrund der regelmillig geringen
Eigenkapitalausstattung von Schuldnern weder moéglich noch wire es aufgrund der

dadurch erhohten Transaktionskosten in jedem Fall sinnvoll. Ein auf der Kredi-

Insolvenzrecht Rz. 103. Vgl. a. Maunz/ Diirig/ Papier, GG Art. 14 Rz. 201; Henckel, FS f. Gerhardt (2004)
S. 361 [378]; Rozh, Diss. Jur. (2004) S. 89 ff.

05 Wer zuerst kommt, mablt zuerst*; vgl. Wacke, JA 1981, 94 ff.

66 Baur/ Stiirner, Insolvenzrecht Rz. 6.2; MunchKomm/S#irmer, InsO Einleitung Rz. 77, 95. Zur im Detail
umstrittenen Herleitung der Glaubigergleichbehandlung, vgl. insbesondere Fifmann, Diss. Jur. (2001)
S. 34 ff.

67 Der Grundsatz wird wohl erstmals in D. 42.8.6.7 erwahnt.
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tierung von Geldmitteln aufbauendes Wirtschaftssystem kann deshalb nur dann
funktionieren, wenn im Konfliktfall rechtlich gleichgestellte Glaubiger auch faktisch
gleiche Bedingungen vorfinden.”® Daneben wird durch den Gleichbehandlungs-
grundsatz auch eine gesamtwirtschaftliche Verminderung der Kosten erreicht, die
fir einen Glaubiger mit der individuellen Forderungseinziehung verbunden wiren.”
Jeder Gldubiger, der von der wirtschaftlichen Krise des Schuldners Kenntnis hitte,
wirde nidmlich kostenintensive Mal3nahmen ergreifen, wenn sie thm mit gewisser
Wahrscheinlichkeit einen 6konomisch verniinftigen Vorrang vor den anderen
Glaubigern ermdéglichen konnten. Nimmt man alle Glaubiger zusammen, steht
dieser Summe der bei jedem Gliubiger entstehenden Kosten allerdings kein Vorteil
gegeniiber, da sich dadurch das der Gesamtheit der Glaubiger zur Verfigung ste-
hende Vermdgen nicht erhoht.” Die Gldubiger werden deshalb in eine ,,Schicksals-
und Verlustgemeinschaft® eingebunden”, die dem einzelnen unter Umstinden eine
geringere Befriedigungsquote, aber der Gesamtheit eine kostenminimierte Befriedi-

gung und eine sozialisierte Risikoverteilung verspricht.

Ziel eines Insolvenzrechts muss es danach sein, moglichst gleiche Haftbedingungen
zugunsten aller Glaubiger herzustellen. Die Motive zur KO™ sprechen insofern von
einem zu verwirklichenden ,,rechtlichen Anspruch® jedes Glaubigers, dass mit Ein-
tritt der Insolvenz das gesamte Vermogen des Schuldners zur gesetzlich geregelten
Verteilung unter simtlich vorhandenen Glaubigern verwendet wird.” Das die private
Schuldentilgung bzw. die Einzelvollstreckung bestimmende Priorititsprinzip wird
danach durch und in der Insolvenz ausgeschaltet (§§ 81, 89 InsO; vgl. a. § 87 InsO).
Die Gesamtvollstreckung bezieht nunmehr alle Glaubiger des Schuldners ein und
verteilt dessen Vermogen gleichmal3ig an diese nach Mal3gabe des Forderungsrechts.

Entsprechend formuliert § 1 InsO es als Ziel des Insolvenzverfahrens, dass dieses

08 Hudsemeyer, Insolvenzrecht Rz. 2.01 ff; Ba/, Ziele der Insolvenzordnung Rz. 10; kritisch hierzu Foerste,
Insolvenzrecht Rz. 11, der das Erfordernis einer solchen Verteilungsgerechtigkeit im Interesse der
Rechtssicherheit verneint. Vgl. auch Motive KO S. 103.

09 Balz, Ziele der Insolvenzordnung Rz. 9 ff.

0 Schmidt, Okonomische Analyse S. 45.

" Pape/ Ublenbruck, Insolvenzrecht Rz. 126.

72 8. 14 f. Es handele sich nicht lediglich um einen moralischen, sondern um einen im Gesamtsystem des
kodifizierten Insolvenzrechts zum Ausdruck kommenden rechtlichen Anspruch (Motive zur KO
(S. 102)).

73 Hiergegen der 1. Senat des RG (RGZ 10, 325 [332]), wonach ein durch die Zahlungsunfihigkeit
entstehender ,,Konkursanspruch® nicht anzuerkennen sei, da die Gldubiger auch nach der
Konkurser6ffnung keinen anderen Anspruch, als den Anspruch auf Befriedigung ihrer Forderung haben
konnten. Anders aber der 2. Senat des RG (RGZ 10, 334 [335]).
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dazu diene, die Glaubiger eines Schuldners gemeinschaftlich zu befriedigen. Der an-
gestrebten Verteilungsgerechtigkeit entspricht es, dass sowohl alle Glaubiger als
auch das gesamte, der Vollstreckung unterworfene Vermogen des Schuldners (§§ 35,
36 InsO) einbezogen wird und es damit zu einer staatlich kontrollierten Haftungs-
gesamtabwicklung der wirtschaftlichen Verhiltnisse des Schuldners kommt. Die
einer Verteilung zur Verfiigung stehende Vermogensmasse kann dabei je nach Lage
des Hinzelfalles in zweierlei Weise gewonnen werden. In Betracht kommt entweder
die Zerschlagung des Unternehmens durch Verkauf seiner Bestandteile, also Liqui-

dation, oder der Erhalt des Unternehmens durch Sanierung,.

C.  Das Motiv der Insolvenzanfechtung

Allgemeines Motiv der Anfechtung in der Insolvenz ist es, ungerechtfertigte Ver-
mogensverschiebungen, die zu einer Verkirzung der Insolvenzmasse fihren, riick-
gingig zu machen.” Indem das Anfechtungsrecht verschiedene, auf das Vermogen
des Schuldners bezogene Vorginge im Falle des Insolvenzverfahrens fir ungerecht-
fertigt erklirt, sichert es letztlich neben anderen gesetzlichen Mechanismen, dass ein
ordnungsgemailles Verteilungsverfahren aufgrund der hierzu erforderlichen Befriedi-
gungsmasse iberhaupt moglich ist.” Insofern ist die Anfechtung, wie Kobler® bereits
1891 bemerkte, auch ein soziales Institut dessen Schutz nicht auf den individuellen
Glaubiger beschrinkt, sondern auf die Glaubigerschaft und den von dieser ge-
wihrten Kredit insgesamt bezogen ist. Das Anfechtungsrecht ist insofern auch un-

abdingbarer Teil eines einheitlichen Insolvenzverfahrens.”

Das Anfechtungsrecht nach der InsO dient einheitlich der nach §1 InsO als all-
gemeinem Zweck definierten gemeinschaftlichen Befriedigung der Glaubiger des
Schuldners, wobei es unmal3geblich ist, ob diese durch Verwertung und Erlosver-
teilung, also eine Liquidation des Unternehmens, oder durch den Erhalt des Unter-

nehmens, also eine Sanierung erreicht wird.” Auch dann, wenn nach einer Sanierung

7 Amtl. Begr. InsO S. 156. Bei dieser Aussage der Begriindung zum Regierungsentwurf darf allerdings
nicht Ubersehen werden, dass erst die Regeln der Insolvenzanfechtung bestimmen, ob eine
Vermégensverschiebung ,,ungerechtfertigt” ist. Die Anfechtung ist also nicht lediglich ein
rechtstechnisches Mittel um generell von der Rechtsordnung als ungerechtfertigt angesehene
Vermégensverschiebungen riickgingig zu machen, vielmehr bestimmt der Gesetzgeber der InsO durch
die Regeln der Insolvenzanfechtung iiber die Ungerechtfertigkeit selbst.

75 Motive KO S. 94.

76 Konkursrecht § 37 (S. 194). Vgl. a. Paulus, AcP 155 (1956) S. 277 [314].

77 Amtl. Begr. InsO S. 156; Motive KO S. 95.

8 Amtl. Begr. InsO S. 156; Ba/z, Ziele der Insolvenzordnung Rz. 19.
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der Schuldner weiterhin Triger des Unternehmens sein soll, ist eine Anfechtung
moglich. In diesem Fall kann ebenfalls der Schuldner vordergriindig von der An-
fechtung profitieren, wenn etwa ein zur Betriebsfortfithrung erforderlicher Gegen-
stand aufgrund Anfechtung in das schuldnerische Vermogen zurlickgelangt.
Trotzdem kann nicht davon ausgegangen werden, dass neben den bereits beschrie-
benen Gldubigerschutz auch die Absicherung einer Sanierungschance fir den
Schuldner als Zweck hinzugetreten ist. Denn auch die Sanierung dient nicht vor-
rangig, sondern wenn dann lediglich als Begleiterscheinung den Interessen des
Schuldners. Auch die Entscheidung zugunsten einer Sanierung ist nimlich davon
abhingig, dass sie die ertragsreichste Form der Verwertung des Schuldnervermégens
darstellt.” Sie dient nicht der wirtschaftlichen Gesundung des Schuldners, sondern
soll durch die mittels Sanierung erwirtschafteten Zahlungsmittel eine fortschreitende
Befriedigung der Altglaubiger bewirken, die hoher ausfillt, als sie es im Falle der
Liquidation wiirde.” Ist die Sanierung erfolgreich wird der durch die Rickgewihr
nach § 143 InsO bewirkte wirtschaftlichen Nachteil des Anfechtungsgegners
dadurch ausgeglichen, dass er auf seine gemail3 § 144 InsO durch die Anfechtung

wieder auflebende Forderung volle Befriedigung erlangt.”

Im Folgenden sollen die hinter den jeweiligen Anfechtungstatbestinden stehenden
Motive erarbeitet werden. Dabei bleibt die Anfechtung wegen der Deckung von
kapitalersetzenden Darlehen (§ 135 InsO, § 6 AnfG) auller Betracht. Diese Norm
wurde erst 1980 (§ 32a KO) eingefugt und diente der Erginzung des besonders aus-
gestalteten Figenkapitalschutzes bei Kapitalgesellschaften. Sie ist daher weniger dem

Anfechtungsrecht, als vielmehr dem Gesellschaftsrecht zuzuordnen.

7 MinchKomm/ Stirner, InsO § 1 Rz. 45; Balz, Ziele der Insolvenzordnung Rz. 18.

80 Dass sich  Sanierung und Insolvenzanfechtung nicht ausschlieBen, zeigt auch die
Entwicklungsgeschichte der VglO, die nur deswegen keine entsprechenden Tatbestinde enthielt, weil
man das Verfahren nicht durch langwierige Anfechtungsprozesse verzogern wollte (Henckel,
Insolvenzanfechtung Rz. 3; vel. a. Kilger/ K.Schmidt, InsolvenzG § 28 VeglO Anm. 1). Solche Verfahren
sollten dem Anschlusskonkurs vorbehalten bleiben, den die Gldubiger durch Ablehnung des
Vergleichsvorschlags bewirken konnten, wenn sie sich von der Anfechtung im Liquidationsverfahren
zusitzliche Vorteile gegeniiber dem Vergleich versprachen. Bestitigt wird dies auch durch die, mit der
besonderen Konkursanfechtung aufgrund des gleichen Zwecks verwandten Regelung der sog.
Rickschlagsperre in §28 VglO (jetzt § 88 InsO). Deren objektive Voraussetzungen sind leicht
feststellbar und lassen keine Verzogerung des Verfahrens besorgen.

81 Anders sieht es natiirlich dann aus, wenn der Anfechtungsgegner seiner Forderung verlustig geht, was

insbesondere Folge eines Insolvenzplanes sein kann (§§ 224, 225 InsO).
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1. Das Motiv der besonderen Anfechtung in der Insolvenz

Die ,,Konkurspasuliana“™

verlagert die verfigungsbeschrinkenden Wirkungen der
formellen Insolvenz mit obligatorischer Wirkung auf den zeitlich davor liegenden
Eintritt der materiellen Insolvenz. Die Masse wird so gestellt, als wenn das Ver-
fahren bereits in diesem Zeitpunkt eroffnet worden wire. Dies folgt aus der
Wertung, dass bereits der Eintritt des Er6ffnungsgrundes den Anspruch der Gliu-
biger auf gleichmiBlige Befriedigung entstehen lisst.” Die Er6ffnung des zur Siche-
rung und Ausfihrung dieses Anspruchs dienenden Verfahrens durch den richter-
lichen Beschluss bestitigt den wirksam vorhandenen Anspruch lediglich.* Diesen
Anspruch miissen der Schuldner als auch die einzelnen Glaubiger grundsitzlich be-
achten.” Man kann insofern auch davon sprechen, dass den Glidubigern eine Pflicht
zur wechselseitigen Ricksichtnahme auferlegt wird.*

<¢87

Die daraus folgende ,,Verfugungsbeschrinkung®® ist allerdings fiir den Rechtsver-
keht nicht ohne weiteres erkennbar, da der Schuldner offensichtlich weiterhin zur
Verwaltung seines Vermogens und zur Verfligung tber einzelne Gegenstinde
hieraus berechtigt ist. Dementsprechend kann sie dann nicht gegeniiber dem einzel-
nen Gldubiger geltend gemacht werden, wenn er nicht um die materielle Insolvenz

und damit um den Umstand wusste, aus welcher sich diese Beschrinkung herleitet™.

82 Oder auch ,,Aequititspantiana, nach Kobler, Konkursrecht § 41 (S. 231).

83 Motive KO S. 102, 119.

8¢ Motive KO S. 102, 119.

8 Motive KO S. 102, 119; Sarwen, KO Vor § 22 111 (S. 114). Interessant in diesem Kontext auch die in den
Protokollen ZPO (S. 568) wiedergegebene Bemerkung des fiir den Entwurt der KO verantwortlichen
Regierungsrathes Hagens: ,,Allerdings sei es ein Grundpfeiler unserer Rechtsanschauung, daf§ der Schuldner, welcher
seine Zahlungen eingestellt habe, sich gewissenmafer als V ermigenswalter fiir seine Glanbiger betrachten solle.*.

86 Kiibler/ Priitting/ Panlus, § 129 Rz. 4.

87 Diese Beschrinkung hat entgegen derjenigen aus §§ 81, 91 InsO allerdings keine dingliche, sondern
lediglich eine obligatorische Wirkung.

8 Motive KO S. 103 f. Aus diesem Grund sprach sich der Gesetzgeber der KO deutlich gegen das System
des franzosischen Code de commerce von 1807 aus, der insoweit allerdings 1838 gedndert wurde. Die
Regelung von 1807 sah bereits mit Eintritt der materiellen Insolvenz, der vom Gericht in der
Deklaration zeitlich bestimmt wurde (Art. 441), eine dingliche Verfigungsbeschrinkung mit der Folge
der Nichtigkeit und unabhingig von der Kenntnis des Geschiftspartners vor (Art. 442). Dies fihrte
jedoch zu einer Verunsicherung des Rechtsverkehrs, da der rickschauend festgestellte Eintritt der
materiellen Insolvenz fiir diesen nicht ohne weiteres erkennbar war (Sarwen, KO Vor § 22 III (S. 111);
Motive KO S.97 f). Deshalb wurde die Regelung des Code de commerce bereits in der
Anwendungspraxis teilweise eingeschrinkt (vgl. Motive KO S.103 f.). Die Regelung von 1838 an
schlieSlich kehrte dies um und entsprach dann weitestgehend derjenigen der KO spiter. Zum Ganzen
siche Gerhardt, Glaubigeranfechtung S. 83 ff.; Goltdammer, Preul3. KO Vor § 99 1 (S. 248 £.); Schulte, Diss.
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Die KO forderte deswegen die Kenntnis des Gldaubigers von der Zahlungseinstel-
lung als dullere Erscheinung der Zahlungsunfihigkeit”, wihrend die InsO direkt auf
diejenige der Zahlungsunfahigkeit abstellt. Eine absolute Wirkung gegentiber jeder-
mann ist erst dann gerechtfertigt, wenn das eingeleitete Verfahren veréffentlicht
wurde”, damit eine allgemeine Kenntnisnahme moglich ist und somit im Interesse
des o.g. Verfahrenszwecks die Kenntnis auch gegeniiber demjenigen fingiert werden
kann, der von der Ver6ffentlichung tatsichlich keine Kenntnis hat. Damit wird das
auch sonst im Recht verankerte, allgemeine Gutglaubensprinzip (vgl. etwa § 81
Abs. 1 Satz 2, § 91 Abs. 2 InsO, §§ 989, 932 ff BGB) aufgegriffen. Es gewihrleistet,
dass die haftungsrechtliche Zuordnung von Gegenstinden durch das Anfechtungs-
recht nicht stirker wirkt als die dingliche Zuordnung durch das Sachenrecht, die als
Teilbereich die Zuweisung des Gegenstandes als Haftungsobjekt beinhaltet”. Dass
eine nicht publizierte Haftungszuweisung durch gutgliubigen Erwerb tberwunden

werden kann, gilt also hier ebenfalls.”

Die Wertung, dass bereits der Eintritt des Eroffnungsgrundes den Gleichbehand-
lungsanspruch entstehen lisst, ist deswegen gerechtfertigt, weil sonst bereits durch
MafB3inahmen im Vorfeld der Er6ffnung die Masse soweit ausgezehrt wiirde, dass ein
ordnungsgemilles Insolvenzverfahren nicht mehr méglich wire.” Beliele man es
bei der Durchsetzung dieses Prinzips im eroffneten Insolvenzverfahren alleine,
koénnten solche Glaubiger, welche Kenntnis der materiellen Insolvenz haben, in Er-
wartung der Beschrinkungen durch das formelle Verfahren der Masse Vermdogens-
werte in erheblichem Umfang entzichen. Solche Rechtshandlungen missen
aufseiten des Schuldners nicht notwendigerweise mit einem auf Bevorzugung
einzelner, u.U. ihm nahestehender Glaubiger gerichteten Willen verbunden sein.
Oftmals beabsichtigt der Schuldner mit der selektiven Zahlung im Vorfeld der In-
solvenz diese gerade noch abzuwenden. Insoweit muss auch die unterschiedliche
wirtschaftliche Stellung der einzelnen Glaubiger berticksichtigt werden. So sind etwa

der Fiskus™ sowie die Sozialversicherungstriger aufgrund ihres gesetzlichen Auftrags

Jur. (1984) S. 38 ff.

8 Vegl. a. Motive KO S. 106 ff.

% Motive KO S. 104.

N Vel. Wolf, Sachenrecht Rz. 109.

92 Henckel, ZIP 1982, 391 [394]. Von daher ist auch nicht der Erwigung Webers (KTS 1959, 80 [85]) zu
folgen, dass die ganzen subjektiven Voraussetzungen des Anfechtungstatbestandes als historische
Restbestinde de lege ferenda zu beseitigen seien.

% Motive KO S. 94, 102.

% Hinzu kommt, dass der Fiskus - neben den Banken und Sparkassen - durch die steuerlichen
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und der bei thnen fehlenden wirtschaftlichen Abhingigkeit vom Schuldner eher zum
konsequenten Forderungseinzug in der Lage™ als ein Unternehmer, dessen wirt-
schaftliche Existenz selbst wiederum davon abhingt, dass der Schuldner ihm dauer-
haft als Vertragspartner erhalten bleibt. Fin solcher Glaubiger wird gleichsam dem
Schuldner eher dazu neigen, auf dessen wirtschaftliche Gesundung zu hoffen als
seine Forderung mit allen Mitteln durchzusetzen. Das Ankntipfen an die materielle
Insolvenz dient also auch der nachtriglichen Nivellierung dieser unterschiedlichen

Glaubigerpositionen.

Mit der Vorverlagerung des Gleichbehandlungsgrundsatzes kann daneben die Errei-
chung des Ziels geférdert werden, dass ein Insolvenzverfahren moglichst frih er-
offnet wird. Verzogerungen der Antragstellung oder der Verfahrenser6ffnung

% Gabe es nicht die vorver-

werden namlich hierdurch haftungsrechtlich neutralisiert.
lagerte Gleichstellung durch die Moglichkeit der Anfechtung, kénnte es fur einen,
gerade um die wirtschaftliche Krise des Schuldners wissenden Glidubiger vorteilhaft
sein, die Insolvenz zu vermeiden.” Allerdings wird, ebenso wie in der KO (§ 33: 6
Monate vor Eroffnung), die Vorziehung des par conditio creditorum im Interesse der
Rechtssicherheit™ auf drei Monate vor dem Erdffnungsantrag zeitlich absolut be-
grenzt. Bei einer bereits vor diesem Zeitraum vorliegenden materiellen Insolvenz

kommt die o.g. Verfiigungsbeschrinkung nicht zur Anwendung.”

a) Anfechtung wegen kongruenter Deckung

Der Tatbestand der Anfechtung kongruenter Deckungen (§ 130 InsO, § 30 Nr. 1
2. Hs. KO) setzt dieses gesetzgeberische Motiv unmittelbar um, indem er die Be-

friedigung oder Sicherung einer filligen Schuld fir anfechtbar erklirt, wenn der

Prifungsmoglichkeiten auch noch tber den zumeist héchsten Informationsgrad verfiigt (vgl. a. Gessner
#.a., Praxis der Konkursabwicklung S. 383 ff.). Ferner beschaffen sich Sozialversicherungstriger und
Fiskus ihre Vollstreckungstitel selbst (vgl. § 66 Sozialgesetzbuch X bzw. §§ 249 ff. Abgabenordnung)
und damit auf schnellerem Wege als sonstige Gldubiger, welche zumeist erst den u.U. langwierigen
Rechtsweg beschreiten miissen. Weiter werden die Sozialversicherungstriger durch die Strafbarkeit der
Nichtabfiihrung von Sozialversicherungsbeitrigen nach §266 StGB sowie durch spezielle
Verrechnungsregeln (§ 52 Sozialgesetzbuch I) beglinstigt.

% Vgl etwa den Sachverhalt BGH ZIP 2004, 513; ferner Ublenbruck, ZInsO 2005, 505 ff.

% Henckel, Z1P 1982, 391 [393].

97 Schmidt, Okonomische Analyse S. 50.

% Hrster Kommissionsbericht Ziffer 5.2 (S. 404); Amtl. Begr. InsO S. 157f. Bereits Motive KO S. 139.

9% Ob ein solcher Fall nur selten eintreten wird (so Erster Kommissionsbericht Ziffer 5.2 (S. 404)),
erscheint jedoch angesichts der herabgesetzen Anforderungen an die Zahlungsunfihigkeit in § 17 InsO

zweifelhaft.
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100

Glaubiger um den Eroffnungsgrund Zahlungsunfihigkeit™ oder die Stellung eines

Eroffnungsantrags allgemein wusste.

Der Gesetzgeber der KO hatte sich ausdricklich dagegen entschieden, eine Beweis-
lastumkehr zulasten des Glaubigers fiir dessen Kenntnis vorzusehen. Diese sei
mangels einer allgemein zu ver6ffentlichenden Tatsache in der Regel gerade nicht
gegeben. Fine dem entgegenstehende gesetzliche Vermutung wiirde zu sehr in
dessen Rechtsposition eingreifen und letztlich auch dessen wirtschaftliche Existenz
gefihrden." Der Gesetzgeber der InsO hat dies im Grundsatz aufgegriffen, jedoch
fir nahestehende Personen (§ 138 InsO) eine Beweislastumkehr vorgesehen (§ 130
Abs. 3 InsO), da diesen Personen besondere Informationsméglichkeiten tber die

wirtschaftlichen Verhaltnisse des Schuldners zustunden.'”

b) Anfechtung wegen inkongruenter Deckung

Ein Glaubiger, welcher eine ithm nicht gebiihrende Sicherung oder Befriedigung er-
hilt, erscheint weniger schutzbediirftig. Zudem ist die Vermutung gerechtfertigt,
dass der Glaubiger von der schlechten wirtschaftlichen Lage des Schuldners Kennt-
nis hatte."” Erlangt jemand eine nicht zu beanspruchende Leistung, muss er sich be-

sonders nach den Verhiltnissen des Schuldners erkundigen.'™

Das Motiv der Anfechtung inkongruenter Deckung ist jedoch nicht auf die erleich-
terte Anfechtung von gegen die par conditio creditornm verstoBende Deckungshand-
lungen beschrinkt. Denn im Falle einer inkongruenten Deckung sei auch zu ver-

muten, dass der Glaubiger gewusst habe, dass der Schuldner ihn kurz vor dem Zu-

100 Gesetzgeberisch konsequent wire es gewesen, auch bei Kenntnis der Uberschuldung, die allgemein vor
der Zahlungsunfihigkeit eintritt (Ublenbruck/Ublenbruck, InsO §19 Rz.1) und gleichfalls einen
Eroffnungsgrund darstellt (§ 19 Abs. 1 InsO), die Anfechtung zuzulassen (Jaeger, KO § 30 Anm. 12).
Hiervon hat der Gesetzgeber der KO und nachfolgend derjenige der InsO aber keinen Gebrauch
gemacht. Dem liegt die Ubetlegung zugrunde (Motive KO S. 106 f.; Erster Kommissionsbericht, S. 404,
letztere Stelle auch zur drohenden Zahlungsunfihigkeit), dass die Uberschuldung weniger nach auflen in
Erscheinung tritt als die Zahlungsuntihigkeit in Form der Zahlungseinstellung (vgl. § 17 Abs. 2 Satz 2
InsO). Kritisch ist daran zu bemerken, dass die Uberschuldung als Tatbestandsmerkmal zwar praktisch
nicht besonders bedeutend geworden wire, aber etwa im Falle von Gldubigern mit Einblick in das
Unternehmen, etwa Wirtschaftspriiffern oder Steuerberatern durchaus ein Anwendungsbereich hitte
haben kénnen.

101 Motive KO S. 105.

102 Amtl. Begr. InsO S. 158.

103 FK-Danernbein, InsO § 131 Rz. 1; MinchKomm/ Kirchhof, InsO § 131 Rz. 1.

104 Motive KO S. 105, 126; Sarmwen, KO § 23 Anm. 9 (S. 135).
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sammenbruch noch habe bevorzugen wollen.'” Deswegen war bei § 30 Nr. 2 KO
auch hinsichtlich von Vorgiangen 10 Tage vor der Zahlungseinstellung oder dem
Eroftnungsantrag'™ eine Anfechtung mdoglich. Die Vorschrift setzt danach die Zah-
lungsunfahigkeit zum Zeitpunkt der Rechtshandlung tatbestandsmaf3ig nicht in
jedem Fall voraus, sodass der erst mit der Zahlungsunfihigkeit entstehende An-
spruch auch nicht verletzt sein konnte. Eine zeitliche Vorverlagerung der Ver-
tigungseinschrinkung des Schuldners, welche erst mit der Zahlungseinstellung ein-
tritt, war ausdriicklich nicht beabsichtigt'”. Damit konnte nur die Anfechtung nach
der Zahlungseinstellung bzw. dem Antrag mit dem Zweck der Gewihrleistung glei-
cher Haftverhiltnisse der Gldubiger im Vorfeld der Insolvenz begriindet werden.'”
Hinsichtlich der innerhalb 10 Tage vor der Zahlungseinstellung bzw. dem Eroff-
nungsantrag erfolgten Deckungen soll es sich nach den Motiven zur KO'” um einen
Sonderfall der Absichtsanfechtung handeln."’ Der Beweis der Benachteiligungs-

" der bevorstehenden

absicht ertbrige sich, wenn der Schuldner im Bewusstsein
materiellen oder formellen Insolvenz einzelne Glaubiger beglinstige. Dann sei die
Benachteiligung der Glaubigergesamtheit die zwangsliufige Folge der Beglinstigung
eines einzelnen und deswegen beabsichtigt.'” Der Rechtsgrund fiir die Absichts-

anfechtung'”’ werde auch nicht durch die Zahlungseinstellung oder den Eréffnungs-

105 Motive KO S. 126

106 Dieser wurde dann relevant, wenn das Verfahren nicht wegen Zahlungsunfihigkeit, sondern wegen
einer dieser vorausgehenden Uberschuldung erdffnet wurde.

107 Motive KO S. 105.

108 Taeger/ Henckel, KO § 30 Rz. 189; Henckel, ZIP 1982, 391 [394 f].

109§, 105, 124 £, 130.

10 Jaeger/ Henckel, KO § 30 Rz. 189; Sarwen, KO § 23 Anm. 9 (S. 135). Diese Differenzierung hat der BGH
spiter nicht aufgenommen, sondern den Zweck der Anfechtung von Deckungsgeschiften allgemein im
Gleichbehandlungsgebot gesehen (vgl. BGH ZIP 1997, 1929 [1930]; BGHZ 58, 240 [241]; anders noch
RG JW 1882, 164 [165]; anders auch BGH ZIP 1995, 293 [294]). Letztendlich hat er damit entgegen den
Motiven des Gesetzgebers also doch die Verfliigungseinschrinkung vorverlagert.

11 Auch dieses Bewusstsein ist nach den Motiven zur KO (S.125) zu vermuten, wenn die
Zahlungsunfihigkeit der begiinstigenden Rechtshandlung unmittelbar, d.h. nach der Wertung des
Gesetzgebers innerhalb von 10 Tagen nachfolgt (so auch RGZ 4, 435 [436]). Hiergegen kritisch Cosack,
Anfechtungsrecht S. 17 f.: Die Umkehr der Beweislast fiir einen bestimmten Umstand sei ein zuldssiges
Mittel rein formaler juristische Technik, es konne in einer solchen Fiktion aber nicht der eigentliche
treibende Grundgedanke der gesetzlichen Regelung gefunden werden.

112 Motive KO S. 124. Dabei bezugnehmend auf OAG Kassel SeuffertA 22 (1870), Nr. 106 und Franke,
AcP 16 (1833), 251 [265]. Diese Stellen zur Anfechtung von Leistungen an Zahlungs statt unter dem
gemeinen Recht setzten jedoch gerade die eingetretene und nicht nur die bevorstehende materielle
Insolvenz voraus, um von der Absicht der Begiinstigung auf diejenige der Benachteiligung zu schlieB3en.

113 Dazu sogleich Punkt IV.C.2.a) (S. 35).
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antrag verdringt; vielmehr kime dieser dann neben dem Gleichbehandlungsan-
spruch zur Anwendung, sodass man von dem Anfechtungsgegner nicht nur den
Nachweis der Unkenntnis der Zahlungseinstellung oder des Eroffnungsantrages,

sondern kumulativ auch derjenigen der Beglinstigungsabsicht verlangen kénne.'

Die InsO geht dartiber hinaus, indem sie nur noch im Anwendungsfall von § 131
Abs. 1 Nr. 2 die Zahlungsunfihigkeit, allerdings nicht die Kenntnis hiervon aus-
driicklich verlangt. Diese sei angesichts der ,,Verdichtigkeit” inkongruenter
Deckungen zu vermuten.'” Im Falle von § 131 Abs. 1 Nr. 1 InsO wird sogar die
Zahlungsuntahigkeit selbst unwiderlegbar vermutet. Demgegentiber verzichtet § 131
Abs. 1 Nr. 3 InsO auf die objektive Voraussetzung der Zahlungsunfihigkeit."*
Ausweislich der Amtl. Begr. zur InsO"" soll es sich hierbei um einen auf inkongru-
ente Deckungen bezogenen Sonderfall der Vorsatzanfechtung nach § 133 InsO
handeln. Gleichsam wie in § 30 Nr. 2 KO sind danach auch in § 131 InsO die An-
fechtungsgriinde vermischt worden. Lassen sich danach die Tatbestinde in § 131
Abs. 1 Nr. 1 und 2 wegen der Vermutung der Zahlungsunfihigkeit bzw. der Kennt-
nis hiervon als Ausgestaltung der obligatorischen Verfiigungsbeschrinkung im Inte-
resse der Glidubigergesamtheit verstehen, kann davon fiir § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO
nicht mehr gesprochen werden. Hierauf ist besonders im Zusammenhang mit der

Frage noch naher zuriickzukommen, inwiefern inkongruente Deckungen nach § 133

InsO anfechtbar sind (Punkt X.B (S. 118)).

C) Anfechtung wegen unmittelbar nachteiliger Rechtshandlung

Ahnlich problematisch wie bei der Anfechtung nach § 131 InsO gestaltet sich die

Einordnung der Anfechtung wegen unmittelbarer Benachteiligung gemil3 § 132
Abs. 1 und 2 InsO.

Klassischer Anwendungsbereich der Regelung in § 132 Abs. 1 InsO (§ 30 Abs. 1
Hs. 1 KO) sind Verpflichtungsvertrige, welche eine dem Vermogen des Schuldners

nachteilige Leistungswertbestimmung enthalten."® Da der Geschiftsgegner aber erst

114 Motive KO S. 125; vgla. BGH WM IV B 1959, 470.

115 Amtl Begr. S. 158.

116 Amtl Begr. S. 158.

117§, 159. Zu dieser Frage niher Punkt X.B.1.d)(b) (S. 124 ff).

118 Danach wiirde es eigentlich gentigen, den hierdurch bei dem Geschiftspartner erworbenen Vorteil
durch die Anfechtung ,,abzuschépfen (Hdsemeyer, Insolvenzrecht Rz. 21.06, 21.66). Es miisste also
lediglich das zugunsten des Anfechtungsgegner ausgefallene Ubermal3 der Leistungswertbestimmung
ruckzugewihren sein (so iE Hdsemeyer, a.a.0O. Rz.21.71). Eine solche Teilanfechtung wird aber
Uberwiegend gerade abgelehnt (Jaeger/ Henckel, KO § 29 Rz. 183, § 38 Rz. 4; MinchKom/ Kirchhof, InsO
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durch das ungiinstige Geschaft selbst zum Gldubiger wird, kann dieses selbst nicht
den Anspruch auf Chancengleichheit der Gliubiger untereinander verletzen'. Es
kann hier nicht von einem Sondervorteil gesprochen, den sich ein Glaubiger vor den
anderen verschafft, weil er von der materiellen Insolvenz Kenntnis hat. Der Zweck
der Regelung ist vielmehr darin zu sehen, dass mit Fintritt der materiellen Insolvenz
dem Schuldner die Befugnis obligatorisch entzogen wird, Verpflichtungsgeschifte
vorzunehmen, soweit diese zu einem Nachteil fiir sein Haftungsvermégen fithren.
Auch hier wird also eine, an sich erst mit der Verfahrenser6ffnung nach § 80 InsO

cintretende Beschrinkung'®

vorverlagert. Damit wird auf die besondere Situation
des Schuldners in seiner wirtschaftlichen Krise reagiert.” Dieser kann oftmals selbst
dann keine Vertrage zu allgemeinen Marktbedingungen mehr abschlielen, wenn er
seine Gegenleistung unmittelbar Zug um Zug erbringt. Nach Verfahrenser6ffnung
wird dieser Schutz der Masse dadurch erreicht, dass der Schuldner sich zwar weiter-
hin verpflichten kann, der Neugldubiger aber auf die Insolvenzmasse nach § 35
InsO nicht als Haftungsvermdégen zugreifen kann.'” Gesichert wird also der An-
spruch der Gldubiger auf Erhaltung der Masse als Haftungsvermégen'. Nur hier-
durch kann gewihrtleistet werden, dass ein ordnungsgemilBes Insolvenzverfahren
Uberhaupt durchfihrbar ist. Der o.g.,, mit der wirtschaftlichen Krise entstehende
rechtliche Anspruch der Glaubiger ist danach um den Aspekt zu erginzen, dass er
neben der Herstellung chancengleicher Haftbedingungen auch die Sicherung des
Haftvermégens vor wirtschaftlich unverntinftigen Rechtsvorgangen tberhaupt zum
Inhalt hat.

Die Regelung in § 132 Abs. 2 InsO schlieBlich vereint beide oben genannten

Zwecke.” Soweit sie einen Schutz vor einer Verminderung der Vermdgensaktiva,

§ 143 Rz.17). {144 Abs.2 InsO bewirtkt eine Vorteilsabschépfung iE nur dann, wenn die
Voraussetzungen von Satz 1 vorliegen. Kritisch hierzu auch Foerste, Insolvenzrecht Rz. 343.

119 Anders etwa Hdisemeyer, Insolvenzrecht Rz. 21.66.

120 Hierzu Ublenbruck/ Ublenbruck, InsO § 80 Rz. 6; MinchKomm/ Oz, InsO § 80 Rz. 11.

121 Motive KO S. 117.

122 MunchKom-Lwowski, InsO § 35 Rz. 60; MinchKom-O#, InsO § 81 Rz. 5.

123 Nach Hodsemeyer, Insolvenzrecht Rz. 21.66, Wiedersperg, Diss. Jur. (2001) S. 206 ist dies lediglich der
Zweck von § 132 Abs. 2 InsO.

124 Insoweit wire es sinnvoll gewesen, den Tatbestand in einer eigenstindigen Vorschrift zu regeln (iE
ebenso Hadsemeyer, Insolvenzrecht Rz. 21.37; Swid/ Zeuner, InsO § 132 Rz. 1; Zeuner, Anfechtung Rz. 150
Fn. 203; von Wiedersberg, Diss. Jur. (2001) S. 189, 208, die dies allerdings damit begriinden, dass Abs. 1
der Gldubigergleichbehandlung dient, nicht aber Abs. 2). Die Vorschrift hat in der KO kein Vorbild; mit
ihr sollen insbesondere bisher nur wegen Glidubigerbenachteiligungsvorsatz oder Schenkung anfechtbare

Unterlassungen unter den gleichen Voraussetzungen wie Deckungshandlungen anfechtbar sein (Amtl.
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etwa wegen Unterlassen von verjahrungsunterbrechenden Malinahmen vorsieht,
verfolgt sie den Zweck der Sicherung des Haftvermdégens. Soweit sie die zunichst
unterlassene Verminderung der Passivmasse nachtraglich verwirklicht, etwa indem
die unterlassene Verjahrungseinrede nachtriglich als erhoben gilt, verfolgt sie den
Zweck der Herstellung gleicher Haftbedingungen unter den Gliaubigern auf den

Zeitpunkt der materiellen Insolvenz.

d) Die Anfechtung wegen Einlagenriickgewihr bzw. Erlass des Ver-

lustanteils

Auch die Anfechtung wegen Einlagenriickgewahr bzw. Erlass des Verlustanteils bei
der stillen Gesellschaft nach § 136 InsO™ soll der Umsetzung des Grundsatzes der
Gldubigergleichbehandlung dienen.” Dies ist aber nur insoweit zutreffend, als es
sich auf die Anfechtung der Einlagenrtiickgewahr bezieht. Der stille Gesellschafter
stellt dem Inhaber Fremdmittel und nicht wie bei der KG dem haftenden Kapital
zuzurechnende Mittel zur Verfigung.” Insofern nimmt er demnach eine Glaubiger-
stellung ein, sodass die Einlagenriickgewihr eine Deckungshandlung im Sinne der
§§ 130, 131 InsO darstellt.

Soweit es den Erlass des Verlustanteils betrifft, ist dies jedoch nicht zutreffend. Der
Erlass des Verlustanteils bewirkt, dass die Forderung auf Einlagenriickgewahr, die an
sich in der Insolvenz in Hohe des Verlustanteils nicht durchsetzbar wire (§ 236
Abs. 1 InsO), ihre Durchsetzbarkeit behilt. Es handelt sich hier also um einen der in
§ 132 Abs. 2 InsO genannten Fille, bei welchen eine Rechtshandlung des Schuld-
ners bewirkt, dass ein vermdégensrechtlicher Anspruch gegen ihn durchsetzbar wird.
Ist die Einlage noch nicht gewahrt, bewirkt der Erlass, dass der Stille keinen ent-
sprechenden Betrag mehr an die Masse nach § 236 Abs. 2 InsO leisten muss. Es
handelt sich hier also um den Fall, dass eine Rechtshandlung des Schuldners be-

wirkt, dass eine zur Masse gehorende Forderung nicht mehr geltend gemacht

Begr. InsO S. 159 1))

125 Die Vorschrift hat die Anfechtungsregel in §237 HGB (vormals §342 HGB) aus dem
Handelsgesetzbuch in die Insolvenzordnung uberfithrt. § 342 HGB entsprach wiederum im
wesentlichen § 259 des ADHGB (vgl. MinchKomm-S$7#do/kowitz, InsO § 136 Rz. 2).

126 RG JW 1900, 621 [622]; MinchKomm-S#wdolkowitz, InsO § 136 Rz. 1; Zeuner, Antechtungsrecht Rz. 266;
wohl auch K. Schmidt KTS 1977, 65 [68]; vgl. auch Kobler, Konkursrecht § 39 (S. 212). Dass es sich bei
der Vorschrift nicht um einen Sonderfall der Absichtsanfechtung handelt, hat bereits das ROHG
(ROHGE 14, 92 [94 f]) unter Bezugnahme auf die Entstehungsgeschichte und den Wortlaut der
Vorschrift, der eine solche Absicht in keiner Weise einbezieht, iiberzeugend dargelegt.

127 Vel. K. Schmidt, KTS 1977, 65 [67]; ders. Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, S. 1862.



34 C. Das Motiv der Insolvenzanfechtung

werden kann. Die zu § 132 InsO entwickelten Grundsitze kénnen insoweit tiber-

tragen werden.

§ 136 InsO kniipft im Ubrigen ebenfalls an die materielle Insolvenz an, indem nach
§ 136 Abs. 2 InsO die Anfechtung das Vorliegen eines Er6ffnungsgrundes zum
Zeitpunkt der Vereinbarung voraussetzt.”” Anders als bei den § 130 — 132 InsO ge-
niigt hier jedoch auch die Uberschuldung als Er6ffnungsgrund. Dass auch die dro-
hende Zahlungsunfihigkeit (§ 18 Abs. 1 InsO) zu den in § 136 Abs. 2 InsO ange-

sprochenen Eréffnungsgrinden gehort'

, ist demgegentiber nicht zu rechtfertigen.
Denn der Zweck der besonderen Insolvenzanfechtung besteht darin, die mit der
formellen Insolvenz eintretenden Verfiigungsbeschrinkungen auf den Eintritt der
materiellen vorzuverlagern. Da der Eréffnungsgrund ,,drohende Zahlungsunfihig-
keit* einen (freiwilligen) Eigenantrag des Schuldners voraussetzt, um in ein formelles
Verfahren zu minden, kann sein Vorliegen allein nicht die Verfliigungsfahigkeit des

Schuldners einschranken.'

2. Das Motiv der Anfechtungstatbestinde innerhalb und auflerhalb

der Insolvenz

Die Anfechtung wegen vorsitzlicher Anfechtung und unentgeltlicher Leistung dient
demgegentiber nicht der Durchsetzung des Prinzips des par conditio creditorum im Voz-

feld der Insolvenz.""

Hiergegen spricht bereits, dass diese Tatbestinde auch auller-
halb der Insolvenz im Rahmen der Einzelzwangsvollstreckung gelten, die dem
Priorititsprinzip, also gerade nicht dem Grundsatz der Gliaubigergleichbehandlung
unterliegt. Aullerhalb der in den {§ 130 — 132 InsO genannten Tatbestinde kann
also eine Rechtshandlung nicht wegen Verletzung des Gleichbehandlungsanspruches

angefochten werden.'”” Vor Entstehen des Gleichbehandlungsanspruches muss, in

128 MiinchKomm-Stodolkowitz, InsO § 136 Rz. 1, 24. Dass die Vorschrift an die Vereinbarung und nicht an
das dingliche Erfillungsgeschift ankniipft, liegt darin begriindet, dass bereits vor dem
Anfechtungszeitraum entstandene Anspriiche des Stillen nicht der Anfechtung nach § 136 InsO
untetliegen sollen (vgl. Stodolkowitz, a.a.O. Rz. 9).

129 So Amtl. Begt. InsO 161; FK-Dauernbeim, InsO § 136 Rz. 13; Nerlich/ Rimermann, 1nsO § 136 Rz. 14;
MinchKomm-Swdolkowitz, InsO § 136 Rz. 24.

130 Ahnlich ausgestaltet ist das Problem bei dem Straftatbestand des Bankrott (§ 283 StGB), nach dessen
Abs. 6 auch die Zahlungseinstellung oder die Verfahrenserdffnung objektive Strafbarkeitsbedingung ist.
Wird das Verfahren aufgrund drohender Zahlungsunfihigkeit eréffnet, begriindet der Schuldner hier
durch eine freiwillige, rechtlich mdégliche, aber nicht gebotene Handlung seine Strafbarkeit.

131 A.A. offenbar Schulte, Diss. Jur (1984) S. 13; ; Lessing, LMK 2004, 37 [38].

132 Sarwen, KO Vor § 22 IIT Nr. 2 (S. 115); Ublenbruck/Hirte, InsO § 129 Rz. 1; Hdsemeyer, Insolvenzrecht
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der Formulierung Sarwens™ von 1879, fur eine Verweigerung der Rechtsbestindig-
keit vielmehr vorliegen ,,der besondere Grund des betriigerischen Handelns oder doch eine Be-
nachteiligung unter Umstianden, unter welchen deren 1 ortheile sich angneignen dem guten Glauben,
der bona fides, widerstreitet*. Ob es sich dabei, insbesondere bei Anfechtung nach § 133
InsO, um einen spezialgesetzlich normierten Fall der Deliktshaftung handelt, ist

spater noch zu untersuchen (s.u. S. 45).

a) Die Anfechtung wegen vorsitzlicher Benachteiligung

Mit der Anfechtbarkeit von mit Glaubigerbenachteiligungsvorsatz oder —absicht
vorgenommenen Rechtshandlungen wurde vom jeweiligen Normgeber zu allen
Zeiten auf das soziologisch zwangsliufige Phinomen reagiert, dass Schuldner im
oder fur den Fall ihres wirtschaftlichen Zusammenbruchs Vermdégenswerte dem
Zugriff threr Glaubiger entziehen wollen.”™ Ein Schuldner, der zu einem dem Wirt-
schaftsleben und dessen Anforderungen konformen 6konomischen Verhalten nicht
mehr in der Lage ist, scheidet aus diesem aus. Dies folgt daraus, dass ein Schuldner,
der absehbar nicht die Moglichkeit hat, seine Verbindlichkeiten zu erfiillen, kurz-
oder mittelfristig auch keine neue Kreditierung, etwa um bestehende Verbindlich-
keiten abzul6sen oder Investitionen zur Gewinngenerierung zu titigen, erlangen
wird. Neue Kapitalgeber werden sich nidmlich selbst bei hoheren Kapitalkosten in
einem verninftigen Markt nicht finden. Besteht danach auch kein Grund fiir den
Schuldner mehr, bestehende Verbindlichkeiten zu erfiillen, liegt es nahe, dass dieser
darauf vollstindig verzichtet und die noch vorhandenen Vermogenswerte dergestalt
seinem Haftungsvermdgen entzieht, dass seine Glaubiger faktisch oder sogar recht-
lich nicht mehr darauf zugreifen konnen. Dabei birgt der zunichst naher liegendere
faktische Entzug von Vermogensgegenstinden, die aber rechtlich weiter zum
Schuldnervermogen gehoren, das Risiko der Entdeckung durch die Glaubiger oder,
wahrscheinlicher, durch den Insolvenzverwalter, der nach § 148 Abs. 1 InsO die In-
solvenzmasse zu sichern hat. Letzterem ist der Schuldner gemal3 §§ 97, 98 InsO zur

Auskunft und Mitwirkung verpflichtet. Die aus Sicht des Schuldners deswegen sinn-

Rz. 21.01.

133 KO Vor § 22 III Nr. 2 (S. 115).

134 Weiss, Romisches Privatrecht § 118 (S.427). Dieses Problem trat allerdings erst in dem Moment
verstirkt auf, als von der Personalhaft des vorklassischen Rechts zur reinen Vermdgenshaftung des
Schuldners tUbergegangen wurde (Kobler, Konkursrecht § 37 (S. 192 f.); Kaser, Romisches Privatrecht
§ 254 1I; vgl. a. Becker, Insolvenzrecht Rz. 40f). Allerdings gab es auch unter der Personalhaft
vergleichbare Regelungen, etwa dass derjenige, welcher dem Schuldner zur Flucht verholfen, fiir dessen

Schulden aufzukommen hatte (vgl. Kobler, 2.2.0.).
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vollere Verminderung des Vermdégens durch rechtliche MaB3nahmen muss nicht
gleichbedeutend damit sein, dass dieser nicht mehr faktisch auf dieses zugreifen
kann. Ubertrigt etwa der Schuldner das gemeinsam genutzte Wohnhaus bei Zeiten
auf seine Ehefrau, ist dieser Gegenstand rechtlich seinem Vermogen, nicht aber tat-
sachlich seiner Nutzung entzogen. Daneben kann darin natiirlich auch das Motiv
liegen, zumindest fiir die Ehefrau das Vermdégen ,,zu retten™.”™ Neben der eigenen
Versorgung sowie derjenigen der Angehorigen kann ferner das Motiv bestehen, sich
eine wirtschaftliche Basis fiir einen erleichterten Neuanfang nach der Krise zu ver-
schaffen. Insofern kann es also demnach auch und gerade im eigenen Interesse des
Schuldners liegen, Vermégenswerte zu verschieben. Die Falle, dass ein Schuldner
Vermogenswerte aus lediglich bosem Willen und ohne eigenen Nutzen verschiebt,

dirften demgegentiber rechtstatsichlich die Ausnahme bilden."

Der Inhaber einer, zumeist durch eigene Vorleistungen erlangten Forderung muss
grundsatzlich damit rechnen, dass der Schuldner, sei es aufgrund eigenen Unver-

mogens™ oder aufgrund dullerer Umstinde™

, nicht in der Lage ist, die Forderung
zu befriedigen.” Auch wenn sich der Schuldner bereits in der Krise befindet, muss
der Gldubiger allgemein damit rechnen, dass der Schuldner, um seinen Betrieb und
seinen privaten Haushalt aufrechtzuerhalten, seine Geschifte entsprechend seinen
Fahigkeiten fortfithrt. Auch in einer solchen Phase ist es nicht ausgeschlossen, dass
aufgrund der fehlenden Sorgfalt des Schuldners durch ein solches Geschift die
Chance der Haftungsverwirklichung fir den Glidubiger weiter minimiert wird. Es
liegt an dem Glaubiger selbst, diese Risiken bei Abschluss des die Forderung be-
grindenden Geschifts abzuwigen. Insbesondere kann sich der Glaubiger durch Be-
stellung von Sicherheiten oder in anderer Weise, etwa Bestehen auf Leistung Zug
um Zug hierauf einstellen. Eine solche Risikominimierung ist jedoch, wie bereits er-
wahnt (s. S. 22), nicht in allen Fillen moglich; ein funktionierendes Wirtschafts-

system setzt vielmehr in vielen Fillen die volle Ubernahme dieses Risikos durch eine

135 Motive KO S. 130.

136 Vol. Jaeger, Glaubigeranfechtung § 1 Anm. 1; Hobmann, Diss. Jur. (1910) S. 31£.; Przibilla, JW 1911, 300
[302].

137 Managementschwichen, Produktmingel.

138 Wegbrechen von Absatzmirkten, Insolvenz von Debitoren.

139 Vol. Kornitzer, GrinhutsZ 15 (1888), 585 [603]: ,,Dass der Schuldner deshalb, weil er ein Schuldverbaltnis
eingegangen, ein anderer NMensch werden soll, daranf kann der Glinbiger keinen Anspruch erheben. Damit
korrespondiert, dass die Nichterftllung einer Schuld grundsitzlich nicht als sittenwidrig im Rahmen der
§§ 138, 826 BGB beurteilt wird (vgl. MinchKomm/ Wagner, BGB § 826 Rz. 45; Erman/ Schiemann, BGB
§ 826 Rz. 28).
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Seite voraus. Fur die Enttauschung dieses, u.U. auch durch eigene Fehleinschitzung
des Glaubigers begriindeten Vertrauens kann dieser grundsitzlich niemanden haft-

bar machen.

Eine andere Wertung ist jedoch dann geboten, wenn der Schuldner die Haftungs-
verwirklichung bewusst und gewollt beeintrichtigt'®’. In einem solchen Fall folgt die
Vetletzung des Befriedigungsrechtes des Glaubigers aus einer bewussten Hintan-
stellung der Rechte der Glaubiger zur Verfolgung eigener Interessen des Schuldners.
Bezieht der Schuldner bei dem Vorgang einen Dritten mit ein, der diese vorsatzliche
Vetletzung erkennt, erscheint es der Billigkeit eher zu entsprechen, das vorbeschrie-
bene Risiko auch auf diesen Dritten zu iibertragen, es also nicht bei den Glaubigern

zu belassen.'

Der Diritte erscheint hier insbesondere auch deswegen niher am
Risiko, weil er zumeist durch sein Verhalten, d.h. die Unterlassung des Geschilfts,
die Stérung der Haftungsverwirklichung verhindern kann." Selbst wenn er sie nicht
verhindern kann, ist er durch das Erfordernis der Kenntnisnahme jedenfalls tiber die
Gefahr der Riickgewihr des durch die Rechtshandlung Erworbenen informiert und

kann sich darauf einstellen.

Verkiirzt formuliert kann man auch sagen, dass ein Glaubiger mit einem Ausfall
seiner Forderung durch tbliches, sozialadiquates Verhalten des Schuldners rechnen

muss, nicht aber mit einem solchen durch sozialinadiquates.'

Der Vorsatz— bzw. Absichtsanfechtung kommt dabei entgegen der Auffassung von
Schulte™ nicht der Zweck zu, erginzend zu den Strafvorschriften generalpriventiv
auf den Schuldner einzuwirken, auch und gerade in wirtschaftlich existenzbedro-
henden Situationen keine glaubigerbenachteiligenden Handlungen vorzunehmen.
Die Absichtsanfechtung tbertragt die strafrechtliche Sanktion auch nicht in den
zivilrechtlichen Bereich.” Dem steht bereits entgegen, dass Verpflichteter der An-
fechtung nicht der Schuldner, also derjenige ist, gegen den sich die strafrechtlichen
Sanktionen richten, sondern derjenige, der aus der sanktionierten Rechtshandlung

einen Vermogenswert erhilt. Es ist nicht der Schuldner, dem durch die Anfechtung

140 Hsemeyer, Insolvenzrecht Rz. 21.07, 21.78.

14 Vel. Kornitzer, GrinhutsZ 15 (1888), 585 [603]: ,,Darauf aber hat er (der Glaubiger, d.V.) ein Recht, dass der
Schuldner deshalb  seine  gewobnlichen Handlungsweise nicht dndere, weil er Glanbiger hat. Hierin liegt der
Vertrauensmissbranch, gegen den das Gesetz, Schutz bieten musste und wollte ...

142 Vgl. a. Cosack, Anfechtungsrecht S. 25.

143 Vgl. Bork, ZIP 2004, 1684 [1691].

144 Diss. Jur. (1984) S. 104 ff.

145 Schulte, Diss. Jur. (1984) S. 105.
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ein etwaiger mittelbarer faktischer Nutzen genommen werden soll'*’; sondern allein
der Anfechtungsgegner, da nur dadurch das Ziel der Beseitigung der Glaubiger-
benachteiligung durch Masseanreicherung erreicht werden kann. Der Schuldner wird
durch die Anfechtung auch sonst nicht dergestalt belastet, dass diese auf seine
Motivation priventiv einwirken kénnte.” Vielmehr kommt die Anfechtung meist
dem Schuldner sogar mittelbar zugute, indem sie die Insolvenzmasse erhéht und

damit die Chancen einer die Insolvenz dauerhaft tberwindenden Sanierung er-

hoht. ™

Auch gegentiber dem Anfechtungsgegner und damit potenziell der Allgemeinheit
hat die Vorschrift keine generalpraventive Funktion dergestalt, Handlungen der in

" Einmal nimmt der Anfech-

§ 133 InsO beschriebenen Art nicht vorzunehmen.
tungsgegner Uberhaupt nicht notwendigerweise eine Rechtshandlung vor, sei es Tun
oder Unterlassen. Ferner sieht die Vorsatzanfechtung nicht vor, dass die Rechts-
handlung unter allen Umstinden wirtschaftlich riickgangig zu machen ist, sondern
nur fur den Fall, dass die Insolvenz des Schuldners eingetreten ist und es deswegen
zu der vom Vorsatz erfassten Glaubigerbenachteiligung kommt. Diese steht aber im
Zeitpunkt der Rechtshandlung nicht fest und kann daher auch nicht den Grund
bilden, dem anderen Teil gegeniiber den Vorgang zu untersagen. Erhilt etwa der
bereits zahlungsunfihige Schuldner nach Vornahme einer potenziell unter § 133
InsO fallenden Rechtshandlung eine Zahlung auf eine bereits abgeschriebene, nicht
unerhebliche Forderung und kommt es deswegen nicht zur Vermogensinsuffizienz,
scheidet eine Anfechtung aus. Dann besteht aber auch kein Grund, dem Schuldner
als auch dem anderen Teil schon vorher solche, sonst von der Rechtsordnung nicht

als unwirksam angesehene Geschifte zu untersagen.

b) Die Anfechtung unentgeltlicher Leistungen

Die Anfechtung wegen unentgeltlicher Leistung war bereits in der actio pauliana an-

gelegt. Wie ausgefiihrt'™, wurde dann auf die Kenntnis des Empfingers von der Be-
nachteiligungsabsicht verzichtet. Die Digesten™" geben hierfiir als Begriindung, von

der auch in der Neuzeit als Motiv ausgegangen wird, dass der Empfanger hier kein

146 So Schulte, Diss. Jur. (1984) S.105. Dem steht nicht entgegen, dass ein solcher Nutzen Motiv der
anfechtbaren Rechtshandlung sein kann.

W AA. Schulte, Diss. Jur. (1984) S. 108.

148 Vgl. oben Punkt IV.C (S. 24).

149 So Schulte, Diss. Jur. (1984) S. 105 zu § 31 KO.

150 Siehe bei Fn. 39 (s. 16).

151 D, 42.8.1.11.
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Unrecht erleide, da ihm lediglich ein Gewinn entzogen, aber kein Schaden zugetiigt
werde.”” Dieser Entzug ist umgekehrt sogar geboten, da es nicht billig erscheinen
kann, dass der Schuldner in einem uberschaubaren Zeitraum vor seiner wirtschaft-
lichen Kirise sein Vermogen durch unentgeltliche Leistungen vermindert und als

Folge hiervon Glaubiger leer ausgehen'™

, die ihre Forderungen zumeist entgeltlich
erworben haben. ** Dies entspricht auch einer allgemein in der Rechtsordnung zum
Ausdruck kommenden Wertung.” Im Insolvenzverfahren schlieflich nimmt die

Forderung des Schenkers nach § 39 Abs.1 Nr.4, § 173 Abs. 3 InsO regelmalig

nicht einmal am Verfahren teil.

Systematisch hat man sich in den Kodifikationen des 18. und 19. Jahrhundert davon
gelost, die Anfechtung unentgeltlicher Leistung als eine unter erleichterten Voraus-
setzungen mogliche Absichtsanfechtung anzusehen.™ Auf eine Absicht des Schuld-
ners bei der unentgeltlichen Leistung kam es nicht mehr an. Sie wurde auch nicht als
Rechtsvermutung im Tatbestand weiterhin aufrechterhalten.”” Aus Sicht der Gliu-
biger sei es namlich unerheblich, aus welcher Motivlage heraus der Schuldner die
freigiebige Zuwendung vorgenommen habe.” § 134 InsO (§ 32 KO) ist demnach
ein selbststindiger Tatbestand und nicht lediglich ein Sonderfall von § 133 InsO
(§ 31 KO).

152 Vgl. Motive KO S. 109 f.

153 Vgl. Kobler, Konkursrecht S. 225.

154 Problematisch diirfte die Anfechtung gegeniiber dem Beschenkten allerdings in dem praktisch freilich
wohl kaum einschligigen Fall sein, dass die Masse ausreichen sollte auch die nachrangigen
Insolvenzgldubiger im Range des § 39 Abs. 1 Nr. 4 InsO zu bedienen. Ob die Anfechtung dann auch
anderen Beschenkten, deren Forderungen noch nicht erfiillt wurden, zugute kommen soll, erscheint
mehr als zweifelhaft. Grundsitzlich sind auch die nachrangigen Gldubiger bei der
Gliubigerbenachteiligung zu beriicksichtigen (MunchKom-Kirchhof, InsO § 129 Rz. 103); insofern
scheint jedoch eine teleologische Reduktion der Regelung in § 134 InsO geboten.

155 Vgl. §§ 519, 528, 816 Abs. 1 Satz 2, 822, 988, 1390, 2287, 2325, 2329 BGB.

156 Motive KO S. 134. Vgl. a. § 102 Nr. 1 und 2 Preu3. KO.

157 Motive KO S. 134.

158 Motive KO S. 134.
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V. DIE GRENZEN DER INSOLVENZANFECHTUNG

Nicht jede auf das Schuldnervermogen bezogene und die Glaubiger eines spiteren
Insolvenzverfahrens benachteiligende Rechtshandlung ist anfechtbar.” Dem Inte-
resse der Gesamtheit der Gliaubiger an dem Erhalt der ihnen zugewiesenen Haf-
tungsmasse steht auf der anderen Seite dasjenige des Anfechtungsgegners an der
Wahrung der durch eine Rechtshandlung des Insolvenzschuldners geschaffenen
wirtschaftlichen Giterzuordnung gegentiber.'” Betroffen werden schlieBlich auch
die Interessen des Schuldners."" Denn dadurch, dass aufgrund der Insolvenzanfech-
tung (potenzielle) Geschiftspartner von Geschiften mit ithm abgehalten werden,
wird dessen durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte Privatautonomie'” jedenfalls reflex-
artig beeintrichtigt.

Der Schuldner kann allgemein, etwa durch Verfiigungen, sein haftbares Vermogen
beeintrichtigen, ohne hierbei in irgendeiner Weise gebunden zu sein. So kann der
Eigenttimer einer Sache nach § 903 i.V.m. {§ 873, 929 BGB tber die Sache nach Be-
lieben verfiigen, sie etwa, entgeltlich oder unentgeltlich, tbereignen oder ver-
pfinden. Auf die Rechtsbestindigkeit dieser Vorginge und der daraus erlangten
Rechtsposition kann ein Dritter grundsitzlich selbst dann vertrauen, wenn der
Schuldner spiter in Vermogensverfall gerat. Das Risiko, dass Befriedigungsmittel
dem Schuldnervermégen entzogen und hierdurch kurz- oder langfristig Verluste mit
dem Resultat des wirtschaftlichen Zusammenbruchs herbeigefithrt werden, muss
von jedem kreditierenden Glaubiger selbst getragen und abgesichert werden. Die
Anfechtung und die sonstigen, die Vermogensposition eines Dritten aufgrund der
Insolvenz beeintrichtigenden Tatbestinde (insbesondere die Riickschlagsperre nach
§ 88 InsO) kommen nur bei Hinzutreten weiterer Umstinde in Betracht, welche die
an sich bestandskriftige Position des Anfechtungsgegners bei eintretendem Ver-

mogensverfall des Schuldners untragbar erscheinen lassen.

Der Gesetzgeber muss dabei die durch Art. 14 GG vorgegebenen verfassungsrecht-
lichen Schranken berticksichtigen. Die Anfechtung bewirkt einen Eingriff in eine

tatsachliche oder rechtliche, fiir den Anfechtungsgegner meist wirtschaftlich vorteil-

159 Motive KO S. 94; Jaeger, Glaubigeranfechtung § 1 Anm. 1; ders., Konkursrecht § 20 a; Sarwen, KO Vor
§ 22 III 2 (S. 115). So auch bereits die Kommission der zweiten Kammer von Preu3en zur Preufl. KO,
zitiert bet Goltdammer, Preull. KO Vor § 99 11 (S. 254)

160 Vol. Kiibler/ Priitting/ Panlus, InsO § 129 Rz. 5 ff.

161 Kiibler/ Priitting/ Pantus, InsO § 129 Rz. 7; wohl auch Schoppmeyer, NZ1 2005, 185 [180].

162 Vgl. Larenz/ Wolf, AT Rz. 5.
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hafte'” Position. Der Eigentumsbegriff des Art. 14 GG ist nicht mit demjenigen des
burgerlichen Rechts, also insbesondere in § 903 BGB zum Ausdruck kommenden
identisch. Vielmehr erfasst er die Summe der vom Gesetzgeber gewihrten und nach
Art. 14 GG auch zu gewihrenden vermégenswerten Rechte.'™ Dabet ist die genau-
ere Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers fiir das rechtlich anzuerkennende Eigen-

1% Grundsatzlich muss der

tum durch die Eigentumsgewihrtleistung eingeschrinkt.
Gesetzgeber hierbei, im 6ffentlich-rechtlichen Verhiltnis, den Bereich des einzelnen
mit den Belangen der Allgemeinheit, und im privatrechtlichen Bereich, die Inte-
ressen der an dem Privatrechtsverhaltnis Beteiligten in einen gerechten Ausgleich
bringen und darf einen der Beteiligten nicht einseitig bevorzugen oder benachtei-
ligen."” Im Rahmen der Anfechtung muss der Gesetzgeber also auf der einen Seite
das Interesse des Anfechtungsgegners an dem Fortbestand seiner erlangten Ver-
mogensposition, auf der anderen Seite das Interesse der Gldubigergesamtheit an
einem groBtmoglichen, der gemeinschaftlichen Befriedigung zur Verfliigung ste-
henden Massevermogen miteinander abwigen. Denn auch die Interessen der Gliu-

biger stellen eine durch Art. 14 GG geschttzte Position dar.'”

Hinsichtlich des den Gegenstand dieser Arbeit bildenden Tatbestandes der Vorsatz-
anfechtung nach § 133 InsO kann von einem Abwigungsprozess ausgegangen
werden, welcher die gegenldufigen Interessen zu einem gerechten Ausgleich bringt.'®
Wie bereits gezeigt wurde (s.o. Punkt IV.C.2.2) (S. 35)), bedarf es dann, wenn der
Schuldner gerade zum Nachteil seiner, sei es auch nur potenziellen Glaubiger Ver-
mogensminderungen herbeiftihrt, eines gesetzlichen Korrektivs. Sonst konnten die
Forderungsrechte der Gesamtheit der Glaubiger haftungsbezogen soweit durch
Handlungen des Schuldners gefihrdet werden, dass diese Position, die nach Art. 14

GG ebenso zu gewihrleisten ist, wirtschaftlich weitgehend entwertet wiirde. Eine

163 Dies 1ist, abgesehen von § 143 Abs.2 InsO, keine Voraussetzung der Anfechtung. Der
Anfechtungsgegner hat nicht ,,seine* Bereicherung, sondern dasjenige, was er aus Schuldnervermdgen
weggeben wurde, zuriickzugewihren (§ 143 Abs. 1 InsO), vgl. FK-Dauernbeim, InsO § 143 Rz. 3.

164 BVerfGE 58, 300 [336]; 58, 81 [109 f.]; Miinch/ Kunig/ Bryde, GG Atrt. 14 Rz. 59.

165 Miineh/ Kunig/ Bryde, GG Atrt. 14 Rz. 32, 50: Fur Art. 14 besteht, anders als fir die anderen Grundrechte,
kein vorgegebener Grundrechtsinhalt, welcher per Gesetzesvorbehalt ausnahmsweise eingeschrinkt
wird; vielmehr bedarf es bei Art. 14 Giberhaupt erst des gesetzgeberischen Tdtigwerdens zur Gestaltung
eines rechtlich anzuerkennenden Grundrechtsinhalts.

166 BVerfGE 31, 229 [242]; Miinch/ Kunig/ Bryde, GG Art. 14 Rz. 41, 59; Maunz/ Diirig/ Papier, GG Art. 14
Rz. 310.

167 Vgl. bereits oben Fn. 64 (S. 21).

168 Vol. BVerfG ZIP 1991, 736 zu § 3 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 4 AnfG a.F. Das BVerfG verneinte ebenso
einen Verstof3 von § 3 Abs. 1 Nr. 4 AnfG a.F. gegen Art. 3 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 GG.
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nicht erfolgende Regelung wiirde also den aus Art. 14 GG ebenfalls folgenden Auf-
trag des Gesetzgebers verletzen, die danach geschiitzten Vermogensrechte gegen

Eingriffe und Verletzungen durch andere zu schiitzen'”.

Mit der vom Gesetzgeber hinsichtlich des Eigentums durch die Anfechtungs-
bestimmungen ausgeiibten Gestaltungsbefugnis wird nicht nur der einer Anfechtung
unterworfene Bereich festgelegt, sondern auch notwendigerweise derjenige negativ
bestimmt, in welchem von einem anderen erlangte Vermogenspositionen trotz
dessen Insolvenz rechtsbestindig bleiben sollen. Von daher begrenzen die Anfech-
tungsbestimmungen auch die Angriffsmoglichkeiten auf diesen Positionen. Diese
Begrenzung wirkt dabei sowohl hinsichtlich aulerhalb der Anfechtungsnormen vor-
gesehenen, potenziell gliubigerschiitzenden Regelungskomplexen als auch im Ver-

hiltnis der Anfechtungsnormen zueinander.

169 Vol. Larenz/ Wolf, AT § 4 Rz. 53.
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VI. DIE DOGMATISCHE EINORDNUNG DER VORSATZ-
ANFECHTUNG

Die dogmatische Einordnung der Absichtsanfechtung, der Grund dieser Anfech-
tung, war zumindest bis zur Mitte des vorigen Jahrhunderts stark umstritten. Ging
man frither Gberwiegend davon aus, dass der Grund der Haftung des Anfechtungs-
gegners in einem ithm vorzuwerfenden deliktischen Verhalten liege, wird ein solches

heute allgemein verneint.

Die Frage der dogmatischen Einordnung des § 133 InsO hat maligebliche Be-
deutung fiir dessen Auslegung. Kann man die Haftung aus § 133 InsO als deliktisch
oder zumindest deliktsahnlich einordnen, miissten die fiir eine deliktische Haftung
allgemein erforderlichen Voraussetzungen im Rahmen des § 133 InsO erfullt sein,
auch wenn dies durch den Wortlaut der Regelung u.U. nur unzureichend zum Aus-
druck kommt. Lehnt man eine deliktische Haftung ab, muss der Tatbestand allein
aus sich heraus und im Kontext der anderen Anfechtungsvorschriften ausgelegt

werden.

Neben dieser Bedeutung fiir die Auslegung ist die Finordnung etwa auch relevant
tur die Frage, ob im Falle des § 133 InsO der Gerichtsstand der unerlaubten Hand-
lung nach § 32 ZPO ero6ffnet sein kann. Ferner ist die Einordnung bedeutsam dafiir,
ob etwa bei mehreren Anfechtungsgegnern diese (analog) § 840 BGB als Gesamt-

170

schuldner haften konnen'”. Ferner ob etwa bei einem minderjahrigen Anfechtungs-

171

gegner (analog) § 828 BGB eine Haftung ausgeschlossen sein kann.

SchlieBlich hat diese Einordnung auch Relevanz fiir die Abgrenzung des § 133
Abs. 1 InsO zum Recht der unerlaubten Handlung.

A. Die idltere Lehre und Rechtsprechung

Im ilteren Schrifttum und in der Rechtsprechung ging man davon aus, dass dem
Anfechtungsgegner hier ein doloses, betriigliches oder deliktisches Verhalten zum
Vorwurf und damit zur Grundlage der Anfechtung gemacht werden kénne.'” Es
handele sich danach bei der Absichtsanfechtung nicht um eine eigenstaindige ob/igatio

ex lege'”, sondern um eine besondere obligatio ex delicto.”™ Dies sei fur beide Fille des

170 Hiergegen etwa ausdriicklich Ublenbruck/ Hirte, InsO § 129 Rz. 27.

17 Nach dem BFH (BB 2004, 2112 [2115]) ist dem Minderjihrigen zumindest der Entreicherungseinwand
entsprechend § 143 Abs. 2 InsO einzurdumen.

172 Kobler, Konkursrecht § 39 (S. 255 f.); Petersen, Z2Z.P 10, 17 [55£.]; Eck, ZHR 29 (1884), 296 [302].

173 Demgegentiber nahm Cosack (Anfechtungsrecht S.24 ff) fir alle Anfechtungstatbestinde zwecks

Einheitlichkeit des Anfechtungsystems an, dass diese auf einer besonderen ob/igatio ex lege beruhen.
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§ 31 KO anzunehmen, da insoweit die unterschiedlichen Beweislastregeln keinen
Unterschied machen wiirden.”” Davon gingen auch die Motive zur KO' aus und
Uberschrieben etwa die Erlduterungen zur Absichtsanfechtung mit ,, Anfechtbarkeit
betriiglicher Rechtshandlungen des Schuldners.

Der Schuldner verletze durch eine in Absicht der Glidubigerbenachteiligung vor-
genommene Rechtshandlung das aus dem Schuldverhiltnis folgende Befriedigungs-
recht jedes Glaubigers."”" Bis zur Zahlungseinstellung oder dem Antrag dirfe der
Schuldner tber sein Vermogen frei verfiigen, ohne darin von seinen personlichen
Glaubigern behindert zu werden. Ein dem entgegenstehendes Anfechtungsrecht
musse auf besonderen Griinden beruhen. Nur zur Abwehr einer Rechtsverletzung
sei man befugt, Dispositionen eines anderen anzugreifen. Personliche Glaubiger
hitten kein anderes Recht, als von ihren Schuldnern Befriedigung zu begehren und
wenn er sie nicht leiste, sie aus seinem Vermogen zu nehmen. Dieses Recht miisse
verletzt sein.'™ Zwar erfolge die Rechtsverletzung durch eine Handlung des Schuld-
ners, der Anfechtungsgegner beteilige sich hieran jedoch'. Auch wenn dabei eine
aktive Teilnahme des Anfechtungsgegners an der Rechtshandlung des Schuldners
nicht erforderlich sei, werde sie ,,doch insofern vorausgesetzt, als ihm die Absicht des Schuld-

ners seine Glanbiger zu benachteiligen, bekannt sein mufF' .

Auch nach Inkrafttreten des BGB wurde schlief3lich davon ausgegangen, dass in den
Fillen der Absichtsanfechtung stets eine unerlaubte Handlung im biirgerlich-recht-
lichen Sinne anzunehmen sei.” Konsequent ging diese Auffassung deshalb davon

aus, dass der Verwalter zumindest im Falle des § 31 KO auch in dem besonderen

Gerichtstand des § 32 ZPO klagen durfe."™

174 Kobler, Konkursrecht § 39 (S. 255 f.); Petersen, ZZP 10, 17 [55£].

175 Petersen, ZZP 10, 17 [56.].

176 S, 130.

177 Motiven zur KO S. 109. Ahnlich Kob/er, Konkursrecht § 37 (S. 192).

178 Motive KO S. 108.

179 RG GruchotsBeitr. 27 (1883), 1064; RGZ 10, 325 [328]; RGZ 10, 334; Kohler, Konkurstecht § 39 (S. 212
t.); Otto, Anfechtungsrecht S. 109; vgl.a. RG JW 1900, 621.

180 Sarwen, KO § 24 Anm. 2 (S. 142). Zu § 103 Nr. 1 Preuss. KO: R.O.G.H. Entsch. 10, 249 [251, 255]. Fur
die Fille, in denen die Absicht mit der Mdglichkeit des Gegenbeweises vermutet wurde, lehnte das
R.O.G.H. allerdings den deliktischen Ansatz ab (R.O.G.H. Entsch. 21, 418 [419 f]). Zur actio panliana
Franke, AcP 16 (1833), 251 [260].

181 RGZ 74, 224 |226]. Davon zu unterscheiden ist Frage, ob neben der Absichtsanfechtung dann auch
zusdtzlich immer ein deliktischer Schadenersatzanspruch in Betracht kam (dagegen RG 2.2.0.).

182 RG SeuffertA 38 (1883), Nr. 168; RG GruchotsBeitr. 28 (1884), 1124; RGZ 21, 420 [425]; RG
GruchotsBeitr. 38 (1894), 1300; RG JW 1899, 606; RGZ 48, 401; RGZ 50, 410; RG JW 1904, 368; RGZ
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Fir die Anfechtung wegen unentgeltlicher Leistung wurde demgegeniiber davon
ausgegangen, dass diese kondiktionsrechtlicher Natur sei.’” Auch hinsichtlich der
Tatbestinde der besonderen Konkursanfechtung ging die wohl tiberwiegende Auf-
fassung davon aus, dass hier kein doloses Verhalten vorliege, sondern es sich um

eine eigenstindige obligatio ex lege handele."™

B. Die neuere Lehre und Rechtsprechung

Nach letzter Ansicht in Lehre'™ und Rechtsprechung'™ begriinden weder § 133 InsO
noch § 3 AnfG ein deliktisches Schuldverhaltnis. Vielmehr liege in allen Fallen der
Anfechtung ein unmittelbar im Gesetz begriindetes und andersartig gestaltetes
Schuldverhiltnis vor, das seinen Grund nicht in einer deliktischen Rechtshandlung

des Anfechtungsgegners finde."’

Auch habe der Rickgewihranspruch einen anderen Inhalt als die Verpflichtung zum
Schadenersatz nach den §§ 823 ff. BGB."”™ Die Anfechtung verpflichte zur Riick-
gewihr, wihrend der Schadenersatz wegen der unerlaubten Handlung etwa auch den
entgangenen Gewinn einschlieSe. Ferner setze die Anfechtung als objektives Tatbe-
standsmerkmal die Insolvenzeroffnung voraus; dies sei aber ein Umstand, welcher

mit der unerlaubten Handlung in keinem inneren Zusammenhang stehe.'™

84, 253.

183 Franke, AcP 106, 125 ff.; vgl. a. Petersen, ZZP 10 (1887), 17 [42, 57] m.w.N. auch zur Gegenmeinung;
sowie RG LZ 1914 Sp. 369 Nr. 11.

184 RGZ 10, 328 [329] (1. Senat): obligatio ex lege. Deutlich auch der Regierungsvertreter Hagens in den
Beratungen zur KO (Protokolle KO S. 20): ,,... kein Ausfluss der gemeinrechtlichen Anfechtungsklage ..., keine
At (des) Betrugs™. Fir die Anwendung von § 32 ZPO im Fall des 30 Nr. 2 KO, dem zumindest partiellen
Sonderfall der Absichtsanfechtung, RGZ 10, 334, RG JW 1884, 120.

185 MinchKomm/ Kirchhof, InsO § 133 Rz. 1; Ublenbruck/ Hirte, 1nsO § 129 Rz. 27; Kiibler/ Priitting/ Panlus,
InsO § 133 Rz. 2; Braun/ de Bra, InsO § 143 Rz. 3; Hess, InsO § 143 Rz. 14; FK-Dauernbein, InsO § 133
Rz. 4. Zur KO: Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 1, 6, 18; Jaeger, AnfG § 1 Anm. 12; ders., KO § 29 Anm. 4;
Baur/ Stiirner, Insolvenzrecht Rz. 18.16; Kilger/K.  Schmidt,  InsolvenzG ~ §29 Anm. 5; Serick,
Sicherungsiibertragung Bd. III S. 150; Scbulte, Diss. Jur. (1984) S. 75 ff.; Bindseil, Diss. Jur. (1965) S. 84;
Godbersen, Diss. jur (1968) S. 9 £.; Cosack, Anfechtungsrecht S. 19 f.

186 OLG Hamm MDR 1966, 764; offengelassen in BGH LM 1954 § 394 Nr. 1. In BB 1952, 949 hat der
BGH festgestellt, dass der Anspruch aus § 37 KO keiner auf Schadenersatz sei.

187 Jaeger, AnfG § 1 Anm. 9, 11; Jaeger/ Lent, KO Vor. §§ 29 — 42 V.

188 Kijger/ K. Schmidt, InsolvenzG § 29 Anm. 5; Jaeger/ Lent, KO Vor. §§ 29 — 42V,

189 Taeger/Lent, KO Vor. §§ 29 — 42'V.
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C. Stellungnahme: Keine deliktische Haftung nach § 133 InsO

Das Deliktsrecht begriindet eine Haftung zwischen Rechtssubjekten, die noch nicht
durch ein privatrechtliches Sonderverhaltnis aneinander gebunden sind. Grundlage
jeder Haftung ist dabei grundsitzlich" ein schuldhaftes und widerrechtliches
Handeln des zur Haftung Verpflichteten. Der Wortlaut des § 133 InsO setzt dem-
gegentiber kein Handeln, sei es aktives Tun oder Unterlassen des Anfechtungs-
gegners voraus. Angekntipft wird vielmehr allein an das Verhalten des Schuldners.
Selbst wenn man unterstellt, dass das Handeln des Schuldners als deliktisches zu

Pl miusste sich der Anfechtungsgegner zumindest daran beteiligen.

qualifizieren ist
Er beteiligt sich an diesem Verhalten aber nicht notwendigerweise als Mittater, An-
stifter oder Gehilfe (§ 830 BGB)."” Die niedrigste Form der Beteiligung, die Beihilfe,
setzt entsprechend § 27 StGB die vorsitzliche Hilfeleistung bei der vorsatzlich be-
gangenen unerlaubten Handlung eines anderen voraus.”” Zwar gentigt hierfur auch
eine psychische Unterstitzung des deliktisch Handelnden™, die von § 133 Abs. 1
InsO geforderte Kenntnis gentigt dem jedoch nicht. Der Tatbestand kann nimlich
sogar gegen den Willen und ohne die Moglichkeit eines rechtmalBigen Alternativ-

verhaltens des Anfechtungsgegners erfillt werden."

Dem steht auch nicht entgegen, dass historisch die Vorsatzanfechtung in unmittel-

barer Nachfolge der actio pauliana steht. Der Gleichsetzung von scientia frandis und de-

liktischer Teilnahme wurde auch im gemeinen Recht nicht ausnahmslos gefolgt™

19 Die Ausnahme bildet die Gefihrungshaftung, also die Haftung fiir die Eréffnung und Unterhaltung
eines gefihtlichen Betriebs etwa nach § 833 BGB (Palandt/ Spran, BGB Einf v § 823 Rz. 6).

91 Zur Anwendung von § 826 BGB siche Fn. 527 (8. 115). Gegen die Anwendung von § 823 Abs. 1 BGB
spricht, dass das Vermdgen im Allgemeinen und besonders Forderungsrechte nicht von dieser Norm
etfasst werden (Palandt/Spran, BGB § 823 Rz. 11). Hiergegen konnte man allerdings wiederum
argumentieren, dass die deliktische Einordnung einer Handlung nicht daran scheitern kann, weil das von
ihr verletzte Interesse nicht zu den geschiitzen Giitern des § 823 Abs. 1 BGB gehort. Fiir letzteres
sprache auch, dass der Entwurf zum BGB der ersten Kommission noch eine, das Vermégen im
Allgemeinen schiitzende Norm vorsah (vgl. Lareny/Canaris, Schuldrecht BT II S. 354; anders
MiunchKomm/ Wagner, BGB Vor. § 823 Rz. 12: Allgemeiner Vermogensgiiterschutz nur bei gegen die
guten Sitten verstoffenden, allerdings nicht notwendiger Weise vorsitzlichen Handlungen).

192 1.E. Jaeger/Lent, KO Vor. §§ 29 — 42 V.

193 MinchKomm/ Wagner, BGB § 830 Rz. 14.

194 MiinchKomm/ Wagner, BGB § 830 Rz. 14.

195 Jaeger, AnfG § 1 Anm. 10.

19 Entgegen Petersen Z2ZP 10, 17 [42]. So widerspricht insbesondere Griitzmann (Anfechtungsrecht, S. 60 ff.)
der herrschenden Lehre zum gemeinen Recht. Zwar lige in den meisten Fille ein deliktisches Verhalten
des Anfechtungsgegners vor, allerdings gentige die scientia frandis auch dann zur Anfechtung, wenn der
Wissende auch gerade nicht gehandelt habe (so auch Windscheid/ Kipp, Pandektenrecht § 463 Fn. 15;
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und ergibt sich auch aus der Pandektenexegese nicht zweifelsfrei. Auch hier wurden
namlich Fille genannt, wie etwa die Nichtunterbrechung der Verjahrung oder die
absichtliche Prozesssiumnis'’, in denen ein Handeln des Anfechtungsgegners von
vorneherein ausscheidet.” Auch die Erlduterung von Ulpian zur scientia, dass diese
als Wissen um den Betrug und Teilnahme hieran (% conscio et fraudem participante) zu
verstehen sei, dient, wie aus dem weiteren Text ersichtlich, nur als Beschreibung
dessen, dass es nicht gentigt, wenn der Anfechtungsgegner weil3, dass es auch andere
Gldubiger gibt'™. Mit der particeps fraudis sollte danach offenbar nur ausgedriickt
werden, dass der Anfechtungsgegner durch seine Kenntnis von der Absicht des
Schuldners zum Teilnehmer des Betruges ,,im Geiste* werde. Die ,,Theilnahme an der
bislichen Absicht des Schuldners™” ist aber etwas anderes als die Teilnahme an dem Be-

trug des Schuldners selbst.

Die Haftung des aus der Vorsatzanfechtung Verpflichteten kann danach nicht als
deliktisch eingeordnet werden. Vielmehr handelt es sich um ein eigenstindiges Insti-
tut, dessen Inhalt im Folgenden zu untersuchen ist. Dabei schlief3t das Vorgenannte
nicht aus, dass bei der Auslegung des § 133 InsO auch deliktsrechtliche Merkmale

und Kiriterien zu berticksichtigen sind.

anders aber R.O.G.H. Entsch. 10, 249 [251]).

197 D. 42.8.3.1.

198 Da eine Handlung (Tun oder Unterlassen) des Anfechtungsgegners nicht notwendiger Weise gefordert
wird, scheidet auch die Annahme aus, es handele sich um ein lediglich c#jpa (Fahrlissigkeit), nicht aber
dolus (Vorsatz) erforderndes ,,Quasidelikt im justinianischen Sinne (vgl. hierzu Kaser, Rémisches
Privatrecht § 258 IV; § 271 11 1).

199 D. 42.8.10.2.

200 Franke, AcP 16 (1833), 125 [127]; Korn, Anfechtungsrecht S. 67.
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VII. DAS SYST. VERHALTNIS VON § 133 INSO ZU SONSTIGEN
GLAUBIGERSCHUTZENDEN VORSCHRIFTEN

Bevor auf die Auslegung der Vorsatzanfechtung im Einzelnen eingegangen wird, ist
zunichst zu untersuchen, in welchem systematischen Verhiltnis die Vorsatzanfech-
tung zu sonstigen glaubigerschiitzenden Vorschriften steht. Von besonderer Be-
deutung ist hierbei das Verhiltnis zu den tbrigen, in den § 130 - § 131 sowie {§ 134
- 135 InsO genannten Anfechtungstatbestinden.

A. Das syst. Verhiltnis zu den tibrigen Anfechtungstatbestinden

Nach allgemeiner Auffassung in Literatur®! und Rechtsprechung®” stehen die einzel-
nen Anfechtungstatbestinde grundsitzlich nicht im Verhiltnis der Gesetzeskonkur-
renz zueinander. Vielmehr sind sie selbststindig nebeneinander anwendbar, schlie-
Ben sich gegenseitig nicht aus und kénnen auch gleichzeitig erfillt sein. Danach be-
deutet die Verneinung der Voraussetzungen einer Anfechtungsnorm in einem kon-
kreten Fall nicht, dass nicht auch die anderen Anfechtungsnormen anzuwenden
seien.”” Lediglich § 134 InsO soll dann ausgeschlossen sein, wenn eine Deckung, sei

es eine kongruente oder inkongruente, den Anfechtungsgegenstand bildet.”*

Problematisch scheint vor allem das Verhiltnis der §§ 130, 131 InsO zum Tat-
bestand der Vorsatzanfechtung. § 133 InsO konnte bei diesen Handlungen aus
systematischen Griinden durch die §§ 130, 131 InsO verdringt werden. Denn
daraus, dass sich die §§ 130, 131 InsO nur auf die Anfechtung kongruenter bzw. in-
kongruenter Deckungen beziehen, kénnte man den Schluss ziehen, dass im Ubrigen
und insbesondere aufBerhalb des Drei-Monats-Zeitraums eine Anfechtung nicht

moglich ist.

1. Grund- und Erfiillungsgeschift

Voranzustellen ist die Frage, in welchem Verhiltnis die Anfechtung der Deckungs-
handlung zu derjenigen des Grundgeschiftes steht. § 133 InsO erklart Rechtshand-
lungen allgemein und nicht wie die {§ 130, 131 InsO nur Erfullungsgeschafte fiir an-
fechtbar. Das Verhaltnis der Anfechtung von Grund- und Erfillungsgeschift ist

hier also bedeutsam. Zu untersuchen ist insbesondere, ob auch hier das Abstrak-

200 FK-Danernheim, InsO § 129 Rz. 18; Nerlich/ Rimermann, InsO § 129 Rz. 21.

202 BGHZ 58, 240; BGH ZIP 1993, 1683.

203 BGHZ 58, 240.

204 BGHZ 58, 240 [242 ff.]. Ferner soll nach Hencke/ (Insolvenzrecht Rz. 22) § 135 lex specialis gegeniiber
den §§ 130-132 InsO sein, anders aber Swid/ Zeuner, InsO § 130 Rz. 4.
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tionsprinzip sich durchsetzt oder ob aus der Anfechtung des Grund- auch diejenige

des Erfillungsgeschiftes folgt.

Soweit die Rechtsprechung eine sog. Einheitslosung, also die Zusammenfassung von
Grund- und Erfillungsgeschift vertritt, betraf dies bisher zumeist nur Falle der An-
fechtung wegen unentgeltlicher Leistung.”” In diesem Fall soll vermieden werden,
dass der Schuldner vor Beginn des Anfechtungszeitraums das Schenkungsverspre-
chen abgibt und dann, weil eine Verbindlichkeit erfillt wird, in nach § 134 InsO un-
anfechtbarer Weise wihrend des Zeitraums hiertiber verfiigen kann. Allerdings wird
die Uberlegung, dass die Erfiillung eines Schenkungsversprechens dieses zu einem
entgeltlichen macht™, bereits nicht vom Wortlaut der Regelung in § 134 Abs. 1

27 Bereits vom Wortlaut

InsO getragen, die auf eine unentgeltliche Leistung abstellt.
her werden hier also schuldrechtliche und dingliche Ebene miteinander verkntpft

und damit die Einheitslésung zugrunde gelegt.

Lediglich in einem Fall ging das RG™* auch fiir die Absichtsanfechtung davon aus,
dass schuldrechtlicher und dinglicher Vertrag nur als Einheit die benachteiligende
Handlung des Schuldners bilden wiirden und auch die Anfechtungsfrist erst vom
Abschluss des letzteren Geschifts zu berechnen sei. Allerdings ist hierbei zunichst
zu beachten, dass diese Entscheidung zur Glaubigeranfechtung erging. Bei der An-
fechtung nach dem AnfG spielt die Anfechtung des Grundvertrages keine Rolle,
weil ein einzelner Glaubiger durch das Grundgeschift als solches nicht benachteiligt
werden kann.*” Denn die ihm zur Verfigung stehende Vollstreckungsmasse wird
durch das Bestehen anderer Verbindlichkeiten nicht bereits als solche vermindert,
sondern erst wenn diese anderen Glaubiger auf die Masse zugreifen. Fraglich ist
daher, ob die vom RG vertretene Losung auch auf die Konkurs- bzw. Insolvenz-

anfechtung tibertragen werden kann.

Hiergegen spricht, dass die Abstraktion von Grund — und Erfillungsgeschift eine
der wesentlichen Grundlagen des deutschen Zivilrechtssystems ist, von dem nicht

ohne besondere Griinde abgewichen werden kann. Solche besonderen Griinde

205 § 32 Nr. 1 KO: BGH ZIP 1988, 585 [586]. § 32 Nr. 2: BGH WM 1955, 407 [411]. § 3 Abs. 1 Nr. 3:
BGH NJW 1979, 102 [103]. § 3 Abs. 1 Nt. 4: BGH WM 1972, 363 [364].

206 So Nerlich/ Romermann, InsO § 129 Rz. 52.

207 Noch deutlicher der Wortlaut in § 34 KO, der eine unentgeltliche Verfijgung forderte. Die InsO spricht
nunmehr von Leistung, weil der Gesetzgeber zum Ausdruck bringen wollte, dass nunmehr auch das
Verpflichtungsgeschift selbst unter die Regelung fallen soll (Amtl. Begr. InsO 160 £.)

208 RGZ 116, 134 [130].

209 RGZ 27, 130 [133]
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fehlen aber bei der Insolvenzanfechtung.”” Insbesondere ist es abzulehnen, dass erst
die Erfillungshandlung mallgeblich fiir das Erreichen des Anfechtungszeitraums
sein soll.”"! Sonst wiirde der Anfechtungsgegner eines aullerhalb dieses Zeitraums
vorgenommenen Grundgeschifts im Falle der Erfiilllung schlechter stehen als wenn
diese nicht erfolgt wire. Im letzteren Fall konnte der Anfechtungsgegner zumindest
noch seine Schadenersatzforderung anmelden (§ 103 Abs. 2 Satz 1 InsO). Das im
Grundgeschift bestehende Ungleichgewicht zwischen Leistung und Gegenleistung
wird auch nicht erst dadurch glaubigerbenachteiligend, dass die Parteien ihre Ver-
pflichtungen erfillen. Das Grundgeschift ist vielmehr ebenfalls dann anfechtbar,
wenn die Parteien noch nicht geleistet haben und der andere Teil die Differenz als
Insolvenzforderung anmeldet. Der Anmeldung kann der Verwalter dann die Einrede
nach § 146 Abs. 2 InsO entgegensetzen. Ist demgegentiiber das Grundgeschift aus-
geglichen, wird es auch durch die Erfillung nicht unmittelbar nachteilig.*”

Der Einheitslosung ist lediglich vom Ergebnis her insofern beizupflichten, als die
potenzielle Anfechtbarkeit des Grundgeschifts nach § 133 InsO auch die, allerdings
eigenstindige Anfechtung des Erfiillungsgeschiftes zumeist nach sich zieht. Dies gilt
auch dann, wenn das Grundgeschift aulerhalb des Anfechtungszeitraums abge-

schlossen wurde und nur deshalb nicht anfechtbar ist. Denn der bei Abschluss des

210 Anders offenbar FK-Danernbeim, InsO § 129 Rz.34; Nerlich/ Romermann, InsO  § 129 Rz. 52;
Kubn/ Ublenbruck, KO § 29 Rz. 8.

211 Wie hier RGZ 27, 130 [132]; Ublenbruck/Hirte, InsO § 129 Rz. 70; MinchKomm/ Kirchhof, InsO § 129
Rz. 58; von Wiedersperg, Diss. Jur. (2001) S. 771.

212 Problematisch ist die Situation, wenn sich die wertbildenden Verhiltnisse bis zum Zeitpunkt der
Erfillung zum Nachteil des Schuldnervermégens dndern. Die Einheitstheorie stellt auch dann auf den
Zeitpunkt der letzten Erfillungshandlung ab. Allerdings wird hierbei keine Wertrelation fir diesen
Zeitpunkt ermittelt. Vielmehr soll eine nachtrigliche Stérung des Vertragsgleichgewichts
anfechtungsrechtlich nur dergestalt von Bedeutung sein, als der Schuldner eine Vertragsanpassung hitte
vetlangen koénnen (BGH ZIP 1995, 134 [135]; MunchKomm/Kirchhof, InsO § 129 Rz. 113). Im
Ergebnis stellt also auch die Einheitslosung auf den Zeitpunkt des Abschlusses des Grundgeschiftes ab
und kommt damit auf komplizierterem Weg zu gleichen Ergebnisse wie die hier vertretene Trennung
von Grund- und Erfillungsgeschift. Das Unterlassen der Einrede der Vertragsanpassung ist als
eigenstindig anfechtbare Rechtshandlung zu begreifen, welche nicht die nachfolgende Erfillung
unmittelbar benachteiligend macht, sondern als solche dies bereits ist. Wird das Unterlassen der Einrede
angefochten, kann der Verwalter nachtriglich eine Vertragsanpassung verlangen. Dieses Ergebnis
erscheint nicht nur nachvollziehbarer, sondern auch gerechter, da nach h.M. der Verwalter nicht nur
Vertragsanpassung, sondern die vom Schuldner erbrachte Leistung vollstindig zuriick verlangen kénnte.
Damit erhalten die Gliubiger aber mehr, als sie erhalten hitten, wenn sich der Schuldner im Interesse

der Glaubiger verhalten hitte.
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Grundgeschifts bestehende Gliubigerbenachteiligungsvorsatz bleibt fortbestehen®?,
es sei denn, die zu seiner Annahme bestehenden Umstinde haben sich geindert.
Dass sich danach bei Anfechtbarkeit des Grundgeschiftes die Riickabwicklung des
Erfillungsgeschiftes nach § 812 Abs. 1 Satz 2 BGB** und nicht nach § 143 Abs. 1
InsO*" richtet, ist danach im Ansatz, jedoch i.d.R. nicht vom Ergebnis her richtig.

Danach ist auch der Fall, dass der Schuldner Gegenstinde seines Vermogens zu
einem angemessenen Preis verduBlert, um den VerduBlerungserlos seinen Glaubigern
zu entziehen, nicht ein solcher, welcher vorrangig im Rahmen der Deckungs-
anfechtung zu diskutieren wire.”® Vielmehr muss hier bereits das schuldrechtliche
Geschift einer Anfechtung unterworfen sein, da dieses nur dazu dient, die von dem
Schuldner beabsichtigte Transformation einer Sache in Geld kondiktionsfest zu

machen.

2. Verdringung des § 133 InsO durch die §§ 130, 131 InsO?

a) Das Verhiltnis zu § 130, § 131 Abs. 1 Nr. 1 und 2 InsO

Das frithe Schrifttum zur KO?7 ging sowohl fiir kongruente als auch fir inkongru-
ente Deckungen davon aus, dass diese einer Anfechtung wegen absichtlicher Glau-
bigerbenachteiligung nicht unterliegen kénnten. Erst von dem in den Tatbestinden
der besonderen Konkursanfechtung genannten Zeitpunkten gewahre das Recht eine
Gleichbehandlung der Glaubiger, diese Vorschriften seien insofern als spezialgesetz-
liche, die Absichtsanfechtung verdringende Regelung zu betrachten.””® Lasse man
eine Anfechtung wegen absichtlicher Benachteiligung zu, konne sich insbesondere
bei der Anfechtung nach dem AnfG ein Glaubiger einen dort nicht vorgesehenen

Vorzug vor einem grundsitzlich gleichberechtigten Glidubiger verschaffen.”” Nehme

213 Ebenso MinchKomm/Kirchhof, InsO § 129 Rz. 62.

214 So Jaeger/ Henckel, KO § 29 Rz. 73; MunchKomm/ Kirchhof, InsO § 129 Rz. 57; Ublenbruck/Hirte, InsO
§ 129 Rz. 71.

215 So FK-Dauernbeim, InsO § 129 Rz. 34.

216 So MunchKomm/ Kirchhof, InsO § 133 Rz. 34. Vgl. a. Motive KO, S. 130 f., die in einem solchen Fall
eine Absichtsanfechtung fiir méglich erkliren; vorher bereits Franke, AcP 16 (1833), 125 [126 f.].

A7 Cosack, Anfechtungsrecht S.81 ff. [82], 114 ff; Krasnopolski, Anfechtungsrecht S.37f; Korn,
Anfechtungsrecht S. 111; Eck, ZHR 29 (1884), 296 [302].

218 Bk, ZHR 31 (1885), 492 [496 £.].

219 Cosack, Anfechtungsrecht S. 82.
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ein Glaubiger lediglich das an, worauf er einen Anspruch habe, kénne ihm daraus

kein Vorwurf gemacht und darin keine Rechtsverletzung gefunden werden. *

Demgegeniiber gingen bereits die Motive zur KO*' davon aus, dass bei Deckungs-
handlungen eine Anfechtung wegen absichtlicher Gliaubigerbenachteiligung grund-
sitzlich zuldssig sei. Dem folgte auch die Giberwiegende Literatur™ und nach anfing-
lichem Zogern® auch die Rechtsprechung des RG* und schlieflich auch der
BGH™.

Der heute herrschenden Ansicht ist zuzustimmen. Da sich § 133 InsO allgemein auf
Rechtshandlungen bezieht, besteht vom Wortlaut her keine Veranlassung De-
ckungshandlungen von der Anfechtbarkeit auszunehmen.” Auch aus systema-
tischen Griinden ist es nicht veranlasst, § 133 InsO im Wege der normverdrin-
genden Konkurrenz hinter den §§ 130, 131 InsO zurilicktreten zu lassen. Im Be-
sonderen sind die vorgenannten Normen aufgrund der divergierenden Vorausset-
zungen auch keine spezialgesetzlichen Fille des § 133 InsO, sodass von einem Fall
der /lex specialis? keine Rede sein kann.”® Das Argument schliellich, der Anfech-
tungsgegner handele bei der Durchsetzung in durchaus verstindlicher Weise, kann
schlief3lich nur auf einer moralischen Ebene eine Rolle spielen, nicht aber auf einer
rechtlichen, da es im Gesetz keinerlei Entsprechung gefunden hat. Vielmehr zeigt
die Anfechtung kongruenter Deckungen gerade (§ 130 InsO), dass das Be-
anspruchen der konkreten Leistung nicht von dem Risiko der Anfechtung enthebt.””

Ferner ist der These Cosacks™ zu widersprechen™', die Absicht, eznen Gliubiger zu

220 Fek, ZHR 29 (1884), 296 [302].

221 Motive KO S. 131.

222 Otto, Anfechtungsrecht S.70. Anders Jackel/, Anfechtungsrecht S.56: Im Falle der Anfechtung im
Konkurs, nicht aber bei detjenigen nach dem AnfG soll eine Anfechtung von Deckungshandlungen
wegen absichtlicher Glaubigerbenachteiligung moglich sein.

225 RGZ 6, 44 |45 £.]; RGZ 9, 100 [102]: Eine Anfechtung sei allerdings bei einer inkongruenter Deckung
moglich.

24 RGZ 9, 100.

225 Etwa BGHZ 12, 232.

226 Ebenso zum Osterreichischem Anfechtungsrecht: Komitzer, GriinhutsZ 15 (1888), 585 [596].

227 Nel. Larenz/ Wolf, AT § 18 Rz. 20.

228 Bbenso zum Osterreichischem Anfechtungsrecht: Komitzer, GrinhutsZ 15 (1888), 585 [5906];
Krasnopolskz, GrinhutsZ 15 (1888), 1 [27 f].

229 Cosack, Anfechtungsrecht S. 81.

230 Anfechtungsrecht S. 82.

231 Rornitzer, GrunhutsZ 15 (1888), 585 [594 f.|; Plander, BB 1972, 1480 [1481]; I.E. ebenso Eck, ZHR 31
(1885), 492 [496].
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begiinstigen, schlieBe die Absicht der Benachteiligung a/ler Glaubiger aus.
Grundsitzlich ist bei der Anfechtung fiir die Frage der Benachteiligung der Glau-
biger der Anfechtungsgegner selbst auszublenden, da sonst fir die §§ 130, 131 InsO
kein Anwendungsbereich mehr verbliebe. Daneben kann diesem Wortlautargument
schlief3lich auch entgegengehalten werden, dass es nach § 133 InsO nicht auf die
Benachteiligung der zum Zeitpunkt der Rechtshandlung vorhandenen Gliubiger,
sondern auf die derjenigen ankommt, die zum Zeitpunkt des Vollstreckungszugriffs
eine Glaubigerposition innehaben. Schliellich sprechen auch historische Griinde
zumindest bei inkongruenten Deckungen dafir, eine Anfechtung zuzulassen. Das
Vortliegen einer inkongruenten Deckung wurde nimlich bereits im gemeinen Recht

teilweise als Moment gesehen, welches eine actio panliana begrinden konnte.*”

Ist danach die Annahme einer normverdringenden Konkurrenz nicht veranlasst, so
sind doch die vom ilteren Schrifttum vorgetragenen Argumente nicht bedeutungs-
los. Denn vor dem Hintergrund der Grenzen der Anfechtung (vgl. Punkt V (S. 41))
begrenzen und bestimmen die besonders fiir die Anfechtung von Deckungshand-
lungen vorgesehenen Bestimmungen die Auslegung des § 133 InsO. Insbesondere
darf der die Anfechtung nach den {§ 130 — 132 InsO rechtfertigende Gleich-
behandlungsgrundsatz nicht tiber § 133 InsO auf die Zeit vor Beginn des 3-Monats-
zeitraums ausgedehnt werden (hierzu Punkt X.A (S. 106 ff.)).?

b)  Das Verhiltnis zu § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO

Wie bereits erwahnt, handelt es sich bei § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO nach der gesetz-
geberischen Konzeption um einen Sonderfall der Vorsatzanfechtung.” Sinn und
Zweck dieser Regelung ist es, die durch die Rechtsprechung zu § 31 KO entwickelte
Beweiserleichterung bei inkongruenten Deckungen (dazu Punkt X.B.1.b) (S. 119 t.))

232 So wurde etwa im Falle einer Hingabe an Zahlungsstatt (OAG Kassel SeuffertA 3 (1851), Nr. 250;
OAG Kiel SeuffertA 12 (1859), Nr. 228; OAG Darmstadt SeuffertA 18 (1865), Nr. 202; a.A. OAG Jena
SeuffertA 6 (1853), Nr. 305), einer verfrithten Zahlung (OAG Libeck SeuffertA 4 (1851), Nr. 272;
OAG Dresden SeuffertA 4 (1851), Nr. 275; Franke, AcP 16 (1833), 251 [268], in vollem Umfang;
demgegeniiber beschrinkte § 1512 Sichs. BGB die Anfechtung auf die Zwischenzinsen) eine actio
panliana zugelassen (vgl.a. Motive KO S. 122 £.).

233 Von daher ist es nicht iberzeugend, wenn der BGH (ZIP 2004, 1060 [1061]) bei der Anfechtung einer
inkongruenten Deckung innerhalb des Drei-Monats-Zeitraums nach § 133 InsO die Anwendbarkeit von
§ 131 Abs. 1 Nr. 2 InsO offen lisst (vgl. bereits Lind, LMK 2004, 148 [149]).

234 Amtl. Begr. InsO S. 159. Zustimmend Kiibler/ Priitting/ Paulus, InsO § 131 Rz. 20; Nerlich/ Rimermann,
InsO § 133 Rz. 61, 81; Swid/ Zeuner, 1nsO § 131 Rz. 13; Wiedersperg, Diss. Jur. (2001) S. 117; Schoppmeyer,
NZI 2005, 185 [187].
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gesetzgeberisch nachzuempfinden.” Insofern kénnte man ein Spezialititsverhiltnis
zwischen § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO und § 133 Abs. 1 InsO mit der Folge annehmen,
dass erstere durch letztere Norm eingeschrinkt wiirde.”* Hierzu miisste der Anwen-
dungsbereich des § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO véllig in der Vorsatzanfechtung aufgehen.
Dies erscheint auf den ersten Blick fraglich, da es in § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO bereits
an einer Bezugnahme auf ein subjektives Moment beim Schuldner fehlt. Ferner
tindet sich auch keine dieser Norm entsprechende Regelung im AnfG, obwohl keine
Griinde bestehen, in diesem Punkt zwischen Einzelanfechtung und Insolvenz-
anfechtung zu differenzieren. Teilweise wird deshalb § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO nicht
als Sonderfall der Vorsatzanfechtung, sondern entsprechend seiner systematischen
Einordnung als Fall der Deckungsanfechtung betrachtet.”” Letzteres wird der Rege-
lung aber nicht gerecht. Nach der Amtl. Begr. zur InsO*® wird der tatbestandlich
nicht erwiahnte Vorsatz des Schuldners genauso unwiderleglich vermutet wie die
Kenntnis des Glaubigers hiervon. Dabei setzt die Norm auch voraus, dass Schuldner
und Glaubiger Kenntnis von einer zumindest zukinftigen Vermdgenskrise haben.
Denn die Kenntnis davon, dass die Deckung die Glaubiger benachteiligt, ist nur
moglich, wenn auch die Entwicklung des Schuldnervermogens in die Betrachtung
miteinbezogen wird. Die Kenntnis kann namlich nur vorliegen, wenn der Glaubiger
die Vorstellung hat, dass die Deckung das zur Glaubigerbefriedigung dienende Ver-
mogen schmalert und dieses voraussichtlich nicht mehr ausreichen wird, um alle In-
solvenzgliubiger zu befriedigen.”” Erginzt man schlieBlich noch, dass im Regelfall
der Anfechtungsgegner grundsitzlich die gleiche bzw. eine weniger weitreichende
Kenntnis tber die Vermogenssituation des Schuldners haben wird wie dieser
selbst™, kann man davon ausgehen, dass in den Fillen des § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO
auch der Schuldner regelmiflig Kenntnis von der Krise haben wird. Insgesamt be-
stehen danach keine Bedenken, die Regelung in § 131 InsO als Sonderfall der Vor-

25 Amtl.  Begr. InsO S.159. Vgl a. Gerbardt, ZIP 1985, 582 [586] zum Bericht der
Insolvenzrechtskommission: ,,Die vorgeschlagene Regelung hebt die  Differengierung nach kongruenter und
inkongruenter Rechtshandlung innerbalb der Absichtsanfechtung auf, erfasst darum diese Fille nnter der Anfechtung
wegen inkongruenter Sicherung oder Befriedignng. .

236 Vgl. a. Lareng, Methodenlehre S. 267 £.

237 §. Henckel, Insolvenzrecht Rz. 40. Ebenso wohl auch Bork, ZIP 2004, 1684 [1688]; Huber, ZInsO 2003,
1025 [1028]; MinchKomm-Kirehaf, InsO § 131 Rz. 49.

238 S, 159.

29 BGH ZIP 2004, 319 [322].

240 Hine Ausnahme hiervon ist etwa denkbar, wenn der wenig informierte Schuldner eine Zahlung an

seinen Steuerberater oder Buchhalter leistet.
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satzanfechtung zu sehen®' und das Konkurrenzverhiltnis der Spezialitit zwischen
den beiden Normen anzunehmen mit der Folge, dass § 133 Abs. 1 InsO entspre-
chend beschrinkt ist. Die Rechtsfolgen der Normen schlieBen sich auch aul3erhalb
des Drei-Monats-Zeitraums aus, sodass die hier konkurrierenden Rechtssitze auch

nicht miteinander vertriglich sind.

B. Das syst. Verhiltnis zu Vorschriften aul3erhalb des Anfechtungs-

rechtes

1. Allgemeines

Die Verwirklichung des Rechts der Gldubiger, die Befriedigung ihrer Forderung im
Vermégen des Schuldners zu suchen, wird nicht nur durch die §§ 129 tf. InsO sowie
das AnfG geschtitzt, sondern auch durch aulerhalb derselben liegende Normen. Zu
allererst sind dabei die Regeln des Kapitalgesellschaftsrechts zu nennen. Neben den
Vorschriften zum Schutz des Eigenkapitals und zum Eigenkapitalersatzrecht stehen
dabei im Blickpunkt die Regeln in § 64 Abs. 2 GmbHG und § 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG
wegen unerlaubter Zahlungen nach Insolvenzreife. Verpflichtet ist hier aber der Ge-
schiftsleiter des Schuldners, nicht aber wie bei § 143 InsO derjenige, zu dessen
Gunsten der Rechtserfolg der anfechtbaren Rechtshandlung eingetreten ist™.
Deshalb besteht insofern kein Abgrenzungsproblem und beide Anspriiche sind nach

Wahl des Insolvenzverwalters alternativ anwendbar.?*

2. Das Verhiltnis zu den §§ 134, 823 Abs. 2 sowie den §§ 138, 826
BGB

Schwieriger ist das Verhiltnis zu den §§ 134, 823 Abs. 2 und den §§ 138, 826 BGB
zu bestimmen. Hinsichtlich der erstgenannten Normen kommen als Verbotsgesetze

dabei die Anfechtungsregeln selbst sowie besonders die in §§ 283 — 283d StGB zu

241 Fraglich ist es demgegeniiber, ob deshalb umgekehrt § 131 Abs.1 Nr. 3 InsO auch nur auf
Rechtshandlungen des Schuldners, nicht aber auf solche Dritter anwendbar ist (so Nerlich/Romermann,
InsO § 133 Rz. 64; a.A. MinchKomm-Kirchof, InsO § 131 Rz. 49). Die etwaige Nichtdeckung des
Anwendungsbereichs von § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO und § 133 Abs. 1 InsO fir den Fall der Deckung
durch Rechtshandlungen Dritter, insbesondere also Vollstreckungshandlungen, rechtfertigt es
zumindest nicht, fiir den Fall das der Schuldner handelt, nicht von einem Spezialititsverhaltnis zwischen
den beiden Normen auszugehen. Eine Spezialitit ist namlich auch bei einer Teildeckung der
Tatbestinde zweier Normen anzunehmen (Larenz, Methodenlehre S. 268).

242 BK-Danernbeim, InsO § 143 Rz. 41.

24 BGH ZIP 1996, 420 [421].
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tindenden Tatbestinde des Insolvenzstrafrechts und ferner die Vollstreckungsver-
eitelung in § 288 StGB in Betracht. Die Nihe zur Vorsatzanfechtung zeigt sich be-
sonders an den {§ 283 Abs. 1 Nr. 1 (Beiseiteschaffen und Verheimlichen von Ver-
mogen), 283¢ (Absichtliche oder wissentliche Beglinstigung eines Glidubigers) sowie
288 StGB (Vereiteln der Vollstreckung in Benachteiligungsabsicht). Vergleichbares
gilt fiir die auf den unbestimmten Rechtsbegriff der guten Sitten abstellenden Tatbe-
stande in den §§ 138, 826 BGB, da der Anfechtungsgrund des § 133 InsO in einem
sozialinaddquaten Verhalten des Schuldners zu sehen ist (s. Punkt IV.C.2.a) (S. 35
tt.)).

Die Bedeutsamkeit dieser Frage zeigt sich im Vergleich der Anfechtungs- gegentiber
den in §§ 134, 823 Abs. 2 sowie den §§ 138, 826 BGB angeordneten Rechtsfolgen.
So wirken die {§ 134, 138 BGB nicht nur wie der Anspruch nach § 143 BGB inter
pares, sondern gegentiber allen. Ein Nachfolger in den anfechtbar erworbenen Ver-
mogensgegenstand haftet also nicht nur unter den in § 145 InsO genannten Voraus-
setzungen, sondern auch dariiber hinaus, es sei denn, er konnte gutglaubig erwerben.
Weggefallen sind die Unterschiede demgegentiber fiir den Fall der Insolvenz des
Anfechtungsgegners, da der BGH auch aus dem Anfechtungsanspruch mittlerweile

** Unterschiede bestehen demgegentiber, soweit

ein Aussonderungsrecht herleitet.
§ 138 BGB nicht die Darlegung der tatsichlich eingetretenen Benachteiligung er-
fordert, weswegen der Nachweisaufwand hier geringer als bei der Insolvenzanfech-
tung ist.** Auch hinsichtlich der Verjihrung haben die {§ 134, 138 BGB Vorteile fir
die Masse gegeniiber der Anfechtung, da im Falle eines hieran ankntipfenden ding-
lichen Herausgabeanspruches diese sich auf drei3ig Jahre verzehnfacht (§ 197 Abs. 1
Nr. 1 BGB). Geringer sind die Unterschiede beztiglich der deliktischen Anspruchs-
grundlagen. Abgesehen von den bereits auf S. 47 genannten Abweichungen ist im
Grundsatz die Rechtsfolge der deliktischen Anspriiche mit derjenigen in § 143 InsO
identisch, wenn man als verletztes Vermogensinteresse dasjenige des Gliaubigers an
der Haftungsverwirklichung seiner Forderung identifiziert. Die Naturalrestitution
besttinde hier darin, den weggegebenen Gegenstand der Masse zuriickzugewahren,
um damit den Quoten(verschlechterungs)schaden zu beseitigen. Der Schaden tritt
ein, wenn die Gesamtheit der Glaubiger bei Beginn der Gesamtvollstreckung, also
der Eroftnung des Insolvenzverfahrens, nicht zwangsweise auf den Gegenstand zu-

greifen kann.* Zu Unterschieden kommt es seit dem 15.12.2004 auch nicht mehr

24 Vel. Fn. 26 (S. 12).
245 RGZ 69, 143 [146 £.]; BGH ZIP 1987, 1062 [1063], Staudinger/ Sack, BGB § 138 Rz. 166.
246 Entgegen einer teilweise vertretenen Ansicht (Jaeger/ Lent, KO vor § 29 V; Schulte, Diss. Jur. (1984) S. 76;
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hinsichtlich der Verjahrung. Wihrend bis zu diesem Zeitpunkt nach § 195 BGB der
Anspruch aus § 826 BGB in drei Jahren verjahrte, trat dies hinsichtlich desjenigen
aus § 143 InsO bereits ein Jahr friher ein (§ 146 Abs.1 InsO id.F. bis zum
14.12.2004). Nunmehr gilt auch fur die Insolvenzanfechtung die regelmillige Ver-
jahrung von drei Jahren (§ 146 Abs. 1 1.V.m. § 195 BGB).**” Auch der Verjihrungs-
beginn bestimmt sich nunmehr gleichermallen nach § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB. Ein
Unterschied besteht dagegen noch hinsichtlich der Hochstfrist der mdglichen
Geltendmachung. Betrigt diese fiir deliktische Anspriiche 30 Jahre von der Be-
gechung der Handlung an, ist sie fir die Vorsatzanfechtung auf ca. 20 Jahre®® be-
grenzt. Vorteile fir die Masse bietet die Haftung aus deliktischer Haftung auch inso-
fern als sie Uber § 830 BGB auch Anspriiche gegentiber Beteiligten an der Rechts-
handlung er6ftnet, die nichts aus dieser erlangt haben. SchlieBlich ist fiir die delikti-
schen Anspruchsgrundlagen der besondere Gerichtsstand nach § 32 ZPO er6ftnet.

Hieraus folgt zunichst, dass, wie bereits das RG*” festgestellt hat, die Anfechtungs-
regeln keine Verbots- bzw. Schutzgesetznormen 1.5.d. {§ 134, 823 Abs. 2 BGB dar-
stellen kénnen. § 134 BGB ist lediglich eine Auslegungsregel. Jede Verbotsvorschrift
ist darauf zu Uberpriifen, welche Folgen sie nach ihrer ausdriicklichen Anordnung
oder nach ihrem Sinn und Zweck fiir den Fall ihrer Ubertretung vorsieht.” Hieraus
ergibt sich fir die Vorsatzanfechtung, dass diese nicht die Nichtigkeit nach sich
ziehen kann, da — ohne dass es der Heranziehung von Sinn und Zweck bedarf - ihre
andersartige, zivilrechtliche Rechtsfolge durch § 143 InsO bereits besonders be-
stimmt ist.*' Ahnlich wie bei § 134 BGB besteht auch fiir die Anwendung von § 823

Bindseil, Diss. Jur. (1965) S. 84) wire ein Deliktsanspruch nicht auf die zur Zeit der Rechtshandlung
vorhandenen Gldubiger zu beschrinken, sondern wiirde alle Gldubiger erfassen, die im Zeitpunkt des
Haftungszugriffs, d.h. des Insolvenzverfahrens durch die deliktische Handlung nachteilig betroffen sind.
Auch setzt etwa § 826 BGB nicht voraus, dass die Vermdogensschidigung bereits zum Zeitpunkt der
Vornahme der unerlaubten Handlung eintritt. Zur Zeit der sittenwidrigen Handlung muss der
Geschidigte ferner noch nicht existiert haben (MinchKomm/ Wagner, BGB § 830 Rz. 30). Deliktischer
Schutz ist also auch den zukiinftigen Gliubigern des Schuldners zuginglich.

247 Art. 5 Nr. 2 Gesetz zur Anpassung von Verjihrungsvorschriften an das Gesetz zur Modernisierung des
Schuldrechts (BGBI I, 3214 ).

248 Zehn Jahre gemil3 § 133 Abs. 1 InsO bis zum Antrag, von diesem bis zur Er6ffnung, mit welcher der
Anspruch entsteht (FK-Danuernbeim, § 143 Rz. 35), sowie gemidll § 199 Abs.3 Nr. 1 zehn Jahre von
diesem Zeitpunkt an.

249 RGZ 74, 224 [226]. So auch die allgemeine Auffassung in der Literatur: MinchKomm/Kirchhof, InsO
vor §§ 129 bis 147 Rz. 45, 87; Ublenbruck/ Hirte, InsO § 129 Rz. 29; Kiibler/ Priitting/ Panlus, InsO § 129
Rz. 39.

250 Larenz/ Wolf, BGB AT § 40 Rz. 5, 10; Soergel/ Hefermehl, BGB § 134 Rz. 1, 4.

251 RGZ 74, 224 [2206]; MunchKomm/ Kirehhof, InsO vor §§ 129 bis 147 Rz. 45, 87; Ublenbruck/Hirte, InsO
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Abs. 2 BGB kein Anwendungsbereich, wenn das diese Blankettnorm ausfiillende
Schutzgesetz oder eine zu ihm ergangene gesonderte Haftungsnorm an die Ver-
letzung eine Ersatzpflicht kntipft und deshalb dieselben Belange des Geschidigten
anderweitig abgesichert sind.** § 823 Abs. 2 BGB wird dann im Wege der Gesetzes-

konkurrenz verdringt.*”

Unabhingig vom wohl zu bejahenden Schutzgesetzcha-
rakter der Anfechtungstatbestinde, wird eine hieran ankntpfende deliktische
Haftung deshalb jedenfalls verdringt®™, da in § 143 InsO besondere Ersatzpflichten

vorgesehen sind.

Im Ubrigen ist zu beachten, dass der Gesetzgeber die rechtliche Behandlung der
Glaubigerbenachteiligung in den Anfechtungsregeln einer sondergesetzlichen Regel
zugefihrt und damit ausdriicklich die Eingriffsschwelle bestimmt hat, unterhalb
welcher benachteiligende Rechtshandlungen unangreifbar sind.*® Eine uneinge-
schrinkte Anwendung der o.g., auBlerhalb des Anfechtungsrechts stehenden
Normen wiirde u.U. diese Schwelle unterschreiten und ferner, aufgrund ihrer jeden-
falls in Teilen vorteilhafteren Rechtsfolgen aus Sicht der Masse, die praktische An-
wendung gerade der Vorsatzanfechtung weitgehend obsolet machen. Von daher ist
es auch insofern zu Recht allgemeine Auffassung®, dass diese Tatbestinde dann
nicht anwendbar sein kénnen®’ bzw. durch die {§ 129 ff. InsO sowie das AnfG als
lexc specialis verdrangt werden, wenn sich der Vorgang in der Benachteiligung der
Glaubiger erschopft und dabei die in den Anfechtungsnormen vorgesehene Schwel-
le entweder unterschreitet oder Gber diese jedentalls nicht in einem Umfang hinaus-

geht, dass eine Anwendung dieser Tatbestinde geboten ist. Nur wenn tber die von

§ 129 Rz. 29.

252 BGHZ 84, 312 [317]; Standinger/ Hager, BGB § 823 Rz. G6.

255 RGRK-S7ffen, BGB § 823 Rz. 530.

254 RGZ 74, 224 [226]; MinchKomm/ Kirchhof, InsO vor §§ 129 — 147 Rz. 87; Kiibler/ Priitting/ Panlus, 1nsO
§ 129 Rz. 39.

255 RG LZ 1917, 257 [258]; BGH NJW 1973, 513.

256 RGZ 56, 229 [230] zu § 241 KO (§ 283c StGB); RG LZ 1917 [257£.]; BGH ZIP 1993, 602 [603]; BGH
ZIP 1996, 1475; BGH ZIP 1996, 1178 [1179] zu § 288 StGB; BGH ZIP 1998, 793 [795]; BGHZ 506,
339 [355] zu § 138; BGH ZIP 2000, 238 [243] zu § 826. Allgemein RG LZ 1920, 642; BGH KTS 1958,
184; Ewald, AcP 120 (1922), 251 [253 ff.] HK-Kreft, InsO § 129 Rz. 74; FK-Danernbeim § 129 Rz. 12;
Gerbardt/ Kreft, Insolvenzanfechtung Rz. 164.

257 Solches kommt bei den §§ 138, 826 BGB in Betracht. Der Inhalt der guten Sitten wird sowohl durch
techts - als auch durch sozialethische Prinzipien bestimmt (Lareng/ Wolf, AT § 41 Rz. 12; 15). Zu den
rechtsethischen Prinzipien gehdren die einzelnen Vorschriften oder ganzen Rechtskomplexen zu
Grunde liegenden gesetzlichen Leitideen (Lareng/Wolf, AT § 41 Rz. 14). Indem die in den §§ 130 ff.
InsO niedergelegten Grundsitze danach den Inhalt der guten Sitten bestimmen, legen sie auch die

Schwelle fest, unterhalb derer ein Sittenverstol3 nicht in Betracht kommt.
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dem jeweiligen Anfechtungstatbestand geforderten Umstinde hinaus erschwerende

oder davon verschiedene™ hinzukommen, ist eine Anwendung der §§ 134, 138 bzw.

§ 823 Abs. 2, § 826 BGB méglich.

Im Ergebnis kann daher festgehalten werden, dass die Anfechtungsnormen wegen
ithres die Folgen einer Glaubigerbenachteiligung spezialgesetzlich regelnden Charak-
ters durch auBerhalb ihrer selbst stehende Tatbestinde nicht eingeschrankt werden,
sondern umgekehrt jene eine Einschrinkung durch diese erfahren. Fur das Ver-
staindnis der Vorsatzanfechtung konnen diese Tatbestinde daher unberticksichtigt
bleiben. Die Frage des Anwendungsbereiches jener Tatbestinde in Konkurrenz zur
Anfechtung, insbesondere zur Vorsatzanfechtung soll in dieser Arbeit nicht niher
behandelt. Insofern ist auf die, sich ausschlieSlich diesem Thema widmenden Arbei-

ten von Godbersen”™ sowie Bindsei’*™ zu verweisen.

258 Auf solche Umstinde beschrinkend Bindseil, Diss. Jur. (1965) S. 73: § 138 BGB sei anzuwenden, wenn
bei Wegdenken der Benachteiligungsabsicht die restlichen Umstinde das Rechtsgeschift als insgesamt
sittenwidrig erscheinen lassen. Ebenso Hubn/Bayer, ZIP 2003, 1965 [1966]. Wohl auch Schulte, Diss. Jur.
(1984) S. 74.

29 Das Verhiltnis der §§ 138 Abs. 1, 826 BGB zu den Vorschriften tiber die Gldubigeranfechtung
innerhalb und aufBlerhalb des Konkurses, besonders im Hinblick auf die Behandlung der
Sicherungstibertragungen; Diss. Jur. Goettingen 1968.

200 Die Absichtsanfechtung aulerhalb und innerhalb des Konkurses im Verhiltnis zu den §§ 138 1, 823,
826 BGB; Diss. Jur. Heidelberg 1965. Vgl. a. Schulte, Diss. Jur. (1984) S. 54 ff.
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VIII. DIE AUSLEGUNG DES TATBESTANDS IN § 133 ABS. 1
INSO

Im Folgenden sollen zunichst die Tatbestandsmerkmale in § 133 Abs. 1 InsO all-
gemein ausgelegt werden. Zu beachten ist jedoch, dass sich die Anwendung des mit
dem Merkmal des Vorsatzes und der Kenntnis weitgehend auf innere Vorstellungen
bei Schuldner und Anfechtungsgegners abstellenden und damit nur unbestimmt zu
erfassenden Tatbestands in der Rechtspraxis als schwierig erweist. In der praktischen
Anwendung haben sich deswegen Fallgruppen herausgebildet, in welchen Recht-
sprechung und Literatur bei Vorliegen bestimmter objektiver Umstinde eine An-
fechtbarkeit bejahen oder diese verneinen. Diesen Fallgruppen wird in einem be-
sonderen Abschnitt nachgegangen (s. Punkt X (S. 106 ff.)).

A.  Rechtshandlung des Schuldners

Der Begriff der Rechtshandlung entspricht demjenigen in § 129 InsO. Allerdings
gentgt es fir § 133 InsO nicht, dass der Anfechtungsgegner oder ein Dritter die
Rechtshandlung vorgenommen hat, vielmehr muss es sich um eine solche des
Schuldners handeln. Dies erfordert nicht, dass auch die Initiative zu dem die Gliu-
bigerbenachteiligung herbeifiihrenden Vorgang von dem Schuldner ausgehen muss.
Vielmehr reicht es auch aus, wenn der Glaubiger den Schuldner zu dessen Rechts-

handlung veranlasst.

1. Vollstreckungshandlungen

a) Vollstreckungshandlung und Rechtshandlung des Schuldners

Gerade in Zusammenhang mit Vollstreckungshandlungen ist es fraglich, ob eine
Rechtshandlung des Schuldners vorliegt. Zwar ist grundsatzlich, wie aus § 141 InsO
folgt, die Anfechtung bei Vollstreckungshandlungen nicht von vornherein aus-
geschlossen. § 141 InsO besagt jedoch nicht zugleich, dass solche Handlungen als
diejenigen des Schuldners anzusehen sind.*? Die bei der Vollstreckung, also dem die
zwangsweise Befriedigung des Glaubigers herbeifiihrenden Vorgang handelnde
Person ist nicht der Schuldner, sondern sind die staatlichen Vollstreckungsorgane

und der Gldubiger, der durch seinen Antrag das Vollstreckungsverfahren in Gang

261 BGH ZIP 2005, 494 [490].

262 RGZ 69, 163 [165] zu §6 AntG aF. (§10 AnfG); Gemmann, Diss. Jur. (1968) S.108 f;
MunchKomm/ Kirchhof, InsO § 141 Rz. 3. Anders wohl die Motive KO S. 120 zu § 35 KO; hiergegen
aber Protokolle KO S. 21.
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bringt. Der Schuldner ist zwar auch Partei des Verfahrens, allerdings ist seine Posi-

263

tion eine duldende*” und nicht eine aktive, sondern nach Mal3gabe der schuldner-

schiitzenden Vorschriften lediglich eine reaktive.

Dass Vollstreckungshandlungen grundsitzlich nicht als Rechtshandlungen des
Schuldners im Sinne der Anfechtung anzusehen sind®*, wird auch durch das Gesetz-
gebungsverfahren zur KO bestitigt. In diesem wurden aus dem Entwurf zur De-
ckungsanfechtung in § 23 Nr. 1 2. Halbsatz* sowie in § 23 Nr. 2* die auf das Er-
fordernis eines Handelns des Schuldners hinweisenden Textteile gestrichen bzw. er-
setzt, um Vollstreckungshandlungen der Anfechtung nach dieser Norm zu unter-
werfen.”” Der Gesetzgeber zur KO ging also offensichtlich davon aus, dass eine
Rechtshandlung des Schuldners nicht in einer Vollstreckungshandlung als solcher

liegen kénne.**

b)  Anfechtung auch ohne Rechtshandlung des Schuldners?

Neuerdings vertreten Kref'” und Rendels’” besonders im Zusammenhang mit Voll-
streckungshandlungen die Auffassung, dass auf eine Rechtshandlung des Schuldners
verzichtet werden kénne. Ausreichend sei es auch, wenn wie etwa bei einer gewohn-
lichen Vollstreckung, lediglich eine Rechtshandlung des Gliubigers vorlige.

Hiergegen steht die bisher allgemeine Auffassung, nach welcher es gerade nicht ge-

263 BGH WM 1965, 14 [15].

264 BGH ZIP 2005, 494 [495f]; BGH ZIP 2004, 1619 (AnfG); BGH ZIP 2003, 1900 [1901]; BGH ZIP
2003, 1506 [1507]; BGH ZIP 1986, 926; BGH WM 1959, 891 [893]; MunchKomm/ Kirchhof, InsO § 133
Rz. 9; Hdsemeyer, Insolvenzrecht Rz. Rz. 21.79; Ublenbruck/Hirte, I1nsO § 133 Rz. 8; Braun/de Bra, InsO
§ 133 Rz. 6f; Gottwald/ Huber, InsOHdb. §48 Rz. 4; Kilger/K. Schmidt, InsolvenzG § 31 Anm. 3;
Jaeger/ Henckel, KO § 29 Rz. 12, § 31 Rz. 2; Rebmann, Diss. Jur. (2003) S. 24ff.; a.A. Marotzke ZZP 105
(1992), 451 [452]; wohl auch Kreft KTS 2004, 205 [219].

205 ... sowie die nach der Zablungseinstellung oder dem Eriffuungsantrag von_ibm an einen Konkursglanbiger
vorgenommenen 1 eistungen ...*.
26 ... die nach der Zablungseinstellung oder dem  Eriffuungsantrag...vorgenommenen  Rechtshandlungen des

Gemeinschuldschuldners ... .

207 Protokolle KO S. 21; vgl. hierzu auch BGH ZIP 2005, 494 [495]; BGH ZIP 1997, 1929; RGZ 3, 395
[397£.]; RGZ 2, 394 [376f.].

28 Damit wurde in den Lesungen zum Entwurf auch den Ansichten der Motive KO (8. 120)

entgegengetreten, die zugrundegelegt hatten, dass jede im Wege der Pfindung durch den
Gerichtsvollzieher oder das Gericht bewirkte Leistung des Schuldnervermégen als in dessen Vertretung
erfolgt anzusehen sei (vgl. hierzu auch Jaeger, AnfG § 1 Rz. 48). Dies tibersehen sowohl Marotzke (2P
105 (1992), 451 [452]) als auch Kref? (IKTS 2004, 205 [219]).

209 KITS 2004, 205 [218]; offenbar abschwichend nunmehr in DStR 2005, 1192 [1195].

270 ZIP 2004, 1289 [1293].
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nugt, dass der Schuldner, sei es auch unter deren Billigung, die Vollstreckung einfach
Uber sich ergehen lisst, ohne eine diese férdernde Handlung vorzunehmen oder eine

diese hindernde Handlung zu unterlassen.””

Gegen die vorgenannte Auffassung von Kreff und Rendels spricht zunichst der Wort-
laut des § 133 Abs. 1 InsO, der auf eine Rechtshandlung des Schuldners und nicht
auf eine solche des Gldubigers abstellt.”” Das Tatbestandsmerkmal ,,Rechtshandlung
des Schuldners® steht nicht bezugslos neben den anderen in § 133 InsO genannten
Merkmalen. Es ist gerade die Verknlpfung von Rechtshandlung und Vorsatz, die
dem Tatbestand seine Rechtfertigung fiir den Eingriff in eine sonst zivilrechtlich
nicht zu beanstandende Rechtsposition verleiht. Die Rechtshandlung verwirklicht
den Vorsatz des Schuldners und damit tritt der Vorsatz auf Motivebene neben die
tir die Rechtshandlung bereits erforderliche Willensbetitigung. Handelt der Schuld-
ner nicht, kann er auch keinen Vorsatz mit seiner Handlung verbinden; das Vor-
liegen des subjektiven Momentes ohne seine Umsetzung durch sein Handeln ist an-

273

fechtungsrechtlich deswegen nicht relevant.”” Deswegen war es etwa konsequent,

dass der BGH?" fir § 30 Nr. 2 InsO auf die tatbestandlich an sich erforderliche Be-
gunstigungsabsicht des Schuldners verzichtet hat, wenn es um die Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes ging und der Schuldner bei der Deckungshandlung
in keiner Weise mitgewirkt hat. SchlieBlich ist auch deshalb die Handlung des
Schuldners erforderlich, weil sich gerade aus dessen Verhiltnis zu den Glidubigern,
dem Schuldverhiltnis, die Pflicht herleitet, deren Haftungsverwirklichungsinteresse

nicht in sozialinaddquater Weise zu beeintrichtigen.

Auch vermag das Argument von Kreff’” nicht zu Gberzeugen, die Ankniipfung der
Anfechtung an ein Schuldnerhandeln sei deswegen entbehrtlich, weil der Anfech-
tungsgrund der Vorsatzanfechtung nach Inkrafttreten der InsO nicht mehr in einer,
im gemeinrechtlichen Sinne betriigerischer Handlung des Schuldners lige. Nach der
Amtl. Begr. InsO” sollten die materiellen Voraussetzungen, so wie sie unter der KO
bestanden, beibehalten werden, abgesehen von den ausdriicklich in der Begriindung
diskutierten Aspekten. Auch die Vorsatzanfechtung steht danach in der Tradition

der actio pauliana, woraus jedenfalls zu folgern ist, dass es das Verhiltnis zwischen

210 Jaeger, KO § 31 Anm. 1; Bork, ZIP 2004, 1684 [1685]. Vgl. a. RGZ 69, 163 [165].
272 Vol. a. Bork, ZIP 2004, 1684 [1685].

273 Vgl. Jaeger/ Henckel, KO § 30 Rz. 239.

274 Z1P 1995, 293 [294 f.]; ZIP 2005, 585 [587]; vgl. bereits RGZ 2, 374 [377].

275 KT'S 2004, 205 [218f.].

276 S. 160.
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Schuldnern und Glaubigern ist, aus welchem die Anfechtung folgt. Offen bleibt in
der Argumentation von Kreff auch, worin, wenn nicht in dem Handeln des Schuld-
ners, die Anfechtung als Eingriff in die Privatautonomie und das Eigentumsrecht
nach Art. 14 sonst ihre Rechtfertigung finden soll.*” Allein das Interesse an einer

wirkungsvollen Anfechtung”® kann dafiir nicht gentigen.

Entgegen Rendels” lasst sich eine wortlautkonforme Auslegung nicht tber § 129
Abs. 2 InsO herleiten. Danach ist zwar das Unterlassen einer Rechtshandlung
gleichgestellt. Allerdings muss auch dieses Unterlassen dergestalt sein, dass es kausal
tur die eingetretene Gliaubigerbenachteiligung wird.* Anders kann man auch formu-
lieren, dass die eingetretene Benachteiligung unterblieben sein misste, wenn der
Schuldner die gebotene Rechtshandlung vorgenommen hitte. Nicht ,,jede®, sei sie
auch mit dem Vorsatz der Benachteiligung verbundene Passivitit™ kann folglich ge-
ntgen, um sich als Rechtshandlung des Schuldners i.S.v. § 133 Abs. 1 InsO darzu-
stellen. Von daher ist es auch nicht tberzeugend, wenn man fiir die anfechtungs-
rechtliche Betrachtung manche Vollstreckungsakte einer Rechtshandlung des
Schuldners gleichstellt.”” So etwa wegen § 804 Abs. 2 ZPO das Pfindungspfand-
recht einem Vertragspfandrecht und wegen § 815 Abs. 3 ZPO die Geldwegnahme
durch den Gerichtsvollzieher einer Schuldnerzahlung. Denn hierbei kann es sich nur

um eine Fiktion handeln, die als Bezugspunkt des Vorsatzes ungeeignet ist.

Es ist auch nicht moéglich, § 133 InsO analog anzuwenden und es gentigen zu lassen,
wenn der Glaubiger mit dem an sich beim Schuldner erforderlichen Vorsatz die
Rechtshandlung vornimmt, ohne dass es auf eine irgendwie geartete Mitwirkung des
Schuldners ankommt®™. Die ausdriickliche Empfehlung von Marotzke™ an den
InsO-Gesetzgeber, alternativ einen Benachteiligungsvorsatz beim Glaubiger fiir aus-
reichend zu erachten, wurde von diesem ersichtlich nicht aufgegriffen. Die o.g.
Pflicht des Schuldners folgt ja gerade aus dem Schuldverhaltnis, gilt also nicht im
Verhiltnis der Glaubiger untereinander. Der Glaubiger ist aulerhalb der durch die
§§ 88, 130, 131 InsO definierten Vorverlagerung des par conditio creditorum nicht daran

gehindert seine Rechte durchzusetzen, selbst wenn er damit rechnen muss, dass

271 1.E. ebenso Schoppmeyer, NZ1 2005, 185 [187f.].

278 Kreft, KTS 2004, 205 [219].

279 Z1P 2004, 1289 [1293].

280 Vel. Amtl. Begr. InsO S. 157; FK-Dauernbein, InsO § 129 Rz. 26.

281 Rendels, Z1P 2004, 1289 [1293].

282 So Rendels, ZIP 2003, 1289 [1293].

283 So Kreft, KTS 2004, 205 [219], beteits zur KO Marotzke, ZZP 105 (1992), 451 [453].
284 77P 105 (1992), 451 [453].
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hierdurch seine Mitgldubiger zwangsliufig benachteiligt werden.” Hierauf ist im Zu-
sammenhang mit der Frage zuriickzukommen, unter welchen Umstinden solche,
eine Vollstreckungsmalinahme begleitenden Rechtshandlungen des Schuldners ange-
fochten werden kénnen (s.u. Punkt X.B.2 (S. 130)).

SchlieBilich ldsst sich, entgegen der Ansicht von Kreff*, auch nicht die Rechtspre-
chung des BGH zu § 10 GesO tbertragen. Nach dieser, die Anfechtung nach der
GesO allein regelnden Norm waren nur Rechtshandlungen des Schuldners anfecht-
bar. Hierunter hat der BGH*" auch Gldubigerhandlungen, insbesondere Vollstre-
ckungshandlungen gefasst. Diese, durch die mangelnde Regelungsdichte der GesO
veranlasste® Erweiterung war nach der Entscheidung jedoch beschrinkt auf § 10
Abs. 1 Nr. 4 GesO, welcher die besondere Insolvenzanfechtung regelte. § 10 Abs. 1
bis 3 GesO (§§ 133, 134 InsO) sind demgegentiber ausdriicklich ausgenommen. Aus
den gleichen Griinden steht es nicht entgegen, dass der BGH in der in Fn. 274
(S. 65) bereits genannten Entscheidung die Rechtshandlung des Schuldners fiir ver-

zichtbar gehalten hat.

c) Fallgruppen

Rechtsprechung und Lehre haben bereits frihzeitig Fille anerkannt, in denen auch
bei Vollstreckungshandlungen eine Vorsatzanfechtung eroffnet sein kann. Solches
kiame etwa in Betracht, wenn die Vollstreckungshandlungen nach Lage des Falles als
vom Schuldner bewirkte Handlungen angesehen werden kénnten.® Dies trife zu,
wenn die Vollstreckungshandlung in kollusivem Einverstindnis des Schuldners mit
dem Glaubiger zustande gebracht werde, ohne dass es hierfir einer ausdriicklichen
Abrede zwischen beiden bediirfe.”” Die weiteren einschligigen Fallgruppen sollen im

Folgenden niher untersucht werden.

285 BEbenso Schoppmeyer, NZ1 2005, 185 [188].

286 K'T'S 2004, 205 [216].

287 Z1IP 2000, 364 [365].

288 BGH ZIP 2000, 354 [3606].

289 RGZ 47, 223 [224 £.]; RGZ 69, 163 [164]; RG WarnR 1916 Nr. 299; BGH WM 1965, 14 [15]. Kritisch
Husemeyer, Insolvenzrecht Rz.21.79: Nach seiner Auffassung handelt es sich hierbei nur um eine
Notlosung. Da eigentlich jede vorsitzliche Verletzung der insolvenzrechtlichen Haftungsordnung
gleichermallen anfechtungswiirdig erscheine, hitte der InsO-Gesetzgeber eine Anfechtung erlauben
sollen, unabhingig davon, von wem die Handlung ausgehe. Hiergegen ist jedoch anzumerken, dass dann
die ,,Vorsatzanfechtung® auch hinsichlich ihres Grundes anders- und neuartig hitte entwickelt werden

mussen.
290 RGZ 47, 223 [224 £]; RG JW 1914, 106 [107]; RGZ 69, 163 [164]; Jaeger, KO § 31 Anm. 1. Ebenso
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(a) Zahlungen zur Abwendung der Zwangsvollstreckung

Bisher ging die Rechtsprechung allgemein davon aus, dass eine Rechtshandlung des
Schuldners vorliege, wenn dieser zur Abwendung einer drohenden Vollstreckung
leistet, es also nicht einmal mehr zu einem Vollstreckungszugriff durch den Gliu-
biger kommt.*" In einer neueren Entscheidung® hat der BGH dies nunmehr dahin-
gehend prizisiert, dass eine Rechtshandlung des Schuldners ausscheide, wenn dieser
nur noch die Wahl habe, die geforderte Zahlung sofort zu leisten oder die Vollstre-
ckung durch die bereits anwesende Vollziehungsperson zu dulden.”” In solch einem

Fall sei die Moglichkeit des Schuldners zu selbstbestimmtem Handeln ausgeschaltet.

Auch dieser letztgenannten Entscheidung ist zuzustimmen, wobei sich das Ergebnis
durch insbesondere im Strafrecht gewonnene Erkenntnisse weiter untermauern
lisst. Zwar ist auch in dem vom BGH diskutierten Fall zunichst eine ,,Handlung*
anzunehmen. Eine solche wird nimlich nur dann ausgeschlossen, wenn Bewegun-
gen unter dem Einfluss von absoluter Gewalt (,,vis absoluta’) vorgenommen werden
oder ein sonstiges nicht vom Menschen beherrschbares Tun vorliegt.”* Das durch
vis compulsiva hervorgerufene Tun stellt demgegeniiber eine Handlung im delikts- und
strafrechtlichen Sinne dar, von dem abzuweichen an dieser Stelle kein Anlass be-
steht. Allerdings ist es vertretbar, hier ein vermogensbezogenes Handeln im Sinne
des § 133 Abs. 1 InsO zu verneinen. Denn dieses erfordert, dass sich der Schuldner
willentlich gegen das Recht der Glaubiger auf Haftungsverwirklichung entscheidet.
Davon ist dann nicht mehr auszugehen, wenn die Einwirkung des Schuldners auf

den die Benachteiligung bewirkenden Vorgang als unwesentlich erscheint. Dann ist

Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 2, wobei es nach seinen Ausfithrungen in den in Punkt VIILA.1.c)(c) (S. 72)
genannten Fillen offenbar nicht auf das vom RG allgemein vorangestellte kollusive Zusammenwirken
ankommt. Vgl.a. RG WarnR 1916 Nr. 70.

21 BGH ZIP 2003, 1506 [1507]; OLG Dresden ZIP 2003, 1716 [1717].

292 ZIP 2005, 494 [497]; anders noch BGH ZIP 2003, 1506 [1507]. Vgl. a. bereits Réeh/, GruchotsBeitr. 53
(1909), 161 [213]: ,,Wer einen ernstlich andrangenden, mit einem 1 ollstreckungstitel versehenen Glanbiger befriedigt,
von dem u erwarten stebt, dass er sich dasjenige, was ihm freiwillic gewdbrt worden ist, durch unverziiglichen
Zwangszugriff besorgt hdtte, ist vom Vorwurf der Absicht frer”.

293 Dabei handelt es sich eigentlich um ein obiter dicta, denn in dem zur Entscheidung stehenden Fall wurde
die Vollziehung einer Kontopfindung unter Widerrufsvorbehalt ausgesetzt, damit der Schuldner die
Zahlung von dem Konto durch Uberweisung vornehmen konnte. Die Zahlung war, wie der BGH
zutreffend ausfithrt (a.a.0. S. 498), jedenfalls deswegen nicht anfechtbar, weil aufgrund des zuvor nicht
anfechtbar begrindeten Pfandrechts eine Benachteiligung ausschied. Soweit hieran anschlieBend das
OLG Frankfurt (ZInsO 2005, 1110 [1111]) auch dann keine Rechtshandlung annehmen méochte, wenn
nur die Zwangsvollstreckung eingeleitet ist und der Schuldner per Uberweisung zahlt, diirfte dies zu
weitgehend sein.

294 Wegsels/ Beulke, Strafrecht AT Rz. 95 ff.; Lareng/ Canaris, Schuldrecht BT 11 § 75 II 1a) (S. 361).
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auch eine Ausnahme von dem Grundsatz gerechtfertigt, dass an sich hypothetische
Kausalverldufe, also hier der Zugriff des Vollstreckungsbeamten, unberticksichtigt
bleiben (vgl. a. Punkt B.2 (S. 77)). Insofern kann auch eine Parallele gezogen werden
zu dem im Strafrecht bestehenden Problem der Abgrenzung zwischen Erpressung
und Diebstahl bzw. Rauberischer Erpressung und Raub. Diesbeziiglich nimmt be-
kanntermallen die Literatur entgegen der Rechtsprechung an, dass das Opfer eine
Vermogensverfiigung vornehmen misse, um eine (Rauberische) Erpressung anzu-

nehmen.*”

Eine solche liegt aber dann nicht mehr vor, wenn die vom Titer aus-
getbte vis compulsiva dergestalt sei, dass aus Sicht des Opfers die Sache so oder so
verloren sei; hier liege mangels durchhaltbarer Verhaltensalternative trotz aullerer

Herausgabe keine Wegnahme vor.””

(b)  Schaften der Vollstreckungsvoraussetzungen durch Vornahme

oder Unterlassung einer Prozesshandlung

Vollstreckungshandlungen seien ferner anfechtbar, wenn der Schuldner dem An-
fechtungsgegner vorzeitig, sei es durch Unterlassen oder durch Vornahme einer
Prozesshandlung, zu einem Vollstreckungstitel, besonders zu einer vollstreckbaren
Urkunde, einem Versiumnis- oder Anerkenntnisurteil verhelfe.”” Durch dieses Vet-
halten schaffe der Schuldner eine notwendige Voraussetzung flr eine erfolgreiche

% oder zu-

Zwangsvollstreckung, was gentige, um die Vollstreckung also solche
mindest den mehrere Ereignisse einschlieBenden Benachteiligungsvorgang® als
seine Rechtshandlung ansehen zu kénnen. Die Beteiligung des Schuldners, also etwa
die Schaffung des Vollstreckungstitels, oder der Zwangszugriff des Glaubigers seien

als solche demgegentiber nicht selbststindig anfechtbar.™

25 | Verfugungstheotie®, vgl. nur Wessels/ Hillenkanmp, Strafrecht BT /2 Rz. 731.

296 Manrach/ S chroeder/ Maiwald, Strafrecht BT 1 § 42 Rz. 39; Wessels/ Hillenkamp, Strafrecht BT /2 Rz. 731.
Erinnert sei hierbei an den Fall des falschen Kriminalbeamten, der eine Sache ,,beschlagnahmt*.

27 RGZ 47, 223 [225]; BGH WM 1965, 14 [15]. Jaeger, AntG § 1 Rz. 48.

298 RGZ 47, 223 [225]; RG GruchotsBeitr. 50 (1906), 1140 [1144 £]; RGZ 69, 163 [164]; RG JW 1900, 179;
RG WarnR 1916 Nt. 299; RGZ 126, 304 [307]; BGH ZIP 2000, 238 [243]; BGH WM 1965, 14 [15].

29 So Jaeger, AnfG §1 Rz.48. Diese in der Herleitung abweichende Auffassung Jaegers (vgl. hierzu
ausfihrlich Germann, Diss. Jur. (1968) S. 115 tf.) fihrt jedoch zu keinen unterschiedlichen Ergebnissen,
da die allein auf die Vollstreckung abstellende Rechtsprechung fir den Zeitpunkt des Vorsatzes des
Schuldners nicht auf die lediglich zugerechnete Vollstreckungshandlung, sondern ebenfalls auf die
eigentlichen Handlung des Schuldners abstellt (vgl. besonders RGZ 47, 223 [225]).

300 RGZ 47, 223 [225]; RG WarnR 1916 Nr. 299.
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Dies vermag dergestalt nicht zu Gberzeugen. Die Vollstreckungsunterwerfung (§ 794
Abs. 1 Nrt. 5 ZPO), das Nichterscheinen (§ 331 ZPO) und das Unterlassen des Ein-
spruchs (§ 338 ZPO) oder das Anerkenntnis (§ 307 ZPO) sind ohne Zweifel

1 dass sie ohne

Rechtshandlungen des Schuldners. Selbst wenn man davon ausgeht
die nachfolgende Vollstreckung noch keine gliubigerbenachteiligenden Folgen
haben, heil3t dies doch nur, dass eine weitere nach § 129 InsO erforderliche Voraus-
setzung hinzutreten muss, um die Anfechtung der Prozesshandlung zu begriinden.’”
Der Gesamtvorgang fihrt also danach zur Anfechtbarkeit der Rechtshandlung,

nicht aber stellt er selbst erst die anfechtbare Rechtshandlung dar.””

Auch erweist sich die Annahme™, dass die Prozesshandlung ohne Vollstreckung
keine glaubigerbenachteiligenden Folgen haben kann, als nicht iberzeugend. Denn
diese zeitigt in Verbindung mit den darauf unmittelbar folgenden verfahrensrecht-
lichen Schritten (Beurkundung, Urteilserlass) bereits die Glaubiger benachteiligende
Folgen, ohne dass es zu einer Vollstreckung kommen muss. So bewirkt die Vollstre-
ckungsunterwerfung, dass die Verjahrungsfrist des beurkundeten Anspruchs um 30
Jahre verlingert wird (§ 197 Nr. 4 BGB)*”. Wird ohne vorhergehende Einzelvollstre-
ckung das Insolvenzverfahren eréffnet, kann der Verwalter die Verjdhrungseinrede
hinsichtlich einer ohne die Unterwerfungserklirung bereits vor Eroffnung verjihrten
Forderung geltend machen, wenn man diese als selbststindig anfechtbar ansieht. Im
Falle des Versaumnis- bzw. des Anerkenntnisurteils kommt hinzu, dass dieses die
materielle Rechtskraft bzgl. des titulierten Anspruchs zur Folge hat.™ Der Anspruch

also im Forderungsfeststellungsverfahren (§ 178 ff. InsO) nur noch einer ein-

301 So RG WarnR 1916 Nr. 299; Kilger/ K.Schmidt, InsolvenzG § 35 KO Anm. 2; Germann, Diss. Jur. (1968)
S. 106.

32 Auch die Motive KO (8. 132) scheinen davon auszugehen, dass es nicht der Vollstreckungshandlung
bedarf, um die Prozesshandlung als anfechtbare Rechtshandlung zu sehen. Denn es wird ausdriicklich
betont, dass die betriigliche Handlung auch innerhalb eines Rechtsstreits erfolgen kénne. Die Motive
grenzen sich dabei ausdriicklich gegentiber der Preuss. KO ab, die in § 103 Nr. 2 vorsah, dass der
Anfechtung unterliegen wiirden ,,gegen den Schuldner ergangenen Entscheidungen und Mandate, sowie die anfornnd
solcher Titel vorgenommenen Rechtshandlungen, wenn dabei Umstinde zum Grunde liegen, bei welchen eine ... Absicht
erhellt*. Nach den Motiven KO kénne es nicht zweckmiBig sein, dass die rechtskriftige Entscheidung
den Gegenstand der Anfechtung bilde, sondern nur die Rechtshandlungen der Parteien, auf Grund
deren das Urteil ergangen ist.

393 Germann, Diss. Jur. (1968) S. 114 £,

304 S, Fn. 301 (8. 70).

305 Hierzu MiinchKomm/ Wolfsteiner, ZPO § 794 Rz. 276.

306 Ob die Titel der materiellen Rechtslage entsprachen, war etwa zweifelhaft in den Entscheidungen RG
GruchotsBeitr. 50 (1906), 1140; RGZ 69, 163; BGH WM 1965, 14 [15].
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geschrinkten Prifung zuginglich ist.”” Auch hier wire die Durchbrechung der
Rechtskraft fiir den Verwalter nicht moglich, wenn man die zu dem Titel fithrende
Prozesshandlung bzw. deren Unterlassen nicht als selbststindig anfechtbar ansieht.*”
Die Beseitigung der vorgenannten gliubigerbenachteiligenden Wirkungen muss auch
ohne Vollstreckung méglich sein. Auch wenn eine solche erfolgt, kann weiterhin fur
die Frage der Rechtshandlung auf die Prozesshandlung abgestellt werden. Mit der
Anfechtung der Prozesshandlung sind niamlich nach § 143 Abs. 1 InsO deren mate-
riell-rechtliche, gliubigerbenachteiligende Wirkungen zu beseitigen™, d.h. der Gliu-

biger muss das durch die Vollstreckung Erlangte zuriickgewihren.”

Entgegen der Auffassung von Rendels' eignet sich die unterlassene Antragsstellung
ab FEintritt der drohenden Zahlungsunfihigkeit (§ 18 InsO) nicht als anfechtbare
Rechtshandlung im vorbezeichneten Sinne.” Selbst wenn der Schuldner wegen Zah-
lungsunfihigkeit oder Uberschuldung zur Antragstellung verpflichtet ist (§ 64 Abs. 1
GmbHG, § 92 Abs. 2 AktG)*”, fihrt es nicht zu einem unlésbaren Wertungswider-
spruch, dass einerseits die Rechtsordnung eine solche Unterlassung sanktioniert,
andererseits dem Gldubiger hierdurch wegen des zeitlichen Hinausschiebens des
Eingreifens der §§ 88, 130, 131 InsO der ,,sichere Hafen* des § 133 InsO er6ffnet
wird. Die an die Verletzung der § 64 Abs. 1 GmbHG u.a. gekntipften Sanktionen
richten sich gegen die Organe des Schuldners, nicht aber gegen dessen Glaubiger. So
verpflichtet etwa § 64 Abs. 2 GmbHG nicht den Glaubiger, der die Zahlung er-
halten hat, zur Riickzahlung, sondern das Organ zum Ersatz. Weiterhin spricht hier-

gegen, dass es am Ursachenzusammenhang zwischen Unterlassen und Glaubiger-

307 Demgegeniiber ist die vollstreckbare Urkunde nach § 794 Abs.1 Nr. 5 ZPO nicht mit materieller
Rechtskraft ausgestattet (MinchKomm/ Wolfsteiner, ZPO § 797 Rz. 40).

308 Gleiches gilt fur den Fall, dass der Gldubiger mit einer nichtbestehenden, aber mit
Benachteiligungsvorsatz titulierten Forderung aufrechnet. Auf Grundlage der hier abgelehnten
Auffassung wire eine Anfechtung nur méglich, wenn man die Aufrechnung gleichsam als Vollstreckung
sechen wiirde. Diesen Weg hat das RG (GruchotsBeitr. 50 (1906), 1122 [1125]) aber in einem solchem
Fall nicht beschritten, sondern hat als Gegenstand der Anfechtung die zum Titel fithrenden
Prozesshandlungen bezeichnet.

309 Jaeger/ Henckel, KO § 37 Rz. 63; FK-Dauernheim, InsO § 143 Rz. 13.

310 Germann, Diss. Jur. (1968) S. 120 f.

311 ZIP 2004, 1289 [1294 ff]. So wohl auch Kiibler, FS f. Greiner (2005) S. 159 [161].

312 Wie hier Bork, ZIP 2004, 1684 [1686]. Ebenso nun auch BGH ZIP 2005, 494 [498]; zustimmend
Eckardt, EWIR 2005, 607 [608].

313 Dass Rendels (Z1P 2004, 2085 [2086]) in den Fallen, in denen keine Insolvenzantragspflicht besteht, die
unterlassene Antragstellung mit § 133 InsO erfassen will, wenn sich der Insolvenzschuldner bei
drohender Zahlungsunfihigkeit nicht mit einem Sanierungskonzept befasst und planlos

weiterwirtschaftet, liuft auf die Konstruktion einer solchen Pflicht contra legem hinaus.
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314

benachteiligung fehlt.* Die unterlassene Antragstellung bewirkt nicht, dass es zu
einer Glaubigerbenachteiligung kommt, sondern hat zur Folge, dass die unabhingig
vom Unterlassen eintretende Glaubigerbenachteiligung in der Insolvenz nicht an-
greifbar ist. Damit geht es aber in der Ubetlegung von Rendels gar nicht mehr um
eine Subsumtion unter den gesetzlichen Tatbestand als vielmehr um einen dem

5 Tetzterer hat die

Gesetzgeber vorbehaltenen Eingriff in den Tatbestand selbst.
Rickrechnung der Fristen in {§ 88, 129 ff. InsO an die Antragstellung und eben
nicht an das Vortliegen der Insolvenzreife gekniipft.”® Dadurch entsteht auch keine
fir den Schutz der Masse unertragliche Rechtsschutzlicke. Gehen Schuldner und
Glaubiger beim Verzégern der Antragstellung in bewusstem Zusammenwirken vor,
haftet der Glaubiger zumeist sowohl nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 84 Abs. 1 Nr.
2 GmbHG bzw. § 401 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AktG als auch nach § 826 BGB wegen

sittenwidriger Schadigung.’”

(c)  Unterlassen von erfolgversprechenden Rechtsbehelfen gegen die

Zwangsvollstreckung

Eine Anfechtung kommt ferner in Betracht, wenn der Schuldner einen Rechtsbehelf
gegen eine -rechtswidrige™- Zwangsvollstreckungsmalnahme unterldsst™, etwa
trotz der fehlenden Vollstreckungsklausel keine Vollstreckungserinnerung einlegt.
Auch insofern kann nichts anderes gelten wie zuvor beschrieben. Zwar kann hier die
Unterlassung aullerhalb der Vollstreckung keine gldubigerbenachteiligenden Folgen
haben, allerdings schlie3t dies nicht aus, diese Unterlassung als Rechtshandlung an-
zusehen, welche erst durch die erfolgreiche Vollstreckung glaubigerbenachteiligende
Folgen zeitigt und damit anfechtbar wird. Die Fiktion der Vollstreckungshandlung
als Rechtshandlung des Schuldners ist danach auch an dieser Stelle nicht erforder-
lich.

314 Ebenso BGH ZIP 2005, 494 [498].

315 Eine solche Auslegung contra legem kann entgegen der von Rendels wiederholt geduBlerten Ansicht (vgl.
ZIP 2004, 2085) auch nicht mit der allgemeinen Erwigung des InsO-Gesetzgebers gerechtfertigt
werden, dass mit der InsO die Massearmut unter der KO beseitigt werden sollte.

316 Hauptgrund hierfiir war insbesondere die einfachere Feststellbarkeit als bei der Zahlungsunfihigkeit
(vgl. Amtl. Begr. InsO S. 150).

317 BGH ZIP 2005, 494 [498].

318 Nicht gentigend ist es also, wenn der Schuldner nur das Einlegen eines aussichtslosen Rechtsbehelfs
unterlassen hat. Hier fehlt es an der Glaubigerbenachteiligung (vgl. Bork, ZIP 2004, 1684 [1685]).

319 MinchKomm/ Kirchhof, InsO § 133 Rz. 9.
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(d) Forderung der Vollstreckung durch tatsichliches Verhalten

SchlieBlich kann der Schuldner der Vollstreckung auch durch tatsiachliches Verhalten
zum Erfolg verhelfen. So, wenn er den Gliubiger von bevorstehenden Pfindungen
seitens anderer Glaubiger benachrichtigt mit der Aufforderung, diesen zuvorzu-
kommen, er Pfandgegenstinde verheimlicht, um sie fiir den Vollstreckungszugriff
des begunstigten Gldubigers bereit zu halten™ oder thm eine Mitteilung tiber mog-
liche Drittschuldner macht™. In all diesen Fillen liegt im Verhalten des Schuldners
als solches keine Rechtshandlung im Sinne von § 129 InsO, da zwar eine Willens-

betitigung vorliegt, diese jedoch unmittelbar keine Rechtswirkungen zur Folge hat.

Allerdings wiirde es zu unbefriedigenden Ergebnissen fiihren, wenn man in solchen
Fillen eine Anfechtung nach § 133 InsO von vornherein ausscheiden wiirde. Denn
wertungsmillig kann es keinen Unterschied machen, ob der Schuldner den Glau-
biger personlich befriedigt bzw. sichert oder ob dies ohne sein rechtliches, wohl aber
durch sein tatsichliches Handeln geférdert, vermittelt durch einen Dritten, das Voll-
streckungsorgan geschieht. Verhilt sich der Schuldner in dieser Weise, verldsst er
seine sonst im Vollstreckungsverfahren bestehende duldende Position, sodass hier
nicht mehr von einer Zwangsvollstreckung, sondern nur noch von einer tber einen
Umweg erfolgenden freiwilligen Deckungshandlung des Schuldners die Rede sein

kann.**

Rechtsprechung und Lehre behelfen sich auch in diesen Fillen damit, die Vollstre-
ckungshandlung dem Schuldner zuzurechnen und damit als anfechtbare Rechts-
handlung im Sinne von § 133 InsO anzusehen™

ment fur sich, dass sie in diesen Fillen ohne Abkehr vom Wortlaut des § 133 InsO

. Eine solche Fiktion hat als Argu-

eine Anfechtung ermdglicht. Allerdings spricht gegen sie, dass sich eine solche
Fiktion nicht als notwendiger Bezugspunkt des Vorsatzes eignet. Denn nicht die
Gesinnung des Schuldners, sondern die Verbindung des Vorsatzes mit der Vor-
nahme einer bestimmten Handlung bildet den Grund der Anfechtung. Als Hand-
lung anfechtbar kann danach hier nur das tatsichliche Verhalten des Schuldners
sein. Man sollte deshalb im Wege einer analogen Anwendung des § 133 InsO in

solchen Fillen auf das Erfordernis einer Rechtshandlung des Schuldners verzichten

320 RGZ 47, 223 [225]; BGH WM 1965, 14 [15]; OLG Naumburg 1.Z. 1913, 324 [326 f.]; Jaeger, AnfG § 1
Rz. 48; Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 2; FK-Danernhein, InsO § 133 Rz. 6; MunchKomm/ Kirchhof, InsO
§ 133 Rz. 9.

321 Etwa OLG Naumburg I.Z 1913, 324 [326 f.].

322 Vol. RGZ 47, 223 [225]; OLG Naumburg LZ 1913, 324 [320].

323 OLG Naumburg LZ 1913, 324 [320].
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und es geniigen lassen, dass der die Glaubigerbenachteiligung durch einen Eingriff
in die rechtliche Giiterzuordnung herbeifithrende Vorgang von einem Dritten, dem

Vollstreckungsorgan vorgenommen wird.

2. Leistungen eines Drittschuldners

Auch dann, wenn ein Drittschuldner eine Forderung des Schuldners befriedigt, ist es
fraglich, ob hier eine der Anfechtung nach § 133 InsO unterliegende Rechtshand-
lung des Schuldners vorliegt. Die tberwiegende Auffassung in der Literatur bejaht
dies und sieht als Rechtshandlung des Schuldners den Empfang bzw. die Annahme
der Erfillungsleistung, welche die Forderung zum Erléschen bringt.* Die Erfil-
lungswirkung koénne dann, wenn die Annahme etwa in der Absicht erfolge, die
empfangene Leistung beiseite zu schaffen, mit der Folge angefochten werden, dass

der Drittschuldner nochmals an die Masse leisten musse.

Zunichst ist zu fragen, worin die ,,Annahme* der Erftllungsleistung bestehen soll.
Die heute h.M. folgt der Theorie der realen Leistungsbewirkung™ | nach welcher das
Erléschen der Schuld, anders als bei der fritheren Vertragstheorie, gerade keine Er-
klirung des Glaubigers zum Erloschen der Schuld voraussetzt. Danach kann im
Sinne des BGB nicht von einer Rechtshandlung gesprochen werden. Selbst wenn
man dies auller Acht lasst, zeigt etwa der Fall der Hinterlegung unter Ausschluss der
Riicknahme (§§ 372, 378 BGB), dass die Erfullungswirkung ohne wie auch immer

zu bewertendes Verhalten des Schuldners moglich ist.

Danach kann hier mit ,,Annahme* nur der Erfillungsvorgang selbst gemeint sein.
Bei diesem ist im Regelfall, so bei der Ubereignung einer Sache (§§ 929, 873 BGB)
oder der Abtretung einer Forderung (§ 398 BGB), eine Rechtshandlung des Schuld-
ners unverzichtbar. Ferner kann dann, wenn der Drittschuldner an einen Dritten
zahlt, an die vorherige Anweisung oder die nachfolgende Genehmigung des Schuld-
ners angeknipft werden.” Allerdings sind auch Fille denkbar, in denen die Erftl-
lungswirkung ohne ein Verhalten des Schuldners eintritt. Wird etwa durch die Leis-
tung des Werkunternehmers eine Mobilie des Schuldners aufgewertet, die der
Schuldner danach beiseite schafft, bedarf es fir den Erfillungsvorgang nicht eines
irgendwie gearteten Verhaltens des Schuldners. Die Abnahme des Schuldners nach

§ 640 BGB ist nicht zur Herbeifiihrung der Erfillung, sondern nur zur Bewirkung

324 Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 6; Kiibler/ Priitting/ Paunlus, InsO § 133 Rz. 4; MunchKomm/ Kirchhof, InsO
§ 133 Rz. 8.

325 Vel. Palandt/ Heinrichs, BGB § 362 Rz. 5.

326 Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 6.
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der Filligkeit des Vergutungsanspruches erforderlich. Danach gibt es nicht in allen
Fallen ein Verhalten des Schuldners, fliir welches man zur Subsumtion unter das
Merkmal ,,Rechtshandlung des Schuldners® ankniipten kénnte. Auch hier wird man
jedoch eine Anfechtung dadurch grundsitzlich ermoglichen koénnen, weil der
Schuldner die Einwirkung des Werkunternehmers nach §§ 903, 1004 BGB ver-
hindern kann und damit ein durch eine analoge Anwendung von § 133 InsO zu er-

tassendes Unterlassen einer tatsichlichen Handlung vorliegt.

3. Rechtshandlung und Eintritt ihrer rechtlichen Wirkungen

Nach § 140 Abs. 1 InsO ist eine Rechtshandlung in dem Zeitpunkt fiir Zwecke des
Insolvenzanfechtungsrechts vorgenommen, in dem ihre rechtlichen Wirkungen ein-
treten. Dies ist dann der Fall, wenn die gesamten Erfordernisse vorliegen, an welche
die Rechtsordnung regelmiBig die Entstehung, Aufhebung oder Anderung eines
Rechtsverhiltnisses knupft, welche die Vermogensverkirzung bei dem Schuldner

unvermeidlich macht.*”’

Auch hieraus folgt, dass die Rechtshandlung des Schuldners nicht der Gesamtvor-
gang ist, welcher zu einer Vermogensverkiirzung fihrt. Erteilt etwa der Schuldner
tir das Lastschriftverfahren seiner Bank einen Abbuchungsauftrag liegt darin seine
Rechtshandlung, deren rechtliche, weil vermogensverkiirzende Wirkungen im Sinne
des § 140 Abs. 1 InsO erst im Zeitpunkt der Zahlung ecintreten. Soweit der BGH™
deswegen formuliert, der Abbuchungsauftrag stelle sich in Verbindung mit der nach-

folgenden Zahlung als einheitliche Rechtshandlung dar, ist dies zumindest missver-
standlich.

B. Gliaubigerbenachteiligung

Die Glaubigerbenachteiligung ist fiir die Vorsatzanfechtung in zweierlei Hinsicht
von Bedeutung. Zunichst einmal bildet sie nach § 129 Abs. 1 InsO die objektive
Voraussetzung jeder Anfechtung und damit auch detjenigen nach § 133 InsO.””
Ferner ist die Gldubigerbenachteiligung auch Bezugsobjekt des fiir die Vorsatz-
anfechtung erforderlichen subjektiven Merkmals und ist damit hier von zentraler
Bedeutung. Bevor sich diese Arbeit daher dem Vorsatz zuwendet, soll zunichst
untersucht werden, wie der Begriff der Glaubigerbenachteiligung objektiv zu ver-

stehen ist.

327 MunchKomm/ Kirchhof, InsO § 140 Rz. 5.
328 BGH ZIP 2003, 488 [493].
329 Der blof3e Vorsatz, die Glidubiger zu schidigen, gentigt nicht (Hdsemeyer, Insolvenzrecht Rz. 21.19).
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1. Allgemeine Voraussetzungen

Eine Rechtshandlung ist dann gldubigerbenachteiligend, wenn sie den Zugriff der
Glaubiger auf das schuldnerische Vermégen und damit deren Befriedigungsaus-

sichten beeintrichtigt.””

Dabei muss die Gesamtheit der Gliubiger beeintrichtigt
werden; die blof3e Benachteiligung einzelner Gliubiger gentigt nicht. Ferner muss
sich die Verkirzung auf das dem potenziellen Glaubigerzugriff unterliegenden
Schuldnervermogen (§§ 35, 36 InsO) beziehen. Die Verkirzung von Vermogen
Dritter, also etwa Absonderungsberechtigter gentigt daher genauso wenig, wie eine
solche Rechtshandlung, welche tberhaupt keinen Vermdégensbezug hat oder nur
wertloses bzw. wertausschopfend belastetes oder unpfindbares Vermogen betrifft.
Die Beeintrichtigung des Schuldnervermdégens kann schlieBllich neben einer Ver-
ringerung des Aktivvermogens auch durch eine Erhohung des Passivvermogens
oder eine Erschwerung des Glaubigerzugriffs erfolgen.”

Eine Beeintrichtigung ist schlieBlich auch dann ausgeschlossen, wenn die In-
solvenzmasse zur Befriedigung aller Gliubiger trotz der Rechtshandlung ausreicht.*”
Allerdings spricht eine tatsachliche Vermutung hiergegen, weil die Zahlungsunfahig-
keit und Uberschuldung bereits Eroffnungsvoraussetzungen sind. Entsprechendes
gilt nach h.M.*” auch bei dem Er6ffnungsgrund der drohenden Zahlungsunfahigkeit.
Diese Vermutung zu entkriften, liegt an dem Anfechtungsgegner, der etwa datlegen
muss, dass es zu (Bewertungs-)Fehlern bei der Feststellung der Uberschuldung ge-
kommen ist oder der Schuldner nach Verfahrenser6ffnung ausreichend Vermégen

hinzuerworben hat**

. Die Insolvenz muss jedoch grundsitzlich nicht bereits im
Zeitpunkt der Vornahme der Rechtshandlung vorgelegen haben, vielmehr geniigt
auch ihr nachtrigliches Eintreten.” Die weit ausgedehnten Anfechtungszeitriume in
den §§ 133, 134 InsO sind auch erst vor diesem Hintergrund sinnvoll. Eine sich
Uber zehn Jahre erstreckende wirtschaftliche Krise ohne zwischenzeitliche

Verfahrenseroffnung diirfte namlich rechtspraktisch die sehr seltene Ausnahme
bilden.

330 MinchKomm/ Kirchhof, InsO § 129 Rz. 100.

31 Amtl. Begr. InsO S. 157.

332 MiunchKomm/ Kirchhof, InsO § 129 Rz. 107.

333 MinchKomm/ Kirchhof, InsO § 129 Rz. 107. A.A. HK-Kreft, InsO § 129 Rz. 61 aE.

34 Zumeist dirfte dann jedoch das Verfahren bereits nach § 212 InsO eingestellt werden, sodass die
Anfechtung nicht mehr relevant wird.

335 Bereits Cosack, Anfechtungsrecht S.064 f. Erforderlich ist die Zahlungsunfihigkeit allerdings als

besondere Voraussetzung neben der Gliubigerbenachteiligung bei der besonderen Insolvenzanfechtung.
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2. Ursdchlicher Zusammenhang

Zwischen der Rechtshandlung und der Beeintrichtigung muss ferner ein Kausal-

zusammenhang bestehen.”

Ein solcher ist gegeben, wenn die Befriedigungs-
moglichkeiten der Glaubiger ohne die angefochtene Rechtshandlung giinstiger
wiren. Ging man dabei noch unter der KO*" davon aus, dass der Ursachenzusam-
menhang durch die Regeln der adiquaten Kausalitit wertend begrenzt wird, geniigt
es nunmehr nach h.M., dass die Rechtshandlung im natirlichen Sinne eine Be-

338

dingung fir die Glaubigerbenachteiligung darstellt.

Bei der Frage, welche Umstinde in diesem Bedingungszusammenhang zu bertick-
sichtigen sind, ist zunichst festzuhalten, dass lediglich gedachte Geschehensabliufe

339

unbertcksichtigt bleiben.” Dies gilt sowohl hinsichtlich solcher eine Benachtei-
ligung erst begriindenden als auch solcher die Kausalitit durchbrechenden Um-
stinde.” Es kann also dem Anfechtungsgegner insbesondere nicht zum Vorteil ge-
reichen, dass der Schuldner eine Sache unter Wert, wenn nicht an ihn auch an einen

anderen verkauft hatte.

Hinsichtlich der Frage, welche realen Umstinde einzubeziehen sind, wird zwischen
mittelbarer und unmittelbarer Gldubigerbenachteiligung unterschieden. Die InsO
sieht die letztere als besondere Voraussetzung bei der Anfechtung nach den § 132
Abs. 1 und § 133 Abs. 2 InsO vor. Im Ubrigen geniigt fiir die Anfechtung eine
mittelbare Benachteiligung.

a) Unmittelbare Gliubigerbenachteiligung

Bei der unmittelbaren Benachteiligung ist nur die Rechtshandlung selbst als Um-
stand zu bertcksichtigen, welcher kausal die Benachteiligung auslosen muss. Dies ist
anzunehmen, wenn der Schuldner ein Vermdégensopfer erbringt, ohne dass er daftr
eine ausgleichende Gegenleistung in sein Vermoégen erhilt, welche dem potenziellen

341

Zugriff der Gesamtheit seiner Gldubiger unterliegt.” Hierunter fallen insbesondere

336 BGH ZIP 2000, 238 [240]; Kiibler/ Priitting/ Paulus, InsO § 129 Rz. 35.

337 RGZ 169, 91; Baur/ Stiirner, Insolvenzrecht Rz. 18.48; Hess, KO § 29 Rz. 27; Kohler, Konkurstrecht S. 214.

338 BGH ZIP 2000, 238 [241]; Gottwald/ Bearbeiter, ITnsOHdb § 46 Rz. 50.

339 BGH ZIP 1993, 1653 [1655]; FK-Danernbeim, InsO § 129 Rz. 40.

30 BGH ZIP 1993, 1653 [1655]; FK-Dauernbeim, InsO § 129 Rz. 40; MinchKomm/ Kirchhof, InsO § 129
Rz. 170.

341 Nerlich/ Romermann, InsO § 129 Rz. 75; MunchKomm/ Kirchhof, InsO § 129 Rz. 114, 116: Letzteres ist
etwa nicht mehr der Fall, wenn die angemessene Gegenleistung nur an bestimmte Gliubiger zu

erbringen ist.
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die Fille, in denen der Schuldner eine Sache unter Wert verauBlert.”* Fehlt eine
solche nachteilhafte Wertrelation, wird eine unmittelbare Benachteiligung auch nicht
dadurch begriindet, dass an die Stelle der Sache im Vermogen des Schuldners nun-

mehr der leichter zu verschleiernde Kaufpreis tritt.””

Missverstindlich ist die teilweise zu findende Formulierung, die Benachteiligung
trete hier bereits ohne Hinzukommen weiterer Umstinde ein.”** Diese suggeriert,
dass bereits die Rechtshandlung als solche die Benachteiligung der Glidubiger aus-
l6se. Zwar mag der Verkauf einer Sache unter Wert zu einer Vermogensverkiirzung
fihren, allerdings wird bei einem solventen Verkdufer hierdurch eine Glaubiger-
benachteiligung erst dann ausgelost, wenn sich nachtriglich das Schuldnervermégen
nachteilhaft entwickelt und der ,,verschenkte® Vermdégenswert nunmehr zur Be-
friedigung der Gliubiger fehlt.”” Ferner durfen nicht solche Umstidnde abgeschnitten
werden, welche real die zunichst eingetretene Verkiirzung des Vermogens beseiti-
gen. Dies zeigt etwa das Beispiel des zu teuer erkauften Wertpapiers, dessen Wert
aber im Zeitpunkt der Verfahrenseréffnung tiber den Kaufpreis gestiegen ist.”* Stellt
man isoliert auf das Kaufgeschift ab, ist darin ein fiir das Vermogen des Schuldners
nachteiliger Vorgang zu erblicken. Nichtsdestotrotz werden aber aufgrund der nach-
folgenden Entwicklung die Gldubiger nicht benachteiligt und damit entfallt der
Grund fur die Anfechtung.

Eine unmittelbare Benachteiligung kann nur bei Verpflichtungsgeschiften, grund-
siatzlich aber nicht bei Erfullungshandlungen vorliegen. Denn letztere sind wert-
neutral®”, da sie in bilanzieller Hinsicht im Vermégen des Schuldners nur zu einer
Bilanzsummenverminderung fihren. Gestaltungs- und Prozesshandlungen sind
ebenfalls wertneutral, werden aber in § 132 Abs. 2 InsO den unmittelbar nachteili-
gen Rechtshandlungen gleichgestellt.

Hinsichtlich des Zeitpunkts fiir die Feststellung einer unmittelbaren Benachteiligung

8

ist auf den Zeitpunkt des Abschlusses des Verpflichtungsgeschiftes™ abzustellen,

342 BGH ZIP 1995, 1021 [1022].

343 BGH WM 1955, 404 [405].

34 Veol. BGH ZIP 1997, 853 [854]; MinchKomm/ Kirchhof, InsO § 129 Rz. 113.

345 MiinchKomm/ Kirehhof, InsO § 129 Rz. 120.

346 Nach Hdsemeyer, Insolvenzrecht Rz. 21.27.

347 Wohl auch BGH ZIP 1995, 134 [135]; MinchKomm/ Kirchhof, InsO § 129 Rz. 118. Dies ist allerdings
nicht mehr der Fall, wenn der Gldubiger mehr erhilt als er zu fordern hat, etwa ein Mehr, insbesondere
die Leistung friher erhilt.

348 Jaeger/ Henckel, KO § 29 Rz. 71; Wiedersperg, Diss. Jur. (2001) S. 90.
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nicht auf den spiteren Erfillungszeitpunkt™

, in welchem etwa aufgrund eines zwi-
schenzeitlichen Wertverfalls ein sich urspriinglich angemessenes Geschift als nach-

teilig erweisen kann.

b) Mittelbare Glaubigerbenachteiligung

Fir die mittelbare Benachteiligung gentigt es, wenn die angefochtene Rechtshand-
lung in Verbindung mit einem weiteren Umstand eine Glaubigerbenachteiligung aus-

16st.%"

Dies ist etwa anzunehmen, wenn ein Gegenstand zu einem angemessenen
Preis verkauft wird und der Schuldner den Glaubigern den Zugriff auf das Entgelt
entzieht. Hierfiir gentigt es, wenn der Schuldner das Entgelt verbraucht, insbeson-
351

dere andere Glaubiger befriedigt™. Erwirbt der Schuldner einen Gegenstand zu
einem angemessenen Preis, kann die Benachteiligung dadurch eintreten, dass dieser
entwendet, zerstort oder entwertet wird.”™ Da nach dem o0.G. ein ,irgendwie-

€¢353

Zusammenhang*“> genitigt, ist es dabei unerheblich, ob der Umstand auf dem Ver-

halten des Schuldners beruht oder per Zufall eintritt.’

Auch die Definition der ,mittelbaren Benachteiligung® ist missverstindlich, was
aber auch dadurch veranlasst ist, dass, wie Hdsemeyer” formuliert, die hier vorzu-
nehmende Abgrenzung mit den Begriffen ,mittelbar und ,,unmittelbar® wenig
gliicklich charakterisiert ist. Sie suggeriert, dass immer ein weiterer, bei der unmittel-
baren Glaubigerbenachteiligung nicht notwendiger Umstand hinzukommen muss,
damit eine mittelbare Benachteiligung eintreten kann. Dem ist aber nicht so, wie der
Fall der Befriedigung einer Forderung durch den Schuldner zeigt. Um hier eine Be-
nachteiligung zu begrinden, gentigt es allein, dass die Vermogensunzulinglichkeit
eintritt. Bei Unterbleiben der Rechtshandlung wire eine Bilanzsummenverminde-
rung nicht eingetreten und damit der Quotient zwischen Aktiv- und Passivvermogen

groBer ausgefallen, also die Insolvenzquote eine hohere gewesen.” Hier verursacht

349 S. bereits Fn. 212 (S. 53).

350 BGH ZIP 2000, 238 [241]; Pape/ Ublenbruck, Insolvenzrecht Rz. 680; Foerste, Insolvenzrecht Rz. 294.

31 RG LZ 1916, 63.

352 MinchKomm/ Kirchhof, InsO § 129 Rz. 122.

353 Gottwald/ Bearbeiter, InsOHdb § 46 Rz. 50.

34 Zu eng deshalb die Amtl. Begr. InsO (S. 157 re.Sp.), wenn sie fordert, dass die Rechtshandlung
Grundlagen fiir eine weitere, die Gldubiger schidigende Handlung schaffen muss. Diese Deutung engt
den Begriff zu sehr ein, indem sie nahe legt, dass es immer eines weiteren Verhaltens des Schuldners
bedarf, um die Benachteiligung auszulSsen.

35 Insolvenzrecht Rz. 21.26.

356 Vel. a. Jaeger/ Henckel, KO § 29 Rz. 80.
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demnach die Rechtshandlung als solche im Zusammenhang mit der allgemein not-
wendigen Vermogensverschlechterung die Benachteiligung. Trotzdem liegt keine
unmittelbare Benachteiligung vor, weil der Vorgang als solcher wertneutral ist. Man
sollte deshalb auf den gesetzlich durch die InsO nicht vorgegebenen Begriff der

357

,mittelbaren* Benachteiligung verzichten.”” Dieser geht in der bei allen Anfech-

tungstatbestinden erforderlichen Kausalititsbetrachtung auf (,,Beeintrichtigung der

358

Haftungsabwicklung im Ganzen®)™. Jede unmittelbare Benachteiligung begriindet

359
7

damit auch eine ,,mittelbare Benachteiligung®. A.A. ist offenbar Hdsemeyer™, wenn er
davon ausgeht, dass die ,,mittelbare Benachteiligung®, dort als ,,Nachteiligkeit be-
zeichnet, mit der mittelbaren nicht einmal teilidentisch, sondern vollig unabhangig
von dieser sei. Seine Annahme ist zwar zutreffend, dass die Beeintrichtigung der
Haftungsabwicklung im Ganzen eine auf die ganze Insolvenzmasse und Gesamt-
gliubigerschaft bezogene Differenzhypothese erfordert, die Nachteiligkeit dem-
gegentiber eine reale Bewertung der betroffenen Rechtshandlung. Dabei wird m.E.
jedoch ubersehen, dass letztere Beurteilung sich letztlich auch im Rahmen dieser
Differenzhypothese vollzieht, indem sie alle realen Umstinde ausschaltet, die nicht

unmittelbar mit der Rechtshandlung selbst zusammenhingen.

C. Benachteiligungsvorsatz

Der Schuldner muss die Rechtshandlung mit dem Vorsatz vorgenommen haben,
seine Glaubiger zu benachteiligen. Der Glaubigerbenachteiligungsvorsatz ist das
zentrale Merkmal des § 133 InsO und bildet den Schwerpunkt der Prifung des
§ 133 Abs. 1 InsO.”® Dabei ist die Frage, unter welchen Voraussetzungen das Tatbe-
standsmerkmal abstrakt erfillt ist, von derjenigen zu trennen, welche Anforde-

rungen praktisch an seinen Nachweis zu stellen sind.™'

Der einer Person bei Vornahme einer Handlung innewohnende Vorsatz entzieht
sich als eine innere Tatsache zumeist der unmittelbaren Beobachtung von auflen.
Der Schuldner wird nur in seltenen Fallen deutlich zum Ausdruck bringen, dass er

eine bestimmte Handlung mit dem Vorsatz vornimmt, seine Glaubiger zu benachtei-

37 Hiergegen lidsst sich allerdings anfithren, dass die Amtl. Begr. InsO (S. 157 re.Sp.) von diesem, bereits
unter Geltung der KO anerkannten Begriff ausgeht. Der RegE (§ 134 Abs. 2) schlug sogar noch eine
Aufnahme dieses Begriffes im Gesetz vor.

358 Hisemeyer, Insolvenzrecht Rz. 21.19. Vgl. bereits Ehbrenzweig, AOG 1915, 145 [148].

39 Insolvenzrecht Rz. 21.27.

360 RGZ 162, 292 [297]; MunchKomm/ Kirchhof, InsO § 133 Rz. 12; Winter, EwiR 2003, 171 [172]. Vgl. a.
Kiibler, FS f. Greiner (2005) S. 159 [162]: ,,Unrechtskern® des Tatbestandes.

361 Bork, ZIP 2004, 1684 [1687].
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ligen. Deshalb muss auf das Dasein des Vorsatzes auf Grundlage dul3erer Tatsachen,
insbesondere der Beschaffenheit und dem Verlauf der Handlung selbst, geschlossen
werden.”” Ankntpfend an solche objektiven Umstinde haben Rechtsprechung und
Lehre bereits frihzeitig Fallgruppen gebildet, um bei der Beurteilung des Vorsatzes
zu einheitlichen Ergebnissen zu kommen.”” Aus Griinden der Ubersichtlichkeit

werden die Fallgruppen spiter im Gesamtkontext dargestellt.

1. Der Vorsatzbegriff in § 133 InsO

Der Vorsatz des Schuldners muss sich auf eine der im vorherigen Abschnitt ge-
nannten Formen der Gliaubigerbenachteiligung beziehen. Dabei gilt es zunichst zu

untersuchen, wie der Vorsatzbegriff in § 133 Abs. 1 InsO zu verstehen ist.

Nach den Motiven zur KO musste die Absicht des Gemeinschuldners darauf ge-
richtet gewesen sein, die Gldubiger, sei es einen oder einzelne bestimmte Glaubiger
oder unbestimmt wen es trifft, durch die Handlung zu benachteiligen; er musste
ihnen einen Gegenstand ihrer Befriedigung haben entziehen oder schmilern wollen.
Auch wenn diese gesetzgeberischen Erwigungen eine Auslegung im Sinne eines

% und Literatur’®® das

dolus directus 1. Grades nahe legen, verstanden Rechtsprechung
Merkmal in einem weiteren Sinne und lieSen allgemein bedingten Vorsatz gentigen.
In dem ublichen strengeren Sinne ausgelegt, wiirde die Absichtsanfechtung jede

praktische Bedeutung verlieren.’”

Absicht liege nicht erst dann vor, wenn die
Schidigung anderer Glidubiger fiir den Schuldner Zweck und Beweggrund seines

Verhaltens bilde.”® Es gentige, dass er die Benachteiligung als Erfolg seiner Rechts-

362 RG JW 1902, 24 Nr. 17.

303 Vel.a. Hdsemeyer, Insolvenzrecht Rz. 21.79.

364 S, 130.

35 BGH ZIP 1991, 807 [808]; BGH ZIP 1997, 853 [855]; BGH ZIP 1994, 40. Vgl. a. Gerbardt/ Kreft,
Insolvenzanfechtung Rz. 390.

366 Kilger/ K. Schmidt, InsolvenzG § 31 Anm. 4; Hess, KO § 31 Rz. 9; Baur/ Stiimer, Insolvenzrecht Rz. 19.13;
Kobler, Konkursrecht S.213 f. Ebenso allerdings beschrinkt auf die Fille inkongruenter Deckung
Kubn/ Ublenbruck, KO § 31 Rz.7a sowie Jaeger/Henckel, KO § 31 Rz.13 (vgl. aber auch die hierzu
entgegenstehenden Ausfilhrungen in Rz.9), wobei es sich nach Letzterem dabei um eine
rechtsfortbildende, extensive Interpretation handeln soll. A.A. fiir die Osterr. AnfO Burgstaller, O]Z.
1979, 148 [150]: Absicht oder Direkter Vorsatz. Noch enger Levin, 32. DJT (1914), 35 [47]: Absicht.

367 Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 9; vgl. a. RG JW 1906, 179; RG JW 1919, 244; RG LZ 1914, 1043 sowie die
in Fn. 136 (8. 36) genannten Stellen.

38 RG WarnR 1931 Nr. 173. So jedoch Jaeckel, Anfechtungsrecht S. 87.
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handlung gewollt oder als mutmalliche Folge seines Verhaltens erkannt und gebilligt
habe.’®

Dem ist zuzustimmen. Absicht (do/us directus 1. Grades) zeichnet sich durch ein be-
sonders intensives Wollen aus, bei welchem der tatbestandliche, vom Handelnden
als zumindest moglich erkannte Erfolg entweder als Endziel oder als Zwischenziel
erstrebt werden muss.” Von einem Zwischenziel kann dabei nur gesprochen
werden, wenn der Handelnde ein bestimmtes Zwischenstadium notwendig erreichen
muss, um seinem Endziel niherzukommen.”" Kann das Endziel auch ohne das Zwi-
schenstadium erreicht werden, spricht man lediglich von einer fiir die Absicht nicht
gentgenden Nebenfolge, von einer u.U. unvermeidlichen Nebenwirkung seines auf
Absichtsverwirklichung zielenden Verhaltens.”” Von diesen Zielen sind allerdings
die, nicht notwendigerweise damit identischen Beweggriinde (Motive) des Handeln-
den zu unterscheiden. Begeht etwa der Titer in dem in Fn. 372 genannten Beispiel
den Versicherungsbetrug deswegen, um dem Ruf zu entgehen, ,,finanziell am Ende*
zu sein, steht dies seiner Absicht nicht entgegen.’” Verschleiert der Schuldner dem-
entsprechend Vermdégen, um sich oder seine Familie abzusichern, stellt letzteres sein
(unbeachtliches) Motiv'™ und die Vereitelung des Haftungszugriffes der Glaubiger
auf diesen Vermogensgegenstand sein Ziel dar. Die damit im Falle der Vermogens-
unzulinglichkeit verbundene Benachteiligung der Glaubiger ist demgegeniiber regel-

maflig nicht sein Ziel, sondern nur eine, u.U. unvermeidliche Nebenfolge.””

Nach der InsO heil3t es statt ,,Gliubigerbenachteiligungsabsich?* (§ 31 KO) nunmehr

,,Glaubigerbenachteiligungsvorsaty’‘. Der Gesetzgeber reagierte damit auf die zuvor

360 BGH ZIP 1993, 521 [522].

370 Kiihl, Strafrecht AT §5 Rz. 33 ff; Schinke/ Schrider/ Cramer/ S ternberg-Lieben, StGB § 15 Rz. 66. In dem
Sinne auch Kornitzer, GriinhutsZ 15 (1888), 585 [600]: Absicht sei dann gegeben, wenn das Bewusstsein,
dass die fragliche Handlung die Gliubigerbenachteiligung zumindest zur moglichen Folge habe, Motiv
zur Setzung des Zwecks oder Mittels ist. Dies sei dann der Fall, wenn der Schuldner, falls er keine
Gliubiger haben wiirde, die Handlung iiberhaupt nicht vorgenommen hitte oder dieses Mittel nicht
gewahlt hitte, um den gewtinschten Endzweck zu erreichen.

37U Kiibl, Strafrecht AT § 5 Rz. 35: Totung des Erbonkels zur vorzeitigen Erlangung der Erbschatft.

372 Kiibl, Strafrecht AT §5 Rz. 35, 39: Versenken eines Schiffes einschlielich seiner Besatzung zur
Erlangung der Versicherungsumme. Die Versenkung des Schiffes ist Zwischenziel, die Tétung der
Besatzung lediglich unvermeidliche Nebenfolge.

373 Wessels/ Beulke, Strafrecht AT Rz. 211.

374 Entsprechend hat das RG (WarnR 1931 Nr. 173) festgestellt, dass es dem Vorsatz nicht entgegensteht,
wenn der Schuldner sich durch die benachteiligende Rechtshandlung fiir eine frithere Schenkung habe
erkenntlich zeigen wollen.

375 Przibilla, JW 1911, 300 [302].
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beschriebene Auslegung des Merkmals ,,Absicht* und wechselte deswegen den nach
seiner Auffassung irrefihrenden Ausdruck durch denjenigen des Vorsatzes aus.”
Danach gentigt also auch nach der InsO bedingter Vorsatz. Da die Amtl. Begr. zur
InsO’" den bestehenden, insbesondere durch die Rechtsprechung des BGH ge-
priagten Rechtszustand beibehalten wollte, und dieser zuletzt davon ausging, dass
dolus eventualis allgemein, insbesondere auch in den Fillen der kongruenten Deckung
gentige, kann die Auffassung, die diese Vorsatzform nur in den Fillen der inkongru-

% als nunmehr Uberholt bezeichnet werden.””

enten Deckung fir einschligig hielt
Danach muss also der Schuldner allgemein den Eintritt der Glaubigerbenachteilung
nicht erstreben, sondern es ist ausreichend, dass er ihn nur fiir méglich hilt und sich
damit auch abgefunden hat, also eher zur Hinnahme dieser Folge bereit war als zum

Verzicht auf die Vornahme der Rechtshandlung.™

Der Vorsatz der Benachteiligung ist danach begrifflich nicht identisch mit dem
Bewusstsein der Benachteiligung.” Auch hier ist die bewusste Fahrlissigkeit also
vom Vorsatz abzugrenzen. Allerdings kann von der sicheren Kenntnis rechtsprak-
tisch auf den Willen riickgeschlossen werden.” Wenn der Schuldner den Eintritt sei
es auch nur fir hochstwahrscheinlich hilt, kann sein Vorsatz nimlich nicht des-
wegen entfallen, weil er auf den Nichteintritt aufgrund eines glicklichen Zufalls
hofft, etwa aufgrund einer nicht konkretisierten Gewinnsteigerung™ oder eines Erb-
falls.”™ Das sichere Wissen um den Benachteiligungseintritt, also der dolus directus 2.
Grades, impliziert hier die zumindest billigende Willensrichtung des Schuldners,

ohne dass es deren gesonderter Feststellung bedarf.” Dass die Benachteiligung u.U.

376 Amtl. Begr. InsO S. 160.

377 Amtl. Begr. InsO S. 160. So bereits Erster Kommissionsbericht Ziffer 5.3 (S. 417).

378 Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 10, 13; Kubn/ Ublenbruck, KO § 31 Rz. Ta; Kobler, Konkurstrecht S. 213 f.

379 MunchKomm/ Kirchhof, InsO § 133 Rz. 13; Nerlich/ Rimermann, 1nsO § 133 Rz. 23; Braun/de Bra, 1nsO
§ 133 Rz. 18.

380 Schonke/ Schrider] Cramer/ Sternberg-Lieben, StGB § 15 Rz. 83. Vgl. bereits Cosack, Anfechtungstecht GS
S.77f.

31 RG JW 1902, 24 Nr. 17. So aber wohl Korn, Anfechtungsrecht S. 65f.

382 Kiibl, Strafrecht, AT §5 Rz. 40: Verletzungswille, also die Entscheidung fiir die Rechtsgutverletzung,
ergibt sich zwangsldufig aus der Gewissheitsvorstellung.

383 BGH 1995, 297 [299].

384 Vol. Jeschek/ W eigend, Strafrecht AT S. 298 f.

385 BGH ZIP 1997, 423 [426]; OLG Dresden ZIP 2003, 1052 [1053]; RGZ 11, 175; RG HRR 1937, 834,
Jaeckel, Anfechtungsrecht S. 93. Vgl. a. Soergel/ M.Wolf, BGB § 276 Rz. 64; Jeschek/ Weigend, Strafrecht AT
S. 298 f.
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emotional nicht gewtinscht ist, stecht dem nicht entgegen. Abzulehnen ist deshalb
die, sich insbesondere in der alteren Rechtsprechung und Literatur findende Aus-
sage, dass trotz des Bewusstseins das voluntative Element entfalle, wenn der
Schuldner ,,derart von einem anderen Willen geleitet war, dass der Benachteiligungswille nicht
einmal einen mitwirkenden Einfluss dufSerte™. Solches soll etwa der Fall sein, wenn der
Schuldner nur den notwendigen Unterhalt fiir sich und die Seinen beschaffen

wollte.*®

2. Vorsatz und Gliubigerbenachteiligung

Der Schuldner muss die Benachteiligung seiner Glaubiger zumindest fiir moglich
halten und diese auch dulden. Die oben dargestellte, objektive Gldubigerbenach-

teiligung muss sich also als innere Tatsache beim Schuldner widerspiegeln.

Daraus folgt zunichst, dass der Schuldner erkennen muss, dass die Rechtshandlung
geeignet erscheint, das seinen Glaubigern zur Verfugung stehende Vermogen zu be-
eintrachtigen. Verschenkt etwa der Schuldner ein Grundstick in der irrigen An-
nahme, auf diesem liege wertausschopfend eine wirksame Grundschuld, mangelt es
an dieser Kenntnis. Man kann dann auch von einem Tatbestandsirrtum sprechen

(entsprechend § 16 StGB).

Ferner bedarf es eines subjektiven Bezuges zu seiner Vermdogensunzuldnglichkeit.™

Geht nimlich der Schuldner im Zeitpunkt der Rechtshandlung davon aus, dass diese
die (zukunftigen) Befriedigungsméglichkeiten seiner Glaubiger nicht beeinflussen
wird, scheidet der Vorsatz aus. Auch ein Verkauf unter Wert vermag dann keine
Glaubigerbenachteiligung zu begriinden, wenn der Schuldner davon ausgeht, sich
dies trotz seiner (zuklnftigen) Verbindlichkeiten ,leisten® zu kénnen. Zu beachten
ist allerdings, dass die Moglichkeit, dass eine, auch im momentanen Zeitpunkt ab-
solut solvente Person zukiinftig insolvent wird, jederzeit besteht.”™ Wiirde man diese
allgcemein bestehende Gefahr als ausreichend fiir das kognitive Element des Be-
nachteiligungsvorsatzes erachten, kénnte jedenfalls insoweit der Vorsatz keine die
Anfechtung begrenzende Wirkung mehr entfalten. Vielmehr muss diese generelle
Moglichkeit bereits konkretisiert sein, was in zweierlei Weise der Fall sein kann.

Einmal kann bereits im Zeitpunkt der Rechtshandlung die Insolvenz oder ein 6ko-

386 Vol. Kiihl, Strafrecht AT § 5 Rz. 40; Wessels/ Beulke, Strafrecht AT Rz. 213.

387 Jager/ Lent, KO § 31 Rz. 6.

388 RG JW 1905 S. 442.

39 Vel. BGH WM 1985, 295.

3% FHine Ausnahme ist nur fiir die nach § 12 InsO als nicht insolvenzfihig zu behandelnden juristischen

Personen des offentlichen Rechts zu machen.
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nomischer Zustand eingetreten sein, welcher im weiteren Verlauf in diese fihrt.
Ferner kann es sein, dass die Rechtshandlung fir den Fall der Insolvenz vorgenommen
wird. Dies soll im Folgenden niher betrachtet werden. Anschlieen soll sich die
Untersuchung der Frage, in welcher Weise der Vorsatz des Schuldners hinsichtlich

des Ursachenzusammenhangs konkretisiert sein muss.

a) Vorsatz und Krisenkenntnis

Als insolvent ist der Schuldner dann anzusehen, wenn er uberschuldet oder zah-
lungsunfahig ist. Weil3 er darum, wird er auch mit der Moglichkeit rechnen, dass jede
auf sein Haftungsvermégen bezogene Rechtshandlung geeignet ist, im o.g. Sinne
seine Glaubiger zu benachteiligen. Ein Schuldner etwa, der in Kenntnis seiner Zah-
lungsunfihigkeit noch einzelne Glaubiger befriedigt, rechnet zwangslaufig mit der
dadurch eintretenden Benachteiligung der anderen Glaubiger, fir die damit weniger
tbrig bleibt.” Er duldet sie dann auch grundsitzlich, es sei denn, dass er davon aus-
geht, dass es ,,schon gut gehen wird®, er also in absehbarer Zeit trotzdem alle seine
Gldubiger wird befriedigen kénnen. Solches wird man insbesondere dann an-
nehmen koénnen, wenn die Rechtshandlung in ernsthafte, letztlich aber gescheiterte

Sanierungsbemiihungen eingebunden ist.””

Fir den Vorsatz in § 133 InsO muss sich der Schuldner jedoch nicht bereits im
Stadium der Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit befinden. Die im Stadium der
Insolvenz vorgenommenen Rechtshandlungen sind namlich typischerweise von den
§§ 130 - 132 InsO erfasst. Schwierig gestaltet sich jedoch die Frage, welches einer
Insolvenz vorgelagerte Stadium der Schuldner erreicht und erkannt haben muss, um
jedenfalls das kognitive Element des Vorsatzes anzunehmen. Im unternehmerischen
Bereich kénnen im Vorfeld der Insolvenz regelmiafBig folgende aufeinander auf-
bauende Stadien unterschieden werden: einmal die ,,strategische Krise* als Stérung
langfristig wirkender Erfolgsfaktoren, dann die ,,Erfolgskrise® als Erwirtschaftung
von Verlusten mit Uberschuldungsgefahr und schlieBlich die ,,Liquidititskrise® als
Gefahr der Zahlungsunfihigkeit.” Mit dem Eintritt in die Liquiditdtskrise steht dem

1 BGH ZIP 2003, 1799 [1800].

32 BGH ZIP 1998, 248 [252]. Die Begriindung dieser Entscheidung ist jedoch insofern unzutreffend, als
das Gericht davon ausgeht, dass der Schuldner die Benachteiligung zwar ,,billigend in Kaunf nebme,
allerdings trotzdem die Absicht wegen der hier genannten Umstinde ,,ausgeschlossen’ sei.

33 Vel. BGH ZIP 1993, 276 [279]; OLG Hamburg ZInsO 2005, 891; MinchKomm/Kirchhof, InsO § 133
Rz. 37; BK-Blersch, InsR Gruppe 3 § 133 Rz. 5; kritisch hierzu Swid, Insolvenzrecht § 18 Rz. 49.Vgl. a.
Palandt/ Heinrichs, BGB § 276 Rz. 10.

394 Holzer, NZ1 2005, 308 [310 f.]; Gross DStR 1991, 1572; Gottwald/ Drukarcgyk/ Briichner, InsOHdb § 2
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Schuldner, anders als noch nach der KO, die Moglichkeit offen, nach § 18 InsO die
Verfahrenseroffnung zu beantragen. Jedenfalls mit Eintritt in dieses Stadium muss
der Schuldner damit rechnen, dass seine Glaubiger durch eine vermégensbezogene
Rechtshandlung zukiinftig benachteiligt werden, wenn er nicht durch gegensteu-
ernde MaBnahmen die Krise abwendet. Dies folgt bereits aus § 133 Abs. 1 Satz 2
InsO, wonach die Kenntnis des Anfechtungsgegners vom Vorsatz vermutet wird,
wenn dieser die drohende Zahlungsunfahigkeit sowie die Benachteiligung erkennt.
Das Gesetz geht also davon aus, dass in diesem Krisenstadium bereits ein Vorsatz
vorliegen kann. Allerdings ist die Befriedigung der Glaubiger nicht erst mit der dro-
henden Zahlungsunfihigkeit gefihrdet. Hiervon geht offenbar auch der BGH™ aus,
wenn er die Beweiserleichterung der inkongruenten Deckung (dazu Punkt X.B.1.b)
(8. 119)) nicht von dem Vorliegen einer Liquidititskrise abhidngig macht. Denn
bereits mit Eintritt in die Erfolgskrise steht fest, dass das Unternehmen dauerhafte
Verluste erwirtschaftet, welche die Eigenkapitaldecke langfristig aufzehren und des-
wegen zur Uberschuldung fithren.”” Letzteres wird man im Falle der strategischen
Krise noch nicht hinreichend konkretisiert annehmen kénnen. Diese Krisensituation
ist regelmiBig langfristig angelegt und ruft andere Krisen hervor, sie fithrt aber nicht
unmittelbar in die Insolvenz.”” Soweit im weiteren Verlauf dieser Arbeit deshalb die
Kenntnis von der Vermogensunzulinglichkeit herangezogen wird, ist damit die
Kenntnis von der Insolvenz (Uberschuldung, Zahlungsunfihigkeit), der drohenden
Zahlungsuntahigkeit oder der Erfolgskrise gemeint.

Das erkannte Bevorstehen oder Vorliegen einer Krise ist allerdings nicht notwendi-
ges Element des Vorsatzes.” Dies ergibt sich bereits daraus, dass auch das objektive
Votliegen der Glaubigerbenachteiligung nicht verlangt, dass sich der Schuldner
bereits im Zeitpunkt der Rechtshandlung in Insolvenz befunden hat (s.o. bei Fn. 335
(S.76)). Abgesehen davon, dass auch die lange Anfechtungsfrist erst vor diesem
Hintergrund Sinn macht, sprechen auch historische Griinde hierfiir. So fihren die
Motive KO aus, dass auch ,,be; augenblicklich noch vorbandener Suffizienz, ein Spekulant
arglistig verfabren und, seine dereinstige Zahlungseinstellung voraussehend oder gar vorbereitend,
werthvolle Stiicke fiir sich und seine Familie vor den Angriffen der Glinbiger ins Sichere zu

bringen beabsichtigen fann'‘. Anfechtbar miissen danach auch die Rechtshandlungen

Rz. 3; K Schmidt/ Ublenbruck) Wellensiek, Die GmbH in der Krise Rz. 188.
395 ZIP 1998, 830 [835]; ZIP 1997, 513 |515].
396 Vel. Gross DStR 1991, 1572.
397 Holzer, NZI1 2005, 308 [310].
398 Bereits Otfo, Anfechtungsrecht S. 104.
399§, 130.



VIII. Die Auslegung des Tatbestands in § 133 Abs. 1 InsO 87

sein, welche der Schuldner in vorausschauender Sicht fiir den Fall der Krise vor-
nimmt.*” Da in einem solchen Fall nur unbestimmt ist, ob und wann die Krise ein-
tritt, die Benachteiligung im Falle ihres Eintritts aber notwendige und sichere Folge

ist, liegt in einem solchen Fall sogar dolus directus 2. Grades vor.

b) Ursachenzusammenhang

Wie bereits dargelegt, muss zwischen der Rechtshandlung und der Benachteiligung
ein ursichlicher Zusammenhang bestehen, welcher auch durch solche von der
Handlung nicht adiquat kausal verursachte Umstinde vermittelt werden kann.

Dieser Kausalzusammenhang muss auch vom Vorsatz des Schuldners erfasst sein.

Nicht erforderlich ist es dabei, dass der die Glaubigerbenachteiligung konkret aus-
lésende Umstand vom Vorsatz erfasst war. Verdullert etwa der Schuldner eine Sache
gegen einen angemessenen Kaufpreis, ist fir die Anfechtung der Kaufpreiszahlung
deswegen nicht zu verlangen, dass er bereits konkret weil3, welcher Gldubiger mit
dem Erlangten befriedigt wird. Andererseits kann es nicht geniigen, dass der
Schuldner erkennt, dass seine Rechtshandlung natiirliche Bedingung einer Glau-
bigerbenachteiligung sein kann. Denn auch dann kénnte der Vorsatz seine Kor-
rektivfunktion nicht erfillen. Vielmehr ist es, wie allgemein im Zivil- und Strafrecht,
auch hier fur ausreichend aber auch notwendig zu erachten, dass der Schuldner die
Verbindung zwischen Handlung und Erfolg in Gestalt der Kausalitit seines Han-
delns in den wesentlichen Ziigen kennt.*! Abweichungen im Kausalverlauf erlangen
dann keine Bedeutung, wenn sie sich noch innerhalb der Grenzen des nach all-
gemeiner Lebenserfahrung Vorhersehbaren halten und keine andere Bewertung
rechtfertigen.*” Der als objektive Voraussetzung jeder Anfechtung weit verstandene
Ursachenzusammenhang unterliegt damit, wegen des Merkmals des Vorsatzes, im
Rahmen der Vorsatzanfechtung einer engeren Betrachtungsweise.” Im vorgenann-
ten Fall gelangt der Kaufpreis in das Vermogen des Schuldners und unterliegt damit

dem Zugriff durch den Schuldner sowie von Seiten Dritter, insbesondere durch

400 Diese Méglichkeit wird iibersehen vom IVID (Stellungnahme RegE 2005, ZIP 2005, 1384 [1386]), detr
rechtspolitisch eine Verkiirzung des Anfechtungszeitraums auf sechs Monate oder ein Jahr fordert, weil
eine Giber 10 Jahre anhaltende Kirise lediglich theoretischer Natur sei.

0L Schinke/ Schrider/ Cramer/ Sternberg-Lieben, StGB § 15 Rz. 54.

402 Schinke/ Schrider/ Cramer/ Sternberg-1ieben, StGB § 15 Rz. 55.

403 Ebenso Cosack, Anfechtungsrecht S. 114: Keine Anfechtung, wenn sich die Handlung ganz zufillig in
einer von den Absichten des Schuldners durchaus abliegenden Richtung als nachteilig erweist. A.A.
wohl Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 8; MunchKomm/Kirchhof, InsO § 133 Rz. 16: Anfechtung auch bei
Entzug durch Zufall. Unklar BGH ZIP 2000, 238 [241].
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Zwangsvollstreckung.”*

Jeder dieser Zugriffe bewirkt eine Entziehung des Erlangten
und deshalb eine Glaubigerbenachteiligung. Soweit sich diese Zugriffe noch im Be-
reich des Vorhersehbaren halten, sind sie auch vom Vorsatz umfasst. Dies durfte
aber dann nicht mehr der Fall sein, wenn dem Schuldner der Kaufpreis in dem
soeben aufgefithrten Beispiel sofort nach Geschiftsabschluss gestohlen wird.*” Co-
sack™ bejaht demgegeniiber in einem solchen Fall den Vorsatz. Die Verkiirzung der
Glaubiger erfolge hier nicht durch den Diebstahl, sondern bereits durch den mit der
Absicht etwa der Verschleuderung vorgenommenen Akt der VerauBerung. Dem ist
nicht zu folgen. Die Verkiirzung erfolgt dadurch, dass die den Verlust eines Ver-
mogenswertes ausgleichende Gegenleistung des Anfechtungsgegners nicht mehr im
Vermogen des Schuldners vorhanden ist. Eine solche schon vorher anzunehmen,
etwa mit dem Argument, die ausgleichende Gegenleistung sei mit dem gldubiger-
benachteiligenden Vorsatz des Schuldners ,belastet und deswegen kein ausglei-
chender Vermdégenswert, scheidet aus. Denn bevor sich der Vorsatz verwirklicht,
steht die Gegenleistung so oder so dem Zugriff der Glaubiger offen. Auch im Er-
gebnis ist dieser Ansatz abzulehnen, da dem Anfechtungsgegner damit das Risiko
auferlegt wird, ob ein Anspruch gegen den Dieb verwirklicht werden kann oder

nicht.

Auf die Unterscheidung zwischen mittelbarer und unmittelbarer Benachteiligung
kommt es fur den Vorsatz nicht an. Ausreichend ist es, wenn der Schuldner die
konkret eingetretene Beeintrichtigung der Haftungsabwicklung im Ganzen zu-
mindest fur moglich gehalten hat. Von Bedeutung ist die Unterscheidung zwischen
mittelbar und unmittelbar jedoch insoweit, als Verpflichtungsgeschifte zumeist nur
,2unmittelbar benachteiligen kénnen, der Schuldner also dann auch nur mit Vorsatz
handeln kann, wenn er diese negative Wertrelation erkennt. Erkennt er diese nicht,
kommt zumeist nur noch eine Anfechtung des Erfullungsgeschiftes in Betracht.
Eine auch mittelbare Benachteiligung kommt bei diesen Geschiften allerdings dann
in Betracht, wenn sich die Wertrelation nach Abschluss des Geschifts aus Sicht der
Glaubiger des Schuldners nachteilhaft entwickelt, etwa die veraulerten Wertpapiere
im Wert steigen. Die damit eintretende (mittelbare) Benachteiligung®” ist freilich
nicht notwendigerweise auch vom Vorsatz erfasst. Der Wert eines Gegenstandes
schwankt, insbesondere in Abhingigkeit von Angebot und Nachfrage, stindig. Wire

dieses allgemeine Wissen ausreichend fur den Vorsatz, wire potenziell jedes Ge-

404 vol. a. RG LZ 1916, 63.

405 Beispiel nach Cosack, Anfechtungsrecht S. 114.
406 Anfechtungsrecht S. 114.

407 MinchKomm/ Kirchhof, InsO § 129 Rz. 122.
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schift innerhalb des Zehn-Jahres-Zeitraums anfechtbar, welches sich aus der ex post
Sicht als unglinstig erweist, was einer generellen und deswegen unzulissigen Verlage-
rung von allgemeinen Geschiftsrisiken von der Masse aut den Anfechtungsgegner
gleichkdme. Vielmehr muss auch hier die zum Nachteil der Masse ausfallende Wert-

anderung fiir den Schuldner hinreichend konkret vorhersehbar gewesen sein.

3. Vorsatz und Rechtshandlung

Der Schuldner muss die Rechtshandlung mit Glaubigerbenachteiligungsvorsatz
,vorgenommen® haben. Zentraler Anknlpfungspunkt der Vorsatzanfechtung ist
damit der in einer Rechtshandlung zum Ausdruck kommende Wille des Schuldners,

seine Gldubiger zu benachteiligen.*”

D.h. nicht nur, dass im Zeitpunkt der Vor-
nahme der Rechtshandlung der Gliubigerbenachteiligungsvorsatz vorhanden,
sondern dass dieser auch auf die konkrete Rechtshandlung bezogen sein muss.
Verduflert etwa der Schuldner zur gleichen Zeit zwei Grundsticke, wobei er irrig
davon ausgeht, dass der Kaufpreis des ersteren, an seine Frau verduflerten dem
wahren Wert entspricht, das an seine Tochter verduf3erte zweite Grundstick dem-
gegeniiber zum Nachteil seines Vermdbgens nicht, so kann der auf das zweite Grund-
stiick bezogene Glaubigerbenachteiligungsvorsatz nicht einfach auf das Geschift
Uber das erstere Gibertragen werden. Der Vorsatz des Schuldners muss sich also auch
darauf beziehen, dass die Glaubigerbenachteiligung durch die konkrete Rechtshand-

lung und nicht durch eine andere eintritt.*”

4. Bewusstsein der Rechtswidrigkeit

Voraussetzung fast jeder deliktischen Haftung sowie strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit ist es, dass der Handelnde sich der Rechtswidrigkeit seines Handelns
bewusst ist. Dabei kommt es an dieser Stelle auf die Frage nicht an, ob man dieses
410

Bewusstsein dem Vorsatz zuordnet

Schuld"'. Insbesondere O#""? hat auch fir die Absichtsanfechtung gefordert, dass

oder einem daneben stehenden Merkmal der

dem Schuldner die Unerlaubtheit seiner zur Benachteilung seiner Glidubiger fiih-

408 BGH ZIP 2004, 494 [490].

409 So auch Cosack, Anfechtungsrecht S. 113, wobei er allerdings die hier diskutierte Frage mit derjenigen
vermischt, ob der durch die eize Rechtshandlung bewirkte gliubigerbenachteiligende Erfolg auch in
seiner konkreten Art und Weise vom Vorsatz des Schuldners umfasst sein muss.

410 So die insbesondere im Zivilrecht vertretene Vorsatztheotie.

411 So die besonders im Strafrecht vertretene Schuldtheorie; zu dieser sowie zu der in Fn. 410 erwihnten
Theorie vgl. Lareng, Schuldrecht AT § 20 II (S. 280).

412 Anfechtungsrecht S. 101.
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renden Rechtshandlung bekannt sein miisse. Dem hat allerdings hat das RG*
bereits in einer frithen Entscheidung zu Recht widersprochen. Das Erfordernis des
Bewusstseins der Rechtswidrigkeit lasst sich zunichst nicht aus dem Gesetz ab-
leiten.”"* Ferner ist dieses Bewusstsein im Zivil- als auch im Strafrecht deswegen er-
forderlich, weil sich die jeweils angeordnete Rechtsfolge gegentiber dem Handelnden
gerade aus der personlichen Vorwerfbarkeit seines Vorgehens ihm gegentiber recht-
fertigen lisst. Als Folge der von der Vorsatzanfechtung erfassten Handlung haftet

jedoch nicht der Handelnde selbst, sondern ein Dritter.

5. Die ,,Unlauterkeit* des Vorsatzes

Besonders die iltere Rechtsprechung ging davon aus, dass der Vorsatz bzw. die Ab-
sicht zusatzlich als ,,unlauter” oder ,,unredlich® charakterisiert sein musse, um eine
Anfechtung zu begriinden. Die in § 31 KO geforderte Absicht sei stets eine un-

. An dem Merkmal der Unlauterkeit konne es ausnahmsweise dann fehlen,

lautere
wenn der Schuldner lediglich einer Rechtspflicht gehorche. Von letzterem sei ins-
besondere bei kongruenten Deckungen auszugehen. Diese Ansicht ist teilweise auch
auf die InsO ubertragen worden, wird tiberwiegend heute aber abgelehnt. Wie
bereits erwihnt, spielt diese Frage insbesondere bei der Anfechtung kongruenter
Deckungen eine wesentliche Rolle, deswegen soll hierauf in diesem Zusammenhang

niher zuriickgekommen werden.

6. Zeitpunkt des Vorsatzes

Der Vorsatz der Gliubigerbenachteiligung muss im Zeitpunkt der Vornahme der

" Dies wird schon aus dem Wortlaut deutlich, nach

Rechtshandlung vorliegen.
welchem die Rechtshandlung ,,mit dem Vorsatz® vorgenommen worden sein muss.
Diese Sicht deckt sich schlieB3lich auch mit der strafrechtlichen, nach welcher maf3-

gebender Zeitpunkt fiir den Vorsatz die ,,Begehung der Tat®, d.h. die Vornahme der

M3 RGZ 9, 73. Zustimmend Cosack, Anfechtungsrecht S. 82. In dem zur Entscheidung des RG stehenden
Fall hatte sich der Schuldner rechtlich beraten lassen, wobei ihm mitgeteilt wurde, dass die
Rechtshandlung sowohl zivilrechtlich gestattet als auch nicht anfechtbar sei (vgl. hierzu aber auch BGH
NJW 1979, 1882 [1883], wonach (fehlerhafter) anwaltlicher Rat die Rechtswidrigkeit nicht ausschlieB3t).

44 RGZ 9, 73 [75].

45 BGHZ 12, 232 [238]; BGH ZIP 1991, 807, BGH ZIP 1993, 208 [210]; BGH ZIP 1993, 276 [279£.].

N6 Smid/ Zeuner, InsO § 133 Rz. 41.

N7 FK-Danernbein, InsO § 133 Rz. 10. MiunchKomm/ Kirchhof, InsO § 133 Rz. 17. So schon zur KO bzw.
zur GesO: BGH NJW-RR 1993, 235 [237]; BGH ZIP 1997, 513; BGH ZIP 1999, 406; RG JW 19006,
179 [180]; RG 1.Z 1915, 637 [638]; RG L.Z 1925, 870 Nr. 17; Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 17. Zum AnfG
bereits RGZ 4, 28 [32].



VIII. Die Auslegung des Tatbestands in § 133 Abs. 1 InsO 91

tatbestandlichen Ausfihrungshandlung ist.*® Weder muss danach der Schuldner im
Zeitpunkt des Eintritts der Gldubigerbenachteiligung noch Vorsatz haben noch
schadet es dem Anfechtungsgegner, wenn dieser erst nach der Rechtshandlung vor-

419

liegt.

Fir die Frage, wann der Vorsatz vorliegen muss, wird dabei allgemein auf § 140
InsO abgestellt.”” Danach soll es etwa bei der Anfechtung der Zession einer kiinf-
tigen Forderung auf deren Entstehen ankommen.” Obwohl nach dem Wortlaut
und der Gesetzessystematik die Anwendung von § 140 nahe liegt, vermag dies
jedoch nicht Gberzeugen. Dies liegt daran, dass § 140 InsO fir die Bestimmung des
Zeitpunkts nicht von der letzten, tatsichlichen Ausfihrungshandlung (des Schuld-
ners) ausgeht, sondern rechtlich den Moment als mal3geblich erachtet, in dem der
Anfechtungsgegner durch die Rechtshandlung eine Stellung erlangt, die im Falle der
Insolvenzer6ffnung, vorbehaltlich der Anfechtung, beachtet werden miisste.*” Diese
Wertung ist jedoch nur fur die Bestimmung des Anfechtungszeitraums tuiberzeugend,
da eine im Moment der Verfahrenser6ffnung noch nicht insolvenzfeste Position
gemil den §§ 80, 81 InsO dies danach auch nicht mehr werden kann. Fir den Zeit-
punkt des Vorsatzes ist dies jedoch problematisch, da damit auch Zeitraume erfasst
werden, in welchem der Schuldner den die Glaubigerbenachteiligung herbeifiih-
renden Vorgang nicht mehr einseitig abbrechen kann. Im Falle der Vorabzession
etwa kann die, die Forderung zur Entstehung bringende Willenserklirung des
Dritten lange Zeit nach derjenigen des Schuldners liegen. Es wiirde dem Zessionar
damit schaden, wenn der Schuldner, etwa wegen einer eintretenden Krise, zu dem
spateren Zeitpunkt den Vorsatz hat*. Andererseits kime es ihm zugute, wenn der
Schuldner, etwa wegen eines nunmehr vorliegenden, tiberzeugenden Sanierungskon-
zeptes, davon ausgeht, dass es nicht mehr zu der zuvor fiir moglich gehaltenen Be-
nachteiligung kommt. Uberzeugender scheint es darauf abzustellen, wann der
Schuldner seine letzte Ausfithrungshandlung tatsichlich vorgenommen hat bzw. bis
zu welchem Zeitpunkt er die durch seine Handlung kausal verursachte Rechts-

wirkung noch verhindern konnte.

48 Wessels/ Beulke, Strafrecht AT Rz. 206.

419 MunchKomm/ Kirchhof, InsO § 133 Rz. 17. Vgl. auch Wessels/ Beulke, Strafrecht AT Rz. 206.

420 Nerlich/ Romermann, InsO § 140 Rz. 34; MunchKomm/Kirchhof, InsO § 133 Rz. 17 m.w.N. Ebenso
allgemeine Ansicht bereits zur KO, vgl. Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 17 m.w.N.

421 FK-Danernbeim, InsO § 140 Rz. 6 m.w.N.

422 Amtl. Begr. InsO S. 159.

423 Vel. MunchKomm/ Kirehhof, InsO § 133 Rz. 17.
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D. Kenntnis vom Benachteiligungsvorsatz

1. Allgemeines

SchlieBlich muss der Anfechtungsgegner Kenntnis von dem Benachteiligungsvorsatz
des Schuldners haben. Anfechtungsgegner ist dabei jeder, der den nach § 143 zu-
rickzugewihrenden Wert erhalten hat, ohne dass es sich hierbei um einen Vertrags-
partner oder einen Insolvenzgliubiger des Schuldners handeln muss.” Der Anfech-
tungsgegner muss jedoch nicht selbst einen solchen Vorsatz haben.” Er muss frei-
lich Gberzeugt sein, dass der Schuldner mit dem Willen der Benachteiligung handelt.
Keinesfalls muss er hierzu auch um die konkrete Art der Benachteiligung oder auch
nur in einem weiteren Sinne um den oben dargestellten Ursachenzusammenhang

426

wissen.”” Umgekehrt gentigt es nicht, wenn nur der Gldubiger, nicht aber der

27 1 etzteres kommt etwa in Be-

Schuldner mit dem entsprechenden Vorsatz handelt.
tracht, wenn der Anfechtungsgegner etwa als Steuerberater einen besseren Einblick

in dessen finanzielle Verhaltnisse hat als dieser selbst.

Ebenso wie beim Vorsatz selbst handelt es sich auch bei der Kenntnis von diesem
um eine innere Tatsache, deren Bestehen aus dem Vorliegen objektiver Umstinde
rickgeschlossen werden muss. Anders als beim Vorsatz kommt es allerdings auf die
innere Einstellung des Anfechtungsgegners nicht an. Daher ist die Kenntnis zu ver-
muten, wenn dem Anfechtungsgegners die objektiven, dulleren Umstinde bekannt
sind, aus deren Vorliegen der Rechtsanwender auf den Vorsatz des Schuldners
rickschlieft.” Ob diese Umstinde dem Anfechtungsgegner bekannt sind, muss
wiederum aus deren Vorliegen und dessen Moglichkeit zur Kenntnisnahme ermittelt
werden. Dabei kommt der Erkennbarkeit der o.g. Krisenformen (Punkt C.2.a) (S.
85)) eine besondere Bedeutung zu. Je stirker die Intensitit der Krise dabei aus-
geprigt ist, desto leichter ist sie fiir Aullenstehende und damit auch den Anfech-

tungsgegner erkennbar.*”’

424 BK-Danernbeim, InsO § 133 Rz. 17.

425 HK-Kreft, InsO § 133 Rz. 21; Swid/ Zeuner, I1nsO 133 Rz. 31. Bereits Kobler, Konkursrecht S. 212,

426 Veol. RG JW 1902, 24 [25].

427 S. a. die Entscheidungen BGH ZIP 1991, 807 [809] sowie BGH WM 1968, 683 [683], in welchen dem
Anfechtungsgegner, nicht aber dem Schuldner bekannt war, dass die von ihm gewihrte Deckung
inkongruent war (zu dieser Beweiserleichterung s. Punkt X.B (S. 118)).

428 Vel. hierzu etwa BGH ZIP 1997, 1508 [1510]; RG JW 1902, 24 Nr. 17; Jaeckel, Anfechtung S. 91.

429 Holzer, NZ1 2005, 308 [311].
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2. Zeitpunkt der Kenntnis

Nach § 133 Abs. 1 Satz 1 InsO muss der andere Teil gur Zeit der Handlung des
Schuldners den Vorsatz gekannt haben. Hierzu ist zunichst festzuhalten, dass die
Kenntnis des anderen Teils logisch nicht frither bestehen kann, als der Vorsatz des
Schuldners. Nach der hier vertretenen Ansicht kann danach die Kenntnis frithestens
im Moment der letzten Ausfihrungshandlung gegeben sein. Ferner ist zu betonen,
dass der Anfechtungsgegner Kenntnis davon haben muss, ob der Schuldner zu dem
vorgenannten Zeitpunkt den Vorsatz besal. Unmal3geblich sind deshalb Tatsachen,

welche erst danach eintreten oder offenkundig werden.

Allerdings gentigt auch das zeitlich danach liegende Erlangen der Kenntnis. Dies ist
allein schon deswegen notwendig, um die Sachverhalte zu erfassen, in denen der An-
fechtungsgegner nicht in unmittelbar zeitlichem Zusammenhang mit der Ausfih-
rungshandlung die Kenntnis erlangt. So kommt es etwa bei Anfechtung einer ein-
seitigen Willenserklarung des Schuldners, z.Bsp. der Kiindigung eines fiir sein Ver-
mogen vorteilhaften Dauerschuldverhaltnisses nicht auf die Abgabe der Erklirung
an. Mal3geblich ist vielmehr der in § 140 InsO genannte Zeitpunkt.”” Mit dem Ein-
tritt der rechtlichen Wirkungen erlangt der Anfechtungsgegner dasjenige, was er
nach § 143 Abs. 1 InsO bei Vorliegen aller Anfechtungsvoraussetzungen herauszu-

431

geben hat.”' Trigt er damit ab diesem Zeitpunkt das Risiko, muss dieser auch dafiir
relevant sein, ob die seinen Vertrauensschutz durchbrechende Tatsachen ihm be-
kannt sind oder nicht. Wiirde auch die zeitlich nachfolgende Kenntnis gentigen,
trige er — riickwirkend - auch das Risiko fiir einen Zeitraum, in welchem ihm die
Moéglichkeit der Anfechtung noch nicht bewusst sein kann. Damit missen im Fall
der vorerwahnten Kiindigung diejenigen Tatsachen ausgeblendet werden, welche
nach dem, u.U. unter normativen Gesichtspunkten*” zu bestimmenden Zugang be-
kannt werden. Fir diese Losung kann schlief8lich auch die Regelung der Einzel-
rechtsnachfolge in die ,,Anfechtbarkeit” in § 145 Abs. 2 Nr. 1 InsO argumentativ
herangezogen werden, welche ebenfalls auf die Kenntnis zur Zeit des Erwerbs ab-

stellt.

40 Allgemeine Ansicht: FK-Dauernbeim, InsO § 133 Rz. 17; Ublenbruck/ Hirte, InsO § 133 Rz. 26. Zur KO
bereits Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 17.

431 Im Ergebnis ebenso auf den ,,Erwerb* abstellend: RGZ 47, 223 [225].

432 Vel. Larenz/ Wolf, AT § 26 Rz. 27 ff.
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E. Beweislast

1. Allgemeines

Entsprechend dem allgemeinen Grundsatz, dass jede Partei die Voraussetzungen der

ihr gtinstigen Normen darzulegen hat*’

, trifft den Insolvenzverwalter im Grundsatz
die Darlegungs- und Beweislast daftir, dass die o.g. Voraussetzungen gegeben sind.**
Dem Insolvenzverwalter obliegt es also im Prozess, solche Tatsachen zur Uber-
zeugung des Gerichts zu bringen, welche die o.g. Voraussetzungen ausfiillen, damit
es nicht zu der Situation des #on liguet und damit zu der zum Nachteil der In-

435 Im

solvenzmasse sich auswirkenden prozessualen Unaufklirbarkeit kommt.
Mittelpunkt der rechtspraktischen Auseinandersetzung stehen die Merkmale des
Vorsatzes sowie die Kenntnis des Anfechtungsgegners hiervon. Da diese als innere
Tatsachen dem unmittelbaren Beweis nicht zuginglich sein kénnen, kann der
Nachweis ihres Vorliegens nur mittelbar erbracht werden*, also durch Feststellung
eines Lebenssachverhaltes, der bei verniinftiger Wirdigung aller Umstinde (,,Indi-
zien®) nur den Schluss zuldsst, dass der Vorsatz des Schuldners und die Kenntnis
des anderen Teils gegeben waren.”” Die Frage, ob letztgenannte Schlussfolgerung
zuldssig ist, ist zumeist von aus Erfahrungssitzen zu gewinnenden Wertungen ab-
hingig.*® Solche Erfahrungssitze haben sich auch fir die vorgenannten subjektiven
Merkmale in der Rechtsprechung entwickelt und bilden den wesentlichen Gegen-
stand der bereits eingangs erwihnten Fallgruppen. Auf sie ist im Anschluss an

diesen Abschnitt niher einzugehen.

2. Vermutungsregel in § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO

Nach § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO wird die Kenntnis des Anfechtungsgegners ver-
mutet, wenn er wusste, dass die Zahlungsunfihigkeit des Schuldners drohte und die
Handlung die Gliaubiger benachteiligte. Zweck der Regelung soll es nach der Amtl.

Begr. zur InsO* sein, dem Insolvenzverwalter die schwierige Beweisfithrung und

433 Larenz/ Wolf, AT § 3 Rz. 93; Bauntbach/ Lauterbach/ Hartmann, ZPO Anh § 286 Rz. 10.

434 BK-Danernheim, InsO § 133 Rz. 20.

435 Vel. Ziller/ Greger, ZPO Vor § 284 Rz. 15, 18.

436 Schellbammer, Zivilprozess Rz. 513; Oberbein, JuS 1996, 729 [729]. Vgl. bereits Punkt VIIL.C.1 (S. 81).

7 Val. Baumbach/ Lanterbach/ Hartmann, ZPO Einf § 284 Rz. 16; Oberhein, JuS 1996, 729 [729 f].

438 Oberbeim, JuS 1996, 729 [730].

439°5.160. Der Vorschlag des Ersten Kommissionsberichts (Ziffer 5.3 (S. 417f)) war hier noch
massefreundlicher, indem er den Nachweis der Kenntnis von vorneherein allein an das Wissen um die
Benachteiligung kniipfte, dem Anfechtungsgegner aber den Beweis offenhielt, seine Unkenntnis

nachzuweisen. Erfasst von der fur die Masse giinstigen Beweislastnorm waren danach alle
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damit die praktische Durchsetzung des Anfechtungsanspruches zu etleichtern. Bei
der Vorschrift handelt es sich um eine sog. gesetzliche Vermutung, bei welcher an
das Vorliegen von mit der Haupttatsache nicht identischen, anderen Tatsachen die
Vermutung der Haupttatsache verkniipft ist.*’ Gemil3 § 292 ZPO kann allerdings
der Beweis des Gegenteils durch den Anfechtungsgegner gefithrt werden.* Hierzu
muss ef, da es sich nicht nur um eine Beweisregel, sondern um eine Beweislastnorm
handelt, zur vollen Uberzeugung des Gerichts beweisen, dass seine Kenntnis in
Wirklichkeit nicht bestand.*” Anders als bei dem prozessualen Begrift des ,,Gegen-
beweises* gentigt also nicht lediglich die Erschutterung der in § 133 Abs. 1 Satz 2

InsO niedergelegten tatsichlichen Vermutung.*”

Im Folgenden soll auf die bei § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO bestehenden Zweifelsfragen

eingegangen werden.

a) Form der Benachteiligung

Hinsichtlich der Voraussetzungen ist dabei zunichst problematisch, welche Form
der Glaubigerbenachteiligung angesprochen ist, wenn sich die Kenntnis darauf be-
ziehen muss, ,,dass die Handlung die Glaubiger benachteiligte*. Rein nach dem Wort-
laut kénnte man annehmen, dass die Handlung die Glaubiger also bereits im Zeit-
punkt ihrer Vornahme benachteiligen muss, was nur bei Annahme einer unmittel-
baren Benachteiligung méglich wire. In diesem Sinne ist die Regelung allerdings
nicht zu verstehen. Zunichst fehlt es an einem dies nahelegenden Hinweis in der
Amtl. Begr. zur InsO.** Ferner hitte es, falls eine solche Einschrinkung beabsichtigt
gewesen wire, niher gelegen, den Terminus unmittelbar selbst aufzunehmen, wie
dies zur Unterscheidung zwischen unmittelbarer und mittelbarer Benachteiligung in
den anderen Anfechtungstatbestinden erfolgt ist. Aus der Vergangenheitsform folgt
also nicht, dass die Benachteiligung bereits bei Vornahme der Rechtshandlung vor-
gelegen haben muss. Von daher ist die Annahme berechtigt, fiir die Umkehr der

Beweislast auch die Kenntnis der mittelbaren Benachteiligung gentigen zu lassen.

Krisenstadien, also auch solche vor der drohenden Zahlungsfihigkeit eintretende.
440 Oberbeim, JuS 1996, 729 [732].
41 Vel. a. Amtl. Begr. InsO S. 160.
442 Rogsenberg/ Schwab/ Gottwald, Zivilprozessrecht § 111 Rz. 33, 35.
443 Val. Oberbeim, JuS 1996, 729 [733].
444 S, 160.
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b) Drohende Zahlungsunfihigkeit

§ 133 Abs. 1 Satz 2 InsO erfordert die Kenntnis der drohenden Zahlungsunfahigkeit
(§ 18 Abs. 2 InsO). Nach Ansicht des BGH* gentigt hierfiir auch die Kenntnis von
Umstinden, die zwingend auf eine solche hinweisen. Zwar enthalte § 133 InsO
keine den § 130 Abs. 2, § 131 Abs. 2 Satz 1 und § 132 Abs. 3 InsO entsprechende
Rechtsvermutung. Dies schlieBe allerdings nicht aus, im Rahmen von § 286 ZPO
von einer allerdings widerlegbaren tatsichlichen Vermutung auszugehen.
Dementsprechend hat es der BGH gentigen lassen, dass die Forderungen des An-
fechtungsgegners stindig in einem betrichtlichen Umfange nicht von dem Schuld-
ner ausgeglichen worden sind, obwohl von dem Gldubiger Vollstreckungsdruck aus-

getibt wurde.*

Problematisch ist zunichst, dass die Regelung nicht auf eingetretene, sondern auf die
noch schwerer festzustellende drohende Zahlungsunfahigkeit abstellt. Sie erfordert
die Aufstellung eines umfangreiche Unternehmenszahlen fordernden Liquiditits-
planes*’, der aufgrund des prognostischen Elements von vornherein mit starken
Unsicherheiten behaftet ist, die umso stirker werden, je linger der Betrachtungszeit-
raum gewahlt wird. Es wird danach im Regelfall bereits zweifelhaft sein, ob selbst
der Insolvenzschuldner seine drohende Zahlungsunfihigkeit erkennt. Noch weniger
wird dies bei einem auBlenstehenden Dritten anzunehmen sein. Lediglich wenn es
sich bei diesem um den Wirtschaftsprifer oder den Anwalt des Schuldners ge-
handelt hat, wird eine Kenntnis denkbar sein.** Eine Erweiterung des Anwendungs-
bereiches ldsst sich zunichst dadurch erreichen, dass man fiir die Beweiserleich-
terung des § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO mit dem argumentum a majore ad minus*® auch die
eingetretene bzw. die unmittelbar bevorstehende Zahlungsunfihigkeit als ausrei-
chend ansieht. Allerdings hilft auch dies nur bedingt weiter. Denn positive Kenntnis
bedeutet fir sicher gehaltenes Wissen. Dies setzt die Kenntnis aller Tatsachen
voraus, welche unter den Begriff der Zahlungsunfihigkeit subsummierbar sind.*’
Dies umfasst die Kenntnis der bestehenden filligen Verbindlichkeiten sowie liqui-
den Mittel, und erfordert ferner die Aufstellung einer kurzfristigen Liquiditits-

planung, aus der sich ermitteln lisst, ob lediglich eine innerhalb von drei Wochen zu

45 BGH ZIP 2003, 1799 [1801]; BGH ZIP 2004, 669 [671]; BGH ZIP 2004, 1512 [1514].
#6 BGH ZIP 2004, 669 [671]; BGH ZIP 2004, 1512 [1514].

#7 Vel. MunchKomm/ Drukarczyk, InsO § 18 Rz. 13 ff.; Amtl. Begt. InsO S. 115.

48 Ahnlich MiinchKomm/ Kirchhof, InsO § 133 Rz. 24.

49 L arenz, Methodenlehre S. 389.

450 MinchKomm/ Kirchhof, InsO § 130 Rz. 33 zur Kenntnis der Zahlungsunfihigkeit.
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beseitigende Zahlungsstockung vorliegt.” Auch eine solche Ubersicht ist bei
Aullenstehenden regelmil3ig nicht vorhanden.”” Hinzukommen miisste weiter, dass
der Anfechtungsgegner die Liquidititssituation des Schuldners wenigstens laienhaft
453

als Zahlungsunfihigkeit bzw. dauerhafte Liquidititskrise gewertet hat.

Ein solch enges Verstindnis™

dirfte nicht der o.g. Intention des Gesetzgebers
entsprechen. Andererseits muss ein erweitertes Verstindnis von § 133 Abs. 1 Satz 2
InsO in einen systematischen Zusammenhang mit der Regelung in § 130 Abs. 2
InsO gebracht werden. Letztere Norm wurde erst spit im Gesetzgebungsverfahren
entwickelt, nachdem der Regierungsentwurf” zunichst vorsah, neben der Kenntnis
auch die grob fahrlissige Unkenntnis geniigen zu lassen. Der Rechtsausschuss des

Deutschen Bundestages™*

hat diesem Entwurf die schlielich Gesetz gewordene
Fassung mit dem Motiv entgegengesetzt, die Anfechtung diirfe bei Geschiften, bei
denen der Vertragspartner nichts anderes als die geschuldete Leistung erhalte, nicht
zu weit ausgedehnt werden. Auch wenn aufgrund dieser Gesetzgebungsgeschichte
tber den Inhalt von § 130 Abs. 2 InsO noch keine genaue Klarheit herrscht, wird
man festhalten kénnen, dass damit, anders als bei § 30 KO*, der jedenfalls laien-
hafte Subsumtionschluss von den Tatsachen auf das Merkmal ,,Zahlungsunfihig-
keit™ verzichtbar ist.** Da es bei § 133 InsO an einer dem § 130 Abs. 2 InsO ent-
sprechende Regelung oder zumindest einer Verweisung hierauf fehlt, ist der vor-
genannten Subsumtionsschluss hier nicht verzichtbar.®” Dies schlief3t freilich nicht
aus, bei Kenntnis bestimmter Tatsachen beweismalige Schlisse auf die Kenntnis
des Tatbestandsmerkmals selbst zu ziehen. Im Rahmen der Beweiswiirdigung

konnen sowohl hinsichtlich der Kenntnis der Tatsachen als auch hinsichtlich des er-

41 Vol. BGH ZIP 2005, 1426.

452 MunchKomm/ Kirchhof, InsO § 130 Rz. 35.

453 MinchKomm/ Kirchhof, InsO § 130 Rz. 33.

454 Hierfir offenbar Huber, FS f. Kirchhof S. 247 [252]; ders. Z1nsO 2003, 1025 [1027].

5 Amtl. Begr. InsO S. 32, 158: ,,Die zeitliche Nibe des Erwerbs zur Verfabrenseriffuung rechtfertigt ..., die grob
Sfabrldssige Unkenntnis der Krise gendigen gu lassen. ... Lbm (dem Anfechtungsgegner, d.1.) soll es nach der Nenregelung
.. verwehrt sein, sich beim Empfang der Leistung siber Tatsachen bhinweggusetzen, die den 1 erdacht nabelegen, daff die
Krise eingetreten ist. In der Gesamtvollstreckung wird dieser Gedanke mit der Formulierung zum Ausdruck gebracht, daff
die Zablungsunfibigkeit ... ,den Umstinden nach bekannt sein mufste* (§ 10 Abs. 1 Nr. 4).*“.

456 Bundestags-Drucksache 12/7302 vom 19.04.1994, S. 54 £., S. 173: , positiven Kenntnis stark angendhert*.

7 BGH ZIP 1995, 929 [931]; unklar BGH ZIP 2003, 1666 [1669]; vgl. ferner die Nachweise bei Henckel,
Insolvenzanfechtung Fn. 37.

48 Hierzu im Einzelnen Henckel, Insolvenzanfechtung Rz. 29.

49 Soweit Kiibler (FS f. Greiner (2005)) deshalb von einer ,,doppelten Vermutung® spricht, welche § 133

Abs. 1 Satz 2 InsO nach der Rechtsprechung des BGH zu komme, ist dies zumindest missverstindlich.
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forderlichen Subsumtionsschlusses entsprechende Erfahrungssitze' gebildet
werden. Entsprechend hat der BGH*' bereits zu § 30 KO den Erfahrungssatz ge-
bildet, dass die Kenntnis der Zahlungseinstellung zu vermuten sei, wenn der An-
fechtungsgegner die Tatsachen kenne, an die jedermann mit seiner Verkehrserfah-
rung verstindigerweise die Erwartung kntipfe, dass der Schuldner wesentliche Zah-
lungen so gut wie nicht erbringen kénne. Der Ubertragung dieses Erfahrungssatzes
auf § 133 InsO durch die anfangs genannte Rechtsprechung des BGH stehen keine
Bedenken entgegen. Ein dem entgegenstehender Umkehrschluss* kann aus der razo
legis des § 130 Abs. 2 InsO nicht gebildet werden. Insbesondere fehlt es hierzu, auch
angesichts der hinter § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO stehenden Intention, an einem klaren
dahingehenden  Hinweis in den  vorbezeichneten  Ausfiihrungen  des

Rechtsauschusses des Deutschen Bundestages.

c) Vermutung der Kenntnis des Schuldners

§ 133 Abs. 1 Satz 2 InsO enthilt eine Vermutungsregel nur hinsichtlich der Kennt-
nis des Anfechtungsgegners vom Vorsatz des Schuldners, nicht aber eine Beweis-
erleichterung hinsichtlich dieses Vorsatzes selbst. Dies tiberrascht, da in der Praxis
der Schuldner seine drohende Zahlungsunfihigkeit sowie die Moglichkeit der Be-
nachteiligung eher erkennen wird als der Anfechtungsgegner und unter Zugrunde-
legung des weiten Vorsatzbegriffes bei Vorliegen dieser Voraussetzungen der Vor-
satz an sich zumeist bejaht werden musste. Deswegen wird teilweise gefordert, die

die Regel auch auf den Vorsatz des Schuldners zu beziehen.*”

Die Ausdehnung einer die Umkehr der Beweislast regelnden Norm iiber ihren
Wortsinn hinaus, ist dem Gesetzgeber und der richterlichen Rechtsfortbildung vor-
behalten.** Gegen eine entsprechende Anwendung des § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO
spricht jedoch, dass der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum Gesetzesentwurf
der Bundesregierung eine solche, sich auf den Vorsatz des Schuldners als auch die

Kenntnis des Anfechtungsgegners hiervon beziehende Regelung vorgeschlagen

460 Vol. zuvor Punkt VIILE.1 (S. 94).

41 BGH ZIP 1995, 929 [931f]. Mit dieser Entscheidung ist der BGH, entgegen Swid/ Zeuner, InsO § 130
Rz. 31, nicht von der friheren Rechtsprechung abgertickt. Auch geht der Hinweis fehl, der Gesetzgeber
habe diese Rechtsprechung im Auge gehabt, da die InsO bereits vor Erlass der Entscheidung verkiindet
wurde.

462 Hierzu bei Fn. 650 (S. 140).

463 OLG Dresden ZIP 2003, 1716 [1717]; OLG Frankfurt, ZInsO 2005, 548 [549]; AG Dresden, ZInsO
2004, 1268 [1269]; HK-Kreft, InsO § 133 Rz. 10; Sziller, ZInsO 2003, 595 [596].

464 Ziller/ Greger, ZPO Vor § 284 Rz. 22, 27.
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hatte.*® Dieser Anderungsvorschlag wurde von der Bundesregierung*

jedoch abge-
lehnt mit dem Hinweis, dass Verschirfungen der sich auf einen langen Zeitraum be-
ziechenden Vorsatzanfechtung besonders sorgfiltig mit dem Schutz des Rechtsver-
kehrs abgewogen werden missten. Da die vorgesehene Regelung bereits eine
wesentliche Erleichterung zugunsten der Masse schaffe, bestiinde die Gefahr eines
Ungleichgewichts zu Lasten der Rechtssicherheit, wenn die gesetzliche Vermutung
auch noch auf den Benachteiligungsvorsatz erstrecken wiirde. Vielmehr solle es der
gerichtlichen Praxis im Einzelfall iiberlassen bleiben, gegebenenfalls anhand von
Indizien festzustellen, ob der Benachteiligungsvorsatz beim Schuldner gegeben sei.
Eine Beweislastumkehr auch hinsichtlich des Schuldnervorsatzes sollte danach nicht
eroffnet werden; wohl aber bleibt es der Rechtspraxis bei Vorliegen der in § 133
Abs. 1 Satz 2 InsO genannten Umstinde vorbehalten, entsprechende Erfahrungs-

satze zu bilden.*”

465 Bundesrat Drucksachen 1/1/92 Nr. 37 (abgedruckt in Amtl. Begr. InsO S. 254).
466 Amtl. Begr. InsO S. 265f.
47 Im Ergebnis ebenso MiinchKomm-Kirehef, InsO § 133 Rz. 26: Anscheinsbeweis.
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IX. DERMIT NAHESTEHENDEN PERSONEN GESCHLOS-
SENE ENTGELTLICHE VERTRAG (§ 133 ABS. 2 INSO)

Nach § 133 Abs. 2 InsO ist ein mit einer nahestehenden Person (§ 138 Abs. 1 InsO)
geschlossener entgeltlicher und die Glaubiger unmittelbar benachteiligender Vertrag
anfechtbar, es sei denn der Anfechtungsgegner legt dar und beweist, dass der Ver-
trag friher als zwei Jahre vor dem Antrag geschlossen wurde oder er nichts von dem
Benachteiligungsvorsatz des Schuldners gewusst hat. § 133 Abs. 2 InsO stellt dabei
keinen eigenstindigen Anfechtungstatbestand dar, welcher selbststindig neben dem
in Abs. 1 Satz 1 genannten steht. Vielmehr handelt es sich, ebenso wie bei § 133
Abs. 1 Satz 2, um einen gesetzlich normierten Fall der Beweislastumkehr bei der
Vorsatzanfechtung. Dieses ldsst sich bereits gesetzessystematisch aus der FEin-

ordnung unter der einheitliche Uberschrift ,,Vorsitzliche Benachteiligung® folgern.*®

Die Norm baut auf der Erfahrung auf, dass wirtschaftlich oder personlich dem
Schuldner nahestehende Personen besser iiber die wirtschaftliche Lage des Schuld-
ners informiert und ferner auch eher dazu bereit sind, mit diesem glaubigerschadi-
gende Vertrige abzuschlieBen. Auf der anderen Seite kann auch von einer gestei-
gerten Bereitschaft zu solchen Handlungen auf Seiten des Schuldners ausgegangen
werden. Deshalb wird diesen Personen die Beweislast fiir ihre eigene Redlichkeit
auferlegt.”” Allerdings ist diese nachteilige Beweislastumkehr auf den Fall des un-

mittelbar benachteiligenden, entgeltlichen Vertrages beschrankt.

A. Zum Erfordernis der ,,Entgeltlichkeit*

Die Norm erfordert einen entgeltlichen Vertrag. Hierunter werden Vertrige ver-
standen, in welchen der Leistung des Schuldners eine ausgleichende Zuwendung der
anderen Vertragspartei gegentibersteht und beide rechtlich voneinander abhidngen.*”
Vom Wortlaut her sind danach unentgeltliche Vertriage, also insbesondere Schen-
kungen von § 133 Abs. 2 InsO ausgeschlossen. Dieses Erfordernis soll insbesondere
der Abgrenzung zu § 134 InsO dienen. Bei entgeltlichen Vertrigen soll im Gegen-
satz zu den unentgeltlichen nicht auf das Erfordernis von subjektiven Vorausset-

zungen verzichtet werden."”!

Diese auf den ersten Blick nachvollziehbare Einschrinkung vermag im Ergebnis

nicht zu tberzeugen. Zwar erfasst § 134 Abs. 1 InsO ohne weitere, insbesondere

468 MunchKomm/ Kirchhof, InsO § 133 Rz. 45; Ublenbruck/ Hirte, InsO § 133 Rz. 33.
49 BGH WM 1965, 1152 [1153].

470 HK-Kreft, InsO § 133 Rz. 25; MinchKomm/ Kirchhof, InsO § 133 Rz. 41.

411 Zur KO Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 26.
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subjektive Voraussetzungen fir einen zwei Jahre tiber den in § 133 Abs. 2 InsO ge-
nannten hinausgehenden Zeitraum unentgeltliche Verfiigungen. Es besteht danach
grundsitzlich hinsichtlich des Tatbestands kein Bedtrfnis, § 133 Abs. 2 InsO, ent-
gegen dem Wortlaut, auch auf unentgeltliche Geschifte zu erweitern. Jedoch ist zu
beachten, dass sich in der Rechtsfolge beide Normen unterscheiden. So ist fiir un-
entgeltliche Verfiigungen die Riickgewahr nach § 143 Abs. 2 Satz 1 InsO auf die
vorhandene Bereicherung beschrinkt. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der An-
fechtungsgegner weil3 oder den Umstinden nach wissen muss, dass durch die Leis-
tung die Gldaubiger benachteiligt werden (§ 143 Abs. 2 Satz 2 InsO). Hierfiir ist
jedoch der Insolvenzverwalter darlegungs- und beweispflichtig. Eine Beweislast-
umkehr fir die Ausnahme in § 143 Abs. 2 Satz 2 InsO gegentiber nahestehenden
Personen, obwohl sie nahegelegen hitte, besteht nach dem Wortlaut nicht. Zwar soll
die Frage, ob eine nahestehende Person Anfechtungsgegner ist oder nicht, im
Rahmen der Beweiswiirdigung eine Rolle spielen.”” Eine solche wie auch immer ver-
standene Beweiserleichterung kann jedoch nicht soweit gehen, dass sie einer Beweis-
lastumkehr gleichkommt. Hiergegen spricht bereits der Umkehrschluss™ aus den
Regeln in § 130 Abs. 3, § 131 Abs. 2 Satz 2, § 132 Abs. 3 sowie § 133 Abs. 2 Satz 1
InsO. Insofern konnte eine nahestehende Person also besser stehen, wenn der
Schuldner ihr einen Gegenstand nicht zu einem unangemessenen Preis verkauft,
sondern ihn ihr sogar schenkt, was ein wenig iiberzeugendes Ergebnis scheint. Im
Erst-Recht-Schluss muss daher folgen, dass wenn entgeltliche Vertrige anfechtbar
sind, dies gleichermallen und sogar noch eher fir unentgeltliche gelten muss.**
Denn bei ersteren erhilt der Schuldner zumindest noch irgendeine Gegenleistung,

auch wenn sie sich gegentiber der von ihm erbrachten als geringwertig erweist.

B. Zum Erfordernis des ,,Vertrages

Bei dem entgeltlichen, unmittelbar benachteiligenden Geschift muss es sich ferner
nach § 133 Abs. 2 Satz1 InsO um einen ,,Vertrag® handeln. Eindeutig sind hie-
runter schuldrechtlichen Vertrige zu fassen. Der Anwendungsbereich wird hierauf
jedoch nicht beschrinkt; vielmehr wird der Begriff des Vertrages weit ausgelegt und
hierunter jeder auf wechselseitiger Willenstibereinstimmung beruhende Erwerbs-

vorgang verstanden. Nur rein einseitige Mallnahmen sollen nicht erfasst sein.*”

472 HK-Kreft, InsO § 143 Rz. 55.

473 Hierzu bei Fn. 650 (S. 140).

474 Ebenso FK-Danernbeim, InsO § 133 Rz. 22.

475 MiunchKomm/ Kirchhof, InsO § 133 Rz. 40. Zur KO bereits Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 25; Cosack,
Anfechtungsrecht S. 120.
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Besonders auch Erfullungsgeschifte sollen danach einbezogen sein.”® Hierfiir ldsst
sich insbesondere historisch anfihren, dass der bereits in § 31 KO verwendete Be-
griff des ,,entgeltlichen Vertrages® sich nicht auf schuldrechtliche Geschifte be-
schrinken sollte, sondern nach den Motiven KO*” dem Begriff der ,,unentgeltlichen
Verfiigung® gegentiberstand. Diese Deutung wird auch nicht dadurch iberwunden,
dass es in § 10 Abs. 1 Nr. 2 GesO entgeltliche ,,Leistung® statt Vertrag hie3.** Ein
solcher Rickschluss von der GesO auf die KO bzw. InsO kommt nicht in Betracht.
Die GesO wurde noch von dem Ministerrat der DDR erlassen und loste die
Gesamtvollstreckungsordnung der DDR von 1975 ab.*” Es liegt damit weder eine
Identitit mit dem Gesetzgeber der KO bzw. dessen Rechtsnachfolger noch mit

demjenigen der InsO vor.

Zu folgen ist weiten Teilen der vorgenannten Ansicht auch insofern als sie das Ent-
gelt des Schuldners in dem Erléschen der Schuld sieht.* Der entgegenstehenden
Ansicht von Henckel™ ist nicht zu folgen. Anders als bei § 134 InsO ist bei § 133
Abs. 2 InsO die Einheitslésung nicht durch den Wortlaut der Norm vorgegeben.
Wenn man den Begriff des Vertrages auch auf die Erftllungsebene bezieht, muss
dort auch die der Leistung des Schuldners gegentiberstehende Leistung des anderen
Teils gesucht werden. Wie bereits ausgefiihrt (s. Punkt VIIL.B.2.2) (S. 77)), konnen
reine Erfullungshandlungen jedoch regelmillig nicht unmittelbar benachteiligend

sein. Daher kommt im Ergebnis hier eine Anfechtung zumeist nicht in Betracht.

476 BGH ZIP 1990, 459 [460]; RGZ 27, 130 [134] zum AnfG a.F.; Swid/ Zeuner, InsO § 133 Rz. 20;
Ublenbruck/ Hirte, InsO § 133 Rz. 37.

477°S.133. SchlieBlich folgt auch aus der Einleitung der Begriindung zu § 31 Nr. 2 KO, dass alle von der
besonderen Konkursanfechtung erfassten Vorginge von diesem Tatbestand erfasst sein sollten.

4% Auch Ausfihrungen in einer Entscheidung des BGH (ZIP 1993, 853 [854]; vgl. a.
Haarmeyer/ Wutzfe/ Forster, GesO §10 Rz. 61a) konnten so verstanden werden, dass es erst die
Formulierung der GesO etlaube, auch die Tilgung von Verbindlichkeiten zu erfassen. Allerdings liegt
dies nicht auf der Linie der bereits vom RG begriindeten und vom BGH fortgefithrten Rechtsprechung,
sodass ohne ein ausdriickliches obifer dicta nicht von einem nunmehr einschrinkenden Verstindnis des
BGH ausgegangen werden kann.

479 Vgl. Kilger/K. Schmidt, InsolvenzG Einleitung GesO Anm. la. Den Rang eines Bundesgesetzes hat die
GesO durch Neubekanntmachung vom 23.5.1991 erlangt.

480 BGH ZIP 1990, 459 [460]; BGH ZIP 1995, 1021 [1024]; RGZ 27, 130 [1341.]; OLG Celle ZInsO 2000,
378; FK-Dauernbeim, InsO § 133 Rz. 22.

481 Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 26. Dem folgend MunchKomm/ Kirehhof, InsO § 133 Rz. 41.
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X. § 133 ABS. 1 INSO UND FALLGRUPPEN

Eine allgemeine Anwendung des mit dem Merkmal des Vorsatzes und der Kenntnis
weitgehend auf innere Vorstellungen bei Schuldner und Anfechtungsgegner abstel-
lenden und damit rechtstatsichlich nur unbestimmt zu erfassenden Tatbestands hat
sich in der Rechtspraxis als schwierig erwiesen. Deswegen haben sich bereits frith-
zeitig Fallgruppen gebildet, in welchen Rechtsprechung und Literatur bei Vorliegen
bestimmter Umstinde zu einer Anfechtbarkeit gekommen sind oder diese verneint

haben.

Gegenstand dieser Fallgruppen sind dabei insbesondere Erfahrungssitze, nach
welchen bei Feststellung bestimmter Umstinde auf die inneren Merkmale bei
Schuldner und Anfechtungsgegner geschlossen werden kann (s. bereits Punkt
VIILE.1 (S. 94)). Wie bereits an vorgenannter Stelle erwihnt, steht die Rechts-
ordnung solchen Beweiserleichterungen nicht entgegen, sofern die Indizwirkung be-
stimmter Umstinde nicht soweit ausgedehnt wird, dass sie einer Umkehr der Be-
weislast gleichkommt.** Der Gesetzgeber hat einen Fall der Beweislastumkehr in
§ 133 Abs. 1 Satz 2 InsO ausdricklich und ohne Regelbeispielcharakter gebildet.
Man kann hieraus schlieen, dass weitere Fille der Beweislastumkehr nicht geschaf-

ten werden dirfen (vgl. Punkt VIIL.E.2.c) (S. 98)).

A. Die Anfechtung von kongruenten Deckungen

Besonders problematisch gestaltet sich die Anfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO bei
kongruenten Deckungen. Erhilt ein Glaubiger eine Leistung, auf welche er in der
Art und zu der Zeit einen Anspruch hat, liegt nicht ohne weiteres ein Vorgang vor,
welcher den Verdacht erweckt, dass den Glaubigern Haftungsvermégen in einer
vom Ublichen abweichenden Art und Weise entzogen werden soll. Der Vorteil, den
der Leistungsempfianger hier gegeniiber den anderen Glaubigern erlangt, liegt ledig-
lich darin, dass er eine volle Befriedigung aus dem Schuldnervermégen erhilt, bevor
dieses zugunsten aller Glaubiger verhaftet ist. Zu berticksichtigen ist auch das
systematische Argument, dass das Ausmal} der Anfechtung kongruenter Deckungen
von § 130 InsO umrissen wird. Danach ist die Anfechtung nur in einem Zeitraum
von 3 Monaten vor dem Antrag oder danach méglich, wenn dem Glaubiger die be-
stehende Zahlungsunfihigkeit des Schuldners oder der Er6ffnungsantrag bekannt
war. Ausgehend von der These, dass die Anfechtungstatbestinde in ihrer Umkehr
auch einen Vertrauensschutz zugunsten des Rechtsverkehrs entfalten, kann danach

eine Anfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO nicht bereits dann moéglich sein, wenn der

42 Vgl. Fn. 464 (S. 99).
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Schuldner im Zeitpunkt der Zahlungsunfihigkeit oder einem dieser vorgelagerten
Krisenstadium einen Glaubiger kongruent befriedigt. Zwar hebt § 130 InsO nur auf
die Kenntnis des Gldubigers ab. Nun wird aber der Fall, dass der Glaubiger nicht
aber der Schuldner von der Zahlungsunfihigkeit Kenntnis hat, die Ausnahme
bilden.

Geht man von den obigen, grundsitzlichen Uberlegungen zum Vorsatz aus, miisste
bei kongruenten Deckungen der Vorsatz immer bereits dann gegeben sein, wenn der
Schuldner einen Glaubiger befriedigt und dabei weif3 oder auch nur fiir méglich halt,
dass sein Vermogen nicht ausreichen wird, alle Glaubiger zukiinftig zu befriedigen.
Jede Befriedigung oder Sicherung in einem Zeitpunkt, in dem die Krise auch nur ab-
sehbar ist, wire danach grundsitzlich einer Anfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO aus-
gesetzt. Danach wiirde regelmil3ig ein Sachverhalt der unter § 130 InsO fillt ohne
weiteres auch unter § 133 InsO fallen. Dartiber hinaus wiirde fir § 133 InsO bereits
die Kenntnis der drohenden Zahlungsunfihigkeit oder eines anderen vorgelagerten
Krisenzustandes gentgen. § 130 InsO wire, wenn man § 133 InsO im vorgenannten
Sinne auslegt, nicht nur obsolet, vielmehr wiirde auch der im Umkehrschluss aus
§ 130 InsO zu gewinnende Vertrauenstatbestand sowohl in zeitlicher als auch in
inhaltlicher Sicht verletzt.

SchlieBlich spricht auch die Moglichkeit der Vorsatzanfechtung nach dem AnfG
daftir, dass eine kongruente Deckung nicht ohne weiteres diesem Anfechtungstat-
bestand unterfallen kann. Das AnfG kennt eine dem § 130 InsO vergleichbare Vor-
schrift nicht. LieBe man eine Anfechtung kongruenter Deckungen nach § 3 AnfG
unter diesen Umstinden zu, konnte sich der anfechtende Glaubiger nicht nur eine
gleichmalige, sondern sogar eine bevorzugte Befriedigung vor dem Anfechtungs-
gegner verschaffen, ohne dass ihm ein besserer Anspruch als derjenige des Anfech-

tungsgegners zusteht.*

Als weiteres Argument wird schliefllich vorgetragen, dass der Schuldner nicht allein

deswegen die Zahlung verweigern konne, weil sie zu einer Benachteiligung seiner

Gldubiger fihre.* Den Schuldner treffe schlieflich eine Rechtspflicht die Zahlung

43 RGZ 23, 9 [15 f]. Man misste wohl in einem solchen Fall annehmen, dass die vom anfechtenden
Gldubiger erlangte Befriedigung selbst wiederum nach §3 AnfG anfechtbar wire. Der urspriingliche
Anfechtungsgegner wire also wiederum selbst zur Anfechtung berechtigt. Dieser Konflikt lieBle sich
wohl nur durch die Annahme ausldsen, dass der nach §7 AnfG zuriickzugewihrende Gegenstand
beiden Gldubiger gleichermallen zur Verwirklichung der Haftung zur Verfigung stehen misste. Fine
solche Gleichbehandlung sieht das AnfG allerdings nicht vor, vielmehr ist eine solche nur im
Insolvenzverfahren méglich.

484 Plander, BB 1972, 1480 [1483]; Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 11.
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vorzunehmen.” Dies tberzeugt allerdings nicht. Auch das Risiko der Anfechtung

nach § 130 InsO verschafft dem Schuldner nicht die Moglichkeit eine Zahlung zu
verweigern. Die Vorsatzanfechtung begriindet keinen Vorwurf und keine Sanktion
gegeniiber dem Schuldner, dass die anfechtbare Handlung zu unterlassen gewesen

wite (s. bei Fn. 144 (S. 37)).

Unabhingig davon ist es aber zu Recht allgemeine Auffassung™, dass der Anwen-

dungsbereich des § 133 InsO, jedenfalls bei kongruenten Deckungen, einer Ein-
schrinkung bedarf, um zu sachlich gerechtfertigten Ergebnissen zu kommen. Dies
ist, um die Abwigung der Interessen von Gliaubigergesamtheit und Anfechtungs-
gegner nicht einseitig zu Lasten des Letzteren ausfallen zu lassen, auch ein Gebot
verfassungskonformer Auslegung®’. Bereits seit dem Inkrafttreten der KO besteht

jedoch keine einhellige Meinung dahin, auf welche Weise dies zu erreichen ist.

1. Die Rechtslage unter Geltung der KO

Nach den Motiven zur KO*® sollte eine Anfechtung wegen absichtlicher Gldubiger-
benachteiligung bei kongruenten Deckungen grundsatzlich nicht méglich sein. Es
gelte der Grundsatz nullam videri fraudem facere, qui suum recipit. Dieser werde nur dann
durchbrochen, wenn die Deckungshandlung von einer ausdriicklichen oder still-

schweigenden fraudulésen Ubereinkunft begleitet werde.

Rechtsprechung und Literatur zur KO sind dem weitgehend gefolgt, wobei aller-

dings ein kollusives Zusammenwirken nicht als zwingend betrachtet wurde.”” Die in

485 Plander, BB 1972, 1480 [1484]

486 Plander, BB 1972, 1480 [1483]; Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 11; Smid/ Zeuner, InsO § 133 Rz. 45.

487 Hierzu Larenz/ Wolf, AT § 4 Rz. 61.

48 Motive KO S. 131. Siehe auch S. 119: ,,Der Schuldner, welcher einem Glaubiger nur dasjenige leistet, wozu er ...
von Rechtswegen verpflichtet ist, begeht eine Rechtsverletzung gegen die jibrigen Glanbiger nicht schon darum, weil er die
Leistung mit Riicksicht anf seine schlechte 1 ermogensiage nnd zur Begiinstigung des Empfangers vornimmt. Noch weniger
macht sich der Glanbiger, welcher nicht mebr erbdlt, als woranf er ein Zwangsrecht bat, durch Annabme dessen einer
Rechtsverletzung oder einer Teilnabme an solcher schuldig, anch wenn er weifS, daf§ der Schuldner in so schlechter
Vermagensiage sich befindet, daf§ nicht alle anderen Glinbiger gleich ihm befriedigt werden kinnten und ... eine Einbufse
erleiden miissen. Man kann ibm nicht umuthen, anf Ausiibung seines woblbegriindeten Rechts zu verzichten ... Die
Annahme des VID (Stellungnahme RegE 2005, ZIP 2005 1384 [1386]) die Viter der Konkursordnung
hitten erkannt, dass unredlich und ,,damit in vorsitzlicher Benachteiligungsabsicht handele, wer
Kenntnis der Insolvenzeréffnungstatsachen habe, ist sonach nicht zutreffend.

489 Ebenso RGZ 20, 180 f; RGZ 23, 9 [11].

490 Vgl. die Nachweise bei Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 11. Plander BB 1972, 1480 [1483£.]; Sarwen, KO § 24
Anm. 2 (S. 143). Anders wohl BGH NJW 1969, 1719.



108 A. Die Anfechtung von kongruenten Deckungen

§31 KO genannte Absicht sei stets eine ,unlautere”.”" Teilweise wurden auch

€492

andere Attribute herangezogen, wie ,,dolos“*?, | betriigerisch**”, | widerrechtlich“**

“¥ohne dass dem jeweiligen Begriff ein von den iibrigen abweichen-

oder ,,arglistig
der Inhalt zugemessen wurde. In der Rechtsprechung des BGH™" setzte sich jedoch
schlieBlich das Merkmal der ,,Unlauterkeit als Abgrenzungskriterium durch.
Gehorche der Schuldner lediglich einer Rechtspflicht, missten weitere Umstinde
hinzukommen, um das Unlauterkeitsurteil zu tragen.”” Der Nachweis des subjek-
tiven Tatbestands war danach bei kongruenten Deckungen verschirft. Eine Ein-
schrainkung des Vorsatzbegriffes sollte damit allerdings nicht verbunden sein. Be-
dingter Vorsatz gentige auch im Falle von kongruenten Deckungen.”” Vor allem das
RG" hat betont, dass hiermit nicht ein allgemein giltiger und bindender Rechts-
grundsatz oder auch nur eine allgemein verbindliche Beweisregel entwickelt worden
sei. Im Falle der Anfechtung gegentiber nahen Angehorigen nach § 3 Nr. 2 AnfG
a.F. (§ 31 Nr. 2 KO; § 133 Abs. 2 InsO) kehre sich auch bei solchen Geschiften die
Beweislast nicht zu Lasten der Masse um.” Es handele sich, wenn die Anfechtbat-
keit dieser Geschifte haufiger ausgeschlossen sei, lediglich um Erwigungen tatsich-

licher Natur, die keineswegs tiberall zuzutreffen brauchten.™

Der Schuldner handele danach nicht bereits dann mit unlauterem Vorsatz, wenn er
wisse, dass er dadurch zugleich den Zugriff der Glaubiger verkiirze und er dies als
notwendige oder doch mégliche Folge seines Handelns in Kauf nehme. Ein unlaute-
rer Charakter konne jedoch aus dem mit der Deckung verfolgten Zweck folgen.

Eine Benachteiligungsabsicht sei dabei anzunehmen, wenn es dem Schuldner

“1 BGHZ 12, 232 [238].

492 RGZ 4, 28 [33]; RGZ 21, 420 [425].

493 RGZ 4, 28 [33]; RGZ 6, 44 [45 f.]; RGZ 21, 420 [425]; RGZ 57, 161 [163]. Vgl. a. Motive KO S. 130:
wAnfechtbarkeit betriiglicher Rechtshandlungen des Gemeinschuldners "

44 RGZ 23,9 [13.]; RG JW 1902, 24 Nr. 17.

495 Vel. Motive KO S. 130.

496 BGHZ 12, 232 [238]; BGH NJW 1956, 337, BGH BB 1965, 14; BGH ZIP 1991, 807 [809]. Ebenso
BAG NJW 1967, 2425; LG Koéln NJW 1958, 1296 [1298]; bereits RGZ 21, 420 [425]; RGZ 23, 9 [13];
RGZ 57, 161 [163]. Dem folgend zur InsO: OLG Stuttgart ZIP 2002, 2264 [2268].

497 BGHZ 12, 232 [238]; Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 11. So auch noch zur InsO: Swid/ Zeuner, InsO § 133
Rz. 45.

48 BGH ZIP 1991, 807 [809]; ZIP 1993, 521 [522]. Ebenso bereits RG JW 1906, 590.

499 TW 1901, 9; RGZ 51, 76 £.; JW 1902, 590; JW 1902, 593; JW 1906, 179.

00 RG JW 1902, 590; RG JW 1902, 593. Das RG spricht insofern nicht von kongruenten oder
inkongruenten Geschiften, sondern von Erfillungs- oder Deckungsgeschiften (hierzu unten S. 118)

501 RG JW 1902, 590; RG JW 1902, 593.
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weniger auf die Erfillung seiner Vertragspflichten und auf die Erlangung weiteren

Kredits, sondern mehr auf die Schidigung der tibrigen Gldubiger angekommen sei.””

2. Der neuere Ansatz des BGH

Die Rechtsprechung des BGH zur InsO griindet auf der zur KO gewonnenen Er-
kenntnis.®” Danach sei auch unter Geltung der InsO eine Anfechtung von kongru-
enten Deckungen nach § 133 InsO nur unter besonderen Umstinden mdglich.
Allerdings hat sich der BGH von dem Erfordernis der Unlauterkeit des Vorsatzes
gelost.™™ Die tatsdchliche Vermutung, dass es dem Schuldner vorrangig auf die Er-
tillung seiner Forderung ankomme, kénne auch durch andere Umstinde erschiittert
werden, deren Unlauterkeit zweifelhaft sei. So heil3t es in einer neueren Entschei-
dung: ,,Ein Schuldner, der in Kenntnis seiner Zahlungsunfabigkeit im Allgemeinen noch einzelne
Glénbiger befriedigt, rechnet zmwangsliufig mit der dadurch eintretenden Benachteilignng der anderen
Glénbiger, fiir die damit weniger iibrig bleibt. Er nimmt dies jedenfalls billigend in Kauf, wenn er
damit den begiinstigten Glaubiger von der Stellung eines Insolvenzantrages abbalten will.*™” Ent-
sprechendes gelte, wenn der Schuldner zur Vermeidung einer unmittelbar bevorste-

" Leiste der Schuldner in einem solchen Fall,

henden Zwangsvollstreckung leiste.
gehe es ihm nicht vorrangig um die Befriedigung der Forderung, sondern vielmehr
um eine Bevorzugung des jeweiligen Gldubigers.”” Das Merkmal der Unlauterkeit
konne deswegen entfallen, weil es statt Glaubigerbenachteiligungsabsicht nunmehr -

vorsatz heifle.””

502 BGHZ 12, 232 [238]; BGH ZIP 1998, 793 [798 {]; BGH ZIP 1993, 521; BGH ZIP 1984, 572 [579 f1];
RG JW 1892, 429; RG JW 1893, 385; RG JW 1902, 593; RGZ 33, 120 [125]; RGZ 57, 161 [163]; RGZ
153, 352; RG JW 1938, 2841; RG DR 1940, 874. Gottwald/ Huber, InsOHdb § 48 Rz. 8.

503 Insbesondere hilt der BGH daran fest, dass im Falle kongruenter Deckungen bedingter Vorsatz geniigt
(BGH ZIP 2003, 1799 [1800]; BGH ZIP 2003, 1506 [1509]).

504 BGH ZIP 2004, 1512 [1513]; BGH ZIP 2003, 1799 [1800]. Ebenso MiunchKomm/ Kirchhof, InsO § 133
Rz. 13. Ferner OLG Dresden ZIP 2003, 1052 [1719]; ZIP 2003, 1716 [1719]: Kein untedliches
Verhalten erforderlich. Ebenso OLG Hamm, DZWiR 2005, 218.

505 BGH ZIP 2003, 1799 [1800].

506 BGH ZIP 2004, 1512 [1513]. Diese und die zuvor genannte Entscheidung werfen, vom BGH allerdings
nicht diskutierte Abgrenzungsprobleme zu den Fallgruppen auf, in welchen Rechtsprechung und h.L.
eine Inkongruenz der Deckung wegen Drohung mit Zwangsvollstreckung (s. Punkt X.B.2 (S. 130)) bzw.
Insolvenzantrag (Punkt X.B.3 (S. 141)) bejahen.

507 BGH ZIP 2004, 1512 [1513]; BGH ZIP 2004, 669 [671]; BGH ZIP 2003, 1799 [1800]; BGH ZIP 2003,
1506 [1509].

508 Dieses Argument kann mit Blick auf die Rechtsprechung des BGH zur KO und die InsO-
Gesetzgebungsgeschichte nicht tberzeugen (Ebenso Huber, NZI 2003, 597 [599]: ,,zéemdich formal
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Danach verzichtet der BGH nicht nur auf das Merkmal der Unlauterkeit, sondern
setzt auch den Bezugspunkt seiner Betrachtung anders als in der bisherigen Recht-
sprechung. Der Schwerpunkt liegt nunmehr nicht mehr bei der Frage, ob der
Schuldner seine tubrigen Glaubiger in unlauterer Weise benachteiligen, sondern ob er

den Gldubiger bevorzugen wollte.””

Methodisch kntpft der BGH fiir seine Unterscheidung der anfechtungswiirdigen
von den bestandskriftigen kongruenten Deckungshandlungen offenbar an das
voluntative Element des Vorsatzes an. Noch deutlicher ist hier eine Entscheidung
des OLG Dresden’, in der ausgefithrt wird, dass sich derjenige Schuldner, der
einem Glaubiger in einer wirtschaftlichen Krise nur dasjenige gewihrt, was dieser zu
beanspruchen hatte, eher sich ,,darauf wird berufen*®" kénnen, auf den Nichteintritt
der als moglich erkannten Glaubigerbenachteiligung geschlossen zu haben. Gewihre
er eine inkongruente Deckung, sei eher ein Indiz fiir eine billigende Inkaufnahme
anzunehmen. Der bedingte Vorsatz liege zudem nahe, wenn ein Beweggrund des
Schuldners festgestellt werde, einen Glaubiger vorrangig vor den anderen zu betrie-

digen.

3. Stellungnahme

Die von dem RG vorgenommene und auch heute noch der Rechtssprechung zu
Grunde liegende Einordnung dieser Frage im Rahmen der Beweiswiirdigung ist aus
methodischer Sicht nicht zu beanstanden, wenn die ,,Erwagungen tatsichlicher
Natur® mit den eingangs erwihnten Erfahrungssitzen im Rahmen des Indizien-

beweises gleichgesetzt werden. Insbesondere kann das Revisionsgericht hiertiber

argumentiert?). Sie wire nur dann Uberzeugend, wenn die Rechtsprechung zur KO bei kongruenten
Deckungen getreu dem Wortlaut gefolgt wire und in allen anderen Fillen fiir das Merkmal, erweiternd,
auch dolus eventualis hitte ausreichen lassen. Dies hat sie aber, wie oben beschrieben, gerade nicht
getan. Im Ubrigen steht diesem Argument auch der Wille des InsO-Gesetzgebers entgegen. Dieser hat
es nidmlich fir geboten erachtet, dass gerade wegen der weiten zeitlichen Erstreckung die engen
materiellen Voraussetzungen beizubehalten sind (Amtl. Begr. InsO S. 160). Der Gesetzgeber hat sich
deswegen darauf beschrinkt (So ausdricklich Amtl. Begr. InsO S. 160), im Bereich des Nachweises der
Kenntnis des Anfechtungsgegners eine Beweiserleichterung zu schaffen (§ 133 Abs. 1 Satz 1 InsO). Es
kann danach eher schwerlich davon ausgegangen werden, dass eine Abkehr von der Rechtsprechung zur
KO dem gesetzgeberischen Ansinnen entspricht.

509 BGH ZIP 2004, 669 [671]; in diese Richtung bereits Hdsemeyer, Insolvenzrecht Rz. 21.83.

510 ZIP 2003, 1052 [1053],

511 Da es sich nicht um einen Anspruch gegen den Schuldner handelt, ist diese Formulierung nicht

unproblematisch.
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auch urteilen. Auch wenn nimlich der Tatrichter in der Uberzeugungsbildung frei

ist, sind die von ihm angewandten Erfahrungssitze revisionsrechtlich tiberprufbar.’

Bei der Bildung eines solchen Erfahrungssatzes gehen beide Losungsversuche
jedoch tber die Ebene der Beweiswiirdigung hinaus. Indem ein bestimmtes Motiv
bei dem Schuldner verlangt wird, wird nimlich unausgesprochen von dem Ansatz
abgewichen, dass fiir alle Fille der Vorsatzanfechtung dolus eventualis gentigt. Denn
muss die Benachteiligung der Glidubiger das tiberwiegende Motiv fiir die Handlung

°Y kann dies nichts anderes heil3en, als dass der Schuld-

des Schuldners gewesen sein
ner in den Fillen der kongruenten Deckung mit dolus directus 1. Grades ge-
handelt™, er also die Benachteiligung nicht nur erkannt und gebilligt, sondern auch

als Zwischenziel verfolgt haben muss.

Entgegen der zuvor wortlich wiedergegebenen Entscheidungsgriinde kann die
Frage, ob der Schuldner die Benachteiligung zumindest billigt, nicht davon ab-
hiangen, ob er beabsichtigte, den Glaubiger zu bevorzugen. Weil3 der Schuldner um
seine Krise und befriedigt er einen Glaubiger, muss er mit der Benachteiligung der
anderen Gldubiger zwangslaufig rechnen. Er billigt diese lediglich dann nicht, wenn
er davon ausgeht, dass die Mdglichkeit aufgrund bestimmter Umstinde nicht ein-
treten wird. Die Bevorzugung eines bestimmten Glaubigers spielt insoweit nur dann
eine Rolle, wenn daraus etwas fir die Erkenntnis gewonnen werden kann, wie der

31> Unterstellt man einen

Schuldner seine zukinftige Vermdégenssituation beurteilt.
rational denkenden Schuldner, durfte insoweit die Befriedigung zum Zwecke der
Abwendung eines Antrags nicht fir, sondern gegen die Gliubigerbenachteiligung
sprechen. Denn eine solche Abwendung macht fiir den Schuldner zumeist nur dann
einen Sinn, wenn er noch von seiner wirtschaftlichen Gesundung ausgeht.

Insofern ist auch dem Ansatz von Sander'®

entgegenzutreten, dass der in kongru-
enter Art und Weise Leistende sich eher in der Lage sieht, eine bereits krisenhafte
Situation noch abwenden zu kénnen. Zwar spricht ein Vermutung daftir, dass der-
jenige, der eine inkongruente Deckung gewihrt, dies gerade vor dem Hintergrund
seiner aussichtslosen Krise vollzieht; unzulidssig ist es freilich, daraus in der Umkehr
die Vermutung zu gewinnen, dass er gerade bei kongruenten nicht von der Aus-

sichtslosigkeit ausgeht.

512 Zgller/ Gummer, ZPO § 546 Rz. 13.
513 Kritisch hierzu auch Rieh/, GruchotsBeitr. 53 (1909), 161 [210].
514 Ebenso von Campe, Anfechtung in Deutschland und Frankreich S. 238.

>15 Hierauf ist insbesondere in den Fillen einer inkongruenten Deckung zuriickzukommen.
516 Sander, Z1P 2003, 613 [614 £].
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Insgesamt kann man festhalten, dass das Merkmal des
Glaubigerbenachteiligungsvorsatzes im Sinne eines dolus eventualis damit nicht ge-
eignet ist, die fiir anfechtungswiirdig erachteten Fillen von den tibrigen zu unter-
scheiden.”’” Damit ist auch dogmatisch dem Ansatz der Rechtsprechung eine Absage

zu erteilen, diese Frage im Rahmen der Beweiswiirdigung zu entscheiden.

Zur Erreichung sinnvoller Ergebnisse muss man zunichst zum Ausgangspunkt zu-
ruckkehren. Eine tber § 130 InsO hinausgehende Konstellation liegt dann vor,
wenn sich der Vorteil des Glaubigers nicht lediglich in der Befriedigung oder Siche-
rung trotz der Krise erschopft; die Bevorzugung des Glaubigers also nicht einzig
und allein aus den objektiven wirtschaftlichen Umstinden des Schuldners folgt. Dies
ist dann der Fall, wenn vom Schuldner gerade wegen der Krise Umstidnde geschaffen
werden, welche die Deckung als eine besondere, vom tblichen abweichende et-
scheinen lassen. Entsprechend dem Grundgedanken der Vorsatzanfechtung (s.
Punkt IV.C.2.2) (S. 35)) liegt dann kein Vorgang mehr vor, mit welchem die Glau-
biger billigerweise rechnen miussen. Der Schuldner ,,muss® vor dem in § 130 InsO
genannten Zeitraum die Chancengleichheit zwischen den Glaubigern wahren, indem
er jedem von ihnen die gleiche Moglichkeit des Zugriffs auf sein Vermdégen und
damit der Haftungsverwirklichung einrdumt.””® Man koénnte auch formulieren, dass
der Schuldner nicht guantitativ, wohl aber gualitativ gegeniiber allen Gldubigern mit
der gleichen Gewissenhaftigkeit vorgehen misse.”” Entsprechend formuliert nun-
mehr auch der BGH™, dass § 133 InsO das Interesse der Glaubiger schiitze, dass
der Schuldner ihre prinzipiell gleichen Befriedigungschancen nicht beeintrichtige.
Um das ,,Besondere® der gewihrten Deckung zu ermitteln, wird man von der Ver-
kehrssitte ausgehen miussen; die unter verkehrsiiblichen Umstinden erfolgende
Deckung wird nur von § 130 InsO erfasst, die unter nicht verkehrsiiblichen auch
von § 133 InsO.*!

Sind damit die mafBgeblichen Kriterien durch Abgrenzung zu § 130 InsO naher
konkretisiert, ist hiermit noch die Frage beantwortet, wie diese Umstinde in § 133
InsO tatbestandlich eingeordnet werden kénnen. Hier stellt sich das Problem, dass
§ 133 InsO zwar in seiner Grundiberlegung auf das Merkmal der sozialen

Inaddquanz abstellt, dieses jedoch tatbestandlich nur tber das Merkmal des Be-

517 Ebenso Sander, Z1P 2003, 613 [614]; vgl. a. Plander, BB 1480 [1484].

18 Vel. Jaeckel, Anfechtungsrecht S. 75.

519 Steinbach, Osterr. Anfechtungsrecht S. 29; Kommitzer, GriinhutsZ 15 (1888), 585 [606 f.].

520 ZIP 2005, 494 [496]; zustimmend Schoppmeeyer, NZ1 2005, 185 [187£].

521 Vel. a. Beinert/Hennerkes/Binz/Rauser, DB 1980, 2323 [2320]: ,,Bevorzugung eines Gliubigers in einer mit
Treu und Glanben nicht mebr zu vereinbarenden Weise“. Ebenso BAG KTS 1967, 238 [243].
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nachteiligungsvorsatzes zum Ausdruck gebracht wird. Nun zeigt sich jedoch das
Verstandnis dieses Merkmals als dolus eventualis als ungeeignet, die sozialadiquaten
von den -inadiquaten zu unterscheiden. In konsequenter Verfolgung des Ansatzes
der Rechtsprechung konnte man nunmehr im Wege einer teleologischen Reduk-
tion’” fir § 133 InsO bei kongruenten Deckungen Vorsatz im Sinne von dolus
directus 1. Grades verlangen. Die Bevorzugung des Glidubigers miisste dann zu-
mindest das angestrebte Zwischenziel des Schuldners sein. Die besonderen, die De-
ckungshandlung begleitenden Umstinde ware dann nur das objektive Anzeichen fir
den vom Schuldner verfolgten Zweck der Glaubigerbevorzugung. Allerdings erweist
sich auch dieses Kriterium als nicht ausreichend, um die nétige Differenzierung zu
erreichen™. Befriedigt etwa der Schuldner in der Krise einen Lieferanten, um von
diesem die zur Fortfiihrung seines Betriebes notwendige Weiterbelieferung zu er-
halten, besteht kein Zweifel, dass die Gliubigerbevorzugung bzw. die Glaubiger-
benachteiligung notwendiges und damit gewolltes Zwischenziel ist, um das Endziel,
die Aufrechterhaltung des Unternehmens, zu erreichen. Die Annahme, dass es sich

um einen sozialinadiquaten Vorgang handelt, ist jedoch nur schwer begriindbar.”

Danach zeigt sich, dass die teleologische Reduktion iiber eine einschrinkende Aus-
legung des Merkmals Vorsatz nicht zu erreichen ist. Die nach dem Sinn und Zweck

notwendige Einschrinkung des Anwendungsbereichs der Vorschrift™ ldsst sich

52 So zur KO: Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 11; Kobler, Konkurstrecht S. 219. Da es in § 31 KO ,,Absicht*
hief3, kann es sich allerdings methodisch nicht um eine teleologische Einschrinkung handeln. Vielmehr
ist im Fall kongruenter Deckungen der Wortlaut streng und in allen anderen Fillen erweiternd

auszulegen (vgl. Henckel 2.2.0.).

523

»

Gegen die Formel, dass es dem Schuldner mehr um die Benachteiligung der Gldubiger als um die

Befriedigung der Forderung gegangen sein miisse, kann schlief3lich weiter eingewendet werden, dass ihre

Feststellung im konkreten Fall relativ willkiirlich ist, weil sie dem Rechtsanwender keine Kriterien

vorgibt, welche Umstinde denn den Schluss zulassen sollen, was der Schuldner mehr gewollt hat (Vgl.

Jaeckel, Anfechtungsrecht S. 75f.; Riehl, GruchotsBeitr. 53 (1909) S. 161 [210]).

>+ Ebenso, abstellend auf die Abgrenzungsformel der Rechtsprechung, eine Anfechtung in diesem Fall
nach § 133 Abs. 1 InsO ablehnend Ganter FS f. Gerhardt (2004) S. 237 [245 f.]; a.A. de Bra, LMK 2003,
135; Marotze, Gegenseitige Vertridge Rz. 15. Auch der BGH (ZIP 2003, 810 [813]) geht davon aus, dass
trotz eines allgemein anzunehmenden, krassen VerstoBes gegen das Gleichbehandlungsprinzip ein
solches Vorgehen, allerdings nur im Einzelfall, nicht als ,,verwerflich® anzusehen sein kénne (vgl. a.
BGH ZIP 2005, 314 [316] zur Frage eines der Anfechtung entgegenstehenden Vertrauenstatbestandes
bei Zustimmung des vorldufigen Insolvenzverwalters zur Zusage der Erfillung auch von
Altverbindlichkeiten). SchlieBlich geht das Gericht in einer neueren Entscheidung (ZIP 2005, 769 [771])
davon aus, dass das sich aus § 648a Abs. 5 BGB ergebende Druckpotential des Subunternehmers auf
den Bauunternehmer eher gegen das Vorliegen einer Benachteiligungsabsicht spricht.

525 Zur teleologischen Reduktion vgl. Larenz/ Wolf, AT § 4 Rz. 81.
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vielmehr nur dadurch erreichen, dass das Merkmal der sozialen Inadiquanz selbst
zum Kriterium wird. Neben dem Benachteiligungsvorsatz muss sich also die De-
ckungshandlung vor dem Hintergrund der sie begleitenden oder nachfolgenden
Umstinde als ein Versto3 gegen den im Geschiftsverkehr zu erwartenden Treu und
Glauben darstellen. Es stehen keine Griinde entgegen, zur Beschreibung dieser Um-
stinde den Terminus der ,,Unlauterkeit” weiter zu verwenden. Die InsO verwendet
selbst diesen Begriff im Rahmen der Regelungen zur Bestitigung eines Insolvenz-
planes. Nach § 250 Nr. 2 InsO ist diese zu versagen, wenn die Annahme des Plans
unlauter, insbesondere durch Begiinstigung eines Glaubigers, herbeigefithrt worden
ist. Unter einem unlauteren Herbeiftihren wird dabet jedes gegen Treu und Glauben
verstolende Verhalten des Schuldners, eines Glaubigers, des Verwalters oder eines

Dritten verstanden.*”

Das Merkmal der Unlauterkeit ist dabei sinnvollerweise kein Annex des subjektiven
Tatbestandsmerkmals in § 133 InsO. Es kann hier nicht darum gehen, zu fragen, ob
der Schuldner mit unredlichem oder unlauterem Vorsatz gehandelt hat. Insofern
kann das dem § 826 BGB zu Grunde liegende methodische Verstindnis erginzend
herangezogen werden.”” Danach kommt es fiir das Sittenwidrigkeitsurteil darauf an,
ob im Einzelfall Tatsachen vorliegen, welche das Urteil der Sittenwidrigkeit zu recht-
fertigen vermogen. Der Schadiger muss diese Tatsachen kennen, nicht aber muss er
selbst grundsitzlich das Urteil der Sittenwidrigkeit nachvollzogen haben.*”
Ausnahmsweise konne die Haftung des Schadigers jedoch entfallen, wenn er der
Uberzeugung gewesen war und bei Aufbietung der im Verkehr erforderlichen Sorg-
falt sein durfte, dass sein Verhalten rechtlich und sittlich nicht zu beanstanden sei.””

Dieses Verstindnis kann auch auf § 133 InsO tbertragen werden, da die Anforde-

526 Ublenbruck/ Liier, 1nsO § 251 Rz. 30; Nerlich/ Rimermann/ Braun, InsO § 251 Rz. 11. Zur vergleichbaren
Regelung der VglO in § 79: Bley/ Mohrbutter, VglO § 79 Rz. 10.

527 Hine andere Frage ist es, ob man das fir § 133 InsO erforderliche Verhalten des Schuldners in jedem
Fall als sittenwidrige, vorsitzliche Schidigung 1.5.d. § 826 BGB oder als einen Versto3 gegen die guten
Sitten nach § 138 BGB begreift (Bejahend Serick, Sicherungsiibertragung Bd. 111 S. 152; Glung, Diss. Jur.
(1963) S. 199; ebenso wohl BGH KTS 1969, 48 [49] (,,in der Regel); RGZ, 74, 224 [2206); Jaeger/ Henckel,
KO § 29 Rz. 201; Schuite, Diss. Jur. (1984) S. 74f. Teilweise ist unklar, ob sich dieses Urteil nur auf den
Schuldner bezieht oder hierbei auch der Glidubiger miteinbezogen wird, so bet BGH NJW 1973, 513;
RGRK-Kriger-Nieland/ Ziller; BGB § 138 Rz. 13. Verneinend RGZ 56, 229 [230]; RG v. 22.9.1906 V
061/05 (zitiert nach RGZ 69, 143 [147]); RG DR 1940, 541; Bindseil, Diss. Jur. (1965) S.46 f;
MinchKomm/ Kirehhof, InsO vor §§ 129 bis 147 Rz. 51; ebenso wohl BGH ZIP 1994, 40 [43]).

528 Palandt/ Spran, BGB § 826 Rz.11; MunchKomm/Wagner, BGB §826 Rz.22 mN. aus der
Rechtsprechung.

529 MinchKomm/ Wagner, BGB § 826 Rz. 23 m.N. aus der Rechtsprechung.
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rungen an den subjektiven Tatbestand bei einer Haftung des Handelnden selbst
nicht geringer sein kénnen, als in dem Fall, in welchem sich an sein Verhalten die
Haftung eines Dritten ankntpft. Umgekehrt sind die Anforderungen bei § 133 InsO
niedriger anzusetzen. Da der Schuldner bei § 133 InsO nicht haftet, kann es auch
nicht auf die von der Rechtsprechung fir § 826 BGB zugelassene, vorgenannte
Ausnahme ankommen. Insofern sei auch nochmals daran erinnert, dass nach all-
gemeiner Auffassung sich der Schuldner bei § 133 InsO nicht der Rechtswidrigkeit
seines Handelns, welche im Rahmen des § 826 BGB in der Sittenwidrigkeit not-
wendig enthalten ist™, bewusst gewesen sein muss (s. Punkt VIII.C.4 (S. 89)).

Zuzugeben ist, dass durch die Erginzung des Tatbestands um ein solches, un-
bestimmtes Merkmal die Anwendung der Norm in der Rechtspraxis nicht unmittel-
bar erleichtert wird. Sie tragt jedoch zur Klarheit bei, indem sie die von der Gberwie-
genden Lehre und Rechtsprechung herangezogenen Kriterien, die sich nur schwer-
lich nachvollziehbar im Rahmen der Feststellung des Vorsatzes berticksichtigen
lassen, einheitlich zusammenfasst und damit offen zum Ausdruck bringt, dass die
Anfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO vom Sinn und Zweck der Norm her gesehen
vorrangig eine Wertungsfrage ist. Die Einordnung dieser Frage auf objektiver Ebene
berticksichtigt schlieBlich, dass es nicht die Vorstellungen des Schuldners sein
koénnen, welche die Anfechtung begriinden, sondern der Vorgang und die ihn be-

gleitenden Umstinden.™

Eine Anfechtung wird etwa danach in Betracht kommen, wenn der Schuldner den
Zugriff anderer Glaubiger verhindert, um denjenigen des bevorzugten Glaubigers zu
ermoglichen. Solches kann dadurch geschehen, dass der Schuldner die Titelerlan-
gung oder Vollstreckung anderer Glidubiger durch Einlegen ersichtlich erfolgloser
Rechtsmittel oder Rechtsbehelfe verzogert, um den Filligkeitstermin einer Forde-
rung eines bestimmten, anderen Glaubigers herankommen zu lassen.”” Besondere
Umstinde sind ferner anzunehmen, wenn die von dem Gliubiger als Gegenleistung
tir eine Besicherung gewihrte Stundung nur den Zweck verfolgt, die Einleitung des
Insolvenzverfahrens und damit den Beginn des Anfechtungszeitraums nach § 130

InsO hinauszuschieben®”, oder wenn der Schuldner seinem Frachtfihrer einen

530 HK-Staudinger, BGB § 826 Rz. 8.

1 Zu erginzen ist, dass sich Rechtsprechung und Lehre auch in diesem Punkt nicht immer stringent
darstellen, indem teilweise unlauteres [erhalten gefordert wird (vgl. etwa OLG Stuttgart, ZIP 2002, 2264
[2268]), obwohl doch an sich der unlautere Iorsatz als Primisse zugrundeliegt.

532 Beispiel nach den Motiven zum Osterreichischem AnfG von 1871 (zitiert nach Jaeger, AnfG § 3 Anm 8).

53 RGZ 23,9 [17].
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weiteren Auftrag ,,zuschanzt®, damit dieser fiir seine Altforderungen durch das
Pfandrecht nach § 441 HGB Sicherung erlangt™.

Ein solcher, die Annahme der Unlauterkeit rechtfertigender besonderer Umstand ist
allerdings nicht allein darin zu sehen, dass der Schuldner seine finanziellen Verhalt-
nisse nicht gegentiber allen Glaubigern aufdeckt, obwohl sie einzelnen bekannt ist.””
Einmal ist diese Konstellation gerade die von § 130 InsO erfasste; ferner wiirde
hieraus in der Umkehr folgen, dass der Schuldner zur Offenlegung seiner finan-
ziellen Verhiltnisse bei Anzeichen einer Krise verpflichtet wire. Letzteres ist aber
gegeniiber Altgliubigern allgemein nicht geboten.” Ferner ist dem Zusammen-
wirken zwischen Schuldner und Glaubiger als solchem keine besondere Bedeutung
beizumessen.”” Entscheidend ist auch hier, welche Umstinde Schuldner und Glau-
biger kollusiv bewirken und ob diese ausreichen, die Deckungshandlung als nicht

mehr verkehrstiblich erscheinen zu lassen.

Zu betonen ist, dass es im Rahmen der Anfechtung kongruenter Deckung nur um
solche Umstinde gehen kann, welche aullerhalb der Leistungserbringung selbst
liegen. Erfolgt die Leistungserbringung als solche unter besonderen Umstinden, also
insbesondere nicht in der geschuldeten Art und Weise, liegt eine inkongruente
Deckung vor, deren Anfechtung nach § 133 InsO gesondert im nachsten Abschnitt
dargestellt wird.

B.  Die Anfechtung von inkongruenten Deckungen

Die Fallgruppe der inkongruenten Deckung spielt in der Anwendungspraxis des
§ 133 Abs. 1 InsO die grof3te Rolle. Dabei sollen auch hier im Zusammenhang mit
§ 133 Abs. 1 InsO mit dem Begriff , Inkongruenz®, entsprechend der gesetzlichen
Uberschrift von § 131 InsO, diejenigen Befriedigungen oder Sicherungen bezeichnet
sein, welche der Glaubiger nicht, nicht in der Art oder nicht zu der Zeit zu be-
anspruchen hat. Die Fille der Deckungen im Zusammenhang mit Zwangsvollstre-
ckungen sowie Insolvenzantrigen, welche von der iiberwiegenden Rechtsprechung
und Lehre ebenfalls den ,,inkongruenten Deckungen® zugerechnet werden, werden

danach in einem eigenen Abschnitten untersucht.

534 Vgl. BGH ZIP 2005, 992 [993].

535 So aber Jaeckel, Anfechtungsrecht S. 76 f.

536 Anders ist die Lage jedoch gegeniiber Neuglidubigern, gegeniiber welchen die Nichtoffenbarung einen
Eingehungsbetrug begriindet (vgl. AHB-Ringstmeier, Insolvenzrecht § 4 Rz. 32)

537 Ebenso Plander, BB 1972, 1480 [1485].
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1. Inkongruenz und § 133 Abs. 1 InsO

Wihrend im Falle kongruenter Deckungen héhere Anforderungen an die Feststel-
lung des Vorsatzes gestellt wurden, werden diese bei inkongruenten herabgesetzt.
Der Schuldner sei im Allgemeinen nicht bereit, anderes oder mehr oder frither zu
leisten, als er schulde. Tue er es dennoch, liege die Vermutung nahe, dass er be-

stimmte Gldubiger vor und zum Nachteil andere Gldubiger begtinstigen wolle.™”

a) Die Rechtsprechung des RG

Nach dem RG*” brauchten die Erwigungen tatsichlicher Natur (s. o. Punkt A.l

€¢540

(S. 108)) namentlich nicht bei ,,Deckungsgeschiften** zuzutreffen, bei welchen der
Glaubiger nicht das erhalte, was er zu fordern habe. Bei einem solchen Geschift sei
,weder rechtsgrundsitzlich noch tatsdchlich* die Annahme ohne weiteres von der

Hand zu weisen, dass der Schuldner den Glaubiger vor den tbrigen Gliaubiger habe

538 BGH ZIP 1997, 513 [515]; BGH ZIP 1998, 2008 [2011].

539 TW 1905, 593; JW 19006, 179. Anders wohl aber noch RGZ 11, 173 [177].

540 In seinen frithen Entscheidungen spricht das RG nicht von inkongruenten Deckungen, sondern von
»Deckungsgeschiften®. Der Begriff der ,,Inkongruenz® wurde weder in der KO noch zu Anfang in
Rechtsprechung und Lehre verwendet. Erst in der Entscheidung von 1906 JW 1906, 179), worauf
Henckel (FS f. Gerhardt (2004) S. 361 [372]) jingst hingewiesen hat, erwihnt das RG, eher beildufig,
diesen Begriff unter Bezugnahme auf den kurz zuvor erschienenen Kommentar von Jaeger zum AnfG
(;,Die Glaubigeranfechtung aulerhalb des Konkursverfahrens®, Berlin 1905, § 3 Anm. 9). In dem, der
Entscheidung nachfolgenden, den gleichen Sachkomplex betreffenden Urteil (GruchotsBeitr. 51 (1907),
396) wird der Begriff nicht erwihnt. Erst in RG LZ 1908, 72 (ausdricklich auch RG JW 1911, 193
[194]) hat der Terminus offenbar festen Eingang in die Rechtsprechung gefunden. Jaeger verwendet
diesen Begriff, weil die bis zu diesem Zeitpunkt vorgenommene begriffliche Unterscheidung zwischen
»Deckungsgeschift 1.5.d. Gewihrung einer nichtgeschuldeten Sicherung, sowie ,,Erfiillungsgeschift
1.5.d. Gewihrung einer geschuldeten Befriedigung oder Sicherung unklar sei (a.a.O. Fn. 1; hierzu auch
Henckel, 2.2.0. S. 361 [371£]).

>4 In dem das RG auch das Adjektiv ,,rechtsgrundsitzlich® in seiner Formulierung gebraucht, kénnte man
schlieBen, dass es eben doch einen Beweisgrundsatz sein soll, welchen das RG aufstellen wollte. Dies
war aber offensichtlich nicht beabsichtigt. Besonders Henckel (Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 13) hat sich
dagegen gewandt, die ,Kongruenz oder ,Inkongruenz® einer Deckung lediglich als Frage der
Beweiswiirdigung zu behandeln. Der Begriff der Benachteiligungsabsicht sei einer einheitlichen
Auslegung nicht zuginglich. Nach Hencke/ gehore in den Bereich der Beweiswiirdigung lediglich die
Indizierung des Benachteiligungswillens durch die Tatsache der inkongruenten Deckung und durch das
Bewusstsein der Gldubigerbenachteiligung. Hierbei handele es sich nicht um einen Indizienbeweis. Die
Inkongruenz der Deckung sei ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal einer Absichtsanfechtung unter
erleichterten Voraussetzungen und das Bewusstsein der Glaubigerbenachteiligung ein Element des

Tatbestandsmerkmals ,,Absicht*.
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bevorzugen wollen und letztere hitten geschadigt werden sollen.” Das RG schnitt
damit dem Glaubiger nicht nur eine ihm positive ,, Tatsachenvermutung® ab,
sondern entwickelte dartiber hinaus eine dem genau entgegengesetzte Vermutung.
In seinen weiteren Entscheidungen hat das RG™ dies fortgefiihrt. Werde der
Schuldner sogar durch Drohungen des Glaubigers zu der inkongruenten Deckung
veranlasst, liege die Annahme des Vorsatzes umso niher.”* Diese Vermutung et-

strecke sich auch auf die Kenntnis des befriedigten Glaubigers.

b)  Die Rechtsprechung des BGH

Der BGH hat dies aufgenommen und in seiner stindigen Rechtsprechung mit Zu-
stimmung des Schrifttums™ sowohl unter Geltung der KO als auch der InsO fort-
geftuhrt. Die Gewihrung einer inkongruenten Deckung sei ein meist starkes Beweis-
anzeichen fir den Benachteiligungsvorsatz des Schuldners. Die Intensitit des Be-

weisanzeichens richte sich dabei nach dem Ausmal3 der Inkongruenz.”

Je aus-
geprigter die Inkongruenz sei, desto starker falle ihre fiir den Anfechtungsgegner
nachteilige Beweiswirkung aus. Sei die Inkongruenz nur ,,schwach®, seien die o.g.

Kriterien der Anfechtung kongruenter Deckungen heranzuziehen.”

52 RG JW 1906, 179.

53 Vgl. etwa RG GruchotsBeitr. 51 (1907), 396 [398]; RG LZ 1908, Sp. 72; RG JW 1911, 193 [194]; RG
Recht 1928 Nr. 147.

54 RG GruchotsBeitr. 51 (1907), 396 [398]; RG JW 1911, 193 [194]; RG Recht 1928 Nr. 147.

545 Zuletzt BGH ZIP 2004, 1060 [1061]; BGH ZIP 2004, 319 [322]; BGH ZIP 2003, 1799; BGH ZIP
2002, 228 229 f.]; insbesondere BGH ZIP 1993, 1653 [1655]. Li. vgl., auch zur Rechtsprechung der
Instanzgerichte, die Nachweise bei MunchKomm/ Kirchhof, InsO, § 133 Rz. 30 Fn. 83.

546 Gottwald/ Huber, InsOHdb § 48 Rz. 8; ders., FS f. Kirchhof (2003), S. 247 [255]; ders. ZInsO 2003, 1025
[1026 ff.]; AHB-Graf/ Wunsch, Insolvenzrecht § 9 Rz. 174; Bork, ZIP 2004, 1684 [1688]; Braun/de Bra,
InsO § 133 Rz. 13ff,; Fischer, FS f. Kirchhof (2003), S. 73 [83]; FK-Dauernbeim, InsO § 133 Rz. 12;
Frege/ Keller/ Riedel, Insolvenzrecht Rz. 1469; Hess, InsO § 133 Rz. 30 f.; Ublenbruck/Hirte, InsO § 133
Rz. 16; MinchKomm/ Kirchhof, InsO, § 133 Rz. 30; HK-Kreft, InsO § 133 Rz. 20, 24; Nerlich/ Romermann,
InsO § 133 Rz. 25f; Stiller, ZInsO 2002, 793 [800]; Winter, EWIR 2003, 171 [172]; Zeuner,
Anfechtungsrecht Rz. 199 f; zur Osterr. AnfO Burgstaller, O]Z. 1979, 148 [151]. Teilweise (Sander, Z1P
2003, 613 [615]) wird auch in diesem Zusammenhang am Erfordernis einer unlauteren Besserstellung
eines Gldubigers festgehalten. Allerdings beziehe sich die Beweiserleichterung der Inkongruenz auch auf
das Merkmal der Unlauterkeit. Zur KO: Baur/Stirner, Insolvenzrecht Rz. 19.17; Kilger/K.Schmidy,
InsolvenzG § 31 Rz. 4; Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 13.

57 BGH ZIP 1998, 257 [262]; BGH ZIP 1998, 248 [251]; BGH ZIP 1997, 853 [855]; BGH ZIP 1993, 276
[279]; BGH WM 1969, 374 [375].

548 BGH ZIP 2005, 769 [7711.].
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Die Beweiserleichterung erstrecke sich dabei nicht nur auf den Vorsatz des Schuld-
ners, sondern ebenfalls auf die Kenntnis des Anfechtungsgegners von diesem.™
Voraussetzung sei hierfiir allerdings, dass der Anfechtungsgegner die Inkongruenz
der ithm gewihrten Deckung erkenne.”™ Dabei gentige es, wenn er die Umstinde

kenne, bei deren Vorliegen der Rechtsbegriff der Inkongruenz erfiillt sei.”

Nicht eindeutig lasst sich aus Rechtsprechung des BGH ermitteln, ob als Voraus-
setzung der Beweisetleichterung auch Zweifel an der Liquiditat des Schuldners hin-
zukommen missen. Teilweise bejaht er dies dergestalt, dass zumindest aus Sicht des
Anfechtungsgegners solche Zweifel bestiinden missten.” In anderen Entschei-
dungen wiederum fihrt er aus, dass sich der Schuldner nicht bereits in einer nach
auflen hin, insbesondere fir den Gliubiger erkennbaren Liquidititskrise befunden
haben miusse.” Erfahrungsgemidl3 vertraue heute niemand mehr auf die gesicherte
und zweifelsfreie Liquiditit eines beliebigen Schuldners.” Die Problematik der vor-
genannten Entscheidungen liegt weniger darin, ob danach nunmehr zwischen
wZweifel an der Liquiditat“ und ,,Kenntnis von der Liquiditatskrise® abgestuft
werden muss, als vielmehr darin, dass im ersteren Fall der BGH dem Verwalter die
Last der Darlegung eines Liquidititsproblems zum Zeitpunkt der Rechtshandlung
auferlegt, wihrend im letzteren offensichtlich den Anfechtungsgegner von Anfang
an der Entlastungsbeweis fiir allgemein zu vermutende Zahlungsschwierigkeiten
trifft. Gefestigt durfte allerdings die Erkenntnis sein, dass dann, wenn die Deckung
zu einem Zeitpunkt erfolgt ist, in welcher der Schuldner zweifelsfrei liquide ist oder
zumindest aus Sicht des Glaubigers zu sein scheint, die Beweiserleichterung nicht

555

greift.

Seien die Voraussetzungen des Beweisanzeichens gegeben und werde dieses nicht

durch andere, vom Anfechtungsgegner vorzutragende und zu beweisende Umstinde

59 Insofern a.A. zur Osterr. AnfO  Burgstaller, OJZ 1979, 148 [151]: Differenzierung nach Art der
Inkongruenz.

>0 BGH ZIP 2004, 1370 [1373].

551 BGH ZIP 2000, 82.

552 BGH ZIP 2004, 1069 [1061]; BGH ZIP 1999, 406 [407].

%3 BGH ZIP 1997, 513 [515]; BGH ZIP 2004, 1370 [1371] -AnfG a.F.-. In der zuletzt genannten
Entscheidung spricht sich der BGH ausdriicklich gegen den Ansatz des Berufungsgerichts aus, welches
die Frage der Inkongruenz offen lies, weil keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich seien, dass der
Anfechtungsgegner Kenntnis von der (drohenden) Zahlungsunfihigkeit hatte. Entgegen der Ansicht
von Henckel (FS f. BGH S. 785 [789]) ist in den zuletzt genannten Entscheidungen kein Widerspruch zu
detjenigen in ZIP 1999, 406 [407] zu erkennen.

%4 BGH ZIP 1997, 513 [515].

555 BGH ZIP 1999, 406 [407].
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entkriftet, kénne dies fiur den Nachweis des Benachteiligungsvorsatz und die

556

Kenntnis hiervon austreichen.

c) Verdringung des Beweisanzeichens ,,Inkongruenz*

Der Fortfihrung der o.g. Beweisanzeichenregel hat insbesondere Hencke/ widet-
sprochen. Der Gesetzgeber habe mit § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO Handlungen, die nach
der KO nur durch die Absichtsanfechtung erfasst werden konnten, aus dem Bereich
der Vorsatzanfechtung herausgenommen und in die Deckungsanfechtung tber-
nommen. Daneben komme die unter der KO begriindete Beweisetleichterung nicht
mehr in Betracht. Hinsichtlich der Kenntnis des Anfechtungsgegners schliellich
werde sie durch die Regelung in § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO verdringt.”

Henckel” fihrt auch rechtspraktisch gegen die Beweiserleichterung an, dass die Ent-
scheidungen des BGH unter Geltung der KO zu Deckungshandlungen ergingen,
welche innerhalb der Drei-Monatsfrist vor der Zahlungseinstellung oder dem Ero6ff-
nungsantrag vorgenommen worden waren. Bei Anwendung der InsO auf diese Fille
bestiinde danach von vornherein kein Bedarf zur Heranziehung der Vorsatzanfech-

tung. Dies vermag jedoch nicht verfangen, da, wie Zeuner®™ nachgewiesen hat, es

56 BGH ZIP 2004, 1370 [1372]; BGH ZIP 1999, 33 [30].

557 Insolvenzanfechtung, Rz. 50; ders, FS f. BGH S. 785 [789 f]; dem folgend Kiibler/ Priitting/ Paulus, I1nsO
§ 133 Rdnt. 6, 22; ders. WM 2000, 2225 [2230]; ders./ Schrider, WM 1999, 253 [254].

58 Henckel, Insolvenzanfechtung, Rz. 53.

M FS f. BGH S. 785 [786 ff.]. Schliellich hat Hencke/ (FS f. Gerhardt (2004) S.361 [372 ff]) das
rechtshistorisch, terminologische Argument angefiihrt, dass dem Begriff der ,Inkongruenz® in der
Rechtsprechung des RG eine andere Bedeutung zugemessen worden sei. Dieser sei als Umschreibung
von Umstinden gesehen worden, welche auf die Benachteiligungsabsicht hindeuten. Nicht aber habe
das RG beabsichtigt, eine durch § 30 Nr. 2 KO definierte Voraussetzung einer Beweisregel zu schaffen.
“Inkongruenz” 1.S.d. des § 30 Nr. 2 KO sei als etwa anderes gewesen als “Inkongruenz” 1.8.d. § 31 KO.
Dem ist insofern zuzustimmen, als die Beweiserleichterung bei “inkongruenten” Deckungen von dem
RG sichetlich weniger starr konzipiert war, als sie sich spiter entwickelt hat. Es konnte danach auch
Deckungen dieser Art geben, welche nicht per se die Absicht nahelegten. Nicht zu iiberzeugen vermag
es jedoch, dass das RG den Begriff der Inkongruenz entsprechend seiner jeweiligen Funktionen
unterschiedlich verstanden haben wollte. Gegen dieses Verstindnis spricht zundchst der Sinn des
lateinischen  Wortes ,incongruenz®, welchem naheliegender die Bedeutung der fehlenden
Ubereinstjmmung mit einem Schuldverhiltnis beizulegen ist. Hinzukommt, dass die von Hencke/
besonders angeftihrten Entscheidung RG JW 1906, 179 zur Gliubigeranfechtung erging. Insofern liegt
es nahe, dass das RG die hinter {30 Nr. 2 KO stehende gesetzliche Vermutung fiir die
Benachteiligungsabsicht —wenn auch flexibler- auf §3 Nr. 1 AnfG aF. ibertragen hat, da die
Gliubigeranfechtung eine der Bestimmung der besonderen Konkursanfechtung vergleichbare Regelung
nicht kannte.

500 Smid/ Zeuner, InsO § 133 Rz. 7.
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auch Entscheidungen gibt, welche inkongruente Deckungen fiir erleichtert anfecht-
bar behandelt haben, die weit tiber ein Jahr vor dem Er6ffnungsantrag vorgenom-
men worden waren. Allerdings darf diese Frage auch nicht Gberbewertet werden.
Hier kann es ndmlich nur darum gehen, ob insofern eine Kontinuitit oder eine Er-
weiterung zu Lasten der Anfechtungsgegner in der Rechtsprechung des BGH von
der KO zur InsO festzustellen ist.

d)  Stellungnahme

Methodisch ist auch hier zunichst darauf hinzuweisen, dass es bei der von der
Rechtsprechung entwickelten Beweisetleichterung nicht um eine Beweislastumkehr
fir den Fall der Inkongruenz gehen kann. Vielmehr kann es sich auch hier nur um
einen im Rahmen des Indizienbeweises zu bildenden Erfahrungssatz handeln.
Insbesondere muss also, wie auch vom BGH immer wieder betont wird, nicht der
Anfechtungsgegner den Beweis des Gegenteils fiihren; vielmehr gentigt der Gegen-
beweis (s. Punkt VIIL.D.1 (S. 92)). Dem vorgelagert ist die materiellrechtliche Frage,

welche Einschrinkungen der Vorsatzanfechtung sich aus § 131 InsO ergeben.

(a) Systematische Erwigungen

Gleichsam wie bei der Anfechtung kongruenter Deckungen nach § 133 InsO gibt
auch  bet inkongruenten Deckungen {131 InsO die Grenze der
Anfechtungswiirdigkeit vor, welche zum Schutz des Vertrauens des Rechtsverkehrs
nicht durch § 133 Abs. 1 InsO unterschritten werden darf. Dabei ist § 131 Abs. 1
Nr. 3 InsO zunichst zurlckzustellen, weil es sich hierbei um einen Sonderfall der
Vorsatzanfechtung selbst handelt. Auch wenn die in § 131 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2
InsO genannten Tatbestinde keine bzw. nur objektive Voraussetzungen neben der
Inkongruenz haben, liegt thnen doch derselbe Gedanke zu Grunde wie in § 130
InsO. Die Gleichbehandlung soll auf den Zeitpunkt der materiellen Krise vorver-
lagert werden, wobei der die Leistung empfangende Glidubiger durch das Erforder-
nis der Kenntnis geschiitzt wird (s. Punkt IV.C.1.b) (S. 29)). Die diese Wertung tra-
genden Voraussetzungen fehlen auch in § 131 InsO nicht, sondern sind (nur) un-
widerlegbar vermutet. Deswegen muss ebenso wie bei § 130 InsO geschlossen
werden, dass das Vorliegen einer Krise und die Kenntnis des Anfechtungsgegners
von dieser nicht gentigen kann, um eine Anfechtung inkongruenter Deckungen
aullerhalb des Drei-Monats-Zeitraums zu rechtfertigen. Auch hier ist daher grund-

satzlich das Merkmal der ,,Unlauterkeit” zu erginzen und vom Schuldner miissen
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gerade wegen der Krise Umstinde geschaffen worden sein, welche die Deckung als

eine besondere, vom ublichen abweichende und damit unlautere erscheinen lassen.””

Das Abstellen auf das Merkmal der Unlauterkeit auch bei der Anfechtung inkongru-
enter Deckungen vermeidet die Uberbetonung des Merkmals der Inkongruenz im
Rahmen des § 133 Abs. 1 InsO, welche gerade in der jiingeren Rechtsprechung fest-
zustellen ist. Deutlich wird dies insbesondere bei der Frage der Anfechtbarkeit von
VollstreckungsmalB3nahmen (vgl. Punkt 2 (S. 130)), bei denen es rechtstatsichlich
nicht um Darlegung der Voraussetzungen des § 133 Abs. 1 InsO im einzelnen geht,
sondern vielmehr um die Frage, ob es sich hierbei um einen inkongruente Deckun-

562

gen handelt

, was wiederum die Wohltat der Beweiserleichterung zur Folge hitte.

(b) Inkongruenz und Beweiserleichterung

Auch wenn der Ausgangspunkt der Anfechtung kongruenter und inkongruenter
Deckungen im Rahmen des § 133 Abs. 1 InsO identisch ist, folgt hieraus nicht, dass
der Inkongruenz im Rahmen der Anfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO keine be-
sondere Bedeutung zukommt. Eine solche Auslegung entspriche, wie zu Recht be-
merkt wird, nicht dem Anliegen des Gesetzgebers. Auch wenn es sich nach dessen
Konzeption bei § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO um einen besonders geregelten Fall der
Vorsatzanfechtung handelt, kann hieraus nicht gefolgert werden, dass damit eine ab-
schlieBende Regelung dieser Falle beabsichtigt war und die Inkongruenz einer
Deckung im Rahmen des § 133 Abs. 1 InsO unberticksichtigt bleibt. Hierftir spricht
insbesondere, dass der Gesetzgeber die Anfechtungsméglichkeiten erweitern, nicht
aber einschrianken wollte. Eine Nichtberiicksichtigung ist auch nicht notwendig, um
dem systematischen Verhiltnis zwischen § 133 InsO und § 131 InsO gerecht zu
werden. Denn gleichermallen wie im Fall der Anfechtung kongruenter Deckungen

kann aus § 131 InsO nur gefolgert werden, unter welchen Voraussetzungen in-

501 Vel. a. RG (III. Strafsenat) zu § 211 KO (283c StGB) JW 1889, 61: Auch bei inkongruenten Deckungen
ist zu fordern, dass diese unberechtigt sein missen.

562 Teilweise geht dabei nicht einmal mehr um die Frage, ob eine ,,Deckung® vorliegt. So wurde in einer
Entscheidung des BGH (ZIP 2004, 1371 [1372]; ebenso bereits Janca, ZInsO 2003, 209 [210]) die
Anfechtbarkeit eines Abfindungsvergleichs nach §3 Abs.1 AnfG aF. untersucht. Verzichte der
Schuldner in einem solchen in weiterem Umfang als erforderlich auf seine urspriingliche Forderung,
kénne darin ein inkongruentes Deckungsgeschift gesehen werden. Richtigerweise ist in dem Vergleich
keine Befriedigung oder Sicherung zu sehen, sondern vielmehr eine nachtriagliche Anderung des
zwischen den Parteien bestehenden Schuldverhiltnisses. Der Vergleich kann nicht ,,inkongruent™ sein.
Von daher ging es hier also nicht um die Frage, ob eine inkongruente Deckung vorlag, sondern

vielmehr, ob der Schuldner ein unmittelbar benachteiligendes Geschift abgeschlossen hatte.
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kongruente Deckungen nicht nach § 133 InsO anfechtbar sind, nicht aber, dass sie

nur unbesehen der Inkongruenz der Vorsatzanfechtung unterliegen.

Zu fragen ist allerdings, in welchem Umfang und hinsichtlich welcher Tatbestands-
merkmale in § 133 Abs. 1 InsO die Inkongruenz als Indiz herangezogen werden
kann. Dabei ist zunichst zu untersuchen, welche Schranken die bereits im Gesetz
vorhandenen Beweiserleichterungen der Méglichkeit setzen, richterrechtlich Beweis-
regeln zu entwickeln. Hierbei ist insbesondere zu untersuchen, ob die unter der
InsO bestehenden Regeln einer Ubernahme der unter der KO gebildeten Beweis-
erleichterung eher entgegenstehen oder nicht. Als Argument gegen eine Ubernahme
der Beweisregel steht dabei bereits allgemein, dass deren Entwicklung unter Geltung
der KO primir durch die viel zu kurzen Fristen der Anfechtung inkongruenter
Deckungen (§ 30 Nr. 2 KO: 10 Tage vor der Zahlungseinstellung) bedingt waren.
Diese Fristen sind nun wesentlich erweitert. Jeder durch das Bewirken einer in-
kongruenten Deckung benachteiligte Glaubiger hat also ausreichend Zeit, die An-
fechtung dieser Handlung durch Stellen eines Insolvenzantrages herbeizufthren,

ohne dass es einer gesetzlich nicht vorgesehenen Erweiterung des § 133 InsO be-
darf.

Die Beweiserleichterung in § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO:

Nach § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO wird die Beweislast umgekehrt, wenn die Anfech-
tungsgegner von der drohenden Zahlungsunfihigkeit und der Glaubigerbenach-
teiligung Kenntnis hatte. Wie bereits ausgeftihrt, beschrinkt sich die Reichweite der
Regelung auf die Kenntnis des Anfechtungsgegners und kann nicht auf den Schuld-
nervorsatz angewendet werden (s. o. Punkt VIILE.2.c) (S. 98)). Von daher kann die

Regelung auch nur insofern die Inkongruenz als Indiz verdringen.

Der im Rahmen der Beweiswiirdigung vorzunehmende Indizienbeweis ist der Be-
weisregel in § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO logisch vorgelagert und vermeidet die dort er-
fasste non liquet Situation im Prozess, indem er es ermoglicht, den Benachtei-
ligungsvorsatz und die Kenntnis des Glaubigers hiervon positiv festzustellen.
Hieraus kann jedoch entgegen der Ansicht von Huber® nicht gefolgert werden, dass
§ 133 Abs. 1 Satz 2 InsO nicht auch die Méglichkeiten einer Beweiserleichterung im
Rahmen des Beweiswiirdigung einzuschrinken vermag. Diese Argumentation wird
namlich der hinter § 133 Abs.1 Satz 2 InsO stehenden Wertung nicht gerecht.
Gerade im Zusammenhang mit der Diskussion, ob die Regelung auch auf den Vor-

satz des Schuldners zu erweitern sei, hat der Gesetzgeber deutlich gemacht, dass die

563 FS f. Kirchhof (2003), S. 247 [253].
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Erleichterung der Beweisfithrung fiir den Insolvenzverwalter mit den Interessen des
Rechtsverkehrs an der Bestindigkeit von zivilrechtlich unbedenklichen Rechtsvor-
gingen abzuwigen ist. Insofern hat er mit § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO den Rahmen
vorgegeben, der auch im Wege einer richterrechtlich entwickelten Beweisetleich-
terung nicht ohne weiteres Uberschritten werden darf. Hinzukommt, dass die von
der Rechtsprechung entwickelte Beweiserleichterung rechtspraktisch einer Beweis-
lastumkehr weitgehend gleichkommt. Die Moglichkeiten des Anfechtungsgegners
die Vermutung zu widerlegen, sind namlich gerade deswegen weitestgehend aus-
geschlossen, weil der Nachweis negativer oder fehlender innerer Tatsachen noch
schwerer zu erbringen ist als der positive Nachweis des Vorsatzes und der Kennt-

nis.”**

Die Anfechtung nach § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO:
Durch § 131 Abs.1 Nr. 3 InsO hat der Gesetzgeber den Rahmen vorgegeben,

innerhalb welchem inkongruente Deckungen der Vorsatzanfechtung unterliegen
sollen. Wie bereits festgestellt (Punkt VII.A.2.b) (S. 56)) besteht sogar ein Speziali-
tatsverhiltnis zwischen beiden Vorschriften. Ausdriickliche Anhaltspunkte dafiir,
dass die Beweiserleichterung iiber diese besondere Regelung hinaus, insbesondere
fir zeitlich vor dem Drei-Monats-Zeitraum vorgenommene Rechtshandlungen fort-
bestehen sollte, fehlen.” Dieser fehlende Hinweis kann auch nicht durch eine all-
gemeine Bezugnahme auf das gesetzgeberische Ziel der Ausweitung der Anfech-
tungsmoglichkeiten tiberwunden werden.” Vielmehr hitte es hierzu, gerade weil die
Anfechtung einen schwerwiegenden FEingriff in an sich bestandskriftice Ver-
mogensverschiebungen bedeutet, einer ausdricklichen Stellungnahme des Gesetz-
gebers bedurft. Insofern ist auch zu beriicksichtigen, dass die Anfechtbarkeit in-
kongruenter Deckungen zu rechtspolitisch zweifelhaften Ergebnissen fithren kann.
Dies wird besonders dann deutlich, wenn der Schuldner in Kenntnis der Rechts-
folgen des § 131 InsO eine inkongruente Deckung bewirkt, welche der Gliubiger

nicht zurtickweisen kann. Leistet der Schuldner dabei einen Tag vor Filligkeit, mag

564 Vel. Henckel, Insolvenzanfechtung, Rz. 52.

505 Nicht zu Uberzeugen vermag daher auch die (umgekehrte) Sicht des BGH (ZIP 2004, 319 [323]), nach
welcher die Indizwirkung einer inkongruenten Deckung ebenfalls im Rahmen von § 131 Abs. 1 Nr. 3
InsO bei der Kenntnis der Benachteiligung zu beachten sei, weil ansonsten eine innerhalb von drei
Monaten vor dem Eroffnungsantrag erfolgte inkongruente Deckung nach § 133 Abs. 1 InsO leichter
anfechtbar wire als nach § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO. Das Verhiltnis zwischen beiden Vorschriften kann
nicht dadurch geklirt werden, dass die speziellere durch die allgemeinere erweitert wird, sondern nur
dadurch, dass die erstere den Anwendungsbereich der letzteren einschrinkt.

566 So BGH ZIP 2004, 319 [323]; Bork, ZIP 2004, 1684 [1688]; Huber, ZInsO 2003, 1025 [1028].
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diese Zahlung auf seinen Cash Flow keine wesentliche Auswirkung haben, sie er-
6tfnet jedoch die vom Gliubiger wegen § 270 Abs. 2 BGB nicht abwendbare An-
fechtbarkeit einer Deckung, welche sonst nach § 130 InsO vielleicht nicht eroffnet

gewesen ware.

(c) Schlussfolgerung

Danach kann die von der Rechtsprechung unter der KO entwickelte Beweisetleich-
terung nicht ohne weiteres auch fiir § 133 Abs. 1 InsO tbernommen werden. Nicht
moglich ist es insbesondere, einen Erfahrungssatz im Rahmen der Beweiswiirdigung
zu bilden, welcher im praktischen Ergebnis darauf hinausliuft, in jedem Fall einer
inkongruenten Deckung die Vorsatzanfechtung zu bejahen. Anders als bei § 131
InsO muss vielmehr bei § 133 InsO geschaut werden, ob die Inkongruenz einen
Umstand darstellt, welcher, u.U. in Verbindung mit anderen Umstinden, die Un-

lauterkeit begriindet.

Eine solche Differenzierung wird auch in der Rechtsprechung vorgenommen, indem
diese zwischen starker und schwacher Inkongruenz unterscheidet. Diese quantitative
Beschreibung verdeckt jedoch, dass es im Einzelfall um eine qualitative Differen-
zierung nach der Art der Inkongruenz geht. Ferner tiberzeugt es nicht, diese Unter-
scheidung im Rahmen der Beweiswiirdigung hinsichtlich der Merkmale Vorsatz
bzw. Kenntnis vorzunehmen. Denn eine Beweiserleichterung fiir den Vorsatz des
Schuldners kann die Inkongruenz m.E. nur hinsichtlich des Merkmals bilden, ob der
Schuldner Zweifel an seiner (zukiinftigen) Vermdégenslage hatte.”” Aus dem Um-
stand der Inkongruenz kann regelmafig gefolgert werden, dass sich der Schuldner
zum Zeitpunkt der Rechtshandlung in einer Liquiditatskrise befunden hat. Insofern
ist dem Ansatz der h.M. zu folgen, dass im Regelfall ein rational handelnder Schuld-
ner nicht etwas anderes oder friher leistet, als es seiner Verpflichtung entspricht.
Hinzukommt, dass im Falle einer andersartigen Leistung, also einer solchen an
Erfillungs statt, sich auch der Gliubiger irrational verhalt, indem er nicht auf der
von ithm zu beanspruchenden Leistung besteht. Nur im Ausnahmefall wird dieses
irrationale Verhalten auf einem anderen Umstand, als demjenigen der Liquiditats-
krise beruhen. Allerdings muss hierbei, da im Rahmen des Indizienbeweises alle
568

Umstiande berticksichtigt werden miussen®, auch der Abstand des Vorgangs zum

07 Vel. a. Henckel (FS f. Gerhardt (2004) S. 361 [369]), der in diesem Zusammenhang ausfiihrt, dass ein aus
einer inkongruenten Deckung folgender Verdacht jedenfalls dann nicht begriindet sein kénne, wenn der

Schuldner in keiner Weise insolvenzgefihrdet sei.
568 Oberbeim, JuS 1996, 729 [731].
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Eréffnungsantrag beriicksichtigt werden.” Zu betonen ist aber nochmals, dass die
Quantitit der Inkongruenz hierfiir keine Rolle spielen kann; so kann es etwa bei
einer verfrithten Leistung nicht mal3geblich sein, ob diese 10 oder 20 Tage oder 2

570

Jahre vor Falligkeit erfolgte.

Das Vorliegen der Liquidititskrise sowie der Inkongruenz als solcher geniigen aller-
dings noch nicht, um eine Anfechtung nach § 133 Abs.1 InsO begriinden zu
konnen. Wie bereits gezeigt, muss auch hier aus systematischen Griinden hinzu-
kommen, dass der Vorgang als unlauter bewertet werden kann. Bei der dabei auller-
halb der Feststellung der subjektiven Merkmale vorzunehmenden Beurteilung spielt
die Art der Inkongruenz, 1.S.d. der Rechtsprechung also die ,,Ausgepragtheit™ der-

selben eine wesentliche Rolle.

Leistet der Schuldner etwa etwas anderes als vereinbart, liegt also ein Fall einer Er-
fullung an Leistungs statt vor, kann dies m.E. als solches noch nicht gentigen, um
eine Unlauterkeit zu begriinden. Durch die Erfillung als solche erhalt der befriedigte
Glaubiger keinen Vorteil gegeniiber den anderen Glaubigern, sondern sogar eher
einen Nachteil, da er eine nicht seinem Forderungsrecht entsprechende Leistung er-
hilt. Zu einer Bevorteilung fihrt diese Leistung erst unter Mitberticksichtigung der
Liquiditatskrise, d.h. des Umstandes, dass die Schuldnermittel nicht ausreichen, alle
Ubrigen Glaubiger zu befriedigen. Die Bevorteilung in diesem Fall unterscheidet sich
nicht von derjenigen, welche zur gleichen Zeit kongruent erfolgt. Die Inkongruenz
begriindet hier also keinen unlauteren Umstand, sondern ist lediglich ein Anzeichen
dafir, dass sich der Schuldner in einer Krise befunden hat, welche es ihm nicht
mehr ermoglichte, die thm obliegenden Leistungen kongruent zu erfillen. Insofern
ist also richtig, dass hier eine gegeniiber § 130 InsO erleichterte Anfechtung durch
§ 131 InsO ermoglicht wird, nicht aber dartiber hinausgehend auch noch nach § 133
Abs. 1 InsO.

Anders sieht es aus, wenn die Art der Inkongruenz nicht nur ein Anzeichen fir die
Liquidititskrise des Schuldners ist, sondern dartiber hinaus ein Umstand ist, welcher
als unlauterer Eingriff in den Wettlauf der Glaubiger zu beurteilen ist. Erfillt der
Schuldner etwa eine betagte Forderung, liegt hierin nicht nur dahingehend ein Vor-
teil, dass der Gldubiger vor dem Hintergrund der Liquidititskrise eine Bevorzugung
erhilt, sondern auch darin, dass hier ein Gliubiger befriedigt wird, der bisher

mangels Falligkeit noch gar nicht am Wettlauf der Glaubiger teilnehmen konnte. In

59 Vel. a. FK-Danernbeim, InsO § 133 Rz. 12: ,Stirke” des Beweisanzeichens verliert mit zunehmendem
zeitlichen Abstand zur Krise und zum Er6ffnungsantrag an Bedeutung.
570 In diesem Sinne auch Hencke/, FS . BGH S. 785 [789].
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diesem Fall ist die Inkongruenz also nicht nur ein starkes Indiz hinsichtlich des Um-
stands der Liquidititskrise und damit beziiglich des Vorsatzes und der Kenntnis

hiervon, vielmehr begriindet sie dartiber hinaus die Unlauterkeit.

Ebenso wie bereits im Falle der Vorsatzanfechtung kongruenter Deckungen lasst
sich auch hier anfiihren, dass der hier vertretene Ansatz durch die Heranziehung des
unbestimmten Merkmals der Unlauterkeit der Rechtssicherheit eher abtriglich ist.
Dieser Vorwurf trifft die h.M. aber ebenso, da nach dieser die Indizwirkung einer
inkongruenten Deckung nicht absolut ist, sondern je nach Fall unterschiedlich
Hintensive ausfallen kann.” Das Ergebnis im Prozess ist fiir den Rechtsverkehr
damit genauso wenig gut oder schlecht vorhersehbar wie nach dem hier vertretenen

Ansatz.

e) Die Anfechtung von inkongruenten Deckungen nach § 3 AnfG

Ubertrigt man das zu § 133 InsO gewonnene Ergebnis auch auf § 3 Abs. 1 AnfG
kommt man zunichst zu dem, aus der Sicht des anfechtenden Glaubigers erntich-
ternden Ergebnis, dass inkongruente Deckungen weder auf Grundlage der zur KO
entwickelten Beweiserleichterung noch nach einer dem § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO ent-
sprechenden Regelung anfechtbar sind. Letzteres folgt systematisch daraus, dass
nach dem AnfG die Rechtshandlungen nicht anfechtbar sind, die lediglich die ge-
meinschaftliche Befriedigung der Glaubiger beeintrachtigen. Die als Tatbestinde der
besonderen Insolvenzanfechtung bezeichneten Regeln in § 130 — 132 InsO finden
sich daher nicht im AnfG wieder.

Es koénnte nun angedacht werden, die zu {3 Nr. 1 AnfG a.F. entwickelte Beweis-
erleichterung auch auf § 3 Abs. 1 AnfG anzuwenden™ oder § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO
auf die Fille einer Anfechtung aullerhalb des AnfG in Analogie auszudehnen. M.E.
ist jedoch keine der vorgenannten Alternativen erforderlich, um zu gerechten Er-
gebnissen zu gelangen. Bei der Anfechtung wegen inkongruenter Deckung gemal3
§ 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO handelt es sich nach dessen Konzeption zwar um einen
Sonderfall der Vorsatzanfechtung. Nicht jeder von § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO erfasste
Fall erfullt allerdings die Voraussetzungen, besonders das Merkmal der Unlauterkeit,
welche nach der hier vertretenen Ansicht an die Vorsatzanfechtung einer inkongru-
enten Deckung zu stellen sind. Diese Fallgruppe kann nicht als sozialinadiquater
Eingriff betrachtet und muss daher der besonderen Insolvenzanfechtung zugeordnet

werden. Auf sie auch die Glaubigeranfechtung zu erstrecken wire nicht gerecht-

S0 Vel. a. Henckel, FS £. BGH S. 785 [790].
572 In diese Richtung Henckel, Insolvenzrecht Rz. 51 aE.
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fertigt, da hinsichtlich der Rechtsfolge zwischen der Anfechtung nach dem AnfG
und der InsO ein fundamentaler Unterscheid besteht. Die Insolvenzanfechtung hat
die gleichmiaBige Verteilung des zuriickzugewihrenden Gegenstands, also partiell
auch zugunsten des der Anfechtung ausgesetzten Glaubigers zur Folge (vgl. § 144
Abs. 1 InsO). Demgegeniiber erhilt bei der Anfechtung nach dem AnfG der An-
fechtende alles und der Anfechtungsgegner auf seine Forderung nichts. Zwar lebt
auch hier seine Forderung wieder auf (§ 12 AnfG). Jedoch kann der Schuldner ver-
mogenslos sein, sodass er keinerlei Befriedigung mehr erlangen kann. Selbst eine
Anfechtung nach den {§ 130 — 132 InsO gegentiber dem zuvor nach dem AnfG an-
techtenden Glaubiger (hierzu Punkt C (S. 145)) kann ausscheiden, wenn nicht aus-
reichend Masse vorhanden ist, um das Verfahren zu eréffnen (§ 26 InsO). Von
daher darf die Gldubigeranfechtung nicht auf solche Fille ausgedehnt werden,
welche allein unter § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO, nicht aber unter § 133 Abs. 1 InsO tat-
bestandlich fallen. Erfillt der Sachverhalt demgegeniiber beide Tatbestinde, ist auch
ein Eingriff durch die Gliubigeranfechtung nach § 3 Abs. 1 AnfG moglich.

Aus dieser Betrachtung ergibt sich auch, dass die systematische Einordnung der An-
fechtung nach § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO als Sonderfall der Vorsatzanfechtung einer
Einschrinkung bedarf. Sie ist, dhnlich wie bereits bet § 30 Nr. 2 KO, systematisch
sowohl der besonderen Insolvenzanfechtung als auch der Vorsatzanfechtung zuzu-

ordnen.

2. Deckungen im Zusammenhang mit Zwangsvollstreckungsmal3-

nahmen

Die Anfechtung von durch Zwangsvollstreckung und im Zusammenhang mit diesen
erlangten Deckungen wird nicht nur im Rahmen des § 133 Abs. 1 InsO, sondern
auch und vor allem im Zusammenhang mit den Tatbestinden der besonderen In-
solvenzanfechtung nach §§ 130, 131 InsO diskutiert. Im Mittelpunkt steht dabei die
Frage, ob solche Deckungen als inkongruent oder als kongruent angesehen werden

konnen.

a) Der Ansatz des RG: Inkongruenz mangels Anspruch auf Pfin-
dungspfandrecht

Zur Zeit der Einfithrung der KO war noch umstritten, ob solche Deckungen tber-

haupt nach irgendeinem Anfechtungstatbestand angefochten werden kénnen.”” Die

573 Vgl. die Nachweise zur Preuss. KO bei Motive KO S. 120 Fn. 3.
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Motive zur KO’ und besonders die Begriindung zum Entwurf der ZPO” sprachen
sich schlieBlich fir diese Moglichkeit aus, insbesondere als Ausgleich dafiir, dass die
durch Zwangsvollstreckung erlangte Rechtsposition gleichsam einem rechtsgeschaft-
lichen Pfandrecht konkursbestindig sei. Diskutierten die Motive KO diese Frage
noch primar im Rahmen der Anfechtung nach § 23 Nr. 1 2. Alt. KO (§ 30 Nr. 1 2.
Alt. KO), hat das RG™ die Anfechtung dadurch wesentlich erleichtert, dass es in
den meisten Fillen der im Zusammenhang mit einer Zwangsvollstreckung erlangten
Deckung von deren Inkongruenz ausging.”” Inkongruenz liege dabei deshalb vor,
weil der Gldubiger keinen Anspruch auf ein Pfindungspfandrecht habe.”™ Kon-
gruenz sei nur in den Fillen anzunehmen, in welchen ein solches nicht entstehe,
etwa bei der Geldpfindung oder der Barzahlung zur Abwendung der Vollstre-
ckung.”” In diesen Fillen erhalte der Gldubiger die von ihm zu beanspruchende Be-

triedigung.

b) Der neuere Ansatz des BGH: Inkongruenz wegen Verstol3 gegen

den Grundsatz der Gliubigergleichbehandlung

Diese nach der Vollstreckungsmafinahme und dem -objekt differenzierende Losung
hat der BGH im Jahre 1997 fir die KO aufgegeben®™ und schliefllich auch nicht auf

die InsO ibertragen.™ Weder dirfe es darauf ankommen, wie weit der Vollstre-

574 Motive KO S. 120.

75 Begriindung ZPO S. 424.

576 RGZ 10, 33ff — Vereinigte Zivilsenate -: § 30 Nr. 2 KO; ebenso bereits RGZ 6, 367 [368]; RGZ 3, 395
[398]; RGZ 2, 374 [378]. Ebenso spiter der BGH, ZIP 1995, 293. Zur Entwicklung vor der
Entscheidung des RG vgl. Gerbardt, FS f. Kreft (2004) S. 267 tf. sowie Foerste, FS f. Musielak (2004) S.
142 ff.

577 Ebenso die h.M. im Schrifttum, vgl. Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 231 m.N. A.A. Baum, Das Recht 1901,
612.

578 In diese Richtung wohl auch Motive KO S. 128.

579 RG JW 1882, 164; RG JW 1891, 250. Demgegentiber war es nicht ausreichend, wenn die Vollstreckung
bereits vor Er6ffnung beendet und der Erlés an den Gliubiger ausgekehrt worden war (RGZ 16, 26
[29], anders noch RGZ 7, 36 [37]; fur die éltere Rechtsansicht des RG auch Hassenpflng, Gruchot 32
(1888) S. 81 [96f., 99)).

20 BGH ZIP 1997, 1929; zustimmend Miinzberg, JZ 1998, 308 [309]. Vgl bereits Erster
Kommissionsberichts (Ziffer 5.2.2 (S. 408)).

381 BGH ZIP 2004, 669; BGH ZIP 2004, 319 [320] m.w.N. Zustimmend FK-Dawernbeim, § 131 Rz. 24;
MunchKomm/ Kirehhof, InsO § 131 Rz. 23; Nerlich/ Rimermann, InsO § 131 Rz. 43; Kirchhof, ZInsO 2004,
1168 [11691.]; Schoppmeyer, NZ1 2005, 185 [194]; Henckel, FS f. Gerhardt (2004) S. 361 [370] m.w.N.
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ckungszwang ausgetibt werden motsse, noch, ob bei der Geldpfindung ein Pfin-

582

dungspfandrecht entstehe oder nicht.

Der vollstreckende Glaubiger habe zwar regelmi@ig einen falligen Anspruch gegen
den Schuldner. Eine Befriedigung dieses Anspruchs durch Zwangsvollstreckung,
also unter Zuhilfenahme staatlicher Zwangsmittel, kénne er jedoch dann nicht mehr
beanspruchen, wenn fir die Gesamtheit der Gldubiger nicht mehr die Aussicht be-
stinde, aus dem Vermdégen des Schuldners volle Deckung zu erhalten.® Das die
Einzelzwangsvollstreckung beherrschende Priorititsprinzip werde vielmehr dann
durch die §§ 130 — 132 InsO eingeschrinkt.” Erfolge die durch eine Vollstreckung
bewirkte Deckung innerhalb der Drei-Monatstrist, greife § 131 InsO ein und die
Deckung koénne als inkongruent angefochten werden. Demgegentiber seien solche
Deckungen nur als kongruent im Rahmen des § 133 Abs. 1 InsO anfechtbar, wenn
sie vor diesem Zeitraum vorgenommen seien.”” Hier miisse der Glaubigerbenachtei-

ligungsvorsatz anders festgestellt werden.”™

Gleiches gelte fiir die Deckungen, welche der Glaubiger durch in Aussicht stellen
der Vollstreckung erlangt habe (sog. ,,Druckzahlungen®).””” Bringe der Gldubiger
zum Ausdruck, dass er alsbald die Zwangsvollstreckung einleiten werde, wenn der
Schuldner nicht erfille, konne es nicht darauf ankommen, ob er tatsichlich noch

dieses Mittel ergreifen muss.™

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass nach dem BGH Deckun-
gen im Zusammenhang mit Vollstreckungsmal3nahmen innerhalb des Drei-Monats-
Zeitraums erleichtert als inkongruent (§§ 131, 133 Abs. 1 InsO) und auflerhalb des-

582 BGH ZIP 1997, 1929; ebenso Jaeger/ Henckel, KO § 30 Rz. 232, 234.

583 BGH ZIP 2004, 669 [670]; BGH ZIP 2004, 513 [514]; BGH ZIP 2004, 319 [320]; BGH ZIP 1997,
1929. Vgl. bereits Erster Kommissionsbericht S. 408.

584 BGH ZIP 2004, 669; BGH ZIP 2004, 319 [320]; BGH ZIP 2002, 1159. Zustimmend LG Hagen ZInsO
2005, 49.

585 BGH ZIP 2004, 1512 [1513]; BGH ZIP 2004, 319 [324]; BGH ZIP 2003, 1900 [1902]; BGH ZIP 2003,
1506 [1509].

58 BGH ZIP 2003, 1506 [1509].

87 BGH ZIP 2004, 319 [320]; BGH ZIP 2003, 1900 [1902]; OLG Jena ZIP 2000, 1734. Anders noch BGH
MDR 1970, 41 sowie BAG ZIP 1998, 33 [35]; OLG Celle ZIP 1981, 467: Der Gliubiger erhalte in
diesem Falle nur die Befriedigung, die thm aufgrund seiner Forderung zustehe; s. ferner die in Fn. 591

genannten Literaturstimmen.
%8 BGH ZIP 2002, 1159 [1161].
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selben nur unter erschwerten Voraussetzungen als kongruent (§ 133 Abs. 1 InsO)

angefochten werden kann.”

Diese zeitraumbezogene Betrachtung ist in der Literatur nicht ohne Kritik ge-

blieben.”™ Entweder seien solche Deckungen generell, also sowohl inner- als auch

591 592

auBlerhalb des Drei-Monatszeitraums als kongruent™ oder als inkongruent™ anzu-

sehen.

C) Stellungnahme

Wie bereits eingangs erwahnt, liegt der Schwerpunkt des hier zu diskutierenden Pro-
blems in der Frage, ob § 131 InsO auf Deckungen anwendbar ist, welche im Zu-
sammenhang mit Zwangsvollstreckungen erlangt wurden.”” Fur den Drei-Monats-

Zeitraum geht diese Bestimmung aufgrund ihrer leichteren Voraussetzungen dem

9 Von einer entsprechenden Aufteilung scheint der BGH auch fiir noch nicht auf einen bestimmten
Gegenstand  indiviualisierte ~ Sicherungsabreden auszugehen (etwa §14 Abs.1 Allgemeine
Geschiftsbedingungen der Banken Fassung 2002). So sieht er in einer Entscheidung ein durch
Zahlungseinginge innerhalb der Drei-Monats-Frist begriindetes Pfandrecht als inkongruent an (BGH
ZIP 2002, 812 [813]). Bei einem vor der Krise begrindeten Pfandrecht an einem Termineinlagenkonto
geht er demgegentiber im Rahmen des § 133 Abs. 1 InsO auf die Frage der Inkongruenz tberhaupt
nicht ein (BGH ZIP 2004, 1509 [1511f.]), obwohl hierfiir bei Annahme der Beweisanzeichenwirkung
durchaus Anlass bestanden hitte.

30 Gegen eine solche Betrachtung auch schon das RG (RGZ 10, 33 [36]).

91 Becker, Insolvenzrecht Rz. 618; Kiibler/ Priitting/ Panlus, 1nsO § 130 Rz. 23; Paulus/ Allgayer, ZInsO 2001,
241 ff. Differenzierend zwischen durch Zwangsvollstreckung und durch Androhung von
Vollstreckungsmainahmen etlangten Deckungen: Nerlich/Romermann, 1nsO § 131 Rz. 45; Miinzberg, JZ
1998, 308 [309]; Gerbardt, FS Kreft (2004) S. 267 [276 f.]; wohl auch Kraemer, Rpfleger 1993, 425 [427];
Sander, ZIP 2003, 613 [616]; de Bra, LMK 2003, 238 [239] und Ublenbruck/Hirte, InsO § 131 Rz. 20.
Deutlich hierzu auch App, KKZ 2003, 38 f.: Die Entwicklung der Rechtsprechung sei aus dem Ruder
gelaufen. Sie solle dazu zuriickkehren, sich primir am Gesetz zu orientieren, anstatt freischwebende und
durch niemanden legitimierte Rechtsgrundsitze zu kreieren.

392 So Kreft KTS 2004, 205 [218]; Flither/ Briuner, DZWIiR 2003, 253 [254]; Huber, NZ1 2003, 599 [600]; ders.
NZI 2003, 536; Stiller, ZInsO 2003, 595 [597 f.] unter Hinweis auf eine ebensolche Rechtsauffassung
des KG; OLG Dresden, ZIP 2003, 1052 [1053]; wohl auch Kibler, FS f. Greiner (2005) S. 159 [163].
Ebenso Homann, EWiR 2004, 865 [866], der allerdings zum gleichen Ergebnis wie der BGH kommen
will, indem er bei Deckungen im Zusammenhang mit Zwangsvollstreckungen nur von einer
»schwachen® Inkongruenz und entsprechend einer herabgesetzten Beweisanzeichenwirkung im Rahmen
des § 133 Abs. 1 InsO ausgeht. In diese Richtung auch S#ier, ZInsO 2002, 793 [799].

593 Ausfuhrlich mit dieser Frage, beschiftigen sich die Arbeiten von Hijper, Zwangsvollstreckung als
inkongruente Deckung, Diss. Jur. Gottingen 1983, sowie Rebmann, Die Anfechtung von
Zwangsvollstreckungsmanahmen nach § 131 InsO und die Vollstreckungssperren (v.a.§ 88 InsO),
Diss. Jur. Tibingen 2003.
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§ 133 Abs. 1 InsO vor, sodass sich bereits rechtspraktisch die Frage nicht stellt, ob
solche Deckungen erleichtert nach § 133 Abs. 1 InsO angefochten werden kénnen.
Dartiber hinaus erscheint es auch unsicher, ob der BGH solches tiberhaupt bejahen
wurde, da er seine These ja aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz heraus recht-
tertigt. Schoppmeyer”™ vertritt deswegen sogar die Auffassung, die vorgenannte Recht-
sprechung beschrinke sich auf die Tatbestinde in § 131 Abs. 1 Nr. 1 und 2 InsO, da
§ 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO einen Sonderfall der Vorsatzanfechtung regelt.

Nichtsdestotrotz kann die Frage, ob solche Deckungen kongruent oder inkongruent
sind, auch in diesem Zusammenhang nicht undiskutiert bleiben. Nach den in Fn.
592 aufgefiihrten Stimmen ist letzteres namlich ohne zeitliche Einschrinkung anzu-
nehmen. Ausgehend von dieser Ansicht wire danach auch bei solchen Deckungen
die fir § 133 InsO tberwiegend vertretene Beweiserleichterung gegeben. Im Fol-
genden wird daher zunichst untersucht werden, ob durch Zwangsvollstreckung oder
durch Drohung mit einer solchen erlangte Deckungen als inkongruent angesehen
werden konnen. Danach soll der Frage nachgegangen werden, unter welchen
Voraussetzungen auf Grundlage der hier vertretenen, die Beweiserleichterung der
h.M. tberwiegend ablehnenden Auffassung eine Anfechtung nach § 133 Abs. 1
InsO bei solchen Deckungen moglich ist.

(a) Vollstreckungshandlung und Inkongruenz

Inkongruenz liegt bei einem Abweichen der konkreten Deckungshandlung vom
Inhalt der Rechtsbeziehung zwischen Gldubiger und Schuldner vor. Die Motive
KO sprechen insofern von den ,rechtlich erzwingbaren, also kongruenten, in Ab-
grenzung zu der ,,obne rechtliche Notwendigkeit* erfolgenden, also inkongruenten
Deckungen. Die Frage der Kongruenz oder Inkongruenz richtet sich danach allein
nach dem Inhalt des durch Vertrag und/oder Gesetz bestimmten Schuldverhilt-
nisses (§ 311 Abs. 1 BGB).” Nach dem gesetzgeberischen Konzept entscheidet also
allein das Verhaltnis des Glaubigers zum Schuldner, nicht aber das Verhiltnis der
konkurrierenden Glaubiger untereinander oder die wirtschaftliche Situation des

Schuldners tiber die Frage von Kongruenz und Inkongruenz.

54 NZI 2005, 185 [194]; vgl. bereits Erster Kommissionsbericht S. 408, welcher die Anfechtung von
Vollstreckungsmalinahme als inkongruente Deckungen nur unter die ersten beiden Ziffern fasste.

59 S.124. Ferner S. 127 a.E. In diesem Sinne auch RG JW 1911, 193 [194]: ,,Leistung, anf welcher dieser (der
Gliubiger, d.V.) einen filligen und erzwingbaren Rechtsanspruch nicht hatte.

596 MiunchKomm/ Kirchhof, InsO § 131 Rz. 9; FK-Danernbeim, InsO § 131 Rz. 3. So ausdriicklich jetzt RegE
2005, ZIP 2005, 1201 [1203].
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Inkongruenz kann dabei daraus folgen, dass der Glaubiger die Deckung nicht, nicht
zu der Zeit oder nicht in der Art von dem Schuldner zu fordern berechtigt ist. Von
diesen Moglichkeiten kommt fiir die hier zu betrachtenden Deckungen nur die nicht

597

in Art geschuldeten in Betracht.” Hierunter fallen allgemein Deckungen, in denen
die Art und Weise der Befriedigung oder Sicherung mehr als nur unerheblich von
dem abweichen, was der Glaubiger beanspruchen konnte. Dies wird etwa bei Leis-
tungen erfillungshalber oder an Erfillungs Statt sowie bei Zahlungen durch Dritte
angenommen.” Insofern ist der urspriinglichen, an das Pfindungspfandrecht an-
kntpfenden Losung des RG zunichst zu Gute zu halten, dass sie sich ohne weiteres
hiermit vereinbaren ldsst, indem sie darauf abstellt, ob der Glaubiger einen An-
spruch auf ein Pfindungspfandrecht hat. Abzulehnen ist aber bereits die Auf-

fassung, der Glaubiger habe keinen Anspruch auf das Pfindungspfandrecht.

Denn dieses Pfandrecht ist lediglich das rechtstechnische Mittel mit Hilfe dessen das
Zwangsvollstreckungsrecht die Durchsetzung des materiellen Rechts bewirkt. Wie
bereits erwihnt (Punkt IV.A (S. 21)), folgt aus dem Schuldverhiltnis nicht nur ein
Leistensollen, sondern auch das Recht des Glaubigers auf Haftungsverwirklichung.
Ein Anspruch des Glaubigers auf das Pfindungspfandrecht folgt danach notwendi-
gerweise aus diesem materiell-rechtlichen Anspruch und ist der Ausgleich dafiir,
dass dessen zwangsweise Durchsetzung dem staatlichen Gewaltmonopol vorbe-
halten bleibt.” Der Anspruch auf das Pfindungspfandsrecht kann danach aus-
nahmsweise nur dann entfallen, wenn die zwangsweise Durchsetzung nach dem
Schuldverhiltnis ausgeschlossen ist. Der Auffassung des RG kann ferner entgegen-
gehalten werden, dass sie 1.E. zu formal ist. Sie nimmt Zahlungen zur Vollstre-
ckungsabwendung sowie die Geldpfindung aus, obwohl ein Wertungsunterschied

zu sonstigen Deckungen durch Vollstreckung nicht erkennbar ist.*”

Die Auffassung des BGH fiihrt zu einheitlichen Ergebnissen, allerdings lasst sich
der Ansatz, der Glidubiger konne in der Krise keine Vollstreckung mehr beanspru-
chen, nicht mit dem Merkmal der Inkongruenz in Einklang bringen. Dies gilt auch
dann, wenn man bei der Frage der Inkongruenz neben dem Geschuldetsein der

konkret erbrachten Leistung auch die Umstinde berticksichtigt, welche zu der Leis-

597 HK-Kreff, InsO § 131 Rz. 9.

598 FK-Danernbein, InsO § 131 Rz 10 ff; HK-Krefz, InsO § 131 Rz. 9.

39 1L.E. ebenso Becker, Insolvenzrecht Rz. 618; Bawm, Das Recht 1901, 612. Vgl. a. Hassenpfliug,
GruchotsBeitr. 32 (1888), 81 [85ff.], der diese Uberlegung jedoch nur fiir die Anfechtung der durch das
Pfandrecht erlangten Befriedigung angewendet lassen will, nicht jedoch auf die Sicherung selbst. A.A.
Smid, DZWIiR 2005, 414 [415].

600 Vol. bereits Kesster, ZZP 7 (1885), 329 [332].
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tung gefithrt haben. Denn auch dann kann nicht von einem Vorgang gesprochen
werden, welcher dem Glaubiger eine rechtlich nicht zu beanspruchende Deckung

gegeniiber dem Schuldner verschafft.™

Zur Unterstutzung dessen konnen zunachst
Erwigungen im Zusammenhang mit der Anfechtung nach § 123 BGB herange-
zogen werden. Diesbeziiglich wird davon ausgegangen, dass das in Aussicht stellen
einer Klage oder der Zwangsvollstreckung die daraufhin erlangte, sei es auch nur
behauptete Leistung, nicht wegen widerrechtlicher Drohung anfechtbar macht.*”
Die These des BGH™ lisst sich auch im Ubrigen nicht aus dem Gesetz ableiten.
Der Gleichbehandlungsgrundsatz kann nicht mal3geblich sein, weil er das Verhaltnis
der Gldubiger untereinander, nicht aber dasjenige zwischen Gldaubiger und Schuld-
ner regelt. Dariiber hinaus stellen erst die §§ 130 — 132 sowie § 88 InsO (Riick-
schlagsperre) die Geltung und die Reichweite des par conditio creditorum vor Ver-
fahrenser6ffnung auf, sodass dieser Grundsatz nicht bereits bei der Auslegung eines
darin erwahnten Tatbestandsmerkmals, d.h. der Inkongruenz eine mal3gebliche

Rolle spielen kann.

Allerdings kann ein Argument fiir h.M. aus der Amtl. Begr. zu § 88 InsO gewonnen

werden.”* Diese fuhrt aus, die Ruckschlagsperre erginze von ,,ibrer Funktion ber ... das

601 Panlus/ Allgayer, ZInsO 2001, 241 [242]. Insoweit zustimmend Bischoff, ZInsO 2002, 1071 [1072].

602 BGH WM 1972, 946; BGH WM 1984, 1247; MunchKomm/Kramer, BGB § 123 Rz. 47; Flume, AT 11
§ 28 2b.

003 Ebenso wie der BGH auch Bork, ZIP 2004, 1684 [1690]: ,,Der Glinbiger muss mit Riicksicht auf den
Gleichbehandlungsgrundsatz ... auf den ibm gewdbrten 1V orzug zugunsten der Glanbigergesamtheit verzichten. Dieses
Opfer wird von ihm aber nur fiir den Drei-Monats-Zeitraum verlangt, und deshalb ist die Befriedigung, die sich verschafft
hat, anch nur fiir diesen Zeitraum inkongruent.” (Ahnlich Fischer, FS f. Kirchhof (2003) S. 73, 78 f.; vgl. a.
Huber, ZInsO 2005, 786). Dass dem befriedigten Gldubiger mit Ricksicht auf den
Gleichbehandlungsgrundsatz ein  Opfer abverlangt wird, ist Rechtsfolge des Vorliegens einer
inkongruenten Deckung, kann daher nicht bereits die Annahme der Inkongruenz selbst begriinden (vgl.
a. Grothe, KTS 2001, 205 [210]). Entsprechend vermag auch die These von Henckel (Jaeger/ Henckel, KO
§30 Rz. 237) nicht zu iberzeugen, dass fiir die Annahme einer inkongruenten Deckungen die
verdichtigen Umstinde mafBgeblich sein sollen. Dass der Gliubiger nur noch durch Vollstreckung zu
Geld kommen koénne, sei mindestens so verdichtig wie die freiwillige Gewihrung einer nicht
geschuldeten Sicherheit (Rz. 241). Auch wenn letzterem zuzustimmen ist, fihrt dies nicht dazu, dass
deswegen eine inkongruente Deckung anzunehmen ist. Die Inkongruenz hat die kodifizierte gesetzliche
Vermutung des Vorliegens verdichtiger Umstinde zur Folge, nicht aber die letzteren diejenige der
Inkongruenz. Um zu dem fiir erforderlich gehaltenen Ergebnis zu kommen, vermag daher nur eine
analoge, auf das Merkmal der Inkongruenz verzichtende Anwendung von § 131 InsO zu helfen. Fur
eine solche besteht aber, gerade im Hinblick auf die Regelung in § 88 InsO keine Regelungsliicke.

004 S.137. Demgegentiber kann als Argument nicht die Gesetzgebungsgeschichte der KO herangezogen
werden (ebenso RegE 2005, ZIP 2005, 1201 [1202], dazu unten S. 161). Die zunichst nur auf

Handlungen des Schuldners abstellende Deckungsanfechtung wurde zwar im Verfahren nochmal
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Recht der Insolvenzanfechtung, das es ebenfalls ermaiglicht, die Wirkungen von Zwangsvollstre-
ckungsmafSnabmen vor Verfabrenserdffuung riickgangig zu machen (vgl. § 146 des Entwurfs
(§ 131 InsO, d.V.), ,inkongruente Deckung’).”. Aus dem Verweis in der Klammer kann
geschlossen werden, dass der Gesetzgeber die frithere Rechtsprechung des BGH bei
der Gesetzesabfassung jedenfalls vor Augen hatte.”” Unterstiitzt wird dies durch den

weiteren Hinweis®®

, dass § 88 InsO die Geltendmachung fiir den Insolvenzverwalter
bzw. in Verfahren ohne einen solchen erleichtern solle. Hierin kann namlich auch
der einzige Zweck von § 88 InsO erblickt werden, wenn man solche Deckungen als
inkongruent behandelt. Denn dann ist jeder unter § 88 InsO fallende Vorgang auch

nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 InsO anfechtbar.

Dieses rechtshistorische Argument ist jedoch nicht von solcher Deutlichkeit, dass es
ohne eine entsprechende Normierung im Gesetz die Annahme rechtfertigen wiirde,
durch Zwangsvollstreckung erlangte Deckungen seien generell oder zumindest im
Zeitraum der (vermuteten) Krise inkongruent.””” Es ist rechtspolitisch zweifelhaft,
ob hinreichend Griinde ersichtlich sind, ihn anders zu behandeln als solche Gliu-
biger, welche ihre Deckung kongruent vom Schuldner erhalten haben. Hiergegen
spricht, dass der vollstreckende Gliubiger gegeniiber letzteren bereits faktisch be-

8 Hinmal wird er zunachst mit dem Aufwand des Betreibens der

nachteiligt ist.
Titelerlangung und der Vollstreckung belastet. Ferner riickt er durch die ausblei-
bende freiwillige Leistung und dem daraus folgenden Erfordernis, sich einen Titel zu
beschaffen und die Vollstreckung zu betreiben, aus der Sicht ex post immer niher
an den Eroffnungsantrag heran. Die Gefahr, dass die von ithm erhaltene Leistung
zeitlich in den Drei-Monats-Zeitraum fallt, ist damit erhéht. Wahrscheinlicher ist es

auch, dass er tberhaupt keine Befriedigung erlangt, da sich im Regelfall das Ver-

geindert, um auch Vollstreckungshandlungen hierunter zu fassen. Allerdings ldsst sich eine eindeutige
Zuordnung des Gesetzgebers der durch Vollstreckung erlangten Deckungen zu § 30 Nr. 2 KO
(inkongruente Deckung) bereits deswegen hieraus nicht entnehmen (so aber RGZ 10, 33 ff.; ebenso
BGH ZIP 1997, 1929; vgl. a. IVID, Stellungnahme RegE 2005, ZIP 2005, 1384 [1385]), weil neben
diesem auch § 30 Nr. 1 Alt. 2 KO (kongruente Deckung) entsprechend gedndert wurde (hierzu niher
Foerste, FS f. Musielak (2004) S. 142 [152 ff.]; Baum, Das Recht 1901, 612; Jaeger/ Henckel, KO § 30 Rz.
233). Die Gesetzesmotive zur KO sind danach fiir beide Lésungen offen.

60> Fraglich ist, ob man hieraus auch schlieBen kann, dass er sie ausdriicklich gebilligt hat (so Kirchhof,
ZInsO 2004, 1168 [1169))

606 Amtl. Begr. InsO S. 137.

007 Hs lieBe sich hieraus auch nur folgern, dass durch Zwangsvollstreckungen erlangte Deckungen im
letzten Monat vor dem Antrag inkongruent sein miissen.

68 Vol. Paulus/ Allgayer, ZInsO 2001, 241 [242]. Danecben ist er wegen §88 InsO auch rechtlich
benachteiligt; vgl. Wo/f, Insolvenzrecht im Umbruch S. 113 [116].
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mogen des Schuldners mit dem zeitlichen Heranriicken an den Antrag verringert. Ist
danach sein Risiko gegentiber einer freiwilligen Leistung bereits per se erhoht, stellt
sich die Frage, warum dieses durch die starre Einordnung als inkongruent weiter er-

hoht werden soll.*”

Dartiber hinaus ist diese Einordnung auch nicht nétig, da solche Deckungen auch
bei Anwendung des § 130 InsO einem erhéhten Anfechtungsrisiko ausgesetzt sind.
Der Gesetzgeber hat die Anforderungen an die Zahlungsunfihigkeit in § 17 InsO
erheblich reduziert.”” Diese geringeren Anforderungen sind nach h.M. auch der In-
solvenzanfechtung zu Grunde zu legen.”' Nach der Rechtsprechung des BGH ge-
ntgt zur Annahme der Zahlungsunfihigkeit bereits eine Liquidititsliicke von 10%,
sofern nicht ausnahmsweise mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu er-
warten ist, dass die Liquidititsliicke demnichst vollstindig oder fast vollstindig be-
seitigt werden wird.®? Da es rechtspraktisch eher die Ausnahme ist, dass die Voll-
streckung lediglich wegen Zahlungsunwilligkeit erforderlich ist, wird man in den
Fallen, in welchen der Glaubiger zum Mittel der Zwangsvollstreckung greifen muss,
zumeist annehmen koénnen, er kenne Umstinde, welche den Schluss auf die Zah-

lungsunfahigkeit zwingend zulassen (§ 130 Abs. 2 InsO).

Die vorgenannte, sei es auch nur in Abhingigkeit vom Vornahmezeitpunkt vor-
genommene partielle Einordnung von durch oder mittels Androhung einer Vollstre-
ckung erlangten Deckungen als inkongruent, ist daher abzulehnen.”” Mit solchen
Deckungen geht daher kein, vom Ausgangspunkt der h.M., Beweisanzeichen fiir den
Benachteiligungsvorsatz einher. Sowohl inner- als auch auflerhalb des Drei-Monats-

Zeitraums sind solche Deckungen als kongruent zu behandeln.

Zuzugeben ist, dass in Folge der hier vertretenen Ansicht ein Wertungswiderspruch
zur Regelung in § 88 InsO entsteht, dessen Auflosung nur im Wege der gesetzes-

Ubersteigenden Rechtsfortbildung® denkbar ist. Behandelt man ndmlich durch

09 Ebenso AG Hagen ZInsO 2004, 935 [9306].

010 Vel. FK-Dauernbeim, InsO § 130 Rz. 37 ff.; Braun/Kind, InsO § 17 Rz. 2 {f.

011 BGH ZIP 2002, 87 [89]; Ublenbruck/ Hirte, InsO § 130 Rz. 33; a.A. Henckel, Insolvenzanfechtung Rz. 24.

012 BGH ZIP 2005, 1426 [1430] (zu § 64 Abs. 2 GmbHG).

013 Vol. bereits Lind, LMK 2004, 36 [37].

014 Hin weiteres Argument ist schlieBlich die Regelung in § 16 Abs. 2 AnfG (vgl. bereits Miige/, Gruchot 33
(1889), 61 [62] zum AnfG a.F.). Danach ist die Sicherung oder Befriedigung, die ein vollstreckender
Gldubiger im Wege der Anfechtung nach dem AnfG erlangt, nur als kongruente anfechtbar
(s. Punkt X.C (8. 145)). Der Gesetzgeber hat also offenbar jedenfalls in diesem Zusammenhang nicht
erwogen, dass es sich bei solchen Deckungen um inkongruente handelt.

015 Vel. hierzu Larenz/ Wolf, AT § 4 Rz. 83 ff.
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Zwangsvollstreckung erlangte Deckungen als kongruent, steht der vollstreckende
Glaubiger dann besser, wenn er nicht nur eine Sicherung, sondern dartiber hinaus
auch eine Befriedigung erlangt. Denn § 88 InsO bezieht sich zunichst nur auf die
erstgenannte, nicht aber auf die letztere Deckungsform. Dies ldsst sich bereits
terminologisch aus dem Vergleich der Regelung zu den §§ 130, 131 InsO schlie-
Ben.”" Ferner dienten dem Gesetzgeber die §§ 28, 87, 104 VglO als Vorbild, welche

617

der Sicherung ausdriicklich die Befriedigung an die Seite stellten.”” Jede Anwendung

618

von § 88 InsO auf durch Zwangsvollstreckung erlangte®® Befriedigungen steht
danach contra legem. Nichtsdestotrotz erscheint eine solche Rechtsfortbildung ver-
tretbar.”” Sie entspricht einmal einer Tendenz im Schrifttum, welches, unabhingig
von der jeweiligen FEinordnung solcher Deckungen als kongruent oder inkongruent,

020 Ferner wird

§ 88 InsO allgemein als systemwidrig und wenig gelungen empfindet.
eine solche Anwendung dem gesetzgeberischen Anliegen und den gegenlaufigen
Interessen von vollstreckendem Glaubiger und Glaubigergesamheit 1.E. eher ge-
recht, als § 131 InsO generell, also nicht nur beschrinkt auf den Ein-Monats-Zeit-

raum, auf solche Deckungen anzuwenden.

(b) Anfechtung von Vollstreckungshandlungen als kongruent

Nunmehr ist zu untersuchen, unter welchen Voraussetzungen solche Deckungen
nach § 133 InsO angefochten werden konnen. Ebenso wie bei § 130 InsO kann der
Umstand der Vollstreckung, u.U. in Verbindung mit weiteren Umstinden dabei zu-
nichst als Indiz dafir dienen, dass der Schuldner sich zum Zeitpunkt der Rechts-
handlung in einer wirtschaftlichen Krise befunden hat. Benachteiligungsvorsatz

sowie Kenntnis hiervon werden danach auch hier zumeist bejaht werden kénnen.

616 Grothe, KTS 2001, 205 [213]; BK-Blersch/v. Olshausen, InsR Gruppe 3 § 88 Rz. 6; Ublenbruck/ Ublenbruck,
InsO § 88 Rz. 6 m.w.N.

017 Veol. Grothe, KTS 2001, 205 [213].

018 HEntsprechendes gilt fiir durch Androhung der Zwangsvollstreckung erlangte Deckungen (vgl. FK-App,
InsO § 88 Rz. 7; hiergegen Rebmann, Diss. Jur. (2003) S. 176 f).

019 Fir eine Anwendung auch bei bereits erfolgter Befriedigung: Rebmann, Diss. Jur. (2003) S. 170 f; Henckel,
Insolvenzanfechtung Rz. 33; Helwvich, NZ1 2000, 460 [462]. Der Gliubiger muss dann die erlangte
Befriedigung nach den {§ 812 ff. BGB herausgegeben. A.A. Grothe, KTS 2001, 205 [218 f];
Wimmer/ Maier, Insolvenzrecht Rz. 83.

620 Grothe, KTS 2001, 205 [214 ff]; Wolf, Insolvenzrecht im Umbruch S. 113 [117); Wimmer/ Maier,
Insolvenzrecht Rz. 83; Ublenbruck/ Ublenbruck, InsO § 88 Rz. 6; niher Rebmann, Diss. Jut. (2003) S. 156
ff.



138 B. Die Anfechtung von inkongruenten Deckungen

Fraglich ist allerdings, ob dann auch jedes von dem Schuldner im Zusammenhang
mit der Zwangsvollstreckung entfaltete Verhalten als sozialinadiquater Eingriff in
den Wettlauf der Glaubiger begriffen werden kann. Hiergegen spricht, dass die Ein-
leitung eines Vollstreckungsverfahrens auch im Verhiltnis der Glaubiger zueinander
das dem einzelnen Glaubiger gesetzlich primir zugewiesene Verfahren der Haf-
tungsverwirklichung ist. Dass diesem zu Grunde liegende Priorititsprinzip entfaltet
seine praktische Relevanz gerade fiir den Fall, dass sich der Schuldner in einer wirt-
schaftlichen Krise befindet.”! Die Reichweite der Verdringung dieses Prinzips durch
den Gleichbehandlungsgrundsatz wird durch die Regelungen der besonderen In-
solvenzanfechtung sowie die Riickschlagsperre bestimmt. Dieser Grundsatz liegt der
Vorsatzanfechtung gerade nicht als Ziel zu Grunde, auch wenn sie im Ergebnis u.U.
cine Gleichbehandlung bewirken mag.”* AuBlerhalb dieses, durch die {§ 130 — 132
und § 88 InsO bestimmten Bereichs ist der Glaubiger im Verhiltnis zu der Glau-
bigergesamtheit in seiner individuellen Rechtsdurchsetzung nicht eingeschrankt.
Lediglich aus dem sich gemal3 wettbewerbs- und deliktsrechtlichen Regeln ergeben-
den, fir jedermann ohne Vorliegen einer Sonderbeziehung geltenden Verhaltens-

* Eine davon abweichende, weitere Ein-

kodex ergibt sich eine weitere Grenze.
schrinkung bedirfte als Eingriff in das Eigentumsgrundrecht (s. S. 41) einer aus-
driicklichen gesetzlichen Grundlage. Insofern kann der vollstreckende Glaubiger
auch aufgrund des Rechtsstaatsgebotes aus Art. 20 GG Vertrauensschutz fur sich in
Anspruch nehmen.” Zu Recht fithrt der BGH® in einer neueren Entscheidung aus:
Der Vorsatz des Schuldners konne nicht mit demjenigen des Glaubigers ersetzt
werden, weil eine hierauf gestiitzte Anfechtung nicht mit der aus dem Prioritits-
prinzip folgenden Freiheit des vollstreckenden Gldubigers zu vereinbaren wire.
Dieses Argument ist in seiner Anwendung jedoch entgegen der Ansicht des BGH
nicht auf das Problem beschrinkt, ob § 133 Abs. 1 InsO auf Rechtshandlungen des
Glaubigers anzuwenden ist (s. o. S. 64). Selbst wenn eine Rechtshandlung des
Schuldners hinzukommt, insbesondere bei Zahlungen zur Abwendung der Vollstre-
ckung (hierzu S. 67), ist eine Verdringung des Prioritiatsprinzips nicht ohne weiteres

gerechtfertigt.

021 Ebenso Schoppmeyer NZ1 2005, 185 [189].

022 Schoppmeyer NZI1 2005, 185 [189].

023 Schoppmeyer, NZ1 2005, 185 [188]; vgl. bereits Hassenpflug, GruchotsBeitr. 32 (1888), 81 [971.].

024 Veol. AG Hagen ZInsO 2004, 935 [9306] (aufgehoben durch LG Hagen ZInsO 2005, 49). In diese
Richtung auch Bawer, ZInsO 2004, 594 [596].

025 Z1IP 2005, 494 [49¢].
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Ferner ist zu berticksichtigen, dass das Priorititsprinzip auch den wachsamen Glau-
biger pramieren soll.”® Eine gegeniiber anderen kongruenten Deckungen generelle
Anfechtung wiirde ihm diesen Vorteil zugunsten des weniger Wachsamen nehmen.
Hinzukommt, dass auch letzterer seine Obliegenheitsverletzung noch dadurch aus-
gleichen kann, indem er einen Insolvenzantrag stellt und damit die auf drei Monate
zuriickwirkende Gleichbehandlung mit dem ersterem bewirkt.”” Umgekehrt hat
ersterer nicht einmal die Moglichkeit, die Gesamtvollstreckung einzuleiten, weil ein
dahingehender Antrag vom Vorliegen der Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung
abhangig ist (vgl. § 14 .V.m. {§ 16, 17 und 19 InsO). AulBlerhalb dieses Bereichs ist
die Individualvollstreckung der einzig gangbare Weg der Haftungsverwirklichung fiir
den Glaubiger.

Eine Vollstreckung, selbst wenn sie bei bereits vorliegender Krise erfolgt, kann
daher als solche genauso wenig anst6Big sein™ und einen unzulidssigen Eingriff in
den Wettlauf der Glaubiger bedeuten, wie sie ein inkongruente Deckung und damit
eine erleichterte Anfechtung im Rahmen der besonderen Insolvenzanfechtung zu
begriinden vermag. Mal3geblich ist vielmehr, ob gerade die (unterstiitzende) Hand-
lung des Schuldners den unlauteren Eingriff begriindet. Dies wird etwa dann der
Fall sein, wenn der Schuldner die gepfindeten Vermogensgegenstinde zuvor ver-

steckt hat, um sie dem Vollstreckungszugritf anderer Glaubiger zu entziehen.

Im Ergebnis ermoglicht die Heranziehung des Merkmals der Unlauterkeit damit
auch die Vermeidung von Wertungswiderspriichen, welche sich daraus ergeben, dass
jeder Fall einer Vorsatzanfechtung eine Rechtshandlung des Schuldners voraussetzt.
Denn in der Tat kann die Bejahung der Vorsatzanfechtung nicht von der eher
technischen Abwicklung abhingen, ob der Schuldner sich das Geld vom Gerichts-
vollzieher abnehmen lisst oder dem angedrohten Vollstreckungszugritf durch
Zahlung zuvorkommt.”” Sonst stiinde der Glidubiger hier anfechtungsrechtlich
besser, wenn er sogleich vollstreckt, als wenn er die Vollstreckung zunichst nur an-

630

droht und eine angebotene Zahlung annimmt.” Praktisch wire dies wohl auch

kaum ein Ergebnis, welches zur Entlastung der Vollstreckungsorgane geeignet ware.

620 Foerste, FS f. Musielak (2004), 141 [159]; Gaul, ZZP 112 (1999), 135 [154]. Vgl. auch Motive KO S. 119:
s Den wachsamen Glanbigern darf der Lobn ibrer Sorgfalt nicht entrissen werden™.

027 Schoppmeyer, NZ1 2005, 185 [191]; vgl. bereits Motive ZPO 1I S. 989f.

628 Ebenso Bork, ZIP 2004, 1684 [1690].

629 So auch Bork, ZIP 2004, 1684 [1685].

030 Vol. a. de Bra, LMK 2003, 238 [239]; Huber, NZ1 2003, 599 [600].
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3. Deckungen im Zusammenhang mit der Insolvenzantragstellung

Eine dhnliche Situation wie bei Deckungen auf die Drohung mit (Einzel-)Zwangs-
vollstreckungsmal3nahmen stellt sich, wenn der Schuldner im Zusammenhang mit
einem Insolvenzantrag leistet. Dabei ist einmal der Fall denkbar, dass der Schuldner
leistet, nachdem der Gldubiger thm mit der Stellung eines Insolvenzantrags gedroht
hat. Ferner die Situation, dass der Glaubiger einen solchen Antrag gestellt hat, damit
der Schuldner zur Beseitigung dessen durch Riicknahme oder Erledigungserklirung
seitens des Glaubigers und damit zur Abwendung der Verfahrenser6ffnung zahlt.
Im letzteren Falle greift nicht bereits eine Anfechtung nach § 130 Abs. 1 Nr. 2 InsO
ein, da, wie aus § 139 Abs. 2 InsO zu folgern ist, erledigte oder zuriickgenommene

Antrige fur die Anfechtung insoweit keine Rolle mehr spielen.*

a) Die Ansicht des BGH und des herrschenden Schrifttums

Nach der Rechtsprechung des BGH®* sowie der tiberwiegenden Ansicht im Schrift-
tum®” sind Leistungen zur Abwendung eines angedrohten oder zur Beseitigung eines
gestellten Insolvenzantrages stets, d.h. auch aullerhalb des Drei-Monats-Zeitraums
als inkongruent zu betrachten und deshalb nach § 131 InsO und nach § 133 Abs. 1
InsO erleichtert anfechtbar. Den Zwecken des Insolvenzverfahrens laufe es zu-
wider, wenn der Insolvenzantrag zur individuellen Rechtsdurchsetzung missbraucht
wird. Alle im Zusammenhang mit einem Insolvenzantrag erlangten Deckungen seien
deswegen inkongruent, weil sie weder dem Inhalt des Schuldverhiltnisses entspra-
chen noch mit Zwangsmitteln erlangt worden seien, die - wie etwa bei der Einzel-
zwangsvollstreckung - dem einzelnen Glaubiger zur Durchsetzung seiner Anspriiche
vom Gesetz zur Verfigung gestellt worden seien.” Auf die Absichten des Glaubi-
gers im FEinzelfall komme es dabei nicht an. Unmal3geblich sei es ferner, ob der
Glaubiger zum wiederholten Mal oder zum ersten Mal einen solchen Antrag stelle.

Die Drohung diirfe sich jedoch nicht im Unverbindlichen erschopfen.

031 Vol. FK-Dauernhein, InsO § 139 Rz. 4.

032 ZIP 2004, 319 [321]. Anders LG Kiel ZInsO 2002, 1042 [1043] bei bereits gestelltem Antrag mangels
,2Drucksituation” gegeniiber dem vorliufigen Insolvenzverwalter. Hiergegen spricht aber bereits, dass
die Anfechtbarkeit im Ergebnis nicht davon abhingen kann, ob das Insolvenzgericht die vorldufige
Verwaltung anordnet oder nicht.

033 BK-Blersch, InsR Gruppe 3 § 131 Rz. 12 £.; FK-Dauernbeim, § 131 Rz. 26; a.A. Becker, Insolvenzrecht Rz.
618 sowie Brickl/Kersten (NZ1 2004, 422 [425]) im Falle des Forderungseinzugs durch
Sozialversicherungstriger. Zweifelnd im Falle der Drohung jetzt auch Gerbardr, TS f. Kreft (2004) S. 267
[275].

034 BGH ZIP 2004, 319 [321].
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b) Stellungnahme

Dem BGH ist zunichst darin zu folgen, dass es eine Zweckentfremdung des Ver-
fahrensmittels ,,Insolvenzantrag® darstellt, wenn dieser lediglich zur individuellen
und die Gbrigen Glidubiger benachteiligenden Befriedigung eines einzelnen Glaubi-
gers fihrt. Denn das Insolvenzverfahren dient der gemeinschaftlichen Befriedigung
aller Insolvenzglaubiger (§ 1 InsO) und verwehrt aus diesem Grund gerade die
individuelle Verfolgung der Haftungsverwirklichung.”® Der Antrag soll also dem
individuellen Gldubiger dazu dienen, seine Schlechterstellung gegeniiber anderen
Glaubigern zu vermeiden oder eine bereits eingetretene zu korrigieren, indem er
gleichermallen wie diese aus dem Vermogen des Schuldners Befriedigung erlangen
kann. Nicht aber kann der Antrag und sei es auch nur die Drohung mit ihm dazu
dienen, eine Besserstellung gegeniiber anderen Glaubigern zu erlangen. Denn sonst
hitte er die gleiche Wirkung wie eine Mallnahme der Einzelzwangsvollstreckung.®
Von daher wird dem Glaubiger auch zu Recht das Rechtsschutzbeduirfnis fiir seinen
Antrag versagt, wenn dieser nur dazu dienen soll, den Schuldner zu Teilzahlungen

zu bewegen.””’

Selbst fur solche, bereits verfahrensrechtlich unzulassige Antrige kann jedoch nicht
davon ausgegangen werden, dass die hierdurch erlangte Deckung eine inkongruente
sei. Ebenso wie bei der Deckung im Zusammenhang mit der Einzelzwangsvollstre-
ckung werden hiermit keine Umstinde geschaffen, welche aus der erlangten Leis-
tung eine ,,nicht zu beanspruchende® machen. Zwar stellt die Rechtsordnung nach
dem soeben Gesagten einen Insolvenzantrag zur (alleinigen) Verfolgung des indivi-
duellen Befriedigungsinteresses eines einzelnen Gldubigers gerade nicht zur Ver-
tigung. Allerdings soll mit der Anordnung der Unzulassigkeit nicht das Interesse des
Schuldners, sondern dasjenige der anderen Glaubiger geschutzt werden. Von daher
wird zu Recht davon ausgegangen, dass auch ein Insolvenzantrag gegeniiber dem
638

Schuldner kein widerrechtliches Mittel der Forderungseintreibung darstellt.

Danach kann hier entgegen der Auffassung des BGH nicht von einer inkongruenten

635 S. 0. 22. Vgl. a. Jaeger/ Henckel, InsO § 1 Rz. 6.

036 Fischer, FS £. Kirchhof S. 73 [791].

037 Vgl. AG Duisburg ZlnsO 2002, 451; AG Hamburg ZIP 2005, 364 [365]: keine prozessuale
Etledigungswirkung einer solchen Zahlung. Vgl. a. Jaeger/ Gerhardt, 1nsO § 14 Rz. 4 ff., der darauf
hinweist (Rz. 6), dass allerdings der Antragsteller nicht als alleinigen Zweck die Durchfihrung eines
gemeinschaftlichen Verfahrens verfolgen misse.

63 So im Rahmen des § 123 BGB: Flume, AT 11 § 28 2b; MunchKomm/Kramer, BGB § 123 Rz. 47,
Soergel/ Hefermehl, BGB § 123 Rz. 53.
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Deckung ausgegangen werden, abgesehen davon, dass die o.g. Rechtsprechung des

BGH nicht nur diese verfahrensrechtlich unzuldssigen Antrige erfasst.

Ebenso wie bei der durch Zwangsvollstreckung bewirkten Deckung muss vielmehr
untersucht werden, ob hier neben dem Benachteiligungsvorsatz weitere Umstinde
hinzukommen, welche die erlangte Deckung als unlauter erscheinen lassen. Der Be-
nachteiligungsvorsatz wird sich dabei regelmilig bejahen lassen, da der Antrag des
Gliubigers als Insolvenzgrund entweder die Zahlungsunfihigkeit oder Uberschul-
dung voraussetzt. Der Anfechtungsgegner wird sich danach regelmifig entgegen-
halten lassen miussen, dass sowohl dem Schuldner als auch ihm die Krise des
Schuldners bekannt war. Fraglich ist, ob nicht generell in der auf den Antrag erfol-
genden Deckung ein unlauterer Eingriff in den Wettlauf der Glaubiger liegt. Hierfiir
spricht, dass bereits zur Unzuldssigkeit des Antrages Gesagte; dass nimlich ein
solcher Antrag im Verhiltnis zu anderen Glaubigern nicht das verfahrensrechtlich
vorgesehene Mittel ist, um sich eine Prioritit zu verschaffen. Allerdings kann danach
zunachst nur festgehalten werden, dass sich der Gliaubiger hiermit regelmaf3ig un-
lauterer Mittel bedient. Daraus folgt nicht ohne weiteres zugleich, dass auch der
Schuldner in sozialinadiquater Weise in den Wettlauf der Glaubiger eingreift.
Allerdings ist zu beachten, dass zwar der Schuldner nur unter dem Druck des An-
trages leistet, er aber durchaus die Zahlung auch ablehnen kann. Diesem Druck
standzuhalten ist dem Schuldner durchaus zuzumuten. Ist bereits das Verfahren ein-
geleitet, welches eine gleichmifige Befriedigung aus dem insgesamt nicht mehr aus-
reichenden Schuldnervermogen ermoglichen soll, stellt es einen sozialinadiquaten
Eingritf dar, wenn der Schuldner dieses Verfahren durch eine bevorzugte, vollstin-
dige Befriedigung eines einzelnen Gliubigers abzuwenden versucht. Der Schuldner
ist zwar nur in bestimmten Fallen verpflichtet, einen Insolvenzantrag zu stellen (§ 42
Abs. 2 BGB, § 64 Abs. 1 GmbHG, § 92 Abs. 2 AktG, §§ 130a, 177a HGB), daraus
folgt aber umgekehrt nicht das Recht, einen sonst berechtigten Insolvenzantrag mit
allen Mitteln zu beseitigen.”” Tut er es dennoch unter Aullerachtlassen der Inte-
ressen aller seiner Glaubiger ist darin ein unlauterer Eingriff zu sehen und die vom

Schuldner erbrachte Leistung anfechtbar.*”

039 Insoweit stellt sich auch die Frage, ob der Schuldner durch einen solchen unlauteren, aber i.U. nicht zu
beanstandenen Antrag iiberhaupt beschwert wire und sofortige Beschwerde nach § 34 Abs. 2 InsO
einlegen kénnte.

040 Deswegen kommt, wie Schneider/ Hormann (ZInsO 2005, 133 [136]) zu Recht ausfithren, dem
Anfechtungsrecht im Ergebnis auch eine auf den einzelnen Gldubiger wirkende, ,,disziplinierende*
Funktion zu, den ,,Todeskampf insolventer Schuldner im Interesse aller Gldubiger an einer frihen

Eréffnung nicht unnétig zu verlingern. Umgekehrt kommt es fur die Anfechtung nicht auf einen
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4. Deckungen im Zusammenhang mit sonstigen ,,Drucksitua-

tionen*¢

Den durch Drohung mit Zwangsvollstreckung oder Insolvenzantrag entstehenden
,Drucksituationen® werden teilweise andere Vorginge gleichgestellt. Inkongruenz
und deshalb erleichterte Anfechtbarkeit soll etwa anzunehmen sein, wenn im Falle
der Nichtzahlung von Altforderungen ein Lieferant mit der Nichtauslieferung der
zur Betriebsfortfihrung erforderlichen Ware®™ bzw. einer Strafanzeige®, ein Anwalt

643

mit der Niederlegung des Mandats®” oder eine Behorde mit der Verweigerung ihrer

Zustimmung zu einem privatrechtlichen Rechtsgeschift™ droht.

Bereits auf Grundlage der, hier freilich abgelehnten Rechtsprechung des BGH ver-
mag diese Ansicht nicht zu Uberzeugen. Ausgangspunkt dieser Rechtsprechung ist,
wie bereits erwihnt, dass der Glaubiger ab einem bestimmten Zeitpunkt nicht mehr
tiber den Weg der Zwangsvollstreckung, also unter Zuhilfenahme staatlicher
Zwangsmittel, die Befriedigung seines Anspruchs verlangen kann. Der Glaubiger
soll dann, wenn die Mittel des Schuldners nicht mehr gentigen, alle Glaubiger zu be-
friedigen, nur noch im Wege des den par conditio creditorum verwirklichenden In-
solvenzverfahrens seine Forderung durchsetzen, nicht aber durch die diesen Grund-
satz gerade verletzende Einzelvollstreckung. Entsprechendes muss dann auch fir die
Androhung einer solchen Vollstreckung gelten, da zutreffend insoweit kein Unter-
schied bestehen kann. Dabei folgt die erleichterte Anfechtung der Vollstreckungs-
androhung nicht aus dem auf den Schuldner bewirkten psychologischen Druck,
sondern vielmehr als Reflex daraus, dass die angedrohte Handlung selbst erleichtert

anfechtbar ist und die Androhung hiermit gleichgestellt wird. Allein in dem Be-

irgendwie gearteten Unrechtsvorwurf gegeniiber dem Gldubiger an. Entscheidend ist allein das
Wabhlrecht des Schuldners. Unmaligeblich ist es deswegen, wenn die wiederholte Stellung von
Insolvenzantrigen, wie im Falle der Forderungseintreibung durch Sozialversicherungstriger (vgl.
Briickl/ Kersten, NZ1 2004, 422 £), das einzige Mittel ist, um das weitere Anwachsen der Ruckstinde zu
verhindern. Die letztgenannten Zwinge dirften freilich dadurch zukiinftig entfallen, dass nach dem
RegE 2005 dem § 14 Abs. 1 InsO ein Satz angefiigt werden soll, nach welchem die Antragstellung nicht
allein dadurch unzulissig wird, dass der Schuldner die Forderung erfiillt.

641 OLG Rostock ZInsO 2004, 454.

642 Homan, EWiR 2003, 1041 [1042]; Kiibler, FS f. Greiner (2005) S. 159 [170]; Flither/ Brauer, DZWIiR 2005,
441 [443]. Homan nennt ferner u.a. den Einsatz einer ,,.Schligerbande® als Beispiel einer Drucksituation.
In einem solchen Fall durfte aber schon eine zivilrechtlich wirksame Erfullung zu verneinen sein
(ebenso Kirchhof, ZInsO 2004, 1168 [1171]).

043 I indemann, EWIR 2003, 1153 [1154].

04 OLG Rostock ZIP 2004, 1515.
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wirken des psychologischen Drucks auf den Schuldner besteht die Gemeinsamkeit
zu den hier zu betrachtenden Vorgingen. Die angedrohten Handlungen selbst
kénnen demgegeniiber nicht gleichgesetzt werden, da allein die Vollstreckung ge-
eignet ist, dem Glaubiger eine Befriedigung zu verschaffen. Sie haben im Falle ihrer
Verwirklichung eine Befriedigung des Glaubigers nicht zur Folge und kénnen damit

auch keinen Eingriff in den Gleichbehandlungsgrundsatz bewirken.*”

SchlieBlich kann auch auf Grundlage der hier vertretenen Ansicht diese Erweiterung
nicht tberzeugen. Denn keiner der o.g. Vorginge kann als unlauterer, weil sozial-
inaddquater Eingriff interpretiert werden, dem der Schuldner im Interesse seiner

anderen Gliubiger zu widerstehen hitte.**

C.  Vorsatzanfechtung einer durch Einzelanfechtung erlangten

Deckung

Problematisch ist, ob auch eine Deckung, welche ein Glaubiger in Folge einer An-
fechtung nach dem AnfG erlangt hat, nach § 133 InsO angefochten werden kann.
Anders als bei gewohnlichen Deckungen erhilt der Glidubiger die Sicherung oder
Befriedigung hier nicht aus dem Vermogen des Schuldners, sondern, sei es freiwillig
oder zwangsweise, aus dem Vermdégen des Anfechtungsgegners.””” Nach § 16 Abs. 2
AnfG (friher § 13 Abs. 2 AnfG a.F.) gilt § 130 InsO entsprechend, wenn ein In-
solvenzglaubiger bereits vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens auf Grund seines
Anfechtungsanspruchs Sicherung oder Befriedigung erlangt hat. Hieraus wird teil-

weise in der Umkehr geschlossen®”

, dass die Anfechtung solcher Deckungen nach
anderen Anfechtungstatbestinden nicht in Betracht komme, jede Art der Deckung
also nur unter den in § 130 InsO genannten Voraussetzungen angefochten werden

koénne. Hiergegen wird teilweise vertreten®, dass § 16 Abs. 2 AnfG lediglich an-

045 BGH ZIP 2004, 324 [325]; OLG Disseldorf ZIP 2003, 1163.

646 Zum erstgenannten Fall vgl. bereits Fn. 524.

047 Folgt man der haftungsrechtlichen Theorie (s. S. 11) erfolgt auch in einem solchen Fall die Befriedigung
aus dem ,,Haftungsvermogen® des Schuldners. Vgl. a. Begrindung AnfG a.F. S. 30: ,,als gum 1 ermigen
des Schuldners gehirig anguseben’.

048 So Danernbeim, Anfechtungrecht S. 231; wohl auch Zeuner, Anfechtungsrecht Rz. 442, 445. Ebenso zum
AnfG a.F. Jaeger, AnfG § 13 Anm. 23; oss, LZ 1910 Sp. 592 [598].

649 MunchKomm/ Kirchhof, InsO § 133 Rz. 5. Vor dem Hintergrund, dass Kirchhof (s. Fn. 581) ebenfalls mit
der Rechtsprechung und h.L. davon ausgeht, dass eine durch Zwangsvollstreckung erlangte Deckung
inkongruent sei, vermag diese Argumentation jedoch nicht zu iberzeugen. Sie stellt eine weder durch
den Wortlaut noch durch historische bzw. teleologische Auslegung (dazu sogleich) gebotene
Privilegierung des mittels Gldubigeranfechtung in das Haftungsvermégen des Schuldners
vollstreckenden Gldubigers dar (kritisch hierzu auch Jaeger, AnfG § 13 Anm. 23).
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ordne, dass die hier erlangten Deckungen als kongruent gelten wiirden. Bedeutsam
wird dieser Meinungsstreit insbesondere fir § 133 InsO, weil nach beiden Ansichten
eine Anfechtung nach § 131 InsO ausgeschlossen ist und im Ubrigen die Anfech-
tung nach den §§ 132, 134, 135 BGB bei Deckungshandlungen keine gro3e prakti-
sche Relevanz besitzt. Besonders vor dem Hintergrund der stark divergierenden An-
fechtungszeitraume in § 130 und § 133 InsO erscheint diese Fragestellung einer

niheren Betrachtung wert.

Ein Umkehrschluss ist methodisch nur dann zulissig ist, wenn es ersichtlich der
Gesetzgeber gewollt hat oder es teleologisch geboten ist, dass die Rechtsfolge der
Norm allein auf den nach dem Wortlaut bestimmten Tatbestand beschrinkt ist.*”
Ein solcher Wille des Gesetzgebers ist zunachst nicht erkennbar. Nach der Begriin-
dung AnfG a.F.”" wird dann, wenn der anfechtende Gldubiger im Zeitpunkt der
Deckung die Zahlungseinstellung oder den Konkursantrag kenne, der Konkursan-
spruch der Gibrigen Glaubiger in gleicher Weise verletzt wie im Falle des § 23 Nr. 1
(§ 30 Nr. 1) KO. Eine ausdriickliche Bestimmung empfehle sich jedoch, da die un-
mittelbare Anwendung der Vorschriften aus dem Grunde bezweifelt werden kénne,
weil die Handlung nicht von dem Schuldner oder gegen diesen erfolgt sei. Es
handelt sich danach hier lediglich um eine deklaratorische Bestimmung. Auch ein
ausdriicklicher Ausschluss der Absichtsanfechtung findet sich in der Begrindung
AnfG a.F. nicht.”” Nahe liegt deswegen die Vermutung, dass der Gesetzgeber an die

Absichtsanfechtung in diesem Zusammenhang gar nicht gedacht hat, weil es bel

solchen Vorgingen zumeist an einer Rechtshandlung des Schuldners mangeln wird.

SchlieBlich ist es auch nach dem Sinn und Zweck nicht geboten, die Anfechtung in
solcher Weise zu beschrinken. Allein der Umstand, dass der Glaubiger die Glau-
bigeranfechtung bemthen muss, um Deckung fir seine Forderung zu erlangen,
macht dieselbe nicht zu einer privilegierten, von der Anfechtung partiell ausgenom-
menen. Die Glaubigeranfechtung erweitert das dem Glaubiger zur Verfliigung ste-

hende Haftungsvermdégen, schliel3t jedoch nicht aus, dass - neben der Moglichkeit

650 Iarenz, Methodenlehte S. 390; Palandt/ Heinrichs, BGB Einleitung Rz. 50.

651§, 30.

052 Hin solcher Ausschluss ist m.E. entgegen Jaeger (AnfG § 13 Anm. 23) auch nicht daraus zu schlieBen,
dass es in der Begriindung AnfG a.F. S. 30 heil3t: ,,Hatte die Geltendmachung des Anfechtungsanspruches bereits
zu einer frenillig ... geleisteten Befriedigung ... gefiibrt, so bat es hierbei sein Bewenden, es sei denn, daf§ dem Glinbiger ...

die Zablungseinstellung ... oder der Konkursantrag bekannt war*. Die hervorgehobene Textstelle bezieht sich auf
die vorhergehenden Absitze, die sich mit der in § 12 Abs. 1 und 2 des Entwurfes (§ 13 Abs. 1 und 2
AnfG aF.,, §16 Abs. 1, §17 Abs.1 AnfG) angeordneten Uberleitung eines Anspruches aufgrund

Glédubigeranfechtung auf den Konkursverwalter nach Verfahrenser6ffnung befassen.
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einer Verletzung des Grundsatzes des par conditio creditorum — bei Mitwirkung des
Schuldners auch in sozialinadiquater Weise in den Wettlauf der Glaubiger eingegrif-
ten wird. Die Anfechtung einer solchen Deckung muss auch nach § 133 InsO mé6g-
lich sein. Nicht ausgeschlossen ist es schlieBlich auch, dass ein weiterer Glaubiger die

erlangte Deckung nach § 3 AnfG anficht.

D. Unmittelbare Benachteiligung

In Fillen, in denen die Rechtshandlung die Gldubiger bereits unmittelbar benach-
teiligt, erscheint es besonders naheliegend, dass der Schuldner den erforderlichen
bedingten Benachteiligungsvorsatz und der Anfechtungsgegner Kenntnis hiervon
hat. Allerdings ist auch hier zu berlcksichtigen, dass mit den § 132, § 133 Abs. 2
sowie § 134 InsO Regelungen bestehen, welche unmittelbar benachteiligende
Rechtshandlungen zum Inhalt haben. Auch fir diese Rechtshandlungen muss daher
untersucht werden, inwiefern § 133 Abs. 1 InsO einzuschrinken ist oder nicht.
Dabei soll mit der Anfechtung unentgeltlicher Leistungen (§ 134 InsO) begonnen
werden, da deren unmittelbare benachteiligende Wirkung am offensichtlichsten ist.

Sodann sollen die sonstigen Fille unmittelbarer Benachteiligung untersucht werden.

1. Unentgeltliche Leistungen

Nach § 134 Abs. 1 InsO sind unentgeltliche Leistungen, die innerhalb von 4 Jahren
vor dem Eroffnungsantrag vorgenommen worden sind, ohne weitere objektive oder
subjektive Voraussetzungen anfechtbar. Innerhalb dieses Zeitraums stellt sich damit
nicht die Frage, ob hier zusitzlich eine Anfechtung gemal3 § 133 Abs. 1 InsO ge-
geben ist. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 143 Abs. 2 InsO. Zwar be-
schrinkt sich die Haftung des Gegners einer Anfechtung nach § 134 InsO danach
grundsatzlich auf die vorhandene Bereicherung, d.h. diesem steht der
Entreicherungseinwand zu. Allerdings wird er bosglaubig und haftet damit unbe-
schrinkt, wenn er weil3 oder den Umstinden nach wissen muss, dass die unentgelt-
liche Leistung die Glaubiger benachteiligt. Diese zumindest grobfahrlissige Un-
kenntnis ist fiir den Insolvenzverwalter eher darzulegen und zu beweisen als die in
§ 133 Abs. 1 InsO genannten subjektiven Anforderungen. Eine Kenntnis des Be-
nachteiligungsvorsatzes ohne Kenntnis von der Benachteiligung selbst ist logisch
ausgeschlossen. Von daher stellt sich die Frage der Anfechtung unentgeltlicher Leis-
tung nach § 133 Abs. 1 InsO primir fiir den Zeitraum der weiter als vier Jahre vor
dem Antrag liegt. Ferner spielt die Vorsatzanfechtung fir die sog. gebriuchlichen
Gelegenheitsgeschenke eine Rolle, die nach § 134 Abs. 2 InsO von der Anfechtung

unentgeltlicher Leistungen ausgenommen sind.
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Eine unentgeltliche Leistung kann als solche nicht gentigen, um auf den Benachtei-
ligungsvorsatz des Schuldners schlieBen zu kénnen. Wie bereits im Zusammenhang
mit der Erlduterung des Begriffes ,,unmittelbare Benachteiligung besprochen (s. S.
77), ist auch eine wirtschaftlich fiir das Schuldnervermégen nachteilige Rechtshand-
lung solange fiir die Gldubiger nicht benachteiligend, solange dieses Vermogen aus-
reicht alle Glaubiger zu befriedigen. Solange der Schuldner deshalb davon ausgeht,
sich eine solche Rechtshandlung ,leisten zu koénnen, rechnet er nicht mit der
Moglichkeit einer Glaubigerbenachteiligung. Wie allgemein im Rahmen von § 133
Abs. 1 InsO muss deshalb auch hier hinzukommen, dass der Schuldner entweder fur
den Fall der Krise die unentgeltliche Leistung vornimmt oder er sich bereits in einer
wirtschaftlichen Lage befindet, die es thm nicht erlaubt, sein Aktivvermogen ohne
jedwede Gegenleistung zu vermindern. In dem letzteren Fall folgt dann bereits aus

den objektiven Umstinden ein Indiz fir den Vorsatz.*”

Fraglich ist, ob es auch hier des Merkmals der ,,Unlauterkeit bedarf. Grundsitzlich
besteht dafiir keine Veranlassung, da es fiir § 133 Abs. 1 InsO des Handelns in oder
mit Bezug auf eine wirtschaftliche Krise bedarf, um den Vorsatz zu bejahen. § 134
InsO erfasst demgegeniiber unentgeltliche Verfiigungen ohne jedweden Bezug zur
wirtschaftlichen Krise des Schuldners. Aus systematischer Sicht hat die Vorsatz-
anfechtung zwar gegentber § 134 Abs.1 InsO den weiteren zeitlichen Anwen-
dungsbereich, allerdings bei erhohten inhaltlichen Anforderungen, was eine inte-

ressengerechte Abgrenzung erlaubt.

Problematisch ist die Abgrenzung jedoch fiir die Fille der Anfechtung von ge-
brauchlichen Gelegenheitsgeschenken geringen Werts, fiir welche § 134 Abs. 2 InsO
die Anfechtung ausschlief3t. Fraglich ist, ob sich hieraus eine Privilegierung fiir den
Beschenkten auch iiber die Schenkungsanfechtung hinaus dergestalt ergibt, dass in
solchen Fillen das Kriterium der ,,Unlauterkeit® hinzugezogen werden muss, um die
Vorsatzanfechtung auszuschlieBen. In den Motiven zur KO findet sich hierzu die
Ausfihrung, dass in einem solchem Fall der Empfinger nicht bereichert werden
soll, sondern ihm nur ein Zeichen der Zuneigung zu teil werden soll. Die Ausnahme
der gebriuchlichen Gelegenheitsgeschenke bediirfe deswegen keiner Rechtferti-
gung.” Da die Absichts- bzw. Vorsatzanfechtung anders als die Anfechtung unent-
geltlicher Leistungen nicht auf dem Gedanken der Abschépfung einer vorhandenen

Bereicherung beruht, lasst sich dieser Gedanke ebenso wenig auf § 133 Abs. 1 InsO

03 OLG Ddsseldorf ZIP 1992, 1488; vgl. a. Motive KO S. 133.
654 Motive KO S. 135. In diese Richtung auch Jaeger/Lent, KO § 32 Anm. 13: Die Ausnahme trage der
Verkehrssitte Rechnung.
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wie auf die § 130 — 132 InsO dbertragen. Dies erscheint im Ergebnis auch als ge-
rechtfertigt. Zwar mutet es auf den ersten Blick befremdlich an, wenn die
schenkweise Zuwendung von 20€ an das Patenkind mittels Anfechtung nach den
§ 130 — 132, 133 Abs. 1 InsO rickgingig gemacht werden kann. Allerdings ist zu be-
ricksichtigen, dass die Ausnahme der gebriuchlichen Gelegenheitsgeschenke auch
in anderem Zusammenhang keine Rolle spielt. So handelt es sich bei dem Anspruch
aus einem Schenkungsversprechen um eine lediglich nachrangig zu bertick-
sichtigende Insolvenzforderung (§ 39 Abs. 1 Nr. 4 InsO) ohne Riicksicht darauf, ob

6> Ferner

es sich um gebrauchliche Gelegenheitsgeschenke geringen Werts handelt.
wiurde es zu nicht nachvollziehbaren Ergebnissen fithren, wenn die Erfillung einer
entgeltlichen Forderung in geringer Hohe nach den vorgenannten Vorschriften an-
fechtbar wire, nicht aber die unentgeltliche Leistung. § 134 Abs. 2 InsO ist danach
nicht als allgemeines Prinzip, sondern als eine auf die Schenkungsanfechtung allein
beschrinkte Ausnahme aufzufassen. Auch im Rahmen des § 133 Abs. 1 InsO kann
danach diese Ausnahme, insbesondere Uber das Kriterium der ,,Unlauterkeit” keine

Rolle spielen.

Damit bedarf es des Merkmals der ,,Unlauterkeit™ nicht, um bei der Anfechtung un-
entgeltlicher Leistungen nach § 133 Abs.1 InsO zu sachgerechten Ergebnissen zu
kommen. Dies schlieBt allerdings nicht aus, solche Leistungen, wenn sie mit Gldu-
bigerbenachteiligungsvorsatz des Schuldners erfolgen, als sozialinadiquaten Eingriff

und damit als unlauter anzusehen.

2. Sonstige Fille unmittelbarer Benachteiligung

a) Der Meinungsstand unter Geltung der KO

Im Falle einer wertmilig Gber eine Krediterh6hung hinausgehenden Sicherungs-
Ubertragung hat der BGH®™* in einer jungeren Entscheidung geurteilt, dass der bloBe
Umstand einer objektiv unmittelbaren Benachteiligung noch keine Beweislast-
umkehr - vergleichbar der Inkongruenz einer Deckung - zu Lasten des Anfech-
tungsgegners begriinde. Den hierbei bestehenden Unsicherheiten in Bewertungs-
fragen misse im subjektiven Tatbestand Rechnung getragen werden. Der blof3e
Umstand einer unmittelbaren Benachteiligung begriinde, wie § 30 Nr. 1 Fall 1 KO
zeige, keine Beweislastumkehr. § 31 Nr. 2 KO sehe eine solche nur vor, wenn ein

Verwandter des Schuldners Anfechtungsgegner sei. Die denkbaren Fille einer un-

655 MinchKomm/ Ehricke, InsO § 39 Rz. 24 aF; Jaeger/ Henckel, InsO § 39 Rz. 27 aE.
056 ZIP 1998, 248 [251]. Ebenso BGH ZIP 1998, 830 [830].
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mittelbaren Glaubigerbenachteiligung seien auch zu verschiedenartig, als dass sie
ausnahmslos einen Riickschluss, insbesondere auf die Benachteiligungsabsicht zu-
lieBen. Die unmittelbare Benachteiligung sei nur als ein Umstand neben allen
anderen im Rahmen der Beweiswiirdigung abzuwigen, wobei insbesondere auch das
Ausmal3 der Benachteiligung zu beachten sei. Selbst wenn der Schuldner die un-
mittelbare Benachteiligung erkenne, kénne seine Absicht ausgeschlossen sein, wenn
er davon Uberzeugt gewesen sei, in absehbarer Zeit alle seine Glaubiger befriedigen

zu konnen.*’

In Geschiften, bei welchen der Schuldner eine Sache unter Wert verdul3ert (sog.
,, Verschleuderungsgeschifte), wurde besonders im Schrifttum ebenso wie bei in-
kongruenten Deckungen allerdings ein Indiz fiir den Benachteiligungsvorsatz ge-
sehen.” Hine Entscheidung des OLG Koéln®™ geht sogar davon aus, dass in einem
»ochleuderverkauf™ ein starkes Indiz fiir eine ,,inkongruente Deckung® zu sehen sei.
In Finklang mit der zuvor dargestellten Rechtsprechung des BGH lisst sich dies
dann bringen, wenn man bei Verschleuderungsgeschiften das Ausmal} der unmittel-

baren Benachteiligung als besonders ausgeprigt annimmt.

b) Der Meinungsstand unter Geltung der InsO

Nach der iberwiegenden Ansicht im Schrifttum ist dieser Ansatz auch bei An-
wendung der InsO zu Grunde zu legen.”” Hierfiir spriche insbesondere auch, dass
der Gesetzgeber anders als bei der Anfechtung inkongruenter Deckungen in § 131
Abs. 1 Nr. 3 InsO diese Rechtsprechung nicht gesetzlich nachempfunden habe.*!

057 BGH ZIP 1998, 248 [252].

658 Jaeger/ Henckel, KO § 31 Rz. 13. Eine in diesem Zusammenhang als Beleg fiir die Rechtsprechung zitierte
Entscheidung des RG (JW 1902, 24 Nr. 17) gibt dies allerdings nur bedingt her. Das Gericht hat dort
aus den Tatsachen, dass der Schuldner bei Abschluss des Geschifts tiberschuldet gewesen war und den
groften Teil seines Warenlagers zu einem ,,Spottpreis® verkauft hatte, den Benachteiligungsvorsatz des
Schuldners hergeleitet. Dabei kann nicht erkannt werden, dass es auch nur im Rahmen der
Tatsachenwirdigung eine Erleichterung zugunsten des anfechtenden Verwalters gewihrt hatte.

059 OLG Kéln juris Nr. KORE534602001 = EWIiR 2001, 775 (Gerbardl): ,,Inkongruente Deckung in Form der
Verschlendernng™.

660 Swmid/ Zeuner, InsO § 133 Rz. 8, 44; Braun/de Bra, InsO § 133 Rz. 17; Kiibler/ Priitting/ Panlus, InsO § 133
Rz. 6 a.E; MunchKomm/Kirchhof, InsO § 133 Rz.32; HK-Kreft, InsO § 133 Rz. 15; Hasemeyer,
Insolvenzrecht Rz. 21.82.

6L Smid/ Zeuner, InsO § 133 Rz. 92.
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Dieser Auffassung hat insbesondere Hencke/™ unter Hinweis auf § 132 InsO widet-
sprochen. § 132 InsO dehne die Anfechtung unmittelbar nachteiliger Rechtshand-
lungen auf bis zu drei Monaten aus und erfasse damit die Fille, in denen nach der
KO eine Beweiserleichterung fir die Absichtsanfechtung von Verschleuderungen
gerechtfertigt sein konnte. Sei der Schuldner noch nicht zahlungsunfahig oder ein
Eroffnungsantrag gestellt, sei es nicht zu beanstanden, wenn er Gegenstinde seines
Vermogens unter Wert verdullere. Ein Indiz fir den Vorsatz sei allenfalls dann an-
zunehmen, wenn der Schuldner bereits vor der Drei-Monatsfrist in Vermogensver-

fall geraten sei und haftende Vermdégensgegenstinde verschleudere.

c) Stellungnahme

Die Ansicht, dass allein aus dem Umstand eines Verschleuderungsgeschiftes ein von
dem Anfechtungsgegner zu entkriftendes Beweisanzeichen folge, vermag nicht zu
Uberzeugen. Hiergegen spricht bereits die Regelung in § 133 Abs. 2 InsO, die eine
Beweisetleichterung in Form der Beweislastumkehr nur gegentiber nahestehenden
Personen vorsieht. Das Vorliegen eines Verschleuderungsgeschiftes ist nicht als
solches bereits ein Umstand, aus welchem ohne weiteres folgt, dass der Schuldner
mit Vorsatz handelt. Denn Hintergrund solchen Verkaufs kann nicht nur eine wirt-
schaftliche Krise sein, sondern diese kann auch durch andere betriebliche Mal3-
nahmen veranlasst sein, etwa die Auflosung eines Warenlagers. Um auf den Vorsatz
des Schuldners schlieBen zu koénnen, muss vielmehr hinzukommen, dass sich der
Schuldner bereits in einer wirtschaftlichen Krise befindet oder das Geschift fur den

Fall des Eintritts einer solchen vornimmt.

Aus dem Vorgenannten allein folgt allerdings noch nicht, dass das Geschift dann
auch bereits nach § 133 Abs. 1 InsO anfechtbar ware. Ebenso wie bei der Anfech-
tung kongruenter und inkongruenter Deckungen gibt auch bei unmittelbar be-
nachteiligenden Rechtshandlungen der Spezialtatbestand in § 132 InsO den Rahmen
vor, in welchem solche Geschifte anfechtbar sind. Die Vorsatzanfechtung kann
danach, insbesondere vor Beginn des Drei-Monats-Zeitraums, nicht bereits des-
wegen eroffnet sein, weil der Schuldner bereits zahlungsunfihig war und der An-
fechtungsgegner dies erkannte. Erst recht kann die Kenntnis einer der Zahlungsun-
fahigkeit vorgelagerten wirtschaftlichen Krisenstufen nicht ausreichen. Hierbei ist,
mangels Anhaltspunkten im Gesetz oder in den Motiven zu § 30 Nr. 1 KO bzw.
§ 132 InsO, auch nicht zwischen Masseverschleuderungen und sonstigen unmittel-

bar benachteiligenden Rechtshandlungen zu unterscheiden. Daraus kann geschlos-

662 Insolvenzrecht Rz. 51.
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sen werden, dass die Vornahme einer unmittelbar nachteiligen Rechtshandlung, ins-
besondere der Verkauf einer Sache unter Wert selbst nach Eintritt der Krise noch
keinen sozialinadiquaten Eingriff in die Haftungsverwirklichung der Glaubiger be-
deutet. Vielmehr missen auch hier weitere Umstinde hinzukommen, welche das
Geschift als unlauter erscheinen lassen. Gegen die hier vertretene Ansicht spricht
auch nicht, dass ein solches zusitzliches Kriterium in § 133 Abs. 2 InsO nicht er-
wahnt ist. Denn wie bereits festgestellt, handelt es sich bei dieser Norm nicht um
einen eigenstindigen Anfechtungstatbestand, sondern lediglich um eine Erweiterung

zum Anfechtungstatbestand in § 133 Abs. 1 InsO hinsichtlich der Beweislast.

Ein unlauteres Geschift kann etwa anzunehmen sein, wenn dessen einziger Zweck
derjenige ist, den Glaubigern Haftungsmasse in verschleierter Form zu entziehen. So
durfte der Sachverhalt in der oben angefiihrten Entscheidung des OLG Ko/n gelegen
sein. Dort wurde die wesentliche Geschiftsausstattung unter Wert veraullert, ohne
dass der Kaufer ein irgendwie geartetes Verwendungsinteresse an den Gegenstinden
hatte. Diese verblieben vielmehr beim Schuldner, wobei nicht einmal eine entgelt-
liche Nutzungsvereinbarung getroffen wurde. Gerade an dieser umfangreich be-
grindeten Entscheidung zeigt sich auch, dass die Verwendung der Beweisanzeichen-
regel und ihre ,,Verstirkung* durch Heranziehen weiterer Umstinden zumeist ver-
deckt, dass auch ohne diese Regel der Tatbestand in § 133 Abs. 1 InsO durch Sub-

sumtion und Beweiswiirdigung eroffnet sein kann.

Gegentiber nahestehenden Personen wird man die Beweislastumkehr in § 133
Abs. 2 InsO auch auf das Kriterium der Unlauterkeit anwenden konnen, da gegen-
tiber solchen Personen nicht nur die Vermutung naheliegt, dass sie von der wirt-
schaftlichen Situation des Schuldners Kenntnis hatten, sondern auch diejenige, dass
das Geschaft nicht im Rahmen eines betrieblich veranlassten, sei es auch 6ko-
nomisch unglinstigen Vorgangs vorgenommen wurde, sondern vielmehr dazu, den

Glaubigern Haftungsmasse zu entziehen.

E. Rechtshandlungen fiir den Fall der Insolvenz, insb. bei Bestellung

von Sicherheiten

Der Schuldner kann, ohne dass bereits Anzeichen einer Krise bestehen miissen,
Rechtshandlungen vornehmen, die gerade fiir den Fall seiner wirtschaftlichen Krise
ihre Wirkungen entfalten. Wie bereits erwahnt, halt der Schuldner hier die Be-
nachteiligung nicht nur fiir moéglich, sondern weil um ihren sicheren Eingriff,
handelt also mit dolus directus 1. Grades (s.o. S. 85). Hierunter fallen zunichst die

ohne weiteres als anfechtungswirdig zu erkennenden Fille, dass der Schuldner
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Vermogensgegenstinde an Familienangehérige tbertrigt, um sie dem Zugriff seiner

Glaubiger zu entziehen.

Fraglich ist, wie insofern die Bestellung von Sicherheiten zu behandeln ist. Regel-
miBiger Zweck einer solchen Rechtshandlung ist es ja, den Glaubiger und Siche-
rungsnehmer fiir den Fall der Insolvenz des Schuldners abzusichern, seinen An-
spruch also ,,insolvenzfest™ zu machen.”” Fur die Frage der Anfechtbarkeit nach
§ 133 Abs. 1 InsO wird hier danach unterschieden, ob die Sicherheitenbestellung
unter der aufschiebenden Bedingung der Insolvenz oder sofort erfolgt. Nur im
ersteren Fall seien der Benachteiligungsvorsatz sowie die Kenntnis des Glaubigers
anzunehmen.”* Die Beteiligten hitten dann den unbedingten Willen, gerade bei Ein-
tritt des Falles das Schuldnervermégen zu schmalern, in welchem dieses nicht mehr
zur Befriedigung der tbrigen, ungesicherten Glaubiger ausreiche. Die Gliubiger-
benachteiligung sei daher die nahezu zwangsliufige Folge dieser Rechtshandlung,
sodass der Benachteiligungsvorsatz sowie die Kenntnis hiervon ohne weiteres
regelmiflig anzunehmen seien.”” Anders sei dies nur dann, wenn die Parteien die In-
solvenz nicht konkret erwogen hitten oder der Schuldner davon tberzeugt gewesen
sei, dass dieser Fall nicht eintreten werde.”® Eine Vermutung hinsichtlich der subjek-
tiven Voraussetzungen des § 133 Abs. 1 InsO bestehe demgegentiber nicht in den
Fillen, in welchen die Sicherheitenbestellung sofort wirksam und unbedingt sei.*”
Nach Kirchhof*® konne der Umstand alleine, dass alle Sicherheiten insbesondere vor
einer Insolvenz des Sicherungsgebers schiitzen sollten, nicht zur Konkretisierung
des Vorsatzes und der entsprechenden Kenntnis gentigen. Die Vermutung des Be-
nachteiligungsvorsatzes hilt der BGH®” hier nur dann fiir begriindet, wenn der
Sicherungsgeber den Eintritt seiner Insolvenz wihrend der Dauer des Sicherungs-

geschiftes konkret fiir wahrscheinlich halte.

Zuzustimmen ist der obigen Ansicht zunichst darin, dass der Vorsatz des Schuld-

ners dann nicht angenommen werden kann, wenn er tber die Moglichkeit seiner In-

003 Wolf, Sachenrecht Rz. 657; Hdsemeyer, Insolvenzrecht Rz. 21.07.

64 BGH ZIP 1998, 830 [834f]; BGH ZIP 1997, 1596 [1600]; BGH ZIP 1993, 521 [522];
MunchKomm/ Kirchhof, InsO § 133 Rz. 28. Vgl. a. BGH ZIP 1994, 40 [441]

665 MinchKomm/ Kirchhof, InsO § 133 Rz. 28.

066 BGH ZIP 1994, 40 [44£.].

667 BGH ZIP 1997, 1596 [1600]; MunchKomm/ Kirchhof, InsO § 133 Rz. 28 aE.

668 MiunchKomm/ Kirchhof, InsO § 133 Rz. 28.

009 ZIP 1997, 1596 [1600]. Diese erscheint jedoch deswegen bereits bedenklich, weil zwischen der
Wahrscheinlichkeit und der Moglichkeit des Erfolgseintritts keine akzentuierte Grenze besteht und nicht
ein winziges Mehr an Wahrscheinlichkeit iiber die Annahme des Vorsatzes entscheiden darf (vgl.
Schinke/ Schrider/ Cramer/ S ternberg-Lieben, StGB § 15 Rz. 76.).
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solvenz iiberhaupt nicht reflektiert hat bzw. dies fiir ithn ausgeschlossen ist. Hailt
nimlich der Handelnde den Eintritt des Erfolges nicht einmal fir mdéglich, kann
Vorsatz selbst dann nicht angenommen werden, wenn er diesen Erfolg anstrebt.””
Im Ubrigen muss der Vorsatz jedoch in beiden Fillen gleichermalen angenommen
werden und es besteht nicht in einem Fall eher und in dem anderen Fall weniger
eine Vermutung fur den Benachteiligungsvorsatz. In beiden Fillen miissen sich die
Beteiligten dariiber bewusst sein, dass fiir den Fall der Insolvenz die Glaubiger
zwangslaufig benachteiligt werden. Auch bei einer sofortigen und unbedingten
Sicherungstibertragung kommt es zu einer haftungsrechtlichen Zuweisung des in
dem Sicherungsgegenstand verkorperten Vermogenswertes erst dann, wenn der
Sicherungsfall eintritt. Dies zeigt sich etwa daran, dass dem Sicherungsgeber bei In-
solvenz des Sicherungsnehmers ein Aussonderungsrecht zusteht®". Der hinsichtlich
des sachenrechtlichen Eigentums zwischen beiden Fillen bestehende Unterschied
vermag danach keine Differenzierung zu rechtfertigen.”” Vielmehr muss in beiden
Fillen gleichermallen davon ausgegangen werden, dass der Schuldner mit Vorsatz

handelt und der Anfechtungsgegner hiervon Kenntnis hat.

Eine unterschiedliche Behandlung beider Fille ist jedoch im Ergebnis deswegen ge-
rechtfertigt, weil es sich im ersteren um einen sozialinadiquaten Vorgang handelt,
nicht aber im letzteren. Die gewohnliche Sicherheitenbestellung, also eine solche

welche sofort wirksam ist, ist volkswirtschaftlich erwlinscht” und findet in den

§§ 49 ff. InsO schlieBlich auch ihre gesetzliche Anerkennung fiir den Fall der Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens. Die Anfechtung solcher Rechtshandlung inner-
halb eines Zehn-Jahreszeitraums wiirde dem entgegenstehen. Daneben ist zu be-
rucksichtigen, dass die Anfechtung solcher Rechtshandlungen sich vorrangig nach
den §§ 130, 131 InsO richtet. Ein sozialadiquater Vorgang kann bei der Sicher-
heitenbestellung im erstgenannten Falle nicht mehr angenommen werden, weil sie
mit einer Tduschung des Rechtsverkehrs einhergeht. Durch diese Konstruktion er-
scheint es namlich fir den Rechtsverkehr so, als stiinde der Sicherungsgegenstand
als Haftungsobjekt im Falle der Insolvenz noch zur Verfiigung. Zwar ist auch das
Objekt einer sofort wirksamen Sicherungsiibertragung (noch) im Vermogen des
Sicherungsgebers zu aktivieren (§ 247 Abs. 1 S.2 HGB). Allerdings ist die Siche-
rungsubertragung jedenfalls bei Kapitalgesellschaften aus dem Anhang ersichtlich

670 Vel. Schinke/ Schroder/ Cramer/ Sternberg-Lieben, StGB § 15 Rz. 67.
671 ManchKomm/ Ganter, InsO § 47 Rz. 375.

072 Im Ergebnis ebenso Hdsemeyer, ZIP 1994, 418 [419].

673 S. Wolf, Sachenrecht Rz. 661.
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(§285 Nr. 1b HGB). Hierdurch ist der Rechtsverkehr dariber informiert, in
welchem Umfang das Vermogen der Gesellschaft durch Bestellung von Sicherheiten

dem méglichen Zugriff neuer Glaubiger bereits entzogen ist.”™

F. Die Anfechtung von Bargeschiften

1. Anfechtung nach § 133 InsO

Bargeschifte sind nach § 142 InsO grundsitzlich von der Anfechtung ausgenom-
men. Hintergrund dieser bereits unter der KO®” anerkannten, allerdings nicht kodi-
fizierten Privilegierung ist es, dass der Schuldner, der sich in einer Krise befindet,
praktisch vom Geschiftsverkehr ausgeschlossen werden wiirde, wenn selbst die von
ihm abgeschlossenen wertiquivalenten Bargeschifte der Anfechtung unterligen.””
Aufgrund des Erfordernisses der Wertiquivalenz liegt hier lediglich eine als solche
die Glaubiger nicht benachteiligende Umschichtung im Vermogen des Schuldners
vor.”” Méglich bleibt trotz des Bargeschifts nach § 142 InsO allerdings die Anfech-
tung gemal3 § 133 Abs. 1 InsO.

Fraglich ist, ob auch die Regelung in § 133 Abs. 2 InsO trotz Vorliegens eines Bar-
geschiftes anwendbar ist. Diese im Schrifttum teilweise vertretene Auffassung® hat
trotz der Nichterwahnung dieser Regelung in § 142 InsO zunichst fiir sich, dass es
sich bei § 133 Abs. 2 InsO nur um eine Beweislastregel und nicht um einen selb-
stindigen Anfechtungsgrund handelt. Aus systematischer Sicht spricht also nichts
dagegen, tiber § 133 Abs. 1 InsO auch die Regelung in Abs. 2 in die Riickausnahme
bei Bargeschiften einzubezichen. Trotzdem kann § 133 Abs.2 InsO bei Bar-
geschiften letztlich deswegen nicht herangezogen werden, weil die dort geforderte
unmittelbare Benachteiligung bei dem eine gleichwertige Gegenleistung erfordern-

den Bargeschift nicht vorliegen kann.””

Problematisch ist ferner, wann eine Anfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO wegen
mittelbarer Benachteiligung tberhaupt in Betracht kommen kann. Die durch das

Bargeschift bewirkte Vermogensumschichtung ist als solche nicht geeignet eine

67 Staub/R. Hiittenmann, HGB § 285 Rz. 11.

67> Hierzu Raschke, Diss. Jur. (1999) S. 11£f.

076 Amtl. Begr. InsO S. 167. Vgl. bereits BGH WM 1984, 1430.

077 BGH WM 1977, 254 |255]; FK-Dauernheim, InsO § 142 Rz. 1.

678 Henckel, Insolvenzanfechtung Rz. 47; Kiibler/ Priitting/ Paulus, InsO § 142 Rz. 15; FK-Dauernhein, InsO
§ 142 Rz. 1.

679 MinchKomm/ Kirchhof, InsO § 142 Rz. 24 aE; Gottwald/ Huber, InsOHdb § 46 Rz. 59. Vgl.a. Amtl. Begr.
InsO S. 167.
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Glaubigerbenachteiligung herbeizufiihren. VerauBert der Schuldner eine Sache zu
einem angemessenen Preis und ist der Kaufpreis bei der Verfahrenser6tfnung noch
in seinem Vermdégen vorhanden, fehlt es bereits an der mittelbaren Benachteiligung.
Hinzukommen muss vielmehr der Umstand, dass der Kaufpreis nicht mehr in
dessen Vermogen vorhanden ist und hierauf missen sich auch der Vorsatz des
Schuldners sowie die Kenntnis des Anfechtungsgegners erstrecken. Ein solcher Um-
stand ist allerdings bereits darin zu sehen, dass der Schuldner das erlangte Geld
nimmt, um einen seiner Glaubiger zu befriedigen. Letzteres ist sogar der Regelfall,
weswegen ublicherweise davon ausgegangen werden kann, dass der Schuldner mit
dem entsprechenden Vorsatz handelt und der Anfechtungsgegner Kenntnis hiervon
hat.™ Wiirde dies alleine gentigen, um eine Anfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO zu
eroffnen, wire jedoch § 142 InsO uberflissig und der mit dieser Vorschrift verfolgte
Zweck wiurde nicht erreicht. Auch hier vermogen die subjektiven Momente des
Vorsatzes sowie der Kenntnis davon also nicht zu gentgen, um die sozialinad-
dquaten Fille zu identifizieren. Ein anfechtbares Bargeschift kann vielmehr nur
dann angenommen werden, wenn der Schuldner dadurch in unlauterer Weise eine

Benachteiligung seiner Glaubiger verursacht.

Die Vorsatzanfechtung ist danach etwa er6ffnet, wenn der Schuldner nicht mehr im
Rahmen des gewochnlichen Geschiftsverkehrs handelt, sondern der Vorgang vor
allem dazu dient, Mittel seinen Gldubigern zu entzichen™', etwa der Schuldner be-
absichtigt, den erlangten Kaufpreis ins Ausland zur Verschleierung zu transferie-

ren.®” Allerdings muss auch in einem solchen Fall sorgsam gepriift werden, ob das

080 Dagegen kann auch nicht argumentiert werden, dass die mit dem erlangten Kaufpreis ermdglichte
Befriedigung des Gldubigers ebenfalls anfechtbar und deswegen in haftungsrechtlicher Sicht noch dem
Vermégen des Schuldners zuzurechnen sei. Nicht jede Bevorzugung eines Gldubigers bewirkt nidmlich,
dass die Voraussetzungen eines Anfechtungstatbestandes erftllt sind, sodass eine Anfechtung erdffnet
sein kann, aber nicht muss.

BGH ZIP 1993, 1653 [1654]; OLG Kéln ZInsO 2004, 452 [453f.]; Nerlich/ Rimermann, InsO § 142
Rz. 13; vgl. a. OLG Minchen, ZInsO 2005, 496 [497 f)]: Anfechtung bei ,unangemessener®
Bevorzugung.

682 Entgegen der Ansicht von Paulus (in Kiibler/ Priitting, InsO § 142 Rz. 14) ist dartber hinausgehend ein

68
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besonders gravierendes Vorgehen beider Parteien nicht erforderlich. Solches soll etwa zu bejahen sein,
wenn der Erwerber neben seiner Kenntnis noch ein gesteigertes Eigeninteresse besitzt. Eine solch
restriktive Auslegung ist auch im Hinblick auf die Abschaffung des § 419 BGB mit Einfithrung der
Insolvenzordnung nicht veranlasst. Abgesehen davon, dass sich §419 BGB a.F. nur auf das gesamte
Vermégen und nicht auf lediglich ein Teilvermogen ausmachende Gegenstinde bezog, ist aus der Amtl.
Begr. EGInsO (S5.76 f.) nicht zu erkennen, dass der Gesetzgeber neben der Ausschaltung des
Haftungsrisikos aus § 419 BGB auch die aus Anfechtung einschrinken wollte. Dort heif3t es vielmehr
(S. 77 re.Sp.), dass die mit der InsO angestrebte Verschirfung des Anfechtungsrechtes den iiber sein
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konkrete Geschift wirklich dazu dient, schwerer zu verschleiernde Vermd&gens-
gegenstinde ,,zu Geld zu machen® oder ob es sich um einen normalen Geschafts-
vorgang handelt, in dessen Folge der Schuldner das erlangte Geld verschleiert. Letz-
teres wird zumeist bei der Verduflerung von Umlaufvermdégen, ersteres u.U. bei der-
jenigen von Anlagevermégen der Fall sein. Nur im ersteren Fall erscheint der
Gesamtvorgang als sozialinaddquates Verhalten des Schuldners gegeniiber seinen
Glaubigern. Im zweiten Fall demgegentber folgt das unlautere Verhalten der unter
Anfechtungsgesichtspunkten zu betrachtenden Rechtshandlung erst nach. Fiir diese
Unterscheidung spricht auch folgende ergebnisorientierte Erwigung: Erwerben
mehrere Kiufer in Kenntnis der Insolvenz Gegenstinde zu marktiblichen Preisen,
kann dies gegeniiber einem von ihnen nicht deswegen anfechtbar sein, weil ithm
allein der Schuldner bei Bezahlung des Kaufpreises mitteilt, er werde das erlangte

Geld sogleich verschleiern.

2. Anfechtung nach § 3 Abs. 1 AnfG

Problematisch ist, ob die zuvor gewonnenen Ergebnisse auch auf die Vorsatz-
anfechtung nach § 3 Abs. 1 AnfG tubertragen werden kénnen. Fraglich ist, ob dieser
Tatbestand bei einem Bargeschift tiberhaupt eroffnet ist. Teilweise wird in der Lite-
ratur davon ausgegangen, dass die Glaubigeranfechtung in einem solchen Fall gene-
rell ausgeschlossen ist, weil im AnfG auf die Aufnahme einer dem § 142 letzter
Halbsatz InsO vergleichbaren Regelung verzichtet worden ist.”” Dies vermag jedoch
nicht zu tberzeugen.” Einmal fehlt es in den Gesetzesmaterialien an einem Hin-
weis, dass diese Regelung nur fiir die InsO nicht aber fir die Anfechtung nach dem
AnfG gelten sollte. Ferner ist zu berticksichtigen, dass § 142 letzter Halbsatz InsO
eine Riickausnahme von der Ausnahme ist, dass Bargeschifte grundsatzlich nicht
der Anfechtung ausgesetzt sind. Eine letzteres anordnende Bestimmung fehlt aber in
dem AnfG; man konnte deshalb auch vertreten, dass Bargeschifte generell nicht
von der Gliubigeranfechtung ausgenommen sind. Ubertrigt man aber demgegen-
Uber zu Recht die in § 142 InsO nunmehr auch gesetzlich anerkannte Wertung auch

auf das AnfG™, kann man nicht vor der Riickausnahme stehen bleiben. Im Ubrigen

Ziel hinausschieBenden Gldubigerschutz nach §419 BGB entbehrlich mache. Schliefllich wurde die
Regelung vor allem deswegen als verfehlt angesehen, weil sie nach h.M. auch in dem Falle den Erwerber
haften lie3, wenn sich das Entgelt noch im Schuldnervermégen befand (Vgl. Lareng, Schuldrecht AT
§ 35 11 (S. 613 ff.)). Letzteres ist hier aber gerade nicht der Fall.

683 Nerlich/ Niehus, AnfG § 3 Rz. 8; Kiibler/ Priitting/ Paulus, InsO § 3 AnfG Rz. 3.

084 Ebenso OLG Koln ZInsO 2004, 452 [4531.]; Huber, AnfG § 1 Rz. 42, § 3 Rz. 17.

085> Naher Huber, AnfG § 3 Rz. 17, 46tf.
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stellt sich die Frage, warum, wie Huber™ zutreffend bemerkt, der Anfechtungsgegner
bei der Anfechtung nach dem AnfG besser stehen soll als bei derjenigen nach der
InsO.

G.  Leistungen eines Drittschuldners

Ebenso wie bei der Anfechtung von Bargeschiften kann auch bei der Leistung eines
Drittschuldners die Anfechtung nicht allein daraus folgen, dass letzterer weil3, dass
der Schuldner mutmalilich die Erfillungsleistung zur Benachteiligung seiner Glau-
biger beiseite schaffen wird. Hier kommt noch hinzu, dass dem Drittschuldner die
Handlungsalternative fehlt. Er gehorcht nur dem Rechtsbefehl auf Zahlung seiner
Forderung. Hiergegen eroffnen sich fur ihn keinerlei Alternativen. Er kann etwa
keine Verfahrenseroftnung bewirken, da § 14 Abs. 1 InsO nur den Glaubigern des
Schuldners, nicht aber seinen Schuldnern das Recht zur Stellung eines Antrags ge-
wihtt. Man kann es dem Drittschuldner sicherlich auch nicht zumuten, trotz An-
erkennung seiner Zahlungsverpflichtung die Erfillung im Interesse der Glaubiger-
allgemeinheit schlicht zu verweigern, da dies durch Verzugs- und auch Rechtsverfol-
gungskosten seine Schuld nur vergréBern wiirde. Damit ist eine Anfechtung von
Leistungen eines Drittschuldners abzulehnen.”” Anders ist es nur dann, wenn zu-
nichst eine inhaltliche Anderung der Schuld erforderlich war, damit der Erfiillungs-
vorgang eine glaubigerbenachteiligenden Wirkung entfalten konnte. So etwa, wenn
die Parteien statt der urspringlich vereinbarten Erfillung durch eine schwer ver-
dullerbare Sache die Leistung von Geld vereinbaren, weil diese leichter fiir den
Schuldner beiseite geschafft werden kann. In einem solchen Fall ist aber diese Ver-
einbarung und nicht die Erfillungshandlung mit der Folge anfechtbar, dass die ge-
schuldete Leistung im Sinne von § 362 Abs. 1 BGB nicht erbracht wurde und des-
halb keine Erfillungswirkung eintrat. Entsprechendes gilt fur die Vereinbarung einer
Leistung an Erfillungs statt (§ 364 Abs. 1 BGB). Eine deliktische Haftung nach
§ 826 BGB kommt schliefllich in Betracht, wenn der Drittschuldner den Benachtei-
ligungsvorgang iiber die Erfiillungshandlung hinaus dadurch beférdert, dass er dem
Schuldner bei dem Beiseiteschaffen tatsichlich hilft.

086 Huber, AnfG § 3 Rz. 17.
087 Ebenso Cosack, Anfechtungsrecht S. 92 £, 117.
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XI. DER REGIERUNGSENTWURF ZUR ANPASSUNG DES
RECHTS DER INSOLVENZANFECHTUNG

Nach einem Gesetzentwurf der Bundesregierung (RegE 2005) vom 10.08.2005 ist

688

geplant®, das bisherige Anfechtungsrecht in seiner Ausgestaltung durch die Recht-
sprechung des IX. Zivilsenates des BGH zukiinftig gesetzlich einzuschrinken. An-
lass hierfiir sind besonders die bereits einleitend (S. 1) erwahnten Forderungsausfille
der Sozialversicherungstriger.”” Diese miissten jeden Arbeitgeber annehmen und
hitten damit kein besonders von der Bonitit beeinflusstes Wahlrecht hinsichtlich

ihrer potenziellen Schuldner.””

Da ihre Leistungspflicht gegentiber dem Arbeit-
nehmer unabhingig von erlangten Beitragszahlungen sei, seien sie von einem strin-
genten Forderungseinzug abhingig, der teilweise nur durch Zwangsvollstreckung

oder das Androhen einer solchen mbglich sei.®

Entsprechendes gelte fiir den
Fiskus, der einen Steuerpflichtigen weder ,,ablehnen® noch ,,kiindigen* kénne, wenn
er Zweifel an dessen Vermogensverhiltnissen habe.”” Geplant sind daher sowohl
Einschrinkungen der Anfechtung von im Zusammenhang mit Zwangsvollstreckung

erlangten Deckungen, als auch derjenigen von kongruenten Deckungen nach § 133
InsO.

Anders als im Vorfeld des RegE 2005 diskutiert™, sollen sogleich niher darzustel-

lende Einschrinkungen nicht nur den Triger der Sozialversicherung zu Gute

08 Von Seiten der insolvenzrechtlichen Praxis hat der Entwurf teils in inhaltlicher, aber iberwiegend in
rechtspolitischer Hinsicht heftige Kritik erfahren; vgl. etwa Schmerbach, ZInsO 2005, 865 [867]: ,,Riickfall
ins Konkursmittelalter; Pape, ZInsO 2005, 842: ,‘Von der Perle der Reichsiustizgesetze’ zur Abbruchhalde,
Forster ZInsO 2005, 785: ,,Klartext: Bananenrepublif!; 1 allender, NZ1 2005, 599 [602]: ,,Frontaler Angriff anf
die par conditio creditoruns; Flither/Briner, InVo 2005, 387: ,Sakrileg im Raubzug gegen die par conditio
creditorums’*.

689 Vel. auch Briickl/ Kersten, NZ1 2004, 422.

690 RegE 2005, ZIP 2005, 1201; Briickl/Kersten, NZ1 2004, 422 f. Die Literatur steht dem weitestgehend

ablehnend gegeniiber und fiihrt insbesondere an, dass auch private Gldubiger, etwa

unterhaltsberechtigte Kinder hdufig nicht die Mglichkeit hitten, sich ihre Schuldner auszusuchen (Kref,

DStR 2005, 1192 [1193 f.]; Flither/ Briuer, InVo 2005, 387 [388 f.]; I allender, NZ1 2005, 599 [600]; vgl.

bereits ausfiihrlich Erster Kommissionsbericht Ziffer 3.8 (S. 341 ff)). Gegen letzteres mag man aber

wiederum entgegnen, dass nach dem RegE 2005 auch diese Gruppen von der Gesetzesinderung
profitieren wiirden.

RegE 2005, ZIP 2005, 1201. Vgl. auch den Fall bei BGH ZIP 2004, 319; ferner Stiller, ZInsO 2002, 793

ff.

092 Prade, ZInsO 2005, 251.

03 So wurde etwa angeregt, dem § 133 Abs. 1 InsO folgenden Satz anzufigen: ,Handelt es sich bei dem

69
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anderen Teil um einen Glanbiger i.8.d. § 12 Abs. 3 InsO oder einen Trager der Sozialversicherung einschlieflich der
Arbeitsfordernng finden die Sdtze 1 und 2 keine Anwendung.** (zitiert nach Uhlenbruck, ZInsO 2005, 505
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kommen. Einer solchen, teilweisen Wiedereinfiihrung des mit der InsO abgeschaff-
ten Konkursprivilegs (§ 61 Abs. 1 Nr. 1e und Nr. 2 KO) geht der RegE 2005 nicht
nach und sieht deswegen allgemeine, fur alle Glaubiger geltende Regelungen vor.
Einer nur auf Sozialversicherungstriger bezogenen Einschrinkung wiren auch ver-
fassungsrechtliche Bedenken begegnet.”” Aus rechtspolitischer Sicht bedenklich
bleibt freilich bei dem RegE 2005, dass das urspiingliche Anliegen des Gesetzgebers

696

der InsO der Abschaffung der Konkursvorrechte™ genauso undiskutiert bleibt wie
die besseren Moglichkeiten der Forderungsdurchsetzung fiir die von dem Entwurf

in den Mittelpunkt gertickten Glaubigergruppen (vgl. bei Fn. 94 (S. 27)).

A. Deckungen im Zusammenhang mit Zwangsvollstreckungsmal3-

nahmen

Durch Zwangsvollstreckung erlangte Sicherungen oder Befriedigungen sollen nicht
mehr per se inkongruent sein, wenn sie innerhalb des Drei-Monats-Zeitraums vor-

genommen wurde, indem § 131 Abs. 1 InsO folgender Satz angefiigt wird:

swEine Rechtshandlung wird nicht allein dadurch zu einer solchen nach Satz 1, dass der Glaubiger
die Sicherung oder Befriedigung durch Zwangsvollstreckung erlangt.*

Der RegE 2005 stellt sich damit ausdriicklich gegen die 120 Jahre alte stindige
Rechtsprechung (vgl. o. Punkt X.B.2 (S. 130). Bei der Bewertung der Inkongruenz
solle wieder auf die gewihrte Deckung und nicht auf die Art und Weise ihrer
Herbeiftihrung abgestellt werden. Die Zwangsvollstreckung stelle nicht lediglich ein

Erfillungssurrogat dar, sondern sei echte Erfillung.®”

[509)).

094 ZIP 2005, 1201. Bedenklich erscheint (ebenso Vallender, NZ1 2005, 599 [600]; Huber, Z1nsO 2005, 780),
dass die Gesetzesbegriindung dabei offenbar noch von dem rechtsdogmatischen Ansatz des RG ausgeht
(s. Punkt X.B.2.2) (S. 130)), ohne die 1997 insoweit vollzogene Anderung durch die Rechtsprechung des
BGH (s. Punkt X.B.2.b) (S. 131)) zu berticksichtigen.

095 Schneider/ Hormann, ZInsO 2005, 133 [137); Pape/ Ublenbruck, ZIP 2005, 417 [422]; Ublenbruck, ZInsO
2005, 505 [510]; vgl. a. Hdsemeyer, Insolvenzrecht Rz. 2.20 sowie BVerfG ZIP 1984, 78 [80 f.].

09 Amtl. Begr. InsO S. 90.

07 RegE ZIP 2005, 1201 [1202 f.]. Methodisch richtig, allerdings als Aussage einer Gesetzesbegrindung
bedenklich ist es, soweit der RegE ausfithrt, dass auch im Falle ,rider Inkassomethoden® eine
kongruente Deckung anzunehmen sei (zu Recht kritisch Huber, ZInsO 2005, 786 [788]; Frind, ZInsO
2005, 790 [793]). Hieraus konnte geschlossen werden, der Gesetzgeber billige eine Vorgehensweise,
Forderungen bis an die Sittenwidrigkeitsschwelle heran (und u.U. iiber die Unlauterkeitsschwelle hinaus,

vgl. S. 144) mit allen Mitteln abseits staatlicher Verfahren einzutreiben.
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% dass sie die Insolvenzanfech-

Gegen die vorgesehene Anderung wird eingewendet
tung zur Bedeutungslosigkeit verurteile und ferner zur Folge haben werde, dass -
gleichsam dem Zustand unter der KO - die masselosen Verfahren wieder den Regel-
fall darstellen wiirden. Das ,,Windhunderennen® werde eroffnet; die par conditio
creditorum sei weitestgehend abgeschafft. Denn in den seltensten Fillen werde dem
Insolvenzverwalter, wie bereits frither bei § 30 Nr. 1 KO, der Nachweis der Zah-

lungsunfihigkeit nach § 130 InsO gelingen.®”

Die vorgenannten Uberlegungen sind Folge der bereits kritisierten Uberbetonung
der Inkongruenz im Rahmen der Insolvenzanfechtung. Nicht die Inkongruenz muss
Ausgangspunkt aller Uberlegungen im Rahmen der besonderen Insolvenzanfech-
tung sein, sondern ob Umstinde dargetan sind, welche die Annahme rechtfertigen,
der Schuldner habe sich bereits im Zustand der Zahlungsunfihigkeit befunden. Die
Inkongruenz ist lediglich einer der Umstinde, welche die Vermutung der Zahlungs-
unfihigkeit begriinden. Die Darlegung anderer Umstinde ist damit nicht aus-
geschlossen, der Vorteil der Inkongruenz liegt allein darin, dass die hieraus folgende
Vermutung nicht widerlegbar ist. Muss ein Sozialversicherungstrager trotz der Straf-
bewehrtheit der Nichtzahlung nach § 266a StGB zu dem Mittel der Zwangsvollstre-
ckung greifen, liegt ein, wenn auch (theoretisch) widerlegbarer Umstand vor,
welcher auf die Zahlungsunfihigkeit und die Kenntnis hiervon hindeutet.” Der in
der Kritik gezogene Vergleich zwischen § 130 InsO und § 30 Nr.1 KO vermag
deswegen nicht zu tberzeugen, weil das Verstindnis des Krisenzustandes ,,Zah-
lungsunfihigkeit sich durch die InsO maligeblich gewandelt hat.” Wirde man,
anders als es rechtspraktisch zur Zeit tiberwiegend geschieht, dieses veranderte Ver-
stindnis der Zahlungsunfahigkeit konsequent beachten, wire die nunmehr weitest-
gehend aus § 130 InsO herzuleitende Insolvenzanfechtung nicht notwendigerweise

erheblich weniger erfolgreich als bisher die Anfechtung nach § 131 InsO.

Zutreffend wird freilich auf den Wertungswiderspruch zu § 88 InsO hingewiesen™,
welcher auch der hier vertretenen Auffassung entgegengesetzt werden kann (vgl

S. 138). Der Gesetzgeber sollte dies zum Anlass nehmen, die allgemein als system-

08 171D, Stellungnahme RegE 2005, ZIP 2005, 1384; Leithans, NZI 2005, 436 [438].

099 171D, Stellungnahme RegE 2005, ZIP 2005, 1384.

70 Ebenso Leithaus, NZ1 2005, 436 [438); Schmerbach, ZInsO 2005, 865; a.A. Briickl/ Kersten, NZ1 2004, 422
[427].

701 Siehe S. 137.

702 Huber, ZInsO 2005, 786 [787]; Vallender, N’Z1 2005, 599 [600]; Gravenbrucher Kreis, Stellungnahme RegE
2005, ZIP 2005, 1386 [1387]; Smid, DZWIR 2005, 414 [416]; DAL/, Stellungnahme RegE 2005, ZInsO
2005, 798 [799].
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und wertungswidrig empfundene Vorschrift der Riickschlagsperre™ neu zu regeln,
um hiermit auch Befriedigungen infolge oder unter Androhung der Zwangsvollstre-
ckung zu erfassen. Damit wiirde auch ein Ausgleich zwischen den Beitragsinteressen
der Sozialversicherungstrager und der rechtspolitischen Befiirchtung der Insolvenz-
praxis geschaffen, dass es infolge der vorgesehenen Anderungen wieder vermehrt zu
massearmen Verfahten und damit zur ,Insolvenz des Insolvenzverfahrens

kommen konnte”™,

Unklarheiten kénnten, ausgehend vom Wortlaut des Anderungsvorschlags (,,durch
Zwangsvollstreckung), schlieBlich dahingehend bestehen, ob auch unter dem Druck
der Zwangsvollstreckung vom Schuldner gewihrte Deckungen hierunter fallen.
Dass dies gewollt ist, ergibt sich jedenfalls aus der Begriindung zum RegE 2005.™
Eine ausdriickliche Klarstellung, etwa mit dem Wortlaut ,,durch und unter der An-
drobung der Zwangsvollstreckung’, erscheint jedoch entbehrlich, da man mit dem argn-
mentum a majore ad minus in jedem Fall davon ausgehen kénnen wird, dass unter An-
drohung der Vollstreckung erwirkte Deckungen keine inkongruente Deckung be-

grinden.

B.  Die Anfechtung kongruenter Deckungen nach § 133 Abs. 1 InsO

Nach dem RegE 2005™ soll § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO ersetzt und ein neuer Satz 3

angefligt werden:

s Bei einer Rechtshandlung, die nicht eine nach § 130 Abs. 1 ist, wird diese Kenntnis vermutet,
wenn der andere Teil wusste, dass die Zablungsunfibigkeit des Schuldners drobte und dass diese

03 Vgl. 0. Fn. 620 (S. 138).

4 Vel. 0. Fn. 3 (S. 1).

705 Keine Unklarheiten dirften demgegeniiber, entgegen Frind (ZInsO 2005, 790 [793]), dahin bestehen, ob
durch die Anderung auch Zahlungen zur Abwendung oder Beseitigung eines Insolvenzantrages
betroffen sind (vgl. S. 141). Dagegen spricht bereits, neben dem Wortlaut, dass es keinerlei Hinweis
hierfiir in der Begriindung zum RegE 2005 gibt. Swid IDZWiR 2005, 414 [415]) sieht die Formulierung
insgesamt als weitgehend gegenstandslos an. Es bleibe hiernach bei der konkreten Fallbearbeitung allein
die Feststellung, dass der Gldubiger auch ohne Titel die Leistung in dieser Weise und zu diesem
Zeitpunkt hitte verlangen kénnen (Swid a.a.0.). M.E. soll aber gerade mit dem Entwurf normiert
werden, dass die Sicherung oder Befriedigung im Wege einer (gew6hnlichen) Vollstreckung eine zu der
Zeit und in der Art und Weise zu beanspruchende und damit kongruente Deckung ist (vgl. hierzu
bereits bei Fn. 599).

706 ZIP 2005, 1201 [1203]

707 ZIP 2005, 1201 [1203]. Hiergegen jedoch Stellungnahme des Bundesrates vom 23.09.2005 (Drucksache
Bundesrat 618/05 (Beschluss)), S. 7.
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Handlung die Glanbiger benachteiligte. Eine Rechtshandlung nach § 130 kann nach Satz 1 nur

angefochten werden, wenn ein unlauteres Verhalten des Schuldners vorliegt.*

Die bisherige Beweislastumkehr in § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO fir die Kenntnis des
Anfechtungsgegners bei Wissen um die drohende Zahlungsunfihigkeit sowie die
Benachteiligung soll danach bei kongruenten Deckungen nicht mehr gelten. Ferner
soll eine Vorsatzanfechtung von kongruenten Deckungen nur noch in den Fillen
der Unlauterkeit moglich sein. Angesichts des langen Anfechtungszeitraums von 10
Jahren miusse der Anfechtungstatbestand klar umrissen sein. Anderenfalls bestiinde
die Gefahr, dass zahlreiche Geschiftsbeziehungen durch kaum noch prognostizier-

bare Anfechtungsrisiken belastet wirden.™

Unklar bleibt im RegE 2005™, ob die Unlauterkeit als selbststindiges Unwerturteil
neben den Vorsatz treten oder bereits bei der Annahme des Vorsatzes berticksich-
tigt werden soll.”” Der Wortlaut der vorgeschlagenen Anderung spricht zwar fiir
ersteres. Hiergegen fihrt die Begrindung allerdings aus™', dass ,,Will man ... eine
Rechtshandlung, die demr Glaubiger lediglich das gewdibrt, woranf er einen Anspruch hat, als vor-
sdtzliche Benachteilignng werten, so muss, um dieses Unwerturterl 3u rechtfertigen, ein unlanteres
Verhalten des Schuldners hingutreten.. Dabei wird ausdriicklich auf die frithere Recht-
sprechung des BGH™ Bezug genommen, welche gleichfalls die Unlauterkeit im
Rahmen der Vorsatzpriifung beriicksichtigte. Wie 1.U. allgemein der RegE 2005 an
die frihere Rechtsprechung des BGH ankniipfen mochte, welche regelmallig diese
Voraussetzungen nur dann als erfillt ansah, wenn Schuldner und Glidubiger kollusiv

zusammengewirkt hatten.”” Um Unklarheiten zwischen Wortlaut und Begriindung

708 RegHE 2005, ZIP 2005, 1201 [1203].

9 Gegen den RegE 2005 wird diesbezliglich weiter eingewendet (DAL, Stellungnahme RegE 2005,
ZInsO 2005, 798 [800]), der beizufiigende Satz 3 sei falsch angesiedelt. Wenn ,,die Anfechtung nach § 130
Abs. 1 grundsdtzlich nur dann maglich sein soll, wenn ein unlauteres 1 erbalten des Schuldners vorliegt', sollte dies auch
in § 130 verankert werden ... Dieser Einwurf verkennt den divergierenden dogmatischen Ansatz, welcher
der besonderen Insolvenzanfechtung einerseits und der Vorsatzanfechtung andererseits zu Grunde liegt.
Die damit verbundene weitere Einschrinkung entspricht auch nicht dem Anliegen des RegE 2005.
Gleichermallen unzutreffend ist es, wenn dem Erfordernis des Unlauterkeitsbegriffes entgegen gehalten
wird (DAL, 2.2.0.), das dem § 133 InsO zu Grunde liegende Unwerturteil rechtfertige sich allein aus
dem Vorsatz und der daraus ,,folgenden® Ungleichbehandlung der Gldubiger.

70 Ebenso die Stellungnahme des Bundesrates vom 23.09.2005 (Fn. 707), S. 7.

1 RegE 2005, ZIP 2005, 1201 [1203]. Dergestalt wird der RegE 2005 auch vom D.Al” (Stellungnahme
RegE 2005, ZInsO 2005, 798 [800]) verstanden.

72 Vel. oben 108.

713 Dass das kollusive Zusammenwirken allein nicht entscheidend sein kann, wurde bereits auf S. 117

dargelegt. Genausowenig kann es entgegen dem RegE 2005 (ZIP 2005, 1201 [1203]) gentigen, wenn es
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zu vermeiden, wire es besser zu formulieren, dass ,,Eze Rechtshandlung nach § 130
kann nach Satg 1 nur angefochten werden, wenn der Schuldner mit dem 1 orsatz gehandelt hat,

seine Glanbiger in unlanterer Weise zu benachteiligen .

Abgesehen davon, dass das Merkmal der Unlauterkeit sinnvollerweise entsprechend
dem Wortlaut neben dem Vorsatz stehen sollte, greift die Beschrinkung auf die
Falle des § 130 InsO zu kurz. Zu begriilen wire es vielmehr, wenn dieses Merkmal
allgemein in den Tatbestand aufgenommen werden wiirde. Der RegE 2005 méchte
jedoch die vom BGH entwickelte Beweiserleichterung bei inkongruenten Deckun-
gen ausdricklich aufrechterhalten.”* Sollte der RegE 2005 in dieser Form gesetzlich
umgesetzt werden, wird sich die hier vertretene Ansicht, abgesehen von der rechts-
politischen Diskussion, wegen des argumentum e contrario nicht mehr aufrecht erhalten

lassen.

Bei der Anderung in § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO geht der RegE 2005 offensichtlich
von falschen Voraussetzungen aus. Nach der Begriindung habe der Insolvenzver-
walter aufgrund des Wegfalls der Erleichterungen ,,ksinftig ohne Erleichterungen den Be-
weis u erbringen, dass der Schuldner mit Benachteiligungsvorsatz handelt und dies demr anderen
Teil bekannt ist.“. Die dahinter erkennbar stehende Annahme, § 133 Abs. 1 Satz 2
InsO finde auch hinsichtlich des Vorsatzes des Schuldners und nicht nur hinsicht-
lich der Kenntnis des Anfechtungsgegners Anwendung, widerspricht dem Wortlaut
und den Ausfiihrungen der Amtl. Begr. InsO.”™™ Allgemein erscheint die Frage der
Kenntnis des Vorsatzes auch vernachldssigbar, da die Annahme des Vorsatzes
bereits nach der Begriindung des RegE 2005 (s.0.) regelmilig ein kollusives Zu-
sammenwirken von Schuldner und Anfechtungsgegner voraussetzt. Eine solche
Kollusion ist ohne einhergehende Kenntnis allerdings kaum mdoglich. Aus rechts-
praktischer Sicht bringt daher die vorgesehene Anderung keine weiteren Einschrin-
kungen der Anfechtung und sollte daher fallengelassen werden. Dabei muss auch
bedacht werden, dass die Vorsatzanfechtung, in der Tradition der klassischen actio
pauliana stehend, als generelle Klausel von kasuistischen Regelungen™® moglichst frei

gehalten werden sollte.

dem Schuldner ausschlieflich auf die Benachteiligung ankommt (vgl. S. 114). Zuzustimmen ist dem
RegE 2005 (a.a.0.) allerdings insofern, als er ausfiithrt, dass unlauteres Verhalten nicht bereits vorliege,
wenn der Schuldner wegen des Risikos der Strafverfolgung nach § 266a StGB zahlt (hiergegen offenbar
Schmerbach, ZInsO 2005, 865 [860)).

74 RegE 2005, ZIP 2005, 1201 [1203].

5 8. 0.8.98.

76 Vel. Larenz/ Wolf, BGB AT § 3 Rz. 81 ff.



XI. Der Regierungsentwurf zur Anpassung des Rechts der Insolvenzanfechtung 165

Unabhingig des Vorgenannten ist die Formulierung ,,nicht eine nach § 130 Abs. 1 ist
nicht befriedigend, jedenfalls anfillig fiir Missverstindnisse.””” Nach dem RegE
2005™ soll die Beweisetleichterung nicht mehr gelten bei kongruenten Deckungen,
bei welchen zu berticksichtigen sei, dass eine geschuldete Leistung erbracht und
somit lediglich das vermogensrechtlich Gewollte realisiert werde. Durch den Bezug
auf § 130 InsO werden jedoch diese Deckungen nicht ausschlieBlich erfasst. § 130
InsO enthilt keine Definition der ,,kongruenten Deckung®; die Norm erfasst viel-
mehr jede Rechtshandlung, welche einem Glaubiger eine Sicherung oder Befriedi-
gung ermoglicht hat, also auch inkongruente Deckungen.”” Die in § 131 InsO defi-
nierte ,,inkongruente Deckung® ist vielmehr neben § 130 InsO zusitzlich unter er-
leichterten Voraussetzungen nach vorgenannter Norm anfechtbar. Die kongruenten
Deckungen erschlie3en sich nach dem Gesetz nur aus einer Negativabgrenzung zur
Definition in § 131 InsO. Noch weniger befriedigend ist die in einer (kritischen)
Stellungnahme™ zum RegE 2005 vorgeschlagene Positiviormulierung ,,die zu in-
kongruenter Deckung nach § 131 Abs. 1 tihrt. Diese Ansicht tbersieht, dass § 133
InsO nicht nur kongruente und inkongruente Deckungen erfasst, sondern alle
Rechtshandlungen. Die abweichend vorgeschlagene Regelung wirde daher weiter
einschrinken, als der im RegE 2005 angedachte Ausschluss. Das Risiko etwaiger
Missverstandnisse lieBe sich etwa durch die Formulierung ,,die nicht ausschliefSlich nach
§ 130 und (§ 133) Abs. 1 angefochten werden konnen'* vermeiden.

SchlieB3lich sollte der Gesetzgeber, was bisher offenbar tbersehen wurde, die in
§ 133 InsO vorgesehen Anderungen auch im AnfG (§ 3) nachvollziechen, um den
bisherigen Gleichlauf der Regelungen beizubehalten.

7 Ebenso Gravenbrucher Kreis, Stellungnahme RegE 2005, ZIP 2005, 1386 [1387].

78 ZIP 2005, 1201 [1203].

7119 Vgl. FK-Danernbeim, InsO § 130 Rz. 3. Missverstindlich ist deswegen bereits die gesetzliche Uberschrift
,»IKongruente Deckung® in § 130 InsO.

720 DAV, Stellungnahme RegE 2005, ZInsO 2005, 798 [800]. Die dort gleichfalls vorgeschlagenen
Formulierung ,,die nicht u einer kongruenten Deckung im Sinne von § 130 Abs. 1 fiihrf bringt gegentiber dem
Vorschlag des RegE 2005 keinen wesentlichen Fortschritt.
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XII. ERGEBNIS UND AUSBLICK DER UNTERSUCHUNG

Ist nun die Vorsatzanfechtung die in Verwalterkreisen zum Teil gepriesene
, Wunderwaffe® zur Anreicherung der Masse? Hat die Insolvenzordnung die actio
panliana des romischen und gemeinen Rechts aus ihrem tber hundertjahrigen
,2Dornréschenschlaf™ unter der KO geweckt? Die Untersuchung hat gezeigt, dass
dies zu verneinen ist. Zwar war es ein mal3gebliches Ziel der Bemithungen um die
Reform des Insolvenzrechts, die Anfechtung im Sinne der Masse schlagkriftiger
auszugestalten. Die maBgeblichen Anderungen wurden dabei jedoch im Recht der
besonderen Insolvenzanfechtung vorgenommen. Die Umgestaltungen im Bereich
der Vorsatzanfechtung sind demgegentiber, aus praktischer Sicht, marginal aus-
gefallen. Ein massefreundlicheres Verstindnis des § 133 InsO konnte schlieflich

auch nicht im Wege der Auslegung gewonnen werden.

Die Vorsatzanfechtung hat ihr Motiv anders als die Regeln der besonderen In-
solvenzanfechtung nicht in der Vorverlagerung der Glaubigergleichbehandlung
bereits auf den Zeitraum der materiellen Insolvenz, sondern kann bereits vor diesem
Krisenzustand eingreifen, um solche Vorginge zu erfassen, welche die Glaubiger in
sozialinadidquater Weise beeintrichtigen. Der Schuldner darf nicht die Mdéglichkeit
der Glaubiger, die aus dem Schuldverhiltnis folgende Haftung seines Vermégens zu
verwirklichen, bewusst und gewollt beeintrichtigen. Erfolgt eine solche Beeintrich-
tigung und erlangt ein anderer im Bewusstsein dessen einen Vermogenswert aus
dem Vermogen des Schuldners, muss er diesen an die Glaubiger herausgeben. Auch
wenn die Grundlagen insbesondere der §§ 130 — 132 InsO und § 133 InsO unter-
schiedlich sind, steht dem nicht entgegen, dass sie in einem systematischen Verhalt-
nis zueinander stehen. Dieses Verhiltnis hat eine besondere Bedeutung fiir die Aus-
legung des § 133 InsO, da die Insolvenzanfechtung als nachgelagerter Eingriff in
den Erfolg einer privatautonom gesetzten Rechtshandlung auch eine grundrechtlich
geschiitzte Position des Anfechtungsgegners beriihrt. Deshalb folgt aus einer um-
gekehrten Sicht der Anfechtungsbestimmungen auch ein Bereich, innerhalb dessen
der Anfechtungsgegner einen Eingriff in seine Vermogensposition trotz spaterer In-
solvenz seines Vertragspartners nicht besorgen muss. Der hieraus zu entwickelnde
Vertrauensschutz beeinflusst die Auslegung des § 133 InsO in besonderer Weise, da
diese Bestimmung mit ihrem weitgehend auf subjektive Merkmale abstellenden und
einen ausgedehnten Zeitraum umfassenden Tatbestand einen weiten Anwendungs-

bereich zulasst.

Unverzichtbarer Ankntipfungspunkt jeder Vorsatzanfechtung ist eine Handlung des

Schuldners. Nur er ist dazu verpflichtet, das Haftungsverwirklichungsinteresse seiner
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Gldubiger zu berticksichtigen, wihrenddessen ein auflerhalb dieses Verhiltnisses
stehender Dritter grundsatzlich seine Ziele auch dann verfolgen darf, wenn eine
Schidigung dieses Interesses damit verbunden ist. Deshalb kann es nicht gentigen,
wenn lediglich der Anfechtungsgegner, wie insbesondere im Falle der Einzel-
zwangsvollstreckung moglich, handelt. Ausreichend ist eine Handlung des Schuld-
ners freilich auch dann, wenn diese keine Rechtswirkungen unmittelbar zur Folge
hat, aber tatsichlich den Zugriff eines Dritten auf sein Vermdgen férdert. Anstatt
die eigentliche Rechtshandlung des Dritten dem Schuldner zuzurechnen, erscheint
es dabei Uberzeugender, § 133 InsO entsprechend auf die tatsachliche Handlung des
Schuldners anzuwenden. Insbesondere nach der Insolvenzrechtsreform kann davon
ausgegangen werden, dass fur den nach § 133 InsO geforderten Vorsatz des Schuld-
ners bereits dolus eventualis ausreichend ist. Dieses zunichst schwer zu fassende
subjektive Merkmal wird dadurch handhabbarer, indem man ankniipfend an das
objektive Merkmal der Benachteiligung mal3geblich auf ein wissentliches, auf das
Haftungsvermogen bezogenes Verhalten in bzw. fur den Fall der Krise abstellt. Fur
den Krisenbegriff geniigt dabei ein bereits weit vor der eigentlichen Insolvenz lie-
gendes Stadium des wirtschaftlichen Niedergangs, wenn dieses eine Beeintrich-
tigung der Haftungsinteressen gegenwiartiger und zukinftiger Gldubiger tber-

wiegend wahrscheinlich besorgen lasst.

Hinsichtlich der fir die Anwendungspraxis besonders wichtigen Fallgruppen der
Anfechtung kongruenter und inkongruenter Deckungen wirkt sich das o.g. systema-
tische Verhiltnis in besonderer Weise aus. Aus den §§ 130, 131 InsO folgt, dass eine
Anfechtung von Deckungen nicht bereits deswegen moglich sein kann, weil sich der
Schuldner in der materiellen Insolvenz oder einem diesem vorgelagerten Stadium
befindet. In der Untersuchung hat sich deshalb des Merkmal des Vorsatzes alleine
als ungeeignet erwiesen, die Deckungshandlungen zu identifizieren, welche aus dem
im Umkehrschluss™ zu den §§ 130, 131 InsO zu gewinnenden Vertrauensschutz
herauszunehmen und der Vorsatzanfechtung zu unterwerfen sind. Insbesondere hat
es sich als nicht iiberzeugend gezeigt, die dabei nétige Differenzierung im Rahmen
der Beweiswiirdigung fiir dieses Merkmal durch die Anwendung von Erfahrungs-
sitzen vorzunehmen. Vielmehr erscheint es notig, den Anfechtungsgrund der Vor-
satzanfechtung als Kriterium unmittelbar heranzuziehen, wobei als begriffliche Um-
schreibung des Erfordernisses der sozialen Inadidquanz der in der fritheren Recht-
sprechung bereits verwandte Terminus der ,,Unlauterkeit” naheliegt. Des Merkmals

der Unlauterkeit bedarf es auch im Falle der Anfechtung inkongruenter Deckungen;

721 Hierzu bei Fn. 650 (S. 140).
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die auf den Vorsatz gerichtete Beweisanzeichenregel der h.L. bei inkongruenten
Deckungen vermag nicht zu tberzeugen. Allerdings kann aus der Inkongruenz ein
Umstand folgen, welcher die Unlauterkeit begriindet, wobei es hierfiir weniger auf
die Intensitit der Inkongruenz als vielmehr auf die Art derselben ankommt. Kein
Fall der Inkongruenz liegt dabei vor, wenn der Gldubiger im Zusammenhang mit
einer Einzelzwangsvollstreckung oder einem Glaubigerantrag auf Er6ffnung des In-
solvenzverfahrens eine Deckung erlangt. Im letzteren Fall werden allerdings all-
gemein Umstinde geschaffen, welche die Unlauterkeit begriinden. Im Rahmen der
Betrachtung der weiteren einschligigen Fallgruppen hat sich gezeigt, dass auch im
Ubrigen der unbestimmte Rechtsbegriff der ,,Unlauterkeit herangezogen werden
muss, um die anfechtungswiirdigen Fille zu identifizieren. Lediglich im Falle der
Anfechtung unentgeltlicher Leistung kann auf dieses Merkmal verzichtet werden,
weil in oder fiir den Fall der Krise vorgenommene unentgeltliche Vermégensbeein-
trachtigungen des Schuldners allgemein als sozialinadiquate Vorgiange zu betrachten

sind.

Insgesamt hat die Untersuchung gezeigt, dass besonders vor dem Hintergrund der
tbrigen bereits die meisten Fallgruppen erfassenden Anfechtungstatbestinde der
Vorsatzanfechtung ein zu weiter Anwendungsbereich in der Praxis zuerkannt wird.
Auch wenn man hierfiir, gerade zur Vermeidung zu geringer Insolvenzmassen, einen
rechtspraktischen Bedarf erkennen mag, ist doch auf der anderen Seite zu bertick-
sichtigen, dass die Anfechtung durch die Insolvenzordnung bereits eine Ausdehnung
erfahren hat, die auch im Interesse der Verkehrssicherheit de Jege /ata nicht ohne
weiteres Uberschritten werden darf. § 133 InsO kann die bereits nach anderen Tat-
bestinden bestehenden Anfechtungsméglichkeiten nicht ohne weiteres weiter aus-
dehnen und stellt deshalb, ahnlich der Regelung in § 826 BGB, eine #/timatio ratio des
Eingriffs dar.

Abzuwarten bleibt, wie sich die Anwendung des § 133 InsO in der mal3geblich
durch die Rechtsprechung des IX. Zivilsenats des BGH geprigten Praxis entwickeln
wird. Die Einschrinkung der Behandlung von durch Zwangsvollstreckung erlangten
Deckungen als inkongruent auf drei Monate sowie die vollstindige Herausnahme
von in besonders engem Bezug zu einer konkreten Vollstreckungsmal3nahme ste-
henden Schuldnerzahlungen zeigen immerhin, dass auch der BGH bemdtiht ist, einer
tibermalBigen Ausweitung entgegenzusteuern. Abzuwarten bleibt auch, ob de /ege
ferenda die Vorsatzanfechtung eingeschrinkt werden wird, wie es der RegE 2005 vor-
sieht. Auch wenn die vorgeschlagenen Anderungen grundsitzlich in die richtige

Richtung gehen, ist an diesen zu bemingeln, dass sie eine tiefere dogmatische Aus-
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einandersetzung mit dem Recht der Insolvenzanfechtung vermissen lassen und
primdr von den vom Fiskus sowie den Sozialversicherungstrigern vorgetragenen
Interessen geleitet sind. Daneben erscheinen die angedachten Korrekturen im Detail
nachbesserungsbedurftig. Im Rahmen einer zukiinftigen Neugestaltung der actio
pauntiana sollte besser dartiber nachgedacht werden, ob nicht fir alle Anwendungs-
falle mit der Kodifizierung des hier mit ,,Unlauterkeit bezeichneten Merkmals die
Anwendung des § 133 InsO erleichtert, insbesondere einer an einen unbestimmten
Rechtsbegriff ankntipfenden Fallgruppenbildung durch die Rechtspraxis Vorschub

geleistet werden konnte.
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