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22. Norddeutscher Insolvenzrechtstag 2020 -
»~Finanzierung in Krise und Insolvenz”
06. und 07. Februar 2020 - im Grand Elysée Hotel Hamburg

Thema 1: Kredite in der Krise — Banken - Regulatorik,
Kostendruck und andere Entscheidungsfaktoren
Hans Joachim Weidtmann, Commerzbank Frankfurt

Hier: kurze Zusammenfassung des Vortrages

~Krisenunternehmen” im engeren Bankverstandnis sind Unternehmen,
die aufgrund ihrer aktuellen wirtschaftlichen Entwicklung in Schwierig-
keiten geraten sind (Ertrags, Kapital-, Liquiditatsprobleme) und somit
einer Unternehmensrestrukturierung bediirfen. Dabei ist eine moglichst
friihzeitige und umfassende Restrukturierung im Interesse von Unterneh-
men und Bank. Banken und inshbesondere Hausbanken iibernehmen daher
grundsatzlich einen aktiven Ansatz bei der Behandlung von erhoht risi-
kobehafteten Kredit-Engagements, denn fiir sie stehen der Kunde, seine
Gesundung und der Erhalt der Geschaftsverbindung im Vordergrund!

Die Finanzierungsstrukturen und das rechtlichen Umfeldes haben in den
letzten Jahren allerdings deutlich an Komplexitat gewonnen. Hinzu kom-
men zunehmende regulatorische und bilanzielle Anforderungen an das
(Sanierungs-) Kreditgeschaft der Kreditinstitute verbunden mit einem
steigenden Kosten- und Margendruck. Nach wie vor steht der Kunde, seine
Gesundung und der Erhalt der Kundenverbindung fiir die Banken im Vor-
dergrund, aber die Struktur der Sanierung muss auch im Einklang mit den
Rahmenbedingungen der jeweiligen Bank stehen.

Der Vortrag sollim wesentlichen die zunehmenden Herausforderungen der
Restrukturierung und dessen Finanzierung fiir die Banken angesichts des
veranderten Umfeld aufzeigen.



22. Norddeutscher Insolvenzrechtstag 2020

Echte und unechte
Massekredite

VorsRiBGH a.D. Dr. Hans Gerhard Ganter



Arten des Massekredits

Den Massekredit gibt es in zwei Unterarten: als
echten und als unechten Massekredit.

Es bestehen viele Gemeinsamkeiten, aber auch
wesentliche Unterschiede.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter

Echter und unechter Massekredit;
Gemeinsamkeiten

Beide kdnnen sowohl im vorlaufigen als auch im
eroffneten Insolvenzverfahren gewahrt werden.

An beiden sind jeweils dieselben Personen
beteiligt.

Gemeinsam ist der Verwendungszweck.

Gemeinsam ist das grundsatzliche Erfordernis
einer seridésen Liquiditatsplanung.

Gemeinsam ist i.d.R. auch das Erfordernis einer
Besicherung des Kredits.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter



Echter und unechter Massekredit;
Unterschiede

e Beim echten Massekredit bekommt der Schuld-
ner ,frisches Geld“, beim unechten nicht, aber er
kann aus der Verwertung des Sicherungsgutes
Liquiditat schopfen.

e Beim echten Massekredit wird die Kreditsumme
betragsmanig festgelegt, beim unechten nicht.

e Beim unechten Massekredit kann fur die Verzin-
sung kein bestimmter Prozentsatz festgelegt
werden.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 4

Der echte Massekredit;
dazu AG Hamburg, Beschl. v. 16.4.2019,
NZI 2019, 807

Sachverhalt;

Die Schuldnerin hatte im Eréffnungsverfahren
beantragt, sie zu ermachtigen, Verpflichtungen
aus einem partiarischen Darlehen i. H. v. 100
Mio. € als Masseverbindlichkeiten begrinden zu
durfen. Andernfalls drohe die Stilllegung von
Betriebsteilen. Das Darlehen sollte nachrangig
sein. Im Befriedigungsfall sollten die
Darlehensgeber neben 10 % Zinsen p.a. und
einer Bearbeitungsgebuhr von einmalig 5 Mio. €
eine Erlosbeteiligung erhalten.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 5



Der echte Massekredit;
dazu AG Hamburg, Beschl. v. 16.4.2019,
NZI 2019, 807

Ergebnis:

Das AG hat dem Antrag — ausgenommen die die
yYAufwertung® des Anspruchs auf die
Erlésbeteiligung — stattgegeben.

- Die Einzelermachtigung bezuglich des
Darlehens konne erteilt werden, obwohl keine
Liquiditatsplanung vorgelegt worden sei.

- Die ,Aufwertung“ des Anspruchs auf die
Erlosbeteiligung wurde unzulassiger Weise die
zwingende Befriedigungsreihenfolge der
Insolvenzordnung abandern.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 6

Der echte Massekredit;
die gerichtliche Ermachtigung im vorlaufigen
Eigenverwaltungsverfahren

e Das Insolvenzgericht kann den Schuldner im
eigenverwalteten Eroffnungsverfahren
ermachtigen, Masseverbindlichkeiten zu
begrinden (BGH NZI 2019, 236 Rn. 15 f.; AG
Hamburg, aaO).

e Diese Entscheidung Uber die Ermachtigung
steht — anders als bei der Ermachtigung nach §
270b Abs. 3 InsO — im gerichtlichem Ermessen
(BGH NZI 2019, 236 Rn. 16 a.E.).

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 7



Der echte Massekredit; Korrektur einer
inhaltlich beschrankten Ermachtigung im Wege
der Erfullungswahl?

* Problem, ob etwa bei einem partiarischen
Darlehen der Anspruch auf die Erlosbeteiligung
vereinzelt werden kann und sich somit einem
Teil der Darlehenssumme zuordnen lasst.

e Gegen die Moglichkeit einer Korrektur im Wege
der Erfullungswahl spricht, dass damit die
formelle Rechtskraft des negativen Aufwer-
tungsbeschlusses missachtet und die Ord-
nungsfunktion des Insolvenzverfahrens beein-
trachtigt wirde.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 8

Der unechte Massekredit; Notwendigkeit

e |st das gesamte Umlaufvermdgen zur Sicherheit
ubertragen, ware es ohne einen unechten
Massekredit nicht moglich, den Betrieb fort-
zufihren (AG Hannover ZIP 2018, 2382).

e Das ist im Falle von revolvierenden Global-
sicherheiten (Globalzession, Sicherungsuber-
eignung eines Warenlagers mit wechselndem
Bestand) nicht anders.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter



Der unechte Massekredit; Notwendigkeit

e FUr den Fall revolvierender Globalsicherheiten hatte
Ganter im Jahr 2007 erwogen, dem Insolvenzgericht die
Rechtsmacht zuzusprechen, im Rahmen einer
Anordnung nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 InsO die
Verwendung der Sicherheiten fur betriebliche Zwecke zu
erlauben (Ganter, NZI 2007, 549, 552).

* Aber bereits im Jahr 2010 hat er darauf aufmerksam
gemacht, der vorlaufige Insolvenzverwalter kbnne mit
dem Globalzessionar vereinbaren, dass er die eingezo-
genen Gelder in dem Umfang fir die Zwecke der
BetriebsfortflUhrung verbrauchen darf, in dem durch die
Betriebsfortflhrung neue werthaltige Forderungen
entstehen (Ganter, NZI 2010, 551, 553).

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 10

Der unechte Massekredit; Notwendigkeit

Die beiden Standpunkte unterscheiden sich
darin, dass die ,Verwendungsermachtigung*
ohne eine Vereinbarung mit dem Sicherungs-
nehmer auskommt, wahrend die Einzelermach-
tigung zur Begrundung von Masseverbindlich-
keiten nur den Weg zu Verwertungsverein-

barungen ebnet.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 11



Der unechte Massekredit; Notwendigkeit

Richtigerweise muss zusammenkommen:

die gerichtliche Ermachtigung, Masseverbindlich-

keiten zu begriinden (die ,Verwendungsermachtigung*®
nach § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 InsO gendgt nicht), und

eine Vereinbarung zwischen den Parteien des
Sicherungsvertrages, die es dem vorlaufigen
Insolvenzverwalter wie auch dem Schuldner in der
vorlaufigen Eigenverwaltung erlaubt, Erlose aus der
Verwertung von Sicherungsgut fir Zwecke des
schuldnerischen Betriebes zu vereinnahmen.

Beides kennzeichnet den unechten Massekredit.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 12

Der unechte Massekredit; Vorteile

e FUr den Kredithehmer bietet der unechte

Massekredit den Vorteil, dass er auch dann
gewahrt werden kann, wenn der Kreditnehmer
uber keine freien Sicherheiten mehr verfugt.

FUr den Kreditgeber besteht der Vorteil, dass er
sein bisheriges Engagement nicht erh6hen
muss und der Anspruch auf Rickzahlung des
unechten Massekredits eine Masseverbindlich-
keiti. S. des § 55 InsO darstellt.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 13



Der unechte Massekredit; Rechtsnatur

* Der unechte Massekredit ist nach ganz
h.M. ein Darlehen im Sinne des § 488
BGB.

* Durch dieses Vereinbarungsdariehen
werden dem Kreditnehmer (bei einer
Globalzession also dem Zedenten) die
Erlose aus der Verwertung der
Umlaufsicherheiten kreditiert.

» Ein Sicherheitentausch liegt nicht vor.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 14

Der unechte Massekredit; Ruckflihrung

e Grundsatzlich ist der unechte Massekredit aus
dem laufenden Betrieb zuriickzufihren und nicht
durch Sicherheitenverwertung.

e Zu dieser kommt es nur, wenn die Riuckzah-
lungspflichten nicht oder nicht fristgerecht erfullt
werden; der Kreditgeber kann dann — nach
erneutem Widerruf der Einziehungs- oder
VerauBBerungsermachtigung — auf seine
Verwertungsrechte aus dem Zessions- oder
Sicherungsubereignungsvertrag zurtickgreifen.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 15



Der unechte Massekredit; Verhaltnis des
neuen Kredits zu dem alten

e Hierzu werden verschiedene Ansichten
vertreten.

* Richtig erscheint, dass durch die Kreditierung
der Erl6ése die an sich bestehen bleibende alte
Schuld, die auf Herausgabe der Verwertungs-
erlose gerichtet ist, lediglich abgeandert und
nicht durch eine neue ersetzt wird.

e Eine Leistung auf den unechten Massekredit ist
auf den Altkredit anzurechnen.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 16

Der unechte Massekredit; Umfang

* MaBgeblich ist das Risiko des Kredit-
gebers.

e So wie beim Kontokorrentkredit das Risiko des
Kreditgebers nicht nach den kumulierten
Betragen der einzelnen Auszahlungen bemisst,
ist beim unechten Massekredit nicht die Summe
der Entnahmen maf3geblich, sondern der
hochste Einzelkredit.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 17



Der unechte Massekredit; Umfang

e Die Summe der Verwertungserlose muss
bereinigt werden unter Berucksichtigung der
Erlésbeteiligung, die der Masse kraft Gesetzes
(§§ 170, 171 InsO) oder auf Grund einer
Vereinbarung zusteht, und der Kosten einer
auBBergerichtlichen Beitreibung.

* Der Kreditbetrag ist gedeckelt durch den Betrag,
der fur die vollstandige Ruckfuhrung aller
Forderungen des Kreditgebers erforderlich ist.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 18

Der unechte Massekredit; Verzinsung

e Der unechte Massekredit kann verzinslich
vereinbart werden (str.).

* Da die HOhe des unechten Massekredits nicht in
einem Betrag festgelegt werden kann, ist eine
Verzinsung mit einem bestimmten prozessualen
Wert der Hauptsumme nicht moglich.

e Es wird empfohlen, eine feste Verglutung — als
pauschalierter Zinssatz — fur die gesamte
Laufzeit zu vereinbaren.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 19



Der unechte Massekredit;
Verwendungszweck

* Wesentlicher Bestandteil der Vereinbarung uber

die Gewahrung eines unechten Massekredits ist,
dass die vereinnahmte Liquiditat nur fur die
Finanzierung der Betriebsfortfihrung verwendet
werden darf.

Der Kreditgeber ist nicht verpflichtet, die
Einhaltung des Verwendungszwecks zu

uberwachen.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 20

Der unechte Massekredit; Laufzeit

Die Laufzeit kann frei vereinbart werden.

Wird der in einem vorlaufigen Verfahren gewahr-
te unechte Massekredit auch im erdffneten In-
solvenzverfahren benotigt, wovon regelmaf3ig
auszugehen sein wird, wird empfohlen, dass der
Kreditgeber mit dem endgultigen Verwalter bzw.
dem eigenverwaltenden Schuldner fur das er-
offnete Verfahren einen neuen Massedarlehens-
vertrag abschlief3t.

Es kann vereinbart werden, dass der Kredit Uber
die Verfahrensaufhebung hinaus bestehen
bleiben soll.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 21



Der unechte Massekredit; Informations-
und Verhaltenspflichten

e Der Darlehensnehmer sollte verpflichtet werden,
den Darlehensgeber unverzuglich zu unterrich-
ten, wenn in dem fortgefihrten Geschaftsbetrieb
kein positiver Deckungsbetrag mehr erwirtschaf-
tet wird.

e Dem Darlehensnehmer kann auferlegt werden,
seine Forderungen aus der Betriebsfortfihrung
ausschlieBlich Gber an der Darlehensgeber
verpfandete Konten einzuziehen.

* Rechnungslegungspflicht

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 22

Der unechte Massekredit;
Change-of-Control-Klausel

e |nsbesondere Kreditinstitute verwenden eine
solche Klausel, wonach das (vorlaufige) Insol-
venzverfahren durch RA XY als Insolvenz-
verwalter/Sachwalter begleitet werden soll, um
eine Person ihres Vertrauens in der
Verantwortung zu haben.

e Soll die Klausel dazu dienen, eine dem
Glaubiger gewogene, somit nicht unabhangige
Person als (vorlaufigen) InsV/Sachwalter zu
installieren und deswegen das Gericht unter
Druck zu setzen, wird man sie als unzulassig
ansehen mussen.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 23



Der unechte Massekredit;
Klndigungsgrunde

Kundigungsgrinde sind insbesondere:

e Missachtung des vereinbarten
Verwendungszwecks,

e Ablehnung der Insolvenzer6ffnung mangels
Masse,

Keinen Kundigungsgrund stellt es dar

e wenn der vorlaufige Insolvenzverwalter/Sach-
walter im Zuge der Verfahrenseroffnung durch
einen anderen als Insolvenzverwalter/Sachwal-
ter ersetzt wird (str.).

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 24

Der unechte Massekredit;
Besicherung (im Anschluss an Blatt 17)

e Als Sicherheit kommen ein erstrangiges Pfand-
recht an den Bankkonten des Kredithehmers
sowie die Verwertungskostenerstattungsan-
spruche in Betracht.

e Das nach Insolvenzer6ffnung neu entstehende
Umlaufvermdgen durfte als Sicherungsmittel

untauglich sein.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 25



Der unechte Massekredit;
Zustimmungsbedurftigkeit

e Der unechte Massekredit ist fir die Betriebs-
fortflhrung von besonderer Bedeutung, so dass
ein vorlaufiger Glaubigerausschuss — sofern ein
solcher besteht — dessen Aufnahme zustimmen
Muss.

* In der vorlaufigen Eigenverwaltung ist nach §
270a Abs. 1 Satz 2, § 275 Abs. 1 Satz 1 InsO
regelmaflig die Zustimmung des vorlaufigen
Sachwalters erforderlich.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 26

Der unechte Massekredit;
Anfechtungsrisiken

e Der unechte Massekredit ,funktioniert® nur, wenn
die Wertauffullung gewahrleistet ist, und dies ist
nur der Fall, wenn eine Anfechtung ausscheidet.

e Soweit durch die Aufnahme eines unechten
Massekredits Masseverbindlichkeiten begriundet
werden, konnen diese anfechtungsrechtlich
nicht rickabgewickelt werden.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 27



Der unechte Massekredit;
Anfechtungsrisiken

e Wird das Insolvenzverfahren mangels Masse
nicht er6ffnet, so entstehen keine Massever-
bindlichkeiten, was ein Ausfallrisiko des Kredit-
gebers begrundet.

e Die i.R. eines unechten Massekredits getroffene
Vereinbarung erfillt die Voraussetzungen des §
142 InsO: rechtsgeschaftliche Verknipfung
zwischen Leistung und Gegenleistung; Ziel ist
der Austausch gleichwertiger Leistungen.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 28

Der unechte Massekredit;
Haftungsrisiken

Haftungsrisiken flr den Kreditgeber (wegen
Kredittauschung; Insolvenzverschleppung)
bestehen i.d.R. nicht.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 29



Der unechte Massekredit;
Haftungsrisiken

Haftungsrisiken far den (vorl.) Ins-Verw.:

e wenn bei der Kreditaufnahme absehbar war, dass sich
die BetriebsfortfUhrung konstant defizitar gestalten
wurde, so dass am Ende nicht gentigend Sicherheiten
,nachwachsen® wirden, um den unechten Massekredit
zurtckfuhren zu kénnen.

* Wenn der vorl. Ins-Verw. die aufgrund einer gerichtl.
Anordnung eingezogenen zedierten Forderungen ohne
Verwertungsvereinbarung verwendet, falls die Insolvenz-
masse den ,zwangsweise“ vom Sicherungsglaubiger
gewahrten Kredit nicht zurickgewahren kann.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 30

Der unechte Massekredit;
Haftungsrisiken

Haftungsrisiken fur den (vorl.) Sachwalter:

e Nach § 274 Abs. 1 InsO gilt fir die Haftung des
Sachwalters Haftung § 60 InsO entsprechend. §
61 InsO wird nicht erwahnt, soll aber nach einer
Literaturmeinung ausnahmsweise eingreifen,
wenn das Insolvenzgericht die Wirksamkeit einer
Rechtshandlung nach § 277 Abs. 1 Satz 1 InsO
von der Zustimmung des Sachwalters abhangig
macht und durch die erteilte Zustimmung nicht
erflllbare Masseverbindlichkeiten begriundet
werden (§ 277 Abs. 1 Satz 3 InsO). M.E.
zweifelhaft.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 31



Der unechte Massekredit;
Haftungsrisiken

e Abzulehnen ist m.E. die in einem solchen Fall
vereinzelt befUrwortete Haftung des vorl.
Sachwalters nach § 61 InsO, weil § 277 Abs. 1
Satz 3 InsO weder in § 270a Abs. 1 Satz 3 noch
in §§ 274, 275 InsO in Bezug genommen ist.

e Esist Ublich, die personliche Haftung des
Verwalters/Sachwalters — ausgenommen die
Falle des Vorsatzes (der kaum vorstellbar ist)
und der groben Fahrlassigkeit — auszuschlief3en.

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 32

Der unechte Massekredit;
Haftungsrisiken

Haftungsrisiko fur den eigenverwaltenden
Schuldner:

e Eine Haftung des Schuldners (natirliche
Person) ergibt sich aus § 270 Abs. 1 Satz 2 InsO
(BGHZ 218, 290 Rn. 21, 23).

e Anerkannt ist inzwischen auch eine
AuBenhaftung der eigenverwaltenden Organe
des Schuldnerunternehmens analog §§ 60, 61
InsO (BGHZ 218, 290 Rn. 47).

Vortrag Hamburg 2020/Ganter 33



Finis

Vortrag Hamburg 2020/Ganter
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.
LoV Universitat Hamburg Fakultat far
DER FORSCHUNG | DER LEHRE | DER BILDUNG

Rechtswissenschaft

Reinhard Bork

Finanzierungssicherheit
— die Harmonisierung von
Anfechtungsrechten in der EU —

iti
Universitat Hamburg
DER FORSCHUNG | DER LEHRE | DER BILDUNG

Uberblick
= Anfechtungsrecht

= Unterschiede in den Anfechtungsrechten
= Harmonisierungsbedarf

» Das Forschungsprojekt zur Harmonisierung von
Anfechtungsrechten

* Prinzipien-orientierte Harmonisierung

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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LoV Universitat Hamburg

DER FORSCHUNG | DER LEHRE | DER BILDUNG

Insolvenzanfechtung
» Beseitigung von Rechtshandlungen,

= die nach materiellem Recht wirksam sind,
= aber die Glaubigergesamtheit benachteiligen,

= als eine Folge der Verfahrenseroffnung.

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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LoV Universitat Hamburg

RRRRRRRRRRRR | DER LEHRE | DER BILDUNG

Beispiel 1
12.1. 30.1. 15.3. 20.3. 20.4. 20.5.
>
1. T 2. Voll- Eroff-
Zahlung Falligkeit Zahlung stre(c:)kung Antrag nrl:)ng

Glaubiger G erhalt Zahlungen von Schuldner S
(12.1., 15.3.) und Befriedigung im Wege der
Zwangsvollstreckung (20.3.) vor dem
Insolvenzantrag.

UH
LoV Universitat Hamburg

RRRRRRRRRRRR | DER LEHRE | DER BILDUNG

Unterschiede |: Deckungen

= Objektive Voraussetzungen
- Rechtshandlungen nur des Schuldners?
- Nur inkongruente” Deckungen?
- Materielle Insolvenz des Schuldners erforderlich?
- Suspektfrist?
= Subjektive Voraussetzungen
- auf Seiten des Schuldners?
- auf Seiten des Glaubigers?

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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LoV Universitat Hamburg

DER FORSCHUNG | DER LEHRE | DER BILDUNG

Unterschiede |: Deckungen

— Rechtshandlung zugunsten eines Glaubigers, der
ohne diese Rechtshandlung schlechter gestelit
ware

UH
m
LoV Universitat Hamburg

DER FORSCHUNG | DER LEHRE | DER BILDUNG

Unterschiede I: Deckungen

engnd/waies raneich 0 Jusa

Rechtshandlung nur nein nein nein
des Schuldners

Unterscheidung kon- nein ja ja nein

gruente/inkongruente

Deckungen

materielle Insolvenz er- ja ja ja ja

forderlich

Suspektfrist 6 Monate max. 18 3 Monate 3 Monate
Monate

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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LoV Universitat Hamburg

DER FORSCHUNG | DER LEHRE | DER BILDUNG

Unterschiede |: Deckungen

Engana/wales | Franosih [0 |ush_

subjektive Merkmale desire to put nein nein nein
auf Seiten des the creditorin a
Schuldners better position
subjektive Merkmale nein Kenntnis der Kenntnis der nein
auf Seiten des materiellen materiellen
Glaubigers Insolvenz (nur Insolvenz (nur
fur kongruente  fur kongruente
Deckungen) Deckungen)
Sanierungsprivileg Vermutung nur bzgl.
gegen den subj. Bargeschaften
Tatbestan

UH
m
LoV Universitat Hamburg

DER FORSCHUNG | DER LEHRE | DER BILDUNG

Unterschiede |: Deckungen

Engand/Wales | Franosih [0 Jusa

Sanierungsprivileg Vermutung Ermessen des nur bzgl.  nur bzgl.
gegen den subj. Gerichts bei Barge- Barge-
Tatbestand Bargeschaften schaften  schaften

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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Beispiel 2

Schuldnerin S schenkt ihrem Mann M zwei Jahre vor
Insolvenzantrag zum Geburtstag ein Auto.

UH
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Unterschiede Il: Unentgeltliche Leistungen

= Objektive Voraussetzungen
- Rechtshandlungen nur des Schuldners?
- Was heiBt “unentgeltlich”?
- Materielle Insolvenz des Schuldners erforderlich?
-  Suspektfrist?
= Subjektive Voraussetzungen
- auf Seiten des Schuldners
- auf Seiten des Anfechtungsgegners?
= Ausnahme fur Gelegenheitsgeschenke?

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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UnterscHiede II: Unentgeltliche Leistungen

2 T O

Rechtshandlung nur  ja
des Schuldners

Leistung ohne ja ja ja ja
daquivalente
Gegenleistung erfasst

materielle Insolvenz  ja ja nein ja
erforderlich
Suspektfrist 2 Jahre (5 Jahre max. 18/24 4 Jahre 2 Jahre
in Personalin- Monate
solvenzen)

UH
LoV Universitat Hamburg
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Unterschiede Il: Unentgeltliche Leistungen

coganc/wales | Franiaech [0 |USA

subjektive good faith-Einwand  nein nein nein
Voraussetzungen flr den
beim Schuldner Anfechtungsgegner

(,,debtor acted for
the purpose of
continuing
business®)

subjektive Vorausset- nein nein nein nein

zungen beim Anfech-

tungsgegner

Ausnahme fur Gele-  nein nein ja charity
genheitsgeschenke contributions

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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Beispiel 3
= Schuldner S bezahlt eine fallige Schuld bei G ein Jahr
vor Insolvenzantrag.

= Beide Parteien wissen, dass S bereits
zahlungsunfahig ist.

UH
LoV Universitat Hamburg
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Unterschiede lll: Vorsatzanfechtung

* Insolvenzrecht oder Deliktsrecht?
= Objektive Voraussetzungen
- Rechtshandlungen nur des Schuldners?
- Materielle Insolvenz erforderlich?
- Suspektfrist?
= Subjektive Voraussetzungen
- auf Seiten des Schuldners
- auf Seiten des Anfechtungsgegners

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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Unterschiede lll: Vorsatzanfechtung

cogand/Waes | Franosih (D [UsA__

Insolvenzrecht oder Insolvenzrecht Deliktsrecht Insolvenz- Insolvenz-
Deliktsrecht recht recht
Rechtshandlung nur  ja ja ja ja

des Schuldners

erfasste Rechts- Unentgeltliche alle alle alle
handlungen Leistungen

materielle Insolvenz nein nein nein nein

erforderlich

Suspektfrist keine keine 10 Jahre 2 Jahre

UH
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Unterschiede lll: Vorsatzanfechtung

Subjektive Voraus- England/Wales
setzungen

auf Seiten des purpose to Betrligeri- Glaubigerbe- Betrligeri-
Schuldners prejudice sche nachteiligungs- sche
creditors Absicht vorsatz Absicht
auf Seiten des keine keine Kenntnis vom keine
Anfechtungsgegners Glaubigerbe-
nachteiligungs-
vorsatz

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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Beispiel 4

= G ist Gesellschafter der S GmbH.
= G hat der S GmbH ein Darlehen gewahrt.

= S GmbH zahlt das Darlehen sieben Monate vor dem
Insolvenzantrag zuruck.

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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Unterschiede IV: Zahlungen an Gesellschafter

= Objektive Voraussetzungen
- Rechtshandlungen nur des Schuldners?
- Alle Gesellschafter/Gesellschaften erfasst?
- Alle Anspriiche erfasst?
- Materielle Insolvenz der Gesellschaft erforderlich?
-  Suspektfrist?
= Subjektive Voraussetzungen
- auf Seiten der Gesellschaft
- auf Seiten des Gesellschafters

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22, NIT, 7.2.2020
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Unterschiede IV: Zahlungen an Gesellschafter

Sondernorm nein

Rechtshandlung nur
des Schuldners

erfasste Gesell- -
schaften

erfasste Verbindlich-
keiten

materielle Insolvenz
erforderlich

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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nein

ja ja

alle ohne na- partnerships
tirliche Person
als Vollhafter

Darlehenund alle
gleichgestellte
Forderungen

nein ja

Unterschiede 1V: Zahlungen an Gesellschafter

g Tance Lo ____Lvss ___

Suspektfrist

subj. Voraussetzun- -
gen auf Seiten der
Gesellschaft

subj. Voraussetzun- -
gen auf Seiten des
Gesellschafters

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020

1 Jahr 2 Jahre
nein nein
nein nein
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Harmonisierungsbedarf

= Anfechtungsrechte in Europa unterscheiden sich
stark.

= Das behindert den grenzuberschreitenden
Geschaftsverkehr, Insolvenzverfahren und
Sanierungen.

= Art. 16 EulnsVO ist keine Losung.

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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Regeln in der Euinsvo

Art. 7(2)(m): Das Recht des Staates der Verfahrenseréffnung regelt, unter welchen
Voraussetzungen das Insolvenzverfahren eréffnet wird und wie es durchzufiihren
und zu beenden ist. Es regelt insbesondere, (...) welche Rechtshandlungen
nichtig, anfechtbar oder relativ unwirksam sind, weil sie die Gesamtheit der
Glaubiger benachteiligen.

Art. 16 : Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe m findet keine Anwendung, wenn die
Person, die durch eine die Gesamtheit der Glaubiger benachteiligende Handlung
beglinstigt wurde, nachweist, dass a) fiur diese Handlung das Recht eines
anderen Mitgliedstaats als des Staates der Verfahrenseroffnung mafBgeblich ist
und b) diese Handlung im vorliegenden Fall in keiner Weise nach dem Recht
dieses Mitgliedstaats angreifbar ist.

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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Harmonisierungsbedarf
= Anfechtungsrechte in Europa unterscheiden sich stark.

= Das behindert den grenziuberschreitenden
Geschaftsverkehr, Insolvenzverfahren und
Sanierungen.

= Art. 16 EulnsVO ist keine Losung.
= Harmonisierung ist erforderlich.
= UNCITRAL Modellgesetz nicht hinreichend detailliert.

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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Das Harmonisierungsprojekt

= Erster Probelauf Giber CERIL (Conference of European
Restructuring and Insolvency Law) fiir Deckungen

= INSOL Europe Academic Forum Athens 2018

* Internationale Arbeitsgruppe

= Unterstutzung durch die Radboud University Nijmegen

= Unterstitzung durch die DFG

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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Das Harmonisierungsprojekt

= Ansatz: Prinzipienorientierte Herangehensweise
- Herausarbeiten der Grundprinzipien
- ldentifizierung der Probleme
- Losung der Probleme

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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Vorteile der Prinzipienorientierung

= Starkt wechselseitiges Vertrauen

= Fordert den Austausch von Ideen und Meinungen
= Fordert die Akzeptanz von Losungen

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22, NIT, 7.2.2020
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Prinzipien des ANfechtungsrechts

e Optimale
Masseverwertung/Glaubigerbefriedigung
e Glaubigergleichbehandlung

e Vertrauensschutz

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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Erste Ergebnisse

e Alle Rechtsordnungen stutzen sich auf den
Glaubigergleichbehandlungsgrundsatz,

e aber nur fur die Deckungsanfechtung.

e Dazu wird dieser Grundsatz vorverlagert,

e aber beschrankt durch das
Vertrauensschutzprinzip.

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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Erste Ergebnisse

e Ansatze fur Vertrauensschutz
- Erfordernis materieller Insolvenz
- Suspektfrist
- subjektive Voraussetzungen
- Beweislast
- Verjahrung

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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Zeitplan

Bildung der Arbeitsgruppe November 2018
Fragebogen (1. Fassung) Januar 2019
Fragebogen (Endfassung) an Mitglieder der Arbeitsgruppe Miirz 2019
1. Konferenz (Amsterdam): Diskussion des Fragebogens 9./10. Mai 2019
Linderberichte 1. Dezember 2019
2. Konferenz (Hamburg): Diskussion der Landerberichte 1.-3. April 2020
1. Entwurf eines Vorschlags Dezember 2020
3. Konferenz: Diskussion des Entwurfs Januar 2021
Endfassung des Vorschlags Mirz 2021
4. Konferenz (Briissel): Vorstellung des Vorschlags April 2021

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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Vielen Dank fur die Aufmerksamkeit!

bork@uni-hamburg.de

R. Bork, Finanzierungssicherheiten, 22. NIT, 7.2.2020
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» Die Anderungen in der Privatinsolvenz durch die RL
Sanierung und Insolvenz

» Potentielle Auswirkungen der Verkurzung auf 3 Jahre
fur Insolvenzplane/Schuldenbereinigungsplane etc.
(Blick ,in die Glaskugel®)

» Verwalterauswabhl in Privatinsolvenzverfahren
» Neue InsBekV

» Vorschlage von VID/NIVD zur VergUtungsreform in
Privatinsolvenzverfahren

» Aus der Rechtsprechung zur Privatinsolvenz

Die Anderungen in der Privatinsolvenz durch die RL
Sanierung und Insolvenz




Informationsblatt zur Pressemitteilung
,Verkurzte Restschuldbefreiung auch fir tiber-
schuldete Verbraucherinnen und Verbraucher”
vom 6. November 2019

Gerechnet vom Tag des Inkrafttretens der Richtlinie
am 16. Juli 2019 soll die Dauer des
Restschuldbefreiungsverfahrens ab dem 17. Dezember
2019 je abgelaufenen vollen Monat um einen Monat
verkirzt werden, um sich im Laufe der Ubergangszeit
auf die kiinftige Lange von drei Jahren sukzessive zu
reduzieren.

Damit wird in der Ubergangszeit der Anreiz
genommen, die Einleitung des Verfahrens
aufzuschieben.




Die geplanten verkiirzten Fristen lassen sich auch der folgenden Tabelle

entnehmen:

Datum der Insolvenzantragstellung: Dauer der regelmaRigen RSB-Frist:
vor dem 17. Dezember 2019 72 Monate (sechs Jahre)

zwischen dem 17. Dezember 2019 und 16. Januar 2020 67 Monate (fiinf Jahre und sieben Monate)
zwischen dem 17. Januar 2020 und 16. Februar 2020 66 Monate (finf Jahre und sechs Monate)
zwischen dem 17. Juli 2020 und 16. August 2020 60 Monate (flinf Jahre)

zwischen dem 17. Juli 2021 und 16. August 2021 48 Monate (vier Jahre)

zwischen dem 17. Mai 2022 und 16. Juni 2022 38 Monate (drei Jahre und zwei Monate)
zwischen dem 17. Juni 2022 und 16. Juli 2022 37 Monate (drei Jahre und ein Monat)

Ab 17. Juli 2022 36 Monate (drei Jahre)

Der Zeitraum 17.07.-16.08.2025 wird damit der
Monat der Restschuldbefreiung,

da in diesem Zeitraum fur alle ab dem
17.12.2019 bis 16.07.2022 beantragten
Verfahren Restschuldbefreiung erteilt wird.

=> Die (in Juli/August 2025 !) zu erwartende
temporar hohe Belastung der Gerichte kann zu
Verzdégerungen bei der Beschlussfassung fuhren.

Dr. Peter Laroche  07.02.2020



Verwalterauswahl in Privatinsolvenzverfahren

» Insolvenzverwaltung im Privatinsolvenzverfahren
keineswegs um eine triviale Angelegenheit.

» Es ist zweifelhaft, wenn die Bewahrung in
Privatinsolvenzverfahren Voraussetzung dafir sein soll, sich
far groBere Verfahren zu ,,qualifizieren®.

» Es sollte deshalb eine Trennung der Berufsbilder von
Privatinsolvenzverwalter und
Unternehmensinsolvenzverwalter, idealerweise noch des
Sanierungsverwalters als dritter Gruppe erfolgen.




» Eine auf Privatinsolvenzen ausgerichtete Kanzlei
kann in ihrer Struktur deutlich schlanker gehalten
werden kann als eine
Unternehmensinsolvenzverwalterkanzlei.

» Ein groBes Buro mit Wirtschaftsjuristen, Buchhaltern etc.
durfte in aller Regel nicht erforderlich sein.

» Vielmehr durfte selbst z.B. ein Einzelanwalt oder
Steuerberater vielfach in der Lage sein,
Privatinsolvenzverfahren angemessen auch ohne
groBen Apparat abwickeln zu kbnnen.

» Die erfolgreiche Insolvenzverwaltung in der Privatinsolvenz
hangt auch davon ab, dass die Chemie zwischen Verwalter
und Schuldner stimmt.

» Vorschlage des Schuldners bzw. seines Beraters zu
Verwalterprofilen sollten mehr als bisher erwogen werden.

» Jedenfalls kdonnen und sollten sich die strukturellen
Unterschiede zwischen Unternehmens- und
Privatinsolvenzverwaltung auch bei der Verwalterauswahl
wiederspiegeln.




Vom Schuldner zu benennende Kriterien kdbnnen sein:

- Sprachkenntnisse, insb. wenn der Schuldner etwa des
Deutschen nicht oder nur wenig machtig ist.

- Wirtschaftlich zusammenhangende Verfahren, etwa auf
den Insolvenzantrag eines Ehegatten oder auf die Insolvenz
der Gesellschaft, deren Geschéaftsfihrer der Schuldner ist.

- Besondere Lebenssituationen.
* Bsp.: Schuldnerin wohnt im Frauenhaus.
* Psychiatrische Erkrankungen: hier ist ein besonders
emphatischer Verwalter mehr gefragt als der beste
Unternehmenssanierer, wenn dieser keine Rucksicht auf

die personlichen Umstande des Schuldners nimmt.

12



Neue InsBekV

Erste Verordnung zur Anderung der Verordnung zu
offentlichen Bekanntmachungen in Insolvenzverfahren im
Internet

BRat Drs 338/19 vom 31.07.2019

=> Umsetzung europarechtlicher Vorgaben der EulnsVO




§ 2 - Datensicherheit, Schutz vor Missbrauch

Die eingeschrankte Detailsuche unter
www.insolvenzbekanntmachungen.de, die 2 Wochen nach der
Veroffentlichung greift,

wird deutlich reduziert.

Sie betrifft nur noch Verfahren, in denen der Schuldner eine
naturliche Person ist, die keine selbstandige wirtschaftliche
Tatigkeit ausuibt oder ausgeubt hat.

=> Informationsrechte der Glaubiger werden deutlich ausgeweitet.

§ 5 - Ubergangsregelung

Gilt fur Insolvenzverfahren, die ab dem 26. Juni 2018 erdffnet sind.
Hintergrund: Vorgabe von Artikel 24 Absatz 1 EulnsVO

Inkrafttreten:
30.06.2021

Hintergrund: Artt. 25 iVm 27 EulnsVO - Européaische Vernetzung der
Insolvenzregister zum 30. Juni 2021




Vorschlage von VID/NIVD zur Vergutungsreform in
Privatinsolvenzverfahren

Erhohung der Staffelvergutung und der Mindestvergutung
§ 2 Abs. 1 InsVV-E:
Der Insolvenzverwalter erhalt in der Regel

von den ersten 25-000-35 000 Euro der
Insolvenzmasse 40 50 vom Hundert,

von dem Mehrbetrag bis zu 56-666-70 000 Euro 25-30 vom
Hundert,...

§ 2Abs. 2 S. 1InsVV-E:

Haben in dem Verfahren nicht mehr als 10 Glaubiger ihre
Forderungen angemeldet, so soll die Vergutung in der Regel
mindestens +000 1 650 Euro betragen




Abschaffung des Abschlagstatbestandes § 3 Abs. 2 lit. e)
InsVV (Abschlag wegen uberschaubarer
Vermogensverhaltnisse)

Begrindung: Die angeregte Erh6hung der Mindestvergitung

wirde ohne die angeregte Streichung (...) die
Reformbemuhungen konterkarieren.

Streichung des § 13 InsVV (Mindestvergutung des
Verbraucherinsolvenzverwalters)

(ErmafRigung der Vergutung, wenn Vermdégens- und —
Glaubigerverzeichnis von einer geeigneten Person oder
Stelle erstellt wurden)

Begrindung: Die vom Gesetzgeber unterstellte
signifikante Arbeitserleichterung hat sich in der Praxis
nicht ergeben.




§ 14 Abs. 2 InsVV-E (Regelvergitung des Treuhanders)
,per Treuhander erhalt

von den ersten 25-:000 35 000 Euro 5 6 vom Hundert,

von dem Mehrbetrag bis 56-:060 70 000 Euro 3 4 vom Hundert
und

von dem darlUber hinausgehenden Betrag + 2 vom Hundert.”

§ 14 Abs. 3 InsVV-E (Mindestvergitung des Treuhanders)
Die Vergutung betragt mindestens 100 500 Euro fiir jedes
Jahr der Tatigkeit des Treuhanders. ?Hat er die durch
Abtretung eingehenden Betrage an mehr als 5 Glaubiger
verteilt, so erhoht sich diese Vergutung je angefangene 5
Glaubiger um 59 85 Euro.

Begrundung zu § 14 Abs. 2 InsVV-E:

Die ErhOhung der Mindestvergitung des Treuhanders in § 14 Abs. 3
Satz 1 InsVV ist nach Auffassung der NIVD zwingend, um eine
Bearbeitung auch dieser Verfahren mit angemessener Vergutung zu
ermoglichen. Um die spurbare Erh6hung in den zahlreichen
Stundungsverfahren zu rechtfertigen, ist darauf hinzuweisen, dass die
Insolvenzgerichte den Aufgabenbereich des Treuhanders zum Tell
faktisch erweitern; nicht selten verbunden mit dem Hinweis, dass sich
dies zwar nicht aus § 292 InsO ergebe, aber dennoch gewilinscht
werde.




§ 15 Abs. 1 InsVV-E (Vergiitung fiir Uberwachung
Obliegenheiten)

Hat der Treuhander die Aufgabe, die Erfullung der
Obliegenheiten des Schuldners zu GUberwachen (§ 292 Abs. 2
der Insolvenzordnung), so erhalt er eine zusatzliche
Vergutung. °Diese betragt regelmaiig 35 60 Euro je Stunde.

» Die vorgeschlagenen Regelungen haben ganz erhebliche
Auswirkungen auf die Stundung. Verfahrenskostendeckung wird bei
Umsetzung noch seltener erreicht werden konnen.

» Allerdings wird es voraussichtlich kinftig keine Verklirzung der
Restschuldbefreiung bei Kostendeckung mehr geben, sodass die
Zusatzbelastungen im Wesentlichen zu Lasten der Staatskasse und
den Glaubigern gehen werden.




Blick ,,in die Glaskugel*:

Potentielle Auswirkungen

der Verkurzung auf 3 Jahre sowie der
vorgeschlagenen Erhohung der Verwaltervergutung
auf Insolvenzplane/Schuldenbereinigungsplane etc.

- Die Verkirzung der RSB auf drei Jahre verringert den Anreiz
zu freiwilligen Zahlungen zur Kostendeckung, da eine
Verkirzung des Verfahrens um ein Jahr nach § 300 Abs. 1 Nr.
5 InsO wohl nicht mehr vorgesehen wird.

- Auch SBP und Insolvenzplane mit Zahlungen Dritter durften
an Relevanz verlieren.

- Wesentliche Auswirkungen auf die Zahlungsmoral sind wohl
nicht zu erwarten, dafur ist das Verfahren immer noch zu lang
und sind die weiteren Folgen (negativer Score) zu gravierend.




Die vorgeschlagene Erhohung der Mindestvergutung und der
Treuhandervergltung wlrde zu mehr als einer Verdoppelung der
Kosten fuhren, von

aktuell rund 1.300 EUR netto
(800 EUR Mindestvergutung und 5 x 100 EUR Treuh&ndervergutung)

kinftig: 2.650 EUR netto
(1.650 EUR Mindestvergltung, 2x500 Treuh&ndervergitung)

Diese zusatzliche Belastungen haben Glaubiger und Schuldner (Uber §
4b Abs. 2 S. 4 InsO bis vier Jahre nach Verfahrensaufhebung),
hilfsweise die Staatskasse zu tragen habe.

Es ist m.E. zweifelhaft, ob derart hohe Verfahrenskosten (incl. Auslagen
und Ust. rund 3.000 EUR) mit dem Ziel einer effektiven RSB vereinbar
und damit europarechtlich zulassig sind.
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Aus der Rechtsprechung zur Privatinsolvenz

Dr. Peter Laroche  07.02.2020 28

Anerkennung einer Schuldnerberatungsstelle in anderem Bundesland
OVG fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 30.10.2019 — 4B 1060/19

» Die Anerkennung einer Schuldnerberatungsstelle in einem anderen Bundesland
genugt nicht, um Zweigstellen in NRW zu betreiben.

» Die Antragstellerin, eine gemeinnitzige GmbH mit Sitz in Hamburg, darf ihre
Schuldnerberatungsstellen in Kéln, Bonn und Unna nicht deshalb betreiben, weil sie
von hamburgischen Behdrden als "geeignete Stelle" zur Schuldnerberatung nach
der Insolvenzordnung anerkannt ist.

» Dies gilt auch fur Zweig-, Neben- und Auf3enstellen von in anderen Landern
anerkannten Beratungsstellen.

» Unter dem Begriff der "Stelle" sei schon bisher nur die lokale Organisationstruktur
zu verstehen, die die Aufgaben der Schuldnerberatung tatséchlich wahrnimmt. Eine
Anerkennung der in Nordrhein-Westfalen tatigen Beratungsstellen hat daher nicht
aus der Anerkennung der Antragstellerin in Hamburg hergeleitet werden kénnen.

Einer Ubergangsregelung hat es daher nicht bedurft.

Dr. Peter Laroche  07.02.2020 29



§ 1 AG InsO NRW in der Fassung vom 1.2.219

Geeignete Personen und Stellen im Verbraucherinsolvenzverfahren

Als geeignet im Sinne des § 305 Absatz 1 Nummer 1 der Insolvenzordnung vom 5. Oktober
1994 (BGBI. | S. 2866), die zuletzt durch Artikel 24 Absatz 3 des Gesetzes vom 23. Juni
2017 (BGBI. | S. 1693) geéndert worden ist, sind anzusehen

1. Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte, Steuerberaterinnen und Steuerberater,
Wirtschaftspruferinnen und Wirtschaftsprifer sowie vereidigte Buchpriferinnen und
Buchprufer, es sei denn, die Person betreibt neben den Aufgaben nach § 5 auch gewerblich
Kredit-, Finanz-, Finanzvermittlungs- oder ahnliche Dienste, und

2. Stellen, die von der nach § 3 Absatz 1 zustandigen Behdrde des Landes Nordrhein-
Westfalen als geeignet anerkannt worden sind, wobei Zweig-, Neben- und Au3enstellen
sowie sonstige raumlich getrennte Teile von anerkannten Beratungsstellen jeweils als
eigene Stelle gelten, fir die eine eigene Anerkennung erforderlich ist.

Dr. Peter Laroche  07.02.2020

Vertretungsbefugnis in IN-Verfahren

AG Hamburg — 67a IN 338/19

— Steuerberater ist als Vertreter des Schuldners im Regel-
Insolvenzverfahren nach § 4 InsO, § 179 Abs. 3 ZPO
zurickzuweisen: § 305 Abs. 4 S. 1 InsO ist nicht
entsprechend anwendbar.

(Verfassungsbeschwerde unter BvR 1987/19 anhangig;
dazu WeSBling, ZInsO 2019, 2511 mit Nachweisen fir die
Gegenansicht.)

Dr. Peter Laroche  07.02.2020
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Erneute Stundung nach Aufhebung Stundung wegen Pflichtverletzung
LG Darmstadt, Beschl. v. 8. 11. 2019 - 5 T 600/19, ZInsO 2019, 2542

Wirkt sich die Verletzung der Mitwirkungspflicht des Schuldners (Vorlage
der Erklarung tiber personliche und wirtschaftliche Verhaltnisse) nicht als
Grund fur die Versagung der Restschuldbefreiung aus, ist ein erneuter
Antrag nach Vorlage der erforderlichen Unterlagen ausnahmsweise
zulassig.

Wird die Stundung der Verfahrenskosten wegen Verletzung der Mitwirkungspflichten
aufgehoben, die aus dem gleichen Grund mégliche Versagung der Restschuldbefreiung
nicht ausgesprochen, weil kein Versagungsantrag gestellt, kann der damit evidente
Wertungswiderspruch dadurch vermieden werden, dass der erneute Antrag auf
Verfahrenskostenstundung ausnahmsweise als zulassig erachtet wird.

Dr. Peter Laroche  07.02.2020

(Keine) Verfahrenskostenstundung bei liberwiegend dinglich
gesicherten Forderungen
LG Miinchen, Beschl. v. 30.5.2017 — 14 T 7607/17, ZInsO 2019, 2171

Da eine Stundung der Verfahrenskosten flir das Insolvenz- bzw.
Restschuldbefreiungsverfahren nur dann zu gewéhren ist, wenn das
Insolvenzverfahren in seiner Gesamtheit Erfolgsaussichten verspricht, mithin also der
Schuldner nach Abschluss des Verfahrens seine Schulden verliert, ist die
Verfahrenskostenstundung auch dann zu versagen, wenn ein solcher wirtschaftlicher
Neustart des Schuldners deshalb nicht erreichbar ist, weil die wesentlichen am
Verfahren beteiligten Forderungen als dinglich gesichert und abgesondert zu
befriedigende unbewegliche Gegensténde von der Restschuldbefreiung ohnehin
nicht umfasst waren. Der Einsatz von staatlichen Mitteln im Rahmen einer Stundung
ist dann nicht gerechtfertigt.

Dr. Peter Laroche  07.02.2020
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Zuruckweisung eines Plans wegen fehlender
Berucksichtigung der Massekostendeckung

LG Diisseldorf, Beschl. v. 28. 11. 2018 — 25 T 556/18, ZInsO
2019, 913 (Beschwerde zu AG Dusseldorf v. 5.8.2018)

Leitsatz der Redaktion:

Obgleich die Masseunzulanglichkeit als solche seit Einfligung
des § 210a InsO keinen zwingenden Ausschlussgrund flr das
Insolvenzplanverfahren mehr darstellt, ist gleichwohl bei
offensichtlich fehlender Deckung der Masseverbindlichkeiten
die Zurickweisung eines "normalen” Planes maoglich.

Keine Stundung von Verfahrenskosten im
Insolvenzplanverfahren

AG Diisseldorf, Beschl. v. 6.8.2018 — 502 IN 88/17, ZInsO 2019, 578

Leitsatz der Redaktion:

Die Stundung der Verfahrenskosten nach §§ 4a — d InsO gilt nur fir
die regulare Abwicklung eines Insolvenzverfahrens, nicht jedoch far
die Besonderheit des Planverfahrens. Vielmehr sind vom Schuldner
far ein Planverfahren auch die Verfahrenskosten aufzubringen.

(Arg.: § 258 Abs. 2 InsO: Vor Verfahrensaufhebung sind die Kosten zu
berichtigen; sowie zwingende Befriedigungsreihenfolge, vgl. §§ 53, 201
InsO)




Streitwertbestimmung im Schuldenbereinigungsplanverfahren

LG Gera, Beschl. v. 16.08.2019 -5 T 355/19, ZInsO 2019, 1968,
InsbirO 2019, 512

Leitsatz des Bearbeiters:

Zur Bestimmung des Streitwerts im
Schuldenbereinigungsplanverfahren ist nicht auf die im Plan
angebotenen Zahlungen, sondern auf das Vermdgen des
Schuldners zum Zeitpunkt der Beendigung des Verfahrens
abzustellen.

Dr. Peter Laroche  07.02.2020 36

Beiordnung eines Anwalts fiir den Schuldner im
Versagungsantragsverfahren

AG Goéttingen, Beschl. v. 4. 7. 2018 — 74 IK 194/16, ZInsO 2018, 1991

1. Stellt ein Insolvenzglaubiger einen Versagungsantrag gem. §§ 290 ff. InsO,
kommt den Stundungsfallen regelméBig die Beiordnung eines Rechtsanwaltes
gem. § 4a Abs. 2 InsO in Betracht.

2. Zur Ermoglichung einer zugigen Entscheidung kann die Beiordnung auch
dann erfolgen, wenn noch kein Schlusstermin bzw. ein den Schlusstermin
ersetzendes schriftliches Verfahren angeordnet worden ist.

Dr. Peter Laroche  07.02.2020 37
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1. Glaubigerbenachteiligung (§ 129 InsO)
a) Unterscheidung unmittelbarer und mittelbarer Glaubigerbenachteiligung

* Keine unmittelbare Benachteiligung, wenn Schuldner als Gegenleistung fur
Sicherung Darlehensmittel erhalt

* Unmittelbare Benachteiligung gegeben, wenn Sicherung auch Altkredite
abdeckt, weil es insoweit an Gegenleistung fehlt

* Mittelbare Benachteiligung, wenn Darlehensmittel als Gegenleistung der
Sicherung bei Verfahrenserdffnung nicht mehr vorhanden sind

* b) Fehlende Glaubigerbenachteiligung bei wertausschépfender Belastung
eines Grundstlcks (BGH, Urt. v. 9.6.2016 — IX ZR 153/15, WM 2016, 1455)

* Bei Glaubigeranfechtung ist Versteigerungserlés mafBgeblich

* Bei Insolvenzanfechtung ist fur Prifung einer mittelbaren Benachteiligung
grundsatzlich auf Erl6s freihandiger Verwertung abzustellen

e Geht es um unmittelbare vor Verfahrenser6ffnung eingetretene
Benachteiligung, ist Versteigerungserlés maf3geblich

© 2020 RiBGH Professor Dr. Markus Gehrlein
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e 2. Deckungsanfechtung (§§ 130, 131 InsO)

* Anfechtung von Befriedigung oder Sicherung einer Forderung in kritischer
Zeit

e a) Anfechtungsgegner

e Glaubiger einer gegen den Schuldner gerichteten Forderung ist als
Anfechtungsgegner anzusehen

* Betreibt Glaubiger eines Sanierungskredits die Zwangsverwaltung eines
Grundstlcks, zieht Verwalter die Forderungen gegen den Mieter ein: In der
Insolvenz eines Mieters kbnnen Mietzahlungen gegenuber Zwangsverwalter
bzw. Eigentimer und Vermieter des Grundstticks angefochten werden, aber
nicht gegentber Glaubiger als NutznieBer der Zwangsverwaltung: Er ist
nicht Glaubiger der Mietforderung

e BGH, Urt. v. 19.10.2017 — IX ZR 289/14, WM 2018, 238

©2020 RIBGH Professor Dr. Markus Gehrlein 5
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* b) Kongruente Deckung

* Kongruente Deckung ist unverdachtig und deshalb nur bei Kenntnis des Glaubigers
von Zahlungsunféahigkeit oder Insolvenzantrag anfechtbar

e Zahlungsunfahigkeit wird nach Verhandlungen Uber Sanierungsdarlehen dem
Darlehensgeber vielfach bekannt

* ) Bargeschift

e Anfechtung nach § 130 InsO ist dann nur im Falle eines Bargeschafts (§ 142 InsO)
ausgeschlossen

* Darlehensrickzahlung bildet mangels Leistungsaustausch kein Bargeschaft
e BGH, Beschl. v. 7.5.2013 — IX ZR 271/12, NZI 2013, 816

e Gewahrung einer Sicherheit als Gegenleistung fir ein Sanierungsdarlehen kann
Bargeschéft bilden

* Notwendigkeit einer Vertragsabrede als Grundlage des Austauschs

* Notwendigkeit eines unmittelbaren zeitlichen Zusammenhangs bei Eintragung eines
Grundpfandrechts binnen zweieinhalb Monat nach Darlehensauszahlung gewahrt

e BGH, Urt. v. 21.5.1980 - VIII ZR 40/79, NJW 1980, 1961

© 2020 RiBGH Professor Dr. Markus Gehrlein
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e d) Inkongruente Deckung

* Inkongruenter Deckung von Gesetz als verdachtig erachtet: Erleichterte
Anfechtbarkeit, sofern Zahlungsunfahigkeit des Schuldners objektiv
feststeht (§ 131 Abs. 1 InsO)

e Aus Forderung folgt kein Anspruch auf deren Sicherung

e Gewahrung einer Sicherung nur kongruent, wenn Anspruch gerade auf
gewahrte Sicherung bestand

* Inkongruenz nachtraglicher Sicherung (BGH, Urt. v. 10.1.2013 - IX ZR
13/12 , NJW 2013, 611), auch wenn neben Neu- zugleich Altforderung
besichert (BGH, Urt. v. 12.11.1992 — IX ZR 236/91, ZIP 1993, 276)

e Kein Anspruch auf Sicherung nach strafbarer Schadigung (BGH, Urt. v.
18.3.2010 - IX ZR 57/09, NZI 2010, 439)

©2020 RIBGH Professor Dr. Markus Gehrlein 7
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* e) Kongruenz durch Abschluss einer Kongruenzvereinbarung

* Kongruenz einer bargeschaftlichen Drittzahlung bei entsprechender
nachtraglicher Kongruenzvereinbarung (§§ 130, 142 InsQO)

* Kongruenzvereinbarung muss vor erstem Leistungserfolg
geschlossen werden (vor Ubergabe der Kauf- oder Mietsache)

* Abschluss der Vereinbarung zwischen Glaubiger und Schuldner,
soll eigenes Forderungsrecht geschaffen werden auch mit Drittem

e Unanfechtbarkeit der Kongruenzvereinbarung als Grundlage eines
Baraustauschs: Vereinbarung der Sicherung kann bis
Darlehensauszahlung getroffen werden

e BGH, Urt. v. 17.12.2015 - IX ZR 287/14, BGHZ 208, 243

© 2020 RiBGH Professor Dr. Markus Gehrlein
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3. Vorsatzanfechtung
Sanierungsgedanke auch bei Vorsatzanfechtung von Bedeutung
a) Benachteiligungsvorsatz und Kenntnis

Indiz flr Benachteiligungsvorsatz und Kenntnis

- Wissen um Zahlungsunfahigkeit des Schuldners (BGH, Urt. v. 24.10.2013 —
IX ZR 104/13, ZInsO 2013, 2378)

- Inkongruenz nebst Zweifeln an Liquiditat des Schuldners (BGH, Urt. v.
7.11.2013 — IX ZR 248/12, NJW 2014, 46)

b) Gegenindiz des ernsthaften, aber gescheiterten Sanierungsversuchs

Indizien des Kenntnis der Zahlungsunféhigkeit und der Inkongruenz kénnen bei
des ernsthaftem, aber gescheiterten Sanierungsversuch zurticktreten

* Schuldnerseite: Schlissiges Sanierungskonzept, das in Anfangen
umgesetzt, Erfolg rechtfertigt

* - Nicht notwendig alle Glaubiger bei Forderungsverzicht der Hauptglaubiger

e - Beurteilung durch brachenkundigen Fachmann; keine bestimmten
Formalien (IDW S 6)

©2020 RIBGH Professor Dr. Markus Gehrlein 9



UNIVERSITAT
MANNHEIM

* aa) Anforderungen an ernsthaften, aber gescheiterten Sanierungsversuch bei
Sanierung durch Forderungsverzicht

* Ausfall bestimmter Forderungen bei rentabler Arbeitsweise des Schuldners

e Schlissige Darlegung dahingehender Umstéande

* Keine Kenntnis des Vorsatzes bei Annahme quotaler Zahlung an alle Glaubiger
e BGH, Urt. v. 12.5.2016 — IX ZR 65/14, WM 2016, 1182

* bb) Anforderungen an ernsthaften, aber gescheiterten Sanierungsversuch bei
Sanierung durch Restrukturierung

e Darlegung wesentlicher Grundlagen des Konzepts durch Schuldner bzw. Berater
* Artund Héhe der Verbindlichkeiten (Finanzlage); neues Kapital, neue Darlehen

* Allein Reduzierung Schulden bei fortbestehender Krise nicht erfolgsversprechend
* Aus Sicht des Glaubigers gute Chancen fur Sanierung

e BGH, Urt. v. 12.5.2016 — IX ZR 65/14, WM 2016, 1182

© 2020 RiBGH Professor Dr. Markus Gehrlein
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e cc) Umsetzung im Einzelfall

. Fall: Zahlungsunfahige Schuldnerin schlieBt mit Beklagter Ratenzahlungsvereinbarung tiber monatlich 15.000 €.
Verwalter ficht vier Zahlungen iber 60.000 € an. Nach Stattgabe fihrt Revision zur Zuriickverweisung (BGH, Urt.
v. v. 28.3.2019 - IX ZR 7/18).

. Lésung: Subjektive Erfordernisse der Vorsatzanfechtung kénnen fehlen

. Kenntnis der eigenen Zahlungsunfahigkeit gestattet Schlussfolgerung auf Benachteiligungsvorsatz des
Schuldners: Unbedenkliche Willensrichtung bei ernsthaftem, aber gescheiterten Sanierungsversuch

. - Darlegung eines schliissigen Sanierungskonzepts

. - Ausldser der Schieflage benannt: Umsatzriickgang, schlechte Auftragslage, nachteilige Kostenstruktur, zu
geringes Eigenkapital

° - MaBnahmen zwecks Sanierung: Stillhalteabkommen Uber 2,8 Mio. €, neues Eigenkapital, Personalbestand
reduziert, Miete abgesenkt, Anschlussfinanzierung gelungen

. - Uberzeugung der Geschéftsleitung von Schliissigkeit des Konzepts

. - Bei dieser Sachlage entféllt Vorsatz

. Kenntnis des Anfechtungsgegners von Benachteiligungsvorsatz bei Wissen um Zahlungsunfahigkeit des
Schuldners

o - Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit verliert an Bedeutung bei ernsthaftem, aber gescheiterten Sanierungsversuch:

Geringere Darlegungsanforderungen des Anfechtungsgegners
o - Empfang der Zahlungen nach Mitteilung des Konzepts durch Berater

©2020 RIBGH Professor Dr. Markus Gehrlein
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* c¢) Gegenindiz des Bargeschafts
e aa) Altrecht bis 2017

* Indiz der Zahlungsunfahigkeit tritt bei Bargeschéaft im Sinne des § 142 InsO
aF zurick: Kein Benachteiligungsvorsatz und keine Kenntnis bei far
Betriebsfortfiihrung nltzlichem Bargeschéaft

* Subjektiver Tatbestand entféllt, wenn gleichwertige Gegenleistung in
Vermdgen des Schuldners gelangt

e Kenntnis des Vorsatzes bei Bargeschaft, wenn Glaubiger unrentable
Arbeitsweise des Schuldners kennt

e BGH, Urt. v. 4.5.2017 — IX ZR 285/16, BB 2017, 1426

e Schlussfolgerung: In Sanierungsfallen entfallen subjektive Merkmale nicht
wegen Baraustausch, weil unrentable Arbeitsweise bekannt ist; es kommt
nur Erleichterung nach Grundséatzen des ernsthaften aber gescheiterten
Sanierungsversuchs in Betracht

© 2020 RiBGH Professor Dr. Markus Gehrlein
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e bb) Neurecht

» Vorsatzanfechtung greift bei Bargeschaft nur, wenn Glaubiger
erkennt, dass Schuldner unlauter handelt

e Unlauterkeit des Schuldners erfordert mehr als blo3e Kenntnis von
der Zahlungsunfahigkeit

* Unlauterkeit bei gezielter Benachteiligung anderer Glaubiger, bei
Vermobgensverschwendung durch Kauf von Luxusgutern oder bei
AbstoB3en des Betriebsvermdgens, um Gegenwert Glaubigern zu
entziehen

e Schlussfolgerung: Bei Bargeschaften greift nur ausnahmsweise
Vorsatzanfechtung durch, nicht schon bei Wissen um unrentable
Arbeitsweise

©2020 RIBGH Professor Dr. Markus Gehrlein
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¢ |ll. Gebiihrenabreden

* Krisenunternehmen bendétigt rechtliche oder wirtschaftliche Beratung: Problem der
Anfechtbarkeit von Honorarzahlungen

* 1. Glaubigerbenachteiligung

* Honorarzahlung kann unmittelbar benachteiligend wirken, wenn bei objektiv
aussichtslosen Sanierungsversuchen Gegenleistung des Beraters wertlos ist

* Lediglich mittelbare Benachteiligung bei Verglitung angemessener
Beratungsleistungen, wenn Sanierung fehlschlagt

e 2. Keine Deckungsanfechtung bei Bargeschaft (§§ 130, 142 InsO)
e a) Zeitliche Anforderungen

* Notwendigkeit zeitlicher Teilbarkeit: Kein Bargeschaft, wenn zwischen Beginn
anwaltlicher Tatigkeit und Vergutung mehr als 30 Tage liegen

e Vorschussanforderung flr Beratung bis zu 30 Tagen
e BGH, Urt. v. 6.12.2007 — IX ZR 113/06, NJW 2008, 659

© 2020 RiBGH Professor Dr. Markus Gehrlein
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* Bei Vorleistungspflicht Zahlung ist binnen 30 Tage nach Ende der Tatigkeit
bargeschaftlich; dies gilt fir Arbeithehmer

e BGH, Urt. v. 10. Juli 2014 - IX ZR 192/13 , BGHZ 202, 59

e Madglicherweise entspricht dieser Gedanke heute den allgemeinen
Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs

* b) Wertaquivalenz

* Keine Aushoéhlung der Masse durch aussichtslose Sanierung

e BGH, Urteil v. 11.6.1980 — VIII ZR 62/79, BGHZ 77, 250, 253

* Keine wertaquivalente Gegenleistung bei fehlendem praktischen Nutzen
e Keine Beratungszahlung flr Stellung des Insolvenzantrags

e BGH, Urt. v. 6.12.2007 — IX ZR 113/06, NJW 2008, 659

©2020 RIBGH Professor Dr. Markus Gehrlein
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e 3. Vorsatzanfechtung; Bargschaft
e a) Altrecht

» Kein Benachteiligungsvorsatz und keine Kenntnis bei fur
Betriebsfortfihrung natzlichem Bargeschaft

e Daran fehlt es bei Vergitung eines Anwalts, der gegen § 64
GmbHG verstoBende Zahlungen gestattet

e BGH, Beschl. v. 14.4.2014 — IX ZR 221/11

* Keine Benachteiligungsvorsatz bei Vergutung nutzlicher
Beratungsleistungen: sachgeméaBe Vorbereitung eines
Sanierungsversuchs

e BGH, Urt. v. 6.12.2007 — IX ZR 113/06, NJW 2008, 659
e b) Neurecht
* Keine Unredlichkeit bei sanierungswillen

© 2020 RiBGH Professor Dr. Markus Gehrlein
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e |V. EU-Restrukturierungsrichtlinie

* Anfechtungsfestigkeit von Sanierungskrediten und Beratungsleistungen
auch nach EU-Restrukturierungsrichtlinie (Art. 17)

e Schutz fur Darlehensgeber neuer Finanzierungen durch Befreiung von
Sanktionen des Insolvenzanfechtungsrechts

* Vorrang gegenuber sonstigen Insolvenzforderungen oder gar
Masseverbindlichkeiten moglich

e Praventive Kontrolle durch Glaubigerausschuss,
Restrukturierungsbeauftragten oder das Gericht: Gefahr der Verzégerung

e Schutz wird durch Art. 18 auf Transaktionskosten aufBerhalb der
Finanzierung erstreckt

©2020 RIBGH Professor Dr. Markus Gehrlein



Sanierungskredite — Insolvenzfestigkeit von Sanierungskrediten und Gebiihrenabreden'

von Richter am BGH Prof. Dr. Markus Gehrlein, Karlsruhe

Es liegt auf der Hand, dass ein in der Krise befindliches Unternehmen einen hohen Liquidititsbedarf hat und auf ver-
schiedenen Gebieten, sei es wirtschaftlicher Art mit dem Ziel einer Restrukturierung, sei es rechtlicher Art im Blick auf
die Umsetzung einer Restrukturierung oder die aus einer nicht zu beseitigenden Insolvenzreife zu ziehenden Konsequen-
zen, Beratung bendtigt. Drdngende Gldubiger wollen befriedigt werden, zugleich ist das Unternehmen auf Beratung an-
gewiesen, sind doch vielfach Entscheidungen erheblicher wirtschaftlicher und rechtlicher Tragweite zu treffen. Mogliche
Vertragspartner, seien es Kreditgeber oder Berater, werden sich nur engagieren, wenn sie nicht fiirchten miissen, An-
spriiche auf die ihnen geschuldete Gegenleistung zu verlieren. Es besteht ein schwieriges Spannungsfeld, weil einerseits
die Masse vor einer Auspliinderung sozusagen kurz vor Toresschluss im Vorfeld der Insolvenz zu schiitzen ist, anderer-
seits aber berechtigte Interessen solcher Gldubiger, die sich fiir den Fortbestand des Unternehmens engagieren, Beach-

tung verdienen.

A. Sanierungskredite

Ein Sanierungskredit ist dadurch gekennzeichnet, dass der
Kreditgeber den Zweck verfolgt, mit seinem Darlehen zur
wirtschaftlichen Gesundung des in einer finanziellen
Schieflage befindlichen Unternehmens beizutragen. Da
eine Sanierung naturgemil fehlschlagen kann, wird der
Kreditgeber zu einer Darlehensgewdhrung nur gegen Er-
halt einer Sicherung bereit sein. Darum stellt sich vor al-
lem die Frage, ob der Darlehensgeber eine Anfechtung der
ihm gewihrten Sicherung befiirchten muss.

I. Gléiubigerbenachteiligung

1. Grundsatz
a) Unmittelbare, mittelbare Benachteiligung

Unmittelbar ist eine Benachteiligung, die ohne Hinzu-
kommen spiterer Umstidnde schon mit der Vornahme der
angefochtenen Rechtshandlung selbst eintritt. MaBgebli-
cher Zeitpunkt dafiir ist derjenige der Vollendung der
Rechtshandlung. Der Eintritt einer Glidubigerbenachteili-
gung ist isoliert mit Bezug auf die konkret angefochtene
Minderung des Aktivvermdgens zu beurteilen. Dabei sind
lediglich solche Folgen zu beriicksichtigen, die an die
anzufechtende Rechtshandlung selbst ankniipfen. Erhalt
der Schuldner fiir das, was er aus seinem Vermogen weg-
gibt, unmittelbar eine vollwertige Gegenleistung, liegt
keine unmittelbare Glaubigerbenachteiligung vor.” Fiir
eine mittelbare Benachteiligung der Insolvenzgldubiger
reicht es aus, wenn es zwar an einer unmittelbaren Benach-
teiligung durch die Rechtshandlung fehlt, sich aber im
Zeitpunkt der letzten miindlichen Tatsachenverhandlung
im Anfechtungsprozess ergibt, dass die Moglichkeit der
Glaubiger, sich aus dem Vermodgen des Schuldners zu
befriedigen, durch das Hinzutreten weiterer Umstinde
beeintrichtigt wurde.?

b) Kreditsicherheiten

Die Besicherung von Sanierungskrediten unterliegt den
allgemeinen Regeln iiber die Glaubigerbenachteiligung
durch Kreditsicherheiten. Allein eine unmittelbare Glaubi-
gerbenachteiligung entfillt, soweit im Rahmen eines Sa-
nierungsversuchs fiir einen Kredit eine angemessene Si-
cherheit bestellt wird. Das gilt regelméBig auch, sofern der
Kreditnehmer zu dieser Zeit bereits liberschuldet ist, weil
unabhéngig davon die Leistung des Kreditgebers vollwer-
tig ist. Dagegen werden die Insolvenzgldubiger sogar un-
mittelbar benachteiligt, sofern sich die Sicherheit nicht
allein auf die ausgereichten Kredite beschrinkt, sondern
auch Altkredite miteinbezieht. Beim Scheitern der Sanie-
rungsbemiithungen tritt bei nachfolgender Insolvenz eine
mittelbare Glaubigerbenachteiligung ein, soweit die ge-
wihrten Kreditmittel bei Insolvenzerdffnung nicht mehr in
der Masse sind.* Wird das Vermégen des Schuldners ohne
vollen Wertersatz im Wege der iibertragenden Sanierung
auf einen anderen zur Betriebsfortfiihrung libertragen, so
werden die Altgldubiger durch diesen Entzug der Haf-
tungsmasse unmittelbar benachteiligt, wenn es hierbei
nicht zu einer befreienden Schuldiibernahme kommt.’
Schliefit der spétere Insolvenzschuldner einen Sanierungs-
vergleich ab und zahlt er die vereinbarten Quoten aus, so
werden — wenn danach ein Insolvenzverfahren erdffnet
wird — die Insolvenzgldubiger durch die Vermdgensminde-
rung grds. in vollem Umfang benachteiligt; ein Einwand
der begiinstigten Glaubiger, dass sie einen Betrag von
gleicher Hohe auch als Insolvenzquote erhalten hétten, ist
im Anfechtungsprozess bedeutungslos.’

2. Wertausschopfende Belastung

Kommt es zur Verwertung einer dem Kreditgeber gewahr-
ten Sicherung, setzt die Anfechtung nach §§ 130 ff. InsO
den Eintritt einer Glaubigerbenachteiligung (§ 129 InsO)
voraus. Bei der Gewidhrung eines Grundpfandrechts kann
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eine Gldubigerbenachteiligung ausscheiden, wenn das
Grundstiick wertausschopfend belastet ist und der Anfech-
tungsgegner Inhaber eines nachrangigen Grundpfandrechts
ist. In diesem Zusammenhang sind mitunter schwierige
Differenzierungen notwendig. Vorab ist bedeutsam, ob es
sich um eine Gldubigeranfechtung (§§ 1 ff. AnfG) oder
eine Insolvenzanfechtung (§§ 129 ff. InsO) handelt. Geht
es um eine Insolvenzanfechtung, konnen sich je nach dem
anzuwendenden Tatbestand abweichende Berechnungs-
grundlagen fiir die Frage der wertausschopfenden Belas-
tung ergeben.

a) Gléaubigeranfechtung

In Ansehung der Gldubigeranfechtung ist geklért, dass die
Ubertragung eines dinglich belasteten Grundstiicks ebenso
wie seine zusitzliche dingliche Belastung nur dann eine
objektive Glaubigerbenachteiligung (§ 1 Abs. 1 AnfG)
zeitigt, wenn der in der Zwangsversteigerung erzielbare
Erlos des Grundstiicks die vorrangigen Belastungen und
die Kosten des Zwangsversteigerungsverfahrens iiberstie-
gen hitte.”

b) Insolvenzanfechtung

Der Insolvenzverwalter ist trotz Fehlens einer entspre-
chenden Regelung — anders als der die Anfechtung (§§ 1
ff. AnfG) betreibende Gléubiger oder ein Absonderungs-
glédubiger — auch zur freihdndigen VerduBerung des belas-
teten Grundstiicks oder grundstiicksgleichen Rechts be-
rechtigt.8 Deswegen kann fiir die Feststellung einer wert-
ausschopfenden Belastung grds. der Wert einer freihdndi-
gen Verduflerung angesetzt werden. Dies gilt aber nur,
wenn der Insolvenzverwalter zu einer solchen freihdndigen
VerduBerung tatsichlich rechtlich in der Lage ist.” Fehlt
dem Insolvenzverwalter die Befugnis zu einer freihdndigen
VerduBlerung, weil der fiir den Eintritt der Gléubigerbe-
nachteiligung mafgebliche Zeitpunkt vor der Verfah-
renserdffnung liegt oder einer freihdndigen Verwertung die
von einem dinglichen Gléubiger betriebene Zwangsvoll-
streckung entgegensteht, ist der in einer Zwangsversteige-
rung zu erwartende Erlés mafBgeblich. "

aa) Unmittelbare Gliubigerbenachteiligung

Bedarf es der Priifung, ob vor Verfahrenseréffnung durch
die Ubertragung eines mit Grundpfandrechten belasteten
Grundstiicks oder seine zusitzlichen dingliche Belastung
eine unmittelbare Glaubigerbenachteiligung (§ 133 Abs. 2
InsO) eingetreten ist, kann mangels einer zu diesem Zeit-
punkt gegebenen Verwertungsbefugnis des Insolvenzver-
walters nur der in einem Zwangsversteigerungsverfahren
zu erwartende Erlos zugrunde gelegt werden. Es muss
ndmlich wegen der Notwendigkeit einer unmittelbaren
Glaubigerbenachteiligung auf den Zeitpunkt der Vornahme
der Rechtshandlung abgestellt werden, der sich in der
grundbuchmiBigen Eintragung manifestiert und damit
notwendigerweise vor der Verfahrenserffnung liegt.'
Glaubiger, deren Gesamtinteressen der Insolvenzverwalter

erst nach Verfahrenserdffnung verantwortet, hitten im
malgeblichen Zeitpunkt Befriedigung aus dem Grundstiick
nur auf der Grundlage der §§ 1 ff. AnfG im Wege der
Zwangsversteigerung erlangen konnen. Anspruch auf den
bei einer freihdndigen VerduBerung realisierbaren Ver-
kehrswert hitten die Glaubiger nicht gehabt. Die Frage der
Benachteiligung kann folglich nicht danach beantwortet
werden, welchen Verkehrswert ein Grundstiick hatte.'
Wegen des im Insolvenzanfechtungsrecht geltenden Ver-
bots einer hypothetischen Betrachtungsweise kann der
Verkehrswert des Grundstiicks nicht aus der Erwédgung fiir
maligeblich erkldrt werden, dass ein bereits im Zeitpunkt
der Eintragung der Sicherungshypothek bestellter Insol-
venzverwalter zu einer freihdndigen VerduBerung befugt
gewesen wire. "

bb) Mittelbare Gliubigerbenachteiligung

Fiir eine mittelbare Benachteiligung der Insolvenzglaubi-
ger reicht es aus, wenn es zwar an einer unmittelbaren
Benachteiligung durch die Rechtshandlung fehlt, sich aber
im Zeitpunkt der letzten miindlichen Tatsachenverhand-
lung im Anfechtungsprozess ergibt, dass die Moglichkeit
der Gléubiger, sich aus dem Vermdgen des Schuldners zu
befriedigen, durch das Hinzutreten weiterer Umstinde
beeintrichtigt wurde.'* Betreibt ein absonderungsberech-
tigter Glaubiger die Zwangsversteigerung, kann auf den
bei einer freihdndigen VerduBerung zu erzielenden Erlos
abgestellt werden, wenn der Insolvenzverwalter nach Ver-
fahrenser6ffnung gem. § 30d Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 ZVG
unter Berufung darauf, dass durch die Versteigerung eine
angemessene Verwertung der Insolvenzmasse wesentlich
erschwert wiirde, die Einstellung der Zwangsversteigerung
erwirkt und zu einer freihdndigen VerduBerung schreitet.
Die Regelung will den technisch-organisatorischen Ver-
bund des Schuldnervermégens zum Zwecke einer mog-
lichst giinstigen Verwertung erhalten und eine Versteige-
rung zur Unzeit verhindern. Zentrales Erfordernis fiir die
Anwendung der Vorschrift bilden konkrete Anhaltspunkte,
denen zufolge der Verwalter durch eine alsbaldige freihén-
dige VerduBerung sowohl im Interesse der Absonderungs-
glédubiger als auch der Glaubigergesamtheit einen wesent-
lich hoheren VerduBerungserlds als im Zwangsversteige-
rungsverfahren erzielen kann. Nimmt der Insolvenzverwal-
ter die rechtliche Moglichkeit, einer Zwangsversteigerung
durch absonderungsberechtigte Gliaubiger zu begegnen,
nicht wahr, bemisst sich eine Gldubigerbenachteiligung
notwendigerweise nach dem konkreten Versteigerungser-
16s."° Es ist also der Versteigerungserlds zugrunde zu le-
gen, wenn der Verwalter die Zwangsversteigerung des zur
Masse gehorenden Grundstiicks duldete und folglich an
einer freihdndigen VerduBerung des belasteten Grund-
stiicks gehindert war.'®

II. Deckungsanfechtung

Die in §§ 130, 131 InsO geregelte Deckungsanfechtung
unterwirft die Befriedigung und Sicherung einer Forderung
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innerhalb der kritischen Zeit von 3 Monaten vor Antrag-
stellung und danach der Insolvenzanfechtung. Die De-
ckung bildet den Oberbegriff fiir jede Befriedigung oder
Sicherung einer Forderung. Der Sanierungsdarlehensgeber
hat folglich die Deckungsanfechtung zu gewértigen, wenn
sein Darlehen in der kritischen Zeit besichert wird und er
um die Zahlungsunfihigkeit des Schuldners weil3. Handelt
es sich um ein Sanierungsdarlehen, wird nicht selten die
Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit gegeben sein. Ein An-
fechtungsrisiko besteht trotz Kenntnis der Zahlungsunfa-
higkeit nicht, wenn die Sicherung Bestandteil eines Barge-
schifts (§ 142 InsO) ist.

1. Anfechtungsgegner: Gliubiger einer gegen
den Schuldner gerichteten Forderung

Es kann geschehen, dass der Gliubiger eines Sanierungs-
darlehens auf der Grundlage einer von ihm beantragten
Zwangsverwaltung aus Mietzahlungen befriedigt wird.
Selbst wenn dies in der kritischen Zeit erfolgt, ist damit
nicht gesagt, dass nach Insolvenz des Mieters die von dem
Insolvenzverwalter ~ betriebene = Deckungsanfechtung
durchgreift. Die Deckungsanfechtung richtet sich gegen
den Inhaber der getilgten Forderung. Die Bestimmung
dieser Person wirft im Zwangsverwaltungsverfahren
Schwierigkeiten auf. Werden in einem Zwangsverwal-
tungsverfahren etwa bei einem spiter insolventen Mieter
Forderungen beigetrieben, ist Zahlungsempfanger und
Anfechtungsgegner der Zwangsverwalter, der fiir den
Grundstiickseigentiimer titig wird. Soweit eingezogene
Forderungen von dem Insolvenzverwalter an dinglich
gesicherte Glaubiger, etwa eine Bank als Sanierungsdarle-
hensgeberin, ausgeschiittet werden, sind diese keine An-
fechtungsgegner, weil sie nicht Gliaubiger der getilgten
(Miet-)Forderung sind. Anfechtungsgegner ist vielmehr
der fiir den Grundstiickseigentiimer titige Zwangsverwal-
ter.

a) Insolvenzgliubiger

Die Anfechtungstatbestéinde setzen jeweils voraus, dass
eine andere Person durch die Rechtshandlung eine Vermo-
genszuwendung erhalten hat. In den Fillen der §§ 130, 131
InsO muss es sich um eine dem Insolvenzglaubiger ge-
wihrte Sicherung oder Befriedigung handeln. Die De-
ckungsanfechtung richtet sich also ausschlieBlich gegen
Glaubiger des Schuldners. Insolvenzgldubiger ist jeder
personliche Gldubiger, der einen zzt. der Erdffnung des
Insolvenzverfahrens  begriindeten ~ Vermogensanspruch
gegen den Schuldner hat. Es kommt mithin darauf an, ob
der Glaubiger in der Insolvenz eine Forderung i.S.d. § 38
InsO oder einen nachrangigen Anspruch (§ 39 InsO) ge-
habt hitte. Zu diesem Personenkreis gehoren Inhaber einer
Darlehensforderung wie auch eines Befreiungsanspruchs.'’

b) Mittelbare Zuwendung

Der Sanierungsdarlehensgeber ist als Vollstreckungsgléu-
biger nicht zur Riickgewdhr von Zahlungen verpflichtet,

die der spitere Insolvenzschuldner anfechtbar an den
Zwangsverwalter geleistet und dieser an den dinglich gesi-
cherten Gldubiger ausgeschiittet hat. Mittelbare Zuwen-
dungen, die iiber einen unmittelbaren Leistungsempfanger
an einen Glaubiger weitergeleitet werden, werden so be-
handelt, als habe der befriedigte Glaubiger unmittelbar
vom Schuldner erworben. Der Riickgewdhranspruch rich-
tet sich in solchen Fillen grds. gegen den, der infolge der
anfechtbaren Handlung den Gegenstand aus dem Vermo-
gen des Schuldners erhalten hat.'"® Soweit demgegeniiber
die Vermdgensiibertragung unmittelbar auch eigene Rech-
te oder Pflichten der Zwischenperson — etwa als (Mit-
)Schuldner oder Sicherungsnehmer — beriihrt, diese also
nicht als Zahlungs- und Verrechnungsstelle eingeschaltet
ist, richtet sich der Anfechtungsanspruch grds. gegen die
Zwischenperson. '’

¢) Zwangsverwalter als Anfechtungsgegner

Wihrend laufender Zwangsverwaltung kann allein der
Zwangsverwalter als Anfechtungsgegner in Anspruch
genommen werden. Dieser wird als Partei kraft Amtes
tatig und hat selbststindig, aber fiir Rechnung des Voll-
streckungsschuldners dessen Vermogen zum Zwecke der
Befriedigung des Sanierungsdarlehensgebers als Vollstre-
ckungsglaubiger und Dritten zu verwalten. Er ist von Wei-
sungen des Vollstreckungsschuldners und des Vollstre-
ckungsglaubigers unabhéngig und unterliegt bei der Wahr-
nehmung seiner Aufgaben nur den Vorgaben des Vollstre-
ckungsgerichts. Er hat sowohl die berechtigten Interessen
des Vollstreckungsglédubigers und als auch die des Voll-
streckungsschuldners zu beachten. Dariiber hinaus ist der
Zwangsverwalter bis zur Authebung des Zwangsverwal-
tungsverfahrens hinsichtlich der Geltendmachung der
Rechte des Eigentiimers aus den das beschlagnahmte Ob-
jekt betreffenden Mietverhdltnissen Prozessstandschafter,
Titelgladubiger und Klauselberechtigter.

Der Zwangsverwalter ist auch insoweit Anfechtungsgeg-
ner, als er an den Vollstreckungsgldubiger Zahlungen aus
anfechtbar vereinnahmten Mieten geleistet hat. Dadurch
werden die an den Zwangsverwalter geleisteten Zahlungen
nicht zu mittelbaren Zuwendungen an den Vollstreckungs-
glaubiger. Die Mietzahlungen werden nicht vom Schuldner
mithilfe einer Mittelsperson an den gewiinschten Empfan-
ger verschoben. Der Vollstreckungsgldubiger hat keinen
unmittelbaren Anspruch gegen den Zwangsverwalter auf
Auskehr der vom Schuldner empfangenen Betrdge. Die
Mieten sind bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise an den
Vollstreckungsschuldner erbracht, dessen Verwaltungsbe-
fugnis allerdings wihrend des Zwangsverwaltungsverfah-
rens E;,(l)lSSChlieBliCh vom Zwangsverwalter wahrgenommen
wird.

2. Zeitpunkt der Vornahme einer Rechtshand-
lung

Die §§ 130, 131 gestatten die Anfechtung von in der kriti-
schen Zeit bewirkten Deckungen. Die Berechnung der
3



Anfechtungsfrist bestimmt sich nach dem Zeitpunkt der
Vornahme der Rechtshandlung (§ 140 Abs. 1 InsO). Fiir
die Anfechtung einer Rechtshandlung, deren Giiltigkeit
eine Grundbucheintragung erfordert, ist grds. der Zeitpunkt
der Eintragung maBgebend. Davon abweichend gilt eine
Rechtshandlung gem. § 140 Abs. 2 Satz 1 InsO bereits in
dem Zeitpunkt als vorgenommen, in dem die iibrigen Vo-
raussetzungen fir das Wirksamwerden erfiillt sind, die
Willenserkldrung des Schuldners fiir ihn bindend gewor-
den ist und der andere Teil den Antrag auf Eintragung der
Rechtsidnderung gestellt hat. Durch einen von einem Notar
auf der Grundlage des § 15 GBO gestellten Eintragungsan-
trag erlangt der Erwerber keine 1.S.d. § 140 Abs. 2 Satz 1
InsO geschiitzte Rechtsposition, weil der Notar gem. § 24
Abs. 3 Satz 1 BNotO einen solchen Antrag ohne Zustim-
mung des Berechtigten zuriicknehmen kann.'

3. Kongruente Deckung, Bargeschéft

Da eine vertragsgemédle, kongruente Deckung fiir sich
genommen nicht verdéchtig ist, erfordert die Anfechtung
gem. § 130 InsO als subjektives Erfordernis die Kenntnis
des Anfechtungsgegners von der Zahlungsunfahigkeit oder
einem bereits gegen den Schuldner gestellten Insolvenzan-
trag. Die Kenntnis der Zahlungsunfihigkeit wird dem
Darlehensgeber bei einem Sanierungsdarlehen nach dem
Inhalt der Vertragsverhandlungen vielfach bewusst sein.”
Deswegen kann die Anfechtung nur verhindert werden,
wenn ein Bargeschift (§ 142 InsO) vorliegt.

a) Darlehensriickzahlung kein Bargeschéft

Unter dem Gesichtspunkt des Bargeschifts (§ 142 InsO)
werden Leistungen privilegiert, fiir die unmittelbar eine
gleichwertige Gegenleistung in das Schuldnervermdgen
gelangt ist. Dieser Ausnahmeregelung liegt der wirtschaft-
liche Gesichtspunkt zugrunde, dass ein Schuldner, der sich
in der Krise befindet, praktisch vom Geschéftsverkehr
ausgeschlossen wiirde, wenn selbst die von ihm abge-
schlossenen wertdquivalenten Bargeschifte der Anfech-
tung unterldgen. Ein Bargeschift ist nur anzunehmen,
wenn der Schuldner aufgrund einer Vereinbarung mit dem
Anfechtungsgegner in engem zeitlichen Zusammenhang
mit seiner Leistung eine gleichwertige Gegenleistung er-
halten hat. In diesem Fall findet wegen des ausgleichenden
Vermogenswerts keine Vermogensverschiebung zulasten
des Schuldners, sondern eine bloe Vermodgensumschich-
tung statt.”® Ein Bargeschift setzt mithin einen Leistungs-
austausch voraus. Daran fehlt es bei der bloBen Erstattung
eines Barlehens. Zahlt der Schuldner ein ihm gewéhrtes
Darlehen zuriick, so kann dies nicht als Bargeschaft gewer-
tet wg{den und unterliegt demzufolge der Insolvenzanfech-
tung.

b) Besicherung als Bargeschift
aa) Parteivereinbarung

Allerdings greift eine Anfechtung nicht durch, wenn dem

Darlehensgeber Zug-um-Zug gegen die Darlehensgewéh-
rung bargeschiftlich eine Sicherung als Gegenleistung
gewdhrt wurde. In diesem Fall ist die Sicherung gem. §§
130, 142 InsO nicht anfechtbar. Eine Bardeckung ist gem.
§ 142 InsO eine Leistung des Schuldners, fiir die unmittel-
bar eine gleichwertige Gegenleistung in sein Vermdgen
gelangt. Durch die Worte , fiir die® wird ausgedriickt, dass
eine Bardeckung nur vorliegt, wenn Leistung und Gegen-
leistung durch Parteivereinbarung miteinander verkniipft
sind. Nur eine der Parteivereinbarung entsprechende Leis-
tung ist kongruent und geeignet, den Bargeschiftseinwand
auszufiillen. Mafigebender Zeitpunkt fiir das Vorliegen
eines Bargeschifts ist derjenige, in dem die zeitlich erste
Leistung eines Vertragsteils erbracht wird. Bis dahin kon-
nen die Beteiligten den Inhalt ihrer Vereinbarungen noch
abédndern, ohne den Charakter der Bardeckung zu gefahr-
den. Hat hingegen eine Partei — gleich ob der Schuldner
oder sein Glaubiger — schon vorgeleistet, erscheint jede
nachtriigliche Anderung allein mit Bezug auf die Art der
Gegenleistung im Hinblick auf die Gleichbehandlung aller
Glaubiger als verdachtig.”

bb) Unmittelbarer zeitlicher Zusammenhang

Ein Zeitraum von einem bzw. 2 1/2 Monaten zwischen
einer Darlehensgewéhrung und der Eintragung einer Hypo-
thek oder einer Grundschuld steht der Annahme eines
Bargeschifts nicht entgegen, wenn der Anfechtungsgegner
dem Schuldner einen Darlehensbetrag in der Erwartung
ausgehdndigt hatte, dass dieser vereinbarungsgeméill un-
verziiglich die Bestellung einer Hypothek oder Grund-
schuld als Sicherung fiir die Darlehensforderung in die
Wege leiten werde und wenn der Schuldner sich entspre-
chend verhalten hatte. Die Bestellung der Hypothek, ob-
wohl sie erst spéter als einen Monat nach der Darlehens-
gewidhrung wirksam wurde, stellt noch eine Bardeckung
dar. Wann ein Bargeschift vorliegt, entscheidet sich nach
der Verkehrsauffassung; kurzfristige Nachleistung des
einen Teils braucht nicht notwendig dagegen zu sprechen
und den Sachverhalt anfechtbar zu machen. Gibt der Dar-
lehensgeber dem Schuldner den von ihm dringend bendtig-
ten Darlehensbetrag, bevor das Grundpfandrecht, durch
das die Riickzahlungsforderung gesichert werden sollte,
zur Entstehung gelangt war, so tut er das nur in der Erwar-
tung, dass die Bestellung der Hypothek unverziiglich in die
Wege geleitet wird. Es ist kein unangemessen langer Zeit-
raum, wenn bis zur Entstehung des dinglichen Rechts alles
in allem etwas mehr als ein Monat verstreicht, da es dazu
der Mitwirkung des Notars und des Grundbuchamts be-
darf. Die Willensrichtung der Beteiligten und die tatsachli-
che Entwicklung der Verhéltnisse rechtfertigt hier die
Annahme, dass die Gewidhrung des Darlehens und die
Einrdumung der Sicherung dafiir als einheitliches Ganzes
anzusehen sind.*® In Rechtsprechung und Schrifttum wird
angenommen, dass ein Zeitraum von 6 Monaten zwischen
einer Darlehensgewdhrung und der Abtretung einer Grund-
schuld nicht mehr die Annahme eines Bargeschéfts gestat-
tet.”’



4. Inkongruente Deckung

Eine nicht vertragsgemife, inkongruente Deckung wird als
aus der Sicht des Empfangers verdéchtig erachtet. Darum
gestattet § 131 InsO die Anfechtung bereits, wenn der
Schuldner im Zeitpunkt der Vornahme der Rechtshandlung
zahlungsunfahig war. Auf etwaige Kenntnisse des Anfech-
tungsgegners kommt es nicht an. Nach dieser Vorschrift
kann die Gewédhrung einer inkongruenten Sicherung er-
leichtert angefochten werden.

a) Inkongruente Sicherung

Bedeutsam ist die Notwendigkeit, zwischen dem Zah-
lungsanspruch und dem Anspruch auf Besicherung zu
unterscheiden. Aus einem Zahlungsanspruch folgt kein
Anspruch auf Besicherung. Er ist nicht als minus in dem
Anspruch auf Befriedigung enthalten, sondern als Aliud
anzusehen. Die Gewidhrung einer Sicherheit ist demgemaf
nur dann kongruent, wenn der Sicherungsnehmer einen
Anspruch auf gerade diese Sicherheit hatte. Wird ein An-
spruch auf Sicherung in demselben Vertrag eingerdumt,
durch den der gesicherte Anspruch selbst entsteht, liegt in
der spiteren Gewidhrung der Sicherheit keine inkongruente
Deckung, weil von Anfang an ein Anspruch auf die Siche-
rung bestand. Wird hingegen eine bereits bestehende Ver-
bindlichkeit nachtriglich besichert, liegt darin eine inkon-
gruente Deckung.” Soll eine Geschiftsausstattung nicht
nur den Riickzahlungsanspruch aus einem neu gewéhrten
Darlehen, sondern zugleich alle {ibrigen Forderungen einer
Bank — unabhéngig davon, wann und aus welchem Anlass
sie entstanden waren — absichern, handelt es sich um eine
inkongruente Sicherung. Auf eine solche Sicherung hatte
die Bank keinen Anspruch. Insoweit stand der Sicherungs-
iibereignung keine Leistung gegeniiber.”” Wer durch eine
vorsitzliche unerlaubte Handlung des Schuldners geschi-
digt wurde, hat aus diesem Grund in dessen Insolvenz
keinen Anspruch auf Sicherung; Strafvorschriften gewah-
ren dem Geschddigten im Insolvenzverfahren des Téters
keinen Anspruch auf Sicherung.®

b) Deckung nach Kongruenzvereinbarung

Mithilfe einer Kongruenzvereinbarung kann erreicht wer-
den, dass sich eine auf den ersten Blick inkongruente De-
ckung als kongruent erweist. Insbesondere eine von dem
Schuldner veranlasste Drittzahlung ist ausnahmsweise als
kongruent zu beurteilen, wenn ein entsprechender Zah-
lungsweg zwischen Schuldner und Glaubiger nachtriglich
vereinbart wird. Handelt es sich zusétzlich um eine Barde-
ckung (§ 142 InsO), ist fiir eine Deckungsanfechtung kein
Raum.

aa) Zeitpunkt der Vereinbarung

Eine in der kritischen Zeit geschlossene Kongruenzverein-
barung, die einen Baraustausch ermdglichen soll, kann als
solche nicht Gegenstand der Deckungsanfechtung sein.
Eine Kongruenzvereinbarung kann bis zu dem Zeitpunkt

getroffen werden, zu dem einer der Vertragspartner nicht
nur eine erste Leistungshandlung vorgenommen, sondern
einen ersten Leistungserfolg herbeigefiihrt hat. Eine Kon-
gruenzvereinbarung kann noch geschlossen werden, wenn
im Rahmen eines Werklieferungsvertrags (§ 651 BGB)
bestellte Tiiren und Fenster zwar bereits gefertigt, jedoch
noch nicht ausgeliefert worden waren. Ebenso wurde bei
einem Werkvertrag (§ 631 Abs. 1 BGB) eine Kongruenz-
vereinbarung als rechtzeitig erachtet, sofern Trennwinde
gefertigt, aber noch nicht ausgeliefert und eingebaut wor-
den waren. In Einklang mit diesem Verstédndnis kann bei
einer nach Baufortschritt bemessenen Entlohnung eines
Bauunternehmers ein Bargeschift gegeben sein, weil die
abschnittsweise gewdhrte Vergiitung an erbrachte Wer-
kleistungen ankniipft.’'

Bei einem gegenseitigen Vertrag ist ein Leistungserfolg
stets eingetreten, soweit ein Vertragspartner die von ihm
geschuldete geldwerte Verglitung entrichtet hat. Fehlt es
daran, kommt es darauf an, ob der Vertragsgegner einen
ersten Leistungserfolg bewerkstelligt hat. Handelt es sich
um einen Kaufvertrag, wird ein solcher, der Beachtlichkeit
einer Kongruenzvereinbarung entgegenstehender Leis-
tungserfolg durch den Verkiufer mit der Ubergabe der
Kaufsache verwirklicht (§ 433 Abs. 1 Satz 1 BGB). Unter
Ankniipfung an den ersten Leistungserfolg kann bei einem
Mietvertrag eine bargeschéftliche Kongruenzvereinbarung
nicht mehr geschlossen werden, sobald der Vermieter die
Mietsache bzgl. des mallgeblichen Zeitabschnitts zum
Gebrauch iiberlassen hat (§ 535 Abs. 1 Satz 1 BGB). Im
Rahmen eines Dienstvertrags (§ 611 Abs. 1 BGB) scheidet
eine Kongruenzvereinbarung ab Aufnahme der Tatigkeit
durch den Dienstverpflichteten aus. Bei Abwicklung eines
Werkvertrags (§ 631 BGB) ist fiir eine Kongruenzverein-
barung kein Raum, sobald der Unternehmer eine erste
Werkleistung geschaffen hat.*?

Die zeitliche Ankniipfung von Kongruenzvereinbarungen
nicht an die Leistungshandlung, sondern an den Leistungs-
erfolg ist im Blick auf die Regelung des § 321 BGB, die
dem Vorleistungspflichtigen bei einem Vermdgensverfall
seines Vertragspartners besondere Rechte gewihrt, allein
sachgerecht. Nach dieser Vorschrift kann der Verkdufer
zum Versand gegebene Ware zuriickrufen und damit deren
Auslieferung verhindern. Desgleichen ist der Werkunter-
nehmer berechtigt, noch nicht eingebaute Materialien von
der Baustelle zu entfernen. Darf der Vorleistungsverpflich-
tete seine Leistung mangels Eintritt eines Leistungserfolgs
noch zuriickziehen, kann ihm der Abschluss einer Kongru-
enzvereinbarung nicht unter Berufung auf eine erbrachte
Leistung verwehrt werden. Vielmehr fehlt es bis zum Er-
reichen der Schwelle eines ersten Leistungserfolges man-
gels einer geschiitzten vertraglichen Rechtsposition des
Vertragsgegners an dem Beginn eines Leistungsaus-
tauschs, der die Beriicksichtigung einer Kongruenzabrede
verbieten konnte.”” Werden im Rahmen eines Werkver-
trags Baumaterialien von dem Auftragnehmer lediglich an
die Baustelle gebracht, aber nicht eingebaut, fehlt es an
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einem ersten Leistungserfolg.*

bb) Beteiligte der Vereinbarung

Begniigt sich der Gléubiger mit einer Drittzahlung auf-
grund einer vorweggenommenen Zahlungsanweisung an
den Auftraggeber, ohne dass fiir ihn ein eigenes Forde-
rungsrecht gegen den Dritten geschaffen wird, bedarf es
lediglich des Abschlusses einer Kongruenzvereinbarung
zwischen ihm und dem Schuldner.®® Anders verhilt es
sich, wenn der Glaubiger weitergehend verlangt, dass
durch die Kongruenzvereinbarung in seiner Person ein
selbststindiges Forderungsrecht gegen den Dritten erzeugt
wird. Einem von dem Auftragnehmer beauftragten Subun-
ternehmer steht — auch im Anwendungsbereich des § 16
Abs. 6 VOB/B — kein Direktanspruch auf Zahlung durch
den Auftraggeber zu. Soll zugunsten des Subunternehmers
ein eigener Zahlungsanspruch gegen die Bauherrin be-
griindet werden sollte, bedarf es deren Mitwirkung, um
eine selbststindige Verpflichtung zugunsten des Subunter-
nehmers zu schaffen.*

cc) Unanfechtbarkeit der Kongruenzvereinbarung
als Deckungsgeschéft

Eine Kongruenzvereinbarung ist allerdings nur dann gem.
§§ 130, 131 InsO anfechtbar, wenn dadurch die Kongruenz
einer Deckung hergestellt werden soll, die nicht auf der
Grundlage eines privilegierten Bargeschifts stattfindet. Die
Tatbestdnde der §§ 130, 131 InsO sollen dagegen nicht
solche Fille erfassen, in denen ein schuldrechtlicher Ver-
trag 1.S.d. § 132 InsO sofort bargeschiftlich erfiillt wird.
Da bei einem Bargeschéft (§ 142 InsO) eine unmittelbare
Glaubigerbenachteiligung ausscheidet, wiirde der Zweck
des § 132 InsO verfehlt, wenn die Erfiillung eines nicht
unmittelbar benachteiligenden und deshalb nach § 132
InsO unanfechtbaren Deckungsgeschifts als Deckungs-
handlung anfechtbar wiére. Deshalb verdridngt die Vor-
schrift des § 132 InsO bei Abschluss einer Kongruenzver-
einbarung die Regelung des § 131 InsO, wenn hierdurch
eine Sicherung oder Befriedigung auf der Grundlage eines
privilegierten Bargeschéfts ermoglicht wird. Nach Sinn
und Zweck der §§ 132, 142 InsO ist eine abdndernde Kon-
gruenzvereinbarung, durch die ein Bargeschéft erst ermog-
licht wird, mithin der Deckungsanfechtung entzogen. Die
nachtragliche Kongruenzvereinbarung unterfallt regelma-
Big auch nicht der Anfechtung nach § 132 InsO, weil sie
infolge der damit verbundenen Leistungserbringung durch
den spdteren Anfechtungsgegner die Forderung des
Schuldners gegen seinen Vertragspartner erst werthaltig
machte und deshalb die Glaubiger nicht unmittelbar be-
nachteiligte.”’

dd) Bardeckung

MaBgebender Zeitpunkt fiir das Vorliegen eines Barge-
schifts ist derjenige, in dem die zeitlich erste Leistung
eines Vertragsteils erbracht wird. Bis dahin konnen die
Beteiligten den Inhalt ihrer Vereinbarungen noch abén-

dern, ohne den Charakter der Bardeckung zu. Hat hingegen
eine Partei — gleich ob der Schuldner oder sein Glaubiger —
schon vorgeleistet, erscheint jede nachtriigliche Anderung
allein mit Bezug auf die Art der Gegenleistung im Hin-
blick auf die Gleichbehandlung aller Glaubiger als ver-
dichtig.”®

ee) Folgerungen

Vor diesem Hintergrund kann fiir ein Darlehen nachtrag-
lich eine kongruente Sicherung vereinbart werden, sofern
im Zeitpunkt der Einigung noch keine Zahlung erfolgte.
Ebenfalls ist es moglich, vereinbarungsgemil eine kon-
gruente Sicherung durch einen Dritten nachtraglich bis zur
Darlehensauszahlung vorzusehen. Werden Darlehensmittel
und Sicherung bargeschéftlich gewihrt, scheidet eine An-
fechtung gem. §§ 130, 142 InsO aus.

II1. Vorsatzanfechtung (§ 133 InsO)

Der Sanierungsgedanke gewinnt auch bei der Vorsatzan-
fechtung Raum, die zeitlich lédnger zuriickliegende Vor-
génge der Anfechtung unterwirft.

1. Nachweis des Benachteiligungsvorsatzes und
der Kenntnis

Die subjektiven Tatbestandsmerkmale der Vorsatzanfech-
tung konnen — weil es sich um innere, dem Beweis nur
eingeschriankt zugéngliche Tatsachen handelt — meist nur
mittelbar aus objektiven Tatsachen hergeleitet werden.
Insoweit kommt den Beweisanzeichen der erkannten Zah-
lungsunfahigkeit des Schuldners und der Inkongruenz
einer von ihm erbrachten Leistung besondere Bedeutung
zu.* Sind beide Teile iiber die Zahlungsunfihigkeit des
Schuldners unterrichtet, kann von einem Benachteili-
gungsvorsatz des Schuldners und dessen Kenntnis bei dem
Glaubiger ausgegangen werden, weil der Schuldner weil,
nicht sémtliche Glaubiger befriedigen zu konnen, und dem
Glaubiger bekannt ist, dass infolge der ihm erbrachten
Leistung die Befriedigungsmoglichkeit anderer Glaubiger
vereitelt oder zumindest erschwert wird.*’ Eine inkongru-
ente Deckung bildet nach der Rechtsprechung des BGH
nur dann ein Beweisanzeichen flir den Benachteiligungs-
vorsatz des Schuldners und fiir die Kenntnis des Glaubi-
gers von diesem Vorsatz, wenn die Wirkungen der Rechts-
handlung zu einem Zeitpunkt eintraten, als zumindest aus
der Sicht des Empfingers der Leistung Anlass bestand, an
der Liquiditit des Schuldners zu zweifeln.*!

2. Ernsthafter Sanierungsversuch

Sowohl der Gesichtspunkt der Zahlungsunfahigkeit als
auch derjenige der Inkongruenz konnen ihre Bedeutung als
Beweisanzeichen fiir den Benachteiligungsvorsatz des
Schuldners verlieren, wenn die angefochtene Rechtshand-
lung Bestandteil eines ernsthaften, letztlich aber fehlge-
schlagenen Sanierungsversuchs ist. Denn in diesem Fall ist
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die Rechtshandlung von einem anderen, anfechtungsrecht-
lich unbedenklichen Willen geleitet, und das Bewusstsein
der Benachteiligung anderer Glaubiger tritt infolgedessen
in den Hintergrund.* Dies gilt insbesondere in Fillen der
Gewihrung einer inkongruenten Sicherung fiir ein Sanie-
rungsdarlehen.

a) Schuldnerseite

Voraussetzung ist, dass zu der Zeit der angefochtenen
Handlung ein schliissiges, von den tatsdchlichen Gegeben-
heiten ausgehendes Sanierungskonzept vorliegt, das min-
destens in den Anfingen schon in die Tat umgesetzt wor-
den ist und beim Schuldner die ernsthafte und begriindete
Aussicht auf Erfolg rechtfertigt.*® Ein schliissiges Sanie-
rungskonzept setzt nicht notwendigerweise eine Einbezie-
hung sdmtlicher Glaubiger voraus. Ein Sanierungsversuch
kann auch aussichtsreich sein, wenn sich die beabsichtig-
ten Maflnahmen nur auf einen Teil der Glaubiger erstre-
cken, etwa wenn umfangreiche Forderungsverzichte der
Hauptglaubiger dem Schuldner neue Liquiditét verschaf-
fen, mittels der er in die Lage versetzt wird, seine iibrigen
Gldubiger vollstindig zu befriedigen.** Sowohl fiir die
Frage der Erkennbarkeit der Ausgangslage als auch fiir die
Prognose der Durchfiihrbarkeit ist auf die Beurteilung
eines unvoreingenommenen branchenkundigen Fachmanns
abzustellen, dem die vorgeschriebenen oder iiblichen
Buchhaltungsunterlagen zeitnah vorliegen. Erforderlich ist
eine Analyse der Verluste und der Moglichkeit deren kiinf-
tiger Vermeidung, eine Beurteilung der Erfolgsaussichten
und der Rentabilitdt des Unternehmens in der Zukunft und
MafBnahmen zur Vermeidung oder Beseitigung der (dro-
henden) Insolvenzreife. Bei einem Sanierungsvergleich
muss zumindest festgestellt werden die Art und Hohe der
Verbindlichkeiten, die Art und Zahl der Glaubiger und die
zur Sanierung erforderlichen Quote des Erlasses der Forde-
rungen.* Ein Sanierungsplan, der zu einer Verneinung des
Glaubigerbenachteiligungsvorsatzes des Insolvenzschuld-
ners fiihrt, muss dagegen nicht bestimmten formalen Er-
fordernissen entsprechen, wie sie etwa das Institut fiir
Wirtschaftspriifer e.V. in dem IDW Standard S 6 (IDW S
6) oder das Institut fiir die Standardisierung von Unter-
nehmenssanierungen (ISU) als Mindestanforderungen an
Sanierungskonzepte (MaS) aufgestellt haben.*

b) Gliaubigerseite

Den iiber die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners unter-
richteten Anfechtungsgegner trifft die Darlegungs- und
Beweislast dafiir, spitere Zahlungen des Schuldners auf
der Grundlage eines schliissigen Sanierungskonzepts er-
langt zu haben.*” Hinsichtlich der Kenntnis vom Vorliegen
der Voraussetzungen eines ernsthaften Sanierungsversuchs
sind allerdings nicht dieselben Anforderungen zu stellen,
wie sie fiir den Schuldner oder dessen Geschéftsfiihrer
gelten. Der Anfechtungsgegner muss aber konkrete Um-
stinde darlegen und beweisen, die es naheliegend erschei-
nen lassen, dass ihm im Hinblick auf den Sanierungsver-
such der (hier unterstellte) Glaubigerbenachteiligungsvor-

satz des Schuldners unbekannt geblieben war.** Das Sanie-
rungskonzept des Schuldners muss der Glaubiger aller-
dings nicht selbst fachménnisch iiberpriifen oder durch
Sachverstandige iiberpriifen lassen. Er darf sich grds. auf
schliissige Angaben des Schuldners verlassen.*

aa) Sanierung durch Forderungsverzicht

Beschriankt sich ein Sanierungsversuch allein darauf, dass
alle oder ein Teil der Gliubiger quotal auf ihre Forderun-
gen verzichten, ist dies nur dann erfolgversprechend, wenn
der Insolvenzgrund allein auf einem Finanzierungsproblem
beruht, etwa dem Ausfall berechtigter Forderungen des
Schuldners, das Schuldnerunternehmen aber grds. profita-
bel arbeitet. Kann in diesem Fall durch einen Schulden-
schnitt die Zahlungsfahigkeit dauerhaft wiederhergestellt
und die Uberschuldung beseitigt werden, werden hierdurch
andere, auch kiinftige Gléubiger nicht benachteiligt. Ging
der Anfechtungsgegner in einem solchen Fall bei Entge-
gennahme einer quotalen Teilleistung des Schuldners da-
von aus, dass bei der Hohe der an ihn ausgezahlten Quote
das Vermdgen des Schuldners ausreiche, an alle anderen
gegenwirtigen Glaubiger, die einem solchen Vorgehen
zugestimmt haben, ebenfalls eine Quote zu zahlen, mit der
diese einverstanden waren, dann sollen nach seinen Vor-
stellungen andere Glaubiger vom Schuldner nicht benach-
teiligt werden. Dass der Sanierungserfolg mit einem reinen
Quotenvergleich der Glaubiger herbeigefiihrt werden kann,
ist jedoch ungewdhnlich. Hiervon kann der Glaubiger
eines zahlungsunfihigen Schuldners nur ausgehen, wenn
ihm derartige besondere Umstinde vom Schuldner oder
dessen Beratern schliissig dargelegt worden sind.™

bb) Sanierung durch Restrukturierung

Beruht die Insolvenz des Schuldners nicht lediglich auf
dem Ausfall berechtigter Forderungen, sondern — wie im
Regelfall — vor allem auf dem dauerhaft unwirtschaftlichen
Betrieb des Unternehmens, kann ein Glaubiger von einem
erfolgversprechenden Sanierungskonzept nur ausgehen,
wenn vom Schuldner oder dessen Beratern zumindest die
Grundlagen einer weitergehenden Sanierung schliissig
dargelegt wurden. Erforderlich ist die Darlegung der Ursa-
che der drohenden Insolvenz, insbesondere ob diese ledig-
lich aus Problemen auf der Finanzierungsseite resultiert,
oder ob der Betrieb unwirtschaftlich, insbesondere nicht
kostendeckend oder sonst mit Verlusten arbeitet.”' Sofern,
wie im Regelfall, ein finanzieller Beitrag der Glaubiger
verlangt wird, etwa in Form eines quotalen Verzichts auf
Forderungen, ist zumindest Art und Hohe der bei Sanie-
rungsbeginn bestehenden ungedeckten Verbindlichkeiten
des Schuldners offenzulegen (Finanzlage).”” SchlieBlich
muss dem Glaubiger bekannt sein, in welcher Weise mit
dem Sanierungsplan der Insolvenzgrund beseitigt werden
soll. Das beinhaltet zum einen die Frage, in welcher Hohe
Verbindlichkeiten erledigt werden miissen, etwa durch
Verzicht der Glaubiger, und die Festlegung der mindestens
zu erzielenden Vergleichsquote (Forderungsanteil, auf den
insgesamt verzichtet werden muss). Auf der anderen Seite
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beinhaltet dies ggf. die Darstellung der Notwendigkeit der
Einwerbung frischen Kapitals, der Erfolgsaussicht dieser
MaBnahmen und ihre Auswirkungen auf den Insolvenz-
grund. Insoweit kommen vor allem neues Eigenkapital
oder Darlehen mit qualifiziertem Rangriicktritt in Betracht.
Auch insoweit miissen dem Glaubiger nur die Grundziige,
keine Details bekannt gemacht werden.” Aus den Informa-
tionen, die dem Glaubiger danach mitgeteilt worden sind,
muss sich aus seiner Sicht das Sanierungskonzept als
schliissig darstellen und erfolgversprechend erscheinen.
Sicher muss der Erfolg nicht sein. Es geniigen gute Chan-
cen fiir eine Sanierung.> Von einem erfolgversprechenden
Sanierungsplan kann der Glaubiger nicht ausgehen, wenn
er keine Kenntnis von den Ursachen der drohenden Insol-
venz sowie den Griinden fiir eine positive Fortfiihrungs-
prognose hat. Die Reduzierung allein der Schulden durch
(Teil-)Verzicht der Glaubiger ist fiir eine Sanierung i.d.R.
nicht erfolgversprechend, wenn dadurch die Ursachen der
Krise nicht beseitigt werden und in der Zukunft unverén-
dert fortwirken wiirden.”

¢) Wiirdigung im Einzelfall

Diese Voraussetzungen sind mitunter nicht gegeben. We-
der lag in einer vom BGH entschiedenen Sache das Sanie-
rungskonzept zum Zeitpunkt der angefochtenen Handlun-
gen bereits vor noch war mit seiner Umsetzung begonnen,
und im Hinblick auf die erforderliche, aber sehr fragliche
Mitwirkung der Gesellschafter bot das Konzept auch keine
ausreichende Erfolgsaussicht.’® Diente ein an die Gliubi-
ger gerichtetes Rundschreiben der Schuldnerin dazu, die
Grundlagen fiir die Entwicklung eines Sanierungskonzepts
zu schaffen, war allenfalls das Planungsstadium einer Sa-
nierung erreicht. Ein schliissiges Sanierungskonzept konn-
te erst auf der Grundlage der Stellungnahmen der Gléubi-
ger ausgearbeitet werden.”” Hatte der Glaubiger nicht ein-
mal Kenntnis davon, was nach Auffassung des Schuldners
und seiner Berater fiir die gebotene Sanierung entschei-
dend war, konnte und durfte er nicht von einem erfolgver-
sprechenden Sanierungskonzept ausgehen.’®

In einer weiteren Sache war ein Sanierungskonzept, wel-
ches Grundlage der angefochtenen vier Zahlungen war,
nicht schon deshalb untauglich und deshalb unbeachtlich,
weil es die Ursachen der wirtschaftlichen Lage der
Schuldnerin nicht behandelte. Der Anfechtungsgegner
hatte vorgetragen, ausweislich der Sanierungsskizze sei die
finanzielle Schieflage der Schuldnerin auf einen Umsatz-
riickgang infolge schwacher Auftragslage, eine der Um-
satzentwicklung nicht angepassten Kostenstruktur, eine zu
geringe Eigenkapitaldecke und ein daraus folgendes Liqui-
ditdtsdefizit zuriickzufiihren. Er hatte weiter unter Beweis-
antritt dazu vorgetragen, welche Mafinahmen in der Sanie-
rungsskizze vorgeschlagen und welche der vorgeschlage-
nen MaBnahmen bereits teilweise umgesetzt worden seien.
Es sei ein Stillhalteabkommen iiber ein Volumen von 2,8
Mio. € erzielt worden. Der vorgesehene Eigenkapitalbetrag
sei eingeworben worden. Der Personalbestand sei um 44
Mitarbeiter auf 108 Mitarbeiter reduziert worden. Die

Mieten seien reduziert worden. Die Lieferantenforderun-
gen seien durch Verzichte reduziert worden. SchlieBlich
sei eine Anschlussfinanzierung gelungen. Der Geschifts-
fithrer der Schuldnerin sei von der Schliissigkeit des Kon-
zeptes und dessen Umsatzbarkeit iiberzeugt gewesen und
habe deshalb mit Rundschreiben an die Lieferanten erklért,
die Schuldnerin sei derzeit weder zahlungsunfihig noch
{iberschuldet.”® Nach diesem Vorbringen konnte ein ernst-
hafter Sanierungsversuch nicht ausgeschlossen werden.

3. Bargeschift

Nach der vor dem 5.4.2017 maBgeblichen Verstidndnis der
Rechtsprechung konnten bei einem Bargeschift Vorsatz
und Kenntnis unter der einschrinkenden Voraussetzung
entfallen, dass es sich um betriebsnotwendige Leistungen
handelte und der Schuldner nicht defizitér arbeitete.

a) Voraussetzungen

In Fillen kongruenter Leistungen ist anerkannt, dass der
Schuldner trotz Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit aus-
nahmsweise ohne Gldubigerbenachteiligungsvorsatz han-
delt, wenn er seine Leistung Zug-um-Zug gegen eine zur
Fortfiihrung seines Unternehmens unentbehrliche Gegen-
leistung erbracht hat, die den Glaubigern im Allgemeinen
nutzt. Der subjektive Tatbestand kann hiernach entfallen,
wenn in unmittelbarem Zusammenhang mit der potenziell
anfechtbaren Rechtshandlung eine gleichwertige Gegen-
leistung in das Vermogen des Schuldners gelangt, also ein
Leistungsaustausch dhnlich einem Bargeschift stattfindet.
Dem liegt zugrunde, dass dem Schuldner in diesem Fall
infolge des gleichwertigen Leistungsaustauschs die
dadurch eingetretene mittelbare Glaubigerbenachteiligung
nicht bewusst geworden sein kann.®® Insofern gilt fiir die
Kenntnis des Anfechtungsgegners nichts anderes als fiir
den Benachteiligungsvorsatz des Schuldners. Dem Glaubi-
ger kann in diesem Fall wegen des gleichwertigen Leis-
tungsaustauschs wie dem Schuldner trotz Kenntnis von
dessen Zahlungsunfahigkeit die gldubigerbenachteiligende
Wirkung der an ihn bewirkten Leistung nicht bewusst
geworden sein. Anders liegt es nur, wenn der Anfech-
tungsgegner weil}, dass der Schuldner unrentabel arbeitet
und bei der Fortfilhrung seines Geschéfts weitere Verluste
erwirtschaftet. Dann weil3 er auch, dass der bargeschéfts-
dhnliche Leistungsaustausch den {ibrigen Glaubigern des
Schuldners nicht nutzt, sondern infolge der an den Anfech-
tungsgegner flieBenden Zahlungen Nachteile bringt.®'

b) Einzelfille

Soll ein nicht kostendeckend arbeitender Schuldner saniert
werden, scheidet die Vorsatzanfechtung nur unter dem
Gesichtspunkt eines ernsthaften Sanierungsversuchs, aber
nicht wegen eines Baraustauschs statt, wenn der Anfech-
tungsgegner iiber die nicht kostendeckende Arbeitsweise
des Schuldners im Bilde ist. Wer nicht in die Sanierung
eingebunden ist, sollte eine Barbelieferung nur fortsetzen,
wenn keine ndhere Kenntnis iiber die Wirtschaftsweise des
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Schuldners besteht. Bei einem verldngerten und erweiter-
ten Eigentumsvorbehalt in Form des sog. Kontokorrent-
vorbehalts fehlt es fiir die Annahme einer bargeschiftséhn-
lichen Lage an dem fiir das Bargeschift erforderlichen
unmittelbaren Austausch zwischen Leistung und Gegen-
leistung.”® Bei der Vereinbarung eines erweiterten Eigen-
tumsvorbehalts in der Form, dass der Schuldner Eigentum
an den erstandenen Sachen erst erwerben soll, wenn er
nicht nur den Kaufpreis bezahlt, sondern auch alle anderen
oder zumindest bestimmte andere Anspriiche aus der Ge-
schiftsverbindung tilgt, fehlt es zudem an der Gleichwer-
tigkeit der erbrachten Gegenleistung. Wiirde der Schuldner
an den gegen Vorkasse gelieferten Waren kein Eigentum
erworben haben, stiinde das einer Bardeckung, die voraus-
setzt, dass die Gegenleistung in das Vermogen des Schuld-
ners gelangt ist, entgegen. Dasselbe gilt, wenn bei einem
verldngerten und erweiterten Eigentumsvorbehalt in Form
des Kontokorrentvorbehalts sdmtliche Forderungen des
Lieferanten gesichert sind.”

¢) Neurecht

Eine Vorsatzanfechtung kommt aufgrund der seit dem
5.4.2017 maBgeblichen Fassung des § 142 Abs. 1 InsO
grds. im Fall eines Bargeschéfts nur in Betracht, wenn der
Anfechtungsgegner erkannte, dass der Schuldner unlauter
handelte.

aa) Unlauterkeit

Ein unlauteres Verhalten des Schuldners setzt mehr voraus
als die Vornahme der Rechtshandlung in dem Bewusstsein,
nicht mehr in der Lage zu sein, alle Glaubiger befriedigen
zu konnen. Unter den Bedingungen eines Bargeschifts, bei
dem der Abfluss des Leistungsgegenstands aus dem
schuldnerischen Vermdgen zeitnah durch den Zufluss der
Gegenleistung kompensiert wird, miissen hinreichend
gewichtige Umsténde hinzutreten, um in dem vollzogenen
Austausch einen besonderen Unwert zu erkennen. Ein
solcher ist fiir die Annahme eines unlauteren Handelns
erforderlich. Ein unlauteres Handeln liegt bei gezielter
Benachteiligung von Glaubigern vor, wie sie etwa gegeben
ist, wenn es dem Schuldner in erster Linie darauf an-
kommt, durch die Befriedigung des Leistungsempfingers
andere Gliubiger zu schéddigen. Unlauter handelt ein
Schuldner bei Kenntnis der eigenen Zahlungsunfihigkeit
auch, wenn er Vermdgen fiir Leistungen verschleudert, die
den Gldubigern unter keinem erdenklichen Gesichtspunkt
nutzen kdnnen, wie dies etwa bei Ausgaben fiir fliichtige
Luxusgiiter der Fall ist. Auch das Abstoflen von Betriebs-
vermdgen, das zur Aufrechterhaltung des Betriebs unver-
zichtbar ist, kann unlauter sein, wenn der Schuldner den
vereinnahmten Gegenwert seinen Glaubigern entziehen
will. Solange der Schuldner allerdings Geschifte fiihrt, die
allgemein zur Fortfilhrung des Geschiftsbetriebs erforder-
lich sind, fehlt es demgegeniiber auch dann an der Unlau-
terkeit, wenn der Schuldner erkennt, dass die Betriebsfort-
filhrung verlusttriachtig ist. Der Leistungsempfianger muss
erkannt haben, dass der Schuldner unlauter handelte.*

bb) Folgerungen

Ein unlauteres, die Vorsatzanfechtung bei einem Barge-
schift begriindendes Handeln wird nur in seltenen Aus-
nahmefallen vorliegen, aber regelméfig nicht, wenn der
Schuldner im Wissen um seine Zahlungsunféhigkeit Bar-
geschifte titigt. Auch die Kenntnis der Unrentabilitdt der
Geschiftstatigkeit gestattet nicht den Schluss auf Unlau-
terkeit. Solange der Schuldner Geschifte fiihrt, die allge-
mein zur Fortfilhrung des Geschiftsbetriebs erforderlich
sind, fehlt es an der Unlauterkeit, selbst wenn der Schuld-
ner erkennt, dass die Betriebsfortfithrung verlusttrachtig
ist. Allenfalls die Anschaffung nicht bendtigter Luxusgiiter
oder die eigensiichtige Verschleuderung des Betriebsver-
mogens kann als unlauter zu bewerten sein.”” Deswegen
scheidet nach dem Neurecht bei Bargeschiften auch die
Vorsatzanfechtung regelméfBig aus.

IV. Anfechtung der Erstattung von Gesellschafter-
finanzierungsleistungen (§ 135 InsO)

Der Sanierungsgedanke hat im Recht der Gesellschafter-
darlehen durch § 39 Abs. 4 InsO ausdriicklich gesetzlichen
Niederschlag gefunden. Ein Gesellschafterdarlehen erlei-
det keinen Nachrang und unterliegt im Fall der Erstattung
nicht der Anfechtung, wenn der Gesellschafter bei drohen-
der Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung Anteile zum
Zwecke der Sanierung erwirbt. Der Sanierungszweck ist
dabei — soll das Privileg tiberhaupt einen verniinftigen Sinn
haben — vorrangig objektiv zu bestimmen. Danach miissen
—neben dem im Regelfall als selbstverstindlich zu vermu-
tenden Sanierungswillen — nach der pflichtgeméfBen Ein-
schitzung eines objektiven Dritten im Augenblick des
Anteilserwerbs die Gesellschaft (objektiv) sanierungsfahig
und die fiir ihre Sanierung konkret in Angriff genommenen
MaBnahmen zusammen objektiv geeignet sein, die Gesell-
schaft in iiberschaubarer Zeit durchgreifend zu sanieren.
Auf die lediglich subjektive Motivation des Sanierers kann
es nach dem Gesetzeszweck schon deshalb nicht entschei-
dend ankommen, weil anderenfalls die schutzwiirdigen
Interessen der iibrigen Gesellschaftsglaubiger in ihrer Wer-
tigkeit nur von dessen Behauptung, er verfolge Sanie-
rungsabsichten, abhingen und deren Befriedigungschancen
allein in seiner Hand léigen.66 RegelmiBig kann die vorzu-
nehmende ,,ex ante“-Prognose nur auf der Grundlage eines
dokumentierten Sanierungskonzepts relevant sein, das
zugleich den Nachweis fiir den subjektiven Sanierungs-
zweck des Anteilserwerbs liefert. Jedoch hiingt die Privile-
gierung der Sanierungsleistungen nicht von dem tatséchli-
chen Eintritt des Sanierungserfolges ab.?’

V. Patronatserkliarung

In der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist anerkannt,
dass eine zeitlich unbefristete Patronatserkldrung fiir die
Zukunft gekiindigt werden kann, wenn die Parteien nach
den Umstdnden des Einzelfalls ein entsprechendes Kiindi-
gungsrecht vereinbart haben. Da eine solche Kiindigung
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nur ex nunc wirkt, hat der Patron fiir die bis zum Wirk-
samwerden der Kiindigung begriindeten Verbindlichkeiten
weiter einzustehen und wird nur im Blick auf kiinftige
Verbindlichkeiten von seiner Haftung befreit.®® Die Ver-
pflichtung aus einer Patronatserklérung besteht gem. § 144
Abs. 1 InsO nach Anfechtung einer zugunsten des patro-
nierten Unternechmens erbrachten Zahlung fort, gleich ob
eine Patronatserkldrung als akzessorisches oder nichtak-
zessorisches Sicherungsrecht zu bewerten ist. Handelte es
sich bei einer Patronatserkldrung um ein akzessorisches
Sicherungsrecht, lebte sie als Drittsicherheit mit der erfolg-
reichen Anfechtung wieder auf, wie wenn die Forderung
nie erloschen gewesen wire. Die Verpflichtung aus der
Patronatserkldrung wiirde ebenso nicht entfallen, wenn sie
als nichtakzessorisches Sicherungsrecht zu bewerten wére.
Wire sie nie untergegangen, wiirde sie die wieder aufge-
lebte Forderung sichern. Wére die Patronatserkldrung mit
den anfechtbaren Zahlungen untergegangen, wire der
Patron zur Neubestellung der Drittsicherung verpflichtet.
Durch die nur voriibergehende, nicht dauerhafte Tilgung
der Hauptforderung wére er von seiner Pflicht zur Stellung
der Sicherheit nicht entbunden worden, sondern zur Wie-
derbestellung der ohne rechtlichen Grund untergegangenen
Sicherung verpflichtet. Gegeniiber einer Inanspruchnahme
aus dem Sicherungsrecht konnte er sich nach den Grunds-
dtzen von Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht auf das
Nichtbestehen des Sicherungsrechts berufen.”

C. Gebiihrenabreden

Ein in der Krise befindliches Unternehmen ist in besonde-
rer Weise auf wirtschaftliche und rechtliche Beratungsleis-
tungen angewiesen. Hier stellt sich die Frage, ob Berater
befiirchten miissen, eine empfangene Vergiitung kraft
Anfechtung zuriick zu gewéhren.

I. Gliubigerbenachteiligung

Eine Honorarvereinbarung kann die Glaubiger wertmifBig
unmittelbar benachteiligen, sofern die zu vergiitenden
Dienste objektiv keinen gleichwertigen Nutzen bringen
konnten. Dies kommt etwa bei Sanierungsversuchen in
Betracht, die von vornherein erkennbar aussichtslos wa-
ren.”’ (Anwaltliche) Sanierungsleistungen miissen dem
Wert des abgeflossenen Honorars entsprechen und die
Moglichkeit der Gléubigerbefriedigung verbessern. Eine
mittelbare Benachteiligung kann durch die angemessene
Vergiitung flir Sanierungsbemiihungen eintreten, selbst
wenn sie letztlich die Insolvenz nicht abgewendet haben.”’

II. Deckungsanfechtung nach § 130 InsO und
Bargeschiift

Wird ein Sanierungshonorar in der kritischen Zeit begli-
chen, werden vielfach die Voraussetzungen des § 130 InsO
vorliegen. Sanierungsberater sind tiber die Liquiditétslage
des Schuldners haufig im Bilde. Dies gilt vor allem, wenn
sie auch mit der Buchfiihrung befasst sind.”

1. Beraterhonorar keine Masseforderung

Der Schuldner ist im Regelinsolvenzverfahren zur Vorlage
eines Insolvenzplans an das Insolvenzgericht befugt (§ 218
Abs. 1 InsO). Er kann fiir die Kosten, die ihm durch die
Ausarbeitung des Plans entstanden sind, jedoch keinen
Ersatz aus der Masse beanspruchen. § 256 Abs. 1 Satz 1
des RegE der InsO wollte das ausdriicklich regeln. Die
Vorschrift wurde auf Empfehlung des Rechtsausschusses
gestrichen, weil sich ohnehin ergebe, dass der Schuldner
ohne eine entsprechende Vereinbarung keinen Anspruch
auf Kostenersatz, insbesondere aus Geschiftsfithrung ohne
Auftrag, habe. Genauso wenig begriindet § 218 Abs. 1
InsO einen Anspruch des Schuldners auf anwaltliche oder
sonstige professionelle Beratung und Vertretung im Plan-
verfahren auf Kosten der Masse. Das schliefit eine Zu-
stimmung des vorldufigen Insolvenzverwalters im Einzel-
fall zur Veranlassung angemessener Kosten fiir die Erar-
beitung eines Schuldnerinsolvenzplans nicht aus, wenn
realistische Aussichten auf eine bessere Befriedigung der
Glaubiger im Planverfahren als im Wege der Regelinsol-
venz bestehen.”

2. Bargeschift
a) Zeitliche Anforderungen

Als Bargeschift werden Leistungen des Schuldners privi-
legiert, fiir die unmittelbar eine gleichwertige Gegenleis-
tung in sein Vermdgen gelangt ist. Insbesondere konnen
auch Dienstleistungen eines Steuerberaters oder Rechts-
anwalts Bargeschifte sein.

aa) Zeitliche Teilbarkeit

Bei ldnger wihrenden Vertragsbeziehungen ist dafiir zu
verlangen, dass die jeweiligen Leistungen und Gegenleis-
tungen zeitlich oder gegenstdndlich teilbar und zeitnah —
entweder in Teilen oder abschnittsweise — ausgetauscht
werden. Wenn zwischen dem Beginn der anwaltlichen
Tatigkeit und der Erbringung einer Gegenleistung mehr als
30 Tage liegen, ist ein Bargeschift zu verneinen. Rechts-
anwiélte werden dadurch nicht unangemessen benachteiligt.
Denn sie konnen jederzeit Vorschiisse verlangen. Aller-
dings sind die Voraussetzungen eines Bargeschifts nicht
erfiillt, wenn der Rechtsanwalt einen Vorschuss in einer
Hohe geltend macht, der die wertdquivalente Vergiitung
fir die ndchsten 30 Tage tiiberschreitet. Es ist einem
Rechtsanwalt, der in den Genuss der anfechtungsrechtli-
chen Bargeschéftsausnahme kommen will, moglich und
zumutbar, in regelmiBigen Abstinden Vorschiisse einzu-
fordern, die in etwa dem Wert seiner inzwischen entfalte-
ten oder der in den ndchsten 30 Tagen noch zu erbringen-
den Titigkeit entsprechen. Ferner kann vereinbart werden,
Teilleistungen gegen entsprechende Vergiitung zu erbrin-
gen.”* Beauftragt der Schuldner in der Krise auf eigene
Kosten einen Rechtsanwalt mit der Ausarbeitung eines
Insolvenzplans, um diesen in Verbindung mit der Antrag-
stellung dem Insolvenzgericht vorzulegen, kann der An-
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walt seinen Honoraranspruch dadurch absichern, dass er
jeweils Vorschiisse in Hohe der wertidquivalenten Vergii-
tung fiir die nichsten 30 Tage seiner Arbeit verlangt.”

bb) Erleichterung

Diese Grundsétze sind deshalb streng, weil zwischen dem
Beginn der anwaltlichen Tatigkeit und der Entlohnung ein
Zeitraum von nicht mehr als 30 Tagen liegen darf. Bei der
Anfechtung von Lohnzahlungen legt der BGH einen grof3-
ziigigeren Mafstab zugrunde. Die Rechtsprechung zum
Unmittelbarkeitserfordernis bei der Vergiitung anwaltli-
cher Dienstleistungen kann nicht unbesehen auf Arbeit-
nehmer tibertragen werden. Arbeitnehmer unterliegen
gemi?2 § 614 Satz 1 BGB regelmidfBig einer Vorleistungs-
pflicht und haben nach § 614 Satz 1 BGB bei entsprechen-
der Bemessung Anspruch auf eine Vergiitung nach Zeitab-
schnitten. Im Fall einer Vorleistungspflicht kann im Blick
auf den engen zeitlichen Zusammenhang von Leistung und
Gegenleistung nicht auf den Beginn der Tatigkeit des Ar-
beitnehmers abgestellt werden, weil ihm zu diesem Zeit-
punkt noch kein Vergiitungsanspruch zusteht. Fiir diese
Bewertung spricht die weitere Erwigung, dass eine Vergii-
tung nach Zeitabschnitten von einer Woche oder einem
Monat ihrer Natur nach einen Baraustausch nahelegt.”® Da
der Vorleistung des Arbeitnehmers keine Kreditfunktion
zukommt, beurteilt sich die Unmittelbarkeit der Lohnzah-
lung nach dem Zeitraum zwischen der Falligkeit des Ver-
giitungsanspruchs und seiner tatsdchlichen Erfiillung. Mit
dieser Maflgabe kann die Rechtsprechung zum Baraus-
tausch bei anwaltlichen Beratungsleistungen auf Arbeit-
nehmer iibertragen werden. Danach ist der fiir ein Barge-
schift erforderliche Unmittelbarkeitszusammenhang noch
gegeben, wenn im Fall einer monatlichen Vorleistungs-
pflicht die Entgeltzahlung innerhalb von 30 Tagen nach
Filligkeit vorgenommen wird.”’ Es spricht manches dafiir,
diese zeitlichen Uberlegungen vor dem Hintergrund des §
142 Abs. 2 Satz 1 InsO, der hinsichtlich des engen zeitli-
chen Zusammenhangs auf die Gepflogenheiten des Ge-
schiftsverkehrs abstellt, zu verallgemeinern.

b) Wertiquivalenz

Besondere Bedeutung gewinnt bei Beratungsleistungen im
Vorfeld einer Insolvenz der Gesichtspunkt der Wertdquiva-
lenz. Er soll verhindern, dass die Masse durch Zahlungen
fir Beratungsleistungen bei einer von vornherein aus-
sichtslosen Sanierung ausgehohlt wird.”® Der Zahlung des
Schuldners muss eine gleichwertige Gegenleistung des
Beraters gegeniiberstehen. Die Zahlung eines angemesse-
nen Honorars fiir ernsthafte und nicht von vornherein als
aussichtslos erscheinende Sanierungsbemiihungen bildet
selbst dann, wenn diese gescheitert sind, ein Bargeschift.”
Jedoch fehlt es an einer Gegenleistung, wenn das von dem
Berater erarbeitete Konzeptpapier eines kiinftigen Sanie-
rungsplanes keinen praktischen Nutzen hat. Ein solcher
Nutzen stand in einer hochstrichterlichen entschiedenen
Sache von vornherein erst in Aussicht, wenn ein aus dem
Konzept weiter zu entwickelnder Insolvenzplan die Zu-

stimmung der Gldubiger erwarten lie. Bis dahin hatten
sich die Moglichkeiten der Glaubigerbefriedigung durch
die Leistung des Beraters noch nicht so verbessert, dass
dadurch auch nur ein Teil des abgeflossenen Honorars
wertgleich in das Schuldnervermoégen zuriickgelangt ge-
wesen wire. Auch die Stellung der Insolvenzantriage durch
den Berater reichert das Vermdgen seiner Auftraggeber
nicht an, wenn Insolvenzantrage auch ohne Hinzuziehung
eines anwaltlichen Beraters gestellt werden konnen.®
Gleiches gilt, wenn der Berater seinen Pflichten nicht ge-
niigt und gegen § 64 GmbHG verstoBende Zahlungen
gestattet.”!

III1. Deckungsanfechtung nach § 131 InsO

Die Vergiitung des Rechtsanwalts wird fallig, wenn der
Auftrag erledigt oder die Angelegenheit beendigt ist. Ist
eine Angelegenheit beendigt, sind die dafiir verdienten
Gebiihren fillig, selbst wenn der Auftrag — der auch noch
andere Angelegenheiten umfasst — insgesamt noch nicht
erledigt ist. Den Vorschussanspruch erwirbt der Rechtsan-
walt zwar bereits mit Abschluss des Anwaltsvertrags. Er
erlischt jedoch, sobald der Vergiitungsanspruch fillig ge-
worden ist. Dies ist mit der Beendigung der Angelegenheit
der Fall. Soweit Vorschusszahlungen in bereits abge-
schlossenen Angelegenheiten erfolgt sind, sind die Leis-
tungen somit ohne Weiteres inkongruent. Sofern anstelle
des Vorschussanspruchs ein Vergiitungsanspruch bestand
und mdglicherweise auch bereits féllig war, dndert dies
nichts an der Inkongruenz, wenn der Vergiitungsanspruch
mangels einer dem Auftraggeber mitgeteilten Berechnung
noch nicht eingefordert werden konnte. Inkongruent sind
ferner Zahlungen, die auf einen Vergiitungsanspruch ge-
leistet worden sind, der noch nicht fillig war, weil die
Erledigung der Angelegenheit noch ausstand.™

Falls Zahlungen unter die Bargeschéftsausnahme des § 142
InsO fallen, wird die Anfechtung nach § 131 InsO dadurch
nicht ausgeschlossen. Nach der Rechtsprechung werden
Rechtsgeschéfte nur dann als Bargeschifte anerkannt,
wenn die Leistung des Schuldners kongruent ist.*’

IV. Vorsatzanfechtung (§ 133 InsO)

Sind beide Teile iiber die Zahlungsunféhigkeit des Schuld-
ners unterrichtet, kann von einem Benachteiligungsvorsatz
des Schuldners und dessen Kenntnis bei dem Glaubiger
ausgegangen werden, weil der Schuldner weil3, nicht sémt-
liche Glaubiger befriedigen zu kdnnen, und dem Gléubiger
bekannt ist, dass infolge der ihm erbrachten Leistung die
Befriedigungsmoglichkeit anderer Glaubiger vereitelt oder
zumindest erschwert wird. Dieser Grundsatz gilt auch
dann, wenn — wie im Streitfall — eine kongruente Leistung
angefochten wird.*

1. Altrecht

Im Blick auf eine von der Schuldnerin dem rechtlichen
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Berater nach Antragstellung gewidhrte Vergiitung hat der
BGH angesichts der beiderseitigen Kenntnis der Zahlungs-
unféhigkeit auf der Grundlage des fritheren Rechts die
Vorsatzanfechtung nach § 133 InsO ohne Weiteres durch-
greifen lassen.”” Diese Betrachtung entspricht nicht der
spéter entwickelten Rechtsprechung, wonach der Benach-
teiligungsvorsatz bei einem Bargeschéft zuriicktreten kann.
Allerdings muss es sich um ein niitzliches Bargeschift
handeln. Den Sonderfall, dass eine kongruente Leistung
Zug-um-Zug gegen eine zur Fortfiihrung des Unterneh-
mens unentbehrliche Gegenleistung erbracht wird, hat der
BGH fiir die Beratungstitigkeit eines Rechtsanwalts abge-
lehnt. Da der Anwalt die gegen § 64 GmbHG verstolenden
erheblichen Zahlungen der Geschéftsfithrung nicht unter-
bunden hatte, konnte von einer den Glaubigern niitzlichen
Titigkeit nicht ausgegangen werden.*® Angesichts der von
dem Berater geduldeten rechtswidrigen Vermodgensabfliis-
se, welche die angefochtene Zahlung bei Weitem iiberstei-
gen, kann von einer allgemein niitzlichen Tétigkeit schon
im Ansatz nicht die Rede sein.*” Im Umkehrschluss bedeu-
tet dies, dass der Benachteiligungsvorsatz und die Kenntnis
im Fall der Vergiitung niitzlicher Beratungsleistungen
nicht gegeben sind. Der Bargeschiftseinwand scheitert
nicht an der Aussichtslosigkeit einer Sanierung und dem-
nach an einer erkannt unrentablen Arbeitsweise des
Schuldners. Die Zahlung eines angemessenen Honorars fiir
ernsthafte und nicht von vornherein als aussichtslos er-
scheinende Sanierungsbemiihungen bildet selbst dann,
wenn diese gescheitert sind, ein Bargeschift.*® Vorarbeiten
im Zusammenhang mit einem Sanierungsversuch, die auch
bei kleineren Betrieben einen erheblichen Umfang anneh-
men konnen und zudem wegen der kritischen Lage des
Schuldners regelmifBig besonderer Beschleunigung bediir-
fen, konnen meist vom Schuldner allein nicht sachgemaf
geleistet werden. Uberlésst der Schuldner sie einer geeig-
neten Personlichkeit, etwa einem Rechtsanwalt oder Wirt-
schaftspriifer, gegen eine angemessene, insbesondere die in
Gebiihrenordnungen vorgesehene oder die iibliche Vergii-
tung, so kann der Auftrag und die Bezahlung oder Sicher-
stellung des Entgelts als Bargeschéft angesehen werden.
Die sachgemifle Vorbereitung des Versuches, die Insol-
venz durch eine Sanierungsbemiihung abzuwenden, liegt
im wohlverstandenen Interesse der Glaubiger.”

2. Neurecht

Seit dem 5.4.2017 gilt das Bargeschéftsprivileg im Rah-
men der Vorsatzanfechtung, es sei denn, dass der Schuld-
ner unlauter handelt. Ein solches unlauteres Handeln wird
im Regelfall nicht anzunehmen sein, wenn es dem Schuld-
ner lediglich darauf ankommt, seine Verbindlichkeit aus
einem Bargeschift zu tilgen.

D. Zusammenfassung

Betrachtet man die vorstehenden Erwdgungen, konnen
Sanierungskredite in der Krise besichert und Dienstleis-
tungen vergiitet werden, ohne dass durchgreifende Anfech-
tungsrisiken zu beachten sind. Dies erfordert freilich die

Wahl anfechtungsfester rechtlicher Gestaltungen. Zwar ist
eine jedenfalls mittelbare Glaubigerbenachteiligung (§ 129
InsO) zu erkennen, wenn der Schuldner einen Darlehens-
geber sichert oder an einen Berater Honorarzahlungen
erbringt. Der Anfechtung nach § 130 InsO, deren Voraus-
setzungen mit Riicksicht auf das Wissen des Anfechtungs-
gegners um die Zahlungsunfihigkeit des zu sanierenden
Schuldners eingreifen diirften, scheidet aus, wenn die Si-
cherung mit einem erhaltenen Darlehen und die Honorar-
zahlung mit erhaltenen Beratungsleistungen bargeschéft-
lich verkniipft ist (§ 142 InsO). Soweit es um Dienstleis-
tungen geht, miissen diese allerdings ihr Geld wert sein,
was bei einer aussichtslosen Sanierung abzulehnen ist. Zu
beachten ist, dass das Bargeschéftsprivileg bei inkongruen-
ten Deckungen (§ 131 InsO) keine Anwendung findet und
folglich die Anfechtung nicht auszuschlieBen vermag.
Geht es um die Vorsatzanfechtung (§ 133 InsO) der im
Zusammenhang mit einem Sanierungskredit von dem
Schuldner gewihrten Sicherheiten, kann ein ernsthafter
Sanierungsversuch die Beweisanzeichen der Zahlungsun-
fahigkeit und der Inkongruenz i{iberwinden. Zudem schei-
det die Vorsatzanfechtung regelmiflig bei Bargeschiften
aus. Nach dem bis zum 4.4.2017 mafigeblichen Rechtszu-
stand ist zusdtzlich erforderlich, dass es sich um fiir die
Betriebsfortfithrung unentbehrliche Leistungen handelt.
Der geltende, grofiziigige § 142 Abs. 1 InsO entzieht Bar-
geschifte generell der Vorsatzanfechtung, wenn der
Schuldner nicht unlauter handelt.

E. EU-Restrukturierungsrichtlinie

Erweisen sich danach Sanierungsdarlehen und Beratungs-
leistungen nach geltendem Recht als weitgehend anfech-
tungsfest, gilt dieser Befund umso mehr nach dem Inhalt
der am 16.7.2019 beschlossenen EU-
Restrukturierungsrichtlinie,” die den Mitgliedstaaten ge-
wisse Gestaltungsspielrdume erdffnet. Die nationalen Ge-
setzgeber miissen die Restrukturierungsrichtlinie im We-
sentlichen bis zum 17.7.2021 in nationales Recht umset-
zen.

I. Schutzmechanismen

Die Richtlinie sieht in Art. 17 Abs. 1 vor, dass Finanzie-
rungen wihrend des Restrukturierungsverfahrens im Fall
einer spiteren Insolvenz weder fiir nichtig noch fiir an-
fechtbar erklart werden diirfen. Insbesondere Darlehensge-
ber neuer Finanzierungen sollen geschiitzt werden. Derar-
tige Finanzierungen sollen vor den Sanktionen des Insol-
venzanfechtungsrechts Bestand haben. Soweit Sanierungs-
darlehen erstattet werden, diirfte eine Anfechtung aus-
scheiden. Die Mitgliedstaaten konnen nach Art. 17 Abs. 4
der Richtlinie anordnen, dass Geber von neuen Finanzie-
rungen oder Zwischenfinanzierungen Anspruch darauf
haben, in spiteren Insolvenzverfahren Zahlungen vorran-
gig gegeniiber anderen Gldubigern zu erhalten, die ande-
renfalls hoher- oder gleichrangige Forderungen hétten. Auf
diese Weise konnte ein Vorrang im Verhdltnis zu ungesi-
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cherten Insolvenzforderungen gewihrt werden, vielleicht
aber auch gegeniiber gesicherten, um Sanierungsbemiihun-
gen zu fordern.”’ Zu erwigen wire weitergehend ein Vor-
rang noch vor den Masseverbindlichkeiten.”> Dies bedarf
noch intensiver Diskussionen.

II. Priventive Kontrolle

Es kann Art. 17 Abs. 2 der Richtlinie vor der Finanzierung
eine Kontrolle durch den Glaubigerausschuss, einen Rest-
rukturierungsbeauftragten oder das Gericht angeordnet
werden. Hier ist freilich zu bedenken, dass die praventive
Kontrolle die Kreditvergabe verzégern und damit die Sa-
nierung gefihrden kann.”

III. Grenzen des Schutzes von Sanierungsdarlehen

Ferner kann nach Art. 17 Abs. 3 der Richtlinie vorgehse-
hen werden, Zwischenfinanzierungen vom Schutz der
Richtlinie auszunehmen, wenn der Schuldner zur Beglei-
chung seiner fallig werdenden Schulden nicht mehr in der
Lage war. Damit diirften Kreditgewdhrungen nach Eintritt
der drohenden Zahlungsunfdhigkeit gemeint sein. Ob diese
Ausnahme in das deutsche Recht {ibernommen werden
soll, bedarf eingehender Priifung, weil sie sich nach Eintritt
der — drohenden — Zahlungsunféhigkeit als sanierungs-
feindlich erweisen konnte.

IV. Transaktionskosten

Der von Art. 17 der Richtlinie fiir Finanzierungen gewahr-
te Schutz wird durch Art. 18 der Richtlinie auf Transakti-
onskosten auBerhalb der Finanzierung erstreckt. Darunter
fallen angemessene Kosten fiir die Verhandlung, Annah-
me, Bestdtigung und Umsetzung einschlielich der Bera-
terhonorare und neue Kredite, finanzielle Beitrdge oder
teilweise Vermdgensiibertragungen auch aufBlerhalb des
ordnungsgemiBen Geschiftsbetriebs.” Davon werden
etwa Kosten und Gebiihren fiir die Inanspruchnahme pro-
fessioneller Hilfe erfasst. Entsprechende Aufwendungen
sind von den Auswirkungen einer spdteren Insolvenz frei-
zustellen.”

1 Manuskript eines am 7.2.2020 beim Norddeutschen Insolvenzforum
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