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Insolvenzanfechtung (§§ 129 ff. InsO),
Hintergrund und Ziel

- Hintergrund des Anfechtungsrechts:

« Im Vorfeld der Insolvenzeroffnung erfolgen haufig Transaktionen (des
Schuldners), welche zugunsten einzelner Glaubiger oder Dritter (oft nahe-
stehender Personen) die Masse schmalern.

« Hiergegen schitzt das Insolvenzanfechtungsrecht fur die Zeit bis zur
Eroffnung des Insolvenzverfahrens (§ 129 Abs. 1 InsO: ,[...] vor der Eroffnung
vorgenommen [...]%).

* Nach der Insolvenzeroffnung schutzen dagegen die §§ 81, 82 InsO
(VerfUgungen des Schuldners), §§ 87, 89, 91 InsO (MalRnahmen von
Insolvenzglaubigern), fur Ausnahmefalle vgl. § 147 InsO.

- Das Anfechtungsrecht entstammt dem romischen Recht, Actio Pauliana, Digesten
42 8.

« Zielrichtung des Anfechtungsrechts ist die Gleichbehandlung aller Glaubiger
(,par condicio omnium creditorum®, Digesten 42,8,6,7 (Satz 2) [Ulpian]).

» Es soll alles wieder so sein, als ob nichts veraulRert worden ware (Digesten
22,1,38,4).
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Insolvenzanfechtung: Abgrenzung

* Neben der Anfechtung im Insolvenzverfahren gibt es auch die Anfechtung gem.
dem Anfechtungsgesetz. Diese schitzt im Gegensatz zum Insolvenzanfechtungs-
recht nicht die Glaubigergesamtheit, sondern den einzelnen Glaubiger, der die
Einzelzwangsvollstreckung betreibt, vor vollstreckungshindernden Malinahmen
des Schuldners.

« Die Insolvenzanfechtung ist auch abzugrenzen von der Anfechtung von Willens-
erklarungen gem. §§ 119 ff. BGB.

« Anfechtungsnormen sind keine Verbotsgesetze (§ 134 BGB), begrunden per se
keine Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) der erfassten Transaktionen und keine
Deliktshaftung.
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Voraussetzungen der Insolvenzanfechtung
(§ 129 InsO) (I)

Allgemeine Voraussetzungen jeder Anfechtbarkeit sind gem. der Grundnorm des
§ 129 InsO (die selbst kein Anfechtungstatbestand ist) das Vorliegen von:

1. einer Rechtshandlung und

2. deren Nachteilhaftigkeit fur die Insolvenzglaubiger.
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Voraussetzungen der Insolvenzanfechtung
(§ 129 InsO) (lI)

Rechtshandlung:

Jedes Handeln mit rechtlicher Wirkung, nicht nur Rechtsgeschafte.
Zahlungen.

Sicherheitenbestellungen.

Willenserklarungen.

Gesellschafterbeschlusse.

Geschaftsahnliche Handlungen.

Die Folgen mussen nicht stets gewollt sein.

Unterlassen steht aktivem Tun gleich (§ 129 Abs. 2 InsO), z.B. Unterlassung der
Einlegung von Rechtsmitteln gegen gerichtliche Entscheidungen oder
Vollstreckungsmafnahmen.
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Voraussetzungen der Insolvenzanfechtung
(§ 129 InsO) (lI)

1. Rechtshandlung (Forts.):

Vornahme der Handlung durch den Schuldner selbst ist nur ausnahmsweise
erforderlich (§§ 132 Abs. 1, 2; 133 Abs. 1, 2; 134 Abs. 1 InsO = Unmittelbar
nachteilige Rechtshandlungen, Vorsatzanfechtung, ,Schenkungsanfechtung®).

Vornahme der Rechtshandlung vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens
(ausnahmsweise Anfechtung von Handlungen nach Eroffnung gem. § 147 InsO:

z.B. Beseitigung gem. §§ 892, 893 BGB nach Eroffnung wirksam werdender
Handlungen).

« Vornahmezeitpunkt: Regelmafdig rechtliche Wirksamkeit entscheidend
(§ 140 Abs. 1 InsO).
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Voraussetzungen der Insolvenzanfechtung
(§ 129 InsO) (IV)

2. Glaubigerbenachteiligung:

« Erforderlich ist ein objektiver Nachteil fur die Insolvenzglaubiger in ihrer
Gesamtheit (Verkurzung, Verminderung, Vereitelung, Erschwerung, Gefahrdung
oder Verzogerung der Befriedigung).

* Mindestens mittelbare Glaubigerbenachteiligung. Nachteilseintritt muss nicht
direkt mit Rechtshandlung erfolgen, Vorliegen bei letzter mundlicher Verhandlung
uber Anfechtungsanspruch genugt.

« Beispiel: Ausreichend grundschuldbesicherte Darlehensgewahrung an Insolvenz-
schuldner mit ,Verflichtigung® der Valuta kurz vor Verfahrenseroffnung, zunachst
Geld gegen besicherten Ruckzahlungsanspruch - Kein unmittelbarer Nachteil
fur Glaubiger bei Vertragsschluss/Sicherheitengewahrung gegen Valutierung,
aber bei Eroffnung liegt Nachteil vor: Drohende Grundstucksversteigerung,
Insolvenzforderung fur den Ausfall, Valuta als Gegenwert fur diese Belastung
nicht mehr vorhanden.
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Voraussetzungen der Insolvenzanfechtung
(§ 129 InsO) (V)

2. Glaubigerbenachteiligung (Forts.):
 Ausnahme: §§ 132, 133 Abs. 4 InsO, vgl. auch § 134 InsO:

« Unmittelbarer Nachteil erforderlich (unmittelbar nachteilige
Rechtshandlungen, unmittelbar nachteilige entgeltliche Vertrage mit
,nahestehenden Personen®, ,Schenkungsanfechtung®).

« Beispiele: Verkauf von Gegenstanden unter Marktwert (§ 132 Abs. 1 InsO /
§ 133 Abs. 4 InsO), Wegschenken von Vermogenswerten (§ 134 InsO).
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Voraussetzungen der Insolvenzanfechtung
(§ 129 InsO) (VI)

2. Glaubigerbenachteiligung (Forts.):

« Zur Ermittlung, ob ein Nachteil vorliegt, ist stets zu fragen: Hatte sich die
Befriedigung der Insolvenzglaubiger gunstiger gestaltet, wenn die
(anfechtbare) Handlung unterblieben ware?

Die Frage ist nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu beantworten.
+ Keine Nachteiligkeit (Anfechtbarkeit) bei:
 Weggabe von wertlosen Gegenstanden.
* Quote von 100 % auch fur nachrangige Glaubiger (§ 39 InsO).
« Herausgabe von Treugut, Aussonderungsgut oder dessen Ablosung.

« Herausgabe von voll belastetem Absonderungsgut. Entgangene
Kostenbeitrage sind kein Nachteil gem. §§ 129 ff. InsO (BGH, Urt. v.
20.11.2003 — IX ZR 259/02, ZInsO 2003, 1137, str).

« Eine Vorteilsausgleichung soll nicht stattfinden (K. Schmidt, InsO, § 129
Rn. 47).
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Bargeschaft (§ 142 InsO) ()

Hintergrund: Auch der direkte Austausch gleichwertiger Leistungen kann (bei
getrennter Betrachtung von Kausal- und Erfullungsgeschaft bzw. der Erfullungsgeschafte
beider Seiten) grundsatzlich als nachteilige Rechtshandlung angesehen werden:

- Bei jedem durchgefuhrten gegenseitigen Vertrag gibt der spatere Insolvenzschuldner
etwas weg, was ohne die Transaktion in der Masse sein konnte.

- Kame man hier durch Trennung von Leistung und Gegenleistung mangels
Vorteilsausgleichung zu einem Nachteil im Sinne des § 129 InsO und so zu einer
Anfechtbarkeit, ware der Schuldner in der Krise praktisch von allen Geschaften
ausgeschlossen, was nicht gewollt und nicht vom Schutzzweck umfasst ist
(§§ 129 ff. InsO sollen nicht zu einer Bereicherung der Masse fuhren).

« Bargeschafte stellen keine Benachteiligung der Insolvenzglaubiger dar. Leistung
und Gegenleistung bleiben fur die Beurteilung der Nachteiligkeit verknupft (bzw.
insoweit greift eben doch Vorteilsausgleichung ein): ,Die Benachteiligung durch die
Leistung des Schuldners bleibt hier auller Betracht, da sie durch die Gegenleistung
wieder ausgeglichen wird“ (RG, Urt. v. 28.09.1920 — VII 93/20, RGZ 100, 62, 64;
BGH, Urt. v. 30.09.1993 — IX ZR 227/92, ZIP 1993, 1653).
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Bargeschaft (§ 142 InsO) (ll)

Voraussetzung von Bargeschaften gem. § 142 InsO:

* Verknupfung von Leistung und Gegenleistung durch Parteivereinbarung (Wortlaut:
.- far die [...]9).
- Kein Bargeschaft bei abweichender Leistung ohne vorherige Anderung der

Parteivereinbarung (BGH, Urt. v. 30.04.1992 — IX ZR 176/91, ZIP 1992, 778,
780).

+ Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung.

« Klassiker®: Ausgewogener Kaufvertrag, z.B. aber auch bei Sanierungsdarlehen
gegen angemessene Sicherheit. Kein Bargeschaft dagegen bei deutlicher
Ubersicherung.

«  Weitere Voraussetzung fur die Anfechtbarkeit in § 142 Abs. 1 InsO mit
Anderungsgesetz vom 29.03.2017 iRd Reform der Vorsatzanfechtung eingefiigt:

« und der andere Teil erkannt hat, dass der Schuldner unlauter handelte”.
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Bargeschaft (§ 142 InsO) (lll)

Voraussetzung von Bargeschaften gem. § 142 InsO (Forts.):

*  Unmittelbar:

§ 142 Abs. 2 S. 1 InsO: Der Austausch von Leistung und Gegenleistung ist
unmittelbar, wenn er nach Art der ausgetauschten Leistungen und unter
Berucksichtigung der Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs in einem engen
zeitlichen Zusammenhang erfolgt.

Lange der zeitlichen Differenz v.a. abhangig von der Art des Geschafts,
regelmaldig ein bis zwei Wochen, bei Beraterleistungen auch bis zu 30 Tage
zwischen Zahlung und Erbringung der Beratungsleistung.

Nicht malRRgeblich: Zeitliche Differenz zwischen Falligkeit und vollstandigem
Leistungsaustausch.

Bei Lohnzahlungen: Max. 3 Monate zwischen Arbeitsleistung und Gewahrung
des Arbeitsentgelts (§ 142 Abs. 2 S. 2 InsO).

» Anfechtungsfestigkeit der Zahlung von Arbeitsentgelt durch einen Dritten, wenn
fur den Arbeitnehmer nicht erkennbar war, dass ein Dritter gezahlt hat (§ 142 Abs. 2
S. 3 InsO).
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Bargeschaft (§ 142 InsO) (IV)

 Einschrankung des Bargeschaftsprivilegs:

« § 142 InsO greift nicht bei Vorsatzanfechtungen (§ 133 InsO) und Kenntnis des
Anfechtungsgegners von der Unlauterkeit der Schuldnerhandlung.

« Eine bargeschaftsahnliche Lage ist im Rahmen der Vorsatzanfechtung aber
ein Indiz gegen Glaubigerbenachteiligungsvorsatz und Kenntnis hiervon.
Gesamtwirdigung durch das Gericht erforderlich.

« Das Bargeschaftsprivileg gilt nicht bei der Anfechtung der Besicherung eines

Gesellschafterdarlehens (BGH, Urt. v. 14.02.2019 — IX ZR 149/16, NZI 2019,
460).

« Die h.M. will auch bei Inkongruenzanfechtungen § 142 InsO verneinen

(Uhlenbruck, § 142 Rn. 6), wohl zu Recht, da dann eine Abweichung von der
Parteivereinbarung vorliegt.
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Bargeschaft (§ 142 InsO) (V)

« Vorsicht: Ins Visier von Insolvenzverwaltern und Rechtsprechung geraten auch die
Zahlungen an Berater (BGH, Urt. v. 06.12.2007 — IX ZR 113/06, ZInsO 2008, 101
ff.. Im Einzelfall kein Bargeschaft gem. § 142 InsO bei Zahlung fur Erstellung des
Eroffnungsantrags/Insolvenzplanes; BGH, Urt. v. 15.11.2012 — IX ZR 205/11, NJW
2013, 694 ff.: Steuerberater als nahestehende Person; BGH, Urt. v. 03.03.2022 —
IX ZR 78/20, NZI 2022, 385).

«  Wichtig bei Sanierungsberatung: Honorar-Vorschussrechnung in Hohe der
wertaquivalenten Vergutung fur die nachsten (max.) 30 Tage, Bezahlung, (z.B.
anwaltliche) Tatigkeit und Abrechnung uber die Tatigkeit nebst Vorschuss-
verrechnung mussen innerhalb eines Zeitraums von (max.) 30 Tagen liegen (BGH,
Urt. v. 13.04.2006 — IX ZR 158/05, ZInsO 2006, 712; BGH, Urt. v. 06.12.2007 —

IX ZR 113/06, NJW 2008, 659).
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Insolvenzanfechtung bei Glaubigervollstreckung

 Rechtshandlungen von Glaubigern sind insbesondere auch Zwangsvoll-
streckungsmaflinahmen. Das Vorliegen eines wirksamen Vollstreckungstitels steht
der Anfechtbarkeit der VollstreckungsmalRnahmen nicht entgegen (vgl. § 141
InsO).

* Durch ZwangsvollstreckungsmaBnahmen erlangte Sicherungen
(Pfandungspfandrecht) an zur Insolvenzmasse gehérendem Schuldnervermogen
(bewegl. und unbewegl., auch, soweit im Ausland belegen) im letzten Monat vor
Eroffnungsantrag werden bereits durch § 88 InsO (Ruckschlagsperre) erfasst.

» Dies gilt auch, wenn sich der Glaubiger den Titel selbst schaffen kann (Verwaltungs-
vollstreckung bei Verwaltungsakt/Bescheid, insbesondere also Vollstreckung der
Finanzamter) und auch fur Vollstreckung im einstweiligen Rechtsschutz.

 Keine Rechtshandlung des Schuldners bei ganzlich fehlender Mitwirkung des
Schuldners.

 Einzelzwangsvolistreckung:

« RegelmaRig inkongruent gem. § 131 InsO und damit vergleichsweise leicht
anfechtbar (st. Rspr. BGH, Urt. v. 23.03.2006 — IX ZR 116/03, BGHZ 167, 11, ZIP
2006, 916), soweit nicht ohnehin schon § 88 InsO greift.
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Berechnung von Anfechtungsfristen (§ 139 InsO)

Alle nachfolgend zu behandelnden Anfechtungstatbestande sehen bestimmte materiell-
rechtliche Fristen (Ausschlussfristen, keine Verjahrungsfristen) vor, innerhalb derer die
anzufechtende Handlung liegen muss:

« Die Fristen werden anhand des Eingangs des ersten zulassigen Eroffnungs-
antrags beim Insolvenzgericht berechnet (vgl. § 139 Abs. 2 InsO, mangels Masse
abgewiesene Antrage bleiben ggf. relevant).

« Gem. § 13 Abs. 2 InsO zuriickgenommene Eroffnungsantrage bleiben auRer
Betracht.

« Zeitpunkt der Rechtshandlung (§ 140 InsO): Eintritt ihrer rechtlichen Wirkungen.
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Deckungsanfechtung (§§ 130, 131 InsO) (I)

§§ 130, 131 InsO (ebenso wie § 132 InsO) sind besondere (nicht auch fur die
Einzelzwangsvollstreckung im AnfG enthaltene) Anfechtungstatbestande:

 Kongruente Deckung (§ 130 Abs. 1 InsO):

* Insolvenzglaubiger erhalt Sicherung oder Befriedigung (= Deckung), die ihm in
dieser Form und zu dieser Zeit gebuhrt (Anspruch auf genau dieses jetzt, ohne
Auswahlrecht des Schuldners).

* Insolvenzglaubiger hat dabei Kenntnis von gleichzeitig bestehender
Zahlungsunfahigkeit des Schuldners (Frist: maximal drei Monate vor
Eroffnungsantrag, daneben auch nach dem Eroffnungsantrag, wenn dieser oder
die Zahlungsunfahigkeit dem Glaubiger bekannt war).
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Deckungsanfechtung (§§ 130, 131 InsO) (ll)

* Inkongruente Deckung (§ 131 InsO):

* Insolvenzglaubiger erhalt Sicherung oder Befriedigung, die er nicht, nicht in
dieser Art oder nicht zu dieser Zeit, beanspruchen konnte (Inkongruenz, solche
Leistungen des Schuldners sind ,per se verdachtig®).

* Frist 1. Monat: Anfechtbar ohne weitere Voraussetzungen (Abs. 1 Nr. 1).

* Frist 2./3. Monat: Zusatzl. Voraussetzung entweder Schuldner zahlungsunfahig
bei Leistung (Abs. 1 Nr. 2) oder Benachteiligungscharakter dem
empfangenden Glaubiger bekannt (Abs. 1 Nr. 3).




RA Prof. Dr. Georg Streit, HEUKING Vorlesung Insolvenz und Sanierung FS 2024 VII./19
Prinzregentenstr. 48, 80538 Miinchen, Tel: 089 — 540 31 227

Unmittelbar nachteilige Rechtshandlungen (§ 132 InsO)

« Unmittelbar nachteilige Rechtshandlungen (§ 132 Abs. 1 InsO).
 Rechtsgeschafte des Schuldners oder Aufgabe von Rechten (Abs. 2).
« Auffangtatbestand (keine Deckungsanfechtung, Gegner kann Dritter sein).
* Frist: Letzte drei Monate vor Eréffnungsantrag bzw. danach.

« Unmittelbare Benachteiligung der Insolvenzglaubiger (Bsp.: Verkauf unter
Wert).

« Zahlungsunfahigkeit des Schuldners.

* Kenntnis des Anfechtungsgegners hiervon (bzw. von dem Eroffnungs-
antrag).
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Vorsatzliche Benachteiligung (§ 133 InsO) (l)

* Vorsatzanfechtung (§ 133 Abs. 1 InsO):
 Rechtshandlung des Schuldners.
Frist:

« Vier Jahre vor Eroffnungsantrag bei Deckungsanfechtung (Sicherung
oder Befriedigung gewahrt oder ermdoglicht), 133 Abs. 2 InsO (gleich ob
kongruente oder inkongruente Deckung).

« Zehn Jahre vor Eroffnungsantrag, soweit keine Deckungsanfechtung,
sondern sonstige Rechtshandlungen wie etwa Vermogensverschiebungen
(insoweit in Abs. 2 keine Anderung der Frist des § 133 Abs. 1 InsO).

* Mittelbarer Nachteil fur die Insolvenzglaubiger (§ 142 InsO nicht anwendbar).
« Hierauf bezogener Vorsatz des Schuldners, dolus eventualis ausreichend.
 Kenntnis des Anfechtungsgegners hiervon.
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Vorsatzliche Benachteiligung (§ 133 InsO) (ll)

« Vorsatzanfechtung (§ 133 Abs. 1 InsO) (Forts.):

» Beweisbarkeit: Objektive Beweisanzeichen. Wichtigste Beweisanzeichen:

« Eingetretene und vom Schuldner erkannte Zahlungsunfahigkeit (BGH,
Urt. v. 07.05.2020 — IX ZR 18/19, ZInsO 2020, 1306; BGH, Urt. v.
06.05.2021 - IX ZR 72/20, ZInsO 2021, 1627; BGH, Urt. v. 24.02.2022 —
IX ZR 250/20, NZI 2022, 425).

« Inkongruente Deckung. Die Starke der Indizwirkung hangt von Art und
Ausmald der Inkongruenz ab. Inkongruenz als Beweisanzeichen nur bei
zweifelhafter Liquiditatslage.

* Unrentable Arbeitsweise des Schuldners fuhrt zu weiteren Verlusten (BGH,
Beschl. v. 27.09.2018 — IX ZR 313/16, NZI 2019, 74).

 Insolvenzrechtliche Uberschuldung (BGH, Urt. v. 03.03.2022 — IX ZR 53/19,
NZI 2022, 476).
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Vorsatzliche Benachteiligung (§ 133 InsO) (lll)

* Vorsatzanfechtung (§ 133 Abs. 1 InsO) (Forts.):
 Keine Beweisanzeichen sind:
Ratenzahlungsvereinbarungen oder sonstige Zahlungserleichterung:

« Gesetzliche Vermutung, dass der Glaubiger die Zahlungsunfahigkeit nicht
kannte (§ 133 Abs. 3 S. 2 InsO).

* Insolvenzverwalter kann die Vermutung entkraften.
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Vorsatzliche Benachteiligung (§ 133 InsO) (1V)

* Vorsatzanfechtung (§ 133 Abs. 1 InsO) (Forts.):
« Entkraftung / Widerlegung der Beweisanzeichen ggf. moglich durch:

« Bargeschaftsahnliche Lage.

« Ernsthaftes Sanierungskonzept (vgl. BGH, Urt. v. 12.05.2016 — IX ZR
65/14, NZI 2016, 636; BGH, Urt. v. 03.03.2022 — IX ZR 78/20, NZI 2022, 385;
BGH, Urt. v. 23.06.2022 — IX ZR 75/21, NZ| 2022, 777; BGH, Urt. v.
26.10.2203 — IX ZR 112/22, BeckRS 2023, 3834, Rn. 17). Dessen
Umsetzung muss nicht unbedingt bereits begonnen haben (BGH, Urt. v.
03.03.2022 - IX ZR 78/20, NZI 2022, 385, Rn. 79 f.).

« Zeitlicher Abstand zwischen Leistung und Eroffnungsantrag.
 Gesamtwirdigung erforderlich.
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Vorsatzliche Benachteiligung (§ 133 InsO) (V)

* Vertrage mit nahestehenden Personen (§ 133 Abs. 4 i.V.m. § 138 InsO):
« Entgeltlicher unmittelbar nachteiliger Vertrag mit Nahestehenden.
* Frist: Zwei Jahre.

 Vorsatzerfordernis mit Beweislastumkehr fur die Vorsatzkenntnis des
Anfechtungsgegners und die Frist (,Rickdatierungen unter Verwandten®).
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Unentgeltliche Leistung (§ 134 InsO)

Schenkungsanfechtung, unentgeltliche Leistungen (§ 134 InsO):

Unentgeltliche Leistungen.
Frist: Vier Jahre.

Kein Vorsatzerfordernis. Grund: unentgeltlicher Erwerb ist nicht zu Lasten der
Insolvenzglaubiger schutzwurdig.

Erfasst sind auch gemischte Schenkungen.
Schenkungsanfechtung im Drei-Personen-Verhaltnis besonders problematisch:

« Bestimmung der Unentgeltlichkeit aus Perspektive des Leistungs-
empfangers:

« Hat er ein Vermogensopfer erbracht? Z.B.: Verliert er einen werthaltigen
Anspruch gegen den eigentlichen Schuldner? Vgl. § 267 Abs. 2 BGB: Der
Leistungsempfanger kann sich nur eingeschrankt gegen Leistungen wehren
und diese zurlickweisen. Deswegen wurde er das Insolvenzrisiko des
Leistenden tragen, wahrend er einen werthaltigen Anspruch gegen seinen
Schuldner verlieren wurde. Ebenso bei Erbringung einer Leistung an einen
Dritten.
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Unentgeltliche Leistung (§ 134 InsO) - Doppelinsolvenz

55130181 o 1. §§ 130, 131 InsO haben Vorrang vor
Schuldner | .| Glaubiger § 134 InsO, wenn fiir beide die

Voraussetzungen vorlagen.

2. Sonst muss Glaubiger an Dritten
zahlen (§ 134 InsO).

> 3. — Glaubiger hat allenfalls Schutz bei

38

%
<
®

Werthaltigkeit der Forderung zum
Zahlungszeitpunkt.

Dritter 4. §135InsO bleibt.
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Gesellschafterdarlehen (§ 135 InsO) (I)

 Gesellschafterdarlehen (§ 135 InsO):

« Anfechtbarkeit aller Deckungen (Befriedigung/Sicherung) fur Gesellschafter-
darlehen und gleichgestellte Forderungen,

« fur Gewahrung von Sicherungen in den letzten 10 (!) Jahren (§ 135 Abs. 1
Nr. 1 InsO),

« fur Befriedigungen im letzten Jahr vor Eroffnungsantragstellung
(§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO).

« Anfechtbarkeit gegentber Gesellschafter, soweit die Gesellschaft ein Darlehen
oder eine gleichgestellte Forderung gegenuber einem Dritten zurtckfuhrt und der
Gesellschafter dadurch aus einer von ihm gestellten Sicherheit oder Burgschaft
frei wird (vgl. § 135 Abs. 2 InsO).

« Aber: Keine Anfechtbarkeit des Freiwerdens gegenuber einem Birgen, der
nicht Gesellschafter oder gesellschaftergleicher Dritter ist (BGH, Urt. v.
07.12.2023 — IX ZR 36/22, BeckR s2023, 38345).
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Gesellschafterdarlehen (§ 135 InsO) (ll)

 Einem Gesellschafterdarlehen stehen auch Forderungen eines Gesellschafters
gleich, die aus einem ublichen Austauschgeschaft herrihren und Uber einen
Zeitraum von mehr als drei Monaten (nach markttblicher Falligkeit)
rechtsgeschaftlich oder faktisch zugunsten seiner Gesellschaft gestundet sind
(BGH, Urt. v. 11.07.2019 — IX ZR 210/18, NZI 2019, 810).

* Auch: Stehengelassene Gewinne (vgl. BGH, Urt. v. 22.07.2021 — IX ZR 195/20,
ZRI 2021, 775).

» Beitaggleichen bzw. kurzfristigen Hin- und Herzahlungen (Cash-Pool/Cash-
Management) kommt eine Anfechtung nur in Hohe des Saldos in Betracht (BGH, Urt.
v. 27.06.2019 — IX ZR 167/18, ZInsO 2019, 1734).

» Gesellschafter: Beachte Kleinbeteiligungsprivileg (§§ 135 Abs. 4, 39 Abs. 5 InsO).
Das Privileg gilt auch bei genau 10 % Beteiligung (BGH, Urt. v. 26.01.2023 — IX ZR
85/21, NZI 2023, 383).

« Mittelbarer Gesellschafter kann ,gesellschaftergleicher Dritter” sein.
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Stille Gesellschaft (§ 136 InsO)

« Stille Gesellschaft (§ 136 InsO):

« Anfechtung der vorzeitigen Einlagenruckgewahr (bzw. Sicherung) oder des
Erlasses der Verlustbeteiligung, Frist: ein Jahr vor Eroffnungsantrag.

« Voraussetzung jedoch, dass bei Vereinbarung uber Einlagenriickgewahr bzw.
Erlass der Eroffnungsgrund bereits vorlag, insoweit allerdings Beweislast bei
,dem Stillen®, vgl. § 136 Abs. 2 InsO.

« Aber: Hat ein Gesellschafter zusatzlich zu seiner Beteiligung als Gesellschafter
eine (typische) stille Beteiligung Ubernommen, stellt der Anspruch auf
Ruckgewahr der stillen Einlage eine einem Darlehen gleichgestellte
Forderung dar (BGH, Beschl. v. 23.11.2017 — IX ZR 218/16, NZG 2018, 109).
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Geltendmachung der Anfechtung (l)

Geltendmachung durch Insolvenzverwalter (§ 129 InsO).
« Bei Eigenverwaltung: Durch Sachwalter (§ 280 InsO).
Kein Anfechtungsrecht des vorlaufigen Insolvenzverwalters.

« Umgekehrt kann der Insolvenzverwalter Handlungen anfechten, die der
(schwache) vorlaufige Insolvenzverwalter vorgenommen hat und die mit seiner
Zustimmung vorgenommen wurde, auch, wenn dieselbe Person bestellt wurde.

 Losung: Masseschuldermachtigung an vorlaufigen Verwalter einholen.

Insolvenzanfechtungsanspriiche sind abtretbar (BGH, Urt. v. 17.02.2011 — IX ZR
91/10, ZInsO 2011, 1154; BGH, Urt. v. 10.01.2013 — IX ZR 172/11, ZInsO 2013, 441).

* Unwirksam ware nur eine insolvenzzweckwidrige Abtretung (wird zunehmend
seltener bejaht, vgl. BGH, Urt. v. 12.09.2019 — IX 16/18, WM 2019, 1886; BGH,
Urt. v. 12.03.2020 — IX ZR 125/17, NJW 2020, 1800, Rn. 38; BGH, Urt. v.
20.04.2021 - 1l ZR 387/18, NZI 2021, 637, Rn. 23).

Im Insolvenzplan Vorbehalt sowie Rechtshangigkeit vor Verfahrensaufhebung
erforderlich (vgl. § 259 Abs. 3 InsO).

» Alternativ: Abtretung vor Verfahrensaufhebung.
Anspruchsverfolgung wie bei jedem zivilrechtlichen Anspruch.
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Geltendmachung der Anfechtung (ll)

 Ruckgewahranspruch: Der Anfechtungsgegner ist verpflichtet, dasjenige, was
aus dem Vermogen des Schuldners verauliert, weggegeben oder aufgegeben wurde,
zur Insolvenzmasse zuruck zu gewahren (§ 143 Abs. 1 InsO), bei unentgeltlicher
Leistung jedoch beschrankt auf die Bereicherung (vgl. § 143 Abs. 2 S. 1 InsO),
sofern keine verscharfte Haftung wegen Kenntnis oder Kennenmussen der
Benachteiligung (vgl. § 143 Abs. 2 S. 2 InsO).

* Ruckgewahr des anfechtbar aus der spateren Masse weggegebenen Gegenstands
in Natur, bei Unmoglichkeit Wertersatz, kein Vorteilsausgleichung
(Anfechtungsanspruch ist kein Schadensersatzanspruch).

 Anfechtungszinsen: Ab Verzug oder Rechtshangigkeit (§ 143 Abs. 1 S. 3 InsO).
* Gegenrechte des Anfechtungsgegners:

 Forderung des Anfechtungsgegners lebt bei Rlickgewahr des anfechtbar
geleisteten Gegenstands wieder auf (§ 144 Abs. 1 InsO), jedoch nur bei
tatsachlicher Ruckgewahr (OLG Munchen, Urt. v. 26.10.2017 — 23 U 1547/17,
ZInsO 2017, 2620).

« Zum Anspruch des Anfechtungsgegners auf Ruckgewahr seiner Gegenleistung
vgl. § 144 Abs. 2 InsO (soweit noch unterscheidbar vorhanden).
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Verjahrung

* Verjahrungsfrist. Regelmafige Verjahrung nach BGB (§ 146 Abs. 1 InsO).
Entstehung des Anfechtungsanspruchs mit Insolvenzeroffnung.

- Anfechtung ist regelmafig innerhalb von drei Jahren ab dem Schluss desjenigen
Jahres geltend zu machen, in dem das Insolvenzverfahren eroffnet wurde.

- Spaterer Verjahrungsbeginn moglich bei spaterer Kenntniserlangung des
Insolvenzverwalters (vgl. § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB).

- Dem Insolvenzverwalter obliegt es, die ihm bekannten Konten der Hausbank
des Schuldners innerhalb eines angemessenen Zeitraums darauf zu
uberprufen, ob sie Anhaltspunkte fur anfechtungsrelevante Vorgange
enthalten (BGH, Urt. v. 27.07.2023 — IX ZR 138/21, NZI 2023, 872).

- Unkenntnis des Insolvenzverwalters aber nicht allein deshalb grob
fahrlassig, weil er Zugriff auf die Buchhaltung hatte (BGH, Beschl. v.
15.12.2016 — IX ZR 224/15, ZInsO 2017, 79).

- Soweit Anfechtung im Wege der Einrede erfolgt, gilt keine Verjahrungsfrist (§ 146
Abs. 2 InsO).
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Hinweise zur Vertiefung

Anm.: Zwischenzeitliche Reformen bei der Lektiire beachten!

« BGH, Urt. v. 06.05.2021 — IX ZR 72/20, NZI 2021, 720, Rechtsprechungsanderung
zu den subjektiven Voraussetzungen der Vorsatzanfechtung.

 OLG Dusseldorf, Urt. v. 27.02.2020 — 12 U 31/19, NZI 2020, 631, Keine Anwendung
der Rechtsprechung zur bargeschaftsahnlichen Lage nach Neuregelung
zu § 142 InsO.

* Bork, JuS 2019, 656, Die Anfechtung von Kreditsicherheiten im Insolvenzfall.

* Kindler/Bitzer, NZI 2023, 569, Die Insolvenzanfechtung im Visier des europaischen
Gesetzgebers.




