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Dem Andenken an meine liebe Mutter






Vorwort

Diese Dissertation ist fiir mich das Licht am Ende eines Weges, der weiter war
als anfangs gedacht. Meine erste Arbeit, die den Titel ,,Das neue internationale
Konkursrecht nach der Insolvenzordnung® tragen sollte, muBte ich aufgeben,
nachdem die Habilitationsschrift von Herrn Prof. Dr. Alexander Trunk erschie-
nen war, die ,Internationales Insolvenzrecht® heit. Den Ansporn zu dieser
zweiten Arbeit verdanke ich meinem verehrten Doktorvater, Herrn Prof. Dr.
Dr. h.c. mult. Ulrich Drobnig, M.C.L. (N.Y.U.), der mir mit Nachdruck zuriet,
meine Idee einer alternativen Ankniipfung der Insolvenzanfechtung zu ver-
folgen. Ihm danke ich von Herzen.

Der Fachbereich Rechtswissenschaft der Universitit Hamburg hat diese im
Sommer 2001 eingereichte Arbeit im Wintersemester 2001/2002 als Disser-
tation angenommen. Fiir die Veroffentlichung habe ich sie auf den Stand vom
30. September 2002 gebracht. Spiter erschienene Literatur konnte nur noch
vereinzelt beriicksichtigt werden. Das Gesetz zur Neuregelung des Internatio-
nalen Insolvenzrechts (Bundestags-Drucksache 15/16 vom 25. Oktober 2002),
das gerade verabschiedet worden ist (Bundestags-Drucksache 15/323 vom
16. Januar 2003), 4Bt die Ergebnisse dieser Arbeit ebenfalls unberiihrt. Mit der
Neuregelung hat der Gesetzgeber u.a. die in dieser Arbeit erorterte Anfech-
tungsregelung aus der Europdischen Insolvenzverordnung nachkodifiziert.

Weiteren Dank zu sagen ist mir wichtig: Herrn Prof. Dr. Reinhard Bork
danke ich herzlich dafiir, daB er die Mithe des Zweitgutachtens auf sich ge-
nommen und sein Votum ebenso schnell wie wohlwollend erstellt hat.

Den Direktoren des Max-Planck-Instituts fiir ausldndisches und internatio-
nales Privatrecht danke ich fiir die Aufnahme meiner Arbeit in diese Schriften-
reihe und den damit verbundenen groBziigigen DruckkostenzuschuB. Besonde-
rer Dank gilt deren Redaktion fiir die Betreuung bei der Verodffentlichung, na-
mentlich Frau Irene Heinrich und Herrn Prof. Dr. Jan Kropholler. Frau Eva
Wirth und Frau Ingeborg Stahl danke ich dafiir, daB sie das Manuskript druck-
fertig gemacht haben. Wihrend meiner Zeit am Institut hatte ich dort fanta-
stische Arbeitsbedingungen, wofiir ich ebenfalls sehr dankbar bin.

Diese Arbeit neben meiner anwaltlichen Tatigkeit zu vollenden, wére mir
ohne die Unterstiitzung meiner Freunde Isabel v. Hiilsen, Frank Seidel, Ramodn
Sieveking, Dr. Johannes Tieves und Christoph v. Tempsky wohl kaum gelun-
gen. Thnen und all denen, die mir mit groBen und kleinen Hilfen zur Seite stan-
den, danke ich von Herzen.



VIII Vorwort

Ich widme diese Arbeit dem Andenken an meine liebe Mutter, die von dieser
Welt gehen muBte, als ich dieses Werk gerade begonnen hatte.

Triige diese Schrift ein Motto, so stammte es von Ludwig Wittgenstein: ,,Der
eigentliche Verdienst ist nicht die Entdeckung einer wahren Theorie, sondern
eines fruchtbaren neuen Aspekts.*

Hamburg, im Januar 2003 Sebastian Zeeck
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Erstes Kapitel: Einleitung

Mit der immer weiter zunehmenden Globalisierung der Mirkte erlangt auch die
sachgerechte Losung von Fragen des Internationalen Insolvenzrechts eine im-
mer gréBere Bedeutung'. Denn so klar es ist, daB die Wirtschaft das wichtigste
Feld der Globalisierung bildetz, so bedeutsam ist die Erkenntnis, daB das Insol-
venzrecht so etwas wie einen Fluchtpunkt allen Wirtschaftens darstellt®. Das
Insolvenzrecht prigt den Hintergrund, auf den sich jegliches Wirtschaften in
irgendeiner Weise einstellen muB, und zwar auch das Wirtschaften in seiner
gesitindesten Form, auch jede gesunde Partei®.

Innerhalb des Insolvenzrechts kommt dem Recht der Anfechtung eine be-
sondere funktionale Bedeutung zu’. Denn nur ein funktionierendes Anfech-
tungsrecht vermag die ihm obliegende Aufgabe zu bewiltigen, ein Weg-
schmelzen der Haftungsmasse im Vorwege der Insolvenz zu verhindern und
damit die Grundvoraussetzung fiir ein geordnetes Insolvenzverfahren zu schaf-
fen: ausreichend Masse®. Dies gilt erst recht fiir die Anfechtung in grenz-
ibergreifenden Insolvenzen, deren Eigenart es ist, besonders anfillig fiir Masse-
schwund zu sein’.

Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, daB die Frage, nach welchem
Recht sich die Insolvenzanfechtung8 richtet, eine der umstrittensten des Interna-
tionalen Insolvenzrechts ist’. Zudem ist diese Frage auch noch eine der dornig-
sten dieses Rechtsgebiets'o.

' Vgl. Gottwald, FS 50 Jahre BGH, S. 819 zu I. Siehe auch Eidenmiiller, ZZP 114 (2001),
S. 3, 4 Mitte. Zum Begriff der Globalisierung sowie aligemein zum IPR in den Zeiten der Glo-
balisierung jiingst Basedow, FS Stoll, S. 405 ff.; Behrens, 75 Jahre MPI, S. 381 ff.

2 Vgl. Dicke, in: Vélkerrecht und Internationales Privatrecht, S. 13, 18 oben m.w.N.

Vgl. C. Paulus, KTS 2000, S. 239, 248 zu 3.; ders., ZIP 2000, S. 2189 re. Sp.

Vgl. C. Paulus, KTS 2000, S. 239, 248 zu 3.

Siehe Oexmann, NJW 1977, S. 404, 505 re. Sp.

Das grofite Problem des alten Konkursrechts war, daB iiber zwei Drittel der Konkursan-
trige mangels Masse abgewiesen werden muBten, vgl. die Begriindung zum Regierungsent-
wurf einer Insolvenzordnung vom 15.4.1992, BT-Drucks. 12/2443 (Bd. 445), S. 72 oben
(= Teil A = Allgemeine Begriindung, abgedruckt auch bei Kiibler/Priitting, Das neue Insol-
venzrecht, Bd. 1, S. 89 ff., 90 — 2. Aufl.: S. 85 ff., 86).

7 In diesem Sinne z.B. W. Habscheid, FS Paulick, S. 227, 228 unten.

& Der Begriff ,Insolvenzanfechtung® ist strenggenommen ein wenig verwirrend, denn er
legt von der Wortkombination her die irrige Vermutung nahe, daB es um die Anfechtung der
Insolvenz geht, obwohl damit die Anfechtung von Rechtshandlungen des Schuldners innerhalb
eines Insolvenzverfahrens gemeint ist. Gleichwohl sollte der Begriff im Hinblick auf seine
enorme Verbreitung beibehalten werden.

° Siehe statt vieler Leipold, FS Henckel, S. 533, 541; Sonnentag, IPRax 1998, S. 330, 332
zu b). Aderhold, S. 264 u. 151, berichtet von der Eignung dieser Frage, internationale Ver-

;oA w
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Vielleicht ist dies auch der Grund dafiir, daBl sich sowohl der deutsche als
auch der europiische Gesetzgeber fiir eine Antwort auf diese Frage entschieden
haben, die das Internationale Anfechtungsrecht in der Insolvenz in einen Dorn-
roschenschlaf!! stofen wird. Die Losung, die diese Gesetzgeber mit erstaunlich
breiter Unterstiitzung aus der Literatur ausgewéhlt haben, fithrt im Ergebnis zur
Anwendung des anfechtungsfeindlichsten Rechts.

Ziel dieser Arbeit ist es, dieses Ergebnis zumindest auf lange Sicht ab-
zuwenden. Mit dieser Untersuchung wird der Versuch unternommen, die bis-
herigen und allesamt fragwiirdigen Losungsvorschlidge fiir das Ankniipfungs-
problem12 zu widerlegen, ihnen eine Alternative gegeniiberzustellen und den
gerade auch fiir die Praxis sehr bedeutsamen Streit'® iiber das auf die Insol-
venzanfechtung anzuwendende Recht einer Entscheidung fiir diese Alternative
zuzufiihren — letztlich um Dornrdschen vor dem Schlaf zu bewahren.

Hierzu wird im anschlieBenden zweiten Kapitel eine Grundlegung vorge-
nommen, in der insbesondere der Zweck der Insolvenzanfechtung dargelegt
sowie der Stand der Gesetzgebung beleuchtet werden. Das dritte Kapitel enthilt
den Hauptteil der Arbeit. Dort wird in einem ersten Abschnitt zunéchst der
Streitstand aufbereitet und dazu die Regelankniipfung eines jeden heute noch
vertretenen Losungsvorschlags dargestellt und bewertet. Die Konzentration auf
die jeweilige Grundregel erlaubt es, diese Losungsvorschldge in klar unter-
scheidbare Ankniipfungsmodelle einzuteilen. In einem zweiten Abschnitt wird
dann das Alternativmodell zur Ankniipfung der Insolvenzanfechtung vorge-
schlagen und umfassend untersucht. Im vierten Kapitel folgen Uberlegungen
zur Reichweite dieser neuen Grundregel sowie Einzelheiten zu deren Handha-
bung. Am SchluB dieses Kapitels steht ein Formulierungsvorschlag fiir eine
gesetzliche Regelung. Das fiinfte Kapitel schlieBlich bietet eine Zusammenfas-
sung der Ergebnisse der Arbeit.

tragsverhandlungen zu sprengen, und verweist auf das Scheitern der ersten Bemiihungen zum
AbschluB eines Konkursabkommens zwischen dem damaligen Deutschen Reich und Oster-
reich. Eine Aufzihlung von verschiedenen jiingeren und unterschiedlich weit gediehenen Ent-
wiirfen insolvenzrechtlicher Ubereinkommen, von denen keines je in Kraft getreten ist, gibt
Tau{m"tz, Z7P 111 (1998), S. 315, 316 zu Fn. 3.

% C. Paulus, IPRax 1999, S. 148, 151 zu d).

! Das Bild des Dornroschenschlafs verwendet fiir das nationale deutsche Anfechtungs-
recht nach MaBgabe der Konkursordnung v. Campe, S. 1 unten. Ebenso fir das Konkursan-
fechtungsrecht schon Kénig, S. V.

2 Prignant zu den Begriffen Ankniipfung, Ankniipfungspunkt und Ankniipfungsgegen-
stand Brodermann/Rosengarten, Rn. 21 f.; grundlegend zur Ankniipfung Kropholler, IPR,
§§ 19 u. 20.

B vgl. die Begriindung des Rechtsausschusses zu dem mit dem noch geltenden Art. 102
EGInsO wortgleichen Art. 106 a des Entwurfs eines Einfiihrungsgesetzes zur Insolvenzord-
nung, BT-Drucks. 12/7303 (Bd. 496), S. 118 li. Sp. oben. In diesem Sinne z.B. auch Johlke,
EWiR § 237 KO 2/97, S. 229, 230 zu 3.
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Die fiir diese Untersuchung besonders bedeutsamen Grundlagen des Rechts der
Internationalen Insolvenzanfechtung werden gleichsam vor die gedankliche
Klammer um den Kern der Arbeit gezogen und als Grundlegung gesondert und
vorab erortert. Dabei wird zunidchst der internationale Begriff der Insolvenzan-
fechtung bestimmt (siehe sogleich zu A.) und dann der Zweck dieser Anfech-
tung dargelegt (unten zu B.). AnschlieBend sind die Rechtsquellen kurz zu be-
leuchten (unten zu C.) und ein Blick in die Geschichte der Internationalen In-
solvenzanfechtung zu geben (unten zu D.).

A. Internationaler Begriff der Insolvenzanfechtung

Der Begriff der Insolvenzanfechtung ist eng verknilipft mit demjenigen des
Insolvenzverfahrens!. Denn die Anfechtung von Rechtshandlungen2 des
Schuldners innerhalb eines Insolvenzverfahrens ist Insolvenzanfechtung,
diejenige auBerhalb eines solchen Verfahrens Einzelglaubigeranfechtung’.
Folglich muB der internationale Begriff der Insolvenzanfechtung aufbauen auf
dem internationalen Begriff des Insolvenzverfahrens:

Das klassische und weltweit akzeptierte Beispiel eines Insolvenzverfahrens
ist der altbekannte Konkurs (bankruptcy, faillite, fallimento, quiebra etc.), be-
grifflich ein gerichtliches oder gerichtlich-behérdliches4 Verfahren mit zwin-
gendem Charakter zur Verteilung des gesamten Vermoégens eines insolventen
Schuldners an seine Glaubiger nach dem Grundsatz der Gldubigergleichbe-
handlung®. Die in diesem Beispiel enthaltene Begriffsbestimmung muB indes
ausgeweitet werden. Fiir die Bestimmung des Begriffs , Insolvenzverfahren® ist

! Zum Wechsel von dem bislang gebriuchlichen Begriff , Konkurs* zum Begriff ,.Insol-
venz® s. Henckel, FS GroBfeld, S. 343 ff., insbesondere S. 350 Mitte.

% Rechtshandlung ist jedes menschliche Verhalten, das eine rechtliche Wirkung auslost,
vgl. Dauernheim, in: Frankfurter Kommentar, § 129 Rn. 19; Henckel, in: Leipold, Insolvenz-
recht im Umbruch, S. 239, 242 unten; M. Huber, in: Gottwald, Insolvenzrechtshandbuch —
2. Aufl,, § 46 Rn. 16; Kiibler/Priitting/Kemper, Art. 102 EGInsO Rn. 107; BGH, Urt. v.
15.10.1975 — VIII ZR 62/74, WM 1975, S. 1182, 1184 zu III.

* Vgl. M. Huber, AnfG, § 1 Rn. 55.

* Nicht begriffswesentlich ist, daB es sich um ein gerichtliches Verfahren handelt, ein ge-
richtlich-behordliches muBl geniigen, da z.B. auch das schweizerische Recht eine nichtgericht-
liche Verfahrensabwicklung kennt, namentlich durch kantonale Beitreibungsimter, vgl. mit
weiteren Beispielen Arnold, in: Gottwald, Insolvenzrechtshandbuch, § 121 Rn. 21.

5 Trunk, Internationales Insolvenzrecht, S. 2 f. zu A.
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von maBgeblicher Bedeutung, daB ein jedes solches Verfahren die Verbesse-
rung der Befriedigungschancen der Gldubigergesamtheit bezwecken muB®.
Nicht begriffswesentlich ist indes, ob die Gldubigerbefriedigung durch Liqui-
dation des Schuldnervermogens oder auf andere Weise wie z.B. durch Zwangs-
vergleich oder Reorganisation erreicht werden soll’. Insolvenzverfahren sind
folglich neben den liquidierenden Verfahren auch die iibrigen Verfahren zur
kollektiven Schuldenregelungg.

Als Insolvenzanfechtung bezeichnet werden kann hieran ankniipfend die Ge-
samtheit all derjenigen Vorschriften, die ab dem Zeitpunkt der Eréffnung eines
Verfahrens wie dem eben beschriebenen Anwendung finden und dazu dienen,
die vor Eroffnung oder wihrend dieses Verfahrens zum Nachteil der Masse
erfolgten Vermogensverschiebungen riickgingig zu machen. Nicht begriffswe-
sentlich ist insoweit, ob und wenn ja an welcher Stelle die Anfechtung im Ge-
setz geregelt ist, innerhalb einer insolvenzspezifischen Kodifikation oder au-
Berhalb. MaBgeblich fiir die Zuordnung einer Regelung zur Insolvenzanfech-
tung sind allein Sinn, Zweck und Wirkung dieser Regelung. Entscheidend ist
also 9der wirtschaftlich-funktionale Gesichtspunkt, weniger der formal-recht-
liche”.

Wichtig ist an dieser Stelle die Feststellung, daB der internationale Begriff
der Insolvenzanfechtung weiter ist als der sachrechtliche Anfechtungsbegriff'®,
es also dahinstehen kann, wie die Insolvenzanfechtung in einzelstaatlichen
Rechten bestimmt wird.

Eine weiterfilhrende Vertiefung der Begriffsbestimmung mit dem Ziel, die
Voraussetzungen fiir eine insolvenzanfechtungsrechtliche Qualifikation'' von
sachrechtlichen Vorschriften zu definieren, setzt eine Kollisionsnorm fiir die
Insolvenzanfechtung voraus. Denn bei einer solchen Begriffsbestimmung geht
es schlicht gesagt um den Anwendungsbereich bzw. die Auslegung der Kolli-
sionsnorm fiir die Insolvenzanfechtung'®. Folglich muB zunichst diese Kolli-
sionsnorm unumst6Blich feststehen, die neu zu entwickeln aber gerade das An-

6 Vgl. Trunk, Internationales Insolvenzrecht, S. 2 f. zu A.

" Vgl. mit weiterfihrender Vertiefung Trunk, Internationales Insolvenzrecht, S. 2 f. zu A.
In diesem Sinne auch die Regelung in Art. 2 lit. a) der gerade in Kraft getretenen Verordnung
(EG) Nr. 1346/2000 des Rates, s. zum Begriff des Gesamtverfahrens Smid, FS Geimer, S 1215,
1222 zu II.; zu der Verordnung s. unten zu C. III. Eine rechtspolitische und rechtsverglei-
chende Untersuchung der Reorganisation gibt Flessner, Sanierung und Reorganisation,
S. 172 ff. und S. 136 ff.

¥ Siehe Smid, a.a.0.

° In diesem Sinne, wenn auch in anderem Zusammenhang, zutreffend der BGH, Urt. v.
14.6.1978 — VIII ZR 149/77, BGHZ 72, S. 39, 41 unten.

10 Vgl. Trunk, Internationales Insolvenzrecht, S. 184 unten.

1 7u diesem Begriff s. Kegel/Schurig, § 7 zu L.; Kropholler, IPR, § 15 zu L.

2 vgl. z.B. Jayme, Rechtsvergleichung, S. 69 oben; Kropholler, IPR, § 15 zu L
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liegen dieser Arbeit ist. Deshalb wird die Qualifikationsproblematik zuriick-
gestellt, bis die Ankni.ipfung13 der Insolvenzanfechtung geklart ist™,

B. Der Zweck der Insolvenzanfechtung

Der Zweck der Insolvenzanfechtung ist von maBgeblicher Bedeutung fiir den
Kern der Arbeit, die Antwort auf die Frage nach der Ankniipfung15 der In-
solvenzanfechtung. Dieser Zweck ergibt sich aus der Bedeutung der Anfech-
tung fir ein jedes Insolvenzverfahren, weshalb im folgenden zunéchst diese
Bedeutung (siehe zu I.) und danach zur Vertiefung die einzelnen Funktionen
der Anfechtung dargestellt werden (unten zu II.). Es folgt ein zusammenfassen-
des Ergebnis (unten zu III.).

I. Die Bedeutung der Anfechtung fiir ein Insolvenzverfahren

Unter einem Insolvenzverfahren wird nach wohl nahezu weltweitem Verstind-
nis ein gerichtliches bzw. gerichtlich-behordliches Verfahren verstanden, das
regelmiBig zur Verteilung des Vermogens eines insolventen Schuldners an
seine Gliaubiger nach MaBgabe des Grundsatzes der Glaubigergleichbehandlung
dient'®. Dieser international anerkannte Grundsatz”, auch Prinzip der par con-
dicio creditorum genanntlg, ist das Herz eines jeden Insolvenzverfahrens,
dessen Kernstiick'® und zudem dessen wichtigstes und eigentiimlichstes Kenn-
zeichen seit Beginn insolvenzrechtlicher Anschauungenzo, kurz: sein ZweckZI,

1 Prignant zu den Begriffen Ankniipfung, Ankniipfungspunkt und Ankniipfungsgegen-
stand Brédermann/Rosengarten, Rn. 21 f.; grundlegend zur Ankniipfung Kropholler, IPR,
§§ 19 u. 20.

4 Zur Qualifikationsproblematik s. daher im 4. Kap. zu B. II. 1.

!5 Siehe die Nachweise in Fn. 13.

6 Trunk, Internationales Insolvenzrecht, S. 2 f.; s. auch Drobnig, in: Forum Internationale
no. 19, S. 9, 11 zu I. Zum Begriff ,,Insolvenzverfahren s. bereits oben in diesem Kap. zu A.

7 Vgl. statt vieler BGH, Urt. v. 11.7.1985 — IX ZR 178/84, BGHZ 95, S. 256, 264 zu a)
m.w.N.

'8 Zu Herkunft und Bedeutung dieses Synonyms Hésemeyer, KTS 1982, S. 507, 512 zu 1.

' Vgl firr letzteres statt vieler BGH, Urt. v. 29.1.1964 — Ib ZR 197/62, BGHZ 41, S. 98,
101 oben; s. auch die Formulierung in § 1 Satz 1 InsO, mit der der Gesetzgeber das Ziel der
gemeinschaftlichen Befriedigung der Glaubiger zu Beginn des Gesetzes hervorgehoben hat; in
diesem Sinne ausdriicklich auch die Begriindung zum Regierungsentwurf einer Insolvenzord-
nung vom 15.4.1992, BT-Drucks. 12/2443 (Bd. 445), S. 108 zu § 1; Berges, FS 100 Jahre KO,
S. 363, 366 Mitte, bezeichnet diesen Grundsatz als ,,obersten konkursrechtlichen Abwick-
lungsgrundsatz*; Eichberger, S. 2 zu Il., nennt ihn den ,tragenden Gedanken* des Insolvenz-
rechts.

2 ygl. fiir letzteres Hasemeyer, KTS 1982, S. 507, 511 zu L.
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letztlich das Ideal eines Insolvenzverfahrens®’. Grundsatz der Glaubigergleich-
behandlung bedeutet, daB eine gleichmiBige Befriedigung der an der Insolvenz
beteiligten Glaubiger angestrebt werden soll und folglich der einzelne Insol-
venzglidubiger immer dann, wenn die Masse zur vollen Befriedigung aller nicht
ausreicht, nur Anspruch haben darf auf eine anteilige Befriedigung seiner For-
derung, mithin auf eine Quote, die der der anderen Glaubiger gleich ist, einen
gleichen Prozentsatz>. Dieses Prinzip bildet den Gegensatz zu dem in der Ein-
zelzwangsvollstreckung herrschenden Grundsatz der Priorit'at“, der nur so
lange unbedenklich angewendet werden kann, wie das Vermogen des Schuld-
ners voraussichtlich zur Befriedigung aller seiner Glaubiger ausreicht. In der
Insolvenz hingegen muB der Priorititsgrundsatz ausgeschlossen werden, da
ansonsten einzelne Glaubiger entweder zufillig oder nur aufgrund ihrer Schnel-
ligkeit oder gar Riicksichtslosigkeit zur Befriedigung ihrer Forderungen kom-
men wiirden und damit die Mehrheit der Glaubiger leer oder doch zumindest
weitgehend leer ausginge, was zu einem , Kampf aller gegen alle* fithren® und
damit den Rechtsfrieden nachhaltig storen wiirde®.

Die Anfechtung ist fiir ein jedes Insolvenzverfahren von iiberragender funk-
tionaler Bedeutung®’. Denn das Anfechtungsrecht des Verwalters ist das Mittel
zur Durchsetzung des Gleichbehandlungsgrundsatzeszs. Der Zweck eines Insol-
venzverfahrens, die gleichmiBige Befriedigung der Insolvenzglaubiger, 148t
sich nur dann erreichen, wenn es dem Schuldner wirksam verwehrt wird, sein
Vermogen der Glaubigergemeinschaft zu entziehen, sei es durch iibereilte oder
uniiberlegte oder gar betriigerische RettungsmaBnahmen oder einfach dadurch,
daB er einzelne Gldubiger bevorzugt befriedigt.

2 Killinger, S.56 zu bb), schreibt prignant: ,Einziger Zweck des formlichen Konkurs-
verfahrens ist, Gleichbehandlung zu verwirklichen*. Zur ,,Dogmatik des Verfahrenszwecks in
einem marktadiquaten Insolvenzrecht” s. Dorndorf, FS Merz, S. 31 ff.

2 Vgl. Wimmer, ZIP 1998, S. 982, 983 re. Sp. Mitte. Der zutreffend einschrinkende Be-
griff ,Ideal” bedeutet ,,groBtmogliche Gleichbehandlung®, wie es bei Homann, S. 125 zu a), zu
Recht heiBt, und soll kennzeichnen, daB der Grad der Verwirklichung des Gleichheitsgrund-
satzes wohl in den meisten Rechten noch steigerungsfihig ist; Baur/Stirner; Rn. 5.37, weisen
darauf hin, daB keine Epoche der Rechtsgeschichte eine Insolvenz ohne Privilegien kannte —
nur diirften diese Privilegien kaum jemals durchweg sachgerecht gewesen sein und sollten
auch heute trotz vielleicht grundsitzlicher Berechtigung kritisch gesehen werden. Zur Ge-
schichte des Gleichbehandlungsgrundsatzes Hasemeyer, KTS 1982, S. 507, 511 ff. Zu den Ein-
zelheiten der Begriindung dieses Grundsatzes s. die iibersichtliche Darstellung bei Killinger,
S. 56 ff.

3 Vgl. Kuhn/Uhlenbruck, § 3 Rn. 3.

% Vgl. BGH, Urt. v. 29.1.1964 — Ib ZR 197/62, BGHZ 41, S. 98, 101 oben. Zum Begriff
des Priorititsprinzips pragnant Becker, S. 26 ff.

B Dies muB im Hinblick auf die Kosten solcher »Verteilungskdmpfe auch aus dem Blick-
winkel einer dkonomischen Analyse des Insolvenzrechts vermieden werden, vgl. R. Schmidt,
Okonomische Analyse, S. 52 Mitte.

* Hierzu s. Baur/Stiirner; Rn. 1.2.

¥ So sehr zutreffend und prignant Oexmann, NJW 1977, 8. 504, 505 re. Sp.

% Vgl. Niehus, S. 31 zu 1L
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Neben dieser Schliisselfunktion kommen der Insolvenzanfechtung weitere
Funktionen zu. Sie alle sollen im folgenden genauer beleuchtet werden.

II. Die Funktionen der Insolvenzanfechtung

Die Insolvenzanfechtung hat folgende Funktionen: die Vervollstandigungs- und
Befriedigungsfunktion (siehe sogleich zu 1.), die Priventivfunktion (unten
zu 2.), die Vertrauensschutzfunktion (unten zu 3.) und eingeschrinkt die iiber-
kommene Sanktionsfunktion (unten zu 4). Im einzelnen:

1. Die Vervollstindigungs- und Befriedigungsfunktion

Grundfunktion der Insolvenzanfechtung ist es, ungerechtfertigte Vermogens-
verschiebungen riickgéngig zu machen, die typischerweise insbesondere in der
Zeit der Krise vor der Eroffnung eines Insolvenzverfahrens zum Nachteil der
Mehrheit der Glaubiger vorgenommen werden®. Mittels der Insolvenzanfech-
tung wird der Grundsatz der Gleichbehandlung aller Gl'ziubiger30 vorverlagert in
die kritische Vorphase einer Insolvenz, der par condicio creditorum also schon
vor der Verfahrensersffnung Geltung verschafft’'. Denn bereits in der Krise des
Schuldners mu8 das verfahrensprigende Interesse der Glaubiger, bei dem sich
anbahnenden finanziellen Zusammenbruch des Schuldners gleiche Teilhabe-
moglichkeiten zu erhalten, durchgesetzt werden®”. Der Zeitpunkt, von dem an
der insolvenzrechtliche Kerngedanke der Gleichbehandlung das die Einzel-
zwangsvollstreckung beherrschende Priorititsprinzip verdrangen muB, ist nicht
etwa erst der Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung, sondern schon der Moment,
ab dem das Vermdgen des Schuldners zur Befriedigung aller seiner Gldubiger
voraussichtlich nicht mehr ausreicht®. Denn schon dann haben nicht mehr alle
Glaubiger dieses Schuldners Aussicht auf volle Befriedigung ihrer Forderungen
gegen diesen Schuldner. Insoweit sind die Regeln der Insolvenzanfechtung vor-
rangig aus einem wirtschaftlichen Blickwinkel zu betrachten®®, was wohl nicht
als Besonderheit des deutschen Rechts gelten und deshalb verallgemeinert wer-
den kann.

» Vgl. die Begriindung zum Regierungsentwurf einer Insolvenzordnung vom 15.4.1992,
BT-Drucks. 12/2443 (Bd. 445), S. 156 li. Sp.

*® Siehe unmittelbar hiervor zu L.

A Vgl. die insoweit sehr zutreffenden Bemerkungen von Henckel, FS Nagel, S. 93, 98
Mitte.

32 Vgl. Deutscher Rat fiir IPR, in: Stoll, Stellungnahmen und Gutachten, S. 265, 270 Mitte.

% In diesem Sinne z.B. auch Zeuner, Anfechtungshandbuch, Rn. 1.

34 Vgl. Dauernheim, in: Frankfurter Kommentar, § 129 Rn. 1; ders., Anfechtungsrecht,
S. 35 zu L; Kuhn/Uhlenbruck, § 29 Rn. 1 m. umfangr. N.; BGH, Urt. v. 14.6.1978 — VIII ZR
149/77, BGHZ 72, S. 39.
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Einfach gesagt ist der Zweck der Anfechtung folgender: Die Anfechtung soll
die Insolvenzmasse wiederherstellen®, und zwar zwecks gemeinschaftlicher
Befriedigung der Insolvenzgl'aiubiger36, um derentwillen das Insolvenzverfahren
iberhaupt existiert’’. Die Anfechtung ist das wesentlichste der rechtlichen Mit-
tel, die dem Verwalter zum Schutz und zur Vervollstindigung der Masse zur
Verfiigung stehen®® und damit das Mittel zur Durchsetzung des insolvenz-
rechtlichen Kerngedankens der par condicio creditorum®. Ohne ein wirksames
Anfechtungsrecht vermag eine fruchtbare Insolvenzpraxis auf Dauer nicht aus-
zukommen‘w, was besonders die Misere des bundesdeutschen Insolvenzrechts
vor seiner Reform deutlich gemacht hat. Das alte Konkursrecht war weitgehend
funktionsunfahig geworden“, vor allem, weil iiber zwei Drittel der Konkursan-
trige mangels Masse abgewiesen werden muBten*’, was nicht nur rechtspoli-
tisch unbefriedigend war, sondern auch zu erheblichen volkswirtschaftlichen
Schiden gefiihrt hat*’. Gerade das alte Recht der Konkursanfechtung erfiillte
die ihm vom Gesetzgeber zugedachte Aufgabe, die Masse anzureichem“, nur
unvollkommen, und zwar nach allgemeiner Auffassung“. Konsequenterweise
war es Ziel der Reform, das Anfechtungsrecht nachhaltig zu verschirfen*® und
damit wirksamer zu machen®’.

% Dies betonen z.B. auch Hanisch, in: Fletcher, Cross-Border Insolvency, S. 104, 121 f;
Mauer, S. 1 oben.

3% Vgl. statt vieler Henckel, FS Nagel, S. 93, 98 Mitte; Schwemer, WM 1999, S. 1155,
1159 f. zu 4.

¥ vgl. die sehr zutreffende Feststellung von C. Paulus, DZWIR 1999, S. 53 re. Sp.

¥ Vgl. Kuhn/Uhlenbruck/Liier, §§ 237, 238 Rn. 79; v. Oertzen, S. 115 zu V1.

% Vgl. Niehus, S. 31 zu 1L

“ Konig, in: Leipold, Insolvenzrecht im Umbruch, S.255 zul, stellt fest: ,Kein
Konkursverfahren ohne Anfechtung*.

“ Begriindung zum Regierungsentwurf einer Insolvenzordnung vom 15.4.1992, BT-
Drucks. 12/2443 (Bd. 445), S. 1 zu A.

“ Begriindung zum Regierungsentwurf einer Insolvenzordnung vom 15.4.1992, BT-
Drucks. 12/2443 (Bd. 445), S. 72 oben (= Teil A = Allgemeine Begriindung, abgedruckt auch
bei Kiibler/Priitting, Das neue Insolvenzrecht, Bd. I, S. 89 ff., 90 — 2. Aufl.: S. 85 ff., 86).

* S0 der damalige Bundesjustizminister Engelhard, in: Erster Bericht, S. V (Vorwort).

“ DaB die Anfechtung die Masse anreichern soll, ist ,,allgemein bekannt®, s. den Hinweis
von C. Paulus, ZInsO 1999, S. 242, 243 zu II.

* S0 ausdriicklich die Begriindung zum Regierungsentwurf einer Insolvenzordnung vom
15.4.1992, BT-Drucks. 12/2443 (Bd. 445), S. 156 re. Sp. oben (= Teil B = Begriindung zu den
einzelnen Vorschriften, abgedruckt auch bei Kiibler/Priitting, Das neue Insolvenzrecht, Bd. I,
S. 151 ff., 335 - 2. Aufl.: S. 147 ff., 337).

* Siehe die Begrindung zum Regierungsentwurf einer Insolvenzordnung vom 15.4.1992,
BT-Drucks. 12/2443 (Bd. 445), S. 82 re. Sp. (= Teil B = Begriindung zu den einzelnen Vor-
schriften, abgedruckt auch bei Kiibler/Priitting, Das neue Insolvenzrecht, Bd. I, S. 104 oben ~
2. Aufl.: S. 100).

7 Ebenda S. 156 re. Sp. oben (= S. 335 Mitte bei Kiibler/Priitting, 2.2.0. - 2. Aufl.: S. 337
Mitte). Siehe zu allem auch Kuhn/Uhlenbruck, § 29 Rn. 1, der darauf hinweist, da die An-
fechtungsvorschriften vor der Reform ihren Zweck lingst schon nicht mehr erfiillt haben, und
hierzu eine rechtssoziologische Untersuchung zitiert.
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Aus all dem wird deutlich, daB es die Vervollstandigungs- und Befriedi-
gungsfunktion48 der Insolvenzanfechtung ist, die die besagte tiberragende funk-
tionale Bedeutung der Anfechtung fiir ein jedes Insolvenzverfahren schlecht-
hin® vermittelt. Insolvenzrecht ist Interventionsrecht®’. Und die Anfechtung ist
das Mittel dazu, die Waffe.

2. Die Prdventivfunktion

Hand in Hand mit der Vervollstandigungs- und Befriedigungsfunktion geht die
zweite und im Grunde genommen fast ebenso wichtige Funktion der Insolvenz-
anfechtung, die Praventivfunktion. Je besser die Anfechtungsregeln zur Ver-
vollstindigung der Masse taugen, um so geeigneter sind diese Regeln, den fiir
die Vorphase einer Insolvenz typischen AbfluB der Masse von vornherein zu
verhindern. Denn dadurch, daB bestimmte masse- bzw. glaubigerschidigende
Rechtshandlungen51 der Anfechtbarkeit unterworfen werden, sollen sowohl der
Schuldner selbst als auch die fiir ihn als Vertragspartner in Betracht kommen-
den Personen von solchen Handlungen abgehalten werden’. Eine Vorkehrung
in Gestalt wirksamer Anfechtungsregeln, die denjenigen Gldubigern, die am
Vorabend der Insolvenz nach schneller Befriedigung suchen, verdeutlicht, daB}
sie das Erlangte werden herausgeben miissen, wird diese Glaubiger von ihrem
»Qreifverhalten* abschrecken und sie dadurch in die Gldaubigergemeinschaft
einbinden®. Dies ist gerade in wirtschaftlicher Hinsicht von besonderer Bedeu-
tung54: Die der Anfechtung unterworfenen Rechtshandlungen schmalern nicht
nur rein quantitativ die Masse, sondern reduzieren zusétzlich die Fortfiihrungs-
chancen des von der Insolvenz bedrohten Unternehmens®. Denn zum einen
besteht der Schaden, den die anfechtbare Handlung verursacht, nicht allein im
nominellen Wert des anfechtbar entzogenen Gegenstandes bzw. Rechts, son-
dern dariiber hinaus in dem Verlust an Liquiditit, der mit diesem Entzug ein-
hergeht®®. Und zum anderen tritt zu diesem Schaden meist die Publizitit solch
eines erzwungenen Entzugs hinzu’’. Das Verheerende an diesen Schiden ist,
daB sie in aller Regel durch die nachtréigliche Riickfithrung der anfechtbar ent-

8 Da die Vervollstindigung der Befriedigung dient, kann beides gemeinsam als eine Funk-
tion bezeichnet werden.

% Vgl. die zutreffende und pragnante Bemerkung von Oexmann, NIW 1977, S. 504, 505
re. Sp.

0 So einprigsam v. Wilmowsky, KTS 1998, S. 343, 345 oben.

' Zum Begriff der Rechtshandlung s. unten in diesem Kap. zu B.

2 Vgl. v. Campe, S. 18 zu 1., der darauf hinweist, daB dieser priventive Zweck der Anfech-
tungsregeln in der Literatur kaum erwihnt wird.

3 Drukarczyk, S. 229 unten.

* Dies legt anschaulich dar Drukarczyk, S. 229 Mitte.

% Vgl. auch v. Campe, S. 18 zu IL.

% Vgl. Drukarczyk, S. 229 Mitte.

7 Vgl. Drukarczyk, S. 229 Mitte.
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zogenen Gegenstinde bzw. Rechte, die zumeist mindestens Monate zu spit
kommt, nicht wieder ausgeglichen werden konnen’®.

Dies alles gilt um so mehr im Hinblick auf die Sanierungs9 eines insolventen
Unternehmens, einer weiteren méglichen Losung im Laufe eines bundesdeut-
schen Insolvenzverfahrens nach neuem Recht®. Denn das neue bundesdeutsche
Insolvenzrecht setzt die Anfechtungsvorschriften als ein Institut eines einheitli-
chen Insolvenzverfahrens ein, 148t die Anfechtung also unabhingig davon zu,
ob das Verfahren mit Liquidation oder mit Sanierung endet®’. Dahinter steht die
Wertung, daff die Sanierung ein zweiter Weg zu einer moglichst umfassenden
Befriedigung der Gliubiger ist®.

Zusammenfassend ist festzuhalten, daB die Bedeutung der Priventivfunktion
der Anfechtung es rechtfertigt, diese Funktion als die unter dem wirtschaftli-
chen Blickwinkel bedeutsamste zu bezeichnen®, gleichsam als die zweite Seite
des Schwertes namens Anfechtung.

3. Die Vertrauensschutzfunktion

Gegenstiick zu den Funktionen der Vervollstindigung und Befriedigung sowie
der an sie gekoppelten Priavention ist die Vertrauensschutzfunktion der An-
fechtung. Da die Anfechtung dem Anfechtungsgegner eine Rechtsposition ent-
zieht und damit schon begriffsnotwendig das Vertrauen des Anfechtungsge-
gners auf den Bestand seines Erwerbs beeintrichtigt und zu begrenzen be-
stimmt ist, muB die daraus folgende Interessenkollision im Sachrecht der Insol-
venzanfechtung beriicksichtigt werden®, weshalb sowohl der deutsche als auch
die auslidndischen Gesetzgeber bei der Ausgestaltung ihres jeweiligen materi-
ellen Anfechtungsrechts eine Abwégung getroffen haben zwischen Masse- bzw.
Gldubigerschutz einerseits und Verkehrs- bzw. Vertrauensschutz andererseits®.

8 Vgl. Drukarczyk, S. 229 am Ende.

% 7Zu diesem Begriff Jaffé, in: Frankfurter Kommentar, § 220 Rn. 58.

% Hierzu pragnant Limmer, in: Kélner Schrift — 2. Aufl., S. 1219, 1221 {. Eine rechtspoliti-
sche und rechtsvergleichende Untersuchung der Sanierung gibt Flessner, Sanierung und Reor-
ganisation, S. 172 ff. und S. 136 ff. Allgemein zur Einheitlichkeit des Verfahrens Gerhardt, in:
Insolvenzrecht im Umbruch, S. 1, 4 zu III.

! vgl. die Begriindung zum Regierungsentwurf einer Insolvenzordnung vom 15.4.1992,
BT-Drucks. 12/2443 (Bd. 445), S. 156 li. Sp. unten (= Teil B = Begriindung zu den einzelnen
Vorschriften, abgedruckt auch bei Kiibler/Priitting, Das neue Insolvenzrecht, Bd. I, S. 151 ff.,
335 oben - 2. Aufl.: S. 147 ff., 337 oben). Dies ist eine der wesentlichen Verbesserungen im
Vergleich zur alten Rechtslage, nach der die Anfechtung nur im Konkurs-, nicht aber im Ver-
gleichsverfahren zuldssig war.

8 ygl. BeschluBempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses vom 19.4.1994, BT-
Drucks. 12/7302 (Bd. 496), S. 155 zu § 1.

% In diesem Sinne und insoweit zutreffend Bruski, S. 138 Mitte.

64 Vgl. v. Campe, S. 383 zu (2); Hanisch, FS Walder, S. 483, 502 oben.

% Vgl. die Nachweise in der vorigen Note.
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