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Vorwort

Die vorliegende Arbeit greift die Frage der Abzugsfihigkeit zugeflossener Ge-
genleistungen im Bereich der Insolvenzanfechtung und der Geschiftsleiter-
haftung wegen verbotener Zahlungen auf. Sie unterzieht die eng verwandten
Institute einer eingehenden Untersuchung und hofft durch die aufgezeigten
Verbindungslinien einen Beitrag zu der Diskussion zu leisten, die sich in Wis-
senschaft und Praxis um dieses Thema entfaltet. Die Arbeit wurde im Winter-
semester 2020/2021, wenige Wochen nach der Neufassung der Zahlungsver-
bote in § 15b InsO, von der Fakultit fiir Rechtswissenschaft der Universitét
Hamburg als Dissertation angenommen. Rechtsprechung und Literatur konnten
bis Januar 2021 beriicksichtigt werden.

Mein besonderer Dank gilt meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Reinhard
Bork. Er hat den Anstof3 zu dieser Arbeit gegeben, sie betreut und meine Zeit
als wissenschaftlicher Mitarbeiter an seinem Lehrstuhl fiir Zivilprozess- und
Allgemeines Prozessrecht durch seine offene und konstruktive Art mafigeblich
gepragt. Auf die liberaus schnelle Erstellung des Erstgutachtens folgte ebenso
prompt das Zweitgutachten von Herrn Prof. Dr. Peter Mankowski. Auch ihm sei
an dieser Stelle herzlich gedankt. Den Herausgebern Herrn Prof. Dr. Jorn Axel
Kédmmerer, Herrn Prof. Dr. Dr. h. ¢c. mult. Karsten Schmidt und Herrn Prof. Dr.
Riidiger Veil danke ich fiir die Aufnahme in die Schriftenreihe zum Unterneh-
mens- und Kapitalmarktrecht.

Meinen ehemaligen Kollegen und Freunden vom Lehrstuhl bin ich dankbar
fiir die vielen inspirierenden Gespriche zu unterschiedlichsten Themen, manch
hilfreichen DenkanstoB und die gemeinsame Zeit, die mir in bester Erinnerung
bleiben wird. Lili danke ich fiir ihre liebevolle Unterstiitzung und die vielen hu-
morvollen wie abwechslungsreichen Stunden jenseits dieser Arbeit. Schlielich
danke ich meinen Eltern und meiner Familie, die mich auf meinem bisherigen
Weg bedingungslos unterstiitzt haben und mir ein steter Riickhalt waren. Thnen
ist diese Arbeit gewidmet.

Hamburg, im Juli 2021 Benedict Kebekus
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§1 Einleitung

»Man entschlieft sich so ungern zum Bankrotte wie zum
Tode und sucht mit Borgen und Zahlen und Vertrdsten, mit
Pallieren und Flicken so lange hinzuhalten als mdglich.*!

Trotz zwischenzeitlicher gegenldufiger Bemiithungen des Gesetzgebers wird die
Insolvenz nach wie vor hiufig als Stigma,? als (mitunter persénliches) Scheitern
aufgefasst, das so lange wie moglich hinauszuzdgern wére. Das Problem der
Insolvenzverschleppung ist bekannt, gleichwohl ungelost.?> Fiihren Geschéfts-
leiter in der steten Hoffnung, das ,,Ruder doch noch herumzureilen®, mate-
riell insolvente Unternehmen iiber Monate, teils Jahre hinweg fort, werden in
der Summe nicht nur notwendige industrielle Strukturwandel behindert; auch
der effiziente volkswirtschaftliche Ressourceneinsatz insgesamt wird beein-
trichtigt* und mit einem erheblichen latenten Insolvenzrisiko belastet. Dem-
gegeniiber steht der zuletzt mit guten Griinden® in den Vordergrund geriickte
Sanierungsgedanke, der nicht durch eine iibervorsichtige verfriihte Insolvenz-
antragstellung unterlaufen werden soll und seinen vorldufigen rechtspolitischen
Hohepunkt im Unternehmensstabilisierungs- und -restrukturierungsgesetz (Sta-
RUG) gefunden haben diirfte.°

Scheitert die Unternehmensfortfiihrung, riicken die insolvenzrechtlichen
Haftungs- und Ausgleichsmechanismen in den Fokus. Ein nicht unerheblicher
Anteil der in der wirtschaftlichen Krise angestrengten Austauschgeschéfte fallt

' Johann Wolfgang von Goethe, Wilhelm Meisters theatralische Sendung, 1V, 16.

2 Jacoby/Madaus/Sack/Schmidt/Thole, ZInsO 2018, 2402, 2403.

3 Scholz-Bitter, § 64 Rdnr. 38; Baumbach/Hueck-Haas, § 64 Rdnr. 2; empirischer Befund
bei Bitter/Roder, ZInsO 2009, 1283, 1286; Kirstein, ZInsO 2008, 131 ff.

4 Entgegen dem erklirten Ziel des Gesetzgebers der InsO, vgl. Begr. zu RegE, BT-Drucks.
12/2443, S. 751.; ferner Kayser, ZIP 2018, 2189, 2190.

5 Vgl. die Antwort der Europiischen Kommission auf die Stellungnahme des Bundesrates
zum Entwurf der Richtlinie iiber den préventiven Restrukturierungsrahmen, BR-Drucks. 1/17,
S.4 (,,Durch Insolvenzen gehen in der Européischen Union jahrlich rund 1,7 Millionen Ar-
beitsplatze verloren. [...] Jede fiinfte Insolvenz [in der EU] ist auf die Insolvenz eines anderen
Unternehmens in der Lieferkette zuriickzufiihren.*).

6 H-F Miiller, ZGR 2018, 56, 59; Vallender, FS Wimmer (2017), S. 537, 538; allgemein
zur weltweit erstarkenden Rettungskultur Bork, ZIP 2017, 1441, 1442f.; Paulus/Dammann,
ZIP 2018, 249, 251; Keinert, Vertragsbeendigung in der Insolvenz (2018), S.30ff.; konkret
und kritisch zum préventiven Restrukturierungsrahmen Berger, ZInsO 2016, 2413, 2415 (,,Re-
strukturierungseuphorie®); Thole, ZIP 2017, 101 (,,Sanierungshype®).
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schlieBlich in die Anfechtungszeitraume der §§129 ff. InsO und zwingt den In-
solvenzverwalter damit zur Priifung der Erfolgsaussichten potentieller Anfech-
tungen der schuldnerischen Rechtshandlungen.” Dasselbe gilt fiir die Rolle der
verantwortlichen Geschiiftsleiter, die gem. §15b Abs.4 S. 1, Abs. 1 InsO? per-
sonlich auf Erstattung sdmtlicher verbotener (masseschmailernder) Zahlungen
aus dem Gesellschaftsvermodgen haften.

Ist beim mittlerweile insolventen Schuldner selbst bekanntlich nichts mehr
zu holen, richtet sich die Haftung fiir die Nachteile einer fortgefiihrten, aber
letztlich gescheiterten Wirtschaftstétigkeit zwangsldufig gegen die anderen un-
mittelbar beteiligten Akteure, d. h. gegen den Anfechtungsgegner als Leistungs-
empfanger, gegen den Geschéftsleiter als Leistungsveranlasser. Begrenzt wird
ihre Einstandspflicht durch zeitliche Anfechtungsgrenzen, subjektive Merkma-
le®, spezielle Privilegierungen!® und umfangreiche Exkulpationsmdglichkei-
ten!!. Wo diese Grenzen konkret verlaufen (sollen), ist Ergebnis einer Abwi-
gung der teils widerstreitenden insolvenzrechtlichen Prinzipien des Schuldner-,
Vertrauens- und Glaubigerschutzes. Im Windschatten der zunehmenden Sanie-
rungskultur wurden diese Grenzen zuletzt wiederholt, wenngleich nur in ge-
ringfiigigem Maf3e, zugunsten der Anfechtungsgegner und Geschiftsleiter ver-
schoben.!2 Auch kiinftig sollen erfolgversprechende, notfalls iiber den Eintritt
der materiellen Insolvenz hinaus verfolgte Sanierungsabsichten nicht durch ein
zu rigides Haftungssystem gefahrdet werden.

All das soll nicht den Blick versperren auf die vorgelagerte, umstrittene und
oftmals unklare Frage, ob und in welchem Umfang eine Haftung {iberhaupt
in Betracht kommt, wenn der Schuldner eben nicht nur einen Vermogensab-,
sondern zugleich einen Vermdgenszufluss, allen voran in Form einer Gegen-
leistung, verzeichnet hat. Anders gewendet geht es darum, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen der Anspruchsgegner eine zugeflossene, mitunter selbst
erbrachte Gegenleistung in Abzug bringen oder jedenfalls zuriick oder ersetzt
verlangen kann. Wenn die Glaubiger nicht benachteiligt werden, die Masse
nicht geschmilert wird, bestehen schlieSlich weder Grund noch Rechtfertigung
fiir eine Inhaftungnahme Dritter. Indes verschreiben sich sowohl die Insolvenz-

7 Bork, ZIP 2006, 589, 593; MiinchKomm.InsO-Schoppmeyer, § 60 Rdnr. 12.

8 Bis zur Zusammenfassung in §15b InsO, d.h. bis zum 31.12.2020: §§ 64 GmbHG, 92
Abs. 2, 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG, 130a Abs. 1 HGB, 99 S. 1, 34 Abs. 3 Nr. 4 GenG.

9 Erforderlich ist bei der besonderen Insolvenzanfechtung (mit Ausnahme der Inkongruenz-
anfechtung, §131 InsO) die Kenntnis oder grob fahrldssige Unkenntnis des Anfechtungsgeg-
ners von der Zahlungsunfihigkeit des Schuldners oder eines Eroffnungsantrags, eingehend
unter §2 A.11. 2.

10° Allen voran das Bargeschiftsprivileg, §142 Abs. 1 InsO.

11 S0 etwa §15b Abs. 1 S.2, Abs. 2 InsO.

1230 zuletzt im Anfechtungsrecht durch die Stéirkung des Bargeschiftsprivilegs des §142
InsO durch Einfiigung des zusitzlichen Unlauterkeitsmerkmals, beim Zahlungsverbot durch
die durch §15b Abs. 2 InsO konkretisierten Anforderungen an eine Exkulpation des Geschifts-
leiters; allgemein auch Hoffmann, KTS 2018, 343, 344 f.



A. Anlass der Untersuchung 3

anfechtung als auch das Zahlungsverbot einer Einzelbetrachtung der Vor- und
Nachteile jeder individuellen Rechtshandlung bzw. Zahlung.'3 Auch wenn eine
Gegenleistung das Paradebeispiel eines zugeflossenen Vorteils darstellen mag,
verbietet sich die ungepriifte Ubernahme der aus dem Schadensrecht bekann-
ten, aber eben gesamtbetrachtenden Vorteilsausgleichung. Die Besonderheiten
des Insolvenzrechts verlangen nach einer eigenen Systematik.

A. Anlass der Untersuchung

Den Anlass, die Rolle des Vermdgenszuflusses bzw. der Gegenleistung im in-
solvenzrechtlichen Haftungskonzept ndher zu untersuchen, gibt eine jlingere
Entscheidungskaskade des Bundesgerichtshofs.!* Wihrend der I1. Zivilsenat
im Rahmen der vormals gesellschaftsrechtlich normierten Zahlungsverbote
eine Reihe von Anforderungen an die Anrechnung der Gegenleistung konkre-
tisiert und der Geschéftsleiterhaftung damit einen Teil ihres vermeintlichen
Schreckens genommen hat, hat er einer entsprechenden Anwendung der Re-
gelungen zum anfechtungsrechtlichen Bargeschéftsprivileg zu Recht eine Ab-
sage erteilt'>. Dennoch zeigt die umfangreiche Auseinandersetzung des Senats
mit den Argumenten fiir eine Analogie zu §142 InsO'¢ eines deutlich: Insol-
venzanfechtungsrecht und Zahlungsverbot kdnnen nicht ohne Riicksicht auf-
einander eigenen Konzepten und Losungen zugefiihrt werden. Sie sind Teile
eines einheitlichen und nunmehr auch einheitlich in der InsO kodifizierten!”
Haftungs- und Glaubigerschutzsystems, das, um sich seinerseits nicht in Wider-
spriiche zu verwickeln, abgestimmter Antworten bedarf. Das betrifft auch und
insbesondere die Beriicksichtigung etwaiger Gegenleistungen, die sich auf die
Gldubigerbenachteiligung bzw. die Masseschmélerung — die tatsdchliche Ver-
bindungslinie zwischen Insolvenzanfechtung und Zahlungsverbot —!8 auswir-
ken konnen.

13 Erstmals fiir das Anfechtungsrecht BGH NJW 1987, 1812; fiir das Zahlungsverbot etwa
Baumbach/Hueck-Haas, § 64 Rdnr. 62.

14 BGHZ 203, 218 =NZG 2015, 149; BGHZ 206, 52 =NZG 2015, 998; BGH NZG 2017,
1034; BGH NZG 2016, 225.

15 BGH NZG 2017, 1034 Rdnr. 12fF.

16 Baumbach/Hueck?!-Haas, §64 Rdnr. 71, aufgegeben in 22. Aufl.; Habersack/Foers-
ter, ZHR 178 (2014), 387, 403 ff.; dies., ZGR 2016, 153, 180f.; Gehrlein, ZHR 181 (2017),
482, 506 ft.; Saenger/Inhester-Kolmann, § 64 Rdnr. 36; Poertzgen, ZInsO 2017, 2056, 2057 f.;
Thole, Glaubigerschutz (2010), S. 717; ferner in Erwadgung ziehend Strohn, NZG 2011, 1161,
1164f.

17 Im Rahmen des SanInsFoG v. 22.12.2020 (BGBI. 1, S. 3256) wurden die Zahlungsver-
bote mit Wirkung zum 1.1.2021 einheitlich in §15b InsO zusammengefasst.

18 In diese Richtung auch Gehrlein, ZHR 181 (2017), 482, 496.
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B. Vielzahl offener Fragen

Insoweit ist ungeklarten und umstrittenen Fragen nachzugehen: Koénnen Dienst-
und Arbeitsleistungen, die unzweifelhaft unter das Bargeschéftsprivileg fallen,
auch eine Glaubigerbenachteiligung und Masseschmailerung ausgleichen? Ist es
von Bedeutung, ob die Schuldnerin oder der andere Teil zuerst leistet? Wie ist die
Gegenleistung zu bewerten? Kann die Begriindung einer Forderung als gleich-
wertige, ausgleichende Gegenleistung beriicksichtigt werden?'® Wer haftet im
Endeffekt, wenn der Insolvenzverwalter wegen derselben Zahlung sowohl den
Geschiftsleiter als auch den Leistungsempfénger in Anspruch nehmen kann?

Ebenso sind vermeintlich abschlieBende Antworten zu hinterfragen, auf ihre
insolvenzrechtliche Prinzipienfestigkeit zu untersuchen und im iibergeordneten
Kontext des gesamten Haftungssystems zu beleuchten: Hat der Geschéftsleiter
tatséchlich nur dafiir einzustehen, dass eine Gegenleistung im Moment ihres Zu-
flusses den abgeflossenen Vermogenswert wertmifig ersetzt? Kann der Sanie-
rungsberater die Anfechtung seines Honorars unter Verweis auf seine erbrachte
Leistung von vorneherein auf den unangemessenen Teil beschrinken??? Darf
ein Anfechtungsgegner seine Gegenleistung wirklich nur dann aus der Masse
erstattet verlangen, wenn der Insolvenzverwalter das Verpflichtungs- und nicht
nur das Deckungsgeschift angefochten hat?

C. Gang der Untersuchung

Zu diesem Zweck ist zundchst das umfangreiche Insolvenzanfechtungsrecht zu
untersuchen, dessen Zweck, Systematik und Dogmatik in einem ersten Schritt
in ihren Grundziigen nachgezeichnet werden sollen.?! Hierauf aufbauend kann
die nicht selten unterschitzte?> allgemeine Anfechtungsvoraussetzung der
Glaubigerbenachteiligung (§129 Abs. 1 InsO) in den Blick genommen werden.
Die gegen eine Anrechnung der Gegenleistung sprechenden Einwénde werden
diskutiert, erforderliche Einschrinkungen vorgenommen und Kriterien einer
Beriicksichtigung formuliert, bevor den Problemfillen der minderwertigen
oder spiter untergegangenen Gegenleistung nachgegangen wird.23 Auf diesem
normativen Fundament sind sodann die konkreten Anforderungen an die (be-
riicksichtigungsfahige) Gegenleistung herauszuarbeiten und mit entsprechend

19 Insoweit noch explizit offenlassend BGHZ 203, 218 Rdnr. 16 = NZG 2015, 149; Kruth
(Anm. zu BGH, Urt. v. 18.11.2014 — II ZR 231/13), NZI 2015, 135; K. Schmidt, NZG 2015,
129, 133.

20 So BGHZ 77, 250 = NJW 1980, 1962.

2l Dazu unter §2 A.

2 Krefi, KTS 2012, 405.

23 Hierzu unter §2 B.
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auszutarierenden Konturen zu versehen.?* Abweichungen im Rahmen der Un-
entgeltlichkeitsanfechtung des §134 InsO werden aufgezeigt und eingebettet.
Abgeschlossen wird der erste, anfechtungsrechtliche Teil durch die Darstellung
eines eigenen Ansatzes zur Auslegung des §144 InsO, der nach Auffassung des
Verfassers einer differenzierteren Wahrnehmung bedarf, um dem zentralen Wie-
derherstellungsanliegen der Insolvenzanfechtung bei gleichzeitigem Ausschluss
ungerechtfertigter Massebereicherungen hinreichend gerecht zu werden.?

Im zweiten Teil steht die Haftung fiir verbotene Zahlungen im Mittelpunkt,
die seit ihrer Wiederentdeckung Ende der 1990er-Jahre in der Praxis erheblich
an Bedeutung gewonnen hat und nicht selten fiir ihre systembedingte Schérfe
kritisiert wurde. Den Eindimmungsversuchen in der Literatur und der jlingeren
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs wird nachgegangen.?® AnschlieBend
sind die Parallelen zur Insolvenzanfechtung aufzuzeigen, anhand derer die kon-
kreten Kriterien zur Anrechnung der Gegenleistung erdrtert werden konnen.?’
Besonderer Beachtung bedarf der zuletzt vom II. Zivilsenat angesetzte Bewer-
tungszeitpunkt. Danach muss der Geschiftsleiter anders als der Anfechtungs-
gegner, um seiner Haftung zu entgehen, lediglich nachweisen, dass die Gegen-
leistung im Moment ihres Zuflusses gleichwertig war, ohne dass ihr Wert bis
zur Verfahrenseroffnung erhalten bleiben miisste.?® Damit einher gehen grund-
legende Fragen zur Risikoverteilung zwischen Glaubigern und Haftungsadres-
sat, die sich in vergleichbarer Weise auch im Anfechtungsrecht stellen. Abge-
schlossen wird der zweite Teil mit den Gegenanspriichen des Geschiftsleiters
und dem Verhéltnis von Erstattungs- zu Anfechtungsanspruch, wenn eine ver-
botene Zahlung zugleich anfechtbar und damit grundsatzlich sowohl vom Or-
ganwalter als auch vom Anfechtungsgegner erstattet verlangt werden kann.2’

Ziel der Ausfiihrungen ist es, einen Beitrag zu mehr Klarheit und letztlich
Rechtssicherheit fiir Anfechtungsgegner, Geschéftsleiter, Glaubiger und Insol-
venzverwalter zu leisten. Thr Fokus liegt auf den haftungsrechtlichen Auswir-
kungen, die der Zufluss einer Gegenleistung zum Schuldnervermdgen nach sich
zieht. Im Interesse eines kohdrenten Gesamtsystems von Insolvenzanfechtung
und Zahlungsverbot verschreiben sie sich dem Versuch, rechtsinstitutsiibergrei-
fend konsistente Vorgaben zur Handhabung der Gegenleistung zu entwickeln.
Rechtsfolgenseitig sollen wertungsgerechte Ergebnisse ermoglicht und mit
Blick auf den Glaubigerschutz nicht zuletzt die richtigen praventiven Verhal-
tensanreize fiir die Beteiligten gesetzt werden. Die Ausfiihrungen schliefen mit
einer Zusammenfassung ihrer wesentlichen Ergebnisse.

2% §2C.

25 Eingehend unter §2 D.

26 §3B.Lu.IL

27 Dazu §3 B.1IL 1V.

28 BGHZ 203, 218 Rdnr. 11ff. = NZG 2015, 149.
29 §3D.
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Begonnen werden soll mit dem Insolvenzanfechtungsrecht, dessen Grenzen
der Gesetzgeber aufgrund einer Abwigung der teils konfligierenden Interes-
sen aller Beteiligten gezogen hat.! In jiingerer Vergangenheit war die bewusst
scharf ausgestaltete Insolvenzanfechtung? (wieder einmal) Gegenstand teils
eindringlicher Appelle,? die gesetzten Grenzen zu iiberdenken und insbesonde-
re das Erhaltungs- und Bestandsinteresse des Anfechtungsgegners an der Auf-
rechterhaltung des jeweiligen Leistungsaustauschs mit dem Schuldner stérker
zu beriicksichtigen.*

Mit der Reform des Anfechtungsrechts® hat der Gesetzgeber auf diese Kritik
reagiert und unter anderem das Bargeschiiftsprivileg des § 142 InsO ausgedehnt.6
Ziel des neu eingefiigten Unlauterkeitsmerkmals ist es, die lediglich auf eine
mittelbare Gliubigerbenachteiligung gestiitzte Vorsatzanfechtung weiter zu-
riickzudrdngen und dadurch die Planungssicherheit im Geschiftsverkehr zu er-
hohen.” Auch der Bundesgerichtshof hat einzelne Anfechtungstatbestinde zu-
letzt weiter eingeschrankt oder zumindest in ihren Rechtsfolgen abgeschwicht.
Im Rahmen der Unentgeltlichkeitsanfechtung nach §134 InsO fordert er nun-
mehr einen Freigiebigkeitswillen des Schuldners und verneint grundsétzlich die
Unentgeltlichkeit einer rechtsgrundlos erfolgten Schuldnerleistung.® Seine zu
Recht kritisierte Haltung zu §132 InsO, wonach die Anfechtung einer unange-

! Begr. zu RegE, BT-Drucks. 12/2443, S.82; Kiibler/Priitting/Bork-Bork, Vor §129
Rdnr. 2; MiinchKomm.InsO-Kirchhof/Freudenberg, Vor §§129 bis 147 Rdnr. 4.

2 Begr. zu RegE, BT-Drucks. 12/2443, Vorblatt unter B 3. und S. 82, 85; Gehrlein, NZI
2014, 481. Oftmals wird das Anfechtungsrecht auch als ,,scharfes Schwert* des Insolvenzver-
walters bezeichnet, vgl. nur Kayser, ZIP 2014, 1966; Skauradszun, DZWIR 2010, 365, 367,
HambKomm-A. Schmidt, §1 Rdnr. 33, 36; Wimmer, ZIP 2013, 2038, 2039.

3 Vgl. zur ,,Fundamentalkritik der Industrieverbinde ZInsO 2013, 2312, 2313; kritisch
hierzu wiederum Ganter, WM 2014, 49; Gehrlein, NZ1 2014, 481; zum ,,Geschrei interessier-
ter Kreise“ Bork, ZIP 2014, 1905, 1906.

4 Bisweilen wird hier etwas konturenarm vom Schutz des Vertrauens des Anfechtungs-
gegners auf den Bestand des Leistungsaustauschs gesprochen. Treffender ist es aber wohl, von
einer Wahrung der Belange der Rechtssicherheit und des Verkehrsschutzes auszugehen, vgl.
Thole, Glaubigerschutz (2010), S.301 f.

5 Gesetz zur Verbesserung der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der Insolvenzord-
nung und nach dem Anfechtungsgesetz v. 29.3.2017, BGBI 1, S. 654 ff.

6 Kindler/Bitzer, NZI1 2017, 369, 375.

7 Begr. zu RegE, BT-Drucks. 18/7054, S. 19.

8 BGHZ 214, 350 =NZI 2017, 669.
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messen hohen Beratervergiitung auf ihren unangemessenen Teil zu beschranken
sei,” zeugt von schon dlteren Bemiihungen, das Anfechtungsrecht punktuell zu
entschérfen. Intuitiv konne es schlieBlich nicht angehen, dass ein Anfechtungs-
gegner, der seinerseits eine (werthaltige) Gegenleistung erbracht hat, nach er-
folgter Anfechtung angesichts notorisch geringer Insolvenzquoten im Ergebnis
mehr oder weniger umsonst geleistet zu haben droht.!?

Die Frage nach der richtigen Behandlung des Leistungsaustauschs in der In-
solvenz beschéftigt Judikatur und Legislative also gleichermaBen. Abweichun-
gen von seinem besonderen Schutz im allgemeinen Zivilrecht und die oftmals
beteiligten wirtschaftlichen Interessen am Fortbestand des Austauschs laden
dazu ein, die Grenzen des Anfechtungsrechts zu iiberdenken. Dabei findet die
Gegenleistung keineswegs nur in den §§142 und 144 Abs. 2 InsO Beachtung, in
denen sie das Gesetz explizit erwéihnt.!! Kaum einer der Anfechtungstatbestin-
de der §§130 bis 137 InsO kommt umhin, den Leistungsaustausch zwischen
Schuldner und Anfechtungsgegner zumindest flankierend zu thematisieren. Ob
etwa ein Rechtsgeschéft des Schuldners die Insolvenzgldubiger unmittelbar be-
nachteiligt (§132 Abs. 1 InsO), hingt maBgeblich davon ab, ob und bejahenden-
falls welche Leistung dem Schuldner im Gegenzug zugeflossen ist oder jeden-
falls versprochen wurde.'? Ahnliche Fragen stellen sich bei der Bestimmung
der Unentgeltlichkeit einer schuldnerischen Leistung (§134 InsO)!'® oder der
Feststellung des Benachteiligungsvorsatzes bei der Vorsatzanfechtung (§133
Abs. 1 S. 1 InsO). Auch das verbindende Element der wertungsméfig mitunter
duBerst unterschiedlichen Anfechtungstatbestinde, die stets erforderliche Glau-
bigerbenachteiligung (§129 Abs. 1 InsO),'* bedarf vor dem Hintergrund erfolg-
ter oder vereinbarter Leistungsaustausche einer kritischen Betrachtung.

Im Folgenden sind daher schrittweise die zentralen, einschldgigen Rege-
lungsinstitute des Anfechtungsrechts auf ihre Position zur Gegenleistung des
Anfechtungsgegners zu untersuchen. Erst mithilfe einer umfassenden Betrach-
tung ldsst sich die Rolle der Gegenleistung im Anfechtungsrecht hinreichend
klar umreifien und ein kohérentes, widerspruchsfreies Bild zeichnen, dessen Po-
tential sich schlieBlich auch auf verwandte Regelungsmaterien erstrecken las-
sen konnte.

9 BGHZ 77,250, 255 f. = NJW 1980, 1962, 1963 £.; so auch in der Literatur MiinchKomm.
InsO-Kayser/Freudenberg, §132 Rdnr. 14; Kirchhof, ZInsO 2005, 340, 342 f.; HambKomm-
Rogge/Leptien, §132 Rdnr. 11; a. A. Jaeger-Henckel, §129 Rdnr. 248; Kiibler/Priitting/Bork-
Schoppmeyer, §132 Rdnr. 14.

10" vgl. auch Bitter, KTS 2016, 455, 456 (,.,empfindet [der Anfechtungsgegner] die anfech-
tungsrechtliche Riickgewihr wirtschaftlich als Verpflichtung zur doppelten Leistung™).

1 Eckardt, ZInsO 2004, 888, 890.

12 BGHZ 214, 350 Rdnr. 11 = NZI 2017, 669 (m. Anm. Liitcke); BGH ZIP 2011, 484,
Rdnr. 10ff.

13 Eckardt, ZInsO 2004, 888, 895.

14 Schoppmeyer, WM 2018, 353, 359.
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A. Grundgedanken und System des Insolvenzanfechtungsrechts

Um sich den spezifischen Problemen, die die Gegenleistung im Anfechtungs-
recht aufwirft, im Detail widmen zu konnen, ist es zundchst erforderlich, sich
der Wertungsgrundlagen und systematischen Grundziige der Insolvenzanfech-
tung zu vergewissern.

1. Zweckpluralitdt der §§ 129ff. InsO

Wihrend das Hauptaugenmerk des wissenschaftliches Diskurses lange vor
allem der Wirkungsweise und den Folgen der Anfechtung galt, wurden Sinn
und Zweck der Insolvenzanfechtung oft nur rudimentir behandelt.!> Mit der
Erkenntnis eines von Rechtsprechung und Literatur bislang kaum iiberzeugend
herausgearbeiteten teleologischen Fundaments'® wird diese Frage in jiingerer
Zeit indes zunehmend adressiert.

1. Bestmégliche Haftungsverwirklichung und Massegenerierung

Vereinzelt wird allein auf die rechtstatsédchlichen Wirkungen der Insolvenz-
anfechtung abgestellt.!” Letztlich gehe es der Anfechtung um Massemehrung:
zum einen, um die Glaubiger bestmdglich zu befriedigen, zum anderen, um
iiberhaupt erst die Kosten des Insolvenzverfahrens zu decken und ihm dadurch
zu ermdglichen, seine Ordnungsfunktionen zu erfiillen.'® Als materiell-recht-
liches Instrument zur verfahrensrechtlichen Haftungsverwirklichung bediirfe
die Anfechtung iiber diesen Zweck hinaus keiner Erklirung.'® Bedenkt man je-
doch, dass im Grunde das gesamte Insolvenzverfahren dem Ziel der Haftungs-

15 Vgl. zu diesem Befund Thole, Glaubigerschutz (2010), S. 279—324; zur verengten Dis-
kussion statt vieler Allgayer, Rechtsfolgen und Wirkungen der Glidubigeranfechtung (2000),
S.5-72; Costede/Kaehler, ZZP 84 (1971), 395ff.; Gerhardt, Die systematische Einordnung
der Glaubigeranfechtung (1969), passim; Koziol, Grundlagen und Streitfragen der Glaubiger-
anfechtung (1991), S. 42 ff.; Kiihnemund, Anfechtung von ProzeBhandlungen (1998), S. 581f.;
ders., KTS 1999, 25, 33ff.; Marotzke, KTS 1987, 11f.; G. Paulus, AcP 155 (1955), 2771t,;
K. Schmidt, JuS 1970, 545, 548,; ders., JZ 1987, 8891%.; ders., JZ 1990, 619, 620; Wacke, ZZP
83 (1970), 418.

16 Bartels, Insolvenzanfechtung und Leistungen Dritter (2015), S.26; K. Bartels, KTS
2016, 181, 205 (,,Der telos der Insolvenzanfechtung liegt weiter im Dunkeln.”); Eidenmiil-
ler/Engert, FS K. Schmidt (2009), S.305, 307; Hdsemeyer, Insolvenzrecht, Rdnr. 21.04ff.;
Klinck, Die Grundlagen der besonderen Insolvenzanfechtung (2011), S. 83 ff.; Koziol, Grund-
lagen und Streitfragen der Glaubigeranfechtung (1991), S.2; Thole, Glaubigerschutz (2010),
S.2871t.; ders., ZZP 121 (2008), 67 ff.

17" F. Bartels, Insolvenzanfechtung und Leistungen Dritter (2015), S. 117ff.

18 F Bartels, Insolvenzanfechtung und Leistungen Dritter (2015), S. 119f.; Frind, ZInsO
2014, 1985, 1990; Ludwig, ZInsO 2014, 1729, 1730f.; ansatzweise wohl auch HambKomm-
Rogge/Leptien, §129 Rdnr. 42; eingehend zur Ordnungsfunktion des Insolvenzverfahrens
HambKomm-A4. Schmidt, §1 Rdnr. 33, 36.

19 F Bartels, Insolvenzanfechtung und Leistungen Dritter (2015), S. 118.
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verwirklichung?® dient, stellt die rechtstatséchliche Ansicht das Problem eines
eigenstindigen, abgrenzbaren felos der Insolvenzanfechtung tendenziell eher
fest als dass sie es wirklich iiberwindet.?!

2. Erstreckung der §§81, 91 InsO auf die Krise des Schuldners

Einem vergleichbaren Einwand sieht sich die Auffassung ausgesetzt, derzufolge
die allgemeingiiltige Erklarung der Anfechtungsvorschriften in der Beschrén-
kung der privaten Verfligungs- und Gestaltungsmacht des Schuldners liegt. Es
ist zwar richtig, dass die Insolvenzanfechtung die Privatautonomie des Schuld-
ners einzuschrinken?? und dadurch die Regelungswirkung der §§81, 91 InsO
— zumindest partiell — auf die Phase vor Antragstellung zu erstrecken vermag.>3
Im Ergebnis beschreibt auch dieser Ansatz aber eher die (mittelbaren) Folgen
als den Zweck der Insolvenzanfechtung.?*

3. Par conditio creditorum als (unzureichender) Erkldrungsansatz

Am ehesten verfiangt daher noch die verbreitet anzutreffende Auffassung, dass
die §§129ff. InsO der Durchsetzung der par conditio creditorum dienten.?> Ge-
niigt das Vermdgen des Schuldners in aller Regel schon vor Verfahrenseroff-
nung nicht mehr zur vollstindigen Befriedigung aller Glaubiger, verpflichtet
die Insolvenzanfechtung die Gléubiger bereits vor dem Beginn der Gesamt-
vollstreckung zur wechselseitigen Riicksichtnahme.?¢ Einzelne, gldubigerbe-
nachteiligende Vorabbefriedigungen werden haftungsrechtlich invalidiert, um
zumindest einen partiellen Gleichlauf von materieller Insolvenz?” des Schuld-

20 Vgl. auch Hisemeyer, Insolvenzrecht, Rdnr. 1.12; Thole, Gliubigerschutz (2010),
S.51ft.

21 K. Bartels, KTS 2016, 181, 205. Auch Eidenmiiller/Engert, FS K. Schmidt (2009),
S.305, 307 attestieren diesem haftungsrechtlichen Verstidndnis keinen ,,eigenstindigen Erkld-
rungswert*.

22 Die schuldnerische Privatautonomie wird insoweit sowohl dadurch eingeschrinkt, dass
eine vom Schuldner getroffene Vermdgenszuordnung anfechtungsbedingt iiber die Verfahrens-
erdffnung hinaus keinen Bestand mehr hat, als auch dadurch, dass potentielle Vertragspartner
wegen des Anfechtungsrisikos von Geschéften mit dem Schuldner schon vor Antragstellung
und Eroffnung Abstand nehmen, vgl. auch Eidenmiiller/Engert, FS K. Schmidt (2009), S. 308,
3091.; Paulus/Zenker, JuS 2001, 1, 8.

23 Thole, Glaubigerschutz (2010), S.283; so etwa Nerlich/Rémermann-Nerlich, §129
Rdnr. 5; ferner Koziol, Grundlagen und Streitfragen der Glaubigeranfechtung (1991), S.22f,;
fiir die besondere Insolvenzanfechtung Schoppmeyer, WM 2018, 301, 308.

24 Eingehend Thole, Gliubigerschutz (2010), S.283.

25 Insofern zu kurz gegriffen BGH NZI 1999, 152, 153; BGH NJW 1995, 2783, 2784;
BGH WM 1963, 748, 749; Uhlenbruck-Borries/Hirte, §129 Rdnr. 1; Kreft, KTS 2004, 205,
218; Nerlich/Rémermann-Nerlich, §129 Rdnr. 5.

26 BGHZ 162, 143, 149 = NJW 2005, 1121, 1122; BGH NZI 2010, 439 Rdnr. 10; Thole,
Glaubigerschutz (2010), S. 281.

27 Formelle Insolvenz meint im Unterschied dazu das tatsichlich erdffnete Insolvenzver-
fahren, siche Schoppmeyer, WM 2018, 301, 302.
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Gegenanspriiche des Geschiftsleiters 291

— Wiederaufleben der erloschenen Forde-
rung 294

Gegenbeweis 233, 243,271, 283, 315

Gegenleistung 192

— Ausgleich der Gldubigerbenachtei-
ligung 46

— Endgiiltigkeit des Zuflusses 108

— gegenstindliche Unterscheidbarkeit
194

— Gleichartigkeit 100

— gleichwertige 92

— hoherwertige 63, 92

— Marktwert 242



Sachregister 351

— minderwertige 63

— Niitzlichkeit 96

— Niitzlichkeitskontrolle 98

— Synallagma 89

— teleologische Begriffsreduktion 161,
184

— Unmittelbarkeitszusammenhang 89

— unpféndbare 100, 193

— Untergang, siehe Entreicherungsrisiko

— Verbindung, Vermischung oder
Verarbeitung 196

— zeitliche Abfolge der Leistungen 51,
62,91

Geldherausgabeschuld 147

Gesamtbetrachtung des Leistungsaus-
tauschs 45, 154, 189

Gesamtschuld 308

Gestaltungsrecht 171

Gldubigerbenachteiligung 3, 23, 28, 49,
87

— Definition 28

— Ermittlung 28

— Kausalitdt 30

— mittelbare 31, 52, 56f., 77,204

— Riickfiihrung des Anfechtungsgegen-
stands 32

— unmittelbare 31, 52, 57, 77
— wirtschaftlich neutrale Handlung 32

Glaubigergleichbehandlung 53, 164, 168,
184,223,307, 313

— Grundsatz 11

— Vorverlagerung 12

Gldubigerschaden 218, 233, 243

Glaubigertausch 239

Glaubigerwechsel 37

Gleichlauf von Zahlungsverbot und An-
fechtbarkeit schuldnerischer Rechts-
handlungen 284

Gleichstufigkeit der Verpflichtungen 309

Globalzession 238

Haftungsausschluss, eigenstédndiger 285
Haftungsobergrenze 243
Haftungsverwirklichung 12
Haftungszuordnung 22

Indizienbeweis 124
Informationsasymmetrie 305

Innenausgleich zwischen Geschéftsleiter
und Anfechtungsgegner 300

— vorrangige Haftung des Anfechtungs-
gegners 300

Innenhaftung des Geschiftsleiters 223

Insolvenz

— formelle 83

— materielle 10, 222, 225-227, 232

— Stigma 1

Insolvenzanfechtung

Abschopfung 21

— allgemeine 11

Anreizstruktur 85

— besondere 11, 14

— des Beraterhonorars 4, 66

rechtsgrundlose Leistung 121

— subjektive Voraussetzungen 14

Suspektsperioden 15

— teleologisches Fundament 9

— verhaltenssteuernde Funktion 12, 78

Vertrauensschutz 16, 117, 126, 128

Insolvenzantragstellung

— friihzeitige 79, 85, 222

— rechtzeitige 224, 270, 302

Insolvenzantragszeitraum 218, 225, 231

Insolvenzbeschlag 251

Insolvenzforderung 11, 173, 175

Insolvenzmasse, freie 194

Insolvenzquote 157, 174, 180, 187

— fiktive 293

Insolvenzreife, siehe materielle Insolvenz

Insolvenzrisiko 26, 72, 141, 160, 164,
180, 184, 190

— Definition 81

Insolvenzverschleppung 1, 221, 232, 308

Insolvenzverschleppungshaftung 238,
243, 256, 261

Insolvenzverschleppungsschaden 194

Instandsetzungs- und Reparaturarbeiten
274

Interessenlage, vergleichbare 287

Interesse, positives 174

Kassenbestand 196, 198
Kenntnis der Nichtschuld 134
Konkurrenz, elektive 179
Kontokorrent 37,238
Kontrahierungsschaden 308
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Kostenrisiko 61

Legalzession 294, 302, 306

Leistung auf fremde Schuld 124, 138

Leistungsaustausch

— causa 161

— gleichwertiger 34

— indquivalenter 114, 130

— Riickabwicklung 164, 178

— Saldierung 45, 72

— Unverdéchtigkeit 101

— zeitliche Abfolge der Leistungen 250

Leistungsverweigerungsrecht des Ge-
schiftsleiters 298, 313

Liquidationspramisse 272

Liquidationswert 103, 241, 271f., 289

— Ermittlung 280

Liquiditdtsmanagement 224, 267, 270

Marktpreis 280
Massebereicherungsanspruch 168
Massebereicherungsverbot 19, 58, 159,
164, 204, 254, 301, 311
Massemehrung 9
Masseschaden 232f.
Masseschmélerung 3, 204, 219, 222, 228,
233,235, 237, 244, 258, 260, 281
Masseschuld 182, 185, 192, 198
Massesicherungspflicht 252
Masseunzulénglichkeit 214

Neuglaubiger 220
Neugldubigerschaden 220
Nichterfiillungsforderung 171, 174f.
— Ermittlung der Héhe 176
Notgeschéftsfiihrung 231, 252, 271
NotverduBerung 130, 135

par conditio creditorum, siehe Glaubiger-
gleichbehandlung

Partei kraft Amtes 146

Pfandung 230

Pfandungsverbot 102

Pflichtenkollision 232

Plausibilitdtskontrolle 230

Priméranspruch 174

Privatautonomie 10, 35, 118, 120

— Bewertungsentscheidung 73
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— Giiterallokation 59
Prozessrisiko 298, 308

Quotenersparnis 293, 313
Quotenschaden 220, 229, 235, 308

Rechtsfolgenverweisung 23

Rechtsnachfolger 295

Redlichkeit des Schuldners 128

Regelungsliicke, planwidrige 287

risikoavers 270

Riickgewidhranspruch, anfechtungsrecht-
licher 146

— Anspruch eigener Art 25

— Riickgéngigmachung gldubigerbenach-
teiligender Abfliisse 23

— Vorrang der gegensténdlichen Riick-
gewihr 209

safe harbour 259

Saldierung 233

Saldotheorie 20, 24, 64, 76, 169, 205

Sanierungsberater 4

Sanierungsfeindlichkeit 270

Sanierungskonzept 231, 255, 259

Schadensausgleich, innerbetrieblicher
230

Schenkung, gemischte, siehe Leistungs-
austausch, indquivalenter

Schenkungsanfechtung, siehe Unentgelt-
lichkeitsanfechtung

Schenkung, verschleierte 123

Schutzwiirdigkeit des anderen Teils 16

Sonderverjahrung, organhaftungsrecht-
liche 316

Sorgfalt eines ordentlichen und gewissen-
haften Geschiftsleiters 230

— Sorgfaltsmalistab 259, 262

Staffelkredit 67

— Hin- und Herzahlen 68

Steuerabfithrung 232

Surrogat 268

— rechtsgeschéftliches 193, 195

Surrogatherausgabe 195

Surrogation, haftungsrechtliche 269

Surrogationskette 196, 269, 271

Teilanfechtung 67, 75
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Teilunentgeltlichkeit 132, 148, 150
Treuhand 122
Turmdrehkran-Entscheidung 197, 199

Uberkompensation 170, 261, 311

Uberschuldung 14, 228, 305

Uberschuldungsbilanz 276

Uberwachungspflicht 230

Umrechnung des Sachleistungsanspruchs
176

Unentgeltlichkeitsanfechtung 112
— Abgrenzung zu § 132 Abs. 1 InsO 130

— Dbeiderseitiger Irrtum 119

— Dreipersonenverhéltnis 124, 134,
139

— grundlegende Wertung 112, 127

— Interessenabwégung 131

— objektive Gleichwertigkeitskontrol-
le 142

— Parteiabrede 137, 140

— rechtsgrundlose Leistung 7, 134

— Verkniipfung der Leistungen 137

— Werthaltigkeit der erloschenen Forde-
rung 140

Unlauterkeit 97, 99

Unmittelbarkeitserfordernis 248

Unsicherheitseinrede 109

Unteilbarkeit der Schuldnerleistung 148

Untergangsrisiko, siehe Entreicherungs-
risiko

Unternehmensfiithrung, unrentable 80, 97,

105, 202

Verbrauchsgiiter 273
Verfiigungsbefugnis 227, 265
Verhaltenssteuerung 290
Verjahrung 315
Verjahrungseinrede 318
Verjahrungsfrist, regelmafige 315
Verkauf, freihdndiger 95
Verlustausgleich 235
Verlustgemeinschaft 199f.
Vermogensfolgeschaden 175, 181
Vermogensopfer 134f., 246
— einseitiges 31
Vermogensumschichtung, siehe Aktiv-
tausch
Vermogensverfall 125
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Vermogensverlust, endgiiltiger 121

Verschleppungsschaden 234

Verschleuderungsgeschift 85, 95, 118,
182

Verschulden des Geschiftsleiters 229

Verschuldensprinzip, schadensrechtliches
25

Verwertbarkeit der Gegenleistung

— erschwerte 106

— gleichwertige 92, 100

— mittelbare 103, 200

Verwertungshindernis 102

Verwertungsrisiko 107, 132

Vollstreckung 230

Vollstreckungszugriff, hypothetischer
242

Vorkasse 18, 78, 252

Vorleistung

— des Anfechtungsgegners 167

— des Geschiftsgegners 251

— des Schuldners 167

Vorrang der gegenstdndlichen Riick-
gewihr 150, 193

Vorteilsausgleichung 3, 20, 38, 47, 52

— mittelbare Vorteile 192

— schadensrechtliche 64, 246, 263

— unmittelbare Vorteile 69

Wahlrecht 169

— des Anfechtungsgegners 178, 180

— des Insolvenzverwalters 209-211,
278,316

Wertdifferenz 174, 176, 195

Wertdifferenzhaftung 62, 66, 70, 88, 213,
286

— rechtsfolgenseitige Beschriankung auf
die Leistungswertdifferenz 71

Wertersatz 147, 193

Wertschopfungskette 268, 271

Wettlauf zwischen Anfechtungsgegner
und Insolvenzverwalter 306

Wiederaufleben der Schuldnerforderung
170

Wiederherstellung des fritheren Ver-
mogensbestands 17, 34, 79, 163, 295

Wohnrecht, dingliches 123

Zahlungsbegriff 228
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Zahlungsunfahigkeit 11, 228, 305

drohende 228

Zahlungsverbot 217

Abgrenzung zur Insolvenzverschlep-
pungshaftung 226, 261
tatbestandliche Verortung der ausglei-
chenden Gegenleistung 284
wertméBiger Ansatz 288

zeitlicher Anwendungsbereich 226

Zeitpunktbetrachtung 242, 254f1., 260
Zeitpunkt der letzten miindlichen Ver-
handlung im Haftungsprozess 266
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Zeitraumbetrachtung 242, 263, 270,
283
— Erstreckung iiber die Insolvenz-
er6ffnung hinaus 265
Zessionsregress 308
Zuflussprinzip 131, 140, 144
Zurechnung 205, 230
Zuriickbehaltungsrecht 169, 214, 296
Zustimmung 232
Zustimmungsvorbehalt 227
Zweikondiktionenlehre 20, 76
Zweitersatzaussonderung 196
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