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Insolvenzanfechtung — Unternehmer

In der Krise?

Besserer Glaubigerschutz durch ESUG

DR. HUBERTUS BARTELHEIMER, MIKE ZERBST

Bis zu zehn Jahre nach Eintritt einer Insolvenz kénnen In-
solvenzverwalter geleistete Zahlungen zurtickfordern. Un-
ternehmen sollten daher bei unregelmifligen Zahlungen

ihrer Kunden aufmerksam werden, um das sogenannte An-
fechtungsrisiko zu minimieren. Zugleich eroffnet das Gesetz
zur weiteren Erleichterung der Sanierung von Unternehmen
(ESUG) neue Wege in der Unternehmenssanierung. Der Bei-
trag informiert tiber den aktuellen Sachstand einer Vorsatzan-
fechtung und Chancen einer Planinsolvenz. (Red.)

Wird ein Kunde insolvent, miissen
Forderungen ganz oder teilweise ab-
geschrieben werden. Doch es kann
fiir den Gldubiger noch schlimmer
kommen. Denn immer hiufiger ver-
langen Insolvenzverwalter Zahlungen
eines inzwischen insolventen Kunden
vom Unternehmen zuriick — die Be-
griimdung lautet Insolvenzanfech-
tung. Die gesetzliche Grundlage fir
die Insolvenzanfechtung liegt in §133
Insolvenzordnung (InsO) begriindet.
Danach kann der Insolvenzverwalter
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bereits geleistete Zahlungen eines in-
solventen Schuldners an seine Gldu-
biger zuriickverlangen — sogar bis zu
zehn Jahre riickwirkend, sofern an-
dere Gldubiger vorsitzlich benachtei-
ligt wurden.

Die Insolvenzanfechtung soll
nach dem Willen des Gesetzgebers
unberechtigte  Vermogensverschie-
bungen im Vorfeld eines Insolvenz-
verfahrens riickgingig machen. Aus-
geiibt wird dieses Recht durch den
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Insolvenzverwalter. Allein die Gel-
tendmachung dieses Rechts erhoht
dabei seine Vergiitungsanspriiche. In
Zeiten riickliufiger Insolvenzen und
geringerer Einnahmequellen im Zu-
sammenhang mit dem neuen Insol-
venzrecht ist die Anfechtung auch
unter diesem Gesichtspunkt zu einem
probaten Mittel zur Einnahmenerzie-
lung bei vielen Insolvenzverwaltern
geworden.

Immer hiufiger werden Liefe-
ranten, die vor Jahren — auf Wunsch
ihres Kunden — zunichst Zahlungen
gestundet haben und im Rahmen
der Stundung bezahlt wurden, nach
einer oft Jahre spiter eintretenden In-
solvenz des Kunden vom Insolvenz-
verwalter aufgefordert, die Zahlung
zuriickzugewihren. Der Insolvenz-
verwalter beruft sich auf eine Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofes
(BGH) zu § 133 Absatz 1 InsO, bei
der der BGH einen dhnlichen Sach-
verhalt zulasten eines Lieferanten
entschieden hat. Auch die Wirk-
samkeit der Bestellung von Kredit-
sicherheiten fiir Banken wird von
Insolvenzverwaltern immer hiufiger
infrage gestellt.

Als der Bundestag im vergange-
nen Jahr die Reform der Insolvenzan-
fechtung verabschiedet hat, sollte
damit den Glaubigern mehr Rechtssi-
cherheit gegeben und die ausufern-
den Riickzahlungsforderungen der
Insolvenzverwalter gestoppt werden.
Doch auch nach der Reform blieb das
Anfechtungsrisiko fiir Gldubiger un-
vermindert hoch. Die inzwischen ge-
anderte Rechtsprechung des BGH zur
Anfechtung mittels Zwangsvollstre-
ckung erlangter Deckungen geht
daher in die richtige Richtung: Sie
kann mit dazu beitragen, die Vorsatz-
anfechtung fiir den Geschiftsverkehr
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kalkulierbarer und planbarer zu ma-
chen.

Anfechtungsrisiko fiir
Leasing-Geber

Anfechtbar ist — im Rahmen einer
Unternehmensinsolvenz — jede Ver-
mogensverschiebung, die einen Glau-
biger zum Nachteil der anderen Glau-
biger bevorzugt, wenn der bevorzugte
Gldubiger davon Kenntnis hat. Erfasst
ist damit also nicht nur, wenn illegal
Vermogenswerte Dbeiseite  geschafft
werden (,Haus an den Ehepartner®),
sondern zum Beispiel auch der Liefe-
rant, dessen Kunde nicht piinktlich
zahlt. Hat ein Lieferant Kenntnis von
der Zahlungsunfihigkeit, muss er alle
ab der verzogerten Zahlung erhalte-
nen weiteren Zahlungen an den spéte-
ren Insolvenzverwalter des Kunden
erstatten.

Auch fir Banken und Leasing-
Geber bestehen diese Risiken. Stellt
eine Bank oder Leasing-Gesellschaft
ein unregelmifliges Zahlungsverhal-
ten ihres Kunden fest, zahlt dieser ver-
spitet, nicht oder nicht vollstindig, ist
Eile geboten.

Kredit- oder Leasing-Geber soll-
ten Maflnahmen zur Minderung des
Anfechtungsrisikos ergreifen. Hierzu
gehort, sicherzustellen, dass kiinftige
Zahlungen ihres Kunden zuerst auf
kiinftige Leistungen angerechnet wer-
den. Andernfalls werden diese Zah-
lungen kraft Gesetzes auf die éltesten
Forderungen angerechnet. Dies birgt
aber ein enormes Anfechtungsrisiko.
Der Zahler sollte daher bei der Uber-
weisung auf eine entsprechende Til-
gungsbestimmung achten. Zudem
sollten Kredit- oder Leasing-Geber
zur Durchsetzung ihrer Forderungen
nicht mit der Stellung eines Insolvenz-
antrages oder Zwangsvollstreckungs-
mafinahmen drohen.

Risiko Zwangsvollstreckung

Seit Inkrafttreten des Gesetzes zur
Verbesserung der Rechtssicherheit bei

Anfechtungen nach der Insolvenzord-
nung am 5. April 2017 hat das Recht
der Insolvenzanfechtung durch die
Rechtsprechung eine rasante Ent-
wicklung genommen.

Anlass der Gesetzesreform war vor
allem die Kritik an der Behandlung
von  Ratenzahlungsvereinbarungen
und sonstigen Zahlungserleichterun-
gen durch die Rechtsprechung gewe-
sen. Die kritische Beurteilung erfolgte,
obwohl Stundungsbitten des Schuld-
ners oder dessen Bitten um eine Ra-
tenzahlungsvereinbarung fiir sich al-
lein betrachtet gar nicht heikel waren.
Sie allein hatten nie geniigt, um die
sogenannte ,Kenntnis des anderen
Teils“ von dem Glaubigerbenachteili-
gungsvorsatz des Schuldners im Sinne
des § 133 Absatz 1 Nr. 2 InsO zu be-
griinden.

Indizielle Bedeutung gewannen
derartige Vereinbarungen vor Gericht
allenfalls unter besonderen Umstin-
den. Etwa wenn sie nicht den Gepflo-
genheiten des Rechtsverkehrs ent-
sprechen und weitere verdichtige
Umstinde erkennen lassen, dass der
Gldubiger um den Vorsatz des
Schuldners wusste, ihn zu bevorteilen
und seine iibrigen, womdglich weni-
ger stark driangenden Gldubiger zu
benachteiligen. Dazu gehoren neben
der Nichteinhaltung von Ratenzah-
lungsvereinbarungen und die Be-
griindung neuer, erheblicher Zah-
lungsriickstinde insbesondere eigene
Erkldrungen des Schuldners, fillige
Verbindlichkeiten nicht begleichen
zu kénnen.

Dementsprechend koénnen auch
Zwangsvollstreckungsmainahmen
zum Forderungsbeitreiben als maf3-
gebliche Beweisanzeichen fiir eine
Kenntnis des Benachteiligungsvorsat-
zes des Schuldners gelten. Folglich
sind von der Anfechtung wegen vor-
sitzlicher Benachteiligung vor allem
solche Gldubiger betroffen, deren For-

1) Vgl. BGH-Urteil vom. 18. Dezember 2003 —
IX ZR 199/02.

2) Vgl. BGH-Urteil vom 10. Februar 2005 —
IX ZR 211/02.

derungen der Schuldner nicht freiwil-
lig bezahlt hat, sondern die erst durch
Zwangsvollstreckung erfiillt worden
sind.!

Vorsatz der
Gldubigerbenachteiligung

Mit seinem Urteil vom 22. Juni
2017 — IX ZR 111/14 hat der BGH
aber die Anforderungen der gesetzli-
chen Vermutung des § 133 Absatz 1
Nr. 2 InsO deutlich angehoben. Da-
nach ermoglicht die zwangsweise
Durchsetzung einer Forderung fiir
sich betrachtet keinen zwingenden
Schluss mehr auf die Zahlungsun-
fihigkeit oder die Zahlungseinstel-
lung des Schuldners. Die Vorsatzan-
fechtung beruht nicht auf dem
Grundsatz der Gldubigergleichbe-
handlung. Vielmehr schiitzt sie das
Interesse der Gldubiger, dass der
Schuldner ihre prinzipiell gleichen
Befriedigungschancen nicht beein-
trachtigt.? Daher unterliegt der Glau-
biger, welcher sich mangels niherer
Kenntnisse iiber die Liquidititslage
des Schuldners der Zwangsvollstre-
ckung bedient, auflerhalb der letzten
drei Monate vor Insolvenzantrag-
stellung grundsitzlich keinen vom
Anfechtungsrecht ausgehenden Be-
schriankungen.

Zum Schutz vor einer moglichen
Zahlungsunwilligkeit, bewussten
Zahlungsverzogerungen oder einem
erzwungenen Lieferantenkredit muss
es dem Gldubiger, welchem gegentiber
erstmalig ein Zahlungsriickstand auf-
tritt und der tiber keine weiteren Er-
kenntnisse zur Zahlungsfihigkeit des
Schuldners verfiigt, moglich sein,
seine Forderung ohne Anfechtungs-
risiko auf dem gerichtlichen Weg
durchzusetzen. Damit hat der BGH
die Gefahr der Vorsatzanfechtung ge-
gentiber einem Gldubiger, der seinen
Anspruch im Wege der Zwangsvoll-
streckung verfolgt, betrichtlich einge-
schréankt.

Der Riickschluss auf die Kennt-
nis der Zahlungsunfihigkeit des
Schuldners setzt nunmehr voraus,
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dass andere Erklirungsmoglichkeiten
hinreichend sicher ausscheiden. Es
kommt also auf weitere Indizien fiir
eine Zahlungseinstellung an. Dazu
zdhlt das durch einjdhrige Nichtzah-
lung offenbarte Unvermogen des
Schuldners, erhebliche Verbindlich-
keiten zu tilgen.’

Zahlungsvereinbarung

Daneben begrenzt der BGH mit
seinem Urteil vom 6. Juli 2017 — IX
ZR 178/16 die Vorsatzanfechtung bei
Zwangsvollstreckungsmafinahmen
um eine weitere Facette. Erklart sich
danach der Schuldner einer geringfii-
gigen Forderung gegentiber dem Ge-
richtsvollzieher zum Abschluss einer
Zahlungsvereinbarung bereit, muss
der Gldubiger allein aus diesem Um-
stand nicht zwingend darauf schlie-
Ren, dass der Schuldner seine Zahlun-
gen eingestellt hat.

Zwar setzt der Abschluss einer
Zahlungsvereinbarung das Nichtvor-
finden pfindbarer Gegenstinde und
damit den fruchtlosen Verlauf eines
Vollstreckungsversuchs voraus. Die-
ser Umstand kann grundsitzlich
als eine Zahlungsunfihigkeit oder
Zahlungseinstellung des Schuldners
gewertet werden.* Allein der Ab-
schluss einer Zahlungsvereinbarung
begriindet jedoch keine Anfechtbar-
keit der empfangenen Zahlungen.
Dazu missen dem Gldubiger im
Rahmen der Zwangsvollstreckung
weitere, verdichtige Umstinde offen-
bar werden. Die — durch den Ge-
richtsvollzieher mitgeteilte — Fihig-
keit und Bereitschaft des Schuldners,
die ausstehende Schuld kurzfristig in
Teilbetrdgen zu tilgen, geniigt dazu
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Vgl. BGH-Urteil vom 18. Januar 2018 — IX ZR
144/16; BGH-Urteil vom 25. Februar 2016 —
IX ZR 109/15.

Vgl. BGH-Urteil vom 20. November 2001 — IX
ZR 48/01.

5) Vgl. aber Urteil vom Bundesarbeitsgericht
vom 20. September 2017 — 6 AZR 58/16.

Vgl. BGH-Urteil vom 16. Januar 2014 — IX ZR
31/12.

Statistisches Bundesamt: Bis 2016 beendete In-
solvenzverfahren: Glaubiger erhielten durch-
schnittlich 2,6 Prozent ihrer Forderungen zu-
riick, Pressemitteilung Nr. 113 vom 28. Mirz
2018.
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nicht. Andernfalls wire ein Gldubiger
gehalten, sein Einverstindnis zum
Abschluss einer solchen Vereinba-
rung aufgrund der hierdurch erst er-
offneten Vorsatzanfechtung zu ver-
sagen.’

Die beiden Urteile des BGH vom
22. Juni 2017 und 6. Juli 2017 wirken
sich positiv aus. Sie konnen diejeni-
gen Gldubiger von der Vorsatzanfech-
tung ausnehmen, die erst tiber die
kostentrichtige Zwangsvollstreckung
Befriedigung erlangt haben, weil der
Schuldner unter allen seinen Glidubi-
gern gerade sie nicht bevorzugen
wollte.

Mitwirkende
Rechtshandlung

Zu diesem Ergebnis trigt auch die
Entscheidung des BGH vom 1. Juni
2017 — IX ZR 48/15 bei. Hiernach
kann eine vom Anfechtungsgegner
durch Zwangsvollstreckung bewirkte
Vermogensverlagerung nur dann auch
als Rechtshandlung des Schuldners im
Sinne von § 133 Absatz 1 Satz 1 InsO
gewertet werden, wenn der Schuldner
einen Beitrag zum Erfolg der Zwangs-
vollstreckung geleistet hat. Dieser Bei-
trag muss ein der Vollstreckungstitig-
keit des Gldubigers vergleichbares
Gewicht haben.

Die vom Anfechtungsgegner durch
Zwangsvollstreckung bewirkte Ver-
mogensverlagerung gilt danach nicht
automatisch als Rechtshandlung des
Schuldners. Voraussetzung dafiir ist,
dass sich der Schuldner angesichts
einer bevorstehenden oder bereits ein-
geleiteten Zwangsvollstreckungsmaf3-
nahme anders verhilt als ohne die
Zwangsvollstreckung. Ansonsten be-
schrinkt er sich nur darauf, die
Zwangsvollstreckung des Gldubigers
hinzunehmen.

Auch dieses Urteil ist zu begriifien.
Bislang konnte eine mitwirkende
Rechtshandlung des Schuldners aus-
reichend sein, ohne dass sie die ein-
zige Ursache fiir die Gldubigerbe-
nachteiligung bilden musste.® Damit

geht die geinderte Rechtsprechung
des BGH zur Anfechtung mittels
Zwangsvollstreckung erlangter De-
ckungen in die richtige Richtung. Zur
Minimierung insolvenzrechtlicher Ri-
siken kann gegebenenfalls auch die
Wahl des geeigneten Insolvenzverfah-
rens durch den Schuldner beitragen.

Regelinsolvenzen
vermeiden

Jedes Jahr beantragen in Deutsch-
land rund 20 000 Unternehmen ein
Insolvenzverfahren. Damit werden re-
gelmiflig Werte zwischen 20 und
40 Milliarden Euro und mehr als
100 000 Arbeitspldtze vernichtet. Viele
Gldubiger verlieren ihre Kunden durch
die Insolvenz, wenn die Unternehmen
liquidiert oder verkauft werden.

Auch die Befriedigungsquote der
Gldubiger in den Regelinsolvenzver-
fahren ldsst zu wiinschen {ibrig. Laut
Statistischem Bundesamt liegt die De-
ckungsquote tiber alle Unterneh-
mensinsolvenzen, die im Zeitraum
2012 bis 2016 erodffnet wurden, im
Durchschnitt lediglich bei 4,1 Pro-
zent.”

Sanierung unter
Insolvenzschutz

Dabei wiren tausende insolvenz-
gefihrdete Unternehmen zu retten,
wenn sich die Verantwortlichen
rechtzeitig mit einer Sanierung unter
Insolvenzschutz  auseinandersetzen
wiirden. Allerdings meiden viele Un-
ternehmen ein gerichtliches Verfah-
ren und melden erst Insolvenz an,
wenn auch die letzten finanziellen
Reserven erschopft sind.

Mit dem Gesetz zur weiteren Er-
leichterung der Sanierung von Unter-
nehmen (ESUG) will der Gesetzgeber
die Stigmatisierung der Insolvenz
iiberwinden und Unternehmen in
einer Krisensituation den Weg ebnen,
sich tiber eine Insolvenz zu sanieren.
Das ESUG eroffnet betroffenen Un-
ternehmern eine Vielzahl von Mog-
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lichkeiten, Liquiditidt zu generieren,
die sie fiir die Sanierung bendétigen.
Lohne und Gehilter werden bis zu
drei Monate als Insolvenzgeld aus
einem Topf gezahlt, der allein aus Ar-
beitgeberbeitrigen gefiillt wird.

Wihrend des zumeist dreimona-
tigen vorldufigen Verfahrens zahlen
betroffene Unternehmen im Ergeb-
nis weder die Umsatzsteuerzahllast
noch Lohnsteuer oder sonstige Steu-
ern. Weiterhin konnen sie sich unter
anderem von zu teuren Mietvertri-
gen und verlustreichen Kundenauf-
trigen befreien. Wie im Regelinsol-
venzverfahren miissen und diirfen
Rechnungen, die bis zur Antragstel-
lung noch offen sind, nicht mehr ge-
zahlt werden. Diese gesetzlich gere-
gelten Anreize sollen Unternehmen
bewegen, moglichst frithzeitig eine
Insolvenz als Sanierungsoption ins
Auge zu fassen.

Sanierungskultur
starken

Am Ende des Verfahrens steht ein
Sanierungsplan, der die Entschuldung
des Unternehmens sowie die Befriedi-
gung gesicherter und ungesicherter
Gldubiger regelt. Diesem Plan miissen
die Glaubiger zustimmen.

Im Vergleich zu den Regelinsol-
venzverfahren konnte im Rahmen
einer aktuellen Studie des Deutschen
Instituts fiir angewandtes Insol-
venzrecht (DIAI) e.V. in Koopera-
tion mit dem Bundesverband ESUG
und Sanierung Deutschland e.V. (BV
ESUG) und der Westfilischen Hoch-
schule, Recklinghausen, festgestellt
werden, dass die Planquoten in Ei-
genverwaltungsverfahren  deutlich
hoher liegen:® ,,Aus der Untersuchung
von 63 erfolgreich vom Insolvenzge-
richt bestitigten Insolvenzplinen
ging hervor, dass in 52,38 Prozent der
Fille den ungesicherten nicht nach-
rangigen Insolvenzgliubigern eine
Planquote zwischen 5 und 10 Pro-
zent angeboten werden konnte. In
15,87 Prozent der Verfahren erhielten
die Gldubiger sogar eine Quote
zwischen 10 und 22 Prozent. Fiir un-
gesicherte Kleingldubiger lief} sich
in neun Verfahren dariiber hinaus
eine durchschnittliche Quote von
52 Prozent erzielen. Die durchschnitt-
liche Quote in Insolvenzplanver-
fahren liegt damit deutlich {tber

8) Vgl. DIAL BV ESUG und Sanierung Deutsch-
land, Westfilische Hochschule (2018): Studie
»Unternehmerische Praxiserfahrungen in Ei-
genverwaltungsverfahren unter dem ESUG
und Regelinsolvenzverfahren®, abrufbar unter
www.bv-esug.de

9) Ebenda.

10 Prozent. Im Falle der Nichtan-
nahme des Plans und damit der Li-
quidation wire meist keine Liquidati-
onsquote fir die Gldubiger zu
erwarten gewesen.’

Insgesamt nutzten im vergangenen
Jahr etwa 250 insolvenzgefihrdete Un-
ternehmen diese Option zur Sanie-
rung. Diese Zahl ist relativ hoch, denn
von den rund 20 000 Unternehmensin-
solvenzen im Jahr 2017 eigneten sich
allenfalls 500 bis 600 fiir ein solches
Verfahren. Von den 50 grofiten von
einer Insolvenz betroffenen Unterneh-
men haben allerdings fast 70 Prozent
das Eigenverwaltungsverfahren als Sa-
nierungsinstrument genutzt.

Das ESUG hat die Sanierungs-
kultur in Deutschland  gestirkt.
Die Erfolgsfaktoren der Planinsolvenz
in Eigenverwaltung, ein plausibles Sa-
nierungskonzept, eine gesicherte Ge-
schiftsfortfithrung und eine Einbin-
dung der Stakeholder und des
Insolvenzgerichts haben dazu gefiihrt,
dass in der Krise eines Unternehmens
inzwischen auch eine strategische In-
solvenzoption in der Sanierungsbera-
tung eine wichtige Rolle einnimmt.
Mit dem ESUG wird endlich Abschied
genommen von der bloflen Abwick-
lung und Zerschlagung krisenbefange-
ner Unternehmen. <
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