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Mit dieser achtzehnten Folge der Ubersicht hichstrichterli-
cher und ausgewdihlter instanzgerichtlicher Entscheidungen
auf dem Gebiet des Insolvenzrechts wird wie in den voran-
gegangenen Darstellungen die Fortentwicklung der Struktur
des deutschen und europdischen Insolvenzrechts durch die
héchstrichterliche Judikatur nachvollzogen und durch die
Behandlung instanzgerichtlicher Entscheidungen werden
Tendenzen beobachtet.

In dem Zeitraum vom Spdtherbst 2018 bis zum Friih-
herbst 2019, der den Rahmen dieser Darstellung bildet, fal-
len einige Entwicklungen ins Auge. Insbesondere ist das
Recht der Gesellschafterdarlehen in einer Reihe von Ent-
scheidungen konturiert worden; auch ist die Reichweite des
Insolvenzbeschlags und das Recht der Freigabe genauer ge-
fasst worden.

Stefan Smid, Christian-Albrechts-Universitdt zu Kiel, Rechtswissen-
schaftliche Fakultat, Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht und Zivilpro-
zessrecht, Centrum fiir Deutsches und Europdisches Insolvenzrecht,
Kiel.

I. Reichweite des
Insolvenzbeschlages

1. Anteilspfandung und Insolvenzbeschlag
am Anteil an der LLP nach § 859 Abs. 1
ZPO

Der VII. Zivilsenat des BGH' hat darauf erkannt, dass die
Anteile an einer Limited Liability Partnership (LLP) nach
britischem Recht sowie die Anspriiche auf Durchfiihrung
und Auseinandersetzung, auf das Auseinandersetzungs-
guthaben und auf Herausgabe der dem Schuldner als In-
haber zukommenden Sachen und Rechte der deutschen
Zwangsvollstreckung unterliegen. Die internationale Zu-
stdndigkeit deutscher Gerichte richtet sich dabei nach na-
tionalem Recht (lex fori). Dies setzt einen hinreichenden
Ankniipfungspunkt fiir den Inlandsbezug voraus, der je-
denfalls in dem vom BGH entschiedenen Fall darin lag,
dass sowohl der Schuldner als auch der einzige Mitgesell-
schafter ihren Wohnsitz im Inland hatten; und die betrof-

1 BGH, Beschl. v. 3. 4.2019 - VII ZB 24/17, DZWIR 2019, 438.
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fene Gesellschaft hatte eine Zweigniederlassung im In-
land, was zur sog. doppelten Belegenheit fiihrte. Der BGH
fiihrt iiberzeugend aus, dass die Niederlassungsfreiheit
gemafd Art. 49 und 54 AEUV dem nicht entgegensteht, da
diese nicht zu einer Exemtion der Gesellschaft von der in-
nerstaatlichen Zwangsvollstreckung fiihrt.

Nach deutschem Recht kann nach § 859 Abs. 1 Satz 1
ZPO der Gesellschaftsanteil des Schuldners gepfindet
werden. § 859 ZPO trifft entsprechend der Vollstreckung
in Forderungen Regelungen fiir die Zwangsvollstreckung
in Anteile an gesamthdnderisch gebundenen Vermogens-
massen. § 859 Abs. 1 ZPO betrifft aber die Pfindung in An-
teile an Gesellschaften des biirgerlichen Rechts. Nach den
§8 851, 857 Abs. 1 ZPO wire eine Pfindung des »Anteils«
des Schuldners am Vermogen der Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts ausgeschlossen. Der Schuldner kann seinen
Anteil an der Gesellschaft nicht iibertragen, § 719 Abs. 1
BGB.? Entgegen §§ 851, 857 Abs. 1 ZPO wird durch § 859
Abs. 1 ZPO die Pfaindung des Anteils des Schuldners am
Vermdgen einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts zuguns-
ten der Glaubiger des Gesellschafters zugelassen. Da
durch die Pfandung auf das dinglich gebundene Gesell-
schaftsvermdgen der gesamthanderisch verfassten Gesell-
schaft® zugegriffen wird, setzt diese geméf3 § 736 BGB ei-
nen Titel gegen alle Gesellschafter voraus. Daher ist es
sachgerecht, dass der VIL. Zivilsenat des BGH § 859 Abs. 1
BGB entsprechend auf den Anteil von Personengesell-
schaften erstreckt, die nach britischem Recht gegriindet
worden sind. Denn nach der Rechtsnatur (rechtlichen
Struktur) der LLP kommt die Pfindung des Wertrechts,
das die zum Gesellschaftsanteil geh6renden Vermodgens-
rechte reprasentiert, am ehesten zur Anwendung.

2. Freigabe

Mit seiner Entscheidung aus dem Februar 2019 hatte der
IX. Zivilsenat des BGH* iiber die insolvenzrechtliche Qua-
lifikation von Honorarforderungen eines insolventen
Zahnarztes gegen die kassenzahnérztliche Vereinigung zu
entscheiden gehabt. Dem Urteil lag folgender, hier nur in
Ubersicht wiedergegebener Sachverhalt zu Grunde:

Fall 1: Der klagende Zahnarzt nahm den Beklagten, der Insol-
venzverwalter in dem {iber das Vermogen des Zahnarztes eroff-

2 Palandt/Sprau, BGB, § 719 Rn. 2.

3 Roth, ZGR 2000, 187; Stober, Forderungspfandung, Rn. 1554; Behr,
NJW 2000, 1137; Baldringer/Jordans, ProzRB 2004, 194.

4 BGH, Urt. v. 21. 2. 2019 - IX ZR 246/17, DZWIR 2020, 127 mit Bespr.
H. Heinze, DZWIR 2020, 107.

DE GRUYTER

neten Insolvenzverwalter war, auf Zahlung von 12.500€ in An-
spruch. Das Insolvenzverfahren war am 1. 10. 2014 er6ffnet wor-
den. Am 1.12. 2014 hatte der Beklagte den Betrieb der
Zahnarztpraxis aus der Masse freigegeben. Auf dem vom Kldger
eingerichteten Girokonto waren am 23. 12. 2014 aufgrund Uber-
weisung der kassenzahnirztlichen Vereinigung 12.000€ und
am gleichen Tag aufgrund Uberweisung weitere 8.500€ einge-
gangen, was unter Ber{icksichtigung von Abverfiigungen des
Klagers einen Betrag i.H.v. 12.500€ ergab. Der Insolvenzver-
walter hatte die Bank mit Schreiben vom 22. 12. 2014 zur Sper-
rung des Kontos aufgefordert, das Konto spéater aufgelost und
sich am 21. 12. 2014 das Kontoguthaben auf ein fiir die Insol-
venzmasse eingerichtetes Sonderkonto iiberwiesen.

Insolvenzrechtlich ist der vom Klager verfolgte Anspruch
als Masseverbindlichkeit zu qualifizieren, da die unge-
rechtfertigte Bereicherung der Masse nach Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens geltend gemacht wird.’

In der Sache lehnt der IX. Zivilsenat aber zu Recht das
Vorliegen eines Bereicherungsanspruchs ab.

Der zwischen dem Schuldner und der Bank geschlos-
sene Girovertrag (Zahlungsdiensterahmenvertrag) geméaf
§ 675 Abs. 2 BGB erlischt gemaf3 §§ 115, 116 InsO als Folge
der Eréffnung des Insolvenzverfahrens.® Die Wieterfiih-
rung des Kontos setzt dann den Abschluss eines neuen
Girovertrages voraus. Dieser kann entweder mit dem In-
solvenzverwalter oder mit dem Insolvenzschuldner ge-
schlossen werden, was auch konkludent méglich ist. Er-
gibt sich aus der Auslegung der Umstdnde, unter denen
die Weiterfiihrung des Kontos vorgenommen worden ist,
dass der Schuldner personlich einen neuen Girovertrag
abschlieflen wollte oder das das Konto gar zum Pfin-
dungsschutzkonto gemaf} § 850k ZPO umgewidmet wer-
den sollte, kénnen sich Guthaben aufgrund von Zah-
lungseingdngen nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens
als beschlagfreies Vermogen des Schuldners darstellen.
Ein solcher Umstand kann darin liegen, dass bereits zum
Zeitpunkt der Freigabe der selbstdndigen Tatigkeit des
Klagers der Girovertrag dazu diente, dem Schuldner ein
ausschliefllich oder iiberwiegend als Geschaftskonto sei-
ner selbstdndigen Tatigkeit eingesetztes Konto zur Ver-
fligung zu stellen. Andernfalls sind sie als Neuerwerb und
damit als Teil der Insolvenzmasse nach § 35 Abs. 1 Hs. 2
InsO zu qualifizieren.

Ob im Ubrigen Anspriiche aus der selbstindigen Ta-
tigkeit des Schuldners zur Insolvenzmasse gehdren oder
von der Freigabe des VermoOgens, das der gewerblichen
Tatigkeit gewidmet ist, erfasst wird, hdngt davon ab, ob

5 BGH, Urt.v.7.5.2009 - IX ZR 61/08, ZIP 2009, 1477.
6 BGH, Urt. v. 5. 12. 2006 — XI ZR 21/06, BGHZ 170, 121 = ZIP 2007, 319;
BGH, Urt. v. 5. 3. 2015 - IX ZR 164/14, DZWIR 2015, 427.
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Forderungen aus der selbstandigen Tatigkeit des Schuld-
ners vor oder nach der Freigabeerklarung herriihren. Der
IX. Zivilsenat kniipft dabei an die Uberlegung an, dass die
Freigabe selbstandiger Tatigkeit dazu dienen soll, einen
einheitlichen Ubergang des Vermégens einschliefilich der
darauf bezogenen Vertragsverhaltnisse von der Masse auf
den Schuldner zu bewirken, soweit dies bzw. diese der
selbstandigen Tatigkeit des Schuldners dienen. Der Zu-
gang der Freigabeerkldarung bei dem Schuldner ist der An-
kniipfungspunkt fiir die zeitliche Differenzierung der Ver-
mogenszuordnung.” Anspriiche (Forderungen), die der
Schuldner im Wege seiner selbstindigen Tatigkeit vor
Freigabeerkldarung erwirtschaftet hat, sind auf Kosten des
beschlagnahmten Vermdgens — der Masse — erwirtschaf-
tet worden. Schon aus diesem Zusammenhang werden
diese Anspriiche nicht von der Freigabe der selbstdndigen
wirtschaftlichen Tatigkeit erfasst. Sollen sie nach Vorstel-
lung des Insolvenzverwalters dem Schuldner zur Ver-
fligung stehen, etwa weil der Verwalter einen Aktivpro-
zess gegen den Drittschuldner nicht fithren will, kommt
allein eine (echte) Freigabe nach § 85 Abs. 2 InsO in Be-
tracht.

Damit kldrt der BGH seine bislang gewdhlte Formulie-
rung, dass

»samtliche noch fortbestehende, in der selbstandigen Tatigkeit
dienenden Vertragsverhaltnisse und daraus sich ergebende Ver-
bindlichkeiten auf den Schuldner iibergeleitet werden«.®

Daraus ist nicht der Schluss zu ziehen, dass damit die vor
Freigabe erwirtschafteten Forderungen in die Verwal-
tung- und Verfiigungsbefugnis des Schuldners iibergin-
gen.

Daraus folgt: Der Anspruch des Zahnarztes gegen die
kassenzahnirztliche Vereinigung entsteht mit dem Ab-
schluss eines Quartals, in dem der Vertragszahnarzt seine
Leistungen erbracht und die entsprechende Abrechnung
vorgelegt hat. Er hat dann einen Anspruch auf Teilhabe
an der Honorarverteilung und damit, wie der IX. Zivil-
senat feststellt, dem Grunde nach einen Vergiitungs-
anspruch. Dessen Héhe und Filligkeit hdangt jedoch von
dem zu erlassenden Honorarbescheid ab. Honorarforde-
rungen des Vertragszahnarztes aus dem fiir das Abrech-
nungsquartal ergehenden Honorarbescheid entstehen da-
mit erst mit Abschluss des Quartals, wenn die entspre-
chende Abrechnung vorgelegt wird. Abschlagszahlungen
sind dagegen anders zu beurteilen: Mit ihnen wird der
Honoraranspruch vorzeitig erfiillt. Es kommt daher auf

7 BGH, Urt.v.9.2.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322 = DZWIR 2012, 37.
8 BGH, Urt.v.9.2.2012 - IX ZR 75/11, BGHZ 192, 322 = DZWIR 2012, 37.
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den Zeitpunkt ihrer Zahlung an, ob sie zur Masse oder in
das freigegebene Vermdgen fallen.

3. Abtretung kassenzahnadrztlicher
Honorarforderungen gegen die KZVR

Vergiitungsforderungen eines Kassenarztes gegen seine
kassenzahndrztliche Vereinigung spielen in dem iiber das
VermoOgen des Zahnarztes erdffneten Insolvenzverfahren
regelmaflig eine nicht unerhebliche Rolle. Der IX. Zivil-
senat des BGH® hat {iber drei Fragen zu entscheiden ge-
habt, ndmlich (1) unter welchen Voraussetzungen vor Er-
offnung des Insolvenzverfahrens solche Vergiitungsforde-
rungen wirksam haben abgetreten werden koénnen,
(2) wieweit nach Freigabe der selbstindigen Tatigkeit im
eroffneten Insolvenzverfahren solche Vergiitungsforde-
rungen des Zahnarztes, die globalsicherungszediert waren,
nach Beendigung des Insolvenzverfahrens von der Global-
sicherungszession erfasst werden und (3) wie wahrend der
Dauer des erdffneten Insolvenzverfahrens die Freigabe der
selbstandigen Tatigkeit des Kassenarztes sich auf die ver-
mogensrechtliche Zuordnung der vor Insolvenzer6ffnung
im zustehenden kiinftigen Forderungen auswirkt.

Fall 2: Vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens hatte der Schuld-
ner, ein Zahnarzt, Vergiitungsforderungen gegen die kassen-
arztliche Vereinigung an seine Ehefrau abgetreten, die wiede-
rum die ihr abgetretenen Anspriiche an den Vater des Schuld-
ners weiter zedierte. In dem spater {iber das Vermégen des
Schuldners eréffneten Insolvenzverfahren gab der Insolvenzver-
walter das Vermégen aus der selbstdndigen Tatigkeit des
Schuldners frei. Nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens er-
wirkte das spater vom Vater des Schuldners klagweise in An-
spruch genommene Land wegen riickstindiger Forderungen
der Gerichtskasse gegen den Schuldner einen Pfandungs- und
Uberweisungsbeschluss, durch den die Anspriiche des Schuld-
ners gegen die kassenzahnarztliche Vereinigung gepfandet wur-
den. Die Drittschuldnerin zahlte an das beklagte Land.

Zur Frage (1) entschied der BGH, dass im Rahmen der Ab-
tretung allerdings zu priifen ist, wie weit nach § 134 BGB
wegen Verstofles gegen §203 Abs.1 Nr.1 StGB als Ver-
botsgesetz die Abtretung unwirksam sein kann, da der
Abtretungsempfanger iiber die abgetretene Forderung
umfassend zu unterrichten ist.’° Denn der Schuldner kann
dem Glaubiger die zur Geltendmachung der Forderung
notigen Auskiinfte nur unter Verstof3 gegen die &rztliche

9 BGH, Urt. v. 6. 6. 2019 — IX ZR 272/17, DZWIR 2020, 132 mit Bespr.
H. Heinze, DZWIR 2020, 107.

10 BGH, Urt. v. 10. 7. 1991 — VIII ZR 206 90/90, BGHZ 115, 123; BGH,
Beschl. v. 17. 1. 2005 — IX ZB 62/04, ZIP 2005, 722.
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Schweigepflicht mitteilen und damit seiner Unterrich-
tungspflicht geniigen. Daher kann ohne Zustimmung des
Mandanten eines Rechtsanwalts die Pflicht nach § 402
BGB nicht erfiillt werden; bei Arzten liegt dies vergleich-
bar. Die drztliche Schweigepflicht ebenso wie die anwalt-
liche Schweigepflicht wird, wie der IX. Zivilsenat iiberzeu-
gend feststellt, im Rahmen des § 203 StGB nicht inzident
auf Tatsachen begrenzt, deren Offenbarung nicht tat-
bestandsmaflig und daher straffrei ist. In der Regel ist da-
her die Abtretung entweder von Mandantendaten oder im
Fall des Arztes von Honorarforderungen wegen der Un-
zuldssigkeit der Offenlegung von Patientendaten nach
§ 134 BGB wegen Verstofles gegen ein Verbotsgesetz un-
wirksam. Werden Honorarforderungen gegen die kassen-
zahndrztliche Vereinigung abgetreten, kann diese Hono-
rarforderung ebenfalls nur unter der Voraussetzung
geltend gemacht werden, dass Umstdnde iiber die Be-
handlung der einzelnen Patienten offengelegt werden."

Der BGH hat aber im vorliegenden Fall die Abtretung
deshalb fiir wirksam erachtet, weil im Rahmen der Abtre-
tungsvereinbarung die Informationsrechte des Zessionars
stillschweigend auf3er Kraft gesetzt worden sein. Dies sei
immer dann anzunehmen, wenn dem Zedenten im Rah-
men einer stillen Zession die Einziehungsbefugnis vor-
behalten bleibe.”? Bei der Abtretung vertragszahndrzt-
licher Honorarforderungen muss also die Abtretung so
ausgestaltet werden, dass dem Zedenten die Forderungs-
einziehung zugewiesen und dem Zessionar gesetzliche In-
formationsrechte aus § 402 BGB versagt bleiben. Bei einer
solchen Fallgestaltung darf der Zedent im eigenen Namen
die Forderung geltend machen. Macht der Zedent die ab-
getretene Forderung bei der geschilderten Ausgestaltung
des Abtretungsvertrages geltend, kann der Zessionar im
Wege der gewillkiirten Prozessstandschaft das Recht gel-
tend machen. Dies ist der Fall, sofern ihm der Berechtigte,
also nach der vertraglichen Ausgestaltung der Zessionar,
hierzu eine entsprechende Ermdchtigung erteilt und er
ein eigenes schutzwiirdiges Interesse hat. Die Ermdachti-
gung brauchte hier nach Ansicht des BGH deshalb nicht
ausdriicklich erklart zu werden, weil sie sich aus dem
schliissigen Verhalten des Vaters als Zessionar und
Rechtsinhaber ergab.

Nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens umfasst die
vor Verfahrenser6ffnung durch den Zedenten erteilte Glo-
balzession die nach Verfahrensaufhebung begriindeten
Forderungen. Hat der Insolvenzverwalter im erdffneten
Insolvenzverfahren die Freigabe der selbstdndigen Téatig-

11 BGH, Urt. v. 14. 6. 2012 - I1I ZR 227/11, NJW 2012, 2582.
12 BGH, Urt. v. 5. 2. 2015 - VII ZR 315/13, ZIP 2015, 1642.
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keit des Schuldners nach § 35 Abs. 2 Satz 1 InsO erklart, er-
starken entsprechend §185 Abs.2 Satz1 Fall2 BGB ex
nunc unwirksame Verfiigungen zur Giiltigkeit, wenn der
Schuldner Berechtigter geblieben und das Insolvenzver-
fahren beendet ist.” Insoweit kommt der sachenrechtliche
Prioritatsgrundsatz zum Zuge. Vor Verfahrenseroffnung
durch den Schuldner wirksam getroffene Verfiigungen
konnen nicht dadurch zwischenzeitlich, im Laufe des In-
solvenzverfahrens mit der Wirkung vereitelt werden, dass
sie nach Verfahrensbeendigung keine Wirksamkeit mehr
entfalten wiirden. Nach allgemeinen Grundsitzen zu § 35
Abs. 2 InsO scheiden die von der Freigabe erfassten Ge-
genstdnde aus der Insolvenzmasse aus. Sie unterliegen
als dann insolvenzfrei gewordenes Vermégen der unein-
geschrankten Verwaltung- und Verfiigungsbefugnisse des
Schuldners. Wegen der wirksamen Globalzession der
Honorarforderungen war aber diese kein Schuldner-
vermdgen mehr, so dass die Vollstreckung in das schuld-
nerfremde Vermdgen zu Bereicherungsanspriichen des
Rechtsinhabers nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 BGB und da-
mit zur Erlosherausgabe verpflichtet.'

4. Massezugehorigkeit und Unpfandbarkeit

Nach § 850i Abs. 1 ZPO wird ein modifizierter Pfandungs-
schutz iiber die nicht wiederkehrend zahlbaren Arbeits-
vergiitungen des Schuldners verhdngt. Sonstige Einkiinf-
te, die kein Erwerbseinkommen sind, konnen nur fiir
unpfandbar erkldrt werden, soweit dies erforderlich ist,
damit dem Schuldner ein unpfiandbares Einkommen in
Hohe der von § 850c¢ Abs. 1, 2a ZPO bestimmten Grund-
betrdage verbleibt.”® Um Anspriiche auf nicht wieder-keh-
rend zahlbare Vergiitungen i.S.d. § 850i Abs. 1 ZPO han-
delt es sich bei Forderungen auf eine Leistung des
Drittschuldners, die aufgrund der Arbeits- oder Dienst-
leistungen des Schuldners nur einmal zu einem nicht wie-
derkehrenden Termin zu erbringen ist.'® Diese Vergiitun-
gen zdhlen zum Arbeitseinkommen i. S. d. § 850 ZPO."

In der vorliegenden Entscheidung® stellt der IX. Zivil-
senat des BGH fest, dass sonstige Einkiinfte i.S.d. Vor-

13 BGH, Urt. v. 19. 1. 2006 - IX ZR 232/04, BGHZ 166, 74 = DZWIR
2006, 343 mit Anm. App.

14 BGH, Urt. v. 25. 2. 1987 — VIII ZR 47/86, ZIP 1987, 577.

15 BGH, Beschl. v. 7. 4. 2016 — IX ZB 69/15, ZIP 2016, 1078; BGH,
Beschl. v. 26. 4. 2014 — IX ZB 88/13, ZIP 2014, 1542.

16 Boewer/Bommermann, Lohnpfiandung in Recht und Praxis, 1987,
Rn. 867.

17 Stober, Forderungspfandung, Rn. 1233.

18 BGH, Beschl. v.27.9.2018 - IX ZB 19/18, DZWIR 2019, 92.
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schrift auch Mieteinkiinfte sein konnen. Ein Schuldner,
der seinen Lebensunterhalt aus erwirtschafteten Miet-
einkiinften bestreitet, kann im Insolvenzverfahren Pfin-
dungsschutz fiir sonstige Einkiinfte beantragen, auch
wenn die Mieteinkiinfte im Zuge einer vereinbarten stillen
Zwangsverwaltung an einen Glaubiger abgefiihrt werden,
dem der Schuldner die Mietforderungen als Sicherheit ab-
getreten und dem er Grundschulden an den Mietobjekten
bestellt hat.” Es kommt fiir die Anwendbarkeit des § 8501
ZPO nicht darauf an, ob der Schuldner das Grundstiick
mit Mitteln erworben hat, die aus einer eigenen Erwerbs-
tatigkeit herriihren oder ob er die Immobilie beispielswei-
se geerbt oder geschenkt bekommen hat.

Il. Insolvenzforderungen und
Masseverbindlichkeiten

1. Aufwendungen bei der Verwaltung von
Immobilien

Mit seinem Urteil aus dem Januar 2019 hat der IX. Zivil-
senat des BGH? die Frage zu entscheiden gehabt, ob und
in welchem Umfang der Anfechtungsgegner bei der Insol-
venzanfechtung von Ubertragungen von Immobilien die
Aufrechnung erkldren kann. Dem Urteil liegt folgender,
hier vereinfacht wiedergegebener Sachverhalt zu Grunde:

Fall 3: Der Erblasser hatte auf den spéteren beklagten Anfech-
tungsgegner eine Immobilie iibertragen, die dieser nach dem
Tode des Erblassers an einen Dritten weiterverauflert hatte.
Uber den Nachlass war das Nachlassinsolvenzverfahren erdff-
net worden, in dem der Insolvenzverwalter gegen den Beklag-
ten Wertersatz fiir die weiterverduflerte Immobilie nach § 143
Abs. 1 InsO im Wege der Schenkungsanfechtung verlangte. Da-
gegen erkldrte der Anfechtungsgegner die Aufrechnung mit An-
spriichen, die er aufgrund eigener geldwerter Arbeitsleistung,
der Anbahnung, Betreuung und Abwicklung von Mietverhalt-
nissen, dem Kontakt mit Behdrden und Versorgungsbetriebe in
Bezug auf die Immobilie aufgewandt hatte.

Von den Verwendungen auf die Immobilie gemaf}
88994 ff. BGB, die dem Anfechtungsanspruch auf Wert-
ersatz der in anfechtbarer Weise erlangten Immobilie
nicht im Wege der Aufrechnung entgegengestellt werden
konnen, grenzt der IX. Zivilsenat Aufwendungen ab, die
als Fruchtgewinnungskosten zu qualifizieren sind. § 102
BGB bestimmt, dass derjenige, der zur Herausgabe von
Friichten verpflichtet ist, Ersatz der auf die Gewinnung

19 BGH, Beschl. v. 1. 3. 2018 — IX ZB 95/15, DZWIR 2018, 340.
20 BGH, Urt. v. 24.1.2019 - IX ZR 121/16, DZWIR 2019, 294.
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der Friichte verwendeten Kosten insoweit verlangen kann,
als sie einer ordnungsmafiigen Wirtschaft entsprechen
und den Wert der Friichte nicht iibersteigen. Soweit mit
der Insolvenzanfechtung auch die Riickgewahr gezogener
Friichte, also der vereinnahmten Mieten oder Wertersatz
hierfiir begehrt wird, soll nach Ansicht des BGH der An-
fechtungsgegner den Anspruch auf Erstattung von Frucht-
gewinnungskosten als Masseverbindlichkeit nach §55
Abs. 1 Nr. 3 InsO geltend machen. Denn die Masse wird im
Wege der Insolvenzanfechtung um die herauszugebenden
oder zu ersetzenden Mieten jedenfalls in Hohe der auf-
gebrachten Fruchtgewinnungskosten ungerechtfertigt be-
reichert.

Daher kommt es, wie der BGH weiter ausfiihrt, nicht
darauf an, ob die Verwendungen vor oder nach Eroffnung
des Insolvenzverfahrens aufgebracht worden sind. Denn
ausschlaggebend ist allein, dass fiir den gesamten Zeit-
raum die Mietvertrdage der Masse zur Verfiigung stehen.

2. Kiindigungsbedingter Abfindungs-
anspruch des Arbeitnehmers als
Insolvenz- oder Masseforderung®

Fall 4: Die spatere Insolvenzschuldnerin kiindigte das Arbeits-
verhdltnis des Kldgers zu einem bestimmten Zeitpunkt. Dieser
erhob Kiindigungsschutzklage. Die Beklagte und spitere
Schuldnerin beantragte dort hilfsweise das Arbeitsverhéltnis
gegen Zahlung einer Abfindung aufzulésen. In dem vom Klédger
aufgenommenen Kiindigungsschutzverfahren erklarte der be-
klagte Insolvenzverwalter, er halte am Auflésungsantrags fest,
der Abfindungsanspruch sei aber zur Insolvenztabelle anzumel-
den

Hier stellt sich die Frage, ob der Abfindungsanspruch des
klagenden Arbeitnehmers als Masseverbindlichkeit nach
§55 Abs.1 Nr.1 InsO oder als Insolvenzforderung nach
§ 38 InsO zu qualifizieren sei. Letzteres ist der Fall, wenn
ein Anspruch in der Weise vor Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens begriindet worden ist, dass die den Anspruch be-
griindenden Tatbestandsvoraussetzungen bereits vor der
Insolvenzeroffnung vollstandig verwirklicht und abge-
schlossen waren, ohne dass es der Falligkeit des An-
spruchs bediirfte. Hat der Arbeitgeber vor der Eroffnung
des Insolvenzverfahrens iiber sein Vermogen bereits die
Voraussetzungen fiir den Abfindungsanspruch begriindet,
ist § 38 InsO anzuwenden; das ist etwa bei einer indivi-
dualvertraglich geschlossenen Auflosungsvereinbarung
der Fall. Das ist aber darauf hin problematisch, dass der
Anspruch auf Abfindung bei Auflosung des Arbeits-

21 BAG, Urt. v. 14. 3.2019 - 6 AZR 4/18, DZWIR 2019, 428.
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verhdltnisses nicht bereits durch per Willenserklarung
ausgeiibte Auflésung entsteht, sondern zur Durchsetzung
des Anspruchs auf Rechtsgestaltung Klage erhoben wer-
den muss. Allein die Entstehung der Auflosungsgriinde
stellt sich damit nicht als hinreichendes Kriterium fiir
die Frage dar, ob der Abfindungsanspruch Masseverbind-
lichkeit oder Insolvenzforderung ist. Die Anwendung die-
ser Grundsatze fiihrt das BAG dazu, erst der beklagte
Insolvenzverwalter habe den Auflésungsantrag als rechts-
begriindende Handlung in das Kiindigungsschutzverfah-
ren eingefiihrt, auf den hin das Arbeitsgericht das Arbeits-
verhdltnis aufgel6st habe. Erst dadurch sei der Abfin-
dungsanspruch zur Entstehung gelangt. Es handelt sich
daher um eine Masseverbindlichkeit.

3. Masseverbindlichkeit bei Wegnahme von
Sachen von der Mietsache durch den
Mieter/Insolvenzverwalter

Das Kammergericht? hat dariiber zu entscheiden gehabt,
ob den Insolvenzverwalter die Pflicht trifft, den urspriing-
lichen Zustand der Mietsache nach Ausiibung des Weg-
nahmerechts des Mieters auf Kosten der Masse wiederher-
zustellen.

Fall 5: Der Schuldner hatte von der spateren Kldgerin ein
Grundstiick gemietet, um dort Materialien in einer von ihm mit
Genehmigung des Vermieters errichteten Lagerhalle unter-
zubringen. Nachdem das Insolvenzverfahren iiber das Ver-
mogen der Mieterin erdffnet und der spatere Beklagte zum In-
solvenzverwalter bestellt worden war, kiindigte der Vermieter
den Mietvertrag und wies spéater darauf hin, dass eine angekiin-
digte Riicknahme nicht abgenommen worden sei. Weder von
Regalen noch Einbauten noch von der Halle sei die Freifliche
gerdumt worden. Die Vermieterin errichtete Zdune um das
Grundstiick und gewdhrte dem spéter beklagten Insolvenzver-
walter nur nach vorheriger schriftlicher Anmeldung Zugang
zum Grundstiick. Dieser brachte danach solche Gegenstidnde,
die nicht verwertbar waren, aus der Lagerhalle an eine andere
Stelle des Grundstiicks und baute die Lagerhalle ab, die er ver-
kaufte. Die nicht verwertbaren Sachen und die Fundamente der
Lagerhalle blieben auf dem Grundstiick zuriick.

Das Kammergericht unterscheidet zwischen der Pflicht
auf Herausgabe der Mietsache nach § 546 Abs. 1 BGB, die
auf Verschaffung des unmittelbaren Besitzes gerichtet ist,
die auch dann erfiillt ist, wenn das Mietobjekt in nicht
vertragsgerechtem Zustand zuriickgegeben wird. Die
mietvertragliche Raumungspflicht bedeutet dagegen,
dass die Mietsache im vertragsgeméif3 geschuldeten, not-

22 KG, Urt.v. 25.2.2019 — 8 U 6/18, ZIP 2019, 875.
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falls durch den Mieter herzustellenden Zustand zuriick-
zugeben ist. Dabei handelt es sich grundsatzlich, wie das
Kammergericht zutreffend darstellt, um eine Insolvenzfor-
derung gemifl §38 i.V.m. § 108 Abs. 3 InsO. Grundsitz-
lich ist daher der Insolvenzverwalter nicht verpflichtet,
auf Kosten der Masse die Rdumung des Mietobjekts vor-
zunehmen. Diese Raumungspflicht kann aber zur Masse-
verbindlichkeit mit der Folge werden, dass die Masse die
Kosten der Rdumung zu tragen hat, wenn der Insolvenz-
verwalter einen vertragswidrigen Zustand durch eigene
Handlungen oder solche Handlungen verursacht hat, die
ihm zuzurechnen sind. Im vorliegenden Fall war der In-
solvenzverwalter zwar nicht dazu verpflichtet, das Grund-
stlick zu rdumen. Er hat aber eine vom Schuldner errich-
tete Leichtbaumetallhalle entfernt, ohne das Grundstiick
zugleich in den vorherigen Zustand versetzt zu haben. Zu-
treffend fiihrt das Kammergericht aus, der vertragliche
Raumungsanspruch des Vermieters sei nicht dadurch er-
fiillt, dass der Insolvenzverwalter werthaltige Gegenstdn-
de vom Grundstiick entfernt, den unbrauchbaren Rest
aber zuriicklasse. Im Gegenteil. Hier hatte der Insolvenz-
verwalter gleichsam das Grundstiick des klagenden Ver-
mieters als Miilldeponie nicht verwertbarer Gegenstande
missbraucht und schon gar nicht den urspriinglichen Zu-
stand durch Entfernung der Fundamente der Halle unter
Fortbewegung des Abbruchmaterials wiederhergestelit.
Da der Insolvenzverwalter aber durch die Fortschaffung
werthaltiger Gegenstdnde auf den Zustand des Grund-
stiicks eingewirkt hat, hat er durch die weitergehende
mietvertragliche Raumungsverpflichtung eine Massever-
bindlichkeit begriindet, so dass auch eine Vorenthaltung
des Besitzes der Mietsache nach §546 BGB vorliegen
kann, aufgrund derer Nutzungsentschadigung zu leisten
ist — die dann ihrerseits die Qualitat einer Masseverbind-
lichkeit einnimmt.

4. Kraftfahrzeugsteuer als
Masseverbindlichkeit

Es entspricht stindiger Rechtsprechung des BFHZ, dass
Kraftfahrzeugsteuer, die nach Insolvenzertéffnung ent-
steht, den Nachrang einer Masseverbindlichkeit gem&fl
§ 44 Abs. 1 Nr. 1 InsO einnimmt. Voraussetzung dafiir ist,
dass das Fahrzeug, fiir dessen Halten die Kraftfahrzeug-
steuer geschuldet wird, vom Insolvenzbeschlag erfasst
und Teil der Insolvenzmasse ist. Mit seiner Entscheidung

23 BFH, Urt. v. 13. 4. 2011 - II R 49/09, DZWIR 2011, 507; BFH, Urt. v.
8.9.2011 - II R 44/10, ZIP 2012, 42.
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aus dem Mdrz 2019 hat der BFH* die logische Konsequenz
aus seiner bisherigen Judikatur gezogen, dass ein Fahr-
zeug, das bereits vor Insolvenzanfechtung untergegangen
ist, vom Insolvenzbeschlag nicht erfasst sein kann. Die
Verwertbarkeit des Gegenstandes spielt in diesem Zusam-
menhang keine Rolle.

5. Zurechnung von Masseerwerb an den
Schuldner

Der BFH hat darauf erkannt, dass mit einer nach Auf-
hebung des Insolvenzverfahrens festgesetzten Einkom-
mensteuer dem Schuldner als Inhaltsadressaten gegen-
iiber der Steuerbescheid bekanntzugeben ist.

Fall 6: Uber das Vermdgen des spiteren Kligers und Revisions-
klagers war das Insolvenzverfahren eréffnet worden. Der Insol-
venzverwalter vermietete 3 Jahre lang das Grundstiick, dessen
Eigentiimer der Kldger war. Hieraus wurden zusammen etwa
145.000€ zu Gunsten der Masse erzielt und die Immobilie spa-
ter ebenfalls zu Gunsten der Masse verduf3ert. Der Insolvenzver-
walter hat keine Steuererkldrung fiir den Kldger abgegeben und
auch keine Zahlung auf die aus der Vermietung entstandene
Einkommensteuer geleistet.

Da der Insolvenzverwalter vor der Verteilung der Masse
die als Masseverbindlichkeiten zu qualifizierenden Steu-
erverbindlichkeiten nicht berichtigt hat, geht der BFH da-
von aus, dass, da dem Schuldner die Insolvenzmasse bis
zur Verteilung zuzurechnen ist, den Insolvenzschuldner
als Steuerschuldner eine Haftung hierfiir trifft, die sich
auch auf die Zeit nach Aufhebung des Insolvenzverfah-
rens erstrecken soll. Der Grundsatz, dass sich die Nach-
haftung des Insolvenzschuldners nach Aufhebung des
Verfahrens auf Gegenstidnde, die der Insolvenzschuldner
aus der Masse zuriickerhilt, gegensténdlich beschrankt?,
komme auf Einkommensteuerschulden nicht zur Anwen-
dung. Denn deren Entstehung wiirden nur mittelbar
durch Handlungen des Insolvenzverwalters beeinflusst.
Es fehle daher an einem zurechenbaren Handlungsbei-
trag des Insolvenzverwalters.

Der BFH hat allerdings dahingestellt bleiben lassen,
ob daneben nach § 34 Abs. 3 i.V.m. Abs.1 AO den Insol-
venzverwalter eine eigene steuerrechtliche Pflicht fiir die
Fallgestaltung treffe, dass er fiir den Schuldner eine Steu-
ererkldrung abgegeben und Masseverbindlichkeiten vor-
ab berichtigt hat. Dariiber hinaus ist offen geblieben, wie-

24 BFH, Urt. v.21.32019 - III R 0/18, ZIP 2019, 1434.
25 BFH, Urt. v. 2. 4.2019 — IX R 21/17, DZWIR 2019, 573.
26 So der BGH, Teilurt. v. 24. 9. 2009 - IX ZR 234/07, DZWIR 2010, 32.
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weit den Insolvenzverwalter ggf. gegeniiber dem Schuld-
ner eine solche Pflicht nach § 60 InsO trifft und er bei
deren Verletzung haftet. Vgl. dazu unten IX. 1.

Ill. Recht des Insolvenzverwalters
und der Mitglieder des
Gldaubigerausschusses

1. Offenes Treuhandkonto als
Verfahrenskonto

Mit seinem Urteil aus dem Februar 2019 hat der IX. Zivil-
senat?” iiber die Pflichten der Bank, bei der massezuge-
horige Gelder hinterlegt werden, sowie die rechtliche Aus-
gestaltung des Kontos, das als Insolvenzkonto zu fiihren
ist, zu entscheiden gehabt. Dem lag folgender, hier ver-
einfacht wiedergegebener Sachverhalt zu Grunde:

Fall 7: Der Insolvenzverwalter H. hatte ein Rechtsanwalts-An-
derkonto Nr.1 bei der Bank eingerichtet, auf dem nach Ero6ff-
nung des Insolvenzverfahrens Massezufliisse gesammelt wer-
den sollten. Die Glaubigerversammlung bestimmte durch pro-
tokollierten Beschluss, Hinterlegungsstelle sei das Konto Nr. 2;
hiervon erhielt die Bank keine Kenntnis. Von seinem Ander-
konto veruntreute H. massezugehorige Gelder durch Veranlas-
sung entsprechender Uberweisungen in Héhe von insgesamt
588.000€ unter der Angabe des Verwendungszwecks »Neu-
anlage« oder »Ubertrag Neuanlage«. Spiter wurde der Verwal-
ter abberufen.

Der BGH lehnt es ab, der als Hinterlegungsstelle gemaf3
§149 InsO tdtigen Bank besondere Pflichten zum Schutz
der Insolvenzmasse oder der Insolvenzgldaubiger aufzuer-
legen. Hierfiir sehe die InsO keine besonderen Regelun-
gen vor. Die Hinterlegungsstelle hafte auch nicht etwa
wie die Mitglieder des Glaubigerausschusses.

Das Kreditinstitut trifft aber beim Vorliegen von Uber-
weisungsauftragen eine Warnpflicht, wenn der die Un-
treue verwirklichende Insolvenzverwalter in einer Weise
handelt, die den Missbrauch der Vertretungsmacht als
mittelbarer Stellvertreter des zu warnenden Kunden nahe-
legt. Voraussetzung dafiir ist nach der vorliegenden Ent-
scheidung des IX. Zivilsenats, dass der Insolvenzverwal-
ter Zahlungsauftrage fiir ein Insolvenz-Sonderkonto er-
teilt, das entweder auf seinen Namen als Partei kraft
Amtes einer bestimmten Insolvenzmasse oder auf den Na-
men des Schuldners lautet. Ist der Zahlungsauftrag evi-
dent insolvenzzweckwidrig und miissen sich der Bank

27 BGH, Urt. v.7.2.2019 - IX ZR 47/18, DZWIR 2020, 229.
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aufgrund der Umstande des Einzelfalles ohne weiteres be-
griindete Zweifel an der Vereinbarkeit mit dem Zweck des
Insolvenzverfahrens aufdrangen. Wann dies im Einzelnen
der Fall ist, definiert der BGH: Damit es sich der Bank auf-
dréngen muss, es handele sich um einen objektiv evident
insolvenzzweckwidrigen Zahlungsauftrag, muss die Art
der Verfiigung mit der Eigenschaft des Sonderkontos als
Hinterlegungsstelle fiir Massegelder eines Insolvenzver-
fahrens offensichtlich unvereinbar sein. Eine allgemeine
Uberwachungspflicht der Zahlungsvorginge und Konto-
bewegungen auf dem Sonderkonto treffe die Bank aber
nicht. Die Warnpflicht bestehe gegeniiber dem Insolvenz-
gericht und einem Glaubigerausschuss.

Der BGH meint aber im Ubrigen, die Einrichtung ei-
nes Anderkontos sei im Insolvenzverfahren — wie er aus-
driicklich ausfiihrt — unzuldssig. Es sei vielmehr geboten,
dass ein Konto eingerichtet wird, das die Masse selbst als
materiell berechtigt ausweist. Dieses sei beim Anderkonto
deshalb nicht der Fall, weil es ein echtes Vollrechtstreu-
handkonto darstellt. Beim Anwalts-Anderkonto ist aus-
schlief3lich der kontoerdffnende Rechtsanwalt personlich
der Bank gegeniiber berechtigt und verpflichtet. Das ge-
buchte Geld wird damit in das Eigenvermdgen des Insol-
venzverwalters {ibergeleitet und ist damit kein Bestand-
teil der Masse, wie der BGH bereits im Jahr 2007 erkannt
und woran er in stdndiger Rechtsprechung festgehalten
hat.?® Die vorliegende Entscheidung kommt daher alles
andere als tiberraschend.

2. Kostenerstattung fiir Rechtsgutachten
nach § 91 ZPO

Fall 8: In dem vom OLG Diisseldorf? entschiedenen Fall hatte
der Insolvenzverwalter ein Rechtsgutachten iiber die In-
anspruchnahme von etwa 200 Anlegern der insolvenzschuldne-
rischen Gesellschaft eingeholt und auf dessen Grundlage einen
der Anfechtungsgegner klagweise in Anspruch genommen. Auf-
grund des von ihm erstrittenen, obsiegenden Urteils, das dem
Beklagten die Tragung der Prozesskosten nach § 91 Abs. 1 ZPO
auferlegte, begehrte er die Erstattung der fiir die Einholung des
Privatgutachtens aufgewendeten Kosten vom Beklagten.

Das OLG stellt zu Recht fest, dass § 411a ZPO hier nicht
einschldgig ist, da das vom klagenden Insolvenzverwalter
eingeholte Privatgutachten gerade nicht zur Vorbereitung
des konkreten Rechtsstreits ausgearbeitet worden ist. Um

28 BGH, Urt. v. 20. 9. 2007 - IX ZR 91/06, DZWIR 2008, 77; danach
BGH, Urt. v. 26. 3. 2015 - IX ZR 302/13, DZWIR 2015, 433.
29 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 2. 7. 2018 - I-12 W 8/18, ZIP 2018, 2125.
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von der prozessualen Kostenerstattung erfasst zu werden,
muss es sich bei einem Gutachten um solche Aufwendun-
gen handeln, die veranlasst werden, bevor der Rechts-
streit sich konkret abzeichnet. Dies war aber hier gerade
nicht der Fall.

3. Unzuldssigkeit von
Gerichtsstandsvereinbarungen des
Insolvenzverwalters®®

Fall 9: Der in dem iiber das Vermogen einer Maler-GmbH eroff-
neten Insolvenzverfahren bestellte Insolvenzverwalter schloss
mit einem Besteller einen Anderungsvertrag mit einer Gerichts-
standsvereinbarung. Spéter erhob er gegen den Besteller vor
dem mit der Gerichtsstandsabrede vereinbarten Gericht Klage
auf Restzahlung.

Diese Klage war wegen der Unwirksamkeit der Gerichts-
standsabrede unzuldssig. Denn der Insolvenzverwalter
»ist« kein Kaufmann, und zwar auch dann, wenn er
»selbst« Kaufmann sein sollte — wovon die Materialien
zur RKO noch unproblematisch ausgingen und was bis in
die sechziger Jahre des 20. Jahrhunderts durchaus vieler-
orts der Bestellpraxis der Konkursgerichte entsprach.
Denn die Person, die zum Insolvenzverwalter bestellt
wird, mag im Ubrigen Kaufmannseigenschaft haben. In
seiner Amtseigenschaft handelt er aber nicht unter den
Bedingungen dieses Status.

4. Juristische Person als Mitglied eines
Glaubigerausschusses

Das OLG Celle* hat dariiber zu entscheiden gehabt, ob ei-
ne juristische Person Mitglied eines Glaubigerausschusses
sein kann, und fiir den Fall, dass das Insolvenzverfahren
iiber das Vermogen der juristischen Person eroffnet wird,
der dort bestellte Insolvenzverwalter die Bestellung des
bis dato bevollmachtigten Vertreters widerrufen und in ei-
gener Person an dessen Stelle im Gldubigerausschuss ta-
tig sein kann.

Fall 10: Uber das Vermogen der R-GmbH war das Insolvenzver-
fahren er6ffnet worden. Die R-GmbH war zundchst in einem
vom Insolvenzgericht eingesetzten vorldufigen Glaubigeraus-
schuss und spéter in dem von der Glaubigerversammlung be-
stellten Gldaubigerausschuss Mitglied und hatte sich dort, wie
durch die Gldubigerversammlung beschlossen, von einem
Herrn F. Vertreten lassen. Der Insolvenzverwalter widerrief die

30 OLG Zweibriicken, Urt. v. 16. 11. 2018 - 2 U 68/17, ZIP 2018, 2376.
31 OLG Celle, Urt. v. 21. 8. 2019 — 13 U 104/17, ZIP 2019, 974.
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Bevollméachtigung des F. und begehrte, dessen Platz im Glaubi-
gerausschuss wahrzunehmen. Er nahm, als ihm dies verweigert
wurde, die anderen Gldaubigerausschussmitglieder auf Feststel-
lung seiner Mitgliedschaft in Anspruch.

Das OLG Celle hilt die Feststellungsklage fiir zuldssig, da
es sich bei der Mitgliedschaft in einem Glaubigeraus-
schuss um ein Rechtsverhiltnis handele, dass der klag-
abweisenden Feststellung zugadnglich sein. Das Rechts-
schutzinteresse des klagenden Insolvenzverwalters sei
daraus begriindet, dass er als Partei kraft Amtes fiir die
Glaubigerin R ein bestmogliches wirtschaftliches Ergebnis
aus der Abwicklung des iiber das Vermégen der K-GmbH
erdffneten Insolvenzverfahrens habe. In der Sache hat
das OLG Celle darauf erkannt, auch eine juristische Per-
son kdonne Mitglied eines Gldubigerausschusses sein. Der
Insolvenzverwalter habe insoweit die Vollmacht, die dem
Vertreter der juristischen Person zur Wahrnehmung ihrer
Aufgaben im Gldaubigerausschuss erteilt worden sei, wirk-
sam nach § 168 Satz 2 und 3 BGB widerrufen. Es ist freilich
zweifelhaft, ob es dieser Konstruktion und eines besonde-
ren Widerrufs der Vollmacht bedarf. Wiirde ein gesetzli-
cher Vertreter fiir die juristische Person handeln, ldge es
nahe, dass der Insolvenzverwalter diesem Handelnden
das weitere Handeln untersagen und kraft seiner Verwal-
tungs- und Verfiigungsbefugnis anstelle des Gesell-
schaftsorgans tdtig werden kénnte. Denn es handelt sich
hier nicht um den Eigenbereich der Gesellschaft oder eine
Uberschneidungsbereich, sondern um den genuinen Be-
reich der Insolvenzverwaltung selbst, da iiber Fragen
massezugehorigen Vermoégens bzw. iiber Fragen der Ver-
mehrung der Masse (hier: in dem iiber das Vermogen der
R-GmbH eroffneten Insolvenzverfahren) gilt. Betrachtet
man die §§ 115, 116 InsO, liegt es sogar nahe, die Voll-
macht, die dem Vertreter F erteilt worden ist, mit Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens als erloschen anzusehen.

IV. Eigenverwaltung
1. Umsatzsteuer als Masseverbindlichkeit

Der BFH? hatte iiber einen Fall zu entscheiden, in dem der
Schuldner vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens Leistun-
gen erbracht hatte, fiir die das Entgelt nach Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens an ihn erbracht wurde, in dem an-
tragsgemaf die Eigenverwaltung angeordnet worden war.
Der BFH erortert hier, dass dieser Fall sich strukturell nicht
von dem unterscheidet, in dem das Insolvenzverfahren

32 BFH, Urt.v. 27.9.2018 - V R 45/16, DZWIR 2019, 18.
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nach § 27 Abs. 1 Satz 1 InsO unter Bestellung eines Insol-
venzverwalters er6ffnet worden ist. Wenn dies der Fall ist,
wird die aufgrund der Vereinnahmung des Entgelts nach
Eroffnung des Insolvenzverfahrens anfallende Umsatz-
steuer als Masseverbindlichkeit behandelt, was, wie der
BFH ausfiihrt, auch europarechtlich nicht zu beanstanden
ist. Nichts anderes gilt, wenn die Eigenverwaltung des
Schuldners angeordnet worden ist. Der BFH fiihrt aus,
dass auch in diesem Fall ein Verm6gensbeschlag stattfin-
det und das pfandbare Vermdgen des Schuldners zur Kon-
kursmasse wird. Der eigenverwaltende Schuldner ist dabei
Amtstrdger in eigenen Angelegenheiten.

2. Begriindung von Masseverbindlichkeiten
im vorlaufigen Eigenverwaltungsverfahren

Der IX. Zivilsenat des BGH* hat sich der Ansicht des
OLG Jena** angeschlossen, wonach der Insolvenzschuld-
ner im vorldufigen Eigenverwaltungsverfahren keine Mas-
severbindlichkeiten begriindet, wenn er nicht vom Insol-
venzgericht hierzu ausdriicklich erméachtigt worden ist.

Fall 11: Der Entscheidung lag ein nach Stellung des Eigen-
antrags durch den Schuldner unter gleichzeitiger Beantragung
der Anordnung der Eigenverwaltung eingeleitetes Eroffnungs-
verfahren zu Grunde, in dem der Insolvenzschuldner keinen
Antrag nach § 270a InsO und keinen Antrag auf Ermédchtigung
zur Begriindung von Masseverbindlichkeiten im Eréffnungsver-
fahren gestellt hatte. Im Er6ffnungsverfahren zahlte der Schuld-
ner an das Finanzamt 80.000 € Umsatzsteuer. Im er6ffneten In-
solvenzverfahren focht der zum Sachwalter bestellte Kldger die-
se Zahlung an.

Der IX. Zivilsenat des BGH ist dem OLG Jena als Beru-
fungsgericht darin gefolgt, dass die Umsatzsteuerforde-
rung des Finanzamts als nicht nachrangige Insolvenzfor-
derung nach § 38 InsO zu qualifizieren sei. Mit dem ESUG
sei, so fiihrt der BGH in seiner Entscheidung aus, die Ei-
genverwaltung erleichtert worden, um dem Schuldner
Mafinahmen zur Sanierung seines Unternehmens zu er-
moglichen. Vor der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens sei
daher insbesondere von der Anordnung eines allgemei-
nen Verfiigungsverbots und der Bestellung eines vorldu-
figen Insolvenzverwalters verzichtet worden. Daraus
ergebe sich die Qualifikation der Rechtsstellung des
Schuldners im Erdffnungsverfahren. Anders als ein vor-
laufiger Insolvenzverwalter, dem unter Anordnung eines

33 BGH, Urt. v. 22. 11. 2018 - IX ZR 167/16, DZWIR 2019, 137 mit Bespr.
Martini, DZWIR 2019, 112.
34 OLG Jena, Urt. v. 22. 6. 2016 — 7 U 753/15, ZIP 2016, 1741.
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allgemeinen Verfiigungsverbots die Verwaltungs- und
Verfiigungsbefugnis iiber das schuldnerische Vermoégen
nach § 22 Abs. 1 InsO eingerdumt wird, steht dem Schuld-
ner, wie der IX. Zivilsenat wortlich ausfiihrt, »die Verwal-
tungs- und Verfiigungsbefugnis iiber sein Vermodgen aus
eigenem Recht zu«.

Erst mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens kommt es
zum Beschlag der pfindbaren Vermégensgegenstinde
des Schuldners nach § 35 Abs. 1 InsO und der Schuldner
wird aufgrund der Anordnung der Eigenverwaltung zum
Amtswalter in eigenen Angelegenheiten. Auch die Anord-
nung der Bestellung eines vorldaufigen Sachwalters dndert
daran, wie der BGH ausfiihrt, nichts. Da der Gesetzgeber,
wie § 270b Abs. 3 InsO zeigt, die Ermé&chtigung des eigen-
verwaltenden Schuldners zur Begriindung von Massever-
bindlichkeiten auf Fille der gerichtlichen Erméchtigung
beschrankt hat, kann im Umkehrschluss nicht von einer
analogen Anwendung des §§ 55 Abs. 2 InsO auf die Fille
der Vermogensverwaltung durch den Schuldner im Eroff-
nungsverfahren nach Stellung des Antrags auf Anord-
nung der Eigenverwaltung (des vorldufigen Eigenverwal-
tungsverfahrens) geschlossen werden.

Dies folgert der IX. Zivilsenat des BGH interessanter-
weise aus dem Verhiltnis zwischen §270b Abs. 3 InsO
auf der einen Seite und § 270 a InsO auf der anderen Seite.
Allein aufgrund einer auf §270b Abs. 3 InsO gestiitzten
insolvenzgerichtlichen Erméchtigung erlangt der Schuld-
ner die globale oder konkret bestimmte Rechtsmacht, im
Eroffnungsverfahren Masseverbindlichkeiten zu begriin-
den. Liegt kein Fall des § 270b Abs. 3 InsO vor, kann das
Insolvenzgericht aber entsprechend § 22 Abs. 2 InsO ver-
fahren. Es kann in diesem Fall namlich — von Amts we-
gen — den Schuldner ebenso wie einen vorldaufigen Ver-
walter ermdchtigen, wegen genau festgelegter Verpflich-
tungen die kiinftige Insolvenzmasse zu belasten. Der
Schuldner hat insoweit ebenso wenig wie der Insolvenz-
verwalter ein Antragsrecht. Darin unterscheidet sich die
Lage nach §270a InsO von der nach §270b Abs. 3 InsO.
Der Schuldner, der beim Insolvenzgericht in dem nach
§270a InsO eingeleiteten Eroffnungsverfahren den »An-
trag« stellt, ihn zur Begriindung von Masseverbindlich-
keiten zu ermdichtigen, regt eine entsprechende insol-
venzgerichtliche vorldufige Anordnung an, vgl. § 24 Abs. 1
FamFG. Man wird davon auszugehen haben, dass das In-
solvenzgericht eine solche Anregung jedenfalls deshalb
zu bescheiden hat, weil der Insolvenzschuldner ein eige-
nes Interesse wegen des weiteren amtswegigen Verfah-
rens hat, § 24 Abs. 2 FamFG.

Der erkennende Senat lehnt es weiter ab, unter An-
wendung des § 55 Abs. 4 InsO die im Er6ffnungsverfahren
begriindeten Umsatzsteuerverbindlichkeiten als (unechte)
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Masseverbindlichkeiten zu qualifizieren. Denn in dem Er-
offnungsverfahren nach §270a InsO handelt der Insol-
venzschuldner nicht mit Zustimmung eines vorldaufigen
Insolvenzverwalters; und erst recht handelt nicht ein vor-
laufiger Insolvenzverwalter mit Verwaltungs- und Ver-
fiigungsbefugnis, so dass die Vorschrift des § 55 Abs. 4 In-
sO schon ihrem Wortlaut nach nicht zur Anwendung ge-
langen kann. Und eine Analogie zu ziehen, lehnt der
IX. Zivilsenat deshalb ab, weil das Gesetz insoweit eine
planwidrige Regelungsliicke nicht aufweise. Zum Zeit-
punkt der Einfiigung des § 55 Abs. 4 InsO durch das Haus-
haltsbegleitgesetz 2011 habe es zwar das vorldufige Eigen-
verwaltungsverfahren noch nicht gegeben, da die ent-
sprechenden Vorschriften der §§270aff. InsO erst im
darauf folgenden Jahr durch das ESUG in das Gesetz Ein-
gang gefunden haben. Im Gesetzgebungsverfahren war
aber die Einbeziehung von Schuldner und vorldufigem
Sachwalter im Eréffnungsverfahren nach §§ 270aff. InsO
ausdriicklich verworfen worden.>® Daher werden solche
Steuerverbindlichkeiten, die im vorldufigen Eigenverwal-
tungsverfahren und damit allein vom Schuldner begriin-
det worden sind, nicht von § 55 Abs. 4 InsO erfasst.

V. Insolvenzanfechtung

1. Streitgegenstand des
Anfechtungsprozesses

Die vorliegende Entscheidung des IX. Zivilsenats® zeigt,
dass es nicht zu viel Theorie, sondern immer zu wenig
brauchbare Theorie fiir die Praxis gibt. Und der IX. Zivil-
senat hilft der insolvenzrechtlichen Praxis dadurch, dass
er die Zivilprozessrechtsdogmatik des Streitgegenstandes
argumentierend die prozessualen Voraussetzungen ge-
nauer gefasst hat, unter denen Insolvenzanfechtungskla-
gen erhoben werden.

Fall 12: Der Erblasser war Vorstand einer AG, iiber deren Ver-
mogen das Insolvenzverfahren erdffnet wurde. Der Insolvenz-
verwalter verduflerte das Anlagevermégen und die immateriel-
len Vermogenswerte an den Beklagten zu 2, der Alleingesell-
schafter der Beklagten zu1 ist. Ein Drittschuldner wollte ein
halbes Jahr darauf eine Zahlung in Héhe von 180.000€ an die
AG leisten und fragte beim Erblasser an, auf welches Konto dies
geschehen solle, der ihm daraufhin ein eigenes Konto mitteilte,
auf das die Zahlung tatsdchlich erfolgte. Der Erblasser tilgte mit
diesen Mitteln eigene Verbindlichkeiten. Durch die neue Gesell-

35 Der Gesetzgeber ist seinerzeit der Stellungnahme der Bundes-
regierung gefolgt, BT-Drs. 17/5712, S. 67f.
36 BGH, Urt. v. 22. 11. 2018 - IX ZR 14/18, DZWIR 2019, 143.
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schaft (Beklagte zu 1) und deren Gesellschafter massiv dazu auf-
gefordert, zahlte der Erblasser wenige Wochen nach diesen Vor-
gidngen an den Beklagten zu 2 18.000€ und an die Beklagte zu 1
10.000 €. Etwa ein Jahr spater verstarb der Erblasser. Die Nach-
lasspflegerin verklagte die Beklagten auf Riickzahlung der
28.000€. Wahrend des Prozesses wurde das Nachlassinsolvenz-
verfahren er6ffnet. Das LG Hamburg wies in Unkenntnis der
Verfahrenser6ffnung die Klage ab.

Die Berufung war zuldssig. Der Insolvenzverwalter hat
den Aktivprozess gemdf § 85 Abs. 1 InsO durch die Beru-
fung gegen das landgerichtliche Urteil aufgenommen. Mit
seiner weiteren Klage hat er vor dem LG Kéln die Riick-
zahlung der 28.000€ im Wege der Vorsatzanfechtung be-
gehrt. Auch vor dem OLG Koln blieb er damit erfolglos.

Die Klage der Nachlasspflegerin bewirkte keine an-
derweitige Rechtshingigkeit der vom Insolvenzverwalter
erhobenen Klage. Denn der Streitgegenstand der Klage
der Nachlasspflegerin und derjenige der Klage des Insol-
venzverwalters war nicht identisch. Freilich scheint vor-
dergriindig deshalb eine Identitdt der Gegenstiande vor-
zuliegen, weil der Antrag beider Klagen auf Zahlung der
28.000 € lautete und gegen die identischen Beklagten ge-
richtet war. Und geht man ohne ndhere Bestimmung von
der Definition des zweigliedrigen Streitgegenstands-
begriffs aus, scheint ein einheitlicher Streitgegenstand
deshalb vorzuliegen, weil beiden Klagen ein identischer
Lebenssachverhalt zugrunde gelegen zu haben scheint —
namlich die Weiterleitung eines Teilbetrages des vom
Erblasser zu Unrecht vereinnahmten Betrages an die Be-
klagten.

Der Umfang des Streitgegenstandes® wird indessen
unterschiedlich betrachtet. Nach der Lehre vom einglied-
rigen Streitgegenstand®® wird der Streitgegenstand allein
durch den Antrag als formalisierten Ausdruck des Klage-
zieles bestimmt. Der Sachverhalt soll dafiir grundsatzlich
keine Rolle spielen. Durchgesetzt hat sich dagegen der
sog. zweigliedrige Streitgegenstandsbegriff: Der Streit-
gegenstand (der prozessuale Anspruch) wird demzufolge
durch den Klageantrag bestimmt, in dem sich die vom
Klager in Anspruch genommene Rechtsfolge konkreti-
siert, und den Lebenssachverhalt (Klagegrund), aus dem
der Kldger die begehrte Rechtsfolge herleitet.*® Nach des-
sen Annahmen wird“® der Streitgegenstand durch den

37 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018,
§ 92 Rn. 1ff.

38 Habscheid, Der Streitgegenstand im Zivilprozef, 1956, 233, 234 et
passim.

39 BGH, Beschl. v. 24. 3. 2011 - 1 ZR 108/09, BGHZ 189, 56.

40 BGH, Urt. v. 8. 5.2007 — XI ZR 278/06, NJW 2007, 2560 = ZIP 2007,
1779; BGH, Urt. v. 19. 11. 2003 - VIII ZR 60/03, BGHZ 157/47 = NJW
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klagerischen Antrag und den vom Kldger dazu vorgetra-
genen Sachverhalt bestimmt. Antrag und Sachverhalt
sind also gleichwertige Elemente des Streitgegenstandes.
Dariiber hinaus vertritt der EuGH** — abweichend vom
deutschen Recht — einen sehr weit verstandenen Streit-
gegenstandsbegriff. Dabei kommt es nicht entscheidend
auf die formale Kongruenz der Klageantrdge, sondern auf
den »Kernpunkt« des Streits in den verschiedenen Verfah-
ren an, der beiden Klagen gemein ist.

Die herrschende Streitgegenstandslehre geht nach al-
ledem davon aus, dass nicht ein bestimmter materiell-
rechtlicher Anspruch mit der Klage geltend gemacht wird,
der den Streitgegenstand definiert, sondern ein prozessu-
al zu verstehender Anspruch i.S.e. Rechtsfolgenbehaup-
tung, die sich auf alle aus dem vorgetragenen Lebens-
sachverhalt gegriindeten materiell-rechtlichen Anspriiche
stiitzt.

Der BGH** meint, dass mit der Klage nicht etwa ein
bestimmter materiell-rechtlicher Anspruch geltend ge-
macht wird. Gegenstand des Rechtsstreits ist der als
»Rechtsfolgenbehauptung aufgefasste eigenstandige pro-
zessualer Anspruch«. Der IX. Zivilsenat hilt damit an der
Judikatur des BGH fest, dass daraus folgt, dass der Streit-
gegenstand des Prozesses, mit dem ein Anleger vertragli-
che Anspriiche aus einer Vereinbarung iiber Finanz-
dienstleistungen gegen einen Finanzdienstleister verfolgt,
im Fall einer fehlenden behérdlichen Erlaubnis ggf. auch
deliktische Anspriiche des Anlegers erfasst. Macht dem-
gegeniiber der Anleger aus einer fehlerhaften Beratung
Schadenersatzanspriiche geltend, betrifft dies einen an-
deren Streitgegenstand — da der Lebenssachverhalt hier
eine besondere Beurteilung erfordert. Man spricht inso-
weit von einem zweigliedrigen Streitgegenstandsbegriff.**
Diese Theorie ist geeignet, unerwiinschte Parallelprozesse
und widersprechende Entscheidungen zu verhindern. Die
Kernpunkttheorie ist zwar von deutschen Gerichten zu be-
achten*4, jedoch gilt das »lex-fori-Prinzip«, wonach ein Zi-
vilprozess vor deutschen Gerichten grundsitzlich auch
deutschem Prozessrecht unter Einbeziehung der EG-recht-

2004, 1252; Becker-Eberhard, in: MK-ZPO, Vorb. §§ 253 ff. Rn. 32; Ro-
senberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018, §92
Rn. 10; Habscheid, Der Streitgegenstand im Zivilprozefy und im Streit-
verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit, 1956, 206 ff.

41 EuGH, Urt. V. 8. 12. 1987 — 144/86, NJW 1989, 665; EuGH, 6. 12.
2004 — C-406/92, NJW 1995, 1883 = ZIP 1994, 943.

42 BGH, Urt. v. 25. 10. 2012 - IX ZR 207/11, ZIP 2013, 188.

43 BGH, Urt. v. 19.12. 1991 - IX ZR 96/91, BGHZ 117, 1, 5; Gottwald, in:
MK-BGB, §322 Rn. 111; Biischer, in: Wiezorek/Schiitze, ZPO, §322
Rn. 115ff.

44 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018,
§ 92Rn. 21.
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lichen Bestimmungen und der jeweiligen Volkervertrdage
unterliegt.*

In dem Fall des Insolvenzanfechtungsprozesses sind
aber Besonderheiten zu beriicksichtigen, die sich aus den
materiellen Wirkungen der prozessualen Stellung des In-
solvenzverwalters ergeben — und dabei gleichsam an ac-
tionenrechtliche Verkniipfungen erinnern:

Dabei ist zundchst darauf aufmerksam zu machen,
dass sich das Streitvermogen nicht nach der Partei be-
stimmt, die im Prozess auftritt. Dies wird deutlich, be-
trachtet man Klagen des Insolvenzschuldners. Der Insol-
venzschuldner ist ndmlich prozessfiihrungsbefugt, soweit
es um beschlagfreies Vermdgen geht.*® Wiirde die Klage
eines Insolvenzschuldners das beschlagfreie Vermogen
betreffen (vgl. § 36 Abs. 1 InsO), wire eine jede von ihm
erhobene Klage zuldssig. Es sind aber eine Reihe von Fal-
len denkbar, in denen zwischen dem Insolvenzverwalter
und dem Insolvenzschuldner streitig ist, auf welche Ver-
mogensmassen sich der Insolvenzbeschlag bezieht. Er-
hebt nun der Insolvenzschuldner eine Klage und trigt
vor, der Gegenstand gehore zwar zur Masse, er habe aber
weiterhin eine Prozessfiihrungsbefugnis, dann streitet er
fiir ein Vermogen, das ihm zwar haftungsrechtlich zuge-
rechnet wird, aber nicht seiner Verwaltung unterworfen
ist.*” Seine Parteieigenschaft liegt m.a. W. jedenfalls in ei-
nem funktionellen Sinn nicht vor.

Im Fall der Insolvenzanfechtung entsteht aber der In-
solvenzanfechtungsanspruch (§146 Abs.1 InsO) nach
8§ 129ff. InsO erst mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens
mit der Bestellung des Insolvenzverwalters gemafd § 27
Abs. 1 Nr. 1 InsO — oder bei Anordnung der Eigenverwal-
tung in der Person des Sachwalters, §27 Abs.1 Satz 2,
§§ 270, 270c, 280 InsO. Nur der Insolvenzverwalter kann
aufgrund seiner Amtsstellung, die Nachlasspflegerin
kann nicht aufgrund ihrer Amtsstellung einen Insolven-
zanfechtungsanspruch einklagen — wenn man so will und
an der Definition des zweigliedrigen Streitgegenstands-
begriffs ansetzt, gehort dies zum Lebenssachverhalt. Der
BGH hélt daran fest, dass die rechtliche Subsumtion Sa-
che des Gerichts sei, und die Parteien daher mit ihrer Kla-
ge keinen materiellen Anspruch geltend machten. Freilich
lief3e es sich denken, dass im vorliegenden Fall der Nach-
lasspfleger oder in einem Eigenverwaltungs-Fall entgegen
§ 280 InsO der eigenverwaltende Schuldner ausdriicklich
einen Anfechtungsanspruch geltend machte, in welchem

45 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2018,
§ 6 Rn. 2f.

46 Weber, KTS 1955, 102, 105; Henckel, Parteilehre und Streitgegen-
stand im ZivilprozeB, 1961, 169.

47 Henckel, ebda.

DE GRUYTER

Fall die Klage an der fehlenden Prozessfiihrungsbefugnis
scheitern wiirde. Es kdme allenfalls eine seitens des Insol-
venzverwalters durch entsprechende Erméchtigung be-
griindete gewillkiirte Prozessstandschaft der Nachlass-
pflegerin — wegen §85 Abs.2 InsO nicht dagegen des
Schuldners - in Betracht.

2. Kenntnis des Anfechtungsgegners von
der Glaubigerbenachteiligung

a) Fehlende Benachteiligungsabsicht bei Erwartung von
Massezufluss

Der IX. Zivilsenat des BGH*® hat sich damit zu befassen
gehabt, ob der Schuldner mit Glaubigerbenachteiligungs-
vorsatz handelt, wenn er trotz eingetretener Zahlungs-
unfdhigkeit eine Leistung erbringt, um eine Gegenleis-
tung erlangen zu konnen.

Fall 13: Die schuldnerische GmbH war tarifvertraglich dazu ver-
pflichtet, monatlich an einen eingetragenen Verein Zahlungen zu
erbringen. Bei ausgeglichenem Konto hatte die GmbH gegen den
eingetragenen Verein einen Anspruch auf Erstattung der an die
Arbeitnehmer ausgezahlten Urlaubsvergiitung. Das Konto der
Schuldnerin bei der Anfechtungsgegnerin wies Riickstdnde auf.
Der spdter mit der Anfechtungsklage in Anspruch genommene
beklagte Verein erwirkte daraufhin ein Zahlungsurteil gegen die
Schuldnerin, die darauf ungefdahr 20.000 € zahlte. Der beklagte
Verein erstattete der Schuldnerin daraufhin Urlaubsvergiitung,
die in ihrer Hohe hinter dem gezahlten Betrag zuriickblieb.

Die Zahlung hat die Insolvenzgldubiger objektiv benach-
teiligt, da die Aktivmasse durch sie verkiirzt worden ist.
Der IX. Zivilsenat hilt dabei daran fest, dass eine Vorteils-
ausgleichung nach schadensrechtlichen Grundsatzen bei
der Beurteilung der Gldaubigerbenachteiligung im Insol-
venzanfechtungsrecht nicht vorzunehmen ist.

Ein Unterschied besteht nur in solchen Féllen, in de-
nen der Vorteil der Masse an die angefochtene Rechts-
handlung selbst ankniipft, weil der Anfechtungsgegner
im Anschluss an den Empfang der Leistung des Schuld-
ners eine vertraglich vereinbarte, ausgleichende Gegen-
leistung erbringt.*

Der BGH hat daher die vom Beklagten der GmbH er-
stattete Urlaubsvergiitung bei der Beurteilung der Glaubi-
gerbenachteiligung nicht beriicksichtigt. Denn die Erstat-

48 BGH, Urt. v. 18.7.2019 - IX ZR 258/18, DZWIR 2020, 86.

49 BGH, Urt. v. 6. 4. 1995 — IX ZR 61/94, BGHZ 129, 236 = ZIP 1995,
1021; BGH, Urt. v. 13.3. 2003 — IX ZR 64/02, BGHZ 154, 190, 195 =
DZWIR 2003, 291 mit Anm. Gundlach/Schirrmeister; BGH, Urt. v. 9. 6.
2016 — IX ZR 153/15, ZIP 2016, 1491.



DE GRUYTER

tung der Urlaubsvergiitung hing nicht von der erfolgten
Zahlung ab. Die Zahlungen waren vielmehr geschuldet
aufgrund des zwischen Schuldner und Anfechtungsgeg-
ner bestehenden Dauerschuldverhdltnisses. Der Erstat-
tungsanspruch wird aber durch die Beitragszahlung nicht
begriindet und auch dadurch nicht fallig. In einem enge-
ren oder grofieren zeitlichen Abstand zu der Beitragszah-
lung entsteht ein Erstattungsanspruch aber erst dann,
wenn Urlaub gewdhrt und Urlaubsvergiitung durch die
GmbH als Arbeitgeber gezahlt worden ist.

Damit stellt sich aber die Frage, ob die Schuldnerin
mit Gldaubigerbenachteiligungsabsicht gehandelt hat.
Hierfiir ist die Kenntnis von der eigenen Zahlungsunfa-
higkeit ein starkes Beweisanzeichen, weil die Schuldnerin
davon ausgehen konnte, nicht mehr samtliche Glaubiger
befriedigen zu kénnen.*°

Allerdings handelt ein Schuldner, wie der BGH meint,
nicht mit Glaubigerbenachteiligungsabsicht, wenn er sei-
ne Leistung Zug um Zug gegen eine Gegenleistung er-
bracht hat, die zur Fortfiihrung seines Unternehmens un-
entbehrlich ist.”* Eine solche Situation lag hier aus den
schon dargelegten Griinden gerade nicht vor. Der BGH hat
aber darauf verwiesen, dass dem Schuldner die Glaubi-
gerbenachteiligung verborgen geblieben sein kann, wenn
zwar die Voraussetzungen eines bargeschiftlichen Leis-
tungsaustauschs nicht gegeben sind, er aber in der An-
nahme handelt, eine Gegenleistung in sein Vermodgen
durch die anfechtbare Rechtshandlung zu veranlassen.
Ob dies der Fall war oder nicht, ist Sache der Feststellung
durch Tatrichter, weshalb der BGH die Sache an das
OLG zuriickverwiesen hat. Fiir den Insolvenzverwalter,
der den Anfechtungsprozess zu fiihren priift, macht dies
alles die Sache nicht einfacher.

b) Fehlende Kenntnis von der Benachteiligungsabsicht
bei Kennntis vom Sanierungskonzept

Fall 14: Die schuldnerische Gesellschaft hat ein Sicherungskon-
zept ausarbeiten lassen, auf dessen Grundlage sie mit einer
Gldubigerin, der spdteren Beklagten, Teilzahlungsvereinbarun-
gen und einen Verzichtsvertrag abschloss. Auf der Basis dieser
Vereinbarungen zahlte die Schuldnerin mehrere Teilbetrédge,
insgesamt 65.000€. Der in dem iiber das Vermoégen der Schuld-
nerin er6ffneten Insolvenzverfahren bestellte Insolvenzverwal-
ter begehrte nach § 133 InsO Riickzahlung.

Die objektiven Voraussetzungen der Anfechtungsklagen
lagen vor, da der Schuldner zahlungsunfdahig war oder

50 BGH, Urt. v.9. 2. 2017 - IX ZR 224/16, ZIP 2017, 1863.
51 BGH, Urt. v. 4.5. 2017 — IX ZR 285/16, DZWIR 2017, 475; BGH,
Beschl. v. 27. 9. 2018 - IX ZR 313/16, DZWIR 2019, 132.
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die Zahlungsunfdhigkeit zum Zeitpunkt der Zahlung
drohte. Daher kann von einem konkreten Beweisanzei-
chen fiir die subjektive Seite des Glaubigerbenachtei-
ligungsvorsatzes des Schuldners ausgegangen werden.
Dagegen hat der erkennende Senat>* zutreffend in Frage
gestellt, ob der Gegner Kenntnis hiervon hatte, da der An-
fechtungsgegner in Kenntnis des Sanierungskonzepts mit
dem Schuldner kontrahiert und auf dieser Grundlage die
Zahlung empfangen hat. Insoweit fiihrt der IX. Zivilsenat
iiberzeugend aus, an die Kenntnis des Gegners von der
Invaliditat oder fehlenden Tragfdhigkeit eines Sanie-
rungskonzepts seien geringere Anforderungen zu stellen
als im Fall des Schuldners selbst.

3. Recht des Gesellschafterdarlehens
a) Anwendung des § 142 Ins0*>>

Fall 15: Der Gesellschafter hatte der GmbH ein Darlehen gege-
ben. Im schriftlichen Darlehensvertrag war vereinbart, dass die
GmbH auf den Zeitpunkt des Ubergangs des Eigentums an ge-
lieferten Pkw seitens des Herstellers auf die GmbH die Pkw dem
Gesellschafter sicherungsiibereigne. Spidter hat die GmbH das
Darlehen an den Gesellschafter zuriickgezahlt und dieser das
Eigentum an den PKW an die GmbH riickiibertragen, also die
Sicherheit zuriickgegeben.

Geht man allein vom Wortlaut des § 135 InsO aus, scheint
es so zu sein, dass hier ein Gesellschafterdarlehen zu-
riickgezahlt worden ist und dies in dem iiber das Ver-
mogen der insolvenzschuldnerischen Gesellschaft eroft-
neten Insolvenzverfahren angefochten werden kann. Das
OLG Karlsruhe geht aber davon aus, dass hier mit der
Riickgabe der Sicherheit ein Bargeschéaftsregeln unterfal-
lendes Austauschverhaltnis vorlag. § 142 InsO sei, so das
OLG, auf alle Tatbestande der Insolvenzanfechtung an-
wendbar, so auch auf denjenigen der Anfechtung wegen
Riickzahlung eines Gesellschafterdarlehens. Da in dem
vom OLG entschiedenen Fall Sicherheit und Darlehens-
valuta gleichwertig waren, kam nach seiner Ansicht § 142
InsO zum Zuge. Dem ist der BGH entgegengetreten:

b) Keine Anwendung des § 142 InsO

Vgl. hierzu die Entscheidung des BGH sogleich unter
V.3.8.

52 BGH, Urt. v. 28. 3.2019 — IX ZR 7/18, ZIP 2019, 1537.
53 OLG Karlsruhe, Urt. v. 8. 3.2018 - 9 U 67/16, ZIP 2018, 1987.
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¢) Mittelbare Gesellschafterstellung

Der IX. Zivilsenat des BGH>* hat darauf erkannt, dass die
Darlehensforderung eines Unternehmens einem Gesell-
schafterdarlehen auch unter der Voraussetzung gleich-
zustellen und damit gemafl § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO zu sub-
ordinieren ist, wenn ein an der darlehensnehmenden Ge-
sellschaft lediglich mittelbar beteiligter Gesellschafter an
der darlehensgewidhrenden Gesellschaft mafigeblich be-
teiligt ist. Dem lag der im Folgenden vereinfacht wieder-
gegebene Sachverhalt zu Grunde:

Fall 16: Uber das Vermdgen der B GmbH & Co. KG war das In-
solvenzverfahren eroffnet worden. Mehrheitskommanditistin
der Schuldnerin ist die B.K. AG. Geschéftsfithrer der Komple-
mentdr-GmbH der Schuldnerin und Vorstand der B.K. AG ist G.
S. G.S. ist mit 50 % der Gesellschaftsanteile Gesellschafter der
A. GmbH. Diese halt 10 % der Aktien der B.K. AG. Die Beklagte,
ebenfalls eine GmbH & Co. KG, hatte der Schuldnerin ein befris-
tetes Darlehen iiber 690.000 € gewdhrt, von dem die Schuldne-
rin einen Teilbetrag i. H.v. 20.000 € zuriickgezahlt hatte. An der
Beklagten waren G.S. als alleiniger Kommanditist und als Kom-
plementdrin die G. GmbH beteiligt, deren alleinige Gesellschaf-
terin die B.K. AG war. Geschaftsfiihrer ist G.S. Der Gesellschafts-
vertrag der GmbH sah vor, dass die Gesellschafter durch Gesell-
schafterbeschluss mit einfacher Mehrheit der Stimmenanteile
Mafinahmen der Komplementdrin fiir zustimmungsbediirftig er-
kldren konnten. Der G.S. verfiigte {iber die Stimmenmehrheit in
der G GmbH & Co. KG.

Dass die gesellschaftsrechtliche Verbindung, aufgrund
derer zwischen einem Darlehensgeber und einem Darle-
hensnehmer das gegebene Darlehen als Gesellschafter-
darlehen i.S.v. § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO qualifiziert wird und
damit anderen Forderungen, die in der Insolvenz des Dar-
lehensnehmers als nicht nachrangige Forderung nach
§38 InsO angemeldet werden, subordiniert wird, setzt
entweder eine vertikale Verbindung oder eine horizontale
Verbindung zwischen den Gesellschaften voraus. Ent-
scheidend ist, dass die maf3gebliche Beteiligung gegeben
ist, wenn der Gesellschafter auf die Entscheidung des hil-
feleistenden Unternehmens bestimmenden Einfluss neh-
men kann, was die Entscheidung iiber Gewdhrung oder
den Abzug der Leistung an das andere Unternehmen um-
schlief3t. Der BGH fiihrt zu Recht aus, der Gesellschafter
konne sich seiner Verantwortung nicht entziehen, wenn
er eine oder mehrere Gesellschaften zwischenschaltet. So-
lange die mit der die Sicherung kein Kleinbeteiligtenprivi-
leg nach §39 Abs.5 InsO hervorruft, bleibt es bei § 39
Abs. 1 Nr. 5 InsO. Die mittelbare Beteiligung des G.S. an
der Schuldnerin entsprach wirtschaftlich einem Anteil

54 BGH, Urt. v. 15. 11. 2018 - IX ZR 39/18, DZWIR 2019, 286.
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von weniger als 4 %. Das Kleinbeteiligtenprivileg kommt
aber nicht zur Anwendung, weil G.S. als Geschéftsfiihrer
der Komplementdr-GmbH auch die Geschifte der Schuld-
nerin fiihrte.

Eine horizontale Verbindung hat in dem vom BGH
entschiedenen Fall vorgelegen, da die B.K. AG als Kom-
manditistin Gesellschafterin der Schuldnerin und zu-
gleich Alleingesellschafterin der GmbH als persénlich
haftender Gesellschafterin der ebenfalls als GmbH & Co.
KG verfassten Beklagten war. Dies folgert der BGH aller-
dings nicht bereits aus § 164 Satz 1 HGB. Die Gesellschaf-
ter konnten mit einfacher Mehrheit Geschifte des Kom-
plementdrs fiir zustimmungsbediirftig erklaren.

Der BGH fiihrt zu Recht aus, der Gesellschafter k6nne
sich seiner Verantwortung nicht entziehen, wenn er eine
oder mehrere Gesellschaften zwischenschaltet. Solange
die mit der die Sicherung kein Kleinbeteiligten Privileg
nach § 39 Abs. 5 InsO hervorruft, bleibt es bei § 39 Abs. 1
Nr.5 InsO. Die mittelbare Beteiligung des G.S. an der
Schuldnerin entsprach wirtschaftlich einem Anteil von
weniger als 4 %. Das Kleinbeteiligtenprivileg kommt aber
nicht zur Anwendung, weil G.S. als Geschéftsfiihrer der
Komplementdr-GmbH auch die Geschifte der Schuldnerin
fiihrte.

d) Riickfiihrung eines Gesellschafterdarlehens und
Gldubigerbenachteiligung

Der BGH hat darauf erkannt, dass die Glaubigerbenach-
teiligung nicht beseitigt wird, die in der Riickzahlung ei-
nes Gesellschafterdarlehens liegt, wenn der Gesellschaf-
ter die empfangenen Darlehensmittel zum Zweck der
Erfiillung einer von ihm iibernommenen Kommanditein-
lagepflicht an die Muttergesellschaft der Schuldnerin wei-
terleitet, die der Schuldnerin anschlief3end Gelder in glei-
cher Hohe auf der Grundlage einer von ihr iibernomme-
nen Verlustdeckungspflicht zur Verfiigung stellt.>®> Dem
lag folgender, hier vereinfacht wiedergegebener Sachver-
halt zu Grunde:

Fall 17: Die Schuldnerin war die P-GmbH, deren Muttergesell-
schaft, die P GmbH & Co. KG war. Alleiniger Komplementar der
Muttergesellschaft war die P-Verwaltungs-GmbH. Alleiniger
Kommanditist der Muttergesellschaft und Alleingesellschafter
der P-Verwaltungs-GmbH war der Beklagte. Am 20. 2. 2013 hat
die Schuldnerin vom Beklagten ein Darlehen i.H.v. 100.000€
erhalten und am 7. 3. 2013 den Darlehensbetrag an den Beklag-
ten zuriickgezahlt, der noch am gleichen Tag als Kommandit-
einlage i.H.v. 100.000€ diesen Betrag an die Muttergesell-

55 BGH, Urt.v. 2. 5.2019 - IX ZR 67/18, DZWIR 2020, 30.
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schaft gezahlt hat die ebenfalls am gleichen Tag eine Verlust-
ausgleichszahlung tiber diesen Betrag an die Schuldnerin er-
brachte.

Es wire verfehlt, hier auf die Idee zu kommen, die schuld-
nerische Gesellschaft stiinde genauso, wie sie vor der
Riickzahlung des Darlehens an den Beklagten gestanden
habe. Der IX. Zivilsenat des BGH fiihrt vielmehr aus, aus-
schlaggebend sei es, ob die entsprechende Riickgewdhr
des Anfechtungsgegners eindeutig zu dem Zweck erfolge,
dem Schuldner den entzogenen Vermodgenswert wieder-
zugeben, womit die Verkiirzung der Haftungsmasse un-
geschehen gemacht werde. Die Glaubigerbenachteiligung
entfdllt dann, wenn der Gesellschafter die empfangenen
Zahlungen an die Gesellschaft noch vor Verfahrenseroft-
nung zuriickzahlt. Ein etwaiger Riickgewdhranspruch
entsteht erst mit der Verfahrenserdffnung. Aber der BGH
legt eine wirtschaftliche Betrachtungsweise an, aufgrund
derer die Wiederherstellung der urspriinglichen Ver-
mogenslage auch in der Verhinderung der Entstehung ei-
nes Anspruchs anfechtungsrechtlich dessen Erfiillung
gleichzustellen ist.

Die bei der Schuldnerin eingetretene Glaubigerben-
achteiligung wurde durch die Zahlung an die Mutterge-
sellschaft nicht behoben. Denn der Beklagte hat den zu-
riickgefiihrten Darlehensbetrag 100.000€ nicht erneute
der Schuldnerin zur Verfiigung gestellt, wie der BGH aus-
driicklich ausfiihrt. Er hat nicht den drohenden Riickzah-
lungsanspruch abgewendet, sondern an die Muttergesell-
schaft zum Zweck der Tilgung seiner eigenen Kommandit-
einlageschuld gezahlt.

Ob der Beklagte rechtlich seine Kommanditeinla-
geschuld unter Einsatz von Mitteln aus Riickzahlung ei-
nes Gesellschafterdarlehens wirksam hatte legen kénnen
oder ob eine rechtsgrundlose Zahlung an die Mutterge-
sellschaft vorgelegen hat, hat der BGH offengelassen.
Zwar kann grundsatzlich eine Zahlung, die den Zweck der
Leistung auf eine Kapitalerh6hung verfehlt, bei der vo-
rausgegangenen Riickgewdhr eines Gesellschafterdarle-
hens gegen den anfechtungsrechtlichen Erstattungs-
anspruch in Anrechnung gebracht werden. Eine solche
Anrechnung wiirde aber voraussetzen, dass der Empfan-
ger der rechtsgrundlosen Leistung mit dem Trager des
Anfechtungsanspruchs identisch sei. Dies war aber hier
nicht der Fall. Durch diese Zahlung kann eine Glaubiger-
benachteiligung bei der Tochtergesellschaft nicht riick-
gidngig gemacht werden.

Der Beklagte hitte daher zur Leistung auf den Kapital-
erhdhungsanspruch an die Muttergesellschaft 100.000€
und an die Schuldnerin zur Abwendung des Anfechtungs-
anspruchs weitere 100.000 € zahlen miissen.

Aufsatz — Stefan Smid, Struktur und systematischer Gehalt des deutschen Insolvenzrechts ... (XVIll) —— 505

Die Muttergesellschaft hat durch ihre Zahlung eine
eigene Verbindlichkeit aus Verlustdeckungshaftung ge-
tatigt. Damit ist die Muttergesellschaft nicht etwa Leis-
tungsmittler des Beklagten gewesen.

e) Ubertragung der Grundsitze der
anfechtungsrechtlichen Kontokorrent-Judikatur auf
Hin- und Herzahlung beim Gesellschafterdarlehen

Mit seiner Entscheidung aus dem Juni 2019*° hat der
IX. Senat des BGH seine zum Kontokorrent entwickelten
Grundsitze auf die Insolvenzanfechtung der Riickzahlung
von Gesellschafterdarlehen in solchen Féllen angewen-
det, in denen Gesellschafter und Gesellschaft taggleiche
Hin- und Herzahlungen im Rahmen eines darlehensdhn-
lichen Verhdltnisses ohne wirksamen anderen Rechts-
grund vornehmen. Dann soll eine darlehensgleiche For-
derung nur in Hohe des Saldos in Betracht kommen.

Fall 18: Die Schuldnerin war ein Maklerunternehmen, deren Al-
leinaktiondrin die F KGaA war. Mit ihr bestand ein Gewinn-
abfiihrungsvertrag, aufgrund dessen sich die Schuldnerin
verpflichtete, an die F ihren gesamten Gewinn abzufiihren. Auf-
grund einer weiteren Rahmenvereinbarung sollte F der Schuld-
nerin zur Uberbriickung von Liquidititsengpass Darlehen im
Rahmen einer Kontokorrentvereinbarung geben. Dies fiihrte in
der Folgezeit dazu, dass die Schuldnerin und die F stdndig Hin-
und Herzahlungen vornahmen. Zwischen Auszahlung und
Riickzahlung der jeweils iiberlassenen Betrdge lag ein Zeitraum
zwischen 40 und hochstens 94 Tagen.

Der BGH neigt in seiner Begriindung des Nachrangs des
Zahlungsanspruchs aus einem Gesellschafterdarlehen
nunmehr zu einer an der Finanzierungsentscheidung des
Gesellschafters orientierten Art der Begriindung,

»der Nachrang beruht auf der Bereitschaft des Gesellschafters,
der Gesellschaft Mittel zur Finanzierung zur Verfiigung zu stel-
len«.””

Der durch §39 Abs.1 Nr.5 InsO angeordnete Nachrang
tragt der Finanzierungsfolgenverantwortung des Gesell-
schafters Rechnung.’® Der Gesellschafter soll das mit der
Darlehensgewdhrung verbundene Risiko nicht auf die Ge-
meinschaft der Gesellschaftsglaubiger abwalzen konnen.
Der BGH hatte in dem Zusammenhang zur priifen, ob
etwas anderes gilt, wenn der Darlehensvertrag im konkre-

56 BGH, Urt.v.27.6.2019 - IX ZR 167/18, DZWIR 2020, 346.

57 BGH, Urt. v. 27. 6. 2019 — IX ZR 167/18, Rn. 23, DZWIR 2020, 346;
der BGH verweist insoweit auf Schoppmeyer, WM 2018, 353, 318.

58 BGH, Urt. v. 14. 2. 2019 - IX ZR 149/16, DZWIR 2019, 576 mit Bespr.
Riedemannn/ Wollring, DZWIR 2019, 564.
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ten Fall wegen Verstof3es gegen die guten Sitten oder als
Scheingeschift nach §117 Abs. 1 BGB nichtig sein sollte.
Uberzeugend wird ausgefiihrt, dass es fiir die Qualifikati-
on der Riickforderung nicht darauf ankommt, ob ein nich-
tiges Geschift vorgelegen hat. Denn die Nichtigkeit, sei es
aus § 138 Abs. 1 BGB oder aus § 117 BGB, fiihrt allein dazu,
dass der den Geldbetrag dem anderen Teil Uberlassende
keine Zinsen als Gegenleistung verlangen kann. Die iiber-
lassene Valuta kann dagegen bereicherungsrechtlich zu-
riickgefordert wer-den. Dieser Bereicherungsanspruch
steht wirtschaftlich dem aus einem wirksamen Darlehens-
vertrag resultierenden Riickzahlungsanspruch nach § 488
Abs.1 Satz2 BGB gleich; die Uberlassung von Valuta
durch den Gesellschafter stellt sich daher als darlehens-
gleiche Handlung dar, die in Ansehung der aus ihr resul-
tierenden Riickzahlungsanspriiche der Subordination
nach § 39 Abs. 1 InsO oder bei der Anfechtung im Fall der
durchgefiihrten Riickzahlung nach § 135 Abs. 1 Satz 1 InsO
unterworfen ist.

Da es um die Zuweisung der Finanzierungsverant-
wortung und des Insolvenzrisikos zum finanziellen Ge-
sellschafter geht, konnen eine Abwicklung im Rahmen
von Hin- und Herzahlungen von Darlehensgewdhrung
und Darlehensriickzahlungen dazu fiihren, dass das In-
solvenzrisiko insoweit nicht erh6ht wird, wie der IX. Zivil-
senat ausfiihrt. Bei Einhaltung der kontokorrentdhnlichen
Handhabung kommt es danach anfechtungsrechtlich al-
lein auf den Vergleich zwischen dem Hdéchststand und
dem Stand im Anfechtungszeitraum an.

Typischerweise ist die Darlehensvaluta zu verzinsen,
so dass sich der Darlehensvertrag als entgeltliche Uber-
lassung des Darlehnskapitals auf Zeit darstellt.>®

Wird die Verzinsung des Darlehenskapitals verein-
barungsgemafl gefordert und zahlt der Darlehensnehmer
(der Schuldner) hierauf vor Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens iiber sein Vermégen, kommt § 135 Abs. 1 InsO
wegen der Zinszahlungen nicht zur Anwendung — was die
Anfechtung aus anderen Griinden freilich nicht aus-
schlief3t.

Im eroffneten Insolvenzverfahrens ist dagegen nach
allgemeinen Grundsitzen die Forderung des nachrangi-
gen Glaubigers auf Zahlung von Zinsen auf seine sofortige
Darlehensforderung nachrangig, auch deshalb, weil im
Ubrigen stehengelassene Zinsforderungen dem Darlehen
wirtschaftlich entsprechen.

War dagegen der Darlehensvertrag aus den oben ge-
nannten Griinden nichtig, konnte der darlehensgebende
Gesellschafter Zinszahlungen nicht verlangen. Die Forde-

59 BGH, Urt. v. 15. 11. 2018 - IX ZR 229/17, DZWIR 2019, 133.
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rung auf Darlehenszinsen kann dann einem Gesellschaf-
terdarlehen gleich geachtet werden.

Wird zugleich iiber das Vermogen des Gesellschafters
das Insolvenzverfahren erdffnet und hat der Gesellschaft
aus seinem Vermoégen der Gesellschaft Mittel unter Riick-
zahlungsabrede iiberlassen, kann der im Gesellschafterin-
solvenzverfahren bestellte Insolvenzverwalter die Dar-
lehensgewdhrung als mafigebliche Rechtshandlung an-
fechten. Damit steht sich die durch den Gesellschafts-
Insolvenzverwalter geltend gemachte Insolvenzanfech-
tung nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO und die des Gesellschaf-
ter-Insolvenzverwalters gegeniiber. Der Gesellschafter-In-
solvenzverwalter kann nun einredehalber der Anfechtung
nach § 135 Satz 1 Nr. 2 InsO entgegenhalten, dass die Dar-
lehensgewdhrung, die der Riickzahlung vorangegangen
war, ihrerseits anfechtbar sei.

Die Auszahlung des Darlehensbetrages vom IX. Zivil-
senat des BGH wird als Erfiillung des Gesellschafterdarle-
hens als entgeltlichen Vertrags mit einer nahestehenden
Person i.S.v. §133 Abs. 4 InsO angesehen, da der Ver-
tragsbegriff dort weit auszulegen ist.®® Dass hier eine nahe
stehende Person gegeben war, folgt zwanglos § 138 Abs. 2
Nr. 2 InsO. Die Auszahlung des Darlehensbetrages ist, wie
der IX. Zivilsenat des BGH ausfiihrt, nicht ipso jure Glau-
biger benachteiligend und damit anfechtbar. Denn es
kommt zu einem Aktiventausch, da das ausgezahlte Geld
gegen einen Riickzahlungsanspruch oder bei Nichtigkeit
des Darlehensvertrages einen Bereicherungsanspruch aus
§ 812 Abs. 1 Satz 1 1. Var. BGB ausgetauscht wird. Anders
verhdlt es sich dagegen, wenn die Riickforderung der Aus-
zahlung der Darlehensvaluta nicht gleichwertig ist. Der
Umstand allein, dass im Insolvenzfall der Darlehensriick-
zahlungsanspruch nach § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO subordiniert
ist, begriindet allenfalls eine mittelbare Glaubigerbenach-
teiligung. Unmittelbar glaubigerbenachteiligend ist da-
gegen die Darlehensgewdhrung, wenn der Riickzahlungs-
anspruch nicht durchsetzbar wire. Das ist nicht der Fall,
wenn das jederzeit fallig gestellt werden kann, was hier
der Fall war, wie den im Rahmen der Hin- und Herzahlun-
gen sich ergebenden Tilgungen entnommen werden kann.

Zwischen darlehensgebendem Gesellschafter und der
Darlehensnehmerin war vereinbart, dass die Schuldnerin
eine Gegenleistung, ndmlich die Verzinsung, erbringen
sollte. Damit kam eine Behandlung als unentgeltlicher
Vertrag nicht in Betracht. Dies gilt auch bei Nichtigkeit
des Darlehensvertrags als Scheingeschift oder wegen Sit-
ten-oder Gesetzesverstof3es. Der Leistende, der seine Leis-
tung aufgrund der Kondiktionssperre des § 817 Satz 2 BGB

60 BGH, Urt.v.1.7.2010 - IX ZR 58/09, DZWIR 2010, 470.
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nicht zuriickfordern kann, erbringt eine unentgeltliche
Leistung i.S.v. §134 Abs.1 InsO. Wenn der Bereiche-
rungsschuldner eine erhaltene Leistung trotz des ihm zu-
stehenden Leistungsverweigerungsrechts erstattet, ist
dies inkongruent, aber nicht unentgeltlich, da er eine
zwar nicht durchsetzbare, aber doch bestehende Verbind-
lichkeit erfiillt.

f) Stehenlassen wegen Nichteinforderns von
Verbindlichkeiten der Gesellschaft

Mit seinem Urteil aus dem Juli 2019 hat der IX. Zivilsenat
des BGH® eine einem Gesellschafterdarlehen gleiche
Uberlassung von Liquiditdt durch den Gesellschafter an
die Gesellschaft ndher bestimmt.

Fall 19: Aufgrund Ende 2008 erbrachter vertraglicher Dienst-
leistungen bestand eine Verbindlichkeit der Schuldnerin gegen-
uber der spater beklagten Tochtergesellschaft ihrer Gesellschaf-
terin, auf die hin die Schuldnerin am 1. 7. 2009 an die Beklagte
31.135,60€ gezahlt hat. Alleinige Gesellschafterin sowohl der
Schuldnerin als auch der Beklagten ist eine Gesellschaft mit Sitz
in Spanien.

Hieraus schlief3t der IX. Senat zutreffend, dass eine hin-
reichende horizontale Verbindung {iber die Alleingesell-
schafterin der Schuldnerin und der die Leistung anneh-
menden Gesellschaft gegeben war.

Zwar riihrt der Anspruch der Beklagten, auf den hin
die Schuldnerin geleistet hat, aus einem Dienstleistungs-
vertrag als Austauschgeschift im weitesten Sinn her —
nicht etwa aus einer Darlehensgewdhrung. Darauf kommt
es aber nicht an, da mit dem Stehenlassen der im Jahr
2008 entstandenen Forderung bis zur Jahresmitte 2009
die Beklagte der schuldnerischen Gesellschaft die ent-
sprechende Liquiditat belassen hat. Bei einer rechtlich
vereinbarten oder tatsdchlichen Stundung der Forderung
werden, wie der IX. Zivilsenat des BGH aufgrund einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise iiberzeugend aus-
fiihrt, die Wirkungen eines Vereinbarungsdarlehens er-
reicht. Nun liegt es auf der Hand, dass Zahlungsziele von
bis zu 30 Tagen die erbrachte Leistung noch in dem Be-
reich des Bargeschiftsprivilegs riicken wiirden. Und im
Rahmen gesellschaftsrechtlicher Verbindungen wird
durch die Vereinbarung langerer Zahlungsziele haufig auf
die wechselseitigen Bediirfnisse von Gesellschaften Riick-
sicht genommen. Der BGH orientiert sich nun aber bei der
Frage, wann eine Falligkeitsabrede in eine faktische Dar-

61 BGH, Urt.v. 11.7.2019 - IX ZR 210/18, ZIP 2019, 1675.
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lehensgewdhrung umschlégt, an der Vorschrift des § 271a
BGB. Diese Vorschrift geht davon aus, dass Falligkeitsver-
einbarungen, die Zahlungsziele von mehr als 60 Tagen
vorsehen, nur dann wirksam sind, wenn sie ausdriicklich
getroffen und in Bezug auf die Belange des Glaubigers
nicht grob unbillig sind. In dem vom BGH zu entscheiden-
den Fall war der Zeitraum, der unter Zugrundelegung die-
ser Vorschrift als iibliches Zahlungsziel angesehen wer-
den kann, ohne Zweifel iiberschritten, so dass von einer
Umqualifizierung des stehen gelassenen Betrages zu ei-
nem Gesellschafterdarlehen ausgegangen werden konnte.

g) Grundpfandrechtliche Besicherung des
Gesellschafterdarlehens

Fall 20: Zur Beschaffung des fiir Immobiliengeschifte erforder-
lichen Eigenkapitals sammelte die Schuldnerin, eine GmbH, mit
der Ausgabe von Anleihen Geld ein. Zur Sicherung der Glaubi-
ger hat die Schuldnerin an den erworbenen Grundstiicken
Grundschulden bestellt. Auch die Beklagte, die 100 %ige Toch-
tergesellschaft der Alleingesellschafterin der schuldnerischen
Gesellschaft war, erwarb Anleihen. Die Besicherung der Forde-
rungen der Anleihegldubiger fand dadurch statt, dass die von
den Anleihegldubigern gezahlten Gelder treuhdnderisch ver-
waltet und auf die Treuhdnderin Grundpfandrechte an den er-
worbenen Grundstiicken bestellt wurden. Die Sicherung der An-
leihegldubiger erfolgte dann {iber einen entsprechenden Treu-
handvertrag. In dem iiber das Vermoégen der Schuldnerin
erdffneten Insolvenzverfahren meldete die Beklagte zundchst
ihre Forderung aus den Anleihen zur Tabelle an, nahm dann
aber nach dem Hinweis des Insolvenzverwalters auf § 39 Abs. 1
Nr. 5 InsO die Forderungsanmeldung zuriick. Der Insolvenzver-
walter nahm dann die Beklagte mit der Anfechtung der Bestel-
lung der Sicherheiten durch Anfechtung des Treuhandvertrages
klagweise in Anspruch. Er begehrt weiter zunédchst Auskunft da-
riiber, ob die Beklagte ihre Anleihen weiterverdufiert hat.

Der erkennende Senat®? lehnt es zunachst ab, aus einer
gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht einen Anspruch des
Insolvenzverwalters gegen den Beklagten abzuleiten,
Auskunft zu erteilen. Denn die gesellschaftsrechtliche
Treuepflicht, dahingestellt, ob sie denn auch bei Liquida-
tion der Gesellschaft noch fortdauert, hat nicht den
Schutz der Glaubiger der Gesellschaft zum Gegenstand.
Die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht griindete sich al-
lein in der Mitgliedschaft der Gesellschafter.

Der BGH sieht aber einen Auskunftsanspruch des
Verwalters im Hinblick auf Insolvenzanfechtungsansprii-
che fiir moglicherweise gegeben.

62 BGH, Urt. v. 14. 2. 2019 — IX ZR 149/16, DZWIR 2019, 576 mit Bespr.
Riedemannn/ Wollring, DZWIR 2019, 564.



508 —— Aufsatz - Stefan Smid, Struktur und systematischer Gehalt des deutschen Insolvenzrechts ... (XVIII)

Zwar ist der Beklagte nicht aufgrund seiner gesell-
schaftsrechtlichen Stellung auskunftspflichtig. Wohl aber
aufgrund allgemeiner Treuepflichten, die der BGH aus
§ 242 BGB ableitet. Dies wird damit begriindet, dass an-
sonsten eine Gestaltung gewahlt werden kénnte, mit der
die Ubertragung von Anlagen die gesellschaftsrechtliche
Verstrickung verdecken konnte. Das leuchtet ein. Ein me-
thodisches »Geschmdckle« bleibt, dass jedoch sehr stark
vom Ergebnis her argumentiert wird, was aber schon des-
halb richtig ist, weil der Zessionar, ohne dass die Her-
kunft seines Rechts dem Insolvenzverwalter bekannt wa-
re, unter Verdeckung der ihn betreffenden Verstrickung
seiner Forderung (§ 404 BGB) diese Insolvenzverfahren
betreiben konnte.

Angefochten hatte der Klager nicht die Bestellung der
Grundschulden, sondern den Treuhandvertrag, der zu-
gunsten der Anleihegldubiger geschlossen worden ist.
Diesen Vertrag ficht aber der Insolvenzverwalter nicht
vollstandig an, sondern nur soweit, wie der Beklagten
Rechte aus ihm eingerdumt worden sind.

Damit stellt sich die Frage, ob nicht die Hingabe des
Geldes auf der einen Seite und die Besicherung der Forde-
rung durch den Vertrag auf der anderen Seite dem Bar-
geschiftsprivileg des § 142 InsO unterfallen. Dafiir spricht
zwar die Gesetzessystematik. Der BGH leitet aber aus einer
teleologischen Betrachtungsweise des § 135 Abs. 1 Nr. 1 In-
sO ab, dass diese Vorschrift an dltere Konstruktionen des
eigenkapitalersetzenden Darlehens ankniipft, die bereits
vor der Einfilhrung eines Bargeschiftsprivilegs mit der In-
solvenzordnung den Schutz der Glaubiger gegen das Risi-
ko der Gesellschafterdarlehnsgewahrung bezweckt haben.
Vor diesem Hintergrund lehnt es der BGH ab, das Bar-
geschiftsprivileg auf diese Konstellationen anzuwenden.

4. Werthaltigmachen sicherungszedierter
Forderungen, § 130 InsO

Fall 21: Der in dem iiber das Vermogen der insolvenzschuldne-
rischen GmbH erbffneten Insolvenzverfahren bestellte Insol-
venzverwalter hat Forderungen eingezogen, die von der Insol-
venzschuldnerin vor Insolvenz im Rahmen einer Globalsiche-
rungszession auf den spéateren Kldger als Sicherungszessionar
tibertragen worden waren. Der beklagte Insolvenzverwalter ver-
trat die Auffassung, die Globalsicherungszession sei anfechtbar
gewesen.

Das OLG Karlsruhe® hat zunéchst die Bestellung der Si-
cherheit als bare Deckung i.S.v. § 142 Abs. 1 InsO qualifi-

63 OLG Karlsruhe, Urt. v. 29. 5. 2018 — 9 U 94/16, ZIP 2018, 2032.
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ziert und dies darauf gegriindet, dass die Globalsiche-
rungszession eine angemessene Sicherheit fiir den seiner-
zeit neu auszureichenden Kredit dargestellt habe. Die
Globalsicherungszession sei im Ubrigen kongruent er-
folgt, was in der Lage beim sog. Werthaltigmachen der si-
cherungszedierten Forderungen entspricht. Etwas ande-
res konnte sich nur unter der Voraussetzung ergeben,
dass der gesicherte Glaubiger zum Zeitpunkt der siche-
rungsweisen Abtretung die Zahlungsunfidhigkeit oder dro-
hende Zahlungsunfdhigkeit des Sicherungsgebers ge-
kannt habe. Das war im vorliegenden Fall nicht so.

VI. Recht der Glaubigeranfechtung

Mit der vorliegenden Entscheidung hat der BGH** zur An-
fechtung der Ubertragung eines wertausschdpfend belas-
teten Grundstiickes entschieden.

Fall 22: Zwangsvollstreckungsschuldner waren die zwischen-
zeitlich wegen Vermdégenslosigkeit im Handelsregister gelosch-
te GmbH sowie deren Mehrheitsgesellschafter und Geschafts-
fithrer W. Die M-GmbH und W.M. hatten in Gesellschaft biirger-
lichen Rechts ein Grundstiick erworben und den Erwerb
fremdfinanziert. Dieser Kredit war mit einer erstrangigen Grund-
schuld i. H.v. 340.000 DM gesichert worden. Zwei im Rang da-
nach eingetragene Eigentiimergrundschulden hatten W.M. und
die M-GmbH an Dritte abgetreten. An rangletzter Stelle war fiir
den spdteren Kldger eine Sicherungshypothek im Grundbuch
eingetragen. Die Schuldner verduflerten fiir 400.000 DM das
Grundstiick an die Beklagte, die die bestehenden Belastungen
mit dinglicher Wirkung {ibernahm und auch den Kaufpreis
zahlte. Zuvor hatte der Kldger bereits rechtskriftige Zahlungs-
titel gegen die Schuldner erwirkt. Er erhob Anfechtungsklage
gegen die Beklagte und gegen den Schuldner. Gegen ihre Ver-
urteilung zur Duldung der Zwangsvollstreckung wandte sich
die Beklagte mit der Revision, die vom IX. Zivilsenat des BGH
zugelassen wurde.

Der Zahlungstitel war gegen W.M. und die M-GmbH als
Gesamtschuldner gerichtet. Der Vermodgensgegenstand
befand sich aber im Vermogen der von beiden gebildeten
Gesellschaft biirgerlichen Rechts, deren Teilrechtsfahig-
keit in der Judikatur mit der Folge anerkannt wird, dass
Glaubiger in das Vermogen der GbR nach § 766 ZPO hit-
ten vollstrecken konnen. Voraussetzung hierfiir ist ein Ti-
tel gegen die Gesellschaft. Aber auch ein gegen sdamtliche
Gesellschafter erwirkter Titel ermoglicht dem Glaubiger
die Vollstreckung in das Gesellschaftsvermégen aufgrund
der persénlichen Mithaftung der Gesellschafter.

64 BGH, Urt. v. 13. 9. 2018 — IX ZR 190/17, DZWIR 2019, 41.
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Damit sind Titel gegen die rechtsfihige Auf3engesell-
schaft biirgerlichen Rechts vollstreckungsrechtlich de-
nen, die gegen samtliche Gesellschafter erlangt sind,
gleichgestellt — und dies setzt sich konsequent im Recht
der Glaubigeranfechtung fort, was sich zwanglos daraus
ergibt, dass dem Glaubiger die vor der anfechtbaren
Handlung bestehende Moglichkeit der Zwangsvollstre-
ckung in einen bestimmten Vermdégensgegenstand des
Schuldners erhalten werden soll.

Fraglich war hier aber, ob eine Glaubigerbenachtei-
ligung nach § 1 Abs. 1 AnfG vorgelegen hat. Denn es stellt
sich die Frage, ob die letztrangige Sicherungshypothek in
der Zwangsversteigerung des Grundstiicks hatte zum Zu-
ge kommen konnen. Dies ist nicht bereits dann der Fall,
wenn vorrangig eingetragene Belastungen in anfecht-
barer Weise bestellt worden waren. Denn der Erwerber als
Anfechtungsgegner muss dem betreibenden Gldubiger
nach §2 AnfG den Vollstreckungszugriff ermdéglichen,
den dieser ohne die anfechtbare Rechtshandlung gehabt
hétte. Daraus ergibt sich aber, dass der Gldaubiger die
Vollstreckung nur aus der Rangstelle betreiben kann, die
er ohne die anfechtbare Rechtshandlung — die Verdufle-
rung der Immobilie — gehabt hitte. Mit seiner Anfechtung
gegen den Erwerber kann daher der betreibende Glaubi-
ger nicht zugleich den Anfechtungsanspruch gegen den
Zessionar der Eigentiimergrundschulden geltend machen.
Anders wire dies nur, wenn der weitere Anfechtungs-
anspruch wegen der Zession der Eigentiimergrundschul-
den sich ebenfalls gegen den Erwerber des Grundstiicks
richten wiirde, was hier aber nicht der Fall war.

VII. Vergiitungsrecht

1. Rechtsbehelfe im
Vergiitungsfestsetzungsverfahren

Fall 23: Das Insolvenzgericht hat nach Schlussrechnungslegung
des Verwalters auf dessen Antrag hin seine Vergiitung und Aus-
lagen festgesetzt. Das Insolvenzverfahren war noch nicht abge-
schlossen und es wurden Zuschldge i. H.v. 900 % der Regelver-
giitung zugrunde gelegt. Dagegen wandten sich 13 Insolvenz-
gldubiger mit der sofortigen Beschwerde. Die Einzelrichterin am
Landgericht hat die sofortige Beschwerde einzelner Glaubiger
als unzuldssig verworfen und im Fall der {ibrigen die sofortigen
Beschwerden als unbegriindet zuriickgewiesen. Die Einzelrich-
terin hat die Rechtsbeschwerde nicht zugelassen. Alle Be-
schwerdefiihrer haben dagegen Anhorungsriige und die Gegen-
vorstellung erhoben. Dies hat die Einzelrichterin zuriickgewie-
sen und ihren zundchst gefdllten Beschluss durch Festsetzung
eines neuen Beschwerdewerts berichtigt. Die Beschwerdekam-
mer des Landgerichts hat dann mit weiterem Beschluss ent-
schieden, auf die Gegenvorstellung der Beschwerdefiihrer hin
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das Verfahren auf die Kammer zu {iibertragen, hat den Be-
schluss der Einzelrichterin teilweise abgedndert und die Rechts-
beschwerde zugelassen.

Der IX. Zivilsenat des BGH® hat die Rechtsbeschwerde als
zuldssig angesehen. Die nachtrdgliche Zulassung der
Rechtsbheschwerde war allerdings rechtsfehlerhaft, wie
noch im Weiteren auszufiihren sein wird. Die Zulassung
der Rechtsbeschwerde erfolgte aber durch die neue Ent-
scheidung der Kammer am Landgericht, und insoweit ist
diese neue Entscheidung, wie der IX. Zivilsenat ausfiihrt,
der Uberpriifung durch den BGH unterstellt worden.

Die Abdnderung der Entscheidung der Einzelrichterin
durch die Kammer war aber verfahrensfehlerhaft. Denn
eine Ubertragung der Angelegenheit von dem Einzelrich-
ter auf die Kammer kommt nur dann in Betracht, wenn
ein entsprechender Beschluss des Einzelrichters vorliegt.
An diesem hat es hier aber gefehlt, so dass der BGH von
Amts wegen zu beriicksichtigen hatte, dass die Zustdndig-
keit der Kammer hier nicht begriindet war.

Im Ubrigen war das Landgericht an die bereits zur
Vergiitung des Insolvenzverwalters gefdllte Entscheidung
der Einzelrichterin deshalb gebunden, weil eine Abande-
rung durch §118 ZPO ausgeschlossen wird. Im {ibrigen
hatte die Einzelrichterin die Anhdrungsriige zuriickgewie-
sen, so dass auch im Ubrigen keinen Raum fiir eine Ab-
anderung der von ihr gefallten Entscheidung in Betracht
kam; der BGH haélt in der vorliegenden Entscheidung da-
ran fest, dass eine Gegenvorstellung auch nicht geeignet
ist, die formelle Rechtskraft einer gerichtlichen Entschei-
dung zu durchbrechen, da damit bildet die verfahrens-
rechtliche Sicherheit der Entscheidungen des Gerichts in-
frage gestellt wiirde.

2. Erhéhung der Berechnungsgrundlage
durch aus Insolvenzverwaltung erzielte
Erlése

Der IX. Zivilsenat des BGH®® hat im Januar 2019 dariiber
zu entscheiden gehabt, inwieweit die Berechnungsgrund-
lage fiir die Vergiitung des Insolvenzverwalters durch sol-
che Erlése erhoht wird, die aus Insolvenzverwaltung er-
langt worden sind.

65 BGH, Beschl. v. 18.10. 2018 — IX ZB 31/18, DZWIR 2019, 46 mit
Bespr. U. Keller, DZWIR 2019, 10.
66 BGH, Beschl. v. 10. 1. 2019 - IX ZB 40/18, DZWIR 2019, 288.
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Fall 24: Der Entscheidung lag die Festsetzung der Vergiitung ei-
nes im Nachlassinsolvenzverfahren bestellten Insolvenzverwal-
ters zu Grunde. Der Festsetzung seiner Vergiitung lagen u.a.
durchgesetzte Anfechtungsanspriiche zu Grunde.

Der IX. Zivilsenat des BGH hélt daran fest, dass zu der Be-
rechnungsgrundlage fiir die Festsetzung der Vergiitung
die zum Zeitpunkt der Beendigung der Tatigkeit des Ver-
walters dem gesicherten und verwalteten Vermégen zu
behandelnden Vermégenswerte gehoren. Dazu zdhlen al-
le Massezufliisse, die in die Masse gelangt sind und diese
erhoht haben. Allerdings dient die Insolvenzanfechtung
nach § 328 Abs. 1 InsO der Befriedigung derjenigen Glau-
biger, deren Forderungen auf vom Erblasser eingegange-
nen Verpflichtungen beruhen.

VIII. Verfahrensrechtliche Probleme

1. Reichweite der Rechtskraft nach § 178
Abs. 3 InsO

Fall 25: Das Finanzamt hatte in dem {iber das Vermdgen des
Schuldners erdffneten Insolvenzverfahren eine Umsatzsteuer-
forderung zur Tabelle angemeldet und in der Erlduterung zur
Tabellenanmeldung darauf hingewiesen, es handele sich um ei-
ne Steuerberechnung, der die Forderungsanmeldung zugrunde-
liege, und nicht um eine Steuerschdtzung. Weder vom Insol-
venzverwalter noch von der Insolvenzschuldnerin wurde die
angemeldete Umsatzsteuerforderung bestritten. Spdter wurde
der Schuldnerin die Restschuldbefreiung erteilt. Sie wandte sich
danach gegen eine Inanspruchnahme wegen der Umsatzsteuer-
forderung.

Der BFH®” hat in diesem Fall darauf erkannt, dass in dem
iiber das Vermogen des Steuerschuldners eroffneten In-
solvenzverfahren an die Stelle der Steuerfestsetzung die
Feststellung der Forderung zur Tabelle tritt. Da im Fall
des Ausbleibens eines Widerspruchs gegen die Tabellen-
feststellung im Priifungstermin die Feststellung in ihren
rechtlichen Wirkungen denen entspricht, die ein Urteil
hitte, wie § 178 Abs. 3 InsO bestimmt, ist spater eine An-
fechtung mittels férmlichen Rechtsbehelfs wie dem Ein-
spruch, der Klage, der Nichtzulassungsbeschwerde oder
der Revision ausgeschlossen.

67 BFH, Beschl. v. 5. 7.2018 — XI B17/18, DZWIR 2018, 567.
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2. Zeugnisverweigerungsrecht im
Forderungsfeststellungsprozess

Fall 26: Die Kldgerin macht gegen den Insolvenzverwalter, der
in dem iiber das Vermogen des Zeugen erdffneten Insolvenzver-
fahren bestellt worden ist, die Feststellung einer Forderung in
Ho6he von 2.600.000€ zur Insolvenztabelle geltend, die der Be-
klagte bestritten hatte. Der Zeuge habe als faktischer Geschafts-
fiihrer Vermogens Betreuungspflichten verletzt, woraus ein An-
spruch aus unerlaubter Handlung nach § 833 Abs. 2 BGB, § 266
StGB herzuleiten sei. Das vom Zeugen angefiihrte Zeugnisver-
weigerungsrecht wurde von den Vorinstanzen fiir unrechtmaf3ig
erklart, wogegen sich der Zeuge mit der Rechtsheschwerde ge-
wehrt hat.

Der II. Zivilsenat des BGH®® hat darauf erkannt, dass dem
Insolvenzschuldner, der in dem Tabellenfeststellungspro-
zess als Zeuge vernommen werden soll, ein Zeugnisver-
weigerungsrecht nach § 384 Nr. 1 ZPO zusteht. Nach § 384
Nr. 1 ZPO kann das Zeugnis verweigert werden iiber Fra-
gen, deren Beantwortung dem Zeugen oder einer Person,
zu der er in einem der im § 383 Nr. 1-3 ZPO bezeichneten
Verhiltnisse steht, einen unmittelbaren vermogensrech-
tlichen Schaden verursachen wiirde. § 385 ZPO normiert
die Fille, in denen das Zeugnisverweigerungsrecht des
Zeugen gemdfd §383 Nr. 1 bis 3 ZPO und § 384 Nr.1 ZPO
ausgeschlossen ist; dies ist nach Nr. 4 der Vorschrift der
Fall, wenn iiber die auf das streitige Rechtsverhiltnis sich
beziehenden Handlungen, die von ihm selbst als Re-
chtsvorgidnger oder Vertreter einer Partei vorgenommen
sein sollen. Hier war der Insolvenzverwalter die beklagte
Partei, die, wie der II. Zivilsenat zutreffend ausfiihrt, als
Partei kraft Amtes tdtig war. Der BGH lehnt hier die An-
wendung des §§ 385 Nr. 4 ZPO ab, weil der Insolvenzver-
walter als beklagte Partei nicht der Rechtsnachfolger des
Insolvenzschuldners sei. Er begriindet dies u.a. mit dem
Zweck des §§ 384 Nr.1 ZPO, der den Insolvenzschuldner,
der als Zeuge vernommen wird, vor einer selbst Belastung
schiitzen soll, die er bei Einhaltung der ihnen obliegen-
den Wahrheitspflicht vornehmen miisste.

3. Anmeldung einer Schadenersatzforderung
wegen Verletzung einer
Vertragsabschlusspflicht des Schuldners

Der IX. Zivilsenat des BGH® hatte im Oktober 2018 darii-
ber zu entscheiden, wie der zur Zeit der Insolvenzeroff-
nung bestehende, gegen den Insolvenzschuldner gerich-

68 BGH, Beschl. v. 20. 11. 2018 - II ZB 22/17, DZWIR 2019, 235.
69 BGH, Urt. v. 11. 10. 2018 - IX ZR 217/17, DZWIR 2019, 96.
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tete Anspruch des Gldaubigers auf Abschluss eines Vertra-
ges insolvenzrechtlich zu qualifizieren und wie ein sol-
cher Anspruch im Insolvenzverfahren, das iiber das Ver-
mogen des Schuldners eréffnet worden ist, geltend zu
machen sei. Dem Urteil lag folgender, hier vereinfacht
wiedergegebene Sachverhalt zu Grunde:

Fall 27: Die Kldgerin hatte ein Gewerbegrundstiick im August
2002 an eine E. GmbH vermietet. Im Oktober 2003 schlossen die
spatere Kldgerin, die E. GmbH, und die Schuldnerin eine »Miet-
beitrittsvereinbarung«, in der sich die Schuldnerin dazu ver-
pflichtete, auf Verlangen des Vermieters in alle Rechte und
Pflichten neben dem Mieter in den Mietvertrag einzutreten,
wenn dieser die Zahlung einstellen oder gegen ihn Insolvenz-
antrag gestellt werde. Am 30.10. 2008 wurde {iber das Ver-
mogen der E-GmbH das Insolvenzverfahren er6ffnet. Der in die-
sem Verfahren bestellte Insolvenzverwalter kiindigte den Miet-
vertrag zum 31.1. 2009. Uber das Vermégen der Schuldnerin
wurde am 1. 11. 2008 das Insolvenzverfahren er6ffnet und der
spatere Beklagte zum Insolvenzverwalter bestellt. Vor der Kiin-
digung des Mietvertrages durch den Insolvenzverwalter der
E. GmbH, ndmlich mit Schreiben vom 15. 12. 2008, hatte die Kl&-
gerin ca. 16 Mio. € mit der Begriindung zur Insolvenztabelle an-
gemeldet, ihr stiinden Schadenersatzanspriiche gegen die
Schuldnerin zu, da sie durch Nichtabschluss des Mietvertrages
ihre Pflichten aus der Mietbeitrittsvereinbarung verletzt habe.
Sie sei daher verpflichtet, die Kldgerin so zu stellen, als habe
seit dem 1. 2. 2009 ein Mietvertrag bestanden.

Das Berufungsgericht hatte die Mietbeitrittsvereinbarung
dahingehend ausgelegt, nicht bereits durch das Ab-
schlussverlangen der spidteren Kldgerin, sondern erst
durch eine entsprechende Annahmeerkldrung der
Schuldnerin hitte es zum Abschluss eines Mietvertrages
kommen konnen. Von dieser Auslegung ist der IX. Zivil-
senat als fiir ihn bindend ausgegangen. Vor diesem Hin-
tergrund kommt es darauf an, welche Forderung der Kla-
gerin zum Zeitpunkt der Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens iiber das Vermogen der Schuldnerin zugestanden
hat. Dies konnten keine Forderungen aus dem Mietver-
trag sein, sondern allein eine Forderung auf Abschluss ei-
nes Mietvertrages — die sich als Insolvenzforderung ge-
mafd §38 InsO darstellt. Um diese Forderung durch An-
meldung zur Tabelle (8§ 87, 174 InsO) in dem iiber das
Vermdgen des Schuldners erdffneten Insolvenzverfahren
geltend machen zu kdnnen, hitte die Kldagerin zundchst
den Wert des Anspruchs auf Abschluss eines Mietvertra-
ges nach § 45 Satz 1 InsO bestimmen und die daraus re-
sultierende Forderung zur Tabelle anmelden miissen.

Der IX. Zivilsenat hilt dabei an seiner in Nichtzulas-
sungsbeschluss vom 12. 11. 2015”° wiederbelebten Auffas-
sung fest, der Anspruchsgrund miisse zwar bei der An-

70 BGH, Beschl. v. 12. 11. 2015 - IX ZR 313/14, ZIP 2016, 30.
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meldung zur Tabelle wegen §181 InsO und § 183 InsO
angegeben werden; eine rechtliche Einordnung der For-
derung sei aber nicht erforderlich. Der vorliegende Fall
zeigt aber deutlich, dass dies nicht i{iberzeugend ist, und
sich eine Orientierung an der SKLM-Entscheidung™ emp-
fiehlt.

4. Anforderungen des europdischen
Insolvenzrechts an die
Forderungsanmeldung

Der EuGH’? hat auf eine Vorlagefrage des Oberlandes-
gerichts Wien dariiber zu entscheiden gehabt, wie streng
die Anforderungen sind, die nach dem Recht der Europai-
schen Union an die Forderungsanmeldung im Insolvenz-
verfahren anzulegen sind. In dem zugrundeliegenden Fall
waren Angaben zum Entstehungszeitpunkt der Forderung
nicht gemacht worden, der aber aus den vorgelegten Be-
legen abgeleitet werden konnte.

Ausgangspunkt der Uberlegungen, die der EuGH an-
gestellt hat, war, dass eine Forderungsfeststellung zur Ta-
belle nur im Rahmen eines Insolvenzverfahrens dann er-
hoben werden konnte, wenn die Hohe, die Richtigkeit
oder der Rang der Forderungen bestritten wurde, sofern
der anmeldende Gldaubiger dariiber Angaben gemacht
hat. Der EuGH hat darauf erkannt, dass die EulnsVO inso-
weit Mindestanforderungen an die Forderungsanmeldung
stellt. Dabei ist die Phase der Forderungsanmeldung von
der Phase der Forderungspriifung zu unterscheiden. Heu-
te ist nach der neuen Fassung der EulnsVO ein Standard-
formular fiir die Forderungsanmeldung zu nutzen; nach
altem Recht sind dagegen die Mindestanforderungen zu-
riickhaltend auszulegen. Anforderungen, die dariiber hi-
naus von mitgliedstaatlichen Insolvenzrechten gestellt
werden, diirfen dagegen die Zuldssigkeit der Forderungs-
anmeldung von Gldaubigern aus anderen Mitgliedstaaten
nicht einschranken.

5. Riicknahme der Forderungsanmeldung

Der IX. Zivilsenat des BGH” hat iiber die Tabellenfeststel-
lungsklage eines Glaubigers gegen den Insolvenzverwal-

71 BGH, Urt. v. 5. 7. 2007 - IX ZR 221/05, DZWIR 2008, 103 mit Bespr.
Cranshaw, DZWIR 2008, 89.

72 EuGH GA (Yves Bot), Schlussantr. v. 4. 4. 2019 — C-47/18, ZIP 2019,
827; EuGH, Urt. v. 18. 9. 2020 - C-47/18, ZIP 2019, 1872.

73 BGH, Urt. v. 11. 4. 2019 - IX ZR 79/18, ZIP 2019, 1024.
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ter zu entscheiden gehabt, der nach der Durchfiihrung
des Priifungstermins gegeniiber dem Insolvenzverwalter
die Teilriicknahme der angemeldeten und bestrittenen
Forderung erklart hatte. Mit seiner Tabellenfeststellungs-
klage betrieb der Glaubiger aber die Feststellung auch des
durch Riicknahme erledigten Teils seiner Forderung.

Fraglich war, ob die Tabellenfeststellung zuldssig
war. Denn sofern eine wirksame Riicknahmeerklarung
vorgelegen hat, war damit die Zuldssigkeitsvoraussetzung
der Tabellenfeststellungsklage deshalb weggefallen, weil
wegen des zuriickgenommenen Teils der Forderung keine
Anmeldung mehr vorlag. Die Anmeldung in der Form des
§174 Abs. 1 InsO ist Sachurteilsvoraussetzung der Tabel-
lenfeststellungsklage nach § 179 InsO.

Bis zur Feststellung der angemeldeten Forderung zur
Tabelle ist die vollstdndige ebenso wie die teilweise Riick-
nahme ihrer Anmeldung zuldssig. Anders als wegen der
Anmeldung der Forderung, fiir die § 174 Abs. 1 Satz 1 InsO
ausdriicklich normiert, dass sie gegeniiber dem Insol-
venzverwalter zu erfolgen hat, trifft die Insolvenzordnung
keine Regelung dariiber, wem gegeniiber die Riicknahme
einer angemeldeten Forderung zu erkldren ist. Der erken-
nende Senat trifft insoweit eine Differenzierung. Nach
§ 175 Abs. 1 Satz 2 InsO hat der Insolvenzverwalter die Ta-
belle mit den Anmeldungen und den beigefiigten Urkun-
den innerhalb des ersten Drittels des Zeitraums, der zwi-
schen dem Ablauf der Anmeldefrist und dem Priifungster-
min liegt, in der Geschéftsstelle des Insolvenzgerichts zur
Einsicht der Beteiligten niederzulegen. Man konnte aus
dieser Vorschrift den Schluss ziehen, dass hier eine ge-
setzlich normierte Zasur vorliegt, mit der die Pflege der
Tabelle auf das Insolvenzgericht iibergeht; dies ware aber
ein Trugschluss, denn die Vorbereitung des Priifungster-
mins durch die »Pflege« der Tabelle obliegt bis zum Prii-
fungstermin dem Insolvenzverwalter. Es ist durchaus
iiberzeugend, dass der IX. Zivilsenat die Abhaltung des
Priifungstermins als zeitliche Zdsur des Uberganges der
Empfangszustandigkeit fiir Erklarungen der Glaubiger be-
treffend ihrer angemeldeten Forderungen vom Insolvenz-
verwalter auf das Insolvenzgericht ansieht. Erklart wie in
dem vom BGH entschiedenen Fall der Glaubiger die Riick-
nahme der angemeldeten Forderung nach Abhaltung des
Priifungstermins gegeniiber dem Insolvenzverwalter,
stellt sich die Frage, ob damit die Riicknahmeerkldrung
gleichwohl wirksam wird. Der BGH bejaht diese Frage un-
ter der Voraussetzung, dass der Insolvenzverwalter die
Riicknahmeerklarung an das Insolvenzgericht weiterge-
leitet hat. Die Riicknahmeerkldarung ist eine Verfahrens-
handlung des Gldubigers. Es ist daher {iberzeugend,
wenn der IX. Zivilsenat die Frage der Vornahme der Ver-
fahrenshandlung vor einer unzustandigen Stelle mit pa-
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rallel gelagerten zivilprozessualen Lagen vergleicht: Wird
eine Rechtsmittelschrift und die Begriindung einer
Rechtsmittelschrift an das falsche Gericht adressiert, geht
sie gleichwohl beim zustdndigen Gericht ein, wenn das
unzustdndige Gericht sie an das zustdndige weiterleitet
und sie damit in dessen Verfiigungsgewalt gerdt. Gleiches
gilt fiir die Riicknahme von Rechtsmitteln im Zivilprozess.
Etwas anderes gilt nur, wenn Anhaltspunkte dafiir vorlie-
gen sollten, dass die Riicknahme nur gegeniiber dem un-
zustandigen Gericht ausgesprochen werden sollte. Ge-
stiitzt auf § 4 InsO {ibertragt der erkennende Senat dies
auf die Riicknahme oder Teilriicknahme einer im Forde-
rungsfeststellungsverfahren angemeldeten Forderung.
Liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass der Glaubiger
die Teilriicknahme ausschlief3lich gegeniiber dem Insol-
venzverwalter, nicht aber — wie erforderlich — gegeniiber
dem Insolvenzgericht erkldaren wollte, kommt es also da-
rauf an, ob der Insolvenzverwalter die Riicknahmeerkla-
rung weitergeleitet hat.

6. Verfahrensunterbrechung ausldndischen
Patentrechtsstreits

Der Patentsenat des BGH* hat darauf erkannt, dass auch
die Eroffnung eines inldndischen oder anerkennungsfahi-
gen ausldandischen Insolvenzverfahrens iiber das Ver-
mogen desjenigen, der beim Deutschen Patent- und Mar-
kenamt die Loschung einer Marke wegen absoluter Schutz-
hindernisse beantragt, zur Unterbrechung des Verfahrens
fiihrt. Voraussetzung dafiir ist, dass der Loschungsantrag-
steller und der Markeninhaber Wettbewerber sind.

IX. Recht des Insolvenzplans
1. Nachhaftung des Schuldners

Der BFH” hat darauf erkannt, dass Einkommensteuer-
schulden, die im er6ffneten Insolvenzverfahren als Mas-
severbindlichkeiten zu berichtigen gewesen wiren, von
den Wirkungen eines Insolvenzplanverfahrens nicht er-
fasst werden. Dem lag der folgende, hier vereinfacht wie-
dergegebene Sachverhalt zu Grunde:

Fall 28: Der Kldger, ein Rechtsanwalt, war an einer Sozietit be-
teiligt, die mit Gesellschafterbeschluss vom Dezember 2010 zum
31.12. 2010 aufgeldst wurde. Uber das Vermdgen des Kligers

74 BGH, Beschl. v. 31. 1. 2019 — [ ZB 114/17, ZIP 2019, 773.
75 BFH, Urt. v. 23.10. 2018 - VII R 13/17, ZIP 2019, 85.
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wurde im August 2011 das Insolvenzverfahren ertffnet, in dem
der Insolvenzverwalter den auf den Klager entfallenden Teil am
Liquidationserlds zur Insolvenzmasse vereinnahmte. Beim spa-
ter beklagten Finanzamt ging im Mai 2013 eine Einkommensteu-
ererklarung des Klédgers ein, in dem die Einkiinfte aus der auf-
gelosten Sozietdt nicht erklart worden waren. Im August 2013
bestétigte das Insolvenzgericht einen vom Kléger als Schuldner
erstellten Insolvenzplan. Spater im Jahr 2013 dnderte das Fi-
nanzamt die Einkommensteuerfestsetzung. Dagegen wandte
sich der Klager.

Bei der auf die Vereinnahmung des Anteils am Liquidi-
tatserlos der Sozietdt entfallenden Einkommensteuer han-
delte es sich, wie der erkennende VII. Senat feststellt, um
eine Masseverbindlichkeit nach §55 Abs.1 Nr.1 2. Hs.
InsO.

Diese Masseverbindlichkeit hétte gegen den Insol-
venzverwalter geltend gemacht und aus der Masse befrie-
digt werden miissen, § 53 InsO. Die Aufhebung des Insol-
venzverfahrens nach § 258 Abs. 1 InsO, so meint der er-
kennende Senat, steht nun aber der Geltendmachung der
Steuerforderung nicht entgegen. Dafiir wird als Argumen-
te ins Feld gefiihrt, dass Masseforderungen nicht plandis-
positiv sind.

Diese Art der Entscheidung widerspricht dem Grund-
satz, dass der Schuldner nicht fiir Masseverbindlichkeiten
haftet.

2. Besteuerung des Sanierungsgewinns

Der BFH’® hilt an seiner bisherigen Rechtsprechung” fest,
wonach die Steuerforderung wegen der Besteuerung des
Sanierungsgewinns keine vor Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens begriindete Insolvenzforderung i.S.d. §38
InsO ist. Der Rechtsgrund fiir diesen Steueranspruch ist
ndmlich mit der Durchfiihrung des Insolvenzplans gelegt.
Es handelt sich somit um eine Masseverbindlichkeit.

3. Insolvenzplan: Kontrolle nach § 250 InsO

Das AG Ko6ln hatte als Insolvenzgericht im Verfahren
nach § 250 InsO iiber folgenden Sachverhalt zu entschei-
den:

Fall 29: Der darstellende Teil des in dem {iber das Vermdgen
des Schuldners ertffneten Insolvenzverfahren eingereichten In-

76 BFH, Beschl. v. 15. 11. 2018 — XI B 49/18, ZIP 2019, 427.
77 BFH, Urt.v. 2.10.2014 — I R 39/13, ZIP 2015, 141.
78 AG Koln, Beschl. v. 15. 5. 2019 - 72 IN 269/17, ZIP 2019, 1182.
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solvenzplan sah keine Mitteilungen iiber zwei Gesellschafts-
beteiligungen des Schuldners vor. Im Erorterungs- und Abstim-
mungstermin haben vier von sechs erschienenen oder vertrete-
nen Glaubigern fiir den Insolvenzplan gestimmt, zwei Glaubiger
haben dem Insolvenzplan deshalb nicht zugestimmt, weil der
darstellende Teil keine Mitteilungen iiber die Gesellschaftsbetei-
ligungen vorsah. Der Schuldner dufierte sich hierzu in dem
Sinn, die Gesellschaftsbeteiligungen seien wertlos. Zwar habe
das Insolvenzgericht bei einer Internetrecherche die Homepage
einer Gesellschaft 6ffnen kénnen. Er, der Schuldner habe aber
versucht, diese Homepage zu »parken«, was nunmehr auch ge-
schehen sei. Denn, wie der Schuldner an Eides statt versicherte,
tatigten die Gesellschaften keine Geschifte. Sie erzielten keine
Umsétze und er erhalte aus ihnen keine Vergiitung. Liquiditat
gdbe es bei den Unternehmen nicht mehr. Er habe die Firmen
seit Jahren bezuschusst.

Da der darstellende Teil des Plans den Gldaubigern all die
Informationen liefern soll, derer sie bediirfen, um eine
Entscheidung {iber Annahme oder Verwerfung der Zu-
stimmung zum Plan zu fillen, bedarf es insbesondere
auch einer Mitteilung {iber Gesellschaftsanteile des
Schuldners. Und dies auch fiir den Fall, dass solche An-
teile wertlos sein mdgen. Die Angaben des Plans miissen
jedenfalls so detailliert sein, dass sie die Glaubiger in
Stand setzen, durch die zur Verfiigung gestellten Informa-
tionen eine entsprechende Entscheidungsgrundlage zu
erhalten.

4. Antragsbefugnis des Schuldners und des
Sachwalters nach § 253 Abs. 4 InsO

Fall 30: In dem tiiber das Vermogen der S AG erdffneten Insol-
venzverfahren hatte die eigenverwaltende Schuldnerin einen
Insolvenzplan vorgelegt, der von allen Abstimmungsgruppen
mit Ausnahme der Gruppe der Aktiondre mit den erforderlichen
Mehrheiten angenommen worden war. Alle Aktien an der Ge-
sellschaft sollten danach auf die Sp. S.a.r.L. ibertragen werden.
Das im Wege einer vereinfachten Kapitalherabsetzung auf 0€
herabgesetzte Grundkapital sollte durch eine kombinierte Bar-
und Sachkapitalerh6hung auf 1Mio.€ erhoht werden. Die
Sp. S.a.r.L. Verpflichtete sich, im Falle der rechtskraftigen Be-
statigung des Insolvenzplans bestimmte Mafinahmen vorzuneh-
men. Das Amtsgericht bestdtigte den Insolvenzplan unter An-
wendung des § 245 InsO. Die beschwerdefiihrenden Aktiondre
konzedieren, dass eine hundertprozentige Befriedigung der
Glaubiger vorgesehen sei. Sie wiirden aber kompensationslos
enteignet. Die Sp. S.a.r.L. erkldarte Ende Oktober 2018, an ihre
Verpflichtung aus der Verpflichtungserklarung nur bis zum
30. 11. 2018 gebunden zu sein, sofern zu diesem Datum der Be-
statigungsbeschlusses noch nicht rechtskriftig sei. Der Sach-
walter beantragte, die sofortige Beschwerde im Rahmen des
Freigabeverfahrens nach § 253 Abs. 4 Satz 1 InsO zuriickzuwei-
sen.
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Das LG Miinchen” folgte dem LG Berlin in seiner »Suhr-
kamp«-Entscheidung®’, dass sowohl der eigenverwalten-
de der Schuldner als auch der Sachwalter zur Stellung des
Antrags nach § 253 Abs. 4 InsO befugt sind. Die Zuriick-
weisung der sofortigen Beschwerde nach dieser Vorschrift
ist nur dann ausgeschlossen, wenn mit ihr ein besonders
schwerer Rechtsverstofl geriigt wird. Dieser unbestimmte
Rechtsbegriff findet sich auch in § 246a AktG und ist, wie
das LG Miinchen meint, ebenso wie in dieser Vorschrift
eng auszulegen. Denn zwei Gutachter hatten im Verfah-
ren den Aktienwert mit 0€ bewertet, so dass jedenfalls
vor dem Hintergrund der Frage nach einem besonders
schweren Rechtsverstof3 zulasten der beschwerdefiihren-
den Aktiondre daran gezweifelt werden konnte, ob diese
tatsdachlich beeintrdchtigt sein konnten. Und das Land-
gericht hat die iiberzeugender Auffassung vertreten, dass
die Zugrundelegung dieser Gutachten durch das Insol-
venzgericht nicht auf den ersten Blick als grob rechtsfeh-
lerhaft anzusehen war.

Ein von den Aktiondren vorgelegtes Gutachten, das
einen Aktienwert von 18,69€ ermittelte, hat das Land-
gericht wegen der Eilbediirftigkeit der Entscheidung als
rechtlich unbedenklich zu vernachldssigen angesehen.
Denn verfahrensrechtlich ist die von § 253 Abs. 4 InsO ge-
forderte Interessenabwdgung auf der Grundlage einer
Glaubhaftmachung der entscheidungserheblichen Tatsa-
chen gemafl § 294 ZPO vorzunehmen wonach es geniigt,
dass das Gericht das Uberwiegen der Nachteile einer Ver-
zogerung des Planvollzuges fiir die vom Insolvenzplan
Betroffenen gegeniiber den wirtschaftlichen Nachteile fiir
wahrscheinlich erachtet. Das Uberwiegen der Interessen
der anderen Beteiligten lag bereits in der durch den Plan
gewdhrleisteten hundertprozentigen Befriedigung der
Glaubiger.

X. Europdisches Insolvenzrecht

Der EuGH® hat mit seinem Urteil aus dem Februar 2019
iiber die Frage der internationalen Zustandigkeit im Fall
einer auf deliktische oder quasi-deliktische Anspriiche ge-
gen einen an der Benachteiligung der Glaubigergemein-
schaft Beteiligten Dritten gerichteten Schadenersatzklage
eines Insolvenzverwalters entschieden. Der EuGH hat es
abgelehnt, in einer solchen Klage ein Annexverfahren

79 LG Miinchen I, Beschl. v. 28.11. 2018 - 14 T 12593/18, ZIP 2018,
2426.

80 LG Berlin, Beschl. v. 20.10. 2014 — 51T 696/14 — Suhrkamp,
DZWIR 2015, 35 mit Bespr. Bocker, DZWIR 2015, 10.

81 EuGH, Urt. v. 6. 2. 2019 — Rs. C-535/17, ZIP 2019, 524.
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(Art. 6 EulnsVO) zu sehen. Dies ist im Unterschied zu sol-
chen Fillen nachvollziehbar, in denen es um anfech-
tungsrechtliche Fragen geht, die inzidenter wie in Fillen
der Aufrechnung des Gegners der zu fillenden Entschei-
dung ihr Geprige geben. Uberzeugend hat der Gerichts-
hof ausgefiihrt, dass aus dem Gesichtspunkt der liickenlo-
sen Erfassung von zivilgerichtlichen Verfahren durch
EulnsVO und Briisseler Ubereinkommen Schadenersatz-
klagen dem Letzteren unterfallen.

Xl. Massearmut
(Masseunzuldnglichkeit und
Massebediirftigkeit)

1. Anfechtungsanspruch und
Verwaltervergiitung im massebediirftigen
Verfahren®

Fall 31: In einem Nachlassinsolvenzverfahren war nur eine For-
derung i.H.v. 6.000€ angemeldet worden. Ein zur Insolvenz-
masse gehorendes Kfz hatte der Verwalter verwertet und einen
Erlos von 2.600€ erzielt. Nach dem Tod der Erblasserin waren
aus zwei Lebensversicherungsvertragen an die Alleinerben, de-
nen kein unwiderrufliches Bezugsrecht eingerdaumt war,
30.000€ ausgezahlt worden. Deswegen nahm der Insolvenzver-
walter die Erben im Wege der Schenkungsanfechtung in An-
spruch. Die zur Tabelle angemeldete Forderung wurde durch
die Erben und Anfechtungsgegnerin befriedigt, die daraufhin
die Einstellung des Insolvenzverfahrens nach § 207 InsO, hilfs-
weise nach § 212 InsO beantragte. Der Insolvenzverwalter stellte
Vergiitungsantrag, mit dem er 6.600€ Vergiitung zuziiglich
1.600€ Auslagen geltend machte. Das Insolvenzgericht gab
dem Antrag statt und legte eine Berechnungsgrundlage zu
Grunde, die sich aus dem Erlés der Fahrzeugverwertung und
dem Anfechtungsanspruch zusammensetzte. Das Insolvenzge-
richt bewertete dies mit der Summe von Insolvenzforderung
i.H.v. 6.000€, Gerichtsgebiihren i.H.v. 638€ zuziiglich der
Verwaltervergiitung i. H.v. 9.880,82 €. Dagegen wandte sich die
Erbin mit der sofortigen Beschwerde.

Da bei der Einstellung des Insolvenzverfahrens nach § 212
oder § 13 InsO der Insolvenzverwalter nach § 214 Abs. 1 In-
sO zuvor die unstreitigen Masseanspriiche zu berichtigen
hat, muss zunichst die Vergiitung festgesetzt werden. Der
BGH meint nun, dass der Anfechtungsgegner im Wege
der Ausgleichshaftung der Insolvenzgldaubiger fiir die Be-
friedigung der Forderung des anmeldenden Gldubigers
aus der Insolvenzmasse (mit-)haftet, aber auch fiir die
Kosten des Insolvenzverfahrens, also die Befriedigung der

82 BGH, Beschl. v. 14. 2. 2019 - IX ZB 25/17, ZIP 2019, 735.
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Massegldubiger. Daher meint der IX. Zivilsenat, der An-
fechtungsanspruch sei neben dem erzielten Verwertungs-
erl6s vergiitungsrechtlich zu beriicksichtigen.

Dabei muss sich der BGH mit einer Reihe von Proble-
men auseinandersetzen, deren erstes darin besteht, dass
im vorliegenden Fall nur ein einziger Insolvenzgldubiger
vorhanden war. Dies stehe, so fiihrt der Senat aus, der In-
solvenzanfechtung nicht entgegen, da nach §129 Abs. 1
InsO auch solche Rechtshandlungen der Insolvenzan-
fechtung unterworfen werden, die auch die in nur einem
Insolvenzgldubiger bestehende »Gesamtheit« der Insol-
venzgldaubiger benachteiligt.

Schwieriger ist schon zu begriinden, weshalb denn
die Insolvenzanfechtung im Fall der Massebediirftigkeit
(Massearmut i. e.S.) nach § 207 InsO zuldssig sein soll.

Der BGH hat diesen Streit schon frither entschieden
und eine Insolvenzanfechtungsklage nach Anzeige der
Masseunzuldnglichkeit durch den Insolvenzverwalter fiir
zuldssig gehalten. Er hat die Gegenmeinung abgelehnt,
dass eine Benachteiligung gerade der Insolvenzgldubiger
unter diesen Voraussetzungen nicht schon deswegen ent-
falle und sich der Ansicht angeschlossen, dass dies fiir
die Anfechtung bedeutungslos sei.

Da viele Verfahren nur unter der Voraussetzung eroff-
net werden konnen, dass der Verwalter durch Obsiegen in
einem Insolvenzanfechtungsprozess »aus der Masseun-
zuldnglichkeit herauskommt«, wire es verfehlt, fiir der-
artige Konstellationen dem Insolvenzverwalter dieses In-
strument nehmen zu wollen. Damals ging es um den fol-
genden Sachverhalt:

Fall 32: Der mit der Anfechtungsklage geltend gemachte Zah-
lungsanspruch betrug 609.000 DM. Es fehlt aber eine Mittei-
lung, in welchem Rahmen sich die Masseunzuldnglichkeit be-
wegte und ob sich diese durch Zahlung des mit der Anfech-
tungsklage geforderten Betrages hétte beseitigen lassen.®*

Nun konnte man dies so verstehen, dass der erkennende
Senat damit Fallgestaltungen ins Auge nehmen wolle, die
heute als temporire (voriibergehende) Masseunzulidng-
lichkeit bezeichnet werden.Unter dieser Voraussetzung
wiére dem BGH hier zu folgen.

83 BGH, Urt. v. 19. 7. 2001 - IX ZR 36/99, DZWIR 2002, 156 mit Bespr.
Biehl/Bograkos, DZWIR 2002, 139; BGH, Beschl. v. 28. 2. 2008 IX ZB
147/07 (PKH-Fall), DZWIR 2008, 297 mit Anm. Gundlach/Frenzel;
LG Hamburg, ZIP 2001, 711, 713; Ahrendt/Struck, ZInsO 2000, 264,
266; Pape, ZIP 2001, 901ff.; Gottwald/Huber, Insolvenzrechts-Hand-
buch, 2. Aufl., § 46 Rn. 47; vgl. auch A. Schmidt, NZI 2000, 442, 443;
a.M. LG Stralsund, ZIP 2001, 936, 940f.; Dinstiihler, ZIP 1998, 1967,
1705f.; Kiibler/Priitting/Bork/Paulus, InsO, § 129 Rn. 22 a.E.; im An-
satz auch OLG Dresden, NZI 2001, 259, 260.
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Darauf kam es dem BGH allerdings nicht an, der aus-
fiihrte, dass die Insolvenzgldubiger »durch einen vélligen
Ausfall ... erst recht benachteiligt« blieben. Bemerkens-
werterweise stellt der erkennende Senat in diesem Zusam-
menhang auf den »Grundsatz der insolvenzrechtlichen
Gleichbehandlung aller Insolvenzglaubiger und damit de
[n] Anfechtungszweck« ab. Dem wiirde es widersprechen,
wenn, »einzelne anfechtbar begiinstigte Insolvenzglaubi-
ger nur deshalb besser [gestellt wiirden], weil das Schuld-
nervermdgen sogar bis zur Bedeutungslosigkeit vermin-
dert worden ist.«

Was man sich bei Anzeige der Masseunzuldnglichkeit
gemafd § 208 Abs. 1 InsO unter einer Vermdgensverringe-
rung »his zur Bedeutungslosigkeit« vorzustellen hat,
bleibt offen. Es kommt darauf aber auch nicht an. Denn
der IX. Zivilsenat ldsst erkennen, dass wohl ein jeder Li-
quiditdtszustand der Masse, sofern er nicht unter §207
Abs. 1 InsO zu fassen ist, dem Verwalter die Fiihrung ei-
nes Insolvenzanfechtungsprozesses auch dann gestattet,
wenn durch ein Obsiegen und eine erfolgreiche Vollstre-
ckung aus dem erlangten Titel die Masseunzulanglichkeit
nicht beseitigt werden konnte.

Das »erst Recht«, von dem der BGH ausgeht, kann die
von ihm vertretene Ansicht nicht tragen. Die Entscheidung
des BGH ist, wenn sie auch keine Zustimmung verdient,
doch ihrem angestrebten Ergebnis nach zu erkldren.

Die Insolvenzanfechtung wird dann als Instrument
angesehen, den Anfechtungsgegner in die »Solidar-
gemeinschaft« der Insolvenzgldubiger »zuriickzuholen«:
Wenn diese nichts bekommen, soll er auch bluten (§ 143
Abs. 11ns0).

Der IX. Zivilsenat versteht dabei unter Glaubigerben-
achteiligung i.S.v. § 129 Abs. 1 InsO eine Verkiirzung der
Befriedigungsaussichten der Insolvenzgldubiger durch
die angefochtene Rechtshandlung. Ob eine solche Verkiir-
zung vorliegt, soll auf der Grundlage des gesetzlich vor-
gesehenen, regelmifligen Ablaufs des Insolvenzverfah-
rens zu beurteilen sein. Nicht erforderlich sei es, dass von
jeder einzelnen Anfechtung im Ergebnis nur Insolvenz-
glaubiger, nicht jedoch Massegldaubiger »profitieren«. Das
an die Anzeige der Masseunzuldnglichkeit anschlieBende
Verfahren gemaf3 § 208 Abs. 3 InsO soll danach »mittelbar
den Interessen sdmtlicher Glaubiger« dienen. Der BGH
geht dabei von einem Verstandnis der Massegldaubiger als
bevorrechtigter Glaubiger aus, die vorrangig vor den In-
solvenzgldubigern zu befriedigen seien. Er fiihrt wortlich
aus, die »Befriedigung der Masseglaubiger [sei] nur als
Vorstufe zu einer potentiellen spéateren Beriicksichtigung
auch der Insolvenzgldubiger gedacht.«

Ob der Ansatz des BGH mit Art. 14 Abs. 1 GG kompati-
bel ist, bediirfte der eingehenderen Uberpriifung - es be-
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stehen daran Zweifel, weil der Eingriff in das Eigentum
des Anfechtungsgegners nicht mit dem Verfahrenszweck
(§1 Satz 1 InsO) iiber

Gegen eine Verfassungswidrigkeit der Judikatur des
BGH zur Zuldssigkeit einer Insolvenzanfechtungsklage
nach Anzeige der Masseunzuldnglichkeit spricht, dass bei
der Auseinandersetzung mit der einschldgigen Judikatur
des BGH abzeichnet, dass eine differenzierende Art der
Behandlung dieser Frage unabweisbar ist. Fiir die wei-
teren Uberlegungen ist daran zu erinnern, dass Héisemey-
ers Uberlegungen aus der Zeit vor der Regelung der
§§ 208 ff. InsO herriihren. Masseunzuldnglichkeit wurde
vor dem Inkrafttreten der InsO als statischer Zustand und
die Verteilung nach § 60 KO als Vorgang zum Abschluss
des Konkurses begriffen. Mit der InsO stellte sich aber die
Frage in einem verdnderten Licht. Bereits unter der KO
war die Betriebsfortfiihrung durch den Konkursverwalter
seit langem schon zur Regel in der Verfahrensabwicklung
geworden — und die InsO (vgl. § 157 InsO) erkennt diesen
Regelfall mit der Folge an, dass im Verlauf eines Insol-
venzverfahrens Vermodgenslagen einer (daher) »tempora-
ren«, ndmlich im weiteren Verfolg der Verfahrensabwick-
lung zu iiberwindenden Masseunzuldnglichkeit auftraten.

Daher empfiehlt sich eine Riickbindung der Judikatur
des BGH, um Anschlussrationalitidt zu gewinnen:

Der Verwalter muss, damit die Anfechtungsklage
nach Anzeige der Masseunzuldnglichkeit zuldssig ist, un-
ter Vortrag entsprechender Ankniipfungstatsachen (vali-
de Liquiditdtsplanung, § 61 Satz 2 InsO) dartun, dass im
Fall eines der Klage stattgebenden Urteils die Masseun-
zuldnglichkeit beseitigt werden kann.

Die Bemessung des Wertes des Anfechtungs-
anspruchs folgt dann aus der Sicht des BGH zwanglos da-
raus, dass die Verfahrenskosten zu decken waren.

2. Rechtsschutzbediirfnis fiir
Kostenfestsetzung nach Anzeige der
Massunzuldnglichkeit

Die Regelung des §210 InsO stellt klar, dass Altmasse-
gldubiger ihre Forderungen nicht mehr vollstrecken kon-
nen.?* Daraus wird gefolgert, dass ihnen das Rechts-
schutzbediirfnis dafiir fehlt, ihre Forderungen mit der
Leistungsklage® verfolgen und damit die weitere geord-

84 Schréder, Die Abwicklung des masseunzuldnglichen Verfahrens,
2010, 120 ff.

85 Schroder, Die Abwicklung des masseunzuldanglichen Verfahrens,
2010, 124.
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nete Verfahrensabwicklung durch den Insolvenzverwalter
gefdhrden oder gar vereiteln zu kénnen.® Daran hilt der
IX. Zivilsenat des BGH®” im vorliegenden Fall fest.

Fall 33: Dort hatte der Insolvenzverwalter gegen den Beklagten
auf Zustimmung zur Berichtigung von Grundbiichern geklagt.
Nach Klagezustellung hatte der Beklagte unter Verwahrung ge-
gen die Kostenlast die Anspriiche anerkannt und das Land-
gericht ein Anerkenntnisurteil unter Auferlegung der Kosten zu-
lasten des Kldgers erlassen. Spéater hat auf Antrag des Beklagten
das Landgericht die Kosten auf 7.800€ festgesetzt und der
Klager 5 Tage spater dem Insolvenzgericht gegeniiber die Mas-
seunzuldnglichkeit angezeigt. Gegen den Kostenfestsetzungs-
beschluss wandte sich der Insolvenzverwalter mit der sofortigen
Beschwerde.

In der Tat war der Kostenerstattungsanspruch des Beklag-
ten als Altmasseverbindlichkeit i.S.v. §55 Abs.1 Nr.1,
§209 Abs.1 Nr.3 InsO zu qualifizieren, so dass die
Zwangsvollstreckung wegen dieses Anspruchs gegen den
Klager nach § 210 InsO unzuldssig war.

Gegen die Zwangsvollstreckung kann der Verwalter
nach der Rechtsprechung des BGH und der wohl h. M. die
Erinnerung gemaf} § 766 ZPO einlegen.®® Mit dem auf die
Massearmut gestiitzten Vollstreckungsverbot wird ein
Einwand gegen die Zulassigkeit der Zwangsvollstreckung
erhoben, nicht jedoch ein materieller Einwand gegen den
Anspruch an sich. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die
Massearmut feststeht und der Insolvenzverwalter die Ein-
stellung des Verfahrens mangels Masse angeregt hat.®®
Daher wird iiberwiegend die Meinung vertreten, der Insol-
venzverwalter sei nicht auf den Weg der Vollstreckungs-
gegenklage (§ 767 ZPO) und die in diesem Klageverfahren
moglichen einstweiligen Anordnungen (§769 ZPO) ver-
wiesen. Nach alledem sind die vollstreckungsrechtlichen
Wirkungen der Anzeige der Masseunzuldnglichkeit durch
den Insolvenzverwalter unstreitig, aus denen weitere pro-
zessuale Folgerungen abgeleitet werden. Eine obsiegende
Partei hat als Altmassegldubiger (§55 Abs.1 Nr. 1, §209
Abs. 1 Nr. 3 InsO) wegen des in § 210 InsO angeordneten
Vollstreckungsverbots kein Rechtsschutzbediirfnis fiir
den Erlass eines Kostenfestsetzungsbeschlusses (§104
ZPO) gegen den im Rechtsstreit unterlegenen Insolvenz-

86 BGH, Urt. v. 3. 4.2003 - IX ZR 101/02, BGHZ 154, 358, 360.

87 BGH, Beschl. v. 2. 5.2019 - IX ZB 67/18, DZWIR 2020, 30.

88 BGH, Beschl. v. 21.9.2006 - IXZB 11/04, DZWIR 2007, 35 mit
Anm. H. Heinze; BK-InsO/Blersch, § 90 Rn. 9; Kiibler/Priitting/Bork/
Liike, InsO, §90 Rn.20; MK-InsO/Breuer, § 90 Rn. 24; Roth, in: FS
Friedhelm Gaul, S. 573, 576; Uhlenbruck/Mock, InsO, 12. Aufl. 2015,
§ 90 Rn. 10; Vallender, ZIP 1997, 1993, 1998.

89 BGH, Beschl. v. 21.9. 2006 - IXZB 11/04, DZWIR 2007, 35 mit
Anm. H. Heinze; krit. Roth, in: FS Friedhelm Gaul, 573, 576.
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verwalter.”® Altmassegldubiger ist dabei eine Partei, deren
Erstattungsanspruch durch Klageerhebung vor Anzeige
der Masseunzuldnglichkeit begriindet wurde.”* Die h. M.*?
geht nun davon aus, dass die Leistungsklage des Masse-
gldaubigers gegen den Insolvenzverwalter als fiir die Mas-
se handelnden Amtstrager unzuldssig sei. Danach hat die
Frage, ob in der Tat Masseunzuldnglichkeit eingetreten
ist, eine doppelte Bedeutung. Wenn die Anzeige der
Masseunzuldnglichkeit richtig, Masseunzuldnglichkeit al-
so tatsdachlich eingetreten ist, muss der Verwalter die Ver-
teilungsordnung des § 209 InsO beachten und darf nicht
an den Massegldaubiger leisten; da ihm die Einwendung
der Masseunzuldnglichkeit zusteht, ist die Klage des
Massegldubigers unbegriindet. Die h. M. sieht aber wegen
des Vollstreckungsverbotes gemaf3 § 210 die Massesuffi-
zienz bereits als Voraussetzung des Rechtsschutzbediirf-
nisses der Leistungsklage des Massegldubigers an; oder,
anders ausgedriickt, veranlasst die richtige Anzeige der
Masseunzuldnglichkeit durch den verklagten Verwalter
mit Wegfall des Rechtsschutzbediirfnisses des klagenden
Massegldubigers bereits die Unzuldssigkeit seiner Leis-
tungsklage. Nun konnte man »vom Ergebnis her« argu-
mentieren und sich auf den Standpunkt stellen, es sei
bereits aus allgemeinen zivilprozessualen Griinden erfor-
derlich und richtig, die Klage des Masseglaubigers als un-
zuldssig zuriickzuweisen. Denn er konne in Fallen tempo-
rarer Masseunzuldnglichkeit wegen seines dann wieder
hergestellten Rechtsschutzbediirfnisses erneut auf Leis-
tung klagen Das Dogma der h.M., die Leistungsklage sei
im Fall der Masseunzuldnglichkeit schon deshalb unzu-
lassig, weil es am Rechtsschutzbediirfnis fehle”, weil das
aus einer Vollstreckung Erlangte wegen ungerechtfertig-
ter Bereicherung zuriickgegeben werden miisse, begegnet
durchgreifenden Bedenken.**

Die Argumentation der h. M. verfingt aber zum einen
aus allgemeinen Griinden nicht: Die Lehre vom (allgemei-
nen) Vorrang der Prozessvoraussetzungen ist, wie Rim-
melspacher®® iiberzeugend ausgefiihrt hat, nicht unpro-
blematisch.”® Denn wenn Kldger und Beklagter um die
Begriindetheit und nicht um das Vorliegen der Prozess-

90 BGH, Beschl. v. 9. 10. 2008 — IX ZB 129/07, NZI 2008, 735.

91 BGH, Beschl. v. 17. 3. 2005 - IX ZB 247/03, DZWIR 2005, 342 = ZIP
2005, 817, 818.

92 Uhlenbruck/Ries, InsO, § 208 Rn. 50, 51; MK-InsO/Hefermehl, In-
s0, § 208 Rn. 65; HambK-InsO/ Weitzmann, § 208 Rn. 13.

93 BAG, Urt.v.31.1.1979 - 5 AZR 749/77, KTS 1979, 305.

94 Vgl. bereits Pape, § 60 KO 158.

95 Rimmelspacher, Zur Priifung von Amts wegen im Zivilprozess,
109ff.

96 Hierzu auch Henckel, Prozessrecht und materielles Recht, 1970,
227, 228.
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voraussetzungen streiten, hat keiner der Parteien ein Inte-
resse an dem Erlass eines Prozessurteils. Denn auch nach
dessen Erlass wird der Streit fortgesetzt werden, wenn die
Zulassigkeitsmangel beseitigt werden.” Der Beklagte wird
hierdurch nicht belastet. Denn er ist allenfalls daran inte-
ressiert, von einem unzustindigen Gericht nicht verurteilt
zu werden - also dass nicht ein unzustindiges Gericht
der Klage stattgibt. Erldsst das unzustdandige Gericht da-
gegen ein Urteil, mit dem die Klage der Sache nach abge-
wiesen wird, wird sein Schutzinteresse nicht verletzt.”®
Um keinen der beiden Fille geht es hier aber.

Aus der Sicht des beklagten Insolvenzverwalters ware
die Leistungsklage des klagenden Massegldubigers nur
unter der Voraussetzung unertrdglich, wenn es ihm nicht
mehr moglich wére, das gegen ihn ergangene Leistungs-
urteil mit vollstreckungsgerichtlichen Rechtsbehelfen zu
bekdmpfen. Dies ware aber nur unter der Voraussetzung
der Fall, dass er es in dem durch die Klage des Massegladu-
bigers angestrengten Erstprozess versaumt hitte, die Ein-
wendung des Eintritts der Masseunzuldnglichkeit zu erhe-
ben und daraufhin das Urteil gegen ihn ergangen wére;
dann aber hatte das Prozessgericht auch keinen Anlass,
an dem Rechtsschutzbediirfnis des Klagers und damit an
der Zulassigkeit der Leistungsklage zu zweifeln. Auch in
diesem Fall stellt sich die Frage, ob der Verwalter mit der
Einwendung des Eintritts der Masseunzuldnglichkeit pra-
Kkludiert ist.

3. PKH und Nachweis der
Masseunzuldnglichkeit

Fall 34: In einem vom BGH* entschiedenen Fall hatte die Insol-
venzverwalterin den Erben des verstorbenen friitheren Konkurs-
verwalters auf Schadenersatz nach §82 KO in Hoéhe von
ca. 407.000<€ in Anspruch genommen. Diese Klage ist abgewie-
sen worden und die Berufung der Kldgerin dagegen ohne Erfolg
geblieben. Das Berufungsurteil war der Kldgerin am 22. 5. 2018
zugestellt worden. Am Freitag, den 22. 6. 2018, hat die Kldgerin
fiir ihre Nichtzulassungsbeschwerde PKH beantragt. Sie hat
dem durch ihren zweitinstanzlichen Prozessbevollméchtigten
eingelegten Antrag zwei Fotokopien des Staatsanzeiger fiir das
Land Hessen beigefiigt, aus denen sich ergab, dass die Kldagerin
jeweils am 17. 4., 2.9. und am 16. 12. 2015 Masseunzulédnglich-
keit angezeigt hat. Dem Antrag war eine Gldubigertabelle da-
gegen nicht beigefiigt. Auch weitere Anlagen zu den wirtschaft-
lich beteiligten Glaubigern und zu der Frage, warum es keinem
Konkursgldubiger zugemutet werden konne, die Kosten einer

97 Henckel, Prozessrecht und materielles Recht, 1970, 228

98 Rimmelspacher, Zur Priifung von Amts wegen im Zivilprozess,
1966, 113 ff.

99 BGH, Beschl. v. 28. 3. 2019 - IX ZA 8/18, ZIP 2019, 1486.
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Nichtzulassungsbeschwerde vorzufinanzieren, waren nicht bei-
gefiigt.

Der BGH hat darauf erkannt, dass der Insolvenzverwalter
innerhalb der Rechtsmittelfrist einen vollstindigen PKH-
Antrag einzureichen hat, was den Vortrag einzuschlief3en
hat, warum es den Insolvenz- oder Masseglaubigern nicht
zuzumuten ist, die Kosten des Rechtsmittelverfahrens
aufzubringen. Dagegen geniigt es nicht, allein auf ange-
zeigte Masseunzulédnglichkeit zu verweisen.

Xll. Betriebsfortfiihrung im
Insolvenzeroffnungsverfahren

Mit dem Urteil des IX. Zivilsenats des BGH vom 21. 5.
2019'° ist die Betriebsfortfithrung namentlich im Eroff-
nungsverfahren hochgradig riskant geworden, wenn
nicht mit dem Sicherheitengldubiger eine entsprechende
Einigung herbeigefiihrt worden ist. Der II. Zivilsenat des
BGH hat das Risiko einer Betriebsfortfiihrung fiir den Ge-
schiftsfithrer der schuldnerischen Gesellschaft deutlich
gemacht.

Fall 35: Der Geschiftsfithrer der schuldnerischen GmbH hat,
nachdem die Zahlungsunfdhigkeit am 29. 11. 2009 eingetreten
ist, vom 1. 1. 2010 bis zum 25. 3. 2010 Zahlungen in Hohe von
insgesamt 195.000€ geleistet.

100 BGH, Beschl. v. 21. 5.2019 - I ZR 337/17, ZIP 2019, 1719.
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Der Nichtzulassungsbeschwerde gegen die Verurteilung
des Geschiftsfiihrers die auf § 64 Satz1 GmbHG gestiitzt
war, hat der BGH abgeholfen. Denn das Berufungsgericht
hatte die Voraussetzungen der Zahlungsunfahigkeit des-
halb nicht richtig bewertet, weil es nicht auf den Vortrag
des Beklagten eingegangen war, die bei der Beurteilung
der Zahlungsunfihigkeit zugrunde gelegten Verbindlich-
keiten seien noch nicht fillig gewesen.

Der Senat hat weiter ausgefiihrt, § 64 Satz1 GmbHG
sei kein Schutzgesetz i.S.v. § 823 Abs. 3 BGB zu Gunsten
der Gesellschaft. Es handele sich vielmehr um einen Er-
satzanspruch eigener Art, wie es der Senat bereits frii-
her'*! entschieden hat.

Zahlungen sind nur dann i.S.v. § 64 Satz2 GmbHG
privilegiert, wenn ohne die Zahlung eine konkrete Chance
auf Sanierung und Fortfiihrung im Insolvenzverfahren zu-
nichte gemacht werden wiirde. Zahlungen diirfen nur zur
Vermeidung noch groferer Nachteile, als sie in dem Ab-
fluss der Liquiditdt bereits liegt, vorgenommen werden.
Nur unter dieser Voraussetzung sind sie mit der Sorgfalt
eines amtlichen Geschéftsmanns vereinbar, was das Ver-
schulden des Geschéftsfiihrers entfallen ladsst.

Hierfiir geniigt es nicht, dass sich etwa aus den Bilan-
zen der schuldnerischen GmbH eine positive wirtschaftli-
che Entwicklung herleiten ldsst. Vielmehr muss gerade
die einzelne Zahlung dazu dienen, eine konkrete Chance
auf Sanierung und Fortfiihrung des schuldnerischen Un-
ternehmens im Insolvenzverfahren zu ermdéglichen.

101 BGH, Urt. v. 15. 3. 2011 - I ZR 204/09, DZWIR 2011, 338.



