Sonder-
Newsletter
Insolvenzrecht

In dieser Ausgabe:

= Weiterbelieferung in der vorlaufigen
Insolvenz:
Schwacher und starker vorlaufiger
Verwalter. Sicherstellung der Bezahlung
neuer Lieferungen und Vorbeugung
gegen spatere Anfechtung erhaltener
Zahlungen

¢ Sicherungsrechte in der Insolvenz:
Anmeldung der  Sicherungsrechte.
Aussonderung und Absonderung

¢ Insolvenzanfechtung:
Zum aktuellen Stand der BGH-
Rechtsprechung zur Vorsatzanfechtung

WEITERBELIEFERUNG IN DER
VORLAUFIGEN INSOLVENZ

Der vorlaufige Insolvenzverwalter, der in
Unternehmensinsolvenzverfahren  regel-
maRig schon kurz nach Eingang des
Insolvenzantrags vom Gericht bestellt wird,
wenn der Geschaftsbetrieb noch lauft, ist
nach § 22 Abs. 1 Nummer 2 InsO gehalten,
das Unternehmen nach Mdoglichkeit
wenigstens bis zur Er6ffnung des

Verfahrens fortzufiihren, um alle Optionen
fur eine Sanierung offenzuhalten.

Er handelt dabei meist nicht ganz
uneigennitzig, weil auch er selbst
wirtschaftlich davon profitiert, wenn im
Rahmen der Fortfihrung des insolventen
Unternehmens die Grundlage daflr
geschaffen werden kann, genug Masse fir
eine Erdéffnung des Verfahrens zur
Verfligung zu haben.

Glaubiger, die vor diesem Hintergrund
gebeten werden, als Lieferanten an Bord zu
bleiben, sollten sich im Klaren sein, dass
dies eine recht gefahrliche Mission werden
kann. Nach der sich aus § 38 InsO
ergebenden Definition von einfachen
Insolvenzforderungen bekommen grund-
satzlich alle Forderungen gegen das
insolvente  Unternehmen, die  zum
Zeitpunkt der Eroffnung des Verfahrens
bestehen, diesen Charakter, mithin auch
solche, die erst im Erdffnungsverfahren
entstanden sind.

Was bis dahin aus der Weiterbelieferung
noch nicht (freiwillig) bezahlt wurde, teilt
also grundsatzlich das Schicksal der
Forderungen, die schon bei Antragstellung
unbezahlt geblieben waren.

Daruber hinaus sind auch (freiwillig)
bezahlte = Forderungen  grundsatzlich
keineswegs sicher, denn nach § 130 InsO
sind Zahlungen nach dem Eréffnungs-
antrag ohne weiteres anfechtbar, wenn der



Zahlungsempfanger von dem Antrag
Kenntnis hatte.

Was also tun?

Der vom Gesetz vorgesehene Ausweg ist
eigentlich ganz einfach. Das sieht namlich
in §55 InsO Abs. 2 vor, dass Verbind-
lichkeiten die von einem vorlaufigen
Verwalter, auf den die Verfiigungs-
befugnis libergegangen ist, im eréffneten
Verfahren den Charakter von (bevorzugt zu
befriedigenden)  Masseverbindlichkeiten
erlangen. Auf deren Bezahlung besteht
auch nach Verfahrenseréffnung Anspruch
und auf sie geleistete Zahlungen sind
gleichsam anfechtungssicher.

Vorlaufige Verwalter, denen mit ihrer
Ernennung die entsprechende Befugnis
erteilt wurde, werden daher in Fachkreisen
als starke vorlaufige Verwalter
bezeichnet.

Das Interesse der betroffenen Verwalter
geht aber nicht dahin, die mit Verfigungs-
befugnis einhergehende weitergehende
Haftung zu Ubernehmen, weshalb in der
Praxis regelmalig mit Erfolg darauf
hingearbeitet wird, eine Ausstattung mit
derartigen Kompetenzen zu verhindern.

Den tatsachlichen Normalfall stellt daher
der sogenannte schwache vorlaufige
Verwalter dar.

Die Bestellung ohne Verhangung eines
allgemeinen Verfugungsverbots fiir den
Schuldner und den damit verbundenen
Ubergang der entsprechenden Befugnis
auf den Verwalter beruht in diesen Fallen
auf § 22 Abs. 2 InsO. RegelmaRig wird
dabei angeordnet, dass der vorlaufige
Insolvenzverwalter  Verfligungen  des
Schuldners zustimmen muss. Dieser
Regelfall in der Praxis, bei der der
.Schwache vorlaufige Verwalter die
Bestellungen des Insolvenzschuldners
gegenzeichnet, wird von Glaubigern haufig

irrtimlich als ,sichere Bank® interpretiert.
Tatsachlich bleibt die Gegenzeichnung
aber weitgehend ohne Haftungsfolgen.

Ob und unter welchen Bedingungen eine
Weiterbelieferung im vorlaufigen Insolvenz-
verfahren vertretbar ist, hangt also vor
allem vom genauen Text des Gerichts-
beschlusses liber die Bestellung ab. Vor
einer Entscheidung uber die Weiterbe-
lieferung ist eine Einsichtnahme in
denselben daher unverzichtbar.

Nochmals riskanter wird das Procedere,
wenn das Insolvenzverfahren in Eigen-
verwaltung gefuhrt wird. Auch hier kénnen
durch  Bestellungen im  Eréffnungs-
verfahren Masseverbindlichkeiten
begrindet werden, wenn dies auf Antrag
des Schuldners gemaR § 270c Abs. 4 InsO
vom Gericht ausdricklich angeordnet
wurde. Allerdings trift den Schuldner,
anders als den Insolvenzverwalter, keine
Pflicht, eine Haftpflichtversicherung
abzuschlief3en, so dass die Realisierbarkeit
von Ansprichen im Streitfall sich schwierig
gestalten kann.

Die  originaren  Anordnungen  des
Insolvenzgerichts  sind im  Ubrigen
keineswegs in Stein gemeilRelt. Das
Insolvenzgericht kann die Befugnisse des
vorlaufigen Verwalters bzw. des
Schuldners jederzeit erweitern. Das geht
erforderlichenfalls sehr schnell, auch wenn
dies von manchen Verwaltern gerne als
grolRes Problem dargestellt wird.

Dabei kann das Gericht den dann unter
Profis als ,halbstarken” oder serioser

Lpartiell ermachtigt” bezeichneten
vorlaufigen Verwalter erméachtigen, fiur
ganz konkrete Geschafte

Masseverbindlichkeiten zu begrinden. Die
Beschreibung der betreffenden Geschafte
bezieht sich oft auf ganz konkrete
Lieferanten und nennt dabei haufig auch
eine betragsmaflige Hochstgrenze.



RA Lutz Paschen, Partner
Leiter der Praxisgruppe Verbundgruppen,

Sachversténdiger in Sachen Glaubiger-
interessen im Sanierungsverfahren
(StaRUG)

SICHERUNGSRECHTE IN DER
INSOLVENZ

Gemal § 28 Abs. 2 InsO sind die Glaubiger
mit dem  Eroffnungsbeschluss vom
Insolvenzgericht aufzufordern, dem
Insolvenzverwalter unverzlglich mitzu-
teilen, welche Sicherungsrechte sie geltend
machen. Glaubiger, die erst auf die
Aufforderung hin aktiv werden, gehen aber
regelmalig leer aus. Entsprechende
Aktivitaten sollten daher schon ohne
Zogern eingeleitet werden, wenn die
allerersten Anzeichen sichtbar werden,
dass ein Kunde in Insolvenz zu geraten
droht.

Die Sicherungsrechte sind dabei nach zwei
Kategorien zu unterscheiden: Bestehen an
Gegenstanden, die sich bei dem
insolvenzreifen Unternehmen  befinden
sogenannte Aussonderungsrechte, dann
nehmen diese nach § 47 InsO nicht an dem
Verfahren teil und kénnen daher
herausverlangt werden. Sicherungsrechte,
die nach den §§49 ff. InsO als
Absonderungsrechte zu qualifizieren
sind, fuhren zu einer bevorzugten
Befriedigung. Glaubiger mit solchen
Rechten nehmen an der anteiligen
Verteilung nur Teil, soweit sie mit ihren
Sicherungsrechten ausgefallen sind.

Als Aussonderungsrecht ist insbesondere
das aufgrund einfachen Eigentums-
vorbehalts fortbestehende Eigentums-
recht an verkauften Sachen zu
qualifizieren, die sich noch unterscheidbar
bei dem insolventen Unternehmen
befinden. Absonderungsrechte ergeben
sich oft aus einem mit dem Schuldner

vereinbarten verlangerten Eigentums-
vorbehalt, wenn dieser die erhaltene Ware
z.B. weiterverkauft aber noch keine
Zahlung von seinem Kaufer erhalten hat.

Die Gemeinsamkeit dieser Sicherungs-
rechte ist die Notwendigkeit schnellen
Handelns, um eine Chance auf
Realisierung zu haben.

Hierzu empfiehlt sich in Ansehung des
Urteils des BGH vom 24.01.2019, AZ IXZR
110/17 — unbedingt zeitnah nach Kenntnis
vom Eréffnungsverfahren - (1.) die
WeiterverauRerungsbefugnis des
Insolvenzschuldners bezlglich der an
diesen gelieferten Eigentumsvorbehalts-
waren, (2.) die Einzugsermachtigung der
Forderungen gegen Endkunden zu
widerrufen und (3.) — sofern bekannt — dem
Endkunden die Zahlung an die
Insolvenzschuldnerin zu untersagen. Die
Widerrufserklarungen zu 1. und 2. sollten
sowohl an die Insolvenzschuldnerin als
auch an den vorlaufigen Insolvenzverwalter
adressiert werden.

Sofern der Zugang dieser Erklarungen
beweisbar belegt ist, kann sich der
Insolvenzverwalter spater nicht mehr auf
eine mangelnde Unterscheidbarkeit
eingezogener/geleisteter Zahlungen zur
Insolvenzmasse berufen; gleiches gilt fir
die Verwertung von Eigentumsvorbe-
haltsware/Aussonderungsrechten. Letztere
hat hier regelmafig zur Folge, dass
Glaubigern gemaf § 48 InsO sogenannte
Ersatzaussonderungsanspriiche gegen
die Insolvenzmasse zustehen.

Mit  Absonderungsrechten belegte
Insolvenzforderungen sind im
Hauptverfahren bedingt fir den Ausfall zur
Insolvenztabelle anzumelden. Ergibt sich
ein Ausfall’lkeine Realisierung dieser
Sicherungsrechte oder konnte nach
erfolgreicher Geltendmachung kein Erlds
erzielt werden, ist insoweit Abstand von
diesen Sicherungsrechten zu nehmen und



gegenuber dem Insolvenzverwalter
Entsprechendes zu erklaren, um eine
unbedingte Feststellung der Forderung
zu erhalten. Also Vorsicht: Ohne diese
Erklarung nimmt die Forderung nicht an
der Schlussverteilung teil und bleibt
ganzlich auRen vor; auch eine etwaige
Warenkreditversicherung wird ihre
Eintrittspflicht dann ablehnen.

RA Jiirgen Baumeister, Partner
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht,
Lehrbeauftragter fiir Insolvenzrecht an der
Hochschule Bochum

INSOLVENZANFECHTUNG

Die Rechtsprechung des fir das
Insolvenzrecht zustandigen IX. Zivilsenats
des Bundesgerichtshofs (BGH) zur
Vorsatzanfechtung glich auch in den
Jahren nach der Reform  des
Anfechtungsrechts 2017 einer Achter-
bahnfahrt. Dreh- und Angelpunkt bei diesen
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
ist stets die Auseinandersetzung mit der
Frage, unter welchen Voraussetzungen
eine zutage getretene Zahlungsunfahigkeit
den Ruckschluss auf den Glaubiger-
benachteiligungsvorsatz des Insolvenz-
schuldners und der Kenntnis hiervon auf
Seiten des Anfechtungsgegners zulasst.

Nachdem der Bundesgerichtshof (BGH)
unter seinem damaligen Vorsitzenden
Grupp in seinen Entscheidungen vom 3.
Marz 2022 (IX ZR 78/20) und vom 23. Juni
2022 (IX ZR 75/21) sich mit der
gesetzlichen Tatsachenvermutung des §
133 Abs. 1 Satz 2 InsO befasst und
vermeintlich etwas Entlastung fir die
Anfechtungsgegner gebracht hatte, sieht
es unter dem aktuellen Vorsitzenden Prof.
Schoppmeyer des IX. Zivilsenates nach
einer im Januar 2024 verdffentlichten
Entscheidung vom 26. Oktober 2023 (IX ZR
112/22)) fur Anfechtungsgegner wieder
kritischer aus.

Mit dieser Entscheidung bestatigt sich
unsere seinerzeit veroffentlichte Ein-
schatzung, wonach der Bundesgerichtshof
dem Vermutungstatbestand des § 133 Abs.
1 Satz 2 InsO wieder mehr Bedeutung
verschaffen méchte. Es darf also davon
ausgegangen werden, dass die
aufeinanderfolgenden Wechsel im Vorsitz
des far die Insolvenzanfechtung
zustandigen IX. Zivilsenats in den letzten
drei Jahren  fur  diese  erneute
Rechtsprechungsanderung zum Nachteil
der Anfechtungsgegner verantwortlich
zeichnen.

Kenntnis des
teiligungsvorsatzes

Glaubigerbenach-

Voraussetzung fiur eine erfolgreiche
Insolvenzanfechtung nach § 133 InsO
wegen vorsatzlicher Glaubigerbenach-
teiligung ist, dass einerseits der Insolvenz-
schuldner bei Vornahme der ange-
fochtenen Rechtshandlung mit Glaubiger-
benachteiligungsvorsatz  handelte und
spiegelbildlich hierzu der Anfechtungs-
gegner Kenntnis von diesen Glaubiger-
benachteiligungsvorsatz besal3.

Nach der Regelung im § 133 Abs. 1 Satz 2
InsO wird beim Anfechtungsgegner
Kenntnis des Glaubigerbenachteiligungs-
vorsatzes des Insolvenzschuldners
vermutet, wenn er wusste, dass beim
Insolvenzschuldner  Zahlungsunfahigkeit
vorliegt. Viele Glaubiger waren nach der
Entscheidung des Bundesgerichtshofes
vom 6. Mai 2021 (IX ZR 72/20) davon
ausgegangen, dass der Anwendungs-
bereich der gesetzlichen Vermutung des
§ 133 Abs. 1 Satz 2 InsO jetzt nur noch auf
Ausnahmefalle beschrankt sei.

Die Entscheidung vom 3. Marz 2022 (IX ZR
78/20) und vom 23. Juni 2022 (IX ZR 75/21)
hatten zwar fir diejenigen Glaubiger, die
Zahlungen aufgrund eines schlissigen
Sanierungskonzeptes erhalten haben,
etwas mehr Rechtssicherheit gebracht,



gleichzeitig aber bereits deutlich betont,
dass der Anwendungsbereich des § 133
Abs. 1 Satz 2 InsO nicht eingeschrankt
werden sollte.

In der in diesem Jahr veréffentlichten
Entscheidung vom 26. Oktober 2023
befasste sich der Bundesgerichtshof dann
nochmals ausfuhrlicher mit der Reichweite
der Vermutungsregelung des § 133 Abs.
1 Satz 2 InsO.

Die Eckpunkte dieser Entscheidung sind
eindeutig: Kennt der Anfechtungsgegner
die Zahlungsunfahigkeit des spateren
Insolvenzschuldners, streitet die
Tatsachenvermutung des § 133 Abs. 1
Satz 2 InsO fur den anfechtenden
Insolvenzverwalter, d.h. er hat den
Nachweis gefuhrt, dass der Anfechtungs-
gegner den Glaubigerbenachteiligungs-
vorsatz des Schuldners kannte.

Der Anfechtungsgegner muss nun
seinerseits die gesetzliche Vermutung
widerlegen und den Vollbeweis dafir
fihren, dass er den Glaubiger-
benachteiligungsvorsatz des Insolvenz-
schuldners nicht kannte. Hierzu muss er
zur Uberzeugung des Gerichts darlegen,
dass er trotz erkannter Zahlungsunfahigkeit
davon ausgehen durfte, dass der
Schuldner in der dafir zur Verfigung
stehenden Zeit seine Uubrigen Dbereits
vorhandenen und absehbar hinzutretenden
Glaubiger wird vollstandig befriedigen
kénnen. Allein dies stellt schon fiir einen
aulenstehenden Glaubiger, der die
wirtschaftliche Situation seines Schuldners
erfahrungsgemald nicht kennt, hohe
Hlrden auf.

Der Bundesgerichtshof hat aber noch eine
weitere Hirde hinzugefligt, die meist kaum
noch zu nehmen sein durfte: der
Anfechtungsgegner darf diese Prognose
nur auf einer hinreichend verlasslichen
Beurteilungsgrundlage anstellen. D. h.
mit anderen Worten, er darf nicht vagen

Auskunften des Schuldners vertrauen,
auch eine blofke Hoffnung, dass die tGbrigen
Glaubiger auch befriedigt werden, Iasst der
BGH nicht ausreichen. Die Frage, unter
welchen Bedingungen eine ausreichend
verlassliche Beurteilungsgrundlage
vorliegt, uberlasst der
Bundesgerichtshof erst einmal den
Instanzgerichten.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass — wenn
erst einmal der Vermutungstatbestand des
§ 133 Abs. 1 Satz 2 InsO zugunsten des
Insolvenzverwalters eingreift — es dem
Anfechtungsgegner nur noch in
Ausnahmeféllen gelingen wird, diese
Vermutung zu widerlegen, beispielsweise
wenn ein belastbares Sanierungskonzept
vorliegt (zu dessen Anforderungen:
vergleiche BGH, Urteile vom 3. Marz 2022
— IX ZR 78/20 und vom 23. Juni 2022 IX
ZR 75/21).

Etwas Hoffnung verheit nun eine ganz
aktuelle Entscheidung vom 17. Oktober
2024 (Aktenzeichen IX ZR 244/22). In
dieser Entscheidung befasst sich der
Bundesgerichtshof erneut ausfuhrlich mit
den Voraussetzungen der Vorsatz-
anfechtung und bestatigt grundsatzlich
seine bisherige Rechtsprechung.

Er stellt aber auf Seiten des
Insolvenzschuldners neben dem Indiz der
erkannten Zahlungsunfahigkeit fur dessen
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz die
Anforderung auf, dass der Schuldner
gewusst oder jedenfalls billigend in
Kauf genommen haben miisse, seine
anderen Glaubiger auch zu einem
spateren Zeitpunkt nicht volistindig
befriedigen zu kénnen. Hierflir soll allein
eine erkannte Deckungslicke nicht
ausreichen.

Letztendlich lasst der BGH in dieser
Entscheidung den  Glaubigerbenach-
teiligungsvorsatz jedoch an einem anderen
Punkt scheitern, namlich daran, dass er
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eine sogenannte bargeschaftsédhnliche
Ausgangssituation annimmt.

Die angefochtenen Zahlungen waren auf
ein beendetes Mietverhaltnis erfolgt, bei
dem der Schuldner die Mietrdume weiter
fir den Geschaftsbetrieb in Anspruch
genommen hatte und monatliche
Zahlungen in Ho&he der urspringlich
vereinbarten Miete erbrachte. Nach
Auffassung des BGH handelt der
Schuldner in den Faéllen kongruenter
Leistungen trotz der Indizwirkung einer
erkannten Zahlungsunfahigkeit nicht mit
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz, wenn
er seine Leistung Zug um Zug gegen eine
zur Fortflhrung seines Unternehmens
unentbehrliche Gegenleistung erbringt, die
den Glaubigern im allgemeinen nutzt. Im
Ergebnis hat der BGH aufgrund dieser
Feststellungen den  Glaubigerbenach-
teiligungsvorsatz des Schuldners verneint,
sodass es in dieser Entscheidung auf die
Kenntnis auf Seiten des Anfechtung-
sgegners Uberhaupt nicht ankam.

Was bedeutet dies fiir die Geschifts-
partner von Unternehmen, die sich in
Zahlungsschwierigkeiten befinden?

Angesichts dieser Rechtsprechung
mussen  Glaubiger als  potentielle
Anfechtungsgegner unbedingt von den
(wenigen) gesetzlich vorgesehenen
Méglichkeiten, die Anfechtungsgefahr zu
reduzieren, Gebrauch machen:

Hierunter fallt u.a. die Gewahrung von
Zahlungserleichterungen (Stundung oder
Ratenzahlung). Ob hier stets zugunsten
des Anfechtungsgegners die in § 133 Abs.
3 Satz 2 InsO aufgestellte Vermutung
eingreift, dass der Anfechtungsgegner bei
Abschluss einer Zahlungsvereinbarung
oder Gewahrung einer  Zahlungs-
erleichterung die Zahlungsunfahigkeit des
Schuldners nicht kannte, hat der BGH
bislang zwar noch nicht entschieden, im

Falle einer rechtlichen Auseinandersetzung
erhéhen sich jedoch die Erfolgsaussichten.

Auch ist zu empfehlen, bei Zahlungs-
schwierigkeiten eines Geschéaftspartners
fur die Fortflhrung der Geschafts-
beziehung auf das sogenannte
Bargeschift (§ 142 InsO) umzustellen
und etwaige Rickstdnde in  die
vorerwahnte Zahlungsvereinbarung zu
uberfuhren. Dies muss aber rechtssicher
ausgestaltet werden, um die gewlnschte
Privilegierung im Anfechtungsfall
tatsachlich in Anspruch nehmen zu kénnen.

RA Michael Schmidt, Partner
Leiter der Praxisgruppe Insolvenzrecht bei
PASCHEN

STAND 27.11.2024
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RECHTSANWALTE

PASCHEN Rechtsanwalte zahlt als Uberdrtliche Sozietat mit wirtschaftsrechtlichem Profil zu
den fuhrenden deutschen Anbietern in der anwaltlichen Durchsetzung von Lieferantenrechten
im B2B-Bereich und im Versicherungsregress. Wir unterstitzen zahlreiche namhafte
Unternehmen, vom kleinen mittelstandischen Betrieb bis zu multinationalen Konzernen, bei
der Gestaltung ihrer Lieferbeziehungen und der Realisierung ihrer Anspriche im In- und

Ausland. Im Insolvenzverfahren sind wir ausschlief3lich fir Glaubiger tatig.

Als langjahriger ServiCon-Partner ist PASCHEN bestens mit den Besonderheiten vertraut, die
sich aus dem Forderauftrag von Verbundgruppen und ihren Geschaftsmodellen ergeben. Die
Experten unserer Praxisgruppe Insolvenzrecht sind nicht nur ausgewiesene Profis in der Ab-
wehr von Ansprichen aus Insolvenzanfechtung, sondern beraten auch haufig im
Zusammenhang mit insolvenzrechtlichen Fragen bei einer Fortsetzung der Lieferbeziehung
mit in finanzielle Schwierigkeiten geratenen Abnehmern/Lieferanten/Verbundgruppen-

mitgliedern.

PASCHEN Rechtsanwalte PartGmbB wurde auch in der diesjahrigen Ausgabe von
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