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Beitrage

Dreiecksverhaltnis und Doppelinsolvenz - Jeder gegen jeden?

In seinem Grundsatzurteil vom 16. 11. 2007 hat der IX. Zivil-
senat des BGH Grundsatzliches zum Rangverhaltnis konkur-
rierender Insolvenzanfechtungsanspriiche bei Doppelinsol-
venz im Dreiecksverhéltnis ausgefiihrt. Dass es zu konkurrier-
enden Anfechtungsanspriichen kommt, ist allein auf die un-
terschiedliche Beurteilung der Unentgeltlichkeit im Zwei-
und im Drei-Personenverhéltnis zurtckzufiihren. Diese vom
Senat vertretene Rechtsprechung soll im folgenden Beitrag
kritisch hinterfragt werden.

. Einleitung

Wihrend zur Insolvenzanfechtung im Dreiecksverhaltnis
auch etliche Entscheidungen ilteren Datums existieren, hatte
der BGH erstmals in seinem Urteil vom 16. 11. 2007" Ge-
legenheit, die Frage nach dem Verhiltnis konkurrierender
Anfechtungsanspriiche bei gleichzeitiger Insolvenz sowohl
des mittelbar als auch des unmittelbar Leistenden zu beant-
worten. Die insoweit zentrale Aussage des BGH lautet, dass
die Deckungsanfechtung im Valutaverhiltnis der Schen-
kungsanfechtung im Zuwendungsverhaltnis vorgeht®. Huber
zufolge ist diese Rechtsfrage damit abschliefSend beantwor-
tet’. Diese Auffassung hat im Schrifttum sowohl Zustim-
mung* als auch Kritik® erfahren. Auch das OLG Dresden ist
ihr in seinem Urteil vom 23. 12. 2008° entgegengetreten,
gegen das trotz entsprechender Zulassung keine Revision ein-
gelegt wurde. Dies soll Anlass sein, nochmals einen Blick auf
diese Konstellation zu werfen und die dazu vom BGH ver-

tretenen Postulate auf ihre Richtigkeit zu tberpriifen. Der
Verfasser kommt zu dem Ergebnis, dass die Rechtsprechung
des BGH zur Insolvenzanfechtung im Dreiecksverhaltnis zu
einer insolvenzrechtlich unzulissigen Bereicherung der Insol-
venzmasse des Anfechtenden fithrt.

Il. Ausgangssituation

Die Dreieckskonstellation ist von drei Rechtsverhiltnissen
gekennzeichnet:

— dem Valutaverhiltnis zwischen dem Forderungsschuldner/dem mittel-
bar Leistenden/dem Anweisenden (im Folgenden: Forderungsschuld-

Der Autor ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Insolvenzrecht sowie

Gesellschafter der Sozietit KUBLER, Passau.

BGHZ 174,228 = NZI1 2008, 163; dazu Huber, NZI 2008, 149.

Vgl. BGHZ 174, 228 (239ff.) = NZI 2008, 163 (165) Rdnrn. 33 ff;

dazu Huber, NZ12008, 149.

3 NZI 2008, 149 (150): ,Roma locuta, causa finita.“ Es kommt aber
auch vor, dass bereits geklirte Grundsatzfragen nach kurzer Zeit wieder
anders beantwortet werden, vgl. BGHZ 170, 276 = NZI 2007,
225 m.Anm. Spliedt, und BGHZ 182, 317 = NZI 2009, 764; dazu
Thole, NZI 2009, 800, und Achsnick/Opp, NZI1 2010, 633 zur Kontou-
berziehung; BGH, NZ1 2007, 98; dazu Wazlawik, NZ1 2007, 320, und
BGHZ 182,264 (271f.) = NZ12010, 58 (61) Rdnr. 18 zur Sicherungs-
zession von Miet-/Pachtforderungen; BGH, NZI 2005, 164 m. Anm.
Gundlach/Schmidt, und BGHZ 182, 264 (268f.) = NZI 2010, 58 (60)
Rdnr. 13 zu § 140 I InsO.

4 Vgl Keller, EWiR 2008, 211; Blum, WuB VI A. § 134 InsO 2.08 (467);
Huber, NZ12008, 149.

5 Vgl. v. Mettenheim, ZInsO 2008, 110.

6 NZI12009, 392.

0 =



882 NzI22/2010

Wazlawik, Dreiecksverhaltnis und Doppelinsolvenz — Jeder gegen jeden?

ner) und dem Forderungsgliubiger/dem Leistungs- bzw. Zuwendungs-
empfinger (im Folgenden: Leistungsempfinger);

- dem Deckungsverhaltnis zwischen dem Forderungsschuldner und dem
unmittelbar Leistenden/dem Leistungsmittler/dem Zuwendenden/dem
Verfiigenden/dem Angewicsenen (im Folgenden: Leistungsmittler)
und

]

— dem Zuwendungsverhiltis zwischen dem Leistungsmittler und dem
Leistungsempfanger.

Der Leistungsmittler zahlt (leistet) dann als (Dritt-)Schuldner
des Forderungsschuldners an den Leistungsempfinger und
erfiillt damit gleichzeitig sowohl die Schuld des Forderungs-
schuldners gegeniiber dem Leistungsempféinger als auch seine
eigene gegeniiber dem Forderungsschuldner”’.

Sowohl in der Insolvenz des Forderungsschuldners als auch
in der des Leistungsmittlers sind Anfechtungsanspriiche ge-
geniiber den jeweils anderen zwei Beteiligten moglich:

1. Dreiecksverhaltnis und Einfachinsolvenz

a) Insolvenz des Forderungsschuldners.

aa) Anfechtung gegeniiber dem Leistungsempfinger (Valuta-
verhiltnis).

(1) Tatbestinde. In der Insolvenz des Forderungsschuldners richtet sich
die Anfechtung typischerweise gegen den Leistungsempfinger. Erfolgte
die Leistung (durch den Leistungsmittler) im Drei-Monatszeitraum vor
Insolvenzantragstellung (oder danach)®, kann sich der Insolvenzverwal-
ter auf § 131 InsO stiitzen, denn die Leistung durch einen Dritten, den
Leistungsmittler, stellt regelmiRBig keine verkehrsiibliche Zahlungsweise
dar und fithrt beim Leistungsempfinger, fiir den die (unmittelbare)
Leistung des Leistungsmittlers als eine mittelbare des Forderungsschuld-
ners erkennbar sein muss’, daher nur zu einer inkongruenten De-
ckung', die zugleich ein Bargeschift verhindert'!. Bei Leistung des
Leistungsmittlers auferhalb der Drei-Monatsfrist kann die Anfechtung
nur auf § 133 IInsO gestiitzt werden. Eine Schenkungsanfechtung gem.
§ 134 I1nsO ist auch moglich'?, aber eher die Ausnahme.

(2) Rechtshandlung. Bei Anfechtung gem. § 131 InsO ist
Rechtshandlung die Leistung des Leistungsmittlers. Bei An-
fechtung gem. § 133 I InsO stellt sich die Frage nach der
dafiir erforderlichen Rechtshandlung des Forderungsschuld-
ners, auf die es bei §§ 130, 131 InsO nicht ankommt'>. Diese
kann dann nur in der dem Leistungsmittler erteilten Anwei-
sung gesehen werden'®. Auch die Anweisung diirfte — wie
bereits die Leistung des Leistungsmittlers — nur zu einer
inkongruenten Befriedigung des Leistungsempfingers fithren
mit der Folge einer entsprechenden Indizwirkung fiir Benach-
teiligungsvorsatz des Forderungsschuldners und Kenntnis des
Leistungsempfangers.

(3) Glaubigerbenachteiligung. Eine Anfechtung gegeniiber
dem Leistungsempfinger scheidet mangels Glaubigerbenach-
teiligung aus, wenn die Leistung des Leistungsmittlers an den
Leistungsempfanger im Deckungsverhiltnis zum Forderungs-
schuldner keine schuldbefreiende Wirkung, der Forderungs-
schuldner also seine Forderung gegeniiber dem Leistungsmitt-
ler nicht verloren hat'’; Gleiches gilt, wenn der Leistungs-
mittler mit seiner Leistung an den Leistungsempfinger zu-
gleich eine Forderung (z. B. Ausgleichsanspruch) gegen den
Forderungsschuldner erwirbt, weil es dann aus dessen Sicht
nur zu einem Gldubigertausch kommt (es sei denn, der Leis-
tungsmittler ist besser gesichert, als es der Leistungsempfin-
ger war)'®. Eine Gliubigerbenachteiligung ist auch dann zu
verneinen, wenn das vom Forderungsschuldner dem Leis-
tungsempfanger mittels des Leistungsmittlers mittelbar Zuge-
wendete wertlos'” oder unpfindbar war'® oder wenn die
vom Leistungsmittler erbrachte Leistung nicht mit letztlich
(wirtschaftlich betrachtet) vom Forderungsschuldner stamm-
enden Mitteln erfolgte'”.

(4) Riickgewdihranspruch. Der Insolvenzverwalter des Forde-
rungsschuldners soll das, was der Leistungsempfinger vom
Leistungsmittler erhalten hat, dann (primir) verlangen kon-
nen (§ 143 I 1 InsO), wenn der Forderungsschuldner zuvor
bereits gegeniiber dem Leistungsmittler einen Anspruch auf
eben diese Leistung (diesen Gegenstand) hatte; anderenfalls,
bei fehlendem Rechtsanspruch auf diesen Gegenstand, kann
der Insolvenzverwalter vom Leistungsempfanger nur (sekun-
ddren) Wertersatz der (Gegen-) Leistung erstattet verlan-
gen®’, die der Forderungsschuldner zuvor*! dem Leistungs-
mittler erbracht hat*.

bb) Anfechtung gegeniiber dem Leistungsmittler (Deckungs-
verbiltnis).

(1) Tatbestinde. Eine Deckungsanfechtung gem. §§ 130, 131 InsO ge-
geniiber dem Leistungsmittler ist nicht méglich, da der Leistungsmittler
kein Insolvenzgliaubiger des Forderungsschuldners, sondern dessen
(Dritt-) Schuldner ist™. Eine auf § 132 InsO gestiitzte Anfechtung ist
zwar denkbar’®, wird aber von einer im Valutaverhiltnis gegeniiber
dem Leistungsempfianger moglichen Anfechtung verdringt bzw. ausge-
schlossen®® wegen der Gefahr einer kompensationslosen Doppelbelas-
tung des Leistungsmittlers (Leistung an den Leistungsempfinger und
Erstattung an Insolvenzverwalter des Forderungsschuldners)?®. Fine An-

7 Instruktiv BGHZ 183, 86 = NZI 2009, 886, wo dem insolventen
Arbeitgeber einerseits die Rolle des Forderungsschuldners (Rdnr. 13)
und andererseits die Rolle des Leistungsmittlers zugewiesen wird
(Rdnr. 16).

8  Zur Frage, ob auch die zuvor erfolgte Leistung des Forderungsschuld-
ners an den Leistungsmittler innerhalb des Drei-Monatszeitraums er-
folgt sein muss vgl. Hirte, in: Uhlenbruck, InsO, 13. Aufl. (2010), § 129
Rdnr. 86.

9 Vgl. BGHZ 174, 228 (239) = NZI 2008, 163 (166) Rdnr. 35; dazu
Huber, NZ1 2008, 149; BGHZ 174, 314 (316) = NZI 2008, 167 (168)
Rdnr. 14; BGH, NZI 2008, 302 (303) Rdnr. 17; NZI 2008, 733 (734)
Rdnr. 21; NZI 2009, 381 (382) Rdnr. 7; NZI 2009, 379 Rdar. §;
BGHZ 182,317 (323) = NZ12009, 764 (765) Rdnr. 14.

10 Vgl. BGH, NZI 1999, 268 (269); NZI1 2003, 197 (198); NZI 2005, 389
(390); NZI 2006, 159 (160) m. Anm. Huber, Rdnr. 9; NZI 2007, 456
Rdnr. 8; ZInsO 2002, 766; NZI 2009, S5 f. Rdnr. 13. Verkehrsiiblich
ist dagegen die bargeldlose Uberweisung (vgl. BGH, NZI 2003, 197
[198]).

11 Vgl. Huber, EWIR 2009, 151 (152); BGHZ 183, 86 (92) = NZI 2009,
886 (887) Rdnr. 14.

12 Vgl. BGH,NZI 2001, 539 (540) zu § 10 I Nr. 3 GesO; NZI 2004, 253;
NZI2007,403 (404) Rdnrn. 15 f.

13 Vgl. OLG Brandenburg, NZ1 2009, 518 (521); BGH, NZI 2010, 184
(186) Rdnr. 24.

14 Vgl. BAG, Urt. v. 21. 2. 1984 — 3 AZR 451/81, KTS 1985, 57 L. Zur
Bedeutung der Anweisung fiir die mittelbare Zuwendung s. BGH, NZI
2009, 381 (382) Rdnrn. 9 bis 11.

15 Vgl. BGH,NZI 1999, 313 (314), nicht in BGHZ 142, 72.

16 Vgl. BGH, NZI 2002, 255 (256); NZI 2009, 56 Rdnr. 9 (Anweisung
auf Kredit).

17 Vgl. BGH,NZI12004, 253 (254).

18 Vgl. BGH,NZI2001, 539.

19 Vgl. BGHZ 174, 228 (236f.) = NZI 2008, 163 (165) Rdar. 25; dazu
Huber, NZI 2008, 149; BGH, Beschl. v. 10. 1. 2008 - IX ZR 229/06,
Rdnr. 2, BeckRS 2008, 02111 (zum Sachverhalt s. BGH, NZI 2008,
426).Zur Abgrenzung vgl. BGHZ 38, 44 (46f.) = NJW 1962, 2297
(2298).

20 Der Leistungsempfanger erstattet in diesem Fall gerade nicht das, was er
vom Leistungsmittler erhalten hat, vgl. BGH, WM 1955, 407 (408).

21 Die Leistung des Leistungsmittlers muss wirtschaftlich vom Forderungs-
schuldner stammen, s. 0. Fuffn. 19.

22 Vgl. BGH, WM 1955, 407 (408); BGHZ 72, 39 ( 41f.) = NJW
1978, 1921 (1922). Das Bestehen eines Rechtsanspruchs des Forde-
rungsschuldners gegeniiber dem Leistungsmittler auf das dem Leis-
tungsempfinger Zugewendete als Voraussetzung fiir den Primiran-
spruch findet sich in BGHZ 156, 350 (355) = NZI 2004, 78 (79)
m. Anm. Huber allerdings nicht wieder, wo ,grundsitzlich® die vom
Versicherer (Leistungsmittler) an den Dritten (Leistungsempfinger) ge-
zahlte Versicherungssumme und nicht die vom Versicherungsnehmer
(Forderungsschuldner) an den Versicherer gezahlten Primien zu er-
statten sind.

23 Vgl. BGHZ 174, 314 (316) = NZI 2008, 167 (168) Rdnr. 14; BGH,
NZI12009, 381 (382) Rdnr. 8.

24 Vgl. BGHZ 142,284 (287) = NZI 1999, 448 (449).

25 Vgl. BGHZ 142,284 (286 f.) = NZI 1999, 448 (449).

26 Vgl. BGHZ 142,284 (289f.) = NZI 1999, 448 (449).
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fechtung auf Grundlage von § 133 I InsO>” oder § 134 1 InsO?® ist
moglich und zwar zusitzlich zu derjenigen im Valutaverhalmis gegen-
iiber dem Leistungsempfinger, was zu einer Gesamtschuldnerschaft von
Leistungsempfinger und Leistungsmittler fihrt®’; die Anfechtung gegen-
iiber dem Leistungsmittler wird nicht durch die Moghch <elt der Anfech-
tung (auch) gegeniiber dem Leistungsempfinger Verdrangt ; die Gefahr
ciner Doppelbelastung ist méglich und nicht unbillig?". Der im Valuta-
verhiltnis bestehenden Inkongruenz kommt hier im Deckungsverha tnis
zum Leistungsmittler allerdings keine Indizwirkung zu; Glaubigerbe-
nachteiligungsvorsatz des Forderungsschuldners und Kenntnis des Leis-
tungsmittlers von diesem Vorsatz sind vielmehr gesondert festzustel-
len*. Unklar ist, ob der LelstungsmlttleL im Deckungsverha tnis den
Barceschaftsemwand geltend machen kann??

(2) Rechtshandlung. Bei Vorsatz- und Schenkungsanfechtung
bedarf es einer Rechtshandlung bzw. Leistung des Forde-
rungsschuldners. In Betracht kommt hier, wie bere1ts bei der
Anfechtung gegeniiber dem Lelstungsempfanger die dem
Leistungsmittler erteilte Anweisung®, die mit der dem Leis-
tungsempfanger erteilten Empfangsberechtlgung einherge-
hende Verrechnungsabrede®® oder die Ubertragung der Mit-
tel, die (bzw. die dafiir geschuldete Gegenleistung) der Leis-
tunosmlttlm anschlieffend an den Leistungsempfanger weiter-
leltet

b) Insolvenz des Leistungsmittlers.

aa) Anfechtung gegeniiber dem Leistungsempfinger (Zuwen-
dungsverhltnis).

(1) Tatbestinde. Eine Deckungsanfechtung (§§ 130, 131 InsO) gegen-
tiber dem Leistungsempfinger scheidet — wie bereits die Deckungsan-
fechtung des Forderungsschuldners gegeniiber dem Lelstungsmlttler -
aus, da dieser nicht Insolvenzgliubiger des Leistungsmittlers ist>®. Ob
eine Anfechtung gem. § 132 InsO moglich ist, hat der BGH Oﬁen ge-
lassen®”. Eine Vorsatzanfechtung (§ 133 I InsO) ist grundsatzlich még-
lich*?; der im Deckungsverhaltms moglicherweise bestehenden Inkon-
gruenz der Leistung kommt im Zuwendungsverhaltms jedoch nicht die
ihr sonst innewohnende Indizwirkung zu*'. Im Ubrigen kann es an der
erforderlichen Gliubigerbenachteiligung fehlen wenn der Leistungs-
mittler einen (werthaltigen) Ausgleichsanspruch gegeniiber dem Forde-
rungsschuldner hat*,

Relevant ist meist die auf § 134 I InsO gestiitzte Schenkungs-
anfechtung. In Abweichung zum Zwei-Personenverhiltnis,
wo es auf eine dem Leistenden zugegangene Gegenleistung
ankommit, stellt der BGH im Drei-Personenverhiltnis allein
darauf ab, ob der Leistun gsempfanger eine ausgleichende Ge-
genlelstung erbracht hat™. Diese besteht normalerweise in
dem Verlust seiner gegenuber dem Forderungsschuldner be-
stehenden und vom Leistungsmittler erfiillten werthaltigen
Forderung; eine Schenkungsanfechtung im Zuwendungsver-
hltnis ist dann nicht moglich**. War diese Forderung zum
Zeitpunkt der Leistung des Lelstungsmlttlers jedoch nicht
(mehr) werthaltig - Wertlos1gkelt besteht bei Insolvenzreife
des Forderungsschuldners® (auf eine Verletzung der Insol-
venzantragspflicht kommt es nicht an*®) unabhingig davon,
ob der Leistungsempfinger auch im Wege der Einzelzwangs-
vollstreckung gegen den Ford_@rungsschuldner noch Befriedi-
gung hitte erlangen konnen*’, es sei denn, der Forderungs-
schuldner hat einen Werthaltlgen Anspruch gerade gegen den
Leistungsmittler™ —, hat der Leistungsempfinger auch keine
Gegenleistung erblacht und war die Leistung des Leistungs-
mittlers unentgeltlich®’. Unerheblich ist, ob der Leistungs-
mittler gegentiiber dem For derungsschuldner zur Lelstung an
den Leistungsempfianger Verpﬂlchtet war oder nicht’’, dass
der Le1stungsempfanger seine dem F01derungsschuldn61 ge-
schuldete Leistung vor’' der Leistung des Leistungsmittlers
bereits erbracht hat>?, dass der Lelstungsempfangm keine
Kenntnis von der Wertlomgken seiner Forderung gegeniiber
dem Forderungsschuldner hatte™® oder dass der Forderungs-
schuldner in der Lage war, fiir einen Ausgleich der gegen 1hn

gerichteten Forderung des Leistungsempfingers zu sorgen’*
Die Unentgeltlichkeit der Leistung soll nur dann entfallen,
wenn der Leistungsmittler gegeniiber dem Leistungsempféin-
ger zur Leistung verpflichtet war, dieser emen eigenen An-
spruch gegentiber dem Lelstungsmlttler hatte”. Erwirbt der

27 Vgl. BGHZ 174, 314 (317) = NZI 2008, 167 (168) Rdnr. 15. BGH,
NJW 1998, 2592 (2599), — nicht in BGHZ 138, 291, betrifft keirie
Anfechtung gegeniiber dem Leistungsmittler (so aber Hnte in: Uhlen-
bruck, (o. Fufsn. 8), § 129 Rdnr. 87A), sondern eine 0eUenubeL dem
Lelstungsempfancer die Uberweisung durch die insolvente Tochterge-
sellschaft auf ein Konto der Muttergesellschaft war eine mittelbare Leis-
tung an die verklagte Bank (vgl. Wittig, NZI 2005, 606 [609]; zum
Figenkonto vgl. BGH, NZI 2009, 381 [382] Rdnrn. 9 bis11).

28 Vgl. BGH, NZI2008, 302 (303) Rdnr. 17.

29 Vgl. BGH, NZI 1999, 268 (269); BGHZ 174, 314 (319) = NZI 2008,
167 (169) Rdnr. 25; BGH, NZI 2008, 302 (303) Rdnr. 17. Zur mégli-
chen Glaubigervorsatzanfechtung vgl. RGZ 117, 86 (88); Brinkmann,
in: Kiibler/Priitting/Bork, InsQ, Stand: November 2008, Anh. I § 145
Rdnr. 44, ordnet diese Entscheidung filschlicherweise der Anfechtung
im Zuwendungsverhiltnis zu; richtig dagegen Hirte, in: Ublenbruck (o.
Fufin. 8), § 129 Rdnr. 87a).

30 S.aber BGH, NZI 1999, 268 (269), und BGHZ 150, 122 (132) = NZI
2002, 311 (313) zum Vorrang der Anfechtung gegeniiber dem Leis-
tungsempfanger.

31 Vgl. BGHZ 174,314 (319) = NZI 2008, 167 (168) Rdnr. 24.

32 Vgl. BGHZ 174,314 (322, 323f.) = NZI1 2008, 167 (169 f.) Rdnrn. 35,
38.

33 Bejahend BGHZ 183, 86 (92) =

34 S.o.Fufin. 14.

35 Vgl. Brinkmann (0. Fuffn. 29), Anh. 1§ 145 Rdnrn. 23, 33.

36 Vgl. BGHZ 174,314 (320) = NZI 2008, 167 (169) Rdnr. 28.

37 Vgl. BGHZ 174, 228 (242) = NZI 2008, 163 (166) Rdnr. 44, dazu
Huber, NZ12008, 149; RGZ 92, 227.

38 Vgl. BGH, NZI 2004, 374 m. Anm. Huber; BGHZ 162, 276 (279) =
NZI 20085, 323 m. Anm. Gundlach/Frenzel.

39 Vgl. BGH, NZI 2004, 374 (375) m.Anm. Huber; der BFH hilt sie
offenbar fiir moglich, ZIP 2009, 2455 (2456) = BeckRS 2009 24003853
Rdnr. 19.

40 Vgl. BGH, NZI 2009, 165 (166) Rdnr. 15. BGH, NJW 1998, 2592
(2599), —nicht in BGHZ 138, 291, betrifft keine Anfechtung im Zuwen-
dungsverhiiltnis (so aber Henckel, ZIP 2004, 1671 [1672]), sondern
eine im Valutaverhiltnis (s. 0. Fulln. 27).

41 Vgl. BGH,NZ12009, 165 (166) Rdnrn. 16 f.

42 Vgl. Henckel, ZIP 7004 1671 (1673 f.); Brinkmann (0. FufSn. 29), Anh.
1§ 145 Rdnr. 49.

43 Vgl. BGHZ 162,276 (279) = NZI1 2005, 323 m. Anm. Gundlach/Fren-
zel; BGH, NZI 2006, 399 (400) Rdnr. 10; BGHZ 174, 228 (231) =
NZI 2008, 163 Rdnr. 8; dazu Huber, NZI 2008, 149; BGH, NZI
2009, 165 (166) Rdnr. 14; NZ12010, 61 (62) Rdnr. 8.

44 Vgl. BGH, NZI 2004, 374 m. Anm. Huber; BGHZ 162, 276 (279) =
NZI 2005, 323 m.Anm. Gundlach/Frenzel; BGH, NZI 2006, 399
(400) Rdnr. 10; BGHZ 174,228 (231) = NZI1 2008, 163 Rdnr. 8; dazu
Huber, NZI 2008, 149; BFH, ZIP 2009, 2455 (2456) = BeckRS
2009 24003853 Rdnrn. 17 f.; BGH, NZ12010, 61 (62) Rdnr. 8.

45 Vgl. BGH, NZI 2009, 891 Rdnr. 8; NZI 2010, 61 (62) Rdnr. 14; NZI
2010, 678 Rdnr. 7

46 Vgl. BGH,NZI12010, 678 (679) Rdnr. 10.

47 Vgl. BGH,NZI12010, 678 Rdnr. 8.

48 Vgl BGH,NZ12010, 61 (62) Rdnr. 11; NZI2010, 678 (679) Rdnr. 9.

49 Vgl. BGH, NZI 7004 374 (375) m. Anm. Huber; BGHZ 162, 276
(280) = NZI 2005, 323 (324) m. Anm. Gundlach/ﬁeme[ BGH, NZI
2006, 399 (400) Rdar. 11; BGHZ 174, 228 (231) = NZI 2008, 163
Rdnr. 8; Huber, NZ1 2008, 149; BGH,NZI12008, 173 (174) Rdnr. 14;
NZI2010, 61 (62) Rdnr. 8; NZ12010, 678 Rdnr. 7.

50 Vgl. BGHZ 141, 96 (101f.) = NZI 1999, 188 (189); BGHZ 162, 276
(282) = NZI 2005, 323 (324) m. Anm. Gundlach/Frenzel; BGH, NZI
2006, 399 (400) Rdnr. 14; BGHZ 174, 228 (232) = NZI 2008, 163
Rdnrn. 11f.; dazu Huber, NZI 2008, 149; BGH, NZ1 2008, 173 (174)
Rdnr. 16; NZI 2009, 435 Rdnr. 6; dazu Grell/Schormair, NZ1 2009,
625.

51 Leistet der Leistungsempfinger an den Forderungsschuldner erst im An-
schluss an die Leistung des Leistungsmittlers, ist seine Leistung entgelt-
lich, vgl. BGH, NZI 2008 556 (557) Rdnr. 15; dazu Jungclaus, NZI
2008, 535; BGH, NZI 2010, 605 (606) Rdnr. 8.

52 Vgl. BGHZ 162,276 (281) = NZI1 2005, 323 (324) m. Anm. Gundlach/
Frenzel; BGHZ 174, 228 (231f.) = NZI 2008, 163 Rdnr. 10; dazu
Huber, NZI1 2008, 149.

53 Vgl. BGHZ 162, 276 = NZI 2005, 323 m.Anm. Gundlach/Frenzel;
BGH, NZI2006, 399 (400) Rdnr. 12.

54 Vgl. BGH, ZInsO 2010, 1091 (1092) Rdnr. 6.

55 Vgl BGHZ 162,276 (282) NZI12005, 323 (324) m. Anm. Gundlach/
Frenzel; BGH, NZI 2006, 399 (400) Rdnr 14; BGHZ 174,228 (2321.)
= NZI2008, 163 (164) Rdnm 14 bis 16; d1zu Huber, NZI12008, 149.

NZI2009, 886 (887) Rdnr. 14.



884 NzI22/2010

Wazlawik, Dreiecksverhaltnis und Doppelinsolvenz — Jeder gegen jeden?

Leistungsmittler auf Grund seiner Leistung einen (werthalti-
gen) Ausgleichsanspruch gegen den Forderungsschuldner
(z. B. die Forderung des Leistungsempfingers gegen den For-
derungsschuldner), was regelmifig bei einer Leistung aufler-
halb einer im Deckungsverhiltnis bestehenden Leistungs-
pflicht in Betracht kommt, kann eine Unent; sgelthchken der
Leistung ebenfalls nicht angenommen werden®

(2) Rechtshandlung. Rechtshandlung ist die Leistung an den
Leistungsempfinger.

bb) Anfechtung gegeniiber dem Forderungsschuldner (De-
ckungsverhiltnis).

(1) Tatbestinde. Soweit der Leistungsmittler mit seiner Leistung an den
Leistungsempfanger zugleich (s)eine gegenﬁber dem Forderungsschuld-
ner bestehende Schuld erfullt ist auch eine Deckungsanfechtung moglich
(§§ 130, 131 InsO)’’. Die Deckung wire zumindest nicht deshalb
1nk0ngruent nur weil der Leistungsmittler an einen Dritten (Leistungs-
empfinger) geleistet hat (im Gegensatz zur Anfechtung im Valutaver-
héltnis, wo der Forderungsschuldner durch einen Dritten, den Leistungs-
mittler, geleistet hat). Bei Leistung auflerhalb der Dlel Monatsfrist wire
nur eine Vorsatzanfechtung (§ 133 I InsO) méglich®®. Eine Schenkungs-
anfechtung (§ 134 I InsO) kommt in Betracht, falls der Leistungsmittler
im Deckungsverhiltnis nicht zur Leistung an den Leistungsempfinger
verpflichtet war und der Forderungsschu dner dadurch ohne Gegenleis-
tung an den Lelstungsmlttler von seiner Schuld gegeniiber dem Leis-
tungsempfanger frei wird®”. Die Gegenleistung fiir den Leistungsmittler
kann z.B. in einem Befrelungsanspruch gem. § 415 III BGB gegeniiber
dem Forderungsschuldner®® oder in einer gem. § 426 II BGB auf ihn
iibergegangenen Forderung®' bestehen, wodurch die Unentgeltlichkeit
entfallt. Ebenso entfillt die Unentgelthchkelt wenn der Leistungsmittler
im Zuwendungsverhaltnis gegenuber dem Lelstungsempfanger zu der
Leistung an diesen verpflichret war®?, Unklar ist, ob eine Schenkungs-
anfechtung voraussetzt, dass die Forderung des Leistungsempfangers
gegeniiber dem Forderungsschuldner werthaltig war, der Insolvenzver-
walter des Leistungsmittlers also gegeniiber dem Leistungsempfinger
nicht anfechten konnte, oder ob parallel auch eine Schenkungsanfech-
tung gegeniber dem Leistungsempfinger in Betracht kommt.

Eine Schenkungsanfechtung bei fehlender Leistungspflicht im
Deckungsverhiltnis miisste nach hiesiger Auffassung eigent-
lich an der fehlenden Glaubigerbenachteiligung scheitern, da
der Leistungsmittler in diesen Fallen regelmifig einen Aus-
gleichsanspruch gegeniiber dem Forderungsschuldner hat®?
Auch die Wertlosigkeit eines solchen Ausgleichsans 6pruchs
die die Unentgeltlichkeit der Leistung begriinden soll®*, wiir-
de dem Insolvenzverwalter des Leistungsmittlers nichts niit-
zen, weil der insolvenzrechtliche Erstattungsanspruch hier
nur Sekundiranspruch sein kann und in der Insolvenz des
Forderungsschuldners nur Insolvenzforderung wire®. Eine
Schenkungsanfechtung kann letztlich nur bei schenkungsver-
traglicher Verpflichtung des Leistungsmittlers gegeniiber dem
Forderungsschuldner zur Leistung in Betracht kommen.

(2) Rechtshandlung. Rechtshandlung wire die Leistung an
den Leistungsempfanger.

2. Dreiecksverhaltnis und Doppelinsolvenz

Bereits im Fall der Einfachinsolvenz konnen parallele Anfech-
tungsanspriiche bestehen. Geraten sowohl der Forderungs-
schuldner als auch der Leistungsmittler in Insolvenz, kann es
zu weiteren Uberschneidungen kommen. Ausweislich der
vorstehend dargestellten Rechtsprechung ist dann eine Insol-
venzanfechtung grundsitzlich in allen drei Verhiltnissen
denkbar und es kann in allen drei Verhiltnissen gleichzeitig
zu entsprechenden Erstattungsanspriichen kommen.

a) Valuta- und Deckungsverhiltnis (Einfachinsolvenz). Ent-
schieden ist, dass der Insolvenzverwalter des Forderungs-
schuldners Anfechtungsanspriiche gleichzeitig sowohl im Va-
luta- als auch im Deckungsverhiltnis haben kann.

b) Deckungs- und Zuwendungsverhiltnis (Einfachinsolvenz).
Soweit ein Anfechtungsanspruch des Insolvenzverwalters des
Leistungsmittlers gegeniiber dem Forderungsschuldner im
Deckungsverhaltnis nicht voraussetzen sollte, dass eine
Schenkungsanfechtung gegeniiber dem Leistungsempfinger
im Zuwendungsverhiltnis wegen Werthaltigkeit der Forde-
rung des Leistungsempfingers gegeniiber dem Forderungs-
schuldner nicht méglich ist, wiren entsprechende Anspriiche
des Insolvenzverwalters des Leistungsmittlers sowohl im De-
ckungs- als auch im Zuwendungsverhiltnis moglich. Zivilge-
richtliche Entscheidungen dazu gibt es bislang nicht; der BEH
geht hierbei — allerdings im Rahmen der Priifung einer Kon-
gruenzanfechtung im Zuwendungsverhiltnis — davon aus,
dass bei Leistungsfahigkeit des Forderungsschuldners (eine
Schenkungsanfechtung im Zuwendungsverhiltnis wire da-
mit nicht moglich) der Insolvenzverwalter des Leistungsmitt-
lers vorrangig gegeniiber dem Forderungsschuldner im De-
ckungsverhaltnis anzufechten habe®®

c) Valuta- und Zuwendungsverhdlinis (Doppelinsolvenz).
Den Fall, dass sowohl der Insolvenzverwalter des Forde-
rungsschuldners als auch der des Leistungsmittlers Ansprii-
che jeweils gegentiber dem Leistungsempfianger geltend ma-
chen - Anfechtung sowohl im Valuta- als auch im Zuwen-
dungsverhiltnis —, hat der BGH entschieden.

d) Deckungsverhdltnis (Doppelinsolvenz). Unentschieden ist,
ob es gleichzeitig wechselseitige Anfechtungsanspriiche im
Deckungsverhaltnis geben kann. Da der BGH sowohl eine
Vorsatzanfechtung  gegeniiber dem Leistungsmittler®” als
auch eine Schenkungsanfechtung gegeniiber dem Forderungs-
schuldner®® fiir méglich erachtet, erscheint es ebenso mog-
lich, dass diese Anspriiche im Falle einer Doppelinsolvenz
von Forderungsschuldner und Leistungsmittler gleichzeitig
bestehen. Ob und gegebenenfalls wie diese dann geltend zu
machen sind, soll hier unerortert bleiben; die Anfechtung ge-
geniiber dem Insolvenzverwalter des Leistungsmittlers diirfte
zumindest kein Ersatzaussonderungsrecht gewihren

3. Stellungnahme

Die zuvor genannte Rechtsprechung zur Insolvenzanfechtung
im Dreiecksverhiltnis beruht darauf, dass die Frage der Un-
entgeltlichkeit einer Leistung im Drei-Personenverhiltnis an-
ders beantwortet wird als im Zwei-Personenverhiltnis. Wih-

56 Vgl. RGZ 50, 134 (135f.); nach Bork, in: Kiibler/Priitting/Bork (o.
Fufn. 29), § 134 Rdor. 60, fehlt es an der Gl dubigerbenachteiligung; s.
auch Fufin. 42.

57 Vgl. BFH, ZIP 2009, 2455 (2457) = BeckRS 2009, 24003853 Rdnr. 30.

58 Vgl. Brinkmann (0. Fufsn. 29), Anh. 1§ 145 Rdnr. 43.

59 Vgl. BGH, NZI 2004, 374 (375) m.Anm. Huber; BGHZ 162, 276
(280) = NZI 2005, 323 m. Anm. Gundlach/Frenzel; BGH, NZI 2006,
399 (400) Rdnr. 10; NZI 2008, 556 (557) Rdnr. 20; dazu Jungclaus,
NZI12008, 535.

60 Vgl. BGH, ZIP 1980, 21 (22) =
(77).

61 Vgl. BGHZ 41, 298 (300 1{.), wobei diese Entscheidung eine Anfechtung
gegeniiber dem Leistungsempfinger im Zuwendungsverhiltnis betraf.

62 Vgl. BGH, ZIP 1980, 21 (22) = BeckRS 1979.

63 Vgl. BGH, NZ12004, 374 (375) m. Anm. Huber; BFH, ZIP 2009, 2455
(2457) = BeckRS 2009 24003853 Rdnr. 24 (Bereicherung); RGZ 50,
134 (135£.);BGHZ 41, 298 (300f.) (Forderungsiibergang); BGH, ZIP
1980, 21 (22) = BeckRS 1979 (§ 415 111 BGB).

64 Vgl. Brinkmann (o. Fufin. 29), Anh. 1§ 145 Rdnr. 42.

65 Vgl. BGHZ 174, 228 (242f.) = NZI 2008, 163 (166) Rdnr. 44, dazu
Huber, NZ1 2008, 149.

66 Vgl. BFH, ZIP 2009, 2455 (2458) =
bis 35.

67 S.o.Fufin. 27.

68 S. o.Fuf8n. 59.

69 BGHZ 174, 228 (242) = NZI 2008, 163 (166) Rdnr. 44; dazu Huber,
NZI 2008, 149; Brinkmann, in: Kiibler/Priitting/Bork (o. FufSn. 29),
Anh. T § 145 Rdnr. 59 bejaht Aussonderungsrecht bei Anfechtung ge-
geniiber Insolvenzverwalter des Forderungsschuldners.

BeckRS 1979; ebenso ZIP 1982, 76

BeckRS 2009 24003853 Rdnrn. 32
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rend im Zwei-Personenverhiltnis die Unentgeltlichkeit ent-
fillt, wenn der Leistende eine Gegenleistung erhdlt (von wem
auch immer), soll es im Drei-Personenverhiltnis darauf an-
kommen, ob der Leistungsempfianger eine Gegenleistung er-
bringt (an wen auch immer). Allein wegen dieser unterschied-
lichen Beantwortung ergeben sich die im Drei-Personenver-
hiltnis bei gleichzeitiger Insolvenz von Forderungsschuldner
und Leistungsmittler dargestellten Besonderheiten und, wie
nachfolgend zu zeigen sein wird, falsche Ergebnisse.

a) BGHZ 41, 298. Soweit ersichtlich, geht die Rechtspre-
chung des BGH zur differenzierten Betrachtung der Unent-
geltlichkeit einer Leistung in Zwei- und in Drei-Personenver-
hiltnissen auf BGHZ 41, 298, zuriick”’. Nach Lektiire dieser
Entscheidung kann man dle spater vom BGH gezogene
Schlussfolgerung nur als Missverstindnis dieser Entschei-
dung betrachten. Keineswegs wird in dem Urteil das De-
ckungsverhiltnis zwischen Fmderungsschuldner und Leis-
tungsmittler fiir unmaBgeblich erachtet”!. Vielmehr wird ge-
nau dort mit der Priifung der Frage nach der Unentgeltlich-
keit der Leistung des Schuldners (Leistungsmittler) an den
Leistungsempfinger begonnen’?. So wird unter 2a der Griin-
de die Unentgeltlichkeit der Leistung des Leistungsmittlers
verneint, wenn dieser ,,dazu (dem Schuldner, dem Glaubiger
oder einem anderen gegeniiber) verpflichtet ist. Denn dann
tilet er mit der fremden Schuld zugleich seine eigene. In dem
Freiwerden von der eigenen Schuld liegt der Ausglelch den er
fir die Tilgung der fremden Schuld erhilt.“”® Da die dortige
Schuldnerin einer derartigen Verpflichtung nicht unterlag,
wurde unter 2 b der Griinde sodann nach einem anderweiti-
gen Ausgleich fiir ihre Leistung an die von ihtem Konkursver-
walter verklagte Leistungsempfingerin gefragt (§ 426 11
BGB), was jedoch ebenfalls Vernemt wurde”®. Erst danach
wandte sich der BGH unter 3 der Griinde der Frage zu, ob
denn die Beklagte (Leistungsempfingerin) ihrerseits eine aus-
gleichende Gegenleistung (an wen auch immer) erbracht hat
(,,Damit steht aber ... noch nicht fest, ...“). Der Unterschied
zwischen Zwei- und Drei-Personenverhaltnis bestand somit
nicht darin, dass es im Drei-Personenverhiltnis statt einer
vom leistenden Leistungsmittler eventuell erhaltenen Gegen-
leistung nur auf die vom Leistungsempfianger erbrachte Ge-
genleistung ankommt””, sondern vielmehr darin, dass, wenn
schon der Lelstungsmlttler keine Gegenleistung erhalten ha-
ben sollte, zusitzlich zu priifen ist, ob denn nicht der Leis-
tungsempfianger eine Gegenleistung wenigstens an einen Drit-
ten erbracht hat. Die Unentgeltlichkeitsfrage wurde also nicht
auf den Leistungsempfanger beschrinkt, sondern erweitert.
Diese Erweiterung ergibt sich auch aus dem zweiten Urtell,
auf das sich der BGH in BGHZ 141, 96 (99), bezog und wo
es heil3t, dass im Drei-Personenverhiltnis die Unentgeltlich-
keit auch entfallt  wenn der Lelstungsempfanger eine Gegen-
leistung erbringt”®. Demnach kommt es, wie auch schon ver-
schiedentlich geltend gemacht wurde’’, eben auch im Drei-
Personenverhiltnis auf das Kausalverhiltnis zwischen Forde-
rungsschuldner und Leistungsempfanger, also auf das Valu-
taverhiltnis an.

b) Leistungsketten und Leistungspflichten. In der Insolvenz
des Forderungsschuldners ordnet der BGH die Leistung des
Leistungsmittlers dem Vermogen des Forderungsschuldners
zu und meint, es spiele keine Rolle, ob der Leistungsempfanger
die Leistung unmittelbar von seinem Schuldner (Zwei-Perso-
nenverhiltnis) oder mittelbar vom Leistungsmittler erhalte;
auch im letzteren Fall (Drei-Personenverhaltnis) wird — wirt-
schaftlich betrachtet — nur iiber den Forderungsschuldner (als
quasi Durchgangsstation) geleistet. Die ,,Gegenleistungs-
kette“ unterliegt jedoch anderen Kriterien. Obwohl der Leis-

tungsempfinger seine Forderung gegeniiber dem Forderungs-
schuldner verliert und dieser die seinige gegentiber dem Leis-
tungsmittler, fragt der BGH nur danach, ob der Leistungs-
empfanger unmittelbar etwas an den Leistungsmittler (oder an
einen Dritten) erbracht hat. Im Valutaverhiltnis wird die Leis-
tungskette also anders bewertet als die (Gegen-) Leistungsket-
te im Zuwendungsverhiltnis. Die der Anfechtung im Valuta-
verhiltnis zu Grunde liegende zutreffende Fiktion, dass der
Leistungsempfinger — wirtschaftlich betrachtet — letztlich vom
Forderungsschuldner erworben hat, hat im Zuwendungsver-
haltnis, wo der Leistungsmittler ja auch nur mit letztlich vom
Forderungsschuldner stammenden Mitteln an den Leistungs-
empfinger geleistet hat, kein Pendant.

Der BGH hilt eine im Deckungsverhiltnis gegeniiber dem
Forderungsschuldner bestehende Verpflichtung des Leis-
tungsmittlers zur Leistung an den Leistungsempfanger fiir
unmafBgeblich”® und verneint die Unentgeltlich der Leistung
des Leistungsmittlers im Zuwendungsverhiltnis nur, wenn
der Leistungsmittler gegenuber dem Lelstungsempfanger zur
Leistung verpﬂlchtet war’’. Diese Sichtweise ist unverstind-
lich bzw. falsch, da es im Falle einer solchen Verpflichtung
nicht mehr um eine Leistung im Drei- Personenverhaltms
sondern um eine solche im Zwei-Personenverhltnis geht™. 30’
Auch hinsichtlich der ausgleichenden Gegenleistung des Leis-
tungsempfingers — diese wiirde die Unentgeltlichkeit der Leis-
tung des Leistungsmittlers entfallen lassen — tbertrigt der
BGH Aussagen zum Zwei-Personenverhdltnis auf das Drei-
Personenverhiltnis, wenn er davon spricht, dass der Leis-
tungsempfanger zu dieser Ge%enleistung gegeniiber dem Leis-
tungsmlttler verpflichtet war®'. Wechselseitige Verpflichtun-
gen im Zuwendungsverhaltms heben das ,klassische®

Dreiecksverhiltnis auf®*

c) Benachteiligung des Leistungsempfingers. Der Leistungs-
empfinger erwirbt in beiden Insolvenzfillen vom Leistungs-
mittler und betrachtet die Leistung in beiden Fillen als eine
solche seines Schuldners, des Forderungsschuldners. In dem

70 Vgl. BGHZ 141, 96 (99) = NZI 1999, 188; BGH, NZI 2006, 399 (400)
Rdnr. 10; NZI1 2006, 583 Rdnr. 7; BGHZ 174, 228 (231) = NZI 2008,
163 Rdnr. 8, dazu Huber, NZI1 2008, 149.

71 S. o. Fufsn. 50.

72 Vgl. BGHZ 41,298 (300 f.).

73 BGHZ 41, 298 (300); so bereits RGZ 50, 134 (137); auch BGH, NJW
1994, 2893 (2895), verneint die Unentgeltlichkeit, wenn der spitere
Schuldner (Leistungsmittler) yzur Tilgung einer fremden Schuld ver-
pflichtet ist.*

74 Vgl. BGHZ 41,298 (300f£.).

75 Darauf, ob der Lelstungsmlttler eine Gegenleistung erhalten hat, soll es
wnicht (entscheidend)“ ankommen, vgl. BGHZ 141, 96 (99) = NZI
1999, 188; BGH, NZI 2006, 583 Rdu. 7; NZ1 2007, 403 (404)
Rdnr. 16; BGHZ 174, 228 (231) = NZI 2008, 163 Rdnr. 8; dazu
Huber, NZI 2008, 149; BGH, NZI 2009, 435 Rdnr. 6; dazu Grell/
Schormair, NZI12009, 625.

76 BGH,NJW 1992,2421 (2422).

77 Vgl. OLG Koblenz, ZIP 2004, 1275 = BeckRS 2004, 04941; Henckel,
ZIP 2004, 1671 (1674); ausdriicklich dagegen BGHZ 162, 276 (281) =
NZI12005, 323 (324) m. Anm. Gundlach/Frenzel.

78 S. o. Fufsn. 50.

79 S. o. Fufsn. 55.

80 Beispiel hierfiir ist BGH, NZI 2006, 583: Hier hatte der Leistungsmitt-
ler spiter auch mit der Leistungsempfingerin direkt einen Schenkungs-
vertrag geschlossen (s. Rdnr. 9). Trotz des damit bestehenden Schen-
kungsvertragsverhiltnisses ummittelbar zwischen Leistungsmittler und
Leistungsempfingerin machte der BGH Ausfithrungen zum Dreiecks-
verhiltnis (s. Rdnr. 7), obwohl es darauf gar nicht ankam, weil sich die
Anfechtbarkeit letztlich allein nach den Regeln zum Zwei-Personenver-
haltnis richtete.

81 S.o.Fufin. 43.

82 Vgl. BFH, ZIP 2009, 2455 (2457) = BeckRS 2009, 24003853
Rdnrn. 23 bis 28; Weiff, EWiR 2010, 367; wo es um die Frage ging, ob
das Finanzamt (Lelstuncsempfanger) einen Anspruch gegen die insol-
vente Organgesellschaft (Leistungsmittler) auf Zahlung der vom Organ-
triger (Forderungsschuldner) geschuldeten Steuer hatte, wodurch das
Finanzamt Insolvenzgldubiger der Organgesellschaft gewesen wire.
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einen Fall, der Insolvenz des Leistungsmittlers, war die erwor-
bene Leistung aber unentgeltlich, wihrend sie in dem anderen
Fall, der Insolvenz des Forderungsschuldners, ,,nur“ inkon-
gruent war und bei Leistung aufSerhalb des Drei-Monatszeit-
raums moglicherweise nicht angefochten werden kann. Der
Zufall kann also entscheiden. Der Leistungsempfinger hat
keine Moglichkeit, sich - insolvenzrechtlich betrachtet —
normgerecht zu verhalten. Er kann sich schon nicht vor der
Inkongruenz der Leistung schiitzen, die sich daraus ergibr,
dass sein Schuldner, der Forderungsschuldner, eine Mittels-
person, den Leistungsmittler, einschaltet, da er dessen Leis-
tung nur bei Widerspruch des Forderungsschuldners ableh-
nen kann (§ 267 II BGB)®3. Er muss dariiber hinaus auch
noch das Insolvenzrisiko dieser Mittelsperson, die er nicht
kennt und mit der er vielleicht nie ein Vertragsverhltnis ein-
gegangen wire, tragen®*. Obwohl er nur einen Schuldner,
den Forderungsschuldner, hat, sieht er sich zwei potenziellen
Anfechtungsgegnern ausgesetzt.

Der BGH weist dieses Argument zuriick. In seiner Entschei-
dung vom 22. 10. 2009 fiihrt er aus, dass die Verdoppelung
des vom Leistungsempfinger zu tragenden Insolvenzrisikos
auf Grund seiner Vorleistung an den Forderungsschuldner
gerechtfertigt sei, weil sein Gegenleistungsanspruch gegen-
iiber dem Forderungsschuldner zum Zeitpunkt der Leistun-
gen durch den Leistungsmittler bereits wertlos bzw. undurch-
setzbar war®®, Diese Sichtweise mag in dem entschiedenen
Fall berechtigt gewesen sein, wo zwischen der Leistungsemp-
fangerin und der Forderungsschuldnerin (T-GmbH) ein
Kaufvertragsverhiltnis, also ein ,echtes® Austauschverhilt-
nis, bestand. Sie lisst sich aber schon nicht mehr auf den
Sachverhalt iibertragen, der der Grundsatzentscheidung vom
16. 11. 2007 zu Grunde lag. Dort wurden von der Leistungs-
mittlerin (Tochtergesellschaft) die von der Forderungsschuld-
nerin (Muttergesellschaft) geschuldeten Sozialversicherungs-
beitrdge an die verklagte Krankenkasse (Leistungsempfinge-
rin) gezahlt. Die Krankenkasse war ,,Zwangsglaubigerin®
der Forderungsschuldnerin. Sie hat auch keine Vorleistung
an diese erbracht; die Gesamtsozialversicherungsbeitrige
werden monatlich automatisch fillig. Die Argumentation des
BGH liefSe sich des Weiteren nicht auf Fille iibertragen, in
denen die (Vor-)*® Leistung des Leistungsempfingers an den
Forderungsschuldner und die Leistung des Leistungsmittlers
an den Leistungsempfinger in einem bargeschiftstauglichen
engen zeitlichen Zusammenhang erfolgten. Schon bei Begriin-
dung der gegenseitigen Leistungspflichten im Valutaverhilt-
nis kann der Forderungsschuldner zahlungsunfihig gewesen
sein und die Erfillung seiner Leistungspflicht — in Absprache
mit dem Leistungsempfinger — mittels der Leistung des Leis-
tungsmittlers beabsichtigt haben. Ausgehend von der oben
genannten Leistungskette stammt die Leistung des Leistungs-
mittlers aus dem Vermogen des Forderungsschuldners, das
heifSt fiir den Leistungsempfinger stellt sich der Leistungs-
austausch als einer zwischen ihm und dem Forderungsschuld-
ner dar. Dennoch wird ihm nicht nur im Valutaverhiltnis,
sondern auch im Verhiltnis zum Leistungsmittler der Barge-
schiftseinwand wegen der sich aus der Leistung durch den
Leistungsmittler ergebenden Inkongruenz®” verwehrt®®, Folgt
die Insolvenz des Leistungsmittlers erst mit groferem zeitlich-
em Abstand derjenigen des Forderungsschuldners, kann an-
gesichts der Vier-Jahresfrist in § 134 I InsO noch lange nach
dem méglicherweise bargeschiftstauglichen Erbringen der
einzelnen Leistungen vom Insolvenzverwalter des Leistungs-
mittlers angefochten werden.

d) Privilegierung des insolventen Leistungsmittlers. Mit der
Benachteiligung des Leistungsempfingers korrespondiert eine

entsprechende Bevorzugung des Leistungsmittlers. Obwohl
der Leistungsmittler mit seiner Leistung an den Leistungs-
empfanger nur seine gegeniiber dem Forderungsschuldner be-
stehende Schuld erfillt, erweist sich diese Leistung im Ver-
gleich zur einer solchen unmittelbar an den Forderungs-
schuldner - diese wire moglicherweise als Bargeschift unan-
fechtbar — fiir den Insolvenzverwalter des Leistungsmittlers
als Glucksfall, da sich ihm eine sonst nicht bestehende Schen-
kungsanfechtungsmoglichkeit ercffnet®. Zwar raumt der
BGH der Insolvenzanfechtung im Valutaverhiltnis den Vor-
rang ein. Der der Entscheidung vom 22. 10. 2009 zu Grunde
liegende Sachverhalt belegt aber auch die akademische Natur
dieses Vorrangs im Einzelfall. Abgesehen davon, dass es aus
unterschiedlichsten Griinden nicht zur Eroffnung eines Insol-
venzverfahrens iiber das Vermégen des Forderungsschuld-
ners kommen kann, kann der Vorrang des Anfechtungsan-
spruchs im Valutaverhaltnis nicht zum Tragen kommen, weil
ihn der Insolvenzverwalter des Forderungsschuldners nicht
erkennt, nicht geltend macht/verjihren lisst oder im Prozess
nicht durchsetzen kann”; der letztgenannte Fall - rechtskrif-
tige Abweisung der Klage des Insolvenzverwalters des Forde-
rungsschuldners gegen den Leistungsempfinger — wirft zu-
dem die Frage auf, ob der Leistungsempfanger dies dann dem
Insolvenzverwalter des Leistungsmittlers in einem Folgepro-
zess entgegenhalten kann. Und véllig unbeantwortet ist
schliefslich, ob der bei mittelbarer Zuwendung ebenso mogli-
chen Glaubigeranfechtung im Valutaverhiltnis im Rahmen
der Insolvenzanfechtung im Zuwendungsverhiltnis ebenfalls
Vorrang gebiihrt.

Damit steht dem Insolvenzverwalter des Leistungsmittlers die
nur eine Wertlosigkeit der Forderung des Leistungsempfin-
gers gegeniiber dem Forderungsschuldner verlangende Schen-
kungsanfechtung gegeniiber dem Leistungsempfanger offen.
Der Umstand, dass es sich bei dem Leistungsempfanger aus
Sicht des Leistungsmittlers stets nur um einen blofen Emp-
fangsberechtigten des Forderungsschuldners handelt und bei
Leistungen an einen solchen allein der Forderungsschuldner
als Gléiubi%er des Leistungsmittlers der richtige Anfechtungs-
gegner ist”!, soll bei der Anfechtung im Zuwendungsverhalt-
nis demnach keine Rolle spielen.

e) § 144 I InsO. Entscheidend diirfte letztlich die Betrachtung
von § 144 I InsO sein. Die Vorschrift dient der Vermeidung
einer ungerechtfertigten Bereicherung der Insolvenzmasse, die
dadurch entstiinde, wenn die Insolvenzmasse nicht nur das
anfechtbar Weggegebene zuriickerhielte, sondern zusitzlich
von der mit diesem Weggegebenen erfiillten Verbindlichkeit

83 Vgl. BGH, NJW 1962, 2297 (2299), nicht in BGHZ 38, 44; NZI 2004,
374 (375) m.Anm. Huber; BGHZ 162, 276 (280) = NZI 2005,
323 m. Anm. Gundlach/Frenzel; BGHZ 174, 228 (231) = NZI 2008,
163 Rdnr. 8; Huber, NZI 2008, 149; BGH, NZI 2008, 173 (174)
Rdnr. 14; NZI 2008, 556 Rdnr. 13; dazu Jungclaus, NZI 2008, 535;
BGH,NZI12010, 61 (62) Rdnr. 8.

84 Vgl. BGH,NZI12004, 374 (375) m. Anm. Huber.

85 Vgl. BGH, NZI 2009, 891 (892) Rdnr. 16, ohne jede Bezugnahme auf
NZI12004, 374 m. Anm. Huber.

86 S.o.Fufdn. 51.

87 §S.o.Fufin. 10.

88 Vgl. BGHZ 123, 320 (323f., 328f) = NJW 1993, 3267 (3268 £.);
BGH, NZI 2007, 337 (338) Rdnr. 22; NZI 2009, 436 (437) Rdnr. 13.
Eine Vorleistung (hier: des Leistungsempfingers) steht der Annahme
cines Bargeschifts nicht im Wege (vgl. BGH, NZI 2002, 602 [603]; ZIP
2010, 682 [685] = BeckRS 2010, 07269 Rdnr. 31), und auch eine Zug-
um-Zug-Erbringung der Leistungen ist fiir ein Bargeschift nicht zwin-
gend erforderlich (vgl. BGH, NZI 2008, 482 [483] Rdnr. 12 m. Anm.
Achsnick/Kriiger.).

89 Vgl. v. Mettenheim, ZInsO 2009, 110: ,wundersame Geldvermeh-
rung®.

90 Vgl. BGH,NZI12009, 891 (892) Rdnr. 13.

91 Vgl. BGH, NZI 2009, 384; NZI 2010, 320 Rdnr. 2; NZI 2010, 295
(296) Rdnr. 12 m. Anm. Primozic.
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befreit bliebe; die Insolvenzmasse stiinde dann besser als ohne
die anfechtbare Rechtshandlung”®. Diese durch den Wegfall
der erfiillten Verbindlichkeit eintretende Bereicherung wird
dadurch vermieden, dass der Vorschrift zufolge die Forde-
rung des Anfechtungsgegners, fir die dieser die anfechtbare
Leistung erhalten hat, wiederauflebrt.

aa) Insolvenz des Forderungsschuldners.

(1) In der Insolvenz des Forderungsschuldners ist dies im
Falle einer Anfechtung gegeniiber dem Leistungsempfanger
(Valutaverhiltnis) zwe1felsfrel dessen Forderung gegeniiber
dem Forderungsschuldner”.

(2) Im Falle einer Anfechtung gegentiber dem Leistungsmitt-
ler (oben II 1a bb) versagt die Vorschrift jedoch, es kommt
unausweichlich zu einer Bereicherung der Insolvenzmasse des
Forderungsschuldners. Wihrend der BGH in seinem Urteil
vom 16. 9. 1999 noch auf die im Falle der Bejahung eines
. Anfechtungsanspruchs des Forderungsschuldners gegeniiber
dem Leistungsmittler zu vermeidende Bereicherung der Insol-
venzmasse des Forderungsschuldners hmgevvlesen hatte™,
verlor er darliber in seiner einen solchen Anfechtungsan-
spruch be]ahenden Entscheidung vom 29. 11. 2007 kein
Wort mehr”. Eine Forderung des Leistungsmittlers, der ja
gerade kein Insolvenzgléubiger des Forderungsschuldners ist,
gegeniiber dem Forderungsschuldner gibt es nicht, kann also
auch nicht wiederaufleben. Insolvenzgliubiger des Forde-
rungsschuldners ist vielmehr der Leistungsempfinger, der
aber nicht Anfechtungsgegner ist; nur dessen Forderung
(»seine“) und nicht die eines Dritten soll/kann aber gem.
§ 144 11nsO wiederaufleben.

Vermieden werden konnte eine Bereicherung der Insolvenzmasse des
Forderungsschuldners dadurch, dass die erfillte Forderung des Leis-
tungsempfangers gegeniiber dem Forderungsschuldner auf den Leis-
tungsmittler tibergeht, dort gem. § 144 1 InsO wieder auflebt und vom
Leistungsmittler beim Insolvenzverwalter des Forderungsschuldners zur
Tabelle angemeldet wird. Auf § 426 11 BGB kann ein solcher Forde-
rungsiibergang aber nicht gestiitzt werden, weil Leistungsmittler und
Leistungsempfinger hinsichtlich dieser Forderung keine Gesamtschuld-
ner waren. Eine Gesamtschuldnerschaft bejaht der BGH nur hinsichtlich
der insolvenzrechtlichen Anfechtungsanspriiche”®. Diese Gesamtschuld-
nerschaft dient aber nur der Kompensation des doppelt leistenden Leis-
tungsmittlers und nicht der Vermeidung einer Bereicherung der Insol-
venzmasse des Forderungsschuldners. Nur wenn der Leistungsmittler
seinen Ausgleichsanspruch bzw. den auf ihn gem. § 426 IT BGB iiberge-
gangenen Anfechtungsans_pluch des Fordelungsschuldnels gegeniiber
dem Lelstungsempfanger geltend macht und dieser diesen Anspruch
erfiillt, kdme ein Wiederaufleben der Forderung des Leistungsempfan-
gers gegeniiber dem Forderungsschuldner in Betracht — aber eben auch
nur zur Hilfte (§ 426 I 1 BGB)?®. Eine Bereichung der Insolvenzmasse
des Forderungsschuldners im Falle einer Anfechtung gegentiber dem
Leistungsmittler liee sich letztlich nur vermeiden, wenn man die Forde-
rung des Leistungsempfangers gegeniiber dem Forderungsschuldner ent-
gegen dem Wortlaut von § 144 I InsO wiederaufleben lisst”™, was aber
wiederum eine Bereicherung des bereits durch den Leistungsmittler voll
befriedigten Leistungsempfingers zur Folge hitte.

bb) Insolvenz des Leistungsmittlers.

(1) Soweit im Deckungsverhiltnis eine Anfechtung gegeniiber
dem Forderungsschuldner - Insolvenzglaubiger des Leis-
tungsmittlers — in Betracht kommt (oben II 1b bb), lebt die
durch die Leistung des Leistungsmittlers an den Leistungs-
empfinger zugleich erfullte Forderung des Forderungsschuld-
ners gegenitber dem Leistungsmittler wieder auf, und es er-
geben sich keine Probleme.

(2) Im Falle der in dieser Konstellation regelmafig stattfin-
denden Schenkungsanfechtung im Zuwendungsverhiltnis ge-
geniiber dem Leistungsempfinger kommt es aber wiederum
zu den vorgenannten bereicherungsrechtlichen Problemen.

Zwar wiirde die Forderung des Leistungsempfangers gegen-
iber dem Forderungsschuldner - dem Wortlaut von § 144 1
InsO folgend — wiederaufleben'®". Dies beseitigte aber nicht
die bei der Insolvenzmasse des Lelstungsmlttlers eingetretene
Bereicherung, die sich aus dem Wegfall der gegeniiber dem
Forderungsschuldner bestehenden Schuld ergibt, die der Leis-
tungsmittler durch seine Leistung an den Leistungsempfinger
erfullt hat. Auch hier liefSe sich diese Bereicherung — trotz des
entgegenstehenden Wortlauts von § 144 I InsO und trotz des
glaubiger- und insolvenzanfechtungsrechtlichen Grundsatzes,
dass die Rechtswirkungen einer Anfechtung nur zwischen
Anfechtungskliger und Anfechtungsbeklagtem eintreten'?! —
wieder nur dadurch vermeiden, dass (auch) die Forderung
des Forderunfgsschuldners gegenubel dem Leistungsmittler
wiederauflebt Dieses an sich zwingende Ergebnis belegt
dann aber letztlich nur, dass die Leistung des Leistungsmitt-
lers an den Leistungsempfiangers eines jedenfalls nicht war:
unentgeltlich.

lll. Zusammenfassung

Die Rechtsprechung des IX. Zivilsenats des BGH zur Insol-
venzanfechtung im Dreiecksverhiltnis fiithrt zu falschen Er-
gebnissen. Die Aussage, dass die Insolvenzanfechtung im
Dreiecksverhiltnis nlcht dem bereicherungsrechtlichen Leis-
tungsbegriff folgt'®, ist fir Fragen nach anfechtbaren
Rechtshandlungen zweifellos richtig. Deswegen kann aber
bei der Anfechtung im Zuwendungsverhiltnis die Unentgelt-
lichkeitsfrage nicht weg vom Leistungsmittler hin zum Leis-
tungsempfanger Verlagert werden, wie die Uberlegungen zu
§ 144 I InsO beweisen'®*. Das bedeutet, dass eine Anfech-
tung im Zuwendungsverhiltnis gegeniiber dem Leistungs-
empfanger nicht in Betracht kommt, wenn der Leistungsmitt-
ler mit der Leistung nur seine gegentiber dem Forderungs-
schuldner bestehende Schuld erfiillt. Damit entfallt auch das
Konkurrenzproblem. Es wire ohnehin merkwiirdig, wenn
ein Leistungsvorgang (Leistung des Forderungsschuldners
tiber den Leistungsmittler an den Leistungsempfinger) zu
zwei Erstattungsanspriichen unterschiedlicher Insolvenzmas-

92 Vgl. BGH, NJW 1983, 1123 (1124), nicht in BGHZ 86, 340; BGH,
NJW-RR 1986, 991 (992).

93 Vgl. BGHZ 38 44 (48) = NJW 1962, 2297 (7298) Hirte, in: Ublen-
bruck (o. Fufn. 8), § 144 Rdnr. 55 ]agoby in: Kiibler/Priitting/Bork
(0. Fufn. 29), § 144 Rdnr. 9; Rogge, in: Hamburger Komm. z. Insol-
venzR, 3. Aufl. (2009), § 144 Rdnr. 9.

94 Vgl. BGHZ 142,284 (289) = NZI 1999, 448 (449).

95 Vgl. BGHZ 174, 314 = NZI 2008, 167. Auch das Reichsgericht (RGZ
92, 227 [228]) hat sich in einer ilteren Entscheidung nicht zu diesem
Punkt gedufert.

96 S. o.Fufin. 29.

97 Vgl. Brinkmann, in: Kiibler/Priitting/Bork (o. FufSn. 29), Anh. I § 145
Rdnr. 36.

98 Vgl. Brinkmann, in: Kiibler/Priitting/Bork (o. Fufin. 29), Anh. I
Rdnr. 36.

99 Wie dies dann wieder im Rahmen des mit dem Leistungsmittler durch-
zuftihrenden Gesamtschuldnerausgleichs zu beriicksichtigen ist, soll hier
unerortert bleiben.

100 Vgl. Hirte, in: Ublenbruck (o. Fufin. 8), § 144 Rdnr. 6; Jacoby, in:
Kiibler/Priitting/Bork (o. Fufsn. 29), § 144 Rdnr. 10; Nerlich, in: Ner-
lich/R6mermann, InsO, Stand: Juli 2003, § 144 Rdnr. 7.

101 Vgl. RGZ 20, 157 (159) zum AnfG.

102 So ausdr. Kirchhof, in: MiinchKomm-InsO, 2. Aufl. (2008), § 144
Rdnr. 7; Rogge, in: Hamburger Komm. z. InsolvenzR (0. Fufn. 93),
§ 144 Rdnr. 9; undeutlich Jacoby, in: Kiibler/Priitting/Bork
(0. Fufn. 29), § 144 Rdnr. 9. Mit dem Wiederaufleben der Forderung
des Forderungsschuldners gegeniiber dem Leistungsmittler geht aber
auch ein Wiederaufleben von Sicherheiten einher, die der Leistungsmitt-
ler dem Forderungsschuldner fiir dessen Forderung eventuell bestellt hat
(ausf. dazu Heidbrink, NZI 2005, 363), was weitere Probleme nach sich
ziehen wiirde.

103 Vgl. BGH, NZI12004, 374.

104 Vgl. BGHZ 142, 284 (287) = NZI 1999, 448 (449), wo die Leistungs-
zuordnung ebenfalls bereicherungsrechtlich erfolgt.

§ 145
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sen gegeniiber ein und demselben Anfechtungsgegner fithren
kénnte, nur weil er anfechtungsrechtlich aus selbststindigen
Rechtshandlungen besteht. Moglicherweise war der IX. Zivil-
senat von der Uberlegung geleitet, den Leistungsempfinger
nicht ,davon kommen® zu lassen. Die Anfechtung der (mit-
telbaren) Zuwendung im Valutaverhiltnis ist aber sowohl im
Rahmen der Insolvenz- als auch im Rahmen der Gliubiger-
anfechtung'®® stets moglich; sie erfordert noch nicht einmal
eine wertlos gewesene Forderung des Leistungsempfingers
gegeniiber dem Forderungsschuldner. Kommt es im Valuta-
verhiltnis zu keiner Anfechtung, ist dies kein rechtliches,
sondern ein tatsichliches Problem. Auch die Anfechtung im
Deckungsverhaltnis gegeniiber dem Leistungsmittler ist we-
gen der dabei eintretenden Bereicherung der Insolvenzmasse
des Forderungsschuldners nicht méglich; bei Bankiiberwei-
sungen bejaht der IX. Zivilsenat ohnehin einen Vorrang der
Anfechtung im Valutaverhiltnis'. ]

105 Vgl. BGH, NJW 1992, 834 (835).
106 S. o. Fufdn. 30.

Regierungsdirektor Norbert Urban *

Insolvenzanfechtung von Steuern
— Zur beabsichtigten Wiedereinfiihrung
des Fiskusvorrechts

Die Problematik von Steuerausféllen durch Insolvenzen ist
unverdndert aktuell, wenn auch der Entwurf des Haushalts-
begleitgesetzes 2011 die Wiedereinfilhrung der Fiskusvor-
rechte vorlaufig nicht aufgreift. Der nachfolgende Beitrag
zeigt, wo Insolvenzanfechtungs- und Steuerrecht verfas-
sungs- und einfach-rechtlich aufeinanderprallen.

I. Riickblick — Abschaffung der Vorrechte insbesondere
von Steuern

Die Abschaffung der als nicht mehr gerechtfertigt angesehe-
nen (unter anderem Fiskal)Vorrechte wurde und wird als
eines der Kernstiicke der Insolvenzrechtsreform angesehen.
Der Referentenentwurf' einer InsO und die Beschlussempfeh-
lung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestags” gin-
gen davon aus, dass Steuerausfille durch den Wegfall der
Fiskalvorrechte fiir die Lohnsteuer nach § 61 I Nr. 1 KO?
und fur die ubrigen Steuern nach § 61 I Nr. 2 KO nicht zu
besorgen sind. Der Referentenentwurf meinte ausdriicklich,
Mindereinnahmen durch den Vorrechtsausfall wiirden durch
Mehreinnahmen aus den erwarteten héheren Quoten und
der Abfithrung der Umsatzsteuer aus Absonderungen kom-
pensiert. Diese Erwartung ist nicht erfiillt worden. Stattdes-
sen sehen sich die Steuerglidubiger betrichtlichen Steueraus-
fillen insbesondere durch Insolvenzanfechtung (und den hier
nicht abzuhandelnden Lastschriftwiderruf) ausgesetzt.

Dem soll die Wiedereinfiihrung des Fiskalvorrechts abhelfen.

II. Griinde fiir und gegen das Fiskalvorrecht

1. Wirtschaftspolitische Griinde

Das Vorrecht lisst sich heute — anders als zur Zeit des Regie-
rungsentwurfs der InsO und anders als die Stellungnahme
meint — aus den Erfahrungen der so genannten Finanz- und

Wirtschaftskrise mit dem Staat als Retter rechtfertigen. Der
alles kreditierende Steuerzahler kann dann zu Recht eine
insolvenzfeste Vorabkompensation erwarten.

2. Rechtsdogmatische und ordnungspolitische Griinde

Die Wiedereinfithrung von Vorrechten wire ein Riickschritt.
Ein Vorrecht fiir die Lohnsteuer wiirde zudem zwangsliufig
das Vorrecht fiir Arbeitslohne und Sozialabgaben®* nach sich
ziehen, wenn der Gesetzgeber nicht die Lohnsteuer als Teil
des Arbeitslohns’ von diesem abkoppeln und damit eine
Systemanderung bei der Lohnsteuer herbeifithren will.

Sie wird als schlechtes Beispiel auch die weitere Beschriankung der
Mobiliarsicherheiten und damit die weitere Durchsetzung der Gliubi-
gergleichbehandlung erschweren. Hier werden auch die Anfechtungs-
rechte erweitert werden miissen. Denn das bisherige Anfechtungsrecht
stellt nur auf die Zahlungsunfihigkeit ab. Schutzwiirdig ist aber auch
nicht, wer in Kenntnis der zu erwartenden Uberschuldung das Vermé-
gen des Schuldners mit Fremdrechten tiberlastet. Die bestehende Unsym-
metrie des Gesetzes zwischen Zahlungsunfihigkeit und/oder Uberschul-
dung als Insolvenzgrund und Anfechtung allein auf Grund der Zah-
lungsunfihigkeit wird also zu beseitigen sein, etwa durch Einfithrung
von Belastungsgrenzen beim Schuldnervermégen, wie sie bei der Immo-
bilienbeleihung heute schon gang und gibe sind.

3. Wirtschaftliche Griinde

a) Aus der Sicht der Finanzverwaltung wiren Steuerforde-
rungen vorab zu befriedigen. Die Insolvenzanfechtung von
Steuern sowie Haftungsfille wirden zahlen- und betragsma-
Big geringer. Dies betrifft vor allem die aufkommensstarken
Lohn- und Umsatzsteuern als Riickgrat der Bund-/Lander-
finanzierung, auf die mit der Insolvenzanfechtung (oder auch
mit dem Lastschriftwiderruf®) in grolem Mafe zugegriffen
wird. Insgesamt wire die steuerliche Behandlung von Insol-
venzfillen vereinfacht. Dies spart zusitzlich Personalkosten.

b) Aus der Sicht der Insolvenzverwalter erméglicht der Vor-
rechtswegfall die Insolvenzanfechtung offentlich-rechtlicher
Zahlungen. Sie schafft eine Grundmasse als Verfiigungsreser-
ve des Insolvenzverwalters und sichert seine Vergiitung aus
Steuer- oder sonstigen o6ffentlichen Mitteln. Sie ist damit ein
sicheres Insolvenzfinanzierungsmodell”. Nicht allein das be-
fiirchtete Vorrecht von Steuern, sondern der Wegfall der
Anfechtbarkeit ihrer Befriedigung ist damit ein wesentlicher
Grund der Unruhe.

¢) Planinsolvenzverfabren. Das Planinsolvenzverfahren wird,
so nimmt die Stellungnahme zu Recht an, mindestens er-
schwert. Die Finanzbehorden werden nur in sehr grofSen Ver-
fahren bei entsprechender politischer Interessenlage auf ihre
Vorrechte verzichten. In allen anderen Verfahren wird ihre
Machtstellung als (Vertreter der) Grofigliubiger durch das
Vorrecht noch verstirkt. Eine Stimmrechtsbeschrinkung
trotz neu geschaffener Vorrechte ist nicht zu erwarten®. Einen
Rechtsverzicht durch die Finanzbehorden wird es dann nur
noch als seltenes Ergebnis einer Ermessensentscheidung gem.

Der Autor ist Regierungsdirektor beim Finanzamt Detmold, zustindig
fiir Rechtsbehelfsbearbeitung, Steuerhaftung, Insolvenzbearbeitung. —
Der Beitrag ist zugleich eine Anmerkung zur Stellungnahme Nr. 34/
2010 des DAV aus Juli 2010, abrufbar unter www. anwaltverein.de, im
Folgenden: Stellungnahme.
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2 BT-Dr 12/7302v.19. 4. 1994, S. 3.

3 BFHE 116, 20.

4 Vgl hierzu nur MdB (CDU) Elisabeth Winkelmeier-Becker, FAZ v.
24. 6. 2010, Nr. 143, S. 13 (,,Der Fiskus kann bald bei Insolvenzen
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5 BFHE 116, 20 Rdnr. 10; BAGE 48, 229 = NJW 1986, 1066 = NZA
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