DER MITTELSTANDSVERBUND

FORDERUNGSPAPIER
des MITTELSTANDSVERBUNDS - ZGV e.V.

zum Problem der Insolvenzanfechtung nach § 133 InsO

DER MITTELSTANDSVERBUND — ZGV e.V. vertritt als Spitzenverband der Deutschen
Wirtschaft in Berlin und Briissel die Interessen von ca. 230.000 mittelstandischen Unter-
nehmen, die in rund 320 Verbundgruppen organisiert sind. Die kooperierenden Mittel-
standler erwirtschaften mit 2,5 Mio. Vollzeitbeschaftigten einen Umsatz von mehr als 460
Mrd. Euro (rund 18 Prozent des BIP) und bieten 440.000 Ausbildungsplatze. Einzelne
Verbundgruppen treten unter einer Marke auf, z. B. EDEKA, REWE, INTERSPORT, EP:
ElectronicPartner, Expert, hagebau und BAKO. Alle férdern ihre Mitglieder durch eine
Vielzahl von Angeboten wie etwa Einkaufsverhandlungen, Logistik, IT, Finanzdienstleis-
tungen, Beratung, Marketing, Ladeneinrichtung und Trendforschung.

Vorbemerkung

DER MITTELSTANDSVERBUND unterstitzt grundsatzlich das Ziel des Bundesministeri-
ums der Justiz (BMJ), durch eine Reform des Insolvenzrechts den Wirtschaftsstandort
Deutschland zu starken, um fiir kiinftige Krisen besser gerustet zu sein und fur alle am
Wirtschaftsleben Beteiligten Planungs-, Kalkulations- und Rechtssicherheit zu gewéhr-
leisten. Vor diesem Hintergrund gehort die dreistufige Insolvenzreform derzeit sicherlich
zu den wichtigsten Reformprojekten im Wirtschaftsrecht.

Es kann zudem durchaus festgestellt werden, dass sich die Insolvenzordnung im GroRR3en
und Ganzen bewahrt hat. Es haben sich allerdings auch Schwachstellen gezeigt. Auf
eine solche Schwachstelle mochten wir heute hinweisen: der Tatbestand der Insolvenz-
anfechtung nach § 133 InsO.

Unser Anliegen als MITTELSTANDSVERBUND ist die Anderung des § 133 Abs. 1 InsO,
da die derzeitige Gesetzesfassung sowie die hierzu ergangene — aus unserer Sicht aus-
ufernde - Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes (BGH) zur Insolvenzanfechtung
Verbundgruppen und deren Anschlusshauser, sowie insgesamt viele Glaubiger vor er-
hebliche Probleme stellen.
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Sach- und Problemlage

Eine Vielzahl von im MITTELSTANDSVERBUND organisierten Verbundgruppen (Ein-
kaufskooperationen; Einkaufsgenossenschaften) sind im Warengeschaft tatig (Grofzhan-
delsgeschaft; Zentralfakturierungsgeschaft/Streckengeschaft) und stellen so die rei-
bungslose Belieferung ihrer Anschlusshéauser (Fachhandels-, Handwerks- und Dienstleis-
tungsunternehmen) mit Waren und Dienstleistungen sicher. Teilweise werden fir die An-
schlusshéuser eigens Konditionen mit den Vertragslieferanten vorverhandelt, so dass die
Notwendigkeit zu Verhandlungen im Einzelfall entféllt, teilweise Gbernehmen die Ver-
bundgruppen auch das Ausfallrisiko fur ihre Anschlusshauser gegeniber den Vertragslie-
feranten. Dies hat den Vorteil, dass die Lieferanten keine Kreditprufungen im Einzelfall
vornehmen mussen. Die Geschéftsbeziehungen zwischen den Verbundgruppen und ih-
ren Anschlusshausern, die sehr langfristig angelegt sind, beschréanken sich allerdings
nicht auf den (gemeinsamen) Einkauf von Waren und Dienstleistungen. Die meisten Ver-
bundgruppen verstehen sich dartber hinaus als Systemverbund mit zahlreichen Bera-
tungs- und Unterstiitzungsleistungen fir ihre Anschlusshauser (Marketing, Vertrieb, Aus-
bildung, Betriebsorganisation, EDV etc.).

Weil Verbundgruppen und deren Anschlusshauser haufig bei der ErschlielBung von Be-
schaffungsmarkten fir Rohstoffe, Halbfabrikate, Fertigwaren, Verpackungsmaterialien
und Investitionsguter in die Lieferkette eingebunden sind (so z.B. bei der genossenschaft-
lich organisierten Wirtschaftsorganisation fiir Backer und Konditoren BAKO sowie weite-
ren FachgrofZhandelssystemen in zahlreichen Branchen), besteht das latente Risiko, we-
gen des Abschlusses von Ratenzahlungsvereinbarungen oder sonstigen kenntnisvermu-
tenden Umstanden im Sinne des § 133 Abs. 1 InsO durch den (spateren) Insolvenzver-
walter auf Rickzahlung der vereinnahmten Gelder in Anspruch genommen zu werden.
Und das bis zu 10 Jahre nach Erhalt der Gelder.

Besonders deutlich tritt das Problem auch in der Baubranche zutage. Hier erfolgt die Zah-
lung von Bauleistungen in der Regel erst nach Fertigstellung der einzelnen Gewerke.
Dadurch sind Bauunternehmen haufig auf eine Zwischen- oder Refinanzieren angewie-
sen, denn sie treten bis zur Bezahlung durch ihre eigenen Kunden mit ihren Leistungen in
Vorleistung. Neben Banken stellt insbesondere der in Verbundgruppen organisierte Bau-
stofffachhandel mit Warenkrediten erhebliche Mittel zur Zwischenfinanzierung zur Verfi-
gung. Die Baustofffachhéndler sichern ihren finanziellen Einsatz tblicherweise durch ei-
nen einfachen und verlangerten Eigentumsvorbehalt ab. Besondere Bedeutung bekommt
diese Zwischenfinanzierung in der Regel im Winter, da der Baufortschritt in hohem Mal3e
witterungsabhangig ist. Vereinbarte Zahlungs- und Fertigstellungstermine kénnen in die-
ser Zeit nicht immer eingehalten werden. Branchenublich gewahrt der Fachhandel daher
Zahlungsaufschibe, verlangerte Zahlungsziele oder Ratenzahlungsvereinbarungen. Dies
ist eine erhebliche Finanzierungsleistung des kooperierenden Fachhandels zur Unter-
stitzung der Bauunternehmen. Geraten die Bauunternehmen dennoch in die Insolvenz,
mussen die Baustofffachhandler haufig feststellen, dass ihre Sicherheiten nichts oder nur
wenig wert sind und sie auch dann, wenn sie bereits Zahlungen erhalten haben, die Gel-
der wegen Anfechtungsklagen der Insolvenzverwalter zurlickzahlen missen.



Dabei stiitzen sich die Insolvenzverwalter haufig lediglich auf die Existenz einer Raten-
zahlungsvereinbarung oder eine Rucklastschrift, um systematisch alle damit zusammen-
hangenden Rechtshandlungen bis zu 10 Jahre riickwirkend anzufechten.

Noch ein weiterer Punkt ist bei den Verbundgruppen zu bericksichtigen: Viele unserer
Mitglieder sind als Genossenschatft (eG) organisiert und damit dem in 8 1 GenG festge-
legtem Forderauftrag verpflichtet. Dies bedeutet, dass der Zweck der Genossenschaft
darauf gerichtet ist, den Erwerb oder die Wirtschaft ihrer Mitglieder oder deren soziale
oder kulturelle Belange durch gemeinschaftlichen Geschéaftsbetrieb zu férdern. Aber auch
nicht genossenschaftlich organisierte Verbundgruppen haben in der Regel diesen For-
derauftrag im Gesellschaftsvertrag verankert. So Uibernehmen Verbundgruppen gerade
auch in wirtschaftlich schwierigen Zeiten Verantwortung gegeniber ihren Anschlusshau-
sern und unterstitzen diese — auch finanziell. Dabei handelt es sich um eine Grundauf-
gabe der Verbundgruppen. Fir die Uberwachung der UnterstiitzungsmaRnahmen gibt es
bewahrte Rating- und Debitorenmanagement-Programme, die Uber ein rein betriebliches
Controlling hinausgehen. Eine Vielzahl mittelstandischer Unternehmen konnte so erhal-
ten werden.

Es ist deshalb besonders unverstandlich fur Verbundgruppen, wenn sie — Ihrem (gesetz-
lichen) Forderauftrag nachkommend — die ihnen angeschlossenen Unternehmen unter-
stutzen und sodann im Rahmen der Insolvenzanfechtung ,zur Kasse gebeten® werden.

Dieser Zustand ist fur die beteiligten Unternehmen in héchstem Malf3e unbefriedigend,
von Planungs-, Kalkulations- oder Rechtssicherheit ganz zu schweigen. Aus diesem
Grund setzt sich der MITTELSTANDSVERBUND fiir eine Anderung der Voraussetzun-
gen der Vorsatzanfechtung ein.

Rechtslage

Mit Einfihrung der Insolvenzordnung sind die Voraussetzungen fir die Vorsatzanfech-
tung erleichtert worden. Nach der aktuellen Gesetzesformulierung des § 133 Abs. 1 S. 1
InsO ist eine Rechtshandlung unter folgenden Voraussetzungen 10 Jahre lang anfecht-
bar:

§ 133 Vorsatzliche Benachteiligung

(1) Anfechtbar ist eine Rechtshandlung, die der Schuldner in den letzten zehn Jah-
ren vor dem Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens oder nach diesem An-
trag mit dem Vorsatz, seine Glaubiger zu benachteiligen, vorgenommen hat, wenn
der andere Teil zur Zeit der Handlung den Vorsatz des Schuldners kannte.

Im Sinne des §133 InsO wird ein Handeln des Insolvenzschuldners ohne Glaubigerbe-
nachteiligungsabsicht nur dann angenommen, wenn er aufgrund konkreter Umstéande mit
einer baldigen Uberwindung der Krise rechnen konnte. Bereits dieses Tatbestandsmerk-
mal wird von den Insolvenzverwaltern und Gerichten haufig mit nur wenig Sachverhalts-
vortrag unterstellt.



Erforderlich ist zudem, dass der andere Teil den Vorsatz des Schuldners, die Glaubiger
zu benachteiligen, kannte. Fur diese Kenntnis stellt 8 133 Abs. 1 S. 2 InsO eine gesetzli-
che Vermutung auf:

L,Diese Kenntnis wird vermutet, wenn der andere Teil wusste, dass die Zahlungsun-
fahigkeit des Schuldners drohte und dass die Handlung die Glaubiger benachteilig-
tell

Daran anknipfend hat insbesondere die Rechtsprechung des BGH weitere Erleichterun-
gen der Beweisflihrung geschaffen. Viele Unternehmen kénnen so auch nach Ablauf von
fast 10 Jahren nicht sicher sein, das erhaltene Geld fir gelieferte Waren und erbrachte
Leistungen wirklich realisiert zu haben. Dies macht eine kaufmannisch notwendige Fi-
nanzplanung nahezu unmaglich.

Dreh- und Angelpunkt der Problematik ist aus unserer Sicht die flir die Anfechtung von
Zahlungen erforderliche Kenntnisvermutung auf Seiten des Glaubigers (§ 133 Abs. 1 S. 2
InsO). Es gentigt die Kenntnis der Umstande, aus denen auf die drohende Zahlungsun-
fahigkeit geschlossen werden kann. Zudem setzt die Glaubigerbenachteiligung keine
anderen Glaubiger voraus. Bei entsprechenden Ruickstanden ist die Problematik der
Zahlungs(un)fahigkeit deshalb schnell bekannt. Dies gilt insbesondere dann, wenn eine
Ratenzahlungsvereinbarung getroffen wurde oder der Schuldner sich in einer Mahnstufe
befindet.

Besonders bedeutend ist, dass nach aktueller Rechtslage sadmtliche Zahlungen nach der
Vereinbarung der ersten Ratenzahlung mit einem Rickzahlungsrisiko behaftet sind. Das
kann auch viele Jahre spater der Fall sein. Die Wiedererlangung der allgemeinen Zah-
lungsfahigkeit muss der Anfechtungsgegner beweisen, um sich zu entlasten. Dies ist in
der Praxis aber mangels Einsicht in die Blicher des Schuldners kaum mdéglich. Die Zah-
lung der Betrage im Rahmen der Ratenzahlungsvereinbarung bzw. nach der dritten Mah-
nung ist rechtlich als eine Rechtshandlung des (dann spateren) Insolvenzschuldners ein-
zuordnen. Dies er6ffnet das Risiko, dass die Zahlungen der letzten zehn Jahre angefoch-
ten werden koénnen. Ein derartiges Risiko ist wirtschaftlich fir den Glaubiger nicht kalku-
lierbar und damit unzumutbar.

Es wirde auch die erhebliche Finanzierungsleistung vieler Glaubiger véllig unberiicksich-
tigt lassen, die z.B. saisonalen Branchen ein Uberleben in wirtschaftlich schwierigen Zei-
ten ermdglichen. Hieraus darf nicht auf die Zahlungsunfahigkeit geschlossen werden.

Im Vergleich zur Intention des Gesetzgebers, dehnt die Rechtsprechung des BGH die
Anfechtungsvoraussetzungen noch weiter aus. Dadurch herrscht bei den Glaubigern er-
hebliche Rechtsunsicherheit. Wahrend der BGH z.B. die Definition der o0.g. Zahlungsun-
fahigkeit i.S.v. 8 17 InsO dergestalt definiert hat, dass zahlungsunfahig ist, wer 3 Wochen
lang die Zahlungsmittel nicht aufbringen kann, um mindestens 11% seiner falligen Ver-
bindlichkeiten bezahlen zu kdnnen, legen die Oberlandesgerichte den Begriff der ,Zah-
lungsunfahigkeit moderater aus. So haben sie beispielsweise eine Zahlungsunfahigkeit
Uber mehrere Monate in der Baubranche lediglich als ,saisonale Zahlungsstockung® qua-
lifiziert, um die Zahlungsunféhigkeit als Anfechtungsvoraussetzung ablehnen zu kdnnen.



In seinem Urteil vom 30.06.2011" hat der BGH sich zu diversen Beweisanzeichen geéu-
Bert, aus denen auf die Zahlungsunfahigkeit geschlossen werden kann:

- tatsachliche Nichtzahlung

- Nichtzahlung einer einzigen Verbindlichkeit

- schleppende Zahlungen

- Vollstreckungsversuche

- geplatzte Schecks

- geschlossene Ratenzahlungsvereinbarungen

Bereits aus der Nichtzahlung erheblicher félliger Forderungen schliel3t der Bundesge-
richtshof auf die Zahlungsunfahigkeit, die daher auch dem Anfechtungsgegner bekannt
ist.?

Ende letzten Jahres hat dann der BGH entschieden, dass der Glaubiger zu beweisen hat,
dass die bereits eingetretene Zahlungsunfahigkeit des Schuldners durch eine mit ihm
getroffene Ratenzahlungsvereinbarung nachtraglich entfallen ist.® Dies ist in der Praxis
aber nur in seltenen Fallen mdglich. Die Kenntnis des Glaubigers von einer bestehenden
Zahlungsunféahigkeit entfalle nicht bereits durch den Abschluss einer von dem Schuldner
vereinbarungsgemal’ bedienten Ratenzahlungsvereinbarung, wenn bei dem gewerblich
tatigen Schuldner mit weiteren Glaubigern zu rechnen sei, die keinen vergleichbaren
Druck zur Eintreibung ihrer Forderungen ausiiben.*

Eine weitere Unzulanglichkeit hat sich durch die Verkirzung der handels- und steuer-
rechtlichen Aufbewahrungsfristen fur Unterlagen ergeben. Unterlagen, die bisher 10 Jah-
re aufbewahrt werden mussten, kdnnen nun bereits friher vernichtet werden. Im Interes-
se des Burokratieabbaus sollen die Aufbewahrungsfristen in einem ersten Schritt (ab
2013) auf acht Jahre, in einem weiteren Schritt (ab 2015) auf sieben Jahre verkirzt wer-
den. Dieser grundsétzlich positive Ansatz wird durch die Anfechtungsfrist des 8 133 Abs.
1 InsO von 10 Jahren konterkariert. SchlieRlich missen die Parteien die Zahlungsunfa-
higkeit bzw. Zahlungsfahigkeit des Schuldners mittels Dokumenten vor Gericht belegen
konnen, um den Anfechtungsvorwurf i.S.d. 8 133 Abs. 1 InsO zu entkraften.

Von dieser uneinheitlichen Rechtsprechung und Rechtsunsicherheit sind nicht nur die
Fach- und GroRR3handler betroffen. Insbesondere der Mittelstand und die KMU kdnnen
diese Situation nicht auf Dauer mittragen. Als vorsichtige Kaufleute miissten sie jahrelang
Ruckstellungen bilden. Die Riickstellungen belasten jedoch die Liquiditat und die Kredit-
wurdigkeit der Unternehmen. Das fuhrt zum bekannten Problem, da die KMU ohnehin
schon Schwierigkeiten haben, bei den Banken Kredite zu bekommen. Dartber hinaus
kénnen sich viele die Rickzahlungen gar nicht leisten, wodurch auch Anschlussinsolven-
zen provoziert werden. Die Liste der betroffenen Glaubiger I&asst sich noch endlos fortset-
zen, da es mittlerweile zur géngigen Praxis der Insolvenzverwalter gehdrt, die Blcher
erst auf Ratenzahlungsvereinbarungen und andere ,kenntnisvermutende Umstande®

! BGH, Urteil vom 30.06.2011, IX ZR 134/10
2 BGH, Urteil vom 15.03.2012, IX ZR 239/09
¥ BGH, Urteil vom 06.12.2012, IX ZR 3/12

4 wie vor.



i.S.d. 8 133 Abs. 1 InsO zu prifen und dann systematisch alle damit zusammenhé&ngen-
den Rechtshandlungen bis zu 10 Jahre riickwirkend anzufechten.

Lésungsvorschlag

Die Anfechtungsvoraussetzungen mussen nach Ansicht des MITTELSTANDSVERBUN-
DES dringend konkretisiert werden. Die Kriterien missen dem Umstand Rechnung tra-
gen, dass eine Rechtshandlung es nicht verdient, Gber 10 Jahre hinweg rechtsunsicher
zu bleiben. Die Kriterien sollten daher klar zum Ausdruck bringen, dass es sich um die
Sanktion eines kriminellen Verhaltens handelt, nicht um den Versuch, im Rahmen eines
Forderauftrages ein Mitglieds-Unternehmen zu unterstiitzen.

Die Finanzierung von Unternehmen durch Ratenzahlungs-, Stundungs- und Verzichts-
vereinbarungen muss privilegiert werden. Verbundgruppen, deren Anschlusshauser und
andere Glaubiger erflillen dadurch eine volkswirtschaftlich wichtige Aufgabe, insbesonde-
re im Bereich mittelst&ndischer Strukturen. Andernfalls droht den Firmen und deren Ar-
beitnehmern gleichermalRen Schaden.

Darlber hinaus sollte auch im Bereich der Vorsatzanfechtung eine Privilegierung der
Bargeschéfte nach § 142 InsO erfolgen, wie dies bei 88 130, 131 InsO schon heute der
Fall ist. Es gehort in vielen Branchen u.a. im Grol3- und Fachhandel zur gangigen Praxis,
Zwischenfinanzierungen zu organisieren oder saisonale oder witterungsbedingte Einflus-
se in Abstimmung mit den Auftragnehmern zu meistern. Die Refinanzierungsform z.B.
des Lieferantenkredites oder der Nutzung von Zahlungszielen ist neben der Refinanzie-
rung durch Finanzinstitute eine flexibles, kurzfristig genutztes Instrument, dem gerade im
Mittelstand eine hohe Bedeutung zukommt und insgesamt volkswirtschaftlich eine wichti-
ge Aufgabe, die durch die aktuelle Rechtslage und Rechtsprechung immer mehr in Ge-
fahr gebracht wird.

Um all diesen Bedenken Rechnung zu tragen und die Regelungsliicke zu schliel3en,
konnte § 133 Abs. 1 InsO folgendermalfen lauten:

§ 133 Vorsatzliche Benachteiligung

(1) Anfechtbar ist eine Rechtshandlung, die der Schuldner in den letzten zehn Jah-
ren vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens oder nach diese im An-
trag mit der Absicht, ausschlieZlich seine Glaubiger zu benachteiligen, vorge-
nommen hat, wenn der andere Teil zur Zeit der Handlung die Absicht des Schuld-
ners kannte.

Durch die Auswechslung des Begriffes "Vorsatz" durch "Absicht" wird deutlich, dass die
Benachteiligung der anderen Glaubiger Ziel des Handelns sein muss. Es genigt nicht,
wenn die Benachteiligung der anderen Glaubiger sich als Reflex der Handlung ergibt.
Ebenso wenig reicht ein bloRer Eventualvorsatz (dolus eventualis) aus. Dies wird durch
die Einfugung des Wortes "ausschlieRlich" noch weiter verstarkt. Hieraus ergibt sich,
dass immer dann eine Anfechtung nach § 133 InsO ausgeschlossen ist, wenn es andere
nachvollziehbare Griinde fur die Handlung des Schuldners gegeben hat. Dazu mag bei-



spielsweise zahlen die Fertigstellung eines Bauvorhabens, um damit insgesamt die Wer-
klohnforderung zu realisieren.

Darlber hinaus halten wir es fur dringend geboten, dass in § 142 InsO (Bargeschift) eine
Anfechtung nach 8 133 InsO ebenfalls ausgeschlossen wird. Der diesbeziigliche Vorbe-
halt in § 142 InsO ist daher zu streichen.

Dr. Marc Zgaga
19.04.2013



