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I. Einleitung

Die in §§ 129 bis 147 InsO geregelte Insolvenzanfechtung hil-
det eine praktisch wie auch rechtlich bedeutsame Materie.
Die Insolvenzanfechtung setzt die Verwalter in den Stand,
die regelméflig notleidende Masse aufzufiillen. In der
Rechtsanwendung erweist sich das Insolvenzanfechtungs-
recht als komplex, weil es — etwa bei der Frage, ob eine
dingliche Sicherung eine Gldubigerbenachteiligung aus-
schliefst — mit dem materiellen Recht eng verwoben, ande-
rerseits aber — weil etwa die Insolvenz»anfechtung« nicht
auf eine Vernichtung von Rechtsgeschéften, sondern auf
schuldrechtliche Anspriiche gerichtet ist — durch eine eige-
ne Begriffshildung gekennzeichnet ist. Bei dieser Sachlage
kann es nicht verwundern, dass die Auslegung des Insol-
venzanfechtungsrechts immer wieder mit neuen Heraus-
forderungen konfrontiert ist. Nachfolgend soll der Frage
nachgegangen werden, ob die in der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung fiir einzelne Anfechtungstatbestinde ent-
wickelte Auslegungskriterien tiberzeugen und mit allgemei-
nen insolvenzrechtlichen Wertungen harmonieren.

Markus Gehrlein, Dr. iur., Richter am Bundesgerichtshof a.D. in Karls-
ruhe, Honorarprofessor an der Universitdt Mannheim

II. Nachweis des Benachteiligungsvorsatzes
und seiner Kenntnis bei der
Vorsatzanfechtung (8 133 InsO)

Die Anforderungen an die Vorsatzanfechtung wurden in
den vergangenen Jahren bekanntlich deutlich verschérft.
Ernsthafte Anfechtungschancen bestehen im Blick auf die
Schwierigkeiten des Nachweises der subjektiven Merk-
male nur, wenn entweder von einer fehlenden Schulden-
deckungsfahigkeit des Schuldners auszugehen ist oder er
eine inkongruente Deckung bewirkt hat.

1. Verschérfung des Indizes der Zahlungsunféhigkeit in
kunftig fehlende Schuldendeckungsfahigkeit

Der Schluss von der erkannten Zahlungsunfahigkeit auf den
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz und auf die Kenntnis von
diesem fiigt sich nach der mafigeblichen Leitentscheidung
des Bundesgerichtshofs vom 6. 5. 2021 nicht ohne Bruch in die
Systematik der Anfechtungstatbestdnde ein. Entsprechendes
gilt fiir die Systematik des § 133 Abs. 1InsO selbst. Die Annah-
me der subjektiven Voraussetzungen der Vorsatzanfechtung
allein aufgrund erkannter Zahlungsunfahigkeit lasst nach
Ansicht des Bundesgerichtshofs vor diesem Hintergrund ei-
nen entsprechenden Willen des Gesetzgebers zweifelhaft er-
scheinen.' Der Schluss von der erkannten Zahlungsunfahig-

1 BGH, Urt. v. 6.5. 2021 — IX ZR 72/20, DZWIR 2021, 567 Rn. 31; vgl. aus
jlngerer Zeit BGH, Urt. v. 18. 4. 2024 — IX ZR 239/22, DZWIR 2024, 565 mit
Bespr. Kaufmann, DZWIR 2024, 527 Rn. 15.
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keit auf die subjektiven Voraussetzungen der Vorsatzanfech-
tung fithrt nach Einschétzung des IX. Zivilsenats im Fall der
Gewahrung kongruenter Deckungen zu einem weitgehenden
Gleichlauf mit den Voraussetzungen der Deckungsanfech-
tung nach § 130 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO und damit faktisch zu
einer Verlangerung des nach dieser Vorschrift mafigeblichen
Anfechtungszeitraums von drei Monaten aufzehn Jahrenach
altem Recht (§ 133 Abs. 1 Satz 1 InsO a.F.) und auf vier Jahre
nach neuem Recht (§ 133 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 InsO). Das stofst
nicht nur auf gesetzessystematische Bedenken. Auch ein ent-
sprechender Wille des Gesetzgebers erscheint dem Bundes-
gerichtshof zweifelhaft. Die Regelung des §130 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1InsO beruht auf dem Gedanken, dass ein Glaubiger, der
eine kongruente Deckung erhalten hat, grundsétzlich darauf
vertrauen konnen soll, die ihm zustehende Leistung behalten
zu dirfen. Dieses Vertrauen soll zwar dann keinen Schutz
verdienen, wenn der Glaubiger wusste, dass die Krise einge-
treten war. Das Risiko, dass er die empfangene Leistung zur
Insolvenzmasse zuriickgewahren muss, soll der Glaubiger in-
des auch in diesem Fall im Grundsatz nur dann tragen, wenn
das Insolvenzverfahren innerhalb einer begrenzten Zeit
nach Erhalt der Leistung er6ffnet wird. Dieses Ansinnen wird
verfehlt, wenn man die Anfechtung einer kongruenten De-
ckung nach §133 Abs.1 InsO schon dann fiir méglich halt,
wenn der Schuldner erkanntermafien zahlungsunfahig war.>

Der Gldubigerbenachteiligungsvorsatz kann nach Auf-
fassung des Bundesgerichtshofs nicht allein daraus ahgelei-
tet werden, dass der Schuldner im Zeitpunkt der Rechtshand-
lung nichtin der Lage ist, simtliche Glaubiger zu befriedigen.
Von entscheidender Bedeutung fiir den Glaubigerbenachtei-
ligungsvorsatz ist vielmehr, dass der Schuldner weif$ oder je-
denfalls billigend in Kauf nimmt, dass er seine ({ibrigen)
Glaubiger auch zu einem spateren Zeitpunkt nicht vollstan-
dig befriedigen kdnnen wird. Dies kann aus der im Moment
der Rechtshandlung gegebenen Liquiditdtslage nicht in
jedem Fall mit hinreichender Gewissheit abgeleitet werden.
Die gegenwaértige Zahlungsunféhigkeit allein spricht fiir den
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz in dem vom Bundesge-
richtshof verstandenen Sinn, wenn sie ein Ausmafs an-
genommen hat, das eine vollstindige Befriedigung der tibri-
gen Glaubiger auch in Zukunft nicht erwarten lasst, etwa
deshalb, weil ein Insolvenzverfahren unausweichlich er-
scheint.® Dazu miissen die Verbindlichkeiten nach Art, (Ge-
samt-)Hohe, Anzahl und Bedeutung so beschaffen sein, dass
aus der Sicht ex ante fiir jeden objektiven Betrachter in der
Position des Schuldners selbst bei optimistischer Betrach-
tung unzweifelhaft klar sein muss, diese wiirden nicht mehr

2 BGH, Urt.v. 6. 5. 2021 — IX ZR 72/20, DZWIR 2021, 567 Rn. 33.
3 BGH, Urt.v. 6. 5. 2021 - IX ZR 72/20, DZWIR 2021, 567 Rn. 36.
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vollstandig befriedigt. Das kommt laut Bundesgerichtshof
etwa in Betracht, wenn es sich um Verbindlichkeiten han-
delt, welche die erwartbare Schuldendeckungsfahigkeit des
Schuldners offensichtlich bei weitem tibersteigen.* Besteht —
abhéngig vom Ausmaf} der bestehenden Deckungsliicke und
der aus objektiver Sicht erwartbaren und vom Schuldner
erkannten Entwicklung — Aussicht auf nachhaltige Beseiti-
gung der gegenwartigen Zahlungsunfahigkeit, muss der
Schuldner davon ausgehen diirfen, dass ihm der hierfiir er-
forderliche Zeitraum verbleibt. Der Schuldner handelt mit
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz, wenn er einen Zeitraum
in seine Uberlegungen einbezieht, der ihm unter Berticksich-
tigung des Verhaltens seiner iibrigen Glaubiger ersichtlich
nicht zur Verfiigung steht.’

2. Indiz der Inkongruenz

Die Gewdhrung einer inkongruenten Deckung ist nach
hochstrichterlicher Rechtsprechung ein eigenstandiges Be-
weisanzeichen. Dieses ist schon dann zu beriicksichtigen,
wenn die Wirkungen der Rechtshandlung zu einem Zeit-
punkt eintraten, als zumindest aus der Sicht des Empféan-
gers der Leistung Anlass bestand, an der Liquiditat des
Schuldners zu zweifeln.® Bei einer kongruenten Deckung
setzt der Glaubigerbenachteiligungsvorsatz des Schuldners
im Fall der erkannten Zahlungsunféhigkeit zuséatzlich vo-
raus, dass der Schuldner im mafigeblichen Zeitpunkt wuss-
te oder jedenfalls billigend in Kauf nahm, seine iibrigen
Glaubiger auch kiinftig nicht vollstindig befriedigen zu
konnen; dies richtet sich nach den ihm bekannten objekti-
ven Umstdnden.” Davon zu unterscheiden ist die Fallgruppe
der inkongruenten Deckungen. Die Gewdhrung einer in-
kongruenten Deckung beeintrachtigt die prinzipiell glei-
chen Befriedigungschancen, weil der Glaubiger kein Recht
hat, diese Leistung zu fordern. Gerade das Recht des Glaubi-
gers, die Leistung zu fordern, unterscheidet kongruente
und inkongruente Rechtshandlungen. Daher ist die Gewéh-
rung einer inkongruenten Deckung in der Regel ein starkes
Beweisanzeichen fiir den Glaubigerbenachteiligungsvor-
satz des Schuldners, wenn Anlass bestand, an der Zahlungs-
fahigkeit des Schuldners zu zweifeln; drohende Zahlungs-
unféhigkeit ist insoweit nicht einmal erforderlich. Hieran
hat die Neuausrichtung der Vorsatzanfechtung, wie der

4 BGH, Urt.v.18. 4.2024 - IX ZR 239/22, DZWIR 2024, 565 mit Bespr. Kauf-
mann, DZWIR 2024, 527 Rn. 22.

5 BGH, Urt.v.18. 4. 2024 - IX ZR 129/22, DZWIR 2024, 506 Rn. 30.

6 BGH, Urt.v. 6.5.2021 - IX ZR 72/20, DZWIR 2021, 567 Rn. 32; Urt. v. 18. 1.
2024 - IX ZR 6/22, DZWIR 2024, 436 Rn. 13.

7 BGH, Urt.v.18.1. 2024 - IX ZR 6/22, DZWIR 2024, 436 Rn. 17.
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Bundesgerichtshof betont, nichts gedndert.® Wird ein Ent-
gelt fiir Leistungen versprochen und gezahlt, die aufgrund
einer friheren Vereinbarung als unentgeltlich hétten be-
ansprucht werden kénnen, so stellt dies — ebenso wie eine
sogenannte inkongruente Deckung - ein starkes Beweis-
anzeichen dafir dar, dass die Gemeinschuldnerin sich einer
Benachteiligung ihrer Glaubiger bewusst ist.’

3. Stellungnahme

Die Rechtsprechung begegnet verschiedenen Bedenken.

a) Das Argument des Abstandsgebots

aa) Notwendiger Abstand zu § 130 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 InsO

bei kongruenter Deckung
Die Notwendigkeit, das Indiz der Kenntnis der Zahlungs-
unfahigkeit zum Wissen um die kiinftig fehlende Schulden-
deckungsfahigkeit zu verschérfen, hat der Bundesgerichts-
hof aus dem Abstandsgebot zwischen § 130 Abs. 1Satz1Nr. 1
InsO zu §133 Abs.1 InsO hergeleitet. Die in der kritischen
Zeit von drei Monaten vor Antragstellung fiir kongruente
Deckungen im Fall der Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit
eingreifende Anfechtung diirfe nicht faktisch verldngert
werden, indem bei Kenntnis der Zahlungsunfihigkeit auch
die auf einen Anfechtungszeitraum von vier Jahren bezoge-
ne Vorsatzanfechtung eingreife.

Diese auf das Abstandsgebot bezogene Wiirdigung mag
im Ansatz gewisse Griinde auf ihrer Seite haben. Immerhin
lasst sie aufSer Betracht, dass § 130 Abs. 1 Satz 1 InsO nur ei-
ne Kenntnis des Glaubigers von der Zahlungsunfahigkeit,
nicht auch — wie es der fritheren Rechtsprechung zu §133
Abs.1 InsO entsprach — des Schuldners verlangt, wenn-
gleich dieser regelméfig entsprechend informiert sein dirf-
te. Zudem griff das Indiz nicht ein, wenn der Schuldner auf
Grund konkreter Umstinde, etwa der sicheren Aussicht,
demndchst Kredit zu erhalten oder Forderungen realisieren
zu kénnen, mit einer baldigen Uberwindung der Krise rech-
nen durfte.’ Nicht zuletzt ist zu betonen, dass die beidersei-
tige Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit nach der fritheren
Rechtsprechung im Rahmen des §133 Abs. 1 InsO lediglich
ein Indiz bildete,* nicht aber zum Vollbeweis fiihrte, wie
der IX. Zivilsenat suggeriert."”

8 BGH, Urt. v. 18.1. 2024 — IX ZR 6/22, DZWIR 2024, 436 Rn. 18.

9 BGH, Urt. v.15.12.1994 - IX ZR 18/94, ZIP 1995, 297, 299.

10 BGH, Urt.v. 8.1. 2015 - IX ZR 198/13, DZWIR 2015, 380 Rn. 9.
11 BGH, Urt. v. 7.5.2020 — IX ZR 18/19, DZWIR 2020, 584 Rn. 7, 10.
12 BGH, Urt.v. 6.5. 2021 — IX ZR 72/20, DZWIR 2021, 567 Rn. 30.
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bb) Notwendiger Abstand zu § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO bei
inkongruenter Deckung

Der Bundesgerichtshof hat betont, dass die Umgestaltung der

Rechtsprechung zur Vorsatzanfechtung bei kongruenten De-

ckungen das fiir den Nachweis des Benachteiligungsvorsat-

zes angewandte Indiz der Inkongruenz nicht bertihre.

Immerhin ist zu berticksichtigen, dass im Rahmen des
§133 InsO - ebenso wie kongruente Deckungen in §130
Abs.1 Nr.1 InsO - inkongruente Deckungen in §131 Abs. 1
Nr. 3 InsO ein Gegenstiick finden. Diese Bestimmung greift
in der kritischen Zeit ein, wenn — neben weiteren Voraus-
setzungen — dem Anfechtungsgegner bekannt war, dass die
mafigebliche Rechtshandlung die Glaubiger benachteiligt.

Kenntnis der Glaubigerbenachteiligung im Sinne des
§131 Abs.1 Nr.3 InsO hat nach hochstrichterlicher Recht-
sprechung der Glaubiger, der weif3, dass der Schuldner we-
gen seiner finanziell beengten Lage in absehbarer Zeit nicht
mehr fahig ist, sdmtliche Insolvenzglaubiger zu befriedi-
gen.”® Nach §131 Abs.2 Satz1 InsO steht der Kenntnis der
Benachteiligung der Insolvenzglaubiger die Kenntnis von
Umstdnden gleich, die zwingend auf die Benachteiligung
schliefSen lassen. Der Glaubiger muss solche Tatsachen ken-
nen, aus denen sich bei zutreffender rechtlicher Beurtei-
lung zweifelsfrei ergibt, dass der Schuldner infolge seiner
Liquiditats- und Vermogenslage in absehbarer Zeit seine
Zahlungspflichten nicht mehr in vollem Umfang erfiillen
kann und dass dann Insolvenzglaubiger wenigstens teilwei-
se leer ausgehen." Wie der Bundesgerichtshof schon seiner-
zeit betonte, bildet im Rahmen der Vorsatzanfechtung des
§133 InsO eine inkongruente Deckung in der Regel ein star-
kes Beweisanzeichen fiir den Benachteiligungsvorsatz des
Schuldners und fiir die Kenntnis des Glaubigers. Vorausset-
zung ist allerdings, dass die Wirkungen der Rechtshandlung
zu einem Zeitpunkt eintraten, als zumindest aus der Sicht
des Empféngers der Leistung Anlass bestand, an der Liqui-
ditit des Schuldners zu zweifeln.”

Fiir § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO folgt nach hdchstrichterlicher
Rechtsprechung daraus, dass der Inkongruenz dann ein ge-
mafd §286 ZPO zu berticksichtigendes Beweisanzeichen fir
eine Kenntnis des Anfechtungsgegners von einer Glaubiger-
benachteiligung zu entnehmen sein kann, wenn er bei Vor-
nahme der Handlung wusste, dass sich der Schuldner in ei-
ner finanziell beengten Lage befand. Wollte man die Indiz-
wirkung einer inkongruenten Deckung im Rahmen von

13 BGH, Urt. v. 18.12. 2003 — IX ZR 199/02, DZWIR 2004, 297 mit Bespr.
Smid, DZWIR 2004, 265, 274 Rn. 22.
14 BGH, Urt. v. 18.12. 2003 - IX ZR 199/02, DZWIR 2004, 297 mit Bespr.
Smid, DZWIR 2004, 265, 274 Rn. 23.
15 BGH, Urt. v. 18.12. 2003 — IX ZR 199/02, DZWIR 2004, 297 mit Bespr.
Smid, DZWIR 2004, 265, 274 Rn. 26.
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§131 Abs. 1 Nr. 3 InsO ganzlich vernachlassigen, fiihrte dies
nach Ansicht des Bundesgerichtshofs dazu, dass eine inner-
halb von drei Monaten vor dem Erdffnungsantrag erfolgte
inkongruente Deckung nach §133 Abs.1 InsO leichter an-
fechtbar wére als nach §131 Abs. 1 Nr. 3 InsO. Ein derartiger
Wille kann laut Bundesgerichtshof dem Gesetzgeber nicht
unterstellt werden.'

Bei der Regelung des §131 Abs. 1 Nr. 3 InsO handelt es
sich nach der Charakterisierung des Gesetzgebers

»um einen auf inkongruente Deckungen bezogenen Sonderfall der
Anfechtung wegen vorsétzlicher Benachteiligung«."”

»Bei Rechtshandlungen des Schuldners wird unwiderleglich ver-
mutet, daf} er die anderen Glaubiger benachteiligen wollte und
dafl dem Anfechtungsgegner dieser Wille bewufst war.«*®

Mit anderen Worten ist bei inkongruenten Deckungen die
Anfechtung innerhalb der kritischen Zeit nach §131 Abs. 1
Nr. 3 InsO unter weitgehend identischen Voraussetzungen
wie bei § 133 Abs. 1 InsO erdffnet, der eine Anfechtungsfrist
von vier Jahren vorsieht. Der Bundesgerichtshof hat bisher
nicht erwogen, im Rahmen des §133 Abs. 1 InsO das Indiz
der Inkongruenz mit Riicksicht auf das Abstandsgebot zu
§131 Abs.1 Nr.3 InsO zu streichen. Dies sei ihm hiermit
auch nicht empfohlen. Nur zeigen die Uberlegungen zu § 131
Abs. 1Nr. 3 InsO, dass in Féllen der Zahlungsunfahigkeit die
Argumentation mit dem Abstandsgebot zu § 130 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 InsO héchst zweifelhaft ist.

cc) Gewicht der Indizien

Es bestehen Zweifel, ob es entsprechend der Wiirdigung des
Bundesgerichtshofs sachgerecht ist, dem Indiz der Inkon-
gruenz fiir den Nachweis der subjektiven Voraussetzungen
des §133 Abs. 1 InsO ein hoheres Gewicht als der Zahlungs-
unfahigkeit beizumessen. Begleicht der Schuldner im Sta-
dium der Zahlungsunfahigkeit eine Forderung, ist nach
neuerer Rechtsprechung fiir die Vorsatzanfechtung kein
Raum. Gewdhrt der Schuldner bei blofien Liquiditatszwei-
feln eine nachtrégliche, inkongruente Sicherung, soll hin-
gegen eine Vorsatzanfechtung moglich sein. Liefert ein
nach Zeitungsberichten zahlungsunfahiges Versandunter-
nehmen eine Waschmaschine an einen Kunden aus, schei-
det eine Vorsatzanfechtung aus. Bedient sich das Unterneh-
men bei der Auslieferung des Herstellers als Dritten und
bestehen Liquiditatszweifel, hat die Vorsatzanfechtung hin-

16 BGH, Urt. v. 18.12. 2003 - IX ZR 199/02, DZWIR 2004, 297 mit Bespr.
Smid, DZWIR 2004, 265, 274 Rn. 29.

17 BT-Drs. 12/2443 S.159.

18 BT-Drs.12/2443 S.159.
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gegen Erfolg, weil es sich um eine inkongruente Deckung
handelt. Dies kann schwerlich einleuchten.

c) Friktionen gegeniiber §815a, 15b InsO

Wie andernorts bereits ndher ausgefiihrt, lasst sich die
Rechtsprechung, die trotz beiderseitigen Wissens um die
Zahlungsunfahigkeit die Bestimmung des §133 Abs.1 InsO
fiir unanwendbar erklart, mit den Schliisselvorschriften der
§§15a, 15b InsO nicht vereinbaren.

aa) Regelungsziele der 8815a, 15b InsO

Ein Insolvenzantrag ist unverziglich nach Eintritt der Insol-
venzreife, Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung, zu
stellen. Wahrend im Blick auf etwaige Sanierungsbemiithun-
gen die Hochstfrist fiir die Antragstellung bei beiden Insol-
venzgrunden in der Vergangenheit drei Wochen betrug,
wurde sie fiir den Insolvenzgrund der Uberschuldung auf
sechs Wochen ausgeweitet. Dies soll es dem Schuldner er-
moglichen, laufende Sanierungshemithungen auflergericht-
lich noch zu einem erfolgreichen Abschluss zu bringen oder
gegebenenfalls eine Sanierung im préaventiven Restruktu-
rierungsrahmen oder auf der Grundlage eines Eigenverwal-
tungsverfahrens ordentlich und gewissenhaft vorzuberei-
ten.”

Uber die Begleitvorschrift des § 15b InsO soll die kiinf-
tige Insolvenzmasse im Interesse der kiinftigen Insolvenz-
glaubiger vor einer Schmalerung bewahrt werden. Die Be-
stimmung des §15b Abs.1 Satz1 InsO statuiert ein Zah-
lungsverbot der Mitglieder des Vertretungsorgans oder
Abwickler der juristischen Person im Stadium der Zah-
lungsunfihigkeit oder Uberschuldung. Der Begriff der Zah-
lung ist, wie auch im Rahmen der bestehenden Regelungen
und entsprechend der masseschiitzenden Zielrichtung des
Zahlungsverbots, weit auszulegen. §15b Abs.1 Satz 2 InsO
nimmt solche Zahlungen aus, die mit der Sorgfalt eines ord-
nungsgemafien und gewissenhaften Geschéftsleiters ver-
einbar sind.”

Innerhalb der durch §15a InsO bestimmten Antrags-
frist von drei Wochen seit Eintritt der Zahlungsunfahigkeit
und sechs Wochen seit Eintritt der Uberschuldung diirfen
gemafd §15b Abs.2 Satz2 InsO Zahlungen im ordnungs-
gemafien Geschéftsgang geleistet werden, solange die An-
tragspflichtigen Mafinahmen zur nachhaltigen Beseitigung
der Insolvenzreife oder zur Vorbereitung eines Insolvenz-

19 BR-Drs. 619/20 S. 224.
20 BR-Drs. 619/20 S. 225.
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antrags mit der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissen-
haften Geschaftsleiters betreiben. Dadurch soll fiir diejeni-
gen Geschéftsleiter, welche die Insolvenzantragspflicht
nicht verletzen, weil sie im Rahmen der Hochstzeitraume
des §15a Abs. 1 Sitze 1 und 2 InsO noch Mafinahmen zur In-
solvenzabwendung ergreifen diirfen, ein grofiziigigerer
Mafistab gelten als in der Vergangenheit.!

bb) Stellungnahme des BGH zur Vereinbarkeit seiner
Rechtsprechung mit 88 15a, 15b InsO

Es bedarf keiner eingehenden Darlegung, dass die hochst-
richterliche Rechtsprechung mit §§15a, 15b InsO kollidiert,
soweit sie trotz beiderseitigen Wissens um die Zahlungsunfa-
higkeit des Schuldners und damit um die Anwendbarkeit der
§§15a,15bInsO eine Vorsatzanfechtung (§ 133 Abs. 1InsO) ab-
lehnt. Aus der Insolvenzantragspflicht nach § 15a InsO oder
dem Zahlungsverbot nach § 15b InsO ergibt sich nach Auffas-
sung des Bundesgerichtshofs, der die Problematik der §§ 15a,
15b InsO in der eine GmbH betreffenden Grundsatzentschei-
dung vom 6. 5. 2021* tiberhaupt nicht erwogen hat, fiir den
Benachteiligungsvorsatz keine Begrenzung des Zeitraums,
den der Schuldner, der seine Zahlungsunfahigkeit erkannt
hat, fiir eine kiinftige Befriedigung seiner Glaubiger in Be-
tracht ziehen darf.® Die Anforderungen an den Benachtei-
ligungsvorsatz miissen danach auch die Bediirfnisse des Ver-
kehrsschutzes einbeziehen.* Zudem begniigen sich §§15a,
15b InsO nach Ansicht des IX. Zivilsenats mit einfacher Fahr-
lassigkeit oder einem sorgfaltswidriges Handeln, wahrend
§ 133 Abs. 1InsO Vorsatz verlangt. Die Vorsatzanfechtung re-
geltnach Ansicht des Bundesgerichtshofs den Interessenkon-
flikt zwischen dem Schuldner, der Gesamtheit der Glaubiger
und dem Empféanger der Leistung. Die Wertungsgrundlage,
welche eine Riickgewahrpflicht des Empféngers rechtfertigt,
unterscheidet sich laut Bundesgerichtshof grundlegend von
der Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Organ des
Schuldners fiir Pflichtverletzungen oder Masseverkiirzun-
gen haftet. Dies zeigt sich schon im Wortlaut des§ 133 Abs. 1
InsO, der sich von §§ 15a, 15b InsO klar unterscheidet.®

cc) Wiirdigung
Die Argumente, mit denen der BGH seine Rechtsprechung
zu §133 InsO mit §§15a, 15b InsO zu vereinbaren sucht,

21 BR-Drs. 619/20 S. 225f.

22 BGH, Urt.v. 6.5. 2021 - IX ZR 72/20, DZWIR 2021, 567 Rn. 1.
23 BGH, Urt. v. 3. 3. 2022 - IX ZR 78/20, DZWIR 2022, 475 Rn. 27.
24 BGH, Urt.v. 3.3.2022 - IX ZR 78/20, DZWIR 2022, 475 Rn. 28.
25 BGH, Urt.v. 3. 3. 2022 - IX ZR 78/20, DZWIR 2022, 475 Rn. 30.
26 BGH, Urt.v. 3. 3.2022 - IX ZR 78/20, DZWIR 2022, 475 Rn. 31.
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sind weitgehend formaler Natur und inhaltlich nicht tiber-
zeugend.

Die entscheidende Aussage, §§ 15a, 15b InsO begrenzten
nicht den Zeitraum, den der Schuldner fiir eine kinftige
Glaubigerbefriedigung in Betracht ziehen diirfe, ist unrich-
tig, weil sie die verbindliche Norm des § 15a InsO negiert. Zu-
dem kann jedenfalls § 133 Abs. 1 InsO nicht entnommen wer-
den, dass der Schuldner trotz Wissen um seine Insolvenzrei-
fe und die Antragspflicht des § 15a InsO in der Hoffnung auf
eine Besserung der Lage einfach weiterwirtschaften darf.
Die Insolvenzantragspflicht betrégt bei Zahlungsunfahigkeit
gemafs §15a InsO drei Wochen. Deshalb kann fiir eine am
27.12. in beiderseitiger Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit
bewirkte Zahlung der Tatbestand des § 133 Abs. 1 InsO nicht
im Blick auf eine am 31. 3. des Folgejahres — also drei Monate
spiter — erwartete Zahlung abgelehnt werden,” weil zu
diesem Zeitpunkt der Insolvenzantrag langst hatte gestellt
werden missen und eine Zahlung der Deckungsanfechtung
unterldge. §133 Abs.1 &ufSert sich nicht zu dem Zeitraum,
den der Schuldner zur Wiedergewinnung seiner Schulden-
deckungsfahigkeit in Anspruch nehmen darf, sondern legt
insoweit die Regelung des § 15a zugrunde. Es diirfte die Gren-
zen zuldssiger Rechtsfortbildung sprengen, dem Schuldner
unter dem Deckmantel des § 133 Abs. 1 InsO tber §15a InsO
hinausgehende Sanierungsfristen zu gewahren und damit
die Insolvenzverschleppung zu pramieren.

Gerade wenn, wie der BGH meint, § 133 InsO den Interes-
senkonflikt zwischen dem Schuldner, der Gesamtheit der
Glaubiger und dem Empfinger der Leistung ausgleicht,
konnen die in die dem Schutz der Glaubigergesamtheit die-
nenden Schlisselbestimmungen der §§15a, 15b InsO nicht
beiseitegeschoben werden. AufVerkehrsschutzkannsich der
Anfechtungsgegner nicht berufen, wenn ihm die Zahlungs-
unféhigkeit des Schuldners und damit dessen Pflicht zur An-
tragstellung bekannt ist. Schliefdlich ist der Hinweis auf den
unterschiedlichen Wortlaut der §§15a, 15b InsO einerseits
und des § 133 Abs. 11InsO andererseits nicht wegweisend. Zu-
treffend ist, dass §§ 15a, 15b InsO spezielle Gestaltungen im
Vorfeld der Verfahrensertéffnung zum Gegenstand haben.
Die in den Vorschriften zum Ausdruck kommenden Bindun-
gen sind auch fiir Bestimmungen mafgeblich, die — wie § 133
InsO — ebenfalls Regelungsbereiche im Vorfeld der Verfah-
renserdffnung betreffen. Schlieflich ist der Hinweis darauf,
dass §15a, 15b InsO auch fahrléssiges Handeln erfassen, ge-
kiinstelt, weil die Vorschriften selbstverstandlich auch die
Vorsatzfélle erfassen.

27 BGH, Urt. v. 13.10. 2022 — IX ZR 130/21, DZWIR 2023, 103 mit Bespr.
Hagebdke | Springer [ Schade, DZWIR 2023, 62 Rn. 25ff.
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4. Indizien der drohenden Zahlungsunféhigkeit und
Uberschuldung

Ausnahmsweise kann in Féllen drohender Zahlungsunfa-
higkeit oder Uberschuldung eine Vorsatzanfechtung be-
grindet sein. Auch in diesen Bereichen ist die hdchstrich-
terliche Rechtsprechung nicht konsistent.

a) Hochstrichterliche Rechtsprechung

Es kann nach Einschdtzung des Bundesgerichtshofs fiir ei-
nen Benachteiligungsvorsatz bei drohender Zahlungsunfa-
higkeit sprechen, wenn der Eintritt der Zahlungsunfahigkeit
sicher zu erwarten ist und alsbald bevorsteht, der Schuldner
sich bewusst ist, dass er kurzfristig einen Insolvenzantrag
stellen wird, und er gleichwohl Glaubiger in der verbleiben-
den Zeit bis zum ohnehin beabsichtigten Insolvenzantrag ge-
zielt befriedigt. Es kann zur Vorsatzanfechtung fithren, wenn
im Zustand der nur drohenden Zahlungsunfahigkeit und in
der sicheren Erwartung des Eintritts der Zahlungsunféahig-
keit mit den noch vorhandenen Mitteln gezielt bestimmte
(womoglich nahestehende) Altglaubiger aufSerhalb des ord-
nungsgemafien Geschéiftsgangs befriedigt werden.?® Nach
Auffassung des Bundesgerichtshofs bildet die insolvenz-
rechtliche Uberschuldung (§ 19 InsO) ein eigenstindiges Be-
weisanzeichen fiir den Glaubigerbenachteiligungsvorsatz
des Schuldners und den Vollbeweis fiir die Kenntnis des An-
fechtungsgegners von diesem Vorsatz.?® Die Starke des Be-
weisanzeichens entspricht allerdings weitgehend dem der
drohenden Zahlungsunfahigkeit Die Starke des Beweisanzei-
chens hdngt davon ab, mit welcher Wahrscheinlichkeit die
Uberschuldung den Eintritt der Zahlungsunfihigkeit des
Schuldners erwarten lasst und wann der Eintritt bevor-
steht.®

b) Wiirdigung

Diese Rechtsprechung, die der drohenden Zahlungsunfahig-
keit nur im Falle eines demnéchst zu erwartenden Insol-
venzantrags Indizwert zumisst, sieht sich dem Einwand
ausgesetzt, dass sie mit tatsachlichen Hypothesen operiert,
die in der Wirklichkeit der entschiedenen Falle nicht eintre-
ten. Dies gilt inshesondre fiir den Hinweis, dass sich der
Schuldner bewusst ist, wegen der eingetretenen Zahlungs-
unféhigkeit kurzfristig einen Insolvenzantrag zu stellen.
Dies ist in den mafgeblichen Sachen ersichtlich nicht ge-

28 BGH, Urt.v. 3.3. 2022 - IX ZR 78/20, DZWIR 2022, 475 Rn. 56.
29 BGH, Urt.v. 3.3. 2022 - IX ZR 53/19, DZWIR 2022, 475 Rn. 15.
30 BGH, Urt.v. 3. 3.2022 - IX ZR 53/19, DZWIR 2022, 475 Rn. 16.
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schehen, weil andernfalls die Deckungsanfechtung (§§ 130,
131 InsO) eingreifen miisste und fiir §133 Abs. 1 InsO kein
Bedarf wére. Vielmehr hatte der Schuldner die rechtlich ge-
botene Antragstellung (§15a InsO) verschleppt. Richtiger-
weise sollte deshalb darauf abgestellt werden, ob dem
Schuldner bewusst ist, dass er infolge der Zahlungsunfahig-
keit einen Insolvenzantrag stellen miisste. Nur durch eine
derartige Wiirdigung wiirde verhindert, dass der Anfech-
tungsgegner in Fallen der Insolvenzverschleppung mit der
Unanwendbarkeit des § 133 Abs. 1 InsO belohnt wird.

III. Unentgeltlichkeitsanfechtung
(8134 InsO)

Auch die Unentgeltlichkeitsanfechtung ist durch gewisse
Disharmonien geprégt. Die nebeneinander mégliche An-
wendung der Unentgeltlichkeitsanfechtung und der Vor-
satzanfechtung sollte deutlicher herausgearbeitet werden.
Zudem wird die Anfechtbarkeit von Gewinnausschiittungen
nicht einheitlich behandelt.

1. Keine Sperrwirkung im Verhaltnis des § 133 InsO zu
§134InsO

Grundsatzlich sind die Vorsatzanfechtung (§ 133 Abs. 1InsO)
und die Unentgeltlichkeitsanfechtung (§134 InsO) neben-
einander anwendbar.* Allerdings hat es den Anschein, dass
der Bundesgerichtshof §133 InsO einen gewissen Vorrang
einrdumt und § 134 InsO nachrangig behandelt.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bildet
eine inkongruente Deckung in der Regel ein Beweisanzei-
chen fiir den Benachteiligungsvorsatz des Schuldners und
fiir die Kenntnis des Glaubigers von diesem Vorsatz, wenn
die Wirkungen der Rechtshandlung zu einem Zeitpunkt ein-
treten, als zumindest aus der Sicht des Empféangers der Leis-
tung Anlass bestand, an der Liquiditit des Schuldners zu
zweifeln. Eine Leistung des Schuldners auf die gegen einen
Dritten gerichtete Verbindlichkeit ist inkongruent, weil der
Leistungsempfanger keinen Anspruch darauf hat, mit Hilfe
einer freiwilligen Drittzahlung (§ 267 BGB) Befriedigung sei-
ner Forderung zu erlangen.* Soweit in Féllen einer Drittzah-
lung auch eine Anfechtung nach § 134 Abs. 1InsO in Betracht
kommt, steht dies einer Anwendbarkeit des § 133 Abs. 1InsO
nicht entgegen. Zwar werden im Schrifttum insoweit Beden-

31 Vgl. BGH, Urt. v. 18. 3. 2010 — IX ZR 57/09, DZWIR 2010, 306 Rn. 81f.,
12ff.; Urt. v. 5. 12. 2024 — IX ZR 42/24, DZWIR 2025, 268 Rn. 12ff.
32 BGH, Urt. v. 6.12. 2012 - IX ZR 3/12, DZWIR 2013, 179 Rn. 46.
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ken gedufiert, weil eine Anfechtung von Drittzahlungen nach
§133 Abs. 11InsO0 die kiirzere Anfechtungsfrist des § 134 Abs. 1
InsO fiir unentgeltliche Leistungen unterlaufe. Diese Be-
trachtungsweise lasst aber aufSer Acht, dass eine Anfechtung
nach §134 InsO ungeachtet der Vermégenslage des Schuld-
ners zum Zeitpunkt der Leistung durchgreift, wahrend § 133
Abs. 11Ins0 die an die zusétzliche Voraussetzung einer unsi-
cheren Liquiditatslage des Schuldners gekniipft ist. Ange-
sichts der jeweils eigenstandigen Anspruchsvoraussetzun-
gen konnen § 133 Abs. 1 und § 134 Abs. 1InsO nebeneinander
angewendet werden. Schliefflich wére es nicht gerechtfer-
tigt, einen Glaubiger, der eine rechtsgrundlose Leistung er-
langt, im Unterschied zu einem Glaubiger, der fir einen
rechtlich begriindeten Anspruch lediglich eine inkongruente
Deckung erhélt, von der Anfechtung nach §133 Abs. 1 InsO
freizustellen.®

2. Indiz der unmittelbaren Glaubigerbenachteiligung

Die Verduflerung eines Gegenstands der kiinftigen Masse un-
ter Wert kann eine unmittelbare Glaubigerbenachteiligung
im Sinne des § 129 Abs. 1InsO begriinden, wenn die objektive
Glaubigerbenachteiligung ohne das Hinzutreten weiterer
Umsténde schon mit der Vornahme der Rechtshandlung ein-
getreten ist. Eine unmittelbare Glaubigerbenachteiligung ist
ein eigenstdndiges — wenn auch fiir sich genommen nicht
ausreichendes — Beweisanzeichen fiir die subjektiven Vo-
raussetzungen der Vorsatzanfechtung. Der Schluss auf den
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz erfordert eine Gesamt-
wiirdigung der das Rechtsgeschéaft begleitenden Umstande.>
Wird ein Hausanwesen im Wert von 2,5 Mio. € fir 1,2 Mio. €
verdufiert, liegt eine unmittelbare Glaubigerbenachteiligung
vor.® Allein aus der unmittelbaren Gldubigerbenachtei-
ligung kénnen Vorsatz und Kenntnis nicht hergeleitet wer-
den, so dass es weitere — mitunter nach einer Zuriickwei-
sung - zu treffender Feststellungen bedarf.

a) Teilunentgeltlichkeit

In den Konstellationen einer unmittelbaren Glaubigerben-
achteiligung kann eine Zuriickverweisung unterbleiben,
wenn im Falle unausgewogener Leistungen § 134 InsO unter
dem Aspekt der Teilunentgeltlichkeit die Anfechtung er-
moglicht.*® Man fragt sich, warum sich die Rechtsprechung

33 BGH, Urt. v. 6.12. 2012 — IX ZR 3/12, DZWIR 2013, 179 Rn. 47.

34 BGH, Urt.v. 22. 2. 2024 - IX ZR 226/20, DZWIR 2024, 458 Rn. 34.
35 BGH, Urt.v. 22. 2. 2024 - IX ZR 226/20, DZWIR 2024, 458 Rn. 34.
36 BGH, Urt.v. 22. 2. 2024 — IX ZR 226/20, DZWIR 2024, 458 Rn. 52.
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in derartigen Gestaltungen nicht eingehender mit § 134 InsO
befasst.

aa) Begriff der Teilunentgeltlichkeit
Unentgeltlich ist eine Leistung dann, wenn der Erwerb des
Empféngers in seiner Endgiltigkeit vereinbarungsgemaf
nicht von einer ausgleichenden Zuwendung abhéngt. Ob ei-
ne ausgleichende Gegenleistung vereinbart worden ist, ist
grundsétzlich objektiv zu bestimmen. Die Unentgeltlichkeit
braucht also nicht vereinbart worden zu sein. Haben die
Beteiligten eine Gegenleistung vereinbart, ist jedoch zu prii-
fen, ob sie die Gegenleistung als Entgelt angesehen haben
oder ob mit der Leistung ganz oder teilweise Freigebigkeit
bezweckt war. Hinsichtlich der Bewertung der beiderseiti-
gen Leistungen steht den Beteiligten ein Bewertungsspiel-
raum zu. Eine teilweise unentgeltliche Leistung unterliegt
der Anfechtung insoweit, als deren Wert denjenigen der Ge-
genleistung uibersteigt und die Vertragsparteien den ihnen
zustehenden Bewertungsspielraum tiberschritten haben.*”
Zuwendungen unterliegen, wenn sie nicht in einen ent-
geltlichen und damit unanfechtbaren und in einen der
Anfechtung unterworfenen unentgeltlichen Teil aufgespal-
ten werden konnen, der Unentgeltlichkeitsanfechtung nur
dann, wenn der Hauptzweck des Rechtsgeschéfts auf Frei-
gebigkeit gerichtet ist, inshesondere Leistung und Gegenleis-
tung in einem krassen Missverhéltnis zueinander stehen.
Dabei ist die Frage der Gleichwertigkeit nicht allein nach
objektiven Bewertungsmafistaben, sondern vor allem vom
Standpunkt der an der Auseinandersetzung Beteiligten zube-
urteilen. Nur wenn die wechselseitig zugeteilten Vermdgens-
gegenstdnde in einem groben Missverhdltnis zueinander
stehen und die Ehegatten den ihnen zustehenden Bewer-
tungsspielraum bei der Auseinandersetzung missbrauchlich
uberschrittenhaben, ist fiir die Annahme einer insgesamt un-
entgeltlichen und damit anfechtbaren Zuwendung Raum.*
Teilweise Unentgeltlichkeit kommt in Betracht, wenn
ein Darlehen tiber 150.000€ nebst 7,5% Zinsen durch eine
Grundschuld von 200.000€ nebst 15% Zinsen gesichert
wird, ohne dass ein anerkennenswertes Sicherungsinteres-
se eingreift.*® Teilunentgeltlichkeit kann ebenso eingreifen,
wenn der Kaufpreis ohne rechtfertigenden Grund auf 90 %
des Verkehrswerts festgesetzt wird.*’ Teilunentgeltlichkeit
sollte stets angenommen werden, wenn die Parteien be-
wusst und ohne wirtschaftlichen Grund einen Abschlag von
dem als marktangemessen erachteten Preis vornehmen.

37 BGH, Urt.v.15.12.2016 — IX ZR 113/15, DZWIR 2017, 145 Rn. 11.
38 BGH, Urt. v. 20.10. 1971 - VIII ZR 212/69, NJW 1972, 48, 49.

39 BGH, Urt. v. 25. 6.1992 — IX ZR 4/91, NJW 1992, 2421, 2423.

40 BGH, Urt. v.1. 4.2004 — IX ZR 305/00, DZWIR 2004, 334.
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b) Rechtsfolge

Als Rechtsfolge einer teilweise unentgeltlichen Leistung ist
vorrangig der Wertiiherschuss der schuldnerischen Leis-
tung an die Insolvenzmasse zurtlickzuerstatten. Soweit die
Leistung teilbar ist, bleibt die Rechtsfolge der Anfechtung ge-
maf § 134 InsO auf den tiberschiefSenden Teil, der als unent-
geltlich gilt, beschrénkt. Ist die hoherwertige Leistung des
Schuldners — wie etwa eine Immobilie — unteilbar, richtet
sich die Anfechtung auf Riickgewéhr der Leistung insgesamt,
allerdings Zug um Zug gegen Riickgabe der erbrachten Ge-
genleistung.*

4. Ungleichbehandlung von Genussrechtsinhabern und
Aktionédren

Gibt eine Aktiengesellschaft Genussrechte heraus, sind Aus-
schiittungen an Anleger nicht nach §134 InsO anfechtbar,
wenn die Aktiengesellschaft sie mangels tatséchlich erzielter
Gewinne ohne Rechtsgrund vorgenommen, ihr deswegen
aber ein Bereicherungsanspruch gegen die Anleger zu-
gestanden hat, wenn also die Anleger aufgrund des Genuss-
rechtsvertrages keinen Anspruch auf die Auszahlungen
gegen die Aktiengesellschaft hatten und sie einem Bereiche-
rungsanspruch der Aktiengesellschaft nicht § 814 BGB ent-
gegenhalten konnen.*” Die Anfechtung hat nur ausnahms-
weise Erfolg, wenn den Organen der Aktiengesellschaft be-
wusst war, dass tatsdchlich keine Gewinne erwirtschaftet
wurden und die Zahlung mithin eines Rechtsgrundes ent-
behrt.” Demgegeniiber konnen an Aktiondre bewirkte Divi-
dendenzahlungen, die eines wirksamen Gewinnverwen-
dungsbeschlusses entbehren, ohne Riicksicht auf die Willens-
richtung der Organe gemaf$ § 134 InsO angefochten werden,
also auch dann, wenn die Organe meinten, dass Dividenden-
zahlungen rechtfertigende Gewinne erzielt wurden.*

Die unterschiedliche Behandlung von Gewinnauszah-
lungen je nach Art des Anlagemodells vermag nicht zu tiber-
zeugen. Sie wird auf die Uberlegung gestiitzt, dass bei
Zahlung nicht erwirtschafteter Dividenden § 62 AktG berei-
cherungsrechtliche Anspriiche sperrt und darum der Kon-
ditiktionsausschluss des §814 BGB nicht greift.** Diese
Wiirdigung lasst aufSer Acht, dass nach héchstrichterlicher

41 BGH, Urt. v. 22.10.2020 — IX ZR 208/18, DZWIR 2021, 402 Rn. 20.
42 BGH, Urt.v. 22.7.2021 — IX ZR 26/20, DZWIR 2022, 62 Rn. 12.

43 BGH, Urt. v.7.4.2022 - IXZR 107/20, DZWIR 2022, 592 Rn. 21.
44 BGH, Urt. v. 30. 3. 2023 - IX ZR 121/22, DZWIR 2023, 606 Rn. 191f.
45 BGH, Urt. v. 30. 3. 2023 — IX ZR 121/22, DZWIR 2023, 606 Rn. 28.
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Rechtsprechung im Insolvenzanfechtungsrecht eine wirt-
schaftliche Betrachtungsweise gilt. Vor diesem Hintergrund
dieser Erkenntnis behandelt der Bundesgerichtshof stehen
gelassene Gewinne auch dann als darlehensgleiche Forde-
rung des Gesellschafters (§39 Abs.1 Nr.5, §135 Abs.1 Nr.2
Ins0), wenn ein Gewinnverwendungsheschluss nicht gefasst
wurde und demnach kein Gewinnanspruch des Gesellschaf-
ters bestand.*®* Werden stehen gelassene Gewinne ohne
Riicksicht auf die gewéhlte rechtliche Gestaltung als Darle-
hen behandelt, muss auch die Auszahlung von Gewinnen an
Anleger anfechtungsrechtlich einheitlich gehandhabt wer-
den. Es darfnicht von der Anlageform abhéngen, ob Gewinn-
zahlungen angefochten werden konnen oder nicht. Andern-
falls miisste sich der Bundesgerichtshof blinden Rechtsposi-
tivismus vorwerfen lassen. Stets und unabhéngig von der
Willensrichtung der Organe ist eine Anfechtung begriindet,
wenn die Auszahlungen nicht durch Gewinne gedeckt sind.

IV. Zusammenfassung

Die Insolvenzanfechtung ist von gewissen Unstimmigkeiten
gekennzeichnet, die moglichst beseitigt werden sollten.

Bei der Vorsatzanfechtung wird unter Berufung auf das
Abstandsgebot zu § 130 Abs. 1Satz 1 Nr. 1InsO bei der Anfech-
tung in der kritischen Zeit das Indiz der Zahlungsunfahigkeit
flir unanwendbar erklért. Andererseits konnen die subjekti-
ven Merkmale aus einer Inkongruenz hergeleitet werden,
obwohl § 131 Abs. 1 Nr. 3InsO unter dhnlichen Voraussetzun-
gen in der kritischen Zeit die Insolvenzanfechtung erdffnet.

Im Rahmen der Vorsatzanfechtung wird Schuldnern in
der Rechtsform einer GmbH ein mehrmonatiger Zeitraum
zur Wiedergewinnung der Schuldendeckungsfahigkeit ein-
geraumt, obwohl die Organe geméf § 15a InsO drei Wochen
nach Eintritt der Zahlungsunfdhigkeit einen Insolvenz-
antrag stellen miissen.

InFéllen einer unmittelbaren Glaubigerbenachteiligung
kommt neben § 133 InsO im Blick auf eine Teilunentgeltlich-
keit die Anwendung der Unentgeltlichkeitsanfechtung (§ 134
InsO) in Betracht.

Es tiberzeugt nicht, Dividendenzahlungen einer Aktien-
gesellschaft bei fehlenden Gewinnen stets der Unentgelt-
lichkeitsanfechtung zu unterwerfen, Genussrechtszahlun-
gen dagegen nur flir anfechtbar zu erklaren, wenn den Or-
ganen die fehlende Verpflichtung bekannt war.

46 BGH, Urt.v. 22.7.2021 - IX ZR 195/20, DZWIR 2022, 68 Rn. 8.



