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Geleitwort der Herausgeber

Das Insolvenzrecht gehort zu dem Kernbestand der Regelwerke, die das Vertrauen
der Rechtsgenossen in eine Rechtsordnung sichern. Es regelt die Bedingungen all-
seitiger Haftung eines Schuldners und steckt damit zugleich den Rahmen ab, inner-
halb dessen die Gliubiger erwarten konnen, dass ihre Rechte in einer und durch
eine Reorganisation und Sanierung des schuldnerischen Unternehmens gewahrt
werden.

Die faktische Wirkung des Insolvenzrechts endet nicht an nationalstaatlichen Gren-
zen. Das Insolvenzverfahren ist seinem Anspruch nach auf universelle Geltung an-
gelegt. In fast allen Mitgliedstaaten der Europiischen Union gilt heute als inner-
staatliches Recht ein gemeinsames Recht grenziiberschreitender Insolvenzverfahren.
Dieses gemeinsame europiische Recht strahlt auf die innerstaatlichen Reformbemii-
hungen aus — es hat Einfluss auf die Insolvenzgesetzgebung. Die innerstaatlichen
Gesetzgebungen werden zudem von UNCITRAL-Modellgesetzgebungen beeinflusst.
Die wissenschaftliche Diskussion geht zusehends auf die damit ausgelosten Konver-
genzbewegungen ein; die Praxis bedarf rechtsdogmatischer Aufklirung tiber die
komplexer werdenden Regelungen des Insolvenzrechts und der Unterrichtung tiber
die Strukturen und Problemstellungen auslindischer europiischer und aufder-
europdischer Insolvenzrechte, auch und gerade in ihrer Wechselwirkung mit dem
deutschen Recht.

Die Schriftenreihe der DZWIR ist ein Forum dieser Diskussionen. Sie wird in loser
Folge monographische Untersuchungen zu Grundsatzfragen des deutschen, euro-
pdischen und internationalen Insolvenzrechts verdffentlichen. Damit leistet diese
Schriftenreihe einen Beitrag ebenso zur rechtsdogmatischen Klirung von Streit-
fragen wie nicht minder zur Unterstilitzung der europiischen Integration der natio-
nalstaatlichen Insolvenzrechte.

Kiel, Hamburg und Berlin, im November 2005

Stefan Smid/Mark Zeuner/Michael Schmidt






Vorwort

Das Buch befasst sich mit dem Verhiltnis der vorliufigen Insolvenzverwaltung zur
Insolvenzanfechtung im erdffneten Verfahren. Allgemein erfihrt dieses Thema in
Rechtsprechung und Literatur hohe Aufmerksamkeit. Die besprochenen Urteile des
BGH, die zu § 132 InsO ergangen sind, leisten hierzu ihren Beitrag. Die besonderen
Fragestellungen, denen sich die Arbeit widmet, sind dagegen bisher nicht in das
Zentrum des wissenschaftlichen Diskurses geriickt. Dies, obgleich sie sowohl fiir
den vorldufigen Insolvenzverwalter als auch die Gliubiger von grof3er praktischer
Relevanz sind, was nicht zuletzt die zahlreichen Anmerkungen zu den besproche-
nen Entscheidungen belegen.

Tatsidchlich besteht zwischen der Massesicherung und der Gliubigergleichbehand-
lung im vorldaufigen Insolvenzverfahren eine petitio principii. Diese tritt deutlich
hervor, wenn an der angefochtenen Rechtshandlung nicht nur der Schuldner, son-
dern auch der vorliufige Insolvenzverwalter beteiligt ist und sich der Anfechtungs-
gegner spiter auf sein Vertrauen in die Rechtsbestindigkeit der Rechtshandlung
beruft. Die beiden Entscheidungen des BGH vom 13. Mirz 2003, die im Fokus der
Arbeit stehen, befassen sich mit dieser Konstellation. In die Literatur haben diese
Entscheidungen unter dem Schlagwort ,,Erpressung durch marktstarke Gliubiger*
Eingang gefunden und finden, wenngleich nicht in der Begriindung, so doch im
Ergebnis, Zustimmung.

Anliegen der Arbeit ist es, die widerstreitenden Prinzipien der Insolvenzordnung
vor diesem Hintergrund zum Ausgleich zu bringen. Die verschiedenen Formen der
»schwachen®, ,,halbstarken® und ,starken® vorliufigen Insolvenzverwaltung, die
Beziige zum Haftungsrecht der §§ 60, 61 InsO und Fragen der Versicherbarkeit des
Haftungsrisikos werden beriicksichtigt. Kritisch hinterfragt der Verfasser, ob die
vom BGH in stindiger Rechtsprechung apostrophierte wirtschaftliche Betrach-

tungsweise zu § 129 InsO in praxi getibt wird.

Rechtsprechung und Literatur konnten bis August 2005 berticksichtigt werden.

Berlin, im Januar 2006 Robert Giither
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sLiquidieren ist einfach, Sanieren kann die Hoélle sein.*
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I. Einfiihrung

Insolvenzrecht ist Haftungsrecht!. Primirer Zweck? jeden Insolvenzverfahrens ist
die Haftungsverwirklichung, d.h. die Befriedigung der Glaubiger aus dem schuld-
nerischen Vermogen. Um dem Haftungsinteresse der Gliubiger gerecht zu werden,
bedarf es einer geordneten Abwicklung seiner Vermogenswerte. Deren rechtlichen
Rahmen gibt die Insolvenzordnung vor.

1. Gliubigergleichbehandlung versus Massesicherung

Die Abwicklung des schuldnerischen Vermoégens im Rahmen eines Insolvenzverfah-
rens ist anderen Prinzipien unterworfen als beispielsweise die Liquidation eines
Unternehmens, das seine Gliubiger vollstindig befriedigen kann, oder die Einzel-
zwangsvollstreckung. Allgemeines Prinzip des haftungsrechtlichen Ausgleichs im
Insolvenzverfahren ist die Gliubigergleichbehandlung3. Alle Gliubiger haben durch
die Begriindung und Abwicklung ihrer Rechtsverhiltnisse mit dem Schuldner Ein-
fluss auf dessen Vermogen genommen. Von der Einflussnahme jedes einzelnen
Gldubigers sind nun auch die iibrigen Gliubiger betroffen, da das Vermdgen des
Schuldners zur Befriedigung aller Verbindlichkeiten nicht ausreicht. Es bedarf da-
her eines Ausgleichs der Gliubigerinteressen. Die Insolvenzordnung verwirklicht
diesen Ausgleich, indem sie alle Gliubiger grundsitzlich gleich behandelt. Ausnah-
men bediirfen einer Rechtfertigung, da jede Bevorzugung eines einzelnen Gliubi-
gers zugleich bedeutet, dass dieser die Folgen seines Einflusses auf die tibrigen
Gldubiger abwilzen kann*.

Der Gliubigergleichbehandlungsgrundsatz ist in der Insolvenzordnung umfassend
verwirklicht®. Er ist nicht auf den Zeitraum des eréffneten Insolvenzverfahrens be-
schrinkt, sondern bezieht auch diejenigen Gliubiger ein, die im Zeitraum unmit-
telbar vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens eine bevorzugte Befriedigung
erlangt haben. Die Insolvenzordnung trigt damit dem Umstand Rechnung, dass
einerseits die eigenverantwortliche Stellung des Schuldners im Regelfall erst mit

1 Begr. zum RegEInsO, Allg. 4 a cc, BT-Drucks. 12/2443, S. 83; vgl. auch BGHZ 150, 353 = NJW
2002, 2783, 2785; Hisemeyer, Rz. 1.11 ff.; MK-InsO/Ganter, § 1 Rz. 20, 51f.; Rattunde, ZIP 2003,
2103, 2104; Smid, § 1 Rz. 6ff., 33; Uhlenbruck, § 1 Rz. 7.

2 Die Insolvenzordnung verfolgt weitere Zwecke, etwa ein geregeltes Ausscheiden nicht mehr
funktionstiichtiger Unternehmen aus dem Markt, vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des
Rechtsausschusses zu § 1 InsO, BT-Drucks. 12/7302, S. 155.

3 Lateinisch: par condicio (omnium) creditorum.

4 Hisemeyer, Rz.2.27.

5 Vgl. nur die §§ 88, 129 ff. InsO.
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der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens endet und Vermogensgegenstinde, die zu-
vor weggegeben, veriuflert oder aufgegeben worden sind, der Gliubigergemein-
schaft nicht mehr haften. Bliebe es andererseits bei dieser stichtagsbezogenen Rege-
lung, wiren Vermogensverschiebungen zum Nachteil der spiteren Insolvenzmasse
von Bestand. Um das zu verhindern, sind vor der Verfahrenser6ffnung erfolgte,
nachteilige Vermogensverschiebungen nicht von vornherein unwirksam, kénnen
aber riickgingig gemacht werden, sofern sie die Insolvenzgliubiger benachteiligt
haben. Das hierzu von der Insolvenzordnung bereitgestellte Mittel ist die Insolvenz-
anfechtung nach den §§ 129ff. InsO, die eine zeitliche Vorziechung des Gliubiger-
gleichbehandlungsgrundsatzes bezweckt®.

Der Insolvenzanfechtung unterliegen nicht nur Rechtshandlungen des Schuldners.
Die Moglichkeit, dass glaubigerbenachteiligende Rechtshandlungen vorgenommen
werden, besteht auch dann, wenn das Gericht einen sog. vorliufigen Insolvenzver-
walter bestellt hat. Dessen Aufgabe ist es, die von ihm verwaltete Vermdgensmasse
gegen nachteilige Verinderungen zu schiitzen, mit anderen Worten: in ihrem Be-
stand zu erhalten. Auf den ersten Blick scheinen Rechtshandlungen des vorliufigen
Insolvenzverwalters der Insolvenzanfechtung entzogen, weil in der Erhaltung der
verwalteten Vermdgensmasse gerade keine Benachteiligung der Glaubiger zu sehen
ist. Diese Annahme ist richtig, wenn man die Sicherung und Erhaltung der verwal-
teten Vermogensmasse als statische Aufgabe begreift, die sich auf die Feststellung
und Wahrung des Vermogens beschrinkt. Dabei wiirde jedoch iibersehen, dass der
Wert eines Unternehmens nicht nur aus der Summe seiner materiellen Giiter be-
steht. Qualifiziertes Personal, die Betriebsorganisation, die bestehenden Kunden-
beziehungen, die Rohmaterialien, die unfertigen Erzeugnisse und technischen An-
lagen konnen ebenfalls erhebliche Vermogenswerte darstellen. Eigenart dieser
Vermogenswerte ist es, dass ihr Wert gerade in der Einbindung in einen ,,Jebenden*
Geschiftsbetrieb liegt. Mit dessen Einstellung erleiden diese Vermdgenswerte nicht
zwangsliufig, aber regelmifig erhebliche Einbufden. Stellt der vorliufige Insol-
venzverwalter fest, dass die Stilllegung des Geschiftsbetriebes Vermoégenswerte ver-
nichtet, ist es aus Sicht der Glaubiger zunichst sinnvoll, den Geschiftsbetrieb fort-
zufiihren. Die Aufgabe des vorliufigen Insolvenzverwalters ist dann nicht mehr
statisch, sondern dynamisch. So muss dieser — wie ein Unternehmer — neue Rechts-
verhiltnisse begriinden und alte abwickeln. Die Moglichkeit, dass eine oder meh-
rere der zahlreichen zur Geschiftsfortfiihrung notwendigen Rechtshandlungen des
vorldufigen Insolvenzverwalters zu einer Benachteiligung der Gliubiger fiihrt,
kann hier nicht ausgeschlossen werden.

Mitunter ist der vorliufige Insolvenzverwalter auf die weitere Zusammenarbeit mit
Lieferanten und Dienstleistern angewiesen, die bereits Gliubiger des Schuldners
sind. Sofern diese bereit sind, zu den bisherigen Konditionen weiterhin ihre Leis-
tungen zu erbringen, ergeben sich kaum Probleme. Der Gliubiger leistet oder
liefert weiterhin und erhilt fiir die im Insolvenzantragsverfahren begriindeten For-

6 BGHZ136,309,312f.zu § 30 Nr. 2KO.
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derungen (sog. Neuverbindlichkeiten?”) Befriedigung. Allerdings ist die Versuchung
fiir den Glaubiger grof3, seine Leistungsbereitschaft davon abhingig zu machen,
dass der vorliufige Insolvenzverwalter auch diejenigen Forderungen befriedigt, die
bereits vor Antragstellung begriindet wurden (sog. Altverbindlichkeiten). Der Unter-
schied zwischen den Alt- und Neuverbindlichkeiten besteht darin, dass die Befriedi-
gung von Neuverbindlichkeiten in aller Regel ein Bargeschift darstellt, bei dem
gleichwertige Leistungen im engen zeitlichen Rahmen ausgetauscht werden, und
diese von der Insolvenzanfechtung ausgenommen sind 3. Befriedigt der vorliufige
Insolvenzverwalter dagegen Altverbindlichkeiten, liegt weder ein enger zeitlicher
Zusammenhang vor noch eine Gleichwertigkeit der Leistungen. Es stellt sich die
Frage, ob der Insolvenzverwalter die Befriedigung der Altverbindlichkeit nach den
§§ 129ff. InsO anfechten kann. Diese Frage ist grundsitzlich zu bejahen, da in der
bevorzugten Befriedigung eines einzelnen Gliubigers zugleich eine Benachteili-
gung der librigen Gliubiger zu sehen ist.

Anders liegt es, wenn die Leistung des begiinstigten Gliubigers dazu fiihrt, dass der
verwalteten Vermogensmasse mittelbar Vorteile erwachsen, welche die Benachteili-
gung der librigen Gliubiger kompensieren oder sogar zu einer Mehrung der ver-
walteten Vermogensmasse fithren. Der folgende Fall verdeutlicht das:

Ausgangsfall °

Unmittelbar nach Stellung des Antrages auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens
durch den Geschiftsfiihrer der Schuldnerin ordnete das Gericht verschiedene Siche-
rungsmafdnahmen an. Unter anderem bestellte es einen vorliufigen Insolvenzver-
walter gemifs § 21 Abs. 2 Nr. 2 Var. 2 InsO und ermichtigte diesen, mit rechtlicher
Wirkung fiir die Schuldnerin zu handeln. Die Ermittlungen des vorliufigen Insol-
venzverwalters ergaben, dass die Schuldnerin im Ausland, unter anderem in Saudi-
Arabien, mit Hilfe von Nachunternehmern Anlagen zur Oberflichenbehandlung
baute. Der Betrieb der Schuldnerin war noch nicht eingestellt. Der vorliufige Insol-
venzverwalter stellte weiterhin fest, dass die Fortfiihrung des Geschiftsbetriebes
wahrscheinlich zu einer Mehrung der verwalteten Vermégensmasse fiihren wiirde. Er
entschloss sich daher, den Geschiftsbetrieb wenigstens bis zur Eréffnung des Insol-
venzverfahrens fortzufiihren und sicherte den Nachunternehmern die Bezahlung der
durch ihn begriindeten Verbindlichkeiten zu. Die Bezahlung von Verbindlichkeiten
aus dem Zeitraum vor der Antragstellung lehnte er ab, da diese erst im Rahmen der
Schlussverteilung zu befriedigen seien. Mit dieser Verfahrensweise erklirten sich fast
alle Nachunternehmer einverstanden.

7 Im Folgenden sollen unter Neu- bzw. Altverbindlichkeiten die gegen den Schuldner gerichte-
ten Forderungen verstanden werden. Die Bezeichnung als Neu- bzw. Altforderung ist ebenfalls
{iblich, soll hier aber nicht gebraucht werden, da es sich aus der Sicht des Schuldners um Verbind-
lichkeiten handelt.

8 Vgl. § 142 InsO.

9 Fall nach BGH, Urteil vom 13.03.2003 — IX ZR 64/02, in: ZIP 2003, 810ff.= WM 2003, 893 ff. =
ZInsO 2003, 417 ff. = DZWIiR 2003, 291 ff. = NJW 2003, 1865 ff. = MDR 2003, 775 ff. = DB 2003,
1436 ff. = BB 2003, 979ff. = NZI 2003, 315ff. = InVo 2003, 270ff. ; Vorinstanz OLG Hamm in ZIP
2002, 676 ff.=NZI 2002, 259 ff. = DZWiR 2002, 345 ff. mit Anm. Tetzlaff, EWiR 2003, 437 f.
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Ein Nachunternehmer, der mit der Zusammensetzung der einzelnen Bauteile zu
einer komplexen Einheit, der Inbetriebnahme der Anlage vor Ort sowie der Einwei-
sung des Personals beauftragt war, bestand dagegen auf Befriedigung seiner Alt-
verbindlichkeiten, bevor er weitere Leistungen erbringen wiirde. Der vorliufige Insol-
venzverwalter bemiihte sich zunichst erfolglos um einen geeigneten Ersatz. Um die
Geschiftsfortfiihrung nicht zu gefihrden, zahlte er schliefSlich unter dem Vorbehalt
der spiteren Riickforderung ca. DM 70.000,00 an den Nachunternehmer. Hiervon
entfielen rund DM 30.000,00 auf Neuverbindlichkeiten, die restlichen DM 40.000,00
befriedigten den Nachunternehmer fiir Altverbindlichkeiten. Dieser erfiillte darauf-
hin den Auftrag. Die Geschiftsfortfithrung verlief ohne weitere Probleme, wodurch
DM 300.000,00 zugunsten der verwalteten Vermogensmasse erwirtschaftet wurden.

Nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens focht der Insolvenzverwalter die von
ihm als vorliufigem Insolvenzverwalter vorgenommene Zahlung an, soweit sie dazu
diente, den Nachunternehmer fiir die Altverbindlichkeiten der Schuldnerin zu be-
friedigen. Er trug vor, dass er sich zur Bezahlung der Altverbindlichkeit gezwungen
gesehen habe, weil die Angelegenheit eilbediirftig gewesen sei. Zum einen habe der
Abnehmer der Anlage bereits mit Schadensersatzforderungen gedroht, zum anderen
habe — wegen der Komplexitit der Anlage — der Auftrag des Nachunternehmers
nur durch diesen mit vertretbarem Aufwand fiir die Schuldnerin geleistet werden
konnen.

Der Gliubiger hatte sein Ziel, Befriedigung fiir seine Altverbindlichkeiten zu erlan-
gen, besonders riicksichtslos verfolgt und schliefslich erreicht. Da das zunichst auch
zu einem Nachteil fiir die tibrigen Gliubiger fiihrte, scheint ein Fall der Anfechtbar-
keit vorzuliegen. Dennoch dringen sich Zweifel an der Richtigkeit dieses Ergeb-
nisses auf. Denn der zunichst in der Befriedigung der Altverbindlichkeit liegende
Nachteil ist infolge der Geschiftsfortfiihrung mehr als kompensiert worden, so dass
eine Glaubigerbenachteiligung nicht mehr vorliegt. An diesem Erfolg hatte der be-
vorzugte Gliubiger auch erheblichen Anteil, da eine Fertigstellung des Bauvor-
habens ohne seine Mitwirkung ausgeschlossen war.

Der Grundsatz der Gliubigerbenachteiligung steht hier in einem Zielkonflikt mit
dem Prinzip der Massesicherung: Denn wihrend die Priifung der Gliubigerbenach-
teiligung sich auf die unmittelbaren Vorteile der anfechtungsrelevanten Rechts-
handlung beschrinkt, zielt die Massesicherung darauf, die verwaltete Vermogens-
masse bis zur Entscheidung iiber die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens zu er-
halten. Dies fiihrt zu einem Konflikt, wenn der verwalteten Vermogensmasse
zunichst ein Nachteil, im Zeitpunkt der Entscheidung iiber die Er6ffnung des In-
solvenzverfahrens jedoch ein Vorteil aus der anfechtungsrelevanten Rechtshand-
lung verblieben ist. Denn der verwalteten Vermogensmasse ist im Zeitpunkt der
Zahlung von DM 40.000,00 auf die Altverbindlichkeit ein Nachteil entstanden.
Stellt man dagegen auf den Zeitpunkt der Insolvenzerdffnung ab, stehen der Zah-
lung von (insgesamt) DM 70.000,00 Umsatzerlése von rund DM 300.000,00 ge-
geniiber; der verwalteten Vermogensmasse verbleibt ein rechnerischer Vorteil von
DM 230.000,00. Diese Rechnung ist natiirlich stark vereinfacht. Sie wird kompli-
zierter, wenn man berticksichtigt, dass mit der Geschiftsfortfithrung auch Aufwen-
dungen verbunden sind. Moglicherweise miissen auch die behaupteten Schadens-
ersatzforderungen des Abnehmers berticksichtigt werden sowie der Wertverlust des
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Betriebsvermogens, der durch eine Stilllegung entstanden wire. Dennoch bleibt die
Frage: Konnen bei der Feststellung, ob die Befriedigung eines Gliubigers die tibri-
gen Gliubiger benachteiligt, auch solche Vorteile beriicksichtigt werden, die nicht
in einem unmittelbaren Zusammenhang mit der anfechtungsrelevanten Rechtshand-
lung stehen? Dieser Frage nimmt sich der Verfasser an.

2.  Ziel und Gang der Untersuchung

Es soll untersucht werden, unter welchen Rahmenbedingungen der Zielkonflikt
zwischen der Geschiftsfortfiihrung im Insolvenzantragsverfahren zur Sicherung
der verwalteten Vermdgensmasse und dem Gleichbehandlungsgrundsatz zugun-
sten der Gliubigergemeinschaft aufzuldsen ist und wann die bevorzugte Befriedi-
gung eines einzelnen Gliubigers Bestand haben muss.

Der Bundesgerichtshof© lehnt die Beriicksichtigung mittelbarer Vorteile — sog.
Fernwirkungen — im Rahmen der Insolvenzanfechtung ab und bestitigt in zwei
neueren Urteilen seine Rechtsprechung. Diese Auffassung hat den Vorteil, dass die
Priifung der Gliubigerbenachteiligung nicht mit den bereits angedeuteten Schwie-
rigkeiten belastet wird und eine klare Abgrenzung zum Bargeschift erfolgt. Zu-
gleich ermoglicht sie den Beteiligten eine sichere Prognose der Rechtsbestindigkeit
ihrer Handlungen. In der Literatur ist die Rechtsprechung des BGH im Ergebnis
weitgehend auf Zustimmung gestofsen 1.

Dennoch haben die Entscheidungen die Praxis der Insolvenzverwaltung erheblich
verunsichert!2, Zum Ersten ist fraglich, ob der Gewinn an Rechtssicherheit auch den
Besonderheiten einer Geschiftsfortfiihrung hinreichend Rechnung trigt oder die
Priifung der Glaubigerbenachteiligung hier eigenen Regeln unterworfen ist. Inso-
fern werfen die Entscheidungen spezifisch insolvenzanfechtungsrechtliche Fragen
auf. Zum Zweiten ist in diesem Zusammenhang zu kliren, wer tiberhaupt Adressat
des Gliubigergleichbehandlungsgebots ist und welche Auswirkungen die unter-
schiedlichen Ausgestaltungen der vorliufigen Insolvenzverwaltung hierauf haben.
Zum Dritten sind die Entscheidungen des BGH auch deshalb von Bedeutung, weil
die ihnen zugrunde liegenden Sachverhalte der Entscheidung des BGH vom
18.07.2002 13 hinsichtlich der Anordnungen des Insolvenzgerichts ihnlich sind. In
seiner Entscheidung vom 18.07.2002 hatte der BGH festgestellt, dass die umfas-
sende Ermichtigung des vorliufigen Insolvenzverwalters ohne Verfiigungsbefug-
nis, im Namen des Schuldners zu handeln, gegen das Verhiltnismafsigkeitsgebot

10 Siehe Fn. 9 sowie BGH, Urteil vom 13.03.2003 — IX ZR 56/02, in: ZIP 2003, 855f. = ZInsO
2003, 420 f.= BGHReport 2003, 836 f.=DStZ 2003, 400.

11 de Bra, LMK 2003, 135; Huber, EWiR 2003, 719f.; Leithaus, NZI 2003, 317 f.; Schirrmeister,
DZWIiR 2003, 293 ff.; Schmitz, IBR 2003, 304; Tetzlaff, WuB VI C § 55 2.03.

12 Haarmeyer/Pape, ZInsO 2002, 845 ff.; vgl. auch KS-Priitting, S. 221 und Smid, DZWIiR 2004,
1,7.

13 BGHZ 151,353 ff.=NJW 2002, 3326 ff. = NZI 2002, 543 ff.
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verstofse und deshalb unzulissig sei. Nunmehr wurden dem BGH gleichwohl noch
einmal zwei solcher Anordnungen vorgelegt, wobei die Schwierigkeit darin be-
stand, welche Folgerungen daraus zu ziehen sind, wenn der vorliufige Insolvenz-
verwalter, der vom Insolvenzgericht mit einer unzulidssigen Ermichtigung ausge-
stattet wurde, im Rahmen der Geschiftsfortfiihrung Rechtshandlungen vornimmt,
die masseschidlich sein konnen.

Bedingung fiir die Beantwortung dieser Fragen ist das Verstindnis fiir die wirt-
schaftliche und rechtliche Situation im Insolvenzantragsverfahren. Um sich gewis-
sermafden einen festen Ausgangspunkt zu schaffen, soll im ersten Teil der Arbeit die
wirtschaftliche Situation, wie sie der vorliufige Insolvenzverwalter regelmifsig
nach seiner Bestellung vorfindet, und der rechtliche Rahmen des Insolvenzantrags-
verfahrens dargestellt werden. Dabei werden die Unterschiede der einzelnen Siche-
rungsmafSnahmen, die das Gericht anordnen kann, herausgearbeitet und — mit
einem Riickblick auf die Vorgingerregelungen der Insolvenzordnung — ihre Bedeu-
tung fiir die Entscheidung des vorliufigen Insolvenzverwalters aufgezeigt. Im
zweiten Teil der Arbeit werden die Vorschriften der Insolvenzanfechtung kurz
dargestellt und sodann auf ihre Anwendbarkeit auf Masnahmen der Geschiftsfort-
fiihrung untersucht. In diesem Zusammenhang sind Ziel und Gegenstand der
Insolvenzanfechtung herauszuarbeiten, ebenso der Zusammenhang zwischen Insol-
venzzweckwidrigkeit und Insolvenzanfechtung sowie die Teilbarkeit von Rechts-
handlungen. Die Rechtsprechung des BGH zu diesen Fragen wird dargestellt und
kritisch gewiirdigt. Schliefllich werden Rechtsfolgebetrachtungen in die Uber-
legungen einbezogen und eine eigene Losung erarbeitet. Im dritten Teil der Arbeit
werden die wichtigsten Ergebnisse noch einmal zusammengefasst.

Klarstellend sei noch angemerkt, dass die Deckung4 von Altverbindlichkeiten einen
Ausnahmefall der vorliufigen Insolvenzverwaltung darstellts. Unter Hinweis auf
die Rechtsstellung als Insolvenzgliubiger und die spitere Anfechtbarkeit wird es
dem vorliufigen Insolvenzverwalter in aller Regel gelingen, dass der Gliubiger von
seinem Verlangen nach bevorzugter Befriedigung Abstand nimmt. Die beschriebene
Problematik wird also nur dann relevant, wenn der vorliufige Insolvenzverwalter
feststellt, dass durch eine zumindest zeitweilige Geschiftsfortfiihrung die verwal-
tete Vermogensmasse erhalten wird, einzelne Gliubiger fiir diese unverzichtbar
sind und trotz Darstellung der Rechtslage auf einer bevorzugten Befriedigung be-
stehen. Gelingt es dem vorliufigen Insolvenzverwalter nicht, einen geeigneten
Ersatz fiir den Gldubiger zu finden, bleibt ihm nichts anderes {ibrig, als die Altver-
bindlichkeiten zu decken und ggf. spiter anzufechten, wenn er nicht die Geschifts-
fortfiihrung insgesamt verwerfen will.

14 Unter Deckung ist sowohl die Besicherung als auch die Befriedigung von Forderungen zu
verstehen.

15 A.A. Leithaus, NZI 2003, 317, der den Fall als in der Praxis ,,sehr haufig“ vorkommend be-
zeichnet.



