
mal der Außenanlage auch Arbeiten an einem Grundstück
wie zB der Garten-, Landschafts- und Sportplatzbau erfasst.64
Es besteht derselbe Streit um unkörperliche Bauleistungen
wie bei § 648 BGB. Auch hier sind diese wegen des offenen
Wortlauts des § 648 a BGB unter das Tatbestandsmerkmal
des Unternehmers eines Bauwerks bzw. eines Teils davon zu
subsumieren. Ein wichtiger Unterschied zu § 648 BGB be-
steht darin, dass § 648 a I BGB nicht auf ein Baugrundstück
des Bestellers als Sicherheit abstellt. Das Problem der Per-
sonenidentität stellt sich demnach bei § 648 a I BGB nicht.

c) Vergütungsanspruch bzw. Surrogatsanspruch
Der Unternehmer muss gegen den Besteller einen Anspruch
auf Vergütung haben. Hierzu zählt nach § 648 I 1 BGB auch
die in Zusatzaufträgen vereinbarte Vergütung. § 648 I 2 BGB
erweitert den Kreis der sicherungsfähigen Ansprüche um
Surrogate des Vergütungsanspruchs. Es handelt sich um die-
jenigen Ansprüche, die bei der vorzeitigen Beendigung des
Werkvertrags an die Stelle des Vergütungsanspruchs aus
§ 631 I BGB treten, also zB den Schadensersatzanspruch statt
der Leistung nach §§ 280 I, III, 281 BGB.65 Erfasst wird auch
ein Anspruch aus § 649 S. 2 BGB.66 Nach § 648 I 3 BGB
wird der Anspruch des Unternehmers auf Sicherheit nicht

dadurch ausgeschlossen, dass der Besteller Erfüllung verlan-
gen kann oder das Werk abgenommen hat. Demnach ist es
irrelevant, ob dem Anspruch des Unternehmers Einreden des
Bestellers gegenüberstehen.67

2. Rechtsfolgen
Im Gegensatz zur früheren Rechtslage, nach der dem Unter-
nehmer nur ein Leistungsverweigerungsrecht zustand,68 ge-
währt § 648 a I 1 BGB dem Unternehmer jetzt einen An-
spruch auf Bestellung einer Sicherheit. Die Bestellung richtet
sich nach der Art der eingeräumten Sicherheit, vgl.
§§ 232 ff. BGB. Als Beispiel für einräumbare Sicherheiten
nennt § 648 a II BGB Garantien. Daneben sind denkbare
Sicherheiten auch eine Bürgschaft nach den §§ 765 ff. BGB
oder ein Schuldbeitritt. Die Verjährung des Anspruchs aus
§ 648 a I BGB richtet sich nach den §§ 195, 199 BGB.69

64 Messerschmidt/Voit/Cramer (Fn. 50) BGB § 648 a Rn. 17.
65 Vgl. Palandt/Sprau (Fn. 18) BGB § 648 a Rn. 15; iErg auch Erman/Schwenker

(Fn. 39) BGB § 648 a Rn. 7 a.
66 Erman/Schwenker (Fn. 39) BGB § 648 a Rn. 7 a.
67 Vgl. Palandt/Sprau (Fn. 18) BGB § 648 a Rn. 7.
68 Dazu instruktivHuber JuS 2009, 23 (25 f.).
69 Jauernig/Mansel (Fn. 6) BGB § 648 a Rn. 4.
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& SACHVERHALT
Die B-GmbH betreibt in Münster einen Baumarkt für Werkzeuge und Gartenutensilien. Die
Geschäfte verlaufen ungünstig, denn die B-GmbH hat es als kleines Unternehmen schwer,
sich gegen die Marktmacht großer Baumarktketten durchzusetzen. Weil schon seit geraumer
Zeit die Kundschaft ausbleibt und immer weniger Waren abgesetzt werden, hat B zudem
Probleme, die aufgenommenen Kredite zu bedienen. Schließlich vermag auch die jüngste
Werbekampagne unter dem Motto „Hier spricht der Geiz: Jetzt 50% auf alles außer Kanin-
chenfutter“ nicht, die gewünschte Trendwende zu bringen. Der Alleingesellschafter und
Geschäftsführer Grimm (G) der B-GmbH beauftragt daher im Februar die Rechtsanwalts-
kanzlei Retter & Partner, die Insolvenzreife des Unternehmens zu prüfen. Die Anwälte
kommen rasch zu dem Ergebnis, dass das Unternehmen nicht mehr in der Lage ist, die
fälligen Zahlungspflichten zu erfüllen. Das Vermögen der B-GmbH decke nicht mehr die
Verbindlichkeiten. Auch sei eine negative Fortbestehungsprognose gegeben.

Danach hat G Gewissheit von der drohenden Zahlungsunfähigkeit und Überschuldung.
Um zu verhindern, dass nicht alles Vorhandene des Unternehmens „in den Rachen der
Gläubiger“ fällt, will G die noch verbliebenen Vermögenswerte in Sicherheit bringen. Noch
vor Eröffnung des Insolvenzverfahrens schenkt er deshalb seiner Schwester (S) im März die
im Holz-Zuschnitt-Center des Betriebs vorhandene Sägemaschine, die immerhin noch einen
Wert von 15.000 EUR hat. S, der die Schieflage des Baumarkts nicht verborgen geblieben ist,
ist hocherfreut, weil sie die Säge als passionierte Heimwerkerin gut für Renovierungsarbeiten
gebrauchen kann. Dass durch die Verfügung über den Vermögenswert das Stammkapital der

* Der Verfasser Saenger ist Inhaber des Lehrstuhls für Bürgerliches Recht, Zivilprozessrecht und Gesellschaftsrecht sowie Direktor
des Instituts für Internationales Wirtschaftsrecht an der Westfälischen Wilhelms-Universität Münster. Der Verfasser Cordes ist
dort wissenschaftlicher Mitarbeiter.
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B-GmbH beeinträchtigt wird, schert G nicht weiter, da das Unternehmen inzwischen ohne-
hin drohe „den Bach runterzugehen“.

Als Ende April tatsächlich das Insolvenzverfahren über das Vermögen der B-GmbH
eröffnet und I zum Insolvenzverwalter bestellt wird, zeigt sich G auch hiervon unbeein-
druckt. Anfang Mai veräußert G einen Firmenwagen der B-GmbH zum Preis von 10.000
EUR an seinen Freund F. Diesem war bekannt, dass das Insolvenzverfahren längst eröffnet
war und I bereits eine anderweitige Kaufoption für den PKW ins Auge gefasst hatte. Über
diese „Dreistigkeit“ ist I erbost, zumal er der Meinung ist, selbst einen besseren Kaufpreis für
den Wagen erzielen zu können.

1. Hat I gegen S einen Anspruch auf Herausgabe der Sägemaschine?
2. Hat I gegen F einen Anspruch auf Herausgabe des PKW?
3. Worin unterscheiden sich der „starke“ und der „schwache“ vorläufige Insolvenzverwalter?

Hinweis: Die Fragen 1 und 2 sind gutachtlich zu beantworten. Die zusätzlich gestellte (Verständnis-)
Frage 3 ist eine „Joker-Frage“ die „überobligatorisch“ bearbeitet werden kann. Zutreffende Ausführun-
gen können bei der Gesamtbewertung positiv ins Gewicht fallen.

& LÖSUNG

FRAGE 1
Herausgabeansprüche des I gegen S können sich sowohl auf insolvenz- als auch auf gesell-
schaftsrechtlicher Grundlage ergeben.

A. ANSPRUCH GEM. § 143 I 1 INSO
I könnte gegen S einen Anspruch auf Herausgabe der Sägemaschine gem. § 143 I 1 InsO
haben.

I. Voraussetzungen des § 129 InsO
Es müssten die allgemeinen Voraussetzungen einer Insolvenzanfechtung nach § 129 InsO
vorliegen. Der Insolvenzschuldner muss vor Verfahrenseröffnung eine Rechtshandlung vor-
genommen haben, die zu einer Benachteiligung der Gläubiger geführt hat.

Hinweis: Zweck der Insolvenzanfechtung ist der Schutz der Insolvenzmasse vor schmälernden Ver-
fügungen des Insolvenzschuldners vor Eröffnung des Insolvenzverfahrens. Denn erst ab diesem Zeit-
punkt geht die Verwaltungs- und Verfügungsbefugnis gem. § 80 I InsO auf den Insolvenzverwalter über,
sodass der Masseschutz gegenüber benachteiligenden Verfügungen vor Eröffnung des Insolvenzverfah-
rens der Absicherung über die Anfechtungsvorschriften bedarf (Andres/Leithaus/Leithaus, InsO, 3. Aufl.
2014, InsO § 129 Rn. 2).

1. Rechtshandlung
Der Begriff der Rechtshandlung ist insolvenzrechtlich weit auszulegen und erfasst sämtliche
vom Willen getragene Bestätigungen, die geeignet sind, Rechtsfolgen auszulösen (Uhlen-
bruck/Hirte/Ede, InsO, 14. Aufl. 2015, InsO § 129 Rn. 86). Insbesondere Verpflichtungs-
und Verfügungsgeschäfte des Insolvenzschuldners erfüllen daher den Tatbestand des § 129
InsO (Braun/de Bra, InsO, 6. Aufl. 2014, InsO § 129 Rn. 10). Die Schenkung der Säge-
maschine durch G an S erfolgte noch vor Eröffnung des Insolvenzverfahrens und stellt somit
eine taugliche Rechtshandlung im Sinne von § 129 InsO dar.

2. Gläubigerbenachteiligung
Zudem müsste es objektiv zu einer Gläubigerbenachteiligung gekommen sein. Dies ist un-
abhängig vom Willen des Insolvenzschuldners der Fall, wenn die Befriedigungsaussichten der
Insolvenzgläubiger durch die Rechtshandlung des Insolvenzschuldners vermindert, vereitelt,
erschwert, gefährdet oder verzögert werden (BGHZ 124, 76 [78 ff.]; 165, 343 [350]; BGH
NZI 2008, 167 [169]; Uhlenbruck/Hirte/Ede aaO InsO § 129 Rn. 160; Andres/Leithaus/
Leithaus aaO InsO § 129 Rn. 8). Durch die schenkweise Übertragung der Sägemaschine an S
verkürzt sich das Haftungsvermögen des Insolvenzschuldners unmittelbar, da die Säge-
maschine mit einem Verkehrswert von 15.000 EUR nunmehr nicht mehr zur Verwertung zur
Verfügung steht und überdies keine gleichwertige Gegenleistung in das Vermögen des
Schuldners gelangt ist.

II. Anfechtungsgrund
Ferner müsste I sich auf einen statthaften Anfechtungsgrund nach §§ 130–136 InsO berufen
können.

Grundtatbestand

Anfechtungstatbestände
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