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Die Verschirfung der Haftung kommt folglich nur in wenigen Fillen
zum Tragen — was dem Verhiltnis der Haftungsverfassungen von
BGB-AuRengesellschaft und OHG entspricht.®® Geriert sich dagegen
eine Gesellschaft als KG, die nicht als KG eingetragen werden kann
oder soll, so ist fir die Anwendung des § 176 Abs. 1 HGB von vorn-
herein kein Raum.”'

VI. Fazit

Festzuhalten ist, dass § 176 Abs. 1 HGB in einer Weise ausgelegt wer-
den kann, auf Grundlage derer die Norm nicht unstimmig oder gar
in sich widerspriichlich (geworden) ist. Der Ist-Kommanditist haftet
im Anwendungsbereich des § 176 Abs.1 S.1 Halbs. 1 HGB nach
OHG-rechtlichen Grundsitzen, d.h. grundsitzlich fir simtliche Ver-
bindlichkeiten; die Einordnung des § 176 Abs. 1 S. 1 HGB als Ver-
trauensschutznorm ist aufzugeben. Nach der hier vorgeschlagenen
Lesart des § 176 Abs.1 S.2 HGB laufen die Haftungsverfassungen
von Ist- und Kann-KG weithin parallel. Sie unterscheiden sich in der

gleichen Weise wie die Gesellschafterhaftungen bei OHG und norma-
ler BGB-Auflengesellschaft. § 176 Abs. 1 S. 1 Halbs. 2 HGB ist sowohl
auf die Ist- als auch auf die Kann-KG anzuwenden. Er tragt jeweils —
als Ausnahmevorschrift — dem Umstand Rechnung, dass es sich wer-
tungsmaftig um Mischformen aus OHG/KG bzw. BGB-Gesellschaft/
KG handelt.

// Autor

Dr. André Meyer, LL.M., ist seit Juli 2007 Habilitand bei
Professor Dr. Rainer Hiittemann am Institut flr Steuer-
recht an der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitét
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80 Ausfihrlich A. Meyer, Der Grundsatz der unbeschrankten Verbandsmitgliederhaftung, 2006, S. 190 ff. Vgl.
oben bei Fn. 76.
81 Siehe oben Fn. 11.

BGH: Priifung der Zahlungsunfahigkeit — Keine Berticksichtigung
der von einem Stillhalteabkommen erfassten Forderungen

BGH, Urteil vom 20.12.2007 — IX ZR 93/06

Volltext des Urteils: WZA&::XIEN A BBL2008-634-1
unter www.betriebs-berater.de

LEITSATZE

1. Bei der Priifung, ob der Schuldner zahlungsunfahig ist, darf eine
Forderung, die friiher ernsthaft eingefordert war, nicht mehr beriick-
sichtigt werden, wenn inzwischen ein Stillhalteabkommen - das keine
Stundung im Rechtssinne enthalten muss - mit dem Glaubiger ge-
schlossen wurde (vgl. BGH, Beschl. v. 19.7.2007 - IXZB 36/07, WM
2007, 1796, 1798).

2. Nimmt eine Bank Ratenzahlungen des Schuldners entgegen, die sie
mit diesem in einem Stillhalteabkommen vereinbart hat, so ist zu ver-
muten, dass sie die Absicht des Schuldners kennt, die Glaubiger zu be-
nachteiligen, wenn sie weiB, dass der Schuldner noch weitere Glaubi-
ger hat, die erfolglos zu vollstrecken versucht haben, und die Raten
auch nur unregelmaBig gezahlt werden.

InsO § 17 Abs. 2, § 133 Abs. 1 Satz 2

SACHVERHALT

N. (im Folgenden: Schuldner) betrieb ein Fitness-Studio und war daneben
als Makler tatig. Er nahm bei der verklagten Bank mehrere Darlehen auf.
AuBerdem rdaumte ihm die Beklagte einen Kontokorrentkredit ein. Als Si-
cherheit dienten ihr die Sicherungsiibereignung der Geschéftsausstattung
des Fitness-Studios und die Sicherungsabtretung von Anspriichen aus ei-
ner Lebensversicherung des Schuldners. Obendrein wurden die Kredite
durch den Vater des Schuldners besichert. Dieser bestellte an einem ihm
gehdrenden und von ihm bewohnten Hausgrundstiick eine Grundschuld
in Hohe von 250000 DM und verbiirgte sich fiir alle bestehenden und zu-
kiinftigen Forderungen der Beklagten gegen seinen Sohn in unbegrenzter
Hohe.
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In den Jahren 1996 und 1997 verschlechterten sich die wirtschaftlichen
Verhdltnisse des Schuldners. Er {iberzog sein bei der Beklagten bestehen-
des Konto; mehrere Glaubiger pfandeten die dem Schuldner aus dem Kon-
tokorrentvertrag zustehenden Anspriiche. Daraufhin kiindigte die Beklagte
am 17.4.1997 die dem Schuldner gewahrten Kredite und forderte ihn auf,
ihre Forderungen von ca. 590000 DM bis zum 30.4.1997 zu begleichen.
Gleichzeitig drohte sie an, bei nicht fristgerechter Riickzahlung die ihr ein-
gerdumten Sicherheiten zu verwerten. Auf Bitten des Schuldners erklarte
sich die Beklagte im Oktober 1997 damit einverstanden, auf Zwangsvoll-
streckungsmafBnahmen zu verzichten, sofern ab dem 1.12.1997 monatliche
Raten von 3000 DM gezahlt wiirden.

Der Schuldner geriet mit den vereinbarten Raten wiederholt in Riickstand.
Die Beklagte mahnte ihn jeweils und drohte mit der Zwangsvollstreckung.
Im August 2000 beantragte sie die Zwangsversteigerung des dem Vater des
Schuldners gehdrenden Hausgrundstiicks; nach Anordnung der Zwangs-
versteigerung durch das Amtsgericht bot sie dem Schuldner nochmals an,
auf eine Zwangsversteigerung zu verzichten, wenn die Raten regelmaBig
gezahlt wiirden. Zu einer Zwangsversteigerung kam es nicht.

Auf Eigenantrag vom 24.6.2002 erdffnete das Insolvenzgericht am
7.11.2002 das Insolvenzverfahren (iber das Vermdgen des Schuldners und
bestellte den Kldger zum Verwalter. Der Kldger verlangt von der Beklagten
die vom Schuldner in der Zeit vom 2.5.1997 bis 7.11.2001 geleisteten
Zahlungen - insgesamt 40477,16 € — im Wege der Insolvenzanfechtung
zurlick. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Berufungsge-
richt hat sie abgewiesen. Die vom Senat zugelassene Revision des Klagers
fiihrte zur Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

AUS DEN GRUNDEN

Riickforderungsanspruch des Klagers

Il. ... Der Klager kann die vom Schuldner geleisteten Zahlungen nach § 133
Abs. 1,8 143 Abs. 1 Satz1 InsO, Art. 104, Art. 106 EGInsO zurtickfordern.

Betriebs-Berater // BB 13.2008 // 25.3.2008
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Die Anfechtbarkeit samtlicher Zahlungen beurteilt sich
nach § 133 InsO

1. Die Anfechtbarkeit samtlicher Zahlungen ist nach § 133 InsO zu beur-
teilen. Auch diejenigen, die vor dem Inkrafttreten der Insolvenzordnung
am 1.1.1999 erbracht wurden, waren nach den Vorschriften der Gesamt-
vollstreckungsordnung der Anfechtung weder entzogen noch in geringe-
rem Umfang unterworfen (vgl. Art. 106 EGInsO).

a) Nach § 133 Abs. 1 Satz 1 InsO ist eine Rechtshandlung anfechtbar, die
der Schuldner mit dem Vorsatz vorgenommen hat, seine Gldubiger zu be-
nachteiligen, sofern der andere Teil zur Zeit der Handlung den Vorsatz
des Schuldners kannte. GemaR Satz 2 wird diese Kenntnis vermutet, wenn
der andere Teil wusste, dass die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners
drohte und dass die Handlung die Glaubiger benachteiligte.

b) Die Zahlungen des Schuldners vor Inkrafttreten der Insolvenzord-
nung waren schon nach §10 Abs.1 Nr.4 GesO anfechtbar. Danach
kann der Verwalter Rechtshandlungen des Schuldners anfechten, wenn
sie nach der Zahlungseinstellung oder dem Antrag auf Eréffnung der
Zwangsvollstreckung gegeniiber Personen vorgenommen wurden, de-
nen zur Zeit der Handlung die Zahlungsunfahigkeit oder der Antrag
auf Eroffnung der Gesamtvollstreckung bekannt war oder den Umstén-
den nach bekannt sein musste. Wie spater noch darzulegen sein wird,
zahlte der Schuldner an die Beklagte, nachdem er seine Zahlungen
eingestellt hatte, und der Beklagten war seine Zahlungsunfahigkeit be-
kannt.

Das Berufungsgericht hat die Vorschrift des § 10 Abs. 1 Nr. 4 GesO kei-
ner ndheren Prifung unterzogen, weil sie ,aufgrund der §§ 130, 131
InsO nicht mehr anwendbar” sei (Hinweisbeschluss vom 20.1.2006). Da-
bei hat es nicht beachtet, dass es fiir die Frage, ob auch die Zahlungen,
welche der Beklagten vor Inkrafttreten der Insolvenzordnung zugeflos-
sen sind, den neuen Anfechtungsbestimmungen unterliegen, auf einen
Vergleich mit samtlichen korrespondierenden Normen des friiheren
Rechts ankommt, deren tatbestandliche Voraussetzungen seinerzeit er-
fiillt waren.

¢) Die Vorschrift des § 10 Abs. 1 Nr. 4 GesO unterwirft Rechtshandlungen
nicht in geringerem Umfang der Anfechtung als § 133 InsO. Jene ist sogar
strenger. Sie verlangt subjektive Merkmale lediglich beim Anfechtungs-
gegner, wobei es ausreicht, dass er die Zahlungsunfahigkeit oder den Er-
6ffnungsantrag den Umstdnden nach kennen musste. Sind ihm Tatsachen
bekannt, die den Verdacht der Zahlungsunféhigkeit begriinden, geniigt
schon einfache Fahrldssigkeit (BGH, Urt. v. 8.10.1998 — IX ZR 337/97, WM
1998, 2345, 2347).

Die Voraussetzungen des § 133 InsO sind im Streitfall
erfiillt

2. Die Zahlungen des Schuldners erfiillen die Voraussetzungen des § 133
InsO.

Denn neben der objektiven Glaubigerbenach-

teiligung ...

a) Die Zahlungen benachteiligten objektiv die Glaubiger des Schuldners
(vgl. §129 InsO). Gegen die entsprechenden Feststellungen des Beru-
fungsgerichts wendet sich die Revisionserwiderung nicht.

... ist auch der Glaubigerbenachteiligungsvorsatz des
Schuldners ebenso zu bejahen ...

b) Der Schuldner handelte mit dem Vorsatz, seine Glaubiger zu benach-
teiligen.

Betriebs-Berater // BB 13.2008 // 25.3.2008

aa) Der Glaubigerbenachteiligungsvorsatz setzt kein unlauteres Zu-
sammenwirken von Schuldner und Gldubiger voraus; vielmehr geniigt
—auch bei kongruenter Deckung — bedingter Vorsatz (BGH, Urt. v.
17.7.2003 - IX ZR 272/02, WM 2003, 1923, 1925; Urt. v. 13.5.2004 - IX ZR
190/03, WM 2004, 1587, 1588; v. 8.12.2005 - IX ZR 182/01, WM 2006,
190, 192).

bb) Gewahrt der Schuldner dem Glaubiger mit der angefochtenen Rechts-
handlung nur das, worauf dieser einen Anspruch hatte, also eine kongru-
ente Deckung, sind an die Darlegung und den Beweis des Benachteili-
gungsvorsatzes, wovon das Berufungsgericht zu Recht ausgeht, allerdings
erhéhte Anforderungen zu stellen (BGH, Urt. v. 13.5.2004 — IX ZR 190/03,
a.a.0.). Der Benachteiligungsvorsatz ist aber gleichwohl zu vermuten,
wenn der Schuldner zum Zeitpunkt der Zahlung zahlungsunféhig ist und
seine Zahlungsunfahigkeit kennt (BGHZ 155, 75, 83 f.; 162, 143, 153; 167,
190, 195; BGH, Urt. v. 4.12.1997 - IX ZR 47/97, BB 1998, 1023 m. Komm
Wiester, BB 1998, 1025 = WM 1998, 248, 251; v. 8.12.2005 - IX ZR 182/01,
a.a.0. S.193). Vorliegend sind die Voraussetzungen dieser Vermutung er-
fullt.

(1) Nach Ablauf der in dem Kindigungsschreiben der Beklagten vom
17.4.1997 gesetzten Zahlungsfrist zum 30.4.1997 war der Schuldner zah-
lungsunfahig.

Nach § 17 Abs. 2 InsO ist der Schuldner zahlungsunféhig, wenn er nicht
in der Lage ist, die falligen Zahlungspflichten zu erfiillen; Zahlungsunfa-
higkeit ist in der Regel anzunehmen, wenn der Schuldner seine Zahlun-
gen eingestellt hat. Die Zahlungseinstellung ist dasjenige duferliche
Verhalten des Schuldners, in dem sich typischerweise eine Zahlungsun-
fahigkeit ausdriickt. Es muss sich mindestens fiir die beteiligten Ver-
kehrskreise der berechtigte Eindruck aufdrangen, dass der Schuldner
nicht in der Lage ist, seine félligen und eingeforderten Zahlungsver-
pflichtungen zu erfiillen (BGHZ 149, 178, 184 f,; BGH, Urt. v. 25.1.2001
- IXZR 6/00, WM 2001, 689, 690; v. 12.10.2006 —IX ZR 228/03, WM
2006, 2312, 2313; v. 21.6.2007 — IX ZR 231/04, WM 2007, 1616, 1618).
Die tatsdchliche Nichtzahlung eines erheblichen Teils der félligen Ver-
bindlichkeiten reicht fiir eine Zahlungseinstellung aus (BGH, Urt. v.
13.4.2000 - IX ZR 144/99, BB 2000, 1213 = WM 2000, 1207, 1208; v.
12.10.2006 — IX ZR 228/03, a.a.0.; v. 21.6.2007 - IX ZR 231/04, a.a.O.).
Eigene Erkldrungen des Schuldners, eine fallige Verbindlichkeit nicht be-
gleichen zu konnen, deuten auf eine Zahlungseinstellung hin. Daran &n-
dert eine gleichzeitig geduBerte Stundungsbitte nichts; dies kann viel-
mehr gerade auf die Nachhaltigkeit der Liquiditdtskrise hindeuten (BGH,
Urt. v. 4.10.2001 -IXZR 81/99, WM 2001, 2181, 2182; v. 12.10.2006
- IX ZR 228/03, a.a.0.).

Die zum 30.4.1997 félligen Darlehensriickzahlungsanspriiche der Beklag-
ten konnte der Schuldner nicht erfiillen. Er hatte allein bei der Beklagten
Schulden in Hohe von ca. 590000 DM. Davon tilgte er unstreitig bis zum
Abschluss der Gesprache iber eine Stillhaltevereinbarung im Oktober
1997 nur ca. 2600 DM.

(2) Die Zahlungsfahigkeit hat der Schuldner auch mit dem Abschluss der
Stillhaltevereinbarung im Oktober 1997 nicht wieder erlangt.

Eine einmal eingetretene Zahlungseinstellung wirkt grundsatzlich fort
(BGHZ 149, 100, 109; 149, 178, 188). Sie kann nur dadurch wieder be-
seitigt werden, dass der Schuldner seine Zahlungen allgemein wieder
aufnimmt; dies hat derjenige darzulegen und zu beweisen, der sich auf
den nachtrdglichen Wegfall einer zuvor eingetretenen Zahlungseinstel-
lung beruft (BGHZ 149, 100, 109; 149, 178, 188). Die allgemeine Auf-
nahme der Zahlungen durch den Schuldner hat die Beklagte nicht dar-
gelegt.
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Allerdings diirfen Forderungen, die rechtlich oder auch nur tatsachlich
—also ohne rechtlichen Bindungswillen oder erkennbare Erklarung - ge-
stundet sind, bei der Feststellung der Zahlungseinstellung und Zahlungs-
unféhigkeit nicht beriicksichtigt werden (BGH, Urt. v. 25.9.1997 - IX ZR
231/96, WM 1997, 2134, 2135; Urt. v. 8.10.1998 — IX ZR 337/97, WM 1998,
2345, 2346; Beschl. v. 19.7.2007 - IX ZB 36/07, WM 2007, 1796, 1798; vgl.
auch BGH, Urt. v. 12.10.2006 - IX ZR 228/03, a.a.O.; Urt. v. 21.6.2007 -
IX ZR 231/04, a.a.0.). Unter eine derartige Stundung fallt auch ein bloR3es
Stillhalteabkommen.

Bei der Priifung, ob der Schuldner zahlungsunféhig ist, darf eine Forde-
rung, die friiher ernsthaft eingefordert war, nicht mehr beriicksichtigt
werden, wenn inzwischen ein Stillhalteabkommen - das keine Stundung
im Rechtssinne enthalten muss — mit dem Glaubiger geschlossen wurde
(vgl. BGH, Beschl.v.19.7.2007 - IX ZB 36/07, WM 2007, 1796, 1798). Hat
der Glaubiger das Stillhalten an die Erbringung gewisser Leistungen, ins-
besondere Ratenzahlungen, gekniipft, kann der Schuldner allerdings von
neuem zahlungsunfahig werden, wenn er nicht in der Lage ist, diese Leis-
tungen zu erbringen.

Selbst wenn die Hauptforderung der Beklagten von ca. 590000 DM mit
Abschluss der Stillhaltevereinbarung (Schreiben vom 17.10.1997) zu-
néchst nicht mehr ,ernsthaft eingefordert” worden, somit im Sinne von
§ 17 Abs. 2 InsO nicht mehr féllig gewesen wére, bedeutete dies nicht,
dass der Schuldner nunmehr wieder zahlungsféhig war. Denn im Oktober
1997 bestanden mindestens Forderungen von drei weiteren Glaubigern
in Hohe von ca. 20000 DM. Diese Anspriiche waren im Vergleich zu den
monatlichen Raten von 3000 DM, die der Schuldner ab 1.12.1997 an die
Beklagte zu erbringen hatte, durchaus bedeutsam. Die Forderungen der
anderen Glaubiger blieben unerfillt; die Glaubiger meldeten sie zur Insol-
venztabelle an. Dies rechtfertigt die Annahme der Zahlungsunfahigkeit
(vgl. BGH, Urt. v. 12.10.2006 — IX ZR 228/03, a.a.0. S. 2314). Der Schuldner
war zu keinem Zeitpunkt imstande, diese Forderungen zu erfiillen. Selbst
die monatlich an die Beklagte zu entrichtenden Raten von 3000 DM
zahlte er nur unregelmaBig. Schon mit der ersten Rate fiir Dezember
1997 geriet er in Rickstand. Per 1.12.1998 war er zwar mit den Zahlun-
gen auf dem Laufenden. Zu einer Erhohung auf monatlich 6000 DM, wie
von der Beklagten mit Schreiben vom 22.12.1998 verlangt, oder monat-
lich 5000 DM (vgl. das Schreiben der Beklagten vom 5.2.1999) war er je-
doch nicht in der Lage. Legt man nur eine monatliche Ratenzahlungsver-
pflichtung von 3000 DM zugrunde, hétte er in der Zeit vom 1.12.1997 bis
7.11.2001 (Datum seiner letzten Zahlung) 48 mal 3000 DM = 144000 DM
aufbringen miissen. Tatséchlich hat er nur 40477,16 € (das entspricht
79166,44 DM) gezahlt. Fir den Zeitraum zwischen dem 5.8.1999 und
dem 20.12.2000 hat das Berufungsgericht sogar einen totalen ,Zahlungs-
ausfall” festgestellt.

Danach kommt es nicht mehr darauf an, ob der Schuldner, wie der Kldager
behauptet hat, gegeniiber anderen Gldubigern Uber die von Anfang an
bestehenden Verbindlichkeiten von ca. 20 000 DM hinaus weitere in Hohe
von ca. 370 000 € angehéuft hat.

(3) Der Schuldner kannte seine Zahlungsunfdhigkeit. Dass er in dem hier
interessierenden Zeitraum zu irgendeinem Zeitpunkt Uberzeugt war, in
absehbarer Zeit alle seine Gldubiger, welche Forderungen ernsthaft ein-
forderten, befriedigen zu kdnnen (zu diesem Erfordernis vgl. BGH, Urt. v.
4.12.1997 — IX ZR 47/97, BB 1998, 1023 m. Komm. Wiester, BB 1998, 1025
= WM 1998, 248, 251), ist auszuschlieBen.

Fur die Zeit vor Vereinbarung des Stillhalteabkommens ergibt sich die
Kenntnis von der Zahlungsunféhigkeit daraus, dass der Schuldner nach
der fristlosen Kiindigung und Falligstellung der Kredite der Beklagten
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diese um Stundung bat und anbot, ab Dezember 1997 - also sieben Mo-
nate spater — Raten in einer Hohe zu zahlen, die allenfalls die laufenden
Zinsen abdeckten. Danach war dem Schuldner bewusst, die féllig gestell-
ten Kredite in Hohe von ca. 590000 DM auf unabsehbare Zeit nicht zu-
rickfiihren zu kénnen.

Umstande, aufgrund derer er hatte annehmen kdnnen, durch Abschluss
der Stillhaltevereinbarung mit der Beklagten seine Zahlungen allgemein
wieder aufgenommen zu haben, sind nicht ersichtlich. Die Stillhaltever-
einbarung verhielt sich nicht {iber die Forderungen der anderen Glaubi-
ger. Diese waren dem Schuldner bekannt, weil jene Gldubiger versucht
hatten, die Anspriiche des Schuldners gegen die Beklagte zu pfanden.
Weiter war dem Schuldner bekannt, dass die Beklagte ihr Stillhalten von
der regelméBigen und piinktlichen Zahlung der Raten abhangig gemacht
hatte. Dass seine Zahlungen nicht regelméBig und pinktlich erfolgten,
wusste der Schuldner, und er wurde obendrein durch die stdndigen Mah-
nungen der Beklagten daran erinnert. Dass der Schuldner damals Gber
ein schllissiges Sanierungskonzept verfiigt habe, ist nicht vorgetragen.

cc) Ob der Schuldner aufBerdem zur Abwendung einer unmittelbar dro-
henden Zwangsvollstreckung geleistet hat — was ebenfalls die Vermutung
fiir den Glaubigerbenachteiligungsvorsatz begriinden wiirde (vgl. BGHZ
155, 75, 84; Urt. v. 13.5.2004 - IX ZR 190/03, a.a.0.) -, kann danach offen
bleiben.

... wie die entsprechende Kenntnis der Beklagten

c) Der Beklagten war der Glaubigerbenachteiligungsvorsatz des Schuld-
ners den Umstanden nach bekannt.

Diese Kenntnis wird vermutet, wenn der Anfechtungsgegner wusste, dass
die Zahlungsunféhigkeit des Schuldners drohte und dass die angefochte-
ne Handlung die Glaubiger benachteiligte (§ 133 Abs. 1 Satz 2 InsO).

aa) Auf die Kreditkiindigung und die Aufforderung, 590000 DM bis zum
30.4.1997 zu zahlen, reagierte der Schuldner erst liber zwei Monate spé-
ter; er bat um Stundung. Daraus konnte und musste die Beklagte entneh-
men, dass der Schuldner nicht in der Lage war, die Kredite innerhalb von
drei Wochen nach dem 30.4.1997 zuriickzufiihren. Sie hat dies auch er-
kannt, weil sie sich durch Abschluss des Stillhalteabkommens auf die Zah-
lungsunfahigkeit des Schuldners eingerichtet hat.

Da die Beklagte von der einmal eingetretenen Zahlungsunfahigkeit des
Schuldners wusste, oblag es ihr, darzulegen und zu beweisen, warum sie
spater davon ausging, der Schuldner habe seine Zahlungen allgemein
wieder aufgenommen (vgl. BGH, Urt. 8.12.2005 - IX ZR 182/01, a.a.O.
S. 194). Derartige Umstdnde hat sie nicht dargetan. Die Beklagte wusste,
dass der Schuldner noch weitere Glaubiger hatte; denn diese hatten ver-
sucht, die dem Schuldner aus dem Kontokorrent zustehenden Anspriiche
zu pféanden. Dass der Schuldner jene Glaubiger bediente, konnte die Be-
klagte nicht annehmen, war der Schuldner doch - trotz des von der Be-
klagten bestdndig ausgelibten massiven Drucks — nicht einmal in der La-
ge, die ihr geschuldeten monatlichen Raten vollstéandig aufzubringen.

bb) Die Beklagte hatte auch Kenntnis davon, dass die Zahlungen die wei-
teren Glaubiger des Schuldners objektiv benachteiligten. Wer weif3, dass
der Schuldner zahlungsunfahig ist, dem ist in aller Regel auch bewusst,
dass dieser nicht in der Lage ist, seine weiteren falligen Verbindlichkeiten
zu erfiillen (vgl. BGH, Urt. v. 17.7.2003 - IX ZR 215/02, ZIP 2003, 1900,
1902; HK-InsO/Kreft, a.a.0. § 133 Rn. 23). So lag es hier.

lll. Das angefochtene Urteil ist somit aufzuheben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Da
die Sache im Sinne der Klage entscheidungsreif ist, kann der Senat eine
Endentscheidung treffen und das erstinstanzliche Urteil wiederherstellen
(§ 563 Abs. 3 ZPO).
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»~DerIX.Zivilsenat setzt seine Recht-
sprechung zur Zahlungsunfahigkeit
sowie zur Glaubigerbenach-
teiligung konsequent fort”

Problem

Der BGH hatte im Streitfall (iber die Insolvenzanfechtung einer kongru-
enten Deckung zu entscheiden. Da sich die Bank auf ein Stillhalteab-
kommen und eine Ratenzahlung mit dem Schuldner eingelassen hat,
war neben der Frage der Glaubigerbenachteiligungsabsicht das Prob-
lem, welche Forderungen bei der Priifung der Zahlungsunfahigkeit Be-
riicksichtigung finden, von besonderer Bedeutung.

Entscheidung

Das Gericht bestétigt seine standige Rechtsprechung zur Anfechtung we-
gen vorsatzlicher Glaubigerbenachteiligung nach § 133 Abs. 1 S. 1 InsO.
Eine Anfechtung ist demnach auch dann méglich, wenn der Schuldner
dem Gldubiger mit der angefochtenen Rechtshandlung nur das gewahrt
hat, worauf dieser einen Anspruch hatte (sog. kongruente Deckung). Ein
bedingter Vorsatz ist hierfiir ausreichend. Wenn der Schuldner zum Zeit-
punkt der Zahlung zahlungsunfdhig war und seine Zahlungsunfahigkeit
kannte, ist auch der Benachteiligungsvorsatz zu vermuten. Der BGH bekraf-
tigt weiterhin seine Rechtsprechung, dass eine einmal eingetretene Zah-
lungseinstellung grundsatzlich fortwirkt und es Aufgabe des Anfechtungs-
gegners sei, die allgemeine Aufnahme der Zahlungen durch den Schuldner
darzulegen. Anhand des konkreten Geschehensablaufs kommt der BGH
dann zu der Auffassung, dass diese Voraussetzungen im vorliegenden Fall
vorlagen, da der Schuldner zu keinem Zeitpunkt im Stande war, selbst die
monatlich vereinbarten Ratenzahlungen piinktlich zu erbringen. Darliber
hinaus sei aus der von dem Insolvenzverwalter vorgelegten Insolvenzta-
belle ersichtlich, dass die Forderungen der anderen Glaubiger unerfiillt
blieben. Mit seinem Urteil bekraftigt der BGH schlieBlich seine jiingste
Rechtsprechung zum Insolvenzgrund der Zahlungsunfahigkeit. Demnach

sind Forderungen, die friiher ernsthaft eingefordert waren, bei der Priifung
der Zahlungsunfahigkeit nicht mehr zu beriicksichtigen, wenn inzwischen
ein Stillhalteabkommen - das keine Stundung im Rechtssinne enthalten
muss — mit dem Glaubiger geschlossen wurde (Bestatigung von BGH,
19.7.2007 - IX ZB 36/07, ZIP 2007, 1666). Auf die Irritationen, die diese
Rechtsprechung ausgeldst hat (hierzu nur Tetzlaff, ZInsO 2007, 1334) geht
das Gericht nichtein.

Praxisfolgen

Der Entscheidung des BGH ist in vollem Umfang zuzustimmen. Sie setzt
konsequent die bisherige Rechtsprechung fort, die auf die friihzeitige
Stellung von Insolvenzantragen oder aber ordnungsgemaR ausgearbeite-
te Sanierungskonzepte abstellt (zuletzt BGH, 24.5.2007 — IX ZR 97/06,
NJW-RR 2007, 1537; hierzu Rendels, INDat-Report, 2007, 36, 39). Sanie-
rungsbemiihungen stehen stets unter dem Damoklesschwert einer spate-
ren Verfahrenseréffnung und dem damit verbundenen Risiko der Insol-
venzanfechtung durch den Insolvenzverwalter (hierzu Paulus, BB 2001,
425, 426). Die Anfechtung wegen vorsatzlicher Gldubigerbenachteiligung
nach § 133 Abs. 1 Satz 1 InsO kann riickwirkend bis zu 10 Jahre vor Stel-
lung des Insolvenzantrages vorgenommen werden (im vorliegenden
Sachverhalt betrug sie immerhin mehr als vier Jahre). Dieses Risiko lasst
sich aber ohne Weiteres durch einen ernsthaften Sanierungsversuch aus-
schlieBen. Nach der Rechtsprechung des BGH ist es bereits ausreichend,
wenn ein in sich schliissiges Konzept, das jedenfalls in den Anféngen
schon in die Tat umgesetzt wurde, vorliegt, selbst wenn der Sanierungs-
versuch spéter fehlschlagt (BGH, 12.11.1992 — IX ZR 236/91, NJW-RR 1993,
238, und 4.12.1997 - IX ZR 47/97, BB 1998, 1023, sowie Schneider/Hér-
mann, ZInsO 2005, 133, 135). In einem solchen Fall wird die fiir anfechtbar
gehaltene Rechtshandlung von einem anderen, anfechtungsrechtlich un-
bedenklichen Willen geleitet. Das Bewusstsein der Benachteiligung ande-
rer Glaubiger tritt infolgedessen in den Hintergrund. Ein Schuldner, der
ernsthaft und mit aus seiner Sicht (wenn auch nicht objektiv) tauglichen
Mitteln die Sanierung anstrebt, handelt subjektiv redlich (Schneider/Hér-
mann, ZInsO 2005, 133, 135). Eine Bank, die sich auf ein Stillhalteabkom-
men und Ratenzahlungen mit dem Schuldner einldsst, ohne entsprechen-
de Vorkehrungen (wie z.B. die Vorlage eines Sanierungs- oder Liquida-
tionskonzepts durch den Schuldner, in welchem samtliche Verbindlichkei-
ten berlicksichtigt werden) getroffen zu haben, tragt das Risiko der
Insolvenzanfechtung beim Scheitern dieser Vereinbarungen in der Insol-
venz des Schuldners zu Recht.

/I INSOLVENZRECHT

Haftung des Gesellschafters wegen
existenzvernichtenden Eingriffs auf
Verzugszinsen

BGH, Urteil vom 13.12.2007 - IX ZR 116/06

Volltext des Urteils: WZ&:EX LN BBL2008-453-1
unter www.betriebs-berater.de

Betriebs-Berater // BB 13.2008 // 25.3.2008

LEITSATZ

Werden der Gesellschaft unter dem Gesichtspunkt des existenzvernichten-
den Eingriffs Geldbetrdge entzogen, so hat der rechtswidrig handelnde
Gesellschafter Verzugszinsen ab der Entziehung zu entrichten.

ZUSAMMENFASSUNG

Der Beklagte war alleiniger Gesellschafter und Geschéftsfiihrer der Schuld-
nerin. Er iberwies in vier Teilbetrdgen am 3., 7., 8. und 10.9.2004 aus dem
Vermdgen der Schuldnerin insgesamt 70000 € auf sein eigenes Bankkonto.
Am 20.9.2004 beantragte er die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tiber die
Schuldnerin. Das Verfahren wurde am 21.1.2005 erdffnet.

Der klagende Insolvenzverwalter verlangte vom Beklagten Riickzahlung
nebst Verzugszinsen ab dem jeweiligen Folgetag der einzelnen Uberwei-
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