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Insolvenzanfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO - zur bargeschiiftsihnlichen Lage als
Beweisanzeichen sowie dem verlingerten und erweiterten Eigentumsvorbehalt

Anmerkung zu BGH, Urt. v. 12. 2. 2015 - IX ZR 180/12, ZInsO 2015, 628 (in diesem Heft)

von Rechtsanwalt Dr. Olaf Hiebert, Diisseldorf'

Das vorliegende Urteil des BGH ddmpft die Hoffnung, das Problem der Insolvenzanfechtung im Fall von Bargeschdiften oder
bargeschdiftscihnlichen Lagen in den Griff zu bekommen, erheblich. Mit seinem Urt. v. 17.7.2014 (IX ZR 240/13)" hatte der Senat
ausgefiihrt, dass der nach § 133 Abs. 1 InsO erforderliche Gliubigerbenachteiligungsvorsatz des Schuldners i.a.R. nicht gegeben
ist, wenn der Schuldner in einem engen zeitlichen Zusammenhang eine kongruente Gegenleistung fiir die von ihm empfangene
Leistung erbringt, welche zur Fortfithrung seines eigenen Unternehmens notig ist und damit den Gldubigern im Allgemeinen
niitzt.> Nunmehr stellt der BGH® klar, dass eine solche bargeschdftsdhnliche Situation den Gléubigerbenachteiligungsvorsatz des
Schuldners nicht ausschliefst, wenn sich dieser einer mittelbaren Glaubigerbenachteiligung dadurch bewusst wird, dass er trotz
Belieferung zu marktgerechten Preisen fortlaufend unrentabel arbeitet und deshalb bei der Fortfiihrung seines Geschiifts weitere
Verluste anhdiuft, die die Befriedigungschancen der Gldubiger weiter mindern, ohne dass auf lingere Sicht Aussicht auf einen
Ausgleich besteht. Im Mittelpunkt stand damit die Frage, ob die Fortfiihrung der Produktion fiir die Gléiubiger von Nutzen war.
Ferner verneint der Senat eine bargeschdiftsihnliche Lage, wenn Gldubiger und Schuldner einen — in der Praxis iiblichen — sog.
verlingerten und erweiterten Eigentumsvorbehalt in der Form des Kontokorrentvorbehalts vereinbart haben, weil es an der nach
§ 142 InsO fiir das Bargeschdift erforderlichen Unmittelbarkeit und Gleichartigkeit zwischen Leistung und Gegenleistung fehlt.

I. Sachverhalt (zusammengefasst) wurden von der spiteren Insolvenzschuldnerin an die Beklag-
te zum Ausgleich von Forderungen aus Lieferungen in dem
Zeitraum v. 5.9.2006 bis zum Insolvenzantrag am 10.4.2007

Der Sachverhalt kommt geradezu als Schulbeispiel fiir eine
Insolvenzanfechtung gegeniiber Lieferanten nach § 133
Abs. 1 InsO daher. Das Insolvenzverfahren tiber das Vermo-
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geleistet. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen liel} die
Schuldnerin ab April 2006 vermehrt Beitragsriickstdnde bei
den Sozialversicherungstrigern entstehen und erfiillte ab Au-
gust 2006 eine Mehrzahl von Lohnforderungen ihrer Arbeit-
nehmer nicht. Zum 1.9.2006 betrugen die Zahlungsriick-
stinde gegeniiber Lieferanten einschlieBlich der Beklagten
141.063,73 €. Der auf dem Hauptgeschiftskonto der Schuld-
nerin eingerdumte Kontokorrentkredit war seit dem 1.7.2006
fortwihrend iiberzogen. In der Folge kam es zu Riicklast-
schriften bei den Lieferanten, u.a. auch der Beklagten. So-
weit die Schuldnerin Erlose aus Warenverkédufen realisieren
konnte, bediente sie im Nachgang ausgewihlte Forderungen
im Wege des Lastschriftverfahrens oder durch Scheckzah-
lung. Der Geschiftsbeziehung zwischen der Beklagten und
der Schuldnerin lagen ihre AGB zugrunde, die u.a. einen
sog. verldngerten und erweiterten Eigentumsvorbehalt in der
Form des Kontokorrentvorbehalts enthielten. Die Vorinstan-
zen hatten die Klage abgewiesen, da es aufgrund des auf dem
Eigentumsvorbehalts beruhenden Absonderungsrechts an
einer Glaubigerbenachteiligung fehle und die Zahlungen fiir
kongruente Leistungen erfolgten, die fiir die Fortfiihrung des
Unternehmens erforderlich gewesen waren. Der BGH ver-
urteilte die Beklagte demgegeniiber antragsgemas.

II. Entscheidung/Kritik

In den Entscheidungsgriinden geht es — wie in der Praxis der
Anfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO die Regel — wieder einmal
um zwei Fragen: Handelte die spitere Insolvenzschuldnerin
im Zeitpunkt der Zahlungen an die Beklagte mit Glidubigerbe-
nachteiligungsvorsatz und hatte die Beklagte zu diesem Zeit-
punkt Kenntnis von einer (drohenden) Zahlungsunfihigkeit
der Schuldnerin, sodass deren Kenntnis von diesem Vorsatz
nach § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO vermutet werden kann. Dane-
ben stellte sich im Hinblick auf den Eigentumsvorbehalt die
Frage nach dem Vorliegen einer Glaubigerbenachteiligung.

1. Glaubigerbenachteiligung

Nach Ansicht des BGH ist die gem. § 129 Abs. 1 InsO er-
forderliche Glaubigerbenachteiligung gegeben. Die Schuld-
nerin habe mit ihren Zahlungen kein Absonderungsrecht der
Schuldnerin abgelost. Durch Einziehung der sicherungsab-
getretenen Forderungen aus Warenverduflerungen seitens
der Schuldnerin habe die Beklagte ein mogliches Absonde-
rungsrecht verloren, ohne ein sonstiges Absonderungs- oder
Ersatzabsonderungsrecht zu erhalten. Die Forderungen sei-
en durch die Zahlung des Kunden auch mit Wirkung gegen-
tiber der Beklagten erloschen (§§ 362 Abs. 1, 407 Abs. 1
BGB). Den Verlust dieser Sicherheiten hitte die Beklagte
nur vermeiden konnen, wenn sie die Abtretung offengelegt
und selbst die Forderungen eingezogen oder eine Anschluss-
sicherheit vereinbart hitte. Ein Ersatzabsonderungsrecht
entstehe nur bei unberechtigt eingezogenen Forderungen.

2. Gléaubigerbenachteiligungsvorsatz

Sodann werden die Beweisanzeichen fiir den nach § 133
Abs. 1 InsO erforderlichen Gldubigerbenachteiligungsvor-

satz der Schuldnerin als subjektives Tatbestandsmerkmal he-
rausgearbeitet. Hierbei wird der Standardweg gewihlt: Mit
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz handelt, wer zahlungs-
unfihig ist und davon Kenntnis hat. Die Zahlungsunfihig-
keit wird gem. § 17 Abs. 2 Satz 2 InsO vermutet, wenn der
Schuldner seine Zahlungen eingestellt hat. Die Zahlungsein-
stellung ihrerseits wird aus vorliegenden Beweisanzeichen
gefolgert.* Auf diese Weise ldsst sich der sicherere Weg der
Feststellung der Zahlungsunfihigkeit, die Erstellung einer
qualifizierten, aussagekriftigen Liquiditétsbilanz, und damit
Mehrarbeit fiir die Insolvenzverwalter, umgehen.

a) Zahlungseinstellung

In dem hier zu entscheidenden Fall wiirdigt der BGH, dass
die Schuldnerin ,,infolge der stindig verspiteten Beglei-
chung ihrer Verbindlichkeiten einen Forderungsriickstand
vor sich herschob* und ,,demzufolge ersichtlich am finan-
ziellen Abgrund operierte”.’> Diese Wortwahl ist mindes-
tens bemerkenswert. Abgriinde tun sich insoweit auf, als
dass die Riickstinde nicht in ein Verhiltnis zum Umsatz
der Schuldnerin oder ihren sonstigen Ein- und Auszahlun-
gen gesetzt werden. Auch die Gesamtverschuldung und das
Volumen von der Schuldnerin noch geleisteter Zahlungen
bleiben scheinbar vollig unberiicksichtigt. Wenn die Ent-
scheidungsgriinde von einer sich vergrofernden ,,betriebs-
wirtschaftlichen Unterdeckung® sprechen, ist hoffentlich
eine Liquiditétsliicke gemeint. Anderenfalls ist dem BGH
vorzuhalten, dass Ergebnisrechnung und Liquidititsla-
ge nicht zwingend etwas miteinander zu tun haben. Und
auch dort, wo der Aufwand den Ertrag iibersteigt, miissen
keineswegs Liquiditdtsprobleme bestehen. Einigermalen
versohnlich stimmt die weitere Beweiswiirdigung, die zu
Recht erhebliche Beitragsriickstinde gegeniiber Sozialver-
sicherungstriagern und Verbindlichkeiten aus Lieferungen
sowie gegeniiber Arbeitnehmern in nicht benannter Hohe
anfiihrt, die ab dem 31.8.2006 aufgelaufen waren und bis
zur Eroffnung des Insolvenzverfahrens nicht mehr aus-
geglichen wurden. Ferner werden gegeniiber Hauptlie-
feranten entstandene mehrmonatige Zahlungsriickstinde
genannt. Zu kritisieren ist, dass auch diese Riickstinde
wiederum nicht in ein Verhiltnis zu den sonstigen Ein- und
Auszahlungen gesetzt werden. Scheinbar unerheblich ist,
zu welchem Zeitpunkt denn eine Zahlungseinstellung kon-
kret eingetreten sein soll. Dies ist nach § 140 Abs. 1 InsO
bekanntlich nicht ganz unwichtig.

b) Entfallen des Vorsatzes bei bargeschiiftsiahn-
licher Lage? — Ja, aber ...

Der BGH® erkennt an, dass der Glidubigerbenachteiligungs-
vorsatz entfallen kann, wenn in unmittelbarem Zusammen-
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hang mit der potenziell anfechtbaren Rechtshandlung eine
gleichwertige Gegenleistung in das Vermogen des Schuld-
ners gelangt, also ein Leistungsaustausch dhnlich einem Bar-
geschift stattfindet. Leider setzt er ein grofes Aber! Denn bei
Zahlungen im Rahmen eines verldngerten und erweiterten
Eigentumsvorbehalts soll eine solche bargeschiftsihnliche
Lage gerade nicht vorliegen, weil es an einem unmittelba-
ren Austausch und der Gleichwertigkeit zwischen Leistung
und Gegenleistung fehle.” Vollends demontiert der BGH?® das
Argument der bargeschiftsdhnlichen Situation, indem er aus-
fiihrt, dass selbst bei deren Vorliegen der Gldubiger mit Glau-
bigerbenachteiligungsvorsatz handelt, wenn er weil}, dass
er trotz Belieferung zu marktgerechten Preisen fortlaufend
unrentabel arbeitet und deshalb bei der Fortfithrung seines
Geschifts mittels der durch bargeschiftsdhnliche Handlun-
gen erworbene Gegenstinde weitere Verluste anhauft, die
die Befriedigungsaussichten der Gldubiger weiter mindern,
ohne dass auf lingere Sicht Aussicht auf Ausgleich besteht.
In der zugrunde liegenden Entscheidung reichte bereits ein
unwirtschaftliches Arbeiten der Schuldnerin aus, das zu einer
stindigen Erhohung der Zahlungsriickstinde fiihrte. Auch
vergroferte sich in dem Zeitraum Mitte bis Ende 2006 die be-
triebswirtschaftliche Unterdeckung, sodass der Schuldnerin
die berechtigte Erwartung fehlte, durch die Fortsetzung der
Produktion die eigene Insolvenz noch abwenden oder einen
anderen Nutzen fiir ihre Gliubiger erzielen zu konnen. Lei-
der fehlen auch hier Feststellungen zu der Frage, wann der
Schuldnerin diese Umsténde bewusst wurden. Mafigeblich ist
gem. § 140 Abs. 1 InsO der Zeitpunkt der Zahlungen, also der
Zeitraum 5.9.2006 bis zum Insolvenzantrag am 10.4.2007.

Unter Beriicksichtigung dieser Rechtsprechung niitzt eine
bargeschiftsdhnliche Lage dem Zahlungsempfinger nur
dann etwas, wenn die Schuldnerin mit der zur Verfiigung
gestellten Lieferung oder Leistung einen positiven De-
ckungsbeitrag erwirtschaftet.

3. Kenntnis des Zahlungsempfingers

Hinsichtlich der Kenntnis der Beklagten beschrinkt sich der
BGH leider auf zwei Beweisanzeichen: Das Vorliegen be-
trachtlicher Verbindlichkeiten gegeniiber der Beklagten, die
tiber einen ldngeren Zeitraum nicht ausgeglichen werden und
Lastschriftriickgaben. Allerdings hatte die Beklagte zugestan-
den, von Liquidititsproblemen der Schuldnerin und deren
Wunsch nach ldngeren Zahlungszielen Kenntnis gehabt zu
haben, was als Beweisanzeichen hitte gewertet werden kon-
nen. Dass der Geschiftsfiihrer der Schuldnerin der Beklag-
ten immer wieder versichert und plausibel dargestellt hat, er
werde durch den Verkauf von Filialen und deren Umstellung
auf Franchising die aufgelaufenen Verbindlichkeiten erfiillen
konnen, sei nach Ansicht des BGH unerheblich. Hierbei han-
dele es sich lediglich um die Wiedergabe einer entsprechen-
den Hoffnung, ohne deren Stichhaltigkeit zu begriinden.

Dies tiiberzeugt nur eingeschrinkt. Im Rahmen der gefor-
derten Gesamtschau alles Beweisanzeichen muss dem nach-
weisbaren Verhalten der Schuldnerin gegeniiber dem Zah-
lungsempfinger grofere Bedeutung zukommen. Legt die

Schuldnerin nachvollziehbar dar, wie sie Liquiditétsproble-
me alsbald beseitigen mochte, muss der Zahlungsempfinger
hierauf grds. vertrauen diirfen. Ebenso ist eine Kenntnis zu
verneinen, wenn der Zahlungsempfinger von der Schuldne-
rin iiber deren tatsichliche wirtschaftliche Verhiltnisse aktiv
getiuscht wird, was in der Praxis relativ hdufig vorkommen
diirfte. Es ist fiir die am Wirtschaftsleben Beteiligten nicht
nachvollziehbar und auch nicht darstellbar, dass sie gerade-
zu detektivisch die Angaben ihrer Vertragspartner oder deren
Liquidititslage im Detail priifen miissen. Gerade dieser — zu-
mindest unterschwellige — Vorwurf riickt das Insolvenzan-
fechtungsrecht auBlerhalb der Insolvenzszene in ein schlechtes
Licht. Die Rechtsprechung tite gut daran, Beweisanzeichen
wie bestehende Limite der Warenkreditversicherungen, Bo-
nitdtsauskiinfte von Wirtschaftsauskunftsdateien, veroffent-
lichte Jahresabschliisse und das Verhalten sowie die Kom-
munikation der Geschéftsfiihrung der Schuldnerin stérker zu
wiirdigen.® Anderenfalls wird sehr schnell der Eindruck er-
weckt, der Glaubiger miisse die wirtschaftlichen Verhéltnis-
se des Schuldners besser kennen als dieser selbst und grds.
samtlichen Angaben seines Vertragspartners misstrauen. De-
ckungsbedingten Riicklastschriften im Rahmen der Gesamt-
schau eine hervorgehobene Stellung einzurdumen, tiberzeugt
nicht.!” Sie mogen ein ,,erhebliches Beweisanzeichen® sein,'!
diirfen aber niemals losgelost vom konkreten Sachverhalt und
weiteren Tatsachen betrachtet werden.

II1. Fazit

Wihrend die Ausfiihrungen zu Absonderungsrecht und Gladu-
bigerbenachteiligung iiberzeugen, ist die Entscheidung i.U.
zu kritisieren. Der redliche Lieferant ist wieder einmal der
Leidtragende. Er liefert die Zutaten, die von der Schuldnerin
zu Backwaren verarbeitet und sodann verduBert werden. Er
hat unstreitig einen Anspruch auf die Gegenleistung. Die Be-
weisanzeichen fiir eine Kenntnis des beklagten Lieferanten
von der drohenden Zahlungsunfihigkeit sind reichlich diinn.
Sie beschrinken sich auf Riicklastschriften und aufgelaufene
Forderungen in unbekanntem Umfang. Eine solche Interpre-
tation wird die am Wirtschaftsleben Beteiligten sicherlich
wieder einmal verbliifft zurticklassen und Anlass zur fortge-
setzten Kritik am Insolvenzanfechtungsrecht bieten.

Dass der BGH schon das Vorhandensein einer bargeschéfts-
dhnlichen Lage unter Hinweis auf das Sicherungsrecht des
Gldubigers ablehnt, ist besonders bitter. Das Sicherungs-
recht des verldngerten und erweiterten Eigentumsvorbehalts
darf in der Praxis als Standard bezeichnet werden. Liefe-
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ranten, die dieses Sicherungsmittel verwenden, werden sich
nicht mit Erfolg auf die bargeschiftsihnliche Lage berufen
konnen. Dem Lieferanten ist zu raten, in der Krise seines
Kunden den Kontokorrent aufzugeben und Zahlungen zu-
nichst auf die zuletzt erfolgte Lieferung zu akzeptieren, um
durch eine entsprechende Tilgungsbestimmung die Voraus-
setzungen des Bargeschiifts zu erfiillen. Soweit ausnahms-
weise einmal kein Eigentumsvorbehalt vereinbart wurde,
miissen die Lieferungen oder Leistungen zur Erwirtschaf-
tung eines positiven Deckungsbeitrages gefiihrt haben, was

im Einzelfall schwierig nachzuweisen sein diirfte. Lieferan-
ten ist zu raten, sich fiir den Fall der Weiterbelieferung die
Erwirtschaftung positiver Deckungsbeitrige nachvollzieh-
bar belegen zu lassen und dies vor allem entsprechend zu
dokumentieren. Im Ergebnis wird das Argument der bar-
geschéftsdhnlichen Lage auch weiterhin dem Anfechtungs-
gegner nicht zum Erfolg verhelfen konnen, sodass er sich
auf das Bestreiten von Zahlungsunfahigkeit und Kenntnis
im Zeitpunkt der Zahlungen der spiteren Insolvenzschuld-
nerin konzentrieren muss.



