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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 9. Marz 2017 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kayser, die Richte-
rin Lohmann, den Richter Prof. Dr. Pape, die Richterin M6éhring und den Richter

Meyberg

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 2. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Koln vom 25. Mai 2016 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager ist Verwalter in dem Uber das Vermdgen des H.
(nachfolgend: Schuldner) auf Antrag vom 5. April 2013 am 25. Juli 2013 er6ff-
neten Insolvenzverfahren. Der Schuldner betrieb zwei Spielhallen. Aufgrund
offener Steuerverbindlichkeiten erliel3 der Beklagte im Zeitraum vom 22. Sep-
tember 2011 bis zum 30. Mai 2012 insgesamt sechs Pfandungs- und Uberwei-
sungsverfiigungen gegen den Schuldner, welche dessen einziges Geschafts-
konto betrafen. Die kontofiihrende Bank zahlte zwischen dem 19. Oktober 2011
und dem 2. Oktober 2012 insgesamt 42.151,93 € auf diese Verfugungen an den

Beklagten. Die diesen Auszahlungen zugrundeliegenden Zahlungseingange



beruhten darauf, dass der Schuldner den Besuchern der Spielhallen auf deren
Wunsch das in den Kassen vorhandene Bargeld auszahlte und das Girokonto
des jeweiligen Besuchers in Hohe der an ihn erfolgten Barauszahlung mittels
EC-Karte belastet sowie ein entsprechender Betrag anschlielRend dem Konto
des Schuldners gutgeschrieben wurde.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung des Be-

klagten hat das Berufungsgericht die Klage abgewiesen. Hiergegen wendet sich

der Klager mit seiner vom Berufungsgericht zugelassenen Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils

und zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, ein auf § 133 Abs. 1 InsO gestutz-
ter Rickgewahranspruch des Klagers scheide aus, weil den streitgegenstandli-
chen Zahlungen keine Rechtshandlung des Schuldners zugrunde liege. Der
Schuldner habe weder durch aktives Tun noch durch Unterlassen zur Befriedi-
gung des Beklagten beigetragen. Durch die Beibehaltung der bisherigen Ge-
schaftspraxis, wonach auf Kundenwunsch gegen EC-Kartenzahlung Bargeld
aus der Kasse herausgegeben wurde, habe der Schuldner nicht bewusst das
Pfandungspfandrecht des Beklagten werthaltig gemacht. Er habe nur den bis-

herigen Zahlungsweg beibehalten und hingenommen, dass die Kunden Zah-



lungen auf das gepfandete Konto erbrachten. Die unterbliebene Er6ffnung ei-
nes weiteren Kontos stelle auch kein der Rechtshandlung gleichgestelltes, not-
wendigerweise zielgerichtetes Unterlassen dar, denn er habe seinen Ge-

schaftsbetrieb in der tblichen Art und Weise fortgefihrt.

Diese Ausfuihrungen halten der rechtlichen Nachprifung nicht in vollem
Umfang stand. Mit der Begriindung des Berufungsgerichts lasst sich das Vor-
liegen einer Rechtshandlung nicht verneinen, die Entscheidung hierliber bedarf

weiterer Feststellungen.

1. Die Anfechtung gemal3 § 133 Abs. 1 InsO setzt eine Rechtshandlung
des Schuldners und damit dessen willensgeleitetes, verantwortungsgesteuertes
Handeln voraus. Der Schuldner muss dartber entscheiden kdnnen, ob er eine
Leistung erbringt oder verweigert. Grundséatzlich fehlt es an einer solchen
Rechtshandlung des Schuldners, wenn der Glaubiger eine Befriedigung im We-

ge der Zwangsvollstreckung erlangt.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats kann eine im Rahmen oder aus
Anlass einer Zwangsvollstreckung erfolgte Vermégensverlagerung aber dann
anfechtbar sein, wenn dazu zumindest auch eine selbstbestimmte Rechtshand-
lung des Schuldners beigetragen hat. Fordert der Schuldner eine Vollstre-
ckungsmalinahme, kann dies die Qualifizierung der Vermdgensverlagerung als
Rechtshandlung des Schuldners rechtfertigen (vgl. BGH, Urteil vom 27. Mai
2003 - IX ZR 169/02, BGHZ 155, 75, 79; vom 10. Februar 2005 - IX ZR 211/02,
BGHZ 162, 143, 147 ff; vom 3. Februar 2011 - IX ZR 213/09, WM 2011, 501



Rn. 5, 12; vom 19. September 2013 - IX ZR 4/13, WM 2013, 2074 Rn. 9; vom
21. November 2013 - IX ZR 128/13, WM 2014, 44 Rn. 7; vom 16. Januar 2014
-IX ZR 31/12, WM 2014, 272 Rn. 7). Eine durch Zwangsvollstreckungsmalf3-
nahmen des Glaubigers erlangte Zahlung kann daher der Vorsatzanfechtung
unterliegen, wenn eine Schuldnerhandlung oder eine der Handlung gleichste-
hende Unterlassung zum Erfolg der Vollstreckungsmal3hahme beigetragen hat.
Ausreichend ist eine mitwirkende Rechtshandlung des Schuldners, ohne dass
sie die einzige Ursache fiur die Glaubigerbenachteiligung bilden muss (BGH,
Urteil vom 16. Januar 2014, aaO mwN).

b) Fur Falle, in denen der Glaubiger Vermégen des Schuldners durch
eine Mallnahme der Zwangsvollstreckung erlangt, halt der Senat an dieser
Rechtsprechung nicht uneingeschrankt fest. Nicht jeder auch nur entfernte Mit-
wirkungsbeitrag des Schuldners rechtfertigt es, die vom Glaubiger durch eine
VollstreckungsmalRnahme erwirkte Vermogensverlagerung auch als Rechts-
handlung des Schuldners zu werten. Andernfalls ware fur die Pfandung kunfti-
ger Forderungen, die selten ohne eine Mitwirkung des Schuldners entstehen,
regelmafig der Anwendungsbereich des § 133 Abs. 1 InsO erdffnet. Dies stiin-
de nicht im Einklang mit dem Zweck dieser Norm, aufRerhalb des Zeitraums von
drei Monaten vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens (88 130,
131 InsO) die prinzipiell gleichen Befriedigungsmdoglichkeiten der Glaubiger
auch durch MalRBhahmen der Zwangsvollstreckung zu gewahrleisten. Dies hat
der Senat mit Urteil vom 1. Juni 2017 im Verfahren IX ZR 48/15 (zVb) naher

ausgefuhrt, hierauf wird Bezug genommen.

Gegenstand der Anfechtung ist in Vollstreckungsféllen die vom Glaubiger
mit Zwangsmitteln bewirkte Verlagerung von Schuldnervermégen und nicht le-

diglich ein dabei mitwirkender Verursachungsbeitrag des Schuldners. Die Mit-
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wirkung des Schuldners kann es aber rechtfertigen, die Vollstreckung auch als
Handlung des Schuldners anzusehen und sie einer freiwillig gewahrten Befrie-
digung gleichzustellen. Eine solche Gleichstellung setzt voraus, dass der Bei-
trag des Schuldners bei wertender Betrachtung dazu fuhrt, dass die Vollstre-
ckungstatigkeit zumindest auch als eigene, willensgeleitete Entscheidung des
Schuldners anzusehen ist. In dieser Hinsicht muss der Beitrag des Schuldners
ein der Vollstreckungstatigkeit des Glaubigers zumindest vergleichbares Ge-

wicht erreichen.

Daran fehlt es, wenn der Schuldner sich darauf beschrankt, die berech-
tigte Vollstreckung eines Glaubigers hinzunehmen, und sich angesichts einer
bevorstehenden oder bereits eingeleiteten Vollstreckungsmaf3nahme nicht an-
ders verhalt, als er dies auch ohne die VollstreckungsmalRnahme getan hatte.
Dies ist in aller Regel anzunehmen, wenn sich der Schuldner in Kenntnis der
Vollstreckungsmalinahme nicht anders verhélt als zuvor und seinen Geschafts-
betrieb in der bisher getbten Weise fortsetzt (vgl. BGH, Urteil vom 16. Januar
2014, aaO Rn. 9).

c) Entsprechendes gilt, soweit an ein Unterlassen des Schuldners an-
geknupft werden soll (vgl. BGH, Urteil vom 1. Juni 2017 - IX ZR 48/15, zVb).
Nach § 129 Abs. 2 InsO steht dieses einer Rechtshandlung gleich. Vorausset-
zung ist nur, dass die Unterlassung auf einer Willensbetatigung beruht, also
bewusst und gewollt erfolgt. An einer Schuldnerhandlung fehlt es, wenn der
Schuldner es lediglich unterlasst, seinen Forderungseinzug nach der Pfandung
seines Geschaftskontos umzustellen, etwa auf einen Einzug Uber ein beste-
hendes oder neu zu erdffnendes anderes Bankkonto oder durch Bar- oder
Scheckzahlung.
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2. Nach diesen Mal3staben kann es im Streitfall an einer Schuldnerhand-
lung nach 8§ 133 Abs. 1 InsO fehlen. Eine eigene Entscheidung ist dem Senat
jedoch nicht moéglich, weil es an den erforderlichen tatsachlichen Feststellungen
fehlt.

a) Zunachst zutreffend stellt das Berufungsgericht darauf ab, dass durch
das Zurverfuigungstellen der EC-Kartenzahlungsmoglichkeit im electronic-cash-
Verfahren das gepfandete Konto aufgefullt wurde, was mitursachlich erst die
Befriedigung des Beklagten ermdglichte. Weiter zutreffend sieht das Beru-
fungsgericht, dass nicht jeder Mitwirkungsbeitrag des Schuldners als dessen
Rechtshandlung gewertet werden kann. Ob indes die maf3gebliche Frage, wie
sich der Schuldner auch ohne die Pfandung verhalten héatte, in den Blick ge-
nommen wurde, lassen die getroffenen Feststellungen nicht hinreichend erken-
nen. Soweit das Berufungsgericht feststellt, der Schuldner habe seinen Ge-
schaftsbetrieb lediglich in der Ublichen Art und Weise fortgesetzt, ist dies nicht
naher ausgefihrt. An anderer Stelle stellt das Berufungsgericht darauf ab, dass
der Schuldner eine auch schon vor der Pfandung bestehende Zahlungsmdg-
lichkeit genutzt habe. Allein das Verwenden eines vor der Pfandung bereits be-
stehenden Zahlungswegs, der zu Zahlungseingangen auf dem gepfandeten
Konto fuhrt, lasst jedoch keinen tragfahigen Schluss darauf zu, ob sich der
Schuldner darauf beschrankt hat, seine Geschaftstatigkeit in gleicher Weise

fortzusetzen, wie er es auch ohne Pfandung getan hétte.

b) Der Senat kann auch nicht aufgrund weiterer Umstande das Vorliegen
einer Rechtshandlung abschliel3end beurteilen. Die in Nummer 2 der Bedin-
gungen fur die Teilnahme am electronic-cash-System der deutschen Kreditwirt-

schaft geregelte Akzeptanzpflicht, der sich der Schuldner notwendigerweise
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unterworfen hatte, begriindet keinen Kontrahierungszwang (vgl. Koch in Schi-
mansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch, 4. Aufl., 8 68 Rn. 7) dergestalt,
dass allein hiermit das Vorliegen einer Schuldnerhandlung verneint werden
konnte. Andererseits sind weder der Umstand, dass ein dem unmittelbaren
Glaubigerzugriff unterliegender Vermoégensgegenstand (Bargeld) weggegeben
wurde, noch dass die den Kunden erbrachte Leistung und der daftir angebote-
ne bargeldlose Zahlungsweg nicht unabdingbare Voraussetzung zur Fortfiih-
rung des Geschaftsbetriebs sind oder damit in unabdingbarem Zusammenhang
stehen, noch dass die Teilnahme am electronic-cash-System unter Umstanden
gesonderter Erlaubnis bedarf oder Aufsicht unterliegt, mal3gebliche Kriterien,
um zu beurteilen, wie sich der Schuldner ohne Pfandung tatséchlich verhalten
hatte. Allein hierauf gestitzt kann das Vorliegen einer Schuldnerhandlung also
nicht bejaht werden.

c) Die Bedeutung des Gesichtspunkts, ob der Schuldner nach erfolgter
Kontenpfandung seine Geschaftstatigkeit unveréndert fortgefuhrt und sich damit
auf die Hinnahme der berechtigten Zwangsvollstreckung des Beklagten be-
schrankt hat, konnte der bisherigen héchstrichterlichen Rechtsprechung nicht
entnommen werden. Den Parteien ist deshalb Gelegenheit zu geben, sich hier-

zu zu &ulRern und ihren Vortrag zu erganzen (8 139 Abs. 2 ZPO).
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Das angefochtene Urteil war danach aufzuheben und zur Nachholung

der erforderlichen Feststellungen an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen

(8 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 ZPO).

Kayser Lohmann Pape

Mohring Meyberg

Vorinstanzen:

LG Aachen, Entscheidung vom 15.12.2015 - 12 O 126/15 -
OLG Koln, Entscheidung vom 25.05.2016 - 2 U 3/16 -



