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Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGHR: ja

INnsO 8 133 Abs. 1,817 Abs. 2 Satz 1, § 18 Abs. 2

a)

b)

Wird ein befristetes Darlehen durch Zeitablauf fallig, ist die Verpflichtung des
Schuldners zur Tilgung bei der Prifung seiner Zahlungsfahigkeit regelmafig zu
berticksichtigen, auch wenn der Darlehensgeber zur Rickzahlung nicht konkret
aufgefordert hat.

Dem Schuldner kann die Zahlungsunfahigkeit trotz gewahrter Prolongation des
Darlehens drohen, wenn die in dieser Zeit gefihrten Umschuldungsverhandlun-

gen keine sichere Erfolgsaussicht bieten.

BGH, Urteil vom 22. November 2012 - IX ZR 62/10 - OLG Schleswig

LG ltzehoe



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 22. November 2012 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kayser, die

Richter Raebel, Prof. Dr. Gehrlein, Grupp und die Richterin Mdhring

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 1. Zivilsenats des
Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts vom 19. Marz 2010
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als zum Nachteil des

Klagers erkannt worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens,

an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager ist Verwalter in dem auf einen Eigenantrag vom
26. September 2003 am 1. Dezember 2003 eroffneten Insolvenzverfahren tber
das Vermdgen der A. GmbH (fortan: Schuldnerin). Zur Finanzierung ihres
Geschaéftsbetriebs gewéhrte die S. der Schuldnerin im De-
zember 2001 einen am 30. Dezember 2002 zur Rickzahlung falligen Kredit
Uber 5.300.000 DM. AuRRerdem flhrte die S. fur die Schuldnerin ein
Kontokorrentkonto mit einer vereinbarten Kreditlinie von 1.750.000 DM. Nach

einem Kreditgesprach teilte die S. der Schuldnerin mit



Schreiben vom 27. Dezember 2002 mit, dass sie bereit sei, den zur Rickzah-
lung falligen Kredit um drei Monate zu prolongieren. Die Schuldnerin zahlte am
28. Mérz 2003 100.000 €, am 22. April 2003 38.000 € und am 16. Mai 2003
25.000 € an die S. . Diese fusionierte am 1. Juli 2003

mit einer anderen S. zur Beklagten.

Der Klager verlangt von der Beklagten unter dem rechtlichen Gesichts-
punkt der Insolvenzanfechtung die Erstattung der drei geleisteten Zahlungen.
Die Beklagte hat den Klager personlich im Wege der Widerklage auf Scha-
densersatz in Anspruch genommen. Das Landgericht hat die Klage und die Wi-
derklage abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat die Berufungen beider Par-
teien zurtickgewiesen. Mit seiner vom Senat zugelassenen Revision verfolgt der

Klager den Anfechtungsanspruch weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat Erfolg. Sie fiuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-
teils, soweit es zum Nachteil des Klagers ergangen ist, und zur Zuriickverwei-

sung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat, soweit im Revisionsverfahren noch von Inte-
resse, ausgefuhrt: Wegen des zeitlichen Abstands der Zahlungen zum Eroff-
nungsantrag komme als Anfechtungstatbestand allein die Vorsatzanfechtung

nach § 133 Abs. 1 InsO in Betracht. Diese setze voraus, dass die Schuldnerin



die Zahlungen mit dem Vorsatz geleistet habe, ihre Glaubiger zu benachteili-
gen. Der Klager habe einen solchen Vorsatz nicht beweisen kénnen. Eine Be-
weiserleichterung komme ihm nicht zugute, denn die Schuldnerin sei zum Zeit-
punkt der drei Zahlungen nicht zahlungsunféhig im Sinne des § 17 InsO gewe-
sen. Nur eine festgestellte Zahlungsunfahigkeit zum Zeitpunkt der angefochte-
nen Zahlungen fuhre jedoch zur Vermutung der Glaubigerbenachteiligungsab-
sicht. Zum 31. Dezember 2002 lasse sich weder eine Zahlungseinstellung fest-
stellen noch eine AuRerung des Geschaftsfiihrers der Schuldnerin, mit der er
die Zahlungsunfahigkeit selbst eingerdumt hatte. Selbst wenn der Geschafts-
fuhrer eingeraumt haben sollte, das Darlehen zum 30. Dezember 2002 nicht
zurlckzahlen zu kénnen, ergabe sich daraus fur die Folgezeit nicht die Zah-
lungsunfahigkeit, weil das Darlehen um drei Monate prolongiert worden sei.
Auch danach sei nicht von einer Zahlungsunfahigkeit auszugehen, weil die
S. die Ruckzahlung des Darlehens nicht ernsthaft eingefordert habe.
Der Ablauf der Prolongation allein geniige insoweit nicht. Dem Verhalten der
Vertreter der Beteiligten lasse sich vielmehr bis zum Zeitpunkt der letzten Zah-
lung entnehmen, dass die Darlehensforderung weiter gestundet sein sollte.

Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachprifung nicht in allen
Punkten stand. Auf der Grundlage des im Revisionsverfahren zu unterstellen-

den Sachverhalts kann die Vorsatzanfechtung nicht verneint werden.

1. Nach § 133 Abs. 1 InsO sind Rechtshandlungen, die der Schuldner in
den letzten zehn Jahren vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

oder nach diesem Antrag mit dem Vorsatz, seine Glaubiger zu benachteiligen,



vorgenommen hat, anfechtbar, wenn der andere Teil zur Zeit der Handlung den

Vorsatz des Schuldners kannte.

a) Der Schuldner handelt mit Benachteiligungsvorsatz, wenn er die Be-
nachteiligung der Glaubiger als Erfolg seiner Rechtshandlung will oder als
mutmalliche Folge erkennt und billigt. Kennt der Schuldner seine Zahlungsun-
fahigkeit, kann daraus nach standiger Rechtsprechung auf einen Benachteili-
gungsvorsatz geschlossen werden. In diesem Fall wei3 der Schuldner, dass
sein Vermogen nicht ausreicht, um sémtliche Glaubiger zu befriedigen. Auch
die nur drohende Zahlungsunfahigkeit stellt nach der Rechtsprechung des Se-
nats ein starkes Beweisanzeichen fur den Benachteiligungsvorsatz des Schuld-
ners dar, wenn sie ihm bei der Vornahme der Rechtshandlung bekannt war
(BGH, Urteil vom 13. April 2006 - IX ZR 158/05, BGHZ 167, 190 Rn. 14; vom
29. November 2007 - IX ZR 121/06, BGHZ 174, 314 Rn. 32; vom 5. Marz 2009
- IX ZR 85/07, BGHZ 180, 98 Rn. 10; vom 13. August 2009 - IX ZR 159/06, WM
2009, 1943 Rn. 8). In diesen Fallen handelt der Schuldner dann nicht mit Be-
nachteiligungsvorsatz, wenn er aufgrund konkreter Umstéande
- etwa der sicheren Aussicht, demnéchst Kredit zu erhalten oder Forderungen
realisieren zu kénnen - mit einer baldigen Uberwindung der Krise rechnen kann.
Droht die Zahlungsunfahigkeit, bedarf es konkreter Umstéande, die nahe legen,
dass die Krise noch abgewendet werden kann (BGH, Urteil vom 24. Mai 2007
- IX ZR 97/06, WM 2007, 1579 Rn. 8; vom 5. Marz 2009, aaO).

b) Der Begriff der Zahlungsunfahigkeit beurteilt sich im gesamten Insol-
venzrecht und darum auch im Insolvenzanfechtungsrecht nach 8§ 17 InsO. Zah-
lungsunfahig ist der Schuldner, wenn er nicht in der Lage ist, die falligen Zah-
lungspflichten zu erfillen (8 17 Abs. 2 Satz 1 InsO). Zahlungsunféhigkeit droht,
wenn der Schuldner voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, die bestehen-
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den Zahlungspflichten im Zeitpunkt ihrer Falligkeit zu erfullen (8 18 Abs. 2
InsO). Von der Nichtzahlung einer nach § 271 Abs. 1 BGB falligen Forderung
darf nicht schematisch auf die Zahlungsunfahigkeit geschlossen werden. Eine
Forderung ist vielmehr nur dann zu beriicksichtigen, wenn eine Glaubigerhand-
lung feststeht, aus der sich der Wille, vom Schuldner Erfillung zu verlangen, im
Allgemeinen ergibt. Hierfir gentigen samtliche falligkeitsbegriindenden Hand-
lungen des Glaubigers, gleich ob die Falligkeit aus der urspringlichen Ver-
tragsabrede oder aus einer nach Erbringung der Leistung tbersandten Rech-
nung herruhrt. Eine zuséatzliche Rechtshandlung im Sinne eines Einforderns ist
daneben entbehrlich. Dieses Merkmal dient allein dem Zweck, solche falligen
Forderungen bei der Prifung der Zahlungsunfahigkeit auszuschlie3en, die rein
tatsachlich - also auch ohne rechtlichen Bindungswillen oder erkennbare Erkla-
rung - gestundet sind (BGH, Beschluss vom 19. Juli 2007 - IX ZB 36/07, BGHZ
173, 286 Rn. 18 f; Urteil vom 20. Dezember 2007 - IX ZR 93/06, WM 2008, 452
Rn. 25 f; vom 14. Mai 2009 - IX ZR 63/08, BGHZ 181, 132 Rn. 22; Beschluss
vom 14. Juli 2011 -IX ZB 57/11, ZIP 2011, 1875 Rn. 9; vom 8. Marz 2012
- IXZR 102/11, WM 2012, 665 Rn. 7).

2. Diesen Malistaben wird die Beurteilung des Berufungsgerichts nicht

gerecht.

a) Seine Annahme, die Schuldnerin sei zum Zeitpunkt der angefochtenen
Zahlungen noch nicht zahlungsunfahig gewesen, weil die Verpflichtung zur
Ruckzahlung des Darlehens in Hohe von rund 2.710.000 € noch nicht fallig ge-

wesen sei, kann im Ergebnis zutreffen.

aa) Fur den Zeitpunkt der ersten Zahlung am 28. Marz 2003 ergibt sich
dies schon daraus, dass das Darlehen um drei Monate tber den urspriinglichen
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Falligkeitszeitpunkt vom 30. Dezember 2002 hinaus prolongiert worden war.
Das Darlehen war deshalb am 28. Marz 2003 nicht einmal nach § 271 BGB zur
Ruckzahlung fallig.

bb) Zum Zeitpunkt der Zahlungen am 22. April 2003 und am 16. Mai
2003 war die Prolongation des Darlehens ausgelaufen. Gleichwohl hat das Be-
rufungsgericht Zahlungsunfahigkeit im Sinne von 8 17 InsO verneint, weil die
S. das Darlehen tber rund 2.710.000 € nicht ernsthaft eingefordert ha-
be. Dabei hat es den Begriff des ernsthaften Einforderns in einem zu engen
Sinn verstanden. Ist flr eine Leistung eine Zeit nach dem Kalender bestimmit,
gerat der Schuldner auch ohne Mahnung in Verzug (§ 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB).
In einem solchen Fall darf der Glaubiger auch ohne besonderes Zahlungsver-
langen von der punktlichen Erfullung seiner Forderung ausgehen. Deshalb be-
durfte es nach dem Ablauf der Prolongation des befristeten Darlehens keiner
weiteren Handlung der S. , um ihren Willen zu bekunden, dass sie von
der Schuldnerin Erfullung verlangte (vgl. BGH, Urteil vom 14. Mai 2009, aaO
Rn. 26).

Allerdings lag es fir die S. auf der Hand, dass die Schuldnerin
die Rickzahlung des Darlehens nicht aus eigenen Mitteln bewerkstelligen konn-
te, sondern auf eine Umschuldung angewiesen war. Nach dem derzeitigen
Sach- und Streitstand ist nicht auszuschlie3en, dass die S. im Blick auf
die von der Schuldnerin angefuhrten, angeblich schon weit fortgeschrittenen
und kurz vor dem Abschluss stehenden Abldseverhandlungen mit einer ande-
ren Bank bereit war, weiter zuzuwarten und bis dahin das Darlehen bankmaRig
fortzufihren. Dem entsprach jedenfalls ihre Zinsberechnung fir die Zeit nach
Ablauf der formlichen Prolongation. Eine Bank hat, wenn ein befristetes Darle-

hen fallig geworden ist, Anspruch auf Ersatz des Verzugsschadens nach § 286
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Abs. 2 Nr. 1, § 288 BGB, nicht auf Fortzahlung der Vertragszinsen oder von
Uberziehungszinsen (BGH, Urteil vom 18. Marz 2003 - XI ZR 202/02, BGHZ
154, 230, 236). Die S. berechnete der Schuldnerin jedoch nach dem
30. Marz 2003 keine Verzugszinsen, sondern belastete das Kontokorrentkonto
mit Zinsen in Hohe des hierfur geltenden Zinssatzes. Die streitgegenstandlichen
Zahlungen konnten dazu gedient haben, das durch diese Buchungen tberzo-
gene Kontokorrentkonto in etwa wieder auf das vereinbarte Limit zuriickzufuh-
ren. Noch in ihrem Schreiben vom 29. Juli 2003 hat die S. von dem
"zur Zeit ungeregelten”, "bislang noch geduldeten Kreditengagement" gespro-
chen. Nach den Feststellungen des Landgerichts ist der Darlehensbetrag in
Hohe von 2.535.000 € schliellich von einem Dritten in Erfillung einer von die-
sem abgegebenen Patronatserklarung ausgeglichen worden. Diese Sicherheit,
die an der Liquiditatslage der Schuldnerin allerdings nichts geandert hat (vgl.
BGH, Urteil vom 19. Mai 2011 - IX ZR 9/10, WM 2011, 1085 Rn. 16 ff), kénnte
fur die S. der wirtschaftliche Hintergrund gewesen sein, das Ergebnis
der laufenden Umschuldungsverhandlungen zunachst abzuwarten. Deshalb
spricht im Ergebnis viel fur die Annahme des Berufungsgerichts, die Rechtsvor-
gangerin der Beklagten habe das Darlehen tber rund 2.710.000 € auch nach
dem Auslaufen der Prolongation am 30. Marz 2003 nicht ernsthaft eingefordert,

sondern gestundet.

b) Der Senat kann die rechtliche Einordnung des Kreditengagements
nach dem 30. Marz 2003 letztlich offen lassen, weil der Schuldnerin im Zeit-
raum der angefochtenen Zahlungen jedenfalls die Zahlungsunfahigkeit drohte.
Dies hat das Berufungsgericht nicht bertcksichtigt. Sein Urteil beruht auf der
fehlerhaften Annahme, nur die festgestellte Zahlungsunfahigkeit zum Zeitpunkt
der angefochtenen Zahlungen, nicht jedoch eine vom Schuldner erkannte nur

drohende Zahlungsunfahigkeit sei ein starkes Beweisanzeichen fir den Be-
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nachteiligungsvorsatz des Schuldners, das bei der gebotenen Gesamtwirdi-
gung (BGH, Urteil vom 13. August 2009 - IX ZR 159/06, WM 2009, 1943 Rn. 8;
vom 8. Oktober 2009 - IX ZR 173/07, WM 2009, 2229 Rn. 8; vom 18. Marz
2010 - IX ZR 57/09, WM 2010, 851 Rn. 18; vom 1. Juli 2010 - IX ZR 70/08, WM
2010, 1756 Rn. 9) zu bericksichtigen ist.

aa) Zum Zeitpunkt aller angefochtenen Zahlungen drohte der Schuldne-
rin Zahlungsunfahigkeit. Die vom Berufungsgericht angenommene Stundung
der Darlehensriickzahlung tber rund 2.710.000 € hatte ihren Grund in den Ver-
handlungen der Schuldnerin mit einer anderen Bank Uber eine Ablésung des
Darlehens. Diese Verhandlungen begrenzten aber auch die Stundung. Fur eine
Fortdauer der Stundungsvereinbarung tber den Zeitpunkt eines Scheiterns der
Abldseverhandlungen hinaus gibt es keine Anhaltspunkte. Damit war absehbar,
dass die Schuldnerin zahlungsunféahig sein wirde, sobald die Abléseverhand-
lungen scheiterten. Dies gilt umso mehr, als weitere Darlehensverbindlichkeiten
bei der H. S. in Hohe von uber 240.000 € bestanden, die am
30. Juni 2003 fallig wurden. Dass die Schuldnerin bei einem Scheitern der Um-
schuldung in der Lage sein wirde, ihre samtlichen falligen Zahlungsverpflich-
tungen einschliel3lich des Darlehens der Beklagten innerhalb von drei Wochen
zu mehr als 90 v.H. zu erfullen, ist nicht erkennbar. Ein starkes Beweisanzei-
chen fir einen Vorsatz der Schuldnerin, durch die Ausfihrung der angefochte-
nen Zahlungen ihre tbrigen Glaubiger zu benachteiligen, lie3e sich aus diesen
Umstanden nur dann nicht ableiten, wenn die Schuldnerin zum jeweiligen Zeit-
punkt der drei Zahlungen die sichere Erwartung haben durfte, dass die Abl6se-
verhandlungen in Balde erfolgreich abgeschlossen, die Darlehensverbindlich-
keiten bei der Beklagten mit den neu erschlossenen Mitteln getilgt und auch die
Ubrigen dann féalligen Zahlungspflichten erfullt werden konnten. Hierfir fehlen

bisher jegliche Feststellungen.
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bb) Das angefochtene Urteil kann daher, soweit die Berufung des Kla-
gers gegen das klageabweisende Urteil des Landgerichts zurtickgewiesen wur-
de, nicht bestehen bleiben. Es ist aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO). Da Feststel-
lungen zur Beurteilung eines Glaubigerbenachteiligungsvorsatzes der Schuld-
nerin unter dem Gesichtspunkt einer erkannten drohenden Zahlungsunfahigkeit
bisher nicht getroffen sind, kann der Senat nicht selbst entscheiden (8 563
Abs. 3 ZPO). Die Sache ist an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen (§ 563
Abs. 1 Satz 1 ZPO), damit die erforderlichen Feststellungen nachgeholt werden

kénnen und sodann die gebotene Gesamtwirdigung vorgenommen wird.

Dabei wird auch zu prifen sein, ob weitere Beweisanzeichen fir einen
Benachteiligungsvorsatz der Schuldnerin sprechen. Moéglich erscheint, dass die
Schuldnerin zum Zeitpunkt der angefochtenen Zahlungen trotz einer fortbeste-
henden Stundung des Darlehens der Beklagten zahlungsunfahig war, weil an-
dere fallige Verbindlichkeiten bestanden, zu deren Erfillung die Schuldnerin
nicht in der Lage war. Entgegen den Ausfiihrungen im Berufungsurteil ist der
Vortrag des Klagers zur Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin nicht auf ihre Be-
ziehung zur Beklagten beschrankt. Bei der Beurteilung der Zahlungsfahigkeit
sind sadmtliche falligen Verbindlichkeiten eines Schuldners und nicht nur das

Verhaltnis zu einzelnen Glaubigern zu bericksichtigen.

Ein zusatzliches Beweisanzeichen fiur den Benachteiligungsvorsatz der
Schuldnerin wére gegeben, wenn die Zahlungen der Rechtsvorgangerin der
Beklagten eine inkongruente Befriedigung verschafften. Dies kann sowohl bei
der noch vor dem Auslaufen der Prolongation am 28. Marz 2003 erfolgten Zah-

lung wie auch bei den Zahlungen vom 22. April und vom 16. Mai 2003 der Fall
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gewesen sein, wenn sie trotz fortwadhrender Stundung auf das Darlehen und

nicht etwa auf fallige Zinsforderungen geleistet wurden.

Sollte sich ein Vorsatz der Schuldnerin, ihre Glaubiger zu benachteiligen,
feststellen lassen, liegt die Annahme nahe, dass die Beklagte Kenntnis von zu-
mindest drohender Zahlungsunfahigkeit und von der glaubigerbenachteiligen-
den Wirkung der Zahlungen hatte (8 133 Abs. 1 Satz 2 InsO), weil sie von der
Schuldnerin sowohl tber die Umschuldungsverhandlungen informiert als auch
- wie das Landgericht festgestellt hat - Gber ihre allgemeine wirtschaftliche Situ-

ation auf dem Laufenden gehalten wurde.

Kayser Raebel Gehrlein

Grupp Mohring

Vorinstanzen:

LG ltzehoe, Entscheidung vom 17.02.2009 - 7 O 476/05 -
OLG Schleswig, Entscheidung vom 19.03.2010 - 1 U 25/09 -



