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Die neue Rechtsprechung des BGH zur Kenntnis des Gliaubigers von drohender
Zahlungsunfihigkeit des Schuldners (§ 133 Abs. 1 InsO)

Zugleich Anmerkung zu BGH, Urt. v. 14. 7. 2016 — IX ZR 188/15, ZInsO 2016, 1749 (in diesem Heft)

von Rechtsanwalt Dr. Olaf Hiebert, Diisseldorf*

Mit dem am 23.8.2016 verdffentlichten' Urteil® hat der BGH seine bisherige Rechtsprechung zur Insolvenzanfechtung sehr
deutlich prazisiert und die zuletzt sichtbare Verschdrfung des Anfechtungsrechts abgemildert. Ob der Senat bewusst den
14.7., also den Jahrestag des Sturmes auf die Bastille in Paris, gewdhlt hat, wird kaum bekannt werden. Fiir die Behandlung
der Insolvenzanfechtung gegeniiber Lieferanten diirfte die nunmehr vorliegende Entscheidung jedenfalls als revolutiondr
einzuschdtzen sein; sie wird zumindest mittelbar auch auf die Anfechtung gegeniiber solchen Gldaubigern Einfluss haben,
die keine Lieferanten sind. In der Literatur® wurde verschiedentlich darauf hingewiesen, dass ein interessengerechtes In-
solvenzanfechtungsrecht weniger durch Mafsnahmen des Gesetzgebers, sondern vielmehr durch eine sachgerechte, am kon-
kreten Einzelfall orientierte Beweiswiirdigung der Gerichte erreicht werden kann. Der schematischen Anwendung der von
der hochstrichterlichen Rechtsprechung entwickelten Beweisanzeichen hat der IX. Senat in erfreulich deutlicher Weise eine
klare Absage erteilt. Das Urteil liefert zudem wertvolle Hinweise fiir die Behandlung des § 133 Abs. 1 InsO in der Praxis,
die von den Prozessbeteiligten und den Instanzgerichten zwingend zu beriicksichtigen sind. Zudem kristallisiert sich immer

deutlicher heraus, wie redliche Gldaubiger Insolvenzanfechtungsanspriiche vermeiden konnen.

I. Der Fall

Die Beklagte belieferte den spiteren Insolvenzschuldner,
einen Dachdecker, mit Baumaterialien. Vor dem Hintergrund
eines eingetretenen Forderungsriickstands teilte der Schuld-
ner der Beklagten Anfang des Jahres 2011 mit, dass er die
gesamte offenstehende Forderung nicht sofort und nicht in
einem Zuge zahlen kénne. Auf wiederholte Mahnungen
zahlte der Schuldner sodann Ende der Monate Mérz, April
und Mai 2011 jeweils einen Teilbetrag i.H.v. 1.000 €, Ende
Juni 2011 weitere 1.015,18 € und Ende September 2.000 €
an die Beklagte. Ausweislich einer Mahnung der Beklagten
von Ende Mai 2011 beliefen sich die Verbindlichkeiten des
Schuldners zu diesem Zeitpunkt auf 10.684,09 €. Zum Zeit-
punkt der Erdffnung des Insolvenzverfahrens stand noch
eine Gesamtforderung des Gldubigers i.H.v. 7.484,30 € of-
fen. Der nach Insolvenzantrag v. 30.12.2011 am 1.2.2012
zum Insolvenzverwalter bestellte Kldger verlangte von der
Beklagten die erhaltenen 6.015,18 € heraus und behauptete,
der Schuldner und die Beklagte hitten eine Ratenzahlungs-
vereinbarung geschlossen. Die Klage blieb in allen Instanzen
erfolglos.

II. Inhalt der Entscheidung und Konsequenzen
fiir die Praxis

Der IX. Senat hatte sich aus prozessualen Griinden alleine
noch mit der Frage auseinanderzusetzen, ob das Berufungs-
gericht ohne Verstof3 gegen § 286 ZPO zu dem Ergebnis ge-
langen konnte, dass dem beklagten Glidubiger zum Zeitpunkt
der Zahlungen des Schuldners keine Umstinde bekannt wa-
ren, aus denen bei zutreffender rechtlicher Bewertung die
drohende Zahlungsunfahigkeit des Schuldners zweifelsfrei
folgte (Kenntnis des Gldubigers).*

Die Urteilsgriinde’ verweisen zunichst auf Altbekanntes.
Unter Bezugnahme auf die bisherige hochstrichterliche
Rechtsprechung wird klargestellt, dass ein Glaubiger die
Zahlungseinstellung des Schuldners kennt, wenn er selbst
seine Forderungen eingefordert hat, diese verhiltnismifBig
hoch sind und er weil3, dass der Schuldner nicht in der Lage
ist, diese Forderungen zu erfiillen. Wenn ein gewerblich té-
tiger Schuldner monatelang in einen Riickstand von erheb-
licher Hohe mit betriebsnotwendigen fortlaufenden Verbind-
lichkeiten gerit — genannt werden hier Steuern, Sozialabga-
ben, Lohne und Mieten — und danach unregelmifige
Teilzahlungen ohne Minderung der Gesamtschuld leistet, so
deuten diese Tatsachen auf seine Zahlungsunfihigkeit hin.°®

1. Erklirung des Schuldners als isoliertes
Beweisanzeichen — auf die Details kommt es an

Im Hinblick auf die bisherige Rechtsprechung des BGH
iiberraschend ist die Feststellung, dass der Gldubiger aus der
AuBerung des Schuldners, er konne die insgesamt offenste-
hende Forderung nicht sofort und nicht in einem Zuge be-
zahlen, nicht zwingend den Schluss ziehen musste, der

*  Dr. Olaf Hiebert ist Rechtsanwalt der Sozietdt Buchalik Brommekamp
Rechtsanwilte | Steuerberater in Diisseldorf.

1 www.bundesgerichtshof.de.

2 BGH, Urt. v. 14.7.2016 — IX ZR 188/15, ZInsO 2016, 1749 (in diesem
Heft).

3 Buchalik/Hiebert, ZInsO 2015, 538 ff.
BGH, Urt. v. 14.7.2016 — IX ZR 188/15, ZInsO 2016, 1749 (in diesem
Heft), Rn. 15.

5 BGH, Urt. v. 14.7.2016 — IX ZR 188/15, ZInsO 2016, 1749 (in diesem
Heft), Rn. 21.

6 BGH, Urt. v. 14.7.2016 — IX ZR 188/15, ZInsO 2016, 1749 (in diesem
Heft), Rn. 21.
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Schuldner habe ihm gegeniiber seine Zahlungen eingestellt,
mit der Folge, dass der Eintritt der Zahlungsunfihigkeit und
dementsprechend die Kenntnis des Gldubigers hiervon zu
vermuten sind.’

Der Senat erkennt selbst,® dass dies nach der bislang st. Rspr.’
noch ganz anders klang und seine gegebenen Hinweise, es kom-
me in jedem Fall auf eine Gesamtwiirdigung aller konkreten
Umstidnde des Einzelfalls an, in der Praxis der Instanzgerichte
kaum Beachtung fanden. Der Grund hierfiir diirfte auch darin
zu sehen sein, dass der BGH'® mehrfach entschieden hat, dass
eine Erkldarung des Schuldners gegeniiber dem Glidubiger, er
konne bei Filligkeit der Forderung nicht oder nicht vollstindig
zahlen, als isoliertes Beweisanzeichen bereits den Schluss des
Glidubigers auf eine Zahlungseinstellung und damit die Zah-
lungsunfihigkeit des Schuldners zulésst.

Die schematische Anwendung dieses isolierten, leicht fest-
stellbaren Beweisanzeichens entwickelte sich zu einer be-
quemen Losung in der gerichtlichen Praxis. Der Insolvenz-
verwalter beschrinkte seinen Vortrag zur Kenntnis des
Gldubigers nicht selten auf eben dieses Beweisanzeichen;
die erkennenden Gerichte griffen dies gerne auf; auch zum
Zwecke von Vergleichsverhandlungen. Erschwerend kam
hinzu, dass der BGH'! viele Urteile der ersten und zweiten
Instanz aufhob, soweit diese bei Vorliegen des isolierten Be-
weisanzeichens im Rahmen ihrer Wiirdigung zu dem Ergeb-
nis gelangten, dass der Glidubiger keine Kenntnis hatte; die
Beweiswiirdigung wurde als fehlerhaft verworfen.

In erfreulicher Klarheit bringt der Senat'> nunmehr zum Aus-
druck, dass die Beweiswiirdigung des OLG Frankfurt/M. die
bisherige Rechtsprechung ,, nicht verkannt* habe, sondern
anhand des ihm nach § 286 ZPO eroffneten Wertungsrah-
mens zu dem Ergebnis gekommen sei, dass aus dem ,,iso-
lierten Beweisanzeichen“, wie es im zu entscheidenden Fall
mit der Erkldrung des Schuldners vorliegt, nicht notwendi-
gerweise die Schlussfolgerung einer Zahlungseinstellung
hergeleitet werden muss.

Die Entscheidung'® macht deutlich, dass eine AuBerung des
Schuldners, wonach dieser eine fillige Forderung nicht voll-
stindig oder nicht piinktlich zahlen kann, dann nicht als
Kundgabe einer Zahlungseinstellung oder Insolvenzreife ge-
wertet werden muss, wenn er eine vollstindige ratenweise
Tilgung der Forderung in Aussicht stellt. Eine solche Erkla-
rung deutet auf einen ,,bloBen Liquiditdtsengpass* hin; der
Schuldner bringt aus der mafgeblichen Sicht des Glaubigers
nicht zweifelsfrei zum Ausdruck, dass Insolvenzreife vor-
liegt und die Zahlungsschwierigkeiten uniiberwindbar sind.
Hierbei wird sehr klar eine Abgrenzung zu jenem Fall vor-
genommen, bei dem der Schuldner erklart, ohne sofortigen
Forderungsverzicht sei der Eintritt der Zahlungsunfihigkeit
des Schuldners unabwendbar. Steht die Erkldrung im ersten
Fall sogar noch im Kontext eines Herantretens des Schuld-
ners an den Gldubiger, ohne ein vorheriges Zahlungsverlan-
gen oder eine Mahnung, so ist die Erkldrung in einem noch
,milderen Licht“ zu wiirdigen." Der Schuldner bringt durch
sein Verhalten zum Ausdruck, dass er das Ziel verfolgt, die

Forderung des Gldubigers durch Ratenzahlungen zu befrie-
digen; bei dieser Sachlage muss der Gldubiger nicht zwin-
gend davon ausgehen, dass der Schuldner sich in einer exis-
tenziellen wirtschaftlichen Krise befindet.!®

2. Prozessuale Konsequenzen und Schliissel-
funktion der Schuldnererklarung

Die jetzt ergangene Entscheidung verhilt sich auch zu der
wichtigen Frage der Darlegungs- und Beweislast und prizi-
siert das Urteil des Senats'® v. 25.2.2016. Hat der Gldubiger
aufgrund der Erkldarung des Schuldners den Eintritt drohen-
der Zahlungsunfihigkeit nicht erkannt, so liegt die Darle-
gungs- und Beweislast fiir dieses Tatbestandsmerkmal weiter
bei dem anfechtenden Insolvenzverwalter. Nur wenn der
Gldubiger die einmal eingetretene Zahlungsunfihigkeit des
Schuldners erkannt hat, kommt es insoweit zu einem Wech-
sel der Lasten, als dass der Gldubiger dann darzulegen und
zu beweisen hat, weshalb er zu einem spiteren Zeitpunkt da-
von ausging, der Schuldner habe seine Zahlungen im Allge-
meinen moglicherweise wieder aufgenommen. Die Klarstel-
lung des Gerichts hebt noch einmal sehr deutlich hervor, dass
hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast strikt danach
unterschieden werden muss, ob es um die Frage des Erken-
nens der drohenden Zahlungsunfihigkeit seitens des Gliu-
bigers oder aber dessen Behauptung geht, diese habe gar
nicht vorgelegen bzw. sei nachtriglich entfallen. Mit anderen
Worten sind der Abschluss einer Ratenzahlungsvereinbarung
und die piinktliche Zahlung der Raten nicht geeignet, eine
einmal bestehende Kenntnis des Glaubigers von der drohen-
den Zahlungsunfihigkeit des Schuldners entfallen zu lassen.
Sie lassen als isoliertes Beweisanzeichen — gewissermafien
in einem fritheren Schritt — aber auch nicht zwingend den

7 BGH, Urt. v. 14.7.2016 — IX ZR 188/15, ZInsO 2016, 1749 (in diesem
Heft), Rn. 16.

8  Der Senat nimmt Bezug auf die Entscheidungen: BGH, Urt. v. 6.12.2012 —
IX ZR 3/12, ZInsO 2013, 190 ff. Rn. 21; BGH, Urt. v. 10.7.2014 - IX ZR
280/13, ZInsO 2014, 1949 ff. Rn. 28; BGH, Urt. v. 25.2.2016 — IX ZR
109/15, ZInsO 2016, 628 ff. Rn. 20 f.; BGH, Urt. v. 24.3.2016 — IX ZR
242/13, ZInsO 2016, 910 ff. Rn. 8.

9 Zu nennen sind hier aus der jiingeren Vergangenheit insbesondere: BGH,
Urt. v. 16.6.2016 — IX ZR 23/15, ZInsO 2016, 1427 ff.; BGH, Urt. v.
9.6.2016 — IX ZR 174/15, ZInsO 2016, 1357 ff.; BGH, Urt. v. 24.3.2016 —
IX ZR 242/13, ZInsO 2016, 910 ff.; BGH, Urt. v. 25.2.2016 — IX ZR
109/15, ZInsO 2016, 628 ff.

10 Zuletzt wieder: BGH, Urt. v. 9.6.2016 — IX ZR 174/15, ZInsO 2016,
1357 ff. Rn. 17: ,, Eine Zahlungseinstellung kann aus einem einzelnen, aber
auch aus einer Gesamtschau mehrerer darauf hindeutender, in der Recht-
sprechung entwickelter Beweisanzeichen gefolgert werden.

11 Allein in jiingerer Vergangenheit: BGH, Urt. v. 16.6.2016 — IX ZR 23/15,
ZInsO 2016, 1427 ff.; BGH, Urt. v. 9.6.2016 — IX ZR 174/15, ZInsO 2016,
1357 ff.; BGH, Urt. v. 24.3.2016 — IX ZR 242/13, ZInsO 2016, 910 ff.;
BGH, Urt. 25.2.2016 — IX ZR 109/15, ZInsO 2016, 628 ff.

12 BGH, Urt. v. 14.7.2016 — IX ZR 188/15, ZInsO 2016, 1749 (in diesem
Heft), Rn. 17.

13 BGH, Urt. v. 14.7.2016 — IX ZR 188/15, ZInsO 2016, 1749 (in diesem
Heft), Rn. 17.

14 BGH, Urt. v. 14.7.2016 — IX ZR 188/15, ZInsO 2016, 1749 (in diesem
Heft), Rn. 19.

15 BGH, Urt. v. 14.7.2016 — IX ZR 188/15, ZInsO 2016, 1749 (in diesem
Heft), Rn. 19.

16 BGH, Urt. v. 25.2.2016 — IX ZR 109/15, ZInsO 2016, 628 ff.
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Schluss zu, dass der Glaubiger iiberhaupt Kenntnis von die-
sem Umstand erlangt hat.

3. Weitere Beweisanzeichen und deren Gewichtung

Die nunmehr ergangene Entscheidung hebt unmissverstind-
lich hervor, dass eine Erkldrung des Schuldners zu seiner Fé-
higkeit, eine fillige Forderung begleichen zu konnen, fiir die
Kenntnis des Gldubigers von drohender Zahlungsunfihig-
keit entscheidend sein kann, aber nicht zwingend muss, und
die Erkldrung schon gar nicht losgeldst von den weiteren
Umstinden des Einzelfalls gewiirdigt werden darf. Nuancen
konnen streitentscheidend sein. Hinsichtlich der einzelnen
Beweisanzeichen'’ ist ebenfalls eine stirkere Differenzie-
rung notwendig, mit der Folge, dass sich ihre schematische
Ubertragung verbietet.'s

a) Mahnung ist nicht gleich Mahnung

Deutlich sichtbar wird dies an dem Beweisanzeichen der
Mahnung. Das monatelange vollige Schweigen des Schuld-
ners auf Rechnungen und vielfiltige Mahnungen kann fiir
sich genommen ein wichtiges Indiz fiir eine Zahlungseinstel-
lung begriinden, die sich dem Glédubiger dann als Zahlungs-
unfihigkeit offenbart.!” Haben die Mahnungen hingegen in-
soweit Erfolg, als dass der Schuldner Teilzahlungen erbringt,
ist dies vollig anders zu beurteilen.® Gehen die Mahnungen
wiederum mit einer nicht eingehaltenen Ratenzahlungsver-
einbarung einher, spricht dies insgesamt fiir die Kenntnis des
Glédubigers von eingetretener Zahlungsunfihigkeit.”! Mithin
sind nicht nur die einzelnen Mahnungen, sondern auch die
Reaktionen des Schuldners nebst weiterer Begleitumstinde
im Rahmen der Beweiswiirdigung durch den Tatrichter
zwingend in den Blick zu nehmen. Fiir die beteiligten Pro-
zessbevollméchtigten ist entsprechender Tatsachenvortrag
das Gebot der Stunde.

b) Keine ZwangsmaBinahmen des Glaubigers

Auch das weitere Verhalten des Glaubigers ist umfassend zu
wiirdigen. Unterlésst er etwa Mallnahmen der Titulierung
oder Vollstreckung in der Erwartung, der Schuldner werde
freiwillig zahlen, spricht dies gegen eine Kenntnis des Gliu-
bigers von der Zahlungsunfihigkeit.”> Hiervon abzugrenzen
sind wiederum jene Fille, in denen der Gldubiger mit
Zwangsmafnahmen droht oder diese bereits eingeleitet hat.}

¢) Aufrechterhalten der Geschiiftsbeziehung und
Verinderung des Zahlungsmodus

Halt der Glaubiger die Geschiftsbeziehung zu dem Schuld-
ner aufrecht und verhéngt er nicht etwa zur Durchsetzung
seiner Forderungen eine Liefersperre, so ist auch dies zu-
gunsten des Gldubigers zu gewichten.?* Dabei soll es un-
schédlich sein, wenn der Gldubiger die weitere Belieferung
des Schuldners von einer Barzahlung abhingig macht. Es
entspreche einer ,, verniinftigen kaufmdnnischen Vorsicht“
keine zusitzlichen Kredite zu gewihren; aus diesem Verhal-
ten, konne nicht notwendigerweise auf eine Zahlungseinstel-

lung geschlossen werden.” Diese Erwigung iiberrascht. Galt
doch bislang das Umstellen des bisherigen Zahlungsmodus
auf eine Leistung Zug-um-Zug oder Vorkasse eher als Indiz
fiir die Kenntnis des Gldubigers.

d) Saisonale Liquiditatsengpéasse

Beachtenswert ist ferner, dass der BGH offenbar nichts da-
ran auszusetzen hatte, dass das Berufungsgericht der Ansicht
war, der Beklagte habe davon ausgehen konnen, dass Zah-
lungsengpisse vor dem Hintergrund der ,, witterungsbedingt
schlechten Jahreszeit“ aufgetreten seien und sich die ,, Auf-
tragslage im Friihling und Friihsommer“ — wie tatsiachlich
geschehen — verbessern wiirde. Fiir Lieferanten wird es von
unschétzbarem Wert sein, wenn iibliche, saisonale Schwankun-
gen kiinftig im Rahmen der richterlichen Beweiswiirdigung
stiarker berticksichtigt werden konnen. Dass der BGH hier
seine Rechtsprechung an die Realitit der am Wirtschaftsle-
ben Beteiligten anpasst, verdient grds. Zustimmung. Offen-
bar haben die anhaltende Kritik an der Rechtsprechung und
die Diskussion?® den Zusammenhang mit einer Reform des
Rechts der Insolvenzanfechtung ihre Wirkung nicht verfehlt.

e) Brancheniibliches Zahlungsverhalten

Der nichste Schritt diirfte in der Anerkennung des in der je-
weiligen Branche vorherrschenden Zahlungsverhaltens lie-
gen. Erfolgt der Ausgleich einer Rechnung — ungeachtet des
dort vermerkten Zahlungsziels — brancheniiblich oder im
Rahmen einer jahrelang praktizierten Geschiftsbeziehung
stets erst nach einiger Zeit, z.B. 2 — 3 Monate nach Rechnung-
stellung, so miisste auch dies konsequenterweise Eingang in
die Beweiswiirdigung”’ finden. Die Anerkennung einer u.U.

17 Zu den in Betracht kommenden Beweisanzeichen und deren Gewichtung
vgl. auch Ludwig, InsbiirO 2016, 319 ff.; van Marwyk, ZInsO 2014,
1734 ff.; Wuschek, ZInsO 2015, 2505, 2507 ff.

18 Insoweit haben Ubersichten und Fallgruppen wie z.B. bei Ludwig, InsbiirO
2016, 319 ff. nur einen sehr eingeschrinkten Nutzen.

19 BGH, Urt. v. 14.7.2016 — IX ZR 188/15, ZInsO 2016, 1749 (in diesem
Heft), Rn. 23 unter Hinweis auf BGH, Urt. v. 25.2.2016 — IX ZR 109/15,
ZInsO 2016, 628.

20 BGH, Urt. v. 14.7.2016 — IX ZR 188/15, ZInsO 2016, 1749 (in diesem
Heft), Rn. 24.

21 BGH, Urt. v. 14.7.2016 — IX ZR 188/15, ZInsO 2016, 1749 (in diesem
Heft), Rn. 24 unter Hinweis auf BGH, Urt. v. 25.2.2016 — IX ZR 109/15,
ZInsO 2016, 628 Rn. 26.

22 BGH, Urt. v. 14.7.2016 — IX ZR 188/15, ZInsO 2016, 1749 (in diesem
Heft), Rn. 25; so schon OLG Stuttgart, Beschl. v. 29.8.2013 — 4 U 74/13,
JurionRS 2013, 49960 Rn. 5.

23 BGH, Urt. v. 21.1.2016 — IX ZR 32/14, ZInsO 2016, 507 ff. Rn. 15 m.w.N.;
BGH, Urt. v. 8.1.2015 - IX ZR 203/12, ZInsO 2015, 396 ff. Rn. 23.

24 BGH, Urt. v. 14.7.2016 — IX ZR 188/15, ZInsO 2016, 1749 (in diesem
Heft), Rn. 26.

25 BGH, Urt. v. 14.7.2016 — IX ZR 188/15, ZInsO 2016, 1749 (in diesem
Heft), Rn. 26.

26 Zum aktuellen Stand und Nachweisen zu den Stellungnahmen der Beteilig-
ten s. Dahl/Schmitz/Taras, ZInsO 2016, 20 ff.

27 1In diese Richtung weisen z.B. schon LG Hamburg, Urt. v. 18.6.2015 —
327 0 126/14, Rn. 51; OLG Brandenburg, Urt. v. 21.10.2015 -7 U 125/14,
ZInsO 2016, 451 Rn. 21: ,,Angesichts des Zuschnitts der schon vor dem
Anfechtungszeitraum iiber mehrere Jahre hinweg existierenden ->
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auch nur vermeintlichen Lebenswirklichkeit fiihrt indes auch
zu deutlichen Schwierigkeiten.”® Schon stellt sich die Frage,
ob bspw. ein Schuldner, der an den Glidubiger stets erst dann
zahlt, wenn sein Kunde gezahlt hat, aus der Sicht des Gladu-
bigers bereits als drohend zahlungsunfzhig anzusehen ist. Ein
derartiges Schuldnerverhalten ist bei gro3eren Bauvorhaben,
aber auch der schlichten Weiterverarbeitung und Verduflerung
gelieferter Ware nicht ungewohnlich. Ob der Schuldner —
moglicherweise auch in Abstimmung mit dem Glidubiger —
Lieferantenkredite in wirtschaftlich sinnvollem, wenngleich
ausgedehntem Mafle in Anspruch nimmt, oder {iber unzurei-
chende Liquiditit verfiigt, diirfte — zumal aus der Sicht des
Gldubigers — im Einzelfall schwer abzugrenzen sein. Einige
Jahre spitere vorzunehmende prozessuale Aufarbeitung der
damaligen Umstédnde des Einzelfalls gestaltet sich schwierig.
Auch hier stellt sich erneut die Frage der Beweislast.

f) Entwicklung der Gesamtverbindlichkeiten
und Bedeutung des Lieferanten

Einen weiteren gewichtigen Faktor stellt die Entwicklung
und die Qualitit der Gesamtverbindlichkeiten des Schuld-
ners gegeniiber demjenigen Gldubiger dar, der die erhaltenen
Zahlungen unter dem Gesichtspunkt der Insolvenzanfech-
tung an die Insolvenzmasse erstatten soll. Im konkreten Fall
wurden die Gesamtverbindlichkeiten um rd. 1/3 zuriickge-
fiihrt. Zudem betrafen sie ausschlieB3lich nicht betriebsnot-
wendige laufende Verbindlichkeiten. Der Schuldner hitte
den Gldubiger als Lieferanten ohne Weiteres austauschen
und die Baustoffe von Dritten beziehen kdnnen. Dass der
Schuldner die Gesamtverbindlichkeiten deutlich reduziert
hat, die Zahlungsriickstinde jedenfalls nicht sprunghaft an-
gestiegen sind, wird kiinftig ebenso verstidrkt zu wiirdigen
sein wie die Abgrenzung eines Hauptgldubigers mit entspre-
chendem Druckpotenzial gegeniiber dem Schuldner von
einem austauschbaren Kleingldubiger.”” Gelingt es dem
Schuldner trotz der von ihm geleisteten Zahlungen indes
nicht, die Verbindlichkeiten gegeniiber dem konkreten Gldu-
biger insgesamt wesentlich zuriickzufiihren, so stellt dies ein
Beweisanzeichen fiir den Eintritt der Zahlungsunfihigkeit
und die Kenntnis des Gldubigers dar.*

III. Handlungsempfehlungen fiir Glaubiger

Die Entwicklung der Rechtsprechung zur Kenntnis des
Gldubigers von der (drohenden) Zahlungsunfihigkeit des
Schuldners im Rahmen des § 133 Abs. 1 InsO bietet gute
Moglichkeiten, Anspriiche aus Insolvenzanfechtung zu ver-
meiden und notigenfalls erfolgreich abzuwehren. Praventiv
verbessert der Glidubiger seine Ausgangslage erheblich,
wenn er keinen Druck gegeniiber seinem Vertragspartner
ausiibt und insgesamt austauschbar bleibt. Die Stellung als
unverzichtbarer Hauptgldaubiger ist demgegeniiber gefihr-
lich. Grds. sollte der Gldubiger seinem Schuldner grof3ziigi-
ge Zahlungsziele einrdumen, damit es dem Schuldner leich-
ter fallt, fristgerecht zu zahlen. Der enge zeitliche
Zusammenhang zwischen Leistung und Gegenleistung
(nicht Rechnungstellung) kann in der Praxis ohnehin nur
sehr selten eingehalten werden, sodass der Bargeschiftsein-

wand regelm@Big nicht verfingt; zumal wenn verlidngerte
und erweiterte Eigentumsvorbehalte die Regel sind.>' Geriit
der Schuldner in Verzug, sollte der Gldubiger rechtzeitig
Kontakt aufnehmen, um groere Riickstinde zu vermeiden.
Der Schuldner wird dem Gldubiger kaum Einsicht in seine
Geschiftsunterlagen gewdhren und die eigene Zahlungsfi-
higkeit nachweisen. Ein dokumentiertes Gesprich iiber die
wirtschaftliche Lage — so sie denn positiv ist — und eine Ver-
einbarung zur Riickfiihrung der Verbindlichkeiten konnen
unter Beriicksichtigung der neuen Rechtsprechung aber
schon helfen, eine spitere Insolvenzanfechtung zu vermei-
den. Idealerweise wird der Schuldner ohne Druck dazu ge-
bracht, selbst ein Angebot zur Tilgung der Riickstinde zu
unterbreiten. Dies sollte selbstredend so ausgestaltet sein,
dass der Schuldner dieser Verpflichtung nachkommen kann.
Vorteilhaft erscheint es auch, wenn die bisherige Geschiifts-
beziehung aufrechterhalten wird, zumal die Verweigerung
weiterer Lieferantenkredite dem Glaubiger im Rahmen der
Beweiswiirdigung nicht mehr zum Nachteil gereichen soll.
Die Androhung oder Vornahme eines Lieferstopps ist dem-
gegeniiber unbedingt zu vermeiden. Der Glaubiger sollte re-
gelméBig priifen, ob die Gesamtverbindlichkeiten durch die
Zahlungen tatsdchlich zuriickgefiihrt werden. Ist dies nicht
der Fall, ist weiteres Handeln erforderlich. Konkret wird
dann nur der Nachweis der Zahlungsfihigkeit anhand sehr
konkreter Umstdnde durch den Schuldner geniigen. Dem
Gléubiger ist dringend die Dokumentation der Priifung zu
empfehlen, um sicherzustellen, dass der Sachverhalt auch
viele Jahre spiter noch dargelegt und bewiesen werden kann.
Allgemeine Angaben des Schuldners reichen i.d.R. nicht.*
Dass der Gliubiger auf ausufernde Mahnungen, die Drohung
mit Vollstreckungshandlungen, Inkassobiiros oder Rechtsan-
wilten verzichten sollte, versteht sich angesichts der skiz-
zierten Rechtsprechung von selbst. Es gilt der Grundsatz,
dass derjenige der Vollstreckung droht, auch tatséchlich voll-
strecken muss. Freiwillige Zahlungen des Schuldners sind
ab dem Zeitpunkt der Drohung i.a.R. anfechtbar. Der Gliu-
biger sollte die Geschehnisse fiir seine Zwecke in jedem Fall
hinreichend dokumentieren, um den Sachverhalt auch Jahre
spéter noch rekonstruieren zu konnen, da vor Gericht derje-
nige gewinnt, der etwas darlegen und beweisen kann.

Geschdiftsbeziehungen zwischen der Schuldnerin und dem Beklagten und
ihres Zahlungsverhaltens sind die genannten Riickstinde weder betricht-
lich gewesen noch bestanden sie stiindig iiber einen lingeren Zeitraum hin-
weg. Hinzu kommt, dass es sich bei den Forderungen des Beklagten zwar
um wiederkehrende, aber der Hohe nach — von den beiden genannten Aus-
nahmen abgesehen — um vergleichsweise iibersichtliche Forderungen im
niederschwelligen vierstelligen Bereich gehandelt hat, die auch in Bezug
auf die beiden genannten hoheren Forderungen vollstindig oder nahezu
vollstindig ausgeglichen worden sind“. Fiir die Beriicksichtigung saisona-
ler oder witterungsbedingter geschiftlicher Schwankungen OLG Koblenz,
ZInsO 2016, 1156 ff. Rn. 74.

28 Zu den Problemen im Zusammenhang mit dem Argument der Branchen-
iiblichkeit s. Bograkos/Rissmann, ZInsO 2014, 2213, 2214; Hutschen-
reuther/Neugebauer, ZInsO 2013, 1221, 1223 ff.

29 Vgl. BGH, Urt. v. 14.7.2016 — IX ZR 188/15, ZInsO 2016, 1749 (in diesem
Heft), Rn. 24, 26.

30 BGH, Urt. v. 9.6.2016 — IX ZR 174/15, ZInsO 2016, 1357 ff. Rn. 23.

31 Zu den Konsequenzen fiir das Bargeschift BGH, Urt. v. 12.2.2015 - IX ZR
180/12, ZInsO 2015, 628 ff.; Hiebert, ZInsO 2015, 621 ff.

32 BGH, Urt. v. 24.3.2016 — IX ZR 242/13, ZInsO 2016, 910 ff. Rn. 14, 16.
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IV. Zusammenfassung

1. Das Urteil bietet Glaubigern deutlich bessere Chancen,
Insolvenzanfechtungsanspriiche zu vermeiden und erfolg-
reich abzuwehren. Die an Gldubiger zu richtenden Hand-
lungsempfehlungen kénnen weiter konkretisiert werden. An-
dererseits wird einmal mehr deutlich, dass ein auf die
Vermeidung solcher Anspriiche gerichtetes Verhalten in der
Praxis nur schwer umzusetzen und die Rechtsprechung sehr
hiufig weder vorhersehbar noch ohne eine eingehende Be-
fassung tiberschaubar ist.

2. Die AuBerung des Schuldners, er kénne die insgesamt of-
fene Forderung nicht sofort und nicht in einem Zuge bezah-
len, vermittelt dem Glidubiger im Rahmen des § 133 Abs. 1
InsO nicht zwingend Kenntnis von der drohenden Zahlungs-
unfihigkeit des Schuldners. Eine solche AuBerung ist nur ein
Beweisanzeichen von vielen und fiir seine Wiirdigung sind
Nuancen in der Formulierung sowie das weitere Verhalten
von Schuldner und Glidubiger maf3geblich.

3. Zwingend sind im Rahmen einer Gesamtwiirdigung auch
weitere Beweisanzeichen einzubeziehen, die fiir oder gegen

die Kenntnis des Gldubigers zum Zeitpunkt der Zahlungen
sprechen. AuBerungen des Schuldners als isoliertes Beweis-
anzeichen schematisch zu verwenden, verbietet sich ebenso
wie eine schematische Anwendung der weiteren, von der
Rechtsprechung entwickelten Beweisanzeichen. Je nach
Kontext kann ein Beweisanzeichen fiir oder gegen die Kennt-
nis des Glidubigers sprechen.

4. Da der Tatrichter gem. § 286 ZPO nach freier Uberzeu-
gung entscheidet, bleibt eine prozessuale Auseinanderset-
zung iiber einen behaupteten Anspruch aus Insolvenzanfech-
tung ein groBes Wagnis. Die vollstindige Erfassung
sdmtlicher Tatsachen, die entscheidungserhebliche Beweis-
anzeichen betreffen, stellt an alle Prozessbeteiligten sehr
hohe Anforderungen.

5. Die Beweiswiirdigung der Gerichte riickt kiinftig noch
stirker in den Fokus. Urteile der ersten Instanz werden im
Wege der Berufung vor allem mit dem Argument angefoch-
ten werden konnen, dass die Tatsachen zur Frage der Kennt-
nis des Gldubigers in entscheidungserheblicher Weise nicht
vollstindig festgestellt sind.



