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Die Vermutungen der Insolvenzanfechtung —
Werden Schwerter zu Pflugscharen?

DER BGH ERSCHWERT MIT SEINEM GRUNDSATZURTEIL (IX ZR 72/20) DIE INSOLVENZANFECHTUNG
IN ZENTRALEN PUNKTEN UND STARKT MARKTUBLICHE LIEFERBEZIEHUNGEN

Executive Summary

= Der fiur die Insolvenzanfechtung nach § 133 InsO er-
forderliche Glaubigerbenachteiligungsvorsatz und die
Kenntnis des Anfechtungsgegners davon ergeben sich
anders als bisher nicht mehr schon daraus, dass der
Schuldner im Zeitpunkt der angefochtenen Rechts-
handlung erkanntermaBen zahlungsunfahig ist.

= FUr den Glaubigerbenachteiligungsvorsatz des Schuld-
ners ist vielmehr zusatzlich erforderlich, dass der
Schuldner im maRgeblichen Zeitpunkt wusste oder je-
denfalls billigend in Kauf nahm, seine Ubrigen Glaubi-
ger auch kiinftig nicht vollstandig befriedigen zu kon-
nen; dies richtet sich nach den ihm bekannten objek-
tiven Umstanden.

= Fur den Erkenntnishorizont des Anfechtungsgegners
kommt es maRgeblich dabei darauf an, in welchem
AusmalR die Zahlungsunfahigkeit zutage getreten ist.

= Fazit: Der BGH richtet seine Anfechtungsrechtspre-
chung neu aus. Anfechtungsgegnern wird die Abwehr
von Anfechtungsansprichen nach § 133 InsO in Zu-
kunft erleichtert.

Der bisherige Status Quo der BGH-Rechtsprechung

Die Gerichte und Insolvenzverwalter stehen bei Insolvenz-
anfechtungsansprichen nach § 133 InsO stets vor dem-
selben Problem: Der Insolvenzschuldner muss mit Glaubi-
gerbenachteiligungsvorsatz gehandelt haben, der Anfech-
tungsgegner muss diesen Vorsatz gekannt haben. Diese
subjektiven Voraussetzungen lassen sich im Nachhinein
nur schwer nachweisen, weil es sich um ,innere” Tatsa-
chen handelt. Der Bundesgerichtshof (BGH) entwickelte
daher eine Indizienrechtsprechung, die er u.a. auf § 133
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Abs. 1 S. 2 InsO stitzte. Danach werden die subjektiven
Voraussetzungen vermutet, wenn bestimmte objektive
Merkmale erfullt sind. Als Faustregel hat sich daraus ent-
wickelt: War der Schuldner zahlungsunfahig und war ihm
dies bewusst, so handelte er in aller Regel mit Benachtei-
ligungsvorsatz. Erkannte der Anfechtungsgegner die Zah-
lungsunfahigkeit ebenfalls, wurde allein daraus gefolgert,
dass er auch Uber den Benachteiligungsvorsatz des
Schuldners im Bilde sei.

Das Vorliegen der Zahlungsunfahigkeit wurde in der Praxis
zudem selten durch Aufstellung einer Liquiditatsbilanz be-
wiesen, in der eine Gegenuberstellung von Zahlungsmit-
teln und Zahlungsverpflichtungen vorzunehmen ist. Viel-
mehr greifen Insolvenzverwalter auch hier auf eine Ver-
mutung zurick: Die Zahlungsunfahigkeit wird nach § 17
Abs. 2 Satz 2 InsO vermutet, wenn der Schuldner seine
Zahlungen eingestellt hat. Und auch die Zahlungseinstel-
lung selbst wurde zumeist nur mit Indizien belegt: Wer
wichtige Glaubiger immer wieder nicht oder nicht pinkt-
lich bezahle, solle seine Zahlungen eingestellt haben. In-
solvenzverwalter haben sich daher in der Praxis haufig da-
rauf beschrdnkt, solche Indizien vorzutragen, um einen
Anspruch nach § 133 InsO zu begrinden. Aus dieser
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Indizienkette wurden dann entsprechend den Leitlinien
der damaligen BGH-Rechtsprechung die subjektiven Vo-
raussetzungen der Vorschrift abgeleitet.

Weitreichende Anderung der Rechtsprechung

Mit dem in dieser Woche verd6ffentlichten Grundsatzur-
teil (BGH, Urteil vom 06. Mai 2021, IX ZR 72/20, BeckRS
2021, 16902) werden die bisherigen Grundsatze der Vor-
satzanfechtung wesentlich modifiziert. Der BGH stellt
hierzu bemerkenswert deutlich fest, seine bisherige
Rechtsprechung bedurfe ,einer neuen Ausrichtung”. Da-
bei setzt er an verschiedenen Punkten an:

Flr den Glaubigerbenachteiligungsvorsatz des Schuldners
reicht es nicht mehr aus, dass der Schuldner weil3, dass er
im Zeitpunkt der Vornahme der spater angefochtenen
Rechtshandlung nicht alle seine Glaubiger befriedigen
kann. Entscheidend ist, dass er weill oder jedenfalls billi-
gend in Kauf nimmt, dass er auch kiinftig nicht dazu in
der Lage sein wird. Dies kann aus der im Moment der
Rechtshandlung gegebenen Liquiditatslage nicht in jedem
Fall mit hinreichender Gewissheit abgeleitet werden, son-
dern ist vom Tatrichter unter Wirdigung aller maRgebli-
chen Umstédnde des Einzelfalls zu prifen. AuRerdem kann
der Glaubigerbenachteiligungsvorsatz des Schuldners in
der Regel nicht auf eine im Zeitpunkt der angefochtenen
Rechtshandlung nur drohende Zahlungsunfahigkeit ge-
stUtzt werden kann.

Auch der Anfechtungsgegner muss fur den Vollbeweis der
Kenntnis vom Glaubigerbenachteiligungsvorsatz des
Schuldners im Falle der erkannten Zahlungsunfahigkeit
des Schuldners im maRgeblichen Zeitpunkt zusatzlich wis-
sen, dass der Schuldner seine Ubrigen Glaubiger auch
kiinftig nicht wird befriedigen kdnnen; dies richtet sich
nach den ihm bekannten objektiven Umstanden.

Zuletzt weist der BGH darauf hin, dass zwar weiterhin die
Fortdauer einer einmal eingetretenen Zahlungseinstel-
lung zu vermuten ist. Starke und Dauer der Vermutung fur
die Fortdauer der festgestellten Zahlungseinstellung han-
gen jedoch davon ab, in welchem AusmaR die Zahlungs-
unfahigkeit zutage getreten ist; dies gilt insbesondere fir
den Erkenntnishorizont des Anfechtungsgegners. Zudem
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trifft der BGH Aussagen zum erforderlichen Gewicht der
far eine Zahlungseinstellung sprechenden Umsténde. Die
Rechtsprechungsanderung erging zu § 133 InsO a.F., gilt
aber auch fir § 133 InsO in der seit 2017 geltenden Neu-
fassung.

Begriindung der Anderung

Der BGH hat inzwischen Zweifel, ob es dem Willen des Ge-
setzgebers entspricht, die Annahme der subjektiven Vo-
raussetzungen der Vorsatzanfechtung allein aus der er-
kannten Zahlungsunfahigkeit zu folgern. Jedenfalls kbnne
die sich aus seiner eigenen Rechtsprechung entwickelte
strenge Inzidenzwirkung einer erkannten Zahlungsunfa-
higkeit auf die subjektiven Voraussetzungen der Vorsatz-
anfechtung so nicht in jedem Fall ausreichend sein. Dies
gelte insbesondere dann, wenn der Schuldner aus der
malgeblichen Sicht ex ante trotz eingetretener Zahlungs-
unfahigkeit berechtigterweise davon ausgehen durfte,
noch alle seine Glaubiger befriedigen zu kdnnen.

Die bisherige Rechtsprechung habe zudem bei kongruen-
ten Deckungen zu einem weitgehenden Gleichlauf der
Anfechtung nach § 133 InsO mit den Voraussetzungen der
Deckungsanfechtung nach § 130 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO
geflhrt. Dies sei gesetzessystematisch problematisch und
widerspreche dem § 130 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO zugrunde
liegenden Gedanken, dass ein Gldubiger, der eine kongru-
ente Deckung erhalten hat, grundséatzlich darauf ver-
trauen kénnen soll, die ihm zustehende Leistung behalten
zu dirfen. Ein Risiko, empfangene Leistungen zurlckzah-
len zu mussen, solle der Glaubiger im Grundsatz nur dann
tragen, wenn das Insolvenzverfahren innerhalb einer be-
grenzten Zeit nach Erhalt der Leistung erdffnet werde.
Dies wirde mit der bisherigen Rechtsprechung unterlau-
fen. Denn diese fuhrte faktisch zu einer Verlangerung des
nach § 130 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO mafRgeblichen Anfech-
tungszeitraums von drei Monaten auf zehn Jahre (§ 133
Abs. 1 InsO) bzw. vier Jahre (§ 133 Abs. 2 InsO).

Beziiglich der drohenden Zahlungsunfahigkeit fuhrt der
BGH aus, diese sei gemall § 18 Abs. 1 InsO nur dann Eroff-
nungsgrund, wenn der Schuldner den Insolvenzantrag
stellt. Gegen seinen Willen kann also kein Insolvenzver-
fahren Gber sein Vermogen eroffnet werden, wenn er nur
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drohend zahlungsunféhig ist. Diese gesetzgeberische
Wertung werde beeintrachtigt, wenn die drohende Zah-
lungsunfahigkeit der bereits eingetretenen vorsatzan-
fechtungsrechtlich gleichgestellt wird.

SchlieRlich betont der BGH, dass der Anfechtungsgegner
typischerweise nur geringe Kenntnis hat, wie liquide der
Insolvenzschuldner ist. Dessen Krise kdnne tatsachlich
schon weit fortgeschritten sein, sich dem Anfechtungs-
gegner jedoch nur eingeschrankt offenbaren. Dies gelte
insbesondere dann, wenn sich das Wissen des Anfech-
tungsgegners auf das Zahlungsverhalten des Schuldners
ihm gegeniber beschrankt. Deswegen sei es nicht in je-
dem Fall gerechtfertigt, dem Anfechtungsgegner die Dar-
legungs- und Beweislast flr den nachtrédglichen Wegfall
der Zahlungseinstellung aufzubirden. Hier seien maRgeb-
lich die Umstande des Einzelfalles entscheidend. Dabei sei
insbesondere das Ausmal} der Deckungslicke zu bertck-
sichtigen sowie ob ein Insolvenzverfahren unabwendbar
erscheint.

Bewertung des Urteils durch das GSK-Team

Der BGH nahert sich mit dieser Leitsatz-Entscheidung wie-
der mehr der Praxis an. Die Position von Geschaftspart-
nern, die mit dem Schuldner eine marktibliche Lieferbe-
ziehungen gefihrt haben, wird erheblich gestarkt. Inte-
ressant ist vor allem, dass der Insolvenzverwalter darle-
gungs- und beweisbelastet flur die tatsachlichen Um-
stande ist, die Uber die erkannte Zahlungsunfahigkeit
hinaus fir den Glaubigerbenachteiligungsvorsatz und die
Kenntnis von diesem erforderlich sind. Mithin wird es fir
den Vollbeweis in Zukunft erforderlich sein, dass der In-
solvenzverwalter diese Umstéande im Einzelnen konkret
herausarbeitet und darlegt. Allein der Hinweis auf Um-
stande der Zahlungseinstellung, wird gerade nicht mehr
ausreichen. Dies wird zu einem erheblichen Mehrauf-
wand flr Insolvenzverwalter in Anfechtungsprozessen
fahren.

Bemerkenswert und uneingeschrankt zu begrifRen ist,
dass der BGH eine , Neuausrichtung” der Anfechtungs-
voraussetzungen einleitet, um kongruent abgewickelte
Vertragsbeziehungen rechtssicherer zu machen. Glaubi-
ger haben in der Praxis oftmals keine Chance, die Lage des
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Schuldners verlasslich einzuschatzen. Setzt der Glaubiger
die Vertragsbeziehung fort, sah er sich immer dem Risiko
ausgesetzt, dass ein Insolvenzverwalter alleine aufgrund
von Indizien die erhaltenen Zahlungen noch nach Jahren
anficht. Gerade die aktuelle Krise zeigt, dass man ein ,,un-
gesundes” Halbwissen in der Praxis nicht ,mal eben
schnell” durch das Einfordern eines Sanierungsgutach-
tens entkraften kann (so noch die Anforderungen aus
BGH, Urteil vom 12.05.2016, IX ZR 65/14).

Ausblick

Das Urteil des BGH @ndert die langjdhrige Rechtsprechung
des BGH zur Insolvenzanfechtung und verbessert damit
die Position von Anfechtungsgegnern erheblich. Der BGH
folgt damit dem Willen des Gesetzgebers, der bereits mit
der Neufassung des § 133 InsO im Jahre 2017 die Praxis
der Vorsatzanfechtung fir den Geschaftsverkehr kalku-
lier- und planbarer machen wollte. Die Anderung der
Rechtsprechung erfolgt zudem zu einem Zeitpunkt, zu
dem die langjahrigen und hoch angesehenen Richter am
BGH Prof. Dr. Godehard Kayser und Prof. Dr. Markus
Gebhrlein als Mitglieder des neunten Senats ausgeschie-
den sind. Beide hatten die Rechtsprechung des Insolvenz-
rechtssenats maRgeblich mitgepragt. Es wird spannend,
ob die personellen Anderungen im Senat unter dem seit
Juli 2020 neuen Vorsitzenden Dietmar Grupp noch wei-
tere Nuancierungen oder gar grundlegendere Rechtspre-
chungsanderungen hervorrufen werden.

Dr. Raoul Kreide
Rechtsanwalt, Dipl.-Betriebswirt (BA), Mediator
raoul.kreide@gsk.de

Andreas Dimmling
Rechtsanwalt, Wirtschaftsjurist (Universitat Bayreuth)
andreas.dimmling@gsk.de

Jana Wollenzin
Rechtsanwaltin
jana.wollenzin@gsk.de

Sandra Krepler, LL.M. (Trinity College Dublin)
Rechtsanwaltin
sandra.krepler@gsk.de
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