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BGB § 204 Abs. 1 Nr. 13, ZPO § 36 Abs. 1 Nr. 3, InsO § 146 Abs. 1

Die Verjahrung des Anfechtungsanspruchs wird auch durch einen erfolglosen Antrag
des Insolvenzverwalters auf Zusténdigkeitsbestimmung gegentber den in der An-
tragsschrift bezeichneten Anfechtungsgegnern bei nachfolgend fristgerechter Klage

gehemmt.

BGH, Urteil vom 28. September 2004 - IX ZR 155/03 - OLG Munchen
LG Passau



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 23. September 2004 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Fischer, die Rich-

ter Raebel, Vill, Cierniak und die Richterin Lohmann

for Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 8. Zivilsenats

des Oberlandesgerichts Minchen vom 26. Juni 2003 aufgehoben.

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

richt zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager macht gegen die Beklagte Rluckzahlungsanspruche aus In-
solvenzanfechtung geltend. Die Beklagte erwirkte am 30. Juni 1999 einen Voll-
streckungsbescheid gegen die A. GmbH (fortan: Schuldnerin) GOber
23.978,87 DM und leitete danach die Zwangsvollstreckung ein. Zur Abwendung
der Zwangsvollstreckung stellte die Schuldnerin am 25. August 1999 einen
Scheck Uber 7.271,16 DM und am 28. Oktober 1999 einen weiteren Scheck
Uber 2.000 DM aus, welche die Beklagte einléste. Am 16. November 1999 zahl-
te die Schuldnerin weitere 10.728,84 DM. Auf einen am 14. Februar 2000 ein-



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

gegangenen Antrag hin eréffnete das Amtsgericht Leipzig am 4. April 2000 das
Insolvenzverfahren tber das Vermdgen der Schuldnerin und bestellte den Kla-

ger zum Insolvenzverwalter.

Mit einem am 2. April 2002 beim Oberlandesgericht Dresden eingegan-
genen Schriftsatz beantragte der Klager, ein gemeinsames Gericht fir eine
Klage gegen 68 Glaubiger der Schuldnerin - darunter die Beklagte - zu
bestimmen, von denen der Klager Betrdge im Wege der Insolvenzanfechtung
zurlckforderte. Das Oberlandesgericht wies den Antrag mit BeschluB vom
6. Mai 2002 zurlck, weil seiner Ansicht nach weder die Voraussetzungen fur
eine notwendige noch far eine einfache Streitgenossenschaft vorlagen. Der
BeschluB3 ging dem Klager am 16. Mai 2002 zu. Gegenuber der vom Klager am
14. August 2002 eingereichten und der Beklagten am 20. August 2002 zuge-
stellten Klage beruft sich die Beklagte auf Verjahrung und bestreitet die Vor-

aussetzungen einer Insolvenzanfechtung.

Die Klage ist in den Vorinstanzen erfolglos geblieben. Mit der - zugelas-

senen - Revision verfolgt der Klager sein Begehren weiter.

Entscheidungsgrunde:

Die Revision des Klagers ist begriindet.
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Das Berufungsgericht hat angenommen, der Anfechtungsanspruch sei
gemaB § 146 InsO verjahrt. Zwar habe der Klager den Antrag auf Zusténdig-
keitsbestimmung rechtzeitig beim Oberlandesgericht eingereicht und auch in-
nerhalb von drei Monaten nach Ablehnung des Gesuchs Klage erhoben. Eine
Hemmung der Verjahrung sei jedoch nicht eingetreten. Nach dem Wortlaut des
§ 204 Abs. 1 Nr. 13 BGB setze die Hemmung voraus, daB8 das angerufene hé-
here Gericht aufgrund des Vortrags in der Lage sei, ein zustéandiges Gericht zu
bestimmen. Ohne Gerichtsstandsbestimmung liege eine Sachentscheidung im
Sinne des § 204 Abs. 1 Nr. 13 BGB nicht vor.

Dies halt rechtlicher Prufung nicht stand.

1. Das Berufungsgericht hat zu Recht das seit dem 1. Januar 2002 gel-
tende Verjahrungsrecht angewendet (Art. 229 §6 Abs.1 Satz1 EGBGB).
Ebenfalls zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, daB der
anfechtungsrechtliche Rlckgewahranspruch ohne Berlcksichtigung einer
Hemmung durch das Zustandigkeitsbestimmungsverfahren bei Einreichung der
Klage nach § 146 Abs. 1 InsO verjahrt gewesen wéare. Zu Unrecht hat das Be-

rufungsgericht jedoch im Streitfall eine Hemmung der Verjahrung verneint.

2. Das Berufungsgericht hat § 204 Abs. 1 Nr. 13 BGB zu eng ausgelegt.
Die Vorschrift hemmt die Verjdhrung auch dann, wenn der Antrag auf Bestim-
mung der Zustandigkeit erfolglos bleibt (Staudinger/Peters, BGB 13. Bearb.
2004, § 204 Rn. 110; MinchKomm-ZPQO/Patzina, 2. Aufl. § 37 Rn. 3).



a) Eine verbreitete Ansicht in der Literatur meint, da8 die Hemmung der
Verjahrung nach § 204 Abs. 1 Nr. 13 BGB eine "Sachentscheidung" vorausset-
ze (Palandt/Heinrichs, BGB 63. Aufl. § 204 Rn. 28; AnwKomm-BGB/Mansel,
Schuldrecht § 204 Rn. 38; Bamberger/Roth/Henrich, BGB § 204 Rn. 43;
MinchKomm-BGB/Grothe, 4. Aufl. Bd. 1a § 204 Rn. 57; Mansel/Budzikiewicz,
Das neue Verjdhrungsrecht § 8 Rn. 79; ebenso zu § 210 BGB a.F. Soergel/
Niedenfihr, BGB 13. Aufl. § 210 Rn. 3). Von einem Teil des Schrifttums wird
darQiber hinaus auch vertreten, die Unterbrechungs- oder Hemmungswirkung
eines Antrags auf Zustandigkeitsbestimmung trete nur ein, wenn ein solcher
Antrag Erfolg habe (Musielak/Smid, ZPO 3. Aufl. § 37 Rn. 3; Wieczorek/
Schitze/Hausmann, ZPO 3. Aufl. § 37 Rn. 4; Herz, Die gesetzliche Zusténdig-
keitsbestimmung 1990 S. 118; wohl auch BGB-RGRK/Johannsen, 12. Aufl.
§ 210 Rn. 1).

b) Damit werden indes die schutzwirdigen Interessen des Schuldners
Uberbewertet. Die Vorschrift des § 204 Abs. 1 Nr. 13 BGB schutzt den Glaubi-
ger, der darauf angewiesen ist oder darauf Wert legt, fur die von ihm beabsich-
tigte Klage oder Klagehaufung ein zustéandiges Gericht bestimmt zu erhalten.
Der mit dem Bestimmungsverfahren einhergehende Zeitverlust kann fur ihn
insbesondere bei kurzen Verjahrungsfristen geféhrlich werden. Hier hemmt
§ 204 Abs. 1 Nr. 13 BGB die Verjahrung, damit der Glaubiger eine gegeniber
anderen Glaubigern gleichwertige Chance hat, seinen Anspruch durchzuset-
zen. Der Zeitverlust eines Zustandigkeitsbestimmungsverfahrens wird verjah-
rungsrechtlich nicht dem Gléaubiger, sondern grundsétzlich dem Schuldner zu-
gewiesen, weil der Glaubiger zur Durchsetzung seiner Anspriiche einen Weg

beschreitet, der auch dem Schutz des Schuldners dient. Unter diesen Umstan-



den darf ein Zeitverlust, der seinen Grund in der Dauer dieses Verfahrens fin-

det, verjahrungsrechtlich nicht zu Lasten des Glaubigers gehen.

Diese Erwéagung trifft auch auf die Félle zu, in denen sich der Antrag des
Glaubigers, ein zustandiges Gericht zu bestimmen, als erfolglos erweist. § 204
BGB faBt die Hemmung der Verjdhrung durch Rechtsverfolgung zusammen.
Allen Fallgruppen der Vorschrift ist gemeinsam, daB der Glaubiger ernsthaft zu
erkennen gibt, seinen behaupteten Anspruch durchsetzen zu wollen. Die ver-
schiedenen Hemmungstatbestédnde sind gleichrangig; der Glaubiger ist nicht
gezwungen, eine der MaBnahmen vorrangig zu ergreifen. Kommt aus der Sicht
des Klégers ein Antrag nach § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO in Betracht, so besteht kein
AnlaB, die verjahrungshemmende Wirkung hier davon abhangig zu machen, ob
das Gericht den Antrag fir zuldssig und begrindet hélt. Schon der Wortlaut
des § 204 Abs. 1 Nr. 13 BGB bezieht sich nur auf den Gegenstand des An-

tragsverfahrens, nicht darauf, daB der Bestimmungsantrag Erfolg hat.

Ware die Verjahrungshemmung vom Erfolg eines Antrags abhéngig, so
wurden die Interessen des Glaubigers in einem solchen Fall niedriger als in
den Obrigen Hemmungstatbestdanden der gerichtlichen Anspruchsverfolgung
bewertet, ohne daB ein sachlicher Grund hierfir bestinde. Das Gesetz ver-
langt fur eine Hemmung der Verjahrung durch Rechtsverfolgung grundsétzlich
nicht, daB die Antragsteller eine fur sie glnstige Sachentscheidung erstreiten.
Nach den Vorstellungen des Gesetzgebers sollte der mit der Hemmung ver-
bundene bloBe Aufschub des Verjahrungslaufs unabhangig vom Ausgang des
jeweiligen Verfahrens sein (BT-Drucks. 14/6040, S. 118 zur Abschaffung des
§ 212 BGB a.F. sowie BT-Drucks. 14/6857 S. 44 zur Prufbitte des Bundesrates,
die Hemmung wie die Unterbrechung in den Féllen des § 212 Abs. 1 BGB a.F.



nachtraglich entfallen zu lassen). Daher hemmt eine unzuldssige Klage die
Verjahrung (vgl. BGHZ 78, 1, 5; BT-Drucks. 14/6040 S. 118; MunchKomm-
BGB/

Grothe, 4. Aufl. Bd. 1a § 204 Rn. 25). Die Hemmung ist nicht einmal an irgend-
eine Entscheidung der angerufenen Stelle gebunden, sondern tritt grundsétz-
lich auch ein, wenn der Glaubiger den Antrag im Laufe des Verfahrens zurick-
nimmt (Palandt/Heinrichs, BGB 63. Aufl. § 204 Rn. 33, 34; MuinchKomm-
BGB/Grothe, 4. Aufl. Bd. 1a § 204 Rn. 65). Gleiches gilt beispielsweise fur An-
trdge im vereinfachten Verfahren Gber den Unterhalt (§ 204 Abs. 1 Nr. 2 BGB;
vgl. Palandt/Heinrichs, aaO § 204 Rn. 35; MinchKomm-BGB/Grothe, aaO
§ 204 Rn. 79), fur das Mahnbescheidsverfahren (§ 204 Abs. 1 Nr. 3 BGB; vgl.
Palandt/Heinrichs, aaO § 204 Rn. 36; MunchKomm-BGB/Grothe, aaO § 204
Rn. 81), das Guteverfahren (§ 204 Abs. 1 Nr. 4 BGB; vgl. Palandt/Heinrichs,
aaO § 204 Rn. 37; MunchKomm-BGB/Grothe, aaO § 204 Rn. 86) oder das Ver-
fahren im vorlaufigen Rechtsschutz (§ 204 Abs. 1 Nr. 9 BGB; vgl. Palandt/
Heinrichs, aaO § 204 Rn. 41; MunchKomm-BGB/Grothe, aaO § 204 Rn. 93).
Besonders deutlich wird die Unabhéngigkeit der Hemmung vom Erfolg der ein-
geleiteten Verfahrenshandlungen bei der Hemmung durch Aufrechnung im
ProzeB (§ 204 Abs. 1 Nr. 5 BGB). Sie ist gerade auf den Fall zugeschnitten,
daB die Aufrechnung unzuldssig oder unmadglich ist; die Hemmung tritt daher
nur ein, wenn keine Sachentscheidung zugunsten des Aufrechnungsglaubigers
ergeht (vgl. Palandt/Heinrichs, aaO § 204 Rn. 20; MinchKomm-BGB/Grothe,
aaO § 204 Rn. 33).

Zwar kann nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu § 209
Abs. 2 Nr. 4 BGB a.F. nur eine nach § 72 ZPO zulassige Streitverkiindung die
Verjahrung unterbrechen (vgl. BGHZ 65, 127, 130 f). Uber die aus der Unzu-



léssigkeit folgende Wirkungslosigkeit der Streitverkiindung wird jedoch im Ur-
sprungsrechtsstreit nicht entschieden; sie ist erst in dem spateren "Folgepro-
zeB" zu prufen (BGHZ 70, 187, 189). Deshalb kann aus dieser Verfahrenslage
fur die Hemmungswirkung von Verfahrensantragen, tber die - wie im Falle des
§ 204 Abs. 1 Nr. 13 BGB - selbsténdig entschieden wird, nichts hergeleitet wer-

den.

Es waére nicht sachgerecht, fur den Fall der Gerichtsstandsbestimmung
den Grundsatz zu durchbrechen, daB die Verjahrung unabhangig vom Ausgang
des Verfahrens gehemmt werden kann. Dann koénnte der Glaubiger in Zweifels-
fallen die vom Gesetz eréffnete Wahlmdglichkeit kaum nutzen, weil die Gefahr
bestiinde, daB das Gericht zu seinen Ungunsten entscheidet. Damit ware die
Hemmung durch eine mangels Zustandigkeitsbestimmung unzulassige Klage
verjahrungsrechtlich wirkungsvoller als ein Antrag auf Zustandigkeitsbestim-
mung. Hatte der Glaubiger die gehaufte Klage gegen alle ProzeBgegner vor
einem beliebigen Gericht erhoben, ware die Verjahrung selbst dann gehemmt
gewesen, wenn das Gericht die Klage mangels Zustandigkeit abgewiesen oder
der Glaubiger die Klage vor einer Entscheidung zuriickgenommen hétte. Dem
Gléubiger héatte unter diesen Umstanden gemaB § 204 Abs. 2 Satz 1 BGB eine
sechsmonatige Frist fir eine erneute Klage zur Verfugung gestanden; inner-
halb dieser Frist hatte dem Gléaubiger zur Verjahrungshemmung sogar ein
nachgeholter Zustandigkeitsbestimmungsantrag genigen kénnen (vgl. BGHZ
53, 270, 273 f). Darin lage ein Wertungswiderspruch (vgl. schon MinchKomm-
ZPO/Patzina, aaO § 37 Rn. 3).

c) Erhebliche Interessen des Schuldners am ungehemmten Lauf der

Verjahrung, die das Gesetz nicht bereits bericksichtigt hat, bestehen nicht.



Ein innerhalb der laufenden Verjdhrungsfrist eingereichter Antrag auf
Bestimmung der Zustandigkeit macht deutlich, daB der Glaubiger gewillt ist,
seinen Anspruch gerichtlich durchzusetzen. Einen entsprechenden ernsthaften
Willen des Berechtigten nimmt der Gesetzgeber in allen der Klagerhebung ver-
jahrungsrechtlich gleichgestellten Fallen an (vgl. BGH, Urt. v. 8. Dezember
1992 - X ZR 123/90, WM 1993, 620, 622 zu § 210 BGB a.F.). Der Gesetzgeber
erachtet den Glaubiger fur schutzwirdiger als den Schuldner, sobald der Glau-
biger angemessene und unmiBversténdliche Schritte zur Durchsetzung des
Anspruchs ergriffen hat (BT-Drucks. 14/6040, S. 111). Der Glaubiger soll davor
geschitzt werden, daB sein Anspruch verjahrt, nachdem er ein férmliches Ver-
fahren mit dem Ziel der Durchsetzung des Anspruchs eingeleitet hat (BT-
Drucks. 14/6040, S. 112). Dies ist auch der Fall bei einem Antrag auf Zustan-

digkeitsbestimmung.

Dem steht nicht entgegen, daB dem Schuldner der Antrag auf Gerichts-
standsbestimmung unbekannt bleiben kann, weil dessen Ubermittlung an die
Gegner nicht allgemein vorgeschrieben ist. Allerdings wird eine Bekanntgabe
in der Regel erforderlich sein, um der Gegenseite zu dem Antrag rechtliches
Gehér zu gewéhren (vgl. Herz, aaO S. 121 f; Zéller/Vollkommer, ZPO 24. Aufl.
§ 37 Rn. 3; Stein/Jonas/Roth, ZPO 22. Aufl. § 37 Rn. 1). Unterbleibt eine Anhé-
rung der Gegenseite, weil das angerufene Gericht die beantragte Zustandig-
keitsbestimmung a limine ablehnt, so ist das von den Antragsgegnern verjah-
rungsrechtlich hinzunehmen. Die Schuldner sind nach dem Gesetz nicht
schlechthin davor geschutzt, daB die Verjahrung durch Antrdge gehemmt wird,
von denen sie zunéchst nichts erfahren. Zwar knlpft das Gesetz die Hemmung

durch Rechtsverfolgung regelmaBig an Tatbestande, die eine Kenntnis des
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Schuldners von der Verfahrenshandlung erwarten lassen. Die Vorschriften des
§ 204 Abs. 1 Nr. 9 und 12 BGB enthalten aber ebenfalls Tatbestande, in denen
die Hemmung eintritt, obwohl der Schuldner die diese Wirkung auslésenden
Umstande erst nach dem vermeintlichen Ablauf der Verjahrung erfahrt (vgl. BT-
Drucks. 14/6040 S. 115, 116; vgl. auch MunchKomm-BGB/Grothe, 4. Aufl.
Bd. 1a § 204 Rn. 45). Selbst bei der Verjdhrungshemmung durch Klageerhe-
bung (§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB) liegt dies nach § 167 ZPO nicht anders.

d) SchlieBlich vernachlassigt die Ansicht, nach der nur ein erfolgreicher
Antrag auf Zustandigkeitsbestimmung die Verjahrung hemmt, daB das angeru-
fene Gericht den Antrag auch rechtsfehlerhaft ablehnen kann. Eine von der
Richtigkeit der spéateren Entscheidung abhdngende Verjahrungshemmung ist
jedoch mit der far den Glaubiger bereits bei Einreichung des Antrags notwen-
digen sicheren Kenntnis Ober seine Wirkungen nicht vereinbar. Das Gesetz
knlOpft den Schutz der Gléaubigerinteressen an bestimmte Tatsachen, deren

Eintritt nicht von der Entscheidung der angerufenen Stelle abhangt.

Falls sich aus § 204 Abs. 1 Nr. 9 BGB, § 922 Abs. 3 ZPO bei Ablehnung
eines Arrest- oder Verfligungsantrages etwas anderes ergeben sollte (vgl.
auch BT-Drucks. 14/6040 S. 115), so ware dies eine Ausnahme. Es bestliinde
kein AnlaB, nach diesem neu geschaffenen Hemmungstatbestand die im Ge-
setz Uberkommenen Unterbrechungs- bzw. Hemmungstatbesténde anders als

in bisheriger Weise auszulegen.

Zum Schutz der Schuldnerinteressen genugt es nach der gesetzgeberi-
schen Wertung, daB der Glaubiger bei unzuldssigen oder unbegriindeten An-

trdgen die Kosten zu tragen hat (vgl. Mugdan, Die gesamten Materialien zum
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BGB, Bd.1 S.789; vgl. auch BT-Drucks. 14/6857 S. 44). Eine weitere
Schlechterstellung des Glaubigers ist schon im Gesetzgebungsverfahren zum
alten Verjahrungsrecht weder fur erforderlich noch fur sachgerecht gehalten
worden (Mugdan, aaO). Sollte ein Glaubiger im Einzelfall mit Hilfe unzulassiger
oder unbegrindeter Antrdge in miBbrauchlicher Weise versuchen, die Hem-
mung der Verjdhrung herbeizufihren, so kann dem durch Anwendung von
§ 242 BGB begegnet werden (vgl. BT-Drucks. 14/6857 S. 44; ebenso Pa-
landt/Heinrichs, BGB 63. Aufl. § 204 Rn. 33 zur Antragsrucknahme).

e) Die vom Berufungsgericht herangezogenen Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs zur Unterbrechung der Gewahrleistungsverjahrung bei unzu-
lassigem Antrag auf Beweissicherung (BGH, Urt. v. 20. Januar 1983 - VIl ZR
210/81, NJW 1983, 1901; v. 22. Januar 1998 - VIl ZR 204/96, NJW 1998,
1305, 1306) fuhren schon deshalb zu keinem anderen Ergebnis, weil sie Félle
betrafen, bei denen das Gericht dem Beweissicherungsantrag stattgegeben
hatte, obwohl der Antrag nach Ansicht des ProzeBgerichts unzulassig war. Der
allgemeine GegenschluB des Berufungsgerichts aus diesen Entscheidungen
auf die verjahrungsrechtliche Wirkungslosigkeit unbegrindeter Zusténdigkeits-

bestimmungsantrége ist unzutreffend.

3. Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen Grinden im

Ergebnis als richtig dar.

Nach den von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts hat der Kléager die Anfechtungsklage innerhalb von drei Monaten

nach Erledigung des Gerichtsstandsbestimmungsverfahrens eingereicht. Damit
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sind die Voraussetzungen der Verjahrungshemmung nach § 204 Abs. 1 Nr. 13
BGB erfullt.

Die Sache ist noch nicht zur Endentscheidung reif (§ 563 Abs. 1 ZPO),
weil das Berufungsgericht - aus seiner Sicht folgerichtig - zu den Vorausset-
zungen des Anfechtungsanspruchs keine Feststellungen getroffen hat. Fur die

neue Verhandlung weist der Senat auf folgendes hin:

1. Die Zahlungen vom 25. August (7.271,16 DM) und 28. Oktober 1999
(2.000 DM) sind nur nach § 133 Abs. 1 InsO anfechtbar. Obwohl sie zur Ab-
wendung der Zwangsvollstreckung aufgrund des Vollstreckungsbescheides
vom 30. Juni 1999 erfolgten, handelt es sich um kongruente Leistungen, weil
sie auBerhalb des Dreimonatszeitraums vor dem Antrag auf Er6ffnung des In-
solvenzverfahrens liegen (BGHZ 155, 75, 82 f).

Hat die Schuldnerin wenigstens mittelbar auch die Begulnstigung des
Glaubigers bezweckt, so héatte sie mit Glaubigerbenachteiligungsvorsatz ge-
handelt. Bei einer kongruenten Leistung kommt dies in Betracht, wenn die
Schuldnerin mit der Befriedigung gerade dieses Glaubigers Vorteile fur sich
erlangen oder Nachteile von sich abwenden will (BGH, Urt. v. 17. Juli 2003 - IX
ZR 272/02, ZIP 2003, 1799, 1800; vgl. auch BGHZ 155, 75, 84). Dies ware et-
wa der Fall bei einem massiven Druck durch die Beklagte. Hierzu wird das Be-
rufungsgericht gegebenenfalls die Hintergrinde der Zahlungen aufklaren mus-

sen.
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Weiterhin setzt die Vorsatzanfechtung geman § 133 Abs. 1 InsO voraus,
daB die Beklagte zur Zeit der Handlung den Vorsatz der Schuldnerin kannte.
Die Beklagte muf3 mithin gewuf3t haben, daB3 die Zahlungen vom 25. August
und 28. Oktober 1999 die Ubrigen Glaubiger der Schuldnerin benachteiligten
und daB die Schuldnerin dies wollte. Hierbei wird das Berufungsgericht neben
dem Schreiben vom 28. April 1999 zu berlcksichtigen und zu kladren haben, ob
die Beklagte Kenntnis der (drohenden) Zahlungsunfahigkeit hatte (§ 133 Abs. 1
Satz 2 InsO).

2. Die Zahlung vom 16. November 1999 lber 10.728,84 DM kdnnte ge-
maB § 131 Abs. 1 Nr. 2 InsO anfechtbar sein, wenn auch sie unter dem Druck
einer (unmittelbar drohenden) Zwangsvollstreckung stand (vgl. BGH, Urt. v.
11. April 2002 - IX ZR 211/01, ZIP 2002, 1159, 1160 f). Sie erfolgte in den letz-
ten drei Monaten vor dem Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens. Sollte
das Berufungsgericht sich nicht davon Gberzeugen kénnen, wird es die Vor-
aussetzungen des § 130 Abs. 1 Nr. 1 InsO zu prifen haben. Die Beklagte
kannte aufgrund der Schreiben der Schuldnerin vom 28. April und 11. Mai 1999
und durch den unternommenen Vollstreckungsversuch die damalige
Zahlungsunféhigkeit. Sofern sich die Beklagte auf eine allgemeine Aufnahme
der Zahlungen seitens der Schuldnerin vor den an sie erbrachten Leistungen
berufen wirde, so trige sie daflr die Beweislast (vgl. BGHZ 149, 100, 109;
aa0 178, 188).

Fischer Raebel Vill

Cierniak Lohmann
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