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InsO § 129 Abs. 1, 2, § 133 Abs. 1 Satz 1

Unterlasst es der Schuldner, dessen Konten durch seinen Glaubiger gepfandet sind,
ein weiteres Konto zu eréffnen und Zahlungen seiner Schuldner auf dieses freie Kon-

to zu leiten, steht diese Unterlassung einer Rechtshandlung nicht gleich.

BGH, Urteil vom 16. Januar 2014 - IX ZR 31/12 - OLG Dusseldorf
LG Dusseldorf



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 17. Oktober 2013 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kayser, die
Richter Lohmann, die Richter Dr. Pape, Grupp und die Richterin M&hring

fur Recht erkannt;

Die Revision gegen das Urteil des 12. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Dusseldorf vom 12. Januar 2012 wird auf Kosten des

Klagers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager ist Verwalter in dem auf Antrag vom 18. Mai 2007 am

4. September 2007 eréffneten Insolvenzverfahren tiber das Vermégen der K.
GmbH (fortan: Schuldnerin). Die Schuldnerin war schon seit Ende 2003
Uberschuldet. Ab Juli 2005 war sie nicht mehr in der Lage, die der Beklagten
geschuldete Gewerberaummiete zu zahlen. Aufgrund eines Versaumnisurteils
vom 31. Marz 2006 erwirkte die Beklagte am 8. Juni 2006 einen Pfandungs-
und Uberweisungsbeschluss, mit dem sie unter anderem die bei zwei Banken
unterhaltenen Geschéaftskonten der Schuldnerin pfandete. Hieraus erhielt die
Beklagte in der Zeit vom 3. Juli 2006 bis zum 20. Februar 2007 einen Betrag
von insgesamt 21.191,90 €. Mit Schreiben vom 16. Februar 2007 kiindigte sie
wegen der aufgelaufenen Mietriickstédnde das Mietverhaltnis fristlos. In einem
von der Staatsanwaltschaft gefuhrten Ermittlungsverfahren gegen den Ge-

schéftsfiihrer der Schuldnerin liel dieser sich wie folgt ein:



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

"Der Angeklagte weist mit Nachdruck darauf hin, alles getan zu haben,
damit es doch noch zu einer Befriedigung der Glaubiger, insbesondere
der Vermieterin kommen konnte. In diesem Zusammenhang weist er
auch darauf hin, dass er samtliche Geschéaftskunden angewiesen hatte,
auf die bekannten, wenn auch gepfandeten Konten weiter die Uberwei-
sungen vornehmen und nicht von der theoretischen Mdéglichkeit Ge-
brauch gemacht hat, auf andere Konten, die der Vermieterin nicht be-
kannt gewesen sind, die Zahlungen vorzunehmen. Er habe sich bis zum

letzten Augenblick absolut solidarisch zur Vermieterin verhalten."

Der Klager hat die Zahlungen an die Beklagte von den gepfandeten Kon-
ten angefochten. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung ist
ohne Erfolg geblieben. Mit seiner vom Senat zugelassenen Revision verfolgt

der Kléger sein Begehren in vollem Umfang weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat keinen Erfolg.

Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt: Die noch in Rede stehenden Zah-
lungen seien nicht wegen vorsatzlicher Glaubigerbenachteiligung nach § 133
Abs. 1 InsO anfechtbar, weil es an einer Rechtshandlung der Schuldnerin fehle.

Die Anweisung des Geschéftsfilhrers an samtliche Geschaftskunden, weiterhin
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auf die gepfandeten Konten zu zahlen, habe nicht zu der Vermégensverlage-
rung beigetragen, weil nicht ersichtlich sei, dass die Kunden nicht ohnehin auf
diese Konten gezahlt hatten. Ein Erwerb im Wege der Zwangsvollstreckung
beruhe nur dann auf einem Unterlassen im anfechtungsrechtlichen Sinne, wenn
der Glaubiger bei Vornahme der dem Schuldner méglichen und von ihm be-
wusst vermiedenen Rechtshandlung den zwangsweise erworbenen Gegen-
stand nicht erlangt hatte. Ob die Schuldnerin die Méglichkeit gehabt habe, ein
neues Konto zu erdffnen, auf das ihre Schuldner hatten zahlen kénnen, kénne
offen bleiben, weil der Klager nicht vorgetragen habe, dass der Geschaftsfihrer
die Eroffnung eines neuen Kontos bewusst vermieden habe. Dies sei der AuBe-
rung im staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahren nicht zu entnehmen.
Soweit es der Geschaftsfuhrer unterlassen habe, die Drittschuldner aufzufor-
dern, auf ein nicht gepfandetes Konto zu zahlen, kénne daraus nicht hinrei-
chend sicher enthommen werden, dass er tatsachlich das Bewusstsein gehabt
habe, eine Vermdgensverlagerung auf die Beklagte zu férdern. Unter Umstan-
den habe er es fir unmdéglich gehalten, dass die Drittschuldner die Anweisung
befolgen wirden. Jedenfalls sei nicht dargetan, dass sich dieses Unterlassen
objektiv glaubigerbenachteiligend ausgewirkt habe, weil der Klager nichts zum
Vorhandensein eines weiteren, nicht gepfandeten Kontos der Schuldnerin vor-
getragen habe. Aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Pflicht
des Geschéaftsfuhrers einer insolvenzreifen GmbH dafiir zu sorgen, dass Zah-
lungen von Gesellschaftsschuldnern auf ein kreditorisch gefuhrtes Bankkonto
erfolgten, ergebe sich nur etwas fir die Haftung des Geschéftsfuhrers aus § 64
Abs. 2 GmbHG, § 130a Abs. 3 HGB, nicht aber fiir die Frage der Anfechtbar-
keit.



Diese Ausfuhrungen halten der rechtlichen Nachprifung stand.

Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass die durch
Uberweisung von den gepfandeten Konten erlangte Befriedigung der Beklagten
in H6he von 21.191,90 € nicht auf einer Rechtshandlung der Schuldnerin beruht
und damit nicht nach der zeitlich allein in Betracht kommenden Regelung des
§ 133 Abs. 1 Satz 1 InsO angefochten werden kann. Sie ist vielmehr Folge ei-
ner wirksamen und unanfechtbaren Pfandung und Uberweisung. Die Beklagte
hat als Pfandungspfandglaubigerin nur das erhalten, was ihr bereits aufgrund
des Pfandungspfandrechts und des damit erlangten Rechts zur abgesonderten
Befriedigung (§ 50 Abs. 1 InsO) zustand (vgl. BGH, Urteil vom 22. November
2012 - IXZR 142/11, WM 2013, 48 Rn. 14 mwN).

1. Die Anfechtung gemaR § 133 Abs. 1 Satz 1 InsO setzt eine Rechts-
handlung des Schuldners und damit dessen willensgeleitetes verantwortungs-
gesteuertes Handeln voraus (BGH, Urteil vom 9. Juni 2011 - IX ZR 179/08, WM
2011, 1343 Rn. 10). Der Schuldner muss daruber entscheiden kénnen, ob er
eine Leistung erbringt oder verweigert. Grundsatzlich fehlt es an einer solchen
Rechtshandlung des Schuldners, wenn der Glaubiger eine Befriedigung im We-
ge der Zwangsvollstreckung oder durch eine Leistung des Schuldners erlangt,
bei deren Vornahme jede Méglichkeit zu einem selbstbestimmten Handeln aus-
geschlossen ist. Anfechtbar ist eine im Rahmen oder aus Anlass einer Zwangs-
vollstreckung erfolgte Vermdgensverlagerung aber dann, wenn eine selbstbe-
stimmte Rechtshandlung des Schuldners zumindest auch dazu beigetragen hat,
selbst wenn dies unter dem Druck oder zur Abwendung der Zwangsvollstre-

ckung erfolgt ist. Fordert der Schuldner aktiv eine VollstreckungsmaBnahme



oder trégt er dazu bei, dass eine Situation entsteht, in der seine Leistung wegen
des sonst erfolgenden Vollstreckungszugriffs als nicht selbstbestimmt zu werten
ist, kann dies die Qualifizierung der Vermégensverlagerung als Rechtshandlung
des Schuldners rechtfertigen (vgl. BGH, Urteil vom 27. Mai 2003 -IXZR
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, nv Rn. 7). Eine durch Zwangsvollstreckungsmafnahmen
des Glaubigers erlangte Zahlung kann daher der Vorsatzanfechtung unterlie-
gen, wenn eine Schuldnerhandlung oder eine dieser gleichstehende Unterlas-
sung zum Erfolg der VollstreckungsmalRnahme beigetragen hat (BGH, Urteil
vom 14. Juni 2012 - IX ZR 145/09, WM 2012, 1401 Rn. 8 mwN; vom 22. No-
vember 2012 - IX ZR 142/11, WM 2013, 48 Rn. 15). Ausreichend ist eine mit-
wirkende Rechtshandlung des Schuldners, ohne dass sie die einzige Ursache
fur die Glaubigerbenachteiligung bilden muss (BGH, Urteil vom 19. September
2013, aaO Rn. 10).

2. Nach diesen Malistaben hat das Berufungsgericht eine Rechtshand-

lung der Schuldnerin zutreffend verneint.

a) Die Schuldnerin hat nicht durch aktives Tun zur Befriedigung der Be-
klagten aus dem anfechtungsfest erworbenen Pfédndungspfandrecht beigetra-
gen. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts sind der Beklagten die
von den Drittschuldnern auf den Konten eingezahlten Betrage allein aufgrund
der Pfandung zugeflossen und die Schuldnerin hat keinen fur den Vollstre-
ckungserfolg wenigstens mitursachlichen Beitrag geleistet. Fur einen mitursach-
lichen Beitrag, wie er etwa bei einer vom Schuldner bewusst zum Zwecke der

Befriedigung des Glaubigers veranlassten Einzahlung auf ein gepfandetes Kon-
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to bestehen kann (vgl. BGH, Urteil vom 19. September 2013, aaO Rn. 2, 10),
besteht kein Anhalt. Vielmehr waren die Drittschuldner schon vor der Aufforde-
rung des Geschéftsfuhrers der Schuldnerin gehalten, auf eines der bereits be-
kannten, wenn auch gepfandeten Konten zu zahlen. Den Drittschuldnern war es
nicht moglich, ihren Zahlungsverpflichtungen gegeniiber der Schuldnerin durch
Uberweisungen auf bestehende andere, nicht gepfandete Konten nachzukom-
men. Uber solche weiteren Kontoverbindungen verfiigte die Schuldnerin nach
den fir die Revisionsinstanz bindenden Feststellungen des Berufungsgerichts
nicht. Damit lag in der wiederholten Aufforderung, weiterhin auf die bekannten,
Konten der Schuldnerin zu zahlen, lediglich eine gegeniiber den Drittschuldnern
zum Ausdruck gebrachte Hinnahme des bisherigen Zahlungswegs. Mangels
einer bestehenden Alternative liegt hierin kein Gber das bloBe Stillhalten hin-
ausgehender Beitrag der Schuldnerin, mit dem die Befriedigung der Beklagten

geférdert wurde.

Aus diesem Grund kann auch nicht angenommen werden, dass die
Schuldnerin an der Erlangung eines werthaltigen Pfandungspfandrechts der
Beklagten aktiv mitgewirkt hat, indem die Voraussetzungen fur eine erfolgreiche
Zwangsvollstreckung durch sie erst geschaffen wurden (vgl. BGH, Urteil vom
3. Februar 2011, aaO Rn. 12; vom 21. November 2013, aaO Rn. 14). Vielmehr
hat die Schuldnerin nur die Fortzahlung der Drittschuldner auf die gepfandeten
Konten nicht unterbunden. Das im Wege der Forderungspfandung erwirkte
Pfandrecht der Beklagten beruht damit allein auf einer Zwangsvollstreckungs-
mafnahme und nicht auf einer Rechtshandlung der Schuldnerin im Sinne von
§ 133 Abs. 1 Satz 1 InsO (vgl. BGH, Urteil vom 22. November 2012, aaO
Rn. 15).
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b) Weder in der unterbliebenen Eréffnung eines neuen Kontos noch in
der fehlenden Anweisung an die Drittschuldner, zu Barzahlungen Giberzugehen,
kann ein der Rechtshandlung nach § 133 Abs. 1 InsO gleichgestelltes Unterlas-
sen (§ 129 Abs. 2 InsO) gesehen werden.

aa) Im Insolvenzanfechtungsrecht ist eine Gleichstellung mit einer
Rechtshandlung nur gerechtfertigt, wenn die Unterlassung auf einer Willensbe-
tatigung beruht, also bewusst und gewollt erfolgt (BGH, Urteil vom 24. Oktober
1996 - IX ZR 284/95, BB 1997, 436, 437; vom 22. Dezember 2005 - IX ZR
190/02, BGHZ 165, 343, 348). Eine blofRe Unachtsamkeit oder Vergesslichkeit
genigt nicht (MinchKomm-InsO/Kayser, 3. Aufl.,, § 129 Rn. 24; Gehrlein in
Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, InsO, § 129 Rn. 35). Der Schuldner muss das
Gebotene in dem Bewusstsein unterlassen haben, dass sein Nichthandeln ir-
gendwelche Rechtsfolgen auslést (BGH, Urteil vom 22. Dezember 2005, aaO;
Jaeger/Henckel, InsO, § 129 Rn. 12; HK-InsO/Kreft, 6. Aufl., § 129 Rn. 24). Da-
bei missen sich die Vorstellungen des Schuldners nicht auf eine konkrete
Rechtsfolge beziehen oder rechtlich zutreffend sein; es genligt, wenn aus einer
Situation, die naheliegender Weise materiellrechtliche Anspriiche zur Folge hat,
bewusst keine Konsequenzen gezogen werden (BGH, Urteil vom 22. Dezember
2005, aaO; vom 3. Februar 2011, aaO Rn. 8).

Bei der Vorsatzanfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO ergibt sich aus deren
subjektiven Voraussetzungen die weitergehende Anforderung, dass die gebo-
tene Handlung bewusst und wenigstens unter Inkaufnahme der Glaubigerbe-
nachteiligung unterlassen worden sein muss (vgl. Jaeger/Henckel, aaO Rn. 18).
Die untatige Hinnahme von ZwangsvolistreckungsmafRnahmen muss also gera-
de in der Vorstellung und mit dem Willen erfolgen, dass durch das Unterlassen

einer moéglichen Handlung die anstehende Vermdégensverlagerung auf den voll-



14

streckenden Glaubiger geférdert wird (vgl. BGH, Urteil vom 3. Februar 2011
aa0 Rn. 10). Fur ein entsprechend zielgerichtetes Unterlassen (vgl. Munch-
Komm-InsO/Kayser, aaO § 133 Rn. 7) reicht es nicht aus, dass der Schuldner
die Bevorzugung eines einzelnen Glaubigers lediglich geschehen lasst. Viel-
mehr hat er andere Handlungsmadglichkeiten zum Schutz der Glaubigergesamt-
heit in Erwagung zu ziehen und muss hiervon bewusst im Interesse einzelner
Glaubiger absehen. Dieses Bewusstsein kann vorhanden sein, wenn von der
Geltendmachung bestehender Erstattungsanspriiche kein Gebrauch gemacht
wird (vgl. BGH, Urteil vom 22. Dezember 2005, aaO S. 348 f) oder erfolgver-
sprechende Rechtsbehelfsmdglichkeiten gegen eine rechtswidrige Vollstre-
ckung nicht genutzt werden (vgl. BGH, Urteil vom 30. April 1959 - VIII ZR
179/58, WM 1959, 891, 892; vom 3. Februar 2011, aaO Rn. 10).

bb) Im Streitfall hat das Berufungsgericht ein solches Bewusstsein der
Schuldnerin in revisionsrechtlich hinzunehmender tatrichterlicher Wirdigung
nicht festgestellt. Aus der Aussage des Geschéftsfiihrers, dass die theoretische
Moglichkeit bestanden habe, die Geschéaftskunden zur Zahlung auf andere,
nicht gepfandete Konten aufzufordern, musste das Berufungsgericht nicht
zwingend den Schluss ziehen, dass er zur Zeit der Kundenzahlungen die Er6ff-
nung eines neuen Kontos als Handlungsalternative gesehen und bewusst von
dieser Moglichkeit abgesehen hat. Dies gilt auch unter Beriicksichtigung der
Erklarung des Geschéftsfihrers, dass er insbesondere die Befriedigung der
Vermieterin sichern wollte und sich zu ihr absolut solidarisch verhalten habe.
Ebensowenig lag bei seiner Aufforderung die Vorstellung nahe, damit auf die
Méoglichkeit von Barzahlungen zu verzichten. Das Berufungsgericht hat damit in
zulassiger und fur das Revisionsgericht bindender Art und Weise die Voraus-

setzungen eines zielgerichteten Unterlassens der Schuldnerin verneint.



15

16

-10 -

cc) Ebenso scheidet ein anfechtungsrechtlich erhebliches, prozessuales
Unterlassen (vgl. MiinchKomm-InsO/Kayser, aaO § 129 Rn. 27 ff; Gehrlein,
aa0 Rn. 36) aus, weil es keine Griinde gibt, auf die eine Erinnerung gegen die
Pfandung der Konten erfolgreich hatte gestutzt werden kdnnen. Werden von
vorneherein aussichtslose Rechtsbehelfe nicht ergriffen, kann dies eine Vermé-
gensverlagerung zugunsten des vollstreckenden Glaubigers nicht geférdert ha-
ben; eine Gleichstellung mit einer Rechtshandlung scheidet aus (vgl. BGH, Ur-
teil vom 30. April 1959, aaO; vom 3. Februar 2011, aaO Rn. 8).

3. Ob die Schuldnerin durch ihre Untéatigkeit eine spezielle Pflicht zum
Handeln verletzt hat, ist nach dem Schutzzweck des Insolvenzanfechtungs-
rechts unerheblich (vgl. MinchKomm-InsO/Kayser, aaO § 129 Rn. 24; Hmb-
Komm-InsO/Rogge/Leptien, InsO, 4. Aufl.,, § 129 Rn. 15). So rechtfertigt die
Verletzung der Insolvenzantragspflicht keine Insolvenzanfechtung (BGH, Urteil
vom 10. Februar 2005, aaO S. 154 ff; vgl. auch Bork in Kibler/Pritting/Bork,
InsO, 2012, § 133 Rn. 18). Anfechtungsrechtlich soll nicht die Rechtswidrigkeit
des Tuns oder Unterlassens sanktioniert werden, sondern der mitherbeigefiihrte
glaubigerbenachteiligende Erfolg (vgl. MiinchKomm-InsO/Kayser, aaO). In der
bewussten Bevorzugung einzelner Glaubiger unter Inkaufnahme der Benachtei-
ligung anderer Glaubiger liegt das anfechtungsrechtlich zu missbilligende Ver-
halten des Schuldners (vgl. Jaeger/Henckel, aaO § 133 Rn. 4). Auf die benach-
teiligende Wirkung hat auch der Gesetzgeber bei Einfuhrung des § 129 Abs. 2
InsO malgeblich abgestellt, um die Anfechtbarkeit von Unterlassungen zu
rechtfertigen (vgl. Begr.RegE, BT-Drucks. 12/2443, S. 157). Damit kommt es
unter anfechtungsrechtlichen Gesichtspunkten nicht darauf an, ob nach der
Pfandung der bestehenden Geschaftskonten eine im Gesellschaftsrecht wur-

zelnde Verpflichtung der Schuldnerin zur Eréffnung eines neuen Kontos be-
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stand, um die Zahlungen ihrer Drittschuldner auf jenes Konto zu leiten und sie

allen Glaubigern zugutekommen zu lassen.

Das Berufungsgericht hat deshalb folgerichtig einen Widerspruch zur
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs verneint, wonach der Geschaftsflhrer
einer GmbH, der seiner Insolvenzantragspflicht gemal} § 15a Abs. 1 InsO nicht
rechtzeitig nachkommt, aufgrund seiner Masseerhaltungspflicht dafiir zu sorgen
hat, dass Zahlungen als Aquivalent fur dadurch erfiillte Gesellschaftsforderun-
gen der Masse zugutekommen und nicht auf ein debitorisch gefiihrtes Konto mit
der Folge der bevorzugten Befriedigung bestimmter Gesellschaftsglaubiger ge-
langen (vgl. BGH, Urteil vom 26. Marz 2007 - Il ZR 310/05, ZInsO 2007, 542
Rn. 12). Als Geschéftsfihrer einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung mag
er in einer solchen Situation aufgrund seiner gesellschaftsrechtlichen Pflichten
gehalten sein, ein neues, kreditorisch gefuhrtes Konto bei einer anderen Bank
zu eréffnen und den aktuellen Gesellschaftsschuldnern die geanderte Bankver-
bindung unverziglich bekannt zu geben (vgl. BGH, Urteil vom 29. November
1999 - Il ZR 273/98, BGHZ 143, 184, 188; vom 26. Marz 2007, aa0O). Anfech-
tungsrechtlich bleibt das Unterlassen einer Kontoeréffnung indes bedeutungs-
los. Die Regelung des § 133 Abs. 1 InsO soll zwar das Interesse der Glaubiger
daran schitzen, dass der Schuldner ihre prinzipiell gleichen Befriedigungs-
chancen nicht beeintrachtigt (BGH, Urteil vom 10. Februar 2005, aaO S. 150).
Hieraus folgt jedoch keine Garantenpflicht des Schuldners, die es gebieten
kénnte, schon vor Eintritt der Krise samtliche ihm mdéglichen MalRnhahmen zu
ergreifen, um eine gleichmallige Befriedigung aller Glaubiger zu gewahrleisten.
Der insolvenzrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz wurde nach dem System
der Anfechtungsregeln bewusst auf die Zeit der Krise beschrankt und verdrangt
gemal §§ 130, 131 InsO erst in der ,kritischen® Zeit das die Einzelvollstreckung
beherrschende Prioritatsprinzip (BGH, Urteil vom 10. Februar 2005, aaO
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S. 148 ff). Aulderhalb der Krise ist der Schuldner jedenfalls anfechtungsrechtlich
nicht dazu verpflichtet, Malnahmen zum Schutz einer gleichen Befriedigungs-

moglichkeit aller Glaubiger einzuleiten.

Kayser Lohmann Pape

Grupp Mohring

Vorinstanzen:

LG Dusseldorf, Entscheidung vom 30.07.2010 - 6 O 196/09 -
OLG Dusseldorf, Entscheidung vom 12.01.2012 - I- 12 U 149/10 -
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