Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

GesO § 10 Abs. 1 Nr. 2

Die durch die vorzeitige Riickgewdhr eines Kredits bewirkte
unmittelbare Gldubigerbenachteiligung bildet keine Grundla-
ge fiir die anfechtungsrechtliche Riickforderung der Haupt-
schuld selbst, wenn der Gemeinschuldner die Forderung bei
Eintritt der Fdlligkeit ebenfalls rechtlich wirksam hatte

erfiillen konnen.

BGH, Urt. v. 13. Mdrz 1997 - IX ZR 93/96 - OLG Naumburg
LG Magdeburg



BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

IX ZR 93/96 URTEIL

Verkiindet am:

13. Marz 1997

Biirk
Justizhauptsekretdrin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Uwe P
B . Wl

Beklagter und Revisionsklédger,

- Prozeflbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. _-
gegen

Rechtsanwalt Dr. Peter NP,

trafe @, /

als Gesamtvollstreckungsverwalter iiber das Vermégen der E@)-
, B GmbH,

trafe @, ,

Kldger und Revisionsbeklagter,

- Prozefbevollmédchtigte: Rechtsanwidlte Prof. Dr. (D
und Dr. D -




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 13. Mdrz 1997 durch den
Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter Kirchhof,
Dr. Fischer, Dr. ZugehSr und Dr. Ganter

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird
das Urteil des 1. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Naumburg vom

2. April 1996 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten der Revision, an das Beru-

fungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kldger ist Verwalter in dem am 23. Juni 1993 er-
6ffneten Gesamtvollstreckungsverfahren iiber das Vermdgen
der Eg-PED TQNEEEND GUND NN 2@ croi, G
(nachfolgend als Gesellschaft oder Gemeinschuldnerin be-
zeichnet), der Beklagte war einer von sieben Gesellschaf-

tern sowie alleinvertretungsberechtigter Geschdftsfiihrer.
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Er gewdahrte der Gesellschaft im Jahre 1992 mehrere Darle-
hen, die Anfang Dezember 1992 bis auf einen Betrag von

90.000 DM zuriickgezahlt waren.

Die Bilanz der Gesellschaft vom 31. Dezember 1992 war
ausgeglichen. Auf Veranlassung des Beklagten wurde am
25. Februar 1993 eine Gesellschafterversammlung durchge-
fiihrt. Die Gesellschafter beschlossen, mehreren Mitarbei-
tern wegen unginstiger Entwicklung der Auftragslage zu kiin-
digen sowie die bisher geleisteten Biirgschaften von
35.000 DM auf 100.000 DM zu erh6hen, um weiteren Bankkredit
zu erhalten. Gleichzeitig wurde festgestellt, daB den aktu-
ellen Verbindlichkeiten von rund 600.000 DM Betriebsvermé-
gen und Forderungen gegen Dritte in etwa gleicher H6he ge-

geniiberstanden.

Am 2. Mdrz 1993 veranlafite der Beklagte die {Ulberwei-
sung des Betrages von 90.000 DM an sich selbst. Am
15. April 1993 stellte er den Antrag, das Gesamtvollstrek-

kungsverfahren zu erdffnen.

Der Kldger verlangt vom Beklagten im Wege der Anfech-
tung nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 und 2 GesO sowie aus
§ 32 a GmbHG die Riickzahlung der Anfang Marz 1993 erhalte-
nen 90.000 DM. Der Verwalter behauptet, der Beklagte habe
bei Vorbereitung der Gesellschafterversammlung vom 25. Fe-
bruar 1993 spdtestens am 10. Februar gewufit, dafl sich die
Gesellschaft in ernsten finanziellen Schwierigkeiten befin-

de. Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Beru-



fungsgericht ihr mit Ausnahme eines Teils der Zinsen statt-
gegeben. Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Wieder-

herstellung der erstinstanzlichen Entscheidung.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fiihrt zur Aufhebung und Zuriickverweisung.

Das Berufungsgericht hat die Anfechtung gemdafl § 10
Abs. 1 Nr. 2 GesO durchgreifen lassen und zur Begriindung

ausgefiihrt:

Die Auszahlung des Betrages an den Beklagten habe zu
einer Benachteiligung der Glaubiger gefiihrt; denn die vor-
handene Masse reiche nicht zur Befriedigung aller Anspriiche
aus. Bei einer Verfahrenserdffnung wegen Zahlungsunfahig-
keit spreche der Anscheinsbeweis fiir eine Unzuldnglichkeit
des Aktivvermdgens der Masse. Der Beklagte habe keine Tat-
sachen bewiesen, die geeignet seien, diesen Anschein zu er-

schiittern.

Daher werde zu Lasten des Anfechtungsgegners vermutet,
daB er die Absicht der Gemeinschuldnerin, die Gl&aubiger zu
benachteiligen, gekannt habe. Dem Beklagten sei der ihm ob-

liegende Gegenbeweis nicht gelungen.




II.

Gegen diese Erwagungen wendet sich die Revision mit
Erfolg. Auf der Grundlage der im Berufungsurteil enthalte-
nen tatsdchlichen Feststellungen sind die Voraussetzungen
fiir eine Anfechtung nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 GesO nicht er-
fillt.

1. § 10 Abs. 1 Nr. 2 GesO ist der Vorschrift des § 31
Nr. 2 KO nachgebildet. Die Bestimmung setzt daher eine un-
mittelbare Glaubigerbenachteiligung voraus (BGHZ 129, 236,
240). Die Anfechtung kann nur dann begriindet sein, wenn
durch die Rechtshandlung selbst ohne Hinzutreten weiterer
Umstdnde das Vermdgen der Gemeinschuldnerin gemindert wor-
den ist. Hat sie fiir das, was sie aufgegeben hat, eine
gleichwertige Gegenleistung erhalten, fehlt es an einer un-
mittelbaren Gladubigerbenachteiligung (BGHZ 128, 184, 187;
129, 236, 240).

2. Anders als nach § 31 Nr. 2 KO koénnen nach § 10
Abs. 1 Nr. 2 GesO nicht nur Vertrdge, sondern dariiber hin-
aus alle Leistungen angefochten werden, durch die ein un-
mittelbarer Nachteil fiir das Vermégen des Gemeinschuldners
entstanden ist. Z2u den nach dieser Vorschrift anfechtbaren
Rechtshandlungen z&hlt daher auch die Tilgung einer Ver-
bindlichkeit.



a) Die Glaubiger sind durch die Zahlung an den Beklag-
ten unmittelbar benachteiligt worden, wenn es an einer
rechtsbestédndigen Verpflichtung der Gesellschaft zur Riick-
zahlung des Darlehens fehlte (vgl. BGHZ 129, 236, 240). Da-

von kann jedoch gegenwdrtig nicht ausgegangen werden.

Die Parteien streiten dariiber, ob der Beklagte das
Darlehen, fiir dessen Riickerstattung eine Zeit nicht be-
stimmt war, vor dem 2. Marz 1993 gekiindigt hatte. Der Kla-
ger behauptet, der Gesellschaft sei das vom Beklagten vor-
gelegte Kiindigungsschreiben vom 9. Dezember 1992 nicht zu-
gegangen. Es kann jedoch dahingestellt bleiben, ob der Be-
klagte die Forderung gemdB § 609 Abs. 1 BGB fdllig gestellt
oder als Geschdftsfiilhrer - sofern er vom Verbot des Selbst-
kontrahierens befreit war - auf die Einhaltung der Kiindi-
gungsfrist verzichtet hat. Diese Frage betrifft den Bestand
des Anspruchs nicht. Nach der mit der Gemeinschuldnerin ge-
troffenen Vereinbarung war der Beklagte berechtigt, das
Darlehen jederzeit mit einer Frist von einer Woche zum Mo-
natsende zu kiindigen. Der unmittelbare Nachteil fiir die Ge-
meinschuldnerin kann also héchstens darin liegen, dafl sie
die Zahlung etwa vier Wochen zu friih erbracht hat und ihr
die Nutzung des Geldes in diesem Zeitraum entgangen ist.
Dieser Nachteil rechtfertigt indessen nicht die Riickforde-
rung der Hauptschuld, sondern allenfalls Anspriiche wegen
entgangener Nutzungsvorteile, die jedoch nicht geltend ge-
macht sind (vgl. BGHZ 129, 236, 242). Der durch die ver-
friihte Erfiillung einer rechtswirksamen Verpflichtung einge-
tretene Nachteil l&ft sich nur ermitteln, indem die einge-
tretenen Folgen mit denen verglichen werden, die sich erge-
ben hdtten, wenn die Gemeinschuldnerin erst bei F&alligkeit




der Schuld gezahlt hdtte. Mit der Beriicksichtigung eines
blo hypothetischen Kausalverlaufs (vgl. dazu BGHZ 104,
355, 360; 121, 179, 187) hat dies nichts zu tun.

Ob die Anfechtung dann den Gesamtanspruch erfassen
wirde, wenn die Gemeinschuldnerin, hadtte sie die Falligkeit
des Darlehensriickzahlungsanspruchs abgewartet, diesen nicht
mehr mit Wirkung gegeniiber der Masse hdtte erfiillen kdnnen,
braucht der Senat nicht zu entscheiden. Entsprechende Vor-
aussetzungen sind im Streitfall nicht gegeben, weil der Ge-

samtvollstreckungsantrag erst im April 1993 gestellt wurde.

Es kann dahingestellt bleiben, ob der Klager die Vor-
aussetzungen dargetan hat, unter denen am 2. Mdrz 1993 ein
Riickzahlungsanspruch des Beklagten nach den Regeln iiber die
Umqualifizierung von vor Eintritt der Unternehmenskrise er-
brachten Gesellschafterleistungen in Eigenkapitalersatz
entfallen war (vgl. dazu BGHZ 121, 31, 35 f; 127, 336, 341;
BGH, Urt. v. 19. Dezember 1994 - II ZR 10/94, WM 1995, 293,
294); denn das Berufungsurteil enthdlt keine diesbeziigli-
chen Tatsachenfeststellungen. Der Senat hat sich daher auch
nicht mit der Frage zu befassen, ob der Beklagte entspre-
chend §§ 30, 31 GmbHG zur Riickzahlung verpflichtet ist.

b) Das Berufungsgericht hat ebenfalls nicht festge-
stellt, ob das VermSgen der Gesellschaft noch ausreichte,
alle fdlligen Glaubigerforderungen zu befriedigen, als die
Riickzahlung des Darlehens an den Beklagten erfolgte. Daher
ist nicht auf die Frage einzugehen, ob und ggf. in welchem
Umfang eine unmittelbare Glaubigerbenachteiligung im Sinne
des § 10 Abs. 1 Nr. 2 GesO allein deswegen zu bejahen ist,



weil die spdtere Gemeinschuldnerin eine infolge zwischen-
zeitlicher Uberschuldung nicht mehr vollwertige Forderung
getilgt hat (vgl. zum Recht der Kapitalaufbringung BGHZ 90,
370, 373; 125, 141, 145 f£).

III.

Das angefochtene Urteil ist daher aufzuheben. Eine ei-
gene Sachentscheidung ist dem Senat nicht mdglich. Nach dem
bisherigen Sach- und Streitstand rechtfertigt sich die An-
fechtung der Riickzahlung méglichexweise aus § 10 Abs. 1
Nr. 1 GesO wegen Gldubigerbenachteiligungsabsicht. Die Sa-
che ist an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, damit
die insoweit erforderlichen tatsachlichen Feststellungen

getroffen werden.

Fiir die neue Verhandlung und Entscheidung wird auf

folgendes hingewiesen:

1. Fiir eine Anfechtung nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 GesO ge-
niigt eine mittelbare Glaubigerbenachteiligung. Es spricht
der Anscheinsbeweis dafiir, daB in dem er6ffneten Verfahren
die Konkursmasse nicht ausreicht, um alle Glaubigeransprii-
che zu befriedigen (vgl. BGH, Urt. v. 29. April 1986
- IX ZR 145/85, ZIP 1986, 787, zur Eréffnung wegen Uber-
schuldung; v. 12. November 1992 -~ IX 2ZR 237/91, ZIP 1993,
271, zur Er6ffnung wegen Zahlungsunfdhigkeit). Gegen die
Auffassung des Berufungsgerichts, daB der bisherige Vortrag
des Beklagten nicht geeignet sei, den Anscheinsbeweis zu
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erschiittern, wendet sich die Revision zu Unrecht. Der Be-
klagte hdtte sich eingehend mit allen zum Vermdgen der Ge-
meinschuldnerin gehérenden Posten befassen und aufzeigen
miissen, daB es heute noch ausreicht, um die in § 13 GesO
bezeichneten Anspriiche sowie alle Glaubigerforderungen zu
tilgen. Entsprechende Tatsachen hat er nicht nachvollzieh-

bar dargelegt.

2. § 10 Abs. 1 Nr. 1 GesO setzt - ebenso wie § 31
Nr. 1 KO - nicht voraus, daf die Benachteiligung der Gl&u-
biger den Zweck und den Beweggrund des Handelns bildete.
Vielmehr geniigt es, daBl der Nachteil als mutmaBliche Folge
des Handelns erkannt und gebilligt wurde (vgl. BGHZ 124,
76, 81 f; Urt. v. 9. Januar 1997 - IX ZR 47/96, WM 1997,
436, 439). Die Beweislast trifft insoweit jedoch den Ver-

walter.

a) Hat die Gemeinschuldnerin dem Glaubiger eine inkon-
gruente Deckung gewdhrt, liegt darin ein Beweisanzeichen
fiir eine Benachteiligungsabsicht (BGHZ 123, 320, 326
m.w.N.). In diesem Zusammenhang kann daher Bedeutung gewin-
nen, ob der Beklagte das ihm zurilickgewdhrte Darlehen gekiin-
digt oder seitens der Gesellschaft wirksam auf die Einhal-
tung der Kiindigungsfrist verzichtet hatte. Bei fehlender
Fdlligkeit ergab sich eine Inkongruenz jedoch nur insoweit,
als dem Beklagten der streitgegenstdndliche Betrag etwa
vier Wochen zu friih ausbezahlt wurde. Ist das Ausmaf3 der
Inkongruenz nur gering, verliert sie in der Regel als Be-
weisanzeichen fiir eine Benachteiligungsabsicht an Bedeutung




(BGH, Urt. v. 12. November 1992 - IX ZR 236/91, ZIP 1993,
276, 279). Droht bereits im Zeitpunkt der Leistung die In-

solvenz, kann dies anders 2zu beurteilen sein.

b) In jedem Fall bedarf es einer erschopfenden Beriick-
sichtigung aller entscheidungserheblichen Umstédnde sowie

der Erhebung der dafiir angebotenen Beweise.

Dazu gehdrt im Streitfall insbesondere die Priifung, ob
am 25. Februar und in den Tagen danach bis zum 2. Mdarz 1993
fiir die Gesellschaft eine krisenhafte Situation eingetreten
und dem Beklagten bewufBt geworden war, daf das Unternehmen
méglicherweise demndchst nicht mehr in der Lage sein werde,
alle Glaubigerforderungen zu befriedigen. Das Vorbringen
des Beklagten enthdlt gerade zu diesem Punkt umfangreiche
Tatsachenbehauptungen. Wesentlich ist insbesondere, welchen
kurzfristig zu realisierenden Wert die Auflenstdnde der Ge-
sellschaft nach dem Kenntnisstand des Beklagten besafien,
sowie ob und unter welchen Voraussetzungen die Norddeutsche
Landesbank damals bereit war, der Gesellschaft weiteren

Kredit zu gewdhren.

Dal die Gesellschaft im Jahre 1992 anstelle von Bank-
krediten Darlehen beim Beklagten und dem Gesellschafter
Gelhorn aufnahm, besagt nichts, weil dies zu einer Zeit ge-
schah, in der sich das Unternehmen wirtschaftlich nicht in
einer finanziellen Krise befand. Die - fiir solche Geschadfte
typische - Vereinbarung iliber die Abtretung von Forderungen
sowie die Ubereignung von Gegenstdnden zur Sicherung der
Kreditforderungen des Beklagten, die entgegen der Feststel-
lung des Berufungsgerichts nicht am 9. Marz 1993, sondern




- 11 -

genau ein Jahr frither getroffen wurde, deutet fir sich ge-
nommen ebenfalls nicht auf eine Benachteiligungsabsicht der

Gemeinschuldnerin hin.

Auffdllig ist demgegeniiber, da3 am 25. Februar 1993
die Entlassung mehrerer Mitarbeiter wegen fehlender Auftra-
ge beschlossen wurde, der Beklagte seine Darlehensforderung
an diesem Tage durch Bilirgschaften der Mitgesellschafter ab-
sichern liefl und gleichwohl eine Woche spdter die Riickzah-
lung des Kredits an sich veranlaBte. Entgegen der Meinung
der Revision liefert der Bescheid des Ministeriums fir Ar-
beit und Soziales des Landes Sachsen-Anhalt iiber eine Zu-
wendung in H6he von iiber 1,2 Mio DM keinen Hinweis dafiir,
daB der Beklagte Ende Februar/Anfang Marz 1993 die wirt-
schaftliche Situation positiv beurteilt hat; denn die Ge-
sellschaft hatte zu diesem Zeitpunkt mit der gefdrderten
MafBinahme noch nicht begonnen, was die Voraussetzung fiir die
Auszahlung der 6ffentlichen Gelder bildete.

Brandes Kirchhof Fischer
Zugehor Ganter
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