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Insolvenzanfechtung

von Zins und Tilgung in der

Krise: ein verkanntes Risiko

Von Jan Roth

Bereits mit dem ersten Zahlungsriick-
stand eines Darlehensnehmers besteht
fiir Kreditgeber das Risiko, danach
noch erhaltene Leistungen des Kunden
in dessen spiterer Insolvenz aufgrund
der Insolvenzanfechtung an den Insol-
venzverwalter herausgeben zu miis-
sen. Der Anfechtungszeitraum betréigt
dabei zehn Jahre. Dieses Risiko wird
nach Einschdtzung des Autors von vie-
len Kreditinstituten verkannt. Am wir-
kungsvollsten minimieren lieBe es sich
durch sofortige Kreditkiindigung und
Verwertung der vorhandenen Sicher-
heiten. Alternativ rit der Autor zum
sofortigen Abschluss einer Sanierungs-
vereinbarung unter Aussetzung aller
Zahlungen. Red.

Gewohnlich finden in der Krise eines Dar-
lehensnehmers Gesprdche zwischen Bank
und Kreditnehmer statt. Der Kreditnehmer
bemuht sich um Zwischen- oder Umfinan-
zierungen. Forsches Handeln wie etwa
sofortige Kreditkiindigung oder gar unver-
ztglicher Ubergang zur Verwertung vor-
handener Sicherheiten sind in schwierigen
Zeiten an den Finanzmdrkien aus der Mo-
de gekommen. Insbesondere dann, wenn
der Darlehensnehmer zumindest regelmad-
Bige Teilleistungen erbringt, also zum Bei-
spiel Zinsen zahlf und lediglich die Til-
gungen aussetzt, halten Kreditinstitute oft
lange Zeit sfill.
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Die Bank reagiert somit zundchst nicht auf
deutliche Anzeichen der Krise des Kredit-
nehmers. Durch ihr zogerliches Verhalten
schopft sie vielmehr die noch vorhandene
Liquiditat ab, indem sie die eingehenden
(Teil-)Zahlungen entgegen nimmt, weil der
Kreditnehmer naturgemdB versucht ist,
eine Klndigung des existenznotwendigen
Kredits zu vermeiden.

In manchen Fdllen versucht das Kredit-
institut sogar, noch die Kontrolle Uber
Zins- und Tilgungsleistungen zu behalten
und Ubernimmt faktisch das Cash-Ma-
nagement flr ihren Kunden, indem sie
selbst dessen laufende Ertrdge wie Mieten
vereinnahmt und die laufenden Kostfen —
mehr oder weniger nach ihrem Gusfo —
bedient. Jede dieser Alfernafiven birgt far
die Bank immense Insolvenzanfechtungs-
risiken.

Die letztere Variante, also der Versuch, zu
sfeuern, welche Ausgaben der Kreditneh-
mer tafigt — ist dabei die gefdhrlichste. Im
Gegensatz zur Zwangsverwaltung werden
dabei ndmlich nicht systematisch alle
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Gléubiger bedient; manche fallen dabei
aus. Soweit Kreditgeber in der Liquiditats-
krise ihres Kreditnehmers sfill halten, ob-
wohl dieser auf seine laufenden Zins- und
Tilgungsverpflichtungen nicht vollstandig
und rechtzeitig bei Falligkeit leistet, wird
man wohl von einer faktischen Kreditie-
rung durch den Kreditgeber sprechen dir-
fen.

Risiko der Insolvenzanfechtung

Fur den Kreditgeber sind die Zahlungen,
die er in der Krise von seinem Darlehens-
nehmer noch erhdlf, jedoch keineswegs
sicher, selbst wenn er freilich im jewei-
ligen Zahlungszeitpunkt einen fdlligen,
durchsetzbaren und einredefreien An-
spruch auf diese Leistungen hat. Mit der
Insolvenzanfechtung wegen vorsdtzlicher
Benachteiligung nach § 133 InsO steht
dem Insolvenzverwalter ndmlich ein du-
Berst wirksames Instrument zur Verfi-
gung, beim Vorliegen bestimmter Umstdn-
de Zahlungen Uber einen Zeitfraum von
zehn Jahren vor Insolvenzantragstellung
anzufechten und von dem Zahlungsemp-
fanger herauszuverlangen. Ob er auf die
Leistung einen Anspruch hatte oder nicht,
ist unerheblich.

Die Kenntnis des Anfechtungsgegners vom
Benachteiligungsvorsaiz des Schuldners
wird gemdB § 133 Abs. 1 S. 2 InsO ver-
mutef, wenn er dessen drohende Zah-
lungsunfdhigkeit kannte und von der gldu-
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bigerbenachteiligen Wirkung der Rechts-
handlung wusste.

Zahlungsunféihigkeit des
Darlehensnehmers

Nach § 17 Abs. 2 InsO ist der Schuldner
zahlungsunfdhig, wenn er nichf mehr in
der Lage ist, seine falligen Zahlungspflich-
ten zu erfullen. Zum Zwecke der Beurtei-
lung der Zahlungsunfdhigkeit sind in
einem Liquiditdfsplan die falligen — und
vom Gldubiger ernstlich eingeforderten®
— Verbindlichkeifen den liquiden Zahlungs-
mitteln und den in einem Drei-Wochen-
Zeitraum zu generierenden Liquiditdtszu-
flissen gegeniiberzustellen.? Ergibt sich
dabei eine Liquiditdfslticke von mehr als
zehn Prozent, so ist in der Regel von Zah-
lungsunfahigkeit auszugehen.®

Leistet der Kreditnehmer die fdlligen Zins-
und Tilgungsverpflichtungen nicht an sei-
nen Kreditgeber, so liegt Zahlungsunfahig-
keit in aller Regel vor. Durch das eingangs
geschilderte Stillhalten der Bank gegentiber
dem Kreditnehmer dndert sich zundchst
einmal nichts an dem Bestehen der fdl-
ligen Zahlungsverpflichfungen gegenlber
dem Kreditgeber. Vor allem |ésst sich da-
fur nichts aus der ,Ehegatten-Entschei-
dung” des BGH® herleiten.

Der Ehegatten-Entscheidung lag ein Sach-
verhalt zugrunde, in dem ein Ehemann als
Mietschuldner seiner Ehefrau als Vermie-
terin aus bestehendem Mietverhdltnis in
nicht unerheblichem Umfang Miefzins
schuldete. Der BGH hatte unfer anderem
zu entscheiden, ob diese Verbindlichkeifen
bei der Beurteilung der Zahlungsunfahig-
keit des Ehemannes zu berticksichtigen
seien.

Der BGH entschied, dass Verbindlichkeiten
nur dann bei der Beurteilung der Zah-
lungsunfdhigkeit berdcksichtigt werden
konnen, wenn sie ernstlich eingefordert
sind. Allerdings hatten Gldubigerin und
Schuldner in diesem Fall zu keinem Zeit-
punkt beabsichtigt, dass die enfstandenen
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Mietforderungen beglichen werden sollten.
Im Gegenteil: Die Ehefrau hatte aus per-
sonlichen Granden gar kein Inferesse an
einer konsequenfen Durchsetzung ihrer
Forderungen.

Diese Entscheidung kann allerdings kei-
neswegs auf die fir diesen Beitrag interes-
sierende Frage der Zahlungsunfdhigkeit
des Kreditnehmers einer Bank (bertragen
werden. Bank und Kreditnehmer haben
ndmlich diametral entgegengesetzte wirt-
schaffliche Interessen. Der BGH hat mit der
Ehegatten-Entscheidung vielmehr der Son-
derkonstellation von Eheleuten Rechnung
getragen, deren wirtschaftliche Interessen
naturgemdR gleichgerichtet sind.

Erzwungene Stundungen bei
Lohnforderungen

Demgegenuber hat der BGH in einer nach-
folgenden Entscheidung festgestellt, dass
erzwungene Stundungen die Zahlungsun-
fahigkeit nicht beseitigen.® Erzwungene
Stundungen liegen dann vor, wenn der
Schuldner seine fdlligen Verbindlichkeiten
mangels liquider Mittel nicht mehr oder nur
noch mit VerzOgerungen begleicht, die
Gldubiger jedoch nicht sofort klagen und
vollstrecken, weil sie dies ohnehin flr aus-
sichtslos halten oder nicht den sofortigen
Zusammenbruch des Schuldners verant-
worfen wollen.

Dies hat der Bundesgerichtshof im Zu-
sammenhang mit Lohnriickstinden von
Arbeitnehmern judizierf, die aus Angst um
ihren Arbeitsplafz oder empfundener Ver-
bundenheit mit ihrem Arbeitgeber ihre
Lohne nicht lautstark eingefordert hatten.
Die Arbeitnehmer haben jedoch regelmd-
Big ein Inferesse daran, dass ihre Lohne
gezahlt werden. Fordern sie ihre Lohne
trotz Nichtzahlung durch den Arbeitgeber
nichf nach Ablauf der Fdlligkeif ein, so
sind sie als bloB erzwungenermaBen ge-
stundet sehr wohl im Liquiditdtsstatus des
Arbeitgebers zu passivieren und daher bei
der Beurteilung der Zahlungsunfdhigkeit
Zu berticksichtigen.
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Ausfihrungen zum ernstlichen Einfordern
fehlen in der genannten Enfscheidung des
BGH. Offenbar kommt es auf dieses Erfor-
dernis dann nicht an, wenn das Inferesse
des Gldubigers, Zahlung auf seine falligen
Forderungen zu erhalten, offenbar ist, weil
entgegenstehende Anhalispunkte (wie dies
in der Ehegatten-Entscheidung der Fall ist)
fehlen.

Auch Krisengespréche sind
Lersthaftes Einfordern”

Dies wirft die Frage auf, wann ein ernst-
liches Einfordern der Bank gegenuber dem
Darlehensnehmer vorliegt, seiner Zah-
lungsverpflichtung nachzukommen. Fur
das Erfordernis des ernsthaften Einforderns
stellf der BGH fest, dass es auf eine Gldu-
bigerhandlung ankommt, aus der sich der
Wille, vom Schuldner Erfullung zu verlan-
gen, ergibt.® Mithin ist ein ernsthaftes Ein-
fordern der Bank dann gegeben, wenn sie
zu erkennen gibt, dass sie an ihrem Dar-
lehensriickzahlungsanspruch festzuhalten
gedenkt.

Somit muss in jedem Verhalten der Bank,
mit dem sie signalisiert, dass sie mit dem
Verhalten des Darlehensnehmers in der
konkreten Form der Kreditrlickftihrung nicht
einverstanden istf, ein ernsthaftes Einfor-
dern zu sehen sein. Alle unternommenen
Anstrengungen der Bank, die dem Darle-
hensnehmer mogliche Handlungsoptionen
aufzeigen, seien es Krisengespréche oder
die Aufforderung, den Kredit zuriickzuzah-
len, sind daher erkennbar zielgerichtefe
Handlungen der Bank, an ihrem Anspruch
auf Begleichung der Forderung, also ihrem
Anspruch auf Erflllung, festhalten zu wol-
len und mithin auch ein ernsthaftes Einfor-
dern.

Stillnalten der Bank ist
~erzwungene Stundung”
Aber selbst wenn die Bank gar nicht

tatig wird, muss im Sinne der Lohnriick-
stands-Enfscheidung des BGH aufgrund
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der Gegenldufigkeit der wirtschaftlichen
Interessen von Bank und Kunde eine
Lerzwungene Stundung” angenommen
werden, die auch nicht dazu fihrt, dass
die betreffenden fdlligen Verbindlich-
keifen aus dem LiquiditGtsstatus des
Darlehensnehmers forfgelassen werden
durften.

Fur die Beurfeilung der Zahlungsunfdhig-
keit des Kreditnehmers einer Bank bedeu-
tet dies, dass das bloBe Abwarten oder
Diskussionen zwischen Bank und Kredit-
nehmer um Umfinanzierungen oder ir-
gendwelche Krisengespréche nicht (und
noch nicht einmal voribergehend) dazu
flhren konnen, dass die falligen Forde-
rungen der Bank aus dem Liquiditdts-
status des Kreditnehmers weggelassen
werden konnten. Zahlt der Kreditnehmer
fallige Zins- und Tilgungsraten schlichf
aus Mangel an liquiden Mitteln nichtf, so
entstehen erzwungene Stundungen analog
der Lohnruckstands-Entscheidung des
Bundesgerichtshofs.

Vermutete Kenntnis der
Zahlungsunféhigkeit

Die Kenntnis vom Benachteiligungsvorsatz
des Schuldners wird vermutet, wenn der
Gldubiger im Zeitpunkt der anzufechfenden
Leistung Kenntnis von der zumindest
drohenden Zahlungsunfdhigkeit seines
Schuldners hatte. Die Rechtsprechung hat
die Kenntnis von der drohenden Zahlungs-
unfahigkeit recht weit ausgedehnt.” So
fuhrt bereits die Kenninis von konkreten
Umsttnden, die mehr oder weniger zwin-
gend auf die Zahlungsunfahigkeit schlie-
Ben lassen, dazu, dass auch die Kenntnis
von der Zahlungsunfdhigkeit vermutet wer-
den kann.®

In anderem Zusammenhang hat der BGH
zur Frage, wann der Gldubiger von Um-
stdnden Kenntnis hatf, die zwangsldufig
auf eine mindestens drohende Zahlungs-
unféhigkeit schlieBen lassen, darauf hin-
gewiesen, dass die Kenntnis des anderen
Teils vom Benachteiligungsvorsatz des
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Schuldners gemdB § 133 Abs. 1 S. 2 InsO
vermufet wird, wenn er wusste, dass
der Schuldner seine Verbindlichkeiten bei
dem spdteren Anfechtungsgegner Uber
einen langeren Zeitraum hinweg stdndig
in betrdchtlichem Umfang nicht ausgegli-
chen hatte und diesem den Umstdnden
nach bewusst sei, dass es noch weitere
Gléubiger mit ungedeckien Anspriichen
gebe.? Fur die Kenntnis von der Zahlungs-
unfdhigkeit reicht es bereifs aus, dass
Zahlungen — wenn auch vollstandig — Gber
mehrere Monatfe hinweg nicht bei Fdllig-
keit, sondern verspdtet geleistet worden
sind.'®

Schleppend bediente Immobilienkredite
als Indiz

Zwar liegt die Annahme von Zahlungs-
unfahigkeit bei einer Nichtzahlung von
Sozialversicherungsbeitrdgen vor allem
deswegen nahe, weil die Nichfabflihrung
von Sozialversicherungsabgaben gemdl
§ 266 a StGB strafbar ist.

Fdr den fUr diesen Beitrag interessierenden
Komplex schleppend bedienter Kredite
kann jedoch zumindest dann nichts An-
deres gelten, wenn die wirtschaftliche Uber-
lebensfahigkeit eines Schuldners von dem
betreffenden nur schleppend bedienten Kre-
dit abhdngig ist, wie es vor allem im Be-
reich der groBen Immobilienkredite der Fall
ist. Kindigt die Bank hier die bestehenden
Kredite und fordert sofortige Rickzahlung,
so sind die Darlehensnehmer ndmlich in
aller Regel sofort insolvenzreif, weil sich
anderweitige Finanzierungen derzeit kaum
auf die Schnelle finden lassen.

Kenntnis der Zahlungsunféhigkeit fiir
Kreditinstitute schlecht zu widerlegen

Anders als Krankenkassen hat die Bank
aber unabhdngig von ihrer existenziellen
Bedeufung flr den Kreditnehmer in aller
Regel sogar genaue Detailkenntnisse tiber
die wirtschaftlichen Verhdltnisse ihres Dar-
lehensnehmers.

== _Ihr liegen Bilanzen, BWA, Kontobewe-
gungen, Vermietungsstdnde, Debitoren-
listen, mitunter sogar Kreditorenlisten und
dhnliches mehr vor.

== Oft werden sogar Mdoglichkeiten der
Umfinanzierung oder eines Verkaufs der
Assefs des Darlehensnehmers zur Uber-
windung des Liquiditdfsengpasses zwi-
schen Bank und Darlehensnehmer bespro-
chen.

Angesichts solcher Umstdnde wird es der
Bank wohl kaum gelingen konnen, die
Vermutung von der Kenntnis der Zahlungs-
unféhigkeit ihres Kreditnehmers zu wider-
legen.

Anfechtungsrisiko ab dem ersten
Riickstand

Fr den Kreditgeber fickt somit die Uhr ab
dem ersten Zahlungsriickstand des Darle-
hensnehmers. Bereits mit dem ersten
Rickstand, gleich ob Zins oder Tilgung,
ganz oder teilweise, flr wenige Tage oder
mehrere Monafe besteht grundsatzlich ein
Anfechtungsrisiko hinsichtlich samtlicher
Leistungen, die der Kreditgeber spdter
noch von seinem Darlehensnehmer erhdlt
— selbst wenn diese dann wieder vertrags-
gema@B, also in voller Hohe und bei Fal-
ligkeit erbracht werden sollfen.

Nur wenn die Zahlungsunfdhigkeit nach-
halfig wieder beseitigt worden sein sollte,
sind spdtere Zahlungen der Anfechtung
entzogen.'” Die Beweislast fur den Wegfall
der Zahlungsunfahigkeit fragf der Anfech-
tungsgegner.'? Da stellt sich doch die
Frage, was die Bank ab dem ersten Zah-
lungsrickstand ihres Darlehensnehmers
Uberhaupt tun kann, um ihr Anfechtungs-
risiko zu reduzieren.

Untdtigkeit ist die schlechteste Losung
Die schlechteste Losung ist sicherlich Un-

tatigkeit, denn diese fUhrt automatisch in
den Bereich der erzwungenen Sfundung,
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dndert nichts an der zumindest drohenden
Zahlungsunfahigkeit des Darlehensneh-
mers und dr@ngt obendrein noch die
Kenntnis von der Zahlungsunfdhigkeit des
Kunden auf.

Schnelle Reakfion ist also gefragf. Das
Anfechtungsrisiko lieBe sich zweifelsohne
am wirkungsvollsten minimieren, wenn
sofort konsequent mit Kreditklindigung,
Zwangsverwaltung und Verwertung der
vorhandenen Sicherheiten reagiert wirde.
Doch diese Opfion scheidet in vielen Fdllen
schon zur Begrenzung des eigenen Kredit-
ausfallrisikos aus.

Zahlungen bis zur Sanierung
aussetzen

Es bleibf also kaum efwas anderes Ubrig,
als dass sich der Kreditgeber einigerma-
Ben in anfechtungsrechtlich vermintes
Gebiet begibt. Tut er dies, so ist schnelles
und entschlossenes Handeln dringend
vonnofen, um zu vermeiden, dass Zah-
lungen des Darlehensnehmers in der Krise
erfolgen.

== SchlieBen Kreditgeber und Darlehens-
nehmer unmittelbar nach dem Eintritt des
ersten Zahlungsriickstandes eine (allen
insolvenzrechtlichen Anforderungen gent-
gende!) Sanierungsvereinbarung, so kann
es gelingen, diesen einmaligen Zahlungs-
rickstand als bloBe Zahlungsstockung des
Darlenensnehmers erscheinen zu lassen,
der die Anforderungen an die Zahlungsun-
fahigkeit nicht erfullt.

== Gelingt der Abschluss einer die Zah-
lungsfdhigkeit des Darlehensnehmers auf
Dauer sicherstellenden Vereinbarung nicht
in dieser kurzen Zeit (wovon fur die aller-
meisten Fdlle auszugehen sein dirfte),
dann muss es darum gehen, Zahlungen
des Darlehensnehmers erst dann wieder
zu erhalten, wenn dieser nachhaltig sa-
niert ist.

Da Sanierungsvereinbarungen ihrerseits
anfechtbar sein kdnnen, ist hier beson-
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deres Augenmerk darauf zu legen, dass
insoweif ein Anfechtungsrisiko ausge-
schlossen wird. Die Sanierungsvereinba-
rung muss dann die Zahlungsunfdhigkeit
des Darlehensnehmers nachhaltig besei-
tigen, wobei hieran hohe Anforderungen
zu stellen sind.'™

Anforderungen an
Sanierungsvereinbarungen

Da der Kreditgeber in einer spdteren An-
fechfungssituation den Nachweis bez(g-
lich des Wegfalls der Zahlungsunfdhigkeit
flhren muss, ist groBfer Wert auf eine 10-
ckenlose und fundierte, vor allem alle
rechtlichen Risiken des Darlenensnehmers
umfassende, alle Fdlligkeiten einbezie-
hende Dokumentation seiner Liquidit@ts-
lage zu legen.

Es muss mindestens ein objektiv nach-
vollziehbarer und wirtschaftlich solider
Liquiditatsplans fur einen ldngeren Zeit-
raum erstellt werden. Dabei sind sdmt-
liche gegenwdrtigen und in absehbarer
Zukunft eintrefenden und fallig werden-
den Verbindlichkeiten daraufhin zu unfer-
suchen, ob und inwieweit sie in einen
allen insolvenzrechtlichen \Vorschriften
gendigenden Liquiditdtsplan einzustellen
sind. Die wirtschaftliche Leistungsfdhig-
keit des Darlenensnehmers muss nach-
haltig wiederhergestellt werden.

Ruckwirkende Vereinbarungen begegnen
dabei besonderen Problemen.' Der Teufel
sfeckf jedoch wie immer im Detail — eine
pauschal far alle Falle nofleidender Kredite
geltende Handlungsempfehlung kann die-
se Option freilich nicht darstellen.

Fir Kreditgeber besteht ab dem ersten Zah-
lungsrlckstand des Darlenensnehmers das
Risiko, hernach noch erhalfene Leistungen
des Darlehensnehmers in dessen spdferer
Insolvenz aufgrund der Insolvenzanfech-
fung nach § 133 InsO an den Insolvenz-
verwalter herausgeben zu massen. Der
Anfechtungszeitraum befréigt dabei zehn
Jahre.
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Bleibt der Kreditgeber bei dem ersfen Zah-
lungsrickstand untdtig, verschdrft sich
sein Anfechtungsrisiko. Geht er so schnell
wie moglich zur Kiindigung des Krediten-
gagements, Ruckforderung, Verwertung
von Sicherheiten und Zwangsverwal-
tung Uber, ist sein Anfechfungsrisiko ge-
ring. Soll diese Option nicht gewdahlt wer-
den, so sollten zlgigst insolvenzfeste
Sanierungsvereinbarungen geschlossen
werden, die die Zahlungsunfdhigkeit
des Darlehensnehmers nachhaltig be-
seifigen.

Andernfalls werden sich die Kreditinstitute
in Zukunft mit einer Vielzahl von Anfech-
tungsansprichen von Insolvenzverwaltern
konfrontiert sehen, die Zahlungen von Zins
und Tilgung in den lefzten zehn Jahren vor
dem Insolvenzantrag ins Visier nehmen.
Die Erfolgsaussichten, sich gegen solche
Anspriiche zur Wehr zu setzen, drften
gering sein.
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