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Keine Anfechtung einer mehr als drei Monate vor Insolvenzeréffnung zuriicklie-
genden Zwangsvollstreckung ohne eigene Handlung des Insovenzschuldners

a) Zwangsvollstreckungshandlungen des Glaubigers sind ohne eine vorsitzliche Rechts-
handlung oder eine ihr gleichstehende Unterlassung des Schuldners nicht nach § 133
Abs. 1 InsO anfechtbar.

b) Hat der Schuldner nur noch die Wahl, die geforderte Zahlung sofort zu leisten oder
die Vollstreckung zu dulden, ist also jede Moglichkeit eines selbstbestimmten Handelns
ausgeschaltet, fehlt es an einer Rechtshandlung des Schuldners im Sinne von § 133 Abs.
1 InsO.

c¢) Die Anfechtung nach § 133 InsO kann nicht darauf gestiitzt werden, daf3 der Schuld-
ner den Insolvenzantrag vorsitzlich verspatet gestellt und dadurch bewirkt hat, daf3 die
Rechtshandlung des Glaubigers nicht in den von §§ 130 bis 132 InsO geschiitzten zeitli-
chen Bereich fillt.

d) Veranlaf3t der Glaubiger den Schuldner, den Insolvenzantrag bewuf3t hinauszuzdégern,
um eine Anfechtung der Zwangsvollstreckungsmafinahme nach § 131 InsO zu vermei-
den, kommt eine Haftung gegeniiber der Masse nach §§ 826, 823 Abs. 2 BGB in Be-
tracht.

Tatbestand:

Der Klédger ist Verwalter in dem Insolvenzverfahren iiber das Vermogen der
H. GmbH, das auf Antrag der Schuldnerin vom 4. Mai 1999 am 22. Mai 1999
er6ffnet wurde.

Am 27. Januar 1999 erlieB3 das Finanzamt Dresden wegen Umsatzsteuerforderungen aus
den Monaten Oktober und November 1998 in Hohe von 287.835,05 DM eine Pfin-
dungs- und Einziehungsverfiigung, die die Anspriiche der Schuldnerin aus der Ge-
schiftsbeziehung mit der Bank betraf. Diese Verfiigung wurde der Drittschuld-
nerin am 3. Februar 1999 zugestellt. Das Finanzamt setzte den Vollzug dieser Verfii-
gung unter dem Vorbehalt des Widerrufs und gegen Zahlung von 100.000 DM aus. Dar-
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auf veranlaBte die Schuldnerin am 4. Februar 1999 eine Uberweisung der Bank an die
Finanzkasse in dieser Hohe.

Der Klédger hat das Pfandrecht, die Zahlung sowie weitere Leistungen von insgesamt
33.013,76 DM aus dem Monat Mirz 1999 angefochten. Das Landgericht hat der Klage
stattgegeben. Das beklagte Land hat die Berufung auf die Riickgewdhr des am
4. Februar 1999 iiberwiesenen Betrages beschriankt und insoweit ein klageabweisendes
Urteil des Oberlandesgerichts erwirkt. Mit der vom Senat zugelassenen Revision be-
gehrt der Kldger die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat keinen Erfolg; denn die Anfechtungsklage ist in dem jetzt noch anhén-
gigen Umfang nicht begriindet.

L

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung ausgefiihrt: Der Beklagte
habe durch die Forderungspfandung ein nicht anfechtbares Pfaindungspfandrecht erwor-
ben. Die Anfechtung dieser Rechtshandlung nach den §§ 130 bis 132 InsO sei ausge-
schlossen; denn sie sei nicht innerhalb der letzten drei Monate vor dem Antrag auf Er-
offnung des Insolvenzverfahrens vorgenommen worden. Eine Anfechtung nach § 133
Abs. 1 InsO scheide aus, weil es insoweit an einer Rechtshandlung des Schuldners fehle.

Ob der Geschiftsfiihrer der Schuldnerin - wie der Kldger geltend mache - gesetzlich
verpflichtet gewesen sei, den Insolvenzantrag spétestens im Laufe des Monats Mérz zu
stellen, und dies schuldhaft unterlassen habe, sei anfechtungsrechtlich unerheblich; denn
das Gesetz habe die Berechnung der Anfechtungsfristen ausschlieBlich auf den Zeit-
punkt bezogen, zu dem der Eroffnungsantrag beim Insolvenzgericht eingegangen sei.
Das Unterlassen der Antragstellung sei keine Rechtshandlung im Sinne des Anfech-
tungsrechts. Anfechtbar seien vielmehr nur Willenserkldrungen, die auf die Verwirkli-
chung schuldrechtlicher oder dinglicher Verfiigungen gerichtet seien. Das Unterlassen
des Insolvenzantrags werde auch nicht von § 132 Abs. 2 InsO erfal3t.

Eine Anfechtung der durch Uberweisung bewirkten Leistung scheitere daran, daB diese
Zahlung infolge des zuvor erlangten nicht anfechtbaren Pfandungspfandrechts keine
Glaubigerbenachteiligung bewirkt habe.

II.

Das Berufungsgericht hat eine Anfechtung des vom beklagten Land durch die Zwangs-
vollstreckung erworbenen Pfandrechts zutreffend verneint.

1. Das Pfandrecht ist nicht nach §§ 130 bis 132 InsO anfechtbar. Diese Vorschriften
erfassen nur Rechtshandlungen in dem zeitlichen Bereich, der drei Monate vor Stellung
des Insolvenzantrags beginnt. Das Pfandrecht beruht jedoch auf einer frither vorgenom-
menen Rechtshandlung.
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a) Gemdl § 140 Abs. 1 InsO kommt es auf den Zeitpunkt an, zu dem die rechtlichen
Wirkungen der Rechtshandlung eintreten. Bei Forderungspfindungen ist daher grund-
satzlich auf die Zustellung des Pfandungsbeschlusses an den Drittschuldner abzustellen
(§ 829 Abs. 3 ZPO, § 309 Abs.2 Satz 1 AO). Als der Pfindungsbeschlufl der Dritt-
schuldnerin zuging, wies das dortige Konto der Schuldnerin ein Guthaben von mehr als
300.000 DM auf; es handelte sich also nicht um eine Pfindung in die "offene Kreditli-
nie" (vgl. dazu BGHZ 157, 350; BGH, Urt. v. 17. Februar 2004 -IX ZR 318/01,
WM 2004, 669). Die Rechtshandlung der Pfindung gilt daher als am 3. Februar 1999
- vor Beginn des Dreimonatszeitraums - vorgenommen.

b) Ob die Pfandung nur deshalb mehr als drei Monate vor dem Insolvenzantrag liegt,
weil der Geschiftsfiihrer der Schuldnerin seine Pflicht aus § 64 Abs. 1 Satz 1 GmbHG,
bei Zahlungsunfihigkeit unverziiglich den Insolvenzantrag einzureichen, vorsitzlich
verletzt hat, kann in diesem Zusammenhang offenbleiben. Die in den §§ 130 bis 136
InsO bestimmten Fristen sind gemdB § 139 InsO auf den realen Eingang des ersten zu-
ldssigen und begriindeten Eréffnungsantrags bezogen. Nach der insoweit gegeniiber der
Konkursordnung unverdnderten gesetzlichen Konzeption stellen der Eingang des Insol-
venzantrags und die Eroffnung des Verfahrens anfechtungsrechtliche Fixpunkte dar, die
fiir die rechtliche Beurteilung generelle Giiltigkeit unabhingig davon besitzen, ob Ein-
leitung und Eréffnung des Verfahrens schuldhaft verzogert worden sind. An dieser von
Rechtsprechung und Literatur bisher einheitlich vertretenen Auffassung, die zweifelfrei
dem Willen des Gesetzgebers entspricht, ist auch aus Griinden der Rechtssicherheit und
-klarheit festzuhalten.

2. Die Pfindung als einseitige Zwangsvollstreckungsmafinahme des Glaubigers ist ohne
eine damit in Zusammenhang stehende Rechtshandlung oder eine ihr gleichwertige Un-
terlassung des Schuldners (§ 129 Abs. 2 InsO) nicht nach § 133 Abs. 1 InsO anfechtbar.

Diese bisher von der hdchstrichterlichen Rechtsprechung (BGHZ 155, 75, 79; BGH,
Urt. v. 30. April 1959 - VIII ZR 179/58, WM 1959, 891, 892 f; v. 17.Juli 2003
- IX ZR 215/02, ZIP 2003, 1900, 1901; v. 29. Juni 2004 - IX ZR 258/02, NJW 2004,
2900, z.V.b. in BGHZ) und der ganz liberwiegenden Meinung in der Literatur (Braun/de
Bra, InsO 2. Aufl. § 133 Rn. 6 f; Breutigam in Breutigam/Blersch/Goetsch, InsO § 133
Rn. 2; FK-InsO/Dauernheim, 3. Aufl. § 133 Rn. 6 f; Gottwald/Huber, Insolvenzrechts-
Handbuch 2. Aufl. §48 Rn.4; Héasemeyer, InsO 3. Aufl. Rn.21.79, 83; Kiib-
ler/Priitting/Paulus, InsO § 133 Rn. 3; MiinchKomm-InsO/Kirchhof, § 133 Rn. 9; Uh-
lenbruck/Hirte, InsO § 133 Rn. 8; Bork ZIP 2004, 1684 ff; zu § 31 KO: Jaeger/Henckel,
KO 9. Aufl. §31 Rn.2; Kilger/K. Schmidt, Insolvenzgesetze 17. Aufl. § 31 KO
Anm. 3) vertretene Auffassung wird neuerdings von Kreft (KTS 2004, 205, 216 ff) und
Rendels (ZIP 2004, 1289, 1294 ff) in Frage gestellt. Dieser Kritik vermag der Senat je-
doch nicht zu folgen.

a) Fir die traditionelle Auffassung spricht schon der Wortlaut der Vorschriften. Wih-
rend die Tatbestinde der §§ 130, 131 InsO lediglich allgemein eine Rechtshandlung
verlangen, diese demzufolge auch von einem Dritten ausgehen kann (MiinchKomm-
InsO/Kirchhof, § 129 Rn. 35 m.w.N.), bezeichnet § 133 Abs. 1 InsO allein solche
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Rechtshandlungen als anfechtbar, die der Schuldner mit dem Vorsatz, seine Glaubiger
zu benachteiligen, vorgenommen hat. Schon dies deutet darauf hin, da3 der Tatbestand
ohne ein vom Schuldner gesteuertes Verhalten nicht erfiillt werden kann.

Dem wird entgegengehalten, der Gesetzgeber der Konkursordnung habe auch Zwangs-
vollstreckungsmaBBnahmen des Gldubigers als Rechtshandlungen des Schuldners im
anfechtungsrechtlichen Sinne angesehen (Kreft aaO S. 219; Marotzke ZZP 105, 451,
452). Dies mag zutreffen (vgl. Hahn, Materialien zur Konkursordnung S. 129 f), doch
beruht diese Ansicht auf einer rechtlichen Zuordnung der Vollstreckungshandlungen,
aus der ein eigener Vorsatz des Schuldners nicht abgeleitet werden kann. Im iibrigen ist
heute allgemein anerkannt, dafl die Zwangsvollstreckung ausschlie8lich als Akt staatli-
cher Hoheitsgewalt erfolgt (vgl. BVerfGE 49, 252, 256; BGHZ 146, 17, 20). Glaubiger
und Schuldner nehmen an dem Verfahren als Parteien teil, dhnlich wie im ZivilprozeB.
Der Vollstreckungszugriff des Glaubigers begriindet zudem zwischen ihm und dem
Schuldner eine gesetzliche Sonderbeziehung privatrechtlicher Art, aus der Sorgfalts-
pflichten gegeniiber dem anderen Teil erwachsen (BGHZ 157, 195, 200; BGH, Urt. v.
30. Oktober 1984 - VI ZR 25/83, NJW 1985, 3080, 3081). Demgemél} entsprach es be-
reits unter Geltung der Konkursordnung seit langem einhelliger Ansicht, daf} allein eine
gegen den Schuldner gerichtete VollstreckungsmaBBnahme kein Anfechtungsrecht nach
§ 31 Nr. 1 KO begriinden kann (BGH, Urt. v. 10. April 1957 - V ZR 249/56, WM 1957,
1099, 1100; v. 30. April 1959 aaO; Jaeger/Henckel, aaO m.w.N.). Der Gesetzgeber der
Insolvenzordnung hat - abgesehen davon, daB3 der irrefilhrende Ausdruck "Absicht"
durch den Begriff "Vorsatz" ersetzt wurde -, an der Struktur des in § 31 Nr. 1 KO nor-
mierten Anfechtungstatbestands, wie er allgemein verstanden wurde, nichts dndern wol-
len (vgl. BT-Drucks. 12/2443 S. 160).

b) Die Differenzierung nach dem Urheber der Rechtshandlung ist sachlich geboten, weil
sie der unterschiedlichen Zielrichtung und Struktur der Vorschriften der "besonderen
Insolvenzanfechtung" nach §§ 130 bis 132 InsO einerseits und der Vorsatzanfechtung
nach § 133 Abs. 1 InsO andererseits entspricht.

aa) Die Tatbestinde der §§ 130 bis 132 InsO regeln die Anfechtbarkeit von Handlungen,
die in der wirtschaftlichen Krise vorgenommen werden. Sie bestimmen, unter welchen
Voraussetzungen und in welchem Umfang die materiellen Wirkungen der Insolvenz
schon vor der formellen Er6ffnung des Verfahrens eintreten. Wie der Senat bereits
mehrfach entschieden hat, verdridngt das System dieser Anfechtungsregeln in dem von
ihnen abgedeckten zeitlichen Bereich das die Einzelzwangsvollstreckung beherrschende
Prioritatsprinzip, wenn fiir die Gesamtheit der Glaubiger nicht mehr die Aussicht be-
steht, aus dem Vermodgen des Schuldners volle Deckung zu erhalten. Dann tritt die Be-
fugnis des Glaubigers zur zwangsweisen Durchsetzung seiner Anspriiche hinter dem
Schutz der Glaubigergesamtheit zuriick (BGHZ 136, 309, 311 ff; 155, 75, 80; 157, 350,
353; BGH, Urt. v. 11. April 2002 - IX ZR 211/01, NZ1 2002, 378, 379). Im Rahmen der
besonderen Insolvenzanfechtung wird den Glaubigern folglich die Pflicht zu wechselsei-
tiger Riicksichtnahme auferlegt (Kiibler/Priitting/Paulus, aaO § 129 Rn. 4).
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Wesentliches inhaltliches Merkmal dieser Tatbestdnde ist in erster Linie die Zahlungs-
unfahigkeit des Schuldners; daneben kommt vor allem dem Erdffnungsantrag erhebliche
Bedeutung zu (§ 130 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 132 Abs. 1 Nr. 2 InsO). Wegen des engen
Zusammenhangs mit der materiellen Insolvenz des Schuldners hat der Gesetzgeber den
Anwendungsbereich dieser Vorschriften auf den Zeitraum bis zu drei Monaten vor dem
Eingang des Erdffnungsantrags beschrinkt. Der hier geltende Vorrang des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes gegeniiber dem Prioritatsprinzip hat zugleich zur Folge, da3 eine
Deckung oder Sicherung im Wege der Zwangsvollstreckung, die nicht friither als drei
Monate vor Antragstellung erlangt wurde, inkongruent ist (BGHZ 136, 309, 311 ff; 155,
75, 80; 157, 350, 353; BGH, Urt. v. 11. April 2002, aaO).

Der Grundsatz, da3 die Befugnis des Glaubigers, sich im Wege hoheitlichen Zwangs
eine rechtsbestdndige Sicherung oder Befriedigung fiir eine Forderung zu verschaffen,
hinter dem Schutz der Glaubigergesamtheit zuriicktritt, gilt jedoch nach dem System der
Anfechtungsregeln nur fiir den von §§ 130 bis 132 InsO erfa3ten Zeitraum (BGHZ 155,
75, 80; BGH, Urt. v. 13. Mai 2004 - IX ZR 190/03, ZIP 2004, 1512, 1513). Aus dieser
zeitlichen Eingrenzung folgt auf der anderen Seite, da3 der einzelne Glaubiger aul3er-
halb des von den Normen der besonderen Insolvenzanfechtung geschiitzten Zeitraums
- entgegen der Ansicht von Kreft (aaO S. 218) - bei der Verfolgung seiner Rechte gegen
den Schuldner grundsitzlich keinen vom Anfechtungsrecht ausgehenden Beschrankun-
gen unterliegt. Er braucht deshalb die Belange der Gldubigergesamtheit nicht zu beach-
ten. Da dort das Prioritdtsprinzip uneingeschrinkt gilt, ist er selbst dann nicht gehindert,
seine Anspriiche gegen den Schuldner zwangsweise durchzusetzen, wenn er ahnt oder
weil}, daBB dessen Vermdgen nicht mehr ausreicht, alle Glaubiger zu befriedigen. Diese
bewuBte zeitliche Einschrinkung des Vorrangs der Gliubigergleichbehandlung in den
Tatbestinden der besonderen Insolvenzanfechtung (vgl. BT-Drucks. 12/2443 S. 156 f)
hat der Richter hinzunehmen.

bb) Die Anfechtungsnorm des § 133 Abs. 1 InsO beruht auf einem vom Schutzzweck
der §§ 130 bis 132 InsO ganz verschiedenen Ansatzpunkt. Sie steht nicht in unmittelba-
rem Zusammenhang mit der materiellen Insolvenz, sondern miBbilligt bestimmte Ver-
haltensweisen des Schuldners (vgl. BT-Drucks. 12/2443 S. 160; Erster Bericht der In-
solvenzrechtskommission 1985, S. 417 f). Die Vorschrift ist Ausdruck des Gedankens,
daf ein Schuldner nicht berechtigt ist, vorsdtzlich einzelne Glaubiger gegeniiber anderen
zu bevorzugen, soweit die ihnen gegeniiber bestehenden Verpflichtungen gleichrangig
sind. Sie schiitzt also das Interesse der Glaubiger daran, daf3 der Schuldner ihre prinzi-
piell gleichen Befriedigungschancen nicht beeintrichtigt. Zentraler Ankniipfungspunkt
der gesetzlichen Regelung ist hier der in einer Rechtshandlung zum Ausdruck gekom-
mene Wille des Schuldners, den Anfechtungsgegner zum Nachteil anderer Gliubiger zu
bevorzugen (vgl. MiinchKomm-InsO/Kirchhof, § 133 Rn. 12; Uhlenbruck/Hirte, aaO
§ 133 Rn. 12; Jaeger/Henckel, aaO § 31 Rn. 11). Nur der Leistungsempfanger, der die-
sen Vorsatz des Schuldners kennt, ist riickgewéhrpflichtig, wobei die Kenntnis der in
§ 133 Abs. 1 Satz 2 InsO genannten Tatsachen eine Vermutung fiir die Bosgldubigkeit
begriindet.



-6 -

Allerdings kommt es nicht darauf an, daf3 die Initiative zu dem die Glaubiger benachtei-
ligenden Handeln vom Schuldner ausgeht. Der Glaubiger, der mit der von § 133 Abs. 1
InsO geforderten Kenntnis den Schuldner zu einer die Glaubigergesamtheit benachteili-
genden Rechtshandlung veranlaf3t, wird vom Schutzbereich der Vorschrift erfalit. Daher
sind auch Leistungen, die der Schuldner in Kenntnis der Glaubigerbenachteiligung zur
Abwendung der ihm angekiindigten Zwangsvollstreckung innerhalb oder auflerhalb der
thm gesetzten Frist erbringt, nach § 133 Abs. 1 InsO anfechtbar (BGHZ 155, 75). Dage-
gen ist es nicht moglich, den Benachteiligungsvorsatz des Schuldners durch einen ent-
sprechenden Vorsatz des Glaubigers zu ersetzen, weil eine darauf gestiitzte Anfechtung
mit der Freiheit des vollstreckenden Gldubigers, die aus dem hier geltenden Prioritéts-
prinzip folgt, nicht vereinbar wére. Diese Freiheit erlaubt es ihm grundsétzlich, seine
Anspriiche zwangsweise durchzusetzen, obwohl er die dadurch eintretende Benachteili-
gung anderer Glaubiger kennt, soweit er die allgemeinen Regeln der §§ 823 ff BGB so-
wie die in bestimmten Rechtsgebieten - etwa dem Wettbewerbsrecht - geltenden Spezi-
alregeln beachtet.

c) Da in Fillen der Aufrechnung nach der Sonderregelung des § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO
nicht auf die Wirkung der Erkldrung, sondern die Begriindung der Aufrechnungslage
abzustellen ist (vgl. BGH, Urt. v. 29. Juni 2004 -IX ZR 195/03, WM 2004, 1693,
1694 {f, z.V.b. BGHZ) und diese in der Regel auch auf einer Schuldnerhandlung beruht,
gewinnt die Frage der Anfechtbarkeit einseitiger Gldubigerhandlungen nach § 133
Abs. 1 InsO nahezu ausschlieBlich fiir ZwangsvollstreckungsmaBBnahmen Bedeutung.
Gerade dort flihrt die beschriebene Abgrenzung zu einer sachgerechten Interessenabwi-
gung, die Wertungswiderspriiche vermeidet.

aa) Der Glaubiger, der auBBerhalb des von §§ 130 bis 132 InsO erfaflten Zeitraums bei
der Durchsetzung seiner Anspriiche die Interessen konkurrierender Gléubiger nicht zu
beachten braucht, kann den Tatbestand des § 133 Abs. 1 InsO ohne eine Mitwirkung des
Schuldners nicht erfiillen, weil das Anfechtungsrecht die Masse vor solchen Rechts-
handlungen nicht schiitzen soll. Er nimmt daher bei friither als drei Monate vor Eingang
des Insolvenzantrags durchgefiihrten VollstreckungsmaBnahmen eigene Rechte wabhr,
die auch nach Erdffnung eines Insolvenzverfahrens Bestand haben. Konnten solche
Handlungen nach § 133 Abs. 1 InsO angefochten werden, so wire jede Vollstreckung,
die im Laufe der letzten zehn Jahre vor dem Insolvenzantrag stattgefunden hat, mit dem
Risiko der Anfechtung durch den Insolvenzverwalter behaftet. Dadurch wiirden voll-
streckbare Titel rechtlich und wirtschaftlich nicht unerheblich entwertet. Die zwangs-
weise Durchsetzung von Rechten konnte in einer mit Sinn und Zweck der Zwangsvoll-
streckungsvorschriften schwer zu vereinbarenden Weise beeintrichtigt sein. Die Aus-
grenzung einseitiger Glaubigerhandlungen aus dem Tatbestand des § 133 Abs. 1 InsO
ist demzufolge geeignet, Zwangsvollstreckung und Gesamtvollstreckung in ein ausge-
wogenes Verhiltnis zueinander zu bringen. Sie fithrt zu zwei klar abgegrenzten zeitli-
chen Bereichen, von denen einer durch den Gliubigergleichbehandlungsgrundsatz, der
andere dagegen durch das Priorititsprinzip gepragt ist.

bb) Der Einwand, es sei nicht einzusehen, dafl der Glaubiger, der sich den Vermdgens-
vorteil durch eigenen Zugriff verschaffe, anfechtungsrechtlich giinstiger gestellt werde
als derjenige, der einen ihm vom Schuldner zugewandten Vermdgensvorteil entgegen-
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nehme (Kreft aaO S. 217 f; Marotzke aaO S. 453; de Bra LMK 2003, 451, 453), vermag
diese Abgrenzung nicht in Frage zu stellen. Er beriicksichtigt nicht hinreichend die vom
Schutzzweck der §§ 130 bis 132 InsO grundlegend abweichende Zielrichtung des § 133
Abs. 1 InsO. Diese setzt ein verantwortungsgesteuertes Handeln gerade des Schuldners
voraus. Nur wer dariiber entscheiden kann, ob er die angeforderte Leistung erbringt oder
verweigert, nimmt eine Rechtshandlung im Sinne des § 129 InsO vor. Diese Vorausset-
zungen sind zu bejahen, wenn der Schuldner zur Abwendung einer ihm angedrohten,
demnéchst zu erwartenden Vollstreckung leistet (vgl. BGHZ 155, 75, 83 f). In diesem
Falle ist er noch in der Lage, iiber den angeforderten Betrag nach eigenem Belieben zu
verfligen. Er kann, statt ihn an den Glaubiger zu zahlen, ihn auch selbst verbrauchen, ihn
Dritten zuwenden oder Insolvenzantrag stellen und den Glaubiger davon in Kenntnis
setzen. Hat der Schuldner dagegen nur noch die Wahl, die geforderte Zahlung sofort zu
leisten oder die Vollstreckung durch die bereits anwesende Vollziechungsperson zu dul-
den, ist jede Mdglichkeit zu einem selbstbestimmten Handeln ausgeschaltet. Dann fehlt
es an einer willensgeleiteten Rechtshandlung des Schuldners, wie sie § 133 Abs. 1 InsO
voraussetzt.

d) Reine Gliaubigerhandlungen der Anfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO zu unterwerfen,
ist schlielich auch deshalb ausgeschlossen, weil dies im Ergebnis einer Erweiterung der
Anfechtungsnorm des § 130 Abs. 1 InsO iiber den Dreimonatszeitraum hinaus gleich-
kéme.

Wer bei Vornahme der Rechtshandlung die Benachteiligung der anderen Glaubiger im
allgemeinen als Erfolg seiner Rechtshandlung will oder als mutmaBliche Folge erkennt
und billigt, handelt mit Benachteiligungsvorsatz (BGHZ 124, 76, 81 f; 131, 189, 195;
155, 75, 84; BGH, Urt. v. 18. Februar 1993 - IX ZR 129/92, WM 1993, 738, 739).
Kennt der Gldubiger die Zahlungsunfdhigkeit des Schuldners, so weil} er auch, daf3 Leis-
tungen aus dessen Vermogen die Befriedigungsmoglichkeit anderer Glaubiger vereiteln
oder zumindest erschweren und verzégern. Mithin kennt ein solcher Glaubiger zugleich
die Glaubigerbenachteiligung (vgl. BGHZ 155, 75, 85 f; BGH, Urt. v. 17. Juli 2003,
aa0 S.1902; HK-InsO/Kreft, § 133 Rn.23; MinchKomm-InsO/Kirchhof, § 133
Rn. 24 ff). Jeder Glaubiger, der in Kenntnis der Zahlungsunfdhigkeit des Schuldners
vollstreckt, hat folglich den Benachteiligungsvorsatz im Sinne von § 133 Abs. 1 InsO;
denn der Senat bejaht in aller Regel beim Schuldner, der seine Zahlungsunfihigkeit
kennt, den von der Norm vorausgesetzten subjektiven Tatbestand (vgl. BGHZ 155, 75,
84; BGH, Urt. v. 17. Juli 2003, aaO; v. 13. Mai 2004 - IX ZR 190/03, WM 2004, 1587,
1588). Danach wiirde die Anfechtung geméf § 133 Abs. 1 InsO, wire eine Rechtshand-
lung des Schuldners entbehrlich, schon dann durchgreifen, wenn der Glaubiger bei
Durchfiihrung der Zwangsvollstreckung Kenntnis von der Zahlungsunfidhigkeit des
Schuldners hat, also unter denselben Voraussetzungen, wie sie § 130 Abs. 1 InsO for-
dert. Dieser Tatbestand wére damit im praktischen Ergebnis auf zehn Jahre ausgedehnt.
Eine solche Auslegung des § 133 Abs. 1 InsO stdnde in unvereinbarem Widerspruch zu
den eindeutig normierten Grenzen des Anwendungsbereichs von § 130 Abs. 1 InsO.

e) Aus den Entscheidungen des erkennenden Senats zur Anfechtung von Zwangsvoll-
streckungshandlungen des Gldubigers nach § 30 Nr. 2 KO (BGHZ 128, 196) und nach
§ 10 Abs. 1 Nr. 4 GesO (BGHZ 143, 332) ergibt sich nichts, was die Anwendung von
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§ 133 Abs. 1 InsO ohne ein vorsétzliches Handeln des Schuldners rechtfertigen konnte.
Beide Urteile betreffen Vorschriften, die die Anfechtung nach Eintritt der materiellen
Insolvenz des Schuldners regeln, ihrem Schutzzweck nach also allein mit §§ 130, 131
InsO vergleichbar sind. Die Erwégungen, aus denen der Senat dort die Notwendigkeit
einer Mitwirkung des Schuldners an der anfechtbaren Rechtshandlung verneint hat, las-
sen sich damit auf die Auslegung von § 133 Abs. 1 InsO nicht iibertragen.

3. Eine fiir die Anfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO erforderliche Rechtshandlung oder
ihr nach § 129 Abs. 2 InsO gleichstehende Unterlassung hat das Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei verneint.

Die Schuldnerin hat an der Pfandungsmafinahme nicht mitgewirkt. Der Kléger behaup-
tet nicht, dal sie die Aufhebung der Zwangsvollstreckung durch einen Rechtsbehelf
hitte erwirken konnen. Allerdings trdgt er vor, der Geschéftsfiihrer der Schuldnerin sei
gemil § 64 Abs. 1 Satz 1 GmbHG verpflichtet gewesen, spétestens Ende Februar 1999
die Eroffnung des Insolvenzverfahrens zu beantragen, habe dies jedoch bewuf3t unterlas-
sen, um die Finanzverwaltung milde zu stimmen. Es kann dahingestellt bleiben, ob dies
den Tatsachen entspricht; denn selbst ein Unterlassen des Insolvenzantrags in der Ab-
sicht, den Beklagten zum Nachteil der iibrigen Glaubiger zu begiinstigen, stellt
- entgegen der von Rendels (ZIP 2004, 1289, 1294 ff) vertretenen Ansicht - keine
Rechtshandlung des Schuldners dar, auf die eine Insolvenzanfechtung gestiitzt werden
konnte.

a) Als Unterlassung im Sinne von § 129 Abs. 2 InsO kommen bewufite und gewollte
Willensbetdtigungen nicht nur materiell-rechtlicher Art, sondern auch auf prozessualem
Gebiet in Betracht. Daher konnen insbesondere das Nichteinlegen eines Rechtsmittels
ebenso wie das Unterlassen prozessualer Angriffs- und Verteidigungsmittel oder Einre-
den als Unterlassung nach § 133 InsO angefochten werden (vgl. MiinchKomm-
InsO/Kirchhof, § 129 Rn. 27; Jaeger/Henckel, aaO § 29 Rn. 19).

b) Die Anfechtungstatbestinde setzen jedoch jeweils voraus, daf eine andere Person
durch die Rechtshandlung eine Vermdgenszuwendung erhalten hat. In den Féllen der
§§ 130, 131 InsO muB es sich um eine dem Insolvenzgliaubiger gewidhrte Sicherung oder
Befriedigung handeln. Der Tatbestand des § 133 InsO erfaft dariiber hinaus auch Zu-
wendungen an andere Personen (MiinchKomm-InsO/Kirchhof, § 133 Rn. 6, 21;
Kuhn/Uhlenbruck, KO 11. Aufl. § 31 Rn. 14). Bezogen auf die Unterlassung bedeutet
dies: Sie muB} urséchlich dafiir geworden sein, daB3 der Empfanger die durch einseitige
Rechtshandlung begriindete Vermdgensmehrung, die die Masse benachteiligt, behalten
konnte. Ein Erwerb im Wege der Zwangsvollstreckung beruht folglich nur dann auf
einem Unterlassen im anfechtungsrechtlichen Sinne, wenn der Glaubiger bei Vornahme
der dem Schuldner moglichen und von ihm bewufit vermiedenen Rechtshandlung den
zwangsweise erworbenen Gegenstand nicht erlangt hitte oder ihn vor Insolvenzerdft-
nung hétte zuriickgewéhren miissen. Ohne diese urséchliche Verbindung zwischen der
Unterlassung und der Glaubigerbenachteiligung fehlt es an der von § 133 InsO geforder-
ten Rechtshandlung des Schuldners (Bork ZIP 2004, 1684, 1685; vgl. auch Jae-
ger/Henckel, aaO § 29 Rn. 12).
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c) Im Streitfall stand dem Schuldner keine rechtliche Mdglichkeit zur Verfiigung, das
Pfandrecht des Beklagten vor Er6ffnung des Verfahrens zu beseitigen. Der Insolvenzan-
trag konnte vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens in dieser Hinsicht nichts bewirken.
Die Unterlassung von Handlungen, die nicht geeignet sind, dem Gldubiger das zwangs-
weise erwirkte Recht zu entziehen, ist nicht anfechtbar, weil sie keine Glaubigerbenach-
teiligung bewirkt.

Die Verzogerung des Insolvenzantrags hat sich anfechtungsrechtlich allein auf den Fris-
tenlauf ausgewirkt, weil die in §§ 130 bis 136 InsO bestimmten Fristen am Tag des Ein-
gangs bei Gericht ansetzen (§ 139 Abs. 1 InsO). Diese Rechtsfolge trifft indes alle
Glaubiger in gleicher Weise, woraus deutlich wird, da3 die vom Kldger der Schuldnerin
zur Last gelegte Unterlassung nicht in dem anfechtungsrechtlich gebotenen Zusammen-
hang mit der Vermodgensverschiebung steht, deren Riickgewdhr der Kldger erstrebt.

d) Eine den Schutz der Masse beeintrachtigende Rechtsschutzliicke entsteht dadurch
selbst dort nicht, wo der Schuldner in bewulltem Zusammenwirken mit dem Glaubiger
den Eroffnungsantrag hinausschiebt, um eine Anfechtung des im Wege der Zwangsvoll-
streckung erlangten Erwerbs nach § 131 InsO auszuschlieBen. Soweit die Pflicht zur
unverziiglichen Antragstellung besteht, ist deren Verletzung strafbewehrt (§ 84 Abs. 1
Nr. 2 GmbHG, § 401 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AktG, § 148 Abs. 1 Nr. 2 GenG). Der Gléubi-
ger, der das Vertretungsorgan der Schuldnerin mit entsprechendem Vorsatz veranlafit,
den Insolvenzantrag hinauszuzdgern, haftet als Teilnehmer an einer Straftat (vgl.
Scholz/Tiedemann, GmbHG 9. Aufl. § 84 Rn. 22 m.w.N.) gegeniiber der Masse als Ge-
samtschuldner (§ 823 Abs. 2, § 830 BGB). Trifft den Schuldner keine Verpflichtung,
einen Insolvenzantrag zu stellen, ist der Schutz der Masse durch § 826 BGB ausreichend
gewihrleistet. Arbeitet der Schuldner planmifig mit einem Dritten zusammen, um sein
wesentliches pfandbares Vermogen dem Zugriff der Glaubiger zu entziehen und es sich
selbst zu erhalten oder dem Dritten zuzuwenden, liegt regelméBig eine sittenwidrige
Schidigung vor (vgl. BGHZ 130, 314, 331 m.w.N.).

Der Vorrang des Anfechtungsrechts gegeniiber den Tatbestdnden aus unerlaubter Hand-
lung greift hier nicht, weil das Verzogern des Insolvenzantrags keine von §§ 129 ff InsO
erfafite Rechtshandlung darstellt.

II.

Da das Pfandrecht des Beklagten nicht anfechtbar ist, scheitert auch die Anfechtung der
Uberweisung vom 4. Februar 1999.

1. Hat der Glaubiger ein anfechtungsfestes Pfandrecht erworben, so braucht er davon
gedeckte Zahlungen nicht zuriickzugewéhren, weil sie die Glaubiger nicht benachteili-
gen (BGHZ 157, 350, 355; BGH, Urt. v. 21. Mérz 2000 - IX ZR 138/99, ZIP 2000,
898).



-10 -

2. Dies sieht im Ansatz auch die Revision. Sie meint jedoch, die Uberweisung sei des-
halb anfechtungsrechtlich anders zu beurteilen, weil sie erst aufgrund einer Absprache,
wonach die Vollziehung der Pfindungs- und Uberweisungsverfiigung gegen Zahlung
von 100.000 DM ausgesetzt wurde, von der Schuldnerin vorgenommen worden sei.

Dem ist jedoch nicht zu folgen. Die Aussetzung der Vollziehung hat auf den Bestand
des Pfandrechts keinen EinfluB. Die Zahlung war daher durch dieses Pfandrecht ge-
deckt; sie ist auf dieses Pfandrecht aus der vom Beklagten gepfindeten Forderung ge-
leistet worden. Fiir eine vom Bestehen des Pfandrechts unabhéngige Zahlung fehlt nach
den tatrichterlichen Feststellungen und dem Parteivortrag in den Vorinstanzen jeder
Anhaltspunkt.

IV.

Der Senat kann in der Sache abschlieBend entscheiden; denn der Kléger hat keine Tatsa-
chen vorgetragen, die geeignet sein kdnnen, eine Strafbarkeit der fiir den Beklagten titig
gewordenen Finanzbeamten nach § 84 Abs. 1 Nr.2 GmbHG i.V.m. §§ 26, 27 StGB
oder eine Haftung des Beklagten nach § 826 BGB zu begriinden. Die Revision riigt in
dieser Hinsicht auch nichts.



