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Leitsatze:
Zur Insolvenzanfechtung der Begleichung von Verbindlichkeiten
einer Drittschuldnerin durch die Insolvenzschuldnerin aus einem
bei der Bank auf einem ,Conto pro Diverse“ geflihrten Guthaben
als unentgeltliche Leistung im Sinne von 8§ 134 InsO.

Tenor:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 07.11.2017 verkiindete
Urteil der 16. Zivilkammer des Landgerichts Koln — 16 O 99/17 —
wird zuriickgewiesen.

Die Beklagten haben die Kosten des Berufungsverfahrens als
Gesamtschuldner zu tragen.

Das vorgenannte Urteil des Landgerichts Koln ist vorlaufig
vollstreckbar.

Den Beklagten wird nachgelassen, die Vollstreckung aus dem
vorgenannten Urteil des Landgerichts Kdln durch
Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des zu vollstreckenden
Betrages abzuwenden, wenn nicht der Klager vor der
Vollstreckung Sicherheit in H6he von 110 % des zu
vollstreckenden Betrages leistet.



http://www.nrwe.de

Grinde:
(gemafl § 522 Abs. 2 Satz 4 ZPO)

Der Klager ist Insolvenzverwalter Uber das Vermodgen der E Q GmbH & Co. KG (nhachfolgend
Schuldnerin). Deren Komplementarin war die E Q2 Verwaltung GmbH; Geschaftsfuhrer der
GmbH war bis Dezember 2012 der Zeuge M. Beide Gesellschaften gehéren zu der von dem
Zeugen M ,beeinflussten” E Gruppe, Uber deren Gesellschaften zumindest teilweise ebenfalls
das Insolvenzverfahren erdffnet worden ist. Zu dieser Gruppe gehdren unter anderem die E S
AG und die E D AG. Bei der Beklagten zu 1) handelt es sich um eine Gesellschaft
burgerlichen Rechts. Gesellschafter sind die Beklagten zu 2) bis 4) sowie die Mutter des
Beklagten zu 4). Der als Rechtsanwalt tatige Beklagte zu 2) ist Geschaftsfuhrer der Beklagten
zu l).

Mit der vorliegenden Klage macht der Insolvenzverwalter gegen die Beklagten als
Gesamtschuldner einen Rickgewahranspruch nach den Vorschriften der
Insolvenzanfechtung (88 129 ff. InsO) geltend.

Die Beklagten zu 2) bis 4) sowie die Mutter des Beklagten zu 4) waren Eigentimer mehrerer
Immobilien in L. Mit notariellen Vertrag vom 15.08.2007 (Urkundenrollen-Nr. 1554/2007 des
Notars Dr. S2 in L2; Anlage K 3) erwarb die Schuldnerin diesen Grundbesitz zu einem
Kaufpreis von 3.000.000,00 €. Vertraglich war die Falligkeit des Kaufpreises zum 30.11.2007
vereinbart. Wegen der Kaufpreiszahlungsverpflichtung unterwarf sich die Schuldnerin der
sofortigen Zwangsvollstreckung in ihr gesamtes Vermdgen. Die Schuldnerin zahlte den
Kaufpreis jedoch erst am 20.03.2008. Da die Verkaufer beabsichtigt hatten, mit dem
Kaufpreis ein in Schweizer Franken aufgenommenes Darlehen abzulésen, entstand ihnen
durch die verspatete Zahlung ein Wahrungsdifferenzschaden i.H.v. 187.011,74 €. Der
Gesamtschaden belief sich unter Einbeziehung von Zinsen und Kosten auf 262.050,55 €.

Unter dem 09.12.2008 schlossen die Schuldnerin und die Beklagte zu 1), bestehend aus den
Beklagten zu 2) bis 4) sowie Frau V L3 eine schriftliche Vereinbarung (Anlage K 4), in der es
u.a. heifldt:

w2.)

Die E GmbH & Co. KG [= die Schuldnerin] erkennt an, dass sie aufgrund des Verzuges der
Q3 GbR [= die Beklagte zu 1] diesen Schaden nebst 5 % Uber dem Basiszinssatz seit dem
15.04.2008 schuldet.

Hinzu kommen in dieser Angelegenheit die entstandenen Anwaltskosten i.H.v. 3.198,24 €
gemal der in Anlage beigeflgten Kostennote.

3)

Ferner kommen die Anwaltskosten i.H.v. 16.261,11 € gemalR beigefiigter Kostennote vom
13.12.2007 wegen des Verzugs der Zahlung des Kaufpreises hinzu.

Es ergibt sich daraus insgesamt ein Betrag i.H.v. 262.050,55 €.
4.)

Die Vorbenannten vereinbaren eine Ratenzahlung.
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Die E Q GmbH & Co. KG verpflichtet sich beginnend ab dem Monat Januar 2009 jeweils zum
15. eines Monats einen Betrag in Hohe von 15.000,00 € auf das Konto der Rechtsanwaélte H
& U ... zu zahlen.

5)

Kommt die E Q GmbH & Co. KG ihren Ratenzahlungsverpflichtung fur die Dauer von 14
Monaten nach, d.h. zahlt sie insgesamt einen Betrag von 210.000,00 €, so erlasst die Q3
GbR der E Q GmbH & Co. KG sowohl die bis dahin aufgelaufenen Zinsen als auch die
Differenzbetrage sowie die entstandenen Anwaltskosten.”

Am 01.01.2009 verfugte die Schuldnerin nur noch tber liquide Mittel i.H.v. 23.668,08 €;
demgegenuber standen Verbindlichkeiten der Schuldnerin i.H.v. 4.307.188,30 €. In den
darauf folgenden drei Wochen waren lediglich Zahlungseingange i.H.v. 567.289,75 € zu
verzeichnen. Zudem wurden gegen die Schuldnerin ZwangsvollstreckungsmalRnahmen
eingeleitet. So erlie3 das Finanzamt L2 am 06.04.2009 eine Pfandungs- und
Einziehungsverfiigung in Hohe von insgesamt 8.358,97 € betreffend ein Konto der
Schuldnerin bei der | L2 wegen félliger offenstehender (restlicher) Lohn- und Kirchensteuer
betreffend den Monat Januar 2009, wegen restlicher Umsatzsteuer betreffend den Monat

Dezember 2009 und wegen am 16.02.2009 falliger Umsatzsteuerzahlungen (Anlage K 51; BI.

117 f. d.GA.).

Bereits die aufgrund der Vereinbarung vom 09.12.2008 am 15.02.2009 fallige zweite Rate fur
Februar 2009 zahlte die Schuldnerin nicht fristgerecht. Die dritte Rate, also die Rate flr Marz
2009, zahlte die Schuldnerin mit zwoélftagiger Verspatung. Nachdem die Rate fiir den Monat
April 2009 nicht zum vereinbarten Falligkeitstermin Gberwiesen wurde, forderte die damalige
Sozietat des Beklagten zu 2), die fir die Beklagte zu 1) tatig wurde, die Schuldnerin mit
Schriftsatz vom 20.04.2009 (Anlage K 5) unter Fristsetzung zum 30.04.2009 und Androhung
der Geltendmachung der Forderung im Wege der Urkundenklage zur Zahlung auf.

Erst am 06.05.2009 uberwies dann die Schuldnerin von ihrem Konto einen Betrag in Hohe
von 15.000,00 € (1. Zahlung) mit dem Verwendungszweck ,Rate gem. Vereinbarung v.*
(Anlage K 6) auf das in der Vereinbarung vom 09.12.2008 aufgefihrte Konto der
Rechtsanwalte H & U. Mit Schriftsatz vom 19.06.2009 (Anlage K 7) beanstandeten die fur die
Beklagte auftretenden Rechtsanwaélte erneut, dass die angekindigte Ratenzahlung in Héhe
von 15.000,00 € bisher nicht auf dem Konto eingegangen ist. Weiter heil3t es u.a. in diesem
Schriftsatz:

»Sie durfen versichert sein, dass die Geduld des Unterzeichners langsam aber sicher
erschopft ist.

Sollte die Rate dementsprechend am heutigen Tage nicht eingehen, werde ich entsprechend
Konsequenzen ziehen.”

In einem weiteren Schriftsatz von diesem Tage (Anlage K 8) heifl3t es:

... Nachdem nunmehr ... die Rate in H6he von 15.000,00 € fur den Monat Mai 2009 gezahlt
worden ist, allerdings die Rate fur den Monat Juni 2009 offensteht und die Julirate innerhalb
der nachsten Wochen féllig wird, ist abzuklaren, wie in der Angelegenheit weiterverfahren
werden soll.
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Herr Q4 hatte mich bereits einmal angesprochen, ob die Raten nicht zumindestens eine Zeit
lang reduziert werden kénnten.

Daher darf ich Sie dringlich bitten, telefonisch Riicksprache mit dem Unterzeichner zu
nehmen und einen angemessenen Vorschlag zu unterbreiten. ..."

Am 26. Juni 2009 uberwies die Schuldnerin einen Betrag i.H.v. 15.000,00 € (= 2. Zahlung) auf
das angegebene Konto der Sozietat mit dem Verwendungszweck ,Rate gemal Vereinbarung
vom 09.12.2008“ (Anlage K 9, Anlage K 10). Ausweislich eines weiteren Schreibens der
Sozietat des Beklagten zu 2) (Anlage K11), welches auf ein Telefonat vom 16.07.2009 Bezug
nimmt, wurde hinsichtlich der rickstandigen Raten fur die Monate Juni und Juli 2009 (2x
15.000,00 € = 30.000,00 €) vereinbart, dass zunachst insgesamt ein Betrag in Hohe von
10.000,00 € bis zum 27.07.2009 gezahlt werden sollte. Hinsichtlich der weiteren Raten sollte
eine gesonderte Regelung getroffen werden.

Nachdem bis zum 03.08.2009 ein am 29.07.2009 telefonisch von zugesicherter Betrag in
Hohe von insgesamt 15.000,00 € nicht auf dem Konto Sozietat eingegangen war, forderte
Herr Rechtsanwalt U mit Schriftsatz von diesem Tage (Anlage K 12) die Schuldnerin auf, die
Zahlung bis zum 05.08.2009 zu erbringen. Hierauf Uberwies die Schuldnerin am 06.08.2009
einen Betrag i.H.v. 7.012,00 €, wovon der Klager vorliegend nur 7.000,00 € geltend macht (=
3. Zahlung) mit dem Verwendungszweck ,Rate gemal Vergleich” (Anlage K 13).

Unter dem 12.08.20009 teilte Rechtsanwalt U mit, dass nunmehr fir die Monate Juni und Juli
2009 noch 23.000,00 € offen stiinden und am 15.08.2009 zudem eine weitere Rate i.H.v.
15.000,00 £ fallig werde. Eine umgehende Stellungnahme fiir das weitere Procedere werde
erwartet. Es kénne nicht das Problem des Unterzeichners sein, wenn, wie Herr Q4 berichtet
hat, bei der Schuldnerin Kontenpfandungen vorlagen, die Vereinbarungen mit den Glaubigern
notwendig machten (Anlage K 14). Weiter heil3t es in dem Schriftsatz:

,Daruber hinaus kann ich mich des Eindrucks nicht erwehren, dass hier offensichtlich, wie bei
einer Tombola verfahren wird, das heil3t wer am lautesten schreit bzw. den meisten Druck
macht, erhalt Geld und die Ubrigen Glaubiger werden vertrostet.

Sollte dementsprechend nicht spatestens bis zum

18. August 2009

eine weitere Zahlung in H6he von mindestens € 15.000,00 erfolgt sein, werde ich die
Anspriche titulieren lassen.”

Hierauf wurde am 16.09.2009 ein Betrag in Hohe von 7.500,00 € (= 4. Zahlung) auf das
Sozietatskonto gezahlt. Die Zahlung erfolgte von einem Konto der W GmbH, deren
Alleingesellschafter der Zeuge M war. Bereits am 08.09.2009 hatte der Beklagte zu 2) an
eine Glaubigerin der Schuldnerin folgendes geschrieben (Anlage K 15):

.Herr Rechtsanwalt U hat mir von Ihrem Gesprach hinsichtlich der Forderungen gegentber
der ... bzw. der E Q GmbH Co. KG berichtet.

Ich darf Ihnen hierzu noch einmal kurz schriftlich mitteilen, dass ich nicht gedenke, einem
Forderungsverkauf, einen teilweisen Forderungsverzicht oder dhnliches zuzustimmen.*”

Mit einem per Fax Ubersandten Schriftsatz vom 01.06.2010 forderte der Beklagte zu 2) die
Schuldnerin zur Zahlung auf. In diesem Schriftsatz heil3t es u.a. (Anlage K 17):
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.... ubersende ich Ihnen ... noch einmal die mit Ihnen getroffene Vereinbarung vom
09.12.2008.

Auf diese Vereinbarung haben Sie Raten gezahlt. Die letzte am 06.08.2009. Seitdem ist
keine Zahlung mehr erfolgt.

Nachdem die letzte Ratenzahlungen trotz diverser Zusicherungen und Zusagen am
06.08.2009 erfolgt ist, gebe ich IThnen hiermit letztmals Gelegenheit zur Erfillung dieser
Vereinbarung, respektive zur Leistung einer erheblichen Abschlagzahlung unter Fristsetzung
zum

10.06.2010.

Sie werden sicher Verstandnis dafir haben, dass ich nach Ablauf der Frist auf Basis der
Vereinbarung die Forderung im Wege der Urkundsklage titulieren lasse.*

Dem Schriftsatz war eine Forderungsubersicht beigefiigt, ausweislich derer sich die
Gesamtforderung der Beklagten zu 1) gegen die Schuldnerin per 21.04.2010 auf 201.380,53
€ zzgl. 28,48 € Tageszinsen seit dem 21.04.2010 belief. Hierauf wurde am 23.07.2010 von
einem bei der E2 AG geflihrten Konto des Zeugen C auf das angegebene Konto der Sozietat
20.000,00 € (=5. Zahlung) Gberwiesen (Anlage K 18).

Eine weitere Uberweisung von 20.000,00 € (= 6. Zahlung) erfolgte am 08.10.2010 von einem
durch die M2 M Anlage- und Vermégensverwaltung GmbH gefuhrtes Konto bei der E3 Privat-
und Geschaftskunden AG. Der Geschaftsfihrer der Komplementar GmbH der Schuldnerin,
der Zeuge M, ist personenidentisch mit dem damaligen Geschéftsfiihrer der Komplementérin.
In dem Uberweisungsauftrag gab der Geschaftsfiihrer als Verwendungszweck der Zahlung
an:

~.gem. Vereinbarung 10 T € Bestgrund
20 TE E".

Mit Schriftsatz vom 20.01.2011 wandte sich der Beklagte zu 2) an den Zeugen M und
monierte unter erneuter Ubersendung der Vereinbarung vom 09.12.2008 sowie einer
aktuellen Forderungsaufstellung, dass die Schuldnerin ihren Ratenzahlungsverpflichtungen
nicht nachgekommen sei. Zugleich wies er darauf hin, dass der Teilerlass aus der
Ratenzahlungsvereinbarung ,verfallen® sei. Sollte die vereinbarte Zahlung i.H.v. 20.000,00 €
nicht bis zum 29.01.2011 eingehen, werde Urkundenklage erhoben und darauf
VollstreckungsmalRnahmen unternommen werden. Weiter heilt es in dem Schriftsatz (Anlage
K 22):

.Der Unterzeichner hat Kenntnis von einer solchen Vielzahl von Zahlungen, die die
Schuldnerin an Dritte geleistet habe unter Missachtung ihrer Zahlungsverpflichtung
gegenuber dem Unterzeichner bzw. der Q3 GbR, sodass er nicht weiter gewillt sei, in dieser
Angelegenheit weiter stillzuhalten.”

Ab Marz 2011 forderte der Beklagte zu 2) den Zeugen M mehrfach auf, hinsichtlich der
offenstehenden Zahlung der Schuldnerin einen akzeptablen Vorschlag zu unterbreiten. Die
bisher unterbreiteten Angebote seien nicht annehmbar. So heil3t es in einem von dem
Beklagten zu 2) verfassten Schriftsatz vom 13.05.2011 (Anlage K 24) u.a.:
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“Ich habe angekindigt, dass [ich] in dieser Angelegenheit keine weiteren rechtlichen Schritte
einleite, soweit es kurzfristig zu einer einvernehmlichen Regelung kommt.

Nachdem ich bis zum heutigen Freitag, den 13.05.2011 nichts mehr gehért habe gehe ich
davon aus, dass die E4 AG nachhaltig nicht zahlungswillig ist.

Ich werde Anfang der kommenden Woche, d.h. am 18.05.2011 einen Insolvenzantrag
stellen.”

Mit einem an die Schuldnerin gerichteten Schriftsatz vom 16.05.2011 (Anlage K 25) teilte der
Beklagte zu 2) mit, das Angebot, die Hélfte der Forderung zu begleichen, kénne nicht
angenommen werden. Die Schuldnerin habe letztmals Gelegenheit, die gesamte Forderung
bis zum 01.06.2011 auszugleichen. Sollte die Frist fruchtlos verstreichen, werde die bereits
vorbereitete Urkundsklage bei Gericht eingereicht. In einem weiteren Schriftsatz vom
25.05.2011 (Anlage K 26) nahm der Beklagte zu 2) Bezug auf ein Gesprach vom 19.05.2011.
In diesem Gesprach sei eine einvernehmliche Regelung dahingehend angedacht worden,
dass die Schuldnerin unverzuglich — innerhalb von 14 Tagen - 100.000,00 € und
anschlielend 13 Raten a 10.000,00 € zahle. Da der Zeuge M zugesagt habe, sich
diesbezuglich bis zum 24.05.2011 zu melden, dies jedoch nicht getan habe, werde um
unverzugliche Rucksprache gebeten.

Am 04.07.2011 trafen die Beklagte zu 1), vertreten durch ihren Geschaftsfuhrer, den
Beklagten zu 2), und die Schuldnerin, vertreten durch den Geschaftsfiuhrer ihrer
Komplementar-GmbH, den Zeugen K M, eine neue Zahlungsvereinbarung (Anlage K 27),
ausweislich derer die Schuldnerin auf die offenstehenden 249.794,14 € bis zum 15.07.2011
einen Betrag von 100.000,00 € und am 15.07.2013 weitere 120.000,00 € zahlen sollte
(Anlage K 27). Die Frist zur Zahlung der ersten Rate von 100.000,00 € verlangerte der
Beklagte zu 2) mit Schreiben vom 15.07.2011 (Anlage K 30) bis zum 20.07.2011 unter
Androhung, danach von der getroffenen Vergleichsvereinbarung zurtickzutreten, so dass der
Gesamtbetrag fallig werde.

Zusatzlich zu der vorgenannten Zahlungsvereinbarung schlossen die Schuldnerin und der
Beklagten zu 2) einen ,Beratervertrag”, ausweislich dessen die Schuldnerin an den Beklagten
zu 2) ein Beraterhonorar in einer Gesamth6he von 120.000,00 € zahlen sollte, wobei das
Honorar auch dann fallig war, wenn seitens der Schuldnerin keine Beratungsleistungen in
Anspruch genommen werden (Anlage K 28). Zugleich unterwarfen sich die Schuldnerin und
der Zeuge M wegen der Zahlungsverpflichtung der Zwangsvollstreckung in ihr gesamtes
Vermogen. In einer ,Nebenvereinbarung” zu dem Beratungsvertrag heif3t es u.a. (Anlage K
29):

,Die Parteien vereinbaren zusétzlich zu dem Beratungsvertrag das nachfolgende:

Sollte die E Q GmbH & Co. KG innerhalb von 6 Monaten den Betrag in Hohe von 120.000,00
€ zzgl. Mehrwertsteuer zahlen, ist die Gesamtforderung damit erledigt.

Die E Q GmbH & Co. KG hat sich verpflichtet, an Herrn T H bzw. die Q3 GbR innerhalb einer
Zweijahresfrist ein Restdarlehen in H6he von 120.000,00 € zu zahlen.

Sollte die Zahlung der 120.000,00 €, wie oben dargelegt, erfolgen, ist damit auch diese
Darlehensverbindlichkeit getilgt.
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Der zwischen den Parteien abgeschlossene Beratungsvertrag, der zur Absicherung dieser
Forderung dient, findet damit ebenfalls seine Erledigung. ..."

Am 15.07.2011 wurde ein Betrag i.H.v. 100.000,00 € (= 7. Zahlung) auf ein Konto des
Beklagten zu 2) tiberwiesen. Vorangegangen hatte die Schuldnerin mit notariellem Vertrag
vom 29.06.2011 (Urkundenrollen-Nr. 1236/2011 des Notars L4 in T2) zwei Grundsticke an
die C2 GmbH fur 1,6 Millionen € verkauft. Der Kaufpreis wurde von der Kauferin auf ein
Konto bei der M3 (nachfolgend M3) Gberwiesen, von wo es sodann auf Bitte des
Geschaftsfuhrers der Komplementarin der Schuldnerin, dem Zeugen M, auf das Konto des
Beklagten zu 2) tGberwiesen wurde. In dem insoweit von dem Zeugen M unterzeichneten
schriftlichen Auftrag heif3t es u.a. (Anlage k 31):

wir bitten folgende Uberweisung telegraphisch auszufihren:
Vertragspartner: E Q GmbH & Co. KG
Zahlungsempfanger: RAT H*

Das Amtsgericht Koln erdffnete mit Beschluss vom 01.07.2013 (72 IN 211/13) auf den am
08.05.2012 bei Gericht eingegangenen Eigenantrag der Schuldnerin Uber deren Vermdgen
das Insolvenzverfahren und bestellte den Klager zum Insolvenzverwalter (Anlage K 2).

Mit Schriftsatz vom 22.08.2016 (Anlage K38) forderte der Klager die Beklagte zu 1) zur
Ruckzahlung der angefochtenen Zahlungen auf. Mit anwaltlichem Schriftsatz vom 31.10.2016
erfolgte an die Beklagte eine erneute Zahlungsaufforderung.

Unter Vorlage von umfangreichen Unterlagen beziiglich entsprechender
Zwangsvollstreckungsandrohungen bzw. -maf3hahmen gegen die Schuldnerin (Bl. 105-107,
117ff. GA) hat der Klager behauptet, die Schuldnerin habe die Zahlungen lange vor dem
6.5.2009 eingestellt. Daraus leite sich die Vermutung des
Glaubigerbenachteiligungsvorsatzes der Schuldnerin ab. Die Beklagten hatten Kenntnis von
diesen Umstanden gehabt. Bei dem Konto der W GmbH habe es sich um ein
Rechtsanwaltsanderkonto gehandelt. Das auf den Namen des Zeugen C gefihrte Konto sei
ebenfalls als Treuhandkonto gefuhrt worden. Der Zeuge habe das Konto genutzt, um
Verbindlichkeiten der Schuldnerin und ihrer Muttergesellschaft zu begleichen. Die Zahlung
vom 23.10.2010 sei auf Anweisung des Geschéftsfuhrers der Komplementar-GmbH der
Schuldnerin erfolgt.

Der Klager hat beantragt,
1.

die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an ihn 184.500,00 € nebst Zinsen hieraus
in H6he von finf Prozentpunkten tber dem jeweiligen Basiszinssatz seit dem 02.07.2013 zu
zahlen;

2.

die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, an ihn vorgerichtliche
Rechtsanwaltskosten in Hohe von 3.006,42 € nebst Zinsen in Hohe von funf Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz aus 2.526,40 € seit dem 04.11.2016 und aus 480,02 € seit dem Tag
nach Eintritt der Rechtshéngigkeit zu zahlen,
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hilfsweise die Beklagten als Gesamtschuldner zu verurteilen, den Klager von seinen
Verpflichtungen zur Zahlung vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten in Hohe von 3.006,42 €
gegenuber D2 Partnerschaft von Rechtsanwalten und Steuerberatern mbH, L5 1, J 18, L2,
freizustellen.

Die Beklagten haben beantragen,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagten haben die Auffassung vertreten, es fehle bereits an einer Zahlungsunféahigkeit
der Schuldnerin. Diese habe mit samtlichen Glaubigern die Sanierung vereinbart; daher
hatten diese ,still gehalten”. Die verzogerten Zahlungen seien lediglich auf Stockungen in den
Ablaufen der Finanzierung zuriickzufihren gewesen. Soweit die Beklagten ,Druck” aufgebaut
habe, sei dies auf die AuBerung des Geschéftsfilhrers der Komplementarin der Schuldnerin
zuruckzufiihren, es wirden jeweils diejenigen Glaubiger bedient, die am meisten Druck
machten. Dartber hinaus habe man lediglich Kenntnis davon besessen, dass laufend
erhebliche Zahlungen geleistet und diesbeztiglich mit allen Drittglaubigern entsprechende
Ratenzahlungsvereinbarungen und Stundungen zustande gekommen waren. Auf die Zusage
des Zeugen M, die Schuldnerin sei leistungsfahig und —willig, habe man sich verlassen. Im
Jahr 2009 sei fur keinen der Beteiligten die Insolvenz absehbar gewesen, zumal erstmals im
Mai 2013 ein Insolvenzantrag gestellt worden sei.

Hinsichtlich der Zahlungen vom 16.09.2009 in H6he von 7.500,00 €, vom 23.07.2010 in Hohe
von 20.000,00 €, vom 8.10.2010 in H6he von 20.000,00 € und vom 15.07.2011 in H6he von
100.000,00 € haben die Beklagten die Ansicht vertreten, es fehle insoweit an anfechtbaren
Leistungen der Schuldnerin. Insbesondere bei der Uberweisung in Hohe von 100.000,00 €
handele es sich nicht um eine Rechtshandlung der Schuldnerin. Der Kaufpreis sei zur
Abl6sung der zugunsten der M3 eingetragenen Grundpfandrechte geleistet worden. Da die
Zahlung im Rahmen eines koordinierten und abgestimmten Sanierungsbeitrags der M3
erfolgt sei, fehle es zudem an dem Glaubigerbenachteiligungsvorsatz. Die insoweit
vorgetragenen Hintergriinde der durch die M3 geleisteten Zahlung sowie die zwischen der
M3 und der Schuldnerin getroffenen Absprachen seien den Beklagten nicht bekannt
gewesen, sondern nachtraglich durch den Beklagten zu 2) erfragt worden.

Mit dem angegriffenen Urteil vom 07.11.2017, auf daswegen der weiteren tatsachlichen
Feststellungen Bezug genommen wird (8 522 Abs. 2 S. 4 ZPO), hat das Landgericht der
Klage ganz uberwiegend, in Hohe von 137.000 €, namlich hinsichtlich der 1. Zahlung vom
06.05.2009 in Hohe von 15.000,00 €, der 2. Zahlung vom 26.06.2009 in H6he von 15.000,00
€, der 3. Zahlung vom 06.08.2010 in H6he von 7.000,00 € und der 7. Zahlung vom
15.07.2011 in Hohe von 100.000,00 €, nebst Zinsen sowie vorgerichtlicher
Rechtsanwaltskosten in Hohe von 2.611,93 € stattgegeben und im Ubrigen, namlich wegen
der 4. Zahlung vom 16.09.2009 in H6he von 7.500,00 €, der 5. Zahlung vom 23.07.2010 in
Hohe von 20.000,00 € sowie der 6. Zahlung vom 08.10.2010 in H6he von 20.000,00 € sowie
der weitergehenden vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten, abgewiesen.

Zur Begrindung hat die Kammer im Wesentlichen ausgefihrt, dass neben einer
Uberschuldung der Schuldnerin jedenfalls auch von einer Zahlungseinstellung auszugehen
sei, die geeignet gewesen sei, die Vermutung der Zahlungsunfahigkeit zu begriinden. Dies
folge zwar nicht allein aus der Ratenzahlungsvereinbarung. Es kdmen jedoch weitere
malf3gebliche Indizien hinzu; nicht nur dass die urspringliche Kaufpreisschuld verspatet erfullt
worden sei, sondern auch, dass die Schuldnerin durch die verspateten Ratenzahlung riskiert
habe, den Vorteil des Erlasses zu verlieren. Wegen der Zahlung in H6he von 100.000,00 €
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sei ebenfalls von einer Leistung der Schuldnerin und damit objektiven
Glaubigerbenachteiligung auszugehen. Dieser Betrag stamme nicht aus dem Vermdgen der
M3, da die Kaufpreisforderung zum Vermogen der Schuldnerin gehort habe. Wegen weiteren
nicht zugesprochenen Zahlungen in Héhe von insgesamt 47.500 € fehle es dagegen an einer
(objektiven) Glaubigerbenachteiligung. Diese Zahlungen seien von Dritten erbracht worden.

Gegen dieses Urteil wenden sich die Beklagten mit ihrer fristgerecht eingelegten und
fristgerecht begrindeten Berufung.

Sie wiederholen im Wesentlichen ihr erstinstanzliches Vorbringen und tragen unter Vorlage
neuer Unterlagen und Beweisangebote teilweise neu vor. Sie berufen sich darauf, die
Zahlungen seien ,in Sanierungsabsicht” geleistet worden. Es habe sich um aussichtsreiche,
d.h. erfolgsversprechende Sanierungsbemihungen gehandelt. Die Schuldnerin habe am
16.03.2009 eine Sanierungsvereinbarung mit der T3 Baubetreuungsgesellschaft mbH unter
Einbeziehung der M3 geschlossen. Insoweit legen sie eine auf den 16.03.2009 datierte
Vereinbarung vor, ausweislich derer die Schuldnerin, die E S AG und die E D AG mit der T3
Baubetreuungsgesellschaft mbH vereinbaren, dass die letztgenannten Gesellschatft fur die
Gruppe néher bezeichnete Tatigkeiten betreffend die ordnungsgemale Bewirtschaftung des
Immobilienbestandes (Budgetkontrolle; Bewirtschaftungsbuchhaltung; Einziehung der Miet-
und Pachtzinsen; Bezahlung von Bewirtschaftungskosten) durchfiihrt und hierfir monatlich
eine Vergitung von 10.000,00 € zzgl. Mehrwertsteuer erhalt. Aufgrund dieser Vereinbarung
sei eine schrittweise Erfullung samtlicher Verbindlichkeiten beabsichtigt gewesen. Daher
fehle es an einem Glaubigerbenachteiligungsvorsatz der Schuldnerin. Im Ubrigen habe
wegen der faktischen Stillhalteabkommen keine Zahlungsunfahigkeit vorgelegen. Zudem
habe es an der erforderlichen Kenntnis ihrerseits gefehlt. Die Ratenzahlungsvereinbarung sei
fur sie vor dem Hintergrund des vorhandenen Immobilienvermégens plausibel gewesen.
Schliellich sei die Zahlung in Hohe von 100.000,00 € nicht als Leistung der Schuldnerin
anzusehen, da der Kaufpreis vollstandig der Abldsung von Grundschulden gedient habe.

Die Beklagten beantragen,

unter teilweiser Abanderung der Entscheidung des Landgerichts Koln vom 07.11.2017 die
Klage insgesamt abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Er verteidigt das Urteil unter Wiederholung und Vertiefung seines erstinstanzlichen
Vorbringens. Vertiefend fihrt er aus, die Schuldnerin habe kein erfolgsversprechendes
Sanierungskonzept erstellt. Zudem vertritt der Klager die Auffassung, er habe bereits in erster
Instanz ausreichend vorgetragen, dass auch die abgewiesenen Betrdge aus dem Vermdgen
der Schuldnerin erbracht worden seien. Hierzu behauptet er, die Zahlungen seien im Rahmen
von Treuhandverhaltnissen ,auf Schuld“ erfolgt. Hinsichtlich des neuen Tatsachenvortrages
der Beklagten verweist er darauf, dass die Voraussetzungen des 8 531 Abs. 2 ZPO seitens
der Beklagten nicht aufgezeigt werden.

Der Klager hat weiter unter der auflésenden Bedingung, dass der Senat die Berufung gegen
das am 07.11.2017 verkindete Urteil der 16. Zivilkkammer des Landgerichts Koln, 16 O 99/17,
nach 8 522 Abs. 2 S. 1 ZPO zuruckweist, Anschlussberufung eingelegt mit den Antragen,

1.

82

83

84

85

86

87

88

89

90



unter teilweiser Abanderung des angefochtenen Urteils die Beklagten als Gesamtschuldner
zu verurteilen, an den Klager tber die erstinstanzlich zugesprochenen Betrage hinaus weitere
47.500 € nebst Zinsen hieraus in Hohe von funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
dem 02.07.2013 zu zahlen;

2.

unter teilweiser Ab&nderung des angefochtenen Urteils die Beklagten als Gesamtschuldner
ferner zu verurteilen, an den Klager tber den erstinstanzlich zugesprochenen Betrag hinaus
weitere vorgerichtliche Rechtsanwaltskosten in HOhe von 394,49 € nebst Zinsen in Hohe von
funf Prozentpunkten Uber Basiszinssatz seit dem 02.03.2017 zu zahlen,

hilfsweise unter Abanderung des angefochtenen Urteils die Beklagten als Gesamtschuldner
zu verurteilen, den Klager von seinen Verpflichtungen zur Zahlung vorgerichtlicher
Rechtsanwaltskosten in Hohe von 394,49 € gegenuber D2 Partnerschaft von
Rechtsanwalten und Steuerberatern mbH, L5 1, J 18, L2, freizustellen.

Die Beklagten beantragen,
die Anschlussberufung zurtickzuweisen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Parteivorbringens wird auf die in beiden Instanzen
gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen verwiesen.

Der Senat hat mit Beschluss vom 09.05.2018 unter Darlegung der maf3geblichen Grinde
darauf hingewiesen, dass er beabsichtige, die Berufung der Beklagten gegen das am
07.11.2017 verkundete Urteil der 16. Zivilkammer des Landgerichts Kéln, 16 O 99/17, gemali
§ 522 Abs. 2 ZPO durch einstimmigen Beschluss zurtickzuweisen und den Beklagten
Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Mit den am 01.06.2018 bei Gericht eingegangenen
Schriftsatze, auf deren Inhalt Bezug genommen wird, haben die Beklagten umfangreich,
teilweise auch neu, vorgetragen, weitere Beweismittel angeboten und weitere Unterlagen zu
den Akten gereicht.

Die Berufung ist durch einstimmigen Beschluss nach § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO
zuriickzuweisen.

1.

Die zulassige Berufung hat in der Sache offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg (8 522 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 ZPO). Weder beruht die angefochtene Entscheidung auf einer Rechtsverletzung
noch rechtfertigen nach § 529 ZPO zugrunde zu legende Tatsachen eine andere
Entscheidung (8 513 Abs. 1 ZPO).

Hierzu hat der Senat bereits im Hinweisbeschluss vom 09.05.2018 ausgefihrt:

,Die Beklagten sind zur Erstattung des zugesprochenen Betrages i. H. v. 137.000 € nach §
143 Abs. 1i.V.m. § 133 Abs. 1 InsO, § 128 S. 1 HGB analog verpflichtet.

Die hiergegen gerichteten Angriffe der Berufung greifen nicht durch.
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1.Die vom Klager angefochtenen und vom Landgericht zugesprochenen Zahlungen sind in
Hohe von 37.000 € unstreitig als Rechtshandlungen der Schuldnerin im Sinne von § 129 Abs.
1 InsO anzusehen, durch die die Insolvenzglaubiger objektiv benachteiligt wurden.

Ebenso ist die Zahlung vom 15.07.2011 in H6he von 100.000 € als Rechtshandlung der
Schuldnerin anzusehen. Im Hinblick auf das nunmehr vom Klager vorgelegte Schreiben der
M3 vom 19.12.2017 (Anlage K1, Bl. 638 d.A.), ist der klagerische Vortrag bestatigt worden,
dass der Kaufpreis auf ein sog. ,Conto pro Diverse* geflossen und zur Bezahlung von
Drittglaubigern freigegeben worden ist. Damit ist der Kaufpreis nicht unmittelbar von der M3
an die Beklagten geflossen ist, sondern die M3 hat den Betrag der Schuldnerin - und sei es
auch nur voriibergehend — zur Verfigung gestellt. Die Beklagten verkennen jedoch, dass
auch eine Zweckbestimmung (ohne ein Treuhandverhaltnis) jedenfalls nicht zum Ausschluss
der Glaubigerbenachteiligung fiihrt. Denn fiir eine Glaubigerbenachteiligung reicht jeder
Abfluss von Mitteln aus dem Schuldnervermdgen, auch wenn diese sich nur voriibergehend
und nur fur einen kurzen Zeitraum im Schuldnervermégen befanden (vgl.
Uhlenbruck/Hirte/Ede a.a.O., 8§ 129 Rn. 182, 192).

2.Zu Recht ist das Landgericht weiter davon ausgegangen, dass die Schuldnerin ihre
Zahlungen mit dem Vorsatz vorgenommen hat, die Glaubiger zu benachteiligen. Ein
Schuldner, der zahlungsunfahig ist und seine Zahlungsunféahigkeit kennt, handelt in aller
Regel mit Benachteiligungsvorsatz, weil er weil3, dass sein Vermdgen nicht ausreicht, um
samtliche Glaubiger zu befriedigen (st. Rspr. z.B. BGHZ 167, 190 (194 f.) m.w.N.; BGH, NZI
2012, 137 Rn. 14; BGH, WM 2013, 174 Rn. 15; BGH, WM 2013, 180 Rn. 14). Eine
Zahlungseinstellung kann aus einem einzelnen, aber auch aus einer Gesamtschau mehrerer
darauf hindeutender, in der Rechtsprechung entwickelter Beweisanzeichen gefolgert werden.
Sind derartige Indizien vorhanden, bedarf es einer dartiber hinaus gehenden Darlegung und
Feststellung der genauen Hohe der gegen den Schuldner bestehenden Verbindlichkeiten
oder einer Unterdeckung von mindestens zehn von Hundert nicht (st. Rspr. z.B. BGH, WM
2013, 1993 Rn. 10; BGH, WM 2015, 381 Rn. 16).

Vorliegend haben sich auf der Grundlage des unstreitigen Sachverhalts mehrere eine
Zahlungseinstellung begrindende Beweisanzeichen verwirklicht.

a)Ein gewichtiges Indiz stellt die Nichteinhaltung der vereinbarten Raten sowie die
Notwendigkeit von Anderungen der insoweit getroffenen Ratenzahlungsvereinbarung dar.
Diese Voraussetzung ist hier gegeben. In dem hier streitbefangenen Zeitraum hat die
Schuldnerin mehrfach die bewilligten Ratenzahlungstermine nicht eingehalten.

Nachdem bereits die Kaufpreisforderung mit erheblicher Verspatung erfillt wurde, sind dann
auch die zweite und die dritte Rate aus dem Vergleich verspatet gezahlt worden. Die vierte
Rate fur April 2009 hat die Schuldnerin zunachst gar nicht bezahlt, so dass die Beklagten
schon im April 2009 mit einer Klage gedroht haben.

Zu Recht hat die Kammer in diesem Zusammenhang auch darauf verwiesen, dass
die Schuldnerin es zumindest riskiert hat, den mit Vereinbarung vom 09.12.2008 gewahrten
Vorteil eines Teilerlasses durch unptnktliche Zahlung zu verlieren.

Nachdem auch die Rate fur Juni 2009 erneut verspatet gezahlt worden ist, haben die
Beklagten zudem mit Schreiben vom 19.06.2009 (Anl. K8) darauf verwiesen, dass seitens der
Schuldnerin um eine Reduzierung der Raten gebeten worden ist; daher wurde dann auch im
Juli 2009 eine Abanderung der Ratenvereinbarung erforderlich. b)Weiter sind im
Rahmen der Gesamtwiirdigung auch Vollstreckungsmal3nahmen gegen die Schuldnerin zu
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bericksichtigen. Bereits im April 2009 hat das Finanzamt L2-Mitte eine Pfandungs- und
Einziehungsverfiigung uber rickstandige Lohn- und Umsatzsteuern i.H.v. 8.358,97 €
ausgebracht (Anlage K 51, Bl. 117 f. d.A.). Weitere VollstreckungsmafRnahmen fanden im Juli
2009 wegen rluckstandiger Umsatzsteuern in Hohe von insgesamt 22.335,78 € statt (Anlage
K 51, Bl. 119 d.A.). Zudem hat die Stadt Koln im April 2012 wegen der bereits seit Juni 2009
ausstehenden Gewerbesteuer in Hohe von 418.455 € nebst Zuschlagen und Zinsen die
Vollstreckung betrieben (Anlage K 51, BIl. 140f. d.A.). Schlief3lich hat der Glaubiger P L6 im
Marz 2011 die Vollstreckung wegen einer seit Marz 2009 i.H.v. 104.069,67 € offenstehenden
Hauptforderung durchgefihrt (Anlage K 51, Bl. 142 ff. d.A.).

c)Die Gesamtwurdigung dieser Indizien rechtfertigten die Annahme des
Glaubigerbenachteiligungsvorsatzes der Schuldnerin spatestens mit dem Schreiben der
Beklagten vom 20.04.2009. Zu Recht ist die Kammer davon ausgegangen, dass diese
Beweisanzeichen Engpasse belegen, die Uber eine blof3e Zahlungsstockung hinausgehen.
Es ist vielmehr davon auszugehen dass die Schuldnerin Zahlungen nur dann erbracht hat,
wenn dies anders nicht mehr abwendbar war, weil z.B. Klagen oder
Zwangsvollstreckungsmaflinahmen angedroht wurden.

3.Entgegen der Auffassung der Beklagten kann — auch auf der Grundlage der
Berufungsbegrindung — nicht davon ausgegangen werden, dass der nach der
Gesamtwirdigung zu bejahende Glaubigerbenachteiligungsvorsatz der Schuldnerin aufgrund
eines ernsthaften Sanierungsversuch im Sinne der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
entfallt.

Es fehlen als Voraussetzungen fir die Durchfiihrung einer erfolgreichen Sanierung bereits -
insbesondere auch in der vorgelegten Vereinbarung mit der T3 Baubetreuungsgesellschaft
mbH vom 16.03.2009 ( Anlage BK2, BI. 574 ff. d.A.) - eine umfangreiche und
einzelfallbezogene Analyse der Ursachen der Verluste und der Mdglichkeit deren kinftiger
Vermeidung, eine Beurteilung der Erfolgsaussichten und der Rentabilitat des Unternehmens
in der Zukunft sowie Malinahmen zur Vermeidung oder Beseitigung der (drohenden)
Insolvenzreife.

Ebenfalls ist nicht ersichtlich, dass die Schuldnerin zu dem damaligen Zeitpunkt die Art und
Hohe der bestehenden Verbindlichkeiten, die Art und Zahl der Glaubiger, die zu erwartenden
Einnahmen und die zur Sanierung erforderliche Quote des Erlasses der Forderungen
ermittelt sowie unter Einbindung der maf3geblichen Glaubiger ein tragfahiges Konzept erstellt
hatte, die bestehenden wirtschaftlichen Schwierigkeiten langfristig zu Gberwinden.

Zudem fehlte es an einem ordnungsgemal3en und verbindlichen Liquiditatsplan unter
Einbeziehung der wesentlichen Glaubiger.

4. Im Ubrigen ist auch von einer entsprechenden Kenntnis der Beklagten von dem
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz der Schuldnerin auszugehen.

Die Beklagten kannten im Wesentlichen die vorgenannten Umsténde, die den Schluss auf die
Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin zum Zeitpunkt der angefochtenen Zahlungen
begrinden. Insbesondere war ihnen bekannt, dass bereits der Kaufpreis nicht ptnktlich
gezahlt wurde und auch die am 09.12.2008 vereinbarten Raten grol3tenteils verspétet gezahlt
wurden, was jedenfalls nicht mehr mit einer problematischen Ankaufsfinanzierung durch die
Q5 zu erklaren ware. Dementsprechend haben die Beklagten bereits im April 2009 mit einer
Klage gedroht und spétestens im August 2009 auch konkrete Kenntnis von den gegen die
Schuldnerin gerichteten Vollstreckungsmaf3nahmen besessen.
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Im Ubrigen muss nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs der Glaubiger, der es 121
mit einem unternehmerisch tatigen Schuldner zu tun hat und der weifl3, dass der Schuldner

nicht in der Lage ist, seine féalligen Verbindlichkeiten zu befriedigen, damit rechnen, dass

auch gegenuber anderen Glaubigern Verbindlichkeiten (wobei kiinftige Verbindlichkeiten

ebenfalls in Betracht kommen) entstehen, die er nicht bedienen kann (vgl. BGH, ZInsO 2009,

1909 Rn. 14; BGH, ZInsO 2012, 2244 Rn. 30).

Die vorstehend aufgezeigten Umstande rechtfertigen bei der vorzunehmenden 122
Gesamtwirdigung die Annahme, dass die Beklagten zumindest ab April 2009 die

erforderliche Kenntnis von einem Glaubigerbenachteiligungsvorsatz der Schuldnerin zu 1)

hatten. Unerheblich ist hierbei, ob die Beklagten bzw. die von ihnen eingeschalteten

anwaltlichen Berater diesen Schluss gezogen haben. Maf3geblich ist vielmehr die Wirdigung
eines objektiven Betrachters, der die hier mal3geblichen Indizien kennt.”

2. 123

Hieran halt der Senat nach erneuter umfassender Beratung in seiner jetzigen Besetzung 124
unter Beriicksichtigung der eingegangenen Schriftsdtze vom 01.06.2018 fest.

Zu Recht hat das Landgericht dem Klager in seiner Eigenschaft als Insolvenzverwalter Gber 125
das Vermdgen der E Q GmbH & Co. KG gegeniber den Beklagten einen

Ruckgewahranspruch zumindest in Hohe des ausgeurteilten Betrages zugesprochen (88 143
Abs.1S. 1,129 Abs. 1, 133 Abs. 1 InsO a.F.).

a) 126

Aus welchem Grunde auch die Zahlung vom 15.07.2011 in H6he 100.000,00 € als 127
Rechtshandlung der Schuldnerin zu werten ist, die zu einer objektiven

Glaubigerbenachteiligung geftihrt hat, hat der Senat bereits in seinem Hinweisbeschuss

naher ausgefuhrt. Die jetzigen Ausfiihrungen der Beklagten rechtfertigen keine abweichende
Beurteilung.

Eine objektive Glaubigerbenachteiligung liegt vor, wenn die Rechtshandlung entweder die 128
Schuldenmasse vermehrt oder die Aktivmasse verklrzt und dadurch den Zugriff auf das
Vermdgen des Schuldners vereitelt, erschwert oder verzdgert hat, sich somit die
Befriedigungsmaoglichkeit der Insolvenzglaubiger ohne die Handlung bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise ginstiger gestaltet hatte (vgl. BGH, WM 2015, 1996 m.w.N.). Dagegen
scheidet eine Glaubigerbenachteiligung grundsatzlich aus, wenn der zugewendete
Vermogenswert nicht aus dem Vermdgen des Schuldners, sondern aus dem eines Dritten

stammt (vgl. Uhlenbruck/Hirte/Ede, InsO, 14. Aufl. 2015, § 129 Rn. 181).

Entgegen der Auffassung der Beklagten erfolgte die Zahlung der 100.000,00 € aus dem 129
Vermoégen der Schuldnerin. Dieser stand aus der Veraul3erung der urspringlich in ihrem

Eigentum stehenden beiden Grundstiicke ein Zahlungsanspruch in Hohe von 1.600.000,00 €

zu, den die Kauferin durch Uberweisung des vereinbarten Kaufpreises auf ein bei der M3
gefuhrtes ,,Conto pro Diverse” erflllt hat. Insoweit erfolgte mit der Gutschrift auf diesem Konto
keine Zahlung ,in das Vermdgen“ der M3. Vielmehr handelte es sich bei dem Konto, auf das

die Zahlung erbracht wurde, um ein rein bankinternes Verrechnungskonto. Damit hat

derjenige, fur den die Gelder bestimmt sind, einen Anspruch gegen die kontofiihrende Bank

auf Auszahlung des Geldes, sobald die Bank durch eine Willenserklarung ihre Bereitschaft zu
erkennen gegeben hat, den Betrag auszuzahlen.
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Entgegen dem Vortrag der Beklagten wurde mit der Kaufpreiszahlung auch keine durch
Grundpfandrechte gesicherte Forderung der Bank gegentiber der Schuldnerin abgeltst.
Vielmehr hat diese auf die zu ihren Gunsten bestehenden zusatzlichen Grundpfandrechte
verzichtet, ohne dies von einer Riuckfihrung der bestehenden Forderungen durch die
Schuldnerin abh&ngig zu machen. Insoweit hat die Bank darin eingewilligt, dass der Erl6s aus
der VerauB3erung der Grundstiicke der Schuldnerin zur Erfullung von Verbindlichkeiten
gegenuber Drittglaubiger zur Verfigung stand. Dies folgt bereits aus dem zu den Akten
gereichten Schreiben der M3 vom 19.12.2017 (Anlage K1, Bl. 638 d.A.). Dort teilt die Bank
mit, dass der Kaufpreis auf ein sog. ,Conto pro Diverse” geflossen ist und zur Bezahlung von
Drittglaubigern freigegeben worden sei. Dazu passt, dass der Zahlung an die Beklagten ein
von dem Geschaftsfuhrer der Komplementarin der Schuldnerin unterzeichneter
Uberweisungsauftrag zugrundelag, in dem die Bank angewiesen wird, die Zahlung der
100.000,00 € fur die Schuldnerin an den Beklagten zu 2) zu erbringen. Der Umstand, dass —
so die Beklagte — die Gelder ,zur Ruckfuhrung der von ihr gewahrten Darlehen gestanden
hatten, ist unerheblich. Denn die Bank hat von der behaupteten Méglichkeit einer
Ruckfuihrung eigener Forderungen gegen die Schuldnerin gerade keinen Gebrauch gemacht.

Der jetzige neue Vortrag und die neuen Beweismittel sind nicht zuzulassen, da die Beklagten
die Voraussetzungen unter denen gem. 8 531 Abs. 2 ZPO in der Berufungsinstanz eine
Zulassung in Betracht kommt, bereits nicht aufzeigen.

b)

Zu Recht hat das Landgericht angenommen, die Schuldnerin habe ihre Zahlungen mit dem
Vorsatz vorgenommen, die Glaubiger zu benachteiligen.

Fur den in § 133 Abs. 1 InsO vorausgesetzten Benachteiligungsvorsatz des Schuldners
genugt nach der vom Senat geteilten standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes
bedingter Vorsatz. Ein Benachteiligungsvorsatz ist deshalb nicht nur dann gegeben, wenn der
Schuldner bei Vornahme der Rechtshandlung (8 140 InsO) die Benachteiligung der Glaubiger
im Allgemeinen als Erfolg seiner Rechtshandlung gewollt hat, sondern auch dann, wenn er
lediglich die Benachteiligung als mutmalfliche Folge — sei es auch als unvermeidliche
Nebenfolge eines an sich erstrebten anderen Vorteils — erkannt und gebilligt hat. Ein
Schuldner, der zahlungsunfahig ist und seine Zahlungsunfahigkeit kennt, handelt in aller
Regel mit Benachteiligungsvorsatz, weil er weil3, dass sein Vermogen nicht ausreicht, um
samtliche Glaubiger zu befriedigen (st. Rspr. z.B. BGHZ 167, 190 (194 f.) m.w.N.; BGH, NZI
2012, 137 Rn. 14; BGH, WM 2013, 174 Rn. 15; BGH, WM 2013, 180 Rn. 14).

Der Begriff der Zahlungsunfahigkeit beurteilt sich im gesamten Insolvenzrecht und daher
auch im Insolvenzanfechtungsrecht nach § 17 InsO (BGH, WM 2006, 1631 Rn. 6; BGH, NZI
2018, 34 Rn 10). Zur Feststellung der Zahlungsunfahigkeit im Sinne des § 17 Abs. 2 S. 1
InsO kann auf eine auf den jeweils malRgeblichen Zeitpunkt erstellte Liquiditatsbilanz
abgestellt werden. Dabei sind die im mal3geblichen Zeitpunkt verfligbaren und innerhalb von
drei Wochen flissig zu machenden Mittel in Beziehung zu setzen zu den am selben Stichtag
falligen und eingeforderten Verbindlichkeiten. Ergibt die so aufgestellte Liquiditatsbilanz eine
Unterdeckung von weniger als 10 %, so wird vermutet, dass keine Zahlungsunfahigkeit
vorliegt. Ist die Unterdeckung groiRer als 10 %, so bedarf es fur die Ablehnung der
Zahlungsunféhigkeit konkreter Umstande, die mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit erwarten lassen, dass die Liquiditatsliicke in Uberschaubarer Zeit beseitigt
wird (BGH, NZI 2005, 547; BGH, WM 2006, 2312; BGH, NZI 2013, 932).
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Die Aufstellung bzw. Vorlage einer Liquiditatsbilanz ist im Insolvenzanfechtungsprozess
entbehrlich, weil im er6ffneten Verfahren auch auf andere Weise festgestellt werden kann,
ob der Schuldner einen wesentlichen Teil seiner falligen Verbindlichkeiten nicht bezahlen
konnte (z.B. BGH, ZInsO 2006, 1210 Rn. 28; BGH, NZI 2018, 34 Rn 10). Hat der Schuldner
seine Zahlungen eingestellt, begriindet dies ebenfalls gemal 8§ 17 Abs. 2 S. 2 InsO die
gesetzliche Vermutung der Zahlungsunfahigkeit (BGHZ 149, 178 (184 f1.)).
Zahlungseinstellung ist dasjenige nach auf3en hervortretende Verhalten des Schuldners, in
dem sich typischerweise ausdriickt, dass er nicht in der Lage ist, seine falligen
Zahlungspflichten zu erfillen. Dabei reicht es, wenn sich fur die beteiligten Verkehrskreise
der berechtigte Eindruck aufdrangen muss, der Schuldner sei aul3erstande, seine falligen

Zahlungsverpflichtungen zu bedienen (BGH, WM 2007, 1616 Rn. 28; BGH, NZI 2018, 34 Rn.

12). Eine Zahlungseinstellung kann aus einem einzelnen, aber auch aus einer Gesamtschau
mehrerer darauf hindeutender, in der Rechtsprechung entwickelter Beweisanzeichen
gefolgert werden. Sind derartige Indizien vorhanden, bedarf es einer dariiber hinaus
gehenden Darlegung und Feststellung der genauen Hohe der gegen den Schuldner
bestehenden Verbindlichkeiten oder einer Unterdeckung von mindestens zehn von Hundert
nicht (st. Rspr. z.B. BGH, WM 2013, 1993 Rn. 10; BGH, WM 2015, 381 Rn. 16).

Vorliegend haben sich auf der Grundlage des unstreitigen Sachverhalts mehrere eine
Zahlungseinstellung begrindende Beweisanzeichen im Sinne der vorstehenden
Ausfuhrungen verwirklicht.

aa)

Aufgrund des unstreitigen Tatbestandes der landgerichtlichen Entscheidung steht mit
Bindungswirkung ftir den Senat, dass die Schuldnerin am 01.01.2009 nur noch Uber liquide
Mittel i.H.v. 23.668,08 € verfugte, wahrend Verbindlichkeiten in Hohe von 4.307.188,30 €
bestanden, und dass in den drei folgenden Wochen nur Zahlungseingange in Héhe von
567.289,75 € zu verzeichnen war. Insoweit reichten die von dem Landgericht in der
angefochtenen Entscheidung festgestellten Aktiva nicht aus, um die ganz erheblichen
Passiva auszugleichen.

Dass auch die Schuldnerin zu diesem Zeitpunkt von ganz erheblichen wirtschaftlichen
Schwierigkeiten und erheblichen Liquiditatsproblemen ausging, folgt schon aus dem
nachstehend noch naher erdrterten Vortrag der Beklagten zu den Verhandlungen der
Schuldnerin tber eine beabsichtigte Sanierung. Entsprechende Maflinahmen stellen ein
gewichtiges Indiz fur wirtschaftliche Probleme dar.

Die Beklagten konnen sich nicht mit Erfolg darauf berufen, dass die bestehenden
Verbindlichkeiten der Schuldnerin wegen entsprechender Stundungsabreden mit den
Glaubiger nicht fallig waren. Insoweit zeigt auch die Berufung nicht konkret auf, dass und in
welchem Umfang tatsachlich alle Glaubiger mit einer Stundung ihrer Forderungen
einverstanden waren. So hat das Finanzamt im April 2009 versucht, seine falligen
Steueranspriche durch Erlass einer Pfandungs- und Einziehungsverfligung im Wege einer
Kontopfandung beizutreiben. Dies spricht bereits gegen eine Stundung der
Steuerforderungen.

Selbst die Beklagten gingen, wie die vielen Mahnschreiben zeigen, von einer Falligkeiten der
vereinbarten Ratenzahlungen aus und haben unter Fristsetzung und Klageandrohung
mehrfach die ausstehenden Zahlungen angemahnt. So forderten die Beklagten bereits mit
Schriftsatz ihrer Verfahrensbevollmachtigten vom 20.04.2009 unter Fristsetzung und
Androhung der gerichtlichen Geltendmachung der Forderung zur Zahlung auf. Mit Schriftsatz
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vom 19.06.2009 fuhrten der Verfahrensbevollméachtigten aus, dass ,die Geduld des
Unterzeichners langsam aber sicher erschopft ist.“ Zugleich drohte er entsprechende
Konsequenzen flr den Fall an, dass die offenstehende Forderung nicht ,am heutigen Tage"
eingeht. Unter dem 12.08.2009 wurde dann darauf hingewiesen, dass die bei der Schuldnerin
bestehenden Kontopfandungen nicht ,Problem des Unterzeichners” seien und man sich nicht
des Eindrucks erwehren konnen, ,dass hier offensichtlich, wie bei einer Tombola verfahren
werde, das heil3t, wer am lautesten schreit bzw. den meisten Druck macht, erhalt Geld und
die Gbrigen Glaubiger werden vertrostet.” Auch in weiteren Schriftsdtzen wurden ausstehende
Zahlungen angemahnt und gerichtliche Malinahmen angedroht. So heil3t es in dem von dem
Beklagten zu 2) verfassten Schriftsatz vom 20.01.2011 unter anderem, dass der
Unterzeichner Kenntnis von einer Vielzahl von Zahlungen der Schuldnerin an Dritte hat, die
diese ,unter Missachtung ihrer Zahlungsverpflichtung gegeniiber dem Unterzeichen bzw. der
Q3 GbR* leistet, ,sodass er nicht weiter gewillt sei, in dieser Angelegenheit weiter
stillzuhalten.” Mit diesen Schriftsatzen lasst sich weder eine tatsachliche noch eine faktische
Stundung der Forderungen in Einklang bringen. Die Schriftsatze belegen zudem, dass neben
den Beklagten auch weitere Glaubiger auf einen Ausgleich ihrer Forderungen bestanden und
insoweit entsprechenden Druck auf die Schuldnerin ausibten.

bb) 143

Ein gewichtiges Indiz stellen die Nichteinhaltung der vereinbarten Raten sowie die 144
Notwendigkeit von Anderungen der insoweit getroffenen Ratenzahlungsvereinbarung dar. In
dem hier streitbefangenen Zeitraum hat die Schuldnerin immer wieder weder die bewilligten
Ratenzahlungstermine noch die vereinbarte Ratenhdhe eingehalten. So sind bereits die
zweite und die dritte Rate verspatet gezahlt worden. Die vierte Rate fur April 2009 hat die
Schuldnerin zunachst gar nicht Gberwiesen, so dass die Beklagten schon im April 2009 mit
einer Klageerhebung drohten. Zu Recht hat die Kammer in diesem Zusammenhang auch
darauf hingewiesen, dass die Schuldnerin es zumindest riskiert hat, den mit Vereinbarung
vom 09.12.2008 gewahrten Vorteil eines Teilerlasses durch unpuinktliche Zahlung zu
verlieren. Nachdem auch die Rate fur Juni 2009 erneut verspatet gezahlt worden ist, bat die
Schuldnerin um eine Reduzierung der Raten, die dann im Juli 2009 eine Abanderung der
Ratenzahlungsvereinbarung erforderlich machte. Damit raumte die Schuldnerin selbst ein,
nicht in der Lage zu sein, die fallige Ratenzahlungsverpflichtung zu erfillen. Aber auch die
auf Wunsch der Schuldnerin geédnderte Zahlungsvereinbarung wurde seitens der Schuldnerin
nicht bzw. nicht vollstandig eingehalten. So erfolgte am 06.08.2011 nur eine Teilzahlung in
Hohe von 7.012,00 € und am 16.09.2011 in H6he von 7.500,00 €. Schlief3lich spricht auch
der Umstand, dass einige Zahlungen von dritter Seite erfolgten, daftir, dass die Schuldnerin
nicht Gber die notwendige Liquiditat verfugte, ihre falligen Verbindlichkeiten zu erfllen.

cC) 145

Als weiteres Beweisanzeichen sind VollstreckungsmalRnahmen gegen die Schuldnerin zu 146
berticksichtigen. Wie bereits vorstehend ausgefihrt hatte das Finanzamt L2-Mitte bereits im

April 2009 eine Pfandung- und Einziehungsverfiigung tber rickstandige Lohn- und

Umsatzsteuern i.H.v. 8.358,97 € ausgebracht (Anlage K 51, Bl. 117 f. d.A.). Weitere
Vollstreckungsmafl3nahmen fanden im Juli 2009 wegen rickstandiger Umsatzsteuern in Hohe

von insgesamt 22.335,78 € statt (Anlage K 51, Bl. 119 d.A.). Zudem hat der Glaubiger P L6

iIm Mérz 2011 die Vollstreckung wegen einer seit Mérz 2009 i.H.v. 104.069,67 €

offenstehenden Hauptforderung durchgefiihrt (Anlage K 51, Bl. 142 ff. d.A.).

dd) 147

148



Die gebotene Gesamtwirdigung dieser Indizien rechtfertigt die Annahme eines
Glaubigerbenachteiligungsvorsatzes der Schuldnerin spatestens bei der Zahlung vom
06.05.2009. Zu Recht ist die Kammer davon ausgegangen, dass diese Beweisanzeichen
Engpasse belegen, die tUber eine blol3e Zahlungsstockung hinausgehen.

c) 149

Entgegen der Auffassung der Beklagten kann nicht davon ausgegangen werden, dass der 150
nach der Gesamtwirdigung zu bejahende Glaubigerbenachteiligungsvorsatz der Schuldnerin
aufgrund eines ernsthaften Sanierungsversuchs im Sinne der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs entfallt. Unzutreffend ist insoweit die von den Beklagten vertretene
Auffassung,

,die Besonderheit dieses Falles liege darin dass 4 Jahre (2009-2013) erfolgreich saniert 151
wurde.”
Unzutreffend ist ebenfalls die von den Beklagten vertretene Ansicht, 152

.der Vortrag eines erfolgversprechenden Sanierungsverfahrens sei daher gem. § 133 Abs. 3 153
InsO.

als unstreitig zu Grunde zulegen.” 154
[hervorgehoben im Original] 155

8 133 Abs. 3 InsO findet, wie sich bereits aus Art. 103j Abs. 1 EGInsO erschliel3t, bereits auf 156
den streitbefangenen Rickgewéahranspruch keine Anwendung.

Nach der standigen, vom Senat geteilten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes kann 157
zwar die Kenntnis von der (drohenden) Zahlungsunfahigkeit ihre Bedeutung als

Beweisanzeichen fur den Benachteiligungsvorsatz des Schuldners und die Kenntnis des
Glaubigers hiervon verlieren, wenn die angefochtene Rechtshandlung Bestandteil eines
ernsthaften, letztlich aber fehlgeschlagenen Sanierungsversuchs ist. Denn in diesem Fall ist

die Rechtshandlung von einem anfechtungsrechtlich unbedenklichen Willen geleitet und das
Bewusstsein der Benachteiligung anderer Glaubiger tritt in den Hintergrund (BGH, NZI 2009,

171; BGH, NZI 2013, 500; BGHZ 210, 249 = NZI 2016, 636 mit weiteren Nachweisen in Rn.

14).

Voraussetzung fur einen entsprechenden Sanierungsversuch ist auf Schuldnerseite ist 158
jedoch, dass zu der Zeit der angefochtenen Handlung — hier also spatestens im Mai 2009 -

ein schlussiges, von den tatsachlichen Gegebenheiten ausgehendes Sanierungskonzept

vorlag, das mindestens in den Anfangen schon in die Tat umgesetzt war und die ernsthafte

und begrindete Aussicht auf Erfolg rechtfertigte. Die blof3e Hoffnung des Schuldners auf eine
Sanierung rdumt seinen Benachteiligungsvorsatz nicht aus, wenn die dazu erforderlichen
Bemuhungen tber die Entwicklung von Planen und Hilfsméglichkeiten nicht

hinausgekommen sind (vgl. nur BGHZ 210, 249 = NZI 2016, 636 mit weiteren Nachweisen in

Rn. 15).

Zwar muss ein Sanierungsplan nicht bestimmten formalen Erfordernissen entsprechen, 159
insbesondere muss er nicht zwingend den IDW S 6 oder die Mindestanforderungen an
Sanierungskonzepte (maS) des Instituts fur die Standardisierung von

Unternehmenssanierungen erfillen. Erforderlich ist jedoch eine Analyse der Verluste und der
Madoglichkeit deren kinftiger Vermeidung, eine Beurteilung der Erfolgsaussichten und der



Rentabilitdt des Unternehmens in der Zukunft und von MalRBnahmen zur Vermeidung oder
Beseitigung der (drohenden) Insolvenzreife. Bei einem Sanierungsvergleich missen
zumindest festgestellt werden die Art und Hohe der Verbindlichkeiten, die Art und Zahl der
Glaubiger und die zur Sanierung erforderliche Quote des Erlasses der Forderungen. Da eine
Zustimmung aller Glaubiger regelmaliig nicht zu erreichen ist, muss eine Zustimmungsquote
nach Schuldenstand festgelegt werden, gegebenenfalls fiir unterschiedliche Arten von
Glaubigergruppen, sowie die Behandlung nicht verzichtender Glaubiger. Gegebenenfalls sind
Art und Hohe einzuwerbenden frischen Kapitals darzustellen, sowie die Chance, dieses
tatséchlich zu gewinnen. Dabei ist fir die Frage der Erkennbarkeit der Ausgangslage als
auch fur die Prognose der Durchfiihrbarkeit auf die Beurteilung eines unvoreingenommenen
branchenkundigen Fachmanns abzustellen, dem die vorgeschriebenen oder tblichen
Buchhaltungsunterlagen zeitnah vorliegen (BGHZ 210, 249 = NZI 2016, 636 mit weiteren
Nachweisen in Rn. 18).

Unter Beachtung dieser Grundsatze kann auf der Grundlage des unstreitigen Sachverhalts 160
sowie des Prozessvortrages der Parteien nicht davon ausgegangen werden, die Schuldnerin
habe zu dem hier mal3geblichen Zeitpunkt ein solches schliissiges Sanierungskonzept erstellt
und dieses bereits in den Anfangen umgesetzt. Als Voraussetzungen fur die Durchfiihrung
einer erfolgreichen Sanierung fehlen bereits eine umfangreiche und einzelfallbezogene
Analyse der Ursachen der Verluste und der Mdglichkeit deren kinftiger Vermeidung, eine
Beurteilung der Erfolgsaussichten und der Rentabilitét des Unternehmens in der Zukunft
sowie MalRnahmen zur Vermeidung oder Beseitigung der (drohenden) Insolvenzreife.
Ebenfalls ist weder ersichtlich noch wird dies konkret aufgezeigt, dass die Schuldnerin zu
dem damaligen Zeitpunkt die Art und Hohe der bestehenden Verbindlichkeiten, die Art und
Zahl der Glaubiger, die zu erwartenden Einnahmen und die zur Sanierung erforderliche
Quote des Erlasses der Forderungen ermittelt sowie unter Einbindung der maf3geblichen
Glaubiger ein tragfahiges Konzept erstellt hatte, die bestehenden wirtschaftlichen
Schwierigkeiten langfristig zu Uberwinden. Zudem ist nicht ersichtlich, dass die Schuldnerin
einen ordnungsgemalfien und verbindlichen Liquiditatsplan unter Einbeziehung der
wesentlichen Glaubiger erstellt hatte.

Letztlich behaupten die Beklagten nur Verhandlungen mit der M3. Dass tatséchlich ein 161
Gesamtkonzept unter Einbeziehung der tbrigen Glaubiger bzw. der Glaubigergruppen und
ein Zahlungsplan hinsichtlich samtlicher Verbindlichkeiten erstellt worden ist, wird weder
konkret aufgezeigt noch unter Beweis gestellt. Allein das Vorbringen, der Geschéftsfuhrer der
Beklagten habe private Mittel zur Verfiigung gestellt, reicht hierfur jedenfalls nicht. Die
aufgezeigten Umstande sprechen vielmehr dafir, dass die Schuldnerin Gespréache mit den
Jlastigen” Glaubigern fuhrte, die bereits in der Vergangenheit Vollstreckungsmal3hahmen
angedroht und/oder ausgebracht hatten bzw. — wie die Beklagten — ab April 2009 fur den Fall
nicht fristgerechter Ratenzahlungen mit der Klageerhebung oder
Zwangsvollstreckungsmalinahmen drohten. Dies diente dazu, eine Losung hinsichtlich der
dringendsten Forderungen durch Gewahrung von Stundung und Ratenzahlung zu finden.
Hierin kann indes kein geschlossenes Konzept gesehen werden, welches zur Bereinigung
samtlicher Verbindlichkeiten im Sinne der vorstehenden obergerichtlichen Rechtsprechung
taugte. Auch die Berufung eines — so die Beklagte — Fachanwaltes fir Insolvenzrecht als
Berater im Rahmen der Sanierung begrindet noch nicht die Annahme eines ernsthaften und
erfolgversprechenden Sanierungsversuchs.

Bei dem mit der Berufungsbegriindung vorgelegten Vereinbarung mit der T3 162
Baubetreuungsgesellschaft mbH vom 16.03.2009 handelt es sich entgegen der Auffassung
der Berufung nicht um die schriftliche Fixierung eines den Anforderungen der



obergerichtlichen Rechtsprechung entsprechenden Sanierungskonzepts, sondern nur um
einen Dienstleistungsvertrag, durch den die Firma T3 mit der Durchfihrung naher
bezeichneter Tatigkeiten betreffend die ordnungsgemale Bewirtschaftung des
Immobilienbestandes (Budgetkontrolle; Bewirtschaftungsbuchhaltung; Einziehung der Miet-
und Pachtzinsen; Bezahlung von Bewirtschaftungskosten) gegen die Zahlung eines
monatlichen Entgelts beauftragt wurde.

Entgegen der Auffassung der Beklagten folgt auch nichts anderes aus der als Anlage B3 163
vorgelegten Verfiigung der Staatsanwaltschaft K6ln vom 14.04.2014 (BI. 237 f. d.GA.).
Hieraus folgt bereits nicht, dass zum Zeitpunkt der hier maf3geblichen Zahlungen in den
Jahren 2009 bis 2011 ein Sanierungskonzept im Sinne der obergerichtlichen Rechtsprechung
vorgelegen hat. Die Ausfuhrungen der Staatsanwaéltin beziehen sich weder konkret auf die
Schuldnerin noch auf den Zeitpunkt der streitbefangenen Zahlungen. Vielmehr wird pauschal
auf eine Sanierungsphase der E-Gruppe seit dem Jahre 2011 und auf ein Sanierungskonzept
von Mitte Februar 2013 verwiesen. Welche Mitglieder von der Gruppe sich in der
Sanierungsphase, ab welchem Zeitpunkt befanden, wird auch in der staatsanwaltschaftlichen
Verfigung nicht naher aufgezeigt. AuRerdem besagt der gewahlte Begriff ,Sanierungsphase*
nichts Uber das Vorliegen eines Sanierungskonzepts im Sinne der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes. Daher bedurfte es entgegen den Vorstellungen der Beklagten auch
insoweit keiner Beweisaufnahme.

Zudem ist es ohne Bedeutung fir das vorliegende Verfahren, ob der Klager — entsprechend 164
den Ausfuhrungen der Beklagten — gegenuber der Staatsanwaltschaft ausgefuhrt hatte, die
gesamte E-Gruppe habe sich seit 2011 in einer aussichtsreichen Sanierungsphase befunden.

Erst recht ist ein entsprechender Vortrag zu einem erfolgversprechenden

Sanierungsverfahren weder zugestanden noch unstreitig. Vielmehr hat das Gericht - und

nunmehr im Berufungsverfahren der Senat - selbstandig auf der Grundlage der

Prozessstoffes zu prufen, ob unter Beachtung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes

die Voraussetzungen des Glaubigerbenachteiligungsvorsatzes der Schuldnerin aufgrund

eines erfolgversprechenden Sanierungsversuchs entfallen.

Soweit es in der jetzigen Stellungnahme heif3t, 165

,Die Besonderheit des vorliegenden Falls liegt darin liegt, dass ab Anfang 2009 laufend 166
[hervorgehoben im Original] Gutachten internationaler Wirtschaftsprifungsgesellschaften,
und zwar bis unmittelbar vor Konkurseroffnung [so im Original] im Jahre 2013, erstellt wurden

Es wurde der Schuldnerin laufend im Rahmen dieser Gutachten ausdriicklich bestatigt, dass 167
eine Insolvenzreife nicht vorlag, dass eine erfolgversprechende Sanierung bereits im
Umsetzung war. [hervorgehoben im Original]

Diese Sanierung wurde durch Mitarbeiter der Wirtschaftspriufungsgesellschaften Gberwacht, 168
die sich durchgéngig ab 2009 bis 2013 in den Geschaftsraumen der Schuldnerin aufhielten.

Folgerichtig befand sich die Schuldnerin — wie mehrfach gutachterlich bestatigt — von Anfang 169
2009 bis zur Insolvenzeroffnung in einem erfolgversprechenden Sanierungsverfahren.”

fehlt es schon an einem konkreten, durch den Senat Uberprufbaren Vortrag. Es werden 170
weder Einzelheiten zu den ,laufenden Gutachten” noch zu den ,internationalen
Wirtschaftsprufungsgesellschaften und deren ,Uberwachung” aufgezeigt. Daher kann es
dahinstehen, dass die von den Beklagten hervorgehobene fehlende Insolvenzreife oder eine
fehlende Insolvenzverschleppung durch die Organe der Schuldnerin die Voraussetzungen



eines Glaubigerbenachteiligungsvorsatzes der Schuldnerin nicht zwangslaufig entfallen
lassen.

Selbst wenn, wie die Beklagten in der jetzigen Stellungnahme ohne nahere Einzelheiten
pauschal vortragen, die ,BDO noch im Jahre 2009 ein umfangreiches Gutachten mit Anlagen
[hervorgehoben im Original] zur Sanierungsfahigkeit und Insolvenzreife der Schuldnerin im
Auftrag der M3 erstellt hatte,” sind die Voraussetzungen an einen Sanierungsversuch im
Sinne der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht erfiillt. Es reicht nicht allein die
Erstellung eines Konzepts; dieses muss auch bereits in den ersten Schritten umgesetzt
werden. Dies ist — wie vorstehend erfrtert — nicht geschehen.

Die Voraussetzungen fir eine Zulassung des neuen Tatsachenvortrages und der neuen
Beweismittel in der jetzigen Stellungnahme vom 01.06.2018 gem.8 531 Abs. 2 ZPO werden
seitens der Beklagten bzw. der von ihnen beauftragten Rechtsanwaélten nicht aufgezeigt.

d)

Zutreffend hat die Kammer eine entsprechende Kenntnis der Beklagten von dem
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz der Schuldnerin bejaht. Fehl geht insoweit der Hinweis der
Berufung auf die gesetzliche Neuregelung in 8 133 Abs. 2 S. 2 InsO. Diese Vorschrift findet
vorliegend keine Anwendung.

Die Kenntnis wird gemaf3 8 133 Abs. 1 S. 2 InsO vermutet, wenn der andere Teil wusste,
dass die Zahlungsunfahigkeit drohte und dass die Handlung die Glaubiger benachteiligte.
Kennt der Anfechtungsgegner die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners, so weil3 er auch,
dass Leistungen aus dessen Vermoégen die Befriedigungsmdoglichkeit anderer Glaubiger
vereiteln oder zumindest erschweren und verzégern. Mithin ist der Anfechtungsgegner
regelmalig tber den Benachteiligungsvorsatz im Bilde (BGH, WM 2012, 85 Rn. 15; BGH,
WM 2013, 1044 Rn. 28 m.w.N.). Der Kenntnis der (drohenden) Zahlungsunfahigkeit steht die
Kenntnis von Umstanden gleich, die zwingend auf eine drohende oder bereits eingetretene
Zahlungsunfahigkeit hinweisen. Es genugt daher, dass der Anfechtungsgegner die
tatsachlichen Umsténde kennt, aus denen bei zutreffender rechtlicher Bewertung die
(drohende) Zahlungsunfahigkeit zweifelsfrei folgt (BGH WM 2013, 180 Rn. 24 f.).
Grundsatzlich kennt ein Glaubiger die Zahlungseinstellung bereits dann, wenn er selbst bei
Leistungsempfang seine Anspriche ernsthaft eingefordert hat, diese verhaltnismafig hoch
sind und er weil3, dass der Schuldner nicht in der Lage ist, die Forderungen zu erftllen (BGH,
ZInsO 2015, 1441 Rn. 9; BGH, ZInsO 2016, 1749 Rn. 21; BGH, NZI 2018, 34 Rn. 22).
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Zumindest die von den Beklagten beauftragte Sozietat des Beklagten zu 2) bzw. der Beklagte 176

zu 2) personlich hatten die entsprechende Kenntnis von Umstanden, die auf einen
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz der Schuldnerin schlie3en lassen. Dieses Wissen missen
sich die Ubrigen Beklagten gem. 8 166 Abs. 1 BGB zurechnen lassen.

Die Beklagten kannten die vorgenannten Umstande, die den Schluss auf die
Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin zum Zeitpunkt der jeweils angefochtenen Zahlungen
begriinden. So wurde bereits der Kaufpreis fir den Grundbesitz in L nicht fristgerecht,
sondern mit einer viermonatigen Verspatung gezahlt, was letztlich zu der erheblichen
Schadensersatzforderung der Beklagten fuhrt. Insoweit haben Beklagten bereits
erstinstanzlich darauf hingewiesen, dass seitens der Schuldnerin zahlreiche Immobilienkaufe
nicht zeitgerecht abgewickelt bzw. erfullt werden konnten, so dass es sich bei der
verzogerlichen Zahlung an die Beklagten nicht um einen Einzelfall handelte.
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Den von der Schuldnerin anerkannten Schadensersatzanspruch konnte diese nicht sofort
erfillen. Vielmehr benétigte die Schuldnerin zur Begleichung der Forderung einen Zeitraum
von mehr als 1 Jahr, so dass eine Ratenzahlungsvereinbarung Gber 14 Monate getroffen
wurde. Bereits die zweite Rate fir den Monat Februar 2009 wurde seitens der Schuldnerin
nicht fristgerecht gezahlt. Der Ausgleich der dritten Rate fr Marz 2009 erfolgte mit einer nicht
unerheblichen Verspatung von 12 Tagen. Mit Schriftsatz vom 20.04.2009 mussten die
Beklagten unter Androhung der Klageerhebung die Zahlung der ausstehenden Rate fur April
2009 unter Fristsetzung bis zum 30.04.2009 anmahnen. Tatsé&chlich zahlte die Schuldnerin
die ausstehende Rate fir April 2009 erst im Mai 2009. Auch die weiteren
Ratenzahlungsverpflichtungen wurden seitens der Schuldnerin nicht fristgerecht erfullt. Immer
wieder kam es zu Zahlungsaufforderungen durch die Beklagten bzw. deren
Verfahrensbevollméchtigten, so am 19.06.2009, 01.06.2010, 20.01.2011, 31.03.2001, 13.
05.2011, 16.05.2022 und 25.05.2011, die teilweise mit Klageandrohungen verbunden waren.
So haben die Beklagten bereits im April 2009 mit einer Klage gedroht. Spéatestens im August
2009 hatten die Beklagten konkrete Kenntnis von den gegen die Schuldnerin gerichteten
Vollstreckungsmaflnahmen.

Bereits mit Schreiben vom 19.06.2009 fragte die Schuldnerin an, ob die H6he der Raten nicht
zumindest flr eine Zeit lang reduziert werden kdnnten. Die Schuldnerin rAumte damit selbst
ein, nicht zur Ausgleich samtlicher falliger Verbindlichkeiten in der Lage zu sein. Der
Umstand, dass ausweislich des Schriftsatzes vom 03.08.2009 der Geschaftsfuihrer der
Komplementar-GmbH eine Teilzahlung i.H.v. 5.000,00 € aus seinem Privatvermdgen leisten
wollte, spricht dafir, dass die Schuldnerin zu diesem Zeitpunkt nicht mehr tber
entsprechende Mittel verfligte. Wenige Tage spater wies der fur die Beklagten tatige
Verfahrensbevollmachtigte auf Kontopfandungen bei der Schuldnerin hin und beanstandete,
dass nur die Glaubiger ihr Geld erhielten, die am lautesten schrieen bzw. am meisten Druck
ausubten, wahrend die tbrigen Glaubiger vertrostet wirden.

Den auf die Schuldnerin ausgetbten Druck haben die Beklagten erstinstanzlich damit erklart,
dies sei

-auf Wunsch des Herrn M zurtickgegangen®. ,Dieser hatte dem Beklagten H mitgeteilt, dass
er ,Druck machen® solle, da er nur dann in der Lage sei, dessen entsprechende Zahlung
schnellstmoglich zu leisten.” Er wies darauf hin, dass jeweils diejenigen Glaubiger bedient
werden wirde, die am meisten ,Druck” machten.”

Diese Erklarung spricht, worauf der Klager zutreffend hinweist, gerade dafir, dass die
Schuldnerin nicht in der Lage war, alle falligen Forderungen befriedigen und sie gezielt nur
die ,lastigen Glaubiger”, namlich die ihre Forderungen mit Druck einforderten, bediente. Dies
wiederum ist ein Indiz fur ein Wirtschaften der Schuldnerin ,am Rande des Abgrundes” und
damit fir den Vorsatz, bestimmte (lastige) Glaubiger zu bevorzugen und die tbrigen zu
benachteiligen.

Im Ubrigen muss nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs der Glaubiger, der es
mit einem unternehmerisch tatigen Schuldner zu tun hat und der weifl3, dass der Schuldner
nicht in der Lage ist, seine falligen Verbindlichkeiten zu befriedigen, damit rechnen, dass
auch gegenuber anderen Glaubigern Verbindlichkeiten (wobei kiinftige Verbindlichkeiten
ebenfalls in Betracht kommen) entstehen, die er nicht bedienen kann (vgl. BGH, ZInsO 2009,
1909 Rn. 14; BGH, ZInsO 2012, 2244 Rn. 30). Dies gilt umso mehr als es trotz des
behaupteten Sanierungsplans und vom Geschéftsfihrer eingesetzten Eigenmittel wiederholt
zu erheblichen Verzégerungen der Zahlungen, insbesondere auch zwischen dem 16.09.2009
und dem 23.07.2010 sowie dem 08.10.2010 und dem 15.07.2011 gekommen ist.
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Die vorstehend aufgezeigten Umstande rechtfertigen bei der vorzunehmenden 184
Gesamtwirdigung die Annahme, dass die Beklagten zumindest ab April 2009 die

erforderliche Kenntnis von einem Glaubigerbenachteiligungsvorsatz der Schuldnerin zu 1)

hatten. Unerheblich ist hierbei, ob die Beklagten bzw. die von ihnen eingeschalteten

anwaltlichen Berater diesen Schluss gezogen haben. Mal3geblich ist vielmehr die Wrdigung
eines objektiven Betrachters, der die hier mal3geblichen Indizien kennt.

Dieser Kenntnis der Beklagten steht auch kein ernsthaftes und erfolgversprechendes 185
Sanierungskonzept entgegen. Unabhéngig davon, dass ein solches Konzept, wie bereits
dargelegt, nicht aufgezeigt wird, sind auch die Beklagten zum damaligen Zeitpunkt nicht von

einer erfolgversprechenden endgultigen Sanierung der Schuldnerin ausgegangen. Ansonsten

ist nicht erklarbar, wieso sie mehrfach die Zahlungen anmahnten und mit Klagerhebung

drohten. Soweit sich die Beklagten darauf berufen, sie hatten davon ausgehen dirfen, dass

der Schuldnerin seitens ihres Geschéftsfiihrers ausreichende Mittel zu Verfligung gestellt

wurden, rechtfertigt dies nicht die Annahme eines tragfahigen Sanierungskonzepts. Es fehlt
bereits an einer konkreten Darlegung zu den Zahlungszusagen und deren Verbindlichkeit.

Entgegen der von den Beklagten vertretenen Auffassung handelt es sich vorliegend nicht um 186
einen ,ganz atypischen Fall des § 133 InsO“. Vielmehr liegt der von dem Gesetz und der
obergerichtlichen Rechtsprechung typischerweise von § 133 InsO erfasste Fall vor. Eine
vollstandige Bezahlung der féalligen Forderungen war der Schuldnerin nicht méglich. Die
vereinbarten Ratenzahlungen wurden nicht bzw. nicht fristgerecht eingehalten. Die

Glaubigerin musste immer wieder die Zahlungen anmahnen und Druck auf die Schuldnerin
ausuben. Andere Glaubiger fuhrten Vollstreckungsmaflinahmen durch. Die Schuldnerin

raumte selbst ein, nicht zur Ausgleich samtlicher falliger Verbindlichkeiten in der Lage zu

sein.

Neues Vorbringen und neue Beweismittel ist nur zu berticksichtigen, soweit dieses unstreitig 187
ist, da die Voraussetzungen des § 531 Abs. 2 ZPO seitens der Beklagten nicht aufgezeigt
werden.

3. 188

Soweit die Beklagten in der jetzigen Stellungnahme darauf hinweisen, sie hatten 189
Akteneinsicht in das ,Strafverfahren 110 JS 506/13" sowie in die Insolvenzakten beantragt
und es sei ihnen Gelegenheit zu geben, sich sowohl die Gutachten des Klagers als auch die
Gutachten der Wirtschaftsreferenten sowie die in den ,Strafakten befindlichen einzelnen
Gutachten der Wirtschaftsprifungsgesellschaften selbst zu beschaffen, ist dem nicht nach
zukommen. Die Beklagten, die sich ein etwaiges Verschulden ihrer Prozessbevoliméachtigten
zurechnen lassen missen, hatten bereits vor Erhebung der Klage bzw. wahrend des
erstinstanzlichen Verfahrens hinreichend Gelegenheit entsprechende Ermittlungen
anzustellen. Bereits mit Schriftsdtzen vom 22.08.2016 bzw. 31.10.2016 waren die Beklagten
dariber informiert, dass der Klager hinsichtlich der hier streitbefangenen Betrage einen
Ruckgewahranspruch geltend machen wollte.

Bei dem nunmehr vorgelegten, von dem Zeugen M fur die E S AG erstellten Finanzierungs- 190
und Restrukturierungskonzept handelt es sich bereits nicht um ein unter Einbeziehung der
Glaubiger erstelltes Sanierungskonzept im Sinne der Rechtsprechung des

Bundesgerichtshofes. Nichts anderes folgt aus dem nunmehr von den Beklagten zu den

Akten gereichten Bericht des Klagers vom 26.09.2013, von den Beklagten falschlich als
Insolvenzeroffnungsgutachten bezeichnet. Aus den dortigen Ausfihrungen zu dem Scheitern

des Sanierungsprozesses im Mai 2013 sowie dem seit 2011 in Gang gesetzten



Sanierungsprozess folgt nicht — wie vorstehend aufgezeigt -, dass bereits zu dem hier
malfgeblichen Zeitpunkten eine erfolgversprechenden Sanierungskonzept im Sinne der
obergerichtlichen Rechtsprechung vorlag.

4.

Die vom Landgericht zugesprochenen Zinsen sowie Rechtsanwaltskosten werden mit der
Berufung auch nicht gesondert angegriffen.

Die Anschlussberufung ist unter der zuldssigen — innerprozessualen - auflésenden
Bedingung (vgl. OLG Nurnberg, NJW 2012, 3451) eingelegt worden, dass der Senat die
Berufung der Beklagten durch Beschluss gemal § 522 Abs. 2 S. 1 ZPO zurlckweist. Mit der
Zurickweisung der Berufung durch den jetzigen Beschluss des Senats ist die auflosende
Bedingung eingetreten, so dass keine inhaltliche Entscheidung des Senats lber die
Anschlussberufung ergehen kann.

V.
1.

Die Annahme der Berufung ist auch nicht aus einem der Griinde des § 522 Abs. 2 Satz 1 Nr.
2 und 3 ZPO veranlasst. Der vorliegende Rechtsstreit hat keine grundsatzliche Bedeutung,
und eine Entscheidung des Senats ist auch nicht zur Fortbildung des Rechts oder zur
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung geboten. Die Entscheidung beruht auf einer
Wirdigung der Umsténde des konkreten Einzelfalls. Eine miundliche Verhandlung ist nicht
geboten.

2.

Die prozessualen Nebenentscheidungen beruhen auf den 88 97 Abs. 1, 708 Nr. 10, 711
ZPO.

Streitwert fUr das Berufungsverfahren: 137.000,00 EUR
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