
 
 

Aus der RECHTSPRECHUNG 
 

Wir weisen darauf hin, dass die Entscheidungskommentierungen (nicht die besprochenen Gerichtsentscheidungen selbst) 
geistiges Eigentum der jeweiligen Verfasser und damit urheberrechtlich geschützt sind. Eine Verwendung der 

Kommentierungen hat daher unter Verwendung ordnungsgemäßer Kennzeichnung als Zitat zu erfolgen und den jeweiligen 
Verfasser der Kommentierung zu benennen. 
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Die Nähe zum Insolvenzschuldner erhöht das Risiko der Insolvenzanfechtung 
 

- Eine Entscheidungskommentierung von Dr. Dietmar Onusseit – 
 

BGH, Urteil vom 22.02.2024 – IX ZR 106/21 
 
Nahestehende Personen im Insolvenzanfechtungsrecht 
 
Die Voraussetzungen eines Insolvenzanfechtungsanspruchs gemäß §§ 129 ff. der Insolvenzordnung 
(InsO) muss grundsätzlich der Insolvenzverwalter vortragen und, wenn sie vom Anfechtungsgegner 
bestritten werden, auch beweisen. Dies ist, da sehr viele Anfechtungstatbestände die Kenntnis des 
Anfechtungsgegners von bestimmten Umständen aus dem Bereich des Schuldners, insbesondere 
dessen Zahlungsunfähigkeit oder dessen Gläubigerbenachteiligungsabsicht, erfordern, nicht immer 
einfach. Das hat der Gesetzgeber zum Anlass genommen, in einigen Fallkonstellationen 
Beweiserleichterungen für den Insolvenzverwalter zu schaffen. So ist die Anfechtung gegenüber 
sogenannten nahestehenden Personen deutlich erleichtert. 
 
§ 130 InsO verlangt neben einer anfechtbaren Handlung in den letzten drei Monaten vor dem 
Insolvenzantrag, dass der Schuldner zum Zeitpunkt der Rechtshandlung zahlungsunfähig war und der 
Anfechtungsgegner davon Kenntnis hatte. Hinsichtlich dieser Kenntnis regelt § 130 Abs. 3 InsO: 
 
„Gegenüber einer Person, die dem Schuldner zur Zeit der Handlung nahestand (§ 138), wird vermutet, 
daß sie die Zahlungsunfähigkeit oder den Eröffnungsantrag kannte.“ 
 
Ist eine nahestehende Person Anfechtungsgegner, braucht der Insolvenzverwalter deren Kenntnis also 
nicht nachzuweisen, das Gesetz geht vielmehr davon aus – „vermutet“ –, dass diese Person die 
Zahlungsunfähigkeit kannte. Es ist dann Sache des Anfechtungsgegners, den sogenannten 
Gegenbeweis zu führen. Er muss nachweisen, dass er die Zahlungsunfähigkeit nicht kannte, obwohl er 
dem Schuldner nahestand. Dieser Beweis ist wiederum für den Anfechtungsgegner nicht leicht zu 
führen. 
 
Die Vorschrift des § 130 Abs. 3 InsO greift auch bei anderen Tatbeständen ein, die die Kenntnis der 
Zahlungsunfähigkeit fordern. 
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Darüber hinaus beinhaltet § 133 Abs. 4 InsO einen Anfechtungstatbestand, der ausschließlich bei 
nahestehenden Personen in Betracht kommt: 
 
„Anfechtbar ist ein vom Schuldner mit einer nahestehenden Person (§ 138) geschlossener entgeltlicher 
Vertrag, durch den die Insolvenzgläubiger unmittelbar benachteiligt werden. Die Anfechtung ist 
ausgeschlossen, wenn der Vertrag früher als zwei Jahre vor dem Eröffnungsantrag geschlossen worden 
ist oder wenn dem anderen Teil zur Zeit des Vertragsschlusses ein Vorsatz des Schuldners, die Gläubiger 
zu benachteiligen, nicht bekannt war.“ 
Hier geht das Gesetz davon aus, dass eine nahestehende Person den Vorsatz des Schuldners, seine 
Gläubiger zu benachteiligen kannte. Um die Anfechtung nach dieser Vorschrift abzuwenden, muss der 
Anfechtungsgegner beweisen, dass ihm dieser Vorsatz nicht bekannt war. 
 
Wer als nahestehende Person zu behandeln ist, bestimmt § 138 InsO, wobei Absatz 1 diese Frage bei 
natürlichen Personen als Insolvenzschuldner regelt und Absatz 2 bei juristischen Personen und 
rechtsfähigen Personengesellschaften (zum Beispiel eine offene Handelsgesellschaft – oHG). 
 
Bei natürlichen Personen sind nahestehend insbesondere deren Ehegatten und Lebenspartner, nahe 
Verwandte und Personen, die mit dem Schuldner in häuslicher Gemeinschaft leben. Aber auch 
juristische Personen und rechtsfähige Personengesellschaften können dem Schuldner nahestehen, 
wenn er zum Beispiel Mitglied des Vertretungs- oder Aufsichtsorgans oder persönlich haftender 
Gesellschafter ist. 
 
Ist dagegen Insolvenzschuldnerin eine juristische Person oder eine rechtsfähige Personengesellschaft, 
stehen ihr unter anderem nahe die Mitglieder ihres Vertretungs- oder Aufsichtsorgans, ein persönlich 
haftender Gesellschafter und Personen, die zu mehr als einem Viertel an ihrem Kapital beteiligt sind. 
 
Der zu entscheidende Fall 
 
Insolvenzschuldnerin ist eine GmbH, der beklagte Anfechtungsgegner ist ein eingetragener Verein, der 
zu 100 % an einer anderen Gesellschaft, der M-GmbH (M), beteiligt ist. Die M wiederum hält 100 % 
der Anteile der schuldnerischen GmbH. 
 
Am 16.07.2013 überwies die Schuldnerin dem beklagten Verein auf eine bestehende, fällige Forderung 
146.000 €. Auf einen eigenen Insolvenzantrag der Schuldnerin vom 22.08.2013 wurde am 30.10.2013 
das Insolvenzverfahren eröffnet und der Kläger zum Insolvenzverwalter bestellt. 
 
Der Verwalter hat diese Zahlung angefochten und Rückgewähr zu Masse gemäß § 130 InsO mit der 
Behauptung verlangt, die Schuldnerin sei bei der Zahlung zahlungsunfähig gewesen. Der Beklagte hat 
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schon die Zahlungsunfähigkeit bestritten und geltend gemacht, jedenfalls nicht von einer 
Zahlungsunfähigkeit gewusst zu haben.  
 
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Oberlandesgericht die Berufung des 
Insolvenzverwalters zurückgewiesen. Es hat dabei das objektive Vorliegen der Zahlungsunfähigkeit 
offengelassen, weil der Beklagte, sollte sie vorgelegen haben, sie nicht gekannt hatte. Daher könnten 
die Voraussetzungen des § 130 InsO nicht vorliegen. 
 
Auf die Revision des Insolvenzverwalters hebt der Bundesgerichtshof (BGH) das Urteil des 
Oberlandesgerichts auf und verweist die Sache an das Oberlandesgericht zurück, damit dieses im 
zweiten Rechtszug die notwendigen Feststellungen zur objektiven Zahlungsunfähigkeit nachholen 
kann. Der BGH ist reine Rechtsinstanz und kann selbst die zugrundeliegenden Tatsachen nicht 
feststellen. 
 
Die Entscheidungsgründe 
 
Der BGH führt aus, dass die für jede Insolvenzanfechtung nach § 129 InsO erforderliche 
Gläubigerbenachteiligung durch die Zahlung der 146.000 € eingetreten sei, aber auch die 
Voraussetzungen des § 130 InsO könnten vorliegen. Die Zahlung sei in den letzten drei Monaten vor 
dem Insolvenzantrag erfolgt. Sollte die Schuldnerin im Zeitpunkt der Zahlung zahlungsunfähig gewesen 
sein, was das Oberlandesgericht – wie erwähnt – nicht geprüft hatte, sei § 130 InsO vollständig erfüllt, 
denn die Kenntnis von der Zahlungsunfähigkeit sei gemäß § 130 Abs. 3 InsO zu vermuten, weil der 
Beklagte eine der Schuldnerin nahestehende Person sei. 
 
Die Eigenschaft des Beklagten als nahestehende Person im Sinne des § 138 InsO habe das 
Berufungsgericht zu Unrecht verneint. Bei einer nahestehenden Person werde die Kenntnis von 
Zahlungsunfähigkeit vermutet, wie sich aus § 130 Abs. 3 InsO ergebe. 
 
Ist der Schuldner – wie hier die GmbH – eine juristische Person, so sind, wie schon dargestellt, gemäß § 
138 Abs. 2 Nr. 1 InsO unter anderem solche Personen als nahestehend anzusehen, die zu mehr als 
einem Viertel am Kapital des Schuldners beteiligt sind.  
 
Die Bestimmung erfasse auch mittelbare Beteiligungen, meint der BGH, wie sich aus der 
Entstehungsgeschichte, dem Regelungszusammenhang und Sinn und Zweck des Gesetzes ergebe. 
Maßgeblich sei das Verständnis der Insolvenzordnung zu dieser Frage. 
 
Bei der Auslegung eines Gesetzes sind verschiede Aspekte zu berücksichtigen, einer davon ist die 
Gesetzgebungsgeschichte. Der 1992 veröffentlichte Entwurf der Bundesregierung zur neu zu 
schaffenden InsO bestimmte in § 154 Abs. 2 ausdrücklich, dass eine Person auch insoweit am 
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Schuldner beteiligt ist, als ein von der Person abhängiges Unternehmen oder ein Dritter für Rechnung 
der Person oder des abhängigen Unternehmens am Schuldner beteiligt ist. Damit sollte bei der 
Berechnung des Anteils am Grundkapital auch eine mittelbare Beteiligung zu berücksichtigen sein. 
Aufgrund der Beschlussempfehlung und des Berichts des Rechtsausschusses, der nach Bundestag und 
Bundesrat in das Gesetzgebungsverfahren einbezogen worden war, erfolgte eine Neugliederung und 
redaktionelle Straffung, in deren Folge nunmehr § 153 des Regierungsentwurfs die von § 154 
geregelten Beziehungen erfassen sollte. § 153 des Entwurfs erwähnte ebenso wie die dann Gesetz 
gewordene Regelung des § 138 InsO mittelbare Beteiligungen nicht mehr ausdrücklich, eine inhaltliche 
Änderung habe damit, so der BGH, aber nicht einher gehen sollen. Der Gesetzgeber habe den § 154 
des Entwurfs parallel zur Vorschrift des § 16 Abs. 4 des Aktiengesetzes (AktG) formuliert. Die Vorschrift 
entspreche daher dem in § 16 Abs. 4 AktG zum Ausdruck kommenden Rechtsgedanken, für die 
Berechnung der Kapitalbeteiligung auch mittelbare Beteiligungen am Schuldner einzubeziehen.  
 
Die Regelung des § 138 Abs. 2 Nr. 1 InsO beruhe darauf, dass zu mehr als einem Viertel am Kapital des 
Schuldners beteiligte Personen über besondere, das heiße über bloße Auskunftsrechte hinausgehende 
Möglichkeiten verfügten, sich über die wirtschaftlichen Verhältnisse des Schuldners zu unterrichten. 
Das Bestehen einer solchen Möglichkeit werde in typisierender Weise bei einer Kapitalbeteiligung von 
mehr als 25 % unwiderleglich vom Gesetz vermutet. Dies müsse nach dem Grundgedanken der 
Regelung auch dann gelten, wenn eine Beteiligung von mehr als 25 % durch die Zwischenschaltung 
einer anderen natürlichen oder juristischen Person oder einer anderen Personenvereinigung erreicht 
werde.  
 
Vorliegend sei der Beklagte (mittelbar) mit mehr als 25 % am Kapital der Schuldnerin beteiligt, weil er 
alleiniger Gesellschafter der M-GmbH und diese wiederum alleinige Gesellschafterin der Schuldnerin 
sei. Ob der Gesellschafter einer GmbH als nahestehende Person anzusehen sei, hänge nach dem 
Gesetz aus Gründen der Rechtsklarheit nicht davon ab, in welchem Umfang Rechtsgeschäfte der 
Geschäftsführer nach dem konkreten Gesellschaftsvertrag der Zustimmung der Gesellschafter 
bedürften. 
 
Bevor der BGH ein Urteil aufhebt, prüft er stets, ob das Urteil nicht aus anderen als den vom 
Berufungsgericht angeführten Gründen richtig ist, so auch hier. Das Urteil des Oberlandesgerichts wäre 
nämlich im Ergebnis auch dann richtig gewesen, wenn, wie der beklagte Verein auch vorgebracht 
hatte, der Anfechtungsanspruch verjährt gewesen wäre. 
 
Der BGH verneint indessen die Verjährung des Anfechtungsanspruchs.  
 
Der Anfechtungsanspruch verjährt gemäß § 146 Abs. 1 InsO nach den Regelungen über die 
regelmäßige Verjährung nach dem Bürgerlichen Gesetzbuch (BGB). Gemäß § 195 BGB verjährt der 
Anfechtungsanspruch daher grundsätzlich nach drei Jahren. Die Verjährungsfrist läuft mit dem Schluss 
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des Jahres an, in dem der Anspruch entstanden ist und der Gläubiger von den den Anspruch 
begründenden Umständen und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe 
Fahrlässigkeit erlangen müsste. – Der durch die Insolvenzanfechtung geltend gemachte 
Rückgewähranspruch entsteht mit Eröffnung des Insolvenzverfahrens. Vorliegend hatte der Lauf der 
Frist aufgrund der Insolvenzeröffnung am 30.10.2013 frühestens mit Ablauf des 31.12.2013 begonnen 
und ist folglich nicht vor dem 31.12.2016 beendet gewesen.  
 
Die Zustellung des vom Kläger für den Rückgewähr beantragten Mahnbescheids beim Beklagten sei am 
21.12.2016 erfolgt und habe die Verjährung daher gehemmt. Anders als der Beklagte meine, habe der 
Kläger für den geltend gemachten Anspruch vom Mahnverfahren Gebrauch machen dürfen. Die 
Voraussetzungen unter denen dies als rechtsmissbräuchlich angesehen werde, lägen nicht vor. Der 
Anfechtungsanspruch sei entgegen der Auffassung des Beklagten auch nicht von einer Gegenleistung 
abhängig, was dem Erlass eines Mahnbescheids allerdings entgegengestanden hätte. Dem 
Anfechtungsgegner stehe im Anfechtungsprozess auch kein Zurückbehaltungsrecht im Hinblick darauf 
zu, dass die Forderung, deren Befriedigung angefochten werde, als Insolvenzforderung gemäß § 144 
InsO wieder auflebt, wenn der Anfechtungsgegner den Anfechtungsanspruch erfüllt. 
 
 
 


