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I InsO §17 Zahlungsunfihigkeit

§ 17 Zahlungsunfihigkeit

(1) Aligemeiner Eroffnungsgrund ist die Zahlungsunfihigkeit.

(2) Der Schuldner ist zahlungsunfihig, wenn er nicht in der Lage ist, die filligen
Zahlungspflichten zu erfiillen. Zahlungsunfihigkeit ist in der Regel anzunehmen, wenn
der Schuldner seine Zahlungen eingestellt hat.

Literatur: Krieger Die Vorerbschaft in der Einzelzwangsvollstreckung und in der Insolvenz,
Diss Bonn 2002; Rohm Zur Abhéngigkeit des Insolvenzstrafrechts von der Insolvenzord-
nung, 2002; Temme Die Eroffnungsgriinde der Insolvenzordnung, 1997.
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A. Allgemeines

I. Gesetzgebungshinweise

Die Vorschrift entspricht im Wesentlichen § 102 KO und § 1 Abs1 S1 GesO, um-
schreibt aber erstmals gesetzlich die Zahlungsunfihigkeit. Die Begriffsbestimmung
kniipft in inhaltlich verkiirzter Form an die von der bisherigen Rspr und Lit entwickelte
Definition an, die zudem etwas erweitert wird.

II. Normzweck

Die Norm bestimmt zur Klarstellung den praktisch haufigsten Eroffnungsgrund (vgl
§ 16 Rn 2).

III. Anwendungsbereich

1. Als allg Eroffnungsgrund iSv § 16 reicht die Zahlungsunfihigkeit fiir jedes InsVerf
und jeden Antrag aus. Sie tritt zeitlich erst nach der drohenden Zahlungsunfihigkeit
(§ 18) und praktisch fast immer auch erst spiter als die Uberschuldung (§ 19) ein.
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2. Zahlungsunfihigkeit hat weitergehende Bedeutung iRd InsAnf (§§ 130 bis 132), in
strafrechtlicher (88§ 283, 283c StGB) und in gesellschaftsrechtlicher Hinsicht (8§ 92
Abs 2 und 3,401 Abs 1 Nr 2 AktG; §8§ 64,84 Abs 1 Nr 2 GmbHG; §§ 99,148 Abs 1 Nr 2
GenG; §§ 130a, 130b HGB). In diesen Fillen kann es erforderlich werden, den genauen
Zeitpunkt zu ermitteln, in dem die Zahlungsunféhigkeit eingetreten ist, wiahrend es fiir
den Eroffnungsgrund geniigt, dass Zahlungsunfihigkeit jedenfalls im Zeitpunkt der
Entsch iiber die Eroffnung vorliegt (vgl § 16 Rn 16).

B. Begriff der Zahlungsunfihigkeit (Abs 2 S 1)

Die Begriffsbestimmung des Abs2 S 1 enthilt nur objektive Merkmale. Sie stellt fiir
sich nicht auf deren zutr Erkenntnis durch die Beteiligten oder auf ein Verschulden des
Schu ab (erg su Rn 23). Die Definition gilt einheitlich auch in der VerbraucherIns:' Der
Eroffnungsgrund dafiir muss gem § 311 zur VerfErleichterung erst vorliegen, wenn ein
Schuldenbereinigungsplan gescheitert ist;> ferner kann § 309 Abs 1 S 2 Nr 2 erfiillt sein,
wenn kein Eroffnungsgrund gegeben ist. Fiir die Zahlungsfihigkeit juristischer Perso-
nen des Offentlichen Rechts gilt ebenfalls nichts Abweichendes; dass sie spéter feste
Einnahmen zu erwarten haben, kann allenfalls als Beleihungsgrundlage zu beriicksich-
tigen sein (su Rn 15-17).* Zur Zahlungsunfihigkeit auch im Ausland tétiger Schu vgl
BGH NJW 1992, 6241.

I. Zahlungspflichten

Wegen des Normzwecks kommt es allein auf Zahlungspflichten des konkret betroffe-
nen (so § 14 Rn 6) Schu an. Dies sind alle personlichen Verbindlichkeiten des Schu iSd
2. Abschn des 8. Buchs der ZPO. Grundlage kann auch ein Anspruch auf Hinterlegung
von Geld* oder auf Befreiung von einer Geldschuld® sein. Bei Sondervermogen iSv § 11
Abs 2 geniigt die Verpflichtung ihres Trigers, die Zwangsvollstreckung wegen Geldfor-
derungen in das Vermégen — zB gem §§ 1975,1990 Abs 1 S 2 BGB - zu dulden.® Andere
als Geldschulden — zB Verpflichtungen zur Warenlieferung oder Werkleistung — werden
in diesem Zusammenhang erst erheblich, wenn sie, insb im Wege des Schadensersatzes,
in eine Zahlungspflicht umgewandelt worden sind.”

Die Zahlungspflichten miissen von Rechts wegen einwendungsfrei bestehen. Deshalb
16st insb die unterlassene Riickzahlung Eigenkapital ersetzender Gesellschafterdarle-
hen keine Zahlungsunfihigkeit aus, soweit deren Riickzahlung auch auflerhalb des Ins-
Verf entspr § 30 GmbHG verboten ist.* Anders verhilt es sich mit Forderungen, die nur
unter § 39 Abs 1 Nr 5 fallen.” Zweifelhafte Verbindlichkeiten sind je nach ihrer Wahr-

1AM Hess/Obermiiller Insolvenzplan, Rn 1010.

2 Kohte EWIR 2000, 299 f; aM Pape WM 1998, 2128 f.

3 AM Engelsing [vor § 12] S 129f.

4 Vgl MK-ZPO/Schilken § 803 Rn 7; tiberholt RG Gruch 51 [1907], 1045.

5 Vgl Jaeger/Gerhardt § 13 Rn 8.

6 LG Dresden ZIP 2005, 957.

7 Jaeger/H-F Miiller § 17 Rn 6.

8 Scholz/K Schmidt [§ 15 Fn 14] vor § 64 Rn 7; K/P/Pape § 17 Rn 7; Temme S 201; vgl Uhlenbruck
§17Rn7.

9 Nur insoweit zutr Jaeger/H-F Miiller § 17 Rn 12.
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scheinlichkeit — ggf mit einem Abschlag — anzusetzen; handelsrechtliche Regeln fiir
Riickstellungen gelten nicht.

II. Filligkeit

Nur die Nichterfiillung filliger Zahlungspflichten kann Zahlungsunfihigkeit iSv § 17
begriinden. Hierdurch unterscheidet diese sich von der drohenden Zahlungsunfihigkeit
(vgl § 18 Rn 5). Schulden, die erst durch ein InsVerf entstehen, bleiben auBer Betracht.'

1. Vorausgesetzt wird mindestens Filligkeit iSv § 271 BGB. Eine rechtswirksam gestun-
dete Verbindlichkeit bleibt deshalb auBer Betracht."" Sind bestimmte Zahlungsfristen
nach Rechnungserteilung (,,Barzahlungsziele*) verkehrsiiblich, tritt vor deren Ablauf
Fiilligkeit nicht ein. Wechsel und Schecks werden erst gegen Vorlage zahlbar,'? unbefristet
gewiihrte Kredite nach Kiindigung."* Wechselprolongationen' und die Vereinbarung von
Leistungen erfiillungshalber'® schlieBen regelmiBig die Filligkeit ebenso aus wie Raten-
zahlungsvereinbarungen, solange nicht eine Verfallklausel ausgelost wurde. Hierbei sollte
es keinen Unterschied machen, falls eine zur Streitbeilegung (§ 779 BGB) getroffene Ver-
einbarung — wie oft — zwar die Filligkeit klarstellt, aber als pactum de non petendo
verbindlich die Verfolgung des Anspruchs ausschlie3t, solange der Schu vereinbarte Zah-
lungen leistet (erg su Rn 13). Dagegen beseitigt eine blofe Einstellung der Zwangsvoll-
streckung — zB gem § 258 AO - nicht die Filligkeit. Ein erst nach Eintritt der Zahlungs-
unfdhigkeit vereinbartes Moratorium beseitigt diese nicht, bevor der Schu aufgrund des-
sen seine Zahlungen im Allg wieder aufnimmt (su Rn 43).

Zur indiziellen Bedeutung des Geltendmachens su Rn 13, 41.'

2. Ob Verbindlichkeiten des Schu gesichert sind, ist fiir die Zahlungsunfdhigkeit idR
unerheblich, wenn der Gl auch die personliche Schuld einfordert."” Dagegen ist eine
Zahlungspflicht nicht mehr iSv § 17 fillig, wenn der Gl sie als Gegenleistung fiir eine
vom Schu gewihrte Sicherheit stundet oder sie durch Annahme einer Leistung an Er-
fiillungs Statt zum Erl6schen bringt.'®

III. Schuldner zur Erfiillung nicht in der Lage

1. Die Nichtzahlung muss auf einem objektiven Mangel an auszugebenden Zah-

lungsmitteln beruhen;'® gegen bloBe Zahlungsunwilligkeit hilft die Einzelvollstre-

10 AG Gottingen ZInsO 2002, 945.

11 Jaeger/Henckel KO § 30 Rn 22; vgl BGH WM 1965, 17.

12 RG bei Bolze 21 [1896] Nr 866.

13 BGHZ 118,175; BGH ZIP 2001, 525; 2002, 2183.

14 Vgl RG JW 1905,29 Nr 42.

15 Vgl BayObLG wistra 1988, 364.

16 Die in den Voraufl an dieser Stelle enthaltenen Ausfithrungen sind — trotz Verweises auf die
ausf Begr in KS-InsO S 287 Rn 9 — dahin missverstanden worden, als sollte pauschal die friihe-
re Voraussetzung des ,,(ernsthaften) Einforderns* als selbstdndiges rechtliches Element erhal-
ten bleiben. Statt dessen geht es allein um das Verstédndnis des Rechtsverkehrs und entspr Be-
weismoglichkeiten, su Rn 13, 41.

17 OLG Kéln Beschl v 3.3.2000 -2 W 31/00; LG Koln wistra 1992, 269.

18 BGH JR 1988, 255.

19 Temme S 7 ff; Bork Insolvenzrecht, Rn 84; v Onciul [vor § 16] S 96.
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ckung.*® Deshalb reicht es nicht aus, wenn der Schu einen Zahlungstermin lediglich

iibersieht*' oder die Zahlung nur verweigert, weil er die Forderung - sei es zu Recht®
oder zu Unrecht® — fiir unbegriindet hilt. Bei einer entspr Beweiswiirdigung wird al-
lerdings auch zu erwiégen sein, ob es sich um Einzelfdlle handelt und ob die Rechtslage
objektiv Anlass zu erheblichen Zweifeln bot.>* Ohne bes Anhaltspunkt im Einzelfall
braucht das InsGer nicht auf die theoretische Moglichkeit einzugehen, ein siumiger
Schu koénne bloB zahlungsunwillig sein.”> Auch einzelne Zahlungen des Schu schlie-
Ben seine Zahlungsunfihigkeit im Rechtssinn nicht aus (su Rn 19f, 39).

Zw kann die Unfihigkeit zur Zahlung werden, wenn der Gl einer félligen Forderung,
die allein noch nicht die Zahlungsunfihigkeit ausgelost hat (so Rn 9), iiber lingere Zeit
hinweg gegen erbrachte Ratenzahlungen ausdriicklich oder stillschweigend von einer
Titulierung absieht® (erg su Rn 41). Bedeutsam kann diese Frage vor allem iRd §§ 130
bis 132, nicht aber als Eroffnungsvoraussetzung werden; denn jedenfalls mit einem Er-
offnungsantrag entfillt ein etwaiger Zahlungsaufschub und ist auch dieser Anspruch
mit in die Liquidititsbilanz einzustellen.

Umgekehrt hilft ein Zahlungswille des Schu nichts, wenn ihm die notigen fliissigen Mit-
tel nicht zur freien Verfiigung stehen.”” Vorhandenes Vermdgen einschl Freistellungsan-
spriichen ist deshalb nur bedeutsam, wenn es kurzfristig (su Rn 17) zu liquidieren oder
zu beleihen ist;*® lehnt der Schu dies aus persdnlichen Griinden ab, so steht das Vermo-
gen nicht seiner Geldilliquiditit entgegen.” Zum beriicksichtigungsfihigen Vermogen
vgl § 16 Rn 9 aE. Ist der Schu Vorerbe, ist das zur Vorerbschaft gehdrende Vermogen
nicht zu beriicksichtigen, soweit eine Zwangsvollstreckung in das Vermogen nach Maf3-
gabe der §§ 2115 BGB, 773 ZPO unwirksam wire.*® Bei einer Wohnungseigentiimerge-
meinschaft ist nur das zu Verwaltungszwecken verfiigbare Vermogen zu berticksichti-
gen; Forderungen gegen Wohnungseigentiimer sind nur erheblich, wenn sie rechtzeitig
(su Rn 17) zu realisieren sind, su Rn 16. Ein Schu kann grds auch zahlungsunfihig wer-
den, wenn sein allg Mangel an Zahlungsmitteln auf behdrdlichen MaBnahmen beruht,?
zB auf einer Anordnung des Bundesaufsichtsamts fiir das Kreditwesen;* die Ursache
andert an der Beeintridchtigung der Gl nichts. Allerdings mag ein duflerer Eingriff gele-
gentlich nur zu einer ,,unschidlichen“ Zahlungsstockung fiihren (su Rn 17); dies kann
zB zutreffen, wenn erst gerichtliche SicherungsmaBBnahmen iSv § 21 den Schu an der

20 Vgl Jaeger/H-F Miiller § 17 Rn 13; Kalnbach [vor § 16] S 12; v Onciul [vor § 16] S 105.

21 Vgl BGH WM 1959, 892.

22 BGH NJW 1962,102, 104.

23 Vgl BGH KTS 1960, 38,39; RG JW 1901, 753 Nr 10.

24 Vgl BGH ZInsO 2005, 39, 40; Uhlenbruck § 17 Rn 11; MK/Schmahl § 16 Rn 33.

25 OLG Celle NZI 2000, 217.

26 Vgl Kalnbach [vor § 16] S 16: ,Stillschweigende Stundung*.

27 Vgl RG WarnRspr 1927 Nr 100; Kalnbach [vor § 16] S 11 1.

28 BGH ZIP 1999, 78; v Onciul [vor § 16] S 94 f, 97; Harz ZInsO 2001, 195; zu eng Temme S 16 {.

29 Uhlenbruck DStZ 1986, 40 f; K/P/Pape § 17 Rn 15; N/R/Monning § 17 Rn 21; B/B/G/Goetsch
§17 Rn 18.

30 Krieger S 100 ff.

31 Vgl OLG Kéln WM 1979,1344; aM Baumbach/Hueck/Schulze-Osterloh [§ 15 Rn 14] § 64 Rn 5.

32 BGHZ 83, 346.
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Zahlung hindern.”® Auch lidge keine allg Zahlungsunfihigkeit vor, wenn dem Schu nur
einzelne, bestimmte Zahlungen verboten wiirden. Bietet der Schu, weil er nicht zu zah-
len vermag, die Abtretung von Auflenstdnden an, hindert das allein nicht seine Zah-
lungsunfihigkeit.**

Ist der Schu noch zur Erfiillung in der Lage, so ist es in diesem Zusammenhang uner-
heblich, auf welche Weise er sich die dazu notigen Mittel verschafft, etwa durch die — sei
es auch unwirtschaftliche — Auflosung letzter Reserven® oder durch Straftaten.*® Insb
vermag eine ausreichende Kreditaufnahme die Zahlungsunféhigkeit des Schu auszu-
schlieBen.”

Die blole Aussicht des Schu, einen Kredit zu erlangen, schlie3t die Zahlungsunféhig-
keit allenfalls aus, wenn sie hinreichend konkret ist*® und sich kurzfristig verwirklichen
lasst (su Rn 17). Die Werthaltigkeit einzusetzender Sicherheiten ist dabei zu beriick-
sichtigen.? Umgekehrt darf die Zahlungsunfihigkeit nicht mit der Begr verneint wer-
den, der Schu hétte sich um einen Kredit bemiithen konnen, wenn er das tatsachlich un-
terlassen hat.** Eine Kreditaufnahme kann die Zahlungsunféhigkeit auch nur hindern,
wenn die Mittel fiir die Schuldtilgung verfiigbar, also nicht fiir andere Zwecke gebun-
den sind.*' Bei einer juristischen Person, Gesellschaft oder Vermdgensmasse iSv § 11
Abs 2 als Schu ist nur auf die Liqiditdt dieser Vermogensmasse abzustellen. Zahlungs-
anspriiche gegen Gesellschafter hindern die Zahlungsunfihigkeit nur, wenn sie kurz-
fristig erfiillt werden.*?

2. Der Mangel an Zahlungsmitteln darf nicht nur kurzfristig andauern. Bisher wurde
eine — unschidliche — Zahlungsstockung auf héchstens einen Monat begrenzt.** § 17 be-
lasst jedem Schu — unabhéngig von seiner Rechtsform oder seinem Tétigkeitsbereich —
iber den Filligkeitstermin hinaus nur noch denjenigen Zeitraum, den eine kreditfdhige
Person benétigt, um sich die erforderlichen Mittel zu leihen.** Wegen der vom Gesetz-
geber gewollten Verkiirzung kann nur noch ein Zeitraum von hochstens drei Wochen
als objektiv kurzfristig behandelt werden.*

33 Vgl Frind EWIiR 2003, 24.

34 KG KTS 1960, 173.

35 BGH WM 1975,7; RG LZ 1911, 858 Buchst C; OLG Karisruhe BadRpr 1910, 49.

36 BGH KTS 1960, 38, 39; NJW 1982, 1952, 1954; RG Recht 1907, Nr 2380.

37 BGH WM 1990, 1590; RG JW 1900, 132 Nr 9; RGSt 3, 195.

38 RG JW 1902, 546 Nr 13; WarnR 1927, Nr 100.

39 Vgl OLG Kéln ZIP 2000, 153.

40 BGH NJW 1998, 608 f; K/P/Pape § 17 Rn 11.

41 LG Koln wistra 1992,269f; vgl OLG Koln WM 1979, 1344.

42 Jaeger/H-F Miiller § 17 Rn 18; erg so Rn 14, § 16 Rn 9 aE.

43 BGHZ 149,108 mwN; fiir eine langere Frist BayObLG BB 1988, 1840.

44 RegE S 114 zu §§ 20, 21.

45 BGH ZInsO 2005, 808,zVb in BGHZ; vgl OLG Koln NZ12005, 114; LG Bonn ZIP 2001, 346;
AG Koln ZIP 1999, 1891; AG Géttingen ZInsO 2002, 593; Kirchhof KS-InsO S 289 f; Jaeger/H-F
Miiller § 17 Rn 25; B/B/G/Goetsch § 17 Rn 11; v Onciul [vor § 16] S 100 f; fiir 4 Wochen/30 Tage
Bork KTS 2005, 6 f; Kalnbach [vor § 16] S 15; fiir 2 Monate Penzlin NZG 1999, 1208.
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