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0. § 142 InsO - Bargeschiift

§ 142 Bargeschiift

(1) Eine Leistung des Schuldners, fiir die unmittelbar eine gleichwertige Gegen-
leistung in sein Vermogen gelangt, ist nur anfechtbar, wenn die Voraussetzungen
des § 133 Abs. 1 bis 3 gegeben sind und der andere Teil erkannt hat, dass der
Schuldner unlauter handelte.

(2) 'Der Austausch von Leistung und Gegenleistung ist unmittelbar, wenn er
nach Art der ausgetauschten Leistungen und unter Beriicksichtigung der Gepflo-
genheiten des Geschiftsverkehrs in einem engen zeitlichen Zusammenhang er-
folgt. 2Gewihrt der Schuldner seinem Arbeitnehmer Arbeitsentgelt, ist ein enger
zeitlicher Zusammenhang gegeben, wenn der Zeitraum zwischen Arbeitsleis-
tung und Gewihrung des Arbeitsentgelts drei Monate nicht iibersteigt. 3Der Ge-
wihrung des Arbeitsentgelts durch den Schuldner steht die Gewihrung dieses
Arbeitsentgelts durch einen Dritten nach § 267 des Biirgerlichen Gesetzbuchs
gleich, wenn fiir den Arbeitnehmer nicht erkennbar war, dass ein Dritter die
Leistung bewirkt hat.

§ 142 InsO a.F. (gilt weiterhin fiir vor dem 5.4.2017 eroffnete Insolvenzverfah-
ren)

Eine Leistung des Schuldners, fiir die unmittelbar eine gleichwertige Gegenleis-
tung in sein Vermogen gelangt, ist nur anfechtbar, wenn die Voraussetzungen
des § 133 Abs. 1 gegeben sind.

§ 142 InsO-E (i.d.F. des Gesetzentwurfs — RegE — vom 29.9.2015 = BR-Vor-
lage vom 16.10.2015, BR-Drucks. 495/15, unverdndert als BT-Vorlage vom
16.12.2016, BT-Drucks. 18/7054, hier ergdnzt um die vom BRat erfolglos vor-
geschlagenen Anderungen)

(1) Eine Leistung des Schuldners, fiir die unmittelbar eine gleichwertige Gegen-
leistung in sein Vermaégen gelangt, ist nur anfechtbar, wenn die Voraussetzun-
gen des § 133 Abs. 1 bis 3 gegeben sind und der andere Teil erkannt hat, dass
der Schuldner unlauter handelte. (BRat: ... und der andere Teil erkennen muss-
te, dass die Gegenleistung weder zur Sicherung des Lebensbedarfs erforderlich
ist noch der Fortfiihrung oder Sanierung des Unternehmens dient)*

(2) Der Austausch von Leistung und Gegenleistung ist unmittelbar, wenn er
nach Art der ausgetauschten Leistungen und unter Beriicksichtigung der Ge-
pflogenheiten des Geschiiftsverkehrs® in einem engen zeitlichen Zusammen-
hang erfolgt. Gewihrt der Schuldner seinem Arbeitnehmer Arbeitsentgelt
(BRat: oder fiihrt er Teile des Arbeitsentgelts aufgrund gesetzlicher Verpflich-
tungen an Dritte ab)’, ist ein enger zeitlicher Zusammenhang® gegeben, wenn
der Zeitraum zwischen Arbeitsleistung und Gewdhrung des Arbeitsentgelts
(BRat: oder der Abfiihrung von Teilen an Dritte)” drei Monate nicht iiber-
steigt.
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§ 142 InsO - Bargeschaft (o)

Anm. d. Verf.: Der Gesetzestext gibt die mit Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes zur Verbesserung der
Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der Insolvenzordnung und nach dem Anfech-
tungsgesetz vom Bundestag am 16.2.2017 beschlossene (BR-Drucks. 139/17), im BGBI.
2017 18S. 654 verdffentlichte und am 5.4.2017 in Kraft getretene Neufassung des § 142 InsO
wieder. Diese stimmt wortlich tiberein mit dem hier im Anschluss an § 142 InsO a.F. abge-
druckten § 142 InsO-E des Gesetzentwurfs der Bundesregierung vom 16.12.2015 (BT-
Drucks. 18/7054 — Bundestagsvorlage), der dem Bundestag ergidnzt um Abs. 2 Satz 3, der
erst in der abschlieenden Beratung im federfithrenden Rechtsausschuss des Bundestags
am 15.2.2017 hinzugekommen ist, zur Annahme empfohlen wurde (BT-Drucks. 18/11199).
— Die kursiv fett gesetzte Fassung gibt die von der Bundesregierung mit Art. 1 Nr. 4 des Ent-
wurfs eines Gesetzes zur Verbesserung der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der In-
solvenzordnung und nach dem Anfechtungsgesetz vom 29.9.2015 (BR-Drucks. 495/15 vom
16.10.2015 — Bundesratsvorlage) — im Folgenden: RegE — beschlossenen Anderungen des
§ 142 InsO a.F. wieder. Sie ist identisch mit der Bundestagsvorlage des § 142 InsO-E vom
16.12.2015 (BT-Drucks. 18/7054, S. 6). Die kursiv mager gesetzten und durch hochgestellte
Zahlen markierten Passagen dokumentieren die in der Stellungnahme des Bundesrates
gemill Beschluss vom 27.11.2015 (BR-Drucks. 495/15(B) Nr. 4 bis 7 = Anlage 3 der BT-
Drucks. 18/7054, S. 28 ff.) vorgeschlagenen Anderungen und Ergénzungen. Keiner dieser
Vorschlige fand Eingang in die dem Bundestag vorgelegte Fassung des § 142 InsO-E des Ge-
setzentwurfs vom 16.12.2015 (Bundestagsvorlage). Die verlautbarten Griinde dafiir sind der
Gegenduflerung der Bundesregierung zu entnehmen (Anlage 4 der BT-Drucks. 18/7054,
S. 31 f.). Darauf wird hier im Abschnitt Entstehung, Zweck und Systematik der Vorschrift
(Rz. O1 ff.) sowie im jeweiligen Sachzusammenhang, insbesondere beim Unmittelbarkeits-
erfordernis (Rz. O78 ff.) sowie den Rechtsfolgen und Grenzen des Bargeschiftsprivilegs
(Rz. 0125 ff.), eingegangen, jeweils unter Berticksichtigung der Empfehlungen des am Ge-
setzgebungsverfahren federfiihrend beteiligten Rechtsausschusses des Bundestages (BT-
Drucks. 18/11199). Der Bundesrat erhob in seiner Sitzung am 10.3.2017 dennoch keine Ein-
wendungen gegen die vom Bundestag beschlossene Neufassung (BR-Drucks. 139/17). Diese
ist gemafl Art. 4 des Gesetzes am Tag nach der Verkiindung im Bundesgesetzblatt vom
4.4.2017, mithin am 5.4.2017 in Kraft getreten. Sie ist nach der Uberleitungsregelung in
Art. 103j Abs. 1 EGInsO gemaf3 Art. 2 des Gesetzes vom 29.3.2017 (BGBI. 2017 I S. 654) auf
Insolvenzverfahren anwendbar, die ab dem 5.4.2017 erdffnet worden sind.

Rz. Rz.
1. Entstehung, Zweck und Systematik h) Verhiltnis des § 142 InsO zu
der Vorschrift . . ............... ... 1 weiteren Vorschriften (§ 64
1. Entstehungsgeschichte . ........... 1 Satz1 GmbHGu.a.) ............ 18¢
%‘ IS\I(;rtr:rfx‘;,t?lc Ko L; II. Leistung und Gegenleistung. .. . .... 19
e ALK e e e e 1. Leistung des Schuldners .. ......... 20
a) Verhiltnis des § 142 InsO zu ;
§ 129 InsO 7 a) Geldleistungen (Bargeld und
el T bargeldlose Zahlungen) ......... 21
b) Verhiltnis des § 142 InsO zu
§ 130 InsO 9 b) Wechsel- und Scheckzahlungen .. 23
¢) Verhiltnis des § 142 TnsO zu c) Sachlelstungen e [RETT 24
§ 131 InsO 11 d) Bestellung einer Sicherheit ... ... 26
d) Verhiltnis des § 142 InsO zu ¢) V ertragsube}‘nahrge """"""" 28
§ 132 InsO 14 2. Leistungen Dritter fiir den Schuld-
¢) Verhilnis des§ 1421nsO zu """ ner (§ 142 Abs. 2 Satz3InsO)....... 29a
§ 133 InsO 16 a) Entstehung, Zweck und Syste-
f) Verhaltnis des § 142 TnsO zu mgtlk der Vorschnft ............ 29a
§ 134 InsO 17 b) Drittleistungen i.S.v. § 267 BGB .. 29d
| Verhaltnis des§ ‘1 421nsO zu """ c¢) Grenze: Nichterkennbarkeit
& § 135 InsO 13 der Drittleistung als solche . . . . .. 29g
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§ 142 InsO - Bargeschaft
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Leistungsweg? .. ............... 29j

3. Gegenleistung ................... 30
a) Allgemeines................... 30
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c) Grenzfille .................... 35
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§142InsO .................... 45
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barungen ..................... 77a
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cc) Voraussetzungen einer an-
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vereinbarung . .............. 77f
dd) Unanfechtbarkeit der verein-
barten Direktzahlung. ... .... 77p
ee) Rechtsdogmatische und
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(o) § 142 InsO - Bargeschaft

Schrifttum:

Bartels, Florian, Insolvenzanfechtung und Leistungen Dritter, 2015 (Diss. Bielefeld 2014/
15); Bork, Die anfechtbare Kontokorrentverrechnung, FS G. Fischer, 2008, S. 37 ff.; Bork,
Kontokorrentverrechnung und Bargeschift, FS Kirchhof, 2003, S. 57 ff.; Brduer, Ausschluss
der Insolvenzanfechtung bei Bargeschiften nach Mafigabe des § 142 InsO, Diss. Kiel 2006;
Folsing, Sanierungsberatung und Bargeschaft, KSI 2008, 82 ff.; Ganter, Bargeschifte (§ 142
InsO) von Dienstleistern, ZIP 2012, 2037 ff.; Huber, M., Das anfechtungsrechtlich privile-
gierte, aber januskopfige Bargeschift nach § 142 InsO, ZInsO 2013, 1049 ff.; Kayser, Insol-
venzrechtliche Bargeschifte (§ 142 InsO) bei der Erfullung gesetzlicher Anspriiche?, ZIP
2007, 49 ff.; Kayser, Der Rechtsgedanke des Bargeschifts — Ein Beitrag zu den Grenzen des
Anwendungsbereichs des § 142 InsO, FS G. Fischer, 2008, S. 267 ff.; Knospe, Insolvenzan-
fechtung versus Arbeitnehmerinteressen: Bringt der Koalitionsvertrag Verianderungen beim
Bargeschift?, ZInsO 2014, 748 ff.; Lwowski/Wunderlich, Aktuelle Probleme des insol-
venzrechtlichen Bargeschifts, WM 2004, 1511 ff.; Lwowski/Wunderlich, Neues zum Barge-
schift, FS Kirchhof, 2003, S. 301 ff.; Marotzke, Glaubigerbenachteiligung und Bargeschiifts-
privileg bei Gesellschafterdarlehen und vergleichbaren Transaktionen, ZInsO 2013, 641 ff.;
Meyer, Zur Anfechtbarkeit von Beraterhonoraren und der Reichweite der Barausnahme des
§ 142 InsO bei Geschiftsbesorgungen, DZWiR 2003, 6 ff.; Raschke, Funktion und Abgren-
zung des Bargeschiftstatbestandes in § 142 InsO, Diss. Hamburg 1999; Riggert, Zur Be-
deutung der bargeschiftsihnlichen Lage im Insolvenzanfechtungsrecht, FS S. Beck, 2016,
S. 451 ff.; ders., Zur dogmatischen Entwicklung des insolvenzrechtlichen Bargeschiifts, FS
Braun, 2007, S. 139 ff.; Schubmann, Das Bargeschiftsprivileg nach § 142 InsO im Rahmen
des Cash Pooling, GmbHR 2014, 519 ff.; Windel, Das Bargeschiftsprivileg fiir Lohnnach-
zahlungen, ZIP 2014, 2167 ff.; Wroblewski, Bargeschiftseinwand gegen Lohnanfechtung,
NJW 2012, 894 ff. — Vgl. im Ubrigen, auch zur Reform des Anfechtungsrechts durch das
Gesetz zur Verbesserung der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der Insolvenzord-
nung und nach dem Anfechtungsgesetz vom 29.3.2017, die Angaben im Literaturverzeich-
nis vor A.

I. Entstehung, Zweck und Systematik der Vorschrift

1. Entstehungsgeschichte

Die Konkursordnung enthielt keine dem § 142 InsO vergleichbare Bestimmung.
Die Vorschrift entspricht aber, so die wortliche Begriindung des Regierungsent-
wurfs vom 15.4.1992, dem Grundsatz des Konkursrechts, dass Bargeschifte nicht
der Anfechtung wegen kongruenter oder inkongruenter Deckung unterliegen
und dass auch eine unmittelbar nachteilige Rechtshandlung im Sinne des § 132
InsO nicht gegeben ist, wenn der Schuldner fiir seine Leistung eine gleichwertige
Gegenleistung erhilt.! Nach den zur sog. Bardeckung entwickelten Grundsitzen
schied eine Konkursanfechtung mangels Benachteiligung der Konkursglaubiger
aus, wenn — wie dies fir Bargeschifte typisch ist — dem Vermogen des Gemein-
schuldners ein entsprechender Gegenwert zuflie8t. Auf eine vor oder bei der Be-
griindung der Konkursforderung gewihrte Sicherung oder Befriedigung war daher
nach allgemeiner Meinung weder § 30 Nr. 1 Fall 2 KO (§ 130 InsO) noch § 30
Nr. 2 KO (§ 131 InsO) anwendbar.2

1 BT-Drucks. 12/2443 S. 167 zu § 161, wo ausdriicklich auf § 147 RegE 1992 (§ 132 InsO)
betreffend unmittelbar nachteilige Rechtshandlungen Bezug genommen wird.

2 Vgl. BGH v. 21.12.1977 — VIII ZR 255/76, BGHZ 70, 177, 184 f.; v. 21.5.1980 - VIII ZR
40/79, NJW 1980, 1961 unter III 1, jew. m.w.N.
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I. Entstehung, Zweck und Systematik der Vorschrift Rz.3a O

In den Motiven zur Konkursordnung wird die zugrunde liegende Wertung wie
folgt beschrieben: , Hinzuzufligen ist nur eine Beschrinkung (scil. des zuvor be-
griindeten ,,allgemeinsten Anfechtungsgrundes”, des § 23 Nr. 1 KO-E, § 30 Nr. 1
KO, §§ 130 Abs. 1 Nr. 1, 132 Abs. 1 InsO). Ein Rechtsgeschift, welches keinerlei
Betrug und keinerlei Freigebigkeit enthilt, verletzt den zu Tage getretenen Kon-
kursanspruch der Glaubiger nicht schon dadurch, daf$ es nach Eintritt des letzte-
ren vorgenomimen ist, vielmehr nur dann, wenn es zugleich an sich den Stand der
Masse beeintrichtigt. Der Kontrahent des Gemeinschuldners, welcher dessen
Lage fiir sich ausbeutet, begeht eine Unredlichkeit gegen die Glaubiger; wer aber
ein vollig angemessenes Entgelt giebt, wer mit dem an sich noch verfiigungsfihi-
gen Gemeinschuldner kontrahirt, ohne dessen Vermogen zu verringern, kann
nicht verantwortlich dafiir gemacht werden, daf3 der Erfolg vielleicht das Ge-
schift zu einem nachtheiligen stempelt. Hier konnen zufillige Verschlechterun-
gen, Sinken der Preise, Fahrlissigkeiten, Boswilligkeiten des Gemeinschuldners
u.s.w. nicht dem Kontrahenten zur Last fallen. Er wiirde sonst der Ausbeutung
durch den Konkursverwalter ausgesetzt sein, und Niemand konnte bei vollster
Uneigennutzigkeit einem wankenden Geschiftsfreunde oder Verwandten hel-
fen.”3

Solche praktischen Konsequenzen einer Anfechtbarkeit sogenannter Bargeschaf-
te* des spiteren Schuldners vor Augen haben die Viter der Konkursordnung den
Gesichtspunkt eines notwendigen Schutzes redlicher Verkehrsteilnehmer mit
ihrer Uberzeugung verkniipft, dass es dem Gemeinschuldner moglich sein muss,
aus einer (nur voriibergehenden) Krise auch wieder herauszukommen, so dass
sich eine Gesamtvollstreckung und damit eine in der Regel existenz-, zumindest
aber wertvernichtende Zerschlagung des schuldnerischen Vermégens ertibrigt,
und dies mit folgenden Worten zusammengefasst: , Wiirde jedes, selbst fiir die
Glaubiger vortheilhafte Geschift die Gefahr der Anfechtung laufen, so wiirde es
dem redlichsten und gewandtesten Schuldner unmoglich gemacht werden, eine
Zahlungseinstellung wieder zu beseitigen. Jede Zahlungseinstellung, jeder Kon-
kursantrag fithrte zur Konkurseréffnung. Der Entwurf verlangt deshalb hier den
Nachweis, daf3 das Rechtsgeschift zur Zeit der Vornahme fiir die Gliaubiger
nachtheilig war, den Werth des Vermogens verringert hat, — gleichviel in wel-
cher Weise, ob durch die Hohe oder durch die Art des Entgelts.”>

Von Wirtschaftsverbinden und Gewerkschaften monierte, auch in der Wis-
senschaft diagnostizierte Fehlentwicklungen des Insolvenzanfechtungsrechts
mit der Folge unverhiltnismafliger und unkalkulierbarer Risiken fiir den Wirt-
schaftsverkehr® motivierten den Gesetzgeber zu einer punktuellen, die Vor-

3 Hahn, Die gesamten Materialien zu den Reichsjustizgesetzen, Bd. IV, 1881, S. 127 zu
§ 23 (Mot. KO, S. 117).

4 Beildufig, aber vollig zu Recht kritisiert Karsten Schmidt, JuS 1977, 475 zu BGH v.
26.1.1977 — VIII ZR 122/75, NJW 1977, 718 diesen Begriff als , wohl eher irrefihrend
als klarend”, zumal mit ihm z.B. auch die Kreditgewidhrung gegen Sicherheit erfasst
werde.

5 Hahn, Bd. 1V, S. 127 unten (Mot. KO, S. 117 f.).

6 So die Begriindung des RegE v. 29.9.2015, S. 7 unter A I vor 1 = BT-Drucks. 18/7054,
S. 10.
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schriften der §§ 133, 142, 143 InsO (sowie der §§ 3, 11 AnfG) betreffenden Re-
form des Anfechtungsrechts, die mit dem Gesetz zur Verbesserung der Rechts-
sicherheit bei Anfechtungen nach der Insolvenzordnung und nach dem Anfech-
tungsgesetz vom 29.3.2017 ihren Abschluss gefunden hat.” Erklirtes Ziel des
zugrundeliegenden Regierungsentwurfs vom 29.9./16.12.2015 war es, den Wirt-
schaftsverkehr sowie Arbeitnehmer von Rechtsunsicherheiten zu entlasten,
die von der Praxis des Insolvenzanfechtungsrechts, insbesondere von dessen
Handhabung durch Insolvenzverwalter und Instanzgerichte, besonders im Zu-
sammenhang mit der Vorsatzanfechtung und der Anwendung des Bargeschifts-
privilegs ausgingen, und dabei das Insolvenzanfechtungsrecht insbesondere
durch eine Konkretisierung des § 142 InsO so auszugestalten, dass seine prakti-
sche Handhabung einen angemessenen Ausgleich zwischen Insolvenzgliubi-
gern und potentiellen Anfechtungsadressaten gewihrleistet.8

Angesichts eine tberbordenden Komplexitit vor allem der Vorsatzanfechtung®
sollen fur einige praktisch besonders wichtige Fallgruppen gesetzliche Klarstel-
lungen erfolgen, um deren Behandlung fiir die Betroffenen und den Rechtsver-
kehr berechenbarer zu machen. Dies betrifft zum einen Zahlungserleichterun-
gen im Rahmen der Vorsatzanfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO, zum anderen
verspatet gezahltes Arbeitsentgelt im Rahmen des anfechtungsausschlief3enden
Bargeschiftsprivilegs nach § 142 InsO.10 Profitieren sollen insbesondere Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer, die von Insolvenzverwaltern auf Riickerstat-
tung erhaltenen Arbeitsentgelts in Anspruch genommen werden. Zwar habe das
Bundesarbeitsgericht, so die Begriindung des Regierungsentwurfs, zwischen-
zeitlich weitgehende Rechtssicherheit in der Frage geschaffen, ob und unter
welchen Voraussetzungen Arbeitsentgelt in insolvenzanfechtungsfester Weise
vereinnahmt werden kann.!! Dariiber hinaus habe das Gericht Entgeltzah-

7 BGBL.IS. 654.

8 RegE v. 29.9.2015, S. 7 unter A I Abs. 2, 10 unter A Il vor 1 = BT-Drucks. 18/7054, S. 10
oben, 12 unten. Dem ist zunichst ein Eckpunktepapier des BMJV vom 10.9.2014 voraus-
gegangen (s. dazu Bork, ZIP 2014, 1905 ff.), sodann ein Referentenentwurf (RefE) vom
16.3.2015 (ZInsO 2015, 624 = ZIP 2015, Beilage zu Heft 12), der im insolvenzrechtlichen
Schrifttum eingehend diskutiert wurde, vgl. etwa Blank/Blank, ZInsO 2015, 1705 ff,;
Dahl/Linnenbrink/Schmitz, NZI 2015, 441 ff.; Frind, ZInsO 2015, 1001 ff.; Ganter,
WM 2015, 905 ff.; Holzle, ZIP 2015, 662 ff.; Jungclaus/Keller, NZI 2015, 297 ff.; Si-
misch, ZInsO 2015, 1658 ff.; Wiirdinger, KTS 2015, 315 ff.; und schlie8lich ein Regie-
rungsentwurf (RegE) vom 27.9.2015 (BR-Drucks. 495/15 = ZInsO 2015, 2073 = ZIP 2015,
Beilage 2 zu Heft 40) und vom 16.12.2015 (BT-Drucks. 18/7054), vgl. eingehend dazu et-
wa Berner, ZInsO 2015, 2457 ff.; Dahl/Schmitz/Taras, ZInsO 2016, 20 ff.; Ganter, WM
2015, 2117 ff.; Huber, ZInsO 2015, 2297 ff.; Klinck, DB 2016, 634 ff.; Kayser/Heidenfel-
der, ZIP 2016, 447 ff. sowie die schriftlichen Stellungnahmen der vom Ausschuss fir
Recht und Verbraucherschutz (ARV) des Deutschen Bundestages (im Folgenden: Bun-
destag, abgekiirzt BT) gehorten Sachverstindigen, zusammengestellt im Protokoll der
92. Sitzung des ARV am 24.2.2016, BT-ARYV, Prot. 18/92, S. 30-135, abrufbar auf der Inter-
netseite des Bundestages unter der Adresse http://www.bundestag.de/ausschuesse/
protokolle, auf die fiir das Ergebnis der Anhorung auch in der Beschlussempfehlung des
ARV verwiesen wird, s. BT-Drucks. 18/11199, S. 10.

9 BT-Drucks. 18/7054, S. 10 unten.

10 RegE v. 29.9.2015, S. 10 unter A Il vor 1 = BT-Drucks. 18/7054, S. 12 unten.
11 RegE v. 29.9.2015, S. 8 f. unter A I 2 = BT-Drucks. 18/7054, S. 11 unten mit BAG, Ur-
teil vom 6.10.2011 — 6 AZR 262/10, BAGE 139, 235 Rn. 15 ff., wonach ein grundsitz-
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lungen ,,in bargeschiftsihnlicher Lage” weitgehend auch der Vorsatzanfech-
tung nach § 133 Abs. 1 InsO entzogen, indem es insoweit hohe Anforderungen
an den Nachweis der subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen festgelegt ha-
be.!2 Schliefilich habe es, gestiitzt auf das Sozialstaatsprinzip, sogar in Erwi-
gung gezogen, den Schutz von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in den
Fillen, in denen weitgehend piinktlich gezahltes Arbeitsentgelt noch einer An-
fechtung unterliegen kann, um einen betragsmiflig auf das Existenzminimum
begrenzten Anfechtungsausschluss zu erweitern.!® Diese Rechtsprechung sei
allerdings durch den Bundesgerichtshof unter anderem mit dem Argument in
Zweifel gezogen worden, das Bundesarbeitsgericht habe die Grenzen verfas-
sungsrechtlich zulidssiger Rechtsfortbildung tiberschritten und setze seine
rechtspolitischen Vorstellungen an die Stelle des Gesetzes.!* Deshalb sei ein
Schutz von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern vor Insolvenzanfechtun-
gen weiterhin erforderlich.!®

In § 142 InsO (n.F.) wurde dies gesetzestechnisch durch eine Einschrinkung der
Vorsatzanfechtung von Bargeschiften auf Fille erkannt unlauteren Handelns
des spiteren Schuldners, mithin auf der Ebene der subjektiven Anfechtungs-
voraussetzungen, umgesetzt (§ 142 Abs. 1 InsO)!¢ sowie durch eine Legaldefini-
tion des Tatbestandsmerkmals der Unmittelbarkeit (§ 142 Abs. 2 Satz 1 InsO)!7
und dessen Konkretisierung fiir die Zahlung von Arbeitsentgelt (§ 142 Abs. 2
Satz 2. InsO),1® auch soweit diese Zahlung — fiir den Arbeitnehmer nicht er-
kennbar — durch Dritte erfolgt (§ 142 Abs.2 Satz 3 InsO).!° Die Erginzung
durch Absatz 2 Satz 3 erfolgte erst im Zuge der Beratungen des Gesetzentwurfs
im Bundestag auf Empfehlung des Rechtsausschusses. Damit soll die von Sach-
verstindigen in der 6ffentlichen Anh6rung geduflerte Kritik berticksichtigt wer-
den, wonach fiir den Arbeitnehmer nicht erkennbare Drittzahlungen auf das
Arbeitsentgelt in gleichem Umfang wie Zahlungen des Arbeitgebers von der
Anfechtung auszunehmen seien.?0

lich anfechtungsausschlieflendes Bargeschift vorliegt, wenn der Arbeitgeber in der
Krise Arbeitsentgelt fiir vom Arbeitnehmer in den vorhergehenden drei Monaten er-
brachte Arbeitsleistungen bezahlt.

12 RegE v. 29.9.2015, S. 8 f. unter A I 2 = BT-Drucks. 18/7054, S. 11 unten mit BAG, Ur-
teil vom 29.1.2014 - 6 AZR 345/12, BAGE 147, 172 Rn. 72 ff.

13 RegE v. 29.9.2015, S. 8 f. unter A I 2 = BT-Drucks. 18/7054, S. 11 unten mit BAG, Ur-
teil vom 29.1.2014 — 6 AZR 345/12, BAGE 147, 172 Rn. 15 ff.

14 RegE v. 29.9.2015, S. 8 f. unter A I 2 = BT-Drucks. 18/7054, S. 11 unten mit BGH, Ur-
teil vom 10.7.2014 - IX ZR 192/13, BGHZ 202, 59 Rn. 20 ff.

15 RegE v. 29.9.2015, S. 8 f. unter A 12 = BT-Drucks. 18/7054, S. 11 unten.

16 RegE v. 29.9.2015, S. 8 f. unter A II 2 = BT-Drucks. 18/7054, S. 11 unten. Siehe dazu
Rz. O129c ff.

17 RegE v. 29.9.2015, S. 8 f. unter A II 2 = BT-Drucks. 18/7054, S. 11 a.E. Siche dazu
Rz. O87aff.

18 BT-Drucks. 18/7054, S. 14 oben. Siehe dazu Rz. O87d ff., O174 {f.

19 BT-Drucks. 18/11199, S. 11 unter IV zu Art. ]| Nummer 3 (vormals 4). Siehe dazu
Rz. 029d ff.

20 BT-Drucks. 18/11199, S. 11 unter IV zu Art. ]| Nummer 3 (vormals 4). Siehe dazu
Rz. 029a ff.
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2. Normzweck

Die Vorschrift privilegiert den Austausch wirtschaftlich gleichwertiger Leistun-
gen bis zur Grenze vorsitzlicher Benachteiligung i.S.d. § 133 InsO,%! seit dem
5.4.2017 in der erschwerten Form der erkannten Unlauterkeit (§ 142 Abs. 1
InsO).22 Thr liegt die wirtschaftliche Uberlegung zugrunde, dass ein Schuldner in
der Krise ,praktisch vom Geschiftsverkehr ausgeschlossen wiirde, wenn selbst
die von ihm abgeschlossenen wertiquivalenten Bargeschifte der Anfechtung
unterlagen.” (Teilhabefunktion)??® Wegen des ausgleichenden Vermogenswertes
findet keine Vermogensverschiebung zulasten des Schuldners statt, sondern eine
bloBe Vermégensumschichtung (BGH v. 30.9.1993 — IX ZR 227/92, BGHZ 123,
320, 323; Karsten Schmidt),>* so dass es letztlich an einer Benachteiligung der
Insolvenzgldubiger und damit an der notwendigen, ungeschriebenen Voraus-
setzung einer jeden Insolvenzanfechtung fehlt.2> So gesehen, enthielte § 142
InsO nur eine Klarstellung jener allgemeinen Anfechtungsvoraussetzung (§ 129
Abs. 1 InsO), hitte also nur deklaratorische Bedeutung. Tatsichlich ist die Be-
stimmung jedoch als Ausnahmetatbestand konzipiert und tiber die anfechtbare
Leistung des Schuldners hinaus auf die Gegenleistung fokussiert (Schutzfunk-
tion). § 142 InsO gibt dem Anfechtungsgegner im Prozess eine rechtshindernde
Einwendung?® mit der Folge einer abweichenden Verteilung der Darlegungs-
und Beweislast fiir deren Voraussetzungen.

Wesentlich fiir eine an Sinn und Zweck des § 142 InsO orientierte teleologische
Anwendung des Bargeschiftsprivilegs ist die Erkenntnis seiner Multifunktiona-
litdit. Dem allenthalben im Anschluss an die Gesetzesmaterialien als Norm-
zweck wiedergegebenen Leitgedanken, der in Zahlungsschwierigkeiten geratene
Schuldner solle nicht von der Teilnahme am Wirtschaftsverkehr ausgeschlossen
werden, entspricht ein Schutz potentieller Vertragspartner. § 142 InsO verfolgt
daher zumindest einen doppelten Schutzzweck, niamlich einen Schuldnerschutz
und einen Gliubigerschutz, Letzteres nicht im Dienste der par condicio cedi-
torum, sondern im Sinne eines generellen Erwartungs- und Vertrauensschut-

21 BT-Drucks. 12/2443 S. 167 zu § 161 RegE.

22 Mit Inkrafttreten der Neufassung gemifd Gesetz vom 29.3.2017. Siehe oben Rz. O3c.

23 BT-Drucks. 12/2443 S. 167 zu § 161 RegE; vgl. BGH v. 13.4.2006 - IX ZR 158/05,
BGHZ 167, 190 (199) Rz. 30 = NJW 2006, 2701; BGH v. 23.9.2010 - IX ZR 212/09,
NJW 2010, 3578 = WM 2010, 1986 Tz.24; BGH v. 10.7.2014 - IX ZR 192/13, BGHZ
202, 59 Rz. 9; HK-InsO/Kreft Rz. 2; Kayser/Thole, § 142 Rz. 2 m.w.N.

24 BGH v. 10.7.2014 - IX ZR 192/13, BGHZ 202, 59 Rz. 9 mit BGH v. 23.9.2010 - IX ZR
212/09, WM 2010, 1986 Tz. 24 m.w.N. und bereits BGH v. 30.9.1993 — IX ZR 227/92,
BGHZ 123, 320 (323); Karsten Schmidt, JuS 1977, 475 zu BGH v. 26.1.1977 — VIIL ZR
122/75, NJW 1977, 718; Karsten Schmidt, WM 1983, 490 (493). Kritisch dazu Brduer,
Diss. Kiel 2006, S. 27 ff., der diesem , Argument” oder , Losungsansatz” aber zu Un-
recht eine alles erklirende Funktion abverlangt.

25 Vgl. zum Zweck der Insolvenzanfechtung, im Interesse der Wiederherstellung des
Schuldnervermogens bestimmte, als ungerechtfertigt angesehene Vermogensverschie-
bungen riickgingig zu machen, BGH v. 16.11.2007 — IX ZR 194/04, BGHZ 174, 228
Rz.29; BGH v. 10.9.2015 — IX ZR 215/13, WM 2015, 1996 = ZInsO 2015, 2180 = ZIP
2015, 2083 Tz. 27 m.w.N.

26 H.M., vgl. Raschke, Diss. Hamburg 1999, S. 127 {.; Brduer, Diss. Kiel 2006, S. 103 f. —
Zum Verhiltnis von § 142 InsO zu § 129 InsO s. unten Rz. O7 ff.
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zes zugunsten aller Geschifts- und Vertragspartner, die sich auf einen barge-
schiftlichen Leistungsaustausch mit dem in Zahlungsschwierigkeiten gerate-
nen Schuldner einlassen. Einerseits schiitzt die Teilnahme- oder Teilhabefunk-
tion der Norm den potentiellen Schuldner, indem sie ihm ermdoglicht, einen
voriibergehenden Zahlungsengpass zu tiberwinden. Zugleich wird damit sein
Geschiftspartner geschiitzt, der die fir sich genommen masseschmailernde, an-
fechtbare Leistung des Schuldners auf Verlangen des Insolvenzverwalters an die
Masse herausgeben oder Wertersatz leisten miisste, obwohl er eine gleichwerti-
ge Gegenleistung erbracht hat. Damit wird auch der Rechts- und Wirtschafts-
verkehr geschiitzt, der bei einer Anfechtbarkeit gleichwertiger Gegenleistungen
erheblich gestort und im Vertrauen auf die Rechtsbestindigkeit bargeschaftli-
chen Leistungsaustauschs erheblich beeintrichtigt wire (Sicherheits- oder Be-
standsfunktion). Ob § 142 InsO dartiber hinaus eine Steuerungsfunktion zu-
kommt, ist zumindest zweifelhaft.2”

Diesem Verkehrsschutzzweck des § 142 InsO korreliert ein dem allgemeinen
Schidigungsverbot zu entnehmendes insolvenzanfechtungsrechtliches Schidi-
gungs- und Bereicherungsverbot. Die Insolvenzanfechtung soll Massekiirzungen
riickgingig machen, nicht aber einer ungerechtfertigten Bereicherung der Insol-
venzmasse dienen.?8 Dem Ziel einer unbegrenzten Massemehrung widerstrei-
tend steht dieser Gesichtspunkt einer restriktiven Auslegung des § 142 InsO
ebenso entgegen wie einer dadurch begunstigten hypertrophen Praxis der In-
solvenzanfechtung. Nicht gefolgt werden kann daher der stereotyp, auch im
Rahmen der jiingsten Anfechtungsrechtsreform vorgebrachten Warnung, jede
Ausweitung der Bargeschiftsausnahme befordere tendenziell eine Zunahme
massearmer oder mangels Masse gar nicht erst erdffneter Verfahren, leiste der
Verschiebung von verwertbaren Gegenstinden des Schuldnervermdogens Vor-
schub, fithre zumindest zu einer Verzégerung der ohnehin unausweichlichen In-
solvenzer6éffnung und minimiere dadurch die Aussichten einer erfolgreichen Sa-
nierung betroffener Unternehmen.2? Kritik solcher Art Gbersieht stets, dass das
Bargeschiftsprivileg eine zeitnahe gleichwertige Gegenleistung in das Schuld-
nervermdgen voraussetzt, auch dann, wenn es nach zutreffender Ansicht einer
inkongruenten Deckung zuteil werden kann (vgl. Rz. O11 ff.).

Nach Kirchhof stellt die Bargeschiftsausnahme einen Ausgleich dafiir dar, dass
die Deckungsanfechtung kongruenter Leistungen keine unmittelbare Glaubi-
gerbenachteiligung voraussetzt, dass vielmehr auch eine mittelbare Benachtei-

27 Vgl. ablehnend dazu F. Bartels, S. 191 m.w.N.

28 Vgl. F. Bartels, S. 188 mit C. G. Paulus in FS Gero Fischer 2008, S. 445 (453). — Zur in-
soweit gleichgelagerten Problematik der Organhaftung fiir masseschmilernde Zahlun-
gen (§§ 130a Abs. 1, 177a Abs. 1 HGB, §§ 92 Abs. 2, 93 Abs. 3 Nr. 6 AktG, § 64 Satz 1
GmbHG) s. BGH, Urt. v. 18.11.2014 — II ZR 231/13, BGHZ 203, 218 Rz. 11 m.w.N. =
GmbHR 2015, 137; dazu unten Rz. O18f.

29 Vgl. hierzu die Auferungen im Rahmen der offentlichen Expertenanhérung am
24.2.2016, BT-Drucks. 18/11199, S. 10 unter Bezugnahme auf die dem Wortprotokoll
der 92. Sitzung des Rechtsausschusses vom 24.2.2016 beigefiigten schriftlichen Stel-
lungnahmen der Sachverstindigen, BT-ARV-Prot. 18/92, S. 30 ff. passim (s. oben Fn. 7);
ferner die zu Protokoll gegebenen Reden der MdB Hirte, Hoffmann und Fechner in
den abschlieffenden Beratungen des Bundestags, BT-Plenarprotokoll 18/218,
S.21907 £, 21909, 21910, 21911 f.
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ligung ausreicht.3? Nichts anderes meint Henckel, wenn er die Funktion des
§ 142 InsO in einer Erginzung des § 132 InsO sieht.3! Dahinter steht die an sich
zutreffende Erwigung, dass es dem Schuldner, der vor Beginn der Krise eine
Leistung sich hat versprechen lassen, moglich sein muss, die Riickforderung
des ihm geleisteten Gegenstandes abzuwehren, indem er die ihm obliegende
Gegenleistung anfechtungsfrei erbringt, weshalb es auf den Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses nicht ankommen konne.32 Dennoch trifft diese Erklirung nicht
die ratio legis. Zum einen Ubersieht sie, dass es entscheidend auf die Gleich-
wertigkeit der beiderseitigen Leistungen und nicht auf den Zeitpunkt ihrer Ver-
einbarung ankommt; trife sie zu, miissten auch nicht wertiquivalente Leistun-
gen anfechtungsfrei sein, wenn sie zwar im kritischen Zeitraum erbracht, aber
in ,vorkritischer” Zeit versprochen worden sind. Zum anderen greift sie zu
kurz, weil sie lediglich gegenseitige Vertrige als Grundlage des Leistungsaus-
tauschs in den Blick nimmt. Der den Motiven ohne weiteres zu entnehmende
Zweck der Vorschrift33 wiirde aber verfehlt, wenn die Leistung des anderen
Teils eine andere Rechtsgrundlage hat als die des Schuldners, aber gleichwohl
beide dartiber einig sind, dass die eine durch die andere ausgeglichen werden
soll. Hierauf ist bei der Auslegung des Tatbestandsmerkmals , fiir die” im Sinne
einer notwendigen rechtsgeschiftlichen Verkniipfung von Leistung und Gegen-
leistung zuriickzukommen.

Thole fithrt in seiner 2010 erschienenen Habilitationsschrift zum Thema ,Gliu-
bigerschutz durch Insolvenzrecht” bestehende Unklarheiten tiber die normati-
ven Grundlagen des § 142 InsO und die Reichweite der Bargeschiftsausnahme
,zu einem Gutteil auf fehlende systematische Distinktion” zuriick.?* Diesem
Befund ist mit der Einschrankung zuzustimmen, dass die teleologische Interpre-
tation einer Norm sich stets der Gefahr blofler Scheinbegriindung bewusst sein
muss.3® Andererseits ist nicht zu verkennen, dass vorhandene Deutungsspiel-
rdume, insbesondere bei den Tatbestandsmerkmalen der Unmittelbarkeit und
Gleichwertigkeit der Gegenleistung sowie deren Verkniipfung mit der korres-
pondierenden Leistung des Schuldners, zu unterschiedlichen, ja gegensitzlichen
Auslegungsergebnissen fithren, je nachdem, welcher Sinn der Vorschrift zuge-
schrieben wird.3¢ Daher ist es im Interesse der Rechtsklarheit und Voraussehbar-
keit der Rechtsanwendung unerlisslich, die dogmatischen Grundlagen der Vor-
schrift herauszuarbeiten und deren Zielrichtung und Reichweite offen zu legen.
Die systematische Finordnung des § 142 InsO ist indes strittig.

30 Kirchhof, WM 1996, SBeil. Nr. 2, S. 24 zu § 30 Nr. 1 Fall 2 KO (§ 130 InsO) mit Nachw.
zur dlteren Rechtsprechung des BGH in Fn. 346.

31 Jaeger/Henckel, § 142 Rz. 2. Siche dazu Rz. O14.

32 Jaeger/Henckel, § 142 Rz. 3.

33 Vgl. BGH v. 23.9.2010 - IX ZR 212/09, NJW 2010, 3578, 3580 = ZIP 2010, 2009, 2012
Tz.24 m.w.N.

34 Thole, Glaubigerschutz durch Insolvenzrecht, S. 372.

35 Vgl. zur Rechtfertigung der besonderen Insolvenzanfechtung Klinck, Die Grundlagen
der besonderen Insolvenzanfechtung 2011, S.33 ff. (im Folgenden zitiert: Klinck,
Grundlagen; s. LitVerz. vor A).

36 Vgl. eingehend F. Bartels, S. 185 ff. m.z.N.
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Mit der Neuregelung des Anfechtungsrechts durch Gesetz vom 29.3.2017 wurde
§ 142 InsO (a.E.) erheblich gedndert mit dem Ziel, Rechtsunsicherheiten bei der
Reichweite und Auslegung des Bargeschiftsprivilegs zu beseitigen.3” Die Vor-
schrift wurde erginzt um eine Beschrinkung der Unanwendbarkeit des Bar-
geschiftseinwands bei vorsitzlicher Glaubigerbenachteiligung auf vom Anfech-
tungsgegner erkannt unlautere Leistungen des Schuldners zu § 142 Abs. 1 InsO.
Bargeschifte unterliegen somit entgegen § 142 InsO a.F. nicht mehr generell der
Vorsatzanfechtung, sondern nur noch insoweit, als der Schuldner unlauter han-
delte und der Leistungsempfinger dies erkannt hat.3®8 Die Vorsatzanfechtung
(§ 133 Abs. 1 bis 3 InsO) von Bargeschiften soll damit im Vergleich zu der bis
dahin ergangenen hochstrichterlichen Rechtsprechung zum Ausschluss der Vor-
satzanfechtung bei bargeschiftlichem und bargeschiftsihnlichem Leistungs-
austausch (s. Rz. 0128 ff.) erklirtermafien weiter eingeschrinkt werden,3® zu-
mal die Anfechtung nach § 133 InsO (anders als bei der konkursrechtlichen
Absichtsanfechtung) keinen dolus directus erfordert. Da es an einem unlaute-
ren Handeln des Schuldners meist fehlen wird, durfte die Vorsatzanfechtung
bei bargeschiftlichem Leistungsaustausch nunmehr im praktischen Regelfall
ausgeschlossen sein.*? Diese Einschrinkung entspricht dem gesetzgeberischen
Regelungsziel, einen bargeschiftlichen Leistungsaustausch im Interesse der
Sicherheit des Rechtsverkehrs grundsitzlich zu privilegieren*! und Anfech-
tungsgegner vor einer iibermafiigen Inanspruchnahme zu bewahren und die Be-
lastungen des Geschiftsverkehrs sowie der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerin-
nen auf ein vertriagliches Maf$ zu reduzieren.*2

Durch den neuen § 142 Abs. 2 InsO soll dariiber hinaus, wie es in der Begriindung
des Gesetzentwurfs heiflt, die hochstrichterliche Rechtsprechung zur Konkreti-
sierung des nach § 142 InsO erforderlichen zeitlichen Zusammenhangs zwi-
schen Leistung und Gegenleistung zusammengefasst werden.*3 Die Neurege-
lung des § 142 Abs. 2 InsO-E 16se dabei die Divergenzen auf, die in der Frage der
Anfechtbarkeit von Arbeitsentgeltzahlungen zwischen der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts und der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bestiin-
den. § 142 Abs. 2 Satz 2 InsO-E stelle in Ubereinstimmung mit der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts klar, dass die fiir ein Bargeschift notwendige
Unmittelbarkeit des Austausches im Rahmen von Arbeitsvertrigen dann zu be-
jahen ist, wenn der Zeitraum zwischen dem Beginn der Arbeitsleistung, deren
Vergiitung in Streit steht, und der Auszahlung des Arbeitsentgelts drei Monate
nicht tbersteigt. Bei Einhaltung dieser zeitlichen Grenzen sei eine Anfechtung
von Arbeitsentgeltzahlungen kiinftig im Regelfall nicht mehr moglich, da bei

37 RegE v. 29.9.2015, S. 11 unten (A I 2) = BT-Drucks. 18/7054, S. 13 unten zu § 142
InsO-E.

38 RegE v. 29.9.2015, S. 11 unten (A II 2) = BT-Drucks. 18/7054, S. 13 unten zu § 142
InsO-E.

39 BT-Drucks. 18/7054 S. 13 a.E. (unter A I 2).

40 BT-Drucks. 18/7054 S. 14 oben (vor 3.). Vgl. deshalb bereits zu § 142 InsO-E kritisch
Ganter, WM 2015, 2117 (2120) mit Brinkmann/Jacoby/Thole, ZIP 2015, 2001 (2002).

41 BT-Drucks. 18/7054 S. 10 (unter A I Abs. 2), S. 13 (unter A II 2).

42 BT-Drucks. 18/7054, S. 10 a.E. (unter AI11), 12 a.E. (unter A Il vor 1).

43 BT-Drucks. 18/7054, S. 13 oben.
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Vorliegen eines Bargeschifts auch die Anforderungen an die Vorsatzanfechtung
erhoht wiirden (§ 142 Absatz 1 InsO-E). Damit ertbrige sich auch die vom Bun-
desarbeitsgericht in diesen Fillen erwogene Anfechtungssperre in Hohe des auf
den Vergiitungszeitraum entfallenden Existenzminimums.** Die Regelungssys-
tematik des geltenden Rechts soll durch die auf punktuelle Korrekturen be-
schrinkten Gesetzesinderungen erkliartermaflen unberiithrt bleiben.4?

3. Systematik
a) Verhiltnis des § 142 InsO zu § 129 InsO

Die dogmatische Abgrenzung zwischen dem Erfordernis einer objektiven Gliau-
bigerbenachteiligung als dem ungeschriebenen Tatbestandsmerkmal aller An-
fechtungstatbestinde und den Voraussetzungen eines Bargeschifts als Einwen-
dungstatbestand im Anfechtungsprozess ist schon deshalb wesentlich, weil
damit gegensitzliche Beweislastregeln zur Anwendung kommen. Wihrend der
Insolvenzverwalter die Beweislast fiir die Glaubigerbenachteiligung als Voraus-
setzung des Anfechtungstatbestandes, insbesondere im Rahmen der Deckungs-
anfechtung nach § 130 Abs. 1 InsO trigt, hat der Anfechtungsgegner die Ein-
wendungsvoraussetzungen darzulegen und zu beweisen (s. Rz. 0135).

Daher ist die notwendige Bestimmung des Verhiltnisses der Bargeschiftsaus-
nahme zu § 129 InsO gleichsam der Dollpunkt fiir das systematische Verstind-
nis der Insolvenzanfechtung, insbesondere der Deckungsanfechtung. Die gesetz-
lich bestimmte Aufspaltung in Anfechtungsgrund und Anfechtungsausschluss
ermoglicht eine differenzierende Betrachtung der Leistung des Schuldners als
Anfechtungsgegenstand i.S.d. §§ 130 ff. InsO einerseits und der kompensieren-
den Gegenleistung als Einwendungstatbestand andererseits. Sie erzwingt im
Rahmen der Anspruchspriifung zugleich eine bestimmte Reihenfolge der Pri-
fungsschritte, die den durch § 142 InsO vorgeschriebenen Wertvergleich von
Leistung und Gegenleistung erst im zweiten Schritt, ndmlich bei den Aus-
schlussvoraussetzungen erlaubt (s. Rz. 09, 056, 0134). Unzutreffend, zumin-
dest ungenau ist es daher, den Zweck der Vorschrift auf die Erkenntnis zuriick-
zufithren, bei zeitnahem Austausch gleichwertiger Leistungen fehle es an einer
objektiven Gliubigerbenachteiligung.*¢ Denn diese gleichsam saldierende Be-
schreibung mag zwar im Ergebnis (per saldo) stimmen, leistet aber dem Missver-
stindnis Vorschub, es fehle gegebenenfalls bereits am Tatbestand einer objekti-
ven Gldubigerbenachteiligung i.S.d. § 129 Abs. 1 InsO. Zutreffend ist vielmehr
die Formulierung von Kreft, es gehe nicht an, das Bargeschift allgemein durch
das Fehlen einer Glaubigerbenachteiligung zu charakterisieren.*” Aus den (oben
Rz. O5) bereits genannten Griinden nicht hinreichend ist dagegen seine weitere
Beschreibung, die Besonderheit des Bargeschifts liege allein in der zeitnahen

44 BT-Drucks. 18/7054, S. 11 unten (unter A 12), 14 oben (unter A 11 2).

45 BT-Drucks. 18/7055, S. 12 unten (unter A I vor 1).

46 So aber BAG v. 29.1.2014 — 6 AZR 345/12, BAGE 147, 172 Rz. 47 unter Bezugnahme
auf Kayser in FS Gero Fischer, S. 267 (269).

47 HK-InsO/Kreft, 6. Aufl. (2011), § 129 Rz. 50.
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kongruenten Erfiillung eines nach § 132 Abs. 1 InsO unanfechtbaren Rechts-
geschifts, sofern es an den Voraussetzungen des § 133 Abs. 1 InsO fehlt.*8

In jingster Zeit hat sich Bitter eingehender mit dem Verhiltnis der beiden Vor-
schriften zueinander beschiftigt und ein hier sog. Teilmengen-Theorem skiz-
ziert.*® Danach bilden die Anwendungsbereiche der §§ 129, 142 InsO zwei sich
uberschneidende Kreise, in deren Schnittbereich ein Bargeschift vorliegen und
zugleich die Gliubigerbenachteiligung fehlen soll. Dabei wird jedoch schon im
gedanklichen Ansatz verkannt, dass § 142 InsO erst zur Anwendung kommen
kann, wenn die Voraussetzungen eines Anfechtungstatbestands erfiillt sind, mit-
hin eine objektive Gliubigerbenachteiligungi.S.d. § 129 Abs. 1 InsO gegeben ist.
Ob dies der Fall ist, richtet sich ausschlie8lich nach der anzufechtenden Rechts-
handlung, deren masseschmailernde Folgen riickgingig gemacht werden sollen.
Eine in die Masse gelangte Gegenleistung spielt dabei, anders als bei § 142
InsO, keine Rolle. Deshalb erscheint es wenig aussagekriftig, wenn der Bereich
fehlender Gliubigerbenachteiligung dem Bereich gegebener Bargeschifte gegen-
tibergestellt wird. Verfehlt oder nichtssagend (zirkulir) erscheint daher auch die
vermeintliche Erkenntnis, dass die Frage, ob und in welchem Umfang eine
Gegenleistung die Gliubigerbenachteiligung ausschliefdt, ,richtigerweise” in
§ 142 InsO gar nicht behandelt, sondern in § 129 InsO , adressiert” sei.>0

Jene Ausfithrungen zur dogmatischen Abgrenzung scheinen von dem Bemiihen
und der Vorstellung getragen zu sein, das Abgrenzungsproblem gleichsam arith-
metisch, mit logischen Mitteln 16sen zu konnen. Demgegentiber gilt es, gegen-
ldufige Funktionen der beiden Vorschriften und das ihnen zugrundeliegende
Regel-Ausnahme-Verhiltnis einschlief8lich der damit verbundenen gegensitzli-
chen Verteilung der Darlegungs- und Beweislast (Rz. O7) unter teleologischen
Gesichtspunkten in den Blick zu nehmen. Zweckmaiflig erscheint dabei zu-
nichst eine getrennte Betrachtung von Tatbestand und Rechtsfolge der jeweili-
gen Norm. Hiervon zu unterscheiden ist die anschlieffend zu klirende Fra-
ge, welche Wirkungen die beiden Vorschriften im Anfechtungsprozess, einem
zivilprozessualen Erkenntnisverfahren, haben, insbesondere welche Anfor-
derungen an jeweiligen Vortrag und Nachweis der normausfiillenden, rechtsbe-
griindenden bzw. rechtshindernden Tatsachen und die hierfiir erforderliche
richterliche Uberzeugung gestellt sind.

b) Verhiltnis des § 142 InsO zu § 130 InsO

Die Anfechtung einer Leistung des Insolvenzschuldners in den Fillen des § 130
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 InsO ist unter den Voraussetzungen des § 142 InsO aus-
geschlossen. Nach herrschender Meinung stellt das sog. Bargeschiiftsprivileg ei-
ne Ausnahme von der Anfechtbarkeit wegen kongruenter Deckung dar, also
von Rechtshandlungen des Schuldners oder eines Dritten in kritischer Zeit, die
einem Glidubiger, der die Lage des Schuldners (Zahlungsunfihigkeit oder Eroff-

48 HK-InsO/Kreft, 6. Aufl. (2011), § 129 Rz. 50.
49 Bitter, KTS 2016, 455, 485 {.
50 So aber Bitter, KTS 2016, 455, 485 unten.
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nungsantrag) bei Vornahme der Handlung kennt oder kennen muss, eine ihm
geschuldete Befriedigung oder Sicherung gewihren oder erméglichen.

Fur die Kongruenzbeurteilung spielt die Frage des Bargeschifts allerdings keine
Rolle. Der Bundesgerichtshof hat dies jiingst in seinem Urteil vom 7.7.2011 im
Zusammenhang mit der Beurteilung der Inkongruenz von Verrechnungen im de-
bitorischen Bankenkontokorrent erneut ausgesprochen und dabei klargestellt,
dass das Bargeschaft erst zu prifen ist, wenn es auf die Glaubigerbenachtei-
ligung einer kongruenten Deckung ankommt.>! Diese Feststellung impliziert
das systematische Verstindnis der Insolvenzanfechtung in der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung. Danach beurteilt sich die Frage der Glaubigerbenachtei-
ligung zunichst ausschliefilich in Bezug auf die anzufechtende Rechtshand-
lung. Das bedeutet, dass Leistung und Gegenleistung zwar im Rahmen des
§ 142 InsO einer Gesamtbetrachtung beziiglich der Frage ihrer Verknupfung,
ihrer Unmittelbarkeit und Gleichwertigkeit unterliegen, die aber fiir die zu-
nichst zu klirende Frage der Anfechtbarkeit der Leistung (Rechtshandlung) des
Schuldners zu unterbleiben hat. Das ist auch gemeint, wenn Kreft formuliert,
es gehe nicht an, das Bargeschift allgemein durch das Fehlen einer Glaubiger-
benachteiligung zu charakterisieren.>?

c¢) Verhiltnis des § 142 InsO zu § 131 InsO

Ob § 142 InsO auch inkongruente Deckungshandlungen erfasst, ist umstrit-
ten.>3 Nach heute herrschender Meinung ist der Bargeschiftseinwand im Rah-
men der Anfechtung wegen inkongruenter Deckung (§ 131 InsO), insbesondere
in Fillen der Einzelzwangsvollstreckung innerhalb des Dreimonatszeitraums,>*
ausgeschlossen.>® Eine Auseinandersetzung mit kritischen Stimmen, die sich
immerhin auf eine gegenteilige Auflerung in der Begriindung des Regierungsent-
wurfs vom 15.4.1992 zu § 161 RegE (s. oben Rz. O1) sowie auf die bis dahin gingi-
ge Formulierung des Bundesgerichtshofs zur Konkursordnung berufen kénnen,
findet meist nicht statt.>¢ Der Paradigmenwechsel wurde mit dem Kunden-
scheck-Urteil des Bundesgerichtshofs vom 30.9.1993 (BGH v. 30.9.1993 — IX ZR

51 BGH v. 7.7.2011 — IX ZR 100/10, NZI 2011, 675 m. Anm. Leithaus = WM 2011, 1523
= ZIP 2011, 1576 (1577) Tz. 8. Fur die umgekehrte Prifungsreihenfolge Wazlawik,
DZWIR 2009, 418 unter I. Vgl. dazu Rz. 056, 0134.

52 HK-InsO/Kreft, § 129 Rz. 50.

53 Ausfithrlich zum Meinungsstand Brduer, Diss. Kiel 2006, S.50 ff.; Klinck, Grund-
lagen, S. 397 ff; F. Bartels, S. 185 ff., jew. mit zahlr. Nachw. Vgl. auch BGH v. 7.5.2009
~IX ZR 140/08, ZInsO 2009, 1054 (1056) Tz. 13; v. 5.11.2009 — IX ZR 233/08, BGHZ
183, 86 (92) Rz. 14; 5. Rz, O57 ff., 066 ff.

54 Vgl. zur Inkongruenz der Zwangsvollstreckung etwa BGH v. 9.9.1997 - IX ZR 14/97,
BGHZ 136, 309 (311 ff.); 157, 350 (353); 162, 143 (149); 183, 86 (88f.). Vgl. auch
Rz. D65 f.

55 Vgl. BGH v. 7.5.2009 — IX ZR 140/08, ZInsO 2009, 1054 (1056) Tz. 13; v. 5.11.2009 —
IX ZR 233/08, BGHZ 183, 86 (92) Rz. 14; v. 24.10.2011 — IX ZR 244/09, NZI 2011, 937
Tz. 15. Ebenso nunmehr BAG v. 24.10.2013 — 6 AZR 466/12, DB 2014, 129 = ZInsO
2014, 141 = ZIP 2014, 91 Tz. 37 ff., jew. m.w.N.

56 Ausnahmen bilden etwa die Dissertationen von Brduer, a.a.O. und F. Bartels, a.a.O.
sowie eingehend die Habilitationsschrift von Klinck, Grundlagen, S. 334 ff., 400 ff. (s.
LitVerz. vor A).
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227/92, BGHZ 123, 320) eingeldutet, demzufolge eine Anfechtung nach § 31
Nr. 1 KO (§ 133 InsO) auch in Betracht kommt, wenn eine Bardeckung vorliegt.
Auf diese Entscheidung und die wesentlichen Argumente der widerstreitenden
Ansichten ist im Zusammenhang mit der erforderlichen Verkntipfung von Leis-
tung und Gegenleistung, mithin bei der Auslegung des Tatbestandsmerkmals
,fir die” zurtiickzukommen (s. Rz. O58 ff., 066 ff.). Vorweg sei erwihnt, dass die
restriktive Auslegung des Bundesgerichtshofs sich an der ratio legis des § 142
InsO messen lassen muss, dem Schuldner weiterhin die verkehrstibliche Teil-
nahme am Rechts- und Geschiftsverkehr zu ermdoglichen und damit die Chance

zu geben, die Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber sein Vermdgen abzuwen-
den.>”

In dem Bemiithen um punktuelle Klarstellungen und Korrekturen hat der Re-
formgesetzgeber des Jahres 2015/2017 diese Frage nicht aufgegriffen, obwohl er
die Problematik inkongruenter Deckungen im Zusammenhang mit dem verein-
fachend sogenannten Fiskusprivileg eingehend beraten hat.>8 Anstelle der hier
als erforderlich angesehenen Korrektur der heute herrschenden Auslegung resp.
Riickkehr zur frither herrschenden Meinung, wonach § 142 InsO grundsditzlich
auch auf inkongruente Leistungen anwendbar ist (Rz. O66), war der Gesetzent-
wurf der Bundesregierung insoweit auf eine Privilegierung von Rechtshandlun-
gen beschrinkt, durch die eine Sicherung oder Befriedigung durch Zwangsvoll-
streckung erwirkt oder zu deren Abwendung bewirkt worden ist (vgl. § 131
Abs. 1 Satz 2 InsO-E). Indem er die durch Zwangsvollstreckung oder durch de-
ren Androhung erreichte Befriedigung oder Sicherung einer Glaubigerforderung
als kongruente Deckung definierte und damit der prinzipiellen Anwendbarkeit
des Bargeschiftseinwands unterwarf, durchbrach der Gesetzentwurf die Syste-
matik der besonderen Insolvenzanfechtung im herkommlichen Verstindnis der
§§ 130, 131 InsO und sah zugleich eine auch im Rahmen des § 142 InsO schwer
begriindbare Privilegierung der Einzelvollstreckungsgldubiger gegentiber den
auf Quote gesetzten Gesamtvollstreckungsgliubigern vor.>® § 131 Abs. 1 Satz 2
InsO-E wurde jedoch vor den abschliefenden Beratungen im Bundestag durch
dessen Rechtsausschuss gestrichen, um eine Privilegierung hoheitlicher Rechts-
trager (Finanzkassen und Sozialversicherungstriger) gegeniiber privaten Glaubi-
gern zu verhindern.®°

Anfechtbar sind nach § 131 Abs. 1 InsO Rechtshandlungen in kritischer Zeit,
die einem Insolvenzgldubiger Sicherung oder Befriedigung (Deckung) gewihren
oder ermoglichen, die er nicht oder nicht in der Art oder nicht zu der Zeit zu
beanspruchen hatte. Zumindest bei der letzten Variante (,nicht zu der Zeit")
lisst sich ein Anwendungsbereich fiur § 142 InsO nicht von vornherein leugnen.

57 S. dazu Rz. 08, O12f, 069 mit BGH v. 10.7.1997 — IX ZR 234/96, ZIP 1997, 1551
(1553); BGH v. 16.7.2009 - IX ZR 28/07, NZI 2009, 723 Tz. 2.

58 Aufschlussreich sind insoweit die zu Protokoll gegebenen Reden der Berichterstatter
im Rahmen der 2. und 3. Lesung im Bundestag am 16.2.2017, BT-Plenarprotokoll
18/218, S. 21906 (unter 4. = ZInsO 2017, 427, 428), 21911 f., 21912 {.

59 Vgl. hierzu die (oben Fn. 7) genannten ganz iiberwiegend kritischen Stimmen zu RefE
und RegE sowie BT-Drucks. 18/11199, S. 10; differenzierend dagegen Jungclaus, KTS
2016, 45 ff.

60 BT-Drucks. 18/11199, S. 11 unter IV zu Art. 1 Nummer 2.
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Dagegen scheinen die beiden erstgenannten Fille nicht mit § 142 InsO zu harmo-
nieren, weil dem Leistungsaustausch eine rechtsgeschiftliche Verkniipfung zu-
grunde liegen muss. Eine Deckung, die der Anfechtungsgegner nicht oder nicht
wie geleistet verlangen konnte, scheint dem zu widersprechen.®! Das ist aber bei
niherer Betrachtung nicht der Fall. Denn § 131 InsO betrifft ausschlief8lich die
anfechtbare Deckungshandlung des Schuldners oder eines Dritten, wie in Fillen
der Pfindung eines zum Vermogen des Schuldners gehdrenden Gegenstandes.
Dass der Anfechtungsgegner keinen Anspruch darauf hatte, spielt nur far § 131
InsO und dessen Abgrenzung von § 130 InsO eine Rolle, nicht dagegen fiir den
Einwendungstatbestand des § 142 InsO (Trennung von Anfechtungsgrund und
Anfechtungsausschluss). Die hierfiir entscheidende Frage, ob die Gegenleistung
des anderen Teils (Anfechtungsgegners) dem Schuldnervermégen einen gleich-
wertigen Ausgleich zugefithrt hat,%2 so dass deshalb eine Benachteiligung der
Glaubigergesamtheit ausgeschlossen ist, ist jedenfalls unabhingig von der Fest-
stellung des konkreten Anfechtungsgrundes zu priifen.3

Das von der inzwischen herrschenden Gegenansicht vorausgesetzte systemati-
sche Verstindnis der §§ 130 ff., 142 InsO ist daher dogmatisch nicht haltbar. Es
beruht der Sache nach auf der mit Inkrafttreten des § 142 InsO tiberholten An-
nahme einer Einheit von Anfechtungsgrund und Anfechtungsausschluss, die
der zutreffenden hochstrichterlichen Erkenntnis von der Notwendigkeit einer
strikten Trennung beider Aspekte des anfechtungsrechtlichen Rickgewihran-
spruchs widerspricht (s. Rz. O9). Dartiber hinaus steht auch der Wortlaut des
§ 142 InsO einer Ausgrenzung der Fille inkongruenter Deckung entgegen. Die
besondere Verkniipfung von Leistung und Gegenleistung, die mit den Worten
,fir die“ vorgegeben ist, zwingt nicht zu der Annahme, der Anfechtungsgegner
miisse einen synallagmatisch oder dhnlich verbundenen Anspruch auf die Leis-
tung des Schuldners haben, wie dies von der heute herrschenden Meinung vo-
rausgesetzt wird.®* Eine berichtigende Auslegung im restriktiven Sinne dieser
Rechtsprechung und der ihr tiberwiegend folgenden Literatur scheidet daher
meines Erachtens aus.®® Soweit die Gegenansicht inkongruente Deckungen we-

61 BGH v. 30.9.1993 — IX ZR 227/92, BGHZ 123, 320, 328 f.; Riggert, FS Braun, 2007,
S. 139, 157.

62 Zutreffend Pape/Uhlenbruck, Insolvenzrecht, 2. Aufl. (2010), Kap.33 Rz.36. Vgl
Rz. O115.

63 Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs erst im Anschluss an die Feststellung der Vo-
raussetzungen des § 130 InsO. Dagegen priift das Bundesarbeitsgericht in BAGE 139,
235 zuerst den Bargeschiftseinwand. S. dazu Rz. 09, 056 f., 0134, 0176 ff., 0239.

64 Siehe pars pro toto K. Schmidt/Ganter/Weinland, § 142 Rz.9; Braun/Riggert, § 142
Rz. 14; Kayser/Thole, § 142 Rz.10 m.w.N. Dagegen wie hier F. Bartels, S. 198 ff.
m.w.N. und dem zutr. Hinweis, die Gegenansicht habe erst aus Massemehrungs-
gesichtspunkten Verbreitung gefunden; auch bereits Klinck, Grundlagen, S. 400 zutr.
gegen die These, der BGH habe die Erwigung der Gesetzesverfasser ,nur zu Ende ge-
dacht”. Vgl. niher Rz. 049 ff., O57 ff.

65 Im Ergebnis ebenso Eckardt, ZIP 1999, 1417, 1421 ff. sowie die zu Rz. 067 bis O69 ge-
nannten kritischen Stimmen. A.A. Kayser/Thole, § 142 Rz. 10 m.z.N; ebenso bereits
HK-InsO/Kreft, § 142 Rz.9, der darin zu Unrecht eine teleologische Extension des
§ 142 InsO sieht; das Gegenteil ist jedoch der Fall, da mit der Anfechtbarkeit gleich-
wertiger Leistungen nach § 131 InsO der Anwendungsbereich des § 142 InsO restrin-
giert wird. Wie hier Klinck, Grundlagen, S. 400.
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gen ihrer ,Verdichtigkeit” dem Anwendungsbereich des § 142 InsO entziehen
will,%6 verkennt sie einerseits die ausdriicklich und eindeutig erst bei § 133 InsO
gezogene Grenze des Bargeschiftsprivilegs und andererseits, dass § 131 InsO im
Wesentlichen wie § 130 InsO an den Eintritt der materiellen Insolvenz mit ei-
nem Kkritischen Zeitraum von bis zu drei Monaten vor dem Insolvenzantrag an-
kniipft, mit anderen Worten: da § 142 InsO eine Anfechtung in Fillen aus-
schlie3t, in denen der Anfechtungsgegner die materielle Insolvenz kennt (§ 130
Abs. 1 InsO), ist nicht zu rechtfertigen, die Vorschrift nicht anzuwenden, wenn
diese Kenntnis aufgrund besonderer Umstinde (Inkongruenz der Deckung) ver-
mutet wird (§ 131 Abs. 1 InsO).¢” Dabei ist zu beachten, dass § 131 Abs. 1 Nr. 3
InsO sich zu dem objektiven Tatbestand in Nr. 2 nicht kumulativ, sondern alter-
nativ verhilt und allein aus der Inkongruenz der Deckung nicht die Kenntnis
des Anfechtungsgegners von der Benachteiligung der Insolvenzglidubiger gefol-
gert werden darf.6® Dartber hinaus weist Klinck zutreffend darauf hin, dass ein
Gldubiger nicht schon durch die Inkongruenz der erhaltenen Deckung einseitig
begtinstigt wird und deshalb weniger schutzwiirdig wire als der Empfinger einer
kongruenten Deckung.®® Eine Gleichstellung der Fille des § 131 InsO mit jenen
der vorsitzlichen Glaubigerbenachteiligung (§ 133 InsO) im Rahmen des § 142
InsO scheidet deshalb grundsitzlich aus.”® Fiir eine teleologische Reduktion des
§ 142 InsO fehlt es indes bereits an einer verdeckten Regelungsliicke im Sinne
einer planwidrigen Unvollstindigkeit des Gesetzes.”! Eine methodisch korrekte
Anwendung des § 142 InsO, wie hier vorgeschlagen, eriibrigt dagegen notwendi-
ge Ausnahmen und Wertungswiderspriiche, mithin eine inkonsistente Rechts-
anwendung als Folge der gegenwirtig herrschenden Auslegung. Dies wird hier
im jeweiligen Sachzusammenhang erldutert.”?

d) Verhiltnis des § 142 InsO zu § 132 InsO

Nach Ansicht von Henckel ist die Vorschrift blofle Erginzung zu § 132 InsO.”3
Das entspricht der Sache nach dem im Kundenscheckurteil vom 30.9.1993 zur
Konkursanfechtung formulierten systematischen Verstindnis des Bundesge-
richtshofs, der die Bedeutung der Bardeckung darin sah, die Anfechtungnach § 30

66 Vgl. etwa BGH v. 18.4.2002 - IX ZR 219/01, BGHZ 150, 326 (330) zu § 441 Abs. 1
HGB; v. 20.1.2011 - IX ZR 58/10, ZInsO 2011, 423 Tz. 17 (Direktzahlungen des End-
mieters); HK-InsO/Kreft, § 142 Rz.9; Kayser/Thole, § 142 Rz.9f. m.w.N.; Ganter,
WM 2015, 2117 (2118): ,, Inkongruente Deckungen sind per se verdichtig ...”.

67 Vgl. Schoppmeyer, ZIP 2012, 1882 (1883) mit Klinck, Grundlagen, S. 400 ff.

68 Vgl. BGH v. 18.12.2003 - IX ZR 199/02, BGHZ 157, 242, 250; HK-InsO/Kreft, § 131
Rz. 26; s. auch Annika Réttger, Die insolvenzanfechtungsrechtliche Riickabwicklung
von Anweisungsleistungen, 2013 (Diss. Miinster 2012), S. 127 ff. m.w.N.

69 Klinck, Grundlagen, S. 334 ff., 400.

70 A.A. ausdriicklich BGH v. 30.3.1993 — IX ZR 227/92, BGHZ 123, 320, 323 f.; v.
7.3.2002 - IX ZR 223/01, BGHZ 150, 122, 130; v. 24.10.2011 — IX ZR 244/09, NZI 2011,
937 Tz. 15 m.w.N.

71 Vgl. allg. etwa BGH v. 26.11.2008 — VIII ZR 200/05, BGHZ 179, 27 Rz.22 m.w.N,;
BGH v. 21.2.2017 — XI ZR 185/16, z.V.b. in BGHZ = NJW 2017, 1378 (1385) Rz. 65.

72 Siehe im Einzelnen Rz. O57 ff., 066 ff., O72 ff., O77a ff. sowie bereits unten Rz. Ol5a,
0O15b, 029j ff. et passim.

73 Jaeger/Henckel, § 142 Rz. 2.

Wagner | 827

014



015

O Rz. 14 § 142 InsO - Bargeschaft

Nr. 1 Fall 2 KO (§ 130 InsO) in einem fiir erforderlich gehaltenen Mafie ein-
zuschrinken und damit an § 30 Nr. 1 Fall 1 KO (§ 132 InsO) anzupassen. Dahinter
steht die Erwigung, dass Rechtsgeschifte, die unanfechtbar abgeschlossen wer-
den, auch erfullbar bleiben miissen.”* Insbesondere sollte ihre kongruente De-
ckung nicht der Anfechtung nach § 30 Nr. 1 Fall 2 KO (§ 130 InsO) unterliegen.”>
Dieser Auffassung, die einen Kompromiss zwischen tiberkommener Dogmatik
und positivem Recht sucht,’® kann jedoch nicht gefolgt werden, weil sie die
Funktion des § 142 InsO und damit den Spielraum teleologischer Interpretation
unnotig verkiirzt. Zwar ergibt sich aus dem Zweck des § 132 InsO eine Einschrin-
kung der Deckungsanfechtung.”” Daraus kann jedoch nicht geschlossen werden,
§ 142 InsO sei lediglich ein Annex dieser Vorschrift. Vielmehr liegt der Schluss
auf einen abweichenden Regelungsgedanken nahe. Wenn in § 142 InsO ausdriick-
lich der dem § 132 InsO zugrunde liegende Rechtsgedanke normiert wire, wie
Henckel meint, bliebe unklar, warum dies erst in § 142 InsO und nicht bereits in
§ 132 InsO selbst hinreichend geschehen sein soll. Allein die gesonderte Rege-
lung und die systematische Stellung des § 142 InsO sprechen vielmehr fiir einen
weitergehenden Regelungszweck. Diesen sieht Thole in der Nihe zur Vorsatz-
anfechtung; bei § 132 Abs. 1 InsO gehe es nicht um Deckungen und Erfiillungs-
handlungen, die Vorschrift wolle vielmehr Verschleuderungen von haftendem
Vermogen durch den Schuldner zu Lasten der Glaubigergesamtheit verhindern.”®

Jedenfalls fur § 142 InsO nicht tiberzeugend ist daher die konkursanfechtungs-
rechtliche Uberlegung des Bundesgerichtshofs, die Erfiillbarkeit unanfechtbar
geschlossener Vertrige werde dadurch sichergestellt, dass ,,durch die Herausnah-
me von Bardeckungen aus dem Anwendungsbereich des § 30 Nr. 1 Fall 2 KO
(§ 130 InsO) eine dem Erfordernis der unmittelbaren Glaubigerbenachteiligung
in §30 Nr.1 Fall 1 KO (§ 132 InsO) vergleichbare Voraussetzung geschaffen
wird.”7? Die hochstrichterliche Erwigung, unanfechtbar abgeschlossene Rechts-
geschifte miissten erfiillbar bleiben, 80 ist ebenso zutreffend wie nichtssagend fiir
das Verstindnis der Bargeschiftsausnahme. Sie gibt lediglich eine Umschreibung
des gefundenen Ergebnisses, nicht jedoch dessen Begriindung. Zu kliren bleibt,
ob das einem Baraustausch gleichwertiger Leistungen zugrunde liegende Ver-
pflichtungsgeschift nach § 132 InsO tiberhaupt wirksam angefochten werden
kann oder ob auch insoweit der Bargeschiftseinwand entgegensteht.8! Letzteres

74 So auch BAG v. 29.1.2014 - 6 AZR 345/12, BAGE 147, 172 Rz. 47.

75 BGH v. 30.9.1993 — IX ZR 227/92, BGHZ 123, 320, 323.

76 Vgl. eingehend zur dogmengeschichtlichen Entwicklung Raschke, Diss. Hamburg
1999, S. 14 ff. (zur ilteren) und Brduer, Diss. Kiel 2006, S. 12 ff. (zur jiingeren); ferner
Eckardt, ZIP 1999, 1417, 1421 ff.; Riggert, FS Braun, 2007, S. 139, 144 ff.; Klinck,
Grundlagen, S. 369 ff.; F. Bartels, S. 189 ff., jew. m.z.N.

77 Jaeger/Henckel, § 142 Rz. 12. Ebenso BAG v. 29.1.2014 — 6 AZR 345/12, BAGE 147,
172 Rz. 47 mit BGH v. 30.9.1993 - IX ZR 227/92, BGHZ 123, 320, 323.

78 Kayser/Thole, § 131 Rz. 2.

79 BGH v. 30.9.1993 — IX ZR 227/92, BGHZ 123, 320, 323.

80 BAG v. 29.1.2014 — 6 AZR 345/12, BAGE 147, 172 Rz. 47 mit BGH v. 30.9.1993 — IX
ZR 227/92, BGHZ 123, 320, 323.

81 Fiir Anfechtbarkeit etwa Brduer, Diss. Kiel 2006, S. 31 mit Fn. 146; Jaeger/Henckel,
§ 142 Rz. 19 a.E., jedoch ohne Begriindung. Instruktiv im Zusammenhang mit Kongru-
enzvereinbarungen fiir spitere Direktzahlungen die jiingste Rechtsprechung des BGH,
s. dazu unten Rz. Ol5af., O77a ff.
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ist zu bejahen, wenngleich § 142 InsO auf den Leistungsaustausch abstellt und
nicht auf den Zeitpunkt oder auf den (Fort-)Bestand der zugrunde liegenden
Schuldverhiltnisse. Die Vorschrift impliziert, dass Verpflichtungsvertrige im
kritischen Zeitraum nicht nur erfiillt, sondern auch geschlossen werden kon-
nen: Abschluss und Erfiilllung eines Bargeschifts sind gleichsam anfechtungs-
neutral.82 Unabhingig vom Vorrang der spezielleren Anfechtungstatbestinde
ist ein Gleichlauf zwischen den beiderseitigen Leistungen und den ihnen zu-
grunde liegenden Anspriichen geboten, weil andernfalls Sinn und Zweck der
Bargeschiftsausnahme verfehlt wiirden.83 Nach bislang herrschender Ansicht
spielte § 142 InsO dagegen von vornherein weder fiir § 132 InsO noch fir § 133
Abs. 4 InsO (= § 133 Abs. 2 a.F) eine Rolle, weil diese Vorschriften eine un-
mittelbare Gliubigerbenachteiligung voraussetzen®* und damit ein Bargeschift
begrifflich ausschliefen.85 Die jiingste Rechtsprechung zu (nachtriglichen) Kon-
gruenzvereinbarungen erzeugt auch insoweit Diskussionsbedarf.8¢ Festzuhal-
ten bleibt jedenfalls die zutreffende, in Anlehnung an die Begriindung des
Regierungsentwurfs vom 15.4.1992 formulierte Beschreibung des Anwendungs-
bereichs des § 142 InsO von Pape und Uhlenbruck: ,Nach dieser Vorschrift
sind Rechtshandlungen, die dem Anfechtungsgegner eine kongruente oder in-
kongruente Deckung verschaffen oder auch eine unmittelbar benachteiligende
Wirkung haben (scil. in Fillen der §§ 130 bis 132 InsO), nicht anfechtbar, wenn
im Gegenzug eine gleichwertige Leistung in die Insolvenzmasse fliefst. “87

Der somit aus Sinn und Zweck des § 142 InsO folgende Ausschluss der An-
fechtbarkeit des dem bargeschiftlichen Leistungsaustausch zugrundeliegenden
Verpflichtungsgeschifts wird auch bei Direktzahlungen aufgrund nachtrigli-
cher Kongruenzvereinbarungen virulent.88 In diesem Zusammenhang hat der
Bundesgerichtshof entschieden, dass eine in der kritischen Zeit geschlossene
Kongruenzvereinbarung, die einen Baraustausch ermoglichen soll, als solche
nicht Gegenstand der Deckungsanfechtung sein kann und dass eine Kongru-
enzvereinbarung bis zu dem Zeitpunkt anfechtungsfest getroffen werden kann,

82 Zutreffend Jaeger/Henckel, § 142 Rz. 5; Uhlenbruck/Ede/Hirte, § 142 Rz. 3.

83 Dartiber besteht Einigkeit Jaeger/Henckel, § 142 Rz. 12. Ebenso BAG v. 29.1.2014 - 6
AZR 345/12, BAGE 147, 172 Rz. 47 mit BGH v. 30.9.1993 — IX ZR 227/92, BGHZ 123,
320, 323.

84 Vgl. zu § 133 Abs. 4 InsO (= § 133 Abs. 2 a.E.), auch zur weiten Auslegung des Vertrags-
begriffs: BGH v. 9.6.2016 — IX ZR 153/15, WM 2016, 1455 = ZInsO 2016, 1578 = ZIP
2016, 1491 Tz. 13, 32 m.w.N.

85 MK-InsO/Kirchhof, § 142 Rz.22; Kupka in Haarmeyer/Huber/Schmittmann, § 142
Rz. 17; Gottwald/Huber, § 46 Rz. 80 a.E.; HK-InsO/Kreft, § 132 Rz. 6 a.E., anders aber
§ 142 Rz. 12 a.E. zu § 133 Abs. 4 InsO (= § 133 Abs. 2 a.F.). Niher dazu Klinck, Grund-
lagen, S. 33 ff.; F. Bartels, S. 189 ff. m.w.N.

86 Vgl. BGH v. 17.7.2014 — IX ZR 240/13, BauR 2014, 1945 = NJW 2014, 2956 = ZInsO
2014, 1655 = ZIP 2014, 1595 Rn. 23 f.; bestitigt durch BGH v. 17.12.2015 — IX ZR
287/14, BGHZ 208, 243 = BauR 2016, 818 = NJW 2016, 1012 = WM 2016, 282 =
ZInsO 2016, 326 = ZIP 2016, 279; im Ergebnis verneinend, weil die Vereinbarung ih-
rerseits anfechtbar wire BGH v. 20.11.2014 - IX ZR 13/14, WM 2015, 53 = ZIP 2015,
42 Tz. 24. Vgl. niher dazu unten Rz. Ol5af., O77a ff.

87 Pape/Uhlenbruck, Insolvenzrecht, 2. Aufl. (2010), Kap. 33 Rz. 35 (Hervorhebung im
Original); BT-Drucks. 12/2443 S. 167 zu § 161, s. Rz. O1.

88 Siehe dazu Rz. O77aff.
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