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Einleitung und Gang der Untersuchung

Das Insolvenzrecht befindet sich im Wandel. In den letzten zehn Jahren hat das
Insolvenzrecht an verschiedenen Stellen eine regelrechte Flut an Reformen erfahren,
die teilweise nur moderate Anpassungen, teilweise aber auch fundamentale Neue-
rungen gebracht haben. Sowurde Ende des Jahres 2011 mit demGesetz zur weiteren
Erleichterung der Sanierung von Unternehmen (ESUG)1 zunächst das Insolvenz-
planverfahren ausgebaut, die Position und der Einfluss der Gläubiger auf die Aus-
wahl des Insolvenzverwalters gestärkt, und der Zugang zur Eigenverwaltung ver-
einfacht.2Während sich das ESUGvor allem auf die Schaffung verfahrensrechtlicher
Alternativen zum klassischen Regelinsolvenzverfahren konzentrierte, hat der Ge-
setzgeber gut fünf Jahre später mit dem Gesetz zur Verbesserung der Rechtssi-
cherheit bei Anfechtungen nach der Insolvenzordnung und nach dem Anfech-
tungsgesetz vom 29.03.20173, in Kraft getreten am 05.04.2017, auch noch das
Anfechtungsrecht punktuell angepasst. Neben derVorsatz- undDeckungsanfechtung
gemäß §§ 130 ff. InsO hat dabei auch das sogenannte Bargeschäftsprivileg gemäß
§ 142 InsO Änderungen erfahren. Auslöser für die Reform war der Vorwurf aus der
Praxis, dass insbesondere die Vorsatzanfechtung gemäß § 133 InsO in der bis dato
geltenden Fassung den Wirtschaftsverkehr mit unverhältnismäßigen und unkalku-
lierbaren Risiken belaste.4

Noch bevor der BGHeinen Fall nach demneuenAnfechtungsrecht zu entscheiden
hatte, wurde die Welt Anfang des Jahres 2020 von der COVID-19-Pandemie er-
schüttert, und der Gesetzgeber musste in Rekordzeit reagieren, um den wirtschaft-
lichen Kollaps infolge der drohenden Flut von Insolvenzen abzuwenden. Dazu be-
schloss er das Gesetzespaket zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie
im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht. Herzstück des Gesetzespakets ist
gemäß Artikel 1 das Gesetz zur vorübergehenden Aussetzung der Insolvenzan-
tragspflicht und zur Begrenzung der Organhaftung bei einer durch die COVID-19-
Pandemie bedingten Insolvenz (COVID-19-Insolvenzaussetzungsgesetz – COVIns-
AG).5DasCOVInsAGhat dabei zahlreiche Erleichterungen für die von der Pandemie
betroffenen Unternehmen gebracht, die jedenfalls kurzfristig ihren Effekt nicht
verfehlt haben. So wurden beispielsweise im Oktober 2020 31,9 % weniger Insol-

1 Gesetz vom 07.12.2011, BGBl. I Nr. 64, S. 2582.
2 BT-Drucks. 17/5712, S. 2
3 Gesetz vom 04.04.2017, BGBl. I Nr. 16, S. 654.
4 BT-Drucks. 18/7054, S. 1.
5 Gesetz vom 27.03.2020, BGBl. I Nr. 14, S. 569.



venzanträge als noch im Oktober 2019 gestellt.6 Ob die Maßnahmen aber auch
nachhaltig wirken, kann zum jetzigen Zeitpunkt der Erstellung dieser Arbeit noch
nicht bewertet werden.

Schließlich hat der Gesetzgeber Ende des Jahres 2020, also nur wenige Monate
nach Inkrafttreten des COVInsAG, mit dem Gesetz zur Fortentwicklung des Sa-
nierungs- und Insolvenzrechts (SanInsFoG)7 die EU-Richtlinie zum präventiven
Restrukturierungsrahmen8 umgesetzt. Durch das SanInsFoG ist ein Rechtsrahmen
zur Ermöglichung insolvenzabwendender Sanierungen geschaffen worden, der es
Unternehmen ermöglichen soll, sich auf Grundlage eines von den Gläubigern
mehrheitlich angenommenen Restrukturierungsplans zu sanieren.9 Das verfahrens-
rechtliche Rüstzeug für ein derartiges vorinsolvenzliches Sanierungsverfahren ist in
dem über hundert Paragraphen starken Gesetz über den Stabilisierungs- und Re-
strukturierungsrahmen für Unternehmen (StaRUG) gebündelt worden. Darüber
hinaus hat das SanInsFoG aber auch noch zahlreiche weitere Anpassungen gebracht.
Zu erwähnen ist allen voran die Streichung der gesellschaftsrechtlichen Zahlungs-
verbote gemäß §§ 64 S. 1GmbHG, 92Abs. 2 AktG, 130aAbs. 1, 99GenG und deren
rechtsformübergreifende Harmonisierung in Form des neuen § 15b InsO.

Die vorliegende Arbeit wird sich in erster Linie auf die Reform des Anfech-
tungsrechts aus dem Jahre 2017 konzentrieren und speziell das Bargeschäftsprivileg
gemäß § 142 InsO in den Fokus nehmen. Dabei wird sich allerdings zeigen, dass das
Anfechtungsrecht und insbesondere auch das Bargeschäftsprivileg von den jüngeren
Reformen des Insolvenzrechts nicht unberührt geblieben sind. Teilweise offenbaren
sich die Auswirkungen ganz konkret bei der Normanwendung, teilweise zeigen sie
sich nur mittelbar, indem eine erkennbare rechtspolitische Tendenz Argumente für
eine bestimmte Normauslegung und -anwendung liefert. Es ist daher unumgänglich,
bei der Untersuchung des § 142 InsO an den jeweils relevanten Stellen auf die
Auswirkungen des ESUG, des COVInsAG und des SanInsFoG einzugehen.

Nach neuer Fassung ist gemäß § 142 Abs. 1 InsO eine Leistung des Schuldners,
für die unmittelbar eine gleichwertige Gegenleistung in sein Vermögen gelangt, nur
dann anfechtbar, wenn die Voraussetzungen des § 133 Abs. 1–3 InsO gegeben sind,
und der andere Teil erkannt hat, dass der Schuldner unlauter handelte. Die letztge-
nannte Voraussetzung der erkannten Unlauterkeit wurde im Zuge der letzten An-
fechtungsreform neu eingefügt. Zudem wurde in Abs. 2 S. 1 der zeitliche Zusam-
menhang zwischen Leistung und Gegenleistung legal definiert, und Abs. 2 S. 2 und
S. 3 enthalten besondere Bestimmungen zur Vergütung von Arbeitnehmern.

6 Pressemitteilung Nr. 015 des Statistischen Bundesamtes vom 11.01.2021.
7 Gesetz vom 22.12.2020, BGBl. I Nr. 66, S. 3256.
8 Richtlinie (EU) 2019/1023 des europäischen Parlaments und des Rates vom 20.06.2019.
9 BR-Drucks. 619/20, S. 1.
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Bei § 142 Abs. 1 InsO handelt es sich um den einzigen echten anfechtungs-
rechtlichen Privilegierungstatbestand10: Unter bestimmten Voraussetzungen sind
vom Schuldner in der Krise abgeschlossene Rechtsgeschäfte ausnahmsweise nicht
anfechtbar, obwohl eigentlich alle Voraussetzungen einer Anfechtung gegeben
sind.11 Der Bargeschäftsgläubiger erhält also im Gegensatz zu den einfachen In-
solvenzgläubigern im Sinne des § 38 InsO volle Befriedigung auf seine Forderung
und ist nicht auf die in aller Regel verschwindend geringe Insolvenzquote verwie-
sen.12Aus Sicht des Bargeschäftsgläubigers ist damit die begünstigendeWirkung des
§ 142 Abs. 1 InsO enorm. Umgekehrt erleidet die Gläubigergemeinschaft einen
Insolvenzquotenschaden, indem der Bargeschäftsgläubiger eben nicht bloß anteilig,
sondern voll befriedigt wird.

Diese enorme wirtschaftliche Bedeutung des Bargeschäftsprivilegs macht es
erforderlich, dass sämtliche Beteiligte, d.h. Insolvenzverwalter, Anfechtungsgegner,
Berater und das entscheidendeGericht sowohl imVorfeld einer Insolvenz als auch im
eröffneten Insolvenzverfahren den Sachverhalt unter die Tatbestandsmerkmale des
§ 142 Abs. 1 InsO zweifelsfrei und einheitlich subsumieren können müssen. Allen
voran der beweisbelastete Anfechtungsgegner13 muss – um Prozessrisiken ein-
schätzen zu können – wissen, ob ein gegen ihn angestrebter Anfechtungsprozess
erfolgreich wäre, und er gemäß § 143 Abs. 1 S. 1 InsO zur Erstattung der erhaltenen
Deckung verpflichtet ist. Dies gilt in gleichem Maße für den Insolvenzverwalter als
Kläger im Anfechtungsprozess. Er muss ebenfalls prüfen, ob die vom Schuldner
vorgenommene Rechtshandlung aufgrund des Vorliegens eines Bargeschäfts mög-
licherweise unanfechtbar ist, und ein Anfechtungsprozess auf Kosten der Masse
verloren ginge. Wenn ihm dabei fahrlässig Fehler unterlaufen, steht gar – jedenfalls
theoretisch – eine Schadensersatzpflicht des Verwalters gemäß § 60 Abs. 1 S. 1 InsO
im Raum.14 Schließlich wird die Auslegung des § 142 InsO auch für den Kaute-
larjuristen relevant, der seinen Mandanten im Vorfeld des Vertragsschlusses über
Anfechtungsrisiken und Gestaltungsmöglichkeiten beim Vertragsschluss aufklären
muss.

10 K. Schmidt/Ganter/Weinland, § 142 InsO Rn. 8; Braun/Riggert, § 142 InsO Rn. 2; ders.,
in: FS-Braun, S. 140; teilweise wird auch § 135 Abs. 1 Nr. 1 InsO mittelbar als Privilegie-
rungstatbestand aufgefasst; Spliedt, ZIP 2009, 149, 153.

11 Thole, Gläubigerschutz, S. 371.
12 Bei Insolvenzverfahren, die im Jahre 2011 eröffnet und bis Ende 2018 beendet wurden,

lag die durchschnittliche Befriedigungsquote bei lediglich 3,8 %, vgl. Statistisches Bundesamt,
Fachserie 2 Reihe 4.1.1, S. 4. In den Jahren 2002–2007 lag die Quote noch bei durchschnittlich
5,4 %, vgl. Kranzusch, ZInsO 2009, 1513, 1516.

13 BGH NZI 2008, 89, 93; NZI 2010, 339, 340; NZI 2012, 667, 671; Uhlenbruck/Borries/
Hirte, § 142 InsO Rn. 33; K. Schmidt/Ganter/Weinland, § 142 InsO Rn. 52; MüKo-InsO/
Kirchhof/Piekenbrock, § 142 InsO Rn. 39; Graf-Schlicker/M. Huber, § 142 InsO Rn. 14;
Braun-InsO/Riggert, § 142 InsO Rn. 28; BeckOK-InsO/Schoon, § 142 InsO Rn. 24; HK-InsO/
Thole, § 142 InsO Rn. 18; K/S/W/Wagner, § 142 InsO Rn. 0133.

14 Vgl. dazu umfassend Keramati/Klein, NZI 2017, 421.
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