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Einleitung

I. Problemstellung

Am 05.04.2017 ist das „Gesetz zur Verbesserung der Rechtssicherheit bei An-
fechtungen nach der Insolvenzordnung und nach dem Anfechtungsgesetz“1 in Kraft
getreten.2 Im Wesentlichen kam es – neben Änderungen in § 14 sowie § 143 InsO –
insbesondere zuNeuregelungen bei der Vorsatzanfechtung gem. § 133 InsO und dem
Bargeschäft gem. § 142 InsO. Laut der Überleitungsvorschrift des Art. 103j EGInsO
gelten die getroffenen Neuerungen grundsätzlich für nach dem 04.04.2017 eröffnete
Insolvenzverfahren.

Vor der Anfechtungsreform 2017 galt nach dem Wortlaut des § 142 InsO a.F.,3

dass eine Leistung des Schuldners, für die unmittelbar eine gleichwertige Gegen-
leistung in sein Vermögen gelangt, anfechtbar ist, wenn die Voraussetzungen des
§ 133 Abs. 1 InsO gegeben waren. Im Rahmen der Anfechtungsreform 2017 kam es
hinsichtlich des § 142 InsO zu Verschärfungen durch tatbestandliche Erweiterungen
und Begriffsbestimmungen. Insbesondere wurde das Tatbestandsmerkmal der
„Unlauterkeit“ in § 142 Abs. 1 InsO n.F. aufgenommen. Seit der Reform sind
Bargeschäfte nur noch dann anfechtbar, wenn die Voraussetzungen des § 133 Abs. 1
bis 3 InsO n.F. gegeben sind und der andere Teil erkannt hat, dass der Schuldner
unlauter handelte, vgl. § 142 Abs. 1 InsO n.F.

Diese Rechtsänderungen werfen für Rechtsanwender zahlreiche Fragen und
Probleme auf. Ein viel diskutierter Punkt ist, welche Auswirkungen sich durch die
Neufassung des § 142 InsO hinsichtlich der Anwendbarkeit und des Zusammen-
spiels mit § 133 Abs. 1 InsO ergeben. Dies ist bisher nicht vollständig oder ab-
schließend geklärt worden.

In der Literatur finden sich zwar viele Beiträge, die sich mit der Reform des § 142
InsO befassen. Regelmäßig wird hier auch auf die Auswirkungen hinsichtlich § 133
InsO eingegangen. Jedoch fällt auf, dass es zum einen keinen einheitlichen Stand-
punkt zu den Auswirkungen der Reform des Bargeschäfts hinsichtlich der Vor-
satzanfechtung gibt. Zum anderen fällt auf, dass nicht alle aus § 142 Abs. 1 InsO n.F.

1 BGBl. 2017, Teil I, S. 654.
2 Nachfolgend als „Anfechtungsreform 2017“ bezeichnet.
3 In dieser Untersuchung werden im Folgenden die gesetzlichen Bestimmungen, die vor

der Anfechtungsreform 2017 gegolten haben, mit „alter Fassung (a.F.)“ gekennzeichnet, die
nach der Anfechtungsreform 2017 geltenden Vorschriften werden als „neue Fassung (n.F.)“
bezeichnet.



resultierenden Folgen die nötige Beachtung erfahren haben, ja bisher nicht hinrei-
chend diskutiert und gewürdigt worden sind.

Die Reform des Bargeschäfts sowie die Folgen für die Vorsatzanfechtung sind
nicht nur für Juristen von Bedeutung. Das Zusammenspiel dieser beiden Normen ist
auch für alle amWirtschaftsleben beteiligten (juristischen und natürlichen) Personen
von grundsätzlicher Relevanz. Nicht selten kommt es vor, dass Geschäfte mit einem
sich in der Krise befindlichen Vertragspartner im Raum stehen. Hier kommt schnell
die Frage auf, wie man sich verhalten sollte, damit man nicht der Gefahr ausgesetzt
ist, bei einer möglichen Eröffnung eines Insolvenzverfahrens vom Insolvenzver-
walter in Anspruch genommen zu werden. Hier scheint dann oft eine bargeschäft-
liche Abwicklung das Mittel der Wahl zu sein. Jedoch sollte hierfür vorab klar sein,
inwiefern Bargeschäfte Anfechtungsschutz genießen und nicht etwa eine erfolg-
reiche Vorsatzanfechtung möglich sein könnte. Sofern keine Rechtsklarheit insoweit
besteht, kann dies dazu führen, dass Geschäfte mit demUnternehmen, das sich in der
Krise befindet, vollumfänglich vermieden werden und auf dieseWeise sich die Krise
noch weiter verstärkt. Die Sanierungschancen werden dem Unternehmen weitest-
gehend genommen.

Anliegen der vorliegenden Untersuchung ist es daher, einen umfassenden Beitrag
zum Verständnis des Verhältnisses der Vorsatzanfechtung zum Bargeschäft nach der
Anfechtungsreform 2017 zu leisten. Insbesondere soll beleuchtet werden, welche
Auswirkungen sich aufgrund der Neufassung des § 142 InsO hinsichtlich der Vor-
satzanfechtung ergeben. Die maßgebliche Frage, die der vorliegenden Untersuchung
zugrunde liegt, ist, ob mit der Reform des Bargeschäfts eine Korrektur der Vor-
satzanfechtung einhergeht.

Auf den ersten Blick scheint es so, als ob das neu eingeführte Tatbestandsmerkmal
der Unlauterkeit in § 142 Abs. 1 InsO n.F. eine weitere Hürde für die Vorsatzan-
fechtbarkeit eines Bargeschäfts darstellen könnte.4 Zu klären bleibt allerdings:
Kommt es tatsächlich durch die Reform des Bargeschäfts gem. § 142 InsO zu einer
Korrektur (oder sogar zu mehreren Korrekturen) hinsichtlich der Vorsatzanfechtung
gem. § 133 InsO? Und wenn ja, wie sieht diese Korrektur imKonkreten aus?Welche
Folgen bringt das mit sich? Handelt es sich lediglich um dogmatische Änderungen
oder haben diese auch praktische Relevanz?Dies gilt es imRahmen der vorliegenden
Untersuchung umfassend zu untersuchen und zu analysieren.

II. Aufbau der Untersuchung

Es fällt auf, dass für eine zielführende Untersuchung eine Beleuchtung aus
mehreren Perspektiven erforderlich ist. Zum einen ist die geschichtliche Entwick-
lung sowie Sinn und Zweck der Norm des Bargeschäfts, aber auch das Zusam-
menspiel von Vorsatzanfechtung und Bargeschäft von zentraler Bedeutung. Zum

4 Andres/Leithaus/Dahl/Leithaus, InsO, § 142 Rn. 2; Würdinger, jM 2017, 272, 275 f.
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anderen sind dogmatische Überlegungen hinsichtlich der alten und neuen Rechtslage
anzustellen. Sowohl die Entwicklung der Rechtsprechung als auch die Ansichten von
Wissenschaft, Wirtschaft und der Rechtspraxis der Vergangenheit und Gegenwart
sollen aufgezeigt und eingeordnet werden. Nur so lässt sich fundiert die Frage klären,
ob es tatsächlich zu einer Korrektur der Vorsatzanfechtung durch das Bargeschäft
kam.

Im Rahmen der vorliegenden Arbeit wird sich durch folgenden Gang der Un-
tersuchung der Beantwortung der Fragestellung „Korrektur der Vorsatzanfechtung
durch das Bargeschäft?“ angenähert:

In Teil 1 sollen die Ausgangslage und Grundlagen verdeutlicht werden.

Zunächst wird in Kapitel A. eine Einführung in die Insolvenzanfechtung gegeben.
Hier wird auf die Grundkonzeption und Zielsetzung einer Insolvenzanfechtung nach
der Insolvenzordnung (InsO) eingegangen. Es werden außerdem die Vorausset-
zungen, die Rechtsfolgen und die Geltendmachung einer wirksamen Insolvenzan-
fechtung erläutert.

Anschließend wird in Kapitel B. die vor der Anfechtungsreform 2017 geltende
Rechtslage hinsichtlich Vorsatzanfechtung und Bargeschäft im Mittelpunkt stehen.
Maßgeblich zumVerständnis beitragen wird die Erläuterung des Normzwecks sowie
die Entstehungsgeschichte des Bargeschäfts und der Vorsatzanfechtung, bevor sich
sodann im Detail mit dem Ausschluss Vorsatzanfechtung vom Bargeschäftsprivileg
nach § 142 InsO a.F. sowie mit der Relevanz dieser Erkenntnisse für die heute
geltende neue Rechtslage befasst werden kann.

In Kapitel C. wird sich der vom BGH und der Literatur entwickelten „barge-
schäftsähnlichen Lage“ zugewandt. Hierfür wird zunächst die bestehende Aus-
gangslage rund um Indizien und Gegenindizien hinsichtlich des subjektiven Tat-
bestands von § 133 Abs. 1 InsO vergegenwärtigt. Im Anschluss soll die Entwicklung
des Instituts der „bargeschäftsähnlichen Lage“ sowie dessen Voraussetzungen be-
trachtet werden.

In Kapitel D. werden die Gründe für die Reform des Anfechtungsrechts einer
Analyse unterzogen. Im Rahmen dessen werden die Probleme sowie befürchtete
Folgen, die die Wissenschaft und Wirtschaft hinsichtlich der Rechtslage vor der
Anfechtungsreform 2017 ausgemacht haben, dargestellt und eingeordnet.

Nachdem in Teil 1 dieGrundlagen erörtert wurden, befasst sich der anschließende
Teil 2 mit der zu untersuchenden Problemstellung im Konkreten – also der Frage, ob
es durch die Anfechtungsreform 2017 zu einer Korrektur der Vorsatzanfechtung
durch das Bargeschäft kam.

Kapitel A. widmet sich der Anfechtungsreform 2017 in Bezug auf §§ 133, 142
InsO. Hier werden die gesetzgeberischen Intentionen und Gründe sowie die Re-
forminhalte hinsichtlich § 133 sowie § 142 InsO erläutert.
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