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Das am 20. 4. 2017 verkiindete Urteil des Bundesgerichts-
hofes dient einer Kldrung der zunehmend unsicher geworde-
nen Abgrenzungen zwischen den in §§ 130 f. InsO geregelten
Anfechtungstatbestdnden fiir das Insolvenzverfahren. Es
hilft mittelbar auch der Handhabung des Anfechtungsgeset-
zes fiir die Einzelzwangsvollstreckung.

I. Aufrechnung: Darlehen gegen
Bereicherung
Der Rechtsstreit zwischen dem klagenden Insolvenzver-

walter und einer beklagten Bank als Anfechtungsgegnerin
entspann sich um vier {iberschaubare Geldbetrdage, welche

Christoph Becker, Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht und Zivilverfah-
rensrecht, Romisches Recht und Europdische Rechtsgeschichte, Juris-
tische Fakultat, Universitat Augsburg.

sich zusammen auf 2.535€ beliefen.! Die Summe ergab
sich aus Bearbeitungsentgelten, welche die Bank fiir Ver-
braucherkredite berechnete. Der spatere Insolvenzschuld-
ner hatte die Verbraucherkredite aufgenommen und die
Bank hatte die Bearbeitungsentgelte unmittelbar von dem
ausgezahlten Darlehensgeld einbehalten (Disagio). Die
Bearbeitungsentgelte hatten zwar den Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen entsprochen, mit welchen die Darle-
hensvertrdge nach § 305 BGB ausgestattet waren.? Die All-
gemeinen Geschiftsbedingungen hielten jedoch einer
Inhaltskontrolle nach § 307 BGB nicht stand, so dass sich
ihre Vereinnahmung als ungerechtfertigte Bereicherung
der Bank aus rechtsgrundloser Leistung des Darlehens-
nehmers gemif} § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB darstellte.
Deswegen forderte der Insolvenzverwalter die Erstattung
der Bearbeitungsentgelte als Herausgabe der ungerecht-
fertigten Bereicherung. Diesem Verlangen begegnete die

1 BGH, Urt. v. 20. 4. 2017 — IX ZR 252/16, Rn. 1, DZWIR 2018, 225 (in
diesem Heft).

2 BGH, Urt.v. 20. 4. 2017 - IX ZR 252/16, Rn. 1, DZWIR 2018, 225.

3 BGH, Urt. v. 20. 4. 2017 — IX ZR 252/16, Rn. 8, DZWIR 2018, 225, 226.
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Bank mit Aufrechnung (§ 387 BGB), zu der sie sich trotz des
schon laufenden Insolvenzverfahrens gemafl § 94 InsO
berechtigt sah. Zur Aufrechnung verwendete sie ihre noch
unbeglichenen wirklichen Anspriiche auf Tilgung und
Verzinsung der Darlehenskapitalien, welche sie kurz vor
der Eroffnung des Insolvenzverfahrens mittels Kiindigung
wegen Zahlungsriickstdnden fallig gestellt hatte.”

Il. Unanfechtbare Schaffung der
Aufrechnungslage

Um diese Aufrechnung nach § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO zu ent-
krdften und so seine mit der Klage verfolgte Kondiktion
als noch unbefriedigt darzulegen, berief der Insolvenzver-
walter sich auf die Anfechtbarkeit unentgeltlicher Leistun-
gen des Schuldners nach § 134 Abs. 1 InsO. Lage im Ent-
richten der ungeschuldeten Bearbeitungsentgelte (durch
Abzug von den Darlehensauszahlungen) eine unentgeltli-
che Leistung des spéteren Insolvenzschuldners innerhalb
des kritischen Zeitraums, so hitte sich die Bank mit der
rechtsgrundlosen Vereinnahmung in anfechtbarer Weise
eine Aufrechnungslage verschafft. Der Vorteil der Bank
wire, zum Nachteil der anderen Insolvenzgldubiger, dass
sie in Hohe der Aufrechnungssumme (2.535€) volle De-
ckung ihrer Insolvenzforderung gendsse und nicht nur die
Bedienung laut Ausschiittungsquote nach Verwertung
(8§ 187 ff. InsO). Noch deutlicher auf die Auswirkung im
Insolvenzverfahren hinweisend, konnte man den die an-
deren Glaubiger zuriicksetzenden Vorteil der Bank auch
damit beschreiben, dass die Bank sich vom spéteren In-
solvenzschuldner Riickzahlung hoherer Darlehensbetridge
zusagen lief3, als sie nach den Abmachungen dem spéte-
ren Insolvenzschuldner auszureichen hatte. Der Vorweg-
abzug der Bearbeitungsentgelte wirkt solange fort, wie die
Tilgungen noch nicht die Nettoauszahlungsbetrdge errei-
chen. Auflerdem enthalten vom Darlehensnehmer zwi-
schenzeitlich an die Bank gezahlte Raten zu hohe Zins-
anteile, da die Verzinsung, bevor die Ungiiltigkeit der
Bearbeitungsentgelte entdeckt wird, nicht nur aus dem
tatsachlich ausgezahlten Darlehensgeld errechnet ist,
sondern aus dem Bruttobetrag vor Einbehalt der Bearbei-
tungsentgelte, das heif3t aus htheren Kapitalbetrdagen, als
sie dem Kreditnehmer tatsdchlich zur Verfiigung standen.

4 BGH, Urt. v. 20. 4. 2017 - IX ZR 252/16, Rn. 2, DZWIR 2018, 225.
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lll. Suche nach langfristiger
Anfechtungsmaoglichkeit

Das Insolvenzverfahren wurde im September des Jahres
2012 beantragt und eroffnet. Die Darlehensvertrage stamm-
ten jedoch vom Februar des Jahres 2009 und waren alshald
ausgefiihrt worden. Seit Vereinnahmen der Bearbeitungs-
entgelte waren somit schon mehr als drei Jahre vergangen.
Die in den Tatbestanden der Insolvenzanfechtungen nach
88130 bis 132 InsO festgelegten Zeitrdume waren verstri-
chen. Mit ihnen konnte der Verwalter die iiberhéhten Til-
gungsverpflichtungen und die angebundenen {iberh6hten
Zinsverpflichtungen nicht mehr reduzieren. Helfen konn-
ten dem Insolvenzverwalter nur noch die besonders lang-
fristigen Anfechtungstatbestdnde der §§133f. InsO. Alle
Instanzen versagten indessen dem Insolvenzverwalter die
gewiinschte Unterstiitzung. Der Bundesgerichtshof sieht
mit dem Berufungsgericht den bereicherungsrechtlichen
Erstattungsanspruch als erloschen an, weil die Bank wirk-
sam von einer unanfechtbar erlangten Aufrechnungslage
nach der Verfahrenser6ffnung Gebrauch machte.’

IV. Entgeltlichkeit unberechtigter
Bearbeitungsgebiihren

Der Gewinn einer Aufrechnungsmaglichkeit litt nicht unter
Anfechtbarkeit nach §134 InsO. Die Aufrechnungsmog-
lichkeit war zwar Folge des Entrichtens von Bearbei-
tungsgebiihren durch Einbehalt von den ausgegebenen
Darlehenskapitalbetragen. Da die Einzahlungen mangels
wirksamer Vertragsklauseln keinen Rechtsgrund hatten,
erzeugten sie die spéter zur Aufrechnung genutzten Erstat-
tungsverpflichtungen der Bank. Aber es fehlt an der Un-
entgeltlichkeit der Gebiihreneinbehalte an und fiir sich.®
Deswegen ist die Schaffung der Kondiktionslage durch sie
nicht unentgeltlich; und damit ist auch nicht die Aufrech-
nungsmoglichkeit unentgeltlich, welche die Kondiktions-
lage mit sich brachte.”

5 BGH, Urt. v. 20. 4. 2017 - IX ZR 252/16, Rn. 5, 6, DZWIR 2018, 225,
226.

6 BGH, Urt. v. 20. 4. 2017 - IX ZR 252/16, Rn. 9-23 (dazu Ls. 1), DZWIR
2018, 225, 226 ff.

7 BGH, Urt. v. 20.4.2017 — IX ZR 252/16, Rn.27-30 (dazu Ls. 2),
DZWIR 2018, 225, 228.
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V. Keine Unentgeltlichkeit bei
intendierter Entgeltlichkeit

Die Einbehalte waren nicht etwa deswegen unentgeltlich,
weil der Darlehensnehmer und spéatere Insolvenzschuld-
ner zu Gebiihrenzahlungen nicht verpflichtet war. Weil
sowohl der Darlehensnehmer als auch die Bank zumindest
glaubten, die objektiv nicht geschuldeten Bearbeitungs-
gebiihren seien rechtméaflig als Gegenleistung fiir die Kre-
ditgewdhrung erhoben, waren die Gebiihrenzahlungen
entgeltliche Leistungen.® Um eine Leistung als im Sinne
von § 134 InsO unentgeltlich einstufen zu kénnen, muss
also von den Beteiligten Unentgeltlichkeit gedacht sein.
Irrige Annahme der Entgeltlichkeit stort den Befund der
Unentgeltlichkeit.® Der Bundesgerichtshof fasst das Merk-
mal somit — zumindest: auch — subjektiv auf.

VI. Relevanz objektiver
Einschdtzung einer Leistung als
unentgeltlich?

Nicht ausdriicklich kldrt das Revisionsgericht, ob der ob-
jektive Befund gdnzlich belanglos ist. Es bleibt, da im Fall
nicht relevant, offen, ob allein die iibereinstimmende Auf-
fassung von Schuldner und Glaubiger, eine Leistung sei
unentgeltlich, zur Anwendung von §134 InsO fiihren
kann, obwohl in Wahrheit ein Zusammenhang mit einer
Gegenleistung besteht. Den Zusammenhang kénnen die
Beteiligten beispielsweise deshalb iibersehen, weil sie ei-
nen Vertrag nicht mehr in allen Details in Erinnerung
haben oder ihnen seine Deutung nicht hinreichend klar
vor Augen steht. Fiir die Erheblichkeit auch des objektiven
Befundes sprechen die umfianglichen weiteren Ausfiihrun-
gen des Revisionsgerichts, in denen es den prinzipiellen
Unterschied zwischen ungerechtfertigter (rechtsgrund-
loser) und unentgeltlicher Leistung hervorhebt.'

8 BGH, Urt. v. 20. 4. 2017 - IX ZR 252/16, Rn. 7f., DZWIR 2018, 225,
226.

9 BGH, Urt. v. 20. 4. 2017 - IX ZR 252/16, Rn. 9, DZWIR 2018, 225, 226.
10 BGH, Urt. v. 20. 4.2017 - IX ZR 252/16, Rn. 10-23 (dazu Ls. 1),
DZWIR 2018, 225, 226 ff.
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VIl. Rechtsgrundlosigkeit als
vorrangiger objektiver Befund

Die Rechtsgrundlosigkeit erscheint als objektives Abgren-
zungsmerkmal. Die subjektive Einschatzung einer Leis-
tung als geschuldet tritt hinter der objektiven Wiirdigung
zuriick. Zwar entscheidet am Ende erst eine Gesamtwiirdi-
gung aller objektiven und subjektiven Momente iiber die
Einstufung einer Leistung als unentgeltlich. Doch genief3t
der objektive Befund einen Vorrang, demgegeniiber das
Subjektive lediglich korrigierend wirken kann." Und
schon bevor es an die Unterscheidung zwischen Unent-
geltlichkeit und Entgeltlichkeit geht, ordnet der objektive
Befund eine Leistung der Kategorie »mit Rechtsgrund«
oder der Kategorie »ohne Rechtsgrund« zu. Erst nach der
objektiven Einteilung eines Falles in eine der beiden Kate-
gorien »ohne Rechtsgrund« und »mit Rechtsgrund« erhebt
sich in der Kategorie »mit Rechtsgrund« die Frage, ob es
sich um unentgeltliche oder entgeltliche Leistung handelt.

VIIl. Trennung der
Anfechtungstatbestidnde

1. Eigenstdndigkeit von Vorsatz und
Unentgeltlichkeit

Mit der vorrangigen Scheidung rechtsgrundloser von
rechtsbegriindeter Leistung zieht der Bundesgerichtshof
(insoweit unausgesprochen) auch eine Trennlinie zwi-
schen den besonderen Insolvenzanfechtungen und den in
der Gesamtvollstreckung wie in der Einzelzwangsvollstre-
ckung vorgesehenen Anfechtungen wegen Vorsatzes oder
wegen Unentgeltlichkeit. Anfechtungen wegen Vorsatzes
oder wegen Unentgeltlichkeit sind nicht Unterfdlle kon-
gruenter Deckungen (§ 130 InsO) oder — wozu das Revisi-
onsgericht insbesondere auch rechtsgrundlose Leistungen
zahlt? - inkongruenter Deckungen (§ 131 InsO), welche in
88 133 und 134 InsO mit Fristverlangerungen ausgestattet
wdren. Vielmehr handelt es sich bei Vorsatzanfechtung
(§ 133 InsO; in der Einzelvollstreckung § 3 AnfG) und An-
fechtung wegen Unentgeltlichkeit (§ 134 InsO; § 4 AnfG)
um eigenstidndige Tatbestdnde. Es bleibt lediglich unbe-
nommen, einen Einzelfall sowohl unter § 130 oder § 131

11 Vgl. Nerlich/Romermann/Nerlich, InsO, Stand: September 2017,
§134 Rn. 13.
12 BGH, Urt.v. 20. 4. 2017 - IXZR 252/16, Rn. 17, DZWIR 2018, 225, 227.
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InsO als auch unter § 133 oder § 134 InsO zu subsumieren.
Der geflossenen Leistung versagt der Bundesgerichtshof
das Kennzeichen der Unentgeltlichkeit, weil der Leistende
biirgerlich-rechtlich ein Riickforderungsrecht nach den
Regeln ungerechtfertigter Bereicherung hat. Das Riickfor-
derungsrecht steht zwar nicht in einem synallagmatischen
Zusammenhang mit der unberechtigten Leistung, er-
wdchst aber eben aus ihr, so dass der Erwerb dem Emp-
fanger nicht folgenlos, zu uneingeschranktem Genuss ver-
bleibt.

2. Kondiktion auBerhalb der
Anfechtungsregeln?

Eine noch strengere Auffassung schliefit die rechtsgrund-
lose Leistung sogar gdnzlich von den Anfechtungstat-
bestdnden aus. Thr zufolge ist der Insolvenzverwalter auf
den Kondiktionsanspruch nach einer der Vorschriften in
§§ 812ff. BGB beschrankt. Sie ldsst nur ausnahmsweise
dann die Anfechtung wegen Inkongruenz zu, wenn (et-
wa wegen Kenntnis von der Rechtsgrundlosigkeit nach
§ 814 BGB) die Kondiktion verschlossen ist.”* Die Grenze
zwischen unbegriindeter Leistung und unentgeltlicher
Leistung liegt danach nicht zwischen den Anfechtungstat-
bestdnden, sondern zwischen der Gruppe der Anfechtungs-
tatbestdnde und der Gruppe der Bereicherungstatbestande.
Dieser Ansatz hat den Vorzug besonderer systematischer
Klarheit. Er n6tigt allerdings zu Feststellungen, welche ein
konkreter Sachverhalt oft nur unter groflen Anstrengungen
erlaubt — wenn man nicht auf die je nach verstrichener Zeit
noch mogliche Notlésung ausweichen will, wegen gleichen
Ergebnisses auf die exakte rechtliche Begriindung einer
Riickforderung zu verzichten.

3. Rechtsgrundlose Leistung als
Inkongruenz

Die Haltung des Bundesgerichtshofes, rechtsgrundloser
Leistung Heimat sowohl im Bereicherungsrecht als auch
im Anfechtungsrecht und hier primdr im Tatbestand der
Inkongruenz zu bieten, also zugunsten des Insolvenzver-
walters konkurrierende Anspruchsgrundlagen anzuneh-
men, erscheint in ihrer Geschmeidigkeit vorzugswiirdig.
Freilich konnte die Position des Bundesgerichtshofes mit
einer leichten Modifikation noch etwas an Klarheit gewin-
nen: Das Urteil ordnet eine Leistung dem Bereich Entgelt-

13 Siehe Jaeger/Henckel, InsO, Bd. 4, 2008, § 131 Rn. 8.
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lichkeit oder dem Bereich Nichtentgeltlichkeit nach einem
feststellbaren, aber ungiiltigen Grundgeschift zu.' Die
rechtsgrundlose Leistung ist nach Meinung des Bundes-
gerichtshofes grundsatzlich dann von der Unentgeltlich-
keit ausgenommen, wenn das scheiternde Grundgeschift,
Giiltigkeit unterstellt, ein entgeltliches ware. Ware das
scheiternde Kausalgeschaft hingegen unentgeltlich, so
soll die Leistung auch anfechtungsrechtlich (sicherlich
nicht nur nach der Insolvenzordnung, sondern auch nach
dem Anfechtungsgesetz) eine unentgeltliche sein; dem-
nach ist namentlich die Leistung auf ein unwirksames
Schenkungsversprechen unentgeltlich. Damit verteilen
sich die Kondiktionsfille letztlich doch im Prinzip (nicht
notwendig auch im realen Vorkommen quantitativ) gleich-
maflig zwischen § 131 InsO und § 134 InsO.

IX. Verbindung subjektiver und
objektiver Anschauung zur
Entgeltlichkeit einer Leistung

1. Freigiebigkeit

Die etwaige Unentgeltlichkeit einer Leistung ist Kriterium
vor allem nach Verneinen von Rechtsgrundlosigkeit. Un-
entgeltlichkeit heif3t in der Anfechtungsregelung Freigie-
bigkeit. Rechtsgrund einer unentgeltlichen Zuwendung
kann beispielsweise Schenkung (§ 516 BGB)®™ sein oder
Ausstattung (§ 1624 BGB) oder unbenannte Disposition
innerhalb der Ehe oder der Lebenspartnerschaft zur Ge-
staltung der Lebensgemeinschaft (§ 1353 BGB; § 2 LPartG)
aus freien Stiicken (also ohne dass Unterhaltspflicht nach
§ 1360 BGB oder § 5 LPartG die Maf3nahme gehote). Ob der
Rechtsgrund schon lange vor der Leistung oder erst mit ihr
entsteht, ist fiir eine Beurteilung als kondizierbar gleich-
giiltig. Allerdings wendet der erst mit der Leistung ent-
stehende Rechtsgrund (eigens rechtsgeschéftlich erzeugt
oder gesetzlich, etwa in §311b Abs.1 Satz2 BGB oder
in § 518 Abs. 2 BGB, als Heilung eines schon existenten,
aber bislang kraftlosen Grundgeschifts angeordnet) sehr
wahrscheinlich nicht mehr' und der blof3 nachgereichte
Rechtsgrund gewiss nicht mehr den Befund der Inkongru-
enz ab.

Keine Unentgeltlichkeit im anfechtungsrechtlichen
Sinn ist Aushédndigung zu treuen Hédnden (so bei Auftrag,

14 BGH, Urt.v.20. 4. 2017 - IX ZR 252/16, Rn. 15, DZWIR 2018, 225, 227.
15 Siehe BGH, Urt. v. 20. 4. 2017 — IX ZR 252/16, Rn. 15, DZWIR 2018,
225, 227.

16 Uhlenbruck/Ede/Hirte, InsO, 14. Aufl., 2015, § 131 Rn. 5.
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Kommission, Lager, Sicherungsiibertragung), weil sie das
Vermdgen des Empfangers nicht ohne Weiteres mehren
soll”, sofern nicht der Empfanger etwaige Ertrage des
iibernommenen Treugutes ohne Verrechnung auf einen
anderen Anspruch fiir sich behalten darf (diesbeziiglich
schweigt die Entscheidung). Unentgeltlich ist auch nicht
die Leistung eines Beitrages zu einer Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts (§ 706 BGB), denn der Beitrag dient nicht der
Anreicherung des Gesellschaftsvermodgens an sich, son-
dern der gemaf3 § 705 BGB von den Mitgliedern einander
zugesagten Verfolgung des gemeinsamen Zwecks. Unent-
geltlichkeit besteht somit nicht schon iiberall dort, wo kein
Austausch stattfindet. Auch Verpflichtungen ohne Wech-
selseitigkeit (Leistung ohne Gegenleistung) dringen nicht
in die Kategorie der Unentgeltlichkeit, wenn es an Freigie-
bigkeit fehlt.

2. Intention der Parteien

Der objektive Befund eines Rechtsgrundes fiir eine unent-
geltliche Leistung hat freilich seinerseits einen subjektiven
Einschlag, weil das objektiv beurteilte Geschift seine Ei-
genart als freigiebig aus der Intention der Parteien ge-
winnt. Uberhaupt enthélt das Merkmal »Leistung« in § 134
InsO mit der ihm innewohnenden Zielrichtung in starke-
rem Maf3e ein subjektives Element als der in § 129 InsO (wie
in § 1 AnfG) libergeordnete Begriff der »Rechtshandlung«.
Auflerdem verdrangt der Wunsch, den Empfianger in den
Genuss der Leistung kommen zu lassen, den Befund der
Rechtsgrundlosigkeit, wenn der Leistende erkannte, dass
kein Rechtsgrund bestand. Weil er mit seiner Leistung
trotz Rechtsgrundlosigkeit keine Kondiktionslage schafft
(§ 814 BGB), muss insolvenzrechtlich im Interesse der
Glaubigerbefriedigung Unentgeltlichkeit nach § 134 InsO
angenommen werden.’”® Das heifdt auf der anderen Seite
aber auch, dass die rechtsgrundlose Leistung deswegen
zumeist keine unentgeltliche Leistung im anfechtungs-
rechtlichen Sinn sein kann, weil der Leistende den Emp-
fanger nicht einvernehmlich freigiebig bereichern will,
sondern, kldrte man ihn {iber das Fehlen einer Verpflich-
tung auf, umgehend eine Riickforderung erhdbe.”

17 BGH, Urt. v. 20. 4. 2017 - IX ZR 252/16, Rn. 19, DZWIR 2018, 225,
227.

18 BGH, Urt. v. 20. 4. 2017 - IX ZR 252/16, Rn. 16, DZWIR 2018, 225,
227. Siehe auch schon oben zu VIIL. 2.

19 BGH, Urt. v. 20. 4. 2017 — IX ZR 252/16, Rn. 14, DZWIR 2018, 225,
226f.
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3. Vermeintliche Freigiebigkeit

Besteht objektiv ein Rechtsgrund fiir eine entgeltliche Leis-
tung, so wird das Verstindnis des leistenden spateren
Insolvenzschuldners und des Empfangers, die Leistung sei
freigiebig, keine Unentgeltlichkeit bewirken, solange die-
ses Verstdindnis noch mit dem wirklichen Rechtsgrund
zusammenhdangt und lediglich eine falsche rechtliche Ein-
schiatzung darstellt. So verhilt es sich beispielsweise,
wenn, wie es hdufig vorkommt, ein Handler irrig annimmt,
er sei nicht wegen Sachmangels nach § 437 BGB haftbar,
aber dem Kunden grof3ziigig bedeutet, er komme der Re-
klamation aus Kulanz nach. Erst wenn die Parteien an
einen separaten Rechtsgrund fiir eine freigiebige Bereiche-
rung denken oder ihn sogar schaffen, kann die Leistung
eine im anfechtungsrechtlichen Sinn unentgeltliche sein.
Und besteht objektiv ein Rechtsgrund fiir eine unent-
geltliche Leistung, so wird das einvernehmliche Parteiver-
stdndnis, die Leistung sei entgeltlich, die anfechtungs-
rechtliche Unentgeltlichkeit nicht beseitigen. Es sei denn,
die Parteien 16sten sich von dem bestehenden Rechts-
grund und insinuierten oder schafften gar einen anderen
Rechtsgrund, der mit Entgeltlichkeit zu beschreiben ist.

4. Freigiebigkeit mit passendem
Rechtsgrund

Am einfachsten erscheinen schliefilich die Fille zu 16sen,
in denen objektiver und subjektiver Befund zusammen-
passen. Besteht objektiv ein Rechtsgrund fiir eine unent-
geltliche Leistung und nehmen die Parteien bei der Leis-
tung auch an, dass sie unentgeltlich erfolge, so ist die
Leistung auch im anfechtungsrechtlichen Sinne unentgelt-
lich. Ob Leistender und Empfanger an denselben Recht-
grund innerhalb der Familie der freigiebigen Zuwendun-
gen denken und der gedachte Rechtsgrund identisch mit
dem wirklich gegebenen ist, diirfte gleichgiiltig sein. Eben-
so fiihrt die Ubereinstimmung von objektivem und sub-
jektivem Befund eines entgeltlichen Rechtsgrundes (auch
wenn es nicht iiberall derselbe Rechtsgrund ist) von an-
fechtungsrechtlicher Unentgeltlichkeit fort.
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X. Bevorzugung moglichst klarer
Tatbestandsabgrenzung

1. Rechtsgrundlosigkeit ohne
Unentgeltlichkeit

Im Interesse klarer Abgrenzung der Anfechtungstatbestin-
de ist dem Bundesgerichtshof darin beizupflichten, dass
die Kategorien Rechtsgrundlosigkeit und Unentgeltlich-
keit eher entgegengesetzt sind als sich deckend. Der Preis
fiir diese systematische Trennung liegt in starker Verkiir-
zung des Zeitraums, aus dem der Insolvenzverwalter Ver-
mogen zur Masse zuriickzugewinnen vermag. Die lange
Riickholfrist des § 134 InsO bietet weitaus hohere Korrek-
turaussichten als die kurzen Zeitraume des § 131 InsO. Sie
ist letztlich Motiv fiir diejenigen Stimmen, welche das Ur-
teil als Rechtsgrundlosigkeit mit Unentgeltlichkeit gleich-
setzend anfiihrt.*® Doch wird man nicht um der langen
Frist willen die in Rechtsgrundlosigkeit liegende Inkongru-
enz mit Unentgeltlichkeit gleichsetzen diirfen, weil dann
§ 131 InsO vollkommen in § 134 InsO aufginge und {iiber-
fliissig ware. Die Anfechtungsfrist, wenn es rechtspolitisch
angezeigt sein mag, im Sinne der Glaubiger auszudehnen
ist Aufgabe des Gesetzgebers, nicht der Rechtsanwen-
dung.

2. Rechtsgrundlose Unentgeltlichkeit

Und obwohl die scharfe Tatbestandsabgrenzung beein-
trachtigt wird, ist dem Bundesgerichtshof* zur Vermeidung
eines Wertungswiderspruchs auch darin zuzustimmen,
dass der scheiternde Rechtsgrund einer als unentgeltlich
gedachten Leistung noch geniigend Kraft hat, die Leistung
anfechtungsrechtlich als unentgeltlich zu qualifizieren.
Denn wenn ein Rechtsgrund fiir eine unentgeltliche Leis-
tung wirklich besteht, muss der Empfanger wahrend der

20 BGH, Urt. v. 20. 4.2017 - IX ZR 252/16, Rn. 14, DZWIR 2018, 225,
226f.

21 BGH, Urt. v. 20. 4. 2017 — IX ZR 252/16, Rn. 15, DZWIR 2018, 225,
227.
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langen Frist des § 134 InsO bangen. Unentgeltlicher Erwerb
ist in vielerlei Hinsicht schwiécher als entgeltlicher.” Dann
aber miisste es verwundern, wenn das Scheitern des
Rechtsgrundes die Frist des Bangens um die Dauerhaftig-
keit des Erwerbs im Vergleich zu einer wirklichen Schen-
kung (angenommen also, der Rechtsgrund Schenkungsver-
trag bestehe) verkiirzen sollte, indem der Erwerb aus der
Kategorie der Unentgeltlichkeit hinausfiele. Der rechts-
grundlose Erwerb, welcher bei Giiltigkeit des Rechtsgrun-
des ein unentgeltlicher wire, ist ein unentgeltlicher.

3. Leistung in Kenntnis der Nichtschuld

Ebenfalls im anfechtungsrechtlichen Sinne unentgeltlich
ist Leistung in Kenntnis der Nichtschuld (§ 814 BGB)?,
auch wenn Leistender und Empfanger nicht spatestens bei
der Leistung einen giiltigen oder einen ungiiltigen Rechts-
grund mit der Eigenschaft »unentgeltlich« erzeugen. Dem
Leistenden ist vielleicht lediglich gleichgiiltig, dass er
nicht leisten muss. Er verzichtet darauf, eine Einwendung
gegen den vielleicht vom Empfanger erhobenen Anspruch
zu erheben, oder er will einer mit dem Risiko zusétzlicher
Kosten behafteten Beanspruchung ohne Verweis auf die
eventuell streitanfallige Einwendung zuvorkommen. Aber
er will den Empfanger nicht beschenken oder sonst ein
unentgeltliches Zuwendungsgeschaft titigen. Gleichwohl
ist es angemessen, dass der Empfanger wie ein Beschenk-
ter lange Zeit um den Bestand seines Erwerbs fiirchten
muss, weil sich das Tun des Leistenden als dhnlich freigie-
big zeigt wie dasjenige eines Schenkers. Hiervon muss
man aber fiir den Fall eine Ausnahme machen, dass der
bewusst rechtsgrundlos Leistende sich nach den Umstan-
den von seiner Generositdt Entgegenkommen des Empfan-
gers in anderen Teilen einer mit ihm gepflegten Geschéfts-
beziehung machen darf, welches ihm sonst versagt bleibe.
Dann namlich ist die bewusste Leistung des Nichtgeschul-
deten eine Investition in einen gegenldufigen (wenngleich
nicht synallagmatischen) Empfang.

22 Betont von Jaeger/Henckel, InsO, § 131 Rn. 2.
23 Siehe oben VIIL. 2. und IX. 2.





