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1. Hauptthese

In Ubereinstimmung mit der friiheren Rechtsprechung im Fall Phoenix Kapitaldienst sowie zum sog.
qualifizierten Rangricktritt ist jede rechtsgrundlose Leistung als unentgeltlich i.S.v. § 134 InsO anzu-
sehen. Nicht zu folgen ist der jiingeren Rechtsprechung des IX. Zivilsenats, die beginnend mit dem
Urteil BGHZ 214, 350 zu den Bearbeitungsentgelten unter dem Schlisselwort der (fehlenden) , Frei-
giebigkeit” die Anfechtung gemal § 134 InsO nicht mehr zulassen will, soweit die Leistung einen An-
spruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB auslést, und damit die Unentgeltlichkeitsanfechtung rechts-
grundloser Leistungen auf Falle begrenzt, in denen der Bereicherungsanspruch gemal} §§ 814, 817
BGB ausgeschlossen ist.

2. Einzelthesen

a) Die friihere Rechtsprechung fligte sich konsistent und liberzeugend in das System der Anfechtung
gemalk § 134 InsO ein, welche fiir die Feststellung der , Unentgeltlichkeit” grundsatzlich nur auf die
objektiven Wertverhaltnisse von Leistung und Gegenwert schaute und nur im Ausnahmefall unausge-
glichener Austauschgeschafte die subjektiven Vorstellungen der Parteien in den Grenzen eines objek-
tiv bemessenen Beurteilungsspielraums berlicksichtigte, um die Privatautonomie der Parteien zu si-
chern sowie tatsachlichen Unsicherheiten und volkswirtschaftlichen Bediirfnissen Rechnung zu tra-
gen. Diese begrenzte Ausnahme hat die friihere Rechtsprechung mit Recht nicht auf (teilweise) rechts-
grundlose Leistungen ausgedehnt, weil auf diese die genannten Griinde nicht ibertragbar sind.

b) Die jingere, mit BGHZ 214, 350 begonnene Rechtsprechung bricht ohne (liberzeugende) Begriin-
dung auch mit dem weiteren, bis heute anerkannten Grundsatz, dass zwischen Leistung und Gegen-
wert eine Verknilpfung erforderlich ist, die zwar nicht notwendig synallagmatischer Natur sein muss,
aber zumindest konditional oder rechtlich kausal (BGH v. 19.7.2018 — IX ZR 307/16, Rn. 38). An einer
derartigen Verknipfung fehlt es offensichtlich zwischen rechtsgrundloser Leistung und Bereiche-
rungsanspruch, weil die Parteien nicht (nachtraglich) dahin ibereingekommen sind, dass der Schuld-
ner fiir seine Leistung einen Bereicherungsanspruch erhalten soll.

c) Die mit BGHZ 214, 350 begonnene Rechtsprechung wiirde bei konsequenter Anwendung zu dem
untragbaren Ergebnis flhren, dass der Leistungsempfanger bei einem unwirksamen Schenkungsver-
trag anfechtungsrechtlich bessergestellt wird als bei einem (form-)wirksamen Schenkungsverspre-
chen. Vermeiden kann der BGH den darin liegenden Wertungswiderspruch nur durch inkonsequente
Anwendung der von ihm selbst aufgestellten Grundsatze, namlich durch die Ausblendung des (angeb-
lich einen hinreichenden Gegenwert bildenden) Bereicherungsanspruchs allein beim unwirksamen
Schenkungsvertrag sowie durch Rickgriff auf das nichtige Grundverhéltnis (causa) zur Anerkennung
der Unentgeltlichkeitsrechtsprechung.

d) Die mit BGHZ 214, 350 eingefiihrte, hier sog. ,inverse” Anwendung von Bereicherungs- und An-
fechtungsrecht durch den IX. Zivilsenat, bei der sich der Anspruch aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB
und die Unentgeltlichkeitsanfechtung gemaf § 134 InsO notwendig gegenseitig ausschlieBen sollen,



fUhrt zu erheblichen Wertungswiderspriichen, welche derselbe Senat im Jahr 1990 noch selbst er-
kannt und zu vermeiden gesucht hatte (BGHZ 113, 98, 105 f.). Jedes Argument, das im Bereicherungs-
recht zugunsten eines Anspruchs der Insolvenzmasse vorgetragen wird, wendet sich im Rahmen der
Anfechtung nach § 134 InsO automatisch gegen die Masse und umgekehrt. Die §§ 814, 817 BGB wer-
den zum ,insolvenzrechtlichen Bumerang”, indem exakt und ausschlief3lich in jenen Fallen die Unent-
geltlichkeitsrechtsprechung zugelassen wird, in denen die Riickforderung nach den bereicherungs-
rechtlichen Wertungen ausgeschlossen sein soll. Das selbstwiderspriichliche, gesetz- und sittenwid-
rige Verhalten wird damit im Rahmen des § 134 InsO privilegiert, wahrend umgekehrt genau jener
Empfanger die Unentgeltlichkeitsanfechtung nicht fiirchten muss, welcher materiellrechtlich nach
§ 812 BGB zur Riickerstattung verpflichtet ist.

e) Mit der in BGHZ 214, 350 eingefiihrten Differenzierung nach bestehendem oder ausgeschlossenem
Bereicherungsanspruch hat der IX. Zivilsenat den Dreh- und Angelpunkt seiner Rechtsprechung zum
sog. qualifizierten Rangriicktritt (BGHZ 204, 231) in nicht (iberzeugender Weise selbst beseitigt. Bei
gegen den Rangriicktritt verstoBenden Riickzahlungen in der Krise ist nur noch in einem begrenzten
Teil der Falle, namlich bei — keineswegs gesichertem — Eingreifen des § 814 BGB, die Anfechtung ge-
maRk § 134 InsO moglich. Damit hat das Urteil BGHZ 214, 350 die erst kurz zuvor durch BGHZ 204, 231
geschaffene Basis fiir eine analoge Anwendung des § 19 Abs. 2 Satz 2 InsO auf Rangriicktritte von
Nichtgesellschaftern wieder beseitigt.

f) Die neuere Rechtsprechung zur eingeschrankten Anfechtbarkeit rechtsgrundloser Zahlungen fiihrt
nicht nur beim qualifizierten Rangriicktritt, sondern auch im Ubrigen zu einer Uberfrachtung der Un-
entgeltlichkeitsrechtsprechung mit schwer zu beweisenden subjektiven Voraussetzungen und damit
zu erhohter Rechtsunsicherheit.

g) Die Versubjektivierung der Unentgeltlichkeitsanfechtung bricht auerdem mit dem Telos des § 134
InsO, fiir das die einseitigen Fehlvorstellungen sowohl des (spateren) Insolvenzschuldners als auch des
Leistungsempfangers grundsatzlich irrelevant sind und deshalb in gleicher Weise der beiderseitige Irr-
tum Uber einen wertausgeglichenen Leistungsaustausch mit dem Unterfall der unerkannt rechts-
grundlosen Leistung. Ein eventuelles Vertrauen des Leistungsempfangers in den rechtsgrundlos und
damit ohne verkniipften Gegenwert erlangten Gegenstand wird nach dem Telos des § 134 InsO nur
auf der Rechtsfolgenseite geschiitzt (§ 143 Abs. 2 InsO).

h) Die Anfechtbarkeit aller rechtsgrundlosen Leistungen gemaR § 134 InsO entspricht demgegeniber
exakt dem Telos jener Norm: Wer ohne Rechtsgrund eine Leistung empfangt, die er (deshalb) schon
nach materiellem Recht nicht behalten darf, hat in der Interessenabwagung gegeniiber den sonstigen
Insolvenzglaubigern zurlickzustehen. Das Konkurrenzverhaltnis zu § 131 InsO zwingt entgegen dem
BGH und der h.M. nicht zu einem , Abstandskriterium®, insbesondere nicht zur Anerkennung eines —
dem § 134 InsO vollig fremden — subjektiven Merkmals wie der Beglinstigungsabsicht des Leistenden.
Die Abstufung des § 134 InsO zu § 131 InsO erfolgt vielmehr auf der Rechtsfolgenseite, indem die in
der engen Suspektsperiode des § 131 InsO erfolgten rechtsgrundlosen Leistungen unbedingt zuriick-
zugewdhren sind (§ 143 Abs. 1 InsO), wahrend die friiheren, bis zu vier Jahre zurlickliegenden Leistun-
gen ohne Rechtsgrund im Grundsatz nur bei fortbestehender Bereicherung des Empfangers zu erstat-
ten sind (§ 143 Abs. 2 InsO).
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