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Nachschlagewerk: ja
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JNEU: nein

InsO § 142 Abs. 1

a) Ein Schuldner handelt bei einem Bargeschéaft unlauter, wenn es sich weniger um die
Abwicklung eines Bargeschafts handelt als vielmehr um ein die tbrigen Glaubiger
gezielt schadigendes Verhalten. Dies kommt in Betracht, wenn zusatzlich zu den Vo-
raussetzungen der Vorsatzanfechtung nach § 133 InsO das Bargeschaft zu einer
gezielten Benachteiligung anderer Glaubiger fihrt oder dazu genutzt wird, den Emp-

fanger gegeniber anderen Glaubigern gezielt zu bevorzugen.

b) Ein unlauteres Handeln liegt nicht schon dann vor, wenn der Schuldner fortlaufend

Verluste erwirtschaftet.

BGH, Urteil vom 5. Dezember 2024 - IX ZR 122/23 - OLG Naumburg
LG Magdeburg
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 18. Juli 2024 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Schoppmeyer, die
Richter Rohl, Dr. Schultz, die Richterin Dr. Selbmann und den Richter Kunnes

fur Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Naumburg vom 17. Mai 2023 wird auf Kosten des Klagers

zuruckgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager ist Verwalter in dem auf Eigenantrag vom 25. August 2019 am
1. November 2019 ero6ffneten Insolvenzverfahren tUber das Vermégen der B.

GmbH & Co. KG (im Folgenden: Schuldnerin). Der Be-
klagte ist einer von drei Kommanditisten der Schuldnerin mit einer Einlage von
jeweils 500 €. Die Schuldnerin war als Dienstleisterin fur Bauvorhaben ausfih-
rende Projektgesellschaften tétig. Sie arbeitete von Anfang an nicht rentabel. Die
falligen Verbindlichkeiten Uberstiegen jeweils die liquiden Mittel. Der Beklagte
Ubernahm aufgrund einer Vereinbarung mit der Schuldnerin seit Beginn des Jah-
res 2017 die gesamte Bauleitung und Baubetreuung fur die von der Schuldnerin
zu betreuenden Bauvorhaben. Die Leistungen wurden im auf die Leistungser-

bringung folgenden Monat abgerechnet und bezahlt.



Am 31.Januar 2019 stellte das H.
GmbH & Co. KG (im Folgenden: H. ) der Schuldnerin eine Rech-
nung fur Materiallieferungen, die sich unter Berticksichtigung von Abschlagszah-
lungen auf eine Restforderung von 41.601,65 € belief, sowie eine weitere Rech-
nung tber 2.302,25 €. Das H. mahnte die Forderungen wiederholt
an und kundigte mit Schreiben vom 17. Mai 2019 die Erhebung einer Zahlungs-

klage an.

Mit Schreiben vom 29. Mai 2019 wies der Geschaftsfihrer der Schuldnerin
die Gesellschafter, darunter den Beklagten, darauf hin, dass es wegen Verzodge-
rungen im Baufortschritt umfassender Vereinbarungen der Schuldnerin und ihrer
Projektgesellschaften mit allen Glaubigern der Gesellschaften hinsichtlich der
Bestandsverbindlichkeiten sowie hinsichtlich der Sicherstellung der Liquiditat der
Gesellschaften bedirfe. Fur die Schuldnerin bestehe ein kurzfristiger Liquiditats-
bedarf von 600.000 €, darunter 275.000 € zur quotalen Bedienung von Bestands-
verbindlichkeiten, der voraussichtlich nicht durch Zufliisse aus Bauvorhaben ge-
deckt sein werde. Die Kommanditisten wurden aufgefordert, bis spatestens
11. Juli 2019 jeweils 200.000 € einzuzahlen, um einen geordneten Geschaftsbe-
trieb gewahrleisten zu kbénnen. Bis zur Bereitstellung der Liquiditat beziehungs-
weise zur Gesellschafterversammlung am 11. Juli 2019 wirden weder Zahlun-
gen an einzelne Glaubiger geleistet noch neue Verbindlichkeiten begriindet. Der
Beklagte entsprach der Zahlungsaufforderung nicht.

Der Beklagte stellte der Schuldnerin fur die von ihm im Monat April 2019
erbrachten Leistungen am 3. Mai 2019 insgesamt 31.414,63 € und fur die im Mo-
nat Mai 2019 erbrachten Leistungen am 4. Juni 2019 weitere 32.184,91 € in
Rechnung. Die Schuldnerin nahm - entgegen ihrer Ankindigung - am 31. Mai
2019 und am 21. Juni 2019 Zahlungen von 127.728,98 € und 60.911,55 € vor,

mit denen sie unter anderem die beiden Rechnungen des Beklagten vollstandig



bezahlte. Zudem zahlte die Schuldnerin am 12. Juni 2019 an das H.

auf dessen erste Rechnung 20.000 €; die zweite Rechnung beglich sie voll-
standig. Zum Zeitpunkt des Insolvenzantrags standen von den Forderungen des
H. noch 24.817,54 € offen.

Der Klager begehrt - soweit im Revisionsverfahren noch von Interesse -
im Wege der Anfechtung Erstattung der beiden Zahlungen an den Beklagten. Er
behauptet, die Schuldnerin sei spatestens im Marz 2019 zahlungsunfahig gewe-
sen und habe mit Benachteiligungsvorsatz gehandelt, welchen der Beklagte ge-
kannt habe. Die Zahlungen seien wegen der dauerhaft unrentablen Wirtschafts-
weise der Schuldnerin anfechtbar. Der Klager ist weiter der Ansicht, dass die
Zahlungen an den Beklagten unlauter gewesen seien. Dies sei dem Beklagten

bekannt gewesen.

Das Landgericht hat der Klage bis auf einen geringen Teil der Nebenfor-
derungen stattgegeben. Auf die Berufung des Beklagten hat das Berufungsge-
richt die Klage hinsichtlich der Zahlungen vom 31. Mai 2019 und vom 21. Juni
2019 abgewiesen. Mit seiner vom Senat zugelassenen Revision begehrt der Kla-

ger die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision bleibt ohne Erfolg.

Das Berufungsgericht hat angenommen, der Anfechtungstatbestand des

§ 130 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO sei grundséatzlich gegeben. Es liege allerdings ein
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privilegiertes Bargeschéft im Sinne von § 142 Abs. 1 InsO in der seit 5. April 2017

geltenden Fassung vor.

Die Zahlungen seien in den drei letzten Monaten vor dem Antrag auf Er-
offnung des Insolvenzverfahrens erfolgt. Zahlungseinstellung habe vorgelegen,
weil die Schuldnerin fallige Zahlungen an das H. Uber einen Zeit-
raum von Februar 2019 bis zum 12. Juni 2019 trotz Mahnung und Klageandro-
hung am 17. Mai 2019 zunéachst tGberhaupt nicht und dann nur teilweise geleistet
habe. Aus dem Schreiben vom 29. Mai 2019 ergebe sich, dass Bestandsverbind-
lichkeiten von mehr als 275.000 € bestlinden und fur eine quotale Befriedigung
dieser Forderungen und weiterer Ausgaben Liquiditat von 600.000 € bendtigt
werde. Die erheblichen Zahlungen im Nachgang zum Schreiben @nderten nichts,
weil sich aus der vom Klager vorgelegten Gegeniberstellung der falligen Ver-
bindlichkeiten und der liquiden Mittel ergebe, dass die Schuldnerin seit Aufnahme
ihrer Geschéftstatigkeit bis zur Eréffnung des Insolvenzverfahrens kontinuierlich
Verbindlichkeiten aufgebaut habe, die ihre liquiden Mittel jeweils deutlich Uber-
stiegen hatten und sie zu keinem Zeitpunkt in der Lage gewesen sei, die falligen
Verbindlichkeiten auch nur ansatzweise zu befriedigen. Die Kenntnis des Beklag-
ten von der Zahlungsunfahigkeit werde nach § 130 Abs. 3 in Verbindung mit
§ 138 Abs. 2 Nr. 1 InsO vermutet. Diese Vermutung habe der Beklagte nicht wi-
derlegt; der Inhalt des Schreibens begriinde tberdies ein starkes Indiz fir die
Kenntnis des Beklagten von der desolaten Situation der Schuldnerin.

Ein Bargeschéft liege vor. Die Leistung des Beklagten sei in das Vermo-
gen der Schuldnerin gelangt. Die Leistung der Schuldnerin habe den Wert der
vom Beklagten erbrachten Leistungen nicht tberstiegen. Leistung und (gleich-

wertige) Gegenleistung seien vorliegend vereinbarungsgemar in einem unmittel-
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baren zeitlichen Zusammenhang vorgenommen worden. Welcher Zeitraum un-
schéadlich sei, sei eine Frage des Einzelfalls. Dieser Zeitraum sei vorliegend nicht

Uberschritten.

Liege demnach ein Bargeschaft vor, musse der Klager darlegen und be-
weisen, dass die Voraussetzungen der Vorsatzanfechtung vorlagen, die Schuld-
nerin unlauter gehandelt und der beklagte Anfechtungsgegner dies erkannt habe.
Vorliegend lagen die Voraussetzungen der Vorsatzanfechtung auch unter Be-
ricksichtigung der Rechtsprechung des Senats zu deren Neuausrichtung vor.
Die Schuldnerin habe ausweislich ihres Schreibens vom 29. Mai 2019 gewusst,
dass sie einen Liquiditatsbedarf von 600.000 € gehabt und dass der Beklagte
seinen Anteil von 200.000 € nicht bezahlt habe. Die Kenntnis des Beklagten
werde nach § 133 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 InsO vermutet; diese Kenntnis habe der
Beklagte nicht widerlegt.

Allerdings seien die Zahlungen nicht unlauter gewesen. Unlauterkeit ver-
lange mehr als das Bewusstsein, nicht alle Glaubiger befriedigen zu kénnen. So-
lange ein Schuldner Geschafte fiihre, die allgemein zur Fortfihrung des Ge-
schaftsbetriebs erforderlich seien, fehle es ausweislich der Gesetzesbegriindung
auch dann an einer Unlauterkeit, wenn der Schuldner erkenne, dass die Betriebs-
fortflihrung verlusttrachtig sei. Gehe es dem Schuldner vor allem darum, Verbind-
lichkeiten aus dem Bargeschatft zu tilgen, gestatte die Kenntnis des Schuldners
von der Unrentabilitdt seiner Geschaftstatigkeit nicht den Schluss auf Unlauter-
keit. Der Klager habe trotz Hinweises Unlauterkeit nur pauschal behauptet, je-
doch keine Tatsachen vorgetragen, aus denen sich ergeben kénnte, dass die

Schuldnerin bei den angefochtenen Zahlungen unlauter gehandelt habe.
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Das halt rechtlicher Uberpriifung stand. Zu Recht nimmt das Berufungs-
gericht an, dass die Zahlungen an den Beklagten weder nach 8§ 130 Abs. 1 InsO
noch nach 8§ 133 Abs. 1 InsO anfechtbar sind, weil ein Bargeschaft nach § 142
Abs. 1 InsO in der hier anwendbaren Fassung vom 5. April 2017 (vgl. Art. 103j
EGInsO) vorliegt. Ein unlauteres Handeln der Schuldnerin hat das Berufungsge-

richt rechtsfehlerfrei verneint.

1. Zutreffend nimmt das Berufungsgericht an, dass eine Anfechtung nach
§ 130 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO ausscheidet, weil es sich um ein Bargeschaft
geman § 142 Abs. 1 InsO handelt.

a) Es liegt ein unmittelbarer Austausch von Leistung und Gegenleistung
vor, der nach Art der ausgetauschten Leistungen und unter Bertcksichtigung der
Gepflogenheiten des Geschaftsverkehrs in einem engen zeitlichen Zusammen-
hang erfolgte (8 142 Abs. 2 Satz 1 InsO). Die Schuldnerin bezahlte die erbrach-
ten Dienstleistungen des Beklagten aufgrund der monatlich unmittelbar nach der
Leistungserbringung erfolgten Rechnungsstellung jeweils innerhalb von 30 Ta-

gen.

b) Das Berufungsgericht stellt weiter fest, dass fir die Leistung der Schuld-
nerin unmittelbar eine objektiv gleichwertige Gegenleistung des Beklagten in das
Vermdogen der Schuldnerin geflossen ist. Die Revision nimmt diese Feststellung
im Ausgangspunkt hin, meint allerdings, Leistungen, die einer dauerhaft defizita-
ren Unternehmensfihrung dienten, seien - normativ haftungsrechtlich betrach-
tet - nicht gleichwertig (vgl. zur Problematik Thole, ZIP 2017, 401, 408). Diesem
Ansatz kann nicht gefolgt werden. Die Frage der Gleichwertigkeit ist vielmehr
nach objektiven Mal3stdben zu bestimmen, ohne dass nach dem Abnehmer zu
differenzieren ware (vgl. Ganter, NZI 2019, 481, 489; Foerste, ZInsO 2019, 1778,
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1780). Die Regelungen zum Bargeschéft wollen einem Schuldner in der Krise die
Teilnahme am Rechtsverkehr ermdglichen (vgl. BT-Drucks. 12/2443, S. 167 zu
§ 161 RegE-InsO; BGH, Urteil vom 7. Méarz 2002 - IX ZR 223/01, BGHZ 150, 122,
132).

2. Weiter verneint das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei eine Anfechtung
des Bargeschafts nach § 133 Abs. 1 InsO. Zwar hat die Schuldnerin die Zahlun-
gen nach den Feststellungen des Berufungsgerichts mit dem dem Beklagten be-
kannten Vorsatz, ihre Glaubiger zu benachteiligen, vorgenommen. Hiergegen er-
heben die Parteien keine Einwénde. Es fehlt jedoch an der nach § 142 Abs. 1
InsO fur eine Anfechtung eines Bargeschafts nach § 133 Abs. 1 InsO erforderli-

chen Unlauterkeit des schuldnerischen Handelns.

a) Gemal § 142 Abs. 1 InsO in der Fassung des Gesetzes zur Verbesse-
rung der Rechtssicherheit bei Anfechtungen nach der Insolvenzordnung und
nach dem Anfechtungsgesetz vom 29. Marz 2017 (BGBI. | S. 654) ist ein Barge-
schéaft nur anfechtbar, wenn die Voraussetzungen des § 133 Abs. 1 bis 3 InsO
gegeben sind und der andere Teil erkannt hat, dass der Schuldner unlauter han-
delte.

b) In der Literatur ist umstritten, unter welchen Voraussetzungen ein un-
lauteres Handeln des Schuldners anzunehmen ist. Einigkeit besteht nur insoweit,
dass Handlungen, die einer gezielten Benachteiligung von Glaubigern dienen,
unlauter sind. In Anlehnung an die Gesetzesbegriindung werden als Beispiele
insbesondere die Vermdgensverschleuderung fir flichtige Luxusguter ohne Nut-
zen fur die Glaubiger oder die AbstoRung von fir die Unternehmensfortfiihrung
notwendigem Betriebsvermdgen in der Absicht, den Gegenwert den Glaubigern

zu entziehen, genannt (statt vieler: Schmidt/Ganter/Weinland, InsO, 20. Aufl.,
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§ 142 Rn. 17 mwN). Umstritten ist, ob unterhalb dieser Schwelle Unlauterkeit zu

bejahen ist.

aa) Teilweise wird die Auffassung vertreten, das neue Tatbestandsmerk-
mal habe gegeniiber der friiheren Rechtslage keine sachliche Anderung mit sich
gebracht. Letztlich seien Ansatze, das Unlauterkeitsmerkmal (objektiv oder sub-
jektiv) zu definieren, Umschreibungen dafir, dass der Schuldner bei Vornahme
der Leistungshandlung erkenne und fur méglich halte, dass trotz des gleichwer-
tigen Leistungsaustauschs ein mittelbarer Nachteil fir die Insolvenzglaubiger ein-
treten kénne, und dies billigend in Kauf nehme (Bartels in Pritting/Bork/Jacoby,
InsO, 2019, § 142 Rn. 141, 148).

bb) Andere nehmen Unlauterkeit nur an, wenn der Schuldner hinsichtlich
des Benachteiligungsvorsatzes mit dolus directus - und nicht nur mit dolus even-
tualis - handelt (Uhlenbruck/Borries/Hirte, InsO, 15. Aufl., 8§ 133 Rn. 146b;
MinchKomm-InsO/Kirchhof/Piekenbrock, 4. Aufl., § 142 Rn. 38; HmbKomm-
InsO/Rogge/Leptien, 10. Aufl., § 142 Rn. 20).

cc) Wieder andere bejahen Unlauterkeit, wenn Schuldner und Empfanger
wissen, dass die Zahlung zu einer Insolvenzverschleppung fuhrt und dadurch
andere Glaubiger Quotennachteile erleiden (HK-InsO/Thole, 11. Aufl.,, § 142
Rn. 17). Der VerstoR gegen die Insolvenzantragspflicht sei strafbewehrt (8 15a
InsO); Gesellschaftsorganen sei bei Zahlungsunfahigkeit die Leistung von Zah-
lungen untersagt (8 15b InsO). Diese gesetzlichen Wertungen zwangen dazu,
bei VerstoRen hiergegen Unlauterkeit anzunehmen. Daraus folge, dass ein An-
fechtungsgegner, der die Insolvenzverschleppung durch Weiterbelieferung des
Schuldners fordere und davon profitiere, nicht ungeschoren davonkommen diirfe;
Leistungen an ein dauerhaft unrentables Unternehmen seien daher vom Barge-
schéftsprivileg nicht geschutzt (vgl. Pape, ZInsO 2018, 296, 303 f; Samisch/
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Deichgraber, ZInsO 2018, 773, 774 f; Neuberger, ZInsO 2018, 1242, 1248; Kay-
ser, ZIP 2018, 1153, 1157). Damit sei im Ergebnis an der Rechtsprechung zu
§ 142 InsO in der Fassung bis zum 4. April 2017 festzuhalten, wonach ein an-
fechtungsfestes Rechtsgeschaft ausscheide, wenn zwar im unmittelbaren Zu-
sammenhang mit der potentiell anfechtbaren Rechtshandlung eine gleichwertige
Gegenleistung in das Vermégen des Schuldners gelange, also ein Leistungsaus-
tausch éhnlich einem Bargeschéft stattfinde, der Schuldner jedoch wisse, dass
er trotz Belieferung zu marktgerechten Preisen fortlaufend unrentabel arbeite und
deshalb bei Fortfiihrung seines Geschafts weitere Verluste anhaufe, die die Be-
friedigungschancen der Glaubiger weiter minderten, ohne dass auf langere Sicht
Aussicht auf Ausgleich bestehe (vgl. BGH, Urteil vom 12. Februar 2015 - IX ZR
180/12, WM 2015, 591 Rn. 22, 25). Dem wird entgegengehalten, dass es erklar-
ter Wille des Gesetzgebers sei (BT-Drucks. 18/7054, S. 19), in bewusster Abkehr
von dieser Rechtsprechung Bargeschafte auch dann anfechtungsfest zu stellen,
wenn der Schuldner erkannt habe, dass die Betriebsfortfiihrung verlusttrachtig
sei (Schmidt/Ganter/Weinland, InsO, 20. Aufl.,, 8 142 Rn. 19; Foerste, ZInsO
2018, 1034, 1036; Ganter, NZI 2018, 585, 586 f; ders., NZI 2019, 481, 489;
Hiebert, ZInsO 2018, 1657; Tolani, ZIP 2018, 1997, 2001).

c) Richtigerweise handelt der Schuldner bei einem Bargeschéft dann un-
lauter, wenn es sich weniger um die Abwicklung von Bargeschéaften handelt als
vielmehr um ein die Ubrigen Glaubiger gezielt schadigendes Verhalten. Dies
kommt in Betracht, wenn zusatzlich zu den Voraussetzungen der Vorsatzanfech-
tung nach 8 133 InsO das Bargeschéft zu einer gezielten Benachteiligung ande-
rer Glaubiger fuhrt oder dazu genutzt wird, den Empfanger gegeniber anderen

Glaubigern gezielt zu bevorzugen.
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aa) Dies ergibt sich aus der Auslegung des Gesetzes. Der Begriff des un-
lauteren Handelns verlangt eine Uber den Benachteiligungsvorsatz hinausge-

hende Bewertung des schuldnerischen Verhaltens.

(1) Das Merkmal der Unlauterkeit kntpft nach der Gesetzesbegrindung
an die Rechtsprechung zur Benachteiligungsabsicht nach § 31 Nr. 1 KO an (BT-
Drucks. 18/7054, S. 32). Danach war Benachteiligungsabsicht in Fallen, in denen
der Anfechtungsgegner nur erhielt, was ihm rechtlich gebuhrte, insbesondere
dann anzunehmen, wenn sich ergab, dass es dem Schuldner weniger auf die
Erflllung seiner Pflichten oder auf Erlangung weiterer Kredite ankam, sondern
mehr auf die Schadigung der tGbrigen Glaubiger (vgl. BGH, Urteil vom 4. Februar
1954 - IV ZR 164/53, BGHZ 12, 232, 237 f; vom 26. Marz 1984 - Il ZR 171/83,
NJW 1984, 1893, 1898 unter V.3., insoweit in BGHZ 90, 381 nicht abgedruckt;
vom 18. April 1991 - IX ZR 149/90, NJW 1991, 2144, 2145 unter I.2.a mwN; da-
fur Braun/Riggert, InsO, 10. Aufl, § 142 Rn. 23). Eine Handlung, durch die einer
Rechtspflicht genltgt werde, kénne durch den Zweck, auf den sie gerichtet sei,
unlauteren Charakter bekommen. In solchen Fallen sei das die Handlung des
Schuldners bestimmende Motiv maf3gebend fir ihre Charakterisierung. Dieses
Motiv miusse unter Wirdigung der gesamten Tatumstande festgestellt werden
(BGH, Urteil vom 4. Februar 1954, aaO).

(2) Diese Einschrankung der Vorsatzanfechtung von Bargeschéften ist
vom Gesetzgeber angestrebt (BT-Drucks. 18/7054, S. 13); sie verringert Anfech-
tungsrisiken und starkt das Vertrauen in die Rechtsbestandigkeit von Geschéaften
mit Schuldnern in der Krise. Das Merkmal des unlauteren Handelns erfordert
mehr als das Bewusstsein, nicht mehr in der Lage zu sein, alle Glaubiger befrie-
digen zu kénnen. Dies ergibt sich gesetzessystematisch daraus, dass anderen-

falls dem vom Gesetzgeber bewusst neu eingefiihrten Tatbestandsmerkmal un-
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lauteren Handelns kein eigenstandiger Regelungsgehalt neben den fir den Aus-
schluss eines Bargeschafts weiterhin vorgesehenen Voraussetzungen einer Vor-

satzanfechtung zukame.

bb) Daran gemessen kommt unlauteres Verhalten in verschiedenen Fall-
gestaltungen in Betracht.

(1) Unlauter kann ein bargeschaftlicher Leistungsaustausch fur Gegenleis-
tungen sein, die nicht zur Fortfihrung des Geschéftsbetriebs erforderlich sind.
Dies kommt etwa wegen einer gezielten Benachteiligung der Glaubigergesamt-
heit insbesondere bei einem bargeschéftlichen Einsatz von Vermogen fir Leis-
tungen in Betracht, die den Glaubigern unter keinem erdenklichen Gesichtspunkt
nutzen kénnen, etwa bei Ausgaben fur fliichtige Luxusguter oder der AbstoRung
von fur die Betriebsfortfihrung notwendigem Vermdgen, wenn der Schuldner den
Gegenwert entziehen will (vgl. BT-Drucks. 18/7054, S.19; BGH, Urteil vom
30. September 1993 - IX ZR 227/92, BGHZ 123, 320, 324).

(2) Eine gezielte Benachteiligung von Glaubigern und damit unlauteres
Handeln kann ferner vorliegen, wenn es dem Schuldner (statt auf die Erfullung
einer bestehenden vertraglichen Pflicht aus dem Bargeschéft) auf die Bevorzu-
gung eines einzelnen Glaubigers ankommt. Dies hat die Rechtsprechung bejaht,
wenn ein Schuldner zahlt, um den Glaubiger von der Stellung eines Insolvenzan-
trags abzuhalten (BGH, Urteil vom 27. Mai 2003 - IX ZR 169/02, BGHZ 155, 75,
84 zu § 133 InsO). Gleiches kann gelten, wenn ein bargeschéftlicher Leistungs-
austausch im Vorfeld eines als unabwendbar erkannten und vom Schuldner be-
absichtigten Insolvenzantrags erfolgt (vgl. BGH, Urteil vom 3. Mérz 2022 - IX ZR
78/20, BGHZ 233, 70 Rn. 56). Schliel3lich kann ein bargeschéftlicher Leistungs-
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austausch fir eine Sanierungsberatung fur einen untauglichen Sanierungsver-
such ein unlauteres Handeln des Schuldners erfillen (vgl. BGH, Urteil vom
3. Mérz 2022, aaO Rn. 47 ff).

(3) Ein unlauteres Verhalten kommt weiter in Betracht, wenn der Schuld-
ner Bargeschéafte mit nahestehenden Personen (8 138 InsO) vornimmt und der
Schuldner diese nahestehenden Personen insoweit anders behandelt als andere
Glaubiger. Dann sprechen die objektiven Umstande daflr, dass bestimmendes
Motiv fur die Erfillung der Forderung das personliche oder gesellschaftsrechtli-
che Naheverhéltnis ist. Eine gezielte Bevorzugung eines Glaubigers zum Scha-
den der anderen Glaubiger kann ferner dann vorliegen, wenn diesem gezielt
letzte Vermogenswerte Ubertragen werden. Denkbar ist ein unlauteres Handeln
des Schuldners schlief3lich, wenn der bargeschéftliche Leistungsaustausch zwi-
schen verbundenen Unternehmen dazu eingesetzt wird, Waren und Leistungen
an den Schuldner abzusetzen, um dessen verbleibende Vermogenswerte auf

das liefernde Unternehmen Uberzuleiten.

cc) Hingegen liegt ein unlauteres Handeln nicht schon dann vor, wenn der
Schuldner fortlaufend Verluste erwirtschaftet. Ebenso wenig ergibt sich ein un-
lauteres Handeln des Schuldners deshalb, weil sein Handeln § 15a InsO oder
§ 15b InsO verletzt.

(1) Unlauteres Handeln liegt nicht schon deshalb vor, wenn der Schuldner,
der zur Fortfihrung des Geschéftsbetriebs erforderliche Geschéafte tatigt, positiv
erkennt, dass die Betriebsfortfihrung dauerhaft verlusttrachtig ist. Der Gesetzge-
ber will einer Gesellschaft in der Krise die weitere Teilnahme am Rechtsverkehr
ermoglichen. Die Geschaftspartner sind hierzu aber nur bereit, wenn die Leistung

des Schuldners anfechtungsfest ist. Daher kommt der blof3en Fortsetzung eines
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verlusttrachtigen Betriebs ohne Hinzutreten weiterer Umstande kein tber eine

vorsatzliche Glaubigerbenachteiligung hinausgehender Unwertgehalt zu.

(2) Gesetzesbegrindung und Gesetzesgenese bestatigen diesen Befund.
Die Gesetzesbegrundung, die ein Gericht zur Auslegung eines Gesetzes heran-
ziehen kann und muss (vgl. BGH, Beschluss vom 14. Juli 2016 - IX ZB 46/14,
ZIP 2016, 1601 Rn. 27), erklart ausdricklich, dass es an der Unlauterkeit fehlen
soll, wenn der Schuldner erkennt, dass die Betriebsfortfihrung verlusttrachtig ist
(BT-Drucks. 18/7054, S. 19). Der hiervon abweichende Anderungsvorschlag des
Bundesrats, statt der erkannten Unlauterkeit darauf abzustellen, dass der Glau-
biger erkennen musste, dass die Gegenleistung weder zur Sicherung des Le-
bensbedarfs erforderlich sei noch der Fortfilhrung oder Sanierung des Unterneh-
mens diene, ist trotz der vom Bundesrat geauf3erten Bedenken gegen das Merk-
mal der Unlauterkeit (vgl. BT-Drucks. 18/7054, S. 28 f) nicht Gesetz geworden.
Er hatte dazu gefluhrt, dass das Bargeschaftsprivileg allein in den seltenen Fallen
Anwendung gefunden hatte, in denen der Schuldner im Vorfeld der Insolvenz
profitabel gewirtschaftet hat (BT-Drucks. 18/7054, S. 32). Dies wollte der Gesetz-
geber nicht.

(3) Ebenso wenig ergeben sich aus § 15a InsO oder § 15b InsO ausrei-
chende Griinde, einen bargeschéftlichen Leistungsaustausch allein deshalb als
unlauteres Handeln anzusehen. Der Senat hat zum Benachteiligungsvorsatz des
8§ 133 InsO bei kongruenten Handlungen bereits entschieden und ausfihrlich be-
grundet, dass das von 88 15a, 15b InsO verfolgte, anderen Voraussetzungen
unterliegende Schutzkonzept zugunsten der Gesamtheit der Glaubiger nicht dar-
Uber bestimmt, wann ein Eingriff in die Interessen eines einzelnen Glaubigers
zulassig ist (vgl. BGH, Urteil vom 3. Méarz 2022 - IX ZR 78/20, BGHZ 233, 70
Rn. 29 ff). Fur 8 142 InsO, der die Anfechtbarkeit des (ebenfalls kongruenten)

Bargeschafts nur unter den Voraussetzungen der Vorsatzanfechtung erlaubt und
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sie zusatzlich von unlauterem Verhalten des Schuldners abhangig macht, kann

nichts anderes gelten.

d) Daran gemessen, hat das Berufungsgericht vorliegend Unlauterkeit zu
Recht verneint. Der Klager hat sich allein darauf berufen, dass die Schuldnerin
einen verlusttrachtigen Betrieb fortsetzte. Dies begriindet keine Unlauterkeit der

Zahlungen an den Beklagten.

aa) Bei der bezahlten Bauleitung und -Uberwachung der Bauprojekte der
Schuldnerin handelt es sich nicht um ein neu - etwa erst in der Krise - mit einem
Gesellschafter abgeschlossenes Geschaft, sondern um die unverédnderte Fort-
setzung einer laufenden und bereits seit langerem, insbesondere aul3erhalb der
Krise begriindeten Geschaftsbeziehung, die fir die Unternehmensfortfihrung

notwendig war.

bb) Die Geschaftsfihrung hielt die Schuldnerin bei Mitwirkung der Gesell-
schafter und der Glaubiger fir grundsatzlich sanierungsfahig. Erkennbar ge-
scheitert war die Sanierung zum Zeitpunkt der geleisteten Zahlungen (noch)
nicht. Die Gesellschafter hatten Frist bis zum 11. Juli 2019, um Uber ihre Beteili-
gung zu entscheiden. Aus dem Umstand, dass der Beklagte (spater) keine Ein-
zahlung vornahm, kann nicht rickgeschlossen werden, dass er zu keinem Zeit-
punkt bereit gewesen war, sich an einer Sanierung der Schuldnerin, die ein ein-
vernehmliches Zusammenwirken mehrerer Beteiligter voraussetzte, zu beteili-
gen, und dass die Schuldnerin dies und damit ein Scheitern ihrer Sanierungsbe-

muhungen erkannt hatte.

cc) Dass sich die Schuldnerin an den im Schreiben vom 29. Mai 2019 an-
gekindigten Zahlungsstopp nicht gehalten hat, begrindet flr sich genommen
keine Unlauterkeit. Ein darin mdglicherweise liegender Verstol3 gegen das ge-

setzliche Zahlungsverbot aus 8§ 15b InsO genugt hierfur allein nicht (vgl. oben
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Rn. 34). Vorliegend spricht entscheidend gegen Unlauterkeit, dass die Zahlun-
gen fur Leistungen erfolgten, die fir den Fortgang der Bauprojekte der Projekt-
gesellschaften essentiell waren und damit unmittelbar dazu dienten, den einst-
weiligen Fortbestand des Geschaftsbetriebs wéhrend laufender Sanierungsbe-

muihungen zu sichern.

dd) Auch der Umstand, dass die angefochtenen Zahlungen an einen Ge-
sellschafter flossen, indiziert vorliegend keine Unlauterkeit. Insoweit ist nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts nicht ersichtlich, dass die Schuldnerin da-
mit den Beklagten gegenuber anderen, der Schuldnerin nicht nahestehenden
Glaubigern (8 138 InsO) bevorzugt behandelte. Die Schuldnerin bezahlte im Zeit-
raum vom 31. Mai 2019 bis zum 21. Juni 2019 nicht nur die Rechnungen des
Beklagten, sondern zugleich Rechnungen verschiedener anderer Glaubiger. Das
Zahlungsverhalten gegeniiber dem Beklagten entsprach - auch im zeitlichen Ab-
lauf - dem vor dem Schreiben der Geschéftsfihrer vom 29. Mai 2019. Es ist we-
der vorgetragen noch festgestellt, dass der Beklagte auf die Entscheidung der
Geschaftsleitung, entgegen dem angekindigten Zahlungsstopp Zahlungen fort-

zusetzen, eingewirkt hatte.

Schlief3lich begriindet es keine Unlauterkeit, dass die Schuldnerin Leistun-
gen des Beklagten bezahlt hat, ohne dessen Bereitschaft zur Leistung des gefor-
derten, die Rechnungsbetrage weit iberschieRenden Nachschusses abzuklaren,
und (Aus-)Zahlungen an ihn nicht bis zu diesem Zeitpunkt zurtickgestellt hat. Die

Schuldnerin hat den Beklagten wie andere Glaubiger behandelt.
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ee) Soweit die Revision den vom Berufungsgericht erteilten Hinweis fur
nicht ausreichend halt, hat der Senat die Verfahrensriige gepruft, sie aber fur
nicht durchgreifend erachtet. Von einer naheren Begriindung sieht er ab (8§ 564
ZPO).

Schoppmeyer Rohl Schultz

Selbmann Kunnes

Vorinstanzen:
LG Magdeburg, Entscheidung vom 12.10.2022 - 2 O 140/22 -
OLG Naumburg, Entscheidung vom 17.05.2023 - 5 U 147/22 -
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Verkindet am:
5. Dezember 2024
Kluckow, Justizangestellte

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle



