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Einleitung

Bei der Insolvenzanfechtung von Austauschgeschäften beschränkt sich die ge-
setzliche Rechtsfolgenanordnung nicht nur auf die Rückordnung der abgeflos-
senen Leistung zur Haftungsmasse (bzw. auf Wertersatz) gemäß § 143 Abs. 1 
InsO, sondern das Gesetz sieht auch ein Anrecht des Anfechtungsgegners auf 
eine noch in der Masse vorhandene Gegenleistung vor, § 144 Abs. 2 S. 1 InsO.1

Nach herrschendem Verständnis wird der Zugriff des Anfechtungsgegners 
auf die Gegenleistung mit der Anfechtung des Verpflichtungsgeschäfts in Ver-
bindung gebracht:2 Das Anrecht des Anfechtungsgegners auf Gegenleistung be-
stehe, da die Anfechtung des Verpflichtungsgeschäfts die causa entfallen lasse 
bzw. nach einer erfolgreichen Anfechtung jedenfalls kein materiell-rechtlicher 
Behaltensgrund des Schuldners für die Gegenleistung mehr bestehe.3 Der Ent-
fall des Rechtsgrundes führe zu einem insolvenzrechtlich privilegierten Berei-
cherungsanspruch (in Gestalt einer Masseverbindlichkeit) des Anfechtungsgeg-
ners auf die Gegenleistung gemäß §§ 812 ff. BGB, § 144 Abs. 2 S. 1 InsO.4

Die vorliegende Arbeit plädiert bei der Interpretation von § 144 Abs. 2 S. 1 
InsO für einen Perspektivwechsel. Dargelegt wird, dass das Anrecht des An-
fechtungsgegners auf die Gegenleistung in keinem Zusammenhang mit der 
Anfechtung des Verpflichtungsgeschäfts steht.5 Es wird aufgezeigt, dass die in 

1  Austauschgeschäfte sind Transaktionen, bei denen wechselseitig Leistung und Gegen-
leistung ausgetauscht werden, die nach dem Parteiwillen synallagmatisch verknüpft sind, vgl. 
Soergel/Gsell, Vor § 320 BGB Rn. 4; Jauernig/Stadler, § 311 BGB Rn. 13; BeckOK/H. Schmidt, 
§ 320 BGB Rn. 8; MüKo/Emmerich, Vor § 320 BGB Rn. 15 f. Im Rahmen der vorliegenden Ar-
beit ist die Leistung vor dem Leistungsaustausch dem (späteren) Insolvenzschuldner zuzuord-
nen, die Gegenleistung ursprünglich dem (potenziellen) Anfechtungsgegner, vgl. Jaeger/Hen-
ckel, § 144 InsO Rn. 25.

2  RG LZ 1910, 862, 863 Nr. 6; HK/Thole, § 144 InsO Rn. 4; Zenger, Anfechtung, S. 250; 
Jaeger/Henckel, § 144 InsO Rn. 4, 23; Nerlich/Römermann/Nerlich, § 144 InsO Rn. 8; MüKo/
Kirchhof/Piekenbrock, § 144 InsO Rn. 23; BeckOK/Schoon, § 144 InsO Rn. 13; siehe hierzu 
unten S. 24 f.

3  Siehe z. B. BGH NJW 2015, 164, 165 Rn. 14; BeckOK/Schoon, § 144 InsO Rn. 13; 
MüKo/Kayser/Freudenberg, § 129 InsO Rn. 57; Jaeger/Henckel, § 144 InsO Rn. 24; Braun/Rig-
gert, § 144 InsO Rn. 6; Baur/Stürner, Insolvenzrecht, Rn. 18.25 in Fn. 75; Schmidt/Büteröwe, 
§ 144 InsO Rn. 7; vgl. unten S. 94 ff.

4  MüKo/Kirchhof/Piekenbrock, § 144 InsO Rn. 31; Jaeger/Henckel, § 144 InsO Rn. 24; Uh-
lenbruck/Borries/Hirte, § 144 InsO Rn. 11; Schmidt/Büteröwe, § 144 InsO Rn. 8; vgl. ausführ-
lich unten S. 25 f.

5  Vgl. unten S. 93 ff.
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§ 144 Abs. 2 S. 1 InsO angeordnete Rückordnung einer noch vorhandenen Ge-
genleistung bei der Anfechtung von Austauschgeschäften vielmehr Bestandteil 
eines Abwicklungsmechanismus ist, um eine im Ausgangspunkt überschießen-
de Rechtsfolgenwirkung des § 143 InsO  – ausschließlich bei der Anfechtung 
des Verfügungsgeschäfts und insbesondere bei unteilbaren Leistungsgegenstän-
den – einzufangen.6 § 144 Abs. 2 S. 1 InsO wird sich als ein Baustein entpuppen, 
der zur Begrenzung der Rechtsfolgenwirkung bei der Anfechtung eines par-
tiell unausgeglichenen Austauschgeschäfts auf das Maß der Gläubigerbenach-
teiligung beiträgt.

A.  Problemaufriss

Charakteristikum eines Austauschgeschäfts ist, dass nach dem Parteiwillen die 
Leistung im Austausch gegen die Gegenleistung erbracht wird.7 Umstritten in 
der Rechtswissenschaft ist, ob eine erbrachte Gegenleistung sich reduzierend 
auf den Umfang der Gläubigerbenachteiligung auswirkt und ob das Maß der 
Gläubigerbenachteiligung die Rechtsfolgenwirkung bei der Anfechtung eines 
Verfügungsgeschäfts begrenzt.8

Grundfall:
S schließt zum Zeitpunkt der materiellen Insolvenz einen Tauschvertrag mit A ab. In der 
Folge übereignet S dem A ein blaues Auto (Leistung) und A dem S im Gegenzug ein rotes 
Auto (Gegenleistung). Unmittelbar nach dem Leistungsaustausch wird über das Ver-
mögen des S ein Insolvenzverfahren eröffnet. Der Insolvenzverwalter des S geht durch 
Anstrengung eines Anfechtungsprozesses gegen das Tauschgeschäft vor.
Variante 1 (Neutrales Austauschgeschäft):
Leistung und Gegenleistung sind wirtschaftlich gleichwertig. Beiden ist ein Marktwert 
von 100 zuzusprechen. Die Leistungsgegenstände sind weiterhin im jeweiligen Ver-
mögen der Vertragspartner vorhanden.

Voraussetzung jeder Anfechtung ist, dass die anzugreifende Rechtshandlung 
gemäß § 129 InsO gläubigerbenachteiligende Wirkung entfaltet,9 d. h., die Be-
friedigungsaussichten der Gläubiger schmälert.10 Ob sich allerdings durch den 

6  Im Ausgangspunkt mit vergleichbaren Bestrebungen Marotzke, Gegenseitige Verträge, 
Rn. 7.120 ff.; K/P/B/F. Bartels, § 129 InsO Rn. 397 ff.; zuvor schon ders., Insolvenzanfechtung, 
S. 233 ff.; siehe auch Eckardt, ZInsO 2004, S. 888, passim; Bitter, KTS 2016, S. 455, passim; 
Raebel, FS Ganter, S. 339, 348.

7  Siehe etwa MüKo/Emmerich, Vor § 320 BGB Rn. 15 f.; weitere Nachweise in Fn. 1; vgl. 
auch unten S. 56 ff.

8  Vgl. K/P/B/F. Bartels, § 129 InsO Rn. 397 ff.; dens., Insolvenzanfechtung, S. 233 ff.; 
Eckardt, ZInsO 2004, S. 888, passim; Bitter, KTS 2016, S. 455, passim; Raebel, FS Ganter, 
S. 339, 348; Mehring, FS Kayser, S. 581 ff.

9  Würdinger, Zahlungsverkehr, S. 44 „Eintrittskarte“; BT-Drs. 12/2443, S. 157 „Grund-
voraussetzung“; HK/Thole, § 129 InsO Rn. 44.

10  BGHZ 105, 168, 187; 124, 76, 78 f.; HK/Thole, § 129 InsO Rn. 44; Gottwald/Huber, 
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Vollzug eines neutralen Austauschgeschäfts die Befriedigungsaussichten der 
Gläubiger verschlechtern, ist vom Betrachtungswinkel abhängig. Verfügungs-
geschäfte kennen rechtlich keine gegenseitige Ausgestaltung, sodass bei einer 
isolierten Betrachtung der Verfügungen des Schuldners der Abfluss der Leis-
tung aus der Haftungsmasse in keiner Verbindung zur erhaltenen Gegenleistung 
steht. Erst wenn die Parteiabrede mit einbezogen wird, ergibt sich im Rahmen 
einer Gesamtbetrachtung, dass beide Verfügungsgeschäfte durch die causa sy-
nallagmatisch miteinander verknüpft sind. Die Gegenleistung soll nach dem 
Parteiwillen bei einem Austauschgeschäft im Schuldnervermögen an die Stelle 
der Leistung treten.

Herrschend wird bei der Bestimmung der Gläubigerbenachteiligung im An-
fechtungsrecht eine Gesamtbetrachtung vorgenommen.11 Sind Leistung und 
Gegenleistung wirtschaftlich gleichwertig, wird von einer neutralen, benach-
teiligungsfreien Vermögensumschichtung gesprochen,12 weil die Schmälerung 
der Haftungsmasse durch das Ausscheiden der Leistung durch die Gegenleis-
tung kompensiert werde. Dies führe dazu, dass die Gläubiger sich nach dem 
Leistungsaustausch aus der Gegenleistung befriedigen könnten, sodass ihnen 
in der wirtschaftlichen Gesamtschau kein Nachteil widerfahre. Die Anfech-
tung scheitere bereits an der fehlenden Gläubigerbenachteiligung, sodass es bei 
einem neutralen Austauschgeschäft auf eine Privilegierung nach den Grundsät-
zen des Bargeschäftsprivilegs (§ 142 InsO) nicht ankomme.13

Moderne Tendenzen in der Literatur lehnen hingegen eine wirtschaftliche 
Gesamtbetrachtung außerhalb von § 142 InsO ab.14 Nach diesem „vereinzeln-
den“ Ansatz seien Leistung und Gegenleistung nicht als wirtschaftliche Ein-
heit zu betrachten. Aufgrund des einseitigen Charakters sei jede Verfügung des 
Schuldners gläubigerbenachteiligend und grundsätzlich anfechtbar.15 Allen-
falls durch eine Privilegierung nach den Grundsätzen des Bargeschäftsprivilegs 

§ 46 Rn. 51; J. F. Hoffmann, Prioritätsgrundsatz, S. 68 f.; F. Bartels, Insolvenzanfechtung, 
S. 166 f.; Jaeger/Henckel, § 129 InsO Rn. 77; Würdinger, Zahlungsverkehr, S. 49; v. Campe, 
Insolvenzanfechtung, S. 43; Uhlenbruck/Borries/Hirte, § 129 InsO Rn. 160.

11  RGZ 116, 134, 136 f.; BGHZ 124, 76, 79; 128, 184, 187; v. Campe, Insolvenzanfech-
tung, S. 43; J. F. Hoffmann, Prioritätsgrundsatz, S. 70; MüKo/Kayser/Freudenberg, § 129 InsO 
Rn. 108; Schmidt/K. Schmidt, § 129 InsO Rn. 70; Baur/Stürner, Insolvenzrecht Rn. 18.26.

12  RGZ 27, 98, 100; 116, 134, 136; BGHZ 70, 177, 185; 128, 184, 187; 129, 236, 240 f.; 
BGH ZIP 2002, 489, 490 f.; J. F. Hoffmann, Prioritätsgrundsatz, S. 70; K. Schmidt, WM 1983, 
S. 490, 493; MüKo/Kayser/Freudenberg, § 129 InsO Rn. 117; Uhlenbruck/Borries/Hirte, § 129 
InsO Rn. 238; vgl. F. Bartels, Insolvenzanfechtung, S. 175 f.; Bitter, KTS 2016, S. 455, 485 f.; 
Eckardt, ZInsO 2004, S. 888, 889.

13  J. F. Hoffmann, Prioritätsgrundsatz, S. 70; vgl. Klinck, Insolvenzanfechtung, S. 378 f.; 
Bitter, KTS 2016, S. 455, 485 f.; kritisch F. Bartels, Insolvenzanfechtung, S. 176; Mehring, 
FS Kayser, S. 581, 599 f.

14  HK/Thole, § 129 InsO Rn. 19, 64; K/P/B/F. Bartels, § 129 InsO Rn. 92; ders., Insolvenz-
anfechtung, S. 186; siehe auch Würdinger, Zahlungsverkehr, S. 206 f.; Uhlenbruck/Borries/
Hirte, § 129 InsO Rn. 93; MüKo/Kirchhof/Piekenbrock, § 144 InsO Rn. 3.

15  Vgl. F. Bartels, Insolvenzanfechtung, S. 178; ausführlich unten S. 61 ff.
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könne im Anwendungsbereich des § 142 InsO die Anfechtung eines neutralen 
Austauschgeschäfts ausscheiden.16

Variante 2 (Schlechtes Schuldnergeschäft):
Leistung (Auto 1, Wert 100) und Gegenleistung (Auto 2, Wert 99) werden ausgetauscht. 
Die Leistungsgegenstände sind weiterhin im jeweiligen Vermögen der Vertragspartner 
vorhanden.

Unbestritten liegt beim schlechten Schuldnergeschäft eine Gläubigerbenach-
teiligung vor und auch § 142 InsO greift aufgrund des bestehenden Wertunter-
schieds der Leistungsgegenstände in dieser Konstellation nicht ein.17 Die Dis-
kussion um die Zulässigkeit einer Gesamtbetrachtung verlagert sich beim 
partiell unausgeglichenen Austauschgeschäft auf das Rechtsfolgenregime 
der Anfechtung: Reduziert die Gegenleistung den Umfang der Anfechtungs-
wirkung bzw. orientieren sich die Rechtsfolgen an dem Grad der bestehenden 
Gläubigerbenachteiligung?

Bei einer „vereinzelnden“ Betrachtung kommt der Gegenleistung keine Be-
deutung zu, da bei diesem Ansatz der Fokus der Anfechtung ausschließlich 
auf der Leistung liegt. Dieser Ansatz geht im Ausgangspunkt davon aus, dass 
sich die Befriedigungsaussichten der Gläubiger im Umfang der Leistung redu-
ziert haben. Um die eingetretene Schlechterstellung der Gläubiger zu revidie-
ren, muss die Anfechtung demnach – unabhängig von einer gegebenenfalls in 
der Haftungsmasse noch vorhandenen Gegenleistung – zu einer vollständigen 
Rückordnung der Leistung führen. Bei einer „vereinzelnden“ Betrachtung ist 
wirtschaftliches Ergebnis einer erfolgreichen Anfechtung eines partiell unaus-
geglichenen Austauschgeschäfts, dass die Leistung (100) und die Gegenleis-
tung (99) der Haftungsmasse zugeordnet werden und schlussendlich zur Gläu-
bigerbefriedigung zur Verfügung stehen (199). Folge der Einzelbetrachtung ist 
eine wirtschaftliche Erweiterung der Haftungsmasse durch eine erfolgreiche 
Anfechtung.

Eine Gesamtbetrachtung bei der Anfechtung eines Austauschgeschäfts 
würde hingegen zu einem abweichenden Umfang der Rechtsfolgenwirkung 
führen. Um die vormaligen Befriedigungsaussichten der Gläubiger zu sichern, 
muss nach einer erfolgreichen Anfechtung in der Haftungsmasse der wirtschaft-
liche Wert der Leistung anzutreffen sein. Bezieht man die Gegenleistung mit in 
die Betrachtung ein, scheidet eine Schlechterstellung der Gläubiger aus, wenn 
in der Addition die noch in der Masse vorhandene Gegenleistung und die An-
fechtungswirkung insgesamt den Wert der Leistung ergeben. Um den eingetre-
tenen wirtschaftlichen Nachteil für die Gläubiger zu revidieren, ist es bei der 
Anerkennung einer Gesamtbetrachtung folglich ausreichend, wenn der Anfech-

16  K/P/B/F. Bartels, § 129 InsO Rn. 92; ders., Insolvenzanfechtung, S. 179, 186; Würdin-
ger, Zahlungsverkehr, S. 206 f.

17  Siehe zu § 142 InsO unten S. 81 ff.
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tungsgegner lediglich den Differenzbetrag von Leistung und Gegenleistung der 
Masse zuführt (Wert 1).18 Dies entspricht einer Anfechtung im Umfang der be-
stehenden Gläubigerbenachteiligung. Ergebnis der Anfechtung ist nach diesem 
Ansatz, dass in der Haftungsmasse insgesamt nur ein wirtschaftliches Äqui-
valent zur Leistung bereitsteht (99 + 1).

Überraschenderweise kehren sich die vertretenen Positionen der Zulässig-
keit einer Gesamtbetrachtung auf Rechtsfolgenebene im Vergleich zu der Be-
wertung bei der Gläubigerbenachteiligung um. F. Bartels, der sich im Rahmen 
der Gläubigerbenachteiligung für eine Einzelbetrachtung starkmacht,19 plädiert 
auf Rechtsfolgenebene hingegen dafür, im Gesamtergebnis die Anfechtungsfol-
gen auf die wirtschaftliche Differenz von Leistung und Gegenleistung, d. h. auf 
das Maß der Gläubigerbenachteiligung, zu begrenzen20 – eine Rechtsfolgenwir-
kung, die in der Sache auf eine Gesamtbetrachtung zurückgeht.

Die herrschende Meinung wiederum, die auf Tatbestandsseite eine Gesamt-
betrachtung auch außerhalb von § 142 InsO flächendeckend vornimmt,21 be-
schränkt die Rechtsfolgen der Anfechtung beim schlechten Schuldnergeschäft – 
jedenfalls bei unteilbaren Leistungsgegenständen22 – ausdrücklich nicht auf das 
Maß der Gläubigerbenachteiligung: Die Gläubigerbenachteiligung im Sinne 
des § 129 InsO bestimme nur die Voraussetzung der Anfechtung, aber nicht 
deren Umfang.23 Die Leistung werde unabhängig von dem Verbleib der Gegen-
leistung durch die Anfechtung vollständig rückgeordnet. Nach dieser Ansicht 
soll die gegebenenfalls in der Masse noch vorhandene Gegenleistung keinen 
Einfluss  – auch nicht über § 144 Abs. 2 S. 1 InsO  – auf das Endergebnis der 
Anfechtung nehmen.24 Somit kommt die herrschende Meinung zu dem wirt-
schaftlichen Endergebnis, dass sich nach der Anfechtung eines Austauschge-
schäfts die Haftungsmasse sowohl aus der Leistung als auch der Gegenleistung 
zusammensetzt (199).

Untersucht werden muss, ob sich diese Unterschiede bei der Zulässigkeit 
einer Gesamtbetrachtung zwischen Anspruchsvoraussetzung und Rechtsfolge 
legitimieren lassen. Sollte sich keine Rechtfertigung für die abweichende Be-
trachtung ergeben, ist eine Vereinheitlichung – unabhängig von der eingeschla-
genen Richtung  – mit enormen wirtschaftlichen Implikationen verbunden. 

18  Eckardt, ZInsO 2004, S. 888, 889.
19  K/P/B/F. Bartels, § 129 InsO Rn. 92; ders., Insolvenzanfechtung, S. 186.
20  K/P/B/F. Bartels, § 129 InsO Rn. 398; ders., Insolvenzanfechtung, S. 233 ff.
21  Siehe Nachweise in Fn. 11.
22  Vgl. zunächst nur BGHZ 77, 250, 255 f.; ausführlich unten S. 89 ff.
23  Deutlich MüKo2/Kirchhof, § 129 InsO Rn. 102; ders., FS  Uhlenbruck, S. 269, 278; 

siehe auch OLG Hamm ZIP 1982, 722, 724; Jaeger/Henckel, § 144 InsO Rn. 6; MüKo/Kirch-
hof/Piekenbrock, § 143 InsO Rn. 30 f., § 144 InsO Rn. 3; Becker, Insolvenzrecht, Rn. 1016;  
K/P/B/F. Bartels, § 129 InsO Rn. 363; vgl. Jaeger/Henckel, § 129 InsO Rn. 234; kritisch Raebel, 
FS Ganter, S. 339, 347.

24  Eckardt, ZInsO 2004, S. 888, 890, 896; Röttger, Anweisungsleistungen, S. 64 f.
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Folgt man einer „radikalen Einzelbetrachtung“25 sind aufgrund einer generellen 
Ablehnung der Gesamtbetrachtung auch wirtschaftlich neutrale Geschäfte gläu-
bigerbenachteiligend und damit anfechtbar. Ein Anfechtungsausschluss könnte 
dann allenfalls über § 142 InsO eintreten.26 Vertritt man hingegen den Gedan-
ken einer wirtschaftlichen Gesamtbetrachtung, dann muss konsequenterweise 
bei der isolierten Anfechtung des Verfügungsgeschäfts auch auf Rechtsfolgen-
seite eine vorhandene Gegenleistung Berücksichtigung finden. Diesem Ansatz 
folgend stünde im herangezogenen Beispielsfall der Masse nach einer erfolg-
reichen Anfechtung neben der noch vorhandenen Gegenleistung (99) lediglich 
der Wert  1 zu. Damit wäre zur Gläubigerbefriedigung insgesamt nicht mehr 
eine Haftungsmasse im Wert von 199, sondern nur noch im Gesamtwert von 
100 verfügbar.

An eine Zulässigkeitserklärung der Gesamtbetrachtung auch auf Rechtsfol-
genebene schließt sich die Frage an, wie bei gegenständlichen Interessen an der 
Leistung, z. B. bei unteilbaren Leistungsgegenständen, eine partielle Anfech-
tung – beschränkt auf das Ausmaß der Gläubigerbenachteiligung – konstruktiv 
im Rechtsfolgenrecht verwirklicht werden kann. Als Abwicklungsmodelle kom-
men eine Einlösungsbefugnis in Geld, ein gegenläufiger Ausgleichsanspruch 
des Anfechtungsgegners und eine immanente Beschränkung von § 143 InsO 
durch einen Zug-um-Zug-Einwand des Anfechtungsgegners in Betracht.

B.  Zielsetzung und Gang der Darstellung

Die Untersuchung verfolgt das Ziel, bei der Anfechtung von Austauschgeschäf-
ten den Umfang der Gläubigerbenachteiligung zu bestimmen sowie das Rechts-
folgenregime widerspruchsfrei auszugestalten.

Der erste Teil der Arbeit wird sich mit dem Rechtsfolgenverständnis der 
herrschenden Meinung befassen. Die Entwicklung der Rechtsfolgenwirkung 
bei der Anfechtung eines partiell unausgeglichenen Austauschgeschäfts wird 
ausgehend vom römischen Recht bis zum heutigen Verständnis nachgezeichnet 
und bestehende Unstimmigkeiten, die die herrschende Rechtsfolgeninterpreta-
tion mit sich bringt, werden aufgezeigt.

Die in dem herrschend vertretenen Rechtsfolgenregime ausgemachten Wi-
dersprüche bilden den Ausgangspunkt, die Anfechtung eines partiell unaus-
geglichenen Austauschgeschäfts im Fortgang der Arbeit umfassend zu analysie-
ren. Die dogmatischen Grundlagen für die nachfolgende Untersuchung werden 
im zweiten Teil durch die Bestimmung der Ordnungsfunktion der Anfechtung 
geschaffen.

25  Vgl. Mehring, FS Kayser, S. 581, 586.
26  Vgl. F. Bartels, Insolvenzanfechtung, S. 178 f.
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Der dritte Teil wird sich der Fragestellung zuwenden, welchen Einfluss eine 
für ein Austauschgeschäft charakteristische Gegenleistung auf den Umfang der 
Gläubigerbenachteiligung und die Rechtsfolgenwirkung hat. Die Rolle der Ge-
genleistung im Anfechtungsrecht wird am Beispiel eines neutralen Austausch-
geschäfts thematisiert.

Bevor die gewonnenen Erkenntnisse über den Einfluss der Gegenleistung 
auch auf ein partiell unausgeglichenes Austauschgeschäft übertragen werden 
können, muss im vierten Teil sichergestellt werden, dass die der Gegenleis-
tung zugesprochene Rolle im Anfechtungsrecht nicht mit dem Rechtsfolgenver-
ständnis bei der Anfechtung des Verpflichtungsgeschäfts kollidiert.

Nach diesen Vorarbeiten erfolgt zu Beginn des fünften Teils eine Auseinan-
dersetzung mit in der Literatur abweichend vertretenen Rechtsfolgenvorschlä-
gen bei der Anfechtung eines Austauschgeschäfts. Die Untersuchung endet 
damit, dass im weiteren Verlauf des fünften Teils für die Insolvenzanfechtung 
und im sechsten Teil für das Anfechtungsgesetz ein leistungsstarkes Rechtsfol-
genmodell im Einklang mit der lex lata entwickelt wird, das die eingangs aus-
gemachten Ungereimtheiten aus dem Rechtsfolgenregime bei der Anfechtung 
eines partiell unausgeglichenen Austauschgeschäfts durch eine zutreffende In-
tegration der Gegenleistung flächendeckend ausräumt, ohne bestehende gegen-
ständliche Interessen zu missachten.



1. Kapitel

Insolvenzanfechtung eines schlechten Schuldnergeschäfts – 
eine Analyse des herrschenden Rechtsfolgenverständnisses

In diesem Kapitel werden die Rechtsfolgen der Anfechtung eines partiell unaus-
geglichenen Austauschgeschäfts nach dem in der Rechtswissenschaft vorherr-
schenden Verständnis vorgestellt und auf etwaige Widersprüche hin untersucht. 
Bei einem schlechten Schuldnergeschäft liegt unbestritten Gläubigerbenachtei-
ligung vor.1 Sind die weiteren Voraussetzungen eines Anfechtungsgrundes ge-
geben, ordnet nach herrschender Meinung § 143 Abs. 1 S. 1 InsO als Rechtsfol-
ge – unabhängig von dem Grad der Gläubigerbenachteiligung – grundsätzlich 
die Leistung vollständig (Verbot der Teilanfechtung)2 und gegenständlich (in 
natura)3 der Haftungsmasse zu. Ob nach einer erfolgreichen Anfechtung eines 
partiell unausgeglichenen Austauschgeschäfts nach herrschender Rechtsfolgen-
interpretation allerdings tatsächlich Leistung und Gegenleistung kumulativ zur 
Gläubigerbefriedigung zur Verfügung stehen, ist abhängig von etwaig beste-
henden Gegenrechten des Anfechtungsgegners. Im Mittelpunkt steht in diesem 
Zusammenhang die Frage nach einem Anrecht des Anfechtungsgegners auf die 
erbrachte Gegenleistung.

A.  Römisches Recht

Schon die römischen Rechtsgelehrten beschäftigte die Frage, ob die Gegenleis-
tung nach einer konkursbedingten Anfechtung zurückzugeben war.4 In der Di-
gestenstelle D. 42, 8, 7 (62 ad ed.)5 wird Paulus zu folgendem Sachverhalt be-

1  Vgl. oben S. 5.
2  Siehe nur K/P/B/F. Bartels, § 129 InsO Rn. 363; weitere Nachweise in Einl., Fn. 23.
3  BT-Drs. 12/2443, S. 167; RG LZ 1908, 388, 390; BGH NJW 1987, 2821, 2822; BGH 

NZI 2005, 453; Uhlenbruck/Borries/Hirte, § 143 InsO Rn. 20; Schmidt/Büteröwe, § 143 InsO 
Rn. 7; Magnus, Der Rückholanspruch, S. 277; Kayser, ZIP 2015, S. 449, 453; Baur/Stürner, 
Insolvenzrecht, Rn. 20.5; MüKo/Kirchhof/Piekenbrock, § 143 InsO Rn. 42; Gottwald/Huber, 
§ 52 Rn. 9; ders., JuS 2019, S. 1148.

4  Ausführlich Grevesmühl, Gläubigeranfechtung, S. 187 ff., 45 f.; siehe auch Kummer, 
FS Kreft, S. 393, 406 f.

5  Paul. D. 42, 8, 7 (62 ad ed.): Si debitor in fraudem creditorum minore pretio fundum 
scienti emptori vendiderit, deinde hi, quibus de revocando eo actio·datur, eum petant, quaesi-
tum est, an pretium restituere debent. Proculus existimat omnimodo restituendum esse fundum, 
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fragt: Ein Schuldner hat dem bösgläubigen Anfechtungsgegner ein Grundstück 
zu einem unter dem Marktwert liegenden Kaufpreis veräußert. Nun fällt der 
Schuldner in den Konkurs, sodass der Anfechtungsgegner infolge einer Anfech-
tung die Leistung zurückgeben muss. Besteht ein Anrecht des Anfechtungsgeg-
ners auf Rückerstattung des Kaufpreises?6 Überliefert ist in diesem Zusammen-
hang folgende Antwort von Paulus unter Verweis auf Proculus: „omnimodo 
restituendum esse fundum, etiamsi pretium non solvatur. Der Beklagte muß das 
Grundstück herausgeben und kann dies nicht von der Rückzahlung des Kauf-
preises abhängig machen.“7

Diese Aussage ist nach einhelligem Verständnis aber nicht dahingehend zu 
deuten, dass sie das wirtschaftliche Endergebnis einer Anfechtung beschreibt.8 
Der Aussagegehalt bezieht sich lediglich auf die Wirkungsweise der actio Pau-
liana. Die Anfechtung lässt das Geschäft „in seinem Bestand unberührt […] 
(daher entstehen durch die Anfechtung nicht etwa Kondiktionsansprüche)“.9 
Lediglich die Leistung fällt anfechtungsbedingt zurück in die Masse. Nach dem 
römischen Verständnis nimmt die Anfechtung somit keinen unmittelbaren Ein-
fluss auf die Bestandskraft der Verfügung über die Gegenleistung.10

Die Kompilatoren haben an die Aussage von Paulus ein weiteres Fragment 
(D. 42, 8, 8 [6 interdict.])11 angeschlossen.12 Dort bezieht Venuleius Stellung 
zur aufgeworfenen Frage: Wenn man der Interpretation des Paulus zur Aussage 
von Proculus folgen würde, dann wäre das Ergebnis, dass der Anfechtungsgeg-
ner noch nicht einmal einen Teil des Kaufpreises erhalten würde. Offensicht-
lich zweifelt Venuleius an der Billigkeit dieses Ergebnisses und folgert: Ein ein-
gesetzter Richter habe darauf zu achten, dass kein (wirtschaftliches) Unrecht 

etiamsi pretium non solvatur: et rescriptum est secundum Proculi sententiam. Übersetzung 
nach Otto/Schilling/Sintenis, Das Corpus juris, Band 4: Wenn ein Schuldner, zu Hintergehung 
seiner Gläubiger, ein Grundstück, unter Mitwissen des Käufers, für zu geringen Preis verkauft 
hat, und nun die, welchen wegen Widerrufs dieses Geschäfts eine Klage zusteht, darauf klagen, 
so ist gefragt worden, ob sie den Kaufschilling herausgeben müssten? Proculus hält dafür, das 
Grundstück müsse schlechterdings abgetreten werden, wenn auch der Kaufschilling nicht ge-
zahlt werde; und nach dieser Ansicht des Proculus ist ein Rescript ertheilt worden.

6  Vgl. Grevesmühl, Gläubigeranfechtung, S. 187 ff., 45 f.
7  Übersetzung nach Grevesmühl, Gläubigeranfechtung, S. 188.
8  Vgl. Grevesmühl, Gläubigeranfechtung, S. 188.
9  Grevesmühl, Gläubigeranfechtung, S. 188.
10  Grevesmühl, Gläubigeranfechtung, S. 188.
11  Venulei. Saturn. D. 42, 8, 8 (6 interdict.): Ex his colligi potest ne quidem portionem 

emptori reddendam ex pretio: posse tamen dici eam rem apud arbitrum ex causa animadver-
tendam, ut, si nummi soluti in bonis exstent, iubeat eos reddi, quia ea ratione nemo fraudetur. 
Übersetzung nach Otto/Schilling/Sintenis, Das Corpus juris, Band 4: Hieraus ist zu folgern, 
dass dem Käufer auch nicht einmal ein Theil des Kaufpreises zurückzugeben ist; doch kann 
man sagen, der gesetzte Schiedsrichter habe darauf zu sehen, dass er in dem Falle, wenn das 
gezahlte Geld noch in der Masse vorhanden sei, dessen Herausgabe anordne, weil auf diese 
Weise Niemand bevortheilt wird.

12  Grevesmühl, Gläubigeranfechtung, S. 188.
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