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I. Das Problem _
1. Zu Inbalt und Ziel der anfechtungsrechtlichen Bebelfe

e_chﬁbarer Rechtserwerb ist, wie heute schon fast unisono formuliert
» haftungsrechtlich unwirksam“.?? Zur praktischen Durchsetzung

Vgl eingehend Gerbardt, Die systefmatische Finordnung der Gliubigeranfechtung,
69,.8. 177 £f, 234, 262 £f, 274, 292 { und passim, im Anschluss an Vorarbeiten

itishesondere von Gowhard Pawnlus, AcP 155 (1956), 277, 300 ff, 316 {f; chenso in
der Rechisprechung jetzt BGH ZIP 1995, 1204, 1206, dazu EWIR 1995, 795 £
{Gerhards); BGH ZIP 1996, 1475, 1476, dazs EWIR 1996, 915 (Gerhards); BGH
ZIP 2003, 2307, 2310, dazu Gerbardt, LMK 2004, 34, sowie ders., ZIP 2004, 1675.
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der hafrungsrechtlichen Unwirksamkeit anfechtbaren .Rechtserwerbs
stehen mehrere unterschiedliche Instrumente zur Verfiigung:® Soweit
den Interessen der Glaubiger nicht schon dadurch hinreichend gedient
ist, die (,unmittelbare®) haftungsrechtliche Unwirksamkeit der anfecht-
bar erworbenen Rechtsposition geltend zu machen, entsteht primir ein
schuldrechtlicher Anspruch auf ,Riickgewihr® gemifi §143 Abs. 1
Satz 1 InsO (§ 11 Abs. 1 Satz 1 AnfG); ihn erginzen verschiédene kraft
der pauschalen Verweisungsnorm des § 143 Abs. 1 Satz 2 IEISO (§11
Abs. 1 Satz 2 AnfG) inkorporierte Sekundiranspriiche, darunter vor al-
lem der Anspruch auf Kompensation fiir den Fall, dass die Riickgewihr
in Natur nicht méglich ist.

Von der damit angesprochenen Frage nach den zu Gebote stehenden
Mitteln zur Verwirklichung der haftangsrechtlichen Unwirksamkert des
anfechtbaren Erwerbs zu unterscheiden ist die weitere Frage nach Um-
fang und Ziel der genannten Anspriiche. Auch diese Frage hat, wenn
auch nicht mit gleicher Intensitit wie die von jeher heftig gefithrte Dis-
kussion um das anfechtungsrechtliche Instrumentarium als solches,
Rechtsprechung und Literatur nach der Schaffung des reichseinheitli-
chen Konkurs- und Anfechtungsrechts von Anbeginn an beschiftigt.
Konrad Cosack umriss das Problem im Jahr 1884 s0:) Aus der Perspek-
tive der in ihren Hafrangsinteressen beeintrichtigten Gliubiger miisse
die Anfechtung zweifellos ,restitutorisch sein, d. h. sie darf denselben
keine vollstindig neue Leistung, keine Bereicherung zufthren, sie darf
denselben vielmehr nur zuriickgewshren, was bereits zur Befriedigung
threr Forderungen bestimmt war, was ihrem Zugriff unterlag und ihnen
nur nachtriglich entzogen ist.” Yhre mafgebliche Umgrenzung erhalte

2} Zum akwuellen Diskussionsstand, insbesondere auch hinsichtlich der Existenz
einer ,unmittelbaren® haftungsrechelichen Unwirksamkeit als weiterem reches-
technischem Mittel zur Wahrung der gesetzlichen Flaftungsordnung, vgl m. w. N.
Hisemeyer, Insolvenzrecht, 3. Aufl, 2003, Rz 21.11-21.16.; Jaeger-Henckel, KO,
9. Anfl,, 1990, § 37 Rz. 8 ff, 19 ff; MiinchRomm-Kirebbof; InsO, 2002, vor § 129
Rz 311 ff, § 143 Rz 3; Kreft, in: HE-InsO, 3. Aufl, 2003, § 129 Rz. 65 ff, § 143
Rz 4, 36; Kitbler/Pritting-Panlus, InsQ, Stand 3/04,.§129 Rz 48, § 143
Rz 9 ff; Ublenbruck-Hiree, InsQ, 12, Aufl, 2003, § 129 Rz. 156 £f; ausfihrlich
zuletzt Allgayer, Rechtsfolgen und Wirkungen der Glinbigeranfechrung, 2000,
Rz 52 ff und passim; Koss, Zur Wirkung der Insolvenzanfechtung mach der
Insolvenzrechtsreform, 2001, S. 36 ff und passim.

3}  Cosack, Das Anfechtungsrecht der Gliubiger eines zahlungsunfshigen Schuldners

i;merh:%lb und auferbalb des Konkurses nach deutschem Reichsrech:, 1884,
. 242 f. :
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Anfechrung daher durch die Schuldnerperspektive, die nun freilich
e sehr verschiedene Behandlung zulasse: ,Der Gegner kana verpflich-
érden ohne Riicksicht auf das, was er empfangen hat, so dass fiir
je Leistung keine Riickgewshr, sondern von seinem Standpunkt aus
:Strafe ist. Fr kann weiter gerade mit Riicksicht auf dasjenige, was
durch die anfechtbare Handlung gewihrt ist, und bis zu der Héhe
ihm so gewordenen Zuwendung verpflichtet werden, und dann ist
Anfechtungsrecht auch von thm aus gesehen restitutorisch. Es kann
¢ Haftung endlich auf die Bereickerung beschrinke werden, so dass
i zuriickzugeben hat, was er empfangen hat und vm dessen Wert
d Verméogen noch bereichert ist.”

det man die zuletzt genannte dritte Mglichkeit — die Beschrinkung
Haftung auf die noch vorhandene Bereicherung, die gesetzlich ein-
g:dem gutgliubigen Empfinger einer unentgeltlichen Leistung vor-
lten ist (§ 143 Abs.2 InsQ, § 11 Abs. 2 AnfG) — einmal aus, so
en: fiir die Bemessung des Umfangs der den Anfechtungsgegner
ffenden Verpflichtung also die beiden Alternativen: der Anfechtungs-
gner hafret entweder auf volle Wiederherstellung der durch die an-
htbare Handlung beeinzrichtigtén Haftungslage (d. h. mafigeblich ist
im:Schadensersatzrecht das beeintrichtigte Interesse der Gliubiger,
centsprechend §§ 249 ff BGB entweder durch Naturalrestitution
durch Schadensersatz in Geld zu geniigen ist) oder auf Auskehr des

.anfechtbarer Weise: zuteil gewordenen Vermégenszuwachses
.. mafgeblich ist — wie im Ansatz auch im Bereicherungsrecht — die
‘ermdgen des Anfechtungsgegners eingetretene Positionsverbesse-
die durch actus comtrarius bzw. haftungsrechtliche Neutralisie-
zugunsten des haftenden Vermégens wieder riickgingis zu ma-
[18t).

Unterschied zwischen den beider genannten Ansitzen ist zweifellos
ir systematischer Natur. Aber auch die Divergenz in den prakri-

Ergebnissen ist nicht so gering, wie sie auf den ersten Blick schei-
mag. Gerade im Hinblick auf den Primérbehelf, also den Rickge-
anspruch bzw. die Berufung auf die unmittelbare haftungsrechtliche
wirksamkeit, beschreiben die beiden unterschiedlichen Ansitze zwar
ef Regel nur zwei Seiten derselben Medaille: Indem der Anfech-
sgegner z. B. zuriickiibereignet, wds thm in anfechtbarer Weise zu-
gewendet worden ist, wird er regelmifiig zugleich dem Schadensaus-
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gleichsinteresse der Gliubiger geniigen, weil die Masse sich aus dem z
riickgewihrten Gegenstand genauso gut oder schlecht befriedigen kana
wie sie es ohne die anfechtbare Handlung gekonnt hitte. Das Gleich
gilt, soweit eine gegen die Masse erlangte Rechtsposition unter Berufuny
auf die unmittelbare haftungsrechtliche Unwirksamkeit des Erwerbs zu:
riickgewiesen werden kann. In beiden Fillen kommt eine schadense
satzrechtliche Betrachtungsweise deshalb typischerweise zum'selben E
gebnis wie eine restitutions- oder bereicherungsrechtliche Perspektiv
und zwar einfach deshalb, weil ein ,iiberschieflendes Interesse® — alsoé
Ausgleichsinteresse, das iiber die Ruckganglgmachung des a.nfechtbaren
Vermdgenstransfers hinausginge — nicht existiert.

er-Ma.sse abgeflossenen Aufwendungen schuldet oder Riickge-
I6he des thm zugeflossenen Vermdgenswerts, was ersichtlich
. Unterschied macht, wenn der Schuldner dem Dritten mehr
at; als die Sache wert ist. Erwirbt also der Schuldner zu einem
n Preis einen Gegenstand bei dem Dritten, der unmittelbar an
endungsempfanger Gibereignet werden soll, so ist dieser, wenn
enstand objektiv nur 80 Prozent davon wert ist, nach dem Resti-
. Bereicherungsansatz auch nur zur Herausgabe dieses Ge-
zw. zum Brsatz des genannten Markewerts verpflichtet,”
nteresseansatz aber zum Ersatz des vollen Kaufpreises.

gilt in den Fillen der so genannten mittelbaren Zuwendung,
st aus der Masse abgeflossene Vermogenswert nicht vollstindig
uwendungsempfinger als Anfechtungsgegner angekommen
chhier ist richtiger Anfechtungsgegner prinzipiell derjenige,
Anfechtungsgut letztlich zufliefen sollte, und anch hier witrde
em Restitutions- bzw. Bereickerungsansatz nur zur Herausgabe
igen verpflichtet sein konnen, was auch lerzclich bei thm ange-
nowar, nach dem Interesseansatz aber zum Ersatz des aus der
geflossenen Wertes.

Solche Fille eines iiberschiefenden Ausgleichsinteresses gibt es abér
durchaus, und zwar vor allem in Konstellationen, in denen der Abfluss
aus der Masse grofler war als das, was bel dem Anfechtungsgegner ang
kommen ist. So mag es etwa sein, dass der Schuldmer, um auf dern
Grundstiick des Anfechtungsgegrers ein Gebiude zu errichten, Auf:
wendungen in Form von gezahltem Werkiohn oder gekauften Baumat
rialien erbracht hat, die deutlich héher waren als die durch das errichtets
Gebiude bewirkte Wertsteigerung des Grundstiicks. Schadensersatz fiir
die Folgen der anfechtbaren Handlung wiirde in diesem Fall bedeuten;
den Wertersatzanspruch nach den erbrachten Aufwendungen zi
bemessen, Wertersatz fir das in Natur nicht restituierbare Erlangte das
gegen Orientierung an der Wertsteigerung des Grundstiicks. Vergleick-
bar ist dic Fallgestaltung, dass der Schuldner den Anfechtungsgegner
von einer diesen treffenden Verbindlichkeir befreit hat: Ausgleich des
beeintrichtigten Interesses wiirde in diesem Fall bedeuten, dass die von
dem Schuldner aufgewendeten Mittel den Umfang des Anfechtungsan
spruchs determinieren miissten, Wertersatz fiir der erlangten Verms
gensvorteil dagegen, dass sich der Ersatzanspruck nach dem Wert be-

messen miisste, den die Schuldbefreiung fir den Anfechtungsgegne
hatte.

arschied zwischen Schadensersatz und Wertersatz kann man
chauch dann annehmen, wenn der Schuidner dem Anfechtungs-
(Grund-)Pfandreckt bestellt hatte und der Masse in der von
delaubiger betriebenen Zwangsversteigerung ein dariiber hin-
Jer-Schaden, etwa durch Versteigerung des Sache unter Wert,
ist: Der zu ersetzende Wert der transferierten Rechtsposi-
bt auch in diesem Fall nur im objekriven Wert des Pfandrechts,
et Schadensersatzanspruch-wokl auf véllige Schadlosstellung
sein .und aus diesem Grund den iberschieflenden® Schaden
en misste.”)

~—

Ahnliche Divergenzen kénnen sich etwa ergeben, wenn der Schuldne;
jemandem durch Vertrag mit einem Dritten etwas zugewendet hatre
{§ 331 BGB). In diesem Fall richtet sich die Anfechtung gegen den Zu-
wendungsempfinger.¥) Auch hier ergibt sich die Frage, ob dieser Ersatz

Anspruch hier auch auf Herausgabe des Erlangten inNatur gerichter sein
der unabhingig von dessen Vorhandensein mur auf Wertersatz, ist streitig,
sger-Lent, KO, 8. Aufl, 1958, §37 Anm. 8, cinerseits, Jaeger-Fenckel -
.2);.§ 37 Rz, 55, andererscits.

nchKomm-Kirchhof (Fufin. 2), § 143-Rz. 96.

insoweit aber die h. M., wonach es sich um einen nicht ersatzfihigen
meinen Schaden® handele, fiir den der Anfechtungsgegner nurim Verzugs-

4) Vgl Jaeger-Henckel (Fufin. 2), § 37 Rz. 55, zicreten habe, vgl. MinchKomm-Kirchbof (Fufe. 2), § 143 Rz 93.
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chelf der Anfechtung gehe auf .Beseitigung der gliubigerbe-
eiligenden Wirkung®, auf Herstellung derjenigen .Zugriffslage“
llgemeiner formuliert, desjenigen ,Zustands, der bestiinde, wenn
echtbare Rechtshandlung nicht vorgenommen worden wire®,10)
5,-wie der Bundesgerichtshof verschiedentlich formulierte, ,zur
urtickzugewshren (ist), was durch die anfechtbare Handlung
rmogen des Gemeinschuldners entzogen worden, nicht etwa das,
as Vermogen des Anfechtungsgegners gelangt ist*!11) Auch die
erung von der ,(haftungsrechtlichen) Neutralisierung des gliu-
achteiligenden Effekts“!?) gehdrt-noch in diese Auslegungstra-
a:die glaubigerbenachteiligende Wirkung zwar in der Regel mit
ens des Anfechtungsgegners erlangten Rechtsposition zusam-
It aber eben nicht notwendig. 7

he Auswirkungen hat dieser abweichende Blickwinkel narurge-
allem beim anfechtungsrechtlichen Wertersatzanspruch. Hier
rt'die herrschende Meinung, der Wertersatzanspruch ziele nicht
Wert, den der Anfechtungsgegner vom Schuldner erhalten habe,
uf Wiederherstellung der Vermégenslage, dic ohne die an-
are Handlung bestehen wiirde;'® auszugleichen sei ,der Nachteil,

2. Die Interpretation in Literatur und Rechtsprechung

Gerbardt®) hat zu diesem Problem die Ansicht vertreten, die Anfech-
tungsverbindlichkeit sei primir am anfechtbar erlangten Gegenstand zu -
bemessen. Das Anfechtungsrecht sei nicht auf Narturalrestitution des
durch die anfechtbare Rechtshandlung herbeigefithrten Verlusts an Haf- |
tungssubstanz gerichtet, sondern auf Restitution des durch die anfecht-
bare Handlung erlangten Vermogenswerts. Dementsprechend sei der:
anfechtungsrechtliche Sekundirbebelf in erster Linie auf Ritckerstattung .
des empfangenen Werts gerichtet und nicht auf den. Ausgleich dér un-:
mittelbar oder mittelbar bewirkten Vermdgenseinbufle. Die Frage, in~’
wieweit die Haftungsrealisierungsmaglichkeit der Glaubiger durch die
anfechtbare Rechtshandlung beeintrichtigt sei, stelle sich deshalb nich :
zur Begriindung des Umfangs der anfechtungsrechtlichen Haftung, son-:
dern zu seiner Begrenzung:®) Der Anfechtungsbehelf sei seinem Grunde:
nach nur bis zur Hahe der Benachteiligung gegeben, die im hypotheti-:
schen Zeitpunkt des Glaubigerzugriffs bestanden hitte. Piir das Ergeb-
nis verwendet Gerbard: das Bild zweier sich iiberschneidender Kreise
Nur so weit der durch die.Bereicherung des Anfechtungsgegners mar-:
kierte Bereich einerseits, der durch die Beeintrachtigung des Schuldner--
vermdgens andererseits markierte Bereick sich deckren, komme ein an-:
fechtungsrechtlicher Ausgleichsanspruch in Betracht,

Mustert man demgegeniiber die aktuellen Stellungnahmen in Rechtspre-:
chung und Literatur im Hinblick auf unsere Fragestellung einmal durch,:
so fallt auf, dass das Problem durchweg gar nicht mehr als solches gese
hen wird. Was als unproblematisch gilt, ist aber nicht -die von Gerbardt.
vorgeschlagene Interpretation, sondern das genauve Gegenteil, nimlic
die Annahme, der durch das Anfechtungsrecht erstrebte: Haftungsaus
gleich stelle allein auf das beeintrichtigte Befriedigungsinteresse ab: De:

|. BGHZ 124, 76, 35 = ZIP 1994, 40, dazu EWiR. 1994, 169 (Haas}; BGH ZIP
95,297, 299, daze EWIR 1995, 281 (Joblke}; Breutigam/Tanz, ZIP 1998, 717,
Jaeger-Henckel - (Fufin, 2), § 37 Re. 25; Kibler/Printing-Paslus (Fufin, 2),
3:Rz. 1, 3.4 Kilger-K. Schmids, Insolvenzgesetze, 17. Aufl,, 1997, §37 KO
mm.2; MinchKomm-Kirchbof (Fufin. 2), §143 Rz 24; Krefh, ini HE-InsQ
0. 2), §143 Ra 4 Kubn/Ublenbruck, KO, 11. Aufl,, 1994, §37 Rz 13
us, AcP 155 (1956), 277 £, 316 #f; Nerlich/Rémermann-Nerlich, InsO, $tand
-§ 143 Rz. 5; Smid-Zeuner, InsQ, 2. Aufl,, 2002, § 143 Rz, 2; Uhlenbruck-
{(Fufin. 2), § 143 Re. 19; Wimmer-Dazernbeinz, InsO, 3. Aufl; 2002, jeweils

BGH IM KO § 37 Nr. 3; BGH WM 1955, 407, 411; BGH ZIP 1980, 250;

HZ 71, 61, 63; BGH ZIP 1988, 725, 727, daze EWiR 1988, 699 (Wellensiele}
ZIP 1995, 297, 299 f; Jacger-Henckel (Fufin, 2), § 37 Rz. 25; MiinchKomm-

bhof (Fufn. 2), § 143 Rz. 21; Kitbler/Priitting-Pazulus {Fufin. 2), § 143 Rz. 10,

Uklenbruck-Hirte (Fufin. 2), § 143 Rz. 19,

twrAllgayer (Fufin. 2), Rz 249 f und stindig; siehe auch Kiibler/Priitting-

s (Fufin. 2), § 143 Rz, 1, ‘

INJW 1970, 44, 46 = WM 1969, 1346, 1347; Jaeger-Henckel (Fufin, 2), § 37

75 MinchRomm-&irebbof (Fufln. 2), § 144, Rz. 83; Nerlich/Rémermann-

ich (Fufin, 10), § 143 Rz. 27.

8)  Gerbard:r (Fufin. 1), 8.247 f (zum Umfang des arfechrungsrechelichen Werte
satzanspruchs); gholich bereits Cosack (Fufin. 3), S. 244 f, sowie heute vor alle
Hisemeyer (Fufin. 2), Rz. 21.104: der Wertersatzanspruch gehe (nur) auf ,Ersa
des Wertes, der durch die anfechtbare Rechtshandlung dem Vermégen des An
fechrungsgegners zugefithrt worden ist*,

%)  Gerhardt (Fufln. 1), S. 248 ff.
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[

Berechnung des Wertersatzes im Anfechtungsrecht sei auf den Betrag
zustellen, der in der Gegenwart —.d. h. im Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz — fitr die Wiederher-
llung der ursprﬁngiichen Zugriffslage bendtigt witrde.1®) Soweit es um
rsatz des Wertes einer untergegangenen Sache gehe, sei nicht eigentlich

der den Gliubigern durch die anfechtbare Handlung entstanden® sei.!®
Das Ergebnis ist also gewissermaflen ein ,haftungsrechdicker Schadens- .
ersatzanspruch® in Anlehnung an das Schadensersatzrecht des BGB::
Schuldet der Schidiger dort als Schadensersatz grundsiczlich die ,Her- .
stellung des Zustands, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz ver-
pflichtende Zustand nicht cingetreten wire® (§249 Abs.1 BGB), so: ren objektiver Verkehrswert mafigeblich, sondern der Wers, der im
schuldet der Anfechtungsgegner als ,Rickgewihr® die volle Wiederher-: all der Verwertung durch den Insolvenzverwalver hitte realisier wer-
stellung der durch die anfechtbare Rechtshandlung beeintrichtigten: den konnen, 17)
Hafrungslage. Der ,, Wertersatzanspruch® erweist sich bei dieser Betrach~
" tungsweise als gewdhalicher Schadensersatzanspruch bei Unméglichkeir
und Ungeniigen der Wiederherstellung {vgl. § 251 Abs. 1 BGB) oder bei:
deren Unzumutbarkeic (§251 Abs.2 Satz 1 BGB). Die anfechrungs-
rechtliche, also ,haftungsrechtliche® Restitution und Kompensation un-
terscheiden sich von ihren schadensersatzrechtlichen Parallelen danac
allein dadurch, dass es bei ithnen nicht notwendig um. volle gliterrechtli~"
che Wiederherstellung der Vermédgenslage geht, sondern eben nur um:
shaftungsrechtliche® Behelfe, gerichtet auf die Wiederberstellung der:
Haftungslage, soweit es in der gegebenen Situation — Insolvenz oder:
Einzelglivbigerzugriff — zu deren Realisierung erforderlich ist.

Ebenso folgerichtig argumentierte etwa die altere Rechtsprechung zu der
Frage, ob der Anfechtungsgegner zur Leistung des rechtsgeschiftlichen
Surrogats verpflichtet sei (dazu noch unten IIT 3 ¢ bb), nicht der-Wert
5. Surrogats bestimme den Umfang der Ersatzpflicht, sondern der
ert, der mit der anfechtbaren Handlung aus dem Schuldnervermégen
sgeschieden sei.!®) Ein anderer, eher gegenliufiger Aspekt der Orien-
rung an der Einbufle der Masse zeigt sich an der in der Literatur iiber-
egenden Argumentation:'? Es widerspreche dem Anfechtungszweck,
enn der Anfechtungsgegner der Masse auch einen Erlés herausgeben
zw. einen Erldsanspruch abtreten miisse, der den objektiven Wert des
ihm zugewendeten Gegenstands ﬁbersteige, denn die Masse diirfe nicht
ehr erhalten, als ihr entgangen sei. Auch die bis zur Insolvenzrechtsre-
tin fast einmiitige Bejahung der Frage, ob der Anfechtungsgegrer fiir
die Unmaglichkeit der Riickgewihr oder fiir Wertminderungen auch ob-

Diese am verletzten Interesse der Haftungsmasse orientierte Betrach-
tungsweise taucht auch bei der Behandlung verschiedener Einzelfragen:
auf. So ist es durchaus stimmig, wenn man z. B. dann, wenn der Schuld-:
ner die Errichtung eines Bauwerks beim Anfechtungsgegner finanziert:
hat, den Wert der aus der Masse getitigten Aufwendungen fiir ersatzfi-
hig h3lt, auch wenn er hoher sein sollte als der Wert des damit errichte-:
ten Hauses.!® Konsequent ist es auch, wenn argumentiert wird, bei der: -
- Kibler/Privting-Paslns  (Fufin.2), §143 Rz 60; Wimmer-Danermbeim
(Fufin. 10), § 143 Rz 21; Nerlich/Rémermann-Nerlich (Fufin, 10), § 143 Rz, 27,
32; vel. zur KO RGZ 106, 163, 167; RGZ 150, 42, 44; BGH WM 1971, 908, 909;
BGH ZIP 1980, 250; BGHZ 89, 189, 197 f = ZIP 1984, 190, 193; Jaeger-Henckel
(Fufln. 2), §37 Rz 111; Jaeger-Lemt (Fufin.5), §37 Anm. 17; abweichend
allerdings BGH ZIP 1987, 1132, 1134, dazu EWiR 1987, 1009 (Balz): mafigeblich
sel der Zeitpunkr der Verfahrenserdffnung, wenn zu diesem Zeitpunkt bereits
WWertersatz geschuldet wurde.
.RGZ 44, 92, 94; RG LZ 1908, Sp. 388, 390; RGZ 106, 163, 166; RGZ 114, 206,
211; BGH NJW 1970, 44, 46; BGH ZIP 1980, 250, 252; MunChKomm—Kzrcbhof
“(Fufin. 2), § 143 Rz. 83; Ncrhch/Romermann-Nerlzcb (Fuﬁn. 10), § 143 Rz 27;
. Kitbler/PritttingPaslus (Fufin. 2), § 143 Rz 60; Uhlenbruck-Hiree (Fufin. 2),
§143Rz.28. -
:RGZ 24, 141, 145; RGZ 27, 21, 23; RGZ 44, 92, 94; RGZ 56, 194, 196; RGZ 70,
1226,233; ebenso]aeger—Lenz (Fu.{in. 5), § 37 Rz. 15, 17.
: Etwa Jaeger-Henckel (Fufin. 2), § 37 Rz. 124 ff.

14) Vgl - unter Hinweis u. 2. auf frithe Entscheidungen des Reichsgerichts (RGZ 16;:
23, 26; RGZ 24, 141, 145; RGZ 27, 21, 22; RGZ 36, 161, 163) — etwa BGH INJW.
1970, 44, 46; BGH WM 1971; 908, 909; BGHZ 77, 250, 255 = ZIP 1980, 618;.
BGHYZ 97, 87, 96 = ZIP 1986, 448, 451, dazu EWiR 1986, 587 (Kiiger); BGHZ:
124, 76, 85 = ZIP 1994, 40, 41; BGH ZIP 1995, 297, 299 f; BGH ZIP 1998, 2165
= LM KO §29 Nr. 22 (Eckzzraft), daza EWIR 1999, 799 {Gerhardt); Kiibler/:
Privteing-Pandus (Fufn. 2), §143 Rz 57 f; MinchKomm-Kirchhof (Fufin. 2},
§ 129 Rz 102, § 143 Raz 21; Uhlenbruck-Firte (Fufln, 2), § 143 Rz. 19; Paslus;’
AcP 155 (1956}, 277, 318.

15) BGH ZIP 1989, 250 unter Hinwels auf BGH WM 1955, 407, 411.
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urchaus als Schadensersatzanspruch an, betrachten als schadens-
des:Ereignis in diesem Zusammenhang jedoch nicht die anfecht-
mogensverschiebung als solche, sondern den Umstand, durch
Riickgewihr des anfechtbar @ibertragenen Gegenstandes in Na-
bglich geworden ist; da durch vorteilhafte Nebenfolgen der an-
en Handlung die Rickgewihrpflicht nicht entfalle, werde auch
densersatzpflicht nicht geschmilert, weil sie lediglich dazu
Unmaglichkeit der Riickgewihr auszugleichen.?” Auch bei
abweichenden Begriindung wird bei Lichte besehen die Basis der
nden Meinung verlassen, da der Schadensersatzanspruch gerade
hr an die ,anfechtbare Handlung” ankniipft. ..

ne Verschulden einzustehen habe,?” berthte mafigeblich auf der Vor-
stellung, der Anfechtungsgegner habe nun einmal ohne weiteres den
status quo ante wiederherzustellen, ohne dass es auf'die Griindé fur den
Ausschluss der Naturalrestitution ankomme.

Was darauf hindeutet, dass die Frage problematischer ist als die herr-
schende Meinung zugibt, ist allerdings eine gewisse Inkonsistenz sowohl
in der Terminologle als auch in der Handhabung verschiedener Einzel-
fragen. So wird der Wertersatzanspruch zwar einerseits hinfig explizit
als Schadensersatzspruch apostrophiert,?!) teilweise sogar ausdriicklich
den §§249 ff BGB unterstellt.?? Andererseits ist die Formulierung
verbreitet, bei dem Anfechtungsanspruch oder auch speziell dem
Wertersatzanspruch handele es sich gerade nicht um Schadensersatzan-
spriiche im eigentlichen Sinne, um zu begriinden, dass keine Vorteils-
ausgleichung stattfinde.”® Andere dagegen sehen den Wertersatzan-

récht zu den angefithreen Vorstellungen passen will es auch, wenn
desgerichtshof unter dem Aspekt des Ursachenzusammenhangs
en:der ,Rechtshandlung® und der Gliubigerbenachteiligung — ge-
wird, dass die Befriedigungsméglichkeit der Gliubiger ohne die
chtene Rechtshandlung hitte giinstiger sein miissen® — argu-
rt;.es bediirfe, gerade weil es sich nicht um einen Schadensersatz-
: .ha.ndele, der sich unter Umstinden auch auf entfernte Folgen
Handlung erstrecken konne, nicht der Einschrinkung durch die
nz;heone 26)

20)  So die st Rspr. seit RGZ 24, 141, 145; RGZ 27, 21, 23 £f; RGZ 56, 194, 196; RGZ
150, 42, 44; ebensc Jaeger, AniG, 2. Aufl, 1938, §7 Rz 17§ ders., KO
6./7. Aufl, 1931, §37 Rz. 15f; Jaeger-Lemt (Fufin.5), §37 Rz 157% Rilger-
K. Schmide (Fufin.10), §37 KO Aom. $; Kubn/Ublenbruck (Fufin. 10), §37
Rz. Bb; Paulus, AcP 155 {1956), 277 {f, 318 £; a. A. vor allem Cosack (Fufin.2)
8. 246 £ Gerbards (Fufin. 1), S. 243 f; Jaeger-Henckel (Fufin, 2), § 37 Rez. 99 ff
vgl. auch Henckel, in: Leipold (Hrsg.), Insolvenzrecht im Umbruch, 1990, S. 237
252.

21) Vgl Kreft, in: HE-InsO (Fufin.2), §143 Rz.20; Edbler/Prasting-Paulu
(Fufin. 2), §143 Rz 4; Jaeger-Henckel (Fufin.2), §37 Rz 87; Wimmer
Danernheim (Fufln. 10}, § 143 Rz, 21.

22) So etwa Wimmer-Danernbeim (Fufln. 10), § 143 Rz. 21; vgl. auch MinchKomm
Kirchhof (Fufin. 2), § 143 Rz. 75.

23} RG 1Z 1918 Sp. 772; RGZ 100, 87, 50; BGH IM KO §30 N= 1; BGH WM
1960, 377, 579; BGH WM 1962, 1316, 1317; BGHZ 97, §7, 95 = ZIP 1986, 448
= NJW 1986, 1496; BGH ZIP 1995, 297, 300 f; OLG Schleswig ZIP 1985, 820

" 822, dazu EWIR 1985, 407 (v. Gerkan); Lange/Schiemann, Schadensersatzrecht,
3. Aufl, 2003, S.531; MimchKomm-Kirchhof (Fufin. 2), § 143 Rz. 84; Kubn,
Ublenbruck (Fufn. 10), §37 Rz 23; Kilger-K Schmidt (Fufin. 10), §37 KO
Anm, 6; Smid-Zewner (Fufln. 10}, § 143 Rz 18; Uhlenbruck-Hirte (Fufn. 2}
§143 Rz 23; mit anderer Begriindung, aber im Ergebnis ebenso 'Gerbard
(Fufln. 1), 8. 298 £ ders., ZIP 1984, 397, 399; Henckel, in: Festschrift Deutsch
1999, 5.967, 979 ff; ders. (Fubn.2), §37 Anm. 135; Jueger (FuRa.20), §3
Rz 17; Kilger-K. Schmidt (Fufin. 10), § 29 KO Anm. 13, § 37 KO Anm. %; Kubn
Ublenbrack (Fufin. 10}, § 29 Rz. 35; zar InsO jerzt anch Hisemeyer (Fufin. 2)
Rz, 21.22 mit Fufln. 95; ferner etwa Kibler/Pristing-Paulus (Fufin.2), § 14
Rz. 16, § 143 Rz. 4, § 1 AnfG Rz, 12; Kreff, in: HE-InsO (Fufin. 2), § 143 Rz. 23
Nerlich/Rémermann-Nerlich (Fufin. 10), § 143 Rz 31; Wimmer-Danernbeim
(Fufn. 10), § 143 Rz. 22.

ist.es unter den genannten Primissen von zweifelhafter Folge-
it, wenn auch die ganz herrschende Meinung den so genannten
altungsschaden grundsdtzlich nicht unter das vom Anfechtungs-
erserzende Interesse subsumiert: Der Vorenthaltungsschaden,
_'_Vermogensnachteﬂ, der der.Masse dadurch entstanden ist, dass
he — tiber die entgangenen Nutzungen hinaus — keinen Ertrag
iir ‘das Schuldnervermégen bringen konnte, ist der Masse auch
rrschender Meinung nur unter den zusitzlichen Voraussetzun-
erzugs mit dem Rickgewihranspruch (nach Kenntniserlan-

t-Henckel (Fulln. 2), §37 Rz 135; . mepe, Insolvenzanfechtung in
schland und Frankreich, 1996, S. 2951,

HZ 86, 349, 355 = ZIP 1985, 337; BGH ZIP 198¢, 250; BGHZ 90, 207, 212
IP 1984, 489 = WM 1984, 440, 441 BGHZ 104, 355, 357 = ZIP 1988, 1060,
A EWIR 1988, 847 (Brebm); BGH ZIP 1987, 305, dazn EWiR 1987, 209
-BGH ZIP 1989, 785, 786, daza EWIR 1989, 795 (Stirner); BGHZ 123,
184 f = ZIP 1993, 1662, dazu EWIR 1993, 1141 (Gerbardy).

HZ 143, 246, 253 = ZIP 2000, 238, 241, dazm EWIR 2000, 1089 (Hapfrer);
u.nchKomm—Kzrcfahof {(Fufin. 2), § 129 R 169.
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ung unberechtigte, das Ausmaf der Gliubigerbenachteiligung
eitende Vorteile zuflieBen; ohne die unterschiedliche Fragestel-
utlick zu machen, werden diese Formulierungen heute demge-
sie damit freilith ihrer urspriinglichen einschrinkenden Be-
eraubend — eingesetzt, um die Haftung des Anfechrungsgeg-
«das Erlangte hinaus zu begrunden.

gung von der Herausgabepflichs, §99C Abs.2 1 V.m. §280 Abs.2,
§ 286 BGB) zu ersetzer, dagegen nicht schon im Rahmen des Werter-
satzanspruchs nach § 143 Abs. 1 Satz 2 InsO in Verbindung mit den all-
gemejnen Vorschriften.?”? Dies gilt auch danr, wenn durch friihere Ver-
wertung ein héherer Erlés zu erzielen gewesen wire.2 Von dem Aus-:
gangspunkt aus, dass der Wertersatzanspruch ein nach der Differenzhy-
pothese an der Vermégenseinbufle der Masse zu bemessender Ersatzan-
spruch sein soll, hitte man woh! eher anders entscheiden miissen. '

Kaum konsequent erscheint schliefflich die Behandlung des Falles, dass
der Schuldner den Anfechrungsgegner von einer diesen treffenden Ver-
bindlichkeit befreit hatte. Nach herrschender Meinung soll sich de
Wertersatzanspruch hier nach dem Wert bemessen, den die Schuldbe-
frefung fiir den Anfechtungsgegner hat, nicht dagegen — wie es die prin

zipielle Mafigeblickkeit des beeintrichtigten Haftungsinteresses eigen
lich nahe gelegt hitte — nach dem Umfang der vom Schuldner aufgewen—
deten Mittel. 2%

g8 bestehen Wemg Zweifel, dass schon das R.elchscrencht ebenso
setzesmotive einen echten Anspruch auf Schadensersatz als
gsrechtsfolge billigte. Dem Reichsgericht war aber auch noch
dass. und warum zwischen Wertersatz und S¢hadensersatz ein
ed besteht und unter welchen Voraussetzungen der Umfang
echtungsanspruchs nach den fiir das eine oder andere geltenden
enzu bemessen sel. So heifft es etwa in einer- Entscheidung aus
18931 unter Hinweis auf die Gesetzesmotive,? anfech-
tlich geschuldet sei grundséitzlich »Ersatz/des wirklichen Wer-
Restitutionsprinzip sei im 'Gesetz als das fiir alle Fille geltende
nd zugleich als das mindestens Mafgebende deuthch ausge-
Dem Reichsgericht stand zu diesem Zeitpurke ausweislich
terenBeo-rundung zudem noch vor Augen, dass die in den Mo-
sprochene Rechtsfolgenalternative ,Wertersatz* oder ,Scha~
von der unterschiedlichen Grundlage des Anspruchs abhin-
te, d. b. davon, ob diese dehkuscherCNatur sei oder nicht,
die Motive unter dem Begriff des Schadens einen weiter gehen-
ruch, namlich den auf das volle Tateresse, verstanden. Daraus
nichst, dass das Reichsgericht den Begriff des ,Restitutions-
und des bei Unméglichkeit der Restitution geschuldeten
tzes“ streng technisch interpretierte und allein auf die Ritcker-
 anfechtbar Empfangenen bezog. Zugleich sah das Reichsge-
wenn es einen entsprechenden konkreten Fall offenbar lange
enhat, ebenso wie die Motive auch einen — weiter gehenden —
uf Ersatz des im haftenden Vermégen entstandenen ,Scha-
moglich an, allerdings abhingig ,von der verschiedenen
des Anspruchs, ob sie deliktischer Natur ist oder nicht®.

II. Dogmengeschichtliche Grundlagen

Angesichts dieses Befundes erscheint es lohnend, zunichst den do
mengeschichtlichen Grundlagen der dargestellten herrschenden Meinung
nachzuspiiren. Tut man dies, so sté8t man schnell auf zweierlel: Zuem
einen, dass die bis heute verwendete, der frithen Reichsgerichtsrech
sprechung entstammende Formel, auszugleichen sei ,,der Nachteil, d
-den Glaubigern durch die anfechtbare Handlu.ng entstanden® se1,®? in;
den zitierten Entscheidungen durchweg mit einschrinkender Absicht
eingesetzt wurde, nimlich um zu verhmdern, dass der Masse durch die

27) Vg]. ‘RGZ 24, 141, 145 RG LZ 1916, Sp.402; BGH WM 1958, 407, 40'
MinchKomm-Kirchbof (Fufin. 2), § 143 Rz. 58; Jaeger-Henckel (Fufin. 2), §37
Rz. 89, 113; Ublenbruck-Firte (Fufln, 2), § 143 Rz. 33.
28) MinchRKomm-Kivchbof (Pufin. 2), § 143 Rz. 58; Jaeger-Henckel (Fufin. 2), §37
Rz 89, 113; . A. aber offenbar OLG Celle ZIP 1999, 848 f, dazu EWiR 2000, 3
(Huber), fir den Fall, dass durch den Zeirablauf ein Patent erloschen ist; eben
Kreft, in: HK-InsO (Fufip. 2), § 143 Rz 20.
29) Vel MaochKomm-Kirebbof (Fufin. 2), § 143 Rz, 50, 94; ebenso, aber folgerichi
- Gerbarde (Fufin. 1), S. 248. Dazu, dass die Anfechtung in diesem Fall gegenitb
dem Schuldner der getilgten Verbindlickkeit erfolgt und nicht gegeniiber dem Z
wendungsempfinger, vgl zulecze BGH ZIP 2004, 917 m. zust. Bespr. Henc
ZIP 2004, 1671,

Fatly KO S 147 = Habn, Mareialien, 5. 126; vel. auch Motive zum AafG,
30) Siche die Nachwelse oben in Fufin. 14.

26:= Habn, Materialien, S. 743, 747.
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tung, den Gliubigern bzw. der Masse zu bewahren, was sie von
ordern kénnten, wenn er deliktisch erworben hitte; beztiglich der
ng fiir die Vernachlissigung dieser Pflicht sowie auch aller weite-
ekundiranspriiche wurden sodann die Grundsitze der negotiorum
v Anwendung gebracht.3®) Mafigebend fir den Umfang des An-
gsanspruchs war in dieser Konstellation also nicht mehr die Ein-
Chaftenden Vermaégen, sondern der vom Anfechtungsgegner er-

Vermogenswert, nach dem sich die Ersatzpflicht in‘Grund und
usrichtete.

erbleibenden Filien schliefilich, in denen eine Anfechiungsklage
e, obwohl es an jeder Kenntnis des Anfechtungsgegners von
auduldsen Handlung des Schuldners fehlte, werde nur nach Berei-
sgrundsitzen gehaftet.’® Im Ergebnis folgt hieraus eine Dreitei-
Anfechtungsrechtsfolgen: Deliktische Haftung auf vollen Er-
nteresses von demjenigen, der wissentlich und willentlich das
rte an sich gebracht oder wenigstens an der Veriuferung mitge-
atte, Haftung guasi ex contracts auf Wertersatz fiir das Erlangte
jenigen Anfechtungsgegner, der wissentlich, aber nicht delik-
s6.ohne sein Zutun erworben hatte, und schlieflich die Bereiche-
frung fiir denjenigen Anfechtungsgegner, der ohne scientia
worben hatte.?”)

1. Der Haftungsumfang im gemeinen und prenflischen Recht

Um diesen letzten Hinweis nachvollzichen zu k&nnen, ist ein kurzetr
Ausflug in die gemeinrechtliche Vergangenheit des deutschen Anfech-
tungsrechts unentbehrlich. Hatte der Anfechtungsgegner durch eigenes
Handeln — sei es, um dem Schuldner die Veriuflerung zu erméglichen, -
sel es, um seinerseits zu erwerben — als particeps frandis an der Verwirkli-
chung des Anfechtungstatbestands teilgenommen, so galt die anfech- -
tungsrechtliche Hafrung in der hier mafigeblichen Spitphase des gemei-
nen Rechts auf der Grundlage der Klage aus D. 42, 8, 1 pr. als ¢ine sol-
che ex delicto mit der Folge, dass die Glaubiger bzw. die Masse mit der
actio Pauliana so zu stellen waren, wie sie gestanden haben wiirden, -
wenn die anzufechtende Handlung nicht vorgenommen worden wire.
Dies folgerte man aus den rémischen Quellen zu den Deliktsobligatio-
nen (D. 22, 1, 38, 4 D. 22, 1, 10, 22) bzw. zu den Arbitrarklagen; zu -
denen die actio Paunliana gehort habe (D. 6, 1, 68).3% Der Anfechtungs-
anspruch ging danach grundsitzlich auf Wiederherstellung desjenigen -
Zustands, der ohne die anfechtbare Handlung bestanden hitte, und zwar
zuvdrderst in Natur, hilfsweise — bei Unmaéglichkeit-der Wiederherstel- .
lung in Natur — durch Ersatz des vollen Interesses in Geld.3¥) ~

Fiir die Haftung desjenigen Empfingers, ,si scientia non sit (D. 42, 8,
10 pr. a. E.), der also zwar wissentlich, aber nicht willentlich und damit’
nicht eigentlich deliktisch erworben hatte, sollte dagegen in Ermange::
lung einer ausdriicklichen Bestimmung der Quellen eine Wertersatz-
" pflicht eingréifen, die konstruiert wurde durch die Annahme eine

ich preufiischem Recht — an dem sich auch der Wortlaut der spi-
gesetzlichen Bestimmungen iiber die A_nfechtunésrechtsfol—
ntiert (vgl. § 12 Abs. 1 prAnfG 1855, § 106 prKO 1855) ~ sollte
Umfang der Anfechtungsverbindlichkeit in prinzipiell iiber-
ender Weise darauf ankommen, ob der Anfechtungsgegner ex
rpflichtet war. Jedoch wurde die Eigenschaft der Anfechrungs-
hkeit als Deliktsobligation in der preuffischen Gerichtspraxis
enger interpretiert und fiir den Regelfall verneint, woraus sich
ig ergab, dass der Anfechrungsgegner im Allgemeinen nur zur

33) Vgl zur paulianischen Anfechrung im rdmischen und gemeinen Recht m. w. N
bereits Gerbards (Fufin. 1), S. 8 1, 46 ff; ferner Gaugler, Die Paulianische Anfech-
tung unter besonderer Berticksichtdgung der Lebensversicherung, Basel 1944/4
Bd. 1, $. 15 £f; Petersen, ZZP 10 (1887), 17, 55 ff.

34) Vgl Griitzmann, Das Anfechtungsrecht der benachtheiligten EKonkursgliubig
nach gemeinem Rechte und nach der Reichs-Konkurs-Ordnung ..., 1882, 8.7
80; Jaeckel, Die Anfechtung von Rechtshandlungen zahlungsunfihiger Schuldn
auflerhalb des Konkurses, 2. Aufl,, 1881, 8. 181; Meischeider, Die preuflische Ge~:
setzgebung fiber das Anfechtungsrechr der Gliubiger nach den Gesichtspunkte:
des rémischen Rechts darpestellr, 1864, S.112; Ouwo, Die Arfechtung vo
Rechrshandlungen ... nach gemeinem, sichsischem und deutschem Reichsrech
1881, S. 163 ff; vgl. daza auch Sawvigny, System des heutigen R3mischen Recht
Bd IV, 1841, 5. 47.

rrman (Fuﬁn 34), 8. 95.
mann (Fufn. 34), 8, 96; Meischeider (Fulln. 34), 5. 116 £,
tzmann (Fufin. 34), S, 78.
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Herausgabe bzw. zum Wertersatz fiir das, was er erlangt hatte, ver-

deliktischen Tatbeteiligung des (bsgliubigen) Anfechtungsgeg-
pflichtet war und gerade nicht zum vollen Schadensersat=.3%)

: d. h., wenn ein nach § 24 Nr. 1 KO 1877 (§31 Nr. 1 KO 1898,
rechend § 133 InsO) anfechtbarer Erwerb ohne Zutun des Anfech-
gsgegners getitigt wurde, sowie vor allem im Fall des Erwerbs auf-
unentgeltlicher Verfiigung —, so entstehe wic im gemeinen Recht
Herausgabe- und Wertersatzverbindlichkeir des Anfechtungsgeg-
nach den Prinzipien der Geschiftsfihrung ohne Auftrag, jedoch
eigentliche Schadensersatzverbindlichkeit.*) “Der gutgliubige
inger einer unentgelilichen Leistung schlieflich hafte, wie das Ge-
vnmehr ausdriicklich vorsah, nur im Rahmen seiner (fortbestehen-
ereicherung. : K

2. Der Haftungsumfang in der Frihzeit der reichsrechtiichen
Anfechtungsregelungen

Die neuen Reichsgesetze des Jahres 1877 gaben zur Beantwortung dieser
Frage wenig her; insbesondere zum Sekundiranspruch lief} sich dem Ge-
setzeswortlaut — in einem vorsichtigen Umkehrschluss aus §30 Abs. 2
KO 1877 (§ 37 Abs. 2 KO 1898, entsprechend § 143 Abs. 2 InsO) — nur
entnehmen, dass eine Haftung des Anfechrungsgegners auf etwas, was
nicht oder nicht mehr in Natur ,zuriickgewihri® werden kanr: und auch

keine fortbestehende Bereicherung im-Vermégen des Anfechtungsgeg-
ners bewirle hat, jedenfalls in Betracht komme, aber nicht, unter wel-
chen Voraussetzungen und in welchem Umfang gehafter wird. Die
Rechtsfolgen im Einzelnen richteten sich deshalb in Ermangelung einer
ausdriicklichen reichsgesetzlichen Regelung an sich zundchst nach den °
verschiedenen biirgerlichrechtlicher Partikularrechten’?

musste sich —wie schon anhand der Rechtsprechung des preufii-
‘Obertribunals beobachtet — entscheiden, wer die deliktische Qua-
ot der Anfechtung vollstindig verneinte. Dies tar vor allem
k:*%) Fir die Kategorie der unentgeltlichen Verflrigungen werde je
er Lage des konkreten Falles die Haftung auf die noch vorhan-
Bereicherung beschrinkt, fir die iibrigen Fille dagegen ist die
te Stofe der Haftung, die der Restitutionspflicht gewihlt. Die
ngste. Form der Haftung, die auf die Leistung des Interesses
echthin gerichtet sei, habe dagegen nach dem System des Reichsge-
keine selbstindige Bedeutung.

Angesichts dessen ging man teilweise auch noch nach Inkraftereten der -
Konkursordnung und des Anfechtungsgesetzes vom Fortbestehen der
zum gemeinen Recht dargestellten — dreifach differenzierenden -
Rechtslage aus. Weil und soweit die Anfechrung als Deliktsobligation
anzusehen sei— also in den Fillen des § 23 Nr. 1 und den meisten Fillen
des § 24 Nz. 1 KO 1877 (§ 30 Nr. 1, § 31 Nr. 1 KO 1898, entsprechend '
§§ 131, 133 InsO) —, sel der Masse ,zurlickzugewihren®, was sie hitte,
wenn die anfechtbare Handlung unterblieben wire.*9) Fehle es jedoch an

en war die seinerzeit herrschende Meinung nicht — wie Cosack -
it;:dariiber hinwegzusehen, dass die Anfechtungsbestimmungen der

rsordnung und des Anfechtungsgesetzes ersichtlich und doktri-
uf der Grundlage der Delikts- oder ,Dolustheorie® — also der delik-
en Qualifikation der Anfechtung mit Ausnahme der Anfechrung
gen'den gutglivbigen Empfinger einer gutgliubigen Leistung — ausge-
worden waren;*) vielmehr fand diese Qualifikation in Rechtspre-

‘und Lehre der ersten Jahrzehnte fast einmiitige Akzeptanz. 49

38) Vgl PrOTr Strlech 8, 104 ff; PrOTrE 53, 351 ff; PrOTr Strieth 65, 274 £f; PrOTr
" Streth 79, 125 £f; PrOTr Strieth 94, 1301, 133; Dernburg, Lehrbuch des preuflic
" schen Privatrechts und der Privatrechtsnormen des Reichs, 3. Aufl, 1882, Bd. 2,
§ 131 bei N. 2; Grétzmann (Fufin, 34), 5. 229; anders jedoch seit 1873 die Rechi-
sprechung des ROHG in preuflischen Sacken, vgl etwa ROHGE 10, 248, 249 £5
ROHGE 13, 381 ff; ROHGE 17, 3251ff; ROHGE 25, 104 ff; Meischeider
(Fufin. 34), S. 113 £,

39)  So im Anschluss an die Motive zur KO, S. 147 £ = Habr (Fufln. 32), 8. 152, etwa
Jacckel (Fufin. 34), 5. 183 miz Fufle. 22; Mandry, Der zivilrechtliche Inhalt der
Reichsgesetze, 2. Aufl 1882, S.478; a. A. Cosack (Fufin, 2), S.244ff, 253;
Forster/Eccius, Theorie und Praxds des preuflischen Prvatrechts, Bd. 1, 4. Aufl;
1880, 8. 781 INL. 47. i :

40) Vgl Griitzmann (Fufin. 34), 8. 228 m. w. N.

Vegk Griitzmann (Fufin. 34), 8. 232.
sack (Fufin. 2), 8. 245 £.

Vgl: Motive, S. 126, 132 und &fter, Prot. .27 f = Habn (Fufin, 32), 8. 1344,

138 £, 539 f; dazu siehe etwa Cosack (Fufln. 2), S. 245).

Vel.RGZ 10, 325, 329 f; RGZ 10, 334 i RGZ 21, 420, 425; RGZ 48, 401, 402;

RGZ 84, 242, 253; dawu auch Gerbardt (Fufin. 13, S. 8 £ m. w. N, iz Fufln. 44 far

die Gegenposition vgl insbesondere Cosack (Fufin. 2), S. 15 # m, w. N.
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Angesichts dessen sah die herrschende Meinung zum neuen Reichsrecht
von Anfang an die Rechtsfolgen aller Anfechrungstatbestinde einheitlich
in der Haftung auf das volle Interesse, d. b. die Fallgestaltung, in der
sich die Haftung des Anfechtungsgegners auf die einfache Restitutions-
pflicht beschrinke, wurde, schon weil sich dem Gesetz die Maglichkeit
differenzierender Rechtsfolgen nicht entnehmen lasse, als nicht mebr
existent angesehen. Abweichend vor den eben genannten Grundsitzen
des gemeinen und preufischen Rechts bestehe deshalb, abgesehen yon

dem in § 30 Abs. 2 KO 1877 (§ 37 Abs. 2 KO 1898, entsprechend § 143

Abs. 2 Satz 1 InsO) und §7 Abs.2 AnfG (entsprechend § 11 Abs.2
Satz 1 AnfG n. F.) bezeichneter Fall, einheitlich fiir alle Anfechrungs-
tatbestinde nicht nur eine Verpflichtung des Anfechtungsgegners zur
Riickgabe des Empfangenen; vielmehr miisse der Anfechtungsgegner
dasjenige zuriickgewshren, was das Vermodgen des Schuldners verlassen
habe.#) Dementsprechend hiefl es ber den Ersatzanspruch, dieser um-
fasse alles, was sich in der Masse befinden witrde, wenn die angefochtene
Handlung unterblieben wire.*®) o

Eatscheidend fiir die Behandlung unseres Themas ist nun, dass die herr-
schende Meinung es, als die systematische Einordnung der Gliubigeran~
fechtung als eines deliktischen Anspruchs spiter aufgegeben wurde,
gleichwohl unterliefl, zusammen mit der deliktischen Qualifikation auch
die damit untrennbar verbundene Schadensersatzfolge zu verabschiedex.

48) Vgl RG JW 1888, 178; Forster/Eccius (Fufle. 39), § 114, 5. 615 mit Fufln. 58
Petersen/ Kleinfeller, KO, 3. Aufl, 1892, 5,160 m.w.N; a. A aufler Cosack
{Fufln. 2), S. 165, 244 ff, auch Demmburg (Fuflc. 38), 8. 330 £

46) RG JW 1889, 109; Petersen/Kleinfeller (Fufin. 45), 5. 161 muw. N. Die meisten
Stellangnahmen verhalten sich alierdings mur zu der — von Anfang an unzweifel-

haften — Aussage, dass der Anfechmingsgegner im Falle der Unméglichkeiv der

Riickgewtihr in Natur Ersatz in Geld leisten misse, vgl. RGZ 9, 66, 70 ff; RGZ 10,
5, 6 f, 10; RG JW 1883, 79; RG JW 1883, 138; RG JW 1886, 248; RGZ 30, 85,

89; RGZ 44, 92, 93 f; RGZ 58, 105, 107; Férster/Eccins (Fufln. 39), §114

Anm_ 47; Jaeckel (Pufin. 34), S. 181 £ Petersen/Kleinfeller (Fufln. 45), 8. 160
m. w. N.

47) Vel m.w.N. vor allem Jaeger, AnfG (Fufn.20), §1 Rz 10ff ders, KO
(Fufin. 2), § 29 Rz. 4 £ zuletzt etwa BGEZ 104, 355, 360 = ZIP 1988, 1060
BGH ZIP 1986, 787, 790; BGH INJW 1990, 990, 991.
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wenn es an Entscheidungen, in denen es hierauf wirklich ankam,
us. mangelte, hatte es sich offenbar einfach eingebiirgert, zur De-
ierung von Umfang und Ziel der anfechtungsrechtlichen Ansprii-
jenigen Umschreibungen zu verwenden, die urspriinglich fir die
ppe des Deliktsanspruchs spezifisch gewesen waren und 'g'enau
en nur fiir diese zutrafen. Der Umstand, dass man urspriinglich
.den Erwerb des Anfechtungsgegners bezogene Restitutionsprin-
Grundprinzip des Anfechtungsrechts angesehen und den dariiber
gehenden Anspruch auf Ersatz des vollen Interesses nur als ange-
¢n angesehen harte, weil und soweit dem Anfechrungsgegner die
abme an dem Betrug des Schuldners® vorgeworfen werden kbnnte;
in Vergessenheit. Gleichzeitig erlitt der fiir den Sekundiranspruch
ipbildende Begriff des Wertersatzes einen entsprechenden Bedeu-
swandel: Statt dem Sekundirbehelf die nach den dargestellten Ver-
m_%agen nunmehr einzig passende Bezeichnung als Schadensersatz-
ch zu geben, behielt der Anspruch die eingefiihre Bezeichnung
ertersatzanspruch, die damit freilich in einen unaufldslichen Wider-
ch:zu dem diesem Anspruch mittlerweile zugeschriebenen Inhale

. »
111, Die auf Kosten des baftenden Vermdogens erlangte

Rechtsposition als Anfechtungssubstrat

kurze Ausflug in die Dogmengeschichte hat michin gezeigt, dass die
‘ganz {iberwiegend verfochtene Interpretation von Inhalt und Um-
der anfechrungsrechtlichen Anspriiche thre Entstehung mafigeblich

¢rlingst tiberwundenen Theortie zur (deliktischen) Qualifikation die-
Anspriiche verdanke. Dies allein kénate allerdings heute kein Grund
hr sein, diese herrschende Meinung zu verabschieden (sondern allen-

dazu, den Wertersatzanspruch endlich die seinem Inhalt entspre-

nde Bezeichnung als Schadensersatzanspruch zu geben). Es gibt aber
fass zu priifen, ob sich nicht auch abgesehen von den beschriebenen
stehungsgeschichtlichen Ungereimtheiten Griinde finden lassen, die

Schadensersatztheorie” der herrschenden Meinung entgegenstehen.




164 Diederich Eckardt

1. Die Positionsverbesserung des Anfechtungsgegners als Geltungsgrund wnd
Gegenstand der anfechtungsrechtlichen Inanspruchnabme

Den gravierendsten Gegengrund gegen die herrschende Meinung hat -

schon Konrad Cosack*) formuliert: Fir die Orieatierung am anfechtba-
ren Erwerb des Anfechtungsgegners spreche vor allem, dass das Gesetz
als Anfechtungsschuldner nur den gelten lasse, der aus dem Vermégen

des insolventen Schuldners eine Zuwendung erhalten habe. Identifiziere
demnach das Gesetz die Person des Anfechtungsgegners durch dessen

Erwerb einer vermégenswerten Rechtsposition, so miisse auch die Resti-
tutionspflicht auf diesen Erwerb mafigeblich abstellen. Denn es wiirde
»>unbillig und irrational sein, von dieser Zuwendung die Entstehung der

Anfechtungsobligation abhingig zu machen, wenn sie nicht-auch fiir den |

Umfang derselben mafigebend wire“. Gehe derjenige ganz frei aus, wel-
chem die Verkiirzung der Glaubiger, obwohl er sie verschuldete, keinen
Vorteil brachte, so diirfe derjenige, der um des erzielten Vorteils willen
haftbar gemacht werde, auch nur in Hohe desselben verpflichtet werden.

Dass die Anfechtung in allen Tatbestinden voraussetzt, gerade der
Anfechtungsgegner habe etwas erlangt, ist kaum zu bestreiten:* Zwar
bestimmt das Gesetz die Passivlegitimation des Anfechrungsgegners nur
unvollstindig. Bei einigen Anfechtungstatbestinden macht aber schon
die Tatbestandsfassung deutlich, dass die Anfechtung hier an einen be-
summten Erwerb des Anfechtungsgegners ankniipft: So sprechen
§§ 130, 151, 135 InsO davon, dass ein Insolvenzgliubiger bzw. der Glau-
biger cines kapitalersetzenden Darlehens eine Sicherung oder Befriedi-
gung erhilt, und auch § 133 Abs. 2 InsO, wonach sich die Anfechtung
gegen einen Vertragspartner richten kann, sowie §136 InsO, der die
Riickgewshr der Einlage an einer stillen Gesellschafter fiir anfechtbar
erklire, lassen erkennen, gegen wen sich die Anfechtung richten soli.
Auch ist nicht vorstellbar, wie sich die Anfechtung urentgeltlicher Zu-
wendungen (§ 134 InsO) auf irgendetwas anderes beziehen kénnte als

48) Cosack (Fulln.2), S.245; ebenso Gerbardt (Fufin. 1), S. 247 £. Anders dagegen
explizit Jaeger-Henckel (Fufln, 2), § 37 Rz. 88: Dass der Anfechrungsgegner etwas
erlangt haben miisse, damit der Anfechtungsratbestand erfiille sei, bedeuse nichz,
dass er bei Unméglichkeir der Riickgabe den Wert des Erlangten ersetzen misse.
Vielmehr bemesse sich der Wertersatzanspruch an der Minderung des haftenden
Vermbgens des Gemeinschuldners bzw. bei anfechtbarer Schuldbegriindung an
der Vergréfierung der Passivmasse.

49)  So ausdriicklich auch Jaeger-Henckel (Fufin. 2), § 37 Rz. 83.
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as vom Anfechtungsgegner Erlangte, eben den Gegenstand der an-
echtbaren Zuwendung. Die Haftung des Rechtsnachfolgers schlieflich
1zt ein Vermdgensobjekt voraus, das gleichzeitig Gegenstand der An-
echtung und der Rechtsnachfolge ist, wird also ebenfalls durch eine
uwendung an den ersten Anfechtungsgegner bedingt. Insbesondere die
nfechtung wegen vorsiszlicher Benachteiligung und wegen unencgeltli-
her Leistung qualifizieren die Person des Anfechtungsgegners dagegen
icht. Es kann aber kein Zweifel bestehen, dass auch insoweit derjenige
nd nur derjenige, der seine Rechtsposition auf Kosten des haftenden
lermégens verbessert hat, in diesern Sinne also etwas »erlangt® hat, als
anfechtungsrechtlich passivlegitimiert anzusehen ist: Ist dies in den zu-
or genannten Fillen so, so spricht alles dafiir, dass es sich immer so
erhilt, da das Gesetz die Anfechtungsrechtsfolgen ersichtlich als far
le. Anfechtungstatbestinden einheitliche konzipiert hat. DemgemaR
pricht dann 2uch § 144 Abs. 1 InsO ganz zwanglos davon, die Rickge-
wihr beziche sich auf das ,Erlangte®.

ie - Anfechtung setzt also voraus, dass mit der Beeintrichtigung der
aftungsmasse eine Begiinstigung des Anfechtungsgegners korrespon-
iert. Wer lediglich dem Schuldner behilflich ist, Vermégenswerte zu'
ernichten, haftec hierfiir nicht nach Anfechtungsrecht (sondern allein
eliktisch, z. B. gemif § 826 BGB), weil und soweit er hierdurch weder
ittelbar noch unmittelbar begiinstigt worden ist. Ist dies aber so, so ist
ach wie vor kein durchgreifender Finwand gegen die schon von Cosack
orgetragene Argumentation ersichtlich: Setzt man voraus, dass der An-
chrungsgegner tiberhaupt etwas erlangt hat, dann ist es inkonsequent,
ei der Bemessung des Umfangs seiner Haftung davon abzusehen, wie
el ererlangt hat.

araus folgt auch fiir die Wertberechnung der Ersatzleistung, dass diese
ch an dem Vermégenswert zu orientieren hat, der aus dem Schuldner-
ermégen in irgendeiner Form in das Vermégen des Anfechtungsgeg-
ers iibergegangen ist, und nicht an dem gliubigerbenachteiligenden
rfolg der anfechtbaren Rechtshandlung. Zutreffend ist darum allein
ine Betrachtungsweise, die sich an dem anfechtbar erworbenen Gegen-
and orientiert und nicht auf die ,anfechtbare Rechtshandlung® abstellt,
ese ,hinwegdenkt” und danach hypothetisch das haftende Vermégen
es Schuldners und — mit einer Differenzbetrachtung nach Art des

[V
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Schadensersatzrechts — die auszugleichende Hafrungseinbufle ermit-
telr.59 )

Auch abgesehen hiervon bestehen prinzipielle Bedenken gegen die der-
herrschenden Meinung zugrunde liegende Vorstellung, das fiir die Glau-
bigerbenachteiligung ursichliche ,Verhalten des Schuldners bzw. des
Anfechtungsgegners sei gleichsam hinwegzudenken, die Masse sei s0-zu
stellen, wie sie ohne die yanfechtbare Rechtshandlung® stinde. Die — al~
lerdings durchaus traditionsreiche — Annzhme, Gegenstand der Anfech-
tung seien ,Recheshandlungen®, die durch die Anfechtung gewisserma- -
Ren beseitigt wirden, geht auf unterschwellige Gestaltungsrechtsvor-
stellungen zurtick und ist heutigem Anfechtungsverstindnis inaddquar.
Die ,anfechtbare Rechtshandlung® ist ein Merkmal des jeweiligen An-
fechrungstatbestands, nicht aber fhr Gegenstand. Es geht bei der An-
fechtung nicht darum, Rechtshandlungen als solche rickgingig zu ma-
chen, sondern — entsprechend dem telos des Insolvenzanfechtungsrechts,
fiir die Insolvenzmasse nachteilige Positionsverschiebungen zugunsten,
der Gliubigergesamtheit zu neutralisieren — um privatautonom inten-
dierte haftungsvereitelnde Rechtsfolgen oder »Rechtswirkungen“.5l Ge-

and-der Anfechtung ist aber auch nicht die glaubigerbenachteiligen-
kung als solche, d. h. die Verminderung der haftenden Vermé-
asse, sondern die Verschiebung einer vermgenswerten Rechtspo-
rom Schuldner zum Anfechtungsgegner: Die anfechtbare Rechts-
ung ist die Herstellung einer bestimmten Rechtsposition des An-
tungsgegners, die dieser durch-die ,anfechtbare Rechtshandlung®

sten der Befriedigungschancen der Gliubiger erlangt hat. Diese
swirkung war also eine zugunsten-des Anfechtungsgegners einge-
ne Rechtsinderung. Sie muss regelmaflig durch actus contrarius in

men des allgemeinen Vermdogensrechts wieder riickgingig ge-
werden; da es nach dem Zweck der Anfechtung aber auch geniigt,
__sé‘dilrch die Rechesinderung beeintrichtigte Haftungslage wie-
estellt wird, reichen je nach betroffener Rechtsfolge auch Mafi-
aus, die hinter der vollen Wiederherstellung der vrspriinglichen
srechtlichen Zuordnung zuriickbleiben, Immer aber kommt es
,-dass die auf Kosten der haftenden Masse érlangte Rechzsposi-
erkiirzt: der ,anfechtbare Rechtserwerb® — wieder aufgegeben

50) Ebenso Gerbard: (Fufin. 1), S.248; Hisemeyer (Fufin. 2), Rz.21.104. Auch . Zur Unangemessenbert _de’r Schgzdensermzzrecht_?"olge
Taeger-Henche] (Fufin. 2), § 37 Rz. 89, stimmt im Ansatz mit der hier vertretenen
Auffassung tberein, dass der Schademsersatzanspruch an dem weggegebenen |
Gegenstand zu bemessen sel, weil er objektbezogen sel. Habe der Schuldner eine
Sache weggegeben, so sei Ersatz fiir diese Sache zu leisten und nichr for jeden
Vermdgensverlust, der infolge der Weggabe beim Schuldner eingetreten sei. Dies :
bedeute aber nicht, dass fiir die Berechnung des Schadensersatzes der damalige -
objektive Wert des Erlangten mafigebend wire; vielmehr sei die Vermégensein-
bufle zu ersetzen, die beim Schuldner eingetreten sei, Soweit es nicht um die
Herausgabe eines Gegenstands gehr, folgt Henckel madem schon im Ansatz der
JSchadensersatztheorie® (§ 37 Rz. 25, 87, 97). '

51) So bereits Gerbards (Fufin. 1), S. 124 ff; vgl. ferner Allgayer (Fufin. 2), Rz. 240;
Eckards, LM XO §29 Nr. 22; Hasemeyer (Fufla. 2, Rz. 21.29; Krefr, im: HEK-
InsO (Fufin. 2), § 129 Rz. 5; Henckel, n: Leipold (Fufin. 20), S. 237, 240 1; ders.,
in: Kolner Schrifc zur Insolvenzordnung, 2. Aufl. 2000, S.813, 855, Rz 985
Janernig, Twangsvollstreckungs- und Insolvenzrechs, 21. Aufl, 1999, §51 V 1;
MiinchKomm-Kirchbof (Fufin, 23, § 129 Rz. 6, § 143 Rz, 17; Kiibnemund, Die in-.
solvenzrechtiiche Anfechmung von Prozesshandlungen des Insolvenzschuldners
sach der InsO, 1999, §.21; Smid-Zeuner (Fuln. 10), § 129 Rz 41; dholich jetzt:
auch BGH ZIP 1995, 630, 634, dazu EWIR 1995, 429 (Gerbards); BGH ZIP 1999;
405, 406, dazu EWIR 1999, 465 (Kranemann}; BGH ZIP 2000, 239, 240 £; BGH.
ZIP 2001, 885, dazu EWIR 2001, 883 (Wagner); BGHZ 145, 245 = ZTIP 200
2207, daze EWIR. 2000, 1167 (Paslus); BGH ZIP 2001, 1380 = INTW 2001, 3704,
3706, dazu EWIR 2001, 1107 (Tintelnot), wihrend BGH ZIP 2002, 489
DZWIR 2002, 251, 252, wieder die ,Rechtshandlung® betonc.

iterer Einwand gegen die herrschende .Schadensersatztheorie®
mittelbar der oben dargesteliten dogmengeschichtlichen Ent-
rg entnehmen: Sie hat gezeigt, dass die Verpflichtung zu voll-
er Wiederberstellung der urspriinglichen (Haftungs-)Lage nur bei
Hafrungstatbestinden rechtspolitisch befriedigt, die ein delikti-
rschulden des Verpflichteten voraussetzen, also gerade niche
1-den heurtigen Anfechtungstatbestinden, die sich von ihrem
spunkt — der weitgehend auf fraus beruhenden actio Pauliana
mischen Rechts — in dieser Hinsicht stark unterscheiden. In dieser
16 zeigt sich eben, welcher Unterschied zwischen einer
driger und einer anfechtbaren Fandlung besteht: Wihrend der
tete aus einer rechtswidrigen Handlung zu einer von thm aus
ositiven, inhaltlich selbstindigen Leistung verpilichtet wird,
Anspruch aus einer anfechtbaren Handlung nur auf Rickge-
ihm Zugewendeten.5?) Dabei lohnt es auck nicht, die Diskusf’

bereits bet Cosack (Fuftn. 2), S. 83.
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sion dariiber wieder aufzunehmen, ob es Fille gibt, in deren das Verhal-
ten des Anfechtungsgegners nicht doch als mindestens ,delikesshnlich®
qualifiziert werden kénnte: Dies konnte bejahendenfalls nur zu einer be-
sonderen Behandlung solcher Fille fithren. Will man, von § 143 Abs. 2
InsO einmal abgesehen, an einer einheitlichen Interpretation der An-
fechrungswirkungen festhalten, so kann diese deshalb nur auf dem Ni
veau des klelnsten gemeinsamen Nenners erfolgen, und das schliefft die
Annahme einer Schadensersatzpflicht richtigerweise aus.

Hierfiir ergeben sich — ungeachtet der zweifellos abweichenden Vorstel-

lungen der historischen Geserzesredakteure der Konkursordnung 1877,
auf die der Wortlaut namentlich des § 129 Abs. 1, § 143 Abs. 1 Sacz 1
InsO bis heute zurfickgeht — auch Ansatzpunkte im objektiven Geset-
zeswortlaut. So spricht fiir die Orientierung am anfechtbaren Rechtser-
werb des Anfechtungsgegners, dass das Gesetz nur »Rechtshandlungen®
fiir anfechtbar erklirt. Es wire unerfindlich, warum masseschmilernde
tatsichliche Handlungen, die, wie etwa die Zerstdrung oder das Ver-
heimlichen von Massebestandteilen, auch keine cigentlichen ,Rechtswir-
kungen auslsen, nicht ,anfechthar® sein sollten, wenn die Wirkung der
Anfechtung wirklich einfach auf Schadensersatz ginge und nicht viel-
mehr die restitutorische Natur der Anfechtung einen Ubergang von
Werten aus der einen in die andere Vermdgensmasse, also regelmifig
eine rechtliche Positionsverinderung voraussetzte.’®) Dass das Gesetz
als Gegenstand der Riickgewihr dasjenige bezeichner, was ,durch die an-
techtbare Handlung aus dem Vermégen des Schuldners veriuflert, weg-
gegeben oder aufgegeben ist“ (§ 143 Abs.1 Sarz 1 InsQ),) spriche

53) Sowiederum bereits Cosuck (Fufin. 2), S. 84,

54) Insofern unterscheidet sich der deutsche Rechtszustand vom &sterreichischen
Rechr, das in § 3% Abs. 1 6KO bestimme: ,Was durch die anfechtbare Handlung
dem Vermégen des Gemeinschuldners entgangen oder daraus veriufert oder auf-
gegeben worden ist, muss zur Eonkursmasse geleister werden; ist dies niche tun-
lich, so ist Ersatz zu leisten.” Hieraus wird gefolgert, die Konkursmasse sei in den
Zustand zu versetzen, in dem sie sich zum Zeitpunkt der Anfechrung befinde,
wenn die anfechtbare Recheshandlung unterblieben wire fvgl. OGH C§BA 1990,
564; Kinig, Die Anfechturg nach der Korkursordnung, 2. Acfl, 1993, Rz, 360),
Im Gegensatiz zum deutschen Recht (vgl Motive zur KO, $.116 = Habn
{Fufin. 32), S.126; BGH WM 1955, 407, 411; BGH BB 1960, 1139; Jaeger-
Henckel (Fufin, 2), §29 Re. 15, § 37 Re. 25; MinchKomm-Kirchhof (Fufin. 2),
§ 129 Rz. 26; Kibler/Privting-Paslus (Fufin. 2), § 129 Rz 16) umfasst der An-
fechrungsanspruch deshalb nichr nur dasjenige, was aus dem haftenden Vermagen
in das Vermdgen des Anfechrmungsgegners gelangt ist, sondern auch dasjenige, was
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ntscheidend gegen die hier vorgeschlagene Betrachtungsweise, zu-
rait ersichelich nur gewissermaflen aus historischer Pietit die For-
ng der. Eonkursordoung 1877 tradiert werden sollte. Dies erhellt
5 dem Kommissionsvorschlag, der an dieselbe Formulierung eine
g der weiteren Anfechtungsrechtsfolgen anschloss, die praktisch
chi:den Inhalt von § 818 Abs. 1-3 BGB wiedergab® uad damit
 verbalicer zweifelsfrei an das ,Erlangte® ankniipfte; die Begriin-
ermerkte dazu dann auch nock ausdriicklich, der Umfang der
wihrpflicht bestimme sich zunichst nach dem erlangten Verma-
vert, hilfsweise nach dessen Surrogaten i. S. v. § 818 Abs. 1 BGB.59

3. Folgerungen aus § 143 Abs. 1 Satz 2 InsO

ashere Ausgestaltung der Anfechtungsrechtsfolgen ist seit der In-
rechtsreform durch eine Verweisung auf die Haftung des bos-
ubigen Bereicherungsschuldners erstmals gesetzlich geregelt worden,
t in der aktuellen Literatur selbstverstindlich nachvollzogen wor-
s die Folgeanspriiche etwa auf Nutzungsherausgabe und Ver-
ungsersatz angeht (dazu noch unten III 3). Den Riickgewihr- und
ersaczanspruch siecht man von der Neuregelung dagegen offenbar
urch die Klarstellung betroffen, dass der Wertersatzanspruch bei
htbar weggegebenen Gegenstinden von einem Verschulden des
chtungsgegners an der Unméglichkeit der Riickgewihr in Natur ab-

nie.zum haftenden Vermégen gehdre hat, sondern diesem lediglich durch die an-
echibare Rechtshandhing entgangen ist (Konig, Rz. 360 m. w. N.; siche dazu auch
Gerpards, ZZP 99 (1986}, 407, 415 ). Im Ssterreichischen Recht hilt man zudem
~gleichgiltig, ob der Anfechtungsgegner aus der angefochtenen Rechrshandlung
tiberhaupt eine Vermdgensvermehrung ¢n oder sonst einen Vorteil erlangt
hatee (Konig, Rz 364 m. w. N.). Insofern erscheint es fiir das Osterreichische
Recht jedenfalls eher folgerichrig als far das deutsche Recht, wenn man den
Urfang des Anfechrungsanspruchs nach dem Verlust bestimmt, den die Masse
durch die Rechtshandlung erlitten kat, und es aunsdriicklich fiir unerheblich exklire,
ob.damit der Umfang des vom Anfechtungsgegner Erlangten tiberschritten wird
(Konig, Rz, 364; ders., O]Z 1982, 229, jeweils m, w. N.). .
Erster Bericht der Kommission fir Insolvenzrecht, hrsg. vom Bundesministerium
der Justiz, 1985, Leitsatz 5.12 Abs. 2 Satz 1, 2,
Erster Bericht (Fufin. 55), S.427. Die Schadensessatzpfliche wurde folgerichtiy
unter praktisch worticher Ubernahme von § 989 BGB nicht auf den durch die
anfechtbare. Rechtshandlung hervorgerufener Vermégensnachteil hezogen, son-
dern strike auf die Verursachung der Unmdglichkeit einer Riickgewihr in Natur,
vgl. Erster Bericht, L55.12 Abs. 4 mit Begrindung S. 427.
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hingig ist; dagegen erkennt man hinsichtlich des Umfangs dieser An-
spriiche keinen Anlass, die tradierten schadensersatzrechtlichen Vorstel-
lungen auch nur in Frage zu stellen. Das kann indes schon prima facie
nicht richtig sein. Es wird daher im Folgenden zuniichst zu tiberlegen
sein, welchen Inhalt diese Verweisung hat (sub a), und sodann, welche
Bedeutung dem fiir die Interpretation der Anfechtungsrechssfolgen ins-
gesamt zukommt (sub b).

a) Zum Inbalt der Verweisung auf das Bereicherungsrecht
aa) Zur Anwendbarkeit von § 818 Abs. 1 und Abs. 2 BGB

Die Verweisung des § 143 Abs. 1 Satz 2 InsO auf die Hafrung des bos-
glaubigen Bereicherungsschuldners wird verbreitet allein im Sinne einer
Bezugnahme auf § 819 Abs. 1, § 818 Abs. 4in Verbindung mit den ,all-
gemeinen Vorschriften interpretiert; zur Anspruchsgrundlage fiir den
Anspruch auf ,Wertersatz* wird so allein die tber § 292 BGB in Bezug
genommene Bestimmung des § 989 BGB, die Wertersatzpflicht darnit
grundsdzlich als verschuldensabhingiger Schadensersatzanspruch ausge-
staltet.

Das ist indessen, soweit damit die Haftung nach § 818 Abs. 1 und 2
BGB aufler Betracht bleibt, mindestens verkiirzend dargestellt.?) Rich-

57) Der Hinweis auf die Anwendbarkeit von § 818 Abs. 1 und 2 BGB findet sich, so-
weit ersichtlick, nur bei Krefe (in: HE~InsO (Fufln. 2), § 143 Rz. 21), wihrend die
iibrigen Autoren die Anwendbarkeit anderer bereicherungsrechtlicher Bestim-
mungen als § 819 Abs. 1, § 818 Abs. 4 BGB entweder ausdriicklich ablehnen (so
etwa  MinchKomm-Kirchbof (Fufin. 2), §143 Rz 10; Uhlenbruck-Hire
(Fufin. 2), § 143 Rz, 31 f; Wimmer-Daxernberm (Fufin. 10), § 143 Ra. 15, 20 ff)
oder doch ihre im Ergebnis fibereinstimmende Auffassung dadurch dewtlich
machen, dass sie die Anspriiche auf das Surrogar sowie auf Wertersatz und Nut-
zungen lediglich aus den allgemeinen Veorschriften herleiten wollen (Miinch-
Eomm-Kirchhof (Fufin, 2}, § 143 Rz. 59 ff, 75 ff, 78; Gotrwald-Huber, Insolvenz-
rechts-Handbuch, 2. Aufl, 2000, § 52 Re. 6; Hasemeyer (Fufin. 2), Rz, 21.104;

- Kibler/Priieting-Panins (Pufin. 2), § 143 Rz. 37, 57 ff, 58; Nerlich/Rémermann-
Nerlich (Fufin. 10), § 143 Rz 22 ff, 82; Smid-Zenner (Fufin. 10), § 143 Rz 18 £).
Um das Ergebnis zu vermeiden, dass die Wertersatzpflicht auch in den Fallen, in
denen das anfechtbar Erlangte wegen seiner Beschaffenheit von Anfang an nicht
herausgegeben werden kann, vom Verschulden des Anfechrungsgegners abhingis
wird, wird teilweise allerdings geltend gemachr, hier sei die Unmaglichkeit der
Riickgewshr bereits eine Folge der Annahme der Leistung und deshall vom
Anfechrungsgegner zu vertreten (MinchBomm-Kirchhof (Fufin.2), § 143
Rz, 79). Hire (Uhlenbruck-Hirte (Fufin, 2), § 143 Rz. 31 f) postuliert demgegen-
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dies allerdings fiir den Fall, dass ,ein bestimmter Gegenstand her-
eben® war (§ 292 Abs. 1 BGB): Es entspricht dezidierter Absicht
setzgebers, hierfir in Abweichung vor der bislang herrschenden
ng eine Ersatzpflicht des Anfechtungsgegners grundsitzlich nur
Fall vorzusehen, dass diesem ein Verschulden'an der Unmég-
der Riickgewshr in Natur zur Last fiel5®) Diese Rechtsfolge ist
ur fir den Fall beabsichtigt (und sinnvoll), dass zunichst ein her-
efahiger Gegenstand vorlag, der deshalb nicht mehr in Natur zu-
wibrt werden kann, weil er beim Anfechtungsgegner nachtriglich
Weise untergegangen oder beschidigt worden ist, dass dieser kei-
sitiven Vermdgenssaldo mehr hat, d. h. nicht mehr ,bereichert®
ruhte die Unmoglichkeit der Riickgewshr in Natur dagegen auf
chaffenheit des Erlangten® (§ 818 Abs. 2 BGB), ist also die Un-
it gewissermaflen eine anfingliche, und steht ein Wegfall der
erung nicht in Rede, so ergibt sich die Ersatzpflicht bereits aus
5.2 BGB, der Anfechtungsanspruch entsteht also von vornher-
Wertersatzanspruch, (selbstverstindlich) ohne dass es hier fiir auf
chulden des Anfechrungsgegners ankime. Auch der Arfech-
nér haftet also zunachst einmal nach § 818 Abs. 1 und 2 BGB,
‘erweiternd sind gegebenenfalls die durch § 819 Abs. 1, § 818
GB in Bezug genommenen allgemeinen Vorschriften heranzu-

Die Haftung des bisgliubigen Bereicherungsschuldners

tellung, mit den in § 143 Abs. 1 Satz 2 BGB in Bezug genom-
hisfolgen einer ungerechtfertigten Bereicherung, bei der
piinger der Mangel des rechtlichen Grundes bekannt ist®, seien
emeinen Vorschriften® des § 818 Abs. 4 BGB angesprochen,
tdem Trugschluss. Fiir die origindre Bereicherungshafrung ist

wusdriicklich, dass der Anfechtungsgegner Wertersatz stets nur noch dann
de;wenn iho ein Verschulden treffe; deshalb wiirde z. B. auch ein Wertersatz
echtungsgegners fir die aus Rechrsgrinden unmégliche Riickgewshr der
“dus einer ghnsugen Prozesssituation wegen anfechtbar vorgenommener
terlassener Prozesshandlungen ausscheiden (Rz. 32, unter Hinweis auf
wend, KTS 1999, 25, 39).

rindung zu § 162 RegE/§ 143 InsO, BY-Drucks. 12/2443, 5. 167, abge-
Kiibler/Priitting, Das neue Insolvenzrecht, InsQ/EGInsO, RWS-Doku-
6n:18, 2. Aufl,, 2000, S. 361.
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mittlerweile ganz anerkannt, dass der bésgliubige oder verklagte Berei-
cherungsschuldner, soweit § 818 Abs. 4 BGB mit der Verweisung auf die
allgemeinen Vorschrifren keine Sonderregelung enthilt und ein Wegfall
der Bereickerung (§ 818 Abs. 3 BGB) nicht vorliegt, im gleichen Um-
fang haftet wie der nicht verklagte und redliche Bereicherungsschuldner,
d. h. nach Mafigabe von § 818 Abs. 1 und 2 BGB und damir insbesonde-
re grundsitzlich ohme Verschulden auf Wertersatz (§ 818 Abs.2
BGB);*” hierauf beruht dann auch die Aussage, dass der Bereicherungs-
schuldner sich nach Eintritt der verschirften Haftung — in den Fillen des
§ 819 Abs. 1 BGB also unter Umstinden von Anfang an — ,im Allgemei-
nen auf den racheriglichen Wegfall oder die spitere Minderurg seiner
Bereicherung nicht berufen kann®, so dass die Anspriiche gegen den Be-
reicherungsschuldner, namentlich der Wertersatzanspruch, threm Um-
fang nach ,fixiert” werden.’® Canaris®®) formuliert dazu reprisentativ,
ebenso wenig wie auf einen Schaden des Gliubigers komme es daher auf
ein Verschulden im Umgang mit dem ,Erlangten® an, weil diese Tatbe-
standsmerkmale nur fiir § 98% BGB und nicht auch fiir § 818 Abs. 2
BGB cine Rolle spielten. Zwischen, der Wertersatzhaftung nach § 818
Abs. 2 BGB und dem Schadensersatzanspruch nach § 989 BGB bestehe

59) Vgl Bamberger/Roth-Wendekorst, BGB, 2003, § 818 Rz. 130; Erman-Westermann;

BGB, 11. Aufl,, 2004, § 818 Rz 50; Esser/Weyers, Schuldrecht 1T, BT, 7. Aufl,
§51 III 2a, S.509ff; Flessner, Wegfall der Bereicherung, 1970, S.144;
Koppensteiner/Kramer, Ungerechtfertigte Bereicherung, 2. Aufl., 1988, § 16 IT 1 £,
S. 160 f; Larenz/Canaris, Schuldrecht II/2, 15, Aufl, 1994, § 71 L 2 b, ¢, 5. 259 1,
§ 73 II 5 a, 8. 319 f; MinchKomm-Lieb, BGB, 4, Anifl,, 2004, § 818-Rz. 129, 157;
Palandt-Thomas, BGB, 63. Aufl,, 2004, § 818 Rz. 53, § 820 Rz. 7; Rengier, AcP
177 (1977), 418, 447; Staudinger-Lorenz, BGB, 13. Bearb., 1994, § 818 Rz 52;
. A, Hisermeyer, JuS 1984, 176, 181; Medicus, JuS 1993, 705, 708, 710; Wilkelm,
Rechtsverletzung und Vermdgensentscheidung als Grundlagen und Grenzen des
Anspruchs ans ungerechtferngrer Bereicherung, 1973, §. 180 ff, ders., AcP 183
{1983), 1, 10 £, die die von cimem Verschulden abhiingige Schadensersatzhafrung
des Bbsgliubigen prinzipiell von der Bereicherungs- und Wertersatzhaftung des
Gurgliubigen unterscheider. -

60) Vgl schon Motive zum BGB IL, S. 838 = Mugdan II, 470: § 818 Abs. 4 BGB
bedeute nur, dass ,die Verpflichtung zur Herausgabe des Empfangenen oder zum
Wertersarz die ... in § 739 [= § 818 Abs. 2, 3 BGE] bestimmten Figentiimlich-
keiten verliert*; ferner RGZ 93, 227, 250; RGZ 99, 161, 168; RGZ 117, 112, 114;
BGHZ 55, 128, 132; BGHY 57, 137, 150; BGHZ 72, 252, 254 ff; BGHZ 132,
198, 213; Bamberger/Roth-Wendzhorst (Fufin. 59), § 818 Rz. 116, 130; Ewer/
Weyers (Fufin. 59), § 51 ITI 2 a; Staudinger-Lorenz (Fufin. 59), § 818 R=. 52, § 819
Bz. 15; Larenz/Canaris (Fufin. 59), § 73 I 52, 5. 319,

61) Larenz/Canaris (Fufin. 39), § 73115 a, §. 319.
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pruchskonkurrenz, so dass der Bereicherungsgliubiger sich den
tigeren Weg aussuchen kénne; der Anspruch aus den allgemeinen
schriften habe also keine Sperrwirkung, was in §292 Abs. 1 BGB
ch die Worte ,soweit sich nicht aus dem (bereicherungsrechtlichen)
uldverhiltnis ... zugunsten des Gliubigers ein anderes ergibt® aus-
klich klargestellt werde. In der Anwendbarkeiz von § 818 Abs. 1 und
2 BGB driicke sich damit fiir die herrschende Meinung der Um-
us, dass in § 818 Abs. 1, 2 und 4 BGB der Normalinhalt des Be-
erungsansprichs beschrieben werde, wihrend § 818 Abs.3 BGB
usnahmsweise Privilegierung des gutgliubigen Empfingers enthal-

cc) Konsequenzen

der Absicht der Insolvenzrechtsreform entsprach, den Anfech-
gegner nicht besser, aber auch nicht schlechter zu stellen als bos-
1g‘e Bereicherungsschuldner und unrechtmiflige Besitzer,5®) haftet
der Anfechtungsgegner ebenso wie der (gut- oder bésgliubige)
érungsschuldner grundsitzlich schon nach § 818 Abs. 1 BGB auf
gabe des commodum ex re (und es bedarf der Heranziehung von
bs. 1, § 818 Abs. 4, § 285 BGB nur, soweit das commodum ex ne-
m re verlangt wird, das zumindest der herrschenden Meinung
nicht schon gemafl § 818 Abs. 1 BGB verlangt werden kann),
wie jener hat er die tatsichlich gezogenen Nutzungen schon nach
4bs..1 BGB herauszugeben bzw. zu ersetzen (und niche erst, wie
die schuldhaft nicht gezogenen Nutzungen der Fall ist, erst nach
s. 1, § 818 Abs. 4, §§ 292, 987 Abs. 2 BGB), und ebenso wie je-

xdlegend . Caemmerer, in: Festschrift Rabel, 1954, $. 333, 368 m. Fufin. 134;
enso’ BGHZ 55, 128, 131; Larenz, Schuldrecht BT, 12. Aufl, 1981, § 70 II,
5768y Larenz/Canaris (Fufin.59), §71 III, S5.261%5 MinchKomm-Lieb
ufn: 59), § 818 Rz 1, 49; a. A. Flume, in: Festschrift Niedermeyer, 1953,
147 £; Jakobs, Eingriffserwerb und Verm&gensverschiebung in der Lehre
‘der ungerechifertigten Bereicherung, 1964, S. 18 £f; Wilbelm (Fufin. 59),
62.1f,:180 if; zum Ganzen Rewter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung,
3::§.14 1, S. 516 ff; Staudinger-Lorenz (Fufin, 59), § 818 Rz. 1.

sriindung zu § 162 RegE/§ 143 InsO, BT-Drucks. 12/2443, 5. 167, abgedrucke
iibler/ Prittting (Fufin. 58), S. 361, im Anschluss an Ersten Berichr (Fufin. 55),
i£2, Begriindung S. 427; vgl. auch den Wortlaut der seinerzeitigen Vorschlige:
18 Abs. 1 BGB schon Erster Bericht LS 5.12 Abs. 2 Satz 1, wie § 818
3 BGB schon Erster Beriche L5 5,12 Abs. 2 Satz 2.




174 Diederich Eckardt ~Haftungsrechtliche Restitution des Erlangten oder Ersatz des Interesses? 175

ner hafter auch der Anfechtungsgegner grundsitzlich schon nach § 818
Abs. 2 BGB verschuldensunabhingig auf Wertersatz, und nicht erst nach

§ 819 Abs. 1, § 818 Abs. 4, §§ 292, 990 Abs. 1 BGB unter der zusatzh-—
chen Voraussetzung des Verschuldens.

geben muss, sofern er nicht den Bereicherungswegfall nachweist,
rend der normale Anfechtungsgegner nach § 143 Abs. 1 Satz 2 InsQ
. §819 Abs. 1, §818 Abs. 4, §291 BGB nur den gesetzlicken
1z schuldete.®®

Die Tatsache, dass speziell die Wertersatzpflicht an sich ihre Grundlage
in § 818 Abs. 2 BGB findet, folgr schlieflich auch aus derin § 143 Abs. T
Satz 2 InsO enthaltenen Regelung fiir den gutgliubigen Empfinger einer
unentgeltlichen Leistung: Dieser haftet ausdriicklich nur in Héhe seiner
noch vorhandenen Bereicherung, d. h. nach § 818 Abs. 3 BGB urd gera-
de nicht verschirft nach § 819 Abs. 1, § 818 Abs. 4 BGB 1. V. m. dex all-
gemeinen Vorschriften. Wenn sich die Wertersatzhaftung des Anfech-
tungsgegners nur aus den allgemeinen Vorschriften, also §292 i. V. m.
§ 989 BGB, ergeben konnte, so wire der gutgliubige Empfinger einer
unentgeltlichen Leistung selbst dann nie zum Wertersatz verpflichtet,
wenn er den ihm zugeflossenen Vermdgenswert noch als fortbestehende
Bereicherung in seinem Vermdgen hitte. Das wire aber offensichtlich
das Gegenteil von dem,, was das Gesetz anordnen will. Haftet deshalb
der gutgliubige Empfinger einer unentgeltlichen Leistung, sofern er
nicht den Bereicherungswegfall machweist,$ verschuldensunabhingig
nach § 143 Abs. 2 InsQO 1. V. m. § 818 Abs. 2 BGB auf Wertersatz fiir die
infolge ihrer Beschaffenheit nicht in Natur restituierbaren Vermégens:
zuwendungen, so kann dies im Normalfall des unredlichen Anfech~
tungsgegners nicht anders sein.

Das Gleiche gilt im- Ubrigen fiir die Anspriiche auf Heransgabe des
commodum ex ve und der tatsichlich gezogenen Nutzunger, die der gut-
gidubige Empfinger einer unentgeltlichen Leistung, sofern er nicht den
Bercicherungswegfall nachweist, nach § 143 Abs. 2 InsO 1. V. m. § 818
Abs. 1 BGB ersetzen muss; auch insoweir darf der unredliche Anfech-
tungsgegner nicht besser stehen als der redliche. Praktische Bedeutung
erlangt dies insbesondere dort, wo der Anfechtungsgegner empfangenes
Geld verzinslich angelegt hat: Es wiire nicht plausibel zu erkliren, warum
der redliche Empfinger einer unentgeltlichen Leistung nach § 143 Abs. 2
InsO L V. m. § 818 Abs. 1 BGB die erzielten Zinsen in vollem Umfang

dd) Die Bedentung der Verweisung anf § 989 BGB

¢deutung ist § 143 Abs. 1 Satz 2 InsO schlieflich auch insoweit,
r Reformgesetzgeber mit der Verweisung auf § 989 BGB zugleich
icht entgegengetreten ist, der Anfechtungsgegner habe den ge-
Ausfall auszuglelchen, der im haftenden Vermégen des Schuld-
scanden sel: Dies war die tragende Erwigung der zum alten
errschenden Auffassung, wonach der Arfechtungsgegner auch
ne Riicksicht auf sein Verschulden wertersatzpflichtig werde,
die Riickgewihr eines anfechtbar erworbenen Gegenstandes nach-
unmdglich geworden sei,*® und genau dieser Auffassung ist im
ortlaut und in der Begriindung zum Regierungsentwurf nun
cutige Absage erteilt worden.*”) Zwar entsteht jetzt sogar kraft
klicher gesetzlicher Anordnung ein Schadensersatzapspruch,
'Rﬁckoewﬁhr eines anfechtbar zugewendeter ,.Gegenstands®

ch geworden ist (§ 143 Abs. 1 Satz 2 InsO 1. V. m. § 819 Abs. 1,

L4, §292 Abs. 1, § 989 BGB), aber doch in einem ganz ande-
als nach dem Verstindnis der herrschenden Meinung, die
‘unmiccelbaren Folgen der ,anfechtbaren Rechtshandlung®
rsatzrechtlich interpretiert: Der vindikationsrechtliche Sekun-
ch.des § 989 BGB ist zwar zweifellos ein Schadensersatzan-
i-desser Handhabung freilich dessen besonderer Schutzzweck

87 BGB wiren in diesem Fall zumindest nicht unmirtelbar anwendbar, da
chr wm einen ,bestimmten Gegenstand® handelte. )
rseit RGZ 2, 141, 145; RGZ 27, 21, 23 #; RGZ 44, 92; RGZ 56, 194, 196;
50, 42, 44; zuletze BGHZ 89, 189, 197 £ siche auch Jaeger-Lent (Fufin, 5),
8,15 £; Pamlus, AcP 155 (1956), 277, 316 ff; anders schon zum alten
erbards (Fuflo., 1), 5. 243 ff; Zustimmend Costede/Kaebler, ZZP 84 (1971),
it Bulin. 66; Jaeger-Henckel (Fufin. 2), § 37 Rz, 98 ff.

gnmdung zu § 162 RegE/§ 143 InsO, BT-Drucks 12/2443, 5. 167, abge-
n Kibler/Pritting (Fufin. 58), S.361, im Anschluss an Ersten Bericht
- 5),:.1.3 5.12 Abs. 4 mit Begritndung S. 427; dazu Gerbardz, in: Festschrift
64) Zur Beweislast vgl. etwa Jaeger-Henchel (Fufin. 2), § 37 Rz. 130; Kitbler/Prittting- 1996, S. 605, 607; Henckel, in: Kalner Scheift (Fuftn. 51), S. 813, 850,
Paulus (Fufln. 2), § 143 Rz. 625 MitnchRomm-Ezrchbof (Fufin. 2), § 143 Rz 111,




176 Diederich Eckardt " Haftungsrechtliche Resticution des Exlangten oder Exsatz des Interesses? 177

zu beachten ist, an die Stelle der ganz oder teilweise verlorenen Vindika-
tion zu treten; ersatzfihig ist aus diesem Grund nur die gerade auf die
Unméglichkeit der Herausgabe oder die Sachverschlechterung zuriick-
fishrbare Vermégenseinbufle.®®) Anders als im Fall des Schadensersatzes
wegen Eigentumsverletzung nach § 823 Abs. 1 BGB, der in diesen Fallen
tatbestandlich in der Regel an sich ebenfalls einschligig wire, erfasst der
‘aus § 989 BGB hergeleitete Anspruch deshalb nur den Substanzschaden
(Wiederbeschaffungswert)®) einschlieflich des entgangenen Gewinns,”®
nicht dagegen den Vorenthaltungsschaden, so dass etwa bei der Geltend-
machung eines entgangenen Gewinns oder eines entsprechenden Begleit-
schadens zu differenzieren ist, ob der betreffende Schadensposten gera-
de auf den endgiltigen Verlust der Sache oder auf deren zeirweiligen.
Vorenthaltung zuriickzufihren war.”*)

§143 Abs. 1 Satz2 InsO LV.m. §819 Abs.1, §818 Abs. 4, §292
Abs. 1, § 989 BGB gibt also nicht etwa ein Argument fiir die Auffas-
sung, ,der Wertersatzanspruch® sei nunmehr gesetzlich als Schadenser-
satzanspruch anerkannt. Die Bestimmung setzt vielmehr die anfingliche
Existenz eines anfechtungsrechtlichen Herausgabeanspruchs hinsichtlich
eines anfechtbar erlangten Gegenstandes voraus, und sie sagt mur etwas
dazu, wie der Anfechtungsgegner hafter, wenn er dessen Herausgabe
schuldhaft unméglich macht. Eine allgemeine Ersatzpflicht fiir die auf
der anfechtbaren Handlung beruhenden Vermégenseinbuflen, wie sie die
herrschende Meinung postuliert, lisst sich hieraus gerade nicht ableiteﬁ;
und dieses Schweigen des Gesetzes ist ,beredt™ Ein solcher Anspruch
soll (auch) nach neuem Recht eben nicht besteken.

b) Zum systematischen Aussagegebalt der Rechisfolgenverweisnng
auf das Bereichernngsrecht (§ 143 Abs. 1 Satz 2 InsO)

rglbt sich aus dem Vorgesagten, dass sich die neu geschaffene Be-
nung des § 143 Abs. 1 Satz 2 InsO vorziiglich in die hier vertretene
assung einfligt, wonach die Anfechtungsanspriiche bei der Rechts-
tof ansetzen, die der Anfechtungsgegner durch die anfechtbare
tshandlung auf Kosten des haftenden Vermogens erlangt hat. Diese
htungsweise ist eine bereicherungsrechtliche und gerade keine de-
sche: Kennzeichnend fiir das Bereicherungsrecht ist mach immer
ga.nouger Rechtsmeinung, dass es sich eben um Bereicherungs- und
um Entreicherungsrecht handelt, mit anderen Worten, es ist eine
nerorientierte Betrachtungsweise geboten, der Anspruch tenden-
1f Abschdpfung der durch den Bereicherungsschuldner auf Kosten
ereichemngsglﬁubigers erlangren Vorteile gerichtet.”?) Indem mit
euregelung fiir die weiteren Rechrsfolgen der Anfechrung auf das
herungsrecht verwiesen wird, gibt das Gesetz in seiner jetzigen
g einen Anhalt von Gewicht fiir die bekanntlich namentlich von
Gerbardt verfochtene systematische Einordnung der Gliubigeran-
ung als einem der Eingriffsbereicherung zumindest hnlichen Insti-

1ag man womdglich bezweifeln, ob die Jhaftungsrechtliche Zu-
£“ des Schuldnervermégens an die Gesamtheit der Glaubiger be-
1¢“absolute Zuordnung darstellt oder doch. zumindest emer sol-
rajt gleichsteht, dass sie tauglicher Eingriffsgegenstand im Sinne
iidsitze zur Eingriffskondiktion nach § 812 Abs. 1 Satz 1 2. Alt.
in konnte.” Hierauf kime es fiir die Zwecke dieser Untersu-
_:ber nur dann entscheidend an, wenn es die Bestimmungen iiber
ubiger- und Insolvenzanfechtung nicht gibe und allein der Ein-
rexchenmgsanspruch zur Losung der entsprechenden Fille zur
ung stiinde. Da es diese Bestimmungen nun einmal gibt, gentige

68) Insofern besteht volle Ubereinstimmung mi .. 3
) o Pestebe volle Ubereinstimmuag it Jaeger-Henakel. (Fufia.2), § 37 osung der verbliebenen offenen Fragen die Feststellung der

Re. 89.

69) Vel OLG Koblenz NJW 2002, 617, 618; Bamberger/Roth-Fritzsehe (Fufin, 59),
§ 989 Rz. 14; Seaudinger-CGurrsky, BGB, 13. Bearb., 1993, § 989 Rz. 21 £, 26.

70) Vgl BGH ZIP 1982, 447 = NJW 1982, 1749, 1751; BGH NJW-RR. 1993, 626,
628; Bamberger/Roth-Fritzsche (Fufin, 59), § 989 Rz. 17; Socrgel-Mzhl, BGB,
—12. Aufl, 1992 ff, § 989 Rz 9.

71) Vgl BGH NJW-RR 1993, 626, 628; Bamberger/Roth-Fritzsche (Fufin. 59), § 989
Rz. 17; MinchXomm Medzms, BGE, 4. Aufl, 2003, § 989 Bz. 11; Soergel-Mzh!
(Fufl. 70, § 989 Rz. 9.

‘mur . Larenz{ Canaris (Fufin.59), §71 I 2b, S.256; MinchKomm-Lieh

59), §.812 Rz 208; Staudinger-Lorenz (FuﬁxL 39), § 812 Rz 24; sionge-
a.uch BGH?Z 17, 236, 239; BGHZ 20, 345, 355; BGHZ 36, 232, 233.
Shlehnend Henchel, in: Festschrift Nagel, 1987, 5. 101 £ ders., in Jaeger,
il 2), § 37 Rz. 17; Wctcl.e ZZP 83 (1970), 418, 424 fi, jeweils zegen Gerbards
WBn 1), 5. 162 £, 181 £; Costede/Kuehler, ZZP 84 (1971), 395, 483 &,
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Ahnlichkeit der Anfechrung mit einem Emgnffsbermcherungsa.nspruch
Diese Ahnlichkeit aber ist nach wie vor als iiberzeugend nachgewiesen®
anzusehen,”) und zwar umso mehr, als der Gesetzgeber diese Ahnlich-
keit nunmiehr zum Anlas$ genommen hat, die Anfechtungsrechtsfolge
in § 143 Abs. 1 Satz 2 InsO parallel zum Bereicherungsrecht auszuge-
stalten. Bestitigt wird damit zugleich die hier vorgetragene Sichtweise,
wonach die Anfechtungsrechtsfolgen an der dem A.n_fechtungsgeone
zugewachsenen Rechtsstellung anzukniipfen haben und nicht an der vo
der Masse erlittenen Einbufe.
2

Der Rechusentwicklung unter der Herrschaft der Konkursordnung, der s

man niche zu Unreche bescheinigt hatte, nur die Esoterik und monaden-
hafte Bezichungslosigkeit des Anfechtungsrechts gesteigert zu habe
statt dieses systematisch im aligemeiner Zivilrecht zu verorten,” ist da~
mit eine klare Absage erteilt. Die Anfechtungsrechtsfolgen sind jetzt
wieder im allgemeinen Zivilrecht verortet, und zwar, soweit sich aus d
spezifisch anfechtungsrechtlichen Teleologie nichts Gegenteiliges ergib
im Bereicherungsrecht. Diese Einordnung ist zu respektieren, und zwar,
auch dann, wenn man nicht der Ansiche ist, die Anfechtungsrechtsfolge
selen systematisch schon eo ipso bereicherungsrechtlich zu qualifiziere
Wie die Gliubiger- und Insolvenzanfechtung systematisch zu qualifizi
ren ist, ist hier ebenso wenig wie sonst apriotisch vorgegeben, sonde
richtet sich primir nach der Gesamztheit der einschldgigen positivrech
lich geregelten Rechtsfolgen. Letztlich unerheblich ist in diesem Zusam.
menhang, ob der ,,Geser.zgeber ausweislich der Entwurfsbegriindung
die Absichrt verfolgte, eine Aussage zur systematischen Qualifikation d
von thm geregelter Rechtsfolgen zu machen:’®) Zweck dieser Neureg

Fung.

cfas

74) Jaeger-Henckel (Fufin. 2), §37 Rz. 17, konzediert immerhin, dass die Anfec
mungsvorausserzungen. denen der Rechtsgundlomgken der Eingrffskondikn
nahe stiinden.

75)  Balz, EWIR 1987, 1009, 1010; zustimmend Gerbardt, ZIP 1987, 1429, 1432.

76) Zuweffend zur Relativierung der ,Gesetzesmotive* bereits Gerbardt (Fufin. 1)
8. 98, uncer Hinweis auf BVerfGE 1, 299, 312; BVerfGE 11, 126, 130; BVerfGE
18, 38,45; Esser, Grundsatz undNorm,Z Aufl, 1964, 8. 257; Teichmann, Die Ge-
setzesumgehung, 1962, 5. 17 f£. Im konkreten Fall gibt die Entwurfsbegnmdﬁng
zu § 143 InsO (§ 162 RegE) zwar einige der Formulierungen der b M. zu §
KO wieder, darunter die Aussage, die Rickgewdhr solle die Insolvenzmasse in die
Lage zuriickversetzt werden, in der sie sich befinden wiirde, wenn die anfechdb
Handlung unterblieben wire (BT-Drucks. 12/2443, S.167, abgedruckt i
Kiibler/Prigting (Fufin, 58), 5. 361). Daraus Msst sich aber schon deswegen nichts
gegen die hier vertretene Auffassung herleiten,weil diese Formulierungen wrtlich:

5);
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sicherlich primir die Klarstellung, dass der Anfechtungsgegner
nehr geltendem Recht fiir die Unmoglichkeit der Riickgewshr
crtmmderungen — einer zur KO in der Minderheit gebhebe—
ung gemif?”) — nur noch im Falle seines Verschuldens einzu-
hat (§.143 Abs. 1 Satz 2 InsO i. V. m. § 819 Abs. 1, § 818 Abs. 4,
1,'§ 989 BGB). Der Umstand, dass der Reformgesetzgeber in
143 Abs. 1 Satz 2 InsO gleichkwohl nicht nur einzelne Be-
gsrechtsfolgen, sondern deren Gesamtheit in Bezug genommen
zusammen mit der aus dem alten Recht iibernommenen Re-
43 Abs. 2 InsO fiir den gutgliubigen Empfinger unent-
tungen - einen nicht mehr hinwegzudiskutierenden ge-.
Anhalt fir die systematischen Qualifikation der Anfechtungs-
N aIs zumindest bereicherungsihnlich.

eshalb der (fir die herrschende Meinung mutmaflich repri-
Ansicht’® nicht zugestimmt werden, die Verwe1sung auf die
es unredlichen Bereicherungsschuldners sei ,wenig gliicklich®,

hibei dem anfechrungsrechtlichen Sekundirbehelf ebenso wie
rimiren Rickgewahrpflicht nicht um eine Abschépfung der
des Anfechtungsgegners gehe, sondern um einen Aus-
die in der Masse erlittene Einbufle. Damit wird das Gesetz an
sten Meinung zur Anfechtungsdogmatik gemessen. Me-
tig ist es demngegeniiber, die Dogmatik gelegentlich darauf zu
ob sie (noch) mit dem (geinderten) Gesetz tibereinstimmt.

Begriindung zum Kommissionsbericht stammen (Erster Bericht
. 426 £). Dieser wiederum hacte die bereicherungsrechtlichen Rechts-
cht nur durch eine Verweisung inkorporieren wollen, sondern in 1§ 5.12
"1-und 2 sogar fast wortlich § 818 Abs. 1-3 BGB wiedergegeben. Die
ung ist daher nicht mehr als eine unbedachte Formulierung der (mit der
des Kommissionsberichts betrauten) Mxmstenumsbeamten, denen die
eité der von der Kommission beschlossenen und in etwas modifizierter
145 Abs. 1 Satz 2 InsO tibernommenen Gesetzesformulierungen nicht
gewesen sein ditrfre,
¢ Nachweise oben in Fufln, 66.

itting-Paslus (Fufin. 2), § 143 Rz, 57.
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¢) Zur Absage des Gesetzes an das ,Interesse™ der Masse als
anspruchslimitierendes Kriterium im Hinblick anf die
in § 143 Abs. 1 Satz 2 InsO geregelten Sekundiranspriiche -

eht. Das kann man, wie gesehen, ,wenig gliicklich® nennen, weil

Tat schlecht mit einer bislang dominierenden Vorstellung zu-
npasst. Man kann — und sollte — dies aber auch als Ausdruck der
elhaften Kompetenz des Gesetzgebers sehen, Regélungen zu
und Ergebnisse zu normieren, die dann ihrerseits erst den Riick-
f eine heute (noch) zutreffende dogmatische Einordnung zu-
143 Abs. 1 Satz 2 InsO bestitigt insofern eher die hier vertre-
6q_ eption, weil die in Bezug genommenen Vorschriften mit

Zur Falsifizierung der von der herrschenden Meinung verfochtenen The-
se, die Masse sel durch die Anfechrung so zu stellen, wie sie stiind
wern die anfechtbare Rechtshandlung hinweggedacht wiirde, ist ab:
schliefend noch darauf hinzuweisen, wie das Gesetz mit der gewisser-
maflen umgekehrten Seite der Medaille umgeht, der Verhinderung einer
~Uberkompensation® durch Anfechtung, einer Bereicherung der Massé
dadurch, dass im Wege der Riickgewshr, des Wertersatzes, durch He .
ausgabe oder Leistung von Geldersatz fiir Surrogate und Nutzungen
oder indem sie von Asbeitsleistungen und Verwendungen des Anfech-
tungsgegners profitiert, mehr I die Masse ,zurtick® fliefit als zuvor ab-
geflossen war. Nach herrschender Meinung ergab und ergibt sich det
Umgang mit diesem Problem ohne weiteres aus der verwendeten Schas
densersatzformel: Wenn die Masse gestellt werden muss, wie sie ohne
die anfechtbare Transaktion stiinde, dann darf sie als Folge der realisier-
ten Anfechtung ebenso wenig besser wie schlechter stehen; die Diffe-
renzhypothese fungiert damit wie im Schadensersatzrecht sowohl als an-
spruchsbegriindendes wie auch als anspruchslimitierendes Kriterium.”)

aa) Nutzungen

Beispiel fiir den neuen gesetzlichen Umgang mit dieser Frage
er Anspruch auf Herausgabe oder Wertersatz von Nutzungen,
r Schuldner nichr gezogen hitte. Der Sekundiranspruch®) auf
usgabe gezogener Nutzungen ergibt sich nach der hier vertretenen
ung bereits aus § 143 Abs. 1 Satz 2 InsO i V.m. § 818 Abs. 1
ch herrschender Meinung ohne zusirzliche Voraussetzungen
43 Abs. 1 Satz 2 InsO L. V. m. § 819 Abs. 1, § 818 Abs. 4, §292
> § 987 Abs. 1 BGB.® Schuldhaft nicht gezogene Nutzungen sind
cuem Recht zweifellos ebenfalls zu ersetzen (§ 143 Abs. 1 Satz 2
.V.m. §819 Abs. 1, §818 Abs. 4, §292 Abs. 1, §987 Abs.2
. Bei anfechtbarer Weggabe von Geld ist der geserzliche Zingsatz,
euem Recht immer zu zahlen (§ 143 Abs. 1 Satz 2 InsO i V. m.
9Abs. 1, § 818 Abs. 4, § 291 BGB), ein hoherer Zinssatz nur unter
Voraussetzungen des § 987 Abs.2 BGB bzw. des Verzugs (nach

Dass dies indes nicht in vollem Umfang der Standpunkt des Gesetzes
ist, zeigt schon dessen Umgang mit der Gegenleistung des Anfechrungs-
gegners, die selbst dann, wenn sie zum Zeitpunkt der Anfechtung nock
gegenstindlich oder werterhshend in der Masse vorhanden ist, nur im
Ausnahmefall (§§ 142, 144 Abs. 2 Satz 1 InsQ) volle Berticksichrigung
findet,®” und auch die Absage der ganz herrschenden Meinurg an eine
Art Vortellsausgleichung im Anfechtungsrecht®”) will hierzu nur
schlecht passen. Die Verweisung des § 143 Abs. 1 Satz 2 InsO auf die e besabeen . o
Hafrung des bsgliubigen Bereicherungsschuldners hat dem eine Anzahl men nad Eﬁtéiiil %?igﬁélﬁﬁﬁﬁie&mPﬁﬁ seln kén-
von Fallgestaltungen hinzugefiigt, die im Ergebnis zu einer anfechtungs- der Nutzungsméglichkeit gerade den anfechtbaren Vermbgenstansfer dzrstellteg;
bedingten Bereickerung der Masse fithren kénnen, jedenfalls wenn man

in die:femdFa.ll h;.t der Anjechmngsgegner unproblematisck: und ohne Verschul-
: ) . . : enserfordernis den Wert der Nutzungsmaglichkeit zu vergiicen.

die schadensersatzrechtiche Differenzhypothese als Verglemhsmaﬁstab Allerdings wendet die h, M. § 818 Abs. 1 BGB auf den lilllxtzungsherausgabean-
spruch an, soweit die Haftung des gutgliubigen Empfingers einer unengeltlichen
Leistung gemafl § 143 Abs. 2 Satz 1 InsO in Rede steht {vgl. Uhlenbruck-Hrte
(Fufln. 2), § 143 Rz. 54); offenbar soll der Anspruch dann entfallen — und nur
noch der Anspruch aus §143 Abs. 1 Satz2 InsO LV.m, §§ 819 Abs. 1, 818
Abs. 4, 292 Abs. 1, 987 Abs. 1 BGB bleiber —~, sobald der Anfechtungsgegner
- L5.v. § 143 Abs. 2 Satz 2 InsO bésgliubig geworden ist und deshalb von mun an

verschirft nach § 143 Abs. 1 Satz 2 InsO haftet. .

79) Nachweise schon oben in Fufin. 10, 13 £ vgl ferver z. B. BGH WM 1971, 908,
909; BGH ZIP 1986, 448 = NJW 1986, 1496; BGHZ 124, 76, 85 f = ZIP 1994,
40. .
80) Vgl Eckardt, ZInsO 2004, 888 m. w. N.
81) Nachweise oben Fufin. 23 £,
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Kenntniserlangung von der Herausgabepflicht § 990 Abs.2 i V.m.
§ 280 Abs. 2, § 286 BGB).

Verbreitet plidiert man allerdings fiir eine teleologische Restriktion des:
Nutzungsherausgabeanspruchs, d.h. die Anpassung der Sekundiran::
spriiche an den Zweck des Anfechtungsrechts: Nutzungen und schuld-
haft nicht gezogene Nutzungen seien nur insoweit herauszugeben bzw
zu ersetzen, wie sie durch den Schuldner bzw. den Verwalter gezogen’
worden wiren, wenn die nutzbare Stammsache in der Masse verblieber
wire; auch dies folgert man aus dem angenommenen anfechtungsrechtli~:
chen Bereicherungsverbot.% Das Gberzeugt jedoch niche.$%) Zum einen
lasst sick schon methodisch nicht mehr mit der gleichen Uberzeugungs--
kraft wie bisher argumentieren, die Anwendung von § 818 Abs. 1, § 987
Abs. 2 BGB ,passe nicht, weil sie der Masse mehr zukommen lassen’
witrden als ihr nach dem Zweck der Anfechtung — d. h. (lediglich) die’
Einbufle im haftenden Vermégen anszugleichen — zustehe:36) Mittlerwe-
le ergibt sich die Anwendung von § 818 Abs. 1, § 987 Abs. 2 BGB un
‘mittelbar aus dem Gesetz, so dass der Einwand, diese Rechrsfolgen wiir-
den nicht ,passen®, allenfalls rechtspolitisch beachtlich wire. Dass die
Gesetzesredakreure bei § 143 Abs. 1 Satz 2 InsO primir die Einfihrung:
einer Verschuldenshafrung fiir den Fall, dass die Herausgabe bestimmter -
Gegenstinde nachtriglich unméglich wird, im Auge hatten,?” gibt kei
nen Rechrfertigungsgrund dafiir, das Gesetz insoweit nicht beim Wort .
zu nehmen, zumal thnen mit der Pauschalverweisung auf die §§ 987 ff

tigleich ,eine sachgerechte Regelung fiir die Herausgabe von Nut-
und den Ersatz von Verwendungen® getroffen schien.®®) -

-

anderen bedeutet die ,entsprechende Anwendung® des Bereiche-
echts nur Anwendung mutatis mutandis, d.h. unter 'Beachtung
ombelich abweichenden Teleologie des Anfechtungsrechts. Ab-
n davon, dass darunter nicht der Fall subsumiert werden sollte,
em Gesetzesanwender gleichsam ,die ganze Richtung nicht passt®,
iri¢’ grundsitzlich abweichende Teleologie nach der hier vertrete-
uffassung ohnehin nicht festgestellt werden. Die Maglichkeit, aus
wfechtbar ibertragenen Gut die ordnungsgemifier Wirtschaft ent- -
enden Nutzungen zu ziehen, ist der Masse ebenso hafrungsreche-
ewiesen wie die Moglichkeit, den betreffenden Gegenstand ge-
ringend zu veriuflern. Es ist daher richtig, die Bestimmungen, die
ch §987 Abs. 2 BGB® — die rechtlichen Konsequenzen eines
in-den Zuweisungsgehalt des Figentums bestimmen, auf den
die haftungsrechtliche Zuweisung entsprechend anzuwenden.
rstellung der Gesetzesredakteure, den Anfechrungsschuldner
igsrechtlich insofern micht schlechter, aber auch niche besser zu
als den bosgliubigen Bereicherungsschuldner und den unrecht-
- Besitzer,”” erweist sich damit als auch teleologisch wohlbe-

man den immer blof hypothetischen Finwand zulassen, der
er bzw. die Masse witrde bestimmte Nutzungen gleichwohl nicht
en haben, geriete man zudem in einen Wertungswiderspruch zu
ittlerweile doch ganz anerkannten Aussage, dass beim Haftungs-
:ﬁ'ngstatbesta.nd solche ,Reserveursachen® — also die Fille, in de-
der Anfechtungsgegner darauf beruft, dass die thm anfechtbar
ndete Rechtsposition aufgrund eines hypothetischen spiteren
ds ohnehin aus dem haftenden Vermégen ausgeschieden wire —

84) Eibler/Pritting Paulus  (Fufin.2), §143 Rz.57; Wimmer-Danernbeim |
(Fufle. 10), § 143 Rz. 24; ebenso schon die h. M. zum alten Recht, vgl. RGZ 24, ;
141, 145; RGZ 80, 1, 4; Jaeger (Fufin. 20), § 7 Rz. 12; Jaeger-Henckel (Fufin. 2),
§37 Rz. 115, 117; Kilger-K, Sehmidt (Fufin. 10), §37 KO Anm.3; Kwbn/
Ublenbruck (Fufin. 10); § 37 Rz. 4; differenzierend Gerbards (Fufn. 1), 8. 2511
(nur fiir gezogene Nutzungen).

85) Im Ergebnis cbense Brewstigam/Tanz, ZIP 1998, 717, 725 f; Gowwald-Huber
(Fufa. 57), §52 Rz 9; Krefr, in: HE-InsQ (Fufie. 2), § 143 Rz 21; Henckel®
(Fufin. 67), 5. 813, 850, Rz. 83; MiinchKomm-Kirchbof (Fufin. 2), § 143 Rz. 60 ff,
97; Smid-Zewner (Fufin. 10}, § 143 R, 8, 19; Ublenbruck-Hirte (Fufin. 2), §129:
Rez. 35; zum alten Recht auch Ko/ Ublenbruck (Fufin, 10), § 37 Rz. 4. :

86) Jaeger-Fenckel (Fufln, 2), § 37 Rz. 117, gegen Gerbard: (Fufin. 1), S. 250 ££.

87) Begrindung zu § 162 RegF/§ 143 InsO, BT-Drucks, 12/2443, $. 167, abgedruckt -
in: Kibler/Priiing (Fufin. 58), S. 361, im Anschluss an Ersten Bericht (Fufin, 55)
LS 5.12 mit Begriindung S. 427. '

griindung zu § 162 RegB/§ 143 InsQ, BT-Drucks. 12/2443, S. 167, abgedrucke
Kibler/ Priitting (Fufin. 58), 5. 361.

e:dazn Standinger-Gursky (Fufin. 69), § 987 Rz 27 m. w. N.

egriindung zu § 162 RegE/§ 143 InsQ, BT-Drucks. 12/2443, S, 167, aEgge-
t.in: Kiibler/Priiting (Fufin. 58}, S.361, Im Anschluss an Ersten Bericht
ufn. 55), LS 5.12 mic Begrimdung 5. 427. :

LI
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keine Berlicksichtigung finden kdnoen:*"} Der z. B. gegen die Geltend-
machung der marktiiblichen Zinsen als tatsichlicher oder potentieller
Nutzung anfechtbar iibertragenen Kapitals erhobene Einwand, der
Schuldner hitte das Kapital anderenfalls (iberhaupt nicht zinsbringend
angelege und damit, ohne dass dem anfechtungsrechrlich begegner wer-
den kénnte, die Nutzungsmdglichkeit gewissermafien verfaller lassen,
ist strukturell nicht anders gelagert als der Einwand, der Schuldner hitte
ohne die anfechtbare Handlung auch das Kapital verspielt, sich stehlen
lassen oder anderweitig unanfechtbar hieritber verfitgr — ist dieser Ein-
wand unstreitig unbeachtlich, muss es jener ebenso sein. '

“F.) hinsichtlich des rechtsgeschiftlichen Surrogats, weil die
icht bereichert werden diirfe; es miisse verhindert werden, dass
nsolvenzverwalter durch die Inbezugnahme des § 285 BGB die
gabe des vom Anfechtungsgegner erzielten Gewinns auch dann
kdnne, wenn er selbst bzw. der Schuldner dicsen Gewinn nicht
hitte.??) Man setzt sich damit von der im Bereicherungsrecht
enden Meinung ab, die die Anwendbarkeit dieser Bestimmung
Taftung des bésgliubigen Bereicherungsschuldners bejaht.®
gimentation der herrschenden Meinung zur anfechtungsrechtli-
urrogatsherausgabe geht vor allem dahin, es sei schlecht vorstell-
s.sowohl das urspriingliche Anfechtungsgut (beim Rechtsnach-
weit hier die Voraussetzungen des § 145 Abs. 2 InsO erfille
auch das rechtsgeschiftliche Surrogat (beim ersten Anfech-
sener) haftungsrechtlich der Masse zugeordnet seien, die Verdu-
.gewissermafien zu einer Verdoppelung der hafrenden Masse
irde; zudem widerspreche die Erstreckung der Herausgabe-
den Geschiftserlés der Ankniipfung des Anfechtungsan-
den objektiven Wert des Erlangten

Gegen das hier favorisierte Ergebris kann schliefilich auch nicht argu-
mentiert werden, der — nach dem Gesetz ,an sich® als bestehend anzuer-
kennende -~ Nurzungsherausgabeanspruch kénne durch den Arglistein-
wand in der Fallgruppe des dolo facit qui petit guod statim redditurus est
abgewehrt werden, da die Masse durch Herausgabe oder Ersatz solcher
Nutzungen, die sie selbst nicht gezogen haben wiirde, ungerechtfertigt
bereichert wiirde:*” Die Pflicht zur Herausgabe bzw. zum Ersatz der
Nutzungen ist ja gerade die Frage; bejeht man eine solche Verpflichtung
aus § 143 Abs. 1 Satz 2 InsO L V.m. § 818 Abs. 1 baw. § 819 Abs. 1,
§ 818 Abs. 4, § 292 Abs. 1, § 987 Abs. 1, Abs. 2 BGB, so kann der An-
fechtungsgegner dadurch, dass er diese Verpflichtung erfillt, keine
rechtlose Bereicherung der Masse 1 S.v. § 55 Abs. 1 Nr. 3 InsO bewir-
ken.

auch Gerbardr (Fufn. 1), §. 280 f; vgl. zur KO ferner RGZ 56, 194, 196; RGZ
36, 233; RGZ 134, 84, §7; Jaeger-Lent (Fufln. 5), § 37 Rz. 15; Jaeger-Henckel
ifin2), § 37 Rz. 124; zur InsO @, Campe (Fufln. 24), 5. 292; MimchKomm-
bbof (Fufin.2), § 143 Rz 71; Kreff, in: HE-InsO (Fufin. 2),§ 143 Rz 22
ch/Rémermann-Nerlich (Fufin. 10), § 143 Rz. 28; a. A. Breutigam:/ Tanz, ZIP
17, 724; Gowrwald-Huber (Fufin.57), §52 Rz 11; Uhlenbruck-Hirte
n:2), § 143 Rz. 31; Wimmer-Danernbesm (Fufln. 10), § 143 Rz. 15,
‘BGHZ 75, 203, 205{f; Bamberger/Roth-Wendehorst (Fufin. 59), §818
17,.125; Larenz, ir: Festschrift v. Caemmerer, 1978, S. 209, 221; Larenz/
{Fufin. 59), § 73 1T 3 b, 8. 315; Palandt-Thomas (Fufin. 61), § 818 Rz, 52,
MiinchKomm-fieb (Fufin. 59), § 818 Rz. 118; cingehend zum Streitstand
siMartinek (Fufin. 62), §18 I, 8. 631 ff. Die fir die Surrogatsherausgabe-
it des redlichen Bereicherungsschuldners maflgebliche Bestimmung des § 818
1"BGB soll jedoch nach h M. grundsitzlich nur das commodum ex e,
1y micht den VeriuBerungserlés erfassen (vgl. RGZ 86, 343, 347; RGZ 101,
391; RGZ 133, 283, 287; BGHZ 112, 288, 294 f; Lavenz/Casnaris (Fuﬁn. 59,
“Lic, S. 266; a. A. Koppensteiner, NJW 1971, 1769, 1771; MinchKomm-Lieb
£:'59), § 818 Rz 18 £, 31; umfassend Jakobs, Lucrum ex negotiatione, 1993,
i$£); eine Ausnahme macht man allerdings fiberwiegend fir den Anspruch
16 Abs. 1 BGB (BGHZ 29, 157, 159; BGH WM 1975, 1179; BGHZ 75,
06; larenz/Canaris (FuBn.59), §72 I 2, 5.267 £ MinchKomm-Lieb
599, § 816 Re. 28 £ Reuter/Martinek (Fun, 62), § 8 1 4, 5. 313 £, 321 £,
diniger-Lorenz (Fufln. 55), § 816 Rz. 23 ff, jeweils m. w. N.
erbardt (Fufin. 1), S. 281,

bb) Surrogate

Mit einer dhnlichen Argumentation wie in den bisher behandelten Fillen
verneint die herrschende Meinung auch die Anwendbarkeit von § 143
Abs. 18atz 2 InsO 1. V. m. § 819 Abs. 1, § 818 Abs. 4, § 285 BGB (§ 281

91) Vgl BGHZ 104, 355, 360 = ZIP 1988, 1060; BGHZ 124, 76, 79 f = ZIP 1994,
40, 42 f; BGHZ 128, 184, 192 = ZIP 1995, 134, 137 = LM AnfG §3 Nr.37
(Eckards) = JZ 1995, 728 m. Anm. Henckel, dazu EWiR 1995, 109 (Gerbards);
BGH ZIP 2000, 1550, dazu EWiR 2000, 947 (Panlus); BGH ZIP 2002, 489 =
DZWIR 2002, 251, 252; anders in der Begrindung BGH ZIP 1997, 853, §54,
daze EWIR 1997, 1131 (Raunde); Kibler/Prittting-Pauius (Fufln. 2), §129
Rz. 26 m. w. N.; Uhlerbruck-Hirte (Fufln. 2), § 129 Rz, 123; von Olshausen, KTS
2001, 45,52 £,

92) So aber Kiibler/Prirting-Pasins (Fufin. 2), § 143 Rz. 57.
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Nach §-143 Abs. 1 Satz 2 InsO 1. V. m. § 819 Abs. 1, §'818 Abs. 4, §292
Abs. 1, §§99C, 994 Abs.2 BGB kénnen grundsitzlich nur noch not-
wendige Verwendungen (etwa Instandhaltungskosten, Lagerungskosten,
Versicherungsprimien) als Massebereicherung erstattet werden, und
auch das nur, wenn und soweit thre Vornahme dem mutmafllichen Wil-
ler der Insolvenzmasse als Geschiftsherrin'®? entsprach; diesen stehen
die Lasten einer itberlassenen Sache — etwa Hypothekenzinsen oder
Grundsteuern — gemif § 995 BGB uneingeschrinkt gleich, weil dem An-
fechtungsgegner keine Nutzungen verbleiben. Die lediglich niitzlichen
Verwendungen sind nur bzw. immerhin dann erstattungsfihig, wenn sie
zu einer bleibenden Werterhshung gefthet haben: Zwar kann sich dieser
Angpruch im Hinblick auf die Rechtshingigkeitsfikcion des § 818 Abs. 4
L. V.m. §143 Abs. 1 Satz 2 InsO, § 819 Abs. 1 BGB nicht auf §996
BGB griinden. Ebenso wie richriger Ansicht nach im Eigentiimer-Besit-
zer-Verhiltnis'® wird dadurch aber ein Bereicherungsanspruch jeden-
falls dann nicht ausgeschlossen, wenn der Berechrigte den Wertzuwachs
—wie dies in der Insolvenz der Fall ist — duxch Verduflerung realisiert, so
dass insoweit ein selbstindiger Massebereicherungsanspruch maglich
1st.1%%) Aus anfechtungsrechtlicher Perspektive liegt dies zwar nicht dar-
an, dass die Masse durch die Anfechtung nichr besser gestellt werden
darf, als sie ohne die anfechtbare Handlung stiinde; mafigeblich ist viel-
mehr die Tatsache, dass diese Werterhshungen eben nicht in dem der
Masse haftungsrechrlich zugewiesenen Anfechtungsgut ,angelegt, son-
dern das Resultat des Einsatzes von Vermdgen und Arbeitskraft des An-

gegners waren, fiir die es an einer entsprechenden haftungs-
Zuweisung zur Masse naturgemif fehlt. Folgerichtig kommt
Shungen, die das zurtickzugewihrende Anfechtungsgus zwar
d des Anfechtungsgegners, aber ohne Einsatz von dessen
oder Arbeitskraft erfahren hat, kein Ausgleich in Betrache,
s darauf ankime, ob dieselben Werterhshungen eingetreten
nn der Gegenstand in der Masse verblieben wire.1%%

dd) Schlussfolgerung

s.1 Satz 2 InsO bestitigt damit auch hinsichtlich der Neben-
eanspriiche die Aussage, dass mit der gesetzlichen Regelung
as Ziel verfolgt wird, die Masse genauso — weder besser noch
ter' - zu stellen, wie sie ohne die anfechtbare Rechtshandlung
i€ Perspektive des Gesetzes ist vielmehr eine genuin bereiche-
chtliche: Es geht um Restitution des ,,Erla.ngten und gegebenen-
en Surrogate, hilfsweise um Geldersatz, Letzterer aber be-
auf den Schaden, der durch das Ausbleiben der Restitution des
el entstanden ist und nicht allgemein auf Wiederherstellung einer
mten Vermbgens- bzw. Haftungslage in der Insolvenzmasse. Die
hkeit, mit dem Erlangten Geschifte zu machen oder daraus Nut-
zu ziehen, erlangt* der Anfechtungsgegner zusammen mit der
ache haftungsrechtlich auf Kosten der Gliubigerschaft, so dass
eine Herausgabe- und Ersatzpﬂicht hierauf erstrecken muss, ohne
cht darauf, ob der Schuldner seinerseits von dieser Moglichkeit
c¢h gemacht hitte. Dagegen ist eine nachhaltige Werterhohung
fechtbar Erlangten, die auf dem Einsatz von Geldmitteln oder Ar-
kraft des Anfechtungsgegners beruht, haftungsrechtlich gerade
1¢hr auf Kosten der Gliubigerschafc erlangt und darf dieser im
onis nicht zugute kommen. Der Umfang der Ersatzpflicht des An-
ungsgegner ist also nach hafrungsrechtlichen Kriterien zu bemessen
nicht mit Hilfe einer Differenzhypothese schadensersatzrechtlicher

101) Auf wessen (muwmafllichen) Willen und Interesse entsprechend §§ 683, 679, 634
Satz 2 BGB abzustellen ist, ist nicht ganz Kar; richdgerweise wird man nicht anf
den Willen des Schuldners abzustellen haben, sondern auf das objektive Interesse
der Gliubigergesamtheit, mit anderen Worten der Masse® (vgl. Brewtigam/Tanz,
ZIP 1998, 717, 724; MiinchkKomm-Kirchbof (Fufln. 2), § 143 Rz 65; Krefh, i
HE-InsO (Fufin. 2), § 143 Re. 20; Ublenbruck-Hirze (Fulln. 2), § 143 Rz. 38.).

102) Vgl. Canaris, JZ 1996, 344 £f; Koppensteiner/Kramer (Fufin. 59), S. 205 ff; Miinch-
Bomm-Medicns (Fufin. 72), §996 Rz. 9 ff; . A. insoweit aber BGHZ 41, 157,
159 f; BGH ZIP 1996, 1977 = NJW 1996, 52, dazu EWiR 1996, 1121 (Honsell);
Staudinger-Gurshy (Fufln. 69), Vorbem 39 zu §994, §996 Rz 14, jeweils
m.w. N,

103) Vgl. Jaeger-Henckel (Fufip. 2), §37 Rz, 123; MinchKomm-Kirchbof (Fufin. 2)
§ 145 Rz 68; Nerlich/Rémermann-Nerlick (Fufin. 10), §143 Rz. 18, § 144
Rz. 15; a. A, Wimmer-Dasernheim (Fufin. 10}, § 143 Rz 26, wonach der Anfech:
tungsgegner, soweir ihm nicht die extensive Interpretation des Begnffs der ,not
wendigen® Verwendung durch den BGH zugute komme, auf das selten hilfreiche
Wegnahmerecht aus § 997 BGB beschriinks sein soll.

Ebenso im Ergebnis aber auch BGH ZIP 1996, 1907 = NJW 1996, 3341, 3342;
MiinchKomm-Kirchhof (Fufin. 2), §143 Rz 65; Nerlich/Rémermann-Nerlich
(Fufin. 10), § 143 Rz. 20,
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IV. Ressimee

»Haftungsrechtliche Unwirksamkeit“ der anfechtbaren Rechtswirkung
bedeutet Restitution des anfechtbaren Rechtserwerbs: Ansarzpunkt und
Substrat der Anfechtungswirkungen ist die anfechtbare Positionsverbes-
serung des Anfechtungsgegners. Von der schadensersatzrechtlichen Na-
turalrestitution unterscheidet sich die anfechtungsrechtliche Naturalres-
titution deshalb niche nur dadurch, dass sie sich unter Umstinden damit
begniigen kann, die durch die angefochtene Rechtshandlung bewirkee
Rechrsinderung in hafrungsrechtlicker Hinsicht zu neutralisieren. Ein
relevanter zweiter Unterschied besteht vielmehr darin, dass sie anders als
jene nicht die Rechtseinbufle auf Seiten der Masse zum Gegenstand der
Betrachtung nimmt, sondern den durch die anfechtbare Rechtshandlung
bewirkten Rechtszuwachs auf Seiten des Anfechtungsgegners. Die Vor-
steilung, die Anfechrung bezwecke den Ausgleich des durch die anfecht-
bare Rechrswirkung erzeugten hafrungsrechtlichen Defizits, trifft des-
halb nicht die richtige Perspektive und auch nur zum Teil das richtige
Ergebnis: Zweifellos besteht der Zweck der Anfechtung in der weitest-
mbglichen Wiederherstellung der durch die anfechtbare Rechtswirkung
beeintrichtigten. Haftungslage. Jedoch ist das ,Haftungsinteresse” der
Glaubigerschaft gerade nicht unbedingr auszugleichen, sondern nur mit-
dem, was das ,Eriangte” hergibt. Bezogen auf den Wertersatzanspruch
bedeutet dies, dass die Insolvenzmasse nicht eigentlich so zu stellen ist,
als sei die anfechtbare Rechtswirkung nie eingetreten, sondern so, als
kénne die dem Anfechtungsgegner gewihrte Positionsverbesserung:
noch in Natur — d. h. genauso, wie dieser sie empfangen hat — riickgingig
gemacht werden.






