Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ' ja

KO §§ 30, 31

a) Eine Bardeckung liegt nicht vor, wenn der Gemeinschuld-
ner eine zwar gleichwertige, aber andersartige Leistung
erbringt als vereinbart.

b) Eine Anfechtung nach § 31 Nr. 1 KO kommt auch in Be-
tracht, wenn eine Bardeckung vorliegt.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IX, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die mindliche Verhandlung vom 30. September 1993
durch den Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter
Dr. Schmitz, Dr. Kreft, Kirchhof und Dr. Fischer

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das
Urteil des 20. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Minchen vom 23. Sep-
tember 1992 insoweit aufgehoben, als
die Klage gegen die Beklagte zu 2) in
Hbéhe von 74.000,78 DM nebst Zinsen
abgewiesen worden ist und die Kosten-
entscheidung nicht die Kosten der
Sdumnis und die auPergerichtlichen
Kosten des Beklagten zu 1) betrifft.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sa-
che zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht
zurickverwiesen.

Die dem Beklagten zu 1) erwachsenen
aupergerichtlichen Kosten der Revi-
sionsinstanz tragt der Klager. Die
Entscheidung Uber die restlichen Ko-
sten der Rev;sion wird dem Berufungs-
gericht Ubertragen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Der Klé&ger ist Verwalter im Konkurse uUber das Vermdgen
der S . & Co. GmbH (nachfolgend: Gemeinschuldnerin),
die einen GroPhandel mit Obst und Gemlse betrieb. Die Be-
klagte zu 2) (fortan auch: die Beklagte) ist im selben Ge-
werbe tdtig; der Beklagte zu 1) (im folgenden auch: der Be-
klagte) ist ihr Gesellschafter. Sie erwarb im Septem-
ber 1988 40 % der Geschdftsanteile der spateren Gemein-
schuldnerin. Im November 1988 erhielt der Beklagte fdr die-
se Handlungsvollmacht einschlieBlich der Befugnis zu "ge-
schaftsfihrenden Entscheidungen”.

Die Beklagte lieferte der spdteren Gemeinschuldnerin
wWaren. Zur Tilgung von Kaufpreisforderungen Ubersandte der
Beklagte zu 1) in der Zeit vom 1. bis 9. Dezember 1988 na-
mens der spateren Gemeinschuldnerin acht bei dieser einge-
gangene Kundenschecks Uber insgesamt 74.000,78 DM an die
Beklagte zu 2). Diese l6ste die Schecks ein. Am 19. Dezem-
ber 1988 wurde gegen die Gemeinschuldnerin Konkursantrag:
gestellt. Das Konkursverfahren wurde am 23. Marz 1989 er-
6ffnet.

Mit der Klage verlangt der Kladger - nachdem die Revi-
sion wegen weitergehender Forderungen nicht angenommen wor-
den ist - noch Erstattung des Betrages von 74.000,78 DM im
Wege der_Konkursanfechtung von der Beklagten zu 2). Das Be-
rufungsgericht hat die Klage, die in erster Instanz inso-
welt Erfolg hatte, abgewiesen. Dagegen richtet sich die Re-
vision des Kléagers.



Entscheidungsgrinde

Das Rechtsmittel fihrt zur Aufhebung und Zurickverwei-
sung.

Das Berufungsgericht hat ausgefihrt:

Die Hingabe der Kundenschecks kénne nicht nach § 31
Nr. 2 KO angefochten werden, weill der Kldger eine unmittel-
bare Glaubigerbenachteiligung nicht dargetan habe. Die Ge-
meinschuldnerin habe fﬁr die weggegebenen Schecks eine
vollwertige Gegenleistung erhalten.

Eine Anfechtung gem&p § 30 Nr. 1 KO sei nicht méglich,
weil der Klager nicht fir eine Zahlungseinstellung der spé&-
teren Gemeinschuldnerin im Zeitpunkt der Hingabe der
Schecks vorgetragen habe. Auch aufgrund des § 30 Nr. 2 KO
scheide eine Anfechtung sogar insoweit aus, als die Beklag-
te noch am 9. Dezember 1988 einen Scheck uUber 1.109,07 DM
empfangen habe. Zwar falle diese Leistung in die Zehntages-
frist vor Eingang des ersten Konkursantrages. Die Beklagte
behaupte jedoch eine Bardeckung im Sinne eines aufeinander
abgestimmten Leistungsaustauschs, bei dem die Befriedigung
des Glaubigers vor oder bei Begrindung seiner Forderung
vereinbart sei. Die Entgelte fir die Lieferung seien sofort
fallig gewesen. Dap die Schecks kurz nach oder vor den Lie-



ferungen Ubergeben worden seien, schade nicht, weil der
zeitliche Abstand nicht 14 Tage erreicht habe. Damit liege
zugleich eine kongruente Erfillung vor. Das habe der Klager
nicht widerlegt.

II.

~Das Berufungsgericht hat nicht beachtet, dap der Kla-
ger ein Anfechtungsrecht gemdB § 31 Nr. 1 KO schlissig dar-
getan hat. ' o

1. Er hat zwar innerhalb der Jahresfrist des § 41
Abs. 1 Satz 1 KO nur § 30 KO als Anfechtungsgrundlage aus-
drliicklich genannt. Das schadet jedoch nicht. Die Angabe der
gesetzlichen Bestimmung, auf welche die Anfechtung gestitzt
werden soll, ist nicht Voraussetzung fir eine wirksame An-
fechtung (BGHZ 117, 374, 381). Es genlgt, dap die anzufech-
tende Rechtshandlung bezeichnet und der Sachverhalt mitge-
teilt wird, aus welchem die Anfechtung hergeleitet wird
(BGH, Urt. v. 19. Oktober 1983 - VIII ZR 156/82, WM 1983,
1313, 1315 m.w.N.; Senatsurt. v. 17. Januar 1985
- IX ZR 29/84, NJw 1985, 1560, 1561). Ergeben die vorge-
brachten Tatsachen, dap die Anfechtung nach mehreren Geset-
zesvorschriften begrindet sein kann, so ist anzunehmen, dap
der Konkursverwalter die Anfechtung auf alle mdéglichen Tat-
bestande hat-‘stidtzen wollen' (BGH, Urt. v. 29. Marz 1960 :
- VIII ZR 142/59, WM 1960, 546, 547).



So lag der Fall hier. Der Klager hat schon in der
- rechtzeitig eingereichten - Klageschrift nicht nur die
Ubergabe der Kundenschecks erwdhnt, sondern sogar eine Ab-
sicht des Beklagten 2z2u 1) behauptet, der Beklagten zu 2)
diese Vermdgenswerte der zahlungsunfédhigen Gemeinschuldne-
rin zuzuschieben.

| 2. FUr den Tatbestand des § 31 Nr. 1 KO kommt es
nicht entscheidend auf die Feststellungen des Berufungsge-
richts zum Vorliegen eines "Bargesch&fts" an (vgl. zu die-
sem Ergebnis auch § 161 i.v.m. § 148 Abs. 1 E-InsO, BT-
Drucks. 12/2443 S. 32, 35).

Die Vorschrift ist nach allgemeiner Meinung schon bei
Vorliegen einer nur mittelbaren Glaubigerbenachteiligung
anzuwenden (vgl. fir alle Kilger, KO 15. Aufl. § 31 Anm. 6
in Verbindung mit § 29 Anm. 18). Es wird also nicht - wie
insbesondere in § 30 Nr. 1, 1. Fall und § 31 Nr. 2 KO -
vorausgesetzt, daf die Benachtelligung gerade durch den Ab-
schlup des Rechtsgeschdfts selbst eintritt. Statt dessen
genigt es, wenn diese sich durch das Hinzukommen weiterer
Umsténde bis zum maBgeblichen Zeitpunkt der letzten mindli-
chen Tatsachenverhandlung verwirklicht.

Die Bedeutung der Bardeckung liegt hingegen darin, die
Anfechtung nach § 30 Nr. 1, 2. Fall KO - fir die an sich
ebenfalls eine blop mittelbare Glaubigerbenachteiligung
ausreicht - in einem flr erforderlich gehaltenen MaPe ein-
zuschrdénken undvdamit an § 30 Nr. 1, 1. Fall KO anzupassen:
Rechtsgeschdfte, die gemé&p § 30 Nr. 1, 1. Fall KO unan-
fechtbar abgeschlossen werden dlrfen, missen auch erfillbar



bleiben. Insbesondere darf ihre kongruente Deckung nicht
der Anfechtung nach § 30 Nr, 1, 2. Fall KO unterliegen. Das
wird dadufch'sichergestellt, dap durch die Herausnahme vbn
Qardeckungen aus dem Anwendungsbereich dieser Norm eine dem
Erfordernis der unmittelbaren Gl&ubigerbenachteiligung in

§ 30 Nr. 1, 1. Fall KO vergleichbare Voraussetzung geschaf-
fen wird. Der Rechtsgrund fur die anfechtungsrechtliche Be-
glinstigung von Bargeschédften wird darin gesehen, daB wegen
des ausgleichenden Gegenwerts keine Vermdégensverschiebung
zu Lasten der Gemeinschuldnerin, sondern eine bloBe Verméd-
gensumschichtung vorliege (BGH, Urt. v. 26. Januar 1977

- VIII ZR 122/75, WM 1977, 254, 255; Urt. v. 21. Mai 1980

- VIII ZR 40/79, NJW 1980, 1961). Ohne die BeglUnstigung
wlrde ein Schuldner in der wirtschaftlichen Krise praktisch
von allen - auch verkehrsiblichen - Umsatzgeschéften ausge-
schlossen (Senatsbeschl. v. 27. September 1984

- IX ZR 3/84, WM 1984, 1430; Jaeger/Henckel, KO 9. Aufl.

§ 30 Rdn. 110). § 30 Nr. 1 KO, der allein an den Eintritt
der wirtschaftlichen Krise anknlUpft und den Grundsatz der
Gleichbehandlung aller Glaubiger schon fir diesen Zeitpunkt
durchsetzen soll (BGHZ 58, 240, 242 f£; 59, 230, 232;
Kuhn/Uhlenbruck, KO 10. Aufl. § 30 Rdn. 1; Jaeger/Henckel
aa0 § 30 Rdn. 1, 2 und 190), verdient bei wertender Be-
trachtungsweise keinen Vorrang vor dem Sicherungs- oder Be-
friedigungsinteresse des einzelnen Glaubigers, der seiner-
seits in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit der emp-
fangenen Leistung dem Gemeinschuldner eine gleichwertige
Gegenleistung vereinbarungsgemé&p erbracht hat.



§ 31 Nr. 1 KO beruht dagegen auf der Erwdgung, daP
Rechtshandlungen, die in einer dem Geschdftsgegner bekann-
ten Glaubigerbenachteiligungsabsicht vorgenommen werden,
gegenlber deq énderen Gléub;gern keinen Schutz verdienen
(Baur/stﬂfnef, Zwangsvollstreckungs—, Konkurs- und Ver-
gleichsrecht 12, Aufl. Rdn. 19.11; vgl. auch Jaeger/Henckel
aao § 31 Rdn. 1). Das gilt grundsé&tzlich ‘auch im Zusammen-

H

hang mit Bardeckungen, soweit hierbei eine Gla&ubigerbenach-
teiligung wenigstens mittelbar eintreten kann. Insbesondere
ist derjenige nicht schutzbedlrftig, der dem Schuldner ei-
nen Vermdgensgegenstand zu einem angemessenen Preis, aber
in dem Wissen abkauft, dap der Schuldner den Erlés seinen
Gladubigern entziehen will. Ebensowenig Schutz verdient der-
jenige Glaubiger, der mit dem Schuldner ein alsbald zu er-
fullendes Umsatzgeschéft abgeschlossen hat und sich eine
inkongruente Erflllungsleistung in dem Wissen gew&hren
14Bt, daP ihm wie vielen anderen Glaubigern, die sich in
einer gleichartigen Lage befinden, der Schuldner die an
sich geschuldete Leistung nicht mehr erbringen kann. Gerade
eine derartige bewuPte und erkannte Bevorzugung einzelner
soll zugunsten des Grundsatzes der Gleichbehandlung aller
Gldubiger verhindert werden. Demgemdp ist, soweit ersicht-
lich, bisher § 31 Nr. 1 KO nicht allein deswegen ohne wei-
'teres fur unanwendbar gehalten worden, weil ein Bargeschdft
abgewickelt wurde. RGZ 162, 292, 297 verneinte lediglich in
einem Einzelfall das Vorliegen einer objektiven Glaubiger-
benachteiligung und einer entsprechenden Absicht, als ein
Abwickler sich fur Sanierungsbemihungen ein von ihm fir an-
gemessen gehaltenes Entgelt auszahlen liep.



3. § 31 Nr. 1 KO ist nach den Feststellungen des Beru-
fungsgerichts erfillt. Danach hatte die Beklagte Anfang De-
zember 1988 fallige Anspriche auf Zahlung von 74.000,78 DM
gegen die Gemeinschuldnerin. Erflllungshalber hat die Be-
klagte Kundenschecks angenommen und sie eingelést.

a) Aut diese Art der Erflllung hatte die Beklagte kei-
nen Anspruch. Die Gewahrung von Kundenschecks - im Gegen-
Satz zu eigenen Schecks - ist regelmdfig eine inkongruente
Erfillungshandlung (BGHSt 16, 279 f; Kuhn/Uhlenbruck aa0
§ 30 Rdn. 48 ¢; Jaeger/Henckel aaO § 30 Rdn. 212). Auch im
‘vorliegenden Falle hat die Beklagte nicht dargetan, dap sie
diese Art der Erfiullung von der Gemeinséhuldnerin hatte
fordern kénnen oder sie wenigstens ihrerseits aus Rechts-
grinden nicht hatte ablehnen dirfen (vgl. dazu RGZ 71, 89,
90 £:; BGHZ 70, 177, 183).

Die erstinstanzliche Behauptung der Beklagten, der Ge-
schidftsfihrer StUEN der Gemeinschuldnerin habe den Be-
klagten zu 1) angewiesen, die Kundenschecks der Beklagten
2u 2) weiterzuleiten, ergab nur eine interne Anordnung auf
seiten der Gemeinschuldnerin. Es ist nicht dargetan, dap
etwa der Beklagte zu 1) hierbei fUr die Beklagte zu 2) mit-
gewirkt und den zugrundeliegenden Liefervertrag in einem
Insichgeschéaft mit abgedndert habe. Die zweitinstanzliche
Behauptung der Beklagten, sie habe in ihren Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen einen verlangerten Eigentumsvorbehalt
aufgenommen, so daP ihr die Kundenforderungen abgetreten
gewesen seien, ergab jedenfalls keinen Anspruch gerade auf
Herausgabe der Schecks.
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Entgegen der von der Beklagten in der mindlichen Ver-
handlung vor dem Senat vertretenen Auffassung liegt eine
die Kongruenz begrindende, rechtsbestdndige Vereinbarung
nicht allein in der einversté&ndlichen Hergabe der Schecks.
Soweit in einer einvernehmlich gewdhrten inkongruenten Dek-
kung. im Einzelfalle eine Anderung des zugrundeliegenden
Verpflichtungsgeschéfts zu sehen ist, kann sich die Benach-
teiligungsabsicht auch darauf erstrecken. Dann ist die ab-
&ndernde Vereinbarung zugleich mit der Erfillungshandlung
und in gleicher Weise wie diese anfechtbar.

b) Infolge der Rechtshandlung sind die Konkursgl&ubi-
ger wenigstens mittelbar benachteiligt worden.

Unstreitig hétte die Gemeinschuldnerin die Kunden-
schecks - wie Ublich - bei ihrer Hausbank zum Einzug einge-
reicht, wenn sie sie nicht der Beklagten gegeben héatte. Die
Bank hédtte der Gemeinschuldnerin eine entsprechende Gut-
schrift erteilt. Deren Ausbleiben vereitelte die Zugriffs-
mdéglichkeit von Gl&aubigern.

Ob die Bank gegen das Guthaben méglicherweise mit ei-
genen Forderungen unanfechtbar hatte aufrechnen kénnen,
oder ob die Gemeinschuldnerin Uber das Guthaben anderweitig
verfigt hatte, ist unerheblich. Denn als Ursachen fir den
Eintritt einer Gl&ubigerbenachteiligung sind grundsatzlich
nur reale Gegebenheiten zu berlcksichtigen (BGHZ 104, 355,
360; Senatsurt, v. 21, Januar 1993 - IX ZR 275/91, WM 1993,
476, 479, z.V.b. in BGHZ 121, 179; v. 8. Juli 1993
- IX ZR 116/92, WM 1993, 1729, 1732, z.V.b. in BGHZ).
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c) Nach der Behauptung des Kl&gers hat der Beklagte
zu 1) die Handlung fir die Gemeinschuldnerin vorgenommen,
um in Kenntnis ihrer Zahlungsunf&higkeit ihre noch vorhan-
denen Vermégenswerte der Beklagten zu 2) zuzuschieben. Er
hétte damit die Benachteiligung der anderen Glaubiger ge-
wollt. Dies so0ll auch die Geschdftsflihrerin der Beklagten
2u 2) - die Schwiegermutter des Beklagten zu 1) - gewuft
haben.

Wenn das Berufungsgericht den Klager wegen dieser Be-
hauptung fir ‘beweisf&llig gthalten hat, so hat es Ulberse~
"hen, dap fur sie ein erhebliches Beweisanzeichen spricht.
Pie Gewdhrung -einer inkongruenten Deckung deutet regelmdfig
auf eine Benachteiligungsabsicht des Gemeinschuldners hin
(BGH, Urt. v. 26. Marz 1984 - II ZR 171/83, ZIP 1984, 572,
580 m.N.; Senatsurt. v. 23. Mai 1985 - IX ZR 124/84,

Z2IP 1985, ‘1008, 1010 m.N.; v. 15, Februar 1990

- IX ZR 149/88, ZIP 1990, 459, 460); gleichzeitig mup es
bei dem Empfénger einer inkongruenten Leistung Verdacht
wecken, wenn er sich vor anderen in einer Weise beginstigt
sieht, die er so nicht zu fordern hat. Zwar richtet sich
die Bedeutung des Beweisanzeichens auch nach dem Ausmaf der
Inkongruenz (Senatsurt. v. 12. November 1992

- IX ZR 236/91, wM 1993, 276, 279). Im vorliegenden Falle
war aber die Art der Erfillungshandlung in voller Hbhe der
getilgten Forderung inkongruent. Deshalb konnte sie nach
den bisherigen Feststellungen auch nicht als Bardeckung flur
gerechtfertigt gehalten werden (s.u. IV 2 Db).
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IIT.

Der Senat ist nicht zu einer abschliefenden eigenen
Entscheidung in der Lage (§ 565 Abs. 3 ZPO).

Die Beklagte hat nicht nur eine Zahlungseinstellung
der Gemeinschuldnerin bis zum 9. Dezember 1988 bestritten,
sondern sinngemd@f zugleich eine Kenntnis beider Beklagten
davon, daP die Gemeinschuldnerin nicht in der Lage sein
wlirde, ihre anderen Glaubiger zu befriedigen. Sie hat damit
sowohl eine Benachteiligungsabsicht des flir die Gemein-
schuldnerin handelnden Beklagten zu 1) als auch ihre eigene
Kenntnis géleugnet. Das Berufungsgericht wird aufgrund des
Beweisanzeichens, das sich aus der inkongruenten Erfdllung
ergibt (oben II 3 c¢), die Beweislage erneut wirdigen mis-
sen.

Iv.

FUr das weitere Verfahren weist der Senat auf folgen-
des hin:

1. Die Zuruckverweisung (§§ 564, 565 Abs. 1 ZPO) gibt
der Beklagten Gelegenheit, ihre Behauptung n&her auszufih-
ren, die Kaufpreisforderung gerade gegen diejenigen Kunden,
deren Schecks ihr Ubergeben worden seien, seien ihr zuvor
im Wege eines verlangerten Eigentumsvorbehalts abgetreten
gewesen. Trifft diese Behauptung 2zu, so hitte die Beklagte
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an den Forderungen ein Absonderungsrecht erlangt (§ 48 KO)
und waren die Konkursgldubiger durch die Ubertragung der
Schecks objektiv nicht benachteiligt worden. Bisher ist
aber weder der Abschlup des Liefervertrages unter Einbezie-
hung der Allgemeinen Geschaftsbedingungen im einzelnen dar-
getan, noch hat die Beklagte nachvollziehbar dargelegt,
welche von ihr gelieferte Ware gerade an diejenigen Kunden
weiterverkauft worden sein soll, welche mit den fraglichen
Schecks bezahlten. Insoweit wird auch zu beachten sein, dap
nach Nr. 5 der Lieferungs- und Zahlungsbedingungen der Be-
klagten einerseits der Eigentumsvorbehalt ihren gesamten
Kontokorrentsaldo sichern sollte, andererseits aber keine
Freigabeklausel vorgesehen war (zu diesem Erfordernis vgl.
BGH, Urt. v. 2. Dezember 1992 - VIII ZR 241/91, WM 1993,
139, 140 £, z.V.b. in BGHZ 120, 300).

2. Der Kundenscheck Uber 1.109,05 DM, den die Beklagte
am 9. Dezember 1988 von der Gemeinschuldnerin erhielt,
kénnte noch innerhalb der Zehntagesfrist des § 30 Nr. 2 KO
begeben worden sein. Das setzt voraus, dap der Konkurs we-
nigstens auch aufgrund des am 19. Dezember 1988 gestellten
Antrags des Glaubigers Sl croffnet wurde. Tatséch-
liche Feststellungen hierzu fehlen.

Das Berufungsgericht meint, § 30 Nr. 2 KO sei keines-
falls anzuwenden, weil der Scheck im Wege einer Bardeckung
gegeben worden sei. Davon kann aber nach dem derzeitigen
Sachstand nicht ausgegangen werden,
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a) Eine Bardeckung ist eine Leistung des Schuldners,
fir die unmittelbar eine gleichwertige Gegenleistung in
sein Vermdgen gelangt (vgl. Hess/Kropshofer, KO 4. Aufl,

§ 30 Rdn. 24; Kuhn/Uhlenbruck aa0 § 30 Rdn. 23). Durch die
Worte "fur die" wird ausgedrickt, daP eine Bardeckung nur
vorliegt, wenn Leistung und Gegenleistung durch Parteiver-
einbarung miteinander verknipft sind (vgl. amtliche Begrin-
dung der Bundesregierung zum Entwurf einer Insolvenzord-
nung, BT-Drucks. 12/2443 S. 167 zu § 161). Eine Leistung,
die nicht der Parteivereinbarung entspricht, stellt keine
Bardeckung dar (vgl. Jaeger/Henckel aa0O § 30 Rdn. 110 auf
'S. 946; ferner BGHZ 118, 171, 173), weil weder rechtlich
noch wirtschaftlich ein AnlaP besteht, Umsatzgeschafte des
Schuldners in der Krise zu beglnstigen, soweit sie anders
abgewickelt werden als vereinbart. Auch der Gesichtspunkt
der Vermdgensumschichtung betrifft nur das zugrundeliegende
Rechtsgeschaft, nicht die davon abweichende Art der Erfil-
lung oder Sicherung: Im Hinblick auf den Zweck des § 30 KO,
die Gleichbehandlung aller Gl&ubiger wéhrend der wirt-
schaftlichen Krise des Gemeilnschuldners zu verwirklichen,
ist es nicht gleichgliltig, ob eine Deckung vereinbarungsge-
map gewahrt wird oder nicht. Im Gegenteil stellt der Erwerb
desjenigen Glaubigers, der etwas anderes erhdlt als verein-
bart, anfechtungsrechtlich auch dann eine einseitige Begln-
stigung dar, wenn der Glaubiger seinerseits eine Gegenlei-
stung von gleichem Wert erbracht hat.

Mapgebender Zeitpunkt fir das Vorliegen einer Bardek-
kung in diesem Sinne ist derjenige, in dem die zeitlich er-
ste Leistung eines Vertragsteils erbracht wird. Bis dahin
kénnen die Beteiligten den Inhalt ihrer Vereinbarungen noch
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abandern, ohne den Charakter der Bardeckung zu gefédhrden.
Hat hingegen eine Seite schon vorgeleistet, dann erscheint
jede nachtrédgliche Anderung allein mit Bezug auf die Art
der Gegenleistung im Hinblick auf die Gleichbehandlung al-
ler Glaubiger insoweit als verd&chtig. Dies trifft unabhan-
gig davon zu, ob der Gemeinschuldner oder der Glaubiger
vorgelelstet hat (a.M. Kilger aaO0 § 30 Anm. 8).

Nur eine solche Wertung entspricht der Systematik des
§ 30 KO im Hinblick auf die Bardeckung. Mit Bezug auf diese
schrankt § 30 Nr. 1 Fall 1 KO die Anfechtung von Deckungs-
geschéften ein (Jaeger/Henckel aa0 Rdn. 8). Das vermag die
Vorschrift aber nur, soweit die Deckungshandlung vereinba-
rungsgemdf erfolgt. Die - durch die Annahme einer Bardek-
kung gegebenenfalls auszuschliefende - objektive Glaubi-
gerbenachteiligung mup also in dem Rechtsgeschaft als sol-
chem liegen, nicht erst in der Zahlung (Kuhn/Uhlenbruck aaO
~§ 30 Rdn. 23 a). Wird hingegen die Vereinbarung geandert,
nachdem‘e;n Rartner schon vprgeleistet hat, so bezieht sich
der Abéanderungsvertrag im Ergebnis nur noch auf die Artf
Wie die (vom Umfang her unveranderte) Gegenleistung zu er-
bringen ist. Eine solche Nachtragsvereinbarung betrifft ge-
rade nicht das - von § 30 Nr. 1 Fall 1 KO erfaPfte - Ver-
pflichtungsgeschdft, sondern isoliert die (abweichende) Art
der Deckungshandlung, die selbsténdig unter § 30 Nr, 2 KO
falle,

Diese Einschrénkung auf vereinbarungsgemdf erfolgende
Leistungen hat allerdings praktisch zur Folge, daB eine der
Art nach inkongruente Deckungshandlung in aller Regel keine
Bardeckung darstellt. Dieses Ergebnis widerspricht der



_16_

herrschenden Lehre, die davon ausgeht, daP Bargeschafte
allgemein nicht der Anfechtung als inkongruente Deckungen
unterlégen (Kilger aa0O § 30 Anm. 20 a.E.; Hess/Kropshofer
aa0 § 30 Rdn. 26; vgl. auch Erster Bericht der Kommission
fir Insolvenzrecht S. 410 zu Leitsatz 5.2.4). Soweit das
auch in der Rechtsprechung vereinzelt pauschal ausgespro-
chen worden ist (BGHZ 70, 177, 184 £; 118, 171, 173), hatte
dies jeweils nur beildufige Bedeutung. Keine jener Ent-
scheidungen beruht auf einer solchen Ansicht. Nach Prifung
der Tragweite der Rechtsfrage gibt der Senat - dem nunmehr
die Rechtsstreitigkeiten Uber Konkurse allein zur Entschei-
‘dung zugewiesen sind - die frihere gegenteilige Auffassung
flir andersartige als die vereinbarten Leistungen auf.

b) Die Parteien haben bisher nicht vorgetragen, daB an
die Stelle der Kaufpreisforderungen ein Anspruch auf Herga-
be der Schecks treten sollte. Das gereicht der Beklagten
zum Nachteil. Denn eine solche Gestaltung entspricht weder
dem Regelfall eines Kaufvertrages (§ 433 Abs. 2 BGB) noch
dem eines Kommissionsgesché&ftes. Eine abweichende nachtrég-
liche Vereinpafung steht zur Darlegungs- und Beweislast des
Anfechtungsgegners.

Das Berufungsgericht hat diese Frage zu Unrecht mit
derjenigen nach dem Vorliegen einer inkongruentén Deckung
gleichgesetzt; diese ist allerdings im Rahmen des § 30
Nr. 2 KO vom Konkursverwalter zu beweisen. Der Ubereinstim-
mende bisherige Vortrag der Parteien schliePt hier aber aus
(vgl. oben II 3 a), daP die Beklagte einen Anspruch auf
Hergabe der Schecks hatte.
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Die Frage, ob und gegebenenfalls wann die Beteiligten
den Kaufvertrag im Hinblick auf die Kaufpreisleistung ge&n-
dert haben, kann zugleich Bedeutung fur die Feststellung
einer Benachteiligungsabsicht haben (s.o. II 3 c¢).

3. Die von der Beklagten erklarte Aufrechnung mit ih-
rer vor Konkurserdffnung entstandenen Kaufpreisforderung
gegen den Ruckgewdhranspruch des Klagers aus § 37 Abs. 1 KO
ist gem3B § 55 Satz 1 Nr. 1 KO unwirksam (vgl. RG
WarnR 1927 Nr. 101; BGHZ 113, 98, 105).

Brandes Kreft Kirchhof

zugleich fir RiBGH

Dr, Schmitz, der wegen

Urlaubs verhindert ist

zu unterschreiben Fischer
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