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stellunternechmen Kenntnis von ihrem Postfach, welches sie
in diesem Verfahren gleichfalls nicht mitgeteilt hatte, besaf§
und eine Zustellung dort bewirken wiirde.

[11] Die Schuldnerin hat auSerdem die Wiedereinsetzungs-
frist des § 234 ZPO versiumt. Thr Geschiftsfithrer hatte
nach seinem am 25. 1. 2006 beim Insolvenzgericht einge-
gangenen Akteneinsichtsgesuch damals bereits Kenntnis da-
von, dass ein Antrag auf Festsetzung der Verwaltervergiitung
gestellt worden war. Schon mit diesem Wissensstand war das
Hindernis gegen die Wahrung der Beschwerdefrist gem.
§ 234 11 ZPO behoben. Denn es bestand jedenfalls danach
fiir die Schuldnerin hinreichender Anlass, nach der &ffent-
lichen Bekanntmachung eines méglicherweise bereits ergan-
genen Festsetzungsbeschlusses zu forschen. Diese Nachfor-
schung hitte der Schuldnerin die Kenntnis von der Verdffent-
lichung vom 12. 12. 2005 verschafft, mit welcher der ange-
fochtene Festsetzungsbeschluss vom 9. 12. 2005 6ffentlich
bekannt gemacht worden war. Erginzend hitte die Schuld-
nerin dann innerhalb der Nachholungsfrist Akteneinsicht
nehmen und die sofortige Beschwerde, wie geschehen not-
falls gem. § 569 III ZPO zu Protokoll der Geschiftsstelle,
fir eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand rechtzeitig
erheben kénnen.

Anm. d. Schriftltg.: Vgl. zur Rspr. des BGH zur Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand Bornz, NJW 2009, 2179; zur Zustellung eines
Bufigeldbescheids durch Einwurf in nicht abschlieRbaren Briefkasten s.
OLG Niirnberg, NJW 2009, 2229. ‘

Sicherung des Riickgew3hranspruchs nach dem
AnfG durch einstweilige Verfiigung - wertausschép-
fende Belastung

AnfG §§ 3, 11; ZPO § 935

1. Der Riickgewihranspruch nach § 11 AnfG kann durch einst-
weilige Verfiigung gesichert werden.

2. Der anfechtende Glaubiger ist beweisbelastet fiir eine nicht
werterschopfende Belastung. Da der Anfechtungsgegner infolge
der ihn treffenden sekundiren Darlegungs- und Beweislast sich
auflern muss, in welcher Hohe die Belastung im mafgeblichen
Zeitpunkt valutierte, geniigt im einstweiligen Verfiigungsverfah-
ren, dass der Gldubiger eine reale Belastung trotz der ersicht-
lichen nominellen Belastung mit Grundpfandrechten bestreitet.

3. Einer Glaubhaftmachung eines Verfiigungsgrunds fiir das den
Riickgewihranspruch sichernde Verfiigungsverbot bedarf es
nicht (§§ 885 12, 899 11 BGB analog).

OLG Stuttgart, Beschl. v. 18. 11. 2009 - 3 W 63/09

Zum Sachverhalt: Der Ast. hat gegen die Schuldnerin L (sowie
gegen S) einen titulierten Zahlungsanspruch in Héhe von
245420,10 Euro nebst Zinsen, der nicht beigetrieben werden konnte.
Nach dem von ihm vorgelegten notariellen Kaufvertrag vom $. 12.
2007 verkaufte die Schuldnerin als Alleineigentiimerin eine Teilfliche
des im Grundbuch von M. eingetragenen Grundstiicks Flurstiick-Nr.
..., Gebdude und Freifliche, zum Kaufpreis von 42 000 Euro an die
Ag., ihre Enkel. Dieses Grundstiick tréigt inzwischen die Flurstiick-Nr,
... (vgl. Grundbuchauszug vom 5. 8. 2009). Laut Grundbuchauszug ist
das an die Ag. verkaufte Grundstiick mit folgenden Grundpfandrechten
belastet:

— Grundschuld iiber 409 033,50 Euro fiir die Volksbank S-eG

- Grundschuld in Héhe von 76 693,78 Euro fiir die Volksbank S-eG

~ Grundschuld in Hohe von 460 162,69 Euro fiir die Volksbank S-eG
- Grundschuld in Hohe von 124 000 Euro zu Gunsten der Eheleute T,

Der Ast. will gegen die Ag. einen Riickgewihranspruch nach dem AnfG
geltend machen. Zur Sicherung dieses Anspruchs beabsichtigt er, den

Ag. durch einstweilige Verfiigung zu verbieten, iiber den von der
Schuldnerin erworbenen Grundbesitz zu verfiigen. Von einer Glaubiger-
benachteiligung sei auszugehen, die Valutierung der im Grundbuch
eingetragenen Grundschulden werde bestritten. Fiir das Verfahren auf
Erlass einer einstweiligen Verfiigung beantragte der Ast. die Bewilligung
von Prozesskostenhilfe.

Mit dem angefochtenen Beschluss vom 23. 10. 2009 wurde dem Ast.
Prozesskostenhilfe versagt. Die sofortige Beschwerde des Ast. fithrte zur
Bewilligung der beantragten Prozesskostenhilfe.

Aus den Griinden: II. Die nach § 114 ZPO erforderliche
hinreichende Erfolgsaussicht der Rechtsverfolgung lisst sich
nicht von vorneherein verneinen.

1. Der Riickgewahranspruch nach § 11 AnfG, den der Ast.
im Hauptsacheverfahren durchsetzen will, kann durch einst-
weilige Verfiigung gesichert werden. Die Anfechtung nach
dem AnfG begriindet ein unmittelbar auf dem Gesetz beru-
hendes Schuldverhiltnis zwischen Gliubiger und Anfech-
tungsgegner auf Riickgewdhr des anfechtbar erworbenen
Vermogens. Diese Riickgewihr erfordert keine Riickiibertra-
gung des anfechtbar erworbenen Gegenstands in das Schuld-
nervermogen. Vielmehr hat der Glaubiger einen obligatori-
schen Anspruch auf Befriedigung aus der anfechtbar ver-
duflerten Sache, so als ob diese noch dem Schuldner gehérte.
In derselben Weise wie der Gliubiger, wenn die Sache im
Vermégen des Schuldners verblieben wire, sich diesem ge-
geniiber Befriedigung durch Zwangsvollstreckung hitte ver-
schaffen kénnen, hat der Anfechtungsgegner die Zwangs-
vollstreckung in die Sache zum Zweck der Befriedigung des
Gldubigers iiber sich ergehen zu lassen (BGH, NJW-RR
1992, 733). Dies ist nicht eine Geld-, sondern eine der Siche-
rung durch einstweilige Verfiigung zugingliche Individual-
leistung (BGH, NJW-RR 1992, 733; OLG Koblenz,
NJW-RR 1993, 1343; Huber, AnfG, 10. Aufl. [2006], § 2
Rdnr. 415 a. A. Drescher, in: MiinchKomm-ZPO, 3. Aufl.
[2007], § 916 Rdnr. 5). So liegt der Fall hier. Fin Arrest
kdme zur Sicherung des Anfechtungsrechts nur dann in Be-
tracht, wenn der anfechtbar erlangte Gegenstand nicht mehr
zuriickgewihrt werden konnte und an die Stelle des Riick-
gewdhranspruchs eine Forderung auf Wertersatz getreten
wiare (OLG Diisseldorf, NJW 1977, 1828). Hierfiir sind
jedoch keinerlei Anhaltspunkte ersichtlich.

2. Die Voraussetzungen fiir die Geltendmachung eines An-
fechtungsanspruchs nach § 2 AnfG sind erfiillt. Einen voll-
streckbaren Schuldtitel im Sinne dieser Vorschrift stellt das
Urteil des LG H. vom 28. 10. 2004 (1 O 105/03 Ri) dar. Die
titulierte Forderung des Ast. ist fillig. Die bisher vom Ast.
durchgefiihrten Vollstreckungsmafnahmen sind erfolglos ge-
blieben.

3. Nach dem Vortrag des Ast. besteht auch ein Verfiigungs-
anspruch. Zwar diirfte ein Recht zur Anfechtung aus § 4 I
AnfG nicht in Betracht kommen, weil die Ag. das streit-
gegenstandliche Grundstiick zu einem Kaufpreis von
42 000 Euro erworben haben mit der Folge, dass es an einer
unentgeltlichen Leistung im Sinne dieser Vorschrift fehlt.
Jedoch ist es auf Grund einer summarischen Priifung der
Sach- und Rechtslage durchaus moglich, dass der Ast. den-
noch mit seinem Begehren durchdringen wird, was fiir eine
hinreichende Aussicht auf Erfolg i.S. von § 114 ZPO aus-
reicht  (Zoller/Philippi, ZPO, 27. Aufl. [2009], § 114
Rdnr. 19 m.w. Nachw.). In der VeriuRerung des streitgegen-
standlichen Grundstiicks liegt eine Rechtshandlung i.S. von
§ 11 AnfG, die Auflassung ist am 27. 1. 2009, die Eintra-
gung der Ag. im Grundbuch am 26. 2. 2009 erfolgt. Eine
Befugnis des Ast. zur Anfechtung der Grundstiicksiibertra-
gung kann sich hier aus § 3 11 AnfG, eventuell auch aus § 3 I
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AnfG ergeben. Die dafiir erforderliche objektive Glaubiger-
benachteiligung (Huber, § 3 Rdnr. 19) kann nicht von vor-
neherein verneint werden.

aa) Die Annahme einer objektiven Glaubigerbenachteiligung
verlangt die Feststellung einer besseren oder schnelleren Be-
friedigungsmoglichkeit des Glaubigers ohne die angefoch-
tene Rechtshandlung des Schuldners. Geniigend ist der (ganz
oder teilweise) Wegfall oder die Erschwerung/Verzogerung
der Zugriffsmoglichkeiten fiir den anfechtenden Glaubiger
(Huber, § 1 Rdnr. 33). Eine objektive Gliubigerbenachtei-
ligung scheidet bei wertausschopfender Belastung des Ver-
mogensgegenstands aus, weil dann die Zwangsvollstreckung
fur den anfechtenden Glaubiger keinen Erfolg gehabt hitte
(BGHZ 90, 207 = NJW 1984, 1968; BGH, NJW 1996,
3341). Insoweit ist bei grundpfandrechtlich gesicherten For-
derungen mafSgeblich darauf abzustellen, in welcher Hohe
die Belastung zum mafgeblichen Zeitpunkt valutierte und
nicht auf den nominalen Buchwert der Grundpfandrechte
(Huber, § 1 Rdnr. 40). Die Frage einer objektiven Benach-
teiligung wegen werterschopfender Belastung beurteilt sich
nicht nach dem Verkehrswert des Grundstiicks, sondern viel-
mehr danach, ob bei einer Zwangsversteigerung des Grund-
stiicks ein an den Glaubiger auszukehrender Erlos hitte er-
zielt werden konnen (BGH, NJW-RR 2006, 552 = ZInsO
2006, 151). Die Beweislast fur den Eintritt einer objektiven
Glaubigerbenachteiligung tragt grundsitzlich der anfech-
tende Glaubiger, denn sie gehort zu den anspruchsbegriin-
denden Umstdnden. Daher obliegt es auch dem anfechtenden
Glaubiger, den Nachweis zu fithren, dass die Belastung nicht
werterschopfend ist (BGH, NJW-RR 2006, 552 = ZInsO
2006, 151). Jedoch ist der Anfechtungsgegner darlegungs-
und beweispflichtig, in welcher Hohe die Belastung im mafs-
geblichen Zeitpunkt valutierte, insoweit trifft ihn eine sekun-
dare Darlegungs- und Beweislast, die schlichte Behauptung
einer wertausschopfenden Belastung geniigt nicht (BGH,
NJW-RR 2006, 552 = ZInsO 2006, 151; Huber, § 1
Rdnr. 41).

b) Vor diesem rechtlichen Hintergrund ist es dem Ast. er-
laubt, trotz der aus dem Grundbuch ersichtlichen nominellen
Belastung mit Grundpfandrechten eine reale Belastung zu
bestreiten, weil deren Vorliegen nicht zu seinem Wahrneh-
mungsbereich gehort (Huber, § 1 Rdnr. 41). Dies hat der
Ast. hier in zuldssiger Weise getan. Mehr an Vortrag ist von
ihm in Bezug auf eine objektive Gliubigerbenachteiligung
nicht zu verlangen. Es wird Aufgabe der Ag. sein, im Haupt-
sacheverfahren zur Valutierung nihere Ausfithrungen zu ma-
chen. Im Ubrigen fillt in Bezug auf die fiir die Volksbank
S-eG eingetragenen Grundpfandrechte auf, dass diese bereits
vor geraumer Zeit (ndmlich zwischen Juni 1985 und Mairz
1992) eingetragen wurden, weshalb die Annahme nicht fern-
liegt, dass die ihnen zu Grunde liegenden Forderungen zwi-
schenzeitlich bereits ganz oder zumindest teilweise getilgt
wurden.

Was die weitere Grundschuld tiber 124 000 Euro anbelangt,
die zu Gunsten der Eheleute T bestellt worden ist, liegt zwar
ein notarielles Schuldanerkenntnis der Schuldnerin vom
30. 9. 2008 vor, wonach dieser von den Eheleuten T zwi-
schen 2005 und 2008 verschiedene Darlehen in Hohe des
nominalen Buchwerts der eingetragenen Grundschuld ge-
wihrt worden ist. Ob der Schuldnerin aber tatsachlich Dar-
lehen in der genannten Hohe gewidhrt wurden, steht bislang
nicht sicher fest und bedarf einer Nachpriifung im Haupt-
sacheverfahren. Samtliche Darlehensvertriage sollen nach
dem rechtskraftigen Urteil des LG H. vom 28. 10. 2004
(1 O 105/03 Ri) geschlossen worden sein.

Dass der Ast. einer einstweiligen Einstellung des Zwangsver-
steigerungsverfahrens zugestimmt hat, dndert an der Darle-
gungslast der Ag. zur Valutierung nichts. Fir die Zustim-
mung konnen auch Kostengesichtspunkte eine Rolle gespielt

haben.

c) Bei den Ag. handelt es sich um die Enkel der Schuldnerin,
mithin um ihr nahestehende Personen i.S. von § 138 InsO.
Da § 3111 AnfG lediglich einen entgeltlichen Vertrag ver-
langt, den der Schuldner mit einer ihm nahestehenden Person
geschlossen hat, ist der Ast. seiner Darlegungslast nach-
gekommen. Nach § 3 II 2 AnfG werden der Glaubigerbe-
nachteiligungsvorsatz des Schuldners sowie die Kenntnis des
Anfechtungsgegners hiervon gesetzlich vermutet (BGH,
NJW-RR 2006, 552). Daher obliegt es den Anfechtungsgeg-
nern, die Ausnahmetatbestinde des § 3 II 2 AnfG darzule-
gen und zu beweisen.

d) Der Ast. geht von einem Verkehrswert von 104 552 Euro
aus (56 Euro je m? bei 1867 m?). Es erscheint somit nicht
ausgeschlossen, dass im Zwangsversteigerungsfall ein Erlos
fiir den Ast. hitte erzielt werden konnen.

e) Die tatsichlichen Voraussetzungen eines Verfiigungs-
anspruchs hat der Ast. bei dieser Sach- und Rechtslage in
ausreichender Weise glaubhaft gemacht (§§ 936, 920 II, 294
ZPO). Zwar verlangen die vorgenannten Vorschriften eine
Glaubhaftmachung unabhingig von der Beweisbediirftigkeit
der vorgetragenen Tatsachen (Priitting, in: MiinchKomm-
ZPO, 3. Aufl. [2007], § 294 Rdnr. 12). Jedoch ist, wie be-
reits dargelegt worden ist, der Ast. hinsichtlich der Valutie-
rung der Grundpfandrechte nicht darlegungsbelastet, viel-
mehr obliegt es den Ag., im Hauptsacheverfahren die Valu-
tierung zu belegen. Unter diesen Umstinden ist der notwen-
digen Glaubhaftmachung Gentige getan.

Wiirde der hiervon abweichenden Ansicht des LG gefolgt,
wire eine Sicherung des Riickgewihranspruchs aus § 11
AnfG von vorneherein immer schon dann verwehrt, wenn
sich aus dem Grundbuch Grundpfandrechte im nominellen
Umfang eines bei einer Zwangsversteigerung zu erzielenden
Erloses ergeben. Damit wire der Manipulation durch den
Schuldner Tiir und Tor geoffnet.

4. Der Glaubhaftmachung eines Verfigungsgrunds bedarf es
im vorliegenden Fall nicht. Dies folgt aus einer entsprechen-
den Anwendung der §§ 88512, 899 11 2 BGB. Das den
Riickgewihranspruch sichernde Verfiigungsverbot entfaltet
meist — vom Fall der Insolvenz abgesehen - dieselben Wir-
kungen wie eine Vormerkung. Es liegt deswegen nahe, das
durch einstweilige Verfugung anzuordnende Verfiigungsver-
bot nach § 938 II ZPO wie die Eintragung einer Vormerkung
zu behandeln (OLG Koblenz, NJW-RR 1993, 1343; OLG
Frankfurt a. M., OLGZ 1979, 75; OLG Kéln, NJW 19535,
717).

Anmerkung:

Das OLG Stuttgart befasst sich in der vorstehenden Ent-
scheidung im Rahmen eines Prozesskostenhilfeverfahrens
mit den Voraussetzungen der Sicherung eines Glaubigeran-
fechtungsanspruchs im Wege des vorldufigen Rechtsschutzes.
Dariiber hinaus behandelt es ein Standardproblem: die Glau-
bigerbenachteiligung bei  wertausschopfend —belastetem
Grundbesitz.

I. Die Sicherung des Gldubigeranfechtungsanspruches durch
vorldufigen Rechtsschutz ist — im Gegensatz zur Sicherung
des Insolvenzanfechtungsanspruchs — ein bis heute nicht
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durch hochstrichterliche Rechtsprechung endgiiltig geklirtes
Terrain.

1. a) Im Ausgangspunkt geht es um die Frage, ob diese
Sicherung durch Arrest oder durch einstweilige Verfiigung
erfolgen kann, was wiederum mafSgeblich mit der speziellen
Natur des (primiren) Gliubigeranfechtungsanspruchs zu-
sammenhangt, der — im Gegensatz zum primiren Insolvenz-
anfechtungsanspruch - eben nicht auf Riickiibertragung an-
fechtbar weggegebener Vermogensgegenstinde gerichtet ist.
Das OLG Stuttgart geht (unter II 1 der Griinde) mit der
herrschenden Rechtsprechung davon aus, dass der Primir-
anspruch — Duldung der Zwangsvollstreckung — eine Indivi-
dualleistung ist und daher im Wege der einstweiligen Ver-
figung (§§ 935 ff. ZPO) vorliufig gesichert werden kann
(vgl. BGH, NJW 1992, 1959 = NJW-RR 1992, 733 [736]
unter B 2a; OLG Koblenz, NJW-RR 1993, 1343; OLG
Koln, InVo 1996, 296; OLG Karlsrube, InVo 2004, 387).
Dagegen vertritt das OLG Jena unter Berufung mafigeblich
auf ZPO-Kommentierungen die Auffassung, der auf Dul-
dung der Zwangsvollstreckung gerichtete Primaranspruch
stehe einem Anspruch auf Geldforderung gleich, weshalb
dessen Sicherung nur durch Arrest, nicht aber durch einst-
weilige Verfiigung erfolgen kénne (OLGR 1997, 52). Einig-
keit besteht aber dahingehend, dass der lediglich auf Wert-
ersatz und damit auf eine Geldleistung gerichtete Sekundar-
anspruch des Anfechtungsgliubigers stets nur mittels Arrests
vorldufig gesichert werden kann (vgl. OLG Diisseldotf,
NJW 1977, 1828 L 3; OLG Koblenz, NJW-RR 1993, 1343
[1344] unter 1; OLG Kéln, InVo 1996, 296 unter 1). Unklar
ist, was gilt, wenn streitig oder unsicher ist, ob der Primir-
anspruch oder der Sekundiranspruch besteht — kann der
Anfechtungsgldubiger einen Verfiigungsantrag und hilfs-
weise einen Arrestantrag stellen (zu Haupt- und Hilfsantrag
sowie Primar- und Sekundaranspruch im Hauptsacheverfah-
ren vgl. BGH, NJW-RR 2008, 1629 = NZI 2008, 633 m.
Anm. Wazlawik)? -, oder wenn der Anfechtungsgliubiger
den falschen Anspruch annimmt und damit den falschen
Antrag — Verfiigungs- statt Arrestantrag bzw. umgekehrt —
stellt (hier soll eine Umdeutung méglich sein, vgl. OLG Jena,
OLGR 1997, 52).

Im vorliegenden Fall sollte dem Anfechtungsgegner ver-
boten werden, tber das anfechtbar erworbene Grundstiick
zu verfiigen. Bereits das Reichsgericht hatte entschieden,
dass der (primére) Anfechtungsanspruch bei anfechtbaren
Grundstiickiibertragungen nicht durch eine Vormerkung zu
Gunsten des Anfechtungsgliubigers vorliufig gesichert wer-
den kann, weil dieser Anspruch nicht auf die Einrdumung
eines Grundstiicksrechts gerichtet ist (RGZ 60, 423
[4251.]), sondern dass diese Sicherung allein durch die An-
ordnung einer einstweiligen Verfiigung erreicht werden
kann (RGZ 67, 39 [411.]). Dies wurde vom BGH bestitigt
(NJW-RR 1992, 733 [736] unter B 2a) und ist gesicherte
Rechtsprechung, der auch das OLG Stuttgart folgt (unter
II 1 der Griinde).

b) Der Anfechtungsgldubiger muss alle anspruchsbegriinden-
den Tatsachen glaubhaft machen. Dazu gehéren nicht nur
die Voraussetzungen der einzelnen Tatbestinde (§§ 3, 4 und
6 AnfG), sondern auch die von § 2 AnfG geforderte Unzu-
langlichkeit des Schuldnervermégens (vgl. OLG Hamm, Urt.
v. 3. 4.2008 - 1-27 U 4/08, BeckRS 2008, 11648).

Besonderheiten gelten bei anfechtbaren Grundstiicksgeschif-
ten. Im Hauptsacheverfahren wird die zunichst grundsitz-
lich den Anfechtungsgliubiger treffende Darlegungs- und
Beweislast hinsichtlich der seinen Anfechtungsanspruch be-
griindenden Tatsachen, wozu bei Grundstiicksgeschiften ge-

hort, dass der Grundbesitz, auf den sich die angefochtene
Rechtshandlung bezog, zum mafigeblichen Zeitpunkt nicht
wertausschopfend belastet war (vgl. BGH NJW-RR 1988,
827 [828] unter IT 2b; NJW 1991, 1061 [1063] unter II 1b),
zu seinen Gunsten gemindert, wenn der Anfechtungsgegner
eine wertausschopfende Belastung des betreffenden Grund-
stiicks behauptet. Diese Behauptung kann der Anfechtungs-
glaubiger mit Nichtwissen bestreiten, da er die Hohe der
Valutierung eventuell eingetragener Grundpfandrechte regel-
mifig nicht kennt. Diese kennt nur der Anfechtungsgegner,
der sich dazu dann entsprechend duflern muss (vgl. BGH,
NJW-RR 2006, 552 [553] Rdnr. 12). In diesem Zusammen-
hang wird immer wieder und so auch in dem hier besproche-
nen Beschluss (unter II 3a der Griinde) von der ,,sekundiren
Darlegungs- und Beweislast“ des Anfechtungsgegners ge-
sprochen. Eine sekundire Beweislast gibt es aber nicht (vgl.
BGH, NJW-RR 2009, 1567 = NZI 2009, 512 m. Anm.
Wazlawik, Rdnr. 34). Soweit sich diesbeziiglich auf Huber
(in: AnfG, 10. Aufl. [2006], § 1 Rdnr. 41) berufen wird,
handelt es sich bei der Passage in seinem Kommentar nach
Aussage Hubers gegeniiber dem Verfasser um ein redaktio-
nelles Versehen; an anderer Stelle spricht Huber richtiger-
weise auch nur von der sekundiren Darlegungslast (ZfIR
2008, 313 [315 £.] unter III 3). Auch in der vom OLG Stuts-
gart genannten BGH-Entscheidung (ZInsO 2006, 151) ist an
keiner Stelle von einer sekundiren Beweislast die Rede. Die
Konsequenz ist, dass hinsichtlich der nicht vorhandenen
wertausschopfenden Belastung (objektive Glaubigerbenach-
teiligung) immer nur der Anfechtungsgliubiger beweispflich-
tig (und damit kostenvorschusspflichtig) sein und gegebenen-
falls beweisfillig bleiben kann, nie der Anfechtungsgegner.

Im vorldufigen Rechtsschutzverfahren kann es auf das Vor-
genannte aber nicht ankommen. Schon allein die Ermittlung
des (unterstellten) Zwangsversteigerungserloses, fiir die dem
Gericht die erforderliche Sachkunde fehlt (vgl. BGH,
NJW-RR 2006, 552 [553] Rdnr. 9), kann hier nicht erfolgen
(vgl. KG, ZInsO 2005, 656). Demzufolge geniigt es, wenn
der Anfechtungsgliubiger die Valutierung vorhandener
Grundpfandrechte bestreitet. So hat es auch das OLG Stutt-
gart (unter II 3b der Griinde) festgehalten; seine einleitenden
Ausfihrungen dazu (I 3a der Griinde) betreffen allein das
Hauptsacheverfahren und sind daher iiberfliissig.

¢) § 2 AnfG verlangt unter anderem, dass der Anfechtungs-
glaubiger iiber einen vollstreckbaren Schuldtitel gegen den
Schuldner verfigt. Da dies im vorliegenden Fall so war (Urt.
v. 28.10. 2004 — 1 O 105/03 Ri), musste sich das OLG
Stuttgart nicht mit der Frage befassen, ob eine vorliufige
Sicherung des Glaubigeranfechtungsanspruches auch bei feh-
lendem Titel moglich ist. Zihlte man das Vorhandensein
eines vollstreckbaren Schuldtitels zu den den Anfechtungs-
anspruch begriindenden Tatsachen, miisste der Anfechtungs-
gldubiger dessen Existenz glaubhaft machen (kénnen). Dies
erscheint nicht denkbar, da der Anfechtungsgliubiger entwe-
der einen solchen Titel hat — dann kann er ihn vorlegen —
oder eben nicht. Hat er keinen, stellt sich die Frage, ob er
seine Forderung gegeniiber dem Schuldner, fiir die der
Schuldtitel verlangt wird, glaubhaft machen kann.

Die herrschende OLG-Rechtsprechung verneint die Mog-
lichkeit, den Anfechtungsanspruch ohne Schuldtitel vorlaufig
sichern zu lassen (vgl. OLG Hamm, NZI 2002, 575 [576]
unter 1T 2; OLG Koéln, NZI 2009, 784), ohne dabei jedoch
explizit auf die Frage einzugehen, ob der Schuldtitel an-
spruchsbegriindend ist oder nicht. Vielmehr beschrinkt man
sich auf das Argument, dass ohne Schuldtitel der Anspruch
des Anfechtungsgliubigers gegeniiber dem Schuldner im vor-
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laufigen Rechtsschutzverfahren gepriift werden miisste, was
im Hauptsacheverfahren auf Grund des Schuldtitelerforder-
nisses gerade vermieden werden soll. Dies ist inkonsequent.
Erachtet man den Schuldtitel fiir nicht anspruchsbegriindend
- so immerhin die Vereinigten Zivilsenate des Reichsgerichts
(RGZ 41, 87 [891.]) -, wird man ihn im vorldufigen Rechts-
schutzverfahren auch nicht fordern konnen (so denn auch
RGZ 41, 87 [89f.]; Gaul, KTS 2007, 133 [161f.] unter
VI 3a fur den Arrest; Huber, AnfG, § 2 Rdnr. 40; OLG
Miinchen, ZInsO 2008, 1213 [1214] unter II 1b mit zust.
Anm. Huber), und dem Anfechtungsgliubiger muss dann die
Glaubhaftmachung seiner Forderung gegeniiber dem Schuld-
ner erlaubt sein. Es ist nicht recht einzusehen, weshalb der
Anfechtungsglaubiger alle iibrigen Anspruchsvoraussetzun-
gen glaubhaft machen kann, diese eine aber nicht. Wer das
nicht will, muss den Schuldtitel ausdriicklich als anspruchs-
begriindend bezeichnen.

2. In dem hier vorliegenden Fall, in welchem dem Anfech-
tungsgegner verboten werden soll, iiber anfechtbar erworbe-
nen Grundbesitz zu verfligen, bedarf es gem. §§ 88512, 8§99
II 2 BGB analog keiner Glaubhaftmachung eines Ver-
fugungsgrunds (3. Leitsatz). Dies entspricht der herrschen-
den OLG-Rechtsprechung (s. Nachw. unter II 4 der Griinde;
OLG Kéln, InVo 1996, 296 L 2). Betrifft der Anfechtungs-
anspruch kein Grundstiicksrecht, bleibt es aber beim Erfor-
dernis der Glaubhaftmachung (vgl. OLG Karlsrube, InVo
2004, 387).

II. Die Entscheidung des OLG Stuttgart entspricht der herr-
schenden OLG-Rechtsprechung; ihr ist vollumfinglich zuzu-
stimmen. Auf die Ausfilhrungen zur sekundiren Beweislast
kam es im Ergebnis nicht an, und mit dem Titelerfordernis
musste sich das Gericht nicht auseinandersetzen. Hinsicht-
lich des letztgenannten Punktes wire eine hochstrichterliche
Klarung wiinschenswert.

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Insolvenzrecht
Dr. Thomas Wazlawik, LL. M. (St. Louis University), Passau

Durchsuchung und Beschlagnahme bei Insolvenz-
verwalterin

StPO § 103

Nach § 103 StPO kann bei einem Unverdichtigen die Durch-
suchung angeordnet werden, wenn auf Grund bestimmter Tat-
sachen zu vermuten ist, dass bestimmte, als Beweismittel die-
nende Gegenstinde sich in dessen Raumen befinden. Jedoch ist
bei der Anordnung der Durchsuchung und Beschlagnahme bei
einem unverdichtigen Insolvenzverwalter duflerste Zuriickhal-
tung geboten.

LG Neubrandenburg, Beschl. v. 9. 11. 2009 - 8 Qs 190/09

Zum Sachverhalt: Gegen die Besch. wird wegen diverser Steuer-
delikte (Einkommens-, Umsatz- und Gewerbesteuerhinterziehung so-
wie Verdacht auf Eigenheimzulagebetrug) ermittelt. Auf Antrag des
Finanzamts N. erlief das AG eine Reihe von Durchsuchungsbeschliis-
sen, von denen einer die Bf. betraf. Am 21. 7. 2009 ordnete das AG
im angefochtenen Beschluss an, dass gem. §§ 103, 105 StPO die
Durchsuchung der Geschifts-, Biiro- und sonstigen Betriebsrdume ein-
schlieflich sonstiger, aufSerhalb dieser Riume genutzten Ridumlichkei-
ten und Nebengelassen wie Keller und Dachboden, die AufSenanlagen
und Garagen, der Datentrdger und der Kraftfahrzeuge der Betr. als
Insolvenzverwalterin tiber das Vermogen der Besch. durchzufiihren sei,
weil Tatsachen vorldgen, aus denen auf die Auffindung von diversen,
im Einzelnen aufgefithrten Unterlagen geschlossen werden konnte. Der
Beschluss enthielt keine Abwendungsbefugnis. Am 14. 9. 2009 wurden

die Geschiftsriume der Bf. aufgesucht. Nach Mitteilung des Durch-
suchungsbeschlusses wurden die von der Steuerfahndung benétigten
Unterlagen von der Betr. herausgesucht und an die Einsatzkrifte tiber-
geben. Von einer Durchsuchung der Riumlichkeiten wurde daraufhin
abgesehen.

Auf die Beschwerde der Betr. wurde der Durchsuchungsbeschluss auf-
gehoben.

Aus den Griinden: II Die statthafte und zulissige Be-
schwerde ist begriindet. Die Durchsuchung der Kanzlei- und
Geschiftsraume des Bf. war rechtswidrig. Die Durchsuchung
dauert an, weil eine Beschlagnahme der Unterlagen wegen
deren Beweisbedeutung noch nicht erfolgt ist.

Zwar ist die Anordnung der Durchsuchung im vorliegenden
Fall nicht bereits deshalb rechtswidrig, weil die Geschafts-
rdume einer Insolvenzverwalterin zu durchsuchen waren.
Dies ist vielmehr schon deswegen generell zulissig, weil nach
§ 103 StPO auch bei einem Unverdichtigen die Durch-
suchung angeordnet werden kann, wenn — wie hier durch
das AG zutreffend angenommen — auf Grund bestimmter
Tatsachen zu vermuten ist, dass bestimmte, als Beweismittel
dienende Gegenstinde sich in dessen Riumen befinden (so
auch LG Ulm, NJW 2007, 2056 = NStZ 2007, 543).

Jedoch ist bei der Anordnung der Durchsuchung und Be-
schlagnahme bei einer unverdichtigen Insolvenzverwalterin
duflerste Zurtickhaltung geboten (vgl. LG Berlin, ZInsO
2008, 865 = BeckRS 2009, 06178; LG Potsdam, ZIP 2008,
287 = BeckRS 2007, 16068). Der Grundsatz der Verhiltnis-
mifigkeit gebietet, in jedem Verfahrensstadium das jeweils
schonendste Mittel anzuwenden. Die Ermittlungsbehorden
hatten hier die Moglichkeit gehabt, von der Insolvenzverwal-
terin Einblick in die Geschiftsunterlagen zu verlangen und
entsprechende Kopien anzufordern. Der Insolvenzverwalter
als unabhingige Rechtsperson, die Amtspflichten trifft, ist
ohnehin verpflichtet, mit den Ermittlungsbehérden zu ko-
operieren. Zudem ist zu bedenken, dass der Insolvenzverwal-
ter sein fir den ungestorten Rechts- und Geschiftsverkehr
wichtiges Amt ohne die beschlagnahmten Unterlagen nicht
weiter durchfithren kann, was der ordnungsgemiflen Ab-
wicklung des insolventen Gewerbebetriebs widerspricht und
zudem den Interessen der Glaubiger Schaden zufiigen kann.
Eine Durchsuchung beim Insolvenzverwalter ist erst dann
moglich, wenn gewichtige Anhaltspunkte dafiir vorliegen,
dass Beweismittel ohne Durchsuchung verloren gehen konn-
ten und dadurch die Ermittlungen beeintrichtigt werden.
Das ist im hier vorliegenden Einzelfall nicht ersichtlich und
auch von den Ermittlungsbehérden nicht vorgebracht wor-
den.

Hinzu kommt, dass der beanstandete Durchsuchungs-
beschluss nicht mit einer Abwendungsbefugnis erlassen wor-
den ist, so dass durch eine freiwillige Herausgabe der gesuch-
ten Beweismittel an die Ermittlungsbehorden — wenngleich
auch unter dem Druck der Durchsuchungsandrohung — eine
Durchsuchung der Raumlichkeiten nicht hitte abgewendet
werden konnen.

Da die Durchsuchungsanordnung unverhiltnismifig und
deshalb rechtswidrig war, werden die sichergestellten Unter-
lagen der Bf. zeitnah wieder auszuhindigen sein.

Anm. d. Schriftltg.: Zu LG Uln, NJW 2007, 2056 = NStZ
2007, 543, s. die Anm. Schork, NJW 2007, 2057. — Vgl. weiterhin
OLG Niirnberg, NJW 2010, 690 = NZI 2009, 817 (Zeugnisverweige-
rungsrecht des Wirtschaftspriifers — Schweigepflichtentbindung durch
Insolvenzverwalter), m. Anm. Wegner, GWR 2009, 294642; LG Dres-
den, NJW 2007, 2709 (Beschlagnahmeverbot fiir an Steuerberater
tibergebene Buchhaltung), m. Anm. Geuenich, DStR 2007, 1931.



