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Entscheidungen — Sonstiges

Art. 4 11 2 lit. k EulnsVO fiir die Rechte der Gliubiger nach

Beendigung des Verfahrens die lex fori concursus mafSgeblich.

Dies betrifft insbesondere die Frage einer Restschuldbefreiung
zu Gunsten des Schuldners. Sieht die Rechtsordnung eines
Mitgliedstaats der Europiischen Gemeinschaft das Erléschen
der Glaubigerforderungen nach erteilter Restschuldbefreiung
vor, haben deutsche Glaubiger des Schuldners diese Entschei-
dung hinzunehmen. Denn die in einem Insolvenzverfahren
erteilte Restschuldbefreiung ist in jedem anderen Mitglied-
staat anzuerkennen (vgl. Art. 25 I 1 EulnsVO). Besonderhei-
ten gelten nur im Falle der Eroffnung eines Sekundirinsol-
venzverfahrens (s. Art. 17 II 2 EulnsVO) und bei einem Ver-
stofs gegen den Ordre Public (Art. 26 EulnsVO).

Den Gldubigern bleibt es indes unbenommen, bereits die
Eroffnungsentscheidung oder die Erteilung der Restschuldbe-
freiung anzufechten, falls die auslindische Rechtsordnung
entsprechende Rechtsmittel vorsieht. Dariiber hinaus eroff-
nen Art. 27, 29 lit. b EulnsVO Gldubigern die Moglichkeit,
nach Ero6ffnung eines Hauptinsolvenzverfahrens in einem an-
deren Mitgliedstaat der Gemeinschaft einen Antrag auf Er-
offnung des Sekundirinsolvenzverfahrens zu stellen. Die Zu-
lassigkeit eines solchen Verfahrens ist unter anderem davon
abhingig, dass der Schuldner im Gebiet des anderen Mit-
gliedstaats eine Niederlassung hat (Art. 311 1 EulnsVO).
Aus Sicht der Glaubiger macht ein solches Verfahren Sinn,
wenn der Schuldner Gber Vermogenswerte im Gebiet des
Sekundérinsolvenzverfahrens verfiigt. Denn durch die Eroff-
nung des Sekundirinsolvenzverfahrens werden diese Ver-
mogenswerte der lex fori concursus universalis entzogen und
der Geltung der lex fori comcursus secundarii unterstellt
(Herchen, in: Pannen, EulnsVO, 2007, Art. 27 Rdnr. 5 m. w.
Nachw.). Damit wird den Glaubigern die Moglichkeit eroff-
net, ihre Rechte in einer ihnen vertrauten Rechtsordnung
geltend zu machen. Dies erspart regelmiflig Zeit und Geld
und erhoht unter Umstdnden die Befriedigungsquote.

Der Begriff der Niederlassung als Zulissigkeitsvorausset-
zung fur die Eroffnung eines Sekundirinsolvenzverfahrens
wurde schon bei den Vorarbeiten zur EulnsVO kontrovers
diskutiert. So hatten mehrere Vertragsstaaten den Wunsch
gedufsert, dass es moglich sein sollte, Partikularverfahren
bereits bei Vorhandensein von Vermodgenswerten, die fiir eine
bestimmte wirtschaftliche Tatigkeit eingesetzt werden, eroff-
nen zu konnen (Virgos/Schmidet, in: Stoll, Vorschlige u. Gut-
achten zur Umsetzung des EU-Ubereinkommens iiber Insol-
venzverfahren im dt. Recht, 1997, Rdnr. 70; Carstens, Die
Internationale Zustdndigkeit im europiischen InsolvenzR,
2005, S. 73f.). Verstindigt hat man sich schliefflich darauf,
dass unter Niederlassung jeder Taitigkeitsort zu verstehen ist,
an dem der Schuldner einer wirtschaftlichen Titigkeit von
nicht voriibergehender Art nachgeht, die den Einsatz von
Personal und Vermogenswerten voraussetzt. Damit ist klar-
gestellt, dass allein das Vorhandensein von Vermégenswerten
keine Niederlassung im Sinne der Verordnung darstellt.

Das LG Hannover vertritt in Ubereinstimmung mit dem
AG Hannover in seiner Entscheidung vom 10. 4. 2008 die
Auffassung, dass auch dann von einer Niederlassung i. S. des
Art. 2 lit. h EulnsVO auszugehen sei, wenn der Schuldner, der
in England seinen Wohnsitz hat, in einer deutschen Klinik als
leitender Arzt und Prokurist arbeite. Dem kann nicht gefolgt
werden. Zwar ist auch bei der gebotenen autonomen Aus-
legung des Begriffs Niederlassung die drztliche Tatigkeit in
einer Klinik als wirtschaftliche Aktivitit anzusehen. Dass der
Schuldner nicht Gesellschafter oder Geschiftsfiihrer der Ge-
sellschaft ist, welche die Klinik betreibt, ist fiir die Annahme
einer wirtschaftlichen Aktivitdt im Sinne der Vorschrift uner-
heblich, weil Art. 2 lit. h EulnsVO insoweit allein darauf
abstellt, dass es sich um eine marktgerichtete Tétigkeit handelt
und der Ort nach auflen erkennbar ist. Bedenken begegnet
indes die nicht naher begriindete Auffassung des Gerichts, es
handele sich bei der Tétigkeit des Schuldners, der vorgetragen
hatte, im Auftrag seines englischen Arbeitgebers fiir zwei Tage
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pro Woche nach Hannover in die Klinik entsandt zu werden,
um eine Titigkeit von nicht nur voriibergehender Art. Zwar
hat der Verordnungsgeber keine zeitliche Mindestanforderung
in die Regelung des Art. 2 lit. h EulnsVO aufgenommen. Mit-
hin hat ein Gericht unter Wiirdigung simtlicher Umstinde des
Falls zu entscheiden, ob die Titigkeit dauerhaft oder nur
vortibergehend ist. Auch wenn mit der Tatigkeit des Schuld-
ners auf der Internetseite der Klinik in Hannover geworben
wurde, kann auch aus der Sicht des Rechtsverkehrs eine Tatig-
keit von nur zwei Tagen pro Woche nicht als dauerhaft ange-
sehen werden. Dies gilt umso mehr, als der Beschluss auch
keine Feststellungen dazu mitteilt, wie lange das Engagement
des Schuldners in Hannover dauern soll. Der Annahme des
Gerichts, die Tatigkeit des Schuldners in Hannover erfiille die
Voraussetzungen des Art. 2 lit. h EulnsVO, steht aber letztlich
der Umstand entgegen, dass die wirtschaftliche Aktivitat des
Schuldners nicht den kumulativen Einsatz von Personal und
Vermogenswerten voraussetzt. Nicht der Schuldner, sondern
die Klinik, fiir die er tdtig ist, trdgt fir die Kollegen und
Mitarbeiter, deren Unterstiitzung sich der Schuldner bei Erle-
digung seiner Aufgaben bedient, als deren Arbeitgeber die
Verantwortung. Das Tatbestandsmerkmal Personal setzt aber
voraus, dass der Schuldner als Arbeitgeber oder Auftraggeber
fur die eingesetzten Personen verantwortlich ist (so auch
Moss/Fletcher/Isaacs/Smith, The EC Regulation on Insol-
vency Proceedings, 2003, Rdnr. 8.29). Nur eine solche Aus-
legung wird dem Sinn und Zweck der Vorschrift des Art. 2
lit. h EulnsVO, die einen Schutz des Rechtsverkehrs anstrebt,
gerecht. Erklarter Zweck des Ankntipfungskriteriums der
Niederlassung ist es sicherzustellen, ,,dass fiir ausldndische
Wirtschaftsteilnehmer, die eine inldndische Niederlassung be-
treiben, dieselben Insolvenzvorschriften gelten (...) wie fiir
die inlindischen Markteilnehmer, solange beide auf demsel-
ben Markt titig sind“ (Virgos/Schmidt, in: Stoll, Rdnr. 71).
Mit Recht betont Leipold (Stellungnahmen u. Gutachten,
1992, S. 81) in diesem Zusammenhang, diese Betrachtungs-
weise sei notwendig, weil die Taitigkeit des Schuldners im
Niederlassungsstaat typischerweise zum Abschluss einer Viel-
zahl von Rechtsgeschiften fithrt und das Vertrauen der Ge-
schiftspartner auf einen Zugriff auf das Vermégen des Schuld-
ners in der Insolvenz nach Maflgabe des Rechts des Nieder-
lassungsstaats schiitzwiirdig erscheinen lassen. Den Griinden
der Entscheidung des LG Hannover ist weder zu entnehmen,
dass der Schuldner Arbeitgeber oder Auftraggeber des Klinik-
personals ist, noch dass ihm in seiner Figenschaft als ,,leiten-
der Arzt“ Vollmacht zum Abschluss von Vertrigen im Hin-
blick auf die Fithrung der Klinik eingerdumt worden ist. Die
Vorschrift des Art. 2. lit. h EulnsVO wiirde ihren Schutz-
zweck verfehlen, wenn allein die Titigkeit eines Schuldners
fiir einen Arbeitgeber in einem anderen Mitgliedstaat der
Gemeinschaft als Niederlassung anzusehen wire.

Professor Dr. Heinz Vallender, Kéln

20. Fristwahrung fiir Primaranspruch durch rechtzei-
tige Klage auf Wertersatz

AnfG §§ 7,11

Die klageweise Geltendmachung des Anspruchs auf Wert-
ersatz wahrt auch die Rechte fiir den nach Ablauf der An-
fechtungsfrist im Berufungsrechtszug verfolgten Primir-
anspruch.

BGH, Urt.v. 17. 7. 2008 — IX ZR 245/06 (OLG Miinchen)
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Zum Sachverhalt: Mit Vertrag vom 14. 5. 2001 kauften die Bekl.
und deren Ehemann jeweils zur Hailfte vier in Kempten gelegene
Grundstiicke. Hinsichtlich zweier dieser Grundstiicke schlossen die
Eheleute am 18. 10. 2001 — vor dem dinglichen Vollzug des Vertrags
— eine als Uberlassung bezeichnete notarielle Vereinbarung zu Guns-
ten der Bekl. Als Rechtsgrund hierfiir wird in § 3 eine ehebedingte
Zuwendung genannt. § 2 weist folgende Regelung auf:

»- .. im Folgenden ,der Verduflerer genannt, iiberlisst hiermit an
seine Ehefrau ..., im Folgenden ,Erwerber® genannt, seinen Hilfte-
Miteigentumsanteil an dem in § 1 aufgefithrten Vertragsgegenstand
mit allen Bestandteilen, Rechten und Zubehér. Die Vertragsteile sind
sich iiber den Eigentumsiibergang einig. Der VerdufSerer bewilligt
und der Erwerber beantragt die Umschreibung des Eigentums im
Grundbuch. .. Der Verduferer tritt hiermit sicherungshalber seine
Anspriiche auf Eigentumsverschaffung sowie alle Rechte und An-
spriiche, auch solche rein schuldrechtlicher Art, aus der genannten
Vorurkunde. .. an seine Ehefrau ab, welche die Abtretung annimmt
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Am 20. 11. 2001 wurde die Bekl. als Alleineigentiimerin der bei-
den Grundstiicke in das Grundbuch eingetragen. Die Kl. verfiigen
tber vier gegen den Ehemann der Bekl. gerichtete Vollstreckungstitel
und fochten das zwischen der Bekl. und deren Ehemann abgeschlos-
sene Grundstiicksgeschift vom 18. 10. 2001 an. Die KI. erhoben am
5. 7. 2005 Klage beim LG Miinchen I. Mit Beschluss vom 20. 10.
2005 hat das angerufene LG sich fiir unzustindig erklirt und den
Rechtsstreit an das LG Kempten verwiesen.

Das LG hat die auf Wertersatz (Sekunddranspruch) gerichtete
Klage abgewiesen. Im Berufungsverfahren begehrten die KI. hilfs-
weise auch die Duldung der Zwangsvollstreckung in die Grundstii-
cke zum Zwecke der Befriedigung aus dem hilftigen Teil des Ver-
steigerungserloses. wegen einer Forderung von 40 437 Euro nebst
Zinsen (Primédranspruch). Das BerGer. hat den Hilfsantrag im We-
sentlichen fiir begriindet erachtet und im Ubrigen das landgericht-
liche Urteil bestitigt. Mit der zugelassenen Revision verfolgte die
Bekl. ihren Klageabweisungsantrag weiter. Im Hinblick auf eine zwi-
schenzeitlich erfolgte Zahlung von 15 000 Euro beantragten die Kl.
die Revision mit der MafSgabe, zuriickzuweisen, dass die Zwangs-
vollstreckung aus dem vollstreckbaren Schuldanerkenntnis vom
18. 11. 2004 nur noch in Hohe von 15 750,77 Euro nebst Zinsen in
Hohe von funf Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit dem
31. 5.2007 zu dulden ist. Insoweit erklédrten die Parteien den Rechts-
streit iibereinstimmend fiir erledigt. Die Revision hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden: [5] 1. Das BerGer. hat ausgefiihrt, der
Priméranspruch sei nicht untergegangen, weil der mit dem
anfechtbaren Rechtsgeschift tibertragene Vermégensgegen-
stand sich noch im Vermégen der Anfechtungsgegnerin befin-
de. Das wirtschaftliche Ziel des Vertrags vom 18. 10. 2001
habe darin bestanden, der Anfechtungsgegnerin das alleinige
Eigentum an beiden Grundstiicken zu verschaffen. Durch
diesen Vertrag habe nicht der schuldrechtliche Anspruch auf
Verschaffung des Miteigentumsanteils, sondern der Miteigen-
tumsanteil selbst ibertragen werden sollen. Der Umstand,
dass dieser Miteigentumsanteil durch Vereinigung mit dem
eigenen Anteil der Bekl. zu deren Alleineigentum rechtlich
nicht mehr bestehe, sei unbeachtlich. MafSgeblich sei allein,
dass das wirtschaftliche Substrat dieses Eigentumsanteils
nach wie vor im Vermogen der Anfechtungsgegnerin vorhan-
den sei und zum Zwecke der Befriedigung dem Anfechtungs-
gldubiger zur Verfiigung gestellt werden konne.

[6] Der geltend gemachte Primédranspruch sei auch nicht
durch Ablauf der Anfechtungsfrist entfallen. Hinsichtlich des
Kostenfestsetzungsbeschlusses vom 2. 3. 2006 ergebe sich
dies aus § 7 II AnfG, weil zum Zeitpunkt der Klageerhebung
am 1. 7. 2005 der Titel noch nicht vorgelegen habe, die KI.
aber die spiter titulierten Kosten bereits in der Klagebegriin-
dung aufgefithrt hitten, so dass eine ordnungsgemifle An-
fechtungsankiindigung vorliege. Aber auch hinsichtlich der
tibrigen Vollstreckungstitel sei die Anfechtungsfrist nicht ab-
gelaufen. Mit der erhobenen Zahlungsklage sei auch die Frist
fur den nunmehr richtigerweise geltend gemachten Anspruch
auf Duldung der Zwangsvollstreckung gewahrt worden.

[7] II. Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Nachpriifung
stand.

[8] 1. Zutreffend sind die Vorinstanzen davon ausgegan-
gen, dass den Anfechtungsgldubigern ein Anspruch auf Dul-
dung der Zwangsvollstreckung in die beiden verfahrens-
gegenstandlichen Grundstiicke zusteht. Ein unmittelbarer
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Zahlungsanspruch als Wertersatzanspruch kommt nicht in
Betracht.

[9] a) Der Vertrag vom 18. 10. 2001 unterliegt gem. §§ 1,
41 AnfG der Anfechtung. Das Ubertragungsgeschift des
Schuldners zu Gunsten seiner Ehefrau, der Bekl., stellt eine
unentgeltliche Zuwendung i.S. des § 4 I AnfG dar. Der Um-
stand, dass die vertragsschliefenden Parteien die Uberlassung
im Rahmen einer ehebedingten Zuwendung vorgenommen
haben, vermag hieran nichts zu dndern. Eine ehebedingte
oder unbenannte Zuwendung ist dadurch gekennzeichnet,
dass eine rechtliche Verpflichtung dazu nicht besteht (BGHZ
71, 61 [64ff] = NJW 1978, 1326). Anfechtungsrechtlich
wird auch keine Gegenleistung erbracht. Daher sind derartige
Leistungen als unentgeltliche Zuwendungen anzusehen
(BGH, NJW 1999, 1033 = NZI 1999, 111 = ZIP 1999, 316
[317]; OLG Miinchen, WM 2004, 1044 [1045]; Huber,
AnfG, 10. Aufl., §4 Rdnr. 35; Kreft, in: Heidelberger
Komm. z. InsO, 4. Aufl., § 134 Rdnr. 12; Kirchhof, in:
MiinchKomm-InsO, 2. Aufl., § 134 Rdnr. 36; Jaeger/Hen-
ckel, InsO, § 134 Rdnr. 23).

[10] b) Der Gesichtspunkt, dass dem Schuldner zum Zeit-
punkt des Abschlusses des Uberlassungsvertrags vom 18. 10.
2001 kein Miteigentumsanteil an den beiden Grundstiicken
zustand und er daher der Bekl. lediglich schuldrechtliche
Verschaffungsanspriiche iibertragen konnte, die mit dem Er-
werb des Volleigentums der Bekl. untergegangen sind, ist
nicht geeignet, einen Anspruch auf Wertersatz zu begriinden.
[11] aa) Ein Anspruch auf Wertersatz (so genannter Sekun-
daranspruch) besteht nur, wenn der Anfechtungsgegner seine
Pflicht aus § 11 I 1 AnfG nicht erfiillen kann, weil es ihm aus
rechtlichen oder tatsichlichen Griinden unméglich geworden
ist, dem Glaubiger das anfechtbar Erworbene zum zwangs-
weisen Zugriff zur Verfugung zu stellen (vgl. Kirchhof, in:
MinchKomm-InsO, § 134 Rdnr. 82; Jaeger/Henckel, § 134
Rdnr. 1105 Huber, § 11 Rdnr. 37; Paulus, in: Kiibler/Priitting,
InsO, § 11 AnfG Rdnr. 13; offengelassen in BGH, NJW-RR
1991, 104 = ZIP 1990, 1420 [1423]). Voraussetzung fiir die
Pflicht, den Wert des Anfechtungsgegenstands zu ersetzen, ist
folglich die Unméglichkeit, den Primiranspruch zu erfiillen.
Bei der fiir das Anfechtungsrecht mafigebenden wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise (vgl. dazu BGHZ 72, 39 [41f.] =
NJW 1978, 1921; BGHZ 116, 222 [226] = NJW 1992, 830)
ist ein mehraktig gestalteter Zuwendungsvorgang, der auf ei-
nem einheitlichen Plan beruht, als Einheit zu behandeln. Ins-
besondere kann dem Empfinger mit dem vertraglichen Erfiil-
lungsanspruch im Ergebnis auch der erwartete individuelle
Gegenstand der Erfiilllung zugewendet werden (BGHZ 116,
222 =NJW 1992, 830; KG, HRR 1937 Nr. 1421; Huber, § 13
Rdnr. 17). Unter Beriicksichtigung dieser Grundsitze wurde
der Bekl. durch den der Anfechtung unterliegenden Uberlas-
sungsvertrag nicht nur der Verschaffungsanspruch zugewandt,
sondern auch dessen Gegenstand, der Miteigentumsanteil, den
die Bekl., als sie Volleigentum an beiden Grundstiicken er-
warb, iibertragen erhielt. Anfechtbar erworben ist demzufolge
nicht (nur) der Eigentumsverschaffungsanspruch, sondern der
halftige Miteigentumsanteil an beiden Grundstiicken.

[12] bb) Auch wenn das dem Schuldner zuzuordnende
Bruchteilseigentum durch Erwerb des Volleigentums seitens
der Bekl. als Vollstreckungsobjekt nicht mehr verfiigbar ist,
kann der Anfechtungsgldubiger von der nunmehrigen Allein-
eigentiimerin die Duldung der Zwangsversteigerung des gan-
zen Grundstiicks verlangen, allerdings nur zwecks Befriedi-
gung aus dem Teil des Versteigerungserloses, der dem Schuld-
ner ohne die anfechtbare Rechtshandlung, also unter Beriick-
sichtigung des ihm zuzuordnenden Miteigentumsanteils, zu-
gestanden hitte (vgl. BGHZ 90, 207 [214] = NJW 1984,
1968; BGH, ZIP 1985, 372 [375] = NJW 1985, 2031 L). Die
Bekl. ist demzufolge weiterhin in der Lage, den Primir-
anspruch zu erfllen.

[13] 2. Zu Recht hat das BerGer. auch angenommen, dass
der erst in der Berufungsinstanz im Wege eines Hilfsantrags
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erhobene Primiranspruch binnen der vierjihrigen Anfech-
tungsfrist gem. §§ 4, 7 AnfG geltend gemacht wurde. Die
Verfolgung des Primaranspruchs bedeutet gegeniiber dem mit
Klageerhebung vom Juli 2005 rechtzeitig begehrten Wert-
ersatzanspruch (Sekundidranspruch) keine Klagednderung
(§ 264 Nr. 2 ZPO).

[14] a) In der hochstrichterlichen Rechtsprechung zur In-
solvenzanfechtung ist anerkannt, dass die rechtzeitige Gel-
tendmachung eines anfechtungsrechtlichen Riickgewihr-
anspruchs in Natur zugleich die Frist fiir einen Wertersatz-
anspruch wahrt (BGHZ 89, 189 [197] = NJW 1984, 1557;
BGH, WM 1983, 1313 [1315]; NJW 1999, 359 = NZI 1999,
25 = ZIP 1998, 2165 [2167]; ebenso Huber, § 7 Rdnr. 13;
Kreft, in: Heidelberger Komm. z. InsO, § 146 Rdnr. 8; Kirch-
hof, in: MiinchKomm-InsO, § 146 Rdnr. 15¢; Rogge, in:
Hamburger Komm. z. InsolvenzR, 2. Aufl., § 143
Rdnr. 121). Diese Grundsitze sollen aber auch dann gelten,
wenn vom zunichst geltend gemachten Wertersatzanspruch
auf den Primaranspruch iibergegangen wird (OLG Hamm,
NZI 2001, 432 [433]; Kreft, in: Heidelberger Komm. z.
InsO, § 146 Rdnr. 8; Kirchhof, in: MinchKomm-InsO,
§ 146 Rdnr. 15¢).

[15] D) Die zuletzt genannte Ansicht ist zutreffend.

[16] aa) Der Anfechtungsanspruch kann verschiedene tech-
nische Ausprigungen erfahren, niamlich unmittelbar auf
Riickgewdhr des anfechtbar Erworbenen gerichtet sein oder,
falls dieser Gegenstand dem Anfechtungsgegner nicht mehr
zur Verfiigung steht, auf Leistung von Wertersatz (§ 143 1
InsO). Auflerhalb des Insolvenzverfahrens — wie hier — tritt
an Stelle des Riickgewidhranspruchs die Verpflichtung des
Anfechtungsgegners, das vom Schuldner anfechtbar Wegge-
gebene dem Zwangszugriff des Glaubigers wieder zur Ver-
fiigung zu stellen (§ 11 I 1 AnfG). Ist dies dem Anfechtungs-
gegner nicht moglich, tritt auch hier der Anspruch auf Wert-
ersatz an die Stelle des Primiranspruchs. Fiir den Bereich der
Verjihrungshemmung (§ 204 BGB) ist anerkannt, dass bei
Geltendmachung eines Anspruchs, der verschiedene tech-
nische Ausprigungen aufweist, alle Gestaltungen von der
Hemmungswirkung  erfasst werden  (Erman/Schmidi-
Réntsch, BGB, 12. Aufl., § 204 Rdnr. 7). Dies gilt insbeson-
dere fiir die gegen denselben Schuldner erhobene Zahlungs-
klage aus § 2325 BGB, die die Verjihrung des Anspruchs auf
Duldung der Zwangsvollstreckung aus § 2329 BGB hemmt
und umgekehrt (BGH, NJW 1974, 1327). Zwischen dem auf
Zahlung gerichteten Sekunddranspruch und dem auf Dul-
dung der Zwangsvollstreckung bezogenen Primédranspruch
des § 111 1 AnfG besteht ebenso wie bei den vorgenannten
Pflichtteilerginzungsanspriichen eine wesensmafSige Gleich-
heit, die keine unterschiedliche Beurteilung rechtfertigt. Der
Umstand, dass es sich bei den Fristen aus dem Anfechtungs-
gesetz nicht um Verjahrungsfristen, sondern um von Amts
wegen zu beachtende Ausschlussfristen handelt (Huber, § 7
Rdnr. 4; Paulus, in: Kiibler/Priitting, § 7 AnfG Rdnr. 3),
wirkt sich hier nicht aus.

[17] bb) Der Sache nach bedeutet der Ubergang vom Se-
kundiranspruch zu dem nur auf Duldung der Zwangsvoll-
streckung beschriankten Primaranspruch eine Beschriankung
des Klagebegehrens, somit keine Klageinderung (§ 264 Nr. 2
ZPO). Der Sekundiranspruch reicht weiter als der Primér-
anspruch, weil die Zahlungsklage unmittelbar zur Befriedi-
gung seines gleichfalls auf eine Geldsumme gerichteten
Hauptanspruchs (vgl. hierzu BGHZ 112, 356 [362] = NJW
1991, 496) fiihrt.

[18] cc) Die Kl. haben bereits in der Klageschrift deutlich
zum Ausdruck gebracht, dass sie den Uberlassungsvertrag
vom 18. 10. 2001 als anfechtbare Rechtshandlung angesehen
haben und der hieraus abgeleitete Anspruch auf Wertersatz
auf einer unzutreffenden Wertung des aus der Anfechtung
folgenden Anspruchs beruhte. Die Kl. wollten mit ihrer Klage
den gesamten Uberlassungsvertrag zu Fall bringen und auf
das hierdurch seitens des Schuldners Weggegebene zugreifen.
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Das BerGer. hat daher zu Recht angenommen, die Bekl. habe
mit Zustellung der Klage gewusst, dass die KI. den durch den
Uberlassungsvertrag vorgenommenen Vermdgenserwerb —
bezogen auf den dem Schuldner zuzuordnenden Miteigen-
tumsanteil — nicht hinnehmen wiirden (vgl. BGH, NZI 2008,
372 = ZIP 2008, 888 [889 Rdnrn. 111.]). Ein schiitzenswer-
tes Interesse der Bekl. ist unter diesen Umstdnden entgegen
der Ansicht der Revision nicht ersichtlich.

[19] c¢) Die Klageerhebung beim ortlich unzustindigen LG
Miinchen I war fristwahrend, weil das ortlich unzustidndige
Gericht die Klage zugestellt und erst anschlieflend die Sache
an das LG Kempten verwiesen hat (vgl. BGHZ 90, 249 [251]
=NJW 1984, 1559).

[20] d) Zutreffend ist das BerGer. auch davon ausgegangen,
dass die Kl. die von ihnen verfolgten titulierten Forderungen
hinreichend konkret aufgefithrt haben. Zur Auslegung des
Klageantrags kann auch auf die Klagegriinde zuriickgegriffen
werden (Huber, § 7 Rdnrn. 10f£.).

[21] 3. Entgegen der Ansicht der Revision kann den KL
hinsichtlich der Geltendmachung des vom Schuldner abge-
gebenen Schuldanerkenntnisses vom 18. 11. 2004 kein
rechtsmissbriuchliches Fehlverhalten vorgeworfen werden.
Wegen der in § 2 AnfG geregelten Subsidiaritdt der Einzel-
gliubigeranfechtung steht es dem Anfechtungsgldubiger nicht
frei, seinen Schuldner zu schonen und stattdessen die Emp-
finger anfechtbar erworbener Zuwendungen in Anspruch zu
nehmen (BGH, NJW 1996, 3147 = ZIP 1996, 1516 [1518];
Huber, § 2 Rdnr. 21). Gegen diesen Grundsatz haben die KI.
nicht verstoflen, weil unstreitig der Schuldner, der Ehemann
der Bekl., vermogenslos ist. Eine Schonung zu Lasten der
Bekl. scheidet daher aus.

[22] Bei dem vom Schuldner abgegebenen Schuldaner-
kenntnis handelt es sich um ein abstraktes Schuldanerkennt-
nis (§ 781 BGB). Dies ergibt sich aus der in der notariellen
Urkunde verwendeten Bezeichnung Schuldanerkenntnis so-
wie dem Umstand, dass die Urkunde einen Verpflichtungs-
grund fiir die Zahlungszusage weder ausdriicklich erwihnt
noch andeutet (vgl. BGH, NJW 1988, 1468 = NJW-RR
1988, 815 = MDR 1988, 207; NJW 1999, 574 = MDR 1999,
162 [163]). Soweit die Bekl. hinsichtlich des Schuldaner-
kenntnisses einwendet, es habe lediglich zur Sicherung eines
gegen die F-GmbH gerichteten Anspruchs gedient, fithrt dies
zu keinem anderen Ergebnis. Dann bestiinde ein Gesamt-
schuldverhiltnis zwischen dem Anerkennenden und der
GmbH (vgl. BGH, NJW-RR 2007, 1407 = WM 2007, 1613
[1614 Rdnr. 11]); die KI. konnten als Gldubiger von ihrem
Wabhlrecht (§ 421 I 1 BGB), gegen welchen Gesamtschuldner
sie vorgehen wollen, Gebrauch machen.

Anmerkung

Entscheidungen zur Gliubigeranfechtung, gleich ob vom
BGH oder von Instanzgerichten, verdienen angesichts ihrer
gegeniiber Entscheidungen zur Insolvenzanfechtung deutlich
geringeren Zahl in der Regel Beachtung. Dies gilt auch fiir
die vorstehende Entscheidung.

I. Die zentrale Aussage des BGH ist, dass die Ausschluss-
fristen des AnfG bei rechtzeitiger Klageerhebung gewahrt
werden, unabhingig davon, welcher Anspruch (Primér- oder
Sekundiranspruch) zuerst verfolgt wird. Die spitere Geltend-
machung des jeweils anderen Anspruchs (nach Ablauf der
Ausschlussfrist) sei unschidlich. Der amtliche Leitsatz gibt
dies — dem konkret zu entscheidenden Sachverhalt geschuldet
— nur verkiirzt wieder; ausfiihrlich ergibt sich dies aus den
Ausfithrungen zu den Rdnrn. 13 bis 18. Die Aussage bedarf
eingehender Betrachtung.

1. Die Einhaltung der Ausschlussfristen des AnfG gehort,
ebenso wie frither bei § 41 KO, zu den von Amts wegen zu
priifenden Tatbestandsvoraussetzungen (vgl. BGHZ 98, 6
[9]); ihre Nichteinhaltung muss vom Anfechtungsgegner
nicht mittels Einrede geltend gemacht werden wie nunmehr
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bei § 146 InsO. Eingehalten werden die Ausschlussfristen im
Falle klageweiser Geltendmachung (§ 13 AnfG) durch eine
§ 253 II Nr. 2 ZPO entsprechende Klageschrift (vgl. BGHZ
99, 274 [277, 2861.]). Der Anfechtungsgliubiger muss also
neben dem Vortrag des Lebenssachverhalts einen bestimmten
Antrag stellen — beides ergibt den Streitgegenstand — und
zwar vor Ablauf der Ausschlussfrist. Denn Primir- und Se-
kundédranspruch sind zwei sich gegenseitig ausschlieflende
Anspriiche, die zu verschiedenen Streitgegenstinden fithren
(vgl. BGH, NJW 1984, 2890 [unter I]). Wird einer der An-
spriiche erst im Laufe des Verfahrens mittels zusitzlichem
Hilfsantrag eingeftihrt, liegt darin die Einfithrung eines neuen
Streitgegenstands (vgl. BGH, NZI 1999, 25 [unter II 2]
m. w. Nachw.), und es kommt zu einer nachtriglichen objek-
tiven eventuellen Klagehidufung (vgl. BGH, NJW 1970, 44
[unter I 1b]; NJW 1984, 2890 [unter I a.E.]), die kein Fall
des § 263 bzw. des § 264 ZPO aF. ZPO ist (vgl. BGH, NJW
1970, 44 [unter I 1b]). Die Ausschlussfrist ist daher nur
dann gewahrt, wenn diese Klagehiufung noch vor deren
Ablauf erfolgt, der entsprechende Antrag also rechtzeitig bei
Gericht eingeht und dem Anfechtungsgegner demnichst zu-
gestellt wird (vgl. §§ 261b III ZPO a.F, 270 III ZPO a.F.
[jetzt § 167 ZPO]J; dazu BGHZ 99, 274 [286]) — so gesche-
hen in BGH, NJW 1970, 44 [unter I 2 b]. Anderenfalls (vgl.
den Fall in BGH, NZI 1999, 25 [unter II 2]) wird die Aus-
schlussfrist versaumt.

2. Auf all dies geht der BGH mit keinem Wort ein.
Vielmehr beschrinkt er sich auf das Verhiltnis von Primir-
und Sekundiranspruch, zwischen denen eine ,wesens-
miflige Gleichheit* bestehe (Rdnr. 16), die nur zwei Seiten
einer Medaille seien. Nun ist zwar die Aussage zur Wah-
rung der Ausschlussfrist fiir den Sekundiranspruch bei
rechtzeitiger Geltendmachung des Primiranspruchs nicht
neu (vgl. BGH, NZI 1999, 25 [unter II 2], unter Bezug-
nahme auf BGHZ 89, 189 [197], und WM 1983, 1313
[unter II 2 ¢ aa]). Diese drei Urteile, vom BGH als ,hdchst-
richterliche Rechtsprechung zur Insolvenzanfechtung® zitiert
(Rdnr. 14), sind aber, ebenso wie OLG Hamm, NZI 2001,
432, zu § 41 KO ergangen. Auflerdem weichen Tatbestinde
und Entscheidungsgriinde sowohl in diesen vom BGH zi-
tierten als auch in weiteren Entscheidungen (BGH, NJW
1970, 44; NJW 1984, 2890) vom vorliegenden Fall (teil-
weise) ab. Dies betrifft insbesondere BGH, NJW 1970, 44,
wo der Konkursverwalter die Ausschlussfrist allein deshalb
wahrte, weil die Berufungsbegriindung, in der er neben
seinem erstinstanzlich verfolgten Primaranspruch erstmals
seinen Antrag auf Zahlung von Wertersatz stellte, noch vor
Fristablauf beim Berufungsgericht einging. Aussagen im
Sinne des Leitsatzes des hier besprochenen Urteils waren in
dieser Entscheidung ebenso wenig enthalten wie in BGH,
NJW 1984, 2890.

3. Letztlich geht es um die Frage nach der Bedeutung des
Unterschieds zwischen Ausschlussfrist (AnfG, KO) und Ver-
jahrungsregelung (InsO). Denn der Umstand, dass es sich bei
Primér- und Sekundéranspruch um verschiedene Streitgegen-
stande handelt, ist nur bei der Ausschlussfrist von Bedeutung,
wo die rechtzeitige Geltendmachung zum Tatbestand gehort.
Der BGH misst diesem Unterschied im Besprechungsfall
keine Bedeutung bei (Rdnr. 16, letzter Satz), gibt dafiir aber
keinerlei Begriindung. Das ist zu kritisieren. Denn das Argu-
ment der Kenntnis des Anfechtungsgegners von der Anfech-
tungsabsicht des Anfechtungsgliaubigers (kein schiitzenswer-
tes Interesse, Rdnr. 18) passt dogmatisch nur, wenn es um
Verjahrung geht, wie in der vom BGH zitierten Entscheidung
NZI2008, 372 [Rdnr. 12]. Das OLG Hamm beschiftigt sich
zwar mit der Frage, ob die erst nach Ablauf der Ausschluss-
frist erfolgte hilfsweise Geltendmachung des Primir-
anspruchs Frist wahrend war oder nicht. Unter Bezugnahme
auf BGH, NZI 1999, 25, verneint es die Einfithrung eines
neuen Streitgegenstands und meint, der Konkursverwalter
hitte dort zunichst keinen Anfechtungsanspruch verfolgt,

Entscheidungen - Sonstiges

weshalb der BGH 'den spiteren Hilfsantrag als verfristet
betrachtet habe. Dabei verkennt es aber, dass der Verwalter
in dieser Entscheidung auch seinen primir verfolgten Zah-
lungsanspruch auch auf Anfechtung stiitzte (anfechtbare Auf-
rechnungslage; allerdings vertrat der BGH da noch die Auf-
fassung, eine Anfechtung nur der Aufrechnungslage sei nicht
moglich, wovon er in BGHZ 147, 233 [2361.], wieder ab-
riickte).

Ausschlussfrist und Verjahrungsregelung sind nun mal ver-
schieden. Zwar verfolgen beide dhnliche Ziele. Dies dndert
aber nichts an ihren konzeptionellen Unterschieden, mit de-
nen sich der BGH im Hinblick auf die Verschiedenheit der
Streitgegenstinde hitte auseinandersetzen miissen, da die
Kldger erst im Berufungsverfahren und damit offensichtlich
erst nach Ablauf der vierjihrigen Ausschlussfrist (spatestens)
am 20. 11. 2005 ihren Hilfsantrag auf Duldung der Zwangs-
vollstreckung stellten. Hier wire im Ubrigen noch von Inte-
resse, ob die fir die Konkurs-/Insolvenzanfechtung bejahte
Moglichkeit, Primar- und Sekundiranspruch miteinander zu
verbinden (vgl. BGH, NJW-RR 1986, 991 [993f.] [unter
IV 2]; Hirte, in: Uhblenbruck, InsO, 12. Aufl. [2003], § 143
Rdnr. 27), auch im Bereich der Gliubigeranfechtung exis-
tiert.

II. Im Ubrigen weist die Entscheidung dann keine Beson-
derheiten mehr auf.

1. Die Ausfithrungen zum nicht vorliegenden Rechtsmiss-
brauch der Kldger (Rdnr. 21) sind wohl allein der Revisi-
onsbegriindung der Beklagten/Anfechtungsgegnerin geschul-
det. Denn die von § 2 AnfG geforderte Unzulinglichkeit
des Schuldnervermégens war hier, wie sonst meist auch
(nicht so z.B. in BGH, NJW-RR 1991, 104 [unter I];
BGHZ 173, 328 [336ff. Rdnrn. 32 bis 53] = NZI 2007,
575), unstreitig und daher eigentlich keiner besonderen
Erwihnung wert; Rechtsmissbrauch des Anfechtungsglaubi-
gers wurde bislang im Zusammenhang mit widerspriichli-
chem Verhalten besprochen (vgl. BGH, NJW 1992, 834
[unter I 2]). Interessanter sind da die Ausfithrungen zum
Titelerfordernis. Die Kldger stiitzten sich vorliegend unter
anderem auf ein in einer notariellen Urkunde enthaltenes
Schuldanerkenntnis des Ehemanns der Beklagten. Dass es
sich bei solchen Urkunden um Schuldtitel i.S. von § 2
AnfG handelt, hatte der BGH erst kiirzlich bestitigt (NZI
2007, 169 [Rdnrn. 13 ff.] m. Anm. Wazlawik). Das Schuld-
anerkenntnis bezog sich allerdings auf Anspriiche der Kli-
ger gegen eine GmbH. Dies fithrte nach Auffassung des
BGH aber lediglich zu einem Gesamtschuldverhiltnis zwi-
schen der GmbH und dem Anerkennenden (Ehemann/
Schuldner) und damit zu einem Wahlrecht der Kliger gem.
§ 421 11 BGB (Rdnr. 22). :

2. Die weiteren Aussagen bestitigen bereits Bekanntes.
Dies betrifft die Unentgeltlichkeit ehebedingter Zuwendun-
gen (Rdnr. 9), die einheitliche weil wirtschaftliche Betrach-
tungsweise mehraktiger Zuwendungsvorginge (Rdnr. 11;
vgl. hierzu auch BGH, NJW 1992, 834 [unter II 1a]) sowie
die Pflicht des Anfechtungsgegners zur Duldung der Zwangs-
vollstreckung in das ganze Grundstiick nach Untergang des
anfechtbar tibertragenen Miteigentumsanteils des Schuldners
(Rdnr. 12; vgl. hierzu auch BGH, NJW 1984, 2890 [un-
ter II 2 b]).

Rechtsanwalt Dr. Thomas Wazlawik , LL.M.
(St. Louis University), Passau/Leipzig

21. Verlagerung des Gesellschaftssitzes
GmbHG § 42; FGG § 144 a

Die faktische, gegen § 4 a Il GmbHG verstofSende Verlage-
rung des Sitzes der Gesellschaft fiihrt zu einem nachtrigli-
chen - dem gleichartigen anfinglichen Nichtigkeitsgrund ver-





