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Entscheidungen — Regelinsolvenzverfahren

212/03, BeckRS 2006, 12972). Entscheidend ist deshalb der
objektive Wert des Vermogens des Schuldners im Zeitpunkt
der Beendigung der Titigkeit des vorldufigen Insolvenzver-
walters (BGHZ 146, 165 [175] = NJW 2001, 1496 = NZI
2001, 191). Der Betrag, den der (endgiiltige) Insolvenzver-
walter bei der spiteren VerdufSerung von Verméogenswerten
erzielen kann, ist hierfiir allerdings ein gewichtiges Indiz. Fin
anderes Indiz ist demgegeniiber die eigene Bewertung in dem
Gutachten. Deshalb muss der vorldufige Insolvenzverwalter,
der den hoheren Wert in Ansatz bringen will, in fiir das
Insolvenzgericht nachvollziehbarer Weise glaubhaft darlegen,
dass der spater erzielte Mehrerlos nicht einer erst nach Been-
digung des Eroffnungsverfahrens eingetretenen Entwicklung
zu verdanken ist, sondern den Wert realisiert hat, den der
fragliche Gegenstand objektiv schon zuvor hatte. Bisher fehlt
es an einer solchen Darlegung.

[9]1 c) Soweit das BeschwGer. dem Bg. darin gefolgt ist,
dass Forderungen von 67384,07 Euro in die Berechnungs-
grundlage einzustellen seien, ist dies rechtens. Die Rechts-
beschwerde macht geltend, nach dem eigenen Vortrag des
Bg. betrifen lediglich Forderungen von 43235 Euro Licfe-
rungen-und Leistungen in dem Zeitraum zwischen Antrag-
stellung und Eroffnung des Insolvenzverfahrens. Dies ist
zwar zutreffend, jedoch unerheblich. Die Rechtsbeschwerde
stellt nicht in Abrede, dass alle geltend gemachten Forderun-
gen vor Insolvenzerdffnung entstanden sind. Zu dem Ver-
mogen des Schuldners, dessen Wert fiir die Vergiitung des
vorldufigen Insolvenzverwalters mafigeblich ist, gehoren je-
doch auch solche Forderungen, die vor Antragstellung ent-
standen und danach — bis zur Beendigung des Eroffnungs-
verfahrens — noch offen waren.

[10] d) Das BeschwGer. hat einen Zuschlag von 10 vom
Hundert gewdhrt, weil es sich bei dem Bg. um einen mit
einem Zustimmungsvorbehalt ausgestatteten vorliufigen In-
solvenzverwalter gehandelt habe. Dies steht im Widerspruch
zu der Rechtsprechung des BGH, wonach ein Zuschlag nicht
schon deshalb anfillt, weil ein Zustimmungsvorbehalt ange-
ordnet wurde (BGH, NJW-RR 2003, 1417 = NZI 2003,
549). Begehrt der vorldufige Insolvenzverwalter deswegen
einen Zuschlag auf den Ausgangssatz von 25 vom Hundert
der Verglitung des endgiiltigen Insolvenzverwalters, hat er
konkret darzulegen, dass die mit dem Zustimmungsvorbehalt
ihm iibertragene Aufgabe ihn in erheblichem, also iiberdurch-
schnittlichem Umfang belastet hat (BGH, NZI 2006, 167 =
WM 2006, 534 [536]). Daran hat es der Bg. bisher fehlen
lassen. DemgemafS hat das BeschwGer. hierzu auch nichts
festgestellt.

[11] e) Auch dem vorliufigen Insolvenzverwalter mit Zu-
stimmungsvorbehalt kann ein Zuschlag auf die Vergiitung
gewihrt werden, wenn in der Eréffnungsphase der Betrieb
des Schuldners fortgefithrt worden ist und sich dadurch fiir
die Tatigkeit des vorldufigen Verwalters erhebliche Erschwer-
nisse ergeben haben (BGH, NZI 2006, 401 = ZIP 2006,
1008 [1009]). Im vorliegenden Fall bestreitet der Bf. solche
Erschwernisse. Nach seinem Vortrag hat (nur) er den Betrieb
fortgefithrt und der Bg. sich dabei in keiner Weise beteiligt,
den Bf. auch nicht iiberwacht. Das BeschwGer. hat dem-
gegeniiber keine Feststellungen getroffen, die einen Zuschlag
rechtfertigen. Die Zurtckverweisung gibt dem BeschwGer.
Gelegenheit, die — gegebenenfalls zu erginzende — Darstel-
lung des vorldufigen Insolvenzverwalters daraufhin zu tiber-
priifen, ob sie den Anforderungen des Senatsbeschlusses vom
13. 4.2006 (NZI 2006, 401 = ZIP 2006, 1008) gerecht wird.
[12] f) Berechtigt ist auch die Ruge, das BeschwGer. habe
sich nicht mit dem Vorbringen des Bf. befasst, die kurze
Dauer des Insolvenzeréffnungsverfahrens vom 25. 10. bis
zum 19. 11. 2001 (rund dreieinhalb Wochen) rechtfertige
einen Abschlag. So wie bei einer ungewdhnlich langen Dauer
des Eroffnungsverfahrens ein Zuschlag gewdhrt werden kann
(vgl. BGH, NZI 2006, 401 = ZIP 2006, 1008), kann umge-
kehrt die deutliche Unterschreitung der normalen Dauer ei-
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nen Abschlag gebieten (Eickmann, in: Kiibler/Priitting, InsO,
§ 11 InsVV Rdnr. 59; Haarmeyer/Wutzke/Férster, Insolvenz-
rechtliche Vergiitung, 3. Aufl., § 11 InsVV Rdnr. 79).

[13] g) Erfolglos beanstandet die Rechtsbéschwerde hin-
gegen das Unterbleiben eines Abschlags wegen der angeblich
unzureichenden Beteiligung des Bg. an der Betriebsfortfiih-
rung. Das Ausmaf$ dieser Beteiligung und die Erschwernisse,
die sich firr den Bg. daraus ergeben haben, sind im Zusam-
menhang mit der Frage zu priifen und zu gewichten, ob und
in welcher Hohe dem Bg. dafiir ein Zuschlag zu gewihren ist
(oben e). Selbst wenn sich dabei ergeben sollte, dass fiir einen
Zuschlag kein Raum ist, gibt dies noch nicht zur Vornahme
eines Abschlags Veranlassung. Da der Umstand, dass das
Unternehmen des Schuldners nicht fortgefithrt worden ist,
keinen Abschlag begriindet (vgl. BGH, NJW-RR 2006, 1205
= NZI 2006, 464 = ZIP 2006, 1204 [1205]), ist ein solcher
auch nicht gerechtfertigt, wenn sich der vorlidufige Verwalter
an einer Fortfiihrung durch den Schuldner nur in geringem
Umfang beteiligt.

Anm. d. Schriftltg.: Die angesprochene Anderung der InsVV ist im
BGBI I, 3389, vom 28. 12. 2006 veréffentlicht worden (vgl. auch
den Abdruck in NZI 2007, 157 [in diesem Heft]). Zur Vergiitung
des Verwalters bei sehr kurzer Verwaltung s. auch OLG Celle, NZI
2001, 650.

6. Gléiubigerbenachteﬂigung bei Sicherung eines Darle-

‘hens durch Grundschuld und Auszahlungsanspriiche

aus Lebensversicherung

AnfG §§ 1,311, 4

1. Zur Gldubigerbenachteiligung in Fillen, in denen die
Darlehensriickzahlungsanspriiche einer Bank sowohl durch
eine Grundschuld als auch durch die Abtretung der Auszah-
lungsanspriiche gegen Lebensversicherungen gesichert sind.

2. Die Ubertragung eines belasteten Grundstiicks kann nur
dann eine Benachteiligung des Gliubigers zur Folge haben,
wenn der in der Zwangsvollstreckung erzielbare Wert des
Grundstiicks die vorrangigen Belastungen und die Kosten des
Zwangsversteigerungsverfahrens -iibersteigt (BGH, NJW-RR
2006, 552 = ZIP 2006, 387). (Leitsatz 2 von der Redaktion)

BGH, Urt. v. 23. 11. 2006 - IX ZR 126/03 (OLG Diisseldorf)

Zum Sachverhalt: Die Ehefrau des Bekl. (im Folgenden: Schuldne-
rin) schuldete der Kl. mindestens 90 128,26 DM aus Warenlieferun-
gen. Die Kl. erwirkte am 22. 9. 1999 gegen die Schuldnerin einen
Mahnbescheid tiber 95 513,75 DM nebst Zinsen, wogegen diese Wi-
derspruch einlegte. Am 14. 1. 2000 ging den Prozessbevollm:chtig-
ten der Kl. die Ausfertigung eines notariellen Schuldanerkenntnisses
der Schuldnerin vom 28. 12. 1999 iiber 90128,26 DM zu. In der
Urkunde wurde die Schuld als fillig festgestellt. Die Schuldnerin
verpflichtete sich zur Bezahlung dieser Schuld in monatlichen Raten
von je 500 DM. Fir den Fall, dass die Schuldnerin mit einer Rate
ganz oder teilweise linger als eine Woche in Verzug geriet, sollte der
dann noch verbliebene Restbetrag auf einmal fillig sein, sofern nicht
die Kl. vorher ausdriicklich einen weiteren Zahlungsaufschub bewil-
ligt hatte. Wegen der ,,vorstehend versprochenen Zahlungen® unter-
warf sich die Schuldnerin der sofortigen Zwangsvollstreckung in ihr
gesamtes Vermogen. Die monatlichen Raten wurden von der Schuld-
nerin in der Folge regelmifig und piinktlich bezahlt. Mit notariellem
Vertrag vom 2. 12. 1999 ubertrug die Schuldnerin ihren hilftigen
Miteigentumsanteil an einem Hausgrundstiick an den Bekl. Als Ge-
genleistung verpflichtete sich dieser, die Schuldnerin von gemein-
samen Verbindlichkeiten in Hohe von 367 000 DM freizustellen und
im Innenverhaltnis hierfir allein zu haften. Die Rechtsinderung
wurde am 13. 1. 2000 im Grundbuch eingetragen. Das Grundstiick
ist mit einer Grundschuld iiber 311000 DM belastet; es hat einen
Verkehrswert von 306 000 DM. Die Grundschuld valutierte im Zeit-
punkt der Eigentumsiibertragung mit 331 993,61 DM. Die Grund-
schuld war zur Sicherung von Darlehen bestellt worden. Nur auf
eines dieser Darlehen iiber etwa 92000 DM werden Tilgungsleistun-
gen erbracht. Im Ubrigen verlangt die Bank keine Tilgungsleistungen,
weil die Darlehen zusitzlich mit drei Lebensversicherungen abge-



170 NZI - Heft 3/2007

sichert sind, hinsichtlich derer alle Anspriiche auf Auszahlung an
die Bank abgetreten sind. Die Riickkaufswerte dieser Lebensver-
sicherungen betrugen im Zeitpunkt der Eigentumsiibertragung
47501,88 DM. Die KI. begehrte nach den Vorschriften des AnfG
wegen ihrer Forderung in Hohe von 90128,76 DM vom Bekl. die
Duldung der Zwangsvollstreckung in das Grundstiick zur Befriedi-
gung aus dem Teil des Ersteigerungserloses, der der Schuldnerin als
Miteigentiimerin zugestanden hitte.

Das LG hat den Bekl. antragsgemaf§ verurteilt. Seine Berufung ist
ohne Erfolg geblieben. Hiergegen richtete sich die vom Senat zugelas-
sene Revision des Bekl., die zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur Zuriickverweisung fithrte.

Aus den Griinden: [7] 1. Das BerGer. meint, teilweise
unter umfassender Bezugnahme auf das LG, die Ubertragung
des hilftigen Miteigentumsanteils der Schuldnerin an dem
Hausgrundstiick auf den Bekl. sei anfechtbar gem. §§ 1, 3 I,
11 AnfG. Soweit das notarielle Schuldanerkenntnis zu Guns-
ten der Schuldnerin eine Stundung der grundsitzlich in voller
Hohe filligen und titulierten Forderung enthalte, habe die KI.
diese im Hinblick auf die anfechtbare Ubertragung des Mit-
eigentumsanteils an dem Hausgrundstiick widerrufen diirfen.

[8] Der Anfechtungstatbestand des § 3 II AnfG liege vor, weil der
Bekl. als Ehemann der Schuldnerin eine nahestehende Person und die
Kl. durch den Ubertragungsvertrag unmittelbar benachteiligt worden
sei. Daneben sei § 4 AnfG erfillt, weil die Ubertragung jedenfalls
teilweise unentgeltlich gewesen sei. Bei der hier vorliegenden Abtre-
tung von Lebensversicherungen sei die Verrechnung und letztlich
vertragsgemifle Tilgung der Darlehen tiber den Erlds der Lebensver-
sicherungen die Regel. Der so entstehende freie Wert des Miteigen-
tumsanteils, auf den die Glaubiger hitten Zugriff nehmen koénnen,
sei dem Bekl. ohne Gegenleistung iibertragen worden. Die im Rah-
men des § 4 AnfG ausreichende mittelbare Glaubigerbenachteiligung

liege vor, weil zu Gunsten der Kl. davon auszugehen sei, dass eine’

Zwangsvollstreckung in das Grundstiick derzeit nicht aussichtslos
erscheine. Nach dem eigenen Vorbringen des Bekl. konne eine objek-
tive Gliubigerbenachteiligung nicht ausgeschlossen werden, weil un-
ter Beriicksichtigung der Riickkaufswerte der Lebensversicherungen
in Hohe von 47 501,88 DM gegeniiber valutierenden Darlehen von
331 993,61 DM nur noch ein Sicherungsinteresse der Bank in Hohe
von 284491,73 DM bestehe, was unter dem Verkehrswert des
Grundstiicks von 304 000 DM liege. Fiir die Beriicksichtigung einer
Pauschale von 10 Prozent des Grundstiickswerts fiir die Kosten des
Zwangsversteigerungsverfahrens bestehe kein Anlass, weil vorrangig
von dem Wert des Grundstiicks zum Zeitpunkt des anfechtbaren
Rechtsgeschifts auszugehen sei. Im Ubrigen seien nur Kosten von ca.
10300 DM zu erwarten.

[9] IL Diese Erwigungen halten einer rechtlichen Uberprii-
fung in wesentlichen Punkten nicht stand.

[10] 1. Die Revision riigt allerdings ohne Erfolg, die Vor-
dergerichte hitten die Anfechtungsberechtigung gem.. § 2
AnfG zu Unrecht bejaht. Sie macht geltend, die Schuldnerin
habe das Schuldanerkenntnis zwar abgegeben. Die Kl. habe
aber stets bestritten, dass eine Stundungsvereinbarung zu
Stande gekommen sei, und habe die Erklarung der Schuldne-
rin nicht akzeptiert, weil sie zur Hohe des anerkannten Be-
trags und zur Verzinsung nicht einverstanden gewesen sei.
Damit sei ein wirksames Anerkenntnis, das einen Vertrags-
abschluss voraussetze, nicht zu Stande gekommen, selbst
wenn man davon ausgehe, dass die Schuldnerin jedenfalls
den anerkannten Betrag schulde. Folglich konne auch der
Unterwerfungserkldrung keine Bedeutung zukommen.

[11] Dieser Einwand greift nicht durch.

[12] Die Anfechtungsberechtigung gem. § 2 AnfG setzt ei-
nen vollstreckbaren Schuldtitel, die Falligkeit der zu vollstre-
ckenden Forderung und die Unzuldnglichkeit des Schuldner-
vermogens voraus. Letzteres war unstreitig gegeben. Auch
die tibrigen Voraussetzungen liegen vor:

[13] a) Ein vollstreckbarer Schuldtitel ist auch eine Ur-
kunde gem. § 794 I Nr. § ZPO (vgl. Huber, AnfG, 10. Aufl.,
§ 2 Rdnr. 15). Die Zwangsvollstreckungsunterwerfung in ei-
ner notariellen Urkunde ist unabhéngig von einer materiellen
Einigung der Parteien tiber das zu Grunde liegende Rechts-
geschift. Sie ist vielmehr eine ausschlieflich auf das Zustan-
dekommen des Vollstreckungstitels gerichtete einseitige pro-
zessuale Erkldrung. Fiir das Wirksamwerden der Unterwer-
fungserkldrung ist der Bestand einer sachlich-rechtlichen Ei-
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nigung nicht erforderlich. Auch § 139 BGB ist nicht anwend-
bar (BGHZ 154, 283 [286] = NJW 2003, 1594; BGH, NJW
1985, 2423 = WM 1985, 545; NJW 1994, 2755 = WM
1994, 1886 [1887]; NJW 2004, 59 [60]; NJW 2004, 844;
Zéller/Stober, ZPO, 26. Aufl., § 794 Rdnr. 29). Die Zwangs-
vollstreckungsunterwerfung kann nur im Wege der Vollstre-
ckungsabwehrklage gem. §§ 797 IV, 767 1 ZPO beseitigt
werden (BGH, NJW 1985, 2423 = WM 1985, 545; Zoller/
Stober, § 794 Rdnr. 29; Musielak/Lackmann, ZPO, 5. Aufl.,
§ 794 Rdnr. 35). Dies ist hier nicht erfolgt. Die Vollstre-
ckungsunterwerfung ist deshalb wirksam.

[14] Die Zwangsvollstreckungsunterwerfung muss sich
gem. § 7941 Nr. 5 ZPO auf einen konkret bezeichneten
Anspruch beziehen und diesen Anspruch inhaltlich bestimmt
ausweisen. Ein zu zahlender Geldbetrag ist bestimmt, wenn
der Betrag ziffernmifSig festgelegt ist oder sich ohne weiteres
aus den Angaben der Urkunde berechnen ldsst. Eine Be-
stimmbarkeit gentigt nicht (Zoller/Stéber, § 794 Rdnrn. 26 a,
26 b; Wolfsteiner, in: MiinchKomm-ZPO, 2. Aufl., § 794
Rdnrn. 182, 230 ff.).

[15] Nach der Auslegung der notariellen Urkunde durch
das LG, der sich das BerGer. angeschlossen hat, hat sich die
Schuldnerin nicht nur fiir den Fall der sofortigen Zwangsvoll-
streckung unterworfen, dass sie mit der Zahlung einer Rate
ganz oder teilweise langer als eine Woche in Verzug gerdt und
der bis dahin noch verbleibende Restbetrag auf einmal fillig
wird. In diesem Fall konnten gegen die Bestimmtheit des
Titels Bedenken bestehen. Sie habe sich vielmehr wegen des
gesamten anerkannten Betrags der sofortigen Zwangsvoll-
streckung unterworfen, wie sich aus dem Regelungszusam-
menhang ergebe. Diese Auslegung erscheint moglich. Sie ist
jedenfalls revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Soweit die
Revision annimmt, die Schuldnerin habe sich nur fiir den Fall
des Zahlungsverzugs mit den Raten der sofortigen Zwangs-
vollstreckung unterworfen, setzt sie lediglich die eigene Aus-
legung an die Stelle derjenigen des Tatrichters.

[16] b) Die in der notariellen Urkunde versprochene Zah-
lung war fillig. Das LG und das hierauf Bezug nehmende
BerGer. haben angenommen, die Kl. habe, eine wirksam ver-
einbarte Stundungsabrede unterstellt, diese jedenfalls aus
wichtigem Grund widerrufen diirfen, weil die Schuldnerin
mit der Ubertragung ihres Miteigentumsanteils an dem Haus-
grundstiick die Vermogenslage der Kl. verschlechtert habe,
die nun nicht mehr ohne weiteres in den Miteigentumsanteil
der Schuldnerin vollstrecken konne, obwohl sie sich noch im
Dezember 1999 durch Einsicht in das Grundbuch iiber dieses
Vermogen der Schuldnerin vergewissert gehabt habe.

[17] Auch dies ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.
Der Gldubiger kann eine Stundungsvereinbarung — deren
Bestehen unterstellt — widerrufen, wenn der Schuldner den
Anspruch in erheblicher Weise gefiahrdet oder sich seine Ver-
hiltnisse erheblich verschlechtern (vgl. BGH, WM 1974, 838
[839]; NJW 1981, 1666 = ZIP 1981, 594 [595]; Palandt/
Heinrichs, BGB, 65. Aufl., § 271 Rdnr. 15). Dies konnte hier
vom Tatrichter ohne Rechtsfehler angenommen werden, weil
die Schuldnerin ihren einzigen werthaltigen Vermogensgegen-
stand dem Zugriff der Gldubigerin entzog. Jedenfalls auf die
Gesamtdauer der Zahlungsverpflichtung der Schuldnerin
nach der — unterstellten — Stundungsvereinbarung, die tiber
15 Jahre laufen sollte, war eine Vollstreckung in das Grund-
stiick nicht aussichtslos.

[18] 2. Das BerGer. hat jedoch sowohl hinsichtlich § 3 1I
AnfG wie auch hinsichtlich § 4 AnfG zu Unrecht eine objek-
tive Glaubigerbenachteiligung bejaht.

[19] § 1 AnfG erfordert fiir jeden Fall der Glaubigeranfech-
tung das Vorliegen einer objektiven Gldubigerbenachtei-
ligung. Ein Unterschied zwischen § 3 II AnfG und § 4 AnfG
besteht darin, dass nach § 3 II AnfG eine unmittelbare Be-
nachteiligung erforderlich ist, nach § 4 AnfG dagegen eine
mittelbare Benachteiligung ausreicht (Huber, § 3 Rdnr. 60,
§ 4 Rdnr. 10). Fir eine mittelbare Glaubigerbenachteiligung
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geniigt, wenn die Benachteiligung im Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung der Tatsacheninstanz des Anfech-
tungsprozesses gegeben ist (BGH, NJW-RR 1993, 235 = ZIP
1993, 271 [273]; NJW 1996, 3341 = ZIP 1996, 1907 [1908];
Huber, § 1 Rdnr. 50).
[20] Im vorliegenden Fall kann anhand des vom BerGer.
festgestellten Sachverhalts eine objektive Glidubigerbenach-
teiligung nicht angenommen werden.
[21] a) Die Ubertragung eines belasteten Grundstiicks kann
- nur dann eine Benachteiligung des Gliubigers zur Folge ha-
ben, wenn der in - der Zwangsvollstreckung erzielbare Wert
des Grundstiicks die vorrangigen Belastungen und die Kosten
des Zwangsversteigerungsverfahrens iibersteigt (BGH,
NJW-RR 2006, 552 = ZIP 2006, 387). Eine Glaubigerbe-
nachteiligung kommt also nicht in Betracht, wenn das
Grundstiick wertausschépfend belastet ist und eine Zwangs-
versteigerung nicht zu einer auch nur teilweisen Befriedigung
des Glaubigers gefithrt hitte. Ob eine wertausschopfende Be-
lastung vorliegt, hangt vom Wert des Grundstiicks sowie von
der- tatsdchlichen Hohe derjenigen Forderungen ab, welche
durch die eingetragenen Grundpfandrechte gesichert werden
(BGH, NJW 1984, 2890 = ZIP 1984, 753 [755]; NJW 1999,
1395 = NZI 1999, 114 = ZIP 1999, 196 [198]; NJW-RR
2006, 552 = ZIP 2006, 387). Eine Ausnahme gilt nur dann,
wenn der schuldrechtliche Anspruch auf Riickgewihr eines
nicht (mehr) valutierten Teiles der Sicherheit beim Schuldner
verblieben ist (vgl. BGH, NJW 1984, 2890 = ZIP 1984, 753;
NJW 1985, 2031 L = ZIP 1985, 372 [374]); sie liegt hier
nicht vor, weil die Grundschulden voll valutiert sind.
[22] Db) Nach den Feststellungen des BerGer. hatte das
Grundstiick einen Verkehrswert von 306 000 DM, wihrend
valutierende Darlehen von insgesamt 331993,61 DM be-
standen, die mit Grundschulden auf dem Grundstiick in
Hohe von nominal 311 000 DM abgesichert waren.
[23] aa) Damit steht fest, dass eine unmittelbare Gliubiger-
benachteiligung nicht vorlag. Eine Zwangsversteigerung im
Zeitpunkt der Eigentumsumschreibung hitte nicht zu einer
auch nur teilweisen Befriedigung der Glidubigerin gefiihrt.
Mafgebend ist zwar, wie ausgefiihrt, der in der Zwangsver-
steigerung erzielbare Wert des Grundstiicks, nicht sein Ver-
kehrswert. Dieser Wert ist nicht festgestellt. In aller Regel
kann aber ausgeschlossen werden, dass in der Zwangsverstei-
gerung ein hoherer Wert als der Verkehrswert erzielt wird.
Gegenteilige Anhaltspunkte sind auch hier nicht ersichtlich.

[24] Entgegen der Ansicht des BerGer. wiren auch die konkret zu
erwartenden Kosten des Zwangsversteigerungsverfahrens in Abzug
zu bringen, die das BerGer. unangegriffen auf 10300 DM geschatzt
hat. Eine Pauschale von 10 Prozent hat das BerGer. dagegen zutref-
fend abgelehnt.

[25] Den Betrag des Umfangs der Valutierung der Grund-
schulden hat das BerGer. fiir den Zeitpunkt der Eigentums-
umschreibung mit 331 993,61 DM festgestellt. Eine Befriedi-
gung ihrer Forderung hitte die Kl. damit nicht erreichen
konnen.

[26] bb) Auch eine mittelbare Glaublgerbenachtelhgung ist
nicht feststellbar.

[27] Fir den Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhand-
lung vor dem BerGer. wurde weder der in der Zwangsver-
steigerung zu erwartende Erl6s fiir das Grundstiick noch der
Umfang der Valutierung festgestellt. Hierauf kommt es fiir
die mittelbare Glaubigerbenachteiligung an. Fir die Revisi-
onsinstanz ist davon auszugehen, dass sich der Wert des
Grundstiicks und die Valutierung im Zeitraum vom 13. 1.
2000 (Eintragung der Rechtsinderung im Grundbuch) bis
13. 3. 2003 (letzte miindliche Verhandlung vor dem BerGer.)
nicht gedndert haben, zumal die KI. behauptet, die Schuldne-
rin habe zuletzt nur noch Zinsen, aber keine Tilgung mehr
geleistet. Dann ist auch eine mittelbare Glaubigerbenachtei-
ligung nicht feststellbar. Sollte der Bekl. nach seiner Eintra-
gung im Grundbuch durch eigene Leistung den Umfang der
Valutierung reduziert haben, kime dies der Kl. nicht zu Gute,
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es sei denn, diese Leistungen wiren aus den Nutzungen der
ibertragenen Grundstiickshilfte erbracht worden (BGH,
NJW 1996, 3341 = ZIP 1996, 1907 [1908]; Huber, § 1
Rdnr. 41).

[28] c¢) Bei Berticksichtigung der Lebensversicherungen er-
gibt sich nichts anderes:

[29] Die Annahme des BerGer., unter Beriicksichtigung der
Riickkaufswerte der Lebensversicherungen in Hohe von
47501,88 DM sei im Hinblick auf die Grundpfandrechte
nur noch ein Sicherungsinteresse der Bank in Hohe von
284491,73 DM gegeben, weshalb in Hohe der Wertdifferenz
zum Verkehrswert des Grundstiicks eine teilweise Befriedi-
gung der Forderung der Kl. durch die Zwangsversteigerung
des Grundstiicks zu erwarten sei, ist unzutreffend.

[30] Abgesehen davon, dass mafsgeblich auch hier nur der
in der Zwangsversteigerung zu erwartende Erlds abziiglich
der Kosten des Zwangsversteigerungsverfahrens ist, konnen -
die Riickkaufswerte der Lebensversicherungen bei der Beur-
teilung der Befriedigungsaussichten der KI. bei Durchfiihrung
der Zwangsversteigerung hinsichtlich des Grundstiicks nicht
einfach in Abzug gebracht werden. Wiirde die Kl. das
Zwangsversteigerungsverfahren durchfithren, wiirde sie kei-
nen Erlos erzielen. Denn die Bank als Grundschuldgliubige-
rin wire nicht verpflichtet, auf die ihr zustehenden Rechte zu
verzichten.

[31] Etwas anderes konnte allenfalls dann gelten, wenn die
Schuldnerin einen Anspruch gegen die Bekl. auf Teilriick-
gewihr der noch voll valutierten Grundschuld hitte. Diesen
konnte die Kl. pfinden und sich zur Einziehung {iberweisen
lassen. Nach Durchsetzung dieses Anspruchs hitte sich die
Belastung des Grundstiicks reduziert und die Aussicht, in der
Zwangsversteigerung einen Erlos zu erzielen, erhoht (vgl.
BGH, NJW 1984, 2890 = ZIP 1984, 753; NJW 1985,
2031 L =ZIP 1985, 372).

[32] Die Wahl, welche der beiden Sicherheiten anteilig zu-
riickzugeben wire — Grundschuld oder Lebensversicherung -,
liegt allerdings bei der Bank (Nr. 4.3 der Grundschuldbestel-
lungsurkunde; Nr. 9 der Abtretungserklirungen beziiglich
der Lebensversicherungen; jeweils i. V. mit § 16 II der AGB
der Bank). Dass diese, selbst wenn eine Ubersicherung vor-
liegt, gerade einen Teil der Grundschuld zuriickgibt, steht
nicht fest, solange sich die K. den Anspruch nicht verschafft
und durchgesetzt hat.

[33] Nach den vom BerGer. getroffenen Feststellungen be-
stand ein solcher, auf Seiten der Bank nur eine Wahlschuld
begrindender Anspruch jedenfalls nicht im Zeitpunkt des
Eigentumsiibergangs am Grundstiick. Er hitte nach den ge-
nannten vertraglichen Bestimmungen vorausgesetzt, dass der
realisierbare Wert aller Sicherungen die Deckungsgrenze
nicht nur voriibergehend uberstieg. Dies kann bei der in
diesem  Zeitpunkt bestehenden Darlehensschuld von
331993,61 DM, einem Riickkaufswert der Lebensversiche-
rungen von 47501,88 DM und einem Verkehrswert des
Grundstiicks von 306 000 DM nicht angenommen werden.
Die rechnerische, vom BerGer. ermittelte Wertdifferenz von
ca. 21500 DM geniigt hierfiir nicht. Denn dabei wird nicht
berticksichtigt, dass es bei der Hohe der realisierbaren Werte
des Grundstiicks auf den zu erzielenden Versteigerungserlos
abziiglich der Kosten des Zwangsversteigerungsverfahrens
ankommt. Nur auf diese Weise kann nimlich die Bank ihre
Grundschuldsicherheit verwerten, §§ 1192 I, 1147 BGB; ein
Recht auf freihdndigen Verkauf besteht nicht. Hierauf kann
deshalb nicht abgestellt werden. Von einem im Wege der
Zwangsversteigerung realisierbaren Wert von mehr als
284491,73 DM kann entgegen der Meinung des BerGer.
nicht ausgegangen werden. Vielmehr ist nach der Lebens-
erfahrung mit einem erheblichen Mindererlos bezogen auf
den Verkehrswert zu rechnen. Aus diesem Grund liegen die
Beleihungshochstgrenzen fiir Grundstiicke deutlich unter
dem Verkehrswert. Eine Ubersicherung lag deshalb im Zeit-
punkt der Ubertragung des Grundstiicks nicht vor.
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[34] Ob sich an dieser Beurteilung etwas dndert, wenn auf
den fir eine mittelbare Glaubigerbenachteiligung gem. § 4
AnfG maflgebenden Zeitpunkt der letzten miindlichen Ver-
handlung des BerGer. abgestellt wird, ist nicht festgestellt.
Dies ist moglich, wenn sich zu diesem Zeitpunkt etwa der in
der Zwangsversteigerung zu erwartende Erlos fiir das Grund-
stiick erhoht hat, die Valutierung des Darlehens reduziert
worden ist oder die Riickkaufswerte der Lebensversicherun-
gen gestiegen sind. Dabei haben allerdings Leistungen des
Bekl. nach der Eigentumsiibertragung aufler Betracht zu blei-
ben, da diese der KI. nicht zu Gute kommen kénnen, es sei
denn, diese Leistungen sind aus den Nutzungen der iiber-
tragenen Grundstiickshilfte erbracht worden (vgl. BGH,
NJW 1996, 3341 = ZIP 1996, 1907; Huber, § 1 Rdnr. 41).
[35] Dass die Verpflichtung der Bank zu einer auch nur
teilweisen Freigabe von Sicherheiten erst entsteht, wenn der
Sicherungswert aller Sicherheiten die Deckungsgrenze (Be-
trag der gesicherten Forderungen zuziiglich der so genannten
Marge) tbersteigt, fiihrt nicht zu einer anderen Beurteilung.
Die Deckungsgrenze ist in der Zwangsvollstreckung unerheb-
lich.

[36] d) Ergibt sich firr den Zeitpunkt der letzten miindli-
chen Verhandlung des BerGer. kein Anspruch der Schuldne-
rin gegen die Bank auf Rickgewahr einzelner Sicherheiten,
kann sich die K. einen etwaigen Verwertungsmehrerlds bei
Verwertung der Sicherheiten durch die Bank dadurch sichern,
dass sie den Anspruch der Schuldnerin auf dessen Auskeh-
rung pfiandet und sich zur Einziehung iiberweisen lisst. Sollte
die Schuldnerin derartige Anspriiche an Dritte abtreten, be-
steht die Moglichkeit der Anfechtung unter den Vorausset-
zungen des Anfechtungsgesetzes.

[37] II. Das Urteil des BerGer. ist demgemifd aufzuheben
(§ 5621 ZPO). Die Sache ist zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das BerGer. zuriickzuverweisen, § 56311
ZPO. Das BerGer. wird erneut zu priifen haben, ob die Vo-
raussetzungen des § 4 AnfG vorliegen.
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7 Anmerkung:

Das Urteil des BGH vom 23. 11. 2006 ist wieder ein Bei-
spiel fir die Schwierigkeiten, die sich fiir einen Gliubiger
ergeben, der einen Zahlungstitel gegen seinen Schuldner er-
stritten hat, mit diesem Titel jedoch in die zweite Runde
gehen und, im Hinblick auf das AnfG, sich auf meist selten
betretenes Terrain begeben muss. Trotz einer doch weit-
gehend umfassenden Rechtsprechung zu den einzelnen Tat-

bestandsmerkmalen gibt es immer wieder Fille, bei denen die -

Tiicken im Detail liegen. Vorliegend befasst sich der BGH,
wie sich bereits aus dem amtlichen Leitsatz ergibt, mit der
zentralen Frage nach der Gldubigerbenachteiligung, der
Grundvoraussetzung einer jeden Glaubigeranfechtung. Dane-
ben werden Ausfihrungen zum Titelerfordernis sowie zur
Filligkeit der Forderung gemacht.

I. Ausfithrlich begriindet der BGH, dass und warum eine
notarielle Urkunde 1. S. von § 794 I Nr. 5 ZPO ein vollstreck-
barer Schuldtitel gem. § 2 AnfG ist (Rdnrn. 13 ff.). Dies hater
allerdings schon einmal entschieden (vgl. BGHZ 99, 274
[282] = NJW 1987, 904; so bereits Jaeger, Gliubigeranfech-
tung, 2. Aufl. [1938], § 2 Anm. 19), wenn auch mit deutlich
knapperer Begriindung. Die weiteren Ausfithrungen zur eben-
falls von § 2 AnfG geforderten Filligkeit der titulierten Forde-
rung (Rdnrn. 16{.) sind von eher schuldrechtlichem Interesse:
Die Forderung der Klagerin war zunédchst gestundet gewesen,
die Stundungsabrede laut Berufungsgericht spiter jedoch
wirksam widerrufen worden. Diese tatrichterliche Wiirdigung
lasst der BGH unbeanstandet.

II. Den Schwerpunkt der Entscheidung bilden sodann die
Ausfithrungen zur Gldubigerbenachteiligung bei der Ubertra-
gung von grundpfandrechtlich belastetem Grundeigentum
(Rdnrn. 18ff.). Hier werden die beiden vorliegend in Be-
tracht kommenden Anfechtungstatbestinde § 3 Il -AnfG ei-
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nerseits und § 4 AnfG andererseits sowie die dabei zu beach-
tenden Unterschiede besprochen.

1. Fir eine auf § 4 AnfG gestuitzte Anfechtung geniigt eine
mittelbarer Gldubigerbenachteiligung, die im Zeitpunkt der
letzten miindlichen Tatsachenverhandlung gegeben sein muss
(vgl. BGHZ 128, 184 [190] = NJW 1995, 659) und daher bis
zu diesem Zeitpunkt auch wieder entfallen bzw. beseitigt
werden kann (vgl. RGZ 37, 97 [100]), wihrend § 3 II AnfG
eine unmittelbare Glaubigerbenachteiligung verlangt, die be-
reits zum maflgeblichen Zeitpunkt (vgl. § 8 AnfG) gegeben -
sein muss und deren spaterer Wegfall nicht moglich ist bzw.
vom Anfechtungsgegner nicht geltend gemacht werden kann
(vgl. BGHZ 128, 184 [190] = NJW 1995, 659).

2. Fir beide Zeitpunkte verneint der BGH das Vorliegen
der jeweiligen Glaubigerbenachteiligung, da in beiden Zeit-
punkten der auf den beklagten Ehemann der Schuldnerin
ibertragene Miteigentumsanteil moglicherweise wertaus-
schopfend belastet war, was den fiir jede Anfechtung erfor-
derlichen Ursachenzusammenhang entfallen ldsst (st. Rspr.,
vgl. zuletzt BGH, NJW-RR 2006, 552 = WM 2006, 490
[Rdnr. 7]). Die diesbeziiglichen Ausfithrungen enthalten da-
bei zunichst nichts Neues.

a) So kommt es hinsichtlich der Hohe der dinglichen Be-
lastung regelmifSig nicht auf deren Nennbetrag, sondern auf
die tatsdchliche Hohe der gesicherten Forderung an. Diesem
Betrag ist der zu erwartende Zwangsversteigerungserlos ge-
geniiberzustellen. Nur wenn dieser Erlos (abziiglich der Kos-
ten des Zwangsversteigerungsverfahrens, Rdnr. 24) die gesi-
cherte Forderung tbersteigt, kann eine (teilweise) Befriedi-
gung des Anfechtungsgldubigers und damit eine Gliubiger-
benachteiligung angenommen werden. Hat sich, soweit es
um eine mittelbare Gldaubigerbenachteiligung geht, der zu
erwartende Erlos zwischen Vornahme der Rechtshandlung
und letzter muindlicher Tatsachenverhandlung auf Grund ei-
gener Leistungen des Anfechtungsgegners erhoht, so gebiihrt
diesem unter Umstinden ein Aufwendungsersatzanspruch,
der nach der vom Anfechtungsgegner zu duldenden Zwangs-
versteigerung bei der Erlosverteilung vorab zu beriicksichti-
gen ist (vgl. BGH, NJW 1996, 3341 [3342]; NJW 1984,
2890 [28921.]).

b) Der Erlos war vorliegend fiir beide relevanten Zeit-
punkte jedoch nicht festgestellt (Rdnrn. 23 und 27; zur dies-
beztiglich fehlenden eigenen Sachkunde des Tatrichters vgl.
BGH, NJW 1993, 1796). Hinsichtlich § 4 AnfG (letzte
miundliche Tatsachenverhandlung) fehlte es zudem an Fest-
stellungen zur Hohe der gesicherten Forderung. Zum Zwecke
der Nachholung dieser Feststellungen verweist der BGH die
Sache daher zuriick an das Berufungsgericht (Rdnr. 37).

c) Bei der unmittelbaren Glaubigerbenachteiligung (§ 3 I
AnfG) stellt der BGH im Ubrigen auf den Zeitpunkt der
Eigentumsumschreibung (Grundbucheintragung) ab (Rdnr.
23), ohne auf § 8 I AnfG einzugehen, der nunmehr den
zeitlich vorangehenden Eintragungsantrag — sowohl fiir die
Fristberechnung als auch fir die (unmittelbare) Gliubiger-
benachteiligung — als mafSgeblich ansieht (so bereits die amtl.
Begr., vgl. BT-Dr 12/3803, S. 57, i. V. mit BT-Dr 12/2443,
S. 166 1. [zu § 159 InsO-E]; weiterhin OLG Brandenburg,
InVo 2003, 251; Huber, AnfG, 10. Aufl., § 8 Rdnr. 4), ob-
wohl der Sachverhalt unter das AnfG in der seit 1. 1. 1999
geltenden Fassung fillt; unter Geltung des AnfG a. F. war das
noch anders (vgl. BGHZ 99, 274 [286] = NJW 1987, 904;
BGHZ 121, 179 [188] = NJW 1993, 663; BGHZ 128, 184
[189] = NJW 1995, 659). Im Ergebnis ist dies vorliegend
jedoch offensichtlich unschadlich.

d) Eine Wendung erhalt der vorliegende Sachverhalt und die
damit zusammenhéngende Rechtsfrage nach der Gliubiger-
benachteiligung, die wohl auch der Grund fiir die Revisions-
zulassung durch das Berufungsgericht gewesen sein diirfte,
dadurch, dass die Grundpfandgldubigerin zusitzlich zu den
Grundschulden, die auf dem tibertragenen Miteigentumsanteil
lasteten, auch durch ihr von der Ehefrau abgetretene Ansprii-
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che aus Lebensversicherungen abgesichert war. In der Summe
tiberstieg der Wert dieser Sicherheiten (sehr wahrscheinlich)
die Forderungen der Grundpfandgliubigerin gegeniiber der
Ehefrau/Schuldnerin. Diesen Umstand nahm das Berufungs-
gericht zum Anlass, die voraussichtlichen Riickkaufswerte aus
den Lebensversicherungen von den Grundpfandrechten in Ab-
zug zu bringen, um so doch zu einem Erlésiiberschuss bei der
(unterstellten) Zwangsversteigerung zu gelangen. Diese Uber-
legung ist, ehrlich gesagt, nicht unbedingt naheliegend, und es
tiberrascht ein wenig, dass die Kligerin vorliegend in zwei
Instanzen damit durchdrang. Denn die angefochtene Rechts-
handlung (Ubertragung eines Miteigentumsanteils) — und nur
diese allein ist mafigeblich — hat die Aktivmasse vorliegend
nicht verkiirzt. V6llig zu Recht weist der BGH darauf hin, dass
die Klédgerin, unabhingig von den weiteren Sicherheiten der
Bank, im Rahmen einer Zwangsversteigerung in den Miteigen-
tumsanteil keinen Erlos erzielt hitte (Rdnr. 30). Die sich aus
der vermuteten Ubersicherung der Bank ergebenden Freiga-
beanspriiche der Ehefrau hitten von der Kligerin (lediglich)
gepfindet werden konnen (Rdnrn. 31 und 36), konnten aber
nicht die Erloserwartung der Kligerin bei einer Zwangsver-
steigerung und damit auch nicht die fehlende Glaubigerbe-
nachteiligung beeinflussen.

3. Zu einigen Detailfragen macht der BGH keine Ausfiih-
rungen (mehr). So kann der Anfechtungsgliubiger, wenn wie
hier ein Miteigentumsanteil auf den einzigen anderen Mit-
eigentiimer iibertragen und dieser dadurch Alleineigentiimer
wird, Duldung der Zwangsvollstreckung in das gesamte
Grundstiick verlangen (vgl. BGHZ 90, 207 [213 ff.] = NJW
1984, 1968). Neben der in der Regel begehrten Zwangsver-
steigerung kann sich eine — durch die angefochtene Rechts-
handlung vereitelte — Vollstreckungsméglichkeit fiir den An-
fechtungsgldubiger und damit dessen Benachteiligung auch
durch eine Zwangsverwaltung der Immobilie ergeben (vgl.
BGH, NJW 1996, 3341 [3343]). Auch zur Unentgeltlichkeit
schweigt sich der BGH aus (die Zuriickverweisung erfolgt
schlieBlich zur Priifung des § 4 AnfG). So stellt die Uber-
nahme der persénlichen Haftung fiir die auf dem Grundstiick
lastenden Grundpfandrechte durch den Anfechtungsgegner
regelmafig eine Gegenleistung fiir die iibertragene Immobilie
dar, es sei denn, der Anfechtungsgegner verfiigt iiber kein
sonstiges nennenswertes Vermdgen (vgl. BGH, NJW-RR
2006, 552 = ZIP 2006, 387 [Rdnr. 13]). Ob eine eventuelle
Gegenleistung gleichwertig war, bestimmt sich nach dem
Zeitpunkt ihrer Erbringung (§ 8 AnfG; vgl. Huber, § 4
Rdnr. 20), bei Rechtshandlungen mit Grundbucheintragung
somit nach dem Eintragungsantrag (zum alten Recht — Mafs-
geblichkeit der Grundbucheintragung - vgl. BGH, NJW
1983, 1679 [1680]).

III. Die vorliegende Entscheidung hilt zwar keine Neue-
rungen parat und klirt auch keine Grundsatzfragen. Sie ver-
anschaulicht aber, wie prizise im Bereich der Finzelzwangs-
vollstreckung, zu der eben auch die Gliubigeranfechtung
gehort, vorgegangen werden muss, wenn die, letztlich ja wirt-
schaftlichen, Interessen des Titelgliubigers erfolgreich wahr-
genommen werden sollen. Insbesondere die Ubertragung von
Grundeigentum und dessen mogliche wertausschépfende Be-
lastung bereitet den Anfechtungskligern in der Praxis immer
wieder Schwierigkeiten.

Rechtsanwalt Dr. Thomas Wazlawik, LL. M., Passau

7. Erstreckung der Freigabe des Kaufpreisanspruchs auf
Herausgabeanspruch gegen beauftragten Treuhander

InsO § 85 1I; BGB § 401

1. Die Abtretung eines Kaufpreisanspruchs fiithrt entspre-
chend § 401 BGB auch zum Ubergang des Anspruchs aus
§ 667 BGB gegen den von den Vertragsparteien mit der
Abwicklung des Vertrags beauftragten Treuhinder.
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2. Die Freigabe des Kaufpreisanspruchs bewirkt entspre-
chend § 401 BGB auch die Freigabe des Anspruchs aus § 667
BGB gegen den von den Vertragsparteien beauftragten Treu-
hander.

BGH, Urt.v. 7. 12. 2006 - IX ZR 161/04 (OLG Stuttgart)

Zum Sachverhalt: Der Bekl. ist Verwalter im Insolvenzverfahren
iber das Vermogen der Kl. Die Kl. verlangt gem. § 812 11 Alt. 2
BGB Freigabe eines (Teil-)Betrags von 30 000 Euro, der im Verlauf
eines fritheren, durch die Eréffnung des Insolvenzverfahrens unter-
brochenen Rechtsstreits zwischen ihr und der M-GmbH (fortan:
Firma M) hinterlegt worden ist. Die Firma M hatte mit Vertrag vom
1. 6. 1994 von der Kl. ein im Beitrittsgebiet belegenes Grundstiick
gekauft. Zahlstelle fiir den Kaufpreis war die Kreissparkasse B., die
Grundpfandrechte ablésen und den Restbetrag an die Kl. auskehren
sollte. Mit Schreiben vom 24. 1. 1996 erklirte die Kreissparkasse B.,
sie nehme ,,den von den vertragsschliefenden Parteien des notariellen
Kaufvertrags ... beurkundeten Treuhandauftrag® an. Die Firma M
zahlte den Kaufpreis nicht. Sie klagte auf Wandelung des Kaufver-
trags. Die Kl. erhob Widerklage auf Zahlung des Kaufpreises. In
erster Instanz wurde die Klage abgewiesen. Auf die Widerklage
wurde die Firma M zur Zahlung von 3 811271,74 DM an die Kl.
verurteilt. Nachdem diese Sicherheit durch eine Prozessbiirgschaft
der Kreissparkasse W. geleistet hatte, betrieb sie die Zwangsvollstre-
ckung gegen die Firma M. Es gelang ihr, etwa drei Mio. DM zur
Zahlung an die Kreissparkasse B. beizutreiben; den Restbetrag von
etwa 800000 DM zahlte die Firma M schliefslich zur Abwendung
der weiteren Zwangsvollstreckung an die Kreissparkasse B. Diese
leitete das Geld an die Kreissparkasse W. weiter, ohne die Grund-
pfandrechte abzulsen. Auf eine Klage der Firma M wurde die Kreis-
sparkasse B. deshalb durch Urteil des LG Stuttgart vom 1. 12. 1999
verurteilt, den gesamten Betrag von 3811271,74 DM zu Gunsten
der Kl. und der Firma M zu hinterlegen. Zwischenzeitlich, am
11. 1./17. 2. 1998, hatte die Kl. den Kaufpreisanspruch an die Kreis-
sparkasse W. abgetreten. Die Berufung der Firma M gegen die Ab-
weisung der Klage auf Wandelung des Kaufvertrags und gegen ihre
Verurteilung zur Zahlung des Kaufpreises hatte Erfolg. Die jetzige
Kl. wurde zur Zustimmung zur Wandelung sowie gem. § 717 I ZPO
zu Schadensersatz in Hohe von 3 811271,74 DM Zug um Zug gegen
Freigabe des hinterlegten Betrags verurteilt; die Kaufpreisklage
wurde abgewiesen. Nachdem die Kl. Revision zum BGH eingelegt
hatte, wurde am 7. 2. 2001 das Insolvenzverfahren iiber ihr Ver-
mogen erdffnet. Die Gliubigerversammlung beschloss, den Rechts-
streit nicht aufzunehmen. Daraufhin versuchte die Kl. selbst, den
Rechtsstreit fortzusetzen. Mit Beschluss vom 12. 2. 2004 stellte der
BGH jedoch fest, dass der Rechtsstreit nach wie vor unterbrochen
sei, weil ein Aktivprozess gem. § 85 II InsO nicht vorliege (BGH,
NJW-RR 2004, 925 = NZI1 2004, 318 = ZIP 2004, 769 [770] ). In der
Zwischenzeit hatte die Firma M die Kreissparkasse W. aus der von
der KI. beigebrachten Prozessbiirgschaft in Anspruch genommen. Im
Gegenzug hatte sie am 21. 9. 2001 simtliche ihr zustehenden An-
spriiche auf Auszahlung und Freigabe des beim AG Stutgart hin-
terlegten Betrags von 3 964 781,30 DM nebst Zinsen an die Kreis-
sparkasse W. abgetreten und die Auszahlung und Freigabe des hin-
terlegten Betrags an diese bewilligt.

Die Kl. verlangte nunmehr aus abgetretenem Recht der Kreisspar-
kasse W. Zustimmung zur Freigabe eines Teilbetrags von 30 000 Eu-
ro. Das LG hat den Bekl. antragsgemif verurteilt; das BerGer. hat
die Klage abgewiesen. Mit ihrer vom Senat zugelassenen Revision
verfolgte die Kl. ihr bisheriges Begehren weiter. Die Revision fiihrte
zur Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Aus den Griinden: [7]

Der von der Kreissparkasse B. hinterlegte Geldbetrag stehe der
Kreissparkasse W. weder aus eigenem noch aus abgetretenem oder
tbergegangenem Recht der Kl. oder der Firma M zu. Es komme
darauf an, wer im Verhiltnis zur Kreissparkasse B. — der hinterlegen-
den Schuldnerin — Glaubiger gewesen sei. Die Kreissparkasse B. habe
nicht den Kaufpreis hinterlegt, sondern denjenigen Betrag, den sie
wegen Verletzung des Treuhandauftrags als Schadensersatz habe er-
statten miissen. Thren Schadensersatzanspruch gegen die Kreisspar-
kasse B. habe die KI. nicht an die Kreissparkasse W. abgetreten. Aus
abgetretenem oder iibergegangenem Recht der Firma M stehe der
Kreissparkasse W. der hinterlegte Geldbetrag ebenfalls nicht zu; denn
die Firma M habe die Birgschaft nur Zug um Zug gegen Freigabe
der Hinterlegungssumme in Anspruch nehmen diirfen. Ob die Fir-
ma M einen Anspruch auf Wandelung des Kaufvertrages und Riick-
zahlung des Kaufpreises habe, sei derzeit offen. Im Vorprozess der
Firma M gegen die KI. sei nur der Schadensersatzanspruch aus
§ 717 1 ZPO ausgeurteilt worden.

I. Das BerGer. hat ausgefiihrt:

[8] II. Diese Ausfithrungen halten einer rechtlichen Uber-
priifung nicht stand.





