Nachgchlagewerk: ja
BGHZ : nein

——

KO § 31 Nr. 1

a)

b)

Das in der Gewdhrung einer inkongruenten Deckung liegende
Beweisanzeichen flr eine Benachteiligungsabsicht des Ge-

meinschuldners ist schon als solches in seiner Bedeutung

wesentlich herabgesetzt, wenn die Inkongruenz nur gering

ist,

Das Beweisanzeichen ist entkréftet, wenn die angefochtene
Rechtshandlung in unmittelbarem Zusammenhang mit einem
Sanierungskonzept stand, das mindestens in den Anféngen
schon in die Tat umgesetzt war und ernsthafte Aussicht
auf Erfolg begrundete.

Zzum Umfang der Aufklérungspflicht des Tatrichters, wenn
der Anfechtungsgegner behauptet, die inkongruente Deckung
im Zusammenhang mit Sanierungsmafnahmen erhalten zu ha-
ben, an denen er mafgeblich mitgewirkt habe.

BGH, Urt, v. 12. November 1992 - IX ZR 236/91 - OLG K&ln
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 12. November 1992 durch den
Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter Dr. Schmitz,
Kirchhof, Dr. Fischer und Dr. Zugehér

flir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird
das Urteil des 20, Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Kéln vom

20, September 1991 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch
uber die Kosten der Revision, an
das Berufungsgericht zurickverwie-
sen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klager ist Konkursverwalter Uber das Vermdgen der
Christian Bqiiiilmm GCnbH. Er fordert von der Beklagten die
Riickgewdhr von Gegensténden, die die Gemeinschuldnerin ihr
sicherungslbereignet hatte, zur Konkursmasse.
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Die Beklagte war eine von vier Hausbanken der Gemein-
schuldnerin. Bei den Banken hatte die Gemeinschuldnerin fur
ihr Unternehmen Darlehen von erheblicher Hbhe in Anspruch
genommen, Dle Kredite waren nur teilweise abgesichert. Zum
Jahresende 1986 ergab sich fur die Gesamtheit der Forderun-
gen aller Banken eine Unterdeckung von etwa 6,3 Mio DM. Ei-
ne fir das Jahr 1986 erstellte Steuerbilanz wies einen Ver-
lust der Gemeinschuldnerin in H&he von 573.000 DM aus.

Bei einer Sitzung der Kreditinstitute am 26. Mai 1987,
an der auch der Geschaftsfuhrer und alleinige Gesellschaf-
ter der Gemeinschuldnerin teilnahm, wurde vereinbart, das
wirtschaftliche Konzept des Geschaftsflihrers und das Unter-
nehmen selbst einer neutralen Uberprifung durch einen Un-
ternehmensberater zu unterziehen. Er gelangte im Sommer
1987 zu dem Ergebnis, die Gemeinschuldnerin bendtige einen
zusdtzlichen Betriebsmittelkredit in H6he von 1 Mio DM, den
die vier Banken durch jeweilige Erhdhung ihrer Kreditlinien
um 250.000 DM zur Verfligung stellten. Der Unternehmensbera-
ter hatte am 6./7. August 1987 und 7. September 1987 Plan-
rechnungen erstellt, nach denen sich in den folgenden Mona-
ten ein fortschreitender Rickgang der Ausgaben des Unter-
nehmens und bereits fir Januar 1988 ein Einnahmeniberschuf
von 82.000 DM ergeben sollte.

burch schriftlichen Vertrag vom 15./17. September 1987
Ubereignete die Gemeinschuldnerin der Beklagten sicherungs-
halber samtliche Maschinen sowie die gesamte Betriebs- und
Geschaftsausstattung des Objekts "Britanniahltte". Die
Ubereignung erfolgte zur Sicherung aller bestehenden und
kiinftigen Anspriche, die der Bank gegen die Gemeinschuldne-



rin und deren Gesché&ftsfihrer zustanden. Gemap Ziffer 18
des Vertrages hatte die Beklagte nach Tilgung ihrer gesi-
cherten Forderungen das Sicherungsgut zurlckzulbertragen.

Zwischen dem 21. Oktober 1987 und dem 2. Dezember 1987
unterzeichneten die Beklagte und die Ubrigen Banken einen
schriftlich formulierten Sicherheiten-Poolvertrag. Darin
sind die von ihnen gewéhrten Kredite sowie die von der Ge-
meinschuldnerin und deren Alleingesellschafter persdnlich
friher und im Zusammenhang mit diesem Vertrag bestellten
Sicherheiten einschliePflich der Sicherungslibereignung vom
15./17. September 1987 im einzelnen aufgefihrt. Die Banken
vereinbarten, daP die genannten Sicherheiten nunmehr zur
Sicherung aller bestehenden und klUnftigen Anspriche der be-
teiligten GléAubiger dienen sollten und jedes Kreditinstitut
die ihm bestellten Sicherheiten treuh&nderisch fur alle
Pool—-Glédubiger halte. Die Beklagte wurde zur Poolflihrerin
bestimmt. Am 7. Dezember 1987 unterzelchnete der Geschafts-
fihrer der Gemeinschuldnerin sowohl als deren gesetzlicher
Vertreter wie auch flr sich persdnlich eine unter den Ver-
trag gesetzte Erklarung, derzufolge er den getroffenen Ver~
einbarungen zustimmte und sie als rechtsverbindlich aner-
kannte.

Der mit der Uberpriifung des Unternehmens befafte Bera-
ter teilte den Banken am 10. Dezember 1987 mit, die Gemein-
schuldnerin habe von September bis November 1987 Verluste
von fast 500.000 DM erlitten. Die Banken lehnten es ab, ei-
nen fidr die Zeit bis Juni 1988 zusdtzlich angemeldeten Li-
guiditétsbedarf von 1.377.000 DM nochmals aufzufangen. Dar-
aufhin wurde auf Antrag des Gesché&ftsfthrers der Gemein-



schuldnerin vom 17. Dezember 1987 die Erdéffnung des ge-
richtlichen Vergleichsverfahrens angeordnet. In der Folge-
zelt wurde der Vergleichsantrag zurlckgenommen und am

14. Januar 1988 das Konkursverfahren wegen Zahlungsunféhig-
keit eréffnet.

Der Kléger stutzt die am Montag. den 16. Januar 1989,
eingegangene, der Beklagten am 30. Januar 1989 zugestellte
Klage darauf, dap alle Forderungen der Beklagten erfdllt
seien. AuBerdem hat er die Sicherungsibereignung nach § 31
Nr. 1 KO angefochten. Das Landgericht hat die Klage abge-
wiesen. Das Oberlandesgericht hat ihr auf die Berufung des
Kl&gers stattgegeben. Mit der Revision erstrebt die Beklag-
te die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde

Das Rechtsmittel fihrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur 2Zurlickverweisung der Sache an dilie Vorin-

stanz.

Der Klager verlangt in einem parallel geflhrten
Rechtsstreit (IX ZR 237/91), den der Senat zeitgleich ent-
schieden hat, von der Beklagten und den drei Ubrigen Haus-
banken im Wege der Konkursanfechtung Verzicht auf die Rech-



te, die sie aufgrund des Sicherheiten-Poolvertrages aus dem
Vermbgen der Gemeinschulderin erworben haben. Das Beru-
fungsgericht hat den aus diegsem Grunde von der Beklagten
erhobenen Einwand anderweitiger Rechtshéngigkeit nicht fir
begrindet erachtet. Dagegen wendet sich die Revision ohne
Erfolg.

Ein von Amts wegen zu beachtendes ProzePhindernis im
Sinne des § 261 Abs, 3 Nr. 1 ZPO lage nur dann vor, wenn
der hier geltend gemachte prozessuale Anspruch auch Streit-
gegenstand des Parallelrechtsstreits ware (BGHZ 7, 268,
271; Senatsurt. v. 11, Dezember 1986 - IX ZR 165/85,

WM 1987, 367, 368; BGH, Urt. v. 20. Januar 1989

- V ZR 173/87, NJW 1989, 2064, jeweils m.w.N.). Der Streit-
gegenstand wird bestimmt durch das im Antrag zum Ausdruck
kommende konkrete Rechtsschutzziel sowie den Lebenssachver-
halt (Klagegrund), aus dem die begehrte Rechtsfolge herge-
leitet wird (Senatsurt. v. 19. Dezember 1991 - IX ZR 96/91,
WM 1992, 671, 672, zur Verdffentlichung in BGHZ bestimmt;
v. 11, Dezember 1986 aa0 und v. 18. November 1982

- IX ZR 91/81, WM 1983, 71, 72; BGH, Urt. v. 20. Janu-

ar 1989 aa0). Das gilt auch dann, wenn im Wege der Konkurs-
anfechtung Rickgew&hr geltend gemacht wird (vgl. Senatsurt.
v. 19, Marz 1992 - IX ZR 166/91, WM 1992, 813, 815, zur
Verdffentlichung in BGHZ vorgesehen; v. 17. Januar 1985

- IX ZR 29/84, WM 1985, 425, 426; Jaeger/Henckel, Konkurs-
ordnung 9. Aufl. § 41 Rdn. 20; MinchKomm zur ZPQ/Like, vor
§ 253 Rdn. 43).



Danach besteht keine Ubereinstimmung zwischen dem
Streitgegenstand dieses Rechtsstreits und demjenigen des
Prozesses IX ZR 237/91. Schon der jeweilige Antrag des Kl&-
gers richtet sich in beiden Verfahren auf ganz unterschied-
liche Ziele. Zwar kann dieselbe Sache im Sinne des § 261
Abs. 3 Nr. 1 ZPO auch dann gegeben sein, wenn der Streitge-
genstand der einen Klage den der anderen umfaft (Senatsurt.
v. 11. Dezember 1986 aa0O S. 369 m.w.N.). Ein solcher Fall
liegt jedoch nicht vor. Entgegen der Ansicht der Revision
ist das im hier 2zu entscheidenden Prozep geltend gemachte
Begehren des Kladgers nicht in dem des anderen Rechtsstreits
als ein Weniger mitenthalten. Wirde die Beklagte in dem Pa-
rallelrechtsstreit entsprechend dem Antrag des Klagers zum
Verzicht auf die ihr durch den Sicherheiten-Poolvertrag er-
wachsenen Rechte verurteilt, so wére damit nicht eine Ver-
pflichtung zur Rickgewahr des durch den Vertrag vom
15./17. September 1987 erfaften Sicherungsguts ausgespro-
chen. Ihr selbst sind durch den Poolvertrag keine zusatzli-
chen Rechte am Sicherungseigentum zugefallen, weil dieses
schon nach dem SicherungslUbereignungsvertrag ihre gesamten
Forderungen gegen die Gemeinschuldnerin und deren Ge-
schaftsfihrer sichern sollte. Die in dem Verfahren
IX ZR 237/91 erstrebte Verurteilung wirde die Beklagte nur
hinsichtlich der von den Ubrigen Glaubigerbanken in den Si-
cherheitenpool eingebrachten Sicherheiten betreffen.

Ein Zusammenhang zwischen beiden Rechtsstreiten be-
steht lediglich insoweit, als es im Streitfall flr eine
vertragliche Rickgewdhrpflicht der Beklagten darauf an-
kommt, ob sie auch dann, wenn ihre Forderungen vollsté&ndig
getlilgt sgind, die RicklUbereignung des Sicherungsgutes unter



Berufung auf die Regelung des Poolvertrages verweigern
darf. Inscweit wird im Parallelrechtsstreit lediglich Uber
eine flir den Streitfall mdglicherweise bedeutsame Vorfrage
entschieden,

II.

Das Berufungsgericht meint, die Beklagte sel vertrag-
lich zur Rickgewdhr des Sicherungsgutes verpflichtet, weil
sie Zahlung in HOhe ihrer gesamten gegen die Gemeinschuld-
nerin und deren Geschéftsfihrer gerichteten Forderungen er-
halten habe. Auf die im Poolvertrag getroffene Regelung
kénne sie sich nicht berufen; denn der Kladger habe die dort
vereinbarte Erwelterung des Sicherungszwecks fUr die von
der Gemeinschuldnerin bestellten Sicherheiten in dem Paral-
lelrechtsstreit wirksam angefochten. Etwas anderes ergebe
sich auch nicht aus dem Vortrag der Beklagten, demzufolge
bereits am 7. September 1987 2zwlschen den Poolmitgliedern
und der Gemeinschuldnerin eine Vereinbarung getroffen wur-
de, nach der die SicherungslUbereignung allein an die Be-
klagte erfolgen und diese das Sicherungsgut s¢ lange fir
die Ubrigen Banken treuhénderisch halten sollte, bis alle
Poolmitglieder zumindest in Hdhe der 250.000 DM befriedigt
seien, um die sie jewells ihre Kreditlinien erhdéht hatten.
Eine solche Vereinbarung seil jedenfalls nicht in den Siche-~
rungstbereignungsvertrag vom 15./17. September 1987 aufge-
nommen worden, der die Vermutung der Vollstandigkeit und
Richtigkeit fir sich habe.



1., Frei von Rechtsfehlern und von der Revision inso-
welit unangefochten hat das Berufungsgericht festgestellt,
dapf alle Forderungen der Beklagten gegen die Gemeinschuld-
nerin und deren Geschéftsfihrer vom Klager befriedigt wor-
den sind. Das Berufungsgericht prift deshalb einen vertrag-
lichen Rickgewdhranspruch des Klagers aus Ziffer 18 des Si-
cherungslbereignungsvertrages vom 15./17. September 1987
und geht dabei im Ansatz zutreffend davon aus, daP ein sol-
cher nur dann entfallt, wenn die Beklagte sich gegeniber
dem Kl&ger darauf berufen kann, sie habe das Sicherungsgut
aufgrund der zwischen allen Glaubigerbanken und der Gemein-
schuldnerin getroffenen Vereinbarungen treuhdnderisch zu
halten.

2. Zu Recht wendet sich die Revision jedoch gegen die
Annahme des Berufungsgerichts, der Kla&ger habe die in § 2
Nr. 7 des Poolvertrages vereinbarte Erweiterung der Sicher-
heiten erfolgreich angefochten. Der Senat hat in der Sache
IX ZR 237/91 durch Urteil vom selben Tage auf die Revision
der am Poolvertrag beteiligten Banken das der Klage statt-—
gebende Berufungsurteil aufgehoben und die Sache zur ander-
weitigen Entscheidung zurickverwiesen. Auf die dort darge-
stellten Entscheidungsgrinde wird Bezug genommen. Aus ihnen
ergibt sich fir den hier zu entscheidenden Sachverhalt, daP
die bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht
ausreichen, um eine Anfechtbarkeit der Poolvereinbarung
- als Voraussetzung fir einen vertraglichen Rickgewdhran-
spruch des Klagers - zu begrinden.
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I1T.

Nach der Auffassung des Berufungsgerichts unterliegt
der Sicherungsubereignungsvertrag auch der Konkursanfech-
tung gemdf §§ 31 Nr. 1, 37 KO. Die Gemeinschuldnerin habe
der Beklagten durch die Sicherungsibereignung eine inkon-
gruente Deckung verschafft. Dies habe zu einer Benachteili-
gung der Ubrigen Glaubiger gefuhrt. Bei Abschluf des Ver-
trages habe sich die Gemeinschuldnerin in einer ernsthaften
finanziellen Krisensituation befunden, die ihrem Gesché&fts-
fihrer bekannt gewesen sei. Ausreichende Anhaltspunkte da-
fir, dap dieser der Uberzeugung hé&tte sein kénnen, eine Sa-
nierung werde gelingen, seien nicht vorhanden gewesen. Des-
halb sei davon auszugehen, daPf die Gemeinschuldnerin bei
Abgchluf des Sicherungslbereignungsvertrages in Glaubiger-
benachteiligungsabsicht gehandelt habe und der Beklagten
dies bekannt gewesen sei.

Diese Ausfihrungen halten einer rechtlichen Uberprii-
fung ebenfalls nicht stand.

1. Rechtsfehlerfrei ist das Berufungsgericht davon
ausgegangen, dap die Anfechtungsfrist des § 41 Abs. 1 KO
durch die am Montag, den 16, Januar 1989, bel Gericht ein-
gegangene und der Beklagten am 30. Januar 1989 zugestellte
Klage eingehalten wurde (§ 270 Abs. 3 ZPO). Ebenfalls zu-
treffend hat das Berufungsgericht den Abschlup des Siche-
rungsibereignungsvertrages durch die Gemeinschuldnerin als
Rechtshandlung im Sinne des § 31 Nr. 1 KO gewlrdigt.
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2. Entgegen der Ansicht der Revision ist es nicht zu
beanstanden, daP das Berufungsgericht ohne Beweisaufnahme
von der Unzulé&nglichkeit der Konkursmasse zur Befriedigung
aller Konkursgléubiger ausgegangen ist. Sowelit die Beklagte
das Vorbringen des Klégers in diesem Zusammenhang bestrit-
ten hat, unterscheiden sich ihre Tatsachenbehauptungen
nicht von denjenigen in dem Parallelrechtsstreit. Der Senat
hat dort fir die Anfechtbarkeit gem&P § 30 Nr. 2 KO ausge-
fihrt, dap die konkreten Einwendungen der Beklagten gegen
die vom Kldger zuletzt fir die nicht bevorrechtigten Kon-
kursglaubiger errechnete Quote von hdchstens 25 % nicht
durchgreifen und das weitere Vorbringen der Beklagten nicht
den Anscheinsbeweis daflir zu erschittern vermag, daP infol-
ge der Erdffnung des Konkursverfahrens wegen Zahlungsunfé-
higkeit die Masse nicht ausreicht, alle zur Tabelle festge-
stellten Gl&ubigerforderungen zu befriedigen. Diese Erwéd-
gungen gelten auch fir die im Streitfall zu beurteilenden
Voraussetzungen des § 31 Nr. 1 KO.

3. Zu Recht rugt die Revision jedoch die Begrindung,
mit der das Berufungsgericht die subjektiven Merkmale des
§ 31 Nr. 1 KO bejaht hat, als rechts— und verfahrensfehler-
haft.

Ob der Gemeinschuldner im Einzelfall mit der dem ande-
ren Teil bekannten Absicht, selne Glaubiger zu benachteili-
gen, gehandelt hat, muB der Tatrichter aufgrund des Ge-
samtergebnisses der mindlichen Verhandlung und einer etwai-
gen Beweisaufnahme gemdf § 286 ZPO entscheiden. Auch wenn
das Urteil dabeil nicht auf jeden einzelnen Punkt ausfihr-
lich einzugehen braucht, mup es doch erkennen lassen, dap
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der Begriff der Benachteiligungsabsicht rechtlich zutref-
fend eingeordnet worden ist und die entscheidungserhebli-
chen Umst&nde erschépfend berlcksichtigt und gewlirdigt sind
(vgl. Senatsurt. v. 18. April 1991 - IX ZR 149/90, WM 1991,
1273, 1275). Diesen Erfordernissen genigt das angefochtene
Urteil nicht.

a) Im Ergebnis ist es allerdings nicht zu beanstanden,
dap das Berufungsgericht angenommen hat, die Beklagte habe
durch die angefochtene Rechtshandlung eine inkongruente Si-
cherung erhalten. Eine solche liegt hier vor, weil der An-
fechtungsgegner sie in der gewdhrten Art nicht verlangen
konnte (vgl. Senatsurt. v. 23. Mal 1985 - IX ZR 124/84,
2Ip 1985, 1008, 1010 m.w.N.; BGH, Urt. v. 14. Juli 1969
- VIII ZR 109/67, NJW 1969, 1719).

aa) Das Berufungsgericht sieht in der Gewdhrung des
Betriebsmittelkredits schon deshalb keine Gegenleistung fur
die Ubertragung der Einrichtung des Objekts Britanniahitte,
weil der schriftliche Sicherungstberelignungsvertrag das
Darlehen nicht erwé&hnt und die Ubereignung nach dem Wort-
laut der Urkunde der Sicherung aller bestehenden und kunf-
tigen Anspriche dienen soll. Dabei hat das Berufungsgericht
aufer acht gelassen, dap die Vermutung der Richtigkeit und
Vollsténdigkeit der Vertragsurkunde widerlegbar ist (vgl.
RGZ 68, 15; 103, 154, 156; BGH, Urt. v. 14. Oktober 1988
-~ V ZR 73/87, NJW 1989, 898). Die nach der Behauptung der
Beklagten am 7. September 1987 geschlossene mindliche Ver-
einbarung Uber die Gewdhrung des Kredits und die deshalb zu
leistenden Sicherheiten blieb wirksam, wenn dies dem Willen



der Parteien beil Unterzeichnung des Sicherungsibereignungs-
vertrages entsprach. Das hat die Beklagte unter Beweisan-
tritt behauptet.

bb) Die gewdhrte Sicherung ist indessen auch nach der
Darstellung, die die Beklagte von der am 7. September 1987
getroffenen Absprache gibt, inkongruent. Es mag sein, dap
alle beteiligten Kreditinstitute sich verpflichtet haben,
in H&he von je 250.000 DM ein Darlehen zu gewahren, und
dieses auch ausbezahlt haben. Ebenfalls kann unterstellt
werden, dap der Wert der sicherungsubereigneten Sachen den-
jenigen des insgesamt ausgezahlten Darlehens nicht nennens-
wert Uberstieg und die Beklagte das Sicherungsgut als Treu-
hé&nder im gemeinschaftlichen Interesse aller Kreditgeber zu
verwalten und verwerten hatte. Gleichwohl hat die Gemein-
schuldnerin eine gleichwertige Gegenleistung, die eine Be-
nachteiligung der Glaubiger ausschliefit (vgl. BGHZ 70, 177,
185; BGH, Urt. v. 26. Januar 1977 - VIII ZR 122/75,
NJW 1977, 718; v. 21. Mai 1980 - VIII ZR 40/79, NJW 1980,
1961; Beschl. v. 27. September 1984 - IX ZR 3/84, WM 1984,
1430), nicht erhalten. Aufgrund des Poolvertrages sollte
die Ubertragene Geschaftsausstattung nicht nur den RlUckzah-
lungsanspruch aus dem neu gewadhrten Darlehen, sondern zu-
gleich alle Ubrigen Forderungen der Beklagten - unabhéngig
davon, wann und aus welchem AnlaP sie entstanden waren -
absichern. Auf eine solche Sicherung hatten die Beklagten
und die Ubrigen Kreditgldubiger keinen Anspruch. Insoweit
stand der Sicherungsiubereignung keine Leistung gegeniber.
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wird fir einen Kredit eine Sicherung gegeben, die zu-
gleich das daflr ausbezahlte Darlehen und &ltere Anspriche
des Gl&ubigers abdecken soll, handelt es sich um ein insge-
samt inkongruentes, in vollem Umfang anfechtbares Deckungs-
geschaft, wenn nicht festgestellt werden kann, ob und in
welchem Umfang sich die Sicherungen auf bestimmte Anspriche
beziehen. Anders ist dagegen die Rechtshandlung zu beurtei-
len, sofern die Sicherheit vorrangig die Forderung aus dem
im Gegenzug gewdhrten Kredit abdecken soll und der Erlds
nur zur Tilgung dieser Forderung ausreicht; denn in einem
solchen Falle ist der Masse ein dem Ubereigneten Gegenstand
entsprechender Wert zugeflossen (RGZ 114, 206, 210;
RG KuT 1934, 116; OLG Hamburg ZIP 1984, 1373; Jaeger/
Henckel, § 30 Rdny. 218: Kilger, § 30 Anm. 14; Serick, Ei-
gentumsvorbehalt und Sicherungsibertragung Bd. III
§ 35 IV 3 b a.E.). Die Beklagte hat in den Tatsacheninstan-
zen ein solches Rangverhdltnis zwischen dem die neuen Kre-
dite betreffenden Rickzahlungsanspruch und den Altforderun-
gen der Glaubiger entgegen den RlUgen der Revision nicht
dargetan. Konkrete Tatsachen, die auf eine entsprechende
Absprache am 7. September 1987 hindeuten, sind ihrem Vor-
bringen nicht zu entnehmen. Eine Begchrankung auf eine
Teilanfechtung kommt ebenfalls nicht in Betracht; denn die
hier vorgenommene Sicherungsibereignung 1&pt sich nicht in
selbsténdige Teile zerlegen (vgl. RG aa0; OLG Hamburg aaO).

cc) Auch im Ubrigen sind keine Anhaltspunkte ersicht-
lich, die der Beklagten Anspruch auf das Sicherungsgut hét-
ten geben kénnen, dessen Ruckgewdhr der Klé&ger fordert.
Rechtsfehlerfrei und von der Revision insoweit unangefoch-
ten hat das Berufungsgericht einen Anspruch der Beklagten
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auf Ubereignung aus Ziffer 19 AGB-Banken verneint (vgl.
hierzu BGHZ 33, 38%, 393 f; BGH, Urt. v. 2. Juli 1969

- VIII ZR 96/67, NJW 1969, 1718, 1719 m.w.N.). Aus dem Vor-
bringen der Beklagten, wonach bereits am 26. Mai 1987 zwi-
schen den Gléubigerbanken und der Gemeinschuldnerin eine
Vereinbarung getrcoffen worden sein soll, die die Besiche~
rung der Kreditlinien im Sinne der §§ 1 und 2 des spéter
gchriftlich formullerten Banken-Poolvertrages zum Gegen-
stand gehabt habe, kann nicht entnommen werden, dap die Ge-~
meinschuldnerin der Beklagten schon damals einen Anspruch
eingerdumt hat, der lediglich durch den Abschluf des Siche-—
rungstbereignungsvertrages erfillf worden wére und damit
der Beklagten kongruente Deckung verschafft hétte. Dies
hétte vorausgesetzt, daP bereits am 26. Mal 1987 die gesi-
cherten Forderungen und das dafir eingesetzte Sicherungsgut
s0 bestimmt umschrieben waren, daP sie Grundlage einer auf
dessen Ubertragung gerichteten Klage hdtten sein kénnen
(vgl. BGH, Urt. v. 3. April 1968 - VIII ZR 23/66, KTS 1968,
235, 236 m.w.N.). Gerade das war nach dem Vorbringen der
Beklagten nicht der Fall. Sie hat hinsichtlich der nach dem
26. Mai 1987 bestellten Sicherheiten nur behauptet, damals
sei mit Blick auf den Sanierungscharakter des Bankenengage-
ments nicht ausgeschlossen gewesen, dapf unter gewissen Um~
stédnden Kredite nachzuschiefen sein wiirden, fir die dann
weltere Sicherungsmittel zu bestellen waren, die das glei-
che Rechtsschicksal haben sollten wie die bisher bestell-
ten.

b) Entgegen der Auffassung der Revision begegnet es
auch keinen rechtlichen Bedenken, daP das Berufungsgericht
aus der wirtschaftlichen Entwicklung, wie sie durch die Bi-
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lanz zum 31. Dezember 1986, die Gewinn- und Verlustrechnung
fiir die Zeit vom 1. Januar bis 31, April 1987, den wvon der
Gemeinschuldnerin selbst erstellten Vermerk vom

16. Mai 1987, den zum 31. August 1987 gefertigen Status,
den im Sommer 1987 aufgetretenen Liquiditatsbedarf und die
eigenen Erklarungen der Beklagten gegentiiber der Gemein-
schuldnerin dokumentiert wird, den Schlup gezogen hat, die
Gemeinschuldnerin habe sich bei Abschluf des Sicherungs-
Ubereignungsvertrages in einer ernsthaften finanziellen
Krisensituation befunden. Diese Tatsachen konnte die Be-
klagte, der die finanzielle Situation der Gemeinschuldnerin
im wesentlichen bekannt war, mit ihrer unsubstantiierten
Behauptung, weder 1986 noch 1987 habe eine Uberschuldung
oder Illiquiditdt der CGemeinschuldnerin vorgelegen, nicht
entkrédften. Dem Beweisantritt auf Einholung eines Sachver-
stdndigengutachtens brauchte das Berufungsgericht daher
nicht zu entsprechen.

¢) Im Ansatz zutreffend sieht das Berufungsgericht in
der Gewdhrung einer inkongruenten Deckung ein Bewelsanzei-
chen flr die Benachteiligungsabsicht der Gemeinschuldnerin
im Sinne des § 31 Nr. 1 KO (vgl. Senatsurt. v. 23. Mal 1985
aa0; v. 6. Dezember 1984 - IX ZR 119/83, WM 1985, 295; v.
15. Februar 1990 - IX ZR 149/88, ZIP 1990, 459, 460; BGH,
Urt. v. 3. April 1968 aa0 und v. 26. Marz 1984
- IT ZR 171/83, ZIP 1984, 572, 580; Jaeger/Henckel aa0 § 31
Rdn. 13, jeweils m.w.N.). Es hat jedoch Art und Umfang der
Inkongruenz nicht hinreichend beachtet, die zur Entkraftung
des Beweisanzeichens erforderlichen Voraussetzungen Uber-



spannt und im Ubrigen - wie die Revision zu Recht riugt -
bei Erdrterung dieser Frage entscheidungserheblichen Sach-
vortrag der Beklagten unbericksichtigt gelassen.

aa) Schon das AusmaP der Inkongruenz kann fir die Be-
urteilung der Glaubigerbenachteiligungsabsicht wesentliche
Hinweisge liefern (BGH, Urt. v. 26. Februar 1969
- VIII ZR 41/67, WM 1969, 374, 375). Das in der Gewdhrung
einer inkongruenten Deckung liegende Beweisanzeichen fir
eine Benachteiligungsabsicht des Gemeinschuldners ist in
der Regel welt weniger bedeutungsvoll, wenn eine Inkongru-
enz nur in geringem Umfang besteht. Im Streitfall hat die
Gemeinschuldnerin Kreditmittel in einer Hbhe erhalten, die
in etwa dem Wert der sicherungsiibereigneten Sachen ent-
gprach. Eine Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenlei-
stung besteht lediglich deshalb nicht, weil die sicherungs-
Ubereigneten Gegenstande zusatzlich fir andere Schulden
hafteten, die Beklagte selbst nur einen Kredit wvon
250.000 DM gewdhrt hat und hinsichtlich der von den Ubrigen
Banken gewdhrten Leistungen keine eigene Verpflichtung ein-
gegangen ist. Das angefochtene Urteil 1l&Rt nicht erkennen,
dap das Berufungsgericht diese Umsténde beil seiner wWiurdi-
gung beachtet hat.

bb) Der Schluf von der Gewahrung einer inkongruenten
Deckung darauf, daP der Gemeinschuldner eine Benachteili-
gung seiner GlAubiger jedenfalls billigend in Kauf genommen
hat, kann durch die Umstdnde des Einzelfalls ausgeschlossen
sein, wenn diese ergeben, daP die angefochtene Rechtshand-
lung von einem anderen, anfechtungsrechtlich unbedenklichen
Willen geleitet war und das BewuPtsein der Benachteiligung



anderer Glaubiger infolgedessen in den Hintergrund getreten
ist (Jaeger/Henckel aa0 Rdn. 14 m.w.N.). Das kommt insbe-
sondere dann in Betracht, wenn die Gewdhrung der inkongru-
enten Sicherung den Bestandteil eines ernsthaften, letzt-
lich aber fehlgeschlagenen Sanierungsversuchs bildete. Die
Hoffnung des Gemeinschuldners, auf diese Weise sein Unter-
nehmen retten zu kdénnen, genigt allerdings grundsédtzlich
nicht, wenn die dazu erforderlichen Bemithungen uUber die
Entwicklung von Plédnen und die Erdérterung von Hilfsméglich-
keiten nicht hinausgekommen sind (vgl. BGH, Urt. v.

26. Marz 1984 - II ZR 171/83, ZIP 1984, 572, 580). Zu for-
dern ist vielmehr ein in sich schlissiges Konzept, das Jje-
denfalls in den Anfangen schon in die Tat umgesetzt ist und
infolgedessen auf der Seite des Gemeinschuldners zur Zeit
der angefochtenen Rechtshandlung ernsthafte und begrindete
Augsichten auf Erfolg rechtfertigt (vgl. BGH, Urt. v.

26. Marz 1984 aal).

Das Berufungsgericht will demgegeniiber eine Gl&ubiger-
benachteiligungsabsicht erst dann verneinen, wenn der Ge-
meinschuldner der Uberzeugung sein durfte, das Sanierungs-
vorhaben werde gelingen. Diese Auffassung verkennt, dapf der
Begriff der Glé&ubigerbenachteiligungsabsicht, welcher be-
dingten Vorsatz erfordert, ein Element der persdnlichen Un-
lauterkeit enth&lt, das schon dann fehlt, wenn der Sanie-
rungsversuch flir den Gemeinschuldner zwar erkennbar mit Ri-
siken belastet ist, die Bemithungen um eine Rettung des Un-
ternehmens jedoch ganz im Vordergrund stehen und aufgrund
konkret benennbarer Umsté&nde eine positive Prognose nach-
vollziehbar und vertretbar erscheint (vgl. Senatsurt. v.
18. April 1991 - IX ZR 149/90, ZIP 1991, 807, 809; Kuhn/Uh-



lenbruck § 31 Rdnr. 7 d). Verlangt man demgegeniber - wie
das Berufungsgericht - Umstdnde, die die Uberzeugung recht-
fertigen, die Sanierung werde gelingen, so vermag der An-
fechtungsgegner bei Gewdhrung inkongruenter Sicherheiten

- obwohl der Konkursverwalter die GlAubigerbenachteili-
gungsabsicht zu beweisen hat - das gegen ihn sprechende Be-
welsanzeichen praktisch nur durch den vollen Gegenbeweis
der Gutglaubigkelt des Gemeinschuldners zu entkraften; denn
wenn er schon vom Erfolg seines Versuches (Uberzeugt sein
darf, versteht es sich in der Regel von selbst, dap der Ge-
meinschuldner seine Gl&ubiger nicht benachteiligen will.
Eine solche Auffassung berlUcksichtigt zudem nicht hinrei-
chend, dap der Gemeingchuldner nur dann mit dem erforderli-
chen Vorsatz handelt, wenn er nicht nur die Mdéglichkeit der
Benachteiligung seiner Gl&ubiger erkennt - was regelmdfig
schon der Fall ist, wenn ihm das mit der Sicherung verbun-
dene Risiko bewuft ist -, sondern diese Folge auch billi-
gend in Kauf nimmt (BGH, Urt. v. 29. Marz 1960

- VIII ZR 142/59, WM 1960, 546, 547; v. 23. Mai 1985

- IX ZR 124/84, ZIP 1985, 1008, 1009). Demzufolge ist das
in der Inkongruenz der Sicherung liegende Beweisanzeichen
fir eine Benachteiligungsabsicht des Gemeinschuldners schon
dann entkrdftet, wenn Umstdande feststehen, die den Benach-
teiligungswillen in Frage stellen.

Im dbrigen widerspricht die vom Berufungsgericht ver-
tretene Auffassung der vom Gesetz vorgesehenen Risikover-
teilung bei der Anfechtung nach § 31 Nr. 1 KO. Sie fihrt zu
einer Uberspannung der Anforderungen an die Darlegungs- und
Beweislast des Anfechtungsgegners und begrindet die Gefahr,
daB Kreditgeber ihre Mitwirkung auch an aussichtsreichen
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Sanierungsvorhaben verweigern, weil sie das hohe insolvenz-
rechtliche Risiko im Falle des Scheiterns der Bemithungen
firchten missen.

cc) Im Streifall waren zur Zeit des Abschlusses des
Sicherungslbereignungsvertrages vom 15./17. September 1987
bereits konkrete SanierungsmaPfnahmen in die Wege geleitet
worden. Durch Vermittlung der Banken war ein selbsténdiger
Unternehmensberater eingeschaltet, der sich seit Juni 1987
stédndig im Unternehmen aufhielt, dem Geschaftsfihrer in der
Art eines Managers auf Zeit zur Seite stand und ein Krisen-
konzept erarbeitete. Nach seinen bis 7. September 1987 auf-
gestellten Planrechnungen sollte die Gemeinschuldnerin ab
Januar 1988 wieder Gewinne erwirtschaften. Bereits im Sep-
tember 1987 waren die Produktion von bisher drei auf zwei
Betriebssté&tten konzentriert und ein Betriebs- sowie ein
kaufménnischer Leiter neu eingestellt worden. AuPerdem hat-
te der Geschaftsfihrer der Gemeinschuldnerin einer Halbie-
rung des jahrlichen Akqguisitionsaufwandes von bisher minde-
stens 600.000 DM sowie einer wesentlichen Verminderung sei-
ner Privatentnahmen zugestimmt. Das Berufungsgericht meint,
daraus ergdben sich keine hinreichenden Anhaltspunkte f£ir
eine Uberzeugung der Gemeinschuldnerin, es werde zu einer
Gesundung ihres Unternehmens kommen. Bel dieser Wirdigung
wird die unstreitige Tatsache Ubergangen, dap die Beklagte
und die Ubrigen Glaubigerbanken ihre Kreditlinien gegeniiber
der Gemeinschuldnerin um insgesamt 1 Mio DM erhdéht und da-
mit der Gemeinschuldnerin 2zun&dchst die notwendige Liquidi-
tat verschafft hatten. Dieser Umstand spricht dafir, dap
jedenfalls die beteiligten Banken, die nach den in anderem
Zusammenhang getroffenen Feststellungen des Berufungsge-
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richts auf dem Gebiet der Kreditgew&hrung und -sicherung
Uber reiche Erfahrung verfidgten, eine Sanierung der Gemein-
schuldnerin positiv beurteilten (vgl. Senatsurt. v. 6. De-
zember 1984 aal). Anhaltspunkte daflr, dap die Gemein-
schuldnerin weitergehende Erkenntnisse besaPB, die die Sa-
nierung nicht realistisch erscheinen liefen, zeigt das an-
gefochtene Urteil nicht auf. Die Planrechnungen des Unter-
nehmensberaters kédnnen entgegen der Ansicht des Berufungs-
gerichts nicht allein deshalb als ungeeignet angesehen wer-
den, weil sie auf rechnerischen, mit tatsdchlichen Unsi-
cherheiten behafteten Annahmen beruhen. Solche Ungewifhei-
ten, die mit einer jeden Prognoseentscheidung verbunden
sind, besagen fir sich allein noch nichts Uber die Eignung
eines Sanierungsplans. Wie die Revision zutreffend riugt,
nennt das Berufungsgericht keine Tatsachen, die sein Ergeb-
nis, die Arbeiten des Unternehmensberaters enthielten kein
erfolgversprechendes Sanierungskonzept, nachvollziehbar ma-
chen. Dazu hatte das Berufungsgericht - gegebenenfalls mit
sachverstdndiger Hilfe -~ die zur Zeit der Sicherungsiber-
eignung glinstige Einschédtzung des von den Glaubigerbanken
eingesetzten Unternehmensberaters wlirdigen und sich einge-
hend mit den getroffenen und geplanten Mafnahmen auseinan-
dersetzen missen, die in dem von dem Unternehmensberater
verfaften Bericht vom 15, Oktober 1987 beschrieben sind. Zu
Recht beanstandet die Revision, daP das Berufungsgericht
gerade auf diesen Bericht nicht eingegangen ist.

d) Die Feststellung, die Beklagte habe die Gléaubiger-
benachteiligungsabsicht des Geschaftsfiuhrers der Klagerin
gekannt, beanstandet die Revision ebenfalls mit Recht als
verfahrensfehlerhaft,
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aa) Die Beklagte hat behauptet, in den Besprechungen
am 10. Augugt und 7. September 1987, in denen die Gewdhrung
des weiteren Kredits in H&he von 1 Mio DM erdrtert und ver-
einbart wurde, hé&tten alle Betelligten die Unternehmens-—
fortfihrung als erfolgversprechend eingestuft. Kann die Be-
klagte diesen Sachverhalt beweisen, so ist er geeignet, ih-
re Kenntnis einer eventuell vorhandenen Benachteiligungsab-
sicht des Geschéftsflhrers der Gemeinschuldnerin auszu-
schliepen. Das Berufungsgericht hétte infolgedessen die von

i H oagiiie und

der Beklagten hierzu benannten Zeugen

wvernehmen missen.

bb) SchlieBlich ist die Auffassung, die Hausbanken
selen zur Zeit der angefochtenen Rechtshandlung durch den
Unternehmensberater bereits Uber die in der Zeit von Sep-
tember bis November 1987 eingetretene weitere verlustreiche
Entwicklung des Unternehmens unterrichtet gewesen, nicht
durch nachvollziehbare Tatsachen belegt. Diese Wirdigung
steht vielmehr in Widerspruch zu den sonstigen Feststellun-
gen des angefochtenen Urteils, nach denen den Banken weite-—
re Verluste erst am 10. Dezember 1987 mitgeteilt worden
sind. Uberdies zeigt das Urteil des Berufungsgerichts nicht
auf, wie sich die Verluste auf die Monate September bis No-
vember 1987 verteilen und 1apt auch insoweit den Untersu-
chungsbericht des Unternehmensberaters vom 15. Oktober 1987
aufer acht, in dem dieser eine Sanierungsmdglichkeit auch
nach Abschlup des angefochtenen Sicherungsibereignungsver-
trages noch als glnstig eingeschdatzt hat.
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Iv.

Nach alledem ist das angefochtene Urteil aufzuheben
und die Sache an das Berufungsgericht zurlckzuverweisen
(§8 564, 565 Abs, 1 ZP0O). Filr das weitere Verfahren weist
der Senat auf folgendes hin:

Sollte das Berufungsgericht in der neuen mindlichen
Verhandlung unter Berlicksichtigung der Hinweise, die der
Senat in der Parallelsache IX ZR 237/91 gegeben hat, wiede-
rum zu dem Ergebnis gelangen, die Zustimmung der Gemein-
gschuldnerin zu § 2 Nr. 7 des Sicherheiten-Poolvertrages sei
nach den Vorschriften der Konkursordnung anfechtbar, so
wird allein deshalb ein vertraglicher Rickgewdhranspruch
des Klagers noch nicht zu bejahen sein. Vielmehr ist dann
erneut zu prufen, ob die von der Beklagten behauptete Ver-
einbarung vom 7. September 1987, Uber deren tatsachliches
Bestehen das Berufungsgericht bisher keine Feststellungen
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getroffen hat, dem vertraglichen RiUckgew&hranspruch entge-
gensteht. Die Beklagte hat fir ihr Vorbringen Beweils durch
den Zeugen F#

# angetreten und angeboten, weitere Teil~-
nehmer der Sitzung vom 7. September als Zeugen zu benennen.

Brandes Schmitz Kirchhof
Fischer Zugehdr
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