Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

KO § 29

a) Ist das Konkursverfahren wegen Zahlungsunfdhigkeit er-
6ffnet worden, spricht der Anscheinsbeweis daflir, dap
die Konkursmasse nicht ausreicht, um alle Glaubigeran-
spruche zu befriedigen.

b) MaPBgebend fiur die Beurteilung der mittelbaren Glaubiger-
benachteiligung ist der Schlup der mundlichen Verhand-
lung in der letzten Tatsacheninstanz. Wertsteigerungen
eines Ubertragenen Gegenstandes durch Wegfall vorrangi-
ger Sicherungsrechte Dritter sind nur zu berlcksichti-
gen, wenn sle bis zu diesem Termin eingetreten sind.

BGH, Urt. v. 12, November 1992 - IX ZR 237/91 - OLG K&ln
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

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 zuruckverwie-
sen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kléger ist Konkursgverwalter Uber das Vermbgen der
Christian B4l CnbH. Er verlangt von den beklagten Kre-

ditinstituten im Wege der Konkursanfechtung den Verzicht
auf die Rechte, die sie aufgrund eines Sicherheiten-Pool-
vertrages aus dem Vermdgen der Gemeinschuldnerin erworben
haben.
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Die Gemeinschuldnerin hatte fUr ihr Unternehmen bei
den Beklagten Darlehen von erheblicher Hdéhe in Anspruch ge-
nommen. Die Kredite waren nur teilweise abgesichert. Zum
Jahresende 1986 ergab sich flr alle Forderungen der Beklag-
ten zusammen eine Unterdeckung von etwa 6,3 Mio DM. Eine
fir das Jahr 1986 erstellte Steuerbilanz wies einen Verlust
der Gemeingchuldnerin in Hbéhe von 573.000 DM aus.

Bei einer Sitzung der Kreditinstitute am 26. Mai 1987,
an der auch der Geschéftsfihrer und alleinige Gesellschaf-
ter der Gemeinschuldnerin teilnahm, wurde vereinbart, das
wirtgschaftliche Konzept deg Gesché&ftsflhrers und das Unter-
nehmen selbst einer neutralen Uberprifung durch einen Un-
ternehmensberater zu unterziehen. Er gelangte im Sommer
1987 zu dem Ergebnis, die Gemeinschuldnerin bendétige einen
zusétzlichen Betriebsmittelkredit in Hbhe von 1.000.000 DM,
den die Beklagten durch jewellige Erhdéhung ihrer Kreditli-
nien um 250.000 DM zur Verfigung stellten. Der Unterneh-
mensberater hatte am 6./7. August 1987 und 7. Septem-
ber 1987 Planrechnungen erstellt, nach denen sich in den
folgenden Monaten ein fortschreitender Ruckgang der Ausga-
ben des Unternehmens und bereits fir Januar 1988 ein Ein-
nahmentberschupf von 82.000 DM ergeben sollte.

Durch Vertrag vom 15./17. September 1987 Ubereignete
die Gemeinschuldnerin der Beklagten zu 1) sicherungshalber
sédmtliche Maschinen sowie die gesamte Betriebs- und Ge-
sché&ftsausstattung des Objekts BritanniahiUtte. Zwischen dem
21. Oktober 1987 und dem 2. Dezember 1987 unterzeichneten
die Beklagten einen schriftlich formulierten Sicherheiten-
Poolvertrag, der die von ihnen gewdhrten Kredite sowie die



von der Gemeinschuldnerin und deren Alleingesellschafter
persdnlich friher und im Zusammenhang mit diesem Vertrag
bestellten Sicherheiten im einzelnen auffihrte. Sodann
heift es in § 2:

4, Erhd&lt ein Kreditinstitut nach Absgchlup dieser Ver-
einbarung auch nuy fir eine(n) der in § 1 Nr. 1 und
2 aufgeflhrten Darlehen/Kredite weitere Sicherhei-
ten, so sind diese in den Poolvertrag einbezogen.

5. Gewdhrt ein Kreditinstitut der Firma zusdtzliche
Kredite und erhdlt hierflir weitere Sicherheiten, so
sind diese Sicherheiten in den Poolvertrag einbezo-
gen; ein Verwertungserlds dient vorrangig zur RUck-
fihrung des zusétzlichen Kredites.

6. Jedes Kreditinstitut wird die ihm bestellten Si-
cherheiten treuhé&nderisch fir die Pool-Kreditinsti-
tute halten.

Die ganze oder tellweise Freigabe von Sicherheiten
bedarf der Zustimmung der Kreditinstitute.

7. Uber die bisher bestehenden einzelnen Sicherheiten-
absprachen hinaus dienen die gemdPp § 2 Nr. 1 bis 5
in den Poolvertrag einbezogenen Sicherheiten zur
Sicherung aller bestehenden und kinftigen - auch
bedingten oder befristeten - Ansprilche, die den
Kreditinstituten aus der Gesché&ftsverbindung (ins-
besondere aus laufender Rechnung und aus der Gewdh-
rung von Krediten jeder Art), aus Blirgschaften so-
wie aus Wechseln und aus abgetretenen oder kraft
Gesetzes Ubergegangenen Forderungen (auch soweit
diese von Dritten hereingenommen worden sind) gegen
die Firma oder/und Herrn Dieter Berghaus zustehen.

Die Beklagte zu 1) wurde zur Poolfihrerin bestimmt. Am
7. Dezember 1987 unterzeichnete der Geschlftsflihrer der Ge-
meinschuldnerin sowohl als deren gesetzlicher Verteter wie



auch fir sich persénlich eine unter den Vertrag gesetzte
Erkldrung, derzufolge er den getroffenen Vereinbarungen zu-
stimmte und sie als rechtsverbindlich anerkannte.

Der mit der Uberprifung des Unternehmens befafte Bera-
ter teilte den Beklagten am 10. Dezember 1987 mit, die Ge-
meinschuldnerin habe von September bis einschlieflich No-
vember 1987 Verluste von fast 500.000 DM erlitten. Die Be-
klagten lehnten es ab, einen fir die Zeit bis Juni 1988 zu-
satzlich angemeldeten Liquidit&tsbedarf von 1.377.000 DM
nochmals aufzufangen. Daraufhin wurde auf Antrag des Ge-
schaftsfihrers der Gemeinschuldnerin vom 17. Dezember 1987
die Eréffnung des gerichtlichen Vergleichsverfahrens ange-
ordnet. In der Folgezeit wurde der Vergleichsantrag zurlck-
genommen und am 14. Januar 1988 das Konkursverfahren wegen
Zahlungsunfdhigkeit er6ffnet.

Der Klager stutzt die am Montag, den 16. Januar 1989,
eingegangene, den Beklagten am 27./30. Januar 1989 zuge-
stellte Klage auf §§ 30 Nr. 2, 31 Nr. 1 KO. Das Oberlandes-
gericht hat seinem in der Berufungsinstanz gestellten An-
trag stattgegeben. Mit der Revision erstreben die Beklagten
die Wiederherstellung der klageabweisenden Entscheidung des
Landgerichts.



Entscheidungsgrinde

Das Rechtsmittel fihrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zurickverwelsung der Sache an die Vorin-
stanz.

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, die Zustimmung
der Gemeinschuldnerin zum Poolvertrag enthalte eine nach
§§ 30 Nr. 2, 31 Nr. 1 KO anfechtbare Rechtshandlung. Spéate-
stens am 17. Dezember 1987 habe die Gemeinschuldnerin ihre
Zahlungen eingestellt. Sie habe durch die Unterzeichnung
des Poolvertrages den Beklagten innerhalb der letzten zehn
Tage vor Zahlungseinstellung eine Sicherung gewahrt, auf
die sie keinen Anspruch gehabt hétten. Die Behauptung der
Beklagten, der Vertrag seli bereits am 26. Maili 1987 mindlich
abgeschlossen worden, werde durch zwel jeweils an die Ge-
meinschuldnerin gerichtete Schreiben der Beklagten zu 1)
und der Beklagten zu 3) widerlegt. Aus ihnen gehe hervor,
daP am 26. Mai 1987 lediglich zwischen den beklagten Banken
eine Einigung Uber die Schaffung eines Sicherheitenpools
stattgefunden habe, die Einzelheiten der Absprache jedoch
erst schriftlich festgelegt werden sollten. Ein Vertrag der
vorliegenden Art werde schon aus Grinden der Klarheit und
Rechtssicherheit stets schriftlich abgeschlossen. Die
Schriftform habe daher im Streitfall konstitutive Bedeutung



gehabt. Infolgedessen bedlrfe es keiner Beweisaufnahme zu
der Frage, wann dile Zustimmung der Gemelnschuldnerin wirk-
sam geworden sel.

Die angefochtene Rechtshandlung benachteilige die b~
rigen Gl&ubiger, weil sie unter anderem die Zugriffsmég-
lichkeit und die Verwertung von Vermdgensgegensténden der
Gemeinschuldnerin durch andere Konkursgldubiger erschwere.
Bel der Zustimmung am 7. Dezember 1987 habe die Gemein-
schuldnerin in der Absicht gehandelt, die Beklagten vor den
Ubrigen Glaubigern zu beglnstigen. Der Nachwels einer feh-
lenden Kenntnis hiervon sei den Beklagten nicht gelungen.
Zwar seil die Gemeinschuldnerin am 7. Dezember 1987 noch
zahlungsfahig gewesen. Angesichts der Unsicherheitsfakto-
ren, mit denen eine Sanierung der Gemeinschuldnerin behaf-
tet gewesen sei, hétten die Beklagten jedoch nicht ernst-
haft glauben kénnen, die Zahlungsféhigkeit werde auch in
Zukunft gewfhrleistet sein.

Daruber hinaus habe die Gemeinschuldnerin bei Unter-
zeichnung des Sicherheiten-Poolvertrages in Glaubigerbe-
nachteiligungsabsicht gehandelt, was den Beklagten bekannt
gewegen seil.

IT.

Diese Erwdgungen halten den Angriffen der Revision
nicht stand.



1. Das Berufungsgericht hdlt eine Poolvereinbarung,
die, wie im Streitfall, zwischen verschiedenen Glaubiger-
banken unter Einbeziehung des spdteren Gemeinschuldners zum
Zweck einer Unternehmenssanierung getroffen wird, grund-
sdtzlich £ir rechtlich unbedenklich. Dies 14Bft Rechtsfehler
nicht erkennen und wird auch von der Revision nicht in
Zweifel gezogen. Der Senat hat fir Sicherheitenverwertungs-—
vertridge unter Warenkreditgebern bereits entschieden, dap
sie nicht wegen Umgehung konkursspezifischer Regelungen un-
wirksam sind (Senatsurt. v. 3. November 1988
- IX ZR 213/87, WM 1988, 1784, 1785 m.w.N.). Dies mup auch
fir eine Poolbildung unter Glaubigerbanken gelten. Sie
dient in der Regel dazu, die vorhandenen Sicherheiten best-
mdglich zu nutzen, die Sicherheitenbestellung und -verwal-
tung zu vereinfachen sowie die Gefahren aus einem Zusammen-
treffen von Sicherungen verschiedener Glaubiger durch deren
Beteiligung am Sicherungsgut auszurdumen (vgl. Obermiller,
Handbuch Insolvenzrecht fir die Kreditwirtschaft 4. Aufl.
Rdn. 1249; Scholz/Lwowski, Das Recht der Kreditsicherung
6. Aufl. RdAn. 216; Schréter/v. Westphalen, Sicherheiten-
Poolvertrége der Banken und Warenlieferanten S. 5, jeweills
m.w.N.). Diese Zielsetzung entspricht dem Grundsatz der
Vertragsfreihelit und ist von Rechts wegen regelméfig nicht
Zu beanstanden.

2. Rechtsfehlerfrei sieht das Berufungsgericht die An-
fechtungsfrist des § 41 Abs. 1 KO durch die am Montag, den
16. Januar 1989, bei Gericht eingegangene und den Beklagten
am 27. Januar 1989 bzw. 30. Januar 1989 zugestellte Klage
als gewahrt an (§ 270 Abs. 3 ZPO).



3. Die Zustimmung der Gemeinschuldnerin zu der in § 2
Nr., 7 des Poolvertrages enthaltenen Erweliterung der Siche-
rungsabreden stellt eine Rechtshandlung dar, die unter den
Voraussetzungen der §§ 30 Nr. 2, 31 Nr. 1 KO angefochten
werden kann. Die am 7. Dezember 1987 erfolgte Unterzeich-
nung liegt innerhalb von zehn Tagen vor der Zahlungsein-
stellung, die das Berufungsgericht - von der Revision nicht
angefochten - auf den 17. Dezember 1987 festgestellt hat.

4, § 30 Nr. 2 KO setzt weiter voraus, daf dem Konkurs-
gldubiger im Zeitpunkt der Krise eine Sicherung gewdhrt
worden ist, die er nicht oder nicht in der Art oder nicht
zu der Zeit zu beanspruchen hatte, verlangt also eine in-
kongruente Deckung. Stand den Beklagten bereits vor dem
7. Dezember 1987 ein Anspruch auf Erweiterung des Siche-
rungszwecks flr die aus dem Vermdgen der Gemeinschuldnerin
bestellten und zukinftig zu bestellenden Sicherheiten in
dem Unmfang zu, wie er in § 2 Nr. 7 deg Poolvertrages nie-
dergelegt ist, oder hatte die Gemeinschuldnerin bereits vor
der Krise in eine solche Erweliterung eingewilligt, so ent-
f&llt eine Anfechtung nach dieser Vorgchrift (vgl. Jae-
ger/Henkel, KO 9. Aufl. § 30 Rdn. 218; Kuhn/Uhlenbruck aaO
§ 30 Rdn. 55, jeweils m.w.N.). Die Revision rugt zu Recht,
dap das Berufungsgericht das Vorliegen einer inkongruenten
Sicherung nicht verfahrensfehlerfrei bejaht hat.

a) Bereits in erster Instanz haben die Beklagten unter
Beweisantritt vorgetragen, am 26. Mal 1987 sei zwischen ih-
nen und dem Geschéftsfihrer der Gemeinschuldnerin eine Ver-
einbarung getroffen worden, die die Besicherung der Kredit-
linien im Sinne der §§ 1 und 2 des Banken-Poolvertrages
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einschlieflich dessen § 2 Nr. 7 zum Gegenstand gehabt habe.
Die Beklagten hé&tten in Abstimmung mit dem Gesch&ftsflhrer
der Gemeinschuldnerin die Bildung des Banken—-Pools verein-
bart; diese habe sich zur Stellung jener Sicherheiten aus-
dricklich verpflichtet. Der Gegchéftsflhrer der Gemein-
schuldnerin habe die umstrittenen Sicherheiten in Erfillung
einer Besicherungsverpflichtung vom 26. Mail 1987 und einer
bereits am 3. Oktober 1984 zugunsten der Beklagten zu 2)
abgegebenen "Negativerklérung mit Grundschuldbestellungs-—
verpflichtung" gew&hrt. Der spéter schriftlich ausformu-
lierte Banken-Poolvertrag habe lediglich klarstellende, den
Banken-Pool intern ordnende Bedeutung gehabt. Die Sicher-
heiten seien l&ngst begeben gewesen. Dies gelte auch fir
die im hier vorliegenden Rechtsstreit beanstandete Bestim-
mung des § 2 Nr. 7 der Vereinbarung. In der Bankensitzung
vom 26, Mal 1987 sei eindeutig beschlogssen worden, jene
Grundsicherheiten und alle in Zukunft eventuell noch zu ge-
wadhrenden Sicherungen in den am gleichen Tag konstituierten
Banken—-Pool einzubringen. Trifft dieses Vorbringen zu, so
ist die Erweiterung des Sicherungszwecks, wie sie spéter in
§ 2 Nr. 7 des schriftlich formulierten Poolvertrages fest-
gehalten wurde, bereits am 26. Mai 1987 verbindlich verein-
bart worden. FUr die verschiedenen, allesamt schon damals
bestellten Grundschulden an dem zum Vermdgen der Gemein-
schuldnerin gehdrenden Grundstlick "Am Kuhlerbusch" wéare
dann die Erweiterung der Sicherungsabreden bereits festge-
legt gewesen. Dasselbe hétte fir zuklUnftige Sicherheiten
und damit auch flr die erst anschliefend aus dem Vermdgen
der Gemeinschuldnerin erfolgte Sicherungsltbereignung vom
15./17. September 1987 gegolten.



b) Die Erheblichkeit dieses Vorbringens kann nach den
bisher getroffenen Feststellungen nicht mit der Erwdgung
verneint werden, eine rechtsverbindliche Einigung sei zu
dem von den Beklagten behaupteten Zeitpunkt nicht zustande
gekommen, well eine schriftliche Niederlegung verabredet
worden sei und ein Vertrag der vorliegenden Art nicht mind-
lich, sondern aus Grinden der Klarheit und Rechtssicherheit
stets schriftlich abgeschlossen werde. Das trifft zwar im
Ansatz insoweit zu, als fir wichtige Vertrdge, wie sie Si-
cherungsabreden Uber die Bestellung von Grundpfandrechten
in aller Regel darstellen, gerade im Verkehr mit Banken ei-
ne Beurkundungsvereinbarung gemaP § 154 Abs. 2 BGB vermutet
wird (vgl. RGZ 103, 73, 7%; BGHZ 109, 197, 200; BGH, Urt.
v. 16, Juni 1981 ~ Vv ZR 114/80, WM 1982, 443, 444). Diese
Vermutung schlieft jedoch den Nachweis nicht aus, daPp die
Beurkundung, wie die Beklagten behauptet haben, lediglich
zu Beweigzwecken erfolgen sollte (vgl. BGH, Urt. wv.

14. Marz 1991 - I ZR 201/89, NJW-RR 1991, 1053, 1054
m.w.N.).

c) Das Berufungsgericht h&tte daher die von den Be-
klagten zu dieser Behauptung benannten Zeugen vernehmen
missen. Etwas anderes wlirde nur dann gelten, wenn die Be-
klagten ihre Behauptung ersichtlich aufs Geratewohl,
gleichsam "ins Blaue" hinein aufgestellt, mit anderen Wor-
ten, vollig aus der Luft gegriffen hdtten. Nur bei Fehlen
jeglicher tatsédchlicher Anhaltspunkte kann eine solche An-
nahme gerechtfertigt sein (BGH, Urt. wv. 12. Juli 1984
- VITI ZR 123/83, MDR 1985, 315; v. 23. April 1991
- X ZR 77/89, NJW 1991, 2707, 2709). Im Streitfall ist da-
fir nichts ersichtlich. Vielmehr hatten die Beklagten ihr



Vorbringen unter Hinweis darauf, dap die in § 2 Nr. 2 des

Vertrages gesondert aufgefihrten, im Zusammenhang mit der

Poolvereinbarung stehenden Sicherheiten schon vor dem

26. Mai 1987 hingegeben worden seien, zusédtzlich untermau-
ert.

Zu Unrecht entnimmt das Berufungsgericht dem in der
Berufungserwiderung enthaltenen Satz, bereits am
26. Mai 1987 seien die Einzelheiten des Poolvertrages ver-—
bindlich festgelegt worden, das Vorbringen der Beklagten
sei in sich widersprichlich. Wie die Revision zu Recht be-
anstandet, spricht gerade die anschliefende Verweisung auf
den erstinstanzlichen Sachvortrag sowie das Fehlen jegli-
cher Uber die dortige Darstellung hinausgehender konkreter
Behauptungen gegen die Absicht, ihren Vortrag inhaltlich zu
verandern.

5. Die Feststellungen des Berufungsgerichts zur objek-
tiven Gladubigerbenachteiligung, die flUr jede Anfechtung
vorausgesetzt wird (Senatsurt. v. 20. Dezember 1984
- IX ZR 114/83, WM 1985, 364, 365; v. 15, Februar 1990
- IX ZR 149/88, WM 1990, 649, 650), halten der rechtlichen
NachpriGfung nicht in vollem Umfang stand.

a) Entgegen der Auffassung der Revision ist im Ergeb-
nis allerdings nicht zu beanstanden, dap das Berufungsge-
richt ohne Bewelsaufnahme von der Unzulanglichkeit der Kon-
kursmasse zur Befriedigung aller Konkursgldubiger ausgegan-
gen ist.
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Fir die Anfechtung gemap § 30 Nr. 2 KO genlgt eine
mittelbare Gladubiligerbenachteiligung. Dabei reicht es aus,
daB die angefochtene Rechtshandlung erst im weiteren Ver-
lauf der Dinge durch Hinzutreten zusatzlicher Umsténde zu
einer benachteiligenden wird. MaPgeblicher Zeitpunkt in
diesem Sinne ist die letzte mundliche Verhandlung in der
Tatsacheninstanz (Kuhn/Uhlenbruck aa0 § 29 Rdn. 24 £; Jae-
ger/Henckel a0 § 29 Rdn. 98 f, jeweils m.w.N.). Grundlage
fir die Ermittlung einer objektiven Glaubigerbenachteili-
gung ist somit das Vorbringen der Parteien in der Beru-
fungsinstanz zu dem vom Kl&ger im Konkursverfahren auf den
31. August 1990 erstellten Bericht Uber den voraussichtli-
chen Umfang der freien Masse.

Der Klédger hat dort fir die nicht bevorrechtigten Kon-
kursgléubiger eine Quote von hdchstens 25 % errechnet. Die
von den Beklagten dagegen erhobenen konkreten Einwendungen
greifen nicht durch. Sie betreffen eine Forderung der Ge-
meinschuldnerin in Hbhe von 2.343.887 DM gegen den Ge-
schéftsfihrer sowie eine RlUckstellung in Hdhe von
10.000.000 DM bei den nicht bevorrechtigten Masseverbind-
lichkeiten. Der Klager hat jedoch die angegriffene RUck-
stellung bel der Berechnung der Quote von 25 % bereits au-
Ber Angsatz gelassen. Eine Nichtberlcksichtigung der Forde-
rung der Gemeinschuldnerin gegen ihren Geschaftsfuhrer wir-
de lediglich die Aktivmasse weiter verringern. Auch das
Vorbringen der Beklagten zum Wert des Grundstlicks "Am Kuh-
lerbusch" liefe lediglich den Schlup auf eine Verminderung
des Aktivvermdgens der Masse zu.



Soweit die Beklagten die vom Kla&ger vorgetragenen Be-
wertungen der Aktivmasse pauschal bestritten haben, ist ihr
Vorbringen unerheblich. Behauptet der Anfechtungsgegner,
die Konkursmasse reiche zur Befriedigung aller Konkursgléu-
biger aus, so trégt er dafir nach stadndiger Rechtsprechung
die Beweislast, wenn das Konkursverfahren wegen Uberschul-
dung eré6ffnet worden ist (RGZ 162, 292, 293; Senatsurt. v.
29, April 1986 - IX ZR 145/85, WM 1986, 841). Bildet Zah-
lungsunféhigkeit den Konkursgrund, ist nach der Lebenser-
fahrung ebenfalls nicht damit zu rechnen, daf das Konkurs-
verfahren mit der vollen Befriedigung aller Glaubiger en-
det. Daher spricht bei Konkurseréffnung wegen Zahlungsunfa-
higkeit der Anscheinsbeweils fir die Unzuldnglichkeit des
Aktivvermdgens der Konkursmasse (flr volle Umkehr der Be-
welslast: Jaeger/Henckel, § 29 Rdnr. 181; Kuhn/Uhlenbruck,
§ 29 Rdnr. 37). Der Anfechtungsgegner, der sich darauf be-
ruft, im Streitfall reiche die Konkursmasse aus, um alle
zur Konkurstabelle festgestellten Forderungen zu decken,
hat infolgedessen Tatsachen zu behaupten und zu beweisen,
aus denen sich die ernsthafte Méglichkeit eines vollstandi-
gen Ausgleichs aller Glaubigeranspruiche ergibt. Diesen An-
forderungen entspricht das Vorbringen der Beklagten nicht.

b) Die Revision meint, bei der Sicherungsitbereignung
der Gesché&ftsausstattung der Betriebsstdtte Britanniahlitte
habe es sich um ein Bargeschdft gehandelt. Das Berufungsge-
richt habe das Vorbringen der Beklagten nicht beachtet, bei
Besprechungen am 10. August und 7. September 1987 sei ver-
einbart worden, dap die Beklagten der Gemeinschuldnerin ein
welteres Darlehen von 1.000.000 DM gewdhren und als Gegen-



leistung das Sicherungsgut an die Poolflhrerin zur Siche-
rung der Kreditgeber treuhdnderisch Ubereignet werde. Diese
Rige hat im Ergebnis keinen Erfclg.

Ein der Konkursanfechtung nach § 30 KO entzogenes Bar-
geschdft liegt nur dann vor, wenn dem Vermbégen des Gemein-
schuldners alsbald ein entsprechender Gegenwert zuflieft.
Nur bei Gleichwertigkeit der Gegenleistung ist eine Benach-
teiligung der Konkursgldubiger ausgeschlossen (BGHZ 70,
177, 18%; BGH, Urt. v. 26. Januar 1977 - VIII ZR 122/75,
NJW 1977, 718; v, 21. Mai 1980 - VIII ZR 40/7%, NJW 1980,
1961; Beschl. v. 27. September 1984 ~ IX ZR 3/84, WM 1984,
1430). Es mag sein, daP der Wert der sicherungsibereigneten
Sachen denjenigen des ausgezahlten Darlehens nicht nennens-
wert Uberstieg. Gleichwohl sind die gegenseitig erbrachten
Leistungen nicht gleichwertig, weil aufgrund des Poolver-
trages die lUbertragene Geschdftsausstattung nicht nur den
RUckzahlungsanspruch aus dem neu gewdhrten Darlehen, son-
dern zugleich alle Ubrigen Forderungen der Beklagten - un-
abhéngig davon, wann und aus welchem AnlaP sie entstanden
waren - absichern sollte. Da der Sicherungsibereignung in-
sowelt keine Gegenleistung entsprach, stellt die Einbezie-
hung der an die Beklagte zu 1) am 17. September Ubereigne-
ten Gegensténde in den Poolvertrag insgesamt kein Barge-
schdft dar (vgl. BGH, Urt. v. 25. September 1952
- IV ZR 13/52, LM § 30 KO Nr. 1; Jaeger/Henckel, § 30
Rdnr. 110).



c) Die Revision rigt jedoch zu Recht, dap das Beru-
fungsgericht den Vortrag der Beklagten nicht berilcksichtigt
hat, der Wert des Grundsticks "Am K#lll®busch" sei bereits
durch die Belastungen ausgeschOopft, die an ihm zur Zeit des
Abschlusses des Poolvertrags bestanden.

aa) Durch die auf RlUckgewdhr gemé&p § 37 KO gerichtete
Konkursanfechtung soll flr die Masse diejenige Zugriffslage
wiederhergestellt werden, die ohne die anfechtbare Rechts-
handlung bestanden hatte. Eine erfolgreiche Anfechtung der
Zustimmung der Gemeinschuldnerin zu der in § 2 Nr. 7 des
schriftlichen Poolvertrages wiedergegebenen Erweiterung der
Sicherungsabsprache wirde am Fortbestand derjenigen Siche-
rungsabreden, die bereits vor dem Zustandekommen des Pool-
vertrages zwischen der Gemeinschuldnerin und den jeweiligen
Sicherungsnehmern vereinbart waren, nichts &andern.

bb) Das dem Vermdgen der Gemeinschuldnerin entstammen-
de Grundstuck "Am Kéi@@ebusch" war bereits vor dem
26. Mai 1987 mit den unter den "Alt-Sicherheiten" in § 2
Nr. 1 a des Poolvertrages aufgeflhrten Grundschulden zugun-
sten der Beklagten zu 2) und 3) in Hbhe von jeweils
1,5 Mio DM belastet. Nach dem insoweit ebenfalls unbestrit-
tenen Vorbringen der Beklagten waren diese Grundpfandrechte
seit Ende des Jahres 1985 eingetragen und mit "dinglichen"
Zinsen in HOhe von 18 % bzw. 15 % ausgestattet. Auch im
Falle einer erfolgreichen Anfechtung der Regelung in § 2
Nr. 7 des Poolvertrages mipfte der Kl&ger den Beklagten
zu 2) und 3) das Grundstick gemdp § 47 KO zur abgesonderten
Befriedigung aus ihren bereits bestehenden Grundpfandrech-
ten zur Verfigung stellen. Ungeachtet der Bestimmung des
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§ 63 Nr. 1 KO, die nur besagt, daP die seit Konkurserdff-
nung laufenden Zinsen keine Konkursforderungen sind, und
die keine Anwendung auf die gem&p § 4 Abs. 1 KO auPerhalb
des Konkursverfahrens erfolgende abgesonderte Befriedigung
findet, kdénnen die Beklagten zu 2) und 3) dabei auch ihre
Zinsanspriche verfolgen (vgl. RGZ 92, 181, 186; BGH, Urt.
v. 8. Mal 1956 - I ZR 63/55, NJW 1956, 1594, 1595 u. wv.
28. November 1986 — V ZR 257/85, WM 1987, 584, 585). Danach
ist fir die Revision mangels anderweitiger Feststellungen
des Berufungsgerichts davon auszugehen, daP die Zinsforde-
rungen im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung vor
dem Tatrichter bereits auf Uber 2,5 Mio DM angewachsen wa-

ren.

Nach dem Vorbringen der Beklagten, die sich insoweit
Bericht und Konkursbilanz des Kl&gers vom Marz 1988 zu ei-
gen gemacht haben, kann der Wert der Immobilie "Am K&lllwr-
busch” nur mit 5 Mio DM in Ansatz gebracht werden. Zwar hat
der Kléger unter Bezugnahme auf seinen Bericht wvom 31. Au-
gust 1990 in der Berufungsinstanz vorgetragen, der Grund-
stickswert sei nunmehr auf 6,5 Mio DM angewachsen. Indessen
haben die Beklagten diese Neubewertung nicht unstreitig ge-
stellt. Da das Berufungsgericht zum Wert des Grundsticks
keine Feststellungen getroffen hat, ist flr die Revisions-
instanz vom Vorbringen der Beklagten auszugehen. Danach ist
der Wert des Grundstlicks "Am Ké®busch" durch die be-
stellten Sicherheiten infolge der bis zur letzten mundli-
chen Verhandlung in der Berufungsinstanz entstandenen Zins-
forderungen erschopft.
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cc) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kann
eine objektive Glaubigerbenachteiligung durch die Erweite-
rung des Sicherungszwecks fUr die an dem Grundstiick "Am
K@ busch" bestehenden Sicherheiten nicht bereits deshalb
bejaht werden, weil die Zustimmung der Beklagten zu 2) und
3) zur Léschung der zu ihren Gunsten bestehenden Grund-
pfandrechte auch fdr den Fall nicht erlangt werden k&énnte,
dap sie fur ihre abgesicherten Forderungen Befriedigung
finden. Mafgebender Zeitpunkt flr die Beurteilung der mit-
telbaren Glaubigerbenachteiligung ist der Schlup der miind-
lichen Verhandlung in der letzten Tatsacheninstanz. Wert-
steigerungen einer Sicherheit, die dadurch entstehen, dap
vor oder wdhrend des Konkursverfahrens vorrangige Siche-
rungsrechte fortfallen, sind daher zu berlcksichtigen, so-
fern sie bis dahin eingetreten sind (Jaeger/Henckel, § 29
Rdnr. 99; Kuhn/Uhlenbruck, § 29 Rdnr. 24 f). Das Berufungs-
gericht hat indessen nicht festgestellt, dap die Beklagten
zu 2) und 3) wegen ihrer Forderungen, die durch die vor Ab-
schlup des Poolvertrages bhereits bestehenden Grundschulden
an dem genannten Grundstlick gesichert sind, tatséchlich
ganz oder teilweise Befriedigung erlangt haben.

6. Ist die Verurteilung der Beklagten aus §§ 37, 30
Nr. 2 KO nach dem gegenwdrtigen Sach- und Streitstand nicht
haltbar, so reichen die Feststellungen des Berufungsge-
richts auch nicht fur einen Erfolg der Klage nach § 31
Nr., 1 KO aus.

Wurde die angefochtene Erweiterung des Sicherungs-
zwecks bereits am 26. Mail 1987 verbindlich vereinbart,
kommt es fUr die subjektiven Voraussetzungen des § 31



Nr. 1 KO ebenfalls nicht auf den Zeitpunkt der Unterzeich-
nung der schriftlichen Vereinbarung an. Benachteiligungsab-
sicht und Kenntnis des Anfechtungsgegners hiervon miissen
spdtestens im Zeitpunkt der Vollendung der angefochtenen
Rechtshandlung vorgelegen haben (BGH, Urt. v. 26. Marz 1984
- IT ZR 171/83, ZIP 1984, 572, 581 m.w.N.). Die an dem
Grundstick der Gemeinschuldnerin eingetragenen Grundpfand-
rechte bestanden allesamt bereits am 26. Maili 1987. Ob die
Gemelnschuldnerin bereits zu diesem Zeitpunkt in der den
Beklagten bekannten Absicht, die Ubrigen Gl&ubiger zu be-
nachteiligen, gehandelt hat, ist vom Berufungsgericht nicht
gepruft worden.

Bezliglich der Sicherungstibereignung ist allerdings zu
beachten, dap sie erst spéter vereinbart wurde. Am
26, Mal 1987 stand nach dem Beklagtenvorbringen lediglich
fest, daBf zukinftige Sicherheiten ebenfalls in die erwei-
terte Zweckbindung des Poolvertrages einbezogen sein wir-
den. Das allein begrindete noch keinen Nachteil fur die
spétere Konkursmasse. Vielmehr muBfte daflr als weiterer
Rechtsakt die Bestellung der Sicherheiten hinzutreten. FuGr
den Zeitpunkt der Benachteiligungsabsicht des Gemeinschuld-
ners und der entsprechenden Kenntnis des Anfechtungsgegners
hiervon ist der Akt maPBgebend, durch den die Masse endgiil-
tig geschmalert worden ist (vgl. BGH, Urt. v. 15. Janu-
ar 1964 - VIII ZR 236/62, NJW 1964, 1277, 1278; BGHZ 86,
340, 346, jeweils m.w.N.). Dieser wurde nach dem bisherigen
Sach- und Streitstand erst durch Unterzeichnung des
schriftlichen Sicherungstiibereignungsvertrages vom 17. Sep-
tember 1987 vollzogen.
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Das angefochtene Urteil ist deshalb aufzuheben und die
Sache an das Berufungsgericht zurickzuverweisen. FlUr das
weitere Verfahren gibt der Senat folgende Hinweise:

1. Bei der erneuten Beurteilung der Frage, zu welchem
Zeitpunkt die Gemeinschuldnerin der Poolvereinbarung zuge-
stimmt hat, wird das Berufungsgericht aufer den Aussagen
der dazu benannten Zeugen auch die Einwendungen der Revi-
sion gegen seine Wirdigung der beiden Schreiben der Beklag-
ten zu 1) und 3) vom 3, bzw. 9. Juni 1987 berlcksichtigen
missen. Weiter wird, wie die Revision zu Recht geltend
macht, auch auf die Behauptungen der Beklagten zum Ablauf
der Poolsitzungen vom 10. August 1987 und vom 7. Septem-—
ber 1987 einzugehen sein. Wenn bereits damals Einigkeit
Uber eine treuhé&nderische Bindung des am 17. September 1987
auf die Beklagte zu 1) Ubertragenen Sicherungseigentums be-
stand, kann dies Indiz fUr die Richtigkeit des Vorbringens
der Beklagten sein. Dariber hinaus wird das Berufungsge-
richt zu erwégen haben, ob nicht auch der Wortlaut des
schriftlichen Poolvertrages, nach dessen § 2 Nr. 2 die dort
genannten Sicherheiten "im Zusammenhang mit diesem Vertrag"
bestellt worden sind, fir die Darstellung der Beklagten
spricht.

2. Sollte das Berufungsgericht wiederum zu dem Ergeb-
nis gelangen, die angefochtene Sicherungszweckerwelterung
sel erst mit der Unterzeichnung des schriftlichen Poolver-
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trages verbindlich geworden und habe zu einer objektiven
Gl&ubigerbenachteiligung gefihrt, so kann die Anfechtung
gem&B § 30 Nr. 2 KO begriundet sein.

a) Die Ausfihrungen, mit denen das Berufungsgericht
fir den 7. Dezember 1987 eine Beglnstigungsabsicht der Ge-
meinschuldnerin bejaht hat, sind frei von Rechtsfehlern.
War vorher keine verbindliche Absprache zwischen ihr und
den Beklagten zustande gekommen, so hatte das Berufungsge-
richt keine Veranlassung, sich mit der Frage auseinanderzu-
setzen, ob die Gemeinschuldnerin bei Unterzeichnung des
Poolvertrages davon ausging, eine gultige Sicherungsabrede
zu erfillen (vgl. hierzu Senatsurt. v. 18. April 1991
- IX ZR 149/90, WM 1991, 1273, 1275).

b) Soweit das Berufungsgericht angenommen hat, der den
Beklagten obliegende Nachweis ihrer fehlenden Kenntnis von
der BeglUnstigungsabsicht der Gemeinschuldnerin sei nicht
gefihrt, sind seine Ausfihrungen im Ansatz nicht zu bean-
standen. Entgegen der Ansicht der Revision hat das Beru-
fungsgericht die an den Entlastungsbeweis der Beklagten zu
stellenden Anforderungen nicht Uberspannt. Es verstépft auch
nicht gegen die Grundsétze tatrichterlicher Uberzeugungs-
bildung, wenn das Berufungsgericht aus dem Umstand, dap der
Kladger das Unternehmen der Gemeinschuldnerin nach Konkurs-
erdffnung unter Vornahme neuer Investitionen zun&chst wei-
tergefihrt hat, keine Rlckschllsse auf eine fehlende Kennt-
nis der Beklagten von der am 7. Dezember 1987 bestehenden
Beginstigungsabsicht der Gemeinschuldnerin gezogen hat. Das
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Berufungsgericht wird jedoch die Ergebnisse der von ihm
durchzufihrenden Beweiserhebung in seine abschliefende tat-
richterliche Beurteilung miteinzubeziehen haben.

3. Sollte sich hingegen in der neuen mindlichen Ver-
handlung das Vorbringen der Beklagten dazu, wann die Erwei-
terung des Sicherungszwecks wirksam geworden ist, bestdati-
gen, wird das Berufungsgericht zu prifen haben, ob die Ge-
meinschuldnerin zu den oben II 6 angefihrten Zeitpunkten in
der den Beklagten bekannten Absicht, ihre Glaubiger zu be-
nachteiligen, gehandelt hat (§ 31 Nr. 1 KO), und in diesem
Zusammenhang auch das Senatsurteil vom heutigen Tage in der
Sache IX ZR 236/91 beachten miussen.

4. Unbegrlndet ist die Revisionsrige, der in der letz-
ten mundlichen Verhandlung gestellte Klageantrag habe eine
Beschréankung des vom Klager urspruinglich rechtsha&ngig ge-
machten Begehrens enthalten, die das Berufungsgericht bei
der Kostenentscheidung hatte berlcksichtigen missen.

Der urspringliche Klageantrag lautete dahin, die Be-
klagten zum Verzicht auf die ihnen in § 2 Nr. 7 des zwi-
schen ihnen und der Gemeinschuldnerin geschlossenen Sicher-
heiten-Poolvertrages gewé&hrten Sicherungsrechte zu verur-
teilen. Demgegentber hat der Klager im Berufungsrechtszug
zuletzt beantragt, die Beklagten zu verurteilen, auf die
ihnen in § 2 Nr. 7 des zwischen ihnen und der Gemeinschuld-
nerin geschlossenen Poolvertrages aus dem Vermdgen der Ge-

meinschuldnerin gewdhrten Sicherungsrechte zu verzichten.

Die Auffassung des Berufungsgerichts, der Kléger habe damit
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den schon aus der Klage ersichtlichen Umfang seines Begeh-
rens lediglich klargestellt, ist rechtlich nicht zu bean-
standen.

Den Inhalt des urspruinglichen Klageantrags hat der Se-
nat durch Auslegung der abgegebenen Prozeferkldrungen in
freier Wlrdigung selbst zu bestimmen (vgl. BCHZ 4, 328,

334 ££; BGH, Urt. v. 1. Juli 1975 - VI ZR 251/74, NJW 1975,
2013, 2014 u. v. 9. Mai 1990 - VIITI ZR 237/8%9, WM 1990,
1748, 1749, jeweils m.w.N.). Schon der Wortlaut des zu-
nachst gestellten Antrags beschré&nkt sich auf eine Verur-
teilung der Beklagten zum Verzicht auf die ihnen in dem
zwischen ihnen und der Gemeinschuldnerin geschlossenen
Poolvertrag gewdhrten Sicherungsrechte und deutet deshalb
darauf hin, dap die zwischen den Beklagten und dem Ge-
schéftsfihrer der Gemeinschuldnerin vereinbarte Erweiterung
des Sicherungszwecks fir die von ihm persdédnlich gestellten
Sicherheiten aufer Betracht bleiben sollte. Vor allem aber
hat der Klager in der Klageschrift vom 16. Januar 1989 sein
Begehren folgendermaPfen umrissen: Gem&p § 37 Abs. 1 KO ste-
he ihm gegen die Beklagten ein Anspruch auf Ruckgewé&hr der-
jenigen Rechte zu, die ihnen in § 2 Nr. 7 des Poolvertrages
hinsgichtlich der von der Gemeinschuldnerin gewdhrten Kre-
ditsicherheiten eingerdumt worden seien. Damit hat er zwei-
felsfrei gekennzeichnet, daPp die Anfechtungsklage allein
diese Rechte betrifft. Die unzutreffenden Ausfiihrungen in
einem spateren Schriftsatz zu der Frage, inwieweit der Kon-
kursmasse durch die in § 2 Nr. 7 des Poolvertrages verein-
barte Erweiterung des Sicherungszwecks die Méglichkeit des
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Zugriffs auf das Privatvermdgen des Geschdftsfihrers der
Gemelnschuldnerin entzogen wurde, vermdgen daran nichts
mehr zu andern.

Brandes Schmitz Kirchhot
Fischer Zugehdr
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