Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 21. Januar 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Paulusch und die
Richter Dr. Kreft, Stodolkowitz, Kirchhof und Dr. Fischer

for Recht erkannt:

Auf die Revision des Klégers wird das Urteil des 3. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 18. No-
vember 1997 im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben,
als die Berufung des Klagers in HOéhe von

284.116,74 DM zuruckgewiesen worden ist.

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil der 4. Zivil-
kammer des Landgerichts Karlsruhe vom 14. Februar
1997 im Kostenpunkt aufgehoben und teilweise geén-
dert.

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager
20.242,85 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 8. August
1996 zu zahlen.

Im Gbrigen wird die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand

Der Klager ist Verwalter in dem am 18. Juli 1995 Ober das Vermbgen
des A. R. eroffneten Konkursverfahren. Der Gemeinschuldner war mit der Be-

klagten verheiratet; die Ehe wurde am 31. Oktober 1995 geschieden .

Die Beklagte war Alleineigentimerin des bebauten Grundstiicks R.
StraBe in O. In ihrem Auftrag lieB der Gemeinschuldner an diesem Anwesen
Sanierungs- und Umbauarbeiten durchfihren. Fir die deshalb anfallenden Ko-
sten hatte die Beklagte auf einem Bausonderkonto den Betrag von 405.000 DM
zur Verfugung gestellt. Der Klager hat behauptet, der Gemeinschuldner habe
der Beklagten fur dieses Bauvorhaben folgende Leistungen fir insgesamt
263.874, 29 DM aus seinem Vermdgen zugewendet: Er habe eine Rechnung
des Gipsermeisters W. in Hohe von 95.256 DM dadurch bezahlt, daB3 er diese
Forderung mit einem entsprechenden Teil des Kaufpreises einer an den Unter-
nehmer verauBerten Wohnung verrechnet habe. AuBerdem habe er funf weite-
re dasselbe Objekt betreffende Handwerkerrechnungen uGber 42.000 DM,
36.375,30 DM, 48.721,09 DM, 2.640,40 DM und 38.881,50 DM aus eigener

Tasche beglichen.

Bei einem anderen Bauvorhaben der Beklagten habe der Gemein-

schuldner far den Aushub der Baugrube, die Fundamente und die Herstellung
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einer Garage 8.242,85 DM aufgewandt. Zur Tilgung eines Darlehens der Be-
klagten habe er 12.000 DM aufgebracht.

Diese und weitere nicht mehr im Streit befindliche Leistungen hat der
Klager gemafB § 32 Nr. 1 und 2 KO angefochten und die Beklagte auf Zahlung
von insgesamt 329.788,18 DM in Anspruch genommen. Die Beklagte hat die
behaupteten Aufwendungen bestritten und eingewandt, der Gemeinschuldner
habe die bei dem Objekt R. StraBe angefallenen Handwerkerrechnungen aus
dem Bausonderkonto befriedigt. Hilfsweise hat die Beklagte mit angeblichen

Gegenforderungen aufgerechnet.

Die Klage hatte in den Vorinstanzen keinen Erfolg. Der Senat hat die

Revision in Hohe eines Betrages von 284.116,74 DM angenommen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fuhrt in Hohe von 20.242,85 DM zur antragsgemafBen Ver-

urteilung der Beklagten und im Gbrigen zur Zurlickverweisung der Sache an die

Vorinstanz.
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Nach der Auffassung des Berufungsgerichts steht dem Klager ein Ruck-
gewahranspruch gemaB §§ 37, 32 KO wegen der Aufwendungen fir das Haus
R. StraBe in O. (263.874,29 DM) nicht zu, weil er nicht substantiiert dargelegt
habe, daB der Gemeinschuldner insgesamt Leistungen erbracht habe, die Gber
den ihm von der Beklagten zur Verfliigung gestellten Betrag von 405.000 DM
hinausgegangen seien. Diese Erwagung tragt jedoch die Klageabweisung

nicht.

1. Soweit die Revision sich dagegen wendet, daf3 das Berufungsgericht
die Voraussetzungen einer Schenkungsanfechtung nach § 32 Nr. 2 KO ver-

neint hat, bleiben ihre Angriffe im Ergebnis erfolglos.

a) Der Klager macht geltend, der Gemeinschuldner habe der Beklagten
die das Anwesen R. StraBe in O. betreffenden Geldleistungen geschenkt oder
zu ihren Gunsten eine sogenannte unbenannte Zuwendung (vgl. dazu
BGHZ 87, 145; 115, 132; 116, 178) erbracht. Trifft eines von beidem zu, liegt
eine unentgeltliche Verfigung im Sinne von § 32 KO vor; denn eine unbe-
nannte Zuwendung ist dadurch gekennzeichnet, da3 eine rechtliche Verpflich-
tung dazu nicht besteht (BGHZ 71, 61, 64 ff). Die in diesem Urteil vertretene
Auffassung entspricht der Rechtsprechung des Senats zum Begriff der unent-
geltlichen Verfigung (vgl. BGHZ 113, 98, 102 ff; 113, 393, 396 f; BGH, Urt. v.
24. Juni 1993 - IX ZR 96/92, ZIP 1993, 1170, 1173).



b) Der Klager ist offenbar der Auffassung, er brauche nur eine Leistung
des Gemeinschuldners nachzuweisen. Dem ist jedoch nicht zu folgen. Dem
Konkursverwalter obliegt der Beweis, daB es sich bei der angefochtenen
Rechtshandlung um eine unentgeltliche Verfugung gehandelt hat (BGH, Urt. v.
25. Juni 1992 - IX ZR 94/91, ZIP 1992, 1089, 1091; Kilger/K. Schmidt, Insol-
venzgesetze 17. Aufl. §32 KO Anm. 10; Jaeger/Henckel, KO 9. Aufl. § 32
Rdnr. 52). Die Beklagte hat dem Gemeinschuldner 405.000 DM auf einem
Bausonderkonto zur Verfigung gestellt. Das deutet auf ein entgeltliches Auf-
tragsverhéltnis hin. Da der Klager behauptet, bei den hier streitigen Leistungen
habe es sich gleichwohl um unentgeltliche Verfigungen gehandelt, trifft ihn in-

soweit die Beweislast.

Allerdings erfordert der Begriff der unentgeltlichen Verfligung in § 32 KO
zum Schutz der Glaubiger eine "weitgehende Ausdeutung" (BGHZ 113, 98,
103). Danach ist fur die Frage, ob ein Gegenwert in das Vermbgen des Ge-
meinschuldners geflossen ist, in erster Linie vom objektiven Sachverhalt aus-
zugehen. Erst wenn feststeht, daB der Gemeinschuldner einen Gegenwert far
eine Zuwendung erhalten hat, ist zu prifen, ob die Beteiligten diesen als Ent-
gelt oder gleichwohl das Geschaft als Freigebigkeit angesehen haben
(BGHZ 113, 98, 102; BGH, Urt. v. 24. Juni 1993, aaO; jeweils m.w.N.). In die-
sem Sinne sind die subjektiven Vorstellungen der Beteiligten nur von nachge-
ordneter Bedeutung. Das besagt jedoch nicht, daB der Gemeinschuldner immer
dann, wenn die Gegenleistung ausgeblieben ist, eine unentgeltliche Verfigung

vorgenommen hat. Die Voraussetzungen der Unentgeltlichkeit lassen sich nicht



ohne Berlcksichtigung der mit dem Anfechtungsgegner getroffenen Abrede
feststellen. Hatte der Gemeinschuldner danach Anspruch auf einen seine Lei-
stung ausgleichenden Gegenwert, kann nicht schon deshalb eine unentgeltli-
che Verfligung bejaht werden, weil er im Ergebnis nichts erhalten hat (vgl.
BGHZ 113, 393, 397 m.w.N.).

c) Die sehr knappe Begriindung des angefochtenen Urteils 148t noch er-
kennen, daB3 das Berufungsgericht der Argumentation des Landgerichts folgen
will. Dieses hat nach Vernehmung des Zeugen R. fir bewiesen erachtet, daB
die Beklagte mit ihrem damaligen Ehemann wegen seiner das Anwesen R.
StraBe betreffenden Leistungen eine "Vergitung" vereinbart hatte. Damit meint
das Landgericht ersichtlich, dem Gemeinschuldner habe ein Anspruch auf Er-
stattung der angefallenen Aufwendungen zugestanden. Die gegen diese Fest-

stellungen gerichteten Rlgen der Revision greifen nicht durch.

aa) Der Klager hat sich zum Beweis seiner Behauptung, daB der Ge-
meinschuldner mit der Beklagten Uber eine unentgeltliche Zuwendung einig
gewesen sei, auf die Unterlagen des Bausonderkontos berufen. Ob darin tber-
haupt ein geeignetes Beweismittel fir die Unentgeltlichkeit des Auftrags zu se-
hen ist, kann auf sich beruhen. Jedenfalls ist es verfahrensrechtlich nicht zu

beanstanden, daB das Berufungsgericht diesen Beweis nicht erhoben hat.

Der Urkundenbeweis kann nur dann durch den Antrag angetreten wer-
den, dem Gegner die Vorlegung der Urkunde aufzugeben (§ 421 ZPO), wenn
dieser nach burgerlichem Recht dazu verpflichtet ist (§ 422 ZPO). Im Streitfall



kommt als Grundlage einer solchen Verpflichtung allein ein Auskunftsanspruch
aus § 242 BGB in Betracht. Die hdchstrichterliche Rechtsprechung versagt je-
doch dem Verwalter einen solchen Anspruch gegenuber Personen, die ledig-
lich im Verdacht stehen, sie kdnnten etwas vom Gemeinschuldner in anfecht-
barer Weise erworben haben (BGHZ 74, 379; BGH, Urt. v. 18. Januar 1978
- VIII ZR 262/76, NJW 1978, 1002; v. 15. Januar 1987 - IX ZR 4/86, ZIP 1987,
244; zum Anfechtungsgesetz vgl. BGH, Urt. v. 18. Juni 1998 - IX ZR 311/95,
WM 1998, 1689, 1690). An dieser Auffassung, die auch im Schrifttum ganz
Oberwiegend Zustimmung gefunden hat (vgl. Jaeger/Henckel, aaO § 37
Rdnr. 136 m.w.N.), hélt der Senat fest. Erst wenn das Anfechtungsrecht dem
Grunde nach feststeht und es nur noch um die néhere Bestimmung des An-
spruchs geht, begrindet das Ruckgewahrschuldverhéltnis entsprechende Ver-
pflichtungen des Anfechtungsgegners. Der Verwalter hat sich vorher wegen

aller bendtigten Auskinfte an den Schuldner zu halten.

bb) Die Revision beanstandet weiter, das Berufungsgericht hatte den
Gemeinschuldner gemaB dem Antrag des Klégers zu dieser Frage erneut ver-
nehmen muissen. Die Rilge ist unbegriundet. Der Zeuge R. war zur Frage der
Vereinbarung eines Aufwendungsersatzes erstinstanzlich gehért worden. Der
Klager hat nichts dargelegt, was erwarten lieB, die wiederholte Vernehmung

werde in dieser Hinsicht zu neuen Erkenntnissen fuhren.

cc) Die Tatrichter haben nichts auBBer Betracht gelassen, was geeignet
sein kénnte, zu einem anderen Ergebnis zu fuhren. Vielmehr spricht der Um-

stand, daB die Beklagte auf einem Sonderkonto einen Betrag von 405.000 DM



fur die anfallenden Baukosten zur Verfigung gestellt hat, fur einen Auftrag an
den Gemeinschuldner, der Anspruch auf Ersatz seiner Aufwendungen
(§ 670 BGB) begrundet. Zwar gibt es zu einigen der behaupteten Leistungen
keine Rechnungen. Das allein deutet indes nicht hinreichend auf eine unent-
geltliche Verfugung hin. Zudem befand sich die Ehe bereits damals in der Kri-
se. Die Eheleute lebten seit dem 17. Oktober 1994 getrennt. Die angefochte-
nen Verflgungen fallen in die Zeit ab November 1994. Es ist nichts ersichtlich,
was dem Gemeinschuldner hatte Veranlassung geben kdnnen, der Beklagten

in dieser Zeit etwas unentgeltlich zuzuwenden.

2. Das Berufungsgericht hat jedoch nicht beachtet, daB3 die Klage unter
dem Gesichtspunkt eines vom Klager als gesetzlicher ProzeBstandschafter
geltend gemachten Aufwendungsersatzanspruchs des Gemeinschuldners
(§§ 670 BGB, 6 Abs. 2 KO) gegen die Beklagte begriundet sein kann.

a) Das Berufungsgericht durfte selbst dann nicht davon absehen, das
Vorbringen des Klagers auch unter diesem Gesichtspunkt rechtlich zu wardi-
gen, wenn man darin deshalb einen gesonderten Streitgegenstand sieht, weil
eine entsprechende Forderung im Gegensatz zu dem erst mit Konkurseroff-
nung entstandenen Ruckgewdahranspruch aus § 37 KO bereits in der Person
des Gemeinschuldners entstanden war (vgl. Jaeger/Henckel, aaO § 41
Rdnr. 22).

Die Pflicht des Gerichts zur Prifung des Klagebegehrens erstreckt sich

auf einen solchen neuen Streitgegenstand, wenn der Klager erkennen 1aBt,
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daB er seinen Anspruch zumindest hilfsweise auch darauf stitzen will (vgl. Se-
natsurt. v. 30. September 1993 - IX ZR 211/92, NJW 1993, 3323, 3326). Das
ist hier in ausreichender Weise geschehen. Der Klager hat zudem in der Kla-
geschrift vorgetragen, die Beklagte schulde dem Gemeinschuldner in Hohe der
von ihm geleisteten Zahlungen gemaB §§ 662, 670 BGB Aufwendungsersatz
und habe diesen Anspruch bisher nicht befriedigt.

b) Far die revisionsrechtliche Prifung dieses Anspruchs ist davon aus-
zugehen, daB die vom Klager behaupteten Zahlungen geleistet wurden; denn
das Berufungsurteil enthalt keine dem widersprechenden Tatsachenfeststel-
lungen. Gleichwohl obliegt der Beklagten damit noch nicht der Beweis, Anspri-
che des Gemeinschuldners erfillt zu haben. Da sie ihm die Summe von
405.000 DM auf einem Bausonderkonto zur Verfligung gestellt und er Gber die
von ihm getatigten Geschéafte Rechenschaft zu legen hatte (§ 666 BGB), ist es
nunmehr Aufgabe des Verwalters nachzuweisen, daB3 der Gemeinschuldner die
betreffenden Betrdge nicht aus dem Bausonderkonto beglichen und sich we-
gen der ihm entstandenen Aufwendungen auch spater nicht daraus befriedigt
hat.

c) Der Klager hat sich auf Beweise berufen, die das Berufungsgericht
bisher nicht erhoben hat.

aa) Der Klager hat beantragt, der Beklagten die Vorlage der Kontoaus-
zlige betreffend das Bausonderkonto aufzugeben. Es 1aBt sich nicht ausschlie-

Ben, daB der Klager den ihm obliegenden Beweis damit fihren kann. Auf der



-11 -

Grundlage des fur die revisionsrechtliche Prifung maBgeblichen Sachverhalts

ist der Antrag auch verfahrensrechtlich zuldssig.

Soweit der Konkursverwalter gemaB § 6 Abs. 2 KO Anspriche des Ge-
meinschuldners geltend macht, tritt er in dessen Rechtsstellung bei Konkurser-
offnung ein. Damit richtet sich die Frage eines Auskunftsanspruchs gegen die
Beklagte hier nach dem zwischen den Eheleuten vor Konkurseréffnung be-
grundeten Rechtsverhdltnis. Die Rechtsprechung bejaht einen Auskunftsan-
spruch aus § 242 BGB, wenn im Rahmen schon begrindeter Rechtsbeziehun-
gen der eine Teil in entschuldbarer Weise Uber Bestehen und Umfang seines
Rechts im Ungewissen ist und der andere Teil die benétigten Auskinfte un-
schwer zu geben vermag (BGHZ 55, 201, 203; 126, 109, 113).

Entsprechende Voraussetzungen kdnnen hier gegeben sein. Der Klager
hat unter Beweisantritt vorgetragen, ein von ihm namentlich benannter Mitar-
beiter des Gemeinschuldners habe alle das Bauvorhaben betreffenden Unter-
lagen mitgenommen und sie der Beklagten ausgehéandigt. Trifft dies zu, hat der
Gemeinschuldner seine Unkenntnis nicht schon deshalb verschuldet, weil er
gemal § 666 BGB Uber seine Téatigkeit Rechenschaft zu leisten hatte. Zwar
kann eine Auskunftspflicht ausscheiden, wenn der Anspruchsteller friher von
einer sich aufdrangenden Informationsmdglichkeit keinen Gebrauch gemacht
hat. Das ist aber dann nicht anzunehmen, wenn er im Besitz der erforderlichen
Unterlagen war und nicht damit zu rechnen brauchte, daB diese ihm entwendet
werden (BGH, Urt. v. 28. November 1989 - VI ZR 63/89, NJW 1990, 1358).
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Selbst wenn der Kléger nur die Entfernung der Unterlagen aus dem Be-
sitz des Gemeinschuldners ohne dessen Einverstandnis, nicht jedoch deren
Weiterleitung an die Beklagte zu beweisen vermag, kommt eine Auskunfts-
pflicht nach Treu und Glauben in Betracht, sofern die Beklagte zuvor nie den
Gemeinschuldner aufgefordert hatte, eine ordnungsgeméaBe Abrechnung vor-
zulegen, und sie ohne weiteres Zweitschriften der Kontoauszige beim Kredit-

institut zu beschaffen vermag.

bb) Der Klager hat sich zudem auf das Zeugnis des Gemeinschuldners
dafir berufen, daB3 er die von ihm geleisteten Tilgungsbetrdge weder dem Bau-
sonderkonto entnommen noch von dort spater zuriickgeholt hat. Auch dieser
Beweisantrag ist rechtserheblich; denn das Protokoll Uber die Vernehmung des
Zeugen in erster Instanz 14Bt nicht erkennen, daB er dazu in allen hier bedeut-

samen Einzelheiten gehort worden ist.

Das Landgericht hat Anspriiche des Klagers aus §§ 37, 32 Nr. 2 KO we-
gen der Aufwendungen fur die Garage (8.242,45 DM) sowie Tilgungsleistungen
von 12.000 DM auf ein von der Beklagten aufgenommenes Darlehen bejaht,
demgegeniber jedoch die hilfsweise erklarte Aufrechnung mit einem Ruck-
griffsanspruch aus § 774 Abs. 1 Satz 1 BGB durchgreifen lassen. Die Beklagte

hat dies hingenommen; das Berufungsgericht hat die Aufrechnung gebilligt.
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Dagegen wendet sich die Revision zu Recht. Der Anfechtungsgegner
kann mit einer Konkursforderung gegen den Ruckgewahranspruch aus
§ 37 KO nicht aufrechnen, weil dieser erst mit Konkurserdffnung entstanden ist.
Die Aufrechnung ist daher nach § 55 Nr. 1 KO unzulédssig (BGHZ 130, 38, 40
m.w.N.).

I,

Soweit die Tatrichter einen konkursrechtlichen Ruckgewahranspruch
bejaht haben, ist die Sache im Sinne der Klage entscheidungsreif. Im Ubrigen
muB der Rechtsstreit zur Prifung eines Aufwendungsersatzanspruchs des

Gemeinschuldners aus § 670 BGB an das Berufungsgericht zurlickverwiesen
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werden. Sofern dieses nunmehr eine entsprechende Forderung ganz oder teil-
weise bejahen sollte, wird es zu beachten haben, daB ihr gegenlber die Auf-

rechnung nicht durch § 55 KO ausgeschlossen ist.

Paulusch Kreft Stodolkowitz
Kirchhof Fischer



