Nachschlagewerk: ja
BGHZ : nein

GesO § 10 Abs. 1; KO § 21 Abs. 2; BGB § 398

Die Abtretung einer Forderung auf kiinftigen Grundstiicksmietzins
ist erst mit dem Beginn des jeweiligen Nutzungszeitraums been-
det.

GesO § 10 Abs. 1 Nr. 1
Die Gewdhrung einer inkongruenten Deckung ist ein Beweisanzei-
chen fiir die Gl&ubigerbenachteiligungsabsicht sowie deren

Kenntnis unabhdngig davon, ob die Deckung schon vor einer dro-

henden Zahlungseinstellung gewdhrt wird.
GesO § 10 Abs. 1 Nr. 2

Der Wirtschaftsberater eines Glaubigers ist in der Regel nicht

eine diesem nahestehende Person.

BGH, Urt. v. 30. Januar 1997 - IX ZR 89/96 - OLG Brandenburg
LG Frankfurt (Oder)
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Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 30. Januar 1997
durch den Vorsitzenden Richter Brandes und die Richter
Dr. Kreft, Stodolkowitz, Kirchhof und Dr. Fischer

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das
Urteil des 8. Zivilsenats des Branden-
burgischen Oberlandesgerichts vom

28. Marz 1996 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iiber die
Kosten der Revision, an das Berufungs-

gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die AQEEEEEED c~bH B (nachfolgend: Gesamt-

vollstreckungsschuldnerin oder Schuldnerin) hatte Grund-
stiicke vermietet. Der Beklagten schuldete sie aus Warenlie-
ferungen mehr als 245.000 DM. Die Beklagte hielt 8,96 %

der Gesellschaftsanteile der Schuldnerin. Am 20. Janu-

ar 1992 unterzeichnete der Geschaftsfiihrer der Schuldnerin
- zugleich Wirtschaftsberater der Beklagten - zwei Urkun-
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den, in denen die Mietzinsanspriiche der Schuldnerin gegen
die beiden Mieter sicherungshalber an die Beklagte abgetre-

ten wurden. In den Urkunden hiefl} es jeweils:

"Die Gldubigerin kann die Abtretung gegen die Dritt-
schuldnerin jederzeit anzeigen, jedoch nicht vor dem
1.6.1992, und die monatlichen Mietzahlungen einzie-

hen.*

Aufgrund dieser Abtretungen zog die Beklagte vom
2. Juni bis 1. Dezember 1992 insgesamt 142.286,37 DM an

Mietzinsen bei den Mietern ein.

Am 27. Marz 1992 wurde die Aufldsung der Schuldnerin
beschlossen, spdtestens am 8. Dezember 1992 die Gesamtvoll-
streckung iiber ihr Vermdgen beantragt. Nach der Verfahren-
ser6ffnung am 1. April 1993 hat der Kldger die Abtretung
mit der Behauptung angefochten, die Schuldnerin sei schon
1991 zahlungsunfdhig geworden. Seine Klage blieb in den
Vorinstanzen ohne Erfolg. Mit der Revision verfolgt der
Kldger sein Begehren auf Riickabtretung sowie Zahlung von

142.286,37 DM weiter.

Entscheidungsgriinde

Das Rechtsmittel fiihrt zur Aufhebung und Zuriickverwei-

sung.



Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt: Anfechtungsgriinde
ldgen nicht vor. Die Abtretung sei nicht unentgeltlich im
Sinne von § 10 Abs. 1 Nr. 3 GesO. Es lasse sich auch nicht
feststellen, daB die Rechtshandlungen innerhalb der in § 10
Abs. 1 Nr. 2 GesO vorausgesetzten Jahresfrist vor Erdffnung
der Gesamtvollstreckung erfolgt seien. Die Beklagte habe
die Abtretungen angenommen und der darlegungsbelastete Kla-
ger den Zeitpunkt der Annahme nicht mitgeteilt. Unerheblich
sei, daB die von der Beklagten eingezogene Miete sich auf
solche Zeitrdume beziehe, die innerhalb der Jahresfrist la-
gen; denn die Mietzinsforderungen seien bereits mit Ab-
schlul der Mietvertrdge entstanden, und nur ihre Falligkeit
sei nach Zeitabschnitten eingetreten. Ferner sei fir eine
Zahlungseinstellung im Sinne von § 10 Abs. 1 Nr. 4 GesO
schon im Januar 1992 nicht hinreichend vorgetragen. Endlich
ldgen die Voraussetzungen einer Absichtsanfechtung (§ 10
Abs. 1 Nr. 1 GesO) nicht vor. Zwar habe die Beklagte eine
inkongruente Deckung erhalten. Ein Beweisanzeichen fir eine
Benachteiligungsabsicht des Schuldners und die Kenntnis des
Empfangers sei das aber nur, wenn die inkongruente Deckung
bereits wahrend der nach auflen hin erkennbar gewordenen

krisenhaften Liquiditatsentwicklung gewdhrt werde.




II.

Die Ausfiithrungen zu § 10 Abs. 1 Nr. 4 und Nr. 1 GesO
beruhen, wie die Revision zutreffend riigt, auf Rechtsirr-

tum.

1. GemdB § 10 Abs. 1 Nr. 4 GesO kann eine Rechtshand-
lung - unter weiteren Voraussetzungen - angefochten werden,

wenn sie nach der Zahlungseinstellung "vorgenommen" wurde.

a) Kommt es, wie hier, auf den Zeitpunkt einer ange-
fochtenen Handlung an, so ist mafBgeblich, wann ihre recht-
lichen Wirkungen eintreten (BGHZ 86, 340, 346; Senatsurt.
v. 24. Oktober 1996 - IX ZR 284/95, ZIP 1996, 2080
= WM 1996, 2250, m.w.N.; vgl. auch § 140 Abs. 1 InsO). Im
Falle der Vorausabtretung einer kiinftigen Forderung ent-
scheidet deshalb das Entstehen dieser Forderung (BGHZ 30,
238, 240; 64, 312, 313; Senatsurt. v. 16. Mdarz 1995
- IX ZR 72/94, WM 1995, 995, 999 unter B. I1. 2; Jae-
ger/Henckel, KO 9. Aufl. § 30 Rdn. 76 m.w.N.). Zwar ist die
Verfiigung selbst bereits mit Abschlufl des Abtretungsvertra-
ges beendet; der Rechtsiibergang tritt aber erst mit dem
Entstehen der Forderung ein (BGHZ 88, 205, 206 f). Nur wenn
der Abtretungsempfdnger schon vor Konkurseréffnung eine ge-
sicherte Rechtsposition hinsichtlich der abgetretenen For-
derung erhalten hatte, bleibt die Vorausabtretung konkurs-
fest (vgl. MiinchKomm-BGB/Roth, 3. Aufl. § 398 Rdn. 80).

aa) Bei Dauerschuldverh&dltnissen ist deshalb mafBgeb-
lich, ob das Recht auf die Leistung bereits mit Abschlufl



des Vertrages "betagt" oder gemdfl §§ 163, 158 Abs. 1 BGB
erst mit der Inanspruchnahme der jeweiligen Gegenleistung
entsteht, bei Mietvertragen also nicht vor dem Anfangster-
min des jeweiligen Zeitraums der Gebrauchsiiberlassung.
berwiegend wird angenommen, dafl der Mietvertrag nur ein
"befristetes" Rechtsgeschdft im letztgenannten Sinne ist
(Palandt/Heinrichs, BGB 55. Aufl. § 163 Rdn. 2; AK-BGB/Ott,
§ 163 Rdn. 2; vgl. auch BGH, Urt. v. 5. April 1965

- VIII ZR 10/64, WM 1965, 628, 630). Dementsprechend gehen
Rechtsprechung und Rechtslehre davon aus, daB Mietzinsraten
als Entgelt fiir die periodische Gebrauchsiiberlassung im
Sinne von § 55 Abs. 1 Nr. 1 KO jeweils neu entstehen (RGZ
40, 120, 125; Jaeger/Lent, KO 8. Aufl. § 55 Rdn. 6; zu § 54
VerglO ferner BGHZ 86, 382, 385). Auch hinsichtlich des
Zinses fiir Kapitaliiberlassung liegt dem § 63 Nr. 1 KO die
Vorstellung des Gesetzgebers zugrunde, daBl derartige Forde-
rungen nicht im Sinne von § 3 Abs. 1 KO schon zur Zeit der
Verfahrenser6ffnung begriindet gewesen seien (Materialen zur
Konkursordnung, S. 270, zu § 56); deshalb ist dem Konkurs-
gldubiger die Aufrechnung gegen eine Forderung aus Verzin-
sung einer Kapitalforderung nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 KO ver-
wehrt, soweit die Zinsforderung in der Zeit nach Eréffnung
des Konkursverfahrens entstanden ist (BGHZ 110, 47, 80 f).
Der Anspruch auf die Vergiitung fiir geleistete Dienste ent-
steht ebenfalls nicht vor der Dienstleistung (RGZ 142, 291,

295).

Andererseits hat der Bundesgerichtshof entschieden,
dal Leasingraten fiir bewegliche Gegenstdnde in der festge-
legten Grundmietzeit regelmdfig betagte - nicht befriste-
te - Forderungen sind. Zur Begriindung hat er entscheidend




auf den Finanzierungszweck des Leasingvertrages sowie auf
dessen im voraus festgelegte Zahlungsmodalitdten verwiesen
(BGHZ 109, 368, 372 f; 111, 84, 94 f; 118, 282, 290).

bb) Im vorliegenden Falle hatte die Gesamtvollstrek-
kungsschuldnerin, soweit dargetan, als Vermieterin gewShn-
liche Grundstiicksmietvertrage abgeschlossen. Die Besonder-
heiten des Leasingvertrages fehlen: Es ist nicht ersicht-
lich, daB die Schuldnerin das Grundstiick angeschafft héatte,
um es fiir die Mieter als Investitionsobjekt zeitlich vorzu-
finanzieren. Die Parteien haben nicht einmal vorgetragen,

ob die Mietvertrdge auf eine bestimmte Zeit abgeschlossen

waren.

Jedenfalls bei einem normalen Mietvertrag iiber Grund-
stiicke hat derjenige, der sich Mietzinsanspriiche im voraus
abtreten 1aBt, keine gesicherte Rechtsposition, bis der
Zeitraum, fiir den die jeweilige Rate geschuldet wird, we-
nigstens nahe bevorsteht. Abgesehen davon, daB ein solcher
Vertrag im Regelfall mit einer bestimmten Frist gekiindigt
werden kann (§ 565 BGB) - was das Entstehen weiterer Miet-
zinsraten verhindern wiirde -, ist gerade die Wirkung von
Vorausverfiigungen iiber den Mietzins zeitlich beschrankt:
Nach § 573 Abs. 1 BGB ist sie im Falle des Eigentumswech-
sels grundsédtzlich insoweit unwirksam, als sie sich auf den
Mietzins filir Kalendermonate nach dem Eigentumsiibergang be-
zieht. Diese Beschrdnkung wirkt nach § 57 b ZVG auch in ei-
ner Zwangsversteigerung des Grundstiicks (vgl. BGHZ 37, 346,
350 f) sowie gemdB § 21 Abs. 2 KO in einem Konkurs iiber das

Vermdgen des Vermieters.



—————_y -

Der Abtretungsempfdnger von Mietzinsanspriichen fir die
Uberlassung eines Grundstiicks erwirbt danach eine gesicher-
te Berechtigung erst im unmittelbaren zeitlichen Zusammen-
hang mit dem jeweiligen Nutzungszeitraum. Dies rechtfertigt
es, die abgetretenen Anspriiche als befristet im Sinne von
§ 163 BGB anzusehen. Sie entstehen nicht vor dem Anfangs-

termin des jeweiligen Zeitraums der Nutzungsiiberlassung.

b) § 21 Abs. 2 KO und § 9 Abs. 3 GesO hindern die An-
fechtung einer danach an sich wirksamen Vorausverfiigung
nicht (vgl. Jaeger/Henckel, KO 9. Aufl. § 21 Rdn. 13). Das
Berufungsgericht hatte somit hier priifen miissen, ob die Ge-
samtvollstreckungsschuldnerin zwischen dem 1. Juni und
1. Dezember 1992 zahlungsunfdhig war. Zu dieser Zeit war
unstreitig schon ihre Liquidation beschlossen. Im iibrigen
hat der Kldger dazu vorgetragen, die Schuldnerin sei im
Laufe des Jahres 1991 insolvent geworden, die Glaubiger
seien iiber die bestehende Zahlungsunfdhigkeit unterrichtet
worden; Rechnungen seien nicht mehr gezahlt und gegeniiber
den Gesellschaftern sei um Stundung fdlliger Forderungen
aus Lieferungen und Leistungen nachgesucht worden. Der frii-
here Geschdftsfiihrer habe bereits 1991 gegeniiber der Ge-
sellschafterversammlung - an der die Beklagte teilnehmen
konnte - angeregt, ein Gesamtvollstreckungsverfahren zu be-
antragen. Die Bilanz zum Jahresende 1991 habe eine {ber-
schuldung in Ho6he von fast 2,4 Mio. DM ausgewiesen. 1992
habe der Liquidator die Gl&ubiger schriftlich darauf hinge-
wiesen, dafl "MaBnahmen in der Einzelzwangsvollstreckung

sinnlos seien, weil sie fruchtlos verlaufen miif3ten".

{1y




Mit einer solchen Erklarung kénnte der Liquidator mog-
licherweise die Zahlungseinstellung zum Ausdruck gebracht
haben. Das Berufungsgericht ist darauf nicht eingegangen.

Demgegeniiber hat die Beklagte nur erklart, es "mdge
sein, daB die Gemeinschuldnerin im Laufe des Jahres 1991
insolvent geworden sei und die Gl&aubiger iiber die bestehen-
de Zahlungsunfdhigkeit unterrichtet worden seien". Auch
wenn das nicht als Zugestdndnis einer Zahlungsunfdhigkeit
gemeint war, fehlt es jedenfalls an einem Bestreiten; dies
ist zugleich bei den Anforderungen an die Darlegungslast

des Klagers zu beriicksichtigen.

Entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung hat
die Beklagte auch nicht hinreichend dargetan, daf8 eine im
Jahre 1991 eingetretene Zahlungsunfahigkeit im ersten Halb-
jahr 1992 wieder beseitigt worden sei. Dazu geniigt nicht
schon ein Wechsel des Geschaftsfiihrers und die zuversicht-
lichere Beurteilung der Geschdftslage durch ihn. Erforder-
lich ist vielmehr, dafl der Schuldner seine Zahlungen jeden-
falls im allgemeinen und nicht nur ganz voriibergehend wie-
der aufnimmt (vgl. RGZ 132, 281, 283 f; RG JwW 1892, 238,
239; LZ 1908, Sp. 703, 704; Jaeger/Henckel, aa0O § 30
Rdn. 32); derartiges ergibt sich hier nicht aus dem Proto-
koll der Gesellschafterversammlung vom 15. November 1991.

Zugleich ist nichts dafiir ersichtlich, daf die ange-
fiilhrten tatsdchlichen Umstdnde der Beklagten - als Gesell-
schafterin der Schuldnerin - nicht hdtten bekannt sein miis-

sen.



- 10 -

2. Auch die Begriindung, mit der das Berufungsgericht
die Voraussetzungen des § 10 Abs. 1 Nr. 1 GesO verneint

hat, ist rechtsfehlerhaft.

a) Zutreffend hat es zwar angenommen, daB die Beklagte
durch die Abtretung der Mietzinsfbrderung eine inkongruente
Deckung erlangt hat; denn ihr Anspruch aus § 433 Abs. 2 BGB
gab ihr nicht das Recht auf diese bestimmte Art der Siche-
rung und Tilgung. Zu Unrecht meint das Berufungsgericht
aber, die Gewdhrung einer inkongruenten Deckung sei erst
dann ein Bewelsanzeichen fir eine Benachteiligungsabsicht
des Schuldners sowie deren Kenntnis durch den Anfechtungs-
gegner, wenn jene "wdhrend der nach auBen hin erkennbar ge-

wordenen krisenhaften Liquiditd@tsentwicklung gewdhrt" wer-

de.

Der Grund dafiir, daB Rechtsprechung und Rechtslehre
die Gewdhrung einer inkongruenten Deckung nahezu einhellig
als Beweisanzeichen im genannten Sinne verstehen (vgl. BGHZ
123, 320, 326; Senatsurt. v. 11, Mai 1995 - IX ZR 170/94,
WM 1995, 1394, 1397, jeweils m.w.N.; BAGE 20, 11, 21 f£;
Kilger/Karsten Schmidt, KO 16. Aufl. § 31 Anm. 4; Kuhn/Uh-
lenbruck, KO 11. Aufl. § 31 Rdn. 9 a; Jaeger/Henckel, aaO
§ 31 Rdn. 4, 13 f, 18), liegt darin, daB nach allgemeiner
Erfahrung im Geschdftsverkehr Schuldner regelmdfiig nicht
bereit sind, anderes oder gar mehr zu leisten als sie
schulden. Tun sie das dennoch, so miissen dafiir im allgemei-
nen besondere Beweggriinde vorliegen. Dies weifl auch der
Leistungsempfénger; eine solche Begiinstigung muf in ihm den
entsprechenden Verdacht wecken. Zugleich liegt es auf der
Hand, dafB wegen der Bevorzugung einzelner Gl&aubiger iiber
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das MaB des ihnen von Rechts wegen Zustehenden hinaus fiir
andere Gl&aubiger entsprechend weniger iibrigbleibt. Auf die
gesicherte und zweifelsfreie Zahlungsfdhigkeit jedes belie-
bigen Schuldners vertraut heute erfahrungsgemafl niemand oh-
ne weiteres. Von einer Liquiditdtskrise des Schuldners
hdangt diese Beweiserleichterung nicht ab. Nur wenn er trotz
der Gewdhrung einer inkongruenten Deckung ausnahmsweise an-
nahm, mit Sicherheit alle seine Glaubiger befriedigen zu
konnen, fehlt ihm jede Benachteiligungsabsicht (vgl. BGH,
Urt. v. 12. Juli 1990 - IX ZR 245/89, WM 1990, 1588, 1590,
insoweit nicht in BGHZ 112, 136). Derartiges stellt das Be-
rufungsgericht hier nicht fest. Entgegen der Ansicht der
Revisionserwiderung greift der Grundsatz der Privatautono-
mie insoweit nicht ein: Auch wenn es den Beteiligten frei-
steht, ihre Vereinbarungen zu &ndern, kann gerade die abén-
dernde Vereinbarung gegeniiber der urspriinglichen inkongru-
ent sein. Endlich ist das Senatsurteil BGHZ 128, 196 - an-
ders als die Revisionserwiderung meint - hier nicht ein-
schldgig; es betrifft allein die Anfechtung gemd&B § 30 KO,
nicht die Absichtsanfechtung.

Die Ansicht des Berufungsgerichts verkniipft zu Unrecht
den Anfechtungstatbestand der Zahlungseinstellung (§ 10
Abs. 1 Nr. 4 GesO) mit demjenigen der Absichtsanfechtung
(S 10 Abs. 1 Nr. 1 GesO). DaBl dies nicht richtig ist, er-
gibt ohne weiteres der Umstand, daB die Anfechtung gemdf
§ 3 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 AnfG keine (allgemeine) Zahlungs-
einstellung voraussetzt; dennoch gilt auch dort die Gewah-
rung einer inkongruenten Deckung als Beweisanzeichen in dem
aufgefiihrten Sinne (BGH, Urt. v. 23. Mai 1985
- IX ZR 124/84, WM 1985, 923, 924 f; Jaeger, Glaubigeran-
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fechtung 2. Aufl. § 3 Rdn. 8, 12; Kilger/Huber, AnfG
8. Aufl. § 3 Anm. I S5 und 13, jeweils m.w.N.).

b) Im ilibrigen hat das Berufungsgericht auch insoweit
seiner Beurteilung einen falschen Zeitpunkt zugrunde ge-
legt. Es geniigt, wenn die Benachteiligungsabsicht zur Zeit
der Vollendung der angefochtenen Rechtshandlung vorliegt
(BGH, Urt. v. 18. Februar 1993 - IX ZR 129/92, WM 1993,
738, 739 m.w.N.; v. 11. Mai 1995 - IX ZR 170/94, WM 1995,
1394 unter I1I). Entsprechendes gilt fiir die Kenntnis des
Anfechtungsgegners. Deshalb ist in diesem Zusammenhang
ebenfalls auf das Entstehen der abgetretenen einzelnen
Mietzinsraten abzustellen. Zu dieser Zeit kénnte die Ge-
samtvollstreckungsschuldnerin schon zahlungsunfdhig gewesen

sein (siehe oben 1 b).

III.

1. Das angefochtene Urteil erweist sich nicht aus an-
deren Griinden als richtig (§ 563 ZPO). Andererseits kann
der Senat nicht in der Sache selbst abschlieflend entschei-
den (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO). Da erst in der Revisionsin-
stanz der Zeitpunkt des Entstehens der einzelnen Mietzins-
forderungen als maBgeblich herausgestellt worden ist, miis-
sen die Parteien Gelegenheit erhalten, zum Vorliegen einer
Zahlungseinstellung (siehe oben II 1 b) und einer Benach-
teiligungsabsicht (oben II 2) gerade zu jener Zeit ndher

Stellung zu nehmen.
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2. Fir das weitere Verfahren weist der Senat darauf
hin, daB eine Anfechtung gemdB § 10 Abs. 1 Nr. 2 GesO nach
dem eigenen Vorbringen des Kldgers ausscheidet. Dieser hat
nicht dargetan, daB die Beklagte eine der Gesamtvollstrek-
kungsschuldnerin nahestehende Person war. Der Senat hat be-
reits - in Ubereinstimmung mit § 138 Abs. 2 Nr. 1 InsO -
entschieden, daf3} dafiir eine gesellschaftsrechtliche Betei-
ligung nur ausreicht, wenn der Anfechtungsgegner zu mehr
als einem Viertel am Kapital des Schuldners beteiligt ist
(Senatsurt. v. 23. November 1995 - IX ZR 18/95, WM 1996,
136 £, z.V.b. in BGHZ 131, 189).

Der Beklagten kann aufgrund des Vorbringens des Kla-
gers zudem nicht die Stellung des spateren Geschdaftsfiihrers
Wendig der Gesamtvollstreckungsschuldnerin zugerechnet wer-
den. Zwar ist § 10 Abs. 1 Nr. 2 GesO auch im Hinblick auf
§ 138 Abs. 2 Nr. 2 und 3 InsO auszulegen (BGHZ 129, 236,
244 ff). Danach kdénnte w- allenfalls dann als eine zu-
gleich der Beklagten nahestehende Person behandelt werden,
wenn er ihr in einer “vergleichbaren gesellschaftsrechtli-
chen oder dienstvertraglichen Verbindung" verbunden gewesen
wadre wie ein Mitglied des eigenen Vertretungs- oder Auf-
sichtsorgans, und wenn sie aufgrund dessen die Mdglichkeit
gehabt hdtte, sich iiber die wirtschaftlichen Verhdltnisse
des Schuldners zu unterrichten. Dazu geniigt eine Stellung
als freiberuflicher Wirtschaftsberater des Anfechtungsgeg-
ners im allgemeinen nicht. Zwar besteht zwischen beiden re-
gelmafig ein Dienstvertrag, der auf die Leistung von Dien-
sten hoherer Art gerichtet ist. Die Vertragsbeziehung zu
einem selbstdndigen Freiberufler ist aber durchweg nicht
intensiv genug, als daB sie dem Vertrag mit dem Mitglied



eines Vertretungs- oder Aufsichtsorgans gleichgestellt wer-
den kdnnte. Die Pflichten des Wirtschaftsberaters sind in-
haltlich begrenzt. Er ist nicht kraft seines Vertrages ge-
halten, dem Auftraggeber Dinge mitzuteilen, die er - der
Berater - als Geschdftsfiihrer einer anderen Gesellschaft
erfahren hat; dieser gegeniiber wdre er dazu vertraglich
keinesfalls befugt. Typischerweise darf der Auftraggeber
von einem bloflen Wirtschaftsberater nicht eine so weitge-
hende Unterrichtung erwarten.

Brandes Kreft Stodolkowitz

Kirchhof Fischer
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