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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 20. Januar 1971
unter Mitwirkung des Senatspr#isidenten Dr. Haidinger
sowie der Bundesrichter Dr. Mezger, Mormann, Braxmaier
und Dr. Hiddemann

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des Ober-
landesgerichts Karlsruhe - 4, Zivilsenat
in Freiburg - vom 30. Dezember 1968 wird
auf Kosten des Kli#gers zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Zigarrenfirma Albert SR K¢ in EQHN-

@ (in folgenden: KG), deren Konkursverwalter der Kliger
ist, wurde 1958 durch Umwandlung der gleichnamigen offenen
Handelsgesellschaft, deren Komplementir Albert SJNEGDG
war, gegriindet, Kommanditistin wurde die aus den Briidern

Albert und Walter SN bestehende Eduard SENEEN-

N 0HG. Die Gebriider SR vildeten auch die
Georg und Otto Kl oHG in MoflllB die Vertriebsfirma

der KG.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die KG nahm von Anfang an in bedeutendem Umfang
Bankkredit in Anspruch, und zwar bis Juli 1961 vorzugs-
weise bei der D Bank, der Bayerischen HYNEN-
und Wechselbank und der Bank fiir Gemeinwirtschaft., Die
letztgenannte Bank, die Mitte1961 gegen die KG eine For-
derung von rd. 700 000 DM hatte, drohte, die Kredite zu
‘kiindigen. In dieser Lage trat Albert SJ D =n
den Alleininhaber der beklagten Privatbank, Wilhelm I,
heran, mit dem er zusammen zur Schule gegangen war. Die
KG legte der Beklagten vor Aufnahme der Geschiftsbe-
ziehungen eine "vorl&ufige" Bilanz per 31. Dezember 1960
nebst einer "vorliufigen" Gewinn- und Verlustrechnung vom
2. Januar 1961 vor, Die Unterlagen waren mehrfach un-
richtig: Die Bilanz filhrte fir 1959 einen Gewinnvortrag
von rd. 55 000 DM auf und die Gewinn- und Verlustrechnung
wies fiir 1960 einen Gewinn von rd. 27 000 DM aus, wihrend
in Wirklichkeit 1959 ein Verlust von rd. 76 000 DM und
1960 ein solcher von rd. 39 000 DM entstanden war, Die
Schulden waren mit rd. 2 Millionen DM um rd. 670 000 DM
zu gering angegeben. Nach Einsicht in diese Unterlagen
riunte die Beklagte der KG im Juli 1961 einen Wechsel-
kredit von 500 000 DM und einen Kontokorrentkredit von
50 000 DM, zun#chst ohne Sicherheiten, ein.

Anfang des Jahres 1962 legte die KG der Beklagten
eine vorliufige Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung
per 31. Dezember 1961 vom 2, Januar 1962 vor, aus der
sich fiir das Geschéftsjahr 1961 ein Gewinn von rd.

39 000 DM ergab, wHdhrend ausweislich der endgliltigen
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Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung vom 13, August
1962 im Jahre 1961 ein Verlust von rd. 523 000 DM ent-
standen war., Anfang Februar 1962 war die Kontokorrent-
schuld der KG - der Kreditrahmen wurde von Fall zu Fall
erweitert - auf rd. 150 000 DM angewachsen. Nunmehr
verlangte und erhielt die Beklagte - mit weiterem An-
steigen des Kredits in wachsendem Umfang - von der KG
Sicherheiten (Sicherungszessionen und Sicherungsiiber-
eignungen von Waren, Vorrédten und Einrichtungsgegen-
stlénden).

Insgesamt schlossen die Beklagte und die KG vom
5. Februar bis zum 26. Mai 1962 14 Sicherungsvertriige.
Der Wert der Sicherheiten belief sich Ende Mai 1962
auf rd. 535 000 DM, Die KG schuldete zu dieser Zeit der
Beklagten aus dem Kontokorrentkredit rd. 490 00O DM,
ferner aus Wechselkredit rd. 221 000 DM. Durch einen
weiteren Vertrag (Nr. 15) vom 27. Mai 1962 verpflichteten
sich die KG und die Firma K} iiber die sicherungsiiber-
eigneten Zigarren nur noch als Kommissionire der Be-
klagten zu verfiigen. Am 13. Juli 1962 stellte die KG ihre
Zahlungen ein. Durch Vertrag (Nr. 16) vom 16. Juli 1962
vereinbarten die Vertragsparteien, da8 zwei Angestellte
der KG in deren Betrieb als Treuhfinder der Beklagten da-
fur sorgen sollten, daB alle Erl3se aus der Ver#uBerung
der sicherungsiibereigneten Zigarren der Beklagten zuge-
fihrt wurden. SchlieBlich traten durch Globalzession
vom 16, Juli 1962 die KG und ihre Nebenfirmen der Be-
klagten alle Forderungen aus Warenlieferungen und Lei-
stungen gegen alle Kunden fiir alle Lieferungen ab 16, Juli
1962 ab.



Am 24, Juli 1962 beantragte die KG die Er3ffnung
des Vergleichsverfahrens. Am 19, November 1962 wurde
das Konkursverfahren erdffnet. Die Konkursmasse hat,
weil die KG fast siimtliche Vermigenswerte an die Be-
klagte und die anderen Banken iibertragen hat, lediglich
einen Wert von ca. 25 000 DM, denen Forderungen von
fast 4 Millionen DM gegentiberstehen. Die Beklagte ist
durch Verwertung der Sicherheiten bis auf einen Restbe-
trag von rd. 29 000 DM befriedigt. Die anderen Banken
haben durchweg betrichtlich hthere Ausfélle erlitten.

Der klagende Konkursverwalter hat die Sicherungs-
vertrige mit der Beklagten nicht aufgrund der §§ 29 ffr
KO angefochten. Er macht vielmehr mit der erst im Jahre
1965 erhebenen Klage geltend, die Sicherungsvertriige
seien - abgesehen davon, daB nicht in allen der Siche-
rungsgegenstand hinreichend bestimmt bezeichnet sei -
sittenwidrig und deshalb nichtig (§ 138 BGB). Er er-
hebt deshalb Anspruch auf die von der Beklagten er-
zielten Erldse, und zwar zun#ichst auf einen Teilbetrag
von 30 000 DM. Die Vorinstanzen haben die Klage abge-
wiesen, Mit der Revision verfolgt der Kléger die Klage-
forderung weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision
zuriickzuweisen.




Entscheidungsgriinde

I. Mangelnde Bestimmtheit der Bezeichnung der Siche-
rungsgegenstinde riigt die Revision nur hinsichtlich der

Vertrédge Nr. 7 und 8. Das Berufungsgericht hat dazu fest-
gestellt, die Vertragsparteien hitten gewuSt, um welche
Filialen und Lager es sich in diesen Vertrégen gehandelt
habe. Die Rlige der Revision, fiir einen AuSenstehenden, der
die Vereinbarung lese, sei aus ihr nicht ersichtlich, wel-
che individuell bestimmten Sachen {ibereignet sein sollten,
wo sie sich befanden und wie sie gekennzeichnet waren, ist
unbegriindet. Da die Vertrédge keiner Form bedurften, ge-
nligte es, wenn die Vertragsparteien sich tiber das Ge-
meinte einig waren. Dies hat das Berufungsgericht ohne
Rechtsfehler festgestellt.

II. Sittenwidrigkeit der Sicherungsvertriige

1. Das Berufungsgericht verneint in erster Linie
eine sittenwidrige Knebelung der Schuldnerin:

Die KG habe Jeweils gegen Hingabe der Sicherheiten
gleichwertige Vermgensvorteile erlangt. Die Beklagte habe
sich auch keine Ubersicherung verschafft. DaB der Wert
der Sicherheiten geringer gewesen sei, ergebe sich schon
daraus, da8 die Beklagte mit einer Restforderung von
29 000 DM ausfalle. Die Beklagte habe auch von den ihr
durch die Vertriége gegebenen Befugnissen keinen unange-
messenen Gebrauch gemacht, diese vielmehr erst ausgelibt,



als sie Ende Mai 1962 erkannte, daB8 sie fiir ihre Forde-
rungen von Uber 700 000 DM keine ausreichenden Sicher-
heiten hatte, und da8 sie beli der fortschreitenden Ver-
schuldung der KG nunmehr auf eine vollwertige Sicherung
des Kredits bedacht sein miisse,

Das Berufungsgericht verneint ferner eine sitten-
widrige Gefdihrdung der anderen Gl#ubiger:

Als die Beklagte im Juli 1961 angefangen habe, der
KG Kredit zu geben, sei sie selbst iiber deren wirkliche
Lage getHduscht worden. Insoweit kénne ihr jedenfalls nicht
grobe Fahrlissigkeit vorgeworden werden, zumal auch den
anderen Banken, die mit der KG schon lange geschiftliche
Beziehungen unterhielten, auch noch nach Juli 1961 die
wirkliche Lage der KG verborgen geblieben sei. Von ihnen
unterscheide sich die Beklagte hauptsiichlich dadurch, da8
sie sorgf8ltiger als ihre MitglHdubiger auf ihre Sicherung
bedacht gewesen sei. Mit deren Unvorsichtigkeit habe die
Beklagte aber nicht zu rechnen brauchen. Die anderen
Banken h#tten ihrerseits ebenfalls betrichtliche Siche~
rungen an sich gezogen (Grundstiicke, Warenvorrite und
Forderungen). DaB die Beklagte sich schlieBlich praktisch
alle noch freien Werte gesichert habe, kénne nicht als
illoyales Verhalten gegeniiber den anderen Gliubigern
gewertet werden.

2. Die Revisionsangriffe - vorwiegend Verfahrens-
riigen nach § 286 ZPO - bleiben ohne Erfolg.



a) Ubersicherung

Die Revision riigt als Versto8 gegen § 286 ZPO, das
Berufungsgericht habe zwar flir die Zeitpunkte des Ab-
schlusses der einzelnen Sicherungsvertrége Jeweils das
Debet der KG, nicht aber den Jeweiligen Gesamtwert der

von ihr gegebenen Sicherheiten festgestellt; infolgedessen

entbehre die Feststellung, die Beklagte habe sich Siche-
rungen nicht im UbermaB8 geben lassen, einer ausreichenden

T

Begriindung. Das trifft nicht zu. Der Zeitabschnitt, wihrend

dessen die Beklagte sich Sicherheiten hat geben lassen,
erstreckt sich lediglich auf rd. 4 Monate (Februar bis
einschlieBlich Mai 1962). (Die Vertr&ge Nr. 16 und 17
vom 16, Juli 1962, die erst nach der Zahlungseinstellung
der KG geschlossen worden sind, haben auch nach Ansicht
der Revision keinerlei Bedeutung mehr erlangt). In diesem
kurzen Zeitabschnitt hat die KG der Beklagten zu 7 ver-
schiedenen Zeitpunkten (vgl. die Daten der Sicherungsver-
trége) Sicherheiten gegeben. Das Berufungsgericht durfte
sich mit der Gegenilberstellung des Debets der KG und der
Werte der Sicherheiten fir das Ende dieses kurzen Zeit-
abschnitts (Ende Mai 1962) begntigen, solange nicht der
darlegungs- und beweispflichtige Kliiger geltend machte,
daB der Wert der Sicherheiten an den einzelnen Zwischen-
zeitpunkten das Debet der KG wesentlich {iberschritten
habe.

Die Beklagte hat auch entgegen der Ansicht der Re-
vision nicht dadurch gegen § 138 ZPO verstoBen, daB sie



nicht ihrerseits die Werte der in den einzelnen Vertré-
gen gegebenen Sicherheiten mitgeteilt hat. Der klagende
Konkursverwalter ist flr den ganzen Sachverhalt dar-
legungspflichtig, aus dem er die Sittenwidrigkeit der
Vertrége herleitet. Er war im iibrigen dazu auch am
besten in der Lage, weil ihm, und nicht der Beklagten,
die Buchfilhrung und die Geschiftsunterlagen der KG zur
Verfligung stehen. Das Berufungsgericht brauchte deshalb
aus einem Schweigen der Beklagten keine nachteiligen
Schliisse gegen sie zu ziehen.

Auch ist es kein Verfahrensversto, da8 das Be-
rufungsgericht nicht auch die Sicherungsgegenstinde aus
den Vertrdéigen in Anschlag gebracht hat, die aus recht-
lichen oder tats#dchlichen Griinden nicht zum Zuge ge-
kommen sind, ebensowenig, da es zur Begriindung seiner
Feststellung, es habe keine Ubersicherung vorgelegen,
auch darauf verwiesen hat, die Verwertung der gesamten
Sicherheiten habe rd. 29 000 DM weniger erbracht als die
Forderung der Beklagten betragen habe. Es ist zwar rich-
tig, da8 die Verwertung von Sicherheiten anléflich eines
Konkurses h#ufig nicht den filr sie angesetzten Wert er-
bringt. Es war aber Sache des beweispflichtigen Kl#gers,
darzulegen, daB8 hier die Sicherheiten wesentlich unter
ihrem wirklichen Wert verwertet worden sind, wofiir nicht
einmal Anhaltspunkte vorgetragen sind,

Das Berufungsgericht konnte demnach ohne Rechts-
fehler eine Ubersicherung der Beklagten als nicht be-
wiesen ansehen,
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b) Ubernahme des VermSgens der KG durch die Beklagte

Aus der Feststellung des Berufungsgerichts, die
Beklagte habe sich die letzten noch freien Vermigens-
gegenstiinde der KG iibereignen oder abtreten lassen, will
die Revision herleiten, die Klage sei schon aus § 419 BGB
begriindet, weil die Beklagte mit dem Vermigen der KG auch
deren Schulden ibernommen habe. Damit kann sie keinen Er-
folg haben. Dabei braucht nicht entschieden zu werden, ob
und gegebenenfalls unter welchen Umstinden auch eine Siche-
rungsiibertragung von Gegenstinden (Sicherungsiibereignung
oder Sicherungszession) auf seiten des erwerbenden Siche-
rungsnehmers zu einer Vermbgensiibernahme i. S. des § 419 BGB
filhren kann (bejahend: RGZ 139, 199 ff; RGRK 11. Aufl.

§ 419 Anm. 7; Erman/Westermann 5. Aufl, § 419 Anm. I 1;
anderer Meinung: Paulus ZZP 64, 187 und JZ 1951, 568).
Sollte hier eine Vermdgensiibernahme durch die Beklagte zu
bejahen sein, so hiétte diese jedenfalls das Recht gehabt,
wegen ihrer im Zeitpunkt der Verm$gensiibernahme bestehen-
den Forderungen gegen die KG sich aus dem iibernommenen
Vermgen vorweg zu befriedigen (RGZ 137, 50, 56; 139, 199,
202; BGH IV ZR 164/53 vom 4, Februar 1954 = JZ 1954, 387).
Da dafiir das tilbernommene Vermbgen nicht einmal ausgereicht
hat, steht auch bei Anwendung des § 419 BGB der Erlds aus
der Verwertung der Sicherheiten der Beklagten und nicht
den {ibrigen Gldubigern der KG zu.

Es braucht deshalb auch nicht entschieden zu werden,
ob der klagende Konkursverwalter {iberhaupt gem#i8 § 6 KO



befugt ist, Anspriiche der anderen Gl&ubiger aus § 419 BGB
gegen die Beklagte geltend zu machen.

c) Gegen die Verneinung des Knebelungscharakters
der Sicherungsvertriige bringt die Revision nichts Stich-
haltiges vor. Allerdings kann ihr zugegeben werden, das
das Berufungsurteil (S. 17) bedenklich {iberspitzt for-
muliert, die KG sei, wenn sie schon Mitte 1961 konkurs-
reif gewesen sei, durch den Kredit der Beklagten gerade
vor einer vblligen Einschrénkung ihrer Bewegungsfreiheit
in einem Konkurse - Jjedenfalls einstweilen -~ bewahrt ge-
blieben. Hitten die Sicherungsvertrige Knebelungscharakter
gehabt, so verloren sie ihn nicht dadurch, da8 durch den
Kredit der Beklagten der Konkurs der KG hinausgeschoben
wurde. Das Berufungsgericht hat aber zureichend begriindet,
daB8 ein Knebelungscharakter der Vertrége nicht festzu-
stellen ist, weil die Sicherungen nicht {iberm#Sig gewesen
sind und die Beklagte nicht in unangemessener Weise, son-
dern erst beim Zusammenbruch der KG, von ihnen Gebrauch
gemacht hat. Die Richtigkeit dieser Ausfiihrungen wird
durch die von der Revision beanstandete Stelle S. 17
des Berufungsurteils nicht berlihrt.

d) Sittenwidrige Gefi#hrdung der anderen GlHubiger

Die beiden Sicherungsvertrége Nr. 16 und 17 vom
16. Juli 1962, welche die KG nach der Zahlungseinstellung
mit der Beklagten geschlossen hat, kinnen hier schon des-
halb auBer Betracht bleiben, weil sie auch nach der
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Auffassung der Revision, soweit sie {iberhaupt eine zu-

sétzliche Sicherungsiibertragung enthalten, sich praktisch
nicht mehr ausgewirkt haben.

Als die Beklagte Mitte Juli 1961 der KG den ersten
Kredit einrdumte, lagen ihr eine vorléufige Bilanz nebst
Gewinn- und Verlustrechnung per 31. Dezember 1960 vom
2, Januar 1961 vor., Das Berufungsgericht hat - teilweise
unter Bezugnahme auf das Urteil des Landgerichts - ohne
Rechtsfehler dargelegt, daB die Beklagte damals ihre
Prifungspflicht nicht, Jedenfalls nicht - was allein ihr
Verhalten zu einem sittenwidrigen machen konnte - in
grober Weise verletzt hat. Es hat zutreffend berticksichtigt,
daB es sich hier - Jjedenfalls nach der Vorstellung der
Beklagten - nicht um einen Sanierungskredit i. S. von
BGHZ 10, 228 ff gehandelt hat und da8 sie deshalb nicht
gehalten war, die Verhdltnisse der KG durch einen Sach-
verstidndigen iiberpriifen zu lassen., Es ist auch kein Rechts-
fehler, wenn das Berufungsgericht der Beklagten mindestens
nicht als grobes Verschulden angerechnet hat, daB sie bei
der Krediteinr#umung Mitte Juli 1961 und vor AbschluB8
der ersten Sicherungsvertriége Anfang Februar 1962 sich
Jeweils mit der Vorlage der fiir das betreffende Jahr
erst vorliegenden vorl#ufigen Bilanz (nebst Gewinn-und Ver-
lustrechnung) begnligt hat., Die Revision hat nichts dazu
vorgebracht, da8 die Beklagte - als bis dahin AuBen-
stehende - gegenliber den damals unstreitig noch renom-
mierten Firmen Schondelmaier AnlaB8 zum MiSitrauen haben
und insbesondere damit rechnen muSte, daB diese ihr
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unrichtige Bilanzen und Gewinn- und Verlustrechnungen
vorlegten, Wieso diese "von vornherein unverkennbar di-
lettantisch und keinesfalls vertrauenswiirdig waren", wie
die Revision geltend macht, hat der Kléger in den Tat-
sacheninstanzen nicht substantiiert. Das Berufungsge-
richt brauchte deshalb darilber keinen Sachverstindigen
zu hdren.

Andererseits konnte es beriicksichtigen, daB die
Beklagte in dem verstiéindlichen und legitimen Bestreben
handelte, einen GroSkunden zu gewinnen und daB8 dabei
auch die Jugendbekanntschaft zu einem der Gesellschafter
eine Rolle gespielt hat. Unter diesen Umstlinden brauchte
das Berufungsgericht der Beklagten kein unverantwort-
liches oder illoyales Verhalten gegeniiber den anderen
Gléubigern der KG insoweit anzulasten, als sich die Be-
klagte bei der Erdffnung des Kredits im Juli 1961 und
bei der Aufstockung des Kredits gegen Sicherheiten ab
Februar 1962 jeweils mit der Vorlage der vorléufigen
Bilanzen begniigt hat.

DaB die Beklagte in den folgenden Monaten bei
stlindig wachsendem Kreditvolumen ihr Sicherungsinteresse
durch Hereinnahme immer neuer Sicherheiten sorgflltig
gewahrt und auf diese Weise schlieBlich auch die letzten
freien Werte der KG an sich gezogen hat, hat das Berufungs-
gericht nicht verkannt, sondern ausdriicklich festgestelit.
Dem stand aber gegeniiber, daB der KG seitens der Beklagten
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laufend entsprechende Kapitalien in Form von Krediten
zuflossen. Wenn das Berufungsgericht darin ein ver-
antwortungsloses und deshalb sittenwidriges Verhalten
der Beklagten nicht hat feststellen k¥nnen, 8o ist das
aus Rechtsgriinden so lange nicht zu beanstanden, als
nicht der Kléger konkret und unter Angabe von Zahlen
darlegte, da die Beklagte nach den Grunds#itzen kauf-
ménnischer Redlichkeit gehalten war, schon vor Ende

Mai 1962 den Kredit an die KG zu stoppen und damit zu-
gleich deren Zusammenbruch herbeizufilhren. Das Beru-
fungsgericht hat im ganzen - und die Gesamtwiirdigung
ist bei der Frage der Sittenwidrigkeit das Emtscheiden-
de -~ den Fall so angesehen, daB die Beklagte zuni#ichst
aufgrund einer THuschung seitens der KG sich in eine
Geschiiftsverbindung mit ihr eingelassen, dann aber mit
zunehmendem Risiko energisch filir ihre eigene Sicher-
heit gesorgt hat. DaB dabei das Berufungsgericht die
Grenze der Sittenwidrigkeit fir das Verhalten der be-
klagten Bank nicht weiter vorverlegt hat, erscheint
nicht zuletzt auch deshalb als unbedenklich, weil

Félle der vorliegenden Art, in denen ein GlH¥ubiger sich
kurz vor Ausbruch der Krise des Schuldners noch Sicher-
heiten beschafft, durch die Vorschriften {liber die An-
fechtung innerhalb und auBerhalb des Konkurses speziell

1
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und angemessen geregelt werden. Von diesem Rechtsbehelf
hat aber der Kliger - aus welchen Griinden auch immer -
keinen Gebrauch gemacht.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Dr. Haidinger Dr. Mezger Mormann

Braxmaier Dr. Hiddemann
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