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ZP0 §§ 264, 268 Nr., 2 und 3, 270

Zur Frage, ob nach rechtskréitiger intscheidung:liber-einsa
als Teilanspruch verfolgten konkursrechtlichen Riick-
gewdhranspruch bel Unmbglichkeit der Riickgewdhr ein
Wertersatzanspruch noch im weiteren Verfahren iiber

den Hestanspruch geltend gemacht werden kann,

KC §§ 32, 37

Hat der nachmalige Gemeinschuldner einem andersn

in anfechtbarer Weise ein Bankguthaben geschenkt
und hat der Beschenkte es, ovhne dem Schenker hierzu
verpflichtet zu sein, einem Gliubiger des Schenkers
vernfindet, der sich spdter aus der verpfidndeten
Forderung befriedigt, so kann der Konkursverwalter
‘als Vertersatz Zahlung des Betrages verlangen, iiber
den das Guthaben lautete.

BGH, Urt. v, 15. Oktober 1569 ~ VIII ZR 1%6/67 - OLG Hamm

LG Arnsbhauy,
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Der VIII. Zivilsenet des Bundesgeric
auf die mindliche Verhandlung vom 24. September 1969
unter IMitwirkung des Senatspriésidenten Dr. Haidinger
sowie der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Mezger

und Dr. Messner
flir Recht erkannt:

Die Hevision gegen das Urteil des 5. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts Hamm vom

20. April 1967 wird auf Kosten der Beklagten
zurlickgewviesen.

N I9p IR L, YoNY SIOMUIH

Von Rechts wegen

e B Vo P T o . —

Uber das Vermdgen des Ehemannes der Beklagten
vurde am 2. August 1965 der Konkurs eriffnet. Der Kli-
ger ist Konkursvervalter., Er ficht mit der am 16. Ok-
tober 1965 zugestellten Klage u.a. zwei Zuwendungen des
Gemeinschuldners an die Beklagte als unentgeltlich er-
folgt an.

Dabei handelt es sich einmal um das bei der Bank
fiir Gemeinwirtschaft Ml in der Zeit wvom 24, Mirz
bis 2. Juli 1965 zu Gunsten der Beklagten von deren
Ehemann errichtete Sparkonto Nr. 30/l tiber 71 271,23 DM,
Insoweit hatte der Konkursverwalter in erster Instanz
Abtretung an ihn begehrt. Auf das Anerkenntnis der Be-
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rten war Anerkenntnisurteil auf Abtretung ergangen,
das durch Rechtsmittelverzicht sofort rechtskriaftig
vurde. Die Beklagte hatte das 3parkonto jedoch vor
Konkurserdffnung an die Bank flir Gemeinwirtschaft fiir
eine Schuld ihres shemannes verpfindet, die zum Zeit-
punkt der Konkurserdffnung den Betrag des Sparkontos
iiberstieg. Deshalb hatte die Bank das Sparkonto an
sich gezogen. Mit seiner Berufung, die sich auch auf
nicht in die Revisionsinstanz gediehene Positionen be-
z0g, begehrte der Konkursverwalter daher, die Beklagte
zur Zahlung des Wertersatzes 2u verurteilen. Diesen
Antrag hat er erstmals mit der Berufungsbegriindung vom
30, Juli 1966 gestellt. Die Beklagte hat diesem Begehren
als e.ner unzuldssigen Klagednderung widersprochen.

Zum anderen rief der Ehemann der Beklagten im
Jahre 1964 aus der Schveiz Geld zuriick, das seinem
Konto am 28, Oktober 1964 mit 40 459,80 DM gutgeschrie-
ben wurde. Von diesem Betrag zahlte er 3 000 DM an einen
Architekten fiir Leistungen, die dieser der Beklagten
erbracht hatte. Die restlichen 37 459,80 DM liberwies
er am 3. November 1964 auf das Sparkonto Nr. ‘iffjill/o
der Beklagten bei der Cjllvank irn SE. auvf dem
sich Jetzt noch 7 169,28 DM befinden. Insoweit hat das
Landgericht die Beklagte zur Abtretung und im Ubrigen
Zur Zahlung des Vertersatzes verurteilt. Hiergegen
richtete sich die Berufung der Beklagten.

Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklagten
zurlickgewiesen. Auf die Berufung des Kldgers hat es die
Beklagte u.a. zur Zahlung von weiteren 71 271,23 DM
verurteilt,
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Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Ab-
weisung der Klage hinsichtlich dieser beiden Posi-
tionen. Der Kldger bittet, die Revision zuriickzuweisen.

Die Revision ist nicht begriindet.

I. Das_Sparbuch Nr._ 30/ tiver_ 71_2771,23_DM

e W o iy ot ool Wy

1. Das Berufungsgericht hat das auf Wertersatz ge-
richtete in der Berufungsinstanz erstmals gestellte Be-
gehren des Kligers gem#B § 268 Ziff. 3 ZPO nicht als
zustimmungshbediirftige Klagidnderung angesehen und fiir-
sorglich fir den Fall, dafl es sich doch um eine Klag-
dnderung handelte, diese als sachdienlich zugelassen.

a) Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision
kénnen im Ergebnis keinen Erfolg haben,

Die Revision macht einmal geltend, der Fall des
§& 268 Nr. 3 ZP0O liege nicht vor, weil iiber den Teil-
anspruch auf Abtretung des Anspruchs auf das Sparkonto
bereits rechtskriiftig entschieden worden sei. Mit
diesem Vorbringen ist die Revision nicht aufgrund der
Vorschrift des § 270 ZPO ausgeschlossen. Danach findet
eine Anfechtung der Entscheidung, da8 eine Anderung der



Klage nicht vorliege oder daB die finderung zuvzulassen sei,
nicht statt. Diese Bestimmung soll im Interesse der Pro-
zeBbeschleunigung, was die Fdlle des § 268 ZPO betrifit,
ersichtlich die Entscheidung, dafli der neu eingefiihrte
Anspruch gegenliber dem bisherigen Klageanspruch keine
Klageidnderung darstelle, einer Nachpriifung durch das
Rechtsmittelgericht entziehen. Darauf stellt die Revi~
sion es aber mit ihrem Vorbringen,iliber den Anspruch

auf Abtretung sei bereits rechtskrédftig entschieden wor-
den, nicht ab. Sie bringt nicht etwa vor, der Anspruch
auf Vertersatz bedeute gegeniiber dem Anspruch auf Ab-
tretung eine Klagednderung, sondern sie meint, die Ein-
fiihrung des Anspruches auf Wertersatz sei nach Rechts-
kraft des urspriinglichen Anspruches auf Leistung iber-
haupt unzulidssig. Ein solcher Angriff ist nach § 270 ZPO
nicht ausgeschlossen; denn insoweit wird eine die Frage
einer Klagednderung betreffende Entscheidung nicht ange-
fochten. Einer abschlieflenden Beurteilung bedarf es in-
dessen nicht, weil die Entscheidung des Berufungsgerichts
mindestens im Ergebnis zutreffend ist,

b) Allerdings kann dem Berufungsgericht, wie der
Revision zuzugeben ist, nicht in der Auffassung beige-
treten werden, der Kliger sei nach § 268 Nr. 3 ZPO in
der Lage gewesen, nach Hechtskraft der Entscheidunyg iiber
die Abtretung durch Einlegung eines Rechtsmittels anstelle
dieses rechtskridftig entschiedenen Anspruéhes einen neuen
Anspruch einzufihren. Nur wenn eins=Anspruch noch rechts-
hdngig ist, kann "statt! des urspriinglich geforderten
Gegenstandes ein anderer Gegenstand gefordert werden,




i"iemals kann ein Rechtsstreit, wenn iiber den geltend ge-
nmachten Anspruch bereits rechtskrédftig eatschieden ist,
allein nmit dem Vorbringen fortgesetzt werden, nach
Rechtskraft sei eine Ver#nderung eingetreten. Wenn da-
nach auch gegen die Anwendung des § 268 Nr. 3 ZPO Be-
denken bestehen, so ist doch die Hilfsbegriindung des
Berufungsgerichts bedenkenfrei. Rechtskridftig entschie-
den war ndmlich nur iliber einen der mehreren Klagean-
spriiche; die anderen waren auch nach ErlaBl des Aner-
kenntnisurteils noch rechtshiéngig. Zu diesen noch an-
h8ngigen hat der Kléger zusdtzlich im 2weiten Rechts-
zuge den Anspruch auf Wertersatz eingefiithrt., Das ist ver-
fahrensrechtlich zulidssig.

Das Vorgehen des Kldgers in der Berufungsinstanz
weist allerdings die Besonderheit auf, daB die vom Be-
rufungsgericht in der Hilfsbegriindung flir sachdienlich
erachtete und nach § 264 ZP0O zugelassene Anderung der
Klage nicht in einem Austausch verschiedener Antrige,
sondern im zusitzlichen Einfiihren eines neuen Anspruchs
bestand. Es liegt nicht der typische Fall der Klage-
énderung, sondern eine nachtridgliche obJjektive Klag-
hiufung im Sinne des § 260 ZPO vor., Doch ergibt sich
daraus keine von der Klagénderung abweichende Beurteilung.
Dabei kann es dahingestellt bleiben, ob ein solcher
Fall eine Klaginderung darstellt (so RGZ 47, 390; RGJIV

96, 247 Nr. 5; Rosenberg, ZPO 9. Auflage, § 93 I 2 b/Seite

456/457; Rosenberg ZZP 53, 401; Volkmar JW 1933, 24, 127,
24, 130), oder ob die Vorschriften der Klaginderung nur

entsprechend gelten (so RG ZZP 59, 411; Baumbach-Lauterbach,



264 Anm, 2 A; Sonuen, Anm. zum Ur-
b ?

[ e

2P0 28, Auflage
teil des KG J¥W 28, 1314). Selbst wenn men der Meinung
folgt, dafB die Vorschriften iliber dic Klaginderung

nicht anwendbar sind (so Stein~Jonas-Pochle, ZPQ

19. ~uflage, § 268 Anm., I 2 b; KG JW 1928, 1314),
dnderte dies nichts daran, dafl das Berufungsgericht
iiber den neu geltend gemachten Anspruch entscheiden
konnte. Auch nach der Meinung von Stein-~-Jonas-Pohle
begeznet die Zuldssigkeit einer nachtriglichen ob-
Jektiven Klagh8ufung keinen Bedenken,und nach der An-
sicht des Kammergerichts erforderti: die nachirdgliche
objektive Klaghdaufung die Zustellung eines den Erforder—~
nissen des § 253 ZPO geniigenden Schriftsatzes. DaB die
Berufungsbhegrindung des Kldgers mit der er erstmalig den
Angpruch auf Wertersatz geltisnd machte, diesen Er-
fordernissen entspricht, kann nicht bezweifelt werdea.

Damit geht auch die Rlige der Revision ins Leere,
der Kldger habe deshalb nicht statt des rechtskréftig
zuerkannten Anspruchs auf Abtretung den Anspruch suf
Wertersatz verfelgen kinnen, well er z.,Zt. des Antrags
auf ErlaB des Anerkenntnisurteils sich habe Kenntnis
davon verschaffen konnen, daBl die Forderung, deren Riick-
abtretung verlangt wurde, an die Bank flir Gemeinwirt-
schaft verpfindet worden war.

¢} bas Berufungsgerichti hat fiir den Fall, daB eine
Klaginderung vorliegen sollte, diese nach § 264 ZPO aus~
driicklich fiir sachdienlich erkl#rt. Diese Bntscheidung
unterliiegt nicht der Nachprifung durch das Revisionsge-




richt (RGZ 155, 227). Das gilt selbst dann, wenn wie
hier neues Vorbringen im Berufungsrechtszuge als
Klaginderung zugelassen worden ist (Stein/Jonas/Pohle
ZPO 19. wufl, § 270 Anm. II 2 b). Selbst wenn die
Yorschriften itiher Klagédnderung nicht unmittelbar anwend-
bar wiren, so muB3 doch Jedenfalls beli der Gleichheit

der Interessenlage auch eine Entscheidung des Berufungs-
gerichts, daff eine objektive Klagehdufung zulidssig sei,
in entsprechender Anwendung des § 270 ZPO einer Nachpriifung
durch das Revisionsgericht entzogen sein(vgl. zur Zu-
lassung einer im Berufungsrechtszuge erklidrten Auf-
rechnung BGHK Urteil vom 13. Mai 1953 -~ VI ZR 206/52 -
LM ZPO § 529 Nr. 4; zur Abstandnahme vom Urkundenprozef
in der Rerufungsinstanz BGH Urteil vom 3. Mai 1965

- VII ZR 114/63 -~ 1M ZPO § 596 Nr. 2 = BGHWarn 1965

Nr. 123),

2. a) Die Rechtskraft des Anerkenntnisurteils steht
dem Erlafl eines Urteils auf Wertersatz auch nicht aus
sonstigen Griinden entgegen. Mit diesem ist nur iber den
Anspruch auf Abtretung entschieden, nicht aber iiber den
auf Ersatz des Wertes der durch die Handlungsweise der
Beklagten unbeibringlich gewordenen Forderung. Trotz der
Verpfindung hatte der Kliger gemidB § 37 KO in erster
Linie Anspruch auf Abtretung als Riickgewdhr in Natur.
Soweit eine Riickgewdhr in Natur nicht mbglich ist, schul-
det die Beklagte hilfsweise Wertersatz (Jaeger KO 8. Aufl.,
§ 37 RN 15; Mentzel-Kuhn KO 7. Aufl., § 37 Anm. 10).

Es handelt sich nicht um einen Alternativanspruch des
Konkursverwalters, der entweder auf Riickgewdhr in Natur
oder auf Wertersatz ginge, sondern um einen Ersatzanspruch
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fir den Fall, daf der Hauptanspruch nicht durchgesetzt

werden kann.

b} khuch sachlich kann die Revision keinen Erfolg
haben. Soweit die Beklagte darauf hinweist, der Kliger
ktnne nach § 40 Abs. 2 Nr. 1 KO der Bank gegeniiber
die Verpfandung anfechten, steht ihrem Vorbringen ent-
#egen, dafl eine fnfechtung gegen den Sonderrechtsnach-
folger ihre Haftung nicht erl8schen lieBe (Jaeger,

KO 8. Aufl., § 40 RN 7; Mentzel-Kuhn, KO 7. Aufl.,§ 40
Anm. 10). Da die Beklagte den Anfechtungsgrund cinrdumt
und unstreitig Rickgewshr in Natur nicht erfolgen kann,
haftet die Beklagte auf Wertersatz. Dieser Anspruch
scheitert auch nicht daran, dafl die Sussclhiiulfrist

des § 41 KO versdumt wdre. b Konkurs wurde am 2. August
1965 ersffnet, das Begehren des KlHgers am 30. Juli 1966,
also innerhalb der Jahresfrist, gestellt. Gem#f § 261 b
Abs. 3 ZPO, der auch fiir die Frist des § 41 KO gilt,

(BGH Urteil vom 21. Dezember 1960 - VIII ZR 204/59 -,

VM 1961, 174), war damit die Frist gewahrt.

Der Anspruch ist auch nicht deshalb unbegriindet,
well die Beklagte letztlich das Erlangte fir eine Schuld
des Gemeinschuldners wieder hingegeben hat. DaB sie
nicht mehr bereichert ist, hdtte nur Bedeutung, wenn sie
gutgliubig gewesen wire (§ 37 Abs. 2 KO). Das hat das
Berufungsgericht unter zutreffender Beurteilung der
Beweislast (vgl. Jaeger, KO 8. Aufl., § 37 RN 28; Mentzel-
Kuhn, KO 7. *ufl., § 37 Anm. 38) nicht feststellen kénnen
und rligt die Revision nicht. Die Beklagte haftet auf
vollen Vertersatz nach § 37 Abs. 1 KO, wobei der Anspruch
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auf dasjenige geht, was durch die anfechtbare Handlung
iz Vermégen des Gemeinschuldners entzogen worden ist,
und nicht aul das, was in das Vermdgen des Anfechtungs-
gegners gelangt ist (BGH Urteil vom 11. November 1954

- IV ZR 64/54 -~ 1M KO § 37 Nr. 3 = BB 1955, 236; Jaeger,
KO 8. Aufl, § 37 RN 8; Mentzel-Kuhn, KO 7. Aufl, § 37
Anm. 1). Verklirzt ist die Masse aber um die der Beklag-
ten zugewendeten Betrége.

Schliefllich fihrt der VWVertersatz auch nicht zu
einer Massebereicherung, obwohl durch die Verpfidndung
und Einziehung ein Konkursgldubiger teilweise be-
friedigt worden ist. Die Summe der Konkursforderungen
ist dzdirch n8mlich nicht geringer geworden. Das Be-
rufungsgericht stellt fest uad die Revision riigt nicht,
dafl der Beklagten wegen der Verpfiandung und Einziehung
der Forderung gegen ihren Ihemann ein Ausgleichsanspruch
ervachsen ist. Soweit sie den Pfandgldubiger befriedigt-:
hat, ging dessen Forderung nicht etwa unter, sondern
auf sie iiber (§§ 1273 Abs. 2, 1225 Satz 1 BGB). Zwar
kann disz Beklagte diesen Forderungsiibergang nicht zum
Hachteil der Bank geltend machen (§§ 1225 Satz 2, 774
4bs. 1 Satz 2 BGB). Dies bedeutet in entsprechender An-
vendung des § 68 KO (vgl. Jaeger, KO 8, Aufl. § 68 RN
2 a) aber nur, daB die Bank bis zu ihrer vollstiéndigen
Befriedigung die Quote aus dem urspringlichen Forde-
rungsbetrag flir sich begehren kann und ein etwa dariiber-
hinausgehender Erlos der Beklagten zusteht. Da eine Ver-
ninderung der Schuldenmasse nicht eintritt, wird mit der
Leistung des Wertersatzes durch die Beklagte die Konkurs-
masse nur so gestellt, wie sie gestanden hdtte, wenn



der Gemeinschuldner die anfechtbare Handiung nicht

vorsenomnen hatte.

Auch der Umstand, dafl die Bank fiir Gemein-
wirtschaft mit Mitteln der an die Beklagte abge-
tretenen Forderung befriedigt worden ist und inso-
weit nicht mehr Konkursgliubigerin ist, vermeg der
Hevieion nicht zum Erfolg zu verhelfen. 3elbst wenn

e Abtretung der Forderung im wirtschaftlichen Er-
gebnis der Konkursmasse auch Vorteile gebracht haben

ollte, wire das unerheblich. Nach iibercecinstimmender
Auffassung von Rechtsprechung und Schrifttum wird
wveder die ¥ntstehung des Anfechtungsrechtes des Kon-
kurgverwvalters gehindert noch der Inhalt oder Umfang
des nach § 37 KO entstehenion Rickgewdhranspruches
beeiniluflt, wenn eine die Konkursgliubiger benach-~
teiligende Rechtshandlung in adiquatem ursichlichem
Zusammenhang mit anderen Ereignissen der Konkursmasse
auch Vorteile gebracht hat, sofern diese nicht die
Gegenleistung flir die durch die Handlung bewirkte
Vermdgensminderung darstellen (BGH Urteil vom 25. Sep-~
tember 1952 - IV 2R 13/52 - LM KO § 30 Nr. 1).

IT. Das_Guthaben_in_der O-chw_c_a_:;z liber_einen Gege
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Das Berufungsgericht hat auch diese Zuwendung
als unentgeltlich angesehen. Dies rligt die Revision
nicht. Sie macht vielmehr nur geltend, die Verflgung
sei vor der Frist des § 32 Ziff. 2 KO erfolgt.




Das Berufungsgericht unterstellt, dal der Ge-
meinschuldner bereits im Frilhjahr 1963 der Beklagten
erklidrt hatte, er schenke ihr dieses Geld, und daf
er der Beklagten das Depositenheft libergeben hatte,
das dann im gemeinsamen Safe der Eheleute aufbewahrt
wvurde. Doch sieht es hierin nur ein Schenkungsver-
sprechen, nicht auch den Vollzug der Schenkung und
fithrt dazu aus: Der Gemeinschuldner habe im Jahre 1963
nichts veranlaft, um dieses Geld endgliltig in die Ver-
fligungsgewalt der Beklagten zu bringen. Er habe sich
offensichtlich weiternin als Inhaber der Forderung
gefihlt und die Herrschaft liber das Konto ausgelibt. Er
habe im Jahre 1964 die Klindigung ausgesprochen und den
Gegenvert auf sein Konto im Inland iiberweisen lassen
und erst am 3. November 1964 mit der Uberweisung auf
das Konto der Beklagten und der Bezahlung der Archi-
tektenrechnung die S<henkung vollzogen,

Zu Recht stellt das Berufungsgericht bei seiner
rechtlichen Wiirdigung darauf ab, wann die Schenkung
vollzogen wurde. Da das Schenkungsversprechen un-
streltig formlos gegeben wurde, kann in vorliegendem
Falle die Schenkung nur im Vollzug liegen (§ 518 Abs. 2
BGB). Dies iibersieht die Revision auch nicht, Sie greift
vielmehr die Auffassung des Berufungsgerichts an, im
Jahre 1963 sei die Schenkung noch nicht vollzogen worden.
Dazu wveist sie einmal darauf hin, daf zur Erfiillung der
Schenkung die Abtretung der Anspriiche des spiteren Ge-
meingchuldners gegen die Schweizer Bank an die Beklagte
ausreichte, und rigt zum anderen, das Berufungsgericht
habe sich flr seine Annahme mit Offensichtlichkeit be-
gnligt, ohne konkrete Feststellungen zu treffen.
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Diese Angriffe kénnen Keinen rriolg haben. Degs

|_a

Berufungsgericht hat nicht dbersehen, dad nach deutSChem
Recht zum Vollzug der Schenkung die Abtretung genlgt
hiitte. Es 180t dahingestellt, welche Frfordernissc ge-
geniiber der “chveizer Bank fir die VWirksamkeit einer
tretung notwendig waren. Es trifft vielmehr die Fegt.
stellung, der Gemeinschuldner habe sich im Jahre 1963

noch nicht seiner Glaubigerstellung zu Gunsten der Be-

lagben egeben, er hahbe dic Forderung also nicht ab-
getreten., Diese Feststellung leitet es aus der un-
streitigen Tatsache ab, dafl der Gemeinschuldner noch
im Jehre 1964 Uber das Guthaben verfligt hat, indem er
den Gegenwert auf sein ini#ndisches Bankkonto gut-
schreiben lief und erst dan.a zu Gunsten der Beklagten

verfiigte. Diese Beweiswlirdigung deos Tatrichters
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ist rechtlich nicht angreifbar. Wenmn das Berufungsge-
richt hierbei das VWort "offiensichtlich" gebraucht hat,
g0 erkennbar nur in dem Sinne, dafl es in dieser Verfii-
gung des Gemeinschuldners das entscheidende Indiz flr
seine Wirdigung sieht, nicht aber Offenkundigkeit im
Sinne des § 292 ZPO annimmt.

I1T7. Panach war die Revision der Beklagten mit
der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO zurickzuweisen.

Dr, Haidinger Dr. Gelhaar Artl

Dr. Megger Dr. Messner
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