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KO § 41 Abs. 1; VerglO §§ 101, 80 Abs. 3, 107

Die Anfechtungsfrist nach § 41 Abs., 1 Satz 1 KO beginnt
im Falle des AnschluBkonkurses nach vorangegangenem Ver-

gleichsverfahren mit der Rechtskraft des Er&ffnungsbe-
schlusses.

BGH, Urteil vom 5. Mai 1976 - VIII ZR 281/74 OLG Minchen
LG Augsburg
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 5, Mai 1976 durch
die Richter Braxmaier, Hoffmann, Wolf, Merz und Treier

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 4. Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts Minchen
mit dem Sitz in Augsburg vom 25, Juni 1974
wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewie-
sen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Klidger ist Konkursverwalter im Konkurs iiber das
Vermigen der Firma Hugo GrifB KG, Lalll)/DEEED (Gemein-
schuldnerin). Die Gemeinschuldnerin beantragte nach Ein-
stellung ihrer Zahlungen am 24, April 1970 am 27. April 1970
die Eréffnung des gerichtlichen Vergleichsverfahrens. Ih-
rem Antrag wurde mit BeschluB des Amtsgerichts DD
vom 3, August 1970 stattgegeben. Als die Gemeinschuldne-
rin nicht in der Lage war, den am 23, September 1970 ge-
richtlich bestétigten Vergleich zu erfiillen, wurde mit
Beschlu8 vom 14, Mai 1971, rechtskréftig mit Ablauf des
24, Mai 1971, das AnschluSkonkursverfahren erdffnet.

Jutta HENEES-Gri@® war seit 1968 perstnlich haften-
de Gesellschafterin der Gemeinschuldnerin. Ihr Ehemann,
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der frithere Mitbeklagte Alois HElllll, war im Betrieb
der Gemeinschuldnerin in leitender Position tatig. Er
hatte der Gemeinschuldnerin in friiheren Jahren ein
noch nicht zuriickbezahltes Darlehen von 180 000 DM ge-
widhrt und besaB dariiber hinaus noch Gehaltsforderungen
gegen diese.

Die Gemeinschuldnerin hatte einen GroSteil ihrer
Waren von der Bayerischen Lagerversorgungs GmbH und Co.,
MEE® (im folgenden: BLV KG) bezogen, deren Komplemen-
tédrin die Firma BLV Beteiligungen- und Liegenschaftsver-
waltungs GmbH, MR (im folgenden: BLV GmbH) ist. Die
Beklagte ist Kommanditistin der BLV KG und GroSglaéubige-
rin der Gemeinschuldnerin,

Die Gemeinschuldnerin war an der BLV KG mit Komman-~
diteinlagen in Hthe von 35 000 DM beteiligt. AuBSerdem be-
saB sie Geschidftsanteile der BLV GmbH in Hbhe wvon 11 000 DN,
Des weiteren war sie Inhaberin von Darlehensforderungen
aus nicht abgerufenen Gewinnanteilen gegen die BLV KG in
Hohe von 18 091,25 DM und gegen die BLV GmbH von 1 424,44 DN
Mit Wissen der Beklagten und unter Zustimmung sowohl der
BLV KG, als auch der BLV GmbH iibertrug die Komplementirin
der Gemeinschuldnerin am 16,/17. Mirz 1970 deren Kommandit-
einlagen und Darlehensguthaben auf ihren mit ihr in Giiter-
trennung lebenden Ehemann und trat ihm mit notariellem Ver-
trag vom 1, April 1970 auch die Gesch&ftsanteile der BLV
GmbH ab, Diese Gesellschaft hatte Ende 1969 ihr Stammka-
pital verdoppelt und den bisherigen Gesellschaftern ein
Bezugsrecht eingerdumt, demzufolge Alois HEJJllll® mit Er-
kldrung vom 26, Mdrz 1970 bereits einen weiteren Geschifts-
anteil in H6he von 11 000 DM {ibernahm.
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Zwei von Alois HEER auf die Gemeinschuldnerin als
Bezogene am 18, Februar 1970 ausgestellte, der Beklagten
gegebene Wechsel iiber zusammen 260 000 DM wurden von der
Gemeinschuldnerin nicht mehr eingeldst. Die Beklagte er-
wirkte daher ein rechtskridftiges Urteil gegen Alois HEEB-
ler als Aussteller iiber die Wechselsumme nebst Verzugs-
zinsen und hierzu am 12, Oktober 1971 einen Pféndungs-
und UberweisungsbeschluB8, durch den die GmbH- und KG Be-
teiligungsrechte sowie die beiden Darlehensforderungen
Alois HEEEER gepfindet und, soweit zulissig, ihr iiber-
wiesen wurden.

Der Kldger hat mit Klage vom 16, Mai 1972, zugestellt
am 19, Mai 1972, die Ubertragung der Gesellschaftsanteile
und der Darlehensforderungen an Alois HENNEED diesem und
der Beklagten gegeniiber angefochten und Rlickgewdhr zur
Konkursmasse bzw, Wertersatz verlangt.

Das Landgericht hat der Klage mit Ausnahme des Ver-
langens auf Ubertragung des jungen Geschiftsanteils von
11 000 DM an der BLV GmbH gegen beide Beklagte entspro-
chen.,

Das Berufungsgericht hat der Klage in vollem Umfang
stattgegehen und die nur wegen der Verurteilung zur Riick-
iibertragung des Kommanditanteils an der BLV KG eingelegte
Berufung der Beklagten zurlickgewiesen.

Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte den Antrag,
unter entsprechender Abdnderung der Vorentscheidungen die
Klage insoweit abzuweisen, als sie zur Riickiibertragung

a) des Gesellschaftsanteils bei der Firma Bayerische
Lagerversorgung GmbH u. Co., M, OSEEEM:strate B, mit
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einer Kommanditeinlage im Gesamtbetrag von 35 000 DM
nebst den sich daraus ergebenden Anspriichen auf Auszah-
lung von Gewinnanteilen und des zukiinftigen Auseinander-
setzungsguthabens,

b) eines Geschdftsanteils bei der Firma Bayerische
Lagerversorgung- Beteiligungs- und Liegenschaftsverwal-
tungs-GmbH, MEEEES, OSM:=trase @ im Nennwert von
11 000 DM

verurteilt wurde.

Der Kléger beantragt Zuriickweisung der Revision,

Entscheidungsgriinde

- I. 1. Die Revision hdlt im Gegensatz zum Berufungs-
gericht die Jahresfrist flir die Anfechtung des Konkursver-
walters nach § 41 Abs. 1 KO durch die am 17, Mai 1972
eingereichte und am 19, Mai 1972 zugestellte Klage nicht
fiir gewahrt, Sie meint, die Frist miisse von der Erdffnung
des AnschluBkonkursverfahrens, im vorliegenden Falle also
vom 14, Mai 1971 an, berechnet werden; denn das Vergleichs-
verfahren werde durch die Er5ffnung des AnschluBkonkurses
ohne verfahrensrechtliche Zwischenzeit in ein Konkursver-
fahren {ibergeleitet. Alle Handlungen des Konkursverwalters,
der mit der Erdffaung des AnschluBSkonkurses auch hier gem.
§ 110 KO bestellt worden sei, blieben im Falle der Rechts-
kraft des Beschlusses liber die AnschluBkonkursertffnung
wirksam, auch wenn sie schon vor Eintritt der Rechtskraft
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dieses Beschlusses vorgenommen seien. Daraus folge, daB
fiir die Konkurswirkungen die Erffnung des Verfahrens
und nicht die Rechtskraft des Eriffnungsbeschlusses maB-
geblich sei.

2, a) Die zeitliche Begrenzung der Anfechtungsfrist
in § 41 KO dient dem Sicherheitsbediirfnis des Rechtsver-
kehrs. Ein Dritter, der vom Gemeinschuldner etwas erwor-
ben hat, sel es durch Rechtsgeschédft, sei es im Wege der
Zwangsvollstreckung, soll sich darauf verlassen kdnnen,
daB er spiter als ein Jahr nach Konkurseréffnung der
Anfechtungsklage des Konkursverwalters nicht mehr aus-
gesetzt werden kann (Senatsurteil vom 25. Oktober 1972
= BGHZ 59, 353, 354)., Das gilt auch, das ist der Revision
zuzugeben, fiir einen Rechtsnachfolger desjenigen, demge-
geniliber eine anfechtbare Handlung vorgenommen worden ist,
gegen den nach § 40 Abs. 2 KO die Anfechtung stattfindet.

b) Die Ertffnung des auf ein gerichtliches Vergleichs-
verfahren folgenden AnschluBkonkurses wird nach dem Gesetz
erst mit der Rechtskraft der Entscheidung wirksam, Das er-
gibt sich aus der Verweisung in § 96 Abs. 6 VerglO auf
§ 80 Abs. 3 VerglO und entspricht der allgemein in der
Literatur vertretenen Auffassung (Bley-Mohrbutter, VerglO,
3, Aufl, § 96 Anm, 16 b und 18 f; Bohle-Stamschrider,
VerglO, 7. Aufl., § 96 Anm, 7 c; Mohrbutter in KTS 1955,
114, 116), Die Stunde der Erdffnung des Konkursverfahrens
ist beim AnschluBSkonkurs eben deswegen nicht anzugeben,
weil der Konkurs erst mit der Rechtskraft des Eréffnupgsbe-
schlusses wirksam wird (Bley-Mohrbutter aa0 § 102 Anm. 5 bj
BShle-Stamschrider aa0 § 80 Anm. 3). Entgegen der Ansicht
der Revision tritt keine verfahrensmiéiBige Lilicke zwischen
dem Vergleichs- und dem AnschluBSlkonkursverfahren einj
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denn bis zur Rechtskraft des AnschluBkonkursersffnungs-
beschlusses dauert das Vergleichsverfahren fort (Bley-
Mohrbutter aa0 Anm. 9). Aus dem Urteil des Bundesarbeits-
gerichts vom 12. Januar 1967 - 5 AZR 269/66 = NJW 1967,
1055 (nur Leitsatz) ergibt sich im Gegensatz zur Meinung
der Revision nichts anderes; denn dort (S. 10 dieses Ur-
teils) wird lediglich festgestellt, daB fiir die Berech-
nung der Jahresfrist des § 61 Nr. 1 KO das Datum der Kon-
kurserffnung trotz eines vorausgegangenen Vergleichsver-
fahrens maSgeblich ist. Auf die Frage, wann das AnschluB-
konkursverfahren erdffnet ist, ist in dieser Entscheidung
nicht eingegangen worden.

c) Die Anfechtung des Konkursverwalters muB8 nach
§ 41 Abs, 1 Satz 1 KO innerhalb der AusschluBSfrist wvon
einem Jahr seit der Konkurserdffnung vorgenommen sein,
Mit Recht hat das Berufungsgericht die Anfechtungsfrist
hier flir gewahrt gehalten, weil das AnschluBkonkursver-
fahren erst mit der Rechtskraft des Beschlusses vom
14, Mai 1971, also mit Beginn des 25. Mai 1971 wirksam
erbffnet war.

II. 1. a) Das Berufungsgericht hat in der Ubertragung
der Gesellschaftsanteile an ihren Ehemann durch die Komple-
mentédrin der Gemeinschuldnerin, die diesem eine freiwillig
geleistete Sicherheit flir seine Forderungen an die Gemein-
schuldnerin ohne eine Gegenleistung gewdhrte, eine unent-
geltliche, nach § 32 KO anfechtbare Verfligung der Gemein-
schuldnerin gesehen, Da gemi § 107 Abs, 2 VerglO die Fri-
sten des § 32 KO vom Tage der Erbtffnung des Vergleichsver-
fahrens an (3. August 1970) zu berechnen sind, hat es auch
diese Frist filir gewahrt erachtet.
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b) Das Berufungsgericht hat auBSerdem, fiir den Fall,
da8 in den Ubertragungshandlungen der Gemeinschuldnerin
entgeltliche Vertrige gesehen werden miiBten, die Anfecht-
barkeit derselben nach § 31 Nr. 2 KO in Verbindung mit
§ 107 Abs. 2 VerglO bejaht: denn die GlHubiger seien
durch ihren AbschluBl benachteiligt worden., Dem friiher
mitbeklagten Ehemann Alois HENEEE sei es nicht gelungen,
die gesetzliche Vermutung seiner Kenntnis von einer Gl&u-
bigerbenachteiligungsabsicht der Gemeinschuldnerin zu wi-
derlegen.

2, a) Die Revision meint, § 30 KO regle die Mdglich-
keit zur Anfechtung einer Sicherung, die sich ein Konkurs-
gléaubiger verschafft hat, gegeniiber § 32 KO endgiiltig, so
daB8 die letztgenannte Vorschrift daneben nicht zur Anwen-
dung komme, AuSerdem fehle es hier an der Unentgeltlich-
keit der Verfigung der Gemeinschuldnerin; denn es sei an-
zunehmen, daB zwischen den Eheleuten HElD mindestens
ein Stillhalten des Ehemanns mit seinen Forderungen gegen
die Gemeinschuldnerin vereinbart, wenn auch keine prézise
Stundungsabrede getroffen worden sei.

b) Soweit das Berufungsgericht bei seiner Bejahung
einer Absichtsanfechtung nach § 31 Nr. 2 KO in der Hilfs-
begriindung den Entlastungsbeweis vom Ehemann Alois HENEP
nicht als gefiihrt angesehen habe, beruhe seine Entscheidung
auf VerfahrensverstiSen.

3. Ob in einer freiwillig gegebenen Sicherung fiir
eine Forderung eine Freigiebigkeit des Schuldners liegen
kann, ist umstritten. Die Entscheidung iiber diese Frage
kann hier Jjedoch ebenso dahingestellt bleiben wie die
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Entscheidung dariiber, ob eine Schenkungsanfechtung nach
§ 32 KO wegen einer gewihrten Sicherheit nur dann durch
§ 30 Nr. 2 KO ausgeschlossen ist, wenn die Zuwendung in-
nerhalb der in § 30 Nr. 2 KO genannten kritischen Zeit
erfolgt ist; denn die Bejahung der Wirksamkeit der An-
fechtung nach § 31 Nr. 2 KO wegen der Absicht der GlHu-
bigerbenachteiligung in den Hilfserwigungen trégt die
angefochtene Entscheidung des Berufungsgerichts. DaB

§ 30 Nr. 2 KO gegeniiber § 31 KO nicht lex specialis ist
und eine Anfechtung nach der letztgenannten Norm nicht
ausschlieBt, hat der Senat bereits in seinem Urteil vom
15. Mdrz 1972 = BGHZ 58, 240, 245 (am Ende) ausgesprochen.
Hieran wird festgehalten.

L, Das Berufungsgericht hat bei der Erdrterung des
Entlastungsbeweises nach § 31 Nr. 2 KO im Gegensatz zur
Meinung der Revision nicht verkannt, daB8 es die Nichtbe-
freiung des Zeugen B von seiner Verschwiegenheits-
pflicht durch den Kléger frei wiirdigen durfte (RG JW 1915,
1361; Baumbach/Lauterbach, ZPO, 33. Aufl. § 385 Anm. 2;
Thomas/Putzo, ZPO, 8, Aufl., § 385 Anm. 2; Stein/Jonas,
ZP0, 19. Aufl, § 385 Anm. II 4). Es hat ausgefiihrt, da
die Motive des Kl&gers fiir die Verweigerung der Aussage-
genehmigung filir den Zeugen nicht erkennbar seien, kinne
hieraus nicht der weitreichende SchluB8 gezogen werden,
als bewiesen anzusehen, daB Alois H{JJll® zur Zeit der
Ubertragung der Gesellschaftsanteile auf ihn eine Gl&u-
bigerbenachteiligungsabsicht der Gemeinschuldnerin nicht
gekannt habe. Diese auf tatrichterlichem Gebiet liegende

Beweiswiirdigung des Berufungsgerichts beruht nicht auf
einem Verfahrensverstof.
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a) Es kann dahingestellt bleiben, ob mit der Benen-
nung einer nach § 383 Nr, 6 ZPO zur Verweigerung des Zeug-
nisses berechtigten Person durch den zur Befreiung von der
Verschwiegenheitspflicht Berechtigten bereits schliissig
diese Befreiung erteilt wird (RG Beschl. vom 29, Septem-
ber 1906 - V B 115/06 = Nachschlagewerk RG § 383 ZPO
Nr. 21; Dresden OLGZ 31, 58, 59; Baumbach/Lauterbach,
aa0 § 385 Anm, 2), ferner ob sich eine solche Befreiung
angesichts der N&he der unter Beweis gestellten Tatsachen
auch auf den Beweisvortrag der Beklagten, die BElD eben-
falls als Zeugen benannt hatte, erstreckt hitte und ob die
einmal erteilte Befreiung widerrufen werden konnte mit der
Folge, daB die Zeugnisverweigerung des Steuerberaters Bl
vor dem Landgericht unberechtigt war.

Eine unberechtigte Zeugnisverweigerung ist ein Ver-
fahrensmangel, auf dessen Riige eine Partei verzichtem kann
und den sie deshalb nicht mehr geltend machen kann, wenn
sile in der n#chsten miindlichen Verhandlung, die auf das
mangelhafte Verfahren folgt, den ihr bekannten Mangel
nicht geriigt hat (§ 295 ZPO; BGH Urteil vom 18. Febru-
ar 1954 - IV ZR 126/53 = LM ZPO § 295 Nr. 9). Hier hatte
das Landgericht im Termin vom 11, Dezember 1972 die Ver-
nehmung des Zeugen BEll zur Sache unterlassen, nachdem
der Klédger vor Beginn der Vernehmung erklért hatte, er
befreie den erschienenen Zeugen nicht von seiner Verschwie-
genheitspflicht (Protokoll vom 11, Dezember 1972 - Bl,

125 GA). Der ProzeSbevollmichtigte des damals mitbeklag-
ten Alois HEJJP hat in diesem Termin die Auffassung ver-
treten, es bediirfe einer Befreiung von der Verschwiegen-
heitspflicht fiir den Zeugen nicht, wihrend die Beklagte
sich nicht HuBerte., Die Beklagte und Alois HEJB haben
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sodann eine Woche spéter am 18. Dezember 1972 riigelos
vor dem Landgericht zur Sache verhandelt (Protokoll vom
18. Dezember 1972 S, 3 - Bl. 129 GA). Ein Riigerecht be-
treffend das Verfahren des ersten Rechtszugs hatte die
Beklagte damit gem#s §§ 295, 530 ZPO verloren. Im zweiten
Rechtszug haben weder die Beklagte noch ihr fritherer Mit-

beklagter Alois HElllP die Vernehmung des Zeugen BGED
nochmals beantragt.

b) Hatte die Beklagte aber ihr Riigerecht wegen des
Unterlassens der Vernehmung des Zeugen B@l} verloren,
dann kann sie auch nicht mehr geltend machen, der Kliger
habe durch sein Verhalten, né&mlich durch den Widerruf
der Befreiung von der Verschwiegenheitspflicht fiir den
Zeugen, ihr eine Beweisfiilhrung vereitelt, so daB auch
hierauf nicht mehr weiter eingegangen zu werden braucht.

III. Die Beklagte hat die zum Klagegrund des § 31
Nr. 2 KO gehérenden Tatsachen, daB8 die Geschédftsanteile
und Guthaben im letzten Jahr vor der Erdffnung des Ver-
gleichsverfahrens (§ 107 Abs. 2 VerglO) unter Ehegatten
{ibertragen worden waren, unstreitig gekannt (§ 40 Abs, 2
Nr. 1 KO). Zur Begriindung der Feststellung, daB es der
Beklagten nicht gelungen sei, den ihr obliegenden Gegen-
beweis zu fithren, da8 Alois HE® eine Gliubigerbenmach-~
teiligungsabsicht unbekannt war, hat das Berufungsgericht
in zulidssiger Weise auf das Urteil des Landgerichts Bezug
genommen, Das Landgericht hat die AuffHlligkeit der Ver-
mdgensiibertragung zwischen den Eheleuten HEl, die mit
Wissen eines damaligen geschéftsfilhrenden Vorstandsmit-
glieds der Beklagten geschehen ist, aus der Aussage des
Zeugen Dr. Z@l® hergeleitet. Diese auf tatrichterlichem
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Gebiet liegende Feststellung ist rechtsirrtumsfrei ge-
troffen.

IV. Hat Alois HEE® die streitigen Kommanditan-
teile in anfechtbarer Weise erworben mit der Folge, das

er. sie zur Konkursmasse zuriickgewidhren muB8 (§ 37 Abs. 1 KO),

dann trifft auch die Beklagte, gegen die als Rechtsnach-

folgerin die Anfechtung stattfindet (§ 40 Abs. 2 Nr. 1 KO),

dieselbe Riickgewihrpflicht wie Alois HGNEEE, ohne daB es

darauf ankommt, ob sie ihre Rechte durch Abtretung seitens

Alois HEEE® oder durch Pfindung erlangt hat. Auf die
Erwdgungen des Berufungsgerichts zu der in der sogenann-
ten Beteiligungserkldrung durch Alois HENJ® vorgenomme-
nen Abtretung der "Kommanditguthaben" zugunsten der Be-
klagten kommt es daher nicht an, weshalb auch auf die in
diesem Zusammenhang von der Revision erhobene Verfahrens-
rlige wegen der Vernehmung des Zeugen Dr. Z-‘nicht wei-~
ter eingegangen zu werden braucht,

V. DaB das Berufungsgericht der Anfechtungsklage
auch wegen des Jjungen Beteiligungsrechts an der BLV GmbH
in H8he von 11 000 DM stattgegeben hat, ist aus Rechts-
griinden nicht zu beanstanden; denn das Bezugsrecht fur
diese Beteiligung war bereits flir die Gemeinschuldnerin
vor der Ubertragung der GmbH-Anteile auf den fritheren
Mitbeklagten Alois HEES entstanden (BGH Urteil vom
11. November 1954 ~ IV ZR 64/54 = LM KO § 37 Nr. 3; so
auch Jéger, KO 8. Aufl, § 37 Anm. 9). Das junge Betei-
ligungsrecht wurde nach den Feststellungen des Berufungs-
gerichts von Alois HENEED mit Mitteln der Gemeinschuld-
nerin bezahlt. Die Revision bringt hiergegen auBer ihrer
Riige, ein Anfechtungsrecht des Kl&gers sei wegen Vershu-

mung der Anfechtungsfrist nicht gegeben, nichts weiter vor,
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VI. Da ihre Revision erfolglos geblieben ist, hat
die Beklagte auch die Kosten des Revisionsverfahrens zu
tragen (§ 97 Abs. 1 ZPO).

Braxmaier Hoffmann Wolf

Merz Treier
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