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"VIII ZR 21/73 URTEIL Verkiindet am |

27. November 1974 .
Scheibl,

Amtsinspektor
_ als Urkundebeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiftestelle
des Rechtsanwalts Dr. Adolf K in

KP
H@strate @/@P, als Konkursverwalter iiber das ermo—

gen des Kaufmanns Walter FED in KgllP-Uqillp
V¢ strate @,

Kligers und Revisionsklé&gers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -
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die Firma L N.V. in H¢jjll (Nieder-
lande), Wi eg gesetzlich vertreten durch.den
Direktor Hendricus Jurjen Georgius L@@, ebenda,

Beklagte und ReviASionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigtér: .Rech‘tsanwalt Dr, - -



~
- g -

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 27. November 1974 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die Richter
ClaBen, Dr. Hiddemann, Wolf und Merz |

fiir Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des
23, Zivilsenats des Oberlandesge-~
richts Diisseldorf vom 5. Dezember
1972 wird auf Kosten des Kl&gers

zuriickgewiesen,

Von Réchts wegen

Tatbhestand

Der Kliger ist Verwalter im Konkurs iiber das Verm&-
gen des Kaufmanns Walter FJJJ® (Gemeinschuldner), der
in Krefeld die Firma E. betrieb. Die Beklagte war
liber einen lédngeren Zeitraum hin Subunternehmerin des
Gemeinschuldners bei der Herstellung von Industriehallen.
Sie hatte im Juni 1970 gegen den Gemeinschuldner Forde-
rungen in Hshe von iiber 200 000 DM. ' '

Am 19. Juni 1970 wurden von der Dy¢jjiilllP Bank, bei
der der Gemeinschuldner ein Geschidftskonto. unterhielt,
fiinf von der Beklagten eingereichte Schecks des Gemein-
schuldners Uber insgesamt 27 749 DM eingeldst. Einen
weiteren Verrechnungsscheck tiber 10 000 DM hatte die Be-
klagte wiederum zur Einldsung gegeben, als ihr bei einer
Besprechung am 29, Juni 1970 der Gemeinschuldner erkl&r-
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te, er konne seine Schulden bei ihr nicht sofort in vol-
ler Hohe bezahlen. Bei dieser Besprechung erhielt die Be-
klagte vom Gemeinschuldner erneut spéter einzureichende
sechs Schecks iiber insgesamt 72 872,93 DM. AuBerdem wurde
ihr ein Teilbetrag aus einer noch nicht f&lligen Forderung
des Gemeinschuldners gegen die Firma Mg & P¢lD
@ 4G, K@, in Hshe von 127 802,86 DM abgetreten aller-
dings entgegen einer Vereinbarung zwischen dem Gemeinschuld-
-ner und diesem Unternehmen, daB die Abtretung dieser For-
derung ausgeschlossen sein sollte. Als die Beklagte nach
der Besprechung erfuhr, daB der von ihr eingereichte Ver-
rechnungsscheck iiber 10 000 DM von der Bank nicht einge-
16st worden war, liefl sie sich vom Gemeinschuldner am

3. Juli 1970 hierfiir einen Ersatzscheck geben. Am 13. Ju~-
1i 1970 erklirte ein Vertreter der D¢ Bank der Be-
klagten, dafl die sechs Schecks des Gemeinschuldners vom
29. Juni 1970 wiederum nicht eingelést wiirden. Auch der
Ersatzscheck ilber 10 000 DM wurde am 14, Juli 1970 von

der Bank zuriickgegeben. AufBler diesen von der Beklagten
eingereichten Schecks wurde am 22, Juni und am 22, Juli
1970 noch jeweils ein von dritter Seite eingereichter
Scheck von der Bank zurilickgegeben, wihrend andere Schecks
des Gemeinschuldners eingeltst wurden. ‘

Die Beklagte erwirkte am 14. Juli 1970 einen dingli-
chen Arrest in HShe von 210 675,79 DM gegen den Gemein-
schqldner und pféndete dessen Forderungen gegen vier Un-
ternehmen aus ausgefiihrten Bauarbeiten, darunter auch die
ihr teilweise abgetretene Forderung gegen die Firma M¢gjP
@ & "GP AG. Auf Grund des Arrestes wurde fiir
die Beklagte ferner auf einem Grundstiick des Gemeinschuld-
ners eine Sicherungshypothek am 16. Juli 1970 eingetragen.
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Nachdem der Gemeinschuldner Widersprubh gegen den
Arrest erhoben hatte, kam es am 22. Juli 1970 zwischen
den Beteiligten zu einem Vergleich, bei dem die Forde-
rung der Beklagten mit 207 313,41 DM festgestellt wur-
de und in dessen Vollzug der Gemeinschuldner der Be-
klagten einen weiteren Teilbetrag seiner Forderung ge-
gen die Firma M¢JiP & P AC in Hthe von
7¢ 510,55 DM abtrat. Entsprechend seiner im Vergleich
{ibernommenen Verpflichtung beschaffte der Gemeinschuld-
ner die Genehmigung der Firma M@ & P ED Ac
zu den beiden Abtretungen am 24, Juli 1970. Die Beklag-
te ihrerseits teilte daraufhin am 28. Juli 1970 den
Drittschuldnerinnen mit, daB sie auf die Arrestpfindun-
gen verzichte,

Die Beklagte erhielt nach Ubernahme der Garantie-
verpflichtungen fiir die vom Gemeinschuldner erstellten
Bauwerke im August und September 1970 von der Firma

NGB & PN \C 207 313,41 DM ausbezahlt.

Nachdem der Gemeinschuldner am 17. August 1970
seinen Gldubigern ergebnislos ein MoratoriumAvorge-
schlagen hatte, beantragte er am 3. September 1970 die _
-Eroffnung des Vergleichsverfahrens iiber sein Vermdgen.
Am 9, November 1970 wurde der AnschluBkonkurs erdffnet.

Der Klédger hat die Abtretungen der Forderung gegen
die Firma M@ & P¢J» AG sowie den Erwerb der
Sicherungshypothek durch die Beklagte nach ¢ 30 Nr. 2 KO
angefochten, weil der Gemeinschuldner bereits am 15, Ju-
ni 1970 seine Zahlungen eingestelit gehabt habe, was
mindestens seit dem 13. Juli 1970 offenbar geworden sei.



Er hat beantragt, die Beklagte zur Riickzahlung der
auf Grund der Abtretungen eingezogenen 207 313,41 DM
nebst 4 % ProzeBzinsen seit dem 8, November 1971 und zur
Einwilligung in die Léschung der Sicherungshypothek zu
verurteilen. ' ' ' :

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben,
Das Berufungsgericht hat unter teilweiser Abénde-
rung des landgerichtlichen Urteils die Zahlungsklage ab-

gewiesen.

Mit der Revision begehrt der Kliger die Wiederher-
stellung des Urteils des Landgerichts.

Die Beklagte beantragt Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Kldgers hat keinen Erfolg.
. ’ | ) .

I. Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB die
Forderungsabtretungen des Gemeinschuldners erst am 24,-
Juli 1970 mit der Genehmigung durch die Firma Mg & -
PEJN» .G vollendet worden seien und da8 durch
sie die Beklagte eine ihr nicht in dieser Form zuste~
hende Befriedigung fiir ihre Forderung erhalten habe.

Diese Feststellung ist im Einklang mit der Recht-
sprechung des erkennenden Senats getroffen (vgl, Se-
natsurteil vom 30. Juni 1959 - VIII ZR 11/59 = BGHZ 30,
238, 239 f). Sie wird von der Revision nicht angegfif-
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fen, Die Revision geht mit dem Berufungsgericht auch da-
von aus, daf3 die ForderungSabtretﬁngen keine Benachteili~
gung der Konkursgliubiger herbeifiihren konnten infolge
der nach der Feststellung des'Berufungsgerichts (s. 14 BU)
bereits am 16, Juli 1970 vollzogenen Pfdndung der abge-
tretenen Forderung (vgl. dazu Senatsurteil vom 3., Mirz
1960 - VIII ZR 86/59 = LM § 30 KO Nr. 8).

II. Da auch im Wege des Arrestes erlangte Sicherungs-
mittel inkongruent im Sinne von § 30 KO sein kdnnen
(RGZ 78, 331, 334), ist es erheblich, ob zur Zeit der -
Wirksamkeit der Pfandung am 16, Juli 1970 die Zahlungs-
einstellung des Gemeinschuldners erfolgt war, wie die Re-
vision annimmt, ' '

Das Berufungsgericht hat den demAKléger obliegehden
Beweis dafiir (Jaeger, KO 8, Aufl. Anm, 59; Mentzel-Kuhn,
KO 7. Aufl, Anm., 58 beide zu § 30), daB der Gemeinschuld-
ner seine Zahlungen am 16, Juli 1970 schon eingestellt
hatte, nicht als gefiihrt angesehen. Dies greift die Revi-
sion vergeblich an.

Das Berufungsgericht geht zutreffend davon aus, dafB
eine Zahlungseinstellung dann vorliegt, wenn der spitere
Gemeinschuldner wegen eines voraussichtlich dauernden
Mangels an Zahlungsmitteln seine f#lligen und von den Jje-
weiligen Glidubigern ernsthaft eingeforderten Verbindlich-
keiten im allgemeinen nicht mehr erfiillen kann und wenn
dieser Zustand mindestens filir die beteiligten Verkehfs-
kreise erkemmbar wird (Senatsurteile vom 30. April 1959
- VIII ZR 179/58 = LM § 30 KO Nr. 6 = WM 1959, 891 = KTS
1960, 38; vom 11, Oktober 1961 - VIII ZR 113/60 = LM § 30
KO Nr. 11 = NJ¥W 1962, 103; vom 29. April 1974 - VIII ZR
200/72 = WM 1974, 570, 571; RGZ 132, 281, 283). Wenn da-
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gegen neue Zahlungsmittel in Kiirze wieder zu erwarten sind;
die einem Schuldner erneut Zahlungen ermdglichen, liegt
keine Zahlungseinstellung, sondern nur eine Zahlungsstok-
kung vor. (RGZ 50, 39, 42; RG JW 1909, 466; Mentzel-Kuhn aa0
Anm, 4). Die Feststellung der Voraussetzungen, die die An- -
nahme einer Zahlungseinstellung rechtfertigen, liegt im
Einzelfall im wesentlichen auf tatrichterlichem Gebiet
(Senatsurteile vom 11, Oktober 1961 und vom 29. April 1974
aa0). Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts hierzu sind
daher der Revision nur in beschrénktem Umfénge zugénglich.
Sie lassen einen Rechtsfehler nicht erkennen.

1. Die Revision meint, die vom Berufungsgericht ge-
troffene Feststellung (S. 22 BU), alle vorher erdrterten
Umstdnde rechtfertigten die Annahme einer Zahlungsein-
stellung bis zum 16, Juli 1970 nicht, miisse als nicht na-
her begriindete allgemeine Formulierung aufBler Betracht
bleiben. Das trifft nicht zu, Das Berufungsgericht hat
beginnend auf Seite 14 seines Urteils Indizien, die flir
das Vorliegen einer Zahlungseinstellung vorgetragen waren,
gepriift und sowohl einzeln, als auch in ihrer Gesamtheit
gewlirdigt. Es ist daraus zu seiner von der Revision bean-
standeten Feststellung gekommen. '

2. DaB das Berufungsgericht die Riickgabe von insge-
samt sieben von der Beklagten der Bank eingereichten Schecks
des Gemeinschuldners noch nicht als Beweis fiir eine Zah-
lungseinstellung gewertet hat, war mdglich, Die Hingabe
ungedeckter Schecks mufl nimlich ebensowenig wie vorgekom-i
mene Wechselproteste als Beweis fiir die Zahlungsunfdhig-
keit eines Schuldners'gewertet werden (Senatsurteile vom
30. April 1959 und vom 11. Oktober 1961 aa0). Die Schecks,
die die Bank mangels Deckung in der Zeit vom 9. bis zum
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14. Juli 1970 zuriickgegeben hatte, waren alle von der Be-
klagten vorgelegt, wihrend in dieser Zeit drei andere
Schecks des Gemeinschuldners iiber kleinere Betrége von
der Bank an Dritte am 14. Juli 1970 bezahlt wurden, wie
aus den Tageseusziigen des Kontos des Gemeinschuldners zu
entnehmen ist. Das Berufungsgericht hat zutreffend darauf
hingewiesen, daB die Beklagte damals wuBte, daB8 der Ge-
meinschuldner gegen EndevJuli 1970 mit einer griéferen
Zahlung rechnen konnte. Wenn das Berufungsgericht hieraus
die Folgerung gezogen hat, daB daher nicht bewiesen sei, '
daB8 die Beklagte am-13..Juli 1970 davon ausgegangen sei,

" der Gemeinschuldner habe endgliltig aufgehtrt seine Ver- |
bindlichkeiten zu begleichen, so kann diese Feststellung
nicht isoliert betrachtet werden, wie es die Revision

tut. Sie steht vielmehr in Zusammenhang mit der weiteren
Feststellung des Berufungsgerichts, da8 der Gemeinschuld-
ner noch nach dem 13. Juli 1970 bis zum 13. August 1970'
iiber sein Geschidftskonto nicht unerhebliche Zahlungen an
Gliubiger geleistet hat (S. 22 BU). Er hat demnach in
dieser Zeit die zur Aufrechterhaltung seines Betriebes
unbedingt erforderlichen Zahlungen noch vorgenommen. Wei-
ter hatte der Gemeinschuldner nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts die Entlohnung seiner Arbeiter sicher-
gestellt (S. 22 BU), so-daB der Geschiftsbetrieb nach aus-
sen aufrechterhalten wurde. Die von der Revision vermiBten
Feststellungen, dafl der Gemeinschuldner die zur Aufrecht-
erhaltung seines Betriebes notwendigen Zahlungen aufge-
bracht habe, hat das Berufungsgericht demnach in dem ange-
fochtenen Urteil getroffen. Die Revision libersieht auch,
daB der em 8. Juli 1970 zu Protest gegangene Wechsel des
Gemeinschuldners am 10. Juli 1970 von der Bank samt Zinsen
und Kosten flir den Gemeinschuldner bezahlt worden ist.



3. Es mag sein, daB die vom Gemeinschuldner durch
Auflisung von Festgeldbetrégen bewirkten Eingidnge auf
seinem Geschiftskonto der Verschleierung seiner Zahlungs-
unfdahigkeit dienen und dafl diese Mittel dem Zugriff der
Glaubiger entzogen werden sollten, wie die Revision vor-
trigt. Hierin kann aber nicht ein Beweis fiir die Zah-
lungsunfihigkeit des Gemeinschuldners gesehen werden;
denn es kommt nicht darauf an, aus welchen Mitteln ein
Schuldner noch Zahlungen leistet. Selbst der Einsatz un-
redlich beschaffter Mittel kénnte das Fehlen der Voraus-
.setzungen fiir eine tatsichliche Einstellung der Zahlun-
.gen nicht ersetzen (vgl. Senatsurteil vonm 30. April 1959
aa0). '

4, Die Verfahrensriige, das Berufungsgericht hdtte
den angeboteneh Beweis erheben miissen, daB der Beklagten
am 13, Juli 1970 von der Bank mitgeteilt worden sei, es
liege Zahlungsunfdhigkeit vor, vermag der Revision nicht
zum Erfolg zu verhelfen. Selbst wenn man diesen Vortrag
zugunsten des Kl&gers als richtig unterstellt, 1l&8t sich
dadurch nicht beweisen, daBl tatsdchlich eine Zahlungsein-
stellung und nicht nur eine Zahlungsstockung auf seiten
des spiteren Gemeinschuldners vorlag. Wie das Berufungs-
gericht festgestellt hat und auch die Revision nicht ver-
kennt, hat ndmlich die Bank in der Folgezeit dem Gemein-
schuldner erneut Kredit gewdhrt. Daf3 die Bank fiir diesen
noch nach dem 16. Juli 1970 dem Gemeinschuldner einge-
raumten Kredit Sicherheiten besaBl, hinderte das Berufungs-'
gericht nicht daran, diesen Vorgang als Hinweis darauf zu
wiirdigen, daB eine Zahlungseinstellung am 16. Juli 1970
noch nicht vorlag.
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5. Die Erwidgung der Revision, die von der Beklagten
ausgebrachten Pfiandungen seien geeignet gewesen,'die Zah-
1ungsunf§higkeit herbeizufiihren, weil sie nicht verborgen
~geblieben seien, reicht, wie das Berufungsgericht mit )

Recht ausgefﬁhrt hat, zum Nachweis des Eintritts einer
Zahlungsunfdhigkeit des Gemeinschuldners am 16, Juli 1970
nicht aus. Eine solche Wirkung des von der Beklagten her-
beigefithrten Arrestes samt den Pfiandungen konnte einmal
erst in der Zukunft eintrefen, wenn das Vorgehen der Be-
klagten in einem weiteren Umfang bekannt geworden war.
Zum anderen steht dem die Feststellung des Berufungsge-
richts entgegen, daB auch nach den von der Beklagten aus-
gebrachten Pfandungen noch Zahlungen von Kunden auf dem
Konto des Gemeinschuldners eingingen, daB also nicht alle
Forderungen des Gemeinschuldners gepfandet waren,

6. Das gleiche gilt fiir die Uberschuldung des Ge-
meinschuldners, zu der die Revision anfiihrt, dafl sie
zwingend eines Tages dazu fiihren muBte, dafl der Gemein-
schuldner seinen Verbindlichkeiten nicht mehr nachkommen
konnte. Wenn das Berufungsgericht die Vermtgenslage des
Gemeinschuldners entgegen der Auffassung der Revision
nicht als Beweis fiir eine Zahlungsunfihigkeit am 16. Ju-
1i 1970 angesehen hat, ist das nicht zu beanstanden. Auch
nach der wegen der Nichteinldsung der Schecks von der Be-
klagten bewirkten Arrestverhingung hat der Gemeinschuld-
ner ndmlich Einginge erhalten, Zahlungen geleistet und
eigene VWechsel eingeldst. Die Pfindungen der Beklagten
haben nach den Feststellungen des Berufungsgerichts dem-
nach die Zahlungén des Gemeinschuldners an Dritte nicht
zum Stehen gebracht. ' .



- 11 -

" 7. Ergebnislos verweist die Revision schliefilich auch.
darauf, daB der Gemeinschuldner nach dem 16. Juli 1970 bei
einem Gesamtschuldenstand von 1,1 Mill, DM bis zum 13, Au-
gust 1971 nur noch einen unerheblichen Betrag von ca.

41 000 DM bezahlt habe. '

Das Berufungsgericht hat demgegeniiber die Feststellung
cetroffen, daB von den Altgldubigern nur 2ehn zZusammen
einen Betrag von 53 300 DM angemahnt und teilweise gericht-~
lich geltend gemacht hatten, wihrend die iibrigen Gliubiger
mit Férderungen von fast 700 000 DM damals noch still hiel-
ten. Wenn das Berufungsgericht auch unter Beriicksichtigung
dieses Gesichtspunkts das Vorliegen einer Zahlungseinstel-
lung des Gemeinschuldners am 16. Juli 1970 nicht bejaht
hat, dann ist das aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.
Die Beklagte muBSte am 16. Juli 1970 auch nicht auf Grund
ihrer Kenritnis von der Vermogenslage des Gemeinschuldners
von dessen Zahlungseinstellung ausgehen. Gerade die Beklag-
te kannte nédmlich AuBenstédnde des Gemeinschuldners, auf die
sie mit. ihren Arrestpfé@ndungen Zugriff nahm und die ihre
Forderungen iiberstiegen.

III. Ist nach den_fedhtsirrtumsfrei getroffenen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts aber davon auszugehen, dafB
zur Zeit der Arrestpfindungen am 16, Juli 1970 der Gemein-
schuldner seine Zahlungen noch nicht eingestellt hatte,
dann oblag der Beklagten nur der Beweis, daB ihr eine Ab-
sicht des Gemeinschuldners, sie vor den iibrigen Gldubigern
zu beglinstigen, nicht bekannt war (§ 30 Nr. 2 letzter
Halbs. KO). ’

Das Berufungsgericht sieht diesen Beweis deswegen als
gefihrt an, weil die Erwirkung des Arrestbefehls und die




Pfindungen durch die Beklagte offensichtlich gegen den
Willen des Gemeinschuldners erfolgt sind und dieser keine
Msglichkeit hatte, sich hiergegen zur Wehr zu setzen.

Die Revision bringt dagegen vor, daB eine anfecht-
bare Rechtshandlung im Sinne von § 30 KO auch eine gegen
. den Willen des. Schuldners vorgenommene Handlung, also
eine ZwangsvollstreckungsmaBnahme, sein konne und daB
deshaldb eine Beglinstigungsabsicht allein mit dem Hinweis
auf die gegen den Willen des Gemeinschuldners erfolgte
Pfindung nicht hitte fiir ausgeschlossen angesehen werden
dlirfen.

Das angefochtene Urteil hdlt auch in diesem Punkte
den Angriffen der Revision stand. Beglinstigungsabsicht im
Sinne von § 30 KO ist der Wille des Schuldners, einen
einzelnen Gldubiger durch eine ihm gewdhrte Befriedigung
oder Sicherung vor anderen Gliubigern zu bevorzugen (Jae-
ger aa0 Anm. 62). Zutreffend ist das Berufungsgericht da-
von ausgegangen, dafl eine Begiinstigungsabsicht nicht ohne
weiteres dann ausgeschlossen ist, wenn der Anfechtungs-
gegner eine Deckung seiner Forderung durch eine Zwangs-
vollstreckungshandlung erlangt hat (Senatsurteil vom 30.
April 1959 aa0O; RG Warn Rspr 1933 Nr. 30). Das Berufungs-
gericht hat aber weiter festgestellt, daB der Gemein-
schuldner, der gegen den Arrest Widerspruch eingelegt
hatte, keine Mdglichkeit hatte, sich gegen die - unstrei-
tige - Arrestforderung der Beklagten zur Wehr zu setzen.
War aber der Widerspruch vdllig aussichtslos, so konnte
das Verhalten des Gemeinschuldners objektiv nicht als eine
Begiinstigung der Beklagten gewertet werden. Damit stellt
sich die Frage nach einer Absicht des Gemeinschuldners,
die Beklagte zu begiinstigen, iiberhaupt nicht, wie das Be-
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rufunysgericht zutroffend erkannt hat, Die Ausﬂihrun’gén
der Revision geben dem Senat keinen Anlafl dazu, von die-
ser von ihm bereits in dem Urteil. vom 30, April 1959 '
vertretenen Meinung abzugehen; denn, auch wenn man an
die Fihrung des Entlastungsbeweises nach § 30 Nr. 2 KO
strenge Anforderungen stellen muB (Senatsurteil vom 13.
November 1961 - VIII ZR 198/60 = LM § 30 KO Nr. 12 = WM
1961, 1371), so kdnnen doch objektive Umstinde, die eine
im Subjektiven liegende Begilinstigungsabsicht ausgeschlos-
sen erscheinen lassen, bei der BeWeiswﬁrdigung‘nicht aus-
ser Betracht bleiben. '

IV. Die danach unbegriindete Revision war mit der
Kostenfolge nach § 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Dr. Haidinger - ClafSen Dr. Hiddemann

Wolf . Merz



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	- 6 -

	- 7 -




