Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

Anfe § 3; KO §§ 30 Nr. 2, 31 Nr, 1

a) Hat ein Schuldner die Sicherung der Forderung zugesagt,
so stellt einc dem Gliubiger spiter gewiithrte Sicherung
einc inkongruentc Deckung dar, wenn diec Abrede so unbe—
stimmt war, dafl sic keinen klagbaren Anspruch auf Uber—
tragung des Sicherungsgutes gab. .

b) Ein Gldubiger, der sich eine inkongruente Sicherung
hat gewidhren lassen, kann im Fallc auBlerkonkursrecht-
licher Anfechtung in der Regel nicht mit der bloBen
Behauptung gehirt werden, dem Schuldner habte einc Be-
nachteiligungsabgsicht gefehlt, weil ex geglaubt habe,
zuy Sicherung verpflichtet zu secin. Er nufl grundsiitz-
lich ecine auf den AnlaBll und dic begleitenden Umctinde
hin nachpriifbare Sachdarstellung geben, die Schliisse
auf die Vorstellung des Schuldners zulidlt.

BGH, Urt.v. 3. April 1968 -~ VIII ZR 23/66 - OIG Karlsruhe
L¢ Xarlasruhe
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofcs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 3. April 1968 unter Mit-
wirkung des Senatspriisidenten Dr, Haidinger sowie der
Bundesrichter Dr. Gelhaar, Dr. Mezger, Dr. Messner und
Mormann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revigion der Kligerin wird das Urteil
des 11. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Karls-
ruhe vom 23. November 1965 aufgehoben.,

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-
sion, an den 2. Zivilsenat des Berufungsgerichts
zuriickverwiesen,

Das Urteil ist vorléufig vollstreckbar.

Von Rechts wegen

Patbestand:

— - —- t— g w— g

Der Kaufmann T¢I in Xarlsruhe geriet im Jahrce 1961
in Zahlungsschwierigkeiten. Seine Grundstiicke in Karls-
ruhe und Frankfurt kamen zur Zwangsversteigerung. Das
Frankfurter Grundstiick wurde am 12. Juli 1961 dem Er-
steher zugeschlagen. Termin zur Verteilung des Erlbtses
stand am 6. September 1961 an., Schon vor dem Termin hat-
te sich ergeben, dal dic im Grundbuch unter Nr. 18 und 19
eingetragenen Hypotheken nicht voll valutiert waren und
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Eigenttimergrundschulden in Hohe von insgesamt 18 965,87 DF
entstanden waren., Das Finanzamt Ksrlsruhe-Stadt reichte
am 4. September bei dem Vollstreckungsgericht die Erklii-
rung ein, da8 der dem Schuldner TP aufgrund des Ver-—
teilungsplanes zustehende Betrag fiir die entstandenen
Eigentiimergrundschulden gepfindet werde und das Finanz-
amt die gepfindete Forderung einziehen konne, Im Vertei-
lungstermin wurde beschlossen, den Betrag von 18 965,87 DV
dem Schuldner TP bedingt fiir den Fall zuzuteilen, daB
eine wirksame Pfindung durch das Finanzawt nicht erfolgt
ist oder der Widerspruch des Finanzamts nicht fir begrin-
det exrklért wird. '

Der Beklagte ist einer der Gliéiubiger des Kaufmanns
T@P- Ihn standen Anspriiche in einer den Betrag der
Eigentimergrundschulden iibersteigenden Hohe zu, iber die
er Schuldtitel nicht besaB. Mit einer zu seinen Gunsten
im Grundbuch unter Nr., 25 eingetragenen Grundschuld iiber
20 000 DM war er im Zuangsversteigerungsverfahren ausge-
fallen. Ende August oder Anfang September 1961 - der Tag
ist umstritten - liefl sich der Beklagte die Anspriiche
des Schuldners T- aus dem Zwangsversteigerungsverfah~
ren abtreten. Die schriftliche Abtretungserklidrung trigh
das Patum des 25. August 1961, Sie hat folgenden Yort-—
laut:

"Aufgrund der am 25.8.1961 mit Herrn Helwuth

(das ist der Beklagte) gefiihrten miindlichen Ver-
handlung, sowie nus seinem Pfandrecht aus der
Briefgrundschuld "20 000 DM" auf das Haus ...
eingetragen im Grundbuch von Frankfurt ... trete
ich hiermit meine gesamben Anspriiche und Forde~
rungen, sowie meine Eigentiimergrundschuldforde-
rung aus der Zwangsversteigerung des obigen An-~
wesens ab, an Helmuth N&

Karlsruhe, den 25, August 1961
Helmuth M Alexander TP

Qa0



Der Kaufmann T¢I wiederholte seine Unterschrift
am 6., September 1961 vor einem Hotar in Karlsruhe, der
sie beglaubigte. Der Beklagte legte die Abtretungser—
kldrung noch am selben Tage nach Schlufl des Verteilungs-
termins dem Vollstreckungsgericht vor.

Auch die Kligerin ict Giﬁubigerin des Kaufmanns
7@ . Sie hatte im Jahre 1960 Schuldtitel iiber mehr
als 30 000 DM ervirkt, Ferner hatte T@JP sich in voll-
streckbarer Urkunde zur Zahlung von 70 000 DM an die
Klidgerin verpflichtet, Ebenfalls am 6. September 1961
nach Schlufli des Verteilungstermins stellte die Klige-
rin dem Vollstreckungsgericht eine sich auf den Auszah-
lungsanspruch des Schuldners T’ beziehende Pfindungs=
ankiindigung nach § 845 ZP0 zu. Die Forderungspfiindung
erfolghte fristgemif.

Das Vollstreckungsgericht beschloB am 6. Seplember
1961 nachtridglich, dafl mit Riicksicht auf die Abtretungs-
ericlirung des T@P vom 25. August 1961 der Erlds in Ho-
he von 18 965,87 DM nicht an den Schuldner, sondern an
den Beklagten auszuzahlen sei, falls das Pinanzamt Karls-
ruhe nicht eine zeitlich frihere wirksame Pfandung durch
zZustellung des Pfindungsbeschlusses an T¢ nachweisen
konne. Mit BeschluBl vom 9. Oktober 1961 ordnete das
Vollsireckungsgericht an, daf die Auszahlung des Betra=-
ges an den Beklagten zu erfolgen habe, weil das Finanz-
amt ordnungsgemiifie Pfindung nicht nachgewiesen habe und
der mit dem Pféndungs- und UberweisungsbeschluR einge-
1égte Widerspruch der Kligerin gegen den Teilungsplan
verspiitet sei. Der Betrag wurde alsdann an den Beklag-
ten ausgezahlt.

Die Zwangsvollstreckung in das bewegliche und unbe-
wegliche Vermogen des Schuldners hat nur zur teilweisen



Befriedigung der Kliigerin gefiihrt. Sic ficht mit der
Klage die Abtretung nach dem Anfechtungsgesetz an und
begehrt die Verurteilung des Beklaghten zur Zahluhg von
18 965,87 DM nebst Zinsen,

Las Iandgericht hat der Klage unter Herabsctzung
des Zinssatzes stattgegehen. Das Berufungsgericht hat
die Klage abgewiesen. Mit der Revision erstrebt dic
Klidgerin die Viederherstcllung des landgeriehtlichen
Urteils., Der RBeklagte ist im Revisionsverfahren nicht
vertreten,

Entscheidungsgriinde:

T B s, A e Sy P SR PN VT . WOR S . Ao - Py

Die Revision ist begriindet.

I. Das Berufungsgericht hat die Klage abgewicsen,
weil die Kliégerin nicht bewiesen habe, dafl der Schuld-
ner QP in der Absicht gehandelt habe, seine Gléu-
biger zu benachtciligen. Es hat dahingestellt scin las-—
sen, ob der Beklagte gegen T- einen Angpruch auf
Abtretung gchabt habe. Jedenfalls habe dieser, so meint
das Berufungsgericht, angenommen und annchmen diirfen,
daB die Tatbestandsmerkmalc eines kongruenten Deckungs-—
geschiiftes vorligen, zumindest : kiorme ihwm das nicht
‘widerlegt werden, Der Beklagte behauptc nédmlich unwi-
derlegt, T habe ihm zugesagt, scine, des Beklagten,
Forderung unter allen Umstiinden ausrcichend abzusichern
und zu erfiillen, zumal einc bei den Posten Nr. 18 und 19
zugunsten der Grundschuld Nr. 25 des Beklagten verein-
barte ILoschungsvormerkung abredewidrig nicht eingetra-
gen worden sei. Die Abtretung der Anspriiche aus der



Zvrangsversteigerung sei zahlungshalber erfolgt, Damit
habe der Beklagte aus der Sicht des Schuldners wirt-
schaftlich gesehen weniger erhalten, als ihm geschulé
det gewesen sei. Allenfalls habe der Schuldner T¢I
das BewuBtsein gehabt, mit der Abtretung die verblei-
bende Zugriffsmasse zu beschriinken. Das reiche aber
zur Begriindung des Vorsatzea, auch des bedingten, sei-
ne Gliédubiger zu benachteiligen, nicht aus. Auch die
Begleitumstidnde geniigten nicht, um die Annahme zu be-~-
griinden, T‘ habe die @Gliiubiger benachteiligen wol-~
len., Insbesondere sei nicht erwiesen, dafll die Abtre~
tung erst am 6. September 1961 erfolgt, aber auf den
25, August 1961 riickdatiert worden sei., Nach alledem
ktnne auch nicht festgestellt werden, dafBl dexr Bellag~
te von einer Benachteiligungsabsicht des T Kennt~
nis gehabt habe,

II. Diese Ausfithrungen halten der rechtlichen
Nachpriifung nicht stand.

Das Anfechtungogesetz kennt zwar anders als
die Konkursordnung keine Beweislast des Anfechtungs~
gegnexrs bei Rechtsgeschéften, die eine Sicherung oder
eine Befriedigung gewdhren, die der Gliiubiger nicht
oder nicht in dieser Art und nicht zu dieser Zeit zu
beanspruchen hat (inkongruentes Deckungsgeschift in
weiterem Sinn). Indessen ist die Tatsache, daB ein
in Vermdgenaverfall geratener Schuldner einem einzel-
nen Gldubiger eine inkongruente Sicherung oder Befrie-
digung gewiihrt, in der Regel ein Beweisanzeichen da-
filr, daB die Handlung von dem BewuBisein getragen ist,
die iibrigen Gldubiger vwiirden infolge der Bevorzugung
dieses einzelnen Gldéubigers benachteiligt werden (Ur-
teil des erkennenden Senats vom 11. Januar 1961
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= VIII ZR 203/59 - WM 1961, 387, 388). Sieht der Schuld-
ner aber die Benachteiligung als mdgliche Folge voraus,
so ist die Gewihrung der inkongruenten Deckung nach stiin-
diger Rechtsprechung auch ein wesentliches Beweisanzei-
chen dafiir, daBl sein Wille auf eine Benachteiligung der
iibrigen Gliiubiger gerichtet ist (Urteil des erkennenden
Senats vom 6. Februar 1961 ~ VIII ZR 37/60 = WM 1961,
671, 672; BAG Urteil vom 29, Juli 1967 - NJW 1967, 2425,
. 2427; Bohle/Stamschrider AnfechtungsG 3. Aufl., § 3

Amm, I 5; Warneyer/Bohnenberg AnfechtungsG 4. Aufl.,

§ 3 Anm. 12 S. 114). |

I1TI, Tw Anfechtungsstreit kann daher grundsitzlich
nicht dahingestellt bleiben, ob der Schuldner dem Gldu-~
biger eine inkongruente Ieckung gewiihrt hat oder ob
der Gliinbiger erhalten hat, was er zu beanspruchen hat-
te. Das Berurfungsgericht glaubt einer Entscheidung ent-
hoben zu sein, weil der Schuldner T¢j angenouwmen habe
und habe annehmen diirfen, daB ex nur geine Verpflich-
tung erfillle. Gegen diese Auffassung wendet die Revi~
gion sich mit Recht.

1, Von dem Ausgangspunkt, daB es daraufl, ob die
Abtretung ein inkongruentes Deckungsgeschift sei,
nicht ankomme, konnen einmal die Beweisvdirdigung des
Berufungsgerichts und seine zur Klageabweisung fih-
renden Yeststellungen beeinfluBt sein.

a) Das Berufungsgericht meint in einexr Hilfservi-
gung, allenfalls habe der Schuldner T¢jjpdas BevuBt-
sein gehabt, die Abtretung seiner Rechte an den Be-
klagten werde zu einer Beschradnkung der den anderen



GlHubigern verbleibenden Zugriffsmasse filhren, dicses
Bewufltsein reiche aber zur Begriindung eines auch nux
bedingten Vorsatzes der Gléubigerbenachteiligung nicht
aus, weil sonst nahezu jede ILeistung eines notleidenden
Schuldners anfechtbar wire. Das Berufungsgericht hat
iibersehen, dafl dieser Grundsatz wie oben ausgefiihrt,
nicht fir das inkongruente Deckungsgeschaft gilt, son-
dern dafl die Inkongruenz ein Beweisanzeichen fiir die
Benachteiligungsabsicht des Schuldners ist.

b) Dem Grundsatz, daB Inkongruenz des Rechtsge-
schiéifts ein Beweisangeichen fiir die Benachteiligungs—
absicht abgibt, widerspricht es auch, wenn das Berufungs-
gericht wiederholt davon ausgeht, die Behauptungen des
Beklagten oder des Schuldners seien nicht widerlegt.

Als nicht widexlegt angesehen hat das Berufungsgericht
insbesondere die Behauptungen des Beklagten, der Schuld-
ner habe ihm zugesagt, dal seine Forderung unbter allen
Umstédnden ausreichend abgesichert und erfiillt werde,

und der Schuldner habe sich verpflichtet, eine Loschungs-

vormerkung bei den Posten Nr, 18 und 19 eintragen zu
lassen, sowie die Darstellung des Schuldners, er habe
deshalb angenommen9 zur Abtretung verpflichtet zu sein.
Néghere Angaben, wann und unter welchen Umstdnden derx
Schuldner diese von der Kligerin bestrittenen Verpflich-
bungen eingegangen sei, hat der Beklagte nicht gewacht.
Mit solchen bloflen Schubtzbehauptungen wird der Beklagte
aber, wenn er die angeblichen Patsachen nicht ndher in
nachpriifbarer Vieise darlegt, angesichts des obigen Grund-
satzes nicht ohne weiteres gehort werden dilirfen,

¢) Das Berufungsgericht hat seine Auffassung, es
komme bei der Wiirdigung, welche Absichten der Schuldner



gehabt habe, nicht darauf an, ob objektiv ein inkongruen-—~
tes Deckungsogeschdft vorliege, zum Schlufl wieder dahin
eingesachriinkt, die unwidexrlegten Absprachen des Schuld-~
ners mit dem Beklagten und die gesamten Umstiinde deute-~
ten darauf hin, dafl eine Pflicht bestanden habe, den sich
aus dem Zwangsversteigerungsverfahren fiir die Grundschuld
deg Beklagten ergebenden Gefahren durch Exrfiillung der
fiilligen Schuld, sei es auch zahlungshalber, oder durch
weitere Sicherung Rechnung zu tragen. Die Revision weist
zutreffend darauf hin, dafl von dieser Ansicht die Auf-
fassung des Berufungsgerichts, der Schuldnexr habe ge-
‘glaubt und glauben diirfen, nur eine Verpflichtung zu er-
fiillen, beeinfluflt sein kann. Hatte das Berufungsgeriocht
erkannt, dafl, wie noch auszufithren ist, nach dem unstrei-
tigen Sachverhalt von einem Erfiillungsgeschéft keine Re~
de sein kann, wire es moglicherweise auch zu einer ande-
ren Ansicht iber den Willen des Schuldnerg gelangt. Ehe
nicht feststeht, wozu der Schuldner verprlichtet war,
148t sich nicht einwandfrei viirdigen, ob etwa trotz der
an eine inkongruente Deckung gelkniipften Beweiswiirdi-
gungsgrundsiitze ausnahmcweise anzunehmen ist, daB der
Schuldner sich im Rechtsirrtum befunden habe,

2. Das Berufungsgericht neigt zu der Annahme, es
liege ein Erfiillungsgeschidft vor, weil der Schuldner
T¢I verpflichtet gewegen sei, dem Beklagten die von
diegem gewlihrten ILeistungen mit Riicksicht auf das
Scheitern der geplanten Zusammenarbeit und seinen,
des T@P, virtschaftlichen Zusammenbruch zu erstat-
ten, d.h. zuriickzugahlen oder zu sichern. Die Auffas~
sung, s kinne ein..Irfilllungsgeschiift gegeben sein,
ist irrig.
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a) DaR ein Zahlungsanspruch des Beklagten gegen
T@P vestand, ist unstreitig. Aber nicht darauf, son-
dern auf die Abtretung der TForderung auf Auszahlung
im Zwangsversteigerungsverfahren kommt es an. Was nun
die angebliche Zusage betrifft, die Iorderung des Be-
Itlagten zu erfiillen, so vermag sie der Abtrebtung nicht
die Merkmale eines Erfiillungsgeschidfts zu verleihen,
Der Begriff der kongruenten Deckung erfordert im In-
teresse der Glidubiger eine enge Auslegung (BGH Urteil
vonm 25. September 1952 - IV ZR 13/)2 ~ IM X0 § 30 Nr.1;
BGHZ 33, 389, 393).

Der Beklagte hatte im vorliegenden Fall Anspruch
auf Zahlung und nicht auf Abtretung einer Forderung.
Die Abtretung erfolgte nach dexr ausdriicklichen Fest~
stellung des Berufungsgerichbs zahlungshalber. Bel
einer ILeistung exfiillungshalber bleibt das urspriing-
liche Schuldverhiiltnis aufrechterhalten, der Gléu-
biger ist nur in der Regel verpflichtet, zunéichst aus
der neuen Forderung seine Befriedigung zu suchen. Das
urspriingliche Schuldverhiiltnis exrlischt erst, wenn
gsich der Gliéubiger befriedigt hat. Wirtschaftlich ge-~
sehen nithert sich daher die Abtretung erfiillungshalber
einer Sicherung, solange der Glaubiger aus der abge-—
tretenen Forderung nicht Befriedigung erlangt hat.

Die Leistung exifiillungshalber ist gegeniiber dem ur~
spriinglich Geschuldeten im Zeitpunkt der Leistung et-
was Zusidtzliches und nicht, wie das Berufungsgericht
annimmt, gegenilber der geschuldeten leistung ein Veni-
" ger., Dafl die ILeistung erfiilllungshalber ein Mehr ist.,
zeigt sich deutlich im vorliegenden Fall., Der bloBe
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Anspruch auf Zahlung war wertlos, weil der Schuldner
Barmittel nicht besall, Aus dexr Forderung des Schuld-
ners auf Zuteilung eines Betrages im Zwangsversteige-—
rungsverfahren vermochte der Beklagte, der keine Schuld-
titel besafl und keine Ffandung ausbringen konnte, sich
nicht zu befriedigen. Erst die - angeblich am 25. August
1961 erfolgte - Abtretung der Forderung gab ihm die Mog—
lichkeit, ungeachtet der von der Kligerin ausgebrachten
PLfindung dexr Forderung des Schuldners seine Befriedigung
aus dieger Forderung Anfang November 1961 zu finden. Die
- Abtretung einer Forderung cerfiillungshalber ist, weil dex
Schuldner auf eine Befriedigung dieser Art keinen Rechts
anspruch hat, ein inkongruentes Deckungsgeschift (eben-
so RG VarnRspr 1940 Nr. 112; Mentzel/Kuhn, Konkurgord-
nung 7. Aufl. § 30 Anm. 47; fiir Teistung an Erfiillungs
Statt: Bthle/Stamschrider, Anfechtungsgesetz 3. Aufl.

§ 3 Anm. I 6; Warneyer/Bohnenberg, fnfechtungsgesets

§ 3 Anm, II 3 S. 91; Jaeger, Die Gliwmbigeranfechtung
auflerhalb des Konkursverfahrens 2. Aufl. § 3 Anm. 18).

b) Das Berufungsgericht scheint eine Verpflichiung
des Schuldners T¢ zur Abtretung seiner Forderung
auch daraus herzuleiten, dafl die unter Nr. 18 und 19
eingetragenen Hypotheken zugunaten der fiir den Beklag-
ten unter Nr. 25 eingetragenen Grundschuld mit einer
Ioschungsvormerkung hidtten belastet werden sellen, die~
se Vormerkung aber abredewidrig nicht eingetragen wor-
den sei. Es meint wohl, der Beklagte hittte, wenn die
Eintragung der Liéschungsvormexrkung erfolgt wire, ein
Recht auf Auszahlung des auf die Eigentiimergrundschuld
entfalienden Exldéses gehabt. Eine solche Auffassung wii-
re aber unrichtig, Der Loschungsanspruch gibt, wenn zwi-



- 12 -

schen dem belasteten und dem beglinstigten Grundpfand-
recht andere Grundpfandrechte (sogenannte Zwischen-
rechte) eingetragen sind, nur ein Recht auf Uberlas-
sung des auf die Eigentiimergrundschuld entfallenden
Erlésanteils, der nach Beriicksichtigung der Zwischen—
rechte iibrig bleibt. Er gibt dagegen nicht ein weiter-
gehendes Recht auf Rangriicktritt oder Abtretung der
Eigentiimergrundschuld (BGHZ 25, 382, 385 ff). Daher
hat der durch die Loschungsvormerkung beginstigte
Grundpfandrechtsgliiubiger beim Vorhandensein von Zwi-
schenrechten, auch wenn diese nicht dureh eine Lo~
schungsvormerkung begiinstigt sind, nur insoweit An-
spruch auf den auf die Eigentiimergrundschuld entfal-
lenden Erlssanteil, als er auch bei vor dem Zuschlag
durchgefiihrter Loschung der Eigentimergrundschuld zum
Zuge gekommen wire (BGHZ 25, 382, 385 ff; 39, 242,
246).

¢) Das Berufungsgericht stellt schliefilich fest,
der Schuldner TP hobe dem Beklagten zugesagt, des~
sen Forderung unter allen Umsténden ausreichend abzu~
sichern. Diese Verpflichtung, so glaubt das Berufungs-
gericht, habe T¢P durch die Abtretung erfiillt oder
mindestens exrfiillen wollen., Hat ein Schuldner sich
gegeniiber seinem Gliubiger zur Stellung bestimmter
Sicherheiten verpflichtet, so stellt die Einridumung
der Sicherheiten allerdings eine kongruente Befrie-
digung dar. So liegt hier der Fall indessen nicht.
Das'Berufungsgericht 148% sich nicht darilber aus,
welchen Inhalt die Zusage des Schuldners T@R ge-
habt haben soll. Die behauptete Vereinbarung ilber-
trug nicht bereits Sicherungsgut, sondern bildete
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eine Sicherungsabrede, d.h. sie begriindete die Ver-
pflichtung des Schuldners T¢p, bestehende oder kiinf-
tige Torderungen dec Beklagfen zu einen kiinftigen Zeit-
punkt durch {bertragung von Sicherungsgut fiir den Fall
der Nichterfillung zu sichern, Der Sicherungszweck liifit
sich aber nur verwirklichen, wenn gesicherte Forderung
und Sicherungsgut besctimmt genug umschrieben sind (Se~
rick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibertragung Bd.I
§ 4 ITI 2 S. 57, Bd. II § 18 I 2 S, 48). Daran fehlt es
hier. /ie die Sicherung des Beklagien exrfolgen solle,

ob durch Grundpfandrecht oder durch Sicherungsiibereig—
.hung oder durch Sicherungsabtretung oder in anderer Wei-
se, wer gegebenenfallc die Auswahl unter den Sicherungs-~
mitteln zu treffen habe und wann die Forderungen des
Gldubigers "ausreichend" gesichert seien, blieb vollig
im Dunkel. Ec_iat deghalb bereits frapglicn, ob es gich
bei der behaupteten Erkliivrung des Schuldners, eine For-
derung unter allen Umstiinden ausreichend abzusichern,

" nicht um unverbindliche Redereien handelte, Jedenfalls
ist aber die von dem Schuldner U@ angeblich geschulde
te Sicherung des Gléubigers weder bestimmt, noch 148t
sie sich bestimmen., Kuhn (WM 1957, 151, 152; bei
Mentzel/Kuhn, Konkursordnung 7. Aufl, § 30 Amm, 2)

nimmt deshalb mit Recht an, daB eine dem Gliubiger
gevidhrte Sicherung als inkongruente Deckung der An-
fechtung unterliegt, wenn die Geschiiftsbedingungen,

die dexr Sicherungsgewithrung zugrunde 1iegén9 so unbe-
stimmt sind, da sie keinen klagbaren Ubereignungsan-
spruch geben.

Der Bundesgerichtshof (WM 1961, 28) ist der An-,
sicht von Kuhn in einem Falle gefolgt, in dem eine
Bank die Bestellung einer Grundschuld als Exrfiillung
der aus § 19 Abs. 1 der allgemeinen Geschiéftsbedin-
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gungen der Banken folgenden Verpflichtung sah, § 19
lautet insoweit:

"Die Bank hat ihren Kunden gegeniiber jederzeit
Anspruch auf dic Bestellung oder Verstirkung
bankmiiBiger Sicherheiten fir alle Verbind-
lichkeiten, auch soweit sie bedingt oder be-
fristet sind."

Der Bundesgerichtshof fihrt aus, innerhalb des Be-
reiches der bankmifBigen Sicherheit sei der Sicherungs-—
anspruch der Bank unbegtimmt. PFiir das Verlangen nach
Sicherheitgleistung giilten die Vorschriften der §§ 232
bis 240 BGB entsprechend. Die Bank habe nur einen An-
spruch auf die Bestellung der Sichexrheit schlechthin
und der Schuldner die freie Wahl unter den in Betracht
kommenden Sicherheitsmitteln. Die Bank habe daher die
Bestellung der streitigen Grundschuld nicht beanspru-
chen kinnen und bei der im Interesse der Konkursgliu-
biger gebotenen engen Auslegung des Begriffes der kon-
gruenten Deckung eine inkongruente Deckung erhalten.
Diese Entscheidung ist zwar nicht ohne Viderspruch ge-
blieben, Scholz {(IIJ¥W 1961, 2006) meint, aus dem Begriff
der "bankmifigen" Sicherheit ergebe sich, daB die Ver-~
pflichtung des Schuldners zur Sicherheitsleistung eine
beschrinkte Gattungsschuld darstelle. Eine Sicherung
aus dem Kreise derjenigen Sicherheiten, die im Bank-
verkehr iiblicherveise zur Grundlage von Kredit gemacht
wirden, habe die Bank von Anfang an zu beanspruchen,

- Im librigen liege eine kongruente Deckung vor, vwenn der
Glaubiger eine Leistung annchmen miisse, weil sie in
den Rahmen passe, der von dem Anspruch des Gléubigers
umnfaflt sei., 0b diese Bedenken begriindet sind, braucht
hier nicht entschieden zu werden. Im vorliegenden Fall
war wveder der Kreis der Giiter festgelegt, aus dem der
Sicherungsgegenstand entnommen werden sollte, noch wam
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bestimmf, wver die VWahl zu treffen hatte. DaBl der Be-
klagte gewillt war, sich der Entscheidung seines Schuld-
ners iiber den Sicherungsgegenstand zu unterwerfen; ist
nicht vorgetragen und schwerlich anzunehmen, VWiirde bei
einer so gestalteten vagen Verpflichtung des Schuldnexs
der Glidubiger eincen Anspruch haben, dafl der Schuldnex
ihm aus seinem Vermigen auf seinen, des Glaubigers,
Junach Gegenstiinde zur Sicherung iberlasse, so liefe

das mit den Worten des Urteils BGHZ 33, 389 letzten
Endes auf ein unstatthaftes "Generalpfandrecht'" des
Glinbigers am Vermdgen des Schuldners hinaus. Es ist
deshalb in Ubercingtimmung mit dem angefiihaten Urteil
anzunehmen, dafl hier der Beklagté auf die Abtretung »
der Forderung aus der Zwangoversteigerung keinen Rechis~
anspruch hattc und dafl deshalb die Abtretung eine in~
kongruente Sicherung war. '

Die Zusage des Schuldncers T¢), den Beklagten "un-
ter allen Umstiinden" zu befriedigen oder gzu sichern,
kbnnte auch dahin ausgelegt werden, daB der Beklagte
‘gegen TEP cinen Anspruch darauf haben sollte, vor
allen anderen Gliiubigern, notfalls durch Hingabe be=-
licbiger Vermvgenswerte, eine Sicherung zu erhalien.
Eine solche Abrede wiirde als sittenwidrig keinen Be-
stand habdben, ' '

3. Hitte der Schuldner T tatséichlich geglaubt,
mit der Abtretung eine gliltige und wirksdmeASicherungs—
abrede zu erfiillen, so wiirde allerdings wie bei einem
Erfiillungsgeschdft das bloBe BewuBtgein, die Vertrags-
erfiillung benachteilige die ibrigen Glaubiger, noch
nicht notwendig den SchluBl rechtfertigen, dafl diese
Benachteiligung beabsichtigt worden sei. In derartigen



- 16 =

Fdllen kann diese Absicht erst angenommen werden, wenn
es dem Handelnden nicht auf dic Vertragserfiillung, son-
dern vielmehr gerade darauf angckommen ist, secinc iib-
rigen Gliubiger zu benachteiligen (RG WarnRspr 1931

Nr, 91). So soll egs sich nach Meinung des Berufungs-
gerichts beim Schuldner T¢JP verhalten haben. Es ist
bereits oben ausgefihrt, daf3 der Anfechtungsgegner
nicht mit der bloBen Schutzbchaupitung gehirt werden
kann, der Schuldner, der cine inkongruente Sicherung
gegeben hat, habe sich im Rechisirrtum iiber scine Ver-
pflichtung zur Sicherung befunden, sondern daf der An-
fechtungsgegner eine auf den Anlaf, die Zeit und die
begleitenden Umstinde hin nachpriifbare Sachdarstellung
‘geben mufl, die Schliisse auf die Vorstellung des Schuld-
ners zulédBt. In dieger Hingicht hat der Beklagte es an
jeder nidheren Angabe fchlen lassen., Dag Berufungsge-
richt trifft daher insoweit auch keine Yeststellun-
gen., Im ersten Rechtozuge hatte der Beklagte die Kon-
gruenz der Abtretung nur daraus hergeleitet, daB bei
Hingabe des Darlehens vereinbart worden gei, zur Si-
cherung des Darlchens solle eine Grundschuld bestellt

- baw, eine bereits begtehende Eigentiimergrundschuld an
den Beklagten abgetreten wexden. In der Berufungsbe-
grindung fiihrte der Beklagte aus, es handele gich um
ein kongruentes Deckungsgeschidft, weil er infolge

des Ausfalls seines Sicherungsrechtes (gemeint ist
wohl die Grundschuld) auf den Erlés aus der Zwangs=—
versteigerung einen Anspruch gehabt habe. DaB eine
Sicherungsabrede in der vom Berufungsgericht festge~
stellten Art gétroffen sei, hat der Beklagte se¢hrift-~
sdtzlich iiberhaupt nicht vorgetragen. Im Tatbestand
des angefochtenen Urteils wird sceine Behauptung dahin
wiedergegeben, T- habe sich ihm gegeniiber allge~-
mein verpllichtet, seine fdllige Porderung abzusichern,
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Der Schuldner TEP hat, worauf die Revision zutreffend
hinweist, als Zecuge ausgesagt:

"Teh habe vorgehabt, durch die Abtretungscrklii-
rung die Forderung des Beklagten zu belriedigen,
weil mir der Beklagte in ciner schwicrigen Zeit
mit Geld ausgcholfen hat und weil ich wufite, dafd
er sich (%eitpunkt der Abtrctung) nicht in rosigen
Verhiiltnissen befand. Ich hatte nicht die Absicht,
damit einen Gléubiger zu benachteiligen. Ich woll-
te allerdings auch den Beklagten anderen gegeniiber
nicht bevorzugen."” ’

Danach hétte der Schuldner (@R zwar die Darlehens-
forderung des Beklagten befriedigen wollen; dariber
aber, daB er eine Sicherungszusage habe erfiillen wol-
len, hat er nichts bekundet. Das Berufungsgericht,
an das die Sache zur anderveiten Verhandlung und Ent-
scheidung zuriickverwiesen werden mul, wird unter die-
sen Umstidnden aach zu priiten haben, oh nicht allein .
der Wille, cinem Gldubiger wegen dessen angesgpannter
Vermbgenslage cine nicht geschuldete Sicherung zukom—
men zu- lassen, durch die nach lage dex Saéhe'andere‘
GlHubiger zuriickgesetzt werden miiBten, bereits eine
. Benachteiligungsahsicht in sich ‘bergen kann.

 IV. Da die Sache erneut verhandelt werden mus,
bedarf es keines niheren Eingehens auf die weiteren
von der Revision erhobenen Verfahrensriigen, insbe~
sondere zu dexr ¥rage, ob die Darstellung des Zeugen
A‘, des Rechtspflegers des Vollstreckungsge-
richts, iiber sein Gespriich mit dem Beklagten am
5. September 1961 zu dem SchluB notigt, der Beklag-
te habe erst an diesem Tage durch den Zeugen von dem
Anspruch des 3chuldners aus den Eigentiimergrundschul-
den erfahren und ob die Abtretungserklérung daher
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riickdatiert sein muBl. Die Kl#gerin hat Gelegenheit,
ihren Vortrag vor dem Berufungsgericht zu erganzen.

Im ﬁbrigen gsei darauf hingewiesen, daB im ersten
Rechtszuge nach dem Tatbestand des Uriteils des Land-—-
gerichts unstreitig war, dafl die Abtretung erst am

5. September 1961 erfolgt ist. Noch in seinem Schrift-~
satz vom 26, Januar 1963 des zweiten Rechtszuges hat
der Beklagtec vorgetragen, die miindliche Abtretung sei,
wie der Zeuge TP richtig bekundet habe, am 25.
August 1961, die notarielle Beglaubigung dagegen am

6. September 1961 erfolgt. Erst in der letzten miind-
lichen Verhandlung hat der Beklagte bei seiner Anho-
rung behauptet, die schriftliche Abtretungserkliirung
sei bereits einige Tage vor dem 6. September 1961 ex~
folgt; ob dag'am 25. August 1961 gewesen sei, wissge

er nicht mehr. Er konne sich insoweit an das Datum
nieht mehr erinnern, Die Abtretung sgsei sofort schrift-
lich und nicht erst mlindlich erfolgt. Die Beglaubi-
gung sei zu dem in dexr Urkunde angegebenen Zeitpunkt
 geschehen, nachdem sie erforderlich geworden sei.
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V., Die Sache wurde zur crneuten-Verhandlung nach
§ 565 Abs., 1 Satz 2 ZPO an einen anderen Senat des Be-
rufungsgerichts zurickverwiesen., Dem Berufungsgericht
wird auch die Entscheidung iiber die Xosten der Revi-
sion iibexrtragen, weil sie vom Ausgang des Rechtsstreits
abhiingt.

Dr., Haidinger Dr. Gelhaar Dr. Mezger

Dr., Messner ' Mormann
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