Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

ZPO §§ 264, 561 Abs. 1; AnfG § 7

Der {lbergang von einer auf behauptete Forderungen
gestitzten Zahlungsklage auf eine Wertersatzklage
nach dem Anfechtungsgesetz ist in der Revisionsinstanz
nicht mehr zuldssig.
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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 28/75 URTEIL Verkiindet am
13, Oktober 1976
Scheibl,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Rechtsanwalts Werner KGWHP in MilllD @, P-ElED-
strafe 8B,

Klégers und Revisionskllgers,

- ProzefSbevollmlchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen

die Firma NGNS WeGEEEMNE® Senioren-Wohnheime-Verwaltungs-
und Betriebs GmbH, vertreten durch Max Di_t ung
oSNNS Strate @,

Eberhard HElD in VBIEEES @B, R
Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt @B -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 13. Oktober 1976
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die
Richter ClaBSen, Wolf, Merz und Dr. Brunotte

fur Recht erkannt:
Die Revision gegen das Urteil des 23. Zi-
vilsenats des Oberlandesgerichts Miinchen

vom 18. Oktober 1974 wird auf Kosten des
Kligers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kliger kaufte Ende 1972 von der Firma "Haus-An-
teil-Brief-Treuhand fiir Hausanteilbriefe und Hausanteil-
scheine Fonds GmbH & Co., die spdter Komplementédrin einer
GmbH & Co. KG wurde (HTG), fiir 23 000 DM Anteile am
Wetterstein-Eigentums-Fonds Nr. 15, aus dessen Mitteln
das Vel -Senioren-Wohn-Hotel MEENEE-SchGlED-
Nord am U-Bahnhof errichtet werden sollte. Als Fonds-
zeichner wurde dem Kl#dger ein Bezugsvorrecht fiir alle
Vel - Seniorenwohnheime, Wetterstein-Senioren-
pflegeheime und We@llP-Seniorenhotels eingerfumt.
Der Kléger zahlte den Kaufpreis der Anteilscheine auf
das Konto der Firma "Senioren-Wohnheime Weo@HEED-GmbH"
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(SWW) ein, die als Treuwalterin fiir die HTG fungierte.
Geschiftsfilhrer der HTG wie auch der SWW war Dr. Georg
Hulllll®. Beide Unternehmen sind in VermSgensverfall ge-
raten.

Am 31. August 1973 wurde die Beklagte unter der
Firma "N@p Ve@llllS-Senioren-Wohnheime-Verwaltungs-
und Betriebs GmbH" in das Handelsregister eingetragen.
Sie hatte gemdB einem Rundschreiben vom 15. September 1973
zum 1. September 1973 die Aufgabe Ubernommen, dafiir zu
sorgen, den Betrieb der Heime sowie die Verpflegung und
die Betreuung der in den bestehenden Wohnheimen wohnen-
den Heimgédste unabhingig von den Vorgédngen um die Be-
triebe der Hullili}-Unternehmungen sicherzustellen. Zu
diesem Zweck iibernahm die Beklagte die Verwaltung und
den Betrieb eines Teiles der bis dahin von der SWW be-
triebenen Heime in MU und an anderen Orten, Die SWW
trat der Beklagten die ihr zustehenden Forderungen gegen
die Bewohner der von der Beklagten weitergefiihrten Wohn-
heime auf Zahlung der vereinbarten Pensionskosten ab.
Die Beklagte iibernahm zun#chst das der SWW gehdrende In-
ventar dieser Heime nicht. Ebenso iibernahm sie nicht
das aus den Mitteln des WVe@lllllllD-Fonds Nr. @ ange-
schaffte und bebaute Grundstiick und auch nicht die Fiih-
rung und Verwaltung dieses Senioren-Wohnheims Schilliiii]-
Nord, das vielmehr die SWW weiterfilhrte. Dieses Unterneh-
men, das neben der Bekiagten weiterbestand, stellte am
25. Oktober 1973 Antrag auf Ersffnung des Vergleichsver-
fahrens und fiel spdter in Konkurs. Das Inventar der wvon
der Beklagten in MUl veitergefilhrten Heime erwarb
diese daraufhin vom Konkursverwalter der SWW.



- Der Kldger erwirkte am 23. Oktober 1973 gegen die
Firmen HTG und SWW sowie gegen Dr. Georg Hulll® einen
Vollstreckungsbefehl iiber 28 152,63 DM nebst Zinsen und
Kosten. Am 31.w0ktober 1973 lieB er der Beklagten mit
der Aufforderung zur Drittschuldnererkl&rung einen auf
diesen Vollstreckungsbefehl gegriindeten Pféindungsbe-
schluB8, der die von ihm behaupteten Forderungen der Fir-
men HTG und SWW und des Dr. Hulllll® gegen die Beklagte aus
Mietvertrédgen in Héhe von 28 152,63 DM pféndete, zustellen.
Soweit die gepfidndeten Forderungen der HTG und SWW zustehen
sollten, wurden sie dem Kl#ger durch gleichzeitig ergange-
nen UberweisungsbeschluB8 zur Einziehung iiberwiesen. Die Be-
klagte gab die verlangte Drittgchuldnererkldrung nicht ab.

Der Kliger meint, die Beklagte hafte ihm aus
§ 840 ZPO. Sie miisse fiir die Klageforderung weiter nach
§ 25 HGB und § 419 BGB einstehen, weil sie die Aufgaben
der SWW und zum Teil auch der HTG iibernommen habe und
praktisch die bisherige Firma der SWW fortfithre. AuSer-
dem hafte die Beklagte aus unerlaubter Handlung, weil sie
alle Vermigensteile seiner drei Schuldner, die noch einen
Wert gehabt hiitten, hinter dem Riicken der Anteilseigner
iibernommen habe.

Der Kliger beantragt, die Beklagte zur Zahlung von
ingsgesamt 29 415,20 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Beide Tatsacheninstanzen haben die Klage abgewiesen.
Mit seiner Revision verfolgt der Klidger seinen Klage-

antrag weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zurlick-
zuweisen.



Entscheidungsgriinde

Die Revision bleibt ohne Erfolg.

I. 1. Das Berufungsgericht nimmt an, daB8 die Beklag-
te weder die Firma SWW oder HTG, noch deren Handelsge-
schiift als Ganzes, noch die fritheren Verbindlichkeiten
eines dieser Unternehmen ilbernommen habe (§ 25 HGB).

2. a) Eine identische Ubernahme des Firmennamens
der SWW durch die Beklagte behauptet auch die Revision
nicht. Wenn das Berufungsgericht davon ausgegangen ist,
daB der Firmenname der Beklagten gegeniiber demjenigen
der SWW eine eigenstéindige Unterscheidungskraft habe
und nicht die Fortfiihrung des Kerns des Firmennamens
der SWW mit nach der Verkehrsauffassung unwesentlichen
ZusHtzen beinhalte, so ist diese tatrichterliche Fest-
stellung aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden; denn
die von der Beklagten zu den Worten "WedllllER" und
"Senioren-Wohnheime™ in ihrer Firma aufgenommenen Zu-
sitze, die auf den Geschiftszweck der Beklagten hinwei-
sen, kénnen als Verdeutlichung des Unterschieds zwischen
dem Unternehmen der Beklagten und demjenigen der SWW an-
gesehen werden (vgl. RGZ 159, 211, 220). Das Berufungs-
gericht konnte annehmen, daB8 die Beklagte aufgrund der
Firmenzusédtze eine deutlich abweichende Firmenbezeich-
nung gegeniiber der SWW angenommen und gefithrt hat, zumal
der Verkehr bei Kapitalgesellschaften auf Hinweise auf
den Tdtigkeitsbereich eines Unternehmens im Firmennamen
wegen vielfach &hnlicher Firmenbezeichnung zu achten ge-
wohnt ist.
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b) Letztlich kann dies aber dahingestellt bleiben;
denn der Kl#ger hat nicht darzutun vermocht, daB die Be-
klagte das Handelsgeschdft als Ganzes oder wenigstens
den Kern desselben von einer seiner Schuldnerinnen iiber-
nommen hat und deshalb fiir deren Verbindlichkeiten haf-
ten muB8 (§ 25 Abs. 1 HGB). Von der HTG hat die Beklagte
nach der auch von der Revision nicht angegriffenen Fest-
stellung des Berufungsgerichts nichts iibernommen. Von der
SWW wurde durch die Beklagte nur die Verwaltung eines Teils
der Heime, aber - auch nach der berichtigten Fassung des
Berufungsurteils - nicht aller Heime {ibernommen. Nicht
iilbernommen wurde die Geschadftstidtigkeit der SWW als Treu-
walterin der Fonds-Gesellschaften. Die SWW bestand nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts auch nach der
Grindung der Beklagten noch fort. Die Verwaltung des
Heimes M- Sch@lllll)-Nord, fir das der Fonds Nr. @
und damit auch der Kldger als Zeichner das Kapital auf-
gebracht hatten, ging nach dem eigenen Vortrag des Kl&-
gers von der SWW infolge Anordnung der Zwangsverwaltung
auf einen Zwangsverwalter, aber nicht auf die Beklagte
iilber. Das Heiminventar, das die Beklagte erst spédter in
den von ihr in M@ iibernommenen Heimen von Konkurs-
verwalter der SWW erworben hat, verblieb zun#ichst eben-
falls im Vermdgen der SWW,

ITI. Im Gegensatz zur Meinung der Revision ist auch
die Ablehnung einer Haftung der Beklagten aufgrund einer
Ubernahme des Vermdgens der SWW oder der HTG (§ 419 BGB)
durch das Berufungsgericht nicht zu beanstanden.

Nach § 419 BGB haftet derjenige fiir die Schulden
eines anderen mit, der dessen ganzes oder nahezu ganzes
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Aktivvermégen durch Vertrag iibernimmt. Den Tatbestand

der Vermigensiibernahme muB der Kldger nachweisen. Hier
hat die Beklagte unstreitig nicht das gesamte Vermégen
der SWW Ubernommen. DaB die bei der SWW verbliebenen Ver-
mogensteile wertlos waren, hatte der Kl&dger zu beweisen,
wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt hat. Einen
entsprechenden Vortrag hat der Kldger unterlassen. Die
Beklagte hatte dagegen behauptet, daB der SWW zun&ichst
die Verwaltung weiterer Wohnheime verblieben war. DaB
diese Verwaltung keinen nennenswerten Vermigenswert dar-
stellte, hdtte der Kldger darlegen und beweisen miissen.
Einen Versuch in dieser Richtung hat er nicht unternommen.
DaB8 die Beklagte von der HTG kein Vermdgen libernommen hat,
hat das Berufungsgericht festgestellt. Insoweit hat auch
die Revision Angriffe nicht erhoben.

IITI. Die Beklagte muB als Verwaltungsgesellschaft
Mieten an die Eigentlimer der von ihr betriebenen und
verwalteten Heime bezahlen. Der Kléger hat nicht darge-
legt, daB diejenigen Heime, die von der Beklagten be-
trieben werden, im Eigentum der HTG oder der SWW, seiner
Schuldner also, stehen und daB deshalb Mietzahlungen
an diese beiden Unternehmen von der Beklagten abzufiithren
wiren. Das Wohnheim MUl-Sch@lli-Nord, das nach dem
eigenen Vortrag des Klhigers Eigentum der HTG ist, wird
von der Beklagten unstreitig nicht verwaltet. Welche
zwei weiteren Heime in das Fondsvermdgen der HTG einge-
bracht waren,und ob die Beklagte gerade diese beiden
Heime verwaltet und betreibt, vermag auch die Revision
nicht darzulegen. Die Pfindung und Uberweisung angebli-
cher Mietforderungen der SWW und der HTG gegen die Be-
klagte vermag demnach den Zahlungsanspruch des Klé&gers
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nicht zu rechtfertigen. Einen klageweise durchsetzbaren
Anspruch auf Auskunft gibt § 840 Abs. 2 ZPO dem Pfand-
gliubiger nicht (Baumbach/Lauterbach, ZPO 35. Aufl.

§ 840 Anm. 3; Stein/Jonas, ZPO 19. Aufl. § 840 Anm,

IV 1). Einen solchen Auskunftsanspruch hat der Kliger
hier auch nicht erhoben.

IV. Soweit die Revision den Ersatz der Kosten dieses
Rechtsstreits von der Beklagten als Schadensersatz wegen
Unterlassens der Abgabe der wvon ihr geforderten Dritt-
schuldnererklirung verlangt (§ 840 Abs. 2 ZPO), kann sie
schon deshalb keinen Erfolg haben, weil die Geltend-
machung dieses Anspruchs, der in den Tatsacheninstanzen
nicht erhoben wurde, eine in der Revision unzuléissige
Klagednderung ist. Der Beurteilung des Revisionsgerichts
unterliegt némlich nur dasjenige Parteivorbringen, das
aus dem Tatbestand des Berufungsurteils oder dem Sitzungs-
protokoll ersichtlich ist (§ 561 Abs. 1 ZPO). Aus beiden
Unterlagen ergibt sich aber nicht, daB der Kliger die
ihm durch diesen Rechtsstreit erwachsenen Kosten von
der Beklagten als Schadensersatz verlangt hiitte.

V. 1. Erstmals die Revision bringt vor, die Uber-
tragung sdmtlicher félliger und kiinftiger Pensions-
forderungen von der SWW auf die Beklagte aus Anla8 der
{lbertragung des Weiterbetriebs der von dieser {iber-
nommenen Heime unterliege der GlHubigeranfechtung
nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 und 3 AnfG, weshalb der Kliger
insoweit nach § 7 AnfG von der Beklagten verlangen
kdnne, dafl dasjenige, was sie durch die anfechtbare
Handlung aus dem Vermdgen der SWW erhalten habe, zuriick-~
gewdhrt und hier dafiir Wertersatz in Geld geleistet
werde.



-9 -

2. Bel einer Gldubigeranfechtung auBerhalb des Kon-
kursverfahrens im Wege der Klage muB8 im Klageantrag
bestimmt bezeichnet werden, in welchem Umfang und in
welcher Weise eine Riickgewdhr seitens des Empfangers
bewirkt werden soll (§ 9 AnfG). Das ist in den Tat-
sacheninstanzen nicht geschehen. Der Kl&ger hat seinen
Zahlungsanspruch gegen die Beklagte mit angeblichen, fir
ihn gepfdndeten und ihm iiberwiesenen Mietforderungen
seiner Pfandungsschuldnerinnen HTG und SWW sowie aus
Mithaftung der Beklagten fiir die Schulden der SWW wegen
Geschéfts- und Vermdgensiibernahme (§ 25 HGB, § 419 BGB)
begriindet. Er hat auBerdem in den Tatsacheninstanzen
Schadensersatzanspriiche aus unerlaubter Handlung wegen
Verschiebung der Vermégenswerte seiner drei Schuldner
auf die Beklagte geltend gemacht. All das ist aber dem
Gegenstand nach etwas ganz anderes, als der auf das An-
fechtungsgesetz gestiitzte Anspruch auf Riickgewdhr des-
Jenigen, was angeblich auf anfechtbare Weise aus dem
Vermégen des Schuldners weggegeben worden ist. Daran
dndert sich auch nichts dadurch, daB der Rilckgewdhran-
spruch hier auf Wertersatz in Geld gerichtet wird. Die
Berufung auf das Anfechtungsgesetz stellt sich deshalb
als Klagednderung dar (so Bshle-Stamschrider, AnfG 4.
Aufl., § 1 Anm. VII, 3 fiir das Verhiltnis der §§ 134,

138 BGB zum Anfechtungsgesetz), die in der Revisions-
instanz nicht mehr zulidssig ist (BGHZ 28, 131, 137). Es
braucht deshalb hier nicht darauf eingegangen zu werden,
daB8 die Verfolgung eines Anfechtungsanspruchs heute nur
noch dem Konkursverwalter zusteht (§ 13 Abs. 1 AnfG),
nachdem die SWW,von der allein Forderungen gegen Heimbe-
wohner auf die Beklagte iibertragen worden sind, unstreitig
in Konkurs verfallen ist.
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VI. Da sein Rechtsmittel erfolglos geblieben ist,
hat der Kliger auch die Kosten der Revision zu tragen
(§ 97 Abs. 1 ZPO).

Braxmaier Claflen Wolf

Merz Dr. Brunotte
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