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Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGHR: ja

InsO § 129 Abs. 1

a) Gewahrt der Schuldner ein Darlehen, fuhrt die dem Darlehensnehmer ver-
schaffte Kapitalnutzung nur zu einer Glaubigerbenachteiligung, wenn die Nut-
zungsuberlassung das Aktivwvermdgen des Schuldners verkurzt.

b) Sind die dem Anfechtungsgegner zur Nutzung Uberlassenen Gegenstande der
geschaftlichen Tatigkeit des Schuldners zuzuordnen, gentgt in der Regel die
Feststellung, dass dem Schuldner eine wirtschaftliche Nutzung des Gegenstandes
zum Vorteil der Glaubiger rechtlich und tatsachlich maglich war.

InsO § 134 Abs. 1

Die mit der zinslosen Uberlassung eines Darlehens eingerdumte Kapitalnutzung
stellt eine unentgeltliche Leistung des Schuldners dar.
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ZPO § 304; InsO § 143

Bei einem Grundurteil iber den Anfechtungsanspruch ist der Einwand des Anfech-
tungsgegners, er sei durch die unentgeltliche Leistung nicht (mehr) bereichert, nur
insoweit zu prufen, als nach dem Sach- und Streitstand zumindest wahrscheinlich
ist, dass der Anfechtungsanspruch in irgendeiner Hohe besteht.

BGH, Urteil vom 15. November 2018 - IX ZR 229/17 - OLG Dresden
LG Dresden



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 15. November 2018 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kayser, die
Richter Prof. Dr. Gehrlein, Grupp, die Richterin Mdéhring und den Richter
Dr. Schoppmeyer

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des 13. Zivilsenats
des Oberlandesgerichts Dresden vom 20. September 2017, be-
richtigt durch Beschluss vom 17. Oktober 2017, aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

J. B. (fortan: Schuldner) gewahrte dem Beklagten drei zinslose Dar-
lehen; hieriber schloss er mit dem Beklagten jeweils einen Darlehensvertrag.
Am 20. Dezember 2010 erhielt der Beklagte 60.000 € als Darlehen, die er am
7. Juli 2011 zurickzahlte. Am 7. Oktober 2011 erhielt der Beklagte weitere
950.000 € als Darlehen, die er in drei Teilbetragen im Dezember 2012 zurlick-
zahlte. Am 28. November 2011 erhielt der Beklagte weitere 600.000 € als Dar-



lehen, die er in zwei Teilbetragen am 20. Dezember 2012 und am 7. Februar
2013 zurickzahlte.

Auf einen Antrag vom 31. Januar 2014 er6ffnete das Insolvenzgericht am
28. Juli 2014 das Insolvenzverfahren Uber das Vermogen des Schuldners und
bestellte den Klager zum Insolvenzverwalter. Mit Schreiben vom 11. Marz 2016
forderte der Klager den Beklagten im Wege der Insolvenzanfechtung auf, nach-
traglich Zinsen in H6he von 4 vom Hundert auf die Darlehen zu entrichten. Dies
lehnte der Beklagte ab.

Mit seiner Klage verlangt der Klager auf der Grundlage eines Zinssatzes
von 5,5 vom Hundert Zinsen in Hohe von insgesamt 113.834,74 €. Das Landge-
richt hat der Klage durch Grundurteil stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat
die Berufung des Beklagten zurtickgewiesen. Mit seiner vom Berufungsgericht

zugelassenen Revision erstrebt der Beklagte die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde:

Die Reuvision ist zulassig; sie fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, eine anfechtbare Rechtshandlung
des Schuldners sei darin zu sehen, dass er dem Beklagten die Darlehen ausge-

reicht habe. Es sei auf das positive Tun abzustellen, zumal der Hingabe der



Darlehensvaluta Darlehensvertrage zwischen dem Schuldner und dem Beklag-
ten zugrunde gelegen hatten. Die unentgeltliche Uberlassung von Kapital sei
glaubigerbenachteiligend, weil den Glaubigern fur die Laufzeit des Darlehens
der ubliche Zins entgehe. Mal3geblich sei eine abstrakte Betrachtungsweise.
Der Klager habe hinreichend dargelegt, dass der Schuldner eine Rendite von
5,5 vom Hundert am Markt hatte erwirtschaften kdnnen. Die Einwendung des
Beklagten, der Schuldner habe auch sonst keine Rendite erwirtschaftet, stelle
einen hypothetischen Kausalverlauf dar, der im Anfechtungsrecht unbeachtlich

sei.

Die Hingabe des Darlehens sei unentgeltlich im Sinne des § 134 Abs. 1
InsO erfolgt. Dies gelte wegen der mit dem Darlehen verbundenen Riickzah-
lungspflicht zwar nicht fur das Darlehenskapital. Doch stelle die zinsfreie Nut-
zungsmaoglichkeit eine unentgeltliche Leistung dar. Dies sei unabhangig davon,
ob ein Dritter in der vergleichbaren Situation Zinsen verlangt hatte. Aus der Ent-
scheidung des Bundesgerichtshofs vom 13. Oktober 2016 (IX ZR 184/14) folge
nichts anderes. Die Zinszahlungspflicht stehe als eigenstandige Leistungspflicht
neben der Ruckzahlungspflicht. Daher sei ein unverzinsliches Darlehen teilwei-
se unentgeltlich. Die Anfechtung nach § 134 Abs. 1 InsO beschranke sich auf

den unentgeltlichen Tell.

Der Beklagte kdnne dem Anspruch keine bereicherungsrechtlichen Ein-
wéande entgegensetzen. Eine Entreicherung nach 8§ 143 Abs. 2 Satz 1 InsO,
§ 818 Abs. 3 BGB komme zwar in Betracht, wenn das gesamte Aktivvermdgen
des Anfechtungsgegners die Ruckforderung nicht mehr decke. Dies stehe je-
doch mangels eines ausreichenden Vortrags des Beklagten zumindest gegen-

wartig nicht fest.
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Das halt in einem Punkt rechtlicher Uberpriifung nicht stand. Mit der Be-
grundung des Berufungsgerichts lasst sich eine objektive Glaubigerbenachteili-

gung nicht bejahen.

1. Allerdings bejaht das Berufungsgericht zutreffend eine Rechtshand-
lung des Schuldners. Der Schuldner hatte sich gegeniber dem Beklagten in
den Darlehensvertragen von Oktober 2010, September 2011 und November
2011 dazu verpflichtet, dem Beklagten Geld auf Zeit zur Verfiigung zu stellen.
Die Rechtshandlung liegt damit in der Darlehensgewahrung (vgl. BGH, Urteil
vom 19. Juli 2018 - IX ZR 307/16, ZIP 2018, 1601 Rn. 12). Dies gilt entgegen
der Annahme der Revision auch bei der Vereinbarung eines unentgeltlichen
Darlehens. Insbesondere ist nicht etwa zwischen dem Abschluss des Darle-
hensvertrags als Rechtshandlung und dem Unterlassen einer Entgeltvereinba-
rung zu unterscheiden. Die nach 8§ 134 Abs. 1 InsO anfechtbare Rechtshand-

lung liegt vielmehr in der MittelUberlassung auf Zeit.

2. Jedoch genuigen die Feststellungen des Berufungsgerichts nicht, um

eine Glaubigerbenachteiligung annehmen zu kénnen.

a) Eine Glaubigerbenachteiligung liegt grundsatzlich vor, wenn die ange-
fochtene Rechtshandlung entweder die Schuldenmasse vermehrt oder die Ak-
tivmasse verkirzt hat (BGH, Urteil vom 7. Februar 2002 - IX ZR 115/99, ZIP
2002, 489; vom 6. April 2006 - IX ZR 185/04, ZIP 2006, 1009 Rn. 20; vom
9. Juli 2009 - IX ZR 86/08, NZI 2009, 644 Rn. 25), wenn sich also mit anderen

Worten die Befriedigungsmdglichkeiten der Insolvenzglaubiger ohne die Hand-
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lung bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise gunstiger gestaltet hatten (BGH,
Urteil vom 11. November 1993 - IX ZR 257/92, BGHZ 124, 76, 78 f; vom 9. Juli
2009, aaO Rn. 25; vom 25. Januar 2018 - IX ZR 299/16, WM 2018, 328 Rn. 9
mwN). Hingegen fehlt es an einer Glaubigerbenachteiligung, wenn der Schuld-
ner nur einen maoglichen Erwerb unterlasst. Dieses Unterlassen ist nicht an-
fechtbar, weil es nicht zu einer Minderung des Schuldnervermdgens fluhrt, son-
dern lediglich dessen Mehrung verhindert (BGH, Urteil vom 2. April 2009
- IX ZR 236/07, WM 2009, 1042 Rn. 15; vom 19. Juli 2018 - IX ZR 307/16, ZIP
2018, 1601 Rn. 15 mwN).

b) Nach diesen Mal3staben handelt es sich um eine glaubigerbenachtei-
ligende Rechtshandlung, wenn der Schuldner einem Dritten einen Geldbetrag
darlehensweise auf Zeit Uberlasst und dadurch das Aktivwvermdgen des Schuld-
ners um den wirtschaftlichen Wert der Nutzungsvorteile verkirzt wird. Dabei
kommt es - wie das Berufungsgericht richtig gesehen hat - nicht darauf an, in-
wieweit eine Unterlassung anfechtbar ist. Vielmehr gehért die Nutzungsmaog-
lichkeit von Geld zum Vermdégen des Schuldners.

aa) Steht dem Schuldner Geld zur Verfigung, kann er den darin liegen-
den wirtschaftlichen Wert sowohl durch eine Eigennutzung als auch durch eine
Fremdnutzung erzielen. Stellt der geschatftlich tatige Schuldner Geld einem Drit-
ten zur Verfigung und verschafft er diesem so die bestehende Nutzungsmdog-
lichkeit, entscheidet er sich fur eine wirtschaftliche Nutzung des Geldes. Der
darin liegende Wert entgeht der Insolvenzmasse, so dass die fur die Glaubiger
zur Verfugung stehende Aktivmasse verkirzt wird (ebenso BGH, Urteil vom
19. Juli 2018 -1XZR 307/16, aaO Rn. 17 zur Nutzungsmoglichkeit eines

Grundstucks).
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Maf3geblich ist, dass der Schuldner die Verfigungsmdoglichkeit tber das
Geld, die einen eigenen Vermodgenswert darstellt, einem Dritten auf Zeit Gber-
lasst. Verzichtet er in diesem Fall darauf, eine Gegenleistung zu verlangen, ob-
wohl dies nach den Umstanden maoglich und tblich wére, liegt eine glaubiger-
benachteiligende Handlung des Schuldners vor. Denn die Anfechtungsvor-
schriften zielen darauf, den ohne die anfechtbare Rechtshandlung bestehenden
Haftungsverband des schuldnerischen Vermdgens wieder herzustellen. Dazu
gehort auch der durch die Rechtshandlung des Schuldners herbeigefiihrte Er-
folg benachteiligender Wirkungen, indem der Schuldner einen Vermogensge-
genstand einem Dritten zur Verfigung stellt, dem im Geschéftsverkehr (bli-
cherweise ein Wert zukommt und der deshalb in der Regel nur gegen ein Ent-
gelt Ubertragen wird. In diesen Féllen liegt im Verzicht auf ein Ublicherweise zu
erwartendes Entgelt keine nach 8§ 129 Abs. 2 InsO anfechtbare Unterlassung.
Vielmehr stellt die Weggabe des Vermdgensgegenstandes eine nach 8§ 129
Abs. 1 InsO anfechtbare Rechtshandlung dar, deren glaubigerbenachteiligende
Wirkungen auch im Verlust der zu erwartenden Gegenleistung liegen kénnen
(BGH, Urteil vom 19. Juli 2018 - IX ZR 307/16, aaO Rn. 18 f mwN).

bb) Diese Voraussetzungen kdnnen mit der Begriindung des Berufungs-
gerichts nicht bejaht werden. Im Streitfall fehlen ausreichende Feststellungen,
um annehmen zu kénnen, dass die dem Beklagten durch die unentgeltliche
Uberlassung der Darlehensvaluta auf Zeit verschaffte Kapitalnutzung das Aktiv-

vermogen des Schuldners verkirzt hat.

(1) Die Anfechtung setzt voraus, dass die Rechtshandlung eine Glaubi-
gerbenachteiligung herbeigefuhrt hat. Die glaubigerbenachteiligenden Wirkun-
gen, die der Insolvenzverwalter im Wege der Anfechtung riickgédngig zu ma-

chen beabsichtigt, missen durch die Rechtshandlung verursacht worden sein.
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Erforderlich ist ein ursachlicher Zusammenhang, wonach den Insolvenzglaubi-
gern - wird die angefochtene Rechtshandlung hinweggedacht - ein entspre-
chender Zugriff auf das Vermoégensobjekt mdglich ware (vgl. BGH, Urteil vom
9. Dezember 1999 - IX ZR 102/97, BGHZ 143, 246, 253; vom 9. Juni 2005
- IX ZR 152/03, WM 2005, 1474, 1475 unter 11.3.a.; MinchKomm-InsO/Kayser,
3. Aufl.,, 8 129 Rn. 169). Es ist nicht Zweck der Insolvenzanfechtung, der Insol-
venzmasse Vermogensvorteile zu verschaffen, die sie ohne die anfechtbare
Rechtshandlung nicht erlangt hatte (BGH, Urteil vom 26. Mai 1971 - VIII ZR
61/70, WM 1971, 908; vom 26. Januar 1983 - VIl ZR 254/81, BGHZ 86, 349,
354 f). Entscheidend ist, ob die Befriedigungsmaoglichkeiten der Glaubiger ohne
die anfechtbare Rechtshandlung gunstiger gewesen waren (BGH, Urteil vom
28. Januar 2016 - IX ZR 185/13, WM 2016, 427 Rn. 24 mwN).

Die Frage des urséchlichen Zusammenhangs zwischen der Rechtshand-
lung und der Glaubigerbenachteiligung ist aufgrund des realen Geschehens zu
beurteilen. FUr hypothetische, nur gedachte Kausalverlaufe ist insoweit kein
Raum (BGH, Urteil vom 20. Januar 2011 - IX ZR 58/10, WM 2011, 371 Rn. 14;
vom 17. Juli 2014 - IX ZR 240/13, WM 2014, 1588 Rn. 13; vom 4. Februar 2016
-IX ZR 77/15, WM 2016, 518 Rn. 17; vom 9. Juni 2016 - IX ZR 153/15, WM
2016, 1455 Rn. 30). Sie kdnnen die Ursachlichkeit einer Rechtshandlung fur die
Glaubigerbenachteiligung nicht ausschlie3en und im Regelfall auch nicht be-
grinden (BGH, Urteil vom 19. April 2007 -1X ZR 199/03, ZIP 2007, 1164
Rn. 19; vom 7. Marz 2013 - IX ZR 7/12, ZIP 2013, 734 Rn. 22; HK-InsO/Thole,
9. Aufl.,, 8129 Rn. 84). Hiervon ist jedoch die Feststellung der Glaubigerbe-
nachteiligung zu unterscheiden. Hierzu ist zu vergleichen, wie sich das schuld-
nerische Vermogen mit und ohne die angefochtene Rechtshandlung darstellt.
Eine Glaubigerbenachteiligung kann nur bejaht werden, wenn feststeht, dass

die angefochtene Rechtshandlung - hier die Nutzungsuberlassung des Geldes -
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das Aktivwermogen des Schuldners verkirzt oder das Passivwvermdgen erhoht
hat. Steht auf dieser Grundlage eine Glaubigerbenachteiligung fest, kann der
Anfechtungsgegner diesem Kausalverlauf nicht entgegenhalten, die tatsachlich
eingetretene Glaubigerbenachteiligung ware - hypothetisch - auf andere Art und
Weise ebenfalls eingetreten oder entfallen.

Behauptet der Anfechtungsgegner hingegen einen Sachverhalt, aufgrund
dessen auf der Grundlage des realen Geschehens bereits keine Glaubigerbe-
nachteiligung eintritt, beruft sich der Anfechtungsgegner - was das Berufungs-
gericht Gbersieht - nicht auf einen unbeachtlichen hypothetischen Kausalverlauf,
sondern bestreitet die Kausalitat. In diesem Fall muss der Insolvenzverwalter
darlegen und beweisen, dass eine Glaubigerbenachteiligung tatsachlich einge-
treten ist. Uberlasst der Schuldner einem Dritten einen Vermdgensgegenstand
zur Nutzung, kann die entgangene Nutzungsmaoglichkeit regelmafig nur unter
dem Gesichtspunkt einer Verklirzung der Aktivmasse zu einer Glaubigerbe-
nachteiligung fihren. Unter diesen Voraussetzungen meint das Berufungsge-
richt zu Unrecht, bei dem Einwand des Beklagten, der Schuldner habe das Geld
auch sonst nicht mit Rendite eingesetzt, handele es sich um einen hypotheti-
schen Kausalverlauf, der im Anfechtungsprozess auf3er Betracht zu bleiben
habe. Mit diesem Einwand bestreitet der Beklagte, dass die unentgeltliche Nut-
zungsuberlassung zu einer Minderung des Aktivwvermdgens gefuhrt hat; damit
leugnet er eine Glaubigerbenachteiligung auf der Grundlage des realen Ge-

schehens.

(2) Verschafft die Rechtshandlung dem Anfechtungsgegner eine Nut-
zungsmoglichkeit auf Zeit, hat der Tatrichter die Glaubigerbenachteiligung im
Einzelfall festzustellen. Entscheidend ist, ob die Nutzungen (8 100 BGB) eines

dem Schuldner gehdrenden Vermodgensgegenstandes einen Teil seines Aktiv-
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vermogens bilden. Uberlasst der Schuldner einem Dritten Geld auf Zeit, wird
das Aktivwvermdgen des Schuldners nicht in jedem Fall um die Nutzungsvorteile
verklrzt. Anders als das Berufungsgericht meint, gentgt eine abstrakte Be-
trachtungsweise nicht in allen Fallen. Sind Nutzungen kein Teil des Aktivwvermo-
gens, spielt es anfechtungsrechtlich keine Rolle, ob der Schuldner diesen Er-
werb dadurch unterlasst, dass er den Vermégensgegenstand selbst ungenutzt

lasst oder dass er die Nutzungsmaoglichkeit einem Dritten Uberlasst.

(a) Der Tatrichter kann die Nutzungsvorteile regelméafig als Teil des Ak-
tivwvermogens ansehen, wenn der Schuldner geschaftlich tatig ist und die Ge-
genstande der geschaftlichen Tatigkeit des Schuldners zuzuordnen sind. Im
Allgemeinen ist anzunehmen, dass ein geschéftlich tatiger Schuldner mdgliche
Nutzungen ziehen wird; die Nutzungsvorteile der dem Geschaftsvermégen zu-
zuordnenden Gegenstande sind daher in der Regel anfechtungsrechtlich Teil
seines Aktivwvermdgens. In diesem Fall kann es fur eine Glaubigerbenachteili-
gung genugen, dass dem geschaéftlich tatigen Schuldner rechtlich und tatsach-
lich mdglich war, Nutzungsvorteile durch eine Eigen- oder Fremdnutzung zu
erzielen (vgl. BGH, Urteil vom 19. Juli 2018 - IX ZR 307/16, ZIP 2018, 1601

Rn. 20 ff). Dies hat der Insolvenzverwalter zu beweisen.

Soweit der Bundesgerichtshof eine Glaubigerbenachteiligung durch eine
Nutzungstberlassung angenommen hat, betrafen diese Entscheidungen stets
einen geschaftlich tatigen Schuldner, der Teile des seiner Geschéftstatigkeit
dienenden Vermoégens Dritten auf Zeit zur Nutzung Uberliel3. Daher benachtei-
ligt es die Glaubiger in der Insolvenz einer Bank, wenn diese einem Dritten ein
langfristiges Darlehen zu einem geringeren als dem marktiblichen Zinssatz
gewahrt, weil den Glaubigern dadurch flr die Laufzeit des Darlehens der tbli-
che Zins entgeht (BGH, Urteil vom 21. April 1988 - IX ZR 71/87, ZIP 1988, 725



22

-12 -

unter 11.1.; Jaeger/Henckel, InsO, 8§ 129 Rn. 57). Gleiches gilt in der Insolvenz
eines Bauunternehmens, wenn dieses seine Arbeithehmer einem Dritten Uber-
lasst, ohne das fur die Uberlassung erzielbare Entgelt zu verlangen (BGH, Urteil
vom 11. Dezember 2003 - IX ZR 336/01, ZIP 2004, 671, 672 unter 11.2.b.; vom
26. Juni 2008 - IX ZR 144/05, ZIP 2008, 1435 Rn. 30). Ebenso kann in der In-
solvenz eines Krankenhauses darin eine Glaubigerbenachteiligung liegen, dass
das Krankenhaus einem Dritten ein ihm gehdrendes Krankenhausgebéude un-
entgeltlich zur Nutzung tberlasst (BGH, Urteil vom 19. Juli 2018 - IX ZR 307/16,
ZIP 2018, 1601 Rn. 16 ff).

(b) Hiervon unterscheidet sich der Streitfall, das Berufungsgericht hat
keine Feststellungen dazu getroffen, dass die dem Beklagten Uberlassenen
Geldbetrage zum geschaftlich eingesetzten Vermodgen des Schuldners gehor-
ten. Fehlt es an einer geschaftlichen Tatigkeit des Schuldners oder sind die
Gegenstande nicht der geschaftlichen Tatigkeit des Schuldners zuzuordnen,
kann allein daraus, dass der Schuldner einem Dritten einen Geldbetrag aus
seinem Privatvermogen darlehensweise Uberlasst, regelmalig nicht darauf ge-
schlossen werden, dass die entgangenen Nutzungsvorteile eine Glaubigerbe-
nachteiligung herbeigefuhrt haben. Vielmehr erfordert die Glaubigerbenachteili-
gung in Form einer Verkirzung des Aktivwvermégens um die Nutzungsvorteile
des Geldes in diesem Fall die Feststellung, dass der Schuldner ohne die darle-
hensweise, aber zinslose Uberlassung des Geldes tatsachlich Nutzungsvorteile
erzielt hatte. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts bestand fur den
Schuldner lediglich eine allein aus seiner Stellung als Rechtsinhaber folgende
Nutzungsmaoglichkeit. Umstande, die es rechtfertigen, die Nutzungen (8 100
BGB) aus den dem Beklagten darlehensweise Uberlassenen Geldbetragen als
Bestandteil des Aktivwermdgens anzusehen, sind nicht festgestellt. Hatte der

Schuldner selbst keine Nutzungen aus den seinem Privatvermégen zuzuord-



23

24

25

-13 -

nenden Gegenstanden gezogen, fuhrt diese unterlassene Nutzung zu keiner
Glaubigerbenachteiligung, weil der Schuldner damit nur einen mdglichen Er-

werb unterlasst.

Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif (8 563 Abs. 3 ZPO).

1. Zutreffend nimmt das Berufungsgericht eine unentgeltliche Leistung
gemal 8§ 134 Abs. 1 InsO an. Entgegen der Auffassung der Revision erfillt die
zinslose Hingabe eines Darlehens hinsichtlich der Kapitalnutzung die Voraus-
setzungen des § 134 Abs. 1 InsO.

Zwar ist die Hingabe der Darlehensvaluta entgeltlich, weil der Empfanger
zur Riuckzahlung des Darlehens verpflichtet ist (BGH, Urteil vom 13. Oktober
2016 - IX ZR 184/14, BGHZ 212, 272 Rn. 14). Dies andert jedoch nichts daran,
dass die dem Beklagten mit der zinslosen Uberlassung auf Zeit eingeraumte
Kapitalnutzung eine unentgeltliche Leistung des Schuldners darstellt (vgl. BGH,
Urteil vom 19. Juli 2018 - IX ZR 307/16, ZIP 2018, 1601 Rn. 25 ff; Minch-
Komm-InsO/Kayser, 3. Aufl., 8 134 Rn. 25; Jaeger/Henckel, InsO, 8§ 129 Rn. 57,
8 134 Rn. 34; aA wohl Bork in Kubler/Pratting/Bork, InsO, 2016, 8 134 Rn. 50).
Eine unentgeltliche Leistung im Zwei-Personen-Verhéltnis liegt stets vor, wenn
der leistende Schuldner flr den von ihm aufgegebenen Vermogenswert keine
diesem entsprechende Gegenleistung erhalten soll, weil den Empfanger seiner-
seits keine Leistungsverpflichtung trifft und insoweit kein die Leistung des
Schuldners ausgleichender Vermogenswert vorliegt (BGH, Urteil vom 20. April
2017 - IX ZR 252/16, BGHZ 214, 350 Rn. 10 f mwN). Diese Voraussetzungen
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sind nach den Feststellungen des Berufungsgerichts hinsichtlich der Nutzungs-
vorteile aus dem Darlehensbetrag erfillt. Da der Schuldner dem Beklagten ein
zinsloses Darlehen gewahrt hat, sollte ihm fir die Kapitalnutzung kein ausglei-

chender Vermogenswert zuflieRen.

Dass die darlehensweise Hingabe der Darlehensvaluta eine entgeltliche
Leistung darstellt, steht einer Anfechtung hinsichtlich der unentgeltlichen Kapi-
talnutzung nicht entgegen. Insoweit liegt bei einem zinslosen Darlehen eine
teilweise unentgeltliche Leistung vor, die gemald 8§ 134 InsO anfechtbar ist. Ist
die Leistung des Schuldners teilbar, kann die Anfechtung auf den unentgeltli-
chen Teil der Leistung beschrankt werden (BGH, Urteil vom 15. Dezember
2016 - IX ZR 113/15, WM 2017, 188 Rn. 14 mwN zu 8 4 Abs. 1 AnfG). Diese
Voraussetzungen sind hinsichtlich der unentgeltlichen Kapitalnutzung bei einem

zinslosen Darlehen erfillt.

2. Ebenso wenig ist die Klage im Hinblick auf den vom Beklagten geltend
gemachten Entreicherungseinwand abweisungsreif. Dabei handelt es sich je-
doch - was die Parteien Ubersehen - grundsatzlich nicht um einen Einwand,
Uber den durch Grundurteil (§ 304 Abs. 1 ZPO) zu entscheiden ist (vgl. BGH,
Urteil vom 23. Oktober 1969 - VIl ZR 85/67, BGHZ 53, 17, 23).

a) Ein Grundurteil hat alle Fragen zu erledigen, die zum Grund des An-
spruchs gehéren und von denen nicht die H6he des Anspruchs abhangt (vgl.
Musielak/VVoit/Musielak, ZPO, 15. Aufl., 8 304 Rn. 7, 16). Der Einwand des Be-
klagten, er sei durch die unentgeltliche Leistung nicht (mehr) bereichert (8 143
Abs. 2 Satz 1 InsO), gehort nicht zum Grund des Anfechtungsanspruchs nach
§ 143 Abs. 1 InsO. Hierzu zéhlen im Allgemeinen nur die anspruchsbegrinden-
den Tatsachen (BGH, Urteil vom 24. April 2014 - VIl ZR 164/13, BGHZ 201, 32
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Rn. 27 mwN) sowie die den Anspruchsgrund in vollem Umfang leugnenden
Einwendungen. Dies trifft regelmafig auf den Einwand des Anfechtungsgeg-
ners, er sei nicht mehr bereichert, nicht zu. Vielmehr handelt es sich dabei re-
gelmafig um eine Frage, in welcher Hohe der dem Grunde nach bestehende
Anfechtungsanspruch besteht.

b) Allerdings darf ein Grundurteil nur ergehen, wenn ein Anspruch nach
Grund und Hohe streitig ist, grundséatzlich alle Fragen, die zum Grund des An-
spruchs gehoren, erledigt sind, und wenn nach dem Sach- und Streitstand zu-
mindest wahrscheinlich ist, dass der Anspruch in irgendeiner Héhe besteht
(BGH, Urteil vom 8. September 2016 - VII ZR 168/15, NJW 2017, 265 Rn. 21
mwN). Insoweit scheidet ein Grundurteil aus, wenn bereits jetzt feststiinde,
dass der Beklagte nicht mehr bereichert ist. Dies hat das Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei verneint. Die Wirdigung des Berufungsgerichts, dass zum Zeit-
punkt der letzten mindlichen Verhandlung keine vollstandige Entreicherung des
Beklagten feststehe, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Revision
des Beklagten setzt insoweit nur ihre eigene Wirdigung an die Stelle der Wir-
digung des Berufungsgerichts; revisionsrechtlich erhebliche Fehler zeigt sie

nicht auf.

V.

Die Sache ist daher zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen (8 563 Abs. 1 ZPO). Insoweit weist der
Senat auf folgendes hin:
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Das Berufungsgericht wird den Parteien hinsichtlich der Glaubigerbe-
nachteiligung Gelegenheit zur ergdnzenden Stellungnahme zu geben haben.
Der bisherige Umgang des Schuldners mit einem Vermdgensgegenstand kann
einen Hinweis daftr bilden, ob Anlagevorteile seinem Aktivwvermégen zuzuord-
nen sind. Sofern die vom Schuldner darlehensweise ausgereichten Gelder nicht
seinem geschéftlich genutzten Vermdgen zuzuordnen sind, hat das Berufungs-
gericht aufgrund der gesamten Umsténde zu prifen, ob die Nutzungsvorteile
als Teil des Aktivwvermdgens anzusehen sind. Ob der Schuldner das dem Be-
klagten darlehensweise uberlassene Geld zur Erzielung von Zinsen oder ande-
rer Nutzungen eingesetzt hatte, kann anhand von Indizien festgestellt werden.
Hierzu kann es gentgen, wenn der Schuldner verfugbares Geld ublicherweise
verzinslich oder in einer anderen Form anlegte. Maf3gebliche Indizien kdnnen
weiter die Hohe der dem Dritten Uberlassenen Geldbetrage und die sonst vom
Schuldner mit seinem Vermdgen verfolgte Anlagestrategie darstellen. Ebenso
kann gentgen, dass der Schuldner im zeitlichen und sachlichen Zusammen-

hang mit der Uberlassung des Geldes eine bestehende Geldanlage aufldst, aus
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der er Nutzungen zog, sofern dies dem Geld zuzuordnen ist, welches der

Schuldner dem Beklagten darlehensweise Uberliel3.

Kayser Gehrlein Grupp

Mohring Schoppmeyer

Vorinstanzen:

LG Dresden, Entscheidung vom 07.04.2017 - 10 O 2132/16 -
OLG Dresden, Entscheidung vom 20.09.2017 - 13 U 714/17 -



