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InsO 88 335, 338, 339

Die insolvenzrechtlichen Voraussetzungen und Wirkungen einer Aufrechnung sowie die
Anfechtbarkeit einer Aufrechnungslage sind grundsatzlich Gegenstand des allgemeinen
Insolvenzstatuts und unterliegen daher der lex fori concursus.

InsO § 338

a) Eine alternative Ankntpfung fur das Aufrechnungsstatut ist nur erdffnet, wenn das
nach der lex fori concursus anwendbare Insolvenzrecht die materiell-rechtlich beste-
hende Aufrechnungsmaoglichkeit des Insolvenzglaubigers aus einem anderen Grund
als dem einer Insolvenzanfechtung einschrénkt.

b) In diesem Fall ist malRgeblich, ob der Insolvenzglaubiger nach dem Insolvenzrecht
der lex causae zur Aufrechnung berechtigt ware. Daran fehlt es, wenn die Aufrech-
nungslage nach dem Insolvenzrecht der lex causae anfechtbar ist.

InsO § 339

a) Ist eine Aufrechnungslage nach der lex fori concursus anfechtbar, kann sich der An-
fechtungsgegner im Hinblick auf die Anfechtung nur auf die alternative Ankniupfung
fur das Anfechtungsstatut berufen.
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b) Ist eine Rechtshandlung nach der lex fori concursus anfechtbar, hat das Gericht die

alternative Anknupfung fur das Anfechtungsstatut nur auf Einrede des Anfechtungs-
gegners zu prifen.

c) Der Anfechtungsgegner tragt die Darlegungs- und Beweislast dafur, dass die ange-
fochtene Rechtshandlung nach dem anwendbaren Recht eines anderen Staats in
keiner Weise angreifbar ist.

BGB § 826 A; InsO 8§ 129, 133

Auch in den Féllen, in denen auslandisches Insolvenzanfechtungsrecht anwendbar ist,
kommt eine Haftung wegen vorséatzlicher sittenwidriger Schadigung nur in Betracht,
wenn der beanstandete Vorgang uber einen bloRen Anfechtungstatbestand im Sinne
der 88 130 ff InsO hinaus besondere Umstande aufweist, die den Vorwurf der Sittenwid-
rigkeit rechtfertigen.

BGB § 826 Ge

Eine sogenannte Firmenbestattung kann eine vorsatzliche sittenwidrige Schadigung
darstellen.

BGH, Urteil vom 8. Februar 2018 - IX ZR 103/17 - KG
LG Berlin



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 8. Februar 2018 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Kayser, die

Richterin Lohmann, die Richter Prof. Dr. Pape, Dr. Schoppmeyer und Meyberg

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des 14. Zivilsenats
des Kammergerichts vom 4. April 2017 aufgehoben. Die Sache
wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die

Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurlck-

verwiesen.
Von Rechts wegen
Tatbestand:
Die R. l. AG i.L. (fortan: Schuldnerin) ist eine Gesellschaft

nach schweizerischem Recht. Sie hatte ihren Sitz zuletzt in Glarus, Schweiz.
Die Schuldnerin erwarb vor allem in Ostdeutschland Grundstticke. Zur Finanzie-
rung nahm sie Darlehen auf. Unter anderem war sie Eigentimerin mehrerer
Grundsticke in Berlin und Potsdam, die zugunsten der V. Berlin mit
Grundpfandrechten belastet waren (sog. V. -Paket). Die V. Ber-
lin erklarte sich zur Erteilung einer Loschungsbewilligung gegen Zahlung von
8,5 Mio. € bereit. Am 15. Dezember 2011 wurde ein Teil der Grundstiicke aus

dem V. -Paket zum Preis von 5 Mio.€ an die C.



GmbH verkauft. Die danach aus dem V. -Paket verbliebenen Grundsti-

cke in Berlin sollten an die Beklagte zu 3 veraul3ert werden.

Die Beklagte zu 3 bestand als Vorratsgesellschaft mit 25.000 Geschafts-
anteilen zu jeweils 1,00 €. Am 11. Januar 2012 wurden die Beklagte zu 1, eine
Rechtsanwaltin, und der Beklagte zu 2 zu Geschaftsfiihrern der Beklagten zu 3
bestellt. Am gleichen Tag erwarben die am 14. Juli 2011 gegrindete K.

AG (fortan: K.  AG) 23.500 Geschaftsanteile an der Beklagten zu 3 und
die R. GmbH (fortan: R.  GmbH) die tbrigen 1.500 Geschéftsan-
teile. Alleiniger Gesellschafter der R. GmbH war der Beklagte zu 2. Kurze Zeit
spater erwarb die R. GmbH von der K.  AG weitere 21.850 Geschaftsanteile
an der Beklagten zu 3. Am 24. September 2012 Ubertrug die K.  AG ihre ver-
bliebenen 1.650 Anteile an der Beklagten zu 3 an die S.

GmbH.

Zeitlich nach den am 11. Januar 2012 erfolgten Anderungen bei der Be-
klagten zu 3 verkaufte die Schuldnerin mit notariellem Kaufvertrag vom
11. Januar 2012 an die Beklagte zu 3 die verbliebenen Grundstiicke in Berlin
zum Kaufpreis von 4,9 Mio. €. Die Schuldnerin wurde dabei durch die Beklagte
zu 1 vertreten. Die Beklagte zu 3 wurde durch den Beklagten zu 2 vertreten. In

Nr. 1. 2.1 und 2.2 des notariellen Kaufvertrags heif3t es:

"2.1 Die K. AG hat an den Kaufer eine Forderung gegen-
Uber dem Verkaufer [...] in Héhe von 1,4 Mio. € abgetreten, deren
Inhaber sie war.

Der Kaufer erklart nunmehr die Aufrechnung aufschiebend bedingt
auf den Eintritt der zu 2.2 genannten Voraussetzungen der oben

genannten Forderung gegentber dem Verkaufer [...] mit einem



erstrangigen Kaufpreisanteil in Hohe von 1,4 Mio. € fur die Kauf-
gegenstande 1.3 und 1.4.

Der Verkaufer [...] erklart, dass er diese Aufrechnungserklarung
mit Wirkung zum Eintritt der Falligkeit des Restkaufpreises gemali
Ziff. 2.2 hiermit anerkennt. Weiter erklaren Verkaufer [...], dass mit
dieser Aufrechnungserklarung ein erstrangiger Kaufpreisanteil in
Hohe von 1,4 Millionen Euro mit Eintritt der Falligkeit gemaf
Ziff. 2.2 als gezabhlt gilt.

2.2 Der Restkaufpreis in Hohe von Euro 3.500.000,00 ist vom
Kaufer bis zum 15.02.2012 auf ein noch einzurichtendes Notar-
Anderkonto [...] zu zahlen.

Die Verkaufer weisen den beurkundenden Notar gemeinschatftlich
und unwiderruflich an, aus dem hinterlegten Kaufpreis zunachst
die eingetragenen Grundpfandrechte abzulésen und an den Ver-
kaufer auf ein von ihm noch zu benennendes Konto oder nach
dessen Weisung an Dritte auszuzahlen, wenn

[...]

2.2.4 dem Notar die unwiderruflichen [...] Antrage auf Einstellung
des Zwangsversteigerungsverfahrens aller im Zwangsversteige-
rungsverfahren beteiligter Glaubiger vorliegt,

2.2.5 die Zwangsverwaltung betreibenden Glaubiger dem Notar
[...] Erklarungen zur Aufhebung der Zwangsverwaltung Ubersandt
haben.

Sollte dieser Kaufvertrag vor Auszahlung des Kaufpreises von ei-
nem Insolvenzverwalter angefochten werden, darf der Kaufpreis
nicht ausgezahlt werden,

(i) bevor der Insolvenzverwalter diesem Vertrag formgerecht zu-

gestimmt hat oder



(ii) die Anfechtung rechtskraftig als unzuléssig verworfen wurde.

Der Notar belehrte den Kaufer dartber, dass die eingetragenen
Zwangsversteigerungsvermerke im Grundbuch des Kaufgegen-
standes ein Indiz auf eine drohende Zahlungsunfahigkeit sein
kbnnten sowie Uber die mit einer Verkauferinsolvenz verbundenen
Risiken. Gleichwohl bat der Kaufer um Beurkundung in der vorlie-

genden Form."

Die Schuldnerin befand sich bereits seit langerem in wirtschaftlichen
Schwierigkeiten. Spatestens im November 2011 war der Schuldnerin eine Kon-
kursandrohung (Art. 160 Schweizer Bundesgesetz tUber Schuldbetreibung und
Konkurs; fortan SchKG) zugestellt worden; auf diese hin stellte ein Glaubiger
ein Konkursbegehren (Art. 166 SchKG; Konkursantrag); wann die Ladung zur
gerichtlichen Verhandlung tber den Konkursantrag (Art. 168 SchKG) zugestellt
worden ist, ist ungeklart. Am 23. Januar 2012 eréffnete das Konkursamt Glarus
(Schweiz) das Konkursverfahren tber das Vermdgen der Schuldnerin. Im Ver-
fahren haben 143 Glaubiger Forderungen im Umfang von 132 Millionen CHF

angemeldet. Mit einer Quote fir die Glaubiger ist nicht zu rechnen.

Die Beklagte zu 3 wurde nach Er6ffnung des Konkurses als Eigentime-
rin der Grundstticke im Grundbuch eingetragen. Sie hat die Grundstiicke inzwi-

schen weiterveraul3ert.

Die Klagerin ist eine Bank nach Schweizer Recht. Ihr stehen Forderun-
gen in Hohe von rund 3,5 Millionen CHF gegen die Schuldnerin zu, die sie im
Konkursverfahren angemeldet hat. Mit Zirkularbeschluss vom 24. September
2014 hat das Konkursamt Glarus gemal Art. 260 SchKG der Klagerin beschei-



nigt, dass die Glaubiger des Konkurses auf die Geltendmachung folgender

Rechtsanspriiche der Masse verzichtet haben:

"1.1. Anspriche der Konkursitin im Ausland

- Samtliche Anspriiche gegeniber Personen mit Sitz oder Wohn-
sitz im Ausland.

- Samtliche Rechte an beweglichen und unbeweglichen Sachen
im Ausland sowie samtliche Anspriche, die in irgendeiner Weise
aus Rechtsgeschaften Uber solche Sachen herrihren, beides
ungeachtet des Sitzes oder Wohnsitzes der Person, gegen wel-
che sich der Anspruch richtet.”

Zugleich ermé&chtigte das Konkursamt Glarus die Klagerin mit diesem
Zirkularbeschluss, die Rechte an Stelle der Masse in eigenem Namen und auf
eigene Rechnung und Gefahr geltend zu machen. Weiter trat die Schuldnerin,
vertreten durch das Konkursamt Glarus, der Klagerin mit Vereinbarung vom
24. September 2014 samtliche Anspriiche aus der Konkursmasse der Schuld-
nerin ab, welche im Ausland liegen. Aus dem Uberschuss der Verwertung der
Anspriche im Ausland standen der Klagerin nach der Vereinbarung 80 vom

Hundert, der Konkursmasse 20 vom Hundert zu.

Die Klagerin verfolgt gestitzt auf den Zirkularbeschluss des Konkursam-
tes Glarus Anspriche der Schuldnerin gegen die Beklagten zu 1 bis 3. Sie
macht geltend, der Kaufpreisanspruch bestehe noch in Hohe von 1,4 Mio. €,
weil die Aufrechnung nicht wirksam sei. Zudem hafteten die Beklagten in erster
Linie aus Deliktsrecht insbesondere unter dem Gesichtspunkt der vorsétzlichen
sittenwidrigen Schadigung. Aus dem Verlust des Eigentums an den Grundsti-

cken sei ein Schaden in Hohe von 1,4 Mio. € entstanden.

Das Landgericht hat der auf Zahlung von 1,4 Mio. € gerichteten Klage

stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat das Kammergericht die Klage
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abgewiesen. Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen Revision erstrebt die

Klagerin die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung und

zur Zurtickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Das Berufungsgericht hat ausgefuhrt, es konne offenbleiben, ob die Ab-
tretung der Anspriche der Schuldnerin an die Klagerin wirksam sei. Unabhan-

gig davon stinden der Klagerin keine Anspriiche zu.

1. Es bestehe kein vertraglicher Anspruch auf Zahlung von 1,4 Mio. €.
Der Anspruch gelte nach der Erklarung der Schuldnerin im notariellen Kaufver-
trag als in dieser Ho6he bezahlt, nachdem die Schuldnerin die Aufrechnung der
Beklagten zu 3 mit der ihr abgetretenen Forderung der K.  AG in Hb6he von
1,4 Mio. € anerkannt habe. Es gentige nicht, dass die Klagerin die Forderung
mit Nichtwissen bestreite, weil sie angesichts der Vereinbarung im Kaufvertrag

darlegungs- und beweisbelastet sei, dass diese Forderung nicht bestehe.

Soweit die Klagerin die Einrede der Anfechtbarkeit der Aufrechnungslage
erhebe, sei ihre Hauptforderung nach § 146 Abs. 1 InsO analog, 88 195, 199
Abs. 1 BGB verjahrt. Die Aufrechnungslage sei daher insolvenzfest. Anzuwen-

den sei das deutsche Anfechtungsrecht gemaf § 338 InsO. Diese Norm enthal-
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te eine gegenuber 88 335, 339 InsO vorrangige Spezialregel. Sie erstrecke sich
auch auf die insolvenzrechtlichen Beschrankungen der Aufrechnungsmaglich-
keit nach 8§ 94 ff InsO. Im Ubrigen sei gemaR § 339 InsO zum Schutz des An-

fechtungsgegners ebenfalls deutsches Insolvenzanfechtungsrecht mafRgebend.

Die Verjahrungsfrist habe zum Schluss des Jahres 2012 begonnen, weil
eine Unkenntnis des Konkursamtes Glarus jedenfalls grob fahrlassig gewesen
sei. Die Klagerin behaupte nicht, dass sich der notarielle Kaufvertrag nicht in
den Unterlagen der Schuldnerin befunden habe. Danach sei die Verjahrungs-
frist Ende 2015 abgelaufen gewesen, so dass die Geltendmachung der Anfech-

tung am 19. September 2016 in verjahrter Zeit erfolgt sei.

2. Schadensersatzanspriiche gegen die Beklagte zu 3 bestiinden nicht.
Dies richte sich gemafd Art. 4 Abs. 1 Rom-II-VO nach deutschem Recht, welil
der von der Klagerin geltend gemachte Schaden in Deutschland eingetreten
sei. Schadensersatz gemaf 8§ 826 BGB kodnne nicht verlangt werden, weil Uber
Anfechtungstatbestande wie 8 130 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 131 Abs. 1 Nr. 1,
§ 133 Abs. 1 InsO hinausgehende zuséatzliche Umstande weder vorgetragen
noch ersichtlich seien. Der Kaufvertrag stelle nur eine Rechtshandlung dar,
welche die Schuldnerin zwei Tage vor dem Antrag auf Konkurserdffnung mit
dem der Beklagten zu 3 bekannten Vorsatz vorgenommen habe, ihre Glaubiger
zu benachteiligen. Auch bei den von der Klagerin geltend gemachten Anspri-
chen aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 88 266, 283 Abs. 1 Nr. 1, 4, 8,
§ 283c, § 27 StGB, § 15a InsO handele es sich um mit der anfechtbaren Hand-
lung Ubereinstimmende Tatbestédnde. Daher bestehe ein Vorrang des Anfech-

tungsrechts. Besonders erschwerende Umstande seien nicht anzunehmen.
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3. Anspriche gegen den Beklagten zu 2 bestiinden nicht. Er sei lediglich
Geschaftsfuhrer der Beklagten zu 3. Auch ihm misse die Sperrwirkung des An-

fechtungsrechts zugute kommen.

4. Die Beklagte zu 1 hafte ebenfalls nicht. Eine vertragliche Haftung, die
sich gemaR Art. 4 Abs. 1 lit. b Rom-I-VO nach deutschem Recht richte, bestehe
nicht, weil sich keine Pflichtverletzung gegentber der Schuldnerin feststellen
lasse. Die Beklagte zu 1 habe nur ein auf die Vertragsformulierungen be-
schranktes Mandat gehabt und die ausdrickliche Zustimmung der Schuldnerin

zu den Vertragsbestimmungen eingeholt.

Ebenso wenig bestinden deliktische Anspriche gegen die Beklagte
zu 1. Fir § 826 BGB fehle es jedenfalls an der Kenntnis der Beklagten zu 1,
dass die Aufrechnungsforderung nicht bestanden habe. Fir eine Haftung der
Beklagten zu 1 als Gehilfin einer deliktischen Handlung gemald § 823 Abs. 2
BGB, 88 266, 283 Abs. 1 Nr. 1, 4, 8, § 283c StGB, § 15a InsO seien die Vo-
raussetzungen einer Beihilfe nicht erfilllt. Sie habe keine Sanierungsberatung
Ubernommen. Soweit sie einzelne Klauselgestaltungen bewertet und die
Schuldnerin bei Abschluss des ausgehandelten Kaufvertrags vertreten habe,
habe sie als Rechtsanwaltin nur neutrale berufstypische Handlungen vorge-
nommen. Umstdnde, nach denen das Handeln des Haupttaters ausschlief3lich
auf die Begehung einer strafbaren Handlung abziele und der Hilfe Leistende

hiervon Kenntnis habe, lagen fir die Beklagte zu 1 nicht vor.
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Die Revision ist insgesamt zuldssig. Das Berufungsgericht hat die Revi-
sion im Tenor seiner Entscheidung unbeschréankt zugelassen. Soweit das Beru-
fungsgericht die Zulassungsentscheidung begriindet hat, lasst sich dem keine
Beschrankung der Revisionszulassung auf Anspriiche gegen die Beklagte zu 3

entnehmen.

In der Sache halten die Ausfuhrungen des Berufungsgerichts rechtlicher
Uberpriifung in entscheidenden Punkten nicht stand.

Anspriche gegen die Beklagte zu 3 kénnen mit der Begriindung des Be-

rufungsgerichts nicht verneint werden.

1. Zu Unrecht meint das Berufungsgericht, dass der Kaufpreisanspruch
der Schuldnerin in Hohe von 1,4 Mio. € im Konkurs der Schuldnerin deshalb
nicht durchsetzbar sei, weil sich die Anfechtung der Aufrechnungslage nach

deutschem Anfechtungsrecht richte und insoweit Verjahrung eingetreten sei.

a) Nach den von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des
Berufungsgerichts ist allerdings davon auszugehen, dass der Beklagten zu 3

ein Darlehensanspruch aus abgetretenem Recht der K.  AG zustand, mit dem
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sie gegen den Kaufpreisanspruch in Hohe von 1,4 Mio. € aufgerechnet hat. In-
soweit ist der Kaufpreisanspruch durch die im Kaufvertrag erklarte Aufrechnung
geman § 389 BGB erloschen.

Die zivilrechtlichen Aufrechnungsvoraussetzungen richten sich auch im
Insolvenzfall nach dem gewohnlichen Aufrechnungsstatut (MinchKomm-InsO/
Reinhart, 3. Aufl.,, 8§ 338 Rn. 7; HK-InsO/Swierczok, 9. Aufl., § 338 Rn. 6;
Schmidt/Brinkmann, InsO, 19. Aufl., 8 338 Rn. 3; Paulus in Kibler/Pritting/
Bork, InsO, 2013, § 338 Rn. 6). Dies ist gemaR Art. 12 Abs. 1 lit. d Rom-I-VO
oder jedenfalls gemaR Art. 17 Rom-I-VO das Recht, dem die Forderung unter-
liegt, gegen die aufgerechnet wird. Die Hauptforderung unterliegt im Streitfall
deutschem Recht, Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ Rom-I-VO. Die der Schuldnerin zustehen-
de Kaufpreisforderung, gegen welche die Beklagte zu 3 aufrechnet, stammt aus

einem Kaufvertrag Uber in Deutschland belegene Grundstiicke.

b) Jedoch sind die Uberlegungen des Berufungsgerichts, die im Kaufver-
trag erklarte Aufrechnung sei insolvenzfest, von Rechtsirrtum beeinflusst. Die
gezogene Schlussfolgerung kann nicht darauf gestitzt werden, dass - wie das
Berufungsgericht meint - das Aufrechnungsstatut stets die Anfechtung der Auf-
rechnungslage erfasse, diese sich gemald § 338 InsO nach deutschem Insol-
venzrecht richte und ein solcher Anfechtungsanspruch gemafR 8§ 146 Abs. 1

InsO verjahrt sei.

aa) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts enthalt § 338 InsO
keine 88 335, 339 InsO verdrangende Spezialnorm. Vielmehr sind die insol-
venzrechtlichen Voraussetzungen und Wirkungen einer Aufrechnung grund-
satzlich Gegenstand des allgemeinen Insolvenzstatuts gemarR § 335 InsO und

unterliegen daher der lex fori concursus.
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(1) § 338 InsO bestimmt, dass das Recht eines Insolvenzglaubigers zur
Aufrechnung von der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens nicht berihrt wird,
wenn der Insolvenzglaubiger nach dem fir die Forderung des Schuldners maf3-
gebenden Recht zur Zeit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens zur Aufrech-
nung berechtigt ist. Anders als das Berufungsgericht meint, handelt es sich da-
bei nicht um eine umfassende Kollisionsregel fur die Aufrechnung in der Insol-
venz. Vielmehr richtet sich die insolvenzrechtliche Aufrechnungsbefugnis nach
der lex fori concursus (8 335 InsO). Diese allgemeine Regel betrifft auch die
Auswirkungen des auslandischen Insolvenzverfahrens auf das Recht eines In-
solvenzglaubigers zur Aufrechnung (BT-Drucks. 15/16, S. 18; allgemeine Mei-
nung, vgl. nur MinchKomm-InsO/Reinhart, 3. Aufl.,, 8 335 Rn. 85; Paulus in
Kibler/Pratting/Bork, InsO, 2013, 8 338 Rn. 5; HK-InsO/Swierczok, 9. Aufl.,
§ 338 Rn. 2).

Die alternative Anknupfung (vgl. von Bar/Mankowski, Internationales Pri-
vatrecht, Band I, 2. Aufl., 8 7 Rn. 103 ff) nach 8 338 InsO greift ein, wenn die
Aufrechnungsbefugnis nach der lex fori concursus eingeschrankt ist (Minch-
Komm-InsO/Reinhart, 3. Aufl., 8§ 338 Rn. 6). Insoweit handelt es sich um eine
Kollisionsnorm, nicht um eine Sachnorm (MinchKomm-InsO/Reinhart, aaO Rn.
3; HK-InsO/Swierczok, aaO § 338 Rn. 3; aA MiunchKomm-BGB/Kindler, 7. Aufl.,
8 338 InsO Rn. 1; Paulus in Kubler/Prtting/Bork, InsO, 2013, § 338 Rn. 2;
Liersch, NZI 2003, 302, 305). Denn § 338 InsO beruft das gemaf der lex
causae der Passivforderung anwendbare Insolvenzrecht (BT-Drucks. 15/16, S.
18). Die Norm regelt damit nicht die Rechtsfolge selbst, sondern bestimmt, wel-
che Rechtsordnung anzuwenden ist (vgl. von Bar/Mankowski, aaO § 4 Rn. 1 ff).
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(2) Mithin richtet sich die insolvenzrechtliche Aufrechnungsbefugnis im
Streitfall gemafd 8 335 InsO nach Schweizer Recht. Dabei handelt es sich um
eine Gesamtverweisung (Art. 4 EGBGB; MinchKomm-InsO/Reinhart, 3. Aufl.,
Vor 88335 ff Rn. 38). Das Berufungsgericht hat keine Feststellungen zum
Schweizer Internationalen Konkursrecht und zum Umfang der Aufrechnungsbe-
fugnis nach Schweizer Konkursrecht getroffen. Es ist auch nicht ersichtlich,
dass die Parteien Uberhaupt zur Insolvenzfestigkeit einer Aufrechnung nach
Schweizer Konkursrecht (etwa zur Reichweite von Art. 213 SchKG) Stellung
genommen héatten. Die Revision zeigt keinen entsprechenden Vortrag auf.

bb) Der Inhalt des schweizerischen Konkursrechts zur Aufrechnungsbe-
fugnis kann nicht deshalb dahinstehen, weil - wie das Berufungsgericht an-
nimmt - die Anfechtbarkeit der Aufrechnungslage sich gemafl} § 338 InsO nach
deutschem Anfechtungsrecht richte und ein solcher Anfechtungsanspruch ver-

jahrt sei.

(1) 8 338 InsO enthalt nur eine alternative Anknupfung fir das insolvenz-
rechtliche Aufrechnungsstatut. Fur die Frage, welchem Recht die Anfechtbarkeit
einer Aufrechnungslage untersteht, sind jedoch die Anwendungsbereiche der
8§ 335, 338, 339 InsO abzugrenzen. Malgeblich ist, welchen rechtlichen An-
knipfungsgegenstand die jeweilige Kollisionsnorm erfassen will. Besteht zu-
gunsten eines Sachbereiches eine besondere Kollisionsnorm, so ist diese Kolli-

sionsnorm malf3geblich.

(a) Die Anfechtbarkeit einer Aufrechnungslage richtet sich nach der lex
fori concursus. 8 339 InsO enthélt eine eigenstandige Kollisionsnorm fur das
Anfechtungsrecht. Danach richtet sich die Anfechtung - im Einklang mit Art. 7
Abs. 2 Satz 2 lit. m der Verordnung (EU) 2015/848 des Europaischen Parla-



33

- 15 -

ments und des Rates vom 20. Mai 2015 Uber Insolvenzverfahren (fortan
EulnsVO 2015) - entsprechend der Regelanknipfung des 8§ 335 InsO nach dem
Recht des Staats der Verfahrenseroffnung. Ankniipfungsgegenstand des § 339
InsO sind samtliche Anspriche und Rechtsbehelfe, die darauf abzielen, die
Wirkungen glaubigerbenachteiligender Rechtshandlungen fur die Zwecke des
Insolvenzverfahrens riickgangig zu machen oder auszugleichen. § 339 InsO
erfasst auch die Anfechtbarkeit einer Aufrechnungslage, so dass sich das auf
die Anfechtbarkeit einer Aufrechnungslage anzuwendende Recht - im Einklang
mit Art. 9 Abs. 2 EulnsVO 2015- aus 8339 InsO ergibt (MinchKomm-
InsO/Reinhart, 3. Aufl., 8 338 Rn. 8; FK-InsO/Wenner/Schuster, 9. Aufl., § 338
Rn. 5, 8 339 Rn. 7; Uhlenbruck/Luer, InsO, 14. Aufl., § 339 Rn. 9; aA wohl Pau-
lus in Kibler/Pratting/Bork, InsO, 2013, 8§ 338 Rn. 5; MinchKomm-BGB/Kindler,
7. Aufl., 8 338 InsO Rn. 5).

(b) Anknupfungsgegenstand des 8§ 338 InsO sind hingegen die eine Auf-
rechnung ermdglichenden oder beschrankenden insolvenzrechtlichen Regelun-
gen. Die Norm betrifft allein die insolvenzrechtliche Zul&ssigkeit der Aufrech-
nung (MinchKomme-InsO/Reinhart, aaO Rn. 7). Hierzu beruft § 338 InsO nur im
Rahmen der alternativen Anknipfung das Insolvenzrecht der lex causae. Die-
ses kommt nur zum Tragen, wenn die lex fori concursus die Aufrechnungsmadg-
lichkeit eines Insolvenzglaubigers aus anderen Griinden als einer Insolvenzan-
fechtung beschrankt. Erst wenn deshalb zu entscheiden ist, ob der Insolvenz-
glaubiger nach der lex causae zur Aufrechnung berechtigt ist, sind samtliche
insolvenzrechtlichen Bestimmungen der lex causae zu prifen, die Einfluss auf
die Wirksamkeit oder Unwirksamkeit der Aufrechnung haben. Insoweit fuhrt die
Ankniupfung an die lex causae zur hypothetischen Prifung, ob die Aufrechnung
- wére ein Insolvenzverfahren nach der lex causae eroffnet worden - nach die-

sem Insolvenzrecht insolvenzfest ist oder nicht. In diesem Rahmen ist auch zu
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prufen, ob die Aufrechnung deshalb insolvenzrechtlich unberechtigt ist, weil die

Aufrechnungslage nach der lex causae anfechtbar wére.

(2) Im Streitfall ist - sofern die alternative Ankniipfung des § 338 InsO
greift - deutsches Insolvenzrecht als alternatives Aufrechnungsstatut berufen.
Die Frage, ob die Beklagte zu 3 nach deutschem Insolvenzrecht zur Aufrech-
nung berechtigt ist, richtet sich im Falle einer alternativen Ankntipfung gemaf
§ 338 InsO nach 88§ 94 ff InsO (vgl. MinchKomm-BGB/Kindler, 7. Aufl., § 338
InsO Rn. 3; Uhlenbruck/Lier, InsO, 14. Aufl., 8338 Rn. 10). Damit ist
- wie das Berufungsgericht nur im Ergebnis zu Recht annimmt - gemaf § 96
Abs. 1 Nr. 3 InsO auch zu prifen, ob die Aufrechnungslage anfechtbar ware.
Jedoch hélt die Auffassung des Berufungsgerichts, der Anfechtungsanspruch
sei verjahrt, rechtlicher Uberprufung nicht stand.

(a) Da die Beklagte zu 3 materiell-rechtlich bereits zur Zeit der Eréffnung
des Konkursverfahrens zur Aufrechnung berechtigt war, kann der Streit offen
bleiben, ob die alternative Anknipfung des 8§ 338 InsO auch Félle erfasst, in
denen die Aufrechnungslage erst nach Verfahrenseroffnung eintritt (bejahend
etwa MinchKomm-InsO/Reinhart, 3. Aufl., 8 338 Rn. 10; verneinend etwa HK-
InsO/Swierczok, 9. Aufl., 8 338 Rn. 7).

(b) Die Auffassung des Berufungsgerichts, eine mogliche Anfechtung der
Aufrechnungslage sei nach deutschem Insolvenzrecht verjahrt, halt rechtlicher
Uberprifung nicht stand. Wie die Revision zutreffend riigt, hat das Berufungs-

gericht hierzu keine ausreichenden Feststellungen getroffen.

Zwar umfasst die alternative Anknupfung gemalf3 § 338 InsO auch verjah-

rungsrechtliche Regeln des Insolvenzrechts, sofern sie zu einer insolvenzfesten
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Anfechtungslage fihren kdnnen. Das Berufungsgericht hat jedoch keine ausrei-
chenden Feststellungen getroffen, die einen Verjahrungsbeginn gemal} § 146
InsO, 88195, 199 BGB noch im Jahr 2012 begrinden kdnnten. Die Darle-
gungs- und Beweislast fur die Kenntnis des Konkursamtes tragt die Beklagte
zu 3. Anders als das Berufungsgericht meint, reicht fur die grob fahrlassige Un-
kenntnis eines nur nach deutschem Insolvenzrecht bestehenden Anfechtungs-
anspruchs im Streitfall nicht aus, dass der notariell beurkundete Kaufvertrag in
den Unterlagen der Schuldnerin vorhanden war. Die Existenz eines solchen
Vertrags allein begrindet fir einen Insolvenzverwalter keine grob fahrlassige
Unkenntnis hinsichtlich der Tatsachen, die einen Anfechtungstatbestand erful-
len, insbesondere nicht hinsichtlich der vom Berufungsgericht angenommenen
Tatbestandsvoraussetzungen des § 133 Abs. 1 InsO. Entscheidend ist nicht,
welche Urkunden in den Unterlagen der Schuldnerin vorhanden sind, sondern
ob und unter welchen Umstanden diese Unterlagen dem Insolvenzverwalter zur
Verfligung stehen. Daher erfordert eine grob fahrlassige Unkenntnis, dass der
Insolvenzverwalter einem sich aufdrdngenden Verdacht nicht nachgeht oder auf
der Hand liegende, Erfolg versprechende Erkenntnismdglichkeiten nicht nutzt
oder sich die Kenntnis in zumutbarer Weise ohne nennenswerte Mihen oder
Kosten beschaffen kdnnte (MiinchKomm-InsO/Kirchhof, 3. Aufl., § 146 Rn. 8b).
Insoweit ist stets entscheidend, welche tatsachlichen Anforderungen ein Kon-
kurs- oder Insolvenzverfahren im einzelnen stellt (vgl. BGH, Beschluss vom
15. Dezember 2016 - IX ZR 224/15, WM 2017, 108 Rn. 20 - Gottinger Gruppe).

Feststellungen hierzu hat das Berufungsgericht nicht getroffen.

Im Streitfall zeigt das Berufungsgericht hinsichtlich der Frage, ob die Auf-
rechnung nach dem Recht der lex causae berechtigt ist, auch nicht auf, dass
die Beklagte zu 3 Tatsachen vorgetragen hat, die fir das Konkursamt Glarus

Anhaltspunkte begrindet hatten, die fur eine Anfechtbarkeit der Aufrechnungs-
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lage nach der lex causae erheblichen Tatsachen noch im Jahr 2012 zu ermit-
teln. Dass der notarielle Kaufvertrag in den Unterlagen der Schuldnerin vorhan-
den war, ist kein ausreichendes Indiz, zumal das Landgericht ausdricklich fest-
gestellt hat, dass das Konkursamt Glarus vor Auszahlung des Kaufpreises kei-
ne Kenntnis vom Kaufvertrag gehabt hat.

(c) SchlieR3lich Gbersieht das Berufungsgericht, dass im Streitfall bereits
die urspringliche Klage die Verjahrung gehemmt hat. Will der Insolvenzverwal-
ter eine Forderung des Schuldners durchsetzen, gegen die der Glaubiger in
anfechtbarer Weise aufgerechnet hat, muss er den Anspruch aus der Hauptfor-
derung vor Ablauf der Verjahrungsfrist des § 146 Abs. 1 InsO durch Erhebung
der Klage gerichtlich geltend machen (BGH, Urteil vom 12. Juli 2007 - IX ZR
120/04, ZIP 2007, 1467 Rn. 12; vom 17. Juli 2008 - IX ZR 148/07, ZIP 2008,
1593 Rn. 19). Da 8§ 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO eine anfechtbar herbeigefuhrte Auf-
rechnung oder Verrechnung insolvenzrechtlich fur unwirksam erklart, besteht
die Forderung, die durch die Verrechnung erloschen ist, fur die Zwecke des In-
solvenzverfahrens fort. Nur sie ist der anfechtungsrechtlichen Frist des § 146
Abs. 1 InsO unterstellt (BGH, Urteil vom 28. September 2006 - IX ZR 136/05,
BGHZ 169, 158 Rn. 23; vom 12. Juli 2007, aaO). Die Unzulassigkeit der Auf-
rechnung oder Verrechnung nach 8§ 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO kann vom Insolvenz-
verwalter nicht mehr durchgesetzt werden, wenn er die Frist des § 146 Abs. 1
InsO zur gerichtlichen Geltendmachung des anfechtbar aufgerechneten An-
spruchs versaumt hat (BGH, Urteil vom 12. Juli 2007, aaO Rn. 9 ff; vom 17. Juli
2008, aa0).

Zur Hemmung der Verjahrung reicht es demzufolge geman 8§ 146 Abs. 1
InsO, 88 203 ff BGB aus, dass der Anspruch auf die Hauptforderung und die
Anfechtbarkeit der durch eine anfechtbare Rechtshandlung erlangten Aufrech-
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nungslage dargelegt wurde (BGH, Urteil vom 17. Juli 2008, aaO Rn. 21). Hin-
gegen kommt es nicht darauf an, ob der Insolvenzverwalter ausdricklich eine
Anfechtung geltend macht. § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO stellt darauf ab, ob die
Rechtsposition des Insolvenzglaubigers anfechtbar erworben wurde. Eine akti-
ve Anfechtung seitens des Insolvenzverwalters wird nicht verlangt (BGH, aaO
Rn. 20). Da die Klagerin im Streitfall bereits in ihrer Klageschrift tatsachliche
Umstande zum Gegenstand ihres Sachvortrags gemacht hat, die eine Anfecht-
barkeit der Aufrechnungslage gemafd 8 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO begrinden kon-
nen, genigt die klageweise Geltendmachung der Hauptforderung innerhalb der
Verjahrungsfrist des 8§ 146 Abs. 1 InsO auch dann, wenn - wie im Streitfall - die
Klagerin zunachst ausgefihrt hat, ihre Klage nicht auf eine Konkursanfechtung
stutzen zu wollen. Die Frage, welche Anspruchsgrundlagen von einem in den
Prozess eingefuhrten Streitgegenstand erfasst werden, unterliegt nicht der Dis-

position der Parteien.

c) Ebenso wenig tragt die Hilfsiberlegung des Berufungsgerichts, die
Aufrechnung sei deshalb insolvenzfest, weil fur die Aufrechnungslage zum
Schutz des Anfechtungsgegners jedenfalls gemafl § 339 InsO deutsches Insol-
venzanfechtungsrecht maf3gebend sei. § 339 InsO greift nur ein, sofern eine
Rechtshandlung nach der lex fori concursus anfechtbar ist. Nur im Hinblick auf
die Anfechtbarkeit erdffnet 8 339 InsO eine alternative Ankniipfung zum Schutz
des Anfechtungsgegners, wenn dieser beweist, dass die Rechtshandlung nach
dem auf sie anwendbaren deutschen Recht in keiner Weise angreifbar sei. Hin-
gegen erdffnet § 339 InsO keinen Raum dafir, einen Glaubiger vor Einschran-
kungen aus der lex fori concursus zu schitzen, die auf anderen Grinden als

der Anfechtbarkeit der Rechtshandlung beruhen.
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aa) Die alternative Anknipfung in 8§ 339 InsO setzt mithin voraus, dass
die Aufrechnungslage nach Schweizer Konkursrecht anfechtbar ist. Nachdem
das Berufungsgericht zu dieser Frage keine Feststellungen getroffen hat, ist
dies zugunsten der Klagerin zu unterstellen. Zwar hat die Klagerin in der In-
stanz geltend gemacht, dass Anfechtungsanspriche nach Schweizer Recht
verjahrt seien Da in dieser Hinsicht Feststellungen des Berufungsgerichts feh-
len und zudem unklar ist, ob sich dies auch auf die Anfechtung der Verrech-
nungslage nach Art. 214 SchKG bezieht, kann in der Revisionsinstanz dies

nicht zum Nachteil der Klagerin festgestellt werden.

bb) Die Begrindung des Berufungsgerichts, die alternative Anknipfung
nach § 339 InsO fiihre dazu, dass ein etwa nach Schweizer Konkursrecht be-
stehender Anfechtungsanspruch beziglich der Aufrechnungslage nicht durch-
gesetzt werden konne, halt rechtlicher Uberpriifung nicht stand. Soweit das Be-
rufungsgericht annimmt, dass die Anfechtung ausgeschlossen sei, weil eine
Anfechtung der Aufrechnungslage nach deutschem Insolvenzanfechtungsrecht
verjahrt sei, wird dies der alternativen Anknipfung des 8 339 InsO nicht ge-
recht. Danach ist eine Anfechtung erst dann ausgeschlossen, wenn der Anfech-
tungsgegner nachweist, dass fur die Rechtshandlung das Recht eines anderen
Staates mal3gebend und die Rechtshandlung nach diesem Recht in keiner

Weise angreifbar ist.

(1) Diese Ausnahme ist zum einen nur auf ausdrickliche Einrede des
Anfechtungsgegners zu bertcksichtigen (allgemeine Meinung, vgl. HK-InsO/
Swierczok, 9. Aufl.,, 8339 Rn. 9; Schmidt/Brinkmann, InsO, 19. Aufl., § 339
Rn. 4). Dartber hinaus tragt der Anfechtungsgegner in diesem Fall die Darle-

gungs- und Beweislast, dass die angefochtene Rechtshandlung in keiner Weise
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angreifbar ist. Dies beschrankt sich nicht nur auf anfechtungsrechtliche Grunde,
sondern erstreckt sich auf samtliche Unwirksamkeits- und Nichtigkeitsgriinde
(MinchKomme-InsO/Reinhart, 3. Aufl., 8339 Rn.11; HK-InsO/Swierczok,
9. Aufl., 8 339 Rn. 11). Zudem muss der Anfechtungsgegner die Tatsachen dar-
legen und beweisen, die dazu fiihren, dass eine zur Nichtigkeit filhrende Norm
des nationalen Rechts jedenfalls aus tatsachlichen Grinden nicht zum Erfolg
fuhrt.

(2) Im Streitfall halt bereits die Annahme des Berufungsgerichts, ein An-
fechtungsanspruch sei gemaR § 146 Abs. 1 InsO verjahrt, der rechtlichen Uber-
prifung aus den dargelegten Grinden nicht stand. Die Beklagte zu 3 hat weder
Tatsachen dargelegt, die eine grob fahrlassige Unkenntnis von den einen An-
fechtungstatbestand begriindenden Tatsachen darstellen, noch hat sie fur sol-
che Tatsachen Beweis angetreten. Allerdings ist - im Einklang mit der Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofs zu Art. 13 EulnsVO (vgl. EuGH, Ur-
teil vom 16. April 2015 - C-557/13, ZInsO 2015, 1052 Rn. 49; BGH, Urteil vom
15. Oktober 2015 - IX ZR 265/12, WM 2015, 2199 Rn. 26) - auch die Verjah-
rung des Anfechtungsanspruchs nach der lex causae ein tauglicher Einwand,
der nach 8 339 InsO zu beriicksichtigen ist. Fir eine unterschiedliche Ausle-
gung des 8 339 InsO ist kein Raum, weil der Gesetzgeber § 339 in Anlehnung
an die Regelungen der EulnsVO ausgestaltet hat (BT-Drucks. 15/16, S. 19;
Schmidt/Brinkmann, InsO, 19. Aufl., 8339 Rn. 1, aA MinchKomm-InsO/
Reinhart, 3. Aufl., § 339 Rn. 12 mwN).

(3) Unabhangig davon hat die Beklagte zu 3 auch zu weiteren Griinden,
die eine Angreifbarkeit der Rechtshandlung nach dem Vortrag der Klagerin
moglich erscheinen lassen, keinen Beweis angetreten. 8 339 InsO enthalt zu-

gleich eine von den Beweisregeln des anwendbaren Rechts abweichende be-
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sondere Beweisregel. Hinsichtlich dieser Beweislastverteilung handelt es sich
um eine Sachnorm, weil 8§ 339 InsO diese Rechtsfolge unabhangig vom an-
wendbaren Recht unmittelbar selbst anordnet. Danach trifft den Anfechtungs-
gegner unabhangig von der Beweislastverteilung nach dem anwendbaren
Recht stets die Beweislast fur alle Tatsachen, welche die Rechtshandlung an-
greifbar machen kénnten (vgl. MiinchKomm-InsO/Reinhart, 3. Aufl., § 339 Rn.
15; wohl auch FK-InsO/Wenner/Schuster, 9. Aufl., 8 339 Rn. 11; aA wohl
Schmidt/Brinkmann, InsO, 19. Aufl., Art. 13 EulnsVO Rn. 24, wonach nur die
Existenz der nach der lex causae einschlagigen Beweislastregeln und Vermu-
tungen zu beweisen sei; vgl. auch EuGH, Urteil vom 15. Oktober 2015
- C-310/14, ZIP 2015, 2379 Rn. 25 f zu Art. 13 EulnsVO aF). Dies gilt zumin-
dest in Fallen wie im Streitfall, in denen die Wirksamkeit der Aufrechnung des-
halb unklar ist, weil zwischen den Parteien Streit dariber besteht, ob die Ge-
genforderung der K.  AG tatsachlich bestand. Fur die Einrede aus § 339 InsO
trifft bei einem solchen Streit die Beweislast fur die Existenz der Forderung den

Insolvenzglaubiger.

Im Streitfall kommt nach dem Sachvortrag der Klagerin in Betracht, dass
die der Beklagten zu 3 abgetretene Forderung tatsachlich nicht bestand. Inso-
weit ginge die Aufrechnung ins Leere, so dass die Rechtshandlung als solche
materiell-rechtlich keine Wirkung hatte. Zwar trifft die Beweislast fur das Nicht-
bestehen der Aufrechnungsforderung nach dem deutschen Recht die Klagerin,
nachdem das Berufungsgericht die Abreden im Kaufvertrag als ein Anerkennt-
nis der Schuldnerin ausgelegt hat. Diese Beweisregel greift jedoch nicht im Fall
des 8 339 InsO. Hier obliegt es der Beklagten zu 3, das Bestehen der Aufrech-
nungsforderung zu beweisen. Andernfalls steht nicht fest, dass die Rechtshand-

lung in keiner Weise angreifbar ist.
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2. Deliktische Anspriche lassen sich auf der Grundlage des vom Beru-
fungsgericht fir anwendbar gehaltenen deutschen Rechts ebenfalls nicht aus-

schliel3en.

a) Die Ausfuhrungen des Berufungsgerichts zu einem Anspruch aus
§ 826 BGB halten in einem entscheidenden Punkt rechtlicher Uberpriifung nicht

stand.

aa) Zu Recht hat das Berufungsgericht angenommen, dass Anspriiche
aus § 826 BGB in den Féllen, in denen die Tatbestandsvoraussetzungen eines
Anfechtungsgrundes insbesondere nach § 133 Abs. 1 InsO verwirklicht sind,
nach standiger Rechtsprechung nur dann gegeben sind, wenn der Fall beson-
dere Umstande aufweist, die tUber die Erfullung der Tatbestandsvoraussetzun-
gen des § 133 Abs. 1 InsO hinausgehen (BGH, Urteil vom 4. Juli 2000 - VI ZR
192/99, WM 2000, 1855, 1856; vom 23. April 2002 - XI ZR 136/01, WM 2002,
1186, 1189 unter Il.4.b.aa.; vom 7. April 2005 - IX ZR 258/01, WM 2005, 1037,
1038 unter 11.2.a.bb., je mwN). Dies stellt die Revision auch nicht in Frage.

Insoweit kommt es nicht darauf an, ob der Anwendungsbereich des
deutschen Insolvenzanfechtungsrechts erdffnet ist. Auch in den Féllen, in de-
nen gemal 88§ 335, 339 InsO auslandisches Insolvenzanfechtungsrecht an-
wendbar ist, kommt es fur eine Haftung gemal § 826 BGB darauf an, ob der
beanstandete Vorgang uber einen blo3en Anfechtungstatbestand im Sinne der
88 130 ff InsO hinaus noch besondere Umstande aufweist, die den Vorwurf der
Sittenwidrigkeit im Sinn von § 826 BGB rechtfertigen. Insoweit ist die Reichwei-
te von Ansprichen aus 8 826 BGB in allen Fallen begrenzt, in denen nur die
Tatbestandsvoraussetzungen eines Anfechtungsgrundes erfillt sind. Sie setzt

hingegen nicht voraus, dass im Einzelfall tatsachlich ein Anfechtungsanspruch
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durchsetzbar ist. Es handelt sich vielmehr um eine Abgrenzung verschiedener
Tatbestande im Wege der Gesetzeskonkurrenz. Andernfalls wirde die vom
deutschen Gesetzgeber durch das Anfechtungsrecht geschaffene besondere
Wertentscheidung umgangen. Es geht dabei um eine Frage der Auslegung der
tatbestandlichen Voraussetzungen des § 826 BGB. Nur wenn eine Rechtshand-
lung von vornherein keiner Anfechtung unterliegen kann, ist bei der Auslegung
des § 826 BGB die vorrangige Wertung der Anfechtungsvorschriften unerheb-
lich (BGH, Urteil vom 4. Méarz 1993 - IX ZR 151/92, ZIP 1993, 602, 603 unter II.
2. b).

Dies gilt auch in Fallen, in denen Anfechtungsvorschriften nur nach Maf3-
gabe eines auslandischen Rechts in Betracht kommen. Soweit deutsches De-
liktsrecht erst aufgrund Kollisionsrecht zur Anwendung kommt, gilt nichts ande-
res (BGH, Urteil vom 30. April 1992 - IX ZR 233/90, BGHZ 118, 151, 169 f unter
7.). Dabei ist unerheblich, unter welchen Voraussetzungen das ausléandische
Recht neben einer Anfechtung eine weitere Haftung ermoglicht. Deshalb kommt
es nicht darauf an, ob - wie die Revision geltend macht - nach Schweizer Recht
Anspriche aus allgemeinem Deliktsrecht uneingeschrankt neben Anfechtungs-
anspruchen geltend gemacht werden kénnen. Bei § 826 BGB handelt es sich
um eine Sachnorm des deutschen Rechts, deren Auslegung sich nach dem
Inhalt des deutschen Rechts richtet. Diese Auslegung des 8§ 826 BGB hangt
nicht davon ab, nach welchem Recht Anfechtungsmaoglichkeiten bestehen. Ins-
besondere hangt sie nicht davon ab, welche Reichweite das auslandische

Sachrecht den Anfechtungsvorschriften zumisst.

Dies verdeutlichen die Regelungen Uber eine Glaubigeranfechtung. Ge-
mal 8§ 19 AnfG ist bei Sachverhalten mit Auslandsbertihrung fur die Anfecht-
barkeit einer Rechtshandlung das Recht mal3geblich, dem die Wirkungen der
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Rechtshandlung unterliegen. Soweit - wie im Streitfall - auf den Kaufvertrag
deutsches Recht anzuwenden ist, richtet sich mithin auch die Glaubigeranfech-
tung nach deutschem Recht. Dies fiihrt dazu, dass aul3erhalb einer Insolvenz
ein Anspruch der Klagerin aus § 826 BGB nur begriindet ist, wenn Uber die An-
fechtungsmerkmale hinaus besondere Umstande vorliegen, welche die Sitten-
widrigkeit begriinden. Fehlt es an solchen Umstanden, kann allein die Tatsa-
che, dass nunmehr ein auslandisches Insolvenzverfahren eréffnet wird, nicht
dazu fuhren, dass die deliktischen Anspriche durch diesen Umstand erweitert

werden.

bb) Mit Erfolg rugt die Revision jedoch, dass das Berufungsgericht den
ihm von der Klagerin unterbreiteten Sachverhalt nicht ausgeschopft hat.

(1) Auch bei glaubigerbenachteiligenden Geschaften kommt eine Haf-
tung nach 8 826 BGB in Betracht, wenn die Gesamtumstéande des Geschafts
uber eine vom Schuldner vorsatzlich herbeigefiihrte Glaubigerbenachteiligung
hinausgehen. Entscheidend ist, ob das, was an dem Gesamtverhalten zu miss-
billigen ist, Uber die Glaubigerbenachteiligung hinausgeht und deshalb die An-
wendung des § 826 BGB rechtfertigt. Dies kann im Streitfall nicht mit der vom
Berufungsgericht gegebenen Begriindung verneint werden. Abzustellen ist nicht
allein auf das konkrete Grundstiicksgeschéft. Vielmehr sind im Rahmen einer
Gesamtwirdigung alle Umsténde des Streitfalles zu berticksichtigen, die fur die
Frage Bedeutung haben kénnen, ob eine vorsatzliche sittenwidrige Schadigung

vorliegt.

Das Berufungsgericht verkennt bereits, dass es nicht darauf ankommt,
ob zusatzlich zur Sittenwidrigkeit nach § 826 BGB besondere Umstande vorlie-

gen, sondern allein darauf, ob der beanstandete Vorgang uUber einen blof3en
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Anfechtungstatbestand hinaus noch besondere Umstande aufweist, die den
Vorwurf der Sittenwidrigkeit im Sinn von 8 826 BGB rechtfertigen (BGH, Urtell
vom 4. Juli 2000 - VI ZR 192/99, ZIP 2000, 1539, 1540). Dabei kann die Frage
der Sittenwidrigkeit regelméf3ig nur auf Grund einer umfassenden Gesamtwir-
digung des einzelnen Vertrages unter Berucksichtigung aller den Vertrag kenn-
zeichnenden Umstande beurteilt werden, namentlich der objektiven Verhaltnis-
se, unter denen der Vertrag zustande gekommen ist, und seiner Auswirkungen
sowie der subjektiven Merkmale wie des verfolgten Zwecks und des zugrunde
liegenden Beweggrunds (BGH, Urteil vom 9. Juli 1987 - IX ZR 89/86, WM 1987,
1172, 1173; vom 12. April 2016 - XI ZR 305/14, BGHZ 210, 30 Rn. 42 mwN).
Hierzu ist es erforderlich, den Sachverhalt aufzuklaren und den Tatsachenbe-
hauptungen der Klagerin nachzugehen. Dieser notwendigen Sachverhaltsauf-
klarung hat sich das Berufungsgericht von vornherein verschlossen, insbeson-
dere jede Beweisaufnahme unterlassen. Zu Unrecht meint das Berufungsge-
richt, das Geschehen als einen Sachverhalt rechtlich bewerten zu kdnnen, bei
dem "lUber die Anfechtungstatbestdnde hinausgehende zusatzliche Umstande

[...] weder vorgetragen noch ersichtlich" sind.

(2) Nach dem deshalb in der Revisionsinstanz zugrunde zu legenden
Tatsachenvortrag der Klagerin kann der Tatbestand einer vorsétzlichen sitten-
widrigen Schadigung erfullt sein.

(a) Eine vorséatzliche sittenwidrige Schéadigung liegt etwa im Fall einer
sogenannten Firmenbestattung vor. Kennzeichnend ist ein Verhalten, bei dem
sich die Verantwortlichen dazu entschlie3en, eine Gesellschaft verdeckt zu li-
quidieren, um ein Insolvenzverfahren zu vermeiden oder solange wie madglich
hinauszuzdgern. RegelmaRig werden dazu planméafdig die Vermdgensgegen-

stande der Gesellschaft soweit wie mdglich an nahestehende Personen, Nach-
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folgeunternehmen oder mit den Verantwortlichen verbundene Dritte Gbertragen,
Forderungen der Glaubiger soweit moéglich hingegen nicht mehr erfillt. Fir ei-
nen Anspruch aus einer vorsatzlich sittenwidrigen Schéadigung gemal § 826
BGB genugt es auch, wenn ein Fall planvollen und zielgerichteten Entzugs von
Vermogen bei Insolvenzreife der Schuldnerin vorliegt, dieser im Vordergrund
des Rechtsgeschafts steht und aufgrund der personlichen Beziehungen zwi-
schen den Vertragsparteien der Sache nach einem Insichgeschaft nahesteht.
Weiter kommt ein Schadensersatzanspruch aus § 826 BGB nach der Recht-
sprechung des Senats in Betracht, wenn der Schuldner planmaRig mit einge-
weihten Helfern zusammenwirkt, um sein wesentliches Vermdgen dem Zugriff
von Glaubigern zu entziehen (BGH, Urteil vom 13. Juli 1995 - IX ZR 81/94,
BGHZ 130, 314, 331 mwN; vom 9. Mai 1996 - IX ZR 50/95, NJW 1996, 2231,
2232; vom 16. November 2007 - IX ZR 194/04, BGHZ 174, 228 Rn. 16).

(b) Dies kann nach dem Vortrag der Klagerin der Fall sein. Die Revision
macht zu Recht geltend, dass das Berufungsgericht den Vortrag der Klagerin
nicht ausgeschopft hat. Zudem hat das Berufungsgericht die unstreitigen Tatsa-
chen nicht in seine Wirdigung einbezogen, die fur einen Fall einer Firmenbe-

stattung sprechen.

Unstreitig firmierte die Schuldnerin bis zum 29. Dezember 2010 als P.

AG. Sie anderte ihre Firma damit nur wenig mehr als ein Jahr vor der
Eroffnung des Konkursverfahrens. Zugleich verlegte die Schuldnerin ihren Sitz
von Rheineck in den Kanton Glarus und wechselte ihr Vertretungsorgan aus;
neuer Verwaltungsratsprasident wurde R. L. . Seit 2009 und verstarkt
seit 2010 haben Glaubiger in der Schweiz Forderungen gegen die Schuldnerin
im Wege der Betreibung verfolgt. Beim Landgericht Berlin sind bereits seit dem

Jahr 2006 Prozesse gegen die Schuldnerin gefuhrt worden; seit dem Jahr 2009
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sind weit Uber 60 Verfahren neu anhéngig geworden, in denen die Schuldnerin
Beklagte war. Eine Quote fir die Konkursglaubiger ist nicht zu erwarten. Diese
unstreitigen Umstdnde sind ein Indiz daflr, dass die Verantwortlichen der

Schuldnerin eine Firmenbestattung anstrebten.

Nach der Behauptung der Klagerin war die Schuldnerin bereits seit Mitte
2010 konkursreif. Die wirtschaftlich Verantwortlichen - insbesondere der Mehr-
heitsaktionar und bisherige Verwaltungsratsprasident B. - hatten
beschlossen, die Schuldnerin zu "entsorgen”. Die Sitzverlegung sei gezielt in
den kleinsten Schweizer Kanton in der Hoffnung erfolgt, dass die dortige Kon-
kursabteilung sich mit dem Verfahren Uberfordert fihle und so eine stille Beer-
digung der Schuldnerin erfolgen konne. Die Beklagten hatten in Kenntnis dieses
Gesamtplans daran mitgewirkt, indem sie die Grundstticke an die Beklagte zu 3
Ubertragen haben. Die Beklagte zu 1 sei als Rechtsanwaltin der Schuldnerin mit
deren Verhaltnissen vertraut. Der Beklagte zu 2 habe sich schon seit 2010 um

die wirtschaftlichen Verhaltnisse der Schuldnerin in Deutschland gekiimmert.

Die Klagerin hat sodann weiter folgendes behauptet: Die Schuldnerin
habe die Grundstiicke mit einem Marktwert von mindestens 8,6 Mio. € an die
Beklagte zu 3 veraul3ert und hierzu nur einen Kaufpreis von 4,9 Mio. € verein-
bart. Dieser Kaufpreis sei in keiner Weise gleichwertig gewesen. Soweit er nicht
auf die erforderliche Ablosung der Grundpfandrechte in Héhe von 3,5 Mio. €
entfallen sei, habe die Beklagte zu 3 mit einer undurchschaubaren Forderung
aufgerechnet, die ihr von einem Dritten abgetreten worden sei und zu deren
naheren Umstanden sie sich in keiner Weise eingelassen habe. Schliel3lich sei
die Darlehensforderung aufgrund der Zahlungsunféhigkeit der Schuldnerin voll-
kommen wertlos gewesen. Es bestehe eine enge personelle Verflechtung zwi-

schen den Vertragsbeteiligten. Die Beklagte zu 1 sei insbesondere fir alle
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rechtlichen Angelegenheiten in Deutschland Ansprechpartner und habe direkt
Herrn B. berichtet. Die Beklagte zu 3 sei eine Vorratsgesellschaft, hinter
der letztlich der Beklagte zu 2 personlich stehe. Der Beklagte zu 2 habe engste
personliche Beziehungen zu Herrn B. und habe sich bereits seit 2009 um
die Vermarktung der Immobilien der Schuldnerin gekimmert. Zudem sei er in
das Firmengeflecht des Herrn B. eingebunden gewesen. Schlie3lich hat-
ten Schuldnerin und Beklagte zu 3 beabsichtigt, den Grundstiickskaufvertrag

gegenuber dem Konkursamt Glarus zu verheimlichen.

b) Soweit das Berufungsgericht Anspriiche der Schuldnerin aus § 823
Abs. 2 BGB in Verbindung mit der Verletzung von Schutzgesetzen verneint hat,
beruft sich die Klagerin in der Revisionsinstanz noch auf § 283 Abs. 1 Nr. 1
StGB, § 283 Abs. 1 Nr. 8 StGB und § 283c Abs. 1 StGB. Auch insoweit halt die
Klageabweisung rechtlicher Uberpriifung nicht stand. Die Strafnorm des Bank-
rotts zahlt zu den in § 823 Abs. 2 BGB angesprochenen Schutzgesetzen (BGH,
Urteil vom 25. September 2014 - IX ZR 156/12, NZI 2014, 1046 Rn. 6 mwN zu
§ 283 Abs. 1 Nr. 1 StGB). Zwar setzt der Schadensersatzanspruch gegen einen
maoglichen Anfechtungsgegner unter dem Gesichtspunkt der Gesetzeskonkur-
renz besondere, erschwerende Umstande voraus (BGH, aaO). Sofern - was
nach den Behauptungen der Klagerin méglich erscheint - die Voraussetzungen
erfullt sind, unter denen auch bei glaubigerbenachteiligenden Geschéaften eine
Haftung nach § 826 BGB in Betracht kommt, liegen besondere, erschwerende
Umstande vor, so dass auch denkbaren Schadensersatzanspriichen aus § 823
Abs. 2 BGB in Verbindung mit einem Schutzgesetz nicht entgegensteht, dass
die betroffenen Rechtshandlungen zugleich die Voraussetzungen eines Anfech-

tungstatbestandes erfullen.
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Auch die Klageabweisung hinsichtlich des Beklagten zu 2 halt rechtlicher

Uberprifung nicht stand.

1. Allerdings scheidet eine deliktische Haftung des Beklagten zu 2 aus,
sofern keine Umsténde vorliegen, die tber die Erfullung von Anfechtungstatbe-
standen im Sinne der 88 130 ff InsO hinausgehen. Da in diesen Fallen keine
vorsatzliche sittenwidrige Schadigung angenommen werden kann, fehlt es fur
eine Haftung des Beklagten zu 2 als Anstifter oder Gehilfe geméaR § 830 Abs. 2

BGB an einer vorsatzlichen fremden Tat, die eine Haftung begriinden kénnte.

2. Jedoch ist auf der Grundlage des Sachvortrags der Klagerin ein An-
spruch aus § 826 BGB mdglich. In diesem Fall kommt eine Haftung des Beklag-
ten zu 2 als Gehilfe in Betracht. Gemal § 830 Abs. 2 BGB stehen Anstifter und
Gehilfen Mittatern gleich. Voraussetzung ist, dass der Beklagte zu 2 - wie die
Klagerin geltend macht - mit doppeltem Vorsatz hinsichtlich der fremden
rechtswidrigen Tat und der eigenen Unterstitzungsleistung gehandelt hat (vgl.
Palandt/Sprau, BGB, 77. Aufl., § 830 Rn. 4).

a) Die Voraussetzungen einer Teilnahme an einer unerlaubten Handlung
im Sinne des § 830 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB richten sich nach den fir das
Strafrecht entwickelten Grundsétzen. Danach verlangt die Teilnahme neben der
Kenntnis der Tatumstande wenigstens in groben Zigen den jeweiligen Willen
der einzelnen Beteiligten, die Tat gemeinschaftlich mit anderen auszufihren
oder sie als fremde Tat zu fordern; objektiv muss eine Beteiligung an der Aus-
fuhrung der Tat hinzukommen, die in irgendeiner Form deren Begehung fordert

und fur diese relevant ist. FUr den einzelnen Teilnehmer muss ein Verhalten
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festgestellt werden, das den rechtswidrigen Eingriff in ein fremdes Rechtsgut
unterstutzt hat und das von der Kenntnis der Tatumstande und dem auf die
Rechtsgutsverletzung gerichteten Willen getragen war (BGH, Urteil vom 15. Mai
2012 - VI ZR 166/11, WM 2012, 1333 Rn. 17 mwN; vom 3. Dezember 2013
- XI ZR 295/12, WM 2014, 71 Rn. 29).

b) Liegt in diesem Sinne bedingter Vorsatz des Beklagten zu 2 vor, las-
sen sich - anders als das Berufungsgericht erwégt - Anspriiche gegen den Be-
klagten zu 2 nicht unter dem Gesichtspunkt einer notwendigen Beihilfe vernei-
nen. Allerdings sind neutrale und berufstypische Handlungen nur dann als Bei-
hilfe zu werten, wenn das Handeln des Haupttaters ausschlieRlich auf die Be-
gehung einer strafbaren Handlung abzielt und der Hilfe Leistende Kenntnis
hiervon hat. Weil3 dieser nicht, wie sein Beitrag vom Haupttater verwendet wird,
sondern halt er es lediglich fur mdglich, dass sein Tun zur Begehung einer
Straftat benutzt wird, ist sein Handeln regelméafig noch nicht als strafbare Bei-
hilfehandlung zu beurteilen, es sei denn, das von ihm erkannte Risiko strafba-
ren Verhaltens des von ihm Unterstutzten war derart hoch, dass er sich mit sei-
ner Hilfeleistung die Forderung eines erkennbar tatgeneigten Taters angelegen
sein liel (BGH, Urteil vom 15. Mai 2012 - VI ZR 166/11, WM 2012, 1333 Rn. 27
mwN; vom 3. Dezember 2013 - Xl ZR 295/12, WM 2014, 71 Rn. 31). Eine neut-
rale Handlung kommt danach in Betracht, wenn die betreffende Beihilfehand-
lung fur sich genommen mit der vorsatzlich sittenwidrigen Schadigung nichts zu
tun hat (vgl. BGH, Urteil vom 3. Dezember 2013, aaO). Dies ist hingegen nicht
der Fall, wenn - wie die Klagerin geltend macht - die Beihilfehandlung gerade
darin besteht, die Handlung zu erméglichen und zu unterstitzen, die unmittel-
bar die vorsatzliche sittenwidrige Schadigung herbeiftihrt, und der Gehilfe dies
weil3 und zum eigenen Vorteil daran mitwirkt. Insoweit ist zu bericksichtigen,

dass der Beklagte zu 2 Uber die R. GmbH mittelbar an der Beklagten zu 3 be-
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teiligt war. Zudem hat das Berufungsgericht tibersehen, dass der Beklagte zu 2

nach dem Sachvortrag der Klagerin als Mittater anzusehen ist.

Schlief3lich halt auch die Abweisung der Klage hinsichtlich der Ansprtiche
gegen die Beklagte zu 1 rechtlicher Uberpriifung in einem Punkt nicht stand.

1. Vertragliche Anspriiche der Schuldnerin gegen die Beklagte zu 1 be-
stehen nicht. Insoweit ist deutsches Recht maRRgebend (Art. 4 Abs. 1 lit. b
Rom-I-VO). Die Annahme des Berufungsgerichts, es liege nur ein beschréanktes
Mandat vor, greift die Revision nicht an. Soweit die Revision meint, die Beklagte
zu 1 habe die Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin erkannt und dies begriinde
auch bei einem beschrankten Mandat eine Hinweis- oder Warnpflicht, handelt
es sich um einen anderen Streitgegenstand als die deliktische Haftung im
Rahmen der Vermdgensverschiebung. Ein solcher Anspruch wegen der Verlet-
zung einer - unabhangig vom Kaufvertrag - bestehenden Hinweis- oder Warn-
pflicht war nicht Streitgegenstand in der Berufungsinstanz. Die Revision zeigt
schon keinen entsprechenden Tatsachenvortrag der Klagerin in der Instanz auf.
Der Klagerin ist es verwehrt, in der Revisionsinstanz einen neuen Streitgegen-

stand einzufihren.

2. Hingegen koénnen deliktische Anspriiche gegen die Beklagte zu 1 mit
der Begrindung des Berufungsgerichts nicht verneint werden. Ein Anspruch
aus § 826 BGB kommt nach den Behauptungen der Klagerin in Betracht, sofern
die Beklagte zu 1 - wie die Klagerin behauptet - entweder selbst als Mittaterin

der Firmenbestattung oder der vorsatzlich sittenwidrigen Vermégensverschie-
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bung gehandelt hat oder hieran als Gehilfin oder Anstifterin beteiligt gewesen
ist. GemalR § 830 Abs. 2 BGB haftet die Beklagte zu 1 auch in diesem Fall. Zu
Unrecht meint das Berufungsgericht, eine solche Haftung scheide aus, weil es
sich dabei um eine neutrale berufstypische Handlung handele. Hierauf kommt
es im Streitfall schon deshalb nicht an, weil die Beklagte zu 1 bei den nach der
Behauptung der Klagerin zur sittenwidrigen Schadigung fiihrenden Handlungen
als rechtsgeschaftliche Vertreterin der Schuldnerin aufgetreten ist. Damit hat sie
sich nicht auf eine neutrale berufstypische Téatigkeit eines Rechtsanwalts be-
schrankt, die allgemein einen Unterstitzungsbeitrag zu einer erst durch eine
weitere Handlung eintretenden vorsatzlichen sittenwidrigen Schadigung abgibt,

sondern an dieser Handlung selbst mitgewirkt.

Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif (§ 563 Abs. 3 ZPO). Sie ist
daher zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
rickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Fur das weitere Verfahren weist der Senat auf folgendes hin:

1. Hinsichtlich der Ubertragung der Anspriiche der Schuldnerin wird das

Berufungsgericht zu prifen haben, ob diese nach Schweizer Recht wirksam ist
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und auch Anfechtungsanspriiche umfasst. Da die Klagerin keine eigenen An-
spriche sondern ausdricklich nur Anspriiche aus abgetretenem Recht der
Schuldnerin verfolgt, kann die Klage bezuglich deliktischer Anspriiche zudem
nur Erfolg haben, soweit der Schuldnerin im schweizerischen Konkursverfahren
selbst deliktische Anspriche zustehen. Insoweit wird gegebenenfalls zu klaren
sein, ob die behauptete vorsatzliche sittenwidrige Schadigung die Schuldnerin
oder die Gesamtheit der Insolvenzglaubiger durch Verkirzung der zu ihrer ge-
meinschaftlichen Befriedigung dienenden Insolvenzmasse getroffen hat (vgl.
BGH, Urteil vom 28. Januar 1986 - VI ZR 201/84, ZIP 1986, 378, 380).

a) Ein originarer Anspruch der Schuldnerin aus § 826 BGB kommt nur in
Betracht, sofern die Schuldnerin selbst durch das beanstandete Grundsticks-
geschaft einen Schaden erlitten haben sollte und in dieser Hinsicht eine vor-
satzliche sittenwidrige Schadigung der Schuldnerin vorliegt. Dies konnte der
Fall sein, wenn die Schuldnerin als juristische Person durch das Verhalten ihrer
Organe oder der Beklagten in vorséatzlich sittenwidriger Weise in ihrem Vermo-
gen geschadigt worden ist, weil die Grundsticke - wie die Klagerin geltend
macht - weit unter Wert verau3ert worden sind und so der Schuldnerin ein Ver-
lust durch ein vorséatzlich sittenwidriges Verhalten ihrer Organe oder der Beklag-

ten entstanden ist.

b) Andererseits kommt nach dem Sachvortrag der Klagerin in Betracht,
dass die behauptete vorsatzliche sittenwidrige Schadigung zu einem Gesamt-

schaden gefihrt hat.

aa) Insoweit liegt der Schaden darin, dass die den Glaubigern zur Verfu-
gung stehende Haftungsmasse durch ein schadigendes Verhalten verkirzt

worden ist. Ein Gesamtschaden bezieht sich auf einen solchen Schaden, den
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der einzelne Glaubiger ausschlief3lich aufgrund seiner Glaubigerstellung und
damit als Teil der Gesamtheit der Glaubiger erlitten hat (BGH, Beschluss vom
14. Juli 2011 - IX ZR 210/10, WM 2011, 1483 Rn. 9). Voraussetzung ist dafur
aber immer, dass eine echte Masseverkirzung vorliegt. Das, was vom Schadi-
ger wieder zur Masse gezogen werden soll, hatte ohne das schadigende Ver-
halten zur gemeinschaftlichen Befriedigung der Gesamtheit der Insolvenzglau-
biger zur Verfigung stehen missen (BGH, Urteil vom 28. Januar 1986 - VI ZR
201/84, ZIP 1986, 378, 380).

bb) Hierbei handelt es sich nach deutschem Deliktsrecht materiell-
rechtlich um einen Anspruch des jeweiligen Glaubigers. Ein Schadensersatzan-
spruch, der daraus folgt, dass ein Uber die blof3e Tatbestandserfillung der An-
fechtungsvorschriften hinausgehendes Verhalten vorliegt, steht regelméRig al-
lein dem einzelnen geschadigten (Dritt-)Glaubiger zu (MinchKomm-InsO/
Kirchhof, 3. Aufl., Vor 88 129 Rn. 92). Jedoch kénnen sittenwidrige Schadigun-
gen infolge von Vermdgensverschiebungen in Kenntnis der Insolvenz unter
8 92 InsO fallen (vgl. Luke in Kuabler/Prutting/Bork, InsO, 2012, § 92 Rn. 14).
Die Frage, ob ein solcher Gesamtschaden im Insolvenzfall vom Insolvenzver-
walter geltend gemacht werden kann oder von vornherein in die Insolvenzmas-
se fallt, unterliegt dem Insolvenzstatut. Hierauf ist gemaf3 8 335 InsO die lex fori

concursus anzuwenden.

Mithin kommt es darauf an, ob ein etwaiger Gesamtschaden durch die
Vermogensverschiebung nach dem malf3geblichen Insolvenzstatut vom Schwei-
zer Konkursverwalter geltend gemacht werden kann und die Klagerin ebenfalls
berechtigt ist, diesen Gesamtschaden geltend zu machen. Vortrag zur Frage,
ob nach Schweizer Konkursrecht ein solcher Gesamtschaden stets in die Insol-

venzmasse féllt oder ein § 92 InsO entsprechendes Einziehungsrecht des Kon-
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kursverwalters besteht, zeigen die Parteien nicht auf. Hierzu wird das Beru-
fungsgericht den Parteien Gelegenheit zur Stellungnahme bieten missen,

nachdem diese Frage bislang Gibersehen worden ist.

c) Im Hinblick auf etwaige Anspriche aus § 823 Abs. 2 BGB in Verbin-
dung mit 8 283 Abs. 1 Nr. 1, 8, § 283c StGB wird das Berufungsgericht gege-
benenfalls zu beachten haben, dass nur Organe der Schuldnerin als taugliche
Tater in Betracht kommen (arg. § 14 StGB; vgl. LK-StGB/Tiedemann, 12. Aufl.,
Vor 88 283 bis 283d Rn. 59, 63 ff; Bittmann in Bittmann, Praxishandbuch Insol-
venzstrafrecht, 2. Aufl., 8 12 Rn. 11, 13, 15 ff). Insoweit kdnnten die Beklagten
zu 1 bis 3 allenfalls als Teilnehmer haften (§ 830 Abs. 2 BGB).

2. Das Berufungsgericht wird weiter gegebenenfalls seine Annahme zu
Uberprufen haben, welchem Recht die geltend gemachten Schadensersatzan-

spruche unterliegen.

a) Die Rom-II-Verordnung ist - soweit ihr Anwendungsbereich erdffnet
ist - im Streitfall anwendbar, weil die schadensbegriindenden Ereignisse im Ja-
nuar 2012 und damit nach Inkrafttreten der Rom-II-Verordnung eingetreten sind
(Art. 31 Rom-II-VO). Eine Anknuipfung gemal} Art. 4 Abs. 2 Rom-11-VO scheidet
aus, weil kein gemeinsames Aufenthaltsrecht besteht. Klagerin und Schuldnerin
haben ihren Sitz in der Schweiz (Art. 23 Abs. 1 Rom-1I-VO); die Beklagten ha-
ben ihren Aufenthaltsort bzw. ihren Sitz in Deutschland. Daher richtet sich das
anwendbare Recht gemald Art. 4 Abs. 1 Rom-II-VO nach der lex loci delicti
commissi, dem Recht am Ort des Schadenseintritts.

Gemald Art. 4 Abs. 1 Rom-II-VO ist auf ein aul3ervertragliches Schuld-
verhaltnis aus unerlaubter Handlung das Recht des Staates anzuwenden, in
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dem der Schaden eintritt, unabh&angig davon, in welchem Staat das schadens-
begriindende Ereignis oder indirekte Schadensfolgen eingetreten sind. Dabei
sind sowohl der Begriff des Schadens als auch das fur den Schaden relevante
Rechtsgut oder Interesse autonom auszulegen. Es handelt sich um eine An-
knUpfung allein an den Erfolgsort, also den Ort, an dem der erste Verletzungs-
erfolg im Hinblick auf den Geschadigten eingetreten ist (MinchKomm-
BGB/Junker, 7. Aufl., Art. 4 Rom-II-VO Rn. 20; Unberath/Cziupka/Pabst in Rau-
scher, Européaisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, 4. Aufl., Art. 4 Rom-1I-VO
Rn. 35).

b) Die Klagerin verfolgt nach ihren Behauptungen Vermdgensschaden.
Fir die Anknipfung kommt es nur auf den von der Klagerin behaupteten Scha-
denserfolg an. Im Streitfall sind daher die Besonderheiten zu beachten, welche
sich aus der Bestimmung des Erfolgsorts bei Vermdgensschaden ergeben (vgl.
Palandt/Thorn, BGB, 77. Aufl., Art. 4 Rom-lI-VO Rn. 9; MinchKomm-BGB/
Junker, aaO Rn. 21). Insoweit wird das Berufungsgericht zu erwégen haben, ob
der Schadenserfolg bei einem Vermdgensschaden aufgrund eines kollusiven
Verkaufs von in Deutschland belegenen Grundstiicken unter Wert im Rahmen
einer Firmenbestattung als in Deutschland belegen angesehen werden kann
und ob eine behauptete Verkirzung des Glaubigerzugriffs durch Verauf3erung
der Grundsticke zu ungunstigen Konditionen und ohne ausreichende Gegen-

leistung andere Anknupfungen erfordert.

3. Die Klagerin wird die Anspriche aus dem restlichen Kaufpreisan-
spruch und aus Delikt in ein Rangverhaltnis zu bringen haben, weil es sich um
alternative Klagebegehren mit unterschiedlichem Streitgegenstand handelt, die
nicht auf dasselbe Rechtsschutzziel gerichtet und deshalb ohne Klarung ihres

Verhéltnisses als Haupt- und Hilfsantrag mangels Bestimmtheit unzulassig sind
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(8 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO; vgl. BGH, Urteil vom 28. September 1989 - IX ZR
180/88, WM 1989, 1873, 1874 f; vom 23. Oktober 2003 - IX ZR 324/01, NJW-
RR 2004, 275, 277 f, vom 6. Mai 2004 - IX ZR 48/03, BGHZ 159, 104, 122).
Gleiches gilt hinsichtlich der Frage, ob sie einen eigenen Schaden der Schuld-
nerin oder einen Gesamtschaden verfolgt.

Kayser Lohmann Pape

Schoppmeyer Meyberg

Vorinstanzen:
LG Berlin, Entscheidung vom 07.04.2016 - 27 O 590/15 -
KG Berlin, Entscheidung vom 04.04.2017 - 14 U 23/16 -



