BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

IX ZR 341/95

Verkiindet am:

11. Dezember 1997
Blirk
Justizhauptsekretdrin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ : ja

DDR:ZGB § 45 Abs. 3, § 442 Abs. 1 Satz 1, § 448 Abs. 1,
§ 449 Abs. 1 Satz 4, 5; DDR:KredV § 14 Abs. 4;
DDR:Kredv4 § 2 Abs. 2; DDR:VertragsG § 1 Abs. 2

a)

b)

Zur Beurteilung der Wirksamkeit von Verpfandungsvertradgen, die
unter der Geltung der 4. Kreditverordnung vom 2. Marz 1990
(GBl. DDR I S. 114) abgeschlossen wurden, sind ergdnzend die
§§ 442 ff. DDR-ZGB in der bei VertragsabschluB geltenden Fas-
sung heranzuziehen. Eine vertragliche Abweichung von diesen
Vorschriften war nicht zulédssig.

Die Verpfandung eines Warenlagers mit wechselndem Bestand nach
§ 14 Abs. 4 Satz 2 DDR-KreditVO in der Fassung der 4. DDR-
KreditVO in Verbindung mit § 448 Abs. 1 DDR-ZGB ist jedenfalls
dann unwirksam, wenn sie nicht den Bestimmtheitsgrunds&dtzen
entspricht, die unter der Geltung des Biirgerlichen Gesetzbu-
ches fiir eine entsprechende Sicherungsiibereignung entwickelt
worden sind.

Die Verpfadndung von Forderungen nach § 14 Abs. 4 Satz 4 DDR-

KreditVO in der Fassung der 4. DDR-KreditVO in Verbindung mit
§ 449 Abs. 1 DDR-ZGB ist unwirksam, wenn die Bestimmungen des
§ 449 Abs. 1 Satz 4 oder Satz 5 DDR-ZGB nicht beachtet wurden.



GesO § 5 Satz 2 Nr. 1, § 7 Abs. 1; KO § 15 Satz 1, 2;
BGB § 878

a) Der Rechtsgedanke des § 15 Satz 1 KO gilt auch im Gesamtvoll-
streckungsrecht.

b) Richtet sich die Entstehung einer Hypothek nach dem Recht der
ehemaligen DDR, kommt eine entsprechende Anwendung von § 15
Satz 2 KO in Verbindung mit § 878 BGB auf die Gesamtvollstrek-
kungsordnung nicht in Betracht.

GesO § 7 Abs. 5; KO § 54; InsO § 95

§ 54 KO ist im Gesamtvollstreckungsrecht nicht entsprechend an-
wendbar.

BGH, Urt. v. 11. Dezember 1997 - IX ZR 341/95 - OLG Naumburg
LG Magdeburg



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf

die miindliche Verhandlung vom 16. Oktober 1997 durch die

Richter Dr. Kreft, Stodolkowitz, Dr. Fischer, Dr.

und Dr.

Ganter

fiir Recht erkannt:

i

W

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Naumburg vom 22, Dezember 1994 wird zurick-

gewiesen.

Auf die Revision des Beklagten wird das ge-
nannte Urteil aufgehoben, soweit zum Nach-
teil des Beklagten erkannt und das Rechts-
mittel mit BeschluB vom 10. Juli 1997 ange-

nommen worden ist.

In teilweiser Abadnderung des Urteils der
2. Kammer fiir Handelssachen des Landge-
richts Magdeburg vom 2. Februar 1994 wird
die Klage abgewiesen, soweit sie gerichtet

ist auf

1. Feststellung, daB der Kl&dgerin ein
Pfandrecht an samtlichen Bestdnden an
Material, unfertigen Erzeugnissen, fer-
tigen Erzeugnissen und Handelswaren zu-
steht, die sich am 8. Januar 1991, 16.00
Uhr, auf dem Betriebsgeldnde der G. GmbH
oder in von der Gesellschaft benutzten

Lagern befunden haben, der G. GmbH geh6-
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ren und bisher nicht veriduBert worden

sind;

2. Feststellung, daB der Kladgerin ein
Pfandrecht an samtlichen Forderungen,
die die G. GmbH am 8. Januar 1991,
16.00 Uhr, innegehabt hat und die seit
diesem Zeitpunkt nicht verwertet worden

sind, zusteht;

3. Einwilligung des Beklagten zur Auskeh-
rung von 1.685.224,60 DM nebst 12% Zin-
sen seit dem 8. Januar 1991 aus dem Gut-
haben, das zum Zeitpunkt der Auskehrung
auf dem bei der Deutsche Bank AG in Ber-
lin gefiihrten Konto-Nr. ... gutge-

schrieben ist.

Auf die Widerklage wird die Kladgerin verur-
teilt, in die Auskehrung des bei der Deut-
sche Bank AG in Berlin unter Nr. ... hin-
terlegten Betrages (Guthabens) an den Be-
klagten als Verwalter in der Gesamtvoll-
streckung iliber das Vermogen der G. GmbH

einzuwilligen.

Im Ubrigen (wegen Nummern I. 5 und I. 6 des
Tenors des Berufungsurteils sowie wegen
Nummer 2 des Widerklageantrages [Bl. 17 des
Berufungsurteils] in HOhe von 628.318,27
DM) wird die Sache zur anderweiten Verhand-

lung und Entscheidung, auch iiber die Kosten



des Revisionsverfahrens, an das Berufungs-

gericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Am 19. Mdrz 1990 wurde die Kldgerin unter maBgeblicher
Beteiligung der Staatsbank der DDR nach den Bestimmungen des
Aktiengesetzes 1937 gegriindet und am 22. Marz 1990 im Han-
delsregister eingetragen. Sie sollte mit einer Reihe weiterer
Geschaftsbanken das Wettbewerbsgeschédft der Staatsbank der
DDR iibernehmen. Zu diesem Zweck schloB3 diese mit der Kl&dgerin
am 21. Juni 1990 einen notariell beurkundeten "Einbringungs-
vertrag", in dessen § 1 sie ihr u.a. einen in Anlagen ndher
aufgefilhrten Bestand an Forderungen und Verbindlichkeiten
iibertrug. Den Einbringungsvertrag unterwarfen die Beteiligten
den Vorschriften des Aktiengesetzes 1937 iliber die Nachgriin-
dung; er wurde am 17. April 1991 im Handelsregister einge-
tragen. Ihre Geschdftstdtigkeit nahm die Kl&gerin bereits am
1. April 1990 auf.

Die Staatsbank der DDR gewdhrte dem VEB (im folgenden:
VEB), dem Rechtsvorgdnger der G. GmbH (kiinftig: Gesamtvoll-
streckungsschuldnerin oder Schuldnerin), am 30. Marz 1990 ei-
nen Umlaufmittelkredit fiir das I. und II. Halbjahr 1990, der
zum 1. Juli 1990 mit 11.294.513,58 DM valutierte. Zur Siche-
rung der Forderungen aus dem Kreditvertrag vom 30. Marz 1990
schloB die Kl&dgerin mit dem VEB am 8./14. Mai 1990 einen Ver-

pfandungsvertrag ab, der auszugsweise folgenden Wortlaut hat:



ll§ 1

(1) Der Kreditnehmer verpfdndet dem Geld- bzw. Kreditin-
stitut die sich bei VertragsabschluB3 in seinem Ei-
gentum befindlichen sowie nach VertragsabschlufB3 in
sein Eigentum gelangenden Bestadnde an Material, un-
fertigen Erzeugnissen, Fertigerzeugnissen und Han-
delswaren (§ 448 ZGB i.V.m. § 45 Abs. 3 ZGB) sowie
seine bei VertragsabschluB bestehenden und zukiinfti-
gen Forderungen aus Warenlieferungen und Leistungen
(S 449 ZGB i.V.m. § 45 Abs. 3 ZGB).

§ 2

(1) Der Kreditnehmer verbleibt im Besitz der verpféande-
ten Bestdnde und ist ... berechtigt, Bestdnde zum
Verbrauch, zur Verarbeitung und/oder zur Ver&duBerung
zu entnehmen.

(2) ...

(3) Der Kreditnehmer weist dem Geld- bzw. Kreditinstitut
wadhrend der Geltungsdauer des Kreditvertrages die
verpfdandeten Bestadnde und Forderungen entsprechend
getroffener Vereinbarungen nach - monatlich entspre-
chend Formblatt 143-1.

(4) Auf Anforderung des Geld- bzw. Kreditinstituts
bringt der Kreditnehmer auf seinen Rechnungen den
Vermerk an 'Der Rechnungsbetrag ist an die Deutsche
Kreditbank AG ... verpfdndet und auf das Konto ...
zu ilberweisen.'

Ferner erhielt der VEB von der Staatsbank der DDR zwi-
schen 1986 und 1989 finf Grundmittelkredite, die zum 1. Juli
1990 noch mit 14.037.961,77 DM valutierten. Zur Sicherung al-
ler Forderungen der Kldgerin aus drei der Grundmittelkredite
verpfandete der VEB ihr mit Vertrag vom 22. Juni 1990 eine
Knochenextraktionsanlage, eine Mahl- und Mischanlage, ein Ab-
satzbecken und eine Fotochemikalien-Produktionsanlage; die

Anlagen verblieben zur weiteren Nutzung in dessen Besitz.



Ferner beantragte der VEB mit einem - auch von einem Vertre-
ter der Kladgerin unterzeichneten - Schreiben vom 22. Juni
1990 zur Sicherung aller Anspriiche der Kldgerin aus einem
weiteren Grundmittelkreditvertrag die Eintragung einer Hypo-
thek in HS6he von 3.370.449 Mark der DDR auf einem in seinem
Eigentum stehenden Grundstiick. Die Hypothek wurde am 4. Au-

gust 1992 im Grundbuch eingetragen.

Am 13. Dezember 1990 beantragte die Schuldnerin die Er-
O6ffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens. Das Kreisgericht
Magdeburg erlie3 am 18. Dezember 1990 ein allgemeines Ver-
figungsverbot und ordnete die Sequestration an. Das Gesamt-
vollstreckungsverfahren wurde am 8. Januar 1991 erdffnet; der
Beklagte wurde zum Verwalter bestellt. Am 23. Januar 1991
wurde ein Guthaben der Schuldnerin auf einem Fonds-Konto, das
sich zu diesem Zeitpunkt auf 152.084,86 DM und bei Er6ffnung
des Gesamtvollstreckungsverfahrens auf 150.116,06 DM belief,
auf eines der bei der Kldgerin gefiihrten Umlaufmittelkredit-
konten umgebucht und verrechnet. Insgesamt wurden die gewdhr-
ten Kredite nach den Angaben der Kladgerin in der Zeit vom
1. Juli 1990 bis 28. Februar 1991 um 804.312,80 DM zuriick-
gefiihrt.

Im Jahre 1993 hat die Kl&gerin die Loschung der einge-
tragenen Hypothek bewilligt, nachdem der Beklagte zuvor
2.140.935,60 DM hinterlegt hatte. Entsprechend einer zwischen
den Parteien getroffenen Vereinbarung soll der hinterlegte
Betrag an die Stelle der Hypothek treten. Die Hypothek ist am
3. Februar 1994 gelbscht worden.

Der Senat hat die Revision des Beklagten nicht angenom-
men, soweit diese sich gegen die Feststellung richtete, daB

der Kldgerin im Gesamtvollstreckungsverfahren eine Kredit-



riickzahlungsforderung in Hohe von 24.703.305,98 DM zustehe,
und gegen die Abweisung des widerklagend verfolgten Antrags
auf Feststellung, daB die Kladgerin der Masse wegen verspatet
erteilter LOschungsbewilligung schadenersatzpflichtig sei
(BeschluB3 vom 10. Juli 1997, WM 1997, 1724).

Gegenstand des Revisionsverfahrens sind nunmehr noch
folgende Anspriiche: Die Klagerin macht im Wege der Feststel-
lungsklage Pfandrechte geltend an den im Eigentum der Schuld-
nerin stehenden und der Kldgerin mit den Vertragen vom 8./14.
Mai 1990 und vom 22. Juni 1990 verpfédndeten Anlagen (mit Aus-
nahme des Absatzbeckens) und Warenbestdnden, die sich zum
Zeitpunkt der Erdffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens
auf deren Betriebsgeladnde oder in von ihr genutzten Lagern
befunden haben und bisher nicht ver&duBert sind, sowie Pfand-
rechte an sdmtlichen Forderungen, die die Schuldnerin am
8. Januar 1991 innegehabt hat und die seither nicht verwertet
wurden. Sie verlangt dariilber hinaus Auskunft iiber die Verwer-
tung der mit Vertrag vom 22. Juni 1990 verpfadndeten Anlagen.
Ferner begehrt sie die Zustimmung des Beklagten zur Auszah-
lung des bei der Deutsche Bank AG hinterlegten Betrags bis
zur Hohe von 1.685.224,60 DM zuziliglich Zinsen. Widerklagend
erstrebt der Beklagte seinerseits die Zustimmung der Kl&dgerin
zur Auszahlung der Hinterlegungssumme und die Verurteilung
zur Zahlung der nach den Angaben der Kldgerin in der Zeit vom
1. Juli 1990 bis 28. Februar 1991 eingegangenen und zur Til-
gung der Kreditverbindlichkeiten verwendeten Betrdge in HOhe
von 804.312,80 DM.

In den Vorinstanzen hatte die Klage im wesentlichen Er-
folg; der Widerklage hat das Oberlandesgericht nur in HOhe
von 175.994,53 DM (Verrechnungen wadhrend der Sequestration
von 23.909,67 DM und am 23. Januar 1991 von 152.084,86 DM)



stattgegeben. Soweit seine Revision angenommen wurde, ver-
folgt der Beklagte die Abweisung der Klage und die volle Ver-
urteilung der Klagerin gemdB den Widerklageantrdgen. Die Re-
vision der Kladgerin richtet sich gegen die Verurteilung zur

Zahlung von 152.084,86 DM.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Beklagten hat Erfolg; das Rechtsmittel

der Kldgerin ist unbegriindet.

I.

Revision des Beklagten

1. Das Berufungsgericht halt den Verpfandungsvertrag vom
8./14. Mai 1990 fiir wirksam. Er entspreche den Anforderungen,
die §§ 448, 449 ZGB an die Verpfadndung von Sachen und Forde-
rungen gestellt hadtten. Hinreichende Anhaltspunkte fiir eine
Sittenwidrigkeit des Vertrags bestiinden nicht. Einer Uber-
sicherung der Kldgerin stehe die strenge Akzessorietdt der
Pfandrechte gemdB § 443 Abs. 2 ZGB entgegen; die Klagerin ha-
be zudem unwidersprochen vorgetragen, die Gesamtvollstrek-
kungsschuldnerin sei Eigentiimerin weiterer ausgedehnter und
nicht belasteter Grundstiicke. Auch die vom Beklagten erklarte

Anfechtung greife nicht.

Diese Ausfiihrungen sind rechtsfehlerhaft; der Verpfan-

dungsvertrag ist unwirksam.
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a) Die Wirksamkeit der Verpfadndungen richtet sich nach
dem bei AbschluB des Globalverpfandungsvertrages vom 8./14.
Mai 1990 geltenden Recht der ehemaligen DDR. Das ergibt sich
aus Art. 233 § 3 Abs. 1 Satz 1 EGBGB, der Art. 184 Satz 1
EGBGB nachgebildet ist. Wenn Rechte, mit denen eine Sache
oder ein Recht im Zeitpunkt des Inkrafttretens neuen Rechts
belastet ist, mangels anderweitiger gesetzlicher Bestimmungen
mit dem sich aus dem bisherigen Recht ergebenden Inhalt und
Rang bestehenbleiben, wird vorausgesetzt, daB auch das Ent-
stehen der belasteten Rechte von dem bisherigen Recht be-
stimmt wird (vgl. BGHZ 42, 63, 64 ff; BGH, Urt. v. 6. Mai
1966 - V ZR 204/62, LM Code civil Nr. 5; Palandt/Bassenge,
BGB 56. Aufl. Art. 184 EGBGB Rdn. 3; Art. 233 EGBGB § 3 Rdn.
2).

b) Rechtsgrundlage fir den AbschluB des Verpfadndungs-
vertrages ist der mit § 1 Abs. 1 der 4. Kreditverordnung
(4. KreditVO) vom 2. Marz 1990 (GBl. DDR I S. 114) neu einge-
figte § 14 Abs. 4 der auf der Grundlage von § 1 Abs. 2 des
Vertragsgesetzes (VertragsG) in der Fassung vom 25. Februar
1965 (GBl. DDR I. S. 107) erlassenen Kreditverordnung (Kre-
ditvO) vom 28. Januar 1982 (GBl. DDR I S. 126). Nach § 14
Abs. 4 Satz 1 KreditVO koénnen zur Sicherung der Kredite im
Kreditvertrag Sicherheiten vereinbart werden; § 2 Abs. 2 Satz
1l der 4. KreditVO raumt der Bank dariiber hinaus das Recht
ein, nachtrédglich fiir bereits gewdhrte Kredite Sicherheiten
zu verlangen. Nach § 14 Abs. 4 Satz 2 KreditVO sind Sicher-
heiten das Pfandrecht ohne Ubergabe der Sache bei kurz- und
mittelfristigen Krediten, die Hypothek oder die Gesamthypo-
thek bei langfristigen Krediten und die Aufbauhypothek bei
der Gewdhrung von Krediten filir BaumaBnahmen. Sofern diese Si-

cherheiten nicht ausreichen, koénnen nach Satz 3 zus&tzliche



Sicherheiten wie die Verpfdndung von Forderungen und die

Biurgschaft beansprucht werden.

aa) Die 4. Kreditverordnung kann - entgegen der Ansicht
der Klagerin - nicht als abgeschlossene, die Besicherung von
Bankkrediten umfassend regelnde gesetzliche Vorschrift, die
aus sich heraus auszulegen ist, verstanden werden. Im inner-
staatlichen Wirtschaftsverkehr der fritheren DDR hatte das
Recht der Kreditsicherheiten kaum Bedeutung. In den Rechtsbe-
ziehungen zwischen sozialistischen Wirtschaftseinheiten be-
stand die Gefahr einer Zahlungsunfahigkeit praktisch nicht.
Die in der urspriinglichen Fassung des Vertragsgesetzes ent-
haltene Bestimmung, daB im Kreditvertrag die Sicherung des
Kredits vereinbart werden kénne (§ 78 Abs. 3 VertragsG vom
25. Februar 1965), erschien daher entbehrlich. Als im Jahre
1982 die Kreditverordnung erlassen wurde, verzichtete man auf
Vorschriften iiber Kreditsicherheiten ganz. Mit dem schritt-
weisen Ubergang von einer staatlich gelenkten Wirtschaft hin
zur sozialen Marktwirtschaft im Jahre 1990 muBte auch das
Recht der Kreditsicherheiten den veradnderten Bedingungen an-
gepaBt werden. Auf diesem Weg war der ErlaB der 4. Kreditver-
ordnung am 2. Marz 1990 ein erster Schritt. Weitgehend ange-
glichen an das Recht der Bundesrepublik Deutschland hat der
DDR-Gesetzgeber die Kreditsicherheiten erst aufgrund der Ver-
einbarungen im Staatsvertrag vom 18. Mai 1990 (BGBl. II
S. 537). Art. 4 Abs. 1 Satz 1 des Staatsvertrages in Verbin-
dung mit Buchst. B Ziff. II Nr. 1 der Leits&dtze verlangte die
Schaffung gleichwertiger Kreditsicherheiten wie in der Bun-
desrepublik. Um dieses Ziel zu erreichen, war in der Anlage
ITI des Staatsvertrages unter anderem vorgesehen, die Bestim-
mungen des Zivilgesetzbuches der fritheren DDR iiber Siche-
rungsrechte zu erweitern (Nr. 8), das Vertragsgesetz nebst

Durchfiihrungsverordnungen aufzuheben (Nr. 12) und das Gesetz
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iiber internationale Wirtschaftsvertrage (GIW) vom 5. Februar
1976 (GBl. DDR I S. 61), das bislang nur auf internationale
Rechtsverhdltnisse zugeschnitten war, auch auf inldndische
Wirtschaftsvertrdge anzuwenden (Nr. 11). Diese Vorgaben des
Staatsvertrages wurden indes erst mit Gesetz vom 28. Juni
1990 (GBl. DDR I S. 483) und mit Verordnung vom selben Tage
(GB1L. DDR I S. 509) zum 1. Juli 1990 umgesetzt.

Schon dieser historische Ablauf belegt, daB die 4. Kre-
ditverordnung nur eine fragmentarische Ubergangsl®sung bis zu
einer umfassenden Neugestaltung des Kreditsicherungsrechts
der ehemaligen DDR sein sollte. Ihr Anliegen war es allein,
den Kreditinstituten iiberhaupt eine Besicherung in der Ver-
gangenheit ausgereichter und kiinftiger Kredite zu ermogli-
chen. Eine Anderung bislang nach dem Recht der friitheren DDR
erlaubter Sicherungen oder eine Erweiterung auf neue Siche-
rungsformen war nicht bezweckt. Jedenfalls kommt dies im
Wortlaut der 4. Kreditverordnung nicht zum Ausdruck. Im Ge-
genteil lehnt sich die 4. Kreditverordnung - wie exemplarisch
die Einbeziehung der Aufbauhypothek (vgl. § 456 f ZGB)
zeigt - erkennbar an die Bestimmungen des Zivilgesetzbuches
iiber die Sicherung von Forderungen (§§ 442 ff ZGB) an. Uber-
dies fehlen - abgesehen von der allgemeinen Anordnung der
Schriftform (§ 14 Abs. 4 Satz 4 KreditVO; § 2 Abs. 2 Satz 2
der 4. KreditVO) und dem klarstellenden Hinweis, daB die Hy-
pothek, wie bereits in § 453 Abs. 1 Satz 3 ZGB bestimmt, mit
der Eintragung im Grundbuch entsteht (§ 14 Abs. 4 Satz 5 Kre-
ditVO) - Vorschriften ilber die formale und inhaltliche Rege-
lung der Sicherheiten. Ein geschlossenes, sich marktwirt-
schaftlichen Erfordernissen grofBziligig 6ffnendes Regelungswerk

stellt die 4. Kreditverordnung nicht dar.



Der Ansicht der Kl&dgerin, der 4. Kreditverordnung sei
allein aus Griinden wirtschaftlicher Vernunft ein weitergehen-
der Inhalt beizulegen, ist nicht zu folgen. Zwar war eine
Kreditsicherung, wie sie westdeutschen MaBstdben entsprochen
hdtte, im Gebiet der ehemaligen DDR zundchst nicht voll ge-
wdhrleistet. Dies rechtfertigt es aber nicht, den dort erlas-
senen Normen einen Gehalt beizumessen, der mit einem rechts-
staatlichen Verstdndnis methodengerechter Auslegung nicht zu
vereinbaren ist. Insbesondere ist angesichts der Gesetzeslage
ein Vorgriff auf kiinftige Regelungen, mdégen sie auch die not-
wendige Folge der spateren Wahrungs-, Wirtschafts- und So-
zialunion mit der DDR auf der Grundlage der sozialen Markt-

wirtschaft gewesen sein, nicht zuldssig.

bb) Zu der danach erforderlichen Ergdnzung der 4. Kre-
ditverordnung kann nicht auf das Vertragsgesetz in der bei
ihrem ErlaB geltenden Fassung vom 25. Marz 1982 (GBl. DDR I
S. 293) zuriickgegriffen werden, nachdem - wie dargelegt -
dessen frilhere Vorschriften iiber die Kreditsicherung mit der

Neufassung aufgehoben worden waren.

cc) Der Senat hat ferner gepriift, ob die Vorschriften
iber die Sicherung der Vertragserfilllung im Gesetz iiber in-
ternationale Wirtschaftsvertrdge (§§ 230 ff) herangezogen
werden koénnen. Dieses Gesetz war indes zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses der Verpfandungsvereinbarungen nur auf internatio-
nale Wirtschaftsvertrdge anwendbar. Es ist - unter Umbenen-
nung in Gesetz iiber Wirtschaftsvertrdge (GW) - erst zum
1. Juli 1990 gedndert und auf den innerstaatlichen Bereich
erweitert worden (Gesetze vom 28. Juni und 22. Juli 1990,
GBl. DDR I S. 483, 903). In § 331 Abs. 2 GW ist bestimmt, daB
jeder Partner eines vor dem 1. Juli 1990 geschlossenen, aber

noch nicht erfiillten Vertrags innerhalb von drei Monaten nach



Inkrafttreten des Gesetzes iliber Wirtschaftsvertrdge berech-
tigt ist, von dem anderen Partner zu fordern, auf den Vertrag
fiir die Zukunft dieses Gesetz anzuwenden. Es ist nicht vorge-

tragen, daB die Parteien hiervon Gebrauch gemacht haben.

dd) Damit bleibt nur ein Riickgriff auf die entspre-
chenden Regelungen des Zivilgesetzbuches der ehemaligen DDR.
So sah es auch die Grundsdtzliche Feststellung Nr. 2/1983 des
Staatlichen Vertragsgerichts der DDR iiber die Anwendung von
Bestimmungen des Zivilgesetzbuches auf Wirtschaftsverhdlt-
nisse vom 16. Mai 1983 (Verfiigungen und Mitteilungen des
Staatlichen Vertragsgerichts - VuM - S. 13) vor; nach deren
Nr. 1.1 Satz 1 waren, soweit im Vertragsgesetz und in den zu
seiner Durchfiihrung oder Ergdnzung erlassenen Rechtsvor-
schriften sowie den speziellen Rechtsvorschriften gemdB3 § 1
Abs. 2 VertragsG keine Bestimmungen fiir den AbschluB oder die
Erfillung der Wirtschaftsvertrdge enthalten sind, die Bestim-
mungen des Zivilgesetzbuches entsprechend anzuwenden. Davon
sind auch die Vertragsparteien ausgegangen, indem sie in der
Verpfandungsvereinbarung ausdriicklich die einschldgigen Vor-
schriften des Zivilgesetzbuches iiber die Verpfandung (§§ 448,

449 ZGB) in Bezug genommen haben.

Sie scheinen freilich - wie der Hinweis auf § 45 Abs. 3
ZGB nahelegt - der Auffassung gewesen zu sein, ihnen sei er-
laubt, von den geltenden gesetzlichen Bestimmungen abzu-
weichen. Das trifft nicht zu. Nach § 442 Abs. 1 Satz 1 ZGB
konnten die Partner eines Vertrages die im Zivilgesetzbuch
vorgesehenen Sicherheiten vereinbaren. Diese Norm wurde dahin
verstanden, daB ausschlieBlich die im Dritten Kapitel des Zi-
vilgesetzbuches aufgefiihrten Sicherungsrechte mit ihrer in
diesem Gesetz geregelten Ausgestaltung Vertragsgegenstand

sein konnten. Die Anwendung dieser Bestimmungen war zwingend,



so daB die in § 45 Abs. 3 ZGB grunds&dtzlich vorgesehene M&g-
lichkeit einer Abweichung von den Vorschriften des Zivilge-
setzbuches insoweit nicht bestand (vgl. Kommentar zum Zivil-
gesetzbuch der DDR, herausgegeben vom Ministerium der Justiz,
2. Aufl. § 442 Anm. 1; GOBmann WM 1990 Sonderbeilage Nr. 4

S. 23 unter I. 1. a; ferner OLG Bremen ZIP 1993, 1418, 1424;
Haarmeyer/Wutzke/Forster, GesO 3. Aufl. § 12 Rdn. 21 a). Die-
ses Rechtsverstdndnis ist grundsdtzlich auch fiir die heutige
Auslegung und Anwendung der in Rede stehenden Normen maf-
geblich (vgl. BGHZ 126, 87, 91); es entspricht dem allge-
meinen Grundsatz, daB Bestimmungen des Sachenrechts zwingend
sind. Der 4. Kreditverordnung ist eine Freistellung von den
zwingenden Vorschriften des Zivilgesetzbuches auch nicht an-
satzweise zu entnehmen. Darin liegt - entgegen der Ansicht
der Kldgerin - keine unangemessene Benachteiligung der Kre-
ditinstitute. Auch unter Beachtung der zwingenden Vorschrif-
ten des Zivilgesetzbuches stellte die 4. Kreditverordnung
diesen ein - wenigstens fiir eine Ubergangszeit - unter markt-
wirtschaftlichen Bedingungen einigermaBen praktikables Rege-
lungswerk zur Verfiigung. Jedenfalls die Bestellung von Hypo-
theken fir langfristige Kredite, die Vereinbarung eines be-
sitzlosen Pfandrechts an bestehenden Sachen zur Sicherung
kurz- oder mittelfristiger Kredite sowie die - wenngleich
nach § 449 Abs. 1 Satz 4 ZGB mitteilungspflichtige - Verpféan-
dung von gegenwdrtigen Forderungen erlaubten den Banken eine
westdeutschen MaBstdben behutsam angendherte, nicht von vorn-
herein untaugliche Kreditsicherung. Etwaige Regelungsdefizite
abzustellen, war Sache des Gesetzgebers. Schaffte er insoweit
erst zu einem spateren Zeitpunkt mit den zum 1. Juli 1990 in
Kraft getretenen Regelungen Abhilfe, muB3 dies hingenommen

werden.



c) Die im Vertrag vom 8./14. Mai 1990 vorgenommene Ver-
pfandung sédmtlicher im Eigentum des VEB stehender und nach
dessen AbschluB in sein Eigentum gelangender Bestdnde an Ma-
terial, unfertigen Erzeugnissen, Fertigerzeugnissen und Han-
delswaren ist unwirksam. Die Verpfadndung einer Sachgesamtheit
war dem Zivilgesetzbuch ebenso fremd wie die Verpfandung
kiinftiger Sachen. Nach § 443 Abs. 1 ZGB konnten Forderungen
dadurch gesichert werden, daB der Schuldner dem Gl&ubiger ei-

ne bewegliche Sache als Pfand libergab; § 448 Abs. 1 a.F. ZGB

erlaubte eine Forderungsbesicherung auch in der Weise, daf

der Schuldner im Besitz der verpfandeten Sache blieb und be-

rechtigt war, sie zu nutzen. Diese Formulierungen belegen ein
enges Verstdndnis des Zivilgesetzbuches von der Bestimmtheit
der Pfandsache. Ob dem auch nach ErlafBl der 4. Kreditver-
ordnung uneingeschrankt zu folgen ist, bedarf hier keiner
Vertiefung. Keinesfalls kann der den Vorschriften des Zivil-
gesetzbuches iiber die Verpfadndung von Sachen zugrunde lie-
gende Bestimmtheitsgrundsatz hinter den Anforderungen zuriick-
bleiben, die unter der Geltung des Biirgerlichen Gesetzbuches
zur - dem besitzlosen Pfandrecht vergleichbaren - Sicherungs-
ibereignung von Warenlagern mit wechselndem Bestand ent-
wickelt worden sind. Insoweit ist anerkannt, daB3 bei der Si-
cherungsiibereignung einer Sachgesamtheit die zu iibereignenden
Gegenstdnde so bestimmt zu bezeichnen sind, daB jeder, der
die Vereinbarung der Vertragsparteien kennt, ohne Heranzie-
hung weiterer Umstdnde feststellen kann, auf welche Gegen-
stdnde sie sich bezieht (vgl. BGH, Urt. v. 4. Oktober 1993 -
IT ZR 156/92, NJW 1994, 133, 134 m.w.N.). Diesen MaBstdben
wird der Verpfdndungsvertrag nicht gerecht. Die Kl&dgerin und
der VEB haben einschrédnkend nur solche gegenwdrtigen und

kiinftigen Sachen verpfanden wollen, die im Eigentum des VEB

standen oder in sein Eigentum gelangen wiirden. Das ist unzu-

reichend, weil ein auBenstehender Dritter, der allein diese
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Abrede kennt, nicht in der Lage ist, ohne zus&tzliche Unter-
lagen wie Warenbiicher oder Rechnungen den Umfang der verpfan-
deten Sachen eindeutig zu identifizieren (vgl. BGHZ 21, 52,
56; 28, 17, 20; BGH, Urt. v. 20. Marz 1986 - IX ZR 88/85,

NJW 1986, 1985, 1986; v. 12. Oktober 1989 - IX ZR 245/88,

WM 1989, 1904, 1906). Es kann nicht davon ausgegangen werden,
daB die nach dem Parteiwillen von der Verpfdndung erfaBten
Gegenstédnde ausnahmslos im Eigentum der Schuldnerin standen.
Zwar kannten weder das Zivilgesetzbuch noch das Vertrags-
gesetz einen rechtsgeschdftlichen Eigentumsvorbehalt. Doch
ist nicht ohne weiteres auszuschlieBen, daB auf dem Betriebs-
gelédnde auch Material lagerte, das nach den Bestimmungen des
Gesetzes iiber internationale Wirtschaftsvertrédge geliefert
worden war; nach dessen § 233 Abs. 1 war die Vereinbarung ei-
nes Eigentumsvorbehalts erlaubt. Ferner hdtten auf dem Geladn-
de lagernde Erzeugnisse bereits an Dritte iibereignet sein
konnen, denn § 26 Abs. 1 Satz 2 ZGB lieB eine vertragliche
Regelung zu, nach der der Erwerber Eigentiimer der Sache wur-
de, der VerduBerer jedoch im Besitz der Sache blieb. Bei die-
ser Sachlage geniigte es dem Bestimmheitserfordernis nicht,
wenn der Umfang der verpfadndeten Materialien und Waren ohne
raumliche Begrenzung allein anhand des Eigentums des VEB bzw.
der Schuldnerin ermittelt werden sollte. Daran &adndert nichts,
daBB der VEB der Kl&agerin nach § 2 Abs. 3 des Verpfandungsver-
trags die Bestdnde monatlich schriftlich nachzuweisen hatte;
es ist nicht ersichtlich, daB mit den zu erstellenden Listen
das jeweilige Sicherungsgut verbindlich festgelegt sein soll-
te.

d) Auch die in dem Vertrag vom 8./14. Mai 1990 verein-
barte pauschale Verpfadndung aller gegenwdrtigen und kiinftigen
Forderungen aus Warenlieferungen und Leistungen ist unwirk-

sam. Sie wird der bei VertragsabschluB noch geltenden Bestim-
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mung des § 449 Abs. 1 Satz 5 ZGB nicht gerecht. Danach mufte
die HOhe einer verpfadndeten Geldforderung im Vertrag genannt
werden. Diese Regelung konnten die Vertragsparteien - wie
dargelegt - mit dem blofBen Hinweis auf § 45 Abs. 3 ZGB nicht
abbedingen (ebenso OLG Bremen ZIP 1993, 1418, 1424; Haar-
meyer/Wutzke/Forster aa0 § 12 Rdn. 21 a).

Dariiber hinaus hat die Kldgerin auch deshalb kein Pfand-
recht an den Forderungen erworben, weil dazu nach § 449 Abs.
1 Satz 4 ZGB die schriftliche Mitteilung der Verpfandung an
den Drittschuldner erforderlich war. Eine solche Anzeige ist
- wie nach § 1280 BGB - eine nicht abdingbare Wirksam-
keitsvoraussetzung fir die Entstehung des Pfandrechts (ebenso
LG Monchengladbach ZIP 1996, 1107, 1108; Haarmeyer/Wutzke/
Forster aaO). Flir eine derartige Mitteilung ist nichts vorge-
tragen. Sie war nach den vertraglichen Bestimmungen auch nur
auf besondere Anordnung der Kladgerin vorzunehmen (§ 2 Abs. 4

des Verpfandungsvertrages).

2. Das Berufungsgericht hat der Kl&dgerin ein Pfandrecht
an den mit Vertrag vom 22. Juni 1990 verpfadndeten Produk-
tionsanlagen sowie einen Anspruch auf Auskunft iiber eventuel-
le Verwertungsmaf3nahmen des Beklagten zuerkannt. Dies h&alt

der rechtlichen Uberpriifung nicht in allen Punkten stand.

a) Die Feststellung des Berufungsgerichts, die Produkti-
onsanlagen seien trotz ihrer Verankerung im Boden bewegliche
Sachen geblieben und hatten daher selbstdndig verpfandet wer-

den konnen, greift die Revision nicht an.

b) Die Revision ist der Ansicht, dem Verpfandungsvertrag
vom 22. Juni 1990 lagen keine wirksamen Forderungen der Kla-

gerin zugrunde. Das ist nicht zutreffend. Die nach der
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4. Kreditverordnung in Verbindung mit §§ 442 ff ZGB zuldssi-
gen Sicherungsrechte waren allerdings von Entstehen, Bestand
und Umfang der gesicherten Forderung abhdngig; es galt der
Grundsatz der vélligen Akzessorietdt (GOhring/Posch, Zivil-
recht der DDR Lehrbuch Teil 1 S. 249; ferner Pleyer, Die Bank
1990, 400, 402 £f; Horn, Das Zivil- und Wirtschaftsrecht im
neuen Bundesgebiet 2. Aufl. Kap. 2 § 10 Rdn. 23 ff).

aa) Mit dem Verpfandungsvertrag vom 22. Juni 1990 soll-
ten die Riickzahlungsforderungen aus mehreren vor 1990 ge-
wdhrten Grundmittelkrediten gesichert werden. Die Riickzahlung
dieser Altkredite kann die Kl&dgerin auch nach Herstellung der
deutschen Einheit verlangen. Die von der Revision vorgetra-
genen Bedenken gegen die VerfassungsmédBigkeit der Altschul-
dengesetzgebung teilt der Senat nicht (vgl. Nichtannahme-
beschluB vom 10. Juli 1997, WM 1997, 1724).

bb) Zweifel an der Wirksamkeit des Verpfandungsvertrages
lassen sich auch nicht daraus herleiten, daB der Kladgerin die
besicherte Grundmittelkreditforderung im Rahmen des Einbrin-
gungsvertrages vom 21. Juni 1990 iibertragen wurde. Es spricht
allerdings viel dafiir, daB auf diesen Vertrag die Vorschrif-
ten iliber die Nachgriindung gemaB § 45 AktG 1937, das in der
friiheren DDR fortgalt, anzuwenden sind (dafiir OLG Bremen ZIP
1993, 1418, 1422 im AnschluB an Hommelhoff/Habighorst, ZIP
1992, 665, 669). Dann wdre die Forderungsabtretung als Teil
des Einbringungsvertrages gemdafB § 45 Abs. 1 Halbsatz 2 AktG
1937 trotz Zustimmung der Hauptversammlung, die nach den
Feststellungen des OLG Bremen (aa0) noch am 21. Juni 1990 er-
teilt wurde, bis zur Eintragung in das Handelsregister am 17.
April 1991 schwebend unwirksam (vgl. zur inhaltsgleichen Be-
stimmung des § 52 AktG: Barz, in: GroBkommentar zum AktG

3. Aufl. § 52 Anm. 4; Godin/Wilhelmi, AktG 4. Aufl. § 52
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Anm. 10; Kraft, in: Kolner Kommentar zum AktG 2. Aufl. § 52
Rdn. 53; Hiuffer, AktG 3. Aufl. § 52 Rdn. 7).

Auch wenn die Abtretung der Altkreditforderung an die
Kldgerin bei AbschluB des Verpfandungsvertrages mithin noch
nicht vollwirksam gewesen sein diirfte, konnte die Forderung
schon rechtsbestandig besichert werden. Zwar miissen bei einer
Verpfandung der Pfandgldubiger und der Gladubiger der gesi-
cherten Forderung grundsédtzlich identisch sein. Eine § 1204
Abs. 2 BGB vergleichbare Vorschrift, die die Bestellung eines
Pfandrechts auch fiir eine kiinftige Forderung (und damit auch
fiir eine bereits existente, jedoch erst kilinftig in der Person
des Pfandglaubigers entstehende Forderung) erlaubt, kannte
das Zivilgesetzbuch in der bei VertragsschluB geltenden Fas-
sung nicht; § 443 Abs. 3 ZGB wurde erst mit Gesetz vom
22. Juli 1990 (GBl. DDR I S. 903) eingefiigt. Gleichwohl ist
das Erfordernis der Glaubigeridentitat hier deshalb gewahrt,
weil die Klagerin die Kreditforderung vor AbschluB des Ver-
pfandungsvertrages erworben hat und die schwebende Unwirksam-
keit der Forderungsabtretung mit der Eintragung des Einbrin-

gungsvertrages in das Handelsregister rilickwirkend geheilt

wurde. DaB ein schwebend unwirksames Rechtsgeschaft grund-
sdtzlich riickwirkend Wirksamkeit erlangt, sobald das fehlende
Erfordernis nachgeholt wird, ist allgemein anerkannt (vgl.
Palandt/Heinrichs aaO Uberbl. v. § 104 Rdn. 31 [zu Ausnahmen:
§ 184 Rdn. 2]; MinchKomm-BGB/Schramm 3. Aufl. § 184 Rdn. 11;
zur Rilckwirkung der Handelsregistereintragung auf Nach-
griindungsvertrdge vgl. Godin/Wilhelmi aaO und Kraft aaO).
Dies galt auch im Recht der friiheren DDR (vgl. Kommentar zum
ZGB der DDR aaO Anm. 1.1 zu § 59 ZGB, der das Handeln ohne
Vertretungsbefugnis regelte). Das wirksam gewordene Rechtsge-
schaft ist so zu behandeln, als seil es bereits seit seiner

Vornahme wirksam gewesen (vgl. MiinchKomm-BGB/Schramm aaO).
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Das hat im Streitfall zur Folge, daB nach der Eintragung des
Einbringungsvertrages im Handelsregister die Forderungs-
abtretung mit AbschlufB3 des Vertrages am 21. Juni 1990 als
vollzogen gilt. Die abgetretene Grundmittelkreditforderung
gegen den VEB konnte somit am 22. Juni 1990 rechtswirksam zu-

gunsten der Kldgerin besichert werden.

DafB3 vor der Eintragung des Einbringungsvertrages in das
Handelsregister die Gesamtvollstreckung iiber das Vermdgen der
Schuldnerin eroffnet wurde, ist in diesem Zusammenhang recht-
lich ohne Bedeutung. Es ist allgemein anerkannt, daBl eine vor
Konkurser6ffnung vorgenommene genehmigungsbediirftige Verfii-
gung des Gemeinschuldners uUber ein ihm gehdrendes Recht auch
dann nicht an dem in der Gesamtvollstreckung entsprechend an-
wendbaren (dazu unten 3. b) § 15 Satz 1 KO scheitert, wenn
die Genehmigung erst nach Konkurserodffnung erteilt wird. Da
die Genehmigung riickwirkende Kraft hat, ist das Recht schon
vor Erdffnung des Konkursverfahrens aus dem Vermégen des Ge-
meinschuldners ausgeschieden, so daB fiir die Anwendung des §
15 Satz 1 KO kein Raum bleibt (BGH, Urt. v. 9. Oktober 1958
- II ZR 229/57, LM § 15 KO Nr. 2; Jaeger/Henckel, KO 9. Aufl.
§ 15 Rdn. 93; Kuhn/Uhlenbruck, KO 11. Aufl. § 15 Rdn. 12;
Kilger/Karsten Schmidt, KO 16. Aufl. § 15 Anm. 4 c). Nichts
anderes kann in dem hier zu entscheidenden Fall gelten, in
dem zwar nicht die Pfandrechtsbestellung durch den VEB, aber
die Ubertragung der zu sichernden Forderung auf die Kligerin
erst aufgrund eines nach Er6ffnung der Gesamtvollstreckung
bewirkten Umstands - der Eintragung des Einbringungsvertrages
in das Handelsregister - riickwirkend auf einen Zeitpunkt vor

der Verfahrenserdffnung wirksam geworden ist.

c) Der Beklagte meint, die gewdhrten Kredite hatten ei-

genkapitalersetzenden Charakter; sie kénnten daher gemaB
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§ 32 a GmbHG sowie den zu §§ 30, 31 GmbHG entwickelten Recht-
sprechungsgrundséatzen nicht in der Gesamtvollstreckung gel-
tend gemacht werden. Trédfe dies zu, wdre die Kldgerin auch
gehindert, abgesonderte Befriedigung nach § 12 Abs. 1 GesO
aus dem Verpfadndungsvertrag zu verlangen (vgl. BGH, Urt. v.
19. September 1996 - IX ZR 249/95, ZIP 1996, 1829, 1831,
z.V.b. in BGHZ 133, 298). Das Berufungsgericht hat offenge-
lassen, ob der Beklagte zu den tatsdchlichen Voraussetzungen
der Vorschriften liber eigenkapitalersetzende Darlehen hin-
reichend vorgetragen hat, sondern hat sich auf § 56 e DMBilG
gestiitzt, der die Anwendung des § 32 a GmbHG auf Altkredite
ausschlieBt. Auf die gegen diese Vorschrift erhobenen ver-
fassungsrechtlichen Bedenken des Beklagten kommt es nicht an,
weil ein ausreichender Sachvortrag zu den Voraussetzungen des
§ 32 a GmbHG in den Tatsacheninstanzen ebenso fehlt wie ein
Vortrag, der das Eingreifen der Rechtsprechungsregeln zu

§§ 30, 31 GmbHG rechtfertigen konnte (vgl. den Nichtannahme-
beschluB vom 10. Juli 1997 aaO).

d) Das Berufungsgericht hat nicht gepriift, ob der Ver-
pfadndungsvertrag vom 22. Juni 1990 der Anfechtung nach § 10
Abs. 1 GesO unterliegt. Der Beklagte hat nicht nur den Glo-
balverpfdndungsvertrag vom 8./14. Mai 1990, sondern aus-
driicklich - mit gleichem Sachvortrag - auch die Verpfdndung
der Produktionsanlagen angefochten. Zur Anfechtbarkeit der
Verpfandungen vom 8./14. Mai 1990 hat das Berufungsgericht
ausgefitlhrt, eine unentgeltliche Ubertragung von Vermdgens-
werten nach § 10 Abs. 1 Nr. 3 GesO liege nicht vor und fiir
eine die Anfechtung nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 GesO rechtferti-
gende Glaubigerbenachteiligungsabsicht der Gesamtvollstrek-
kungsschuldnerin fehle ebenso ein "konkreter Beleg" wie fiir
ein entsprechendes Wissen der Kldgerin. Vielmehr sei mit dem

AbschluB3 der Verpfandungsvereinbarung erkennbar der durch die
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4. Kreditverordnung gednderten Gesetzeslage Rechnung getragen
worden. Diese Ausfiilhrungen sind in bezug auf den Globalver-
pfadndungsvertrag vom 8./14. Mai 1990 wegen dessen Unwirk-
samkeit ohne Bedeutung. Fiir den Verpfandungsvertrag vom

22. Juni 1990 ist ihnen nicht uneingeschréankt zu folgen.

aa) Freilich kann aus § 10 Abs. 1 Nr. 3 GesO ein Recht
zur Anfechtung nicht hergeleitet werden. Die nachtradgliche
Bestellung einer Sicherheit fiir eine eigene, entgeltlich be-
griindete Verbindlichkeit ist nicht als unentgeltliche Ver-
fiigung anfechtbar (BGHZ 112, 136, 138 f zu § 32 KO; zustim-
mend Gerhardt, EWiR 1990, 919, 920; ebenso Jaeger/Henckel aaO
§ 32 Rdn. 4). An dieser Rechtsansicht hdlt der Senat auch fiir
§ 10 Abs. 1 Nr. 3 GesO fest (ebenso Haarmeyer/Wutzke/FOrster
aa0 § 10 Rdn. 72; Hess/Binz/Wienberg, GesO 3. Aufl. § 10
Rdn. 97; Zeuner, in: Smid, GesO 3. Aufl. § 10 Rdn. 111;
Huber, in: Gottwald, Nachtrag "GesO" zum Insolvenzrechts-

Handbuch Kap. III Abschn. 7 C Rdn. 9).

bb) Nach dem Vorbringen des Beklagten kann jedoch nicht
ausgeschlossen werden, daB die Voraussetzungen einer Ab-

sichtsanfechtung gemdB § 10 Abs. 1 Nr. 1 GesO gegeben sind.

(1) Die Klagerin hat sich mit der Verpfandung der Pro-
duktionsanlagen am 22. Juni 1990 auf der Grundlage des § 2
Abs. 2 Satz 1 der 4. KreditVO nachtrédglich Grundmittelkredite
aus den Jahren 1988 und 1989 besichern lassen. Diese Norm,
nach der die Bank berechtigt ist, "fiir bereits gewdhrte Kre-
dite Sicherheiten zu verlangen", legt nicht abschlieBend
fest, welche Art der Sicherheit das Kreditinstitut vom Kre-
ditnehmer beanspruchen kann. Auch § 14 Abs. 4 Satz 2 KreditVoO
in der Fassung der 4. KreditVO gibt nur einen groben Rahmen

vor, welche Sicherheiten bei welchen Kreditformen vorrangig
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in Betracht zu ziehen sind, erméglicht der Bank aber in Satz
3, zusdtzliche Sicherheiten zu fordern, sofern ihr Siche-
rungsbediirfnis nicht durch die in Satz 2 aufgefiithrten Sicher-
heiten gedeckt ist. Aufgrund dieser mangelnden Regelungs-
dichte 1a4Bt sich aus § 2 Abs. 2 Satz 1 der 4. KreditVO ein
klagbarer Anspruch auf Bestellung bestimmter Sicherheiten re-

gelmdBig nicht herleiten.

(2) Mit der Einrdumung einer Sicherheit wird dem Glaubi-
ger grundsdtzlich nur dann eine kongruente Deckung gewdhrt,
wenn dieser einen Anspruch gerade auf die bestellte Sicher-
heit hat (vgl. BGH, Urt. v. 12. November 1992 - IX ZR 236/91,
WM 1993, 270, 273). Individualvertragliche Vereinbarungen
oder allgemeine Geschdftsbedingungen, die dem Glaubiger nur
einen inhaltlich unbestimmten Anspruch auf die Bestellung
oder Verstdrkung von Sicherheiten geben, reichen nicht aus
(vgl. BGHZ 33, 389, 393 f; BGH, Urt. v. 3. April 1968 - VIII
ZR 23/66, WM 1968, 683, 684; v. 12. November 1992 aaO; v. 11.
Mai 1995 - IX ZR 170/94, WM 1995, 1394, 1397; Kilger/Karsten
Schmidt aaO § 30 Anm. 20; Jaeger/Henckel aaO § 30 Rdn. 220).
In einem solchen Fall stellt die gleichwohl gewdhrte Sicher-
heit eine inkongruente Deckung dar, die in aller Regel ein
starkes Beweisanzeichen sowohl fiir eine Benachteiligungs-
absicht des Schuldners als auch dafiir begriindet, daB der An-
fechtungsgegner diese Absicht kannte (vgl. BGHZ 123, 320,
326; BGH, Urt. v. 9. Januar 1997 - IX ZR 47/96, WM 1997, 436,
439; v. 13. Marz 1997 - IX ZR 93/96, WM 1997, 922, 923). Ist
allerdings das AusmalBl der Inkongruenz gering, verliert sie in
der Regel als Beweisanzeichen an Bedeutung (BGH, Urt. v.

12. November 1992 aaO; v. 13. Marz 1997 aal).

(3) Auch wenn die Bestellung einer Sicherheit aufgrund

der gesetzlichen Regelung des § 2 Abs. 2 Satz 1 der
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4. KreditVO nach den aufgezeigten Rechtsgrundsdtzen regel-
maBig als Gewdhrung einer inkongruenten Deckung zu werten
ist, erscheint es nicht gerechtfertigt, allein daraus ohne
weiteres Schliisse auf eine Benachteiligungsabsicht des
Schuldners zu ziehen. Soweit die Rechtsprechung aus einer in-
kongruenten Deckung in der Regel eine solche SchlufB3folgerung
herleitet, liegt dem der Gedanke zugrunde, daB Schuldner re-
gelmaBig nicht bereit sind, anderes oder gar mehr zu leisten
als sie schulden. Tun sie dies dennoch zugunsten eines Glau-
bigers, liegt der Verdacht nahe, dieser solle zum Nachteil
der anderen Gldubiger begiinstigt werden (vgl. BGH, Urt. v.
30. Januar 1997 - IX ZR 89/96, WM 1997, 545, 547). Diesem Ge-
danken fehlt die Grundlage, wenn ein Schuldner kraft einer
gesetzlichen Vorschrift gehalten ist, einem bestimmten Glau-
biger auf dessen Verlangen Sicherheiten zur Verfiigung zu
stellen. In einem solchen Fall ist es genauso gut moglich,
daB der Schuldner die Sicherheiten beibringt, um der gesetz-
lichen Verpflichtung Folge zu leisten. Das BewuBtsein, auf-
grund der Erfiillung einer gesetzlichen Bestimmung nicht alle
Gladubiger befriedigen zu kénnen, reicht fiir sich allein re-
gelmdBig nicht aus, um die Annahme einer Benachteiligungs-
absicht zu rechtfertigen (vgl. BGH, Urt. v. 18. April 1991

- IX ZR 149/90, WM 1991, 1273, 1275). Kommt es dem Schuldner
indes weniger auf die Erfiillung seiner Pflichten, sondern
mehr auf die Vereitelung der Anspriiche anderer Gl&aubiger an,
ist eine Benachteiligungsabsicht gegeben (BGHZ 12, 232, 238;
BGH, Urt. v. 14. Juli 1969 - VIII ZR 109/67, WM 1969, 1079,
1080; Kilger/Karsten Schmidt aaO § 31 Anm. 4; Jaeger/Henckel
aa0 § 31 Rdn. 11). Unter diesem Gesichtspunkt bedarf es im
Streitfall einer umfassenden Wirdigung aller entscheidungser-

heblichen Umstadnde. Daran fehlt es bisher.
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Der Beklagte hat unter Beweisantritt behauptet, die Ver-
antwortlichen des VEB h&dtten, als die Kldgerin im Juni 1990
weitere Sicherheiten gefordert habe, darauf hingewiesen, "daB
man dann ja gleich SchluB machen koénne, weil dann alles der
Bank gehére" (GA IV 27). Wenn den fiir den VEB handelnden Per-
sonen danach klar war, daB bei Gewdhrung der Sicherheiten ei-
ne Fortsetzung des Geschiadftsbetriebes nicht mehr méglich war,
hdtte der VEB mit der gleichwohl vollzogenen Verpfandung der
Produktionsanlagen seinen sonstigen Gldubigern - insbesondere
den damals noch iiber 800 Arbeitnehmern des VEB (Priifungsbe-
richt Uber die DM-Eroffnungsbilanz 1. Teil Seite 6) und sei-
nen Lieferanten, denen gegeniiber ausweislich der DM-Eroff-
nungsbilanz zum 1. Juli 1990 Verbindlichkeiten in Ho6he von
knapp 12,3 Millionen DM bestanden (Anlage 1 zum Priifungsbe-
richt) - zwangsldufig geschadet und damit ihre Benachteili-
gung billigend in Kauf genommen. H&dtte dabei die Absicht,
diesen Glaubigern die Sicherheiten als Zugriffsobjekte zu
entziehen, im Vordergrund gestanden, lieBe sich eine Benach-
teiligungsabsicht schwerlich verneinen. Demgegeniiber hat die
Kldgerin - ebenfalls unter Beweisantritt - vorgetragen, sie
und die Verantwortlichen des VEB hdtten "ausschlieBlich in
dem Verstadndnis der durch die 4. Kreditverordnung geschaffe-
nen neuen Rechtslage" (GA IV 65) gehandelt. Tradfe dies zu
oder widre es zumindest nicht auszuschlieBen, wlirde es an der
Glaubigerbenachteiligungsabsicht der Gesamtvollstreckungs-
schuldnerin, jedenfalls aber an der Kenntnis der Kl&dgerin
hiervon fehlen, mag diese auch - wie der Beklagte vortragt -

Uber die Bilanzen des VEB unterrichtet gewesen sein.

3. Das Berufungsgericht hat den Beklagten zu Unrecht
verurteilt, einer Auszahlung des zur Ablosung der Hypothek
hinterlegten Betrages zuzustimmen. Es hat gemeint, die Kl&-

gerin habe die Hypothek erworben. DaB diese erst nach Eroff-
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nung des Gesamtvollstreckungsverfahrens im Grundbuch einge-
tragen worden sei, stehe dem in entsprechender Anwendung von
§ 15 Satz 2 KO i.V.m. § 878 BGB nicht entgegen. Dagegen wen-

det sich die Revision zu Recht.

a) Die Entstehung der Hypothek, deren Bestellung die
Parteien am 22. Juni 1990 vereinbart haben, richtet sich nach
dem zu diesem Zeitpunkt noch geltenden Recht der ehemaligen
DDR. Daran &dndert nichts, daB die Eintragung im Grundbuch
erst nach dem Beitritt der friiheren DDR erfolgte. GemafB3 Art.
233 § 7 Abs. 2 EGBGB bleibt deren Recht anwendbar, wenn es
zur Begriindung eines Rechts der Eintragung in das Grundbuch
bedarf und der Eintragungsantrag - wie hier - vor dem Wirk-
samwerden des Beitritts gestellt worden ist. MaBgebend sind
somit die Bestimmungen des § 14 Abs. 4 KreditVO in der Fas-
sung der 4. KreditVO, die durch die §§ 452 ff ZGB zu erganzen
sind. Sowohl nach § 14 Abs. 4 Satz 5 KreditVO als auch nach §
453 Abs. 1 Satz 3 ZGB entstand die Hypothek erst mit der Ein-
tragung im Grundbuch. Vor der Grundbucheintragung &duBerte die
bloBe Bewilligung der Hypothek keine Rechtswirkungen (vgl.
BGH, Urt. v. 9. Januar 1997 - IX ZR 47/96, WM 1997, 436,
438). Insbesondere gewdhrte das Recht der ehemaligen DDR kei-
nen Schutz vor Verfiigungsbeschrédnkungen in dem Zeitraum nach
Vereinbarung der Hypothek und dem Stellen des Antrags auf
Grundbucheintragung; eine dem § 878 BGB entsprechende Bestim-

mung findet sich im DDR-Recht nicht.

b) Die nach Ero6ffnung der Gesamtvollstreckung am 8. Ja-
nuar 1991 erfolgte Eintragung der Hypothek konnte zu Lasten
der Gesamtvollstreckungsmasse keine Wirkung mehr entfalten.
Die Gesamtvollstreckungsordnung enthdlt insoweit im Gegensatz
zu § 15 Satz 1 KO zwar keine ausdriickliche Regelung. Die in

dieser Norm angeordnete Rechtsfolge ist indes - gemeinsam mit
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§§ 6, 7 und 14 KO - Ausdruck der allgemeinen Wirkungen des
Konkursbeschlags. Nach Eréffnung des Konkursverfahrens koénnen
Rechte an Massegegenstdnden den Konkursgldubigern gegeniiber
nicht mehr erworben werden (vgl. Jaeger/Henckel aa0O § 15 Rdn.
5; Kuhn/Uhlenbruck aa0O § 15 Rdn. 1). Die genannten Vorschrif-
ten sollen im Interesse einer gleichmdBigen Befriedigung al-
ler Konkursgldubiger eine Minderung der Konkursmasse nach
Verfahrenser6ffnung unterbinden (BGH, Urt. v. 30. Oktober
1974 - VIII ZR 81/73, NJW 1975, 122). Wenn § 15 Satz 1 KO be-
stimmt, daB auch ein Rechtserwerb, der nicht auf einer
Rechtshandlung des Gemeinschuldners beruht, gegeniiber den
Konkursgldubigern unwirksam ist, setzt er fiir das Konkurs-
recht - unter anderem - den allgemeinen Rechtsgedanken um,
daB die Verfiligungsbefugnis iiber ein Recht auch noch zum Zeit-
punkt der Vollendung eines mehraktigen Rechtserwerbs gegeben
sein muB (vgl. BGHZ 28, 182, 183 f; BGH, Urt. v. 31. Mai 1988
- IX ZR 103/87, WM 1988, 1388, 1389 f).

Konkursverfahren und Gesamtvollstreckungsverfahren ver-
folgen gleiche Ziele. Sie sollen in einem rechtlich ge-
ordneten Verfahren die gemeinschaftliche Befriedigung der
Glaubiger des Gemeinschuldners sichern (vgl. Liibchen/Landfer-
mann ZIP 1990, 829, 831). Zu diesem Zweck wird dem Gesamt-
vollstreckungsschuldner (wie nach § 6 KO) gemdB § 5 Satz 2
Nr. 1 GesO mit der Verfahrenseréffnung verboten, iiber sein
Vermbgen zu verfiigen. Diese bewirkt gemdB § 7 Abs. 1 GesO die
Pfandung des Schuldnervermdgens und fithrt nach dem Vorbild
der §§ 6 ff KO den Konkursbeschlag herbei (vgl. Kilger/
Karsten Schmidt aaO § 7 GesO Anm. 2a). Damit gelten auch ohne
ausdriickliche gesetzliche Regelung flir das Gesamtvollstrek-
kungsrecht die den §§ 7, 15 Satz 1 KO zugrunde liegenden
Rechtsgedanken iiber die Folgen des Verfiligungsverbots des Ge-

samtvollstreckungsschuldners entsprechend (vgl. Kiibler, in:
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Festschrift flir Franz Merz S. 333, 361; Smid aaO § 7
Rdn. 124).

c) Eine analoge Anwendung des § 15 Satz 2 KO i.V.m.
§ 878 BGB scheidet demgegeniiber filir den vorliegenden Fall,
daB sich die Hypothekenbestellung noch nach dem Recht der
fritheren DDR richtet, aus. § 15 Satz 2 KO will den Schutz,
den § 878 BGB unter den dort geregelten Voraussetzungen vor
nachtrédglichen Verfiigungsbeschrankungen gewdhrt, auch auf das
durch den Konkursbeschlag bewirkte Verfiigungsverbot des Ge-
meinschuldners iibertragen (vgl. Jaeger/Henckel aa0 § 15 Rdn.
109). Nach dem Recht der ehemaligen DDR fiihrten die bindende
Hypothekenbestellung und der Eintragungsantrag einen solchen
Schutz jedoch nicht herbei; dann aber kommt eine entspre-
chende Anwendung der Ausnahmebestimmung des § 15 Satz 2 KO im
Geltungsbereich der Gesamtvollstreckungsordnung in solchen
Fédllen nicht in Betracht, in denen die Entstehung des dingli-
chen Rechts den Vorschriften des DDR-Rechts unterliegt. Dar-
aus, daB im Beitrittsgebiet eine Eintragung in das Grundbuch
haufig mit erheblicher zeitlicher Verzdégerung erfolgte, hat
der Gesetzgeber im Gesamtvollstreckungsrecht Folgerungen nur
fiilr die Anfechtung mit dem im Jahre 1991 eingefiihrten § 10
Abs. 3 GesO gezogen. Deshalb bleibt es fiir den nach DDR-Recht
zu beurteilenden Erwerb einer Hypothek bei dem in der Gesamt-
vollstreckungsordnung sinngemadfl geltenden Grundsatz des § 15
Satz 1 KO. Folglich entfaltete die zugunsten der Klagerin
erst nach Erdffnung der Gesamtvollstreckung eingetragene Hy-
pothek gegeniiber den Gesamtvollstreckungsgldubigern keine

Wirkung.

Deshalb kann der Beklagte von der Kladgerin die Zustim-
mung zur Auszahlung des hinterlegten Betrags verlangen, so

daB der Widerklage insoweit stattzugeben ist.
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4. Mit Erfolg wendet sich die Revision auch dagegen, daB
das Berufungsgericht dem mit der Widerklage verfolgten Antrag
auf Zahlung von 804.312,80 DM nur teilweise in Hohe von
175.994,53 DM entsprochen hat. Das Berufungsgericht meint,
die Verrechnung eingegangener Zahlungen von Schuldnern der
Gesamtvollstreckungsschuldnerin mit Altkreditschulden sei nur
fir die Zeit nach Anordnung der Sequestration zu beanstanden.
Das trifft nicht zu.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats besteht gemdB § 2
Abs. 4 GesO i.V.m. § 394 Satz 1 BGB ein Aufrechnungsverbot
gegen Forderungen des Schuldners, die nach Eingang eines zu-
lassigen Antrags auf Eroffnung der Gesamtvollstreckung be-
grindet werden; der Anordnung einer Sequestration bedarf es
nicht (BGHZ 130, 76, 78 ff; BGH, Urt. v. 21. Marz 1996 - IX
ZR 195/95, WM 1996, 834 £f; v. 18. April 1996 - IX ZR 206/95,
WM 1996, 1063 f; v. 24. Oktober 1996 - IX ZR 284/95, WM 1996,
2250, 2251).

b) Dariiber hinaus war ab dem 14. September 1990 aus
Rechtsgriinden eine Aufrechnung mit fdlligen Altkreditschulden
nicht mehr méglich. Seit diesem Tag galt § 4 Abs. 2 Satz 1
der Verordnung iber MaBnahmen zur Entschuldung bisher volks-
eigener Unternehmen von Altkrediten (EntschuldungsVO) vom
5. September 1990 (GBl. DDR I S. 1435), der fiir Treuhandun-
ternehmen - wie die Gesamtvollstreckungsschuldnerin - die
Aussetzung der Zins- und Tilgungsleistungen auf Altkredite
bis zur - hier vor Erdffnung der Gesamtvollstreckung nicht
mehr erfolgten - Feststellung der DM-Erdffnungsbilanz vor-
schrieb. Die damit angeordnete Stundung hinderte die Kl&gerin
an einer wirksamen Aufrechnung (§ 432 Abs. 1 Satz 1 ZGB,

§ 387 BGB).
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¢) Zu Unrecht hat das Berufungsgericht dem Beklagten die
Darlegungs- und Beweislast dafiir auferlegt, wann und in je-
weils welcher H6he die Klagerin aufgrund der Zahlungseingdnge
Verrechnungen vorgenommen hat. Nach dem unwidersprochen ge-
bliebenen Vortrag des Beklagten hat die Gesamtvollstreckungs-
schuldnerin selbst nach dem 1. Juli 1990 keine Tilgungslei-
stungen erbracht. Soweit ihre Schuldner Zahlungen auf Konten
geleistet haben, die bei der Klagerin weitergefiihrt wurden,
hat sie gegen diese einen Anspruch auf Auszahlung des ent-
standenen Guthabens; dessen H6he steht zwischen den Parteien
auBer Streit. Wenn die Kldgerin gegen diesen Anspruch auf-
rechnet, trifft sie die Darlegungs- und Beweislast filir das
Bestehen und hier insbesondere fiir die Fadlligkeit der Gegen-
forderung (vgl. zur Beweislast Baumgdrtel/Strieder, Handbuch
der Beweislast im Privatrecht Band 1 2. Aufl. § 387 BGB Rdn.
1; MinchKomm-BGB/von Feldmann aaO § 387 Rdn. 45). Da die Kla-
gerin ab dem 14. September 1990 zur Aufrechnung mit Alt-
kreditschulden nicht mehr berechtigt war (§ 5 Entschul-
dungsVO), obliegt es mithin ihr, darzulegen und im Bestrei-
tensfall zu beweisen, daB und gegebenenfalls in welchem Um-
fang vor diesem Zeitpunkt die Voraussetzungen filir eine Auf-
rechnung gegen einen Auszahlungsanspruch der Gesamtvollstrek-
kungsschuldnerin aus bis dahin eingegangenen Zahlungen Drit-

ter erfiillt waren.

5. Das angefochtene Urteil ist somit teilweise aufzuhe-
ben (§ 564 Abs. 1 ZPO). Der Senat kann, da es weiterer tat-
sdchlicher Feststellungen nicht bedarf, in der Sache selbst
entscheiden (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO), soweit es Pfandrechte
der Kladgerin aus dem Globalverpfandungsvertrag vom 8./14. Mai
1990 und die Zustimmung zur Auskehrung des hinterlegten Be-

trages betrifft. Im ibrigen ist die Sache an das Berufungsge-
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richt zuriickzuverweisen. Dieses wird - gegebenenfalls nach

ergidnzendem Vortrag der Parteien - die erforderlichen Fest-
stellungen zur Anfechtbarkeit des Verpfadndungsvertrages vom
22. Juni 1990 und zum Umfang der Aufrechnungsbefugnis der

Kldgerin zu treffen haben.

IT.

Revision der Klagerin

1. Am 23. Januar 1991 wurde die Umbuchung eines Gutha-
bens der Gesamtvollstreckungsschuldnerin in Hohe von
152.084,86 DM von einem Fonds-Konto auf ein bei der Klagerin
gefilhrtes Umlaufmittelkreditkonto vorgenommen. Die darin lie-
gende Aufrechnung hat das Berufungsgericht gemdB § 7 Abs. 5
GesO fiir unwirksam gehalten. Zum Zeitpunkt der Verfahrenser-
O0ffnung seien die Riickzahlungsforderungen der Kladgerin man-
gels Kindigung nicht f&dllig gewesen. Eine analoge Anwendung
des § 54 KO komme nicht in Betracht; auf eine dieser Be-
stimmung entsprechende Regelung in der Gesamtvollstreckungs-
ordnung habe der Gesetzgeber bewufBt verzichtet. Diese Ausfiih-

rungen halten den Angriffen der Revision stand.

2. § 7 Abs. 5 GesO erlaubt die Aufrechnung nur, wenn der
Gldubiger "zum Zeitpunkt der Eroffnung” der Gesamtvoll-
streckung zur Aufrechnung befugt war. Damit ist eine Aufrech-
nung ausgeschlossen, wenn die Aufrechnungslage erst nach der
Verfahrenseroffnung begriindet wurde (BGH, Urt. v. 27. Februar
1997 - IX 79/96, WM 1997, 728, 729, z.V.b. in BGHZ 135, 30).
Gegen den Anspruch auf Auszahlung des Guthabens, das erst

nach Eré6ffnung der Gesamtvollstreckung in der Zeit vom 8. bis
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23. Januar 1991 in Hohe von 1.968,80 DM entstanden ist,

scheidet eine Aufrechnung daher von vornherein aus.

3. Aber auch gegen den schon bei Verfahrenserdffnung be-
stehenden Anspruch auf Guthabenauszahlung ist eine Aufrech-
nung mit Anspriichen auf Riickzahlung der Umlaufmittelkredite
nach § 7 BAbs. 5 GesO nicht zuldssig. Diese Anspriiche waren
zur Zeit der Er6ffnung der Gesamtvollstreckung nicht f&dllig.
Das folgt - unabhédngig von einer fehlenden Kiindigung des Kre-
ditvertrages - bereits aus dem seit 14. September 1990 fiir
Altkreditschulden (§ 2 Abs. 1 EntschuldungsVO) von Treuhand-
unternehmen geltenden Schuldmoratorium des § 4 Abs. 2 Satz 1
EntschuldungsVO, das bis zur Verfahrenserdffnung andauerte
(§ 1 Abs. 2 EntschuldungsVO). Deshalb war die Kladgerin zum
Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung zur Aufrechnung nicht be-
rechtigt und somit nach dem Wortlaut des § 7 Abs. 5 GesO ge-

hindert, die Aufrechnung im Verfahren zu erklé&ren.

Eine den Wortlaut korrigierende analoge Anwendung des

§ 54 KO, der eine Aufrechnung von zur Zeit der Eréffnung des
Konkursverfahrens noch betagten oder bedingten Forderungen
gestattet, scheidet aus. Insoweit mag dahingestellt bleiben,
ob - selbst bei Geltung des § 54 KO - ein Aufrechnungsverbot
nicht gleichwohl schon gemdB3 der Senatsrechtsprechung zu § 2
Abs. 4 GesO i.v.m. § 394 Satz 1 BGB (s.o. unter I. 4. a) be-
stehen wiirde, weil § 54 KO die F&dlligkeit der bis dahin be-
tagten oder bedingten Forderungen erst mit der Konkurs-
er6ffnung herbeifiihrt und zu diesem Zeitpunkt das Verbot der
Aufrechnung bereits greift. Eine entsprechende Anwendung von
§ 54 KO widerspricht jedenfalls dem Willen des Gesetzgebers

der Gesamtvollstreckungsordnung.



- 34 -

a) Die Gesamtvollstreckungsordnung beansprucht keine
vollstédndige Behandlung aller insolvenzrechtlichen Fragen.
Ihre Liickenhaftigkeit, die der Gesetzgeber bewuBt in Kauf ge-
nommen hat, erlaubt bei der Entscheidung von Einzelfragen
grundsédtzlich den Riickgriff auf die detaillierteren Bestim-
mungen der Konkursordnung, gestattet aber auch den Zugriff
auf den im Jahre 1990 vorliegenden Referentenentwurf fiir ein
Gesetz zur Reform des Insolvenzrechts jedenfalls insoweit,
als Vorschriften der Konkursordnung schon 1990 als reformbe-
dirftig empfunden wurden und die Vorschldge des Referen-
tenentwurfes Eingang in die Insolvenzordnung gefunden haben
(vgl. BGHZ 129, 236, 244 f; BGH, Urt. v. 19. September 1996
- IX ZR 277/95, WM 1996, 2078, 2079, z.V.b. in BGHZ 133, 307;
v. 27. Februar 1997 aa0O S. 729 f; Libchen/Landfermann,

NJ 1990, 396; Landfermann, in: Festschrift fiir Franz Merz
S. 367, 384 f).

b) § 54 KO ist nicht in die Insolvenzordnung libernommen
worden. Der Grund hierfiir liegt darin, daB diese Vorschrift,
die in Abweichung von § 387 BGB die Aufrechnung in erweiter-
tem MaB zul&dBt, die Glaubiger bevorzugt, die auBerhalb des
Konkursverfahrens nicht zur Aufrechnung befugt sind. Dies
steht in Widerstreit zu dem das Insolvenzrecht beherrschenden
Grundsatz der gleichmédBigen Befriedigung aller Gladubiger und
wurde deshalb als systemwidrig empfunden (vgl. Landfermann
aa0 S. 386; Haarmeyer/Wutzke/Forster aaO § 7 Rdn. 50; Gott-
wald, Nachtrag "GesO" zum Insolvenzrechts-Handbuch Kap. III
Abschn 6 B Rdn. 5). Der Abbau derartiger Vorzugsstellungen
war ein Ziel der Insolvenzrechtsreform (BT-Drucks. 12/2443,
S. 141). Folgerichtig wurde die Aufrechnungsmdglichkeit in
§ 102 RefE InsO, § 107 RegE InsO sowie § 95 InsO gegeniiber
§ 54 KO deutlich eingeschrédnkt. Es kommt nicht in Betracht,

§ 7 Abs. 5 GesO unter entsprechender Heranziehung einer durch
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die Insolvenzrechtsreform iiberholten Norm berichtigend auszu-
legen und im Geltungsbereich der Gesamtvollstreckungsordnung
eine Aufrechnung auch unter den in § 54 KO genannten Voraus-
setzungen zuzulassen. Dies entspricht - soweit ersichtlich -
einhelliger Meinung in Rechtsprechung und Schrifttum (vgl.
etwa OLG Hamm ZIP 1994, 1198, 1199; LG Stuttgart ZIP 1995,
1035; Haarmeyer/Wutzke/FOrster aa0 § 7 Rdn. 49 f; Hess/
Binz/Wienberg aa0 § 7 Rdn. 90 b ff; Gottwald, Nachtrag "GesO"
aa0; Smid aa0 § 7 Rdn. 107; Kilger/Karsten Schmidt aaO § 7
GesO Anm. 4 b; Landfermann aaO S. 386; Eckardt ZIP 1995,
1146, 1147 m. zahlr. weit. Nachw. in Fn. 7 und 8).

c¢) Ob zur Erganzung des § 7 Abs. 5 GesO die kiinftige Re-
gelung des § 95 InsO herangezogen werden kann (dafiir etwa
Eckardt aaO 1150; Landfermann aaO), braucht der Senat hier
nicht zu entscheiden. Nach § 95 Abs. 1 Satz 1 InsO kann eine
Aufrechnung aufschiebend bedingter, nicht fdlliger oder nicht
auf gleichartige Leistungen gerichteter Forderungen erst er-
folgen, wenn die Aufrechnungsvoraussetzungen eingetreten
sind. Nach Satz 3 bleibt eine Aufrechnung auch dann aus-
geschlossen, wenn die Forderung, gegen die aufgerechnet wer-
den soll, unbedingt und f&adllig wird, bevor aufgerechnet wer-
den kann. Hier war der Anspruch auf Auszahlung des Guthabens
in HOhe von 150.116,06 DM schon vor Ero6ffnung des Gesamtvoll-
streckungsverfahrens fdllig, wadhrend der Anspruch auf Riick-
zahlung der Altkredite noch durch das Schuldmoratorium ge-
stundet war. Zwar kann die Klagerin diese Anspriiche in ent-
sprechender Anwendung des § 65 KO im Gesamtvollstreckungsver-
fahren anmelden (vgl. BGH, Beschl. v. 12. Marz 1996 - XI ZR
126/95, ZIP 1996, 1016, 1017). Dieser Umstand hat auf die
Aufrechnungsbefugnis der Kladgerin jedoch keinen EinfluB3, denn

zur Herstellung der Aufrechungslage ist der § 65 KO nachge-
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bildete § 41 InsO gemdB § 95 Abs. 1 Satz 2 InsO nicht anzu-

wenden.

d) Die Revision meint schlieBlich, das Berufungsgericht
habe iibersehen, dafB der Kldgerin schon vor Eroffnung der Ge-
samtvollstreckung eine fdllige Forderung zugestanden habe.
Denn einer der Grundmittelkredite, der zum 1. Juli 1990 noch
in HOhe von knapp 3,8 Millionen DM valutierte, habe nach den
Kreditvereinbarungen bis zum 28. Dezember 1990 vollstandig
getilgt sein miissen; Tilgungsleistungen in diesem Umfang habe
die Gesamtvollstreckungsschuldnerin unstreitig jedoch nicht

erbracht.

Mit dieser Forderung kann die Kldgerin indes nicht auf-
rechnen, weil auch insoweit das umfassende Schuldmoratorium
des § 4 Abs. 2 Satz 1 EntschuldungsVO entgegegensteht. Auf
die Riige der Revision der Klagerin, das Berufungsgericht héat-
te in der Ausilibung eines Zurlickbehaltungsrechts eine Auf-

rechnung sehen miissen, kommt es nicht an.

Kreft Stodolkowitz Fischer
Zugehor Ganter
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