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KO §§ 71 Abs. 1, 73 Abs. 3; GesO §§ 1 Abs. 2,

20, 22 Abs. 4; ZPO § 281 Abs. 2

a) Ein Konkurser6ffnungsbeschluf3 ist auch dann wirksam, wenn

das Amtsgericht dafiir 6rtlich nicht zustdndig war und das an
sich zustadndige Gericht iliber die Erdffnung nach der Gesamt-
vollstreckungsordnung hdtte entscheiden miissen.

Verneint das Amtsgericht, bei dem der Antrag auf Ero6ffnung
des Gesamtvollstreckungsverfahrens gestellt wurde, seine
Ortliche Zustdndigkeit und verweist es die Sache deshalb an
das Gericht eines Bundeslandes, in dem statt der Gesamtvoll-
streckungsordnung die Konkursordnung gilt, so konnen die Be-
teiligten diesen Beschluf3 mit der sofortigen Beschwerde an-
fechten.



c) Ist ein Insolvenzverfahren rechtskraftig erdffnet, so rich-
ten sich alle Rechtswirkungen ausschlieflich nach dem Ge-
setz, auf das sich der Erd6ffnungsbeschluf3 griindet.

KO § 30 Nr. 2

Zur Frage, ob die Tilgung eines Uberziehungskredits eine inkon-
gruente Deckung darstellt.

BGH, Urt. v. 22. Januar 1998 - IX ZR 99/97 - OLG Naumburg
LG Halle



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 22. Januar 1998 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Paulusch und die Richter Kirchhof,

Dr. Fischer, Dr. Zugehor und Dr. Ganter

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Naumburg vom 27. Februar
1997 im Kostenpunkt und insoweit aufge-
hoben, als die Beklagte zur Zahlung von
mehr als 1,1 Millionen DM zuziiglich 4 %
Zinsen seit dem 3. Mai 1996 verurteilt

worden ist.

In diesem Umfang wird die Sache zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung,
auch iiber die Kosten der Revision, an

das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Tatbestand

Die A. GmbH (nachfolgend: Gemeinschuldnerin) unterhielt
bei der beklagten Bank ein im Kontokorrent gefiihrtes Girokon-
to sowie zwei Darlehenskonten. Die Beklagte hatte ihrer Kun-
din gemdB Vertrag vom 16. Februar 1995 einen Kredit in HOGhe
von 700.000 DM auf dem Girokonto zur Verfiigung gestellt. Die-
ses Konto stand am 28. Februar 1995 mit mehr als 3,5 Mio DM
im Soll, weil im Einvernehmen mit der Beklagten iiber dieses
Konto auch ein Bauvorhaben der "M. & K. A. GbR - Grundstiicks-

verwaltung -" (nachfolgend: GbR) abgewickelt wurde.

An diesem Tage beantragte die Gemeinschuldnerin, die ei-
ne Tochter der in B. ansdssigen A. KG ist und zu einem Ver-
bund von insgesamt zehn Gesellschaften gehdort, beim AG Halle
an der Saale die Eroffnung des Gesamtvollstreckungsverfah-
rens. In dem Antrag wies sie darauf hin, daB bereits Antrag
auf Eroffnung des Vergleichsverfahrens iiber das Vermogen der
ibrigen zur Unternehmensgruppe gehorenden Gesellschaften beim
AG Herford gestellt worden war. Das AG Halle verwies die Sa-
che an das AG Herford. Dieses ertoffnete am 28. Marz 1995 das
AnschluBkonkursverfahren und bestimmte den Kldger zum Verwal-

ter.

Die Beklagte bewilligte der GbR am 21. Februar 1995 ei-
nen Kredit iilber 3 Mio DM, der dazu dienen sollte, die bei dem

Bauvorhaben entstandene Finanzierungsliicke zu decken. Die GbR



iberwies auf das Girokonto der Gemeinschuldnerin 1,9 Mio DM,
die am 1. Mdrz 1995, sowie 1,1 Mio DM, die am 8. Marz 1995
gutgeschrieben und von der Beklagten mit dem bestehenden
Sollsaldo verrechnet wurden. Ab dem 1. Marz 1995 liefB3 die Be-
klagte keine neuen Kontobelastungen mehr zu. Mit Schreiben
vom 8. Mdrz 1995 kiindigte sie die Geschaftsverbindung mit der

Gemeinschuldnerin fristlos.

Der Klager hat von der Beklagten Riickzahlung des auf dem
Girokonto verrechneten Betrages von 3 Mio DM verlangt. Er
stlitzt sein Begehren in erster Linie auf die Vorschriften der
Gesamtvollstreckungsordnung und macht hilfsweise geltend, die
Verrechnungen seien nach § 30 Nr. 1 2. Halbs. und Nr. 2 KO
anfechtbar. Die Beklagte behauptet, sie habe vor dem
8. Mdrz 1995 weder den Konkursantrag noch die Zahlungsein-
stellung der Gemeinschuldnerin gekannt. Die Klage hatte in
den Vorinstanzen Erfolg. Der Senat hat die Revision der Be-
klagten nur angenommen, soweit sie die am 1. Mdrz 1995 er-

teilte Gutschrift von 1,9 Mio DM betrifft.

Entscheidungsgriinde

Die Revision fiihrt im Umfang ihrer Annahme zur Aufhebung

und Zuriickverweisung.



Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist das Klagebegehren
nach den Vorschriften der Gesamtvollstreckungsordnung zu be-
urteilen. Durch den VerweisungsbeschluB3 sei lediglich die
Ortliche Zustdndigkeit des AG Herford bestimmt worden. Das im
Insolvenzverfahren anzuwendende materielle Recht richte sich
jedoch nach dem Sitz der Gemeinschuldnerin, der sich in Halle
an der Saale, im Geltungsbereich der Gesamtvollstreckungsord-
nung, befinde. Die nach Eingang des Antrags auf Eroffnung des
Gesamtvollstreckungsverfahrens erfolgte Verrechnung sei gemiB
§ 394 BGB i.V.m. § 2 Abs. 4 GesO unwirksam (vgl. BGH, Urt. v.
18. April 1996 - IX ZR 206/95, ZIP 1996, 1015).

Diesen Erwadgungen folgt der Senat nicht. Im Streitfall
gelangen ausschliefB3lich die Vorschriften der Konkursordnung

zur Anwendung.

1. Das AG Herford hat iiber das Vermdgen der Gemein-
schuldnerin das Konkursverfahren erdffnet. Dies ergibt sich
eindeutig aus dem Wortlaut des Beschlusses vom 28. Marz 1995,
der die einschldgigen Begriffe der Konkursordnung verwendet
und sich auf deren Vorschriften bezieht. Es ist zwischen den
Parteien auch nicht streitig, daB das Insolvenzverfahren iber
das Vermdgen der Gemeinschuldnerin bisher tats&dchlich nach

den Bestimmungen der Konkursordnung durchgefilhrt worden ist.



2. Ein wirksamer Er6ffnungsbeschluf3l hat zur Folge, daB
das Verfahren insgesamt ausschliefBlich nach den Vorschriften
der Konkursordnung abzuwickeln ist und sich alle mit der In-
solvenz der Gemeinschuldnerin verbundenen rechtlichen Fragen
- seien sie verfahrensrechtlicher oder materiell-rechtlicher

Art - nach den Bestimmungen der Konkursordnung richten.

a) Ein Konkursverfahren erfaBt auch das im Geltungsbe-
reich der Gesamtvollstreckung befindliche Vermégen (§ 22
Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 GesO). In entsprechender Weise erstreckt
sich ein Gesamtvollstreckungsverfahren auf das Vermtgen des
Schuldners in den alten Bundesldndern (Einigungsvertrag Anl.
IT Kap. III Sachgeb. A Abschn. II Nr. 1 d). Diese Bestimmun-
gen bringen zum Ausdruck, daB beide Insolvenzordnungen
gleichrangige Bestandteile des Rechtssystems der Bundesrepu-
blik Deutschland sind und die nach diesen Gesetzen erdffneten
Verfahren sich uneingeschrankt auf das jeweils andere Teilge-
biet des Staates erstrecken. Folglich sind alle Rechtswirkun-
gen der Eroffnung eines Konkursverfahrens ausschlieBlich nach
den Bestimmungen der Konkursordnung zu beurteilen; entspre-
chend finden im Gesamtvollstreckungsverfahren nur die Bestim-
mungen der Gesamtvollstreckungsordnung Anwendung. Es ist
nicht nur ohne Bedeutung, in welchem Teilgebiet Deutschlands
die einzelne Rechtshandlung vorgenommen wurde (BGH, Beschl.
v. 28. September 1995 - IX ZR 197/94, BGHR DDR-GesO § 22 Abs.
4 Anfechtungsstatut 1); es kommt auch nicht darauf an, ob das
Verfahren richtigerweise in dem der anderen Insolvenzordnung

unterliegenden Gebiet hdtte erdffnet und damit deren Vor-



schriften hatte unterstellt werden miissen. Ist ein rechts-
kraftiger Er6ffnungsbeschlu3l ergangen, kann die interlokale
Zustdndigkeit nicht mehr in Frage gestellt werden (Arnold in:
Nachtrag "Gesamtvollstreckungsordnung" zum Insolvenzrechts-
Handbuch Kap. XI B Rdnr. 28, 43). Da die Insolvenzgerichte
der alten Bundeslander fir die von ihnen erdffneten Verfahren
ausschliefBlich die Konkursordnung anzuwenden haben, wahrend
demgegeniiber im Beitrittsgebiet nur die Gesamtvollstreckungs-
ordnung mafBgeblich ist, steht mit der Rechtskraft des Eroff-

nungsbeschlusses unabdnderlich fest, daB nur eines der beiden

Gesetze das Verfahren und die Beziehungen der Beteiligten re-

gelt (vgl. Arnold, aaO Rdnr. 9, 43, 47).

b) Diese pauschale Geltung jeweils nur einer Insol-
venzordnung ist auch sachlich gerechtfertigt. Beide Gesetze
enthalten - trotz des fragmentarischen Charakters der Gesamt-
vollstreckungsordnung - ein in sich geschlossenes Normengefii-
ge. Wirde man sie bei einer Ero6ffnung des Insolvenzverfahrens
im "falschen" Teilgebiet in der Weise zerreiB3en, daB zwar das
Verfahrensrecht des Gesetzes, nach dessen Bestimmungen der
Er6ffnungsbeschlul ergangen ist, angewendet werden muB3, alle
materiell-rechtlichen Fragen sich jedoch nach den bei verfah-
rensrechtlich richtiger Behandlung des Erodffnungsantrags gel-
tenden Normen richten, entstiinde daraus infolge der vielen
Zweifelsfragen, die bei einer solchen Spaltung der Gesetze
notwendigerweise auftradten, groBe Rechtsunsicherheit. Dadurch
wirde die Abwicklung des Insolvenzverfahrens in einer fir den

Verwalter und die Glaubigergesamtheit unzumutbaren Weise er-



schwert. Deshalb richtet sich auch die Anfechtung einer
Rechtshandlung stets allein nach der Insolvenzordnung des Ge-
bietes, in dem das Verfahren ertdffnet worden ist (BGH,

Beschl. v. 28. September 1995, aaO).

3. Der Ero6ffnungsbeschluB3 des AG Herford ist wirksam.

a) In der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist aner-
kannt, daB das ProzeBgericht den rechtskrdftigen BeschluB
iber die Konkurser6ffnung als giiltig hinzunehmen hat; denn
dieser kann als in dem dafiir vorgesehenen Verfahren ergange-
ner hoheitlicher Akt Geltung gegeniiber jedermann beanspru-
chen, sofern die Entscheidung nicht ausnahmsweise an einem
Mangel leidet, der zur Nichtigkeit fiihrt (RGZ 129, 390, 392;
136, 97, 99; BGHZ 113, 216, 218). Demzufolge ist es grund-
sdtzlich nicht méglich, im ProzeBwege geltend zu machen, die
Er6ffnung des Konkursverfahrens sei unzuldssig gewesen, unab-
hdngig davon, auf welche Griinde dieser Einwand gestiitzt wird.
Wegen der vielfadltigen Rechtswirkungen, die von einer Kon-
kurseroffnung ausgehen, ist es schon aus Griinden der Rechts-
sicherheit und -klarheit geboten, den entsprechenden Beschluf3
nur ganz ausnahmsweise als nichtig zu behandeln. Dies kommt
hauptsdchlich dann in Betracht, wenn ein Mangel vorliegt, der
dem Akt schon &duBerlich den Charakter einer richterlichen
Entscheidung nimmt (vgl. dazu Senatsurt. v. 23. Oktober 1997
- IX ZR 249/96, WM 1997, 2319, 2320 ff, z.V.b. in BGHZ). In-

folgedessen hat der Bundesgerichtshof selbst den eine nicht
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konkursfahige Gesellschaft betreffenden Er&dffnungsbeschluB
als wirksam behandelt (BGHZ 113, 216).

b) Der ErdffnungsbeschluBl des AG Herford leidet nicht an

einem Mangel, der zur Nichtigkeit fiihrt.

aa) Allerdings war der VerweisungsbeschlufB3 des AG Halle
rechtswidrig. Die Gemeinschuldnerin hatte den Mittelpunkt ih-
rer geschaftlichen Tatigkeit und damit ihren Sitz allein in
Halle an der Saale, also in den neuen Bundesldndern. Daher
hdtte das dortige Amtsgericht den Antrag auf Er6ffnung des
Gesamtvollstreckungsverfahrens in der Sache bescheiden miis-
sen. DaB die Gemeinschuldnerin zu einem Unternehmensverbund
gehdrt, dessen Muttergesellschaft im Geltungsbereich der Kon-
kursordnung ansdssig ist, gewinnt zustadndigkeitsrechtlich
keine Bedeutung; denn die maBgeblichen Vorschriften (§§ 71
Abs. 1 KO, 1 Abs. 2 GesO, 17 Abs. 1 ZPO) stellen darauf nicht
ab. Jedoch ist der VerweisungsbeschluB des zunadchst angerufe-
nen Gerichts - auch wenn das Verfahren dadurch aus dem Gel-
tungsbereich der Gesamtvollstreckungsordnung in denjenigen
der Konkursordnung gelangt - grundsdtzlich gemdB § 281 Abs. 2
Satz 5 ZPO i.V.m. § 72 KO bindend (BGHZ 132, 195, 196 f).
Wirde man hier eine solche Bindung ausnahmsweise verneinen,
so ldge darin, daB das AG Herford gleichwohl - unangefoch-
ten - das Konkursverfahren erdffnet hat, kein die Nichtigkeit
des ergangenen Beschlusses begriindender Fehler; denn dieser
bestdnde lediglich in der unzutreffenden Behandlung einer

nicht leicht zu beantwortenden Rechtsfrage.



bb) Eine andere Beurteilung ist nicht deshalb geboten,
weil die Erdffnung des Verfahrens zur Folge hat, daB insge-
samt an die Stelle der Gesamtvollstreckungsordnung, die vom
an sich zustadndigen AG Halle anzuwenden gewesen ware, die
Vorschriften der Konkursordnung treten. Beide Insolvenzord-
nungen sind gleichrangige Bestandteile des Rechtssystems der
Bundesrepublik Deutschland und verfolgen im wesentlichen die-
selben Zwecke und Ziele. Trotz bedeutsamer Unterschiede in
Einzelpunkten weichen beide Verfahrensordnungen indessen
nicht so grundlegend voneinander ab, daB es fiir die Beteilig-
ten von vornherein unzumutbar wédre, statt den bei ordnungsge-
maBem Verfahren geltenden Vorschriften der Gesamtvollstrek-
kungsordnung nunmehr den Bestimmungen der Konkursordnung un-

terworfen zu sein.

Unzumutbar ist diese Rechtsfolge auch deshalb nicht,
weil der VerweisungsbeschluB des mit dem Er6ffnungsantrag an-
gegangenen Gerichts mit der sofortigen Beschwerde angefochten
werden kann (§§ 20 GesO, 73 Abs. 3 KO). Die Bestimmung des
§ 281 Abs. 2 Satz 3 ZPO steht dem nicht entgegen; denn diese
Vorschrift soll nur verhindern, daB die gerichtliche Behand-
lung der Sache selbst wegen eines Streits iiber die Zustdndig-
keit verzdgert wird, der fiir die Zulassigkeit und Begriindet-
heit des Begehrens im iibrigen keine Bedeutung hat. Bewirkt
die Verweisung dagegen, daB statt der Gesamtvollstreckungs-
ordnung die Konkursordnung gilt - oder anstelle der Konkurs-

ordnung die Gesamtvollstreckungsordnung anzuwenden ist -,
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konnen davon Rechte der Beteiligten in ihrem Bestand betrof-
fen sein. Solche Wirkungen hat der Gesetzgeber mit der Rege-
lung des § 281 Abs. 2 Satz 3 ZPO nicht beabsichtigt. Ob - un-
beschadet der Bestimmung des § 109 KO - auch ein Rechtsmittel
gegen den ErdffnungsbeschluB zuldssig und geboten ist oder
schon die Aufhebung des Verweisungsbeschlusses dem Eroff-
nungsbeschlu3 die rechtliche Grundlage entzieht, bedarf hier

keiner Entscheidung.

ITI.

Das Berufungsgericht meint in einer Hilfserwdgung, die
Anfechtungstatbestdande des § 30 Nr. 1 2. Halbs. und des § 30
Nr. 2 KO seien erfiillt. Selbst wenn die Beklagte erst am
8. Marz 1995 Kenntnis von der Zahlungseinstellung erlangt ha-
be, sei die Verrechnung nach § 30 Nr. 2 KO anfechtbar, weil
sie noch innerhalb der Zehn-Tages-Frist gelegen habe. Hin-
sichtlich des § 30 Nr. 1 2. Halbs. KO fehle es an einer nach-
vollziehbaren Erkldrung der Beklagten dafiir, aus welchem Si-
cherungsbediirfnis heraus sie bereits ab 1. Marz 1995 die Ein-
stellung von Sollbuchungen angeordnet habe. Hierfir sei die

Beklagte darlegungs- und beweispflichtig.

Diese Auffassung greift die Revision zu Recht an.
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1. Die Beklagte hat eine Deckung im Wege der Gutschrift
vom 1. M&rz 1995 nach Zahlungseinstellung erhalten. Die An-
fechtung gemdB § 30 Nr. 2 KO setzt indes voraus, daB der
Gl&dubiger auf die gewdhrte Befriedigung keinen Anspruch hat.
Die durch die Gutschrift bewirkte Verrechnung ist inkongru-
ent, wenn an diesem Tage keine fdllige Forderung der Beklag-
ten gegen die Gemeinschuldnerin aus dem Kreditverhdltnis be-
stand (vgl. BGH, Urt. v. 11. Mai 1989 - IX ZR 222/88,

ZIP 1989, 785, 787; Jaeger/Henckel, KO 9. Aufl. § 30 Rdnr.
274; Ruhn/Uhlenbruck, KO 11. Aufl. § 30 Rdnr. 46 a; Canaris
in: Staub, HGB 4. Aufl. Bankvertragsrecht Rdnr. 499; Obermil-
ler, Handbuch Insolvenzrecht fiir die Kreditwirtschaft

4. Aufl. Rdnr. 467).

a) Die Beklagte hat vorgetragen, der Gemeinschuldnerin
auf dem Girokonto iliber den bewilligten Kredit von 700.000 DM
hinaus lediglich einen Uberziehungsspielraum gewdhrt zu ha-
ben. Der Kl&dger hatte demgegeniiber in der Klageschrift be-
hauptet, die Beklagte habe der Gemeinschuldnerin einen Son-
derkredit in HOhe von 3 Mio DM eingerdumt, hat diesen in der
Berufungsinstanz allerdings auch als Uberziehungskredit be-
zeichnet. Da das Berufungsgericht dazu keine Feststellungen
getroffen hat, ist revisionsrechtlich vom Vorbringen der Be-

klagten auszugehen.

b) Der Begriff "Uberziehungskredit" hat keinen rechtlich
fest umrissenen Inhalt. Er wird in der Praxis einmal fiir die

bloBe Duldung einer Uberziehung des vereinbarten Kreditlimits
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verwendet, die einen ohne Kiindigung jederzeit fédlligen An-
spruch des Kreditinstituts auf Riickzahlung begriindet. Die
Uberziehung kann aber auch vertraglich vereinbart werden, so
dal ein fadlliger Anspruch erst entsteht, wenn die Bank gekiin-
digt hat (vgl. BGH, Beschl. v. 26. September 1985 - III ZR
229/84, WM 1985, 1437; Lwowski in: Schimansky/Bunte/Lwowski
Bankrechts-Handbuch Bd. II § 75 Rdnr. 13 - 15; Bruchner, in:
Schimansky/Bunte/Lwowski, aaO § 79 Rdnr. 35; Canaris, aaO
Rdnr. 499; Hopt/Milbert, in: Staudinger, BGB 12. Aufl. vor

§ 607 ff Rdnr. 290). Konnte die Beklagte jederzeit von der
Gemeinschuldnerin die Riickfiithrung des iiberzogenen Betrages
verlangen oder war ein entsprechender Anspruch durch Kiindi-
gung bereits am 1. Mdrz 1995 fdllig geworden, fehlt es an der
fiir eine Anfechtung nach § 30 Nr. 2 KO notwendigen inkongru-
enten Deckung (vgl. Jaeger/Henckel, aa0; Kuhn/Uhlenbruck aaO
Rdnr. 46 a, 48; Canaris, aaO und in: Festschrift 100 Jahre
Konkursordnung, S. 73, 81). Aus der Darstellung der Beklagten
geht nicht hinreichend hervor, welche Art von Konteniiberzie-
hung der Gemeinschuldnerin gewdhrt wurde. Da die Tatrichter
die Frage mit den Parteien nicht erdrtert haben, ist filir die
revisionsrechtliche Entscheidung zu unterstellen, dafB die Be-
klagte am 1. Marz 1995 einen fdlligen Riickzahlungsanspruch in

Hohe der ihr zugeflossenen Deckung besaf.

2. Die Anfechtung hat nach § 30 Nr. 1 2. Halbs. KO Er-
folg, wenn die Beklagte am 1. Mdrz 1995 den Gesamtvollstrek-

kungsantrag oder die Zahlungseinstellung kannte. Davon kann
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nach dem gegenwdrtigen Sach- und Streitstand nicht ausgegan-

gen werden.

a) Das Berufungsgericht entnimmt die Kenntnis von der
Zahlungseinstellung allein der Tatsache, daB die Beklagte ab
1. M&rz 1995 keine Sollbuchungen auf dem Girokonto mehr zuge-

lassen hat. Dagegen wendet sich die Revision zu Recht.

Zwar kennt der Anfechtungsgegner die Zahlungseinstellung
schon dann, wenn er bei Leistungsempfang seine Anspriiche
ernsthaft eingefordert hat, diese verhdltnismdBig hoch sind
und er weif3, daB der Schuldner nicht in der Lage ist, die
Forderungen zu erfiillen (vgl. Senatsurt. v. 25. Septem-
ber 1997 - IX ZR 231/96, ZIP 1997, 1926, 1927 m.w.N.). Die
Tatsache, daB die Beklagte ab 1. Marz 1995 keine Belastungs-
buchungen auf dem Girokonto mehr zugelassen hat, ist dem je-
doch nicht gleichzusetzen. Diese MaBnahme war schon dann not-
wendig, wenn, wie die Beklagte behauptet, durch die {ilberwei-
sung der Uberziehungsrahmen auf dem Konto um 1,9 Mio DM ver-
mindert werden sollte und zu diesem Zeitpunkt beabsichtigt
war, den Saldo demndchst bis zum Limit des Kredits vom 16.
Februar 1995 in Hohe von 700.000 DM zuriickzufiihren. Die fest-
gestellte Kontensperre vermag daher fiir sich allein nicht zu
belegen, daB der Beklagten die Zahlungseinstellung schon da-

mals bekannt war.

b) Die Kenntnis der Zahlungseinstellung ergibt sich

rechtlich zwingend auch nicht aus den unstreitigen Umsté&nden.
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Der Leiter der Kundenbetreuung der Beklagten hat am
1. Mdrz 1995 einen Aktenvermerk iiber ein mit W. A. gefiihrtes
Gesprdch erstellt. Danach hat A. bei dieser Gelegenheit dar-
auf hingewiesen, daB das Mutterunternehmen in Bad Oeynhausen
Vergleich angemeldet habe, dieses zu 100 % die Geschdftsan-
teile der Gemeinschuldnerin besitze und zwischen beiden Ge-
sellschaften ein Gewinnabfiihrungsvertrag bestehe. Die Beklag-
te hat jedoch eingehend vorgetragen, die Herren A. hdtten bei
einem am 1. Mdrz 1995 gefilhrten Gesprdch ausdriicklich er-
kldrt, die in Halle ansdssige GmbH sei von den Zahlungs-
schwierigkeiten der Muttergesellschaft nicht betroffen, und
hat sich zum Beweis dafiir auf mehrere Zeugen berufen. Der
Klager seinerseits hat fiir die Behauptung, daB die Beklagte
die Zahlungseinstellung kannte, ebenfalls Zeugen benannt. Oh-
ne deren Vernehmung kann nicht davon ausgegangen werden, daB
der Kl&dger den ihm im Rahmen des § 30 Nr. 1 2. Halbs. KO ob-

liegenden Beweis erbracht hat.

ITT.

Die Sache ist daher an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen (§ 565 Abs. 1 ZPO). Sollte dieses nach weiterer Tatsa-
chenaufkldrung zu dem Ergebnis gelangen, daB die Beklagte ei-
ne inkongruente Deckung erlangt, jedoch weder den Antrag auf

Eroffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens noch die Zah-



lungseinstellung gekannt hat, wird es fir den des weiteren

von der Beklagten zu fihrenden Entlastungsbeweis das Senats-
urteil BGHZ 128, 196 zu beachten haben. Die Verrechnung als
einseitige Rechtshandlung des Gldubigers steht hinsichtlich
des Merkmals "Kenntnis von der Begiinstigungsabsicht des Ge-

meinschuldners"” MafBnahmen der Zwangsvollstreckung gleich.

Paulusch Kirchhof Fischer

Zugehor Ganter
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