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Beispiel BGH ZIP 2011, 282:

Universitdt Bielefeld

B — Avalgeschéft in der Insolvenz

« Beklagte hatte der Schuldnerin im Rahmen eines
Kautionsversicherungsvertrages eine Avalkreditlinie von
ca. 90 Mio. € eingeraumt.

 Als Avalprovision war zu Beginn eines jeden Jahres im
Voraus ein Betrag in HOhe von 1,1% der jewells In
Anspruch genommenen Blrgschaftssumme zu zahlen.

» Bei Insolvenzerdffnung hatte die Schuldnerin eine
Pramie geleistet, von der ca. 316.000 € auf die Zeit
nach der Eroffnung entfielen. Diese Summe verlangte
der Insolvenzverwalter zurlck.
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Schaubild BGH ZIP 2011, 282

(Vielzahl an)
Glaubiger

Hauptschuld Blrgschaften
Vergutung, § 675 BGB
<€
Insolvenz- Avalzusage Kautionsversicherer/
schuldnerin Bank

<€

Aufwendung, § 670 BGB
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Universitat Bielefeld GGSChéftSbesorgung in der InSOIVenZ

e —

« §115 Abs. 1 InsO
Ein vom Schuldner erteilter Auftrag, der sich auf das zur
Insolvenzmasse gehorende Vermogen bezieht, erlischt
durch die Eroffnung des Insolvenzverfahrens.

« §116 Satz 1 InsO:
Hat sich jemand durch einen Dienst- oder Werkvertrag
mit dem Schuldner verpflichtet, ein Geschaft fur diesen
ZU besorgen, so gilt § 115 entsprechend.
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Einordnung des Vergitungsanspruchs

BGHZ 168, 276 = ZIP 2006, 178:

[17] Pramienanspriche des Kautionsversicherers fur die Zeit nach
Insolvenzeroffnung lassen sich nicht damit rechtfertigen, er hafte als Burge
nach Beendigung des Valutaverhaltnisses dem Begunstigten gegentber weiter
und sei daher gezwungen, fur diese Position Risikovorsorge zu betreiben.

[19] Anders als im Regelfall des Versicherungsvertrags ist die
Kautionsversicherung flr den Fall der Inanspruchnahme des Versicherers auf
einen Regress gegenuber dem Versicherungsnehmer angelegt (§ 4 AVB
Avalkredit-plus). Nach § 5 Nr. 1 AVB Avalkredit-plus wird die (pauschale)
Pramie fur die Bereitstellung des Limits, nicht flr die Ubernahme von
Blrgschaften berechnet.

BGH ZIP 2011, 282:

[10] Die Beklagte hatte das Risiko, fur die Zeit nach Eroffnung des
Insolvenzverfahrens keine Pramie mehr zu erhalten, durch Vereinbarung
einer Einmalpramie fur einzelne ausgereichte Burgschaften vermeiden
konnen. Denn soweit der Geschaftsbesorger den Vertrag vor
Insolvenzerdffnung erflllt hat, muss der Verwalter dies flr und gegen die
Masse gelten lassen.
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Folgerungen

« Pflicht des Vertragspartners Bank/Versicherung
- Neue Burgschaften sind wegen. §§ 115 f InsO nicht zu Gbernehmen.
- Verpflichtung aus alten Blrgschaften besteht gegentber Glaubiger fort.

« Anspriche des Vertragspartners wegen Aufwendung

- Wegen alter Burgschaften besteht Freihaltungs-/Regressanspruch, entsprechende
Sicherheiten sind grds. insolvenzfest.

- Wegen neuer Burgschaften kann mangels Aufwendung kein Anspruch bestehen.

« Anspriche des Vertragspartners auf Avalprovision (fur Bereitstellen)
- Zeitraum bis Insolvenzeroffnung
= Anspruch besteht, ggf. gesichert
= In BGH ZIP 2011, 282 gar bereits erfllt und nicht kondizierbar
- Zeitraum ab Insolvenzeréffnung

= Anspruch geht wegen Insolvenzeroffnung unter
(andere Begrindung BGHZ 168, 276 Rn 13 ff.: niemals begrindet).

= Vorauszahlungen sind nach BGH ZIP 2011, 282 kondizierbar.
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Leistungen an den Schuldner:

Universitdt Bielefeld

B — Problem aus BGH ZIP 2006, 138

« SicherungsmaBnahmen inkl. Verflgungsverbot gegen
S.

e S eroffnet Girokonto bei B

. S verfugte - teils durch Barabhebungen, teils durch
Uberweisungsauftrage - uber dort eingehende Betrage,
insgesamt 64.770,28 EUR.

« Spater verlangt Insolvenzverwalter Auskehr dieses
Betrags von B
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A — BGH ZIP 2006, 138
.

* Eine Bank muss organisatorisch Vorsorge treffen, damit
iIhre Kunden betreffende Informationen Uber die
Eroffnung von Insolvenzverfahren oder
SicherungsmafBnahmen im Vorfeld der
Insolvenzeroffnung von ihren Entscheidungstragern zur
Kenntnis genommen werden.

« Wird sie dieser Obliegenheit nicht gerecht, muss sie
sich Kenntnisse, die bei einem zur Vornahme von
Rechtsgeschaften bestellten und ermachtigten
Bediensteten vorhanden sind, als ihr bekannt
zurechnen lassen.
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Problem aus BGH ZIP 2010, 935
—

* |nsolvenzschuldnerin S hatte Lebensversicherung bei V

« S kUindigte wahrend des Insolvenzverfahrens

« V Ubersandte S einen Verrechnungsscheck

 Treuhander im Verfahren uber S fordert von V
abermalige Zahlung
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—— BGH ZIP 2010, 935
.

Haben Unternenmen mit umfangreichem Zahlungsverkehr
zur Erfallung einer Verbindlichkeit an einen
Insolvenzschuldner geleistet, ohne dass sie die Eroffnung
des Insolvenzverfahrens kannten, hindert sie die
Moglichkeit, diese Information durch eine Einzelabfrage
aus dem Internet unter
www.insolvenzbekanntmachungen.de zu gewinnen, nach
Treu und Glauben nicht daran, sich auf ihre Unkenntnis zu
berufen. Sie sind auch nicht gehalten, sich wegen der
Moglichkeit der Internetabfrage beweismaBig fur samtliche
Mitarbeiter zu entlasten.
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e ,,Offnungsklausel fiir Softwareentwicklung
e

« BGH ZIP 2010, 935:
[13] (...) Es ist nicht vorgetragen worden, dass schon zur Zeit der
Berufungsverhandlung oder gar zur Zeit der streitigen Zahlung far
die Beklagte und ahnliche Unternehmen die Moglichkeit bestand,
mit verhaltnismaBig geringem Aufwand
Insolvenzbekanntmachungen im Internet programmgesteuert mit
eigenen Kundendaten abzugleichen und wesentliche
Informationen fortlaufend in die eigenen Unternehmensdateien zu
Ubernehmen.

« Ebenso Kayser, FS Wellensiek (2011), 211, 217 f.;
Wittmann/Kinzl, ZIP 2011, 2232 ff.

« Deutlich zurickhaltender Bork, DB 2012, 33, 37 ff.: Wegen
Kenntniserfordernis keine Beschaffungspflicht
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Sonderkonto oder Anderkonto

BGH ZIP 2009, 531: Zahlungen, die auf einem von einem Rechtsanwalt als
Insolvenzverwalter oder Treuhander eingerichtetes Anderkonto eingehen,
fallen weder in das Schuldnervermdgen noch in die Masse, sondern stehen
ausschlieBlich dem Rechtsanwalt zu.

BGH ZIP 2007, 2279: Zahlt ein Drittschuldner aufgrund einer Anordnung des
Insolvenzgerichts einen Geldbetrag auf ein vom vorlaufigen Insolvenzverwalter
eingerichtetes Anderkonto ein und wird dieses Treuhandkonto nach
Insolvenzeroffnung als Hinterlegungskonto aufrechterhalten, so verbleibt das
Guthaben im Treuhandvermdgen des Insolvenzverwalters personlich; es wird
nicht Teil der Masse.

BGH ZIP 2011, 1220: Zahlungen des Drittschuldners auf ein nach
Verfahrensaufhebung fortbestehendes Anderkonto des vormaligen
Insolvenzverwalters haben keine schuldbefreiende Wirkung, wenn der
Schuldner dem Insolvenzverwalter keine Einziehungsermachtigung erteilt hat.

Christoph Schulte-Kaubrigger: Kontoeinrichtung durch den (vorlaufigen)
Insolvenzverwalter: Sonderkonto oder Anderkonto?, ZIP 2011, 1400 - 1405
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~Zahlung®” vom debitorischem Konto
e

« Zugriff im Wege der Einzelzwangsvollstreckung
- Pfandbarkeit des Dispositionskredits
- Pfandbarkeit der geduldeten Uberziehung
- Anfechtbarkeit des durch Pfandung erlangten Pfandrechts

» Anfechtbarkeit von Zahlungen aus debitorischem Konto
Liegt Glaubigerbenachteiligung vor bei Zahlung aus
- Dispositionskredit
- zweckgebundenen Darlehen
- geduldeter Uberziehung
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BGH zur (Un-)Pfandbarkeit
—

« BGHZ 93, 315 = ZIP 1985, 339:
Die bloBe Duldung einer Kontouberziehung seitens
der Bank gibt dem Kunden ihr gegentber keinen
pfandbaren Anspruch auf Kredit. Ob in eine offene
Kreditlinie gepfandet werden kann, bleibt offen.

- BGHZ 147,193 = ZIP 2001, 825:
Die Anspriche des Bankkunden gegen das Kredit-
institut aus einem vereinbarten Dispositionskredit
("offene Kreditlinie") sind, soweit der Kunde den Kredit
iIn Anspruch nimmt, grundsatzlich pfandbar.
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Beispiel BGH ZIP 2011, 1324

e —

 Am 30.1.2003 erlasst Fiskus wegen Steuerrickstanden
Pfandungs- und Uberweisungsverfiigung, die alle
Anspriche der Schuldnerin gegen die Sparkasse aus
dem dort eingerichteten Konto erfasst

« Auf Veranlassung der Schuldnerin wurden 3 TEUR am
7.2.2003, weitere 3 TEUR am 20.2.2003 und am
27.2.2003 schlieBlich 7 TEUR an Fiskus tGberwiesen.

» Alle Zahlungen erfolgten aus dem der Schuldnerin
eingeraumten Kontokorrentkredit.

Wann erlangte Fiskus Rechte (§ 140 InsO)?
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Losung Beispiel BGH ZIP 2011, 1324

e —

e Leitsatz:

Pfandet der Glaubiger in eine dem Schuldner eroffnete
Kreditlinie, so entsteht ein Pfandrecht erst mit dem

Abruf der Kreditmittel als Rechtshandlung des
Schuldners.

» Folgerung:
Ptandrecht erst mit Veranlassung der einzelnen
Uberweisungen
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Glaubigerbenachteiligung bei
Zahlung aus debitorischem Konto

Fallgruppen:

* Dispo-Kredit

Bank » Zweckdarlehen

» Geduldete Uberziehung

Giralgeldfluss

Anspruch erfullt

S Moglichkeit der G

Deckungsanfechtung?

SchlieBt Gedanke des Glaubigertausches
(Verbindlichkeit gegen Bank statt gegen G)
eine Glaubigerbenachteiligung aus?
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e Beispiel BGHZ 182, 317 = ZIP 2009, 2009
—

* Fiskus und Schuldnerin schlossen Vereinbarung, nach
der die Schuldnerin die Beitragsrickstande in funf
Raten zu zahlen hatte.

« Schuldnerin zog auf inr gepfandetes Geschaftskonto
mehrere Schecks uber insgesamt 40 TDM

« Schuldnerin hatte Kreditrahmen tberschritten

« Bank I0ste Schecks aber ein

 Insolvenzverfahren wird eroffnet

* |Insolvenzverwalter ficht Deckungen durch Schecks an
Liegt Glaubigerbenachteiligung vor?

Die Krise des Bankkunden Folie 19
Celle, 10. Februar 2012



Universitit Bielefeld BGHZ 182, 317 _— ZIP 2009, 2009

e —

Schopft der Schuldner neue Gelder aus einer lediglich
geduldeten Kontolberziehung und flieBen sie infolge
seiner Rechtshandlung einem Glaubiger direkt zu, so
kommt die Anfechtung dieser mittelbaren Zuwendung
durch den Insolvenzverwalter ohne Rucksicht darauf in
Betracht, ob aus der Einraumung des
Uberziehungskredits fiir die Masse ein pfandbarer
Anspruch gegen die Bank entsteht oder durch die
Valutierung von Sicherheiten ein entsprechender
Rlckubertragungsanspruch verloren geht (Aufgabe von
BGHZ 170, 276).
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Beispiel BGH ZIP 2011, 824

e —

« Ehefrau schloss Vergleich mit Fiskus, keine Liquiditat
zur Erfallung,

 Bitte an Ehemann zur Tilgung der Forderung

« Ehemann zahlt Uber Zwischenstation Fremdkonto eines
RA an Fiskus

« Spater wird Insolvenzverfahren eroffnet
« Verwalter ficht Befriedigung des Fiskus an

« Fiskus bezweifelt Glaubigerbenachteiligung wegen
Drittzahlung, zurecht?
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——— BGH ZIP 2011, 824
.

» Der Anspruch des Insolvenzschuldners aus einem
Darlehensvertrag mit der Zweckbindung, den
Kreditbetrag einem bestimmten Glaubiger zuzuwenden,
gehort grundsatzlich zur Insolvenzmasse.

» Das gilt auch dann, wenn der Kredit nicht unmittelbar an
den Begunstigten ausgezahlt wird, sondern die Valuta
zunachst auf das Fremdgeldkonto eines vom Schuldner
und Darlehensgeber gemeinsam beauftragten
Rechtsanwalts Uberwiesen und von dort an den
Begunstigten weitergeleitet wird.
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Universitat Bielefeld Faz i t
e

« Zugriff im Wege der Einzelzwangsvollstreckung

- Keine Pfandbarkeit der geduldeten Uberziehung
(BGHZ 93, 315)

- Pfandbarkeit des Dispositionskredits ,bei Abruf®
(BGHZ 147, 193)

- Anfechtbarkeit des ,bei Abruf” erlangten
Pfandungspfandrechts (BGH ZIP 2011, 1324)

» Anfechtbarkeit von Zahlungen aus debitorischem Konto
Glaubigerbenachteiligung liegt vor bei Zahlung aus

- Dispositionskredit
- zweckgebundenen Darlehen (BGH ZIP 2011, 824)
- geduldeter Uberziehung (BGH ZIP 2009, 2009)
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Anfechtbarkeit der

Universitét Bielefeld KO nto ko r re n tve r rec h n u n

0. Fragestellung:
Welche Eingange auf Schuldnerkonto vor Eroffnung

kann Verwalter herausverlangen, ohne dass Bank bel
debitorischem Konto verrechnen darf?

Folien
1. ,Offen gehaltenes” Konto 25-53

2. ,Geschlossenes” Konto 54-58
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uiverstt e Beispiel BGHZ 150, 122 = ZIP 2002, 812

e —

« Kreditrahmen von 500 TDM

5. Marz 2000 Inanspruchnahme 300 TDM
Eingange im Umfang von 400 TDM
Ausgange im Umfang von 350 TDM

4. April 2000 Insolvenzantrag
Kontoabschluss: Sollsaldo 250 TDM

Kann Insolvenzverwalter Eingange im Umfange von
- 400 TDM (alle Eingange)
- 250 TDM (alle Eingange im Kreditrahmen)
- 50 TDM (Ruckfuhrung = Eingange minus Ausgange)
beanspruchen?
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Schema Beispiel BGHZ 150, 122
.

Insolvenzverwalter kann eingegangene Betrage (Gutschriften)
ungeachtet moglicher Gegenforderungen verlangen, wenn

1. Verrechnungslage vor Insolvenzeroffnung herbeigefuhrt
2. Glaubigerbenachteiligung

Hindert AGB-Pfandrecht der Bank Glaubigerbenachteiligung? -
dazu Leitsatz 1

3. Anfechtungsgrund:
- Deckungsanfechtung, § 130 f.

Die Voraussetzungen, welchen Anfechtungstatbestands
mussen erflllt sein? - dazu Leitsatz 3

- Vorsatzanfechtung, § 133 Abs. 1
4. Kein Anfechtungsausschluss durch Bargeschaft (§ 142)

FUr welche Belastungen kann Bank sich auf Bargeschaft
berufen? — dazu Leitsatze 2 u. 4
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Glaubigerbenachteiligung (+)

e —

BGHZ 150, 122, Leitsatz 1:

Ein Pfandrecht des Kreditinstituts, das aufgrund Nr 14
Abs 1 AGB-Banken an Zahlungseingangen fur einen
Kunden in den letzten drei Monaten vor dem

Eroffnungsantrag gegen diesen entsteht, ist als
inkongruente Sicherung anfechtbar.
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Universitii Bielefeld Inkongruente DGCkung (+)
e

BGHZ 150, 122, Leitsatz 3:

Die Rickfuhrung eines von der Bank bewilligten,
ungekundigten Kredits in der Zeit der wirtschaftlichen
Krise des Schuldners (Kunden) ist auch dann
inkongruent, wenn sie durch Saldierung im Kontokorrent
erfolgt.
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peceeed  Anspruch zur konkreten Zeit (Falligkeit)
—

Kongruenz hangt unabhangig vom Grund far Gutschrift
stets davon ab, ob Bank Ruckzahlung des Kredits
verlangen kann, folglich gilt:

* |Inkongruente Deckung (BGH ZIP 2009, 1124)
- Kein Uberschreiten der Kreditlinie und

- Keine Kindigung des Kredits.
- Irrelevant: Kontosperre! (BGH ZIP 2002, 2182)

« Kongruente Deckung

- Uberschreiten der Kreditlinie ohne stillschweigende Verein-
barung eines (erhohten) Rahmens (BGH ZIP 2005, 585) oder

- Gekundigter Kredit.
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Bargeschaftsausnahme

BGHZ 150, 122, Leitsatz 2:

Verrechnungen im Kontokorrent sind kongruent, soweit die Bank
iIhren Kunden (spateren Insolvenzschuldner)
vereinbarungsgemal wieder Uber die Eingange vertugen laBt,
insbesondere eine Kreditlinie offen halt. Ob der Kunde sie voll
ausnutzt, ist unerheblich.

BGHZ 150, 122, Leitsatz 4:

Stellt eine Bank Zahlungseingange ins Kontokorrent ein, kann in
dem Umfang ein unanfechtbares Bargeschaft vorliegen, in dem
sie inren Kunden (Schuldner) wieder tber den Gegenwert
verflugen |aBt. Ob der Schuldner den vereinbarten Kreditrahmen
voll ausnutzt, ist grundsatzlich unerheblich.
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Universitit Bielefeld BGHZ 150, 122 - ZIP 2002, 812
.

Das Kreditinstitut erfullt seine gleichwertige Pflicht aus
dem Kontokorrentvertrag regelmafig schon, wenn es den
Schuldner innerhalb des Kreditrahmens
vereinbarungsgeman wieder verfugen laBt (MinchKomm-
InsO/Kirchhof, § 142 Rn. 13; s.0. 2 b). § 142 InsO stellt auf
eine objektive Gleichwertigkeit ab (amtliche Begriindung
der Bundesregierung zu § 161 des Entwurfs einer
Insolvenzordnung, BT-Drucks. 12/2443 S. 167). Das
Kreditinstitut handelt (...) nicht nur als Kreditgeber, wenn
es dem Kunden eine Krediterhnohung gewahrt, sondern
auch insoweilt, als es ihn einen schuldrechtlich
versprochenen Kredit tatsachlich ausnutzen laBt.
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universitt it BGH ZIP 2008, 235

e —

Rechtsfolge: Anfechtungsvolumen

-Ur die Anfechtung der Rickfuhrung eines
Kontokorrentkredits kommt es auf den Betrag an, um
den die verrechneten Einzahlungen die
berucksichtigungsfahigen Auszahlungen im
Anfechtungszeitraum ubersteigen; der hochste
erreichte Sollstand ist grundsatzlich unerheblich.
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Kurvenbeispiel

Anfechtung nach § 131 Abs.1 Nr.1 InsO (Verrechnungen nach 02.01.05), KL
100 TEUR, Antragstellung 03.02.05, Inanspruchnahmesaldo per 02.01.05
50 TEUR; Auskehrungsvolumen 50 TEUR, da Bargeschaftseinwand
hinsichtlich der spateren Verrechnungen.
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uiverstit sttt Losung Beispiel BGHZ 150, 122
.

Insolvenzverwalter kann eingegangene Betrage (Gutschriften)
ungeachtet moglicher Gegenforderungen verlangen, wenn

1. Verrechnungslage vor Insolvenzeroffnung herbeigefuhrt
2. Glaubigerbenachteiligung
(+) Leitsatz 1
3. Anfechtungsgrund:
- Deckungsanfechtung, § 130 f.
(+) Inkongruente Deckung im letzen Monat - Leitsatz 3
- Vorsatzanfechtung, § 133 Abs. 1
4. Kein Anfechtungsausschluss durch Bargeschaft (§ 142)

Bank darf 350 TDM gegen 400 TDM verrechnen —
Leitsatze 2 u. 4

-> Anfechtungsvolumen 50 TDM als Ruckfihrung im letzten
Monat vor Eroffnung (5. Marz bis 4. April)
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Beispiel BGH ZIP 2011, 1576

e —

« Konto der zahlungsunfahigen spateren Schuldnerin
immer im Soll, aber im Rahmen der Kreditlinie

* |In den letzten drei Monaten ergeben sich bel
RUckfuhrung um insgesamt 5.000 EUR folgende
Monatssalden:

- Monat 3 Rickfuhrung um 5.000 EUR
- Monat 2 Riuckfuhrung um 60.000 EUR
- Monat 1 Inanspruchnahme von 60.000 EUR

Was kann/sollte Insolvenzverwalter geltend machen?
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Universitdt Bielefeld

Zeitraum der Deckungsanfechtung

2 Monate 1 Monat

N

Eroffnungs
antrag

A

Y )

Verfahrens-
eroffnung

§§ 143, 129 - 131 InsO
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—— OLG Koblenz ZIP 2010, 1615
.

« Gericht weist Klage auf 65.000 EUR (Monat 2 + 3) ab,
well
- die Zeitraume nicht aufgeteilt werden konnen, auch wenn die
Insolvenzordnung selbst zwischen dem 2. und 3. Monat vor
Insolvenzantragstellung einerseits (§ 131 Abs. 1 Nr. 2 und 3)

sowie dem letzten Monat vor Antragstellung andererseits (§
131 Abs. 1 Nr. 1) unterscheidet.

- Maf3gebend sei der Betrag, um den die verrechneten
Einzahlungen in dem Gesamtzeitraum die Auszahlungen
Uberstiegen. Dies betrafe hier nur den Betrag von 5.000 EUR
am Tag der Insolvenzantragstellung, der vom Klager aber
nicht geltend gemacht wird.
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Universitat Bielefeld B G H ZI P 201 1 ) 1 576

e —

Die Frage der Inkongruenz von Verrechnungen im
debitorischen Bankenkontokorrent kann bei der
Anfechtung von Rechtshandlungen innerhalb des
zweiten oder dritten Monats vor der
Insolvenzantragstellung fir den gesamten
Anfechtungszeitraum nur einheitlich beantwortet
werden. Wird das Kontokorrent nicht vorher gekindigt,
lauft der Anfechtungszeitraum bis zur Eroffnung des
Insolvenzvertahrens.
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Folgerung: Anfechtungszeitraume

« Zulassige Zeitraume:
- 1 Monat vor Antrag (?!, BGHZ 150, 122)
- 3 Monate vor Antrag
- 1 Monat plus Zeitraum seit Zahlungsunfahigkeit < 3 Monate

* Unzulassiges ,Cherry Picking®:

Willkdrlich ausgewahlte Zeitraume innerhalb des
Anfechtungszeitraums, ohne dass der Zeitraum bis zum
Antrag fortreicht.

* Noch nicht ausdrucklich fr unzulassig erklart:

Willkarlich vom Insolvenzverwalter ausgewahlter Zeitraum bis
zur Antragsstellung
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meceeed  Beschrankung des Bargeschaftseinwands

e —

Folgende Belastungen/Auszahlungen sind nicht
berucksichtigungsfahig:

- ,Unberechtigte Scheinbuchungen® von Lastschriften, die nicht
genehmigt werden

- ,Eigennutzige” Belastungen zur Tilgung von Forderungen der
(verrechnenden) Bank
(BGH ZIP 2009, 1124, ZIP 2008, 237, ZIP 2004, 1509)

- Belastungen zugunsten allein eines anderen
Gesamischuldners (KG ZIP 2011, 535)
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—— BGH ZIP 2004, 1509

e —

* An nennenswerten Kontobewegungen ist nur noch die
Belastung vom 31. Marz 2000 in Hohe von 5.000 DM zu
verzeichnen, durch welche die Beklagte der Schuldnerin
eine Ruckgriffsforderung aus der Inanspruchnahme aus
einer Burgschaft in Rechnung gestellt hat.

« Bei derartigen - eigennutzigen - Verrechnungen handelt
es sich nicht um grundsatzlich unanfechtbare
,Bardeckungen®. Der Senat hat deshalb
Verrechnungen, mit denen eigene Forderungen der
Glaubigerbank getilgt werden, im Ergebnis der
Anfechtung unterstellt.

Die Krise des Bankkunden Folie 41
Celle, 10. Februar 2012



BGH ZIP 2009, 1124 Rz 12

e —

Vorliegend geht es indessen nicht um die
vertragskonforme Abwicklung des Giroverkehrs
durch die Verrechnung von Zahlungseingangen mit
Zahlungsausgangen. Den Zahlungseingangen
zugunsten der Schuldnerin standen unstreitig keine
Kontobelastungen infolge an Dritte bewirkter
Uberweisungen gegenuber. Vielmehr hat die Beklagte
samtliche Zahlungseingange mit eigenen gegen die
Schuldnerin bestehenden Forderungen verrechnet.
Demnach betrifft die Anfechtung in vollem Umfang die
auf dem Konto der Schuldnerin eingegangenen
Zahlungen, welche die Beklagte eigennutzig zur
Begleichung inrer Kreditforderung verwendet hat.

Die Krise des Bankkunden Folie 42
Celle, 10. Februar 2012



Universitét Bielefeld FO I g e n

e —

1. Auswirkung fur Kontoverrechnung
Bank kann sich gegen Auskehr des Eingangs nicht

unter Hinweis auf diese eigennutzige Belastung
verteidigen.

2. Kann zusatzlich die Tilgung der Forderung der Bank
nach §§ 143, 130 f. angefochten werden.

> grds. (-) mangels Glaubigerbenachteiligung
(bloBer Verbindlichkeitentausch)
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Beispiel BGH ZIP 2008, 237

e —

« Hausbank stellte Avalkredit Gber 50 TEUR gegen
Sicherheiten zur Verfagung

« Daher Ubernahm sie Blrgschaft gegentber U. in dieser
-0he

« Konto war einen Monat vor Eroffnung 100 TEUR im Soll
innerhalb der Kreditlinie

« Eingange in Hohe von 100 TEUR

« Belastungen in HOhe von 80 TEUR, davon 50 TEUR fur
eine Zahlung an U auf die blrgschaftsgesicherte
Forderung

Die Krise des Bankkunden Folie 44
Celle, 10. Februar 2012



Schaubild BGH ZIP 2008, 237

Insolvenz- Hauptforderung

A

schuldner

e Hauptforderung wird vom Girokonto bei Hausbank getilgt

e Mit der Hauptforderung entfillt Haftung der Hausbank aus
Biirgschaft (Akzessorietit)

* (Gleichzeitig erfiillt Insolvenzschuldner Anspruch der Bank
auf Freistellung von Biirgschaftsverpflichtung, § 670 BGB)

e Steht Hausbank wegen Belastung Bargeschiftseinwand zu?

e Konnte Deckung des Glaubiger U. angefochten werden?

Glaubiger U.

§ 765 BGB

Hausbank
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vt el BGH ZIP 2008, 237

e —

1. Verrechnungen im Kontokorrent zur Erflllung eigener
Ansprlche der Bank sind nicht als Bardeckung
unanfechtbar.

2. Ein Kredit zur Ablésung von Verbindlichkeiten des
Schuldners, far welche die Bank sich verbulrgt hat,
stellt keine gleichwertige Gegenleistung fir die
Verrechnung von Zahlungseingangen dar, wenn und
soweit die Bank endgultig von ihrer
Burgschaftsverbindlichkeit frei geworden ist.
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Universitdt Bielefeld

Insolvenz-
schuldner

Erganzung BGH ZIP 2008, 237

Hauptforderung

 Waire Deckung des Glaubiger U. anfechtbar, wiirde
nach Riickgewihr iiber § 144 I auch die
Biirgschaftsforderung wieder aufleben.

e Zweil Losungsmoglichkeiten:

* Anfechtbarkeit ist mangels Glaubigerbenach-
teiligung (Passivtausch) zu verneinen.

 Bank darf doch verrechnen, weil ihr
Befreiungsanspruch nicht getilgt wurde.

Glaubiger U.

Biirgschaft

Hausbank
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Beispiel KG ZIP 2011, 535
e

« Kreditlinie fir Konzern (K1 und K2).

« K1 und K2 konnten den Kredit wahlweise auf ihren
Konten in Anspruch nehmen und tbernahmen fur
Anspriche aus der Kreditgewahrung die
gesamtschuldnerische Haftung.

* |Im letzen Monat vor Insolvenzantrag Uber das
Vermogen des K1 verzeichnet dessen Konto erhebliche
Eingange

« SchlieBt Bargeschaftseinwand die Anfechtung der
Verrechnung wegen Belastungen aus, die von K2
veranlasst wurden und fir die K1 als Gesamtschuldner
haftet?

Die Krise des Bankkunden Folie 48
Celle, 10. Februar 2012



—— KG ZIP 2011, 535

e —

Wird ein Kontokorrentkredit von mehreren gesamt-
schuldnerisch haftenden Kreditnenmern in Anspruch
genommen und fuhrt der spatere Insolvenzschuldner den
Kredit vorzeitig zurlck, wahrend der Mitschuldner ihn
weiter in Anspruch nimmt, setzt ein nicht anfechtbares
Bargeschaft voraus, dass der spatere Insolvenzschuldner
far die weitere Kreditinanspruchnahme durch den
Mitschuldner vereinbarungsgemaf und in unmittelbarem
zeitlichen Zusammenhang eine gleichwertige
Gegenleistung erhalt.
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Universitdt Bielefeld BGH V. 6-10-2011 - IX ZR 24/11
.

Zur Nichtzulassungsbeschwerde auf KG ZIP 2011, 535:

Die Voraussetzungen eines Bargeschafts nach § 142
InsO lagen nach dem eindeutigen Wortlaut dieser
Vorschrift nicht vor. Durch die Kreditverlangerung fur die
Beklagte ist nicht unmittelbar eine gleichwertige
Gegenleistung fur die Verrechnung der Gutschriften auf
dem Konto der Insolvenzschuldnerin in deren
Vermogen gelangt.
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Berlicksichtigungsfahige Eingange
—

« Um das Anfechtungsvolumen zu bestimmen, sind nur
die Eingange zu bericksichtigen, deren Verrechnung
glaubigerbenachteiligende Wirkung auBert

« Daran fehlt es, wenn Gutschrift darauf beruht, dass mit
Zahlung auf das Konto des Schuldners bei seiner
Hausbank ein Anspruch der Hausbank getilgt wurde,
insbesondere, well

- Anspruch an Hausbank zur Sicherheit abgetreten war oder

- Blrge auf Burgschaftsforderung der Hausbank far
Hauptschuld des Schuldners leistet
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—— BGH ZIP 2002, 2182
.

Leitsatz 2:

Hat die spatere Gemeinschuldnerin kinftige
~orderungen sicherungshalber rechtswirksam an ein
Kreditinstitut abgetreten, so werden die
Konkursglaubiger regelmafig nicht benachteiligt, soweit
das Kreditinstitut die bei ihm eingehenden Zahlungen
der Drittschuldner gegen Verbindlichkeiten der
Gemeinschuldnerin verrechnet.
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BGH ZIP 2008, 1437 Tz. 20

Die Einzahlung der Drittschuldner auf das bei der Bank geflihrte Konto des
Schuldners erfolgt jeweils unmittelbar in das Vermogen des Kreditinstituts,
welches den Erlds auch im Falle einer noch nicht offen gelegten Abtretung als
wahrer Berechtigter erhalt.

Zwar erlischt mit der Zahlung die der Bank als Sicherheit abgetretene
Forderung (§§ 362, 407 BGB). Die Bank hat jedoch an deren Stelle ein
Pfandrecht an dem neu entstandenen Anspruch der Schuldnerin aus § 667
BGB gemalB Nr. 14 Abs. 1 AGB-Banken erworben.

Ein solcher unmittelbarer Sicherheitentausch benachteiligt die Glaubiger nicht,
sofern das Kreditinstitut auf Grund der Globalabtretung an den wahrend des
Drei-Monats-Zeitraums vor dem Eingang des Eroffnungsantrags entstandenen
oder werthaltig gewordenen Forderungen ein anfechtungsfestes
Absonderungsrecht erworben hatte. Dabei ist flr die anfechtungsrechtliche
Beurteilung auf den Zeitpunkt abzustellen, zu dem die Forderungen begrindet
worden sind.
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Universitit Bielefeld 5y GeSChlosseneS“ Konto
—

» (Scheinbarer) Vorteil der Kindigung fur Bank:
Durch Kindigung hat Bank Anspruch auf Rickfihrung,
so dass Anfechtbarkeit der Kontoverrechnung an § 130
ZU messen ist.

* Nachteile der Kindigung far Bank:

- Anfechtungsgrund:
Nachweis der subjektiven Voraussetzungen des § 130

- Anfechtungsausschluss durch Bargeschaft:
Kein Bargeschatft bei KontoschlieBung
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Universitat Bielefeld § 1 30 Abs L] 2 I n SO
—

Der Kenntnis der Zahlungsunfahigkeit oder des
Eroffnungsantrags steht die Kenntnis von Umstanden
gleich, die zwingend auf die Zahlungsunfahigkeit oder
den Eroffnungsantrag schlief3en lassen.
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Vermutung des § 130 Abs. 2 InsO

e —

,Hausbank ist Insider*:

« BGH ZIP 2000, 1016: Sperre des
Hauptgeschaftskontos.

« BGH ZIP 2001, 524: Kindigung aller Kredite zur
sofortigen Ruckzahlung.

« BGH ZIP 2002, 228: Nicht eingeldste Schecks.

« KG ZInsO 2004, 394: Mehrere erfolglose
Pfandungsversuche.
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Kreditkundigung
S

« Selbststandig anfechtbar als eine die Deckung
ermoglichende Rechtshandlung.

« Streitig, ob
- Kongruente Deckung (wg. Klindigungsvoraussetzungen) oder
- Inkongruente Deckung (mangels Anspruch),

* Relevante Unterscheidung (trotz § 130 Abs. 2) :
- Zeitpunkt: Ist die Kreditkindigung erfolgt bereits
= vor Dreimonatzeitraum (Krise) oder
= mehr als 1 Monat vor Antrag und vor Zahlungsunfahigkeit
- Voraussetzungen des Bargeschafts (§ 142)
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Ausschluss des Bargeschafts bei

Universitdt Bielefeld

— KontoschlieBung

BGH v. 14.01.2010 - IX ZR 153/07 DZWIR 2010, 290

Die in der Senatsrechtsprechung [zum den
Voraussetzungen des Bargeschafts] verschiedentlich
getroffene Aussage , es komme auf die Reihenfolge von
Gutschriften und Belastungsbuchungen nicht an, bezieht
sich auf das Merkmal der Unmittelbarkeit des
Leistungsaustauschs. Davon unabhangig wurde stets
gefordert, dass die Verrechnung einer Gutschrift nicht der
letzte Akt sein darf, bevor das Kreditinstitut das Konto des
Schuldners schlieBt. Es mussen vielmehr weitere
Verflgungen zugelassen werden.
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Universitdt Bielefeld I nso Iveanest i g keit VO n Zess i O nen
—

Folien
» Rechtsfolgen, Zeitpunkt, Werthaltigmachen 60-64
« Zession nach Verfahrenseroffnung, § 91 InsO 65-76
« Modifizierung des § 91 durch § 110 InsO /7-82
« Modifizierung des § 91 durch § 114 InsO 83-85

Die Krise des Bankkunden Folie 59
Celle, 10. Februar 2012



Universitdt Bielefeld

Uberblick: Zeitpunkt der Zession

Insolvenz- Insolvenz-
antrag eroffnung
Er6ffnungsverfahren Insolvenzverfahren
>
N / \_ J \_ /

~

 anfechtbar (§§ 129 f InsO)
* oder Insolvenzfest

Y

* keine Unwirksamkeit
 anfechtbar (§§ 129 f InsQO)
oder insolvenzfest

'

unwirksam, § 91 InsO
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Universtt Bilefld BGH ZIP 2009, 2347

e —

« Die Anordnung von Verfigungsbeschrankungen im
Eroffnungsverfahren hindert den Erwerb einer zuvor
abgetretenen, erst nach Anordnung entstandenen
Forderung des Insolvenzschuldners nicht.
[Begrindung: § 24 InsO verweist nicht auf § 91 InsO.]

* Die Anfechtbarkeit bleibt unberuhrt.
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Universitit Bielefeld BGHZ 174, 297 -— ZIP 2008, 183
.

1. Globalzessionsvertrage sind auch hinsichtlich der
zukUnftig entstehenden Forderungen grundsatzlich nur
als kongruente Deckung anfechtbar.

2. Das Werthaltigmachen zukunftiger Forderungen
aus Globalzessionen ist als selbststandige
Rechtshandlung anfechtbar, wenn es dem
Vertragsschluss zeitlich nachfolgt; insoweit handelt es
sich ebenfalls um eine kongruente Deckung, wenn
dies fur das Entstehen der Forderung zutrifft.

3. Die Insolvenzanfechtung von global abgetretenen,
zukunftig entstehenden Forderungen scheitert
grundsatzlich nicht am Vorliegen eines Bargeschafts.
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OLG Dresden ZInsO 2010, 1187

Selbststandig anfechtbar ist dariber hinaus das der Begriindung nachfolgende
Werthaltigmachen der Forderung durch Erfdllungshandlungen des Schuldners,
etwa die Herstellung eines Werkes, die Ubergabe der Kaufsache oder die
Erbringung von Dienstleistungen.

Der Senat ist aufgrund der zeugenschaftlichen Vernehmung des
Schuldners davon Uberzeugt, dass sowohl die Annahme als auch die
Ausfuhrung der Frachtauftrage, welche den an die Beklagte
vorausabgetretenen und vom Klager eingezogenen Forderungen zugrunde
lagen, in die letzten drei Monate vor den am 29.09.2003 gestellten
Eréffnungsantrag fielen.

Ausgehend von den Daten der Rechnungen des Schuldners (Anlage K 16),
deren inhaltliche Richtigkeit der Zeuge bestatigt hat und deren friheste vom
27.08.2003 datiert, lasst sich rechnerisch ermitteln, dass der alteste der hier in
Rede stehenden Frachtauftrage, sofern er entsprechend der vorbeschriebenen
betrieblichen Ubung abgewickelt worden sein sollte, am Freitag, dem
15.08.2003, angenommen und am Montag, dem 18.08.2003, ausgefuhrt
wurde.
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LG Hildesheim ZInsO 2011, 292

e —

Anders als der Beklagte meint, wurden die Forderungen gegen die
Drittschuldner aber nicht zwingend erst mit der Rechnungslegung
der Schuldnerin werthaltig. In dem von der Klagerin zitierten Urteil
(BGH ZIP 2008, 1435), fihrt der Bundesgerichtshof aus, dass
mafBgebender Zeitpunkt gemal § 140 Abs. 1 InsO derjenige ist, in
dem die Forderungen werthaltig gemacht, also die erforderlichen
Bauleistungen abgeschlossen wurden. Der Entscheidung lag ein
Fall zugrunde, in dem die erflllten Anspriche auf
Abschlagszahlungen bereits durch den Vertrag der Schuldnerin mit
der Auftraggeberin weit vor der kritischen Zeit begrindet worden
und die abgetretenen Forderungen anschlieBend durch Erbringung
der erforderlichen Bauleistungen werthaltig gemacht worden sind,
weil damit die Falligkeit des Anspruchs auf Abschlagszahlung
herbeigefuhrt und die Einrede des nicht erfullten Vertrages
gemab § 320 BGB ausgeraumt wurde.
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Beispiel BGH ZInsO 2010, 1001

e —

« Schuldnerin betrieb Gefligelmast.

- Beklagte lieferte Kiken zur Aufzucht, nahm bei Schlachtreife
wieder ab und fuhrte den jeweiligen Schlachterlds nach Abzug
von Kosten ab.

« Abzug erstreckte sich auch auf Zinsen und Tilgung flr Darlehen,
die Schuldnerin bei Hausbank der Beklagten hatte.

« F0r diese Darlehen hatte sich Beklagte verblrgt.

* Im Umfang von Zins und Tilgung war Anspruch auf Auskehr von
Schlachterl6s an Hausbank abgetreten.

« Betrieb wurde von Insolvenzverwalter Gber Verfahrenseroffnung
hinaus fortgesetzt.
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BGH ZInsO 2010, 1001

1. Nach § 91 Abs. 1 InsO kdnnen nach der Eroffnung des
Insolvenzverfahrens Rechte an den Gegenstanden der
Insolvenzmasse nicht wirksam erworben werden, auch wenn
keine Verfligung des Schuldners und keine Zwangsvollstreckung
far einen Insolvenzglaubiger zugrunde liegt. Im Falle der
Abtretung einer kunftigen Forderung ist die Verfigung selbst
bereits mit Abschluss des Abtretungsvertrages beendet. Der
RechtsUbergang erfolgt jedoch erst mit dem Entstehen der
Forderung.

2. Entsteht die im Voraus abgetretene Forderung nach Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens, kann der Glaubiger gemafi § 91 Abs. 1
InsO kein Forderungsrecht zu Lasten der Masse mehr erwerben.
Nur wenn der Zessionar bereits vor der Eroffnung des
Insolvenzverfahrens eine gesicherte Rechtsposition hinsichtlich
der abgetretenen Forderung erlangt hat, ist die Abtretung
iInsolvenzfest.
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vt el BGH ZIP 2010, 335

e —

1. Verpfandet ein Gesellschafter monatlich entstehende
Gewinnforderungen aus einer Beteiligung an einer
Gesellschaft burgerlichen Rechts, erwirbt der
Pfandglaubiger an den nach Insolvenzeroffnung
entstehenden Forderungen auch dann kein
Pfandrecht, wenn auBerdem der Gesellschaftsantell
selbst verpfandet wurde.

2. Werden kinftige Gewinnforderungen aus der
Beteiligung an einer Gesellschaft blrgerlichen Rechts
verpfandet, so ist flr die Anfechtung des Pfandrechts
der Zeitpunkt des Entstehens der verpfandeten
Gewinnforderungen mafgeblich.
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Beispiel BGH ZIP 2011, 2364

e —

 Schuldner nahm bei Bank Darlehen 400 TEUR auf.

« Darlehen wurde durch zweitrangige Grundschuld
gesichert.

« Anspruch auf Ruckgewahr der erstrangigen
Grundschuld war ebenfalls abgetreten.

* |nsolvenzverfahren wird eroffnet

* |n der Zwangsversteigerung entfallen auf den nicht
mehr valutierenden Tell der erstrangigen Grundschuld
etwa 50 TEUR.

« Bank und Insolvenzverwalter streiten, wem dieser
Erlosteil zusteht.
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unvrsat st BGH ZIP 2011, 2364

e —

Die Sicherungsabtretung des Anspruchs auf
Ruckgewahr einer Grundschuld kann nur dann ein
Recht auf abgesonderte Befriedigung im
nsolvenzverfahren Uber das Vermogen des
Abtretenden begrinden, wenn eine Revalutierung der
Grundschuld ohne Zustimmung des

Abtretungsempfangers nicht oder nicht mehr in Betracht
kommt.
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St el Sachverhalt BGH ZIP 2009, 1529
—

« Die Schuldnerin fuhrte ein Autohaus, welches Kraftfahrzeuge der
Beklagten vertrieb.

« Die Schuldnerin bediente sich zur Einkaufsfinanzierung der F.
Bank, an welche sie ihre derzeitigen und kinftigen Forderungen
gegen die F. AG zur Sicherung abtrat.

« Diese Forderungen der Schuldnerin, die insbesondere aus
Boni und Pramien entstanden, erfasste die Beklagte auf einem
Verrechnungskonto, in welches auch Verbindlichkeiten der
Schuldnerin aus Warenlieferungen, Werbungskostenzuschissen
und anderen Grinden eingestellt wurden. Es handelte sich um
Kontokorrent nach § 355 HGB.

Was ist die Sicherungszession der kontokorrentgebundenen
Forderungen in der Insolvenz der Schuldnerin wert?
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A — BGH ZIP 2009, 1529
.

Die Vorausabtretung kontokorrentgebundener
Forderungen und des kausalen Schlusssaldos aus dem
Kontokorrent flhrt nicht zum Rechtserwerb des
Abtretungsempfangers, wenn die Kontokorrentabrede
erst mit der Insolvenzeroffnung erlischt (Aufgabe

von BGHZ 70, 86).
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BGH ZIP 2009, 1529 Rz. 9
—

Die in das Kontokorrent eingestellten
Einzelforderungen, die durch das Saldoanerkenntnis
untergegangen waren (vgl. BGHZ 141, 116, 120 =

ZIP 1999, 626 m.w.N.), waren grundsatzlich nicht
selbstandig abtretbar, solange die Kontokorrentbindung
zwischen den Betelligten bestand. Das gilt auch fur die
kausale Forderung auf den Schlusssaldo aus dem
Kontokorrent. Die Vorausabtretung dieser Forderungen
scheiterte mithin an der weiterwirkenden
Kontokorrentbindung (vgl. BGHZ 170, 206 = ZIP 2007,
383 Rn. 19).
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BGH ZIP 2009, 1529 Rz. 10
—

Die Kontokorrentabrede zwischen der Schuldnerin und der
Beklagten erlosch erst nach den §§ 115, 116 InsO mit der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens. Gleichzeitig wirkte jedoch
bereits die Beschrankung des § 91 InsO, nach welcher an den
Gegenstanden der Insolvenzmasse - hier den bisher
kontokorrentgebundenen Einzelforderungen und dem kausalen
Schlusssaldo - Rechte nicht wirksam erworben werden kdnnen.
Der masseschutzende Zweck des § 91 InsO setzt das Wort
"nach" des Gesetzestextes in Beziehung zu dem gesamten
Verfahren, welches mit dem Erdffnungsbeschluss beginnt. Es
ware deshalb zweckwidrig, wenn aus diesem Zeitraum der
Zeitpunkt des Beginns als juristische Sekunde ausgeschlossen

bliebe

Die Krise des Bankkunden Folie 73

Celle, 10. Februar 2012



Gegenleistungsgrundsatz des BGH
103 ff. InsO

Universitdt Bielefeld

« Grundsatz: Der Masse muss die Gegenleistung
zustehen fur die von ihr erbrachte Leistung.

(st. Rspr. seit BGHZ 106, 238, 234, etwa BGHZ 116, 156, 159 f.;
129, 336, 339; 135, 25, 27; 138, 179, 187; 155, 87, 98; ZIP 2011,
2262)
* Anwendungsfalle
- Vorleistungen des Vertragspartners, § 105 Satz 1 InsO
Keine Aufrechnung des Vertragspartners, § 96 Abs. 1 Nr. 1
Vorrang von Absonderungsberechtigten, § 91 InsO
Teleologische Reduktion des § 108 InsO
Teleologische Reduktion des § 114 InsO
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Universitit Bielefeld BGHZ 150, 353 e ZIP 2002, 1093

e —

« Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens bewirkt kein Erloschen
der Erfullungsanspriche aus gegenseitigen Vertragen im Sinne
einer materiell-rechtlichen Umgestaltung. Vielmehr verlieren die
noch offenen Anspriche im Insolvenzverfahren ihre
Durchsetzbarkeit, soweit sie nicht auf die anteilige Gegenleistung
far vor Verfahrenseroffnung erbrachte Leistungen gerichtet sind.
Wahlt der Verwalter Erflllung, so erhalten die zunachst nicht
durchsetzbaren Anspriuche die Rechtsqualitat von originaren
Forderungen der und gegen die Masse.

« An dem Anspruch zur Masse gehorenden Anspruch auf Werklohn
fir solche Leistungen, welche nach Verfahrenseroffnung fir die
Bestellerin erbracht wurden, konnte die Zessionarin aufgrund der
vor Eroffnung des Verfahrens erfolgten Sicherungszession
Rechte gegeniber der vom Beklagten verwalteten Masse nicht
wirksam erwerben (§ 91 InsO).
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Schema: Abwicklung eines Vertrages bei
zedierter Schuldnerforderung

« Bauleistung tber 14 Mio.

» Abtretung des Entgelts an

Bank Insolvenz- Insolvenz-
antrag eroffnung
Er6ffnungsverfahren Insolvenzverfahren
>
N / \_ J \_ /
e ' e

Werthaltigmachen: 6 Mio. Werthaltigmachen: 1 Mio. | Werthaltigmachen: 7 Mio.

Insolvenzfest fur Bank, wirksamer, aber regelmaig Erwerb unwirksam nach
wenn nicht § 130 InsO anfechtbarer (§ 130 InsO) § 91 InsO
Erwerb der Bank

Bank steht Werklohn tber 6 (7) Mio., Insolvenzverwalter Gber 8 (7) Mio. zu.
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e Modifizierung des § 91 durch § 110 InsO
.

(1) Hatte der Schuldner als Vermieter oder Verpachter eines
unbeweglichen Gegenstands oder von Raumen vor der Eroffnung
des Insolvenzverfahrens uber die Miet- oder Pachtforderung far
die spatere Zeit verfugt, so ist diese Verfugung nur wirksam,
soweit sie sich auf die Miete oder Pacht flr den zur Zeit der
Eroffnung des Verfahrens laufenden Kalendermonat bezieht. Ist
die Eroffnung nach dem fanfzehnten Tag des Monats erfolgt, so ist
die Verfugung auch fur den folgenden Kalendermonat wirksam.

(2) Eine Verfugung im Sinne des Absatzes 1 ist insbesondere die
Einziehung der Miete oder Pacht. Einer rechtsgeschaftlichen
Verfugung steht eine Verfugung gleich, die im Wege der
Zwangsvollstreckung erfolgt.

(3) Der Mieter oder der Pachter kann gegen die Miet- oder
Pachtforderung flr den in Absatz 1 bezeichneten Zeitraum eine
Forderung aufrechnen, die ihm gegen den Schuldner zusteht. Die
§§ 95 und 96 Nr. 2 bis 4 bleiben unberihrt.
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Beispiel BGHZ 182, 264

Pfandung der Grund-
sticksmieten durch
Grundpfandglaubiger Insolvenz- Insolvenz-
antrag eroffnung
Eroffnungsverfahren Insolvenzverfahren
N /
'
Einzug von Mieten durch
Glaubiger
anfechtbar nach
§§ 129, 131, 140 Abs. 1 InsO?
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Universitat Bielefeld § 1 40 |nSO
e

(1) Eine Rechtshandlung gilt als in dem Zeitpunkt
vorgenommen, in dem ihre rechtlichen Wirkungen
eintreten.

(2) ...

(3) Bei einer bedingten oder befristeten Rechtshandlung
bleibt der Eintritt der Bedingung oder des Termins
aulBer Betracht.
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Universitit Bielefeld B G H Z 1 82 y 264
.

1. Pfandet ein Glaubiger eine kunftige Mietforderung
des Schuldners gegen einen Dritten, richtet sich
der fur die Anfechtung des Pfandungspfandrechts
mafBgebliche Zeitpunkt nach dem Beginn des
Nutzungszeitraums, fur den die Mietrate
geschuldet war.

2. Ist das durch Pfandung der Mietforderung entstandene
Pfandrecht anfechtbar, weil der Nutzungszeitraum, fur
den die Mieten geschuldet sind, in der
anfechtungsrelevanten Zeit begonnen hat, fihrt es
nicht zur Annahme eines masseneutralen
Sicherheitentauschs, dass die Mietforderung zugleich
in den Haftungsverband einer Grundschuld fallt.
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Beispiel BGHZ 182, 264 — zweifelnder Exkurs

Pfandung der Grund-
stucksmieten durch

Grundpfandglaubiger Insolvenz- Insolvenz-
antrag eroffnung
Eroffnungsverfahren Insolvenzverfahren
\_ )

§8 129, 131, 140 Abs. 1 InsO

SN~——

Widerspruch?!!

Jacoby, LMK 299366:

§ 110 InsO verlangt der Sache nach
Anwendung von § 140 Abs. 3 InsO

Y

Glaubiger

anfechtbar nach

Einzug von Mieten durch

\_Y_/

Einzug der Miete des laufen-
den Monats durch Glaubiger

insolvenzfest wegen
§ 110 InsO
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Beispiel — klarstellender Exkurs

Pfandung der Grund-
Pfandung der Grund- stucksmieten durch
stiicksmieten durch Grundpfandglaubiger
Grundpfandg|aub|ger IﬂSOlvenZ' IﬂSOlvenZ'
antrag eroffnung
Eroffnungsverfahren Insolvenzverfahren
N J
~ \_y_/
Einzug von Mieten durch | Einzug der Miete des laufen-
Glaubiger den Monats durch Glaubiger
N /
Y

Einziehungen anfechtbar nach
§§ 129, 131, 140 Abs. 3 InsO!
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Modifizierung des § 91 durch § 114 InsO

(1) Hat der Schuldner vor der Eroffnung des Insolvenzverfahrens eine
Forderung fur die spatere Zeit auf Bezlige aus einem Dienstverhaltnis
oder an deren Stelle tretende laufende Bezlige abgetreten oder verpfandet,
so ist diese Verfugung nur wirksam, soweit sie sich auf die Bezlge fur die
Zeit vor Ablauf von zwei Jahren nach dem Ende des zur Zeit der Er6ffnung
des Verfahrens laufenden Kalendermonats bezieht.

(2) Gegen die Forderung auf die Bezlige fur den in Absatz 1 bezeichneten
Zeitraum kann der Verpflichtete eine Forderung aufrechnen, die ihm gegen
den Schuldner zusteht. Die §§ 95 und 96 Nr. 2 bis 4 bleiben unberthrt.

(3) Ist vor der Erdffnung des Verfahrens im Wege der Zwangsvollstreckung tber
die Bezuge fur die spatere Zeit verfugt worden, so ist diese Verfugung nur
wirksam, soweit sie sich auf die Bezlge flr den zur Zeit der Eroffnung des
Verfahrens laufenden Kalendermonat bezieht. Ist die Er6ffnung nach dem
finfzehnten Tag des Monats erfolgt, so ist die Verfigung auch flr den
folgenden Kalendermonat wirksam. § 88 bleibt unberihrt; § 89 Abs. 2 Satz 2
gilt entsprechend.
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Einschrankungen des § 114 InsO
.

« BGHZ 167, 363 = ZIP 2006, 1254: Hat der Schuldner
Forderungen auf VergUtung gegen die kassenarztliche
Vereinigung abgetreten oder verpfandet, so ist eine solche
Verfigung unwirksam, soweit sie sich auf Anspriche bezieht, die
auf nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens erbrachten
arztlichen Leistungen beruhen.

« BGH ZIP 2010, 587: Vorausverfligungen des Schuldners Uber
Anspruche, die sich gegen eine arztliche Abrechnungsstelle
richten, sind flr die Zeit nach Verfahrensero6ffnung auch nach
Einflhrung des § 35 Abs. 2 InsO unwirksam, sofern der Verwalter
die Arztpraxis fortfahrt.
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Referentenentwurf (18.1.2012)

e —

Entwurf eines Gesetzes zur Verkirzung des
Restschuldbefreiungsverfahrens, zur Starkung der
Glaubigerrechte und zur Insolvenzfestigkeit von Lizenzen:

12. § 114 wird wie folgt geandert:
- a) Die Absatze 1 und 2 werden aufgehoben.
- b) Die Absatzbezeichnung "(3)" wird gestrichen und in Satz 1
werden nach den Wortern "Uber die Bezlge" die Worter "aus

einem Dienstverhaltnis oder an deren Stelle tretende
laufende Bezlige" eingeflgt.
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Insolvenzfestigkeit der Lastschrift
e

Folien
. Grundlagen 87-98
|. Genehmigung bei Einzugsermachtigung 99-111
ll. Einzelne Rechtsverhaltnisse 112-127
V.Pfandungsschutz bei natlrlichen Personen 128-132
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Universitdt Bielefeld

Lastschriftviereck

Zahlstelle

Deckungsverhaltnis

Zahler

Interbankenverhaltnis

Valutaverhaltnis

Erste Inkassostelle

Inkassoverhaltnis

Zahlungsempfanger
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(Fehlende) Autorisierung einer Pullzahlung

. §675j Abs. 1 BGB

Ein Zahlungsvorgang ist gegenuber dem Zahler nur wirksam,

wenn er diesem zugestimmt hat (Autorisierung). Die Zustimmung
kann entweder als Einwilligung oder, sofern zwischen dem Zahler

und seinem Zahlungsdienstleister zuvor vereinbart, als
Genehmigung erteilt werden. (...)

« §675uBGB
Im Fall eines nicht autorisierten Zahlungsvorgangs hat der

Zahlungsdienstleister des Zahlers gegen diesen keinen Anspruch

auf Erstattung seiner Aufwendungen. Er ist verpflichtet, dem

Zahler den Zahlungsbetrag unverzlglich zu erstatten und, sofern

der Betrag einem Zahlungskonto belastet worden ist, dieses

Zahlungskonto wieder auf den Stand zu bringen, auf dem es sich

ohne die Belastung durch den nicht autorisierten
Zahlungsvorgang befunden hatte.
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Beispiel BGH ZIP 2011, 2206
—

« Klagerin belieferte die Schuldnerin regelmaBig mit Baustoffen.

« 2005 bestatigte Schuldnerin ihrer Bank Abbuchungsauftrag
zugunsten der Klagerin.

« Klagerin zog Uber ihre Hausbank vom Konto der Schuldnerin
Betrage ein.

« Abbuchungen erfolgten im Einzugsermachtigungsverfahren.
« Schuldnerin genehmigte Abbuchungen gegenlber der Klagerin.

« Zwei Wochen spater wurden SicherungsmafBnahmen Gber
Vermogen der Schuldnerin angeordnet.

« Beklagter widersprach als vorl. Verwalter bei
Zustimmungsvorbehalt Lastschriften gegentber Schuldnerbank.

« Beklagter erhielt aus Lastschriften zugunsten Klagerin 35 TEUR,
die diese nun von ihm personlich verlangt.
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Probleme BGH ZIP 2011, 2206
—

« Kann der vorlaufige Insolvenzverwalter im Grundsatz
Einzugsermachtigungslastschriften widerrufen?

« War der Lastschrifteinzug hier bereits genehmigt?
- Abbuchungsauftragverfahren
- Genehmigung gegenuber Klagerin

« War wegen der besonderen Umstande des Einzelfalles
der Verwalter verpflichtet, nachtraglich seine
Genehmigung wieder zu widerrufen?
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Universitdt Bielefeld WidersprUCh des Vorléu'ﬁgen Verwalters
—

BGH ZIP 2011, 2206 Rn. 8:

Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist der
vorlaufige Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt
grundsatzlich befugt, im Einzugsermachtigungsverfahren erfolgten
Lastschriften zu widersprechen, unabhangig davon, ob dem
Schuldner eine sachlich-rechtliche Einwendung gegen die
Glaubigerforderung zusteht:

- BGHZ 161, 49 = ZIP 2004, 2442 (,Novemberurteil®)

BGHZ 174, 84 = ZIP 2007, 2273 Rn. 19

BGHZ 186, 269 = ZIP 2010, 1556 Rn. 12 (Kompromiss Xl. ZS)
BGHZ 186, 242 = ZIP 2010, 1552 Rn. 7 (Kompromiss IX. ZS)
BGH ZIP 2011, 826 Rn. 11
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Adressat der Genehmigung
e

BGH ZIP 2011, 2206 (Leitsatze 1 u.2):

1. Die Genehmigung einer Lastschrift im
Einzugsermachtigungsverfahren kann nicht gegenuber
dem Lastschriftglaubiger erklart werden.

2. Hat der Lastschriftglaubiger die Lastschrift im
Einzugsermachtigungsverfahren eingereicht, ist der
Widerspruch des Schuldners flr die Zahlstelle
[Schuldnerbank] auch dann beachtlich, wenn der
Schuldner zugunsten des Glaubigers einen
Abbuchungsauftrag erteilt hatte (Aufgabe von BGHZ
72, 343).
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Universitdt Bielefeld Keine Korrektur des WidersprUChS
—

BGH ZIP 2011, 2206 (Leitsatze 3 u.4):

3. Der Widerspruch des Schuldners gegen eine
Belastungsbuchung ist unwiderruflich.

4. Der Glaubiger, der trotz eines zu seinen Gunsten
erteilten Abbuchungsauftrags seine Forderung im Wege
des Einzugsermachtigungsverfahrens einzieht, hat
keinen Schadensersatzanspruch gegen den
(vorlaufigen) Insolvenzverwalter, welcher der
Belastungsbuchung widerspricht.
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Universitdt Bielefeld Ausnah me bei Pe rsonen identitét
—

BGH ZIP 2011, 1460:
Bei Personenidentitat zwischen Zahlungspflichtigem
und Zahlungsempfanger im
Einzugsermachtigungsverfahren greitt die Zahlstelle
aufgrund eines von dem zahlungspflichtigen
Kontoinhaber der ersten Inkassostelle erteilten Auftrags
auf dessen Konto zu, sodass der Zahlungsvorgang mit
vorheriger Zustimmung des Kontoinhabers erfolgt und
deswegen von vornherein wirksam ist. Einer
Genehmigung der Lastschrift bedarf es in diesem Fall
nicht.
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Arten der Lastschrift
e

« HerkOmmliche Typen (Lastschriftabkommen)
- Abbuchungsauftragsverfahren
- Einzugsermachtigungsverfahren

« SEPA-Lastschrift
- SEPA-Basislastschrift
» SEPA-Doppelmandat
» Rickbuchung nach § 675x
- SEPA-Firmenlastschrift
» SEPA-Doppelmandat
» Ausschluss des Ruckbuchungsanspruch (§ 675e Abs. 4)
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SEPA-Basislastschrift: § 675x BGB

(1) Der Zahler hat gegen seinen Zahlungsdienstleister einen
Anspruch auf Erstattung eines belasteten Zahlungsbetrags

(...)

(2) Im Fall von Lastschriften konnen der Zahler und sein
Zahlungsdienstleister vereinbaren, dass der Zahler auch dann
einen Anspruch auf Erstattung gegen seinen
Zahlungsdienstleister hat, wenn die Voraussetzungen flr eine
Erstattung nach Absatz 1 nicht erfallt sind.

(...)
(6) Absatz 1 ist nicht anzuwenden auf Lastschriften, sobald diese

durch eine Genehmigung des Zahlers unmittelbar gegenuber
seinem Zahlungsdienstleister autorisiert worden sind.
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BGHZ 186, 269 = ZIP 2010, 1556

Universitiit Bielefeld 20.07.2010 - XI ZR 236/07

1. Eine Zahlung, die mittels des im November 2009 neu
eingefihrten SEPA-Lastschriftverfahrens bewirkt wird, ist
iInsolvenzfest. Der Anspruch des Zahlers, gemal § 675x (...)
binnen acht Wochen ab Belastungsbuchung von seinem
Kreditinstitut Erstattung des Zahlbetrages verlangen zu kdnnen,
fallt in entsprechender Anwendung des § 377 Abs. 1 BGB nicht
in die Insolvenzmasse (§ 36 InsO).

2. Das Einzugsermachtigungslastschriftverfahren kann von der
Kreditwirtschaft seit Inkrafttreten des neuen
Zahlungsdiensterechts rechtswirksam in AGB dem SEPA-Basis-
Lastschriftverfahren nachgebildet werden (...). Bel einer solchen
rechtlichen Ausgestaltung der Einzugsermachtigungslastschrift
sind auch die auf diesem Wege bewirkten Zahlungen von
Anfang an insolvenzfest.
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Lastschrift — historischer Abriss
e

 November 2004
BGHZ 161, 49 = ZIP 2004, 2442 (,Novemberurteil)

« Oktober 2007
BGHZ 174, 84 = ZIP 2007, 2273 Rn. 19:
konkludente Genehmigung

» Oktober 2009: Neues Zahlungsdienst-Recht

« Juli2010
- BGHZ 186, 269 = ZIP 2010, 1556 Rn. 12: Kompromiss Xl. ZS
- BGHZ 186, 242 = ZIP 2010, 1552 Rn. 7: Kompromiss IX. ZS

« Geplant Sommer 2012:
Neue Banken-AGB zwecks Nutzung alte Einzugsermachtigungen
als SEPA-Doppelmandat, gespannt Jacoby ZIP 2010, 1725, 1735
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Beispiel BGH ZIP 2011, 826

e —

« Schuldner unterhielt Kontokorrentkonto mit
quartalsweisem Rechnungsabschluss.

* Im Einzugsermachtigungslastschriftverfahren zog
Beklagte am 15. April 2004 von diesem Konto
Sozialversicherungsbeitrage (2.719,47 €) ein.

 Am 18. Mai 2004 wurden Sicherungsanordnungen
erlassen.

« Vorl. Verwalter widersprach Lastschriften am gleichen
Tag gegenuber Klagerin.

« Klagerin schrieb gut und verlangt von Beklagter
Rlckzahlung.
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BGH ZIP 2011, 826 Rn. 13

 Eine konkludente Genehmigung kommt nach der neueren, Rechtsprechung des BGH
insbesondere dann in Betracht, wenn es sich fur die Zahlstelle erkennbar um
regelmaBig wiederkehrende Lastschriften aus Dauerschuldverhaltnissen,
laufenden Geschaftsbeziehungen oder zum Einzug von wiederkehrenden
Steuervorauszahlungen und Sozialversicherungsbeitragen handelt.

» Erhebt der Schuldner in Kenntnis eines erneuten Lastschrifteinzugs, der sich im
Rahmen des bereits genehmigten bewegt, gegen diesen nach einer angemessenen
Uberlegungsfrist keine Einwendungen, so kann auf Seiten der Zahlstelle die
berechtigte Erwartung entstehen, auch diese Belastungsbuchung solle Bestand haben.

 Eine solche Annahme ist vor allem deshalb gerechtfertigt, weil die Zahlstelle beim
Einzugsermachtigungsverfahren in der derzeitigen rechtlichen Ausgestaltung zwar
einerseits - fur den Kontoinhaber erkennbar - auf seine rechtsgeschaftliche
Genehmigungserklarung angewiesen ist, um die Buchung wirksam werden zu lassen,
das Verfahren aber andererseits darauf ausgelegt ist, dass der Kontoinhaber keine
ausdruckliche Erklarung abgibt.

* In einer solchen Situation sind an eine Genehmigung durch schltssiges Verhalten
keine zu hohen Anforderungen zu stellen.

* Dies gilt jedenfalls dann, wenn das Konto - wie hier - im unternehmerischen
Geschaftsverkehr gefuhrt wird. In diesem Fall kann die Zahlstelle damit rechnen,
dass die Kontobewegungen zeitnah nachvollzogen und Gberprift werden.
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= BGHZ 186, 269 = ZIP 2010, 1556
Universitit Bielefeld 2 0.07.201 0 i XI ZR 236/07

3. Nach derzeitiger Ausgestaltung des Einzugsermachtigungs-
lastschriftverfahrens hangt die Wirksamkeit der Kontobelastung
davon ab, dass der Lastschriftschuldner diese gegenuber seinem
Kreditinstitut genehmigt (§ 684 Satz 2). Dabei schlief3t die
Genehmigungsfiktion in den Allgemeinen Geschaftsbedingungen
der Kreditinstitute eine vorherige Genehmigung durch
schllssiges Verhalten nicht aus. Bei regelmafig
wiederkehrenden Zahlungen, wie etwa aus
Dauerschuldverhaltnissen, standigen Geschaftsbeziehungen
oder zur Steuervorauszahlung, kann nach den vom Tatgericht
festzustellenden Umstanden des Einzelfalls jedenfalls im
unternehmerischen Geschaftsverkehr - eine konkludente
Genehmigung vorliegen, wenn der Lastschriftschuldner in
Kenntnis der Belastung dem Einzug nach Ablauf einer
angemessenen Priffrist nicht widerspricht und er einen friheren
Einzug zuvor bereits genehmigt hatte.
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Probleme bei der Einzugsermichtigung

Zahlstelle

Deckungsverha

Interbankenverhaltnis

 Erstattung aus §

« Genehmigung?

675u?

/

Zahler/
Verwalter

Erste Inkassostelle

Inkassoverhaltnis

—Zahlungsempfénger

Valutaverhaltnis
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—— Weichenstellung Genehmigung
e

« Aus Verwaltersicht (an Stelle des Zahlers)
- (-) § 675u BGB gegen Zahlstelle
- (+) Insolvenzanfechtung gegen Zahlungsempfanger

» Aus Sicht der Zahlstelle
- (-) Rickabwicklung erforderlich
= gegen Erste Inkassostelle aus LSA
» gegen Zahlungsempfanger aus § 812 BGB
- (+) wg. Autorisierung Belastung (§ 670) bestandig

« Aus Sicht der Ersten Inkassostelle: (-) 6 Wochen des LSA

* Aus Sicht des Zahlungsempfangers
- (-) Anspruch der Zahlstelle aus § 812 BGB
- (+) Ggf. Anspruch des Insolvenzverwalters aus Anfechtung
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——— BGH ZIP 2011, 2400
.

Werden fortlaufend Forderungen in unterschiedlicher
Hohe im Rahmen von laufenden Geschaftsbeziehungen
Im unternehmerischen Verkehr mittels Lastschrift im
Einzugsermachtigungsverfahren eingezogen, so kommt
eine konkludente Genehmigung einer Lastschriftbuchung
In Betracht, wenn sie sich innerhalb einer
Schwankungsbreite von bereits zuvor genehmigten
Lastschriftbouchungen bewegt oder diese nicht wesentlich
Uber- oder unterschreitet.
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Universitit Bielefeld BGH ZIP 201 2, 167 Rn. 15

e —

- Wie lang die Uberlegungsfrist unternehmerisch tatiger Schuldner
zu bemessen ist, ist bislang offen geblieben.

« F0r diese ist es verkehrslublich, dass sie Lastschriften, die
typischerweise auf einer von ihnen selbst abgefassten
sozialversicherungsrechtlichen Anmeldung beruhen, mit einer
Uberlegungsfrist von allenfalls vierzehn Tagen widersprechen.

 Ein solcher typischer Vorgang wird flr die Schuldnerbank durch
die Person des Glaubigers, die Spanne der Einziehungsbetrage
und die regelmaBig wiederkehrenden Einziehungstermine
erkennbar.

« Lasst der Schuldner diese Frist in Kenntnis der Abbuchung
verstreichen, kann die Bank davon ausgehen, dass
Einwendungen nicht mehr erhoben werden sollen.
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Uriversit il BGH ZIP 2011, 2398 Rn. 15

e —

« Jedenfalls nach Ablauf einer angemessenen Prifungsfrist kann
far eine Genehmigung einzelner Lastschriften sprechen, wenn
der Schuldner in Kenntnis laufender Abbuchungen von
Lieferanten durch konkrete Einzahlungen oder Uberweisungen
erst ausreichende Kontodeckung sicherstellt, ohne die die
kontoflhrende Bank diese Lastschriften nicht ausgefihrt hatte
(BGH ZIP 2010, 2407 Rn. 23 und ZIP 2011, 722 Rn. 24).

« Dies liegt insbesondere nahe, wenn der Kontoinhaber - wie hier
vom Berufungsgericht festgestellt - aufgrund einer Vereinbarung
mit der kontofuhrenden Bank gehalten war, das betreffende
Konto ausschlieBlich auf Guthabenbasis zu flhren.
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BGH ZIP 2011, 1252: Verbraucher

1.

Eine konkludente Genehmigung einer Lastschriftabbuchung vom Konto eines
Verbrauchers, der wiederkehrende und im Wesentlichen gleichbleibende
Forderungen aus Dauerschuldverhaltnissen zugrunde liegen, kommt nach den
Umstanden des Einzelfalls in Betracht.

Anders als bei einem Unternehmer kann die kontofiihrende Bank bei einem
Verbraucher nicht ohne weiteres davon ausgehen, dass die
Kontobewegungen zeitnah nachvollzogen und Uberprift werden. Bei einem
Verbraucher muss vielmehr anhand konkreter Anhaltspunkte fur die
Bank erkennbar sein, dass der Kontoinhaber die Uberpriifung
vorgenommen hat. Erst dann und nach Ablauf einer angemessenen
Uberlegungsfrist kann sie davon ausgehen, dass er keine Einwendungen
gegen die aus dem Kontoauszug ersichtlichen Buchungen erhebt.

In der Regel kann die Bank aber spatestens dann, wenn der Verbraucher bei
monatlichen und im wesentlichen gleich hohen Lastschriftabbuchungen bereits
die Mitteilung von zwei Folgeabbuchungen erhalten hat, davon ausgehen,
dass in Bezug auf die mindestens zwei Monate zurtckliegende Abbuchung
keine Einwendungen erhoben werden.
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Genehmigungsfiktion

« Grundlage
- §7 Abs. 3 AGB-Bk a. F. = Nr. 7 Abs. 4 AGB-Sparkassen a.F. (30.10.2009)
- Nr. 2.4 Abs. 2 Bedingung fur Zahlungen mittels Lastschrift (...)

« Formulierung:
Hat der Kunde eine Belastungsbuchung aus einer Lastschrift, fir
die er dem Zahlungsempfanger eine Einzugsermachtigung erteilt
hat, nicht schon genehmigt, so hat er Einwendungen gegen diese
im Saldo des nachsten Rechnungsabschlusses enthaltene
Belastungsbuchung spatestens vor Ablauf von sechs Wochen
nach Zugang des Rechnungsabschlusses zu erneben. Macht er
seine Einwendungen schriftlich geltend, gentgt die Absendung
iInnerhalb der Sechs-Wochen-Frist. Das Unterlassen rechtzeitiger
Einwendungen gilt als Genehmigung der Belastung. Auf diese
Folge wird die Bank bei Erteilung des Rechnungsabschlusses
besonders hinweisen.
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Genehmigungsfiktion im

— Eroffnungsverfahren (Kontroverse IX./XI. ZS

BGH ZIP 2010, 2105 (30.09.2010 - IX ZR 178/09)

Eine von dem Schuldner im Lastschriftweg veranlasste
Zahlung gilt als genehmigt, wenn inr der danach bestellte,
mit einem Zustimmungsvorbehalt ausgestattete vorlaufige
Insolvenzverwalter bis zum Ablauf der Sechs-Wochen-
Frist nach Nr. 7 Abs. 4 AGB-Sparkassen a.F. nicht
widerspricht (Aufgabe von BGHZ 174, 84 im Anschluss an
BGHZ 177, 69).
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Konkurrenz konkludente Genehmigung

BGH ZIP 2012, 167 Rn. 8

Soweit die Revisionserwiderung meint, eine konkludente Genehmigung sei
vorliegend ausgeschlossen, weil die Zahlstelle den Schuldner aufgefordert
habe, etwaige Einwendungen gegen den Kontoabschluss binnen einer Frist
von sechs Wochen geltend zu machen, so dass sie erst nach Ablauf dieser
Frist das Verhalten des Schuldner als endgultige Genehmigung habe bewerten
konnen, greift dieser Einwand nicht durch.

Die vorliegend von der Bank in Nr. 7 Abs. 3 Satz 1 AGB verwendete Klausel
verlangt, dass der Kunde ,spatestens” vor Ablauf von sechs Wochen seine
Einwendungen gegen die Belastung erhebt.

Die Regelung lasst damit die Moglichkeit eines friheren Widerspruchs ebenso
zu wie eine frihere Genehmigung der Lastschrift.

Dem Regelungszweck der Klausel, moglichst frih Klarheit Gber den
endgultigen Bestand von Lastschriften zu haben, widersprache es, ein
Verhalten des Kontoinhabers, mit dem dieser erkennbar den Bestand einer
Belastungsbuchung bestatigt, vor Ablauf von sechs Wochen seit Mitteilung des
entsprechenden Rechnungsabschlusses nicht als konkludente Genehmigung
einer Lastschriftouchung anzusehen.
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Begriff des Rechnungsabschlusses
—

BGH ZIP 2011, 2455:
Ein Rechnungsabschluss, der die Frist in Lauf setzen
soll, nach deren Ende von dem mitgeteilten Saldo
umfasste Lastschriftouchungen als genehmigt gelten,
muss fur den Kontoinhaber das Ziel der kontofuUhrenden
Bank, einen abschlieBenden Saldo festzustellen, klar
erkennen lassen. Eine ausdrlckliche Bezeichnung als
Rechnungs- oder Periodenabschluss ist nicht
erforderlich, wenn die Abrechnung aus der objektiven
Sicht des Kontoinhabers erkennbar abschlieBend ist.
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Streit uber Genehmigung
e

« Deckungsverhaltnis (Kontokorrektur)

« Valutaverhaltnis (Anfechtbarkeit der Zahlung)

« Zuwendungsverhaltnis
(Ruckabwicklung durch Zahlstelle)

« Verantwortlichkeit des Verwalters gegeniuber Glaubiger
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Universitdt Bielefeld Dec k u n g Sve r h é I t n i S
—

BGH ZIP 2010, 1556 (20.07.2010 - XI ZR 236/07):

Wirksamkeit der Kontobelastung hangt davon ab, dass der
Lastschriftschuldner diese gegenltber seinem Kreditinstitut
genehmigt (§ 684 Satz 2):

- Genehmigungsfiktion in AGB der Kreditinstitute

- Vorherige Genehmigung durch schlUssiges Verhalten
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Fehlende Genehmigung im

Universitdt Bielefeld

B — Deckungsverhéltnis

BGH ZIP 2009, 673 Rn. 13:

Verweigert der Insolvenzverwalter die Genehmigung
einer Lastschrift, kann er bei einem debitorischen Konto
lediglich eine Korrektur der ungenehmigten Belastung,
aber nicht im Wege der Anfechtung Auszahlung des
Lastschriftbetrages verlangen.

Bestatigung von BGH ZIP 2002, 2184
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Keine Anfechtung der Genehmigung

Universitdt Bielefeld

— gegen die Bank

BGH ZIP 2011, 2398 Rn. 17:

» Es fehlt bereits Vortrag des Klagers in den
Tatsacheninstanzen zu den tatsachlichen
Voraussetzungen der erstmals im Revisionsverfahren
geltend gemachten Insolvenzanfechtung nach § 133
Abs. 1 InsO.

* Diese richtet sich im Fall der Genehmigung einer
Lastschriftouchung ohnehin im Allgemeinen gegen den
Glaubiger als Empfanger der Leistung und nicht gegen
die Schuldnerbank als bloBe Zahlungsmittlerin, die sich
darauf beschrankt, inren Verpflichtungen aus dem Giro-
bzw. Zahlungsdienstevertrag (...) nachzukommen (...).
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Anfechtung im Valutaverhaltnis
e

 Typische Deckungsanfechtung
- §130 InsO
- (ggf.) § 133 InsO

« Spezifische Probleme
- Anfechtbarkeit bei Genehmigung durch ,Verwalter*

- Zeitpunkt der Rechtshandlung

- Bargeschaftseinwand
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Anfechtung im Valutaverhéltnis |

BGH ZInsO 2010, 2133 (30.09.2010 - IX ZR 177/07):

Die Erfullung einer Verbindlichkeit durch die Genehmigung einer
Belastungsbuchung stellt eine Rechtshandlung i.S.d. § 129 Abs. 1 InsO dar,
die dann, wenn die Voraussetzungen eines Anfechtungstatbestandes der §§
130 ff. InsO erflllt sind, der Anfechtung durch den Insolvenzverwalter
unterliegt. Anfechtungsgegner ist der begunstigte Glaubiger.

Rechtshandlungen des spateren Insolvenzschuldners, denen der vorlaufige
Insolvenzverwalter zugestimmt hat, oder des vorlaufigen
Insolvenzverwalters, der namens und in Vollmacht des spateren
Insolvenzschuldners gehandelt hat, konnen dann, wenn kein allgemeines
Verflgungsverbot angeordnet war, nach den Vorschriften der §§ 129 ff. InsO
angefochten werden.

MaBgeblicher Zeitpunkt, in dem die Anfechtungsvoraussetzungen erflllt sein
mussen, ist derjenige der Vornahme der Rechtshandlung (§ 140 InsO). Dies ist
der Zeitpunkt der Genehmigung der Belastungsbuchung, nicht derjenige der
Buchung selbst, denn die Belastung des Kontos bleibt bis zu ihrer
Genehmigung ohne materielle Wirkung.
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Anfechtung im Valutaverhaltnis Il
e

BGH ZInsO 2010, 2293 (21.10.2010 - IX ZR 240/09):

« Im Falle einer Abbuchung aufgrund einer
Einziehungsermachtigung liegt eine anfechtbare Rechtshandlung
.S5.d. § 129 InsO in der Genehmigung des Schuldners, mit der er
einen mehraktigen Zahlungsvorgang abschlief3t.

« Hier ist die Belastungsbuchung sechs Wochen nach Zugang des
Rechnungsabschlusses, wahrend des Zeitraums der vorlaufigen
Insolvenzverwaltung, genehmigt worden. Rechtshandlungen des
spateren Insolvenzschuldners, denen der vorlaufige
Insolvenzverwalter zugestimmt hat, konnen nach den
Vorschriften der §§ 129 ff. InsO angefochten werden.
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Universitit Bielefeld B G H ZI P 20 1 2 y 285
.

Ls: Entrichtet eine GmbH nach drohender Zahlungsunfahigkeit die
Pramien fur eine Direktversicherung ihres Geschaftsfuhrers
weiter, auf welche dieser nach seinem Anstellungsvertrag
Anspruch hat, so benachteiligt dies im Regelfall trotz der als
Gegenleistung erhaltenen Dienste die Glaubiger der Gesellschaft
und kann bei entsprechendem Vorsatz gegentber dem
Geschaftsfuhrer [auch nach § 133 InsO] angefochten werden.

[8] Da der einzugsberechtigte Glaubiger zuvor keine gesicherte
Rechtsposition innehat, entscheidet nach § 140 Abs. 1 InsO in
dieser Hinsicht statt der Erteilung der Einzugsermachtigung die
vom Schuldner seiner Bank erklarte Genehmigung.
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§ 142 InsO und Lastschrift

e —

§ 142 InsO:

Eine Leistung des Schuldners, fir die unmittelbar eine
gleichwertige Gegenleistung in sein Vermogen gelangt,
Ist nur anfechtbar, wenn die Voraussetzungen des

§ 133 Abs. 1 gegeben sind.

Liegt noch ein unmittelbarer Leistungsaustausch vor,
wenn der Kaufer den Kaufpreis im Wege der Einzugs-
ermachtigungslastschrift einzieht?
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BGH ZIP 2008, 1241

e —

Zieht der Verkaufer im unmittelbaren Anschluss an eine
von ihm erbrachte Lieferung den Kaufpreis aufgrund
einer Einziehungsermachtigung von dem Konto des
Schuldners ein und wird der Lastschrifteinzug von dem
Schuldner oder dem Insolvenzverwalter nachfolgend
genehmigt, ist bei der Beurteilung, ob eine Bardeckung
vorliegt, auf den Zeitpunkt des Lastschrifteinzugs und
nicht den der spateren Genehmigung abzustellen.

(bestatigt BGH, Urt. v. 2.4.2009 — IX ZR 171/07, ZIP 2009, 1334)
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Ruckabwicklung der Zahlstelle |
—

Lastschriftabkommen - Abschnitt ||

Nummer 1:

Lastschriften, die als Einzugsermachtigungslastschriften
gekennzeichnet sind, kann die Zahlstelle auch
zuruckgeben und Wiedervergutung verlangen, wenn der
Zahlungspflichtige der Belastung widerspricht. (...)

Nummer 2:

Die Rlckgabe und Ruckrechnung ist ausgeschlossen,
wenn der Zahlungspflichtige nicht binnen sechs Wochen
widerspricht.
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Ruckabwicklung der Zahlstelle Il
—

BGHZ 167, 171 = ZIP 2006, 1041

Verweigert der Schuldner die Genehmigung [...], fehlt eine
ihm zurechenbare Anweisung, so dass die Gutschrift auf
dem Glaubigerkonto dem Schuldner nicht als Leistung
zugerechnet werden und die Schuldnerbank gemaf § 812
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 BGB beim Glaubiger Ruckgriff
nehmen kann .
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Universitit Bielefeld RﬁCkﬂbWiCk'Ung der ZﬂhlSte"e I"
.

BGH ZIP 2011, 722 (Darlegungslast fur § 812 BGB):
Macht ein Kreditinstitut, das auf einem bei ihm gefUhrten
Konto eine im Einzugsermachtigungsverfahren erteilte
Lastschrift eingelost hat, einen unmittelbaren
Bereicherungsanspruch gegen den Glaubiger der
Lastschrift geltend, da der Kontoinhaber eine
Genehmigung der Lastschrift endgultig nicht erteilt
habe, hat es die tatsachlichen Voraussetzungen dieses
Bereicherungsanspruchs und damit auch das Fehlen
einer Genehmigung der Lastschrift durch den
Kontoinhaber zu beweisen.
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et Sonderproblem: Rechtsprechungsanderung
e

BGH ZIP 2010, 2105 (30.09.2010 - IX ZR 178/09).
Eine von dem Schuldner im Lastschriftweg veranlasste
Zahlung gilt als genehmigt, wenn ihr der danach
bestellte, mit einem Zustimmungsvorbehalt
ausgestattete vorlaufige Insolvenzverwalter bis zum
Ablauf der Sechs-Wochen-Frist nach Nr. 7 Abs. 4 AGB-
Sparkassen a.F. nicht widerspricht (Aufgabe von BGHZ
174, 84 im Anschluss an BGHZ 177, 69).

Was ist, wenn auf Grundlage von BGHZ 174, 84
(mangels Genehmigung) ruckabgewickelt wurde?
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Skizze Sonderproblem

Zahlstelle Erste Inkassostelle

§ 675u BGB (-) § 812 BGB (+)

Leistungskondiktion

RO O OO R U R

Zahler/ .
Verwalter Zahlungsempfanger
Valutaverhalinis
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Universitdt Bielefeld Ve ra n two rt I i C h ke it d eS Ve rwa I te rS I
—

BGH ZIP 2011, 2206 Rn. 9 (unter Hinweis auf BGHZ 186,
242 = ZIP 2010, 1552 Rn. 27):

- Hat der Schuldner die Lastschrift ausdrucklich, konkludent oder
Uber in den allgemeinen Geschaftsbedingungen der Banken
oder der Sparkassen enthaltene Genehmigungsfiktion
genehmigt, ist der (vorlaufige) Insolvenzverwalter hingegen nicht
berechtigt, der Belastungsbuchung zu widersprechen.

- Widerspricht er gleichwohl und fahrt der Widerspruch zu einer
Ruckbuchung [wie nach wirksamer Genehmigung?], wird
dadurch eine Rechtsposition des Glaubigers beeintrachtigt, so
dass der Anwendungsbereich des § 826 BGB grundsatzlich
eroffnet ist.

Frage: Tragt Verwalter Risiko, Genehmigung zu Ubersehen?
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Universitdt Bielefeld Ve ra ntwo rt I i C h ke it des Ve rwa I te rs I I
—

Bedenken:

- Bedenklich weiter Anwendungsbereich des § 826 BGB in
ZIP 2011, 2206 Rn. 9.

- BGHZ 186, 242 bezog sich nur auf den Bereich des
Zustandigkeitskonflikts von Verwalter und Schuldner bei
pfandungsfreien Kontoguthaben einer natlrlichen Person.

- ZIP 2011, 826 Rn 18 unter Hinweis auf BGHZ 186, 242 =
ZIP 2010, 1552 Rn. 11: Hat der Schuldner die
Lastschriftbuchung vor Bestellung des vorlaufigen
Insolvenzverwalters mit Zustimmungsvorbehalt genehmigt, geht
dessen Versagung der Genehmigung ins Leere.

- ME Kein Risiko des Verwalters, Genehmigung zu tbersehen!
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BGHZ 186, 242 ZIP 2010, 1552

Universitit Bielefeld 20.07.2010 - IX ZR 37/09

1. Ist eine im Einziehungsermachtigungsverfahren erfolgte
Lastschrift unter Verwendung des unpfandbaren
Schuldnervermogens eingeldst worden, fehlt dem (vorlaufigen)
Verwalter/Treuhander in der Insolvenz des Schuldners -
unabhangig davon, ob jenem die Verwaltungs- und
Verfugungsbefugnis Gbertragen worden ist - die Rechtsmacht,
die Genehmigung zu versagen.

2. Der (vorlaufige) Verwalter/Treuhander darf im
Einzugsermachtigungsverfahren erfolgten, vom Schuldner noch
nicht genehmigten Lastschriften nicht pauschal die
Genehmigung versagen, sondern muss im Einzelfall prifen, wie
weit seine Rechtsmacht reicht.
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Lastschriften aus Schonvermogen
altes Recht: § 850k, dann § 8501 ZPO aF

Universitdt Bielefeld

* Aus Sicht des Zahlers (= Schuldner)

- Genehmigungszustandigkeit
- Keine insolvenzspezifische Widerspruchsbefugnis

* Aus Sicht des Treuhanders/Insolvenzverwalters
- Keine Versagung der Genehmigung, kein § 675u BGB
- Keine Insolvenzanfechtung (keine Glaubigerbenachteiligung)

* Aus Sicht der Bank

- MaBgebliche Weisungen des Zahler/Schuldners,

- Aber schutzbedurftig entsprechend § 850k Abs. 5 ZPO, dazu
Jacoby ZIP 2010, 1725, 1732)
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Universitdt Bielefeld AUftei I u ng des SChonvermagenS
—

« Mehrere Auftrage Uberschreiten Schonvermogen

BGH ZIP 2010, 1552 Rn. 23:

Wird [Treuhander] mit mehreren Kontobelastungen - seien es
Lastschrift- oder sonstige Buchungen (Barabhebungen und
Uberweisungen) - konfrontiert, deren Summe den Freibetrag
Ubersteigt, von denen aber nur die Lastschriftouchungen
rickgangig gemacht werden konnen, muss der Verwalter dem
Schuldner Gelegenheit geben zu entscheiden, ob und
gegebenenfalls welche Lastschriften aus dem
"Schonvermogen" bedient sein sollen.

« Ein Auftrag Uberschreitet Schonvermdgen:
Widerspruchsbefugnis bei Verwalter/Treuhander
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Pfandungsschutz durch P-Konto

§ 850k ZPO

(1) Wird das Guthaben auf dem Pfandungsschutzkonto des Schuldners bei einem
Kreditinstitut gepfandet, kann der Schuldner jeweils bis zum Ende des
Kalendermonats Uber Guthaben in HOhe des monatlichen Freibetrages nach §
850c Abs. 1 Satz 1 in Verbindung mit § 850c Abs. 2a verfligen; insoweit wird es
nicht von der Pfandung erfasst. (...) Soweit der Schuldner in dem jeweiligen
Kalendermonat nicht Gber Guthaben in Hohe des nach Satz 1 pfandungsfreien
Betrages verfugt hat, wird dieses Guthaben in dem folgenden Kalendermonat
zusatzlich zu dem nach Satz 1 geschutzten Guthaben nicht von der Pfandung
erfasst. Die Satze 1 bis 3 gelten entsprechend, wenn das Guthaben auf einem
Girokonto des Schuldners gepfandet ist, das vor Ablauf von vier Wochen seit der
Zustellung des Uberweisungsbeschlusses an den Drittschuldner in ein
Pfandungsschutzkonto umgewandelt wird.

(7) In einem der FlUhrung eines Girokontos zugrunde liegenden Vertrag kbnnen
der Kunde, der eine naturliche Person ist, oder dessen gesetzlicher Vertreter und
das Kreditinstitut vereinbaren, dass das Girokonto als Pfandungsschutzkonto
gefuhrt wird. Der Kunde kann jederzeit verlangen, dass das Kreditinstitut sein
Girokonto als Pfandungsschutzkonto fuhrt. Ist das Guthaben des Girokontos
bereits gepfandet worden, so kann der Schuldner die Fihrung als
Pfandungsschutzkonto zum Beginn des vierten auf seine Erklarung folgenden
Geschaftstages verlangen.
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Universitdt Bielefeld KO m pete nze n u nte r P- KO nto
—

» Schuldnerkonto ist P-Konto
- § 850c ZPO bestimmt Umfang des ,,.Schonvermdgens®
- Insoweit keine Widerspruchsmoglichkeit des Treuhanders

« Schuldnerkonto ist kein P-Konto
- Keine Einschrankung der Verfugungsbefugnis des Verwalters
- Verwalter entscheidet allein Gber Genehmigung/Widerspruch

* Schuldnerkonto wird P-Konto

- Sch. hat ab Zustellung der Pfandung vier Wochen Zeit, um
rickwirkenden Pfandungsschutz zu erlangen

- SicherungsmaBnahmen/Eroffnung entspricht Pfandung.

- Erstreckt sich Ruckwirkung auch auf Genehmigung alterer
Buchungen vor Vierwochenzeitraum?
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—— Deckungen durch Dritte
e

Folien
|.  Anfechtbarkeit einer Dritttilgung 134-143
Il. Anfechtbarkeit einer Nachbesicherung 144-148

lIl. Gesellschafterbesicherte Darlehen 149-159
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Anfechtbarkeit von Dritttilgungen

(verbundener) Dritter

Zahlungsbitte

Schuldner

Geldfluss

Anspruch

Bank
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Anfechtbarkeit von Dritttilgungen
e

Anspriche in der ,Doppelinsolvenz®:

 |nsolvenzanfechtung gegentber dem
Zahlungsempfanger in Insolvenz des tilgenden Dritten
nach § 134 InsO (Schenkung)?

 |nsolvenzanfechtung gegentber dem
Zahlungsempfanger in Insolvenz des Schuldners nach
§§ 130 f. InsO (Deckung)?
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Anfechtbarkeit nach § 134 InsO

(ver ritter
Insolvenzverwalter

Anfechtungs-
anspruch?

. Liegt eine unentgeltliche
: Zuwendung (§ 134 InsO) vor?

.................................................................................................

Schuldner : Bank
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BGH ZIP 2010, 36

« Wird eine dritte Person in den Zuwendungsvorgang eingeschaltet, [... ist
mafBgeblich...], ob der Zuwendungsempfanger seinerseits eine Gegenleistung
zu erbringen hat.

« Bezahlt der Leistende die gegen einen Dritten gerichtete Forderung des
Zuwendungsempfangers, liegt dessen Gegenleistung in der Regel darin, dass
er mit der Leistung, die er gemaf § 267 Abs. 2 BGB nur bei Widerspruch des
Schuldners ablehnen kann, eine werthaltige Forderung gegen diesen verliert.

« Ist hingegen die Forderung des Zuwendungsempfangers wertlos, verliert
dieser wirtschaftlich nichts, was als Gegenleistung fur die Zuwendung
angesehen werden kann.

* In solchen Fallen ist die Tilgung einer fremden Schuld als unentgeltliche
Leistung anfechtbar. Der Zuwendungsempfanger ist gegenuber den
Insolvenzglaubigern des Leistenden nicht schutzwdirdig; denn er hatte ohne
dessen Leistung, auf die er keinen Anspruch hatte, seine Forderung nicht
durchsetzen konnen.
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Anfechtbarkeit nach § 134 InsO

Insolvenzverwalter

................................................................................

. Liegt eine unentgeltliche

Zuwendung (§ 134 InsQO) vor?

.................................................................................................

Anfechtungs-
anspruch?

..................

Schuldner  |—
................................................................... k
. Hat der Empfanger einen —

. werthaltigen Anspruch verloren?

....................................................

...................................................

.............................................................................

Woran bemisst sich die
. Werthaltigkeit?

.
...............................................................................
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BGH ZIP 2009, 2303 Tz. 9, 11 ff.

e —

1.

Eine Drittzahlung ist unentgeltlich, wenn der Schuldner
(Dritter) des Leistungsempfangers im Zeitpunkt der
Bewirkung der Leistung insolvenzreif war. (Die
Wertlosigkeit und fehlende Durchsetzbarkeit der
Forderung im Zeitounkt ihrer Tilgung wird durch das
spdatere Ergebnis einer Gesamtbefriedigung und eine
etwaige auf den Glaubiger entfallende Quote nicht
berthrt.)

Auch im Fall einer Drittzahlung des spateren
Insolvenzschuldners auf eine nicht durchsetzbare
Forderung des Leistungsempfangers gilt die
vierjahrige Anfechtungsfrist.
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Anfechtbarkeit nach § 134 InsO

Anfechtungs-
anspruch?

......................................................................................................

. (§ 134 InsO) liegt vor, wenn
: Dritter insolvenzreif war!

.
.......................................................................................................

Schuldner . Bank
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Doppelinsolvenz

 ——— —

___ (verbuReeTTerDeitter

Insolvenzverwalter

8§ 143, 134 InsO
Kampf wegen Unentgeltlichkeit?

um Vorrang

Insolvenzverwalter > Bank

§§ 143, 130 f. InsO
wegen Deckung?
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Universitit Bielefeld BGHZ 174, 228 — ZIP 2008, 125

e —

Veranlasst ein Schuldner einen Drittschuldner, seine
Leistung nicht an ihn, sondern an einen seiner
Glaubiger zu erbringen, oder Ubertragt der Schuldner
die zur Erfullung seiner Verbindlichkeit erforderlichen
Mittel in das Vermogen des Dritten, der sodann die
Verbindlichkeit erfullt, und fechten, nachdem sowohl der
Schuldner als auch der Dritte in die Insolvenz geraten
sind, die Insolvenzverwalter beider - jeder fur sich mit
Recht - die Erfullungshandlung an, schlieBt die auf die
mittelbare Zuwendung gestutzte Deckungsanfechtung
durch den Insolvenzverwalter des Schuldners eine
Schenkungsanfechtung durch den Insolvenzverwalter
des Dritten aus.
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Universitit Bielefeld BGH ZIP 2009, 2303 RZ. 13

e —

Wenn der Drittschuldner die Zuwendung
- zwar aufgrund einer Weisung des Schuldners,

- aber nicht aus dem Schuldner zur Verflugung
gestellten Mitteln

vorgenommen hat, kann nicht von einem Vorrang der
Anfechtung innerhalb des jeweiligen
Leistungsverhaltnisses ausgegangen werden.

Die Krise des Bankkunden Folie 144
Celle, 10. Februar 2012



Anfechtbarkeit einer Nachbesicherung
e

« § 134 InsO: Unentgeltliche Leistung (vier Jahre)
- Sicherung eigener Verbindlichkeiten
- Sicherung fremder Verbindlichkeiten

« § 131 InsO: Inkongruente Deckung (Krise)

« § 133 InsO: Vorsatzanfechtung (zehn Jahre)

Berger, Insolvenzanfechtung der Nachbesicherung von Krediten, ZIP 2010, 2078
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§ 134 InsO bei

Universitdt Bielefeld

——__NaChbesicherung eigener Verbindlichkeiten

- BGHZ 112, 136 = ZIP 1990, 1088: Die Bestellung einer
Sicherheit fur eine eigene, durch eine entgeltliche
Gegenleistung begriindete Verbindlichkeit ist nicht als
unentgeltliche VertflUgung anfechtbar.

 BGH ZIP 2004, 1819: Die Bestellung einer Sicherheit
fr eine eigene, durch eine entgeltliche Gegenleistung
begrindete Verbindlichkeit ist nicht nach § 134 InsO als
unentgeltliche VertflUgung anfechtbar.

« BGH ZIP 2010, 841: Die nachtragliche Bestellung einer
Sicherung durch den Schuldner flr eine Verbindlichkeit
aus einer von ihm begangenen unerlaubten Handlung
stellt eine entgeltliche Leistung dar.
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BGH ZIP 2006, 1362:

Universitdt Bielefeld

——__Nachbesicherung fremder Verbindlichkeiten |

1. Der Glaubiger, der fur den Fall der nachtraglichen
Besicherung seine Darlehensrickzahlungsforderung
stehen lasst, erbringt damit kein Vermogensopfer,
wenn die Forderung im Zeitpunkt der Besicherung
nicht mehr durchsetzbar war. Ob andernfalls die
Besicherung eine unentgeltliche Leistung im Sinne des
Anfechtungsrechts gewesen ware, bleibt offen.

2. Die Besicherung einer fremden Forderung ist nicht
deswegen entgeltlich, weil der Sicherungsgeber mit
der Gewahrung der Sicherheit ein eigenes
wirtschaftliches Interesse verfolgt.
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BGH ZIP 2009, 1122

Universitdt Bielefeld

——__Nachbesicherung fremder Verbindlichkeiten |

Das Stehenlassen einer ungekindigten, aber
kindbaren [werthaltigen] Darlehensforderung stellt auch
im Anwendungsbereich der Schenkungsanfechtung
keine zur Entgeltlichkeit flhrende Leistung dar.

Die Krise des Bankkunden Folie 148

Celle, 10. Februar 2012



Fazit zu § 134 InsO
.

* Nachbesicherung eigener Forderungen ist nicht
unentgeltlich, wenn zu sichernde Forderung entgeltlich.

« Nachbesicherung fremder Forderung ist immer
unentgeltlich.

« Erfullung fremder Forderung ist unentgeltlich, wenn
erfllite Forderung nicht mehr werthaltig war.

Die Krise des Bankkunden Folie 149
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Gesellschafterhilfen nach MoMiG
e

» Abschaffung des Kapitalersatzrechts,

« Nachrang von Gesellschafterdarlehen
(§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsQO),

» Anfechtbarkeit der Deckung von Gesellschafterdarlehen
(§ 135 Abs. 1 InsO),

« Spezialregelung fir durch Gesellschafter besicherte
Darlehen (§§ 44a, 135 Abs. 2, 143 Abs. 3 InsO),

« Spezialregelung der Nutzungsuberlassung
(§ 135 Abs. 3 InsO).
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Gesellschafterbesicherte Darlehen

Bank
§ 488 BGB BlUrgschaft/
Sicherungsgrundschuld
GmbH Gesellschafter
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Gesellschafterbesicherte Darlehen
—

» Grundtatbestand (§ 135 Abs. 2 InsQO)
» Rechtsfolge fur den Gesellschafter (§ 143 Abs. 3 InsQO)

» Rechtsfolge fur den Dritten (§ 44a InsQO)

« Sonderfall Doppelsicherheit: Sicherheitenkonkurrenz
von Gesellschafts- und Gesellschaftersicherheit

Die Krise des Bankkunden Folie 152
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Anfechtung der Darlehensriickfiihrung

Zahlung auf Bank
Darlehen
§ 488 BGB Blrgschaft/
Sicherungsgrundschuld
GmbH Gesellschafter
Die Krise des Bankkunden Folie 153
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Anfechtung der Darlehensriickfiihrung

Bank
§ 488 BGB Blrgschaft/
Sicherungsgrundschuld
Insolvenz- §§ 135 I, :
verwalter 143 1 InsO Gesellschafter
Die Krise des Bankkunden Folie 154
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Vorrangeinrede, § 44a InsO

Bank
§ 488 BGB Blrgschaft/
Sicherungsgrundschuld
GmbH Gesellschafter
Die Krise des Bankkunden Folie 155
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Vorrangeinrede, § 44a InsO

Bank
Vorrangeinrede,
§ 44a InsO "/ § 488 BGB Blirgschaft/
Sicherungsgrundschuld
Insolvenz-
llschafter
verwalter § 39 I Nr. 5 InsO Gesellschaite
Die Krise des Bankkunden Folie 156
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Beispiel Sicherheitenkonkurrenz:
Universitat Bielefeld BGH ZIP 2011 241 7

Bank
Sicherheitenbestellung
(Globalzession) i
§ 488 BGB Blrgschaft/
Sicherungsgrundschuld
GmbH Gesellschafter
Die Krise des Bankkunden Folie 157
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Sicherheitenkonkurrenz: Mindermeinung

Bank
Vorrangeinrede, § 488 BGB
§ 44a InsO ' Erldsauskehr Sicherungsgrundschuld
§ 170 InsO
Insolvenz-
lIschafter
verwalter § 39 | Nr. 5 InsO Gesellschatte
Insolvenzverwalter kann sich auch gegen
Erldsauskehr auf vorrangige Inanspruchnahme des
Gesellschafters berufen, § 44a analog.
Die Krise des Bankkunden Folie 158
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Sicherheitenkonkurrenz: BGH-Lésung

Erl6sauskehr Bank
§ 488 BGB
rldsauskehr Sicherungsgrundschuld
§470 InsO
nsolvenz-

. llschafter
verwalter Regressanspruch (+) Gesellschafte

Streit Uber Rechtsgrund:
Insolvenzanfechtung: §§ 135 II, 143 Ill analog (BGH),

Allgemeines Zivilrecht: § 426 BGB, richtig aber:
§ 812 BGB (Verteilungsfehler) Mikolajczak, ZIP 2011, 1285

Die Krise des Bankkunden Folie 159
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Universitit Bielefeld BG H ZI P 201 1 y 241 7

e —

Wird die am Gesellschaftsvermogen und am Vermogen
eines Gesellschafters gesicherte Forderung eines
Darlehensglaubigers nach der Eroffnung des
Insolvenzverfahrens Gber das Vermogen der Gesellschaft
durch Verwertung der Gesellschaftssicherheit befriedigt,
ist der Gesellschafter zur Erstattung des an den Glaubiger
ausgekehrten Betrages zur Insolvenzmasse verpflichtet.

Die Krise des Bankkunden Folie 160
Celle, 10. Februar 2012



Cash Pool

l.  Grundlagen 161-164

Il. Allgemeine Probleme 165-180

1. Kapitalerhaltung
2. Kontoverrechnung/Gesellschafterdarlehen

Ill. Besondere Probleme bei Kapitalaufbringung 181-197
1. Hin- und Herzahlen
2. Verdecktie Sacheinlage
3. Alternative Gestaltung

« Reuter, Die Anfechtbarkeit der Rlckzahlung von Gesellschafterdarlenen im
Cash-Pool: Explosive Massevermehrung nach § 135 InsO?, NZI 2011, 911

«  Komo, Kapitalaufbringung im Cash Pool, BB 2011, 2307

Die Krise des Bankkunden Folie 161
Celle, 10. Februar 2012



Konzern

T1 || Ta|| Ta|| Ta|| Ts|| Te || T7
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Getrennte Liquiditat im Konzern

{ﬁ!ﬁAani “
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Universitat Bielefeld

Gebundelte Liquiditat im Konzern

T+
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T4

Ts

Ts

T7

Die Krise des Bankkunden
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Universitdt Bielefeld

Konzerninterne Rechtsverhaltnisse
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Universitdt Bielefeld

T+

Il. Aligemeine Probleme

§ 488 BGB

Gesellschafterin M empfangt
von GmbH T 1 Darlehen:

Darlehensvaluta flieBen von
GmbH an Gesellschafterin

> Kapitalerhaltung
(§ 30 GmbHG)

§ 488 BGB
___________________ > T7

Gesellschafterin M gewahrt
GmbH T 7 Darlehen:

Darlehensvaluta flieBen von
Gesellschafterin an GmbH
> Gesellschafterdarlehen

* Rang des Anspruchs (§ 39 InsQO)

« Anfechtbarkeit der Tilgung
(§ 135 | InsO)

Die Krise des Bankkunden
Celle, 10. Februar 2012
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Kapitalerhaltung

§ 488 BGB

Kapitalfluss

,Ruckgewahr der Einlage“ im Rahmen des
Cash Pools als Darlehen von T an M.

Die Krise des Bankkunden Folie 167
Celle, 10. Februar 2012



Kapitalerhaltung
S

« Greift § 30 GmbH bei die Kapitalstammziffer
beruhrenden Darlehen an Gesellschafter (insbesondere
im Rahmen eines Cash Pools),

auch wenn ein vollwertiger Ruckzahlungsanspruch
besteht?

* Folgen waren:
- Auszahlungsverbot fur Geschaftsfuhrer (§ 30 GmbHG).
- Im Falle der Auszahlung hafteten
= Begunstigter Gesellschafter (§ 31 Abs. 1 GmbHG),
= Mitgesellschafter (§ 31 Abs. 3 GmbHG),
= Geschaftsfuhrer (§ 43 Abs. 3 GmbHG).

Die Krise des Bankkunden Folie 168
Celle, 10. Februar 2012



e BGHZ 157, 72 = ZIP 2004, 263 (altes Recht)

e —

Kreditgewahrungen an Gesellschafter, die nicht aus
Rlcklagen oder Gewinnvortragen, sondern zu Lasten
des gebundenen Vermogens der GmbH erfolgen, sind
auch dann grundsatzlich als verbotene Auszahlung
von Gesellschaftsvermogen zu bewerten, wenn der
Ruckzahlungsanspruch gegen den Gesellschafter
im Einzelfall vollwertig sein solite.

(sog. November-Entscheidung)

Die Krise des Bankkunden Folie 169
Celle, 10. Februar 2012



—— § 30 Abs. 1 GmbHG (MoMiG)
—

1Das zur Erhaltung des Stammkapitals erforderliche
VermoOgen der Gesellschaft darf an die Gesellschafter
nicht ausgezahlt werden. 2Satz 1 gilt nicht bei
Leistungen, die bei Bestehen eines Beherrschungs- oder
Gewinnabfuhrungsvertrags (§ 291 des Aktiengesetzes)
erfolgen, oder durch einen vollwertigen
Gegenleistungs- oder Ruckgewahranspruch gegen
den Gesellschafter gedeckt sind. 3Satz 1 ist zudem
nicht anzuwenden auf die Ruckgewahr eines
Gesellschafterdarlehens und Leistungen auf Forderungen
aus Rechtshandlungen, die einem Gesellschafterdarlehen
wirtschatftlich entsprechen.

Die Krise des Bankkunden Folie 170
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Universitdt Bielefeld BGHZ 179, 71 — ZIP 2009, 70 ,,MPS“
.

Die Gewahrung eines unbesicherten, kurzfristig
rickforderbaren "upstream-Darlehens" durch eine
abhangige Aktiengesellschaft an ihre Mehrheitsaktionarin
ist kein per se nachteiliges Rechtsgeschafti. S. von § 311
AktG, wenn die Ruckzahlungsforderung im Zeitpunkt
der Darlehensausreichung vollwertig ist. Unter dieser
Voraussetzung liegt auch kein VerstoB gegen § 57 AktG
vor, wie dessen Abs. 1 Satz 3 in der Fassung vom 23.
Oktober 2008 klarstellt. An der gegenteiligen Auffassung
im Senatsurteil vom 24. November 2003 (BGH, 24.
November 2003, Il ZR 171/01, BGHZ 157, 72 zu § 30
GmbHG) wird auch fur Altfalle nicht festgehalten.

Die Krise des Bankkunden Folie 171
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—— Fazit Kapitalerhaltung

—

« Cash Poolist nach § 30 Abs. 1 S. 2 GmbHG (§ 57
Abs. 1 S. 3 AktG) erlaubt, solange die
Rlckzahlungsforderung im Zeitpunkt der
Darlehensausreichung vollwertig ist (bilanzielle
Betrachtungsweise), ohne dass es ankommt auf

- Sicherheiten oder

- Verzinsung.

 Erforderlich ist

- Vollwertigkeit festzustellen (Einschatzungsrisiko)
- Dauernde Kontrolle

Die Krise des Bankkunden Folie 172
Celle, 10. Februar 2012



Gesellschafterdarlehen

§ 488 BGB

Riickzahlung

,2Abfihren des Tageslberschusses” im Rahmen des
Cash Pools ist Deckung des zuvor gewahrten Darlehens.

Die Krise des Bankkunden Folie 173
Celle, 10. Februar 2012



Parallele

Glaubigerbank

H

Kontokorrentverrechnung § 488 BGB
mit Gutschrift (debitorisches Konto)

Schuldner Glaubiger

Zahlung auf
Glaubigerkonto

Gesellschafterin Gbernimmt mit Zentralkonto Glaubigerbankfunktion

Die Krise des Bankkunden Folie 174
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v Anfechtbarkeit der Kontokorrentverrechnung
e

Insolvenzverwalter kann Gutschriften ungeachtet der Verrechnung
mit Gegenforderungen (§ 96 | Nr. 3 InsO) verlangen, soweit

1. Verrechnungslage vor Insolvenzeroffnung herbeigefihrt
2. Glaubigerbenachteiligung
3. Anfechtungsgrund:

» [nkongruente Deckung, § 131:
Bank keinen Anspruch auf Kreditrickfihrung

= Kongruente Deckung, § 130:
Kredit geklndigt oder Kreditrahmen uberschritten

4. Keine Anfechtungsausschluss durch Bargeschatft (§ 142),
soweit Eingange durch Ausgange kompensiert werden.

Die Krise des Bankkunden Folie 175
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Universitdt Bielefeld Ve r rec h n u n g i m Cas h POO I
—

 Das Kontokorrentverhaltnis zwischen Mutter und Tochter
entspricht im Grundsatz dem zwischen Bank und
Insolventem Kunden.

 Besonderheit ist, dass
- in Insolvenz der Tochter

- Verrechnung zugunsten der Mutter (Tilgung von
Darlehen der Mutter an Tochter, ,downstream-loans®)

- der Anfechtung als Gesellschafterdarlehen nach
§ 135 InsO unterfallt.

Die Krise des Bankkunden Folie 176
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Universitt Bielefeld § 1 35 AbS. 1 |nSO

e —

Anfechtbar ist eine Rechtshandlung, die fur die
Forderung eines Gesellschafters auf Rlckgewahr eines
Darlehens im Sinne des § 39 Abs. 1 Nr. 5 oder fUr eine
gleichgestellte Forderung

1. Sicherung gewahrt hat, wenn die Handlung in den
letzten zehn Jahren vor dem Antrag auf Eroffnung des
Insolvenzverfahrens oder nach diesem Antrag
vorgenommen worden ist, oder

2. Befriedigung gewahrt hat, wenn die Handlung im
letzten Jahr vor dem Eroffnungsantrag oder nach
diesem Antrag vorgenommen worden ist.

Die Krise des Bankkunden Folie 177
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Anfechtbarkeit der Cash Pool-Verrechnung

Insolvenzverwalter kann Gutschriften ungeachtet der Verrechnung mit
Gegenforderungen (§ 96 | Nr. 3 InsO) verlangen, soweit

1.Verrechnungslage vor Insolvenzeroffnung herbeigefiihrt,
2. Glaubigerbenachteiligung,
3. Anfechtungsgrund:
» Deckungsanfechtung, § 130 f.: drei Monate
= Befriedigung eines Gesellschafterdarlehens, § 135: ein Jahr, str.:
- Jede einzelne Rickfuhrung (Gutschrift)
- Rackfuhrung gegentber maximalem Sollstand
- Rudckfihrung gegeniber ,Durchschnittssaldo” (BGH zIP 1995, 23)
4.Kein Anfechtungsausschluss durch Bargeschaft, § 142, str.:
» Keine Anwendbarkeit wegen Spezialitat des § 135
= Verrechnung bestimmter Ein- und Ausgange

Die Krise des Bankkunden Folie 178
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Bargeschaftsausnahme bei der
— Kontokorrentverrechnung

« Anwendbarkeit
Problem: Geltung bei ,inkongruenten“ Deckungen?

« Voraussetzungen
- Austausch gleichwertiger Leistungen
- Enger zeitlicher Zusammenhang

« Rechtsfolge
Anfechtungsvolumen (ungeachtet des hochsten Sollstandes)

Die Krise des Bankkunden Folie 179
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Kurvenbeispiel

Anfechtung nach § 131 Abs.1 Nr.1 InsO (Verrechnungen nach 02.01.05), KL
100 TEUR, Antragstellung 03.02.05, Inanspruchnahmesaldo per 02.01.05
50 TEUR; Auskehrungsvolumen 50 TEUR, da Bargeschaftseinwand
hinsichtlich der spateren Verrechnungen.
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Universitdt Bielefeld FaZit Zum GeseIISChafterdarlehen
—

n Insolvenz einer Tochter droht Verlangen des
nsolvenzverwalters der (zur Tilgung des downstream
oans verwendeten) Tagesguthaben der Tochter, wobel
ungeklart ist, ob

- alle einzelnen ,Tilgungen® herausverlangt werden
konnen (§ 142 InsO ausgeschlossen)

- die , Tilgung“ gegenuber maximalem Sollstand
- die , Tilgung“ gegenuliber ,Durchschnittssaldo®

- die , Tilgung“ aus dem Anfechtungszeitraum oder Teilen
des Anfechtungszeitraums (wegen § 142 InsO)
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lll. Besondere Probleme bei der

Universitdt Bielefeld

S — Kapitalaufbringung

« Anwendungsbereich
- Grindung
- Kapitalerhohung (!)

* Frage: Wird Einlageforderung getilgt, obwohl Geldmittel
Uber den Cash Pool sofort wieder zurick flieBen?

» Unterscheidung:

- Tochter ist ,Nehmer (downstream loans®): Mittels Einlage wird
Darlehen (teilweise) getilgt, folglich verdeckte Sacheinlage,
da ,verdeckt” Darlehensforderung eingebracht wird.

- Tochter ist ,Geber” (,upstream loans®): Mittels Einlage wird
Darlehen fur Tochter vergroBert, folglich Hin- und Herzahlen.
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Verdeckte Sacheinlage

2. RUckfluss als Darlehenstilgung
an Gesellschafter.

Folge: VSE des § 488 BGB

T sl
Gesellschafter S 788 PG

GmbH

/77

1. Leistung der Bar-Einlage von
Gesellschafter an GmbH.

Die Krise des Bankkunden
Celle, 10. Februar 2012
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Universitdt Bielefeld

Hin- und Herzahlen

2. Ruckfluss als Darlehen an
Gesellschafter.

Folge: Hin- und Herzahlen
/

Gesellschafter

§ 488 BGB

GmbH

1. Leistung der Bar-Einlage von
Gesellschafter an GmbH.

Die Krise des Bankkunden
Celle, 10. Februar 2012
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BGH ZIP 2009, 1561 ,,Cash-Pool II“ Rz. 10, 15

Die Einzahlung der Einlage auf ein Konto, das in einen dem
Inferenten zuzurechnenden Cash-Pool einbezogen ist, ist eine
verdeckte Sacheinlage, wenn der Saldo auf dem Zentralkonto
des Cash-Pools im Zeitpunkt der Weiterleitung zulasten der
Gesellschaft negativ ist, andernfalls liegt ein Hin- und
Herzahlen vor.

Liegt nur teilweise eine verdeckte Sacheinlage vor, weil die
Einlagezahlung den negativen Saldo zulasten der Gesellschaft im
Zentralkonto Ubersteigt, ist der Vorgang teilweise als verdeckte
Sacheinlage, teilweise als Hin- und Herzahlen zu beurteilen.
Da die Einlagezahlung aufgeteilt werden kann, ist nicht in Hohe
der gesamten Zahlung von einer verdeckten Sacheinlage
auszugehen.
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Celle, 10. Februar 2012



Probleme der verdeckten Sacheinlage
—

« Befreiung des Inferenten von der Einlageschuld?
(Anrechnungslosung des § 19 Abs. 4 GmbHG)

 Pflichtverletzung des Geschaftstlhrer bei der
Anmeldung nach § 8 Abs. 2 GmbHG (,freie Verfugung®)

- Zivilrechtliche Haftung (§ 9a GmbHG)
- Strafbarkeit (§ 82 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG)
- ,Berufsverbot” (§ 6 Abs. 2 Nr. 3 lit. c GmbHG)

Die Krise des Bankkunden Folie 186
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v Neues Recht der verdeckten Sacheinlage
e

« Keine Erflllungswirkung der Barzahlung, Satz 1

« Wirksamkeit der Ausfihrungsrechtsgeschafte, Satz 2

* Anrechnung des Wertes auf fortbestehende
Bareinlagepflicht, Satze 3 - 5:
War der - verdeckt eingelegte - Darlehensanspruch M
gegen T werthaltig?
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S BGH ZIP 2009, 1561 ,,Cash-Pool Il Rz. 13
—

Eine verdeckte Sacheinlage befreit nach § 19 Abs. 4
GmbHG n.F. den Gesellschafter nicht von seiner
Einlageverpflichtung, fihrt aber - bezogen auf den
Zeitpunkt der Anmeldung bzw. der Leistung - zur
Anrechung des Wertes der Vermogensgegenstande,
die der Gesellschafter aufgrund der nunmehr als
schuldrechtlich und dinglich wirksam angesehenen
Vertrage uber die verbotene Sacheinlage tatsachlich
erbracht hat.
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Universitdt Bielefeld FaZit Zur verdGCKten SaCheinIage
—

« ,Anrechnungslosung” des § 19 Abs. 4 GmbHG
- schotzt zwar Inferenten,
- aber nicht den Geschaftsfuhrer

* Ausweg Sacheneinlage stoBt auf tatsachliche Probleme

Die Krise des Bankkunden Folie 189
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Einlageschuld bei Hin- und Herzahlen
—

Unterscheide:

 Tilgung durch ,Einlageleistung®
(§ 19 Abs. 5 GmbHG)

» Tilgung durch spatere Verrechnungen im Cash Pool =
,2Darlehenstilgung”
(Fortgeltung der Grundsatze nach altem Recht)
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Universitdt Bielefeld Neues RGCht des Hin- und Herzahlens
—

Befreiung von der Einlagepflicht nach § 19 Abs. 5 GmbhG:
» Tatbestand des Hin- und Herzahlens,
» Leistung der Bareinlage,

* Vorherige Absprache Uber ,Hin- und Her” (dass Inferent
Einlage zurtckerhalt, ohne einlagefahigen Gegenstand
zu erbringen),

* Vollwertigkeit und jederzeitige Falligkeit des Anspruchs
der AG gegen Inferenten auf ,Rickgewahr der
Bareinlageleistung®,

« Offenlegung der Absprache bei Registergericht nach
Satz 2 (BGH ZIP 2009, 1561 ,Cash-Pool II¥, str.).
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—— Bedeutung der Publizitat (Satz 2)
.

« BGH ZIP 2009, 713 ,Qivive“, Rn. 16:
Insgesamt handelt es sich sonach bei dem Hin- und Herzahlen
[...] um Falle einer verdeckten Finanzierung der Einlagemittel
durch die Gesellschaft, deren Offenlegung nunmehr § 19 Abs.
5 Satz 2 n.F. GmbHG ausdrucklich und als Voraussetzung fur
die Erfullung der Einlageschuld verlangt.

« BGH ZIP 2009, 1561 ,Cash-Pool II*, Rz. 25:
Wie der Senat bereits entschieden hat ("Qivive"), ist die
Offenlegung der verdeckten Finanzierung der Einlagemittel
durch die Gesellschaft (§ 19 Abs. 5 Satz 2 GmbHG n.F.) eine
Voraussetzung fur die Erfullung der Einlageschuld.

Das soll auch far Altfalle gelten!!!
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OLG Munchen ZIP 2011, 567

e —

1. Im Fall der Ruckzahlung der Einlage gegen
Ruckgewahranspruch gemalB § 19 Abs. 5 GmbHG
kann das Registergericht regelmaBig Nachweise fur
die Angaben zu Liquiditat und Vollwertigkeit des
Ruckgewahranspruchs verlangen.

2. Als Bonitatsnachweis kommt die positive Bewertung
des Ruckgewahrschuldners durch eine anerkannte
Ratingagentur in Betracht.
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Fortgeltung der Tilgungsgrundsatze

S — nach altem Recht

Universitdt Bielefeld

* |dee:
Wird die Einlageleistung getilgt, wenn spater die
Inferenten durch Liquiditatsgewahrung an die Tochter
ihre Verbindlichkeiten gegenuber der Tochter auf dem
Verrechnungskonto zurtckfihrt?

« BGH:

- Zwar grundsatzlich moglich, wenn einzelne Leistungen der
Zahlung auf Einlageschuld eindeutig zugeordnet werden
kOnnen,

- diese Voraussetzung verneint aber BGH beim Cash Pool
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Universitit Bielefeld BGHZ 165, 113 e ZIP 2005, 2203
.

1. Beim Hin- und Herzahlen eines Bareinlagebetrages
leistet der Inferent unter dem Gesichtspunkt der
Kapitalaufbringung nichts. Das gilt auch, wenn die
"Herzahlung" als "Darlehen" bezeichnet wird; eine
entsprechende "Darlehensabrede” ist unwirksam.

2. Mit der Zahlung auf die vermeintliche
"Darlehensschuld" erflllt der Inferent die offene
Einlageschuld.
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uiverstt e BGH ZIP 2009, 1561 ,,Cash-Pool II*

e —

Rz. 22: Auch beim bloBen Hin- und Herzahlen wird die
fortbestehende Einlageschuld nicht durch spatere Leistungen
Uber den Cash-Pool an Glaubiger der Gesellschaft getilgt. Zwar
kann in den Fallen, in denen mit dem "her" gezahlten Geld eine
Darlehensschuld des Inferenten gegen die Gesellschaft
begrundet wurde, in der spateren Ruckzahlung des "Darlehens”
eine Tilgung der Einlageschuld liegen (vgl. BGHZ 165, 113, 117).
Einer solchen erneuten Leistung der Bareinlage zur freien
Verflgung der Geschéaftsfihrer stehen Zahlungen des Cash-
Pool-Managers an Glaubiger fir Rechnung der Gesellschaft aber
nicht gleich. Im Rahmen des Zero-Balancing lassen sich die
einzelnen Leistungen nicht wie im Falle der vermeintlichen
Darlehensruckzahlung zweifelsfrei der noch offenen Einlage
zuordnen (vgl. BGHZ 166, 8 Tz. 25 "Cash-Pool I").
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Universitdt Bielefeld FaZit Zum Hin- und Herzahlen
—

« Ruckzahlung der Einlage gegen Ruckgewahranspruch
Ist bel Eintragung der KapitalmaBnahme anzuzeigen,

« Nach h. M. bedarf es des Nachweises zu Liquiditat und
Vollwertigkeit des RlUckgewahranspruchs
- ,Darlehensvertrag”
- Bonitatsnachweis
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3. Alternative Gestaltung
e

« (Gestaltungstipp: Separierung der Einlage
- Zahlung der Einlage auf ein separates Konto der Tochter
- Verwendung dieser Mittel

= Keine, auch nicht spatere (!) Umbuchung auf das ,Cash
Pool-Konto®, BGHZ 166, 8 = ZIP 2006, 665 — Cash Pool

» Sondern Verwendung der Mittel zur Tilgung sonstiger
Schulden

* Rechtliche Bewertung:
- Keine hochstrichterlichen Entscheidungen

- Zwar wegen ,Entlastung® des Cash Pools ,mittelbarer Fluss”
an Mutter, aber wohl zulassig
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Universitdt Bielefeld

Vielen Dank fur lhre Aufmerksamkeit!

Prof. Dr. Florian Jacoby
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Universitatsstr. 25 33615 Bielefeld
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