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B. Insolvenz und besonderes Schuldrecht § 3
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Zunichst erléschen nach hM sowohl der echte als auch der unechte Factoring-Vertrag 189
durch die Insolvenzerdffnung, da beide Vertrige als Geschiftsbesorgungsvertrige iSd § 116
InsO qualifiziert werden.??” Allerdings behilt der Factor beim echten Factoring die abge-
tretenen Forderungen und kann diese auch nach Insolvenzeréftnung tiber das Verméogen
des Anschlusskunden einziehen.?”® Diese Vorausabtretungen beim echten Factoring werden
der Masse gegentiber aber nur wirksam, wenn die Abtretungsvereinbarung vor Verfahrens-
erdftnung erfolgt ist und die abgetretenen Forderungen des Anschlusskunden gegen den
Dritten vor Verfahrenseréfinung entstehen. Wegen der Insolvenz des Anschlusskunden
kommt aber zusitzlich noch weiter darauf an, ob der Vertrag zwischen dem Anschluss-
kunden und dem Dritten im Zeitpunkt der Eréfinung des Insolvenzverfahrens zumindest
von einer Vertragsseite voll erfiillt wurde; andernfalls findet § 103 InsO Anwendung mit
der Folge, dass die abgetretene Forderung bis zu einer Erfillungswahl des Verwalters nicht
durchsetzbar ist und damit sich auch aus der Abtretung fiir den Factor keine realisierbaren
Rechte ergeben.?”

Erfolgte die Abtretungsvereinbarung wie tiblichvor Verfahrenseroffnung, ist die Forde-
rung gegeniiber dem Dritten aber erst nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens entstanden,
so ist die Vorausabtretung der Masse gegeniiber unwirksam (§ 91 InsO).

207 Hess §§ 115, 116 Rn. 5.
208 Obermiiller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, S. 873 Rn. 7.93 ff.
209 MiiKoInsO/ Viiia § 116 Rn. 15.
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§ 3 § 3. Zivilrechtliche Anspriiche in der Insolvenz des Schuldners

Anders ist die Lage beim unechten Factoring. Hier wird dem Factor in der Insolvenz des
Anschlusskunden lediglich ein Absonderungsrecht zugebilligt.?!® Nach wirtschaftlicher
Betrachtung liegt nimlich beim unechten Factoring eher ein Kreditgeschift vor, weil der
Factor das Recht hat, die angekaufte Forderung bei seinem Anschlusskunden zuriickzube-
lasten, wenn diese tatsichlich nicht realisierbar ist. Dies fithrt nach der Insolvenzordnung
dazu, dass der Verwalter nach § 166 II InsO grundsitzlich berechtigt ist, die Forderung
einzuziechen und entsprechende Kostenbeitrige auch zu vereinnahmen.

IX. Biirgschaft

Der Ubernahme einer Biirgschaft liegt grundsitzlich ein Geschiftsbesorgungsvertrag (§ 675
BGB) zugrunde, der den Biirgen zur Ubernahme einer Biirgschaft sowie zur Zahlung bei
Eintritt des Garantiefalles verpflichtet.?!! War zum Zeitpunkt der Verfahrenseroffnung die
Biirgschaft noch nicht ibernommen, und somit der zugrundeliegende Geschiftsbesor-
gungsvertrag noch nicht ausgefiihrt, so erlischt die Biirgschaft nach §§ 116, 115 I InsO.?'2
Ein Wahlrecht des Verwalters besteht nicht.

Hatte der Biirge die Biirgschaft jedoch bereits tibernommen, so wird die Biirgschaft
durch die Verfahrenserdffnung grundsitzlich nicht beriihrt.?'® Dies bedeutet, dass der Biirge
im Verhiltnis zu dem Beglinstigten grundsitzlich zur Zahlung verpflichtet ist, wenn die
Voraussetzungen seiner Inanspruchnahme vorliegen. Sicherte die Btirgschaft einen Til-
gungskredit des Schuldners, so gilt nach § 41 InsO die Darlehensforderung mit Verfahrens-
eroffnung als fillig. Dies gilt jedoch nur im Innenverhiltnis zwischen Bank und Schuldner
und bewirkt nicht zugleich auch die Filligkeit der Forderung gegeniiber dem Biirgen.?!*
Vielmehr setzt dies grundsitzlich voraus, dass die Bank gegentiber dem Schuldner den
Darlehensvertrag ordnungsgemal kiindigt. Dieser Darlehensvertrag unterfillt allerdings der
Regelung des § 103 InsO.?'3 Eine Kiindigung seitens der Bank ist daher nach Verfahrens-
er6ffnung nicht mehr moglich, es sei denn der Insolvenzverwalter hat die Erftillung des
Darlehensvertrages gewihlt.

Eine Besonderheit ergibt sich aus der Akzessorietit der Biirgschaft. Die Biirgschaft ist
vom Bestehen und Umfang der Hauptschuld abhingig. Lehnt nun der Insolvenzverwalter
im Rahmen eines beiderseits nicht erftillten Vertrages zwischen dem Schuldner und seinem
Vertragspartner die Erflillung dieses Vertrages ab, so steht dem Vertragspartner nunmehr ein
Schadensersatzanspruch zu (§ 103 InsO). Hatte die Bank eine Erfullungsbiirgschaft oder
eine Anzahlungsbiirgschaft gegeben, so decken diese Biirgschaften grundsitzlich auch den
Schadensersatzanspruch, der bei Erloschen des vertraglichen Erfullungsanspruches nach
§ 103 InsO entsteht, falls der Gliubiger diesen Anspruch zur Insolvenztabelle anmeldet.
Wihlt jedoch der Verwalter die Erfiillung des Vertrages, so werden nach hM die beidersei-
tigen Erflillungsanspriiche erst zu diesem Zeitpunkt durchsetzbar.?'® Es ist umstritten, ob
die Biirgschaft als akzessorisches Recht von diesen Vorgingen beriihrt wird. Da nach der
neuen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs das durch die Biirgschaft abgesicherte Ver-
tragsverhiltnis materiell-rechtlich weder durch die Insolvenzeréffnung noch durch die
Erfiillungsablehnung oder Erftillungswahl umgestaltet wird, bleibt die Biirgschaft unbe-
rihrt.

Wichtig ist auch, dass sich der in Anspruch genommene Biirge einredeweise auf die
Verjihrung der Hauptschuld berufen kann. Dem Gliubiger ist daher zu raten die Ver-

210 Gottwald/ Adolphsen, InsO-HdB, § 43 Rn. 65.

211 BGH WM 1982, 1324; ZIP 1984, 1326.

212 BGHZ 168, 276 = NZI 2006, 637 ff.

213 MiiKolnsO/ Vuia § 116 Rn. 32aa.

214 OLG Karlsruhe NJW-RR 2013, 1270 (1271); Obermiiller NZI 2001, 225, 226.
215 Vgl § 3A12.

216 BGH ZInsO 2002, 577 ff.; 2001, 1100; ebenso Kirchhof, Insolvenzrecht, S. 71.
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B. Insolvenz und besonderes Schuldrecht § 3

jahrung seines Anspruchs gegen den Schuldner durch Anmeldung der Forderung zur
Insolvenztabelle zu unterbrechen (§ 204 Abs. 1 Nr. 10 BGB).

Erfullt der Biirge bereits vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens die Biirgschaft, so
erwirbt er nach § 774 I BGB den Anspruch des Gliaubigers gegen den Schuldner und kann
mit diesem Anspruch und gegebenenfalls mit seinem Aufwendungsersatzanspruch aus dem
Innenverhiltnis zum Schuldner gegen eine mogliche Forderung des Schuldners auch nach
Erdffnung des Insolvenzverfahrens aufrechnen.?!” Hat der Biirge allerdings erst nach Ver-
fahrenser6ffnung seine Biirgschaftsschuld erfiillt, so ist im Rahmen einer moglichen
Aufrechnung?!® des Biirgen gegeniiber dem Schuldner die Regelung des § 95 I S. 3 InsO
zu beachten. Der Biirge kann daher dann nicht aufrechnen, wenn die Gegenforderung des
Schuldners fillig war, bevor der Regressanspruch auf ihn tibergegangen bzw. sein Aufwen-
dungsersatzanspruch entstanden ist.>!” Zu beachten ist dabei, dass der Biirge zwar nach
§ 774 BGB auch die Forderung des Gliubigers erwirbt, aber eben erst nach Insolvenzeroff-
nung und daher wegen § 38 InsO insoweit kein Insolvenzgliubiger ist. Die Regelungen
der §§ 94 ff. InsO betreffend daher diese tibergegangene Forderung nicht, sondern lediglich
die Forderung des Biirgen aus dem Innenverhiltnis zum Schuldner.

Fiir den Biirgen ist weiterhin die Regelung des § 301 InsO nachteilig. Obwohl die
Hauptforderung mit einer erteilten Restschuldbefreiung erloschen ist, konnen die Insol-
venzgliubiger gegen den Biirgen weiter vorgehen. Dagegen verliert der Biirge seinerseits

die Riickgriffsanspriiche gegen den Schuldner.??

X. Unerlaubte Handlungen

Gesetzliche Anspriiche aus unerlaubten Handlungen (§§ 823ff. BGB) werden in der
Insolvenzordnung nicht gesondert behandelt.

Fiir den Schuldner ist die Regelung des § 302 Nr. 1 InsO wichtig, wonach Verbindlich-
keiten des Schuldners aus einer vorsitzlich begangenen unerlaubten Handlung von einer
moglichen Restschuldbefreiung ausgenommen werden.??! Dies bedeutet, dass der Schuld-
ner nach Durchfiihrung eines Insolvenz- und Restschuldbefreiungsverfahrens nicht von
derartigen Verbindlichkeiten befreit werden kann. Hier ist allerdings die wichtige Ein-
schrinkung zu beachten, dass der Gliubiger die entsprechende Forderung unter Angabe des
Rechtsgrundes angemeldet haben musste. Der Gliubiger kann also nicht lediglich eine
Forderung aus Vertrag zur Insolvenztabelle anmelden und dann nach Abschluss des Insol-
venzverfahrens wegen eines angeblichen Eingehungsbetruges (§§ 823 BGB, 263 StGB) des
Schuldners nunmehr in Hohe des Forderungsausfalls aus einer unerlaubten Handlung
vorgehen. Vielmehr wird auch diese Forderung aus unerlaubter Handlung dann von der
Restschuldbefreiung erfasst.

Andererseits stellt die Regelung des § 302 Nr. 1 InsO klar, dass Forderungen der
Neugliubiger aus unerlaubter Handlung nicht von einer Restschuldbefreiung erfasst wer-
den. Hat also beispielsweise der Schuldner nach Insolvenzerdffnung eine unerlaubte
Handlung gegeniiber einem Dritten begangen, so ist dessen Forderungen von einer Rest-
schuldbefreiung nicht betroften.???

217 Gottwald/ Adolphsen, InsO-HdB, § 45 Rn. 61.

218 BGH NJW 1974, 2000, 2001; ZIP 1990, 112; OLG Miinchen WM 1988, 1896.

219 Gottwald/ Adolphsen, InsO-HdB, § 45 Rn. 62; Obermiiller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, S. 669
Rn. 5427 a.

220 MiiKoBGB/ Habersack § 774 Rn. 20.

221 Nerlich/Rémermann/Rémermann § 302 Rn. 3.

222 MiiKoInsO/ Stephan § 302 Rn. 80.
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§ 3 § 3. Zivilrechtliche Anspriiche in der Insolvenz des Schuldners

C. Familien- und Unterhaltsrecht

I. Familienrechtliche Anspriiche

Da das Insolvenzrecht Haftungsverwirklichung zugunsten der Glaubiger sein soll (§ 1 InsO)
und die §§ 35, 36 InsO festlegen, dass das gesamte der Zwangsvollstreckung unterliegende
Vermogen des Schuldners dieser Haftungsverwirklichung dient, werden familienrechtliche
Anspriiche vom Insolvenzverfahren grundsitzlich nicht bertihrt. Sowohl der gesetzliche
Giterstand der Zugewinngemeinschaft (§§ 1363, 1390 BGB) und die Giitertrennung
(§ 1414 BGB) verindern die haftungsrechtliche Zuordnung der Vermdgensmassen der
Ehegatten nicht. Wenn der ausgleichsverpflichtete Ehegatte wihrend des Verfahrens in die
Insolvenz geht, wird die Zugewinngemeinschaft nicht beendet. Die Ausgleichsforderung
des Zugewinnausgleichsberechtigten stellt eine Insolvenzforderung nach § 38 InsO dar,
sofern sie vor Verfahrenseréfinung entstanden ist. Im umgekehrten Fall, also in der Insol-
venz des Ausgleichsberechtigten fillt der Anspruch eines Ehegatten auf Zugewinnausgleich
(§§ 1363 11 2, 1371 ff. BGB) in die Insolvenzmasse, sofern die Ausgleichsforderung mit der
Beendigung des Giiterstandes entstanden ist (§ 1378 III 1 BGB).! Nicht entschieden ist
aber bislang, ob der ausgleichsberechtigte Ehegatte auch diesen hochstpersonlichen Ans-
ruch gerichtlich geltend machen muss, soweit er nicht von der Gegenseite anerkannt wird.?

II. Besonderheiten bei der Giitergemeinschaft

§ 37 InsO hat jedoch fiir die Giitergemeinschaft eine besondere Regelung getroften, weil
im Rahmen der Giitergemeinschaft Gesamtgut, Sondergut (§8 1416, 1417 I, II BGB) und
Vorbehaltsgut (§ 1418 I, II BGB) gebildet werden kann. Nach § 37 I InsO gehort das
Gesamtgut zur Insolvenzmasse, wenn das Insolvenzverfahren tber das Vermogen des
Ehegatten eroffnet wird, der das Gesamtgut alleine verwaltet. Wird jedoch die Insolvenz
tiber das Vermogen des Ehegatten eroftnet, der das Gesamtgut nicht verwaltet, so fillt nach
§ 37 I S. 3 InsO dessen Anteil am Gesamtgut und an den zum Gesamtgut gehdrenden
Sachen nicht in die Insolvenzmasse. Zur Insolvenzmasse gehoren in diesem Fall somit nur
das Sonder- und Vorbehaltsgut des nichtverwaltenden Ehegatten.?

Verwalten beide Ehegatten das Gesamtgut gemeinschaftlich, so wird das Gesamtgut durch
das Insolvenzverfahren tiber das Vermogen eines Ehegatten nicht beriihrt (§ 37 II InsO).
§§ 333 ft. InsO regeln jedoch die Moglichkeit, ein Insolvenzverfahren iiber das Gesamtgut
einer Giitergemeinschaft durchzufiihren, die von beiden Ehegatten gemeinschaftlich ver-
waltet wird.

Problematisch ist die Regelung des § 37 InsO deshalb, weil die Entscheidung iiber die
Frage, ob das Gesamtgut in die Insolvenzmasse fillt, lediglich davon abhingt, ob der
Schuldner intern auch das Gesamtgut verwaltet hat.* Diese Verwaltungszustindigkeit hat
jedoch mit der haftungsrechtlichen Zuordnung an sich nichts zu tun. Anders als bei der
BGB-Gesellschaft, die nunmehr insolvenzfihig ist, stellt das Gesetz bei der Giitergemein-
schaft allein auf die Verwaltungszustindigkeit ab. Damit besteht durch die Verlagerung
dieser Verwaltungszustindigkeit zwischen den Ehegatten die Moglichkeit, das Gesamtgut
nicht in die Insolvenzmasse fallen zu lassen und damit den Zugriff der Gesamtheit der
Glaubiger zu schmilern.>

OLG Jena NJOZ 2013, 626.

Perleberg-Kolbel, Zugewinn und Nebengiiterrecht in der Insolvenz, FuR 2017, 432.
Haarmeyer/Wutzke/ Forster HAB Kap 10 Rn. 117; Nerlich/Roémermann/Andres § 37 Rn. 10.
MiiKoInsO/Schumann § 37 Rn. 20.

Braun/Bauerle § 3 Rn. 7.

[ S
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C. Familien- und Unterhaltsrecht § 3

Der Bundesgerichtshof® sieht allerdings giiterrechtliche Vereinbarungen innerhalb von
zwei Jahren vor Insolvenzantrag kritisch und unterstellt sie der Insolvenzanfechtung nach
§ 133 InsO:

,Auch im Zusammenhang mit giiterrechtlichen Vertrigen, die der Schuldner mit einer nahestehenden
Person nicht frither als zwei Jahre vor dem Eroffnungsantrag schlief3t, werden sein Glaubigerbenachtei-
ligungsvorsatz und die Kenntnis des anderen Teils hiervon widerleglich vermutet.*

III. Unterhaltsanspriiche Dritter

Der Bundesgerichtshof hat entschieden, dass ein zahlungsunfihiger Unterhaltsschuldner
wegen seiner minderjihrigen Kinder (§ 1603 II BGB) grundsitzlich die Obliegenheit hat,
fiir sich ein Verbraucherinsolvenzverfahren zu beantragen.” Diese Pflicht besteht aber nicht
bei von ihm geschuldeten Trennungs- oder nachehelichem Unterhalt.?

Familienrechtliche Unterhaltsanspriiche, die bis zur Eréfinung des Insolvenzverfahrens
fillig geworden waren (Riickstinde), sind als Insolvenzforderungen anzumelden. Nach § 40
InsO konnen vom Zeitpunkt der Eroffnung des Verfahrens an Unterhaltsanspriiche im
Insolvenzverfahren grundsitzlich nicht mehr geltend gemacht werden. Weiterhin bestimmt
§ 89 II S. 2 InsO, dass Unterhaltsgliubiger von diesem Zeitpunkt an nur noch auf den
Unterschiedsbetrag zugreifen kénnen, nimlich den Differenzbetrag der Pfindungsgrenzen
nach §§ 850c¢, 850d ZPO.

Damit hat die Insolvenzordnung die Situation der Unterhaltsgliubiger im Gegensatz zur
Konkursordnung erheblich verschlechtert.” Entscheidend ist, dass nach § 35 InsO auch der
Neuerwerb des Schuldners in die Insolvenzmasse fillt. Dies war unter Geltung der Kon-
kursordnung nicht der Fall, so dass Unterhaltsgliubiger wegen ihrer Anspriiche, die nach
Eroftnung des Konkursverfahrens entstanden waren, auch in den Neuerwerb des Schuld-
ners vollstrecken konnten. Unter Geltung der Insolvenzordnung ist dies nicht mehr mog-
lich. Vielmehr kann der Unterhaltsgliubiger jetzt seine Unterhaltsanspriiche, die gegen den
Schuldner vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens entstanden sind, als Insolvenzgliubiger
geltend machen.

Diejenigen Unterhaltsanspriiche, die jedoch nach Eroffnung des Verfahrens fillig wer-
den, koénnen nur dann gegen den Schuldner im Insolvenzverfahren geltend gemacht
werden, soweit der Schuldner als Erbe des Verpflichteten haftet. Dies bedeutet, dass der
Unterhaltsgliubiger grundsitzlich, von dieser Ausnahmesituation abgesehen, seine Unter-
haltsanspriiche gegen den Schuldner nicht durchsetzen kann, soweit diese nach Erdffnung
des Verfahrens fillig wurden.!?

Thm verbleibt lediglich die Mdoglichkeit, nach § 89 II S. 2 InsO den Differenzbetrag
zwischen den Pfindungsgrenzen nach §§ 850c und 850d ZPO auszunutzen.

Eine gewisse Besserstellung gegeniiber anderen Gliubigern erlangt jedoch der Unter-
haltsgliubiger fuir den Fall, dass dem Schuldner nach Durchfiihrung des Insolvenzverfahrens
Restschuldbefreiung gewihrt wird. Nach § 301 InsO wirkt der Beschluss iiber die Rest-
schuldbefreiung nur gegentiber den Insolvenzgliubigern. Da jedoch die Unterhaltsgliubi-
ger mit ihren Anspriichen, die erst nach Eroffnung des Verfahrens entstehen, keine
Insolvenzgliubiger sind, werden sie auch von dieser Restschuldbefreiung nicht erfasst.!!
Letztlich bedeutet dies, dass Unterhaltsgliubiger nach Abschluss des Insolvenzverfahrens
und durchgefiihrter Restschuldbefreiung ihrerseits wegen der aufgelaufenen Unterhalts-

6 BGH NZI 2010, 738; kritisch Kliihs NZI 2010, 921.
7 BGH NJW 2005, 1279; 2008, 227.

8 BGH NZI 2008, 193.

9 MiiKolInsO/Schumann § 40 Rn. 1.

Nerlich/R 6mermann/Andres § 40 Rn. 5.

1 MiiKoInsO/ Stephan § 301 Rn. 16.

Gogger 143

204

205

206

207

208

209

210



211

212

213

214

215

216

217

218

§ 3 § 3. Zivilrechtliche Anspriiche in der Insolvenz des Schuldners

anspriiche gegen des Schuldner vollstrecken bzw. erneut die Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens tiber das Vermogen des Schuldners beantragen konnen.

Wesentlich ist weiterhin, dass der Schuldner im Rahmen des Verbraucherinsolvenzver-
fahrens bei Vorlage des Schuldenbereinigungsplans (§ 305 I Nr. 4 InsO) auch die familidren
Verhiltnisse zu schildern hat und dabei insbesondere den Unterhaltsverpflichtungen vor-
rangig Bedeutung zukommt.

Jedoch ist zu beachten, dass gerade Unterhaltsvereinbarungen im Rahmen des Schulden-
bereinigungsplans an besondere Voraussetzungen gekniipft sind. So kann ein gesetzlicher
Forderungstibergang nach § 91 BSHG vorliegen, und Verzichtsvereinbarungen fiir kiinfti-
gen Unterhalt sind nur eingeschrinkt moglich (§8 1585¢, 1614 BGB).!?

IV. Unterhaltsanspriiche des Schuldners

Eine Besonderheit gilt auch fir Unterhaltsanspriiche des Schuldners selbst. Zwei wesentli-
che Aspekte sind zu trennen. Namlich zum einen die Frage, ob Unterhaltsanspriiche des
Schuldners selbst Teil der Insolvenzmasse werden und die Frage, ob der Schuldner selbst
einen Unterhaltsanspruch gegen die Insolvenzmasse geltend machen kann.

Bei Unterhaltsanspriichen des Schuldners, die dieser gegen Dritte hat, entspricht es der
hM, dass nach §§ 35, 36 InsO unpfindbare und untibertragbare Forderungen nicht in die
Insolvenzmasse fallen und bei Unterhaltsforderungen, die in der Regel lediglich bedingt
pfindbar sind, ebenso zu entscheiden ist. Grundsitzlich fallen damit Unterhaltsanspriiche
des Schuldners, die nach § 850b I, II BGB nur bedingt pfindbar sind, nicht in die
Insolvenzmasse.!?

Weiterhin besteht die Moglichkeit, dass die Glaubigerversammlung nach § 100 InsO
beschlieft, ob und in welchem Umfang dem Schuldner und seiner Familie Unterhalt aus
der Insolvenzmasse gewihrt wird. Nach hM hat der Schuldner auf eine solche Unterhalts-
gewihrung jedoch keinen Anspruch, sondern ist notfalls auf Sozialhilfe angewiesen.'*

D. Bank- und Kreditrecht

I. Der Bankvertrag

Im Bereich des Bank- und Kreditgeschiftes gibt es schon wegen der geringen Eigenkapital-
ausstattung deutscher Unternehmen vielfiltige Beziige zum Insolvenzrecht. Daher ist eine
Unterscheidung der verschiedenen vertraglichen Vereinbarungen und sonstigen Haftungs-
tatbestinde notwendig.

Im Rahmen des Bankvertrages und den Kontobeziehungen des Schuldners zu seiner
Bank ist zunichst zwischen dem allgemeinen Bankvertrag und den sonstigen einzelnen
Kontovertrigen zu unterscheiden.

Der sog. Bankvertrag ist ein allgemeiner Rahmenvertrag, der die Geschiftsbezichung
zwischen der Bank und dem Kunden begriindet und losgeldst von den einzelnen Geschifts-
beziehungen die Pflicht der Vertragspartner begriindet, die gegenseitigen Vermogensinte-
ressen zu wahren und beispielsweise das Bankgeheimnis des Kunden zu achten.! Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs? ist allerdings auch bei einer lingeren Gechifts-
beziehung zwischen der Bank und dem Kunden im Rahmen von Giro- oder Darlehens-

12 Vgl. zu Unterhaltsvereinbarungen Kohte Kolner Schrift, S. 628 ff.

13 BGH NJW-RR 2010, 474.

14 Nerlich/R 6mermann/ Wittkowski § 100 Rn. 2a.

! Baumbach/Hopt/Hopt (7) Bankgeschifte, Rn. A7; Obermiiller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, S. 163
Rn. 2.2

2 BGH NJW 2002, 3695.
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vertragen grundsitzlich nicht von der Existenz eines solchen allgemeinen Bankvertrages
auszugehen.

Nach den allgemeinen Regelungen der Insolvenzordnung bleiben auch die im Rahmen 219
der finanziellen Krise abgeschlossenen Vertrige des spateren Insolvenzschuldners bestehen.
Daher erfihrt der Bankvertrag im Insolvenzantragsverfahren keine Anderungen, auch dann,
wenn ein allgemeines Verfligungsverbot erlassen wurde.?

Kommt es dagegen zur Erofinung des Insolvenzverfahrens, endet ein bereits bestehender 220
Bankvertrag mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens. Der Bankvertrag ist ein auf Geschifts-
besorgung 1Sd § 675 BGB gerichteter Dienstvertrag und derartige Vertrige erléschen mit
der Eroffnung des Verfahrens nach §§ 116, 115 InsO.*

Stark vereinfacht kann die Entwicklung des Bankvertrages im Vorfeld und wihrend des 221
laufenden Insolvenzverfahrens wie folgt skizziert werden:

Allgemeine Rechte des Kunden in der Insolvenz

Zeitraum der finanziellen Krise: grds. keine Auswirkung auf Rechtsstellung
des Kunden

Insolvenzantrag liber Vermégen des Kunden: grds. keine Auswirkung auf
Rechtsstellung des Kunden

Erlass eines Verfiigungsverbots gegen den Kunden durch das

Insolvenzgericht:

— Verfigungen des Kunden sind unwirksam

— Vorlaufiger Verwalter handelt an Stelle des Kunden; Bankvertrag und
sonstige Vertrage bestehen fort;

— Girokonto ist auf den Tag des Erlasses des Verfligungsverbots abzu-
rechnen

Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermégen des Kunden:
— Bankvertrag erloschen

— Girovertrag erloschen

— Verwalter handelt an Stelle des Kunden

II. Der Kontokorrentvertrag

1. Grundlagen

Im Gegensatz zum Bankvertrag hat bereits das Insolvenzantragsverfahren erhebliche Aus- 222
wirkungen auf Kontokorrentvertrige. In der Regel handelt es sich bei einem Zahlungs-
diensterahmenvertrag nach § 675 f II BGB (Girovertrag) um einen Dienstvertrag, der eine
Geschiftsbesorgung zum Gegenstand hat, §§ 675 Abs 1, 611, und eine Kontokorrent-
abrede enthilt (§ 355 HGB). So ist im Rahmen des Kontokorrentvertrags iiblicherweise
vereinbart, dass die beiderseitigen Anspriiche und Leistungen nebst Zinsen nicht selbst-
stindig geltend gemacht und getilgt werden, sondern in ein von der Bank gefiihrtes Konto

mit tiglicher Erfassung der Gutschriften und Belastungen eingestellt und in regelmiBigen
Abstinden, zumeist vierteljahrlich, miteinander verrechnet werden (§ 355 HGB).?

Im Rahmen des Insolvenzantragsverfahrens greift nun ein Verfligungsverbot in diese 223
Vereinbarung ein. Wird ein Verfiigungsverbot erlassen, so wird zwar nicht die Konto-
korrentvereinbarung, aber die darin enthaltene antizipierte Verfligungs- und Verrechnungs-
vereinbarung beendet.® Der Saldo ist auf den Tag der Anordnung des Verfiigungsverbots zu

3 LG Stuttgart WM 1996, 154.

+ BGH NJW 1976, 1845.

5 Heublein ZIP 2000, 162; Steinhoff ZIP 2000, 1142.

6 Obermiiller ZInsO 2010, 8; Gottwald/ Kuder, InsO-HdB, § 99 Rn. 6.
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ziehen.” Die Verrechnungsabrede gilt nun nicht mehr. Daher darf die Bank keine Ausginge
vom Konto mehr zulassen. Besteht ein Guthaben, dann kann der vorldufige Insolvenz-
verwalter die Auszahlung an sich verlangen. Besteht ein Saldo zu Lasten des Schuldners, so
steht der Bank mit Eroffnung des Verfahrens eine Insolvenzforderung zu.?

Hatte das Gericht kein Verfligungsverbot erlassen, dann bleibt das Kontokorrentverhiltnis
vor der Verfahrenseroffnung unberiihrt und der Schuldner kann weiterhin verfligen.” Nur
dann, wenn das Gericht anstelle eines Verfligungsverbots dem schwachen vorliufigen Ver-
walter ausdriicklich die Verfligungsbefugnis tiber das Konto tibertragen hatte (§ 21 I InsO),
kann dieser vorliufige Verwalter auch Auszahlung an sich verlangen.!® Mit Insolvenzerdft-
nung endet der Zahlungsdiensterahmenvertrag (§ 675 f II BGB; sog. Girovertrag) und
damit auch die Kontokorrentverrechnung.!!

Der Gesetzgeber bezweckt mittels des Pfandungsschutzkontos (§ 850k ZPO) einen
automatischen Pfindungsschutz (ohne Antragstellung beim Vollstreckungsgericht) flir Kon-
toguthaben in Hohe eines monatlichen Freibetrages unabhingig von der Art der Einkiinfte.
Das geschiitzte Guthaben fillt auch nicht in die Insolvenzmasse (§ 36 I S. 2 InsO). Fiir
Guthaben auf einem Pfindungsschutzkonto (§ 850k I ZPO) ist damit der Freibetrag des
Schuldners vor dem Zugriff des Insolvenzverwalters geschiitzt.'?

2. Die Uberweisung und Lastschrift

Die Uberweisung wird nicht als eigenstindiger Vertrag, sondern alsWeisung innerhalb des
Rahmenvertrages, des Zahlungsdiensterahmenvertrags nach § 675 f II BGB (Girovertrag)
eingeordnet, die die Bank mit der Ubermittlung des Uberweisungsbetrags an die Bank des
Empfingers ausfiihrt.!3

Da die Bank grundsitzlich verpflichtet ist die Weisungen des Kunden auszufiihren, ist
entscheidend in welcher Phase der Krise oder Insolvenz sich der Kunde befindet. Nach
Insolvenzerdffnung ohne Kenntnis davon ausgefiihrte Uberweisungen sind ebenso zu
behandeln.

Ein Anfechtungsrisiko hinsichtlich der ausgefiihrten Uberweisungen hat die Bank des
Schuldners grundsitzlich nicht zu beflirchten, weil sie hierdurch keine Sicherung oder
Befriedigung im Sinne des Anfechtungsrechts erlangt hat.™

a) Insolvenz des Uberweisungsauftraggebers

Vor Zahlungsunfihigkeit und vor Insolvenzantrag hat die Bank die Uberweisung
auszufithren bzw. die Empfingerbank den Betrag gutzuschreiben. Nach Zahlungsunfa-
higkeit und nach Insolvenzantrag, aber vor Sicherungsmalnahmen und vor Insolvenz-
eroffnung verbleibt es bei dieser Rechtslage, denn die §§ 675f Abs. 2, 6750 Abs. 2 BGB
konstituieren eine grundsitzliche Ausfithrungspflicht fiir Zahlungsauftrige. Der Antrag auf
Er6ftnung des Insolvenzverfahrens wirkt sich nicht auf den Bestand des Zahlungsdiens-
terahmenvertrags, des Giroverhiltnisses oder des Kontokorrentverhiltnisses aus (vgl.
§§ 116, 115 Abs. 1 InsO)."> Die Bank ist zudem ohne ausreichende Kreditlinie des Kunden
nicht verpflichtet die Uberweisung auszufiihren (§ 675 II BGB).
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10 Gottwald/ Obermiiller/ Kuder, InsO-HdB, § 98 Rn. 8.

""" BGH NJW 2005, 3214.
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