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Abstract

Zur  erfolgreichen  Durchfithrung des Insolvenzverfahrens ist der
Insolvenzverwalter darauf angewiesen, Konten zur Verwaltung der Gelder
einzurichten. Vor diesem Hintergrund dringt sich die Frage auf, inwieweit die
Bank aufgrund eines Fehlverhaltens des Verwalters haftet: Gelten hier gegentiber
den im allgemeinen Zahlungsverkehr anerkannten Grundsitzen abweichende
Regeln? Dabei werden verschiedene Aspekte zu unterscheiden sein: Kénnen die
Gléubiger der Bank durch Beschluss besondere insolvenzspezifische Prifungs-
und Uberwachungspflichten auferlegen? Und wie sind die Pflichten der Bank im
vertraglichen und deliktsrechtlichen Bereich ausgestaltet? Um diese Fragen
kldren zu kénnen, wird auch die PflichtgemiBheit der Kontenfihrung durch den
Verwalter einer genaueren Analyse unterzogen.

* Der Verfasser studiert im siebten Fachsemester Rechtswissenschaft an der Ruprecht-Katls-
Universitit Heidelberg. Der vorliegende Beitrag beruht auf einer Studienarbeit im
Schwerpunktbereich Zivilverfahrensrecht, die im Sommersemester 2019 von Herrn Prof. Dr.
Abndreas Piekenbrock gestellt wurde. Thm gilt Dank fiir seine hilfreichen Anmerkungen. Der
Beitrag ist zugleich Besprechung von BGH, Utt. v. 7.2.2019 — IX ZR 47/18, NJW 2019, 1442.
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A. Einfithrung

Der BGH hat im Urteil vom 7.2.2019! Gelegenheit gehabt, zu diversen, bisher
im Schrifttum und in der héchstrichtetlichen Rechtsprechung ungeklirten
Fragen hinsichtlich der Haftung der kontofiihrenden Bank bei Untreue des
Insolvenzverwalters Stellung zu nehmen. In dem zugrunde liegenden Fall war ein
Rechtsanwalt zum Insolvenzverwalter tber das Vermégen einer KG bestellt
worden. Dieser erdffnete ein Rechtsanwalts-Anderkonto bei einer Bank?
welches auch nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens am 1.5.20073 zur
Sammlung von Massezufliissen diente. Im Berichts- und Priifungstermin am
9.7.2007 hie es im Abschnitt Beschlussfassungen: ,Feststellung der
Hinterlegungsstelle. Es wurde festgestellt, dass die Hinterlegungsstelle
eingerichtet wurde.” Die zur Hinterlegungsstelle bestimmte Bank erfuhr davon
nichts. Am 15.1.2014 und am 20.8.2014 veranlasste der Verwalter Zahlungen von
dem Anderkonto auf sein Kanzleikonto i. H. v. insgesamt 590.000 € unter dem
Betreff ,,Neuanlage” und ,,Ubertrag Neuanlage®, wobei er am 17.3.2014 2.000 €
auf das Anderkonto zurickiiberwies. Etr veruntreute die 588.000 € und wurde
aus dem Amt als Insolvenzverwalter entlassen. Der neue Verwalter nahm die zur
Hinterlegungsstelle bestimmte Bank auf Zahlung von 588.000 € in Anspruch.

Der BGH untersuchte drei mégliche Anspruchsgrundlagen gegen die Bank:
Hinsichtlich einer Haftung als Hinterlegungsstelle judizierte der BGH, dass in
diesem Fall keine hinreichende Bestimmung zur Hinterlegungsstelle mangels

! BGH, NJW 2019, 1442 ff.

2 Der Begriff ,,Bank* bezeichnet hier und im Folgenden alle Kreditinstitute i. S. v. § 1
KWG.

3 Es sei darauf hingewiesen, dass in BGH, BeckRS 2019, 4498 (Rn. 1); BB 2019, 1483
(Rn. 1); NJW 2019, 1442 (Rn. 1); NZI 2019, 414 (Ra. 1); NZG 2019, 750 Ra. 1); WM
2019, 629 Ra. 1); WuB 2019, 263 (Ra. 1); ZIP 2019, 718 (Rn. 1) und auf der Website
des BGH (http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?
Gericht=bgh&Art=en&az=IX%20ZR%2 04 7/18&nr=94053, zuletzt abgerufen am
21.12.19) der 1.5.2007 als Tag der Eréffnung des Verfahrens angegeben wird. In BGH,
BKR 2019, 457 (Rn. 1) wird hingegen der 1.9.2007 genannt. Dies erscheint irritierend, da
jeweils der 9.7.2007 als Berichts- und Prifungstermin angegeben ist, der jedoch nach der
Ero6ffnung des Verfahrens stattfindet (§§ 29, 156 ff., 176 ff. InsO). Aus den Urteilen der
Vorinstanzen (OLG Stuttgart, BeckRS 2018, 40766 und LG Stutigart, BeckRS 2017,
155814) ist der Eroffnungstag nicht ersichtlich. Der 1.5.2007 erscheint als Tag der
Er6ffnung fragwiirdig, da nach Art. 103c Abs. 1S. 1 EGInsO auf Verfahren, die vor dem
1.7.2007 er6ffnet wurden, das bis dahin geltende Recht (also auch § 149 Abs. 2 InsO
i. d. F. des Gesetzes vom 5.10.1994, BGBL. 11994, S. 2886) Anwendung findet. Der BGH
(und auch das .G und das OLG) wenden allerdings § 149 InsO in seiner aktuellen
Fassung an (vgl. nur BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 12)). Trotzdem muss von der
Richtigkeit der Darstellungen ausgegangen werden, sodass hier der 1.5.2007 als Tag der
Er6ffnung des Verfahrens angenommen wird.
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formlichen Beschlusses vorliege.# Uberdies resultiere aus der Eigenschaft als
Hinterlegungsstelle keine besondere Pflichtenstellung der Bank, deren
Vetletzung eine Haftung begriinden kann.> Dies begrindet der BGH primir
damit, dass keine zu §§ 60, 61, 71 InsO vergleichbare Norm existiere, die eine
Haftung der Bank konstituieren kann.6

Fir die Haftung wegen Verletzung einer vertraglichen Nebenpflicht (§§ 280
Abs. 1 S.1, 241 Abs. 2 BGB) mangele es an der erforderlichen vertraglichen
Beziechung zur Insolvenzmasse, da im Falle eines Anderkontos allein der
Treuhinder (hier der Verwalter) berechtigt und verpflichtet werden solle und
damit Kontoinhaber sei” Eine Warnpflicht bestehe nur im Falle eines
besonderen Ermichtigungstreuhandkontos (Sonderkonto).® Im Rahmen dieser
vertraglichen Beziehung konne sich eine Warnpflicht ergeben, wenn der
Zahlungsauftrag des Verwalters objektiv evident insolvenzzweckwidrig ist und
sich der Bank im Einzelfall Zweifel an der Zweckkonformitit aufdringen
mussten.” Im Anschluss daran stellte der BGH fest, dass die Einrichtung von
Anderkonten durch den Insolvenzverwalter pflichtwidrig und unzuléssig sei.!0
Hieraus resultierten allerdings keine allgemeinen Pflichten der Bank.!!

AbschlieBend stellt der BGH die Méglichkeit einer Haftung nach § 826 BGB in
den Raum; eine solche sei bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen gegeben,
wenn die Bank sich einer objektiv evident insolvenzzweckwidrigen Schidigung
leichtfertig verschlossen hat.!? Mangels entsprechender Feststellungen des
Berufungsgerichts fihrte die Revision zur Aufhebung des Urteils und zur
Zuriickverweisung der Sache.

Das Urteil des BGH wurde im Schrifttum gemischt aufgenommen.'? Dies
Uberrascht nicht, da das Gericht mit der Haftung der Hinterlegungsstelle und der

4+ BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 12).

5> Ebd., Rn. 14 ff.

¢ Ebd., Rn. 17 ff.

7 Ebd., Rn. 22 ff., insbesondere Rn. 29.

8 Ebd., Rn. 27.

? Ebd., Rn. 25.

10 Ebd., Rn. 31 f.

' Ebd., Rn. 33.

12 Ebd., Rn. 36.

15 Zustimmend Cranshaw, Anderkonto, Insolvenz-Sonderkonto und Zahlungs-
dienstleister, NZI 2019, 609 ff.; Fuhst, Keine Haftung der Hinterlegungsstelle im
Insolvenzverfahten, jurisPR-InsR 8/2019, Anm. 1; Lojowsky, Anmerkung zu BGH:
Unzulissigkeit eines einfachen Anderkontos als Massekonto und Haftung der Bank fir
insolvenzzweckwidrige Verfigungen des Insolvenzverwalters vom Massekonto, FD-
InsR 2019, 416926; Vortmann, Zur Frage bestehender Haftungsrisiken von Banken
aufgrund Untreuehandlungen des Insolvenzverwalters bei der Fihrung von
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Zulissigkeit von Anderkonten zwei Themengebiete behandelt hat, hinsichtlich
derer im Schrifttum erhebliche Uneinigkeit besteht. Der BGH tbertrigt hier
letztlich die im allgemeinen Bankverkehr entwickelten Regeln!'4 und vermeidet so
eine weitergehende Haftung der kontofithrenden Bank in der Insolvenz. Die
Frage, ob dieser Losung zuzustimmen ist, bildet den Gegenstand der
vorliegenden Untersuchung. Dabei wird zunichst die Haftung der Bank als
Hinterlegungsstelle einer genaueren Analyse unterzogen (B.). Daran ankniipfend
wird dann zur Haftung der Bank wegen vertraglicher Nebenpflichtverletzung
Stellung genommen (C.); vor diesem Hintergrund wird zu begutachten sein, ob
die Struktur des Kontos entsprechende Pflichten ausschlieBen kann. Darauf
aufbauend wird auf die Problematik der FEinbeziechung Dritter in den
Schutzbereich des Zahlungsdiensterahmenvertrags eingegangen. Dabei wird
aufgezeigt, inwieweit sich Drittschutz aus einer etwaigen Pflichtwidrigkeit der
Kontoerdffnung ableiten lisst. Im Anschluss an diese Uberlegungen wird die
genaue Ausgestaltung der Pflichten der Bank untersucht. Ferner wird die
Konkurrenz zur Haftung der Bank nach §§ 675u, 675j Abs. 1, 675f Abs. 2 BGB
behandelt (D.). SchlieSlich wird zu der Frage einer deliktsrechtlichen Haftung
der Bank unter Differenzierung zwischen Insolvenzsonderkonten und offenen
Vollrechtstreuhandkonten Stellung genommen (E.). Nach Klirung dieser Fragen
werden aus der hier entwickelten Systematik Schlussfolgerungen fiir das Urteil
des BGH gezogen (F.)

B. Haftung als Hinterlegungsstelle, § 280 Abs. 1 BGBi. V. m. § 149 Abs. 1
InsO

In Betracht kommt zunichst eine Haftung auf Schadensersatz wegen
Ptlichtverletzung. Voraussetzung hierfiir ist nach {280 Abs.1 BGB ein
Schuldverhiltnis, aus dem entsprechende Pflichten resultieren kénnen. Folglich
ist zunidchst zu untersuchen, ob sich aus der Einordnung der Bank als
Hintetlegungsstelle 1. S. v. § 149 InsO entsprechende Pflichten ergeben kénnen.

Insolvenzkonten, WuB 2019, 265 (260); kritisch Kamm, Zur Kontofiihrung durch den
(vorldufigen) Insolvenzverwalter — Zugleich Anmerkung zu BGH, Urt. 7.2.2019 - IX ZR
47/18, ZInsO 2019, 1085 (1089 ff.); Podewils, Keine Haftung der Bank fir ungetreue
Insolvenzverwalter bei Fuhrung eines Rechtsanwalts-Anderkontos, jurisPR-BKR
8/2019, Anm. 2; Reck, Sonderkonten und Warnhinweise als Mittel gegen Untreue durch
Insolvenzverwalter?, ZVI 2019, 210 ff.; Undritz, Nach dem Urteil des BGH (7.2.2019 —
IX ZR 47/18): Die Insolvenzpraxis auf der Suche nach BGH-konformen
Verfahrenskonten, BB 2019, 1487 (1488); Zuleger, Riickzahlung von Uberweisungs-
betrdgen bei Veruntreuung des Insolvenzverwalters — Feststellung einer Hinterlegungs-
stelle, NZI 2019, 417 (418 £.).

14 BGHZ 176, 281 (Rn. 14 ff.); 186, 58 (Rn. 14 ff.).
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I. Anwendungsbereich des § 149 InsO

Der Begriff der Hinterlegung 1. S. d. § 149 InsO bedeutet die Begriindung eines
Verwahrungsverhiltnisses zur Sicherung, die zugleich nutzbringend sein kann.!'s
Nach tberwiegender Auffassung erfasst § 149 InsO dabei auch den Umgang des
Insolvenzverwalters mit der Insolvenzmasse!¢ zugehérigem Buchgeld.!” Dem
tritt Kéeffling mit der Argumentation entgegen, dass § 149 InsO ausschlieSlich die
Verwaltung massezugehérigen Bargelds regele.!8 I contrario liege der Umgang des
Verwalters mit Konten des Schuldners nicht im Anwendungsbereich des § 149
InsO.1? Kigffling begrindet diese Auffassung vor allem mit dem Zweck, den der
Gesetzgeber mit der Regelung des § 137 KO verfolgt habe; aus den Motiven lasse
sich ableiten, dass die Regelung nicht die Masse gegen den Verwalter schiitzen,?
sondern eine teilweise Selbstverwaltung durch die Gliubiger ermdglicht werden
solle.?! Nur hierdurch lasse sich die Einschrinkung der Rechte des Verwalters
erkliren, sodass § 149 InsO restriktiv auszulegen sei.??

Allerdings muss dem eine Analyse der historischen Wurzeln des § 149 InsO
entgegengehalten werden: Bereits in den Partikularrechtsordnungen des
deutschen Raumes zeigte sich ein homogenes Bild: Nach dem Konkursrecht der
Reichsstadt Augsburg oblag die Verwahrung des Schuldnervermdgens dem
Stadtvogt und auch die Versteigerung erfolgte durch einen hierfiir zustindigen

15 Jaffé, in: MiKo-InsO 11, 4. Aufl. 2019, § 149 Rn. 4.

16 Hier und im Folgenden unter Hinweis auf die Rechtstridgerschaft des Schuldners.

17 Depré, in: Kayser/Thole, Insolvenzordnung, 9. Aufl. 2018, § 149 Ra. 2; Hintzen/ Forster,
Die Pfindung in Massekonten, RPfleger 2001, 399 (399); Jaffé, in: MuKo-InsO II
(Fn. 15), § 149 Ra. 5; Jarchow, in: Hamburger Kommentar zur Insolvenzordnung, 7. Aufl.
2019, § 149 Ra. 5; Lind, in: Ahrens/Gehtlein/Ringstmeier, Insolvenzordnung, 3. Aufl.
2017, § 149 Rn. 2; Sinz, in: Uhlenbruck, Insolvenzordnung I, 15. Aufl. 2019, § 149 Rn. 8.
18 Kieffling, in: Berliner Kommentar zur Insolvenzordnung, 69. EL 2019, § 149 Rn. 5 ff,;
ders., Die Kontenfihrung im Insolvenzverfahren, vor allem durch Rechtsanwilte, NZI
2000, 440 (4406).

19 Kiefsling, Die Kontenfithrung im Insolvenzverfahren, vor allem durch Rechtsanwilte,
NZI 2000, 440 (4406).

20 So allerdings die wohl tberwiegende Auffassung: Andres, in: Netlich/Rémermann,
Insolvenzordnung, 39. EL 2019, § 149 Ra. 2; Depré, in: Kayser/Thole, Insolvenzordnung
(Fn. 17), § 149 Ra. 1; Jarchow, in: Hamburger Kommentar zur Insolvenzordnung (Fn. 17),
§ 149 Rn. 1; Kalkmann, in: Graf-Schlicker, Insolvenzordnung, 4. Aufl. 2014, § 149 Rn. 1;
Kuder, Kontofithrung im Insolvenzverfahren, ZInsO 2009, 584 (589).

21 Kieffling (Fn. 19), S. 446. Teilweise wird der Zweck ebenfalls in der Erméglichung einer
partiellen Selbstverwaltung gesehen (allerdings nicht mit derselben Schlussfolgerung wie
Kiefiling): Jaffé, in: MiKo-InsO II (Fn. 15), § 149 Rn. 1; Jungmann, in: K. Schmidt,
Insolvenzordnung, 19. Aufl. 2016, § 149 Rn. 1. Eckards, in: Jaeger, Insolvenzordnung
V/1, 2016, §149 Rn.2, sicht eine Kombination det Ermoglichung der partiellen
Selbstverwaltung und dem Schutz vor dem Verwalter als Zweck an.

22 Kieftling (Fn. 19), S. 446.
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Beamten.”? Auch das Nirnberger Stadtrecht von 1564 sah vor, dass die in der
Kanzlei des Biirgermeisters abgelieferten Vermégenswerte des Schuldners nach
ihrer Inventarisierung unter Kontrolle des Stadtrichters verwaltet werden sollten;
allerdings war eine Verwaltung des Vermdgens durch die Glidubiger gegen
Hinterlegung einer entsprechenden Sicherheit beim Stadtrichter moglich.?* Im
wiirttembergischen Raum sollte — ankntpfend an das Landrecht von 1567,
wonach die Hoheit tiber das Vermégen dem Gericht zustand? — eine Handlung
des Gtterpflegers mit Wirkung fir das Schuldnervermégen ausschlief3lich auf
richterliche Weisung erfolgen.?* Auch die preuflische Konkursordnung vom
8.5.1855%7 sah in §§ 161, 221 PreuBKO vor, dass der Konkursverwalter die
Bestinde an Geldern woéchentlich zum gerichtlichen Depositorium bringen
musste und nur einen angemessenen Betrag zur Bestreitung der Auslagen und
Kosten der Masse behalten durfte (§ 161 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 Preu3K0O).28 Dabei
war sogar eine weniger restriktive Regelung erfolgt als im Entwurf von 1854
vorgesehen: Die Zahlung ad depositorium war hier als Regelfall angesehen worden,
der Verwalter sollte nur die absolut notwendigen Gelder erhalten. Von diesem
Entwurf war man aber abgekommen, da die praktische Umsetzung zweifelhaft
erschien.?

Diese Regelung war bei der Schaffung einer Konkursordnung fiir das Deutsche
Reich? nicht mehr mit den Belangen des wirtschaftlichen Verkehrs vereinbar; in

23 Hellmann, Tehtbuch des deutschen Konkursrechts, 1907, S. 58 ff.; dieser Grundsatz
fand sich schon im Gerichtsbuch von 1480, vgl. Hellmann, Konkursrecht der Reichsstadt
Augsburg, 1905, S. 40 Fn. 2.

24 Hellmann, Lehtbuch des deutschen Konkursrechts, 1907, S. 62 f.

%5 Warttembergisches Landrecht 1567, abgedruckt in: Riecke/ Kappler, Sammlung det
wirttembergischen Gerichts-Gesetze. Enthaltend die erste Reihe der Gerichts-Gesetze
vom Jahre 1298 bis zum Jahre 1608, 1831, S. 176 (286 f.): ,,So dann das alles beschehen
soll er [der Gemeinschuldner, Anm. des Verfassers| all solcher sein Haab vn Gueter
sampt deren Beschreibung den Gleubigern abtretten vand das Gericht die in verwarung
nemen.*

2 Fecht, Concurs-Verfahren Wirttemberg, 1860, S.64: Der Giterpfleger solle
insbesondere ,,wegen Verwendung der ecingehenden Gelder von dem Gantgericht
Weisung einholen® und ,,ohne Weisung des Gantgerichts keine Zahlung [...] leisten®,
Klammerzusatz durch den Verfasser.

27 Konkurs-Ordnung vom 8.5.1855, Gesetzessammlung fiir die Koniglich-Preuflischen
Staaten, S. 329; im Folgenden als ,,PreuSKO* bezeichnet.

28 Goltdammer, Kommentar zur Konkursordnung 1855, 2. Aufl. 1858, S. 335 ff.; Simon,
Preullisches Concurs-Rechte, 1856, S. 64.

2 Vgl. dazu Goltdammer (Fn. 28), S. 336 f.

3 Konkursordnung v. 10.2.1877, RGBL. S. 351 ff.
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Abgrenzung zur preuBischen Konkursordnung?! sollte eine Hinterlegung bei
einer anderen Stelle ermdglicht werden; dabei sollte die Kontrolle der Gldubiger
tber den Verwalter durch die gesetzlich angeordnete Mitzeichnungspflicht
gewahrt bleiben?2. Der Entwurf einer Insolvenzordnung sah in § 169 RegEInsO
gegeniiber § 137 KO inhaltlich keine Anderungen vor.33 Diese Fassung wurde
dann als § 149 InsO Gesetz.3* Die historische Betrachtung zeigt also, dass die
Regelung des § 149 InsO in dem Gedanken wurzelt, die Masse vor
zweckwidrigem oder missbriuchlichem Verhalten des Insolvenzverwalters zu
schiitzen; dabei erfolgte eine schrittweise Lockerung der Sicherungsstandards,
die den gednderten Anforderungen des wirtschaftlichen Verkehrs geschuldet
war. Die Erméglichung einer partiellen Selbstverwaltung ist also bloBer Reflex
der Etablierung masseschiitzender Kompetenzen der Gldubiger. Vor diesem
Hintergrund erscheint es iiberzeugender, auch die Verwaltung von Buchgeld
dem Anwendungsbereich des § 149 InsO zu unterstellen.

II. Hinterlegungsstelle als Beteiligte des Insolvenzverfahrens i. S. d.
§§ 60, 71 InsO

Wegener verweist darauf, dass die Hinterlegungsstelle Beteiligte des
Insolvenzverfahrens sei und dass hieraus eine besondere Pflichtenstellung
resultiere.’¢ Grundlage des Beteiligtenbegriffs im Insolvenzverfahren bildet die
Zuordnung insolvenzspezifischer Rechte und Pflichten (materiell-rechtlicher
Beteiligtenbegrift).3” Schon aus diesem Grund erscheint es zweifelhaft, aus einer
Beteiligtenstellung Pflichten ableiten zu wollen; die Beteiligtenstellung ist Folge
und nicht Grundlage einer insolvenzspezifischen Pflichtenlage (cirealus vitiosns).

31 Motive zur Konkursotdnung, S. 352 = Habn/ Mugdan, Die gesamten Matetialien zu den
Reichs-Justizgesetzen, Band IV: Materialien zur Konkursordnung, Neudruck 1983,
S. 317 f.

32 Motive zut Konkursordnung, S. 353 = Habn/Mugdan (Fn. 31), S. 318 f.: ,,Sich detr
Befolgung der Beschlisse [hinsichtlich der Hinterlegung, Anm. durch den Verfasser]
durch den Verwalter zu vergewissern, gehort zur Kontrolle desselben. Die Handhaben,
welche der Entwurf gewihrt, sind dafiir ausreichend.; verzichten die Gliaubiger auf die
Bestellung eines Gldubigerausschusses und damit auf die Mitzeichnungspflicht, ,,so
verzichten sie zugleich auf diese Garantie®.

3 BT-Drucks. 12/2443, S. 171.

34 Mit Inkrafttreten des Gesetzes vom 5.10.1994, BGBL. 1 1994, S. 2886, am 1.1.1999.

35 Dies bestitigt sich auch mit Blick auf BR-Drucks. 549/06, S. 38: ,,Im Ubrigen diirfte
die Haftung des Insolvenzverwalters ausreichend sein, ihn zu einem ordnungsgemilen
Vorgehen bei hinterlegten Wertsachen anzuhalten®; dies legt nahe, dass auch hier die
Regelung des § 149 InsO als Schutz der Masse vor Handlungen des Insolvenzverwalters
angesehen wurde; ausdriicklich auch RGZ 80, 37 (38).

36 Wegener, in: Frankfurter Kommentar zur Insolvenzordnung, 9. Aufl. 2018, § 149 Ra. 8;
wohl auch Andres, in: Andres/Leithaus, Insolvenzordnung, 4. Aufl. 2018, § 149 Ra. 4.

37 Kiefsling, in: Berliner Kommentar zur Insolvenzordnung (Fn. 18), § 149 Rn. 21.
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Zudem muss beriicksichtigt werden, dass die Auffassung, die die
Hinterlegungsstelle als Verfahrensbeteiligte qualifizierte, dieser eigentlich
zunichst zu einem Schadensersatzanspruch auf Grundlage des § 82 KO gegen
den Insolvenzverwalter bzw. nach §89 KO gegen die Mitglieder des
Gliubigerausschusses  verhelfen sollte, sofern eine Auszahlung der
Hinterlegungsstelle an den Verwalter keine befreiende Wirkung hatte (§ 137 KO)
und die sonstigen Voraussetzungen erfillt waren.?® Unabhingig davon, ob eine
solche FEinordnung zuldssig ist, ist es nicht tberzeugend, aus dieser —
urspriinglich der Hinterlegungsstelle zu einem Vorteil verhelfenden -
Konstruktion nun unmittelbar zu deren Lasten eine insolvenzspezifische
Pflichtenstellung ableiten zu wollen.? Deshalb ist der Verweis auf eine
Beteiligtenstellung der Hinterlegungsstelle keine valide Grundlage fir die
Begriindung insolvenzspezifischer Pflichten derselben.

I1I. Insolvenzspezifische Pflichtenstellung der Hinterlegungsstelle

Demzufolge stellt sich die Frage, ob eine insolvenzspezifische Pflichtenstellung
der Hinterlegungsstelle anderweitig hergeleitet werden kann. Diesbeziiglich
bietet es sich an, zwischen der Anordnung einer Mitzeichnungspflicht und dem
Fehlen einer solchen zu differenzieren.

1. Mitzeichnungspflicht

Urspriinglich stellte die Mitzeichnungspflicht des Glidubigerausschusses den
gesetzlichen Regelfall dar (§ 149 Abs. 2 InsO a. F.4). Nach § 149 Abs.2 S. 1
InsO a. F. war die Empfangszustindigkeit*' des Insolvenzverwalters beschrinkt;
dieser war nur dann zum Empfang berechtigt, wenn ein Mitglied des
Glédubigerausschusses die Empfangsbestitigung (§ 368 BGB) mitunter-
zeichnete.*> Die Hinterlegungsstelle wurde also im Umkehrschluss nicht durch
Erfillung (§ 362 Abs. 1 BGB) frei.#? Zudem waren nach § 149 Abs. 2 S. 2 InsO
a.F. Anweisungen an die Hinterlegungsstelle unwirksam, sofern keine
Mitunterzeichnung durch ein Mitglied des Glidubigerausschusses vorlag.* Es
bestand jedoch kein praktisches Bedurtnis fir das Bestehen der
Mitzeichnungspflicht,* sodass § 149 Abs. 2 InsO a. F. aus der Insolvenzordnung

3 Vel. RGZ 149, 182 (185 f.); so auch BGH, WM 1962, 349 (349).

3 So auch Eckardy, in: Jaeget, Insolvenzordnung V/1 (Fn. 21), § 149 Ra. 30.

40 Hier und im Folgenden i. d. F. des Gesetzes vom 5.10.1994, BGBL. I 1994, S. 2886.

' Vgl. grundlegend dazu Larenzg, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, § 18 15, S. 240.

42 Fiichst/ Weishaupl, in: MuKo-InsO 11, 1. Aufl. 2002, § 149 Rn. 15.

43 Ausfuhrlich zu den Folgen: ebd., § 149 Ra. 16 ff.

4 Ausfuhrlich zu den Folgen: ebd., § 149 Ra. 21 ff.

4 BR-Drucks. 549/06, S.38; so auch Jungmann, in: K. Schmidt, Insolvenzordnung
(Fn. 21), § 149 Ra. 5; Pannen/ Riedemann, Entwutf eines Gesetzes zur Vereinfachung des
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entfernt wurde.** Allerdings kann eine Mitzeichnungspflicht nach allgemeinen
Regeln (§ 76 InsO) weiterhin durch die Gldubigerversammlung beschlossen
werden. Es stellt sich demzufolge die Frage, wie sich nach der aktuellen
Gesetzeslage der Beschluss der Mitzeichnungspflicht auf die Haftung der
kontofiihrenden Bank auswirkt. Dem Wortlaut nach zielt die Regelung auf das
Innenverhiltnis zwischen dem Verwalter und den Gldubigern ab. Es erscheint
also nicht unbedingt naheliegend, dass der Beschluss der Mitzeichnungspflicht
Pflichten der Hinterlegungsstelle begriinden soll.

a) Unwirksam#keit entsprechend § 149 Abs. 2 InsO a. F
aa) Grundsatz

Trotzdem wird teilweise angenommen, der Gliubigerversammlung stehe es
offen, den Verwalter im AuBlenverhiltnis durch Beschluss entsprechend § 149
Abs. 2 InsO a. F. witksam einzuschrinken.#” Demzufolge wiirde die
Primirleistungspflicht der Bank bei Versto3 gegen die Mitzeichnungspflicht
nicht nach § 362 Abs. 1 BGB durch Erfillung erléschen. Dieser Auffassung
kann nicht gefolgt werden: Beschliisse der Gliubigerversammlung entfalten
ausschlielich Wirkung im Innenverhiltnis zum Insolvenzverwalter; entsteht
durch eine Abweichung von einem wirksamen Beschluss der Gliubiger-
versammlung ein Schaden, so kommt eine Haftung des Verwalters nach § 60
InsO in Betracht.* Wirde man annehmen, im Falle der Mitzeichnungspflicht
bestiinde eine Sonderregelung, so misste sich diese Abweichung vom Regelfall
auf eine gesetzliche Grundlage zuriickfithren lassen. Der Gesetzgeber hat sich
aber dafiir entschieden, § 149 Abs. 2 InsO a. F. komplett zu entfernen. Auf die
Einfihrung der Moglichkeit des Beschlusses einer entsprechenden Regelung
wurde verzichtet. Dabei wurde ausdriicklich darauf verwiesen, dass die Haftung
des Insolvenzverwalters im Innenverhiltnis als ausreichend erachtet werde.*
Folglich rechtfertigt auch nicht der Zweck der Norm — der Schutz vor

Insolvenzverfahrens vom 8.2.2006 — Ein weiterer Mosaikstein fiir eine Reform der InsO,
NZI 20006, 193 (198); Sternal, Neuregelungen zum Unternehmensinsolvenzrecht — Die
geplanten Neuerungen im Entwurf eines Gesetzes zur Vereinfachung des
Insolvenzverfahrens vom 8.2.2006, NZI 20006, 185 (192).

4 Mit Inkrafttreten des Gesetzes zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens vom
13.4.2007, BGBL I 2007, S. 509, am 1.7.2007.

47 Firster, in: Haarmeyer/Wutzke /Forster, Insolvenzordnung, 2. Aufl. 2012, § 149 Rn. 17
Kuder (Fn. 20), S. 589; Obermiiller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, 9. Aufl. 2016,
Rn. 2.237; Vortmann (Fn. 13), S. 2606.

4 Gerbardt, in: Jaeger, InsolvenzordnungII, 2007, §76 Rn.06; Lind, in:
Ahrens/Gehtlein/Ringstmeier, Insolvenzordnung (Fn. 17), § 76 Ra. 8.

4 BR-Drucks. 549/06, S. 38; so auch Depré, in: Kreft, Insolvenzordnung, 6. Aufl. 2011,
§ 149 Rn. 8; Jungmann, in: K. Schmidt, Insolvenzordnung (Fn. 21), § 149 Rn. 5.
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schidigendem Verhalten des Verwalters — eine Abweichung von der Grundregel
des § 76 InsO.

In Betracht kommt nur ein Beschluss der Gldubigerversammlung dahingehend,
den Insolvenzverwalter zur vertraglichen Vereinbarung einer der
Mitzeichnungspflicht des § 149 Abs. 2 InsO a. F. entsprechenden Regelung mit
der Hinterlegungsstelle zu verpflichten.”® Allerdings erscheint es aufgrund der
nicht unerheblichen Risiken fernliegend, dass sich eine Bank hierauf
privatautonom einlassen wiirde.>!

bb) Insolvenzzweckwidrigkeit eines Verstof3es gegen die Mitzeichnungspflicht

Jedoch ist in Betracht zu ziehen, ob der Beschluss der Mitzeichnungspflicht im
Innenverhiltnis dann mittelbar AuBenwirkung entfalten kann, wenn bei Verstof3
gegen die Mitzeichnungspflicht eine evident insolvenzzweckwidrige und damit
nichtige Handlung vorliegen wiirde. Nach der von der tberwiegenden
Auffassung vertretenen Amtstheorie ist der Insolvenzverwalter Rechtspflege-
organ, das in eigenem Namen und mit Wirkung fiir die Masse und den Schuldner
auftritt.>2 Der Insolvenzverwalter ist also nicht Stellvertreter der Masse, sondern
agiert kraft staatlicher Ermichtigung wie der Inhaber des Vermd&gens selbst.
Handlungen des Insolvenzverwalters sind daher im Grundsatz nach auflen hin
wirksam, kénnen aber im Innenverhiltnis Schadensersatzanspriiche nach §§ 60,
61 InsO begriinden.

Allerdings ist die Befugnis des Insolvenzverwalters im Aullenverhiltnis zweifach
begrenzt: Zum einen ist eine gegenstindliche Einschrinkung auf die
Insolvenzmasse gegeben, zum anderen findet eine inhaltliche Beschrinkung
durch den Insolvenzzweck statt. Demzufolge stellt sich die Frage, ob ein Verstof3
des Insolvenzverwalters gegen den Beschluss der Mitzeichnungspflicht
insolvenzzweckwidrig sein kann, sodass mittelbar eine AuBenwirkung begriindet

werden kann.

Eine MafBnahme des Insolvenzverwalters ist insolvenzzweckwidrig, wenn sie
offensichtlich dem Insolvenzzweck zuwiderlduft. Mallgeblich ist dabei unter
Anwendung der Grundsitze Uber den Missbrauch der Vertretungsmacht, ob
objektive Evidenz vorlag und sich dem Geschiftspartner aufgrund der

0 Jaffé, in: MiKo-InsO II (Fn. 15), § 149 Rn. 1.

51 Ebd.; aus diesem Grund wird auf eine weitere Untersuchung dieser Konstellation hier
verzichtet.

2RGZ 29,29 (36); BGHZ 88, 331 (334); Bork, Einfithrung in das Insolvenzrecht, 9. Aufl.
2019, Rn. 78; Hdsemeyer, Insolvenzrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 15.06; ausfithrlich dazu:
Poblmann, Befugnisse und Funktionen des vorldufigen Insolvenzverwalters, 1998,
Rn. 546 ff.
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einzelfallbezogenen Umstinde Zweifel an der Zweckkonformitit aufdringen
mussten.> Insolvenzzweckwidrigkeit ist insbesondere gegeben, wenn der Schutz
der Masse durch die §§ 58, 60, 61 InsO sowie die Mitwirkungsbefugnisse der
Gliubiger nicht austreichend sichergestellt ist.>*

Gegen die Annahme der Insolvenzzweckwidrigkeit bei Verstol gegen die
Mitzeichnungspflicht spricht jedoch, dass das Gesetz bei besonders bedeutsamen
Rechtshandlungen eine Zustimmungspflicht des Gldubigerausschusses anordnet
(§ 160 InsO). Eine dem widersprechende Vornahme besonders bedeutsamer
Rechtshandlungen 1. S.d. §160 InsO ist jedoch als weniger einschneidend
anzusehen als eine insolvenzzweckwidrige Handlung. Dies ergibt sich aus § 164
InsO, der bei Verstol gegen § 160 InsO Wirkungen fiir das AuBlenverhiltnis
ausdriicklich  ausschlieBt. Der  Gesetzgeber erachtete jedoch  eine
Mitzeichnungspflicht gegeniiber besonders bedeutsam Rechthandlungen als
nachrangig, da eine solche Mitzeichnungspflicht nicht gesetzlich geregelt wurde.
Angesichts dieser Dreistufigkeit kann es nicht tberzeugen, quasi dber die
Hintertiir entgegen den allgemeinen Wirkungen eines Beschlusses der
Glaubigerversammlung eine AuBlenwirkung der Mitzeichnungspflicht zu
konstruieren.

Diese Uberlegung wird dadurch bestitigt, dass der Bundesrat die Haftung des
Insolvenzverwalters nach §§ 60, 61 InsO ausdriicklich fir ausreichend
erachtete.”® Das Kriterium der Insolvenzzweckwidrigkeit kann jedoch nur
eingreifen, wenn eine Haftung nach diesen Regelungen keinen ausreichenden
Schutz mehr garantiert.

b) Insolvenzspezifische Pflichtverletzung bei Missachtung der Mitzeichnungspflicht

Unabhingig davon, dass die Anordnung der Mitzeichnungspflicht keine § 149
Abs. 2 InsO a. F. entsprechende AuBlenwirkung zeitigt, stellt sich die Frage, ob
daraus eine Haftung der Bank als Hinterlegungsstelle folgen kann, wenn die
Ausfihrung von unter Missachtung der Mitzeichnungspflicht vorgenommenen
Anweisungen des Insolvenzverwalters nicht abgelehnt wird.

5 BGHZ 150, 353 (360 f.); Bork, Kann der (vorldufige) Insolvenzverwalter auf das
Anfechtungsrecht verzichten?, ZIP 2006, 589 (591 f.); Pape, Die Insolvenzzweck-
widrigkeit von Rechtshandlungen des vorldufigen und des endgiltigen
Insolvenzverwalters/Sachwalters, ZInsO 2016, 2149 (2150 f.); Sternal, in: K. Schmidt,
Insolvenzordnung (Fn. 21), §80 Rn. 34; ausfihrlich dazu Kinck, Insolvenzzweck-
widrigkeit, KTS 2019, 1ff; noch ohne ausdriickliches Abstellen auf den
Empfingerhorizont: RGZ 57, 195 (199 £.); BGH, WM 1955, 312 (312).

54 Pape (Fn. 53), S. 2152.

55 BR-Drucks. 549/06, S. 38.
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aa) Die Grundlagen der im Schrifttum tiberwiegend vertretenen Auffassung

Im Schrifttum herrscht die Auffassung vor, die Hinterlegungsstelle trifen
(unabhingig vom Freiwerden von der Leistungspflicht durch Erfallung)
insolvenzspezifische Schutzpflichten, deren Vetletzung gegebenenfalls zu einem
Schadensersatzanspruch der Masse gegen die Hintetlegungsstelle fithren kénne;
dabei wird jedoch auf eine Begrindung dieser weitreichenden Haftung
verzichtet.’® Diesbeziiglich fillt auf, dass als Beleg regelmilig die
Rechtsprechung des RG herangezogen wird”, vereinzelt wird sogar auf die
Rechtsprechung des BGH verwiesen3s.

50 Andres, in: Andres/Leithaus, Insolvenzordnung (Fn. 36), § 149 Ra. 4: da Beteiligte;
ders., in: Netlich/Romermann, Insolvenzordnung (Fn.20), § 149 Rn.22: keine
Begrundung, Verweis auf RGZ 143, 263 (267); Forster, in: Haarmeyer/Wutzke/Forstet,
Insolvenzordnung (Fn. 47), § 149 Rn. 16: keine Begrindung, Verweis auf RGZ 143,
263 ff.; Hess, Insolvenzordnung GroBkommentar II, 2. Aufl. 2012, § 149 Rn. 19: keine
Begrindung, Verweis auf RGZ 80, 37 (39 ff.); 143, 263 (267); ders., in: Kolner
Kommentar zur Insolvenzordnung 111, 2017, § 149 Rn. 24 f.: keine Begriindung, Verweis
auf RGZ 80, 37 (39ff); 143, 263 (267); Holzer, in: Kubler/Pritting/Bork,
Insolvenzordnung, 80. EL 2019, § 149 Rn. 19: keine Begriindung, Verweis auf RGZ 149,
182 (186); Jaffé, in: MiiKo-InsO II (Fn. 15), § 149 Rn. 26: keine Begrindung; Jarchow, in:
Hamburger Kommentar zur Insolvenzordnung (Fn.17), §149 Rn.24: keine
Begrindung; Kuder (Fn. 20), S. 589: keine Begrindung; Kalkmann, in: Graf-Schlicker,
Insolvenzordnung  (Fn. 20), §149 Rn.10f: keine Begrundung; Lind, in:
Ahrens/Gehrlein/Ringstmeier, Insolvenzordnung (Fn.17), §149 Rn.7: keine
Begriundung; Obermiiller (Fn. 47), Rn. 2.237: keine Begriindung, allerdings einschrinkend
Rn. 2.240: ,regelmiBig keine Uberwachungspflicht®; Pawulus, Uberlegungen zur
Kontofithrung eines Insolvenzverwalters, WM 2008, 473 (473): keine Begriindung, da
dies ,seit langem schon so anerkannter Standard® sei; Sizgz, in: Uhlenbruck,
Insolvenzordnung I (Fn. 17), § 149 Ra. 20: Pflichten resultieren aus Beteiligtenstellung,
Verweis auf RGZ 149, 182 (185); Wegener, in: Frankfurter Kommentar zur
Insolvenzordnung (Fn. 36), §149 Rn.8: da Beteiligte; Zimmer, in: Bork/Holzle,
Handbuch Insolvenzrecht, 2. Aufl. 2019, Kap. 6 Rn. 176: da Beteiligte. Der blof3e
Verweis auf die Beteiligtenstellung vermag eine dogmatische Begriindung, wie oben
dargestellt, nicht zu ersetzen.

57 Siehe die Nachweise in Fn. 56.

58 Obermiiller (Fn. 47), Ra. 2.235 ff. Fn. 2 und 9 mit Verweis auf BGH, ZinsO 2013, 986 f.
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bb) Analyse der hochstrichterlichen Rechtsprechung

(1) Die Utteile des RG vom 5.7.1912 — III 517/11%, vom 11.11.1914%, vom
30.1.1934 — VII 294 /336! und vom 7.11.1935 — VI 188/3562

Das Utrteil des RG vom 5.7.19126 behandelt die Auszahlungen einer als
Hinterlegungsstelle bestimmten Bank an den Konkursverwalter unter
Missachtung der Mitzeichnungspflicht (§ 137 KO). Schon aus der Darstellung
des Sachverhalts ldsst sich folgern, dass hier keine Schadensersatzverpflichtung
der Bank in Rede steht, sondern Uber das Fortbestehen der
Primirleistungspflicht geurteilt werden sollte.% Irritierend erscheint vor diesem
Hintergrund zwar, dass von einer ,,durch § 137 vorgeschriebene[n] besondere[n]
Sorgfaltspflicht 65 gesprochen wird. Aus dem Kontext ergibt sich allerdings, dass
hier wohl eher eine Obliegenheit der Hinterlegungsstelle, das Vorliegen der
Voraussetzungen der Mitzeichnungspflicht zu Gberpriifen, um durch Erfillung
von der Leistungsverpflichtung frei zu werden, gemeint ist.® Auch die
Entscheidungsgriinde greifen eine gesonderte Verpflichtung der Hinterlegungs-
stelle nicht auf.” Ein dhnliches Bild ergibt sich hinsichtlich des Urteils vom
11.11.1914%8: Das RG entschied, dass die Hinterlegungsstelle die ,hinterlegten
Gelder nicht mit befreiender Wirkung zurtickzahlen konnte“®. Auch hier wird
keine neben den Wirkungen des § 137 KO bestehende Pflichtenstellung der
Hinterlegungsstelle angenommen.

Im Urteil vom 30.1.193470 ist in der Darstellung des Tatbestandes zu lesen, der
neu bestellte Konkursverwalter habe die Beklagte ,,auf Schadensersatz in
Anspruch genommen*7!. Man koénnte folglich daran denken, dass Gegenstand
der Entscheidung eine neben den Wirkungen des § 137 KO bestehende

% RGZ 80, 37 ff.

0 RG, JW 1914, 157 Nr. 22.

01 RGZ 143, 263 ff.

02 RGZ 149, 182 ff.

3 RGZ 80, 37 ff.

% Ebd., S. 37: Der Klager beansprucht, dass er ,,Zahlungen der Beklagten an den fritheren
Konkursverwalter [...] nicht gegen sich gelten zu lassen brauche, weil die Quittungen
[...] nur von dem Konkursverwalter, nicht auch von einem Mitgliede des
Gldubigerausschusses unterzeichnet seien.; Klammerzusatz durch den Verfasser.

0 Ebd.; Klammerzusatz durch den Verfasser.

60 Im Ergebnis auch FEckardt, in: Jaeger, Insolvenzordnung V/1 (Fn. 21), § 149 Ra. 30.
¢7 Das Urteil befasst sich hauptsichlich mit der Frage, inwieweit eine Kenntnis der
Hinterlegungsstelle von ihrer Eigenschaft als solcher und von dem Bestehen der
Mitzeichnungspflicht notwendig ist.

% RG, JW 1914, 157 Nr. 22.

9 Ebd. mit Verweis auf RGZ 80, 37 ff.

0 RGZ 143, 263 ff.

" Ebd., S. 264.
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Pflichtenstellung  der  Hinterlegungsstelle  sei, die einen  solchen
Schadensersatzanspruch rechtfertigen kénnte. Allerdings revidiert sich dieser
Eindruck bereits unmittelbar zu Anfang der Entscheidungsgriinde: Gegenstand
der Klage sei, dass die Klidgerin die Zahlungen der Hinterlegungsstelle ,,als
Erfillung nicht gelten lassen [wolle], weil die Quittungen nicht von einem
Mitglied des Gldubigerausschusses mitunterzeichnet worden seien, wie es § 137
KO erforder|e].“72 Irritierend erscheint vor diesem Hintergrund zwar, dass das
Gericht danach von einer ,,Haftung der Beklagten®, die aus ,,Verletzung ihrer
Erkundigungspflicht folge, spricht.”> Auf diese Passage wird in der
Kommentatliteratur auch teilweise verwiesen.”* Mit Blick auf den unmittelbar
folgenden Abschnitt vermag sich der Findruck der Annahme einer besonderen
Ptlichtenstellung der Hinterlegungsstelle durch das RG aber zu korrigieren: Dort
wird als Schlussfolgerung aus dem Zitierten festgestellt, dass die Bank den Betrag
aus diesem Grund nicht ,,mit befreiender Wirkung zuriickzahlen durfte*7. In
diesem Kontext erschlieB3t sich nun, dass die ,,Erkundigungspflicht” eher als
Erkundigungsobliegenheit gemeint war; dass hier eine terminologische
Ungenauigkeit und keine Etablierung eines neuen Haftungsgrundes vorliegt,
bestitigt sich auch dadurch, dass unmittelbar vor dieser Passage auf das Urteil
vom 5.7.191276 verwiesen wird. Wie bereits festgestellt, behandelt auch dieses
cine bloBe Obliegenheit der Hinterlegungsstelle. Zudem war Gegenstand der
Entscheidung kein Schadensersatzverlangen, sondern der Anspruch der Masse
auf Erfullung der Primirleistungspflicht.

Demgegeniiber erscheint die Terminologie des Urteils vom 7.11.193577
cindeutig: Ausdriicklich stellt das RG fest, dass ,,der Erfilllungsanspruch der
Masse gegen die Stadtbank nach § 137 KO fortbestand*78. Zudem wird zwischen
dem Anspruch gegen die ,erfillungspflichtige Stadtbank™ und gegen die
,»schadenersatzpflichtigen Mitglieder des Gldubigerausschusses® unter Hinweis
auf die ,,Verschiedenheit des Rechtsgrundes® unterschieden.”

In den im Schrifttum regelmiBig zitierten Urteilen des RG findet sich folglich
kein Beleg fiir die Auffassung, die neben den Wirkungen des § 149 Abs. 2 InsO
a. . eine besondere Pflichtenstellung der Hinterlegungsstelle annimmt.

72RGZ 143, 263 (265); Klammerzusatz durch den Verfasser.

3 Ebd., S. 267.

74 Siehe die Nachweise in Fn. 56.

5 RGZ 143, 263 (267) mit Verweis auf RG, JW 1914, 157 Nr. 22.
6 RGZ 80, 37 ff.

TRGZ 149, 182 ff.

8 Ebd., S. 186.

7 RGZ 149, 182 (180).
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(2) Die Entscheidungen des BGH vom 21.3.2013 — IX ZR 109/10%, vom
9.10.2014 — IX ZR 140/118" und vom 25.6.2015 — IX ZR 142/138

Vereinzelt wird im Schrifttum auch auf eine angebliche Rechtsprechung des
BGH verwiesen, die im Sinne der Auffassung, die eine insolvenzspezifische
Pflichtenstellung der Hintetlegungsstelle annimmt, zu deuten sei.?> Der BGH
judiziert im Urteil vom 7.2.2019, dass aus der bisherigen Rechtsprechung des
Gerichts keine solchen Schlussfolgerungen gezogen werden kénnten.8*

Der BGH stellt im Beschluss vom 21.3.2013 nur fest, dass eine Bank als
Hinterlegungsstelle ,,wegen Missachtung des Mitzeichnungsvorbehalts gemil3
§ 149 Abs. 2InsO a. F. [...] nicht befreiend geleistet“®> habe. Schon daraus ergibt
sich, dass das der Entscheidung zugrunde liegende Geschehen unter Geltung des
§ 149 Abs. 2 InsO a. % stattfand; diese Analyse bestitigt sich mit Blick auf das
Urteil des Berufungsgerichts vom 3.6.201087: Insofern kénnen hieraus keine
Riickschlisse auf die aktuelle Gesetzeslage gezogen werden, da der BGH auch
hier nur die Frage des Erloschens der Primitleistungspflicht durch Erfullung
behandelte. Auch das Urteil des BGH vom 9.10.2014 hat einen Sachverhalt, der
der Geltung des § 149 Abs. 2 InsO a. F. unterliegt, zum Gegenstand.?® Insofern
war die Schlussfolgerung des BGH, der Masse kénnten ,,aufgrund oder trotz der
von dem untreuen Verwalter begangenen Veruntreuungen® gegebenenfalls
»Anspriche gegen die beteiligten Banken® zustehen, nur konsequente
Anwendung des § 149 Abs. 2 InsO a. F. Eine insolvenzspezifische gesonderte
Pflichtenstellung ldsst sich daraus nicht ableiten.?® Selbiges gilt fiir das Urteil des
BGH vom 26.5.2015°: Auch dort lag der Entscheidung ein Sachverhalt

80 BGH, ZIP 2013, 1235.

81 BGHZ 202, 324 ff.

82 BGH, ZInsO 2015, 1563 ff.

8 Fckardt, in: Jaeget, Insolvenzordnung V/1 (Fn. 21), § 149 Fn. 68; Obermiiller (Fn. 47),
Rn. 2.235 ff. Fn. 2 und 9 mit Verweis auf BGH, ZinsO 2013, 986 f.

8 BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 20) mit Verweis auf BGHZ 202, 324 ff. und BGH, ZIP
2013, 1235 sowie BGH, ZInsO 2015, 1563 ff.

8 BGH, ZIP 2013, 1235 (Rn. 5); Klammerzusatz durch den Verfasser.

86 Auf Verfahren, die vor dem 1.7. 2007 er6ffnet wurden, ist die bis 30.6.2007 geltende
Fassung des § 149 InsO anzuwenden, Art. 103¢ Abs. 1 S. 1 EGInsO.

87 OLG Celle, ZIP 2010, 1862 (1862): Das Verfahren wurde am 9.11.2002 eréffnet; zudem
S. 1865: ,,Jede Anweisung zur Verfiigung tber Guthaben dieses Kontos [hitte det]
Mitunterzeichnung nach § 149 Abs. 2 InsO a. F. bedurft®; Klammerzusatz durch den
Verfasser.

8 Das Verfahren wurde am 13.9.1999 er6ffnet, BGHZ 202, 324 (Ra. 1).

8 BGHZ 202, 324 (Rn. 51).

% Demzufolge ist auch nicht, davon auszugehen, der BGH habe dies ,,andeutungsweise®
(vgl. Eckardt, in: Jaeget, Insolvenzordnung V/1 (Fn. 21), § 149 Fn. 68) vertreten.

1 BGH, ZInsO 2015, 1563 ff.
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zugrunde, fiir den § 149 Abs. 2 InsO a. F. Geltung beanspruchte.”? Die als Beleg
herangezogene Passage behandelt ebenfalls nur die Wirkungen des § 149 Abs. 2
InsO a. F.%3

Demzufolge ist dem BGH darin beizupflichten, dass aus der bisherigen
Rechtsprechung  des  Gerichts  keine  Aussage  hinsichtlich  einer
insolvenzspezifischen Pflichtenstellung der Hinterlegungsstelle abgeleitet
werden kann %

(3) Schlussfolgerungen

Die vorangegangene Analyse hat ergeben, dass die bisherige héchstrichterliche
Rechtsprechung bis zum Urteil vom 7.2.2019% keine Stellungnahme hinsichtlich
ciner insolvenzspezifischen Pflichtenstellung der Hinterlegungsstelle, deren
Verletzung eine Schadensersatzverpflichtung begriinden kénnte, enthilt.
Angesichts dessen, dass das Schrifttum entweder auf die Begriindung einer
solchen Pflichtenstellung ginzlich verzichtet oder diese mit einem bloflen
Verweis auf eine angebliche héchstrichterliche Rechtsprechung zu belegen
versucht, stellt sich die Frage, ob sich eine solche dogmatisch begriinden lisst.

cc) Historie

In den Motiven findet sich kein Hinweis darauf, dass mit der Regelung des § 137
KO eine Pflichtenstellung der Hinterlegungsstelle begriindet werden sollte; es
wird ausschlieBlich hingewiesen, dass die Hinterlegungsstelle die Obliegenheit
habe, sich des Vortliegens der Voraussetzungen der Mitzeichnungspflicht zu
versichern.?® Allerdings konnte sich eine andere Wertung daraus ergeben, dass
eine Mitzeichnungspflicht mit AuBlenwirkung nicht mehr besteht oder
beschlossen werden kann.

dd) Systematik

§ 69 InsO normiert ausdriicklich die insolvenzspezifischen Pflichten des
Gldubigerausschusses, bei deren Verletzung dieser nach §71 InsO haftet.
Entsprechendes gilt in Bezug auf die Haftung des Insolvenzverwalters: Diese
wird durch §§ 60, 61 InsO ausdriicklich geregelt. Zudem findet eine
Einschrinkung auf insolvenzspezifische Pflichten statt.”” Daraus ldsst sich

92 Das Verfahren wurde am 30.8.2002 er6ffnet, BGH, ZInsO 2015, 1563 (Ra. 1).

9 BGH, ZInsO 2015, 1563 (Rn. 26) mit Verweis auf BGHZ 202, 324 (Rn. 51).

% BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 20).

% Ebd., S. 1442 ff.

% Motive zur Konkutsordnung, S. 353 = Hahn/Mugdan (Fn. 31), S. 319.

9 Gerhardt, in: Jaeget, Insolvenzordnung V/1 (Fn. 21), § 60 Rn.9; Hess, in: Kolner
Kommentar zur Insolvenzordnung II, 2017, § 60 Rn. 1.
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folgern, dass eine Haftung erstens nur erfolgen soll, wenn Pflichten ausdriicklich
normiert und konkretisiert sind und zweitens eine Regelung besteht, die die
Haftung begriindet (§§ 60, 61, 71 InsO).% Beide Voraussetzungen sind im Falle
der Hinterlegungsstelle nicht erfiillt: Weder statuiert die Insolvenzordnung (noch
die Konkursordnung) besondere Pflichten derselben, noch besteht eine
Regelung, die ihre Haftung anordnet. Es erscheint also begriindungsbediirftig,
wieso ausgerechnet in diesem Fall von der Systematik der Insolvenzordnung
abgewichen werden sollte, zumal sich die Haftung des Insolvenzverwalters
regelmifBig im Falle der Missachtung der Mitzeichnungspflicht mit der der
Hinterlegungsstelle iiberschneiden wiirde. Die Haftung des Insolvenzverwalters
wurde aber ausdriicklich als ausreichend erachtet.”” Dies erscheint umso
fragwiirdiger angesichts dessen, dass der Insolvenzverwalter eine besonders
herausgehobene Position mit vielfiltigen Einwirkungsmdoglichkeiten auf die
Masse innehat. Wenn selbst fiir diesen festgelegt wird, dass die Pflichten klar
definiert und eingegrenzt werden miissen, um die Haftung klar zu strukturieren,
so erscheint es fragwiirdig, daneben die Hinterlegungsstelle ohne jede
ausdriickliche Regelung haften lassen zu wollen. Dartiber hinaus ist keine
Zustimmung der Hinterlegungsstelle notwendig, um als solche bestimmt zu
werden.!® Wiirde man dann aber eine Haftung derselben annehmen, so wiirde
dies eine Abweichung vom Grundsatz der Privatautonomie bedeuten:
Grundsitzlich haftet die Bank nur ihrem Vertragspartner, den sie sich selbst
aussuchen konnte; dabei ist ihre Haftung als Zahlstelle sogar regelmifig
gegeniiber dem sonstigen Rechtsverkehr eingeschrinkt.!o! Dann erscheint es
aber nicht konsequent, ohne jede gesetzliche Grundlage sowohl entgegen der
Systematik der Insolvenzordnung als auch den Grundstrukturen des Vertrags-
und Bankrechts eine besondere Pflichtenstellung der Hinterlegungsstelle
begriinden zu wollen. Dies bestitigt sich dadurch, dass der Gesetzgeber den
Schutz des § 149 Abs. 2 InsO a. F. als nicht notwendig erachtete; wenn der
Gesetzgeber angenommen hitte, dass ein weitergehender Schutz der Masse
erforderlich gewesen wire, hitte die Moglichkeit bestanden, eine Regelung in die

Insolvenzordnung aufzunehmen, die sowohl Pflichten der Hinterlegungsstelle

% Ansonsten wurde die Gefahr einer ausufernden Haftung gesehen, BT-Drucks.
12/2443,S. 129; so bereits: Zweiter Bericht der Kommission fiir Insolvenzrecht, S. 78 ff.
9 BR-Drucks. 549/06, S. 38.

100 So stellvertretend fir die Ubetrwiegende Auffassung: Haffa/Leichtle, in: Braun,
Insolvenzordnung, 7. Aufl. 2017, §149 Rn.7; Hess, in: Koélner Kommentar zur
Insolvenzordnung III (Fn. 56), § 149 Rn. 24; Sing, in: Uhlenbruck, Insolvenzordnung I
(Fn. 17), §149 Rn. 8; Wegener, in: Frankfurter Kommentar zur Insolvenzordnung
(Fn. 30), § 149 Rn. 3.

100 BGHZ 176, 281 (Rn. 14).
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als auch deren Haftung begriindet. Stattdessen wurde, wie oben dargestellt, auf
die Haftung des Insolvenzverwalters verwiesen.

ee) Schlussfolgerungen

Folglich fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage, um eine insolvenzspezifische
Haftung der Hinterlegungsstelle bei Verstol3 gegen eine im Innenverhiltnis
wirksam beschlossene Mitzeichnungspflicht zu begriinden. 102

2. Keine Mitzeichnungspflicht

Nach diesen Ausfiihrungen ldsst sich die vom BGH behandelte Frage, ob eine
Haftung einer Bank allein aus deren Stellung als Hinterlegungsstelle ohne
Beschluss einer Mitzeichnungspflicht im Innenverhiltnis hergeleitet werden
kénnte, mit den dargestellten Erwigungen verneinen. Dies gilt selbst fur die
Auffassung, die eine besondere Pflichtenstellung im Falle des Beschlusses der
Mitzeichnungspflicht annimmt, da hier weitere Griinde gegen ecine
Pflichtenstellung allein aufgrund der Einordnung als Hinterlegungsstelle
sprechen wiirden: So steht es den Gldubigern nach dem oben Dargestellten frei,
im Innenverhiltnis eine Mitzeichnungspflicht anzuordnen; wiirde man
annehmen, dass aus der Verletzung derselben ecine Haftung der
Hinterlegungsstelle resultieren kénnte, so stiinde es den Gldubigern offen, sich
durch den Beschluss einer solchen Pflicht abzusichern. BeschlieBen sie eine
solche nicht, so verzichten sie jedoch auf diesen Schutz; diese Wertung findet
sich bereits zu der im AuBenverhiltnis wirksamen Mitzeichnungspflicht nach
§ 137 KO in den Motiven: ,,Enthalten sich die Gldubiger der Bestellung eines
Glaubigerausschusses, so verzichten sie zugleich auf diese Garantie.“! Unter
Beriicksichtigung dieser Uberlegungen erscheint es dann aber angesichts dessen,
dass jedwede normative Grundlage einer Haftung der Hinterlegungsstelle fehlt,
selbst wenn man eine irgendwie geartete Pflicht der Bank als Hinterlegungsstelle
zur Uberwachung der im Innenverhiltnis beschlossenen Mitzeichnungspflicht
annehmen wirde, fernliegend, eine solche allein aus der Einordnung als
Hinterlegungsstelle herleiten zu wollen.

3. Haftung bei Anwendbarkeit des § 149 Abs. 2 InsO a. F. nach Art. 103c
Abs. 1S.1EGInsO

Die gerade dargestellten Uberlegungen hinsichtlich der Haftung der
Hinterlegungsstelle lassen sich aufgrund derselben fehlenden normativen
Grundlage auch auf den Fall Gibertragen, in dem das Verfahren vor dem 1.7.2007
erbffnet wurde, sodass nach Art. 103c Abs. 1 S. 1 EGInsO die Regelung des

102 Im Ergebnis auch BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 18).
103 Motive zur Konkursordnung, S. 353 = Habn/Mugdan (Fn. 31), S. 319.
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§ 149 Abs. 2 InsO a. F. Anwendung findet. Allerdings stellt sich die Frage, wie
sich die Mitzeichnungspflicht nach § 149 Abs. 2 InsO a.F. — sofern keine
Ausnahme durch Beschluss erfolgt ist — hinsichtlich der Primirleistungspflicht
auswirkt. Fiir die Wirkung gelten die oben dargestellten Grundsitze; mal3geblich
ist jedoch, ob die Kenntnis der Bank von ihrer Figenschaft als
Hinterlegungsstelle erforderlich ist. Der Wortlaut des § 149 Abs. 2 InsO a. .
setzt keine Kenntnis voraus. Die Motive bieten keine Anhaltspunkte.!0+

Ausgangspunkt muss also sein, dass hier ein sechr weitreichender Eingriff
stattfindet, der nicht unerhebliche Risiken fir die Bank birgt. Gleichzeitig
fungiert die Bank als bloBe Zahlstelle und kontrolliert Zahlungsauftrige nur
cingeschrinkt (§ 675r BGB). Die Mitzeichnungspflicht besteht allein im
Interesse der Glaubiger, die Zustimmung der Bank ist nicht erforderlich. Zudem
sind die Gldubiger diejenigen, die die jeweilige Bank als Hinterlegungsstelle
auswihlen; angesichts dessen erscheint es iiberzeugender, § 149 Abs. 2InsO a. F.
nur anzuwenden, wenn die Bank Kenntnis von ihrer Bestimmung zur
Hinterlegungsstelle hat, da es den Gldubigern zumutbar ist, diese nach dem
Beschluss zu informieren.!® Hat die Bank diese Kenntnis, so muss sie vom
Bestehen der Mitzeichnungspflicht ausgehen, da diese den gesetzlichen Regelfall
darstellt.

IV. Ergebnis

Folglich treffen die Bank als Hinterlegungsstelle keine Pflichten gegeniiber der
Insolvenzmasse. Insbesondere tritt keine § 149 Abs. 2 InsO a. F. entsprechende
Wirkung  hinsichtlich der Wirksamkeit von Anweisungen und der
Empfangszustindigkeit des Insolvenzverwalters ecin. Eine Begriindung der
Haftung der Bank aufgrund der Eigenschaft als Hinterlegungsstelle ist somit
ausgeschlossen. Im Falle der Anwendbarkeit des § 149 Abs. 2 InsO a. F. nach
Art. 103c Abs. 1 S. 1 EGInsO ergibt sich fiir die Pflichtenlage nichts anderes.
Uberdies treten die Wirkungen des § 149 Abs. 2 InsO a. F. nur ein, wenn die
Bank Kenntnis von ihrer Eigenschaft als Hinterlegungsstelle hat.

104 Motive zur Konkursordnung, S. 353 = Habn/Mugdan (Fn. 31), S. 319.

105 Vol. allgemein zu diesen Erwigungen: Eckards, in: Jaeger, Insolvenzordnung V/1
(Fn. 21), § 149 Rn. 30 ff.; diese Argumentation wird auch nicht dadurch entkriftet, dass
man der Bank ein Recht auf Einsicht in die Insolvenzakten zugesteht (vgl. OLG
Nanmburg, ZIP 2010, 1765 ff.), da es den Glaubigern, wie dargestellt, auch dann zumutbar
wite, die Bank iber den Beschluss zu informieren und die Informationsbeschaffung
nicht der Bank aufzubiirden.
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C. Haftung wegen Nebenpflichtverletzung, {§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB

RegelmiBig besteht zwischen dem Schuldner und der Bank ein Giroverhiltnis.
Bestandteil dieses Giroverhiltnisses ist ein Zahlungsdiensterahmenvertrag
(§ 675t Abs.2 BGB).1% Zudem wird das Girokonto regelmiBig als
Kontokorrentkonto — gefthrt, sodass als weiterer Bestandteil eine
Kontokorrentabrede hinzutritt.!07

Allerdings erlischt der Zahlungsdiensterahmenvertrag als Geschiftsbesorgungs-
vertrag 1. S.v. § 675 Abs. 1 BGB gemil3 §§ 116 S.1, 115 Abs. 1 InsO mit
Eréftnung des Insolvenzverfahrens.!®® Das Kreditinstitut ist zwar weiterhin
berechtigt, eingehende Zahlungen fiir den Schuldner entgegenzunehmen und
einem internen Konto gutzuschreiben, allerdings besteht hierzu keine
Verpflichtung.!® Zudem ist das Kreditinstitut zur Wahrnehmung der
schuldnerischen Interessen nicht mehr berechtigt und kann daher keine
Forderungen gegen die Insolvenzmasse mehr erlangen.!' Auch die
Kontokorrentabrede  erlischt  spitestens!''  mit  Er6ffnung  des
Insolvenzverfahrens.!'2  Fur den Insolvenzverwalter besteht aber die
Notwendigkeit, tiber ein Konto zu verfiigen, iber das eine Verwaltung der
Massegelder erfolgen kann; er muss also ein neues Vertragsverhiltnis mit einer
Bank eingehen. Demzufolge stellt sich die Frage, inwieweit hier noch eine
vertragliche Beziehung der Bank zur Insolvenzmasse besteht, aus der die
Insolvenzmasse bei schidigendem Verhalten des Insolvenzverwalters die Bank
in Anspruch nehmen kann. Die Haftung der Bank ist hier regelmiflig von

106 Finsele, Bank- und Kapitalmarktrecht, 4. Aufl. 2018, § 3 Ra. 8; Schwintowski, Bankrecht,
5. Aufl. 2018, Kap. 9 Rn. 6.

7 Hoffmann, in: Runkel/Schmidt, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht, 3. Aufl. 2015, § 9
Rn. 120; Schwintowski (Fn. 106), Kap. 9 Rn. 82.

108 Foerste, Insolvenzrecht, 7. Aufl. 2018, §19 Rn.269; Hipfuer/v. Buchwald, in:
Botk/Hoélzle, Handbuch Insolvenzrecht (Fn.56), Kap.8 Ra.110; Vortmann, in:
Mohrbutter/Ringstmeier, Handbuch Insolvenzverwaltung, 9. Aufl. 2015, Kap. 27 Ra. 2;
ablehnend Kigf/ing (Fn. 19), S. 441; soweit man einen allgemeinen Bankvertrag anerkennt,
ergeben sich keine Besondetheiten, vgl. Hoffimann, in: Runkel/Schmidt, Anwaltshand-
buch Insolvenzrecht (Fn. 107), § 9 Rn. 117.

19 BGHZ 170, 121 (Ra. 12); BGH, WM 1995, 745 (745); Zuleger, in: Beck/Depté, Praxis
der Insolvenz, 3. Aufl. 2017, § 26 Rn. 47.

110 Allerdings bestehen Ausnahmen nach § 115 Abs. 3 InsO und § 116 S. 2 InsO.

W Vol. Hapfner/ v. Buchwald, in: Bork/Holzle, Handbuch Insolvenzrecht (Fn. 56), Kap. 8
Rn. 111.

112 BGHZ 58, 108 (111); 70, 86 (93); Nobbe, Zahlungsverkehr und Insolvenz, KTS 2007,
397 (399); Hoffmann, in: Runkel/Schmidt, Anwaltshandbuch Insolvenzrecht (Fn. 107),
§ 9 Rn. 125; Steinhoff, Die insolvenzrechtlichen Probleme im Uberweisungsverkehr, ZIP
2000, 1141 (1142).
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besonderem Interesse, wenn der Insolvenzverwalter nicht zur Riickzahlung
imstande ist.

I. Vertragsverhiltnis
1. Voraussetzungen einer vertraglichen Beziehung zur Insolvenzmasse

Voraussetzung vertraglicher Nebenpflichten ist das Bestehen einer vertraglichen
Bezichung. Insofern bietet es sich an, zur Analyse zwischen den verschiedenen
denkbaren Ausgestaltungsmdoglichkeiten der Kontobeziehung zu differenzieren.

a) Grundlegende vertragliche Ausgestaltung
aa) Anderkonten

Anderkonten sind offene Vollrechtstreuhandkonten, die nur bestimmten
Personengruppen, deren Standesrecht Gewihr fir die sichere Verwahrung
fremder Gelder bietet, zuginglich sind.!'> Der Insolvenzverwalter als solcher
kann kein Anderkonto einrichten.!’* Im Gegensatz zu normalen offenen
Vollrechtstreuhandkonten  sind  Anderkonten durch die Anderkonto-
Bedingungen''s  besonders ausgestaltet. Kontoinhaber und damit allein
gegeniiber der Bank berechtigt und verpflichtet ist beim Anderkonto der
Treuhinder;'1¢ der Treugeber ist nur wirtschaftlich Berechtigter und hat einen
Anspruch gegen den Treuhidnder aus §§ 667, 675 Abs. 1 BGB.!"7

Daraus ergibt sich, dass in Ermangelung eciner vertraglichen Bezichung
grundsitzlich keine Pflichten der Bank gegentiber der Masse bestehen.

113 Dazu ausfihrlich: Kamm, Kontofiihrung in der Insolvenz: Schuldner- und
Treuhandkonto im Vergleich, 2017, S. 31 ff.

U4 Ggfimann, Die neuen Anderkonto-Bedingungen 2000, WM 2000, 857 (858); Kuder
(Fn. 20), S.585; Schulte-Kanbriigger, Kontoeinrichtung durch den (vorliufigen)
Insolvenzverwalter — Sondetkonto oder Anderkonto?, ZIP 2011, 1400 (1401). Das
Verbot des Insichgeschifts (§ 181 BGB) steht der Einrichtung eines Anderkontos durch
den Verwalter nicht entgegen, vgl. Jaff¢, in: MiiKo-InsO II (Fn. 15), § 149 Rn. 15.

115 Hs wird davon ausgegangen, dass der Insolvenzverwalter, der ein Anderkonto
eroffnet, regelmilBlig Rechtsanwalt sein wird; deshalb werden die Anderkonto-
bedingungen fir Rechtsanwilte (abgedruckt in Bunte/ Zabrte, AGB-Banken, 5. Aufl. 2019,
S. 961 ff.) hier zugrunde gelegt. Im Folgenden als ,,AKB* bezeichnet.

116 BGHZ 11, 37 (43); Canaris, Bankvertragsrecht 1, 3. Aufl. 1988, Rn. 293.

7 BGH, NJW 1954, 190 (192); Kamm (Fn. 13), S. 1086; Schulte-Kanbrigger (Fn. 114),
S. 1402.
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bb) Vollrechtstreuhandkonten

Auch die Fihrung von offenen Vollrechtstreuhandkonten!'® begriindet keine
rechtliche Beziehung des Dritten zum Treugeber; berechtigt und verpflichtet ist
wiederum unmittelbar nur der Insolvenzverwalter als Treuhidnder. Besondere
Pflichten der Bank gegentiber der Insolvenzmasse sind auch hier grundsitzlich
abzulehnen.

cc) Insolvenzsonderkonten

Ein Insolvenzsonderkonto!!? ist ein Eigenkonto des Schuldners, Giber das der
Insolvenzverwalter als Amtswalter verfigen darf; er ist hier nicht selbst
Rechtsinhaber, sondern hat die Befugnis, tiber fremdes Vermégen zu verfiigen
(Ermichtigungstreuhand)'?. Demzufolge ist hier die Masse Konto- und
Forderungsinhaber. Aus diesem Grund besteht eine vertragliche Bindung zur
Masse, die Pflichten begriinden kann.

b) Einbeziehung der Insolvenzmasse in den Schutzbereich bei 1V ollrechtstrenband

Hinsichtlich der Vollrechtstreuhandkonten kénnte sich etwas anderes ergeben,
wenn die Insolvenzmasse in den Schutzbereich des Vertrags zwischen der Bank
und dem Insolvenzverwalter einbezogen wird. Voraussetzungen hierfiir sind die
Leistungsnihe des Dritten, ein schutzwiirdiges Interesse des Gldubigers an der
Einbezichung des Dritten, die Zumutbarkeit der Einbeziehung fiir den
Schuldner und die Schutzbedirftigkeit des Dritten (Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter).!2!

Zweifelhaft erscheint dabei bereits die Schutzbediirftigkeit der Insolvenzmasse.
Die Schutzbediirftigkeit des Dritten ist gegeben, wenn der Dritte keine eigenen
vertraglichen  Anspriiche hat, die inhaltlich dem Einbezug in das
Haftungskonzept des Vertrages mit Schutzwirkung fiir Dritte entsprechen.!??
Dieser Grundsatz ergibt sich daraus, dass der Drittschutz zwischen dem

118 Der Unterschied zum Anderkonto besteht darin, dass bei diesem bei Abschluss des
Zahlungsdiensterahmenvertrags (§ 675f Abs. 2 BGB) die AKB mit vereinbart werden.
119 Vgl. zur begrifflichen Entwicklung Kazm (Fn. 13), S. 1086.

120 Vgl. zur Ermichtigungstreuhand: Kamm (Fn. 113), S.24 f; Im Gegensatz zum
»reguliren  Ermichtigungstreuhandkonto sollte das Insolvenzsonderkonto aber
ausdricklich als solches bezeichnet werden, um klarzustellen, dass der Schuldner keine
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis hat, da diese bei der ,reguliren
Ermichtigungstreuhand regelmiflig neben der Verfiigungsbefugnis des Treuhinders
fortbesteht, vgl. Kigfling (Fn. 19), S. 442.

121 Hadding, in: Soergel V/3: Schuldrecht 3/3, 13. Aufl. 2010, Anh. § 328 Rn. 14 ff;
Stirner, in: Prutting/Wegen/Weinteich, 14. Aufl. 2019, Vor § 328 Ra. 5 ff.

122BGHZ 70, 327 (330); 133, 168 (173); Stiirner, in: Pritting/ Wegen/Weinreich (Fn. 121),
Vor § 328 Ra. 10.
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vertraglichen und deliktsrechtlichen Haftungsbereich angesiedelt ist; eine
Abweichung von der deliktsrechtlichen Haftung erfordert also eine besondere
Begrindung und ist restriktiv zu handhaben.!?? Ein gleichwertiger Anspruch des
Dritten wird angenommen, wenn Voraussetzungen, Zwecksetzung und Umfang
der Anspriiche einander entsprechen.!2*

Der Insolvenzverwalter haftet nach §60 InsO allen Beteiligten fiir die
schuldhafte Verletzung insolvenzspezifischer Pflichten auf Schadensersatz. Die
Norm soll das Vermégen von Personen schiitzen, die mit dem Insolvenz-
verfahren in Berithrung kommen und zudem die Haftungsrisiken fir den
Verwalter voraussehbar machen.'?> Voraussetzung ist dabei die schuldhafte
Verletzung insolvenzspezifischer Pflichten durch den Verwalter.

Betrachtet man vor diesem Hintergrund den Anspruch der Masse, der durch
einen Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte zu Lasten der Bank konstruiert
werden soll, fillt Folgendes auf: Auch ein solcher Anspruch zielt mittelbar auf
den Ausgleich eines Vermégensschadens der Glaubiger, die an der Verteilung
der Masse teilnehmen, da der Anspruch der Masse zustiinde und nach
Durchsetzung bei Verteilung der Masse somit mittelbar den Gldubigern in
gleichem Umfange zugutckommen wiirde. Beide Anspriiche haben also die
gleiche Zielrichtung und den gleichen Umfang. Auch der hypothetische
Anspruch kann nur bei einer Pflichtverletzung des Verwalters entstehen: Erst
hierdurch kénnte eine Warnpflicht der Bank entstehen oder eine bestehende
Prifungspflicht verletzt werden.

Im Kern soll also zum Schutz vor dem Insolvenzrisiko des Verwalters eine
zusitzliche Haftungsmoglichkeit eréffnet werden. Der Ausgleich des
Insolvenzrisikos ist jedoch gerade kein Grund, ein Bediirfnis fiir den Vertrag mit
Schutzwitkung fir Dritte anzunchmen,'? da sich hier keine spezifische
Schwiche der Ausgestaltung von Delikts- und Vertragsrecht niederschligt,
sondern einfach das allgemeine Risiko der Insolvenz des Schuldners verringert
werden soll.

Demzufolge liegt ein gleichwertiger Anspruch in Form der Haftung des
Insolvenzverwalters nach § 60 InsO vor. Mithin besteht keine Schutzwirkung des
Vertrages zugunsten der Insolvenzmasse.

123 BGH, NJW 1969, 41 (41); Klumpp, in: Staudinger, 2015, § 328 Rn. 109.

124 BGH, NJW 2004, 3420 (3421); Klumpp, in: Staudinger (Fn. 123), § 328 Rn. 124a.

125 Rein, in: Netlich/Romermann, Insolvenzotdnung (Fn. 20), § 60 Ra. 1; Schoppmeyer, in:
MuiKo-InsO 1, 4. Aufl. 2019, § 60 Ra. 1.

126 OLG Koblenz, NJW 2014, 1246 (1247); Klumpp, in: Staudinger (Fn. 123), § 328 Rn. 125.
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2. Abgrenzung zwischen den Kontoformen

Zudem stellt sich die Frage, wie Sonderkonto und Ander- oder Vollrechtstreu-
handkonto abgegrenzt werden kénnen. Der BGH hat dazu anhand allgemeiner
zivil- und bankrechtlicher Grundsitze die Regel aufgestellt, dass Kontoinhaber
derjenige sei, der nach dem erkennbaren Willen desjenigen, der die
Kontoeréffnung beantragte, Glaubiger und Schuldner der Bank werden sollte.1?”
Davon scheint der BGH aber mit Urteil vom 18.12.2008 abgekommen zu sein.!28

Allerdings dirfte hierfir regelmifig die Frage, ob die Einrichtung von Ander-
und offenen Vollrechtstreuhandkonten pflicht- oder sogar insolvenzzweckwidrig
ist, entscheidend fiir die Auslegung der Erklirung des Verwalters und damit
mafgeblich fiir die Abgrenzung zwischen den Kontoformen sein.

a) Pflichtwidrigkeit der Eriffuung und Fithrung eines  Anderkontos oder  offenen
Vollrechtstrenhandbkontos als Insolvenzverwalter fiir die Masse

Wie bereits dargestellt, wird bei einem Ander- und Vollrechtstreuhandkonto der
Treuhidnder Vollrechtsinhaber und die Forderungen gegen die Bank sind
Bestandteil seines Vermogens. Der Treugeber ist bloBer wirtschaftlich
Berechtigter und hat einen Anspruch gegen den Treuhidnder aus §§ 667, 675
Abs. 1 BGB. Deshalb sind urspriingliche Gelder der Insolvenzmasse, die nun
Buchgeld auf ecinem Ander- oder offenen Vollrechtstreuhandkonto des
Verwalters sind, kein Bestandteil der Masse. Es stellt sich demzufolge die Frage
nach der Zulissigkeit eines solchen Vorgehens.

aa) Die Rechtsprechung des BGH

Mit Usrteil vom 19.5.198812 entschied der BGH, dass sich Gelder, die
Konkursverwaltern anvertraut sind, nicht zur Anlage auf Anderkonten eigneten;
vielmehr sei die Einrichtung eines Sonderkontos angebracht und tblich.13 Aus
dem Kontext wird deutlich, dass der BGH den Begriff des Sonderkontos im
Sinne der oben beschriebenen Ermichtigungstreuhand versteht.!3 Allerdings

127BGHZ 21, 149 (150); BGH, WM 1975, 1200 (1200); ZIP 1988, 1136 (1137).

128 BGH, ZIP 2009, 531 (Ra. 7).

129 BGH, ZIP 1988, 11306 ff.

130 Ebd., S. 1137.

131 Veol. BGH, ZIP 1988, 1136 (1137): Zur Begrindung, warum ein Sonderkonto
vorgelegen habe, wird herangezogen, dass die Kligerin tiber den Debetsaldo einen Titel
zur Vollstreckung in die Konkursmasse erwirkt habe; dies sei nur im Falle eines
Sonderkontos moglich. Zudem sei eine gesonderte Absprache im Falle eines
Sonderkontos vonnéten, um eine persénliche Verpflichtung des Konkursverwalters zu
begrinden. Der BGH geht also hier davon aus, dass im Falle des Sonderkontos eine
Ermichtigungstreuhand bestehe, bei der die Masse Vollrechts- und Kontoinhaber sei.
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blieb unklar,’3 ob der BGH die Einrichtung von Anderkonten durch den
Verwalter damit als unzuldssig erachtete. In den folgenden Jahren vermochte sich
die Unklarheit tiber die Auffassung des BGH nicht aufzulésen: Er war in einer
Vielzahl von Judikaten davon ausgegangen, dass Gelder auf Anderkonten nicht
zum Vermdégen der Masse gehorten.!?3 Ausfithrungen dahingehend, dass die
Fihrung solcher Anderkonten in irgendeiner Weise pflichtwidrig sei, erfolgten
nicht. Diese Unklarheit wurde dann durch das Urteil des BGH vom 7.2.2019
beseitigt, in dem er Anderkonten des Insolvenzverwalters als pflichtwidrig und
unzulidssig erachtet.!3

bb) Die im Schrifttum vertretenen Auffassungen

Im Schrifttum wird tberwiegend vertreten, sowohl Ander-, als auch
Vollrechtstreuhand- und Sonderkonten seien zuldssig.!3> Teilweise werden diese
jedoch als ungeeignet'?® erachtet, wobei die sich daraus ergebenden
Auswirkungen unklar bleiben. Nur vereinzelt wird sich dahingehend positioniert,
dass Ander- und offene Vollrechtstreuhandkonten nicht nur ungeeignet, sondern
auch unzulissig und pflichtwidrig seien.!?

132 Dazu Biittner, Von der schwierigen Suche nach dem richtigen Konto oder die
babylonische Sprachverwirrung beim Verwalterkonto, ZInsO 2012, 2309 (2316); Schulte-
Kaubriigger (Fn. 114), S. 1400.

133 BGH, NJW 1995, 1484 (1485 f.); ZIP 2007, 2279 (Ra. 10); ZIP 2009, 531 (Ra. 7); ZIP
2011, 1220 (Rn. 9); ZIP 2012, 333 (Ra. 16); ZIP 2015, 1179 (Rna. 9).

13 BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 31 f.) mit Verweis auf BGH, ZIP 1988, 1136 (1137).
135_Adndres, in: Netlich/Rémermann, Insolvenzordnung (Fn. 20), § 149 Rn. 14 £.; Farster,
in: Haarmeyer/Wutzke /Forster, Insolvenzordnung (Fn. 47), § 149 R 14; Haffa/ Leichte,
in: Braun, Insolvenzordnung (Fn.100), §149 Rn.9; Hess, Insolvenzordnung
Groflkommentar II, 2. Aufl. 2012, § 149 Rn. 11; Hess, in: Koélner Kommentar zur
Insolvenzordnung III (Fn. 56), § 149 Rn. 11; Paulus (Fn. 506), S. 474; Ublenbruck, Die
Verwahrung von Geldern, Wertpapieren und Kostbarkeiten im Konkurs, KTS 1970, 187
(188 £.): Sofern keine Mitzeichnungspflicht nach § 137 KO besteht, zulissig; indifferent
Jaffé, in: MiiKo-InsO II (Fn. 15), § 149 Rn. 14.

136 Nur Anderkonten ungeeignet: Biztmer (Fn. 132), S.2317: ,unbrauchbar; Kamm
(Fn. 13), S. 1089 ff.; Kiefling, in: Berliner Kommentar zur Insolvenzordnung (Fn. 18),
§ 149 Rn. 29, 39 ftf.; Kigfling (Fn. 19), S. 444 ff.; Kuder (Fn. 20), S. 586; Zuleger (Fn. 13),
S. 418; sowohl Ander- als auch offene Vollrechtstreuhandkonten ungeeignet: Brubun,
Bankenkommentar Insolvenzrecht II, 3. Aufl. 2016, §149 Rn.10: ,Sollte” als
Sonderkonto eingerichtet werden; Kalkmann, in: Graf-Schlicker, Insolvenzordnung
(Fn. 20), § 149 Rn. 6: ,,s0llte” als Sonderkonto eingerichtet werden; Sing, in: Uhlenbruck
I (Fn.17), § 149 Rn. 13c: Sonderkonto entspricht Wille des Verwalters; wohl auch
Jarchow, in: Hamburger Kommentar zur Insovenzordnung (Fn. 17), § 149 Rn. 10; Schulte-
Kaubriigger (Fn. 114), S. 1405.

137 y. Bodungen, in: BeckOK-InsO, Ed. 16, Stand: 15.10.2019, § 149 Rn. 9; Cranshaw
(Fn. 13), S. 611; Depré, in: Kayser/Thole, Insolvenzordnung (Fn. 17), § 149 Ra. 6;
Eckardt, in: Jaegetr, Insolvenzordnung V/1 (Fn.21), §149 Rn.56; Ferskr, Zur

StudZR-WissOn 2/2019 374



Benz Die Haftung der kontofiihrenden Bank in der Insolvenz

cc) Stellungnahme
(1) Systematik des Gesetzes — § 80 InsO

Nach §80 InsO geht die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis iber das
Vermégen des Schuldners mit dem Zeitpunkt der Verfahrenseréffnung auf den
Insolvenzverwalter Uber. Der Schuldner bleibt allerdings Rechtstriger des
Vermogens; die Insolvenzmasse ist dem Schuldner also weiterhin dinglich
zugeordnet.!’® Wenn der Insolvenzverwalter nun ein Vollrechtstreuhandkonto
cinrichtet, durchbricht er diese Ordnung, indem er Massewerte in sein eigenes
Vermdégen tiberfiihrt; die Masse hat aber einen Anspruch nach § 667, 675 Abs. 1
BGB (bzw. §§ 280 Abs. 1, 675 Abs. 1 BGB) gegen den Insolvenzverwalter. Auf
dieser Basis wird angefiithrt, dass die Masse keinen Vermdgensverlust zu
verzeichnen habe, da der Anspruch aus §§ 667, 675 Abs. 1 BGB gegen den
Verwalter gleichwertig mit dem Anspruch gegen die Bank sei.!’” Diesen
Uberlegungen muss jedoch entgegengehalten werden, dass die Forderung aus
§§ 667, 675 Abs. 1 BGB mit dem Risiko der Insolvenz des Verwalters behaftet
ist. Die Masse hat in dieser Konstellation keine Anspriiche gegen Dritte (wie etwa
bei Einrichtung eines Insolvenzsonderkontos) und muss sich fortan (abgesehen
von deliktsrechtlichen Anspriichen) wie dargestellt an den Insolvenzverwalter
halten; dieser haftet allerdings ohnehin bereits umfassend nach § 60 InsO, sodass
dies faktisch keinen Ausgleich darstellen diirfte. Stattdessen wird der Masse ein
potenzieller Anspruchsgegner — die Bank — entzogen. Der Verwalter ist zur
Durchbrechung des Grundsatzes des § 80 InsO nur berechtigt, wenn besondere
Griinde dafiir gegeben sind. Dabel ist er insbesondere zu allen Mainahmen
berechtigt, die die Masse betreffen und den Interessen der Beteiligten dienen.!4
Daher stellt sich die Frage, ob die Einrichtung von Ander- oder
Vollrechtstreuhandkonten diesen Anforderungen entspricht.

(2) Analyse der AKB

Man koénnte ibetlegen, ob Rechtsanwilte, die als Insolvenzverwalter titig
werden, nach §43a Abs.5 S.2 BRAO, §4 BORA dazu verpflichtet sind,

Behandlung von Zahlungseingingen auf ecinem Rechtsanwaltsanderkonto im
Insolvenzfall, EWIiR 2009, 343 (344); Vortmann (Fn. 13), S. 266; Wegener, in: Frankfurter
Kommentar zur Insolvenzordnung (Fn.36), §149 Rn.7; wohl auch Lind, in:
Ahrens/Gehtlein/Ringstmeiet, Insolvenzordnung (Fn. 17), § 149 Ra. 4; Stablschmidt, Die
Schwierigkeiten eines (Ander-)kontos, NZI 2011, 272 (274).

138 Djeenbrock, in: Ahrens/Gehtlein/Ringstmeier, Insolvenzordnung (Fn. 17), § 80
Rn. 10.

139 Kamm (Fn. 13), S. 1091; in diese Richtung auch Bittner (Fn. 132), S. 2313; Schulte-
Kanbrijgger (Fn. 114), S. 1402.

140 Djekenbrock, in: Ahrens/Gehtlein/Ringstmeier, Insolvenzordnung (Fn. 17), § 80
Rn. 10.
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Anderkonten fir die Insolvenzmasse einzurichten. Zur Begriindung liee sich
anfithren, dass die allgemeinen und besonderen Berufspflichten nach
tberwiegender Auffassung auch fir Rechtsanwilte gelten sollen, die als
Insolvenzverwalter titig sind!4!.

Zweifelhaft erscheint aber bereits die Moglichkeit, ein Sammelanderkonto zu
fithren (Nr. 1 Abs. 2 AKB), da den Mitgliedern des Verbands Insolvenzverwalter
Deutschland e. V. die Fihrung von Sammelanderkonten nach Kap. III Nr. 7
GOI'* ausdriicklich untersagt ist. Ungeeignet erscheint auch die Regelung in
Nr. 13 AKB: Bei Versterben des Insolvenzverwalters oder dem Verlust der
Anwaltszulassung wird die zustindige Rechtsanwaltskammer oder eine von ihr
bestimmte Person Kontoinhaber; § 55 Abs. 1, Abs. 5 BRAO sicht fiir diesen Fall
aber vor, dass es der Rechtsanwaltskammer offensteht, einen Abwickler zu
bestimmen, der unter anderem mit dem Anderkonto befasst wire. Damit fande
aber ein ungerechtfertigter Eingriff in die Aufsicht des Insolvenzgerichts (§ 58
InsO) sowie die Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis des neuen
Insolvenzverwalters (§ 80 InsO) statt, sodass eine entsprechende Anordnung als
nichtig anzusehen wire (§ 44 VwV{G).14 Zudem widerspricht Nr. 7 der AKB
den Anspriichen der Praxis: Demnach diirften nur Rechtsanwilten eine
Kontovollmacht  erteilt werden, was angesichts der arbeitsteiligen
Biiroorganisation nicht sachgerecht erscheint.!# Dariiber hinaus verbietet Nr. 6
S. 1 AKB die Umwandlung eines Anderkontos in ein Insolvenzsonderkonto und
verkompliziert damit die Geschiftsfithrung durch den Verwalter.'¥> Ferner
wiirden die dargestellten Probleme nur Verwalter treffen, die zugleich als
Rechtsanwilte titig sind, und diese damit ohne Rechtfertigung schlechter

141 Brijggemann, in: Feuetich/Weyland, BRAO, 9. Aufl. 2015, Einleitung Rn. 18; Scharmer,
in: Hartung, BRAO, 6. Aufl. 2016, § 43a Rn. 89; dagegen: Kleine-Cosack, BRAO, 7. Aufl.
2015, Einleitung Rn. 79.

142 Grundsitze ordnungsgemiBer Insolvenzverwaltung vom 4.6.2011, zuletzt gedndert
durch Beschluss vom 22.4.2016.

1 Cranshaw (Fn. 13), S. 610; auch Kamm (Fn. 13), S. 1087 und Kiefling (Fn. 19), S. 444
schen dies als Problem; so auch schon der Bundesverband des privaten Bankgewerbes in
einem Rundschreiben vom 7.12.1962, abgedruckt in: WM 1962, 1334 (1335).

144 Ramm (Fn. 13), S. 1087; Kiefling, in: Berliner Kommentar zur Insolvenzordnung
(Fn. 18), §149 Rn. 40; Kiefling (Fn.19), S.444; Ringstmeier, Anderkonto oder
Sonderkonto — wohin mit den Geldmitteln der Insolvenzmasse?, in: FS Runkel, 2009,
S. 187 (201); allerdings entfaltet das teilweise vorgebrachte Argument, bei Anordnung
einer Mitzeichnungspflicht entstinden Probleme, wenn das mitzeichnende Mitglied des
Gldubigerausschusses  selbst kein Rechtsanwalt ist (vgl. Eckardt, in: Jaeger,
Insolvenzordnung V/1 (Fn. 21), § 149 Ra. 52; Kuder (Fn. 20), S. 586; Ringstmeier (a. a. O.),
S. 201), nach der hier vertretenen Konzeption keine Wirkung, da die Mitzeichnungs-
pflicht ohnehin nur im Innenverhiltnis relevant wird.

145 Kiefiling (Fn. 19), S. 444.
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stellen.'¢ Es erscheint also iiberzeugender, keine Verpflichtung zur Fihrung
eines Anderkontos nach § 43a Abs. 5 S. 2 BRAO, § 4 BORA anzunehmen.

Zudem sprechen die hier dargestellten Erwdgungen gegen die PflichtgemalBheit
der Fihrung eines Anderkontos durch den Insolvenzverwalter. Es ist kein
sachlicher Grund ersichtlich, der es fir die Gldubiger zumutbar macht, die
entsprechenden Finschrinkungen hinzunehmen, wenn auch die Vereinbarung
eines normalen offenen Vollrechtstreuhandkontos ohne diese Problematik
moglich ist. Man kénnte dagegen zwar einwenden, dass mit § 149a GAVI-InsO
eine Regelung diskutiert wurde, die die Einrichtung von Anderkonten durch
Insolvenzverwalter als verpflichtend vorsah.'4”  Allerdings diente die
Gesetzesvorlage primir dazu, das Insolvenzverfahren transparenter zu
gestalten;*8 in diesem Kontext ging es wohl hauptsidchlich darum, eine
ausdriicklich normierte Trennung von Konten des Verwalters und der Masse in
das Gesetz aufzunchmen und dem Verwalter detaillierte Verzeichnisvorgaben an
die Hand zu geben.'* Daraus lisst sich demnach nicht ableiten, ob mit einem
Anderkonto hier ein Vollrechtstreuhandkonto oder ein Ermichtigungstreuhand-
konto in Form des Insolvenzsonderkontos gemeint war. Demzufolge kommt
§ 1492 GAVI-InsO kein Erkenntniswert zu. An dieser Stelle kann also
festgestellt werden, dass die Einrichtung eines Anderkontos durch den
Insolvenzverwalter pflichtwidrig ist.!>0

(3) Einwendungen aus dem Deckungsverhiltnis

Der Schuldner ist im Falle des Sonderkontos als Rechtstriger der Masse
Kontoinhaber. Aus diesem Grund kénnte die Bank gegeniiber den Anspriichen
aus dem Sonderkonto etwaige Einwendungen oder Einreden aus einem fritheren
Kontoverhiltnis geltend machen.'3! Dies stellt aber kein reales Problem bei der
Einrichtung von Sonderkonten dar, da es dem Insolvenzverwalter offensteht, mit
einer anderen Bank zu kontrahieren oder die Problematik durch
Individualabrede zu regeln.!52

146 Kiefsling, in: Berliner Kommentar zur Insolvenzordnung (Fn. 18), § 149 Rn. 41.

147 BT-Drucks. 16/7251,S. 7 und S. 14.

148 BT-Drucks. 16/7251, S. 1.

149 Vel. BT-Drucks. 16/7251, S. 14.

150 Uberdies sprechen die im Nachfolgenden dargestellten Erwigungen auch gegen die
Zulidssigkeit von Anderkonten, da diese als offene Vollrechtstreuhandkonten die gleichen
Probleme aufweisen.

151 Dazu BGH, NJW 1995, 1484 (1484).

152 Sehulte-Kaubrijgger (Fn. 114), S. 1402.
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(4) Verstrickungsproblematik

Die Unzuldssigkeit einer Pfaindung in das Insolvenzsonderkonto nach Er6ffnung
des Verfahrens gemi3 §89 Abs.1 InsO fithrt lediglich dazu, dass kein
Pfindungspfandrecht entsteht.!>> Demgegeniiber tritt trotzdem die 6ffentlich-
rechtliche Verstrickung und damit neben der Beschlagnahme (¢nbibitorium) das an
die Bank gerichtete Verbot, als Drittschuldner zu leisten (arrestatorium), ein.!>*
Diese erfasst das am Tag der Pfindung vorhandene Guthaben sowie das
Tagesguthaben der auf die Pfindung folgenden Tage, § 8332 ZPO. Die Bank ist
also dazu gezwungen, das Konto zu sperren (§ 829 Abs. 1 S. 1 ZPO).!55 Der
Insolvenzverwalter muss dagegen mit der Erinnerung (§ 766 ZPO) vorgehen
oder die Ricknahme der Pfindung durch den Pfindungsglidubiger (§ 843 ZPO)
erreichen.’® Aus diesem Grund wird darauf hingewiesen, die Einrichtung eines
Vollrechtstreuhandkontos sei notwendig, um einer solchen Immobilisierung zu
entgehen und beispielsweise den schuldnerischen Betrieb weiterfithren zu
koénnen.’s” Dies wird damit begrindet, dass bei der Ausgestaltung als
Vollrechtstreuhandkonto die Forderung gegen die Bank nicht pfindbar sei, da
diese dem Insolvenzschuldner als Pfindungsschuldner nur wirtschaftlich
zustehe, vermogensrechtlich jedoch dem Insolvenzverwalter zugeordnet sei.
Folglich sei nur der Anspruch aus §§ 667, 675 Abs.1 BGB gegen den
Insolvenzverwalter pfindbar, sodass das Konto nicht immobilisiert werde.!5

Zutreffend daran ist, dass die Pfindung der Forderung des Verwalters gegen die
Bank im Falle des Vollrechtstreuhandkontos gegenstandslos ist,'>? sondern nur
der Anspruch aus §§ 667, 675 Abs. 1 BGB gegen den Verwalter gepfindet

153 Kamm, in: Bankenkommentar Insolvenzrecht I, 3. Aufl. 2016, Vor § 80 Rn. 10; Liike,
in: Kubler/Prutting/Botk, Insolvenzordnung (Fn. 56), §89 Rn.21; Piekenbrock, in:
Ahrens/Gehtlein/Ringstmeier, Insolvenzordnung (Fa. 17), § 89 Ra. 36.

154 BGH, ZIP 2017, 2016 (Rn. 10 ff.); dazu Engels, Zum Fortbestehen der Verstrickung
der Vermdégenswerte im Insolvenzverfahren, NZI 2017, 894 (894 f.); Liike, Zu den
Wirkungen der 6ffentlich-rechtlichen Verstrickung eines Vermégensgegenstandes in der
Insolvenz, EWiR 2017, 723 (723 f.); vgl. zur o6ffentlich-rechtlichen Verstrickung
Broxc/ Walker, Zwangsvollstreckungstecht, 11. Aufl. 2018, Rn. 361 ff.

155 Vel nur BGH, ZIP 2017, 2016 (Ra. 10); dazu auch Hintzen/ Firster (Fn. 17), S. 399.
156 Kamm (Fn. 13), S. 1087.

157 Vgl. nur Zuleger (Fn. 13), S. 418: ,,Erhebliches praktisches, auch rechtliches Bediirfnis*;
die Einrichtung eines Pfindungsschutzkontos (§ 850k ZPO) scheidet aus, Kamm
(Fn. 113),S. 89 £.

158 Zu dieser Problematik vgl. Hintzen/Forster (Fn. 17), S. 399 £.

159 Vel. BGHZ 11, 37 (37 ft.); Capeller, Die Pfindung von Fremdkonten, MDR 1954, 708
(709); Gattlich, Pfindung von Forderungen auf dem Notar-Anderkonto, JurBiro 1960,
463 (465); Hadatsch/ Wagner, Pfindungsbeschluss und Drittschuldnererklirung, 10. Aufl.
2012, S.91; Hintzen, Forderungspfindung, 4. Aufl. 2017, §4 Rn.54; Sudergat,
Kontopfindung, 3. Aufl. 2013, Rn. 431.
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werden kann.'® Nicht zutreffend ist jedoch die daraus gezogene
Schlussfolgerung, das Konto bleibe mobil: Nach § 829 Abs. 1 S. 1 ZPO ist dem
Drittschuldner (hier dem Insolvenzverwalter) nach Eintritt der Beschlagnahme
die Zahlung an den Pfindungsschuldner (den Schuldner als Rechtstriger der
Masse) untersagt (relative Unwirksamkeit im Verhiltnis zum Pfindungs-
glaubiger, §§ 135, 136 BGB)!¢'. Davon ist die Leistung zur Erfillung an den
Pfindungsschuldner erfasst.!2 Der Anspruch aus § 667 Var. 1, 675 Abs. 1 BGB
erlischt jedoch durch Erfilllung (§ 362 Abs. 1 BGB), wenn die tberlassenen
Mittel durch bestimmungsgemiBle Ausfithrung verwendet werden und eine
Herausgabe aus diesem Grund ausgeschlossen ist.'6> Angesichts dessen ist es
dem Insolvenzverwalter dann aber nicht mdglich, seine Forderung gegen die
Bank zu verwirklichen (soweit davon urspriingliches Vermdgen der Masse
betroffen wire), da hierdurch die Mittel entsprechend des Innenverhiltnisses
zwischen dem Verwalter und der Masse bestimmungsgemil fiir diese verwendet
wirden. Diese Schlussfolgerung entspricht auch der Ausgestaltung des
Auftragsrechts: Im Grundsatz sollen alle Ertrige dem Auftraggeber
zugutekommen und kein Vorteil auf Seiten des Auftragnehmers verbleiben.!64
Dies wird unter anderem durch § 667 BGB sichergestellt.!o> Wiirde man
zulassen, dass der Verwalter trotz der Verstrickung der Forderung aus §§ 667,
675 Abs. 1 BGB die Uberlassenen Mittel fur die Masse verwenden kann, wiirde
der Wert der beschlagnahmten Forderung verringert und der Pfindungs-
schuldner hitte einen entsprechenden Vorteil zu verbuchen. Damit wire aber
eine Umgehung der Wirkung des § 829 Abs. 1 S. 1 ZPO gegeben.

Demzufolge ist auch bei Fihrung eines Vollrechtstreuhandkontos eine
mittelbare Immobilisierung des Kontos méglich, sodass diesbeziiglich kein

160 BGHZ 124, 298 (300 f.); Neth-Unger, in: MAH Bank- und Kapitalmarktrecht, 2. Aufl.
2018, § 3 Rn. 343; Stiber, Forderungspfindung: Zwangsvollstreckung in Forderungen
und andere Vermogensrechte, 16. Aufl. 2013, Rn. 403; Sudergar (Fn. 159), Rn. 432.

161 _Aprens, in: Prutting/Gehtlein, Zivilprozessordnung, 11. Aufl. 2019, § 829 Ra. 90;
Kemper, in: Saenger, Zivilprozessordnung, 8. Aufl. 2019, § 829 Rn.32; Seier, in:
Thomas/Putzo, Zivilprozessordnung, 40. Aufl. 2019, § 829 Rn. 37.

162 Herget, in: Z6ller, Zivilprozessordnung, 32. Aufl. 2018, § 829 Rn. 19; Swid, in: MuKo-
ZPO 11, 5. Aufl. 2016, § 829 Rn. 49 {f; Wiirdinger, in: Stein/Jonas, Zivilprozessordnung
VIII, 23. Aufl. 2017, § 829 Rn. 101 ff.

163 BGH, ZIP 1991, 582 (583); Schdfer, in: MiKo-BGB V/2, 8. Aufl. 2019, § 667 Ra. 26;
Schwab, in: NK-BGB 11/2, 3. Aufl. 2016, § 667 Rn. 18; Martinek/ Omlor, in: Staudinger,
2017, § 667 Ra. 5.

16+ RGZ 99, 31 (32); Fischer, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck 11, 4. Aufl. 2019, § 667
Rn. 1; Riesenbuber, in: BeckOGK-BGB, Stand: 1.8.2019, § 667 Rn. 2.

165 Beuthien, in: Soergel X: Schuldrecht 8, 13. Aufl. 2012, § 667 Ra. 1; Martinek/ Omior, in:
Staudinger (Fn. 163), § 667 Rn. 1.
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Vorteil gegentiber dem Insolvenzsonderkonto besteht.!%¢ Selbst wenn man dieser
Auffassung nicht folgt, kann die Einrichtung eines Vollrechtstreuhandkontos
weitere Nachteile verursachen: Die Forderungen gegen die Bank gehéren im
Falle des Vollrechtstreuhandkontos zum Vermégen des Insolvenzverwalters; aus
diesem Grund koénnen die Glaubiger des Verwalters diese pfinden, sodass
ebenfalls 6ffentlich-rechtliche Verstrickung eintritt, mit der Folge, dass der Bank
wiederum die Leistung an den Verwalter untersagt ist. Zwar kann der Treugeber
hiergegen mit der Drittwiderspruchsklage (§ 771 ZPO) vorgehen;!'¢’ trotzdem
wird das Konto immobilisiert.'68

(5) Bankgeheimnis

Problematisch  erscheint Uberdies, dass die Bank im Falle eines
Vollrechtstreuhandkontos das Bankgeheimnis!® gegentiber dem Verwalter als
Kontoinhaber zu wahren hat. Unabhingig von der Frage, ob die Bestimmung als
Hinterlegungsstelle i. S.d. § 149 InsO diese Verpflichtung zu durchbrechen
vermag,!” bleibt die Problematik, jedenfalls wenn die Bank nicht als solche
bestimmt wurde, bestehen: An sich ist die Bank berechtigt und verpflichtet,
Auskiinfte gegeniiber Dritten zu verweigern. Die vom Bankgeheimnis umfassten
Informationen ergeben sich allerdings aus dem wirklichen Willen des Kunden,'7!
soweit sich dieser nicht ermitteln lasst, aus seinem mutmaBlichen Willen!”2 und
sofern dieses nicht erkennbar ist, nach dem objektiven Interesse.!” Der
mutma@liche Wille sowie das objektive Interesse des Insolvenzverwalters gehen
dahin, dass die Wahrnehmung der Kontrollaufgaben nach der Insolvenzordnung
moéglich bleibt; insofern wird man davon ausgehen kénnen, dass hiervon auch
die Zuldssigkeit der Auskunft gegeniiber den Glidubigern und dem
Insolvenzgericht erfasst ist.!'”* Demnach kann nur ein ausdriicklich gedul3erter,
wirklicher Wille des Verwalters die Geheimhaltungspflicht gegeniiber dem
Insolvenzgericht und den Gliubigern begriinden. Dabei ist es allerdings

166 Im Ergebnis so auch: Cranshaw (Fn. 13), S. 612.

167 BGH, NJW 1993, 2622 (2622); Canaris, Inhaberschaft und Verfugungsbefugnis bei
Bankkonten, NJW 1973, 825 (831 f.); Lange, Treuhandkonten in Zwangsvollstreckung
und Insolvenz, NJW 2007, 2513 (2515); Sudergat (Fn. 159), Rn. 430; Herget, in: Zéller,
Zivilprozessordnung (Fn. 162), § 771 Rn. 14.

168 T ind, in: Ahrens/Gehtlein/Ringstmeier, Insolvenzordnung (Fn. 17), § 149 Rn. 4;
Eckardt, in: Jaeger, Insolvenzordnung V/1 (Fn. 21), § 149 Rn. 54.

169 Zu Historie, Inhalt und Grenzen ausfithrlich: Weh, Das Bankgeheimnis, 2009,
S. 44 ff.

170 Vgl. dazu Sing, in: Uhlenbruck I (Fn. 17), § 149 Ra. 25 ff.

171 BGHZ 27, 241 (246).

172 BGHZ 95, 362 (365).

173 Canaris (Fn. 116), Ra. 49.

174 So auch Jaff, in: MiKo-InsO II (Fn. 15), § 149 Rn. 29
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unzutreffend, Insolvenzzweckwidrigkeit im Verhiltnis zu den Gldubiger
anzunehmen (mit der Folge, dass diesen gegeniiber weiterhin keine
Geheimhaltungspflicht bestiinde),!”> da der Insolvenzverwalter in diesem Fall fir
sich selbst handeln wiirde.'” Folglich hitte der Insolvenzverwalter es in der
Hand, die Auskunftsmdglichkeit gegeniiber dem Insolvenzgericht und den
Gldubigern durch entsprechende Erklirung auszuschlieB3en; dem Gericht blieben
dann nur MaBinahmen nach § 58 Abs. 2 InsO. Hinzu kommt, dass selbst bei
Zuldssigkeit der Auskunft keine Verpflichtung der Bank gegeniiber dem
Insolvenzgericht oder den Gldubigern besteht, da es sich hierbei um einen
Grundrechtseingriff handelt, der einer Ermichtigungsgrundlage bedarf.1””
Demzufolge wiren das Insolvenzgericht und die Gldubiger auch in dieser
Konstellation auf die Kooperationsbereitschaft des Verwalters oder
AufsichtsmaB3nahmen nach § 58 Abs. 2 InsO angewiesen. Dagegen besteht diese
Problematik im Falle des Insolvenzsonderkontos nicht, da die Masse
Kontoinhaber ist.!78

(6) §§ 11, 12 GwG und § 154 Abs. 2 AO

Zudem wird im Schrifttum darauf hingewiesen, dass bei der Einrichtung und
Fihrung eines Insolvenzsonderkontos praktische Probleme aufgrund
geldwische- und abgabenrechtlicher Vorschriften auftreten kénnten.!” Daraus
koénnte man schlieBen, dass die Einrichtung von Ander- und offenen
Vollrechtstreuhandkonten notwendig und damit gerechtfertigt ist.

Nach § 11 Abs. 1 S. 1 GwG hat die Bank (§2 Abs. 1 Nr. 1 GwG, §1 Abs. 1
KWG) die Verpflichtung, Vertragspartner, gegebenentalls fiir diese auftretende
Personen sowie wirtschaftlich Berechtigte zu identifizieren. Gemdl3 § 1 Abs. 3
GwG besteht die Identifizierung aus der Feststellung und der Uberpriifung der
Identitit. Handelt es sich um ein Insolvenzsonderkonto und ist der
Insolvenzschuldner eine natiirliche Person, hat das Kreditinstitut die in § 11
Abs.4 Nr.1 GwG genannten Angaben zu erheben; im Falle eines
Vollrechtstreuhandkontos mit dem Schuldner als wirtschaftlich Berechtigtem
(§3 Abs. 4 S.2 GwG) ergeben sich dabei nach §11 Abs.5 S.1 GwG keine
relevanten Unterschiede. Dies gilt auch fiir die Identititsiberprifung nach § 12
GwG.

175 So aber Jaff¢, in: MiiKo-InsO 1I (Fn. 15), § 149 Ra. 30.
176 Vgl BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 34).

77 Vgl. Canaris (Fn. 116), Rn. 38.

178 Sehulte-Kaubriigger (Fn. 114), S. 1403.

179 Zuleger (Fn. 13), S. 418.
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Anders stellt sich die Lage jedoch dar, wenn der Insolvenzschuldner eine
juristische Person oder Personengesellschaft ist: Im  Falle eines
Insolvenzsonderkontos muss die Bank nach § 11 Abs.4 Nr.2 GwG Firma,
Name oder Bezeichnung, die Rechtsform, gegebenenfalls die Registernummer,
die Anschrift sowie die Namen der Mitglieder des Vertretungsorgans oder die
Namen der gesetzlichen Vertreter ermitteln. Demgegentber ist bei einem
Vollrechtstreuhandkonto nach § 11 Abs. 5S. 1 GwG grundsitzlich ausreichend,
den Namen des Insolvenzschuldners festzustellen.!®® Die Identifizierung hat
nach §11 Abs.1 S.1 GwG vor Begrindung der Geschiftsbeziehung oder
Durchfiithrung der Transaktion zu erfolgen.!s!

Demzufolge ist es nicht ausgeschlossen, dass sich die Einrichtung als
Insolvenzsonderkonto hier in Kombination mit der Uberpriifung nach § 12
GwG verzogernd auswirken kann, wenn die entsprechenden Personen nicht
mehr mitwirken, nicht auffindbar sind oder ein unubersichtliches Netzwerk an
Gesellschaftern besteht. Fiir die Uberpriifung nach § 154 Abs. 2 AO gilt diese
Problematik jedoch nicht: Die Bank ist nach § 154 Abs. 2 AO verpflichtet, sich
vor'$2 Eréffnung des Kontos tiber die Person!®? und die Anschrift sowie die
Daten nach §154 Abs.2a AO ecines jeden Verfugungsberechtigten und
wirtschaftlich Berechtigten zu informieren und diese Angaben in geeigneter
Form festzuhalten (§ 154 Abs.2 S.3 AO). Verfiigungsberechtigter ist der
Kontoinhaber sowie alle, die zur Verfiigung tiber das Konto bevollmichtigt sind
(Nr. 4 8.1 AEAO zu § 154 AO).18¢ Allerdings reicht bei juristischen Personen
und Personengesellschaften die Bezugnahme auf eine amtliche Veréffentlichung

180 Bei juristischen Personen und Personenhandelsgesellschaften sind neben den
Verfiigungsberechtigten auch die wesentlichen Anteilseigner zu identifizieren, vgl.
Sonnenberg, in: Zentes/Glaab, Geldwaschegesetz, 2018, § 11 Rn. 25. Allerdings hindert
dies nicht die Er6ffnung eines Kontos (bzw. die Durchfithrung der Transaktion), da der
wirtschaftlich Berechtigte nach § 3 Abs. 2 S. 5 GwG bei erfolgloser Prifung fingiert wird.
181 Zwar kann die Bank nach § 25 KWG die Identifizierung auch nach der Begrundung
der Geschiftsbezichung abschlieBen, allerdings durften dann vor Abschluss der
Identititsuberpriifung keine Gelder von dem Konto abverfiigt werden, sodass dies das
Problem fiir den Verwalter nicht zu beheben vermag. Auch die Moglichkeit der Bank,
die Identifizierung nach §11 Abs.1 S.2 GwG wihrend der Begrindung der
Geschiftsbeziechung abzuschlieBen, entschirft die Lage nicht, da Voraussetzung hierfiir
ein geringes Risiko fiir Geldwische ist, dessen restriktiv vorzunehmende Beurteilung in
den Risikobereich der Bank fallt, vgl. Diéergarten/ Franlob, Geldwische, 2019, S. 275.

182 Vol. Brandis, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung, 156. EL 2019, § 154 Rn. 11.

185 Vel. Difars, in: Schwarz/Pahlke, Abgabenordnung, 191. EL 2019, § 154 Ra. 20a;
Ratke, in: Klein, Abgabenordnung, 14. Aufl. 2018, § 154 Rn. 12.

184 Die Legitimationsprifung des Insolvenzverwalters als Verfligungsberechtigtem ist
regelmilBig nach § 154 Abs. 2d AO entbehrlich, vgl. Nr. 11.1 ¢) AEAO zu § 154 AO.
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oder auf ein amtliches Register aus (Nr. 7.1.2 AEAO zu § 154 AO), sodass keine
§ 11 Abs. 4 Nr. 2 GwG entsprechende Datenerhebung erfolgen muss. 8>

dd) Schlussfolgerung

Dass diese Argumentation eine Abweichung von dem durch §80 InsO
normierten Grundsatz rechtfertigen soll, erscheint allerdings nicht tiberzeugend:
Sollte hierdurch wirklich ein praktisches Problemfeld entstehen, ist es Aufgabe
des Gesetzgebers, diese Problematik einer Lésung zuzufithren. Es ist jedoch
unzutreffend, aus als defizitir empfundenen Regelungen, die Finzelfille
betreffen, eine Durchbrechung des durch § 80 InsO konstituierten Grundsatzes,
dass der Schuldner Rechtstriger des Vermdgens ist, ableiten zu wollen. Hinzu
kommt — wie dargestellt —, dass sowohl im Bereich des Bankgeheimnisses als
auch durch das Risiko der offentlich-rechtlichen Verstrickung bei
Pfindungsversuchen gegen den Verwalter im Falle des Vollrechtstreuhand-
kontos nicht zumutbare Risiken fiir die Masse und mittelbar fir die Gldubiger
entstehen. AuBerdem entstiinden hinsichtlich der Uberfithrung des Kontos bei
Abwahl des Verwalters Probleme, da dieser Kontoinhaber bliebe.!8¢ Ferner hat
die Masse keine Auskunftsanspriiche gegen die Bank.'8” Aus diesen Griinden ist
es uberzeugend, die Einrichtung und Fihrung von Vollrechtstreuhand- und
Anderkonten als pflichtwidrig einzuordnen. Angesichts dessen, dass diese
Nachteile nicht offenkundig in grundlegender Weise gegen den Zweck des
Insolvenzverfahrens verstoB3en, ist allerdings keine Insolvenzzweckwidrigkeit der
bloen Eréffnung von Ander- und offenen Vollrechtstreuhandkonten

anzunehmen; vielmehr stellt diese einen Versto3 im Innenverhiltnis dar.

b) Schiussfolgernngen fiir die Abgrenzung wischen den Kontoformen

Vor dem Hintergrund der dargestellten  Pflichtwidrigkeit offener
Vollrechtstreuhandkonten wird man davon ausgehen miissen, dass der Verwalter
allein die Masse berechtigen und verpflichten und gerade pflichtgemal3 handeln
will; aus diesem Grund wird die Auslegung regelmifBlig eine Einrichtung als
Ermichtigungstreuhand in Form des Sonderkontos ergeben.!®8 Sollte trotz dieser
Auslegung ein Vollrechtstreuhandkonto eingerichtet werden, so kann die
Bestimmung der Bank als Hinterlegungsstelle i. S. d. § 149 InsO daran nichts
dndern, da der Vertrag zwischen dem Verwalter als Kontoinhaber und der Bank

185 Ritke, in: Klein, Abgabenordnung (Fn. 183), § 154 Rn. 12.

186 Holzer, in: Kibler/Prutting/Botk, Insolvenzordnung (Fn. 56), § 149 Ra. 8a; Schulte-
Kaubriigger (Fn. 114), S. 1403.

187 Cranshaw (Fn. 13), S. 610.

188 Vgl. Sinz, in: Uhlenbruck I (Fn. 17), § 149 Rn. 13¢; Im Ergebnis auch Stablschmidt
(Fn. 137), S. 274 f., der allerdings von einer Abbedingung der AGB hinsichtlich der
Einrichtung von Anderkonten ausgeht.
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inter partes stattfindet und die Bestimmung zur Hinterlegungsstelle wie oben
dargestellt keine AuBlenwirkung entfalten kann, sondern reines Verfahrens-
internum bleibt.!8

3. Zwischenergebnis

Demzufolge bestehen Pflichten der Bank gegeniiber der Insolvenzmasse nur im
Falle eines Insolvenzsonderkontos. Vertragliche Warn- und Prifpflichten bei
offenen Vollrechtstreuhand- und Anderkonten scheiden somit aus.

II. Pflichten der Bank

Vertragsparteien haben bei Abwicklung des Schuldverhiltnisses Riicksicht auf
die Rechtsgtiter (auch das Vermdgen) des anderen Teils zu nehmen.’0 Allerdings
fungiert die Bank als blo3e Zahlstelle: Sie wird nur zum Zweck der technischen
Abwicklung titig und muss sich angesichts dieses begrenzten Zweckes und der
gleichzeitigen Massenhaftigkeit der abzuwickelnden Geschifte grundsitzlich
nicht um die Interessen der Beteiligten kimmern.!?! Seine Grenze findet dieser
Grundsatz jedoch dann, wenn es der Bank nach Treu und Glauben zumutbar ist,
entsprechende Handlungen vorzunehmen.!2 Ubertragen auf den Fall
schidigender Handlungen des Verwalters hinsichtlich eines
Insolvenzsonderkontos konnte man dariiber nachdenken, die in der
Rechtsprechung entwickelten Grundsitze hinsichtlich des Missbrauchs der
Vertretungsmacht im bargeldlosen Zahlungsverkehr zu tbertragen: Demnach
treffen die Bank dann Warnpflichten, wenn sich der massive Verdacht des
Missbrauchs der Vertretungsmacht durch den Vertreter offenkundig aufdringen
muss.!”? Nach der herrschenden Amtstheorie, die hier zugrunde gelegt wird,
agiert der Verwalter zwar nicht als Stellvertreter des Schuldners, sondern als
Rechtspflegeorgan, das in eigenem Namen und mit Wirkung fiir die Masse und
den Schuldner auftritt, allerdings dhneln sich die Konstellationen hier insofern,
als die Handlungen des Verwalters als grundsitzlich nur im Innenverhiltnis
gebundenem Dritten, die Masse treffen sollen. Es erscheint auch hier der Bank
nach Treu und Glauben zumutbar, gegebenenfalls bei entsprechenden
Handlungen des Verwalters eine Warnung gegeniiber ihrem Vertragspartner
auszusprechen und die Ausfihrung so lange zu verweigern. Im Rahmen des
Missbrauchs der Vertretungsmacht sind jedoch massive Verdachtsmomente

189 So im Ergebnis auch BGH, ZIP 2007, 2279 (Rn. 10); NJW 2019, 1442 (Rn. 32).

19 BGHZ 157, 256 (266); 176, 281 (Rn. 14); zur Schutzpflicht beim Girovertrag BGH,
WM 1976, 474 (474).

191 BGHZ 176, 281 (Rn. 14).

192 BGH, WM 1957, 28 (30); WM 1976, 474 (474).

195 BGH, WM 1957, 28 (30); WM 1976, 474 (474); ZIP 1999, 1303 (1304); ZIP 2004,
1742 (1743).
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notwendig.!* Davon wird angesichts der nach §80 InsO grundsitzlich
unbeschrinkten Befugnis des Verwalters regemiflig nur dann auszugehen sein,
wenn sein Handeln objektiv insolvenzzweckwidrig ist, da der Bank sowohl seine
Eigenschaft als Verwalter bekannt sein diirfte als auch die Fihrung als
Insolvenzsonderkonto fiir die Masse.

Der BGH hat auf Basis dieses Ergebnisses allerdings vertreten, dass der Bank
bekannt sein miisse, dass diese als Hinterlegungsstelle i.S.d. § 149 InsO
bestimmt oder das Konto in der Art einer Hinterlegungsstelle gefihrt wurde.1%5
Dieses Kriterium erlangt insofern keine eigenstindige Bedeutung, als sich schon
allein aufgrund der FEinrichtung als Insolvenzsonderkonto fiir die Bank
regelmiBig ergeben diirfte, dass ein Handeln des Verwalters seine Grenze im
Insolvenzzweck findet, ein evident insolvenzzweckwidriges Verhalten also eine
Warnpflicht gegeniiber dem Kontoinhaber begriindet.

Allerdings stellt sich die Frage, gegeniiber wem die Bank diese Pflicht zu erfiillen
hat. Der Schuldner ist kein geeigneter Ansprechpartner, da ihm die Verwaltungs-
und Verfiigungsbefugnis entzogen ist (§ 80 InsO).!% Das Insolvenzgericht fithrt
nach § 58 Abs. 1 S. 1 InsO die Aufsicht iiber den Verwalter im Interesse der
Gléubiger, des Schuldners und betroffener Dritter.!97 Dabei hat es mittelbar die
Interessen der Masse zu vertreten und ist damit geeigneter Ansprechpartner der
Bank zur Erfullung der ihr obliegenden  Warnpflichten.!”®  Der
Gliubigerausschuss hat den Verwalter bei der Geschiftsfithrung zu unterstiitzen
und zu dberwachen (§69 S.1 InsO); dabei handelt er im Interesse aller
Beteiligten und des Schuldners.'?? Aus diesem Grund ist jedes Mitglied zu einer
unabhingigen Amtsfithrung verpflichtet, die sich allein an den Zielen des
Verfahrens orientiert.2?0 Demzufolge ist auch der Gldubigerausschuss geeigneter
Ansprechpartner fiir die Bank, wenn der Verwalter im Verdacht steht, diesen
Verfahrenszielen hinsichtlich des Insolvenzsonderkontos zuwiderzuhandeln.

194 BGH, WM 1992, 1362 (1363); ZIP 1999, 1303 (1304).

195 BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 25).

19 Fbd., Rn. 28.

97 Gerbardt, in: Jaeger, Insolvenzordnung II (Fn. 48), § 58 Ra. 5; Vallender/ Zipperer, in:
Uhlenbruck I (Fn. 17), § 58 Ra. 1.

198 BGH, NJW 2019, 1142 (Rn. 28); IV ortmann, Schadensersatzpflicht der kontofiihrenden
Bank wegen pflichtwidriger Verwendung von Fremdgeldkonten, BKR 2007, 449 (452).
199 RGZ 31, 119 (122); Frege, Die Rechtsstellung des Gliubigerausschusses nach der
Insolvenzordnung, NZG 1999, 478 (479); Schmidt-Burgk, in: MiKo-InsO I (Fn. 125),
§ 69 Rn. 2.

20 BGH, ZIP 2008, 652 (Rn. 15); Bruckhoff; Entlassung ecines Rechtsanwalts als
Gldubigerausschussmitglied, NZI 2008, 229 (230); Schmitt, in: Frankfurter Kommentar
zur  Insolvenzordnung (Fn. 36), §69 Rn.2; ausfihrlich zur Stellung des
Gldubigerausschusses: Frege (Fn. 199), S. 478 ff.
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Der Gliubigerversammlung obliegt dagegen allein die Wahrung der Interessen
der Insolvenzgliubiger und der absonderungsberechtigten Glaubiger.2’! Zudem
muss sie durch das Insolvenzgericht einberufen werden.?? Dies kénnte
Unsicherheiten begriinden und es entspricht wie dargestellt nicht den Aufgaben
der Versammlung, die Einhaltung der Verfahrensziele zu iiberwachen, was sich
auch in ihrer nicht vorhandenen Haftung zeigt. Angesichts dessen erscheint es
tberzeugender, nur das Insolvenzgericht und den Gliubigerausschuss (dessen
Bestehen und die Kenntnis der Bank von diesem vorausgesetzt) als
Ansprechpartner zur Erfiillung der Warnpflicht anzusehen.

Fir die Bank stellt sich nach erfolgtem Warnhinweis die Frage, von dem eine
entsprechende Freigabe erteilt werden kann. Eine konkurrierende Zustindigkeit
von Insolvenzgericht und Gldubigerausschuss ist der Insolvenzordnung
fremd.?3 Allerdings erscheint es iiberzeugend, aus § 149 Abs. 1 S. 2 InsO eine
Wertung der Insolvenzordnung dahingehend abzuleiten, dass der
Gléubigerausschuss hinsichtlich der Anlegung und Hinterlegung von Geldern
eine vorrangige Zustindigkeit besitzt.204

D. Deliktsrechtliche Haftung
I. Ander- und offene Vollrechtstreuhandkonten
1. § 826 BGB

In Betracht kommt eine Haftung der Bank nach § 826 BGB. Den Eintritt eines
Schadens vorausgesetzt,2> wire ein dafur kausales sittenwidriges vorsitzliches
Verhalten der Bank erforderlich.2%¢ Eine Handlung ist sittenwidrig, wenn sie dem
Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden widerspricht.??” Im Kern geht
es dabei um die berechtigten Verhaltenserwartungen im rechtlichen Verkehr.208

200 Buck, in: Huntemann/Brockdorff, Der Glaubiger im Insolvenzverfahren, 1999,
Kap. 10 Ra. 1; Ebricke/ Abrens, in: MiKo-InsO I (Fn. 125), § 74 Ra. 2.

202 Vgl. Kamm, in: Rattunde/Smid/Zeuner, Insolvenzordnung II, 4. Aufl. 2019, § 74
Rn. 3.

203 Reck (Fn. 13), S. 212.

204 Undritz (Fn. 13), S. 1487; so auch Reck (Fn. 13), S. 212, der allerdings das Erfordernis
einzelfallbezogener Absprachen sicht, die angesichts des Haftungsrisikos problematisch
seien.

205 Vol. dazu: BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 37).

206 Dabei miissten allerdings die Voraussetzungen der Zurechnung nach § 31 BGB oder
der Haftung nach § 831 Abs. 1 S. 1 BGB erfillt sein, vgl. dazu Wagner, in: MiiKo-BGB
VI, 7. Aufl. 2017, § 826 Rn. 37 ff.

27 Mugdan, Motive 11, S. 406; RGZ 48, 114 (124); Firster, in: Bamberger/Roth/
Hau/Poseck III, 4. Aufl. 2019, § 826 Rn. 10; Schaub, in: Pritting/Wegen/Weinreich,
Biirgerliches Gesetzbuch (Fn. 121), § 826 Rn. 5.

208 Dazu ausfithrlich Oechster, in: Staudinger, 2018, § 826 Rn. 24 ff., insbes. Rn. 31.
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Bei Vollrechtstreuhand- und Anderkonten besteht ein Treuhandverhiltnis
zwischen dem Verwalter als Treuhinder und der Masse. Vertrige wirken nur inter
partes, sodass die blole Ausnutzung eines Vertragsbruchs durch Dritte kein
sittenwidriges Verhalten begriindet.?” Erforderlich ist also ein qualifizierendes
Merkmal in Form einer besonderen Riicksichtslosigkeit des Dritten. Ein solches
ldsst sich unter anderem aus der Verletzung besonderer Treuepflichten ableiten:
Wie sich aus § 266 StGB ergibt, kommt diesen gegeniiber anderen vertraglichen
Pflichten eine herausgehobene Bedeutung zu.?1? Nach allgemeinen Grundsitzen
ist Sittenwidrigkeit dann im Falle des kollusiven Zusammenwirkens gegeben.!!

Allerdings vertritt der BGH im Urteil vom 7.2.2019 die Auffassung, dass auch
Leichtfertigkeit ausreichend sei; diese sei gegeben, wenn sich eine objektiv
evident insolvenzzweckwidrige Schidigung durch den Verwalter aufdringen
musste.?'2 Damit iibertrigt der BGH die bisher auf den Bereich des Missbrauchs
der Vertretungsmacht beschrinkten  Grundsitze?'3  auf  fiduziarische
Treuhandverhiltnisse. Zuvor wurde sittenwidriges Verhalten des Dritten bei
Verletzung der Treuhandabrede nur bei Kollusion angenommen.?* Der
Verwalter verfiigt in diesem Fall im eigenen Namen iiber eigene Rechte. Nach
§ 137 S.1 BGB entfaltet die treuhinderische Bindung keine AuBenwirkung,
sodass auch objektiv evident insolvenzzweckwidrige Handlungen hinsichtlich
des Kontos danach nicht unwirksam sind. Konstruiert man nun eine Haftung
des Dritten (der Bank) fiir den Fall, dass sich diesem der Verstol3 gegen die
Treuhandabrede aufdringen musste, mit dem Ergebnis, dass dieser faktisch zur
Herausgabe verpflichtet ist, so wird das Aquivalent einer dinglichen Wirkung der
Treuhandabrede geschaffen.

Allerdings muss diesen Uberlegungen entgegengehalten werden, dass ein
Zahlungsauftrag des Verwalters auch nach § 134 BGB, § 266 StGB nichtig sein
kann:?’> Bei dem Zahlungsauftrag handelt es sich um eine einseitige

209 Vgl. dazu: Hager, in: Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts, 6. Aufl. 2018, S. 1261
Rn. 903; Oechster, in: Staudinger (Fn. 208), § 826 Rn. 224 f.; Schanb, in: Pritting/Wegen/
Weinreich, Biirgerliches Gesetzbuch (Fn. 121), § 826 Rn. 19.

210 BGHZ 12, 308 (319 t£.).

211 Vol. nur BGHZ 14, 313 (317); Oechsler, in: Staudinger (Fn. 208), § 826 Rn. 237.

212 BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 306); dhnlich BGHZ 186, 58 (Rn. 18).

213 Vgl. dazu Oechsler, in: Staudinger (Fn. 208), § 826 Rn. 241; allgemein zum Missbrauch
der Vertretungsmacht: RGZ 75, 299 (299); BGHZ 50, 112 (114); BGH, WM 1964, 50
(506); WM 1966, 491 (492)

214 Vgl. BGHZ 12, 308 (320); BGH, NJW 2014, 1380 (Rn. 9); der Verweis in BGH, NJW
2019, 1442 (Rn. 36) auf BGHZ 176, 281 (Rn. 47) ist irrefihrend, da dort keine Treuhand
gegeben war.

215 Vgl. zur Nichtigkeit nach § 134 BGB, § 266 StGB: Kamm (Fn. 113), S. 64 .
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empfangsbediirftige Willenserklirung.?!¢ Die Nichtigkeit nach § 134 BGB, § 266
StGB setzt also voraus, dass der Verwalter den Straftatbestand des § 266 StGB
objektiv und subjektiv?!? verwirklicht hat. Hier kommt nur § 266 Abs. 1 Var. 2
StGB in Betracht, da der Verwalter nicht Uber fremde Rechte verfiigt. Dabei ist
neben den anderen Merkmalen eine gravierende Pflichtverletzung erforderlich;
eine solche wird insbesondere im Falle sachwidriger Motive angenommen, also
wenn der Verwalter den Interessen seines Treugebers zuwiderhandelt.?!8 Davon
sind nur erhebliche und evidente Verletzungen erfasst.? Insofern wird man
wohl annehmen mussen, dass dieses Kriterium auf Basis einer restriktiven
Auslegung nur von objektiv evident insolvenzzweckwidrigen Mafnahmen des
Verwalters erfillt wird. Daraus ergibt sich, dass objektiv evident
insolvenzzweckwidrige Zahlungsauftrige des Verwalters regelmalBig nach § 134
BGB, § 266 StGB auch bei Vollrechtstreuhandkonten nichtig sind; die Abrede
im Innenverhiltnis zeitigt also hier nach der gesetzlichen Systematik
Aullenwirkung. Demzufolge droht keine Umgehung des § 137 S. 1 BGB, sodass
die dargestellten Grundsitze der Leichtfertigkeit im Falle objektiv evident
insolvenzzweckwidriger Handlungen anwendbar sind.

Mithin liegt Sittenwidrigkeit au3er bei Kollusion also jedenfalls dann vor, wenn
die Bank (1) Kenntnis von dem betreffenden Treuhandverhiltnis hatte?? (2) eine
Treuepflichtverletzung in Form einer objektiv evident insolvenzzweckwidrigen
Zahlungsauftrags des Verwalters vorlag und (3) der Bank Umstinde positiv
bekannt waren, aufgrund derer sich diese Treuepflichtverletzung aufdringen
musste, die Bank also leichtfertig gehandelt hat. Allerdings ist hinsichtlich der
Leichtfertigkeit zu beachten, dass die berechtigten Verkehrserwartungen im
Rahmen des § 826 BGB nur cinen absoluten Mindeststandard setzen sollen und
die Anforderungen an die Bank als Zahlstelle restriktiv zu handhaben sind. Bei
Vorliegen der Sittenwidrigkeit ist der Vorsatz indiziert.??! Sofern diese
Voraussetzungen erfillt sind, ist die Haftung der kontofithrenden Bank nach
§ 826 BGB gegeben.

216 Foerster, in: BeckOGK-BGB (Fn. 164), § 675f Rn. 85.

27 Vgl. BGHZ 132, 313 (318); ossler, in: BeckOGK-BGB (Fn. 164), § 134 Rn. 69.

218 Dierlamm, in: MiKo-StGB V, 3. Aufl. 2019, § 266 Rn. 179.

219 Ebd., § 266 Rn. 183.

20 Vol. BGH, NJW 2014, 1380 (Rn. 9); Wagner, in: MiiKo-BGB VI (Fn. 206), § 826
Rn. 72.

221 Zum Verhiltnis von Vorsatz und Sittenwidrigkeit vgl. Wagner, in: MiiKo-BGB VI
(Fn. 2006), § 826 Rn. 31 f.
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2.§ 830 Abs. 1S.1, Abs. 2 BGBi. Vm. § 823 Abs. 2 BGB, § 266 Abs. 1 StGB
und § 823 Abs. 2 BGB, § 261 Abs. 2 StGB

Eine Haftung der Bank wegen Beteiligung an unerlaubten Handlungen des
Insolvenzverwalters kime nach § 830 Abs.1 S.1, Abs.2 BGB i. V.m. § 823
Abs. 2 BGB, § 266 Abs. 1 StGB in Betracht, wenn dieser nach § 823 Abs. 2
BGB, § 266 Abs. 1 StGB haften wiirde und eine Beteiligung i. S. d. § 830 Abs. 2
BGB (regelmifig Beihilfe, §27 StGB)?2 vorlige. Bei der Umsetzung
pflichtwidriger Anweisungen des Verwalters sind die Mitarbeiter der Bank jedoch
im Rahmen ihres beruflichen Titigkeitsbereichs involviert. Derartige Fille
werden unter dem Stichwort der neutralen Beihilfe??? diskutiert. Hinsichtlich des
Gehilfenvorsatzes ergibt sich aus der Rechtsprechung des BGH, dass allein das
Fir-méglich-Halten der Nutzung des Beitrags des Gehilfen nicht ausreicht, um
den Vorsatz zu begriinden; stattdessen soll positives Wissen vorausgesetzt
werden.??* Allerdings wird dieser Grundsatz fiir den Fall durchbrochen, dass der
Gehilfe die Augen vor offenkundigen Risiken verschlieBt und
Kontrollmaf3nahmen unterldsst; dann soll bedingter ~Gebhilfenvorsatz
vorliegen.?? Ubertrigt man diese Grundsitze, so wird regelmiBig bereits eine
Haftung nach § 826 BGB gegeben sein, sodass die Haftung nach § 830 Abs. 1

222 Diesbezuglich finden die strafrechtlichen Grundsitze Anwendung, vgl. BGHZ 8, 288
(292); Jacoby/ v. Hinden, Studienkommentar BGB, 16. Aufl. 2018, § 830 Ra. 2; Katzenmeier,
in: NK-BGB 11/2 (Fn. 163), § 830 Rn. 7; Spindler, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck 111
(Fn. 207), § 830 Ra. 10.

225 Auch hier sind die strafrechtlichen Kriterien anzuwenden, vgl. Eber/-Borges, in:
Staudinger, 2017, § 830 Rn. 48; Fleischer, Zur zivilrechtlichen Teilnehmerhaftung fir
fehlerhafte Kapitalmarktinformation nach deutschem und US-amerikanischem Recht,
AG 2008, 265 (270); Spindler, in: Bambetrger/Roth/Hau/Poseck IIT (Fn. 207), § 830
Rn. 13.

224 BGHZ 176, 281 (Rn. 46); 184, 365 (Rn. 39). So auch die Auffassung des BGH zur
Beihilfe durch Bankangestellte im Strafrecht: BGHSt 46, 107 (110 ff.).

22> BGHZ 184, 365 (Rn. 43); BGH, ZIP 2011, 1998 (Rn. 53).
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S.1, Abs. 2 BGB i. V.m. § 823 Abs. 2 BGB, § 266 Abs. 1 StGB2% hier keine
Bedeutung erlangen diirfte.??

I1. Insolvenzsonderkonten

Beim Insolvenzsonderkonto verfiigt der Treuhdnder kraft Ermichtigung im
eigenen Namen (§ 185 Abs. 1 BGB bzw. § 80 InsO) tiber fremdes Vermdgen.
Die Bindung ergibt sich wiederum aus der Treuhandabrede und entfaltet hier
nach allgemeinen Grundsitzen bei Insolvenzzweckwidrigkeit AuBlenwirkung.
Insofern besteht Vergleichbarkeit zu den oben dargestellten Grundsitzen des
Missbrauchs der Vertretungsmacht. Folglich gelten die obigen Ausfithrungen
hinsichtlich der Haftung nach § 826 BGB, nach § 830 Abs. 1 S. 1 BGB und nach
§ 823 Abs. 2 BGB, § 261 Abs. 2 StGB entsprechend.

E. Haftung nach §§ 675u, 675j Abs. 1, 675f Abs. 2 BGB

Allerdings ist ein Schaden nach den dargestellten Grundsitzen nur ersatzfahig,
wenn kein von § 675u BGB erfasster Posten betroffen ist, da die §§ 675u, 675
Abs. 1, 675f Abs. 2 BGB abschlieBend sind (§ 675z S. 1 BGB).228 Wenn der
Insolvenzverwalter der kontofiihrenden Bank einen Zahlungsauftrag evident
insolvenzzweckwidrig erteilt, ist dieser im Falle eines Insolvenzsonderkontos
unwirksam; bei einem Vollrechtstreuhand- oder Anderkonto ergibt sich die
Unwirksamkeit wie dargestellt regelmilBig aus § 134 BGB, § 266 Abs. 1 Var. 2
StGB. Dann liegt keine Autorisierung i. S. v. § 675j Abs. 1 S. 1 BGB vor, sodass
die Bank nach §§ 675u, 675j Abs. 1, 675f Abs. 2 BGB haftet.

F. Schlussbemerkungen

Aus den dargestellten Uberlegungen ergibt sich also Folgendes:

226 Fine Haftung nach §823 Abs.2 BGB, {261 Abs.2 StGB hinsichtlich der
Kontener6ffnung scheidet aus, da die Er6ffnung nicht insolvenzzweckwidrig ist, also
kein gravierender VerstoB3 i. S. v. § 266 Abs. 2 Var. 2 StGB vorliegt, sodass § 261 Abs. 2,
Abs. 2 S.2 Nr. 4 lit.a StGB mangels rechtswidriger Vortat nicht verwirklicht ist.
Demzufolge kommt eine Strafbarkeit nur in Betracht, wenn der Verwalter Gelder vom
Treuhandkonto auf ein Privatkonto, welches bei dem gleichen Kreditinstitut gefithrt
wird, evident insolvenzzweckwidrig tiberweist, da hier eine Strafbarkeit des Verwalters
nach §266 Abs.1 Var.2 StGB im Raum steht. Angesichts dessen, dass diese
Konstellation nur selten Praxisrelevanz entfalten diirfte und ohnehin regelmaBig die
Voraussetzungen des § 826 BGB erfillt sind, wird auf eine weitere Untersuchung an
dieser Stelle verzichtet.

227 Eberl-Borges, in: Staudinger (Fn. 223), § 830 Rn. 48; Fleischer (Fn. 223), S. 270; Mensching,
Die zivilrechtliche Haftung fiir ,,neutrale® berufstypische Beihilfehandlungen nach § 830
Abs. 2, Abs. 1 S. 1 BGB — alter Wein in neuen Schliuchen?, VersR 2012, 411 (414).

228 Omilor, in: Staudinger, 2012, § 675z Rn. 5; Schwintowski, Bankrecht (Fn. 106), Kap. 9
Rn. 290 ff.
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1) Die Eréffnung von Ander- und offenen Vollrechtstreuhandkonten ist
pflichtwidrig; pflichtgemil sind ausschlieflich Insolvenzsonderkonten. Insofern
ist dem BGH hier zuzustimmen, da die Begriindung des Gerichts wohl auch
offene Vollrechtstreuhandkonten erfasst.??? Allerdings wird die Vereinbarung
regelmiBig als Er6ffnung eines Sonderkontos auszulegen sein.

2) Aus der Einordnung als Hinterlegungsstelle ergeben sich weder bei Geltung
des § 149 InsO a. F. noch in der aktuellen Fassung Pflichten der Bank, eine
Haftung als Hinterlegungsstelle scheidet also aus. Zudem kann keine § 149
Abs. 2 InsO a. F. entsprechende Wirkung durch Beschluss der
Gldubigerversammlung hergestellt werden. Bei Anwendbarkeit des § 149 Abs. 2
InsO a. F. nach Art. 103¢c Abs. 1 S. 1 InsO ist die Kenntnis der Bank von ihrer
Eigenschaft als Hinterlegungsstelle notwendig. Fiir das Urteil des BGH bedeutet
dies, dass ihm fir den konkreten Fall im Ergebnis zuzustimmen ist: Die
Einordnung als Hinterlegungsstelle entfaltet hier keine Auswirkungen fir die
Bank. Dies resultiert aber aus der fehlenden diesbeziiglichen Kenntnis der
Bank? und nicht (nur) aus den Erwigungen des BGH, da das Verfahren am
1.5.2007 eroffnet wurde und somit § 149 Abs. 2 InsO a. F. Anwendung fand.
Den abstrakten Erwigungen ist jedoch fir die aktuelle Fassung im Ergebnis
zuzustimmen.

3) Liegt ein objektiv evident insolvenzzweckwidriger Zahlungsauftrag vor, so
haftet die Bank wie dargestellt sowohl bei Sonder- als auch Ander- und
Vollrechtstreuhandkonten nach §§ 675u, 675j Abs. 1, 675f Abs. 2 BGB.%!
Dariiber hinaus kommt ecine Haftung nur bei davon nicht erfassten
Schadensposten in Betracht (§ 675z S. 1 BGB):

4) Im Bereich der Verletzung vertraglicher Nebenpflichten kann eine Haftung
gegeniiber der Masse nur beim Sonderkonto bestehen, da nur dann ein
Vertragsverhiltnis vorliegt. Insbesondere ldsst sich der Vereinbarung keine

22 BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 31 f£.).

230 Ebd., Rn. 2.

231 Im zugrunde liegenden Sachverhalt war der Zahlungsdiensterahmenvertrag zwischen
dem Verwalter und der Bank zwar vor dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Umsetzung
der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie
sowie zur Neuordnung der Vorschriften tiber das Widerrufs- und Riickgaberecht vom
20.7.2009, BGBL. I 2009, S. 2355, am 11.6.2010 geschlossen worden, allerdings sind die
§§ 675u, 675j Abs.1, 675f Abs.2 BGB gemiBl Art.229 §22 Abs. 1 EGBGB
grundsitzlich hinsichtlich der am 14.3.2014 und am 20.8.2014 vorgenommenen
Zahlungsauftrige anwendbar. Eine Sperrwirkung nach § 675z S.1 BGB wiirde im
Ausgangsfall allerdings trotzdem ausscheiden, da nur der Verwalter Kontoinhaber ist.

StudZR-WissOn 2/2019 391



Benz Die Haftung der kontofiihrenden Bank in der Insolvenz

Drittschutzwirkung entnehmen. Dies gilt auch bei einer pflichtwidrigen
Kontoeréffnung. Dem entspricht wohl auch die Auffassung des BGH.?3?

5) Eine deliktsrechtliche Haftung der Bank kommt sowohl bei Sonder- als auch
Ander- und offenen Vollrechtstreuhandkonten nach § 826 BGB in Betracht,
wenn (neben den sonstigen Voraussetzungen) entweder ein kollusives
Zusammenwirken gegeben war oder sich die Bank einer objektiv evident
insolvenzzweckwidrigen Schidigung, die sich auf Basis der Kenntnis von dem
Treuhandverhiltnis und massiver Verdachtsmomente offenkundig aufdringen
musste, verschlossen hat. Hierbei sind allerdings restriktive Mal3stibe anzulegen.
Dem BGH ist hier also im Ergebnis zuzustimmen; wiinschenswert wire jedoch
eine genauere Auseinandersetzung mit der Ubertragung der bisher nur im
Bereich des Missbrauchs der Vertretungsmacht anerkannten Maf3stibe gewesen;
wie dargestellt vermag der Verweis auf das Urteil vom 6.5.2008%3 eine
Begriindung nicht zu ersetzen.

Insgesamt ist das Urteil des BGH also zu begriflen; nach dem hier vertretenen
Ansatz ergibt sich fir die Haftung der kontofithrenden Bank in der Insolvenz
eine in sich geschlossene Systematik, die einen Gleichlauf mit der Haftung der
Bank im allgemeinen Zahlungsverkehr herstellt. Dieses Konzept trigt dem
Umstand Rechnung, dass die Anforderungen an die Bank als Zahlstelle nicht
tberspannt werden sollten. Fiir das Insolvenzverfahren bedeutet dies, dass hier
letztlich der bereits von Ernst Jaeger formulierte Grundsatz Geltung beansprucht:

,»Die Auslese des Verwalters ist die Schicksalsfrage des Konkurses.“23

22 BGH, NJW 2019, 1442 (Rn. 21 f£).
23 BGHZ 176, 281 (Rn. 47).
234 Jaeger, Kommentar zur Konkursordnung II, 6. und 7 Aufl. 1936, § 78 Anm. 7, S. 282.
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