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Aktuelle Probleme des Kreditsicherungs- und Insolvenzrechts

Vereinbarungstreuhand in der Insolvenz
- Sicherheitenpoolvertrage nach dem Urteil des BGH vom 2.6.2005 (ZIP 2005, 1651) -

Sammlung von Leitsatzen und Urteilsausziigen

(soweit nichts anderes angegeben ist, handelt es sich um Leitsatze)
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I. Treuhand — Allgemeines
1. Rechtsprechung des Reichsgerichts

RG, 19.2.1914 - V11 448/13, RGZ 84, 214

1. Unter welchen Voraussetzungen ist ein schuldrechtlicher Anspruch als ein die VerduBerung hinderndes
Recht anzusehen?
2. Natur des Treuhanderverhaltnisses.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»,Nach der auch in der Rechtswissenschaft (...) fast ausnahmslos herrschenden, den Bediirfnissen des Lebens
entsprechenden und mit dem Wortlaute des 8 771 noch vertraglichen Ansicht, die tGbrigens auch mit den fur
die Auslegung des § 43 KO. allgemein in der Rechtsprechung angewendeten Grundséatzen ubereinstimmt,
sind zu den in 8 771 bezeichneten Rechten neben den dinglichen Rechten auch die schuldrechtlichen An-
spriiche auf Herausgabe eines dem Schuldner von dem Dritten ohne Ubereignung tberlassenen Gegenstan-
des zu rechnen. Hiernach ist die Widerspruchsklage auch dem Verpdachter, Vermieter, Verleiher, Auftragge-
ber usw. gegeniber der Vollstreckung in den verpachteten, vermieteten, verliehenen und dem Beauftragten
(behufs Ausrichtung des mittels des Gegenstandes auszufiihrenden Auftrags) Uberlassenen Gegenstand zu
gewdhren. Zu versagen ist aber die Widerspruchsklage, wenn dem Widersprechenden nur eine personliche
Forderung auf Ubereignung oder Ubergabe solcher Gegenstande zusteht, die zum Vermdgen des Schuldners
gehoren, ohne dass sie in dieses durch Uberlassung seitens des Widersprechenden aus dessen Vermdgen
(gegen die Verpflichtung zur Riickgabe) gelangt sind. Daher kann z.B. der Kdufer gegen die Vollstreckung
in den gekauften Gegenstand keinen Widerspruch erheben. Wollte man auch in solchen Féllen die Hinderung
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der Zwangsvollstreckung zulassen, so wiirden dadurch nicht nur die Grenzen der Begriffe des dinglichen und
des personlichen Rechtes verwischt, sondern auch die Verkehrs- und Kreditsicherheit auf das schwerste ge-
fahrdet werden (Entsch. des RG.”s in Zivils. Bd. 18 S. 366, Bd. 58 S. 275 flg.).

Eine Ausnahme ist nur flir den Bereich des Handelsrechts durch die Vorschrift des § 392 Abs. 2 HGB. dahin
gemacht, dass Forderungen aus einem Geschafte, das der Kommissionédr abgeschlossen hat, auch wenn sie
nicht abgetreten sind, im Verhdltnis zwischen dem Kommittenten und dem Kommissionér oder dessen Glau-
bigern als Forderungen des Kommittenten gelten. Solchen Glaubigern gegenlber steht also auch dem Kom-
mittenten die Widerspruchsklage kraft Gesetzes zu. Diese Ausnahme erklart sich dadurch, dass bei demjeni-
gen, welcher gewerbsmaRig Kommissionsgeschafte betreibt (§ 383 HGB.), vom Dritten vorhergesehen wer-
den kann, daB der Kommissionér fir Rechnung eines anderen gehandelt habe; die Glaubiger des Kommissi-
ondrs missen hiernach darauf gefaf3t sein, dal der Kommittent ihrer Zwangsvollstreckung widersprechen
wird. In anderen Fallen versagt aber dieser Grund, und deshalb ist eine die Tragweite des § 392 HGB aus-
dehnende Auslegung nicht zulassig (Entsch. des RG."s in Zivils. Bd. 40 S. 86 flg., Bd. 58 S. 275 flg., Bd. 72
S. 193).

Im Streitfalle steht der Kl&gerin ein durch 8 771 ZPO. geschitzes Recht nicht zu. Die den Gegenstand der
Zwangsvollstreckung bildenden Mietforderungen sind niemals Bestandteile ihres Vermdgens gewesen und
konnten deshalb nicht aus diesem an B. tberlassen werden. Auch das Mietgrundsttick ist nicht dem B. von
der Kl&gerin als Auftraggeberin tberlassen worden. Es ist vielmehr, — freilich mit Mitteln der Klagerin und
in ihrem Auftrage, wie sie behauptet — durch B. im eigenen Namen von einem Dritten erworben worden, der
es kraft eigenen Rechtes zu Eigentum besalR. Ein Recht ,,an dem Grundstiicke* hat die Kl&gerin friiher eben-
sowenig gehabt wie an den Zinsforderungen aus den von B. als dem eingetragenen Eigentiimer des Grund-
stiicks abgeschlossenen oder (ibernommenen Mietvertrdgen. Hat B. beim Erwerbe des Grundstiicks im Auf-
trag und fur Rechnung der Kldgerin gehandelt, so ist er dabei zwar der stille Stellvertreter der Klagerin ge-
wesen. Dieser steht dann aber nicht schon ein Recht an dem Grundstiick und damit an den Mieten zu, viel-
mehr nur ein schuldrechtlicher Anspruch gegeniiber B. auf Ubereignung des Grundstiicks und, je nach der
Art der Ubereinkunft, ein Recht auf Ubertragung der Mietforderungen oder auf Auszahlung der eingezoge-
nen Mietbetrége (8§ 667 BGB.).

Die Revision versucht vergebens die Sachbefugnis der Kl&gerin aus einem Treuh&nderverhéltnis zwischen B
und der Klédgerin herzuleiten. Ein solches besteht nicht, mag auch B. hinsichtlich des Erwerbes und der Ver-
waltung des Grundstiicks als Vertrauensmann der Kléagerin gehandelt haben und mdégen auch B. und die
Kldgerin irrtimlich das zwischen ihnen bestehende Verhaltnis als ein Treuh&nderverhéltnis aufgefasst haben.
Von einem solchen kann man schon nach allgemeinen Verkehrsbegriffen, jedenfalls aber im Rechtssinne,
nur dann sprechen, wenn der eine (Treugeber) aus seinem Vermdgen dem anderen (Treuhander) einen Ge-
genstand zu treuen Handen anvertraut, d.h. Gbereignet, und zwar derart, dass der andere das Ubertragene
Recht im eigenen Namen ausiiben, aber nicht zu seinem Vorteil gebrauchen soll. Das Treugut scheidet hier-
bei rechtlich, wenn auch nicht wirtschaftlich, aus dem Vermogen des Treugebers aus. Der Begriff des Treu-
handerverhéltnisses wiirde aber vollig ins Unbestimmte zerflieen, wenn man dabei vom Erfordernisse des
LAnvertrauens zu treuen Handen® ganz absehen und ein solches Verhéltnis berall schon da als vorhanden
ansehen wollte, wo jemand im Auftrag eines anderen fiir dessen Rechnung, aber im eigenen Namen handelt.
Die vorstehenden, den § 771 ZPO. erlduternden Grundsétze gelten tbrigens in gleicher Weise auch fur die
Anwendung des § 43 KO. Hinsichtlich der Bestimmung des Umfanges des Begriffs des Aussonderungs-
rechts. Auch hier ist scharf zwischen der Aussonderung von Treugut einerseits und den Anspriichen aus Ver-
tragen fur fremde Rechnung anderseits zu unterscheiden (vgl. Jaeger, Konkursordnung 3./4. Aufl., § 43
Anm. 29, 38 bis 47 und Anm. 48 bis 55).“

2. Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs

(1) BGH, 15.11.1988 — IX ZR 11/88, WM 1989, 225 = ZIP 1989, 118 = NJW-RR 1989, 252

Zum Aussonderungs- und Ersatzaussonderungsrecht eines Mitglieds der International Air Transport Associa-
tion (IATA) im Konkurs eines IATA-Agenten.
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Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»Selbst wenn die GmbH als verdeckte Stellvertreterin in Erfullung eines im Agenturvertrag erteilten Auf-
trags jene Kundenforderungen erworben hitte, gehorten diese zur Konkursmasse. Die Kléagerin hétte ledig-
lich einen schuldrechtlichen Anspruch auf Abtretung gehabt, der nur als Konkursforderung héatte geltend
gemacht werden kénnen (vgl. Kuhn/Uhlenbruck, aaO § 43 Nr. 21).“

(2) BGH, 2.2.1995 - IX ZR 147/93, NJW-RR 1995, 766 = KTS 1995, 652

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,»Im deutschen Recht geht die wohl noch immer tberwiegende Meinung dahin, daf} — abgesehen von Geldbe-
tradgen auf Treuhandkonten — ein echtes Treuhandverhéltnis, das den Treugeber im Konkursfall zur Ausson-
derung berechtigt, nur vorliegt, wenn der Treugeber einen bisher zu seinem Vermégen gehdrenden Gegens-
tand unmittelbar aus diesem Vermogen dem Treuhé&nder tbertragt (vgl. BGH, Urt. v. 7. April 1959 — VIII
ZR 219/57, WM 1959, 686, 687; v. 25. November 1964 - V ZR 144/62, WM 1965, 173, 174;
Kuhn/Uhlenbruck, KO 11. Aufl. § 1 Rdn. 89 m.w.N.).*

(3) BGH, 18. Juli 2002 - IX ZR 264/01, ZIP 2002, 1697 = WM 2002, 1852 = NJW 2002, 3253

Hat die Gesellschaft in der zugunsten ihres Geschaftsfuhrers abgeschlossenen Direktversicherung fir ihn nur
ein widerrufliches Bezugsrecht begriindet, steht diesem vor Eintritt des Versicherungsfalls im Konkurs der
Gesellschaft selbst dann kein Aussonderungsrecht an den Rechten aus dem Versicherungsvertrag zu, wenn
die Pramien aus der ihm zustehenden Vergitung bezahlt worden sind (im Ergebnis wie BAGE 92, 1 ff).

Hinweis: In WM 2002, 1852 wird falschlich auf ,,BAGE 99, 1“ verwiesen, in NJW 2002, 3253 falschlich auf ,,BAGE 94, 1.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»Der der Gesellschaft iberlassene Lohnanteil des Beklagten war wirtschaftlich als dessen Vermégen anzuse-
hen, vergleichbar den Werten, die der Auftraggeber dem Beauftragten zur Ausfilhrung des Auftrags tberlas-
sen hat und nach MalRgabe des § 667 BGB herausverlangen kann. Inwieweit daraus ein Aussonderungsrecht
des Auftraggebers in der Insolvenz des Beauftragten entstehen kann, braucht nicht entschieden zu werden.
Es erstreckt sich jedenfalls nicht auf das, was der Beauftragte selbst aus der Geschéftshesorgung erlangt.
Insoweit erschopft sich die Rechtsstellung des Geschaftsherrn in einem Verschaffungsanspruch, der im Kon-
kurs lediglich eine gewdhnliche Insolvenzforderung bildet (MiinchKomm-InsO/Ganter, § 47 Rn. 341, 347).

In entsprechender Weise ist hier zwischen den Rechten an den Gehaltsanteilen des Beklagten und den aus
dem Versicherungsvertrag entstandenen Rechten zu unterscheiden. Letztere gehorten in keinem Zeitpunkt
zum Vermogen des Beklagten. Sie entstanden in der Person der Versicherungsnehmerin; diese war lediglich
schuldrechtlich verpflichtet, sie dem Beklagten in unentziehbarer Weise aus dem Versicherungsvertrag zu
verschaffen. Da es zu einer solchen Ubertragung nicht gekommen ist, hat der Beklagte weder formell noch
materiell Rechte aus dem Versicherungsvertrag erlangt. Ihm stand lediglich eine schuldrechtliche Forderung
gegen die Gemeinschuldnerin zu, die ein Aussonderungsrecht nicht begriinden kann (vgl. BGHZ 111, 14, 18;
BGH, Urt. v. 19. November 1992 — IX ZR 45/92, ZIP 1993, 213, 214). Das Treuhandverhdltnis endete je-
weils mit der Verwendung der Gehaltsteile flr die Versicherungspramien. Es setzte sich nicht im Wege der
Surrogation an den Rechten aus dem Versicherungsvertrag fort. Eine Rechtsstellung, wie sie demjenigen
zukommt, der die Weisungsbefugnis tber die Verwaltung der auf einem Ander- oder Sonderkonto des Treu-
h&nders eingehenden Gelder besitzt (vgl. dazu BGH, Urt. v. 8. Februar 1996 - IX ZR 151/95, WM 1996,
662), hat der Beklagte hinsichtlich der Anspriiche aus dem Versicherungsvertrag nicht erworben. Er besal} zu
keinem Zeitpunkt die Rechtsmacht, die Anderung des Vertrages im Sinne der Begriindung eines unwiderruf-
lichen Bezugsrechts zu seinen Gunsten ohne Mitwirkung der Versicherung zu bewirken. Daher bestimmt
sich seine Rechtsstellung ausschlielich nach dem Inhalt der von der Gemeinschuldnerin mit dem Versiche-
rungsunternehmen getroffenen Vereinbarung, obwohl die Pramien im Wege der Umwandlung seines Gehalts
aufgebracht worden sind (vgl. BAGE 92, 1, 9 f; BAG ZIP 1996, 965; OLG Dusseldorf VersR 1998, 1405;
Braun/Béuerle, InsO § 35 Rn. 28 f; Blomeyer EWIiR 1996, 627; 2000, 111; Eckert DStR 1997, 1463, 1464).“
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(4) BGH, 24.6.2003 — IX ZR 75/01, BGHZ 155, 227 = WM 2003, 1733 = NJW 2003, 341 = WuB
VI C. § 47 InsO 1.03 Bitter

1. Durch eine schuldrechtliche Vereinbarung, dal der bisherige Volleigentimer sein Eigentum nunmehr im
Interesse eines anderen ("Treugeber™) verwaltet, erwirbt dieser kein Aussonderungsrecht in der Insolvenz des
Eigentimers ("Treuh&nders").

2. Ein Aussonderungsrecht an einem Grundstiick kann durch eine Treuhandvereinbarung ohne Vormerkung
des Ubereignungsanspruchs des Treugebers nicht begriindet werden.

3. ...

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,»,Das Reichsgericht hat ein Aussonderungsrecht des Treugebers nur dann anerkannt, wenn dem Treuhé&nder
das Treugut aus dem Vermdgen des Treugebers bertragen worden war (RGZ 84, 214, 216; 91, 12, 14). Die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat diesen Unmittelbarkeitsgrundsatz bisher nicht aufgegeben, son-
dern lediglich in solchen Fallen eine Ausnahme zugelassen, in denen von dritter Seite Zahlungen auf ein
Konto geleistet wurden, das seiner Art nach als Treuhandkonto ausgewiesen war, und die Zahlung auf eine
Forderung erfolgte, die nicht dem Kontoinhaber, sondern dem Treugeber zustand (vgl. BGH, Urt. v. 7. April
1959 — VIII ZR 219/57, NJW 1959, 1223, 1224; v. 19. November 1992 — IX ZR 45/92, ZIP 1993, 213, 214;
v. 8. Februar 1996 — IX ZR 151/95, WM 1996, 662, 663). Die Frage, ob das Unmittelbarkeitsprinzip ein
grundsétzlich zur Kennzeichnung und Abgrenzung des Treuhandbegriffs geeignetes Merkmal darstellt, wird
im Schrifttum unterschiedlich beurteilt (zustimmend Erman/Palm, BGB 10. Aufl. vor § 164 Rn. 15; Jae-
ger/Lent, KO 8. Aufl. 8 43 Rn. 41; Larenz/Wolf, BGB Allgemeiner Teil 8. Aufl. § 46 Rn. 30; MinchKomm-
BGB/Schramm, 4. Aufl. vor § 164 Rn. 28; BGB-RGRK/Steffen, 12. Aufl. vor § 164 Rn. 26; Smid, InsO
2. Aufl. § 47 Rn. 28; Wieczorek/Schitze/Salzmann, ZPO 3. Aufl. 8 771 Rn. 60; ablehnend Coing, Treuhand
kraft privaten Rechtsgeschéfts S. 45 f; 177 f; Henssler, AcP 196 (1996), 37, 54 f; Soergel/Leptien, BGB
13. Aufl. vor § 164 Rn. 56; differenzierend MinchKomm-InsO/Ganter, § 47 Rn. 358).

Im Streitfall kann dahingestellt bleiben, inwieweit die Prinzipien der Unmittelbarkeit und Offenkundigkeit
(vgl. dazu BGH, Urt. v. 1. Juli 1993 — IX ZR 251/92, NJW 1993, 2622; v. 8. Februar 1996, aaO) allgemein
taugliche Abgrenzungsmerkmale darstellen. ...

Der Begriff des Treuhdnders bezeichnet nach allgemeinem Rechtsversténdnis eine nattrliche oder juristische
Person, die von einem anderen oder fur ihn von einem Dritten Vermogensrechte zu eigenem Recht erworben
hat, diese aber nicht nur in eigenem, sondern zumindest auch in fremdem Interesse ausiiben soll. Der Treu-
hé&nder erhalt danach Vermdgensrechte ibertragen, von denen er nur nach MaRgabe der Treuhandvereinba-
rung Gebrauch machen darf (vgl. MinchKomm-InsO/Ganter, § 47 Rn. 355; Henssler, aaO S. 41). Fur die
echte Treuhand typisch ist damit, dal? sie neben der schuldrechtlichen eine dingliche Komponente aufweist,
indem die Rechte an einem Gegenstand auf den Treuhander verlagert und ihm zugleich in der Weise anver-
traut werden, dal3 er seine Befugnisse nur in einer inhaltlich mit dem Treugeber abgestimmten Art und Weise
austiben darf. Da beide rechtlichen Elemente zusammengehdren, ist es verfehlt, das Aussonderungsrecht in
Treuhandféllen allein aus der "quasi-dinglichen™ Rechtsstellung des Treugebers oder nur aus der schuldrecht-
lichen Vereinbarung zwischen ihm und dem Treuhander herzuleiten. ...

Der von der Kl&gerin geltend gemachte Anspruch scheitert schliellich auch deshalb, weil im Liegenschafts-
recht Treuhandvereinbarungen nur dann ein Aussonderungsrecht in der Insolvenz des Treuhanders begrin-
den, wenn der Anspruch des Treugebers auf Anderung der dinglichen Rechtslage durch Vormerkung gesi-
chert ist (Henssler, aaO S. 59; Canaris, Festschrift fur Flume S. 371, 414 ff).*

(5) Literatur (Auswahl)

Bitter, Rechtstragerschaft fir fremde Rechnung, 2006

Picherer, Sicherungsinstrumente bei Konsortialfinanzierungen von Hypothekenbanken, 2002 (mit Bespre-
chung von Bitter, WM 2003, 2068)

Fleckner: Insolvenzrechtliche Risiken bei Asset Backed Securities, ZIP 2004, 585
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Stocker: Die treuhdnderisch gehaltene Sicherungsbuchgrundschuld zur Verbriefung und Syndizierung von
Krediten, Die Bank 2004, 66

Wilhelm, Jan: Anmerkung zum Urteil des BGH vom 24.6.2003 — 1X ZR 120/2003, LMK 2004, 35

I1. Treuhandkonten

(1) BGH, 19.11.1992 - IX ZR 45/92, WM 1993, 83 = ZIP 1993, 213 = NJW-RR 1993, 301

Zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen das Guthaben auf dem von einem Grundstucksverwalter ge-
fuhrten Sonderkonto im Konkurs des Verwalters ausgesondert werden kann.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,Das Reichsgericht hat ein Aussonderungsrecht des Treugebers allerdings nur anerkannt, wenn der Treuhén-
der das Treugut aus dem Vermdogen des Treugebers Ubertragen erhalten hat (vgl. RGZ 84, 214, 216; 91, 12,
14). Von diesem Grundsatz der Unmittelbarkeit hat der Bundesgerichtshof eine Ausnahme fiir den Fall ge-
macht, dal} von dritter Seite Geld auf ein sogenanntes Anderkonto eingezahlt oder liberwiesen wird, das of-
fenkundig zu dem Zweck bestimmt ist, fremde Gelder zu verwalten (BGH, Urt. v. 5. November 1953 — IV
ZR 95/53, NJW 1954, 190, 191). In einer weiteren Entscheidung hat der Bundesgerichtshof die Uberweisung
von Geldbetrédgen auf ein nicht als Anderkonto eingerichtetes Postscheckkonto geniigen lassen, sofern die
den Zahlungen zugrundeliegenden Forderungen nicht in der Person des Treuhanders, sondern unmittelbar in
der Person des Treugebers entstanden waren (BGH, Urt. v. 7. April 1959 aaO S. 1225). Auch in diesem Fall
kénne man noch sagen, dal die Gelder dem Treuhander von dem Forderungsinhaber anvertraut seien (BGH
aa0).”

(2) BGH, 1.7.1993 - IX ZR 251/92, WM 1993, 1524 = NJW 1993, 2622 = ZIP 1993, 1185

Fur das Widerspruchsrecht des Treugebers nach ZPO § 771 ist die Publizitat des Treuhandkontos nicht
zwingend erforderlich.

(3) BGH, 24.6.2003 - IX ZR 120/02, WM 2003, 1641 = NJW-RR 2003, 1375 = ZIP 2003, 1404 =
WuB VI C. § 47 InsO 2.03 Bitter

Erteilt der Wohnungseigentiimer als Vermieter dem Verwalter den Auftrag, auf einem von ihm einzurichten-
den Konto die von den Mietern geschuldeten Zahlungen einzuziehen, und verwendet der Verwalter dieses
Konto zugleich zur Abwicklung eigener Zahlungsvorgénge, so steht dem Vermieter in der Insolvenz des
Verwalters an den vor Insolvenzeréffnung auf dem Konto eingegangenen Mietzahlungen weder ein Ausson-
derungs- noch ein Ersatzaussonderungsrecht zu.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

,Davon abgesehen scheidet ein Aussonderungsrecht des Klagers aufgrund eines Treuhandverhaltnisses im
Streitfall jedenfalls deshalb aus, weil die Schuldnerin das Konto, auf das die Mietforderungen Uberwiesen
wurden, auch als Eigenkonto genutzt hat. Eine Aussonderungsbefugnis bezliglich eines Kontoguthabens
kann nur dann entstanden sein, wenn es sich um ein ausschlielich zur Aufnahme von treuhanderisch gebun-
denen Fremdgeldern bestimmtes Konto handelt (BGH, Urt. v. 16. Dezember 1970 — VIII ZR 36/69, NJW
1971, 559, 560; v. 8. Februar 1996 — IX ZR 151/95, WM 1996, 662; OLG Brandenburg WM 1999, 267, 269;
OLG Hamm WM 1999, 1111, 1112 f). Es ist nicht notwendig, daR die Treuhandbindung nur fiir einen Treu-
geber besteht, sofern das Konto als ganzes von der Treuhandbindung erfafit ist. Soweit in der Literatur je-
doch eine Aussonderung auf einem Konto eingegangener Betrdge auch dann bejaht wird, wenn sich Treugut
und Eigengut noch klar trennen lassen (Canaris, Bankvertragsrecht 4. Aufl. Rn. 280; Hadding/Hé&user, in:
Schimansky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Handbuch 2. Aufl. 8 37 Rn. 2), folgt der Senat dieser Auffassung
nicht.”
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I11. Sicherheitenpool

(1) RG, 20.3.1912, RGZ 79, 121

Kann eine Hypothek gegen den eingetragenen Glaubiger gepfandet werden, wenn sie diesem nur als Treu-
hander von Baugldaubigern zusteht?

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»Eine von dem gewodhnlichen Treuhandgeschéft abweichende Gestaltung zeigt der vorliegende Fall nur da-
durch, dal die Hypothek nicht von den Kldgern [= Bauhandwerker] bestellt und insofern nicht von ihnen
dem T. [= Treuhdnder] zu treuen Héanden Uberlassen war. Allein die Kldger haben nach dem Tatbestande
folgendes vorgetragen: Sie seien, bevor sie mit dem Bau auf dem Grundstiicke des L. [= Sicherungsgeber]
begonnen hatten, mit diesem und T. zusammengekommen, und hierbei sei die Sicherung der Bauforderungen
und zu diesem Zwecke die Eintragung einer Hypothek als Darlehnshypothek auf den Namen des T. als ihres
Treuhdnders vereinbart worden. Nach Absprache hétte unter ihnen die Hypothek nach Verhéltnis der Forde-
rungen verteilt werden sollen, und nur die Verteilung im einzelnen sei einer spateren Vereinbarung vorbehal-
ten worden. Jeder der Bauhandwerker hétte mit L. schriftlich vereinbart, dal3 auch seine Bauforderung durch
die fiir T. einzutragende Hypothek gesichert sein solle. Hiernach bedarf es nicht der Entscheidung, wie die
Sache dann zu beurteilen wére, wenn die Kl&ger ihre Anspriiche auf den Vertrag zwischen T. und L. stiitzen
wirden. Behauptet ist ein von den Klagern selbst mit T. getroffenes Abkommen, und zwar dahin, dall T.
ihnen die Hypothek erhalten und sie ihnen demnéchst abtreten sollte. Geht man hiervon aus, so &Rt sich
nicht mit dem Berufungsgerichte sagen, dal3 T. die Hypothek als Teil seines Vermégens erworben und des-
halb, unbeschadet der Verpflichtung zum Schadensersatze, darliber auch habe verfligen durfen. Die Berech-
tigung des T. war dann nur eine formale, der Wert der Hypothek gehérte nicht zu seinem Vermdgen, sondern
zu dem der Klager. Eine Verfiigung tber die Hypothek zu eignem Vorteile wére nicht eine befugte gewesen,
sondern ein MiRbrauch der aus der Erteilung des angenommenen Auftrags flieBenden Rechte. Durch das
angeblich getroffene Abkommen wiirde sich T. unmittelbar den Klégern gegentber des Rechts begeben ha-
ben, das Glaubigerrecht zu eigenem Vorteile geltend zu machen. Die Klager hatten gegen solche auftrags-
widrige Verfiigungen kraft eigenen Rechts ein Widerspruchsrecht gehabt. Dieses Widerspruchsrecht wiirde
ihnen im Falle eines Konkurses des T. auch gegeniiber dem in das Verwaltungs- und Verfligungsrecht des
Gemeinschuldners eintretenden Verwalter zugestanden haben. Die Rechtslage der Beklagten als Pfandungs-
glaubigerin kann keine giinstigere sein.*

(2) BGH, 12.10.1989, BGHZ 109, 47 = NJW 1990, 45 = ZIP 1989, 1466 = WM 1989, 1779

Hat der Vergleichsverwalter mit Zustimmung des Vergleichsschuldners zur Fortfihrung des Geschéafts mit
dessen Abnehmern einerseits und den nach Vergleichser6ffnung beauftragten Lieferanten andererseits ver-
einbart, daR die Zahlungen der Abnehmer auf ein Anderkonto des Vergleichsverwalters geleistet werden, um
die Forderungen dieser Lieferanten aus dem Konto zu befriedigen, so kann dies im Fall des AnschluRkon-
kurses an einem Guthaben in Hohe dieser Forderungen entweder ein Aus- oder ein Absonderungsrecht be-
grinden.

Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»[ES] ist davon auszugehen, daR ein Treuhandverhéltnis nicht nur zwischen dem Beklagten und der KG,
sondern auch zwischen ihm und dem Bauherrn und zwischen dem Beklagten und den Subunternehmern be-
grundet wurde (sogenannte Doppel- oder mehrseitige Treuhand, vgl. BGHZ 11, 37, 41 = WM 1955, 372,
374; BGH, Urt. v. 14. Mérz 1966 — VII ZR 7/64, WM 1966, 445; Urt. v. 1. April 1971 — VII ZR 203/70,
WM 1971, 969, 970; Hugo Emmerich, Die Sanierung I. Teil 1930 S. 155; Serick, Eigentumsvorbehalt und
Sicherungsubertragung Bd. Il 1965 S. 73; Coing, Die Treuhand kraft privaten Rechtsgeschéfts 1973 S. 89,
93). Bei verstandiger Wirdigung der zwischen den Beteiligten bestehenden Interessen sind die Absprachen
dahin zu verstehen, daB der Bauherr durch die Zahlungen auf das Anderkonto seine vertraglichen Zahlungs-

© 2006 Prof. Dr. Georg Bitter, Universitat Mannheim 6


http://www.juris.de/jportal/portal/t/nqf/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE008708051&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/nqf/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KORE008708051&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/nqf/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KSRE073550377&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/nqf/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BORE007108100&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/nqf/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BORE007108100&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint

verpflichtungen gegeniiber der KG erfiillte. Ferner sollten die auf Einzahlungen des Bauherrn beruhenden
Gutschriften auf dem Anderkonto der Sicherung der berechtigten Forderungen der Subunternehmer dienen.
Diesen sollte sowohl aufgrund der Vereinbarung zwischen Bauherrn und Beklagtem - die insoweit als ein
Vertrag zugunsten Dritter zu werten ist (§ 328 BGB; vgl. RGZ 117, 143, 149; BGH, Urt. v. 14. Mérz 1966
aaO; Urt. v. 10. Februar 1971 — VIII ZR 182/69, WM 1971, 378, 379; Liebich/Mathews, Treuhand und
Treuhander in Recht und Wirtschaft 2. Aufl. 1983 S. 80 f; MiinchKomm/Gottwald, BGB 2. Aufl. § 328 Rdn.
50; Scholz/Lwowski, Das Recht der Kreditsicherung 6. Aufl. 1986 S. 215) - als auch nach der Regelung
zwischen ihnen und dem Beklagten, der dabei als "Kassenfihrer" (8 57 Abs. 2 VerglO) und zugleich im
Einverstandnis mit der KG handelte, ein eigener Anspruch auf Befriedigung aus dem Konto eingeraumt wer-
den.

Unter diesen im Berufungsurteil vernachlassigten Umstanden spricht vieles dafir, dal es sich bei dem im
Zeitpunkt der Konkurseroffnung bestehenden Kontoguthaben in Hohe der berechtigten Forderungen der
Subunternehmer um Fremdgeld handelte, das nicht in die Konkursmasse fiel, weil es der Gemeinschuldnerin
weder rechtlich noch wirtschaftlich zustand (vgl. BGH, Urt. v. 25. April 1962 — VIII ZR 43/61, WM 1962,
603; Urt. v. 11. Dezember 1974 — VIII ZR 51/73, WM 1975, 79). Dall mit den auf das Konto geleisteten
Zahlungen Verbindlichkeiten des Bauherrn gegeniiber der KG erfiillt werden sollten, steht dem nicht entge-
gen. Es liegt &hnlich, wie wenn der Bauherr mit Zustimmung der KG unmittelbar an die Subunternehmer als
Dritte geleistet und damit erfullt hatte (8 362 Abs. 2 BGB; vgl. auch Scholz/Lwowski aaO).

Nimmt man hingegen mit Rucksicht auf mdgliche Gewinnanteile der KG an, dal? das Guthaben auf dem
Anderkonto wirtschaftlich auch in das Vermdgen der KG als Treugeberin gelangte und deshalb der Kon-
kursmasse zusteht, hat der Beklagte in Hohe der berechtigten Forderungen der Subunternehmer jedenfalls
ein Absonderungsrecht. Insoweit handelte es sich bei dem zwischen Beklagtem und KG bestehenden Treu-
handverhaltnis nicht um eine bloRe Verwaltungstreuhand, sondern um eine Sicherungstreuhand im Interesse
eines Dritten (vgl. Serick aaO S. 93). Ein Absonderungsrecht des Treuh&nders im Konkurs des Treugebers
ware nach allgemeiner Meinung nicht zweifelhaft, wenn das Guthaben der Sicherung von dessen eigenen
Anspriichen gegen den Treugeber gedient hatte (RGZ 118, 209 f; 145, 188, 193; BGH, Beschl. v. 12. Febru-
ar 1959 — VII ZR 215/58, WM 1959, 372; Urt. v. 5. November 1964 — VIl ZR 2/63, WM 1965, 84 f; Urt. v.
23. November 1977 - VIII ZR 7/76, WM 1977, 1422 f, Kilger, KO 15. Aufl. § 43 Anm. 9;
Kuhn/Uhlenbruck, KO 10. Aufl. § 43 Rdn. 10 f). Das Unmittelbarkeitsprinzip findet hier keine Anwendung
(vgl. BGH, Urt. v. 7. April 1959 — VIII ZR 219/57, WM 1959, 686, 687 f; Canaris aaO [Bankvertragsrecht,
3. Bearb., 1988] Rdnr. 280; ders. Festschrift fur Flume 1978 Band | S. 371, 413; Staudinger/Hopt/Mulbert,
BGB 12. Aufl. Vorbem. zu 88 607 ff Rdnr. 192, 202). Das gleiche mul3 gelten, wenn das treuh&nderisch
verwaltete Guthaben nicht der Sicherung von Rechten des Treuhanders, sondern von Forderungen Dritter
dient (vgl. Obermuller DB 1973, 1833, 1838). Diese Annahme erscheint jedenfalls dann unabweisbar, wenn
der Inhaber eines Treuhandkontos auch gegentiber dem Einzahlenden und den Dritten, deren Sicherung die
Einzahlungen dienen sollen, einer treuhdnderischen Bindung unterliegt und die Dritten berechtigt sind, von
dem Kontoinhaber Befriedigung ihrer Forderungen aus dem Konto zu verlangen (vgl. auch Coing aaO S.
182 f).*

(3) BGH, 2.6.2005 - IX ZR 181/03, WM 2005, 1790 = ZIP 2005, 1651 = ZInsO 2005, 1651

1. Ein "Sicherheitenpoolvertrag”, nach dem die einbezogenen Sicherheiten jeweils auch fur die anderen am
Pool beteiligten Glaubiger zu halten sind, begriindet in der Insolvenz des Sicherungsgebers auch dann kein
Recht dieser weiteren Glaubiger auf abgesonderte Befriedigung, wenn der Sicherungsgeber dem Vertrag
zugestimmt hat.

2. Die Verrechnung einer Gutschrift mit dem negativen Saldo eines Kontokorrentkontos stellt auch dann eine
Benachteiligung einer Gesamtheit der Glaubiger dar, wenn die Gutschrift aus der Zahlung auf eine siche-
rungshalber an eine andere Bank abgetretene Forderung stammt und diese Bank die ihr gestellten Sicherhei-
ten aufgrund eines "Sicherheitenpoolvertrags” auch treuhénderisch fiir die kontofiilhrende Bank zu halten hat.
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Auszug aus den Entscheidungsgriinden:

»[Die] Pfandrechte unterlagen ... der Anfechtung gemé&R § 130 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 140 Abs. 1 InsO, weil
die Beklagte sie erst nach dem ihr bekannten Insolvenzantrag erworben hatte.

Ein Pfandrecht aus Nr. 14 Abs. 1 AGB-Banken an einem Anspruch auf Erteilung einer Gutschrift entsteht
erst mit dem Eingang der Zahlung auf dem Konto des Kunden. Selbst wenn man Nr. 14 Abs. 1 AGB-Banken
dahin auslegt, daB die Bank und der Kunde sich nicht nur uber die Pfandrechtsbestellung dinglich einig sind,
sondern zugleich einen schuldrechtlichen Anspruch darauf begriinden, wird dieser erst in demjenigen Zeit-
punkt auf einen bestimmten Pfandgegenstand konkretisiert, in dem die verpfandete Forderung entsteht
(BGHZ 150, 122, 126).

Nichts anderes gilt flir das Pfandrecht gemé&R § 11 Satz 1 des Poolvertrags, das nicht nur den jeweiligen posi-
tiven Saldo der einbezogenen Konten, sondern jegliche Zahlungseingénge auf diesen erfassen sollte. Eine
pauschale Einigung dahin, sdmtliche kunftig fir den Kunden entstehenden Anspriiche gegen die beteiligten
Banken sollten verpfandet werden, ist nicht geeignet, eine kongruente Sicherung (§ 130 InsO) im voraus zu
begrunden. Inkongruenz wird nur durch einen bestimmten Sicherungsanspruch ausgeschlossen, der auf einen
von vornherein individualisierbaren Gegenstand gerichtet ist. Absprachen, die es dem Ermessen der Beteilig-
ten oder dem Zufall tiberlassen, welche konkrete Sicherheit erfalit werden wird, rechtfertigen die Besserstel-
lung einzelner Glaubiger unter Durchbrechung des insolvenzrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes nicht
(BGHZ 150, 122, 126).

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz hat der Bundesgerichtshof in den Féllen zugelassen, in denen die
kontofiihrende Bank zugleich Inhaberin der zur Sicherheit abgetretenen Forderung war, auf die der Dritt-
schuldner gezahlt hatte (BGHZ 147, 233, 239 f, BGH, Urt. v. 1. Oktober 2002 — IX ZR 360/99, ZIP 2002,
2182, 2183; Kirchhof ZInsO 2003, 149, 153 f). Ist die Abtretung anfechtungsfest, gilt dies auch fir das durch
die Zahlung entstehende AGB-Pfandrecht. Entgegen der Ansicht der Revision ist der vorliegende Fall jedoch
nicht vergleichbar.

Der Beklagten [= Poolbank] hatten keinerlei dingliche Rechte an der fraglichen Forderung zugestanden. Die
Forderung unterfiel der Sicherungszession gegenwaértiger und zukiinftiger Forderungen aus Lieferung und
Leistung vom 3. Mérz/4. Marz 1993 zugunsten der D. AG [= Poolfihrerin]. Durch sie war die D. Bank —
nicht die Beklagte — Inhaberin der Forderung geworden. Der Poolvertrag anderte daran nichts. Er sah keine
Anderung der dinglichen Zuordnung der bereits zugunsten der D. AG bestellten Sicherheiten vor. ...

War die Beklagte nicht Inhaberin der Forderung und standen ihr auch keine dinglichen Rechte an ihr zu,
hatte sie keine Sicherheit, die sie als Ausgleich fiir den Erwerb des Pfandrechts aus § 11 des Poolvertrags
und des nachrangigen Pfandrechts aus Nr. 14 Abs. 1 AGB-Banken hétte aufgeben kdnnen. ...

Die schuldrechtliche Verpflichtung der D. aus 8 5 Nr. 1 des Poolvertrags, die ihr Ubertragenen Sicherheiten
zugleich treuh&nderisch fur die ibrigen Banken zu verwalten, begriindete kein eigenes Recht der Beklagten
auf abgesonderte Befriedigung in der Insolvenz der Sicherungsgeberin. Ein Recht auf abgesonderte Befriedi-
gung steht neben den Pfandgldubigern (8 50 InsO) den in § 51 InsO aufgefiihrten Gldubigern zu. Eine Siche-
rungsabtretung im Sinne von § 51 Nr. 1 InsO an die Beklagte hat gerade nicht stattgefunden. DaR die Siche-
rungsgeberin dem Poolvertrag — damit auch der Begriindung der "Treuhand" zugunsten der Beklagten — aus-
dricklich zugestimmt hatte, &ndert daran nichts. Rein schuldrechtliche Vereinbarungen vermdégen die fur
eine Sicherungszession notwendige Ubertragung eines dinglichen Rechts nicht zu ersetzen (BGHZ 155, 227,
234 1). ...

[D]ie durch die Globalzession und den Poolvertrag begriindete Sicherung der Beklagten [ware] — die Wirk-
samkeit und die fehlende Anfechtbarkeit des Poolvertrags aus dem Jahre 1994 vorausgesetzt — durchaus in-
solvenzfest gewesen, wenn die abgetretene Forderung im Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
noch bestanden hétte. Im Insolvenzverfahren héatte der D. AG als der Inhaberin der abgetretenen Forderung
ein Recht auf abgesonderte Befriedigung zugestanden. Die Rechte der Beklagten gegentiber der Poolfiihrerin
héatten sich dann aus dem Poolvertrag ergeben. Insbesondere ware die Beklagte gemaR § 8 des Poolvertrags
anteilig am Verwertungserlos zu beteiligen gewesen.*
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