Marc dAvoine™/Andreas Biichel*™

Treuhandkonto - Insolvenz-Sonderkonto? Widerspruch oder Erginzung?

Seit vielen Jabren gab s eine gingige Praxis der Insolvenzverwalter — xis gedndert. Insbesondere die zweite Entscheidung zum Insolvenz-
& Langig & 8

zur Fithrung ihrer Verfabrenskonten bei Kreditinstituten. Regelmafsig ~ Sonderkonto hat relevante Verdnderungen im Umgang mit der Ver-

wurden hierzu offene Treubandkonten auf den Namen des Verwalters

genutzt. Teilweise wurden jene auch als Anderkonten (insbesondere

fﬁr Rechtsanwilte) ggﬁ];n', wenn der Insolvenzverwalter z yg]e{cb der * Dr. tur, Rechtsanwalt, Fachanwall fiir Steuerrecht und fiir Handels- und Gesellschafts-
, " . . ) recht, Ratingen/Diisseldorf, Vorsitzender des Ausschusses Steuerrecht und Bilanzierung im

berechtigten Bemﬁfgmppe angehort hat. Mit den be:den.nad?folgmd vID &

bcspmcbmen Urteilen des BGH von A.’i_’fﬁﬂg 20189 hat sich diese Pra- ** Rechtsanwalt, Lepzig, Banksyndikus in Frankfurt/M.
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waltung von Geldern im Insolvenzverfahren fiir alle Beteiligten mit
sich gebracht. Der Beitrag will in Auseinandersetzung mit beiden Ur-
teilen aufzeigen, in welchen Situationen das offene Treuhandkonto
oder das Insolvenz-Sonderkonto die verfabrensangemessene Konto-
form ist, um den Anforderungen des BGH gerecht zu werden. Hin-
fig wird der Verwalter beide Formen zur Abwicklung der Verfabren
nebeneinander bendtigen.

I. Einfiithrung

Der BGH hat im Januar und Februar 2019 zwei Entscheidun-
gen getroffen, die in der Insolvenzverwalterbranche, bei den
Insolvenzgerichten und Kreditinstituten fiir einiges Aufsehen,
Unruhe und Unsicherheit gesorgt haben. Wihrend nach seinem
Urteil vom 24. 1. 2019 die ,Welt noch in Ordnung® schien,
zerbrach nach der zweiten Entscheidung vom 7. 2. 2019% schein-
bar das seit Jahrzehnten bewihrte System der Kontofithrung
im Insolvenzverfahren durch den Insolvenzverwalter. Zwar
wurde bis dahin das (Rechtsanwalts-)Anderkonto zum Teil als
kritisch - wenn auch nicht als verboten - angesehen,” jedoch
galt zumindest die Fithrung eines offenen (Vollrechts-)Treu-
handkontos (oder mehrerer, je nach Verfahren) auf den Namen
des Insolvenzverwalter als die Standardform der Kontofithrung
durch den Insolvenzverwalter.”

Beide Entscheidungen des BGH scheinen - indes nur auf den
ersten Blick - widerspriichlich zu sein. Wahrend das Januar-
Urteil u. a. Aus- und Absonderungsanspriiche wiirdigt und
das offene Treuhandkonto weiterhin als mafigebliche Konto-
form vorgibt, verlangt der BGH mit der Februar-Entscheidung,
die einen Haftungsfall betraf, die Fithrung von Insolvenz-Son-
derkonten. Seither sind Verwalter, Gerichte und Kreditinstitute
im Hinblick auf die notwendige Umsetzung beschiftigt. So
haben sich im Nachgang der Veroffentlichungen der BGH-
Entscheidung die Insolvenzgerichte teilweise mit Rundschrei-
ben? an die jeweiligen Insolvenzverwalter/Treuhinder gewandt,
deren Inhalte durchaus heterogen sind. Einige Gerichte geben
Hinweise zur Fithrung der Konten im Insolvenzverfahren, an-
dere stellen die Kontenfithrung auch partiell in das Ermessen
der Insolvenzverwalter bzw. Treuhdnder und dulden - etwa in
Phasen der Restschuldbefreiung — eine pragmatische Handha-
bung im Sinne einer Skonomischen Verfahrensabwicklung.

Der folgende Beitrag gibt einen Uberblick zum Umgang der
Bank- und Insolvenzpraxis mit den vom BGH formulierten -
durchaus vielschichtigen — Anforderungen an Konten und zeigt
auf, dass sich beide Entscheidungen nicht widersprechen son-
dern erginzen. Insolvenz-Sonderkonten (ISK) aber auch offene
Treuhandkonten (6 THK) kénnen im Insolvenzverfahren sach-
gerecht und angemessen sein.

II. Grundsitze der BGH-Rechtsprechung

Der Insolvenzverwalter ist u. a. dazu verpflichtet, das zur In-
solvenzmasse gehorende Vermégen zu bewahren und ord-
nungsgemif zu verwalten.? Nach § 149 InsO sind Wertge-
genstinde, insbesondere ,Geld, Wertpapiere und Kostbarkeiten®
zu hinterlegen oder anzulegen. Das beschlief3t der Glaubiger-
ausschuss bzw. die Gliubigerversammlung. Fehlen ein Gldu-
bigerausschuss oder ein entsprechender Beschluss, so kann
das Insolvenzgericht Entsprechendes anordnen.

Wie die Anlage der Vermogenswerte zu erfolgen hat, ist in der
InsO nicht niher bestimmt, wurde in der Bankenpraxis 1. d. R.
durch das Angebot oTHK geldst und bleibt der Rechtspre-
chung des BGH zur weiteren Ausgestaltung vorbehalten. Die
beiden vorgenannten Urteile sind hierzu Meilensteine.

1. BGH v. 24. 1. 2019 - IX ZR 110/17; offenes (Voll-
rechts-)Treuhandkonto

Die Einrichtung und Fithrung oTHK durch Sequester und Kon-
kursverwalter bzw. (seit Geltung der Insolvenzordnung 1999)
durch (vorliufige) Insolvenzverwalter war in den vergangenen
Jahrzehnten der als geeignet und zulissig betrachtete Weg zur
Separierung von Fremdgeldern oder Sondervermdgen, etwa von
Sicherungsgliubigern und sonstigen absonderungsberechtig-
ten Gliubigern des Schuldners. Das galt ebenso fiir Ander-
konten, die (nur) eine besondere Form des oTHK sind.”

Diese Entscheidung des BGH betrifft einen Fall vor Eréffnung
eines Insolvenzverfahrens, also das Insolvenzerdffnungsver-
fahren mit Bestellung eines vorliufigen Insolvenzverwalters
mit Zustimmungsvorbehalt (und somit ohne Verfiigungsbe-
fugnis). Das AG hatte dort keinen Beschluss nach § 21 Abs. 1
Nr. 5 InsO erlassen. Der BGH beschiftigt sich im Urteil im
Wesentlichen mit der Frage, ob bzw. wie der vorliufige Insol-
venzverwalter die dem Schuldner von seinen Sicherungsnehmem
(z. B. Kreditinstituten, Vorbehaltslieferanten) vertraglich ein-
geraumte Einziehungs- und Verduferungsermichtigung ver-
liert. Zugleich hat er sich in diesem Zusammenhang aber auch
dahingehend geiuRert, dass die , Einziehung sicherungsabgetrete-
ner Forderungen und die Verduflerung sicherungsiibertragener oder
unter Eigentumsvorbebalt erworbener Ware ... unberechtigt [ist], wenn
die Sicherungsrechte der Sicherungsnehmer sich nicht auf die Anspriiche
auf die Gegenleistung und die eingezogenen Geldbetrdge oder das ein-
genommene Entgell erstrecken, etwa dadurch, dass der vorldufige In-
solvenzverwalter die zur Sicherung abgetretenen Forderungen und die
Entgelte aus der WerterveriufSerung schuldnerfremder Gegenstinde auf
cinem zugunsten der Sicherungsnehmer eingerichtetem offenen Tren-
handkonto einzieht.*"

Damit hat der BGH klargestellt, dass das oTHK das zulissige
und gebotene Konto zur Sicherung von (Ersatz-)Ab- und Aus-
sonderungsanspriichen insbesondere im Eréffnungsverfahren
ist. Bei dem oTHK ist der Insolvenzverwalter alleiniger Voll-
rechtsinhaber und Treuhdnder.

Der BGH hat schon frither in seiner Rechtsprechung zu Berei-
cherungsanspriichen gegen den Insolvenzverwalter bei Zahlun-

1) BGHv. 24.1. 2019 - IXZR 110/17, ZIP 2019, 472 (m. Bespr. Thole, S. 552 u.
Mielke/ Lagler, S. 947), dazu EWiR 2019, 211 (Priitting).

2) BGH v. 7.2.2019 - IX ZR 47/18, ZIP 2019, 718 (m. Bespr. Heerma/Rinck,
S. 2000), dazu EWIR 2019, 277 (Schulte-Kaubriigger).

3) Obermiiller, Insolvenzrecht in der Bankpraxis, 9. Aufl., 2016, Rz. 2.246; Kuder,
ZInsO 2009, 584, 586; Paulus, WM 2008, 473, 474.

4) Obermiiller (Fufin. 3), Rz. 2.254.

5) Bspw. Rundschreiben des AG Disseldorf v. 8. 5. 2019 (InsbuirO 2019, 296),
in dem das Gericht u. a. auch darauf hinweist, dass es derzeit ,offensichtiich den
Banken nicht méglich [ist], Sonderkonten i. S. d. aktuellen BGH-Rechtsprechung anzu-
bieten ™.

6) S.u.a. BGH v. 26. 6. 2014 - IX ZR 162/13, ZIP 2014, 1448, Rz. 11, dazu
EWiR 2014, 563 (Jungmann).

7) Obermiiller (Fuln. 3), Rz. 2.247; Kuder, ZInsO 2009, 584, 585.

8) BGH ZIP 2019, 472,15 2 zu § 48 Satz 1 InsO.
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gen auf dessen oTHK bei der Bank (resp. Alflderkonto) regel-
mifig angenommen, dass es sich beim ocTHK um ein Voll-
rechts- und nicht lediglich um ein Ermichtigungstreuhand-
konto handelt, weil allein der Insolvenzverwalter persénlich
gegeniiber dem kontofithrenden Institut berechtigt und ver-
pflichtet war.” Einzahlungen oder Uberweisungen auf das o THK
fallen daher nicht in das Vermogen des spiteren Insolvenz-
schuldners und sind (nach Insolvenzerdffnung) auch nicht
Bestandteil der Insolvenzmasse.'”

Charakteristisch fiir eine ,echte offene Treuhand® ist somit,
dass der Treuhinder zwar nach aufen hin Vollrechtsinhaber,
wirtschaftlicher Eigentiimer aber jemand anderer ist."” Fir das
Kreditinstitut als Vertragspartner des Girovertrags, welches
das Konto fithrt, ist es unmittelbar einsichtig, dass der Konto-
inhaber nicht der wirtschaftlich Berechtigte ist. Daher kann es
regelmifig auch keine eigenen Pfand-, Aufrechnungs- oder
Zuriickbehaltungsrechte geltend machen, soweit es nicht um
Anspriiche aus der Kontofithrung selbst geht."

Das Vermdgen (Guthaben) auf einem oTHK ist jedenfalls nicht
Teil der Masse. Das hat der BGH auch schon in seiner bishe-
rigen Rechtsprechung so gesehen.' Damit kann ein Glaubiger
des Insolvenzschuldners (Treugebers) in dieses — schuldner-
fremde - Vermégen auf dem Konto des Treuhanders {Insol-
venzverwalters) auch nicht ochne Weiteres vollstrecken. Erfor-
derlich wire cin Titel gegen den Treuhinder.¥ Ein Vollstre-
ckungsversuch gegen den Treuhidnder wire ein untauglicher.

Ganter' verweist zutreffend darauf, dass der Insolvenzverwalter
bei Einzahlung oder Uberweisung von Massegeldern auf sein
(Vollrechts-)Treuhandkonto bei der Bank deutlich macht, nicht
iiber ihm (personlich) gehdrendes Geld zu verfiigen. Da er sich
als Treuhinder ansieht, ist nicht einsichtig, dass er hiermit
,Gelder der Masse in sein Vermdgen {iberfithrt* hitte. Es ist
der echten offenen Treuhand wesenseigen, dass der Treuhdn-
der zwar nach aufen hin Vollrechtsinhaber, wirtschaftlicher
Eigentiimer aber jemand anderer ist.16)

Bei der Kontoerdffnung durch den Insolvenzverwalter — unter
Vorlage eines ihn entsprechend legitimierenden Beschlusses
des Insolvenzgerichts — wird fiir das Kreditinstitut immer er-
sichtlich, dass es sich micht um Vermogen handelt, das dem
Verwalter selbst wirtschaftlich zugerechnet wird. Wem die An-
spriiche aus dem Konto rechtlich zustehen (Forderungsinha-
ber), ergibt sich aus der Vereinbarung zwischen Kreditinstitut
und Verwalter. Beim oTHK oder dem Anderkonto als spezi-
eller Unterform stehen die Anspriiche rechtlich dem Insolvenz-
verwalter zu'” (Forderungsinhaber und .Kontoinhaber®). Der
Zusatz ,als Insolvenzverwalter” (0. 4.) dient lediglich dazu, das
Konto OFFEN als Treuhandkonto zu kennzeichnen.'® Cha-
rakteristisch fiir das bisherige Verstindnis der Kreditinstitute
war ja gerade, dass _Kontoinhaber® (im Sinne der Kontobe-
zeichnung) und Forderungsinhaber identisch waren. Daher
standen/stehen auch nur dem Treuhinder (Insolvenzverwal-
ter) Anspriiche aus dem Konto gegen das Kreditinstitut zu,
nicht aber dem Treugeber. Das hat bisher ebenfalls dem Par-
teiwillen der Vertragspartner entsprochen.

Der Ansicht von Mitlehner, nicht etwa die zum Verwalter be-
stellte natiirliche Person, sondern der Verwalter als Person kraft

Amtes sei Inhaber des Kontos, wenn er das Konto ausdriick-
lich kraft Amtes erdffnet habe, weil die nach § 80 InsO be-
griindete Verwaltungs- und Verfu gungsbefugnis objektiv an das
Amt, nicht an die zum Verwalter bestellte Person gebunden
wire,'® kann nicht gefolgt werden. Kreditinstitute fithren keine
Konten auf ein Amt, das selbst ja gar nicht Rechtstriger 1st.
Beim Vollrechtstreuhandkonto ist formell der Treuhinder selbst
Kontoinhaber, auch wenn wirtschaftlich das Guthaben dem
Treugeber zusteht, bei der Ermichtigungstreuhand ist der
Treugeber Kontoinhaber.? Der BGH hat das in seiner bishe-
rigen Rechtsprechung auch nicht anders gesehen. Im Ergebnis
fithrt das beim oTHK gerade dazu, dass beim Verwalterwech-
sel der neue Verwalter keinen unmittelbaren Zugriff erhilt.?"

Bei jedem Vollrechtstreuhandkonto ist und bleibt ausschlief3-
lich der Kontoinhaber personlich der Bank gegenitber berech-
tigt und verpflichtet.?? Der Insolvenzverwalter leitet damit Gel-
der zwar formell in sein - allerdings (nur) Treuhand-Vermé-
gen iiber. Ob es sich um Gelder der Masse handelt - wie im am
7.2.2019 entschiedenen BGH-Fall - oder um Gelder eines
Dritten, etwa eines Aus- oder Absonderungsberechtigten, spielt
keine Rolle.

2. BGH v. 7. 2. 2019 - IX ZR 47/18; Insolvenz-Sonder-
konto

Mit diesem — kurze Zeit spiter folgenden - Urteil hat der BGH
entschieden, dass die Einrichtung eines Anderkontos durch
den Insolvenzverwalter unzulissig und pflichtwidrig sei. Viel-
mehr habe der Insolvenzverwalter ein ISK? einzunchten. Weiter-
hin hat der BGH Fragen zur Haftung der kontofiihrenden
Bank bei Untreuehandlungen des Insolvenzverwalters behan-

delt.

Bereits 1988 duferte sich der BGH zur Kontofithrung in der
Insolvenz2® und kam zu dem Ergebnis, dass das von einem
Betriebswirt als vorlaufiger Vergleichsverwalter fur die Betriebs-
fortfithrung wihrend des Anschlusskonkurses erdffnete Konto,
fiir dessen Eroffnung Formulare fiir ein Rechtsanwaltsander-
konto verwendet worden waren, im Wege der Auslegung ,nicht
als Anderkonto im Sinne der AGB fiir Rechtsanwaltsanderkonten,

9) BGH v. 26.3.2015 - IX ZR 302/13, ZIP 2015, 1179, Rz. 8, dazu EWiR 2015,
449 (Wiirdinger).

10) BGH ZIP 2015, 1179, Rz. 9.

11) Ganter, NZI 2019, 873, 875.

12) Obermiiller (Fufin. 3), Rz. 2.256; Kuder, ZInsO 2009, 584, 585.

13) So z. B. BGH ZIP 2015, 1179, Rz. 9; v. 18. 12. 2008 - IX ZR 192/07, ZIP
2009, 531, Rz. 10, dazu EWiR 2009, 343 (Ferslen).

14) Rellermeyer, in: Stéber, Forderungspfindung, 17. Aufl,, 2020, Rz. A.541.

15) Ganter, NZ12019, 873, 875.

16) S. a. Saager/d:Avoine/Berg, ZIP 2019, 2041, 2044.

17) BGH ZIP 2015, 1179, Rz. 8.

18) Kuder, ZInsO 2009, 584, 586.

19) Mitlehner, NZ1 2019, 961, 962.

20) Ganter, NZI 2019, 873, 876; vgl. auch Kamm, INDat-Report 2019, 56, 57;
Kamm, ZInsO 2019, 1085, 1089.

21) Kuder, ZInsO 2009, 584, 587; a. A. Mitlehner, NZ1 2019, 961, 963.

22) BGH ZIP 2009, 531, Rz. 7; v. 12.5.2011 - IX ZR 133/10, ZIP 2011, 1220,
Rz. 9, dazu EWIiR 2011, 529 (Rémermann), ebenso nunmehr auch BGH ZIP
2019, 718, Rz. 32.

23) Zum gesetzlich nicht definierten Begriff des ,Sonderkontos® Saager/dAvotne/
Berg, ZIP 2019, 2041, 2044; Kamm, INDat-Report 2019, 56, 57; Kamm, ZInsO
2019, 1085, 1088.

24) BGH v. 19. 5. 1988 - 111 ZR 38/87, ZIP 1988, 1136, dazu EWiR 1988, 339
(Graf von Westphalen).
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sondern als Sonderkonto des Konkursverwalters anzusehen™ se1.™

In seinem Utteil vom 7.-2. 2019 fithrt der BGH in einem obiter
dictum,® auch unter Berufung auf sein Urteil aus dem Jahr
1988,2" aus, es sei ,unzulissig und pflichtwidrig™ ein Konto, das
nicht die Masse selbst als materiell berechtigt ausweist, als In-
solvenzkonto zu fithren. Damit sei es unabhingig davon, ob
der Insolvenzverwalter einer Berufsgruppe angehart, fur die
ein Anderkonto gefithrt werden kann - beispielsweise Rechts-
anwilte und Wirtschaftspriifer -, unzulissig, ein Anderkonto
zur Verwaltung der Insolvenzmasse zu fithren. Die Errichtung
eines Sonderkontos als Konto auf den Namen des Verwalters
mit der zusitzlichen Bezeichnung als Konto fir eine bestimmte
Insolvenzmasse sei ,iblich und der Amtsstellung und der Pflich-
ten- und Interessenlage des Verwalters angemessen®?® Der Insol-
venzverwalter habe vielmehr ein Sonderkonto, somit ein ISK
(Ermchtigungstreuband) einzurichten. Als ein Sonderkonto
definiert der BGH ein Konto, bei dem die Verfligungsmacht
einem anderen als dem Rechtstriger zusteht. ,, Unabhéingig davon,
ob das Sonderkonto ausdriicklich auf den Namen des Schuldners
oder auf den Namen des Insolvenzverwalters als Partel kraft Amtes
fiir eine bestimmte Insolvenzmasse lautet, ist das Sonderkonto nach
Insolvenzeriffnung stets Bestandteil der Insolvenzmasse. " Bei einem
Sonderkonto sei ,.dessen Guthaben vermigensrechtlich der Masse
zuzuordnen (...), wihrend die Verfiigungsbefugnis dem Verwalter

als Ermdchtigungstreubdnder zukommt™“>)

Damit sieht der BGH zwei grundsitzliche ISK-Arten - das
Konto auf den Namen des Schuldners (,ISK Typ 1%y oder
auf den Namen des (vorliufigen) Insolvenzverwalters (,ISK
Typ 2.3 Bei beiden Typen ist unabhingig davon, wer den
Vertrag unterschreibt, der Rechtstrager — also der Schuldner -
Kontoinhaber, der Insolvenzverwalter nur ermichtigt, iiber
die Konten zu verfugen.”?

Die Feststellung des BGH, dass die Fithrung eines Anderkontos
(Vollrechts-Treuhandkonto) als Insolvenzkonto unzulissig sei
und dass der Insolvenzverwalter mit der Abwicklung des Zah-
lungsverkehrs iiber ein Vollrechtstreuhandkonto widerrecht-
lich Insolvenzmasse in sein Vermogen iiberfithren wiirde, hat

erhebliche Kritik erfahren.’

Dennoch ist ein Festhalten an der bisherigen Praxis nach die-
ser Entscheidung nicht mehr ohne Weiteres moglich. Ab Feb-
ruar 2019 kommen weder die Verwalter- noch die Insolvenz-
gerichts- oder Kreditinstitutspraxis umhin, entsprechende ISK
zu nutzen. Dabei ist ein mafivoller Umgang angezeigt.

3. Abgrenzungsgrundsitze

Beide Urteile widersprechen sich nicht. Sie betreffen unter-
schiedliche Sachverhalte, zu denen sich der BGH duf8ert.

Zulissig bleibt ein Konto des Insolvenzverwalters als oTHK,
bei dem er alleiniger Vollrechtsinhaber und Treuhander ist. Die
darauf verwahrten Guthaben sind nicht Bestandteil der Masse.
Dieses Konto ist nach BGH-Urteil vom 24. 1. 2019 jedenfalls
zur Sicherung von Absonderungsanspriichen - etwa bei Ein-
zug zedierter Forderungen — durch den Insolvenzverwalter ein-
zurichten. Unter Abwigung aller verschiedenen Kontoarten
und -funktionen diirfte das offene Vollrechtstreuhandkonto
die Anlageform sein, welche die Aus- und Absonderungsbe-
rechtigten am zuverlissigsten schiitzt.

Nach dem BGH-Urteil vom 7. 2. 2019 ist — jedenfalls ab Er-
dffnung des Verfahrens - ein ISK einzurichten, bei dem der
Schuldner Rechtstriger und das Guthaben wnmittelbar Teil der
Masse ist. Dieses Konto kann der Verwalter kraft alleiniger
Verfiigungsbefugnis erdffnen, § 80 InsO. Das Gleiche gilt fur
den ,starken” vorldufigen Insolvenzverwalter.* Dagegen ist der
,schwache® vorliufige Insolvenzverwalter noch nicht ermich-
tigt, ohne Mitwirkung des Schuldners ein ISK zu erdffnen.
Hierzu bedarf er einer entsprechenden Ermichtigung des In-
solvenzgerichts.’ Sodann hat der Verwalter alleinigen Zugriff.

Nach den zwischenzeitlichen Bemerkungen aus der Branche
und Wertungen in der Praxis wollte der BGH wohl (lediglich)
sicherstellen, dass die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis
iiber die (bereinigte IST-)Masse in der Insolvenz ausschlief3-
lich iiber die mit § 80 InsO zusammenhingenden Wirkungen
der Entscheidung des Gerichts, also mit der Eroffnung des
Verfahrens und der Bestellung des Verwalters verkniipft sein
sollen. Er wollte keinen neuen Haftungsmafistab fur die Kre-
ditinstitute oder einen verbesserten Missbrauchsschutz gegen
die Verwalter schaffen. Besonders die Rechtsnachfolgerege-
lung und die Méglichkeit der Fithrung von Sammelanderkon-
ten (zumindest bei einigen Berufsgruppen) seien nicht fiir die
Insolvenzabwicklung geeignet.

Beim Rechtsanwaltsanderkonto ist in Nr. 13 (Rechtsnach-

folge) der Sonderbedingungen vorgesehen, dass in den Fillen
des Todes oder Zulassungsverlusts des Rechtsanwalts der von

25) Seine Ausfithrungen dazu, dass sich die einem Vergleichs- oder Konkursver-
walter anvertrauten Gelder ,nicht zur Anlage auf Anderkonten eignen und viel-
mehr die Einrichtung eines Sonderkontos angebracht sei®, leitete der BGH mit
einem Bezug zu Vergleichs- und Konkursverwaltern ein, die nicht einer der fir
Anderkonten zugelassenen Berufsgruppen angehren. Ob damit nur fiir Be-
triebswirte oder auch beispielsweise Rechtsanwilte als Vergleichs- und Konkurs-
verwalter Anderkonten nach der Rechtsprechung des BGH ungeeignet waren
und durch Auslegung als Sonderkonten anzusehen waren, kann hier dahinstehen.
Zum Streitstand siehe etwa: Blankenburg/Godzierz, ZInsO 2019, 1092 (Fufin. 4,
5). Jedenfalls hatte sich der BGH auch bei anderer Gelegenheit schon dazu ver-
nehmen lassen, dass Anderkonten als Insolvenzkonten ungeeignet seien, beispiel-
weise als er in einer Entscheidung aus dem Jahre 1994 (v. 15. 12. 1994 - IXZR
252/93, ZIP 1995, 225, unter I 1) feststellte, der Insolvenzverwalter als Partei
kraft Amtes kénne nur Rechte des von ihm verwalteten Vermégens geltend ma-
chen, ein auf einem Anderkonto vorhandenes Guthaben gehore jedoch gerade
nicht zu dem verwalteten Vermogen.

26) BGH ZIP 2019, 718, Rz. 31. Die Uberlegungen in der Urteilsbegriindung
zur Pflichtwidrigkeit von Anderkonten und zum Gebot von Insolvenz-Sonder-
konten beziehen sich nur auf die Begriindung einer Warnpflicht der Bank gegen-
iiber dem Insolvenzgericht und dem Gliubigerausschuss (Rz. 22 ff.), die bei
einem Anderkonto vom BGH nicht hergeleitet werden konnte (Rz. 26). S. a.:
Cranshaw, NZI 2019, 609, 611; Kamm, ZInsO 2019, 1085, 1090.

27) BGH ZIP 1988, 1136. In diesem Urteil hief es noch, die dem gesetzlichen
Treuhinder anvertrauten Gelder eigneten sich ihrer Natur nach nicht zur Anlage
auf einem Anderkonto; es sei vielmehr die Einrichtung eines Sonderkontos an-
gebracht und iiblich - beim Vergleichsverwalter als Fremdkonto auf den Namen
des Schuldners, beim Konkursverwalter als Konto auf seinen Namen mit der zu-
sitzlichen Bezeichnung als Sonderkonto fiir eine bestimmte Konkursmasse.

28) BGH ZIP 2019, 718, Rz. 32 m. w. N.

29) BGH ZIP 2019, 718, Rz. 27.

30) Das ISK Typ | entspricht damit dem fortgefithrten oder auf/durch den Schuld-
ner neu erdffneten Konto. Hier gibt es keine Anderung zur bisherigen Praxis.
31) Das ISK Typ 2 ist in der bisherigen Kreditinstituts- und Verwalterpraxis vollig
uniiblich gewesen. In der Regel sind oTHK oder Anderkonten auf den Namen
des Verwalters (als Vollrechtstreuhinder) gefithrt worden.

32) Kamm, INDat-Report 2019, 56, 57; Kamm, ZInsO 2019, 1085, 1089.

33) S. u. a. Ganter, NZI 2019, 873, 874; Mitlehner, NZI 2019, 961, 962.

34) Mobring, ZInsO 2019, 2601, 2603.

35) Saager/dAvoine/Berg, ZIP 2019, 2041, 2046; Blankenburg/Godzierz, ZInsO
2019, 1092, 1094 mit eir;em entsprechenden Formulierungsvorschlag fiir den Be-
schluss.
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seiner Rechtsanwaltskammer bestellte Vertreter oder Abwick-
ler verfiigungsbefugt wird. Die Kontofithrungsbefugnis geht
nicht automatisch auf einen neu bestellten Insolvenzverwalter
iber. Der bestellte Vertreter oder Abwickler muss an der Uber-
tragung der Guthaben an einen neuen Insolvenzverwalter
mitwirken oder durch weitere zivilrechtliche Akte bis hin zur
Klage dazu gezwungen werden. Allerdings gilt das Gleiche
auch fir gewdhnliche ocTHK.>?

Ebenso hat sich aus diesen Diskussionen ergeben, dass insbe-
sondere im Eréffnungsverfahren der vorliaufige schwache In-
solvenzverwalter weiterhin oTHK fithren kann, dann allerdings
mit Verfahrenseroffnung die Guthaben auf ein (neues) ISK tiber-
tragen muss.>”

Zuleger hat zu Recht darauf aufmerksam gemacht,”® der BGH
habe doch fiir den Fall der Einziehung von sicherungszedier-
ten Forderungen die Einrichtung eines oTHK fiir geboten er-
achtet, um die eingezogenen Betriige vom iibrigen Schuldner-
vermogen zu separieren. Ein oTHK sei auch dann zu eréffnen,
wenn das Insolvenzgericht im Rahmen einer Anordnung gem.
§ 23 Abs. 1 Satz 3 InsO den Drittschuldnern verbiete, an den
Schuldner zu zahlen, und dass stattdessen an den vorldufigen
Insolvenzverwalter zu zahlen sei. Angesichts der ausdriicklichen
Anordnung durch das Insolvenzgericht erscheine es ausge-
schlossen, die Weiterfiihrung eines oTHK im eroffneten Ver-
fahren als insolvenzzweckwidrig zu betrachten. Angesichts der
vorstehenden Ausfihrungen wiirden aber die Insolvenzge-
richte und Gliubigerausschiisse eher darauf bestehen, dass die
im Eréffnungsverfahren eingezogenen Guthaben nach Eroff-
nung auf etn ISK transferiert werden.

Sofern die Rechtslage vollig eindeutig und geprift ist und die
Forderungen zweifelsfrei frei von Rechten Dritter sind, haben
Drittschuldner Zahlungen auf das ISK zu leisten. Der Insol-
venzverwalter hat entsprechend darauf hinzuwirken. Das setzt
voraus, dass der Insolvenzverwalter bereits in der Lage ist, ein

ISK zu fithren.

In allen anderen Fillen, etwa bei bestehendem verlangerten
Eigentumsvorbehalt, bei Forderungsabtretung (z. B. Global-
zession, Factoring) oder einem vorlaufigen schwachen Verwal-
ter, miissen die Drittschuldner zur Zahlung auf das oTHK
aufgefordert werden. Gleiches gilt, wenn die Rechtslage noch
nicht abschlieflend gepriift und nicht abschlieflend bewertet
werden konnte, ein Drittrecht jedoch in Betracht kommt oder
nicht ausgeschlossen werden kann. In diesen Fillen ist im
Zweifel eine Forderung bzw. ein Geldeingang zunichst auf
dem oTHK zu sichern.

Nach abschliefender Prifung und Feststellung der Freiheit
von Rechten Dritter sind entsprechende Betrige sodann un-
verziiglich auf das ISK zu transferieren. Sind Rechte Dritter
festgestellt, sind die Guthaben gem. § 170 Abs. 1 Satz 2 InsO
unverziiglich an die Berechtigten auszukehren, um einer Ver-
zinsung zu entgehen,” die im Ergebnis masseschmilernd wire.

Der bestellte Treuhinder bzw. Verwalter kann ein Konto als
oTHK so lange fithren, wie die Treuhandabrede oder das Si-
cherungsbedurfnis bestehen. In Ausiibung seines Amtes hat
er iiber die Einrichtung, Fithrung, Dauer und Schliefung des
oTHK sachgerecht zu entscheiden. Schidlich ist das Fithren

des oTHK - abgesehen von ggf. entstehenden Kosten - nicht.
Insofern bedarf es der Klarstellung und Abgrenzung zum
Sonderkonto gemif BGH-Urteil vom 7. 2. 2019 - IX ZR 47/18.

4. Bestandskonten

Das Urteil vom 7. 2. 2019 enthalt keine Aussage zur Frage,
was in zum Zeitpunkt der Entscheidung noch laufenden Ver-
fahren gilt, in denen die Verwalter Anderkonten oder ocTHK
fithren, welche bis dahin von allen Verfahrensbeteiligten als
zuldssig und sachgerecht betrachtet wurden. Die Antwort
folgt aus dem Sicherungsbediirfnis der jeweiligen Treuhand-
vermogen. Jedenfalls ist eine Umwandlung der bestehenden
Konten in bereits bei Erlass des Urteils laufenden Verfahren
nicht erforderlich. Diese scheint inzwischen auch Konsens bei
den Insolvenzgerichten zu sein. Die mit der anfinglichen Un-
sicherheit verbundenen teilweise Uberzogenen Anforderun-
gen an die Verwalter und ihre Kreditinstitute sind einem sach-
lichen und meist sachgerechten Umgang gewichen. Die Um-
stellungsverlangen sind stark zuriickgegangen.

I11. Umsetzung in der Praxis
1. Regelinsolvenzverfahren
1.1 Eroffnungsverfahren

Wie bereits dargelegt, setzen die Eréffnung und Fithrung von
ISK voraus, dass die Verfigungsbefugnis auf den (vorldufigen)
Insolvenzverwalter 1. S. v. § 80 InsO iibergegangen ist. Das
trifft auf den nach Eréffnung bestellten Verwalter, aber auch
auf den vorliufigen starken und den gesondert zur Fithrung
von ISK einzelermichtigten vorlaufigen schwachen Verwalter
zu. Die iibliche Ermichtigung zum Einzug von Forderungen
ist nicht ausreichend, die Ermichtigung muss sich konkret
auch auf die Eréffnung eines ISK unter Ausschluss des Schuld-
ners beziehen.*® Auflerdem muss es sich um die Verwaltung
(unstreitiger) kiinftiger Masseguthaben handeln.

In allen tibrigen Fillen ist ein oTHK die geeignete Kontoform.
Das gilt besonders fur den vorldufigen schwachen Insolvenz-
verwalter ohne Einzelermichtigung zur Verwaltung kiinftiger
Massegelder.

Unabhingig von seiner Rechtsstellung als schwacher oder
starker vorlaufiger Insolvenzverwalter sollte er stets emn o THK
fithren, wenn er Forderungen einzieht, an denen Gldubiger ge-
sonderte Rechte geltend machen kénnten. Das gilt auch, wenn
diese Rechte streitig sind, etwa weil der Verwalter beabsichtigt,
diese im erdffneten Verfahren anzufechten.

1.2 Eroffnetes Verfahren

Der Insolvenzverwalter hat in jedem Verfahren (jedenfalls) ab
Erdffnung (bis zur Authebung) ein ISK zur Verwaltung der
Massegelder einzurichten.

36) Kuder, ZInsO 2009, 584, 587.
37) Mihring, ZInsO 2019, 2601, 2604.

38) Zuleger, NZ12019, 417, 418.

39) BGH v. 14. 11. 2019 - [X ZR 50/17, ZIP 2019, 2416, Rz. 42 ff,, 48, dazu
EWIiR 2020, 19 (Eckardy).

40) Blankenburg/Godzierz, ZInsO 2019, 1092, 1094; Heerma/Rinck, ZIP 2019,
2000, 2002.
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Sollte im Zeitpunkt der Authebung des Verfahrens noch Masse
vorhanden sein, welche der (ehemalige) Insolvenzverwalter
gemif! Auftrag noch sichern und ggf. verteilen muss, kann er
diese nicht ochne Weiteres der Schuldnerin/dem Schuldner iiber-
lassen. Vor Verlust der Verfiigungsbefugnis kommt ein Transfer
auf ein (weiteres, ggf. neues) oTHK in Betracht, iiber das dann
nur der (ehemalige) Verwalter verfiigen kann.

In Insolvenzverfahren, in denen bei Aufhebung des Insolvenz-
verfahrens keine Nachtragsverteilung angeordnet wurde bzw.
sich kein Restschuldbefreiungsverfahren anschliefit, diirfte das
problemlos méglich sein.

2. Besondere Verfahrensarten

2.1 Verbraucherinsolvenzverfahren und Restschuld-
befreiung

Zunichst gelten fiir das Verbraucherinsolvenzverfahren die
gleichen Grundsitze wie beim Regelverfahren. Massegelder
sind auf ein ISK einzuziehen und auf diesem zu verwalten,
Forderungen, an denen Drittrechte bestehen kdnnten, hinge-
gen auf einem oTHK.

Mit Authebung des Insolvenzverfahrens verliert der Insolvenz-
verwalter auch die Verfigungsbefugnis iiber das ISK. Dann
besteht die Gefahr, dass iiber die noch vorhandene Insolvenz-
masse (die z. B. aus weiteren Einnahmen zwischen Schluss-
rechnungslegung und Authebung des Insolvenzverfahrens und
fur Riickstellungen, die fiir die weitere Insolvenzverwalterver-
giitung und Gerichtskosten sowie fur die Treuhindermindest-
verglitung in der Wohlverhaltensperiode dienen) der Schuld-
ner verfugen konnte.

Dies kann nur vermieden werden, wenn entweder die Beschlag-
nahme (und somit der Vorbehalt der Nachtragsverteilung®?
iber das ISK) aufrechterhalten bleibt (nach Ansicht des AG
Karlsruhe)* und/oder ein neues oTHK fiir den Zeitraum der
Restschuldbefreiungsphase erdffnet und das Kontoguthaben
auf dieses neue Konto transferiert wird, Letztere Variante wird
vermutlich erst dann méglich sein, wenn der vormalige Insol-
venzverwalter auch tatsichlich die Rechtsstellung des Treu-
hinders ausfiillt - dies geschieht regelmiflig erst mit Authe-
bung des Insolvenzverfahrens. Eine Uberweisung nach Auf-
hebung des Verfahrens durch den Insolvenzverwalter ist nicht
mehr méglich, weil er als blofer Ermichtigungstreuhiander seine
Verfugungsbefugnis iiber das ISK verloren und der Schuldner
jene wiedererlangt hat. Dann bleibt dem Verwalter voraus-
schauend nur die rechtzeitige Eréffnung eines oTHK, auf das
er das Restguthaben iibertragt. Die Ubertragung ist aus den
vorstehenden Griinden nicht insolvenzzweckwidrig, weil nur
so die Restmasse vor dem Zugriff des Schuldners gesichert
werden kann. Auch dieses Vorgehen ist vom Zweck des Insol-
venzverfahrens und der Bindung des Treuhinders an die
Treuhandabreden gedeckt.

Im Restschuldbefreiungsverfahren kann der Treuhinder hin-
gegen kein ISK fithren, weil ithm nicht (mehr) die Verfiigungs-
befugnis nach § 80 InsO abertragen ist. Er hat die an ihn ab-
getretenen pfindbaren Beziige des Schuldners und sonstige
Drittleistungen von seinem Vermogen getrennt zu verwah-

ren, § 292 Abs. 1 Satz 2 InsO. Dafiir steht ihm nur das o THK
zur Verfiigung.*

2.2 Eigenverwaltungsverfahren

Nach Sinn und Zweck des Verfahrens in Eigenverwaltung ver-
bleibt die Verfigungsbefugnis beim Schuldner und geht nicht
auf den Sachwalter tiber, § 270 Abs. 1 Satz 1 InsO. Der Schuld-
ner fithrt sein (Eigen-)Konto wie gewohnt fort. Bei diesem Ei-
genkonto handelt es sich nicht um ein ISK im Sinne der
Rechtsprechung des BGH, weil der Sachwalter nicht die Be-
fugnisse gem. § 80 InsO hat.

Ist dem Sachwalter die Kassenfithrungsbefugnis nach § 275
Abs. 2 InsO ubertragen, ist seine Rechtsstellung dennoch nicht
mit der eines Insolvenzverwalters identisch. Er verdringt wei-
terhin den Schuldner nicht in der Verfiigungsbefugnis nach
§ 80 InsO und wird nicht Partei kraft Amtes. Fiir die Abwick-
lung des Zahlungsverkehrs steht thm - wie dem Treuhinder -
zunichst nur das oTHK zur Verfiigung.

Ob das Insolvenzgericht den Sachwalter zur Fithrung eines
ISK ausdriicklich ermichtigen kann, erscheint fraglich. Das
Insolvenzgericht kann zwar allgemeine Anordnungen - ins-
besondere nach § 21 Abs. 2 InsO im Eroffnungsverfahren -
treffen, § 270 Abs. 1 Satz 2 InsO, die Ermichtigung passt aber
nicht zum Sinn und Zweck der Eigenverwaltung und der Stel-
lung des Sachwalters, § 270 Abs. | Satz 1, § 274 InsO. Der
Sachwalter hat den Schuldner zu beaufsichtigen. Ihm kann
unter weiteren Voraussetzungen eine Zustimmungsbefugnis
eingeriumt werden, § 277 InsO. Er erlangt aber mit Eroff-
nung des Verfahrens nicht die Befugnisse des Insolvenzver-
walters nach § 80 InsO. Daher bleibt das oTHK die richtige
Kontoart.

Allerdings kann das Kreditinstitut bei einer entsprechenden
Ermichtigung des Insolvenzgerichts mit dem Sachwalter auch
einen Vertrag iber das ISK abschlieffen, selbst wenn aus den
vorstehenden Griinden das ISK als ungeeignet erscheint. Dann
gelten die gleichen Grundsitze wie beim Regelverfahren - mit
Authebung des Verfahrens verliert der Sachwalter die Verfii-
gungsbefugnis, die dann auf den Schuldner Gibergeht.

2.3 Nachlassinsolvenzverfahren

Hinsichtlich der Kontofithrung ergeben sich fiir den Nach-
lassinsolvenzverwalter keine Besonderheiten. Fiir thn gelten
die gleichen Grundsitze wie im Regelinsolvenzerfahren fiir
den Insolvenzverwalter. Er hat entsprechend die Masse auf
einem ISK zu verwalten und ggf. ein weiteres o THK zur Be-
achtung von Drittrechten zu fithren.

2.4 Insolvenzverfahren iiber das Gesamtgut einer fort-
gesetzten Giitergemeinschaft

In dem seltenen Fall des § 332 InsO gelten die Ausfithrungen
zum Nachlassinsolvenzverfahren entsprechend.

41) Oder der Anordnung der Nachtragsverteilung, Blankenburg/Godzierz, ZInsO
2019, 1092, 1096 £.

42) So in einigen nicht veroffentlichten Beschliissen des AG Karlsruhe geschehen,
die den Autoren zur Kenntnis gelangt sind.

43) B.’ankerr!:mg/@adzierz,‘ZInsO 2019, 1092, 1095.
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2.5 Insolvenzverfahren iiber das gemeinschaftlich ver-
waltete Gesamtgut einer Giitergemeinschaft

Die §§ 333, 334 InsO enthalten keine abweichenden Regelun-
gen zur Rechtsstellung des Insolvenzverwalters. Daher sind
hier die Grundsitze zum Regelverfahren entsprechend anzu-
wenden. Der Verwalter hat entsprechend die Masse auf einem
ISK zu verwalten und ggf. ein weiteres oTHK zur Beachtung
von Drittrechten zu fithren.

IV. Fazit

In allen Phasen eines Insolvenzverfahrens sind besonders be-
rufene natiirliche Personen als vorliufige oder endgiiltige, als
starke oder schwache Insolvenzverwalter, als Treuhinder oder
Sachwalter eingesetzt. Ihnen sind Vermégenswerte und insbe-
sondere Kontoguthaben zur Verwaltung anvertraut, die sie ge-
sondert von ihrem eigenen, personlichen Vermdgen zu ver-
wahren und verwalten haben. Entsprechend miissen sie Treu-
handkonten fithren. Ob diese Treuhandkonten als offene
Vollrechtstreuhandkonten oder Ermichtigungstreuhandkon-
ten in Form der ISK Typ 1 oder Typ 2 zu fithren sind, obliegt
zunichst der Verantwortung des Treuhanders oder Verwalters.
Der BGH hat mit den beiden Entscheidungen vom 24. 1. 2019
und 7. 2. 2019 aber wichtige Schranken fiir das Ermessen auf-
gezeigt. Das gilt unabhingig davon, ob das Konto zugleich als
Hinterlegungsstelle i. S. v. § 149 InsO bestimmt worden ist.
Zusammengefasst gelten folgende Grundsitze:

1. Kontoguthaben, die unstreitig zur Masse gehoren, haben
starke oder entsprechend ermichtigte vorliufige und endgiil-
tige Insolvenzverwalter auf ISK zu verwahren. Auf oTHK an-
gesammelte Gelder sind dorthin zu iberfiihren, wenn die Not-

wendigkeit der Fithrung entfallen ist (z. B. mit Eroffnung des
Vertahrens).

2. In jeder Phase des Insolvenz-(Eréffnungs-)Verfahrens kann
der bestellte Insolvenzverwalter, Treuhidnder bzw. Sachwalter
ein Konto als oTHK einrichten, bei dem er alleiniger Voll-
rechtsinhaber und Treuhinder ist. Das Guthaben ist nicht Be-
standteil der Masse. Das oTHK ist jedenfalls zur Sicherung
von Ab- und Aussonderungsanspriichen - etwa bei Einzug
zedierter Forderungen - einzurichten.

3. Das oTHK ist auch immer dann die richtige Kontoform,
wenn ein 1SK nicht in Betracht kommt, weil die Verfiigungs-
befugnis vom Schuldner (noch) nicht auf den Verwalter iiber-
gegangen ist (z. B. beim vorldufigen schwachen Insolvenzver-
walter oder Sachwalter).

4. Die Fithrung des oTHK als Anderkonto einer bestimmten
Berufsgruppe ist kiinftig nicht mehr zulissig. Bereits vor der
Entscheidung des BGH vom 7. 2. 2019 bestehende Ander-
konten miissen aber nicht in o THK umgewandelt werden.

Mit krimineller Energie konnten — was durch geeignete Auf-
sichtsmafnahmen soweit wie moglich unterbunden werden
muss - (natiirlich nur ,unredliche®) Treuhander fur die Masse
bestimmte Mittel sowohl von ISK als auch von oTHK verun-
treuen. Das zeigen - leider — einige (wenige) Fille aus der Pra-
xis. Einen totalen Schutz vor unredlichen Treuhindern gibt es
praktisch nicht.

In vielen Insolvenzverfahren diirfte eine Dualitit beider Konto-
arten in Betracht kommen, jedenfalls bei der Fihrung bzw. Ver-
waltung laufender Geschiftsbetriebe oder relevanter Geschifts-
vorfille mit Zahlungsstromen. Treuhand- und Sonderkonten
werden weiter fiir Diskussion in der Literatur und Praxis sorgen.





