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l.
Urteile des BGH vom 29.11.2007

Im Globalzessionsvertrag lasst sich die Bank (B) sicherungshalber alle bestehen-
den und kunftigen Forderungen des Kredithehmers (KN) aus Warenlieferungen
und Leistungen ,gegen Kunden mit den Anfangsbuchstaben A bis Z* (DS = Dritt-
schuldner) abtreten. Wenn der Kreditnehmer spater insolvent wird, stellt sich die
Frage, wem die kurz vor der Insolvenz geleisteten Zahlungen der Drittschuldner
zustehen: der Bank oder dem Insolvenzverwalter?

Infolge der Vorausabtretung wird B zwar Inhaber der Forderungen. Dieser Forde-
rungserwerb benachteiligt aber die anderen Glaubiger und ist daher gemaf § 129
Insolvenzordnung (InsO) anfechtbar.

. Die Anfechtungsvorschriften der Insolvenzordnung unterscheiden zwischen kon-

gruenten und inkongruenten Sicherungen:

a) Kongruente Sicherungen sind solche, auf die der Glaubiger, hier also die
Bank, einen Anspruch hat. Wenn die Bank solche Sicherheiten innerhalb der
letzten drei Monate vor dem Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens
(kuinftig: Eréffnungsantrag) erhalt, KN bereits zahlungsunfahig ist und die
Bank das entweder weil3 oder zumindest aus ihr bekannten Tatsachen zwin-
gend hatte folgern kénnen, sind die Sicherheiten gemaf § 130 Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 2 InsO anfechtbar. Erwirbt die Bank die Sicherheit zwischen Eréffnungs-
antrag und Verfahrenser6ffnung, gentgt es fur die Anfechtung, dass die Bank
die Zahlungsunfahigkeit oder den Eréffnungsantrag kennt oder ihr Tatsachen
bekannt sind, die zwingend auf die Zahlungsunfahigkeit oder den Erdffnungs-
antrag schlieen lassen (8 130 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 InsO).

Ein Sicherheitenerwerb nach Verfahrenseroffnung ist gemaf 8 91 InsO un-
wirksam.

b) Inkongruente Sicherungen sind solche, die der Glaubiger ,nicht oder nicht in
der Art oder nicht zu der Zeit* zu beanspruchen hat. lhre Anfechtung wird dem
Insolvenzverwalter erleichtert. Gemald 8 131 Abs. 1 Nr. 1 InsO sind derartige



Sicherungen, die im letzten Monat vor dem Eréffnungsantrag oder in der Zeit
nach dem Eroffnungsantrag gewéahrt wurden, stets anfechtbar. Bei Sicherun-
gen im zweiten oder dritten Monat vor dem Eroéffnungsantrag muss hinzu-
kommen, dass entweder KN bereits zahlungsunfahig ist oder B die durch die
Sicherung eintretende Glaubigerbenachteiligung kennt, wobei dieser Kenntnis
wieder das Wissen um die Tatsachen gleichsteht, die zwingend auf die Be-
nachteiligung schlieen lassen (§ 131 Il InsO).

3. Die entscheidenden Fragen lauten daher:

Ist die Globalzession kiinftiger Forderungen eine kongruente oder eine inkon-
gruente Sicherung?

Auf welchen Zeitpunkt kommt es bei der Beurteilung an?

Der XI. Zivilsenat des BGH hat in einem Urteil vom 29.11.2007* beide Fragen be-
antwortet:

Globalzessionsvertrage sind auch hinsichtlich der zukinftigen Forderungen
grundsatzlich nur als kongruente Sicherung anfechtbar. Zwar setzt, wie der
BGH beim AGB-Pfandrecht entschieden hat, die Kongruenz grundsatzlich
voraus, dass die Sicherheiten bereits individualisiert sind. Dies ist bei Ab-
schluss des Globalzessionsvertrages nicht der Fall, da die Parteien nicht wis-
sen kénnen, welche Forderungen der Kreditnehmer kinftig gegen Drittschuld-
ner erwirbt. Die Begriindung zukulnftiger Forderungen ist jedoch — anders als
beim Pfandrecht nach Nr. 14 AGB — dem freien Belieben des Schuldners ent-
zogen. Die Parteien des Globalzessionsvertrages nehmen tbereinstimmend
an, dass KN den Geschéftsbetrieb im bisherigen Umfang fortsetzen und daher
standig neue Anspriche gegen Kunden erwerben werde. Eine fir B taugliche
Sicherheit kann nur durch Einbeziehung der zukinftigen Forderungen ge-
schaffen werden, da die bei Vertragsschluss bereits entstandenen Forderun-
gen im gewohnlichen Geschaftsbetrieb spatestens nach einigen Monaten
ganz uberwiegend durch Erflllung erloschen sind und KN zum Einzug er-
machtigt bleibt, um diesen Vermdgenswert fur die Fortsetzung seines Ge-
schéaftsbetriebes zu nutzen. Der Sicherungsvertrag hat fur die Bank daher nur
Sinn, wenn der durch Erfullung entstehende Verlust wirtschaftlich durch Be-
grundung neuer Forderungen annahernd ausgeglichen wird. Diese Erwartung
der Bank ist dem KN bewusst, insbesondere wenn KN zu Beginn eines jeden
Kalendervierteljahres Listen der an B abgetretenen, noch ausstehenden For-
derung einzureichen hat. Nach dem Inhalt einer solchen Sicherungsvereinba-
rung konnte daher eine negative Entwicklung im Forderungsbestand vertrags-
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rechtliche Wirkungen jedenfalls dann auslésen, wenn sich dadurch — unter Be-
ricksichtigung der von KN dariber hinaus gewahrten Sicherheiten — das Aus-
fallrisiko der Bank erhohte.

Man beachte jedoch, dass der BGH die Globalzession kinftiger Forderungen
nur grundsatzlich als kongruente Sicherung ansieht. Mit ,grundsatzlich“ meint
der Jurist: in der Regel. Der BGH hatte einen Globalzessionsvertrag zu beur-
teilen, der den Kreditnehmer verpflichtete, am Ende eines jeden Kalendervier-
teljahres eine Liste der abgetretenen und noch ausstehenden Forderungen
bei der Bank einzureichen. Dadurch wurde nach Ansicht des BGH ,die schuld-
rechtliche Seite in dem vertragsrechtlich méglichen MalRe konkretisiert®, so
dass ,kein einleuchtender Grund erkennbar” sei, die Kongruenz der Sicherheit
nur deshalb zu verneinen, weil die zukiinftig entstehenden Sicherheiten nicht
sogleich identifizierbar waren. Ob der BGH zum selben Ergebnis kdme, wenn
KN keine Bestandsliste einzureichen hat, ist fraglich.

= Die Anfechtungsvoraussetzungen mussen in dem Zeitpunkt erfillt sein, in
dem die abgetretenen Forderungen entstehen (8 140 InsO).

4. In dem erwahnten Urteil und in einer weiteren Entscheidung vom 29.11.20072 hat
der BGH aul3erdem geklart, dass das Werthaltigmachen einer abgetretenen For-
derung als selbstandige Rechtshandlung anfechtbar sein kann. Damit hat es fol-
gende Bewandtnis: Die (an B abgetretene) Kaufpreisforderung des KN gegen sei-
nen Kunden DS entsteht zwar bereits mit Abschluss des Kaufvertrags, also mit
der Bestellung der Ware durch DS, ist aber zu diesem Zeitpunkt in der Regel
noch nicht durchsetzbar, da DS, wenn nicht Vorkasse vereinbart ist, einwenden
kann: ,Geld nur Zug um Zug gegen Ware*, oder sogar (bei entsprechenden
AGB): ,Erst die Ware, dann das Geld."

Wertvoll (oder ,werthaltig”) wird die abgetretene Kaufpreisforderung also erst da-
durch, dass KN die Ware liefert, weil DS dann zahlen muss. Die Lieferung ist
zwar kein Rechtsgeschéft, aber eine selbstandig anfechtbare ,Rechtshandlung®
im Sinne von 8§ 129 InsO. War die Abtretung der Kaufpreisforderung eine kon-
gruente Sicherung, gilt dies auch fur das Werthaltigmachen dieser Forderung, al-
so fur die Lieferung der Ware.

Der Lieferung einer verkauften Sache entspricht beim Werkvertrag die Herstel-
lung des abnahmereifen Werkes, also zum Beispiel eines Mdbelstiicks, und beim
Dienstvertrag die Erbringung der Dienstleistung. Durch diese Erfullungshandlun-
gen des KN gewinnt die abgetretene Werklohn- oder Vergutungsforderung an
Wert fur die Bank, da der DS die Zahlung jetzt nicht mehr verweigern kann.
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Die selbstandige Anfechtbarkeit von Erfullungshandlungen (Lieferung, Werk- oder
Dienstleistung) ist bedeutsam, wenn im Zeitpunkt des Entstehens der abgetrete-
nen Forderung die Anfechtungsvoraussetzungen noch nicht erftillt sind, sei es,
weil die Forderung friher als drei Monate vor dem Erdffnungsantrag entstanden
ist, sei es, weil die Bank die Zahlungsunféhigkeit oder den Erdffnungsantrag we-
der kannte noch kennen musste. Wenn also beispielsweise DS die Ware vier Mo-
nate vor dem Er6ffnungsantrag bestellt, KN sie aber erst zwei Monate vor dem
Eréffnungsantrag liefert und die Bank zum Zeitpunkt der Lieferung wusste, dass
KN zahlungsunfahig ist, kann der Insolvenzverwalter zwar nicht den Erwerb der
Kaufpreisforderung, wohl aber die Lieferung der Sache als Glaubigerbenachteili-
gung anfechten.

Anfechtungsgegner ist in diesem Fall aber auch DS als Empfanger der Leistung
des KN. Der Insolvenzverwalter kann daher die Erfillungshandlung sowohl ge-
genuber der Bank als auch gegeniiber DS anfechten. Die Bank und DS sind Ge-
samtschuldner. Sofern der Insolvenzverwalter nur die Bank in Anspruch nimmt,
sollte die Bank daher dem DS den Streit verkiinden, um den internen Ausgleichs-
anspruch nach 8§ 426 Abs. 2 BGB gegen DS geltend machen zu kénnen, falls sie
den Prozess mit dem Insolvenzverwalter verliert.

5. Zu guter Letzt hat der BGH sich am 29.11.2007 auch mit dem Argument beschaf-
tigt, der Ubergang immer neuer Forderungen des KN auf die Bank sei ein gemaf
§ 142 InsO der Anfechtung entzogenes Bargeschaft, weil die Bank dem KN im
Gegenzug die Einziehung der abgetretenen Forderungen tberlasse. Nach An-
sicht des BGH sind die Voraussetzungen eines Bargeschatfts ,in der Regel” nicht
erflllt, und zwar schon deshalb, weil die Bank neue Forderungen gegen DS ganz
unabhéngig davon erwirbt, was aus den dem KN zur Einziehung tberlassenen
friheren Forderungen geworden ist und ob die neue Forderung denselben Wert
hat wie die durch Einziehung erloschene.

Il.
Besonderheiten bei Verrechnung im Kontokorrent

Wenn die Drittschuldner ihre Zahlungen auf das debitorische Girokonto des KN leis-
ten, verrechnet die Bank die Gutschriften mit ihrem durch Kindigung fallig geworde-
nen Kreditrickzahlungsanspruch. Die Verrechnung ist gemal 8 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO
unzulassig, wenn die Bank die Mdglichkeit der Verrechnung durch eine anfechtbare

Rechtshandlung erlangt hat. Die Bank muss dann die Gutschriften dem Insolvenz-



verwalter gemald § 667 BGB herausgeben, ohne dass der Insolvenzverwalter die
Verrechnung anzufechten brauchte.®

Die Verrechnungslage entsteht in dem Zeitpunkt, in dem die Forderung der Bank und
die Forderung des KN auf Herausgabe der jeweiligen Gutschrift einander fallig ge-
genuber stehen. Dies ist der Zeitpunkt, auf den es gemaf 8 140 Abs. 1 InsO bei der
Beurteilung der Anfechtbarkeit der Verrechnung ankommt.*

Die Bank als Globalzessionarin empfangt nach Ansicht des BGH die Zahlung des
Drittschuldners stets als wahre Berechtigte, unabhangig davon, ob die Globalzession
offengelegt worden war.”> Diese Auffassung ist nicht iiberzeugend. Wenn die Bank
die Globalzession nicht offengelegt hat, muss der Drittschuldner annehmen, KN sei
noch Inhaber der Forderung. Wenn DS sodann auf das Konto des KN bei B bezahlt,
zahlt er nicht an B, sondern an KN. Dennoch erlischt dadurch die abgetretene Forde-
rung gemal 88 362, 407 Abs. 1 BGB. An die Stelle der durch Erfullung erloschenen
Forderung tritt ein Anspruch des KN gegen B auf Herausgabe der Gutschrift (88 675,
667 BGB). Nach der nicht einleuchtenden Ansicht des BGH soll dies bei der offenge-
legten Globalzession genauso sein, obwohl DS nicht an KN, sondern an B als Zessi-
onarin leistet. Die Forderung erlischt hier durch Zahlung an den wahren Berechtigten;
der vom BGH zitierte § 407 Abs. 1 BGB ist fehl am Platz, da er nur den Fall regelt,
dass der Drittschuldner in Unkenntnis der Abtretung an den ursprtinglichen Glaubiger
bezahlt.

Allerdings entsteht bei offengelegter wie bei stiller Zession durch die Gutschrift der
Zahlungen des DS ein Anspruch des KN gegen B auf Herausgabe der Gutschrift.
Das Pfandrecht der Bank gemalf3 Nr. 14 Abs. 1 AGB an diesem Herausgabean-
spruch des KN tritt an die Stelle der erloschenen Kaufpreis- oder Werklohnforderung.
Dieser Sicherheitentausch benachteiligt die Glaubiger nach Auffassung des BGH
nicht, sofern die Bank aufgrund der Globalzession ein anfechtungsfestes Absonde-
rungsrecht gemaf 8 51 Nr. 1 InsO an der Forderung erworben hatte. Mit anderen
Worten: Eine Bank ist auch in der Krise des KN anfechtungsrechtlich zur Verrech-
nung von Zahlungseingangen berechtigt, die aus sicherungshalber abgetretenen
Forderungen stammen, sofern der Erwerb oder das Werthaltigmachen der Forderun-
gen unanfechtbar ist.

Die Begrindung ist jedoch fragwuirdig. Das AGB-Pfandrecht ist nach standiger
Rechtsprechung des BGH namlich eine inkongruente Sicherung, da sich bei Beginn
der Geschéftsbeziehung nicht vorhersehen lasst, welche Rechte und Forderungen

¥ BGH, Urteil vom 28.02.2008, XI ZR 177/05 mit weiteren Nachweisen.

4 BGH, Urteil vom 28.02.2008, XI ZR 177/05 mit weiteren Nachweisen.

® BGH, Urteil vom 01.10.2002, IX ZR 360/99, Abschnitt 11l 3 a) der Entscheidungsgrinde;
ebenso BGH, Urteil vom 29.11.2007, XI ZR 30/07.



des KN spater einmal dem Pfandrecht unterfallen werden.® Dann aber handelt es
sich nicht um den Austausch gleichwertiger Sicherheiten, wenn an die Stelle der ze-
dierten Forderung das Pfandrecht am Anspruch des KN auf Herausgabe der Gut-
schrift tritt. Das Pfandrecht ist inkongruent, die Sicherungsabtretung kongruent. Den-
noch heiRt es im Urteil des BGH vom 01.10.2002’, ein solcher ,Austausch gleichwer-
tiger Sicherheiten” wirke nicht glaubigerbenachteiligend im Sinne von § 129 Abs. 1
InsO.

Der BGH hat aber auch in seinen jingsten Urteilen diese Rechtsprechung aus dem
Jahr 2002 bekraftigt. Dies bedeutet fur die juristische Prufung Folgendes:

= Zundachst ist zu untersuchen, ob die Bank durch die Globalabtretung ein unan-
fechtbares Absonderungsrecht an der durch Zahlung erloschenen Forderung des
KN gegen DS erworben hatte. Wenn weder der Erwerb der Forderung noch das
Werthaltigmachen gemaf 8§ 130 Abs. 1 InsO anfechtbar sind, darf die Bank die
durch Zahlung entstehende Gutschrift mit ihrem falligen Kreditriickzahlungsan-
spruch verrechnen. Da die bezahlte Forderung dem Zugriff der Gbrigen Glaubiger
bereits durch Globalabtretung unanfechtbar entzogen war, werden die Glaubiger
durch die Verrechnung der Gutschrift nicht gemaf § 129 InsO benachteiligt.

= Wenn der Erwerb oder das Werthaltigmachen der Forderung anfechtbar sind,
bedeutet die anschlieRende Verrechnung der Gutschrift eine Glaubigerbenachtei-
ligung im Sinne von 8§ 129 InsO, weil die Forderung den tbrigen Glaubigern durch
die Globalabtretung noch nicht anfechtungsfest entzogen war. Es stellt sich dann
die vom BGH noch nicht klar beantwortete Frage, ob die Verrechnung nunmehr
als kongruente oder aber als inkongruente Deckung angefochten werden kann.
Die Ruckfihrung eines falligen Kredits ist eine kongruente Deckung. Das Pfand-
recht an der Gutschrift sieht der BGH jedoch als inkongruente Sicherung an. Da
die Bank die Gutschrift verrechnen kann, ohne hierzu ihr (inkongruentes) Pfand-
recht an der Gutschrift verwerten zu mussen, durfte sich die Anfechtbarkeit nach
§ 130 InsO (kongruente Deckung) richten, dessen Voraussetzungen in solchen
Konstellationen stets erfillt sind, da eine Bank, die schon bei Entstehung oder
Werthaltigmachung der abgetretenen Forderung die Zahlungsunfahigkeit oder
den Er6ffnungsantrag kannte, dieses Wissen auch bei der spateren Verrechnung
hat.

= Gutschriften, die aus Zahlungen auf unanfechtbar abgetretene oder werthaltig
gemachte Forderungen stammen, dirfen auch dann verrechnet werden, wenn die
Zahlungen schon vor der Kiindigung des Kredits eingegangen sind. Die Ruckfih-
rung eines Kredits vor Falligkeit ist zwar eine inkongruente Deckung. Die Glaubi-
ger werden dadurch jedoch nicht benachteiligt, sofern die Bank an den begliche-

® BGH, Urteil vom 08.03.2007, IX ZR 127/05, ausdriicklich bestatigt im Urteil vom 19.11.2007,
Xl ZR 30/07, bei Tz. 17.
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nen Forderungen ein anfechtungsfestes Absonderungsrecht erworben hatte.? Un-
ter dieser Voraussetzung darf die Bank also, selbst wenn sie schon vor Kiindi-
gung keine Verfiigungen mehr Gber das Konto zulasst, die vor der Kiindigung
eingehenden Zahlungen behalten.
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