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AUFSATZE

Christoph Becker”

Die zur Sicherheit abgetretene Forderung in der Insolvenz des

Zedenten

— Zugleich Besprechung der Urteile des BGH vom 23.4.2009 — IX ZR 19/08 und IX ZR 65/08""

I. Kreditsicherung: Steigerung der Befriedi-
gungsaussicht

Mit Kreditsicherungsgeschiften versuchen Glaubiger, die Aus-
sicht auf Befriedigung ihrer Anspriiche zu erhéhen. Eine solche
Steigerung kann sich quantitativ danach bestimmen, wie weit-
reichend die Schuld mutmafilich gedeckt sein wird. Die Stei-
gerung kann sich aber auch qualitativ aus bequemerem, rasche-
rem, kostengiinstigerem, mehr selbstbestimmtem Ablauf der
Befriedigung ergeben.

Kreditsicherung beginnt bereits mit geschickter Anordnung
der Leistungszeitpunkte. Je nach Verhandlungsgewicht gelingt
es dem Gldubiger aber auch, zusétzliche Haftungsmassen im
Ganzen seinem Zugriff zu erdffnen (Personalsicherheit) oder
einzelne Haftungsobjekte (des Schuldners oder eines anderen
Sicherungsgebers) fiir sich zu reservieren (Sachsicherheit). Im
giinstigsten Fall bleiben die Haftungsmassen oder die Haf-
tungsobjekte unangetastet, weil der Schuldner seine Verpflich-
tung freiwillig aus seinen vorhandenen Kréften begleicht. Im
Falle einer Stérung hingegen muss das Kreditsicherungs-
geschift seine Wirksamkeit beweisen. Die Storung kann unmit-
telbar in Nichtbedienung der besicherten und féllig geworde-
nen Schuld bestehen. Eine Storung ist es aber auch, wenn die
besicherte Schuld noch nicht féllig wurde, somit der Glaubiger
bislang keine Pflichtverletzung erlitt, aber der Schuldner in
Konkurs féllt und der Gldubiger zum Insolvenzglédubiger wird
(§ 38 InsO), welcher als solcher keine vollstidndige Erfiillung
mehr erwarten darf. Auch kann es sein, dass eben die besicher-
te Schuld bei Priifung von Uberschuldung (§ 19 InsO) oder
(wenn bereits fillig) von Zahlungsunféhigkeit (§ 17 InsO) das

Insolvenzverfahren mit auslost, vielleicht sogar auf Erdffnungs-
antrag des gesicherten Gldubigers (§13 Abs.1 Satz1, Satz2
Fall 1 InsO). Insbesondere im Insolvenzverfahren zeigt sich
nun der Grad an Steigerung von Befriedigungsaussicht aus
der Vorsorge.

Il. Separatverwertung zedierter Forderungen
nach Insolvenz des Sicherungsgebers

1. Sonderstellung der Forderungen in der Insolvenzmasse
zugunsten des Sicherungsnehmers
Sicherungsiibertragungen sind im Konkurs des Schuldners aus
Glédubigersicht gilinstige Instrumente. Gab ein Dritter die Si-
cherheit, vermag der Gldubiger als Sicherungsnehmer unge-
hindert die Befriedigung aus dem Gut zu suchen. Das Siche-
rungsgut ist, da schuldnerfremdem Vermogen entstammend,
vom Konkursbeschlag nicht betroffen. Gab der Schuldner
selbst die Sicherheit, zéhlt das Sicherungsgut zwar zur Insol-
venzmasse (§ 35 InsO), weil es trotz der Sicherungsiibertragung
an den Gldubiger noch als der Masse zugehorig angesehen
wird. Denn aus der Masse ausgegliedert und daher gemil}
§47 InsO auszusondern wire nur die ohne schuldrechtliche
Beschriankung abgetretene Forderung! oder die unbeschrankt
iibereignete Sache. Der die Forderung (oder einen néiher be-

*  Prof. Dr. iur., Universitdt Augsburg.

** DZWIR 2010, 149 und 150 (jeweils in diesem Heft).

1 Betont von BGH, Urt. v. 23.4.2009 - IX ZR 65/08, Tz. 20, DZWIR 2010, 150
(in diesem Heft).
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schriebenen Bestand an Forderungen) oder die Sache (oder
einen ndher beschriebenen Bestand an Sachen) zur Sicherheit?
empfangende Glaubiger hingegen ist lediglich ein (eigenniitzi-
ger) Treuhédnder. Seinem Vermdgen ist der Gegenstand nicht
fiir eine Aussonderung hinreichend eng zugeordnet. Aber er
genielRt immerhin eine abgesonderte Befriedigung aus den
zur Sicherheit {ibereigneten Sachen (§51 Nr.1 Fall 1 InsO)
oder abgetretenen Rechten (§ 51 Nr. 1 Fall 2 InsO). Quantitativ
erweisen sich damit die Sicherungsiibereignung und die Siche-
rungsabtretung als wirkungsvoll. Auller Betracht soll hierbei
das Risiko einer Anfechtbarkeit des Sicherungsgeschifts oder
eines »Werthaltigmachens« sicherungszedierter Forderungen®
geméaR §§ 129ff. InsO bleiben.

2. Hemmnisse zu Lasten des Sicherungsnehmers

In qualitativer Hinsicht hingegen fillt das Lob schwécher aus.
Abgesonderte Befriedigung aus sicherungsiibertragenen Mobi-
lien fallt — anders als der Zugriff auf Sicherungsgut ohne Insol-
venzverfahren - grundsétzlich nicht in die Regie des Glaubi-
gers, sondern in die Kompetenz des Insolvenzverwalters
(§§ 159, 166 Abs. 1, Abs. 2 InsO). Ausnahmen bilden das sog.
Kleinverfahren (§ 313 Abs. 3 InsO) und, auf rechtspolitischen
Druck der Banken, gewisse Sicherungszessionen im Finanzge-
werbe (§ 166 Abs.3 InsO). Diese Ausnahmen rekonstruieren
die frithere weitgehende Verwertungsautonomie des Siche-
rungsnehmers unter Geltung der Konkursordnung*. Auf die
grundsétzliche Verdridngung des Sicherungsnehmers aus der
Verwertungsregie nach §166 Abs.1, Abs.2 InsO haben Ab-
sprachen zwischen Sicherungsnehmer und Sicherungsgeber
iiber die Verteilung der Aufgaben bei der Forderungspflege ein-
schlieBlich der Einziehung keinen Einfluss. Gleichviel, ob der
Zessionar den Zedenten zur Einziehung erméichtigte (§185
Abs. 1 BGB analog) oder nicht, weist mit Verfahrenseréffnung
§ 166 Abs. 2 InsO dem Verwalter die Einziehung zu®.

Zu dieser Verdriangung treten als weitere den Glaubiger be-
lastende Hemmnisse die dem Insolvenzverwalter mogliche
Verzogerung (siehe § 169 InsO) und Abnutzung (siehe §172
InsO). Schon wihrend des Eroffnungsverfahrens kann der Si-
cherungsnehmer mit vorldufigen Mallnahmen an der Haf-
tungsverwirklichung gehindert werden (§21 Abs.1 Satzl,
Abs.2 Satz 1 Nr. 3, 5 InsO) — und zwar (jenseits der Entkraftung
zugunsten des Finanzgewerbes in §21 Abs.2 Satz2 InsO)
selbst dann, wenn im erdffneten Verfahren die Verwertungs-
kompetenz gar nicht beim Verwalter zu liegen kdme.

Als zumindest theoretisch problematisch erweist sich auch
die prinzipiell vorfillige Abrechnung von Insolvenzforde-
rungen (§ 41 Abs. 1 InsO). Bezieht sich nun das Absonderungs-
recht auf eine Insolvenzforderung, so fiihrt die Sicherungs-
abrede nicht notwendig, sondern nur bei entsprechender
Vorkehrung zu einem Gleichlauf des Befriedigungsrechts®.
Praktisch freilich ist bei Eroffnung des Insolvenzverfahrens
meistens ohnehin die regulédre Verwertungsreife schon gegeben,
indem die gesicherte Schuld langst fillig wurde. Bezieht sich das
Absonderungsrecht nicht auf eine gegen den Insolvenzschuld-
ner, sondern gegen einen Dritten gerichtete Forderung, stellt
sich die Frage der Vortfélligkeit nach §41 Abs. 1 InsO ohnehin
nicht’. Von einem gleichwohl durch ihn nach §§ 159, 166 InsO
schon erzielten Verwertungserlos hélt der Insolvenzverwalter
denjenigen Teil zuriick, welchen er moglicherweise spéter bei
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Verwertungsreife dem Glaubiger auszukehren hat. SchlieBlich
schmélern auch Kostenabziige einschlieRlich Umsatzsteuerbe-
lastung (§§ 170f. InsO) die Deckungskraft der Sicherheit.

llIl. Wirksamkeit verdeckter oder offenbarter
Sicherungszession

Die Wirksamkeit einer Zession hingt —anders als gemé&R § 1280
BGB eine Forderungsverpfindung — nicht davon ab, ob dem
Drittschuldner die Abtretung kundgetan wird. Zedent oder
Zessionar befinden frei dariiber, ob die Zession offengelegt
wird oder diskret bleibt. Verschweigen beide die Zession, ge-
nieft freilich der Drittschuldner den Schutz des §407 BGB.
Solange er nicht vom Wechsel der Forderungsinhaberschaft
erfahrt, darf er den urspriinglichen Glaubiger fiir den rechten
Adressaten halten. Insbesondere kann er geméR §362 Abs. 1
BGB befreiend an ihn leisten. Diese Entlastung des Dritt-
schuldners gilt unabhéngig vom Konkurs. Der Drittschuldner
ist sowohl bei unwissender Leistung an den Zedenten vor der
Eréffnung geschiitzt als auch bei Leistung zur Masse (an den
Insolvenzverwalter) nach Erdffnung.

Diese Regeln gelten auch fiir die Sicherungszession. Sie be-
steht ebenfalls unabhéngig davon, ob der Drittschuldner von
ihr erfdhrt oder nicht. Auch sie ist mit dem Schutz des unwis-
send an den Zedenten Leistenden gemdl §407 BGB ver-
kniipft. Und auch fiir sie gilt im Grundsatz, dass die unwissen-
de Leistung an den Insolvenzverwalter als gem&R § 80 Abs. 1
InsO an die Stelle des Schuldners Tretenden befreit. Allerdings
tritt bei der Sicherungszession die besondere Ordnung der Ver-
wertungskompetenz hinzu und iiberlagert im Einzelfall die biir-
gerlich-rechtliche Beurteilung:

IV. Verwertung sicherungszedierter Forde-
rung im Konkurs des Zedenten

Die oben® schon erwdhnte alleinige Verwertungsbefugnis nach
§ 166 Abs.2 InsO hat im Konkurs des Sicherungsgebers (Ze-
denten) der Insolvenzverwalter nach herrschender Meinung
unabhéngig davon, ob dem Drittschuldner die Sicherungszes-
sion bekannt ist oder nicht. Der Verfasser vertritt hiergegen die
Auffassung, dass wie bei der Forderungsverpfindung die Ver-
walterkompetenz entfillt, wenn die Zession dem Drittschuld-
ner bekannt ist; er spricht in diesem Falle die Verwertungs-
kompetenz dem Sicherungsnehmer (Absonderungsgldubiger)

2 Nicht selten unter Abgrenzungsschwierigkeiten im Sicherheitenumfang oder
im Sicherungszweck; siehe zum Letzteren BGH, Urt. v. 18.11.2008 — XI ZR
590/07, DZWIR 2008, 192 ff.

3 Dazu Cranshaw, Weitere Entwicklungslinien in der aktuellen Rechtsprechung
des BGH zur Globalzession, DZWIR 2008, 397 ff.

4 Zur Entwicklung von § 166 Abs. 2 InsO als Gegenmodell zu §§ 4, 127 KO siehe
Ch. Berger, Die Einziehung zur Sicherheit abgetretener Forderungen nach § 166
Abs. 2 InsO durch den Insolvenzverwalter, in: Haftung und Insolvenz, in: FS Gero
Fischer, 2008, S. 1{f.

5 BGH, Urt. v. 23.4.2009 - IX ZR 19/08, Tz. 10, DZWIR 2010, 149 (in diesem
Heft).

6 Siehe Becker, Insolvenzrecht, 2. Aufl. 2008, Rdn. 1231f.

7 Becker, Insolvenzrecht, aaO (Fn. 6), Rdn. 1233.

8 Siehe oben zu II.
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zu®. Der Bundesgerichtshof schloss sich indessen dieser Auf-
fassung nicht an und sieht als Teil der herrschenden Meinung
den Verwalter mit dem uneingeschrénkten Wortlaut von § 166
Abs. 2 InsO stets verwertungsbefugt — mit und ohne Kenntnis
des Drittschuldners!®, aullerdem gefeit gegen abweichende
Vereinbarungen zwischen Sicherungsgeber und Sicherungs-
nehmer mit dem Inhalt ausschlieBlicher Zustdndigkeit des Si-
cherungsnehmers!!. Die Annahme uneingeschriankter Gel-
tung von §166 Abs.2 InsO vermeidet vordergriindig Streit
um die Kompetenz des Verwalters und gewéhrleistet gleich-
miRige Kostenbeteiligung des Absonderungsgldubigers nach
§§170, 171 InsO. Sowohl die materielle Berechtigung an der
Forderung als auch die Verwertungszusténdigkeit liegen damit
ohne Riicksicht auf die Kenntnis immer gleich — unabhéingig
vom Kenntnisstand des Sicherungszessionars.

Bis zur Eroffnung des Insolvenzverfahrens hat der Siche-
rungsnehmer die Forderung inne und mit ihr auch das Verwer-
tungsrecht. Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens beraubt ihn
der Verwertungszustidndigkeit zugunsten des Verwalters, mag
auch der Drittschuldner die Zession, ihren Sicherungszweck
oder die Erdffnung noch nicht kennen. Die Frage nach geméR
§407 Abs. 1 BGB befreiender Wirkung einer Leistung des von
der Zession nicht wissenden Drittschuldners an den Insolvenz-
verwalter stellt sich in den Féllen des § 166 Abs. 2 InsO nicht.
Der Mangel an Forderungsinhaberschaft wird stets ausgegli-
chen durch die von der Forderungsinhaberschaft abgeloste ge-
setzliche Einziehungserméchtigung des Verwalters. Letztlich
leistet der Drittschuldner an die Masse als zwar falsche, aber
mit Empfangszustdndigkeit ausgestattete Adresse. Gleichgiiltig
ist, ob der Drittschuldner sich dieses Zusammenhangs bewusst
ist oder nicht. Das Problem gutgldubiger (von der Zession nicht
wissender) Leistung an den Insolvenzverwalter beschrankt
sich auf diejenigen Félle, in welchen das Gesetz die Verwer-
tungskompetenz dem Sicherungsgldubiger beldsst (§§166
Abs. 3, 313 Abs. 3 InsO).

V. Leistung des Drittschuldners an den
Sicherungszessionar oder an den insolven-
ten Schuldner

Die klare Haltung der herrschenden Meinung zur Verwalter-
kompetenz nach § 166 Abs. 2 InsO zieht freilich die Sorge nach
sich, ob der Drittschuldner geméR §362 Abs.1 BGB durch
Erfiillung frei werde, wenn er nicht an den Insolvenzverwalter
leistet, sondern an den die Zession aufdeckenden Sicherungs-
nehmer. Dieser Fall ist nicht ausdriicklich im Gesetz geregelt.
Zwar beschdftigt sich § 82 Satz 1 InsO mit gutgldubiger Leis-
tung an einen wegen Konkurseréffnung nicht mehr Empfangs-
befugten. Dort geht es aber um die nichtwissende Leistung an
den Insolventen. § 82 Satz1 InsO bewahrt den unwissenden
Drittschuldner vor den Folgen, die der Verlust der Empfangs-
zustidndigkeit des Schuldners nach § 80 Abs. 1 InsO eigentlich
nach sich zbge. §82 Satz1 InsO ist auf der insolvenzrecht-
lichen Ebene der Empfangszustdndigkeit eine Parallele zu
§407 Abs. 1 BGB auf der biirgerlich-rechtlichen Ebene der For-
derungsinhaberschaft. Beide Vorschriften iiberdecken einen
Mangel. Nicht betrifft § 82 Satz1 InsO die Leistung an eine
Person, der der Schuldner vor dem Verfahren die Glaubiger-
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stellung weitergegeben hatte. Eigentlich bediirfte es auch kei-
ner schiitzenden Regelung, denn der Drittschuldner leistet an
den wahren Inhaber. Darin liegt kein Fehler.

VI. Schutz des irrig an den Sicherungs-
zessionar leistenden Drittschuldners

1. Gesamtanalogie zu §§407 f., 412 BGB, 82 InsO

Allein der von §166 Abs.2 InsO bewirkte Verlust der Emp-
fangszustdndigkeit des Sicherungszessionars macht die Leis-
tung des Drittschuldners an den Sicherungszessionar fehler-
haft und weckt das Schutzbediirfnis. In dieser Situation liegt
es am ndchsten, die in §§407 Abs. 1, 408 Abs. 2 Fall 1 BGB, 82
Satz1 InsO erkennbare Parallelitit von biirgerlichem Recht
und Verfahrensrecht fortzuschreiben und auch den nichtwis-
senden Drittschuldner zu schiitzen, der an den Zessionar leis-
tet'2. Deswegen ist dem Bundesgerichtshof beizupflichten!3,
wenn er eine Gesamtanalogie zu §§407 Abs. 1, 408, 412 BGB
und 82 Satz1 InsO herstellt'*. Der nichtwissend an den Si-
cherungszessionar leistende Drittschuldner wird von seiner
Verpflichtung gemiR §362 Abs.1 BGB frei, weil ihm der ver-
fahrensrechtliche Missgriff nachzusehen ist. Die Befreiungs-
wirkung ergibt sich aus der entsprechenden Anwendung von
§§407 Abs.1 BGB, 82 Satz 1 InsO. Den Analogieschritt iiber-
haupt zu wagen, erleichtern zusétzlich Vergleiche mit den auf
§ 407 verweisenden Tatbestédnden der §§ 408 und 412 BGB: Die
gesetzliche Einziehungserméchtigung fiir den Insolvenzver-
walter aus § 166 Abs. 2 InsO hat nach Herkunft und Wirkung
fiir den Drittschuldner Ahnlichkeit mit einer Legalzession, wo-
fiir gemdlR § 412 BGB die Schutzregelung des § 407 BGB eben-
so gilt wie bei rechtsgeschéftlicher Abtretung. Und es ist die
Zuweisung der Verwertungskompetenz geméfR §166 Abs.2

9 Nerlich/Romermann/Becker, InsO, Loseblatt, Stand: Marz 2009, § 166

Rdn. 40. Ebenso Mitlehner, Verwertung sicherungszedierter Forderungen durch
den Insolvenzverwalter, ZIP 2001, 677, 679 f; Weis, Kostenpauschalen fiir die
Insolvenzmasse bei Verwertung von Lebensversicherungen, ZInsO 2002, 170,
175 f; HK-InsO/Landfermann, 5. Aufl., § 166 Rdn. 28 f, mit dem Vorschlag einer
Umdeutung offengelegter Sicherungzession in Forderungsverpfandung. Siehe
auch OLG Hamm, Utt. v. 20.9. 2001 - 27 U 54/01, NZI 2002, 50, 51, das Ver-
wertungsrecht dem Sicherungszessionar zuordnend, wenn Einziehung durch den
Verwalter unzweckmaRig ist und deshalb nicht dem Sinn von § 166 Abs. 2 InsO
entspricht.

10 BGH, Urt.v. 11.7.2002-1X ZR 262/01, NJW 2002, 3475 ff. Bekraftigt in BGH,
Urt. v. 23.4.2009 - IX ZR 65/08, Tz. 13, DZWIR 2010, 150, 151 (in diesem Heft).
Stimmen fiir ungeteiltes Verwalter-Verwertungsrecht aus der Literatur sind bei-
spielsweise Ch. Berger, aaO (Fn.4), S. 3 ff.; Braun/Dithmar, InsO, 3. Aufl. 2007,
§ 166 Rdn. 12; Kiibler/Priitting/Fléther, InsO, Loseblatt, Bd. II, Stand: September
2009, § 166 Rdn. 14; Hdcker, Abgesonderte Befriedigung aus Rechten, 2001,
Rdn. 219f; Hess, Insolvenzrecht. GroRkommentar, Bd. II, 2007, § 166 Rdn. 33;
MK-InsO/Lwowski/Tetzlaff, Bd. 2, 2. Aufl. 2008, § 166 Rdn. 45, dem an Selbst-
verwertung interessierten Glaubiger Verpfindung empfehlend; Uhlenbruck,
InsO, 12. Aufl. 2003, § 166 Rdn. 13; jeweils m. w. N.

11 BGH, Beschl. v. 24.3.2009 - IX ZR 112/08, DZWIR 2009, 348.

12 Nerlich/Romermann/Becker, aaO (Fn.9), § 166 Rdn. 10, 42; Ch. Berger, aaO
(Fn.4), S.7, mit Bevorzugung von § 82 InsO wegen Beweisbelastung des Dritt-
schuldners.

13 Ablehnend Gundlach/Frenzel, Anm. zu BGH, Urt. v. 23.4.2009 - IX ZR
65/08 (DZWIR 2010, 150), NJW 2009, 2306, mit der Ansicht, der enggefasste
Schutz des § 82 InsO vertrage keine Ausweitung.

14 Siehe BGH, Urt. v. 23.4.2009 - IX ZR 65/08, Tz. 20 ff., DZWIR 2010, 150, 152
(in diesem Heft); bekréftigt BGH, Urt. v. 23.4.2009 - IX ZR 19/08, Tz. 18, DZWIR
2010, 149, 150 (in diesem Heft). Der Verweis auf einen Abs. 1 innerhalb des § 82
InsO ist nur redaktionelles Versehen.
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BGB als zweite Zustdndigkeitsinderung nach der Sicherungs-
abtretung auBerdem mehrfacher Abtretung oder gerichtlicher
Uberweisung (§ 835 ZPO) éhnlich, wofiir gemiR §408 Abs. 1
oder Abs.2 Fall 1 BGB den Schutz des §407 BGB anordnen.
Ist hiernach die Leistung des Drittschuldners an den Absonde-
rungsgldubiger wirksame Erfiillung der zedierten Forderung,
ergibt sich zugunsten der Insolvenzmasse fiir den Verwalter
ein Ausgleichsanspruch wegen ungerechtfertigter Bereiche-
rung nach § 816 Abs.2 BGB.

2. Schutzbediirftige Unkenntnis des leistenden

Drittschuldners
Das den Schutz fiir den Drittschuldner auslésende Merkmal
Nichtwissen bedeutet hier nicht, dass der Drittschuldner die
Abtretung verkennt. Vielmehr ist Kenntnis von der Abtretung
der regelméRige Ausgangspunkt. Denn sie veranlasst den Dritt-
schuldner, an den Zessionar zu leisten. Hétte er die Kenntnis
nicht, wiére allenfalls eine separat vom Schuldner dem Siche-
rungsnehmer erteilte und dem Drittschuldner mitgeteilte Ein-
ziehungserméchtigung analog zu § 185 Abs.1 BGB oder eine
vom Schuldner dem Drittschuldner erteilte Weisung zur Leis-
tung an den Sicherungsnehmer als einen Dritten im Sinne von
§362 Abs.2 BGB Erkldrung fiir eine Adressierung an den Si-
cherungsnehmer.

Schutzbediirftige Unkenntnis bedeutet hier, dass der Dritt-
schuldner keine Kenntnis von den Umstidnden hat, woraus sich
das exklusive Einziehungsrecht des Insolvenzverwalters herlei-
tet!S. Der Schuldner weil8 also nicht von der Sicherungsfunk-
tion der Abtretung, mag er auch die Konkurser6ffnung ken-
nen'®. Oder er weil nicht von der Verfahrenser6ffnung!’.
Oder er weil3 nicht davon, dass es sich um ein Normalverfahren
handelt, sondern stellt sich die Situation eines Kleinverfahrens
vor!8, Kein schiitzenswertes Unwissen ist es hingegen, wenn
der Drittschuldner sowohl die Sicherungsfunktion der Abtre-
tung als auch die Verfahrenser6ffnung kennt und sich tiberdies
kein Kleinverfahren vorstellt, sondern schlicht nicht auf den
Gedanken kommt, dass im Konkurs der Insolvenzverwalter
den Sicherungsnehmer aus der Verwertungsbefugnis ver-
driangt. Das Gesetz schiitzt den Zedenten stets nur bei Fehl-
vorstellungen zu den tatbestandserheblichen Umsténden,
nicht bei abweichender rechtlicher Wiirdigung richtig erkann-
ter Umsténde.

VIl. Beweislast betreffend Unkenntnis

Die Beweislast verteilt der Bundesgerichtshof je nach dem Um-
stand, den der Drittschuldner verkannte. Er lehnt sich dabei
jeweils an diejenige aus dem Kreis der in der Gesamtanalogie
herangezogenen Regelungen, welche in ihrem Tatbestand dem
an den fraglichen Umstand am néchsten steht. Das ist gleich-
falls zu befiirworten. Geht es um Unkenntnis von der Konkurs-
eroffnung, ist bei Leistung vor offentlicher Bekanntmachung
der Er6ffnung (§ 30 Abs. 1 Satz 1 InsO) der Insolvenzverwalter
beweisbelastet, bei Leistung nach der Bekanntmachung hin-
gegen der Drittschuldner!® — so wie sich in unmittelbarer An-
wendung von §82 InsO anhand der Vermutungsregelung
des Satzes 2 Beweisbelastung des Verwalters bei Leistung vor
Bekanntmachung ergibt und danach gemiR den allgemeinen

C. Becker, Die zur Sicherheit abgetretene Forderung in der Insolvenz des Zedenten

DZWIR 2010, Heft 4

Regeln Beweisbelastung des Drittschuldners?°. Geht es um Un-
kenntnis von dem die Einziehungserméchtigung des Insol-
venzverwalters auslosenden Sicherungszweck der Zession,
steht dies ndher an der Unkenntnis von einer Zession oder
von einer gerichtlichen Uberweisung. Die Beweislast liegt da-
her wie in den direkten Anwendungsfillen von §§407 Abs. 1,
408, 412 BGB beim Ubergangenen. Das ist hier der Insolvenz-
verwalter; er muss dem Leistenden Kenntnis nachweisen, um
ihm die Erfiillungswirkung zu nehmen?!. Dasselbe wird iiber
die Unkenntnis von den Umstédnden zu sagen sein, aus denen
sich die Einstufung des Insolvenzverfahrens als Regelverfahren
ergibt. Die Einstufung als Regelverfahren oder als Kleinverfah-
ren ist ein zu dem Sicherungszweck der Zession hinzutreten-
des weiteres abgrenzendes Element in der Kompetenzvertei-
lung zwischen Absonderungsgldubiger und Verwalter. Der
Insolvenzverwalter muss daher dem Drittschuldner nachwei-
sen, dass er bei seiner Leistung die Umstédnde kannte, welche
den Konkurs aus der Ebene des Kleinverfahrens in die Ebene
des Regelverfahrens emporheben.

VIIl. Keine befreiende Leistung an den
Sicherungszessionar bei Kenntnis der
Verwalterzustandigkeit

Kennt der Drittschuldner die Umsténde, aus denen sich die
Zusténdigkeit des Insolvenzverwalters fiir die Verwertung der
gegen ihn gerichteten und sicherungshalber abgetretenen For-
derung ergibt, befreit seine Leistung an den Sicherungsnehmer
ihn nicht. Es bleibt dann bei der mit der Verfahrenseréffnung
bewirkten Trennung von Inhaberschaft kraft Sicherungszessi-
on einerseits und gesetzlicher Einziehungserméchtigung an
den Verwalter nach § 166 Abs. 2 InsO andererseits. Der Dritt-
schuldner trdgt das Risiko, dass der Insolvenzverwalter seine
Leistung an den Sicherungsnehmer nicht als Erfiillung aner-
kennt. Der Sicherungsnehmer ist der Gewalt beraubt, die For-
derung geltend zu machen. Er kann zwar als ihr derzeitiger
Inhaber trotz des Insolvenzverfahrens die Forderung noch wei-

15 BGH, Urt. v. 23.4.2009 - IX ZR 65/08, Tz.20, DZWIR 2010, 150, 152 (in
diesem Heft); BGH, Urt. v. 23.4.2009 — IX ZR 19/08, Tz. 18, DZWIR 2010, 150,
151 (in diesem Heft).

16 BGH, Urt. v. 23.4.2009 - IX ZR 65/08, Tz.21, DZWIR 2010, 150, 152 (in
diesem Hetft).

17 Diese Unkenntnis setzt als geschiitzt BGH, Urt. v. 23.4.2009 - IX ZR 19/08,
Tz.22, DZWIR 2010, 150, 152 (in diesem Heft), bei den Ausfithrungen zur Be-
weislastverteilung voraus.

18 Dieser Fall nicht ausdriicklich von BGH, Urt. v. 23.4.2009 - IX ZR 65/08,
DZWIR 2010, 150 (in diesem Heft), erwéhnt.

19 BGH, Urt. v. 23.4.2009 - IX ZR 65/08, Tz.22, DZWIR 2010, 150, 152 (in
diesem Heft). Ch. Berger, aaO (Fn. 4), S.7, spricht sich mit Bevorzugung von § 82
InsO als alleiniger Analogiegrundlage fiir Belastung des Verwalters oder Dritt-
schuldners je nach dem Leistungszeitpunkt wegen aller Beweispunkte aus.

20 Zur Beweisbelastung des gemédR § 82 InsO an den Schuldner leistenden
Drittschuldners siehe Nerlich/Romermann/Wittkowski, aaO (Fn.9), § 82

Rdn. 18f.

21 BGH, Urt. v. 23.4.2009 - IX ZR 65/08, Tz.22, DZWIR 2010, 150, 152 (in
diesem Heft). Zur Beweisbelastung des wahren Gldubigers in den Fillen der
§§407 Abs. 1, 408 BGB siehe Griineberg, in: Baumgirtel/Laumen/Priitting,
Handbuch der Beweislast, BGB, Schuldrecht AT, 3. Aufl. 2008, § 407 BGB Rdn. 1,
§408 BGB Rdn. 1.
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teriibertragen??. Daran wiirde ihn nur eine mit dem Dritt-
schuldner getroffene Vereinbarung der Unabtretbarkeit im Sin-
ne von § 399 Fall 2 BGB hindern. Sollte der Sicherungsnehmer
mit Weitergabe der Forderung den mit dem Schuldner ge-
schlossenen Sicherungsvertrag verletzen, so wiirde das der Ab-
tretung die Wirksambkeit nicht nehmen. Aber ebensowenig wie
der weiterzedierende Sicherungsnehmer konnte der zweite
Zessionar die Forderung entgegen § 166 Abs. 2 InsO einziehen.
Die insolvenzverfahrensrechtliche Fesselung der Forderung
hinsichtlich ihrer Durchsetzung ist unabstreifbar. Guter Glau-
be hilfe dem zweiten Erwerber nicht.

Wenn aber die Forderung fiir keinen Inhaber mehr durch-
setzbar ist, verliert die Grundregel ihren Sinn, dass eine Forde-
rung bei Zession an den Schuldner wegen Vereinigung von
Gldubiger- und Schuldnerstellung (Konfusion) zu bestehen
aufhort?3. Gegen sich selbst kann in der Tat niemand vorgehen.
Wo eine Forderung besteht, muss auch eine Leistungsklage
moglich sein. Identitdt von Kldger und Beklagtem gibt es je-
doch nicht. Nimmt man aber von der Forderung die Durchset-
zung ab, verbleibt dem Inhaber ein verfiigbarer Gegenstand,
der einer Sache in der Hand eines Figentiimers dhnelt, welcher
einem anderen den Niel8brauch (§ 1030 Abs. 1 BGB) einrdum-
te und sich damit selbst von der Nutzung ausschloss. Diesen
durchsetzungsentkleideten Gegenstand nun dem Drittschuld-
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ner selbst in die Hand zu geben, n6tigt nicht zur Annahme des
Erloschens. Dem Bundesgerichtshof ist zuzustimmen, wenn er
Konfusion bei Weiterabtretung der sicherungszedierten Forde-
rung an den Drittschuldner nach Konkursero6ffnung, das heif3t
nach Ubergang der Einziehungsmacht auf den Insolvenzver-
walter verneint?*. Der Drittschuldner kann die Forderung an
sich nehmen und sie als fortexistierend nach seinem Belieben
seinerseits weitergeben oder behalten. Insoweit néhert die Si-
cherungsabtretung sich der Forderungsverpfindung (§ 1273
Abs. 1 BGB) an. Sie kann zum Pfandgldubiger ohne Konfusion
auch den Schuldner der zum Pfande abgetretenen Forderung
machen; das nutzen die Banken und Sparkassen in ihren All-
gemeinen Geschiéftsbedingungen und sehen fiir sich Pfand-
rechte an gegen sie selbst gerichtete Forderungen des Kunden
vor.

22 BGH, Urt. v. 23.4.2009 - IX ZR 19/08, Tz. 13 f., DZWIR 2010, 149 (in diesem
Heft).

23 Zur Konfusion siehe BGH, Urt. v. 23.4.2009 - IX ZR 19/08, Tz. 19, DZWIR
2010, 149, 150 (in diesem Heft); Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 10. Aufl.
2006, Rdn. 311, 344.

24 BGH, Urt. v. 23.4.2009 - IX ZR 19/08, Tz. 16 ff., DZWIR 2010, 149f. (in
diesem Heft).
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