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AUS DEN GRUNDEN

Kein Anspruch auf Riickzahlung der per Lastschrift ab-
gebuchten Leasingrate aus § 812 Abs. 1 BGB

1...10] L. .. IL 1. Das Berufungsgericht hat zutreffend ange-
nommen, dass dem Kléger kein bereicherungsrechtlicher An-
spruch aus § 812 Abs. 1 BGB gegen die Beklagte zusteht, weil
die Beklagte mit der vorbehaltlosen Gutschrift der Leasingrate
auf ihrem Konto eine Leistung der Schuldnerin erhalten hat
(§§ 362 Abs. 1, 364 Abs. 1 BGB), die aufgrund des Leasingver-
trages mit Rechtsgrund erfolgt ist.

Wirkt sich die Genehmigung der Lastschrift gegeniiber
der Bank auf das Verhiltnis zwischen Leasingnehmer
und Leasinggeber aus?

111 a) Dabei kommt der vom Berufungsgericht maBgebendes Ge-
wicht beigemessenen Frage, ob die Schuldnerin oder der Kldger
im Deckungsverhdltnis zur Schuldnerbank die Belastungs-
buchung auf dem Girokonto der Schuldnerin genehmigt haben,
Bedeutung nur dann zu, wenn eine solche Genehmigung Aus-
wirkungen auf das Valutaverhiltnis zwischen der Schuldnerin
und der Beklagten hat und nicht schon mit vorbehaltloser Gut-
schrift der Leasingrate Erfiillung der Schuld aus dem Leasingver-
trag eingetreten ist.

Rechtliche Einordnung der Beziehungen zwischen den
am Lastschriftverkehr Beteiligten ist umstritten

12| aa) Die Frage, wie die Rechtsbeziehungen zwischen den am
Lastschriftverkehr Beteiligten beim Einzugserméachtigungsverfah-
ren rechtlich einzuordnen sind, ist streitig', was nicht zuletzt aus
der Entstehungsgeschichte des Lastschriftverfahrens herriihrt.

Recht des Kontoinhabers, bis zur Genehmigung der
Lastschrift zu widersprechen

13 ...14]1 (1) . .. (2) Die Besonderheit des Einzugsermdchti-
gungsverfahrens besteht darin, dass der Glaubiger die Initiative
zur Bezahlung seiner Forderung ergreift, indem er seine Bank
beauftragt, den Geldbetrag einzuziehen. Diese leitet den Auftrag
an die Schuldnerbank weiter, die den Betrag vom Schuldnerkon-
to abbucht und der Gldubigerbank zuleitet, ohne dazu vom
Schuldner eine Weisung erhalten zu haben. Wegen dieser wei-
sungslosen Belastung seines Kontos steht dem Schuldner gegen-
iiber der Schuldnerbank aus dem Girovertrag bis zu seiner Ge-
nehmigung ein Widerspruchsrecht zu. Widerspricht der Schuld-
ner, ohne zuvor genehmigt zu haben, muss die Schuldnerbank
die Buchung berichtigen und gibt die Lastschrift im Interbanken-
verhdltnis zurlick. Die Glédubigerbank belastet sodann das Gléu-
bigerkonto wieder mit dem zuvor gutgeschriebenen Betrag ein-
schlieBlich Riicklastschriftgebiihren. Das so ablaufende, durch
das Lastschriftabkommen am 1. 1. 1964 eingefiihrte Verfahren
funktionierte bereits viele Jahre reibungslos, bevor in Rechtspre-
chung und Literatur eine dogmatische Erklirung versucht wur-
de. Der Streit iiber die juristische Einordnung der Rechtsbezie-
hungen im Lastschriftverfahren entziindet sich vor allem an der
Einordnung des Widerspruchsrechts des Schuldners im De-
ckungsverhiltnis zu der Schuldnerbank und der Wirkung eines
Widerspruchs auf das Valutaverhiltnis zwischen Schuldner und
Gldubiger.

Rechtsprechung des BGH: Erfiillung der Leasingschuld
erst mit Genehmigung der Lastschrift

15| (3) In der Rechtsprechung des BGH hat sich nach einer Zeit
nicht ganz eindeutiger Entscheidungen? die sog. Genehmigungs-
theorie durchgesetzt, zu der sich erstmals der erkennende Senat
mit Urteil vom 14. 2. 1989 - XI ZR 141/88° ausdriicklich bekannt
hat*. Nach dieser ist die fiir die Belastung des Schuldnerkontos im
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Deckungsverhiltnis erforderliche Genehmigung des Schuldners
auch maBgeblich fiir die Erfiillung im Valutaverhéltnis.

Schadensersatzpflicht bei missbriuchlichem Wider
spruch

16| (a) Die Entscheidung der Rechtsprechung fiir die Genehmi-
gungstheorie lag u. a. auch darin begriindet, dass sie fiir den Re-
gelfall zu sachgerechten Ergebnissen bei auftretenden Fehlern im
Einzugsermdchtigungsverfahren kam. Allerdings besteht ein
Schwachpunkt der Genehmigungstheorie darin, dass bis zur Ge-
nehmigung der Belastungsbuchung im Deckungsverhéltnis auch
im Valutaverhéltnis iiber einen ldngeren Zeitraum in der Schwebe
ist, ob Erfiillung der dem Lastschrifteinzug zugrunde liegenden
Schuld eingetreten ist oder nicht®. Dieser Schwebezustand ercff-
net dem Schuldner die Méglichkeit zum Missbrauch des Wider-
spruchs. Das Missbrauchspotential erforderte es, den Schuldner
bei einem rechtsmissbrauchlichen Widerspruch, der nicht auf an-
erkennenswerten Griinden beruht, einer Schadenersatzpflicht
nach § 826 BGB auszusetzen®. Durch dieses von der Rechtspre-
chung’ geschaffene Korrektiv konnte die Schwiche der Genehmi-
gungstheorie bis zum 4. 11. 2004 ausgeglichen werden. Bis zu
diesem Zeitpunkt entsprach es ganz herrschender Meinung in
Rechtsprechung und Literatur, dass in der Insolvenz des Schuld-
ners auch der (vorldufige) Insolvenzverwalter an die durch § 826
BGB determinjerte Rechtsstellung des Schuldners gebunden sei
und berechtigten Lastschrifteinziigen nicht widersprechen diirfe®.

Rechtsprechungsinderung durch den IX. Senat: vor-
liufiger Insolvenzverwalter kann Lastschrift immer wi-
dersprechen, selbst wenn der Widerspruch durch den
Kontoinhaber missbrauchlich wire

sprechung ist der IX. Zivilsenat® von dieser ganz herrschenden
Meinung in Rechtsprechung und Literatur abgewichen, wie er
selbst eingerdumt hat'®. Der IX. Zivilsenat wendet die Genehmi-
gungstheorie nunmehr schematisch bereits nach Beantragung
des Insolvenzverfahrens an und kommt so zu dem Ergebnis, dass
der (vorldufige) Insolvenzverwalter einem Lastschrifteinzug bei
noch nicht erfolgter Genehmigung des Schuldners selbst dann

1... Vgl. zum Streitstand van Gelder, in: Schimansky/Bunte/l. wowski,
Bankrechts-Handbuch, 3. Aufl., § 57 Rdn. 5-56d.

2... Vgl. BGH-Urteil vom 28. 2. 1977 - Il ZR 52/75, BGHZ 69 S. 82 (85)
= DB 1977 S. 1937, vom 28. 5. 1979 - Il ZR 85/78, BGHZ 74
S. 300 (305) = DB 1979 S. 1545; vom 28. 5. 1979 - Il ZR 219/77,
BGHZ 74 S. 309 (312) = DB 1979 S. 1649.

3... DB 1989 S. 875 = WM 1989 S. 520 (521).

4... Nachfolgend st. Rspr. des BGH: u. a. Urteil vom 6. 6. 2000 - X|
ZR 258/99, BGHZ 144 S. 349 (353 f.) = DB 2000 S. 1812; vom
4. 11,2004 - IX ZR 22/03, BGHZ 161 S. 49 (53); vom 8. 3. 2005 -
Xl ZR 154/04, BGHZ 162 S. 294 (303) = DB 2005 S. 1106; vom
11. 4. 2006 - X| ZR 220/05, BGHZ 167 S. 171 (174) = DB 2006
S. 1265, Rdn. 12 ff.; vom 10. 1. 1996 - Xl ZR 271/94, DB 1996
S. 617 = WM 1996 S. 335 (337) und vom 25. 10. 2007 - IX ZR
217/06, DB 2007 S. 2643 = WM 2007 S. 2246 (2247), Rdn. 12,
z.V.in BGHZ 174 S, 84 vorgesehen.

.. Vgl. dazu van Gelder, a.a.O. (Fn. 1), § 57 Rdn. 53.

.. Vgl. van Gelder, a.a.0O. (Fn. 1), § 58 Rdn. 95 ff.

.. BGH vom 28. 5. 1979 - Il ZR 219/77, a.a.0. (Fn. 2), BGHZ 74
S. 309 (312); vom 15. 6. 1987 - |l ZR 301/86, BGHZ 101 S. 153
(156 f.) = DB 1987 S. 1883; vom 29. 5. 2001 - VI ZR 114/00, WM
2001 S. 1458 (14591.).

8... Vgl. van Gelder, a.a.0. (Fn. 1), § 59 Rdn. 15, 15 d; ders., WM 2001
Sonderbeil. Nr. 7 S. 11; jew. m. w. N.

9... BGH vom 4. 11. 2004, a.a.0. (Fn. 4), BGHZ 161 S. 49; IX ZR
82/03, ZinsO 2005 S. 40 und IX ZR 28/04, EWIR 2005 S. 227; be-
statigt durch Urteil vom 21. 9. 2006 - IX ZR 173/02, DB 2007
S. 281 = WM 2006 S. 2092 (2093), Rdn. 9; vom 25. 10. 2007,
a.a.0. (Fn. 4), Rdn. 11 ff., und vom 29. 5. 2008 - IX ZR 42/07, WM
2008 S. 1327 (1328), Rdn. 9.

10... BGH vom 25. 10. 2007, a.a.0. (Fn. 4), WM 2007 S. 2246 (2251),
Rdn. 42.
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widersprechen kann, wenn der Widerspruch durch den Schuld-
ner eine vorsitzliche sittenwidrige Schadigung (§ 826 BGB) des
Gldubigers oder der beteiligten Banken darstellen wiirde. Nach
der Rechtsprechung des IX. Zivilsenats tritt der (vorldufige) Insol-
venzverwalter in diesem Punkt nicht in die ,FuBstapfen“ des
Schuldners'!, sodass er wahrend des Schwebezustandes nahezu
ohne Einschrankung widersprechen kann. Deswegen versagt das
Korrektiv des § 826 BGB der Genehmigungstheorie im beantrag-
ten Insolvenzverfahren.

Genehmigungsfiktion nach Nr. 7 Abs. 3 AGB-Banken
gilt nach Ansicht des IX. Senats nicht fiir vorldufigen
Verwalter

18| Da eine ausdriickliche Genehmigung bei Einzugserméchti-
gungslastschriften regelméRig nicht erfolgt, kommt es fiir die
Dauer des Schwebezustandes im Deckungsverhéltnis und im Va-
lutaverhiltnis (und damit die Widerspruchsméglichkeit des [vor-
ldufigen] Insolvenzverwalters) auf die Genehmigungsfiktion nach
Nr. 7 Abs. 3 AGB-Banken (bzw. Nr. 7 Abs. 4 AGB-Sparkassen)
an, sodass i. d. R. bis zu viereinhalb Monate zuriickliegenden
Lastschriften im Deckungsverhéltnis widersprochen werden
kann. Betroffen davon sind insbesondere auch Einziehungen von
Mieten und Entgelten fiir Strom, Gas und Wasser sowie Telefon-
gebiihren, die Umsatzsteuervorauszahlungen etc.'?. Da die Ge-
nehmigungsfiktion nach der Ansicht des IX. Zivilsenats gegen-
iiber dem vorldufigen Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvor-
behalt keine Wirkung entfalten soll und der Schuldner wegen
des Verfiigungsverbots auch nicht mehr seibst genehmigen
kann '3, wiirde sich der Schwebezustand noch einmal um den
oftmals mehrere Monate betragenden Zeitraum verlédngern, in-
dem ein solcher Verwalter bestellt war.

Kritik an der Rechtsprechung des IX. Senats

191 b) Der erkennende Senat vermag sich der Ansicht des IX. Zi-
vilsenats nicht anzuschlieBen. Der IX. Zivilsenat lisst unberiick-
sichtigt, dass die Regelung des § 826 BGB als spezielle Auspri-
gung des die gesamte Zivilrechtsordnung beherrschenden
Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB) uneinge-
schrénkt auch fiir (vorldufige) Insolvenzverwalter gilt. Dem (vor-
ldufigen) Insolvenzverwalter stehen innerhalb von Vertragsver-
héltnissen nicht mehr und keine anderen Rechte zu als dem
Schuldner'“. Er darf deshalb keine Handlungen vornehmen,
durch die der Schuldner eine vorsitzliche sittenwidrige Schidi-
gung nach § 826 BGB begehen wiirde. Durch die Beantragung
eines Insolvenzverfahrens, das mdglicherweise abgelehnt wird,
wird sittenwidriges nicht pldtzlich zu anstindigem Verhalten.
Daher ist auch der vorldufige Insolvenzverwalter an die recht-
liche Verpflichtung des Schuldners gebunden, sittenwidrige Last-
schriftwiderspriiche zu unterlassen's, Das Insolvenzrecht recht-
fertigt es nicht, das Grundinstrumentarium des BGB ,,fiir Zwecke
des Insolvenzverfahrens* umzuinterpretieren'® und das Einzugs-
erméchtigungsverfahren in der Insolvenz des Schuldners zu
einem Instrument der Massemehrung umzufunktionieren'’.

Moglicherweise sprechen gute Griinde fiir die Aufgabe
der Genehmigungstheorie

20| aa) Sollte die neue Rechtsprechung des IX. Zivilsenats — ent-
gegen der hier vertretenen Ansicht — insolvenzrechtlich die
zwingende Folge der Genehmigungstheorie sein, wird zur Erhal-
tung der Akzeptanz des besonders kostengiinstigen Einzugs-
erméchtigungsverfahrens, dem fiir die Abwicklung des Zahlungs-
verkehrs herausragende Bedeutung zukommt, auch bei Glaubi-
gern und Banken und um dem Willen der Parteien im Valutaver-
hiltnis Rechnung zu tragen, zu tiberlegen sein, ob fiir das Valuta-
verhiltnis an der Genehmigungstheorie auch in Zukunft noch
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festgehalten werden kann. Fiir eine Aufgabe dieser Theorie kdn-
nen alsdann gewichtige Griinde sprechen:

Leistungsbeziehung Bank - Kunde und Leasinggeber -
Leasingnehmer sind als rechtlich eigenstindig zu be-
trachten

21| (1) Das Lastschriftverfahren ist ein technisches Verfahren,
durch das die bei einer Geldschuld erforderliche Bargeldhingabe
durch den Schuldner ersetzt wird. Rechtliche Vorgaben fiir das
Valutaverhiltnis werden durch das Verfahren und das Last-
schriftabkommen nicht gemacht. Wenn der Schuldner im De-
ckungsverhiltnis berechtigt ist, der Kontobelastung zu wider-
sprechen, hat das rechtlich nicht notwendigerweise Auswirkun-
gen auf die Erfiillungsabsprache im Valutaverhdltnis. Dass die
Schuldnerbank ohne Weisung des Schuldners auf dessen Konto
zugreift und deswegen — wenn keine' Genehmigung des Schuld-
ners erfolgt — keinen Aufwendungsersatzanspruch gegen diesen
hat und die Belastungsbuchung riickgdngig machen muss, hat
rechtlich nichts mit der Erfiillungsabrede im Valutaverhdltnis zu
tun. Es handelt sich um unterschiedliche Vertragsverhéltnisse
und Leistungsbeziehungen, die rechtlich eigenstindig zu be-
trachten sind'®.

Parteien des Leasingvertrags wollen, dass bei vor
behaltloser Gutschrift eine fillige und einredefreie For-
derung des Leasinggebers auch erfiillt sein soll

22| (2) Im Valutaverhdltnis ist der Parteiwille von Gldubiger und
Schuldner, die die Lastschriftabrede getroffen haben, das maR-
gebliche Ankniipfungskriterium fiir die Frage, wann Erfiillung
einer Schuld eingetreten ist. Kein Lastschriftgldubiger will dem
Schuldner noch bis zu viereinhalb Monate nach der vorbehaltlo-
sen Gutschrift des ihm zustehenden Betrages Kredit gewéhren.
Kein Lastschriftschuldner geht bei Mietschulden oder dhnlich
termingerecht zu zahlenden Verpflichtungen davon aus, dass sei-
ne Verpflichtung trotz Belastung seines Kontos noch nach Mona-
ten nicht erfiillt ist. Bei lebensnaher Betrachtung spricht daher
vieles fiir einen Willen der Parteien der Lastschriftabrede, dass
bei vorbehaltloser Gutschrift eine féllige und einredefreie Forde-
rung des Gldubigers auch erfiillt sein soll’’.

Vergleich zum Uberweisungsverkehr

23] (:_3_) Ein solches Ergebnis wiirde sich auch aus dem Vergleich
zum Uberweisungsverkehr rechtfertigen. Dort tritt Erfiillung mit

11... Vgl. dazu Haas, in: Aktuelle insolvenzrechtliche Probleme der Kre-
ditwirtschaft, Anlegerschutz bei strukturierten Produkten, Bank-
rechtstag 2007, S. 3 (10).

12... Zu den existenzbedrohenden Folgen des Lastschriftwiderspruchs
far den Schuldner anschaulich Amtsgericht Miinchen, Beschi. v.
7.3.2008 - 1506 IK 3260/07, ZIP 2008 S. 592 (596) unter Ziff. V.

13... Urteil vom 25. 10. 2007, a.a.0. (Fn. 4), WM 2007 S. 2246 (2249),
Rdn. 24, und vom 29. 5. 2008, a.a.0. (Fn. 9), Rdn. 9.

14... Vgl. BGH-Urteil vom 6. 5. 1965 - |l ZR 217/62, BGHZ 44 S. 1 (4);
vom 27. 5. 1971 - VIl ZR 85/69, BGHZ 56 S. 228 (230 f.); vom
7. 12. 1988 - IV ZR 93/87, BGHZ 106 S. 169 (175) = DB 1989
S. 575; vom 6. 6. 2000, a.a.0. (Fn. 4), BGHZ 144 S. 349 (351);
vom 17. 12. 1998 - IX ZR 151/98, DB 1999 S. 527 = WM 1999 S.
229 (230).

15... OLG Hamm, WM 1985 S. 1139 (1141); van Gelder, a.a.0. (Fn. 1),
§ 59 Rdn. 5; Hadding, WM 2005 S. 1549 (1553); Nobbe/Ellenber-
ger, WM 2006 S. 1885 (1890), m. w. N.

16... Bork, ZIP 2008 S. 1041 (1046 f.).

17... Vgl. Amtsgericht Munchen vom 7. 3. 2008, a.a.0. (Fn. 12).

18... Haas, a.a.0. (Fn. 11), S. 3, 36; Nobbe/Fllenberger, WM 2006
S. 1885 (1889); Piekenbrock, KTS 2007 S. 179 (187): Spliedt, NZI
2007 S. 72(74).

19... §§ 133, 157 BGB - Amtsgericht Miinchen vom 7. 3. 2008, 2.2.0.
(Fn. 12), ZIP 2008 S. 592 (593); Bork, in: FS Gerhardt, S. 69 (76);
Jungmann, WM 2007 S. 1633 (1638 f.); ders., ZIP 2008 S. 295
(297); Nobbe, KTS 2007 S. 397 (410); Nobbe/Ellenberger, WM
2006 S. 1885 (1888).
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der Gutschrift auf dem Gliubigerkonto ein. Dem Gliubiger sol-
len nach stindiger Rechtsprechung des BGH nicht mehr - aber
auch nicht weniger ~ Rechte beim Lastschriftverfahren einge-
rdumt werden als beim Uberweisungsverkehr und bei der Bar-
zahlung®.

Erforderliche Leistungshandlung und -erfolg fiir eine
Erfillung liegen vor

24| (4) Die fiir eine Erfiillung erforderliche Leistungshandlung
des Schuldners und der Leistungserfolg liegen vor. Durch die im
Valutaverhiltnis getroffene Lastschriftabrede wird die Zahlungs-
verpflichtung des Schuldners zur Holschuld?'. Der Schuldner hat
das aus seiner Sicht zur Erfiillung Erforderliche somit getan,
wenn er den Leistungsgegenstand zur Abholung durch den Gldu-
biger bereithilt, d. h. im Lastschriftverfahren dafiir sorgt, dass
ausreichend Deckung auf seinem Konto vorhanden ist?2. Die Ein-
ziehung ist Sache des Gldubigers®. In dem Moment, in dem der
Glaubiger sich die Gutschrift auf sein Konto holt, hat er das, was
er nach der Parteivereinbarung als Erfiillung haben solite und
wollte, das heiBt, der Leistungserfolg ist eingetreten?, denn
nach der der Lastschriftabrede zugrunde liegenden — rechtlich
zuldssigen (§ 364 Abs. 1 BGB) - Vereinbarung zwischen Gldubi-
ger und Schuldner soll der Gliubiger den vorbehaltlos gut-
geschriebenen Betrag endgiiltig behalten diirfen?. Die Wider-
spruchsméglichkeit im Deckungsverhéltnis dndert an dieser die
Erfiillung betreffenden Vereinbarung der Parteien nichts. Dass
der Schuldner die Belastungsbuchung im Deckungsverhdltnis ge-
nehmigen muss, betrifft den Aufwendungsersatzanspruch der
Schuldnerbank gegen den Schuldner, hat aber keinen zwingen-
den Einfluss auf die Erflillungsvereinbarung im Valutaverhdltnis.

Nach beiden Ansichten jedenfalls kein Anspruch auf Er-
stattung der Leasingrate

25| c) Indes bedarf es einer abschlieBenden Entscheidung dari-
ber, ob aus den vorgenannten Griinden unter teilweiser Aufgabe
der Genehmigungstheorie von einer Erfiillung im Valutaverhilt-
nis auszugehen ist (Erfiillungstheorie), hier nicht, da auch auf
der Grundlage der Genehmigungstheorie ein Anspruch des Kla-
gers gegen die Beklagte aus § 812 Abs. 1 BGB nicht besteht.

Im vorliegenden Fall wurde die Belastuhgsbuchung ge-
nehmigt

26| aa) Der Schuldnerin ist die Gutschrift der Leasingrate auf
dem Konto der Beklagten auch dann als Leistung zuzurechnen,
da von einer Genehmigung der Belastungsbuchung vom 20. 9.
2005 auszugehen ist.

27| Zwar hat die Schuldnerin die Belastungsbuchung nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts weder ausdriicklich noch
konkludent?* genehmigt. Die Genehmigung gilt aber — wie das
Berufungsgericht zutreffend angenommen hat — nach Nr. 7
Abs. 3 AGB-Banken als erteilt, da die Schuldnerin und der Kidger
der Belastungsbuchung nicht innerhalb der vorgesehenen Frist
gegeniiber der Schuldnerbank widersprochen haben.

Kiausel mit Genehmigungsfiktion ist wirksamund. ..

281 (1) Diese den Vorgaben des Senats? entsprechende Klausel,
die nach den Feststellungen des Berufungsgerichts in den Girover-
trag zwischen der Schuldnerbank und der Schuldnerin einbezogen
war, ist wirksam. Ein VerstoR gegen § 308 Nr. 5 BGB, der auch im
kaufminnischen Verkehr gilt? liegt nicht vor®. Die Klausel er-
fasst nur Lastschriften, fiir die der Kontoinhaber tatsdchlich eine
Einzugsermichtigung erteilt hat. Die vorgesehene Frist von sechs
Wochen ist angemessen und der Bankkunde wird durch den be-
sonderen Hinweis auf die Folge seines Schweigens bei Erteilung
des Rechnungsabschlusses hinreichend geschiitzt*°.
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. . . ist auch im Vertragsverhiltnis zwischen Leasing-
geber und Leasingnehmer zu beriicksichtigen

29| (2) Entgegen der Ansicht der Revision ist Nr. 7 Abs. 3 AGB-
Banken, wenn die Genehmigungstheorie zugrunde gelegt wird,
im Valutaverhdltnis zwischen der Schuldnerin und der Beklagten
zu beriicksichtigen, obwohl es sich um eine schuldrechtliche
Vereinbarung im Deckungsverhéltnis zwischen der Schuldnerin
und der Schuldnerbank handelt, an der die Beklagte nicht betei-
ligt war. Zwar werden durch ein Schuldverhiltnis grundsétzlich
nur die an ihm Beteiligten berechtigt und verpflichtet. Dritte
werden nicht einbezogen?®'. Wie das Berufungsgericht zutreffend
angenommen hat, gilt dies aber nicht uneingeschréankt fiir die
Bestimmung der Leistungsverhdltnisse in Fillen der Leistung
kraft Anweisung. In diesen Féllen, wie etwa bei Zahlung durch
Uberweisung, ist fiir das Vorliegen einer Leistung des Anweisen-
den an den Anweisungsempfanger maBgeblich, ob im Verhiltnis
zwischen Anweisendem und Angewiesenem eine wirksame An-
weisung oder jedenfalls der zurechenbare Rechtsschein einer
solchen bestand®?, Dementsprechend kann sich im Einzugs-
ermdchtigungsverfahren die zurechenbare Anweisung des Zah-
lungspflichtigen an die Zahlstelle nicht nur aus einer tatsdchlich
erkldrten, sondern auch aus einer nach Nr. 7 Abs. 3 Satz 3 AGB-
Banken fingjerten Genehmigung ergeben™.

20... Vgl. BGH vom 28. 2. 1977, a.a.0. (Fn. 2); vom 14. 2. 1989 - XI ZR
141/88, DB 1989 S. 875 = WM 1989 S. 520 (521); Amtsgericht
Munchen vom 7. 3. 2008, a.a.0. (Fn. 12), ZIP 2008 S. 592 (595 f.).

21... BGH-Urteil vom 7. 12. 1983 - VUi ZR 257/82, DB 1984 S. 608 =
NJW 1984 S. 871 (872).

22... Senatsurteil vom 19. 10. 1977 — |V ZR 149/76, BGHZ 69 S. 361
(366); vom 8. 3. 2005, a.a.0. (Fn. 4), BGHZ 162 S. 294 (302 f.);
Wenzel, in: MinchKomm-BGB, 5. Aufl., § 362 Rdn. 24; Graf von
Westphalen, in: Ermann, BGB, 12. Aufl., § 676 f. Rdn. 55.

23... Heinrichs, in: Palandt, BGB, 67. Aufl., § 270 Rdn. 4, m. w. N.

24... Amtsgericht Minchen vom 7. 3. 2008, a.a.0. (Fn. 12), ZIP 2008
S. 592 (593); Nobbe, KTS 2007 S. 397 (410); Nobbe/Ellenberger,
WM 2006 S. 1885 (1888).

25... Vgl. Senatsbeschluss vom 23. 1. 1996 - X| ZR 75/95, WM 1996
S. 438 (439); Urteil vom 28. 10. 1998 - VIII ZR 157/97, WM 1999
S 111,

26... Vgl. dazu Senat vom 6. 6. 2000, a.a.0. (Fn. 4), BGHZ 144 S. 349
(354); vom 25, 10. 2007, a.a.0. (Fn. 4), WM 2007 S. 2246 (2250),
Rdn. 34 ff.; OLG Minchen, Urteil vom 23. 6. 2005 — 23 U 5681/04,
ZIP 2005 S. 2102 f.; LG Siegen, Urteil vom 9. 5. 2006 - 6 O 197/05,
ZIP 2006 S. 1459 1.; LG Berlin, Urteil vom 16. 1. 2007 - 38 S 7/06,
ZInsO 2007 S. 384 (385).

27... BGH vom 6. 6. 2000, a.a.0. (Fn. 4), BGHZ 144 S. 349 (355 1.).

28... Vgl. Grineberg, in: Palandt, BGB, 67. Aufl., § 308 Rdn. 30, m. w. N.

29... OLG Karisruhe, Urteil vom 18. 1. 2007 - 12 U 185/06, ZIP 2007
S. 286 (287); OLG Munchen, Urteil vom 26. 10. 2006 - 19 U
2327/06, ZIP 2006 S. 2122; Baumbach/Hopt, HGB, 33. Aufl., (8)
AGB-Banken Nr. 7 Rdn. 8; Casper, in: Derleder/Knops/Bamber-
ger, Handbuch zum deutschen und européischen Bankrecht, § 3
Rdn. 35; Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 10. Aufl.,
Anh. § 310 BGB Rdn. 97; Kuder, Die Zahlstelle in der Insolvenz
des Lastschriftschuldners im Einzugserméachtigungsverfahren,
S. 53; Peschke, Die Insolvenz des Girokontoinhabers, S. 118;
Schebesta, Die AGB der Volksbanken und Raiffeisenbanken, Fas-
sung April 2002, Rdn. 267; Becher/GéBmann, BKR 2002 S. 519
(521); Knees/Fischer, ZinsO 2004 S. 5 (6); Nobbe/Ellenberger, WM
2006 S. 1885 (1887); Sonnenhol, WM 2002 S. 1259 (1263);
Spliedt, ZIP 2005 S. 1260 (1262); Toussaint, EWIR 2006 S. 705 f.;
a. A. Lachmann, Glaubigerrechte in Krise und Insolvenz,
Rdn. 1438; Fehl/, DZWIR 2004 S. 257 (258); Rattunde/Berner,
DZWIR 2003 S. 185 (189).

30... Vgl. Senatsurteil vom 26. 1. 1999 - XI ZR 93/98, DB 1999 S. 793 =
WM 1999 S. 539.

31... Olzen, in: Staudinger, BGB, Neubearb. 2005, § 241 Rdn. 293, 297;
Heinrichs, a.a.0. (Fn. 23), Einl. v. § 241 Rdn. 5.

32... Vgl. Senat, Urteil vom 20. 3. 2001 — XI ZR 157/00, BGHZ 147
S. 145 (149) = DB 2001 S. 1248; vom 3. 2. 2004 — XI ZR 125/03,
BGHZ 158 S. 1 (5, 7); vom 11. 4. 20086, a.a.0. (Fn. 4), BGHZ 167
S. 171 (1721), Rdn. 9; Senat vom 21. 6. 2005 - X| ZR 152/04, DB
2005 S. 2351 = WM 2005 8. 1564 (1565).

33.. \égl Senatvom 11. 4. 2006, a.a.0. (Fn. 4), BGHZ 167 S. 171(176),

n. 18.
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Genehmigungsfiktion gilt auch fiir vorliufigen Insol-
venzverwalter

301 (3) Der Genehmigungsfiktion nach Nr. 7 Abs. 3 Satz 3 AGB-
Banken steht ferner nicht entgegen, dass der Kidger vor Ablauf
der in Nr. 7 Abs. 3 Satz 1 AGB-Banken bestimmten Widerrufs-
frist zum vorldufigen Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvor-
behalt bestimmt worden war.

31| (a) Zwar bedurfte die Genehmigung der Belastungsbuchung
durch die Schuldnerin der Zustimmung des Kldgers (§ 21 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 Fall 2 InsO). Die Genehmigung der Belastungs-
buchung ist eine Verfiigung i. S. dieser Vorschrift, weil erst
durch sie die von der Schuldnerbank als Nichtberechtigte vor-
genommene und deshalb zundchst unwirksame Verfiigung im
Deckungsverhiltnis wirksam wird*.

32| (b) Entgegen der Ansicht der Revision bindet Nr. 7 Abs. 3
AGB-Banken auch den vorldufigen Insolvenzverwalter mit Zustim-
mungsvorbehalt. Will er einer - erkldrten oder fingierten — Geneh-
migung einer Belastungsbuchung durch den Schuldner nicht zu-
stimmen, so hat er sich wie der Schuldner selbst rechtzeitig gegen-
iiber der Schuldnerbank zu erkldren. Anderenfalls muss auch er
die Genehmigungsfiktion gegen sich gelten lassen ™.

Der Ansicht des IX. Senats ist nicht zuzustimmen,
denn...

33| (¢) Der vom IX. Zivilsenat des BGH vertretenen gegentei-
ligen Auffassung® vermag der Senat nicht zuzustimmen.

. . . der Insolvenzverwalter tritt in die bestehende
Rechtslage einund...

34! (aa) Der Insolvenzverwalter, auch ein vorldufiger, tritt in die
bestehende Rechtslage ein und ist grundsitzlich an die vom
Schuldner getroffenen Abreden gebunden¥. Eine Ausnahme hier-
von ergibt sich fiir den vorliegenden Fall weder aus Bestimmungen
der Insolvenzordnung noch aus iibergeordneten Zwecken des In-
solvenzverfahrens. Die §§ 103 ff. InsO kénnen nicht herangezo-
gen werden, weil diese Vorschriften vor Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens nicht anwendbar sind*. Gleiches gilt fiir die Vorschrif-
ten iiber die Insolvenzanfechtung nach §§ 129 ff. InsO.

. seine Bindung dient dem Interesse an der Funk-
tionsfiahigkeit des Lastschriftverfahrens

35| (bb) Die Bindung des vorldufigen Insolvenzverwalters an die
Genehmigungsfiktion lduft auch nicht etwa dem Zweck des In-
solvenzverfahrens, einer gleichméBigen Gldubigerbefriedi-
gung®’, zuwider®. Nr. 7 Abs. 3 AGB-Banken schlie8t die Erkla-
rung des Widerspruchs bzw. die Verweigerung der Zustimmung
durch den vorldufigen Insolvenzverwalter nicht aus, sondern
setzt ihr nur im Interesse der Funktionsfahigkeit des Lastschrift-
verfahrens eine zeitliche Grenze. Seine grundsatzliche insol-
venzrechtliche Kompetenz, iiber die Genehmigung der Belas-
tungsbuchung zu entscheiden, wird dem vorldufigen Insolvenz-
verwalter damit nicht genommen.

361 Ferner ist die Genehmigung einer Lastschrift nicht zwingend
nachteilig fiir die Insolvenzmasse: Wurde die Lastschrift — wie
hier — von einem debitorisch gefiihrten Konto eingezogen, kann
es glinstiger sein, die Lastschrift zu genehmigen und die Zahlung
unmittelbar gegeniiber dem Gliubiger anzufechten, weil der
Widerspruch gegen die Belastungsbuchung lediglich zu deren
Beseitigung, nicht aber zu einem Auszahlungsanspruch des In-
solvenzverwalters fiihrt*2, Unter Beriicksichtigung dessen hat
der Kldger nach eigenen Angaben von einem Widerspruch ge-
genliber der Schuldnerbank abgesehen.

371 (cc) Auch der IX. Zivilsenat nimmt an, dass Nr. 7 Abs. 3
AGB-Banken im Rechtsverhiltnis zwischen der Schuldnerbank
und einem vorliufigen ,starken“ sowie dem endgiiltigen Insol-

DER BETRIEB - Heft 43 vom 24. 10. 2008

venzverwalter in gleicher Weise wirkt wie gegeniiber dem
Schuldner, solange jener uneingeschrénkt verfiigungsberechtigt
war®, Dann kann aber fiir einen vorldufigen Insolvenzverwalter
mit Zustimmungsvorbehalt nichts anderes gelten. Denn seine
Bestellung ist — wie die Moglichkeit der individuellen Bestim-
mung seiner Pflichten* nach § 22 Abs. 2 InsO sowie die einheit-
liche Behandlung der Verfligungsbeschrankungen des § 21
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 InsO in § 24 Abs. 1 InsO zeigen - nicht et-
was grundlegend anderes, sondern ein ,,Weniger” im Vergleich
zur Einsetzung eines vorldufigen Insolvenzverwalters mit Ver-
waltungs- und Verfligungsbefugnis und darf deshalb nicht zu
einer weitergehenden Rechtsfolge fiihren*,

Kein Sonderprivatrecht fiir den vorlidufigen Insolvenz-
verwalter

38| (dd) Bei der Bestellung eines vorldufigen Insolvenzverwal-
ters mit Zustimmungsvorbehalt wird das Verfiigungsrecht des
Schuldners aufgeteilt. Das Recht des Insolvenzverwalters, auf die
Wirksamkeit rechtsgeschéftlicher Verfligungen des Schuldners
Einfluss zu nehmen, ist aus dessen bisheriger Rechtsstellung ab-

34... Vgl. RGZ 152 S. 380 (383); LG Oldenburg, NZ! 2007 S. 53 (54);
Palm, in: Ermann, BGB, 12. Aufl., Einl. § 104 Rdn. 19; Heinrichs/El-
lenberger, in: Palandt, BGB, 67. Aufl., Uberbl. v. § 104 Rdn. 16;
i. E. ebenso, z. T. mit anderer Begriindung BGH vom 25. 10. 2007,
a.a.0. (Fn. 4), WM 2007 S. 2246 (2248 1.), Rdn. 19, z. V. in BGHZ
174 S. 84 ft. vorgesehen; OLG Karlsruhe vom 18. 1. 2007, a.a.O.
(Fn. 29); Dahl, NZ! 2005 S. 102; Gero Fischer, in: FS Gerhardt,
S. 223 (233); Michel/Birkenhauer, BP 2007 S. 554 (556); Schréder,
ZinsO 2006 S. 1 (2); Spliedt, ZIP 2005 S. 1260 (1262); a. A. Had-
ding, WuB 1D 2.-2.6. -

35... OLG Munchen vom 26. 10. 2006, a.a.0. (Fn. 29), ZIP 2006 S. 2122
(2123); OLG Karlsruhe vom 18. 1. 2007, a.a.0. (Fn. 29), ZIP 2007
S. 286 (287); LG Freiburg, Urteil vom 10. 11. 2006 - 2 O 158/06,
juris Rdn. 31; Kuder, a.a.0. (Fn. 29), S. 73; Burghardt, WM 2006
S. 1892 (1893, Fn. 12, 1894); Fritsche, DZWIR 2005 S. 265 (273);
Jungmann, WuB | D 2.-3.07; Knees/Fischer, ZinsO 2004 S. 5 (8);
Knees/Kréger, ZinsO 2006 S. 393 (394); Michel/Birkenhauer, BP
2007 S. 554 (556); Nobbe, KTS 2007 S. 397 (407 f.).

. 36... BGH vom 25. 10. 2007, a.a.0. (Fn. 4), WM 2007 S. 2246 (2249),
Rdn. 24, und vom 29. 5. 2008, a.a.0. (Fn. 9), Rdn. 9; ebenso Ku-
leisa, in: Hamburger Kommentar zum Insolvenzrecht, 2. Aufl., § 82
Rdn. 22; Haarmeyer, in: MinchKomm-insO, 2. Aufi., § 21 Rdn. 58;
Dahl, NZI 2005 S. 102; Gero Fischer, a.a.0. (Fn. 34), S. 223
(233 1.); Ganter, WM 2005 S. 1557 (1562 {.); Langenbucher, in: FS
Mailander, S. 21 (25), Fn. 25; Ringstmeier, BGHReport 2005 S. 270
(271); Ringstmeier/Homann, NZI 2005 S. 492 (493), Schréder,
ZinsQ 2006 S. 1 (3); ohne Differenzierung zwischen starkem und
schwachem vorlaufigen Insolvenzverwalter: Emestus, in: Mohrbut-
ter/Ringstmeier, Handbuch der Insolvenzverwaltung, 8. Aufl,, § 4
Rdn. 119; Rattunde/Berner, DZWIR 2003 S. 185 (189 f.); Schmidt,
ZinsO 2006 S. 1233 (1236); Spliedt, NZI 2007 S. 72 (78); Stritz,
DZWIR 2005 S. 18 (21); Welsch, DZWIR 2006 S. 221 (223).

37... BGH vom 6. 5. 1965, a.a.0. (Fn. 14); vom 27. 5. 1971, a.a.0.
(Fn. 14); vom 7. 12. 1988, a.a.0O. (Fn. 14); vom 6. 6. 2000, a.a.0.
(Fn. 4), BGHZ 144 S. 349 (351); vom 4. 11. 2004, a.a.0. (Fn. 4),
BGHZ 161 S. 49 (583); vom 25. 10. 2007, a.a.0. (Fn. 4), WM 2007
S. 2246 (2249), Rdn. 26.

38... BGH vom 25. 10. 2007, a.a.0. (Fn. 4), WM 2007 S. 2246 (2250),
Rdn. 28, und vom 8. 11. 2007 - IX ZR 53/04, WM 2007 S. 2331 f.,
Rdn. 9.

39... § 1 Satz 1 InsO; vom 13. 3. 2003 - IX ZR 64/02, BGHZ 154 S. 190
(197) = DB 2003 S. 1436.

40... A. A Emestus, a.a.0. (Fn. 36).

41... Vgl. Dahl, NZI 2005 S. 102; Ganter, WM 2005 S. 1557 (1561 t.);
Ringstmeier, BGHReport 2005 S. 270; s. auch BGH vom 25. 10.
2007, a.a.0. (Fn. 4), WM 2007 S. 2246 (2251), Rdn. 39.

42... BGH-Beschluss vom 1. 10. 2002 - IX ZR 125/02, DB 2003 S. 500
= WM 2002 S. 2408 (2409).

43... BGH vom 25. 10. 2007, a.a.0. (Fn. 4), WM 2007 S. 2246 (2249),
Rdn. 25.

44... Und seiner Befugnisse; vgl. BGH-Urteil vom 18. 7. 2002 - IX ZR
195/01, BGHZ 151 S. 353 (366) = DB 2002 S. 2100.

45... Vgl. Gerhardt, in: Jaeger, InsO, § 21 Rdn. 14, 24; Kuder, a.a.0.
(Fn. 29), S. 72; Haarmeyer, a.a.0. (Fn. 36), § 21 Rdn. 65, § 22
Rdn. 15f., 28; Fritsche, DZWIR 2005 S. 265 (268 1.).
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gespalten®. Auch der vorliufige Insolvenzverwalter mit Zustim-
mungsvorbehait ist, wie auch der IX. Zivilsenat in seinem Urteil
vom 25. 10. 2007 - IX ZR 217/06% anerkennt, ohne Weiteres
in der Lage, die Wirksamkeit rechtsgeschéftlicher Verfiigungen
des Schuldners zu verhindern. Bei einer Genehmigung einer
Einzugsermichtigungslastschrift durch den Schuldner geschieht
dies dadurch, dass der vorldufige Insolvenzverwalter mit Zustim-
mungsvorbehalt der darin liegenden Verfligung widerspricht. In
gleicher Weise kann er auch den Eintritt der Genehmigungsfikti-
on nach Nr. 7 Abs. 3 AGB-Banken verhindern. Nichts spricht da-
nach dafiir, den vorliufigen Insolvenzverwalter mit Zustim-
mungsvorbehalt im Hinblick auf Nr. 7 Abs. 3 AGB-Banken an-
ders zu behandeln als den vorldufigen ,starken“ Insolvenzver-
walter. Dass nur Letzterer in der Lage ist, aus eigenem Recht
eine Einzugserméchtigungslastschrift wirksam zu genehmigen,
ist ohne Belang. Im Rahmen der Nr. 7 Abs. 3 AGB-Banken
kommt es nur darauf an, dass der vorldufige Insolvenzverwalter
mit Zustimmungsvorbehalt die Genehmigungsfiktion vermeiden
kann. Ebenso wie der Klidger mit Telefax vom 11. 11. 2006 an
die Beklagte dem Einzug von Lastschriften widersprochen hat,
hitte er dies auch gegeniiber der Schuldnerbank tun kionnen
und miissen. Es gibt keinen verniinftigen Grund, dem endgiilti-
gen Insolvenzverwalter, der mit den vorldufigen in aller Regel
personenidentisch ist, das Recht einzurdumen, nach vielen Mo-
naten einer Lastschrift auf dem Konto des Schuldners wirksam
widersprechen zu kénnen, obwohl auch der vorldufige Insol-

venzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt dies hétte wirksam

tun kdnnen. Ein solches Sonderprivatrecht fiir vorléufige Insol-
venzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt entbehrt jeder Grund-
lage.

Keine Vorlage an den GroBen Senat fiir Zivilsachen

39| (d) Eine Vorlage der Rechtsfrage an den Grofen Senat fiir Zivilsa-
chen gem. § 132 Abs. 2 GVG ist nicht geboten. Die abweichende
Rechtsmeinung des IX. Zivilsenats in seinen Urteilen vom 25. 10. 2007
und 29. 5. 2008 — IX ZR 217/06* war fiir diese Entscheidungen nicht
tragend®. Der IX. Zivilsenat hat das Bestehen des jeweils geltend ge-
machten Anspruchs im Ergebnis deshalb verneint und die Revision zu-
riickgewiesen, weil die Kldger die in Rede stehenden Belastungsbuchun-
gen als endgiiltige Insolvenzverwalter konkludent bzw. ausdriicklich ge-
nehmigt hatte. Er hitte deshalb die Frage, ob Nr. 7 Abs. 3 AGB-Banken
auch fiir den vorliufigen Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt
gilt, nicht beantworten miissen.

Leistung erfolgte mit Rechtsgrund

40| bb) Die Leistung der Schuldnerin an die Beklagte ist auch
mit Rechtsgrund erfolgt, weil hierdurch der Anspruch der Be-
klagten auf Zahlung der filligen Leasingrate fiir Oktober 2005
aus dem Leasingvertrag erfiillt worden ist.

Kein Riickzahlungsanspruch wegen Anfechtung aus
§ 143 InsO, ...

41| 2. Das Berufungsgericht hat im Ergebnis auch zutreffend
einen Anspruch des Kldgers aus § 143 Abs. 1 InsO verneint, weil
ein Bargeschift nach § 142 InsO vorliegt, das eine Anfechtung
nach § 130 InsO ausschlieft.

.. . da unter Zugrundelegung der Erfiillungstheorie ein
Bargeschiift vorliegt

42| a) Unter Zugrundelegung der Erfiillungstheorie fiir das Valu-
taverhiltnis liegt ein Bargeschift i. S. von § 142 InsO vor, weil
mit vorbehaltlos gewordener Gutschrift der dem Konto der
Schuldnerin am 20. 9. 2005 belasteten filligen Leasingrate fiir
Oktober 2005 erfiillt worden ist, die das angemessene Entgelt
fiir die von der Schuldnerin gezogene Nutzung des Fahrzeugs fiir
denselben Zeitraum darstellt.
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43| aa) Entgegen der Ansicht der Revision ist die Anwendung
von § 142 InsO nicht deswegen ausgeschlossen, weil Leistung
und Gegenleistung von der Schuldnerin und der Beklagten nicht
zeitabschnittsweise ausgetauscht worden seien. Bei einer linger
dauernden Vertragsbeziehung setzt § 142 InsO voraus, dass die
jeweiligen Leistungen und Gegenleistungen zeitlich oder gegen-
standlich teilbar sind und zeitnah — entweder in Teilen oder ab-
schnittsweise — ausgetauscht werden®. Die Revision verkennt,
dass das hier der Fall ist.

Bei zeitnaher Zahlung von Miet- oder Pachtzinsen liegt
ein Bargeschift vor

44| Nach der Rechtsprechung des BGH liegt bei zeitnaher Zah-
lung von Miet- oder Pachtzinsen ein Bargeschdft vor®'. Gleiches
gilt fiir die Zahlung von Leasingraten, die Miet- und Pachtzahlun-
gen vergleichbar sind®%. Nach Ziffer IV. 1. des Leasingvertrages
waren von der Schuldnerin monatliche Raten als Gegenleistung
fiir die Gebrauchsiiberlassung des Fahrzeuges zu erbringen. Es
liegt daher eine Rechtslage vor, die der bei Miet- und Pachtzah-
lungen vergleichbar ist.

Die abgebuchte Leasingrate stellt eine kongruente Be-
friedigung der Beklagten dar

45| bb) Bei der am 20. 9. 2005 abgebuchten Leasingrate handelt
es sich auch um eine kongruente Befriedigung der Beklagten.
Eine kongruente Deckung liegt auch dann vor, wenn eine féllige
Schuld nicht bar, sondern per Uberweisung, Scheck oder Last-
schrift gezahlt wird*. Der Anspruch der Beklagten aus dem Lea-
singvertrag auf Zahlung der hier in Rede stehenden Leasingrate
fiir Oktober 2005 war am 20. 9. 2005 fillig, wovon beide Partei-
en auch in der Revisionsinstanz ausgehen. Das entspricht der Re-
gelung in Ziffer V. 1. des Leasingvertrages. Da die Rate bei Fillig-
keit mit Erfiillungswirkung eingezogen worden ist und der Be-
klagten auch fiir die tatséchlich gewdhrte Nutzung des Fahrzeu-
ges zustand, liegt eine kongruente Leistung vor, die nicht ange-
fochten werden kann.

Auch nach der Genehmigungstheorie liegt ein Bar-
geschift vor

48| b) An diesem Ergebnis dndert sich nichts, wenn man — wie
das Berufungsgericht — der Entscheidung die Genehmigungs-
theorie zugrunde legt. Auch auf der Grundlage der Genehmi-
gungstheorie liegt ein Bargeschift (§ 142 InsO) vor. Im Falle der
gem. Nr. 7 Abs. 3 AGB-Banken fingierten Genehmigung der Be-
lastungsbuchung vom 20. 9. 2005 ist der Leistungsaustausch be-

46... OLG Minchen vom 26. 10. 2006, a.a.O. (Fn. 29), ZIP 2006 S. 2122
(2123); OLG Karlsruhe vom 18. 1. 2007, a.a.0. (Fn. 29); Nobbe,
KTS 2007 S. 397 (408).

47... A.a.0. (Fn. 4), WM 2007 S. 2246 (2249), Rdn. 24.

48... A.a.0. (Fn. 4), sowie vom 29. 5. 2008, a.a.0. (Fn. 9).

49... Vgl. zu diesem Erfordernis BGH-Urteil vom 8. 1. 1971 - V ZR
125/67, BGHZ 55 S. 137 (146); vom 22. 1. 2004 — IX ZR 39/03,
BGHZ 157 S. 350 (360) = DB 2004 S. 1038.

50... BGH-Urteil vom 13. 4. 2006 - IX ZR 158/05, BGHZ 167 S. 190
(201) = DB 2006 S. 1485, Rdn. 34.

51... BGH vom 18. 7. 2002, a.a.0. (Fn. 44), BGHZ 151 S. 353 (370).

52... BGH-Urteil vom 5. 4. 1978 - VIl ZR 42/77, BGHZ 71 S. 189 (193 f.)
= DB 1978 S. 1334; vom 18. 7. 2002, a.a.0. (Fn. 44), BGHZ 151
S. 353 (358); vom 24. 11. 1993 - VIII ZR 240/92, DB 1994 S. 137 =
WM 1994 S. 242 (243) und vom 1. 3. 2007 - IX ZR 81/05, DB 2007
S. 967 = WM 2007 S. 840, Rdn. 9; amtliche Begrundung zu § 126
RegE-InsO, BT-Drucks. 12/2443 S. 148; Tintelnot, in: Kibler/Prit-
ting, InsO, § 108 Rdn. 18; Goetsch, in: Breutigam/Blersch/-
Goetsch, Insolvenzrecht, § 103 Rdn. 4, 36, 50, § 108 Rdn. 13;
Henckel, in: Jaeger, InsO, § 47 Ran. 67; Hess, Insolvenzrecht,
§ 108 Rdn. 32 f.; Eckert, in: MUnchKomm-insO, 2. Aufl., § 108
Rdn. 28; Smid, InsO, 2. Aufl., § 108 Fdn. 10.

53... Vgl. Nobbe, KTS 2007 S. 397 (416), m. w. N.
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reits mit der vorbehaltlosen Gutschrift der filligen Leasingrate
erfolgt.

47| Genehmigt der Schuldner die Belastungsbuchung, ist fiir die Fest-
stellung des Leistungsaustauschs im Rahmen von § 142 InsO — wie das
Berufungsgericht zutreffend angenommen hat - nicht der Zeitpunkt der
Erteilung der Genehmigung, sondern der des Lastschrifteinzugs mafgeb-
lich*. Denn im Fall der Genehmigung der Belastungsbuchung durch
den Zahlungspflichtigen steht die Zahlung per Lastschrift der Barzahlung
wirtschaftlich gleich. Der Beklagten, die hier sowohl erste Inkassostelle
also auch Zahlungsempfdngerin war, stand der Betrag ab Einldsung der
Lastschrift zur Verfigung®®, und das Vermégen der Schuldnerin als Zah-
lungspflichtigen ist bereits mit der Belastungsbuchung, hier also seit
dem 20. 9. 2005, vermindert, weil die Zahlstelle wegen der nach § 184
Abs. 1 BGB auf den Zeitpunkt der Belastungsbuchung riickwirkenden
Genehmigung einen Aufwendungsersatzanspruch gegen den Schuldner
aus § 670 BGB erwirbt®. Kraft der gesetzlichen Riickwirkungsfiktion
gilt die Zahlung des Schuldners nicht nur tatsdchlich, sondern auch
rechtlich als im Zeitpunkt des Lastschrifteinzugs als erbracht. War der
Leistungsaustausch danach mit dem Lastschrifteinzug rechtsverbindlich
abgeschlossen, ist folgerichtig auch im Rahmen des § 142 InsO eine Bar-
deckung erfolgt®.

48| III. Nach alledem war die Revision zuriickzuweisen.

Anmerkung von RA Dr. Johan Schneider, Ham-
burg

1. Das Problem

Seit der BGH-Entscheidung des fiir das Insolvenzrecht zustindi-
gen IX. Zivilsenats vom 4. 11. 2004%8 ist der Widerruf von Last-
schriften durch den (vorldufigen) Insolvenzverwalter — neben
der Insolvenzanfechtung nach den §§ 129 ff. InsO - zu einem
der probatesten Mittel der Massemehrung geworden.

Entgegen der seinerzeit herrschenden Meinung sollte der vorldu-
fige Insolvenzverwalter berechtigt sein (allerdings nicht ver-
pflichtet), eine Lastschrift des Insolvenzschuldners gegeniiber
der Schuldnerbank trotz Fehlens materiell-rechtlicher Griinde zu
widerrufen, ohne — wie sonst der Schuldner — Schadensersatz-
anspriiche des Gldubigers nach § 826 BGB befiirchten zu miis-
sen. Viele Gldubiger, die sich des Lastschriftverfahrens bedienen
(z. B. Vermieter, Lieferanten, Energieversorger), miissen danach
bis zu 4'2 Monate nach der Gutschrift auf ihrem Konto - {iber
die sie i. d. R. bereits ,verfiigt“ haben — iiberrascht feststellen,
dass die als sicher angenommene Buchung zulasten eines (sol-
venten) Schuldners ohne ihr Zutun aufgrund des Lastschrift-
abkommens der Banken zuriickgebucht wird.

Ausgangspunkt dieser Entscheidung war die vom BGH in stindi-
ger Rechtsprechung vertretene sog. Genehmigungstheorie, wo-
nach mit der Gutschrift auf dem Glaubigerkonto der Zahlungs-
anspruch des Gldubigers gegen den Schuldner (Valutaverhiltnis)
noch nicht erfiillt ist, sondern erst wenn der Schuldner gegen-
{iber seiner Bank (Deckungsverhiltnis) die Belastungsbuchung
auf seinem Konto genehmigt®. Die Genehmigung kann aus-
driicklich oder konkludent erfolgen oder wird nach Ziff. 7 Abs. 3
AGB-Banken (bzw. Ziff. 7 Abs. 4 AGB-Sparkassen) durch sechs-
widchiges Schweigen auf den Rechnungsabschluss (der i. d. R.
quartalsweise erstellt wird) fingiert. Der IX. Zivilsenat hilt den
Eintritt der Genehmigung nach dem Insolvenzantrag fiir insol-
venzzweckwidrig.

Mit seiner Entscheidung vom 25. 10. 2007 hat der IX. Zivil-
senat den Lastschriftwiderruf in der Insolvenz weiter erleichtert.
Einerseits soll auch der insolvenzreife Schuldner die Lastschrift
sanktionslos widerrufen konnen. Andererseits soll nur der vor-
laufige Insolvenzverwalter mit Verfiigungsbefugnis (sog. vorldu-
figer ,starker* Insolvenzverwalter) und der endgiiltige Insolvenz-
verwalter an die AGB-Genehmigungsfunktion gebunden sein,
nicht jedoch der in der Praxis regelmdfig bestellte vorldufige In-
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solvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt (sog. vorldufiger
,schwacher* Insolvenzverwalter gem. § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
Fall 2 InsO). Die Widerrufsméglichkeit des (vorldufigen) Insol-
venzverwalters hat sich dadurch in der Praxis hiufig noch um
mehrere Monate verlangert.

Il. Die Entscheidung

1. Lastschriftwiderruf durch den vorldufigen ,,schwa-
chen* Insolvenzverwalter

Die nach der Pressemitteilung vom 12. 6. 2008 bereits mit
Spannung erwarteten und erst jetzt veroffentlichten Entschei-
dungsgriinde sind ein Paukenschlag! Der u. a. fiir das Bankrecht
zustidndige XI. Zivilsenat — der erstmalig Gelegenheit hatte, tiber
den Lastschrifteinzug durch einen vorldufigen ,,schwachen“ In-
solvenzverwalter zu entscheiden — geht darin auf klaren Kon-
frontationskurs zum IX. Zivilsenat und findet deutlich ablehnen-
de Worte gegen die fehlende Insolvenzfestigkeit des Lastschrift-
verfahrens, worauf AuBerungen der zustindigen BGH-Richter
im Schrifttum schon hindeuteten®.

Der XI. Zivilsenat hilt den uneingeschriankten Lastschriftwider-
ruf des vorldufigen Insolvenzverwalters zu Recht fiir verfehit,
weil § 242 BGB (und auch § 826 BGB) als allgemeiner Rechts-
grundsatz im gesamten Zivilrecht — also auch im Insolvenzrecht
— Geltung beansprucht und der vorldufige Insolvenzverwalter in-
nerhalb von Vertragsverhiltnissen nicht mehr oder weitergehen-
de Rechte als der Schuldner hat. Die §§ 103 ff. InsO gelten aner-
kanntermaBen vor Eréffnung ebenso wenig wie die Anfechtungs-
vorschriften der §§ 129 ff. InsO. Der XI. Zivilsenat meint des-
halb sogar, ein vom IX. Zivilsenat allein mit Zwecken des Insol-
venzverfahrens begriindetes ,Sonderprivatrecht” fiir vorldufige
Insolvenzverwalter entbehre ,jeder Grundlage*.

Um die insolvenzrechtlichen Folgewirkungen der — so der XI.
Zivilsenat — ,schematisch“ angewandten Genehmigungstheorie
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zu vermeiden, tendiert der XI. Zivilsenat jetzt zu einer einge-
schriankten Erfiillungstheorie, soweit der IX. Zivilsenat an sei-
ner Rechtsauffassung festhalten sollte. Dabei stellt der XI. Zivil-
senat zutreffend die Vorstellungen der Vertragsparteien in den
Vordergrund: Nach dem Willen der Vertragspartner im Valuta-
verhéltnis sei bei vorbehaltloser Gutschrift auf dem Konto des
Glaubigers ~ also bei ausreichender Kontodeckung — Erfiillung
anzunehmen. Denn weder will ein Lastschriftgldubiger bis zu
42 Monate auf die endgiiltige Zahlung warten und insofern
dem Schuldner Kredit gewdhren noch geht der Lastschrift-
schuldner davon aus, mit der Belastung seines Kontos eine ter-
mingerecht zu zahlende Verpflichtung auch nach Monaten noch
nicht erfiillt zu haben.

Uber die dogmatische Einordnung des Lastschriftverfahrens trifft
der XI. Zivilsenat jedoch letztlich keine abschlieBende Entschei-
dung, weil er im vorliegenden Fall eine Genehmigungsfiktion
nach Ziff. 7 Abs. 3 AGB-Banken - die er entgegen einer in der Li-
teratur teilweise abweichenden Auffassung nunmehr ausdriick-
lich fiir wirksam erkldrt — auch durch den sog. vorldufigen
»schwachen* Insolvenzverwalter bejaht. Damit widerspricht der
XI. Zivilsenat ein zweites Mal dem IX. Zivilsenat und schliefit
sich frilheren Entscheidungen von Obergerichten® an, denen
der IX. Zivilsenat in seinem Urteil vom 25. 10. 2007 nicht ge-
folgt war®. Da der Insolvenzverwalter im entschiedenen Fall nur
gegeniiber dem Gldubiger widerrufen hatte und nicht gegentiiber
der Schuldnerbank, kam eine Riickbuchung aufgrund (fingierter)
Genehmigung nicht mehr in Betracht. ‘

2. Insolvenzanfechtung

Fiir die Praxis ebenso wichtig sind die weiteren Feststellungen
des XI. Zivilsenats zur Bargeschiftsausnahme (§ 142 InsO) im
Rahmen der Insolvenzanfechtung, die insofern auf einer Linie
mit der kurz zuvor ergangenen Entscheidung des IX. Zivilsenats
vom 27. 5. 2008% liegen.

Der BGH stellt danach fiir den gleichwertigen Austausch von
Leistung und Gegenleistung auf den Zeitpunkt der Buchung ab,
wenn spdter die Lastschrift genehmigt wird. Er begriindet dies
zu Recht damit, dass die Genehmigung gem. § 184 Abs. 1 BGB
rechtliche Riickwirkung (ex tunc-Wirkung) entfaltet. Die Zah-
lung war deshalb gegeniiber dem Glidubiger im entschiedenen
Fall auch nicht anfechtbar.

Insolvenzverwalter hatten demgegeniiber unter Hinweis auf die
Regelung des § 140 Abs. 1 InsO vielfach die Auffassung vertre-
ten, nach der Genehmigungstheorie trate die anfechtungsrecht-
lich maBgebliche Rechtshandlung — die Erfiillung — erst mit der
Genehmigung ein. Dies hatte zur Folge, dass (vorldufige) Insol-
venzverwalter im Falle eines debitorisch gefiihrten Schuldner-
kontos — in diesem Fall war durch einen Lastschriftwiderruf
kein Massezufluss zu erwarten — innerhalb der laufenden Wi-
derrufsfrist zundchst den Glaubiger iiber den Insolvenzantrag
informierten und unmittelbar danach (unter dem Vorbehalt der
spateren Insolvenzanfechtung) die Lastschrift genehmigten.
Nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens fochten die Insol-
venzverwalter dann die Zahlung trotz kongruenter Denkung
nach § 130 Abs. 1 Nr. 2 InsO an, weil der Gldubiger im Zeit-
punkt der Erfiillung nachweislich Kenntnis vom Insolvenzantrag
hatte.

Dieser — im Hinblick auf § 242 BGB ebenfalls zweifelhafte —
Weg ist Insolvenzverwaltern in Zukunft bei einem engen zeitli-
chen Austausch zwischen Leistung und Buchung (ein bis zwei
Wochen sind dafiir i. d. R. ausreichend) verschiossen. Eine An-
fechtung kommt — wie sonst auch - vielmehr nur in Betracht,
wenn insbesondere im Drei-Monats-Zeitraum vor dem Insol-
venzantrag ein inkongruentes Deckungsgeschift vorlag (§ 131

Wirtschaftsrecht ¢

InsO) oder der Gléubiger bereits zum Zeitpunkt der Abbuchung
von einer Zahlungsunféhigkeit seines Schuldners Kenntnis hatte
(§ 130 InsO).

1. Ausblick

Der Lastschriftwiderruf des Insolvenzverwalters als Mittel der
Massemehrung steht nach dieser Entscheidung auf der Kippe.

1. Fur Insolvenzverwalter

Fiir den Insolvenzverwalter bringt dieses Urteil nicht nur Rechts-
unsicherheit, sondern auch ein erhohtes Haftungsrisiko. War
ihm nach der Entscheidung des [X. Zivilsenats vom 4. 11. 2004
der pauschale Lastschriftwiderruf mdoglich, ohne sich dem Ein-
wand vorsitzlicher sittenwidriger Schidigung nach § 826 BGB
ausgesetzt zu sehen, hat der XI. Zivilsenat einem solchen Ver-
stindnis ausdriicklich widersprochen. Bei einem Lastschrift-
widerruf des vorldufigen ,schwachen“ Insolvenzverwalters
droht ihm also sogar eine personliche Haftung. Er wird sich des-
halb nicht nur schneller als bisher — wegen der nach dem XI. Zi-
vilsenat auch fiir ihn geltenden Sechs-Wochen-Frist zum Wider-
ruf -, sondern generell iiberlegen miissen, ob er Lastschriften wi-
derruft.

2. Far Glaubiger

Fiir Gldubiger besteht Hoffnung, dass jedenfalls in einem un-
gestorten Vertragsverhdltnis und bei (scheinbar) guter Bonitét
des Vertragspartners die Buchungen auf ihrem Konto auf-
grund der Lastschriftabrede zukiinftig wieder insolvenzfest
sind und spéter weder durch einen Widerruf noch aufgrund
einer Insolvenzanfechtung zuriickgefordert werden kénnen.
Mit der von beiden Senaten vertretenen Annahme eines Bar-
geschifts diirfte i. d. R. eine Anfechtung ausscheiden. Damit
Glaubiger zudem annzhernd die gleiche Rechtsstellung wie
bei einer Barzahlung, Uberweisung oder einem Abbuchungs-
auftrag des Schuldners erhalten, kann der Schuldner zudem
die Abbuchungen in regelméBigen Abstinden gegeniiber sei-
ner Bank genehmigen.

3. Fir Banken

Fiir Banken bleibt die Rechtsunsicherheit, ob die Genehmigungs-
fiktion nach Nr. 7 Abs. 3 AGB-Banken auch fiir den vorldufigen
»,schwachen“ Insolvenzverwalter gilt und sie nach einem spéte-
ren Widerruf Lastschriften zuriickbelasten miissen. Bei einer
Riickbelastung lduft die Schuldnerbank Gefahr, dass die Gldubi-
gerbank aufgrund des Lastschriftabkommens keine Gutschrift er-
teilt und die Schuldnerbank sich damit nicht schadlos haiten
kann. Auch die Schuldnerbank wird deshalb die Berechtigung
des Insolvenzverwalters zum Widerruf noch sorgféltiger priifen
miissen.

IV. Zusammenfassung

Uber die offenen Streitfragen wird vermutlich bald der GroRe Se-
nat fiir Zivilsachen zu entscheiden haben, den der XI. Zivilsenat
anzurufen (noch) nicht fiir erforderlich hielt. Der XI. Zivilsenat
hat mit seiner Entscheidung dennoch einen richtigen Schritt ge-

- tan, um das praktisch bedeutsame Lastschriftverfahren wieder

insolvenzfest auszugestalten. Das Urteil ist praxisnah und zu be-
griiBen. Die Reaktion des scharf angegriffenen IX. Zivilsenats
darf mit Spannung erwartet werden.
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