Mietgerichtstag 2004

RAIn Martina Walke, Frankfurt am Main

Mietrecht und Zwangsverwaltung

1. Einfihrung

Obwohl die Durchfihrung laufender Mietverhaltnisse und der Abschlul?
neuer Mietvertrage einer der Schwerpunkte der Zwangsverwaltung ist, fuhr-
te das Thema Zwangsverwaltung in der mietrechtlichen Literatur, Recht-
sprechung und Praxis bisher eher ein Schattendasein. Zunehmend findet
es mehr Interesse. Denn aufgrund der schlechten Wirtschaftslage steigt die

Zahl der Zwangsverwaltungen stetig®.

Der BGH hat das Thema Mietrecht und Zwangsverwaltung in zwei Urteilen
aufgegriffen. Er hat die Pflicht des Zwangsverwalters zur Abrechnung und
Auszahlung von Betriebskosten und Kautionen zugunsten der Mieter erwei-

tert?.

AulRerdem hat der Gesetzgeber den Modernisierungsbedarf auf dem Ge-
biet der Zwangsverwaltung erkannt und die Zwangsverwalterverordnung
aus dem Jahre 1970 durch eine neue abgel6st. Sie trat am 01.01.2004 in
Kraft®.

Die aktuelle Entwicklung gibt also Anlal3, sich mit der Zwangsverwaltung zu

befassen.

! Nach der Pressemitteilung des Amtsgerichts Frankfurt am Main vom 03.04.2003 stiegen in dessen
Zustandigkeitsbereich die angeordneten Zwangsverwaltungsverfahren vom Jahr 2001 auf 2002 um
334,5%. Die Zwangsversteigerungen nahmen demgegenuber wahrend des gleichen Zeitraums nur

um 63,3% zu.

Zahl der in Hessen angeordneten Zwangsverwaltungen in den Jahren 1997 bis 2002:
1997 1998 1999 2000 2001 2002
Zwangsverwaltungen 1.574 1.885 1.735 2.498 2.155 3.017

% Urteile des BGH vom 26.03.2003 - VIII ZR 333/02 und 16.07.2003 - VIII ZR 11/03

3 BGBI. 1 507/64



2. Auswirkung/Nutzen der Zwangsverwaltung auf Mietverhaltnisse

Durch die Anordnung der Zwangsverwaltung wird dem Schuldner die Be-
fugnis, seine Immobilie zu nutzen, entzogen. Sie wird auf einen vom Ge-

richt bestellten Zwangsverwalter tibertragen.

Der Zwangsverwalter zieht alle Ertrage, die er aus der Nutzung der Immo-
bilie erzielen kann, maRgeblich also Miet- und Pachtzahlungen, ein, um sie

nach Abzug der Ausgaben an die Glaubiger zu verteilen.

Auch wenn es sich bei der Zwangsverwaltung um eine Vollstreckungsmal3-

nahme handelt: Ihr Nutzen fir die Mieter wird unterschéatzt.

Die Mieter profitieren von den Nebenzielen, die mit der Zwangsverwaltung
verfolgt werden. Der Zwangsverwalter hat nicht nur die Aufgabe, Ertrage
einzubringen. Er mul3 das Objekt auch in seinem Bestand erhalten und
diesen schiitzen. Dringend notwendige Reparatur- oder Instandsetzungs-
maflnahmen, ohne die die Substanz des Objekts gefahrdet ware, mul3 er

vornehmen.

Bisweilen sind diese Instandsetzungsmafinahmen utberfallig, weil sich der
in Zahlungsnot geratene Schuldner langst nicht mehr um das Objekt ge-
kimmert hat. Haufig ist er auch anderen Pflichten aus den bestehenden
Mietvertragen nicht nachgekommen. Der Zwangsverwalter muf3 diese
Pflichten erflllen. Nach nunmehriger Rechtsprechung des BGH hat er sie

zum Teil sogar filr zuriickliegende Zeitraume nachzuholen®.

Mithilfe der Zwangsverwaltung den Bestand zu erhalten und zu schiitzen ist
wichtig, um einen neuen Eigentiimer zu finden, unter dem die Mietverhalt-
nisse wieder geordnet durchgefiihrt werden kdénnen. Manche Immobilien
wuirden sich ohne vorbereitende Zwangsverwaltung nicht versteigern oder

verkaufen lassen.

* Urt. des BGH vom 26.03.2003 — VIII ZR 333/02



Selbst bei Vollstreckungsreife betragt die Wartezeit bis zum Versteige-
rungstermin bei manchen Gerichten bis zu einem Jahr. Diese Wartezeit
kann mit der Zwangsverwaltung — auch fur die Mieter -nutzbringend Uber-

brickt werden.

3. Aufgaben des Zwangsverwalters

Sofort nachdem er bestellt wurde, nimmt der Zwangsverwalter das Objekt
in Besitz. Zwar reicht es aus, wenn er die Mieter schriftlich dartiber infor-
miert, daf die Zwangsverwaltung angeordnet wurde.

Besser ist es, wenn er dies personlich tut und einen Zeugen hinzuzieht.
Denn der Zwangsverwalter muf3 beweisen, dal’ er den oder die Mieter von

der Zwangsverwaltung in Kenntnis gesetzt hat.

Der Zwangsverwalter fordert die Mieter auf, alle Zahlungen aus dem Miet-
verhaltnis an ihn zu erbringen. Er kann vom Mieter verlangen, dal3 dieser
ihm den Mietvertrag herausgibt, damit er sich von ihm eine Abschrift ferti-

gen kann®.

Um sich vom Zustand des Objekts zu Uberzeugen und etwaigen Instand-
haltungsbedarf oder Mangel festzustellen, sollte der Zwangsverwalter das
Objekt besichtigen.

Nach dem Zeitpunkt der Beschlagnahme bestimmt sich, welche Zahlungen

der Zwangsverwalter beanspruchen kann.

Die Beschlagnahme tritt ein, wenn das Ersuchen auf Eintragung des
Zwangsverwaltungsvermerks beim zustandigen Grundbuchamt eingeht o-
der mit der Zustellung des Zwangsverwaltungsbeschlusses an den Schuld-
ner oder mit der Inbesitznahme des Objekts durch den Zwangsverwalter.

Entscheidend ist, welche der drei Alternativen zuerst verwirklicht ist.

Ist die Miete im voraus fallig und erhalt der Mieter vor dem 15. eines Mo-

nats Kenntnis von der Zwangsverwaltung, ist der laufende Monat frei.

® AG Stolzenau in WuM 98, 212



Das heil3t, die Miete fur diesen Monat steht dem Zwangsverwalter noch
nicht zu. Erfolgt die Beschlagnahme bzw. erhélt der Mieter erst nach dem
15. eines Monats Kenntnis von der Zwangsverwaltung, ist nicht nur der lau-

fende, sondern auch der folgende Monat frei.

Ist die Miete rickstandig, stehen dem der Zwangsverwalter alle Mieten, die
bis zu einem Jahr, bevor die Beschlagnahme erfolgte, féllig waren, zu, §
1123 1l BGB. Jedweden Mietriickstand muf3 ein Zwangsverwalter ra-

schestmdoglichst beitreiben.

Sobald der Mieter weil3, daR die Zwangsverwaltung beantragt wurde, kann
er Mieten und andere Zahlungen aus dem Mietverhaltnis nicht mehr
schuldbefreiend an den Schuldner leisten. Er mul3 an den Zwangsverwalter

zahlen.

Findet der Zwangsverwalter vermietete R&ume vor, das heilt, ist hieriiber
ein Mietvertrag geschlossen und hat der Mieter vor der Beschlagnahme
den Besitz an den Raumen erlangt, ist der Zwangsverwalter an den Miet-
vertrag gebunden, § 152 ZVG.

Fur die Besitzerlangung des Mieters reicht aus, dal3 er vorab die Schlissel
zu den Raumlichkeiten erhalten hat. Ist zwar ein Mietvertrag geschlossen,
hat der Mieter aber noch keinen Besitz, ist der Zwangsverwalter nicht an

den Mietvertrag gebunden.

Findet der Zwangsverwalter nicht vermietete oder nicht verpachtete Raume
vor, muld er versuchen, sie bestmdglichst zu vermieten. Nach Mdéglichkeit
soll er die Nutzung des Objekts und das Obijekt selbst nicht andern. Denn
sollte es dem Schuldner nach Beendigung der Zwangsverwaltung zurick-
gegeben werden, soll der Schuldner nicht durch dauerhafte Verfligungen

aus der Zeit der Zwangsverwaltung beeintrachtigt sein.

Weil der Zwangsverwalter bestehende Miet- und Pachtverhéltnisse durch-
fihren und neue Miet- oder Pachtvertrage schlie3en muf3, muf3 er ein Profi

in Sachen Mietrecht sein.



a) Der Zwangsverwalter — ein Mietrechtsprofi?

aa) Die Qualifikation des Zwangsverwalters nach der ,neuen” Zwangs-

verwalterverordnung

Die Anforderungen an die Qualifikation des Zwangsverwalters, wie und zu
welcher Vergitung er seine Aufgaben wahrzunehmen hat, sind in der

Zwangsverwalterverordnung (ZwVwV) geregelt.

Am 01.01.2004 trat die neue Zwangsverwalterverordnung in Kraft. Leider
stellt weder sie noch die Art und Weise, wie die Zwangsverwalter ausge-
wahlt werden, sicher, dal3 es sich bei jedem Zwangsverwalter um einen

Mietrechtsprofi handelt:

Das Leitbild der Zwangsverwalterverordnung vom 16.02.1970 war noch der
“Gelegenheitsverwalter”, der ohne EDV-Unterstitzung und ohne Mitarbeiter

das Verwaltungsgeschatft als Nebentatigkeit ausubte.

Am 28.11.2002 legte der Gesetzgeber den ersten Diskussionsentwurf fir
eine neue Zwangsverwalterordnung vor. Durch ihn sollte der Professionali-
sierung der Zwangsverwalter Rechnung getragen und deren Vergitung
angehoben werden. Zwar enthielt dieser erste Entwurf gute Ansatze. Ihn

"6 7u bezeichnen, war verfehlt:

jedoch als “grof3en Wurf
Man hatte schlicht “vergessen”, den Entwurf auf das ausgerechnet in der
Zwangsverwaltung so wichtige Mietrecht abzustimmen und behielt § 6 Il
der vormaligen Zwangsverwalterverordnung bei. Danach sollte der
Zwangsverwalter Mietvertrage befristet schlieBen. Dald dies seit der Miet-
rechtsreform bei Wohnraummietverhaltnissen nur noch ganz ausnahms-

weise mdoglich ist, § 575 BGB, war dem Gesetzgeber entgangen.

® Forster in ZInsO 1/2003, S. 16



Die weiteren Entwirfe enthielten diesen Fehler zwar nicht mehr. Daflr
wurden die Neuerungen des ersten Entwurfs erheblich aufgeweicht und so
weit zuriickgeschnitten, dal3 gegentber der Zwangsverwalterverordnung
von 1970 kaum mehr Gbrig geblieben ist, als eine sprachlich und inhaltlich
etwas modernisierte Fassung mit umsténdlichen Verbeugungen vor der

Geschlechtergleichheit’.

Nach dem Diskussionsentwurf zur Zwangsverwalterverordnung vom
28.11.2002 sollte der Zwangsverwalter eine fachkundige Person sein, die
unter anderem Uber die erforderliche rechtliche Qualifikation verfiigt, 8 1 1l

des Diskussionsentwurfs.

Der Zwangsverwalter sollte eine Vermdgensschadenhaftpflichtversicherung

mit einer Deckung von mindestens einer Million Euro abschlie3en.

In der nun in Kraft getretenen Zwangsverwalterverordnung ist der Zwangs-
verwalter nur noch eine ,geschéaftskundige” Person, deren Qualifikation die
ordnungsgemafe Durchfuhrung der Zwangsverwaltung gewaéhrleisten
muf3, 8 1 Il ZwVwV. Die Deckungssumme fiir die Vermdgensschadenhaft-

pflichtversicherung wurde halbiert.

Gegenuber der Zwangsverwalterverordnung von 1970 hat sich, was die
Qualifikation der Zwangsverwalter anbelangt, somit kaum etwas geandert.
Aller Voraussicht nach wird daher die aktuelle Zwangsverwalterverordnung
nicht zu der gewtlinschten Professionalisierung der Zwangsverwalter fiih-

ren.

bb) Die Auswahl des Zwangsverwalters in der Praxis

Auch bei der Auswahl der Zwangsverwalter ist die Qualifikation nicht ent-

scheidend:

Zustandig fur die Auswahl des Zwangsverwalters ist der Rechtspfleger

beim Vollstreckungsgericht.

" Unter § 1 ZwVwV heif3t es ausdriicklich, dai “Zwangsverwalter und Zwangsverwalterinnen” die
Zwangsverwaltung ausfihren. In der Begriindung des Entwurfs wird dazu erlautert: “(Zitat) § 1 greift
als geschlechtergerechte Formulierung die Begriffe “Zwangsverwalter und Zwangsverwalterinnen” auf,



Bei manchen Amtsgerichten wéahlen die Rechtspfleger die Zwangsverwalter
ausschlief3lich aus einem von ihnen festgelegten Pool, sogenannten “ge-
schlossenen Listen”, aus. Neue geeignete Interessenten werden nicht oder
nur unzureichend berlcksichtigt. Zwei Verfassungsbeschwerden sind we-

gen dieser indirekten Zugangsbeschrankung anhangig?®.

Ebenso kommt es leider vor, dal3 Rechtspfleger die Zwangsverwaltung
selbst als Feierabendtatigkeit erledigen oder bevorzugt ihre aus dem akti-
ven Dienst ausgeschiedenen Kollegen mit Zwangsverwaltungen beauftra-

gen.

Schon deshalb ist zweifelhaft, ob bei der Auswahl immer die Eignung aus-

schlaggebend ist.

Der Bund der Deutschen Rechtspfleger ist ohnehin der Auffassung, nicht
fir jede Zwangsverwaltung misse eine fachkundige Person als Verwalter
bestellt werden. Der Bund der Deutschen Rechtspfleger bezweifelte oben-
drein, dal3 der Gesetzgeber berechtigt sei, den Gerichten derartige Vorga-

ben bei der Verwalterauswahl zu machen®.

Vor diesem Hintergrund ist nicht davon auszugehen, dal3 jeder Zwangs-
verwalter die erforderlichen mietrechtlichen Kenntnisse hat. Die Téatigkeit
eines jeden Zwangsverwalters sollte deshalb stets aufmerksam uUberwacht
werden. Der Zwangsverwalter sollte darauf hingewiesen werden, wenn er
gegen mietrechtliche Regelungen versto3t. Reagiert er auf solche Hinweise
nicht, kann das Gericht gebeten werden, den Zwangsverwalter entspre-
chend anzuweisen. An Weisungen des Gerichts ist der Zwangsverwalter
gebunden, 8§ 11 S. 2 ZwVwV.

fur die im Weiteren im Interesse eines schlanken Verordnungstextes der Begriff “Verwalter” als gene-
risches Maskulinum Verwendung findet.”

® 1 BVR 135/00 und 1 BVR 1086/01

o Stellungnahme des Bundes Deutscher Rechtspfleger zum Diskussionsentwurf der Zwangsverwalter-
verordnung vom 28.11.2002, Rpfl. 2003, 21 ff.



4. Aktuelle Rechtsprechung des BGH zur Abrechnung und Auszahlung

von Betriebskosten und Kautionen in der Zwangsverwaltung

Einerseits ist die Eignung der Zwangsverwalter nicht sichergestellt. Ande-
rerseits steigen die Anforderungen, die an die Zwangsverwalter gestellt
werden. Dazu haben unter anderem zwei Entscheidungen des BGH beige-

tragen:

a) Urteil des BGH vom 26.03.2003 (VIII ZR 333/02)

Nach dem Urteil des BGH vom 26.03.2003 (VIII ZR 333/02) hat ein
Zwangsverwalter die Betriebskosten auch fiir solche Zeitraume abzurech-
nen, die vor seiner Bestellung liegen, wenn etwaige Nachforderungen von
der Beschlagnahme erfal3t sind. Guthaben aus den Abrechnungen hat er
auszuzahlen, auch wenn ihm die Vorauszahlungen fur die abzurechnen-

den Zeitraume nicht zugeflossen sind.

Vor der Entscheidung des BGH war hochst streitig, fir welche Zeitraume

der Zwangsverwalter Abrechnung erteilen muf3:

Nach einer Auffassung sollte der Verwalter die Betriebskosten nur fir den
Zeitraum nach seiner Bestellung abrechnen®. Nach einer anderen soll er
fir den gesamten Zeitraum, fir den er bestellt ist, zur Abrechnung ver-

pflichtet sein'*.

Angeschlossen hat sich der BGH jedoch einer dritten Auffassung, nach der
auch fiir vergangene Zeitraume abzurechnen ist, wenn die Abrechnung

noch nicht erteilt, aber fallig ist*2.

Der BGH begriindet dies mit § 152 ZVG. Nach 8§ 152 | ZVG hat der
Zwangsverwalter alles tun, was erforderlich ist, um das Grundstiick in sei-

nem Bestand zu erhalten und ordnungsgemal zu nutzen.

19 AG Berlin-Neukdln, GE 1992, 271, AG Berlin-Schéneberg, GE 1990, 1091

1 OLG Hamburg, NJW-RR 1990, 151; LG Berlin, GE 1990, 1083; AG Berlin-Wedding, GE 1998, 360;
AG Spandau, GE 1990, 1091, Dassler/Schiffhauer/Gerhardt/Muth, ZVG 12. Aufl., § 152 Rdnr. 35;
Blank, in Schmidt-Futterer, MietR, 7. Aufl., Vorb. 88 535, 536 Rdnr. 160; Langenberg in Schmidt-
Futterer; § 546 Rdnr. 351; Stober, ZVG, 17. Aufl., § 152 Rdnr. 9.9

12 Haarmeyer/Wutzke/Forster/Hintzen, Zwangsverwaltung, 2. Aufl., § 6 ZwVwV Rdnr. 19



Eine zeitliche Beschrankung fur die Pflicht, Betriebskosten abzurechnen,
ist im Gesetz nicht vorgesehen. Den zeitlichen Rahmen, in dem der
Zwangsverwalter beschlagnahmte Forderungen geltend zu machen hat,
gibt § 1123 Il BGB vor. Besteht die Pflicht zur Abrechnung, miisse auch

ausgezahlt werden, so der BGH.

In der Praxis macht es den Zwangsverwaltern Schwierigkeiten, Betriebs-
kostenabrechnungen fur Zeitrdume vor der Beschlagnahme zu erstellen.
Haufig liegen die Unterlagen und Angaben, die fur die Abrechnung beno-
tigt werden, nicht vor. Ist der Schuldner nicht mehr zu erreichen oder nicht
kooperativ, kann der Verwalter die Abrechnung oftmals nicht fertigen. lhm

bleibt dann nur, sich mit dem Mieter giitlich zu einigen.

b) Urteil des BGH vom 16.07.2003 (VIIl ZR 11/03)

In einem weiteren Urteil (BGH, Urt. v. 16.07.2003 — VIII ZR 11/03) ver-
pflichtet der BGH den Zwangsverwalter, einem Wohnraummieter die von
diesem geleistete Kaution abzurechnen und auszuzahlen, selbst wenn sie

der Zwangsverwalter vom Schuldner nicht erhalten hat.

Dabei lehnte es der BGH zu Recht ab, 8§ 572 BGB a. F. analog anzuwen-
den. Wird die Zwangsverwaltung angeordnet, ist dies mit einem Eigenti-

merwechsel nicht vergleichbar.

Im wesentlichen begriindet der BGH seine Entscheidung damit, die Ge-
wahrung der Kaution beruhe auf einem treuhandahnlichen Verhaltnis zwi-
schen Vermieter und Mieter. Deshalb sei es gerechtfertigt, dal3 die Aus-
zahlung der Kaution die Masse zulasten der Glaubiger schmalere. Dies sei

vom Gesetzgeber so gewollt.
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5. Stellungnahme zu den Entscheidungen des BGH

Mit den vorgenannten Entscheidungen setzt der BGH seine Rechtspre-
chung, mit der er die Zwangsverwaltung als Vollstreckungsinstrument ent-
wertet und ihr die Schlagskraft nimmt', fort. Durch diese Urteile besteht
einmal mehr die Gefahr, dal} die Zwangsverwaltung fur die Glaubiger un-

wirtschaftlich wird und als Vollstreckungsinstrument ihren Sinn verliert.

Der Klarheit halber sollten zwei Aspekte unterschieden und jeweils geson-
dert betrachtet werden: Erstens der Anspruch der Mieter auf umfassende
Abrechnung und zweitens die Erfillung des sich daraus ergebenden Zah-

lungsanspruchs.

a) Umfassender Abrechnungsanspruch hinsichtlich Betriebskosten und

Kautionen

Dem BGH ist darin zuzustimmen, dalR Betriebskosten durch den Zwangs-
verwalter umfassend abzurechnen sind. Fir Kautionen kann nichts ande-

res gelten.

§ 1123 Il BGB gibt den Beschlagnahmezeitraum vor. Fur den gesamten
Beschlagnahmezeitraum gilt die Pflicht des Zwangsverwalters, alle falligen
und noch nicht erfillten Anspriiche geltend zu machen und einzuziehen, §
152 | ZVG. Eine zeitliche Beschrankung, wie sie von den Gegenmeinun-

gen vertreten worden war, ist gesetzlich nicht geregelt.

Abgesehen davon kann der Zwangsverwalter ohne Betriebskosten und
Kautionen abzurechnen, nicht feststellen, welche Anspriiche er zur Masse

ziehen muRi.

Die Abrechnung der Betriebskosten sichert aulerdem die Masse. Wird
nicht abgerechnet, hatte der Mieter das Recht, Betriebskostenvorauszah-
lungen zuriickzubehalten. Denn nur die Aufrechnung ist ihm verboten, 88
392, 1125 BGB, die Zuriickbehaltung nicht. Wirden Vorauszahlungen zu-

rickbehalten, wiirde der Zwangsverwaltungsmasse Vermodgen entzogen.
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Den Mieter wiederum kann, wenn seine Kaution und Betriebskostenvor-
auszahlungen abgerechnet sind, seine Zahlungsanspriiche geltend ma-
chen. Denn ist die Abrechnung erteilt, steht fest, ob und in welcher Héhe

er einen Zahlungsanspruch hat.

b) Erfullung des Zahlungsanspruchs

Selbst wenn der Zwangsverwalter die Betriebskosten und Kautionen ab-
rechnet und sich aus der Abrechnung ein Zahlungsanspruch des Mieters
ergibt, ist davon zu unterscheiden, ob und wie der Anspruch erflillt werden

mufR.

Ist eine Kaution oder ein Betriebskostenguthaben durch den Schuldner
ausgesondert worden und vorhanden, ist das Geld dem Mieter selbstver-
standlich auszuzahlen. Auch in der Insolvenz ware der Mieter diesbeziig-
lich geschiitzt, 8 47 InsO.

aa) Vorschuf3pflicht der Glaubiger und 8§ 161 Il ZVG

Anders ist es jedoch, wenn die Gelder nicht mehr vorhanden sind. Erzielt
der Zwangsverwalter dann keine Ertrage und sind in absehbarer Zeit kei-
ne Ertrage zu erwarten, wird er von den Glaubigern Vorschiisse anfordern,

nur um die Zahlungsanspriche der Mieter befriedigen zu kénnen.

Leisten die Glaubiger die Vorschiisse nicht, kann die Zwangsverwaltung
durch das Gericht eingestellt werden, § 161 Ill ZVG. — Obwohl es sich bei
§ 161 Ill ZVG um eine Kann-Vorschrift handelt, wird in der Praxis regel-

mafig ohne weiteres eingestellt, wenn die Vorschiisse nicht eingehen.

Der vom BGH beabsichtigte Mieterschutz fihrt also nicht nur dazu, daf3 die
Mieter vorrangig vor anderen Glaubigern befriedigt werden, sondern dazu
noch aus Mitteln, die nicht aus dem Vermdgen des Schuldners stammen.
Den Mietern wird durch die Zwangsverwaltung fur die Erfullung ihrer An-
spriche ein neues Haftungsvermogen zur Verfigung gestellt, das sie

sonst nicht hatten, namlich das Geld der Glaubiger.

3 5. fir das Wohnungseigentumsrecht beispielsweise das Urteil des BGH vom 10.04.2003 (IX ZR

106/02)
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Wie hoch die Forderungen, die auf die Glaubiger deshalb zukommen, sein
konnen, wird deutlich, wenn man sich vor Augen hélt, daf’ nicht nur Wohn-
raum- sondern auch Gewerberaum zwangsverwaltet wird. Im Urteil des
BGH vom 16.07.2003 ist zwar nur davon die Rede, dal Kautionen aus
Wohnraummietverhaltnissen zurtickgezahlt werden mussen. Fir Gewerbe-
raummietverhaltnisse kann jedoch nichts anderes gelten'*. Bei Gewerbe-
raummietverhaltnissen ist die Kaution nicht nach § 551 | 1 BGB der Hohe
nach begrenzt. Es kann sich also um betrachtliche Summen handeln, die

die Glaubiger vorab zu leisten hatten.

Hinzu kommt, daf3 nicht nur die Kautionen aus den Mietverhaltnissen aus-
gezahlt werden mussen, die nach der Beschlagnahme enden, sondern aus
allen im Zeitpunkt der Beschlagnahme bestehenden und womdglich schon

vorher beendeten Mietverhaltnissen:

Nach dem BGH hat der Zwangsverwalter alle Vermieterpflichten zu erful-
len. Also mul3 er aus allen laufenden Mietverhdltnissen jedem Mieter, der
dies verlangt, nachweisen, dal3 seine Kaution noch vorhanden und ord-
nungsgeman angelegt ist. Stellt sich heraus, dafl3 die Kaution nicht mehr

vorhanden ist, wird der Zwangsverwalter sie leisten und anlegen muissen.

Zudem werden womdglich auch solche Mieter den Zwangsverwalter auf
Abrechnung und Rickzahlung der Kaution in Anspruch nehmen kdnnen,
deren Mietverhdltnisse im Zeitpunkt der Beschlagnahme beendet waren

und die ausgezogen sind.

Bisher bestand im wesentlichen Einigkeit dariiber, da Mietvertrage, die im
Zeitpunkt der Beschlagnahme bereits beendet waren, flr den Zwangsver-
walter keine Bindung entfalten sollten'®. Rechte und Pflichten hieraus soll-

ten allein gegentiber dem Schuldner wirken.

Gestitzt wird diese Auffassung vom Wortlaut des § 152 1l ZVG, der nur auf
die Mietverhaltnisse Bezug nimmt, die der Zwangsverwalter noch vorfin-

det, also eben nicht mehr die, die bereits beendet sind.

* 50 auch Berger in LMK 2003, 203
!> Haarmeyer/Wutzke/Forster/Hintzen, Zwangsverwaltung, 1. Aufl., § 6 ZwVwV, Rdnr. 4, BGHZ 35,
38; Bank JurBuro 1982, 1128 ff.
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Ganz trennscharf ist diese Linie nicht, da der Verwalter durchaus mit der
Abwicklung bereits beendeter Miet- und Pachtverhaltnisse befal3t sein

kann'®.

Der BGH hat in seinem Urteil vom 26.03.2003 zur Abrechnungspflicht bei
Betriebskosten festgestellt, daf? alle Anspriiche durch den Zwangsverwal-
ter zu erfilllen sind, die wahrend des Beschlagnahmezeitraums fallig wer-

den. Auf noch bestehende Mietverhéaltnisse hat er dies nicht beschrankt.

Ubertragen auf die Pflicht zur Auszahlung von Kautionen bedeutet dies er-
hebliche Rechtsunsicherheit. Im Gegensatz zur Abrechnung von Betriebs-
kosten ist nicht gesetzlich geregelt, wann der Abrechnungs- bzw. Rick-

zahlungsanspruch fallig ist.

Je nach Einzelfall wird einem Vermieter ein Zeitraum von bis zu sechs
Monaten nach Auszug des Mieters zugestanden, bis er die Kaution ab-

rechnen und auszahlen muR®’.

Nicht in jedem Fall wird sich daher zweifelsfrei feststellen lassen, ob der
Ruckzahlungsanspruch wahrend des Zeitraums der Beschlagnahme fallig
geworden ist. Steht jedoch fest, dal3 er im Beschlagnahmezeitraum fallig
wurde, ware auch dem bereits ausgezogenen Mieter, der seine Kaution
vom zahlungsunfahigen Vermieter nicht zuriickerhalten hat, durch den

Zwangsverwalter die Kaution zu zahlen.

Wenn Glaubiger in so hohem Male Vorschisse fiir alle bestehenden, ge-
rade oder schon langer beendeten Gewerbe- und Wohnraummietverhalt-
nisse leisten missen, ohne dal sichergestellt ist, dafd sie ihre Vorschisse
zurlickerhalten, geschweige denn ihre eigenen Forderungen befriedigt
werden, verliert die Zwangsverwaltung ihren Sinn: Bisher haben Glaubiger
unter Umstanden die Zwangsverwaltung auch ohne Aussicht, in naher Zu-
kunft Ertrdge zu erzielen, beantragt, allein um ein Grundstiick versteige-
rungsfahig zu machen. Dies wird nunmehr voraussichtlich unterbleiben,

was auch zulasten der Mieter geht.

'8 Haarmeyer/Wutzke/Forster/Hintzen, ZwVwV, 2. Aufl., § 6 Rdnr. 4
oL Hamm, NJW-RR 1992, 1036; Lammel, Wohnraummietrecht, 2. Aufl., 8 551, Rdnr. 77
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Milich ist, dal3 sich der BGH in seinen Entscheidungen weder mit der
VorschuR3pflicht der Glaubiger noch mit 8§ 161 Ill ZVG auseinandergesetzt
hat. Noch mif3licher ist, dal® in der Praxis ausgerechnet 8 161 Ill ZVG ex-
tensiv zulasten der Glaubiger ausgelegt wird, sie also ohne die umfangrei-
chen Vorschiisse an die Mieter zu leisten, das Zwangsverwaltungsverfah-

ren nicht betreiben koénnen.

bb) Vorrangige Befriedigung der Mieter nur aus erzielten Ertragen

DalR die Mieter womdglich ihre Forderungen aus den Vorschissen der
Glaubiger gezahlt bekommen, ist eine Variante. Die andere ist, Forderun-
gen der Mieter nur dann vorrangig auszuzahlen, wenn die Zwangsverwal-
tung Erlése erbringt. — Selbst in diesem Fall wéare der vorrangigen Befrie-

digung der Forderungen der Mieter aber nicht zuzustimmen.

aaa) Vorrangige Auszahlung von Kautionen

Gegen eine bevorrechtigte Auszahlung von Kautionen spricht, dalR es der
Mieter selbst in der Hand hatte, vom Schuldner eine insolvenzsichere An-
lage seiner Kaution zu verlangen, § 551 Il BGB, und sich diese nachwei-
sen zu lassen. Es ist sein Risiko, wenn er seinen Rickzahlungsanspruch

nicht sichert.

Dagegen, Mietern vorrangig vor anderen Glaubigern Kautionen zurtickzu-
zahlen, spricht auch das Aufrechnungsverbot, 88 392, 1125 BGB.

Nach der Beschlagnahme darf der Mieter die von ihm geschuldete Miete
nicht mehr gegeniiber dem Zwangsverwalter aufrechnen, 88 392,1125.
Damit soll ausgeschlossen werden, daR der Mieter die Zwangsverwal-
tungsmasse zulasten der Glaubiger schmalert. Wird dem Mieter die Kauti-
on ausgezahlt, fuhrt dies genau zu der Minderung der Masse, die durch

das Aufrechnungsverbot verhindert werden soll.
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Gegen eine vorrangige Auszahlung von Kautionen spricht ferner, daf3 vor
Zahlungen an die Glaubiger nur Kosten des Verfahrens oder Ausgaben
der Verwaltung geleistet werden dirfen. Auszuzahlende Kautionen waren
Ausgaben der Verwaltung. Gerade die Ausgaben sollen aber zugunsten

aller Glaubiger niedrig gehalten werden.

Die gesamte Zwangsverwaltung ist darauf ausgerichtet, nur soviel aus-
zugeben, wie unbedingt nétig, aber so viel Vermogen flur die Glaubiger zu
sammeln, wie moglich, siehe auch 88 152 | 2. HS ZVG, 9 ZwVwV.

Die Rechtsprechung, insbesondere auch der BGH, hat dies bisher ge-
stiitzt. Endet beispielsweise die Zwangsverwaltung mit einer Zwangsver-
steigerung, erhalten die Glaubiger nicht die gesamten Vorschiisse, die sie
in der Zwangsverwaltung geleistet haben, an erster Rangstelle zurtick,
sondern nur den Teile ihrer Vorschiisse, der unmittelbar der Erhaltung und

notigen Verbesserung des Grundstlcks gedient hat, § 10 Ziffer 1 ZVG.

Welche Betrage unmittelbar der Erhaltung und nétigen Verbesserung ge-
dient haben, hat IX. Senat des BGH zulasten der Glaubiger tUberaus re-

striktiv beschrankt®®.

Zusammengefal3t hat der Gesetzgeber keineswegs gewollt, dal3 die
Zwangsverwaltungsmasse durch umfangreiche Auszahlungen an Mieter
geschmalert wird. Dies hat er durch das Aufrechnungsverbot deutlich ge-
macht und auch damit, daf3 die gesamte Zwangsverwaltung darauf ange-
legt ist, Einnahmen fir die Glaubiger zu erzielen und die Ausgaben so ge-
ring wie moglich zu halten. Dies hat der IX. Senat des BGH bestétigt. Die
oben genannten Urteile des VIII. Senats stehen in Widerspruch hierzu. Ge-
rade hinsichtlich der Kautionen kommt eine vorrangige Auszahlung an
Mieter nicht in Betracht, weil der Gesetzgeber dem Mieter ausreichende

Moglichkeiten gegeben hat, seinen Ruckforderungsanspruch zu sichern.

18 Urteil des BGH vom 10.04.2003 (IX ZR 106/02)
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bbb) Bevorrechtigte Auszahlung von Betriebskostenguthaben

Zwar konnte der Mieter seine Betriebskostenvorauszahlungen nicht dage-
gen sichern, dal3 sie abhanden kommen. Und Betriebskosten bzw. Be-
triebskostenguthaben kommen dem, was man unter Ausgaben der Verwal-
tung versteht, naher als Kautionen. Aber auch hier gilt das Aufrechnungs-
verbot, §§ 392, 1125 BGB.

Fur die bevorrechtigte Auszahlung von Betriebskostenguthaben kann

nichts anderes gelten, als hinsichtlich der Kautionen.

Ausblick

Leider kann der gerichtlichen Zwangsverwaltung nach der Wende, die die
Rechtsprechung des BGH genommen hat, keine positive Zukunftsprogno-
se mehr gestellt werden. Auch die Zwangsverwalterverordnung vom
01.01.2004 hilft nicht weiter. Durch sie wurde nur das festgeschrieben,

was zumeist ohnehin langst praktiziert wurde.

Fir die Mieter sind die Entscheidungen des BGH keineswegs so vorteil-
haft, wie es scheint: Die Glaubiger werden ihre Antrdge auf Zwangsver-
waltung zurtickzunehmen, sobald Mieter Anspriiche geltend machen, die
die Glaubiger nicht erfullen mochten. Die Glaubiger werden zunehmend
versuchen, in geeigneten Uberschaubaren Fallen auBergerichtliche

Zwangsverwaltungen zu organisieren.



