Aktuelles zur Mieterinsolvenzt

Richter am Bundesgerichtshof Dr. Gerhard Pape, Karlsruhe

Die mietrechtlichen Folgen der Er6ffnung von Insolvenzverfahren tber das Vermo-
gen des Mieters oder Vermieters sind nach wie vor erheblich.? Von einer Klarung
samtlicher Zweifelsfragen aus diesem Bereich ist es auch mehr als 10 Jahre nach In-
Kraft-Treten der Insolvenzordnung noch nicht auszugehen. Vielmehr sind im Laufe
der Zeit — vor allem auch aufgrund der standigen Uberarbeitungen der Insolvenzord-
nung durch den Gesetzgeber - immer wieder neue kritische Fragen hinzugekommen.
Die Fortscheibung des Insolvenzrechts reil3t nicht ab. Dies betrifft sowohl das ge-
werbliche Mietrecht als auch das Wohnraummietrecht. Im Bereich des Wohnraum-
mietrechts hat beispielsweise die Einfilhrung eines Freigaberechts® fiir Mietvertrage
in 8 109 Abs. 1 Satz 2 InsO anstelle des insolvenzbedingten Sonderkindigungs-
rechts des Verwalters im Regelinsolvenzverfahren (Treuhé@nders im vereinfachten
Insolvenzverfahren) zu erheblichen Irritationen gefihrt, die auch jetzt noch nicht ab-
schlieRend geklart sind. War es in der Vergangenheit vornehmlich das Recht des
Insolvenzverwalters, das Wohnraummietverhaltnis des Schuldners freizugeben, statt
eine Kindigung desselben auszusprechen, sind es jetzt auch noch die Folgen der
Freigabe einer selbstandigen Tatigkeit des Schuldners im Regelinsolvenzverfahren
nach 8§ 35 Abs. 2 und 3 InsO, deren Auswirkungen auf laufende Mietverhdaltnisse e-

benfalls noch viele Fragen aufwerfen.
l. Einfihrung
Erhebliche Probleme wirft immer noch der Umgang mit Erklarungen vorlaufiger Insol-

venzverwalter im Eroffnungsverfahren auf. Gerade in diesem Bereich fallt auf, dass

Vermieter haufig auf deren Aussagen vertrauen, ohne sich die Unterschiede zwi-

! Erweiterte und erganzte Fassung des Einfiihrungsreferats des Verfassers zum Arbeitskreis "Aktuel-
les zur Mieterinsolvenz" auf dem Deutschen Mietgerichtstag 2009 in Dortmund am 20. Méarz 2009.

2 Zu diesem Thema bereits Pape NZM 2004, 401 ff. = WuM 2004, 645 ff.; in der nachfolgenden Dar-
stellung werden die Ausfiihrungen in diesem Beitrag, der auf einem Vortrag des Verfassers auf dem 6.
Deutschen Mietgerichtstag am 27.02.2004 in Dortmund basiert, fortgeschrieben, aktualisiert, erweitert
und erganzt.

% Der Begriff der ,Freigabe“ wird hier — dies gilt auch fiir die nachfolgenden Ausfilhrungen zu § 35 Abs.
2 InsO verkirzend verwendet; auf die umstrittene Frage, ob es sich tatsachlich um eine Freigabe im
technischen Sinne handelt (vgl. Holzer in Kubler/Prutting/Bork, InsO § 35 Rn. 114 {.), soll im nachfol-
genden Beitrag nicht ndher eingegangen werden, weil es letztlich nur eine terminologische Frage ist.



schen starken vorlaufigen Insolvenzverwaltern mit Verwaltungs- und Verfigungsbe-
fugnis - deren Bestellung allerdings nicht Ublich ist - und schwachen oder halbstarken
vorlaufigen Insolvenzverwaltern mit Zustimmungsvorbehalt, die im Regelfall bestellt
werden, zu vergegenwartigen. Dies fuhrt oft zu Rechts- und Anspruchsverlusten, weil
Kindigungsmoéglichkeiten nicht wahrgenommen werden und die Gefahr, wegen der
Gebrauchsiuberlassung im Erdffnungsverfahren nur noch Insolvenzforderungen gel-
tend machen zu kdnnen, nicht gesehen wird. Stattdessen werden haufig Schadens-
ersatzanspriche in Erwagung gezogen und einzuklagen versucht, die es tatséachlich
nicht gibt. Eher fragwirdige Befriedigungszusagen schwacher vorlaufiger Insolvenz-
verwalter ohne Verwaltungs- und Verflgungsbefugnis werden fur bare Minze ge-
nommen, obwohl sie in vielen Féllen nicht erfillt werden kénnen. Weitere Komplikati-
onen kénnen sich aus der Anwendung des neu eingefuihrten § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5
insO ergeben, der dem Gericht die Moglichkeit gibt, die Geltendmachung von Ab-
sonderungsrechten im Eréffnungsverfahren zu untersagen. Hier kann der Vermieter
unter Umstanden gezwungen sein, trotz berechtigter fristloser Kiindigung die Mietsa-

che der Masse fur einen erheblichen Zeitraum ohne Gegenleistung zu Uberlassen.

Im eroffneten Verfahren ist vor allem die Abgrenzung zwischen Insolvenz- und Mas-
severbindlichkeiten ein Dauerthema, wenn es um das Verhdltnis zwischen Insol-
venzverfahren und dem gewerblichen Mietrecht geht. Hier hat die Rechtsprechung in
den vergangenen Jahren die friheren Entscheidungen, die teilweise noch zur Kon-
kursordnung ergangen sind, verfeinert und konkretisiert. Auch die mit der Insolvenz-
ordnung neu hinzugetretenen Verfahren tber das Vermégen privater Verbraucher
zur Vorbereitung der Restschuldbefreiung verursachen gerade in mietrechtlicher Hin-
sicht erhebliche Probleme. Dies zeigt sich im erdffneten Verfahren etwa dann, wenn
es darum geht, ob und wie dem insolventen Schuldner seine Wohnung erhalten wer-
den kann. In diesem Bereich ist vor allem die Frage des Umgangs mit Anteilen an
Wohnungsgenossenschaften, deren Einziehung durch den Verwalter zum Verlust der
Wohnung des Schuldners fuhren kann, neu hinzugekommen. Weitere Probleme im
eroffneten Verfahren bereiten beispielsweise die Rickforderung von Kautionsgutha-
ben, die Haftung des Insolvenzverwalters fir Anspriiche des Vermieters, die Anmel-
dung von Forderungen aus Mietvertragen und die Anfechtung von Mietzahlungen

gegenuber dem Vermieter, um nur einige Bereiche zu nennen.



Die weitreichenden Auswirkungen der Verfahrensert6ffnung zeigen sich auch bei der
Geltendmachung von Mietriickstanden in der Wohlverhaltensphase. In diesem Ver-
fahrensabschnitt geht es zum Beispiel um die Frage, ob und in welcher Form in die-
ser Phase Mietriickstande noch tituliert und realisiert werden kénnen. In diesem Zu-
sammenhang stellt sich das weitere Problem, ob der Schuldner Uberhaupt fir vom
Insolvenzverwalter begriindete Masseverbindlichkeiten haftet und ob diese ggf. von
der Restschuldbefreiung erfasst werden. Ziel der nachfolgenden Darstellung ist es,
auf die wichtigsten Fragen, die sich im Verhaltnis zwischen Miet- und Insolvenzrecht
stellen, wenigstens knapp einzugehen und auf die mdglichen Konsequenzen sowohl

fur Mieter und Vermieter als auch fur die Insolvenzverwaltung hinzuweisen.

Il. Mietrechtliche Probleme im Erdéffnungsverfahren

Die Schwierigkeiten des Vermieters, mit dem Insolvenzantrag des Schuldners oder
mit Glaubigerantragen auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens uber das Vermdgen
seines Mieters umzugehen, beginnen bereits im Erdffnungsverfahren. Schon in die-
ser Phase der Insolvenz stellt sich haufig die Frage, ob der Vermieter die fortdauern-
de Benutzung der Mietsache durch den Insolvenzverwalter akzeptiert, oder ob er
versuchen sollte, sich méglichst schnell aus dem Mietverhéltnis zu l6sen, weil er -
unterstellt es gibt bereits rickstandige Mieten - Gefahr lauft, weitere Verluste zu er-
leiden. Aus der Sicht des vorlaufigen Insolvenzverwalters konnen die vom Schuldner
gemietete Immobilie oder Raume je nach geplanter Abwicklung entweder einen Klotz
am Bein oder eine dringend bendtigte Sache bedeuten. Will er den Betrieb des
Schuldners in den gemieteten Raumen fortfithren, muss er alles tun, um sie zu hal-
ten. Besteht keine Mdglichkeit der Fortfihrung, muss er bestrebt sein, den Mietver-
trag moglichst schnell zu beenden, um uberflissige Kosten, die nach Verfahrenser-
offnung als Masseverbindlichkeiten anfallen, zu vermeiden. Je nach Zielrichtung des
Verfahrens sind die Interessen des vorlaufigen Verwalters unterschiedlich. Dies sollte

sich jeder Vermieter beim Umgang mit diesem vergegenwartigen.

1. Folgen der verweigerten Weiterleitung der Miete an den Hauptvermieter

Weigert sich der mit Zustimmungsvorbehalt ausgestattete vorlaufige Insolvenzver-

walter im Verfahren Uber das Vermdgen eines Zwischenmieters, der Weiterleitung



des vom Endmieter vereinnahmten Mietzinses an den Hauptvermieter zuzustimmen,
so kann diese Weigerung zwar ein Recht des Hauptvermieters zur fristlosen Kiundi-
gung des Zwischenmietvertrages begrinden, ein Schadensersatzanspruch wegen
der Verletzung insolvenzspezifischer Pflichten (8 60 Abs. 1 i. V. m. 8 21 Abs. 2 Satz
1 Nr. 1 InsO) gegen den vorlaufigen Insolvenzverwalter folgt daraus aber nicht.* Aus
dieser Entscheidung, die der Bundesgerichtshof noch einmal in einem nicht verof-
fentlichten Beschluss vom 13. November 2008 bestatigt hat, ergeben sich wichtige
Grundsatze fiir die Behandlung von Mietvertragen im Insolvenzverfahren:® Zunachst
wird noch einmal bestéatigt, dass der vorlaufige Insolvenzverwalter, auf den das Ver-
waltungs- und Verfigungsrecht nicht Ubergegangen ist, weil das Insolvenzgericht
kein allgemeines Verfigungsverbot angeordnet hat, keine Masseverbindlichkeiten
analog § 55 Abs. 2 InsO begriindet.” Dieser Grundsatz kann inzwischen als standige
Rechtsprechung angesehen werden. Fir den Vermieter folgt daraus, dass er wegen
des im Eroffnungsverfahren fallig werdenden Mietzinses keinen Zahlungsanspruch
gegen die Insolvenzmasse hat. Er kann lediglich eine Insolvenzforderung zur Insol-
venztabelle anmelden, die - sofern nicht Masseunzulénglichkeit angezeigt wird und
damit gar keine Befriedigung der Insolvenzglaubiger in Betracht kommt - nur quotal
befriedigt wird. Ausgeschlossen ist damit auch die Geltendmachung einer Schadens-

ersatzforderung gegen die Insolvenzmasse als Masseverbindlichkeit.

Aus der Entscheidung ergibt sich ferner einmal mehr, dass der Vermieter keinen
Schadensersatzanspruch aus 8§ 60 Abs. 1 InsO i. V. m. 8 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 InsO
gegen den vorlaufigen Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt hat, wenn die-
ser der Mietzahlung an den Vermieter im Er6ffnungsverfahren nicht zustimmt. Zwar
kann der vorlaufige Insolvenzverwalter seine Zustimmung zur Zahlung erteilen, wenn
die Fortsetzung des Mietverhéltnisses der Insolvenzmasse dienlich ist und die Nut-
zungsmaéglichkeit fiir die Masse erhalten bleiben soll.® Bei der Erteilung der Zustim-
mung zur Zahlung handelt es sich aber nicht um eine Pflicht des vorlaufigen Verwal-
ters, die diesem gegeniuber dem Vermieter obliegt. Vielmehr kann er im Aul3enver-

haltnis frei entscheiden, ob er - dies gilt auch fir das Insolvenzverfahren tber das

4 BGH, Urt. v. 24.01.2008 - IX ZR 201/06, ZInsO 2008, 321 = NZM 2008, 365 = ZMR 2008, 442.

> X ZR 12/08.

® Dazu bereits Pape NZM 2004, 401, 402 f. = WuM 2004, 645, 646 ff.

" So auch schon BGHZ 151, 353, 358, 363; BGHZ 161, 315, 318; BGH, Urt. v. 13. Juli 2006 - IX ZR
57/05, WM 2006, 1636, 1637; BGH, Urt. v. 20. September 2007 - IX ZR 91/06, ZIP 2007, 2279, 2280.
8 3. auch BGHZ 151, 353, 370 f.



Vermogen eines Zwischenmieters, der die Miete vom Endmieter einzieht - die Wei-
terzahlung der Mieten als sinnvoll ansieht oder nicht. Eine spezifische Pflicht, bei
fortgesetztem Gebrauch der Mietsache fur die weitere Abfiihrung des Mietzinses an
den Vermieter zu sorgen, trifft den vorlaufigen Insolvenzverwalter mit Zustimmungs-
vorbehalt — anders als den starken vorlaufigen Insolvenzverwalter, der die Miete als
Masseverbindlichkeit im Sinne des § 55 Abs. 2 Satz 2 InsO schuldet - nicht.

Fur den Vermieter folgt hieraus die weitere Konsequenz, dass er nach Entstehung
eines kundigungsrelevanten Zahlungsrickstandes nur die Méglichkeit hat, das Miet-
verhaltnis fristlos zu kindigen und die Mietsache herauszuverlangen. Der BGH bes-
tatigt insoweit noch einmal seine frilhere Entscheidung vom 18. Juli 2002°, nach der
— auch dies kann inzwischen als standige Rechtsprechung angesehen werden - die
fristlose Kindigung eines Mietvertrages wegen eines im Erdffnungsverfahren einge-
tretenen Zahlungsverzuges zuldssig ist. § 112 Nr. 1 InsO, der die Kindigung wegen
eines Verzuges mit der Entrichtung der Miete oder Pacht, der in der Zeit vor dem Er-
offnungsantrag eingetreten ist, verbietet, steht dieser fristiosen Kindigung nicht ent-
gegen.

Aus der Entscheidung ergibt sich schlief3lich auch noch, dass ein Schadensersatzan-
spruch gegen den Insolvenzverwalter personlich selbst dann nicht besteht, wenn
dieser in Dem Schreiben, in dem er die Unterlassung der Weiterleitung der Mieten
ankindigt hat, unzutreffend erklart hat, der Vermieter kdnne hieraus kein Recht zur
fristlosen Kindigung des Mietvertrages ableiten. Auch wenn dieser Hinweis falsch ist,
kann sich der Vermieter jedenfalls dann nicht auf eine Pflichtverletzung des Insol-
venzverwalters berufen, wenn er gleichwohl die fristlose Kindigung ausspricht. Ob
dies anders ist, wenn der Vermieter wegen eines entsprechenden Hinweises des
vorlaufigen Verwalters die Kiindigung ganz unterlasst, ist fraglich, denn die Zulassig-
keit der fristlosen Kindigung im Eroffnungsverfahren wegen eines Zahlungsverzu-
ges, der erst nach der Antragstellung eingetreten ist, durfte inzwischen zum Allge-

meingut gehdren.

2. Zulassigkeit der fristlosen Kindigung vor Entstehung eines Zahlungsrick-
standes i. S. d. 8§ 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB

® BGHZ 151, 353, 371 f.



Die Voraussetzung, dass ein die fristlose Kundigung rechtfertigender Zahlungsverzug
im Eroffnungsverfahren entstanden sein muss, um das Mietverhaltnis fristlos kundi-
gen zu kénnen, entféllt nach einem Urteil des BGH vom 9. Marz 2005, wenn der
vorlaufige Insolvenzverwalter im Insolvenzverfahren Uber das Vermégen des Zwi-
schenmieters von vornherein erklart, die von ihm weiterhin von den Endmietern ein-
gezogenen Mieten nicht an den Hauptvermieter weiterzuleiten. In diesem Fall - glei-
ches durfte gelten, wenn der vorlaufige Insolvenzverwalter im Verfahren tber das
Vermoégen des Mieters von vornherein erklart, der Mietzinszahlung ab sofort nicht
mehr zuzustimmen - ist die Fortsetzung des Mietverhaltnisses dem Vermieter nicht
mehr zumutbar. Auf einen Zahlungsrickstand i. S. d. § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB kommt
es nicht an. Der Vermieter kann sofort fristlos kiindigen und die Mietsache herausver-

langen bzw. die Endmieter auffordern, nur noch an ihn zu leisten.

Insgesamt folgt aus diesen Entscheidungen, die in der Praxis noch nicht genug be-
achtet werden, dass es im Fall der vorlaufigen Insolvenzverwaltung mit Anordnung
eines Zustimmungsvorbehalts nicht sinnvoll ist, darauf zu vertrauen, man kénne bei
Fortsetzung des Mietverhaltnisses und Nichtzahlung der Miete den vorlaufigen Insol-
venzverwalter personlich auf Schadensersatz in Anspruch nehmen. Dieser Weg flhrt
in der Regel nicht zum Ziel. Die Hoffnung, der Anspruch auf Mietzahlung werde aus
der Masse befriedigt, wenn der Verwalter die Mietsache im Er6ffnungsverfahren wei-
ter nutzt, ist unberechtigt. Auch in diesem Fall entsteht insoweit nur eine Insolvenz-
forderung, es sei denn, das Gericht hat ausnahmsweise einen vorlaufigen Insolvenz-
verwalter bestellt und ein allgemeines Verfiigungsverbot erlassen. Wesentlich effekti-
ver ist es, den vorlaufigen Insolvenzverwalter zu einer Erklarung aufzufordern, ob der
Mietzins weitergezahlt wird und im Fall der Weigerung, dies zu erklaren, oder der
Nichtzahlung der Mieten Uber einen kiindigungsrelevanten Zeitraum fristlos zu kindi-

gen und die sofortige Herausgabe der Mietsache zu verlangen.**

3. Abfuhrung eingezogener Mieten an einen Sicherungsglaubiger

Y VIIl ZR 394/03, NZM 2005, 538 = WuM 2005, 401 = ZMR 2005, 688.
't 7u méglichen Komplikationen, die sich aus § 21 Abs. 2 Nr. 5 InsO ergeben kénnen, s. nachfolgend
l. 4.



Hat der Schuldner die Miete im Rahmen einer Globalzession an einen Glaubiger ab-
getreten, der dem Schuldner schon vor Anordnung der vorlaufigen Insolvenzverwal-
tung das zuvor bestehende Recht zur Einziehung der Forderungen entzogen hat, so
ist der vorlaufige Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt, dem das Insolvenz-
gericht in der Sicherungsanordnung den Forderungseinzug Ubertragen hat, verpflich-
tet, die im Eréffnungsverfahren eingezogenen Mieten an den Glaubiger abzufihren.
Dies gilt nach einem Urteil des BGH vom 22. Februar 2007*? auch dann, wenn das
Eroffnungsverfahren stecken bleibt und es nicht zu einer Verfahrenserdffnung
kommt, weil die Masse nicht ausreicht, um die Kosten des Verfahrens zu decken.
Der vorlaufige Insolvenzverwalter erlangt zwar in einer entsprechenden Konstellation
nach der Entscheidung trotz der insolvenzgerichtlichen Anordnung nicht das Recht,
die Forderungen einzuziehen, weil aufgrund der schon vor Anordnung der vorlaufi-
gen Insolvenzverwaltung widerrufenen Einziehungsbefugnis des Schuldners das
Einziehungsrecht beim Glaubiger liegt. Leistet der Drittschuldner aber mit schuldbe-
freiender Wirkung an den vorlaufigen Insolvenzverwalter, weil er im Hinblick auf des-
sen Befugnis gutglaubig ist, so muss dieser den Erlés an den Glaubiger auskehren.
Dies gilt auch nach Aufhebung der vorlaufigen Insolvenzverwaltung ohne Erdffnung
eines Insolvenzverfahrens, weil der vorlaufige Insolvenzverwalter insoweit entspre-
chend 8 25 Abs. 2 InsO verpflichtet ist, die von ihm eingegangenen Verbindlichkeiten
zu bereinigen. Hieraus leitet der BGH die Pflicht abgeleitet, vereinnahmte Betrage an

den Berechtigten auszukehren.

4. Verbot der Geltendmachung eines Aussonderungsrechts im Er6ffnungsver-

fahren

Erhebliche Probleme fur die Abwicklung von Mietverhaltnissen im Insolvenzverfahren
konnen sich aus dem am 01.07.2007 in Kraft getretenen Gesetz zur Vereinfachung
des Insolvenzverfahrens™ ergeben.'* Nach diesem Gesetz kann das Insolvenzge-
richt gem. § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 InsO im Fall der Betriebsfortfihrung anordnen,
dass Gegenstande, die fur die Fortfihrung von erheblicher Bedeutung sind, nicht
ausgesondert werden durfen und eine abgesonderte Befriedigung nicht geltend ge-

macht werden darf. Ergeht eine entsprechende Anordnung, so gilt 8 169 Abs. 2 und

121X ZR 2/06, NJW-RR 2007, 989 = ZIP 2007, 827.
13 BGBI. 1 2006, 3389.
1 Zu diesem Gesetz Pape NZI 2007, 425 ff., 481 ff.



3 InsO entsprechend, d. h. die geschuldeten Zinsen sind von dem Zeitpunkt an zu
zahlen, der 3 Monate nach dieser Anordnung liegt und es ist ein durch die Nutzung
eingetretener Wertverlust auszugleichen.*® Probleme fiir den Vermieter ergeben sich
aus dieser Regelung dann, wenn er den Mietvertrag gekundigt hat und Herausgabe
der Mietsache verlangt, die wegen einer Anordnung nach 8§ 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5
InsO nicht erfolgen darf. In diesem Fall erhalt der Vermieter — folgt man dem Wortlaut
des § 21 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 InsO - den Mietzins erst nach Ablauf von 3 Monaten,
nachdem die Anordnung ergangen ist.*®

Umstritten ist, ob mit einer entsprechenden Sicherungsanordnung die Pflicht des
Schuldners verbunden ist, den Mietzins sofort weiterzuzahlen, weil das Insolvenzge-
richt den Vermieter daran hindert, sein Aussonderungsrecht geltend zu machen. Die-
se Frage ist in einer Entscheidung des LG Berlin'’ zunachst bejaht worden. Das LG
hat gemeint, wenn eine entsprechende Anordnung ergehe, sei 8 55 Abs. 2 Satz 2
InsO, der Anspriiche aus einem Dauerschuldverhéltnis zu Masseverbindlichkeiten
macht, wenn ein starker vorlaufiger Insolvenzverwalter bestellt ist und die gemietete
Sache von der Masse benutzt wird, entsprechend anzuwenden. Entgegen dieser
Entscheidung hat aber das KG*® eine entsprechende Anwendung des § 55 Abs. 2
Satz 2 InsO auf diesen Fall abgelehnt. Der Anspruch auf Zahlung der Miete ist nach
diesem Urteil, in dem das KG die Revision zugelassen hat, auch dann nur eine Insol-
venzforderung, wenn das Insolvenzgericht die Geltendmachung des Herausgabean-
spruchs fur die Dauer des Eroffnungsverfahrens verboten hat. Der Vermieter erleidet
damit bei entsprechender Dauer des Eréffnungsverfahrens einen 3-monatigen Miet-
verlust, wenn er gekindigt hat, die von der Masse weiter benutzte Mietsache aber
nicht herausverlangen darf, weil ihm das Insolvenzgericht ein entsprechendes Verbot
auferlegt hat. In Frage kommt allenfalls ein Ausgleichsanspruch wegen der Ver-
schlechterung des Mietobjekts durch den fortgesetzten Gebrauch der Mietsache.®
Die Entscheidung des KG ist zwar zu einem Mietverhaltnis Uber bewegliche Sachen
ergangen. Die Problematik wirde sich aber bei einem Mietvertrag Uber unbewegliche

Gegenstande oder Raume nicht anders darstellen. Auch hier konnte ein Herausga-

!> 7u den Einzelheiten Pape in Kuibler/Pritting/Bork, InsO § 21 Rn. 40 a ff.
'® Dazu ngher Pape NZI 2007, 425, 429 f.

7 ZInsO 2008, 629, dazu Biichler ZInsO 2008, 719.

'8 ZInsO 2009, 35 = NZI 2009, 140.

'% Hierzu kritisch Pape in Kiibler/Priitting/Bork, a.a.0. § 21 Rn. 40q ff.



beverlangen keinen Erfolg haben, wenn das Insolvenzgericht die fortdauernde Nut-

zungsuberlassung angeordnet hat.

5. Zwischenfazit

Probleme bei der Abwicklung von Mietverhaltnissen im Eréffnungsverfahren ergeben
sich damit vor allem im Hinblick auf Konflikte zwischen dem Vermieter und dem vor-
laufigen Insolvenzverwalter sowie auf Sicherungsanordnungen, die den Vermieter
daran hindern, die Mietsache herauszuverlangen. Insoweit ist von erheblicher Be-
deutung, welche Folgen die Anordnung der vorlaufigen Insolvenzverwaltung mit Zu-
stimmungsvorbehalt fur den Vermieter hat. Wird hier nicht darauf geachtet, ob ein
"starker" oder, wie dies in der Regel der Fall ist, ein "schwacher" vorlaufiger Insol-
venzverwalter bestellt ist, sind Verluste des Vermieters in der Regel schon vorpro-
grammiert. Auf Zahlungszusagen des vorlaufigen Insolvenzverwalters kann der Ver-
mieter sich nur einlassen, wenn diese Garantiecharakter haben.?® Entsprechende
Zusagen wird aber ein schwacher vorlaufiger Insolvenzverwalter, der verantwortlich
handelt und sich vor einer personlichen Inanspruchnahme schitzen will, kaum abge-

ben.

lll. Mietrechtliche Fragen im er6ffneten Verfahren

Noch erheblich umfangreicher als im Eréffnungsverfahren sind die Probleme, die sich
in mietrechtlicher Hinsicht im eroffneten Verfahren stellen kénnen. Die Gerichte
mussten hier in den vergangenen Jahren eine Reihe von Streitfragen klaren, die im

Folgenden schwerpunktmafig aufgearbeitet werden sollen.

1. Fortbestehen des Mietverhaltnisses mit Wirkung fur die Insolvenzmasse
nach Verfahrenser6ffnung im Insolvenzverfahren Gber das Vermdgen des

Vermieters

Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens hat auf das Fortbestehen eines Miet- oder
Pachtverhaltnisses Uber unbewegliche Gegenstande oder Raume grundsétzlich kei-

nen Einfluss (8 108 Abs. 1 Satz 1 InsO). Dies gilt fir das Insolvenzverfahren Uber

2 Dazu schon Pape NZM 2004, 401, 404 f. = WuM 2004, 645, 648.
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das Vermogen des Vermieters oder Verpéachters und das Insolvenzverfahren tber
das Vermdgen des Mieters gleichermal3en. Im letztgenannten Verfahren besteht
gem. 8 109 Abs. 1 Satz 1 InsO - ungeachtet einer vertraglichen Befristung des Miet-
verhaltnisses - ein insolvenzbedingtes Sonderkindigungsrecht des Insolvenzverwal-
ters, dessen Frist seit In-Kraft-Treten des Insolvenzrechtsvereinfachungsgesetzes
2007 einheitlich drei Monate zum Monatsende betragt, es sei denn, eine kirzere Frist
ist maRgebend.?* Die Regelung des § 108 Abs. 1 Satz 1 InsO entspricht damit zwar
grundsatzlich der des 8 21 Abs. 1 Satz 1 KO, nach der ein Mietverhaltnis auch in
Konkursverfahren mit Wirkung fiir die Insolvenzmasse fortbestehen sollte. Ein we-
sentlicher Unterschied zwischen den Regelungen ergibt sich aber daraus, dass die
Vorschrift der Insolvenzordnung nur das ,Bestehen” eines Mietverhaltnisses voraus-
setzt, wahrend § 21 Abs. 1 InsO von einem Miet- oder Pachtverhéltnis ausging, bei
dem die Mietsache dem Mieter oder Vermieter schon vor Verfahrenseroffnung tber-

lassen war.

Im Hinblick auf diese unterschiedlichen Regelungen hatte der BGH die Frage zu ent-
scheiden, ob der Insolvenzverwalter im Verfahren Gber das Vermdgen des Vermie-
ters auch dann an das Mietverhéltnis gebunden ist, wenn die Mietsache zum Zeit-
punkt der Verfahrensertffnung dem Mieter noch gar nicht Uberlassen ist, weil sie
noch nicht hergestellt ist. Ware dies der Fall gewesen, hatte der Verwalter in dem
betreffenden Verfahren mit einem erheblichen finanziellen Aufwand die vermieteten
Gewerberaume Uberhaupt erst herstellen missen. Eine entsprechende Verpflich-
tung, die dazu gefihrt hatte, dass der Mieter des noch nicht in Vollzug gesetzten
Mietverhéltnisses vor allen anderen Glaubigern erheblich bevorzugt worden waére,
hat der BGH in der Entscheidung vom 5. Juli 2007?? jedoch nicht angenommen.
Vielmehr ist das Gericht in entsprechender Anwendung der friiheren Fassung des
§ 21 Abs. 1 KO davon ausgegangen, dass das Mietverhaltnis im Insolvenzverfahren
uber das Vermogen des Vermieters mit Wirkung fur die Insolvenzmasse nur dann
fortbesteht, wenn die Mietsache zum Zeitpunkt der Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens schon Uberlassen ist. Sei dies nicht der Fall, greife 8 103 InsO ein, der dem In-
solvenzverwalter ein Wahlrecht gebe, ob er die Erflllung des Vertrages, oder dessen

Nichterfillung unter Inkaufnahme von Schadensersatzansprichen wéhle, die jedoch

! Dazu Pape NZI 2007, 481, 483 f.
%2 |X ZR 185/06, NZM 2007, 883 = NJW 2007, 3715 = ZInsO 2007, 11011; s. auch BGH, Beschl. v.
15. November 2007 - IX ZR 26/04 (unveréffentlicht).
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nur als Insolvenzforderungen zu erfiillen sind. Dieses Ergebnis ist nach der Ent-
scheidung geboten, weil der Gesetzgeber durch die Fassung des § 108 Abs. 1 Satz
1 InsO keine Privilegierung des Mieters herbeifihren wollte, die dazu fuhren kénnte,
dass er moglicherweise dem Insolvenzverwalter die gesamte Masse aufgrund der
Bindung des Verwalters an einen noch nicht in Vollzug gesetzten Mietvertrag entzie-

hen kann.

2. Herausgabeanspruch des Vermieters gegen den Insolvenzverwalter des Mie-

ters

Zwar gibt es instanzgerichtliche Entscheidungen, nach denen der Vermieter nach
fristloser Kundigung der Wohnung des Schuldners wegen Zahlungsverzugs auch
dann einen Herausgabeanspruch gegen den Insolvenzverwalter des Mieters haben
soll, wenn dieser die Wohnung gar nicht in Besitz genommen hat.?* Diese Auffas-
sung ist aber nicht zu teilen. Der Vermieter hat nur dann einen Anspruch auf Heraus-
gabe der Mietwohnung gegen den Insolvenzverwalter des Mieters, wenn dieser den
Besitz tatsachlich ausiibt?* oder sonst unter Anerkennung des fremden Eigentums
das Recht beansprucht, die Mietwohnung fir die Masse zu nutzen und dariber zu
entscheiden, ob, wann und in welcher Weise sie an den Vermieter zuriickgegeben
wird.?®> Liegen diese Ausnahmefalle nicht vor, muss der Vermieter ungeachtet des
laufenden Insolvenzverfahrens den Mieter personlich auf Herausgabe in Anspruch
nehmen. Der Insolvenzverwalter haftet weder aufgrund einer fiktiven Inbesitznahme
der Wohnung nach 8 148 Abs. 1 InsO noch wegen Abgabe einer Erklarung nach §
109 Abs. 1 Satz 2 InsO? mit der Insolvenzmasse auf Herausgabe der Wohnung.
Zwar begrindet der Herausgabeanspruch des Vermieters ohne Ricksicht auf die
Frage, ob das Mietverhaltnis vor oder nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens eroff-
net worden ist, grundsatzlich ein Aussonderungsrecht des Vermieters. Dieses Recht
besteht aber nur, wenn der auszusondernde Gegenstand massebefangen ist, d. h.
der Verwalter den Besitz tatsachlich fiir die Masse beansprucht.?’ Ist dies nicht der

28 vgl. LG Augsburg WuM 2007, 275 gegen LG Mannheim WuM 2006, 694.

* BGHZ 148, 252, 260 f; BGH, Urt. v. 21. Dezember 2006 - IX ZR 66/05, ZIP 2007, 340 Rn. 12; BGH,
Urt. v. 19. Juni 2008 - IX ZR 84/07, NZM 2008, 606 = WuM 2008, 507 = ZMR 2008, 875 = ZInsO
2008, 808.

*® 50 BGHZ 127, 156, 161.

2% 7u dieser Vorschrift sogleich I1. 4.

" Siehe MunchKomm-InsO/Ganter, 2. Aufl. § 47 Rn. 35 a.
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Fall, kann der Vermieter nur den Schuldner personlich auf Herausgabe in Anspruch

nehmen.?®

Entsprechend diesen Grundsatzen kommt auch ein Schadensersatzanspruch gegen
den Insolvenzverwalter personlich wegen fehlender Mitwirkung bei der Durchsetzung
des Aussonderungsrechts nur in Betracht, wenn dieser nach erfolgter Inbesitznahme
oder sonstiger Anmafung des Rechts, den Ubergabezeitpunkt zu bestimmen, die
Herausgabe der Mietsache verweigert. Hat der Verwalter die Mietsache nicht in Be-
sitz genommen und ist erdamit nicht herausgabepflichtig, kann er auch nicht person-

lich in Anspruch genommen werden, weil er sie nicht rechtzeitig herausgegeben hat.

3. Erfullung von Ansprichen bei beendetem Mietverhéltnis als Insolvenz- oder

Masseforderung

Eine ganze Reihe von Zweifelsfragen ergibt sich immer dann, wenn es um die An-
meldung oder Erfullung von Ansprichen bei Beendigung des Mietverhaltnisses im
Zusammenhang mit der Eroffnung oder Durchfihrung des Insolvenzverfahrens
geht.?® Ist das Mietverhaltnis schon vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens tiber das
Vermogen des Mieters aufgeldst worden, hat der Vermieter wegen seiner rickstan-
digen Anspriiche nur Insolvenzforderungen.®® Dauert das Mietverhaltnis tber die
Verfahrenseroffnung fort, so sind die nach Erdffnung anfallenden Mieten als Masse-
verbindlichkeiten zu befriedigen. Bei einer Kindigung durch den Insolvenzverwalter
nach 8 109 Abs. 1 Satz 1 InsO entstehende Schadensersatzanspriiche sind gem.

§ 109 Abs. 1 Satz 3 InsO als Insolvenzforderungen im Verfahren anzumelden.®
a) Nutzungsentschadigungsanspruch des Vermieters gegen die Insolvenzmasse
Soweit der Insolvenzverwalter die gemietete Sache nicht in Besitz nimmt und auch

sonst kein Recht der Insolvenzmasse auf Bestimmung des Zeitpunkts geltend macht,

zu dem diese an den Vermieter herausgegeben wird, stellt der Nutzungsentschadi-

?® BGHZ 127, 156, 160 f.

% Hierzu auch schon Pape WuM 2004, 645, 650 ff = NZM 2004, 401, 406.

%9 vgl. LG Dortmund, Urt. v. 22. Februar 2008 - 3 O 491/07 (unverdffentlicht).

31 Zur Entstehung von Schadensersatzanspriichen durch eine fristiose Kiindigung des Vermieters, die
eine zuvor vom Insolvenzverwalter erkléarte ordentliche Kiindigung des Mietverhéltnisses Uberholt, vgl.
KG ZMR 2007, 615 = KGR Berlin 2007, 724.
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gungsanspruch des Vermieters nur eine Insolvenzforderung dar, die zur Tabelle an-
zumelden ist.** Hieran andert sich nach der zuvor zitierten Entscheidung auch nichts,
wenn der Insolvenzverwalter auf das Herausgabeverlangen des Vermieters nicht re-
agiert. Die Begrindung einer Masseverbindlichkeit gem. 8 55 Abs. 1 Nr. 2 Fall 2 InsO
durch bloRes Untatigbleiben kommt nicht in Betracht. Eine Durchbrechung des
Grundsatzes, dass der Nutzungsentschadigungsanspruch keine Masseverbindlich-
keit darstellt, findet erst dann statt, wenn der Insolvenzverwalter die Miet- oder
Pachtsache nach Verfahrenseroffnung weiter nutzt und dabei den Vermieter oder
Verpachter gezielt vom Besitz ausschlieRt.** Dagegen lehnt der Bundesgerichtshof
eine Ausweitung der Anwendung des 8§ 55 Abs. 1 Nr. 2 InsO auf Falle, in denen le-
diglich der Schein einer Inanspruchnahme durch die Insolvenzmasse besteht, aus-
drtcklich ab.

Fur den Fall, dass der Insolvenzverwalter zur Herausgabe der Mietsache verpflichtet
ist, hat er auch den Nutzungsentschadigungsanspruch aus der Insolvenzmasse zu
erfullen, wenn er fur diese Besitz an dem vermieteten Gegenstand ergreift und den
Vermieter gegen dessen Willen von deren Benutzung ausschlieRt.** Dies gilt fiir ein
Mietverhaltnis Uber bewegliche Sachen, bei dem der Insolvenzverwalter nicht gem.
§ 103 InsO Vertragserfullung wahlt. Es gilt aber genauso auch fur ein Mietverhaltnis
uber unbewegliche Sachen, bei dem der Insolvenzverwalter nach Beendigung des
Vertrages den Vermieter gezielt vom Besitz ausschlief3t.

b) Erfillung des Anspruchs auf Herstellung des ordnungsgeméafen Zustands der

Mietsache

Zu einer weiteren typischen Problematik der Abwicklung von Mietverhaltnissen im
Insolvenzverfahren gehort die Frage, ob der Anspruch auf Wiederherstellung des
urspringlichen Zustands der Mietsache als Insolvenz- oder Masseforderung zu be-
friedigen ist. Auch hier gibt es eine gefestigte Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs, die wie folgt zusammengefasst werden kann: Sind die nachteiligen Verande-
rungen der Mietsache schon vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens eingetreten, so

stellen die Kosten der Herstellung des ordnungsgemaéfien Zustands auch dann nur

32 BGH, Urt. v. 21. Dezember 2006 - IX ZR 66/05, ZMR 2007, 287 = WuM 2007, 387 = NJW 2007,
1501.

%3 BGHZ 130, 38, 44; BGH, NJW 2007, 1591 Rn. 15.

3450 BGH, Urt. v. 1. Marz 2007 - IX ZR 81/05, NZM 2007, 500 = NJW 2007, 1594.
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Insolvenzforderungen dar, wenn das Mietverhéltnis erst nach Verfahrenser6ffnung
endet; Masseverbindlichkeiten kénnen allenfalls aufgrund der Beseitigung von Ver-
anderungen entstehen, die der Insolvenzverwalter selbst erst nach Er6ffnung des

Insolvenzverfahrens vorgenommen hat.*
c) Erfullung des RAumungsanspruchs als Masseverbindlichkeit

Der Insolvenzverwalter kann sich seiner Pflicht zur R&umung des Grundstiicks aber
nicht durch dessen Freigabe entledigen, wenn er bereits rechtskréftig verurteilt wor-
den ist, das zunachst in den von der Masse fortgefuihrten Geschaftsbetrieb integrierte
Grundstiick zu raumen.*® Raumt der Insolvenzverwalter trotz tituliertem Raumungs-
anspruch das Grundstiick nicht, so enthalt er dem Vermieter die Mietsache weiter
vor, wenn er diesem zwar den Besitz Uberlasst, die auf das Grundstiick geschafften

Sachen der Insolvenzmasse aber nicht entfernt.
d) Entstehung von Alt- oder Neumasseverbindlichkeiten

Weitgehend geklart scheinen die Auswirkungen, die die Anzeige der Masseunzu-
langlichkeit auf die Anspriiche des Vermieters gegen die Insolvenzmasse im Verfah-
ren Uber das Vermdgen des Mieters hat.®” Firr eine Leistungsklage der Massegléubi-
ger des § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO, zu denen etwa auch der Vermieter wegen seiner
Mietzinsanspriiche aus der Zeit zwischen Verfahrenser6ffnung und Anzeige der
Masseunzulanglichkeit gehért, besteht kein Rechtsschutzbediirfnis mehr.® Ist strei-
tig, ob dem Vermieter insoweit eine Forderung gegen die Masse aus 8 55 Abs. 1 Nr.
2 Fall 2 InsO zusteht, kann nur noch auf Feststellung geklagt werden.

Zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen eine "Neumasseverbindlichkeit” i. S.
d. 8 209 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 3 InsO entsteht, die auch nach Anzeige der Mas-
seunzulanglichkeit als Masseverbindlichkeit zu befriedigen ist, hat der BGH in einem

% BGHZ 148, 252, 257; BGHZ 150, 305, 312; BGH, Beschl. v. 17. April 2008 - IX ZR 144/07, Grund-
eigentum 2008, 865; OLG Celle ZMR 2008, 956 = OLGR Celle 2007, 960.

% BGH, Urt. v. 2. Februar 2006 - IX ZR 46/05, NZM 2006, 352 = ZMR 2006, 438 = NJW-RR 2006,
989.

%" Hierzu bereits Pape WuM 2004, 645, 651 f. = NZM 2004, 401, 408 f.

% BGHZ 154, 358 = ZinsO 2005, 465 = NJW 2003, 2454; Pape in Kubler/Pritting/Bork, InsO § 208
Rn. 32 ff..
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Urteil vom 29. April 2004%* entschieden, dass hierfiir jedes Verhalten des Insolvenz-
verwalters ausreicht, mit dem er die Gegenleistung aus dem Dauerschuldverhaltnis
nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit nutzt, obwohl er dies pflichtgemald hatte
verhindern kénnen. Der Verwalter muss dabei nicht mit dem erklarten Willen han-
deln, die Gegenleistung weiter in Anspruch zu nehmen. Es reicht aus, dass er dies
faktisch tut. Im Insolvenzverfahren Uber das Vermégen des Zwischenmieters gentgt
dafur etwa, dass er nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit nicht alles unternimmt,
um dafur zu sorgen, dass die Mieten der Endmieter unmittelbar an den Hauptvermie-

ter geleistet werden.*

Setzt der Insolvenzverwalter trotz Anzeige der Masseunzulanglichkeit den Gebrauch
der Mietsache weiter fort, so entsteht eine Neumasseverbindlichkeit i. S. d. § 209
Abs. 1 Nr. 2 InsO. Ist der Insolvenzverwalter aufgrund erneuter Masseerschépfung
nicht in der Lage, diese vollstdndig zu befriedigen, so kann er im Rechtsstreit erneut
Masseunzulanglichkeit einwenden. Gelingt es ihm, den ihm obliegenden Beweis der
Erschopfung der Masse fir die vollstandige Befriedigung auch der privilegierten
Neumasseverbindlichkeiten zu fiihren, so ist der Vermieter darauf beschrankt, die

Klage als Feststellungsklage weiterzufiihren.**

4. Zweifelhafte Rechtsfragen im Zusammenhang mit der "Freigabe" des Mietverhalt-

nisses

Zu immer noch nicht abschlieBend geklarten Zweifelsfragen fuhrt dagegen die durch
das am 01.12.2001 in Kraft getretene Insolvenzrechtsanderungsgesetz 2001 einge-
fuhrte Mdglichkeit des Insolvenzverwalters, das Wohnraummietverhéltnis des
Schuldners “freizugeben" statt es zu kiindigen.*> Welche Folgen sich fiir das Miet-
verhaltnis ergeben, wenn der Insolvenzverwalter die Erklarung nach § 109 Abs. 1
Satz 2 InsO abgegeben hat und die Frist, innerhalb derer das Mietverhaltnis noch
aus der Masse zu erfillen ist - die der anzuwendenden Kiindigungsfrist entspricht -,
abgelaufen ist, wird nach wie vor nicht einheitlich beantwortet. Zwar durfte inzwi-

schen geklart sein, dass nach Ablauf der Frist samtliche das Mietverhaltnis betref-

391X ZR 141/03, WuM 2004, 545 )= ZInsO 2004, 674.

“9's. auch BGH, Beschl. v. 26. Juni 2008 - IX ZR 146/07 (unverdffentlicht); BGH, Beschl. v. 11. De-
zember 2008 - IX ZR 26/06 (unverdéffentlicht).

*1 OLG Koblenz ZMR 2007, 786 = OLGR Koblenz 2007, 683.

2 Dazu schon Pape WuM 2004, 645, 652 f. = NZM 2004, 401, 410 f.
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fenden Erklarungen — dies gilt auch fir eine Kindigung des Mietverhaltnisses - wie-
der gegenuber dem Schuldner abzugeben sind und dieser allein die Mieterpflichten
zu erfillen hat.*® Streitig ist aber weiterhin, ob der Vermieter wegen eines vor Stel-
lung des Antrags auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens eingetretenen Zahlungs-
rickstandes nunmehr das Mietverhaltnis fristios kiindigen kann,** weil die Kundi-
gungssperre des 8§ 112 Nr. 1 InsO mit der Abgabe der Erklarung des Verwalters nach
§ 109 Abs. 1 Satz 2 InsO entfallt, oder ob dem Vermieter zuzumuten ist, dass er ei-
nen erneuten Zahlungsrickstand, der die Kiindigungsvoraussetzungen erfllt, abwar-
tet, bevor er fristlos kiindigt.*> Folgt man hier der zuerst genannten Auffassung, die
konsequent erscheint, weil die Kindigungssperre nicht mehr greifen kann, wenn
durch die Erklarung des Verwalters das Mietverhaltnis nicht mehr in die Insolvenz-
masse fallt, so tritt auch durch die Freigabe eine Gefahrdung des Bestands des
Wohnraummietverhaltnisses des Schuldners ein.

Die Gefahr, dass der Schuldner infolge der Erklarung nach § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO
seine Mietwohnung verliert, erhdht sich weiter aufgrund des in neuerer Zeit praktizier-
ten Lastschriftenwiderrufs in der Insolvenz, der auch die Einziehung von Mieten
betreffen kann.*® Folgt man hier der Auffassung, nach der ein Widerspruch ungeach-
tet der Frage zulassig ist, ob die Mittel zur Begleichung des Mietzinses aus dem
pfandungsfreien Vermodgen des Schuldners stammen oder pfandbar gewesen waren
und geht man mit der teilweise vertretenen Ansicht davon aus, dass der Insolvenz-
verwalter/Treuhander unterschiedslos alle Lastschriften zu widerrufen hat, so kann
sich sehr schnell schon im Eréffnungsverfahren ein Rickstand ergeben, der die frist-
lose Kundigung des Wohnraummietverhaltnisses rechtfertigt. Hat der Verwalter die
Erklarung nach 8 109 Abs. 1 Satz 2 InsO abgegeben, kann ein entsprechender
Ruckstand aus der Zeit vor Antragstellung ebenfalls zur fristlosen Kindigung des
Wohnraummietverhaltnisses durch den Vermieter fihren. Darlber hinaus gilt die
Kindigungssperre des 8 112 Nr. 1 InsO nicht gegenluber Mitmietern. Auch diesen
gegenuber kann deshalb als Folge des Lastschriftenwiderrufs und der Einziehung

3 MiinchKomm-InsO/Eckert, 2. Aufl. § 109 Rn. 53 ff.

** S0 etwa Tintelnot, in: Kiibler/Priitting/Bork, § 109 Rn. 19; MiinchKomm-InsO/Eckert, § 109 Rn. 59.
%> S0 Derleder ZAP 2005, Fach 14, S. 513; Graf-Schlicker/Breitenbiicher, InsO § 109 Rn. 10.

¢ Dazu die kontroversen Positionen von Frind ZInsO 2008, 1357 ff.; ders. NZI 2009, 140 ff.; Grote
ZInsO 2009, 9 ff. sowie aus der Rechtsprechung AG Hamburg ZInsO 2009, 250; AG Minchen ZIP
2008, 592.



17

der Betrage zur Insolvenzmasse die fristlose Kiindigung des Mietvertrages gerecht-

fertigt sein.

a) Entsprechende Anwendung des § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO auf Mitgliedschafts-

anteile des Schuldners an Wohnungsgenossenschaften

Zu einem weiteren Problem, das ebenfalls zu einer Gefahrdung des Wohnraummiet-
verhaltnisses des Schuldners fuhren kann, hat sich die in den letzten Jahren von In-
solvenzverwaltern/Treuhandern praktizierte Kindigung der Mitgliedschaft des
Schuldners in einer Wohnungsgenossenschaft entwickelt. Hier soll nach der Recht-
sprechung einiger Landgerichte die Kindigung des Genossenschaftsanteils in ent-
sprechender Anwendung des § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO unwirksam sein, wenn diese
Kindigung die Beendigung des Mietverhaltnisses mit der Genossenschaft zur Folge
hatte.*” Insoweit wird allerdings bezweifelt, dass es fiir eine solche entsprechende
Anwendung eine konstruktive Grundlage gibt.*® Ob sich hier die Auffassung durch-
setzt, 8§ 109 Abs. 1 Satz 2 InsO kénne auf die Kiindigung von Genossenschaftsantei-
len entsprechend angewendet werden, erscheint sehr fraglich. Sollte die Rechtspre-
chung der zitierten Gerichte keinen Bestand haben, dirfte der Gesetzgeber gefordert
sein, die Kindigung von Genossenschaftsanteilen, die den Verlust der Wohnung zur
Folge hat, zu unterbinden. Die Situation stellt sich praktisch genauso dar, wie sie vor
2001 infolge der durch die Ruckforderung von Kautionsguthaben ausgelésten Welle
von fristlosen Kindigungen von Wohnraummietvertrdgen der Schuldner bestand, die
letztlich zur Einfuhrung des § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO gefuhrt hat. Dass Schuldner
obdachlos werden, weil Insolvenzverwalter den Wert von Genossenschaftsanteilen
zur Masse ziehen, durfte auch im Hinblick auf Anteile an Wohnungsgenossennschaf-
ten, an die das Wohnrecht des Schuldners geknipft ist, kaum im Sinne des Gesetz-
gebers sein. Eine Mdglichkeit, diese Praxis zu unterbinden, bestiinde nicht mehr,
wenn die aus einer Analogie zu 8 109 Abs. 1 Satz 2 InsO abgeleiteten Kundigungs-
verbote keinen Bestand haben sollten.

" LG Berlin Grundeigentum 2008, 333 (Revision zugelassen und eingelegt); AG Dortmund InVo 2007,
155; LG Dresden ZVI 2008, 493.

8 vgl. Emmert ZInsO 2005, 852, 854 f.; Tetzlaff ZInsO 2007, 590, 591; Tintelnot, a.a.0. § 109 Rn. 23,
der vorschlagt, dem Insolvenzverwalter die Verpflichtung aufzuerlegen, von der Befugnis zur Kindi-
gung des Genossenschaftsanteils so lange keinen Gebrauch zu machen, wie das Auseinanderset-
zungsguthaben die Hoéhe einer Giblichen Kaution nicht tUbersteigt.
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b) Folgen der Einfihrung des § 35 Abs. 2 InsO

Zu ahnlichen Problemen wie 8§ 109 Abs. 1 Satz 2 InsO, der erstmals ein Freigabe-
recht des Insolvenzverwalters in Bezug auf Dauerschuldverhéltnisse in der Insol-
venzordnung verankert hat, fihrt auch der durch das Insolvenzrechtsvereinfa-
chungsgesetz 2007 in die Insolvenzordnung aufgenommene § 35 Abs. 2 und 3 In-
sO*, der eine Freigabe der selbstandigen Téatigkeit des Schuldners durch den Insol-
venzverwalter ermdglicht. Mit dieser Freigabe kann auch die Freigabe von Miet- oder
Pachtverhaltnissen verbunden sein, die der Schuldner eingegangen ist, um seine
(neue) selbstandige wirtschaftliche Tatigkeit in gemieteten oder gepachteten Raumen
auszuiben. Ob und inwieweit bei dieser Freigabe das Dauerschuldverhaltnis auf den
Schuldner tUbergeht, ist streitig. Wahrend teilweise die Auffassung vertreten wird, der
Insolvenzverwalter bleibe trotz der Erklarung nach § 35 Abs. 2 InsO weiter fir die
Abgabe von Erklarungen im Hinblick auf das Dauerschuldverhéltnis zusténdig,*
werden nach anderer Ansicht samtliche Bindungen zwischen Insolvenzverwalter und

Masse geldst, so dass die Rechtsbeziehungen zur Masse vollstandig enden.>

Sinn der Erklarung des Insolvenzverwalters ist es, die Masse von den Belastungen,
die durch eine selbsténdige Tatigkeit des Schuldners entstehen kénnen, vollstandig
zu befreien. Geht man deshalb davon aus, dass - ungeachtet der terminologischen
Frage, ob die Erklarung wirklich zu einer Freigabe fiihrt, oder ob es um eine Lésung
der Bindungen der Insolvenzmasse geht - die Aufhebung der Rechtsbeziehungen zur
Masse das Schuldverhaltnis vollstandig in die Zustandigkeit des Schuldners zurtick-
fuhrt, so sind sdmtliche Erklarungen nur noch gegentiber dem Schuldner abzugeben.
Fur die Frage des Bestehens von Kiundigungsrechten kommt es allein auf die Bezie-
hung zum Schuldner an. Zahlungsrickstadnde kénnen auch dann herangezogen wer-
den, wenn sie - dies gilt fir den Fall einer nach Verfahrensertffnung fortgeftihrten
und freigegebenen Téatigkeit - aus der Zeit vor Eroffnung stammen. All dies ist aber
noch nicht ausdiskutiert. Die Einfihrung des 8 35 InsO enthalt deshalb ein ahnliches
Konfliktpotential, wie bereits die des § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO.

9 Dazu Pape NZI 2007, 481 f.
*% Smid, DZWIR 2008,133 ff., Wischemeyer/Schur, ZInsO 2007, 1240 ff.
*! Hierzu Holzer, in: Kubler/Pritting, InsO, § 35 Rn. 105 ff.; Gutsche,ZVI 2008, 41 ff.
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5. Haftung des Insolvenzverwalters

Zu der bereits im Zusammenhang mit der vorlaufigen Insolvenzverwaltung erdrterten
insolvenzspezifischen Haftung des Verwalters aus § 60 Abs. 1 InsO hat der Bundes-
gerichtshof in einem Urteil vom 25. Januar 2007°? entschieden, dass es einen Haf-
tungsfall darstellt, wenn der Insolvenzverwalter den kinftigen Herausgabeanspruch
des Vermieters dadurch vereitelt oder erschwert, dass er die vom Schuldner gemie-
tete Immobilie unberechtigt an einen unzuverlassigen Untermieter weitergibt, der
zum Ende des Untermietverhaltnisses nicht rdumt und keinen Untermietzins mehr
bezahlt. Der Verwalter verletzt damit seine insolvenzspezifische Pflicht, bei der
Durchsetzung eines Aussonderungsrechts mitzuwirken. Allerdings haftet der Insol-
venzverwalter in einem solchen Fall nicht auf das Erfullungsinteresse des Vermie-
ters. Vielmehr ist seine Haftung - dies gilt allgemein sowohl fur die Haftung nach § 60
als auch nach § 61 InsO>® - auf Ersatz des negativen Interesses beschréankt.>* Dar-
aus folgt, dass eine Ersatzpflicht fir den Mietausfallschaden des Vermieters wegen
verspateter Rickgabe des Mietobjekts nur durchgesetzt werden kann, wenn dieser
darlegt, dass er bei rechtzeitiger Riickgabe das Mietobjekt anderweitig zu einem be-
stimmten Mietzins hatte vermieten kénnen.> Legt der Vermieter entsprechende An-

kniipfungstatsachen nicht dar, so geht sein Schadensersatzanspruch ins Leere.*

6. Anspruch auf Ruckzahlung der Mietkaution

Der Anspruch des Mieters im Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen des Vermieters
gibt dem Mieter auch im Wohnraummietrecht nur dann ein Aussonderungsrecht,
wenn der Vermieter die Kaution von seinem Vermégen getrennt angelegt hat.>” Ein
Aussonderungsrecht an einem Kontoguthaben besteht nur, wenn das Konto aus-

schlieBlich zur Aufnahme von treuhanderisch gebundenen Fremdgeldern bestimmt

°2 X ZR 216/05, NZM 2007, 329 = ZMR 2007, 354 = NJW 2007, 1596.

*¥ 5. BGHZ 159, 104, 118; BGH, Urt. v. 3. November 2005 — IX ZR 140/04, ZinsO 2005, 1269 = NZI
2006, 99; Fischer WM 2004, 2185. 2187.

** Unzutreffend deshalb auch die Entscheidung des OLG Diuisseldorf ZMR 2007, 204 = NZM 2007, 47
mit kritischer Anmerkung Pape ZfIR 2007, 817 ff. zur verwandten Problematik der persénlichen Haf-
tung des Insolvenzverwalters tber das Vermégen des Wohnungseigentiimers fur riickstandige Haus-
geldanspriiche der Gemeinschaft wegen unterlassener Freigabe der Wohnung (ahnlich auch AG
Wedding, ZMR 2008, 751); zutreffend dagegen LG Stuttgart, NZM 2008, 532 = NZI 2008, 442.

*® Siehe auch OLG Celle ZInsO 2004, 1030 = OLGR 2005, 39, das eine personliche Haftung des Ver-
walters wegen uneinbringlicher Mietzinsanspriiche ablehnt.

*® Hierzu auch BGH, Beschl. v. 16. Oktober 2008 - IX ZR 207/06 Rn. 8 (unveroffentlicht).

" BGH, Urt. v. 20. Dezember 2007 - IX ZR 132/06, NZM 2008, 206 = WuM 2008, 206 = ZMR 2008,
280 = NJW 2008, 1152.
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ist. Ein Verstol3 des Vermieters gegen den Schutzzweck des § 551 Abs. 3 Satz 3
BGB, der ihm die Pflicht auferlegt, die Kaution von seinem Eigenvermdgen getrennt
anzulegen, &ndert hieran nichts.”® Mieter miissen deshalb verstarkt darauf achten,
dass eine Anlage der Kaution auf einem entsprechenden Konto erfolgt. Wird dies
vernachlassigt, kann im Insolvenzfall der Verlust des Kautionsguthabens die Folge

sein.>®

Im Insolvenzverfahren Uber das Vermogen des Mieters bleibt bei einem nach Verfah-
renser6ffnung fortbestehenden Mietverhaltnis das Bestimmungsrecht des Vermieters
hinsichtlich der Verwendung der Mietkaution bestehen.®® Der Vermieter kann weiter
bestimmten, welche Schuld des Mieters durch die Verrechnung der Kaution getilgt

werden soll.

7. Aufrechnung im Insolvenzverfahren

Nebenkostenvorauszahlungen sind im Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen des
Vermieters bei vertraglich vereinbarter jahrlicher Abrechnung fur das Jahr der Verfah-
renserdffnung getrennt nach dem Zeitraum bis zur Eréffnung und der Zeit danach
abzurechnen.®® Eine Aufrechnung mit Guthaben aus vor Verfahrenseréffnung bereits
abgelaufenen Abrechnungszeitrdumen gegen Mietforderungen aus der Zeit nach
Eroffnung ist nach der Entscheidung gemaf 8§ 95 Abs. 1 Satz 1 InsO auch dann zu-
lassig, wenn zum Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzverfahrens nur noch die Be-
rechnung der Uberzahlung fehlt. § 110 Abs. 3 Satz 1 InsO stehe dieser Aufrechnung
nicht entgegen, so der BGH, denn die Vorschrift beschranke die Aufrechnungsmaog-
lichkeiten nach 8§ 95 Abs. 1 InsO nicht.

%8 Entgegen Derleder NZM 2004, 568, 577 f.

%9 Zur Strafbarkeit des Vermieters wegen Untreue bei Verletzung der Pflicht, die Kaution im Wohn-
raummietrecht so anzulegen, dass sie nicht dem Zugriff der Glaubiger des Vermieters unterliegt, vgl.
BGH, Beschl.v. 2. April 2008 — 5 StR 354/07, BGHSt 52, 182 = WuM 2008, 336 = NZM 2008, 415 =
ZMR 2008, 657,

® OLG Hamburg ZMR 2008, 714; LG Hamburg ZMR 2008, 209.

®t BGH, Urt. v. 21. Dezember 2006 - IX ZR 7/06, NZM 2007, 162 = ZInsO 2007, 90 = Grundeigentum
2007, 288.
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8. Anfechtung von Mietzahlungen

Der Vermieter, dem bekannt ist, dass der Mieter nicht in der Lage ist oder voraus-
sichtlich nicht in der Lage sein wird, seine bestehende Zahlungspflichten im Zeitpunkt
der Falligkeit im wesentlichen zu erfiillen, weil3 in der Regel auch, dass die Zahlung
des Mietzinses die Glaubiger benachteiligt. Will er sich darauf berufen, er hétte spa-
ter gleichwohl davon ausgehen durfen, dass der Schuldner seine Zahlungen wieder
aufgenommen habe, muss er dies darlegen und beweisen. Gelingt ihm dieser Be-
weis nicht, hat er die Mietzahlungen nach § 143 Abs. 1, § 133 Abs. 1 InsO herauszu-

geben.®?

Monatlich fallig werdende Mietzinsanspruche fur Grundstticke sind nach einem Urteil
des OLG Brandenburg® befristete Anspriiche im Sinne des § 163 BGB, die erst mit
Beginn des jeweiligen Mietzinszeitraums entstehen.®* Eine Vorausabtretung wird
deshalb auch erst zu Beginn des jeweiligen Zeitraums wirksam, so dass es fiur die
Anfechtbarkeit der Zahlungen nach § 140 Abs. 1 InsO nicht auf den Abschluss des
Abtretungsvertrages, sondern auf den Beginn des jeweiligen Monats ankommt, zu
dem die Abtretung wirksam wird. Zuvor hat der Abtretungsempfanger noch keine ge-
sicherte Position erworben. Vereinnahmt der Glaubiger aufgrund der Abtretung nach
dem Ero6ffnungsantrag in Kenntnis dieses Antrags oder der Zahlungsunfahigkeit die
Mieten, so hat er diese nach 8§ 130 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 8 143 Abs. 1 Satz 2 InsO,
§ 818 Abs. 2 BGB zurtickzugewahren. 8 110 Abs. 1 InsO, der eine Vorausverfligung
des Schuldners als Vermieter oder Verpéachter eines unbeweglichen Gegenstands
oder von Raumen uber den Miet- oder Pachtzins fiur die Zeit vor Er6ffnung des Ver-
fahrens innerhalb bestimmter Zeitrdume fir wirksam erklart, steht der Anfechtung

nach der Entscheidung nicht entgegen.®®

Dagegen entsteht das gesetzliche Vermieterpfandrecht an den eingebrachten
pfandbaren Sachen des Mieters anfechtungsrechtlich schon mit der Einbringung der

Sachen. Dies gilt auch, soweit es erst kiinftig entstehende Forderungen aus dem

2 BGH, Urt. v. 20. November 2008 - IX ZR 188/07, ZInsO 2009, 145 = ZIP 2009, 189; zur Vorsatzan-
fechtung von Mietzinszahlungen auch OLG Dresden ZIP 2007, 737 = OLGR 2007, 500..

%3 ZInsO 2008, 211 = ZMR 2008, 287.

% So auch BGHZ 111, 84, 93 f.; BGH, Urt. v. 14. Dezember 2006 - IX ZR 102/03, BGHZ 170, 196 Rn.
12 m. w. N.

%5 Zu § 110 InsO auch KG NZM 2008, 730 = NZI 2008, 440 = KGR 2008, 519.
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Mietverhaltnis sichert. Sind die vom Pfandrecht erfassten Gegenstdnde schon vor
der Krise eingebracht, steht dem Vermieter in der Insolvenz des Mieters ein anfech-

tungsfreies Absonderungsrecht zu.®®

9. Anmeldung von Forderungen aus Mietvertragen im Insolvenzverfahren

Auch mietrechtliche Anspriiche aus der Zeit vor Verfahrenser6ffnung sind zur Insol-
venztabelle anzumelden, soweit es sich um Insolvenzforderungen handelt. Dies gilt
etwa in Insolvenzverfahren lGber das Vermégen des Vermieters fur ein Guthaben,
das der Mieter aus einer Betriebskostenabrechnung im Fall eines beendeten Wohn-

raummietvertrages hat.®’

a) Irrtimliche Anmeldung von Insolvenzforderung anstelle der Geltendmachung

von Masseverbindlichkeiten

Problematisch kann die Anmeldung von Forderungen aus dem Mietverhaltnis dann
werden, wenn die Verbindlichkeit falsch eingestuft wird. Dies war bei einem Sachver-
halt so, den der BGH 2006 zu entscheiden hatte.®® Im Insolvenzverfahren iiber das
Vermogen der Mieterin hatte der Vermieter Mietforderungen aus der Zeit nach Ver-
fahrenser6ffnung zur Insolvenztabelle angemeldet, die er eigentlich als Masseforde-
rungen héatte geltend machen kdnnen. Dies wurde erst bemerkt, nachdem die An-
spruche durch rechtskréftiges Feststellungsurteil nach § 180 InsO bereits zur Insol-
venztabelle festgestellt worden waren. Trotz dieser rechtskraftigen Feststellung ist es
dem Vermieter nicht verwehrt, die Anspriche spéter noch als Masseverbindlichkeiten
aus 8 55 Abs. 1 Nr. 2 Alt. InsO gegen die Masse einzuklagen. Eine Sperrwirkung fur
eine solche Klage tritt durch die rechtskraftige Feststellung zur Insolvenztabelle nicht
ein. Diese fuhrt nicht dazu, dass die Forderung zu einer Insolvenzforderung wird. Al-
lerdings kann der Insolvenzverwalter dem Masseanspruch ungeachtet der rechtskraf-
tigen Feststellung einer tatsachlich nicht bestehenden Insolvenzforderung zur Insol-
venztabelle bestreiten und ist nicht gehindert, der nunmehr durch Leistungsklage gel-
tend gemachten Masseverbindlichkeit weitere Einwendungen entgegen zu setzen.

Auch insofern ist das zu Unrecht ergangene Feststellungsurteil "unschadlich”.

 BGH, Urt. v. 14. Dezember 2006 - IX ZR 102/03, BGHZ 170, 196.
°"'S. AG Tempelhof-Kreuzberg MM 2008, 111.
8 BGH, Urt. v. 13. Juni 2006 - IX ZR 15/04, BGHZ 168, 112 = ZInsO 2006, 829 = NJW 2006, 3068.
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b) Zulassigkeit eines beschrankten Widerspruchs des Insolvenzverwalters gegen
die Anmeldung von Forderungen aus vorsatzlich begangener unerlaubter

Handlung

Wird der Mietzins im Insolvenzverfahren tUber das Vermdgen des Mieters nicht nur
aufgrund des vertraglichen Anspruchs angemeldet, sondern macht der Vermieter als
weiteren Rechtsgrund geltend, der Anspruch beruhe auf einer vorsatzlich begange-
nen unerlaubten Handlung des Mieters - etwa weil dieser von Anfang an nicht die
Absicht gehabt habe, den Mietzins zu entrichten und nicht Uber die notwendigen Mit-
tel verfugt habe - so stellt sich die Frage, ob der Insolvenzverwalter bzw. Treuhander
im vereinfachten Verfahren auch ein Widerspruchsrecht im Hinblick auf den Forde-
rungsgrund der vorsatzlich begangenen unerlaubten Handlung hat. Die Anmeldung
der Forderung unter diesem Aspekt dient der Befriedigung des Glaubigers im Fall der
Erteilung einer Restschuldbefreiung. Gemal § 302 Nr. 1 InsO sind Forderungen aus
vorsatzlich begangener unerlaubter Handlung von der Erteilung der Restschuldbe-
freiung ausgeschlossen. Voraussetzung fiir die Geltendmachung nach Erteilung der
Restschuldbefreiung ist, dass gemald § 174 Abs. 2 InsO die Anmeldung der Forde-
rung im Verfahren mit einem entsprechenden Zusatz erfolgt ist. Im Hinblick auf diese
Wirkungen, die nicht die Geltendmachung der Forderung im Insolvenzverfahren
betreffen, sondern vielmehr Auswirkungen auf die Nachhaftung des Schuldners ha-
ben, hat der BGH® entschieden, dass dem Insolvenzverwalter ein derart beschrank-
tes Bestreitensrecht nicht zusteht.”® Sofern der Bestand der Forderung nicht von ei-
ner Vorsatztat abhangt, scheidet ein auf diese beschrankter Widerspruch des Ver-
walters gegen die Anmeldung der deliktischen Forderung aus. Zwar hat der Schuld-
ner das Recht, seinen Widerspruch darauf zu beschranken, dass sich die Forderung
auch aus einer vorsatzlich begangenen unerlaubten Handlung ergebe. Ein entspre-

chendes Recht ist dem Verwalter aber nicht zuzugestehen.

Anwendungsfall des § 302 Nr. 1 InsO kann neben der Geltendmachung des Mietzin-
ses gegen sogenannte "Mietnomaden” etwa auch die Beauftragung einer Renovie-

rung der Wohnung des Mieters durch diesen trotz nicht vorhandener Mittel fur die

%9 Urt. v. 12. Juni 2008 - IX ZR 100/07, ZInsO 2008, 809 = NJW 2008, 3285 = NZI 2008, 1509.

3. bereits BGH, Urt. v. 17. Januar 2008 - IX ZR 220/06, WM 2008, 650; zur Anmeldung von Forde-
rungen aus vorsatzlich begangener unerlaubter Handlung und zum Widerspruch dagegen ausfihrlich
Pape, in: Kubler/Pritting/Bork, InsO, § 184 Rn. 34 ff.
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Bezahlung der Handwerkerrechnung sein.”* Zinsen und Kosten eines solchen Ver-
fahrens sollen dabei nicht von der Ausnahmevorschrift des § 302 Nr. 1 InsO erfasst

werden. Sie nehmen - so das KG - an der Restschuldbefreiung teil.

10. Pfandung mithaftender Mieten und Pachten durch absonderungsberechtig-

te Grundpfandglaubiger

Die in 88 1123, 1124 BGB geregelt Erstreckung der Hypothek auf mithaftende Miet-
und Pachtforderungen war in den vergangenen Jahre Gegenstand mehrerer Ent-
scheidungen, in denen es um die insolvenzrechtlichen Wirkungen dieser Vorschriften
ging. Danach ist die Pfandung mithaftender Mieten und Pachten durch absonde-
rungsberechtigte Grundpfandglaubiger nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tber
das Vermégen des Grundeigentimers nicht mehr zulassig.’”> Der Glaubiger kann
gemal 8§ 49 InsO seine Befriedigung nur noch nach MalRgabe des ZVG suchen. Dies
schliel3t eine abgesonderte Befriedigung aus den nach 88 1123, 1124 BGB mithaf-
tenden Mieten und Pachten aus. Entsprechendes gilt auch nach Eroéffnung des

Nachlassinsolvenzverfahrens.”

Schon vor diesen Entscheidungen hatte der BGH durch Urteil vom 9. Juni 2005 er-
kannt, dass ein Mietzinsanspruch auch dann in den Haftungsverband der Hypothek
(Grundschuld) fallt, wenn er vor der Begrindung des Grundpfandrechts, aus dem ein
Glaubiger die Beschlagnahme erwirkt, an einen anderen durch eine Grundschuld
gesicherten Glaubiger abgetreten ist.”* Die Abtretung des Mietzinses fiir eine unbe-
wegliche Sache wird nach diesem Urteil auch im Fall der Beschlagnahme durch ei-
nen nachrangigen Grundpfandglaubiger diesem gegenuber unwirksam, weil 8 1124
Abs. 2 BGB auch gilt, wenn die Forderung zuvor an einen bevorrechtigten Grund-

|75

pfandglaubiger abgetreten ist. Nach einem weiteren Urteil™ zu diesem Problemkreis

werden die Glaubiger nicht benachteiligt, wenn ein Grundschuldglaubiger, dem der

" Vgl. KG ZInsO 2009, 280 = NZI 2009, 121 = KGR Berlin 2009, 105.

72 BGH, Urt. v. 13. Juli 2006 - IX ZR 301/04, BGHZ 168, 339 = NZM 2006, 873 = ZMR 2006, 851 =
Grundeigentum 2007, 363; ebenso BGH, Beschl. v. 7. Dezember 2006 - IX ZB 313/04; BGH, Beschl.
v. 21. Dezember 2006 - IX ZB 264/05; BGH, Beschl. v. 21. Dezember 2006 - IX ZB 265/05; BGH,
Beschl. v. 13. November 2006 - IX ZB 201/06.

¥ BGH, Beschl. v. 26. Oktober 2006 - IX ZB 155/05, GuT 2007, 138.

“ BGH, Urt. v. 9. Juni 2005 - IX ZR 160/04, BGHZ 163, 201 = NZM 2005, 915 = NJW-RR 2005, 1466
= ZinsO 2005, 764.

& BGH, Urt. v. 9. November 2006 - IX ZR 133/05, ZinsO 2006, 1321 = NJW-RR 2007, 626 = NZ|
2007, 98.
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Schuldner die Mieten abgetreten hat, bis zur Verfahrenseroffnung eingehende Zah-
lungen mit einer Darlehensforderung gegen den Schuldner verrechnet hat, sofern der

Grundschuldglaubiger das Absonderungsrecht zuvor unanfechtbar erworben hat.

IV. Mietrechtliche Fragen im Restschuldbefreiungsverfahren

Schon die vorstehenden Ausfuhrungen zur Feststellung des Bestehens ausgenom-
mener Forderungen’® zeigen, dass sich auch im Restschuldbefreiungsverfahren
mietrechtliche Fragen stellen. Handelt es sich nicht um Masseverbindlichkeiten oder
sind Insolvenzforderungen nicht mit dem Attribut der vorsatzlich begangenen uner-
laubten Handlung angemeldet und festgestellt, so nehmen auch riickstandige An-
spruche aus Mietvertragen an der Restschuldbefreiung teil, sofern es sich um Insol-
venzforderungen handelt. Zwar werden Neuforderungen des Vermieters gegen den
Schuldner, der sich im Insolvenzverfahren befindet, von der Restschuldbefreiung
nicht erfasst, weil es sich nicht um Insolvenzforderungen handelt. Die Situation des
Vermieters ist gleichwohl auch hier problematisch. Aufgrund der Abtretung der pfand-
baren Beziige des Schuldners an den Treuhander nach § 287 Abs. 2 InsO, der auch
den Neuerwerb des Schuldners umfasst, ist der Mieter wéahrend der gesamten Dauer
des Verfahrens faktisch unpfandbar.

1. Geltendmachung ruckstandiger Mietforderungen durch Leistungsklage in
der Wohlverhaltensphase

Wahrend mietrechtliche Fragen fur die Versagung der Restschuldbefreiung keine
herausragende Bedeutung haben,”” kann das Problem der Titulierung von im Insol-
venzverfahren nicht erfillten Ansprichen des Vermieters durchaus einige Bedeutung
bekommen. Im Hinblick auf die Vielzahl der Verfahren, die mit einer Anzeige der
Masseunzulanglichkeit durch den Verwalter enden, gibt es entsprechend viele Falle,
in denen auch nach Aufhebung des Insolvenzverfahrens noch offene Mietforderun-

gen aus der Zeit nach Verfahrensertffnung bestehen. Der Bundesgerichtshof hat

’® Siehe oben 1. 9.

" Zu einigen praktischen Fallen s. etwa die Versagung der Restschuldbefreiung wegen des Ver-
schweigens einer vereinnahmten Mietkaution durch den Schuldner, BGH, Beschl. v. 12. Juli 2007 - IX
ZB 129/04, WuM 2007, 469 sowie die Ablehnung der Versagung wegen des nicht angegeben vermo-
genswerten Vorteils mietfreien Wohnens BGH, Beschl. v. 5. Juni 2008 - IX ZB 37/06, ZInsO 2008, 737
= NZI 2008, 506.
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hierzu in einem Urteil vom 28. Juni 2007"® entschieden, dass der Inhaber einer dem
Insolvenzverwalter aufgezwungenen Masseverbindlichkeit wahrend der Wohlverhal-
tensphase ein Rechtsschutzbedurfnis fir eine Leistungsklage hat. Ob die Forderung
des Vermieters, die fur die Zeit nach Verfahrenseroffnung als Masseverbindlichkeit
zu befriedigen ist, von der Restschuldbefreiung erfasst wird, ist in dieser Entschei-
dung mangels Erheblichkeit offen geblieben. Ein Klageverbot besteht jedenfalls nicht,

weil Masseglaubiger nicht von dem Verbot des § 294 Abs. 1 InsO erfasst werden.

Soweit die Frage umstritten ist, ob der Schuldner fir die vom Insolvenzverwalter be-
griindeten Masseverbindlichkeiten tiberhaupt haftet, ist das OLG Stuttgart’® davon
ausgegangen, dass der Insolvenzschuldner fir Masseschulden, die aus einem vor
Eroffnung des Insolvenzverfahrens abgeschlossenen Mietvertrag resultieren, nach
Abschluss des Insolvenzverfahrens einstehen muss, soweit sie bis zu einem Zeit-
punkt erwachsen sind, zu dem der Insolvenzverwalter das Mietverhaltnis aufgrund
seines Sonderkindigungsrechts aus 8 109 Abs. 1 Satz 1 InsO héatte beenden kon-
nen. Fur den danach liegenden Zeitraum schliel3t sich das Gericht der wohl ganz U-
berwiegend vertretenen Auffassung an, dass der Schuldner fur die vom Verwalter
begriindeten Verbindlichkeiten nur noch beschrankt auf die ihm nach Beendigung

des Insolvenzverfahrens ausgeantwortete Insolvenzmasse haftet.®

2. Geltendmachung des Einwandes der Restschuldbefreiung im Zwangsvoll-

streckungsverfahren

Im Zusammenhang mit der Vollstreckung wegen titulierter rickstandiger Mietschul-
den hatte der BGH die Frage zu entscheiden, ob der Schuldner, dem inzwischen in
GrolRbritannien die Restschuldbefreiung erteilt worden war, diesen Einwand im Weg
der Vollstreckungserinnerung entgegenhalten kann.®* Der Bundesgerichtshof hat
hierzu entschieden, dass der Einwand im Weg der Vollstreckungsgegenklage nach
8 767 ZPO geltend gemacht werden muss. Die Umgestaltung der Forderung in eine
unvollkommene Verbindlichkeit durch die Erteilung der Restschuldbefreiung, die wei-

terhin erfullbar, aber nicht mehr erzwingbar ist, begriinde einen materiell-rechtlichen

8 IX ZR 73/06, NZM 2007, 771 = Grundeigentum 2007, 1314 = ZInsO 2007, 994.

" NZI 2007, 527 = OLGR Stuttgart 2007, 821.

8 Hierzu Pape in Kubler/Pritting/Bork, InsO § 55 Rn. 32; § 207 Rn. 37 f.

8 3. BGH, Beschl. v. 25. September 2008 - IX ZB 205/06, ZInsO 2008, 1279 = NZI 2008, 737 = NJW
2008, 3640.
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Einwand. Dieser kénne nur mit der Vollstreckungsgegenklage, nicht jedoch mit der
Erinnerung verfolgt werden, denn die Frage, ob eine entsprechende Wirkung einge-

treten sei, musse durch das Prozessgericht beurteilt werden.



