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Mietverhaltnisse in der Insolvenz




Das Insolvenzerdffnungsverfahren

Vorlaufiger Insolvenzverwalter: Zustimmungspflicht hinsichtlich
der Weiterleitung von Mietzahlungen des Endmieters an den
insolventen Zwischenvermieter an den Hauptvermieter

BGH NZM 2008, 365

Leitsatz

Ein vorlaufiger Insolvenzverwalter mit Zustimmungs-
vorbehalt ist insolvenzrechtlich nicht verpflichtet, der
Weiterleitung von Mietzahlungen, die der Schuldner als
Zwischenvermieter erhalt, an den Hauptvermieter zuzu-
stimmen. Die Unterlassung der Mietzahlung kann ein
fristloses Kundigungsrecht des Vermieters, jedoch
keine Masseschuld begrinden (Abgrenzung zu BGH ZIP
2005, 1085).
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Das Insolvenzerdffnungsverfahren

BGH bestatigt noch einmal,

>

dass der vorl. Insolvenzverwalter, auf den das Verwaltungs-
und Verfigungsrecht nicht tibergegangen ist, keine
Masseverbindlichkeit analog § 55 Abs. 2 InsO begrundet;

dass Vermieter bei Anordnung der ,schwachen* Verwaltung
keinen Zahlungsanspruch gegen die Masse hat; er kann
seine Forderung zur Insolvenztabelle anmelden;

dass der Vermieter keinen Schadensersatzanspruch aus §
60 Abs. 1 InsO i.V.m. § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 InsO gegen den
vorl. Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt hat,
wenn dieser der Mietzahlung an den Vermieter im
Eroffnungsverfahren nicht zustimmit;

dass den vorl. Insolvenzverwalter auch keine spezifische
Pflicht trifft, bei fortgesetztem Gebrauch der Mietsache flr
die weitere Abfiihrung des Mietzinses an den Vermieter zu
sorgen.
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Konsequenzen flr den Vermieter:

> Er hat nach Entstehung des kiindigungsrelevanten
Zahlungsriuckstandes nur die Moglichkeit, das Mietverhaltnis
fristlos zu kindigen und die Mietsache herauszuverlangen.

> Der Vermieter sollte zligig von seinem Kiindigungsrecht
Gebrauch machen.

» Auf Zahlungszusagen des vorlaufigen schwachen Insolvenz-
verwalters sollte sich der Vermieter nicht einlassen. Etwas
anderes gilt nur dann, wenn diese Garantiecharakter haben.
Ein verantwortungsbewusster vorl. Insolvenzverwalter wird
solche Erklarungen allerdings nicht abgeben.
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Kindigungssperre des 8§ 112 InsO

» Die Kindigungssperre des § 112 Nr. 1 InsO ist auch bei
Wohnraummietverhaltnissen zu beachten.

- Nach Eingang eines den Mieter betreffenden Insolvenzan-
trages ist eine Klindigung des Vermieters wegen eines aus
der Zeit vor dem Antrag herriihrenden Mietrlickstandes
unzulassig. Dies gilt auch, wenn der Antrag nur einen von
mehreren Mietern betrifft (AG Koln NZI 2010, 306=NZM
2010, 473)
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- Die Klindigungssperre des § 112 InsO lasst sich auch nicht
dadurch umgehen, dass der Vermieter die ausstehenden Mieten
mit der Kaution verrechnet, den insolventen Mieter dann zur
Auffillung der Kaution in Anspruch nimmt und das Mietverhaltnis
wegen Nichtzahlung der Kaution kindigt (AG Hamburg ZInsO
2007, 721).

-Lésungsklauseln im Mietvertrag, die den Vermieter berechtigen
sollen, wegen Zahlungsverzugs oder Vermogensverschlechterung
unbeschadet der Anwendbarkeit des 8§ 112 InsO zu kindigen, sind
gem. 8§ 119 InsO unwirksam (OLG Hamm NZM 2002, 343).

- Wurden die Mieten flr die Zeit vor Antragstellung vom Vermieter
Im Lastschriftverfahren eingezogen und muss der Vermieter sie
an den vorlaufigen Insolvenzverwalter zuriickzahlen, weil dieser —
wozu er berechtigt ist (BGH NJW 2008, 63; BGH NJW 2005, 675;
a.A. BGH v. 10.6.2008 — XI ZR 283/07) — die Lastschriften nicht

© Prof. Dr. Vallender



Das Insolvenzeroffnungsverfahren

genehmigt, bleibt er gleichwohl gem. § 112 InsO an einer
Kundigung gehindert, weil es sich insoweit bereits um bei
Antragstellung fallig gewordene Mieten handelt (AG Hamburg
ZInsO 2007, 721).

- Eine Haftung des vorl. Insolvenzverwalters gegenuber dem Ver-
mieter gem. 8§ 60 InsO wegen Ruckrufs von Mieten kommt nicht in
Betracht (LG Hamburg v. 30.4.2010 — 311 S 107/09).

- Siehe nunmehr BGH v. 20.7.2010 — IX ZR 37/09 und
BGH v. 20.7.2010 — XI ZR 236/07

BGH (IX. ZS): Der Insolvenzverwalter bzw. Treuhander darf in der
Insolvenz natirlicher Personen nicht mehr allen noch nicht durch
den Schuldner genehmigten Lastschriften widersprechen. Er muss
vielmehr die Grenzen des pfandungsfreien Schuldnervermdégens
beachten. Solange die Lastschriften nur das pfandungsfreie
Schonvermdégen betreffen, ist allein dem Schuldner die
Entscheidung Uber die Genehmigung vorbehalten.
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Seit dieser Entscheidung ware ein entsprechender Widerruf
haftungsrelevant.

Beachte aber:

- 8112 Nr. 1 InsO steht nicht einer Zahlungsverzugskindigung
entgegen, die vor dem Antrag auf Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens erklart wurde und dem Mieter zugegangen ist (BGH
NZM 2008, 3656; BGHZ 151, 353, 371 ff.)

- 8112 Nr. 1 InsO findet keine Anwendung auf Ktindigungen
des Vermieters wegen nach dem Antrag auf Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens aufgelaufener Mietrtickstande.
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BGHv. 7.4.2011 -V ZB 11/05

Leitsatz

Die Klindigungssperre des 8§ 112 InsO hindert nicht das
Erldschen einer Dienstbarkeit, welche das aus einem
Mietvertrag folgende Nutzungsrecht an dem belasteten
Grundstlck sichert und unter der auflosenden Bedingung
steht, dass Uber das Vermdgen des Berechtigten ein
Insolvenzverfahren er6ffnet wird, wenn diese Bedingung
vor dem Sicherungsfall eintritt.
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BGH, Rdn. 15, 16

,Die Regelung, die nach der herrschenden Meinung -
zumindest in Verbindung mit dem in § 119 InsO enthaltenen
Verbot abweichender Vereinbarungen - auch eine Vertragsbe-
endigung durch Eintritt einer auflosenden Bedingung erfasst,
bezieht sich nach ihrem Wortlaut ausschlie3lich auf (schuld-
rechtliche) Miet- und Pachtvertrage. Eine beschrankte person-
liche Dienstbarkeit als ein dingliches Nutzungsrecht fallt somit
grundsatzlich nicht in den Anwendungsbereich der Norm (vgl.
BGH ZIP 2005. 2267, 2267) [flr einen Erbbaurechtsvertrag];
MinchKomm-InsO/Eckert, aaO, § 108 Rn. 41; K/P/B/Tintelnot,
aaO, § 108 Rn. 15; HK-InsO/Ahrendt, InsO, 3. Aufl., § 108 Rn.
3).
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Das gilt auch dann, wenn die zur Begrindung der Dienst-
barkeit erforderliche dingliche Einigung (8 873 Abs. 1 BGB) -
wie hier - in einem gleichzeitig abgeschlossenen Mietvertrag
Uber das Grundstlck enthalten ist und das dingliche Recht der
Sicherung des schuldrechtlichen Gebrauchsrechts (8 535 Abs.
1 S. 1 BGB) dient. Soweit die Rechtsbeschwerde demgegen-
tber von einem typengemischten Vertrag ausgeht, der wegen
des blofRen Sicherungscharakters der Dienstbarkeit einheitlich
nach Mietrecht zu beurteilen sei, verkennt sie, dass die
Dienstbarkeit von den ihr zugrunde liegenden schuldrechtlichen
Vereinbarungen (Sicherungs-abrede, Mietvertrag) abstrakt ist
(BGH NJW-RR 1988, 2364; BGH NJW-RR 1998, 2286, 2287).
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Das schliel3t es aus, das dingliche Nutzungsverhaltnis einem
schuldrechtlichen Vertragstyp zuzuordnen. Darauf, ob sich die
fur die Zeit nach dem Eintritt des Sicherungsfalls getroffenen
Bestimmungen ihrerseits an dem Inhalt des Mietvertrags ausri-
chten (vgl. 8 16.4 des Gesamtmietvertrags), kommt es in die-
sem Zusammenhang nicht an.”
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ErfUllungsverweigerung des vorl. Insolvenzverwalters

- Erklart der vorl. Insolvenzverwalter im Verfahren tGber das
Vermdgen des Mieters von vornherein, der Mietzinszahlung ab
sofort nicht mehr zuzustimmen, ist die Fortsetzung des Miet-
verhaltnisses dem Vermieter nicht mehr zumutbar.

- Auf einen Zahlungsriickstand i.S. v. § 543 Abs. 2 Nr. 3 BGB
kommt es nicht an.

- Der Vermieter kann in einem solchen Fall fristlos kiindigen
und die Mietsache herausverlangen (vgl. BGH ZMR 2005, 688).
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LG Lubeck v. 28.10.2010 — 17 O 262/09, jurisPR-InsR 14/2011

Leitsatz

Ein vorlaufiger (schwacher) Insolvenzverwalter begeht
keine Pflichtverletzung, wenn er nach einem an die
Schuldnerin gerichteten Kindigungsschreiben einer
Herausgabe der Mietrdume an die Vermieterin nicht zu-
stimmt.

Problemstellung:

Steht dem Vermieter ein Schadensersatzanspruch nach § 60
INSO i.V.m. 8 21 Abs. 2 Nr. 1 InsO zu, wenn der vorl.
Insolvenzverwalter der Herausgabe von gemieteten Raumen
durch die Insolvenzschuldnerin nicht zustimmt?
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Sachverhalt

Die Klagerin hatte mit Vertrag vom 21.12.2004 an die spéatere
Schuldnerin gewerbliche Mietraume vermietet (Ladenlokal). Mit
Schreiben vom 20.02.2009 kiindigte sie den Mietvertrag fristlos
wegen ruckstandiger Mieten flr die Monate Januar und Februar
2009. Das Kundigungsschreiben wurde dem Betriebsleiter der
Schuldnerin am 21.02.2009 zugestellt. Am 24.02.2009 wurde
Uber das Vermogen der Schuldnerin Antrag auf Eréffnung
des Insolvenzverfahrens gestellt. Mit Beschluss vom
25.02.2009 wurde der Beklagte zum vorlaufigen, schwachen
Insolvenzverwalter ernannt. Mit Schreiben vom 05.03.2009
teilte die Klagerin dem Beklagten mit, dass das
Mietverhaltnis gektndigt sei und forderte ihn auf, der
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der Schuldnerin die Herausgabe der Mietraume zu

genehmigen. In den Monaten Marz und April wurden die
Raumlichkeiten weiterhin zur Fortfihrung des Betriebes
genutzt, ohne dass Mieten bezahlt wurden. Am 01.05.2009
wurde das Insolvenzverfahren eroffnet. Der Insolvenzverwalter
gab die Mietraume unverzuglich an die Klagerin heraus. Mit
Schreiben vom 15.05.2009 meldete die Klagerin u.a. die
Klageforderung zur Insolvenztabelle an. Diese wurde flr den
Ausfall festgestellt.

Mit ihrer Klage machte die Klagerin die Nettomieten flr die
Monate Marz und April in Hohe von 10.400 Euro sowie
Nebenkosten in Hohe von 456 Euro geltend. Der Beklagte habe
als vorlaufiger Insolvenzverwalter die Raumlichkeiten fur die
Monate Marz und April 2009 weiterhin genutzt und sei daher zur
Zahlung von Nutzungsentschadigung verpflichtet.
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Hatte er die RGume bereits am 01.03.2009 herausgegeben,

hatte die Klagerin diese bereits ab diesem Datum
weitervermieten konnen. Tatsachlich sei ihr dies jedoch erst
zum 01.05.2009 madglich gewesen. Der Beklagte habe es
pflichtwidrig unterlassen, der Herausgabe der Mietrdume durch
die Schuldnerin zuzustimmen. Ware die Zustimmung erteilt
worden, hatte der Betriebsleiter der Schuldnerin die Raume
sofort herausgegeben. Der Beklagte habe den Betriebsleiter
auch eingesetzt. Dies sel daraus ersichtlich, dass er die
Raumlichkeiten weiter genutzt habe. Der Beklagte bestritt, eine
Pflichtverletzung begangen zu haben. Er habe den
Betriebsleiter nicht eingesetzt, sondern die Schuldnerin. Auch
habe er die Raumlichkeiten im Marz und im April 2009 nicht
genutzt, sondern ebenfalls die Schuldnerin.
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LG Lubeck:

,Der Beklagte hat eine etwaige Pflicht zur Herausgabe des

Mietobjektes nicht verletzt, da er den Besitz an dem Mietobjekt
nicht ausgeubt hat. Zum einen war der Beklagte lediglich als
schwacher Insolvenzverwalter eingesetzt. Er hatte keinerlei
Verfugungsbefugnisse. Diese verblieben bei der Schuldnerin.
Andererseits vollzieht sich die Besitzergreifung des Insolvenz-
verwalters nicht kraft Gesetzes, sondern setzt die Erlangung der
tatsachlichen Gewalt voraus (Mlnchener Kommentar —
InsO/Fluchsl/Weishaupl, 2. Auflage, 2008, Rn 24). Eine
derartige Besitzerlangung hat die Klagerin nicht vorgetragen
und ist auch nicht ersichtlich.”
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8 21 Abs. 2 Nr. 51InsO

.... anordnen, dass Gegenstande, die im Falle der Er6ffnung des Verfahrens von
§ 166 erfasst wirden oder deren Aussonderung verlangt werden kdnnte, vom
Glaubiger nicht verwertet oder eingezogen werden dirfen und dass solche
Gegenstande zur Fortfihrung des Unternehmens der Schuldnerin eingesetzt
werden konnen, soweit sie hierfir von erheblicher Bedeutung sind; § 169 Satz 2
und 3 gilt entsprechend; ein durch die Nutzung eingetretener Wertverlust ist
durch laufende Zahlungen an den Glaubiger auszugleichen. Die Verpflichtung zu
Ausgleichszahlungen besteht nur, soweit der durch die Nutzung entstehende
Wertverlust die Sicherung des absonderungsberechtigten Glaubigers
beeintrachtigt. Zieht der vorlaufige Insolvenzverwalter eine zur Sicherung eines
Anspruchs abgetretene Forderung anstelle des Glaubigers ein, so gelten die 88
170, 171 entsprechend.”
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»Ziel der Regelung des § 21 Abs. 2 Nr. 5InsO ist es, dem vorlaufigen
Insolvenzverwalter die Betriebsfortfihrung im Er6ffnungsverfahren zu
erleichtern und ein Auseinanderreif3en des schuldnerischen Vermogens
durch gesicherte Glaubiger, deren Einzugsrechte im Aul3enverhaltnis
nicht wirksam eingeschrankt werden konnten, zu verhindern.

»Hauptsachlicher Anwendungsbereich:
Bewegliche Sachen im Besitz des Schuldners

Aber: Die Vorschrift gilt auch bei dem Aussonderungsanspruch eines
Vermieters von unbeweglichen Sachen.
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BGH v. 3.12.2009 —IX ZR 7/09, ZIP 2010, 141=NZI 2010, 95
Leitsatze

la. Das Insolvenzgericht kann ein Verwertungs- und
Einziehungsverbot fr kiinftige Aus- und Absonderungs-
rechte sowie eine Anordnung, dass davon betroffene Gegen-
stande zur Fortfihrung des Unternehmens eingesetzt
werden konnen, nur durch eine individualisierende Anord-
nung treffen. Unzulassig und unwirksam sind formular-
malfige Pauschalanordnungen, die auf die erforderliche
Prifung der gesetzlichen Voraussetzungen verzichten.

1b. Aus einer Anordnung nach § 21 Abs. 2 Nr. 5InsO kann der
betroffene Rechteinhaber die dort zuerkannten Aus-
gleichsanspriche geltend machen, auch wenn die
Anordnung wegen Unbestimmtheit unwirksam ist.
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2. Ein Anspruch auf Nutzungsausfallentschadigung in der

Form von Zinsen nach § 169 S. 2 InsO kommt auch bei einer
Anordnung nach § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 5InsO nur fUr einen
Zeitraum in Betracht, der dreli Monate nach dieser

Anordnung liegt.
Problemstellung

> Inhaltliche Anforderungen an eine Anordnung gem. 8§ 21 Abs.
2 Nr. 5InsO

» Beginn der Verzinsungspflicht gem. § 169 InsO

» Vereinbarkeit der Bestimmung des 8§ 21 Abs. 2 Nr. 5 InsO mit
Art 14

GG
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Gefahren fur die Aussonderungsberechtigten Glaubiger:

»Anordnung ohne intensive Prifung durch Insolvenzgericht.

»Aber: Vorl. Insolvenzverwalter muss die Voraussetzungen des § 21
Abs. 2 Nr. 5 InsO naher darlegen!

Erforderlich ist der Nachweis,

- dass eine Betriebsfortflihrung tatsachlich stattfindet und

- die Anordnung eines Verwertungs- und Einziehungsverbots oder
eines Benutzungsrechts erforderlich ist.

- Ferner muss der betroffene Gegenstand von erheblicher Bedeutung flr
die Betriebsfortflihrung sein.

Fraglich erscheint, ob Anordnung von Amts wegen, auf Anregung oder
gar auf Antrag des vorl. Insolvenzverwalters zu ergeben hat.
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-Anzugeben ist,
- welche Malshahmen angeordnet werden sollen,

- auf welche Gegenstande (Sachgesamtheiten) sich die Anordnung
erstrecken soll und

- welche Glaubiger(gruppen) von der Anordnung erfasst werden sollen.

»Begrundung der Anordnung ist nicht erforderlich. Beschluss ist nicht
anfechtbar (§ 21 Abs. 1 S. 2 InsO).

»Rechtliches Gehor braucht vor der Entscheidung nicht gewahrt zu
werden.
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Konsequenz fir den Vermieter:

>»Vermieter erleidet bei entsprechender Dauer des Eroffnungsver-
fahrens einen einen 3-monatigen Mietverlust, wenn er geklndigt hat, die
Mietsache aber nicht herausverlangen kann.

»Er hat allenfalls einen Ausgleichsanspruch wegen Verschlechterung
des Mietobjekts durch den fortgesetzten Gebrauch der Mietsache.
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Anordnung nach § 21 Abs. 2 Nr. 5 InsO
Anordnungen nach 8§ 21 Abs. 2 Nr. 51InsO

OLG Braunschweig v. 31.3.2011 - 1 U 33/10, ZIP 2011, 1275

Ist den Erwagungen des Bundesgerichtshofs beigetreten. Dariber
hinaus hat es entschieden, dass

dem Aussonderungsberechtigten neben dem grundsatzlichen
Anspruch auf Nutzungsentgelt bei Anordnung des Verwer-
tungs- und Einziehungsstopps auch ein Wertersatzanspruch ftr
wahrend der Weiternutzung eingetretener Wertminderungen
des Aussonderungsguts zusteht. Dieser Anspruch habe als
gesetzlich angeordnete Ausgleichsverpflichtung die Qualitat
einer Masseforderung nach 8 55 InsO.
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1. Bestandsschutz

> Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens iber das Vermdgen
des Vermieters hat auf das Fortbestehen eines Miet- oder
Pachtverhaltnisses grundsatzlich keinen Einfluss.

> 8108 Abs. 1 InsO verdrangt das Wahlrecht des Insolvenzver-
walters (vgl. 88 103 ff. InsO).
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OLG Hamburg v 24.4.2008 — 4 U 152/07, ZMR 2008, 714
Leitsatz

Im Fall der Fortsetzung des bei Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens lGber das Vermé6gen des Mieters
bestehenden Mietverhéaltnisses nach § 108 InsO wird das
Recht des Vermieters, zu bestimmen, ob eine vor der
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens vertragsgemal3
erhaltene Mietsicherheit zur Tilgung von Schulden des
Mieters aus dem Mietvertrag eingesetzt und welche Schuld
des Mieters durch Verrechnung getilgt werden soll, nicht
beseitigt oder eingeschrankt.
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2. Qualifizierung von Mietzinsansprtchen

a. Mietzinsansprtche fur die Zeit vor der Erdffnung des
Insolvenzverfahrens kann der Vermieter nur als Insolvenz-
glaubiger geltend machen (8 108 Abs. 3 InsO).

> Ist das Mietverhaltnis bereits vor der Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens tiber das Vermoégen des Mieters aufgeltst worden,
hat der Vermieter wegen seiner ruckstandigen Ansprtche nur
Insolvenzforderungen (LG Dortmund v. 22.2.2008 — 3 O
491/07).

> Ein Anspruch auf Mietzahlung flir angemietete Biiroraume
besteht nicht, wenn es an einer Gebrauchsiiberlassung an den
Mieter fehlt, weil der Vermieter dem Mieter nicht die zum Objekt
zugehdorigen Schlissel ausgehéandigt hat (OLG Dusseldorf v.
23.12.2010 - 1 — 10 U 60/10)

b. Mietanspriche des Vermieters sind ab Verfahrensroffnung
Masseverbindlichkeiten (8 55 Abs. 1 Nr. 2, Var. 2 InsO).
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3. Qualifizierung von Betriebskostennachforderungen
BGH v. 13.4.2011- VIIl ZR 295/10, WuM 2011, 282-284
Leitsatz

In der Insolvenz des Mieters ist die einen Abrechnungszeit-
raum vor Insolvenzeroffnung betreffende Betriebskosten-
nachforderung des Vermieters auch dann (einfache)
Insolvenzforderung, wenn der Vermieter erst nach der
Insolvenzer6ffnung oder nach dem Wirksamwerden der
Enthaftungserklarung des Insolvenzverwalters gemaf §
109 Abs. 1 S. 2 InsO abgerechnet hat.
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BGH:

,Dem steht nicht entgegen, dass die Betriebskostenab-
rechnung zu diesem Zeitpunkt noch nicht erstellt war. Zwar
kann eine Nachforderung erst mit der Abrechnung abschlie-
Rend beziffert werden und muss der Vermieter die Abrech-
nung binnen Jahresfrist seit Ablauf des Abrechnungszeitraums
erstellen, weil er sonst gemald § 556 Abs. 3 S. 2 BGB mit einer
Nachforderung ausgeschlossen ist, sofern nicht die verspatete
Abrechnung auf Umstanden beruht, die er nicht zu vertreten
hat. Diese Umstande stehen der Einordnung der Nachforde-
rung als (einfache) Insolvenzforderung und ihrer Anmeldung
zur Tabelle jedoch nicht entgegen. Denn auch nicht fallige
oder auflésend oder aufschiebend bedingte Anspriiche
konnen zur Tabelle angemeldet werden (zu aufschiebend
bedingten Anspriichen Uhlenbruck/Sinz, Insolvenzordnung,
13. Aufl., 8 38 Rn. 33; FK-InsO/Schumacher, 6. Aufl., 8§ 38 Rn.
25). Soweit der Geldbetrag einer Forderung noch nicht
bestimmt ist, ist er zu schatzen (8§ 45 InsO).”
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4. Herausgabeanspruch des Vermieters
Sachverhalt

Vermieter hat das Mietverhaltnis mit seinem Mieter wirksam
fristlos gekindigt. Er erhebt am 19.5.2011 gegen den Mieter
Klage auf Zahlung des riickstandigen Mietzinses und auf
Raumung der Wohnung. Bereits am 12.5.2011 war auf Antrag
des Schuldners das Insolvenzverfahren tber sein Vermogen
eroffnet worden.

Wie ist die Rechtslage?
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§ 240 ZPO

Unterbrechung durch Insolvenzverfahren

Im Falle der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermdgen
einer Partei wird das Verfahren, wenn es die Insolvenzmasse betrifft,
unterbrochen, bis es nach den flr das Insolvenzverfahren geltenden
Vorschriften aufgenommen oder das Insolvenzverfahren beendet
wird. Entsprechendes gilt, wenn die Verwaltungs- und Verfligungs-
befugnis Gber das Vermdgen des Schuldners auf einen vorlaufigen
Insolvenzverwalter tibergent.
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Grundsatz

Die Einleitung eines Insolvenzverfahrens auf Grund eines Glaubiger-
oder Schuldnerantrags wirkt sich auf ein Zivilprozessverfahren nicht
unmittelbar aus. Glaubiger konnen im Insolvenzeréffnungsverfahren
ihre Forderungen nach allgemeinem Recht verfolgen. Sie sind nicht
daran gehindert, gegen den Schuldner Klage zu erheben oder Mal3-
nahmen der Zwangsvollstreckung einzuleiten. Sie miussen indes
damit rechnen, dass eine Befriedigung in der Schuldnerkrise zur
spateren Anfechtung nach 88 129 ff. InsO fuhrt.
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Verfahrensunterbrechung gemalfi § 240 ZPO

BGH v 27.4.2010 — VIIl ZB 81/09, WuM 2010, 842
Leitsatz

Ein Mietrechtsstreit auf Raumung und Zahlung rtck-
standiger Miete kann nur dann durch Eréffnung des
Insolvenzverfahrens gegen den Mieter gemal} § 240 ZPO
unterbrochen werden, wenn der Prozess bereits
rechtshangig ist.
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Verfahrensunterbrechung gemalfi § 240 ZPO

Mietzins: Schuldenmassestreit

Bezliglich dieser Forderungen gibt es aul3er ihrer Feststellung im
Insolvenzverfahren wahrend des Insolvenzverfahrens keine andere
Durchsetzungsmaoglichkeit (8 87 InsO). War zur Zeit der Eroffnung
des Insolvenzverfahrens ein Rechtsstreit Gber die zur Tabelle
angemeldete Forderung anhangig, ist die Feststellung dieser
Forderung durch Aufnahme des gemal § 240 ZPO unterbrochenen
Rechtsstreits zu betreiben (8 180 Abs. 2 InsO). Die Erhebung einer
neuen Klage ware unzulassig. Ihr stiinde der Grundsatz der
Prozessdkonomie entgegen. Die Aufnahme des Rechtsstreits ist
iIndes erst dann zulassig, wenn die Forderung nach den Vorschriften
der InsO im Insolvenzverfahren angemeldet und geprift worden ist
und dabei Widerspruch gefunden hat .

Raumungsanspruch: Passivprozess
Es gilt die Vorschrift des § 86 Abs. 1 Nr. 1 InsO.
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Verfahrensunterbrechung gemalf § 240 ZPO

BGH v. 11.12.2008 — IX ZB 232/08, NZI 2009, 169

> Durch die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens verliert der
Schuldner die Verwaltungs- und Verflgungsbefugnis tber das
zur Insolvenzmasse gehorende Vermadgen (8 80 Abs. 1 InsO).

> Eine gleichwohl gegen den Schuldner erhobene Klage ist unzu-
lassig, weil ihm die passive Prozessflihrungsbefugnis und dem
Glaubiger, der seine Forderung nur noch durch Anmeldung im
Insolvenzverfahren realisieren kann (8 87 InsO), das
Rechtsschutzbedurfnis fehlt.

> Die Partei- und Prozessfahigkeit des Schuldners (88 50, 51 ZPO)
wird jedoch durch die Insolvenzerdffnung nicht bertihrt (BGH
ZInsO 2006, 260). Mithin ist die der Wirksamkeit einer Zustellung
an Prozessunfahige entgegenstehende Vorschrift des § 170 Abs.
1 S. 2 ZPO unanwendbar und auch eine nach
Insolvenzerdffnung gegenidber dem Schuldner bewirkte
Zustellung gultig (KG ZIP 1990, 1092, 1093); im Ergebnis ebenso
BGHZ 127, 156, 163.
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Verfahrensunterbrechung gemalf § 240 ZPO

Klageerhebung nach Verfahrenser6ffnung

> Soweit ein Glaubiger seinen Anspruch gegen den Schuldner nach
Verfahrenser6ffnung gerichtlich durchzusetzen versucht, hat das
angerufene Gericht die Unterbrechungswirkung gem. § 240 ZPO von
Amts wegen zu beachten.

> Dem Klager ist vor einer gerichtlichen Entscheidung zunachst
Gelegenheit zu geben, die — unzulassige - Klage zurickzunehmen.
Eine Fortfihrung des Verfahrens in der Hauptsache ist aus Rechts-
grunden nicht moglich.

> Kommt der Klager dem entsprechenden Hinweis des Gerichts nicht
nach, ist die Klage als unzulassig abzuweisen
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Sachentscheidung des Gerichts und Rechtsmittel

» Eine Sachentscheidung des Gerichts ist nicht nichtig sondern
unwirksam (vgl. BGH NZI 2010, 196),und kann mit dem allgemein
zulassigen Rechtsmittel angegriffen werden, um den Eintritt der
Rechtskraft zu verhindern (BGH a.a.0.). Siehe dazu auch die
nachfolgende Entscheidung des OLG Hamm.

> Auf die Kenntnis des Gerichts von der Verfahrenseroffnung kommt
es nicht an (BGHZ 66, 59, 61).-

» Soweit in Unkenntnis der Verfahrenserdffnung eine Entscheidung
Uber die von einer Prozesspartei eingelegte Revision durch den
Bundesgerichtshof ergangen ist, kommt weder ein Ausspruch der
Wirkungslosigkeit der Senatsentscheidung in Betracht noch besteht
Raum flr eine Ricknahme der Revision, weil Uber das Rechtsmittel
bereits rechtskraftig entschieden ist (BGH NZI 2004, 341).
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OLG Hamm v. 13.1.2011 -17 U 98/10, OLG Report NRW
12/2011

Leitsatz

Ergeht ein Urteil auf eine nach Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens Uber das Vermdgen einer Partei durchgefiihrten
Verhandlung, so ist es nicht nichtig, sondern im Rechts-
mittelverfahren aufzuheben und die Sache an das erst-
instanzliche Gericht zurlickzuverweisen.

Problemstellung:

Prozessuale Folgen bei einem in Unkenntnis der
Verfahrenser6ffnung ergangenen Urteils.
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» Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermogen
des Schuldners darf weder eine mundliche Verhandlung
durchgefuhrt werden noch ein Urteil ergehen.

» Der Insolvenzschuldner kann nach Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens die Rechtsfolge der Unterbrechung eines Gerichts-
verfahrens nach § 240 ZPO mit einem Rechtsmittel zur Geltung
bringen, wenn das mit der Sache befasste Gericht diese Rechts-
folge aulRer Acht gelassen und ein Urteil verkiindet hat.

» Auf eine Kenntnis des Gerichts vom Unterbrechungsgrund
kommt es nicht an.

> 8§ 249 Abs. 2 ZPO steht der Wirksamkeit der Rechtsmittel-
einlegung nicht entgegen. Fir solche Fallkonstellationen kann
eine vor Insolvenzerdoffnung erteilte Prozessvollmacht abwei-
chend von § 117 InsO als fortbestehend behandelt werden (BGH
NJW 1995, 2563; BGH NZI 2007, 783; BAG NZA 2008, 1204)
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Verfahrensunterbrechung gemalf § 240 ZPO

> Die Voraussetzungen, unter denen eine Unterbrechung des Rechts-
streits endet, sind im Gesetz geregelt; dieses sieht keine automa-
tische Beendlgung der Unterbrechung des Verfahrens vor, wenn
der Massebezug einer Forderung wahrend des Insolvenzverfahrens
entfallt (BGH NZI 2010, 646).

> Die Unterbrechung endet

" gemald § 240 S. 1 ZPO mit Aufnahme des Rechtsstreits durch eine
dazu nach den fur das Insolvenzverfahren geltenden Vorschriften
befugte Partei (88 85, 86 InsO),

" durch Beendigung, Aufhebung oder Einstellung des Insolvenzver-
fahrens, und zwar in letzteren Fallen mit deren Bekanntmachung

" und durch Freigabe der Forderung durch den Insolvenzverwalter.
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Die Frage, ob es sich bei einem durch die Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens Uber das Vermoégen des Schuldners unterbrochenen
Rechtsstreits um einen Aktiv- oder Passivprozess handelt, ist nicht
danach zu beantworten, ob der Insolvenzschuldner Klager, Beklag-
ter, Widerklager oder Widerbeklagter ist, sondern danach, ob in dem
anhangigen Rechtsstreit tiber die Pflicht zu einer Leistung
gestritten wird, die in die Masse zu gelangen hat.
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> Der Schuldenmassestreit bezeichnet Prozesse, die Insolvenz-
glaubiger zur Durchsetzung lhrer Insolvenzforderungen betreiben.
Bezliglich dieser Forderungen gibt es aul3er ihrer Feststellung im
Insolvenzverfahren wahrend des Insolvenzverfahrens keine andere
Durchsetzungsmoglichkeit (§ 87 InsO).

> War zur Zeit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens ein Rechtsstreit
tber die zur Tabelle angemeldete Forderung anhangig, ist die
Feststellung dieser Forderung durch Aufnahme des gemaf § 240
ZPO unterbrochenen Rechtsstreits zu betreiben (8 180 Abs. 2 InsO).
Die Erhebung einer neuen Klage ware unzulassig. Ihr stiinde der
Grundsatz der Prozess6konomie entgegen.

> Die Aufnahme des Schuldenmassestreits ist erst dann zulassig,
wenn die Forderung nach den Vorschriften der InsO im Insolvenz-
verfahren angemeldet und geprft worden ist und dabei Widerspruch
gefunden hat (BGH KTS 1962, 45).

> Der Klager hat mit Aufnahme des Rechtsstreits den urspriinglichen
Leistungsantrag in einen Feststellungsantrag zu andern (BGH ZInsO
2005, 95, 96).

© Prof. Dr. Vallender



Aufnahme des Schuldenmassestreits

> Hat der Schuldner im Prifungstermin oder im schriftlichen Verfahren
eine Forderung bestritten, so kann nach § 184 Abs. 1 S. 2 InsO der
Glaubiger den Rechtsstreit gegen den Schuldner aufnehmen. Eine
Befugnis des Schuldners, den Rechtsstreit aus eigenem Recht
fortzusetzen, besteht auch dann nicht, wenn nur er der Forderung im
Prifungstermin widersprochen hat (BGH WM 2003, 2429).
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Der Herausgabeanspruch des Vermieters

Raumungsanspruch - Aussonderungsrecht

BGH v 7.7.2010 — XII ZR 158/09, NZI 2010, 901

Leitsatze

1. Der auf RGumung und Herausgabe zielende Anspruch auf
Rickgabe der Mietsache nach § 546 Abs. 1 BGB vermag nur
Insoweit ein Aussonderungsrecht zu begrunden, als er sich
seinem Inhalt nach mit dem Herausgabeanspruch des § 985
BGB deckt (Fortfihrung BGH NJW 2001, 2966).

2. Die Aussonderung beschrankt sich ihrem Umfang nach
stets auf die Verschaffung des unmittelbaren Besitzes am
Grundstlck. Ein (etwaiger) weitergehender Raumungs-
anspruch begrindet demgegeniber allenfalls eine
Insolvenzforderung.
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Der Herausgabeanspruch des Vermieters

3. Diesbeziglich kann der Klager den Rechtsstreit nur nach
§ 180 Abs. 2 InsO aufnenmen, wenn die Forderung zuvor im
Insolvenzverfahren angemeldet (88 174 ff. InsO) und ihr
widersprochen wurde.

Naher dazu BGH NZI 2001, 531.
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Der Herausgabeanspruch des Vermieters

> Vermieter steht das Aussonderungsrecht in Gestalt des
Herausgabeanspruchs nur zu, wenn der auszusondernde
Gegenstand massebezogen ist, d.h. der Verwalter den Besitz
tatsachlich fur die Masse beansprucht.

> Der Vermieter hat dann einen Anspruch auf Herausgabe der
Mietwohnung gegen den Insolvenzverwalter des Mieters, wenn
dieser den Besitz tatsachlich ausubt (BGH ZMR 2001, 792,
795; BGH ZMR 2007, 348; BGH NZM 2008, 606).

> Die Besitzergreifung durch den Insolvenzverwalter vollzieht sich
nicht kraft Gesetzes, sondern setzt die Erlangung der
tatsachlichen Sachherrschaft durch den Insolvenzverwalter
voraus (LG Koln ZInsO 2010, 53).
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Der Herausgabeanspruch des Vermieters

> Das gleiche gilt, wenn der Insolvenzverwalter unter Aner-
kennung des fremden Eigentums das Recht beansprucht, die
Mietwohnung flr die Masse zu nutzen und dartber zu
entscheiden, ob, wann und in welcher Weise sie an den
Vermieter zurickgegeben wird (BGH ZMR 1995, 13, 17).

> Ist dies nicht der Fall, kann der Vermieter den Schuldner nur
personlich auf Herausgabe in Anspruch nehmen (BGH ZMR
1995, 13, 17).
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Der Herausgabeanspruch des Vermieters

BGH v. 19.6.2008 — IX ZR 84/07, NZM 2008, 606
Leitsatz

Der Vermieter kann, gleich ob ein mit dem Schuldner
begrindetes Wohnraummietverhaltnis vor oder nach
Erdoffnung des Insolvenzverfahrens beendet wurde, den
Insolvenzverwalter nur auf Herausgabe der Wohnung in
Anspruch nenmen, wenn dieser sie in Besitz genommen
hat oder daran fur die Masse ein Recht beansprucht.
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Der Herausgabeanspruch des Vermieters

> Vereitelt oder erschwert Verwalter den kiinftigen Herausgabe-
anspruch des Vermieters dadurch, dass er die vom Schuldner
gemietete Immobilie unberechtigt an einen unzuverlassigen
Untermieter weitergibt, der zum Ende des Mietverhaltnisses
nicht raumt und keinen Untermietzins zahlt , kommt eine
Haftung nach § 60 InsO in Betracht (BGH ZMR 2007, 354).

Den schwachen vorlaufigen Insolvenzverwalter trifft keine
Verpflichtung zur Herausgabe eines Mietobjekts, da er hieriber
keine Verfugungsbefugnis hat.

LG Libeck, Urt. v. 28. 10. 2010 - 17 O 262/09, ZInsO 2011, 391
m. Anm. Dietlind Goldbeck
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Das eroffnete Verfahren

5. Qualifizierung des Nutzungsentschadigungsanspruchs

> Der Nutzungsentschadigungsanspruch des Vermieters im
Falle, dass der Insolvenzverwalter den Besitz an der Mietsache
nicht austibt, ist nur eine Insolvenzforderung, die zur Tabelle
anzumelden ist (BGH WuM 2007, 387=NJW 2007, 1591).

> Reagiert Insolvenzverwalter auf Herausgabeverlangen nicht,
entsteht dadurch noch keine Masseverbindlichkeit.

> Etwas anderes gilt, wenn der Insolvenzverwalter die Miet- oder
Pachtsache nach Verfahrenserdffnung weiter nutzt und dabel
den Vermieter oder Verpachter gezielt vom Besitz
ausschliel3t (BGH a.a.O.).

> Der Nutzungsentschadigungsanspruch ist dann aus der
Insolvenzmasse als Masseverbindlichkeit zu erfullen.
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Das eroffnete Verfahren

6. Erflllung des Anspruchs auf Wiederherstellung des
ordnungsgemalien Zustands der Mietsache

Dazu BGH ZMR 2008,956:

Sind nachteilige Veranderungen vor Er6ffnung eingetreten,
handelt es sich um Insolvenzforderungen, auch wenn das
Mietverhaltnis erst nach Eroffnung endet.

Wurde Grundlage flr Entstehung des Anspruchs nach
Eroffnung geschaffen, handelt es sich insoweit um Massever-
bindlichkeiten.
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7. Anzeige der Masseunzulanglichkeit

Vermieter kann nach Anzeige der Masseunzulanglichkeit die
zwischen Verfahrenseroffnung und der Anzeige entstandenen
Mietforderungen als Masseverbindlichkeit nicht (mehr) mit der
Leistungsklage verfolgen (BGH ZInsO 2006, 465).

Gdfls. Umstellung der Klage auf Feststellung.
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Das eroffnete Verfahren

Mietforderung als Neumasseverbindlichkeit i1.S.d. § 209

Abs. 1 Nr.2 Abs. 2 Nr. 3InsO
Dazu BGH WuM 2004, 545:

Es reicht jedes Verhalten des Insolvenzverwalters aus, mit dem
er die Gegenleistung aus dem Dauerschuldverhaltnis nach
Anzeige der Masseunzulanglichkeit nutzt, obwonhl er dies
pflichtgemal hatte verhindern kénnen.

Eine erneute Masseunzulanglichkeitsanzeige ist moglich. In
diesem Fall hat er im Prozess die erneut aufgetretene
Insuffizienz der Masse darzulegen und zu beweisen. Gelingt
der Beweis, kann Vermieter die Klage nur noch als
Feststellungsklage weiterfuhren (OLG Koblenz ZMR 2007,
786).
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8. ,Freigabe® des Mietverhaltnisses nach Mal3gabe des §
109 Abs.1S.21InsO

. ... ISt Gegenstand der Klindigung des Mietverhaltnisses die
Wohnung des Schuldners, so tritt an die Stelle der Kilindigung
das Recht des Insolvenzverwalters zu erklaren, dass Anspru-
che, die nach Ablauf der in Satz 1 genannten Erklarung fallig
werden, nicht im Insolvenzverfahren geltend gemacht werden
konnen.*

Nach Ablauf der Frist sind samtliche das Mietverhaltnis
betreffenden Erklarungen — dies gilt auch fir eine Kiindigung
des Mietverhaltnisses — wieder gegentiber dem Schuldner
abzugeben; dieser hat allein die Mieterpflichten zu erfullen.

Streitig ist aber, ob Kundigungssperre fur Vermieter nach § 112
InsO mit der Erklarung des Verwalters entfallt.
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Bei Annahme des Wegfalls der Kliindigungssperre droht allein

durch Freigabe Verlust der Wohnung infolge Kiindigung des
Vermieters.

BGH v. 13.4.2011 — VIl ZR 295/10, WuM 2011, 282

Die hinsichtlich eines Wohnraummietverhaltnisses
abgegebene "Freigabeerklarung" des Insolvenzverwalters
dient dazu, die Enthaftung der Masse fur Anspriiche aus dem
Mietverhaltnis herbeizufiihren, der sie durch den in § 108 Abs.
1 InsO angeordneten Fortbestand des Mietverhaltnisses
ausgesetzt ist. Der Mieter wird insoweit geschitzt, als der
Verwalter nicht zur Kiindigung des Mietverhaltnisses
berechtigt ist, sondern lediglich - mit der flr die Kiindigung
geltenden Frist - durch die "Freigabeerklarung" erreichen
kann, dass die Masse ab dem Wirksamwerden der Erklarung
nicht mehr fir die danach fallig
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werdenden Anspriche des Mieters haftet. Die Erklarung des

Verwalters nach § 109 Abs. 1 S. 2 InsO kann aber nicht dazu
fihren, einer Nachforderung fir vor der Insolvenzerdoffnung
abgeschlossene Abrechnungszeitraume inren Charakter als
(einfache) Insolvenzforderung zu nehmen. Dies widersprache
dem System der Insolvenzordnung, die eine vorgegebene
Einteilung der Glaubiger und inrer Forderungen kennt und einer
nachtraglichen Verschiebung entgegensteht.”
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9. Kindigung der Mitgliedschaft des insolventen Mieters in

einer Wohnungsgenossenschaft durch Insolvenzverwalter

LG Dresden ZVI 2008, 493: Kundigung ist unwirksam, wenn
diese Kiindigung die Beendigung des Mietverhaltnisses mit der
Genossenschaft zur Folge hat (analoge Anwendung von § 109
Abs. 1 S. 2 InsO).

A.A. BGH, Urteil v. 18.3.2009 — IX ZR 58/08 — siehe
nachfolgende Seite
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BGH v. 18.3.2009 — IX ZR 58/08, NZI 2009, 374

Leitsatz

Der Insolvenzverwalter kann die Mitgliedschaft des
Schuldners in einer Wohnungsgenossenschaft kindigen.
Das insolvenzrechtliche Kiindigungsverbot flr gemieteten
Wohnraum ist auf diesen Fall nicht entsprechend anwend-
bar .

Problemstellung

Ist das insolvenzrechtliche Kiindigungsverbot flr gemieteten
Wohnraum (8 109 Abs. 1 S. 2 InsO InsO auf diesen Fall nicht
entsprechend anwendbar?
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BGH verneint die Frage.

Zwischen der Situation, in der sich ein Mitglied einer Woh-
nungsgenossenschatft in einer Zahlungskrise befindet, und der
entsprechenden Situation eines "gewdhnlichen”
Wohnungsmieters besteht jedoch ein entscheidender
Unterschied. Gegeniber beiden konnen Glaubiger vor
Eroffnung des Insolvenzverfahrens die Pfandung und
Uberweisung des kulinftigen Anspruchs auf Auszahlung des
Auseinandersetzungsguthabens bzw. der Mietkaution nach 88
829, 835 ZPO erwirken. Wahrend dem Glaubiger eines
Genossenschafts-mitglieds aber die Befugnis offen steht, nach
8 66 GenG unter den dort genannten Voraussetzungen das
KUndigungsrecht des Mitglieds an dessen Stelle auszuliben
und so die Voraussetzung flr eine Auszahlung des
gepfandeten Anspruchs auf Auszahlung des
Auseinandersetzungsguthabens herbeizuflhren, hat der
Glaubiger eines Mieters diese Moglichkeit nicht. Zugrlff auf die
Mietkaution hat er erst, wenn das Mietverhaltnis ohne sein
Zutun endet.
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Die Vorschrift des 8 109 Abs. 1 S. 2 InsO gewahrleistet diesen

Schutz des Mieters auch im Insolvenzverfahren, indem er eine
Kindigung des Mietverhaltnisses durch den Insolvenzverwalter
ausschlie3t. Gewahrte man dem Mitglied einer
Wohnungsgenossenschaft im Insolvenzverfahren einen
entsprechenden Schutz, fuhrte dies zu einer Gleichstellung mit
dem Mieter, die vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens nicht
bestand.
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10. Pfandung mithaftender Mieten oder Pachten durch
absonderungsberechtigte Glaubiger unzulassig wegen
Verstolies gegen 8§ 89 InsO

BGH v. 13.7.2006 — IX ZB 301/04, ZMR 2006.851
Leitsatz

Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens tGber das Vermo-
gen des Schuldners ist die Pfandung mithaftender Mieten
oder Pachten durch absonderungsberechtigte Grundpfand-
glaubiger nicht mehr zulassig.
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Problemstellunq:

Es ist streitig, ob nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens die
Pfandung von dem Haftungsverband nach 88 1123 ff. BGB
unterfallenden Mieten und Pachten durch den absonderungs-
berechtigten Glaubiger zulassig ist.

Der BGH hat diese Frage verneint.

Sachverhalt:

Ein grundpfandrechtlich gesicherter Glaubiger (vgl. § 10 Abs. 1
Nr. 4 ZVG) hatte nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens
wegen seiner Forderung nicht die Zwangsverwaltung des zur
Insolvenzmasse gehorenden Grundstlicks beantragt, sondern
wollte stattdessen die Miet-/Pachtzinsen pfanden.
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Gegenstand der Entscheidung:

» Offensichtlich wollte sich der nachrangige Grundpfandglaubiger
an allen grundpfandrechtlich gesicherten Glaubigern ,vorbel-
drangeln®.

» Zwar hatten erstrangige Grundpfandglaubiger Zwangsver-
waltung beantragen konnen, Die Anordnung hatte Vorrang vor
der Pfandung der Miet-/Pachtzinsen (BGH ZInsO 2005, 764;
vgl. 8§ 110 InsO). Aber: Ruckwirkend hatten sie nicht Zugriff
nehmen kdnnen.

» Konsequenz: Antrag auf Anordnung der Zwangsverwaltung in
jedem Fall! Eine Verstandigung mit Insolvenzverwalter tiber
Durchflhrung einer ,kalten Zwangsverwaltung“ ware nicht mehr
maoglich.

» Mit seiner Entscheidung verhindert BGH wirtschaftlich unsin-
niges Ergebnis.
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Kontext der Entscheidunq:

» BGH betont Interessen der Insolvenzglaubiger und wendet sich
gegen vollstreckungsrechtlich orientierten Ansatz.

» Liel3e man Pfandung zu, wirde Schmalerung der Masse
eintreten.

» Insolvenzverwalter kdnnte nicht mehr auf Ertrdge aus dem
Grundstlck zugreifen. Die Unterhaltung der Immobilie aus
Massemitteln misste er aber weiter bestreiten oder Grundstiick
aus der Masse freigeben.

» Bel Verweisung der Grundpfandglaubiger auf Beantragung der
Zwangsverwaltung entsteht mit Durchfiihrung der ZV keine
zusatzliche Belastung der Masse mit Kosten (z.B. fur Gebau-
deversicherung und- Unterhaltung).
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Praktische Auswirkungen:

» Kalte Zwangsverwaltungen werden durch BGH-Entscheidung
erleichtert.

» Aber: Rahmenbedingungen einer ,kalten ZV* bei laufendem
Insolvenzverfahren sind noch nicht abschliel3end geklart.

- Z.B. die Frage der Anfechtbarkeit von im Vorfeld der Insolvenz
durch den Grundpfandgl. eingezogener Mieten.

Dazu OLG Hamm ZInsO 2006, 776 m. Anm. Brauer:

,Mit der Vereinbarung einer kalten Zwangsverwaltung muss
keine Glaubigerbenachteiligung verbunden sein.”

OLG hat Revision zum BGH zugelassen.
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11. Rechtliches Schicksal von Mietverhaltnissen nach
Freigabe der selbstandigen wirtschaftlichen Tatigkeit des
Schuldners durch den Verwalter nach 8 35 Abs. 2, 31nsO

» Durch das Gesetz zur Vereinfachung des Insolvenzverfahrens
vom 13.4.2007 mit Wirkung zum 1.7.2007 (BGBI | S. 509)
wurde eine Regelung Uber die Vermogens- und Schuldens-
ordnung bei selbst-standiger Tatigkeit des Schuldners nach
Verfahrenseroffnung geschaffen.

BGH v. 18.2.2010 — IX ZR 261/09, ZIP 2010, 587

Zweck des § 35 Abs. 2 InsO ist es, dem Insolvenzverwalter die
Maoglichkeit zu er6ffnen, eine fir die Masse verlustbringende
BetriebsfortfUhrung an den Schuldner freizugeben (BT-Drucks.
16/3227 S. 17). Ist die Tatigkeit ertragreich, soll er sie mit der
Masse fortfihren kénnen.

© Prof. Dr. H. Vallender © Prof. Dr. Vallender



Das eroffnete Verfahren

, Enthaftung” von Vertragsschuldverhaltnissen

Konnen (Alt) Vertragsverhaltnisse wie z.B. Mietverhaltnisse
Jfreigegeben” werden? (vgl. BT-Drucks. 16/3227 S. 17)

Frage ist streitig.

1. M.E. nein, weil sich Freigabe nicht auf Vertragsverhaltnisse,
sondern auf Gegenstande und Rechte aus diesen Vertragen
bezieht. Deshalb kommt bzgl. Vertragsverhaltnissen eine
Haftungserklarung nach 8 35 Abs. 2 InsO nicht in Betracht (ebenso
Wischemeyer/Schur ZInsO 2007, 1240, 1241; Berger ZInsO 2008,
1101, 1107; Wischemeyer ZInsO 2009, 2124).
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> Vor Verfahrenserdffnung begriindete Vertragsverhaltnisse
unterliegen (deshalb) ausschlief3lich den 88 103, 108 ff. InsO.
Die ,Freigabe“ fihrt nicht zu einer Herauslosung von
Dauerschuldverhéaltnissen aus dem Insolvenzverfahren.

» Normzweck ist nicht berthrt (, Abwehr von vom Schuldner
begrindeten Masseverbindlichkeiten®).

» Glaubigerschutz geht vor.

Deshalb: Verwalter sollte bei Freigabe die fortbestehenden
Schuldvertrage unverziglich kiindigen und — nach einer
entspre-chenden Aufforderung - die Erklarung gem. § 103 Abs.
2 InsO abgeben, um Anhaufung weiterer
Masseverbindlichkeiten zu unterbinden.
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» Gefahr fir Verwalter: Trifft Gegenmeinung zu, macht er sich
durch Kindigung u.U. gegeniber Schuldner schadenser-
satzpflichtig. Dieses Haftungsrisiko ist geringer, als bei
Nichtstun weitere Masseverbindlichkeiten anhaufen zu lassen.
Verwalter sollte darauf hinweisen, dass das entsprechende
Vertragsverhaltnis durch Neuabschluss auf3erhalb des
Insolvenzverfahrens fortgefthrt werden kann.
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2. Gegenmeinung:

A.A. Ries, FD-InsR 2008, 264820; Heinze ZVI 2007, 349 ff;
Ahrens NZI 2007, 622, die meinen, Vertragsverhaltnisse
konnten ohne weiteres im Rahmen des 8 35 Abs. 2 S. 1 InsO
freigegeben werden, wenn subjektiv und objektiv feststeht, dass

- der Insolvenzverwalter ein berechtigtes Freigabeinteresse
verfolgt und

- der Schuldner seine klnftige Existenzgrundlage durch eine
beruflich selbstandige Tatigkeit auf3erhalb der Masse sichern
will und

- er hierbei Uber die Analogie zu § 295 Abs. 2 Inso den
abhangig Beschaftigten gleichgestellt wird.

Nach Negativerklarung gemal § 35 Abs. 2 InsO bindet
Vertrags-verhaltnis ausschliel3lich den Schuldner.
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LG Krefeld v. 24.2.2010 — 2 O 346/09, NZI 2010, 485-486

Leitsatz

Von der Freigabe des Insolvenzverwalters gemal § 35 Abs.
2 InsO ist auch ein Mietverhéaltnis umfasst, wenn ohne
dieses eine selbststandige Erwerbstatigkeit nicht moglich
ISt.

Auswirkungen fir die Praxis

Fur den Insolvenzverwalter ergab sich bis zu dieser
Entscheidung ein nicht unerhebliches Haftungsrisiko, das
bislang sicher nur dadurch ausgeschaltet werden konnte, dass
der Insolvenzverwalter die bestehenden Dauerschuldverhalt-
nisse jedenfalls kiindigte und den Schuldner auf Verhandlungen
Uber einen Neuabschluss entsprechender Vertrage mit den
Vertragspartnern verwies.
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Fur den Vermieter eines Gewerberaummietverhaltnisses
bedeutet die Entscheidung, dass dessen nach Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens féallig werdende Anspriiche im Falle der
Freigabe der mit dem Mietverhaltnis zusammenhangenden
selbststandigen Tatigkeit des Schuldners aus der Masse den
Charakter einer Masseverbindlichkeit verlieren und er bei ihrer
Geltendmachung selbst dann auf die — ungewissen —
massefreien Einnahmen des Schuldners verwiesen bleibt und
Im Insolvenzverfahren nicht mehr bertcksichtigt wird, wenn
Masse vorhanden ware, um seine Anspriche zu befriedigen.
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Siehe dazu auch BGH v. 9.6.2011-1X ZB 175/10
Leitsatz

Hat der Insolvenzverwalter erklart, das Vermogen aus der
selbstandigen Tatigkeit des Schuldners gehdre nicht zur
Insolvenzmasse, kann auf Antrag eines Neuglaubigers ein auf
dieses Vermogen beschranktes zweites Insolvenzverfahren
eroffnet werden.

Problemfelder

Rechtsschutzinteresse fur die Er6ffnung eines zweiten Insolvenz-
verfahrens

Rechtliches Schicksal der Vertragsverhaltnisse nach Freigabeer-
klarung
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> Bei der ,Freigabe“ nach 8 35 Abs. 2 InsO handelt sich um eine
Art Freigabe des Vermogens, welches der gewerblichen Tatigkeit
gewidmet ist, einschliellich der dazu gehdrenden
Vertragsverhaltnisse (BT-Drucks. 16/3227, 17). BGH, Rdn. 7

> Die Einkulnfte, welche der Schuldner von der Erklarung des
Verwalters an im Rahmen dieser Tatigkeit erzielt, stehen den
Glaubigern, deren Forderungen erst nach der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens entstanden sind, als Haftungsmasse zur
Verfigung (BT-Drucks. 16/3227, 17).

> Gibt es eine Haftungsmasse, ist auch ein gesondertes zweites
Insolvenzverfahren, das nur der Befriedigung der Neuglaubiger
dient, rechtlich mdglich.

> Die Vorschrift des 8 295 Abs. 2 InsO, die gemafd § 35 Abs. 2 S. 2
InsO nach der "Freigabe" der selbstandigen Tatigkeit des
Schuldners entsprechend anwendbar ist, steht einem
Zweitverfahren nicht entgegen.
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12. Anfechtung von Mietzahlungen gegentber dem
Vermieter

BGH v 20.11.2008 — IX ZR 188/07, NZI 2009, 168

Leitsatz

Weild der Glaubiger, dass der Schuldner nicht in der Lage
Ist oder voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, die
bestehenden Zahlungspflichten im Zeitpunkt der
Falligkeit im Wesentlichen zu erfillen, so weild er in der
Regel auch, dass dessen Rechtshandlung die Glaubiger
benachteiligt.

Problemstellung

Vermutungswirkung des § 133 Abs. 1 S. 2 InsO bel einer
Anfechtungsklage.
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Sachverhalt

Der Klager ist Verwalter in dem am 11. Mai 2005 ero6ffneten
Insolvenzverfahren tber das Vermdgen des S. F. (nachfolgend
Schuldner). Er verlangt im Wege der Insolvenzanfechtung Ruck-
gewahr verschiedener auf Mietforderungen des Beklagten
geleisteter Zahlungen.

Der Schuldner betrieb seit August 2001 ein Restaurant in vom
Beklagten gemieteten Raumen. Wegen bestehender Zahlungs-
rickstande in Hohe von 5.290,38 € kundigte der Beklagte das
Mietverhaltnis mit Schreiben vom 27. Oktober 2002 fristlos. Eine
Raumung durch den Schuldner erfolgte nicht. Dieser glich auch
den Zahlungsrickstand nicht aus. Vielmehr setzte er seine
Tatigkeit in den gemieteten Raumen bis zum Entzug der
Gaststattenerlaubnis und Einstellung des Betriebs Ende
November 2004 fort. Auf den Mietzins, der zunachst 2.473,12 €
und nach dem Vortrag des Beklagten ab Marz 2003 2.600 €
betrug, leistete der Schuldner nur unregelmalfiig Barzahlungen in
einer GroRenordnung zwischen 50 und 1.000 €. Im
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Jahre 2003 erhohte sich der Zahlungsrickstand auf 21.890,38 €
und im Jahre 2004 auf 46.560,38 €. Insgesamt betrugen die
Zahlungen des Schuldners zwischen dem 2. Januar 2003 und
dem 19. November 2004 22.080 €.

Am 5. Juni 2002 gab der Schuldner die eidesstattliche
Versicherung ab. Gegen ihn bestanden seit 1. Januar 2003
ohne Berlcksichtigung der Anspriche des Beklagten offene
Forderungen in Hohe von mindestens 58.845,94 €, denen |
iquide Mittel in H6he von nie mehr als 1.500 €
gegenuberstanden. Dem Beklagten war bekannt, dass dem
Schuldner im Zeitraum 2001 bis 2004 zweimal der Strom
abgestellt wurde. Ende 2003 teilte der Steuerberater des
Schuldners dem Beklagten mit, dass dieser wegen
bestehender Steuerrtickstdande mit dem Finanzamt eine
Abzahlungsvereinbarung getroffen habe, ab Januar 2004 erhalte
er seine Miete wieder normal. Tatsachlich blieb es aber auch
ab Januar 2004 nur bei Teilzahlungen, die regelmaliig nicht
einmal die Halfte des monatlich geschuldeten Mietzinses
erreichten.
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Mit Schreiben vom 25. Juli 2005 hat der Klager samtliche vom
Schuldner zwischen dem 2. Januar 2003 und 19. November
2004 erbrachten Teilzahlungen angefochten. Seine auf
Zahlung von 22.080 € gerichtete Klage hatte beim Landgericht
keinen Erfolg. Das Oberlandesgericht hat die Berufung des
Klagers zurlickgewiesen. Mit seiner - vom Berufungsgericht
zugelassenen - Revision verfolgt der Klager den Anspruch in
voller HGhe weiter.
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BGH:

» Angefochtene Zahlungen des Schuldners sind
Rechtshandlungen i.S.d. 8§ 133 Abs. 1 S. 1 InsO.

» Schuldner hatte Vorsatz, seine Glaubiger zu benachteiligen.

» Vortrag des Klagers rechtfertigt Vermutung des § 133 Abs. 1 S.
2 InsO.

» Esreicht fir Vermutung aus, wenn Gl. Umstande kennt, die
zwingend auf eine drohende Zahlungsunfahigkeit hindeuten.
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Kenntnis indiziert sowohl Kenntnis des Benachteiligungsvorsatzes
des Schuldners als auch die der Benachteiligung der Glaubiger
tberhaupt .

» Zahlungsunfahigkeit kann entfallen, wenn Schuldner Zahlungen
wieder aufnimmt.

> Dazu reichen blof3e Teilzahlungen an einzelne Gl. nicht aus
(BGH ZIP 2006, 293).

» Zahlungen missen im Allgemeinen wieder aufgenommen
werden.

» Dies hat derjenige zu beweisen, der sich auf den damit
verbundenen Wegfall der Zahlungsunfahigkeit beruft (BGHZ 149,
178, 188), i.c.: Der Anfechtungsgegner.
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Auswirkungen fur die Praxis:

Verteidigungsstrategie des Anfechtungsgegners: (Nassall jurisPR-
BGHZivilR 3/2009 Anm. 2)

Kann er nachweisen, dass Schuldner ihm plausibel dargelegt hatte,
dass und weshalb er ihn erst nach allen anderen Gl. bezahle, darf es
aus dem Umstand, dass Zahlungen an ihn geleistet werden,
schliel3en, die Zahlungsunfahigkeit sei jedenfalls im Umfange dieser
Zahlungen wieder aufgehoben und andere Gl., die dadurch
benachteiligt werden kénnten, gebe es nicht (Siehe Rdn. 13 d.
Entscheidung).

Jeder Vermieter, der von einem ersichtlich nicht mehr
zahlungsfahigen Mieter Gelder einnimmt, ist der Gefahr der
Anfechtung ausgesetzt.

Von Ratenzahlungsvereinbarungen mit Mietern ist abzuraten. Bei
Nachweis der Glaubigerbenachteiligungsabsicht droht 10jahrige
Anfechtungsfrist.
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Anfechtung: Pfandung einer kinftigen Mietforderung des
Schuldners gegen einen Dritten

BGH v 17.9.2009 — IX ZR 106/08, NZM 2010, 164=ZMR 2010,
270

Leitsatze

1. Pfandet ein Glaubiger eine kiinftige Mietforderung des
Schuldners gegen einen Dritten, richtet sich der fur die
Anfechtung des Pfandungspfandrechts malfl3gebliche
Zeitpunkt nach dem Beginn des Nutzungszeitraums, fur
den die Mietrate geschuldet war (Bestatigung von BGH
ZIP 1997, 513, fur den Anwendungsbereich der GesO).

2. Ist das durch Pfandung der Mietforderung entstandene
Pfandrecht anfechtbar, weil der Nutzungszeitraum, far
den die Mieten geschuldet sind, in der anfechtungs-
relevanten Zeit begonnen hat, fuhrt es nicht zur Annahme
eines masse-neutralen Sicherheitentauschs, dass die

Mietforderung zugleich in den Haftungsverband einer
Griindschuld fallt (Rdn 16 17) © Prof. Dr. Vallender
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Anfechtung: Vermieterpfandrecht

BGH v 14.12.2006 — IX ZR 102/03, ZMR 2007, 191

> Das gesetzliche Vermieterpfandrecht an den eingebrachten
pfandbaren Sachen des Mieters entsteht anfechtungsrechtlich
schon mit dem Zeitpunkt der Einbringung der Sachen.

> Dies gilt auch, soweit es erst kiinftig entstehende Forderungen
aus dem Mietverhaltnis sichert.

> Sind die vom Pfandrecht erfa3ten Gegenstande schon vor der
Krise (siehe 88 130, 131 InsO, 3-Monatszeitraum) eingebracht,
steht dem Vermieter in der Insolvenz des Mieters ein anfech-
tungsfreies Absonderungsrecht zu.

> Befinden sich die Sachen im Besitz des Verwalters, ist er zur
Verwertung befugt (§ 166 Abs. 1 InsO).
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Anfechtung: Mietfreie Nutzung

BGH v 30.9.2010 — IX ZR 87/10

Sachverhalt:

Klager ist Insolvenzverwalter. Er ficht den am 1.5.2004 mit der
Schuldnerin abgeschlossenen Mietvertrag, der dem beklagten fur
die Dauer von 10 Jahren die mietfreie Nutzung des zur Masse
gehorenden Grundstlicks ermoglichen sollte, an.

BGH:

Anfechtung nach § 134 Abs. 1 InsO ist begrundet. Der Beklagte
Ist verpflichtet, der Insolvenzmasse den Wert der mietfreien
Nutzung des Grundstlcks zurtickzugewahren.
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BGH v. 20.1.2011 - IX ZR 58/10, NZI 2011, 141

Leitsatz

Die auf Anweisung des zahlungsunfahigen Zwischenmieters
erfolgte Direktzahlung des Endmieters an den Vermieter
gewahrt diesem eine inkongruente Deckung, welche die
Glaubiger den Zwischenmieters objektiv benachteiligt.

Sachverhalt

Der spéatere Insolvenzschuldner war gewerblicher Zwischen-
mieter. Er war bereits im November 2007 insolvent.
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Am 11.03.2008 hat ein Glaubiger Insolvenzantrag gestellt. Am
28.07.2008 wurde das Insolvenzverfahren eroffnet. Die Mieten fur
die Zeit vom Dezember 2007 bis Juni 2008 zahlte der Endmieter
unmittelbar an den Vermieter. Der Insolvenzverwalter hat die
Zahlungen ftr Januar bis Juni 2008 angefochten.

Praktische Relevanz

Empfanger solcher Zahlungen ,am Insolvenzschuldner vorbei*
riskieren in vielen Fallen die Anfechtung, wobel es nicht einmal
auf die Kenntnis von der Glaubigerbenachteiligung ankommen
muss (8 131 Abs. 1 Nr. 1 und 2 InsO).

© Prof. Dr. Vallender



Das eroffnete Verfahren

13. Vermieterpfandrecht

OLG Frankfurt v. 6.5.2008 — 2 U 34/06
Leitsatz

Der Anspruch des Vermieters gegen den Insolvenzverwalter
auf Auskunft und gegebenenfalls der Versicherung deren
Richtigkeit an Eides Statt Uber die dem Vermieterpfandrecht
unterliegenden Sachen erstreckt sich auch auf Auskinfte,
die im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit als vorlaufigen
Insolvenzverwalters stehen (vgl. BGH, 4 Dezember 2003, IX
ZR 222/02=NJW-RR 2004, 7729:
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> Das Vermieterpfandrecht gewahrt dem Vermietern in der
Insolvenz des Mieters ein Recht auf abgesonderte Befriedigung
(8 50 Abs. 1 InsO).

> Dem Vermieter steht damit ein Anspruch auf Auskunft tiber die
dem Vermieterpfandrecht unterliegenden Sachen gegen den
Insolvenzverwalter zu (8 167 Abs. 1 S. 1 bzw. 8§ 50 Abs. 1 InsO;
vgl. BGH NJW-RR 2004, 772 ff.).

> Der Auskunftsanspruch erstreckt sich auch auf Auskiinfte, die
dieser im Zusammenhang mit seiner Tatigkeit als vorlaufiger
Insolvenzverwalter stehen, insbesondere da der vorl.
Insolvenzverwalter aus eigener Anschauung Kenntnis tber die
Vorgange im vorlaufigen Insolvenzverfahren hat (vgl. BGH
a.a.0.).

> Die Auskunftspflicht umfasst auch die Frage, ob im Falle einer
Verwertung die Gegenleistung noch in der Masse vorhanden ist.
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OLG Frankfurt v. 9.7.2010 — 2 U 34/06
Leitsatze

1. Hat ein Insolvenzverwalter eine USV-Anlage veraufiert, an

der ein Vermieterpfandrecht wegen Mietzinsforderungen aus
dem Mietverhaltnis mit der Schuldnerin bestand, liegt hierin
eine Verletzung seiner insolvenzspezifischen Pflichten.

2. Die Pflichtverletzung besteht darin, dass der Insolvenz-
verwalter vor Veraul3erung der USV-Anlage dem Inhaber des
Vermieterpfandrechts nicht mitgeteilt hat, auf welche Weise
die Anlage veraul3ert werden soll, um ihm so die Gelegenheit
zu geben, auf eine andere, flr ihn glinstigere Moglichkeit der
Verwertung der Anlage hinzuweisen, insbesondere die
Anlage selbst zu tbernehmen. Eine weitere Pflichtwidrigkeit
besteht darin, dass der Insolvenzverwalter nicht sicher-
gestellt hat, dass der Inhaber des Vermieterpfandrechts die
Ihm aus dem Pfandrecht zustehenden Rechte an der USV-
Anlage auch realisieren kann.
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dazu BGH v. 3.2.2011 — IX ZR 132/10, NZM 2011, 275

(Revisionsentscheidung: Revision nicht angenommen)
Leitsatz

Der Erwerber von Gegenstanden, die in Mietraumen stehen,
handelt grob fahrlassig, wenn er sich in Kenntnis des
Mietverhaltnisses nicht nach einem Vermieterpfandrecht
erkundigt (Fortfihrung BGH NJW 1972, 43).

BGH: Es begrtindet nicht die Zulassung der Revision, dass das
Berufungsgericht angenommen habe, die Erwerberin habe
darauf vertrauen dirfen, dass der Beklagte als vorlaufiger
Verwalter einen Hinweis auf ein Vermieterpfandrecht erteilt.
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14. Nutzungsiberlassung

8 135 Abs. 31InsO

"Wurde dem Schuldner von einem Gesellschafter ein
Gegenstand zum Gebrauch oder zur Austibung tGberlassen, so
kann der Aussonderungs-anspruch wahrend der Dauer des
Insolvenzverfahrens, hochstens aber flr eine Zeit von einem
Jahr ab Erdffnung des Insolvenzverfahrens nicht geltend
gemacht werden, wenn der Gegenstand fur die Fortfihrung des
Unternehmens des Schuldners von erheblicher Bedeutung ist.
Fur den Gebrauch oder die Austibung des Gegenstandes
gebthrt dem Gesellschafter ein Ausgleich; bei der Berechnung
Ist der Durchschnitt der im letzten Jahr vor Verfahrenseroffnung
geleisteten Vergutung in Ansatz zu bringen, bei kirzerer Dauer
der Uberlassung ist der Durchschnitt wahrend dieses Zeitraums
malfigebend.”
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» Gestundete Miet- und Pachtzinsanspruche sind subordiniert und
geleistete Zahlungen kdnnen nach Mal3gabe des § 135 InsO
unter Vorbehalt des § 142 InsO angefochten werden.

» Hat ein Gesellschafter der GmbH Vermdgenswerte zur Nutzung
tberlassen, kann er klinftig seinen Aussonderungsanspruch
wahrend der Dauer des Insolvenzverfahrens, hochstens aber flr
eine Zeit von einem Jahr ab dessen Erdffnung nicht geltend
machen. Dem Gesellschafter wird dafiir ein finanzieller
Ausgleich zugehbilligt.

> Das Entgelt fur die Uberlassung stellt nach Verfahrenseroffnung
eine Masseverbindlichkeit dar. Dies gilt auch dann, wenn
Insolvenzverwalter am Vertragsverhaltnis nicht mehr festhalten
will. Ruckstandige Entgelt-forderungen des Gesellschafters
fallen unter 8 39 Abs. 1 Nr. 5InsO.
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Verhaltnis zu 88 103 ff. InsO: Auf den der Uberlassung des

Gegenstands zugrunde liegenden Vertrag sind 88 103 ff. InsO
anwendbar; damit auch das Sonderklundigungsrecht des § 109 InsO.
Anders noch BGH (BGHZ 127, 1, 10; ahnlich BGHZ 127, 17, 26), der
die 8§ 103 ff. InsO mit Blick auf den rein gesellschaftsrechtlichen
Charakter gerade nicht fir anwendbar hielt.

Konsequenz: Langer als ein Jahr kann Verwalter Gegenstand nicht in
der Masse halten.

Siehe aber die nachfolgende Entscheidung des LG Kiel.
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LG Kiel v. 25.3.2011 — 17 O 229/10, ZIP 2011, 968

Leitsatze

1. Anspriche eines Gesellschafters aus Nutzungsutberlassung
(hier: an einem Gewerbegrundstiick) entsprechen wirtschaftlich
Ansprichen auf Riuckgewéahr eines Gesellschafterdarlehens und
sind deshalb auch nach Inkrafttreten des MoMiG in der Insolvenz
der GmbH weiterhin als nachrangige Insolvenzforderungen
anzusehen.

2. 8135 Abs. 3 InsO enthalt keine abschlieliende Regelung fur
Nutzungstberlassungen. Denn der Gesetzgeber wollte durch
Schaffung des § 135 Abs. 3 InsO verhindern, dass dem
Unternenmen mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens die fir eine
BetriebsfortfUhrung notwendigen Gegenstande durch den
Gesellschafter entzogen werden kdnnen. Es handelt sich bei der
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Vorschrift (obwohl sie im Abschnitt "Insolvenzanfechtung" steht)
nicht um eine anfechtungsrechtliche Bestimmung, sondern um
eine die 88 103 ff. InsO ergadnzende Vorschrift. Daraus folgt, dass §
135 Abs. 3InsO in den Fallen, in denen das Mietverhaltnis schon
nach 8 108 Abs. 1 InsO nach Erdéffnung fortbesteht, nicht
anwendbar sein kann, weil der Gesellschafter die Herausgabe des
Nutzungsobjekts in diesem Falle nicht beanspruchen kann.
Ebensowenig besteht ein Ausgleichsanspruch nach § 135 Abs. 3 S.
2 InsO. Eine isolierte Entschadigung nach § 135 Abs. 3 S. 2 InsO.
kommt nach dem Wortlaut, der in deutlichem Bezug zu Satz 1 des
Absatzes steht, nicht in Betracht

Praktische Relevanz

Einer Gesetzesumgehung ware Tur und Tor geoffnet®, wenn man
entgegen der Ansicht des LG eine ,wirtschaftliche Entsprechung” der
Nutzungsuberlassung verneinen wirde. Bereits diese Mdglichkeit der
Gesetzesumgehung spricht flr die vom Landgericht vertretene
Auffassung.
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15. Kiindigung einer Mitgliedschaft in der Wohnungsge-
nossenschaft

BGH v 2.12.2010 — IX ZB 120/10, ZIP 2011, 90
Leitsatz

Kindigt der Insolvenzverwalter die Mitgliedschaft des
Schuldners in einer Wohnungsgenossenschaft, um damit
das der Masse gebihrende Auseinandersetzungsgut-
haben zu realisieren, hat der Schuldner keinen Anspruch
auf Auskehrung des Teils des Guthabens, den er als
Kaution far die von ihm bewohnte Wohnung bendtigt.

Problemstellung:

Entsprechende Anwendung des 8§ 765a ZPO auf das
Auseinandersetzungsguthaben.
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Das eroffnete Verfahren

16. Mietzinszahlung und Lastschriftwiderruf

Themen: Insolvenzfestigkeit einer mittels des SEPA-Basis-
Lastschrift-verfahrens bewirkten Zahlung; rechtswirksame
Ubernahme des SEPA-Lastschriftverfahrens in Allgemeine
Geschéaftsbedingungen; Voraussetzungen einer konkludenten
Genehmi-gung der Kontobelastung durch den
Lastschriftschuldner bei regelmaldig wieder-kehrenden
Zahlungen
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Das eroffnete Verfahren

BGH vom 20.7.2010 — XI ZR 236/07

Leitsatze

1. Eine Zahlung, die mittels des im November 2009 neu
eingeflihrten SEPA-Lastschriftverfahrens bewirkt wird, ist
iInsolvenzfest. Der Anspruch des Zahlers, gemald 8 675x Abs. 1,
Abs. 2, Abs. 4 BGB i.V.m. Abschn. C. Nr. 2.5 Abs. 1 der
Sonderbedingungen fur den Lastschriftverkenr im SEPA-Basis-
Lastschriftverfahren binnen acht Wochen ab
Belastungsbuchung von seinem Kreditinstitut Erstattung des
Zahlbetrages verlangen zu kénnen, fallt in entsprechender
Anwendung des 8§ 377 Abs. 1 BGB nicht in die Insolvenzmasse .
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2. Das Einzugsermachtigungslastschriftverfahren kann von der
Kreditwirtschaft seit Inkrafttreten des neuen
Zahlungsdiensterechts rechtswirksam in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen dem SEPA-Basis-Lastschriftverfahren
nachgebildet werden (8 675] Abs. 1, 8 675x Abs. 1, Abs. 2, Abs. 4
BGB). Bei einer solchen rechtlichen Ausgestaltung der
Einzugsermachtigungslastschrift sind auch die auf diesem Wege
bewirkten Zahlungen von Anfang an insolvenzfest (Rn. 37).

3. Nach derzeitiger Ausgestaltung des
Einzugserméachtigungslastschrift-verfahrens hangt die
Wirksamkeit der Kontobelastung davon ab, dass der
Lastschriftschuldner diese gegeniber seinem Kreditinstitut
genehmigt (8 684 S. 2 BGB). Dabei schliel3t die
Genehmigungsfiktion in den Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen der Kreditinstitute eine vorherige
Genehmigung durch schlissiges Verhalten nicht aus.
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Bei regelmaliig wiederkehrenden Zahlungen, wie etwa aus
Dauerschuldverhéltnissen, standigen Geschaftsbeziehungen
oder zur Steuervorauszahlung, kann nach den vom Tatgericht
festzustellenden Umstanden des Einzelfalls jedenfalls im
unternehmerischen Geschaftsverkehr - eine konkludente
Genehmigung vorliegen, wenn der Lastschriftschuldner in
Kenntnis der Belastung dem Einzug nach Ablauf einer
angemessenen Priffrist nicht widerspricht und er einen friheren
Einzug zuvor bereits genehmigt hatte (Rn. 43, 44, 48).
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Was ist neu?

Der XI. ZS sieht in der Zahlung mittels SEPA-Lastschrift eine bereits
vorab autorisierte Lastschrift, so dass die Genehmigungstheorie
insoweit nicht mehr einschlagig ist.

Gleichzeitig hat der Senat den Weg erdffnet, durch
Parteivereinbarung (im Wege einer entsprechenden Anderung der
Banken-AGB) die Vorabautorisierung entsprechend der SEPA-
Lastschrift auch auf andere Lastschriften zu erstrecken.

Die Rechtsmacht des (vorl.) Insolvenzverwalters, Lastschriften
grundlos zu widerrufen, wird begrenzt. Der XI. ZS hat das Institut der
konkludenten Genehmigung aufgegriffen und konkretisiert.
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Im Falle einer Vorabautorisierung der Lastschrift nach dem neuen
SEPA-Lastschriftverfahren oder nach der Umstellung der Banken-
AGB entsprechend diesem gesetzlichen Verfahren steht dem Eintritt
der Erfullung nicht entgegen, dass der Zahler im SEPA-
Basisverfahren binnen 8 Wochen die Moglichkeit hat, mit seinem
voraussetzungslosen Erstattungsverlangen die Erfullungswirkung im
Valutaverhaltnis entfallen zu lassen (8 162 Abs. 2 BGB).

Der Xl. ZS gibt die Auffassung auf, dass der vorlaufige
Insolvenzverwalter nicht mehr Rechte haben kann als der Schuldner.
Da der vorl. schwache Verwalter nicht Partei des Girovertrages ist,
wird der Senat nicht mehr eine rechtsgeschaftliche Bindung an die
diesem Vertrag zugrunde liegenden AGB konstruieren (Stichwort:
,Ful3stapfentheorie“)..

Den Gedanken von einer — einzelfallbezogenen — mafdvollen
Erleichterung der Annahme einer konkludenten Genehmigung
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Es er6ffnen sich insoweit bis zur Einfiihrung neuer AGB
entsprechend der SEPA-Lastschrift insbesondere bei
Dauerschuldverhéltnissen (Miete, Leasing), bei laufenden
Geschaéaftsbeziehungen (Versorgungsvertrage), aber auch beim
Einzug von wiederkehrenden Steuervorauszahlungen
Spielrdume. Diese hat der Xl. ZS in seiner o0.a. Entscheidung
konkretisiert.
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BGH vom 20.7.2010 — IX ZR 37/09, ZIP 2010, 1552

Leitsatze

1. Ist eine im Einziehungsermachtigungsverfahren erfolgte
Lastschrift unter Verwendung des unpfandbaren
Schuldnervermégens eingelést worden, fehlt dem
(vorlaufigen) Verwalter/Treuhander in der Insolvenz des
Schuldners - unabhangig davon, ob jenem die
Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis tGbertragen worden
Ist - die Rechtsmacht, die Genehmigung zu versagen.

2. Der (vorlaufige) Verwalter/Treuhander darf im
Einzugserméachtigungsverfahren erfolgten, vom
Schuldner noch nicht genehmigten Lastschriften nicht
pauschal die Genehmigung versagen, sondern muss im
Einzelfall prifen, wie weit seine Rechtsmacht reicht.
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Sachverhalt

Schuldnerin hatte bei Kl. eine Wohnung gemietet und ihre eine
Lastschrifterméachtigung zum Einzug der mtl. Miete von 337,80
Euro erteilt. Die Schuldnerin bezog Wohngeld. Nach Eroffnung des
Verbraucherinsolvenzverfahrens widersprach bekl. Treuhanderin der
Belastung des Schuldnerkontos mit den von der KI. im
Einziehungsermachtigungsverfahren eingezogenen Mieten der
letzten drei Monate. Die KIl. verlangte die zurlickgebuchten Mieten
von der Masse.

Problemstellung

Insolvenzfestigkeit von Einzugsermachtigungslastschriften
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Ausgangssituation

Der IX. ZS hat die Gelegenheit genutzt, gemeinsam mit dem XlI. ZS
(BGH v. 20.7.2010 — XI ZR 236/07, NZI 2010, 723) bestehende
Differenzen bei der Frage der Insolvenzfestigkeit von
Einzugsermachtigungslastschriften beizulegen.

BGH:

»Entscheidend ist, ob Lastschrift pfandbares oder unpfandbares
Vermogen des Schuldners betrifft.

»Umstande des Einzelfalls sind bei der Frage der Versagung der
Genehmigung entscheidend.

»FUr die Insolvenz natlrlicher Personen gilt aber, dass dem
Insolvenzverwalter der Zugriff auf das pfandungsfreie Vermdgen
(,Schonvermogen®) von Anfang an entzogen ist.
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»Die diesem Schutz unterfallenden Gegenstande sind gem. § 36
Abs. 1 S. 2 InsO i.V.m. den Pfandungsschutzvorschriften zu
entnehmen (insbes. 88§ 850c und 850i sowie 850k ZPO (seit
1.7.2010: 8§ 8501 ZPO n.F.).

»Das im Streitfall auf das Konto geflossene Wohngeld ist als
laufende Sozialleistung nach § 55 SGB | unpfandbar und damit vor
einem Glaubigerzugriff geschitzt.

>»Verwalter kann auf Grund ,einfacher Rechenoperation®
Schonvermdgen feststellen.

>Verwalter haftet Schuldner u.U. nach 8§ 60 InsO fur Schaden aus
Rickbelastung.

>Verwalter haftet Lastschriftglaubiger u.U. aus § 826 BGB, wenn
Schuldner zuvor bereits die Lastschrift genehmigt hatte.
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Praktische Auswirkungen

>Der Arbeitsaufwand wird fiir den (vorl.) Verwalter/Treuhander bei
der Uberprifung von Einzugsermachtigungslastschriften erheblich
steigen.

>Verwalter sollte seine Vorgehensweise sorgfaltig dokumentieren
und den Schuldner ausdrtcklich bestéatigen lassen, welche
Lastschriften (eventuelle auch konkludent) bereits von diesem
genehmigt wurden.

*BGH: Es ist dem Schuldner im Einzelfall Giberlassen, welche
Lastschrift ,aus dem Schonvermdgen® bedient werden soll.
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Thema: Wirkung der Genehmigungsfiktion flr Lastschriften

BGH vom 30.9.2010 — IX ZR 178/09, ZIP 2010, 2105

Leitsatze

1. Eine im Einziehungsermachtigungsverfahren tber das
Konto des Schuldners mittels Lastschrift bewirkte
Zahlung wird wirksam genehmigt, wenn der mit einem
Zustimmungsvorbehalt ausgestattete vorlaufige
Insolvenzverwalter eine nach Nr. 7 Abs. 4 AGB-Spk. A.F.
fingierte Genehmigung des Schuldners entweder nach
Ablauf der dort bestimmten Sechs-Wochen-Frist
genehmigt oder ihr vor dem Ablauf der Frist zustimmt.
Eine solche Erklarung ist gegentber dem Schuldner oder
der Schuldnerbank (Zahlstelle), nicht aber gegentber dem
Zahlungsempfanger abzugeben.
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BGH vom 30.9.2010 — IX ZR 178/09, ZIP 2010, 2105

2. Eine von dem Schuldner im Lastschriftweg
veranlasste Zahlung gilt als genehmigt, wenn ihr der
danach bestellte, mit einem Zustimmungsvorbehalt
ausgestattete vorlaufige Insolvenzverwalter bis zum
Ablauf der Sechs-Wochen-Frist nach Nr. 7 Abs. 4
AGB-Spk d.F. nicht widerspricht (Aufgabe von BGHZ
174, 84, 92 ff.; im Anschluss an BGHZ 177, 69, 81 ff.).
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17. Mietrecht und Restschuldbefreiung
Rickstandige Mietanspriche nenmen an der Restschuldbe-
reiung teil (§ 301 Abs. 1 InsO).

Ausnahme: Forderung beruht auf einer vorsatzlich begangenen
unerlaubten Handlung (8 302 Nr. 1 InsO).

Beispiele:
Rickstandige Miete gegen ,Miethomaden

Mieter beauftragt Handwerker, Wohnung zu renovieren, ohne
erforderlichen Mittel zu haben. Auftragnehmer ,verliert* seine
Forderung durch Restschuldbefreiung nicht (KG NZI 2009, 121).

Aufgrund der Regelung des § 287 Abs. 2 InsO ist Mieter wahrend
der Dauer der Wohlverhaltensperiode unpfandbar.

Im erdffneten Verfahren gilt Pfandungsverbot des § 89 InsO.
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Thema: Titulierung von im Insolvenzverfahren nicht erftllten
Ansprichen des Vermieters

BGH v 28.7.2007 — IX ZR 73/06, NZM 2007, 771

> Der Inhaber einer dem Insolvenzverwalter aufgezwungenen
Masseverbindlichkeit hat wahrend der Wohlverhaltensperiode ein
Rechtsschutzbediurfnis fur eine Leistungsklage.

> Klageverbot besteht flir Vermieter nicht, weil Masseglaubiger
nicht von dem Verbot des § 294 Abs. 1 InsO erfasst werden.

Thema: Haftung des Mieters fir Masseverbindlichkeiten?
OLG Stuttgart NZI 2007, 527

Der Schuldner hat nach Abschluss des Insolvenzverfahrens flr
Masseschulden einzustehen, die aus einem vor Eroffnung des
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Insolvenzverfahrens resultieren, soweit sie bis zu einem Zeitpunkt
erwachsen sind, zu dem der Insolvenzverwalter das Mietver-
haltnis aufgrund seines Sonderktndigungsrechtes aus 8 109 Abs.
1 S. 1 InsO hatte beenden kénnen.

Fur den danach liegenden Zeitraum haftet der Schuldner fur die
vom Verwalter begriindeten Verbindlichkeiten nur noch
beschrankt auf die ihm nach Beendigung des Insolvenz-
verfahrens ausgeantwortete Insolvenzmasse.
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Vermieterinsolvenz

1.8108 Abs.1S.1InsO

> Die Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber das Vermodgen
des Vermieters hat auf das Fortbestehen eines Miet- oder
Pachtverhaltnisses grundsatzlich keinen Einfluss.

> Ist Verwalter auch dann an das Mietverhaltnis gebunden, wenn
die Mietsache zum Zeitpunkt der Verfahrenserdffnung noch
nicht an Mieter Gberlassen ist, weil sie noch nicht hergestellt
ISt?
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Dazu BGH NZM 2007, 883:

Mietverhaltnis besteht nur dann fort, wenn Mietsache zum
Zeitpunkt der Erdffnung des Verfahrens schon an den
Mieter Uberlassen ist.

Ist dies nicht der Fall, greift zu Gunsten des Verwalters §
103 InsO.

Bei anderer Betrachtungsweise konnten u.U. erhebliche
Kosten fur die Herstellung der Mietsache anfallen und die
Masse aufzehren. Dies wirde dem Grundsatz der
gleichmaligen Glaubigerbefriedigung widersprechen.
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Vermieterinsolvenz

2. §1101InsO

Schuldner als Vermieter oder Verpachter

(1) Hatte der Schuldner als Vermieter oder Verpachter eines
unbeweglichen Gegenstands oder von Raumen vor der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens Uber die Miet- oder
Pachtforderung flr die spatere Zeit verflgt, so ist diese
Verfugung nur wirksam, soweit sie sich auf die Miete oder Pacht
fir den zur Zeit der Er6ffnung des Verfahrens laufenden
Kalendermonat bezieht. Ist die Er6ffnung nach dem flinfzehnten
Tag des Monats erfolgt, so ist die Verfligung auch fur den
folgenden Kalendermonat wirksam.

(2) Eine Verfligung im Sinne des Absatzes 1 ist insbesondere
die Einziehung der Miete oder Pacht. Einer rechtsgeschéftlichen
Verfligung steht eine Verfigung gleich, die im Wege der
Zwangsvollstreckung erfolgt.
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dazu OLG Hamburg ZInsO 2010, 233
Orientierungssatz:

Ubertragt der spatere Insolvenzschuldner und Eigentiimer
eines vermieteten Grundsticks den mittelbaren Besitz an
dem Grundstlck vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens
durch Rechtsgeschaft auf einen Dritten, so kann der
Insolvenzverwalter den Mieter nicht auf Zahlung des
Mietzinses bzw. (nach erfolgter Kiindigung) Raumung in
Anspruch nenmen. Dies gilt unabhéangig davon, ob in dem
Rechtsgeschaft die Mietzinsanspruche an den Grund-
sticksUbernehmer abgetreten wurden und/oder dessen
Vertragsnachfolge als Vermieter vereinbart wurde, oder ob
der beabsichtigte Eigentumswechsel dinglich vollzogen
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wurde. 8§ 91 und 110 InsO sind insoweit nicht anwendbar,
denn der (neue) Grundstticksbesitzer hat mit dem Erwerb
des Besitzes an dem Grundstuck nach § 99 Abs. 3 BGB das
Recht zur Fruchtziehung erworben und ist daher zur
Einziehung der Mietforderungen berechtigt.

Kritisch dazu Eckert EWIR 2010, 299
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3. Kautionsanspruch

» Der Mieter kann in der Insolvenz des Vermieters die Heraus-
gabe der Kaution nur verlangen, wenn der Vermieter diese
gesondert als Treugut angelegt hatte entsprechend den Vor-
gaben des § 551 Abs. 3 S. 3 BGB (BGH ZInsO 2008, 206).

» |Ist dagegen die Kaution unter Verletzung von der vorgenannten
Bestimmung nicht vom Eigenvermdgen des Schuldners getrennt

worden, bestenht keine Aussonderungsbefugnis flr den Mieter .
Schutz des Mieters

Mieter ist berechtigt, die Einhaltung der Verpflichtung nach 8
551 Abs. 3 S. 3 BGB auch durchzusetzen.
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» Solange der Vermieter seiner Anlagepflicht nicht nachkommt, ist
der Mieter grundsatzlich befugt, die geschuldeten
Mietzahlungen in HOhe des Kautionsbetrages im Rahmen eines
Zurtickbehaltungsrechtes zu verweigern (BGH a.a.O. m.w.N.).

» Daruber hinaus steht dem Mieter das Recht zu, vom Vermieter
den Nachweis zu verlangen, die Kaution sei gesetzeskonform
angeleqgt.

» Die Aktivierung eines Anspruchs auf Ruckzahlung einer
Mietkaution in der Uberschuldungsbilanz setzt voraus, dass der
Anspruch einen realisierbaren Vermdgenswert darstellt (BGH,
Urt. v. 18. 10. 2010 - Il ZR 151/09, DB 2010, 2661 = WM 2010,
2319 = ZIP 2010, 2400).
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4. Forderungsanmeldung

» Mietvertragliche Anspriiche aus der Zeit vor Verfahrenser-
O0ffnung sind zur Insolvenztabelle anzumelden (88 38, 87, 174

InsO).
» Anmeldungsadressat ist der Insolvenzverwalter.

> Beispiel: Mieter verlangt in der Insolvenz des Vermieters
Auszahlung eines Guthabens, das er aus einer Betriebs-
kostenabrechnung im Fall eines beendeten Wohnraummiet-
vertrages hat (AG Tempelhof MM 2008, 111).
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BGH v. 13.10.2010 — VIII ZR 98/10, WuM 2010, 752

Leitsatz:

Der Mieter darf die Zahlung der Kaution an den Vermieter
von der Benennung eines insolvenzfesten Kontos abhangig
machen.

Problemstellunq:

Darf die Mietkautionszahlung von der Benennung eines
Insolvenzfesten Kontos abhangig gemacht werden?
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BGH:

Ein Mieter darf die Zahlung der Kaution davon abhangig
machen, dass der Vermieter zuvor ein insolvenzfestes Konto
benennt. Gemal § 551 Abs. 3 BGB habe der Vermieter eine
Ihm Gberlassene Mietsicherheit unabhéangig von der
gegebenenfalls vereinbarten Anlageform getrennt von seinem
Vermogen anzulegen. Sinn und Zweck der Regelung sel es, die
Kaution vom Vermdgen des Vermieters zu trennen und so vor
dem Zugriff von dessen Glaubigern zu schitzen. Es bestehe
kein Grund dafur, dem Mieter diesen vom Gesetzgeber
bezweckten Schutz nicht von vornherein zu gewahren, sondern
bei Beginn des Mietverhéaltnisses eine Licke zu belassen,
iIndem der Mieter die Kaution dem Vermieter zunéchst in bar
tbergeben oder auf ein nicht insolvenzfestes Vermieterkonto
Uberweisen muss. Im vorliegenden Streitfall hatten die Mieter
durch die Nichtzahlung der Kaution daher inre Pflicht zur
Erbringung der Mietsicherheit nicht verletzt; die darauf gestutzte
Kindigung sei unwirksam.
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Wohnungseigentum in der Insolvenz

1. § 89 Vollstreckungsverbot

(1) Zwangsvollstreckungen fur einzelne Insolvenzglaubiger sind
wahrend der Dauer des Insolvenzverfahrens weder in die Insol-
venzmasse noch in das sonstige Vermogen des Schuldners
zulassig.

(2) Zwangsvollstreckungen in kiinftige Forderungen auf Bezlge
aus einem Dienstverhaltnis des Schuldners oder an deren Stelle
tretende laufende Bezige sind wahrend der Dauer des Verfah-
rens auch fur Glaubiger unzulassig, die keine Insolvenzglau-
biger sind. Dies gilt nicht fur die Zwangsvollstreckung wegen
eines Unterhaltsanspruchs oder einer Forderung aus einer
vorséatzlichen unerlaubten Handlung in den Teil der Beziige, der
fur andere Glaubiger nicht pfandbar ist.
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(3) Uber Einwendungen, die auf Grund des Absatzes 1 oder 2
gegen die Zulassigkeit einer Zwangsvollstreckung erhoben
werden, entscheidet das Insolvenzgericht. Das Gericht kann vor
der Entscheidung eine einstweilige Anordnung erlassen; es
kann insbesondere anordnen, dass die Zwangsvollstreckung
gegen oder ohne Sicherheitsleistung einstweilen einzustellen
oder nur gegen Sicherheitsleistung fortzusetzen sei.
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a) Freigabe und Vollstreckung durch Insolvenzglaubiger

BGH v 12.2.2009 — IX ZB 112/06, WuM 2009, 324

Leitsatz

Gibt ein Insolvenzverwalter oder Treuhander einen dem
Schuldner gehdrenden Gegenstand aus der Insolvenz-
masse frei, unterliegt dieser als sonstiges Vermdgen des
Schuldners dem Vollstreckungsverbot des § 89 Abs. 1 InsO
(Rdn. 8).
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Problemstellung

Der BGH nimmt zu der umstrittenen Frage Stellung, ob das
Vollstreckungsverbot aus § 89 Abs. 1 InsO auch hinsichtlich der
aus der Insolvenzmasse freigegebenen Gegenstande qilt.
Weiterhin erdrtert der BGH am Beispiel von Hausgeldriick-
stdnden aus dem Jahre 2004 die Mdglichkeiten flr eine
Vollstreckung dieser Anspriiche durch die Wohnungseigen-
timergemeinschaft. Dabei geht das Gericht auf die Anderung
der Rechtslage (Neufassung des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG durch
Art. 2 des Gesetzes zur Anderung des Wohnungseigen-
tumsgesetzes und anderer Gesetze vom 26.03.2007, BGBI |,
370) ein.
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Vollstreckung von Neuglaubigern in das insolvenzfreie
Schuldnervermogen

OLG Hamm v. 25.1.2011 -1 — 15 W 674/10, ZIP 2011, 1068
Leitsatze

1. Neuglaubiger des Schuldners sind nicht gehindert, in das insol-
venzfreie Vermogen des Schuldners zu vollstrecken.

2. Fur den Nachweis dieser Voraussetzungen kénnen dem Glaubi-
ger bei seinem Antrag auf Eintragung einer Zwangshypothek
Beweiserleichterungen zugestanden werden, insbesondere wenn
aufgrund der Loschung des Insolvenzvermerks im Grundbuch die
Annahme naheliegt, dass der Insolvenzverwalter das betroffene
Wohnungseigentum aus der Masse freigegeben hat.
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Vollstreckung von Neuglaubigern in das insolvenzfreie
Schuldnervermogen

» Das OLG Hamm nimmt zunachst zu den Anforderungen an die
wirksame Eintragung einer Zwangssicherungshypothek Stellung.

> Es bedarf insoweit der erforderlichen Angabe, aus welchem der
Vollstreckungstitel (hier: Vergleich und Kostenfestsetzungsbeschluss)
welcher Forderungsteil auf welchem Grundbesitz eingetragen werden
soll (vgl. Zoller/Stober, ZPO, 28. Aufl., 8 867, Rn. 15; Demharter, GBO,
27. Aufl., Anhang zu 8§ 44, Rn. 65; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14.
Aufl.,, Rn. 2194).

» Sodann befasst sich das Gericht mit der Vollstreckungsbefugnis von
Neuglaubigern:

> Danach durfen Neuglaubiger zwar nicht in die Insolvenzmasse
vollstrecken, da diese flr die Befriedigung der Insolvenzglaubiger und
Masseglaubiger vorbehalten ist; sie haben aber sehr wohl das Recht, in
das vom Insolvenzverfahren nicht erfasste insolvenzfreie Vermégen des
Schuldner zu vollstrecken.
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2. Fur die Vollstreckung titulierter Masseverbindlichkeiten gelten
Einschrankungen der 88 90 Abs. 1, 210 InsO

a. 8 90 Vollstreckungsverbot bei Masseverbindlichkeiten

(1) Zwangsvollstreckungen wegen Masseverbindlichkeiten, die
nicht durch eine Rechtshandlung des Insolvenzverwalters
begriindet worden sind, sind flr die Dauer von sechs Monaten
seit der Ero6ffnung des Insolvenzverfahrens unzulassig.

(2) Nicht als derartige Masseverbindlichkeiten gelten die
Verbindlichkeiten:

1. aus einem gegenseitigen Vertrag, dessen Erfullung der
Verwalter gewahlt hat;

2. aus einem Dauerschuldverhaltnis fur die Zeit nach dem
ersten Termin, zu dem der Verwalter kiindigen konnte;

3. aus einem Dauerschuldverhaltnis, soweit der Verwalter flr
die Insolvenzmasse die Gegenleistung in Anspruch nimmt.
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Wohnungseigentum in der Insolvenz

b. 8 210 InsO Vollstreckungsverbot

Sobald der Insolvenzverwalter die Masseunzulanglichkeit
angezeigt hat, ist die Vollstreckung wegen einer Masse-
verbindlichkeit im Sinne des § 209 Abs. 1 Nr. 3 InsO unzulassig.

8 209 Abs. 1 Nr. 31InsO:

(1) Der Insolvenzverwalter hat die Masseverbindlichkeiten nach
folgender Rangordnung zu berichtigen, bei gleichem Rang nach
dem Verhaltnis ihrer Betrage:

1. die Kosten des Insolvenzverfahrens;

2. die Masseverbindlichkeiten, die nach worden sind, ohne zu
den Kosten des Verfahrens zu gehoren; der Anzeige der
Masseunzulanglichkeit begriindet

3. die Ubrigen Masseverbindlichkeiten, unter diesen zuletzt der
nach den 88 100, 101 Abs. 1 Satz 3 bewilligte Unterhalt.)
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Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung

3. Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung
8§49 InsO

Glaubiger, denen ein Recht auf Befriedigung aus Gegenstanden
zusteht, die der Zwangsvollstreckung in das unbewegliche
Vermogen unterliegen (unbewegliche Gegenstande), sind nach
Mal3gabe des Gesetzes Uber die Zwangsversteigerung und die
Zwangsverwaltung zur abgesonderten Befriedigung berechtigt.
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Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung

> Aus 88 10 bis 14 ZVG folgt, wer absonderungsberechtigt ist, in
welchem Umfang und Rang die Berechtigten zu befriedigen
sind.

> Die Realisierung des Absonderungsrechts geschieht durch
Zwangsversteigerung und/oder Zwangsverwaltung, die
grundsatzlich vor oder wahrend des Insolvenzverfahrens
betrieben werden kénnen, sofern es sich um einen Glaubiger
der Rangklassen 1 bis 4 des § 10 ZVG handelt.

» Seit der Neufassung des 8§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG durch Artikel 2
des Gesetzes zur Anderung des Wohnungseigentumsgesetzes
und anderer Gesetze vom 26.3.2007 (BGBI | S. 370) sind
Anspriuche auf Hausgeld nach § 16 Abs. 2, § 28 Abs. 2 und 5
WEG bei der Vollstreckung in Wohneigentum nicht mehr der
flnften sondern der zweiten Rangklasse zugewiesen.
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Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung

> 810 Abs. 3S.1 ZVG bestimmt jedoch eine Mindesth6he der
Hausgeldforderung der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
sowie des Riuckgriffsanspruchs eines einzelnen Wohnungs-
eigentimers als Voraussetzung fur die Zwangsvollstreckung
des Anspruchs in Rangklasse 2.

» Nach der Freigabe des Wohnungseigentums durch Insolvenz-
verwalter kann die Gemeinschaft aus einem obsiegenden Titel
die Zwangsversteigerung der WE betreiben, aus der sie gem. 8§
10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG in Rangklasse 2 zu befriedigen ist.

» Derleder (ZWE 2008, 13, 20) billigt der Gemeinschaft wegen
eines Zahlungstitels, den sie vor Erdffnung des Insolvenz-
verfahrens gegen den Schuldner erwirkt hat, aus § 10 Abs. 1 Nr.
2, Abs. 3 ZVG ein Absonderungsrecht zu, dass eine Zwangs-
versteigerung des WE auch ohne Freigabe ermdglicht.
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Wohnungseigentiimergemeinschaft: Geltendmachung von
Hausgeldansprichen bei Insolvenz eines Wohnungseigen-
timers; Absonderungsrecht der Wohnungseigentimer-
gemeinschaft

BGH v. 21.7.2011 — IX ZR 120/10, NZI 2011, 731=NZM 2011,
712-716

Leitsatze

1. In der Insolvenz eines Wohnungseigentimers ist die
Wohnungseigentimergemeinschaft wegen der nach § 10
Abs. 1 Nr. 2 ZVG bevorrechtigten, vor der Insolvenzeroff-
nung fallig gewordenen Hausgeldanspriche ohne die
Notwendigkeit einer vorherigen Beschlagnahme des
Wohnungseigentums absonderungsberechtigt (Rdn. 19).
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Absonderungsrecht der Wohnungseigentumergemeinschaft

2. Sofern die Berechtigten gegen den saumigen
Wohnungseigentimer vor der Insolvenzeroffnung keinen
Zahlungstitel erlangt haben, kbnnen sie den das
Absonderungsrecht bestreitenden Insolvenzverwalter mit
der Pfandklage auf Duldung der Zwangsversteigerung in
die Eigentumswohnung in Anspruch nehmen (Rdn. 24). Das
Prozessgericht muss in diesem Fall priufen, ob die
Voraussetzungen des Vorrechts gegeben sind (Rdn. 30).

3. Im Insolvenzverfahren lGber das Vermoégen des
Wohnungseigentimers entsteht das Vorrecht wegen der
Hausgeldanspriche an der bis dahin nicht beschlagnahm-
ten Eigentumswohnung mit der Verfahrenseroffnung (Rdn.
34).
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Absonderungsrecht der Wohnungseigentumergemeinschaft
Tatbestand

Die klagende Wohnungseigentiimergemeinschaft hat gegen eine
Eigentumerin von zwei Wohnungen, Uber deren Vermogen am 27.
Dezember 2007 das Insolvenzverfahren erdffnet worden ist (fortan:
Schuldnerin), fallige Hausgeldanspriche fur das Wirtschaftsjahr 2006
in Hohe von 4.498 € und fur das Wirtschaftsjahr 2007 in Hohe von
4.677,29 €, insgesamt 9.175,29 €. Das Wirtschaftsjahr 2006 wurde
durch Beschluss der Wohnungseigentimer im November 2007 und das
Wirtschaftsjahr 2007 durch Beschluss der Wohnungseigentiimer im
Juni 2008 abgerechnet. Die Klagerin mochte wegen der
Hausgeldanspriche aus den Jahren 2006 und 2007 gemaf § 10 Abs.
1 Nr. 2. Abs. 3 ZVG in die Wohnungen der Schuldnerin vollstrecken
und hat deswegen den beklagten Insolvenzverwalter auf Zahlung,
hilfsweise auf Duldung der Zwangsversteigerung wegen dieser
Forderungen verklagt. Das Amtsgericht hat der Klage auf Duldung der
Zwangsversteigerung stattgegeben, im Ubrigen die Klage abgewiesen
(vgl. ZInsO 2010. 777), das Landgericht hat die Berufung des
Beklagten und die Anschlussberufung der Klagerin zurickgewiesen.
Mit seiner vom Berufungsgericht zugelassenen Revision begehrt der
Beklagte die Abweisung auch des Duldungsbegehrens.

BGH: Die Revision ist begrindet
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Absonderungsrecht der Wohnungseigentumergemeinschaft

BGH

» Der Anwendungsbereich des § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG beschrankt
sich nicht nur auf die Rangordnung in der Zwangsversteigerung,
sondern gewahrt den Berechtigten, regelmaldig der Wohnungs-
eigentumergemeinschaft, in der Insolvenz des Wohnungseigen-
timers ein Recht auf abgesonderte Befriedigung nach § 49
InsO (Rdn. 15).

» Der Gesetzgeber hatin § 10 ASbs. 1 Nr. 2 ZVG fur Haus-
geldforderungen ein begrenztes Vorrecht in der Zwangsver-
steigerung, insbesondere vor den in der Rangklasse 4
gesicherten dinglichen Glaubigern, durch eine Anderung der
dortigen Rangklassen geschaffen.

> Diese Privilegierung der Hausgeldanspriiche in der Zwangs-
versteigerung bleibt im Insolvenzverfahren tGber das Vermogen
des saumigen Wohnungseigentimers bestehen .
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Umgang des WEG-Verwalters mit dem
Insolvenzverwalter

|. Ubergang des Verwaltungs- und Verfligungsrechts

Mit Erdffnung des Insolvenzverfahrens gehen die Verwaltungs-
und Verfugungsbefugnisse tber das Wohnungseigentum des
insolventen Wohnungseigenttimers auf den Insolvenzverwalter
tber (BGH NJW 1986, 3206, 3208).

- Der Insolvenzverwalter riickt als Trager der Rechte und Pflich-
ten des insolvent gewordenen Wohnungseigentiimers in
dessen Rechtsstellung ein. Er wird aber nicht Eigentimer der
Immobilie.

Il. Beitrage zur Lasten- und Kostentragung

- Wer schuldet die Lasten (Wohngeld pp)?

- Nach h.M. ist danach zu unterscheiden, wann ein Anspruch
fallig geworden ist (Falligkeitstheorie).
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Umgang des WEG-Verwalters mit dem
Insolvenzverwalter

1. Beitrage zur Lasten- und Kostentragung, die vor Er6ffnung
fallig geworden sind, sind Insolvenzforderungen (8 38 InsO).
Diese sind zur Tabelle anzumelden und mit der Insolvenzquote
zu befriedigen (BGH NZM 2011, 712 Rdn. 7).

2. Beitrage zur Lasten- und Kostentragung, die nach Erdffnung
fallig werden, sind Masseverbindlichkeiten (8§ 55 Abs. 1 Nr. 1
InsO). Diese hat Insolvenzverwalter vorrangig aus der Masse zu
befriedigen (BGH NZM 2011, 712 Rdn. 7; BGH NJW 1989,
3018; OLG Diusseldorf ZIP 2007, 687; OLG Kdln NZI 2008,
377; LG Koblenz v 5.6.2008 — 2 S 15/08).

Masseverbindlichkeiten werden von den
Insolvenzforderun-gen nach der Falligkeit der sich aus 8§ 16
Abs. 2, § 28 Abs. 5 WEG ergebenden Wohngeldansprliche
abgegrenzt Wann diese fallig werden, kann sich aus der
Teilungserklarung oder einer Verelnbarung nach 8 10 Abs. 2
S. 2 WEG ergeben. Soweit sich dort
Falligkeitsbestimmungen nicht finden, kbnnen die
Wohnungseigentimer nach § 21 Abs. 7, § 28 Abs. 5 WEG
gie Falligkeit der Vorschusszahlungen im Beschluss tber
en
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Umgang des WEG-Verwalters mit dem
Insolvenzverwalter

Wirtschaftsplan und die Falligkeit der tbrigen Wohngeldan-
spriche im Jahresabrechnungsbeschluss oder in einem
Beschluss uber eine Sonderumlage bestimmen. So kann die
Wohnungseigentiimergemeinschaft im Beschluss tber den
Wirtschaftsplan beispielsweise regeln, dass die Vorschuss-
forderungen aus einem beschlossenen Wirtschaftsplan zu
Beginn des Wirtschaftsjahres insgesamt fallig werden, den
Wohnungseigenttiimern jedoch die Moglichkeit zeitlich
festgelegter Teilleistungen eingeraumt wird, solange sie nicht
mit mindestens zwei Teilbetragen in Ruckstand geraten (vgl.
BGHZ 156, 279, 290). Ist die Falligkeit weder ausdrucklich noch
konkludent geregelt, werden die Wohngelder gemanR § 28 Abs.
2 WEG auf den jederzeit moglichen Abruf des Verwalters hin
fallig (BGH NZM 2011, 712).

3. Nur soweit der Wohnungseigentimergemeinschaft aus § 49
InsO, § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG wegen bestimmter Wohngeldan-
spriche ein Absonderungsrecht zusteht, kann sie dieses im
Absonderungsstreit gegentiber dem Insolvenzverwalter
durchsetzen (BGH NZM 2011, 712).
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Umgang des WEG-Verwalters mit dem
Insolvenzverwalter

4. Beitragsforderungen auf Grund eines vor Verfahrenser-
o0ffnung beschlossenen Wirtschaftsplans bleiben einfache
Insolvenzforderungen, auch wenn die Wohnungseigentimer
nach Verfahrenseroffnung die Jahresabrechnung durch Be-
schluss genehmigen (BGH NJW 1994, 1866). Dieser Beschluss
hat hinsichtlich der Beitragsruckstande aus dem Wirtschaftsplan
regelmafig nur eine bestatigende Wirkung (BGH NZM 2011,
712).

5. Behandlung von Wohngeldforderungen auf Grund eines
Jahreswirtschaftsplans bei Insolvenz des Wohnungseigen-
timers und zeitgleicher Zwangsverwaltung:

dazu nachfolgende Entscheidung des OLG Kaln.
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Insolvenzverwalter

OLG KoIn v 15.11.2007 — 16 Wx 100/07, NZI 2008, 377

L eitsatze

1. Wohngeldforderungen aufgrund eines Jahres-
Wirtschafts-plans werden in der Regel monatlich fallig und
nicht schon mit Beschluss Uber den Wirtschaftsplan.

2. Eine zeitgleich neben dem Insolvenzverfahren
bestehenden Zwangsverwaltung tber eine zum Wohnungs-
bzw. Teileigen-tum gehtrende Einheit hat keinen Einfluss
auf die grundsatz-liche Haftung des Eigenttimers fr
Wohngeldforderungen.

© Prof. Dr. H. Vallender © Prof. Dr. Vallender
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Insolvenzverwalter

ZUu LS 2:

Anordnung der Zwangsverwaltung gem. 88 146 ff. ZVG hat zur
Folge, dass Zwangsverwalter zugunsten des Glaubigers die
Nutzungen des Grundstticks zieht und daraus die Kosten
bestreitet (§ 155 ZVG).

Daneben bleibt Haftung des Schuldners bzw. nach dessen
Insolvenz die des Insolvenzverwalters bestehen.

Siehe dazu auch Drasdo NZI 2008, 379:

Konnen Forderungen der Wohnungseigentiimergemeinschaft
nicht durch Zwangsverwalter befriedigt werden, hat fur die
Differenz die Masse (Insolvenzverwalter) einzustehen.

Voraussetzung hierftr sei, dass Anspruch der WE-Gemein-
schaft nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens fallig wurde.
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Umgang des WEG-Verwalters mit dem
Insolvenzverwalter

6. Gemeinschaft kann die vor Er6ffnung begrindeten und
falligen Vorschussanspriiche auch dann nur als Insolvenz-
forderung geltend machen, wenn sie sie auf eine nach der
Eroffnung des Verfahrens beschlossene Jahresabrechnung
stutzt

7. Der Beschluss uber die Jahresabrechnung begriindet jedoch
insoweit erstmalig und originar Anspriche, als das Abrech-
nungsergebnis die auf Grund des Wirtschaftsplans geschulde-
ten Vorschisse Ubersteigt (sogen. Abrechnungsspitze).
Forderungen in Hohe der Abrechnungsspitze sind dann
Masseverbindlichkeiten, wenn die Jahresabrechnung nach
Verfahrenseroffnung beschlossen wurde (BGH NZM 2011, 712,
BGH NJW 1994, 1866=WE 1994, 210; BGHZ 131, 228=ZMR
1996, 215).
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Insolvenzverwalter

OLG Minchen v. 12.3.2007 — 34 Wx 114/06, ZMR 2007, 721

Leitsatz

Der Zwangsverwalter eines Wohnungs- oder Teileigentums ist
verpflichtet, als Ausgabe der Verwaltung die so genannte
Abrechnungsspitze der wahrend seiner Verwaltung von den
Wohnungseigentimern beschlossenen Jahreseinzelabrechnung
vorab zu bezahlen; es kommt nicht darauf an, ob er flir den
Zeitraum, den die Einzelabrechnung umfasst, schon als
Zwangsverwalter bestellt war (Anschluss an BayObLG, FGPrax
1999, 138 = BayObLGZ 1999, 99 .

Mit dieser Entscheidung folgt der Senat der sog. Falligkeits-
theorie.
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8. Die anteilige Verpflichtung aus einer nach Er6ffnung
beschlossenen Sonderumlage ist Masseverbindlichkeit 1.S.d. §
55 Abs. 1 Nr. 1 InsO.

Grund: Durch einen solchen (Mehrheits)Beschluss werden
erstmals Verbindlichkeiten der Wohnungseigentimer begriindet
(BGH NJW 1989, 3018 zur KO; offengelassen von BGH NJW-
RR 2002, 1198 zur InsO; OLG Kdéln aaO Rdn. 30 zur InsO; AG
Moers NZM 2007, 51).

OLG Kaln (aa0O): Masseschuld ist danach auch eine Umlage,
die eine Ausfallhaftung wegen der Zahlungsunfahigkeit des
Insolventen Schuldners vorsieht (so auch BGH NJW 1989,
30118; ebenso KG WE 2001, 9).

Grund: Beschluss uber Erhebung zur Sonderumlage ist
regelmafig durch entsprechende bauliche oder sonstige
Mallnahmen zur Instandhaltung oder Verbesserung der Anlage
veranlasst. Werterhndhung kommt Objekt zugute. Damit wird
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Aquivalenzprinzip Rechnung getragen.

9. Streitig ist, ob dies auch fur Sonderumlagen zur Deckung
riackstandiger Beitrage qilt, die vor Verfahrenseroffnung fallig
waren.

a) V. ZS d. BGH (NJW 1989, 3018): Anteilmaldige Verpflichtung
eines insolventen Wohnungseigentimers zur Zahlung einer
Umlage, die zur Deckung des insolvenzbedingten Ausfalls
erhoben wird, ist Masseverbindlichkeit.

Grund: Sonderumlage lasse urspriungliche Verpflichtung
unberthrt. Umlagebeschluss begriinde eine neue Schuld
zusatzlich zum Rickstand. Es finde keine Umwandlung einer
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einfachen Insolvenzforderung in eine Masseverbindlichkeit statt.

b) IX: ZS d. BGH (BGH ZIP 2002, 1043, 1047):
Wohnungseigentumer konnen nicht Insolvenzforderungen der
Gemeinschaft wegen ruckstandiger Beitrage zur Lasten- und
Kostentragung durch Beschluss einer Ausfalldeckungsumlage
teilweise in eine Masseforderung umwandeln.

Grund: Unangemessene Benachteiligung anderer Insolvenz-
glaubiger. Die Insolvenzmasse erhélt fir die zu erflillende
anteilige Verpflichtung keine aquivalente Gegenleistung.
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10. Masseunzulanglichkeitsanzeige

Problemstellunq:

Wie wenn Insolvenzverwalter mangels Masse Wohngeldan-
spriuche nicht befriedigen kann?

BGH v. 21.10.2010 — IX ZR 220/09,

Den Insolvenzverwalter trifft keine insolvenzspezifische
Pflicht, Masseunzulanglichkeit zu dem Zweck rechtzeitig
anzuzeigen, dass nachfolgende Wohngeldanspruche einer
Wohnungseigen-timergemeinschaft als Masseschuld
bevorzugt zu befriedigen sind.
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Sachverhalt:

Der vormalige Beklagte zu 2 (nachfolgend: Beklagter) ist
Verwalter in dem am 19. Juni 2007 eroffneten
Insolvenzverfahren tUber das Vermdgen der R. GmbH & Co. KG
(nachfolgend: Schuldnerin). Die Klagerin ist zur Prozessflhrung
ermachtigte Verwalterin einer Wohnungseigentumsanlage, in
der sich eine zur Insolvenzmasse gehérende Wohnung befindet.
Sie nimmt den Beklagten persodnlich auf Schadensersatz wegen
ausstehender Wohngeldzahlungen flr die Zeit von September
2007 bis zur Anzeige der Masseunzulanglichkeit am 12.
Dezember 2007 in Anspruch. Die monatlich zu entrichtenden
Wohngeldzahlungen fir die vermietete Wohnung betrugen 359
€.
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Das Amtsgericht hat den Beklagten antragsgemal? verurteilt.
Seine dagegen eingelegte Berufung ist erfolglos geblieben. Mit
der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt er
seinen Klagabweisungsantrag weiter. Die Revision ist
begrindet.

BGH:

» Die personliche Haftung des Insolvenzverwalters fir bei
Falligkeit nicht erfillbare Masseverbindlichkeiten wird durch §
61 InsO, nicht aber durch § 60 InsO geregelt.

» Insolvenzspezifische Pflichten flr die Zeit nach Begriindung
einer Verbindlichkeit legt die Vorschrift hingegen nicht fest
(BGHZ 159, 104, 108 ff). Diese Regelungsgrenzen durfen nicht
dadurch umgangen werden, dass eine Pflicht des Insolvenz-
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verwalters zur Freigabe von Gegenstanden aus der
Insolvenzmasse konstruiert wird, bei deren Nichterfillung er
einzelnen Glaubigern personlich haften muss (LG Stuttgart NZI
2008, 442, 443; Pape, ZfIR 2007, 817, 820 ff.; a. A. OLG
Disseldorf ZIP 2007. 68, 689 f).

» Das Berufungsgericht Giberspannt den Schutzzweck des
Gesetzes, wenn es vorliegend die Haftung des Verwalters aus 8
60 Abs. 1 InsO allein wegen einer nicht rechtzeitigen Anzeige
der Masseunzulanglichkeit gemald § 208 Abs. 1 InsO annimmt.
Die Annahme einer solchen Pflicht wirde eine unzulassige
Ausdehnung der personlichen Haftung des Insolvenzverwalters
bedeuten.Dieser misste - zumindest mittelbar - doch flr die
Erflllbarkeit von auf die Masse tibergegangenen
Dauerschuldverhéaltnissen personlich eintreten, ohne diese
willentlich begriindet zu haben.
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» Eine insolvenzspezifische Pflicht des Verwalters, den Eintritt der
Masseunzulanglichkeit im Interesse einzelner Glaubiger zu
einem bestimmten Zeitpunkt anzuzeigen, ist allerdings nicht
festzustellen. Der Gesetzgeber hat ihm einen weiten
Handlungsspielraum bei der Frage eingeraumt, wann er die
Anzeige abgibt. Dies belegt schon der Umstand, dass die
Anzeige nicht zu begrinden ist und durch das Insolvenzgericht
nicht tberprift wird (BGH v. 19.11.2009 — IX ZB 261/08, ZInsO
2010, 63, Rn. 12). Eine Pflicht, im Interesse der Glaubiger von
Dauerschuldverhéaltnissen die Anzeige zu einem bestimmten
Zeitpunkt abzugeben, um diesen eine nach § 209 Abs. 1 Nr. 2
InsO bevorrechtigte Masseforderung zu verschaffen, ist hiermit
nicht zu vereinbaren.

BGH: Glaubiger bleiben nicht schutzlos.
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» Der Verwalter macht sich schadensersatzpflichtig, wenn er die
Anzeige schuldhatft zu frih abgibt und dadurch Masseglaubiger,
die er aus der vorhandenen Masse eigentlich noch vollstandig
hatte befriedigen missen, in den Rang des § 209 Abs. 1 Nr. 3
InsO zuruickgesetzt werden. Ebenso kann eine Haftung aus §
60 Abs. 1 InsO gegeben sein, wenn der Verwalter trotz
eingetretener Masseunzulanglichkeit einzelne Masseverbind-
lichkeiten befriedigt und andere - gleichermal3en fallige -
unbertcksichtigt lasst. Insoweit muss der Verwalter vor jeder
Auszahlung prufen, ob die Masse Uberhaupt ausreicht, um alle
Masseforderungen zu begleichen (vgl. BGHZ 159, 104, 114 ff.).

» Ist dies nicht der Fall, muss er dafilir sorgen, dass eine
Befriedigung nur nach der Rangordnung des § 209 Abs. 1 InsO
erfolgt. Mal3gebender Zeitpunkt flr die Beurteilung der Frage,
ob ein entsprechender Verteilungsfehler vorliegt, ist der
tatsachliche Eintritt der Masseunzulanglichkeit; auf die Anzeige
durch den Verwalter kommt es nicht an.

© Prof. Dr. H. Vallender © Prof. Dr. Vallender



Umgang des WEG-Verwalters mit dem
Insolvenzverwalter

BGH v. 21.7.2011 — IX ZR 120/10, NZM 2011, 712

Leitsatz

Hat der Insolvenzverwalter nach § 208 InsO Masseunzu-
langlichkeit angezeigt, kann die Wohnungseigentimer-
gemeinschaft die Wohngeldforderungen, die nach Insol-
venzeroffnung, aber vor Anzeige der Masseunzulanglichkeit
entstanden sind (Altmasseverbindlichkeiten), weder mit der
Zahlungsklage verfolgen, noch wegen dieser Anspriche in
die Masse vollstrecken (88 209 f InsO; vgl. BGHZ 154, 358,
360; OLG Dusseldorf ZInsO 2007, 154).
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zur Freigabeverpflichtung des Insolvenzverwalters
OLG Dusseldorf v 28.4.2006 - I-3 Wx 299/05; ZIP 2007, 687

L eitsatze:

1. Im Insolvenzverfahren tGber das Vermdgen eines
Wohnungseigentimers sind Wohngeldverbindlichkeiten,
die seit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens rtickstandig
sind, Altmasseverbindlichkeiten, soweit sie vor Masseun-
zulanglichkeitsanzeige (8 208 InsO) des Insolvenzverwal-
ters begrindet wurden. Sie kdnnen nicht mehr mit der
Leistungsklage verfolgt werden.

2. Nach der Masseunzulanglichkeitsanzeige fallig gewor-
dene Wohngeldschulden sind Neumasseverbindlichkeiten
1.S. von 8§ 209 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3 InsO, sofern der Insol-
venzverwalter die Gegenlelstung dadurch in Anspruch
genommen hat, dass er Uber einen langeren Zeitraum - hier
viereinhalb Jahre - von der Moglichkeit der Freigabe der
Eigentumswohnung keinen Gebrauch gemacht hat.

© Prof. Dr. H. Vallender © Prof. Dr. Vallender



Umgang des WEG-Verwalters mit dem
Insolvenzverwalter

3. Neumasseforderungen konnen grundsatzlich im Wege
der Leistungsklage geltend gemacht werden. Unzul&ssig ist
die Leistungsklage, wenn die im Verfahren vom
Insolvenzverwalter eingewandte erneute - nach der
Masseunzulanglichkeitsanzeige entstandene -
Masseunzulanglichkeit hinreichend dargelegt und
gegebenenfalls bewiesen worden ist. In einem solchen Fall
In Betracht kommende Schadensersatzansprtche nach §
61 InsO sind beim Wohnungseigentumsgericht geltend zu
machen.
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a.A. LG Stuttgart v 23.4.2008 — 10 S 5/07, NZM 2008, 532

L eitsatz

Im Insolvenzverfahren Uber das Vermdgen eines Woh-
nungseigentimers begrindet die vom Insolvenzverwalter
unterlassene Freigabe des Wohnungseigentums einen
Schadensersatzanspruch der Wohnungseigentimer-
gemeinschaft wegen entgangenen Hausgeldes weder aus 8§
61 InsO noch aus § 60 InsO.

LG Stuttgart : Fur Neumasseverbindlichkeiten i.S.v. § 209 Abs.
1 Nr. 2 InsO haftet Insolvenzverwalter nur, wenn sie durch
seine Rechtshandlung begriindet worden sind.

Unterlassene Kundigung kann dazu zahlen.
Nicht aber unterlassene Freigabeerklarung.
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Leistung, die ein Vermieter gegentiber einem Mieter erbringt, ist
etwas vollkommen anderes als Mitgliedschatft in einer WE-
Gemeinschatt.

Zwischen WE-Gemeinschaft und Wohnungseigentiimer besteht
kein Dauerschuldverhaltnis im mietrechtlichen Sinne. Wohn-
geldzahlungen sind auf Grund der Mitgliedschaft zu erbringen.

Eine Haftung nach § 61 InsO scheidet aus.

LG Stuttgart lehnt auch Haftung nach 8§ 60 InsO ab. Freigabe sei
keine haftungsbewehrte Pflicht des Insolvenzverwalters, deren
Erflllung Dritte von ihm einfordern kdnnen und auf die sie unter
bestimmten Voraussetzungen einen Anspruch haben.

LG: Keine Abweichung zu OLG Dusseldorf. Dort hatte Verwalter
4 1/2 Jahre mit Veraul3erung zugewartet.

Siehe aber LG Stuttgart (21. ZK, v. 6.12.2005 — 21 O 473/05).
Danach soll Verwalter nach 8 61 InsO haften.
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Anspriche wegen anderer Pflichtverstdl3e, z.B. wegen Unter-
lassung einer angemessenen Verwertung des zur Masse ge-
horenden Wohnungseigentums trotz konkret vorhandener Mdg-
lichkeiten, kommen aber in Betracht.

Der Schadensersatzanspruch nach 8§ 61 InsO fallt in die
Zustandigkeit des Wohnungseigentumsgerichts nach § 43 Abs.
1 Nr. 1 WEG (OLG Dusseldorf NZM 2007, 47). Nach heute
herrschender Meinung ist § 43 Abs. 1 WEG weit auszulegen
(vgl. insbesondere BGH NJW 2002, 3709); Weitnauer/Mansel
a.a.0. Rn. 1 nach § 43 und § 43 Rn. 4 und 15 a). Im Zweifel
spricht eine Vermutung fir die Zustandigkeit des Wohnungs-
eigentumsgerichts bei allen gemeinschaftsbezogenen Verfah-
rensgegenstanden; maligeblich ist allein, ob ein innerer Zusam-
menhang der Forderung mit einer wohnungseigentums-
rechtlichen Angelegenheit besteht
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Umgang des WEG-Verwalters mit dem
Insolvenzverwalter

|. Ladung zur Wohnungseigentimerversammlung

1. Der Insolvenzverwalter ist zur Wohnungseigenttiimerver-
sammlung zu laden, wenn das Wohnungseigentum zur
Insolvenzmasse gehort (BGH DWE 1989, 130).

Grund: Wahrend des Insolvenzverfahrens nimmt der
Insolvenzverwalter die Rechte und Pflichten des
Wohnungseigentiumers wahr (KG WE 1989, 28, 29).

2. Im Falle der Freigabe muss deshalb Wohnungsverwalter
wegen der Identifikation der einzuladenden Person prifen, ob
wirksame Freigabe erfolgt ist.

- Liegt eine wirksame Freigabe vor, sollte Eigentimergemein-
schaft diese beachten und dem Wohnungseigentimer sein
Stimmrecht belassen.

- Wohnungsverwalter sollte in diesem Fall Eigentimer zur
Wohnungseigentimerversammiung laden.
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3. Die unterlassene Ladung des Insolvenzverwalters zur
Wohnungseigentiimerversammlung fuhrt nicht zur Nichtigkeit
der in dieser Versammlung gefassten Beschllsse, sondern
begrundet nur deren Anfechtbarkeit (OLG Hamm ZMR 2004,
773).
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ll. Teilnahmerecht des Insolvenzverwalters an WE-Versam-
mlungen

1. Der Insolvenzverwalter hat ein vom Wohnungseigenttiimer
abgeleitetes Mitverwaltungsrecht hinsichtlich des gemein-
schaftlichen Wohnungseigentums; keine dingliche
Berechtigung.

2. Ihm steht ein Teilnahmerecht kraft Gesetzes zu (8§ 80 InsO),
dass das Teilnahmerecht des Wohnungseigentliimers insoweit
verdrangt.

lll. Stimmrecht in der Wohnungseigentimerversammlung

1. Der Insolvenzverwalter nimmt wahrend des erdffneten
Verfahrens das Stimmrecht des Wohnungseigenttiimers wabhr.
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2. Das Stimmverbot des Wohnungseigentliimers berthrt nicht
das Stimmrecht des Insolvenzverwalters, welil dieser nicht als
Interessenvertreter des Wohnungseigentimers anzusehen ist
(BayObLG NZM 1999, 132; Barmann/Pick/Merle, WEG, § 25
Rdn. 139). Dieser ubt Stimmrecht als Organ der Rechtspflege
selbstandig, im eigenen Namen und aus eigenem Recht aus.

V. Stimmverbot des Insolvenzverwalters in der Woh-
nungseigentimerversammiung

Ist der Insolvenzverwalter von einem Stimmverbot betroffen,
steht insolventem Wohnungseigentiimer kein subsidiares
Stimmrecht zu (Barmann/Pick/Merle, WEG, § 25 Rdn. 139).
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Freigabe des Objektes durch den
Insolvenzverwalter

|. Zulassigkeit der Freigabe

» Der Insolvenzverwalter kann das Wohnungseigentum aus der
Masse freigeben (8 32 Abs. 3 InsO), vgl. BGH NJW 2005, 2015.

» Dies wird er tun, wenn die Verwertung nicht sinnvoll oder
moglich erscheint. Die Entscheidung liegt im pflichtgemalien
Ermessen des Insolvenzverwalters (vgl. BGH NJW-RR 2007,
1205).

Denn: Zweck der Freigabe ist regelmalig die Entlastung der
Insolvenzmasse.

Il. Erklarungsempfanger

» Die Freigabe ist gegentber dem Schuldner zu erklaren (BGH
aaO; BGH v. 7.12.2006 — IX ZR 161/04, Rn. 20).
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» Folge einer unterlassenen Erklarung gegentber dem
Wohnungseigentimer ist, dass erst vom Zeitpunkt der Kenntnis
durch Schuldner dessen Zahlungspflicht einsetzt.

lll. Pflicht des Insolvenzverwalters zur Freigabe?
LG Koblenz v 5.6.2008 -2 S 15/08:

> Insolvenzverwalter trifft keine rechtliche Pflicht, Grundbesitz, der
hoch belastet ist, freizugeben (siehe aber AG Mannheim ZInsO
205, 280).

> Wie aber, wenn Verwalter Masseunzulanglichkeit anzeigt?

Die Frage ist in der Rechtsprechung umstritten.
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V. Rechtsfolge der Freigabe

1. Mit der Freigabe erlischt der Insolvenzbeschlag an der
Wohnung (BGH Rpfleger 2006, 253).

2. Das Wohnungseigentum geht mit ex nunc-Wirkung in das
insolvenzbeschlagfreie Vermdgen des Schuldners uber.

Schuldner erlangt insoweit wieder Verwaltungs- und
Verfligungsrecht.

Gleichzeitig erlangt der Wohnungseigentumer die Befugnis mit
ex-nunc-Wirkung zurlck, Beschlisse der Wohnungseigen-
timergemeinschaft anzufechten (OLG Hamm, ZMR 2004,
773=NZM 2004, 586).
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- Dies bedeutet, dass ein nach Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens von dem Insolvenzschuldner (WE) gestellter Antrag auf
Anfechtung von WE-Beschllissen unwirksam ist. Er kann die
Beschlussanfechtungsfrist des § 23 Abs. 4 WEG auch dann
nicht wahren, wenn der Insolvenzverwalter das Wohnungs-
eigentum nach Fristablauf freigibt.

3. Nach Freigabe muss der Insolvenzverwalter aus der
Insolvenzmasse keine Beitrage zur Lasten- und Kostentragung
an die Gemeinschatft zahlen, die nach der Freigabe fallig
werden (str.).

4. Wegen dieser Betrage kann die Gemeinschaft nur noch den
Insolventen Wohnungseigentimer in Anspruch nehmen (KG
NZM 2004, 383, 384, LG Kassel ZIP 2007, 2370). Dieser haftet
mit seinem insolvenzfreien Vermogen flr die Verbindlichkeiten
(LG Koblenz v. 5.6.2008 — 2 S 15/08).
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5. Nach der Freigabe kann die Gemeinschaft aus einem
obsiegenden Titel die Zwangsversteigerung der WE betreiben,
aus der sie gem. 8 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG in Rangklasse 2 zu
befriedigen ist (Erst seit der Neufassung des § 10 Abs. 1 Nr. 2
ZVG durch Artikel 2 des Gesetzes zur Anderung des
Wohnungseigentumsgesetzes und anderer Gesetze vom
26.3.2007 (BGBI I S. 370) sind Anspriche auf Hausgeld nach 8
16 Abs. 2, § 28 Abs. 2 und 5 WEG bei der Vollstreckung in
Wohneigentum nicht mehr der flinften sondern der zweiten
Rangklasse zugewiesen).

Derleder (ZWE 2008, 13, 20) billigt der Gemeinschaft wegen
eines Zahlungstitels, den sie vor Eréffnung des
Insolvenzverfahrens gegen den Schuldner erwirkt hat, aus § 10
Abs. 1 Nr. 2, Abs. 3 ZVG ein Absonderungsrecht zu, dass eine
Zwangsversteigerung des WE auch ohne Freigabe ermaoglicht.
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6. Etwaige Mieteinkunfte des Schuldners aus der freigegeben
Wohnung fallen als Neuerwerb (8 35 InsO) in die Masse (BGH
NZI 2009, 382).

7. Problem: Wer haftet flr riickstandige Beitragsschulden, die
wahrend der Dauer des Insolvenzbeschlags — bis zum Zeitpunkt
der Freigabe - entstanden oder fallig geworden sind?

Der Wohnungseigenttiimer oder die Masse?

LG Kassel v 12.4.2007 — 3 T 30/07, ZIP 2007, 2370:
Es haftet die Masse. Freigabe wirkt nur fur die Zukunft (str.);
ebenso LG Stuttgart NZI 2008, 442.
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8. Zur Haftung des Insolvenzverwalters nach § 61 InsO

AG Wedding v. 16.5.2008 — 15a C 36/08 -, ZMR 2008, 751

Leitsatze

¢ (1) Nach Insolvenzeroffnung tber das Vermdgen eines
Wohnungseigenttimers einschlief3lich der Anordnung der
Zwangsverwaltung der Wohnung haftet der Insolvenzverwalter
personlich dem Verband "Wohnungseigentiimergemeinschaft"
als Masseglaubiger, wenn er Masseverbindlichkeiten begrindet,
Mieten einzieht, die Wohnung nicht freigibt und (rickstandige)
Wohngelder gleichwonhl nicht oder nicht voll aus der
Insolvenzmasse zahlen kann.
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(2) Der Zwangsverwalter kann die Gemeinschaft hinsichtlich der
Wohngeldschulden nicht auf die privilegierte Zwangsver-
steigerung nach 8§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG verweisen.

(3) Die Schadenersatzpflicht lauft in zeitlicher Hinsicht ab
Aufhebung der Zwangsverwaltung bis zur Freigabe des
Wohnungseigentums.

Nimmt der Insolvenzverwalter Mieten aus dem Dauer-
schuldverhaltnis ,vermietetes Wohnungseigentum® in Anspruch,
hat er Einfluss auf die Entstehung der Forderung gegen die
Insolvenzmasse, vgl. 8§ 209 Abs. 2 Nr. 3, 90 Abs. 2 InsO.
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9. Wohngeldschulden und Restschuldbefreiung

Restschuldbefreiung erfasst nur Insolvenzforderungen, d.h.
Forderungen, die zur Zeit der Erdffnung des
Insolvenzverfahrens begrindet sind (88 301 Abs. 1, 38 InsO).

Masseverbindlichkeiten werden nicht von der Restschuld-
befreiung erfasst. Deshalb macht es Sinn, solche Forderungen
ggfls. titulieren zu lassen.
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V. Dereliktion des Wohnungseigentums durch Schuldner
nach Freigabe gem. § 928 BGB?

Es ist streitig, ob der Schuldner sein Wohnungs- und Teilei-
gentum nach Mal3gabe des § 928 BGB aufgeben kann.

Nach lGberwiegender Ansicht in der Rechtsprechung ist dies
nicht moglich (vgl. BayOBIG NJW 1991, 1962; OLG Celle MDR
2004, 29).

siehe auch
KG Berlin v.12.11.1987 - 16 U 1465/87, OLGZ 1988, 355-360
Leitsatze

1. Ein Miteigentimer an einem Grundstuick kann aus der
Miteigentimergemeinschaft nach Bruchteilen nicht dadurch
ausscheiden, dass er seinen Miteigentumsanteil nach § 928
Abs. 1 BGB aufgibt. Eine entsprechende gegentiber dem
Grundbuchamt abgegebene Verzichtserklarung ist
unwirksam. Wird der Verzicht auf das Miteigentum am
Grundstiick dennoch in das Grundbuch eingetragen, so wird
dieses insoweit unrichtig.
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2. Der andere Miteigentimer kann nicht nach § 894 BGB,
sondern sowohl nach § 242 BGB als auch nach § 1004 BGB
Berichtigung des Grundbuchs in der Weise verlangen, dass
derjenige, der auf seinen Miteigentumsanteil unwirksam
verzichtet hat, die Loschung der Eintragung des Verzichts im
Grundbuch bewilligt und beantragt.
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Beqgrinduna:

Die besondere Ausgestaltung des Miteigentums in der Form des
Wohnungseigentums besteht darin, dass mit dem Miteigentums-
anteil am gemeinschaftlichen Eigentum, zu dem insbesondere das
Grundstick gehort (8 1 Abs. 5 WEG) , das Sondereigentum mit
einer Wohnung oder mit nicht zu Wohnzwecken dienenden Rau-
men verbunden wird (8 1 Abs. 2, 3 WEG). Der Inhalt des Sonder-
eigentums wiederum wird von der gesetzlichen Regelung des
Gemeinschafts-verhéltnisses gemal 88§ 10 ff. WEG und den
gemal 8 10 Abs. 1, 2i.V.m. 8 5 Abs. 4 WEG in Abweichung davon
zum Inhalt des Sondereigentums gemachten Vereinbarungen der
Wohnungseigen-tumer Uber ihr Verhaltnis untereinander gepragt.
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Mit dem Wohnungseigentum sind im Rahmen eines gesetzlich
begrindeten Schuldverhaltnisses Verpflichtungen der Wohnungsei-
gentimer untereinander verbunden, insbesondere die sich aus 8 16
Abs. 2 WEG ergebende Verpflichtung, die gemeinschaftlichen Lasten
und Kosten anteilig zu tragen. Durch die in § 11 WEG vorgeschriebene
Unaufldslichkeit der Gemeinschatft ist sichergestellt, dass dieses
gesetzliche Schuldverhaltnis nicht einseitig beendet werden kann.
Durch die Dereliktion eines Wohnungseigentums, die einer Teilaufhe-
bung der Gemeinschaft gleichkame, wirde dieser das Wohnungs-
eigentum pragende Grundsatz durchbrochen. Der das Eigentum
aufgebende Wohnungseigenttimer wirde sich nicht nur den mit
Grundeigentum verbundenen offentlich-rechtlichen Verpflichtungen
entziehen, was das Gesetz mit der Vorschrift des § 928 BGB in Kauf
nimmt (vgl. BayObLG 1983, 85/88), sondern auch den mit dem
Wohnungseigentum untrennbar verbundenen Verpflichtungen
gegeniber der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer. Dies sieht das
Gesetz nicht vor. Weil diese Verpflichtungen unmittelbar mit dem
Wohnungseigentum verbunden sind, also nicht ohne dieses weiter
bestehen, kbnnen sie nur dadurch aufrechterhalten werden, dal3 eine
Dereliktion von Wohnungseigentum nicht zugelassen wird.
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