Mieterbelange in der Zwangsverwaltung

Mit der Anordnung der Zwangsverwaltung sieht sich der Mieter
hinsichtlich der Abwicklung des Mietverhéaltnisses nicht mehr sei-
nem originaren Vertragspartner gegenuber. Dessen Rolle wird
nunmehr durch den Zwangsverwalter ibernommen. Dabei wird
weitestgehend davon ausgegangen, dass sich die Position des
Mieters dadurch nicht verschlechtern darf.
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Das Wesen der Zwangsverwaltung im Rahmen der
Vermietung

Mit der Anordnung der Zwangsverwaltung wird dem Schuldner
die Verwaltungsbefugnis Uber die betroffene Immobilie entzogen.
Diese Aufgabe obliegt nunmehr dem Zwangsverwalter, der inso-
weit in die Stellung des Vermieters eintritt. Es handelt sich um
eine so genannte Partei kraft Amtes.

Der Mieter muss seine Anspriche wéahrend der Dauer des
Zwangsverwaltungsverfahrens gegeniber dem Zwangsverwalter
geltend machen und die ihm obliegenden Pflichten diesem ge-
genuber erflllen. Handlungen und Erklarungen des Schuldners
sind in Bezug auf die Nutzung und Verwaltung der Immobilie
ebenso bedeutungslos wie solche ihm gegeniiber.

Durch die Anordnung der Zwangsverwaltung wird dem Schuldner
nur seine Verwaltungs-, nicht aber seine Verfligungsbefugnis
Uber die Immobilie entzogen. Der Mieter muss hinsichtlich der
VeraulRerung des Grundsticks und der sich fir ihn daraus erge-
benden Folgen weiter mit seinem Vermieter kommunizieren. Da-
von sind insbesondere die Ubernahme des Mietverhaltnis nach
88 566 f. BGB, die Vorkaufsrechte des Mieters im Falle einer Um-
wandlung in Wohnungseigentum gemaf 8 577 BGB und seine
damit verbundenen Kindigungsschutzrechte nach § 577a BGB
betroffen.

I. Zahlungspflichten und -anspriiche des Mieters

Zahlungspflichten kann der Mieter ab dem Zeitpunkt und der Wir-
kung der Beschlagnahme nur noch gegentber dem Zwangsver-
walter erfillen. Ab wann dies der Fall ist, richtet sich wesentlich
nach dem Zweitpunkt der Anordnung des Verfahrens. Erfolgt
diese vor dem 15. eines Monats, so sind davon gemaf 8§ 1123 |
2 BGB alle Forderungen ab dem Beginn des néchsten Monats
betroffen. Liegt der maf3gebliche Zeitpunkt nach dem 15. eines
Monats, so tritt die Wirkung erst ab dem Beginn des darauf fol-
genden Monats ein.

Die Anordnung der Zwangsverwaltung hat zwar den Verlust der
Verwaltungskompetenz des Schuldners zur Folge. Seine Stel-
lung als Vertragspartner geht aber nicht vollstandig verloren. In
weiten Bereichen haftet er zum einen alleine weiterhin als zum
anderen auch neben dem Zwangsverwalter. Soweit es sich um



Forderungen des Mieters handelt, die vor der Wirkung der Be-
schlagnahme entstanden sind, muss er sich regelmafig an den
Vermieter halten. Anspriche, die erst nach der Beschlagnahme
entstehen, kann er sowohl gegentber diesem als auch gegen-
Uber dem Zwangsverwalter geltend machen.

Wirtschaftlich wird im Regelfall die letztgenannte Mdoglichkeit
sinnvoll sein. Die Zwangsverwaltung ist ndmlich nicht ohne wirt-
schaftliche Griinde angeordnet worden. Dennoch ist die gleich-
zeitige Inanspruchnahme des Vermieters sinnvoll. Denn wird die
Zwangsverwaltung, was jederzeit wegen einer Antragsruck-
nahme, einer Erfillung oder als Folge einer Versteigerung mog-
lich ist, aufgehoben, tritt der Vermieter wieder in die Stellung des
allein Handlungsfahigen ein. Wird der Vermieter nicht gleichzeitig
in Anspruch genommen, kann dies Haftungsanspriiche gegen
eine beauftragten Rechtsanwalt auslésen. Denn Folge der Ver-
fahrensaufhebung ist der Eintritt der Erledigung der Hauptsache
in einem gegen den Zwangsverwalter gerichteten Prozess. Ge-
gen den Vermieter muss dann ein Verfahren gleichen Inhalts ein-
geleitet werden. Sind bis zu dem malf3geblichen Termin Fristen
gegenuber diesem, etwa eine Verjahrungsfrist, verstrichen,
kommt ihm dies zu Gute. Gegenluber dem Zwangsverwalter ge-
wahrte Fristen haben namlich keine Auswirkungen auf die gegen-
Uber dem Vermieter geltenden. Zudem kénnen durch ein erneu-
tes Verfahren Mehrkosten entstehen, die eventuell aufgrund der
Finanzlage der beteiligten Personen nicht erstattet werden.

II. Einzelne Probleme bei der Abwicklung des Mietver-
héaltnisses

Eine zusammenfassende Betrachtung der Zwangsverwaltung
und ihre Auswirkungen auf die Mietverhaltnisse kann im Hinblick
auf den zur Verfigung stehenden Rahmen nicht erfolgen, so
dass einzelne Aspekte dargestellt und erértert werden sollen.

1. Kaution des Mieters

Hat der Mieter eine Sicherheit geleistet, handelt es sich nicht um
Vermdgen des Vermieters. Vielmehr ist ihm insoweit nur treuhan-
derisch zur Sicherheit das des Mieters tbertragen worden. Dem
werden die mietrechtlichen Kautionsvorschriften insoweit ge-



recht, als dass der Vermieter gehalten ist, dieses von seinem Ver-
maogen getrennt anzulegen und bestmogliche Ertrédge zu erwirt-
schaften.

Bei Anordnung der Zwangsverwaltung gehen diese Grundséatze
nicht verloren. Der Vermieter verliert hinsichtlich der Immobilie
nur seine Verwaltungsbefugnis. Diese wird von dem Zwangsver-
walter tbernommen. Ihm steht daher auch das Recht zu, die Si-
cherheit zu verwalten. Der Vermieter muss diese daher an den
Zwangsverwalter herausgeben. Erfolgt dies nicht, kann aus dem
Anordnungsbeschluss die dahingehende Vollstreckung betrieben
werden.

Probleme treten immer dann auf, wenn die Kaution in der durch
die mietrechtlichen Bestimmungen vorgeschriebenen Form bei
dem Zwangsverwaltungsschuldner nicht mehr vorhanden ist.
Dies kann in der Form der Fall sein, dass eine von seinem Ver-
maogen isolierte Anlage nicht vorgenommen wurde, so dass die
Gelder sich mit dem Vermdégen des Schuldners vermischt haben.
Zudem kann der Verlust der Kaution auch darauf beruhen, dass
der Vermieter und Schuldner die Vermdgenswerte des Mieters zu
eigenen Zwecken verbraucht hat, so dass sie schlicht nicht mehr
vorhanden ist. Eine Herausgabe an den Zwangsverwalter kommt
unter diesen Umstanden nicht mehr in Betracht, weil man nicht
herausgeben kann, was man nicht (mehr) hat.

Fir den Mieter ist dies mieslich. Er [&uft unter diesen Umstéanden
Gefahr, seine Vermégenswerte zu verlieren. Dabei soll nicht ver-
kannt werden, dass ihn an dem Eintritt einer solchen Situation
auch eine Mitverantwortung trifft. Denn er kann die Leistung der
Kaution so lange verweigern, bis der Vermieter sicher gestellt hat,
dass deren Anlage nach den mietrechtlichen Vorgaben von sei-
nem Vermdgen getrennt vorgenommen wird. Der Mieter ist somit
nicht vollstandig schutzlos einem Vermieter ausgeliefert. Er muss
seine Rechte nur ausreichend wahrnehmen.

a) Auffassung der Rechtsprechung

In dieser Situation kommt die Rechtsprechung, insbesondere die
des BGH, dem Mieter zu Hilfe. Der Zwangsverwalter habe die
Pflicht, dem Mieter nach Beendigung des Mietverhaltnisses die
Sicherheit zuriickzugeben.! Dabei komme es nicht darauf an, ob

! Vgl. BGH NJW 2003, 3342; AG Berlin-Neukdlin BInGE 2005, 495; vgl.
dazu Alff/Hintzen Rpfleger 2003, 635; Streyl GuT 2009, 368; Walke



er diese von dem Schuldner - dem Vermieter - erhalten habe.?
Eine dahingehende Verpflichtung sei zwar nicht unmittelbar im
Gesetz zu entnehmen. Sie ergebe sich auch nicht aus einer Ana-
logie zu § 566a.2 Der Zwangsverwalter misse aber die dem
Schuldner obliegenden Verpflichtungen im Rahmen der mietver-
traglichen Abwicklung erfullen, weil er nach § 152 Il ZVG in das
Mietverhaltnis eintrete. Zu den daraus resultierenden Pflichten
zéhle auch die Riuckzahlung der Sicherheit.4 Ausschlaggebend
sei somit nur, dass der Mieter den Kautionsbetrag an den Ver-
mieter und Schuldner gezahlt habe.> An den Zwangsverwalter
mussen entgegen der Ansicht des LG Leipzig auch keine Mieten
zur Erfullung des Rilckzahlungsanspruchs geleistet worden
sein.® Gegebenenfalls habe der das Zwangsverwaltungsverfah-
ren betreibende Glaubiger den Betrag, wenn der Antrag nicht zu-
rickgenommen wird, aufzubringen.”’

Der BGH8 geht dariiber hinaus sogar davon aus, dass der Mieter
unabhangig davon, ob der Zwangsverwalter die von ihm geleis-
tete Kaution von dem Vermieter erhalten hat, eine nach § 551 11|
BGB vorgesehene getrennte Anlage seiner Vermobgenswerte
auch von diesem verlangen kann. Das fiihrt dazu, dass dem Mie-
ter ein Zurtckbehaltungsrecht an der Miete bis zum Nachweis ei-
ner gesetzeskonformen Anlage der Kaution durch den Zwangs-
verwalter zusteht.

Die Rechtsprechung des BGH hat zur Folge, dass die Zwangs-
verwaltung fur den Glaubiger weniger attraktiv wird.® Denn wenn
die Ertrdge aus dem Objekt nicht ausreichen, um die Kautions-
schuld zu begleichen, muss der betreibende Glaubiger einen ent-
sprechenden Vorschuss leisten. Andernfalls wird das Verfahren

WuM 2004, 185; krit. zu der Begriindung Berger ZfIR 2010, 221; Eick-
mann ZfIR 2007, 557; Hartung NZI 2014, 739; Keller ZfIR 2010, 301;
Milger NJW 2011, 1249; Schmidberger ZMR 2010, 347; Zipperer ZfIR
2007, 388.

2 Vgl. BGH NJW-RR 2005, 1029; WuM 2005, 404; OLG Brandenburg
Urt. v. 17.9.2003 - 3 U 279/02; Drasdo NZI 2011, 354; Hartung NZI
2014, 739; Milger NJW 2011, 1249.

3 Vgl. Drasdo NZI 2013, 12.

4 Vgl. OLG Brandenburg NJOZ 2004, 51; OLG Hamburg NZM 2003,
474; a. A. noch BGH WuM 1978, 326.

5 Vgl. OLG Hamburg NZM 2003, 474; Erckens/Tetzlaff ZfIR 2003, 981;
Milger NJW 2011, 1249.

6 Vgl. Drasdo NZI 2011, 354.

7 Vgl. LG Leipzig NJ 2004, 84 (Ls).

8 Vgl. BGH NJW 2009, 1673; ebenso LG Lineburg BeckRS 2009,

24586; Milger NJW 2011, 1249; Streyl GuT 2009, 368.
9 Vgl. Drasdo NZI 2011, 354; Keller ZfIR 2010, 301.



nach 8 161 Ill ZVG eingestellt. Fur Kreditgeber und Grundpfand-
rechtsglaubiger gewinnt die zu Lasten des Zwangsverwalters an-
genommene Kautionsruckzahlungspflicht auch Bedeutung fur die
Beleihung als solche und deren Hohe.

Dariiber hinaus soll nach der - vom BGH10 bestétigten - Auffas-
sung des LG Potsdam?! ein Kautionsriickzahlungsanspruch des
Mieters gegen den Zwangsverwalter nicht mehr gegeben sein,
wenn das Mietverhéltnis zum Zeitpunkt der Beschlagnahme noch
besteht. In ein auf Grund einer Kiindigung vor diesem Zeitpunkt
beginnendes Abwicklungsverhéltnis tritt der Zwangsverwalter
nicht ein, so dass er auch die Kaution nicht an den Mieter aus-
zahlen muss.12 Dadurch werde der Mieter nicht benachteiligt.13
Er solle durch die Anordnung der Zwangsverwaltung nicht in sei-
nen Rechten beeintrachtigt werden, so dass ein bestehendes
Mietverhéltnis mit allen Pflichten durch den Zwangsverwalter
tbernommen wird. Ist dieses bereits beendet, kann eine Benach-
teiligung durch die Beschlagnahme nicht vorliegen.

Diese Betrachtung fuhrt in auf andere Glaubiger des Schuldners
zu einer Besserstellung des Mieters.14 Da die Zwangsverwaltung
keine Gesamtvollstreckungsmafinahme ist, komme dem jedoch
keine Bedeutung zu.1®

b) Die Reaktionen der Literatur

Grundsatzlich wird der Rechtsprechung des BGH in der Litera-
turl® widersprochen, weil das ZVG keine Anspriiche des Mieters
kenne, die vor der Beschlagnahme begrindet und fallig gewor-
den seien. Zudem gestatte 8 155 | ZVG nur die Zahlung von Ver-
waltungskosten und Ausgaben der Verwaltung. Dariiber hinaus
seien objektbezogene Forderungen nicht nach 8§ 155 | ZVG aus-
zugleichen.

10 Vgl. BGH NZM 2006, 680.

n Vgl. LG Potsdam NZM 2006, 319.

12 Vgl. Drasdo NJW 2007, 1569.

3 Vgl. Hartung NZI 2014, 739.

14 Vgl. Drasdo NZI 2013, 12.

5 Vgl. Berger LMK 2003, 203.

16 Vgl. Berger ZfIR 2010, 221; Keller ZfIR 2007, 377; Mayer Rpfleger

2006, 175.



C) Ruckzahlungsanspriche des Mieters

Erste Voraussetzung eines solchen Anspruchs gegen den
Zwangsverwalter ist selbstverstandlich, dass eine dahingehende
Leistung auch erfolgte. Die lediglich vorliegende Vereinbarung in
dem Mietvertrag reicht fir einen Anspruch nicht aus. Die Darle-
gungs- und Beweislast trifft in vollem Umfang den Mieter.

Die Auffassung des BGH kann nicht gelten, wenn zum Zeitpunkt
der Falligkeit des Kautionsriickzahlungsanspruches das Verfah-
ren bereits beendet ist, was auch durch das Ersteigern des Ob-
jekts durch den Mieter selbst der Fall sein kann.171

Dariiber hinaus soll nach der - vom BGH!8 bestétigten - Auffas-
sung des LG Potsdam?® ein Kautionsriickzahlungsanspruch des
Mieters gegen den Zwangsverwalter nicht mehr gegeben sein,
wenn das Mietverhaltnis zum Zeitpunkt der Beschlagnahme nicht
mehr besteht. In ein auf Grund einer Kindigung vor diesem Zeit-
punkt beginnendes Abwicklungsverhaltnis tritt der Zwangsver-
walter nicht ein, so dass er auch die Kaution nicht an den Mieter
auszahlen muss.?® Dadurch werde der Mieter nicht benachtei-
ligt.21 Er solle durch die Anordnung der Zwangsverwaltung nicht
in seinen Rechten beeintrachtigt werden, so dass ein bestehen-
des Mietverhaltnis mit allen Pflichten durch den Zwangsverwalter
Ubernommen wird. Ist dieses bereits beendet, kann eine Benach-
teiligung durch die Beschlagnahme nicht vorliegen.

Dabei kommt es dann nicht darauf an, ob der Mieter die Kaution
an den Schuldner seinerzeit geleistet hat. Eine Zahlungspflicht
des Zwangsverwalters kann im Rahmen des Abwicklungsverhalt-
nisses nur bestehen, wenn er in diesem Stadium seitens des
Schuldners eine Kautionsleistung des Mieters bereits erhalten
haben sollte.

d) AbwehrmalRnahmen des Glaubigers

17 Vgl. BGH ZfIR 2010, 652 mit krit. Anm. Blauth/Mayer ZfIR 2010, 654;
LG Bonn BeckRS 2009, 18344; Drasdo NZI 2013, 12.

18 Vgl. BGH NZM 2006, 680.

19 Vgl. LG Potsdam NZM 2006, 319.
20 Vgl. Drasdo NJW 2007, 1569.

2 Vgl. Hartung NZI 2014, 739.



Es liegt auf der Hand, dass der das Zwangsverwaltungsverfahren
betreibende Glaubiger eine Leistung der Kaution durch den
Zwangsverwalter weitgehend vermeiden mdchte. Denn dadurch
wird die Masse des Verfahrens geschmalert.

Verhindern kann er eine Zahlungspflicht des Zwangsverwalters,
wenn er kurz vor dem Zeitpunkt der Beendigung des Mietvertra-
ges den Antrag zuricknimmt. Das Verfahren ist durch das Voll-
streckungsgericht dann sofort aufzuheben. Der Zwangsverwalter
verliert, soweit er nicht nach 8§ 12 ZwVwV gesondert im Hinblick
auf die dessen Abwicklung ermachtigt wurde, alle Rechte und
Pflichten. Insbesondere darf er an den Mieter keine Zahlungen
mehr vornehmen. Der vermeintlich bestehende Kautionsriickzah-
lungsanspruch des Mieters gegen den Zwangsverwalter besteht
nicht mehr.

Nach dem Zeitpunkt der Beendigung des Mietverhaltnisses ist
der Glaubiger nicht gehindert, die Anordnung der Zwangsverwal-
tung erneut zu beantragen. Daraus kann der Mieter, weil es sich
um ein neues und vollkommen selbstandiges Verfahren handelt,
nichts herleiten. Fur den Glaubiger bietet sich diese Mdglichkeit
immer an, wenn er eine Zahlung an den Mieter verhindern, die
Wiedervermietung durch den Schuldner aber ebenfalls nicht hin-
nehmen will.

e) Sicherungsanspriche des Mieters

Der Mieter kann sich gegen den Verlust der geleisteten Kaution
absichern. Dies gilt in beschranktem Umfang auch im Rahmen
der Zwangsverwaltung.

Stellt er fest, dass der Schuldner die Kaution nicht von seinem
Vermobgen getrennt angelegt hat, sie demnach nicht mehr her-
ausgelangt werden kann, ist er berechtigt, die Miete solange zu-
rickzuhalten, bis die Hohe der von ihm entrichteten Kaution er-
reicht ist.

Letztlich darf er den Betrag aber nicht behalten. Er muss ihn ent-
weder dem Zwangsverwalter zur Verfigung stellen oder aber
sich von diesem nachweisen lassen, dass er einen Betrag in der
Hohe der Kaution als solche zu Gunsten des Mieters angelegt
hat.



f) Herausgabeanspriche des Zwangsverwalters gegen
den Schuldner

Dem Zwangsverwalter stehen aus der Wirkung der Beschlag-
nahme Anspriche zu, die das Mietverhaltnis betreffenden Unter-
lagen und Urkunden sowie sonstige Werte heraus zu verlangen.

Der Beschluss uber die Anordnung der Zwangsverwaltung in Ver-
bindung mit der Ermachtigung des Verwalters zur Besitzergrei-
fung einen Vollstreckungstitel im Sinne des § 883 ZPO darstellt.2?
Ebenso wie das Miet- oder Pachtverhaltnis betreffende Urkun-
den?3 sind auch sonstige zur Verwaltung erforderlichen Gegen-
stande dem Zwangsverwalter zu Gibergeben. Der Gerichtsvollzie-
her darf diese gegenstandliche Vollstreckung nicht mit der Be-
grindung verweigern, eine Geldforderung sei nicht tituliert.2 Dies
soll sogar so weit gehen, dass der Zwangsverwalter den Heraus-
gabeanspruch auf Aushandigung der Kaution aus dem Anord-
nungsbeschluss auch gegenuber Dritten Personen gelten ma-
chen kann, wenn sich diese in deren Besitz befinden2>.

Wurde der Kautionsriuickzahlungsanspruch durch einen Glaubi-
ger des Mieters vor der Anordnung der Beschlagnahme bereits
gepfandet, kann der Zwangsverwalter nicht die Kautionsheraus-
gabe verlangen. Die Pfandung durch den Mieterglaubiger geht
nach 8 804 Il ZPO vor.

Hat der Schuldner die Kaution bereits mit gegen den Mieter be-
stehenden Forderungen vor der Beschlagnahme verrechnet,
muss er dies gegebenenfalls an Eides statt versichern. Weiterge-
hende Anspriiche auf Auskunftserteilung, welche Forderungen
betroffen waren, hat der Zwangsverwalter nicht.26

g) Vergleich mit der insolvenzrechtlichen Rechtslage

22 Vgl. BGH NJW-RR 2005, 1032 mit Anm. Schmidtberger Rpfleger
2005, 464 und mit Anm. Flatow juris Praxis Report extra 2005, 74;
BGH Rpfleger 2008, 435; LG Heilbronn Rpfleger 2007, 620; AG Kre-
feld NZI 2014, 86; Drasdo NJW 2007, 1569; Hartung NZI 2014, 739;
a. A. wohl Walke ZfIR 2006, 606.

2 Vgl. OLG Miinchen Rpfleger 2002, 373; AG Berlin-Neukélin BeckRS
2010, 03294; AG Stuttgart Rpfleger 1995, 375.

24 Vgl. AG Ludwigsburg BeckRS 2009, 27227.

2 Vgl. BGH, Urteil vom 23. 9. 2015 - VIII ZR 300/14.

26 Vgl. BGH Rpfleger 2008, 435; LG Heilbronn Rpfleger 2007, 620.



Ganzlich anders gestaltet sich die Rechtslage im Fall der Insol-
venz des Vermieters. Liegt ein solches Verfahren vor, ist dem
Schuldner nach § 80 InsO nicht nur die Verwaltungsbefugnis Uber
einzelne Immobilien, sondern tUber sein gesamtes Vermodgen ent-
zogen. Der wesentliche Unterschied zur Zwangsverwaltung be-
steht daher in einer von dem jeweiligen Objekt unabh&angigen
Verwaltung des Schuldnervermdgens.

Hat der Vermieter die Kaution des Mieters nicht von seinem Ver-
mogen getrennt angelegt, kommt daher eine Aussonderung nicht
in Betracht, weil eine so genannte Vermischung vorliegt. Der
Rickzahlungsanspruch des Mieters stellt eine insolvenzrechtli-
che Forderung nach 8§ 38 InsO dar, so dass er allenfalls eine Be-
friedigung in Hohe der Insolvenzquote, demnach regelmafiig weit
unter seinen Leistungen, erwarten darf. Oftmals bleiben Zahlun-
gen ganzlich aus. Dies fuhrt dazu, dass die Kritiker der oben ge-
schilderten Auffassung diese als systemwidrig ablehnen. Es
kénne nicht sein, dass der Mieter in der Zwangsverwaltung bes-
ser gestellt sei, als in der Insolvenz seines Vermieters.

Diese Kiitik ist nicht unberechtigt. Denn die Beglnstigung des
Mieters in der Zwangsverwaltung stoi3t tatsachlich auf systemati-
sche Bedenken. Dies wird besonders deutlich, wenn in einem In-
solvenzverfahren Uber eine Immobilie auch das Zwangsverwal-
tungsverfahren betrieben wird. Dies ist auf Grund des Antrags
dinglicher Glaubiger nach 8 49 InsO oder durch den Insolvenz-
verwalter gemal’ § 172 ZVG selber moéglich. Die Zwangsverwal-
tungsmasse bildet dann im Verhaltnis zur Insolvenzmasse ein
Sondervermégen. Durch die Anordnung der Zwangsverwaltung
wahrend des Insolvenzverfahrens wird dann die Insolvenzmasse
vor eventuellen Forderungen des Mieters befreit. Diese Mdglich-
keit mag einen Glaubiger oder den Insolvenzverwalter bewegen,
ausschlief3lich aus eigenen Interessen abzuwagen, ob die
Zwangsverwaltung angeordnet werden sollte. Dies kann nach in-
solvenzrechtlichen Mal3staben nicht zutreffend sein und verbietet
daher im Zwangsverwaltungsverfahren eine Bevorzugung des
Mieters im Vergleich zu anderen Insolvenzglaubigern. Da sich die
Rechte des Mieters aus der Zwangsverwaltung aber isoliert von
einem Insolvenzverfahren ergeben, weil es sich um ein rechtlich
selbstandiges Verfahren handelt, kann die geschilderte Rechts-
folge auch nicht eintreten, wenn das Verfahren alleine betrieben
wird.

2. Besondere Gestaltungen einzelner Mietverhaltnisse



Zwangsverwalter missen gelegentlich feststellen, dass der Nut-
zer der beschlagnahmten Immobilie in keinem oder in keinem un-
mittelbaren Rechtsverhéltnis zu dem Schuldner als deren Eigen-
timer steht. Daher ist oftmals fraglich, ob er auf entsprechende
Nutzungsentgelte zugreifen kann, ob diesem der Beschlagnahme
unterliegen.

a) Einleitung

In Miet- und Pachtvertrage des Schuldners mit dem Nutzer einer
der Zwangsverwaltung unterliegenden Immobilie tritt der
Zwangsverwalter nach 8 152 Il ZVG ein. Soweit eine unentgeltli-
che Nutzung erfolgt, ist er berechtigt, dahingehende Uberlas-
sungsvertradge mit dritten Personen aufzulésen und Entschadi-
gungen fir die Nutzung des Objektes zu verlangen?’.

Hat der Schuldner sein Eigentum dritten Personen Uberlassen,
damit diese wiederum unter Vermeidung einer eigenen Nutzung
den Gebrauch weiteren Personen zur Verfugung stellen, hat der
Zwangsverwalter auf dieses Rechtsverhaltnis und die daraus re-
sultierenden Ertrage keinerlei Zugriffsmdéglichkeiten. Er kann nur
unmittelbar dem Schuldner zustehende Anspriiche fur die Uber-
lassung der Immobilie geltend machen. Erweist sich derjenige,
dem der Schuldner das Zwangsverwaltungsobjekt tiberlassen hat
als insolvent oder ist eine solche Person flr den Zwangsverwalter
nicht greifbar, ist mit Ausféllen fur die Masse zu rechnen.

b) Die einzelnen Gestaltungsvarianten

Daraus folgen fur die unterschiedlichen Vertragsgestaltungen di-
vergierende Ergebnisse. Diese sollte auch der Mieter kennen, um
nicht unbeabsichtigt an den Zwangsverwalter zu leisten und da-
mit das Risiko einzugehen, mehrfach in Anspruch genommen
werden zu konnen.

aa) Untervermietung

2 Vgl. LG Dortmund, Urteil vom 29. 10. 2010 - 3 O 175/10.



Fir die Untervermietung bedeutet dies, dass der Zwangsverwal-
ter die dem Mieter gegenliber dem Untermieter zustehenden
Mietanspruche nicht fur die Masse vereinnahmen kann. Denn
diese Forderungen werden von der Beschlagnahme nicht er-
fasst28. Das gilt auch, wenn der Hauptmieter zahlungsunfahig o-
der -willig ist?°. Nur fir den Ausnahmefall, dass das Instrument
der Untervermietung gewahlt wurde, um den Schuldner zu schiit-
zen, kann sich aus dem Gedanken des § 242 BGB und den in
den 88 134, 138 BGB zum Ausdruck kommenden Grundsétzen
eine andere Beurteilung ergeben°. Ansonsten haben Glaubiger
keinen Anspruch auf schuldnerfremdes Vermdgen, namlich auf
die Anspriiche des Mieters gegen den Untermieter, zuzugreifen.
Uber die Beschlagnahme kann dies dann folgerichtig ebenfalls
nicht erlangt werden. Zahlt der Untermieter, nicht aber der Mieter,
muss der Zwangsverwalter nach allgemeinen mietrechtlichen
Vorgaben Anspriiche durchsetzen. Dies bedeutet, dass er im Fall
der Kindigung und Raumung des Mieters auch einen eigenen
Titel gegen den Untermieter bendtigts?t.

bb) Gewerbliche Weitervermietung

Keine anderweitige Beurteilung kann der Fall der gewerblichen
Weitervermietung im Sinne des § 565 | BGB erfahren. Denn bei
dieser handelt es sich aus der Betrachtungsweise des Schuld-
ners um nichts anderes als einen Sonderfall der Untervermie-
tung32. Lediglich die zweckgerichtete Nutzungsiberlassung an
Dritte ist bereits bei dem Vertragsschluss gegeben33. Die Schutz-
wirkung gegeniuber dem Endnutzer34 ist fur die Beurteilung der
Beschlagnahmewirkung bei einem funktionierenden System der
gewerblichen Weitervermietung bedeutungslos. Sie kann erst bei

28 Vgl. BGH, NZM 2005, 433; BGH, NZM 2006, 677; BGH, MDR 2011,
1263; LG Rostock, BeckRS 2011, 22049; Depré/Depré, § 148 Rn. 24;
Wedekind, ZfIR 2006, 734.

2 Vgl. LG Bochum. ZIP 1981, 730.

30 Vgl. BGH, NZM 2005, 433; BGH, NZM 2006, 677; OLG Stuttgart,
BeckRS 2011, 22273; Wedekind, ZfIR 2006, 734.

st Vgl. BGH, NZM 1998, 665; OLG Celle, NJW-RR 1988, 913; OLG
Hamm, Rpfleger 1989, 165; LG Hamburg, NJW-RR 1991, 1297; LG
Kdln, DGVZ 1994, 46.

82 Vgl. Bub/Treier/Drasdo, Kap VII Rn. 430.
33 Vgl. Bub/Treier/Drasdo, Kap VII Rn. 433.
34 Vgl. dazu Vgl. Bub/Treier/Drasdo, Kap VII Rn. 437 ff.



der Auflésung des Hauptmietverhéltnisses den Zwangsverwalter
zwingen, nach 88 152 Il ZVG, 565 | BGB in die Nutzungsverein-
barung mit dem Endnutzer einzutreten. Solange das gewerbliche
Weitermietungsverhaltnis besteht, kann der Zwangsverwalter nur
auf Anspriiche gegen den Gewerbetreibenden zugreifen.

cc) Mietgarantievereinbarungen

Bei der Mietgarantie kann der Zwangsverwalter auf die Mieten
zugreifen, wenn der Nutzer der Immobilien mit dem Schuldner
unmittelbar einen Vertrag geschlossen hat. Wurde dieser hinge-
gen in zulassiger Weise auf Grund einer entsprechenden Gestat-
tung durch den Schuldner3® zwischen dem Mietgaranten und dem
Nutzer abgeschlossen, besteht eine Forderung des Schuldners
gegenuber diesem fir die Uberlassung nicht. Durch die Be-
schlagnahme wird allenfalls die Forderung des Schuldners gegen
den Garanten erfasst. Zahlt dieser nicht, muss der Zwangsver-
walter nach allgemeinen Grundsatzen gegen ihn aus der Garan-
tievereinbarung vorgehen.

Voraussetzung ist aber, dass es sich bei der Garantiezusage um
nichts anderes als einen Mietvertrag handelt. Daftir wird oftmals
viel sprechen, weil die Nutzung gegen ein Entgelt in bestimmter
Hohe vereinbart wurde. Soweit ein davon unabhangiges selb-
standiges Garantieversprechen vorliegen sollte, kann dies aber
fraglich sein. Denn der Zwangsverwalter tritt in solche Vertrage
nicht ein.

dd) Vermietungspool

In gleicher Weise muss die Einbindung der Immobilie, in der Re-
gel ein Wohnungseigentum, in einen Vermietungspool3¢ beurteilt
werden. Durch den Vermietungspool soll fir den einzelnen Ver-
mieter das wirtschaftliche Risiko von Mietausféallen und durch die

35 Vgl. zu der Méglichkeit, den Garantiegeber als Vermieter auftreten zu
lassen Bub/Treier/Drasdo, Kap VII Rn. 481 ff.
36 Vgl. dazu allgemein Bub/Treier/Drasdo, Kap VII Rn. 389 ff.; Drasdo,

DWW 2003, 110; Jackel, ZMR 2004, 393.



Mieter verursachte Schaden minimiert werden3’, weil entspre-
chende Ausfalle durch eine Verteilung auf alle Poolmitglieder ab-
gefangen werden. Ist der Vermietungspool Vertragspartner des
Endnutzers38, hat daher der Schuldner die Vermietung durch den
Pool gestattet3®, ist dem Zwangsverwalter ebenfalls einen Zugriff
auf die von dem Nutzer zu erbringenden Leistungen verwehrt.
Denn der Mieter hat ausschlief3lich Rechtsbeziehungen zu dem
als Auliengesellschaft in Form einer Gesellschaft birgerlichen
Rechts im Sinne der 88 705 ff. BGB auftretenden Vermietungs-
pool°. Die Mieten stehen in diesem Fall dem Vermietungspool
als selbstandig agierenden, rechtsfahigen*! Personenvereini-
gung zu. Der Zwangsverwalter kann allenfalls die dem Schuldner
aus der Mitgliedschaft in dem Vermietungspool gegen diesen zu-
stehenden Anspriiche, wenn es sich bei diesen um mietrechtliche
Forderungen handeln sollte, geltend machen. Werden aus-
schlie3lich gesellschaftsrechtliche Forderungen fallig, etwa Ent-
nahmen oder Auseinandersetzungsguthaben fallig, stehen diese
dem Zwangsverwalter nicht zu, da er nach § 152 Il ZVG in den
Gesellschaftsvertrag nicht eintritt.

Wird der Vermietungspool hingegen nicht gegeniiber dem Mieter
tatig, besteht der Mietvertrag daher mit dem Eigentimer der Im-
mobilie*?, kann der Zwangsverwalter die Mieten unmittelbar ver-
einnahmen. Der Vermietungspool hat dann nur eine verwaltende
Funktion3.

Pflichten aus der Poolmitgliedschaft muss der Zwangsverwalter
als personliche Schuld des Immobilieneigentimers nicht erfllen,
so dass er die Mieten auch nicht an diesen abfihren muss.

Wourde die Kaution an einen Mietpool, an welchem der Schuldner
als Vertragspartner des Mieters beteiligt ist, geleistet, steht sie
dennoch dem Zwangsverwalter zu, weil nur die Mieten dem Pool

s7 Vgl. OLG Celle, ZIP 2006, 32; OLG Karlsruhe, ZIP 2005, 698; Drasdo,
DWW 2003, 110; Jackel, ZMR 2004, 393.

38 Vgl. zu einer solchen Gestaltungsmdglichkeit Drasdo, DWW 2003,
110.
39 Vgl. Vgl. Bub/Treier/Drasdo, Kap VII Rn. 401, zur allgemeinen Zulas-

sigkeit der Vermietung einer fremden Sache KG, WuM 1997, 101; Bor-
stinghaus, MDR 2002, 929.

40 Vgl. Bub/Treier/Drasdo, Kap VII Rn. 401; Drasdo, DWW 2003, 110;
Jackel, ZMR 2004, 393.

4 Vgl. BGH, NZM 2001, 299; BGH, NZM 2002, 271.
42 Vgl. AG Krefeld, IGZInfo 2015, 39.

43 Bei dem Vermietungspool handelt es sich dann um eine Innengesell-
schaft, vgl. dazu Bub/Treier/Drasdo, Kap VII Rn. 400.



zuflieRen sollen*+. Zudem handelt es sich weiterhin um treuhan-
derische gebundenes Vermogen des Mieters.

ee) Wohnungseigentumsrechtliche Uberlassungsver-
pflichtungen

Im Wohnungseigentumsrecht sind Vereinbarungen uber die Art
der Vermietung zulassig#. Sie kdnnen jedoch nicht durch Be-
schlisse der Wohnungseigentiimer ersetzt werden46. Zum einen
mangelt es an einer dahingehenden Beschlusskompetenz; zum
anderen handelt es sich um einen Eingriff in den so genannten
.Kernbereich des Wohnungseigentums®, der jeglicher Beschluss-
fassung entzogen ist*’. Vollstandige Vermietungsverbote sind
daher eher selten. Gegen sie werden auch verfassungs-rechtli-
che Bedenken erhoben, weil in Einzelféallen dadurch das Ge-
brauchsrecht ausgeschlossen werden kdnnte, wenn eine Selbst-
nutzung ausscheidet*s.

Ist eine Vermietung nach den Vorgaben der Gemeinschaftsord-
nung dem Grunde nach zulassig, hindert dies die Wohnungsei-
gentimer nicht zu vereinbaren, dass diese von bestimmten Vo-
raussetzungen abhangig sein sollen4°. Die Erméachtigung ergibt
sich aus § 15 | WEG, weil der Gebrauch des Sondereigentums
durch Vereinbarungen geregelt werden kann°. Die Zulassigkeit
einer solchen Vereinbarung folgt bereits als argumentum a mai-
ore ad minus aus § 12 WEG: Wenn die Veraul3erung einge-
schrankt werden darf, muss dies erst recht fiir die Uberlassung
gelten.

Ebenso wie die Gemeinschaftsordnung die Genehmigung einer
Vermietung vorbehalten kann, besteht die Mdglichkeit, zu verein-
baren, ein bestimmtes Mietverhaltnis eingehen zu miissen®l. Ein

a4 Vgl. AG Krefeld, BeckRS 2013, 10837.
45 Vgl. Bub/Treier/Drasdo, Kap VII Rn. 29 ff..
46 Vgl. OLG Celle, NZM 2005, 184; OLG Dusseldorf, NZM 2001, 328;

OLG Minchen, Beschluss vom 18. 4. 2006 - 32 Wx 041/06; Saarlan-
disches OLG, Beschluss vom 4.2. 2006 - 5 W 115/05.

47 Vgl. F. Schmidt, ZWE 2000, 506.
48 Vgl. Gottschalg, DWE 2000, 50; Horst, DWW 2011, 2.
49 Vgl. OLG Frankfurt, NJW-RR 2007, 889 zu Sondernutzungsrechten.

50 Vgl. Schmid, GuT 2010, 71.

51 Vgl. BayObLG, NJW-RR 1988, 1163; WuM 1994, 156;
Bub/Treier/Drasdo, Kap VIl Rn. 437.



Beschluss ist daflir nicht ausreichend®2. Oftmals wird dies im
Rahmen von Hotel->3 oder Ferienanlagen® sowie Studenten-
wohnheimen®® und Apartmenthausern®¢ vorkommen. Die Woh-
nungseigentimer sind in diesem Fall verpflichtet, ihr Sonderei-
gentum an einen bestimmten, oftmals gewerblichen Mieter zum
Zwecke der Weitervermietung zu Uberlassen.

Denkbar ist auch die Begrindung einer Pflicht, einem Vermie-
tungspool beizutreten, wenn keine Eigennutzung erfolgen soll>”.
In jungerer Zeit wurden wieder vermehrt auch Anlagen errichtet,
in denen die Uberlassung und Vermietung der Wohneinheiten im
Rahmen des so genannten Betreuten Wohnens nach 8 1 1 3
WBVG vorgesehen ist. Auch darin liegt eine zulassige Vermie-
tungsbeschrankung®8. Gleichfalls zulassig ist das zumindest fak-
tische Verbot der Selbstnutzung einer Immobilie®°.

Letztlich kommt auch insbesondere bei Hotel- oder Ferienanla-
gen in Betracht, dass die Wohnungseigentimer durch die Ge-
meinschaftsordnung verpflichtet werden, ihr Sondereigentum an
eine diese betreibende Betriebsgesellschaft tberlassen mius-
sen®. Ob die Beteiligungsstruktur an dieser Gesellschaft mit der
personellen Zusammensetzung der Wohnungseigentiimerge-
meinschaft ganz, teilweise oder nicht identisch ist, hdngt von den
jeweiligen Umstanden ab.

In allen geschilderten Fallen kann der Zwangsverwalter auf die
von den Endnutzern entrichteten Betrage nicht zugreifen, weil
diese ahnlich wie bei der Untervermietung oder der gewerblichen
Weitervermietung nicht unmittelbar dem Sondereigentiimer als
Schuldner des Zwangsverwaltungsverfahrens zustehen. Berech-
tigt an diesen ist die jeweils zwischengeschaltete Person oder
Korperschaft. Nur die Gelder, die diese an den Sondereigenti-
mer fir die Uberlassung entrichtet, kann der Zwangsverwalter fiir

52 Vgl. OLG Disseldorf, NZM 2001, 238; Saarlandisches OLG, Be-
schluss vom 4. 2. 2006 - 5 W 115/05

53 Vgl. BayObLG, WuM 1991, 442; OLG Minchen, Beschluss vom 18.
4. 2006 - 32 Wx 041/06.

54 Vgl. BayObLG, NJW-RR 1988, 202; BGH, WE 1991, 208.

55 Vgl. BayObLG, WE 1994, 283.

56 Vgl. Saarlandisches OLG, Beschluss vom 4. 2. 2006 - 5 W 115/05.
57 Vgl. Bub/Treier/Drasdo, Kap VII Rn. 38.

58 Vgl. Bub/Treier/Drasdo, Kap VII Rn. 38; Heinemann, MittBayNotK
2002, 69; Luke, ZWE 2004, 291; Markus, WuM 2005, 290; F. Schmidt,
ZWE 2000, 506.

59 Vgl. OLG Minchen, ZMR 2005, 811; F. Schmidt, ZWE 2000, 506;
Bub/Treier/Drasdo, Kap VII Rn. 38.

60 Vgl. Drasdo, ZfIR 2014, 613.



die Masse vereinnahmen. Denn bei den Vertrdgen, die gegen
Entgelt die Uberlassung von Raumlichkeiten regeln, handelt es
sich im Regelfall und Miet- oder Pachtvertrage, in die der
Zwangsverwalter nach § 152 Il ZVG eintritt.

ff)  Gesellschaftsrechtliche Uberlassungsverpflichtungen

Ahnlich wie im Wohnungseigentumsrecht kann sich auch aus ge-
sellschaftsrechtlichen Verpflichtungen, insbesondere aus Rege-
lungen des Gesellschaftsvertrages oder der Satzung, eine Pflicht
der Gesellschafter ergeben, eine ihm zuzurechnende Immobilie
der Gesellschaft oder anderen Personen zur Verfugung zu stel-
len. Dies wird im Steuerrecht durch das Instrument des gewillkir-
ten Betriebsvermdgens®! und im Insolvenzrecht nach § 135 Il
InsO%2 anerkannt.

Soweit die tatsachliche Nutzung einer solchen Immobilie der Ge-
sellschaft Nutzungen, demnach in der Regel Gebrauchsvorteile
oder eventuell Mieten sowie Pachten, einbringt, stehen diese
nicht dem Zwangsverwalter zu. Denn auch der Schuldner des
Zwangsverwaltungsverfahrens kann im Hinblick auf die Uberlas-
sungspflicht auf entsprechende Ertrage nicht zugreifen.

Der Zwangsverwalter kann nur Einnahmen des Schuldners be-
anspruchen. Er ist daher darauf angewiesen, dass diesem solche
zu Teil werden. Im Gesellschaftsrecht ist die Uberlassung von Im-
mobilien regelmé&Rig aber nicht ein mit Geldzahlungen unmittel-
bar verbundener Tatbestand, sondern eine gesellschaftsvertrag-
liche Verpflichtung. Der Zwangsverwalter kann daher auf diese
nicht zugreifen. Die Nutzung durch die Gesellschaft erfolgt aber
auch nicht unentgeltlich oder im bereicherungsrechtlichen Ver-
standnis des § 812 | BGB ohne Rechtsgrund, so dass dem
Zwangsverwalter auch nicht das Recht zusteht, von fir die Uber-
lassung einen Ausgleich zu fordern. Die Entgeltlichkeit der Nut-
zungsuberlassung spiegelt sich in dem Anteil an und in der Aus-
schittung durch die Gesellschaft wieder. Die Ausschittung an
den Gesellschafter erfolgt aber nicht unter gesonderter Auswei-
sung eines Betrages fur die Grundsticksiberlassung, sondern
auf Grund der Ermittlung des Jahresiiberschusses unter Auftei-
lung auf die jeweiligen Anteile oder Beteiligungen. Der Gesell-
schaftsvertrag ist Rechtsgrund im Sinne des § 812 | BGB. Von

61 Vgl. dazu Schmidt/Heinicke, § 4 Rdnr. 105, 150.
62 Vgl. dazu MiiKolnsO/Gehrlein, § 135 Rdnr. 43.



der Beschlagnahme erfasst sind beide Forderungen oder Rechts-
beziehungen nicht83.

Nur wenn die Gesellschaft fur die Uberlassung des der spateren
Zwangsverwaltung unterliegenden Grundstiicks eine gesonderte
Vergutung entrichtet oder ein ausgewiesenes Entgelt zahlt, kann
fur den Zwangsverwalter die Moglichkeit bestehen, auf dieses zu-
greifen zu kdénnenf. Solche Tatbestande sind aber eher selten
anzutreffen. Diese Mdglichkeit scheidet aus, wenn die Gesell-
schaft nicht mehr zahlungsfahig ist. Soweit sie jedoch einen An-
spruch auf Nutzungsiberlassung gegenuber dem Schuldner
auch wahrend der Dauer des Insolvenzverfahrens hat, wird der
Insolvenzverwalter nach 8§ 135 Il 2 InsO einen Ausgleich zahlen
mussen. Dabei handelt es sich um eine Masseforderung gemar
§ 55 I Nr. 2 InsO®%5. Auf diese kann der Zwangsverwalter bei Vor-
lage der entsprechenden Voraussetzungen zugreifen®,

C) Ausblick

Soweit vertragliche Konstruktionen vorliegen, die dem Zwangs-
verwalter einen Zugriff verwehren, muss dies hingenommen wer-
den. Allerdings wird sich immer die Frage stellen, ob die Verein-
barungen nicht gewahlt wurden, um die Folgen der Zwangsver-
waltung zu Gunsten des Schuldners mindern. Rechtsmiss-
brauchlichkeit muss der Zwangsverwalter nachweisen. Dies wird
umso schwieriger sein, weil sich der Wille auf die Benachteiligung
der Zwangsverwaltung richten muss, je langer der Zeitpunkt, zu
dem die Vertrdge geschlossen wurden, vor der Anordnung der
Zwangsverwaltung liegt. Denn es kann nicht grundsatzlich davon
ausgegangen werden, dass der spatere Schuldner bereits vor
Eintritt einer finanziell angespannten Situation versucht, fur eine
eventuelle Vollstreckung "Vorsorge" zu treffen. Ein dahingehen-
der Erfahrungssatz besteht nicht.

3. Mietvorauszahlungen

63 A. A. aber Haarmeyer/Hintzen, § 150 ZVG Rdnr. 14.

64 Vgl. etwa BGH, NJW-RR 2000, 925.

65 Vgl. MiiKoInsO/Gehrlein, § 135 Rdnr. 49; Nerlich in Nerlich/Rémer-

mann, § 135 Rz. 70; Bitter, ZIP 2010, 1; Burg/Blasche, GmbHR 2008,
1250; Dahl/Schmitz, NZG 2009, 325.

66 Im Ergebnis wohl ebenso Bottcher/Keller, § 148 Rdnr. 12a.



Immer wieder ist in der Zwangsverwaltung festzustellen, dass
dem Zwangsverwalter bei der Geltendmachung der Mietforderun-
gen entgegen gehalten wird, dass solche nicht bestanden, weil
die Miete bereits vor einiger Zeit zu Beginn des Mietverhaltnisses
fur dessen vollstandige oder wenigstens eine grol3en Teil ihrer
Laufzeit an den Schuldner geleistet worden sei.

Solche Mietvorauszahlungen kdnnen unter bestimmten Umstan-
den tatsachlich wirksam sein. Wenn bei einem Mietverhaltnis mit
fester Laufzeit eine Einmalzahlung vereinbart und vor der Be-
schlagnahme vollstandig geleistet wurde, ist die Mietzahlung dem
Zwangsverwalter gegentuber nach § 1124 [ BGB insoweit unwirk-
sam, als sie sich auf die anteilige Miete flr eine spatere Zeit als
dem zur Zeit der Beschlagnahme laufenden Monat bezieht%’. Bei
einem auf Lebenszeit des Mieters geschlossenen Vertrag kann
nicht bestimmt werden, welcher Teil der Einmalzahlung auf die
Zeit nach der Beschlagnahme entfallt. Dann fehlt es an einer
nach periodischen Zeitabschnitten bemessenen Miete. In sol-
chen Fallen wird die Vorauszahlung nicht als unwirksam angese-
henss.

Dennoch ist Vorsicht geboten. Oftmals handelt es sich bei sol-
chen Angaben um Schutzbehauptungen, um zu Gunsten des
Glaubigers oder zu eigenen Gunsten die Miete an den Zwangs-
verwalter nicht entrichten zu muissen. Fur solche Félle hat der
BGH bereits Grundsatze aufgestellt. Dem Mieter obliegt die volle
Darlegungs- und Beweislast fir alle Tatsachen, die ihn von einer
Mietzahlung an den Zwangsverwalter befreien. Ein zum Zwecke
der Vereitelung des Vollstreckungserfolges vorliegendes kollusi-
ves Zusammenwirken der beteiligten Personen darf insheson-
dere bei Familiengehérigen vermutet werden, wenn sie Vertrags-
urkunden nicht im Original vorlegen oder Zahlungen nicht wirt-
schaftlich nachvollziehbar erklaren kénnen®®.

4, Betriebskostenabrechnung

Mietrechtliche Abrechnungspflichten kdnnen sich fir den
Zwangsverwalter ergeben, weil er zum einen nach 8 152 Il ZVG

o7 BGH NJW 2014, 2720.

68 Stober, § 152, Anm. 12.12.

69 BGH NzZM 2013, 854; BGH, Beschluss vom 21. 9. 2016 - VIIl ZR
277/15



in bestehende Mietverhaltnisse eintritt und zum anderen, das
Zwangsverwaltungsobjekt im Rahmen der durchzufiihrenden Be-
wirtschaftung nicht nur vermieten darf, sondern sogar muss.

Zu den Aufgaben des Zwangsverwalters zahlt die Erstellung der
Betriebskostenabrechnungen gegeniber dem Mieter. Es handelt
sich um eine Pflicht, die aus einer vertraglichen Beziehung zu an-
deren Personen entspringt. Besteht eine Abrechnungspflicht,
muss sich diese an den mietrechtlichen Vorgaben orientieren.
Daher muss nach § 556 | BGB eine Kostenumlage zunachst aus-
dricklich mit dem Mieter vereinbart werden. Die Abrechnung
muss gemal § 556a | BGB vereinbarte Umlageschlissel beach-
ten und ist innerhalb der sich aus § 556 11l BGB ergebenden Jah-
resfrist zu erfullen. Verstél3e dagegen kdnnen zu einer Scha-
densersatzpflicht des Zwangsverwalters nach 88 9, 154 ZVG ge-
genuber den Verfahrensbeteiligten fuhren. Jedoch sollen bei der
Beurteilung des Verschuldens hinsichtlich der Fristversaumung
erleichterte Bedingungen fir den Zwangsverwalter gelten, weil er
sich zunachst - moglicher Weise mit erhdhtem Aufwand - alle In-
formationen beschaffen muss’0. Spiegelbildlich zu der Abrech-
nungspflicht und dem Recht der Einziehung von Nachforderun-
gen hat er dann auch die méglichen Anspriiche der Mieter auf
Auszahlung der Guthaben aus der Masse zu erflllen?,

a) Die Betriebskostenabrechnungspflicht des Zwangs-
verwalters fur zurtckliegende Zeitrdume

Zu den Aufgaben des Zwangsverwalters zahlt auch die Erstellung
der Betriebskostenabrechnungen fir vor der Anordnung der
Zwangsverwaltung liegende Zeitrdume’2. Dazu rechnen auch
Forderungen aus Vereinbarungen Uber Betriebskostenzahlun-
gen. Dabei handelt es sich um ein Entgelt fir Leistungen des Ver-
mieters. Dies gilt nach 88 20 Il ZVG, 1123 Il 1 BGB zumindest fur
die Forderungen, die innerhalb eines Jahres vor der Anordnung
entstanden sind’3. Betriebskostennachforderungen entstehen mit

70 Vgl. AG Dortmund, NZM 2010, 239; AG Zwickau, Rpfleger 2005, 101.

m Vgl. AG Homburg, ZMR 2004, 593; Bésche, WuM 2009, 272; Drasdo,
FS fur SeuR 11l - Entwicklungstendenzen im Wohnungseigentumsrecht
und im Mietrecht - , Berlin 2007, Seite 291.

2 Vgl. BGH, NJW 2003, 2320; LG Zwickau WuM 2003, 271; AG Hom-
burg, ZMR 2004, 593; Bdsche, WuM 2003, 272; Drasdo, FS fur Seuf3
[l - Entwicklungstendenzen im Wohnungseigentumsrecht und im
Mietrecht - , Berlin 2007, Seite 291; Walke, WuM 2004, 185.

3 Vgl. LG Zwickau, WuM 2003, 271.



dem Zugang der Abrechnung’®. Ob eine solche Forderung be-
steht, lasst sich nur feststellen, wenn die Abrechnung tber die
Betriebskosten gefertigt wirde. Der Zwangsverwalter kbnne da-
her seiner Beitreibungspflicht nur nachkommen, wenn er die Ab-
rechnung fertigt.

b) Die Betriebskostenabrechnungspflicht des Zwangs-
verwalters nach der Beendigung der Beschlagnahme

Die Befugnis des Zwangsverwalters, Handlungen vorzunehmen,
endet, wenn die Beschlagnahme aufgehoben wird. Er ist noch
berechtigt, das Verfahren abzuwickeln und die dafur erforderli-
chen Malinahmen zu treffen. Dies soll nach Gberwiegender An-
sicht auch fur die Erstellung der Betriebskostenabrechnungen der
bereits beendeten Abrechnungszeitrdume gelten und unabhan-
gig davon sein, ob der Zwangsverwalter Vorauszahlungen ver-
einnahmt hat’®.

) Die Beachtung der Ausschlussfrist des § 556 111 2 BGB

Regelmalig fuhrt die Versdumung der Abrechnungsfrist des §
556 Ill 2 BGB zum Untergang der sich aus einer Abrechnung,
mag diese auch zutreffend sein, ergebenden Forderungen des
Vermieters. Dies gilt auch im Rahmen der Zwangsverwaltung.
Denn es ist nicht ersichtlich, aus welchen Griinden zum Nachteil
des Mieters eine andere Auffassung gelten sollte. Die Zwangs-
verwaltung darf ihn als Vollstreckungsmittel gegen einen anderen
nicht benachteiligen.

aa) Furvon der Zwangsverwaltung erfasste Zeitrdume

Die Zeitrdume der Zwangsverwaltungen laufen nahezu niemals
gleich mit dem Abrechnungszeitraum, der in den Mietvertragen
vereinbart wurde, oder in Ermangelung einer solchen individuel-
len Regelung mit dem Kalenderjahr. Dies hat zwangslaufig zur

4 Vgl. BGHZ 113, 188.
75 Vgl. LG Berlin, BInGE 1998, 743; LG Berlin, BInGE 2004, 691.



Folge, dass Uberschneidungen zeitlicher Art zu beriicksichtigen
und zu beurteilen sind.

Tritt die Abrechnungsreife wahrend der Zwangsverwaltung ein,
obliegt dem Zwangsverwalter die Aufgabe, die Betriebskostenab-
rechnung zu erstellen. Die Frist des § 556 Ill 2 BGB muss er be-
achten’®. Nachzahlungen hat er beizutreiben, Guthaben muss er
an den Mieter auszahlen. Dies kann bei einer vor der Anordnung
der Zwangsverwaltung begonnenen Abrechnungsperiode des
Mietverhéltnisses zur Folge haben, dass aus der Masse unab-
hangig davon, ob der Zwangsverwalter fur diese die Vorauszah-
lungen vereinnahmen konnte, Guthaben an den Mieter auszu-
zahlen sind’’.

Tritt die Abrechnungsreife erst nach Ablauf der Zwangsverwal-
tung ein, kann und muss die Abrechnung nicht mehr von dem
Zwangsverwalter erstellt werden. Er ist demnach auch nicht mehr
fur die Einhaltung der Frist des § 556 Il 2 BGB verantwortlich.

Der Zwangsverwalter kann, wie der BGH ausgefihrt hat, auch fur
solche Zeitrdume, die vor der Beschlagnahme liegen, verpflichtet
sein, eine Abrechnung der Betriebskosten gegentiber dem Mieter
erstellen zu mussen. Betriebskostenabrechnungsforderungen
entstehen mit dem Zugang der Abrechnung an den Mieter’8. Liegt
dieser vor der Beschlagnahme, aber noch innerhalb der Jahres-
frist, ist demnach die Abrechnung noch von dem Schuldner er-
stellt worden, muss der Zwangsverwalter die daraus resultieren-
den Forderungen einziehen. Ist die Betriebskostenabrechnung
fur vor der Beschlagnahme liegende Zeitraume bei Wirksamwer-
den der Beschlagnahme noch nicht erstellt, die Frist des 8§ 556 Il
2 BGB aber noch nicht abgelaufen, muss der Zwangsverwalter
sie fertigen, weil es seine Aufgabe ist, Anspriiche der Masse zu
realisieren.

bb) Verschulden an dem Versaumen der Frist des § 556 IlI
2BGB

76 Vgl. AG Dortmund, WuM 2007, 697 m. Anm. Engels, Rpfleger 2008,
91 und Eckert, ZfIR 2008, 27.

m Vgl. Drasdo, FS fiir SeuR Il - Entwicklungstendenzen im Wohnungs-
eigentumsrecht und im Mietrecht - , Berlin 2007, Seite 291.

8 Vgl. BGHZ 113, 188.



Fur die Beurteilung des Verschuldens sind auch fir den Zwangs-
verwalter die allgemeinen Malstabe der Betriebskostenabrech-
nungserstellung zunachst von Bedeutung. Sonderpositionen sind
nicht vorgesehen’®.

Ist die Betriebskostenabrechnung fir Zeitraume, die innerhalb
der Zwangsverwaltung liegen, zu erstellen, so muss der Zwangs-
verwalter die Abrechnungsfrist der 88 556 11l 2 BGB beachten. Er
erlangt gegenliber dem Mieter keine Sonderstellung®. Vielmehr
obliegen ihm die Pflichten aus dem Mietvertrag entweder, weil er
diesen fur die Masse selber abgeschlossen oder ihn nach § 152
Il ZVG Ubernommen hat. Ein Versdumen der Frist muss er sich
dann zurechnen lassen.

Sind die Abrechnungszeitrdume bereits vor der Zwangsverwal-
tung beendet, so muss der Zwangsverwalter dennoch fir die
Masse Anspriche geltend machen. Daher obliegt ihm alles, dies
zu ermoglichen. Er muss demnach auch die Frist des § 556 11l 2
BGB einhalten, wenn die Abrechnung fur vor der Beschlagnahme
beendete Zeitraume noch nicht erstellt ist. Ubersieht er dies, trifft
ihn ein dahingehendes, seine Haftung auslésendes Verschulden.

Mit Beendigung der Zwangsverwaltung entfallen die Pflichten des
Verwalters. Dies erfolgt jedoch nicht automatisiert, sondern be-
darf auch im Falle des Zuschlags oder der Antragsriicknahme
nach 8 12 | ZwVwV eines gerichtlichen Beschlusses. Soweit die-
ser noch nicht vorliegt, muss der Zwangsverwalter sein Handeln
aber bereits auf die Interessen des neuen Eigentiimers oder des
Schuldner abstellen®l. Daraus ergibt sich, dass der Zwangsver-
walter alle MalBhahmen zu treffen hat, die zur Wahrung der
Rechte des Schuldners oder Erstehers notwendig sind. Im Hin-
blick auf die Betriebskostenabrechnung und die Einhaltung der
sich aus § 556 11l 2 BGB ergebenden Frist erscheint dies gleich-
gultig. Denn den Ersteher muss erst fur den Zeitraum nach dem
Jahresablauf eine Abrechnung erstellen. Der Schuldner muss
seine Pflichten gegentber dem Mieter wieder selber erfillen.
Dennoch kann eine Verpflichtung des Zwangsverwalters beste-
hen, die Angelegenheiten des Schuldners in diesem Zusammen-
hang zu beachten. Dies wird immer dann der Fall sein, wenn der
Schuldner selber aus nicht zu vertretenden Grinden nicht in der
Lage ist, die Frist einzuhalten. Dies kann in Betracht kommen,
wenn die Zwangsverwaltung zwischen Weihnachten und dem
Jahreswechsel aufgehoben wird. Der Schuldner ist dann gege-

9 Vgl. AG Dortmund, WuM 2007, 697.
80 Vgl. AG Dortmund, NZM 2010, 239.
81 Vgl. Drasdo, FS fiir SeuR Il - Entwicklungstendenzen im Wohnungs-

eigentumsrecht und im Mietrecht - , Berlin 2007, Seite 291.



benenfalls nicht mehr in der Lage innerhalb der Frist, die Abrech-
nung zu erstellen oder zu Gbersenden, wenn ihm die Unterlagen
nicht oder nicht rechtzeitig vorliegen.

4. Haftung des Zwangsverwalters im Falle des Versau-
mens der Frist des § 556 11l 2 BGB

Die Haftung des Zwangsverwalters bestimmt sich nach § 154
ZVG. Er ist fur die getroffenen Mal3nhahmen alleine verantwortlich.
Ein Verschulden des Zwangsverwalter im Rahmen der Nichter-
stellung der Betriebskostenabrechnung innerhalb der Frist des 8
556 1l 2 BGB wird immer dann vorliegen, wenn ihm dies auf
Grund der Umstande moglich war. Lagen ihm die Unterlagen vor,
so wird man von einem Verschulden im Rahmen der Vermutung
des § 280 | BGB ausgehen kdnnen. Hat der Zwangsverwalter die
Unterlagen nicht, muss er zu seiner Exculpation zumindest nach-
weisen, dass er sich bemuht hat, diese zu erlangen.

Ein solches Verschulden des Zwangsverwalters kann nicht nur
darin liegen, dass er die Frist des § 556 Ill 2 BGB versdumt. Es
kann auch gegeben sein, wenn er nach einer entschuldigten Un-
terlassung der termingerechten Erstellung der Abrechnung nach
anschlieBender Vorlage der Unterlagen nicht in angemessener
Zeit die Abrechnung gegenuber dem Mieter vornimmt. Der BGH
hat diesbeziglich in entsprechender Anwendung des 8§ 560 II
BGB eine Frist von drei Monaten fir angemessen gehalten®?,
Diese fur den Vermieter angenommene Frist wird auch fir den
Zwangsverwalter gelten. Dies folgt letztlich daraus, dass er nach
8 152 Il ZVG die Pflichten des Vermieters gegentiber dem Mieter
Ubernimmt. Ebenso wenig wie der Vermieter ist er aber gehalten,
auf die Erstellung der Abrechnungsunterlagen und deren Uber-
sendung durch von ihm unabh&ngige Dritte hinzuwirken.

V. Vorkaufsrecht des Mieters nach § 577 BGB

Nach § 577 BGB steht dem Mieter einer Wohnung unter bestimm-
ten Umstanden ein Vorkaufsrecht zu, wenn das Objekt, in dem
diese gelegen ist in Wohnungseigentum nach der Uberlassung
der Mietsache an ihn umgewandelt wurde oder umgewandelt
werden soll.

82 Vgl. BGH, Urteil vom 5. 7. 2006 - VIII ZR 220/05.



Aufgrund des mit der Ausubung des Vorkaufsrechts zustande
gekommenen Kaufvertrages kann der Mieter von dem Verfiu-
gungsberechtigten nach 88 873, 925 BGB die Auflassung
verlangen. Die Auflassung bedarf der notariellen Beurkundung.
Im Weigerungsfall muss der Mieter gegen den Verfligungsbe-
rechtigten Klage auf Abgabe der zur Auflassung erforderlichen
Erklarungen erheben, die nach § 894 ZPO mit Rechtskraft des
Urteils als abgegeben gelten.

Tritt der Mieter in Ausiibung seines Vorkaufsrechtes in den vom
Vermieter geschlossenen Kaufvertrag ein, ist das Mietobjekt
aber unter Zwangsverwaltung, richtet sich der Eigentumsver-
schaffungsanspruch des Mieters gleichwohl gegen den Vermie-
ter und nicht gegen den Zwangsverwalter. Ersterer ist Partei des
Kaufvertrages. Der Zwangsverwalter kann nicht Uber das Eigen-
tum an der Mietwohnung verfigen. Die Beschlagnahme des
Grundstucks ist noch kein Eigentumswechsel und stellt auch
keinen Rechtstbergang auf den Zwangsverwalter dar. Dem Mie-
ter steht gegentber dem Anspruch des Zwangsverwalters auf
Zahlung der Miete nach § 152 1l ZVG ein Zurlckbehaltungsrecht
wegen des Eigentumsverschaffungsanspruchs nicht zu. 8 577
dient dem Schutz des Mieters vor Verdrangung im Zusammen-
hang mit der Umwandlung. Die Vorschrift richtet sich daher ge-
gen den Vermieter, nicht gegen den Zwangsverwaltergs,

Jedoch muss der Mieter den Besitzverschaffungsanspruch, der
aus der Eigentumsibertragung resultiert, gegentber dem
Zwangsverwalter geltend machen. Denn der Schuldner als Ver-
aul3erer kann wegen der Wirkung der 88 148, 152 ZVG dem Mie-
ter den Besitz nicht einrfAumen.

V. Ausblick

Die Aufgaben des Zwangsverwalters sind vielfaltig. Bei vermiete-
ten Objekten gibt es zahlreiche Sonderfélle, die er zu beachten
hat. Aber auch der Mieter sollte die sich aus der Anordnung der
Zwangsverwaltung ergebenden Rechte des Zwangsverwalters
kennen, um zu vermeiden, an diesen als nicht zutreffenden Glau-
biger zu zahlen oder Forderungen nicht ausreichend geltend zu
machen.

83 so insgesamt BGH, NJW 2009, 1076 mit zust. Anm. Drasdo NJW-
Spezial 2009, 225.



