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Liegen simtliche Eroffnungsvoraussetzungen vor, eréffnet das Insolvenzgericht das
Insolvenzverfahren und setzt einen Insolvenzverwalter ein (§ 27 InsO). Der Eroft-
nungsbeschluss ist 6ffentlich bekannt zu machen und in das Handels-, Genossenschafts-,
Partnerschafts-, Vereinsregister oder das Grundbuch einzutragen (§§ 31 ff. InsO).

Sind die Kosten des Insolvenzverfahrens nicht gedeckt, so wird der Eroffnungsan-
trag mangels Masse abgewiesen (§ 26 InsO), es sei denn, es wird vom Antragsteller ein
Massekostenvorschuss geleistet. Bei natiirlichen Personen unterbleibt eine Abweisung
mangels Masse, wenn dem Schuldner die Kosten des Verfahrens gestundet werden (§ 26
Abs. 1 S. 2 InsO i. V. m. § 4a InsO). Bei der Abweisung mangels Masse sind die Si-
cherungsmafinahmen nach § 25 InsO aufzuheben, so dass eine Vollstreckung in das
Schuldnervermégen erneut maglich ist. Ob pfindbare Gegenstinde vorhanden sind,
kann sich aus dem Sachverstindigengutachten bzw. Bericht des vorldufigen Insolvenz-
verwalters ergeben. Bei Kapitalgesellschaften, Genossenschaften und Gesellschaften oh-
ne Rechtspersonlichkeit ohne eine unbeschrinke haftende natiirliche Person als Ge-
sellschafter fiihrt die rechtskriftige Abweisung mangels Masse nach den jeweiligen ge-
sellschaftsrechtlichen Vorschriften zur Auflésung der Gesellschaft.

b) Das eroffnete Insolvenzenzverfahren
aa) Rechtswirkungen der Insolvenzeréffnung

Mit Unterzeichnung des Eroffnungsbeschlusses durch den Insolvenzrichter" geht die
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis iiber das zur Insolvenzmasse gehérende Verma-
gen auf den Insolvenzverwalter iiber (§ 80 Abs. 1 InsO). Der Eréffnungsbeschluss ist
sowohl die Grundlage der Beschlagnahme als auch zusitzlich ein Herausgabetitel ge-

geniiber dem Schuldner (§ 148 InsO).
Weitere Rechtswirkungen des Eréffnungsbeschlusses sind insbesondere:

— Verfiigungen des Schuldners iiber Gegenstinde der Insolvenzmasse sind unwirk-
sam (§ 81 Abs. 1 S. 1 InsO);

— befreiende Leistungen an den Schuldner sind grundsitzlich nicht mehr méglich

(§ 82 InsO);
— Aktiv- und Passivprozesse des Schuldners werden unterbrochen (§ 240 ZPO)";

11) Einer Zustellung bedarf es zur Wirksamkeit des Beschlusses nicht, er muss aber nach auflen kundgetan werden, z.
B. indem das Gericht telefonisch einem Verfahrensbeteiligten die Erdffnung mitteilt. Sobald der Beschluss keine
gerichtsinterne Angelegenheit mehr ist, treten seine Rechtswirkungen riickwirkend mit dem im Beschluss genann-
ten Zeitpunke (§ 27 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3 InsO) ein; Heidelberger Kommentar/Kirchhof, § 27 Rn. 28.

12) Vgl. u.a. BGH 17.12.2008, XII ZB 125/06, GuT 2009, S. 209, 212. Unterbrochen wird auch ein Riumungs-
rechtsstreit bzgl. der Mietwohnung des Schuldners, Pape, ZInsO 2007, S. 173, 186. Nicht unterbrochen wird aber
ein Beschlussanfechtungsverfahren bei Insolvenz des anfechtenden Wohnungseigentiimers, KG Berlin 27.4.2005,
24 W 26/04, ZMR 2005, S. 647 = GuT 2005, S. 186; vgl. auch OLG Diisseldorf 15.01.2008, 1-2 Wx 119/07,
ZMR 2008, S. 397. Zur Klageerhebung nach Insolvenzersffnung und zur Unterbrechung, insbesondere im Miet-
prozess, vgl. Flatow, S. 65 ff.
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— Zwangsvollstreckungen einzelner Gliubiger sind unzulissig (§ 89 InsO), Voll-
streckungen im letzten Monat vor dem Eroffnungsantrag sind aufgrund der Riick-
schlagsperre unwirksam (§ 88 InsO);

— besondere Regeln gelten fiir die Abwicklung von laufenden Geschiiften (§$ 103 ff.,
108 ff. InsO).

Die Rechtswirkungen erfassen das zur Insolvenzmasse gehorende Vermogen des
Schuldners, d. h. das gesamte pfindbare Vermdgen, das dem Schuldner bei Insolvenz-
erdffnung gehort und den sog. Neuerwerb, also das Vermégen, das er wihrend des Ver-
fahrens erlangt (§ 35 InsO). Die Erfassung des Neuerwerbs (z. B. Lohn- und Gehalts-
zahlungen) ist besonders fiir Neugliubiger bedeutsam, die somit hierein nicht voll-
strecken konnen. Nicht zur Insolvenzmasse gehdren Gegenstinde, die nicht der Zwangs-
vollstreckung unterliegen (§ 36 InsO i. V. m. §§ 811 ff., 850 ff., 851 ZPO).

Eine Vollstreckung in den nach § 850f Abs. 2 ZPO pfindbaren Betrag, der nicht zur
Insolvenzmasse gehort, ist fiir Insolvenzglidubiger wihrend des Insolvenzverfahrens aus-
geschlossen, da das Vollstreckungsverbot des § 89 Abs. 1 InsO auch insofern gilt. § 89
Abs. 2 S. 2 InsO gewiihrt eine Ausnahme vom Vollstreckungsverbot nur fiir Neugliu-
biger von Unterhalts- und Deliktsanspriichen®.

Zur Insolvenzmasse gehoren auch Vermégenswerte, die der Insolvenzverwalter durch
die Geltendmachung von Anspriichen des Schuldners oder von speziellen insolvenz-
rechtlichen Anspriichen erlangt. Hier sind insbesondere Anspriiche aus Gesellschafter-
haftung (§ 93 InsO), eigenkapitalersetzenden Gesellschafterleistungen (§ 135 InsO)
und Insolvenzanfechtung (§§ 129 ff. InsO) zu nennen. Zur Insolvenzmasse gehoren
auch Absonderungsrechte bzw. der aus ihrer Verwertung resultierende Erlss, da der Ab-
sonderungsgliubiger lediglich ein Recht auf vorrangige Befriedigung aus dem Verwer-
tungserlos in Hohe der gesicherten Forderung hat. Ein Uberschuss sowie ein Kosten-
beitrag fiir Feststellung des Absonderungsrechts und Verwertung stehen der Insolvenz-
masse zu (§S 170, 171 InsO). Dagegen sind mit Aussonderungsrechten belastete Ge-
genstinde nicht Teil der Insolvenzmasse.

bb) Masseverbindlichkeiten und Masseunzulinglichkeit

Mit Insolvenzersffnung kann der Insolvenzverwalter durch seine Handlungen Mas-
severbindlichkeiten begriinden, die neben den Verfahrenskosten vorab aus der Masse
zu befriedigen sind (§§ 53 ff. InsO). Reicht die Insolvenzmasse voraussichtlich zwar zur
Deckung der Verfahrenskosten, nicht jedoch zur Befriedigung der sonstigen filligen
Masseverbindlichkeiten, zeigt der Insolvenzverwalter zur Vermeidung der Haftung nach

13) BGH 15.11.2007, IX ZB 4/06, ZInsO 2008, S. 39, 40.
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§ 61 InsO Masseunzulinglichkeit gegeniiber dem Insolvenzgericht an (§ 208 Abs. 1
InsO). Es handelt sich dabei faktisch um eine Insolvenz in der Insolvenz. Nach Anzei-
ge der Masseunzulinglichkeit erfolgt die Befriedigung der Masseglidubiger nach einem
in § 209 InsO bestimmten Verteilungsschliissel. Zunichst werden die Kosten des Ver-
fahrens bedient, danach die Masseverbindlichkeiten, die nach der Masseunzulinglich-
keitsanzeige begriindet wurden (sog. Neumasseverbindlichkeiten). Sind nach der Be-
friedigung dieser Rangklassen noch Mittel vorhanden, werden die iibrigen Massever-
bindlichkeiten (sog. Altmasseverbindlichkeiten) — in der Regel nur noch quotal — be-
friedigt'. Die Insolvenzgliubiger fallen bei Masseunzulinglichkeit regelmiflig mit ih-
rer Forderung aus. Zu beachten ist, dass nach Anzeige der Masseunzulinglichkeit fiir
Altmassegldubiger ein Vollstreckungsverbot gilt (§ 210 InsO).

cc) Verfahrensablauf nach Insolvenzeréffnung

Der Insolvenzverwalter hat nach Insolvenzeréffnung die wirtschaftliche Lage des
Schuldners zu ermitteln und den Gldubigern in der ersten Gliubigerversammlung, dem
Berichtstermin (§ 156 f. InsO), dariiber zu berichten. Die Glaubigerversammlung ent-
scheidet dann dariiber, ob das schuldnerische Unternehmen stillgelegt oder fortgefiihre
wird (§ 157 S. 1 InsO), ob sonstigen besonders bedeutsamen Rechtshandlungen des
Insolvenzverwalters (z. B. die Veriuflerung des Unternechmens oder von Grundstiicken,
§ 160 InsO) zugestimmt wird, ob der Insolvenzverwalter mit der Ausarbeitung eines
Insolvenzplans beauftragt wird (§ 157 S. 2 InsO) und ob ein Gliubigerausschuss ein-
gesetzt wird (§ 68 InsO). Ferner kann die Glidubigerversammlung einen anderen In-
solvenzverwalter wihlen (§ 57 InsO). Nach dem Berichtstermin hat der Insolvenzver-
walter das schuldnerische Vermégen unverziiglich im Rahmen der von der Gliubiger-
versammlung gefassten Beschliisse zu verwerten (§ 159 InsO). Im Priifungstermin (§ 176
InsO), der oft unmittelbar auf den Berichtstermin folgt, werden die Forderungen der
Gliubiger gepriift, die zuvor beim Insolvenzverwalter zur Insolvenztabelle angemeldet

wurden (§ 174 Abs. 1 S. 1 InsO).

Nach Verwertung der Insolvenzmasse — mit Ausnahme des laufenden Schuldnerein-
kommens — hat der Insolvenzverwalter mit Zustimmung des Insolvenzgerichts die quo-
tale Schlussverteilung an die Glaubiger vorzunehmen (§ 196 Abs. 1 InsO). Vor der
Schlussverteilung werden die Verfahrenskosten und sonstigen Masseverbindlichkeiten

beglichen (§ 53 InsO).

Ist die Schlussverteilung vollzogen, beschlieflt das Insolvenzgericht die Authebung
des Insolvenzverfahrens (§ 200 Abs. 1 InsO). Nach der Authebung kénnen die Insol-
venzgldubiger die restliche Forderung unbeschrinkt gegeniiber dem Schuldner geltend

14) Zur Einteilung der Vermieteranspriiche bei Mieterinsolvenz unten II. 3. b) bb).
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machen und aus der Eintragung einer unbestrittenen Forderung in der Insolvenztabel-
le wie aus einem vollstreckbaren Titel die Zwangsvollstreckung betreiben (§ 201 InsO).
Zu beachten ist aber, dass die Forderungen nicht geltend gemacht werden kénnen, wenn
ein Schuldner am Restschuldbefreiungsverfahren teilnimmt (§§ 201 Abs. 3, 286 ff.
InsO).

dd) Forderungsanmeldung und Feststellungsklage

Im eréffneten Insolvenzverfahren kénnen Insolvenzforderungen (§ 38 InsO) nur
durch Anmeldung zur Insolvenztabelle beim Insolvenzverwalter gemifd §§ 87, 174 ff.
InsO geltend gemacht werden. Bei der vom Insolvenzgericht gesetzten Anmeldefrist
handelt es sich nicht um eine Ausschlussfrist, d.h. Insolvenzforderungen kénnen je-
derzeit wihrend des laufenden Verfahrens (gegen Tragung der Kosten fiir einen nachtrig-
lichen Priifungstermin) angemeldet werden. Die Forderungsanmeldung hemmt gemif$
§ 204 Abs. 1 Nr. 10 BGB die Verjihrung der Forderung. Nachrangige Forderungen
(§39 InsO) sind nur anzumelden, wenn das Insolvenzgericht es ausdriicklich anordnet

(S 179 Abs. 3 InsO).

In der Forderungsanmeldung ist die Forderung schriftlich nach Grund und Betrag
anzugeben; bei Anmeldung einer Forderung aus einer vorsitzlichen unerlaubten Hand-
lung sind auch die dieser Einschitzung zugrunde liegenden Tatsachen mitzuteilen (§ 174
Abs. 2 InsO). Bei der Anmeldung sollen die Unterlagen, aus denen sich die Forderung
ergibt, in Kopie beigefiigt werden (§ 174 Abs. 1 S. 2 InsO). Nicht erforderlich ist die
Vorlage eines Titels im Original, auch im spiteren Klageverfahren nach § 180 InsO'.

Der Rechtsgrund der unerlaubten Handlung kann auch nachtriglich und isoliert
zur Insolvenztabelle angemeldet werden'. Die Anmeldung einer Forderung aus vor-
sitzlicher unerlaubter Handlung unter Nennung des Rechtsgrundes ist fiir den Gldu-
biger deshalb von Bedeutung, da eine solchermafien angemeldete Forderung gemif$
§302 Nr. 1 InsO nicht von der Restschuldbefreiung erfasst wird". Eine nur fahrlissi-
ge Begehung der unerlaubten Handlung reicht allerdings fiir die Rechtswirkung des
§302 Nr. 1 InsO nicht aus. In der Insolvenz eines Mieters ist eine unerlaubte Hand-
lung z. B. maglich, wenn der Mieter in der Mieterselbstauskunft iiber zulissig abge-
fragte wirtschaftliche Gesichtspunkte arglistig getduscht hat®. Ebenso liegt in der Ver-

15) BGH 17.12.2008, XII ZB 125/06, GuT 2009, S. 209, 212.

16) BGH 1.11.2005, IX ZR 95/04, NZI 2006, S. 173.

17) BGH 17.1.2008, IX ZR 220/06, NZI 2008, S. 250 ff.

18) Zur Einordnung der Kosten und Zinsen KG 21.11.2008, 7 U 47/08, ZInsO 2009, S. 280.

19) Zur (ungefragten) Auskunftsverpflichtung tiber laufende oder vergangene Insolvenzverfahren und Riumungskla-

gen vgl. Fritz, NJW 2007, S. 887; LG Bonn 16.11.2005, 6 T 312/05 u. 6 S 226/05, WuM 2006, S. 24.
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mieterinsolvenz eine unerlaubte Handlung vor, wenn der Vermieter die Kaution ent-
gegen § 551 BGB nicht ordnungsgemifd getrennt von seinem Vermégen angelegt hat™.

Die angemeldeten Forderungen werden im Priifungstermin ihrem Betrag und Rang
nach gepriift (§ 176 S. 1 InsO). Die Forderungen kénnen dabei vom Insolvenzverwal-
ter, dem Schuldner oder von anderen Glidubigern bestritten werden (§ 176 S. 2 InsO).
Waurde die Forderung bestritten, so kann die Forderung im Wege der Feststellungskla-
ge (SS 179 ff. InsO) weiter verfolgt werden. Wird die Forderung nicht bestritten, so
gilt sie mit Rechtskraftwirkung gegeniiber dem Insolvenzverwalter und allen Insol-
venzgliubigern festgestellt (§ 178 Abs. 3 InsO). Der Schuldner kann dem Rechtsgrund
der vorsitzlichen unerlaubten Handlung auch isoliert widersprechen; das Insolvenzge-
richt hat ihn daher auf diese Forderungsanmeldungen gesondert hinzuweisen (§ 175
Abs. 2 InsO). Widerspricht der Schuldner nicht, so erwichst der Forderungsgrund in
Rechtskraft und die Forderung wird von der Restschuldbefreiung nicht erfasst. Der In-
solvenzverwalter ist nicht berechtigt, dem Forderungsgrund der vorsitzlichen uner-
laubten Handlung zu widersprechen?. Zu beachten ist, dass die Forderungen vom In-
solvenzverwalter, Schuldner oder anderen Gliubigern nur im Priifungstermin selbst
bestritten werden konnen; will der Schuldner also eine aus vorsitzlicher unerlaubter
Handlung angemeldete Forderung bestreiten, muss er an dem Priifungstermin teil-
nehmen (Ausnahme: Priifung im schriftlichen Verfahren).

In der Praxis kommt es hiufig vor, dass ein Insolvenzverwalter eine Forderung ,vor-
laufig bestreitet”. Das vorldufige Bestreiten ist in der InsO nicht vorgesehen; formal er-
gibt sich in der Rechtswirkung kein Unterscheid zum endgiiltigen Bestreiten. Fiir den
Gldubiger ist das vorlidufige Bestreiten aber ein Hinweis des Insolvenzverwalters, dass
der Insolvenzverwalter die Forderung aufgrund der ihm vorliegenden Unterlagen zwar
noch nicht feststellen kann oder will, ein Feststellen jedoch bei Nachweis weiterer Um-
stinde fiir moglich hile.

Praxistipp:

Soweit der Insolvenzverwalter nicht bereits den Gliubiger angeschrieben oder in der
Insolvenztabelle einen entsprechenden Vermerk gemacht hat, sollte der Gldubiger im
Falle eines vorlidufigen Bestreitens bei dem Insolvenzverwalter nachfragen und wei-
tere Unterlagen vorlegen, bevor er eine Feststellungsklage einreicht, deren Kosten er
zu tragen hat, wenn der Insolvenzverwalter die Klageforderung sofort anerkennt (§ 93

ZP0O)*.

20) Schmidt-Futterer/Blank, MietR, § 551 BGB Rn. 79; C.Cymutta, WuM 2008, S. 441, 442 m.w.N.
21) BGH 17.1.2008, IX ZR 220/06, NZI 2008, S. 250.
22) Hamburger Kommentar/Herchen, § 179 Rn. 15.
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4. Abwicklung des Mietverhiltnisses
a) Kiindigungsrechte

Im Gegensatz zur Situation bei der Mieterinsolvenz steht dem Insolvenzverwalter des
Vermieters kein Sonderkiindigungsrecht zu. Will der Insolvenzverwalter als Vermieter
das Mietverhiltnis kiindigen, so ist das nur nach den allgemeinen mietrechtlichen Be-
stimmungen moglich. Auch dem Mieter stehen nur die allgemeinen Kiindigungsmag-
lichkeiten zu. Allein die Insolvenz des Vermieters oder deren Ablehnung mangels Mas-
se gibt dem Mieter kein auflerordentliches Kiindigungsrecht nach § 543 Abs. 1 BGB*%
die Kiindigung aufgrund anderer wichtiger Griinde (z. B. § 543 Abs. 2 Nr. 1 BGB) ist
jedoch méglich.

Nach Beendigung des Mietverhiltnisses ergeben sich kaum Besonderheiten im Hin-
blick auf die Abwicklungsanspriiche der Parteien. Der Mieter hat die Mietsache nach
§ 546 BGB an den Insolvenzverwalter herauszugeben und zu riumen.

b) Mietkaution

Schwierigkeiten kénnen sich bei dem Anspruch des Mieters auf Riickzahlung der
Kaution ergeben. Hatte der Vermieter die Kaution nicht getrennt von seinem Vermé-
gen angelegt, so ist der Riickzahlungsanspruch nur eine Insolvenzforderung”?. Hat der
Schuldner die Kaution dagegen von seinem Vermdgen getrennt und unterscheidbar
angelegt (§ 551 BGB), steht dem Mieter ein diesbeziigliches Aussonderungsrecht zu?*.
Besteht ein Aussonderungsanspruch, so hat der Insolvenzverwalter des Vermieters die
Kaution bei Filligkeit des Herausgabeanspruchs an den Mieter auszukehren. Wihrend
der Dauer des fortbestehenden Mietverhiltnisses kann der Mieter die Kaution dagegen
mangels Filligkeit nicht vom Insolvenzverwalter herausverlangen. Der Insolvenzver-
walter ist zudem berechtigt, die Kaution wihrend der Dauer des Mietverhiltnisses zur
Befriedigung von Mietanspriichen und Anspriichen wegen Schonheitsreparaturen in
Anspruch zu nehmen?”.

Die getrennte und unterscheidbare Anlage ist nur bei einem offenen Treuhandkon-
t0”°, auf dem nur Zahlungen mit Treuhandcharakter abgewickelt werden, unproble-

272) Schmidt-Futterer/Blank, MietR, § 542 BGB, Rn. 141.

273) BGH 20.12.2007, IX ZR 132/06, WuM 2008, S. 149; OLG Hamburg, WuM 1990, S. 5 ff. = ZIP 1990, S. 115
ff.; Schmidt-Futterer/Blank, MietR, § 551 BGB, Rn. 111; Lange, NJW 2007, S. 2513, 2514; Timme, NZM 2008,
S. 429, 430.

274) BGH 20.12.2007, IX ZR 132/06, WuM 2008, S. 149; Schmidt-Futterer/Blank, MietR, § 551 BGB, Rn. 111 und
Vor § 535, Rn. 243; C.Cymutta, WuM 2008, S. 441 auch zur Rechtslage bei Anlage der Kaution durch eine
Hausverwaltung.

275) Derleder, NZM 2004, S. 568, 577.

276) Zu den Anforderungen an ein Treuhandkonto des WEG-Verwalters vgl. LG Meiningen 26.9.2005, 3 O 1031/04,
ZMR 2007, S. 494; E. v. Miinchhausen, GuT 2007, S. 81.
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matisch gegeben?”, da der BGH nur dann dem Treuhandverhiltnis eine vollzogene ding-
liche Komponente zugesteht und das Treugut zur Wahrung des Bestimmtheitsgrund-
satzes vom Vermogen des Treuhinders getrennt gehalten wird”®. Ein separates Konto,
das nicht als ,,Kautionskonto® oder in dhnlicher Weise bezeichnet ist, reicht nicht aus”.
Auch ein Sparbuch, das vom Vermieter auf den eigenen oder den Namen des Mieters
angelegt wird, muss als Kautionskonto bezeichnet werden. Ausreichen soll jedoch ein
» Ireuhandsammelkonto®, sofern das Konto als Ganzes von der Treuhandbindung er-
fasst ist, d.h. nur treuhinderische Verfiigungen und keine eigenen Buchungen des
Treuhinders vorgenommen werden®.

Maoglich ist auch die Anlage auf einem Sparbuch, dessen Guthaben dem Vermieter
verpfindet oder sicherungsiibereignet®® wird, wodurch jedoch nur ein Absonderungs-
recht des Mieters nach §§ 50 Abs. 1, 51 Nr. 1 InsO, kein Aussonderungsrecht, be-
griindet wird*?. Der Insolvenzverwalter kann also bei Verwertung des Sparbuchs die
Kostenpauschalen der §§ 170, 171 InsO einbehalten. Wird als Mietsicherheit eine Biirg-
schaft gegeben, so stellt sich das Problem der getrennten Anlage nicht, da die Biirg-
schaft keine vertretbare Sache ist, die mit dem Vermdgen des Vermieters vermischt wer-
den konnte.

Um einen Ausfall zu vermeiden, sollte sich der Mieter bei Vertragsschluss die ge-
trennte Anlage der Kautionssumme nachweisen lassen. Eine gesetzliche Verpflichtung
zur getrennten Anlage gilt nach § 551 BGB nur fiir Wohnraummietverhiltnisse. Eine
entsprechende Anlageverpflichtung des Vermieters auch fiir Gewerberaummietvertri-
ge kann aber im Mietvertrag zwischen den Parteien vereinbart werden, da der BGH ei-
ne analoge Anwendung des § 551 BGB auf Gewerberaummietverhiltnisse ablehnt®”.

277) BGH 20.12.2007, IX ZR 132/06, WuM 2008, S. 149; BGH 8.2.1996, IX ZR 151/95, NJW 1996, S. 1543; Lan-
ge, NJW 2007, S. 2513, 2514; Miinchener Kommentar/Bieber, BGB, § 551 Rn. 23; Miinchener Kommen-
tar/Eckert, InsO, § 108 Rn. 109; Miinchener Kommentar/Ganter, InsO, § 47 Rn. 401, der bei verdeckten Treu-
handkonten Schwierigkeiten mit der Unmittelbarkeit der Mietkaution sieht, wenn diese erst auf ein ,normales”
Konto des Vermieters iiberwiesen und von diesem danach auf ein Treuhandkonto eingezahlt wurde. Ablehnend
dazu Gundlach/Frenzel/Strandmann, DZWIR 2008, S. 189, 190. Zur Zahlung direkt auf das Treuhandkonto
Derleder, NZM 2006, S. 601, 602.

278) BGH 20.12.2007, IX ZR 132/06, WuM 2008, S. 149; Lange, NJW 2007, S. 2513, 2514.

279) BGH 20.12.2007, IX ZR 132/06, WuM 2008, S. 149. Im Ubrigen unterliegt ein Konto, bei dem das Treuhand-
verhilenis nicht gegeniiber der kontofithrenden Bank offengelegt wurde, dem AGB-Pfandrecht sowie dem Auf-
rechnungs- und Zuriickbehaltungsrecht der Bank, Miinchener Kommentar/Bieber, BGB, § 551 Rn. 23; Lange,
NJW 2007, S. 2513, 2516.

280) BGH 24.6.2003, IX ZR 120/02, NJW-RR 2003, S. 1375, 1376 = WuM 2003, S. 512; Lange, NJW 2007, S.
2513, 2515; Gundlach/Frenzel/Strandmann, DZWIR 2008, S. 189, 191.

281) Zur Wirksamkeit von Verpfindung und Sicherungsiibereignung Schmidt-Futterer/Blank, MietR, § 551 Rn. 14 f;
Derleder, NZM 2006, S. 601, 604.

282) Miinchener Kommentar/Eckert, InsO, § 108 Rn. 109; Derleder, NZM 2006, S. 601, 604; C.Cymutta, WuM
2008, S. 441.

283) OLG Niirnberg, MDR 2006, S. 1100 = GuT 2006, S. 230; BGH 2.4.2008, 5 StR 354/07, NJW 2008, S. 1827
= GuT 2008, S. 210.
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Die Anlage auf einem offenen Treuhandkonto bewirkt zudem, dass keine Pfandrechte
oder Aufrechnungs- und Zuriickbehaltungsrechte der kontofithrenden Bank an dem
Guthaben bestehen*.

Praxistipp:

Bis zum Nachweis der Anlage gemif8 § 551 BGB hat der Wohnraummieter ein Zu-
riickbehaltungsrecht an der der Kautionssumme entsprechenden Miete (§ 321
BGB)*. Das Zuriickbehaltungsrecht sollte friihzeitig vor einer Insolvenz ausgeiibt
werden, um sicherzustellen, dass die Kaution vom Vermietervermdgen getrennt an-
gelegt ist und im Falle der Vermieterinsolvenz ein Aussonderungsrecht besteht. Dem
Gewerberaummieter steht ein Zuriickbehaltungsrecht nur zu, wenn auch die Nach-
weispflicht im Mietvertrag vereinbart wurde.

Ist der Insolvenzfall des Vermieters bereits eingetreten und war die Kaution nicht ord-
nungsgemifd angelegt, so kann der Mieter die Forderung nur zur Insolvenztabelle an-
melden. Unerheblich ist dabei, ob der Anspruch auf Riickzahlung bereits fillig ist, da
gemifl § 41 Abs.1 InsO nicht fillige Forderungen als fillig gelten.

Praxistipp:

§551 Abs. 3 S. 1 BGB wird als Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB ange-
sehen®, so dass dem Wohnraummieter bei einer Verletzung der Anlageverpflich-
tung ein deliktischer Anspruch zusteht. Der Wohnraummieter sollte die Forderung
daher unter Nennung des Rechtsgrunds der vorsitzlichen unerlaubten Handlung zur
Insolvenztabelle anmelden (§ 174 Abs. 2 InsO), da sie dann — bei unbestrittener Fest-
stellung — gemifl § 302 Nr. 1 InsO von der Restschuldbefreiung des Vermieters
nicht erfasst ist*”.

5. Aufrechnungsmoglichkeiten des Mieters

Die Aufrechnung des Mieters in der Vermieterinsolvenz ist grundsitzlich nur in den
Grenzen der §$ 94-96 InsO zulissig. Insbesondere die Regelung des § 96 Abs. 1 Nr. 1
InsO, nach der eine Aufrechnung unzulissig ist, wenn der Gliubiger etwas nach In-
solvenzerdffnung zur Insolvenzmasse schuldig geworden ist, schrinkt die Moglichkei-
ten des Mieters ein. Eine Ausnahme von § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO gewihrt § 110 Abs. 3

284) Lange, NJW 2007, S. 2513, 2516.

285) BGH 20.12.2007, IX ZR 132/06, WuM 2008, S. 149; Palandt/Weidenkaff, § 551 Rn. 12; Timme, NZM 2008,
S. 429, 431; C.Cymutta, WuM 2008, S. 441.

286) Schmidt-Futterer/Blank, MietR, § 551 BGB Rn. 79; LG Hannover 22.11.1990, 3 S 286/90, NJW-RR 1991, S.
593; 305; Derleder, WuM 2002, S. 239, 242. Vgl. auch OLG Zweibriicken 8.3.2007, 1 Ws 47/07, WuM 2007,
S. 281 zur Erfiillung des Untreuetatbestands (§ 266 StGB) bei nicht getrennter Anlage der Mietkaution.

287) S. oben I. 3. b) dd).
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