Recht und Praxis

Wenn Private ,pleitegehen”

Kiindigung wegen Zahlungsverzuges und
Raumung eines insolventen Wohnraummieters

Nach Einfithrung des Verbraucher- und Kleininsolvenzverfahrens in die Insolvenz-
ordnung (§$ 304 ff. InsO) ist auch der Wohnraumvermieter vermehrt mit Fragen des
Insolvenzrechtes konfrontiert. Die Zahl der Wohnraummieter, die ,,Privatinsolvenz®
anmelden, steigt. Noch sind lingst nicht alle Fragen hochstichterlich geklirt, die sich
einem Wohnraumvermieter stellen, dessen Mieter Zahlungsriickstinde und einen Antrag

auf Insolvenz gestellt hat.

Von Rechtsanwalt FRANK JABLONSKI

In vielen Féllen erfahrt der Vermieter von
derErdffnungdesinsolvenzverfahrens tiber
dasVermdégen einesWohnraummieters nur
durch eine entsprechende Mitteilung des
Insolvenzverwalters. Soweit keine Miet-
rickstande bestehen und der Mieter oder
fiir ihn eine offentliche Stelle die laufende
Miete weiter zahlt, wird der Vermieter von
dem Insolvenzverfahren letztlich nicht
berlhrt.BedeutunggewinntdasInsolvenz-
verfahren fiir ihn, wenn Mietriickstande
bestehen, die ggf. auch bereits gerichtlich
geltend gemacht und tituliert sind. Diese
sind dann lediglich noch so genannte In-
solvenzforderungen, d. h. Forderungen,
die in dem Insolvenzverfahren zur Tabelle
anzumelden sind (§ 174 InsO) und auf die
der Glaubiger bei Beendigung des Insol-
venzverfahrens eine Quote erhdlt, wobei
sich diese Quote imVerbraucherinsolvenz-
verfahren hdufigodergeradezuinderRegel
auf,Null” belauft.

Soweit Rechtsstreitigkeiten Giber Zahlungs-
anspriiche des Vermieters anhdngig sind,
sind diese gem. § 240 ZPO unterbrochen.
Fortzusetzen sind sie nur dann, wenn der

Eine vor dem Antrag auf Eroffnung eines In-
solvenzverfahrens bereits ausgesprochene
fristlose Kiindigung wegen Zahlungsverzuges
bleibt wirksam. Ist das Insolvenzverfahren
eroffnet worden, ist die Raumungsklage in
der Konsequenz der Rechtsprechung des
BGH, wonach der Insolvenzverwalter nur
dann Adressat des Raumungsverlangens
des Vermieters ist, wenn er die Mietsache in
Besitz genommen hat, auch weiterhin allein
gegen den Schuldner/Mieter zu richten. Das
RaumungsklageverfahrenistdemgemaRnicht
nach § 240 ZP0 unterbrochen. Auch die Rau-
mungsvollstreckung st ausschlieBlich gegen-
iiber dem Schuldner/Mieter zu betreiben.
Wenn man dieser Auffassung nicht folgt, soist
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Verwalter die streitige Forderung nicht zur
Tabelleanerkennt.DannkannderVermieter
den Rechtsstreit gegen den Insolvenzver-
walter mit dem Antrag auf Feststellung der
Forderungzurinsolvenztabelleaufnehmen.
Eine Zwangsvollstreckung aus bereits vor-
handenen Zahlungstiteln ist weder gegen
den Schuldner selbst noch gegen die In-
solvenzmasse zuldssig (§ 89 InsO).

Besondere Probleme ergeben sich, wenn
esimzeitlichenZusammenhangmitderEr-
offnung desInsolvenzverfahrenszum Zah-
lungsverzug des Mieters kommt und der
Vermieterdiefristlose Kindigung des Miet-
verhaltnissesaussprechenwilloderersogar
bereits Uber einen Raumungstitel verfligt
und daraus vollstrecken mochte. Insoweit
stellt sich insbesondere die Frage, wegen
welcherMietriickstande geklindigtwerden
kann, ob die Kiindigung gegeniiber dem
Schuldner (Mieter) oder dem Verwalter zu
erklarenist,gegenwendieRdumungsklage
zurichtenist,obeingerichtlichanhangiges
Raumungsklageverfahren ebenfalls gem.
§240ZPO unterbrochenistund gegenwen
sichdie Raumungsvollstreckungrichtet. Mit

aber mindestens auch ein Raumungstitel gegen
den Schuldner/Mieterselbst erforderlich, um die
Raumungsvollstreckung vornehmen zu kénnen.
Auch wenn die Kiindigung erst nach Erdffnung
des Insolvenzverfahrens erfolgt, gilt grundsatz-
lich nichts anderes. Die Kiindigungserklarung ist
mindestens auch an den Mieter selbst zurichten.
Angesichts derunklaren Rechtslage empfiehltes
sichfiirdenVermieter, vorsorglichdieKiindigung
sowohl an den Mieter als auch den Verwalter zu
richten.

Nach dem Wortlaut des § 112 Nr. 1InsO kann der
Vermieter wegen Mietriickstanden, die vor dem
Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens
entstanden sind, das Mietverhaltnis nicht kiin-
digen. Ob diese Vorschrift auch fiir Wohnraum-
mietverhéltnisse gilt, erscheint zweifelhaft.
Insoweit bleibt die weitere Entwicklung der

diesen Fragen, die trotz der erheblichen
praktischen Relevanz nach wie vor in allen
Einzelheiten nicht geklart sind, befassen
sich die nachstehenden Erdrterungen.
Klarzustellen ist dabei, dass sie samtlich
nur fir das reine Wohnraummietverhaltnis
gelten, d. h. fir eine vermietete Wohnung,
die auch tatsachlich vom Schuldner als
Lebensmittelpunkt genutzt wird.

Soweit nachfolgend vom Verwalter ge-
sprochen wird, so ist damit sowohl der
Insolvenzverwalteralsauch derggf.ersatz-
weise bestellte Treuhdander gemeint.

Raumungsklage und -vollstreckung auf
Grund Kiindigung vor Insolvenzantrag
Ist ein Mietverhaltnis bereits vor dem vom
Mieter gestellten Antrag auf Eréffnung
desInsolvenzverfahrens wegen Zahlungs-
verzuges fristlos geklindigt, bleibt diese
Kindigung auch mit der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrenswirksam".DerHeraus-
gabeanspruch des Vermieters nach § 546
Abs. 1 BGB begriindet nach der jedenfalls
wohl bisher herrschenden Meinung?
unabhangig von der Qualifizierung des
Mietverhaltnisses einen vom Verwalter
zu erfiillenden Aussonderungsanspruch
gem. § 47 InsO. Danach kann der Vermie-
ter auBerhalb von Sonderregelungen des
Insolvenzrechtes von dem Verwalter die

1) vgl. Eckertin: Minchener Kommentar, 2. Aufl. (2008),
InsO,§ 112,Rdn. 18 m.w.N.;Kréthin: Braun, InsO, 3. Aufl.
(2007),§112,Rdn. 6

2) vgl. OLG Celle, ZMR 2004, 505; Kuibler/Pritting, InsO,
§47,Rdn.46;Pape, WuM 2004, 645,649; Scherer, DZWIR
2002, 184, 185; Borstinghaus, NZM 2000, 326, 327;
Eichner, WuM 1999, 260, 262

Rechtsprechung abzuwarten. Jedenfalls aber
miisste es zuldssig sein, die Kiindigung des
Mietverhaltnisses auch auf vor dem Antrag
auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens ent-
standene Mietriickstandezustiitzen, nachdem
derVerwalter die Enthaftungserklarung nach
§109Abs. 15atz2 Ins0 abgegeben hat. Einem
solchenKiindigungsrechtkommtinshesondere
auch dann erhebliche Bedeutung zu, wenn
per Lastschrift eingezogene Mieten wegen
des Widerspruchs des Verwalters riickbelastet
werden, wobei nach hiesiger Auffassung der
Verwalter vor dem Hintergrund des Schutz-
gedankens des § 109 Abs. 1 Satz 2 Ins0 nicht
berechtigtist, Lastschrifteinziige beziiglichder
laufenden Mietzahlung zu widerrufen.
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Ra@umung und Herausgabe der Mietsache
verlangen. Demnach ware mit Eréffnung
des Insolvenzverfahrens eine Raumungs-
klage auch im Falle eines Wohnraummiet-
verhéltnisses gegen den Verwalter und
nicht gegen den Schuldner (Mieter)® oder
jedenfalls gegen beide zu richten®.

Diese Auffassung dirfte mit der neueren
Rechtsprechung des BGH wohl nicht in
Ubereinstimmung zu bringen sein.
Bereits mit Urteil vom 5. Juli 2001 hat der
BGH fir ein Gewerbemietverhdltnis ent-
schieden, dass der Herausgabeanspruch
des Vermieters als Aussonderungsrecht
nur in dem Umfang bestehe wie derjeni-
ge nach § 985 BGB. Gemal3 § 985 BGB ist
der Besitzer verpflichtet, dem Eigentiimer
den unmittelbaren Besitz an der Sache zu
verschaffen, insbesondere ihm Zugang
zu ermoglichen und die Wegnahme zu
dulden. Ein dariiber hinausgehender An-
spruch auf Rdumung, d. h. Entfernung
von Gegenstanden und die Beseitigung
von Veranderungen, wie er sich aus dem
mietvertraglichen Herausgabeanspruch
gem. § 546 Abs. 1 BGB ergibt, sei davon
zu unterscheiden. Der inhaltlich Gber den
Anspruch aus § 985 BGB hinausgehende
mietvertragliche Herausgabeanspruch sei
allenfallseineInsolvenzforderung.Auch der
reine Herausgabeanspruch kénne sich nur
dann gegen den Verwalter richten, wenn
dieserdie Mietsacheauchtatsachlichin Be-
sitzgenommen hat. Diese Rechtsprechung
hat der BGH mit Urteil vom 21. Dezember
2006° bestatigt und dort fiir den Fall der
Wohnungsrdumung und der Kiindigung
desMietverhaltnisses bereits vor Eroffnung
des Insolvenzverfahrens ausdriicklich
klargestellt, dass, sofern der Verwalter die
Wohnung nichtin Besitzgenommen habe,
er nicht Adressat des Herausgabeverlan-
gens, mithin fir die Rdumungsklage nicht
passivlegitimiert sei.

Danach ist jedenfalls bei Beendigung des
Mietverhaltnisses bereits vor Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens die Raumungs-
klage regelméfBlig gegen den Schuldner
personlich und nicht gegen den Verwalter
zu richten.

Infolgedessen kann ein gegen den Woh-
nungsmieter bereits anhdngiges Réau-
mungsklageverfahren auch nicht gem.
§240 ZPO unterbrochen werden?”. Soweit
das AG Charlottenburg® unter Berufung
auf das Urteil des BGH vom 5. Juli 2001 die
Auffassung vertreten hat, dass es sich bei
demRaumungs-bzw.Herausgabeanspruch
desVermietersum eineInsolvenzforderung
handele und ein eine Insolvenzforderung
betreffender Rechtsstreit nun einmal
mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
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unterbrochen sei, missversteht diese Auf-
fassung wohl die Rechtsprechung des
BGH. Dieser hatte in beiden vorerdrterten
Urteilen nicht mehr unmittelbar tiber das
Rdumungs- und Herausgabeverlangen
des Vermieters zu entscheiden, weil die
Rdumung inzwischen jeweils erfolgt war,
sondern nur noch Gber die daraus resultie-
renden finanziellen Folgen. Nur in diesem
Zusammenhang ist verstandlich, dass der
BGH beziglich der Raumungsanspriiche
von einer Insolvenzforderung spricht. Die
Rdumung im Sinne einer korperlichen
Herausgabe der Mietsache und ggf. Weg-
nahmederdarin befindlichen Gegenstande
kann keine Insolvenzforderung sein, da
Insolvenzforderungen gem. § 38 InsO nur
auf Geld gerichtete Anspriiche sind. Eine
Anmeldung des Radumungs- und Heraus-
gabeanspruches zur Insolvenztabelle ist
nicht moglich. Wenn der Verwalter die
Mietsache nicht in Besitz genommen hat,
ist jedenfalls bei Beendigung des Miet-
verhdltnisses vor Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens das Wohnraummietverhdltnis
schlicht nicht mehr massebefangen. Die
Geltendmachung des Anspruches auf
Raumung vollzieht sich deshalb au3erhalb
des Insolvenzverfahrens.

Weitere logische Konsequenz der fehlen-
den Massebefangenheit des Raumungs-
anspruches ist, dass auch die Raumungs-
vollstreckung sich unmittelbar gegen den
Schuldner richtet.

Gegen die Zulassigkeit der Raumungsvoll-
streckungalleingegenden Schuldnerkann
auch nicht eingewandt werden, dass die
Rdumungsvollstreckung immer auch die
inderWohnungbefindlichen beweglichen
Gegenstande betreffe?.

Gemal3 § 148 Abs. 11nsO hatderInsolvenz-
verwalter das gesamte zum Zeitpunkt der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens be-
stehende Vermdgen des Schuldners nur
insoweitin Besitzzunehmen, alsdem nicht
§36InsOentgegensteht’®. Nach §36 Abs.2
Nr.2InsO gehéren unpfandbare Sachenim

Sinne von § 811 Abs. T Nr. 4 und Nr. 5 ZPO
und nach § 36 Abs. 3 InsO solche Sachen,
die zum gewdhnlichen Haushalt gehdren
undimHaushaltdes Schuldners gebraucht
werden und bei denen ohne weiteres er-
sichtlich ist, dass durch ihre Verwertung
nur ein verhaltnismaRig geringer Erlds zu
erzielen ist, nicht zur Insolvenzmasse.

In der Mehrzahl aller Félle wird es sich bei
denvom Gerichtsvollzieheranlasslich einer
Raumung vorgefundenen Gegenstanden
um solche handeln, die gem. & 36 InsO
ohnehin nicht zur Insolvenzmasse ge-
horen. Soweit der Gerichtsvollzieher sie
gem. § 885 ZPO wegschafft, sind sieanden
Rdumungsschuldner herauszugeben oder
ggf. zu versteigern bzw. zu vernichten. In
beidenFillenistgem.derDefinitiondes§6
InsO die Insolvenzmasse nicht betroffen.
Sollten sich in der Wohnung des Schuld-
ners Gegenstdnde von Wert befinden, so
hat sie der Verwalter bereits mit der Er-
offnung des Insolvenzverfahrens in Besitz
zu nehmen. Findet der Gerichtsvollzieher
bei der Rdumungsvollstreckung dennoch
solche Gegenstande vor, hat er sie ggf. an
denVerwalterherauszugeben.Die Masseist
also auch insoweit nicht gefahrdet.

Im Ubrigenistinjedem Fallefiirdie zwangs-
weise Wohnungsrdumung mindestens
aucheinTitelgegenden Schuldner (Mieter)
selbst erforderlich.

GemaR § 750 Abs. 1 ZPO kann die Zwangs-
vollstreckung nur gegen die Person be-
trieben werden, die im Titel und in der
Vollstreckungsklausel als Vollstreckungs-

3) so: LG Karlsruhe, ZIP 2003, 677 f.; Bérstinghaus a.a.O.;
weitere Nachweise in Miinchener Kommentar, InsO, §
108, Rdn. 122, Fn. 257

4) so Miinchener Kommentar a.a.O.

5) ZIP 2002, 1625 ff.

6) ZIP 2007, 340 ff.

7) a.A.: OLG Celle ZMR 2004, 505; AG Charlottenburg
GE 2006, 920

8)a.a.0.

9) so Eichner, WuM 1999, 260, 261

10) vgl. z.B. Kuibler/Pritting, InsO, § 148, Rdn. 3
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schuldnerbezeichnetist. FiirdieRaumungs-
vollstreckungistdeshalbein Raumungstitel
gegen jede - erwachsene - Person erfor-
derlich, die Besitz, auch Mitbesitz an der
Wohnung hat'.

GemaR § 148 Abs. 1InsO hat zwar der Ver-
walter das gesamte zur Insolvenzmasse
gehorende Vermogen sofort in Besitz und
Verwaltung zu nehmen. Er wird jedoch
nicht automatisch unmittelbarer Besitzer,
sondern muss ggf. selbstdie Raumungsvoll-
streckung aus dem Eréffnungsbeschluss
betreiben'?. Dies wird er im Falle der
Wohnungdes SchuldnersregelmaBig nicht
tun bzw. es ist sehr zweifelhaft, ob er dies
Uberhaupt darf'.

Kiindigung nach Antrag auf
Insolvenzer6ffnung wegen davor
entstandener Mietriickstande

Obwohl der Vermieter in den meisten
Fallen davon nicht einmal etwas erfahrt,
ist der Zeitpunkt des Antrages des Mieters
bei Gericht auf Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens Uber sein Vermogen fir die
Kiindigungsmaoglichkeit des Vermieters
wegen Zahlungsverzuges von besonderer
Bedeutung, denn gemaf3 § 112 Nr. 1 InsO
kann ein Mietverhéltnis nach dem Antrag
auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens
nichtmehrvomVermieter wegen einesVer-
zuges mit der Mietzahlung fiir die Zeit vor
dem Eroffnungsantrag gekiindigt werden.
Auf die Kenntnis des Vermieters von der
Antragstellung kommt es nicht an'.
DieRegelungerscheintzundchsteindeutig:
Mietriickstande, die vor dem Antrag auf
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens fillig
geworden sind, berechtigen nach dem An-
tragaufEréffnung desInsolvenzverfahrens
nichtzurKiindigung des Mietverhaltnisses.
Selbst Riickstande von mehreren Monats-
mietengebenkeinen Grund zurKiindigung.

Das bereits vor dem Antrag auf Eréffnung
desInsolvenzverfahrensentstandeneKin-
digungsrecht entféllt, wahrend bei Verzug
mitderZahlung dernach dem Antragfillig
werdenden Mieten eineKiindigungaufdie
neuen Rickstande gestiitzt werden kann.
Wegen des ,personlichen Einschlags der
Wohnungsmiete” wird die Anwendbarkeit
des § 112 Nr. 1 InsO auf Wohnraummiet-
verhdltnisse teilweise jedoch in Zweifel
gezogen'.

Diese Auffassung hat gute Griinde fur
sich.

§ 112 InsO soll verhindern, dass die wirt-
schaftliche Einheitdes Besitzes des Schuld-
nerszurUnzeitauseinandergerissen wird'®.
So sollen z. B. insbesondere Grundstiicke
und Betriebsraume, diederVerwalterfiir die
Betriebsfortflihrung braucht, zur Nutzung
fuir die Masse erhalten bleiben.

Diese Gesichtspunkte spielen fiir die Woh-
nung des Schuldners keine Rolle. Die Woh-
nungdientausschlief3lichdenpersonlichen
Beddrfnissendes Schuldners.Jedenfallsab
dem Zeitpunkt der Eréffnung des Insol-
venzverfahrens stellt das Wohnraummiet-
verhaltnis allenfalls eine Belastung fiir die
Masse dar, da, wenn man davon ausgeht,
dass das Mietverhaltnis Giber die Wohnung
mit Wirkung,flir” die Insolvenzmasse gem.
§ 108 Abs. 1 Satz 2 InsO fortbesteht, der zu
zahlende Mietzins eine Masseforderung
gem. § 55 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 InsO ist, die
Mietzinsanspriiche des Vermieters also
vorab zu begleichen sind'. Einen Nutzen
fuir die Masse kann der Verwalter dagegen
aus der Wohnung nicht ziehen. So kann
er sie nicht etwa in Besitz nehmen, um
sie anderweitig z. B. zur Lagerung oder
zu Ausstellungszwecken zu nutzen oder
gewinnbringend unterzuvermieten. Der
Mieterwird dagegenzusatzlich beglinstigt,
indem er den laufenden Mietzins nicht aus
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dem ihm verbleibenden pfandungsfreien
Einkommen begleichen muss, sondernder
Verwalter die Miete aus Mitteln der Masse
vorab befriedigen muss'®.

Dies widerspricht dem Zweck des § 55
InsO. Die Verpflichtung zur Gegenleistung
(Mietzahlung) als vorweg zu befriedigende
Massenverbindlichkeit ergibt sich aus der
Nutzung des Mietgegenstandes fir die
Masse. Nimmt der Verwalter die Wohnung
nicht in Besitz bzw. darf er sie im Falle des
Wohnraummietverhéltnisses nichtin Besitz
nehmen, misste nach der bereits oben
erorterten Rechtsprechung des BGH™
ein Anspruch auf Mietzahlung als Masse-
verbindlichkeit auch dann ausscheiden,
wenn das Mietverhaltnis bei Eréffnung des
Insolvenzverfahrens noch nicht beendet
ist, da das Wohnraummietverhaltnis nicht
im Sinne von § 108 Abs. 1 Satz 1 InsO ,fur”
die Masse besteht, sondern nur gegen die
Masse?0.

Esistdeshalbnurkonsequent, dieRegelun-
gendes§112InsOfiirdasreineWohnraum-
mietverhaltnisinsgesamtfiirunanwendbar
zu erkldren mit der Folge, dass einerseits
dieKuindigungssperre entfallt,andererseits
auch die Mietzinsanspriche fiir die Zeit
nach Ero6ffnung des Insolvenzverfahrens
keine Masseverbindlichkeiten, sondern
allenfalls Insolvenzforderungen sind?".
Gegendievorstehende Auffassungkdnnte
allerdings sprechen, dass der Gesetzgeber
mit der per 1. Dezember 2001 erfolgten
Einfiihrung des § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO
klargestellt habe, dass er das Wohnraum-
mietverhdltnis als massebefangen be-
trachtet??.

In Konsequenz dessen, dass gemal3 § 108

11) vgl. BGH GE 2004, 1094 f.

12) vgl. Kiibler/Pritting, InsO, § 148, Rdn. 16

13) vgl. Fiichsel/Weishaupl in Miinchener Kommentar,
§ 148, Rdn. 66

14) Braun, InsO, § 112, Rdn. 5; Kiibler/Priitting, InsO,
§112,Rdn.7

15) vgl. Marotzke in: Heidelberger Kommentar zur In-
solvenzordnung, 4. Aufl. (2006), § 109, Rdn. 17; Grothe,
NZW 2000, 66, 68; Berscheid in: Uhlenbruck, Insolvenz-
ordnung, 12. Aufl. (2007), § 112, Rdn. 4; offengelassen
in BGH ZIP 2007, 340, 341

16) vgl. z. B. Kiibler/Priitting, InsO, § 122, Rdn. 1

17) vgl.Steder, ZIP 1999, 1879, Vallender/Dahl, NZ1 2000,
246,249; Eichner, WuM 1999, 260, 261;Horst,ZMR 2007,
167, 168; Kiibler/Pritting, InsO, § 109, Rdn. 4

18) vgl. Steder, ZIP 1999, 1874, 1879

19) ZIP 2002, 1625 ff,; ZIP 2007, 340 ff.

20) so Marotzke, KTS 1999, 269, 272, 288

21) vgl. Marotzke in: Heidelberger Kommentar, § 109
Rdn. 10

22) so z.B.: Eckert, ZVI 2006, 133; Kubler/Priitting,
InsO, § 109, Rdn. 11; a.A.: Berscheid in Uhlenbruck, In-
solvenzordnung, § 112, Rdn. 4, der in der Einfiihrung
des § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO sogar die Bestéatigung der
Unanwendbarkeit des § 112 InsO sieht
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Abs. 1 InsO Mietverhdltnisse iber unbe-
wegliche Gegenstande oder Raume mit
Er6ffnung desInsolvenzverfahrens mitWir-
kung fir die Insolvenzmasse fortbestehen,
bestand vor Neufassung per 1. Dezember
2001 ein Sonderkiindigungsrecht des Ver-
walters gemaB § 109 Abs. 1 Satz 1InsO von
drei Monaten zum Monatsende bzw. friiher
unter Einhaltung der gesetzlichen Frist
grundsatzlich auch firWohnraummietver-
héltnisse. Uminsbesondere beideutlichzu
teuren Wohnungen sich den aus dem Fort-
bestand des Mietverhéltnisses folgenden
Masseverbindlichkeiten zu entziehen oder
aberauch nurumdienachBeendigungdes
Mietverhdltnisses zur Riickzahlung fallige
Kaution zu vereinnahmen, wurde vor der
Gesetzesneufassung nichtselten ein Wohn-
raummietverhdltnis vom Verwalter gekiin-
digt. Um den Wohnungsmieter davor zu
bewahren, auf diese Weise seine Wohnung
zu verlieren, ist flir das Wohnraummietver-
héltnis seit 1. Dezember 2001 an die Stelle
desKiindigungsrechtes die Moglichkeitdes
Verwalters getreten, gemaR § 109 Abs. 1
Satz 2 InsO gegeniliber dem Vermieter zu
erklaren, dass Anspriiche, die nach Ablauf
einer Dreimonatsfrist fallig werden, nicht
im Insolvenzverfahren geltend gemacht
werden konnen. D. h., wegen der danach
fallig werdenden Mieten haftet die Masse
nicht.Der Mieter muss sie selbstaus seinem
unpfandbaren Einkommen aufbringen.
Das gesetzgeberische Ziel, einerseits
die Insolvenzmasse nicht mit Massever-
bindlichkeiten zu belasten, denen kein
entsprechender Vorteil gegenibersteht,
und andererseits den Wohnungsmieter
vor der Kiindigung durch den Verwalter
zu schitzen, hatte ohne weiteres auch
dadurch erreicht werden kdnnen, dass
entsprechend dem oben Ausgefiihrten
das Wohnraummietverhaltnis nicht als
Bestandteil derInsolvenzmasse betrachtet
wird, es insoweit also den gemaB § 36 InsO
unpfdandbaren Gegenstdnden gleichge-
stelltwordenware. Dass der Gesetzgeber so
weitnichtgegangenist, verbietetesjedoch
nicht,imWegederrichterlichen Rechtsfort-
bildung das Wohnraummietverhéltnis von
der Anwendbarkeit des § 108 Abs. 1 Satz 1
InsO auszunehmen. Will man dies nicht, so
muss unter Beachtung der Zielsetzung des
Gesetzgebers, wonach dem Vermieter aus
der Neuregelung des § 109 Abs. 1 InsO fiir
das Wohnraummietverhaltnis gegeniiber
der friheren Regelung keine Nachteile
entstehensollten®,angenommenwerden,
dass die Kiindigungssperre des § 112 InsO
jedenfalls endet, sobald der Verwalter die
Erklarung nach § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO
abgegeben hat?¥,
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Kiindigungsadressat nach

Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

Will der Vermieter nach Eréffnung des In-
solvenzverfahrens das Mietverhaltnis kiin-
digen, sostelltsichfiirdie Zeitab Eréffnung
des Insolvenzverfahrens die Frage, an wen
die Kiindigung zu richten ist.

Folgt man derobigen Auffassung, dassvon
vornhereinwegen desbesonderen person-
lichen Einschlags das Wohnraummietver-
haltnis nicht massebefangen ist, besteht
das Mietverhaltnis auch mit Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens nicht mitdemVerwal-
ter,sondern nurmitdem Mieter/Schuldner
fort. Folglich ware die Kiindigung nicht
an den Verwalter, sondern an den Mieter
direkt zu richten. Auch das Rdumungs-
klageverfahren wiirde sich auBerhalb des
Insolvenzverfahrensvollziehen,ebensodie
Zwangsvollstreckung.

Entsprechendes muss in jedem Falle fir
den Zeitpunkt nach Wirksamwerden einer
Enthaftungserklarung nach § 109 Abs. 1
Satz 2 InsO gelten.
SoweitdemgegeniiberzumTeilangenom-
men wird, die Kiindigung sei - mindestens
auch - gegeniliber dem Verwalter zu erkla-
ren, weil die Masse mit der Vertragsdurch-
fuhrung belastet bleibe?), ist dies nicht
zutreffend. Allenfalls vom Vermieter als
einfachelnsolvenzforderungengeltend ge-
machte Zahlungsanspriiche kénnen noch
die Masse betreffen, nicht jedoch die Réu-
mungundHerausgabederWohnungselbst.
Dass dem Verwalter nach Beendigung des
Mietverhéltnisses die Kaution - sofern
nicht verbraucht - zusteht und eventuelle
Guthaben z. B. aus Betriebskostenabrech-
nungen an ihn zur Auszahlung zu bringen
sind, andert daran nichts.

In der Praxis dirfte es sich angesichts
der ungeklarten Rechtsfrage jedenfalls
empfehlen, die Kiindigung sowohl an den
Mieter/SchuldneralsauchandenVerwalter
zu richten?),

Sonderproblem: Risiko der
Einziehungsermachtigung
Unter Berufung auf die Rechtsprechung
des BGH?”, wonach der Insolvenzverwal-

23) Begriindung RegE InsO AndG, BT-Drucks. 14/5860,
S.27

24) 50 z.B. Eckert, ZVI 2006, 133, 138; Blank in: Schmidt-
Futterer, Mietrecht, 9. Aufl. (2007); § 542 BGB, Rdn. 137;
Kiibler/Priitting, InsO, § 109, Rdn. 19 m.w.N.

25) so Eckert, ZVI 2006, 133, 137; dergl. in Miinchener
Kommentar zur Insolvenzordnung, 2. Aufl. (2008),
§109, Rdn. 54

26) so auch Eckert in Minchener Kommentar a.a.O.;
Marotzke in Heidelberger Kommentar, 4. Aufl. (2006),
§109,Rdn. 16

27) vgl. ZinsO 2004, 1353 ff.
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Recht und Praxis

ter jedenfalls im Regelinsolvenzverfahren
nicht nur berechtigt, sondern im Zweifel
sogarverpflichtetist, Lastschrifteinziige zur
Sicherung der Masse zu widerrufen, kommt
es,wennauch bisher offenbar weniger ver-
breitet, vor, dass im Verbraucherinsolvenz-
verfahren pauschale Lastschriftwiderrufe
durch den Verwalter erfolgen.

Nach der Rechtsprechung des BGH?® kann
eine Lastschrift so lange widerrufen wer-
den, bis sie ausdriicklich genehmigt wird,
wobei gemaB Nr. 7 (3) AGB-Banken die
Genehmigung fingiert wird, sofern nicht
binnen sechs Wochen nach Zustellung des
Rechnungsabschlusses, der tiblicherweise
vierteljdhrlich erfolgt, derLastschrift wider-
sprochen wird. Entgegen weit verbreiteter
Meinung kann eine Lastschrift also auch
nochnach Ablaufvon sechsWochen wider-
rufenwerden.D.h.,dieBankdesSchuldners
muss beieinemWiderrufalle biszum Ablauf
der Frist nach Nr. 7 (3) AGB-Banken einge-
|6sten Lastschriften wieder gutschreiben,
beivierteljahrlichem Rechnungsabschluss
im Extremfall also fiir einen Zeitraum von
viereinhalb Monaten.

Allerdings kann die Bank des Schuldners
aufgrund eines nurim Verhéltnis zwischen
den Banken geltenden Lastschriftabkom-
mens (Abschnitt Il Nr. 5) ihrerseits die
Lastschrift nur binnen einer Frist von sechs
Wochen nach Belastung des Kontos an die
Glaubigerbank, also die vom Vermieter
mit dem Lastschrifteinzug beauftragte
Bank zuriickgeben. Der Vermieter wird
im Falle des Lastschriftwiderrufs deshalb
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in der Regel zundchst nur von den Rick-
lastschriften innerhalb der letzten sechs
Wochen erfahren.
JedochbilligtderBGH?der Schuldnerbank,
also der Bank des Mieters, wegen der Last-
schriftbetrdge, die sie wegen des Ablaufs
der Sechs-Wochen-Frist nach Abschnitt IlI
Nr. 5 des Lastschriftabkommens nicht an
die Glaubigerbank, also die Bank des Ver-
mieters, zurlickgeben kann, einen unmittel-
baren Anspruch aus ungerechtfertigter Be-
reicherung gegen den Glaubiger, hier den
Vermieter, zu. Werden Lastschriften tber
den Zeitraum von sechs Wochen hinaus
widerrufen, riskiert derVermieteralso, dass
die Bank des Mieters ihn wegen der auch
darliber hinausgehenden widerrufenen
Lastschriftenin Anspruch nimmt.Erfolgtder
Widerruf zu einem ungiinstigen Zeitpunkt
nach Rechnungsabschluss, muss der Ver-
mieter im Ergebnis damit rechnen, dass er
UiberdieRlckbuchungderLastschriftender
letztensechsWochenhinausandieBankdes
Mietersauch noch Betrdge zurlickerstatten
muss, die Monate zuvorabgebuchtwurden.
So kénnen nachtraglich, ggf. erst Monate
spater feststellbar, Mietriickstande entste-
hen, die weit mehr als zwei Monatsmieten
betragen. Dies jedenfalls dann, wenn man
der Auffassung des AG Hamburg in einem
Beschluss vom 28. Juni 2007°% folgt, dass
auch im Verbraucherinsolvenzverfahren
der Verwalter berechtigt und verpflichtet
ist, Lastschrifteinziige auch bezlglich der
Wohnungsmiete zu widerrufen.

Zur Begriindung fiihrt das AG Hamburg
aus,dassfirMietzinseinziige grundsatzlich
nichts anderes gelte als fir anderweitige
Kontobelastungen. Allenfalls dann, wenn
dem Mieter aufgrund des Lastschrift-
widerrufs die fristlose Kiindigung durch
den Vermieter drohen kdnne, kénne der
Lastschriftwiderruf moglicherweise ,sach-
widrig” sein. Dies schliet das Gericht
jedoch mit der Begriindung aus, dass der
Mieter/Schuldner vor den Folgen des Wi-
derrufs der Lastschrift dadurch geschiitzt
sei, dass zum einen Riickstande vor dem
Er6ffnungsantrag gemdl § 112 Nr. 1 InsO
nichtzurKiindigung des Mietverhaltnisses
berechtigenwiirden,zumanderenkeinVer-
zug eintreten, da der Mieter den Widerruf
derLastschrift nichtzu vertreten habe. Dies
Uiberzeugt allerdings nicht.

Folgt man der Auffassung, dass § 112 InsO
aufreineWohnraummietverhaltnisse nicht
anwendbar ist oder die Kiindigungssperre
jedenfalls mit Abgabe der Enthaftungser-
kldarungnach§109Abs. 1Satz2InsOentfallt,
greift der Schutz des § 112 InsO ohnehin
nicht. Aulerdem versagt der Schutz des
§112InsO spatestens nach Aufhebung des

Insolvenzverfahrens®'.

Der Schuldner/Mieter kann sich aber auch
nicht darauf berufen, dass er den Widerruf
der Lastschrift nicht zu vertreten habe.
Bei Zahlung im Wege des Lastschriftver-
fahrens tritt Erfillung erst ein, wenn die
dem Schuldner zustehende Widerrufsfrist
abgelaufenist®?. DabeispielteskeineRolle,
aus welchen Griinden der Widerruf erfolgt.
Insbesondere kommtes nichtdaraufan,ob
der Schuldner den Widerruf zu vertreten
hat, da bei Geldschulden § 275 BGB keine
Anwendung findet®).

Will man den Wohnungsmieter nicht zum
Opfer der von ihm gewéhlten Zahlungs-
weise machen, bleibt nur der Ausweg
der teleologischen Reduktion des Wider-
rufsrechts der Lastschrift entsprechend
dem Schutzgedanken des § 109 Abs. 1
InsO**. § 109 Abs. 1 Satz 2 InsO wurde in
die Insolvenzordnung eingefiigt, um den
Wohnungsmieter vor der Kiindigung des
Mietverhéltnisses durch den Verwalter mit
dem Ziel der Massemehrung zu schiitzen.
Der Widerruf des Mieteinzugs durch den
Verwalter, der reflexartig zur Kiindigung
desMietverhaltnisses durch denVermieter
fuhrt, hebeltdiesen Schutzdes Mieters aus.
Sinn und Zweck des gesetzgeberischen
Ziels der Einfihrung des § 109 Abs. 1 Satz 2
InsO gebieten es deshalb, die Mietzahlung
fur die Wohnung des Schuldners von dem
Recht zum Widerruf der Lastschrift auszu-
nehmen.

Vor denkbaren, aber wegen der finanziel-
len Situation des Schuldners in der Praxis
allerdingswohlohnehin nurselten vorkom-
menden Missbrauchen dergestalt,dassder
Vermieter,ggf.in Absprache mitdem Mieter,
imWege des Lastschriftverfahrens kurz vor
Stellungdesinsolvenzantragesnichtnurdie
laufende Miete, sondern auch Riickstande
einzieht, ist die Masse dadurch geschiitzt,
dass dem Verwalter bzw. im Falle der Be-
stellungeinesTreuhdnders den Glaubigern
dasinsolvenzrechtliche Anfechtungsrecht
nach § 130 InsO zusteht, denn wahrend es
sich bei der Zahlung der laufenden Miete
um ein Bargeschaft handelt®), ist der Aus-
gleich von Riickstanden als inkongruente
Deckung zu qualifizieren®®.

28) ZIP 2000, 1379 ff.

29) ZIP 2006, 1041 ff.

30) NZI 2007, 598 f.

31) Dawe, ZV1 2007, 549, 552

32) BGHZ 161, 49, 53; Palandt, § 362, Rdn. 9
33) Palandt, § 276, Rdn. 28

34) so: Dawe, ZVI 2007, 549, 551 f.

35) OLG Stuttgart, ZinsO 2006, 274 ff.

36) Schlager, ZMR 1999, 522, 52
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