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c. Systematisch-teleologische Gesichtspunkte
aa. Befriedigungsmasse und Befriedigungsreihenfolge
(1) Verhiltnis zu den §§ 155 Abs. 1, 152 Abs. 1 HS 1,
§§ 155 Abs. 2, § 10 Abs. 1 Nr. 4u. 5 ZVG
(2) Vorschusspflicht der Glaubiger, § 161 Abs. 3 ZVG
bb. Aufrechnungsbeschrinkungen
(1) Verhiltnis zwischen § 152 Abs. 2 ZVG und den
§§392,1125, 1124 Abs. 2 BGB
(2) Vergleich mit der Mietpfindung aufgrund dinglichen
Titels
cc. Auswertung
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d. Treuhandspezifische Ansatzpunkte fiir die Beurteilung der
kautionsbezogenen Pflichten des Verwalters gegeniiber
Mietern
aa. Einordnung der fraglichen Anspriiche

(1) Getrennt gehaltene Mietkaution
(2) ,,Voriibergehend nicht getrennt gehaltene
Mietkaution
(3) ,,Dauerhaft” nicht getrennt gehaltene und
zweckwidrig verbrauchte Mietkaution
bb. Vergleich mit der Forderungspfandung in ein
abredewidrig gefiithrtes Treuhandkonto
cc. Auswertung
e. Zusammenfassung
aa. Grundsatz: Keine Einstandspflicht des Zwangsverwalters
fiir vor Verfahrensanordnung entstandene
Mieteranspriiche
bb. Anwendung der §§ 392, 1125, 1124 Abs. 2 BGB
6. Zwischenfazit

G. Zusammenfassung

Drittes Kapitel: Auswirkungen der Insolvenz der Parteien auf das
Kautionsverhiltnis

A. Das Schicksal der Kautionsabrede

I. Erloschen der Sicherungsvereinbarung gem. §§ 116 S. 1, 115
Abs. 1 InsO?
I1. Wahlrecht des Insolvenzverwalters gem. § 103 InsO?
III. § 108 Abs. 1 S. 1 InsO
1. Fortbestand mit dem Mietverhiltnis im Normalfall
2. Teleologische Reduktion auf die Fille der bereits {iberlassenen
Mietsache: Das Urteil des Bundesgerichtshofs v. 5.7.2007

B. Das Schicksal der Rechtsposition des Vermieters in der Mieterinsolvenz
I. Aussonderung des Kautionsguthabens gem. § 47 S. 1 InsO?
II. Abgesonderte Befriedigung des Vermieters aus der Mietkaution
1. Das Absonderungsrecht
a. Materiellrechtlich zugrunde liegendes Recht
aa. Einordnung als Sicherungsiibertragung gem. § 51 Nr. 1

InsO
(1) Erfordernis der Ubertragung

22

409
409
410

410

411

412
413
414

414
415
416

416

419

419

419
420
421
421

422

424

425
426
426
427

427
428



(2) Das Vollrecht in Verbindung mit dem
Sicherungsrecht als materielle Rechtsposition des

Vermieters 429
bb. Grenzen des Sicherungsrechts 430
b. Verhiltnis zur Aufrechnungskonstruktion 431
2. Beschriankung der Absonderungsbefugnis nach § 50 Abs.2 S. 1
InsO? 431
3. Die Verwertungsbefugnis 433

III. Insolvenzfestigkeit des Sicherungsrechts- und Verwertungsrechts

im Hinblick auf nach Verfahrenseréffnung entstehender

Forderungen des Vermieters 433
IV. Insolvenzfestigkeit der vertraglich begriindeten

Aufrechnungsbefugnis des Vermieters gegen den

Riickzahlungsanspruch? 435
1. Wahlbefugnis des Verwalters gem. § 103 InsO? 436
2. Relevanz und Auswirkungen der §§ 94 ff InsO 437
a. Insolvenzrechtliche Kategorisierung der gesicherten
Gegenforderungen des Vermieters 437
aa. § 108 Abs.1S.11.V.m. § 55 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 InsO 438
bb. Kiindigung nach § 109 Abs. 1 S. 1 InsO, bzw. Erklarung
nach § 109 Abs. 1 S.2 InsO 440
cc. Anzeige der Masseunzulidnglichkeit, §§ 208, 209 Abs. 2
Nr. 3 InsO 440
b. Suspendierung des Vereinbarung tiber die Aufrechnung gem.
§§ 94 {f InsO? 441

c. Folgerungen aus der Parallelitit von Aufrechnung gegen den
Riickzahlungsanspruch und abgesonderter Inanspruchnahme

des Sondervermdgens 443
3. Fazit 444
V. Kautionsleistungs- und Wiederauffiillungsanspruch 444
C. Insolvenz des Wohnraummieters: Massezugehdorigkeit des

Riickzahlungsanspruchs? 445
I. Vortiberlegung 446
II. Umfang der Massezuordnung bei Wohnraummietverhaltnissen 446
1. Nutzungsrechte 447
2. Kautionsverhéltnis 450

II1. Massezugehorigkeit des Kautionsriickzahlungsanspruchs nach
Enthaftungserklarung gem. § 109 Abs. 1 S. 2 InsO? 450
1. Grundsatz: Freigabewirkung, soweit Enthaftungswirkung 450
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2. Haftung der Masse fiir Verbindlichkeiten aus dem

Kautionsverhéltnis nach Enthaftungserkldrung gem. § 109

Abs. 1 S.2 InsO?
a. Unerfiiliter Anspruch auf Kautionsleistung
b. ,,Wiederauffiillungsanspruch® nach § 240 BGB

3. Freigabe auch der vor Verfahrenserdffnung geleisteten

Mietkaution?

a. Gesetzgeberwille zu § 109 Abs. 1 S. 2 InsO

b. Einheitlichkeit des Sicherungsverhiltnisses
IV. Fazit

D. Die Rechtsposition des Mieters an der Kaution in der
Vermieterinsolvenz

1. Die Situation im ,,Normalfall“
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1. Die vom Schuldner angelegte Kaution
a. Aussonderung, § 47 InsO
b. §84 Abs. 1 S.2 InsO
c¢. Anlage nach vorheriger Vermischung mit dem
Eigenvermdgen des Vermieters
d. Sammelkonten

e. Anlage nach vorherigem treuwidrigen Verbrauch der bereits
angelegten Kaution, bzw. nach einem Zeitraum der langen

abredewidrigen Nichtanlage

f. Insolvenzanfechtung
aa. Rechtshandlung des Vermieters i.S.d. §§ 129 ff InsO
bb. Sicherung oder Befriedigung, §§ 130, 131 InsO

cc. Objektive Gldubigerbenachteiligung, § 129 Abs. 1 InsO
dd. Kongruente Deckung, § 130 InsO, oder inkongruente

Deckung, § 131 InsO?
ee. Vorsatzanfechtung gem. § 133 Abs. 1 InsO
ff. Fazit

2. Die vom Schuldner nicht ordnungsgemif angelegte Kaution
a. Verhiltnis von § 108 Abs. 1 S. 1 und § 55 Abs. I Nr. 2 InsO

b. Der Riickzahlungsanspruch des Mieters
aa. Beendigung des Mietverhiltnisses vor
Verfahrenseroffnung
(1) Anspruchsentstehung vor Verfahrenseréffnung
(2) Anspruchsentstehung nach Verfahrenserdffnung
bb. Beendigung des Mietverhéltnisses nach
Verfahrenseréffnung
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fi

. Der Anspruch auf gesonderte Anlage als insolvenzrechtlich

relevante Forderung

. Die Sekundéranspriiche des Mieters wegen nicht erfolgter

oder aufgehobener Trennung als insolvenzrechtlich relevante
Forderung
aa. Insolvenzforderung gem. § 38 InsO
bb. Ersatzaussonderung gem. § 48 InsO?
(1) Abredewidrige Inanspruchnahme nach getrennter
Anlage
(2) Abredewidriges Unterlassen der Anlage

. Unbeschriankte Aufrechnungsméglichkeiten des Mieters? —

BGH, ZIP 2007, 239 f
Insolvenzfestigkeit des Zurlickbehaltungsrechts des Mieters?
aa. Falligkeit und Konnexitit der Forderungen
bb. Ergibt sich aus dem Schuldverhaltnis ,,ein anderes nach
Verfahrenseréffnung?
(1) HM.: Umkehrschluss aus § 51 Nr. 2 und 3 InsO
(2) Sonderprivilegierung in § 51 Nr. 2 und 3 InsO
(3) Vereinbarkeit der Konsequenzen mit dem
Gldubigergleichbehandlungsgrundsatz?
(4) Folgerungen aus der Behandlung des erweiterten
Eigentumsvorbehalts?
cc. Fazit

3. Kautionszahlung an den Insolvenzverwalter

a.
b.
c.
d.

Bestehen der Pflicht zur getrennten Anlage

Durchgefiihrte getrennte Anlage: § 47 InsO

Vermischung mit der Insolvenzmasse: § 55 Abs. 1 Nr. 3 InsO
Haftung des Insolvenzverwalters gem. §§ 60 Abs. 1 S. 1,

61 InsO

II. Erwerbersukzession in das Kautionsverhéltnis gem. § 566 a BGB
nach Erwerb aus der Masse?
1. Rechtserwerb gem. § 566 a BGB
2. Erwerberhaftung nach freihindigem Verkauf gem. §§ 111, 159
InsO?

a.

Untersuchung des § 566 a BGB auf seinen
insolvenzspezifischen Gehalt

. ,Zementierung“ des Rangs gem. § 38 InsO auch in den Féllen

der Haftung Dritter?

. Vergleich zur insolvenzrechtlichen Behandlung der § 613 a

BGB und § 25 Abs. | HGB
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d. Masseerhalt und Glaubigergleichbehandlung 494
3. Erwerberhaftung nach Versteigerung gem. §§ 165 InsO, 172 ¥,
15ffZVG? 496
[II. Zwangsverwaltung im Insolvenzverfahren gem. §§ 165 InsO,
§§ 172 ff, 146 ff ZVG — der untitulierte

Kautionsriickzahlungsanspruch als ,,bestes Recht*“? 496
E. Zusammenfassung 498
Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse und Ausblick 500
A. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse 500
B. Uberlegungen de lege ferenda 502
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