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Rechtsprechung zum Verfahrens- und Vollstreckungsrecht

Leitsatz des Gerichts:

Zum Zuriickbehaltungsrecht des Mieters gegeniiber dem
Zwangsverwalter wegen ciner vom Vermieter nicht gemif
BGB § 551 Abs. 3 angelegten Kaution.

551 Abs. 3, §273; 2 Abs.2
Nichtangelegte Mleﬂ Htion un Zuruckbehaltungs-
‘recht des:Mieters im: Insolvenzverfahren gegenuber .

dem Zwangsverwalter E

BGH, Urt. v. 23. 9. 2009 ~ VIII ZR 336/08 (LG Liineburg)
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Tatbestand:

[1] Der Kidger hat am 19. Januar 2004 eine Wohnung gemietet und
an den Vermieter eine Kaution in Héhe von 480 € entrichtet; eine
vom Vermdgen des Vermieters getrennte Anlage der Kaution unter-
blieb.

[2] Uber das Vermdgen des Vermieters wurde im April 2007 das In-
solvenzverfahren erdffnet. Der Beklagte wurde mit Beschluss des
Amtsgerichts Lineburg vom 5. Oktober 2007 zum Zwangsverwalter
des u. a. vom Kliger bewohnten Hausgrundstiicks bestellt. Der Be-
Idagte hat die Kaution nicht erhalten.

[3] Der Klidger hat Feststellung seiner Befugnis begehrt, die Miete bis
zu einem Betrag von 480 € nebst Zinsen einzubehalten, bis der Be-
klagte ihm die Anlage der Mietkaution auf einem Treuhandkonto
zugunsten des Kligers nachweist. Das Amtsgericht hat der Klage
stattgegeben, das Landgericht hat die Berufung des Beklagten zu-
riickgewiesen. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
verfolgt der Beklagte sein Ziel der Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde:
[4] Die Revision hat keinen Erfolg.

[5] L. Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Ent-
scheidung ausgefiihrt:

[6] Dem Kliger stehe ein Zurtickbehaltungsrecht an der lau-
fenden Miete bis zur Hohe des Kautionsbetrages nebst Zinsen
zu, bis der Beklagte die vom Kliger geleistete Kaution gem.
§551 Abs. 3 BGB angelegt habe.

[7] Der Mieter sei bei nicht ordnungsgemifler Anlage der
Kaution zum Einbehalt der Miete berechtigt; dies gelte auch
gegeniiber dem Zwangsverwalter, der gem. § 152 ZVG anstelle
des Schuldners die Vermieterrechte zu verfolgen und dessen
Pflichten zu erfiillen habe. Der Verwalter werde im Hinblick
auf die Rechte und Pflichten aus dem Mietvertrag wie ein Ver-
mieter behandelt und trete in simtliche Pflichten des Vermie-
ters aus dem Mietverhilinis ein. Diese Einstandspflicht erstre-
cke sich auch auf die Vermieterpflichten, die sich im Hinblick
auf die Mietsicherheit aus vertraglichen Abreden oder gesetzli-
chen Bestimmungen ergiben. Hierzu gehére auch die Pflicht,
sich um die getrennte Anlage der Kaution zu kiimmern, selbst
wenn der Beklagte sie nicht ausgehindigt erhalten habe. Der
Mieter werde durch die Zubilligung eines Zuriickbehaltungs-
rechts auch nicht in unzulissiger Form gegentiber den fibrigen
Gldubigern der Zwangsverwaltung privilegiert; vielmehr sei die
Besserstellung vom Gesetzgeber gewollt.

{8] IL Diese Beurteilung hilt rechtlicher Nachprifung stand,
so dass die Revision zuriickzuweisen ist.

[9] L Die Feststellungsklage ist zuldssig. Entgegen der Auffas-
sung der Revision handelt es sich bei dem vom Kliger geltend
gemachten Zuriickbehaltungsrecht nach §273 BGB um ein
Rechtsverhaltnis, dessen Bestehen grundsitzlich im Rahmen
einer Feststellungsklage nach §256 ZPO iiberpriift werden
kann (RGZ 74, 292, 294 zu §478 BGB a.F.; Assmann, in:
Wieczorek/Schiitze, ZPO, 3.Aufl., §256 Rz.79; Miinch-
Komm-Becker-Eberhard, BGB, 3. Aufl., § 256 Rz. 15). Der Kli-
ger hat ein rechtliches Interesse an der alsbaldigen Feststellung
seines Rechtes, weil es vom Beklagten bestritten wird und ihm
deshalb eine gegenwirtige Gefahr der Unsicherheit droht. Zu
Unrecht meint die Revision, der Kliger miisse sich im Rah-
men seines Feststellungsbegehrens bereits festlegen, gegeniiber

welchen Mietforderungen er sein Zuriickbehaltungsrecht gel-
tend machen wolle. Entgegen der Auffassung der Revision ist
ein Rechtsschutzinteresse des Kligers auch nicht wegen der
Maoglichkeit einer (Leistungs-)Klage auf Anlage der Kaution zu
verneinen. Der Vorrang der Leistungsklage gegeniiber der Fest-
stellungsklage wird damit begriindet, dass bei Bestehen des be-
strittenen Anspruchs das Rechtsschuizziel der Leistungsklage
— Erlangung eines vollstreckungsfihigen Titels — mit der Fest-
stellungsklage nicht erreicht werden kann (BGHZ 134, 201,
209 =ZIP 1997, 519, dazu EWIR 1997, 455 (Geimer)). Hier be-
ndtigt der Kliger jedoch keinen vollstreckungsfihigen Titel,
weil er den Anspruch auf Anlage der Kaution im Wege eines
Zuriickbehaltungsrechts verfolgt.

[10] 2. Dem Berufungsgericht ist darin beizupflichten, dass
dem Kliger ein Zuriickbehaltungsrecht (§273 BGB) an der
laufenden Miete zusteht, weil er aus dem Mietverhiltnis einen
filligen Gegenanspruch hat. Der Beldagte ist verpflichtet, ei-
nen Betrag in Hohe der vom Kliger gezahlten Mietkaution
von 480 € gem. § 551 Abs. 3 BGB zugunsten des Kligers an-
zulegen; diese Verpflichtung erstreckt sich auch auf die Zin-
sen, die bei gesetzeskonformer Anlage der Kaution angefallen
wiren und die Sicherheit erhdht hitten (§551 Abs.3 Satz4
BGB).

[11] Der im Jahr 2004 abgeschlossene Mietvertrag ist gegen-
tiber dem Beklagten als Zwangsverwalter wirksam, weil dem
Klager die Wohnung vom Vermieter schon vor der Beschlag-
nahme des Grundstiicks iiberlassen war. Nach § 152 Abs.2
ZVG hat der Verwalter anstelle des Schuldners dessen Vermie-
terrechte zu verfolgen und dessen Pflichten zu erfiillen, weil
der Schuldner dazu aufgrund der Beschlagnahme und der da-
mit verbundenen Entziehung der Verwaltung und Benutzung
des Grundstiicks nicht mehr in der Lage ist. Der Zwangsver-
walter wird deshalb, wie das Berufungsgericht richtig gesehen
hat, in allen Fillen, in denen Rechte und Pflichten aus dem
Mietverhiltnis beriihrt sind, wie ein Vermieter behandelt; dies
gilt auch im Hinblick auf die Kautionsvereinbarung und selbst
dann, wenn der Verwalter die Kaution vom Vermieter nicht
erhalten hat (Senatsurt. v. 16.7.2003 - VII ZR 11/03, NJW
2003, 3342, unter IT 2; v. 9.3.2005 — VIII ZR 330/03, NZM
2005, 596, unter II 3, sowie v. 11.3.2009 - VIII ZR 184/08,
NZM 2009, 481, Tz. 8 f).

[12] Die Pflichten des Zwangsverwalters umfassen auch die
den Vermieter gem. § 551 Abs.3 BGB treffende Pflicht, eine
vom Mieter geleistete Barkaution getrennt von seinem Ver-
mogen bei einem Kreditinstitut anzulegen (BGH ZfIR 2009,
332 (m. Bespr. Wedekind/Wedekind, S. 315) =NZM 2009, 481,
Tz. 9). Diese Verpflichtung wurde vom Vermieter bisher nicht
erfiillt und trifft deshalb nunmehr den Beklagten als Zwangs-
verwalter.

[13] Entgegen der Auffassung der Revision ist dies nicht ~ im
Hinblick auf die Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das
Vermogen des Vermieters ~ deswegen anders zu beurteilen,
weil dem Mieter gegeniiber dem Zwangsverwalter keine weiter-
gehenden Rechte als gegeniiber dem urspriinglichen Vermie-
ter zustehen konnten. Es kommt auch nicht darauf an, ob der
Mieter, dessen Mietverhiltnis gem. § 108 Abs. 1 InsO mit Wir-
lung fiir die Insolvenzmasse fortbesteht, im Rahmen des In-
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solvenzverfahrens wegen seiner Anspriiche aus der Kaution
nach § 108 Abs. 3, § 87 InsO auf eine einfache Insolvenzforde-
rung verwiesen ist. Denn vorliegend geht es nicht um die
Rechtsstellung des Mieters in der Insolvenz seines Vermieters,
sondern um die Pflichten des Beklagten als Zwangsverwalter
gegeniiber einem Mieter, dem die Wohnung schon vor der
Beschlagnahme tiberlassen war. Der Zwangsverwalter tritt in
diesem Fall, wie ausgefiihrt, nach §152 Abs.2 ZVG in die
Rechte und Pflichten des Vermieters ein und hat deshalb auch
die aus der Kaution folgenden Pflichten des Vermieters zu er-
filllen. Darauf, dass der Vermieter selbst dazu wihrend des
laufenden Insolvenzverfahrens nicht mehr in der Lage ist,
kommt es nicht an. Die Bevorzugung des Mieters gegeniiber
den Gliubigern in der Zwangsverwaltung hinsichtlich der
Kaution ist wegen des einer Treuhand dhnlichen Verhiltnisses
gerechtfertigt und vom Gesetzgeber gewollt (BGH ZfIR 2009,
332 (m. Bespr. Wedekind/Wedekind, S. 315) = NZM 2009, 481,
Tz.9). Sie wird deshalb nicht davon berithrt, dass neben der
Zwangsverwaltung iiber das Mietobjekt auch ein Insolvenzver-
fahren iiber das Vermégen des Schuldners anhingig ist.

Anmerkung von Peter Depré

1. In Fortsetzung seiner von der fritheren Rechtsprechung ab-
weichenden, im Jahre 2003 begonnenen Rechtsprechungsserie
zur Mietkaution in der Zwangsverwaltung (BGH, Urt. v.
16.7.2003 - VIII ZR 11/03, ZfIR 2003, 1012 = ZIP 2003,
1899, BGH, Urt. v. 9.3.2005 — VIII ZR 330/03, ZfIR 2005,
769 (m. Anm. Wedekind, S.772) und BGH, Urt. v. 11.3.2009
- VII ZR 184/08, Z{IR 2009, 332 (m. Bespr. Wedekind/Wede-
kind, S. 315)) hat der BGH in seinem jiingsten Urteil nunmehr
ausdriicklich entschieden, dass dem Mieter gegeniiber dem
Zwangsverwalter ein Zuriickbehaltungsrecht an der laufenden
Miete bis zur Hohe des Kautionsbetrages nebst Zinsen zu-
steht, solange der Zwangsverwalter nicht die vom Mieter be-
reits an den Schuldner geleistete Kaution gemif § 551 Abs. 3
BGB angelegt hat. Die Pflicht des Zwangsverwalters zur ge-
trennten Anlage der Kaution ist dabei unabhingig davon, ob
er die Mietkaution vom Vermieter erhalten hat oder nicht.

2. Diesem Urteil kann nicht zugestimmt werden. Es beruht
wie auch die vorausgegangenen Entscheidungen auf einer zu
weitgehenden Auslegung des § 152 Abs. 2 ZVG. Entgegen der
Rechisauffassung des BGH bewirkt diese Vorschrift nicht,
dass der Zwangsverwalter ausnahmslos in alle Rechte und
Pflichten aus dem Mietvertrag eintritt. Hitte der Gesetzgeber
einen solch umfassenden Eintritt des Zwangsverwalters in das
Mietverhiltnis anordnen wollen, hitte er eine dem §566
Abs.1 BGB entsprechende Formulierung gewihlt. Stattdessen
spricht § 152 Abs. 2 ZVG lediglich davon, dass der Mietvertrag
wdem Verwalter gegeniiber wirksam® ist. Auch der BGH er-
kennt die abweichende Formulierung und folgert daraus, dass
es sich bei der Vorschrift des § 152 Abs. 2 ZVG nicht um ei-
nen ,Rechtsiibergang®, sondern lediglich eine ,Anderung der
Verwaltungsbefugnis® handele (BGH, Urt. v. 9.3.2005 - VIII
ZR 330/03, Z{IR 2005, 769 (m. Anm. Wedekind, S. 772), unter
11 3.a)). Diese Feststellung des BGH ist zwar insofern missver-
stindlich als auch der Ubergang der Verwaltungsbefugnis den
Ubergang eines Rechts darstellt, in der Sache gesteht er damit

jedoch zu, dass ein Unterschied zwischen dem Eintritt in die
Stellung des Vermieters und der Regelung des § 152 Abs.2
ZVG besteht. §152 Abs.2 ZVG ist daher so zu verstehen,
dass der Zwangsverwalter nicht selbst die Stellung des Vermie-
ters einnimmt, sondern er lediglich bei der Geltendmachung
der Rechte des Vermieters nach § 152 Abs.1 ZVG das Beste-
hen des Mietvertrages zu beachten hat.

Entgegen der Auffassung des BGH obliegen daher dem
Zwangsverwalter im Rahmen des § 152 Abs. 2 ZVG nicht per
se simtliche Pflichten eines Vermieters, denn dies wiirde im
Ergebnis gerade einem vom Gesetzgeber nicht gewollten Ein-
tritt des Zwangsverwalters in den Mietvertrag gleichstehen.
Damit eriibrigt sich auch die Argumentation des BGH, es
gebe keine Ausnahmevorschrift, die den Zwangsverwalter von
der Pflicht zur Anlage der Kaution befreit. Unbestreitbar ist
andererseits, dass dem Zwangsverwalter nicht ausschliefilich
Rechte zugestanden werden kénnen. Anders als der BGH an-
nimmt, stellt sich jedoch nicht die Frage, von welchen Pflich-
ten eines Vermieters der Zwangsverwalter aufgrund gesetzli-
cher Regelung ausgenommen ist, sondern es ist richtigerweise
umgelehrt fiir jede einzelne Pflicht eines Vermieters zu prii-
fen, ob diese dem Zwangsverwalter auf Grundlage des ding-
lichen Rechtsverhiltnisses aufzuerlegen ist. Dabeti ist insbeson-
dere der Sinn und Zweck des Zwangsverwaltungsverfahrens zu
beriicksichtigen, wie er sich in § 152 Abs.1 ZVG darstellt. Da-
nach besteht etwa eine Pflicht zur Instandhaltung des Miet-
objektes, worunter auch die Pflicht zur Uberlassung der Miet-
sache in gebrauchstauglichem Zustand zu fassen ist sowie z. B.
im Winter eine funktionierende Heizung.

Ebenso leitet sich auch die Pflicht des Verwalters zur Abrech-
nung einer erlangten Kaution aus dem dinglichen Recht ab
und nicht aus der Behandlung des Zwangsverwalters als Ver-
mieter. Dies ergibt sich daraus, dass der Zwangsverwalter be-
reits aus dem Anordnungsbeschluss ohne besondere Klausel
die Zwangsvollstreckung gegen den Schuldner auf Herausgabe
der Kaution betreiben kann und der Zwangsverwalter umge-
kehrt verpflichtet ist, die erlangte Kaution an den Zwangsver-
waltungsschuldner zuriickzugewihren, sofern die Zwangsver-
waltung aufgrund Antragsriicknahme aufgehoben wird. Die
Plichten des Zwangsverwalters betreffend das Mietverhilinis
haben aber jedenfalls ihre Grenze dort, wo die Interessen der
Gléubiger der Zwangsverwaltung an einem ungeschmilerten
Erhalt der Zwangsverwaltungsmasse berithrt sind (A47/Hint-
zen, Rpfleger 2003, 635, 636; Haarmeyer/Wautzke/Forster/Hint-
zen, § 155 Rz. 10, 11). Folglich lasst sich § 152 Abs.2 ZVG
keine Pflicht des Zwangsverwalters zur erstmaligen Anlage der
Mietkaution entnehmen, wenn er die Mietsicherheit vom
Schuldner nicht erhalten hat. Ebensowenig l4sst sich aus § 152
Abs.2 ZVG die vom BGH in einem anderen Urteil (BGH,
Urt. v. 3.5.2006 - VIII ZR 168/05, ZfIR 2006, 689 (m. Anm.
Zipperer, S5.691) = ZIP 2006, 1556 (LS)) angenommenen
Pflicht des Zwangsverwalters zur nachtriiglichen Nebenkosten-
abrechnung ableiten.

Im Ubrigen missachtet der BGH die Wirkung der Beschlag-
nahme des Grundstiicks. Nach §§ 148 Abs.1, 21 Abs.2 ZVG
werden von der Beschlagnahme auch Miet- und Pachtforde-
rungen erfasst und eine Aufrechnung gegen diese Forderungen
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mit Anspriichen des Mieters gegen den Vermieter ist wegen
§§ 146 Abs.1, 20 ZVG, § 1125 BGB ausgeschlossen. Auf diese
Weise sollen Miet- und Pachtforderungen den dinglich gesi-
cherten Gliubigern moglichst umfassend erhalten bleiben.
Aus § 1125 BGB ergibt sich daher auch, dass der Gesetzgeber
den Mieter gerade nicht gegeniiber den tibrigen Glaubigern ei-
ner Zwangsverwaltung privilegieren wollte.

Die dinglichen Wirkungen der Beschlagnahme konnen auch
nicht durch die den schuldrechtlichen Mietvertrag zwischen
Schuldner und Mieter betreffende Regelung des § 551 Abs. 3
BGB ausgehebelt werden. Es ist — wie bereits ausgefithrt - zu
trennen zwischen dem schuldvertraglichen Verhiltnis zwi-
schen Zwangsverwaltungsschuldner (=Vermieter) und Mieter
auf der einen Seite und der durch die Beschlagnahme und die
Anordnung der Zwangsverwaltung begriindete Befugnis des
Zwangsverwalters, die Mietforderungen des Schuldners ein-
zuziehen, auf der anderen Seite. Die Rechtsauffassung des
BGH fihrt demgegeniiber zu einem Wertungswiderspruch
zwischen dem nach allgemeiner Ansicht bestehenden Verbot
einer Aufrechnung durch den Mieter mit Verwendungsersatz-
anspriichen gegen die Mietforderungen nach § 1125 BGB und
dem vom BGH angenommenen Zuriickbehaltungsrecht des
Mieters wegen eines Anspruchs auf gesonderte Anlage einer
Kaution, welches in der Wirkung einer Aufrechnung gleich-
kommt.

Auch die Form, in der der BGH dem Mieter die Durchset-
zung des angenommenen Anspruchs zubilligt, ist nicht nach-
vollziehbar. Das Zuriickbehaltungsrecht hat konkret zur Folge,
dass der Zwangsverwalter nicht die Moglichkeit erhilt, die
Kaution aus den Finnahmen anzusammeln und dann ge-
trennt anzulegen. Da die Mietkaution vom BGH unter § 155
Abs. 1 ZVG gefasst wird (BGH, Urt. v. 9.3.2005 - VIII ZR
330/03, ZfIR 2005, 769 (m. Anm. Wedekind, S.772), unter 1I
5.), ist daher ein Vorschuss des Gldubigers nach § 161 Abs. 3
ZVG erforderlich, wenn dieser die Aufhebung der Zwangsver-
“waltung verhindern méchte. Damit erfiillt der Gliubiger bei
wirtschaftlicher Betrachtung eine Pflicht, die er nicht schuldet,
nur um seine Forderung im Vollstreckungsverfahren iiber-
haupt durchsetzen zu kénnen. Dies wird die Glaubiger in vie-
len Fillen davon abhalten, die Zwangsverwaltung tiberhaupt
zu beantragen oder sie dazu bewegen, einen entsprechenden
Antrag zuriickzunehmen, so dass thnen das Mittel der
Zwangsverwaltung als Vollstreckungsmafinahme im Ergebnis
genommen wird. Dingliche Sicherheiten werden auf diese
Weise entwertet. Es steht zu vermuten, dass der BGH diesen
Zusammenhang zwischen § 155 Abs.1 und § 161 Abs. 3 BGB
nicht bedacht hat. Jedenfalls ist dies kaum in Einklang zu brin-
gen mit dem verfassungsrechtlichen Schutz des Glaubigers
durch Art. 14 GG (vgl. dazu BGH, Beschl. v. 4.5.2005 -1 ZB
10/05, BGHZ 163, 66 = ZVI 2005, 361). Daher bietet es sich
an, eine verfassungsgerichtliche Klirung herbeizufiihren, in-
dem ein Vorschuss nur fiir die Riickzahlung einer nicht er-
langten Kaution verweigert und gegen die Aufhebungsent-
scheidung des Gerichts nach Erschépfung des Rechtswegs Ver-
fassungsbeschwerde erhoben wird. Vor einem Verlust der Be-
schlagnahmewirkung wird der Gliubiger dabei dadurch ge-
schiitzt, dass die Aufhebung der Zwangsverwaltung erst mit

der Rechtskraft der Entscheidung wirksam wird, wenn das Ge-
richt dies bei der Entscheidung anordnet (Depré/Mayer, Die
Praxis der Zwangsverwaltung, 5. Auflage 2009, Rz. 567, 142).

3. Ruchtig ist vielmehr Folgendes: Durch die Beschlagnahme
des Grundstiicks (!) erlangt der Zwangsverwalter die Befugnis,
die auf Grund des Mietvertrages - dessen Existenz er zu be-
achten hat - geschuldeten Betrige an Stelle des Vermieters (Ei-
gentitmer/Zwangsverwaltungsschuldner)  einzuziehen und
gleichzeitig die Verpflichtung, diese gemaf$ § 155 ZVG zu ver-
wenden, soweit sie beschlagnahmt sind (und sie gemif3 ihrer
Bestimmung zu verwenden, soweit sie nicht beschlagnahmt
sind). Somit begrenzt § 155 Abs.1 ZVG jede Verpflichtung
aus § 152 Abs. 2 ZVG dahingehend, dass der Zwangsverwalter
beschlagnahmte Gelder zunidchst nur fur die ,Ausgaben der
Verwaltung” einsetzen darf. ,,Ausgaben der Verwaltung® kén-
nen aber begrifflich nur Aufwendungen sein, welche durch
die Zwangsverwaltung anfallen, also zunichst einmal die Kos-
ten der Verwaltung und dann jene Betrige, die durch das Han-
deln des Verwalters geschuldet sind oder die er pflichtgemif
aufwenden muss, z.B. um das Objekt im gebrauchsfihigen
Zustand zu erhalten (§152 Abs.1 ZVG) oder auch um die
nach §156 ZVG wie Auslagen zu befriedigenden Betrige zu
zahlen. Was dann iibrig bleibt, fillt unter § 155 Abs. 2 ZVG.
In keinem Fall aber kénnen bisherige Schulden oder nicht er-
fullte Verpflichtungen des Figentiimers gegeniiber dem Mieter
(fillige Nebenkostenabrechnung, Anlage einer Kaution) ,,Aus-
lagen der Zwangsverwaltung® sein, da sie nicht durch die
Zwangsverwaltung begriindet wurden. Im wirtschaftlichen
Endergebnis hat der BGH (eindeutig .ergebnisorientiert®)
dem Mieter durch den Verweis auf § 155 Abs.1 ZVG gegen
die geltende Rechtsordnung ein ,Recht auf Befriedigung aus
dem Grundstiick” zugestanden, welches fibrigens nur in der
Zwangsverwaltung gelten soll.

Konsequent ergibt sich hieraus auch das von der Beschlag-
nahme (des Grundstiicks!) abgeleitete Recht des Zwangsver-
walters, eine Kaution in Hinden des Zwangsverwaltungs-
schuldners einzuziehen oder gegen ihn einzuklagen. Da dieser
Betrag - gelangt er in die Hinde des Verwalters — nicht be-
schlagnahmt ist, sondern nur seiner Verwaltung unterliegt,
darf er ihn nicht nach § 155 ZVG verwenden, sondern verfiigt
sDestimmungsgemif®. Also: Abrechnung mit Mieter, wenn
das Mietverhiltnis wihrend der Dauer der Zwangsverwaltung
endet; Aushindigung an Ersteher, wenn das Grundstiick ver-
steigert wird oder Aushindigung an Zwangsverwaltungs-
schuldner, wenn die Zwangsverwaltung aufgehoben wird.
Hierbei verwendet er — und das ist der entscheidende Unter-
schied gegentiber der Auffassung des BGH - kein ,beschlag-
nahmtes” Geld und verst6fit somit durch diese Zahlung nicht
gegen § 155 ZVG. Der BGH verpflichtet jedoch den Verwalter
- systemwidrig und ausschliefllich ,ergebnisorientiert” — dazu,
beschlagnahmtes Geld auferhalb des § 155 ZVG zu verwen-
den. Das System des ZVG beruht nun einmal auf dem ein-
fachen Grundsatz: Beschlagnahmtes Geld ist nur nach § 155
ZVG verwenden; nicht beschlagnahmtes Geld ist ,,bestim-
mungsgemil® zu verwenden.

Entsprechende verfassungsrechtliche Bedenken bestehen auch
im Hinblick auf die oben angesprochene Pflicht des Zwangs-
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verwalters, riickstindige Nebenkostenabrechnungen anstelle
des Schuldners vorzunehmen. Hiermit sind fiir den Gliubiger
unwigbare Risiken verbunden, da er die Hohe der moglicher-
weise erforderlichen Vorschussleistungen nicht abschitzen
kann. Er wird daher sorgfiltig iiberlegen, ob er einen Antrag
auf Zwangsverwaltung stellt. Dies stellt eine iiber die Kautions-
problematik hinausgehende zusitzliche Entwertung von Real-
krediten dar, die vor dem Hintergrund des Art. 14 GG kaum
akzeptabel ist. In diesem Zusammenhang ist auch ein Ver-
gleich der Rechtsstellung des Mieter im und auflerhalb eines
Zwangsverwaltungsverfahrens angebracht: Wire kein Zwangs-
verwalter bestellt worden, miisste sich der Mieter mit seilnem
(insolventen) Vermieter auseinandersetzen. In diesem Fall
hitte er kaum eine Chance, seine iiberzahlten Nebenkosten-
abschlige zuriickzuerhalten und auch seine Kaution wire ver-
loren. Die Gesetzesdogmatik bietet nun keine Anhaltspunkte
dafiir, dass der Mieter durch die Anordnung des Zwangsver-
waltungsverfahrens besser gestellt werden sollte.

Das Urteil wirft dariiber hinaus neue Fragen auf. Was passiert,
wenn der Gliubiger den erforderlichen Vorschuss nach § 161
Abs.3 ZVG nicht leistet und infolgedessen die Anordnung
der Zwangsverwaltung aufgehoben wird? Besteht dann der An-
spruch gegen den Zwangsverwalter fort? Richtigerweise kann
das nicht der Fall sein, denn anders als der rechtsgeschiftliche
Erwerber wird der Zwangsverwalter gerade nicht von § 566a
BGB erfasst. Die Vorschrift findet auch keine entsprechende
Anwendung auf den Zwangsverwalter (BGH, Urt. v. 9. 3. 2005
- VIII ZR 330/03, ZfIR 2005, 769 (m. Anm. Wedekind, S.772),
unter IT 2.). Auch der BGH sollte daher zu dem Ergebnis kom-
men, dass jedenfalls mit dem Wegfall der Zwangsverwalter-
eigenschaft die Pflicht zur Anlage der Kaution entfillt. So hat
er bereits in einem anderen Fall (BGH, Urt. v. 25.5.2005 - .
VII ZR 301/03, ZfIR 2006, 484 (m. Kurzanm. Hawelka,
S.486) = ZIP 2005, 1659 (LS)) entschieden, dass der Zwangs-
verwalter nach Aufhebung der Zwangsverwaltung nicht mehr
auf Riickzahlung der Kaution in Anspruch genommen werden
kann.

4, AbschlieRend lisst sich folgendes Fazit ziehen: Uberlegens-
wert erscheint eine verfassungsgerichtliche Klirung der Frage,
ob die aufgrund der neuen Rechtsprechung des BGH beste-
hende Pflicht des bzw. der Glaubiger einer Zwangsverwaltung,
Vorschuss fiir die Bildung einer Kaution zugunsten eines Mie-
ters des zwangsverwalteten Objekts zu leisten, mit dem verfas-
sungsrechtlichen Schutz des Eigentums der Gliubiger aus
Art. 14 GG vereinbar ist. Die Rechtsanwendung des BGH ver-
hindert die Haftungsverwirklichung durch das gesetzliche In-
strumentarium der Zwangsverwaltung zugunsten der am
Zwangsverwaltungsverfahren beteiligten Glidubiger. Dies fithrt
zu einem nicht hinnehmbaren Funktionsverlust der Zwangs-
verwaltung. Da eine schnelle Korrektur der BGH-Rechtspre-
chung geboten ist, sollte der Gesetzgeber eine Klarstellung im
Gesetz herbeifithren und nicht auf das Bundesverfassungs-

gericht warten.
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