OLG Nurnberg, Endurteil v. 26.04.2024 — 15 U 736/23

Titel:
Klage des Insolvenzverwalters gegen den Insolvenzschuldner auf Herausgabe einer von
einem Drittschuldner im vorlaufigen Insolvenzverfahren erbrachten Leistung

Normenketten:
InsO § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 2,§ 24 Abs. 1, § 80, § 81, § 92, § 148 Abs. 2
BGB § 816 Abs. 2

Leitsatze:

1. Leistet ein Drittschuldner an den spateren Insolvenzschuldner, obwohl das Insolvenzgericht einen
Zustimmungsvorbehalt nach § 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 InsO angeordnet und der vorléufige Insolvenzverwalter
dieser Leistung an den Insolvenzschuldner nicht zugestimmt hat, war der Insolvenzschuldner zur Annahme
der Leistung nicht mehr berechtigt im Sinne des § 816 Abs. 2 BGB. In der Erhebung der Klage auf
Herausgabe der empfangenen Leistung durch den Insolvenzverwalter gegen den Insolvenzschuldner nach
Eréffnung des Insolvenzverfahrens kann eine Genehmigung der Annahme der Leistung liegen, die diese
wirksam werden lasst. (Rn. 53 — 56)

2. Zur Geltendmachung des Anspruchs auf Herausgabe des Geleisteten gegen den Insolvenzschuldner ist
der Insolvenzverwalter nach § 80 InsO aktivlegitimiert. (Rn. 44)

3. Der Insolvenzverwalter ist prozessfiilhrungsbefugt, da er den Anspruch fiir die Insolvenzmasse geltend
macht. Der Klage fehlt auch nicht das Rechtsschutzbedrfnis, wenn auf das insolvenzfreie Vermégen des
Insolvenzschuldners zugegriffen werden soll. (Rn. 33 — 39)
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Tenor

1. Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Landgerichts Nurnberg-Firth vom 03.03.2023, Az. 19
0 4671/22, wird zurlickgewiesen.

2. Der Beklagte hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

3. Dieses Urteil sowie das vorbezeichnete Endurteil des Landgerichts Nurnberg-Furth sind ohne
Sicherheitsleistung vorlaufig vollstreckbar. Der Beklagte kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in



Hohe von 110% des vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der Klager vor der Vollstreckung
Sicherheit in Héhe von 110% des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet

4. Die Revision gegen dieses Urteil wird zugelassen.
Beschluss

Der Streitwert wird fur das Berufungsverfahren auf 12.350,58 € festgesetzt.
Entscheidungsgriinde

1

Der Klager begehrt als Insolvenzverwalter Uber das Vermdgen des Beklagten von diesem die Riickzahlung
vereinnahmter Gewinne aus einer gewerblichen Untervermietung fir den Zeitraum der gegen den
Beklagten angeordneten vorlaufigen Insolvenzverwaltung.

2

Mit Beschluss des Amtsgerichts — Insolvenzgerichts — Furth vom 27.11.2019 wurde Uber das Vermogen des
Beklagten das Insolvenzverfahren eroffnet und Rechtsanwalt Dr. D. zum Insolvenzverwalter bestellt. Mit
Beschluss vom 27.05.2021 wurde dieser auf eigenen Antrag entlassen und der Klager zum
Insolvenzverwalter bestellt.

3

Bereits vor der Insolvenzeroffnung war zur Sicherung des Schuldnervermogens vor nachteiligen
Veranderungen mit Beschluss des Amtsgerichts — Insolvenzgerichts — Firth vom 05.08.2019 die vorlaufige
Insolvenzverwaltung angeordnet und Rechtsanwalt Dr. D. zum vorlaufigen Insolvenzverwalter bestellt
worden. In dem Beschluss war u.a. angeordnet worden, dass der vorlaufige Insolvenzverwalter ermachtigt
wird, insbesondere Forderungen des Schuldners auf ein von ihm zu errichtendes Treuhandkonto
einzuziehen, und dass Drittschuldner nur an den vorlaufigen Insolvenzverwalter leisten durfen, es sei denn,
dieser stimmt der Leistung an den Schuldner zu. Weiterhin hatte das Insolvenzgericht gemaR § 21 Abs. 2 S.
1 Nr. 2 Alt. 2 InsO angeordnet, dass Verfligungen des Schuldners nur mit Zustimmung des vorlaufigen
Insolvenzverwalters wirksam sind, und dass unter diese Anordnung auch die Einziehung von AuRenstéanden
fallt.

4

Der Beklagte vermietet unter der Bezeichnung ,SE.“ ein Anwesen in Sch. berechtigt gewerblich unter.
Wahrend des Zeitraums der vorlaufigen Insolvenzverwaltung erzielte er dadurch Einnahmen in H6he von
22.550,01 Euro brutto. Ausgaben entstanden in Hohe von 8.699,35 Euro.

5

Obwohl der Beklagte von der Anordnung der vorlaufigen Insolvenzverwaltung und dem angeordneten
Zustimmungsvorbehalt wusste, teilte er die Einklinfte aus gewerblicher Untervermietung zunachst dem
Insolvenzverwalter nicht mit.

6

Die Erstattung der Differenz von Einnahmen und Ausgaben abzliglich der vom Beklagten am 04.01.2021
zur Insolvenzmasse geleisteten Zahlung tber 1.500 Euro, damit 12.350,58 Euro brutto, macht der Klager
nun mit der Klage geltend.

7

Die gewerbliche Untervermietung als selbstandige Tatigkeit des Beklagten wurde vom Insolvenzverwalter
fur die Zeit ab 01.01.2020 aus dem Insolvenzbeschlag freigegeben. Einklnfte aus der Zeit vor dem
01.01.2020 waren davon ausdricklich ausgenommen. Weiterhin wurde mit Schreiben vom 20.05.2020 die
selbstandige Tatigkeit des Beklagten als Transportunternehmer und mit Schreiben vom 06.10.2020 die
selbstandige Tatigkeit des Beklagten als Fliesenleger freigegeben. Seit dem 01.06.2020 ist der Schuldner
aufderdem bei der Fa. ..., N., als Kraftfahrer, Prokurist und Verkehrsleiter beschaftigt.

8
Der Klager ist der Meinung, er habe spatestens mit Klageerhebung die Einziehung der Untermieten durch
den Beklagten konkludent genehmigt. Der Beklagte als Nichtberechtigter sei daher dem Klager als



Berechtigtem zur Herausgabe des Geleisteten nach § 816 Abs. 2 BGB verpflichtet. Er, der Klager, sei als
Insolvenzverwalter aktivlegitimiert, da er einen Zahlungsanspruch zur Anreicherung der von ihm verwalteten
Insolvenzmasse mit der Klage geltend mache. Die Gewinne aus dem Untermietverhaltnis seien auch fir
den Zeitraum der vorlaufigen Insolvenzverwaltung vom Insolvenzbeschlag erfasst und wirden der Masse
zustehen. Die Klage richte sich gegen das insolvenzfreie Vermdgen des Beklagten, das aufgrund der
Freigabe mehrerer selbstandiger Tatigkeiten des Beklagten hier auch vorhanden sei. Dieses unterliege
nicht der Verwaltungs- und Verfugungsbefugnis des Insolvenzverwalters. Gemal § 148 InsO habe der
Insolvenzverwalter das gesamte zur Insolvenzmasse gehdrende Vermdgen in Besitz zu nehmen. Der
Insolvenzschuldner sei daher verpflichtet, dieses herauszugeben.

9

Der Beklagte ist der Klage entgegengetreten und bringt vor, es sei davon auszugehen, dass eine
Genehmigung des vorlaufigen Insolvenzverwalters zur Einziehung der Untermieten vorgelegen habe, da
dieser die Untermieten nicht gesichert, sondern dem Insolvenzschuldner belassen habe. Die Untermieter
hatten damit schuldbefreiend an den Beklagten leisten kénnen. Uberdies habe er, der Beklagte, den
Gewinn aus der Untervermietung fiir seine private Krankenversicherung und den eigenen Lebensunterhalt
und den Lebensunterhalt seiner Familie verbraucht.

10

Der Beklagte vertritt die Auffassung, der Insolvenzverwalter kénne keine Anspriiche gegen den
Insolvenzschuldner selbst geltend machen. Ein solcher Anspruch wirde sich nicht in das System der
Insolvenzordnung einfligen. Der Anspruch kdnne auch nicht durchgesetzt werden, da das pfandbare
Vermdgen des Insolvenzschuldners schon zur Masse gehdre. Vermogen aus einer freigegebenen Tatigkeit
stehe nur Neuglaubigern zur Verfligung. Ein vor Insolvenzerdffnung entstandener Zahlungsanspruch gegen
den Insolvenzschuldner miisse vielmehr zur Tabelle angemeldet werden. Uberdies sei nur pfandbares
Vermdgen vom Insolvenzbeschlag erfasst, nicht aber Gewinne.

11

Wegen der Einzelheiten des erstinstanzlichen Parteivorbringens sowie der vor dem Landgericht gestellten
Antrage wird gemaf § 540 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO auf den Tatbestand des Ersturteils (Bl. 65-67 d.A. LG)
verwiesen.

12

Mit Endurteil vom 03.03.2023 hat das Landgericht den Beklagten zur Rickzahlung des aus der
Untervermietung erzielten Gewinns in Hohe von 12.350,58 Euro an den Klager nebst Zinsen verurteilt und
die Klage lediglich hinsichtlich eines friheren Zinsbeginns teilweise abgewiesen.

13

Zur Begriindung hat das Landgericht im Wesentlichen ausgefiihrt, der Klager sei aktivlegitimiert.
Forderungen aus einer selbstandigen Tatigkeit, die vor Freigabe der Tatigkeit entstanden seien, wiirden zur
Insolvenzmasse gehdren. Die Klageforderung sei eine Masseverbindlichkeit, so dass sich die
Aktivlegitimation aus § 80 InsO ergebe. Fir den Fall des Zustimmungsvorbehalts des vorlaufigen
Insolvenzverwalters verweise § 24 Abs. 1 InsO auf § 82 InsO. Fur den Fall des Freiwerdens des
gutglaubigen Drittschuldners von der Leistungspflicht gegenliber der Insolvenzmasse setze das Gesetz
ungeschrieben voraus, dass ein entsprechender Ausgleichsanspruch der verkurzten Insolvenzmasse gegen
den Schuldner bestehe, da anderenfalls ein Zustimmungsvorbehalt wirkungslos bliebe. Hiervon wirde auch
die Kommentarliteratur ausgehen, da bei fehlender Gutglaubenswirkung nach § 82 InsO die Genehmigung
der Zahlungen der Drittschuldner nach § 182 Abs. 2 S. 1 InsO diskutiert werde. Der (vorlaufige)
Insolvenzverwalter mache sich schadensersatzpflichtig, wenn er durch die Genehmigung eine
Erflllungswirkung herbeiflihre, ohne dass der Masse ein entsprechender Abschdpfungsanspruch gegen
den bereicherten Schuldner zustiinde. Auch in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sei die
Genehmigungsmaoglichkeit des vorlaufigen und erst recht des Insolvenzverwalters anerkannt. Nach dem
Gesetzeszweck solle die Anordnung der vorlaufigen Insolvenzverwaltung gerade Vermoégensverluste durch
Handlungen des Insolvenzschuldners verhindern. Nach Freigabe der selbstéandigen Tatigkeit im eréffneten
Insolvenzverfahren sei eine Geltendmachung im Prozessweg durch den Insolvenzverwalter gegeniuber dem
Insolvenzschuldner in der Rechtsprechung anerkannt. Der Anspruch entstehe mit Wirkung ex tunc und
stelle daher eine Insolvenzforderung dar, keine insolvenzfreie Neuforderung. Dass der Insolvenzschuldner



regelmaRig nicht Gber ausreichende Mittel zur Bezahlung des geltend gemachten Anspruchs verflge,
rechtfertige nicht die Ablehnung des Anspruchs.

14

Der klagerische Anspruch folge aus § 816 Abs. 2 BGB. Den Drittschuldnern sei es mit Beschluss vom
05.08.2019 verboten gewesen, ohne Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwalters an den
Insolvenzschuldner zu leisten. Hinsichtlich der behaupteten Zustimmung des Insolvenzverwalters durch
aktives Tun sei der Beklagte beweisfallig geblieben. Ein blof3es Unterlassen stelle noch keine Einwilligung in
diesem Sinne dar. Die Leistungen seien durch die Genehmigung des Klagers wirksam geworden. Die
Genehmigung sei konkludent in der Klage enthalten.

15

Der Beklagte kénne sich nicht erfolgreich auf eine Entreicherung berufen. Bei der Befreiung von
Verbindlichkeiten bestehe die Bereicherung fort. Das Schuldnervermégen werde lediglich umverteilt.
Auferdem sei § 819 Abs. 1 BGB anzuwenden, da der Beklagte Kenntnis von dem Beschluss des
Insolvenzgerichts gehabt habe.

16

Wegen der weiteren Einzelheiten wird gemaf § 540 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ZPO auf den Tenor und die
Entscheidungsgriinde der angefochtenen Entscheidung (Bl. 67-74 d.A. LG) Bezug genommen. Erganzend
wurde im Berufungsrechtszug festgestellt, dass der Beschluss des Amtsgerichts — Insolvenzgerichts — Flrth
vom 05.08.2019 am 06.08.2019 6ffentlich bekannt gemacht und dem Beklagten am 10.08.2019 zugestellt
wurde.

17

Gegen dieses, seinem Prozessbevollmachtigten am 06.03.2023 zugestellte Urteil hat der Beklagte mit
Schriftsatz vom 03.04.2023 (BI. 1 d.A. OLG) Berufung eingelegt und diese mit Schriftsatz vom 08.05.2023
(Bl. 4-16 d.A. OLG), eingegangen am selben Tag, begriindet.

18

Der Beklagte fiihrt in der Berufung aus, der Klager verlange die Riickzahlung von Uberschiissen, fiir die die
Vorschrift des § 816 Abs. 2 BGB nicht gelte. AuRerdem sei der Beklagte Berechtigter im Sinne dieser
Vorschrift gewesen, da der vorlaufige Insolvenzverwalter den Geschaftsbetrieb und damit auch die
Einziehung der Mieten konkludent genehmigt habe.

19

Jedenfalls liege eine Entreicherung vor, da der Beklagte sich die Notwendigkeit erspart habe, anderweitig
auf Ressourcen zuriickzugreifen. Im Rahmen der Billigkeit sei liberdies zu berlcksichtigen, dass der
vorlaufige Insolvenzverwalter nicht von seinem Recht Gebrauch gemacht habe, die Mieten selbst
einzuziehen. Die Anwendung des § 819 Abs. 1 BGB scheide aus, da es an einer Nichtberechtigung fehle.

20

Insbesondere die Aktivlegitimation des Klagers sei nicht gegeben. Es sei bereits kein Ubergang des
Anspruchs vom damaligen auf den jetzigen Insolvenzverwalter dargelegt worden. Weiterhin handele es sich
nicht um Mietforderungen, sondern um die Forderung eines Uberschusses. Die Mietforderungen seien auch
schon erfiillt und bei Insolvenzerdffnung nicht mehr vorhanden gewesen. Sie konnten daher von § 35 InsO
nicht mehr erfasst werden. § 80 InsO flhre nicht zu einer Aktivlegitimation des Insolvenzverwalters, sondern
beinhalte nur die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis fur Anspriiche des Insolvenzschuldners. Eine
Verbindlichkeit des Insolvenzschuldners konne nur durch Anmeldung zur Tabelle geltend gemacht werden.

21

Ein ungeschriebener Ausgleichsanspruch bestehe nicht. Die Einziehungsbefugnis des vorlaufigen
Insolvenzverwalters sei schon nicht gesetzlich geregelt. Sie kénne daher nicht Grundlage dafur sein, dass
ein angeblich im Gesetz angelegter Ausgleichsanspruch konstruiert werde. Der Insolvenzverwalter misse
von der Einziehungsbefugnis Gebrauch machen, wenn er eine zweckwidrige Verwendung des
Insolvenzschuldners beflirchte. Wenn er dies pflichtwidrig unterlasse, mache er sich vielleicht
schadensersatzpflichtig. Einen Erstattungsanspruch begriinde dies aber nicht automatisch. Die
Herausgabeverpflichtung des Insolvenzschuldners beruhe gerade auf der Massezugehorigkeit des
geleisteten Gegenstandes. Wenn sich der Wert nicht in der Masse befinde, werde der (vorlaufige)



Insolvenzverwalter die Verfligung nicht genehmigen und die Leistung stattdessen vom Drittschuldner
fordern. Ein Ausgleichsanspruch sei daher nicht erforderlich.

22

Anspruche des Insolvenzschuldners gegen sich selbst kénne der Insolvenzverwalter wegen der Identitat
von Anspruchsberechtigtem und -verpflichtetem nicht geltend machen. Die Anerkennung eines
Ausgleichsanspruchs wirde dazu fiihren, dass der Insolvenzschuldner im Zeitraum der vorlaufigen
Insolvenz ohne Entgelt gearbeitet hatte.

23
Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf die Berufungsbegriindung vom 08.05.2023 (BIl. 4 — 16 d.A. OLG)
Bezug genommen.

24
Der Beklagte beantragt,

unter Aufhebung des Urteils des Landgerichts Nirnberg-Firth, Az. 19 O 4671/22, vom 03.03.2023 die
Klage abzuweisen.

25
Der Klager beantragt

die Zurlickweisung der Berufung.

26

Der Klager meint, der Anspruch ergebe sich aus § 816 Abs. 2 BGB. Die Vorschrift sei auch anwendbar, da
er keine Uberschiisse geltend mache, sondern nur weniger als die vereinnahmten Mieten herausverlange.
Der Beklagte sei aufgrund des Beschlusses vom 05.08.2019 zur Einziehung der Untermieten nicht
berechtigt gewesen. Eine konkludente Zustimmung liege nicht vor. Der Beklagte sei nicht entreichert, da er
nur Ausgaben erspart habe, die er sonst auch gehabt hatte. Eine Entreicherung hatte nur im Hinblick auf
betriebliche Ausgaben bestanden, die aber bei der Klageforderung schon abgezogen seien. Jedenfalls sei §
819 Abs. 1 BGB anwendbar, da der Beklagte bosglaubig gewesen sei.

27

Die Aktivlegitimation bestehe. Der Klager sei Partei kraft Amtes; der Wechsel in der Person sei daher
unerheblich. Die Mieteinnahmen wirden dem Insolvenzbeschlag unterliegen, auch wenn sie tatsachlich
nicht zur Insolvenzmasse gekommen seien. Verfligungsverbote wiirden den gesamten Vermdgenserwerb
wahrend des Eréffnungsverfahrens erfassen, wenn er spater zur Insolvenzmasse gehoéren wirde. GemaR §
148 InsO habe der Insolvenzschuldner sein zur Masse gehoérendes Vermdgen herauszugeben. Die Klage
richte sich gegen das insolvenzfreie Vermogen des Insolvenzschuldners. Das sei hier vorhanden, da die
selbstandige Tatigkeit des Insolvenzschuldners freigegeben worden sei.

28

Der Ausgleichsanspruch ergebe sich aus § 816 Abs. 2 BGB. Wenn der Berechtigte die Zahlung genehmige,
konne er das Erlangte vom Nichtberechtigten herausverlangen. Hier sei die Genehmigung konkludent durch
Klageerhebung erfolgt.

29
Bezlglich der Einzelheiten wird auf die Berufungserwiderung vom 26.05.2023 (BI. 19-36 d.A. OLG) Bezug
genommen.

30
Die Berufung des Beklagten gegen das Endurteil des Landgerichts Nurnberg-Furth vom 03.03.2023 ist
zulassig, hat aber in der Sache keinen Erfolg.

31

Zu Recht hat das Landgericht der Klage — bis auf einen spateren Zinsbeginn — in voller Hohe stattgegeben.
Der Senat schlie3t sich den umfassenden und Uberzeugenden Ausflihrungen des Landgerichts vollinhaltlich
an.



32
1. Die Klage ist zulassig.

33

a) Der Klager ist prozessfiihrungsbefugt. Er macht den Zahlungsanspruch als Insolvenzverwalter Giber das
Vermdgen des Beklagten und damit als Partei kraft Amtes zur Anreicherung der von ihm verwalteten Masse
geltend.

34

Eine Ubertragung des Anspruchs von dem zunéchst bestellten (vorlaufigen) Insolvenzverwalter auf den
Klager, wie die Berufung meint, ist nicht erforderlich. Vielmehr prozessiert der Insolvenzverwalter fiir und
gegen die Insolvenzmasse im eigenen Namen kraft amtlicher Verfligungsgewalt in gesetzlicher
Prozessstandschaft tGiber fremde Rechte und Pflichten (Schellhammer in Schellhammer, Zivilprozess, 16.
Auflage, Rn. 1207). Ein Wechsel in der Person des Insolvenzverwalters ist ohne Belang.

35
b) Der Klage fehlt auch nicht das Rechtsschutzbedurfnis.

36

Ein einfacherer Weg, das Klageziel zu erreichen, folgt nicht aus § 148 Abs. 2 InsO. Diese Vorschrift erfasst
nur korperliche Gegenstande, nicht dagegen Rechte oder Forderungen (von Bodungen in BeckOK
Insolvenzrecht, 34. Edition, § 148 Rn. 10).

37

Uberdies betrifft der durch § 148 Abs. 2 S. 1 InsO erdffnete Vollstreckungszugriff nur das vom
Insolvenzbeschlag erfasste Vermodgen des Schuldners (BGH, Urteil vom 2. Dezember 2021 — IX ZR 206/20
—, juris Rn. 13). Die Klage bezieht sich ausdriicklich auf das insolvenzfreie und damit nicht vom
Insolvenzbeschlag erfasste Vermogen des Beklagten. Der Klager begehrt die Rlickgangigmachung einer
infolge der Entgegennahme der Untermieten durch den Beklagten eingetretenen Masseverkirzung. Eine
Verkirzung der Masse kann nicht durch einen Zugriff auf (andere) Massebestandteile riickgangig gemacht
werden. Vielmehr bedarf es des Zugriffs auf das Vermégen eines Dritten. Soll — wie hier — der Schuldner
selbst die Verklrzung der Masse riickgangig machen, muss auf dessen insolvenzfreies Vermdogen
zugegriffen werden (BGH, Urteil vom 2. Dezember 2021 — IX ZR 206/20 —, juris Rn. 16).

38

Das Rechtsschutzbediirfnis fehlt auch nicht deshalb, weil eine Vollstreckung in das insolvenzfreie
Vermdgen des Beklagten von vornherein ausgeschlossen ware. Denn insolvenzfreies Vermdgen des
Insolvenzschuldners, auf das mit dem begehrten Leistungstitel zugegriffen werden kdénnte, kann auch schon
wahrend des laufenden Insolvenzverfahrens entstehen, wenn der Verwalter einzelne Bestandteile der
Masse oder die selbstandige Tatigkeit des Schuldners (§ 35 Abs. 2 S. 1 InsO) freigibt (BGH, Urteil vom 2.
Dezember 2021 — IX ZR 206/20 —, juris Rn. 17).

39
Unstreitig wurden drei selbstandige Tatigkeiten des Beklagten vom Insolvenzverwalter freigegeben, woraus
der Beklagte Einnahmen erzielt hat bzw. noch erzielt.

40
2. Dem Klager steht der geltend gemachte Anspruch gegen den Beklagten auf Zahlung an die
Insolvenzmasse in H6he von 12.350,58 Euro aus § 816 Abs. 2 BGB zu.

41
a) Der Klager ist aktivlegitimiert.

42

Der Klager macht geltend, die Drittschuldner hatten entgegen dem vom Insolvenzgericht angeordneten
Zustimmungsvorbehalt auf Forderungen des Beklagten, die zur Insolvenzmasse gehoren, geleistet. Die
Entgegennahme der Leistungen durch den Beklagten sei daher unwirksam gewesen, aber mit
Klageerhebung konkludent genehmigt worden. Der Beklagte sei daher nach § 816 Abs. 2 BGB zur
Herausgabe der empfangenen Leistungen verpflichtet.

43



aa) In einer vergleichbaren Fallkonstellation, bei der der Insolvenzschuldner Einnahmen aus einer
Untervermietung nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens erzielte, hat der Bundesgerichtshof die Frage der
Aktivlegitimation des Insolvenzverwalters kritisch gesehen, letztlich aber mangels
Entscheidungserheblichkeit offengelassen. In der Entscheidung ist ausgefiihrt, bei dem geltend gemachten
Anspruch kdnne es sich um ein Recht der Masse handeln. In diesem Fall ergabe sich die Sachbefugnis des
Insolvenzverwalters aus § 80 Abs. 1 InsO. Es kdnne sich aber auch um eine insolvenzfreie Neuforderung
der von der Masseverkirzung betroffenen Glaubiger handeln. Eine (gesetzliche) Befugnis des
Insolvenzverwalters zur Geltendmachung eines solchen Anspruchs kdnnte in diesem Fall nur aus § 92 InsO
folgen (BGH, Urteil vom 2. Dezember 2021 — IX ZR 206/20 —, juris Rn. 20).

44
bb) Der Senat schlie3t sich den Gberzeugenden Ausflihrungen des Landgerichts an, wonach sich die
Aktivlegitimation des Klagers im vorliegenden Fall aus § 80 InsO ergibt.

45
(1) Die Untermietforderungen des Beklagten waren mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens in die
Insolvenzmasse gefallen.

46

Zwar existiert vor Erdéffnung des Insolvenzverfahrens noch keine Insolvenzmasse. Allerdings sind §§ 81, 82
InsO bei Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters gemaf § 24 Abs. 1 InsO entsprechend
anzuwenden.

47

Allgemeine Verfugungsverbote oder Zustimmungsvorbehalte erfassen das gesamte gegenwartige
Vermdgen des Schuldners einschliel3lich mit Aussonderungs- oder Absonderungsrechten belasteter
Gegenstande sowie samtlichen Vermdgenserwerb wahrend des Eréffnungsverfahrens, sofern dieses
Vermdgen spater zur Insolvenzmasse gehoren wirde (Kopp in BeckOK, Insolvenzrecht, 33. Edition, § 21
Rn. 37).

48

Der Beklagte hat die streitgegenstandlichen Einnahmen wahrend des Eréffnungsverfahrens erzielt. Diese
Einnahmen aus der Untervermietung wéaren nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens auch in die
Insolvenzmasse gefallen. Denn Einkulnfte, die ein selbstandig tatiger Schuldner nach der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens erzielt, gehoren in vollem Umfang, ohne einen Abzug fir beruflich bedingte Ausgaben,
zur Insolvenzmasse (BGH, Beschluss vom 25. Januar 2018 — IX ZA 19/17 —, juris Rn. 9). Dies gilt auch fur
Mieteinnahmen und Betriebskostenzahlungen, wenn ihre Erflllung fir die Zeit nach der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens erfolgen muss (BGH, Urteil vom 25. Februar 2016 — IX ZR 146/15 —, juris Rn. 15).

49

Zum insolvenzfreien Vermdgen des Beklagten gehdrten die Einnahmen aus der Untervermietung wahrend
des vorlaufigen Insolvenzverfahrens nicht, da der Insolvenzverwalter diese selbstandige Tatigkeit erst ab
dem 01.01.2020 und ausdrucklich nicht riickwirkend aus dem Insolvenzbeschlag freigegeben hat.

50
(2) Trotz Anordnung der vorlaufigen Insolvenzverwaltung bestanden die Anspriiche gegen die
Drittschuldner auch fort.

51
Denn Miet- und Pachtvertrage erléschen bei Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters nicht
(Vallender in Uhlenbruck, InsO, 15. Auflage, § 22 Rn. 54).

52

Aufgrund der Anordnung des Amtsgerichts Furth in dem Beschluss vom 05.08.2019 hatten die
Drittschuldner aber nicht mehr an den Beklagten als Insolvenzschuldner leisten dirfen, sondern sie hatten
an die Masse bzw. den vorlaufigen Insolvenzverwalter zahlen mussen.

53

(3) Leistet ein Drittschuldner trotz des im vorlaufigen Insolvenzverfahren angeordneten
Zustimmungsvorbehalts nicht an die Insolvenzmasse bzw. den vorlaufigen Insolvenzverwalter, sondern an
den Insolvenzschuldner, ist die Entgegennahme der Zahlungen seiner Untermieter durch den



Insolvenzschuldner wegen VerstoRes gegen den Zustimmungsvorbehalt absolut unwirksam nach §§ 21
Abs. 2 S. 1 Nr. 2,24 Abs. 1, 81 InsO. Der Drittschuldner wird nicht von seiner Leistungspflicht frei, soweit er
nicht gutglaubig im Sinne des § 82 InsO ist, und bleibt weiterhin gegenliber der Insolvenzmasse bzw. dem
vorlaufigen Insolvenzverwalter zur Zahlung an die Haftungsmasse verpflichtet.

54

Der (vorlaufige) Insolvenzverwalter ist jedoch nach allgemeiner Meinung berechtigt, im Insolvenzverfahren
die Erfullungswirkung einer nach § 82 InsO unwirksamen Leistung des Drittschuldners an den Schuldner
oder einen Dritten nachtraglich herbeizufiihren, indem er die Leistung nach §§ 362 Abs. 2, 185 Abs. 2 BGB
genehmigt (BGH, Urteil vom 8. Juli 2021 — IX ZR 121/20 —, juris Rn. 30; BGH, Beschluss vom 26. Juni 2014
—IX ZR 216/13 —, juris Rn. 3; Vuia in Minchener Kommentar zur InsO, 4. Auflage, § 81 Rn. 6; Mock in
Uhlenbruck, InsO, 15. Auflage, § 82 Rn. 82). Die Leistung an den Schuldner wird dann nach §§ 362 Abs. 2,
185 Abs. 2 BGB mit Wirkung ex tunc wirksam und der Leistende von seiner Leistungspflicht befreit (Kruth in
Rémermann, InsO, 48. EL Mai 2023, § 82 Rn. 3; Sternal in Karsten Schmidt, InsO, 20. Auflage, § 82 Rn.
11).

55

Nach herrschender Meinung ist der Insolvenzverwalter vor einer Inanspruchnahme der Drittschuldner auf
nochmalige Leistung (an die Masse) sogar verpflichtet, die an den Schuldner bewirkte Leistung zur Masse
zu ziehen, wobei der Schuldner zur Herausgabe verpflichtet ist, da die Drittschuldner ihm sonst
moglicherweise die Arglisteinrede entgegenhalten konnten (Sternal in Karsten Schmidt, Insolvenzordnung,
20. Auflage 2023, § 82 Rn. 8; Vallender in Uhlenbruck, InsO, 15. Auflage, § 24 Rn. 12; Mock in Uhlenbruck,
InsO, 15. Auflage, § 82 Rn. 25; a.A. Vuia in Minchener Kommentar zur InsO, 4. Auflage, § 82 Rn. 10, der
eine diesbezugliche Verpflichtung des Insolvenzverwalters verneint).

56

Soweit der Insolvenzschuldner nicht zu einer Herausgabe der empfangenen Leistungen bereit ist, hat der
Insolvenzverwalter damit nur die Méglichkeit, diesen Anspruch im Klageweg gegen den Insolvenzschuldner
zu verfolgen. Fir diesen Fall ist auch anerkannt, dass in der Klageerhebung durch den Insolvenzverwalter
die Genehmigung der Leistung an den Nichtberechtigten liegen kann (BGH, Beschluss vom 12. Juli 2012 —
IX ZR 213/11 —, juris Rn. 16; Sternal in Karsten Schmidt, InsO, 20. Auflage, § 82 Rn. 11).

57

(4) Fur die Anerkennung eines solchen Anspruchs gegen den Insolvenzschuldner spricht auch die Funktion
des vorlaufigen Insolvenzverwalters. Denn Aufgabe des vorlaufigen Insolvenzverwalters ist es nicht nur,
Eingriffe der Glaubiger in das Schuldnervermégen zu verhindern, sondern auch sonstige Eingriffe Dritter
und massenachteilige Verfugungen des Schuldners selbst. Zu schitzen ist die sogenannte Ist-Masse, die
Haftungsmasse, die bei Antragstellung vorhanden ist (Vallender in Uhlenbruck, InsO, 15. Auflage, § 21 Rn.

1).

58

Diese Schutzfunktion kann der vorlaufige Insolvenzverwalter nur dann vollumfanglich erfiillen, wenn er auch
Anspruche gegen den Insolvenzschuldner geltend machen kann. Kénnte er nur gegen die Drittschuldner
vorgehen, kdnnte der Insolvenzschuldner weiter die zuklnftige Masse schmalern, ohne dass dies
Konsequenzen fur ihn hatte. Der Insolvenzverwalter ware dagegen auf Anspriche gegen die Drittschuldner
beschrankt, die aber im Falle der fehlenden Kenntnis von der Eréffnung des Insolvenzverfahrens — bis zur
Bewirkung der offentlichen Bekanntmachung wird die fehlende Kenntnis nach § 82 S. 2 InsO vermutet und
der Insolvenzverwalter muss die Kenntnis beweisen — von der Leistung frei wirden bzw. ihm ggf. den
Einwand der Treuewidrigkeit entgegenhalten kdnnten (Vuia in Minchener Kommentar zur InsO, 4. Auflage,
§ 82 Rn. 6).

59

(5) Bei Geltendmachung des Anspruchs gegen den Insolvenzschuldner durch den Insolvenzverwalter tritt
auch keine Konfusion ein. Denn entgegen den Ausfuihrungen in der Berufung macht der Klager keine
Anspriche gegen die Insolvenzmasse geltend, sondern fur die Insolvenzmasse gegen das insolvenzfreie
Vermdgen des Insolvenzschuldners (s. hierzu oben 1.b)).

60



cc) Die von der Berufung zitierte Entscheidung des BGH vom 21.10.2021 (IX ZR 265/20, juris Rn. 8ff, NJW
2022, 242ff), steht der Aktivlegitimation des Klagers nicht entgegen. Zwar ist dort entschieden worden, dass
Schadensersatzanspriiche der Insolvenzglaubiger gegen den spateren Insolvenzschuldner wegen
Vermdgensverschiebungen vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens Insolvenzforderungen darstellen und zur
Tabelle angemeldet werden mussen. Der Insolvenzverwalter kdnne keinen vor der Eréffnung entstandenen
Zahlungsanspruch gegen den Insolvenzschuldner geltend machen, da er selbst keine Forderungen zur
Tabelle anmelden konne.

61
Anders als hier war dort aber gerade kein vorlaufiger Insolvenzverwalter bestellt worden, sondern die
Vermogensverschiebungen erfolgten vor Eréffnung des (vorlaufigen) Insolvenzverfahrens.

62
b) Die Voraussetzungen des § 816 Abs. 2 BGB liegen vor.

63
aa) Es liegen Leistungen der Untermieter an den Beklagten im Zeitraum vom 08.08.2019 bis zum
25.11.2019 vor (s. Ubersicht Anlage K4) in Hohe von insgesamt 22.550,01 Euro vor.

64

Hiervon hat der Klager zugunsten des Beklagten die entstandenen Ausgaben bereits abgezogen. Auch
wenn der Klager daher im Ergebnis nur einen Gewinn des Beklagten zurtickfordert, &ndert dies — anders als
die Berufung meint — nichts daran, dass es sich um Leistungen im Sinne des § 816 Abs. 2 BGB handelt.

65

bb) Der Beklagte war zum Zeitpunkt des Eingangs der Zahlungen nicht mehr zum Empfang der Leistungen
berechtigt. Die Drittschuldner hatten vielmehr an den vorlaufigen Insolvenzverwalter bzw. die
Insolvenzmasse als Berechtigten im Sinne des § 816 Abs. 2 BGB leisten missen.

66

(1) Durch die Entgegennahme der Zahlungen seiner Untermieter hat der Beklagte gegen den vom
Insolvenzgericht angeordneten Zustimmungsvorbehalt verstoRen. Er war nicht zum Einbehalt der
Zahlungen berechtigt; seine Verfigung war nach §§ 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 2, 24 Abs. 1, 81 InsO absolut
unwirksam.

67

Die Entgegennahme einer Leistung von Drittschuldnern durch den Schuldner oder das
Schuldnerunternehmen zum Zwecke der Erflllung stellt eine Verfiigung i.S.v. § 81 InsO dar (Vallender in
Uhlenbruck, InsO, 15. Auflage, § 24 Rn. 12).

68

Mit Beschluss des Amtsgerichts — Insolvenzgerichts — Fuirth vom 05.08.2019 wurde die vorlaufige
Insolvenzverwaltung Uber das Vermogen des Beklagten angeordnet und bestimmt, dass Drittschuldner nur
an den vorlaufigen Insolvenzverwalter leisten diirfen, aulRer dieser stimmt der Leistung zu.

69
Nach den bindenden Feststellungen des Landgerichts lag eine ausdriickliche Genehmigung des vorlaufigen
Insolvenzverwalters zur Einziehung der Untermieten durch den Insolvenzschuldner nicht vor.

70

Entgegen dem Vorbringen des Beklagten kann eine konkludente Genehmigung nicht im blof3en
Untatigbleiben des vorlaufigen Insolvenzverwalters gesehen werden, da nichts dazu vorgetragen wurde, ob
dieser zum damaligen Zeitpunkt bereits von den Zahlungen durch die Drittschuldner und dem Einbehalt
durch den Beklagten wusste.

71

Uberdies kann selbst dann nicht ohne weiteres von einer Genehmigung der Verfligung ausgegangen
werden, wenn sich der Verwalter an den Leistungsempfanger wendet und Herausgabe des
Leistungsgegenstands verlangt (BGH, Urteil vom 8. Juli 2021 — IX ZR 121/20 —, juris Rn. 31). Denn es kann
nicht davon ausgegangen werden, dass der Insolvenzverwalter das Beitreibungsrisiko tragen will; dieses



Risiko bleibt beim Leistenden (Karsten Schmidt, Insolvenzordnung, 20. Auflage 2023, § 82 Rn. 11; Mock in
Uhlenbruck, InsO, 15. Auflage, § 82 Rn. 28).

72

Eine konkludente Genehmigung ist auch nicht in der Freigabe der selbstandigen Tatigkeit zur
Untervermietung des Anwesens in Sch. zu sehen, da der Insolvenzverwalter den Gewerbebetrieb des
Beklagten erst ab 01.01.2020 freigegeben hat, ausdricklich nicht fur die Zeit davor.

73

(2) Wie oben unter a) bb) (2) bereits ausgefihrt, waren die Drittschuldner trotz Anordnung der vorlaufigen
Insolvenzverwaltung weiterhin zur Zahlung der Untermieten verpflichtet. Sie hatten aber entsprechend der
Anordnung des Amtsgerichts Firth in dem Beschluss vom 05.08.2019 an die Ist-Masse bzw. den
vorlaufigen Insolvenzverwalter leisten mussen.

74
cc) Die Leistungen wurden durch Genehmigung des Klagers gegenuber dem Berechtigten wirksam.

75

(1) Eine Genehmigung seitens des Berechtigten macht die Annahme einer Leistung, die zunachst nicht
befreiend wirkte, wirksam (BGH, Urteil vom 15. Mai 1986 — VIl ZR 211/85 —, juris Rn. 8). Wie oben unter a)
bb) (3) ausgefiihrt, kann daher im Insolvenzverfahren der Insolvenzverwalter die Erfillungswirkung einer
nach § 82 InsO unwirksamen Leistung des Drittschuldners an den Schuldner oder einen Dritten nachtraglich
herbeifuihren, indem er die Leistung nach §§ 362 Abs. 2, 185 Abs. 2 BGB genehmigt.

76

(2) Die Genehmigung kann ausdricklich oder konkludent erklart werden (Karsten Schmidt,
Insolvenzordnung, 20. Auflage 2023, § 82 Rn. 11). In der Klageerhebung kann regelmafig die
Genehmigung der Leistung an den Nichtberechtigten gesehen werden, auch wenn dies nicht ausdricklich
erklart wird (BGH, Beschluss vom 26. Juni 2014 — IX ZR 216/13 —, juris Rn. 3; BGH, Beschluss vom 12. Juli
2012 — IX ZR 213/11 —, juris Rn. 16).

77

Vorliegend ist in der Anspruchsbegriindung konkludent die Genehmigung der Entgegennahme der
Zahlungen der Drittschuldner enthalten. Der Klager hat dies bereits in erster Instanz und auch in der
Berufungserwiderung ausdricklich klargestellt.

78

dd) Die Leistungen, die er von den Drittschuldnern erhalten hat, muss der Beklagte daher herausgeben.
Denn gelangen, wie hier, Leistungen an den Insolvenzschuldner, hat dieser sie an den Insolvenzverwalter
herauszugeben (Mock in Uhlenbruck, InsO, 15. Auflage, § 82 Rn. 25).

79
c) Der Beklagte kann sich auch nicht mit Erfolg auf eine Entreicherung berufen.

80

aa) Hinsichtlich der ab 13.08.2019 auf seinem Konto eingegangen Zahlungen war der Beklagte bésglaubig
im Sinne des § 819 Abs. 1 BGB und er kann sich daher auf einen Wegfall der Bereicherung nicht berufen, §
818 Abs. 4 BGB. Denn mit Zustellung des Beschlusses des Amtsgerichts — Insolvenzgerichts — Fiirth vom
05.08.2019 an den Beklagten am 10.08.2019 hatte er Kenntnis von seiner Nichtberechtigung.

81
bb) Hinsichtlich des Wegfalls der Bereicherung betreffend die Zahlungen am 08.08.2019 ist der Beklagte
beweisfallig geblieben, obwonhl er hierflir beweisbelastet ist.

82

Denn fir das Vorliegen einer Entreicherung und das Vorbringen, dass trotz des Wegfalls des urspriinglich
Erlangten keine anderweitige Bereicherung in seinem Vermdgen verblieben ist, tragt der
Bereicherungsschuldner, hier also der Beklagte, die Beweislast (BGH, Urteil vom 10. Februar 1999 — VIII
ZR 314/97 —, juris Rn. 16; BGH, Urteil vom 2. Juni 2015 — XI ZR 327/14 —, juris Rn. 27).

83



Der Beklagte hat lediglich pauschal vorgetragen, er habe die eingegangenen Zahlungen fir seine private
Krankenversicherung und seinen Lebensunterhalt und den seiner Familie verbraucht. Fir diesen
bestrittenen Vortrag hat er drei Schreiben der H. vorgelegt (Anlage B1), aus denen hervorgeht, dass der
monatliche Versicherungsbeitrag ab dem 01.01.2021 520,59 Euro betragt und die H. in den Jahren 2020
und 2021 Erstattungsleistungen erbracht hat. Dass der Beklagte im Zeitraum der vorlaufigen
Insolvenzverwaltung Versicherungsbeitrage (in welcher Hohe?) bezahlt und hierzu die Leistungen vom
08.08.2019 eingesetzt hat, ergibt sich hieraus nicht, was auch der Klager moniert hat (Bl. 47 d.A. LG).
Hinsichtlich der Verwendung der Zahlungen vom 08.08.2019 fir den Lebensunterhalt fehlt jeglicher Beweis.
Der Beklagte hat auch nichts dazu vorgetragen, ob er sich eigenen Aufwendungen erspart hat, also eine
anderweitige Bereicherung in seinem Vermadgen verblieben ist.

84

Uberdies stellt die Erflllung von Verbindlichkeiten (Bezahlung der Krankenversicherungsbeitrdge und
Erfullung von Unterhaltspflichten gegenlber der Familie) eine fortbestehende Bereicherung dar, so dass
sich der Bereicherungsschuldner nicht auf § 818 Abs. 3 BGB berufen kann (Sprau in Griineberg, BGB, 83.
Auflage, § 818 Rn. 45).

85

cc) Ob eine Entreicherung durch die betrieblichen Ausgaben des Beklagten in Hohe von 8.699,35 Euro
eingetreten ist, kann dahinstehen, da der Klager diesen Betrag bei der Klagesumme bereits zugunsten des
Beklagten in Abzug gebracht hat.

86

dd) Hinsichtlich der von der Berufung vorgebrachten Billigkeitserwagungen ist schon fraglich, ob solche im
Rahmen des § 818 Abs. 3 BGB Anwendung finden kdnnen. Jedenfalls greifen diese vorliegend nicht durch,
da der Klager nach wohl herrschender Meinung verpflichtet ist, den Insolvenzschuldner zunachst in
Anspruch zu nehmen, da ihm ein Drittschuldner sonst den Einwand der Treuewidrigkeit bzw. die
Arglisteinrede entgegenhalten kdnnte (s. oben a) bb) (3)).

87

Auch ohne Annahme einer Verpflichtung des Insolvenzverwalters, vorrangig den Insolvenzschuldner in
Anspruch zu nehmen, ist eine Inanspruchnahme des Insolvenzschuldners durch den Insolvenzverwalter
jedenfalls nicht als treuwidrig anzusehen, da er nach allgemeiner Meinung jedenfalls die Méglichkeit hat, die
zunachst unwirksame Leistung des Drittschuldners zu genehmigen, wodurch dieser von seiner
Leistungspflicht frei wird (s. oben a) bb) (3)).

88

Eine Treuwidrigkeit ergibt sich auch nicht daraus, dass es der vorlaufige Insolvenzverwalter unterlassen hat,
die Einnahmen selbst einzuziehen. Denn es ist nichts dazu vorgetragen, ob dieser zu den
Zahlungszeitpunkten bereits von der Untervermietung und den eingehenden Untermietzahlungen wusste.

89

3. Der geltend gemachte Zinsanspruch besteht, wie vom Landgericht festgestellt, nach §§ 286 Abs. 1 S. 1,
288 Abs. 1, 291 BGB aufgrund der konkludenten Genehmigung in der Anspruchsbegriindung erst ab deren
Zustellung an den Beklagten, hier also ab 31.08.2022.

90
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

91
Die Entscheidung zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit folgt aus §§ 708 Nr. 10, 709 S. 2, 711 ZPO.

92

Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Revision liegen vor, § 543 Abs. 2 S. 1 ZPO, da die Rechtssache
grundsatzliche Bedeutung hat und die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung des
Revisionsgerichts erfordert. Soweit ersichtlich gibt es bisher zur Frage der Aktivlegitimation des
Insolvenzverwalters zur Geltendmachung von Anspriichen aus § 816 Abs. 2 BGB gegen den
Insolvenzschuldner bei Bestellung eines schwachen vorlaufigen Insolvenzverwalters bisher keine
Entscheidung in der obergerichtlichen Rechtsprechung. Soweit der Insolvenzverwalter nicht die



Drittschuldner, sondern den Insolvenzschuldner selbst in Anspruch nehmen will, stellt sich diese Frage aber
fur eine Vielzahl von Fallen und bedarf daher der obergerichtlichen Entscheidung.



