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Die aktuelle MarktlageImmobilien sind was für Spießer
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Die aktuelle MarktlageImmobilien-Krise
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Die aktuelle MarktlageKostenkrise in der Projektentwicklung

Lieferengpässe, Personalmangel und 
inflationsbedingte Kostensteigerung.

Zugleich sehr schneller und starker Zinsanstieg. 

Dadurch Druck auf den Weiterverkaufspreisen 
bzw. aufgrund von Marktverunsicherung keine 
Nachfrage. 

Projekte werden unrentabel.

Banken scheuen Nachfinanzierung, teilweise 
selbst die zugesagte Finanzierung, wollen trotz 
Grundschulden aus dem Risiko.

Teilweise werden Projekte gar nicht mehr 
gebaut. 

Besondere Probleme gibt es, wenn Einnahmen 
(Forward Deal, Mietverträge) schon fixiert 
wurden, Kosten hingegen nicht.  
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Die aktuelle MarktlageMarktperspektive

Einstandspreis

Nebenkosten

Miete

Miete

Marge

Miete

Miete

Miete

Miete

Miete

Miete

Miete

Miete

„schwarze Null“

Kaufpreis = Jahresmiete x Faktor

Benötigte Miete = Einstandspreis + Marge / Vertragslaufzeit

Werden die Einstandspreise höher, müssen die Mieten steigen. 

Werden die erzielbaren Mieten geringer, müssen die Einkaufspreise sinken.
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Die vergiftete 
Stundungs-Bitte
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Die aktuelle MarktlageErkennen der Krise
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Auftragsrückgang

Forderungsbestand Auftragseingang Vorkosten (Einkauf) Liquidität

Ein Auftragsrückgang erlaubt den reduzierten Einkauf von 
Vorprodukten.

Der Forderungseingang verharrt jedoch aufgrund von 
Zahlungszeilen noch eine Zeitlang auf altem Niveau. 

Die Folge ist ein kurzfristiger Liquiditätsanstieg, der Probleme 
anfänglich kaschiert. 

Die Liquiditätsplanung des Geschäftsführers muss geeignet 
sein, Krisen frühzeitig zu erkennen (vgl. auch § 1 StaRUG). 

Reportingpflichten!

Zahlungsziel
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Die aktuelle MarktlageHarmlos geht’s los…

Interne Email
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Die aktuelle Marktlage„Nichts ist trügerischer als eine offenkundige Tatsache.“
- Sherlock Holmes
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Die aktuelle MarktlageDer Offenbarungseid des Mieters
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Die aktuelle MarktlageZahlungseinstellung

(BGH Urteil vom 10.2.2022 – IX ZR 148/19)
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Die aktuelle MarktlageDer große Showdown

In der Folge: Drei Monate keine Miete gezahlt
(wie angekündigt)

Antwort GSK: 

Kein Wegfall der Geschäftsgrundlage. Bitte zahlen!
(goldene Brücke: Wenn nichts geschuldet ist, ist auch 
nichts überfällig)

Antwort Mieter: 

„Zunächst ist klarzustellen, dass wir uns nicht auf ein 
Minderungsrecht berufen.“ 

„Zahlungseinstellung derzeit alternativlos“

„Wir ersuchen ihre Mandantin lediglich um eine
temporäre Stundung.“
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Beihilfe zur Insolvenzverschleppung?

Ein Beispiel aus der Praxis:
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Grundlagen der Mieterinsolvenz – die BeteiligtenForderungen im Insolvenzverfahren

Helfen DÜRFEN?
Insolvenzverschleppung
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Keine Beihilfe

„Zielt das Handeln des Haupttäters ausschließlich darauf ab, eine strafbare Handlung zu begehen, und 
weiß dies der Hilfeleistende, so ist sein Tatbetrag als Beihilfehandlung zu werten. In diesem Fall verliert 
sein Tun stets den „Alltagscharakter“; es ist als „Solidarisierung“ mit dem Täter zu deuten und dann 
auch nicht mehr als sozialadäquat anzusehen. 

Weiß der Hilfeleistende dagegen nicht, wie der von ihm geleistete Beitrag vom Haupttäter verwendet 
wird, hält er es lediglich für möglich, dass sein Tun zur Begehung einer Straftat genutzt wird, so ist sein 
Handeln regelmäßig noch nicht als strafbare Beihilfehandlung zu beurteilen, es sei denn, das von ihm 
erkannte Risiko strafbaren Verhaltens des von ihm Unterstützten war derart hoch, dass er sich mit 
seiner Hilfeleistung die Förderung eines erkennbar tatgeneigten Täters angelegen sein ließ.“ 
(BGH, Beschluss vom 26. Januar 2017, 1 StR 636/16)

Vgl. OLG Köln, Beschluss vom 3. Dezember 2010, III-1 Ws 146/10 (228) m. Anm. Eichborn, DStR 2011, 
1195; BGH, Urteil vom 19. Dezember 2017, 1 StR 56/17, NStZ 2018, 328.

16
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Keine Beihilfe – oder doch?
BGH (Strafsenat), Beschluss vom 09.06.2022, 5 StR 407/21
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Keine Beihilfe – oder doch?
BGH (Strafsenat), Beschluss vom 09.06.2022, 5 StR 407/21
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Abwägung
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

     Unregelmäßige Zahlungen 

  

     Zur Kündigung berechtigende  
     Mietrückstände 

 

     Vermieter weiß, dass sein Beitrag 

     alleine die Antragspflicht nicht beseitigt   

 

     Vermieter-Vorteile durch Nicht-Antragstellung 

     (z.B. Ablauf von Anfechtungsfristen) 

 

 

 

 

 

 

 

Insolvenz-

antragspflicht des 

Mieters bekannt? 

JA NEIN 

RISIKO 

Sämtliche Kommunikation sollte nur 

noch abgestimmt erfolgen 

Nachweis fehlender 

Insolvenzreife verlangen 

Anhaltspunkte für  

ernste Krise  

erkennbar? 

ALLTAGSHANDLUNG 

Grundsätzlich kein Risiko der  

strafbaren Beihilfe zu einer  

Insolvenzverschleppung 

JA 

NEIN 
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Risikovermeidung

Idealer Fall: Mieter/Projektentwickler handelt rechtzeitig

ergreift koordinierte Maßnahmen zur Bewältigung der Krise

und bittet um Unterstützung im Rahmen eines Sanierungskonzepts

Risikooptimierung:

Kritische Durchsicht der Sanierungspläne 

Realistischer Fall: Projektentwickler tut nichts.

Risikooptimierung:

Vermieter/Finanzierer 

tut nichts

weiß nichts

Aber: sich aufbauendes

wirtschaftliches Risiko

Verunglückter Fall: Mieter/Projektentwickler 

tut nicht sinnvolles

Risikooptimierung: 

Finanzierer verlangt den Nachweis, dass keine

Insolvenzreife vorliegt, um überhaupt Gespräche

zu führen. 

Finanzierer verlangt den Nachweis der nachhaltigen 

Sanierung (Sanierungskonzept), um Zugeständnisse

zu machen. 20
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Die aktuelle MarktlageDer Offenbarungseid des Mieters

Projektentwicklungen -
Wo ist die Liquidität?
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Die aktuelle Marktlage„ich bin dann mal weg“ 

Holding

Projektgesellschaft

Umsatzsteuerliche

Organschaft

Einkauf

119 EUR

Vorsteuererstattung

19 EUR
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Die aktuelle Marktlage„ich bin dann mal weg“ 

Holding

Projektgesellschaft

Gewinnermittlung

Rückstellung für Gewerbesteuer

wird „vergessen“

Verkauf des

fertiggestellten

Projekts

zu hohe Gewinnausschüttung

Variante: 

Das ominöse 

Verrechungskonto
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Die aktuelle Marktlage„ich bin dann mal weg“ 

Familiengesellschaft

Schenkung der Unternehmensanteile 

unter Ausnutzung der Schenkungssteuer-

Befreiung (§§ 13 a,b ErbStG)

Gleichlautender Erlass zur Umsetzung des Gesetzes zur Reform des Erbschaftsteuer-

und Bewertungsrechts; Anwendung der geänderten Vorschriften des Erbschaftsteuer-

und Schenkungssteuergesetzes vom 25. Juni 2009 (BStBl. I 2009, 713):

Abschnitt 10 Abs. 1: „Die Veräußerung … ist ein Verstoß gegen die Behaltensregel-

ungen. Als Veräußerung gilt auch … die Eröffnung des Insolvenzverfahrens.“
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Insolvenzszenario

25

Eine Personengesellschaft 
muss zwingend aus 
mehreren Gesellschaftern 
bestehen.

§ 131 Abs. 3 HGB regelt, 
dass insolvente Gesell-
schaften aus einer KG 
ausscheiden.

Eine anderslautende 
Regelung im Gesellschafts-
vertrag wonach insolvente 
Gesellschafter in der 
Gesellschaft verbleiben (zB
um eine Abfindung zu 
vermeiden, wenn die 
Gesellschaft vermögend 
ist), ist unwirksam.

Es droht die Anwachsung 
auf den verbliebenen 
Gesellschafter, wenn alle 
anderen Gesellschafter 
insolvenzbedingt 
ausscheiden. 

Convivo Holding GmbH
532 IN 1/23

Co-Investor

50 %50%

CP 135. Grundstücks 
GmbH & Co. KG

mögliche Insolvenz

CP 135. Verwaltungs GmbH
mögliche Insolvenz

Komplementärin

100 %

Owschlag

Thorsten Gehle

100 %

CP Owschlag GmbH & 
Co. KG

532 IN 39/23

Convivo Parks GmbH
532 IN 2/23

100 %

CP Verwaltungs GmbH
532 IN 28/23

100 %

Komplementärin

100 %

Betreiber



Dr. Raoul Kreide
15.09.2023

Die einfachste Lösung: step by step

26

Der einfachste Lösungsweg 
ist es, zunächst das 
Insolvenzverfahren über 
die KG zu eröffnen. Dann 
sollen die Gesellschafter 
auch in der Gesellschaft 
verbleiben, wenn sie selbst 
insolvent werden.

Es empfiehlt sich eine 
Abstimmung mit dem 
Insolvenzverwalter.

Dies funktioniert aber nur, 
wenn auch die KG 
insolvent ist.  

Convivo Holding GmbH
532 IN 1/23

Co-Investor

50 %50%

CP 135. Grundstücks 
GmbH & Co. KG

mögliche Insolvenz

CP 135. Verwaltungs GmbH
mögliche Insolvenz

Komplementärin

100 %

Owschlag

Thorsten Gehle

100 %

CP Owschlag GmbH & 
Co. KG

532 IN 39/23

Convivo Parks GmbH
532 IN 2/23

100 %

CP Verwaltungs GmbH
532 IN 28/23

100 %

Komplementärin

100 %

Betreiber
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Partikularinsolvenzverfahren

27

Um die Rechtsnachfolge zu 
vermeiden, kann die 
verbleibende Gesell-
schafterin ein Partikular-
insolvenzverfahren über 
das Vermögen beantragen.

Hier werden Regelungen 
zur Nachlass-Insolvenz 
analog angewendet. 

Dadurch kann der Co-
Investor verhindern, dass 
die „auf ihn zufliegende 
Gefahrstoffwolke“ sein 
Vermögen über die 
Rechtsnachfolge mit 
Verbindlichkeiten 
„vergiftet“. 

Die Haftung wird auf die 
Insolvenzmasse 
beschränkt.

Convivo Holding GmbH
532 IN 1/23

Co-Investor

50 %

CP 135. Grundstücks 
GmbH & Co. KG

mögliche Insolvenz

CP 135. Verwaltungs GmbH
mögliche Insolvenz

100 %

Owschlag

Thorsten Gehle

100 %

Partikularinsolvenzverfahren

Owschlag
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Die aktuelle MarktlageMuster

Die Lage in der 
Pflegebranche
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Zur Lage der Pflegebranche

Gestiegene Kosten (Energie, Personal, Lebensmittel).

Der Fachkräftemangel verhindert über verpflichtende Personalschlüssel eine Erhöhung der 
Auslastung. 

Sozialkassen refinanzieren die Investitionskosten auf einer kalkulatorischen Auslastung von 95 %. 
Damit sind diese Plätze systematisch unterfinanziert.

Die Betriebe überleben dann nur über eine Quersubventionierung durch Selbstzahler. Aber durch 
die stark steigenden Kosten rutschen mehr und mehr Bedürftige in die Sozialhilfe. Beantragt ein 
Bewohner Sozialhilfe dauert die Genehmigung Monate. Der Betreiber muss dies vorfinanzieren.

Vertiefend: Kreide/Zeeh, Erfolgsfaktoren beim Betreiberwechsel – Pflegeimmobilien im Fokus des 
Insolvenzrechts, NWB Sanieren 2023, 246 – 254 – Heft hier am Counter mitnehmen oder zum 
download unter bit.ly/Betreiberinsolvenz.

29
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Zur Lage der Pflegebranche

Woher kommt die Krise? 

‐ Managementfehler

‐ Standort (Lage, Raumqualität)

‐ Personalmangel und damit Auslastungsmangel

‐ Image

‐ Sind die Probleme temporär oder strukturell? 

Operativ sanieren

‐ Investitionskosten nachverhandeln

‐ Gespräche mit dem Vermieter

30
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Zur Lage der Pflegebranche

Lösungswege?

‐ Umsatzmieten sind aufsichtsrechtlich nicht zulässig.

‐ Managementverträge? Vgl. Hotelbereich. – schwierig

‐ Oberste Prämisse: Leerzug vermeiden! 

‐ Transparente Kommunikation mit dem wichtigstem Asset: Dem Fachpersonal.

‐ Betreutes Wohnen XXL? Tagespflege ergänzt vergleichbares Niveau. Umgeht Regulatorik. Nur für Selbstzahler. 

Manchmal hilft nur der Betreiberwechsel

‐ Auch ohne Kaufpreis braucht jeder neue Betreiber Liquidität! (mietfreie Zeit?)

‐ Professionelle Begleitung bei Neuverhandlungen mit Sozialkassen (IK-Nummern!), um gleitende Übergänge zu 
erreichen. Rechtliche Übergangsregelungen.

‐ Bestandsschutz? (Doppelzimmerquote, Brandschutz etc.)

31
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Betriebspflicht

Solange das Mietverhältnis nicht gekündigt 
wurde, besteht es mit allen Rechten und 
Pflichten fort. Damit gilt zunächst auch eine 
vereinbarte Betriebspflicht weiterhin und ist als 
Masseverbindlichkeit zu erfüllen (§ 55 InsO). 

Ist die Betriebsfortführung aufgrund der 
Insolvenz nicht mehr möglich (und nur dann), 
wird der Mieter (nach § 275 BGB) von der 
Betriebspflicht frei (OLG Karlsruhe, Urteil vom 
08.11.2006, 9 U 58/06).

Die Betriebspflicht entfällt nicht, wenn die 
Fortführung des Betriebs zur Folge hat, dass 
nur Verluste erwirtschaftet werden, so dass es 
vorteilhafter wäre, das Objekt zu schließen. Der 
Schuldner muss dann Insolvenzantrag stellen. 
Dann kann sich der Insolvenzverwalter nur 
durch Kündigung des Mietvertrags (§ 109 InsO) 
von der Betriebspflicht befreien (OLG Koblenz, 
Urteil vom 27.06.2019, 1 U 1471/18; Mann in: 
Guhling/Günter, Gewerberaummiete, 2. Aufl. 
2019, § 535 Rn. 551). (OLG Karlsruhe, Urteil vom 08.11.2006, 9 U 58/06)

32
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Wer die Wahl hat, 
sorgt für Qual
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Die aktuelle MarktlageCase Study Einzelhandel/Insolvenzplan

Liquiditätseffekte des Insolvenzplans
Abschluss des Verfahrens
(Auszahlung Insolvenzquote)
ggf. nach mehreren Jahren
(insb. wenn Anfechtungs-
Rechtsstreite geführt werden)

Quotenerwartung: 
i.d.R. 2-5 %, seltener 10-15 % 

Vorinsolvenzlich

Insolvenzantrag
03.03.2023

Vorläufiges Verfahren

Insolvenzeröffnung, 
vorauss. 01. Juni

Liquiditätsaufbau

x

Bilanz

ggf. mehrere Jahre meist 3 Monate
(Insolvenzgeldzeitraum)

frühestmöglicher Kündigungszeitpunkt für Mietverhältnisse,
vorauss. zum 30.09.2023

Vorlage Insolvenzplan, 
Anfang Juni

Gläubigerversammlung, 
vorauss. Ende Juni

- Insolvenzgeld für die Monate
März, April, Mai deckt die 
Personalkosten ab.

- ggf. nur Teilzahlung von 
Mieten.

Liquidität

- Gesellschafterbeitrag.

Verbind-
lichkeiten Liquiditätsaufbau

- Zahlung einer geringen Insolvenzquote.
- Forderungsverzicht im Übrigen („hair cut“)

Anfechtung

Kündigung unrentabler Verträge
oder Konditionenanpassungen
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Die aktuelle MarktlageÜberblick über Aufstellungsanlässe

35

Wirtschaftliche Effekte

Mietzinsbeginn

Fälligkeit BürgschaftInvestment Mietbeginn

laufende Miete

Insolvenzeröffnung Beendigung

Insolvenzverfahren
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Die aktuelle MarktlageInsolvenzplan in Eigenverwaltung

36

Vermögen

Schulden

Wert

Vermögen Wert

100% 100%

Interessengegensatz

Unternehmer will das Unternehmen schon 
behalten, nur nicht sanieren. 

Wer trägt das Unternehmerrisiko?

Neuverhandelte Verträge / Kündigungsrechte 
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Die aktuelle MarktlageDarf man das?
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Die aktuelle MarktlageDarf man das?

BGH, Urteil vom 19. Mai 2022, IX ZB 6/21, ZInsO 2022, 1566

Die Gläubiger entscheiden, wer „würdig“ ist.
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Die aktuelle MarktlageRangrücktritt

39
39

Liquiditätsorientierte

Finanzierungsmaßnahmen

Der erzwungene 
Kapitalschnitt
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Die aktuelle MarktlageDebt-Equity-Swap

40

„Auf der außer-
ordentlichen Haupt-
versammlung sollen 
sie ihre Enteignung 
beschließen.“
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Die aktuelle MarktlageDebt-Equity-Swap

41

FK

EK

FK

EK

EK Neu

Gläubiger tauscht Forderungen (Debt) in 
Unternehmensanteile/Eigenkapital (Equity)
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In

Strategische Position-
ierung im Driverseat
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Sanierung durch Insolvenzplan

43

Einreichen einer Schutzschrift: 

von Anfang an im driver seat

ggf. Eigenverwaltung torpedieren

Antrag auf Mitwirkung im Gläubigerausschuss

Vorschlag eines eigenen Insolvenzverwalters

Stellung eines Insolvenzantrags als Gläubiger

Schwierigkeit: Glaubhaftmachen der 
Zahlungsunfähigkeit
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Die aktuelle MarktlageMezzanine-Kapital in der Insolvenz

44

Insolvenzplan: 

Kein wünschenswertes 
Szenario.

Nachrangforderungen 
nehmen am Insolvenz-
plan nicht teil und 
gewähren keine 
Stimmrechte.

Debt Equity Swap: 

Schwierig mit reinem 
Mezzanine.

Ermöglicht in der Krise 
(mit alternativer 
Insolvenz) die 
Übernahme der 
Anteile.

Verpfändung Anteile: 

Bei entsprechender 
Gestaltung kann die 
Flucht in den 
Insolvenzplan 
verhindert werden.

Sanierungstreuhand: 

Treuhandauftrag vor 
Krise definiert. 

Treuhänder setzt 
diesen Autrag
konsequent um. 

OpCo

Gesell
schafter

Finanzierer

Treuhänder
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„wo sind denn alle hin?“

45

Beispielsfall aus der 
Convivo-Insolvenz (alle 
Daten auch öffentlich im 
Handelsregister und den 
Insolvenzbekanntmachu
ngen abrufbar. 

Schlimm genug, dass der 
vorgesehene Betreiber 
einer neuen Pflege-
standort-Projektent-
wicklung schon vor 
Betriebsbeginn insolvent 
wurde und der Pacht-
vertrag damit wertlos. 

Der Co-Investor findet 
sich plötzlich in einer 
Gesellschaft, in dem 
außer ihm alle insolvent 
sind, einschließlich der 
Gesellschaft selbst. 

Die Gefahr: Eine 
Personengesellschaft 
braucht zwingend 
mehrere Gesellschafter, 
sonst droht die 
Anwachsung (Rechts-
nachfolge) auf den 
zuletzt verbliebenen 
Gesellschafter. 

Convivo Holding GmbH
532 IN 1/23

Co-Investor

50 %50%

CP 135. Grundstücks 
GmbH & Co. KG

CP 135. Verwaltungs GmbH

Komplementärin

100 %

Owschlag

Thorsten Gehle

100 %

CP Owschlag GmbH & 
Co. KG

532 IN 39/23

Convivo Parks GmbH
532 IN 2/23

100 %

CP Verwaltungs GmbH
532 IN 28/23

100 %

Komplementärin

100 %

Betreiber

Rot = Insolvenzverfahren

Grün = nicht insolvent



Dr. Raoul Kreide
15.09.2023

46

Die aktuelle MarktlageWiederauffüllungsanspruch

2 juristische 
Denkanstöße
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Grundlagen der Mieterinsolvenz – die BeteiligtenMasseverbindlichkeiten

Ablauf KündigungsfristInsolvenzantrag
Insolvenzeröffnung

Kündigung

Insolvenzforderungen Insolvenzforderungen Insolvenzforderungen Insolvenzforderungen

Qualität von 
Forderungen 
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Grundlagen der Mieterinsolvenz – die BeteiligtenForderungen im Insolvenzverfahren
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Insolvenzmasse Aussonderung Absonderung MasseVbl. Gläubiger Nachranggläubiger Gesellschafter

Liquidität 
bei Insolvenz-
eröffnung

Verwertung
Vermögen
des Schuldners

Anfechtung 

Haftung 

Verteilung der Insolvenzmasse

Mieten im eröffneten
Verfahren 

gesicherte 
Mietrückstände

Mietrückstände
Schadensersatz

soweit Mietsicherheit
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Bei geringer Insolvenzmasse kann die Quote sinken.

Genügen die Mittel nicht einmal zur Befriedigung der

Masseverbindlichkeiten liegt eine Masseunzulänglichkeit vor.
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Grundlagen der Mieterinsolvenz – die BeteiligtenForderungen im Insolvenzverfahren

Ablauf KündigungsfristInsolvenzantrag
Insolvenzeröffnung

Kündigung

Mietrückstände Miete Masseverbindlichkeiten Leerstand / SE

Insolvenzforderungen (§ 108 Abs. 3)

Masseverbindlichkeiten (§ 55 Abs. 2)

soweit Mietsicherheit Räumungskosten
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Die aktuelle MarktlageAbtretung von Untermieten

Die Abtretung von Untermieten wird in der 
Regel insolvenzfest sein. Damit kann man die 
Abtretung offen legen und Zahlung an sich 
verlangen.  

Ansonsten ist auch der vorläufige 
Insolvenzverwalter verpflichtet, die 
absonderungsberechtigten Untermieten zu 
separieren (getrenntes Treuhandkonto zu 
Gunsten des Gläubigers).

Mit Insolvenzeröffnung kann der 
Insolvenzverwalter die gezahlten Untermieten 
anfechten. 

Wirtschaftlich ist eine abgetretene Untermiete 
damit im Insolvenzfall wertlos. 
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Insolvenzanfechtung
Mietbürgschaft sticht
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Insolvenzanfechtung

Insolvenzeröffnung

Insolvenzmasse

Insolvenzantrag

Vermögensverschiebungen kurz vor Insolvenz
Werden rückgängig gemacht, um das Vermögen 
Anteilig („gerecht“) an alle Gläubiger zu verteilen.
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„ich hab mich mal eingearbeitet“
RiBGH und Vors. IX. Senats Dr. Heinrich Schoppmeyer hat eine herausragende dogmatische 
Analyse der Insolvenanfechtungsansprüche vorgelegt (vgl. Schoppmeyer, WM 2018, 353).  

§ 130, 131 InsO § 133 InsO

machen Verfügungen zugunsten eines Gläubigers rückgängig,

um die Befriedigungsaussichten der anderen Gläubiger zu schützen.

machen Verfügungen zugunsten eines Gläubigers rückgängig,

durch die der Schuldner diesem Gläubiger eine bessere 

Befriedigungschance eingeräumt hat, die ihm nicht zustand. 
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Insolvenzfeste Mietsicherheiten
Der Fall

Der Schuldner zahlt seine Miete unregelmäßig und 
verspätet, so dass keine Bargeschäfte vorliegen. 

Der Vermieter besitzt eine Mietsicherheit 
(Bürgschaft).

In jedem Zahlungszeitpunkt (= Angriffszeitpunkt der 
Anfechtung) ist die Mietbürgschaft höher als die 
Mietrückstände. 

§ 133 InsO ?
Die Lösung

Es ist unerheblich, dass die Insolvenzquote durch die 
abgeflossenen Mieten geringer ausfällt, also durch die 
Rechtshandlung eine allgemeine Gläubigerbenachteiligung 
eingetreten ist. 

Der Vermieter hätte sich zu jedem Zahlungszeitpunkt 
vollständig aus der Mietsicherheit befriedigen können. 

Damit stellt die Rechtshandlung keine Verbesserung der 
Befriedigungschancen dar. 

Somit fehlt es an der subjektiven Voraussetzung der 
Gläubigerbenachteiligungsabsicht des Schuldners. 

Die Zahlung ist nicht nach § 133 InsO anfechtbar. 
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Insolvenzfeste Mietsicherheiten
„Zentraler Anknüpfungspunkt der gesetzlichen Regelung ist der in einer Rechtshandlung zum Ausdruck gekommene Wille des Schuldners, den 
Anfechtungsgegner zum Nachteil anderer Gläubiger zu bevorzugen. Dies ist der Fall, wenn der Schuldner die hinsichtlich der Zugriffsmöglichkeiten 
bestehende Chancengleichheit zwischen den Gläubigern beeinträchtigt. Es geht um die Aussichten eines Gläubigers, gleiche Chancen für einen Zugriff auf 
das Vermögen des Schuldners zu haben, sei es im Wege der Zwangs-vollstreckung, sei es – wenn das Insolvenzverfahren unvermeidlich ist – durch eine 
Eröffnung des Insolvenzverfahrens, nicht um die tatsächliche Befriedigung seiner Forderung. Daraus folgt zugleich, dass der Schuldner die in diesem Punkt 
bestehende Chancengleichheit nicht schon deshalb verletzt, weil die Befriedigungsquote geringer ausfällt.“. (BGH, Urteil vom 03. März 2022, IX ZR 78/20, 
NZI 2022, 385). 

Es ist streng getrennt auf die jeweiligen Zeitpunkte abzustellen. Wurde eine Mietzahlung geleistet und die Sicherheit daher nicht verbraucht, steht sie im 
nächsten Zahlungszeitpunkt wieder in voller Höhe zur Verfügung um die Befriedigungschancen (hinsichtlich sämtlicher Mietrückstände, nicht nur 
hinsichtlich der einen Zahlung) zu beurteilen.

Vor Insolvenzantragstellung gibt es keine vorgegebene Befriedigungsreihenfolge. Der Schuldner kann entscheiden, welche Gläubiger er befriedigt und 
welche nicht, es gilt das in der Einzelvollstreckung beherrschende Prioritätsprinzip (BGH, Urteil vom 16. Januar 2014, IX ZR 31/12, WM 2014 Heft 6, 272). 
Auch VorsRi BGH Schoppmeyer (WM 2018 Heft 8, 353) statuiert ausdrücklich, eine solche Chance einer Befriedigung bedeute gerade nicht gleichmäßige 
Befriedigung anderer Gläubiger. Außerhalb des durch die gesetzlichen Fristen der besonderen Insolvenzanfechtung festgelegten Krisenzeitraums ist der 
Schuldner anfechtungsrechtlich nicht verpflichtet, Maßnahmen zum Schutz einer gleichmäßigen Befriedigung aller Gläubiger einzuleiten.

Deswegen ist auch unerheblich, dass bei einer Bürgschaft anders als bei der Freigabe einer Grundschuld keine tatsächliche Entlastung des 
Schuldnervermögens eintritt, weil eine Regressforderung des zahlenden Bürgen entsteht. Ebenso ist unerheblich, dass die freigewordene Sicherheit 
weiterbesteht und für künftige Ansprüche erneut in Anspruch genommen werden kann. 

Ebenso OLG Stuttgart (OLG Stuttgart, Urteil vom 23. Januar 2006, 5 U 144/05, BeckRS 2006, 1551) und OLG Hamburg (Urteil vom 27. Mai 2011, 11 U 25/08, 
BeckRS 2014, 1213). So führt das OLG Stuttgart ausdrücklich aus: „Ist der Vermieter, wie hier, zudem durch eine Bürgschaft (Anl. K.3, S.2 unter Ziff.1) und das 
Vermieterpfandrecht abgesichert, liegt bei der Erfüllung von Verträgen der Benachteiligungsvorsatz in der Regel nur dann vor, wenn der Gemeinschuldner 
mit dem Gläubiger mit dem Ziel zusammengewirkt hat, den übrigen Gläubigern Zugriffsobjekte zu entziehen, wobei es dem Schuldner dann weniger auf die 
Erfüllung seiner Vertragspflicht als vielmehr auf die Vereitelung der Ansprüche seiner übrigen Gläubiger ankommt.“
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Wiederauffüllung 
Mietsicherheit
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Mietverträge in der Insolvenz - basics
Mietverträge bestehen im Insolvenzfall zunächst fort (§ 108 InsO), um die Fortführung des Betriebs nicht zu gefährden (zusätzlich geschützt 
durch das eingeschränkte Kündigungsrecht nach § 112 InsO). 

Der Insolvenzverwalter soll entscheiden können, ob er den Vertrag fortsetzen (und damit mit allen Pflichten erfüllen) will. Ansonsten darf er 
mit kurzer Frist kündigen (3 Monate zum Monatsende). 

Der Vermieter wird dadurch kompensiert, dass die Mieten bis zur Kündigung Masseverbindlichkeiten darstellen. Mietrückstände stellen 
hingegen nur Insolvenzforderungen dar. 

Mietsicherheiten können auch in der Insolvenz noch in Anspruch genommen werden. Da dies gerade gegen die Insolvenz des Mieters 
absichern soll und nicht vom Zufall abhängen darf, ob der Vermieter die Sicherheit noch rechtzeitig verwertet, ist auch eine Verrechnung mit 
vorinsolvenzlichen und somit eigentlich als Insolvenzforderungen nur noch quotal zu befriedigenden Ansprüchen in voller Höhe möglich 
(Ringstmeier, in: Schmidt InsO, 20. Auflage 2023, § 108 InsO Rn. 23; Wegener, in: Uhlenbruck InsO, 15. Auflage 2019, § 108 InsO Rn. 32).

Insolvenzantrag Insolvenzeröffnung Ablauf Kündigungsfrist

Rechtskraft Insolvenzplan
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Insolvenzantrag Insolvenzeröffnung Ablauf Kündigungsfrist

Rechtskraft Insolvenzplan

Mietrückstände

Inanspruchnahme Mietsicherheit

Verrechnung mit Mietrückständen

Nach Inanspruchnahme der Mietsicherheit ist der Mieter entweder bereits aufgrund vertraglicher Vereinbarung, oder zumindest aus dem 
Rechtsgedanken des § 240 BGB und der Sicherungsabrede verpflichtet, die Sicherheit wieder aufzufüllen. Andernfalls könnte er den 
Vermieter durch nicht-Zahlung der Miete zur Verwertung der Sicherheit zwingen, womit der Vermieter vereinbarungswidrig wieder ohne 
Sicherheit gestellt wäre (Stroyer, in: Guhling/Günter Gewerberaummiete, 2. Auflage 2019, 16. Teil B II Rn. 5; BGH, Urteil vom 12. Januar 1972 
– VIII ZR 26/71, BeckRS 1972, 31126541).

Was passiert mit diesem unbefriedigten Anspruch in der Insolvenz?
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Insolvenzantrag Insolvenzeröffnung Ablauf Kündigungsfrist

Rechtskraft Insolvenzplan

Mietrückstände

Inanspruchnahme Mietsicherheit

Verrechnung mit Mietrückständen

Was passiert mit diesem unbefriedigten Anspruch in der Insolvenz?

Praktische Bedeutung: nach meiner Ansicht keine – der Vermieter kann stets die vollen Mietrückstände und sonstige abgesicherte Ansprüche 
als Insolvenzforderung anmelden. Hätte der Vermieter die Mietsicherheit nicht in Anspruch genommen, hätte er auch nur diesen 
Nominalbetrag anmelden können. Somit kann der Anspruch zwar angemeldet werden, aber nicht kumulativ. Sondern in Höhe der 
gesicherten Forderungen ist der Betrag dann aus zwei verschiedenen Rechtsgründen anzuerkennen. 

Mietrückstände: EUR 100.000 / Wiederauffüllungsanspruch: EUR 50.000 – Anzumelden sind EUR 100.000, davon EUR 50.000 aus zwei 
Rechtsgründen. 
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Insolvenzantrag Insolvenzeröffnung Ablauf Kündigungsfrist

Rechtskraft Insolvenzplan

Mietrückstände

Inanspruchnahme Mietsicherheit

Verrechnung mit Mietrückständen

Was passiert mit diesem unbefriedigten Anspruch in der Insolvenz?

Gedankenspiel: Es handelt sich um eine Masseverbindlichkeit, weil die Mietsicherheit erst im eröffneten Verfahren gezogen wurde und damit 
der Wiederauffüllungsanspruch im eröffneten Verfahren entstanden ist. Der Insolvenzverwalter muss aus der Masse auffüllen. Der Vermieter 
verrechnet. Der Insolvenzverwalter muss so lange wieder auffüllen, bis der Vermieter vollständig befriedigt ist. 

Das kann im Ergebnis nicht richtig sein. 

Eine veröffentlichte Entscheidung zur Frage nach der Einordnung des Wiederauffüllungsanspruch existiert – soweit ersichtlich – nicht (Jacoby, 
in: Jäger, InsO, 2. Auflage 2022, § 108 InsO Rn. 162; Jauch/Dahl/Linnenbrink, Mietrecht in Krise und Insolvenz, 3. Auflage 2022, Rn. 162). 
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Insolvenzantrag Insolvenzeröffnung Ablauf Kündigungsfrist

Rechtskraft Insolvenzplan

Mietrückstände

Inanspruchnahme Mietsicherheit

Verrechnung mit Mietrückständen

Die überwiegende Zahl an Autoren in der Literatur vertritt eine Einordnung als bloße Insolvenzforderung (vgl. zur Nieden, NZI 2018, 465, 467f.; 
Ringstheimer, in: Schmidt InsO § 108 InsO Rn. 23; Wegener, in: Uhlenbruck InsO, 15. Auflage 2019, § 108 InsO Rn. 32; Jauch/Dahl/Linnenbrink, 
Mietrecht in Krise und Insolvenz, 3. Auflage 2022, 3. Kapitel A II 1 e) ee) Rn. 162).

Die Qualifikation dürfe nicht davon abhängen, wann der Vermieter die Sicherheit in Anspruch nimmt. 
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Insolvenzantrag Insolvenzeröffnung Ablauf Kündigungsfrist

Rechtskraft Insolvenzplan

Mietrückstände

Inanspruchnahme Mietsicherheit

Verrechnung mit Mietrückständen

Überzeugender meiner Ansicht nach Jacoby (in: Jäger InsO, 2. Auflage 2022, § 108 InsO Rn. 162): Es handelt sich um eine Masseverbindlichkeit. 
Allerdings sichert die wiederaufgefüllte Sicherheit nur Ansprüche nach Insolvenzeröffnung, weil sämtliche Insolvenzforderungen mit 
Insolvenzeröffnung „in die Insolvenztabelle umgeleitet werden“. 

Die Sicherheit dient also als Sicherheit für die als Masseverbindlichkeit zu qualifizierenden Forderungen aus dem Mietvertrag. 

In der Praxis wird dies wenig beachtet, da der Insolvenzverwalter ohnehin für Masseverbindlichkeiten einstehen muss. 

Vgl. LG Bochum (Urteil vom 11. Mai 2010 - 11 S 291/09, BeckRS 2011, 24302): Hinsichtlich der Verjährung wird der Wiederauffüllungsanspruch 
als neuer Anspruch behandelt. 

Zeitliche Zäsur
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Insolvenzantrag Insolvenzeröffnung Ablauf Kündigungsfrist

Rechtskraft Insolvenzplan

Mietrückstände

Inanspruchnahme Mietsicherheit

Verrechnung mit Mietrückständen

Was passiert nach einem Insolvenzplan zur Fortführung?

Der Gesellschafter finanziert (teilweise) die Quote, erhält sein Unternehmen saniert „zurück“: die Gesellschaft wird fortgesetzt (rechtliche 
Identität). Ein nicht gekündigter oder durch Nachtrag vertraglich angepasster Mietvertrag besteht unverändert fort. Damit besteht auch die 
Pflicht zur Wiederauffüllung der Mietsicherheit. Wurde die Mietsicherheit durch den Insolvenzverwalter aufgefüllt, besteht sich auch nach 
Fortführung gegenüber dem Vermieter fort. Wurde sie nicht wieder aufgefüllt, geht der Anspruch auf die fortführende Gesellschaft über. 

Der Verzicht der Gläubiger (§ 227 InsO) erfasst nur Insolvenzforderungen, keine Masseverbindlichkeiten (§ 217 InsO, BGH, Beschluss vom        
16. Februar 2017, IX ZB 103/15, BGHZ 214, 78, Rn. 22: „Die Bestimmungen über die Befriedigung der Massegläubiger sind daher grundsätzlich 
planfest“; Fiebig in: HDKommInso, 11. Aufl. 2022, § 227 Rn. 2).

Der Verstoß gegen die Wiederauffüllungspflicht stellt eine Vertragsverletzung dar, die zur außerordentlichen Kündigung berechtigen kann. 

Zeitliche Zäsur
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Wir finden die Häfen. 
Auch bei Gegenwind. 

Real Estate Restructuring
by GSK
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360 Grad Real Estate.                       Erfahrung, die jetzt zählt.

Notariate in 
Berlin und 
Frankfurt.
Spezialisiert im 
Immobilienrecht
.

UK-Investor gesucht?
Wir sind in London. 

Bei ESG und 
Nachhaltigkeit
setzen wir 
Maßstäbe.

Abwicklung von Immobilienfonds.
Insolvenz- und Aufsichtsrecht Hand in 
Hand.

Wir begleiten das Asset Management 
in der Insolvenz des Mieters von der 
Forderungsdurchsetzung, über den 
Gläubigerausschuss bis durch den 
Insolvenzplan. Wir beraten (Mezz-) 

Investoren und Banken, die 
notleidende Projekte 
refinanzieren oder 
übernehmen.

Wir verstehen Pflegeimmobilien.
Wir sind mit mehreren Teams in 
allen 5 großen Insolvenzen für 
Eigentümer zahlreicher Standorte 
tätig.  

Wir beraten von Insolvenzen betroffene 
Projektentwickler, Auftraggeber und 
Bauunternehmen bei der Durchsetzung und 
Abwehr von Ansprüchen und bei 
Abwicklungsvereinbarungen mit dem 
Insolvenzverwalter. 

Mit tiefer Kenntnis des Marktes 
und der Investoren steuern wir 
den Verkauf notleidender 
Immobilien.  Komplexität? 
Großes Volumen? – wir haben die 
Teams dazu. 

Mit über 100 Real Estate Anwälten sind 
wir in allen Asset Klassen zu Hause. Ob 
Logistik, Industrieanlagen, Häfen, Hotels 
oder kommunaler Wohnungsbau.  

Wir begleiten Eigenverwaltungen, 
Gläubigerausschussvertreter und 
die Erarbeitung von Insolvenzplänen. 

Unser Immobilien-
Steuerteam
berät zu allen 
Strukturierungs-fragen rund 
um Gewerbe- und 
Fondbesteuerung, auch nach 
luxemburger Recht. 
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Referenzen

„Das Restrukturierungs-Team von GSK 
Stockmann überzeugt mit präzisen 
Analysen und inhaltlicher Schlagkraft. 
Besonders überzeugt hat mich jedoch 
das wertschätzende Auftreten, das 
ohne Aufgabe der eigenen Position 
konstruktive Lösungen möglich 
gemacht hat. Ich würde bei der 
Durchsetzung komplexer Ansprüche 
jederzeit wieder auf die Kompetenz 
von GSK vertrauen.“ 

Prof. Dr. Frank Gebert, ehem. 
Vorstandsvors. ALNO AG
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GSK Stockmann

1 | Wir gehören mit über 250 Rechtsanwälten, 
Steuerberatern und Notaren an sieben Standorten in 
Deutschland und Luxemburg sowie in London zu den
30 umsatzstärksten deutschen Wirtschaftskanzleien. 

2 | Gegründet in Heidelberg stehen wir für eine 
360°-Beratung von Unternehmen und Investoren 
mit besonderen Kompetenzen im Bereich Real Estate
und Fondsinvestments.

3 | Über die Hälfte unserer Mandanten vertraut unserer 
Expertise seit mehr als 10 Jahren und diese Loyalität ist für 
uns persönlich verpflichtend – heute und in Zukunft.

HAMBURG

BERLIN

FRANKFURT
AM MAIN 

MÜNCHEN

LUXEMBURG

HEIDELBERG
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Die im Rahmen dieser Präsentation zur Verfügung gestellten Informationen können naturgemäß weder allumfassend noch auf die speziellen
Bedürfnisse eines bestimmten Einzelfalls zugeschnitten sein. Diese Informationen stellen keine anwaltliche Beratung und keine andere Form
rechtsverbindlicher Auskünfte dar. Die rechtliche Weiterentwicklung kann eine Neubewertung der hier dargestellten Informationen erforderlich
machen.

Musterformulierungen und Praxisbeispiele lassen sich aufgrund der komplexen Sachverhaltsvarianten nicht verallgemeinern. Durch das
Hinzutreten weiterer Aspekte kann im Einzelfall auch eine von den gezeigten Beispielen abweichende Formulierung geboten sein. Maßnahmen
müssen daher stets auf den konkreten Sachverhalt angepasst werden.

Obwohl ich diese Präsentation mit größter Sorgfalt für Sie vorbereitet habe, übernehmen wir keine Gewährleistung oder Garantie für Richtigkeit
oder Vollständigkeit der Inhalte dieser Präsentation. Soweit gesetzlich zulässig, übernehmen wir keine Haftung für ein Tun oder Unterlassen, das
Sie allein auf Informationen aus dieser Präsentation gestützt haben. Dies gilt auch dann, wenn diese Informationen ungenau oder unrichtig
gewesen sein sollten.

Diese Ausarbeitung darf – auch auszugsweise – nur nach vorheriger Zustimmung vervielfältigt, weitergegeben oder verbreitet werden.

15. September 2023

Disclaimer
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Dr. Raoul Kreide
Rechtsanwalt | Partner | Dipl.-Betriebswirt (BA) | Mediator
Email: raoul.kreide@gsk.de | Tel. (mobil): 0173 / 526 1967 

Tätigkeitsschwerpunkte • Immobilien-Insolvenzrecht (insb. Einzelhandel, Hotel- und Pflegeimmobilien)
• Beratung von Vermietern zur strategischen Interessendurchsetzung bei 

Mieterinsolvenzen
• Strategische Beratung von Projektentwicklern, Auftraggebern und Finanzierern in 

Bauträger-/Projektentwickler-Insolvenzen
• Beratung von Gläubigern in Sondersituationen und zu Gläubigerausschüssen
• Strukturierung und Restrukturierung mittelständischer Unternehmen
• Begleitung von Unternehmerfamilien bei Transformationsprozessen durch Krisen, 

Nachfolge und Marktveränderungen

Mitgliedschaften

Vortragstätigkeit

Veröffentlichungen

Auszeichnungen

• Bundesverband Mediation in Restrukturierung und Insolvenz e.V.
• Zentrum für Insolvenz und Sanierung an der Universität Mannheim e.V. (ZIS)
• Institut für Sanierungsbilanzrecht (IfSBR)
• Die Jungen Unternehmer im Bundesverband Die Familienunternehmer (bis 2021)

• Regelmäßige Dozententätigkeit zur Unternehmensfinanzierung für das IfUS-Institut, 
Vorträge für die Sparkassenakademie Hessen-Thüringen, Sparkassenverband Baden-
Württemberg, ehem. HSH Nordbank, BDU, RWS-Verlag, Deubner-Verlag, SUGEMA u.a.

• Zahlreiche Veröffentlichungen und Vorträge, siehe unter https://www.gsk.de/ 
de/rechtsanwaelte/dr-raoul-kreide (teilweise inkl. downloads)

• Ranking „Deutschlands beste Anwälte 2023 “im Bereich „Gesellschaftsrecht“ und 
„Restrukturierung & Insolvenz” (Handelsblatt und Best Lawyers in Germany) 

• Empfohlener Anwalt im Bereich „Restrukturierung“ (The Legal 500 2022)

Kontakt


