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Abtretung von Entgeltforderungen
aus Dauernutzungsverhaltnissen

Frank David Endebrock, Simon G. Grieser und Malte Richter

Auch unter den Immobiliengesellschaften hat die Finanzmarktkrise schon Opfer
gefordert. Eines der prominenteren ist das Wohnungsunternehmen Level One.
Bei Insolvenz des Originators kdnnen jedoch auch verbriefte Mietforderungen im
Feuer stehen. Wie das verhindert werden kann, diskutieren die Autoren. Sie
regen die Einschaltung einer zweiten Zweckgesellschaft an, der nach § 31 Abs. 2
WEG ein Dauernutzungsrecht eingerdumt wird. Allerdings gilt es dabei eine
Reihe von Fallstricken zu beachten. Auch die juristische Nagelprobe hat die
«Struktur” in der Praxis erst noch zu bestehen. (Red.)

M it der Verbriefung von Immobilien-
forderungen, hauptsachlich Mietforde-
rungen (Real Estate Securitisation), kon-
nen die Inhaber gréBerer Immobilien-
portfolios Kapital aufnehmen. Den
hierfiir zur Verfligung stehenden Model-
len ist gemeinsam, dass zur Erhaltung
eines regelmédBigen Cash-Flows eine
Ubertragung (Giblicherweise auf eine
Zweckgesellschaft) der Mietforderungen
(in der Regel mittels einer Abtretung
gemiB §§ 398 ff. BGB) stattfinden soll.")
Diese Zweckgesellschaft finanziert die
Ubertragung uber die Platzierung von
Wertpapieren an den Kapitalmarkten
und reicht die Finanzierungsmittel an
den Immobilienportfolio-Inhaber (im
Folgenden auch als Originator bezeich-
net) weiter.?

Bei Insolvenz des Originators wiirde eine
Abtretung von Miet- oder Pachtforde-
rungen gemaB § 110 Abs. 1 InsO nach
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens spa-
testens in dem auf die Verfahrenseroff-
nung folgenden Monat fiir die Zukunft
unwirksam. Um diese Wirkung auszu-
schalten, kdnnte Giberlegt werden, das
Mietverhaltnis des Portfolio-Inhabers
zum Endnutzer so umzugestalten, dass
eine zusatzliche Gesellschaft zwischen-
geschaltet wird, zu deren Gunsten der
Portfolio-Inhaber als Grundstiickseigen-
tlimer ein Dauernutzungsrecht gemaB

§ 31 Abs. 2 WEG einrdumt. Aus Sicht des
Portfolio-Inhabers wiirden dann anstelle
von Miet- oder Pachtforderungen viel-
mehr Entgeltforderungen aus der Dauer-
nutzungsvereinbarung mit der neuen
Grundstiicksgesellschaft tibertragen.

Nach Eintragung des Dauernutzungs-
rechts wiirde die neue Grundstiicksge-
sellschaft als neue Vermieterin kraft
Gesetzes in das urspriingliche Mietver-

hiltnis eintreten (§ 567 Satz 1 BGB).
Nach Ablauf des Dauernutzungsrechts
oder nach Heimfall wiirde das Mietver-
haltnis wieder an den Portfolio-Inhaber
zurlickfallen. Es stellt sich die Frage, ob
§ 110 Abs. 1 InsO auch dann Anwendung
findet, wenn der Gemeinschuldner For-
derungen auf Zahlung von Entgelt fur
die Gewahrung eines Dauernutzungs-
rechts abgetreten hat.

Dogmatische Einordnung des
Dauernutzungsrechts

Das Dauernutzungsrecht nach § 31
Abs. 2 WEG wird als tibertragbare und
vererbliche beschriankte personliche
Dienstbarkeit aufgefasst.3) Es entsteht
mit der Eintragung in Abteilung Il des
Grundbuchs. Das zugrunde liegende
schuldrechtliche Rechtsverhaltnis ist
entweder Rechtskauf, kaufahnlicher
Vertrag, Tausch oder Schenkung.¥

Ein Mietverhaltnis kann als schuldrecht-
liches Grundgeschéaft fiir die Bestellung
des Dauernutzungsrechts nicht verein-
bart werden, da sich beide Rechtsver-
haltnisse gegenseitig ausschlieBen.s) Das
Dauernutzungsrecht hat zum Mietver-
trag keine rechtliche Verwandtschaft,
beide verfolgen nur dhnliche wirtschaft-
liche Zwecke.® Eine Kiindigung des Dau-
ernutzungsrechts ist unzulissig.”
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Der friiher liberwiegenden Meinung der
Literatur, wonach zwischen einem miet-
dhnlichen und einem eigentumsahn-
lichen (eigentumsvertretenden) Dauer-
wohnrecht zu unterscheiden sei, ist der
Bundesgerichtshof (BGH) in seiner Ent-
scheidung vom 9. Juli 19698 ausdriick-
lich nicht gefolgt und hat klargestellt,
dass das Dauerwohnrecht (dem folgend
also auch das Dauernutzungsrecht) nie-
mals mietdhnlich ist, auch wenn das
Dauerwohnrecht wirtschaftlich verschie-
dene Aufgaben haben kann. Eine recht-
liche Aufspaltung der Dauerwohnrechte
komme wegen der damit verbundenen
erheblichen Rechtsunsicherheit nicht in
Frage.

Bedeutung der dogmatischen
Einordnung fiir die Entgeltforderung

Das vereinbarte Nutzungsentgelt ist
daher Kaufpreis und nicht Mietzins.9

§ 40 Abs. 1 Satz 2 WEG stellt als Grund-
satzregelung klar, dass die flir Mietzins-
forderung geltenden Vorschriften fiir
den Entgeltanspruch nicht entsprechend
anwendbar sind.'9 Eine Ausnahme gilt
zugunsten von Grundpfandrechts-Glau-
bigern nur in den Fillen des § 40 Abs. 1
Satz 1 WEG; alle librigen mietrechtlichen
Bestimmungen, auch § 110 Abs. 1 InsO,
sind nicht anwendbar.!

Zur Erklarung wird auf die amtliche Be-
griindung zu § 40 WEG verwiesen. Dem-
zufolge ist durch § 40 Abs. 1 WEG die
Anwendung von § 110 InsO auf den An-
spruch auf das Entgelt flr das Dauer-
wohn-/Nutzungsrecht ausgeschlossen,
um die Rechtsstellung des Dauerwohn-/
Nutzungsberechtigten in dieser Hinsicht
zu stirken.? Der Dauernutzungsberech-
tigte liefe sonst Gefahr, nach Er6ffnung
des Verfahrens durch eine Zahlung an
den Abtretungsglaubiger nicht von der
Verpflichtung frei zu werden und dop-
pelt zahlen zu missen.’® AuBerdem
wiirde dem Dauernutzungsberechtigten
die Aufrechnungsmaglichkeit nach § 110
Abs. 3 InsO genommen. Diese Intention
des Gesetzgebers hat ihren Ausdruck in
§ 40 Abs. 1 Satz 2 WEG gefunden.

Nach § 119 InsO sind Vereinbarungen,
durch die im Voraus die Anwendung der
§§ 103 bis 118 InsO ausgeschlossen oder
beschrankt wird, unwirksam. Die Vor-
schrift erfasst angesichts der unter-
schiedlichen Zwecke, die mit den Rege-
lungen der §§ 103 bis 118 InsO verfolgt
werden, und der Bedeutung der Aktiv-
wie Passivseite fiir den Haftungswert des
Schuldnervermdgens eine groBe Band-
breite von Vereinbarungen.'¥ So sind



zum Beispiel Vereinbarungen, durch die
im Voraus die Anwendung des § 113 InsO
ausgeschlossen, beschrankt oder er-
schwert wird, gemdB § 119 InsO unwirk-
sam.s) Aus dieser Uberlegung kdonnte
man folgern, dass, sofern das Dauernut-
zungsrecht wirtschaftlich als Mietver-
héltnis bewertet werden kann, damit
gleichzeitig ein konkludenter Ausschluss
und Umgehung der §8 103 bis 118 InsO
vorliegt, da die Parteien wirtschaftlich
ein Mietverhaltnis vereinbaren wollten,
dieses jedoch lediglich mit Blick auf

§ 110 InsO als Dauernutzungsrecht aus-
gestaltet haben. Im Hinblick auf die
Vorschrift des § 119 InsO konnte damit
die Unterscheidung zwischen ,mietdhn-
lichem" und ,eigentumsdhnlichem” Dau-
ernutzungsrecht relevant werden.

a) Die Rechtsprechung des BGH lehnt
eine Unterscheidung zwischen eigen-
tumsahnlichen beziehungsweise miet-
dhnlichen Dauernutzungsrechten im
Hinblick auf die Anwendung von Mieter-
hohungsvorschriften ab.'® Das WEG
selbst enthalt besondere Vorschriften fiir
langfristige Dauerwohnrechte in § 41
Abs. 2 und 3 WEG.

b) Das Steuerrecht kennt die Figur des
.eigentumsdhnlichen Dauerwohnrechts"
Dies entsteht in einkommensteuerrecht-
licher Hinsicht dann, wenn das Recht mit
dem Inhalt des § 18 des Musters eines
Vertrages tiber die Bestellung eines ei-
gentumsdhnlichen Dauerwohnrechts
nach §§ 31 ff. WEG des Bundesministers
fiir Wohnungsbau'? (Muster) vereinbart
und im Grundbuch eingetragen ist.'® Das
Muster beabsichtigt die Gleichstellung
des Dauerwohnberechtigten mit einem
Wohnungseigentiimer, und soll in der
Praxis die Anwendung der Rechtseinrich-
tung des Dauerwohnrechts erleichtern.®)
Das Muster nimmt die Eigentumsahnlich-
keit bei hinreichender Laufzeit des Dau-
erwohnrechts an und sieht daher eine
zeitlich unbegrenzte Dauer vor.20 Soweit
ersichtlich, wird fiir das Insolvenzrecht
die steuerrechtliche Unterscheidung nicht
vorgenommen. Insoweit verbleibt es in
der Kommentarliteratur bei der Anord-
nung des § 40 Abs. 1 Satz 2 WEG.

¢) Das Dauernutzungsrecht kann zu dem
Zweck bestellt werden, seinem Inhaber
ein dinglich gesichertes Recht zur Nut-
zung eines Gebdudes auf Zeit zu ver-
schaffen. Damit wére es wirtschaftlich
der Miete oder Pacht verwandt. In diesen
Féllen wird sich das Entgelt nach den
Grundsitzen der Miete ergeben.2") Das
Dauernutzungsrecht kann aber auch zu
einer Art das Eigentum vertretenden
Recht ausgestaltet werden. Dem Dauer-
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nutzungsberechtigten wird hierfiir die
zeitlich unbeschriankte oder wenigstens
auf lange Zeit vorgesehene Nutzung
tiberlassen.??) Die Unterscheidung zwi-
schen ,mietdhnlichem" und ,eigentums-
dhnlichem" Dauernutzungsrecht ist zum
Beispiel hinsichtlich der Forderung des
sozialen Wohnungsbaus, der Anwend-
barkeit des § 5 ErbbVO und aus steuer-
rechtlicher Sicht von Bedeutung.23) Das
Ministerium fur Arbeit, Soziales und
Wiederaufbau von Nordrhein-Westfalen
hat folgende Voraussetzungen fiir ein
eigentumsahnliches Dauerwohnrecht im
Zusammenhang mit der Gewdhrung von
Landesdarlehen aufgestellt24):

@ Das laufende Entgelt flr die Nutzung
darf nicht als Miete im Giblichen Sinne
erhoben werden, sondern muss den tat-
sachlichen Aufwendungen entsprechen.
Der Dauerwohnungsberechtigte muss
anteilig die gesamten Lasten sowie das
volle Bewirtschaftungsrisiko tragen;
Verringerungen der Belastungen, die
durch Tilgung von Fremddarlehen usw.
eintreten, missen ihm zugute kommen.

@ Das Dauerwohnrecht muss den beson-
deren Vorschriften fiir langfristige Dau-
erwohnrechte (§ 41 WEG) entsprechen.
Es muss fiir 99 Jahre, mindestens aber
flr 75 Jahre bestellt werden; ganz aus-
nahmsweise kann die Laufzeit bis auf 50
Jahre herabgesetzt werden.

@ Fiir den Fall der Zwangsversteigerung
muss das Bestehenbleiben des Dauer-
wohnrechts vereinbart sein. Fiir das Lan-
desdarlehen ist dann die in § 39 WEG
vorgesehen Zustimmung zum Bestehen-
bleiben des Dauerwohnrechts in der
Zwangsversteigerung zu erteilen.

Diese Voraussetzungen kénnen insoweit
Anhaltspunkte fir die Vertragsgestaltung
eines eigentumsahnlichen Dauernut-
zungsrechts dergestalt geben, dass keine
Umgehung im Sinne des § 119 InsO ge-
geben ist. In diesem Zusammenhang ist
auch zu beachten, dass bei der schuld-
rechtlichen Ausgestaltung des Grundge-
schafts auBer der Pflicht zur Bestellung
des Dauernutzungsrechts keine weiteren
Pflichten des Eigentiimers begriindet
werden, um die Rechtsfolgen des § 103
InsO zu vermeiden.

Keine Miet-, sondern
Kaufpreiszahlungen

Eine entsprechende Vertragsgestaltung
vorausgesetzt, wiirde auf vorgenannter
Grundlage die Zahlung des Nutzungsent-
gelts keine Miet-, sondern eine Kauf-
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preiszahlung darstellen, sodass § 110 InsO
fir diese Art der Transaktionsgestaltung
wohl keine, auch keine analoge, Anwen-
dung finden diirfte. Jedoch ist aufgrund
des Wahlrechts des Insolvenzverwalters
nach § 103 InsO bei gegenseitigen, je-
doch von beiden Seiten nicht oder nicht
vollstiandig erfiillten Vertragen bei der
schuldrechtlichen Ausgestaltung des
Grundgeschafts darauf zu achten, dass
keine weiteren Pflichten des Originators
lber die Bestellung des Dauernutzungs-
rechts hinaus begriindet werden.

Sonstige Fallstricke wie zum Beispiel das
Umgehungsverbot aus § 119 InsO sowie
die Anfechtungsregeln aus §§ 130 ff.
InsO diirften dann keine Probleme berei-
ten, wenn der Originator fiir die Verfi-
gung lber das Dauernutzungsrecht einen
angemessenen Gegenwert erhalt und
Leistung und Gegenleistung aufgrund
der Parteivereinbarung in engem zeit-
lichen Zusammenhang stehen (Barge-
schaft).
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