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Rechtsanmwalt Dr. Marc d’Avoine, Wuppertal

Verkauf von Immobilien in der Insolvenz
an einen Grundpfandrechtsglaubiger™

Der Verkauf von Grundstiicken und Gebduden in der Insolvenz
des Schuldners wirft eine Reibe von Fragen auf. Besondere Prob-
leme entstehen, wenn der grundsitzlich mogliche freihindige
Verkauf an einen dinglich gesicherten Grundpfandrechtsgliubi-
ger selbst erfolgen soll. Dieses ist mitunter keine Bank, sondern
ein Dritter, der in der Vergangenbeit ein Privatdarleben aus-
gereicht hatte, welches dann auf besagtem Grund und Boden
gesichert wurde. Dieser Fall des Erwerbs durch einen dinglich
gesicherten Gldaubiger ist Gegenstand dieses Beitrags.

[. Einleitung

Der Verkauf von Grundstiicken und Gebauden in der
[nsolvenz des Schuldners wirft eine Reithe von Uberlegun-
gen und Fragen auf. So der Insolvenzverwalter iberhaupt
einen Kdufer fiir eine Immobilie im Eigentum des Schuld-
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ners findet, kann ein lastenfreier Erwerb durch einen Drit-
ten meist nur im Konsens mit allen Grundpfandrechts-
glaubigern und zudem erst nach Befriedigung otfentlicher
[asten, Gebiihren und Kosten erfolgen.

Zumindest bei wertausschopfend belasteten Immobi-
lien werden nachrangige Glaubiger zu priifen und zu ent-
scheiden haben, ob und unter welchen Bedingungen sie
bereit sind, tir ithr Grundpfandrecht eine Loschungsbewil-
ligung zu erteilen, obgleich die dadurch gesicherten For-
derungen nicht oder nicht vollstindig bedient werden
konnen. Haufig obliegt es dann dem Verhandlungs-
geschick des Insolvenzverwalters, einerseits mit dem
Kaufinteressenten tiber das Objekt und den Preis unter-
schriftsreif zu verhandeln und andererseits die dinglich
gesicherten Glaubiger in threr Gesamtheit zu emner Ver-
standigung zu bringen.

‘Besondere Probleme entstehen, wenn der grundsatzlich
mogliche frethdndige Verkauf an einen dinglich gesicher-
ten Grundpfandrechtsglaubiger selbst erfolgen soll. Dieses
ist mitunter keine Bank, sondern ein Dritter, der in der
Vergangenheit ein Privatdarlehen ausgereicht hatte, wel-
ches dann auf besagtem Grund und Boden gesichert wur-
de. Letztgenannter Fall des Erwerbs eines dinglich gesi-
cherten Glaubigers st Gegenstand dieses Beitrags. Dazu
werden im Wesentlichen die zwei Situationen ,,freithandi-
ger Verkauf durch den Insolvenzverwalter” und ,,Freigabe
des Grundstiicks und Verkauf durch den Schuldner selbst*®

dargestellt.

I1. Freithandiger Verkauf durch den Insolvenzverwalter

Wenn der Grundptandrechtsgldubiger bereit und in der
Lage ist, das Grundstiick zu erwerben, auf dem er selbst
dinglich gesichert ist, kommt zunichst der freithandige
Verkauf desselben durch den Insolvenzverwalter an ihn in
Betracht. Der freithandige Verkauf ist aus der Sicht des
Insolvenzverwalters insbesondere nicht durch § 165 InsO
ausgeschlossen!. Zwar erweckt der Wortlaut auf den ers-
ten Blick den Eindruck, als konne der Insolvenzverwalter
einen mit Absonderungsrechten belegten unbeweglichen
Gegenstand allein im Wege der Zwangsversteigerung oder
der Zwangsverwaltung verwerten. Jedoch ist die Norm
nicht so eng zu verstehen, dass die freihandige Veraufde-
rung von Grundstiicken durch den Insolvenzverwalter
ausgeschlossen ist>. Der Darlehensgeber mochte naturge-
mafS den Kaufpreis nicht in bar entrichten, sondern mit
seiner Darlehensforderung verrechnen, §§ 387ff. BGB.
Diese hat der Darlehensgeber zuvor zur Insolvenztabelle
angemeldet.

Im fiktiven Beispielsfall soll die Darlehensforderung ebenso
hoch wie der Wert des Grundstiicks und gleichzeitig wie die
Kautpreistorderung liegen und 50 000 Euro betragen.

ITI. Verrechnung mit einer Darlehensforderung

Aus der Sicht des Absonderungsberechtigten steht § 49
[nsO grundsitzlich einer Verrechnung nicht entgegen. Um
eine abgesonderte Befriedigung 1. S. des § 49 InsO handelt
es sich auch dann noch, wenn es nicht zu einer Verwer-
tung durch Zwangsversteigerung, sondern durch verein-
barte freihandige Verauflerung kommt®. Das ergibt sich

* Der Autor ist Rechtsanwalt und Partner der Kanzler Schmidt-Mo-
drow, d’Avoine & Partner in Wuppertal.
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schon aus dem Wortlaut der Norm, wonach der Grund-
pfandrechtsglaubiger zur Befriedigung aus dem unbeweg-
lichen Vermogen nach MafSgabe des ZVG, also durch
Zwangsversteigerung oder Zwangsverwaltung, ,,berech-
tigt“ ist. Von einer Verpflichtung, nur diesen Weg zu
beschreiten, spricht das Gesetz nicht. Der Zweck des § 49
InsO bestitigt dies. Der Gesetzgeber wollte die Rechte des
absonderungsberechtigten Glaubigers nicht einschrianken,
sondern erweitern. Der Absonderungsberechtigte soll pri-
vilegiert werden, indem ithm der Weg, der ithm in der
Einzelzwangsvollstreckung zustand (Zwangsversteigerung
und Zwangsverwaltung), nach der Insolvenzverfahrens-
eroffnung nicht genommen wird, sondern erhalten
bleibt.

Dieses Zwischenergebnis scheint durch den Wortlaut
des § 96 I Nr. 1 InsO relativiert zu werden. § 96 I InsO
sieht abschliefSend aufgelistete Aufrechnungsverbote vor.
Dabei handelt es sich um unnachgiebiges Recht, das nicht
zur Disposition des Insolvenzverwalters steht>. Gem.
§ 96 I Nr. 1 InsO ist eine Aufrechnung unzulassig, wenn
ein Insolvenzgliubiger erst nach der Eroffnung des Insol-
venzverfahrens etwas zur Insolvenzmasse schuldig gewor-
den ist. Genau dieser Fall lage hier vor. Der Kaufer will
mit dem Darlehensriickzahlungsanspruch, der genauso
hoch ist wie der Kaufpreiszahlungsanspruch, gegen den
durch die notarielle Urkunde entstandenen Kaufpreis-
anspruch fur den Immobilienerwerb aufrechnen. Dieser
Weg scheint daher ausgeschlossen. Denn § 96 InsO soll
Masseverkiirzungen durch kunstlich geschaffene Aufrech-
nungslagen entgegenwirken und die Glaubiger schiitzen®.
Gerade bei der hier moglicherweise einschligigen Nr. 1
des § 96 I InsO geht es darum, dass nur ein schutzwiirdi-
ges Vertrauen des Insolvenzglaubigers eine Bevorzugung
und damit eine Ungleichbehandlung in der Insolvenz
rechtfertigen kann”. Ein solches Vertrauen ist besonders
in Bezug auf Geschifte zwischen Insolvenzverwalter und
einem ohnehin privilegierten absonderungsberechtigten
Glaubiger wichtig. § 96 I Nr. 1 InsO hier in die Disposi-
tion des Insolvenzverwalters zu stellen, ware geeignet,
das Vertrauen der Insolvenzgliaubiger schwer zu erschiit-
tern.

Der dingliche Anspruch aus dem Grundstuck entsteht
auch nicht erwa jede Sekunde neu, so dass der — revol-
vierende — Anspruch aus der Grundschuld wirksam gegen
den neuen Kaufpreisanspruch verrechnet werden konnte.
Denn die Grundschuld entsteht mit threr wirksamen Be-
stellung, ber der Buchgrundschuld somit durch die Eintra-
gung gem. § 873 BGB. In diesem Moment entsteht damit
auch das dingliche Verwertungsrecht. Lediglich durch den
Sicherungsvertrag wird schuldrechtlich eine aufschiebend
bedingte Einrede getroffen, wonach das Rechr so lange
nicht geltend gemacht wird, wie der Schuldner den getrof-
fenen Vereinbarungen nachkommt®. Erst mit Fortfall des
Sicherungszwecks wird der Glaubiger aktiv. Sein beste-
hendes dingliches Verwertungsrecht bzw. der korrespon-
dierende Anspruch auf abgesonderte Befriedigung in der
Insolvenz gem. § 49 InsO ist jedoch von Beginn an durch-
setzbar.

IV. Verrechnung mit dem ,, Verwertungserlos*

Wenn eine Aufrechnung mit einer Darlehensforderung
an § 96 I InsO scheitert, ist damit nicht zwingend eine
Aufrechnung mit dem Verwertungserlos ausgeschlossen.
Immerhin sind bei Verwertung des Grundstiicks durch
Zwangsverwaltung oder Zwangsversteigerung uiber § 49
[nsQ die Vorschriften des ZVG anwendbar. Im Fall des
freihandigen Verkaufs greiten diese aber nicht. Die InsO
sieht insoweit auch keine Regelungen fiir den trethdndigen
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Verkauf einer unbeweglichen Sache an den Grundpfand-
rechtsglaubiger vor. Jedoch kommt die (analoge) Anwen-
dung der §§ 166 ff. InsO in Betracht”?, die direkt nur die
Rechtslage fiir die Verwertung von beweglichem Ver-
mogen regeln. Dann muss auch § 170 I InsO zum Zug
kommen. Nach § 170 I 2 InsO ist nach Abzug der Fest-
stellungs- und Verwertungskosten (Satz 1) der absonde-
rungsberechtigte Glaubiger aus dem Verwertungserlos zu
befriedigen. Nach Landfermann'® ist eine Verrechnung
von Kaufpreis und Erlos zuldssig. Die Argumentation i1st
wirtschaftlich motiviert. Denn die Situation beim freihan-
digen Immobilienverkauf dhnelt schliefSlich der beim Ver-
kauf beweglicher Gegenstande. Daraus folgt, dass die Ver-
rechnung mit dem Verwertungserlos zuldssig 1st. Denn
insoweit ist der Absonderungsberechtigte Masseglaubiger
i.S. der §§ 53, 551 Nr. 1 InsO, weil der Anspruch auf
Auskehr des Erloses durch eine Verwertungshandlung des
Insolvenzverwalters entsteht. Die Aufrechnungsverbote
der §§ 94 ff. InsO greifen im Ergebnis daher nicht ein'’.
Denn der dinglich gesicherte Glaubiger soll fiir die ,,Be-
schleunigung® der Verwertung durch freithiandigen Ver-
kauf nicht schlechter gestelle werden, als es bei der
Zwangsversteigerung der Fall wire.

Fir die hier fragliche Konstellation bedeutet dies, dass der
Insolvenzverwalter sich mit dem absonderungsberechtigten
Glaubiger iiber den Verkaut des Absonderungsgegenstands ei-
nigt. Sie schlieffen einen Kaufvertrag zum Preis von z.B.
50000 Euro iiber das Grundstuck. Mit Abschluss des Vertrags
erlangt die Masse einen Anspruch auf Kaufpreiszahlung. Dieser
Anspruch (die Gegenforderung) ist entstanden und erfiillbar. In
diesem Moment erlangt der absonderungsberechtigte Glaubiger
einen Anspruch auf Auskehr des Erloses aus § 170 I 2 InsO
analog. Dies sind Kaufpreis abziiglich eines — ebenfalls analog —
zu vereinbarenden Massebeitrags entsprechend der Feststellungs-
und Verwertungskostenregelung des § 171 InsO. Dieser An-
spruch (die Hauptforderung) ist fallig. Eine Aufrechnungslage
besteht. Nun kann die Aufrechnung erklart werden, das heifSt
der Insolvenzverwalter hat (nur noch) einen Anspruch auf den
vereinbarten Massekostenanteil.

V. Alternativmodell: Verkauf zum ,,wirtschaftlichen
Wert*

Der Verkauf zum ,,wirtschaftlichen Wert* wire im Ub-
rigen auch keine Alternative. Zwar konnten die Parteien
die dinglichen Belastungen von dem Verkehrswert des
Objekts abziehen und den Saldo von Null Euro um einen
zu verhandelnden ,,Massebeitrag X“ erhohen. Letzterer
ist flexibel: er richtet sich in der Praxis nach dem Wert des
Grundstiicks, dem erzielten Kaufpreis, der Liange und In-
tensitat der Verhandlungen und den ratsachlich entwickel-
ten Aktivitaten des Verwalters. Der Massebeitrag kann
bei einem kleinen Volumen durchaus mit tiunf Prozent des
Kaufpreises bzw. Werts verhandelt werden. Bei Geschat-
ten im siebenstelligen Bereich sinkt er erfahrungsgemafs
auf etwa 0,5 bis zwei Prozent ab. Die geschilderte ,,wirt-

4) Ublenbruck (o. Fufdn. 2), § 49 Rdnr. 1.

5) BGHZ 81, 15 = NJW 1981, 2257 = ZIP 1981, 880; Liike, in:
Kiibler/Priitting (o. Fufin. 3), § 96 Rdnr. 60.
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7) Liike, n: Kiibler/Priitting (o. Fufin. 3), § 96 Rdnr. 5.

8) Palandt/Bassenge, BGB, 66. Aufl. (2007), § 1191 Rdnr. 17.

9) Goebel, in: Munchener Anwalts-Hdb. z. Insolvenz u. Sanierung
(0. Fuin. 1), § 30 Rdnr. 52, der im Rahmen der Verwertung abgeson-
derter Befriedigung von Grundpfandrechtsglaubigern § 166 InsO zur
Anwendung bringt, obwohl dieser eindeutig von der . Verwertung be-
weglicher Gegenstande® spricht.

10V Landfermann, n: Heidelberger Komm. z. InsO (o. Fuin. 1),
§ 168 Rdnr. 12: Er kann diese Zahlungspthicht durch Aufrechnung til-
gen, soweit thm nach § 170 1 InsO ein Anspruch auf Auskehrung des
Erloses zusteht.”

1 1) Eickmann, m: Heidelberger Komm. z. InsQ (o. Fufin. 1), § 94
Rdnr. 20. _
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schaftliche® Betrachtung iibergeht allerdings die objekti-
ven Merkmale des Geschifts. Denn das Grundstiick ist
eben nicht Null oder einen Euro wert. Ein Dritter wiirde
schon fiir 50 000 Euro erwerben, den Betrag auch zahlen,
und zwar nach Rangfolge an die jeweiligen Berechtigren.
Fin Euro wird also nur zum ,,Schein® vereinbart. Daher
stellen sich ernsthafte Zweifel an der Wirksamkeit des
Geschifts, welches Moglicherweise sittenwidrig und da-
mit nichtig ware (§ 138 BGB).

Fine ,,subjektive Wertermittlung* ist auch unstatthaft,
weil der (wirtschaftliche) Wert einer Sache schon begriff-
lich stets objektiv aus der Sicht des Markts zu verstehen
ist. Zu untersuchen sind die Wert bildenden Faktoren und
von ihnen ausgehend ist dann die Wertigkeit des Gegen-
stands zu ermitteln, die eine Sache fur den Markt hat.
Markt meint dabei die Sicht eines objektiven Dritten.
Dass der eine oder andere Interessent subjektiv ein hohe-
res Kaufinteresse an der Sache hat, das sich dann auch 1m
Kaufpreis niederschligt, ist ein Gesichtspunkt, den sich
der Insolvenzverwalter auf zweiter Ebene zu Nutze ma-
chen kann. Er ist dazu verpflichtet, die Masse zu sichern
und sie optimal zu verwerten. Dafiir ist aber notwendige
Voraussetzung, dass er im Vorfeld der Verwertung einen
so genannten Drittvergleich anstellt, der mit einer subjek-
tiven Wertermittlung bezogen auf einen konkreten Inte-
ressenten unvereinbar ist.

Des Weiteren ist zu bedenken, dass die Konstruktion
iiber einen Kaufpreis von Null oder einem Euro steuerlich
als Umgehungsgeschift oder Gestaltungsmissbrauch gem.
§ 42 AO gewertet werden konnte. Missbrauch liegt vor,
wenn eine Gestaltung gewihlt wird, die — gemessen an
dem erstrebten Ziel — unangemessen ist, der Steuermin-
derung dienen soll und durch wirtschaftliche oder sonst
beachtliche nicht steuerliche Grunde nicht zu rechtfer-
tigen ist'2. SchliefSlich entgeht der Finanzverwaltung zu-
mindest die Grunderwerbsteuer von 3,5 Prozent gem.
§ 11 GrEStG bezogen auf den Gegenstandswert von
50000 Euro.

Selbst wenn man von der Wirksamkeit des Geschifts ausginge,
stellt sich die Frage eines Schenkungssteuertatbestands gem.
§$ 1 I Nrn. 2, 7 ErbStG. Wenn der Wert bei 50000 Euro liegt,
der Kaufpreis aber nur einen Euro betrigt, errechnet sich nomi-
nell eine (gemischte) Schenkung von 49 999 Euro, wenn man
nicht die ,,Gegenleistung® in der Aufgabe der Darlehensforde-
rung sieht. Der Betrag wire vom Erwerber grundsatzlich mit den
Satzen der §8 14, 19 ErbStG zu versteuern. Der Erwerber wird
aber im Hinblick auf die skizzierten rechtlichen Schwierigkeiten
und vor allem mit Blick auf eine eventuelle Auseinandersetzung
mit der Finanzverwaltung kaum den Weg des Verkaufs einer
Immobilie fir einen Euro wagen.

V1. Verkauf durch den Schuldner selbst

In Betracht kommt die Freigabe des Grundstiicks durch
den Insolvenzverwalter, so dass der Schuldner wieder zur
Verfiigung iiber den Gegenstand berechtigt wiare. Die
,Leistung des Insolvenzverwalters® mag durch gesonderte
Vereinbarung zwischen Kaufer, Bank und Masse entspre-
chend abgegolten werden. Der Verwalter konnte wohl
eine ,,Dienstleistung® (Freigabe des Grundstiicks) verein-
baren und eine Vergiitung berechnen. -

Fiir den Erwerber konnte sich gleichwohl das Problem
einer Auseinandersetzung mit Glaubigern des Schuldners
stellen. Denn diese konnten behaupten, der Kaufpreis von
50000 Euro (unterstellt) entsprache nicht dem tatsdch-
lichen Wert. Nur auf Grund des Zusammenwirkens zwi-
schen Schuldner und Kiufer sei ein solcher Kaufpreis ver-
cinbart worden. Damit ist das Feld fir eine mogliche
Anfechtungsklage gem. §§ 1, 2 AnfG erdtinet. Die Vor-
schriften des AnfG sind zunichst anwendbar. Denn die
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Sperrwirkung des § 16 I AnfG greift nicht ein, weil auf
Grund der Freigabe die Immobilie nicht mehr in das Insol-
venzverfahren einbezogen ist. Der freithandige Verkauf der
Immobilie ist eine Rechtshandlung gem. § | | AnfG. Die
Gliubiger sind Anfechtungsberechtigte gem. § 2 AntG.
Auch liegt in dem gtinstigen Verkauf des Grundstiicks ein
Anfechtungsgrund. Zunachst ist ndmlich denkbar, dass
der Verkauf zu einem sehr giinstigen Preis eine unentgelt-
liche Leistung i.S. des § 4 I AntG darstellt, die innerhalb
von vier Jahren vor der Anfechtung erfolgt sein muss.
Unentgeltlich ist eine Leistung, die unabhangig von einer
ausgleichenden Gegenleistung erfolgte. Ob eine werthal-
tige Gegenleistung erfolgt, beurteilt sich anhand objekti-
ver Gesichtspunkte. Maflgeblich ist, ob sich Leistung und
Gegenleistung in threm Wert entsprechen.

~ Stellt der Kaufpreis von hier 50000 Euro kein taugliches
Aquivalent zum Grundstiick dar, ist die Unentgeltlichkeit in
diesem Sinne gegeben.

Dariiber hinaus kommt eine vorsdtzliche Benachtei-
ligung gem. § 3 I AnfG in Betracht. Voraussetzung hierfiir
ist, dass der andere Schuldner innerhalb der Zehn-Jahres-
frist vor der Anfechtung mit dem Vorsatz handelte, seine
Glaubiger zu benachteiligen. Dieser Vorsatz wird gem.
§ 3 I 2 AnfG vermutet, wenn der andere Teil wusste, dass
die Zahlungsunfahigkeit des Schuldners drohte und dass
die Handlung die Glaubiger benachteiligte. Die Kenntnis
von der Zahlungsunfahigkeit folgt schon aus der Kenntnis
vom Insolvenzverfahren. In einem solchen Fall wird auch
nicht selten zugleich ein Benachteiligungsvorsatz vorlie-
gern.

Gem. § 11 I 1 AnfG ist infolge einer erfolgreichen Anfechtung
dem Glaubiger zur Verfiigung zu stellen, was durch die anfecht-
bare Rechtshandlung aus dem Vermogen des Schuldners ver-
juflert, weggeben oder aufgegeben ist, soweit es zur Befriedigung
erforderlich ist. Gem. § 11 II 1 AnfG hat der Empfanger einer
unentgeltlichen Leistung diese zur Verfigung zu stellen, soweit
er durch sie bereichert ist. Der Grundpfandrechtsglaubiger muss
die Immobilie wieder herausgeben.

VII. Ergebnis und Zusammenfassung

Der Verkauf von Immobilien in der Insolvenz an einen
Grundpfandrechtsglaubiger wirft eine Reihe von Fragen
auf. Jedenfalls bei Wert ausschopfend belasteten Immobi-
lien sieht das Gesetz keinen Weg vor, tiber den der Darle-
hensgeber, der gleichzeitig Grundpfandrechtsglaubiger ist,
seine Altforderungen gegen die aus dem Kaufvertrag ent-
standenen Neuforderungen verrechnen konnte, § 96 1
Nr. 1 InsO. Der Verkauf des Grundstiicks zu einem sym-
bolischen Preis, der eventuell einem zwischen dem Ver-
walter und dem Glaubiger verhandelten Massebeitrag
entspricht, bietet keine echte Alternative. Dies gilt auch
fiir den Umweg iiber die Freigabe des Grundstiicks und
die Veriuflerung durch den Schuldner selbst. Allerdings
kann aus § 49 InsO 1. V. mit §§ 166, 170 I 2 InsO analog
geschlossen werden, dass der absonderungsberechtigte
Grundpfandrechtsglaubiger mit dem Verwertungserlos
verrechnen kann. Die ,,Beschleunigung® der Verwertung
durch freihiandigen Verkauf kann dem dinglich gesicher-
ten Glaubiger nicht zum Nachteil gereichen. Der Verwer-
tungserlos aus dem nach Verfahrenseroffnung geschlosse-
nen Immobilienkaufvertrag begriindet Masseanspriiche
gem. §§ 53, 55 [ Nr. 1 InsO, weil der Anspruch auf Aus-
kehr des Erloses durch eine Verwertungshandlung des
Insolvenzverwalters entstand. Im vorliegenden Fall kom-
men daher die Aufrechnungsverbote der §§ 94 ff. InsO

nicht zur Geltung.

12) Vgl. u.a. BFHE 212, 360 = NZM 2006, 907 = DB 2006, 429
(430).
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