BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

IX ZR 106/08
Verklindet am:
17. September 2009
Hauck
Justizsekretérin
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja

BGHZ: ja

BGHR: ja

InsO § 129 Abs. 1, § 140 Abs. 1, 3: BGB §§ 163, 535 Abs. 2, § 1123 Abs. 2,
§§ 1124, 1192 Abs. 1; ZPO § 829 Abs. 3, § 865 Abs. 2 Satz 2

a) Pfandet ein Gléubiger eine klnftige Mietforderung des Schuldners gegen
einen Dritten, richtet sich der fUr die Anfechtung des Pfandungspfandrechts
malfigebliche Zeitpunkt nach dem Beginn des Nutzungszeitraums, fur den die
Mietrate geschuldet war (Bestatigung von BGH, Urt. v. 30. Januar 1997
- IX ZR 89/96 fur den Anwendungsbereich der InsO).

b) Ist das durch Pfandung der Mietforderung entstandene Pfandrecht anfecht-
bar, weil der Nutzungszeitraum, fir den die Mieten geschuldet sind, in der
anfechtungsrelevanten Zeit begonnen hat, fihrt es nicht zur Annahme eines
masseneutralen Sicherheitentauschs, dass die Mietforderung zugleich in den
Haftungsverband einer Grundschuld fallt.

BGH, Urteil vom 17. September 2009 - IX ZR 106/08 - OLG Schleswig
LG ltzehoe



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mundliche Verhandlung
vom 17. September 2009 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Ganter und die
Richter Raebel, Prof. Dr. Kayser, Prof. Dr. Gehrlein und Grupp

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des 1. Zivilsenats des
Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts in Schleswig vom
23. Mai 2008 aufgehoben.

Die Berufung der Streithelferin der Beklagten gegen das Schluss-
urteil der 10. Zivilkammer des Landgerichts ltzehoe vom 5. Okto-

ber 2007 wird zuriickgewiesen.

Die Streithelferin tragt die Kosten beider Rechtsmittel.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Klager ist Verwalter in dem auf Glaubigerantrag vom 7. Juli 2006 am
12. Dezember 2006 eréffneten Insolvenzverfahren Uber das Vermégen der
N. GmbH (fortan: Schuldnerin). Die Schuldnerin war Eigentiime-
rin eines Grundstiicks, welches im Jahre 1998 zugunsten der beklagten Spar-
kasse mit einer Buchgrundschuld Gber 1 Mio. DM belastet wurde. Die Schuld-
nerin unterwarf sich durch notarielle Urkunde vom 22. Januar 1998 wegen des

Grundschuldkapitals nebst Zinsen der sofortigen Zwangsvollstreckung aus der



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Urkunde in das belastete Pfandobjekt. Das Grundstick war an die R.

GmbH (fortan: Drittschuldnerin) vermietet. Auf der Grundlage der
Zwangsvollstreckungsunterwerfung erwirkte die Beklagte gegen die Schuldnerin
Uber einen Teilbetrag von 200.000 € einen Pfandungs- und Uberweisungsbe-
schluss, welcher der Drittschuldnerin am 31. August 2005 zugestellt wurde.
Durch diesen lieR die Beklagte unter anderem alle kinftig falligen Anspriche
der Schuldnerin aus dem Mietvertrag mit der Drittschuldnerin pfanden. Seit Mai
2006 ist die Schuldnerin zahlungsunfahig. Die Beklagte zog die Miete fir den
Monat September 2006 am 24. Oktober 2006 und Miete fiir den Monat Oktober
2006 am 1. Dezember 2006 jeweils in H6he von 2.639 €, insgesamt 5.278 €,

ein.

Das Landgericht hat der auf Insolvenzanfechtung gestiitzten Klage auf
Rickgewahr dieser Zahlungen stattgegeben, das Berufungsgericht hat sie ab-
gewiesen. Mit seiner vom Berufungsgericht zugelassenen Revision will der Kla-

ger die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils erreichen.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur antragsgemafen Ver-

urteilung der Beklagten.

Das Berufungsgericht hat gemeint, der Klager kénne die Riickgewahr der

von der Beklagten eingezogenen Mieten nach §§ 130, 131 InsO nicht verlan-
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gen, weil es an der nach § 129 Abs. 1 InsO hierfur erforderlichen Glaubigerbe-
nachteiligung fehle. Im Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzverfahrens habe
der Beklagten ein anfechtungsfestes Absonderungsrecht hinsichtlich der mit
Beginn des jeweiligen Monats begriindeten Mietanspriiche zugestanden. Die-
ses habe die Beklagte bereits mit der Eintragung der Grundschuld im Grund-
buch erworben (§ 140 Abs. 2 Satz 1 InsO). Dass die Pfandung der Mietanspri-
che erst nach dem Eréffnungsantrag wirksam geworden sei, andere hieran
nichts. Ziehe ein Glaubiger beim Drittschuldner die gepfandete Forderung ein,
so kénnten allerdings die Pfandung und Uberweisung einerseits und die Zah-
lung andererseits als selbstandige Rechtshandlungen angefochten werden. Die
Anfechtung der Zahlung habe jedoch keinen Erfolg, wenn die vorausgegangene
Pfandung wirksam und insolvenzbestandig sei. Vorliegend sei die Pfandung
nicht anfechtbar. MaRRgeblicher Zeitpunkt sei der Tag der Zustellung des Pfan-
dungsbeschlusses. Dieser liege aullerhalb der nach §§ 130, 131 InsO mal3geb-
lichen insolvenzrechtlichen Fristen. Habe die Beklagte bereits im August 2005
ein anfechtungsfestes Pfandungspfandrecht an den Mietforderungen der
Schuldnerin erworben, so kdnne die hierdurch herbeigefuhrte Befriedigung die

Glaubiger nicht mehr benachteiligen.

Diese Ausfihrungen halten rechtlicher Prifung nicht stand. Der Klager
hat die streitigen Zahlungen der Drittschuldnerin an die Beklagte gemall § 129
Abs. 1, § 131 Abs. 1 Nr. 1 InsO als inkongruente Deckung wirksam angefoch-
ten; die Beklagte hat sie deshalb nebst Zinsen an den Klager zuriickzugewéah-
ren, § 143 Abs. 1 InsO.



1. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist eine wah-
rend der "kritischen" Zeit im Wege der Zwangsvollstreckung erlangte Sicherung
oder Befriedigung als inkongruent anzusehen (BGHZ 136, 309, 311 ff; 167, 11,
14 f Rn. 9; BGH, Urt. v. 26. Juni 2008 - IX ZR 87/07, ZIP 2008, 1488 Rn. 8).
Daher begriindet ein nicht friher als drei Monate vor dem Eréffnungsantrag o-
der danach wirksam gewordenes Pfandrecht in der Insolvenz kein anfechtungs-
festes Absonderungsrecht nach § 50 Abs. 1 InsO, wenn der Schuldner zur Zeit
der Rechtshandlung zahlungsunféhig war. Ist das Pfandrecht hingegen vorher
entstanden und ist es auch aus sonstigen Griinden nicht anfechtbar, kann die
anschlielRende Befriedigung durch Zahlung nicht mehr angefochten werden,
weil sie die Glaubiger nicht im Sinne des § 129 Abs. 1 InsO benachteiligt
(BGHZ 157, 350, 353; 162, 143, 156; BGH, Urt. v. 21. Marz 2000 - IX ZR
138/99, ZIP 2000, 898; v. 9. November 2006 - IX ZR 133/05, ZIP 2007, 35, 36
Rn. 8; v. 26. Juni 2008, aaO S. 1489 Rn. 8).

2. Nach diesen Mal3staben liegt hier eine objektive Glaubigerbenachteili-

gung vor.

a) Das Pfandrecht der Beklagten an den Mietanspriichen fur die Monate
September und Oktober 2006 ist nach dem hier maligeblichen § 140 Abs. 1
InsO erst im unmittelbaren zeitlichen Zusammenhang mit dem jeweiligen Nut-
zungszeitraum entstanden (vgl. BGH, Urt. v. 30. Januar 1997 - IX ZR 89/96, ZIP
1997, 513, 514). Beide Nutzungszeitraume fallen in den von § 131 Abs. 1 Nr. 1

InsO geschitzten Zeitraum.

aa) Die Bestimmung des Zeitpunkts der Vornahme einer Rechtshandlung
regelt § 140 InsO. Nach Absatz 1 dieser Vorschrift kommt es auf den Zeitpunkt

an, in dem die rechtlichen Wirkungen der Handlung eintreten. Die Norm bringt
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den Rechtsgedanken zum Ausdruck, dass der Zeitpunkt entscheiden soll, in
dem durch die Handlung eine Rechtsposition begriindet worden ist, die bei Er-
offnung des Insolvenzverfahrens ohne die Anfechtung beachtet werden muisste
(BGHZ 157, 350, 353 f). Bei bedingten oder befristeten Rechtshandlungen
bleibt demzufolge der Eintritt der Bedingung oder des Termins aul3er Betracht
(§ 140 Abs. 3 InsO); denn bedingte oder befristete Forderungen werden im In-
solvenzverfahren bericksichtigt (§§ 41, 42, 191 InsO; vgl. BGHZ 157, 350, 354,
159, 388, 396). Eine Forderungspfandung ist grundsétzlich zu dem Zeitpunkt
vorgenommen, in dem der Pfandungsbeschluss dem Drittschuldner zugestellt
wird, weil damit ihre rechtlichen Wirkungen eintreten (§ 829 Abs. 3 ZPO). So-
weit sich die Pfandung jedoch auf eine kunftige Forderung bezieht, wird ein
Pfandrecht erst mit deren Entstehung begriindet, so dass auch anfechtungs-
rechtlich auf diesen Zeitpunkt abzustellen ist (BGHZ 157, 350, 354; BGH, Urt. v.
26. Juni 2008, aaO S. 1489 Rn. 10).

bb) Bei Forderungen lasst sich zwischen befristeten und betagten An-
sprichen unterscheiden. Befristete Forderungen sind in ihrem Bestehen, betag-
te nur hinsichtlich ihrer Falligkeit vom Ablauf einer Frist abhdngig. Der Anspruch
aus § 535 Abs. 2 BGB auf Entrichtung der Miete entsteht - dhnlich wie der An-
spruch auf Vergutung fur geleistete Dienste (vgl. hierzu BGH, Urt. v. 26. Juni
2008, aa0O S. 1489 Rn. 13) - erst zum Anfangstermin des jeweiligen Zeitraums
der Nutzungsiberlassung. Dies entspricht der gefestigten Rechtsprechung des
Senats (vgl. BGHZ 111, 84, 93 f; 170, 196, 200 Rn. 12; BGH, Urt. v. 30. Januar
1997, aaO S. 514; v. 9. November 2006, aaO S. 36 Rn. 9; v. 21. Dezember
2006 - IX ZR 7/06, ZIP 2007, 239 Rn. 13; v. 14. Juni 2007 - IX ZR 56/06, ZIP
2007, 1507, 1509 Rn. 17; MinchKomm-InsO/Ganter, 2. Aufl. vor §§ 49-52
Rn. 24; Staudinger/Bork, BGB Neubearbeitung 2003 § 163 Rn. 2). Die Gegen-

auffassung, nach der es sich bei Mietforderungen insolvenzrechtlich um betagte
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Forderungen handeln misse, die bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
entstanden, weil es ansonsten im Blick auf § 91 InsO der Regelung des § 110
Abs. 1 InsO nicht bedurft hatte (vgl. Fléther/Brauer NZI 2006, 136, 140), uber-
zeugt nicht. Nach richtigem Verstandnis beschrankt § 110 Abs. 1 InsO - ebenso
wie die Parallelvorschrift des § 114 Abs. 1 InsO - nicht die Wirksamkeit von
Vorausverfugungen Uber Mietzinsforderungen, sondern verdréngt in seinem
Anwendungsbereich § 91 InsO (BGHZ 170, 196, 201 Rn. 12; fur § 114 InsO
ebenso BGHZ 167, 363, 367 f Rn. 9 ff).

cc) Der Anspruch auf eine kinftige Mietforderung kann eine Sicherung
erst bewirken, wenn er werthaltig wird. Dies ist frihestens mit Erreichen des

Nutzungszeitraums der Fall, fir den die Mietrate geschuldet wird.

(1) Der Bundesgerichtshof hat fur die Anfechtung im Anwendungsbereich
der Gesamtvollstreckungsordnung bereits entschieden, dass bei einer vor Be-
ginn des Anfechtungszeitraums erfolgten Abtretung von innerhalb des Anfech-
tungszeitraums fallig werdenden Mietansprichen des Schuldners auf den jewei-
ligen Nutzungszeitraum abzustellen ist, weil der Schuldner und mit ihm der
Zessionar bei einem "normalen Mietvertrag Uber Grundstucke" bis zum Heran-
ricken dieses Zeitraums keine gesicherte Rechtsposition auf die jeweilige Rate
erlangt (BGH, Urt. v. 30. Januar 1997 aaO S. 514). Diese rechtliche Beurteilung
ist auf den hier zu entscheidenden Fall einer Pfandung kinftiger Mietforderun-

gen zu Ubertragen.

Im Anwendungsbereich der Insolvenzordnung gelten gegentber der Ge-
samtvollstreckungsordnung insoweit keine andere Wertungen. Soweit in dem
Urteil vom 11. November 2004 (IX ZR 237/03, ZIP 2005, 181, 182), das sich zu
der Frage der Unwirksamkeit einer Aufrechnung nach § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO
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verhalt, auf den (friiheren) Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrages abge-
stellt und zur Begriindung auf § 140 Abs. 3 InsO verwiesen wird, gibt der Senat
diese Rechtsprechung auf. In den Fallen der Vorausabtretung einer kiinftigen
Forderung, deren Verpfandung oder Pfandung ist § 140 Abs. 3 InsO nicht ein-
schlagig. Nach der standigen Rechtsprechung des Senats stellt die Entstehung
der Forderung keine Bedingung der Pfandung dar (BGHZ 157, 350, 354; 167,
363, 365 Rn.6; 170, 196, 201 Rn. 14; BGH, Urt. v. 20. Marz 2003 - IXZR
166/02, ZIP 2003, 808, 809; v. 8. Januar 2009 - IX ZR 217/07, ZIP 2009, 380,
382 Rn. 27; Jaeger/Henckel, InsO § 140 Rn. 20). Bei Vollstreckungsmalnah-
men, die sich auf eine kiinftige Forderung beziehen, ist die Anwendung von
§ 140 Abs. 3 InsO auch deshalb ausgeschlossen, weil die Vorschrift nur Falle
rechtsgeschéftlicher Bedingungen oder Befristungen betrifft. Zwangsvollstre-
ckungsmalinahmen als solche fallen deshalb nicht unter diese Vorschrift
(BGHZ 167, 11, 17 Rn. 14; BGH, Urt. v. 26. Juni 2008, aaO S. 1489 Rn. 14).

Im Ubrigen setzt § 140 Abs. 3 InsO voraus, dass die Rechtshandlung, an
die angeknipft werden soll, dem Glaubiger bereits eine gesicherte Rechtsposi-
tion verschafft hat (BGHZ 156, 350, 356 f, BGH, Urt. v. 14. Juni 2007, aaO
S. 1509 Rn. 17). Dies ist bei der Pfandung kiinftiger Mietforderungen, die einen
weit in der Zukunft liegenden Nutzungszeitraum betreffen, nicht der Fall (vgl.
MinchKomm-InsO/Kirchhof, 2. Aufl. § 140 Rn. 9b, 50b; HK-InsO/Kreft, 5. Aufl.
§ 140 Rn. 4, 13; Fléther/Brauer aaO S. 139). Der Zessionar oder Pfandglaubi-
ger einer kiinftigen Mietzinsforderung kann bei "normalen Mietverhaltnissen" zu
keinem Zeitpunkt sicher sein, dass am Falligkeitstag die Zahlung vom Mieter
geschuldet wird (BGH, Urt. v. 30. Januar 1997, aaO S. 514; Dobmeier NZI
2006, 144, 147; Flother/Brauer aaO S. 139). Das Berufungsgericht hat nicht
festgestellt, dass ein Mietvertrag vorliegt, bei dem dies ausnahmsweise anders

beurteilt werden kénnte. Die Beklagte hat insoweit keine Gegenriige erhoben.
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(2) Die méglicherweise hiervon abzugrenzende Fallgestaltung, dass ein
(unbedingtes) Sicherungsrecht an einem schon bestehenden Recht eine kiinfti-
ge Forderung besichert (siehe hierzu BGHZ 170, 196, 201 ff Rn. 14 ff; HK-
InsO/Kreft, aaO § 140 Rn. 4; Ehricke in KUbler/Pritting/Bork, InsO § 140 Rn. 5),
wobei die gesicherte Forderung unter einer aufschiebenden Bedingung oder
Befristung steht, ist hier nicht gegeben. Deshalb greifen auch die in BGHZ 170,
196, 202 Rn. 15 ff ausgefiihrten Griinde nicht ein, die in dem dort entschiede-
nen Fall dafiir ausschlaggebend waren, auf den (friiheren) Zeitpunkt der Ein-

bringung der Pfandgegenstande durch den Schuldner abzustellen.

b) Nicht benachteiligend wirkt der bloRe Austausch gleichwertiger Si-
cherheiten, der Tausch vdllig gleichwertiger Gegensténde, die Ablésung eines
vollwertigen Pfandrechts, solange der Pfandgegenstand beim Schuldner ver-
bleibt, oder dessen Zahlung auf ein insolvenz- und anfechtungsfestes Pfan-
dungspfandrecht (BGHZ 147, 233, 239 f; BGH, Urt. v. 28. Februar 2008 - IX ZR
177/05, ZIP 2008, 650, 651 Rn. 12; v. 26. Juni 2008 - IX ZR 144/05, ZIP 2008,
1435, 1436 Rn. 14). Vorliegend ist zwar ein Fall doppelter Kreditsicherung, zu-
nachst durch Grundpfandrecht und spéater durch Pfandung kunftiger Mietforde-
rungen, gegeben. Dies fuhrt jedoch nicht zur Vorverlegung des fur die Insol-
venzanfechtung maRgeblichen Zeitpunkts in die von §§ 130, 131 InsO nicht
mehr geschitzte Zeit, weil beide Kreditsicherheiten hinsichtlich der hier in Rede
stehenden Mieten zugleich - und zwar innerhalb der anfechtungsrelevanten

Zeit - wirksam wurden.

aa) Die erforderliche Masseneutralitdt des Sicherheitentauschs ist nicht
gegeben, wenn der Schuldner als Eigentiimer eines mit einem Grundpfandrecht

belasteten Grundstiicks iber die Miet- oder Pachtzinsen zugunsten des Grund-
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pfandglaubigers verflugt oder - wie hier im Wege einer vom Grundpfandglaubi-
ger veranlassten Zwangsvollstreckung - auf die Miete zugegriffen wird (Mitleh-
ner ZIP 2007, 804, 806; a.A. Jaeger/Henckel, KO 9. Aufl. § 29 Rn. 62; Uh-
lenbruck/Hirte, InsO 12. Aufl. § 129 Rn. 121; MinchKomm-InsO/Kirchhof, aaO
§ 129 Rn. 158; siehe ferner RGZ 64, 339, 343 fur die Glaubigeranfechtung).
Insbesondere wird infolge der durch die Pfandung bewirkten endgiiltigen Ent-
haftung des Grundstiicks in Bezug auf die von der Pfandung erfassten Mietfor-
derungen gemal §§ 1123, 1124 BGB die Zugriffslage der Gesamtheit der In-
solvenzglaubiger nicht entsprechend verbessert. Vor dem Wirksamwerden ei-
nes von dem Grundpfandglaubiger ausgebrachten Pfiandungs- und Uberwei-
sungsbeschlusses unterliegen die Mietforderungen dem Haftungsverband des
Grundpfandrechts, hier dem der Grundschuld (§ 1192 Abs. 1, § 1123 Abs. 1
BGB). Die Haftung ist jedoch nur eine vorlaufige, weil die Mietanspriiche weder
der Verfiigung des Schuldners noch dem wirksamen Zugriff der Insolvenzglau-
biger entzogen sind (vgl. § 1123 Abs. 2, § 1124 BGB). Dieser Zustand, der vom
Senat als "potentielle Haftung" bezeichnet worden ist (vgl. BGH, Urt. v.
8. Dezember 1988 - IX ZR 12/88, NJW-RR 1989, 200), halt so lange an, bis der
Grundpfandglaubiger die Beschlagnahme des Grundstiicks im Wege der
Zwangsverwaltung herbeifuhrt. Erst durch die Anordnung der Zwangsverwal-
tung erstarkt diese "potentielle Haftung" zu einer voll wirksamen (vgl. § 146
Abs. 1, § 20 Abs. 1, 2, § 148 Abs. 1 Satz 1 ZVG), was bewirkt, dass die erfass-
ten Mietforderungen fiir die Insolvenzglaubiger als Zugriffsobjekt nunmehr end-
gultig ausscheiden. Dies wird von den Anhéngern der Gegenansicht durchaus
anerkannt. lhr Argument, wonach MalRhahmen, die in ihrem Erfolg nur die ge-
setzliche Haftung und Rangfolge aufrechterhielten, keine die Anfechtbarkeit
rechtfertigende Benachteiligung der persénlichen Glaubiger darstellten (vgl.
Jaeger/Henckel, aa0), tragt nicht. Die objektive Glaubigerbenachteiligung ist

stets nach dem realen Geschehen zu beurteilen; fir fiktive oder hinzugedachte
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Ereignisse (Aufrechterhaltung der gesetzlichen Haftung und Rangfolge) ist kein
Raum (BGHZ 104, 355, 360; 123, 320, 326; BGH, Urt. v. 2. Juni 2005 - IX ZR
263/03, ZIP 2005, 1521, 1523; v. 19. April 2007 - IX ZR 199/03, ZIP 2007,
1164, 1166 Rn. 19). Die Rechtsstellung des Grundpfandglaubigers ist in Bezug
auf kiinftige Mietanspriiche nicht sicherer als die eines Mobiliarpfandglaubigers.
Eine Glaubigerbenachteiligung ist daher bei Zahlung der Miete an den Grund-
pfandglaubiger vor der Beschlagnahme des Grundstiicks gegeben, weil die in
anfechtbarer Zeit getilgte Mietforderung dem Glaubigerzugriff unterlag (vgl.
§ 865 Abs. 2 Satz 2 ZPO) und den Insolvenzglaubigern die Méglichkeit endgiil-

tig abgeschnitten worden ist, sie aus dem Haftungsverband zu Iésen.

bb) In dem Senatsurteil vom 9. November 2006 (aaO S. 36 Rn. 11) wird
aus den sachenrechtlichen Wirkungen der Grundschuldhaftung, die nach all-
gemeiner Meinung ein gegenwartiges Pfandrecht an den Mietzinsforderungen
begriindet, der insolvenzrechtliche Schluss gezogen, dass der persdnliche
Glaubiger keinen Anspruch auf vorrangige Befriedigung habe, wenn der dingli-
che Glaubiger vor einer Pfandung durch den persénlichen Glaubiger sich zum
Schutz seines dinglichen Rechts eine dem Erfolg der Zwangsverwaltung gleich-
kommende Sicherungszession habe geben lassen. Soweit aus dem damit um-
schriebenen Rangverhéltnis auf die Masseneutralitat einer Pfandung durch den
Grundschuldglaubiger in Bezug auf kiinftige Forderungen geschlossen werden
kénnte (kritisch neben Mitlehner aaO auch MinchKomm/Ganter, aaO § 49
Rn. 28 a.E.), halt der Senat hieran aus den vorstehenden Griinden nicht fest.
Eine andere Sicht fiihrte zudem zu einem Widerspruch. Wenn fiir den Rickge-
wahranspruch aus einer Sicherungszession, einer Verpfandung oder - wie hier -
aus der Pfandung von Mietforderungen nach § 140 Abs. 1 InsO auf den Zeit-
punkt abzustellen ist, in dem der Schuldner als Vermieter die jeweilige Leistung

erbracht hat, also den Gebrauch der Mietsache gewéhrt, kann es fir die An-
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fechtung des Absonderungsrechts, welches sich aus dem Grundpfandrecht er-

gibt, auch nur auf diesen Zeitpunkt ankommen.

Das angefochtene Urteil kann damit nicht bestehen bleiben. Es ist aufzu-
heben (§ 562 Abs. 1 ZPO). Da die Aufhebung nur wegen einer Rechtsverlet-
zung bei Anwendung des Gesetzes auf den festgestellten Sachverhalt erfolgt
und die Sache nach den Feststellungen des Berufungsgerichts zur Endent-
scheidung reif ist, hat der Senat eine ersetzende Sachentscheidung getroffen
(§ 563 Abs. 3 ZPO).

Ganter Raebel Kayser

Gehrlein Grupp

Vorinstanzen:
LG Itzehoe, Entscheidung vom 05.10.2007 - 10 O 111/07 -
OLG Schleswig, Entscheidung vom 23.05.2008 - 1 U 141/07 -
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