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offentliches Recht

Anderungen des Bundesdatenschutzgesetzes

(BDSG)

Im Jahre 2009 wurde durch drei Novellen das
BDSG geindert. Mit diesen Novellierungen,

Kanzlei-Forum

Ausgabe Dezember 2009

die zu unterschiedlichen Zeitpunkten in Kraft
treten, wurde das BDSG ausgehend von den
aufgetretenen Datenskandalen und —pannen
weiter verscharft.

Die fiir die Unternehmen der Immobilienwirt-
schaft relevanten Anderungen werden wie
folgt zusammengefasst:

1. Anderung des BDSG vom 29. Juli 2009
(BGBI Nr. 48),
Inkrafttreten am 01. April 2010

Schwerpunktméfig werden im § 6 a die
automatisierten Einzelentscheidungen im
§ 28 a sowie die Dateniibermittlung an
Auskunftsdaten neu geregelt.

Im § 34 wurde die Auskunft an den Betroffe-
nen neu gefasst.

2. Gesetz zur Anderung datenschutz-
rechtlicher Vorschriften vom 14. August
2009 (BGBI Nr. 54),
Inkrafttreten zum 01. September 2009

Mit diesem Gesetz wird nicht nur das BDSG,
sondern auch das Telemediengesetz und das
Telekommunikationsgesetz gedndert.

Das BDSG wurde in folgenden Paragrafen
gedndert:

§ 3a Datenvermeidung und Datensparsam-
keit

Soweit die Moglichkeit besteht, sind personen-
bezogene Daten zu anonymisieren oder pseu-
donymisieren. Die Erhebung, Verarbeitung
und Nutzung personenbezogener Daten ist auf
ein Mindestmal zu reduzieren.

§af

Die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses des
betrieblichen Datenschutzbeauftragten ist un-
zuldssig. Eine Ausnahme liegt dann vor, wenn
schwerwiegende Griinde vorliegen, die zur
fristlosen Kiindigung berechtigen.
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§ 11  Auftragsdatenverarbeitung

Mit der Neufassung des Absatzes 2 wird vor-
geschrieben, welche Vereinbarungen in den
Vertrigen mit Dienstleistern schriftlich aufzu-
nehmen sind. Der Auftraggeber hat vor Beginn
der Datenbearbeitung und in der Folge regel-
méBig die Einhaltung beim Dienstleister zu
priifen.

Der Auftragnehmer hat iiber Storungen des
Datenschutzes zu informieren.

Die Verantwortung und Haftung gegeniiber
dem Betroffenen liegt nicht beim Dienstleister
sondern beim Auftraggeber.

§32

Personenbezogene Daten von Beschiftigten
diirfen nur dann erhoben, verarbeitet und ge-
nutzt werden, wenn dies fiir die Begriindung,
Durchfithrung und Abwicklung des Arbeits-
verhiltnisses erforderlich ist.

§38

Die Befugnisse der Aufsichtsbehdrden wurden
erweitert. Bei Verletzungen des Datenschutzes
konnen diese MaBnahmen zur Beseitigung
anordnen.

§42a

Den Unternehmen wurde eine besondere In-
formationspflicht bei VerstoBen gegen den
Datenschutz gegeniiber den Betroffenen und
der Aufsichtsbehorde auferlegt, wenn diese
eine schwerwiegende Beeintrichtigung fiir den
Betroffenen darstellen.

§43

Die BuBgeldvorschriften wurden verschirft.
Uber die BuBgelder konnen die Aufsichtsbe-
horden hinausgehen, wenn der wirtschaftliche
Vorteil beim Verursacher groBer als das vorge-
sehene Bufigeld ist.

3. Gesetz zur Umsetzung der EU-
Verbraucherkreditrichtlinie,
Inkrafttreten zum 01. Juli 2010

Diese Novelle beinhaltet die Regelungen zum
Verfahren der Bewertung der Kreditwiirdigkeit
von Verbrauchern und die Auskunftspflicht der

Kreditinstitute an die Betroffenen bei Ableh-
nung der Kredite.

Ausgehend von der Anderung des § 11 Abs. 2
des BDSG empfehlen wir den Unternehmen
die bestehenden einschldgigen Vertrige mit
Dienstleistern, die mit personenbezognen Da-
ten arbeiten wie z.B. Lohn- und Gehaltsab-
rechnungen, Heizkostenabrechnungen, War-
tungsvertrige mit EDV-Anbietern, Rechen-
zentren u.d. einer Priifung zu unterziehen und
den neuen Anforderungen anzupassen.

Die Umsetzung der datenschutzrechtlichen
Vereinbarungen sind durch die Unternehmen
der Immobilienwirtschaft gegeniiber den
Dienstleistern regelméBig zu kontrollieren.

Dietmar Strunz
Rechtsanwalt

Mietrecht

Mietschuldenfreiheitserklirung — Besteht
ein Anspruch des Mieters auf deren Ausstel-

lung?

1. Ausgangslage

Die Vermieter von Wohnungen machen den
Abschluss eines Mietvertrages mit einem Inte-
ressenten in der Regel u. a. von der Vorlage
einer Mietschuldenfreiheitserkldrung abhéngig,
in der der bisherige Vermieter erklart, dass der
Interessent alle bisher filligen Mieten, Nach-
forderungen aus Betriebskostenabrechnungen
und sonstige Forderungen aus dem Mietver-
hiltnis vollstandig beglichen hat. Andererseits
sieht man sich als Vermieter mit dem Verlan-
gen der Mieter konfrontiert, mit denen der
Mietvertrag beendet wurde, dass man eine
solche Mietschuldenfreiheitserkldrung aus-
stellt. Gerade bei Mietern, die ihre Forderun-
gen nicht piinktlich und unregelméBig begli-
chen haben, kann die Ausstellung einer sol-
chen Erklidrung erheblichen Aufwand verursa-
chen, so dass sich fiir den Vermieter die Frage
stellt, ob er zur Ausstellung einer solchen Er-
klarung verpflichtet ist. Diese Frage wird in
der Rechtsprechung und Literatur unterschied-
lich beantwortet.
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2. Sachverhalt

Nunmehr hat sich der Bundesgerichtshof mit
dieser Frage beschiftigt, als er folgenden
Sachverhalt rechtlich zu beurteilen hatte:

Das Mietverhiltnis zwischen den Parteien
wurde beendet und die Kldger sind inzwischen
Mieter einer anderen Wohnung. Der beendete
Mietvertrag enthielt keine Regelung zur Aus-
stellung einer Mietschuldenfreiheitserkldrung.
Die Kléger fordern von der Beklagten die Aus-
stellung einer Mietschuldenfreiheitsbescheini-
gung, auf deren Vorlage ihr neuer Vermieter
noch besteht. Dies verweigert die Beklagte,
stellte aber eine Quittung iiber die geleisteten
Mietzahlungen aus.

3. Entscheidung und deren Begriindung

Das Amtsgericht hat die auf die Erteilung einer
Mietschuldenfreiheitsbescheinigung gerichtete
Klage abgewiesen. Das Landgericht Dresden
hat mit Urteil vom 29.07.2008, Az.: 4 S 97/08,
die hiergegen gerichtete Berufung der Kliger
zuriickgewiesen. Mit der vom Berufungsge-
richt zugelassenen Revision verfolgten die
Klager ihr Klagebegehren weiter. Die Revision
hatte jedoch keinen Erfolg.

Der BGH schlieft sich in seinem Urteil vom
30.09.2009, Az.: VIII ZR 238/08, der Auffas-
sung der vorherigen Instanzen an, dass dem
Mieter kein Anspruch gegen seinen ehemali-
gen Vermieter auf Ausstellung einer Miet-
schuldenfreiheitserkldrung zusteht. Der An-
spruch lieBe sich weder im Wege einer ergin-
zenden Vertragsauslegung aufgrund einer nach
Vertragsschluss am Wohnungsmarkt in Dres-
den dahingehend entstandenen Verkehrssitte
(88 133, 157 BGB) feststellen noch aus § 241
Abs. 2 BGB ableiten, wonach der Vermieter
auf die Interessen der Kldger an der Erlangung
einer neuen Wohnung durch Ausstellung einer
solchen Bescheinigung Riicksicht zu nehmen
habe.

Der BGH verneint einen Anspruch der Klager
deshalb, weil sie als Mieter auf eine solche
Bescheinigung nicht zwingend angewiesen
seien, sondern ihre Mietschuldenfreiheit auch
anders, z. B. durch Vorlage des alten Mietver-
trages, von Kontounterlagen oder Zahlungs-
quittungen, belegen konnen, und eine Miet-
schuldenfreiheitsbescheinigung nur sehr einge-
schrankt geeignet sei, iiber die Zuverladssigkeit

und Solvenz eines Mieters verldsslich Aus-
kunft zu geben.

Eine Mietschuldenfreiheitsbescheinigung ist
nach ihrem Aussagegehalt nicht nur eine pau-
schale Bestdtigung des Empfangs bestimmter
Miet- und Nebenkostenzahlungen, sondern
eine Erkldrung des Vermieters, dass der Mieter
- abgesehen von ausdriicklich vorbehaltenen
Forderungen - von Mietschulden frei ist und
ihm nichts mehr schuldet. Zur Abgabe einer
solchen, mit einer Verzichtswirkung verbun-
denen Erkldrung ist ein Vermieter jedoch nicht
verpflichtet.

Selbst wenn man in einer solchen Erkldrung
nur eine bloBe Wissenserkldrung sieht, kann
ihr immer noch die Wirkung eines beweis-
rechtlich nachteiligen "Zeugnisses gegen sich"
selbst zukommen, so dass der Vermieter mit
Ausstellung der Bescheinigung beweisrechtli-
che Nachteile befiirchten muss, was thm nach
Auffassung des BGH nicht zugemutet werden
kann.

Zudem steht dem Vermieter nach Beendigung
des Mietverhiltnisses eine gewisse Uberle-
gungsfrist zu, innerhalb derer er priifen kann,
ob und welche Forderungen ihm noch gegen
den Mieter zustehen und ob er diese ggf. mit
der hinterlegten Kaution verrechnet. Diese
Uberlegungsfrist wiirde ihm bei der Verpflich-
tung zur Erteilung einer Mietschuldenfreiheits-
bescheinigung jedoch weitgehend genommen.
Er misste vielmehr befiirchten, im Anschluss
an deren Erteilung auch auf umgehende Ab-
rechnung der Kaution in Anspruch genommen
zu werden.

Des Weiteren riigten die Kldger mit ihrer Revi-
sion, dass das Berufungsgericht einen An-
spruch der Klédger nicht im Wege einer ergén-
zenden Vertragsauslegung hergeleitet hat auf-
grund einer entstandenen Verkehrssitte. Der
BGH beanstandete dies nicht, da die Klager
keinen Beweis dafiir angetreten hitten, dass
die Vorlage einer Mietschuldenfreiheitserkli-
rung iibliche Praxis im Raum Dresden sei und
daraus eine entsprechende Verkehrssitte am
Wohnungsmarkt im Raum Dresden entstanden
sei. Allein die Tatsache, dass ein Gro3vermie-
ter mit einem Bestand von 42.000 Wohnungen
von jedem Mieter die Vorlage einer Miet-
schuldenfreiheitserklirung verlangt, geniigt
nicht, um eine entsprechende Verkehrssitte zu
begriinden.
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Nach Auffassung des BGH verlangt eine Ver-
kehrssitte als eine die beteiligten Verkehrskrei-
se untereinander verpflichtende Regel, dass sie
auf einer gleichméBigen, einheitlichen und
freiwilligen tatsichlichen Ubung beruht, die
sich innerhalb eines angemessenen Zeitraums
fiir vergleichbare Geschiftsvorfille gebildet
hat und eine einheitliche Auffassung sdmtli-
cher beteiligten Kreise an dem betreffenden,
gegebenenfalls rdumlich beschrinkten Ge-
schiftsverkehr zu Grunde liegt. Demgegeniiber
geniigt es zur Herausbildung einer Verkehrssit-
te noch nicht, dass die zugrunde liegende U-
bung nur von einem bestimmten, wenn auch
quantitativ bedeutsamen Teil der beteiligten
Verkehrskreise gepflogen wird; sie muss sich
vielmehr innerhalb aller beteiligten Kreise als
einheitliche Auffassung durchgesetzt haben.

Eine entsprechende Verkehrssitte hat sich da-
her so lange nicht herausgebildet, wie nicht
feststeht, dass die zu Grunde liegende Ubung
ganz allgemein am oOrtlichen Wohnungsmarkt
in Dresden, und zwar auch bei der Vielzahl
von Vermietungen aus Privatbestand oder
kleinerem gewerblichen Bestand, praktiziert
wird. Dazu hatten die Klédger jedoch nichts
vorgetragen.

4. Fazit

Der BGH hat entschieden, dass der Vermieter
nach Beendigung des Mietvertrages nicht aus
einer nachwirkenden mietvertraglichen Ne-
benpflicht gemil § 241 Abs. 2 BGB zur Aus-
stellung einer Mietschuldenfreiheitserkldrung
verpflichtet ist, wenn keine Vereinbarung zwi-
schen den Parteien besteht, woraus der Ver-
mieter dazu verpflichtet ist.

Offen gelassen hat das Gericht jedoch die Fra-
ge, ob sich eine solche Verpflichtung im Wege
der erginzenden Vertragsauslegung infolge
einer tiblichen Praxis und der sich daraus bil-
denden Verkehrssitte ergeben kann. Nach Auf-
fassung des BGH ist es jedoch dafiir erforder-
lich, dass in einem angemessenem Zeitraum
bei allen ortlichen Vermietern die einheitliche
Auffassung durchgesetzt hat, dass die Vorlage
einer Mietschuldenfreiheitserklirung verlangt
wird.

Der BGH hat sich nicht konkret dazu gedufBert,
wie die rdumliche Abgrenzung des Vermieter-
kreises vorzunehmen ist und wie viele der
relevanten Vermieter auf die Vorlage einer
Mietschuldenfreiheitserkldrung verzichten

konnen und dennoch eine {ibliche Praxis und
damit Verkehrssitte entstehen. Je mehr Ver-
mieter auf die Vorlage der Bescheinigung ver-
zichten und sich die Mietschuldenfreiheit des
Interessenten durch andere Belege nachweisen
lassen, desto weniger kann sich eine entspre-
chende Verkehrssitte herausbilden.

Im Streitfall wére der Mieter fiir eine entspre-
chende Verkehrssitte darlegungs- und beweis-
pflichtig. Ebenso macht der BGH deutlich,
dass eine Mietschuldenfreiheitserkldrung nur
bedingt geeignet ist, iiber die zukiinftige Zah-
lungsmoral des Mietinteressenten Auskunft zu
geben.

Stellt man als Vermieter auch weiterhin Miet-
schuldenfreiheitserklirungen aus, so ist zu
beachten, dass dies sorgfiltig und wahrheits-
gemil erfolgt, da sich der Aussteller andern-
falls schadensersatzpflichtig machen kann und
u. U. der Verlust dennoch bestehender Forde-
rungen droht. In unserem Servicebereich fin-
den Sie ein Muster fiir eine Mietschuldenfrei-
heitserkldrung.

Jana Lippmann
Rechtsanwiltin

Voraussetzungen des Anspruchs auf Scha-
denersatz wegen nicht ordnungsgemiéfler

Wohnungsriickgabe

Die Abwicklung von Mietvertrigen bietet ins-
besondere wegen der kurzen Verjihrungsfrist
des § 548 BGB besondere zeitliche und orga-
nisatorische Probleme. Die Verjahrungsfrist
des § 548 BGB betrigt nur 6 Monate ab Riick-
gabe der Mietsache. Aus dieser Situation her-
aus kommt es vielfach dazu, dass vor allem die
formalen Voraussetzungen des Schadenersatz-
anspruches gem. §§ 280 Abs. 3, 281 BGB
nicht geschaffen werden.

1. Voraussetzung: Pflichtverletzung

Grundlage fiir den Schadenersatzanspruch des
Vermieters ist zunichst eine Pflichtverletzung
des Mieters bei Riickgabe der Wohnung. Wel-
che Pflichten den Mieter bei Auszug aus der
gemieteten Wohnung treffen, bestimmt in ers-
ter Linie der Mietvertrag. Dort ist u.a. geregelt,
ob der Mieter seine Wohnung besenrein zu
iibergeben hat oder bestimmte Schonheitsrepa-
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raturen — so die entsprechende Klausel denn
wirksam ist — durchgefiihrt werden miissen.
Besenrein bedeutet dabei, dass die mieterseits
eingebrachten Einbauten entfernt werden, kei-
ne mehrlagige Tapete an den Winden ist und
keine extremen Farbgestaltungen vorhanden
sind. Fiir den Umfang der Mieterpflichten ist
es also maBgeblich, in welchem Zustand sich
die Wohnung bei bzw. unmittelbar vor Uber-
gabe befindet. Die entsprechenden Feststellun-
gen zum Zustand der Mietsache konnen ent-
weder im Rahmen der Wohnungsiibergabe
oder bereits im Rahmen eines ,,Vorabnahme-
termins® getroffen werden. Bei der ,,Vorab-
nahme* handelt es sich nicht um eine Abnah-
me im rechtlichen Sinne. Dieser Termin dient
vielmehr dazu, tatsidchliche Feststellungen zum
Zustand der Mietsache zu treffen und ggf. den
Umfang der erforderlichen Nachbesserungen
festzulegen.

Zur Tatsachenfeststellung sollten sowohl zur
Wohnungsriickgabe als auch bei einem ,,Vor-
abnahmetermin®“ moglichst zwei Mitarbeiter
des Vermieterunternehmens teilnehmen, nicht
hingegen der Geschiftsfiihrer oder Vorstand
oder Firmeninhaber allein, da dieser in einem
moglichen Gerichtsverfahren nicht Zeuge sein
kann. Jedenfalls sollte auch ein Protokoll ge-
fertigt werden, in dem der Zustand der Mietsa-
che so konkret wie moglich stichpunktartig
festgehalten wird, ohne dass dabei nur formel-
hafte Floskeln verwendet werden (Bsp.: falsch:
Wozi Belag fleckig — richtig: Wohnzimmer:
roter Fleck, ca. 20 cm Durchmesser, auf Tep-
pichbelag, linke hintere Ecke unter dem Fens-
ter). Weiterhin empfiehlt es sich, die entspre-
chenden Punkte durch Photoaufnahmen fest-
zuhalten.

2. Voraussetzung: Erfolglose Nachbesse-
rungsaufforderung

Ubergibt der Mieter die Wohnung nun nicht
ordnungsgemil, ist weitere Voraussetzung fiir
den Schadenersatzanspruch, dass der Mieter
zuvor erfolglos unter Fristsetzung zur Nacher-
fiilllung seiner Pflichten aufgefordert worden
ist. Die Aufforderung sollte moglichst genau
die Arbeiten bezeichnen, die noch durchzufiih-
ren sind. Sind beispielsweise noch zwei Winde
im Kinderzimmer wegen farblich extremer
Bemusterung malermiBig instand zu setzen,
sollte der Mieter auch genau dazu aufgefordert
werden und nicht floskelhaft zur ,,Durchfiih-
rung von Renovierungsarbeiten®. Dem Auffor-
derungsschreiben kann auch eine Kopie des

Protokolls beigefiigt werden, wobei es sich
empfiehlt bereits im Protokoll festzuhalten,
welche Nachbesserungsarbeiten noch durchge-
fiihrt werden miissen.

Die Aufforderung zur Nachbesserung muss
unter Fristsetzung erfolgen. Von der Recht-
sprechung wurde allgemein eine zweiwdchige
Frist zur Renovierung einer gesamten Woh-
nung als angemessen angesehen. Die Fristset-
zung ist entbehrlich, wenn der Mieter die
Nachbesserung ernsthaft und endgiiltig ab-
lehnt. Auch hierzu kann im Protokoll fest-
gehalten werden, bis wann die Arbeiten durch
den Mieter ausgefiihrt werden, soweit er sich
dazu bereit erkliart, oder dass der Mieter die
Ausfiithrung ablehnt. Gibt der Mieter keine der
beiden Erkldrungen ab, sollte unmittelbar nach
der Wohnungsabnahme ein entsprechendes
Aufforderungsschreiben zur Durchfiihrung der
Arbeiten unter Androhung der Ersatzvornahme
mit Fristsetzung an den Mieter versand werden
und soweit moglich mit Zustellprotokoll durch
Einwurf in den Hausbriefkasten zugestellt
werden.

Kommt der Mieter seiner Nachbesserungs-
pflicht trotz Aufforderung mit Fristsetzung
nicht nach, kann der Vermieter die Arbeiten
selbst durchfiihren oder durchfiihren lassen
und die Kosten dem ehem. Mieter in Rechnung
stellen.

3. Geltendmachung von Verzugszinsen

Mochte der Vermieter auf den Schadenersatz
Verzugszinsen beanspruchen, reicht es nicht
aus, die Kosten der Ersatzvornahme dem
Schuldner unter Setzung einer Zahlungsfrist in
Rechnung zu stellen. Die gesetzte Zahlungs-
frist sagt lediglich etwas iiber die Filligkeit der
Zahlung aus. In Verzug kommt der Schuldner
jedoch nur durch eine schuldhafte Nichtleis-
tung nach Mahnung. Erst der Zugang der ver-
zugsbegriindenden Mahnung 16st den An-
spruch auf Zahlung von Verzugszinsen aus.

4. Durchfiihrung einer ,,Vorabnahme**

Aus dem oben Gesagtem wird deutlich, dass
die Abwicklung des Mietverhiltnisses und die
erfolgreiche Geltendmachung der Schadener-
satzanspriiche wegen nicht ordnungsgemifer
Wohnungsiibergabe innerhalb der sehr kurzen
6-monatigen Verjdhrungsfrist zeitlich schwie-
rig sein kann. Daher ist es ratsam, bereits kurz-
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fristig vor dem Termin zur endgiiltigen Woh-
nungsiibergabe eine ,,Vorabnahme* durchzu-
fithren und den Zustand der Mietsache soweit
moglich festzuhalten. Bereits nach diesem
Vorabnahmetermin kann die Aufforderung an
den Mieter unter Fristsetzung zur Durchfiih-
rung der entsprechenden Arbeiten erfolgen, so
dass diese bereits bei Wohnungsiibergabe erle-
digt sein miissten. Ist dies nicht erfolgt, kann
bei bzw. nach der Wohnungsriicknahme
nochmals eine Nachfrist gesetzt oder sogleich
die Ersatzvornahme durchgefiihrt werden. Die
,,Yorabnahme* kann insbesondere in Extrem-
fillen, in denen der Zustand der Wohnung sehr
schlecht ist, wertvolle Zeit sparen. Konnen
bestimmte Schidden bei der ,,Vorabnahme
jedoch nicht festgestellt werden, sondern erst
bei der Abnahme, macht sich unter Umstéinden
eine weitere Aufforderung unter Fristsetzung
notwendig.

5. Wohnungsriickgabe ohne Ubernahme-
termin

Hinterlegt der Mieter die Wohnungsschliissel
nur im Briefkasten des Vermieters, scheidet
ein gemeinsamer Abnahmetermin oder gar
eine ,,Vorabnahme®“ aus. Der Zustand der
Mietsache sollte dennoch unmittelbar nach
Auffinden der Schliissel durch einen zu proto-
kollierenden Ortstermin festgehalten werden.
Dazu gelten die obigen Ausfiithrungen entspre-
chend. Nach diesem Termin sollte der ehem.
Mieter unverziiglich unter konkreter Benen-
nung der einzelnen Mingel unter Fristsetzung
zu deren Beseitigung aufgefordert werden. Fiir
die Benennung der Mingel gilt das oben zur
Bennennung im Abnahmeprotokoll und zur
Fristsetzung Gesagte entsprechend. Nur in
extremen Ausnahmefillen, in denen der Zu-
stand der Mietsache derart katastrophal ist,
dass sich die Verpflichtung zur Schadenbesei-
tigung jedem aufdridngen musste, wird ange-
nommen, dass in dem Einwurf der Schliissel in
den Briefkasten des Vermieters und dem an-
schlieBendem Verschwinden des Mieters eine
ernsthafte und endgiiltige Erfiillungsverweige-
rung zu sehen ist, so dass eine Aufforderung
unter Fristsetzung entbehrlich ist.

Der weitere Verlauf der Geltendmachung er-
folgt wie bei der ,,normalen* Riickgabe der
Mietsache. Die Verjdhrungsfrist des § 548
BGB beginnt hier mit dem Zeitpunkt, in dem
die Schliissel in den Briefkasten eingeworfen
worden sind. Werden die Schliissel montags
vorgefunden, sollte vorsichtshalber fiir den
Fristbeginn vom vorhergehenden Freitag aus-

gegangen werden, da sich in aller Regel durch
den Vermieter nicht nachvollziehen ldsst, wann
der Einwurf erfolgte.

6. Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der
Anspruch auf Schadenersatz wegen nicht ord-
nungsgemdfBer Wohnungsiibergabe nach Ab-
lauf der 6-monatigen Verjahrungsfrist nicht
ausgeschlossen ist, sondern nur in der Durch-
setzung mit einem Prozessrisiko belastet ist,
wenn sich der Mieter auf Verjdhrung beruft.
Werden dagegen die formalen Voraussetzun-
gen des Anspruchs nicht geschaffen, besteht
von Anfang an gar kein Anspruch auf Scha-
denersatz, so dass sich die Verjdhrungsproble-
matik tiberhaupt nicht stellt. Daher sollte man
in der Eile auch hinsichtlich der Formalien
Sorgfalt walten lassen.

Jacqueline Koppen
Rechtsanwiltin

Ersatz von Verwendungen des Mieters bei
Mietvertragsende

Bei Beendigung von Mietverhiltnissen ergibt
sich hiufig die Frage, ob der Vermieter Ver-
wendungen, die der Mieter wihrend der Ver-
tragslaufzeit auf die Mietsache gemacht hat,
ersetzen muss.

1.

Entsprechend § 535 Abs. 1 BGB ist der Ver-
mieter verpflichtet, die Mietsache in einem
zum vertragsgemdl geeigneten Zustand zu
iberlassen und sie wihrend der Mietzeit in
diesem Zustand zu erhalten. Die Rechtsspre-
chung geht einheitlich davon aus, dass der
Mieter die Verbesserung der Wohnung, etwa
durch Modernisierung, sowie auch die Anpas-
sung an neue Standards nicht verlangen kann.
Will der Mieter derartige MaBnahmen aus
eigenen Mitteln finanzieren, so bietet sich eine
Vereinbarung zur Mietermodernisierung an.
Darin verpflichtet sich der Mieter gegeniiber
dem Vermieter, Modernisierungsma3nahmen
durchzufithren. Die durchgefiihrten Mafnah-
men gehen in das Eigentum des Vermieters
iiber und werden Bestandteil der Mietsache.
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Die Folge dessen ist, dass der Vermieter zu-
kiinftig fiir die Instandhaltung und —setzung
aufzukommen hat. Als Gegenleistung fiir die
Verbesserung der Mietsache sind der vertragli-
che Ausschluss einer Erhohung der Grundmie-
te fiir eine bestimmte Zeit oder die Gewihrung
anderer Vergiinstigungen im Mietverhiltnis
moglich. Da bei einer Mietermodernisierung
die Eigentumsfrage geklirt ist, ist auch denk-
bar, dass sich beide Parteien an der Finanzie-
rung beteiligen und z.B. der Vermieter die
Kosten fiir das Fliesen eines Bades bis zum
Sockel iibernimmt und der Mieter die Kosten
fiir das Fliesen bis zur Decke.

Eine Mietermodernisierungsvereinbarung soll-
te auch Regelungen iiber eine Entschidigungs-
pflicht fiir noch nicht abgewohnte Mieterinves-
titionen bei Beendigung des Mietverhéltnisses
enthalten.

2.

Hat der Mieter die Wohnung ansonsten mit
Einrichtungen und Einbauten versehen, so ist
er nach § 546 BGB verpflichtet, diese bei Ver-
tragsende zu entfernen, jedoch auch nach § 539
Abs. 2 BGB berechtigt, diese wegzunehmen.
Als Einrichtungen sind Sachen anzusehen, die
mit der Mietsache verbunden sind und wirt-
schaftlich deren Zweck dienen, jedoch noch
unterscheidbar von der Mietsache vorhanden
sind und vor ihr ohne eigene Substanzstérung
getrennt werden konnen. Von der Rechtsspre-
chung als Einrichtungen in diesem Sinne ange-
sehen wurden Teppichauslegeware, Einbau-
mobel, Waschbecken, Badewannen und Ein-
baukiichen. Die FEinrichtungen miissen auch
nach ihrer Entfernung noch einen gewissen
wirtschaftlichen Wert haben, was z.B. durch
das Landgericht Berlin fiir eine Heizungsanla-
ge bejaht, fiir Fliesen und elektrische Leitun-
gen hingegen verneint wurde.

Der Vermieter kann gem. § 552 Abs. 1 BGB
das Wegnahmerecht des Mieters abwenden, er
hat ein Ubernahmerecht. Macht er davon
Gebrauch, so hat er — ebenfalls nach § 552
Abs. 1 BGB — den Mieter angemessen zu ent-
schidigen. Dabei ist am Zeitwert der Einrich-
tung (Anschaffungswert abzgl. Abschreibung)
zu orientieren. Fiir die normative Nutzungs-
dauer von Einrichtungen und somit deren Ab-
schreibung konnen eigene Erfahrungswerte
herangezogen werden, fiir bestimmte Einrich-
tungen, z.B. FuBbodenbelige, gibt es aber auch
verdffentlichte Werte.

3.

Zum Ausgleich werterhdhender Mieterinvesti-
tionen bei Beendigung von Gewerbemietver-
hiltnissen hat der zwdlfte Senat des BGH mit
seinen  Urteilen vom 29.04.2009 und
16.09.2009 nochmals seine bisherige Rechts-
sprechung erldutert und neu entschieden, dass
bei einem Vermieterwechsel nicht der Vermie-
ter zum Zeitpunkt der Vornahme der Mieterin-
vestition, sondern der Erwerber durch diese
bereichert wird. Bei Gewerbemietobjekten
erfolgt die Investition hiufig bereits bei Ver-
tragsbeginn, weil der Mieter das Objekt zu-
nichst mit eigenen Mitteln in einen zum Ver-
trag geeigneten Zustand versetzt. Wird ihm
dafiir im Gegenzug eine Vorzugsmiete einge-
rdumt, so kann auch nach einem Urteil des LG
Braunschweig das Wegnahmerecht des Mieters
entschidigungslos vertraglich ausgeschlossen
werden.

Dem ausscheidenden Mieter soll ein Bereiche-
rungsausgleich gegeniiber dem Vermieter zu-
stehen, wenn dieser das Mietobjekt vorzeitig
mit den werterhthenden Investitionen des Mie-
ters zuriickerlangt. Grundsétzlich ist davon
auszugehen, dass bei einem befristeten Vertrag
der Mieter die Investition selbst amortisiert.
Deshalb soll ein Ausgleichsanspruch nur bei
vorzeitiger Beendigung, etwa durch fristlose
Kiindigung, bestehen.

Anders als im Wohnungsmietrecht richtet sich
die Hohe des Ausgleichs nicht nach den Inves-
titionen des Mieters und deren Zeitwert bei
Vertragsende, denn wir haben es hier nicht mit
Aufwendungsersatz zu tun. Vielmehr ist zu
ermitteln, inwiefern der Vermieter durch die
Ubernahme der Mieterinvestitionen bereichert
wird. Maf3geblich ist somit die Erhthung des
Ertragswertes, die der Vermieter entweder
durch einen erhohten VerdufBerungserlés oder
durch eine Weitervermietung zu einer hoheren
als der fritheren Miete realisieren kann. Die
Schwierigkeit fiir den Mieter diirfte darin lie-
gen, die Erh6hung des Ertragswertes darzustel-
len und nachzuweisen.

Die Qualifizierung der Ausgleichsanspriiche
als Bereicherungsanspruch und die strikte Ab-
grenzung zum Aufwendungsersatz hat fiir den
Vermieter die nachteilige Konsequenz, dass
der Anspruch nicht der kurzen Verjahrungsfrist
des § 548 Abs. 2 BGB unterliegt.

Manfred Alter
Rechtsanwalt

Zschopauer StraBe216 ¢ 09126 Chemnitz ¢ Tel. (03 71) 5 35 38 00 ¢ Fax (03 71) 5 35 38 88 ¢ E-Mail kanzlei@strunz-alter.de ¢ www.strunz-alter.de



Anforderungen der Rechtsprechung an den
Schallschutz in Wohngebiuden

Die Rechtsprechung hat sich in den letzten
Jahren héufiger mit der Thematik des Schall-
schutzes, insbesondere des Trittschallschutzes
in Wohnraumen, aber auch in Gewerbe-
rdumen befasst. Mittlerweile kann eine relativ
klare Tendenz festgestellt werden.

1. Schallschutz in Mietwohnungen

Wenn die Mietsache einen Mangel aufweist,
der die Tauglichkeit zum vertragsgemafem
Gebrauch beeintrachtigt, stehen dem Mieter
ein Recht zur Minderung sowie ein Anspruch
auf Mangelbeseitigung gegen den Vermieter
zu. Ein Mangel liegt dabei vor, wenn eine
nachteilige Abweichung des tatsdchlichen Zu-
standes der Mietsache vom vertraglich voraus-
gesetzten Zustand zu verzeichnen ist. Dies
bemisst sich in erster Linie nach den vertragli-
chen Vereinbarungen zwischen den Parteien
zum geschuldeten Zustand der Mietsache. So-
weit eine Beschaffenheitsvereinbarung fehlt,
wird der zum vertragsgemifem Gebrauch
geeignete Zustand durch den jeweils vereinbar-
ten Nutzungszweck bestimmt, hier also durch
die Nutzung als Wohnung. Demnach kann der
Mieter einer Wohnung nach allgemeiner Ver-
kehrsanschauung erwarten, dass die Mietrdume
einen Standard aufweisen, der bei vergleichba-
ren Wohnungen iiblich ist, wobei insbesondere
Alter, Ausstattung und Art des Gebdudes so-
wie die Miethohe und eventuelle Ortssitten zu
beriicksichtigen  sind, BGH-Urteil vom
23.09.2009, Az. VIII ZR 300/08. Soweit tech-
nische Normen existieren, ist demnach jeden-
falls deren Einhaltung geschuldet, wobei es
grundsitzlich auf den im Zeitpunkt der
Errichtung  des  Gebidudes  geltenden
technischen Maf3stab ankommt.

In dem vorzitierten Fall des BGH mietete der
Kldger im Jahre 1972 eine Mietwohnung im
vierten Obergeschoss eines Wohn- und Ge-
schiftshauses an, wobei damals eine Bankfilia-
le im Erdgeschoss betrieben wurde. Diese Ge-
werbeeinheit war im Friithjahr 2000 an einen
anderen Mieter zum Betrieb eines Fischrestau-
rants vermietet worden, zu diesem Zweck
wurde eine Abluftgerdusche verursachende
Kiihlungs- und Liiftungsanlage errichtet. Der
BGH hat die — eingehaltenen - Immissions-
richtwerte gemdf der TA-Lirm von 1998
zugrunde gelegt. Der Kliger riigte allerdings

eine Verschlechterung des Wohnstandards
durch Zunahme der Gerduschimmissionen im
Vergleich zum Zeitpunkt vor Errichtung der
Liiftungsanlage. Hierauf komme es aber nicht
an. Der Mieter konne, so der BGH, im Allge-
meinen nicht davon ausgehen, dass der Ver-
mieter ihm gegeniiber fiir eine Aufrechterhal-
tung des besseren, d.h. Mindestanforderungen
ibersteigenden Zustandes, einstehen und die-
sen Zustand wihrend der gesamten Dauer des
Mietverhiltnisses erhalten wolle.

Diese Entscheidung fuB3t im Wesentlichen auf
der Grundsatzentscheidung des BGH vom
06.10.2004, Aktenzeichen VIII ZR 355/03. In
jenem Urteil hat der BGH festgestellt, dass
mangels einer konkreten Beschaffenheitsver-
einbarung der Mietparteien die Einhaltung der
malgeblichen technischen Normen zum Zeit-
punkt der Errichtung des Wohngebdudes gel-
ten. Weiterhin wurde jedoch der Fall beleuch-
tet, dass der Vermieter spiter bauliche Verin-
derungen vornimmt, die zu Lirmimmissionen
filhren konnen. In diesem Falle, so der BGH,
konne der Mieter erwarten, dass Lirmschutz-
malBnahmen entsprechend der den Anforde-
rungen zur Zeit des Umbaus geltenden DIN-
Normen getroffen werden. In diesem Fall hatte
der Vermieter ein élteres Wohngebdude nach-
trdaglich um ein weiteres Wohngeschoss aufge-
stockt, in dem ein Abstellraum im Dachge-
schoss zu Wohnzwecken ausgebaut wurde. Die
Mieter hatten die Wohnung 1987 unterhalb der
Dachgeschossebene angemietet. Das Gebédude
war im Jahr 1918 errichtet worden. Der Dach-
geschossausbau erfolgte im Jahre 2001. Der
BGH hat als maBigebend erachtet, dass die
klagenden Mieter zunichst die oberste der
damals vorhandenen Wohnungen genutzt ha-
ben, weil der Dachboden seinerzeit nur als
Abstellraum genutzt wurde. Durch den Dach-
geschossausbau und die Einrichtung einer
zweigeschossigen Wohnung iiber der Miet-
wohnung des Kligers, haben sich die Nut-
zungsgewohnheiten wesentlich gedndert, so
dass die im Zeitpunkt des Dachgeschoss-
ausbaus geltenden DIN-Normen anzusetzen
seien.

In einer aktuellen Entscheidung des BGH vom
17.06.2009 handelte es sich um eine vermietete
Eigentumswohnung in einem 1940 errichteten
Gebidude. Die Vermieterin verklagte die Miete-
rin auf Nachzahlung von geminderter Miete.
Die Eigentiimer der Wohnung iiber der streit-
gegenstindlichen hatten im Jahre 2002 in ihrer
Eigentumswohnung den friiheren PVC-Belag
durch Bodenfliesen ersetzt, woraufthin die be-
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klagte Mieterin Schallbriicken behauptete.
Nach sachverstindigen Feststellungen wurden
die zum Zeitpunkt der Errichtung des Gebéau-
des geltenden DIN-Normen von 1962, nicht
aber die DIN von 1989 eingehalten. Im Streit-
fall war daher zu entscheiden, ob die techni-
schen Normen zum Zeitpunkt der Gebiudeer-
richtung oder zum Zeitpunkt der baulichen
Veridnderung mafBgebend sind. Der BGH hat
verkiindet, hinsichtlich der Beurteilung des
Trittschallschutzes komme es auf die zur Zeit
der Errichtung des Gebiudes geltenden DIN-
Normen an, auch wenn wihrend der Mietdauer
in der dariiber liegenden Wohnung der Fuf3bo-
denbelag ausgetauscht werde und sich hier-
durch der Schallschutz im Vergleich zum Zeit-
punkt des Mietvertragsschlusses verschlechte-
re. In dem Fall lagen keinerlei konkrete ver-
tragliche Abreden iiber den Trittschallschutz in
der Wohnung vor, so dass es auf die Einhal-
tung der maBgeblichen technischen Normen
ankam. Der BGH bleibt bei seiner Auffassung,
dass der Mieter bei UmbaumaBnahmen die
Einhaltung der DIN-Normen zur Zeit des Um-
baus erwarten konne. Dies gelte jedoch nur,
wenn die UmbaumaBnahme durch den Ver-
mieter selbst vorgenommen werde. Dies war
vorliegend gerade nicht der Fall, denn die Um-
baumafBnahme ist durch den Eigentiimer der
anderen Wohnung ausgefiihrt worden. Weiter-
hin war jedoch in dem Fall entscheidend, dass
nicht jede bauliche Veridnderung eine solche
Umbaumafinahme, wie im Falle des Senatsur-
teils vom 06.10.2004, darstellt. Der Austausch
eines FuBbodenbelages sei kein der Intensitit
des Eingriffs in die Gebdudesubstanz (wie
damals handelte es sich, wie bei einem Ausbau
eines Dachgeschosses zu Wohnzwecken) ver-
gleichbarer Akt, da der darunter liegende Est-
rich und die Geschossdecke unverindert blie-
ben, so dass es sich nur um Arbeiten aufgrund
der Abnutzung des FuBlbodens zum Zwecke
der Instandhaltung handelte.

Mit der Thematik der einzuhaltenden Werte im
Zuge einer Modernisierung befasste sich das
LG Berlin im Urteil vom 11.02.2008, Akten-
zeichen 67 S 64/07. In diesem Streitfall hatte
der Vermieter im Jahr 2002 Isolierglasfenster
anstelle der vorher vorhandenen Kastendoppel-
fenster eingebaut, der Mietvertrag mit dem
damaligen VEB kommunale Wohnungs-
verwaltung war im Jahre 1965 geschlossen
worden. Das Gericht erachtete es als wesent-
lich, dass die Schallschutznormen fiir Fenster
beim Umbau nicht eingehalten wurden und
sich dieser Mangel in der Wohnung auch tat-
sdchlich auswirke. Sofern der Vermieter eine

Modernisierungsmafinahme fiir die Mietwoh-
nung ankiindige und  Schallschutzver-
besserungsmalBBnahmen in Aussicht stellt, ohne
sich dabei vorzubehalten, dass diese Verbesse-
rung eventuell nicht den aktuell geltenden
technischen Vorschriften entspricht, hat er die
jeweils geltenden Normen einzuhalten. Dabei
sei auch unerheblich, ob die alten Fenster die
Anforderungen an den Schallschutz erfiillen
und durch die neuen Fenster tatsichlich eine
Verbesserung eingetreten sei, denn die Einhal-
tung der DIN-Normen sei praktisch der Ge-
genwert der Modernisierungsumlage.
Interessanterweise beschiftigte sich das LG
Berlin auch mit der Frage der Verwirkung.
Nach Auffassung des erkennenden Gerichtes
handelt es sich um einen Dauermangel, so dass
sich der Beseitigungsanspruch schon seiner Art
nach, wegen des stindigen Auftretens, nicht
verwirken konne.

In Abgrenzung dazu hat das AG Diiren im
Urteil vom 04.11.2008, Az. 46 C 303/08, fest-
gestellt, dass ein Mingelbeseitigungsanspruch
des Mieters in drei Jahren ab dem Schluss des
Jahres, in dem der Mieter Kenntnis vom Man-
gel erlangt hat, verjéhrt.

Dem Urteil des AG Wiesbaden vom
04.12.2008, Az. 92 C 6429/06, lag ein Fall
zugrunde, in dem die beklagte Vermieterin im
Jahre 2004 dem Mietinteressenten zur Vorlage
beim Sozialhilfetriger ein schriftliches Wohn-
raumangebot unterbreitet hatte. In diesem, mit
der Bezeichnung ,Mietangebot und Woh-
nungsbeschreibung® versehenem Anschreiben,
wurde als Baujahr ,,1951° eingetragen, unter
dem Stichpunkt Modernisierung war das Wort
»Ja“ angekreuzt und unter dem Zeitpunkt der
Modernisierung ein Fragezeichen eingetragen.
Die Maflnahme wurde als ,,vollmodernisiert®
erklart. Der Mietvertrag kam wenige Tage
spiter zustande. Im Jahre 2006 verlangte die
Vermieterin eine Mieterhdhung, iiber deren
Berechtigung die Parteien in der Folge stritten.
Der Mieter verlangte mit Klageschrift aus dem
Jahre 2007 die Verurteilung der beklagten
Vermieterin zur Anbringung eines Schall-
schutzes, insbesondere durch Verstirkung der
Wohnungstrennwand zur Nachbarwohnung.
Das Gericht befiirwortete diesen Anspruch des
Mieters auf Schalldimmung der Trennwand
auf der Grundlage der Einhaltung der DIN
4109 aus dem Jahre 1989 fiir Wohnungstrenn-
winde. Den Vermieter treffe die Pflicht, die
Mietsache in einem zum vertragsgemafen
Gebrauch geeigneten Zustand zu erhalten bzw.
sie wieder in diesen Zustand zu versetzen.
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Dazu gehore im vorliegendem Fall die Einhal-
tung der DIN aus dem Jahre 1989, und zwar
der dort angegebenen Mindestwerte, denn die-
sen Mindeststandard konnten die Kldger durch
den Abschluss des Mietvertrages im Jahre
2004 erwarten, da die beklagte Vermieterin bei
Anmietung nicht angab, in welchem Jahr die
Modernisierung stattgefunden hat. Demnach
konnte der Mieter annehmen, dass die Moder-
nisierung dem aktuellen Standard entspreche.

Zwischenergebnis:

Ob ein Mangel vorliegt, beurteilt sich danach,
ob der Zustand der Wohnung den Vereinba-
rungen der Vertragsparteien entspricht. Gibt es
— wie meist — keine Beschaffenheitsvereinba-
rung, ist auf die Mindestwerte nach DIN o.a.
anerkannten Regeln der Technik abzustellen,
die im Zeitpunkt der Gebidudeerrichtung gal-
ten. Nimmt der Vermieter selbst spiter erheb-
liche bauliche Anderungen vor, die eine we-
sentliche Auswirkungen auf den Mieter zur
Folge haben, schuldet er die Einhaltung der im
Zeitpunkt des Umbaus geltenden Normen.

2. Gewerberaummietvertrige

Im Urteil vom 10.02.2009, Az. 5 U 1336/08,
hat das OLG Dresden festgestellt, der Mieter
eines Gewerberaumobjektes, das sich in einem
gemischt genutzten Gebdude befinde, miisse
ibliche Gerduschimmissionen aus den Woh-
nungen, die sich im Rahmen des vertragsge-
mafBen Gebrauches halten, hinnehmen. Er kon-
ne erwarten, dass die Wohnungsnutzer sich im
Rahmen des iiblichen und der Verkehrssitte
entsprechenden Gebrauches halten. Zudem
habe der Gewerberaummieter Anspruch dar-
auf, dass durch die Beschaffenheit des Mietob-
jekts das gewohnliche Nutzungsverhalten der
anderen Bewohner ihn nicht unangemessen
beeintrichtige. In dem Fall hatte eine Rechts-
anwaltskanzlei im Jahre 1997 Biirofldchen im
Erdgeschoss eines vor 1945 im groBbiirgerli-
chen Stil errichteten Gebédudes angemietet,
wobei sich in den dariiber liegenden Stockwer-
ken Wohnungen befinden. Im Jahre 2007 be-
zog eine Familie mit drei Kindern die dariiber
liegende Wohnung. In der Folge monierte der
Gewerberaummieter, dass er ein- bis zweimal
taglich Gerdusche wie Klavierspielen, Stapfen,
Trampeln, Rollen, Poltern, Schnarrgerdusche
als wiirden Mobelstiicke verschoben, verstéirk-
tes Getrappel, Musik, Springen und Klopfen
wahrnehme. Dies beeintrdchtige ihn im Miet-
gebrauch, da ein konzentriertes anwaltliches

Arbeiten nicht moglich sei. Das OLG Dresden
stellte fest, dass in Ermangelung einer konkre-
ten vertraglichen Vereinbarung der bei Errich-
tung des Gebdudes geltende MaBstab anzule-
gen sei. Auch habe nicht jede Altbausanierung
(hier 1995-1997) eine Verdnderung der ge-
schuldeten technischen Normen zur Folge, da
eine Sanierung in sehr unterschiedliche Inten-
sitdt erfolgen konne. Inwieweit die Decke zwi-
schen den Kanzleiriumen und der dariiber
liegenden Wohnung Gegenstand von Sanie-
rungsmafinahmen war, blieb ungeklirt. Der
Mieter konne deshalb nur erwarten, dass das
nach den Umstinden erwartbare Mal} der
Lirmbeléstigung nicht iiberschritten werde.
Wenn sich in einem Haus jedoch neben Ge-
werbeobjekten auch Wohnungen befinden,
dann gehoren gewisse Gerduschimmissionen
aus diesem Objekt zum vertragsgemifen
Gebrauch.

3. Wohnungseigentum

Nach der Entscheidung des OLG Hamm vom
18.08.2009, Az. 15 Wx 357/08, haftet ein
Wohnungseigentiimer, der eine Verdnderung
des Fuflbodenaufbaus in seiner Wohnung aus-
fithrt, nur bei einer das Gebidude ,,in seinem
Geprige betreffenden Verschlechterung des
Trittschallschutzes. Im Fall war das Geb#ude
1959 errichtet und 1979 in Wohnungseigentum
aufgeteilt worden. Im Jahre 1999 hat ein Woh-
nungseigentiimer in Eigenleistung in Kiiche
und Flur Fliesen und Spanplatten im Fuf3bo-
denaufbau entfernt und an dessen Stelle einen
Estrichbelag eingebracht, auf dem neue Fliesen
verlegt wurden. Nach ldngeren Streitigkeiten
hat er darauf schlieflich noch einen Teppich-
belag aufgebracht. Nach den Ausfithrungen des
OLG Hamm hat der gestorte Wohnungseigen-
timer einen Anspruch gemif §§ 15 Abs. 3
WEG, 1004 Abs. BGB sofern die vorgenom-
menen Verdnderungen das MaBl im Sinne von
§ 14 Nr. 1 WEG iiberschreiten. Sofern das
Gebidude hellhorig und schallempfindlich sei
und die Veridnderung des Bodenbelages zu
einer Verschlechterung des Schallschutzniveau
und damit zu erhdhten Trittschallbelédstigungen
in der darunter liegenden Eigentumswohnung
filhren, und diese, unter Beriicksichtigung des
besonderen Gepriges des betroffenen Gebéu-
des (Hellhorigkeit), so sei der Storer zur Besei-
tigung verpflichtet; dhnlich auf das Geprige
des betroffenen Gebidudes abstellend: OLG
Miinchen vom 09.01.2008, Az. 34 Wx 114/07.
Auch das OLG Diisseldorf, Beschluss vom
13.11.2007, Az. 3 Wx 115/07, stellt bei Veran-
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derungen im Sondereigentum durch Austausch
von Teppichboden gegen Parkett auf den bau-
seitig bedingten Standard des Gebiudes ab.
Das Kammergericht Berlin differenziert im
Beschluss vom 19.03.2007, Az. 24 W 317/06,
zwischen Handlungs- und Zustandsstorerhat-
tung. Handlungsstorer sei, wer eine Tritt-
schallverinderung herbeifiihre. Zustandsstorer
sei beispielsweise der Erwerber einer solchen
verdanderten Eigentumswohnung. Eine Rechts-
nachfolge in Wiederherstellungsanspriiche
gibe es nicht. Der Rechtsnachfolger konne
allenfalls Zustandsstorer sein. In diesem Falle
hafte er jedoch nicht auf Beseitigung der sto-
renden Einrichtung, sondern allenfalls auf
Duldung der Beseitigung der Eigentiimerge-
meinschaft.

Wie aus den vorstehenden Ausfiithrungen deut-
lich wird, urteilen die Gerichte im Wohnungs-
eigentumsrecht und im Mietrecht durchaus
unterschiedlich. Der Verwalter von Woh-
nungseigentum muss strikt die Unterscheidung
zwischen Sondereigentum und Gemeinschafts-
eigentum beachten und sollte sich auch mit der
Thematik der Zustandsstorerhaftung befassen.

Der Vermieter von Wohn- und Gewerberaum
sollte aufgrund der Rechtssprechung besondere
Sorgfalt im Zeitpunkt der Abgabe von Woh-
nungsangeboten und auch im Rahmen der
Mietvertragsgestaltung — durch Angabe des
Baujahres des Gebédudes bzw. der Voll- oder
Teilmodernisierung walten lassen.

Abschlieend ist darauf hinzuweisen, dass
Schallschutz nicht nur die Trittschalldimmung
oder die Ddmmung gegen Gerdusche von au-
Ben betrifft, sondern auch die Abwehr von
Gerduschen aus Wasserinstallationen oder
haustechnischen Anlagen wie Aufziigen, Ga-
ragen, Pumpen, Miillabwurfanlagen und Ahn-
lichem.

Noreen Walther
Rechtsanwiltin

Der friithe Vogel fingt den Wurm — Mietin-
kasso braucht System

Natiirlich ist es eine Binsenweisheit, dass nur
der seine Forderung durchsetzt, der sie konse-
quent verfolgt. Zur Konsequenz bei der Ver-
folgung von Mietforderungen gehort es, dass
schnell gehandelt wird, da monatlich neue

Forderungen auflaufen koénnen und werden,
wenn keine Reaktion auf Zahlungsverzug er-
folgt.

Die Zwangsvollstreckungsstatistik  unserer
Kanzlei belegt, dass die hochsten Erfolgsquo-
ten dann zur erwarten sind, wenn schnell auf
Zahlungsverzug reagiert wird und abgestuft
nach den Griinden fiir das Ausbleiben der Zah-
lung nach Losungen gesucht wird. Im woh-
nungswirtschaftlichen Unternehmen ist zwin-
gend ein System fiir die addquate Reaktion auf
einen Zahlungsverzug zu schaffen. Wichtig ist
dabei, dass schnell gehandelt und die rechtli-
chen Rahmenbedingungen beachtet werden.
Die Kanzlei Strunz, Alter steht als Partner fiir
ein auBergerichtliches und gerichtliches Inkas-
so zur Verfiigung. Der Erfolg und die Ge-
schwindigkeit hidngen dabei von einer mog-
lichst weitgehenden Abstimmung vom Inhalt
der ersten Mahnung bis zum Vorgehen bei der
Zwangsvollstreckung ab.

Die Abldufe konnen individuell zwischen
Mandant und Kanzlei abgestimmt werden. Es
empfiehlt sich dabei, das Forderungsmanage-
ment des Unternehmens gemeinsam zu
erarbeiten. So kann die Kanzlei Hilfe bei der
Erstellung von Musterschreiben fiir
Mahnungen und Abmahnung bieten.
Abzustimmen ist weiter der interne Ablauf und
die Verantwortlichkeiten im Unternehmen und
die Art der Ubergabe von Daten an die Kanz-
lei. Bei letzterem Problem kann jetzt auch auf
die elektronischen Dateniibermittlung zuriick-
gegriffen werden.

Im Inkassoablauf der Kanzlei werden die
Mandanten dann iiber die WebAkte, unser
mandantenbezogenes Serviceportal im Inter-
net, immer zu den aktuellen Entwicklungen auf
dem Laufenden gehalten.

Sollten Schuldner nicht zur sofortigen Zahlung
in der Lage sein, steht auch hierfiir ein abge-
stuftes System an Handlungsméglichkeiten,
wie Ratenzahlungsvereinbarungen und deren
Abwicklung zur Verfiigung.

Nachfolgend ist der Ablauf eines Inkassofalls
fiir eine Wohnraummiete exemplarisch darge-
stellt. In dhnlicher Form sollte ein Inkassoma-
nagement fiir jedes Unternehmen festgehalten
werden, so dass die konsequente Verfolgung
von Forderungen dokumentiert werden kann
und auf der Basis des Festgehaltenen der Er-
folg der Forderungsbetreibung nachhaltig ver-
bessert wird.
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Ablauf eines Inkassofalls:

Féalligkeit der Miete 3.
Werktag d. Monats

1. Woche v
automatische Mahnung
mit Fristsetzung 7 Tage

2. Woche v
persénliches Gesprach Hilfe bei

mit Schuldner Antragstellung fur
Ziel: Grunde fur I p| Wohngeld/ARGE
Zahlungsverzug
“Woche erkennen und Einigung

4. Woche v

Abgabe des Falls an die
Kanzlei und Erstellung
eines anwaltlichen

w

5 \Woche Mahnschreibens
6. Woche v
Entscheidung weiteres Ratenzahlungs-
Vorgehen durch > angebot durch
Vermieter auf Vorschlag Kanzlei
7 Woche der Kanzlei
v
Antrag Mahnbescheid Kundigung
8 Woche oder Klage < Mietvertrag
v
Entscheidung tber Ratenzahlungs-
Beitreibung aus Titel {— | angebot durch
Kanzlei

v

Zwangsvollstreckung
durch Gerichtsvollzieher,
Pfandung Lohn oder
Steuer, eidesstattliche
Versicherung
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Gern ist Thnen die Kanzlei Strunz, Alter behilf-
lich ein auf Ihr Unternehmen abgestimmtes
Forderungsmanagement aufzubauen.

Martin Alter
Rechtsanwalt

Insolvenzrecht

Anderungﬂder Insolvenzordnung: Modifi-
zierter Uberschuldungsbegriff gilt bis

31.12.2013 fort

Im Herbst 2008 hatte der Gesetzgeber im Zu-
sammenhang mit der weltweiten Banken- und
Finanzmarktkrise den Uberschuldungsbegriff
des § 19 Abs. 2 Insolvenzordnung (InsO) ge-
dndert und war fiir einen Zeitraum vom
18.10.2008 bis zum 31.12.2010 zum zweistu-
fig modifizierten Uberschuldungsbegriff zu-
riickgekehrt. Dessen Geltungszeitraum ist
nunmehr bis zum 31.12.2013 verldngert wor-
den.

Nach dem alten einfachen zweistufigen Uber-
schuldungsbegriff, der bis zum 17.10.2008 und
ab dem 01.01.2014 gilt, ist fiir die Frage, ob
eine Uberschuldung vorliegt, im ersten Prii-
fungsschritt zu kldren, ob eine rechnerische
Uberschuldung vorliegt. Im zweiten Priifungs-
schritt ist zu priifen, ob eine positive Fortfiih-
rungsprognose besteht. Sofern dies der Fall ist,
wird bei der Bewertung des Aktivvermégens
nicht der niedrigere Liquidationswert sondern
der hohere Fortfithrungswert zugrunde gelegt.
Erst wenn auch der Fortfithrungswert unter den
Passiva bleibt, liegt Uberschuldung vor.

Der derzeit bis 31.12.2013 giiltige zweistufige
modifizierte Uberschuldungsbegriff verzichtet
auf die Bewertung der Aktive nach dem Fort-
figungswert und stellt allein auf das Vorliegen
einer positiven Fortfiihrungsprognose ab. Liegt
diese vor, entfillt die Uberschuldung und da-
mit die Insolvenzantragspflicht.

Jacqueline Koppen
Rechtsanwiltin

Mietverhéltnisse in der Insolvenz (II):

Lastschriftwiderruf der Mietzahlung durch
den Insolvenzverwalter

Seit den beiden Grundsatzentscheidungen des
Bundesgerichtshofes — der Entscheidung des
IX. Zivilsenats vom 04.11.2004 und der Ent-
scheidung des XI. Zivilsenats vom 10.06.2008
— ist der Lastschriftwiderruf des Insolvenzver-
walters Dauerbrennerthema sowohl in der ju-
ristischen Literatur als auch in der Praxis. Die-
se nicht unumstrittene Verfahrensweise der
Insolvenzverwalter/Treuhinder fithrt nicht nur
auf Seiten der Vermieter zu erheblicher Frust-
ration. Der nachfolgende Beitrag beschiftigt
sich sowohl mit der rechtlichen Ausgangslage
als auch mit der Neuregelung durch die SEPA-
Richtlinie zum 01.11.2009.

I. Rechtliche Ausgangslage

Fiir das Lastschriftverfahren finden sich in der
Praxis zwei Ausgestaltungsvarianten. Zum
einen gibt es das Modell der sogenannten Ein-
zugsermachtigung, wobei der Mieter dem
Vermieter die Erlaubnis erteilt, die laufende
Miete einzuziehen. Da der Mieter hierbei je-
doch die Erklirung nur gegeniiber seinem
Vermieter, nicht jedoch gegeniiber der konto-
filhrenden Bank abgibt, wird die Belastungs-
buchung erst mit der Genehmigung des Mie-
ters gegeniiber seiner Bank wirksam. Der Mie-
ter kann diese Genehmigung gegeniiber seiner
Bank ausdriicklich erkldren. Gibt er diese Er-
kldrung nicht ab, tritt ihre Wirkung in der Re-
gel durch Fiktion ein, wenn die nach der Neu-
fassung durch die SEPA-Richtlinie achtwdchi-
ge Widerspruchsfrist ab Kontobelastung ohne
Widerspruchseinlegung verstrichen ist.

Anders ist es hingegen beim sogenannten Ab-
buchungsauftrag. Dabei erteilt der Schuldner
die Anweisung zur Bezahlung der Forderung
des Vermieters an seine Bank, so dass eine
nachtrigliche Genehmigung nicht erforderlich
ist. Ein Widerspruchsrecht existiert dabei
nicht.

Im Insolvenzverfahren des Mieters sind insbe-
sondere die sogenannten Einzugsermichtigun-
gen problematisch. Wihrend der Wider-
spruchsfrist handelt es sich um sogenannte
ungenehmigte Belastungsbuchungen, denen
der Insolvenzverwalter/Treuhinder im Rahmen
seines Verwaltungsrechts tiber das Vermdgen
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des Schuldners widerspricht. Ob der Insol-
venzverwalter fiir den Widerruf eines sachli-
chen Grundes bedarf, ist in der Rechtsspre-
chung der beiden oben genannten BGH-Senate
umstritten. Wihrend der IX. Zivilsenat des
BGH davon ausgeht, dass der
Insolvenzverwalter grundsitzlich zum
Widerruf der Lastschriftbuchung nach den
AGB der Banken keinen sachlichen Grund
benotigt, hat der XI. Zivilsenat des BGH die
sogenannte ,,Fullstapfentheorie* entwickelt.
Nach dieser darf der Insolvenzver-
walter/Treuhdnder nur dann die Genehmigung
der Lastschriftbuchung verweigern, wenn auch
der Schuldner berechtigte Griinde dazu hat.
Die Rechtssprechung des XI. Zivilsenates ist
nicht nur wegen der mangelnden Vorlage an
den Grofen Senat in Zivilsachen wegen unter-
schiedlicher ~Rechtsansichten auf Kritik
gestoen. Die iiberwiegende Auffassung in
Literatur und Rechtssprechung folgt der
Auffassung des IX. Zivilsenates, dass es fiir
den Widerruf keine sachlichen Grundes
bediirfe.

I1. Auswirkungen auf das laufende Miet-
verhiltnis

1. Im laufenden Mietverhiltnis stellt sich bei
Riickbuchungen durch den Insolvenzverwalter
sodann die Frage, wie mit dem entstandenen
Mietriickstand umzugehen ist. Nach der alten
Rechtslage vor Umsetzung der SEPA-
Richtlinie war es moglich, fiir einen Zeitraum
von bis zu 4 Monaten die laufenden Mietbu-
chungen zuriickzubuchen. Dieser Zeitraum ist
nunmehr erheblich verkiirzt. Mit dem achtwo-
chigem Widerrufsrecht diirften nunmehr allen-
falls zwei Monatsmieten zuriickgebucht wer-
den konnen. Dennoch stellt sich bei einer
Riickbuchung von zwei Monatsmieten die
Frage, ob der Vermieter gem. § 543 Abs. 2 Nr.
3 BGB das Mietverhiltnis fristlos kiindigen
kann. Dabei sind jedoch zwei mogliche Hin-
dernispunkte zu beachten.

Zunichst ist zu beachten, dass § 112 InsO vor-
sieht, dass Mietriickstinde, die aus der Zeit vor
dem Antrag auf Eroffnung des Insolvenzver-
fahrens stammen, nicht zur Begriindung der
Kiindigung herangezogen werden diirfen. In-
soweit ist zundchst zu priifen, wann der Antrag
auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens gestellt
worden ist und welche Mietforderungen auf
der Grundlage dieser Information welchem
Verfahrenszeitraum zuzuordnen sind. Nur
diejenigen Mietforderungen, die nach dem
Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

fillig geworden sind, kdnnen zur Begriindung
der Kiindigung herangezogen werden. Hat
beispielsweise der Insolvenzverwalter eines am
01.07.2009 eroffneten Insolvenzverfahrens am
02.07.2009 die Lastschriften fiir die Mieten fiir
Mai und Juni 2009 zuriickbuchen lassen, kann
fiir den Fall, dass der Antrag auf Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens am 01.06.2009 gestellt
worden ist, lediglich die Miete fiir Juni 2009
zur Begriindung der Kiindigung herangezogen
werden. Dieser Mietriickstand wiirde fiir die
Kiindigung jedoch nicht ausreichen. Anders
stellt es sich dar, wenn im Beispiel der Antrag
auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens bereits
am 20.04.2009 gestellt worden ist. In diesem
Fall konnten beide zuriickgebuchten Mieten
zur Begriindung der Kiindigung herangezogen
werden, ohne dass ein VerstoB gegen § 112
InsO vorliegt.

Ist die Hiirde des § 112 InsO iiberwunden, ist
weiterhin zu beachten, dass nach iiberwiegen-
der Auffassung der Mieter sich gemill § 286
Abs. 4 BGB hinsichtlich des im § 543 Abs. 2
Nr. 3 BGB vorausgesetzten Verschuldens ent-
lasten kann. Der Mieter kann sich hinsichtlich
der fristlosen Kiindigung also darauf berufen,
dass ihn an dem Zahlungsriickstand kein Ver-
schulden trifft, da dieser durch den Insolvenz-
verwalter und dessen Riickbuchung verursacht
worden ist. Auch der Ausnahmefall, dass sich
der Schuldner auf mangelnde Zahlungsfihig-
keit nicht berufen kann, wird fiir diese Fallges-
taltungen nicht bejaht. Begriindet wird diese
Auffassung mit der Tatsache, dass der Verzug
nicht durch mangelnde Zahlungsfihigkeit des
Mieters begriindet ist, da das Schuldnerkonto
bei der Abbuchung gedeckt gewesen ist. Viel-
mehr sei der insolvenzrechtliche, spiter einge-
tretene Massebeschlag und die daraus folgende
Handlungsweise des Treuhiinders Grund fiir
den Zahlungsriickstand (Vgl. LG Hamburg,
Urteil vom 26.06.2008, Aktenzeichen: 307 S
53/08; so auch Frind, NZI 2009 Seite 140,
Seite 142 ff.; derselbe NZM 2009 Seite 688,
693).

Zusammenfassend ist festzustellen, dass eine
Kiindigung des Mietverhiltnisses allein auf-
grund der riickgebuchten Mieten des Schuld-
ners nach der Rechtssprechung der Instanzge-
richte nicht in Betracht kommen diirfte. Abzu-
warten bleibt, ob der BGH in einem entspre-
chenden Fall anders entscheidet. Eine Kiindi-
gung des Mietverhiltnisses bleibt jedoch mog-
lich, wenn auBler den zuriickgebuchten Mieten
weitere Zahlungsriickstande aufgelaufen sind
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und die Kiindigungssperre des § 112 InsO
nicht eingreift.

2. Zahlungspflichten des Mieters

Unabhiéngig von der Frage der Kiindigung des
Mietverhiltnisses stellt sich auch die Frage, ob
bzw. wie die durch den Lastschriftwiderruf
entstandenen offenen Mietforderungen geltend
zu machen und beitreibbar sind. Zunichst kon-
nen Mietforderungen aus dem Zeitraum vor
Eroffnung des Insolvenzverfahrens gem. § 38
InsO zur Insolvenztabelle angemeldet werden.
Ob darauf jedoch eine Insolvenzquote entfillt,
wird je nach Verfahren unterschiedlich sein. In
den meisten durchgefiihrten Verbraucherinsol-
venzverfahren werden bereits die Verfahrens-
kosten gestundet, da die vorhandene Masse zur
Deckung dieser Kosten nicht ausreicht. In die-
sen Verfahren ist es wahrscheinlich, dass auf
die angemeldeten Forderungen keine Quoten-
zahlung entfallen wird.

In einigen Fillen empfehlen die Insolvenzver-
walter den Schuldnern die zuriickgebuchten
Mietzahlungen aus ihrem pfandfreien Vermo-
gen an den Vermieter zu zahlen. Sofern dies
aufgrund der Vermdgenslage der Schuldner
iiberhaupt moglich ist, ist dies jedoch rechtlich
insoweit bedenklich, als dass der Schuldner im
eroffneten Verfahren nicht verpflichtet ist,
ausstehende Mietzahlungen zu leisten, da In-
solvenzgldubiger gem. § 89 Abs. 1 InsO au-
Berhalb des Verfahrens keine Befriedigung
suchen diirfen. Eine Sonderbefriedigung des
Vermieters wiirde daher eine strafbare Glédubi-
gerbegiinstigung gem. § 283 ¢ StGB darstellen.
Fiir den Schuldner besteht die Gefahr, dass ein
anderer Gldubigerstrafantrag und Antrag auf
Versagung der Restschuldbefreiung stellt. Ins-
gesamt verbleibt es damit bei der Moglichkeit
die Mietforderungen zur Insolvenztabelle an-
zumelden.

Sind zwei Parteien Mieter, stellt sich die
Rechtslage geringfiigig anders dar. Ist z.B.
iiber das Vermogen der Ehefrau das Insolvenz-
verfahren er6ffnet worden, nicht hingegen iiber
das Vermdgen des Ehemannes und sind beide
Parteien des Mietvertrages, ist zu beachten,
dass die Forderungen vollstindig gegeniiber
dem Ehemann geltend gemacht werden kénnen
und dort auch ohne die Einschriankungen des
Insolvenzverfahrens beitreibbar sind. Nach der
Insolvenzordnung kénnen die insolvenzrechtli-
chen Beschriankungen, denen die Ehefrau un-
terliegt, nicht auf den Ehemann iibertragen
werden. Dieser kann vielmehr als Gesamt-

schuldner iiber den gesamten Betrag in An-
spruch genommen werden. Eine Kiindigung
des Mietverhiltnisses kommt dennoch nicht in
Betracht, da das Mietverhiltnis nur einheitlich
gegeniiber beiden Schuldnern gekiindigt wer-
den kann.

3. Alternative Losungsmoglichkeit

Die dargestellt Problematik ist nun jedoch
nicht nur fiir Vermieter sondern auch fiir Mie-
ter problematisch. Wihrend der Vermieter mit
einem praktisch nicht betreibbaren Mietriick-
stand ohne die Moglichkeit der Kiindigung des
Mietverhiltnisses leben muss, fithrt die Unwis-
senheit auf Seiten der Mieter in der Regel zu
der Annahme, dass nunmehr der Wohnungs-
verlust droht.

Aus dieser Situation heraus konnte der ein oder
andere Mieter auf die Idee kommen, gem. § 36
Abs. 4 Satz 1 InsO durch das Insolvenzgericht
feststellen zu lassen, dass die durch Last-
schriftwiderruf zuriickerlangten Betrége nicht
zur Insolvenzmasse gehoren. Das Amtsgericht
Miinchen — Insolvenzgericht — beschied einen
solchen Antrag mit Beschluss vom 07.03.2008
(Aktenzeichen 1506 IK 3260/07) positiv. Das
Gericht begriindete die Entscheidung damit,
dass zum einen die zuriickgebuchten Betrige,
die aus Leistungen zur Sicherung des Lebens-
unterhaltes nach SGB II stammten, gem. § 850
ff. ZPO unpfindbar seien und damit nicht dem
Massebeschlag unterliegen konnten. Dariiber
hinaus verwies das Gericht darauf, dass gem. §
116 InsO der dem Lastschriftgeschift zugrun-
de liegende Bankvertrag mit Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens ende. Daher kénnte dem
Insolvenzverwalter auch kein Widerrufsrecht
nach den AGB der Banken zustehen. Dies
gelte insbesondere dann, wenn es sich um eine
fillige und einredefreie Forderung handele.

Diese Rechtssprechung des Amtsgerichts
Miinchen ist aus Gldubigersicht zwar zu be-
griilen, problematisch hierbei ist jedoch, dass
im Rahmen des § 36 Abs. 4 InsO lediglich der
Schuldner, nicht jedoch einer der Gldubiger
antragsbefugt ist. Dariiber hinaus steht diese
Auffassung, die sich im Wesentlichen der
,FuBstapfentheorie des XI. Zivilsenates des
BGH anschlielen diirfte, der Rechtssprechung
des IX. Zivilsenates des BGH entgegen. Inso-
fern bleibt abzuwarten, ob eine Vorlage an den
groBen Senat in Zivilsachen erfolgt und wie
dieser iiber die Rechtsfrage entscheidet.
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Unabhingig davon sind einige Schuldnerbera-
tungen zwischenzeitlich dazu {iibergegangen,
ihre Kunden im Rahmen des aufergerichtli-
chen Schuldenbereinigungsverfahrens bzw. in
Vorbereitung eines solchen Verfahrens dahin-
gehend zu beraten, sich mit ihren Glaubigern
dergestalt zu einigen, dass die Lastschriftzah-
lungen auf Zahlungen durch Dauerauftrige
umgestellt werden. Erfolgt eine solche Um-
stellung auf Dauerauftrag nicht, beraten die
Schuldnerberatungen auch dahingehend, ge-
geniiber der ausfithrenden Bank die ausdriick-
liche Zustimmung zum Lastschriftverfahren
durch den jeweiligen Glaubiger auszusprechen.
Weiterhin kommt die direkte Uberweisung
durch den Mieter an den Vermieter in Betracht.
Uberweisung und Dauerauftrag sind beide
ausdriickliche Anweisungen des Schuldners an
seine Bank und damit widerspruchsfest.

Auch die Umstellung der Zahlungsweise be-
gegnet einigen insolvenzrechtlichen Stolper-
steinen. So stellt sich beispielsweise bei der
Erklarung der ausdriicklichen Zustimmung
zum Lastschriftverfahren gegeniiber der Bank
die Frage, ob diese Erkldrung gem. §§ 129 ff.
InsO anfechtbar wire. In Bezug auf die Miete
konnte dabei davon ausgegangen werden, dass
es sich um eine konkruente Deckungshandlung
im Sinne von § 130 InsO handelt. Auch der
Aspekt des § 142 InsO - des Bargeschifts des
tiaglichen Lebens - wire zu beachten. Dariiber
hinaus ist das Risiko einer Insolvenzanfech-
tung im Verbraucherinsolvenzverfahren ohne-
hin gering. Der Treuhénder ist hier aus eigener
Zustindigkeit nicht anfechtungsberechtigt, §
313 Abs. 2 InsO. Zur Durchfiihrung eines ent-
sprechenden Anfechtungsverfahrens miisste
der Treuhidnder sich zunéchst von der Gliubi-
gerversammlung dazu beauftragen lassen oder
die Anfechtung den Glidubigern selbst iiberlas-
sen.

Dariiber hinaus hat das Amtsgericht Hamburg
mit seinem Beschluss vom 17.12.2007 (ZinsO
2008, 51 ff.) die Frage aufgeworfen, ob die
Umstellung der Zahlungsweise einen Grund
zur Versagung der Restschuldbefreiung nach §
290 Abs. 1 Nr. 4 InsO darstelle. Das Gericht
vertritt diesbeziiglich die Auffassung, dass der
Schuldner mit der Genehmigung der Last-
schriften bzw. mit der Umstellung auf unwi-
derrufliche Uberweisung bzw. Dauerauftrige
dem Treuhidnder die Moglichkeit der Massege-
nerierung durch Lastschriftwiderruf absichtlich
abgeschnitten habe. Darin liege ein Versto3
gegen die ihn treffende Kapitalerhaltungs-
pflicht, was gem. § 290 Abs. 1 Nr. 4 InsO als

Vermogensverschwendung anzusehen sei, so
dass das Verhalten zur Versagung der Rest-
schuldbefreiung fiihrt. Bei dieser Auffassung
iibersieht das Gericht jedoch, dass im Gegen-
satz zu einer von § 290 Abs. 1 Nr. 4 InsO
sanktionierten = Vermogensverschwendungen,
worunter grob unangemessene Luxusaufwen-
dungen fallen, der Schuldner im vorliegenden
Fall nicht grundlos und boswillig der spiteren
Masse vorinsolvenzliche Werte entzieht. Es
geht dem Schuldner vielmehr darum, seine
Grundversorgung zu sichern, da es vorrangig
um Geschifte geht, die den allgemeinen Le-
bensbedarf betreffen (Miete, Energieversor-
gung usw.). Mit dieser Begriindung hob das
LG Hamburg mit Beschluss vom 07.07.2008
(Aktenzeichen: 326 T 16/08) auf die Be-
schwerde des Schuldners die oben genannte
Entscheidung des Amtsgerichts Hamburg auf.

In Anbetracht der rasant ansteigenden Zahl der
Insolvenzverfahren und der damit verbundenen
Kostenbelastung fiir die Justiz ist davon auszu-
gehen, dass die Umstellung der Zahlungsweise
durch die Schuldner vor Eroffnung eines In-
solvenzverfahrens auch zukiinftig nicht diskus-
sionsfrei sein diirfte. Eine Erhebung der darge-
stellten Problemlage unter dem beim Amtsge-
richt Hamburg bestellten Treuhindern bzw.
Insolvenzverwaltern ergab, dass gerade im
Regelinsolvenzverfahren natiirlicher Personen
eine betrichtliche anteilige Massegenerierung
durch Lastschriftwiderruf festgestellt werden
konnte. Im Durchschnitt konnten in dem last-
schriftrelevanten Verfahren etwa 1/3 der Min-
destverfahrenskosten durch Lastschriftwiderruf
generiert werden (vgl. Frind, NZI 2009 Seite
140, 144).

I11. Fazit

Insgesamt bleibt festzustellen, dass die Umset-
zung der SEPA-Richtlinie durch die Verkiir-
zung der Widerrufsfristen die Problematik
zwar zeitlich begrenzt, das Problem jedoch
nicht génzlich aus der Welt zu schaffen ver-
mag. Solange der Grofle Senat in Zivilsachen
keine Entscheidung zu dieser Problematik
trifft, erscheint in Anbetracht der duflerst un-
terschiedlichen hochstrichterlichen Rechts-
sprechung der Weg iiber die Einrichtung eines
Dauerauftrages durch den Mieter/Schuldner
der pragmatischste Weg zur Lésung des Prob-
lems zu sein.

Jacqueline Koppen
Rechtsanwiltin
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Zwangsvollstreckung

Reform der Zwangsvollstreckung

Im Sommer 2009, kurz vor Ende der 16.
Wabhlperiode fiir den Deutschen Bundestag,
wurden zwei Gesetze zur Reform der Zwangs-
vollstreckung verabschiedet.

Teil 1: Neuregelungen beim Kontopfin-
dungsschutz

Auf Initiative der Bundesregierung aus dem
Jahre 2007 wurde ein Gesetz zur Reform des
Kontopfindungsschutzes in den Bundestag
eingebracht, dessen inhaltliche Regelungen
gestaffelt zum 11.07.2009, 01.07.2010 bzw.
01.01.2012 in Kraft getreten sind bzw. treten
werden.

Der Neuregelungsbedarf wurde wie folgt be-
griindet: Die Pfindung von Kontoguthaben
habe erheblich zugenommen. Banken wiirden
wegen des damit verbundenen Aufwandes den
Pfandungsschuldnern die Giroverbindung kiin-
digen und damit dem Schuldner fortan die
Teilnahme am bargeldlosen Zahlungsverkehr
verwehren. Angestrebt sei jedoch ein Girokon-
to fiir jedermann, wobei sich der Aufwand fiir
Banken und Sparkassen in einem vertretbaren
Umfang halten miisse, damit diese nicht mehr
kiindigen. Das Bankkonto solle zwar als
Zugriffsmittel fiir Gldubiger erhalten bleiben.
Jedoch sei angestrebt, den derzeit vielgestalti-
gen Pfiandungsschutz zu vereinfachen und zu
vereinheitlichen, um so auch den Aufwand fiir
die Vollstreckungsgerichte zu minimieren. Der
Schuldner werde derzeit nicht hinreichend
geschiitzt. Teilweise erhielten Schuldner nach
der aktuellen Rechtslage bei einer Pfindung
staatliche Hilfeleistungen nicht oder nicht
rechtzeitig, was den Aufwand fiir die zustindi-
gen Versorgungstriger erhohe.

Derzeitige Rechtslage:

Nach bisheriger Rechtslage kann der Schuld-
ner Pfindungsschutz dadurch erreichen, dass er
nach Eingang des Pfindungs- und Uberwei-
sungsbeschlusses beim Vollstreckungsgericht
einen Antrag auf Pfindungsschutz stellt. Um
ihm dies zu ermoglichen, diirfen die Kreditin-
stitute die Auszahlung an den Pfindungsgliu-
biger erst nach 2 Wochen ab Zugang des ge-
richtlichen Beschlusses vornehmen. Vor Erlass

des Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses
wird der Schuldner nicht angehort. Er erfihrt
von der Pfandung also erst nach deren Erfolg,
aber noch vor der Uberweisung an den Gliubi-
ger.

Betrifft die Kontopfandung auch Sozialleistun-
gen nach § 55 Abs. 1 SGB I, sind diese in den
ersten 7 Tagen nach Fingang dennoch frei
verfiigbar. Verpasst der Schuldner die rechtzei-
tige Abhebung, hat er noch eine Woche Zeit,
um Pfindungsschutz iiber das Vollstreckungs-
gericht wie vorstehend ausgefiihrt zu erlangen,
bevor die Bank den gepfindeten Betrag an den
Glaubiger tiberweist.

Die Einkiinfte Selbstdndiger genossen bislang
kaum Pfandungsschutz. Zudem seien Konto-
pfandungen in der Praxis hiufiger rechtsmiss-
briuchlich erfolgt.

Inhalte der Neuregelung:

Die Vollstreckungsgerichte sollen zukiinftig
nur noch fiir die individuelle Berechnung des
pfindungsfreien Betrages zustindig sein. Der
Kontopfindungsschutz soll durch die Einrich-
tung von Pfiandungsschutzkonten (,,P-Konto*)
gewidhrleistet und nur noch durch die Banken
und Sparkassen abgewickelt werden.

Besteht bereits ein Girokonto, kann der
Schuldner von seinem kontofithrenden Kredit-
institut zukiinftig die Umwandlung in ein P-
Konto verlangen. Anderenfalls wird durch
Vertrag eine solche Rechtsbeziehung begriin-
det.

Der Kontopfiandungsschutz wird dann nur
noch bei Zahlungseingdngen auf diesem P-
Konto erfolgen. Jede Person darf in der gesam-
ten Bundesrepublik nur ein P-Konto fiihren.
Die entsprechende Bank bzw. Sparkasse hat
diesen Status an die Schufa zu melden, die
zentral iiberwacht, dass nicht mehrere P-
Konten auf eine Person gefiihrt werden. P-
Konten konnen keine gemeinschaftlichen
,,UND“- oder ,,ODER“-Konten mehr sein.

Fir den jeweiligen Schuldner wird zunéchst
der monatliche Pfandfreibetrag von (derzeit)
985,15 € auf diesem Konto fiir jeden Monat
gewdhrleistet. Nimmt der Schuldner in einem
Monat nicht den gesamten Freibetrag durch
Abhebung in Anspruch, erhoht sich der Pfand-
freibetrag im Folgemonat um den nicht ver-
brauchten Teil, um den Schuldner nicht zur
vollstindigen Ausgabe seiner finanziellen Mit-
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tel jeden Monat zu zwingen und ihm die An-
sparung auf grofere Anschaffungen, wie Mo-
bel, und deren Bezahlung per bargeldlosem
Zahlungsverkehr zu ermdoglichen.

Der Freibetrag kann auf Antrag des Schuldners
hoher festgesetzt werden, insb. wenn er ande-
ren Personen unterhaltspflichtig ist. Kindergeld
ist ebenfalls pfindungsfrei — ausgenommen bei
der Durchsetzung von Unterhaltsanspriichen.

Auf die Art der eingegangenen FEinkiinfte
kommt es — anders als bisher — nicht an.

Um den Kreditinstituten hinreichend Priifungs-
zeit einzurdumen, verldngert sich die Frist,
nach Ablauf derer die Uberweisung erst vorzu-
nehmen ist, von 2 auf 4 Wochen ab Pfindung
bzw. bei zukiinftigen Zahlungseingéngen ab
dem Tag der Gutschrift, § 835 Abs. 3 ZPO.

Vollstreckungsgerichte sind nur noch dafiir
zustindig, liber die Hohe des pfandungsfreien
Betrages zu entscheiden, soweit eine individu-
elle Berechnung erforderlich ist.

Wenn mit einer Befriedigung des Gliubigers
nicht zu rechnen ist, kann das Vollstreckungs-
gericht auf Antrag des Schuldners sogar die
Pfandung ganz aufheben oder fiir die Dauer
eines Jahres fiir unzuldssig erkldren. Der
Schuldner muss dazu nachweisen, dass inner-
halb der letzten 6 Monate vor Antragstellung
nur oder ganz iiberwiegend nur unpféndbare
Betrdge auf dem Konto eingegangen sind und
sich daran auch in den nichsten 12 Monaten
nichts dndern wird.

Wird ein Konto gepfindet, ist das Kreditinsti-
tut im Rahmen der Abgabe einer Drittschuld-
nererkldrung zukiinftig auch verpflichtet an-
zugeben, ob es sich bei dem Konto um ein P-
Konto handelt und ob innerhalb der letzten 12
Monate durch gerichtliche Anordnung eine
Pfiandungsmafinahme auf dem Konto aufgeho-
ben oder fiir unzuldssig erkldrt wurde. Die
weiteren Informationen, wie sich insbesondere
die Freibetrdge errechnen, kann der Schuldner
iiber den Auskunftsanspruch gegen den
Schuldner gemifBl § 836 Abs. 3 ZPO in Erfah-
rung bringen.

Der Kontopfiandungsschutz soll auch im Insol-
venzverfahren gelten. Die Schutzfrist fiir Sozi-
alleistungen nach § 55 Abs. 1 SGB I wird von
7 auf 14 Tage verlidngert.

Die Neuregelung wird ab 01.07.2010 einge-
fiihrt. Der bisherige Rechtsschutz wird
daneben weiterhin bis 2012 gewihrt. Ab dem
01.01.2012 soll der bisherige Rechtsschutz
entfallen und Kontopfandungsschutz nur noch
iiber das P-Konto erfolgen.

Die Kreditinstitute haben ihre Kunden bis spi-
testens 30.11.2011 zu unterrichten, dass Kon-
topfandungsschutz ab 01.01.2012 nur noch
iber P-Konten erfolgt.

Weitere Neuregelung seit 11.07.2009:

Bereits in Kraft getreten sind die Neuregelun-
gen im Bereich der Vollstreckung in Woh-
nungseigentum nach § 10 I Nr. 2 ZVG und bei
der Entziehung von Wohnungseigentum nach
§ 18 WEG. Hier standen seit der Reform des
WEG zum 01.07.2009 die nicht erteilten Aus-
kiinfte der Finanzédmter zu den Einheitswerten
der bevorrechtigten Vollstreckung durch Woh-
nungseigentiimergemeinschaften entgegen.
Der Gesetzgeber hat nunmehr geregelt, dass
sich die Finanzdmter auf das Steuergeheimnis
insoweit nicht berufen konnen. Wir hatten
hieriiber bereits in der Aktuellen Information
Nr. 26/09 informiert.

Fortsetzungshinweis:

In der néchsten Ausgabe des Kanzleiforums
werden wir das Gesetz zur Reform der Sach-
aufkldrung in der Zwangsvollstreckung niher
vorstellen, das im Jahre 2010 in Kraft treten
wird, und durch das bspw. dem Gerichtsvoll-
zieher zahlreiche neue Ermittlungsbefugnisse
zum Aufenthalt und Vermdgen des Schuldners
eingerdumt werden.

Noreen Walther
Rechtsanwailtin

In eigener Sache

8. Auflage der Broschiire
,,Die Gestaltung von
Wohnraummietvertrigen‘ erschienen

In nunmehr 8. Auflage geben wir die Broschii-
re

,,Die Gestaltung von Wohnraummietvertré-
gen — Ein Leitfaden fiir Vermieter

heraus.

Zschopauer StraBe216 ¢ 09126 Chemnitz ¢ Tel. (03 71) 5 35 38 00 ¢ Fax (03 71) 5 35 38 88 ¢ E-Mail kanzlei@strunz-alter.de ¢ www.strunz-alter.de




Auch mit dieser Auflage soll die aktuelle
Rechtslage im Mietrecht, soweit sie bei der
Mietvertragsgestaltung bereits beachtet werden
kann, im Uberblick dargestellt werden. Die
empfohlenen Gestaltungsmoglichkeiten sind
dabei zwar im Vermieterinteresse gewdahlt
worden. Da Gesetzgeber und Rechtsprechung
im Wohnraummietrecht den Vertragspartner,
also den Wohnraummieter, so stark wie in
kaum einem anderen Rechtsgebiet vor unan-
gemessener Benachteiligung schiitzen, sollte
zur Meidung des Risikos einer génzlich un-
wirksamen Klausel auf eine vorsichtige Gestal-
tung Wert gelegt werden, die die Interessen des
Mieters immer im Blick behilt.

Neuigkeiten aus Gesetzgebung und Rechtspre-
chung aber auch im Marketing der Vermie-
tungsunternehmen konnten — neben zahlrei-
chen anderen Punkten — insbesondere in fol-
genden Bereichen beriicksichtigt werden:

Die konsequente Fortfithrung der Rechtspre-
chung zur Rechtsfihigkeit der AuBenGbR
ermoglicht zukiinftig auch den Abschluss von
Mietvertragen durch eine BGB-Gesellschaft,
durchaus auch auf Mieterseite — was sich z.B.
bei studentischen Wohngemeinschaften anbie-
ten kann.

Glaubigerlastige Verschiarfungen der Recht-
sprechung im Insolvenzrecht zwingen zu An-
derungen bei Formularklauseln, wie z.B. dem
Lastschrifteinzug der Miete.

Durch die Rechtsprechung des BGH, wonach
die Wohnfldche auch mit Wirkung fiir die Be-
triebskostenabrechnung  vereinbart werden
kann, empfiehlt sich eine Anderung der Klau-
sel zur Beschreibung der Mietsache.

Die aktuelle Marktlage veranlasst die Vermie-
ter zunehmend, die Wohneinheiten nach den
Wiinschen des Mietinteressenten umzubauen
oder diesem den Umbau zu gestatten. Hierbei
sind zahlreiche Haftungsfallen zu vermeiden,
auf die niher einzugehen ist.

Die Bildung und Anderung von Wirtschafts-
einheiten im Rahmen der Betriebskostenumla-
ge gerit verstirkt in den Fokus der Rechtspre-
chung, so dass bereits bei der Vertragsgestal-
tung auf eine detaillierte Darstellung und Ver-
einbarung von Vorbehalten geachtet werden
sollte.

Aufgrund der Rechtsprechung der letzten Mo-
nate und Jahre zu den Schonheitsreparatur-
klauseln wird nunmehr eine génzlich neue

Klausel im Mustervertrag empfohlen, weitere
Klauselvarianten werden aber in der Kommen-
tierung weiterhin vorgestellt.

Die aktuelle Fassung stellen wir in folgenden
Varianten zur Verfiigung:

e Broschiire, 528 Seiten einschlieBlich
Mustervertrdge zum Preis von 39,00 €
zzgl. 7% MwSt.

e CD-ROM mit Mustermietvertrag und
Kommentierung als Textdatei, zzgl. einer
Textausgabe in gedruckter Form sowie un-
ter Haftungsausschluss das Recht zur Ver-
wendung des Formularmietvertrages im
Unternehmen zum Preis von 240,00 € zzgl.
7% MwSt. Nach Bestellung wird auf
Wunsch der Vertragstext auch per E-Mail
ohne weitere Kosten zur Verfiigung ge-
stellt.

Fiir die Interessenten, die den Formularmiet-
vertrag im Unternehmen zur Anwendung brin-
gen, bieten wir jdhrlich zum Preis von 24,00 €
zzgl. 7 % MwSt. eine geidnderte Fassung auf
CD-ROM an, bei der die aktuellen Entschei-
dungen der Mietrechtsprechung Beriicksichti-
gung finden. Diese geidnderte Fassung wird
jahrlich im Sommer herausgegeben.

Ihre Bestellung richten Sie bitte schriftlich
oder auch formlos per E-Mail an

Strunz ¢ Alter
Rechtsanwilte
Zschopauer Str. 216
09126 Chemnitz
Fax: 0371 — 5353888

E-Mail kanzlei @strunz-alter.de

Nach Eingang Ihrer Bestellung erfolgt kurz-
fristig die Auslieferung.

Mandanten mit Beratungsvertrag erhalten ein
Exemplar in gedruckter Fassung kostenlos.
Zudem ist die elektronische Version im Servi-
cebereich der Kanzlei unter

www.strunz-alter.de

eingestellt.
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Die Kanzlei stellt sich vor

Herr Rechtsanwalt Martin Alter

gehort seit 2001 zum Anwaltsteam der Kanzlei
Strunz, Alter, nachdem er bereits seit 1999 als
Referendar fiir die Kanzlei tétig war.

Nach dem Abitur und dem Zivildienst in
Chemnitz absolvierte er das Studium der
Rechtswissenschaften an der Technischen U-
niversitit Dresden. Neben dem Jurastudium
engagierte er sich unter anderem bei der Orga-
nisation von Ringvorlesungen im Rahmen des
studium generale und gehort zu den Griindern
von Integrale — Institut fiir studium generale,
welches sich der ficheriibergreifenden Zu-
sammenarbeit in Forschung und Lehre ver-
schrieben hat.

Als Mitgesellschafter einer Betreibergesell-
schaft fiir eine Windkraftanlage kam schon
wihrend der Studienzeit Interesse fiir energie-
und baurechtliche Zusammenhinge auf.

Entsprechend waren es dann auch in der Kanz-
lei die Schnittpunkte mit technischen Fragen,
die die Tatigkeitsschwerpunkte in der Rechts-
beratung ausmachten. In der immobilienrecht-
lichen Kanzlei sind dass insbesondere das Bau-
und Energierecht, sowie die jeweiligen
Schnittstellen zum Mietrecht wie das Recht der
Betriebskosten oder Minderungen wegen bau-
licher Mingel. In diesen Bereich lassen sich
aber auch Fragen der Wasserver- und

-entsorgung oder der multimedialen Signalver-
sorgung von Gebiduden einordnen.

Rechtsanwalt Martin Alter ist Mitglied im
Forum Contracting e.V. und arbeitet im Ko-
operationsverbund unabhiingiger Messdienste
e.V. mit.

Rechtsanwalt Alter ist verheiratet und Vater
von zwei Sohnen.

Mandantentreffen 2010

Das nunmehr 16. Mandantentreffen wird vom
15. bis 16. April 2010 wieder im Hotel ,,Vier
Jahreszeiten 1im Kurort Oberwiesenthal
durchgefiihrt.

Die Finladungen dazu mit dem Programm
werden in der zweiten Hilfte des Monats Feb-
ruar 2010 versandt.

Sollten Sie Themenvorschldge fiir das Pro-
gramm haben, nehmen wir diese dankbar ent-

gegen.

Wir freuen uns, eine Vielzahl unserer Mandan-
ten auch wieder zum Mandantentreffen 2010
begriifen zu kdnnen.

Das Jahr 2009 neigt sich dem Ende
entgegen. Dies mochten wir zum An-
lass nehmen, um uns bei allen Man-
danten fiir das entgegengebrachte
Vertrauen und die vertrauensvolle Zu-
sammenarbeit ganz herzlich zu bedan-
ken. Diesen Dank verbinden wir mit
den besten Wiinschen fiir ein besinnli-
ches Weihnachtsfest und einen guten
Rutsch in das Jahr 2010.

STrRUNZ ¢ ALTER

RECHTSANWALTE
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