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Mietrecht

Abtrennung der Warmwasser-
kosten bei verbundenen Anlagen

In § 9 Abs. 2 HeizkV ist vorgeschrieben, dass
bis zum 31.12.2013 Wérmezihler zur Erfas-
sung des Wiarmeverbrauchs fiir Warmwasser-
bereitung zu installieren sind. Ab dem
01.01.2014 sind demnach die Kosten der
Warmwasserbereitung auf der Basis der mit
den Wirmezihlern erfassten Wirmeverbriu-
che zu ermitteln und fiir die Heizkostenabrech-
nung bei verbundenen Anlagen abzutrennen.

Hier stellt sich das Problem, in welcher Weise
der Nutzungsgrad der Heizkesselanlage bei der
Ermittlung des Kostenanteils fiir die Warm-
wasserbereitung zu beriicksichtigen ist.

In der Diskussion ist derzeit ein Verfahren zur
Beriicksichtigung des Nutzungsgrades des
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Heizkessels bei der Ermittlung des Kosten-
anteils fiir die Warmwasserbereitung, wonach
in Anlehnung an die Korrekturfaktoren aus
§ 9 Abs. 2 S. 6 HeizkV folgende Formel zur
Ermittlung des Energieverbrauchs fiir die
Warmwasserbereitung verwendet wird.

Qrw * LI1*1,15 = Qre

Auf der Grundlage der ermittelten Energie fiir
die Warmwasserbereitung wird sodann durch
Abzug vom Gesamtenergieverbrauch der
Energieverbrauch fiir die Raumheizung ermit-
telt und nach dem Verhiltnis von Energiever-
brauch fiir Heizwéirme zu Energieverbrauch fiir
Warmwasserbereitung die Kostenabtrennung
vorgenommen.

Parallel dazu existiert im Entwurf eine Richtli-
nie VDI 2077 — Blatt 3.2 — mit Stand vom
Mairz 2012, nach der der Anteil fiir Warmwas-
serbereitung unter Beriicksichtigung des Nut-
zungsgrades der Heizkesselanlage nach fol-
gender Formel ermittelt wird:

org = Qre/ Q= Qrw/ viw * H;* B

Der Nutzungsrad wird hier mit 0,8 fiir gasbe-
triebene Heizkesselanlagen angesetzt.

Inhaltlich haben beide Verfahren das Ziel, iiber
die Beriicksichtigung des Nutzungsrades der
Heizkesselanlage die Verluste bei der Wirme-
erzeugung gleichmifBig bei der Kostenabtren-
nung fiir Warmwasser und Heizung zu beriick-
sichtigen. Der technische Hintergrund ist
nachvollziehbar und fiihrt sicher zu exakteren
Ergebnissen. Gleichwohl fithren beide Verfah-
ren zu unterschiedlichen Ergebnissen, weil
unterschiedliche pauschale Nutzungsgrade
verwendet werden und nicht der tatséchliche
Jahresnutzungsgrad der Heizkesselanlage.

Als weiteres Verfahren wird nach der VDI
2077 Blatt 3.2 der Einsatz eines zweiten Wir-
mezdhlers zur Erfassung der erzeugten Ge-
samtwirmemenge zugelassen.
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Problematisch ist an diesen Verfahren vor al-
lem, dass die Beriicksichtigung des Nutzungs-
grades bei der Abtrennung der Kosten fiir
Warmwasserbereitung in der Heizkostenver-
ordnung nicht vorgesehen ist.

In § 9 Abs. 2 und 3 HeizkV ist die Ermittlung
der Wirmemenge bzw. der Brennstoffmenge
fir Heizkesselanlagen abschlieBend geregelt.
Alternative Berechnungen nach anerkannten
und angewandten Regeln der Technik sind
nach dem Text der Verordnung, anders als
beispielsweise in § 7 Abs. 1 S. 3 HeizkV oder
§ 9b Abs. 2 HeizkV, nicht zugelassen.

Aufgrund der Regelungstechnik und ausdriick-
lichen Erwdhnung von Regeln der Technik in
anderen Bereichen ist davon auszugehen, dass
die Anwendung solcher Regeln der Technik
hier ausgeschlossen werden sollte. Dies geht
auch deutlich aus der Gesetzesbegriindung zur
Novellierung der Heizkostenverordnung her-
vor (BR-Drs. 570/08 S. 16, 2. Absatz) hervor.

Dort heifit es: ,,Die bisherige Wahlmoglichkeit
fir eine Berechnung der Wirmemenge auf
Basis anerkannter Regeln der Technik entfillt,
da hiermit die Bemiithungen um einer kosten-
gerechteren Abrechnung unterlaufen werden.*

Aus diesem Grund ist eine Anwendung ergén-
zender oder korrigierender Berechnungsver-
fahren nach der derzeitigen Regelung der
HeizkV nicht zuléssig.

Die Versuche in der mietrechtlichen Literatur
durch Auslegung des § 9 HeizkV eine Losung
zu finden, nach der eine Beriicksichtigung des
Nutzungsgrades moglich wire bzw. eine Wiir-
meverbrauchserfassung bei Heizkesselanlagen
vollstindig unterbleiben soll, gehen fehl.
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So wird in der Mietrechtsliteratur teilweise
vertreten, dass bei Heizkesselanlagen eine
Wirmeverbrauchserfassung nicht notwendig
sei und die Ermittlung der Warme allein iiber
die Berechnungsformeln nach § 9 Abs. 2 S. 2
ff HeizkV zu erfolgen habe, wobei der Nut-

zungsgrad dann iiber § 9 Abs. 2 S. 6 HeizkV
beriicksichtigt wiirde.

Diese Rechtsauffassung geht aber klar am
Wortlaut des § 9 Abs. 3 HeizkV vorbei. Dort
heilt es, dass bei Heizkesselanlagen der
Brennstoffverbrauch der Warmwasserversor-
gungsanlage nach der Formel B = Q/Hi zu
ermitteln ist. Weiter heil3t es, dass dabei die auf
die zentrale Warmwasserversorgungsanlage
entfallende Warmemenge (Q) nach Absatz 2 in
kWh zu Grund zu legen ist.

Der § 9 Abs. 2 HeizkV lautet aber gerade:

,Die auf die zentrale Warmwasserversor-
gungsanlage entfallende Wirmemenge (Q) ist
ab dem 31. Dezember 2013 mit einem Wirme-
zdhler zu messen. Kann die Warmemenge nur
mit einem unzumutbar hohen Aufwand gemes-
sen werden, kann sie nach der Gleichung

kWh

Q=2’5'm3'K

- V. (ty—10°C)

bestimmt werden.*

Die Heizkostenverordnung schreibt demnach
ein klares Rangverhéltnis der Ermittlungsme-
thoden vor und macht dabei auch keinen
Unterschied zwischen Heizkesselanlagen und
Wirmelieferung.

Es wird im Gegenteil klar definiert, dass die
Wirmemenge Q dem Messergebnis des Wir-
mezéhlers fiir die Warmwasserversorgungsan-
lage entspricht. Eine Beriicksichtigung von
Nutzungsgraden ist dabei nicht vorgesehen,
wie die Formel fiir die Berechnung der Brenn-
stoffmenge belegt, die eine direkte Umrech-
nung der Warmemenge Q in eine Brennstoft-
menge vorgibt.

Gerade diese Formel fiir die Berechnung der
Brennstoffmenge aus der Wiarmemenge Q
nach dem Wirmezihler belegt auch, dass der
Verordnungsgeber keinen Unterschied zwi-
schen der Menge der in den Brennstoffen
enthaltenen Energie und der Wirme gesehen
hat und daher beides gleichsetzt.

So und nicht anders ist auch § 9 Abs. 3 S. 4
HeizkV zu verstehen, nach dem eine Umrech-
nung in Brennstoffverbrauch nicht notwendig
ist, soweit in der Abrechnung kWh-Werte an-
gegeben sind.
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Dabei wird weder beachtet, dass eine Unter-
scheidung zwischen kWh-Werten nach Heiz-
werten und Brennwerten geboten ist, noch dass
aus einer kWh die im Erdgas enthalten ist nicht
eine kWh Wirme erzeugt werden kann, da dies
einen Nutzungsgrad von 1,0 bzw. 100 % vor-
aussetzen wiirde.

Demzufolge sind auch die Auslegungsbemii-
hungen zu § 9 Abs. 1 S. 2 HeizkV nicht erfolg-
reich, nach denen zwischen der Verteilung der
Kosten auf der Energieebene und der Wérme-
ebene unterschieden werden soll.
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Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass der
Gesetzgeber bei der Neugestaltung des § 9
HeizkV die Problematik der Umwandlungsver-
luste bei Heizkesselanlagen im Falle der Mes-
sung der Warmemenge fiir Warmwasser nicht
beriicksichtigt hat. Fiir den Fall der Ermittlung
der Wirmemenge iiber das Hilfsverfahren der
Formelberechnung sind in § 9 Abs. 2 S. 6
HeizkV entsprechende Korrekturfaktoren vor-
gesehen, deren Anwendung aber ausdriicklich
auf den Fall der Formelberechnung einge-
schrinkt ist.

Daraus ergibt sich, dass die Heizkostenverord-
nung die Beriicksichtigung der Umwandlungs-
verluste tiiber Nutzungsgrade ausdriicklich
nicht vorsieht, Auslegungsspielraum wegen
der Eindeutigkeit der verwendeten Legaldefini-
tion der Wirmemenge (Q) nicht besteht und
auch eine Ermittlung nach den allgemein aner-
kannten Regeln der Technik nicht zugelassen
ist.

Es ist davon auszugehen, dass diese Abrech-
nungsmethode von der Rechtsprechung ange-
wendet wird, da auch inhaltlich bedenkliche
materielle Gesetze von der Rechtsprechung
anzuwenden sind und eine Anderung nur der
Legislative vorbehalten ist. Ein VerstoB3 gegen
Vorgaben des Grundgesetzes liegt in der phy-
sikalisch fehlerhaften Rechnung nicht begriin-
det, so dass auch eine Nichtanwendung wegen
Verfassungswidrigkeit der Norm in diesem
Fall ausscheiden diirfte. Es wird daher empfoh-

len in der Heizkostenabrechnung die Kosten-
abtrennung fiir Warmwasser strikt nach der
Vorgabe der HeizkV vorzunehmen.

Danach miisste bei gasbetriebenen Heizkessel-
anlagen die gemessene Wirmemenge (Q) vom
Gesamtenergieverbrauch in kWh gemif der
Gasrechnung abgezogen und so der Anteil fiir
Heizwiérme ermittelt werden. Die Kosten wer-
den dann im Verhéltnis der Wirmemenge fiir
Warmwasser zur — wie oben beschrieben er-
mittelten — Wirmemenge fiir Heizwédrme auf-
geteilt.

Martin Alter
Rechtsanwalt

Neuregelungen im Riumungsver-
fahren und bei der Riumungs-
vollstreckung aufgrund der Miet-
rechtsreform — Teil 1 -

Die meisten Vermieter haben leidvolle Erfah-
rungen mit langwierigen Raumungsklagever-
fahren und hohen Kosten bei der sich oft an-
schlieBenden Zwangsrdumung gemacht. Hinzu
kommen hdufig noch hohe Mietschulden und
die Zahlungsunfihigkeit und/ oder —willigkeit
des ehemaligen Mieters.

Diese Probleme hat auch der Gesetzgeber als
einen Schwerpunkt in der Mietrechtsreform
aufgegriffen. Sowohl im Rahmen des Riu-
mungsverfahrens als auch bei der Vollstre-
ckung wurden daher neue Regelungen im Ge-
setz aufgenommen. In diesem Artikel werden
zunichst die Neuerungen im Rdumungsverfah-
ren dargestellt. Die Neuregelungen im Rahmen
der Raumungsvollstreckung werden dann in
der Ausgabe September 2013 des Kanzleifo-
rums vorgestellt.

1. Beschleunigungsgebot

Der § 272 Abs. 4 ZPO bestimmt, dass Riu-
mungssachen vorrangig und beschleunigt
durchzufiihren sind. Der Gesetzgeber schweigt
jedoch dazu, wie dies erfolgen soll, so dass es
dem Gericht weiterhin unbenommen ist, einen
frithen ersten Termin zu bestimmen oder die
Durchfithrung des schriftlichen Vorverfahrens
anordnen kann. Insofern ist davon auszugehen,
dass sich an der bisherigen Praxis der einzel-
nen Gerichte wenig dndern wird.
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2. Sicherungsanordnung nach § 283a ZPO

Mit der Einfithrung dieses neuen Rechtsinsti-
tuts soll weiterer wirtschaftlicher Schaden fiir
Vermieter verhindert werden, wenn sich der
Riumungsprozess — trotz Befolgung des Be-
schleunigungsgebots — iiber einen lidngeren
Zeitraum hinzieht.

Anwendung findet diese Vorschrift auf alle
Raumungsklagen, die mit einer Zahlungsklage
wegen Forderungen aus demselben Mietver-
hiltnis verbunden sind. Die Zahlungsansprii-
che konnen daher aus der Nichtzahlung der
Miete, Betriebskosten oder der Mietkaution
resultieren. Aufgrund eines entsprechenden
Antrags des Klidgers konnen mit der Siche-
rungsanordnung Geldforderungen des Kligers
gesichert werden, die nach Rechtshidngigkeit
der Klage fillig geworden sind. Sicherbar sind
damit nur die Forderungen, die nach Zustel-
lung der Klageschrift bis zum entsprechenden
Antrag fillig geworden sind. Ausgeschlossen
sind die Klageforderung selbst, die mit der
Klage hitten geltend werden kénnenden For-
derungen, die zwischen Klageeinreichung und
Zustellung der Klage fillig werdenden Forde-
rungen und bei Antragstellung noch nicht flli-
ge Forderungen. Auch Mietanspriiche aus
Mieterhohungen, z. B. nach der Anpassung der
Nebenkostenvorauszahlungen, koénnen nicht
Gegenstand einer Sicherungsanordnung sein.
Damit ist der Anwendungsbereich der Vor-
schrift bereits stark eingeschrinkt.

Voraussetzung fiir eine Sicherungsanordnung
ist, dass zum einen eine Zahlungsklage auf die
zu sichernden Forderungen eine hohe Aussicht
auf Erfolg hat und zum anderen eine Abwi-
gung der beiderseitigen Interessen die Anord-
nung zur Abwendung von Nachteilen fiir den
Klager rechtfertigt.

Sowohl in der Literatur als auch in der Praxis
geht man davon aus, dass diese Voraussetzung
erhebliche Probleme aufweisen wird. Sie ist
dann erfiillt, wenn der Sachvortrag des Klédgers
schliissig ist und der Beklagte die Forderung
zumindest teilweise iiberhaupt nicht oder un-
substantiiert bestreitet. Wird eine Beweisauf-
nahme aufgrund des Vorbringens des Beklag-
ten notwendig, miisste das Gericht im Rahmen
des § 283a ZPO eine vorweggenommene Be-
weisaufnahme durchfiihren, die jedoch unzu-
lassig ist und zu einem Befangenheitsantrag
fithren kann, wodurch der Prozess weiter ver-
zogert wird.

Bei der notwendigen Interessenabwiégung ste-
hen sich das Interesse des Mieters, durch seine
Nichtzahlung moglicherweise den Kldger zur
Vornahme bestimmter Handlungen zu veran-
lassen und das Interesse des Kldgers auf Mi-
nimierung des Zahlungsausfallrisikos gegenii-
ber. Fiir gewerbliche GroBvermieter diirfte es
jedoch schwer werden, ein iiberwiegendes
Interesse glaubhaft zu machen.

Als Sicherheitsleistung nach § 232 BGB
kommt neben der klassischen Hinterlegung
ausnahmsweise auch eine Biirgschaft in Be-
tracht, die der Beklagte innerhalb der vom
Gericht gesetzten Frist zu erbringen und nach-
zuweisen hat. Bei Beendigung des Klagever-
fahrens durch Obsiegen des Klégers beziiglich
der gesicherten Forderung bestimmt das Ge-
richt, dass der Klidger die Sicherheit verwerten
darf. Bei einer klageabweisenden Entschei-
dung hat der Kldger dem Beklagten den durch
die Sicherheitsleistung entstandenen Schaden
zu ersetzen. Dieser kann in den Kosten der
Sicherheit, Zinsausfall, aber auch in einem
Vermogensschaden infolge fehlender Liquidi-

tdt bestehen.
Mietvertrag ‘

. Wohnungsubnrgahn:

Pron

Leistet der Beklagte die Sicherheit nicht, kann
der Klédger diese als vertretbare Handlung
zwangsweise nach § 887 ZPO vollstrecken, in
dem er nach Ermichtigung des Gerichts die
Handlung auf Kosten des Beklagten selbst
vornimmt. Dies ist schwierig und wird in vie-
len Fillen nicht erfolgreich sein.

3. Ridumung wegen Nichterfiillung der
Sicherungsanordnung

Erfiillt der Beklagte die Sicherungsanordnung
nicht, ermoglicht der Gesetzgeber dem Klager
nunmehr in § 940 Abs. 3 ZPO die Erwirkung
eines Raumungstitels im Wege des einstweili-
gen Rechtsschutzes, wenn es sich bei dem zu
rdumenden Objekt um Wohnraum handelt.

Nach dem Wortlaut der Vorschrift ist lediglich
eine wirksam erhobene Riumungsklage wegen
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Zahlungsverzugs gegen den Beklagten erfor-
derlich und dieser hat der Sicherungsanord-
nung nach § 283a ZPO keine Folge geleistet.
Neben dem im Gesetz genannten Verfiigungs-
grund muss aber auch ein Verfiigungsanspruch
bestehen, der nur vorliegen soll, wenn dem
Mieter eine formwirksame Kiindigungserkla-
rung zugegangen ist und ein Kiindigungsgrund
bestanden hat.

Gegen die Vorschrift als solche bestehen vor
dem Hintergrund der Art. 13 und 14 GG erheb-
liche verfassungsrechtliche Bedenken. Deswei-
teren sieht das Gericht keine Moglichkeit fiir
den Beklagten vor, den Verdacht der Verfah-
rensverzogerung, welcher Ankniipfungspunkt
fiir die einstweilige Verfiigung ist, auszuriu-
men.

Der Beklagte ist vor Erlass der Verfiigung
anzuhoren. Er kann Widerspruch erheben, so
dass eine miindliche Verhandlung notwendig
wird, §§ 924, 925, 936 ZPO. Der Widerspruch
bewirkt jedoch keine Hemmung der Vollzie-
hung. Zudem steht dem Beklagten die Mog-
lichkeit offen, einen Antrag auf einstweilige
Einstellung der Zwangsvollstreckung nach
§8§ 924 Abs. 3 Satz 1, 936 ZPO zu stellen.

4. Raumungsvollstreckung gegen Dritte,
§ 940a Abs. 2 ZPO

Mit der Neuregelung will der Gesetzgeber die
Missbrauchsfille verhindern, in denen der
Kldger aus einem Raumungstitel vollstrecken
will und der Gerichtsvollzieher dann weitere,
erwachsene Personen in der Wohnung antrifft,
die Besitzrechte an der Wohnung geltend ma-
chen. Nach § 750 Abs. 1 ZPO und der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofes kann der
Gerichtsvollzieher in diesem Fall die Riumung
nicht vornehmen, weil ein Vollstreckungstitel
auch gegen alle anderen erwachsenen Woh-
nungsbesitzer notwendig ist.

Mit der neu eingefiihrten Vorschrift des § 940
Abs. 2 ZPO kann nun ein Vermieter im Wege
der einstweiligen Verfiigung schnell diesen
notwendigen Titel gegen den Dritten erlangen,
ohne erneut ein Rdumungsklageverfahren ge-
gen den Dritten durchfiihren zu miissen.

Voraussetzung ist auch hier neben dem Vorlie-
gen eines Verfiigungsanspruches das Bestehen
eines Verfiigungsgrundes. Der Verfiigungsans-
pruch besteht, wenn der Vermieter einen Ans-
pruch auf Herausgabe der Wohnung hat und
der Dritte Besitz an der Wohnung ohne ein

Besitzrecht hat. Der Verfiigungsgrund ist dann
gegeben, wenn gegen den Mieter ein
vollstreckbarer Rdumungstitel vorliegt und der
Vermieter vom Besitz des Dritten an der Woh-
nung erst nach dem Schluss der miindlichen
Verhandlung Kenntnis erlangt hat. Erforderlich
ist positive Kenntnis des Vermieters vom Be-
sitzerwerb.

Die Regelung wird unter dogmatischen Aspek-
ten kritisch beurteilt. Zudem wir die Praxis
zeigen, wie der Begriff , Mieter* bei Mieter-
mehrheit auszulegen ist, insbesondere, ob ein
Titel gegen alle Mieter vorliegen muss. Auch
die Formulierung ,darf angeordnet werden*
fithrt wahrscheinlich zu Problemen, da die
Auslegungskriterien noch offen sind.

5. Fazit

Die Neuregelungen wecken einige Hoffnungen
bei Vermietern, besser vor Forderungsausfil-
len geschiitzt zu werden. Ob die geschaffenen
neuen Rechtsinstitute diese Hoffnungen erfiil-
len werden, bleibt jedoch offen und zweifel-
haft.

Jana Wegert
Rechtsanwiltin

Aktuelle Fragen rund um die
Mietkaution

Die Sicherheitsleistung des Mieters, auch Kau-
tion bezeichnet, spielt in der Praxis eine grofie
Rolle. Durch die Mietrechtsreform haben sich
einige Neuerungen ergeben, bekannte Proble-
me wurden jedoch nur teilweise beseitigt.

§ 551 BGB enthilt wie bisher eine Beschrin-
kung hinsichtlich der Hohe der Kaution. Diese
ist auf maximal 3 Monatsmieten beschrinkt.
Wird die Kaution ganz oder teilweise von ei-
nem Dritten geleistet, so darf die zuldssige
Hohe der Sicherheit ebenfalls nicht iiberschrit-
ten werden. Weiter ist geregelt, dass die Si-
cherheit in maximal 3 Raten gezahlt werden
kann. Die erste Teilzahlung ist zu Beginn des
Mietverhiltnisses fillig. Neu geregelt ist die
Filligkeit der weiteren Teilzahlungen. Diese
werden zusammen mit den unmittelbar
folgenden Mietzahlungen, also am 3. Werk-
tag eines Monates, fillig. Aufgrund der nun-
mehr erfolgten gesetzlichen Regelung, konnen
Vereinbarungen zur Filligkeit von Kautionsra-
ten aus den neu abzuschlieBenden Mietvertri-
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gen gestrichen werden. Wir werden den Mus-
termietvertrag der Kanzlei demnéchst de-
mentsprechend anpassen.

Der Bundesgerichthof hat im Zusammenhang
mit § 551 BGB am 10.04.2013 entschieden,
dass diese Vorschrift keine Anwendung auf
eine Sicherheit findet, die dem Vermieter von
einem Dritten gewihrt wird, um die dem Mie-
ter drohende Kiindigung wegen Zahlungsver-
zugs abzuwenden. D. h. wird dem Vermieter
z. B. von einem Familienangehdrigen des Mie-
ters zur Abwendung einer fristlosen Kiindi-
gung wegen Zahlungsverzuges eine Biirgschaft
angeboten, kann diese den Betrag von
3 Monatsmieten iibersteigen. Damit erhilt der
Vermieter eine zusitzliche Sicherheit.

Weiter wurde durch die Mietrechtsreform ein
neuer Kiindigungstatbestand geschaffen. Gem.
§ 569 Abs. 2a BGB ist es nunmehr mdglich
einem Mieter bei einem Verzug der Kauti-
onszahlung in Hohe von 2 Kaltmieten ohne
vorherige Abmahnung, fristlos zu kiindigen.
Es ist jedoch noch unklar, ob ein Mietriick-
stand mit einem Kautionsriickstand addiert
werden kann, damit die Schwelle von 2 Mo-
natsmieten erreicht wird. Nach der Gesetzes-
begriindung ist von einer strengen Auslegung
auszugehen, so dass eine Addition nicht mog-
lich ist. Da dem Vermieter jedoch die aufleror-
dentliche Kiindigungsmdglichkeit erleichtert
werden sollte, konnte eine Addition zuldssig
sein. Zu dieser Konstellation existiert jedoch
noch keine Rechtsprechung. Sollten Sie sich
fiir eine fristlose Kiindigung unter Addition des
Kautions- und Mietriickstandes entscheiden,
raten wir Thnen dringend dazu, eine hilfsweise
ordentliche Kiindigung auszusprechen. Weiter
ist zu beachten, dass diese Regelung nur auf
Mietverhiltnisse anwendbar ist, welche ab
dem 01.05.2013 begriindet wurden. D. h. bei
Mietvertrigen die vor dem 01.05.2013 ge-
schlossen wurden, ist eine auBerordentliche
Kiindigung gem. § 569 Abs. 2a BGB nicht
moglich. Eine Beschriankung des Kiindigungs-
rechts auf Fille der Sicherheitsleistung in bar
in Abgrenzung zur Verpfindung, Sicherungs-

abtretung eines Bankkontos oder durch Biirg-
schaft, kann dem Wortlaut nicht entnommen
werden.

Apropos Sicherheitsleistung durch Verpfin-
dung eines Sparbuches: An dieser Stelle sei
nochmals darauf hingewiesen, dass sich der
Vermieter — wie sicherlich allgemein bekannt —
das Sparbuch, welches der Mieter bei einer
Bank oder Sparkasse auf seinen Namen eroft-
net, natiirlich vom Mieter iibergeben lédsst und
dieses nicht beim Mieter verbleibt.

Ist die Kaution vor oder bei Ubergabe der
Mietsache ganz oder teilweise fillig und leistet
der Mieter den filligen Betrag nicht, so steht
dem Vermieter hinsichtlich der Ubergabe ein
Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 BGB zu. Im
Streitfall muss der Vermieter jedoch beweisen,
dass eine Kaution vereinbart wurde, und dass
diese fillig ist.

Problematisch ist dariiber hinaus, ob der Ver-
mieter wihrend des laufenden Mietverhiltnis-
ses die Kaution verwerten darf. Nach einer
verbreiteten Auffassung ist dies nur moglich,
wenn die Forderung des Vermieter unstreitig
oder rechtskriftig festgestellt ist oder wenn die
Forderung so offensichtlich begriindet ist, dass
ein Bestreiten des Mieters mutwillig wire.
Ausgeschlossen ist die Inanspruchnahme der
Kaution fiir Forderungen, die mit dem Miet-
verhiltnis nicht im Zusammenhang stehen. Mit
derartigen Forderungen kann der Vermieter
gegeniiber dem Anspruch des Mieters auf Kau-
tionsriickzahlung auch nicht aufrechnen. Es
bestiinde nur die Moglichkeit den Riickzah-
lungsanspruch des Mieters zu pfianden.

Bei der Beendigung des Mietverhiltnisses
kann die Abrechnung der Kaution nicht bis
zum Ablauf der Abrechnungsfrist des § 556
Abs. 3 BGB hinausgeschoben werden. Wenn
mit Nachzahlungen zu rechnen ist, kann von
der Kaution nur ein angemessener Betrag ein-
behalten werden, der die voraussichtlich zu
erwartende Nachzahlung deckt. Die Riickzah-
lung der Kaution hindert nicht die nachtréagli-
che Geltendmachung von Nebenkostennach-
zahlungen. In der vorbehaltlosen Riickzahlung
der Kaution wurde teilweise ein Erlassvertrag
iiber noch bestehende Anspriiche aus dem
Mietverhiltnis gesehen, so dass sich bei der
Kautionsabrechnung die  Geltendmachung
weiterer Anspriiche vorbehalten werden sollte.

Isabel Felgenhauer
Rechtsanwiltin
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Genossenschaftsrecht

Sorgfalts- und Treuepflichten des
Vorstandes einer Genossenschaft

Einen sehr wesentlichen und den Statuten von
Genossenschaften zugrunde liegenden Aspekt
stellt die Redlichkeit von deren Leitungs- und
Kontrollorganen, insbesondere dem Vorstand,
dar.

Hierbei kam und kommt es regelmidBig und
immer wieder zu Problemen - auch mangels
Unkenntnis der Reichweite des Erlaubten bzw.
Unterschitzung der Grenzen des redlichen
Handelns. Daher wurden vom Gesetzgeber die
Pflichten und Rechte des Vorstandes festge-
schrieben, wobei diese in der einschligigen
Satzung der Genossenschaft nebst den jeweili-
gen Geschiftsordnungen bestitigt, erginzt,
nicht jedoch beschnitten werden konnen. Zu
den Vorschligen unserer Kanzlei zur Gestal-
tung einer Compliance darf auf den Beitrag im
Kanzleiforum von Dezember 2012 hingewie-
sen werden.

Gemill § 34 Abs. 1 GenG haben Vorstands-
mitglieder bei ihrer Geschiftsfithrung die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Geschiftsleiters einer Genossenschaft anzu-
wenden, wobei iiber bekannte oder bekannt
werdende vertrauliche Angaben und betriebli-
che Geschiftsgeheimnisse Stillschweigen zu
bewahren ist. Sofern Vorstandmitglieder diese
Pflichten, die in den Satzungsregelungen wei-
ter definiert und namentlich aufgefiihrt werden
konnen, verletzen, sind sie der Genossenschaft
zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens
verpflichtet, § 34 Abs. 2 GenG. Ist die Pflicht-
verletzung streitig, miissen die Vorstandsmitg-
lieder, denen die Pflichtverletzung zur Last
gelegt wird, das Gegenteil darlegen und bewei-
sen. Der Bundesgerichtshof hat hierbei in sei-
nem wegweisenden Beschluss vom 08.01.2007
(Az.: I ZR 304/04) die Anforderungen an die
Genossenschaft als gering betrachtet, als dass
diese nur darlegen und beweisen muss, dass
moglicherweise durch ein pflichtwidriges Ver-
halten von Vorstandmitgliedern ein Schaden in
dessen Pflichtenkreis entstanden sein muss.
Dies ist verstidndlicherweise ziigig zu realisie-
ren, wogegen das betroffene Vorstandsmitglied
dem Vorwurf mit weit groferem Umfang und
Aufwand entgegentreten muss, z. B. dass bei
pflichtgemiflem Alternativverhalten der Scha-
den nicht hitte verhindert werden konnen.

Weitere Anspriiche konnen sich neben
§ 34 Abs. 2 GenG z.B. aus §§ 852 Satz 1,
823 Abs. 2, 812 Abs. 1 Satz 1, 134 BGB oder
§ 826 BGB ergeben.

Zu Hilfe kommt den Vorstinden dabei der
Aspekt des ,.Business Judgement Rule®, der
dem § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG zu entnehmen
ist. Nach diesem Grundsatz, der das Hand-
lungsermessen bei unternehmerischen Ent-
scheidungen des Vorstandes systematisch und
grundsitzlich erfassen und regeln soll, kénnen
zukunftsbezogene Entscheidungen zuldssig
sein, die das Vorstandsmitglied verniinftiger-
weise und auf Grundlage angemessener Infor-
mation und zum Wohle der Genossenschaft
oder Gesellschaft trifft. Obgleich hierbei auch
das Eingehen unternehmerischer Risiken nebst
Fehlurteilen und Fehleinschdtzungen umfasst
ist, muss die unternehmerische Entscheidung
stets zum Wohle der Gesellschaft/ Genossen-
schaft getroffen werden (BGBIL. 1 2005,
S.2802). Hierbei sind als Kardinalspflichten
der Vorstandsmitglieder explizit die Gesetze
und Satzungsregelungen zu beachten (vgl.
BGH, Urt. v. 01.12.2003 — II ZR 216/01) aber
auch Denkgesetze, Erfahrungssitze, Verkehrs-
sitten sowie gewohnheitliche Gepflogenheiten
der Genossenschaft (BGH, Beschl. wv.
08.01.2007 — I1 ZR 304/04).

Daher ist bei simtlichen Rechtsgeschiften oder
Abgabe von Willenserkldrungen, die nicht den
routineméfBigen Ablauf der geschiftsfithrenden
Titigkeit betreffen, Vorsicht geboten. Es sollte
daher stets vorab iiberpriift werden, ob das
angedachte Handeln sdmtliche Vorgaben der
Satzung, der Gesetze sowie weiteren genann-
ten Regelungen entspricht.

Hierbei unbedingt zu priifen sind auch sog.
Umgehungsgeschifte, z. B. durch sog. (echte)
Vertrdge zugunsten eines Dritten gemif
§ 328 BGB, sog. ,,Geschifte iibers Eck®* mit
Dritten sowie insbesondere auch sog. ,,Insich-
geschifte mit eigenen Unternehmensbeteili-
gungen der Vorstandsmitglieder oder deren
nahestehenden Personen. Auch diese Vorgédnge
konnen Bestandteil eines Schadensersatzans-
pruches der Genossenschaft sein und dem be-
teiligten Vorstandmitglied zugerechnet wer-
den.

Anspriiche aus der Organhaftung verjihren
gemil § 34 Abs. 6 GenG nach Ablauf von 5
Jahren. Der Fristbeginn fiir die Verjihrung fallt
auf den Zeitpunkt, in dem der Schaden entsteht
(§ 200 Satz 1 BGB). Deliktische Anspriiche
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verjahren bei Anspruchskonkurrenz in drei
Jahren ab Kenntnis bzw. grob fahrlidssiger
Unkenntnis des Anspruchs und des Verursa-
chers gemdl §§ 195, 199 Abs. 1 BGB. Unab-
hiingig von der Kenntnis verjdhren die delikti-
schen Anspriiche in zehn Jahren ab ihrer Ent-
stehung, § 199 Abs.3 BGB. Diesbeziiglich
kommt es daher entscheidend auf den Zeit-
punkt der Kenntnis der Genossenschaft an.
Erstmals diirfte die Verjdhrungsfrist beginnen,
sobald ein weiteres (oder neues) Vorstands-
mitglied die Moglichkeit hatte, sich anhand der
Aktenlage iiber die Rechtsgeschifte zu infor-
mieren. Der Bereicherungsanspruch gemif
§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB verjihrt innerhalb
von 3 Jahren. Gleichwohl erweitert § 852 Satz
2 BGB die Verjihrung des Bereicherungsans-
pruches bei einer Unerlaubten Handlung auf 10
Jahre, wobei deren Frist mit Entstehung des
Anspruches anfingt.

Sebastian Tempel
Rechtsanwalt

D. h.: Schidden am Sondereigentum, die erst
aufgrund der Reparatur entstehen, sind geméil
§ 14 Nr. 14 WEG zu ersetzen.

Beispiel: im Rahmen einer Reparatur der Ab-
dichtung in der Bodenplatte zerstorte Fliesen

Nach herrschender Auffassung findet im Ubri-
gen eine Haftung der WEG oder iibrigen Ei-
gentiimer fiir Schiden im Sondereigentum
eines Sondereigentiimers grundsitzlich nicht
statt, selbst wenn die Ursachen in Mingeln des
Gemeinschaftseigentums zu suchen sind, vgl.
Sauren, Kommentar zum Wohnungseigen-
tumsgesetz, 5. Auflage, § 14, Rz. 18; OLG
Frankfurt, OLGZ 1985, S. 144; BayObLG,
NJW 1986, S. 3145.

WEG-Recht

Es erfolgt grundsitzlich nur eine verschuldens-
abhidngige Haftung. Die Gemeinschaft bzw.
Eigentiimer haften also nur, wenn schuldhaft
eine Beseitigung eines bekannten oder erkenn-
baren Schadens im Gemeinschaftseigentum
unterlassen wurde und dies urséchlich fiir den
Eintritt des Schadens im Sondereigentum war.

Haftung der WEG fiir Schéiden
am Sondereigentum?

Zunehmend erreichen die Kanzlei Fragen von
WEG-Verwaltern, wer fiir Schiaden am Son-
dereigentum haftet, wenn die Ursache in
schadhaften Gemeinschaftseigentum zu suchen
ist, beispielsweise im Fall einer mangelhaften
Balkonabdichtung, die zu einem massiven
Feuchtigkeitseintrag im angrenzenden Sonder-
eigentum fiihrt oder wenn zu Sondereigentum
erklirte Fliesen auf dem Balkon, unter denen
eine erhebliche Feuchtigkeit festgestellt wurde,
ausgetauscht werden miissen, weil sie im Zuge
der Sanierung der Abdichtung beschidigt wer-
den.

Eine gesetzliche Regelung zur Schadenersatz-
pflicht der Figentiimergemeinschaft oder (der
einzelnen) iibrigen Eigentiimer gegeniiber ei-
nem geschiddigten Sondereigentiimer ergibt
sich aus § 14 Ziffer 4 WEG. Dort ist lediglich
ein Schadenersatzanspruch fiir den Fall nor-
miert, dass eine Instandsetzung oder Instand-
haltung am gemeinschaftlichen Eigentum er-
forderlich ist, in dessen Folge ein Schaden am
Sondereigentum entsteht; vgl. auch LG Itzehoe
ZMR 2010, 792; Schleswig-Holsteinisches
Oberlandesgericht, ZMR 2006, 963.

Trifft also bspw. weder die Eigentiimerge-
meinschaft noch ihre Organe ein Verschulden
an einem Konstruktionsmangel, der zu mehrfa-
chen Wassereinbriichen in einer Wohnung
fiihrte, haften die anderen Eigentiimer bzw. die
WEG dem geschidigten Sondereigentiimer
nicht auf Schadenersatz, wenn sie nach dem
ersten Wassereinbruch durch Beschlussfassung
umgehend reagierten hatten (vgl. BGH Urteil
vom 13.07.2012, Az. V ZR 94/11) und auch
die Hausverwaltung bei der Beschlussumset-
zung fehlerfrei mitwirkte, LG Miinchen, Urteil
vom 14.12.2009, Az. 1 S 9716/09; entspre-
chend LG Itzehoe, Urteil vom 01.06.2010, Az.
11 S 70/09 zum Fall eines schadhaften Au-
Benmauerwerks, das zu Schiaden im Sonderei-
gentum fiihrt.

Die Regelung des verschuldensunabhéngigen
Ersatzanspruches gem. § 906 Abs. 2 S. 2 BGB
sei zwischen Eigentiimern ein und desselben
Grundstiicks nicht anwendbar (sondern nur bei
echten Grundstiicksnachbarn), vgl. BGH hat
im Urteil vom 21.05.2010, Az. V ZR 10/10.

Im Fall eines Wasserschadens in einer Woh-
nung aufgrund starken Regens bei zweifelhat-
ter Undichtigkeit des Regenfallrohrs in der
Geschossdecke hat das AG Miinchen im Urteil
vom 28.04.2011, Az. 483 C 31891/10, einen
Haftungsanspruch verneint, weil nicht bewie-
sen wurde, dass durch die Verwalterin des
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Gemeinschaftseigentums eine MafBnahme zur
Gefahrenabwehr oder zur laufenden Instand-
haltung einen Schadenseintritt hitte verhindern
konnen. Vielmehr habe sich im Fall das ,,all-
gemeine Lebensrisiko verwirklicht®.

Das OLG Miinchen hat sich im Urteil vom
15.05.2006, Az. 34 Wx 156/06 zu den Pflich-
ten des Verwalters gedufBert. Dieser diirfe ein
Téatigwerden nur dann ablehnen, wenn die
Ursache zweifelsfrei nicht im Gemeinschafts-
eigentum liegen konne. Um dies zu beurteilen
benotige der Verwalter jedoch eine ausrei-
chende tatsichliche Grundlage, also die Scha-
densursache ermitteln.
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Problematisch ist auch der Fall, dass die Ge-
meinschaft die Beseitigung eines erkannten
Mangels beauftragt hat, diese Reparatur jedoch
mangelhaft erfolgte. Die Gemeinschaft muss
fiir das Verschulden eines Erfiillungsgehilfen
gemil § 278 BGB einstehen, vgl. BGH, Be-
schluss vom 22.04.1998, Az. V ZB 28/98.
Insoweit ist jedoch dessen Verschulden nach-
zuweisen.

Noreen Walther
Rechtsanwiltin

Insolvenzrecht

Neuregelungen zur Restschuldbe-
freiung und Stirkung der Glaubi-
gerrechte in der Verbraucherin-
solvenz

Am 17. Mai 2013 hat der Bundestag das Ge-
setz zur Verkiirzung des Restschuldbe-
freiungsverfahrens und zur Stirkung der Glau-
bigerrechte verabschiedet. Der Bundesrat hat
diesem ohne Anrufen des Vermittlungsaus-
schusses zugestimmt, so dass dieses Gesetz

voraussichtlich zum 01.07.2013 in Kraft treten
kann.

Die Schwerpunkte dieses Gesetzes sind:

e Verkiirzung und Umgestaltung des
Restschuldbefreiungsverfahrens

» Offnung des Planverfahrens fiir Ver-
braucherinsolvenzverfahren

» Stirkung der Gldubigerrechte

* insolvenzrechtliche = Sicherung der
Mitgliedschaft in einer Wohnungsge-
nossenschaft.

Verkiirzung und Umgestaltung des Rest-
schuldbefreiungsverfahrens

Es wird den Schuldnern die Moglichkeit eroft-
net, die Dauer des Restschuldbefreiungsverfah-
rens von derzeit 6 auf 3 Jahre zu verkiirzen.
Dies wird moglich, wenn es dem Schuldner
gelingt, innerhalb der ersten drei Jahre des
Verfahrens mindestens 35 % der Glidubigerfor-
derungen und die Verfahrenskosten zu beglei-
chen. Nach 5 Jahren kann eine Restschuldbe-
freiung erfolgen, wenn die Verfahrenskosten
beglichen werden.

Offnung des Planverfahrens fiir die Ver-
braucherinsolvenzen

Es wird den Gldubigern zukiinftig moglich
sein, maBgeschneiderte Pline zur Bewiltigung
der Verbraucherinsolvenz auszuhandeln und in
Gestalt eines Insolvenzplanes zu beschlieflen.

Aufgrund eines solchen Plans kann der
Schuldner nach § 227 Abs. 1 InsO auch ohne
Absolvierung des Restschuldbefreiungsverfah-
rens entschuldet werden.

Stiarkung der Glaubigerrechte

Das Gesetz ermoglicht den Gldubigern, einen
Antrag auf Versagung der Restschuldbefreiung
jederzeit zu stellen. Ein solcher Antrag muss
bis spitestens zum Schlusstermin vorliegen
oder gestellt werden. Damit soll verhindert
werden, dass eine Restschuldbefreiung erfolgt,
obwohl tatsdchlich Versagungsgriinde vorlie-
gen.

Schutz von Mitgliedern von Wohnungsge-
nossenschaften

Mitglieder der Wohnungsgenossenschaft wer-
den zukiinftig vor dem Verlust ihrer Wohnung
in der Insolvenz geschiitzt.
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Kiinftig darf der Insolvenzverwalter die Mitg-
liedschaft in der Genossenschaft eines Woh-
nungsnutzers nur dann kiindigen, wenn das
Geschiftsguthaben mehr als das Vierfache des
monatlichen Nutzungsentgeltes oder mehr als
2.000,00 € betrégt.

Dietmar Strunz
Rechtsanwalt

In eigener Sache

Eindriicke vom
Mandantentreffen 2013

Das diesjdhrige Treffen widmete sich in den
Schwerpunkten dem altersgerechten Wohnen —
insbesondere den Demenzwohngemeinschaf-
ten, den Neuregelungen in der Zwangsvollstre-
ckung und durch die Mietrechtsreform sowie
den erneuerbaren Energien und Rechtsfragen
in Zusammenhang mit Anlagen der Kraft-
Wirme-Kopplung in Wohnimmobilien.

Ein herzlicher Dank gilt auch in diesem Jahr
unseren Gastreferenten, die durch Erfahrungs-
berichte sowie technische und wirtschaftliche
Erlduterungen die Tagung bereicherten.

* Herrn Dr.-Ing. Thomas Freitag, Steinbeis-
Innovationszentrum Energie- und Umwelt-
technik,

e Frau Miriam Luserke, Verband Sichsischer
Wohnungsgenossenschaften e.V.,

* Herrn Stefan Stein, Vorstand der Wohnungs-
baugenossenschaft Chemnitz-West eG,

* Herrn Dipl.-Ing. Siegfried Walther, Ge-
schiftsfithrer der IHT Energieservice GmbH
sowie

* Herrn Dr. Frank Winkler, geschiftsfiihrender
Gesellschafter der Finanz- und Wirtschafts-
beratung Dr. Winkler GmbH.

Nicht zuletzt haben wir die Gelegenheit ge-
nutzt, dem langjdhrigen Partner der Kanzlei
Rechtsanwalt Manfred Alter fiir seine ver-
dienstvolle Titigkeit zu danken. Er verab-
schiedete sich in den Ruhestand mit Anekdoten
aus seinem Berufsleben.

Das Frauenensemble ,,Vielklang* des Studio
W.M. bezauberte mit Ausschnitten aus weltbe-
kannten Musicals und gab so auch der Abend-
veranstaltung einen harmonischen Rahmen.

Unseren Mandanten danken wir fiir ihr zahlrei-
ches Erscheinen — der Besucherrekord wurde
mit 82 Teilnehmern wieder einmal gebrochen!

STRUNZ ¢ ALTER
RECHTSANWALTE
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