STRUNZ ¢ ALTER

RECHTSANWALTE

Inhaltsverzeichnis
Immobilienverwaltung

Versicherungs- und Fortbildungspflicht fur
Immobilienverwalter
Immobilienverwaltung

Auswirkungen des Objektverkaufs auf einen
Mietverwaltervertrag
Wohnungseigentumsrecht

Vorbereitung und Gestaltung eines WEG-
Beschlusses tber Baumafinahmen
Arbeitsrecht

Die Voraussetzungen einer fristlosen Kiindi-
gung des Arbeitsverhéltnisses
Datenschutzrecht

Neue Herausforderungen im Jahr 2018 -

Handlungsbedarf fiir die Wohnungsunterneh-

men aufgrund der Anwendbarkeit der

DSGVO ab dem 25.05.2018 — Teil 1
Baurecht

Leistungsanderungen nach dem neuen Bau-
vertragsrecht
Insolvenzrecht

Rechtsprechungsénderung des BGH bei der
Insolvenzanfechtung
In eigener Sache

Mandantentreffen 2018

Zuarbeit zum Jahresabschluss

Immobilienverwaltung

Versicherungs- und Fortbildungspflicht
far Immobilienverwalter

Im Gesetz zur Einfiihrung einer Berufszulas-
sungsregelung fir gewerbliche Immobilienver-
walter und Makler, welches am 1. August 2018
in Kraft tritt, wurde die Gewerbeerlaubnis ent-
sprechend § 34 ¢ der Gewerbeordnung in Ver-
bindung mit einer Fortbildungs- und Versiche-
rungspflicht der Immobilienverwalter einge-
fahrt.

Die Details dazu wurden in der Makler- und
Bautragerverordnung festgelegt.

Kanzlei-Forum

Ausgabe Dezember 2017

Durch das Bundesministerium fir Wirtschaft
und Energie wurde zwischenzeitlich ein Refe-
rentenentwurf fur die Ergdnzung der MaBV er-
arbeitet und den immobilienwirtschaftlichen
Verbanden tbergeben.

Im Einzelnen sind dort folgende Regelungen
vorgesehen:

Versicherungspflicht

Im Entwurf der MaBV § 15 ist die Regelung
enthalten, dass sich Fremdverwalter fir
Wohnimmobilien zwingend fur alle aus dem
Gewerbebetrieb ergebenden Haftpflichtgefah-
ren fur Vermogensschéden ausreichend zu ver-
sichern haben.

Nach dem gegenwartigen Stand soll eine Min-
destversicherungssumme von 25.000,00 EUR
je Versicherungsfall und von 500.000,00 EUR
flir alle Versicherungsfalle eines Jahres bei der
Beantragung der Gewerbeerlaubnis vorzuwei-
sen sein und wahrend der Tatigkeit der Fremd-
verwaltung aufrecht zu erhalten sein.

Ein Wegfall des Versicherungsschutzes steht
mit dem Entzug der Gewerbeerlaubnis in Ver-
bindung.

Weiterbildung

Nach dem gegenwadrtigen Stand mussen
Wohnimmobilienverwalter und damit auch alle
Mitarbeiter, die eigenstandig und unmittelbar
Verwaltungsaufgaben wahrnehmen, 20 Stun-
den innerhalb von drei Jahren absolvieren und
nachweisen.

Fur Leiter und Mitarbeiter, die einen Abschluss
als Immobilienkaufmann/-frau oder geprifter
Immobilienfachwirt erworben haben, soll die
Fortbildungspflicht erst drei Jahre nach dem
Abschluss oder der Aufnahme der Tétigkeit be-
ginnen.

In der Anlage zur MaBV werden die Themen-
komplexe zum Inhalt der Weiterbildung darge-
stellt. Diese sind insbesondere die rechtlichen,
kaufménnischen und technischen Grundlagen
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der Immobilienverwaltung sowie das Wettbe-
werbsrecht und der Verbraucherschutz.

Als Formen der Weiterbildung sollen Prasenz-
seminare, E-Learning und Firmenseminare an-
erkannt werden.

Informations- und Mitteilungspflichten

Uber die Absolvierung der gesetzlichen Weiter-
bildungsverpflichtung ist jahrlich bis Ende des
Monats Januar die zustandige Behdrde zu unter-
richten. Erstmals soll dies zum 31.12.2020 er-
folgen.

Uber die absolvierten WeiterbildungsmaRnah-
men muss im Unternehmen eine entsprechende
Dokumentation vorgenommen werden.

Verstolle gegen diese Mitteilungspflicht sollen
mit BuRgeld bis in H6he von 5.000,00 EUR ge-
ahndet werden.

Den Auftraggebern sollen durch den Verwalter
bereits beim ersten Geschéftskontakt in Text-
form Informationen tber die berufliche Qualifi-
kation Ubergeben werden.

Dies kann durch ein Informationsblatt, Angabe
auf Visitenkarten oder in der E-Mail-Signatur
erfolgen.

Weiterhin soll eine Verpflichtung der Informa-
tion der Auftraggeber wahrend der Vertrags-
laufzeit Uber die absolvierten Weiterbildungs-
maBnahmen jahrlich bis zum 31. Januar gefihrt
werden.

Uber den weiteren Verlauf des Gesetzgebungs-
verfahrens werden wir laufend informieren.

Fur Rickfragen stehen wir gern zur Verfiigung.

Dietmar Strunz
Rechtsanwalt

Immobilienverwaltung

Auswirkungen des Objektverkaufs auf
einen Mietverwaltervertrag

Hat ein Eigenttmer fur sein Mietgrundstiick ei-
nen Verwaltungsvertrag abgeschlossen und ver-
&ulert er sein Grundstiick spater, stellt sich hau-
fig die Frage nach einer vorzeitigen Beendigung

des Mietverwaltervertrages nach Objektverau-
Rerung.

Das AG Neuss hat im Urteil vom 09.11.1999 zu
Az. 40 C 3905/99 ebenso wie das AG Hagen im
Urteil vom 08.06.2000 zu Az. 17 C 230/00 ent-
schieden, dass ein Objektverkauf nicht automa-
tisch zur Beendigung des Mietverwaltervertra-
ges fiihrt und die Vergutungspflicht bestehen
bleibt, auch wenn der neue Eigentlimer die Ver-
waltung selbst Ubernimmt. Der Vertrag geht
auch nicht etwa automatisch auf den Erwerber
tiber, OLG Hamburg ZMR 2011, 223 (anders
beim Mietvertrag wegen § 566 BGB).

Eine einvernehmliche Aufhebung (Vereinba-
rung zwischen lhnen und dem Verk&ufer) oder
eine einvernehmliche Uberleitung (Zustim-
mung auch des Erwerbers) bleiben natirlich im-
mer moglich.

Dem Verwalter wird nach VerduBerung die
Verwaltung fiir seinen bisherigen Vertrags-
partner unmoglich, so dass er gemaf § 275 BGB
von der Arbeitsleistung frei wird, gemaR § 324
BGB jedoch seinen Vergiitungsanspruch — ab-
ziglich ersparter Aufwendungen — behélt, da
der Eigentiimer die Unmdglichkeit der Verwal-
tungsleistung durch die freiwillige VerdufRerung
selbst zu vertreten hat, vgl. Bérstinghaus NZM
2000, 1037 (Schatzung — meist 20 % Abzug).

Ein auBerordentliches Kindigungsrecht des
Alteigentimers allein aufgrund der Veraufe-
rung besteht nicht, denn dies ist kein durch den
Verwalter zu vertretender Umstand und stellt
auch keine Pflichtverletzung des Verwalters
dar. Bei der Verwaltung einer Immobilie han-
delt es sich nach hier vertretener Ansicht auch
nicht um ein Dienstverhdltnis hoherer Art im
Sinne des § 627 BGB, vgl. Borstinghaus a.a.O.

Ist kein Sonderkiindigungsrecht vereinbart und
liegt keine Pflichtverletzung einer Partei vor,
kann der Vertrag somit nur ordentlich nach ge-
setzlichen oder vertraglich vereinbarten Fristen
und Bestimmungen gekindigt werden, vgl.
Drasdo NJW-Spezial 2011, 481.

Der Eigentlimer kann sich daher nur auf eine or-
dentliche Kindigung des Mietverwaltungsver-
trages zurlickziehen. Falls es sich um einen For-
mularverwaltervertrag handelt, ist § 309 Nr. 12
BGB zu beachten. Unwirksam sind danach fol-
gende Klauseln zur Laufzeit bei Dauerschuld-
verhaltnissen bei einem Vertragsverhaltnis, das
die regelmalige Erbringung von Dienst- oder
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Werkleistungen durch den Verfasser des Ver-

tragsformulars betrifft:

a) eine den anderen Vertragsteil langer als zwei
Jahre bindende Laufzeit des Vertrags,

b) eine den anderen Vertragsteil bindende still-
schweigende Verlédngerung des Vertragsver-
haltnisses um jeweils mehr als ein Jahr oder

C) zu Lasten des anderen Vertragsteils eine lan-
gere Kundigungsfrist als drei Monate vor Ab-
lauf der zundchst vorgesehenen oder still-
schweigend verlangerten Vertragsdauer.

Wird gegen eine dieser Bestimmungen versto-
Ren, gilt das gesetzliche ordentliche Kindi-
gungsrecht flir Geschaftshesorgungsvertrage
mit Uberwiegend dienstvertraglichem Charak-
ter, 8§ 675, 621 BGB.

Noreen Walther
Rechtsanwaltin

Wohnungseigentumsrecht

Vorbereitung und Gestaltung eines
WEG-Beschlusses tiber BaumaRnahmen

1. Vorbereitung

In Vorbereitung eines Beschlusses uber bauli-
che Verdnderungen, Modernisierungs- oder In-
standsetzungsmafnahmen ist in jedem Falle der
objektive Bedarf durch den Verwalter festzu-
stellen. Sodann hat dieser mindestens drei ver-
gleichbare Angebote einzuholen. Falls nicht ge-
niigend Anbieter ein Angebot abgeben, sind
entsprechende Versuche in groBerer Anzahl
nachzuweisen. Die Eigentlimer sind Uber den
Umstand zu informieren. Diesen ist Gelegen-
heit zu geben zu entscheiden, ob weniger Ange-
bote ausreichen oder evtl. sogar eine weitere
Ausschreibung erfolgen soll.

Die vorliegenden Angebote sind der Einladung
zur Versammlung beizufligen, da in der Regel
nicht erwartet werden kann, dass die Eigentl-
mer ad hoc die Angebote in der Versammlung
vollumféanglich beurteilen kénnen. Bei dringend
erforderlichen SanierungsmalRnahmen, die zur
Meidung weiterer Folgeschéden dringend be-
schlossen werden miuissen, hat der Verwalter in
der Einladung auf das Erfordernis der Anwe-
senheit oder der Erteilung einer Stimmrechts-
vollmacht zur Meidung von Schadenersatzan-
sprichen gegen die nicht mitstimmenden, sich
der Stimme enthaltenden oder mit nein

stimmenden Eigentimer hinzuweisen, vgl.
BGH Az. V ZR 9/14.

In der Versammlung sollten sodann Erlauterun-
gen und Belehrungen durch den Verwalter zu
den Erfordernissen, Grundlagen und Vorschla-
gen fur die geplanten Manahmen ordnungsge-
maRer Verwaltung erfolgen. Liegt dem Tages-
ordnungspunkt ein Antrag eines Eigentimers
zugrunde, von dessen Rechtswidrigkeit der
Verwalter (berzeugt ist, hat er vor der Be-
schlussfassung auf die entsprechende Rechts-
widrigkeit ausdricklich hinzuweisen, um eine
Kostenlasthaftung des Verwalters im Sinne von
8 49 Abs. 2 WEG im Falle eines Anfechtungs-
prozesses zu vermeiden.

2. Beschlussfassung

In der Beschlussfassung zur Durchftihrung ei-
ner baulichen MaRnahme ist anzugeben:

e Welches Unternehmen flihrt welche genau
und konkret zu bezeichnende Mal3nahme in
welchem Zeitraum und zu welchen Konditi-
onen aus? Auf das entsprechende umfas-
sende Angebot und den Vertragsentwurf der
jeweiligen Firma ist konkret Bezug zu neh-
men bzw. dessen Aufbewahrungsort (bspw.
als Anlage zum Versammlungsprotokoll) ist
anzugeben.

e Im Beschluss ist des Weiteren dem Verwal-
ter die Vollmacht zum Abschluss des konk-
ret zu bezeichnenden Vertrages zu erteilen.

e In der gleichen Versammlung ist auch Uber
die Finanzierung der Malinahme zu be-
schlieBen. In der Regel wird hier eine Son-
derumlage in Betracht kommen. Zu definie-
ren ist, wie hoch sich diese belaufen soll. Da-
bei sind eventuelle Preissteigerungen durch
kurzfristig erforderliche Nachtrage ebenso
einzukalkulieren, wie das Verlangen der
bauausfuhrenden Firma auf Stellung einer
Bauhandwerkersicherung gem. § 648a BGB.

e Gleichzeitig ist festzulegen, wie der Verwal-
ter im Falle eines Verlangens nach einer
Bauhandwerkersicherung verfahren soll.
Hier kann bspw. sogleich beschlossen wer-
den, dass diese in Form einer Birgschaft
durch das kontoflihrende Kreditinstitut ge-
stellt werden soll. Dann mdisste der Verwal-
ter bereits im VVorfeld der Versammlung eine
entsprechende Abklarung der Konditionen
vornehmen. Alternativ kdme auch eine Hin-
terlegung in Betracht.

e FiUr den Fall, dass die Bausumme die
Hochstbegrenzung aus der Grundbesitzer-
haftpflichtversicherung tbersteigt, muss der

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



Verwalter die Eigentimer auch uber das Er-
fordernis eines zusétzlichen Abschlusses ei-
ner Bauherrenhaftpflichtversicherung be-
lehren und entsprechende Angebote unter-
breiten.

Wann soll der Verwalter den Auftrag auslo-
sen? Ohne gesonderte Formulierung hat er
dies unverzuglich nach Beschlussfassung
durchzufuhren. Bei jedenfalls risikobehafte-
ten Projekten kommt alternativ auch in Be-
tracht festzulegen, dass der Vertrag erst nach
Eingang samtlicher Zahlungsvorschiisse aus
der Sonderumlage oder sogar erst nach Ein-
tritt der Bestandskraft des Baubeschlusses
erfolgen soll. Fir diesen Fall der Verzoge-
rung misste entsprechende Vorsorge insbe-
sondere wegen maoglicher Preissteigerungen
getroffen werden. Des Weiteren sind die Ei-
gentimer Uber die Mdglichkeit des Kindi-
gungsrechts durch den Bauunternehmer zu
belehren.

Des Weiteren ist zu beschlieBen, zumindest
bei groReren Bauvorhaben, wer diese tber-
wachen soll und ggfs. zu welchen Kosten.
Falls eine Baustellenabsicherung im Wege
der Verkehrssicherung in besonderem
MaRe erforderlich ist, bedarf es auch hier der
Beschlussfassung zum Ob und Wie sowie
den entsprechenden Kosten.

Wenngleich die herrschende Meinung davon
ausgeht, dass bei Beschlussfassung zur Vor-
nahme eines Bauvorhabens der Verwalter
ohne Weiteres auch die VVollmacht zur Ab-
gabe weiterer Erklarungen wie Méngelri-
gen, Aufforderung zu Restarbeiten, Ab-
nahme und Geltendmachung von Mangelan-
sprichen hat, konnte dies gleichfalls noch
ausdriicklich mit beschlossen werden.
Sinnvoll ist des Weiteren insbesondere bei
finanzschwachen Gemeinschaften, dem
Verwalter eine Klagebefugnis ohne geson-
derte nochmalige Beschlussfassung fiir den
Fall von Zahlungsverzégerung bei der Bei-
treibung der Sonderumlagen einschlieflich
Rechtsanwaltsbeauftragung einzurdumen.
Nicht zu vergessen ist schlieRlich die Fest-
stellung des Abstimmungsergebnisses so-
wie das konstitutive Erfordernis der Ver-
kindung des Beschlussergebnisses in der
Versammlung und im Protokoll.

Fur den Fall, dass Sonderfachleute erfor-
derlich sind, wie die Einschaltung von Stati-
kern, Technikern oder Bausachverstandigen,
bedarf es einer gestuften Beschlussfassung.
Hier ist insbesondere zu berlcksichtigen,
dass die Architekten an die Honorarbedin-
gungen nach der HOAI gebunden sind und
sich deren Honorierung grundsatzlich in

Abhéangigkeit vom Gegenstandswert der
Bausumme gestaltet. Da dies der Architekt
nicht unbedingt zu Beginn der Planung tber-
schauen kann, sollte iber eine gestufte Be-
auftragung der Architektenleistungen bspw.
nur fur die Phase der Grundlagen-/Kostener-
mittlung nachgedacht werden. Gerade im
Architektenrecht wird grundsétzlich davon
ausgegangen, dass nach jeder einzelnen
Leistungsphase eine neue Abstimmung zwi-
schen Bauherren und Architekten erfolgt
und somit eine Willenshildung erforderlich
ist, die nach der Kompetenzverteilung im
WEG den Eigentlimern, und nicht dem Ver-
walter zusteht.

e Falls durch eine Modernisierungs- oder

NeubaumalRnahme nur einzelne Sonderei-
gentlimer bevorteilt werden, sind Folgekos-
ten zu bericksichtigen. Derzeit ist umstrit-
ten, ob Beschlusskompetenz fur die zukilnf-
tige generelle Umlegung von Folgekosten
besteht oder hierfur eine Vereinbarung erfor-
derlich ist (vgl. Aktuelle Info 37/16 der
Kanzlei).

Noreen Walther
Rechtsanwaltin

Arbeitsrecht

Die Voraussetzungen einer fristlosen
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses

Fur eine auerordentliche, fristlose Kiindigung
mussen, neben den allgemein fir jede Kindi-
gungsart geltenden Voraussetzungen, be-
stimmte besondere VVoraussetzungen vorliegen:

1. Wichtiger Grund

2. Vorherige Abmahnung (ausnahmsweise
entbehrlich)

3. Einhaltung der zwei-Wochen-Frist
4. Kein milderes Mittel (,,ultima ratio®)

Unerheblich ist dabei, ob auf das Arbeitsver-
héltnis das Kindigungsschutzgesetz Anwen-
dung findet, da die aufgezéhlten VVoraussetzun-
gen fur eine wirksame auflerordentliche Kiindi-
gung immer vorliegen missen.
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1. Wichtiger Grund

Bei Vorliegen eines ,,wichtigen Grundes® miis-
sen Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem
Arbeitgeber unter Beriicksichtigung aller Um-
stdnde des Einzelfalls und unter Abwéagung der
Interessen der Vertragsparteien die Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der
Kindigungsfrist nicht zugemutet werden kann.

Vorliegen eines ,,an sich* geeigneten Grun-
des

Es muss zundchst ein Sachverhalt gegeben sein,
der ,,an sich* geeignet ist, eine auBBerordentliche
Kindigung zu rechtfertigen. Dazu miissen kon-
krete Tatsachen vorliegen. Subjektive Kenntnis
oder Wertung eines Arbeitgebers reichen nicht.

Eine konkrete Beeintrachtigung der Arbeitsver-
héltnisse ist in folgenden Bereichen denkbar:

- im Leistungsbereich (Beispiel: beharrliche
Arbeitsverweigerung)

- imBereich der betrieblichen VVerbundenheit
aller Mitarbeiter (Beispiel: sexuelle Bel&s-
tigung einer Arbeitskollegin)

- im personlichen Vertrauensbereich (Bei-
spiel: Straftat — z. B. Diebstahl — gegentiber
dem Arbeitgeber).

An sich als wichtiger Grund geeignet ist z. B.:

- Arbeitszeitbetrug

- anhaltende Arbeitsunfahigkeit

- grobe Verletzung der Treuepflicht

- Tatlichkeiten oder Beleidigungen gegen-
Uber dem Arbeitgeber.

Interessenabwagung

Liegen Tatsachen vor, die ,,an sich“ eine auf3er-
ordentliche Kiindigung rechtfertigen kénnen, ist
in einem weiteren Schritt eine Interessenabwé-
gung vorzunehmen. Es ist zu priifen, ob auf-
grund dieser Tatsachen das Interesse des Ar-
beitgebers an der sofortigen Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses das Interesse des Arbeit-
nehmers an dessen Aufrechterhaltung zumin-
dest bis zum Ablauf der Kundigungsfrist ber-
wiegt.

Zugunsten des Arbeitgebers konnen z. B. fol-
gende Umstéande Berucksichtigung finden:

- negative betriebliche/wirtschaftliche Aus-
wirkungen

- eingetretene bzw. zu erwartende Schaden

- Imageverlust in der Offentlichkeit

- Wiederholungsgefahr

- hohes Verschulden des Arbeitnehmers.

Zugunsten des Arbeitnehmers kdnnen folgende
Gesichtspunkte berlicksichtigt werden:

- kein oder geringes Verschulden des Arbeit-
nehmers

- Dauer der Betriebszugehdrigkeit

- Alter

- Chancen auf dem Arbeitsmarkt.

2. Abmahnung

Eine verhaltensbedingte fristlose Klindigung ist
grundsétzlich nur dann moglich, wenn der Ar-
beitnehmer bereits einmal wegen einer gleich-
artigen Pflichtverletzung wirksam abgemahnt
worden ist.

ARNUNG

) _

peM

In Ausnahmeféllen kann eine verhaltensbe-
dingte fristlose Kiindigung auch ohne eine zu-
vor erteilte Abmahnung wirksam sein. Dies gilt
nach der Rechtsprechung des BAG nur in zwei
Fallen:

a) wenn bereits bei Ausspruch erkennbar ist,
dass eine Verhaltensanderung in Zukunft auch
nach Abmahnung nicht zu erwarten ist.

b) wenn es sich um eine so schwere Pflichtver-
letzung handelt, dass selbst deren erstmalige
Hinnahme dem Arbeitgeber nach objektiven
MaRstaben unzumutbar und damit offensicht-
lich — auch fur den Arbeitnehmer erkennbar —
ausgeschlossen ist.
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3. Einhaltung der Zwei-Wochen-Frist

Nach § 626 Abs. 2 BGB darf die auRerordentli-
che Kindigung nur innerhalb einer Frist von
zwei Wochen ausgesprochen werden, wobei
diese Frist mit Kenntnis des Arbeitgebers zu
laufen beginnt.

Erfahrt hingegen ein Arbeitgeber von Tatsa-
chen, die zu einer Kiindigung berechtigen kon-
nen, ist er grundsatzlich berechtigt, zunéachst
weitere Ermittlungen und Aufklarungsversuche
zu unternehmen. Bis zur Beendigung der Er-
mittlungen beginnt die Frist des § 626 Abs. 2
BGB nicht zu laufen.

4. Kein milderes Mittel (,,ultima ratio*)

Eine auBerordentliche, fristlose Kindigung ist
nur dann wirksam, wenn sie unausweichlich
war. Es ist deshalb stets zu fragen, ob der
Zweck, den der Arbeitgeber mit der Kiindigung
erreichen will, nicht auch auf anderer Weise, die
den Arbeitnehmer weniger als eine Kiindigung
belastet, hatte erreicht werden kdnnen.

In Betracht kommen folgende mildere Maf3nah-
men:

- ordentliche, fristgemale Kiindigung

- Anderungskiindigung

- Abmahnung

- Versetzung auf einen anderen Arbeitsplatz.

René Illgen
Rechtsanwalt

Datenschutzrecht

Neue Herausforderungen im Jahr 2018 -
Handlungsbedarf fur die Wohnungsun-
ternehmen aufgrund der Anwendbar-
keit der DSGVO ab dem 25.05.2018 —

Teil 1

Das Thema Datenschutz nahm bereits bei unse-
rem diesjahrigen Mandantentreffen aus aktuel-
lem Anlass einen groRen Stellenwert ein. In
finf Monaten wird die Datenschutzgrundver-
ordnung (DSGVO) anwendbar und zwingendes
Recht sein. Zudem tritt ein geédndertes Bundes-
datenschutzgesetz (BDSG-neu) in Kraft. Damit
verbunden sind zahlreiche Neuerungen, die
Handlungsbedarf bei den meisten

Wohnungsunternehmen hervorrufen. Die recht-
lichen Anderungen betreffen jedoch weniger
die Fragen, ob und welche personenbezogenen
Daten (berhaupt erhoben, verarbeitet und ge-
nutzt werden durfen, sondern mehr die Frage
des ,,Wie*“. Die Unternehmen miissen nicht nur
sicherstellen, dass sie die Vorgaben der
DSGVO einhalten, sondern dies auch nachwei-
sen konnen. Im Folgenden sollen die wesentli-
chen Anderungen dargestellt werden, die fiir die
Unternehmen der Wohnungswirtschaft die
meiste Relevanz aufweisen.

Datenschutzbeauftragter

In Ergédnzung zu Art. 37 Abs. 1 DSGVO be-
stimmt zukinftig § 38 Abs. 1 BDSG-neu, dass
Verantwortliche und der Auftragsverarbeiter ei-
nen Datenschutzbeauftragten benennen, soweit
sie in der Regel mindestens zehn Personen stén-
dig mit der automatischen Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten beschaftigen. Als Daten-
schutzbeauftragter kann sowohl ein Mitarbeiter
des Unternehmens als auch ein Externer bestellt
werden, vgl. Art. 37 Abs. 6 DSGVO. Jedes
Wohnungsunternehmen sollte daher nochmals
priifen, ob es verpflichtet ist, einen Daten-
schutzbeauftragten zu bestellen und er diese
Aufgabe ibernehmen soll.

Die derzeitige Aufgabe des Datenschutzbeauf-
tragten, auf die Einhaltung der datenschutz-
rechtlichen Vorgaben im Unternehmen hinzu-
wirken, wird in Art 39 Abs. 1 DSGVO erheblich
erweitert. So obliegen ihm zukinftig u. a. fol-
gende Aufgaben:

e Unterrichtung und Beratung der Ver-
antwortlichen, der Auftragsverarbeiter
und der Beschaftigten

e Uberwachung der Einhaltung der
DSGVO und nationaler Sonderregelun-
gen

e Sensibilisierung und Schulung

e Beratung und Uberwachung im Zusam-
menhang mit der Datenschutz-Folgen-
abschatzung

e Zusammenarbeit mit der Aufsichtsbe-
horde

Rolle der Aufsichtsbehdrden

Nicht nur die Aufgaben des Datenschutzbeauf-
tragten werden erweitert, sondern auch die der
Aufsichtsbehorden. Neben der Kernaufgabe
,Uberwachung und Durchsetzung des Daten-
schutzes“ sollen diese zukiinftig Offentlich-
keitsarbeit betreiben, eine Klassifizierung von
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Datenverarbeitungsprozessen mit und ohne
zwingender  Datenschutz-Folgenabschétzung
vornehmen und die Unternehmen zu daten-
schutzrechtlichen Pflichten aufklaren. Letztere
Aufgabe konnte dazu fihren, dass die Auf-
sichtsbehdrde bei erstmals festgestellten Ver-
stolRen nur eine Aufklarung vornimmt und nicht
sofort eine Sanktion verhangt, da das Unterneh-
men gegen eine Sanktion einwenden konnte,
nicht hinreichend aufgeklart worden zu sein.
Dazu muss jedoch die Praxis abgewartet wer-
den.

Verzeichnis von Verarbeitungstatigkeiten

Den meisten Handlungsbedarf dirfte die Ein-
fihrung der umfangreichen Dokumentations-
pflichten auslosen. Zwar besteht auch derzeit
unter bestimmten Voraussetzungen eine Pflicht
zur Fuhrung eines Verfahrensverzeichnisses,
vgl. § 4e BDSG-alt. Nunmehr wird jedoch in
Art. 30 DSGVO die allgemeine Verpflichtung
zur Flhrung eines Verzeichnisses von Verarbei-
tungstatigkeiten eingefiihrt. Soweit ein solches
Verzeichnis bisher nicht im Unternehmen exis-
tiert, muss zunéchst ermittelt werden, in wel-
chen Féllen personenbezogene Daten erhoben
und verarbeitete werden, um dann das entspre-
chende Verzeichnis zu erstellen. In das Ver-
zeichnis aufzunehmen sind u. a. die Kontaktda-
ten des Verantwortlichen und eines etwaigen
Datenschutzbeauftragten, der Zweck der Verar-
beitung, die Datenkategorien und wenn mog-
lich, die vorgesehenen Fristen flir die Loschung
er verschiedenen Datenkategorien und eine all-
gemeine Beschreibung der technischen und or-
ganisatorischen MalRnahmen zur Sicherheit der
Verarbeitung. Damit wird das Verzeichnis in
der Praxis in aller Regel aus vielen verschiede-
nen Einzelverzeichnissen bestehen.

Neu ist zudem, dass auch die nur im Auftrag der
verantwortlichen Stellen Daten verarbeiten, ent-
sprechende Verzeichnisse zu erstellen haben.
Verstiel® bisher ein Verantwortlicher gegen
diese Verpflichtung, so blieb dies sanktionslos.
Kann der Verantwortliche oder Auftragsdaten-
verarbeiter der Aufsichtsbehorde auf deren Ver-
langen hin kein solches Verzeichnis vorlegen,
droht ihnen ein empfindliches Bul3geld.

Datensicherheit

Die Anforderungen an die Sicherheit der Daten
bei der Verarbeitung ist in Art. 32 DSGVO ge-
regelt, ersetzt den bisherigen 8§ 9 BDSG nebst
Anlagen und ist nun noch abstrakter formuliert.
Neu ist, dass die umgesetzten MaRnahmen dem

»Stand der Technik* entsprechen miissen. Da-
mit sollen nach der bisherigen Praxis Mal3nah-
men gemeint sein, die zur Verfligung stehen
und sich bereits in der Praxis bewahrt haben.
Dies bedeutet jedoch, dass der Stand der Tech-
nik kontinuierlich gepruft werden muss und die
MaRnahmen bei einer Fortentwicklung ange-
passt werden missen. Die ergriffenen Mal3nah-
men miissen ein dem Risiko ,,angemessenes
Schutzniveau* zu gewéhrleisten.

Um diesen Anforderungen zu gentigen, wird es
notwendig sein, eine Risikobewertung vorzu-
nehmen.

Der Verantwortliche muss die Einhaltung der
Datensicherheit auch nachweisen. Verstol3e ge-
gen die Datensicherheit sind — im Gegensatz zur
bisherigen Rechtslage — zukinftig auch buB-
geldbewehrt.

Der Artikel wird im Kanzleiforum Ausgabe
Mérz 2018 fortgesetzt.

Jana Wegert
Rechtsanwaltin

Baurecht

Leistungsanderungen nach dem neuen
Bauvertragsrecht

Am 01.01.2018 treten die Neuregelungen zum
Bauvertragsrecht im BGB in Kraft. Es ist daher
hochste Zeit sich mit den Auswirkungen fur die
eigenen Bauvertrage auseinanderzusetzen.

Eine der signifikantesten Anderungen sind die
Regelungen in den §8§ 650b bis 650d BGB, die
sich mit Leistungsanderungen im Bauvertrag
beschéftigen. Eine Leistungsédnderung liegt
dann vor, wenn aufgrund von Plananderungen
oder technologischen Anderungen vom Unter-
nehmer eine andere Leistung gefordert wird als
urspriinglich vereinbart.

Bislang war nach dem Werkvertragsrecht in ei-
nem BGB-Bauvertrag eine Anderung der ge-
schuldeten Leistung nur durch eine einver-
nehmliche Vertragsdnderung maoglich. Soweit
es zu einer solchen Nachtragsvereinbarung
nicht kam, konnte der Vertrag nur ordentlich ge-
kindigt werden.
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8 650 Buchst. b sieht nun ein Anordnungsrecht
des Bestellers vor, wenn eine einvernehmliche
Regelung tiber die Anderung und die zu leisten-
den mehr- oder minder Vergitungen nicht zu-
stande kommt.

Das Gesetz schreibt vor, dass der Unternehmer
ein Angebot uber die Mehr- oder Mindervergu-
tungen zu erstellen hat, wenn ihm die Ausfiih-
rung der Anderung zumutbar ist. Erst wenn die
Parteien binnen 30 Tagen nach Zugang des An-
derungsbegehrens keine Einigung erzielt haben,
kann der Bauherr die Anderungen einseitig an-
ordnen. Die Anordnung hat in Textform zu er-
folgen. Der Unternehmer ist dann verpflichtet
der Anordnung des Bauherrn nachzukommen.
Fur diesen Fall regelt dann § 650c BGB die An-
passung des Vergutungsanspruchs des Unter-
nehmers.

Problematisch erscheint zunéchst die Tatsache,
dass ein Anordnungsrecht erst nach Ablauf von
30 Tagen, in denen eine Einigung angestrebt
werden soll, besteht. Die Zeitspanne von 30 Ta-
gen ist aus Bauherrensicht vom Gesetzgeber
sehr lang gewéhlt. Flr den Bauunternehmer
kann die Ausschopfung der 30-Tage-Frist daher
der Ansatzpunkt sein, an dem auf den Bauherrn
Druck fur eine Einigung ausgetbt werden kann.
Im schlechtesten Fall kommt das Bauvorhaben
zum Stillstand, weil die 30-Tage-Frist nicht ab-
gelaufen ist und eine Einigung nicht erzielt wer-
den kann.

Wichtig ist, dass die 30-Tage-Frist nur durch
ein formgerechtes Anderungsbegehren (iber-
haupt ausgelost wird. Demzufolge muss die An-
derung zumindest in Textform gefordert werden
und soweit der Bauherr selbst fir die Planung
verantwortlich ist, auch eine gednderte Planung
mit vorgelegt werden. Ob die 30-Tage-Frist bei
einem offenen Dissens abgekiirzt werden kann,
lasst sich dem Gesetzestext nicht entnehmen.
Diese Frage wird sicherlich durch die Recht-
sprechung geklart werden miissen.

Soweit eine einseitige Anderungsanordnung
wirksam erfolgt ist, besteht ein Anspruch auf
Anpassung der Vergiitung gemaR § 650c BGB.

Der geénderte Aufwand ist nach den tatséchlich
erforderlichen Kosten mit angemessenen Zu-
schléagen fir allgemeine Geschéaftskosten, Wag-
nis und Gewinn zu ermitteln. Es ist demnach ein
Vergleich der bisherigen Kosten und der tat-
séchlich erforderlichen neuen Kosten beim Un-
ternehmer notwendig. Der Unternehmer kann
hinsichtlich der bisherigen Kostenansétze auf
eine hinterlegte Urkalkulation zurtckgreifen.
Dabei gilt nach § 650c Abs. 2 S. 2 BGB die Ver-
mutung, dass die in der hinterlegten Urkalkula-
tion enthaltenen Betrage den tatséchlichen Ver-
haltnissen entsprechen.

GemaR § 650c Abs. 3 BGB kann der Unterneh-
mer bei der Berechnung von Abschlagszahlun-
gen 80 % der in einem Angebot genannten
Mehrverglitung ansetzen, wenn sich die Par-
teien nicht tiber die Hohe geeinigt haben.

Streitigkeiten Uber das Anordnungsrecht oder
die daraus resultierende Vergiitungsanpassung
kdénnen im Rahmen einer einstweilen Verfi-
gung ausgetragen werden. Dies sieht der neu ge-
schaffene § 650d BGB vor.

Im Ergebnis kann festgestellt werden, dass das
Verfahren fur eine einseitige Leistungsande-
rung relativ langfristig und fir den Bauherrn mit
einigen Risiken verbunden ist. Die bislang er-
probte Regelung in § 2 VOB/B erscheint aus
Bauherrensicht praktikabler. Fir die Zukunft
stellt sich jedoch die Frage, ob die Regelung aus
§ 2 VOB/B wegen der Abweichung von den
Vorgaben des neuen Bauvertragsrechts als un-
angemessen benachteiligend angesehen wird,
was dazu fiihren konnte, dass sie zumindest in
Allgemeinen Geschéftsbedingungen unwirk-
sam ist.

Bis zum Vorliegen der ersten Rechtsprechung
zu den neuen gesetzlichen Regelungen werden
Bauherren und auch Bauunternehmer mit einer
gewissen Rechtsunsicherheit leben miissen.

Martin Alter
Rechtsanwalt
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Insolvenzrecht

Rechtsprechungséanderung des BGH bei
der Insolvenzanfechtung

In den letzten Jahren haben wir zahlreiche In-
formationen und Beitrage zu dem fur Glaubiger
doch leidigen Thema der Insolvenzanfechtung
verfasst. In Erganzung der bisherigen Texte
vom 15.11.2013 (Al Nr. 43/2013), 30.03.2015
(Al Nr. 11/2015), vom 11.11.2015 (Al Nr.
43/2015), vom 19.09.2016 (Al Nr. 38/2016)
und vom 03.03.2017 (Al Nr. 09/2017) sowie
unserem Beitrag im Kanzleiforum aus Dezem-
ber 2014 teilen wir erganzend Weiteres mit.

Der BGH hat nunmehr wieder zugunsten der
Gléaubiger entschieden, dass nicht jede freiwil-
lige Handlung des Schuldners im Zusammen-
hang mit der Zwangsvollstreckung genligt, um
von einer anfechtungsrechtlich relevanten
Rechtshandlung auszugehen (Urteil vom
01.06.2017, Az.: IX ZR 114/16).

Im Zentrum dieser Entscheidung stand wieder
einmal die Vorsatzanfechtung gemal § 133
InsO, die eigentlich nicht die Einzelzwangsvoll-
streckung erfassen soll, sondern Rechtshand-
lungen des Insolvenzschuldners zugunsten ei-
nes bestimmten Glaubigers riickgéngig machen
soll. Zur Ubersicht und Erinnerung nachstehend
die funf Voraussetzungen des § 133 InsO:

- Rechtshandlung des Schuldners,

- objektive Glaubigerbenachteiligung,

- subjektive  Glaubigerbenachteiligungsab-
sicht des Schuldners,

- Kenntnis des Glaubigers von der Benach-
teiligungsabsicht des Schuldners

- mit einer gesetzlichen Vermutung und Ein-
haltung der Anfechtungsfrist von vier Jah-
ren (vormals zehn Jahre) nach § 133 Abs. 2
InsO.

Die Insolvenzanfechtung gemél § 133 Abs. 1
InsO (Vorsatzanfechtung) setzt eine Rechts-
handlung des Insolvenzschuldners und dessen
willensgeleitetes und verantwortungsgesteuer-
tes Handeln voraus. Der Insolvenzschuldner
muss entscheiden kénnen, ob er eine Leistung
erbringt oder verweigert, um die Forderung sei-
nes Gléaubigers zu erfllen. Dies fehlt grund-
sétzlich, wenn der Gl&ubiger eine Befriedigung
im Wege der Zwangsvollstreckung erlangt
(Vorrang der Einzelzwangsvollstreckung

auRerhalb des 3-Monatszeitraums, 88§ 130, 131
InsO).

Nach der bisherigen Rechtsprechung des BGH
konnte der Insolvenzschuldner, wenn er mit ei-
ner selbstbestimmten Rechtshandlung dazu bei-
getragen hat, die Zwangsvollstreckung zu er-
mdglichen, die Insolvenzanfechtung ausldsen,
um diese Vermdgensverlagerung durch den In-
solvenzverwalter wieder riickgangig zu ma-
chen. Hierbei wird auf den Fordercharakter der
Rechtshandlung abgestellt, welche die Verein-
fachung der Vermdgensverlagerung fir die
Vollstreckung zur Folge hat. Handelt der
Schuldner oder unterlésst er gleichwertig, um
die Vollstreckungsmathahme zum Erfolg zu
fuhren, ist dies eine anfechtbare Rechtshand-
lung, die die Glaubigerbenachteiligung fordert.
Fur einzelne Falle der Zwangsvollstreckung hat
der BGH dies jetzt nur noch eingeschrankt zu-
gelassen.

Nach Auffassung des Senats kann nunmehr
nicht mehr jeder auch nur entfernte Mitwir-
kungsbeitrag des Schuldners dazu ausreichend
sein, die ,erwirkte“ Vermdgensverlagerung
(durch VollstreckungsmaRnahmen) als Rechts-
handlung des Schuldners zu werten. Andern-
falls kdme sonst immer eine Anfechtung in Be-
tracht, auch wenn dies auerhalb des geschitz-
ten Zeitraumes von drei Monaten vor Antrag-
stellung geschieht. Dies stinde namlich nicht
im Einklang mit dem Zweck dieser Norm, au-
Rerhalb des Zeitraums von diesen drei Monaten
die prinzipiell gleichen Befriedigungsmdglich-
keiten von Zwangsvollstreckungen zu gewéhr-
leisten.

Kriterium kann nunmehr nur noch sein, dass der
Beitrag des Schuldners, den Vollstreckungser-
folg zu ermdglichen und die Vollstreckungsta-
tigkeit des Glaubigers zu férdern, ein zumindest
vergleichbares Gewicht erreichen muss. Daran
fehlt es nach Auffassung des BGH bereits,
wenn der Schuldner sich darauf beschrankt, die
Zwangsvollstreckung seines Glaubigers ledig-
lich hinzunehmen und sein Verhalten nicht zu
andern, als wenn er dies auch ohne Vollstre-
ckungsmafinahme so getan héatte. Z. B. ist die
Pfandung des Kontos und die daraus erzielte
Drittschuldnerzahlung  zuldssig, wenn der
Schuldner es lediglich unterl&sst, seinen Forde-
rungseinzug bzw. seinen Einkommenszugang
auf dieses Konto umzustellen.

Es obliegt Ihnen als Glaubigern jedoch, hierzu
dezidiert vorzutragen, sprich Tatsachen und
Anhaltspunkte  aus der  Sphare  des
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Insolvenzschuldners darzustellen und ggfs.
glaubhaft zu machen, was durchaus kompliziert
sei durfte. Explizit ist wieder auf die berihmte
Einzelfallbetrachtung abzustellen. Im Anfech-
tungsfall sollten samtliche Tétigkeiten, Mittei-
lungen und Zahlungsfliisse des Schuldners ge-
sichtet, gepruft und dokumentiert werden, um
im Streitfall — vor Allem bei hohen Forderungen
— ausreichend vorbereitet zu sein.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass in
dem weiten Feld der Vorsatzanfechtung jede
der oben genannten fiinf Tatbestandsvorausset-
zungen sorgfaltig zu prifen ist. Die hierbei
wohl streitigsten Elemente dirften bei der
Rechtshandlung des Schuldners und bei der
Kenntnis vom Glaubigerbenachteiligungsvor-
satz liegen.

Da wir in den vergangenen Monaten eine wie-
derum erneut steigende Anzahl von Anfragen
zu diesem Thema verzeichnen konnten, dirfte
die Insolvenzanfechtungsproblematik auch
nach der neuerlichen Reform im Jahr 2017 nicht
an Fahrt bzw. Bedeutung verloren haben. Auf-
grund unserer bisherigen Beratungspraxis und
Vertretungen kdnnen wir signalisieren, dass oft-
mals Uberhéhte Anfechtungsforderungen von
Insolvenzverwaltern in aulergerichtlichen Ver-
gleichen enden kdnnen, die lhnen als Glaubiger
zum Einen die umfassende Darlegungs- und
Beweislast in einem Rechtsstreit ersparen und
auch zum Anderen ein gewisses Risiko wegen
freiwilliger Nachzahlungen, Ratenzahlungsver-
einbarungen sowie ZwangsvollstreckungsmaR-
nahmen kompensieren.

Gern stehen wir lhnen hierbei weiterhin mit Rat
und Tat zur Seite.

Sebastian Tempel
Rechtsanwalt

In eigener Sache

Mandantentreffen 2018

Das 24. Mandantentreffen findet am 12.04.2018
und 13.04.2018 wieder im BEST WESTERN
Hotel am Schlosspark in Lichtenwalde statt.

Zuarbeit zum Jahresabschluss

Das Jahr neigt sich dem Ende und bald stehen
wieder die Zuarbeiten zum Jahresabschluss an.
Fir die Erstellung dieser Bestatigung fur Ihre
Wirtschaftsprifer bzw. den Prifungsverband
bendtigen wir vier Wochen. Bitte reichen Sie
uns das Anforderungsschreiben daher zeitnah
ein.
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* Mandanten eine besinnliche
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frohliche Weihnachten und
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