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Mietrecht

Die Bundesvereinigung der
Spitzenverbinde der
Immobilienwirtschaft

Die Bundesvereinigung der Spitzenver-

binde der Immobilienwirtschaft (BSI)

initiert im Mietrecht fiir mehr energeti-
sche Modernisierungen

Klima- und umweltfreundliche Modernisie-
rungen werden durch das geltende Mietrecht
nicht gefordert sondern nachhaltig behindert,

Kanzlei-Forum

Ausgabe September 2009

so dass diese derzeit nur mit einem erheblichen
wirtschaftlichen Mehraufwand durchgefiihrt
werden konnen. Die Installation umwelt-
freundlicher Technik zur energetischen

Versorgung des Mietwohnungsbestandes wird
mit dem Mietrecht nahezu ausgeschlossen.

Nunmehr liegen konkrete Vorschlige vor, die
das Mietrecht an die Erfordernisse und die
Notwendigkeit der Durchfiihrung von energeti-
schen Modernisierungs- und Sanierungsmal-
nahmen anpassen sollen.

Novellierung des § 536 BGB

Die Durchfithrung von baulichen MaB3nahmen
stellten im mietrechtlichen Sinne einen Mangel
an der Mietsache dar, was den Mieter berech-
tigt, wihrend der Bauzeit den Mietzins zu
mindern. Derartige BaumaBnahmen fiihren
folglich zu einer zusitzlichen wirtschaftlichen
Belastung des Vermieters.

Eine Erginzung des § 536 Abs. 1 BGB mit
dem Zusatz

,Die Arbeiten, die der Mieter gemal § 554
Abs. 1 BGB zu dulden hat, sind kein Man-
gel der Mietsache und mindern dessen
Tauglichkeit nicht.*

wiirde eine solche zusitzliche wirtschaftliche
Belastung ausschliefen.

Duldung der UmbaumaBnahmen — Ande-
rung § 554 BGB

Nach der herrschenden Meinung in Literatur
und Rechtsprechung ist der Umweltschutz fiir
die Duldungspflicht des Mieters hinsichtlich
energetischer Sanierung unbeachtlich. Nach
§ 554 BGB besteht keine Duldungspflicht fiir
den Einbau umweltfreundlicher Technologien,
wie z.B. Solaranlagen.

§ 554 BGB lautet derzeit:

»$ 554 BGB - Duldung von Erhaltungs- und
Modernisierungsmafnahmen
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(1) Der Mieter hat MaBBnahmen zu dulden, die
zur Erhaltung der Mietsache erforderlich sind.

(2) MaBBnahmen zur Verbesserung der Mietsa-
che, zur Einsparung von Energie oder Wasser
oder zur Schaffung neuen Wohnraums hat der
Mieter zu dulden. Dies gilt nicht, wenn die
MafBnahme fiir ihn, seine Familie oder einen
anderen Angehorigen seines Haushalts eine
Hirte bedeuten wiirde, die auch unter Wiirdi-
gung der berechtigten Interessen des Vermie-
ters und anderer Mieter in dem Gebédude nicht
zu rechtfertigen ist. Dabei sind insbesondere
die vorzunehmenden Arbeiten, die baulichen
Folgen, vorausgegangene Aufwendungen des
Mieters und die zu erwartende Mieterhohung
zu beriicksichtigen. Die zu erwartende Mieter-
hohung ist nicht als Hirte anzusehen, wenn die
Mietsache lediglich in einen Zustand versetzt
wird, wie er allgemein iiblich ist.

(3) Bei MaBinahmen nach Absatz 2 Satz 1 hat
der Vermieter dem Mieter spétestens drei Mo-
nate vor Beginn der MaBnahme deren Art so-
wie voraussichtlichen Umfang und Beginn,
voraussichtliche Dauer und die zu erwartende
Mieterhdhung in Textform mitzuteilen. Der
Mieter ist berechtigt, bis zum Ablauf des Mo-
nats, der auf den Zugang der Mitteilung folgt,
auBerordentlich zum Ablauf des nichsten Mo-
nats zu kiindigen. Diese Vorschriften gelten
nicht bei MaBnahmen, die nur mit einer
unerheblichen Einwirkung auf die vermieteten
Riume verbunden sind und nur zu einer uner-
heblichen Mieterhohung fiithren.

(4) Aufwendungen, die der Mieter infolge
einer MaBnahme nach Absatz 1 oder 2 Satz 1
machen musste, hat der Vermieter in angemes-
senem Umfang zu ersetzen. Auf Verlangen hat
er Vorschuss zu leisten.

(5) Eine zum Nachteil des Mieters von den
Absitzen 2 bis 4 abweichende Vereinbarung
ist unwirksam.*

Um eine unbedingte Duldungspflicht zu ge-
wihrleisten, wird eine Erginzung des § 554
Abs. 1 BGB wie folgt notwendig sein:

,»@Gleiches gilt fiir klima- und umweltfreund-
liche Modernisierungen.

Andererseits wird eine Streichung des Wort-
lautes

,---» ZUr Einsparung von Energie oder Wasser

113

im § 554 Abs. 2 BGB vorgeschlagen.

Damit kann gewdhrleistet werden, dass die
MaBnahmen der klima- und umweltfreundli-
chen Modernisierung der Instandhaltung und
Instandsetzung gleichgestellt wurden.

Im Rahmen der Begriindung der Gesetzesin-
derung wire der Begriff , klima- oder umwelt-
freundliche Modernisierungen‘ zu definieren.

Formalien der Mieterhohung §§ 559 und
559 b BGB

Die §§ 559 und 559 b BGB lauten derzeit:

»$ 559 BGB - Mieterhohung bei Modernisie-
rung

(1) Hat der Vermieter bauliche Malnahmen
durchgefiihrt, die den Gebrauchswert der Miet-
sache nachhaltig erhohen, die allgemeinen
Wohnverhiltnisse auf Dauer verbessern oder
nachhaltig Einsparungen von Energie oder
Wasser bewirken (Modernisierung), oder hat er
andere bauliche MaBnahmen auf Grund von
Umstidnden durchgefiihrt, die er nicht zu ver-
treten hat, so kann er die jahrliche Miete um 11
vom Hundert der fiir die Wohnung aufgewen-
deten Kosten erhohen.

(2) Sind die baulichen MaBnahmen fiir mehre-
re Wohnungen durchgefiihrt worden, so sind
die Kosten angemessen auf die einzelnen
Wohnungen aufzuteilen.

(3) Eine zum Nachteil des Mieters abweichen-
de Vereinbarung ist unwirksam.

§ 559 b BGB - Geltendmachung der Erho-
hung, Wirkung der Erhéhungserkldrung

(1) Die Mieterhthung nach § 559 ist dem Mie-
ter in Textform zu erkldren. Die Erkldrung ist
nur wirksam, wenn in ihr die Erhdhung auf
Grund der entstandenen Kosten berechnet und
entsprechend den Voraussetzungen der §§ 559
und 559 a erlédutert wird.

(2) Der Mieter schuldet die erhchte Miete mit
Beginn des dritten Monats nach dem Zugang
der Erkldrung. Die Frist verldangert sich um
sechs Monate, wenn der Vermieter dem Mieter
die zu erwartende Erhohung der Miete nicht
nach § 554 Abs. 3 Satz 1 mitgeteilt hat oder
wenn die tatsidchliche Mieterhhung mehr als
10 vom Hundert hoher ist als die mitgeteilte.
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(3) Eine zum Nachteil des Mieters abweichen-
de Vereinbarung ist unwirksam.*

Nach der gegenwirtigen Gesetzeslage wird
lediglich eine Mieterhohung bei nachhaltiger
Einsparung von Energie und Wasser ermog-
licht. Kosten fiir die Umstellung der Energie-
gewinnung durch alternative Quellen, die dem
Klima- und Umweltschutz gerecht werden,
sind nicht umlagefihig.

Dariiber hinaus ist die formell wirksame Miet-
erhohungserkldarung eine faktisch kaum zu
meisternde Herausforderung.

Die Voraussetzungen fiir eine Mieterhohung
nach der Durchfiihrung von klima- und um-
weltfreundlichen Modernisierungsma3nahmen
kann durch folgende Erginzung des § 559 Abs.
1 BGB herbeigefiihrt werden:

,....auf Dauer verbessern oder der klima- und
umweltfreundlichen Modernisierung dienen,
oder hat ...

Die formellen Anforderungen an eine Mieter-
hohungserklidrung sollen durch eine Ergiinzung
bzw. Streichung in § 559 b BGB erleichtert
werden.

Streichung im § 559 b Abs. 1 BGB:

,....entstandenen Kosten berechnet und ent-
sprechend den Voraussetzungen der §§ 559
und 559 a erlautert wird.*

Ergénzung in § 559 b Abs. 1 BGB:

,,Jm Falle einer klima- oder umweltfreund-
lichen Modernisierung ist es ausreichend,
wenn die Verbesserung der modernisierten
Bauteile mittels Pauschalwerten nachge-
wiesen wird.*

Die Pauschalwerte konnen der ,,Bekanntma-
chung der Regeln zur Datenaufnahme und
Datenverwendung im Wohngebdudebestand*
des Bundesministeriums fiir Verkehr, Bau und
Stadtentwicklung vom 26.07.2007 entnommen
werden.

Streichung der gesetzlichen Ausschlusstat-
bestiinde fiir eine Mieterh6hung

Eine Mieterhdhung infolge einer Modernisie-
rung ist bei den Mietverhiltnissen ausge-
schlossen, in welchen eine Staffelmietverein-
barung oder eine Vereinbarung zur Indexmiete
getroffen wurde.

Der Ausschluss einer Mieterhohung infolge
einer klima- oder umweltfreundlichen Moder-
nisierung kann leicht aufgehoben werden, in
dem die Regelungen in den §§ 557 a Abs. 2
Satz 2 und 557 b Abs. 2 Satz 2 BGB ersatzlos
gestrichen werden.

Umlage der Betriebskosten § 556 BGB

Infolge fehlender Vereinbarungen im Mietver-
trag konnen Betriebskosten, die durch klima-
oder umweltfreundliche Modernisierung ent-
stehen, nicht auf den Mieter umgelegt werden.
Um eine Umlage zu erreichen, bedarf es einer
Ergidnzung des § 556 BGB sowie des § 2 der
Betriebskostenverordnung.

Fiir die Ergénzung des § 556 Abs. 1 BGB um
einen Satz 2 ist folgende Formulierung vorge-
sehen:

»Auch ohne Vereinbarung kann der Vermie-
ter Betriebskosten auf den Mieter umlegen,
die in Folge von klima- oder umweltfreund-
licher Modernisierungen neu entstehen.*

Zum gegenwirtigen Zeitpunkt wird an Vor-
schldgen zur Ergénzung des Wohnungseigen-
tumsgesetzes gearbeitet, um auch hier im
Rahmen der Willensbildung der Wohnungsei-
gentiimergemeinschaft den Zugang zu klima-
und umweltfreundlichen Modernisierungen zu
erleichtern.

Der Autor dieses Beitrages ist Mitglied der
Arbeitsgruppe Recht bei der BSI und somit
unmittelbar in das gesetzgeberische Vorhaben
einbezogen.

Rechtsanwalt Dietmar Strunz

Arbeitsrecht

Austritt aus dem Arbeitgeberver-
band und Tarifbindung

Das Bundesarbeitsgericht hat in jiingerer Ver-
gangenheit mehrere Entscheidungen zur Tarif-
bindung getroffen, die auch fiir den Tarifbe-
reich der Wohnungswirtschaft von Bedeutung
sind.

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




Die Bindung eines Arbeitgebers an Tarifver-
trige ergibt sich zundchst gemidfl § 3 Abs. 1
des Tarifvertragsgesetzes (TVG) aus dessen
Verbandsmitgliedschaft. Im Bereich der Woh-
nungswirtschaft somit aus der Mitgliedschaft
im  Arbeitgeberverband der  Deutschen
Immobilienwirtschaft e. V..

Insbesondere wirtschaftlich schwichere Woh-
nungsunternehmen mussten in der Vergangen-
heit feststellen, dass sie der Tarifentwicklung
nicht folgen konnten, sie entschlossen sich
deshalb zum Austritt aus dem Verband. Mit
der Beendigung der Mitgliedschaft ist jedoch
nicht auch die Tarifbindung beendet. Nach § 3
Abs. 3 TVG bleibt die Tarifgebundenheit be-
stehen, bis der Tarifvertrag endet. Auch nach
Ablauf des Tarifvertrages gelten die Rechts-
normen weiter, bis sie durch eine andere Ab-
machung ersetzt werden (§ 4 Abs. 5 TVG).

Der derzeit giiltige Vergiitungstarifvertrag fiir
die Wohnungswirtschaft ist giiltig seit dem
01.07.2008. Erfolgte also die Beendigung der
Mitgliedschaft eines Unternehmens vor diesem
Stichtag, so konnen grundsitzlich abweichende
Lohn- und Gehaltsvereinbarungen getroffen
werden. Die Problematik beim Manteltarifver-
trag Wohnungswirtschaft besteht darin, dass
dieser am 01.01.1997 in Kraft getreten ist und
seit dem nicht gekiindigt wurde. Die Nachbin-
dung bleibt also auch fiir die Unternehmen
bestehen, deren Mitgliedschaft nach dem
01.01.1997 endete. In der arbeitsrechtlichen
Literatur wurde zwischenzeitlich die Auffas-
sung vertreten, dass die Tarifgebundenheit
auch endet, wenn ein Manteltarifvertrag kiind-
bar war aber nicht gekiindigt wurde. Der MTV
Wohnungswirtschaft war erstmals kiindbar
zum 31.12.1999 und seit dem zu jedem Jahres-
ende. In einem analogen Fall hat das Bundes-
arbeitsgericht am 01.07.2009 unter dem Ak-
tenzeichen 4 AZR 261/08 entschieden, dass
Arbeitgeber nach einem Verbandsaustritt ge-
miaB § 3 Abs. 3 des TVG bis zum Ende des
Tarifvertrages weiterhin unmittelbar und zwin-
gend an dessen Regelungen gebunden sind.
Obwohl es sich in dem entschiedenen Fall nur
um die Nachwirkung fiir ein Jahr handelte, ist
der Urteilsbegriindung nicht zu entnehmen,
dass das Bundesarbeitsgericht seine Entschei-
dung von der Zeitdauer der Nachwirkung ab-
hiingig machen wiirde. Daraus ist zu schluss-
folgern, dass zum Beispiel Unternehmen, die
zu Ende des Jahres 1997 aus dem Arbeitgeber-
verband Immobilienwirtschaft ausgetreten
sind, noch immer an die Regelungen des MTV,
etwa zum Urlaubs- und Weihnachtsgeld ge-

bunden sind. Ob dies unter verfassungsméfi-
gen Gesichtspunkten noch zu vertreten ist, ist
zu bezweifeln.

II.

Im Urteil vom 22.10.2008 (Aktenzeichen: 4
AZR 793/07) hat sich das BAG erneut mit der
Frage der Bezugnahme von Tarifvertrigen im
Arbeitsvertrag beschéftigt. Beim Abschluss
von Arbeitsvertrigen werden hiufig Vordrucke
verwendet, die von der Tarifbindung des Ar-
beitgebers ausgehen. Diese enthalten dann eine
sogenannte dynamische Verweisung, die so
formuliert sein konnte:

WAuf das Arbeitsverhdltnis sind die fiir die
Wohnungswirtschaft einschldgigen Tarifver-
trige in der jeweils geltenden Fassung
anzuwenden.

Kraft dieser vertraglichen Abrede kann der
Arbeitnehmer auch dann noch auf Behandlung
nach Tarif bestehen, wenn der Arbeitgeber
nicht mehr tarifgebunden ist. Tritt der Arbeit-
geber also aus dem Arbeitgeberverband aus,
muss er auch bestehende und den Text neu
abzuschlieBender Arbeitsvertrige dndern.

Nicht jede Verweisung auf Tarifvertrige im
Arbeitsvertrag stellt jedoch eine ,,dynamische
Verweisung® dar. Ergibt sich aus dem Wort-
laut, dass lediglich nicht organisierte Mitarbei-
ter gleich behandelt wie organisierte werden
sollen, so handelt es sich um eine sogenannte
Gleichstellungsabrede. Von einer solchen ist
hingegen nicht auszugehen, wenn der von ei-
nem tarifgebundenen Arbeitgeber gestellte
Arbeitsvertrag auf die fiir ihn einschligigen
und im Verhiltnis zu den tarifgebundenen
Arbeitnehmer ohne Weiteres geltenden Tarif-
vertrige verweist.

II1.

Wegen der Flucht der Mitglieder aus insbeson-
dere ostdeutschen Arbeitgeberverbinden haben
sich viele davon entschieden, eine sogenannte
OT-Mitgliedschaft (ohne Tarifbindung) anzu-
bieten. Bei einer Kiindigung der Vollmitglied-
schaft besteht diese Moglichkeit auch beim
Arbeitgeberverband der Deutschen Immobi-
lienwirtschaft e.V.. Die Moglichkeit einer sol-
chen Light-Mitgliedschaft ist nach wie vor
umstritten. Da der Verband weiter Tarifpartei
bleibt, wird mit einer Freistellung von der Ta-
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rifbindung § 3 Abs. 1 TVG umgangen. Immer-
hin hat das Bundesarbeitsgericht mit Urteil
unter dem Aktenzeichen 4 AZR 294/08 vom
26.08.2009 einen solchen Ubergang grundsétz-
lich bejaht, unter der Voraussetzung, dass die
Verbandssatzung eine solche OT-Mitglied-
schaft vorsieht und die entsprechende Sat-
zungsinderung bereits im Vereinsregister ein-
getragen ist.

Rechtsanwalt Manfred Alter

Grundstiicksrecht

Das Notwegerecht
nach § 917 BGB

I. Ausgangslage

Héufig verfiigen Grundstiicke nicht iiber einen
direkten Zugang zu einer offentlichen StraBle,
sondern sind nur unter Benutzung eines frem-
den Grundstiickes erreichbar. Grundsitzlich
kann jedoch jeder Grundstiickseigentiimer
andere von der Nutzung seines Grundstiicks
nach § 903 BGB ausschlieen. Der Eigentiimer
eines Grundstiickes ohne direkten Zugang ist
daher grundsitzlich darauf angewiesen, dass
ihm sein Nachbar ein Wegerecht einrdumt und
zu seinen Gunsten eine entsprechende Grund-
dienstbarkeit in sein Grundbuch -eintragen
lasst. Einen Anspruch auf eine solche Einigung
oder gar grundbuchrechtliche Sicherung be-
steht jedoch nicht.

Es kann daher vorkommen, dass eine solche
Einigung zwischen den Grundstiicksnachbarn
nicht zustande kommt, aber ein Grundstiicks-
eigentlimer sein Grundstiick nicht ohne Nut-
zung des Nachbargrundstiicks erreichen kann.
Fiir diese Fille sieht das Gesetz in § 917 BGB
ein Notwegerecht fiir den betroffenen Grund-
stiickseigentiimer vor, damit auch dieses
Grundstiick iiber einen direkten Zugang zu
einer Offentlichen Strafle verfiigt. Dies fiihrt
jedoch haufig zu Streit zwischen den Nachbarn
iiber die Frage, ob ein Notwegerecht besteht, in
welchem Umfang und welchen finanziellen
Ausgleich der Eigentiimer des mitgenutzten
Grundstiicks fordern kann. Die Gerichte haben
sich daher hdufig mit den Voraussetzungen,
dem Umfang und den finanziellen Ausgleichs-

anspriichen eines Notwegerechts zu beschifti-
gen.

II. Voraussetzungen

Voraussetzung fiir das Bestehen eines Notwe-
gerechts ist das Fehlen einer Verbindung des
Grundstiicks mit einem offentlichen Weg, der
zur ordnungsgemifen Grundstiicksnutzung
notwendig ist. Entscheidend ist dabei die kon-
krete Grundstiicksnutzung. Zudem ist es erfor-
derlich, dass es dem Grundstiickseigentiimer
nicht zumutbar ist, einen solchen eigenen Zu-
gang herzustellen.

Der BGH hatte sich in seinem Urteil vom
12.12.2008, Az.: V ZR 106/07 mit einem Fall
beschiftigt, in dem ein Wohngrundstiick zwar
iiber einen Fuf3- und Radweg, aber nicht mit
einem Kraftfahrzeug ohne Nutzung eines Pri-
vatgrundstiicks erreicht werden konnte. Der
BGH entschied, dass allein mit diesem Zugang
keine ordnungsgemife Grundstiicksnutzung
gegeben ist.

Er begriindete dies damit, dass die langjdhrige
Grundstiicksnutzung in einer von dem Nach-
barn ermoglichten bestimmten Art und Weise
keine Grundlage fiir die OrdnungsmiBigkeit
der Benutzung des verbindungslosen Grund-
stiicks 1. S. v. § 917 Abs. 1 Satz 1 BGB bildet,
denn diese beurteilt sich allein nach objektiven
Gesichtspunkten und nicht nach personlichen
Bediirfnissen des Grundstiickseigentiimers.

Die Erreichbarkeit des Grundstiicks mit einem
Kraftfahrzeug ist jedoch bei einem Wohn-
grundstiick regelméBig notwendig, z. B. fiir die
Versorgung mit Energie (Ollieferung) und die
Entsorgung von Miill. Ebenfalls zur ord-
nungsmifBigen Benutzung gehort nach Auffas-
sung de BGH die Moglichkeit, sein Wohn-
grundstiick mit dem eigenen Kraftfahrzeug
anfahren zu konnen. Die Erreichbarkeit des
Grundstiicks ausschlieflich zu FuBl oder mit
dem Fahrrad beeintrichtigt die Grundstiicks-
nutzung in einem nicht mehr hinnehmbaren
MaB; denn er verhindert die Befriedigung von
Grundbediirfnissen der Bewohner wie z. B. die
problemlose Anlieferung von Gegenstinden
des tiglichen Lebensbedarfs sowie die sichere
Erreichbarkeit des Grundstiicks. Das steht der
ordnungsméifBigen Benutzung als Wohngrund-
stiick entgegen.
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Das OLG Celle hatte in seinem Urteil vom
11.02.2009, Az.: 4 U 36/08 die Frage ent-
schieden, ob es fiir das Bestehen eines Notwe-
gerechts auch geniigt, wenn nur ein Teil des
Grundstiicks keinen zur ordnungsgeméfen
Nutzung hinreichenden Zugang zu einem of-
fentlichen Weg hat und dem Grundstiicksei-
gentiimer nicht zugemutet werden kann, dem
zuwegslosen Teil seines Grundstiicks iiber die
iibrigen, mit dem offentlichen Weg verbunde-
nen Teile des Grundstiicks einen Zugang zu
dem offentlichen Weg zu verschaffen. Dies hat
das Gericht bejaht. Zudem befasste sich das
Gericht mit der Frage, wann die Schaffung
eines eigenen Zugangs zum Offentliche Weg
unzumutbar ist.

Dabei stellte das Gericht fest, dass grundsitz-
lich der Grundstiickseigentiimer den Zugang
von dem Offentlichen Weg zu abgeschnitten
Grundstiicksteilen auf dem eigenen Grund-
stiick schaffen muss. Dies gilt auch, wenn das
fiir den Grundstiickseigentiimer umstédndlicher,
weniger bequem oder kostspieliger ist als die
Inanspruchnahme des Nachbargrundstiicks.
Der Eigentiimer muss deshalb grundsitzlich
UmbaumafBinahmen vornehmen, um eine vor-
handene Verbindung seines Grundstiicks zu
einem oOffentlichen Weg nutzen zu konnen.
Erst wenn die mit der Schaffung eines Zugangs
auf dem eigenen Grundstiick verbundenen
Erschwernisse so groff sind, dass die Wirt-
schaftlichkeit der Grundstiicksbenutzung auf-
gehoben oder in unzumutbarer Weise ge-
schmilert wird, ist der Nachbar zur Duldung
der Benutzung seines Grundstiicks als Zugang
verpflichtet. Die Grenze der Zumutbarkeit fiir
den Grundstiickseigentiimer ist nicht durch
einen Vergleich zwischen der Beeintrichtigung
des auf Duldung eines Notwegs in Anspruch
genommenen Nachbarn und den Kosten zu
bestimmen, die durch die Schaffung eines Zu-
gangs auf dem eigenen Grundstiick entstehen.
MafBgeblich ist vielmehr das Verhiltnis der fiir
die Schaffung einer Zuwegung notwendigen
Kosten zu der Wirtschaftlichkeit der Nutzung
des Grundstiicks.

Die Verpflichtung zur Duldung eines Notwegs
entfallt jedoch gemil § 918 Abs. 1 BGB, wenn
die Verbindung des Grundstiicks durch eine
willkiirliche Handlung aufgehoben wurde.
Willkiirlich i. S. der Vorschrift ist nur eine auf
freier Entscheidung beruhende MaBnahme, die
der ordnungsgemiBen Grundstiicksbenutzung
widerspricht und die gebotene Riicksichtnahme
auf nachbarliche Interessen auBler Acht I&sst.
Danach ist es in der Regel willkiirlich, wenn

der Eigentiimer unter den verschiedenen Mog-
lichkeiten der ordnungsgeméfen Nutzung sei-
nes Grundstiicks eine Gestaltung wihlt, die
einen Notweg erfordert oder wenn er bei der
Bebauung seines Grundstiicks nicht darauf
achtet, dass die Verbindung sdmtlicher Teile
des Grundstiicks zu dem offentlichen Weg
erhalten bleibt.

III. Umfang

Der Umfang des Notwegerechts richtet sich
nach der konkreten Nutzung des berechtigten
Grundstiicks und dessen Bediirfnissen fiir eine
ordnungsgemiBlen  Nutzung.  Auch fiir
Grundstiicke, die iiber einen Zugang zu einer
offentlichen Strafie verfiigen, kann fiir einen
begrenzten Zeitraum das Bediirfnis bestehen,
dass Nachbargrundstiick zu nutzen, z. B. im
Falle von BaumaBnahmen. In diesem Fall
kommt ein befristetes Notwegerecht in Be-
tracht.

Einen solchen Fall hatte das OLG Frank-
furt/Main in seinem Urteil vom 06.02.2009,
Az.: 4 W 72/08 zu entscheiden. Die Grund-
stiickseigentiimer beabsichtigten BaumaBnah-
men auf ihrem Grundstiick durchzufiihren. Zur
Durchfiithrung der Maflnahmen war es jedoch
erforderlich, dass fiir diesen Zeitraum das
Grundstiick der Nachbarn benutzt wird. Das
Gericht gewihrte dieses Notwegerecht. Dabei
urteilte es, dass der Klageantrag, mit dem das
zeitlich befristete Notwegerecht geltend ge-
macht wird, nicht auch den genauen Umfang
und den kalendarischen Zeitraum der Inan-
spruchnahme des fremden Grundstiickes an-
zugeben braucht. Dies folgt aus der Regelung
des § 917 Abs. 1 S. 2 BGB. Danach werden
die "Richtung des Notweges und der Umfang
des Benutzungsrechts erforderlichen Falls
durch Urteil bestimmt". Der Vorlage eines
genauen Zeitplanes mit einem kalendarischen
Beginn der Arbeiten bedarf es nicht. Zur Be-
griindung fiihrt das Gericht aus, dass es einem
Eigentiimer weder moglich noch zumutbar ist,
bereits vor der gerichtlichen Feststellung des
Duldungsrechtes Handwerker zu beauftragen
und mit diesen einen Zeitplan fiir die Ausfiih-
rung der Arbeiten zu vereinbaren. Abgesehen
davon, dass Handwerker zu einer verbindli-
chen zeitlichen Festlegung oft nicht oder nur
gegen Mehrvergiitung bereit sind, kann es bei
Handwerksarbeiten immer zu Verzdgerungen
kommen. Es besteht deshalb die Gefahr, dass
der Berechtigte bei nachtriiglichen Anderungen
des zeitlichen Ablaufs jeweils seinen Antrag
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anpassen oder gar einen neuen Antrag auf
Duldung stellen miisste. Zudem kann die Dau-
er des Gerichtsverfahrens und damit der frii-
heste Beginn der Arbeiten nicht sicher be-
stimmt werden. In dem Urteil hat das Gericht
zum einen in aller Regel eine Hochstdauer des
befristeten Benutzungsrechts festzustellen.
Dadurch wird der Verpflichtete davor ge-
schiitzt, dass die MaBnahme und die Nutzung
iiber Gebiihr verzégert werden. Der berechtigte
Eigentiimer hat dem Eigentiimer des zu benut-
zenden Grundstiickes den Beginn der Arbeiten
in der Regel fiinf Werktage vorher anzukiindi-
gen, damit sich dieser auf die bevorstehende
Benutzung seines Grundstiickes einrichten
kann. Hilt der Berechtigte diese Ankiindi-
gungsfrist nicht ein, so liegt keine unberechtig-
te Weigerung vor, wenn der Verpflichtete spi-
ter aus diesem Grund die Benutzung verbietet.
Konkrete Transportmittel und Héufigkeit der
Uberfahrung des Grundstiickes miissen nicht
im Einzelnen festgelegt werden. Die Benut-
zung des Grundstiicks ist dann nicht nur dem
berechtigten Grundstiickseigentiimer, sondern
auch dem von diesem beauftragen Handwer-
kern gestattet.

IV. Unterhaltungskosten und Entschidi-
gung, § 917 Abs. 2 BGB

Der Duldungspflichtige wird durch das Not-
wegerecht in rechtmifiger Weise in seinem
Recht aus § 903 BGB eingeschrinkt und muss
die Mitbenutzung seines Grundstiicks dulden.
Selbstverstidndlich hat der Berechtigte das
Notwegerecht schonend auszuiiben. Zudem hat
er die Kosten der Unterhaltung des von ihm
mitbenutzten Weges anteilig zu tragen, denn
zur Unterhaltung des Notwegs ist der Dul-
dungspflichtige grundsitzlich nicht verpflich-
tet. Zum anderen muss der Berechtigte nach §
917 Abs. 2 BGB eine Geldrente zahlen.

Rechtsanwiltin Jana Lippmann

Architektenrecht

Die Novelle der HOAI 2009

Nach langer Diskussion ist die Honorarord-
nung fiir Architekten und Ingenieure am 17.
August 2009 im Bundesgesetzblatt verkiindet
worden und gemill § 56 HOALI bereits einen
Tag spéter am 18. August 2009 in Kraft getre-
ten.

Fir Vertridge, die bis zum 17.08.2009 abge-
schlossen wurden, gilt nach der Ubergangsre-
gelung noch die HOAI in der fritheren Fas-
sung. Fiir Vertrige, die ab dem 18.08.2009
abgeschlossen wurden und noch abgeschlossen
werden, gilt verbindlich die HOAI in der neuen
Fassung.

Die HOALI ist in ihrem Aufbau vollig neu ges-
taltet worden, so dass Mustervertrige bereits
wegen der vollig anderen Benennung der Para-
graphen zwingend iberarbeitet werden miis-
sen.

Hervorzuheben sind folgende Neuregelungen:

I. Begrenzung des Anwendungsbereichs der
HOALI auf Biiros mit Sitz im Inland

Neu ist, dass der Anwendungsbereich der
HOAI zukiinftig ausdriicklich auf Biiros mit
Sitz im Inland beschrinkt wird, um der Vorga-
be des Artikel 16 der Dienstleistungsrichtlinie
Rechnung zu tragen.

I1. Deregulierung der Beratungsleistungen

Zukiinftig entféllt die Verpreisung von Bera-
tungsleistungen fiir thermische Bauphysik,
Schallschutz, Raumakustik, Bodenmechanik
und vermessungstechnische Leistungen in der
HOALI Eine staatliche Preisvorgabe soll es nur
noch fiir Planungsleistungen geben, nicht je-
doch bei den vielféltigen Beratungsleistungen
im Wirtschaftsleben. Mit dem Wegfall der
verbindlichen Preisregelungen fiir Beratungs-
leistungen werden weitere Freirdume fiir die
Vertragsgestaltung geschaffen. In Anlage 1 zur
HOAI finden sich allerdings Empfehlungen fiir
die Honorierung dieser Leistungen.

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




III. Honorarermittlung, Baukostenberech-
nungsmodell und Baukostenvereinba-
rungsmodell

Mit der Einfithrung des neuen Baukostenbe-
rechnungsmodells in § 6 der HOAI wird einer
Forderung des Bundesrates entsprochen und
die Abkopplung von den tatsdchlichen Baukos-
ten erreicht. Die Honorarermittlung basiert
nunmehr auf den anrechenbaren Kosten unter
Zugrundelegung der Kostenberechnung, die
anhand der abgeschlossenen Entwurfsplanung
(Leistungsphase 3) erstellt wird. Entgegen der
bisherigen Honorierung werden die Leistungs-
phasen 5 bis 9 anstatt auf Basis der anrechen-
baren Kosten nach dem Kostenanschlag oder
der Kostenfeststellung ebenfalls auf Grundlage
der anrechenbaren Kosten nach der Kostenbe-
rechnung ermittelt.

Solange noch keine Entwurfsplanung als Vor-
aussetzung fiir eine Kostenberechnung vor-
liegt, kann wie bisher das Honorar auf Basis
der Kostenschitzung vorlaufig ermittelt wer-
den. Die anrechenbaren Kosten werden fiir die
Leistungsbereiche, in denen in der Verordnung
Bezug genommen wird, nunmehr nach der
DIN 276 in ihrer aktuellen Fassung berechnet.

Der Kostenberechnung kommt damit eine we-
sentlich hohere Bedeutung zu, was dazu fiihren
wird, dass bereits in dieser Phase wesentlich
starker auf die realisierbaren aktuellen Markt-
preise fiir die Bauleistungen abgestellt werden
wird. Fiir den Bauherren ergibt sich daraus
eine grofere Kostensicherheit zumindest bei
den Planungskosten.

Neben der Ermittlung des Honorars anhand der
anrechenbaren Kosten besteht zukiinftig auch
die Moglichkeit der Baukostenvereinbarung.
Damit kann auch bereits in einem sehr frithen
Stadium, in dem noch keine Planungen als
Voraussetzung fiir eine Kostenschitzung oder
Kostenberechnung vorliegen, eine Honorarver-
einbarung getroffen und im Sinne einer ver-
bindlichen Kostenobergrenze festgelegt wer-
den.

Um keine unrealistischen Baukosten und hier-
aus resultierenden Honorare zu fixieren, sind
nachpriifbare Baukosten Voraussetzung fiir
eine solche Honorarvereinbarung, die zum
Beispiel anhand vergleichbarer Referenzobjek-
te oder einer Bedarfsplanung zum Beispiel auf
Basis der DIN 18205 ermittelt werden kann.
Der Abschluss einer solchen Baukostenverein-
barung setzt in der Regel einen fachkundigen
Auftraggeber voraus. Aus diesem Grunde ist

diese Regelung nur als alternative Moglichkeit
aufgenommen worden.

Im Gegenzug besteht nunmehr sowohl fiir den
Planer als auch fiir den Bauherren gemif
§ 7HOALI bei einer Leistungsdnderung wih-
rend der Planung oder einer nachvollziehbaren
Anderung der anrechenbaren Kosten auch
einen Anspruch auf eine Nachtragsvereinba-
rung.

Bei Uberschreitung der anrechenbaren Kosten
kann vertraglich gemadl § 7 HOAI ein Malus-
Honorar von bis zu 5 % des Honorars verein-
bart werden.

Die Beriicksichtigung der mitverarbeiteten
Bausubstanz beim Bauen im Bestand gemif
§ 10 Abs. 3a HOAI a.F. ist entfallen. Eine
Berticksichtigung erfolgt nun als Umbauzu-
schlag gemdB § 35 HOAI der ab Honorarzone
II bei mindestens 20 % des Honorars liegt und
auf bis zu 80 % vertraglich erhoht werden
kann.

Besondere Leistungen (Anlage 2 zur HOAI)
miissen nicht mehr schriftlich vereinbart wer-
den, sondern kénnen auch miindlich beauftragt
werden. Die Honorierung regelt sich nach
ortsiiblichen Entgelten gemill § 632 BGB so-
weit kein Honorar vereinbart wird.

IV. Honorarhohe

Die bisherigen Tafelwerte wurden seit 1996
nicht mehr erhoht. Vor diesem Hintergrund
sind Tafelwerte durchgéngig um 10 % erhoht
worden.

Zeithonorare sind in der HOAI nicht mehr
vorgegeben. Diese konnen jetzt frei vereinbart
werden.

V. Ausblick

Bislang liegen keine umfangreichen Kommen-
tierungen zur neuen HOAI vor. Rechtspre-
chung und Kommentarliteratur werden hier die
Praxis noch stark beeinflussen.

In dem Fall sind alte Vertragsmuster nicht
mehr verwendbar. Auch um die neuen Mog-
lichkeiten fiir den Bauherren zu nutzen miissen
Vertragswerke angepasst werden.

Rechtsanwalt Martin Alter
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Energierecht

Anderung der Forderrichtlinie
Energie und Klimaschutz

Mit der Richtlinie des Séchsischen Staatsmi-
nisteriums fiir Umwelt und Landwirtschaft und
des Sichsischen Staatsministeriums fiir Wirt-
schaft und Arbeit zur Anderung der Forder-

Die umfangreichen Forderméglichkeiten im
Bereich der energetischen Sanierung stehen
nicht nur Wohnungsunternehmen der offentli-
chen Hand, sondern auch sonstigen kleineren
und mittleren Unternehmen zur Verfiigung.

Die Richtlinie sieht neben den umfangreichen
Fordermafnahmen als prozentuale Zuschiisse
zu den Bau- und Planungskosten, insbesondere
in Anhang 5 verschiedene Festbetriige fiir be-
stimmte MafBnahmen vor, die unkompliziert in

die Planung der energetischen Sanierung als

richtlinie Energieeffizienz und Klimaschutz ]
Zuschiisse einbezogen werden konnen.

vom 15.05.2009 wurde die Richtlinie des
Sédchsischen Staatsministeriums fiir Umwelt
und Landwirtschaft und des Sichsischen
Staatsministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit
iber die Gewihrung von Fordermitteln fiir
Vorhaben zur Steigerung der Energieeffizienz,
zur Nutzung erneuerbarer Energien, zur Ent-
wicklung innovativer Energietechniken und
zum Klima- und Immissionsschutz im Freistaat
Sachsen in wesentlichen Punkten weiterentwi-

So werden nachfolgende Mafinahmen im ein-
zelnen mit Festbetrigen bezuschusst.

Rechtsanwalt Martin Alter

ckelt.

MaBnahme Festbetrag
Heizkesseltausch 1250 EUR
Austausch von Heizkesseln, die nicht einer

gesetzlichen Austauschpflichtunterliegen und
Brennwerttechnik noch nicht nutzen

Anlagen der Kraft-Wirme-Kopplung Basisforderung

0 bis 4 kWel: 1 000 EUR je kWel

ab 4 bis 6 kWel: 600 EUR je kWel

ab 6 kWel: 300 EUR je kWel

(Anlagen groBer 100 kWel maximal 20 %)

Bonusfaktor:

Fiir Anlagen, die zu Brennstoffzellen, Stirlingmotoren oder Microgastur-
binen zihlen, sowie fiir Anlagen kleiner 6 kWel, deren Gesamtkostenkos-
ten (BHKW, Einbindung Heizung, Pufferspeicher et cetera) berechnet
nach folgender Formel

Gesamtkosten = 4085*Ln(kWel) + 6354

nicht liberschreiten, werden die Basisfordersitze verdoppelt.

(Anlagen groBer 100 kWel maximal 30 %)

Solarkollektoranlagen Neubau

75 EUR je m? bis 40 m?, dariiber hinaus 30 EUR je m?

Bestand

100 EUR je m? bis 40 m?, dariiber hinaus 40 EUR je m? Bereitstellung von
Prozesswirme

100 EUR je m? installierter Bruttokollektorfldche bis 40 m? solare Kiih-
lung

bis 40 m? 75 EUR je m? im Neubau und 100 EUR je m? im Gebéudebe-
stand Erweiterung bestehender Anlagen 40 EUR/m?

250 EUR pro kWp fiir Einzelanlagen

500 EUR pro kWp fiir Biirgersolaranlagen

Automatisch beschickte Pelletkesselanlagen | Neubau

25 EUR/kW mindestens 1 500 EUR mindestens 1 875 EUR bei Puffer-
speicher mit mindestens 30 /’kW

Bestand

34 EUR/KW mindestens 2 000 EUR mindestens 2 500 EUR bei Puffer-
speicher mit mindestens 30 /kW

Wohnraum-Liiftungsanla-gen mit hocheffi- | 25 EUR pro m? Wohnraumfliche

zienter Wirmeriickgewinnung

Fotovoltaikanlagen
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Insolvenzrecht

Mietverhaltnisse in der Insolvenz:
Kiindigung des Mietverhiltnisses

Die Zahl der Insolvenzverfahren ist in den
letzten Jahren stetig gestiegen. Damit stieg
auch die Zahl der insolventen Mieter. Haufig
stellte sich nicht nur die Frage nach der An-
meldung der Forderungen zur Insolvenz-
tabelle. Die Insolvenz des Mieters und seine
Mietriickstdnde vor, wihrend und nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens fiihrten immer
hiufiger zu der Frage nach den Kiindigungs-
moglichkeiten hinsichtlich des Mietverhéltnis-
ses in der Mieterinsolvenz. Grundsitzlich gilt:
Allein wegen der Insolvenz des Mieters kann
nicht gekiindigt werden, vgl. § 119 InsO.

I. Kiindigungsmoglichkeiten des Vermieters

Ist die Wohnung dem Schuldner bereits vor
Verfahrenser6ffnung iiberlassen, kann der
Vermieter das Mietverhéltnis nach den gesetz-
lichen Vorschriften auch fristlos wegen Zah-
lungsverzuges kiindigen (vgl. Eckert in
Miinchner Kommentar zur Insolvenzordnung,
2. Auflage 2008, § 109, Rn. 59).

a) Kiindigungssperre

Bei der Kiindigung muss aber die Kiindigungs-
sperre des § 112 InsO beachtet werden. Da-
nach diirfen Mietriickstinde, die bereits vor
dem Eroffnungsantrag des Schuldners bestan-
den, nicht fiir die Begriindung der Kiindigung
herangezogen werden.

Gibt der Insolvenzverwalter die Erkldrung
nach § 109 Abs. 1 S. 2 InsO ab, stellt sich die
Frage, wie sich dies auf die Kiindigungsmog-
lichkeiten des Vermieters auswirkt. Vor allem
stellt sich die Frage, ob nunmehr die Kiindi-
gung wieder auf Zahlungsriickstinde vor Ver-
fahrenser6ffnung gestiitzt werden kann. Zum
einen wird die Auffassung vertreten, dass mit
Wirksamwerden der ,Freigabeerkldrung® die
Kiindigungssperre des § 112 InsO sofort ent-
falle, mithin die Kiindigung auch auf die Zah-
lungsriickstinde vor Verfahrenser6ffnung ge-
stiitzt werden kann (so Eckert, NZM 2006,
803, 808; Tetzlaff, NZI 2006, 89, 91). Ande-
rerseits wird vertreten, dass die Kiindigungs-
sperre des § 112 InsO auch weiterhin gilt und

die Kiindigung allein auf die Mietriickstinde
aus der Zeit nach dem Eroffnungsantrag ge-
stiitzt werden kann (so Derleder, ZAP Fach 14,
2005, 513, 518; Graf-Schlicker/Breitenbiicher,
InsO, § 109, Rn. 59). Zwar mag die erstge-
nannte Ansicht aus Vermietersicht vorzugs-
wiirdig sein. Fiir die letztgenannte Auffassung
spricht jedoch schon der klare Gesetzeswort-
laut des § 112 InsO.

b) Erklarungsempfianger fiir die Kiindigung
nach erfolgter ,,Freigabeerklarung

Ist die ,,Freigabewirkung* noch nicht eingetre-
ten, ist das Mietverhiltnis nach herrschender
Meinung noch in der Verwaltung des Insol-
venzverwalters. Demgemill wire auch eine
fristlose Kiindigung ihm gegeniiber auszuspre-
chen (AG Liibeck, Urteil vom 04.09.2002, Az.:
31 C 2366/02, SchIHA 200, 167).

Nicht abschlieend geklrt ist jedoch die Fra-
ge, wem gegeniiber die Kiindigung nach er-
folgter und wirksam gewordener ,,Freigabeer-
kldrung* auszusprechen ist. Begriindet ist diese
Unsicherheit darin, dass § 109 Abs. 1 S. 2 InsO
nur davon spricht, dass Zahlungsanspriiche
nicht mehr im Verfahren geltend gemacht wer-
den konnen. Die Vorschrift sagt jedoch nichts
dariiber aus, was nach ,Freigabe“ mit der
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des
Insolvenzverwalters nach § 80 InsO hinsicht-
lich der Wohnung passiert. Daraus wird gefol-
gert, dass die Verfiigungsbefugnis weiterhin
beim Insolvenzverwalter verbleibt (vgl. Eckert,
NZM 2006, 803, 806; so wohl auch
Horst/Fritsch, Forderungsmanagement Miete
und Wohnungseigentum, 2006, Rn. 514) und
daher auch ihm gegeniiber die Kiindigung aus-
zusprechen wire. Andererseits hat jedenfalls
bei der Schuldnerwohnung der Insolvenzver-
walter diese regelmiBig nicht in Besitz ge-
nommen, da er unter dem Gesichtspunkt Ver-
mogen zu verwerten keinerlei Interesse an der
Wohnung des Schuldners hat. Daher wird auch
vertreten, dass mit Freigabe die Wohnung
komplett aus der Insolvenzverwaltung aus-
scheidet (so Tetzlaff, NZI 2006, 87, 91) - die
Kiindigung daher nur an den Schuldner und
nicht an den Insolvenzverwalter zu richten ist
(so Tintelnot in Kiibler/Priitting, InsO, § 109,
Rn. 7 f.).

Umstritten ist auch, wem gegeniiber Erklidrun-
gen abzugeben sind, wenn der Insolvenz-
verwalter gem. § 35 Abs. 2 InsO die selbstin-
dige Titigkeit des Insolvenzschuldners frei
gibt und mit dieser Freigabe auch die Freigabe
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von Miet- und Pachtverhiltnissen verbunden
ist.

Vorsorglich sollte wegen dieser Unsicherheiten
sowohl gegeniiber dem Schuldner als auch
gegeniiber dem Insolvenzverwalter gekiindigt
werden.

¢) Riicktrittsrecht, § 109 Abs. 2 InsO

Ist die Wohnung noch nicht an den Schuldner
iibergeben, hat sowohl der Vermieter als auch
der Verwalter ein gesetzliches Riicktrittsrecht
gem. § 109 Abs. 2 Satz 1 InsO. Tritt der Insol-
venzverwalter vom Vertrag zuriick, kann der
Vermieter wegen der vorzeitigen Beendigung
des Mietverhéltnisses Schadenersatz verlan-
gen. Allerdings ist dieser Anspruch nur als
Insolvenzforderung zur Tabelle anzumelden.

I1. Riickgabe der Mietsache

Nach erfolgter Kiindigung wird die Wohnung
in den meisten Féllen vom Schuldner nicht
freiwillig gerdumt, so dass sich auch in der
Insolvenz des Mieters selbstverstindlich die
Frage stellt, wem gegeniiber der Riickgabean-
spruch durchzusetzen ist. Zunichst ist festzu-
halten, dass der Riickgabeanspruch aus § 546
BGB sich nicht in der Riickgabe des Mietob-
jekts erschopft. Vielmehr umfasst dieser auch
den Anspruch auf Riickgabe des Mietobjekts in
vertragsgemiflem Zustand, insbesondere auf
Riumung. In der Insolvenz des Mieters ist
nach der Rechtsprechung im Hinblick auf die
Riumung nach Insolvenzforderungen und
Masseverbindlichkeiten, §§ 38, 55 InsO, zu
unterscheiden.

a) Beendigung des Mietverhéltnisses vor
Verfahrenseroffnung

Wird das Mietverhiltnis bereits vor Eroffnung
des Insolvenzverfahrens beendet, wird das
Mietverhiltnis folglich auch nicht zu Lasten
der Insolvenzmasse nach § 108 Abs. 1 InsO
fortgesetzt. Nimmt der Verwalter das Mietob-
jekt nicht in Besitz — wie meist bei der Schuld-
nerwohnung — ist er nicht zur Rdumung bzw.
Herausgabe verpflichtet.

Nimmt er beispielsweise bei Gewerberaum-
miete das Mietobjekt gem. § 148 InsO in Be-
sitz, wird das Mietobjekt massebefangen. Den
Herausgabeanspruch kann der Vermieter als
Insolvenzforderung nach § 38 InsO geltend
machen (BGH vom 05.07.2001, Az.: IX ZR

327/99, NJW 2001, 2966). Ein Anspruch auf
Schadenersatz wegen nicht ordnungsgemifer
Riickgabe (weil der Vermieter beispielsweise
noch berdumt hat), kann ebenfalls als Insol-
venzforderung geltend gemacht werden (LG
Stendal vom 04.12.2002, Az.: 23 O 1/02
ZInsO 2003, 813).

Als Eigentimer der Mietrdume hat der
Vermieter ein Aussonderungsrecht nach § 47
InsO. Aussonderung bedeutet, dass der Insol-
venzverwalter, der im Besitz der Mietraume
ist, dem Vermieter den unmittelbaren Besitz an
den Mietrdumen verschaffen muss (Weis in
Hess/Weis/Wienberg, Kommentar zur Insol-
venzordnung, § 47, Rn. 10). Der Insolvenz-
verwalter ist aber nur verpflichtet, die Woh-
nung herauszugeben, nicht jedoch zur Réu-
mung der Wohnung (BGH vom 05.07.2001,
Az.: IX ZR 327/99, NJW 2001, 2966). Dartiber
hinaus ist er auch nicht zur Beseitigung von
Verinderungen der Mietsache verantwortlich
(OLG Saarbriicken vom 09.03.2006, Az.: 8 U
119/05). In der Konsequenz bedeutet das, dass
fiir den Fall, dass der Insolvenzverwalter die
Rédume in Besitz nimmt, dieser auf Aussonde-
rung, d.h. Herausgabe zu verklagen ist. Der
Vermieter berdumt selbst, wenn er den unmit-
telbaren Besitz erlangt hat und meldet die
Riumungskosten als Insolvenzforderung zur
Tabelle an. Die Mietwohnung des Schuldners
nimmt der Insolvenzverwalter in aller Regel
nicht in Besitz, so dass der Schuldner hier
selbst in Anspruch zu nehmen wire. Sobald
Klage- und Riumungskosten bezifferbar wi-
ren, konnen diese als Insolvenzforderungen zur
Tabelle angemeldet werden.

Aber Achtung: Ist der Insolvenzverwalter
jedoch rechtskriftig zur Riumung und Heraus-
gabe verurteilt, muss er die Mietsache auf Kos-
ten der Masse rdumen (BGH Urt. Vom
02.02.2006, Az,; IX ZR 46/05).

b) Beendigung des Mietverhiltnisses nach
Verfahrenseroffnung und vor ,,Freigabe*

Wird das Mietverhiltnis nach Verfahrenseroff-
nung aber vor ,[Freigabe“ beendet, kann der
Vermieter hinsichtlich der Schuldnerwohnung
sein Aussonderungsrecht nach § 47 InsO gel-
tend machen. Die Rdumungsklage ist be-
schriankt auf den Herausgabeanspruch gegen
den Insolvenzverwalter zu richten (OLG Celle,
Beschluss vom 06.10.2003, ZMR 2004, 505).

Da der Schuldner aber noch unmittelbarer Be-
sitzer der Wohnung ist, stellt sich die Frage, ob
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dieser im R#umungsklageverfahren als un-
rechtmifBiger Besitzer ebenfalls mit auf Her-
ausgabe zu verklagen wire. Wird nur der In-
solvenzverwalter klageweise in Anspruch ge-
nommen, kann die sich anschlieBende
Zwangsvollstreckung nicht zu dem gewiinsch-
ten Erfolg fiihren, da ein Herausgabetitel gegen
den Insolvenzverwalter nicht die Zwangsvoll-
streckung gegen den unmittelbaren Besitzer
und Nutzer zuldsst (BGH, Urteil vom
18.07.2003, NZM 2003, 802). Insofern wird in
der insolvenzrechtlichen Literatur die Auffas-
sung vertreten, (auch/nur) den Mieter klage-
weise mit in Anspruch zu nehmen (vgl. Eckert,
NZM 2006, 803, 808).

Fraglich ist auch, ob die Passivlegitimation des
Insolvenzverwalters (die Zustdndigkeit ver-
klagt zu werden) mit Eintritt der ,,Freigabewir-
kung® endet. Geht man davon aus, dass mit
Eintritt der ,Freigabewirkung® die Verwal-
tungsbefugnis des Insolvenzverwalters endet,
wiirde auch die Passivlegitimation des Insol-
venzverwalters in diesem Augenblick enden.
Geht man dagegen davon aus, dass die ,,Frei-
gabe“ die Verwaltungsbefugnis des Insolvenz-
verwalters nicht beendet, bleibt der Insolvenz-
verwalter auch passivlegitimiert.

¢) Beendigung des Mietverhéltnisses nach
,Ireigabe

Nach Eintritt der Freigabewirkung fillt je
nachdem, welcher Ansicht man sich an-
schlieBt, auch die Passivlegitimation des Insol-
venzverwalters weg. Geht man davon aus, dass
die Wohnung des Schuldners mit ,,Freigabe*
komplett aus der Insolvenzverwaltung aus-
scheidet, wire lediglich der Schuldner auf
Riickgabe nach § 546 BGB in Anspruch zu
nehmen (AG Chemnitz, Urteil vom
26.04.2005, Az.: 2 C 0018/05). Dafiir spricht
zum einen, dass es sich um einen Anspruch aus
dem Mietverhiltnis handelt, der nach
§ 109 Abs. 1 S. 2 InsO nicht mehr im Insol-
venzverfahren geltend gemacht werden kann.
Zum anderen kann der Insolvenzverwalter, der
die Wohnung des Schuldners nicht in Besitz
genommen hat, dem Vermieter rein tatsidchlich
den Besitz recht schwer beschaffen.

Insgesamt wird die Rdumungsklage und an-
schlieBende Zwangsvollstreckung der fiir die
Praxis richtige Weg sein, um die Raumung der
Wohnung zu erreichen.

d) Nutzungsentschidigung

Im Zusammenhang mit dem R&umungsan-
spruch des Vermieters stellt sich in der Regel
auch die Frage, ob fiir die Zeit zwischen Kiin-
digung und Riumung Nutzungsentschidi-
gungsanspriiche bestehen und wenn ja, gegen
wen diese geltend zu machen sind.

Fiir den Fall, dass das Wohnungsmietverhiltnis
bereits vor Eréffnung des Verfahrens beendet
wurde, hat der BGH entschieden, dass die aus
einer verspiteten RAumung folgenden Nut-
zungsentschddigungsanspriiche lediglich In-
solvenzforderungen sind (BGH  vom
21.12.2006, Az.: IX ZR 66/05; so auch BGH
vom 01.03.2007, Az.: IX ZR 81/05, NJW
2007, 1594 ff.). Der BGH begriindet diese
Einordnung damit, dass die Nutzungsentschi-
digungsanspriiche bereits im Mietvertrag selbst
wurzeln. Dieser sei weit vor Erdffnung des
Verfahrens abgeschlossen, womit die Nut-
zungsentschddigungsforderung vor Verfah-
renser0ffnung begriindet sei und daher nur als
Insolvenzforderung zu qualifizieren ist.

Fiir den Fall, dass der Insolvenzverwalter das
Mietobjekt beispielsweise zur Fortfiihrung der
gewerblichen Titigkeit des Insolvenzschuld-
ners in Besitz nimmt und damit rein faktisch
nutzt, sollen die auf die Nutzungszeit entfal-
lenden Nutzungsentschidigungsanspriiche eine
Masseforderung  darstellen (BGH  vom
01.03.2007, a.a.0.; OLG Koln vom
09.04.2002, Az.: 3 U 162/01, EwiR 2002, 583;
vgl. auch OLG Celle vom 20.07.2007, Az.: 2
U 85/07). Daraus folgt, dass allenfalls bei der
Gewerberaummiete Nutzungsentschidigungs-
zahlungen aus der Masse in Betracht kommen,
nicht dagegen bei Wohnungsmietverhéltnissen.

II1. Fazit

Die Kiindigung des Mietvertrages in der Insol-
venz des Mieters ist mit einer Reihe schwieri-
ger rechtlicher als auch praktischer Fragen
verbunden. Davon sollte man sich jedoch nicht
entmutigen lassen. Fiir Thre tdgliche Praxis
stellen wir Thnen daher demnéchst in unserem
neuen Servicebereich Musterschreiben mit
insolvenzrechtlichem Bezug zur Verfiigung.
Selbstverstéindlich stehen wir Ihnen weiterhin
auch gern beratend zur Seite.

Rechtsanwiltin Jacqueline Koppen
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In eigener Sache

Uberarbeitung der
Betriebskostenabrechnung

Fir Wohnungsvermieter, Vermieter von Ge-
werberaum und Hausverwalter gehort die jdhr-
liche Betriebskostenabrechnung zur betriebli-
chen Routine.

Uber Jahre haben sich dabei Bear-
beitungsabldaufe eingespielt und bestimmte
Formen der Abrechnung und Formulierungen
in den Erlduterungen eingeschliffen.

Dabei wird bei aller Routine leider sehr hiufig
iibersehen, dass Gesetzgebung und Rechtspre-
chung die Rahmenbedingungen fiir die Be-
triebskostenabrechnung in den letzten Jahren
erheblich verindert haben und diese Anderun-
gen zur Meidung von Zahlungsausfillen kon-
krete Anderungen in der Abrechnung erfor-
dern.

Besonders hiufig wird bei der Kontrolle von
Betriebskostenabrechnungen festgestellt, dass
die verwendeten UmlagemaRstéibe sich nicht in
den Mietvertrigen der Wirtschaftseinheit wie-
derfinden. War dies bis zur Mietrechtsreform
von 2001 noch durch die damals anerkannte
Moglichkeit der einseitigen Anderung des
UmlagemalBstabs durch den Vermieter nach
billigen Ermessen erkldrbar, fehlt gemil
§ 556a BGB heute in der Regel die notwendige
Vereinbarung. Auch eine Erkldrung iiber eine
stillschweigende Vereinbarung des Umlage-
schliissels ist nach einer Rechtsprechungséinde-
rung des BGH nur noch in engen Grenzen
moglich. Es ist daher zu priifen, ob die ver-
wendeten Umlageschliissel (hédufig Personen-
schliissel oder Umlage nach Wohneinheiten)
noch ohne Risiko Verwendung finden kdnnen.

Weitere Problempunkte finden sich in der Re-
gel bei dem vom BGH (Urteil vom 14.02.2007,
Az: VIII ZR 1 /06) geforderten Gesamtkosten-
ausweis fiir die einzelnen Betriebskostenposi-
tionen. Hier werden Vorausabziige von den
tatsichlich in Rechnung gestellten Kosten héu-
fig nicht bekannt gegeben. Dies stellt einen
formellen Fehler dar, der nach Ablauf der
12monatigen Abrechnungsfrist des § 556 III
S.2 BGB nicht mehr korrigierbar ist und zum
Verlust der Nachforderung fiihrt.

Auch die Darstellung der angelegten Wirt-
schaftseinheiten ist hdufig nur mit ,,Insiderwis-
sen zu entschliisseln und daher kaum transpa-
rent. Hier fehlt es meist nur an kurzen Erldute-
rungen.

Alle diese Griinde in Zusammenschau mit dem
Anderungsbedarf der Abrechnung aus der An-
derung der Heizkostenverordnung, sollten
Anlass sein, die eigene Betriebskostenabrech-
nung einmal wieder einer griindlichen Priifung
zu unterziehen.

Aus der Praxis der Kanzlei kann berichtet wer-
den, dass Betriebskostenabrechnungen kaum
inhaltliche Fehler, aber sehr hédufig systemati-
sche und formelle Fehler aufweisen.

Bedenklich ist insoweit vor allem, dass diese
Fehler dann in einer sehr groen Zahl von Ab-
rechnungen auftreten und eben nicht auf ein-
zelne  Objekte  begrenzt bleiben. Das
wirtschaftliche Risiko ist daher nicht zu unter-
schitzen.

Gern sind wir Dbereit Sie bei einem
Betriebskosten-Check in Ihrem Unternehmen
zu unterstiitzen, um so Ausfallrisiken zu
verringern und Unternehmensablidufe zu
verbessern.

Rechtsanwalt Martin Alter

8. Auflage der Broschiire ,,Die
Gestaltung von Wohnraummiet-
vertrigen‘‘ erschienen

In nunmehr 8. Auflage geben wir die Bro-
schiire

»Die Gestaltung von Wohnraummiet-
vertrigen — Ein Leitfaden fiir Vermie-
ter*

heraus.

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 gewdhlt
worden. Da Gesetzgeber und Rechtsprechung
im Wohnraummietrecht den Vertragspartner,
also den Wohnraummieter, so stark wie in
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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 behailt.

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

Die konsequente Fortfithrung der Rechtspre-
chung zur Rechtsfihigkeit der AufBenGbR
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 verstidrkt 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

Mustervertrige 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 Verfligung 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.

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



Unser Leistungsangebot im
Rahmen der
Umsetzung des
Grundbuchbereinigungsgesetzes

In der letzten Ausgabe unseres Kanzleiforums
hatten wir dariiber berichtet, dass in letzter Zeit
verstiarkt Versorger zur Sicherung ihrer Lei-
tungsrechte an fremden Grundstiicken entspre-
chende Grunddienstbarkeiten in das Grund-
buch haben eintragen lassen und dass dadurch
hiufig Entschddigungsanspriiche fiir die be-
troffenen Grundstiickseigentiimer entstehen.
Zudem hatten wir Sie dariiber informiert, dass
wir Thnen gern dabei behilflich sind, Ihnen
zustehende Entschiddigungsanspriiche durchzu-
setzen. Dieses Angebot mochten wir konkreti-
sieren, in dem wir Thnen unser Leistungsspekt-
rum ndher vorstellen mochten. Im Rahmen
einer Mandatierung konnen wir folgende Leis-
tungen anbieten:

- Priffung der Grundbiicher zu den

Grundstiicken hinsichtlich
eingetragener beschrinkt personlicher
Dienstbarkeiten,

- Evaluierung und Dokumentation der
Fremdleitungen, soweit sie fiir die
Durchsetzung von Entschidigungsleis-
tungen erforderlich sind,

- Ermittlung der durch die Fremdleitun-
gen verursachten Wertminderungen,

- Priiffung der tatbestandlichen Voraus-
setzungen eines Ausgleichsanspruchs,

- Fihrung der Verhandlungen mit dem
Fremdleitungsinhaber,

- Durchsetzung und Optimierung von
Ausgleichsanspriichen gegen den je-
weiligen Ver- und Entsorger,

- Abschluss rechtswirksamer Vereinba-
rungen iiber die zu leistenden Aus-
gleichszahlungen,

- Herbeifiihrung der Voraussetzungen
fir die Filligkeit der Ausgleichszah-
lungen.

Wir beraten Sie umfassend in allen rechtlichen
Fragen, die mit der Auftragsdurchfithrung im
Zusammenhang stehen bis hin zu einer ggf.
erforderlich werdenden Prozessfiihrung.

Selbstverstindlich richtet sich unser Leistungs-
angebot auch an die Unternehmen, die selbst
als Versorger auftreten und deren Leitungen
iiber fremde Grundstiicke fiihren.

Bei Bedarf nehmen Sie bitte Kontakt mit Frau
Rechtsanwiltin Jana Lippmann oder Herrn
Rechtsanwalt Dietmar Strunz auf.

Die Kanzlei stellt sich vor

Frau Melanie Paulig

Frau Melanie Paulig, geboren 1986, hat nach
Beendigung ihrer schulischen Ausbildung am
Stadtischen Gymnasium Mittweida im Jahre
2004 die Ausbildung zur Rechtsanwaltsfach-
angestellten in unserer Kanzlei begonnen, wel-
che sie 2007 erfolgreich abschloss.

Seither liegen die Schwerpunkte ihrer Tétigkeit
im auBergerichtlichen sowie dem gerichtlichen
Mahnwesen, der Kostenbearbeitung sowie der
Zwangsvollstreckung. Aufgrund ihrer besonde-
ren praktischen Erfahrungen auf diesem Gebiet
und der Weiterqualifikation im Jahre 2008 zum
»Sachbearbeiter Vollstreckung* ist sie inzwi-
schen auch fiir die Ausbildung der angehenden
Rechtsanwaltsfachangestellten in der Kanzlei
mitverantwortlich.

Ebenso fallen Forderungsanmeldungen und
Uberwachung von Insolvenzverfahren in ihren
Titigkeitsbereich.

AuBerdem ist Frau Paulig fiir die Bearbeitung
der Verkehrsunfallmandate in unserem Hause
zustidndig, nachdem sie sich im Rahmen eines
Intensivlehrgangs zur ,,Selbstindigen Unfall-
schadensachbearbeitung® weiter qualifiziert
hat.

Des Weiteren vertritt sie in Abwesenheit unse-
re Buchhaltung.
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Fachkraftfortbildung

23.und 24.11.2009

Tagesseminare

14.10.2009

21.10.2009

28.10.2009

11.11.2009

02.12.2009

Halbtagsseminare

19.10.2009

26.10.2009

09.11.2009

16.11.2009

30.11.2009

Seminarangebote

in Chemnitz

in Leipzig

in Chemnitz

in Chemnitz

in Chemnitz

in Chemnitz

in Chemnitz

in Chemnitz

in Chemnitz

in Chemnitz

in Chemnitz

Fachkraft Wohnungseigentumsverwaltung
Zertifikatskurs

Wohnungseigentiimerversammlung — von der
Vorbereitung bis zur Beschlussfassung

Die Gestaltung von Mietvertridgen — un-
wirksame Klauseln

Mietrechtliche Besonderheiten bei der
Vermietung von Gewerbeobjekten

Die Kreditaufnahme der Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft

Zwangsverwaltung und Vollstreckung —
Handlungsempfehlungen fiir den Immobilien-
verwalter

Die Anforderungen aus dem Vergaberecht
beim Stadtumbau

Das Leben in Nachbarschaft — der storende
Mieter und die Hausordnung

Die Schonheitsreparaturen — praktische Hin-
weise fiir die Mietvertragsgestaltung und
Wohnungsabnahme

Die Anforderungen aus der EnEV 2009 fiir
die Wohnungsunternehmen

Das Forderungsmanagement des Immo-
bilienverwalters

STRUNZ ¢ ALTER
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