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l. Handel & Wettbewerb

1. GmbH-Recht: Nachweis der Einzahlung der Stammeinlage

Gerade im Insolvenzverfahren einer Gesell-
schaft mbH stellt sich die Frage, ob die Gesell-
schafter ihre Stammeinlagen voll eingezahlt
haben. Denn nicht eingezahlte Stammeinlagen
werden vom Insolvenzverwalter eingefordert.
Allerdings obliegt es dem jeweiligen Gesell-
schafter zu beweisen, dass er seine Einlage-
verpflichtung erbracht hat. Dieser Nachweis
kann problematisch insbesondere bei Gesell-
schaften werden, die sehr lange Zeit bestanden
haben, und bei denen die Buchhaltungsunterla-

gen nicht mehr vorhanden sind.

Die Rechtsprechung hat deshalb in der Ver-
gangenheit dem Gesellschafter Beweiserleich-
terungen zugestanden. Soweit die Einlagenzah-
lung mehr als 20 Jahre zuriicklag und sich kei-
ne substantiierten Anhaltspunkte ergaben, dass
die Einlage nicht gezahlt worden war, lie3 es
die Rechtsprechung geniigen, wenn sich aus
Bilanzen und gepriften Jahresabschliissen der
Gesellschaft keine ausstehenden Einlageforde-

rungen ergaben.

Das OLG Braunschweig hat jedoch mit Urtell
vom 05.04.2006 (Az. 4 U 156/05) diese Be-

weiserleichterungen wieder eingeschrankt. Da-
nach reicht die Bezugnahme allein auf Bilanzen
und Jahresabschliusse fur einen Nachweis der
Zahlung nicht aus. Zumindest sei zu fordern,
dass der Priufer der Gesellschaft bestéatigt,
samtliche Belege der Gesellschaft bei der Auf-
stellung von Bilanz und Jahresabschluss ge-

pruft zu haben.

Das OLG Braunschweig fuhrt weiter aus, dass
auch die Erklarung des Geschaftsflihrers bei
Gesellschaftsgrindung, die Stammeinlagen
seien voll erbracht, nicht ausreiche. Denn der
Notar Uberprife nicht die inhaltliche Richtigkeit

dieser Erklarung.

Es ist dem Gesellschafter einer GmbH also
dringend zu empfehlen, selbst die Unterlagen
Uber die Einzahlung seiner Stammeinlage sorg-
faltig aufzubewahren und sich nicht darauf zu
verlassen, dass diese Unterlagen auch nach
Jahren noch bei der Gesellschaft vorhanden
sind. Da jeder Gesellschafter zudem subsidiar
fur die Einlagenleistung seiner Mitgesellschafter
haftet, sollte er diesen Nachweis auch fur das

Ubrige Stammkapital fhren kénnen.

2. BGH starkt Position des Handelsvertreters

Einem Handelsvertreter steht zur Uberpriifung
seiner Provisionsanspriiche u.a. das Recht zu,
vom vertretenen Unternehmen einen Buchaus-
zug gemanR § 87 ¢ Abs. 2 HGB zu verlangen.
Dieser Buchauszug wird von vielen Unterneh-
men gefurchtet, da seine Aufstellung mit erheb-

lichen Kosten und Zeitaufwand verbunden sein

kann. Denn die Rechtsprechung verlangt, dass
in dem Buchauszug vollstandig, geordnet und
Ubersichtlich alle Angaben dargestellt werden,
die fur den Provisionsanspruch des Handels-
vertreters von Bedeutung sein kénnen. Es
muss also jedes einzelne Geschaft, fir das der

Handelsvertreter mdglicherweise eine Provision
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beanspruchen kann, von seiner Entstehung bis
zu seiner Beendigung aufgezeigt werden. Der
Buchauszug muss deshalb u.a. Datum und
Umfang des abgeschlossenen Geschéfts, Da-
tum der Auslieferung/Teilauslieferung und die
Zahlungen des Kunden auffihren. Bei Nicht-
ausfihrungen wund Stornierungen des Ge-
schafts sind deren Grinde im einzelnen an-

zugeben.

Um sich der Lastigkeit des Buchauszuges zu
entziehen, versuchen manche Unternehmer,
eine Anerkenntnisklausel in die Handelsvertre-
tervertrage aufzunehmen. Denn nach der
Rechtsprechung des BGH kann ein Buchaus-
zug nicht mehr verlangt werden, wenn sich der
Handelsvertreter mit dem Unternehmer Uber die

Abrechnung der Provision geeinigt hat.

Mit Urteil vom 20.09.2006 (VIII ZR 100/05) hat
der BGH jedoch erneut entschieden, dass An-
erkenntnisklauseln in Handelsvertretervertragen
unwirksam sind. Eine Vereinbarung, wonach
die Provisionsabrechnung als anerkannt gilt,
wenn der Handelsvertreter ihr nicht binnen ei-
ner bestimmten Frist widerspricht, ist mithin
unwirksam. Ein Anerkenntnis kénne der Han-
delsvertreter, so der BGH, nur durch eine ein-
deutige Willenserklarung erbringen. Deswegen
sei allein der Umstand, dass der Handelsvertre-
ter Uber mehrere Jahre hinweg die Abrechnun-
gen widerspruchslos hinnimmt, weder ein still-
schweigend erklartes Einverstandnis mit den
Abrechnungen noch ein Verzicht auf weitere

Provisionen zu sehen.

Eine weitere Mdoglichkeit den Buchauszug nicht
erteilen zu muissen, wird von vertretenen Un-

ternehmen auch darin gesehen, jeweils mit der

Provisionsabrechnung alle Angaben zu ma-
chen, die fur einen Buchauszug erforderlich
sind. Denn nach der hochstrichterlichen Recht-
sprechung stellen samtliche Provisionsabrech-
nungen, wenn jede fur sich alle Angaben fir
einen Buchauszug enthdlt, in ihrer Gesamtheit

einen Buchauszug dar.

Bei dieser Vorgehensweise muss der Unter-
nehmer aber Vorsicht walten lassen. Denn es
ist erforderlich, dass in jeder Provisionsabrech-
nung flr jedes provisionspflichtige Geschéft
jeweils immer wieder samtliche historischen
Angaben erneut aufgenommen werden. Es
reicht also nicht aus, zum Beispiel im Fall einer
Stornierung eines Geschafts nur diese in der
Provisionsabrechnung aufzufiihren. Vielmehr
muss das Geschéft wieder von seinem Ab-
schluss bis zur Stornierung dargestellt werden,
da nur dann der Handelsvertreter eine vollstan-
dige und geordnete Ubersicht Uber das Ge-

schaft erhalt.

In diesem Sinne hat der BGH in dem vorer-
wahnten Urteil vom 20.09.2006 entschieden,
dass der Unternehmer seiner Verpflichtung zur
Erteilung eines Buchauszuges nicht bereits
dadurch genugt, dass er dem Handelsvertreter
wahrend der Vertragslaufzeit den Zugriff auf ein
elektronisches Informationssystem ermdglicht,
das jeweils nur den aktuellen Stand der provisi-
onsrelevanten Daten wiedergibt. Erforderlich
sei vielmehr, dass sich der Handelsvertreter
jeweils einen Gesamtiberblick Gber den Zeit-
raum, fur den der Buchauszug zu erstellen ist,
verschaffen konne. Der Handelsvertreter muss
sich also nicht darauf verweisen lassen, die

jeweils zuganglichen aktuellen Daten zu sam-



meln, um selbst einen Buchauszug zusammen-

zustellen.

Letztlich bleibt damit dem Unternehmer, um

sich wirksam gegen den Buchauszugsanspruch

zu schitzen, nur, wirksam die Verjahrung von
Anspriichen aus dem Handelsvertreterverhalt-

nis zu verkurzen.

[l. Steuern & Finanzen

1. 8§ 2EStG versto3t gegen Gebot der Normenklarheit

§ 2 Abs. 3 EStG schréankt fur die Jahre 1999 bis
2003 den Verlustausgleich zwischen den ein-
zelnen Einkunftsarten oberhalb von 51.500
EUR ein. Dagegen haben bereits mehrere Fi-
nanzgerichte sowie der BFH verfassungsrecht-
liche Bedenken geltend gemacht, da einem
Steuerpflichtigen von seinem Einkommen nach
Steuern so viel verbleiben muss, dass ihm die
Bestreitung seines Existenzminimums mdglich

ist.

Mit Beschluss vom 06.09.2006 (Az. XI R 26/04)
hat der BFH nun einen neuen Aspekt aufgewor-
fen und hierzu das Bundesverfassungsgericht
zur Entscheidung angerufen. Er halt die Min-
destbesteuerung wegen Verletzung des Grund-
satzes der Normenklarheit aus Art. 20 Abs. 3,
19 Abs. 4 GG bereits vom Grunde her fr ver-
fassungswidrig. Die Vorschrift sei, so die Rich-
ter in Uberraschend deutlichen Worten, unver-
standlich, teilweise sogar unzutreffend, unvoll-
standig, widersprichlich und rechtssystema-

tisch irrefUhrend und dirfe daher nicht ange-

wandt werden. Schon aus rechtsstaatlichen
Grinden musse ein Steuerpflichtiger auch ohne
Expertenwissen anhand der Regelung die
Rechtslage so erkennen kdnnen, dass er sein
Verhalten danach ausrichten kann. Das sei bei
§ 2 Abs. 3 EStG nicht mehr gewéhrleistet, da
nicht einmal mehr ein Fachmann die Vorschrift

noch verstehen kénne.

Das Verfahren ist bei dem Bundesverfassungs-
gericht zu Az. 2 BvL 59/06 anhangig. Sollten
die Bedenken der BFH-Richter in Karlsruhe
bestétigt werden und die Vorschrift gegen die
Normenklarheit im Grundgesetz verstof3en,
wirde sie auch bei Verlustzuweisungen und
anderen unechten negativen Einkinften nicht
wirken. Bescheide fiir 1999 bis 2003 sind daher
offen zu halten. Die Verwaltung gewahrt eine
Aussetzung der Vollziehung derzeit nur in Hin-
sicht auf normale negative Einklinfte. Da insbe-
sondere fur das Jahr 1999 Verjahrung droht,
sind entsprechende Antrdge zeitig vorzuneh-

men.

2.  Reuegeld bei Grundstiuckskauf ist keine sonstige Leistung

Mit Urteil vom 24.8.06 (Az. IX R 32/04) hat der

BFH einen Fall entschieden, in dem sich der

Grundstuckskaufer vertraglich eine Rucktritts-

klausel vorbehalten hatte, wenn die Grundsti-
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cke nicht innerhalb einer bestimmten Frist
durch einen Bebauungsplan als Gewerbegebiet
ausgewiesen werden. Fur diesen Fall sollte er
10 v.H. des Kaufpreises entrichten. Das Fi-
nanzamt stufte die Zahlung als Einklnfte aus
sonstigen Leistungen gemaf § 22 Nr. 3 EStG

ein.

Nach Auffassung des BFH liegt hier eine nicht
steuerbare Leistung vor. Nicht jede Einnahme,
der eine Tatigkeit gegenlbersteht, fihrt aber zu
sonstigen Einklnften, so die Minchner Richter.
§ 22 Nr. 3 EStG erfasst vielmehr als Erganzung
zu den Uubrigen Einkunftsarten das Ergebnis
einer Erwerbstatigkeit oder Vermdgensnutzung.
Voraussetzung ist eine Einkunftserzielungsab-
sicht. Das trifft auf VeraufRerungsvorgange im
privaten Bereich nicht zu. Hier sind Entschadi-

gungen wie das Reugeld keine Elemente einer

erwerbswirtschaftlichen Tatigkeit, sondern die
bloRe Folgevereinbarung eines privaten Kauf-

vertrages.

Tritt der Erwerber vom Kaufvertrag Uber ein
Grundstick des Privatvermdgens zurick und
zahlt er dafur eine Entschadigung, braucht der
Verkaufer das sog. Reuegeld also nicht zu ver-
steuern. Entscheidend ist nach Ansicht des
BFH der wirtschaftliche Gehalt der Vereinba-
rung: Der Verkaufer erstrebt nicht das Reue-
geld, sondern den nicht steuerbaren Verkauf
seines Grundstiicks. Die Entschadigung ware
allerdings zu versteuern, wenn der Grundbesitz
innerhalb der Spekulationsfrist veraufRert wor-
den ware. Ebenfalls steuerpflichtige sonstige
Einklinfte liegen bei der entgeltlichen Einrau-

mung eines Vorkaufsrechts vor.

3.  Wahl getrennter Veranlagung gilt zwingend fir beide Ehegatten

Wird auf Antrag eines Ehepartners eine ge-
trennte Veranlagung durchgefihrt, ist auch der
andere Gatte zwingend getrennt zu veranlagen.
Unerheblich ist, ob bei ihm die Voraussetzun-
gen des 8§ 46 EStG fur eine Antragsveranla-
gung vorliegen. Im vom BFH mit Urteil vom
21.09.2006 (Az. VI R 80/04) entschiedenen Fall
hatte ein Rechtsanwalt die getrennte Veranla-
gung gewahlt, woraufhin es bei seiner Frau zu

erheblichen Nachzahlungen kam.

Der BFH folgt nicht der im Schrifttum vertrete-
nen Auffassung, wonach die Entscheidung ei-
nes Ehegatten lediglich zur Folge haben soll,
dass die Veranlagungsvoraussetzungen fir

jeden Partner gesondert zu prifen seien, son-

dern sieht die Veranlagung als zwingend, da
das Ehepaar tber § 26 Abs. 2 S. 1 EStG von
Amts wegen zu veranlagen sei. Sie kbnne auch
nicht gemar 8§ 46 EStG unterbleiben, wenn ein

Partner nur Arbeitslohn bezieht.

Bei nicht dauernd getrennt lebenden Paaren
kann die Veranlagungsart fir beide Ehegatten
nur einheitlich angewendet werden. Der An-
spruch auf getrennte Veranlagung, die der Ein-
zelveranlagung nahe kommt, wird jedem Ehe-
gatten zwecks Gleichbehandlung mit nicht ver-
heirateten Paaren zugebilligt. Dies hat aber
ebenfalls zur Folge, dass beide Partner zwin-
gend getrennt zu veranlagen sind, auch wenn

es nur einer verlangt.



4. Erste Entscheidung zur Reichweite der digitalen Betriebsprufung

Mit jetzt veroffentlichtem Urteil zur vom
20.01.2005 (Az.: 4 K 2167/04) hat sich das FG
Rheinland-Pfalz erstmals zu der neuen, ab
2002 geltenden Vorschrift des § 147 Abs. 6 AO
geadulert, die regelt, wie die digitale Aul3enpri-
fung des Finanzamts bei einem Betrieb mit
EDV-Buchhaltung durchzufiihren ist.

Die seit 2002 mdgliche digitale Betriebsprifung
dient nach dem Zweck der Gesetzesanderung
ausschlieBlich der Anpassung an aktuelle tech-
nologische Madoglichkeiten unter Einsatz von
neuen Auswertungsprogrammen. Da der sach-
liche Umfang damit jedoch nicht erweitert wer-
den soll, unterliegen auch keine primar be-
triebsinternen Informationen dem Datenzugriff.
Denn die Prifung einer EDV-gestitzten Buch-
fuhrung stellt keinen Zugriff auf neue Informati-
onsquellen, sondern lediglich eine veranderte
Form dar. Dabei kann die Finanzverwaltung
Daten selbst auswerten, vom Betrieb nach Vor-
gabe zusammenstellen oder auf CD-ROM spei-

chern lassen.

Im Streitfall hatte ein mittelstdndisches Bankin-
stitut eine Buchfihrung auf EDV-Basis einge-
richtet. Im Rahmen einer im Jahre 2004 durch-
geflhrten AuRBenprifung verlangte der AulRen-
prifer die Vorlage der Sachkonten fir das Jahr
2002 auf einem Datentrager (CD-ROM). Dage-
gen war die geprlUfte Bank der Ansicht, eine
Uberlassung der genannten Sachkonten auf
Datentrager sei nicht erforderlich. Da die ange-
forderten Konten nicht Ubermafig umfangreich
seien, sei die Vorlage der Konten in Papierform

fur die Bank weniger belastend.

Mit der gegen diese Anforderung gerichteten
Klage argumentierte die Bank, das Verlangen
des Finanzamts widerspreche dem Bankge-
heimnis, weil die bei den Sachkonten vorhan-
denen Stammnummern einen Rickschluss auf

die Kundendaten zulieRRen.

Das FG Rheinland-Pfalz fuhrte u.a. aus, die
Datenanforderung der AufRenprifung sei nicht
zu beanstanden. Da die Bank mit einer EDV-
Buchfuhrung versehen sei, habe das Finanzamt
nach dem neuen Recht einen Anspruch auf
Einsichtnahme in die angeforderten EDV-Daten
(Sachkonten). Das Verlangen der Aul3enpri-
fung, die Daten auf einer CD-ROM zur Verfi-
gung zu stellen, sei ermessensgerecht. Denn
die nach dem Gesetz ebenfalls mogliche direk-
te Einsicht in die Daten (also direkt im Daten-
verarbeitungssystem der Bank), bzw. die Inan-
spruchnahme eines Bediensteten der Bank, der
die angeforderten Daten nach Vorgabe des
AuBenprifers auswerte, stellten eine grolere
Belastung fur die Bank dar. Nach der neuen
Gesetzesfassung kénne - im Fall einer vorhan-
denen EDV-Buchfihrung — die Bank auch nicht
verlangen, dass sich die AuRRenprifung auf die

Vorlage der Daten in Papierform beschranke.

SchlieB3lich vermochte das FG Rheinland-Pfalz
auch keinen Verstol3 gegen das Bankgeheimnis
zu erkennen. Soweit die Klagerin argumentiere,
die den Sachkonten zugeordneten Stamm-
nummern lieBen Rickschlisse auf Kundenda-
ten zu, verkenne sie offensichtlich, dass es ihre
Aufgabe sei, die Datenbestdnde so zu organi-
sieren, dass bei einer zuldssigen Einsichts-

nahme in die steuerlich relevanten Daten keine
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geschitzten Bereiche tangiert werden kdnnten.
Wenn die Bank den Zeitraum zwischen der
Gesetzesanderung (im Jahr 2000) und dem
Inkrafttreten (im Jahr 2002) nicht genutzt hatte,
die Daten so aufzubereiten, dass Ruckschlisse
auf Kundendaten unmdglich seien, kdnne sie
hiermit nicht Prifungshandlungen, die zulassig

seien, blockieren.

Einheitliche Datenbestdnde kdnnen danach in
zwei Bereiche fallen. Doch anders als bei ge-
druckten Belegen lassen sich die EDV-Daten
nicht einfach trennen. Betriebe sollten in ihrer
Software und insbesondere vor Prifungsbeginn
untersuchen, inwieweit sich nicht aufbewah-
rungspflichtige Informationen herausfiltern las-
sen. Im Revisionsverfahren wird sich der BFH

erstmals zu dieser Problematik &uf3ern.

5. Verwaltungsschreiben zur Entfernungspauschale ab 2007

Im Hinblick auf die nach dem Jahreswechsel
nur noch ab dem 21. Kilometer anzusetzende
Entfernungspauschale hat das Bundesministe-
rium der Finanzen am 01.12.2006 ein neues
EinflUhrungsschreiben ausgegeben (Gz. IV C 5
- S 2351 - 60/06), das die Verfigung aus dem
Jahr 2001 ersetzt. Nunmehr geregelt sind ne-
ben der Anwendung der geklrzten Pauschale
auch Fahrgemeinschaften, die besondere Situ-
ation von Behinderten und die Nutzung ver-
schiedener Verkehrsmittel. Ein weiterer Aspekt

sind die sich andernden Regelungen hinsicht-

lich der Pauschalierung von Arbeitgeberzu-

schissen.

Es bestehen ohnehin erhebliche steuersyste-
matische und verfassungsrechtliche Bedenken
gegen die Nichtgewéhrung der Pauschale fir
die ersten zwanzig Kilometer Entfernung, da
Kosten flr den Weg zur Arbeit untrennbar mit
der Einkunftserzielung verknlpft sind. Ob die
Regelung Bestand hat, ist daher ernstlich zwei-
felhaft.

6. Anderungen bei den Vorlaufigkeitsvermerken zur Tarifbegrenzung

Nachdem das Bundesverfassungsgericht die
Tarifbegrenzung nach § 32c EStG fur zuléssig
erklart hat, ist dieser Vermerk geman Schreiben
des Bundesministeriums der Finanzen vom
10.11.2006 (Gz. IV A 7 - S 0338 - 50/06) entfal-
len. Bisherige Verfahren zur Aussetzung der
Vollziehung werden widerrufen und insoweit

Aussetzungszinsen festgesetzt. Im Gegenzug

wird die Festsetzung des Solidaritatszuschlags
hinsichtlich der Verfassungsmafigkeit der Norm
nur noch vorlaufig vorgenommen. Zudem wird
der Vermerk zu den Vorsorgeaufwendungen
insoweit erweitert, als er auch die Frage um-
fasst, ob die Vorschriften aufgrund der Neure-
gelungen durch das Alterseinkiinftegesetz ver-

fassungswidrig sind.



7. Abzugsverbot fur Auslandsverluste entgegen Rechtsprechung

Gemal Schreiben des Bundesministeriums der
Finanzen vom 24.11.2006, (Gz. IVB 3 - S 2118
a - 63/06) soll die EuGH-Rechtsprechung zum
Abzugsverbot flr Auslandsverluste nur auf die
ehemalige Nutzungswertbesteuerung ange-

wendet werden.

Dies entspricht weder der Rechtsprechung des
EuGH noch der des BFH. Bisher sind die in §
2a Abs. 1 EStG aufgeflihrten negativen Aus-
landseinkinfte nur mit positiven Einkinften der
jeweils selben Art und aus demselben Staat
ausgleichbar. Sie werden auch nicht als negati-
ver Progressionsvorbehalt berlicksichtigt. Damit
werden negative auslandische Einklinfte anders
behandelt als inlandische.

Dies verstot laut EuGH (Urteil vom
21.02.2006, Az. C-152/03) gegen die Nieder-

lassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit, wenn
sich auslandische negative Mieteinkinfte im
Inland nicht mindernd auf den Steuersatz aus-
wirken, positive hingegen zu einer hoéheren
Progression fiihren. Ahnliche Bedenken hat der
BFH (BFH vom 22.08.2006, Az. | R 116/04)
beim Verrechnungsverbot fir Verluste auslan-
discher Betriebsstatten und hat hierzu den
EuGH angerufen (dort anhangig unter Az. C-
414/06 und 415/06).

Bei Immobilienverlusten sollte um Abhilfe er-
sucht werden. In einer auslandischen Betriebs-
statte angefallene Verluste sollten in der Steu-
ererklarung geltend gemacht werden und bei
Nichtberlicksichtigung sollte der Fall mittels
Einspruch Uber ein ruhendes Verfahren offen-

gehalten werden.

8. Kinderbetreuungskosten als Werbungskosten

Dem BFH liegen mehrere Revisionen zur Frage
vor, ob Kinderbetreuungskosten fur Alleinste-
hende oder ganztagig berufstatige Eltern auch
vor 2006 Werbungskosten darstellen. Das FG
KdIn hat mit Urteil vom 01.08.2006, (Az. 8 K
4006/03) mit Verweis auf einen Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts entschieden, dass
berufsbedingter Betreuungsaufwand in vollem

Umfang zu den Werbungskosten zahlt, da er

nicht bereits mit dem Kinderfreibetrag abgegol-
ten ist. Fallen aus beruflichen Griinden hohe
Kinderbetreuungskosten an, die sich Uber die
Steuerermafigung des 8§ 33c EStG nur teilwei-
se steuermindernd auswirken, sollte der Rest-
betrag als Werbungskosten oder Betriebsaus-
gaben abgesetzt werden. Bei abweichenden
Steuerbescheiden sollte ein ruhendes Verfah-

ren beantragt werden.

9. Kindergeldanspruch trotz Vollzeiterwerbstatigkeit des Kindes

Der BFH hat in Abweichung von seiner bisheri-
gen Rechtsprechung mit Urteil vom 16.11.2006
(Az. lll R 15/06) entschieden, dass auch bei

(vortbergehend) vollzeiterwerbstatigen Kindern
ein Kindergeldanspruch fur die Monate der

Vollzeiterwerbstatigkeit besteht, wenn die ge-
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samten EinklUnfte und Bezlige des Kindes den

Jahresgrenzbetrag (7.680 €) nicht Ubersteigen.

Nach bisheriger Rechtsprechung durfte ein
Kind - trotz Erfullung der gesetzlichen Voraus-
setzungen - in den Monaten nicht berticksichtigt
werden, in denen es einer Vollzeiterwerbstatig-
keit nachging. Dem lag die Auffassung zugrun-
de, dass ein vollzeiterwerbstatiges Kind im
Normalfall selbst fur seinen existenznotwendi-
gen Unterhalt sorgen kann, so dass eine Ent-
lastung der Eltern durch Kindergeld nicht ge-

rechtfertigt sei.

Diese Rechtsprechung war vorteilhaft fir den
Kindergeldberechtigten, wenn die Einkiinfte und
Bezlige des Kindes einschlielich der Einkinfte
aus der Vollzeiterwerbstatigkeit Uber dem Jah-
resgrenzbetrag lagen. Das Kindergeld entfiel
dann namlich nicht fir das gesamte Kalender-
jahr, sondern nur fir die Monate der Vollzeiter-
werbstatigkeit. Fur die Ubrigen Monate blieb der
Anspruch auf Kindergeld erhalten, weil in die-
sem Zeitraum die Einkinfte und Bezlige den

anteiligen Jahresgrenzbetrag nicht Uberstiegen.

Nachteilig war die Rechtsprechung, wenn die
Einkiinfte und Bezlige des Kindes einschliel3-
lich der Einkiinfte aus der Vollzeiterwerbstatig-
keit den Jahresgrenzbetrag nicht Gberschritten.
Denn dann entfiel der Anspruch auf Kindergeld
fur die Monate der Vollzeiterwerbstatigkeit, ob-
wohl an sich die gesetzlichen Voraussetzungen

fur die Gewahrung von Kindergeld vorlagen.

Der BFH kam in seinem aktuellen Urteil zu dem
Ergebnis, dass die bisherige vom Gesetzes-
wortlaut abweichende Auslegung nicht dazu
fuhren durfe, dass das Existenzminimum des
Kindes bezogen auf das Kalenderjahr beim
Kindergeldberechtigten nicht entsprechend den
verfassungsrechtlichen Vorgaben durch das
Kindergeld oder den Kinderfreibetrag von der
Einkommensteuer freigestellt wird. Es spielt
daher nun keine Rolle mehr, ob ein Kind eine
Vollzeiterwerbstatigkeit austibt. Wenn die ge-
samten Einkinfte und Bezlige des Kindes in
dem Zeitraum, in dem die gesetzlichen Voraus-
setzungen fur die Berilcksichtigung als Kind
vorliegen, den Jahresgrenzbetrag nicht Uber-

steigen, steht den Eltern Kindergeld zu.

10. FG Saarland nochmals zu Kapitaleinnahmen bei Finanzinnovationen

Nach 8§ 20 Abs. 2 EStG gilt bei Finanzinnovati-
onen der Kursertrag als Kapitaleinnahme, wenn
keine Emissionsrendite nachweisbar ist. Wird
eine solche Anleihe notleidend, misste ein rea-
lisierter Verlust dem Gesetzeswortlaut nach als
negative Kapitaleinnahme gelten. Doch die Fi-
nanzverwaltung akzeptiert keine Kursverluste
auf Vermogensebene als negative Einnahmen.
Entsprechend sollte die Verwaltungsauffassung
bei Gewinnen sein. Solche Kursgewinne kon-

nen beispielsweise bei Rating-Anleihen entste-

hen. Der Zinssatz steigt, wenn die Bonitat des
Eminenten schlechter eingestuft wird. Diese
marktbedingten Ertrdge werden jedoch als Ka-

pitaleinnahmen besteuert.

In mittlerweile mehreren Revisionen hat der
Bundesfinanzhof nun zu entscheiden, inwieweit
marktbedingte Kursverdnderungen unter § 20
EStG zu erfassen sind. Der BFH hat mehrfach
gleichheitsrechtliche Bedenken gegen die feh-

lende Unterscheidung zwischen Vermodgens-
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und Ertragsebene im Rahmen von § 20 Abs. 2
Nr. 4 EStG geéaulRert. AulBerdem sei zweifelhaft,
ob die Systemabweichung durch die besondere
wirtschaftliche Struktur von Finanzinnovationen
berechtigt ist. Unklar ist auch, ob Garantiezerti-
fikate stets als Finanzinnovationen gelten, was
das FG Munchen bei geringer Ruckzahlungs-

guote verneint. Auch ein Verfahren Uber die

Einstufung von Genuss-Scheinen als Finanzin-
novationen ist anhangig.

Zuletzt hat das FG Saarland einen Fall zu die-
sem Themenkomplex am 23.05.2006 entschie-
den (Az. 1 K 420/02), die Revision beim BFH ist
anhangig unter Az. VIII R 30/06. Steuerbe-
scheide sind sowohl im Gewinn- als auch im

Verlustfall offen zu halten.

11. Immobilienverkdufe in Privatvermdgen und Spekulationsbesteuerung

Immobilienbesitzer, bei denen die alte Zweijah-
resfrist der Spekulationsbesteuerung Ende
1998 abgelaufen war, fallen 1999 unter die
neue Zehnjahresfrist. Der BFH hat Zweifel an
der VerfassungsmaRigkeit der Besteuerung
solcher Grundstlicksgeschafte, die urspriinglich
steuerfrei waren, wegen der Verlangerung der
Spekulationsfrist von zwei auf zehn Jahre aber

steuerpflichtig geworden sind.

Gegenstand mehrerer Verfahren bei dem Bun-
desverfassungsgericht (Az. 2 BvL 14/02, 2 BvL
13/05 ) ist die Frage, ob eine solche Ruckwir-
kung zulassig ist. Nur sofern die alte Frist Ende
1998 noch nicht abgelaufen war, ist die Verlan-

gerung der Frist laut BFH verfassungsgemaRi.

Sollte das BVerfG die Auffassung des BFH bes-
tatigen, kdnnen vor 1997 gekaufte private Im-
mobilien nach Ablauf der alten Spekulationsfirst

steuerfrei verauRert werden.

Die Finanzverwaltung lasst Einspriche ruhen
und gewahrt Aussetzung der Vollziehung. Ent-
schieden ist hingegen, dass die Neufassung
des § 23 Abs. 1 EStG nicht auf Grundstiicks-
entnahmen vor 1999 anzuwenden ist. Insoweit
spielt dann auch die Anwendung der verlanger-
ten  Spekulationsfrist keine Rolle (BFH
18.10.06, Az. IX R 5/06; IX R 27/06; IX 32/06).

12. Nach wie vor Zweifel an der Verfassungsmafigkeit des Solidaritatszuschlags

Nach dem Urteil des FG Muinster vom
27.09.2005 (Az. 12 K 6263/03) begegnet die
Erhebung des Solidaritéatszuschlages nach dem
SolZG 1995 auch Jahre nach der Wiederverei-
nigung keinen verfassungsrechtlichen Beden-
ken. Da das Aufkommen in den allgemeinen
Haushalt einflieRe, handele es sich um eine

zeitlich nicht befristete Steuer in Form einer

Erganzungsabgabe. Der BFH hat eine Nichtzu-
lassungsbeschwerde gegen das Urteil des FG
Munster abgelehnt (BFH vom 28.06.2006, Az.
VIl B 324/05). Hiergegen wurde Beschwerde
beim Bundesverfassungsgericht eingelegt (Az.
2 BA 1708/06). Einkommen- und Korper-
schaftsteuerbescheide setzt die Verwaltung
daher insoweit nur vorlaufig fest (BMF-
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Schreiben vom 10.11.2006, Gz. IVA 7 - S 0338
- 50/06). Die Festsetzung des SolZ bleibt so

lange offen, bis das BVerfG darlber entschie-

den hat, ein Einspruch ist insoweit nicht erfor-
derlich.

[1l. Bauen & Wohnen

1. Schdnheitsreparaturen bei kurzfristiger Mietdauer - Abgeltungsklauseln mit jahrlich

ansteigenden Pauschalbetragen sind unwirksam

Ublicherweise muss laut Mietvertrag der Mieter
die erforderlichen Schonheitsreparaturen aus-
fuhren. Wenn er auszieht, bevor die fur die
Schonheitsreparaturen vorgesehenen Regel-
fristen abgelaufen sind, muss er eine Aus-
gleichszahlung leisten. Diese belauft sich auf
einen bestimmten Prozentsatz der Renovie-
rungskosten (sog. Quotenklausel). Dieser Pro-
zentsatz steigt immer weiter, je langer der Mie-
ter die RAume genutzt hat. Bei Auszug verwei-

gern die Mieter die Zahlung.

Der BGH hat mit Urteil vom 18.10.2006 (Az. VI
ZR 52/06) eine darauf erfolgte Klage des Ver-
mieters abgewiesen. Die Quotenklausel ist sei-
ner Ansicht nach unwirksam. Deshalb hat der
Vermieter auch kein Recht, irgendwelche Zah-
lungen zu fordern. Der BGH bezieht sich auf
seine Rechtsprechung zu den ,starren Reno-
vierungsfristen. Danach sind Schdnheitsrepara-
turklauseln unwirksam, wenn sie den Mieter
verpflichten, die Arbeiten innerhalb bestimmter,
fest vorgegebener Fristen durchzufiihren. Eine
solche Regelung nimmt keine Ricksicht darauf,
ob die Raume bei Fristablauf tatsachlich in so
schlechtem Zustand sind, dass sie renoviert
werden mussen. Deshalb wird der Mieter durch
die starren Fristen unangemessen benachtei-

ligt. Der BGH folgert: Fur eine Quotenklausel,

die an starre Fristen und Prozentsétze an-
knupft, gilt dasselbe. Nach dem Wortlaut der
hier fraglichen Quotenklausel ist es vollig uner-
heblich, ob der Mieter etwa Wé&nde und Decken
der Wohnung mit besonders ,langlebigen* Ma-
terialien dekoriert oder die Wohnung oder ein-
zelne Raume besonders wenig genutzt hat.
Stattdessen wird starr auf die Nutzungsdauer
seit der letzten Renovierung abgestellt. Das —
so der BGH — ist unbillig.

Quotenklauseln sind auch nach diesem BGH-
Urteil nicht ,tot“. Sie missen allerdings ,weiche
Fristen“ enthalten. Die Abmilderung erfolgt
durch Zusatze wie ,in der Regel’. Es muss
deutlich werden, dass der Anspruch zwar re-
gelmafig allein wegen des Zeitablaufs entsteht,
ausnahmsweise aber dann nicht, wenn die
Raume nicht renovierungsbedurftig sind. Ob
diese Klausel allerdings zweckmafRig ist, steht
noch dahin. Denn sie ist offenkundig streittrach-
tig, weil viele Mieter behaupten werden, dass
sie die Wohnung ,nur in Handschuhen und
Filzpantoffeln* genutzt haben. Auf den Tagun-
gen der Fachanwalte werden daher auch vollig

neue Losungen diskutiert, u.a.

o volliger Verzicht auf die Quotenklausel

(mit dem Risiko, dass die Mieter immer
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haufiger kurz vor Falligkeit der Schon-
heitsreparaturen ausziehen!)

e Ubernahme der Schonheitsreparaturen
durch den Vermieter mit oder ohne se-
paraten Mietzuschlag, in jedem Fall a-
ber mit Zuschlag zur ,Mietspiegelmiete®.
Die Idee: Wenn die Schdnheitsreparatu-
ren fallig werden, bietet der Vermieter
den Mietern an, die Wohnung selbst zu
renovieren und im Gegenzug die bisher
angesparte Sondermiete flr Schdnheits-
reparaturen zu ,kassieren®.

e nur noch Vermietung unrenovierter
Wohnungen, d.h. Vermietung in dem
Zustand, den der Vormieter zurlckge-
lassen hat

e nur noch Vermietung von Wohnungen
ohne Tapeten, die der Mieter also selbst
anzubringen und bei Vertragsende wie-

der zu entfernen hat; Schénheitsrepara-

turen betreffen dann nur noch die La-

ckierarbeiten und die Decken

Wenn bisher eine starre Quotenklausel ver-
wendet worden ist, drohen Anspriiche der e-
hemaligen Mieter, die aufgrund der alten Quo-
tenklausel gezahlt haben. Sie kdénnten die be-
reits geleisteten Zahlungen zurtickfordern. Das
ist nicht abwegig, im Gegenteil: Die Mieter ha-
ben aufgrund einer — wie sich jetzt herausstellt
— unwirksamen Vertragsklausel gezahlt und
durfen deshalb ihre Zahlungen als ,ungerecht-
fertigte Bereicherung“ zuriickverlangen. Im Ein-
zelnen kommt es dann haufig auf Verjahrung
(drei Jahre), Verjahrungsbeginn (Kenntnis) und
Rechtskraft (wenn die Mieter aufgrund eines

Urteiles gezahlt haben) an.

2. Zahlungsverzug: Fristsetzung mit Kindigungsandrohung ist Verzicht auf Kindi-

gungsrecht bis zum Ablauf der Frist

Der Mieter zahlt seine Miete nicht. Der Vermie-
ter fordert ihn deshalb auf, die Mietschulden
innerhalb von 9 Tagen auszugleichen. Sonst
werde er das Mietverhaltnis fristlos kindigen.
Schon am 8. Tag nach Zugang der Zahlungs-
aufforderung erhélt der Mieter die fristlose Kun-
digung. Der Mieter gleicht den Zahlungsrick-
stand aus. Trotzdem will der Vermieter die

Kindigung durchsetzen.

Das OLG Brandenburg hat sich mit Urteil vom
29.5.2006 auf die Seite des Mieters gestellt (Az.
3 W 7/06). Die Raumungsklage des Vermieters

kann nach Ansicht des Gerichts keinen Erfolg

haben, denn die Kindigung ist unwirksam.
Wenn der Vermieter eine Zahlungsfrist von 9
Tagen setzt, hat er schlissig darauf verzichtet,
innerhalb dieser 9 Tage von seinem Recht zur
fristlosen Kiindigung Gebrauch zu machen. Er
hat den Ausspruch der Kindigung davon ab-
hangig gemacht, dass die Mietrlickstande nicht
innerhalb der Frist ausgeglichen werden. Es ist
widersprtchlich, dem Mieter eine Zahlungsfrist
zu gewahren und dann doch plétzlich zu kindi-
gen. SchlieB3lich will der Vermieter mit der Zah-
lungsfrist dem Mieter gerade einen Anreiz ge-

ben, den Mietriickstand alsbald auszugleichen.
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Folglich war die hier ausgesprochene Kindi-
gung unwirksam. Eine neue Kindigung — etwa
im Raumungsverfahren — kommt auch nicht in
Betracht, da jetzt ja keine Mietrlickstande mehr

bestehen.

Kommt der Mieter in Zahlungsverzug, sollte die
Kindigung grundsétzlich so schnell wie mdglich
ausgesprochen werden, um den Mietausfall-

schaden mdglichst gering zu halten. Es kann

aber auch Sinn machen, zunéchst eine Zah-
lungsfrist mit Klindigungsandrohung zu setzen,
etwa wenn zum ersten Mal Ruckstdnde ent-
standen sind. Wer aber eine Frist setzt, muss
sich auch selbst daran halten. Deshalb: Kundi-

gung erst nach Fristablauf.

3. 4-Jahres-Frist fur den Kindigungsausschluss beginnt mit Mietvertragsabschluss

Mit urteil vom 3.5.2006 hat der BGH folgenden
Fall entschieden (Az. VIl ZR 243/05): Die Par-
teien schlieRen am 6.9.2003 einen Mietvertrag.
Darin heil3t es: ,Das Mietverhdaltnis beginnt am
1.10.2003. Der Mietvertrag kann erstmals zum
30.9.2007 gekundigt werden.“ Aul3erdem ver-
einbaren die Parteien eine Staffelmiete. Der
Mieter kiindigt schon ein Jahr spéater. Der Ver-
mieter widerspricht und verlangt Zahlung der
Mieten fur Oktober 2004 bis Januar 2005.

Der BGH hat dem Mieter Recht gegeben. Er
durfte tatsachlich schon nach einem Jahr kin-
den, weil der vereinbarte Kindigungsverzicht
unwirksam ist. Ist namlich im Mietvertrag eine
Staffelmiete vereinbart, darf gemal § 557a
BGB nur ein Kiindigungsausschluss von hdchs-
tens 4 Jahren vereinbart werden. Diese 4-
Jahres-Frist beginnt nach dem Wortlaut des
Gesetzes in dem Moment, in dem die Parteien
den Mietvertrag abschlieRen. Das war hier aber
schon am 6.9.2003 der Fall. Deshalb héatte ein
Kindigungsausschluss wirksam nur bis zum
5.9.2007 vereinbart werden kdnnen. Die Mie-

tervertragsparteien hatten die Frist aber ab dem

Zeitpunkt des Mietvertragsbeginns gerechnet —
also ab 1.10.2003. Das hat zur Folge, dass die
Frist far den vereinbarten Kindigungsaus-
schluss um rund 20 Tage zu lang und damit

insgesamt unwirksam ist.

Der Mieter kann seine Wohnung laut Gesetz
immer nur zum Monatsende kindigen. Auch
das muss laut BGH bei der Vereinbarung eines
Kindigungsausschlusses berticksichtigt  wer-
den. Fallt das Ende der 4-Jahresfrist auf einen
Tag im laufenden Kalendermonat, kann die
Kindigung nicht einfach bis zum darauf folgen-
den Monatsende ausgeschlossen werden.
Auch dann ware die 4-Jahres-Frist ja Uber-
schritten. Stattdessen kann der Vermieter aber
mit dem Mieter vereinbaren, dass die Frist zum

letzten Tag des vorangehenden Monats endet.

Staffelmietvertrage sind eine kniffelige Sache,
gerade weil Ublicherweise gleichzeitig ein lan-
gerfristiger Kundigungsausschluss vereinbart
wird. Die Berechnung der 4-Jahres-Frist geman
§ 557a BGB ist fehlertrachtig. Lassen Sie lhre

Vertragsentwirfe sicherheitshalber von Ihrem
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Anwalt prifen! Sonst besteht die Gefahr, dass

es einem findigen Mieter gelingt, sich vorzeitig

vom Vertrag zu lésen.

4. Anfechtung von Eigentimerbeschlissen bei Protokollierungsfehlern

Dem Beschluss des BGH vom 24.3.2006 (Az. 2
W 230/03) lag folgender Fall zugrunde: Eine
Wohnanlage besteht aus nur vier Wohneinhei-
ten. In der Teilungserklarung ist geregelt, dass
ein Beschluss nur dann gultig ist, wenn er pro-
tokolliert wird. Das Protokoll muss zudem vom
Verwalter und von zwei von der Versammlung
bestimmten Wohnungseigentimern unterzeich-
net werden. Bei einer Versammlung sind drei
Eigentimer und der Verwalter anwesend. Am
Ende dieser Versammlung einigen sich die An-
wesenden formlos, dass das Protokoll durch
den Verwalter und zwei der anwesenden Eigen-
timer zu unterzeichnen ist. Der nicht anwesen-
de Eigentimer ist mit den gefassten Beschlis-
sen nicht einverstanden. Er klagt vor Gericht
und verlangt, dass die Beschlisse fur unguiltig
erklart werden. Dabei stutzt er sich auf einen
formellen Fehler: Die Beschliisse seien nicht
ordnungsgeman protokolliert. Daraufhin be-
schlieen die Ubrigen Eigentimer in einer wei-
teren Versammlung, auch diesmal ohne den
Eigentimer, dass die damals formlos bestimm-
ten Eigentimer zur Unterschrift unter das Pro-
tokoll der vorigen Versammlung berechtigt wa-

ren.

Der BGH erklart die Eigentiimerbeschlisse fur
ungultig. Grundsatzlich missen Beschliisse

zwar nicht protokolliert werden, um wirksam zu

sein. Etwas anderes gilt aber, wenn in der Tei-
lungserklarung die Protokollierung vorgeschrie-
ben ist. Hier mussten die Eigentimer zwei Per-
sonen aus ihrer Mitte ,wahlen®, die das Proto-
koll gemeinsam mit dem Verwalter unterzeich-
nen. Diese ,Auswahl“ muss nach Meinung des
BGH zu Beginn der Versammlung durch Mehr-
heitsbeschluss erfolgen und kann nicht nach-
geholt werden. AuRerdem handelt es sich auch
bei dieser ,Auswahl“ um einen Beschluss — der
ebenfalls in der vorgeschriebenen Form proto-
kolliert werden muss. Deshalb war hier also
schon die ,formlose Einigung“ Uber die unter-
zeichnungsberechtigten Eigentiimer ungdltig.
Dasselbe gilt dann fir alle tbrigen Beschlisse

dieser Versammlung.

Auch in kleinen Eigentimergemeinschaften
sind Protokollierungsfragen keine ,uberfllissige
Formelei“. Der Verwalter muss auf die peinlich
genaue Einhaltung der Formvorschriften der
Teilungserklarung achten, weil er sonst selbst
schadenersatzpflichtig werden kann. Ubrigens
darf auch niemand zum Unterzeichnungsbe-
rechtigten bestimmt werden, der nicht an der —
ganzen — Versammlung teilgenommen hat.
Eine solche Person kann namlich nicht bezeu-
gen, dass das Protokoll die gefassten Be-

schlisse zutreffend wiedergibt.
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5. Erkennt der Mieter die Renovierungspflicht an, wenn er um Verldngerung der Aus-

fuhrungsfrist bittet?

Der Vermieter fordert die Mieter nach Beendi-
gung des Mietverhaltnisses schriftlich auf,
Schonheitsreparaturen durchzufiihren. Er legt
seinem Schreiben ein Zustandsprotokoll bei
und setzt eine Frist von 14 Tagen. Der Mieter
bittet um eine Verlangerung der Frist um weite-
re 7 Tage, da es ihm nicht mdéglich sei, inner-
halb der Frist eine Firma mit Durchfihrung der
Arbeiten zu beauftragen. Spater stellt sich her-
aus, dass die von den Mietern durchgefiihrten
Arbeiten mangelhaft sind. Der Vermieter ver-
langt Schadensersatz. Nunmehr stellen sich die
Mieter aber auf den Standpunkt, dass schon die
vereinbarte Schonheitsreparatur-Klausel un-

wirksam sei.

Das Kammergericht (Berlin, 6.4.2006 — 8 U
99/05) spricht dem Vermieter den verlangten
Schadensersatz zu. Es kommt nach Ansicht
des Gerichts gar nicht darauf an, ob die Schon-
heitsreparaturklausel wirksam ist oder nicht.
Grund: Die Mieter haben durch die Bitte um
Fristverlangerung anerkannt, dass sie Schon-

heitsreparaturen durchfihren missen.

Die Rechtsprechung ist haufig sehr grof3zligig
mit der Annahme eines Schuldanerkenntnisses.
Auch die Unterschrift unter ein Abnahmeproto-
koll wird vielfach schon als Schuldanerkenntnis
verstanden. Mit der Unterschrift wolle der Mie-
ter seine Verpflichtung zur Durchfihrung von
Schonheitsreparaturen bekraftigen. Sehr le-
bensnah ist das nicht, weshalb diese Ansicht
auch nicht unumstritten ist. Dennoch: Vor Ge-
richt hilft die Unterschrift unter ein Abnahmepro-
tokoll oft Uber eine unwirksame oder fragwurdi-
ge Schonheitsreparatur-Klausel hinweg. Ein
Ausweg also fur alle Vermieter, die sich ja hau-
fig nicht sicher sein durfen, ob die konkrete

Schonheitsreparatur-Klausel wirksam ist.

6. Vorsicht: Auch wenn der Gebaudeschaden ,nur“ im Sondereigentum auftritt,

kommt eine Haftung des WEG-Verwalters in Betracht

In die vermietete Wohnung eines Wohnungsei-
gentumers dringt vom Balkon her Wasser ein.
Es bilden sich Schimmelflecken in der Kiche.
Der Mieter mindert die Miete. Der Eigentimer
informiert den Verwalter. Dieser lehnt jegliche
Verantwortung der Eigentiimergemeinschaft ab.
Er meint, der Schaden sei auf eine vom Vorei-

gentimer eigenmachtig angebrachte Balkon-

Uberdachung zurlckzufihren, die nicht zum
Gemeinschaftseigentum gehort. Spater lasst
die Eigentimergemeinschaft die Mangel und
Schaden doch noch auf ihre Kosten beseitigen.
Der Wohnungseigentimer ist damit aber noch
nicht zufrieden. Er wendet sich an den Verwal-

ter und verlangt Ersatz des Mietausfalls, den er
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durch die (berechtigte) Minderung seines Mie-
ters hinnehmen musste.

Das OLG Miinchen (15.5.2006 — 34 Wx 156/05)
stellt sich auf die Seite des ,geplagten® Woh-
nungseigentiimers. Der Verwalter muss also fur
den Schaden einstehen. Zwar ist es nach Mei-
nung des Gerichts in erster Linie Sache der
Eigentimergemeinschaft, sich um die Instand-
setzung zu kimmern, wenn am gemeinschaftli-
chen Eigentum ein Schaden auftritt Den Ver-
walter trifft aber eine Uberwachungs-, Kontroll-
und Hinweispflicht. Deshalb muss er Mangel
und Schaden am Gemeinschaftseigentum er-
mitteln sowie Ursache und Umfang feststellen.
Dies gilt auch fur Schaden, die im Sondereigen-
tum auftreten, wenn die Ursache im Bereich
des gemeinschaftlichen Eigentums liegen kann.

Deshalb muss der Verwalter die Schadensur-

sache ermitteln lassen, wenn auch nur die Mog-
lichkeit besteht, dass diese im Gemeinschafts-
eigentum liegt. Verletzt der Verwalter diese
Pflicht, haftet er fur den Schaden des betroffe-
nen Wohnungseigentimers auch dann, wenn
die Schadensursache ungeklart bleibt oder
wenn sich nachtraglich herausstellt, dass sie

ausschlief3lich im Sondereigentum liegt.

Da der Verwalter im Normalfall nicht sicher be-
urteilen kann, wo die Ursache eines Wasser-
schadens liegt, sollte er angesichts der stren-
gen Rechtsprechung im Zweifel einen Fach-
mann zur Ursachenklarung hinzuziehen. Um
die Schadensbeseitigung muss er sich aber nur
noch insoweit kimmern, als sie das Gemein-

schaftseigentum betrifft.

7. Mangelbedingte Mieteinbehalte beim Wohnungsverkauf

In der Mietwohnung tritt ein Wasser- und
Schimmelfleck oberhalb des Balkons auf. Der
Mieter behalt daraufhin 10 Monate lang einen
Teil der Miete ein, um den Vermieter zur Besei-
tigung des Mangels zu bewegen. Dieser tut
jedoch nichts. Einige Zeit spater verkauft der
Vermieter die Wohnung. Nach dem Verkauf
meint er, der Mieter miisse nun den Mieteinbe-

halt zuriickzahlen.

Der BGH (19.6.2006 — VIl ZR 284/05) gibt dem
Vermieter Recht. Der Mieter darf die Miete nach
dem Verkauf nicht langer einbehalten, da er
jetzt kein Zuriickbehaltungsrecht mehr hat. Das
kann der Mieter nur so lange geltend machen,
als er auch einen Anspruch auf Beseitigung des

Mangels hat.

Tatsachlich kann der Mieter vom friheren Ver-
mieter aber nicht mehr die Beseitigung des
Wasserflecks verlangen. Denn mit dem Eigen-
tumswechsel auf den Erwerber schuldet nur
noch der Erwerber die Mangelbeseitigung. Die-
ser muss alle Pflichten aus dem Mietvertrag
erfillen, die nach dem Eigentumswechsel ent-
stehen. Dazu gehdrt nach Meinung des BGH
der Anspruch auf Mangelbeseitigung auch
dann, wenn der Mangel vor oder nach dem
Verkauf entstanden ist. Das Argument: Die
Pflicht des Vermieters, die Wohnung in einen
mangelfreien Zustand zu bringen, ist eine Dau-
erverpflichtung, die immer in die Zukunft gerich-

tet ist.

Entscheidend ist der Unterschied zwischen

einem Zurlckbehaltungsrecht und einem Min-
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derungsrecht: Das Zurlickbehaltungsrecht darf
nur als Druckmittel dienen. Der Mieter kann die
Miete — vortubergehend — einbehalten, um wirt-
schaftlichen Druck auf den Vermieter auszu-
Uben, damit dieser den Mangel behebt. Anders
bei der Minderung: Hier muss der Mieter die

Miete nur noch teilweise zahlen, weil der

Wohnwert der Wohnung durch den Mangel
herabgesetzt ist. Diese Wohnwertminderung
kann durch Behebung des Mangels fir die Ver-
gangenheit nicht mehr beseitigt werden. Eine
berechtigte Minderung kann also spater unter

keinen Umstanden nachgefordert werden.

8. BGH: Zur Werklohnforderung beim vorzeitig beendeten Pauschalpreisvertrag

Hat der Auftragnehmer bei einem gekindigten
Pauschalpreisvertrag gemaf § 14 Nr. 1 VOB/B
prifbar abgerechnet, muss das Gericht in die
Sachprifung eintreten, ob und in welcher Héhe
die geltend gemachte Werklohnforderung be-

rechtigt ist. Dabei ist auch eine vom Auftrag-

nehmer nachtraglich erstellte Kalkulation auf
ihre sachliche Richtigkeit zu Uberprifen und
gegebenenfalls zu korrigieren. Bei der Ermitt-
lung des dem Auftragnehmer zustehenden
Werklohns ist § 287 ZPO anwendbar (Urteil
vom 13.07.2006, VII ZR 68/05).

9. Kammergericht: Zur Abnahme beim VOB-Werkvertrag

Wird in einem VOB-Bauvertrag abweichend von
8§ 12 Nr. 4 Abs. 1 S. 1 VOB/B die formliche

Abnahme fur alle Falle vertraglich vereinbart,
muss keine Partei sie mehr eigens gemaf § 12
Nr. 4 Abs. 1 VOB/B verlangen. Wird innerhalb
der Frist des § 12 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B kein Ab-
nahmetermin anberaumt und die Abnahme

auch nicht ausdrtcklich verweigert, so ist davon

auszugehen, dass auf die férmliche Abnahme
verzichtet wird, sodass nach Ablauf von 12
Werktagen nach Erhalt der Schlussrechnung
gemal § 12 Nr. 5 Abs. 1 VOB/B oder durch
Inbenutzungnahme gemanR § 12 Nr. 5 Abs. 2
VOB/B die Abnahme als erfolgt gilt (Urteil vom
04.04.2006, 7 U 247/05).

10. OLG Schleswig: Zur Burgschaft auf erstes Anfordern

Nach Zahlung auf eine Blrgschaft auf erstes
Anfordern kann der Blrge im Rickforderungs-
prozess sich auf die fehlende Priffahigkeit der
Schlussrechnung Uber die durch die Blrgschaft

gesicherte Werklohnforderung jedenfalls dann

nicht berufen, wenn er selbst die Erstellung
einer pruffahigen Schlussrechnung héatte veran-
lassen konnen (Urteil vom 30.03.2006, 5 U
122/05).
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11. BGH: Vergutung nach Kindigung des Bauvertrages durch den Auftraggeber

Der Auftragnehmer muss nach freier Kiindigung
des Auftraggebers seine Vergitung fir nicht
erbrachte Leistungen auf der Grundlage des
daflir vereinbarten Preises abzlglich anderwei-
tigen Erwerbs und der Kosten berechnen, die
bei Fortflhrung des Bauvertrages tatsachlich
entstanden waren. Entsprechen diese Kosten
seiner Kalkulation, kann er diese vortragen
(BGH, Urteil vom 22.09.2005 - VII ZR 63/04).
Als erspart sind die Aufwendungen anzurech-
nen, die der Unternehmer bei Ausfiihrung des
Vertrages hatte machen muissen und die er
wegen der Kindigung nicht mehr machen
muss. Dabei ist auf die Aufwendungen abzu-
stellen, die durch die Nichtausfihrung des kon-
kreten Vertrages entfallen sind (BGH, BauR
1997, 304). Nach Abschluss der Arbeiten muss

sich der Auftragnehmer auf seinen Restwerk-

lohnanspruch Dritthachbesserungskosten als
ersparte Aufwendungen analog 8 8 Nr. 1 Abs. 2
VOB/B anrechnen lassen. Dies gilt auch dann,
wenn ihm der Auftraggeber keine Frist zur
Nachbesserung gesetzt hat (OLG Celle, Urtell
vom 01.08.2002 - 13 U 48/02). Zwar tragt der
Auftraggeber fur Art und Umfang der Ersparnis
nach 8§ 8 Nr. 1 Abs. 2 VOB/Bi.V.m. § 649 S. 2
BGB die Darlegungs- und Beweislast. Der Auf-
traggeber kann seiner Obliegenheit, eine hdéhe-
re Ersparnis als die vom Auftragnehmer ange-
gebene darzulegen und zu beweisen, indessen
in der Regel nur dann genligen, wenn der Auf-
tragnehmer nachvollziehbar vorgetragen hat,
was ihn die von ihm infolge der Kiindigung nicht
erbrachten Leistungen gekostet hatten, wenn er
sie erbracht hatte (Urteil vom 20.01.1998 - 16 U
68/97).

12. BGH: Abgeschwaéchter als auch uneingeschréankter Abtretungsausschluss in AGB

grundsatzlich unbedenklich

In Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB)
ist sowohl die Vereinbarung eines abge-
schwachten als auch eines uneingeschréankten
Abtretungsausschlusses grundsatzlich unbe-
denklich. Eine derartige Klausel ist nur dann
nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB unwirksam,
wenn ein schitzenswertes Interesse des Ver-
wenders an dem Abtretungsverbot nicht besteht
oder die berechtigten Belange des Vertrags-
partners an der freien Abtretbarkeit vertragli-
cher Anspriiche das entgegenstehende Inte-

resse des Verwenders Uberwiegen (st. Rspr.,

zuletzt Urteil vom 25.11.1999 - VIl ZR 22/99).
Diese Voraussetzungen sind nicht allein des-
halb erfullt, weil das Abtretungsverbot die Si-
cherung eines Lieferanten im Rahmen eines
verlangerten Eigentums-vorbehalts vereitelt.
Daran ist auch nach Inkrafttreten des 8§ 354 a
HGB festzuhalten. Dessen entsprechende An-
wendung auf Rechtsgeschafte, die nicht fur
beide Vertragspartner ein Handelsgeschaft dar-
stellen, kommt nicht in Betracht. Urteil vom
13.07.2006 - VIl ZR 51/05
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13. BGH: Leistungsbeschreibung mafigebend fir die Abgrenzung, welche Leistungen

von der vertraglich vereinbarten Vergutung erfasst und welche Leistungen zusatz-

lich zu vergiten sind

Fur die Abgrenzung, welche Leistungen von der
vertraglich vereinbarten Vergitung erfasst sind
und welche Leistungen zusatzlich zu verglten
sind, kommt es auf den Inhalt der Leistungsbe-
schreibung an. Diese ist im Zusammenhang
des gesamten Vertragswerks auszulegen. Ha-
ben die Parteien die Geltung der VOB/B ver-
einbart, gehoren hierzu auch die Allgemeinen
Technischen Bestimmungen fur Bauleistungen,
VOB/C (Erganzung von BGH, Urteil vom
28.02.2002 - VII ZR 376/00, BauR 2002, 935 =
ZfBR 2002, 482 = NZBau 2002, 324). Der Un-
ternehmer tragt dabei nicht nach allgemeinen
werkvertraglichen Grundséatzen das Risiko fur
die Kosten eines von der Baugenehmigungs-
behdrde angeforderten Baugrundgutachtens.
Urteil vom 27.07.2006 - VII ZR 202/04 OLG
Koln:  Deklaratorisches  Schuldanerkenntnis
durch Zahlung auf eine Abschlagsrechnung Die

auf eine Abschlagsrechnung des Werkunter-

nehmers geleistete Zahlung darf der Unter-
nehmer als deklaratorisches Schuldanerkennt-
nis des Zahlenden mit dem Inhalt verstehen, er
sei Vertragspartner des Unternehmers. Damit
ist zugleich anerkannt, dass ein Auftrag be-
steht, der Uber die in den Abschlagsrechnungen
aufgefiihrten Werkleistungen hinausgeht. In
diesem Fall darf sich ein aus der nachfolgend
erteilten Schlussrechnung in Anspruch genom-
mener Beklagter nicht darauf beschranken, die
Erteilung eines Auftrags pauschal zu bestreiten.
Er muss vielmehr konkret darlegen, welche der
einzelnen Positionen der Schlussrechnung, die
er nicht bezahlen mdéchte, nicht in Auftrag ge-
geben worden sind und auf welche in der Ab-
schlagsrechnung noch nicht erfasste Leistun-
gen sich sein — nach dem vorstehenden vorlie-
gender — Gesamtauftrag bezogen hat (Urteil
vom 11.04.2006 - 22 U 204/05).

14. Prufungs- und Hinweispflichten des Werkunternehmers werden durch die DIN nicht

abschlielRend beschrieben

Das Oberlandesgericht Kéln beschaftigt sich in
seiner Entscheidung vom 08.02.2006 mit dem
Umfang der Hinweis- und Prifpflichten des
Werkunternehmers. In dem zu beurteilenden
Fall war wirksam die VOB/B vereinbart. Dort
formuliert 8 4 Nr. 3 ,Hat der Auftraggeber Be-
denken gegen die vorgesehene Art der Ausfih-
rung (...), gegen die Gute der vom Auftragge-
ber gelieferten Stoffe oder Bauteile oder gegen
die Leistung anderer Unternehmer, so hat er sie

dem Auftraggeber unverziglich - mdoglichst

schon vor Beginn der Arbeiten - schriftlich mit-
zuteilen; (...)". Hieraus resultieren fur den Un-
ternehmer Pruf- und Hinweispflichten. Der Um-
fang und die Grenzen dieser Pflichten beschéf-
tigen immer wieder Rechtsprechung und Litera-

tur.

Das OLG Kdln hatte nunmehr die Frage zu kla-
ren, ob die jeweils einschlagige DIN die Prif-
pflichten des Werkunternehmers erschépfend

abhandelt.
19



Der Auftraggeber hatte in dem zugrundeliegen-
den Fall Bodenbelegarbeiten ausgefiihrt. Nach
kurzer Zeit l6sten sich die vom Auftragnehmer
angebrachten Sockelleisten. Der Auftraggeber
forderte den Auftragnehmer zur Mangelbeseiti-
gung auf, was dieser ablehnte. Daraufhin
strengte der Auftraggeber eine Mangelvor-
schuRklage an. In dem Verfahren stellte ein
Sachverstandiger fest, dass die Baustoffe vor
Ort eine erhohte Restfeuchte aufweisen. Die
Feuchtigkeit aus der Wand hatte sich negativ
auf die Sockelleisten ausgewirkt. Der Auftrag-
geber begegnete diesem Beweisergebnis mit
dem Hinweis auf die ATV DIN 18365, wonach
er lediglich den Boden auf Restfeuchte habe

Uberprifen missen.

Dem folgte weder das Landgericht noch das
Oberlandesgericht Kdln in der zweiten Instanz.
Die Verletzung des § 4 Nr. 3 VOB/B wird be-
jaht. Soweit in DIN Normen Prifungspflichten
enthalten sind, ist zu beachten, dass es sich
durchweg nicht um abschlieRende Regelungen,
sondern um beispielhafte Aufzdhlungen han-
delt. Dem Werkunternehmer obliegt fur alle
Faktoren, die sich direkt auf die Werkleistung
auswirken kdnnen, in vollem Umfange die Priif-
pflicht.

Diese Prufpflicht erstreckte sich vorliegend

auch auf die Wandflachen, an denen die Leis-

ten angebracht waren. Das OLG fuhrt weiter
aus, dass selbst fur die Annahme, dass der
Auftragnehmer zu einer entsprechenden Uber-
prifung nicht verpflichtet gewesen ware, er
jedenfalls seine Hinweispflicht verletzt hatte. So
hatte er auf die fur ihn aufgrund seiner eigenen
Sachkunde nahe liegenden Bedenken hinwei-

sen mussen.

Das OLG entspricht in seinem Urteil sowohl der
Rechtsprechung des BGH als auch der herr-
schenden Meinung in der Literatur. DIN Nor-
men bieten Anhaltspunkte fir Prifpflichten,
ihren Umfang stecken sie nicht ab. Dieser
hangt viel mehr von den Umstanden des Ein-
zelfalles ab, weswegen sich immer wieder auch
die Obergerichte mit diesem Thema zu befas-

sen haben.

Als Konsequenz fir die Praxis sei darauf hin-
gewiesen, dass der in der Bauausflihrung re-
gelmafig anzutreffende Wichtigkeit der DIN ein
zu grol3er Stellenwert eingeraumt wird. Es be-
steht nach Ansicht des BGH nur die Vermu-
tung, dass die DIN die anerkannten Regeln der
Technik wiedergebe. Diese Vermutung kann
durch ein Sachverstandigengutachten widerlegt
werden. Fur die Ermittlung des geschuldeten
Bausolls sind laut BGH die DIN Vorschriften
nicht mafRRgeblich. Tritt der vertraglich geschul-
dete Erfolg nicht ein, kann auch eine DIN ge-

rechte Ausflihrung mangelhaft sein.
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IV. Verwaltung & Vergabe

1. Keine Anwendbarkeit der Gewerbeabfallverordnung auf Abfélle von Campingplatz-

nutzern

Die Verordnung Uber die Entsorgung von ge-
werblichen Siedlungsabfallen und von bestimm-
ten Bau- und Abbruchabféllen (Gewerbeabfall-
verordnung) ist auf die Abfalle der Camping-
platznutzer nicht anwendbar, weil sie nicht far
Abfalle aus privaten Haushaltungen gilt, 88 1, 2
Nr. 1 GewAbfV (OVG Berlin-Brandenburg, Ent-
scheidung vom 12.04.2006, 12 S 1.06).

Bei den Abfallen der Campingplatznutzer han-
delt es sich um Abfalle aus privaten Haushal-
tungen im Sinne von 8§ 5 Abs. 1 der Entsor-
gungssatzung, § 13 Abs. 1 S. 1 Kreislaufwirt-
schafts- und Abfallgesetz. Insbesondere han-

delt es sich nicht um gewerbliche Abfalle.

Vielmehr sind unter Abfédllen aus privaten

Haushaltungen solche Abfélle zu verstehen, die

in privaten Haushaltungen regelmafig im Rah-
men der Ublichen privaten Lebensfiihrung anfal-
len und entfernt werden missen. Es kommt
nicht auf die Beschaffenheit, sondern auf die
Herkunft des Abfalls an.

In diesem Sinne ist das Wohnen auf einem
Campingplatz eine private Haushalts- und Le-
bensflihrung. Denn diese ist mit dem Wohnen
verbunden und setzt ein selbstdndiges Wirt-
schaften voraus, was nicht zwingend in einer
Wohnung stattfinden muss. Vielmehr kann es
sich dabei um einen Ort handeln, an dem der
Abfallerzeuger nur voribergehend einen priva-
ten Haushalt fuhrt, wie z. B. in Ferienwohnung,
Ferien- oder Wochenendhduser oder dem

Campingplatz.

2. Zur Antragsbefugnis im Normenkontrollverfahren wegen festgelegten Vorrangge-

bietes fur Windenergie im Raumordnungs- und Landesentwicklungsplan

Legt der Raumordnungs- und Landesentwick-
lungsplan als Ziel der Raumordnung im Sinne
von 8 3 Nr. 2 ROG ein Vorranggebiet fur die
Nutzung der Windenergie fest, so ist der Eigen-
tumer eines Grundstlickes in der Umgebung
dieses festgelegten Vorranggebietes im Rah-
men der Normenkontrolle nach 8 47 VwGO
nicht antragsbefugt (OVG Saarland, Entschei-
dung vom 18.05.2006, Az.: 2 N 3/05).

Zwar kbnnen auch Zielvorgaben in Raumord-
nungs- und Landesentwicklungspléanen als abs-
trakt-generell und mit AuRenwirksamkeitsan-
spruch versehene Regelungen im Rahmen der
Normenkontrolle angegriffen und gegebenen-
falls nach § 47 Abs. 5 S. 2 VwGO flr ungliltig
erklart werden. Denn anders, als lediglich Maf3-
nahmen fir nachfolgende Ermessens- und Ab-
wagungsentscheidungen enthaltene Grundsat-
ze der Raumordnung im Sinne von § 3 Nr. 3

ROG haben diese Zielvorgaben Letztentschei-
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dungscharakter; sie kdnnen nicht im Wege
(spaterer) Abwagung von Planungstragern U-
berwunden werden, § 1 Abs. 4 BauGB.

Allerdings ist Eigentimer des Grundstiickes in
der Umgebung des festgelegten Vorranggebie-
tes ,Windenergie“ nicht unmittelbar betroffen
und bleibt es ihm unbenommen, fur den Fall
einer Genehmigung von Windkraftanlagen in
dem Vorranggebiet etwaige Abwehrrechte ge-
genuber der Genehmigungsentscheidung gel-
tend zu machen. Dadurch ergeben sich fir ihn

keine Rechtsnachteile; umgekehrt auch keine

rechtlichen Vorteile durch die Unwirksamkeits-

erklarung im Normenkontrollverfahren.

Bezogen auf die Antragsbefugnis kdnnte dieses
allenfalls anders bewertet werden fur die durch
landesplanerische  Zielvorgaben unmittelbar
betroffenen Standortgemeinden, mdéglicherwei-
se — bei gebietsnaher Festlegung mit Blick auf
§ 2 Abs. 2 BauGB - auch fir Nachbargemein-
den, weitergehend fur die durch anderweitige
Standortvorgaben uber 8 35 Abs. 3 S. 3 BauGB
regelmaRig an der Nutzung eigener Aul3enbe-
reichsgrundstiicke zur Windkrafterzeugung ge-

hinderten Grundsttckseigentimer.

VI. Gesundheit & Recht

|. Mandantenbrief Dezember 2006

Der aktuelle Mandantenbrief steht auf unserer Internetseite www.leinen-derichs.de zum Herunter-
laden zur Verfigung. Falls Sie an einem regelmafigen Bezug interessiert sind, geben Sie uns bitte
einen kurzen Hinweis unter Angabe Ihre Emailadresse. Die Ausgabe Dezember 2006 behandelt

folgende Themen:

A. Neue Moglichkeiten der Berufsaustbung fur den Vertragsarzt durch das Vertrags-

arztrechtsanderungsgesetz

I. Teilzulassung

[I. Tatigkeit in Krankenhaus und Praxis

[1l. Anstellung von Arzten
IV. Die Altersgrenzen
V. Zweigpraxis

VI. Berufsauslibungsgemeinschaften

VII. Teilgemeinschaftspraxis

VIIl. Neuerungen im Zusammenhang mit MVZ

B. Das GKV-Wettbewerbsstarkungsgesetz (GKV WSG) - Die wichtigsten Elemente im

Uberblick

I. Wahlmdglichkeiten fir die Versicherten

II. Wettbewerb innerhalb der Privaten Krankenversicherung (PKV) sowie zwischen

GKV und PKV

[1l. Wettbewerb der Leistungserbringer durch gréRere Vertragsfreiheit fir Krankenkassen
IV. Wettbewerb in der Arzneimittelversorgung

V. Qualitats- und Preiswettbewerb im Heil- und Hilfsmittelbereich

VI. Ein auf mehr Wettbewerb ausgerichteter Ordnungsrahmen

VII. Finanzierungsstrukturen, die den Kassenwettbewerb intensivieren
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Il. In eigener Sache

Aktuelle Veranstaltungen

»Privatkliniken in Tragerschaft von 6ffentlichen Krankenhausern
Veranstalter: rotthaus.com, Rickertstr. 10, D-50935 Koin

Ort: Kdln, Rotonda Business Club

Datum: 19.03.2007

Anmeldung: unter www.rotthaus.com

AufRenstande der Krankenkassen: Forderungsmanagement®
Veranstalter: rotthaus.com, Rickertstr. 10, D-50935 Kdin

Ort: Kdln, Rotonda Business Club

Datum: 20.03.2007

Anmeldung: unter www.rotthaus.com

Neue Kooperationen zwischen Krankenhaus und Zuweisern“
Veranstalter: rotthaus.com, Rickertstr. 10, D-50935 KoIn

Ort: Berlin, Berlin Capital Club

Datum: 22.05.2007

Anmeldung: unter www.rotthaus.com
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