SIBETH

Partnerschaft Rechtsanwalte Steuerberater Wirtschaftspriifer

Verehrte Leserinnen und Leser, I [ NHALT I

in dieser Ausgabe unseres in regelméaBigen
Abstdnden erscheinenden SIBETH-Newsletters
finden Sie verschiedene Beitrdge zu neueren
Entwicklungen auf wesentlichen Tatigkeitsfeldern
von SIBETH.

So befasst sich im Bereich Corporate & Finance
ein kurzer Beitrag mit wesentlichen Aspekten der
Reform des GmbH-Rechts durch das MoMiG.
Wir beschdftigen uns in einem weiteren Beitrag
mit den Bemiihungen der Bundesregierung,
die europdische Aktiondrsrechte-Richtlinie in
nationales Recht umzusetzen und geben einen
Uberblick iiber wesentliche Gesichtspunkte des
neuen Gesetzes fiir den Vorrang Erneuerbarer
Energien (EEG 20009).

Im Bereich Real Estate beschaftigt sich ein
Beitrag mit der Frage der Umlagefdhigkeit von
Hausverwalterkosten in Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen. Wir befassen uns mit der jlingeren
Rechtsprechung zur Frage der Verjdhrung des
Anspruchs auf Entrichtung einer Mietkaution
und stellen ein interessantes Urteil des Berliner
Kammergerichts zum Mietminderungsrecht bei
Baumassnahmen vor. SchlieRlich geben wir einen
Uberblick tiber die gesetzgeberischen Initiativen
zu einer Erhohung der Energieeffizienz von
Bauten im Rahmen der Energieeinsparverordnung
und des Erneuerbare-Energien-Wérme-Gesetzes

WIR STEHEN MIT FRAGEN AUF UND GEHEN MIT UBERLEGUNGEN INS BETT.
DAZWISCHEN TUN WIR DASSELBE - UNSERE ARBEIT.
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und nehmen zu der Frage der Voreintragung der
Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben (,BImA")
nach § 39 der Grundbuchordnung im Falle der
WeiterverduBerung von Grundstiicken Stellung.

Im Bereich Tax befassen wir uns mit dem
Jahressteuergesetz 2009, einer interessanten
Fragestellung hinsichtlich der Kombination von
Grunderwerbsteuer und Umsatzsteuer bei Bau-
herrenmodellen, sowie einem neueren Urteil des
Bundesfinanzhofs zur Qualifikation von Gewinn-
tantiemen als verdeckte Gewinnausschiittungen.

Aus dem Bereich Commercial & IP greifen
wir eine jlingere Entscheidung des Bundesarbeits-
gerichts zur Thematik der ,Rentnergesellschaft"
auf, befassen uns mit einer weiteren Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts zur Frage der doppel-
ten Schriftformklausel in Musterarbeitsvertragen.

Wir hoffen, Sie finden in dieser Zusammen-
stellung die eine oder andere Anregung, die Sie
bei Ihren Unternehmungen nutzen kénnen und
mochten uns bereits vorab flir Ihr Interesse
bedanken.

lhr
Dr. Andreas Kloyer

- Corporate & Finance
- Real Estate

- Tax

- Commercial & IP

- SIBETH Aktuell
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Il CORPORATE & FINANCE N

Uberblick iiber die GmbH-Reform durch das MoMiG

Am 26. Juni 2008 hat der Bundestag (endlich) das
Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur
Bekdmpfung von Missbrduchen (MoMiG) beschlossen. Da das
beschlossene Gesetz im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens
noch einige maBgebliche Anderungen erfuhr, méchten
wir lhnen mit den folgenden Ausfiihrungen einen kurzen
Uberblick iiber die wesentlichen Neuerungen im GmbH-Recht
vermitteln. Wenn das MoMiG, wie geplant, im Oktober/
November 2008 in Kraft tritt, wird damit die umfassendste
Reform seit Bestehen des GmbH-Rechts umgesetzt werden.
Die Kernanliegen der GmbH-Novelle waren, die Griindung
einer GmbH zu erleichtern und zu beschleunigen und das
GmbH-Recht insgesamt zu vereinfachen, um so die GmbH
im Vergleich zu einer Limited wieder attraktiver zu machen.

I.Vereinfachungen

Griindung

Firr die Griindung einer GmbH wird zwar nach wie vor ein
Mindeststammkapital von 25.000 Euro benétigt, allerdings
wurde die Variante der sog. ,haftungsbeschrankten
Unternehmergesellschaft" eingefiihrt, welche die Griin-
dung einer GmbH mit einem Mindeststammkapital
von 1 Euro ermdglicht. Da es sich juristisch gesehen um
eine GmbH handelt, ist auch die haftungsbeschrankte
Unternehmergesellschaft darauf gerichtet, das Mindest-
stammbkapital von 25.000 Euro zu erreichen. Dies geschieht
in der Weise, dass Gewinne nicht voll ausgeschiittet werden
diirfen und so das Mindeststammkapital von 25.000 Euro
einer ,normalen” GmbH nach und nach angespart wird.

Die Geschéftsanteile miissen nicht wie bisher mindestens
100 Euro betragen und durch 50 teilbar sein, sondern nur
noch auf einen Betrag von mindestens 1 Euro lauten.

Die Gesellschaft ist nun verpflichtet, eine Gesellschafterliste
zu fuhren. Dies hat den Vorteil, dass Geschéftspartner
anhand dieser Liste lliickenlos nachvollziehen kénnen, wer
hinter der Gesellschaft steht. Sie dient kinftig auBerdem
als Anknupfungspunkt fir den erstmalig zugelassenen
gutgldubigen Erwerb von Geschaftsanteilen.

Durch die Abschaffung des § 4a Abs. 2 GmbHG ist auch
eine Sitzverlagerung ins Ausland maoglich.

Verdeckte Sacheinlage
Die verdeckte Sacheinlage ist nunmehr im Gesetz klar
geregelt. Die Gefahr der doppelten Einlageschuld besteht
nicht mehr. Der Wert der Sacheinlage wird der Barein-
lageschuld angerechnet.

Cash-Pooling
Im Rahmen des Cash-Pooling kehrte man zur bilanziellen
Betrachtungsweise des Gesellschaftsvermogens zuriick.

Wenn der Gegenleistungsanspruch die Leistung an den
Gesellschafter wertmaRig deckt, handelt es sich nicht mehr
um eine verbotene Auszahlung von Gesellschaftsvermégen.

Des Weiteren wird nach Inkrafttreten des MoMiG nicht
mehr zwischen eigenkapitalersetzenden und normalen
Gesellschafterdarlehen unterschieden.

Il.Beschleunigung

Musterprotokolle

Fir unkomplizierte Standardgriindungen sieht das GmbHG
zwei beurkundungspflichtige Musterprotokolle als Anlage
vor. In diesen Musterprotokollen sind exemplarisch Gesell-
schaftsvertrag, Geschaftsfiihrerbestellung und Gesellschaf-
terliste in einem Dokument zusammengefasst, was
zusdtzlich zu einer Kostenersparnis fiihren soll.

Wegfall von Genehmigungen

Bei Gesellschaften, deren Unternehmensgegenstand geneh-
migungspflichtig ist, wie z.B. Handwerks- und Restaurant-
betriebe, wird das Eintragungsverfahren abgekoppelt.
Zukiinftig missen Einzelkaufleute, Personengesellschaften
und GmbH's keine Genehmigungsurkunden mehr beim
Registergericht einreichen. Das langsamste Genehmigungs-
verfahren bestimmt nun also nicht mehr die Unternehmens-
grindung.

Ill.Fazit

Eine Vereinfachung des GmbH-Rechts, wie nunmehr in
einigen Teilen des MoMiG umgesetzt, ist in jedem Fall
begriiBenswert. Auch war angesichts des Wettbewerbsdrucks
durch die Limited eine Modernisierung des GmbH-
Rechts iberféllig. Diesem Modernisierungsgedanken soll
insbesondere auch die Einfiihrung der ,haftungsbeschrank-
ten Unternehmergesellschaft”, die Ermoglichung der Sitz-
verlegung ins Ausland sowie die Riickkehr zur bilanziellen
Betrachtungsweise im Rahmen der Werthaltigkeitspriifung
beim Cash-Pooling Rechnung tragen. Ob die vorgesehenen
Verdnderungen sich in der Praxis durchsetzen werden,
insbesondere ob die Unternehmergesellschaft tatsachlich
konkurrenzfahig sein wird, bleibt jedoch abzuwarten.

Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Aktionarsrechte-
Richtlinie

Am 6. Mai 2008 hat das Bundesministerium der Justiz
einen Referentenentwurf zur Umsetzung der EU-Richtlinie
Uber die Auslibung von Rechten von Aktiondren in borsen-
notierten Gesellschaften vorgelegt (www.bmj.bund.de (iber
den Pfad Themen/Handels- und Wirtschaftsrecht/Gesell-
schaftsrecht/Aktiondrsrechte). Der Referentenentwurf ist den
Landern, Fachkreisen und Verbdnden zur Stellungnahme
Uibersandt worden.
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MaBnahmen gegen missbrauchliche Aktionarsklagen

In der Praxis blockieren hdufig Aktiondre, die nur wenige,
manchmal nur eine Aktie halten, die Eintragung von
wesentlichen  Hauptversammlungsbeschliissen in  das
Handelsregister durch Anfechtungsklagen, die als miss-
brauchlich erscheinen. Zum Schutz der Aktiengesellschaft
hatte der Gesetzgeber im Jahr 2005 ein sog. Freigabe-
verfahren in das Aktiengesetz eingefiigt. In dem Freigabe-
verfahren kénnen die Gerichte neben der Anfechtungsklage
in einem beschleunigten Verfahren dariiber Beschluss
fassen, ob die Eintragung des Hauptversammlungs-
beschlusses im Handelsregister trotz Anfechtungsklage
vollzogen werden kann. Ein solcher Beschluss ergeht,
wenn die Anfechtungsklage unzuldssig oder offensichtlich
unbegriindet ist oder wenn eine Interessenabwdgung
ergibt, dass die Interessen der Gesellschaft an der Ein-
tragung den Interessen des Kldgers vorrangig erscheinen.
Diese Interessenabwdgung wird nun geringfiigig prézisiert.
Wesentliche Neuigkeit ist die, dass der Beschluss bereits
dann - unabhdngig von den Erfolgsaussichten der
Anfechtungsklage - ergehen darf, wenn der Aktionar,
gegen den sich das Freigabeverfahren richtet, Aktien
mit einem (rechnerischen) Nennbetrag von weniger
als 100 Euro hélt. Damit macht der Gesetzgeber einen
begriBungswerten, wenn auch zaghaften Schritt in die
richtige Richtung, ndmlich Aktiondren mit geringfiigigen
Beteiligungen den Weg zu versperren, Eintragungen
von wichtigen Hauptversammlungsbeschliissen in das
Handelsregister zu blockieren. Dieses Quorum bezieht
sich nur auf das Freigabeverfahren, nicht aber auf die
Anfechtungsklage selbst. Fir die Praxis ist damit ein
wichtiger Schritt getan. Ist ndmlich der Beschluss erst
einmal im Handelsregister eingetragen, kann der Aktionar
im Rahmen der Anfechtungsklage nur noch Schadensersatz
verlangen. Damit diirfte sog. rduberischen Aktiondren die
Grundlage fiir Anfechtungsklagen entzogen sein. Jedoch ist
das Quorum von 100 Euro, das in der Regel 100 Aktien
entspricht, sehr niedrig angesetzt.

Das Freigabeverfahren wird von der Aktiengesellschaft
eingeleitet. Hier bestand in der Vergangenheit teilweise die
Schwierigkeit, dass die Anfechtungskldger ihren Wohnsitz
in Dubai oder China hatten und damit die Zustellungen im
Rahmen des Freigabeverfahrens entweder zeitaufwendig
oder unmoglich waren. Nunmehr regelt der Gesetzentwurf,
dass die Rechtsanwélte, die die (dem Freigabeverfahren
notwendigerweise vorausgehende) Anfechtungsklage fiir
die Aktiondre erheben, ebenfalls fiir das Freigabeverfahren
als bevollméchtigt gelten. Damit sind Zustellungen im
Freigabeverfahren problemlos méglich - sie kdnnen an die
(in aller Regeln im Inland ansdssigen) Rechtsanwélte der
Anfechtungskldger vorgenommen werden.

Hauptversammlung

Nach geltendem Recht kann der Aktiondr nur dann
aktiv an der Hauptversammlung teilnehmen, wenn er
entweder selbst anwesend ist oder einen Anwesenden
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bevoliméchtigt. Kinftig soll die Aktiengesellschaft ihren
Aktiondren in der Satzung das Recht einrdumen kénnen,
sich online zuschalten zu kénnen. Der Aktiondr soll dann
insbesondere sein Stimmrecht und sein Fragerecht wie ein
physisch anwesender Teilnehmer online austiben kénnen.

Bei borsennotierten Aktiengesellschaften sollen in Zukunft
die hauptversammlungsrelevanten Unterlagen (z.B. die
Tagesordnung und Berichte des Vorstandes zu einzelnen
Tagesordnungspunkten) auf der Internetseite der Gesell-
schaft veroffentlicht werden. Im Gegenzug dazu missen
hauptversammlungsrelevante Mitteilungen (iber die Depot-
banken an die Aktiondre nur dann verschickt werden,
wenn der Aktiondr dies ausdriicklich verlangt. Dies
dirfte zu einer erheblichen Kostenreduzierung der
Hauptversammlungen von bdrsennotierten Aktiengesell-
schaften fiihren, da der Versand der hauptversamm-
lungsrelevanten  Mitteilungen in  Papierform an die
Depotbanken zur Weitergabe an jeden Aktiondr - wie es
die derzeitige Rechtslage fordert - einen erheblichen
Kostenfaktor darstellt.

Neben der Option fiir eine elektronische Stimmabgabe soll
es den Aktiondren erméglicht werden, ihr Stimmrecht per
Brief auszuiiben, wenn die Satzung der Gesellschaft dies
zuldsst. Daneben wird das Depotstimmrecht der Banken
dereguliert.

Fazit

Der Referentenentwurf enthdlt sehr begriiRenswerte
Ansdtze, so insbesondere die Einflihrung eines Quorums
fur das Freigabeverfahren und die Zulassung einer Online-
Teilnahme an Hauptversammlungen von Aktiondren.
Trotzdem bleiben die Ansdtze des Referentenentwurfs zu
zaghaft. Unseres Erachtens misste das Quorum deutlich
hoher angesetzt werden, um rduberische Aktiondre
von missbrauchlichen Anfechtungsklagen abzuhalten.
Der Erwerb von Aktien mit einem (rechnerischen)
Nennbetrag von 100 Euro, was in der Regel 100 Aktien
entspricht, wird insbesondere bei Gesellschaften, die sich
groRen Herausforderungen gegeniibersehen und deren
Aktienkurs deshalb in der Regel sehr niedrig notiert,
keine tliberwindliche Investitionshiirde darstellen, sodass
sich viele der rduberischen Aktiondre sicherlich dazu
entschlieBen werden, die notwendige Anzahl von Aktien
zu erwerben, um so weiterhin durch rechtsmissbrduchliche
Anfechtungsklagen die Eintragung von wesentlichen
Hauptversammlungsbeschliissen zu verzégern.

Gesetz fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien - EEG 2009

Der Bundestag hat am 6. Juni 2008 die Novelle des
Gesetzes fiir den Vorrang Erneuerbarer Energien (EEG 2009)
beschlossen. Der Bundesrat hat dem Gesetz am 4. Juli 2008
zugestimmt und lediglich eine redaktionelle Anderung in § 17
vorgenommen, so dass dem Inkrafttreten zum 1. Januar 2009
nichts mehr im Wege steht.
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Die vorliegende (und wohl finale) Version des EEG 2009
erfuhr im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens noch einmal
zahlreiche Anderungen, insbesondere was die einzelnen
Regelungen der Vergiitungshéhen und Boni betrifft, und
unterscheidet sich damit in einigen zentralen Punkten von
dem EEG Regierungsentwurf vom 5. Dezember 2007.

Dem erklarten nationalen Ausbauziel fiir Erneuerbare
Energien auf mindestens 30 % im Jahre 2020 Rechnung
tragend, sieht das EEG 2009 einige Verbesserungen sowie
Anpassungen der Vergiitungssatze fiir Strom aus regenerativen
Quellen an aktuelle Markt- und Kostenentwicklungen vor.

Im Bereich der Windenergie bedeutet dies konkret eine
Erhdhung der Anfangsvergiitung fiir Windkraftanlagen an Land
von 7,95 ct/kWh (EEG 2004) auf 9,20 ct/kWh (EEG 2009),
wobei die Endvergiitung unter Beriicksichtigung der jéhrlichen
Degression auf 5,02 ct/kWh festgeschrieben wird.

Der sog. Systemdienstleistungsbonus, differenzierend fiir
Alt- und Neuanlagen, wird fiir Anlagen mit Inbetriebnahmejahr
2002-2008 bei entsprechender gesetzeskonformer Nach-
riistung der Anlagen bis zum 1. Januar 2011 mit 0,70 ct/kWh
fiir einen Zeitraum von flinf Jahren festgelegt. Eine Erhéhung
der Anfangsvergiitung, welche Anlagen mit Inbetriebnahme-
jahr 1. Januar 2009 bis 1. Januar 2014 bei Erflllung neuer
technischer Anforderungen im Zuge des Systemdienstleistungs-
bonus erhalten, wird nunmehr auf 0,50 ct/kWh beziffert.

Fiir Offshore-Windkraftanlagen wird der Grundvergiitungs-
satz mit zundchst 13,00 ct/kWh (Anfangsvergiitung) gegen-
Uber den bislang geltenden 8,74 ct/kWh noch einmal deutlich
angehoben, wobei die Endvergiitung unter Bertlicksichtigung
der jéhrlichen Degression auf 3,50 ct/kWh festgeschrieben
wird. Zusatzlich wird das EEG 2009 fiir Anlagen, die bis zum
31. Dezember 2015 in Betrieb genommen werden, einen
JFrihstarter-Bonus" von 2,00 ct/kWh gewéhren.

Auch die Vergiitungssatze fiir Photovoltaikanlagen unter-
liegen bestimmten, allerdings im Vergleich zum geltenden EEG
2004 gegenliufigen Anderungen.

Die Vergiitung fiir Dachflichenanlagen mit einem
Leistungsanteil von bis zu 30 kW wird auf 43,01 ct/kWh,
sowie flr Anlagen mit Leistungsanteil bis zu 100 kW auf
40,91 ct/kWh herabgesetzt. Ab einem Leistungsanteil von
100 kW wird die Vergitung fur Dachflichenanlagen auf
39,568 ct/kWh herabgesetzt. Dachflichenanlagen mit Lei-
stungsanteil ab 1000 kW erhalten kiinftig eine Verglitung von
33,00 ct/kWh.

Zudem ergibt sich eine Senkung des Vergltungssatzes
fiir Freiflichenanlagen (unabhédngig vom Leistungsanteil) auf
31,94 ct/kWh, wobei die Degression auf Grundvergitung und
Boni fiir diese Anlagen ab 2010 10,0 % und ab 2011 9,0 %
statt 8,0 % betragt.

Bei der Degression auf Grundvergilitung und Boni wird in
Zukunft grundsatzlich zwischen Freifldchen- und Dachanlagen
unterschieden. Bei Ersteren betrdgt die Degression unabhéngig
von der AnlagengréfRe bis zum Jahr 2010 10,0 % und ab
2011 9,0 %. Fir Dachanlagen mit bis zu 100 kW Leis-
tungsanteilen ergibt sich eine Degression von 8,0 % bis 2010
und 9,0 % ab 2011, fir Dachanlagen mit mehr als 100 kW
Leistungsanteil ergibt sich eine Degression von 10,0 % bis
2010 und 9,0 % ab 2011.

Die Grundvergiitung im Bereich der Geothermie wird
im Vergleich zum EEG 2004 durchgéngig leicht angehoben;
so erhalten Anlagen mit einem Leistungsanteil von bis zu
10 MWel nunmehr 16,00 ct/kWh und Anlagen mit héherem
Leistungsanteil 10,50 ct/kWh. Dariliber hinaus sieht das
EEG 2009 auch hier einen ,Frihstarter-Bonus” in Hohe von
4,00 ct/kWh fiir Anlagen vor, die vor dem 31. Dezember 2015
in Betrieb genommen werden.

Neu in das EEG 2009 eingeflihrt werden zudem der sog.
Wadrmenutzungsbonus, welcher flir Anlagen bis 10 MWel
3,00 ct/kWh betragen wird, sowie der sog. Technologiebonus,
welcher fiir Anlagen mit petrothermaler Technik 4,00 ct/kWh
betragt.

Die Degression auf Vergilitung und Boni wird auf 1,0 %
festgelegt.

EEREAL ESTATE I

Umlage von Hausverwalterkosten in Allgemeinen Geschifts-
bedingungen wirksam!?

Ob ,Hausverwaltungskosten” in Allgemeinen Geschafts-
bedingungen eines Gewerberaummietvertrags auf den Mieter
ohne weitere Erlduterung in einem Leistungskatalog und ohne
Begrenzung der Hohe nach oben umgelegt werden diirfen,
ist in der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte weiter
streitig. Inzwischen liegen mehrere sich widersprechende
Entscheidungen des Oberlandesgerichts (OLG) Rostock,
Zweier Senate des OLG Koln sowie des Bundesgerichtshofs
(BGH) vor.

Bereits am 13. Dezember 2004 hat das OLG Rostock
entschieden, dass ,Kosten fiir das Centermanagement"
in einem Einkaufszentrum nicht wirksam in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen auf die Zentrums-Mieter umgelegt
werden kdénnen und die Zentrums-Mieter daher nicht
verpflichtet sind, die Verwaltungskosten zu tragen. Das
OLG Rostock hat dies sowohl mit dem Transparenzgebot
(§ 307 Abs. 2 BGB) sowie mit der Uberraschungsregelung
(§ 305 c Abs. 2 BGB) begriindet. Die Intransparenz folgt
nach dem OLG Rostock daraus, dass der Mieter die mit dem
.Centermanagement” verbundenen Tatigkeiten und damit
den Umfang der Kostenlast nur abschédtzen kénne, wenn diese
in einem Leistungskatalog umschrieben seien, dies mache die
Klausel intransparent. Weiter sei es liberraschend, dass reine
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Verwaltungsaufwendungen der Vermieters, etwa die durch
Mieterwechsel oder die Uberwachung der Mieteingénge
veranlassten Kosten auf den Mieter liberbiirdet wiirden, da
dies ureigenste Aufgabe des Vermieters sei.

Dem widerspricht nunmehr der Erste Senat des OLG
Ko6In und widerlegt sowohl das Argument der Intransparenz
wie das Argument, dass die Umlage von ,Kosten der
kaufmdnnischen und technischen Hausverwaltung” iberra-
schend sei: da Verwaltungskosten bereits in § 1 Abs. 2 Nr. 2
der Betriebskostenverordnung definiert seien, sei eine
Bezifferung nicht nétig. Der Regelungsgegenstand sei durch
diese gesetzliche Definition bestimmt genug und damit auch
die GroéBenordnung der Kostenbelastung abschétzbar. Die
Umlage der Hausverwaltungskosten sei auch dann nicht
Uberraschend, wenn diese Kosten einen erheblichen Betrag,
sogar den maBgeblichen Anteil der Nebenkosten, ausmachen.
Es kann nach dem Ersten Senat des OLG Kéln nicht darauf
ankommen, ob die Hausverwaltungskosten fiir das spezifische
Objekt hoch oder niedrig seien, da dies ausschlieBlich von
der GroRe des Objekts und nicht von objektiven Kriterien
abhdngt. Auch aus der Stelle, an der im Vertragswerk diese
Umlage geregelt sei (meist an letzter Position in Ziff. 17 einer
Betriebskostenvereinbarung, die sich an der Nummerierung
der Betriebskostenverordnung orientiert), ergebe sich nicht
automatisch, dass mit den Positionen an hinterer Stelle nur
geringe Kostenpositionen erfasst seien. Selbst im Zusammen-
hang mit einer sehr gering vereinbarten Nebenkosten-
vorauszahlung werde die Umlage von Verwaltungskosten
nicht dberraschend. Der Mieter konne iblicherweise nicht
davon ausgehen, dass die Nebenkostenvorauszahlung in etwa
kostendeckend sei, hierzu bediirfe es weiterer Nachfragen
des Mieters. Der Erste Senat des OLG KoIn beruft sich fiir
seine Argumentation auch auf den BGH, der auch eine Klausel
des Mietvertrags verworfen hat, in der in einem einzigen
Satz die Kosten fiir Versicherungen, Betrieb und Erhaltung,
Bewachung und Verwaltung umgelegt waren. Hierbei hat
der BGH allerdings nur auf die Intransparenz der Kosten
der ,lblichen Versicherungen” und der ,Unterhaltung des
Gesamtobjekts" Bezug genommen. Da der BGH den Begriff
+Verwaltungskosten” bei dieser Argumentation gerade nicht
aufgefiihrt hat, geht das OLG Kéln davon aus, dass der BGH die
Klausel jedenfalls nicht wegen des Begriffs Verwaltungskosten
verworfen hat und dieser damit ausreichend transparent sei.

Dem widerspricht diametral der 22. Senat des OLG Kdéln
in zwei Urteilen. Zwar sei die Uberbiirdung der ,Ver-
waltungskosten” ausreichend transparent, auch der 22. Senat
des OLG KoIn rekurriert insoweit auf die Definition der
Betriebskostenverordnung. Die Umlage der Verwaltungskosten
sei jedoch in den jeweils entschiedenen Féllen liberraschend.
Selbst ein geschéftlich versierter Vertragspartner brauche mit
einer Klausel, die weder die Hohe noch die Berechnungsgrund-
lage fiir die Verwalterkosten erkennen lésst, nicht zu rechnen.
Die Stellung an letzter Stelle im Vertragswerk mit der fehlenden
Bezifferung des Prozentsatzes der Verwalterkosten an der
Gesamtbruttomiete verschleiere die Hohe der tatsdchlich zu

erwartenden Kosten, zumal gesonderte Betriebskosten fiir
Hausreinigung und Hauswart erhoben wirden. Hinzu kam
in beiden Féllen, dass die Nebenkostenvorauszahlungen bei
weitem nicht kostendeckend waren, wobei ausdriicklich
klargestellt wird, dass dieses Argument unabhdngig davon
tragfédhig sei, ob die Parteien bei Vertragsschluss davon
ausgegangen seien, dass die Vorauszahlungen den tatsdch-
lichen Kosten entsprechen wiirden. Unabhdngig davon ist
auch die Frage, ob der Vermieter die Verwaltungskosten, ins-
besondere bei einem Neubauobjekt, bereits absehen konnte,
dieses Risiko miisse der Vermieter tragen.

Gegen dieses Urteil des OLG Kéln ist Nichtzulassungs-
beschwerde beim BGH anhdngig, mit deren Entscheidung
jedoch nicht vor Herbst zu rechnen ist.

Bis zu einer Klarstellung durch den BGH miissen wir bei
unserer - flir den Vermieter manchmal wirtschaftlich schwer
kalkulierbaren - Empfehlung bleiben, die Verwalterkosten
durch einen angemessenen Prozentsatz der Bruttojahresmiete
zu deckeln, um eine solche Vereinbarung in Allgemeinen
Geschaftsbedingungen iiberhaupt wirksam zu machen
und damit wenigstens die Umlage eines GroBteils der
Verwalterkosten auf den Mieter zu erreichen.

Verjahrung des Anspruchs auf Entrichtung der Mietkaution
In jingster Zeit haben sowohl das Kammergericht Berlin
als auch das LG Darmstadt dariiber entschieden, wann der
Anspruch des Vermieters auf Entrichtung der Mietkaution
verjdhrt. Hierbei haben die Gerichte folgendes festgehalten:
Der Anspruch des Vermieters auf Entrichtung der Mietkaution
entsteht nicht wdhrend des laufenden Mietverhdltnisses
stdndig neu; vielmehr entsteht er mit dem Abschluss des
Mietvertrages, wenn nichts anderes vereinbart ist. Das
bedeutet, dass die Verjdhrung des Kautionsanspruches in der
Regel mit dem Schluss des Jahres beginnt, in dem der Miet-
vertrag abgeschlossen wurde; es gilt die dreijahrige Regel-Ver-
jahrungsfrist entsprechend der §§ 195, 199 Abs. 1 Nr. 1 BGB.

Das Kammergericht fiihrt in seiner Entscheidung aus-
dricklich aus, dass die Gesetzeslage zur Verjahrung des
Kautionsanspruches nicht dadurch unterlaufen werden kann,
dass damit argumentiert wird, dass der Mieter zur dauerhaften
Zurverflgungsstellung der Mietkaution verpflichtet ist. Der
Umstand, dass ein nicht erflillter Anspruch fortbestehe - so das
Kammergericht - gelte fiir jeden Anspruch und sei nicht
geeignet, das Entstehen des Anspruches beliebig hinaus zu
schieben. Ebenso wenig erheblich sei, dass der Vermieter nach
Inanspruchnahme der Kaution die Wiederauffillung verlangen
konne.

Vermieterseits sollte daher darauf geachtet werden, den
Mieter zeitnah nach dem Abschluss des Mietvertrags auf
Entrichtung der vereinbarten Mietkaution in Anspruch zu
nehmen. Zwar entspricht es der Rechtsprechung des BGH,
dass der Vermieter auch noch nach der Beendigung des Miet-
vertrags vom Mieter verlangen kann, dass dieser die Miet-
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kaution entrichtet. Dem hat jedoch die Priifung vorauszugehen,
ob der Anspruch auf Entrichtung der Mietkaution noch nicht
verjéhrt ist.

Mietminderungsrecht bei BaumaBnahmen

Berliner Mieter haben ein Recht zur Mietminderung,
wenn der Zugang zu dem gewerblichen Mietobjekt wegen
des Baus einer U-Bahn-Trasse vollstdndig versperrt ist und
der Eingang nur Uber einen Brettersteg zu erreichen ist. Dies
gilt selbst dann, wenn im Mietvertrag, wie bei gewerblichen
Mietvertragen hdufig, das Recht zur Mietminderung bei
duBeren  Einwirkungen, wie z.B. Verkehrsumleitungen,
Aufgrabungen, StraBensperren, Gerdusch, Geruchs- und
Staubbelastungen unabhédngig von deren Ausmall aus-
geschlossen ist, da eine solche Klausel jedenfalls formular-
vertraglich nicht wirksam vereinbart werden kann.

Das Kammergericht Berlin hat mit Urteil vom 12. November
2007 entschieden, dass der Mieter bei einer totalen Zugangs-
sperre wegen eines U-Bahn-Baus durch Baumafnahmen und
einer Sichtbehinderung durch das Abstellen mehrstockiger
Container ein Mietminderungsrecht hat. Der Mieter betrieb
eine Buchhandlung und Souvenirshop und war daher auf
Laufkundschaft angewiesen. Bei dieser Art der Nutzung liegt
in der Zugangs- und Sichtbehinderung jedenfalls eine erheb-
liche Beeintrdchtigung, die eine Mietminderung gerechtfertigt
erscheinen ldsst. Das Kammergericht ldsst dahinstehen, ob auch
eine mieterseitige auerordentliche Kiindigung gerechtfertigt
wdre oder ob hierbei die Erheblichkeitsschwelle, wie in einer
Entscheidung des OLG Disseldorf vorgegeben, wesentlich
hoher angesetzt werden muss. Selbst die Errichtung einer
FuBgangerbriicke Uber die in offener Bauweise vorgetriebene
U-Bahn-Trasse hatte die Gebrauchstauglichkeit der Mietsache
nicht wieder hergestellt, da die Nutzung durch Laufkundschaft
dennoch eingeschrankt wiirde.

Es ist dabei nach Auffassung des Kammergerichts un-
erheblich, ob der Mieter eine Méglichkeit zur Einflussnahme
auf die BaumalBnahmen hatte oder nicht oder inwieweit der
Vermieter einen Informationsvorsprung vor dem Mieter lber
die BaumaBnahmen hatte.

Ein Recht des Mieter zur Minderung ist auch nicht durch
die in Gewerberaummietvertragen weithin (bliche Klausel
ausgeschlossen, wonach dem Mieter wegen BaumaBnahmen
in der Nachbarschaft und deren Folgen oder allgemein wegen
duBerer Einwirkungen durch Dritte auf das Mietobjekt kein
Mietminderungsrecht zusteht. Diese Klausel ist unwirksam,
jedenfalls wenn sie so allgemein formuliert ist wie in dem
vom Kammergericht entschiedenen Fall. Der vollstindige
Ausschluss des Minderungsrechts ist unzuldssig, da es
sich bei der Pflicht des Vermieters, die Mietsache in einem
zum vertragsmaBigen Gebrauch geeigneten Zustand zu
halten, um eine Kardinalpflicht aus dem Mietverhéltnis
handelt. Bei einem Ausschluss des Minderungsrecht miissen
dem Mieter andere Moglichkeiten gewédhrt werden, das
Gleichgewicht zwischen Leistung und  Gegenleistung

wieder herzustellen, so z.B. ein Riickforderungsrecht (lber
bereicherungsrechtliche Riickforderungen nach § 812 BGB)
oder Schadensersatzanspriiche und Kiindigungsrechte. Eine
Abtretung nachbarschaftlicher Ausgleichsanspriiche, die dem
Vermieter moglicherweise aus den Landesstralengesetzen
oder Nachbarrecht zustehen, stellt keinen zureichenden
Ausgleich dar.

Wir kdnnen daher nur empfehlen, bei neu abzuschlieRen-
den Vertrdgen einen entsprechenden Ausschluss der Rechte
des Mieters individuell zu verhandeln, wenn Baumafnahmen
(sei es der offentlichen Hand, sei es von privat) in der
Umgebung bereits absehbar sind. Hinsichtlich bereits
abgeschlossener Vertrage sollte eine solche Klausel bei der
nachsten anstehenden Vertragsanderung entsprechend
angepasst werden.

Novellierungen der Energieeinsparverordnung (EnEV) 2009
und das Erneuerbare-Energien-Warme-Gesetz (EEWG) zum
1. Januar 2009

Die Bundesregierung hat am 5. Dezember 2007 ihr
integriertes Energie- und Klimaprogramm vorgestellt. Ziel des
Programms ist es, den Ausbau der erneuerbaren Energien
zu fordern, um den CO:-AusstoR allgemein zu verringern
und die Energieeffizienz zu steigern. Das umfangreiche
Paket mit 14 Gesetzen und Verordnungen sieht u.a.
eine Verscharfung der fiir die Bauwirtschaft relevanten
Energieeinsparverordnung (EnEV) sowie die Schaffung eines
Erneuerbare-Energien-Wéarme-Gesetz (EEWG) vor. Insgesamt
sollen die MaRnahmen der Bundesregierung die Reduzierung
der Treibhausgas-Immissionen bis 2020 um 40 % gegenliiber
1990 erreichen. Wéhrend mit dem EEWG der Anteil der
erneuerbaren Energien an der Warmeversorgung bis 2020 auf
14 % erhoht und der Gebrauch von erneuerbaren Energien
bei Neubauten vorgeschrieben werden soll, sollen mit den
Anderungen der EnEV die energetischen Anforderungen an
Neubauten stufenweise ab 2009 um 30 % und ab 2012
nochmals um 30 % gesteigert werden. Das Gesetz und die
Verordnung sollen nach dem Wunsch der Bundesregierung
beide am 1. Januar 2009 in Kraft treten. Bereits durch die
EnEV 2007, die am 1. Oktober 2007 in Kraft getreten ist,
wurden neben der Einflihrung des Energieausweises fiir
bestehende Gebdude die energetischen Anforderungen an
Gebaude verscharft. Der Entwurf zur Novellierung der EnEV
2009 wurde dem Bundeskabinett am 21. Mai 2008 zum
Beschluss vorgelegt und anschlieBend zur Zustimmung an den
Bundesrat weitergeleitet. Er sieht folgende Eckpunkte vor:

Fiir Neubauten (Wohn- und Nicht-Wohngebaude) werden die
Anforderungen an den Jahresprimdrenergiebedarf und die
zuldssigen Hochstwerte der Warmedurchgangskoeffizienten
(Transmissionswarmeverlust) um bis zu 30 % angeschraubt.

Nachtstromspeicherheizsysteme, die vor dem 1. Januar 1990
eingebaut worden sind, sind bis zum 1. Januar 2020
auBer Betrieb zu nehmen. Nach dem 31. Dezember 1989
eingebaute, aufgestellte oder in wesentlichen Bauteilen
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erneuerte  Nachtstromspeichersysteme sind spdtestens
30 Jahre nach Einbau, Aufstellung oder wesentlicher
Erneuerung aufBer Betrieb zu nehmen.

Die Anforderungen an die Inspektion von Klimaanlagen
werden verscharft.

Der Energieanteil von Klimaanlagen wird bei Nicht-
Wohngebduden und bei klimatisierten Wohngebaduden
kinftig berticksichtigt; bei Nicht-Wohngebduden tritt der
Energieanteil der eingebauten Beleuchtung hinzu.

Das Rechenwerk der EnEV soll an die energetischen
Anforderungen angepasst werden.

Fir Wohngebdude ist eine Umstellung der Bilanzierung
auf die bisher nur fiir Nicht-Wohngebdude geltende
DIN V 18599 geplant.

Die Verscharfungen der energetischen Anforderungen an
die Gebdude durch die Energieeinsparverordnung 2009 und
das Erneuerbare-Energien-Wédrme-Gesetz haben Auswirkungen
auf die private Bauwirtschaft. Zwar sind in den Gesetzen und
Verordnungen Ubergangsregelungen vorgesehen, die es z.B.
erlauben Gebdude mit Bauantrag bis zum 31. Dezember 2008
noch nach der EnEV 2007 zu errichten und die EnEV 2009
mit ihren Anforderungen erst auf solche Gebdude anzu-
wenden, deren Bauantrag ab dem 1. Januar 2009 eingeht.
Diese Ubergangsregelungen haben jedoch rein &ffentlich-
rechtlichen Charakter und gelten nur fir den Privaten im
Verhéltnis zur Administrative. Sie haben keine rechtlichen
Auswirkungen auf Bauvertrdge zwischen Privatleuten. Hier gilt
weiterhin: Vorbehaltlich abweichender Vereinbarungen in den
Bauvertrdgen ist mafRgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung
der VertragsmaBigkeit der Planungs- und Bauleistung der
Zeitpunkt der Abnahme. Leistungssoll ist dabei grundsétzlich
die Gesamtheit der anerkannten Regeln der Technik. Dies
hat zur Folge, dass der Auftragnehmer oder Bautrdger in der
Zeit zwischen Vertragsschluss und Abnahme das Risiko einer
Anderung der technischen oder rechtlichen Anforderungen
trdgt und zwar unabhdngig von einer Vorhersehbarkeit der
Neuerungen. Dies gilt auch fiir gednderte EnEV-Standards zum
Zeitpunkt der Abnahme.

Ist absehbar, dass die Abnahme des geschuldeten Werkes
erst nach Inkrafttreten der Neuregelungen der EnEV 2009
sowie des EEWG also voraussichtlich nach dem 1. Januar 2009
erfolgen wird, sollten Auftragnehmer und Bautrdger, deren
Leistungsangebot noch auf den Anforderungen der EnEV 2007
beruht, ausdriicklich und beweiskraftig auf diesen Umstand
hinweisen und etwaige Abweichungen zur EnEV 2009 und
dem EEWG deutlich machen. Soweit dies (noch) mdglich
ist, sollte ein besonderer Hinweis im Vertrag aufgenommen
werden oder gar ausdriicklich vereinbart werden, dass von
der Anwendung der strengeren energetischen Anforderungen
nach der EnEV 2009 bzw. des EEWG abgesehen wird. Der
Auftraggeber oder Bauherr demgegentiber sollte sich bewusst

werden, dass die am Ende umgesetzten energetischen
Standards eines Objektes sowohl fiir dessen Werthaltigkeit, als
auch fir die Kaufentscheidung von Investoren eine wachsende
Rolle spielen wird oder bereits spielt (so z.B. in den USA
aufgrund des LEED [= Leadership in Energy and Environmental
Design] Rating Systems). Sie sollten deshalb die energetischen
Anforderungen der EnEV 2009 und des EEWG schon jetzt fest
im Blick haben.

BImA als Grundstiickseigentiimerin und Grundsatz der Vor-
eintragung nach § 39 GBO

Durch Gesetz vom 9. Dezember 2004 (,BImAG") wurde
die Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben - BImA - geschaffen.
Diese halt seit dem 1. Januar 2005 Grundstiicke im Wert
von ca. 10 Mrd. Euro, mit einer Fliche von ca. 300.000
ha. Das Eigentum daran ging gem. § 2 Abs. 2 BImAG von
der Bundesrepublik Deutschland auf die BImA iiber, also
per Gesetz. Im Grundbuch ist die BImA dennoch oft nicht
eingetragen. Will die BImA ihre Grundstiicke nun dinglich
verwerten, kénnen die Grundbuchdmter ihre ,Voreintragung"
verlangen, § 39 GBO. Auch solche Eintragungen sind in voller
Hohe kostenpflichtig.

Wird dies bei Beurkundung nicht erkannt, geraten
Vertragsverhdltnisse wegen der (blichen Klausel, dass
Kosten der Eintragung durch den Erwerber zu tragen sind,
leicht in die Krise. Mit zunehmendem Bekanntwerden der
Problematik kénnten neue Vertrdge mangels Budget zur
Voreintragungsgebilhr” auch von vornherein scheitern. Da
dies § 1 Abs. 1 BImMAG, namlich dem Ziel des wirtschaftlich
sinnvollen Umgangs der BImA mit ihren Grundstlicken, sowie
einem wirtschaftlichen Verstandnis generell zuwiderlauft,
stellt sich die Frage, ob eine Voreintragung nicht unterbleiben
kann - oder ggf. besondere Klauseln erforderlich sind.

§ 39 GBO st eine reine Verfahrensvorschrift. Damit stort
sie zwar nicht, falls ein Erwerber ohne Voreintragung der BImA
eingetragen wird. Die Grundbuchdmter sind jedoch durch
diese Verfahrensvorschrift gebunden, ohne dass hier eine
direkte Ausnahme eingreifen wiirde.

Hierzu bietet die GBO im Wege der Analogie zu § 40 GBO
einen Lésungsansatz:

Gem. § 40 GBO ist 1. im Erbfall, einem Fall des Eigentums-
libergangs ohne Rechtsgeschaft und ohne Grundbuch, die
Voreintragung des Erben entbehrlich, wenn 2. der Erbe sein so
erworbenes Eigentum beenden will, z.B. durch VerduBerung.
Wiirde er also nur eingetragen miissen, um sogleich wieder
aus dem Grundbuch zu verschwinden, gestattet die GBO
ausdriicklich eine Ausnahme vom Grundsatz der Voreintragung.

Zwei obergerichtliche Entscheidungen halten die Situation
der BImA mit der eines Erben vergleichbar und deshalb
§ 40 GBO hier fiir analog anwendbar, denn: Voraussetzung (1)
des § 40 GBO sei mit einem gesetzlichen Eigentumsiibergang
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vergleichbar (kein Rechtsgeschéft, keine Beteiligung des
Grundbuchs). Die Voraussetzung (2) des § 40 GBO war dabei
stets gegeben.

Allerdings: diese Analogie hat der BGH bislang noch nicht
bestdtigt. Auch im Fall der Beendigung (z.B. VerduRerung) der
erworbenen Rechtsposition der BImA ist bei Notarvertrdgen
also Klarheit liber diesen Problemkreis zwingend zu erreichen.
Moglichst ist die Praxis des zustdndigen Grundbuchamtes zu
erfragen. Gegebenenfalls ist eine gegeniiber den (blichen
Bestimmungen zu Eintragungskosten spezielle Vertrags-
gestaltung angezeigt.

Die BImA kann ihre Grundstiicke auch im Wege dinglicher
Belastungen (z.B. Dienstbarkeit, Erbbaurecht) verwerten. Fir
diese Félle wére, da die 0.g. Voraussetzung (2) des § 40 GBO
(VerduBerung) nicht direkt vorliegt, die beschriebene Analogie
noch auszuweiten. Der voreinzutragende Eigentiimer wiirde ja
gerade nicht gleich wieder aus dem Grundbuch verschwinden,
sondern sein bestehen bleibendes Eigentum dinglich belasten.
Eine hierauf erweiterte Analogie ware besonderes sinnvoll,
weil ansonsten wirtschaftlich noch weit gravierendere Lasten
entstehen konnen. So kann z.B. fiir eine Dienstbarkeit auf
einem Grundstiick von 33 ha, die tatsachlich aber nur eine
Flache von 500 m?2 erfasst, eine Gebiihr von weit tiber 20.000
Euro anfallen.

Die Ausweitung ist unserer Auffassung maéglich, da es auf
die rein verfahrensrechtlich geforderte Voreintragung auch
hier - wie im Fall des § 40 GBO - letztlich nicht ankommt:

Eine Gutglaubenswirkung des Grundbuchs kann die BImA
auch ohne Eintragung fiir sich beanspruchen: Wiederum
in Anlehnung an Erbrecht geht diese Wirkung als
Rechtsposition, die zunédchst zugunsten der Bundesrepublik
Deutschland bestand, automatisch auf die BImA als
Rechtsnachfolgerin Gber.

Der Erwerber einer dinglichen Belastung kann mittels
der notariellen Urkunde den Nachweis iiber die BImA als
Schuldnerin seines gesetzlichen Schuldverhéltnisses sicher
und effektiv, auch ohne Grundbuchauszug, fihren.

Die fiir den Erwerber wichtige dingliche Wirkung der
Eintragung gegenlber allen Dritten (absolute Rechts-
position) greift. Diese kann auch nur noch mit seinem
Willen verdndert, insbesondere abgeschwacht werden
(8 19 GBO, ,Bewilligungsgrundsatz”). Soll die Position
enden (Aufhebung, Ablauf, Heimfall des Erbbaurechts,
etc.), kann die zur Loschung erforderliche Bewilligung
des Erwerbers beschafft werden, da der Erwerber ja im
Grundbuch zu finden ist.

Die Ziele des § 39 GBO, den Grundbuchidmtern die
Legitimationspriifung zu erleichtern, sowie den Stand des
Grundbuchs in allen Stufen richtig wiederzugeben, ist tiber

Konsultation des § 2 Abs. 2 BImAG und somit leichter als
im direkten Fall des § 40 GBO erreichbar.

Sollte das Grundbuchamt eine Grundbuchberichtigung
durch Voreintragung der BImA fiir erforderlich halten, steht
immer noch das vom Amts wegen mégliche Verfahren nach
§ 82 GBO zur Verfligung. Dadurch wére die Voreintragung
sowie deren Kosten von evtl. Verwertungsvorgdngen
abgekoppelt, die nach BIMAG gesetzlich gewiinschten
Verwertungen also nicht gestort.

Zusammenfassend ist festzuhalten:

Im Fall der VerduRerung eines Grundstiicks der BImA an Dritte
greift u.E. § 40 GBO analog, d.h. ist keine Voreintragung
der BImA erforderlich. Falls ein Grundstiick der BImA ,nur"
belastet werden soll, greift die Rechtsfolge des § 40 GBO
unter Erweiterung dieser Analogie ebenfalls. Letzteres vor
allem deshalb, weil eine Voreintragung materiellrechtlich nicht
erforderlich ist, und die seit 2004 durch BImAG gesetzlich
angeordnete Zielrichtung des wirtschaftlichen Umgangs mit
BImA-Grundstiicken ansonsten deutlich behindert wiirde.

Da derzeit zu einer Analogie des § 40 GBO aber noch keine
BGH-Rechtsprechung vorliegt, muss bei VerduBerungen von
Grundstiicken der BImA, insbesondere aber bei dinglichen
Belastungen daran, die Vertragsgestaltung besonderes
Augenmerk auf die Interessenlage der Parteien zu den Kosten
der Voreintragung richten.

EETAX I

Jahressteuergesetz 2009

Am 18. Juni 2008 hat das Kabinett den Entwurf des
Jahressteuergesetzes 2009 (JStG), das eine Vielzahl von
Anderungen in verschiedenen Bereichen des Steuerrechts
umfasst, beschlossen. Die erste Lesung im Bundestag soll
am 25. September 2008, die zweite und dritte Lesung am
14. November 2008 erfolgen. Der Bundesrat soll dem
Gesetzesentwurf am 19. Dezember 2008 zustimmen.
Nachfolgend sollen einige wesentliche Neuerungen kurz
dargestellt werden:

Anderungen fiir Unternehmen:

Verlagerung der Buchfiihrung ins Ausland

Bislang sind die Biicher und die sonst erforderlichen
Aufzeichnungen im Inland zu fiihren und aufzubewahren.
Nach dem JStG soll es unter bestimmten Voraussetzungen
moglich sein, die elektronische Buchfiihrung ins EU-Ausland
oder in ein Land des Europdischen Wirtschaftsraums
(EWR) zu verlagern, mit dem eine Amtshilfevereinbarung
besteht, die mit denen innerhalb der EU vergleichbar
ist. Die Verlagerung wird von der Bewilligung
durch das zustdndige Finanzamt abhdngig sein.
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Einschrankung der gewerbesteuerlichen erweiterten Kiir-
zung bei Grundstiicken

Bei Unternehmen, die ausschlieBlich eigenen Grundbesitz
verwalten, kann der Gewerbeertrag um den Teil gekirzt
werden, der auf die Verwaltung und Nutzung des eigenen
Grundbesitzes entfdllt. Dies soll nach dem JStG insoweit
nicht mehr gelten, als der Gewerbeertrag Sondervergiitungen
enthélt, es sei denn, die Sonderverglitungen resultieren
aus der Uberlassung von Grundbesitz. Damit unterliegt
beispielsweise die Verglitung, die die Personengesellschaft
ihren Gesellschafter fiir die Hingabe eines Darlehens
gewdhrt, nicht mehr der erweiterten Kiirzung. Die
Gewerbesteuerbelastung wird sich damit erhdhen.

Vorsteuerabzug bei privater Nutzung betrieblicher Pkw

Es ist geplant, den Vorsteuerabzug bei sowohl betrieblich
als auch privat genutzten Fahrzeugen zu beschrdnken.
Zukinftig sollen Vorsteuerbetrage, die auf die Anschaffung
oder Herstellung, die Einfuhr, den innergemeinschaftlichen
Erwerb, die Miete, das Leasing oder den Betrieb entfallen,
nur zu 50% abziehbar sein.

Anderung fiir Privatpersonen:

Neue Lohnbesteuerung von Ehegatten

Doppelverdienerehegatten sollen ab 2010 anstelle der
Steuerklassenkombination 11I/V ein Faktorverfahren wéhlen
kénnen. Beide Ehegatten sollen die Steuerklasse IV in
Verbindung mit einem Faktor, der sich aus dem Verhéltnis
der voraussichtlichen Einkommensteuer nach dem Splitt-
ingtarif und der Summe der Lohnsteuer bei Klasse IV fir
jeden Ehegatten ergibt, wéhlen kdnnen. Ziel soll es sein,
den Vorteil des Splittingtarifs auf beide Ehegatten zu
verteilen und dadurch Anreize fiir die Aufnahme einer
sozialversicherungspflichtigen Erwerbstéatigkeit zu schaffen.

Steuerfreiheit fiir betriebliche Gesundheitsférderung
Zukiinftig soll die Gesundheitsvorsorge steuerlich gefordert
werden. Der Arbeitgeber soll einen ,Gesundheitsbonus”
bis zu 500 Euro zahlen konnen, ohne dass dieser beim
Arbeitnehmer der Besteuerung unterliegen. Was unter
diese betriebliche Gesundheitsférderung féllt, orientiert
sich an den Leistungen der Krankenversicherungen. So
sollen beispielsweise Kurse zur Stressreduktion oder
Raucherentwohnungen darunter fallen, nicht aber der
Besuch eines Fitnessstudios oder die Mitgliedschaft in
einem Sportverein.

Schulgeld fiir Privatschulen

30% des Schulgeldes, das an Privatschulen gezahlt wird,
soll zukiinftig als Sonderausgaben abzugsféhig sein, wenn
die Schule in Deutschland oder im europdischen Ausland
belegen ist. Voraussetzung ist, dass die Schule zu einem
von der Kultusministerkonferenz anerkannten Abschluss
fihrt. Anzugsfahig sollen jedoch hochstens 3.000 Euro
sein. Die zundchst vorgesehene schrittweise Verringerung

und Streichung dieses Betrags bis 2011 ist nicht mehr im
JStG enthalten.

Forderung von Ehrendmtern

Derzeit besteht eine Steuerbefreiung fiir ehrenamtliche
Tatigkeiten im Dienst einer deutschen juristischen Person
des offentlichen Rechts. Diese Steuerbefreiung soll dahin-
gehend erweitert werden, dass auch die Téatigkeit im Dienst
einer juristischen Person des &ffentlichen Rechts, die in
einem anderen Mitgliedstatt der EU oder des Européischen
Wirtschaftsraums ansdssig ist, erfasst werden.

Anderungen zur Abgeltungssteuer:

Behandlung von Altverlusten aus Stillhaltergeschaften

Im Zuge der Einflihrung der Abgeltungssteuer wurden
Stillhalterpramien, die fiir die Einrdumung von Optionen
vereinnahmt werden, den Einkiinften aus Kapitalvermogen
zugeordnet (§ 20 Abs. 1 Nr. 11 EStG). Bislang galten diese
Einnahmen als sonstige Einkiinfte nach § 22 Nr. 3 EStG.
Fir diese gilt eine Verlustbeschrankung, nach der Verlust
aus § 22 Nr. 3 EStG nur mit Gewinnen aus § 22 Nr. 3 EStG
verrechnet werden kdénnen. Um nicht verrechnete Alt-
verluste aus Stillhaltergeschaften auch unter der Geltung
der Abgeltungssteuer nutzen zu konnen, bestimmt das
JStG, dass diese Verluste iber fiinf Jahre mit Einkiinften
nach § 20 Abs. 1 Nr. 11 EStG verrechnet werden dirfen.
Diese Moglichkeit soll letztmals in 2013 bestehen.

Umtausch- und Aktienanleihen, Anteilstausch und Bezugs-
rechte

Erhédlt ein Anleger am Ende der Laufzeit nicht den
Anlagebetrag zuriick, sondern dafiir Aktien, soll das Entgelt
flir den Erwerb der Forderung als VerduRerungspreis
der Forderung und als Anschaffungskosten der Aktien
anzusetzen sein. Der Gewinn aus der Einlosung der Aktien
betrdgt damit O Euro. Sind die erhaltenen Aktien weniger
Wert als der Nominalbetrag wiirde mit dieser Regelung
erreicht, dass der Verlust zum Zeitpunkt des Aktientausches
nicht geltend gemacht werden kann. Allein die spdtere
VerduBerung der erworbenen Aktien wiirde steuerlich im
Rahmen der Abgeltungssteuer relevant. Damit wird die
Besteuerung von Umtausch- und Aktienanleihen an die
Besteuerung von Wandelanleihen angeglichen werden.

Eine entsprechende Regelung ist auch fiir den Anteilstausch,
bei dem Anteile von Koérperschaften, die ihre Geschafts-
leitung oder ihren Sitz auBerhalb des EU/EWR-Raums
haben, getauscht werden, vorgesehen. Voraussetzung ist,
dass das Besteuerungsrecht Deutschlands auch fiir die
erhaltenen Anteile besteht.

Werden Bezugsrechte, die der Aktiondr wegen einer
Kapitalerhohung gegen Einlage erworben hat, verdaufRert
oder ausgeiibt, sollen die Anschaffungskosten fiir das
Bezugsrecht von 0O Euro fingiert werden. Die urspriinglichen
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Anschaffungskosten fiir die Altaktien werden damit nicht
anteilig auf das Bezugsrecht angesetzt. Zukiinftig wird
damit der gesamte VerduRerungserlés eines Bezugsrechts
steuerpflichtig sein. Die Anschaffungskosten der Altaktien
bleiben hingegen unverdndert.

Mit diesen Regelungen soll die Abgeltungssteuer in den
Fallen praktikabler ausgestaltet werden, in denen die
Ertrdge nicht als Geldzahlungen, sondern insbesondere in
Form von Anteilen an Kapitalgesellschaften zuflieRen.

Risikozertifikate

Mit Einfihrung der Abgeltungssteuer unterliegt der
Gewinn aus sog. Risikozertifikaten bei Direktanlegern der
Besteuerung. Demgegeniiber wdre aber eine mittelbare
Anlage in Risikozertifikate Uber einen thesaurierenden
Fonds steuerfrei, sofern die Gewinne nicht an den Fonds-
Anteilseigner ausgeschuttet werden. Diese unterschiedliche
Behandlung will der Gesetzgeber vermeiden und sieht
im JStG vor, dass die Gewinne, die der Fonds aus der
VerduBerung der Risikozertifikate erzielt, ab 2009 beim
Anleger zu versteuern sind.

Sonstige Anderungen:

Auslandische Stiftungen

Ertrdge von ausldndischen Familienstiftungen sind nach
dem AuBensteuergesetz (AStG) den in Deutschland
ansdssigen Stiftern oder Begtinstigten zuzurechnen, womit
sich deren Einkiinfte erhéhen. Die im Entwurf des JStG
vorgesehene Anderung des AStG sieht vor, dass diese
Zurechnung entféllt, wenn es sich um eine echte Stiftung
und keine Scheinstiftung handelt, die ihren Sitz in einem
Staat des Europdischen Wirtschaftsraums hat. Diese
Ausnahme soll wiederum dann nicht gelten, wenn mit dem
Sitzstaat kein Auskunftsaustausch fiir Besteuerungszwecke
méglich ist (z.B. Liechtenstein). Mit dieser Neuerung sollen
Steuerverkirzungen erschwert werden.

REIT-Besteuerung

Urspriinglich sollte mit dem JStG das Gesetz iiber Real
Estate Investment Trusts (REITG) um Vorschriften ergénzt
werden, die verhindern, dass steuerlich vorbelastete Ertrdage
nach ihrer Ausschiittung an den Anteilseigner nochmals
voll besteuert werden. Die mogliche Doppelbelastung
war seit Einflihrung des REITG kritisiert worden. Im
Regierungsentwurf sind nun aber keine Anderungen des
REITG mehr vorgesehen.

Auch die dargestellten Regelungen im Regierungsentwurf
kénnen sich im weiteren Gesetzgebungsverfahren noch erheb-
lich &ndern oder teilweise ganz entfallen.

~Belastungscocktail” aus Grunderwerbsteuer und Umsatz-
steuer bei Bauherrenmodellen europarechtswidrig?
Beim Erwerb eines Grundstiicks in unbebautem Zustand,

welchesder Erwerberbebauenldsst, bestehtnach gegenwartiger
Rechtspraxis unter bestimmten Voraussetzungen die Moglich-
keit, dass auch die Vergiitung fiir die Bauleistungen in die
Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer einbezogen
wird. Entscheidend ist hierbei, dass der Erwerb des Grund
und Bodens und die Bauleistung einen sog. ,einheitlichen
Leistungsgegenstand" bilden. Dazu genligt es, wenn der Grund-
stiicksverkdufer und der Bauunternehmer personell verflochten
sind oder bei der Bebauung zusammenarbeiten, was auch dem
Grundsttlickserwerber finanzielle Vorteile bieten kann.

Diese Praxis wurde bislang gerichtlich nicht bean-
standet. Mit Beschluss vom 2. April 2008 hat nun das
Finanzgericht (FG) Niedersachsen den EuGH im Wege der
Vorabentscheidung angerufen. Das Gericht sieht in der
Einbeziehung der Bauleistungen in die Bemessungsgrundlage
fur die Grunderwerbsteuer einen VerstoR gegen das
gemeinschaftsrechtliche Verbot, auf eine Leistung mehrfach
Umsatzsteuer zu erheben. Es gelangt dabei zu der Auffassung,
dass sich die Grunderwerbsteuer auf die Bauleistungen wie
eine zusdtzliche Umsatzsteuer auswirkt und somit ein
VerstoR gegen das Doppelbesteuerungsverbot vorliegt.
Trotz einer friiheren positiven Entscheidung des EuGH
hat das FG Niedersachsen auch im Hinblick auf die
Mehrwertsteuersystemrichtlinie die Frage erneut vorgelegt.

Betroffen sind die Félle, in denen der Grundstiickserwerber
hinsichtlich der Bauleistung sowohl die Grunderwerbsteuerlast
tragt, als auch durch die Umsatzsteuer belastet wird. Dies
betrifft neben den privaten Grundstiickserwerbern auch
Unternehmer, die Wohnungen errichten und weitervermieten
im vorgenannten Wege. Grundstiickserwerbern, bei denen
in der Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer auch
Anteile aus Bauleistungen enthalten sind, fiir die eine
Umsatzsteuerbelastung besteht, wird empfohlen unter
Bezugnahme auf den Vorlagebeschluss des FG Niedersachsen
gegen die entsprechende Grunderwerbsteuerfestsetzung
Einspruch einzulegen.

vGA: Jahresfehlbetrage bei Berechnung Gewinntantiemen

In seinem Urteil vom 18. September 2007 hat der BFH zu
den Voraussetzungen einer verdeckten Gewinnausschiittung
(vGA) bei Gewinntantiemen eines Geschaftsfiihrers Stellung
genommen die an den handelsbilanziellen Jahresiiberschuss
ankntipfen.

Eine vGA gemdR § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG liegt wegen
fehlender Fremdiblichkeit dann vor, wenn ein ordentlicher
gewissenhafter Geschéftsfihrer entsprechende Vereinbarungen
nicht treffen wiirde. Dies war bereits nach bisheriger
Rechtsprechung dann nicht der Fall, wenn Verlustvortrdage
aus den Vorjahren nicht beriicksichtigt werden, obwohl der
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer mitverantwortlich dafiir ist. Der
BFH argumentiert vorliegend, dass der vom Geschaftsfiihrer zu
verantwortende aktuelle Erfolg nicht von der Frage beeinflusst
werden dirfe, ob in den Vorjahren entsprechende Erfolge
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erzielt worden sind und ob entsprechende Jahresiiberschiisse
bereits ausgeschiittet worden sind. Eine mdgliche Ausnahme
zu dieser Behandlung als vGA mag laut BFH in besonderen
Situationen moglich sein, in denen auch ein ordentlicher
und gewissenhafter Geschéftsleiter eine Tantieme unab-
hdngig von friheren Jahresfehlbetragen zusagen wiirde,
um besondere Anreize zu bieten. Genauere Angaben zu
entsprechenden Fallgruppen macht der BFH jedoch nicht.

Bl COMMERCIAL & [P I

Griindung einer Rentnergesellschaft durch Ausgliederung nach
dem Umwandlungsgesetz

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat am 11. Marz 2008
entschieden, dass durch Umwandlungen eines Unternehmens-
tragers sog. Rentnergesellschaften entstehen konnen, die nicht
erwerbswirtschaftlichen Zwecken, sondern nur dazu dienen,
die betriebliche Altersversorgung abzuwickeln, und dass
dieses umwandlungsrechtlich nicht zu beanstanden ist. Der
Ubergang der Versorgungsverbindlichkeiten bedarf nicht der
Zustimmung der Betriebsrentner und der bereits aus-
geschiedenen Versorgungsanwdrter. § 4 BetrAVG ist nicht
anwendbar. Ein Widerspruchsrecht nach § 613a BGB setzt
voraus, dass im Zeitpunkt des Betriebstibergangs das Arbeits-
verhdltnis noch bestand. Den friiheren Arbeitgeber trifft
jedoch die arbeitsvertragliche Nebenpflicht, die Rentner-
gesellschaft - auch wenn sie in mehreren Schritten geschaffen
wird - als neue Versorgungsschuldnerin ausreichend auszu-
statten. Sie muss in die Lage versetzt werden, nicht nur die
laufenden Betriebsrenten zu erfiillen, sondern auch, sie nach
§ 16 Abs. 1 BetrAVG anzupassen. Eine unzureichende
Ausstattung kann Schadenersatzanspriiche der Versorgungs-
berechtigten gegen den fritheren Arbeitgeber ausldsen.

Damit hat das BAG die lange Zeit offene und zudem
kontrovers diskutierte Frage, ob die Griindung sog.
Rentnergesellschaften im Wege der Umwandlung zuldssig
sind, beantwortet und eine weitere Gestaltungsmaoglichkeit
zur Ausgliederung von Pensionsverpflichtungen bestatigt.
Wenn ein Unternehmen diese Gestaltungsméglichkeit nutzen
mochte, hat er jedoch die Mindestanforderungen zu beachten,
die das BAG aufgestellt hat.

Doppelte Schriftformklausel in Musterarbeitsvertragen

Am 20. Mai 2008 hat das Bundesarbeitsgericht sog.
doppelte Schriftformklauseln, d.h. Klauseln, nach denen
Anderungen und Ergénzungen des Vertrags sowie der Verzicht
auf das Schriftformerfordernis der Schriftform bedirfen,
in  Musterarbeitsvertragen fiir unwirksam erkldart. Zur
Begrlindung flihrt es aus, dass vom Arbeitgeber vorformulierte
Arbeitsvertragsklauseln gem. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam
sind, wenn sie den Arbeitnehmer entgegen den Geboten
von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. Nach
§ 305b BGB haben zudem individuelle Vertragsabreden vor
Allgemeinen Geschéftsbedingungen Vorrang. Eine doppelte
Schriftformklausel ist zu weit gefasst und daher gem.

§307 Abs. 1S. 1 BGBunwirksam. Sie erweckt beim Arbeit-nehmer
entgegen der Schutzvorschrift des § 305b BGB den Eindruck,
auch eine mindliche individuelle Vertragsabrede sei wegen
Nichteinhaltung der Schriftform gem. § 125 S. 2 BGB unwirksam.

Dieses Urteil hat zur Folge, dass der Arbeitgeber
nicht mittels einer sog. doppelten Schriftformklausel in
seinen Arbeitsvertrigen die dauerhafte Ubernahme von
Verpflichtungen im Wege der betrieblichen Ubung verhindern
kann. Hat sich ein Arbeitgeber bisher auf eine frithere
anderslautende Entscheidung des BAG verlassen, fiir die das
AGB-Recht noch keine Relevanz hatte, muss er nunmehr
besonders aufmerksam sein, damit eine betriebliche Ubung
erst gar nicht eintritt.

Veranstaltungen

Am 19. Juni 2008 fand in Frankfurt das von den
SIBETH-Partnern Christian Fingerhut und Dr. Thorsten VoB
sowie dem SIBETH-Of-Counsel Prof. Dr. Thomas Mollers
konzipierte Intensiv-Seminar ,Kompaktkurs Investmentrecht”
statt. Die Veranstaltung wurde gut besucht und beinhaltete
eine flr neue Marktteilnehmer hilfreiche Einfilhrung in die
aufsichtsrechtlichen, steuerlichen und bilanziellen Regelungen
der sog. ,offenen Fonds".

Investmentfonds sind, ebenso wie geschlossene Fonds,
Kapitalsammelstellen flir Investitionen. Fondskapital und
Anzahl der Anleger sind bei Investmentvermdégen - anders
als bei den geschlossenen Fonds, die regelmaBig als
Personengesellschaften konzipiert sind - meist nicht begrenzt.
Anders als geschlossene Fonds unterliegen Investmentfonds
auch der Finanzdienstleistungsaufsicht durch die Bundes-
anstalt flir Finanzdienstleistungsaufsicht.

Typischerweise investieren offene Fonds in spezifische
Assetklassen. So unterscheidet man im Investmentgesetz
wie in der Praxis insbesondere Aktienfonds, Rentenfonds,
Geldmarktfonds, Immobilienfonds, Hedgefonds, Dachfonds
oder auch sog. ,gemischte” Fonds. Die aufsichtsrechtliche
Stellung der Investmentfonds ist im InvG geregelt.

Die steuerliche Behandlung ergibt sich im wesentlichen
aus dem Investmentsteuergesetz (InvStG). Das InvStG gilt
damit insbesondere fiir (in- und ausldndische) Investment-
vermdgen, Sondervermégen, Publikumsfonds, Investmentaktien-
gesellschaften und sog. ,Spezialfonds”. Im Rahmen des Invest-
mentdnderungsgesetzes wird auch der Begriff des ,auslandi-
schen” Investmentvermdgens neuerdings nicht mehr rein
wirtschaftlich, sondern prinzipiell formell definiert. MaRgeblich
fiir das Vorliegen eines Investmentvermogens ist danach, ob
fir die Anteile eine Rickgabemoglichkeit gegeben ist oder
das Vermogen im Ausland einer Investmentaufsicht unterliegt.

Ertrdge aus Investmentfonds werden grundsatzlich nach
dem sog. ,Transparenzprinzip” besteuert. Dies bedeutet,
dass der Anteilsscheininhaber seine Ertrdge so versteuern
soll, als wenn er eine Direktanlage getdtigt hatte. Aus diesem

2/2008 SEITE 1

SIBETH



SIBETH

Grund sind inlandische Investmentvermdgen von der Korper-
schaftsteuer und der Gewerbesteuer befreit. Umgekehrt
hat der Transparenzgrundsatz aber auch zur Folge,
dass fiir unterschiedliche Anleger-Klassen unterschiedliche
Besteuerungsfolgen eintreten. Im Kurs wurde daher der steuer-
lichen Behandlung von Fondsertrdgen (Ausschiittungen,
ausschittungsgleiche Ertrdge, VerduBerungsgewinne etc.)
breiter Raum eingerdumt. Von besonderem Interesse fiir die
Teilnehmer waren dabei die Neuerungen, die sich durch die
Einflihrung der Abgeltungsteuer ab 2009 fiir die Anleger ergeben
werden und welche Neuerungen sich im Zusammenhang mit
der Unternehmensteuerreform fiir Bilanzierungspraxis und
Steuerreporting ergeben wiirden. Da sich im Teilnehmerkreis
zahlreiche Assetmanager befanden, konnten daneben auch
spezifischere Fragestellungen aus der Praxis erortert werden,
wie etwa die umsatzsteuerliche Behandlung von Asset-
Management und Portfolioverwaltungsleistungen nach der
neueren Rechtsprechung des BFH wie auch des EUGH oder
einer steuerlich optimale Gestaltung von Vertriebssystemen.

Auch unter aufsichtsrechtlichen Gesichtspunkten hat das
Investmentinderungsgesetz ganz erhebliche Anderungen
fur die Marktteilnehmer mit sich gebracht. Zundchst sei
auf die erfolgte Entkoppelung des Investmentrechts vom
Kreditwesengesetz hingewiesen: So fiel die doppelte
Beaufsichtigung von KAGs durch die BaFin und die
Bundesbank weg und es wurde eine Alleinzustdndigkeit
der BaFin in Aufsichtsangelegenheiten begriindet. Dabei
wurde insbesondere das Genehmigungsverfahren erleichtert.
Zunéchst wurde es zeitlich gestrafft, da einem Antragsteller
nunmehr binnen sechs Monaten mitzuteilen ist, ob die
Erlaubnis fiir den Geschiftsbetrieb erteilt wird (§ 7a Abs. 2
InvG). Dariiber hinaus muss das Anfangskapital jetzt lediglich
300.000 Euro betragen (friiher: 730.000 Euro). Eine weitere
wesentliche Neuerung besteht darin, dass der ,ausldndische
Fondsbegriff" eine Neuregelung in § 2 Nr. 9 InvG erfahren
hat. Zusdtzlich zum materiellen Begriff (,liegt tatsdchlich
eine Risikodiversifizierung vor?") wird nun noch zusétzlich
formell durch die BaFin gepriift, ob ein Riickgaberecht des
Anlegers und eine Investmentaufsicht im Ausland besteht.
Nach Auffassung der BaFin soll es hinsichtlich des Rechts zur
Riickgabe nicht darauf ankommen, dass der Anleger jederzeit
verlangen kann, dass ihm gegen Riickgabe des Anteils sein
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