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|. Steuern & Finanzen

1. Verfassungswidrigkeit der teilweisen Streichung der Entfernungspauschale besta-

tigt sich

Mit dem Steueranderungsgesetz 2007 sind die
Aufwendungen fir Fahrten zwischen Wohnung
und Arbeitsstatte gemal § 9 Abs. 2 EStG
grundséatzlich der Privatsphare zugeordnet wor-
den. Daher wird die Entfernungspauschale seit
diesem Jahr erst ab dem 21. Kilometer ge-
wahrt, wobei es sich dabei lediglich um eine
Harteregelung flir diejenigen Pendler handeln
soll, die einen besonders weiten Anfahrtsweg

zur Arbeitsstatte haben.

Das Finanzgericht Baden-Wilrttemberg halt
diese Zuordnung mit dem Grundgesetz flr ver-
einbar, da es sich bei den Aufwendungen fir
den Arbeitsweg nicht um origindre Werbungs-
kosten handele (FG Baden-Wuirttemberg vom
07.03.2007, Az. 13 K 283/06). Anders beurtei-
len dies das Finanzgericht Niedersachsen (Be-
schluss vom 02.03.2007, Az. 7 V 21/07, und
Beschluss vom 27.02.2007, Az. 8 K 549/06)
und das Finanzgericht des Saarlandes (Be-
schluss vom 22.03.2007, Az. 2 K 2442/06).
Beide Gericht haben die Streitfrage dem Bun-
desverfassungsgericht zur Uberprifung vorge-
legt (Az. 2 BvL 1/07 und 2 BvL 2/07). Zur Kla-

rung stehen die folgenden drei Streitfragen an:

e Zunachst geht es darum, ob der Wegfall
der ersten zwanzig Kilometer bei der Ent-
fernungspauschale einen Verstol3 gegen
das im Steuerrecht geltende subjektive und
objektive Nettoprinzip darstellt. Danach
wird nach der finanziellen Leistungsfahig-

keit des Steuerpflichtigen besteuert, so

dass nur das nach Abzug der beruflichen
Aufwendungen verbleibende Einkommen

zu erfassen ist.

e Weiter ist zu klaren, ob die Anderung des §
9 Abs. 2 EStG mit Art. 6 GG vereinbar ist,
wonach die Ehe besonderen verfassungs-
rechtlichen Schutz genief3t. Dieser Schutz
konnte beeintrachtigt sein, wenn beide E-
hegatten erwerbstatig sind und die Wohn-
sitzwahl nicht allein durch private Erwa-
gungen beeinflusst wird, sondern — so auch
in einem der Streitfalle — die Steuerpflichti-
gen sich bewusst fur einen Wohnort nahe
des Arbeitsplatzes des einen Ehepartners
entschieden haben, was fur den anderen

weite Arbeitswege unausweichlich macht.

e SchlieRilich ist in steuersystematischer Hin-
sicht zu erdrtern, ob die Entscheidung des
Steuerpflichtigen Uber den eigenen Wohn-
ort dazu fuhren kann, dass lediglich ge-
mischte Aufwendungen vorliegen, die der
Gesetzgeber Uber § 12 EStG vollstandig
oder teilweise nicht zum Abzug zulassen
darf.

Erste Hinweise auf einen Ausgang der Verfah-
ren in Karlsruhe ergeben sich aus einer Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts aus
dem Jahr 2002, in der es ausfuhrte, dass die
steuerrechtlich erhebliche Berufssphéare traditi-
onell nicht erst am Werkstor beginnt, sondern —

so wird far die hier interessierende Rechtsfrage
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Zu erganzen sein — der Arbeitsweg dazugehort.
Dies kann nicht nur fur den Hinweg zur Arbeits-
statte gelten, sondern gleichermafien fir den
Ruckweg, da auch dieser beruflich veranlasst

ist.

Die Finanzverwaltung hat sich bisher nicht zu
einem generellen Vorlaufigkeitsvermerk ent-
schlieBen kénnen. Aufgrund des bei dem Bun-
desverfassungsgericht anhéngigen Verfahrens
sind die kinftigen Steuerbescheide ab 2007
jedenfalls offenzuhalten. Die Verwaltung lasst
Anspriiche mit Verweis auf das Verfahren beim
Bundesverfassungsgericht ruhen, gewahrt aber
trotz des gegenteiligen Beschlusses des Fi-
nanzgerichts Niedersachsen keine Aussetzung
der Vollziehung. Stattdessen stuft sie den
Rechtsbehelf als Massenverfahren ein, so dass
spater eine Erledigung durch o&ffentliche Be-
kanntgabe nach 8 367 Abs. 2b AO erfolgen
kann. Noch unerledigte Einspriiche ruhen nun
kraft Gesetzes gem. 8§ 363 Abs. 2 Satz 2 AO.

Hierbei wird unterstellt, dass sich die Ein-
spruchsfuhrer auf das o.g. Verfahren beim
Bundesverfassungsgericht  stltzen. (OFD
Rheinland und OFD Minster vom 15.03.2007,
Kurzinformation Verfahrensrecht Nr. 6/2007;
OFD Koblenz vom 02.04.2007, Gz. S 2351 A -
St322;).

Die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts wird nicht nur Bedeutung fir die Entfer-
nungspauschale haben. In Frage steht der Ab-
zug tatsachlicher Aufwendungen insgesamt,
etwa der Abzug von Fahrkarten oder von Un-
fallkosten. Seit Jahresbeginn sind diese Kosten
nicht mehr abziehbar. Daruberhinaus ist auch
die Lohnsteuerpauschalierung nach § 40 Abs. 2
Satz 2 EStG mit 15 % betroffen, die um die
ersten 20 Kilometer gemindert wurde. Auch
insoweit ist eine Anfechtung der Lohnsteuer-
anmeldung erforderlich, zumal bisher nicht fest-
steht, ob die Verwaltung auch hinsichtlich die-

ser Fragen die Veranlagung offen halt.

2. Gewinne aus privaten GrundsticksveraulRerungsgeschéaften

Das Bundesministerium der Finanzen hat mit
Schreiben vom 07.02.2007 zu der Steuerpflicht
von privaten  Grundsticksveraul3erungsge-
schéften Stellung genommen, bei denen zwi-
schen Anschaffung und Verkauf nicht mehr als
zehn Jahre liegen (BMF-Schreiben vom
07.02.07, Gz. IV C 3 - S 2256 — 11/07).

Der Gesetzgeber hatte erst im Marz 1999 im
Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 vom
24. Marz 1999 (BGBI. 1 1999, S. 402) bestimmt,
dass die Entnahme die zehnjahrige Spekulati-

onsfrist neu in Gang setzt. Nach Ansicht des

Bundesfinanzhofs gilt die Anderung nicht fur
Entnahmen vor dem 01.01.1999 (Urteil vom
18.10.2006, Az. IX R 5/06).

Auch die Uberfiihrung eines Grundstiicks aus
dem Betriebsvermégen in das Privatvermbgen
durch Entnahme gilt als Anschaffung. Wird das
Grundstuck innerhalb von zehn Jahren nach
der Entnahme verkauft, liegt auch hier ein steu-
erpflichtiges Spekulationsgeschéaft vor. Bisher
war umestritten, ob das auch gilt, wenn die Ent-
nahme aus dem Betriebsvermdgen vor dem

01.01.1999 erfolgt ist. Mit dem eingangs ge-
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nannten Schreiben hat die Finanzverwaltung
nun ihre bidherige Ansicht revidiert und das
BMF-Schreiben vom 05.10.2000 (Gz. IVC 3 -S
2256 - 263/00) geandert. Nur fir Entnahmen

aus dem Betriebsvermdgen, die nach dem

3. Neues zum hauslichen Arbeitszimmer

Die Abziehbarkeit von Aufwendungen fir ein
hausliches Arbeitszimmer ist in den vergange-
nen Jahren immer mehr eingeschrankt worden.
Das Bundesministerium der Finanzen hat nun
einen neuen Erlass herausgegeben, der die
beiden bisherigen Grundsatzschreiben aus dem
Jahr 2004 ersetzt (BMF-Schreiben vom
03.04.2007, Geschéftszeichen IV B 2 - S
2145/07/0002). Danach kénnen Aufwendungen
fur ein haufiges Arbeitszimmer seit diesem Jahr
nur noch als Betriebsausgaben oder Wer-
bungskosten abgezogen werden, wenn das

Blro den Mittelpunkt der Betéatigung bildet.

Malgeblich sein soll ein inhaltlich qualitativer
Schwerpunkt, nicht der zeitliche Umfang. Zwar
schlieBt eine Uberwiegende aulRerhausliche
Tatigkeit den Kostenabzug nicht von vornherein
aus. Bei verschiedenen Betatigungen genlgt es
jedoch regelmaRig nicht, wenn das hausliche
Arbeitszimmer lediglich den qualitativen Mittel-
punkt einer Einzeltatigkeit bildet. So werden in
Zukunft  beispielsweise  Aufwendungen  flr
Heimarbeitsplatze und Aufwendungen von Un-
ternehmensberatern absetzbar bleiben, selbst
wenn sie zeitlich einen Teil im Auf3endienst
verbringen. Anderes gilt fir Handelsvertreter,
Arzte mit heimischer Gutachtertatigkeit und

Lehrer.

31.12.1998 erfolgen, gilt, dass ein Verkauf in-
nerhalb von zehn Jahren nach dem Zeitpunkt
der Entnahme zu einem privaten Veraul3e-

rungsgeschaft fuhrt.

Ein h&usliches Arbeitszimmer ist ein Raum, der
in die hausliche Sphare eingebunden ist, also
zur Privatwohnung oder zum Eigenheim gehort.
Ob die Wohnung Eigentum des Steuerpflichti-
gen oder dieser lediglich Mieter ist, spielt keine
Rolle. Als auflerhdauslich gelten nur solche
Réaume, die keine direkte innere Verbindung zur
Wohnung haben. Nicht unter die Abzugsbe-
schrankung fallen auch Betriebs-, Lager- und
Ausstellungsraume, selbst wenn diese an die
Wohnung angrenzen, ebenso wenig betrieblich
genutzte Raume wie Freiberuflerpraxen, Ver-
kaufs- und Aufenthaltsraume fir Personal so-
wie Kellerlager mit Waren- und Werbemateria-

lien.

Stellt danach das heimische Biro den Mittel-
punkt der Tatigkeit dar, sind laufende Kosten
anteilig abziehbar. Luxusgegenstande zur Aus-
schmickung des Arbeitszimmers gehdren je-

doch zu den Kosten der Lebensfuhrung.

Erst jungst hatte der Bundesfinanzhof mit Urtell
vom 22.01.2006 (Az. X R 1/05) nochmals zur
Abziehbarkeit von Aufwendungen flr das Ar-
beitszimmer Stellung genommen. In dem ent-
schiedenen Fall nutzte der Handelsvertreter
einen Kellerraum zur Lagerung von Werbe- und
Dekorationsmitteln und fir administrative Tatig-

keiten. Der Bundesfinanzhof entschied, dass
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dies den Voraussetzungen fur ein hausliches
Arbeitszimmer genlige, wenn der Raum auf-
grund von Ausstattung und Funktion ein typi-
sches Buro darstellt und die Funktion als Lager
dahinter zurtcktritt. Ist dies hingegen nicht der
Fall, ist fur die Berechnung der abziehbaren

Aufwendungen der betriebliche Nutzungsanteil

zu ermitteln, der sich aus dem Verhaltnis der
Flache des Kellerraums zur Gesamtflache aller
Raume des Gebaudes inklusive aller Neben-
raume ergibt. Die Abzugsbeschrankung nach §
4 Abs. 5 Nr. 6b EStG gelte lediglich fir Raume,
die nach Ausstattung und Funktion nicht als

Arbeitszimmer einzustufen sind.

4. BFH gegen Finanzverwaltung zur Aufteilung einer gemischten Schenkung

Mit Schreiben vom 26.02.2007 hat das Bun-
desministerium der Finanzen seine Auffassung
zur steuerlichen Wertung einer gemischten
Schenkung geéandert (BMF-Schreiben vom
26.02.2007, Gz. IV C 2 -S 2230- 46/06 und IV C
3 — S 2190 - 18/06). Bereits mit Urteilen vom
27.07.2004 und 18.01.2006 hatte der Bundesfi-
nanzhof entschieden, dass flr eine gemischte
Schenkung grundsatzlich die Preisaufteilung
der Vertragsparteien maf3geblich ist, wenn sie
den Kaufpreis einzelnen Wirtschaftsgitern zu-
ordnen (Urteil vom 27.07.2004, Az. IX R 54/02;
Urteil vom 18.01.2006, Az. IIX R 34/05).

Die Finanzverwaltung hat sich nunmehr der
Auffassung des Bundesfinanzhofs angeschlos-
sen. Sie unterscheidet nunmehr drei Félle:

e Handelt es sich um einzelnes Wirtschafts-
gut, wird der verbilligte Preis im Verhéaltnis
zum Verkehrswert in einen entgeltlichen
und einen unentgeltlichen Teil aufgeteilt.

e Stehen mehrere Wirtschaftsglter in Frage,
folgt nun auch die Finanzverwaltung der
Zuordnung der Anschaffungskosten nach
Vereinbarung der Parteien, wenn sie nach

aulRen hin erkennbar ist. Fur Falle, in de-

nen die Finanzverwaltung jedoch einen

Gestaltungsmissbrauch Zu erkennen
glaubt, in den etwa eine unangemessene
wertmaRige Bertcksichtigung erfolgt, sol-
len die Anschaffungskosten nach dem Ver-
haltnis der Verkehrswerte anteilig zuzu-
rechnen sein. Letztlich behdlt sich damit
die Finanzverwaltung eine Uberprifung
vor.

e Bei Mischvermégen, also Privat- und Be-
triebsvermdgen, werden die vertraglich
vereinbarten Einzelpreise in Zukunft bis zur
Hohe der jeweiligen Verkehrswerte nicht
beanstandet. Ansonsten erfolgt eine Kauf-
preisaufteilung im Verhaltnis der Verkehrs-

werte.

Bedeutung hat die geanderte Auffassung flr die
Hohe der AfA. Wird der insgesamt gezahlte
Kaufpreis gezielt einem Wirtschaftsgut bis zur
Hohe des Verkehrswertes zugeordnet, liegt
insoweit keine gemischte Schenkung vor, son-
dern ein vollentgeltlicher Erwerb. Damit steigt
das AfA-Volumen. Fur die Ubrigen Wirtschafts-
guter sind dann die Anschaffungskosten gering

und der Schenkungsanteil entsprechend hoch.



5. Verbindliche Auskunft nun kostenpflichtig

Mit Schreiben vom 12.03.2007 hat das Bun-
desministerium der Finanzen bestatigt, dass
Antrage auf Erteilung einer verbindlichen Aus-
kunft, die ab dem 19.12.2006 beim Finanzamt
eingehen, geblUhrenpflichtig sind  (BMF-
Schreiben vom 12.03.2007, Gz. IV A 4 — S
0224/07/0001). Die Gebuhr richtet sich nach
dem Gegenstandswert, flr den die steuerliche
Auswirkung des vom Antragsteller dargelegten
Sachverhalts maf3geblich ist. Dauersachverhal-
te werden mit dem Jahresdurchschnitt berech-
net. Der Wert betrdgt mindestens 5000,- Euro
und maximal 30 Mio. Euro, so dass sich Ge-
bihren zwischen 121,- Euro und 91.456,- Euro

ergeben kénnen.

Der Anfragende ist danach verpflichtet, bereits
im Auskunftsantrag den Gegenstandswert
nachvollziehbar darzulegen. Fehlen solche An-
gaben oder sind die Angaben nicht ausrei-

chend, berechnet das Finanzamt die Gebihr

nach Anhorung des Antragstellers. Das Gebuh-
renerhebungsverfahren erfolgt zeitlich vor Be-
arbeitung des Auskunftsantrags, so dass zu
erwarten ist, dass sich die Erteilung verbindli-
cher Auskinfte weiter verzégern wird. Die Ge-
buhrenfestsetzung ist mit dem Einspruch an-
greifbar, Anderungen erfolgen nach 8§ 129 —
131 AO.

Ausgenommen von der Gebuhrenpflicht sind
Antrage auf verbindliche Zusagen im Zusam-
menhang mit einer AuRBenprifung, Anrufungs-
auskunfte zu Lohnsteuerfragen nach § 42e
EStG und allgemeine Anfragen, die auf keine

verbindliche Auskunft abzielen.

Die Gebuhr geht vollstandig zulasten des An-
fragenden, da sie als steuerliche Nebenleistung
nach § 3 Abs. 4 AO uber § 12 Nr. 3 EStG nicht
als Betriebsausgabe oder Werbungskosten

absetzbar ist.

6. Auswirkungen von EuGH-Urteilen auf Steuerbescheide

Der Bundesfinanzhof hat mit Urteil vom
23.11.2006 (Az. V R 67/05) entschieden, dass
Entscheidungen des Europdaischen Gerichts-
hofs nicht die Anderung bestandskraftiger
Steuerbescheide rechtfertigen. In dem vom
BFH entschiedenen Fall ging es um ein Urtell
des EUGH zur Steuerfreiheit bei privaten
Glucksspielen. Die Finanzverwaltung hatte die
Anderung bestandskraftiger Umsatzsteuerbe-
scheide abgelehnt, da sich das Begehren der
Steuerpflichtigen nicht auf eine AO-Vorschrift

stiitzen lieRe. Eine Entscheidung des EuGH sei

auch kein Grund fur eine Wiedereinsetzung in

den vorigen Stand.

Der Bundesfinanzhof bestétigt diese Auffas-
sung der Finanzverwaltung mit der Erwagung,
dass keine vorsatzliche Nichtumsetzung von
Europarecht vorliege, wenn die Rechtslage bis
zum Urteil ungeklart war. Geandert werden
konnten bestandskraftige Steuerbescheide nur
dann, wenn die Finanzverwaltung nach nationa-
lem Recht dazu befugt sei. Eine nachtraglich
festgestellte Unvereinbarkeit mit Europarecht
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rechtfertige nicht automatisch eine Durchbre-
chung der Bestandskraft des Steuerbescheids.
Anderes kdnne nur bei vorsatzlichen Verstof3en
gegen Gemeinschaftsrecht gelten. Solche kon-
nen regelmafig bei einer nachtraglichen Kla-
rung der Rechtsfrage jedoch nicht angenom-

men werden.

Ahnlich hat nun auch das Finanzgericht Koln
entschieden (Urteil vom 07.12.2006, Az. X K
3795/06, Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt
unter Az. IV B 5/07). Danach muss die Finanz-
verwaltung auch keinen generellen Vorlaufig-

keitsvermerk in Steuerbescheide aufnehmen,

wonach der Bescheid hinsichtlich aller beim
Bundesverfassungsgericht, beim  Bundesfi-
nanzhof und beim Europaischen Gerichtshof
anhangigen steuerlichen Rechtsfragen fir vor-
laufig erklart wird. Es sei vielmehr ermessens-
gerecht, den Vorlaufigkeitsvermerk nach 8§ 165
AO von der Breitenwirkung der Verfahren ab-

hangig zu machen.

Die Urteile zeigen nochmals, dass der Steuer-
pflichtige nicht umhin kommt, anhangige Ver-
fahren bei Bundes- und europaischen Gerich-
ten zu verfolgen und durch einen Antrag auf

Ruhen des Verfahrens offenzuhalten.

7. Ungleichbehandlung in- und auslandischer Dividenden versto3t gegen Kapitalver-

kehrsfreiheit

Am 06.03.2007 hat der EuGH seine Entschei-
dung in der Rechtssache Meilicke (Rs. C-
292/04) verkindet und die in Deutschland bis
Ende 2001 geltende steuerliche Ungleichbe-
handlung zwischen in- und auslandischen Divi-
denden als Versto3 gegen die Kapitalverkehrs-

freiheit eingestuft.

Hintergrund ist die frihere Besteuerung von
Dividenden. Anders als bei Dividenden von
inlandischen Kapitalgesellschaften versagte die
Finanzverwaltung eine Steuergutschrift fr Divi-
denden von auslandischen Gesellschaften. Drei
Siebtel der erhaltenen inlandischen Dividenden
waren zusatzlich zu versteuern, und in gleicher

Hohe wurde die gezahlte Steuer angerechnet.

Der Europaische Gerichtshof hat nun die von
vielen Experten geaulRerten europarechtlichen

Bedenken dieser Regelung bestatigt. Sie ver-

stol3t gegen den Grundsatz der Kapitalfreiheit,
weil sie Investitionen im Ausland gegenuber

Inlandsinvestitionen benachteiligt.

Da das Anrechnungsverfahren im Inland durch
das die Auslandsdividenden nicht benachteili-
gende Halbeinklnfteverfahren ersetzt worden
ist, kommen diejenigen Aktionare in den Ge-
nuss des EuGH-Urteils, die auslandische Aus-
schittungen vor 2001 erhalten haben. Dann
sind im Hinblick auf die vorstehend kommen-
tierte Entscheidung Erstattungen in den Veran-
lagungsverfahren mdoglich, in denen die ent-
sprechenden Einkommensteuerbescheide of-
fengehalten worden sind. Das Bundesministeri-
um der Finanzen befirchtet nun eine Mehrbe-

lastungen von bis zu 5 Mrd. Euro.



[I. Bauen & Wohnen

1. Der gebotene Umgang mit Mangelrechten: Fristsetzung, Ablehnungsandrohung und

Beweissicherung

l.

Auch wenn es das Erfordernis der Ablehnungs-
androhung als Voraussetzung der Selbstvor-
nahme sowie der Erstattung der daftr anfallen-
den Kosten im BGB seit der Schuldrechtsre-
form nicht mehr gibt, so ist sie doch im VOB
Vertrag im Rahmen der Mangelrechte vor der
Abnahme relevant (§ 4 Nr. 7 VOB/B).

Das Oberlandesgericht Frankfurt am Main hatte
Uber einen Fall zu entscheiden, an welchem
lehrbuchartig typische Fehlerquellen der Auf-
traggeber im Umgang mit ihren Mangelrechten

aufgezeigt werden konnten.

Dem Auftraggeber muf3ten die Mangelrechte
versagt werden, da er zum einen ,die neben
der Fristsetzung erforderliche Ablehnungs- bzw.
Kindigungsandrohung nicht in derselben Erkla-
rung ausgesprochen“ hat. Zum anderen hatte
er von den mangelhaften Bauteilen lediglich
Photos angefertigt. Jedoch sind ,blof3e Photos
von vermeintlich mangelhaften Bauteilen in der
Regel keine brauchbare Beweisgrundlage®
(OLG Frankfurt, Urteil vom 29.03.2006, 4 U
136/04)

I.

In dem Fall hatte der Auftragnehmer fur den
Auftraggeber Werkleistungen im Keller- und
Hofbereich ausgefuhrt. Der Auftraggeber nahm
die Leistungen nicht ab, da seiner Ansicht nach
Mangel an der Unterkellerung, dem Treppen-
zugang und der Hofbepflasterung existierten.

Zunachst forderte er den Auftragnehmer dar-

aufhin unter Fristsetzung auf, die Mangel zu
beseitigen. Erst in seiner zweiten schriftlichen
Mangelbeseitigungsaufforderung erklarte er mit
einer Nachfristsetzung auch die Ablehnungsan-

drohung. Beide Fristen verstrichen fruchtlos.

Der Auftraggeber lie3 die Mangelbeseitigungs-
arbeiten sodann unmittelbar nach dem Ablauf
der Nachfrist durchfihren. Zuvor hatte er die
aus seiner Sicht mangelbehafteten Bauteile
photographisch dokumentiert. Gegen die Werk-
klage des Unternehmers versucht er, sich mit
der Geltendmachung eines Minderungsrechtes
in Hohe der Beseitigungskosten zur Wehr zu

setzen.

M.

Ohne Erfolg! Das OLG sieht die Voraussetzun-
gen fur das Recht auf Minderung nicht erfullt.
Da in der ersten Mangelbeseitigungsaufforde-
rung keine Ablehnungs- bzw. Entziehungsan-
drohung (vgl. 8 4 Nr. 7 VOB/B) enthalten war,
seien die erforderlichen Voraussetzungen hier-
mit nicht geschaffen. In dem zweiten Schreiben
ist zwar sowohl die Ablehnungsandrohung als
auch eine Fristsetzung enthalten, jedoch sei die
dort angesetzte Frist von nur einer Woche —
auch unter der Bericksichtigung von Postlauf-

zeiten — unangemessen kurz.

Uberdies sei es dem Auftraggeber auch in der
zweiten Instanz nicht gelungen, die behaupte-
ten Mangel zu beweisen. Anhand der Photos

seien die Mangel nicht zweifelsfrei nachzuvoll-



ziehen gewesen. Die hierzu eingeholten Gut-

achten seien unergiebig.

V.

Das Urteil sto3t in Hinblick auf die Versagung
des Minderungsrechts auf keinerlei Bedenken.
Der Fall und seine Beurteilung illustrieren viel-
mehr eindricklich, dal3 der Umgang mit Man-
gelrechten nach wie vor nicht sorgféltig genug
betrieben wird. Der Auftraggeber ware besser
beraten gewesen, sich zunachst Klarheit Gber
die Durchsetzung und Durchsetzbarkeit seiner
Mangelrechte zu verschaffen. Auch die nicht
immer ohne weiteres zu beantwortende Frage
nach der Beweislastverteilung ware hatte ge-

stellt werden missen.

Was die Angemessenheit der Fristsetzung an-
belangt, kann nur vor Beschleunigungsbemu-
hungen gewarnt werden. Das Gericht hat bei

der Bewertung der Angemessenheit einen nicht

unerheblichen Beurteilungsspielraum, so daf3
starre Vorgaben verbieten. Letztlich kann Uber
die Angemessenheit einer Frist auch nur an-

hand jedes Einzelfalles entschieden werden.

Fahrlassig ist es, an der Beweissicherung spa-
ren zu wollen. Selbst angefertigte Photos, die ja
letztlich auch immer nur den Teil dokumentie-
ren, welchen derjenige fir relevant erachtet, der
die Mangel behauptet, durften selten eine aus-

kémmliche Beweisgrundlage darstellen.

Insgesamt kann und muf3 daher zur Vorsicht
und Bedacht im Zusammenhang mit Mangel-
rechten geraten werden. Wer sich hier Saum-
nisse zu Schulden kommen laRt, verliert regel-
mafig bereits seine Anspriche dem Grunde

nach.

2. Ein informierter Bauherr muf nicht auf Mangelrisiko hingewiesen werden

l.

Das Oberlandesgericht Kéln hatte sich kirzlich
mit der Erforderlichkeit der Bedenkenanmel-
dung nach § 4 Nr. 3 VOB/B zu befassen. Und
zwar in dem Falle, in welchem der fachkundige
Auftraggeber bzw. sein bauleitender Architekt
selbst hinreichend tber die technische Situation
und die mdglichen Konsequenzen bescheid

wullte.

Das OLG hat wie folgt entschieden: Die Pri-
fungs- und Hinweispflicht entfallt, wenn sich der
Auftragnehmer darauf verlassen kann, dafd der

fachkundige Auftraggeber selbst oder durch

seinen bauleitenden Vertreter (Architekt bzw.
Sonderfachmann) ein bestimmtes Risiko er-
kannt und bewuf3t in Kauf genommen hat.
(OLG Koln, Urteil vom 16.01.2007- 3 U 214/05)

I.

In dem zugrunde liegenden Sachverhalt er-
kannte der Auftragnehmer wahrend der Ausfuh-
rung von Putzarbeiten, daR die Wéande mit
Feuchtigkeit und Salz belastet sind. Der Archi-
tekt, welcher von dem Bauherrn mit der Baulei-
tung beauftragt worden war, kannte die Prob-
lematik ebenfalls und dies auch bereits vor Be-

auftragung des Putzers. Gleichwohl liel3 er den
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Auftragnehmer die Ausfihrung fortsetzen. Die-
ser meldete daraufhin seine Bedenken nicht bei

dem Bauherrn bzw. Auftraggeber an.

Innerhalb der Gewahrleistungsfrist zeitigten
Feuchtigkeit und Salz die ersten Schaden an

der Fassade- der Putz platzte ab.

Der Auftraggeber mochte nun Schadensersatz
vom Auftragnehmer, der seine Einstandspflicht
ablehnt.

M.

Bereits das Landgericht hat den geltend ge-
machten Schadensersatzanspruch verneint. Im
Ergebnis schliel3t sich das OLG dieser Ent-

scheidung an.

Zunachst wird hierzu festgestellt, dal3 sich der
Auftraggeber das Wissen seines Architekten
nach dem Rechtsgedanken des § 166 BGB
zurechnen lassen musse. Es handele sich vor-
liegend um den vergleichbaren Tatbestand der
Wissensvertretung. Ohne ausdriicklich zum
rechtsgeschéftlichen Vertreter bestellt zu sein,
sei derjenige ,Wissensvertreter“, welcher nach
der Arbeitsorganisation des Geschaftsherrn
dazu berufen ist, im Rechtsverkehr als dessen
Reprasentant bestimmte Aufgaben in eigener
Verantwortung zu erledigen und dabei die an-
gefallenen Informationen nicht nur zur Kenntnis
zu nehmen, sondern auch weiter zu geben. So
verhalte es sich in dem zu beurteilenden Fall.
Der Architekt war als Bauleiter tatig geworden,
so dalR der Auftraggeber sich dessen Wissen

zurechnen lassen misse.

Der bauleitende Architekt war Uber den Wand-

aufbau und deren Salz- sowie Feuchtigkeitsbe-

lastung bereits vor der Vergabe umfassend
informiert und hatte in Kenntnis der damit ver-
bundenen Probleme die Putzarbeiten vergeben.
Daraus konne nichts anderes geschlossen
werden, als dal3 das Risiko eines Schadens
durch Abplatzen des Putzes bewuf3t in Kauf
genommen worden sei. Durch diese still-
schweigende Risikoibernahme des Auftragge-
bers entfalle die Pflicht des Auftragnehmers,
seine Bedenken nach § 4 Nr. 3 VOB/B anzu-

melden.

V.

Dem Urteil des OLG KolIn ist zwar zuzustim-
men, denn auch im Ubrigen ist in der Recht-
sprechung anerkannt, dal eine Bedenkenan-
meldung aushahmsweise dann entbehrlich ist,
wenn der Auftraggeber ohnehin auskdmmlich
Uber das Mangelrisikos informiert ist.

Jedoch ist der Unternehmer schlecht beraten,
der sich allzu leicht auf das vermeintliche Wis-
sen des Auftraggebers verlassen mdchte und
den Bedenkenhinweis unterla3t. Denn er sieht
sich im Prozel3 mit dem Problem, die erforderli-
che Kenntnis dem Auftraggeber nachzuweisen,
konfrontiert. Der Nachweis dirfte haufig nicht
gelingen; zumal die Anforderungen an eine
luckenlose Kenntnis sehr einzelfallsbezogen

gestellt werden missen.

AulRerdem muf3 beachtet werden, daf der Bun-
desgerichtshof die Pruf- und Hinweispflicht
nicht schon entfallen lai3t, wenn der bauleitende
Architekt eine Anordnung trifft, welche zu einem
Mangel fuhren konnte. Allein die Kenntnis reicht
hierfur nicht aus. Dem Wissensvertreter mus-
sen auch die Konsequenzen und Risiken klar
sein, damit die Hinweispflicht des Auftragneh-

mers entfallt.
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Aufgrund dessen ist dem Auftragnehmer auch
weiterhin nachdriicklich zu empfehlen, unab-

hangig von einer moglichen Kenntnis des Auf-

traggebers Bedenken schriftlich anzumelden.
Entspricht er dem § 4 Nr. 3 VOB/B ist er jeden-

falls auf der sichereren Seite.

3. Staat fordert klimafreundliche Gebaudesanierung jetzt auch mit Baukostenzuschis-

sen

l.
Seit dem 01.01.2007 gelten neue Foérderbedin-
gungen im CO2 - Gebaudesanierungspro-

gramm!

Im Rahmen der ,Forderinitiative Wohnen, Um-
welt, Wachstum®“ stehen bis 2009 jahrlich Bun-
desmittel in Hohe von 1 Mrd. € fur die entspre-
chenden Forderprogramme der Kreditanstalt fur
Wiederaufbau Forderbank zur Verfigung. Der
Staat betreibt somit nicht unerheblichen finan-
ziellen Aufwand, um den Energieverbrauch der

Privathaushalte zu senken.

Besonders interessant ist hierbei das CO2 Ge-

baudesanierungsprogramm.

I.

Bei den Maflnahmen, die gefordert werden,
wird nach dem Jahr unterschieden, in welchem
das zu sanierende Gebaude fertig gestellt wur-
de. Solche, die bis zum 31.12.1983 fertig ge-
stellt worden sind, mussen derart effektiv sa-
niert werden, dal3 der Hochstwert fir Neubau-
ten erreicht oder unterschritten wird (Jahres-
primarenergiebedarf und Transmissionswarme-
verlust). Hierbei kommt es nicht darauf an, mit
welchen MaRnahmen der Gebaudeeigentiimer

dieses Ziel erreicht.

Anders verhalt es sich bei Objekten, die bis
zum 31.121994 fertig gestellt wurden. Der Ei-
gentimer mufd hier ein sogenanntes MalRnah-
menpaket durchfihren. Daftir muf3 er wiederum
keine bestimmte CO2 Einsparungen nachwei-
sen. Insgesamt gibt es funf verschiedene Mal3-
nahmenpakete, die jeweils unterschiedliche
BaumafRnahmen vorschreiben. Gro3er Beliebt-
heit erfreut sich z.B. das Paket Nr. 3, welches
die Warmedammung der AuRenwande und den
Austausch der Fenster oder die Erneuerung der

Heizung beinhaltet.

M.

Bisher gewahrte die KFW Bank lediglich zins-
glnstige Kredite, die gegebenenfalls um einen
Tilgungszuschul® erganzt wurden. Das gilt zwar
auch weiterhin, hinzu kommt jedoch noch, daf3
jetzt auch Baukostenzuschiisse gewahrt wer-

den.

Eigentimer von selbstgenutzten oder vermiete-
ten Ein- oder Mehrparteien Hausern oder Ei-
gentumswohnungen kdnnen fur alle geférderten
Sanierungsmafinahmen einen Zuschul3 zu den
Kosten beantragen. Die Hohe ist nach Wirk-
samkeit der MaBhahme gestaffelt (von 5 % bis
17,5 % oder aber von 2.500 € bis max. 8.759 €
pro Wohnung).
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V.
Forderbedingungen und Antragsformulare sind
unter www.kfw-foerderbank.de zu finden. Es

kann nicht abgeschatzt werden, wie lange der

Fordertopf noch Zuschisse hergibt. Daher kann
nur angeraten werden, die erforderlichen Sanie-
rungsmafRhahmen moglichst zligig zu planen.

Der Beitrag des Staates hierzu ist beachtlich.

4. Die vorbehaltslose Mietzahlung fuhrt nicht mehr automatisch zur Verwirkung von

Kundigungs- und Minderungsrechten

Der Bundesgerichtshof entschied im Oktober
letzten Jahres aufgrund der durch die Miet-
rechtsreform im Jahr 2001 geénderten Rechts-
lage zugunsten eines Mieters und lehnte eine

Verwirkung des Kindigungsrechts ab:

»,An der Rechtsprechung zur Verwirkung eines
Rechts zur fristlosen Kindigung wegen eines
Sachmangels in entsprechender Anwendung
des 8§ 539 BGB a.F. wird unter dem seit
1.9.2001 geltenden Mietrecht nicht mehr fest-
gehalten. Mit dem Mietrechtsreformgesetz ist
die Grundlage fir eine analoge Anwendung des
§ 539 BGB a.F./§ 536 b BGB entfallen“ (BGH,
Urteil vom 18.10.2006, XII ZR 33/04).

Dem Rechtsstreit liegt folgender Sachverhalt
zugrunde: Die Parteien schlossen einen Ge-
werberaummietvertrag, wobei bekannt war, dai3
das Dach einer mitvermieteten Lagerhalle un-
dicht war. Der Vermieter sagte indes mehrfach
zu, den Schaden zu beheben. Gleichwohl ver-
strichen sechs Jahre, ohne dalR Reparaturen in
Angriff genommen wurden. Im sechsten Jahr
vermeldet der Mieter, daf die Situation der La-
gerhalle nach wie vor unverandert sei, was
scheinbar ungehort verhallte, da sich auch in
den folgenden Monaten abermals nichts tat.
Nach acht Monaten hatte die Geduld des Mie-
ters ihr Ende. Er kiindigte fristlos. Der Vermieter

zeigt sich hiervon wenig erfreut. Er ist der Auf-

fassung, dal3 der Mieter sein Kindigungsrecht
wegen Zeitablaufs und vorbehaltsloser Mietzah-

lung verwirkt habe.

Der BGH ist anderer Auffassung. Der Mieter
habe sein Kundigungsrecht nicht verloren. Die
Verwirkung des Kindigungsrechtes setze ku-
mulativ voraus, daf} der Mieter sein Kindi-
gungsrecht Uber langere Zeit nicht geltend
macht, und der Vermieter aufgrund besonderer
Umstéande darauf vertrauen durfte, dal3 der Mie-

ter nicht mehr kiindigen wird.

In dem vorliegenden Falle, hatte der Mieter
zwar langere Zeit nicht gekiindigt. Er habe aber
darauf vertrauen durfen, daf3 der Vermieter den
Schaden beseitigen wirde, nachdem selbiger
ihm das wiederholt versprochen hatte. Der
Vermieter wiederum sei nicht schutzwirdig in
seinem Vertrauen, dafl3 der Mieter nicht kundi-
gen wirde. Anhaltspunkte hierfir waren jeden-

falls nicht gegeben.

Des weiteren stiinde der Kiindigung auch nicht
entgegen, dald der Mieter stets vorbehaltlos die
Miete geleistet hat. Diesbezuglich habe sich die
Rechtslage durch die Mietrechtsreform 2001
geandert: Die Mangelechte des Mieters sind
nun in dem 8§ 536¢ BGB abschlieRend geregelt.
Dort findet sich kein Hinweis auf das Erforder-

nis der Zahlung unter Vorbehalt.
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Die Verwirkung von Kindigungs- und Minde-
rungsrecht kommt seit der Mietrechtsreform nur
noch unter den zuvor genannten Grundsatzen
in Betracht. Besondere Umstande, nach wel-

chem der Vermieter darauf vertrauen darf, dafi

der Mieter nicht kiindigen wird, sind beispiels-
weise dann gegeben, wenn der Mieter seiner-
seits Investitionen tatigt oder aber durch AuRe-
rungen zu erkennen gibt, dal3 er auf sein Kin-
digungsrecht nicht nur voriibergehend, sondern

auch dauerhaft verzichten wolle.

[1l. Familie & Erbschaft

1. Scheidung per Mausklick — empfehlenswert?

Angebote zur ,Online-Scheidung“ suggerieren
die schnelle und preiswerte Scheidung per

Mausklick. Das ist ein Irrtum!

Scheidungen erfolgen immer noch durch den
Amtsrichter in Anwesenheit der Eheleute vor
dem Amtsgericht und zumindest ein Anwalt ist
notig. Der darf nur die Interessen ,seiner” Partei
vertreten. Die Gefahr ist grof3, dass die andere
Partei — wenn nicht anwaltlich beraten — ihr

ungunstigen Regelungen zustimmt.

Auch eine einvernehmliche Scheidung bedarf
der sorgfaltigen Beratung beider Eheleute. So
ist z.B. der bei jeder Scheidung durchzufiihren-
de Versorgungsausgleich, d.h. der Ausgleich
der wahrend der Ehe erworbenen Rentenan-
wartschaften, ein kompliziertes rechtliches Ge-
biet mit grof3en Auswirkungen fir beide Eheleu-

te. Noch sind Unterhaltsvereinbarungen fir die

Zeit nach Scheidung formlos mdglich (die ge-
plante Reform des Unterhaltsrechts schreibt
dafur in Zukunft zu Recht die notarielle Beur-
kundung vor!). Unter Druck sind da schnell Re-
gelungen getroffen, die spater bereut werden.
Bereits die Frage, ob und zu welchem Zeitpunkt
ein Scheidungsverfahren eingeleitet werden

sollte, bedarf oft eingehender Prifung.

All das laRt sich ,online” nicht bewerkstelligen,
obwohl der Anwalt fur die ,Scheidung per
Mausklick® von seiner Partei exakt dieselben
Gebuhren kassieren darf wie fur eine Schei-
dung nach ausfuhrlicher Beratung. Teuer wird
es, muld eine — ohne anwaltlichen Beistand —
zustanden gekommene Vereinbarung spater
angefochten und auf ihre Wirksamkeit hin Uber-
prift werden. Das Geld fur vorherige anwaltli-

che Beratung ist besser angelegt.
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IV. Gesundheit & Recht

I. Mandantenbrief April 2007

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 April 2007 behandelt

Anderungen zur Integrierten Versorgung nach §§ 140 a ff. SGB V
infolge der Gesundheitsreform 2007.

[l. Mandantenbrief Marz 2007

Der Mandantenbrief Marz 2007 steht ebenfalls auf unserer Internetseite www.leinen-derichs.de
zum Herunterladen zur Verfligung. Diese Ausgabe behandelt

Gesundheitsreform 2007 - Anderungen fur Krankenhauser
1. Sanierungsbeitrag
2. 8116 b SGB V —ambulante Behandlung durch Krankenhauser insb. im Bereich der
Onkologie
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Dieser Mandantenbrief ist von unseren in den behandelten Gebieten nachhaltig tatigen Rechtsanwal-

ten gestaltet worden. Redaktioneller Ansprechpartner fir den LD Mandantenbrief ist

Rechtsanwalt Lutz Schade =z 0221 - 77 20 90

Fax 0221 —-72 48 89

mail lutz.schade@leinen-derichs.de
Sekretariat: Frau Correns =z 0221 -77209-99

Bitte beachten Sie auch unsere Internet-Prasentation unter

www.leinen-derichs.de

Dort kdnnen Sie auch unsere weiteren Mandantenbriefe bestellen

und die bisherigen Ausgaben als pdf-Datei herunterladen

Fur die Anwendung im konkreten Fall kann aus diesem Mandantenbrief eine Haftung nicht tber-
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