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EDITORIAL

Liebe Leserinnen und Leser,

in diesen Zeiten ist es haufig schwer, Menschen fiir andere Dinge als schwarz-weil}e Lederballe zu begeistern.
Trotz Weltmeisterschaftsfieber ist es uns aber gelungen, bei den Kollegen der Sozietat Beitrage fir den aktuellen

Mandantenrundbrief zu sammeln:

Nach zwei aktuellen Hinweisen zu Themen friherer Mandantenrundbriefe berichtet Frau Dr. Pirscher (Bielefeld)
eingangs uber die Gestaltung der sog. ,Arbeit auf Abruf‘, einem zunehmend haufiger nachgefragten Mittel der
Flexibilisierung von Arbeitsbedingungen. Aus der Feder unseres Bielefelder Partners Dr. Jérg Kénig stammen die
drei anschlieRenden Beitrage zum Mietrecht. Dr. Jiirgen Lébbe (Bielefeld) berichtet Uber eine neue Entwicklung in
der Rechtsprechung zur Vermittlung von Kapitalanlagen. Der Rechtsschutz des Bieters bei der Vergabe von Auf-
tragen durch die 6ffentliche Hand ist Gegenstand des Beitrages von Dr. Martin Dippel (Paderborn). Welchen Hand-
lungsbedarf die bevorstehende Erhéhung der Umsatzsteuer auslést, kdnnen Sie nachlesen im Beitrag unseres
Detmolder Kollegen Dr. Jens Hoffmann. Uber Chancen und Risiken von Schiedsvereinbarungen in Vertragen mit
internationalem Bezug berichtet Herr Prof. Dr. Burghard Piltz (Gutersloh). Wir schlieRen den Rundbrief mit Hinwei-
sen zum neuen Europaischen Vollstreckungstitel: Birgit Brackhane (Gutersloh) berichtet Gber die Handlungsmaég-
lichkeiten der Glaubiger und Uber die Risiken fiir Schuldner bei Forderungen aus grenziberschreitenden Sachver-

halten.

Es wiirde uns freuen, wenn Sie nach den spannenden WM-Spielen die Zeit finden, einen Blick in unseren Rundbrief

zu werfen!

Mit herzlichen GriiRen!

b e Woraar

Die in den folgenden Beitragen allgemein erteilten Hinweise und Empfehlungen kénnen und wollen eine anwaltliche Einzelberatung nicht ersetzen. Sie sollen vielmehr als Denkanst6Re und Problemorientierungen

verstanden werden. Fur Anregungen und Rickfragen stehen lhnen die jeweiligen Autoren der Beitrage oder die Redaktion des Mandantenrundbriefes gerne zur Verfligung (Email-Kontakt: kramer@bdphg.de).



www.bdphg.de
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An diesen Standorten sind wir fiir Sie da:

Elsa-Bréandstrom-Str. 1 u. 3 Lindenweg 2 Thesings Allee 3 Alte Brauerei 1-3

33602 Bielefeld 32756 Detmold 33332 Gltersloh 33098 Paderborn

Tel.: (0521) 96535-0 Tel.: (05231) 9857-0 Tel.: (05241) 5358-0 Tel.: (05251) 7735-0

Fax: (0521) 96535-99 Fax: (05231) 9857-50 Fax: (05241) 5358-40 Fax: (05251) 7735-99

E-Mail: Bielefeld@bdphg.de E-Mail: Detmold@bdphg.de E-Mail: Guetersloh@bdphg.de E-Mail: Paderborn@bdphg.de

Stresemannstr. 111 Ferdinand-Lassalle-Str. 2 71, Rue du Faubourg St.Honoré

10963 Berlin 04109 Leipzig F-75008 Paris

Tel.: (030) 254496-0 Tel.: (0341) 2118350 Tel.: (0033-1) 42666861

Fax: (030) 254496-50 Fax: (0341) 2118352 Fax :(0033-1) 42668901

E-Mail: Berlin@bdphg.de E-Mail: Leipzig@bdphg.de E-Mail: wenner@wenneravocats.com
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Entwarnung: Keine Rentenversicherungspflicht fiir selbstandige Geschaftsfuhrer

mittelstandischer GmbH’s

In unserem zuruckliegenden Mandantenrundbrief (April 2006, Seite 12) hatten wir berichtet
von einem Urteil des Bundessozialgerichts vom November 2005, das im Ergebnis zur Renten-
versicherungspflicht von GmbH-Geschaftsfihrern gefihrt hatte. Der Gesetzgeber hat diesen
Vorstol3 des Bundessozialgerichts sofort gestoppt. Im ,Haushaltsbegleitgesetz® vom Juni 2006
ist eine Klarstellung ins Sozialgesetzbuch VI eingefligt worden, die das Problem jedenfalls flr

den Mittelstand I6st.

Das Bundessozialgericht hatte § 2 SGB VI wortlich verstanden. Auch ein Geschaftsfuhrer
sei als Selbstandiger rentenversicherungspflichtig, wenn er selbst keine sozialversicherungs-
pflichtigen Mitarbeiter beschaftige und auf Dauer nur fir einen Auftraggeber (namlich die
GmbH) tatig sei. Das gilt fur die meisten selbstdndigen Geschaftsfihrer mittelstdndischer
GmbH’s.

Der Gesetzgeber hat diese Vorschrift jetzt durch einen ,Trick® entscharft: Zu Gunsten des
selbstandigen Geschaftsflihrers gelten die Mitarbeiter der GmbH als seine Mitarbeiter und die
Auftraggeber der GmbH als seine Auftraggeber, soweit es um die Feststellung der Rentenver-

sicherungspflicht geht.

Das bedeutet: Wenn die GmbH mehrere sozialversicherungspflichtige Arbeithnehmer be-
schaftigt und die GmbH fir mehrere Auftraggeber arbeitet, besteht keine Rentenversiche-
rungspflicht des selbstandigen Geschéaftsfuhrers. Es bleibt bei der seit vielen Jahren bekannten
Frage, ob der Geschéaftsfihrer der GmbH ,Selbstandiger ist, also im wesentlichen frei tber
Zeit und Ort seiner Arbeit bestimmen kann. Insoweit gelten weiter die bisher von der Recht-
sprechung entwickelten Grundsatze. Mit der gesetzlichen Neuregelung ist jetzt verhindert, dass
die selbstandigen Geschaftsfihrer in der Rentenversicherung automatisch pflichtversichert

sind.

Dr. Bernhard Kénig
Detmold

Arbeitsrecht: Altersbefristung unwirksam

In unserem Mandantenrundbrief aus Dezember 2005 hatten wir bereits darauf hingewiesen,
dass der Europaische Gerichtshof (EuGH) im November 2005 festgestellt hat, dass die erleich-
terte Befristungsmadglichkeit fur Arbeitsverhaltnisse mit Arbeitnehmern, die das 52. Lebensjahr

vollendet haben, europarechtswidrig ist. Der EuGH hatte die nationalen Gerichte angewiesen,



dies bis zum Inkrafttreten einer europarechtskonformen Neuregelung zu beachten. Dieser
Rechtsauffassung hat sich jetzt das Bundesarbeitsgericht mit einem Urteil vom 26.04.2006
angeschlossen. Das Bundesarbeitsgericht fihrt ergdnzend aus, dass solche Arbeitgeber, die
bis zur Entscheidung des Europaischen Gerichtshofes vom 22.11.2005 auf die Wirksamkeit
der nationalen Befristungsregelung vertraut hatten, keinen Vertrauensschutz geniefden. Es
bleibt daher bei unserer dringenden Empfehlung, keinesfalls von den erleichterten Befris-

tungsmaglichkeiten fr altere Arbeithehmer Gebrauch zu machen.

Im Falle einer Neueinstellung sollte auf die derzeit noch vom Gesetzgeber angebotene reine
Zeitbefristung fur die Dauer von maximal zwei Jahren nach § 14 Abs. 2 TzBfG zurlckgegriffen
werden. Bestehen sachliche Grinde fir die Befristung des Arbeitsverhaltnisses, ist die Befris-
tung von Arbeitsvertragen gemaR § 14 Abs. 1 TzBfG mdglich. Solche Befristungen sollten je-

doch vorher auf die Tragfahigkeit der sachlichen Griinde hin dringend tberprift werden.

Dr. Séren Kramer
Detmold

Neue Gestaltungsmoglichkeiten bei der Abrufarbeit

§ 12 Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) erlaubt Vereinbarungen, wonach der Arbeit-
nehmer seine Arbeitsleistung entsprechend dem Arbeitsanfall zu erbringen hat (sog. ,Arbeit auf
Abruf‘). Wird eine Arbeit auf Abruf vereinbart, muss die Dauer der wochentlichen und der tagli-
chen Arbeitszeit vertraglich festgelegt werden. Geschieht dies nicht, gelten als gesetzliche
Mindestregelungen eine wochentliche Arbeitszeit von zehn Stunden und eine tagliche Arbeits-
zeit von mindestens drei Stunden pro Abruftag. Fir diese Mindestzeiten muss der Arbeitgeber

auch dann die Vergltung zahlen, wenn er die Arbeitsleistung nicht abgerufen hat.

Bei der Durchfiihrung der Arbeit auf Abruf muss der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die Lage
seiner Arbeitszeit jeweils mindestens vier Tage im Voraus mitteilen. Abweichende Regelungen
— auch zu Ungunsten des Arbeithehmers — kénnen sich aus einem Tarifvertrag ergeben; nicht
tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer kdnnen die Anwendung der tariflichen Regelun-
gen uber die Abrufarbeit vereinbaren, wenn sie vom Geltungsbereich dieses Tarifvertrags er-

fasst werden.

Die Abrufarbeit gibt dem Arbeitgeber die Moglichkeit, einen plan- und vorhersehbaren, je-
doch unter Umstanden schwankenden Personalbedarf zu decken. Wirkliche Flexibilitat erhalt
er jedoch nur dann, wenn er die wochentliche Arbeitszeit in einer gewissen Bandbreite verein-
baren kann, sich also im Vorfeld nicht auf eine bestimmte Wochenstundenzahl festlegen muss.

Erfreulicherweise hat jetzt das Bundesarbeitsgericht in einem Urteil vom 07.12.2005 neue



~opielregeln” aufgestellt und erkennt — ausnahmsweise — die Bedurfnisse der Arbeitgeber aus-

dricklich an:

,Der Arbeitgeber hat ein berechtigtes Interesse an einer gewissen Flexibilitat der Arbeitsbe-
dingungen. Die Erbringung von Arbeit in starren Arbeitszeitrastern ist heute kaum noch maog-

lich. Kurzfristige Auftragsschwankungen erfordern flexible Arbeitszeitsysteme.*

Dieses Interesse des Arbeitnehmers an einer verlasslichen Arbeitszeit und Vergltung bringt
das BAG folgendermalien mit den Interessen des Arbeitgebers in Einklang: Hat der Arbeitge-
ber eine Mindestarbeitszeit pro Woche vereinbart, darf er sich im Vertrag den Abruf eines dar-
Uber hinausgehenden Anteils von bis zu 25 % der Mindestarbeitszeit vorbehalten. Bei einer
wochentlichen Mindestarbeitszeit von 20 Stunden kdénnte er damit zusatzlich bis zu 5 Stunden
flexibel abrufen. Aber auch der umgekehrte Fall ist zuldssig. Der Arbeitgeber darf eine wo-
chentliche Hdéchstarbeitszeit mit einer flexiblen Verringerung um 20 % vereinbaren. Sind wo-
chentlich héchstens 25 Stunden vereinbart, ware der Arbeitgeber dann berechtigt, zwischen 20
und 25 Stunden abzurufen. Und schlief3lich darf auch von einer ,mittleren® Arbeitszeit nach
oben und unten abgewichen werden. Dabei ist zu berticksichtigen, dass insgesamt héchstens
25 % der Mindestarbeitszeit ,aufgeschlagen” werden dirfen. In der Bandbreite von 24 bis 30
Stunden Wochenarbeitszeit, darf ein ,Mittelwert” von z.B. 27 Stunden vereinbart werden, von
dem dann flexibel nach oben (bis zu 30 Stunden) und nach unten (bis zu 24 Stunden) abgewi-

chen werden darf.

Die Parteien missen vor der Durchfihrung der Abrufarbeit vertraglich festhalten, welche
genaue ,Sockelarbeitszeit* mit welcher Bandbreite nach oben (25 %) und/oder unten (20 %)
gelten soll. Allein aufgrund des Direktionsrechts kann der Arbeitgeber solche schwankenden
Arbeitszeiten namlich nicht anordnen. Wird die zulassige Bandbreite im Vertrag Uberschritten,
ist die Klausel unwirksam; es bleibt nur noch, die vereinbarte Arbeitszeit im Wege der ergan-

zenden Vertragsauslegung zu ermitteln. Diese Unsicherheit gilt es zu vermeiden!

Vorsicht ist bei der Vereinbarung einer Abrufarbeit mit Vollzeitbeschaftigten geboten. Es ist
hochstrichterlich noch nicht geklart, ob die Abrufarbeit aufgrund der Regelung im Teilzeitrecht
nur in Teilzeitarbeitsverhaltnissen vereinbart werden kann. Zudem ist zu beachten, dass der
Betriebsrat bei der Verteilung der Arbeitszeit auf die Wochen- und Arbeitstage mitzubestimmen
hat, soweit kollektive Tatbestande betroffen sind. Die Dauer der wochentlichen Arbeitszeit kann

mitbestimmungsfrei vereinbart werden.

Im Abruf-Arbeitsvertrag kann und sollte der Arbeitgeber auch die Verpflichtung zur Leistung
von Uberstunden regeln. Uberstunden werden namlich — anders als die Arbeit auf Abruf — we-

gen bestimmter besonderer Umstande vorubergehend zuséatzlich geleistet. Ist die Leistung von
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Uberstunden vereinbart, kann der Arbeitgeber den Arbeitnehmer auch iber die vereinbarte
Abruf-Arbeitszeit hinaus in Anspruch nehmen; das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats ist
auch hier ggf. zu beachten. Uberstunden sind nach allgemeinen Grundsatzen zu vergliten, d.h.

es gelten die entsprechenden tariflichen oder vertraglichen Regelungen.

Dr. Andrea Pirscher
Bielefeld

Mietrecht: Verjahrung von Kautionsanspriichen

Der Kautionsanspruch des Vermieters verjahrt in drei Jahren, d.h. innerhalb der neuen re-
gelmalligen Verjahrungsfrist. Diese gilt auch fur Anspruche, die in einem laufenden Vertrags-

verhaltnis entstehen, wie z.B. in einem langjahrigen Mietvertrag.

Die mietvertragliche Verpflichtung zur Zahlung einer Sicherheitsleistung oder Hingabe einer
Sicherheitsblirgschaft ist ein Anspruch, der der regelmafigen Verjahrung von drei Jahren un-
terliegt. Dem steht auch nicht entgegen, wenn im Mietvertrag vereinbart ist, dass der Mieter die
Mietsicherheit wieder aufflillen muss, wenn der Vermieter sich daraus bedient hat. Greift der
Vermieter auf die Mietsicherheit zu, lebt namlich nicht der alte Anspruch wieder auf, sondern es
entsteht ein neuer Anspruch auf Erganzung der Sicherheit, der wiederum einer eigenen Verjah-

rungsfrist unterliegt.

Ob noch Jahre nach Mietbeginn, z.B. kurz vor Ablauf der Verjahrungsfrist, die Kaution ver-
langt werden kann, oder ob der Anspruch nach Treu und Glauben (Verwirkung) nicht mehr
besteht, ist eine von der Verjahrung isoliert zu sehende Fallgestaltung. Insoweit kommt es auf

die Umstande im Einzelfall an.

Wenn der Vermieter dem Mieter gestatten will, die Kaution erst spater zu leisten, sollte dies
deshalb im Mietvertrag oder in einer — bei Gewerberaummiete schriftlichen — Nachtragsverein-
barung geregelt werden. Denn ein gestundeter Anspruch wird natirlich erst fallig und die Ver-
jahrungsfrist beginnt erst dann, wenn die Stundungsfrist abgelaufen ist.

Dr. Jérg Konig
Bielefeld

Mietrecht: Darf der Vermieter dem saumigen Mieter Strom, Wasser und Heizung

abstellen?

Wahrend es friher einhellige Auffassung war, dass der Vermieter auch dann, wenn der Mie-
ter nicht zahlt, weiterhin Strom, Wasser, Warme usw. liefern muss, weil er anderenfalls das
Besitzrecht des Mieters an einer versorgten Wohnung verletze, wird in jungerer Zeit unter-

schieden. Spatestens seit das Kammergericht Berlin dies entschieden hat, wird zur Recht ar-



gumentiert, dass jedenfalls dann, wenn der Mietvertrag gekiindigt wurde, der Mieter aber nicht
auszieht, der Vermieter nicht langer verpflichtet sei, auf seine Kosten Strom, Wasser und War-
me zu liefern. Eine abschlieBende Meinungsbildung hat insoweit aber noch nicht stattgefun-

den.

Aus Praxissicht sollte der Vermieter also erst fristlos kindigen, bevor er ,die Leitungen
kappt®. Auch dann muss er noch mit einer einstweiligen Verfligung rechnen, hat insoweit aber
gute Chancen, dass diese entweder nicht ergeht oder aber nur gegen Auflagen, dass heif3t,
dass der Mieter die vereinbarten Nebenkostenvorauszahlungen leisten muss.

Dr. Joérg Konig
Bielefeld

Nebenkostenabrechnung nach Mietminderung

Der Bundesgerichtshof hatte bereits im April vergangenen Jahres entschieden, dass Be-
messungsgrundlage der Mietminderung nach § 536 BGB die Bruttomiete sei, also die Miete
einschlieBlich aller Nebenkosten (vgl. hierzu unseren Mandantenrundbrief aus September
2005, S. 9). Es sei unerheblich, wie die Nebenkosten bezahlt wiirden, ob als Pauschale oder
als Vorauszahlung (Uber die der Vermieter innerhalb eines Jahres nach Ende der Abrech-
nungsperiode abrechnen muss — auch bei der gewerblichen Miete). Zu den sich hieraus erge-

benden Fragen der Abrechnung wollen wir folgende Hinweise geben:

Werden die Nebenkosten pauschal gezahlt, gleichglltig, ob sie in die Miete eingerechnet
werden oder neben der Nettomiete, ist die Situation einfach, weil keine Nebenkostenabrech-
nung stattfindet. Beispiel: 70 % der Gesamtmiete sind Miete, 30 % Nebenkostenpauschale.
Darf der Mieter um 80 % mindern, tragt der Vermieter fur die fragliche Zeit wirtschaftlich 10 %

der Nebenkosten.

Schwieriger ist die Situation bei Nebenkostenvorauszahlungen. Wenn der Mangel, der zur
Minderung berechtigt, einen Teil des Mietobjekts betrifft, der auch Nebenkosten auslést, wie
z.B. den Aufzug, kdnnte man auf den Gedanken kommen, dass in einem solchen Fall die Min-
derung auch die Nebenkostenvorauszahlung ergreift und umgekehrt. Der BGH hat allerdings in
einem weiteren Urteil vom 20.07.05 festgestellt, der von der Bruttomiete berechnete Minde-
rungsbetrag sei anteilig auf Grundmiete und Nebenkostenvorauszahlungen anzurechnen. Dies
ist so zu verstehen, dass keine derartige Differenzierung, sondern eine quotenmallige Vertei-
lung zu erfolgen hat. Das bedeutet, dass der tatsachliche Minderungsbetrag in Euro erst fest-
steht, wenn die Jahresabrechnung vorliegt. Bis dahin ist nur die Nebenkostenvorauszahlung

um den entsprechenden Prozentsatz gemindert.



Die Berechnung des Minderungsbetrags ist damit relativ einfach. Ein Beispiel: Die Miete be-
tragt 600,00 €, die Nebenkostenvorauszahlung 150,00 €, der Mieter darf wahrend der gesam-
ten Abrechnungsperiode um 15 % mindern. Die Grundmiete betragt dann 12 x 600,00 € =
7.200,00 € abzuglich 15 % (= 1.080,00 €) also insgesamt 6.120,00 €. Das Ergebnis der Ne-
benkostenjahresabrechnung ergibt geschuldete Nebenkosten von 2.400,00 € abzlglich 15 %
(= 360,00 €), verbleiben 2.040,00 € an Nebenkosten. Der Mieter schuldet damit einen Gesamt-
betrag von 8.160,00 €.

Hat der Mieter die vereinbarte Miete abzlglich 15 % Minderung bezahlt, also 600,00 € +
150,00 € = 750,00 € ./. 112,50 € = 637,50 € monatlich x 12 = 7.650,00 €, verbleibt eine Nach-

forderung des Vermieters von 510,00 €.

Bestand das Minderungsrecht nur voriibergehend, ist es sinnvoll, die Grundmiete und die
laut Jahresabrechnung zu zahlenden Nebenkosten taggenau abzurechnen, also das Jahreser-
gebnis jeweils durch 365 zu teilen. (Bei der Nebenkostenabrechnung wird nicht in Banktagen
gerechnet.) Anschliel3end ist die Minderungsquote abzuziehen. Vom verbleibenden Gesamtbe-

trag sind die vom Mieter insgesamt flir das Jahr erbrachten Zahlungen zu subtrahieren.

Komplizierter wird es, wenn die Minderungsquote streitig ist. Wegen der Jahresfrist, inner-
halb derer die Abrechnung vorzulegen ist, muss der Vermieter die seiner Meinung nach richtige
Abrechnung erstellen. Er muss sie dann umgehend nach Abschluss des Rechtsstreits Giber die
Minderung neu erteilen, sofern nicht das Thema im Rechtsstreit entschieden oder verglichen
wurde. Um nicht Gefahr zu laufen, eine etwaige Nachforderung wegen Verspatung nicht mehr
geltend machen zu dirfen, sollte der Vermieter nach Abschluss des Rechtsstreits nicht langer

als einen Monat mit der Neuerstellung der Abrechnung warten.

Stets empfiehlt es sich, eine normale Nebenkostenabrechnung zu erstellen, also so abzu-
rechnen als gabe es keine Minderung. Die Berechnung der Minderung sollte dann in einem

Begleitschreiben erfolgen und verstandlich erlautert werden.

Wichtig ist also, dass die Minderungsquote auf die Grundmiete und auf das Jahresergebnis
der Abrechnung berechnet wird. Geschieht dies nicht, kommt es zwangslaufig zu Fehlern.
Wenn sich die Parteien derartige Rechenwerke ersparen wollen, bleibt nur die Vereinbarung
einer Brutto-Inklusivmiete oder einer Grundmiete zuziglich Nebenkostenpauschale. Allerdings
sollte sich der Vermieter dann gegen das Risiko von Kostensteigerungen absichern.

Dr. Jérg Kénig
Bielefeld



Risiko des Unternehmers bei Beauftragung durch Wohnungseigentumsgemein-

schaft gestiegen

Mit Urteil vom 02.06.2005 hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass auch eine Woh-
nungseigentimergemeinschaft rechtsfahig ist, Diese Entscheidung hat zu erheblichen Erleich-
terungen, in manchen Bereichen aber auch zu erheblichen Erschwernissen bis hin zu deutli-

chen Nachteilen geflihrt:

Die Rechtsfahigkeit beginnt mit dem Entstehen einer Wohnungseigentimergemeinschaft
nach den Vorgaben des Wohnungseigentumsgesetzes (WEG). Aber auch so genannte wer-
dende Eigentumergemeinschaften, die regelmaRig beim Erwerb von Wohnungseigentum von
einem Bautrager auftreten, missen Verwaltungsvermogen bilden. Auch solche Gemeinschaf-
ten sind deshalb teilrechtsfahig, obwohl ihre Mitglieder noch nicht (alle) im Grundbuch einge-
tragen sind. Die Wohnungseigentimergemeinschaft kann nunmehr als solche klagen und ver-
klagt werden, ohne dass es auf den aktuellen Mitgliederbestand ankommt. Zustellungen kén-

nen an den Verwalter bewirkt werden.

Eine der zentralen Konsequenzen der Teilrechtsfahigkeit ist, dass die Wohnungseigentu-
mergemeinschaft selbst als Tragerin des Verwaltungsvermdgens anzusehen ist, soweit sie im
Rahmen der Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums am Rechtsverkehr teilnimmt. Die-
ses Vermogen steht im Eigentum des Verbands der Wohnungseigentimer. Dazu zahlen ins-
besondere samtliche Forderungen, die dem Verband zustehen, vor allem Wohngeldschulden
der Eigentiimer aus Abrechnungen, Wirtschaftsplanen und Sonderumlagen sowie alle Forde-
rungen aus vertraglichen Beziehungen, bei denen der Verband selbst Vertragspartner ist. Das
heil’t, es gibt jetzt zwei Arten von gemeinschaftlichem Eigentum, namlich wie bisher das den
Miteigentimern in Mitberechtigung zustehende gemeinschaftliche Eigentum an den gemein-
schaftlichen Raumen und Gebaudebestandteilen (echtes Immobilieneigentum) sowie das er-
wahnte Verbandsvermdgen. Am Verbandsvermogen stehen den einzelnen Wohnungseigen-
timern keinerlei Eigentimerrechte zu. Sie sind lediglich fur die Zeit ihrer Eigentimerstellung
Mitglied dieses Verbandes. Beide Vermdgensmassen missen daher strikt voneinander ge-
trennt betrachtet werden. Uber das Verbandsvermdgen verfligt der Verband, vertreten durch
den Verwalter. Beim Verkauf eines Wohnungseigentums kann der Anteil am Verbandsvermo-
gen daher nicht (mehr) Ubertragen werden, da der Veraulerer keinen Ubertragbaren Anteil

besitzt.

Die Wohnungseigentiimergemeinschaft kann nun selbst Vertrage mit Dritten abschlieRen,
unabhangig vom aktuellen Mitgliederbestand. Ein erheblicher Nachteil fir Vertragspartner von

Wohnungseigentimergemeinschaften ist hierbei, dass sich die Absicherungsmdglichkeiten von



Lieferanten, Handwerkern, die Leistungen an eine Wohnungseigentimergemeinschaft erbrin-
gen, dramatisch verschlechtert haben. Sie kdnnen nicht wissen, ob die Hohe des Verwaltungs-
vermogens zur Befriedigung ihrer Forderungen ausreicht. Anzunehmen, die Pfandung von
moglicherweise mehreren Hundert Beitragsforderungen der Wohnungseigentimergemein-
schaft gegeniber ihren Mitgliedern stelle eine ausreichende, attraktive und leicht zu realisie-
rende Ersatzmdglichkeit dar, ware illusorisch. Eine Bauhandwerkersicherungshypothek ist kei-
ne Sicherungsmaoglichkeit fur Handwerker, weil nur noch der Verband Schuldner ist. Eingetra-
gene Eigentimer sind jedoch die einzelnen Wohnungseigentimer. Vor allem bei gréolieren Auf-
tragen und Gemeinschaften sollten die Auftragnehmer daher auf geeignete Sicherheiten dran-
gen, beispielsweise Bilirgschaften oder die Ubernahme einer personlichen Haftung der Woh-

nungseigentimer. Letzteres ist bei grofleren Gemeinschaften aber eher theoretischer Natur.

Die vom BGH bejahte Teilrechtsfahigkeit fihrt auch dazu, dass eine Eigentimergemein-
schaft als Inhaberin von Rechten ins Grundbuch eingetragen werden kann, beispielsweise als
Glaubigerin einer Zwangssicherungshypothek. Bei der Loschung solcher eingetragener Rechte

wird die Gemeinschaft in Zukunft durch den Verwalter vertreten.

Falls eine Teilflaiche des gemeinschaftlichen Grundstlicks verauRert oder eine Flache hinzu
erworben werden soll, kann dies weiterhin nur durch alle Wohnungseigentimer in ihrer Eigen-
schaft als gemeinschaftliche Eigentimer geschehen. Insoweit handelt es sich nicht um Ver-
bandsvermdgen der Eigentimergemeinschaft. Auch eine Vertretung durch den Verwalter als
Organ des Verbandes scheidet aus. Insoweit sind jedoch abweichende Gestaltungen denkbar.

Dr. Jorg Koénig
Bielefeld

Vermittlung von Kapitalanlagen — Bundesgerichtshof klart internen Streit

Am 25.04.2006 hat der XI. Senat des Bundesgerichtshofes (BGH) vier Urteile verkiindet, mit
denen der fur Banken und Anleger gleichermal3en unerfreuliche Konflikt zwischen dem Il. Se-
nat und Xl. Senat insbesondere fir die Kreditfinanzierung von Fondsbeteiligungen geklart wur-
de. Der Il. Senat, zustandig flir den Bereich des Gesellschaftsrechts, hatte fir den Bereich der
Immobilienfonds eine gegeniber dem fir das Kreditrecht zustandigen Xl. Senat deutlich anle-

gerfreundlichere Rechtsprechung vertreten.

Im Vorfeld der Entscheidungen vom 25.04.2006 hatte eine Abstimmung zwischen den Vor-
sitzenden beider Senate stattgefunden. Ergebnis dieser Abstimmung war, dass sich die Senate
darauf einigten, jeweils nur die fur ihren Zustandigkeitsbereich (Gesellschaftsrecht bzw. Kredit-
recht) einschlagigen Fragen in eigener Verantwortung zu entscheiden und im Ubrigen fiir den

Bereich, in dem die Senate jeweils nicht zustandig waren (also der Il. fir das Kreditrecht und



der Xl. fur das Gesellschaftsrecht) die Argumentationen und Wertungen des jeweils anderen
Senats zu akzeptieren. Damit war eine komplette Aufgabe der in der Regel anlegerfreundliche-
ren Positionen des Il. Senats fur den Bereich des Kreditrechts verbunden. Grundsatzlich bleibt
es zwar in den Fallen, in denen nicht der Fonds, sondern der jeweilige Anleger die Darlehen
selbst aufgenommen hat, dabei, dass die einem Treuhander erteilten Vollmachten wegen Ver-
stolRes gegen das Rechtsberatungsgesetz nichtig sind. Etliche weitere anlegerfreundliche Posi-

tionen, die bisher vom Il. Senat vertreten wurden, wurden damit verworfen. Im einzelnen:

1. Auch fir den Bereich der Immobilienfonds bleibt die Anwendung bestimmter Verbraucher
schitzender Vorschriften ausgeschlossen, wenn flir das Darlehen ein Grundpfandrecht als
Sicherheit bestellt wurde (§ 3 Abs. 2 Nr. 2 Verbraucherkreditgesetz). Dies gilt selbst dann,
wenn im Rahmen der Finanzierung nicht ein neues Grundpfandrecht bestellt wurde, sondern

ein vom Voreigentimer bereits bestelltes Recht tbernommen wurde.

2. Hat der Treuhander die Originalvollmacht des Anlegers der Bank vorgelegt, wird die Bank
trotz Unwirksamkeit der Vollmacht in ihrem Vertrauen auf den rechtlichen Bestand der Voll-
macht geschitzt. Das beruht auf der Anwendung der §§ 171, 172 BGB, die der Il. Senat zuvor

fur unanwendbar erklart hatte.

3. Es gelten im Verhaltnis des Gesellschafters zur Kredit gebenden Bank die so genannten
Grundséatze der Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft. Zweck dieser Grundsatze ist es, im
Interesse des Rechtsverkehrs (d.h. im Interesse der Glaubiger des Fonds) fir die Vergangen-
heit Bestandschutz auch dann zu gewahren, wenn der Beitritt des einzelnen Gesellschafters
fehlerhaft war. Der Fehler kann z.B. darin bestehen, dass eine Vollmacht unwirksam war oder
der Beitritt des Anlegers auf einer Tauschung beruhte. Der Il. Senat hatte entschieden, dass
der Gesellschafter in solchen Fallen bei der etwaigen Rickabwicklung gegentiber einer Bank
statt der Ruckzahlung des Darlehensbetrages seinen Geschéaftsanteil an dem Fond der Bank
Ubertragen kann, jedoch nicht verpflichtet ist, die Darlehensvaluta zurtickzuzahlen. Der XI. Se-
nat stellt jetzt klar, dass diese Beschrankung nicht gilt mit der Folge, dass der Gesellschaf-

ter/Anleger auch in solchen Fallen seinen Gesellschaftsanteil behalt und zahlen muss.

4. Schlielilich liegt eine wirksame Auszahlung des Darlehens auch dann vor — entgegen der
Rechtsprechung des Il. Senats —, wenn das Darlehen nicht an den Gesellschafter, sondern an
den Fond ausgezahlt wurde, sofern eine entsprechende Weisung des Darlehensnehmers vor-

liegt.

Nicht alle zwischen dem Il. und Xl. Senat strittigen Fragen sind bereits mit den Urteilen
vom 25.04.2006 entschieden worden. Es zeichnet sich aber ab, dass der XI. Senat alle bisher

von ihm vertretenen Positionen in Zukunft durchsetzen wird. Die Mdglichkeit fir den XI. Senat
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dazu besteht aufgrund der kiinftigen (ausschlieRlichen) Zustandigkeit flir den Bereich des Kre-
ditrechts. Soweit bekannt, wurden auch bereits anhangige Verfahren beim Il. Senat auf den XI.
Senat verlagert. Fir den XI. Senat ist auch insoweit die aus dessen Sicht bestehende ,Gefahr*
gebannt, dass der Il. Senat abweichende Grundsatze vertreten wird. Er wird dazu keine Gele-

genheit mehr bekommen.

Zu begrufRen ist insgesamt, dass eine Klarung dieser strittigen Punkte erfolgt ist, denn es
ist fir jeden Rechtsanwender unertraglich, wenn innerhalb des héchsten deutschen Zivilge-
richts unterschiedliche Ansichten vertreten werden. Die Linie, auf der die Einigung vom BGH
stattgefunden hat, ist gleichwohl flir Anleger unglnstig. Da der XI. Senat diese Linie in Zukunft
durchsetzen wird, sind Anleger gut beraten, ihr kiinftiges Verhalten an diese Situation anzu-

passen.

Dr. Jurgen Loébbe
Bielefeld

Pflicht zur Herausgabe von Quellcodes

Sowohl bei Softwareprojekten als auch bei der Gestaltung von Internetseiten kommt es zwi-
schen Auftraggeber und Auftragnehmer immer wieder zu Streitigkeiten bezuglich der Heraus-
gabe des Quellcodes. RegelmalRig stellen Softwarehauser und Werbeagenturen nur den sog.
Objektcode zur Verfigung. Dieser genigt zwar, um die Software auf dem eigenen Rechner
einzusetzen oder die erstellten Internet-Seiten auf den eigenen Server hochzuladen, fir eine
nachtragliche Veranderung genigt die Kenntnis des Objektcodes jedoch nicht. Aus diesem
Grunde geben Softwareunternehmen auch ungern den Quellcode aus der Hand, weil andern-
falls die Gefahr besteht, das nicht allgemein bekanntes Know-how offen gelegt werden muss
und mdglicherweise ein Dritter mit der lukrativen Wartung und fortlaufenden Anpassung der
Software beauftragt wird. Andererseits haben die Auftraggeber oft ein berechtigtes Interesse
daran, sich beispielsweise abzusichern, dass unter bestimmten Umstanden der Quellcode zur
Verfligung steht — etwa wenn das Softwareunternehmen in die Insolvenz gerat und die War-

tung nicht mehr selbst ibernehmen kann oder soll.

Es empfiehlt sich dringend, bei Vertragsschluss schriftlich zu vereinbaren, ob die Herausga-
be von Quell- und Objektcode oder nur des Objektcodes geschuldet ist. Als Mittelweg bietet
sich der Abschluss einer Escrow-Vereinbarung an, bei der die Parteien vereinbaren, den Quell-
code bei einem Treuhander — etwa einem Rechtsanwalt — zu hinterlegen, der den Quellcode
nur unter bestimmten vorher festgelegten Umstanden nach Anhérung der Parteien an den Auf-

traggeber herausgibt.
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Fehlt es an einer ausdricklichen vertraglichen Einigung, ist durch Auslegung zu ermitteln,
was die Parteien gewollt haben. Der Bundesgerichtshof und mit ihm seitdem die meisten In-
stanzgerichte stellen unter anderem darauf ab, ob die Hohe der Vergutung etwa fur eine Pflicht
zur Uberlassung des Quellcodes spricht. Wenn der Quellcode herauszugeben ist, liegt die Ver-
gutung regelmaRig deutlich héher als wenn nur der Objektcode geschuldet ware. Es ist auch
zu bertcksichtigen, ob der Auftraggeber fir den Auftragnehmer erkennbar auf den Quellcode
angewiesen ist, zum Beispiel weil er eigene Anpassungen an weitere bestehende Systeme
vornehmen soll. Mdchte der Auftraggeber die Software selbst weiter vermarkten und hat der
Auftragnehmer keinerlei Interesse mehr an der einmal erstellten Software, so spricht dies eben-

falls flr eine Herausgabepflicht.

Die Rechtseinrdumung ist aber grundsatzlich zu Gunsten des Urhebers (Auftragnehmers)
restriktiv auszulegen. Wenn also keine besonderen Anhaltspunkte bestehen, ist der Quellcode
nicht herauszugeben. Dies gilt erst recht, wenn ein Wartungsvertrag fur die Software abge-
schlossen wurde, denn dann kann der Auftraggeber vom Auftragnehmer die Anderung und

Anpassung der Software verlangen und ist im Normalfall ausreichend geschutzt.

Dr. Sebastian Meyer, LL.M.
Bielefeld

Zulassigkeit von Werbeaussagen: ,,Produktionsunternehmen® und ,,gehért zu den

wachstumsstarksten Unternehmen der Branche*

Das OLG KélIn hat zu den in der Uberschrift genannten Werbeaussagen entschieden, dass
auch der, der die eigentliche Fertigung des Produkts Lohnherstellern Gberlasst, aber die Roh-
stoffe bestimmt, die Rezepturen vorgibt und die Endkontrolle des Produkts durchfiihrt, Herstel-
ler sei und sich deshalb als ,Produktionsunternehmen“ bezeichnen dirfe, ohne dass die
Verbraucher irregefiihrt werden. Entschieden wurde dies am Beispiel eines Kosmetikunter-
nehmens. Die Arbeitsschritte, die dieses wie aufgelistet selbst vorgenommen hatte, seien die-
jenigen, an die das besondere Vertrauen, das einem produzierenden Unternehmen entgegen-
gebracht wird, angeknlpft. Deshalb kénne es einem solchen Unternehmen nicht verwehrt sein,
sich nicht nur als Herstellerin, sondern als auch Produzentin oder Produktionsunternehmen zu

bezeichnen. Eine Irreflihrung liege nicht vor.

Wer sich als ,zu den wachstumsstarksten Unternehmen der Branche® gehorig bezeichnen
wolle, misse mit einer gewissen Stetigkeit eine der hochsten Wachstumsraten vorweisen kon-

nen.

In der selben Entscheidung hat das OLG Koln entschieden, dass man nur dann von einer

,Jdnternehmensgruppe“ sprechen durfe, wenn es sich um eine Anzahl von rechtlich und wirt-
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schaftlich selbststandigen Betrieben, die durch die Zielsetzung und eine gleichartige Steuerung
und Unternehmenskultur unter einem Begriff zusammengefasst werden, handele.

Dr. Joérg Kénig
Bielefeld

Abwerben von Mitarbeitern

Die Frage, ob telefonische Abwerbeversuche von Mitarbeitern eines Konkurrenzunterneh-
mens wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche begriinden, war schon haufiger Gegens-
tand der héchstrichterlichen Rechtsprechung. In einer Entscheidung vom 09.02.2005 hatte sich
der Erste Senat des Bundesgerichtshofes ein weiteres Mal mit diesen Rechtsfragen zu be-
schaftigen: Ein Unternehmer hatte einen Personalberater mit der Suche nach neuen Mitarbei-
tern flr den Vertrieb beauftragt. Der Personalberater nahm zu diesem Zweck zu drei Aul3en-
dienstmitarbeitern eines Wettbewerbsunternehmens telefonischen Kontakt auf und unterbreite-
te ihnen ein Stellenangebot. Zwei der Mitarbeiter wurden auf ihren dienstlichen Mobiltelefonen

und ein Mitarbeiter auf seinem dienstlichen Festnetzanschluss angerufen.

Der Bundesgerichtshof bestétigt seine bisherige Rechtsprechung, dass Abwerbeversuche
von Konkurrenzunternehmen — auch bei Einschaltung eines Personalberaters — grundsatzlich
wettbewerbsrechtliche Unterlassungsanspriiche begriinden kénnen. Der betroffene Unterneh-
mer kann allerdings nicht verlangen, dass das Wettbewerbsunternehmen jegliche telefonische
Kontaktaufnahme — auch am Arbeitsplatz — unterlasst. Telefonische Abwerbeversuche von
Mitarbeitern sind wettbewerbsrechtlich dann zuladssig, wenn der Anruf nicht Gber eine erste
Kontaktaufnahme hinausgeht und das Telefonat sich grundsatzlich darauf beschrankt, das
Interesse des Angerufenen an einem weiteren Gesprach festzustellen. Zulassig ist es, die zu
besetzende Stelle kurz zu beschreiben und ein Gesprach aulierhalb des Arbeitsplatzes zu ver-
einbaren. Nach Auffassung des Bundesgerichtshofes ist es hierbei unerheblich, ob der dienst-
liche Festnetzanschluss oder ein Mobiltelefonanschluss benutzt wird. Uberschreitet der Ge-
sprachsinhalt die vorstehend skizzierten Grenzen, ist sowohl die Kontaktaufnahme auf dem
Festnetzanschluss als auch die Kontaktaufnahme zur regularen Arbeitszeit (iber Mobiltelefon
wettbewerbswidrig, denn der Anrufer muss stets damit rechnen, dass er den Angerufenen bei

seiner Tatigkeit flr den (bisherigen) Arbeitgeber stort.

Dr. Séren Kramer
Detmold

Aktuelles zum Bieterrechtsschutz im Vergaberecht

Die offentliche Hand ist nicht nur in Deutschland, sondern europaweit gehalten, 6ffentliche

Auftrage nach Wirtschaftlichkeitsaspekten zu vergeben. Dabei kann es naturgemafd auch zu
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fehlerhaften und — wie die Praxis zeigt — sogar manipulierten Vergabeentscheidungen kom-
men. Daraus ergibt sich fiir unterlegene Bieter der Bedarf nach einer rechtlichen Uberprii-
fungsmoglichkeit. Der Gesetzgeber hat diesen Uberprifungsbedarf gesehen. Fiir diejenigen
Auftrage, die eine (Uber Deutschland hinaus wirkende Bedeutung (sog. EG-
Binnenmarktrelevanz) haben, hat er die Grundlagen der Vergabe 6ffentlicher Auftrdge und der
Uberprifung der Vergabeentscheidungen im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) geregelt. Durch das GWB wird ein spezieller, in der Praxis sehr effektiver Rechtsschutz
vor der Vergabekammer (1. Instanz) und dem Vergabesenat des Oberlandesgerichts (2. In-
stanz) er6ffnet. Diese Regelungen, die sich aus entsprechenden EG-Richtlinien ableiten, grei-
fen aber erst ab bestimmten ,Schwellenwerten® ein, die flir Bauauftrage bei einem Auftragswert
von 5 Mio. €, fur Liefer- und Dienstleistungsauftrdge der Wasser- oder Energieversorgung bei
400.000 € und fur die meisten anderen Liefer- und Dienstleistungsauftrage — z.B. in der Ent-

sorgungswirtschaft — bei 200.000 € liegen.

Damit nicht geregelt ist also die Frage, ob und welche Rechtsschutzmdglichkeiten unterle-
gene Bieter in den Fallen haben, in denen der Auftragswert unterhalb der ,Schwellenwerte®
liegt. Sicher ist nur, dass es auch in diesen Féllen einen Bedarf nach Rechtsschutz gibt, wobei
der Weg zur Vergabekammer gerade nicht er6ffnet ist. Verschiedene Verwaltungs- und Ober-
verwaltungsgerichte haben sich in den letzten Monaten zu der ausgesprochen praxisrelevanten
Frage geduBert, ob fir die Uberpriifung von Vergabeentscheidungen, denen ein Auftragswert
unterhalb der Schwellenwerte zugrunde liegt, der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten
erdffnet ist. Diese Entscheidungen sind zunachst sehr unterschiedlich ausgefallen, inzwischen

wird die Zulassigkeit des Verwaltungsrechtswegs aber Uberwiegend bejaht.

Die Begriindung daflr ist einleuchtend: Die eigentliche Entscheidung des 6ffentlichen Auf-
traggebers Uber die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrags (an wen, zu welchen Konditionen?) ist
aufgrund der dafiir geltenden rechtlichen Vorgaben des 6ffentlichen Haushaltsrechts 6ffentlich-
rechtlicher Natur, selbst wenn der spatere Bau- oder Werk- oder Dienstleistungsvertrag, auf-
grund dessen dann die Leistung im &ffentlichen Auftrag erbracht wird, privatrechtlicher Art ist.
Die haushaltsrechtlichen Bestimmungen, zu deren Einhaltung der 6ffentliche Auftraggeber
auch bei der Auftragsvergabe unterhalb der Schwellenwerte verpflichtet ist, wirken aufgrund
des verfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgebots auch tber den verwaltungsinternen Be-
reich hinaus auch zugunsten der Bieter, so dass der Rechtsweg zu den Verwaltungsgerichten
zwangslaufig eroffnet ist. Das — ebenfalls verfassungsrechtlich angelegte — Gebot effektiven
Rechtsschutzes gebietet auch eine tatsachlich wirksame Kontrolle, so dass unterlegene Bieter

ihre Rechte, soweit sie durch die Vergabeentscheidung verletzt sind, auch im Verfahren des
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einstweiligen Rechtsschutzes sichern konnen, bevor mit einem Vertragsabschluss zu ihren

Lasten vollendete Tatsachen geschaffen werden kdnnen.

In diesem Sinne haben sich inzwischen u.a. das OVG Koblenz, das OVG Munster und das
OVG Bautzen gedulert. Inzwischen wird immer starker die Forderung an den Gesetzgeber
erhoben, den Rechtsschutz bei der Auftragsvergabe unterhalb der Schwellenwerte ausdrick-
lich im Gesetz zu regeln und ihn inhaltlich weitgehend an den im GWB geregelten Rechts-
schutz fir die Auftrage oberhalb der Schwellenwerte anzulehnen.

Dr. Martin Dippel
Paderborn

Versorgungsausgleichszahlungen eines Beamten sind Werbungskosten

Mit zwei Grundsatzurteilen hat der Bundesfinanzhof (BFH) jingst zur Behandlung von Ver-
sorgungsausgleichsleistungen von Beamten an ihre geschiedenen Ehepartner Stellung bezo-
gen. Das Gericht entschied zugunsten der Steuerpflichtigen. Es erkannte die Zahlungen als
Werbungskosten an. Die Klager waren als Beamte tatig. In notariellen Vereinbarungen hatten
sie mit ihren Ehefrauen den Versorgungsausgleich ausgeschlossen. Der gesetzliche Versor-
gungsausgleich soll im Falle einer Scheidung die Altersversorgung des wirtschaftlich schwa-
cheren Ehegatten sichern. Hierfir muss der Ehegatte, der wahrend der Ehe die héheren Ver-
sorgungsanrechte erworben hat, diese in Héhe der Halfte des Wertunterschiedes an den ande-
ren Ehegatten auskehren. Das Gesetz lasst es unter bestimmten Voraussetzungen aber zu,
den Versorgungsausgleich auszuschliel3en. Eine solche Vereinbarung hatten beide Klager mit
ihren geschiedenen Ehefrauen getroffen. Als Gegenleistung hierflir mussten sie jedoch Aus-
gleichszahlungen an die Ehefrauen leisten. Einer der Klager nahm zur Finanzierung seiner
Zahlung sogar ein Darlehen auf. AnschlieRend machten die Klager diese Aufwendungen in
ihren Einkommensteuererklarungen als (vorab entstandene) Werbungskosten geltend. Dem
widersprach das Finanzamt unter Hinweis darauf, es handele sich um Kosten der privaten Le-

bensfihrung.

Der BFH erblickte demgegentiber in den Ausgleichszahlungen und den Schuldzinsen sofort
abzugsfahige Werbungskosten. Denn — so das Gericht — die Klager wollten nur vermeiden,
dass ihnen im Wege des Versorgungsausgleichs ihre spateren Pensionsanspriiche gekirzt
werden. Es handele sich daher um Aufwendungen zur Sicherung und Erhaltung der Einnah-
men. Diese seien als (vorab entstandene) Werbungskosten nicht erst bei dem Erreichen der

Pensionsgrenze, sondern bereits im Jahr ihrer Zahlung steuermindernd zu berlcksichtigen.

Dr. Jens Hoffmann
Detmold
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Handlungsbedarf aufgrund der bevorstehenden Umsatzsteuererhohung

Verbraucher und Unternehmen mussen sich in Deutschland zum 01.01.2007 auf eine Erho-
hung des Umsatzsteuersatzes von 16 Prozent auf 19 Prozent einstellen. Fur private Verbrau-
cher und Kunden ohne Vorsteuerabzugsberechtigung (6ffentliche Hand, Banken, Versicherun-
gen, Arzte u.a.) wirkt diese Steuererhdhung wie eine Definitivbelastung, da eine Vorsteuerab-
zugsberechtigung fehlt. Immerhin: Uber eine zu spate Ankiindigung der bevorstehenden Ande-
rung kann man sich diesmal zumindest nicht beklagen. Es besteht also genligend Zeit, sich ab

sofort bei der Gestaltung von Vertragen auf die Umsatzsteuererhbhung vorzubereiten.

Bei vorsteuerabzugsberechtigten Unternehmern ist der mit ihren Kunden vereinbarte Preis
nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes ein Bruttopreis, wenn nicht eine
sog. Nettopreisabsprache (z.B.: , [...] € netto zzgl. USt in gesetzlicher Héhe...“) getroffen wur-
de. Eine nach Vertragsschluss eingetretene Umsatzsteuererhéhung andert daher grundsatzlich
nichts an der Héhe des vereinbarten Entgelts. Der Kunde schuldet dem Unternehmer im Falle
der Bruttopreisabrede auch nach der Steuererhéhung in 2007 nur den noch in 2006 vertraglich
vereinbarten Bruttopreis. Dieser Umstand ist insbesondere bei Dauerleistungen und bei Leis-
tungen zu beachten, die sich Uber einen langeren Zeitraum erstrecken. Die Folge kann sonst
das ungewollte Ergebnis sein, dass der Unternehmer wirtschaftlich die Umsatzsteuererhéhung
tragt, obwohl sie eigentlich den Endverbraucher treffen soll. Denn fir die Hohe des Umsatz-
steuersatzes kommt es nicht auf den Vertragsschluss, die Rechnungserteilung oder die Ver-
einnahmung des Entgelts an. Entscheidend ist, wann der Umsatz ausgefihrt, d.h. die Leistung

erbracht wird.

Der leistende Unternehmer sollte sich nicht darauf verlassen, dass er im Einzelfall einen zi-
vilrechtlichen Ausgleichsanspruch infolge der Steuererhéhung gegentliber seinem Kunden ein-
klagen kann (§ 29 UStG). Empfehlenswert ist es vielmehr, die bevorstehende Umsatzsteuerer-
hoéhung bereits bei der Gestaltung kinftiger Vertrage zu berlcksichtigen. Individualvertraglich
oder in engeren Grenzen auch durch Allgemeine Geschéaftsbedingungen (AGB) lassen sich
umsatzsteuerliche Preisanpassungsklauseln vereinbaren. Teilweise kann es sich auch anbie-
ten, Leistungen in verschiedene Teile aufzuteilen und getrennt auszufiihren und abzurechnen.
In jedem Fall sollte die bevorstehende Umsatzsteuererhdhung zum Anlass genommen werden,

bestehende Vertragsentwiirfe auf die Existenz wirksamer Umsatzsteuerklauseln zu Gberprifen.

Dr. Jens Hoffmann
Detmold
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Neues zur Mineraldlsteuererstattung bei Zahlungsunfahigkeit eines Kunden

Als Verbrauchsteuer wird die Mineraldlsteuer bei dem Unternehmer erhoben, der den Kraft-
stoff verkauft. Gleichwonhl ist die Mineraldlsteuer auf Uberwalzung auf den Verbraucher ange-
legt. Um zu verhindern, dass im Falle der Zahlungsunfahigkeit eines Kunden der Mineraldl-
handler die Steuerlast tragt, hat das Bundesfinanzministerium (BMF) auf der Basis von § 31
Abs. 3 Nr. 4 Min6StG den § 53 Min6StV eingefuhrt. Nach dieser Vorschrift wird einem Handler
— der bereits versteuertes Mineraldl erwirbt und weiterverkauft — die im Verkaufspreis enthalte-
ne Mineraldlsteuer auf Antrag erstattet, falls er mit seiner Forderung bei einem zahlungsunfahi-

gen Kraftstoffempfanger ausfalit.

Notwendig ist § 53 Min6StV, weil allgemeine steuerrechtliche BilligkeitsmaRnahmen zu-
gusten des Mineralélhandlers nicht in Betracht kommen. Denn der Erlass oder die Vergutung
von Steuern ist an die Bedingung geknift, dass deren Einziehung im Einzelfall sachlich und
personlich unbillig erscheint. Nach der finanzgerichtlichen Rechtsprechung ist die personliche
Unbilligkeit bei abwalzbaren Steuern aber nur selten gegeben. Denn abwalzbare Steuern sol-
len von vornherein einkalkulierbare Positionen darstellen. Ein Antrag gem. § 53 Min6StV ist in
der Praxis zudem an zahlreiche Voraussetzungen geknipft. Insbesondere muss vor der Stel-
lung eines Steuererstattungsantrags die gerichtliche Geltendmachung der Kaufpreisforderung
durch Klage oder Mahnverfahren versucht worden sein. Hierbei ist Eile geboten: Nach Ansicht
des Bundesfinanzhofs (BFH) ist die Verfolgung spatestens zwei Monate nach der Belieferung

des Kunden einzuleiten.

Diese ohnehin strenge Judikatur hat der BFH jlingst noch einmal verscharft. Nach einem
neuen Urteil verliert der Mineralélhandler seinen Steuerverglitungsanspruch auch dann, wenn
er die zweimonatige Frist nur deshalb verstreichen lasst, weil er von der sicheren Insolvenz
seines Abnehmers ausgeht. Auch bei einer zu erwartenden Insolvenz, so der BFH, reiche es
nicht aus, auf die gerichtliche Geltendmachung des Kaufpreisanspruchs zu verzichten und die
Kaufpreisforderung gegen den Abnehmer nur zur Insolvenztabelle anzumelden. Fir einen Mi-
neraldlhandler kann diese Rechtsprechung freilich bedeuten, eine wirtschaftlich aussichtslose
Rechtsverfolgung durchfiihren zu missen, damit sein Steuervergitungsanspruch aus § 53

MindStV nicht an formellen Antragserfordernissen scheitert.

Dr. Jens Hoffmann
Detmold

Neue Rechte fiir Schiedsverfahren

Eine Reihe nationaler Gesetzgeber (so etwa in Chile, Danemark, Estland, Malaysia, Oster-

reich und Polen) hat in jungster Zeit die Vorschriften zur Schiedsgerichtsbarkeit umfassend
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novelliert (siehe auch den Beitrag im Mandantenrundbrief Nr. 2/2005 zur Schiedsgerichts-
barkeit in China). Ganz Uberwiegend orientieren sich die neuen Schiedsgesetze an dem Mo-
dellgesetz der UN-Kommission fur internationales Handelsrecht (UNCITRAL). Fur Unter-
nehmen er6ffnen sich damit vielfaltige neue Gestaltungsmadglichkeiten, die es lohnen, die Opti-

on einer schiedsgerichtlichen Streitbeilegung in Betracht zu ziehen.

Die Vereinbarung eines Schiedsgerichtes empfiehlt sich namentlich fir internationale
Rechtsstreitigkeiten. Allerdings hat das polnische Schiedsrecht sogar eine bedingte Schieds-

fahigkeit fir rein nationale arbeitsrechtliche Streitigkeiten eingefiihrt.

Fir die Vereinbarung eines Schiedsgerichtes anstelle eines nationalen staatlichen Gerichtes

spricht etwa:

- Der Verfahrensablauf kann ungleich weitergehend von den Parteien gestaltet werden,
als dies vor einem staatlichen Gericht méglich ist. So kénnen die Parteien sich etwa ver-
standigen, dass ein Schiedsverfahren in deutscher und/oder in englischer Sprache ge-
fahrt wird.

- Das Schiedsverfahren ist neutraler und daher international konsensfahiger als ein Ver-
fahren vor einem staatlichen Gericht. Zudem ist in deutlich weitergehendem Umfang ei-

ne ,Waffengleichheit“ der Parteien gewahrleistet.

- Schiedsverfahren finden in der Regel unter Ausschluss der Offentlichkeit statt und ge-

wahrleisten daher eine besondere Vertraulichkeit.

- Die sonst in internationalen Verfahren haufig aufkommenden Probleme zum inter-

nationalen Privat- und Verfahrensrecht werden ganz erheblich reduziert.

- Vor einem Schiedsgericht kann sich jede Partei von einem Anwalt ihrer Wahl vertreten

lassen und ist demzufolge nicht auf die Beauftragung lokaler Anwalte angewiesen.

- ,Uberraschungen®“ durch die Vollstreckung im Ausland ergehender nachteiliger Urteile
kénnen weitgehend ausgeschlossen werden. Der Europaische Vollstreckungstitel (vgl.

hierzu den nachstehenden Beitrag) ist bei Schiedsurteilen nicht anwendbar.

Selbstverstandlich sind mit Vereinbarung eines Schiedsverfahrens auch Konsequenzen
verbunden, die im konkreten Fall mdglicherweise als Nachteil empfunden werden moégen, so
dass vor Entscheidung fir oder gegen die Schiedsgerichtsbarkeit ggf. eine ndhere Abwagung

vorgenommen werden sollte.
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Wenn auch durch die 0.g. neuen Schiedsgesetz-Novellierungen eine weitere Offnung fiir die
Schiedsgerichtsbarkeit erkennbar wird, empfiehlt sich flr die internationale Praxis allerdings
nach wie vor, anstelle national verankerter Schiedsgerichtsbarkeiten eines der bekannten, in-
ternational administrierten Schiedsgerichte zu wahlen wie etwa die Schiedsgerichtsbarkeit der
ICC (International Chamber of Commerce), der LCIA (London Court of International Arbitration),
der DIS (Deutsche Institution fir Schiedsgerichtsbarkeit) oder sonstiger Organisationen, die
gewahrleisten, dass die Benennung der Schiedsrichter jeweils durch die Parteien erfolgt und
diese den Schiedsort, die Sprache des Schiedsverfahrens und das anwendbare Recht fest-

legen kénnen.

Bei der Formulierung von konkreten Schiedsvereinbarungen stehen der Unterzeichner so-
wie die Kollegen der Sozietat gerne zur Verfligung.

Prof. Dr. Burghard Piltz
Gutersloh

Neuer Europaischer Vollstreckungstitel

Seit dem 21.10.2005 ist mit Inkrafttreten der EG-Verordnung Nr. 805/2004 zur Einfuhrung
eines Europaischen Vollstreckungstitels die Vollstreckung unbestrittener Zahlungsforderungen
in den Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaft (auRer Danemark) ganz erheblich er-

leichtert worden.

Aus den Mitgliedstaaten stammende Urteile, gerichtliche Vergleiche und 6ffentliche Urkun-
den, aber auch anwaltliche Vergleiche, wenn sie bei Gericht hinterlegt worden sind, kénnen in
der Europaischen Union nunmehr unter bestimmten Voraussetzungen unmittelbar vollstreckt
werden, ohne dass wie bisher zunachst ein Anerkennungsverfahren im Vollstreckungsstaat
durchlaufen werden muss. Dies gilt im Ubrigen auch, wenn es um eine Forderung zwischen
inlandischen Parteien geht, aber in Vermoégensgegenstande im EU-Ausland vollstreckt werden

soll.

Als Europaischer Vollstreckungstitel bestatigt werden kénnen dabei solche Titel, die auf
Zahlung eines Geldbetrags lauten. Die Forderung muss zudem unbestritten geblieben sein:
Dies ist natirlich der Fall, wenn der Schuldner die Forderung ausdricklich anerkannt hat; als
unbestritten gilt eine Forderung aber auch dann, wenn der Schuldner ihr im gerichtlichen Ver-
fahren nicht widersprochen hat oder ein Versaumnisurteil gegen sich ergehen lassen hat. Ein
deutscher Beklagter muss also, wenn er in einem im europaischen Ausland stattfindenden Ge-
richtsverfahren die Forderungen unkommentiert gelassen hat, damit rechnen, dass diese als
Lunbestritten“ angesehen wird und alsbald der Gerichtsvollzieher mit einem Europaischen Voll-

streckungstitel bei ihm vorspricht.

19



Das Verfahren zur Erlangung des Europaischen Vollstreckungstitels ist unburokratisch: Das
Gericht, das das betreffende Urteil gefallt bzw. den Vergleich aufgenommen hat, bestatigt die-
sen Titel auf Antrag — der im Ubrigen bereits vorsorglich bei Klageerhebung gestellt werden
kann - als Europaischen Vollstreckungstitel; bei d6ffentlichen Urkunden ist der Antrag regelma-
Rig an die Stelle zu richten, die die Urkunde geschaffen hat. Erste Erfahrungen haben gezeigt,
dass es die Bearbeitung beschleunigen kann, wenn die derzeit in der Anwendung der Verord-
nung noch wenig erfahrenen Gerichte bzw. zustandigen Stellen auf die Fundstelle der Verord-
nung im Amtsblatt (ABI. EG Nr. L 143 vom 10.04.2004, S.15-39) hingewiesen werden, an der

sich die erforderlichen Formblatter befinden.

Der Schuldner wird zur Bestatigung als Europaischer Vollstreckungstitel nicht angehort.
Auch Rechtsbehelfe sind grundsatzlich nicht vorgesehen. Die Bestatigung kann allenfalls in
Ausnahmefallen und nur unter engen Voraussetzungen berichtigt oder widerrufen werden.
Entsprechende Antrage missen dann jedoch bei der (aus Sicht des deutschen Schuldners in

der Regel auslandischen) Stelle gestellt werden, die die Bestatigung erteilt hat.

In Zukunft wird also die Vollstreckung deutscher Titel im EU-Ausland wesentlich einfacher
und schneller durchzufiihren sein. Gleichzeitig besteht aber natirlich auch die Gefahr, von ei-
nem im EU-Ausland ergangenen Europaischen Vollstreckungstitel Uberrascht zu werden.
Wenn ein im Ausland anhangiges gerichtliches Verfahren schon bisher nicht unbeachtet gelas-
sen werden konnte, gilt dies umso mehr nach Einfiihrung des Europaischen Vollstreckungsti-

tels.

Den neuen Vollstreckungsmoglichkeiten sollte auch im Wege der vorausschauenden Ver-
tragsgestaltung Rechnung getragen werden: So ist es in der Regel moglich, einen Gerichts-
stand im Ausland ganz auszuschlielen. Allerdings sind die Voraussetzungen dabei deutlich
strenger als im inlandischen Rechtsverkehr, insbesondere dann, wenn die Gerichtsstandsver-
einbarung in Allgemeinen Geschaftsbedingungen enthalten ist. Auch im Fall einer wirksam ge-
troffenen Schiedsgerichtsvereinbarung ist die Anwendung der Vorschriften Uber die Bestati-

gung als Europaischer Vollstreckungstitel ausgeschlossen.

Birgit Brackhane
Gutersloh

Wir liber uns

Unter dieser Rubrik mdchten wir Ihnen von Tatigkeiten und Ereignissen berichten, die ein
wenig aullerhalb der eigentlichen Anwaltstatigkeit liegen, mit ihr jedoch gleichwohl in Bezug
stehen. Die genannten Veroéffentlichungen stellen Ihnen die Autoren selbstverstandlich gerne

zur Verfugung.
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Herr Dr. Martin Dippel (Paderborn) hat auch im laufenden Sommersemester wiederum sei-
nen Lehrauftrag fir ,Offentliches Bau- und Bodenrecht‘ an der Juristischen Fakultat der Uni-
versitat Rostock wahrgenommen. In seiner Vorlesung befasst sich Dr. Dippel mit den 6ffentlich-
rechtlichen Grundlagen der Bodennutzung (u.a. mit Raumplanung und Bauleitplanung), dem
Recht der Bodenordnung (Umlegung, Flurbereinigung), der Bodennutzung aus umweltrechtli-

cher Sicht und mit dem Recht der Rohstoffgewinnung.

Herr Dr. Dippel ist darlber hinaus Mitautor des neuen ,Beck’schen Online-Kommentars zum
Umweltrecht®, dem ersten Werk dieser Art fur das Umweltrecht. Der Verlag C.H. Beck wird das
Werk in Kurze zur Online-Nutzung freigeben. Gegenstand des Kommentars sind die zentralen
Umweltgesetze des Bundes, namentlich das Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz, das Bun-
desimmissionsschutzgesetz, das Wasserhaushaltsgesetz, das Bundesbodenschutzgesetz und

das Bundesnaturschutzgesetz.

Der Prasident der weltumspannend tatigen, internationalen Anwaltsorganisation UIA (Union
Internationale des Avocats/International Associacion of Lawyers), der US-Amerikaner Delos

Lutton, hat Herrn Prof. Dr. Burghard Piltz (Gitersloh) zu einem seiner drei Berater berufen.

Unser Gltersloher Partner Dr. Franz Tepper hat am 24.04.2006 anlasslich der Vortragsver-
anstaltung der IHK Ostwestfalen zu Bielefeld ,Kanada — Geschéaftserfolg in Theorie und Praxis*

ein Referat Uber die rechtlichen Rahmenbedingungen im Kanada-Geschaft gehalten.
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