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Gewerbemiete und Teileigentum

8. Jahrgang 2008

Zitat: GuT

Heft 46 - Dezember 2008

Dr. jur utr. Karl Eckhart Heinz, Bonn

Warum gilt , Kauf bricht nicht Miete" ?

Zur Rechtstheorie des Miet- und Pachtvertrags

Die Regel des § 566 BGB — schon vor der Mietrechtsreform
des Jahres 20011 als § 571 BGB vorhanden — enthélt eine
Rechtsansicht, die nicht etwaein , hergebrachtes Rechtssprich-
wort"2 ausdriickt; denn sie trat erst mit dem deutschen ,,BUr-
gerlichen Gesetzbuch®* am 1. Januar 1900 in Kraft3, kann also
nicht auf eine gefestigte dogmatische Tradition wie andere zi-
vilrechtliche Regeln zuriickblicken, diein das Burgerliche Ge-
setzbuch aufgenommen wurden. Immerhin ist diese Regel nun
schon seit mehr als 100 Jahren bei uns in Gebrauch, und esist
kaum noch vorstellbar, daf? vordem diese Regel vielleicht nicht
galt. Dennoch war es so: bis zum Inkrafttreten des Blrgerli-
chen Gesetzbuchs herrschte an deutschen Gerichten dieAnsicht,
»Kauf bricht Miete*, die Otto (v.) Gierke 1889 in einem Vortrag
vor der juristischen Gesellschaft zu Wien mit Verachtung ,,ro-
manistisch* nannte und zugleich den deutschen Gesetzgeber
aufforderte, bel der Schaffung einer Privatrechtsordnung, die
.Soziae Ziele* verfolgt, , die Brucken, welche das germani-
sche Recht zwischen Obligationenrecht und Sachenrecht
schl&gt, nicht einem doktrinéren Trennungsschnitt zu Liebe ab-
zubrechen, sondern zu befestigen und auszubauen® 4. Diese Ei-
genart germanischen Rechts fiihrte Gierke auf das Fehlen eines
souveranen Staates wie auf das Fehlen eines souverénen Indi-
viduums zuriick, denn das germanische Individuum sei stetsin
einer Gemeinschaft beschlossen gewesen und habe von daher
eine soziale Bindung erfahrenS. So habe das germani sche Recht
neben dem Eigentum auch ein,, Recht an fremder Sache” aner-
kannts; hierin liege,, eine Welt sozialer Ausgleichung": deshalb
sei der ,,dingliche Zug der auf Sachbesitz abzielenden oder mit
Sachbesitz verbundenen Obligationen, (und damit) die Mdg-
lichkeit voller Verdinglichung eines obligationenrechtlichen In-
halts* eine soziale Aufgabe des Staates, die besondersbel Mie-
te und Pacht verwirklicht werden misse’.

Man darf annehmen, dal3 dieser Appell bei den Vétern des
Burgerlichen Gesetzbuchs seine Wirkung nicht verfehite. Hin-
zu kam aber, dal3 die Vater des Blrgerlichen Gesetzbuchs eine
Unterscheidung zwischen,, Inhaberschaft* (detentio) und,, Be-
sitz* (possessio), mit dem sich Friedrich Carl v. Savigny aus-
fahrlich noch beschéftigt hattes, fur entbehrlich hieltens; hier-
auf beruht das Fehlen einer Regelung der ,, Inhaberschaft” im
deutschen Burgerlichen Gesetzbuch, was zu erheblichen
Schwierigkeiten bei der Besitzdogmatik fuihrt10. Wahrend nach
rémischem Recht der Mieter lediglich einen Gewahrsaman der
Mietsache erlangtel! und damit jederzeit dem dinglichen An-
spruch des Vermieters weichen mufdte — bei einem Verkauf der
Mietsache und der Geltendmachung des dinglichen Anspruchs
durch den neuen Eigentimer blieb dem Mieter nur der schuld-
rechtliche, aber nicht mehr erflllbare Anspruch gegen den Ver-
mieter — liefd sich aus einem ,,Besitzrecht* ein dinglicher An-
spruch ableiten, der auch gegen den neuen Eigentimer wirken
muidte und daher den Spruch ,,Kauf bricht nicht Miete* recht-
fertigte.

Vor allem fir die existentiellen Wohnbediirfnisse von Biir-
gern, die wirtschaftlich nicht in der Lage sind, fur sich selbst
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Wohneigentum zu begriinden — was auch heute noch fir den
grofiten Teil der Blrgerschaft unseres Staates gilt —bedeutet dies
eine wesentliche Verbesserung, wie fragwirdig auch der Weg
sein mochte, der zu diesem Ziel fuhrte. Heute wird Uber diesen
Weg nicht mehr diskutiert, nachdem das Gesetz die entspre-
chende Regel vorgibt, obwohl unter der Garantie, die unser
Grundgesetz fur die Privatautonomie gewahrt12, diese Regel
zweifellosder Uberpriifung bedarf. Ferner stellt sich die Frage,
ob ein solches Recht fir die Wohnraummiete allein gelten darf,
wie die Stellung des 8 566 BGB unter den Regeln der Wohn-
raummieteim Burgerlichen Gesetzbuch —und der Wortlaut der
Regel — nahelegt, oder ob dieses Recht nicht fur jedes Miet-
verhdltnis gelten muf3, unabhangig davon, dald im Bereich der
Wohnraummiete vielleicht besondere Bedirfnisse vorhanden
sind.

Gierkes, deutschrechtliches Mietver stéandnis*

Die Forderung Otto Gierkes, der Gesetzgeber mdge Miete
und Pacht im Sinn germanischer Rechtstradition ordnen, hétte
wohl eine Untersuchung zum deutschrechtlichen Mietbegriff
nahegelegt, die jedoch bei Gierke fehlt, alerdings auch bei an-
deren Autoren nicht thematisiert erscheint. Ethymologischen
Worterblichern 183t sich nur entnehmen, dal3 der Begriff ,Mie-
te" die Entgeltlichkeit des Rechtsverhaltnisses hinsichtlich ei-
ner Sache andeutet!3, ohne dal3 diese Rechtsbeziehung néher
umschrieben wird. Zieht man aber in Betracht, daf3 es tatséch-
lich ein germanisches Rechtsverhéltnis gab, das dingliche Be-
fugnissein einem kollektiven Rahmen gewéahrte — namlich das

1) MinchKomm-Haublein (5. Aufl. Miinchen 2008) Einl § 535 Rz 3.

2) Elmar STREYL Zum Identitétserfordernisin § 566 BGB — zugleich An-
merkung zum Urteil des BGH vom 9. April 2008 — X1I ZR 89/06 -, GuT
2008, 317.

3) Verf. Der Mietvertrag, GuT 2006, 111.

4) Otto (v.) GIERKE: Die soziale Aufgabe des Privatrechts (Leipzig 1889)
S 25/26.

5) S 8.

6) S 27.

7)S 26.

8) Friedrich Carl von SAVIGNY Das Recht des Besitzes. Eine civilistische
Abhandlung (1803; Nachdruck 1985). Wenn Rudolf (v.) JHERING Uber
den Grund des Besitzesschutzes. Eine Revision der Lehrevom Besitz (Je-
na 1869) S. 179, den Besitz as , die Thatsachlichkeit des Eigenthums*
bezeichnete, so verwischte er mit dieser Definition den Unterschied zwi-
schen Inhaberschaft und Besitz, obgleich er in seiner spéteren Schrift , Der
Besitzwille. Zugleich eine Kritik der herrschenden juristischen Metho-
de* (Jena 1889) dieser SchluR¥folgerung entgegenzuwirken suchte.

9) Benno MUGDAN (Hrsg.) Die gesammelten Materialien zum Burgerli-
chen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 111. Bd.: Sachenrecht (Berlin
1899) S 50.

10) Verf. Der Besitz alsRechtsverhdtnis, in: Verf. (Hrsg.) Holzwege der deut-
schen Zivilistik (Bonn 2008) S. 59.

11) Verf. (FN 3) ebd.

12) Artikel 2 Absatz 1 GG.

13) HEIDELBERGER AKADEMIE DER WISSENSCHAFTEN (Hrsg.)
Deutsches Rechtsworterbuch —\Warterbuch der &lteren deutschen Rechts-
sprache, 9. Bd. (Weimar 1992-1996) Sp. 614.
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Warum gilt ,Kauf bricht nicht Miete“?

Lehen4 — dann wird man schwerlich annehmen kdnnen, dal3
daneben ein gleiches oder dhnliches Rechtsverhaltnis unter der
Bezeichnung ,,Miete" existierte. Auch bei den Germanen durf-
te also die Miete nur einen Gewahrsam gewahrt haben, wof ir
dann ein Entgelt zu entrichten war. Damit entsprach die Kon-
struktion der germanischen Miete aber der romischrechtlichen
locatio conductio reils. Trifft es aul3erdem zu, dai das ger-
manische Leben wesentlich von Kollektivitat gepragt war —
Gierke beschwdrt die Einbindung des Individuumsin Gemein-
schaften — so &t sich auch hierbei eine Parallelitét zum ro-
mischrechtlichen Brauch sehen, insofern alsdie Begriindung ei-
nes Mietverhdtnisses normalerweise die Zugehorigkeit des
Mietwilligen zur ,Klientel* des romischen Vermieters voraus-
setztel6. Die Forderung Otto Gierkes nach der gesetzlichen Be-
grindung einesallgemein —und damit auch gegeniiber dem Ver-
mieter — geltenden Besitzrechts!? stand damit auf schwachen
Fufen, und fur die rechtliche Durchsetzung der Maxime ,, Kauf
bricht nicht Miete* im deutschen Biirgerlichen Gesetzbuch gab
es demnach keine tragfahige Grundlage.

Entscheidungen des Gesetzgebers

Gleichwohl nahmen dieV éter desBurgerlichen Gesetzbuchs
die Regel in 8 571 auf, sodal? die Frage zu stellen ist, wieweit
der staatliche Gesetzgeber zu dieser M al3nahme befugt war. Nun
gab esim Jahre 1900 noch keine staatlich garantierten Grund-
rechte, zu denen insbesondere auch die privatrechtliche Auto-
nomie gehort —das heil3t die Freiheit der Burger, untereinander
Vertrége zu schliefRen — und nach dem damaligen Verstandnis
der gesetzgeberischen Aufgabe wird der Gesetzgeber kaum ei-
ne Schranke bei der Anordnung des 8 571 BGB gesehen haben,
zumal das privatautonome Verhalten der Blrger nur dann Gel-
tung erlangen konnte, wenn es dem Gesi chtspunkt von Treu und
Glauben entsprach. Treu und Glauben verlangen vielleicht fur
die einseitige Beendigung eines unbefristet vereinbarten Ver-
haltni sses das Vorliegen eines wichtigen Grundes, soweit keine
Bereitschaft des Vertragspartners zur einvernehmlichen Been-
digung des Verhaltnisses besteht — aber kann es hier Kiindi-
gungsfristen zur Beendigung eines Mietverhd tnisses geben, und
darf etwaein fursorglicher (,, sozialer*) Gesetzgeber solche Fri-
sten nach seinem Gutdiinken festlegen? Ahnlich 143t sich auch
die Regel des§ 571 BGB alsHandeln einesfiirsorglichen, aber
seine eigenen Regeln setzenden Staates verstehen.

Nach dem Inkrafttreten des deutschen Grundgesetzes mit sei-
nem Grundrechtskatalog mufdten jedenfalls strengere Mal3sté-
be angelegt werden. Zweifellos gehort der Zwang zur Einréu-
mung eines Besitzrechts gegentiber einer blofRen Gewahrsams-
gewahrung zu jenen Beschrénkungen der Privatautonomie, die
unter der Geltung des deutschen Grundgesetzes unzul éssig wé-
re, essei denn, ein solcher Vertrag wirde gegen geltendes Recht
oder gegen Regeln der Sittlichkeit verstozen8. Auch hier kommt
aso wieder die Regel des § 242 BGB zum Tragen; aber dieser
sittliche Grundsatz gilt nur zwischen Vertragschlief3enden, falls
dienétigen Voraussetzungen gegeben sind. Eineallgemeine Re-
gel kann hieraus nicht gebildet werden, so wenig wie etwa be-
stimmte Kindigungsfristen seitens des Gesetzgebers vorge-
schrieben werden diirfen, denn aul3er solchen Beschrankungen
der Privatautonomie steht hier auch die Garantie desArtikels 3
Absatz 1 GG entgegen: der Gesetzgeber darf keinen Zwang auf
eine Vertragspartel tben, um die andere Vertragspartei zu be-
guinstigen. Entsprechende Gesetzesregel n sind daher heute nicht
zuléssig. Der Gesetzgeber darf ohnehin keine Regelungen fiir
den Privatrechtsbereich erlassen, denn seine Aufgabe erschopft
sich insoweit in einer kodifizierenden Sammlung von Richter-
recht9; jene Trennung zwischen privatem und offentlichem
Recht, die Gierke fur das romische Recht erwéahnt, gilt heute
umso mehr unter der Geltung unseres Grundgesetzes, das nicht
nur Uberhaupt den Eingriff des Staatesin den privatautonomen
Rechtsbereich verwehrt, sondern auch den Rechtsstaat mit der
Trennung zwischen Legislative und Judikative fordert20; die Er-
kenntnis des Willens der Vertragschlie3enden und dessen Ver-
einbarkeit mit den Regeln der Sittlichkeit zahlt keinesfalls zu
den Aufgaben des Gesetzgebers, sondern kann tberhaupt nur
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einerichterliche Aufgabe darstellen. In diesem Sinn darf nicht
etwa nach einem ,Willen des Gesetzgebers* bei der Auslegung
der (abstrakten) Regeln des Birgerlichen Gesetzbuchs gesucht
werden, vielmehr ergibt sich eine richtige Auslegung solcher
Regeln allein auf dem Hintergrund der einschl&gigen Judikatur
—angel eitet von rechtstheoreti scher Analyse— sowie deren Wei -
terentwicklung mit Hilfe der analytischen Methode |ogischer
Schluftechniken?!. Aber selbstverstandlich sind hierbei auchje-
ne rechtslogischen Erwégungen von Bedeutung, die einstmals
zu den Regeln des Birgerlichen Gesetzbuchs gefiihrt haben22.

Die Sozialpflichtigkeit des Eigentums

Seit dem Inkrafttreten des deutschen Grundgesetzes und sei-
nesKatalogsvon,, Grundrechten®, die auch das Eigentum schit-
zen, ergibt sich aber méglicherweise eine neue Lage dadurch,
dai die Eigentumsgarantie des Artikel 14 GG zugleich mit ei-
nem sozialen Auftrag verbunden ist: Eigentum soll , sozial-
pflichtig* sein, die Garantie erfahrt eine entsprechende Ein-
schrankung, die offenbar allgemein gelten soll.

Wollte man hieraus jedoch eine Rechtfertigung fir Eingrif-
fe des Gesetzgebers zugunsten der Interessen von Mietern her-
leiten — und seien es nur die Interessen von Wohnraummietern
— s0 mussen sich Bedenken erheben. Denn Artikel 14 GG
schiitzt zun&chst einmal jene Interessen, die durch Leistung zu
Sachherrschaft gefihrt haben, wahrend auch Wohnraummi eter
lediglich ihr Bedirfnis al's Interesse geltend machen, ohne dai3
siezur Befriedigung dieses Bediirfnisseseine L ei stung erbracht
haben, sondern an der L eistung des Eigentiimersteilhaben wol-
len; dal? sie fir eine Nutzung des fremden Eigentums ein Ent-
gelt bieten, @andert nichtsam Unterschied dieser Interessen. Aus
welchem Grund soll der Eigentimer bereit sein, seine Sach-
herrschaft zugunsten eines Mieters einzuschranken — sieht man
einmal davon ab, daid er vielleicht an der Erlangung des Ent-
geltsinteressiert sein konnte, dafd also sein Interesse mit dem
Interesse des Mieters insoweit zusammenfallt23? Grundsétz-
lich besteht zwischen Eigentiimer und Mieter kein Verhdltnis,
das den Eigentimer zu einem ,, sozialen* Verhalten gegentiber
dem Bedurfnis des Mieters verpflichten wiirde; esist allein der
Saat, der als Existenzgemeinschaft seiner Birger daf Urr sorgen
mul3, daid das existentielle Wohnbedirfnisder Blrger befriedigt
wird, und diese Aufgabe darf der Staat nicht auf jene Birger
abwalzen, deren Leistung durch die Garantie des Eigentums-
grundrechts gerade geschiitzt sein soll.

Nun mdchte man annehmen, dal3 diese Zusammenhange
langst geklart sind, aber die deutsche Verfassungsgerichtsbar-
keit hat sich bisher sehr schwer getan, die Garantie des Artikel
14 GG und insbesondere den Grund fir die Sozial pflichtigkeit
des Eigentums zu erl&utern und deren Grenzen abzustecken?4;
selbst (iber das Wesen der sogenannten Grundrechte gibt es bis

14) Verf. Lehen, Amt, Dienst. Die Organisation staatlicher Aufgaben
(RECHTSTHEORIE; Verdffentlichung in Vorbereitung); ferner ders. Zur
Typologie der persdnlichen und der dinglichen Rechtsverhdltnisse,
RECHTSTHEORIE 2006, 360. Man muf3 bedauern, daf die deutsche
Rechtswissenschaft dieses Instrument — das im Preuf3ischen Allgemei-
nen Landrecht noch seinen festen Platz hatte — heute nicht mehr kennt.
Anzunehmen ist, dal3 auch die rémischrechtliche emphyteusis — Rein-
hard ZIMMERMANN The Law of Obligations. Roman Foundations of
the Civilian Tradition (Minchen 1993) S. 358 — &hnlichen Vorstellungen
entsprach.

15) ZIMMERMANN (FN 14) S. 338.

16) ZIMMERMANN (FN 14) S. 349.

17) (FN 4) ebd.

18) Artikel 2 Absatz 1 GG.

19) Verf. Kodifikation des Arbeitsrechts.

20) Artikel 20 GG.

21) Verf. (FN 19) ebd.

22) Vergl. etwa Werner SCHUBERT (Hrsg.) Die Vorentwiirfe der Redakto-
ren zum BGB (Nachdruck; Berlin/New York 1980).

23) Verf. Der Besitz, in: ders. (Hrsg.) Inhaberschaft — Eigentum — Besitz. Ge-
sammelte Schriften zur Theorie von Gewahrsam, Eigentum und Besitz
an Sachen und Informationen einschlieflich Patent- und Urheberrecht
(Bonn 2003) S. 230.

24) Verf. Probleme hoheitlich-, soziadler Marktregulierung am Beispiel der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtszu Artikel 14 des Grund-
gesetzes, in: ders. (Hrsg.) (FN 24) S. 95.
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heute keine verbindliche Aussage, obgleich kaum anzunehmen
ist, dad es sich dabei tatséchlich um ,, Rechte" der Birger han-
delt25. Noch gravierender sind die Versdumnisse der Zivilistik
bei der Klarung des Eigentumsbegriffs; Eigentumwird als,, um-
fassende Sachherrschaft* verstanden, doch weder wird darge-
legt, was diese Sachherrschaft bedeutet, noch wie sie zustande
kommt. Auch wird das Eigentum zwar als ein zivilrechtliches
»Institut* bezeichnet, aber welche Folge sich daraus ergibt, ist
nicht bekannt; die Zivilistik verfugt nicht einmal tiber einen Be-
griff des Rechtsinstituts?é! Unter diesen Umstanden wird man
kel netragfahige Eigentumsdogmatik der Zivilistik erwarten diir-
fen, und dieser Mangel muf3 sich unmittelbar auch auf die Ga-
rantie des Artikels 14 GG und deren Einschrankung durch So-
ziapflichtigkeit auswirken.

Raumordnung und Sachor dnung??

Jene Zufriedenheit mit oberflachlichen Erkenntnissen, wel-
che die Volker-, Verfassungs- und Verwaltungsrechtswissen-
schaft zu falschen Schliissen fihrt, weil sie die umgangs-
sprachliche Verwendung der Begriffe , Grundrechte” oder
»Menschenrechte* fiir bare Minze nehmen, ist kennzeichnend
auch fir die Haltung der Zivilistik hinsichtlich der Eigentum-
sproblematik. Das Birgerliche Gesetzbuch enthédlt unter dem
Titel , Sachenrecht” einen Abschnitt Uber ,, Rechte an Grund-
stiicken*, deren Besonderheit sich in Regelungen der Grund-
stiicksverwal tung und der Firsorge mit den Vertragsparteien an-
gesichts der wirtschaftlichen Risiken, die oft mit der Ubertra-
gung von Grundstlicken verbunden sind, erschopft. Im Gbrigen
gilt das,, Eigentum* an Grundstticken als vergleichbar mit dem
Eigentum an Sachen, wie dies aus dem romischen Recht an-
scheinend herzuleiten ist.

Nun haben die rémischen Rechtsgel ehrten zweifelloseinim-
posantes Rechtssystem aufgebaut, aus dem heute noch viel zu
lernen ist, aber auch dieses Rechtssystem bedarf einer sténdi-
gen Uberprufung, wie auch das rémische Recht grundsétzlich
entwicklungsfahig war. So ist nicht zu verkennen, dal3 Grund
und Boden einen ganz anderen Ursprung haben a's Sachen, die
eine Person kiinstlich geschaffen oder nattirlich erworben hat.
Denn Grund und Boden ist fir eine einzelne Person nicht dau-
erhaft zu bewahren; esbedarf einer Gemeinschaft des Stammes
oder Staates, um Grund und Boden zu sichern, und folglich ist
es nur die Gemeinschaft, die Grund und Boden einzelnen (oder
Gruppen) ihrer Mitglieder zur Verfiigung stellen kann, indem
sie entsprechende Befugnisse erteilt. Bel diesen Befugnissen
handelt es sich also um abgeleitete Rechtslagen, und das In-
strument, das hierzu verwendet wird, ist herkdmmlich das,, Le-
hen® 28, Wer also in Rechtsform Grund und Boden erwirbt, er-
langt kein Eigentum, sondern ein Lehen, und es versteht sich,
dal3die L ehnbeziehung grundsétzlich ganz anderen Regeln fol gt
als das Eigentum. Beispielsweise ist eine ,,Enteignung” von
Grund und Boden — a's Riicknahme des gewahrten Lehens —
selbstverstandlich, wenn die staatliche Gemeinschaft ein ent-
sprechendes Beduirfnis hat29.

Uber die vom Staat erteilten Lehen kann letztlich auch kein
Streit entstehen. Demgegeniiber werden (bewegliche) Sachen,
an denen Personen einen Gewahr sam begriindet haben, oftmals
von anderen Personen beansprucht, solange die Zuordnung der
Sache zu einer Person nicht geklért ist; hiergegen schiitzt auch
nicht die Friedensordnung des Staates, die lediglich den ge-
waltsamen Zugriff Dritter auf die Sache einesInhabers hindern
kann. Die Zuordnung einer Sache zu einer Person bedarf also
einer Vereinbarung mit allen Ubrigen Birgern des Staates, mit
wel cher die Zuordnung anerkannt wird, und diese Vereinbarung
kann durch den Staat in der Form der rechtlichen Institution er-
setzt werden, die hierdurch eine ,, Ausschliefdlichkeit* der Zu-
ordnung von Person und Sache gegeniiber dem Anspruch Drit-
ter bewirkt; dierechtliche Institution erzeugt das sogenannte Ei-
gentum, dessen Ausschliefdlichkeit die , Souveranitét” der Per-
son beziglich ihrer Sache begriindetso.

Im Unterschied zum L ehen, dessen 6ffentlichrechtlicher Cha-
rakter offensichtlich ist, hat das Eigentum unbestreitbar einen
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Warum gilt ,Kauf bricht nicht Miete“?

privatrechtlichen Charakter, denn der Staat handelt bei seiner
Institutionalisierung lediglich an der Stelle privatrechtlicher Ver-
einbarungen seiner Burger; die Ausschliefilichkeit des Eigen-
tums wirkt auch gegen den Staat selbst as , Dritter*! Hieraus
ergibt sich, dal3 der Staat in das Eigentum seiner Birger grund-
sétzlich nicht eingreifen darf; zwar kann der Staat notfalls auch
das Eigentum seiner Birger beanspruchen, wenn das Wohl der
Allgemeinheit es erfordert, doch ist hierfir niemals eine , Ent-
eignung* zuladssig, sondern nur eine , Sequestrierung“ der
benttigten Sache: eine vorUibergehende Inanspruchnahme, die
an der Eigentumslage des Burgers nichts andert3L,

Der Begriff der Sozialpflichtigkeit in Artikel 14 GG bedarf
daher der Auslegung; er hat einen anderen Inhalt, wenn es um
verliehenen Grund und Boden oder um kinstliche oder natir-
liche Sachen im Eigentum von Burgern geht. Nachdem das Ei-
gentum eine Souveranitét der Person bei der Verfigung Uber
ihre Sache begriindet, hat der Staat —andersalsim Fall der Ver-
flgung Uber Grund und Boden oder im Fall einer zulassigen Se-
questrierung — keine Moglichkeit, auf das Verhalten der Blrger
Einflul® zu nehmen. Auch der Gesetzgeber findet hier eine ab-
solute Grenze. Somit sind zwar staatliche Regelungen im Be-
reich der Wohnraummiete grundsétzlich zuldssig, doch kénnen
diese keine allgemeine Geltung im Sachenrecht finden. Bei-
spielsweise ist daher die Regelung des § 566 BGB richtiger-
weise auf die Wohnungsmiete beschrankt.

Miete und Pacht

Obwohl die Parzellierung und eventuelle Verteilung von
Grund und Boden 6ffentliches Recht darstellt, ist die erlaubte
Verfugung tUber Grund und Boden dem Privatrecht zuzurech-
nen, weil insoweit der Biirger verfligungsberechtigt ist. Eben-
so wie im Fall des Eigentums finden daher ale privatrechtli-
chen Regeln tber Willenserklérungen, Vertrége usw. Anwen-
dung.

Wahrend die privatrechtlicheVerfligung Gber Grund und Bo-
den in germanischer Vorstellung ebenfalls nach den Regeln ei-
ner Belehnung erfolgtes2 — sie setzte ein hierarchisch-kollekti-
ves Verhd tnis zwischen dem Lehngeber und dem Lehnnehmer
voraus, das rechtlich oder faktisch begriindet sein konnte und

25) Verf. Uber den Charakter von , Grundrechten” und ,, Menschenrechten” —
Ihr Verhdtnis zu den Statusgewahrungen in den Européischen Gemein-
schaften, DOV 1978, 398; ferner ders. Grundrechtsschutz und Gemein-
schaftsrecht — Zur Entscheidung des BverfG , Solange-11“, D6V 1987,
851.

26) Verf. Zur Theorie der rechtlichen Institution, RECHTSTHEORIE 1992,
106.

27) Ernst Immanuel BEKKER Uber die Objekte und die Kraft der Schuld-
verhétnisse. Geschichtliche Ueberschau, von der Zeit der Manusinjekti-
on bisin die Gegenwart (Weimar 1902) S. 2. Bekker unterschied aus-
dricklich zwischen ,, Sach- und Raumherrschaft”.

28) Verf. (FN 14) ebd.

29) Ebenso selbstverstandlich sollte freilich sein, dafd der Staat eingezogenes
Gut unverziiglich an die vormaligen Grundbesitzer riickgewahren muf3,
sobald der Anlaf3 fur die Einziehung weggefallen ist, und dal? der Staat
dieses Gut nicht nach Belieben an andere Biirger verleihen darf; so schon
BVerfGE 38, 175. Mit dem Wegfall der Bodenreformziele im heutigen
Ostdeutschland muf3te deshalb die deutsche Bundesregierung unter Hel-
mut Kohl ale nach der Wiedervereinigung im Jahre 1990 an die Bun-
desrepublik geratenen Giiter an die friiheren Grundbesitzer bedingungs-
los wieder riickverleihen, weil die kommunistischen Bodenreformziele
nicht mehr weiterverfolgt wurden. Dal3 die Rickverleihung verweigert
wurde, und daf? auch alle Bundesregierungen seit Helmut Kohl bisher die
Riickverleihung dieser Giiter verweigerten, ist ein politischer Skandal,
der auch einen Justizskandal darstellt, weil das Bundesverfassungsgericht
unter MiRachtung seiner Rechtsprechung das Verhalten dieser Bundes-
regierungen hilligte; Verf. Zur Rechtslage des Eigentumsentzugs in der
sowjetischen Besatzungszone Deutschlands, BB 1993, 733.

30) Es erhellt, dal die staatliche Souveranitét nichts anderes darstellt als je-
nes volkerrechtliche , Eigentum® des Staates, dasim Wege der Anerken-
nung des von einem Staat beanspruchten Raums entsteht; Verf. Delega-
tion und Mandat, DER STAAT 1997, 485; ferner ders. Furstliche Doma
ne, Hausgut und staatliches Eigentum, in: ders. Holzwege (FN 10) S. 119.

31) Verf. (FN 29) S. 736. Auch solches Eigentum kann allerdings im Wege
der ,Konfiskation" entzogen werden, S. 737.

32) HEIDELBERGER AKADEMIE DER WISSENSCHAFTEN (FN 13.)
Bd. X (Weimar 1997) Sp. 442.
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Warum gilt ,Kauf bricht nicht Miete“?

in der faktischen Form der romischen Klientel entsprach, aber
auch zur sogenannten Leibeigenschaft fiihren konnte33 — ent-
wickelten romische Juristen zwei Arten der locatio conduc-
fio rei, namlich einerseits mit bloRer Nutzungsmaglichkeit ei-
ner Sache und andererseits mit der Méglichkeit der Fruchtzie-
hung aus der Sache34. Hiernach unterschied die Pandektistik be-
kanntlich die, Miete" von der ,, Pacht*, doch gentigen diese Kri-
terien, die noch immer verwendet werden35, keinen rechtstheo-
retischen Erkenntnissen. Die Einrdumung einer blofRen Miet-
nutzung muf3 vielmehr richtigerweise as ,, delegativ* bezeich-
net werden, wahrend die M dglichkeit der Fruchtziehung bei der
Pacht auf einem ,, mandativen” Vertrag beruht36; der Unterschied
besteht darin, dal3 der Mietvertrag ein kollektives Verhaltnis be-
grindet, mit dem der Vermieter die Kontrolle der Nutzung des
Mietgegenstands durch den Mieter erhalt37, wahrend ein Pach-
ter keiner solchen Kontrolle unterliegt.

»Inhaberschaft" oder , Besitz* bei Miete/Pacht?

Der Miet- oder Pachtvertrag gibt als solcher aber zumeist
noch keinen Hinweis, ob der Mieter oder Pachter lediglich ei-
nen Gewahrsaman der ihm Uberlassenen Sache erlangt oder ob
ihm darber hinaus eine entsprechende , Befugnis® erteilt wird.
L etztereswirde seinen Besitz an der Sache begriinden38 und da-
mit einen ,, dinglichen” Anspruch gewahren, der auch gegentiber
dem Eigentumer wirkt. Obgleich die M 6glichkeit eines solchen
dinglichen Anspruchs haufig verneint wird39, sind Griinde fir
diese Ablehnung bisher nicht erkennbar geworden.

Dabei 1803t sich heute wohl kaum mehr vertreten, dal3 fur die
Nutzung einer Sache ein Entgelt zu leisten ist, ohne hierfir ein
Recht an der Sache geltend machen zu konnen. Die durch das
Klientelverhaltnis gepragte faktische Lage in romischer Zeit
zwischen Mieter und Vermieter bzw. Pachter und Verpéchter
lief3 Uberhaupt erst Vertrége ohne Besitzgewahrung entstehen,
hier genligten die gegenseitigen moralischen Treuepflichten, um
eine einseitige Ausbeutung der Beteiligten zu verhindern4o.
Ahnliches galt im Fall des Lehens, solange ein Verstandnis fr
die gegenseitige Treuepflicht in der zugrundeliegenden Kol-
lektivitét von Lehngeber und Lehnnehmer vorhanden war; der
Verlust diesesVerstandnisses—und die hieraus erwachsendein-
dividualelnterpretation des Lehensim Sinn einer ,, mandativen*
anstelle einer delegativen Sachnutzung — nahm dem L ehnswe-
sen seinerechtliche, wirtschaftliche und organi satori sche Funk-
tion, sodal3 die Lehnverhdltnisse schlief3lich durch andere Kon-
zepte ersetzt wurden4l. Auch den heutigen Miet- und Pachtver-
tragen fehlen jene faktischen Grundverhaltnisse, aus denen ei-
ne gegenseitig verl&diche Treue erwéachst: der Vertrag, der an
die Stelle der faktisch zwingenden Verhéltnisse tritt und die ge-
genseitigen Leistungspflichten formuliert, erschopft sich aber
in diesen Pflichten. Kann sich der Mieter/Péchter nicht mehr
auf die Bereitschaft des Vertragspartners zur faktischen Ge-
wahrung des Zugriffs auf das VVertragsobjekt verlassen, sowird
er notwendigerweise eine Sicherheit fir diesen Zugriff erwar-
ten und letztlich dann auch verlangen. Eine solche Sicherheit
bietet nur die Einrdumung des Besitzes am Vertragsobjekt; der
Vermieter/Verpachter mufd also heute bereit sein, dem Mie-
ter/Péchter ein entsprechendes dingliches Recht zuzubilligen.
In der Tat entsteht hierdurch eine , Belastung” des Eigentums,
die nicht nur den Eigentiimer zur Gebrauchiberlassung an den
Mieter/Péachter zwingt und ihn in seiner freien Eigennutzung
hindert42, sondern die auch bel einem Eigentumsiibergang — sei
esim Wege des Verkaufs oder des Erbfalls des Vertragsobjekts
— erhalten bleibt43, womit der Spruch ,, Kauf bricht nicht Mie-
te* fur das heutige Rechtsleben bestétigt wird.

Als Ergebnis ist festzustellen, dal? sich der Vermieter/Ver-
péchter heute mit dem Abschluf? des Miet-/Pachtvertrags ge-
genuber seinem Mieter/Pachter nicht mehr allein schuldrecht-
lich zur Einraumung des (faktischen) Gewahrsams am Miet-
/Pachtobjekt verpflichtet, sondern daf3 der Mieter/Péchter be-
reitsmit demAbschluf3 desVertrags die dingliche Befugniszum
Besitz des Objekts erlangt, denn diese Besitzverfligung ist ei-
ne unmittelbare Wirkung der vertraglichen Vereinbarung#. Da-
mit kann der Mieter/Pachter direkt den Gewahrsam am Miet-
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/Pachtobj ekt vom Vermieter/Verpéchter einklagen und ist nicht
mehr auf die Geltendmachung eines blof3en Forderungsan-
spruchs auf Einraumung des Gewahrsams angewiesen.

»Grundbesitz*

Diese Wirkung eines Miet-/Pachtvertrags tritt unabhangig
von der Art des Miet-/Pachtobjekts ein, sie gilt bei Vertragen
Uber Grund und Boden ebenso wie bel Vertrégen ber (beweg-
liche) Sachen45, doch ist zu beachten, dal? Eigentum an Grund
und Boden immer nur seitens jenes souverénen Staates bean-
sprucht werden kann, in dessen anerkanntem Bereich der Grund
und Boden liegt, womit an Grund und Boden niemals ein br-
gerlicher Eigentumserwerb mdglichist. Grund und Boden kén-
nen vielmehr stets nur als Besitz in die Hand von Birgern ge-
langen. Weil dies aber allein in der Form der Belehnung, nicht
dagegen in der Form eines Miet- oder Pachtvertrags geschehen
kann, und weil die Belehnung notwendig ein kollektives Ver-
haltnis zwischen Lehngeber und -nehmer voraussetzt, ist die
Saatshirgerschaft des zu Belehnenden eine unerlafliche Vor-
aussetzung fur die Erlangung von ,, Grundbesitz*46. Hieran an-
dert nichts, daf3 die Européische Union eine ,, Unionsburger-
schaft" eingefiihrt hat; denn die Européische Union —oder rich-
tiger: die Europai sche Gemeinschaft4” — erhélt ihre Befugnisse
imWege der Delegation vonihren Mitgliedstaaten, und die Mit-
gliedstaaten haben ihre Raumbefugnis nicht auf die Européi-
sche Gemeinschaft delegiert; dazu wird es auch nicht kommen,
weil dies einen zu weit gehenden ,Verzicht auf Souveranitét”
bedeuten wiirde. Auch ein européischer Blrger muf3 daher die
Staatsbiirgerschaft eines Mitglieds der Européischen Gemein-
schaft annehmen, wenn er in diesem Staat Grundbesitz erwer-
ben will und noch nicht Biirger dieses Staatesist.

33) Der Begriff der Leibeigenschaft, urspriinglich mit einem positiv bewer-
teten Rechtsinhalt, wandelte sich in der Zeit der Aufkl&rung zu einem ne-
gativ bewerteten politischen Bild, das auch heute noch vorherrschend ist.
Neure Forschungen revidieren aber dieses Bild: Peter BLICKLE Von der
Leibeigenschaft zu den Menschenrechten. Eine Geschichte der Freiheit
in Deutschland (M tinchen 2003); Jan KLUSSMANN (Hrsg.) Leibeigen-
schaft. Béuerliche Unfreiheit in der friihen Neuzeit (K6ln 2003); Emil
NIEDERHAUSER (engl. v. Paul Body) The Emancipation of the Serfs
in Eastern Europe (New York 2004); Marion WIESE L eibeigene Bauern
und Rémisches Recht im 17. Jahrhundert. Ein Gutachten des David Me-
vius (Berlin 2006; zugl. Diss. MUnster 2004).

34) ZIMMERMANN (FN 14) S 351.

35) MiinchkKomm (FN 1) Vor § 535 Rz 8.

36) \erf. Risikoverteilung bei Miete und Pacht, GuT 2004, S. 79

37) Verf. (FN 3) ebd.

38) Verf. (FN 10) ebd.

39) MinchKomm (FN 1) Einl § 535 Rz 6-7; § 566 Rz 1-3.

40) ZIMMERMANN (FN 14) S. 355.

41) Verf. Lehen (FN 14).

42) STREYL (FN 2) ebd.; Verf. Der Besitz, in: Verf. Hrsg. (FN 10) S. 209.

43) Verf. Das ,,Berliner Testament* und andere Testamentsformen, in: \erf.
Hrsg. (FN 10) S 98.

44) Verf. (FN 43) S 211. Esversteht sich, daid diese Befugnis nur von demje-
nigen, der die Befugnis urspringlich oder abgeleitet erlangt hat, auch
wirksam weitergegeben werden kann; STREYL (FN 2) ebd.

45) Wenn die heutige Sachenrechtsdogmatik eine Pacht an beweglichen Sa-
chen ablehnt, so offenbar nur deshalb, weil an beweglichen Sachen kei-
ne Fruchtziehung moglich ist. Doch kommt es beim Pachtvertrag auf die
Absicht einer Fruchtziehung nicht an, denn entscheidend ist lediglich, dai3
der Nutzer der Sache eine Kontrollbefugnis des Eigentimers der Sache
ablehnt.

46) So werden bei spiel sweise die aus den ehemaligen ostdeutschen Gebieten
jenseits der Oder-Neif3e-Grenze vertriebenen Deutschen notwendiger-
weise die polnische Staatshiirgerschaft annehmen mussen, wenn sie den
Anspruch auf ihren einstigen Grundbesitz im heutigen Polen geltend ma-
chen wollen. Mit dem Verzicht der Bundesrepublik Deutschland auf ost-
deutsche Gebieteist zwar die Souverdnitét hinsichtlich dieser Gebiete auf
Polen Ubergegangen, doch anderte dies nichts an der Rechtslage der in
diesen Gebieten vorhandenen Giiter, an denen lediglich die Oberherr-
schaft von Deutschland auf Polen tiberging. Der Anspruch der Vertriebe-
nen auf Riickverleithung entzogenen Grundbesitzes — soweit diese Ent-
ziehung Uberhaupt rechtméf3ig erfol gt i st — besteht daher auch heute noch,
doch unterliegt dieser Anspruch der normalen Verjahrung von Grundbe-
sitzanspriichen, die in Polen 20 Jahre betragt.

47) Verf. Européische Verfassung. Grundlinien einer allgemeinen Verfas-
sungstheorie und Kritik des européischen Verfassungsprojekts 2004 (Bonn
2005).
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Warum gilt ,,Kauf bricht nicht Miete“? / Du kannst es nicht verhindern ...

Grundbesitz hat also nur eine scheinbare Ahnlichkeit mit dem
Eigentum, denn er enthalt stets nur eine abgel eitete Befugnis.
Diese Befugnis kann jedoch im Wege des normalen Miet- oder
Pachtvertrags weitergegeben werden, und das L ehen des Grund-
besitzes ist grundsétzlich auch verkauflich, ohne daf3 hierbei
aber die Regeln fir den Eigentumsiibergang an (beweglichen)
Sachen anwendbar wéren; die Sonderregeln des Birgerlichen
Gesetzbuchs fir den Verkehr mit Grundstticken finden hierin —
und nur hierin—ihre Erklérung. Nachdem essich bei diesen Re-
geln alerdings um offentliches Recht handelt, ist die Frage zu
stellen, ob diese Regeln im Biirgerlichen Gesetzbuch — al's Ko-
difikation eines aktuell geltenden deutschen Privatrechts* —
ihren richtigen Platz gefunden haben.

Erganzend ist nachdriicklich darauf hinzuweisen, daf3 juri-
stische Personen ihrem Wesen nach nicht ,, staatsbirgerfahig*
sind — selbst wenn sie etwa in einem Staat (oder in der Eu-
ropéischen Gemeinschaft) ,, Rechtsfahigkeit* geniefien4® —und
dal? sie deshal b auch niemal s Grundbesitz erwerben kdnnen. In-
léndische und auslandische juristische Personen stehen in die-
ser Hinsicht einander gleich. Juristische Personen kénnen da-
her —entgegen der heutigen Praxis— stets nur Miet- oder Pacht-
vertrage Uber Grund und Boden abschlief3en0.

Als Ergebnis a3t sich festhalten, dal? die Regel des § 566
BGB nicht etwa einer Willkir des Gesetzgebers entsprungen
ist, sondern — weil sie ihre Existenz einer rechtstheoretischen
Logik verdankt —in gleicher Weise auch hinsichtlich des Pécht-
ers von Grund und Boden gilt, ohne dai hier nach einer ,,ana-
logen Anwendung” zu suchen wére. Ferner sind die Pachtre-

Mario H. Kraus, Berlin

Du kannst esnicht verhindern ...

Uber Krisen, Risiken und Sozialstress

Konfliktpotentiale und Sozial stressin Wohngebi eten alsFol-
ge wirtschaftlicher Umbrtiche und der daraus folgenden Ent-
mischung von Quartieren (Segregation) wirken auch auf Ge-
werbemietverhd tnissein den betroffenen Einzugsgebieten. Der-
zeit werden die meisten Sozialkonflikte gerade in stédtischen
Siedlungsréaumen vielfach gewandelt und abgeleitet, aber sel-
ten verhindert oder gel0st — einige Betrachtungen aus aktuel-
lem Anlass.

Streit ohne Ende?

Ein guter Anlassfir den ,, Blick aufs Ganze* war der zehnte
Todestag des Systemtheoretikers und ,, Herrn der Zettelkasten*
Niklas Luhmann (1927-1998). Er Iehrte die Begrenztheit der
Ressourcen aler Sozialsysteme, seien es Familien, Unterneh-
men, St&dte oder Staaten. 1979 erinnerte Ernst Benda, damals
Prasident des Bundesverfassungsgerichtes, auf dem Deutschen
Richtertag mit der Charakteristik der ,, Rechtsgewahrung as
knappes Gut* daran, dass dies auch fir die Rechtspflege gilt:
Die Regulierungskapazitaten der Gerichtsbarkeit sind nicht be-
liebig erweiterbar. Und Nachschub an Streitigkeiten und Feind-
seligkeiten, oftmal s Folge umfassender Sozialkonflikte, gibt es
gerade in stadtischen Siedlungsréumen téglich. Die Immobili-
enbranche arbeitet hier in einem Spannungsfel d: Nachbarschaft
und Wohnumfeld a's Riickzugsorte einer Gesellschaft mit vie-
lerlei Zwéangen sind Uberaus stor- und streitanféllig. Derartige
Streitigkeiten strahlen aus der Privatsphére auch in das ortliche
Wirtschaftsleben ab,

— wenn es um vermeintliche Larmbelastungen, vorschrifts-
widrigeAbfallentsorgung oder das (Fehl-)Belegen von Stell-
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geln des Burgerlichen Gesetzbuchs entgegen der herrschenden
Zivilrechtsdogmatik sehr wohl auch auf die Nutzung bewegli-
cher Sachen anzuwenden, némlich immer dann, wenn die be-
absi chtigte Nutzung unabhangig von einer Kontrollbefugnisdes
Eigentimersder Sache stattfinden soll. Ebenso versteht essich,
dai3 Rechte, soweit sie dinglichen Charakter haben, zum Ge-
genstand eines Pachtvertrags werden konnen; vereinbart aber
der Rechtstrager bei der Gewahrung der Nutzungsbefugnis ei-
ne Kontrollbefugnis hinsichtlich des Nutzungsgebrauchs, dann
liegt kein Pacht-, sondern ein Mietverhaltnis vor. Dingliche
Rechte kénnen folglich nicht nur gepachtet, sondern auch ge-
mietet werden.

48) Zur heutigen Aufgabe der Kodifikation von Privatrecht siehe Verf. Das

europaische Zivilrecht und die Kontroverse zwischen Thibaut und Sa-
vigny 1814, in: Verf. Hrsg. (FN 10) S 15.

49) Verf. Personlichkeit und Subjektivitét, ARSP 1988, 256.

50) Diesgilt nattirlich auch fur eine Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR),
wenn sie Rechtsfahigkeit erlangt hat, was STREY L (FN 2) S. 319 —eben-
so wie der Bundesgerichtshof in dem von Streyl besprochenen Urteil —
nicht erkannte. Hier ging es also nicht um die Identitét von Eigentiimer
und Vermieter, sondern um die |dentitét eines Mieters/Péachters — nam-
lich die GbR, wobel es nicht darauf ankam, daf? auch ihre Mitglieder ju-
ristische Personen waren — hinsichtlich der Eigenschaft als Vlermieter,
sieht man einmal von der Vertretungsfrage des Falles ab. Eshandelte sich
asoumeinen Fall der ,, Untervermietung”, diean der dinglichen Stellung
des Hauptmieters nichts dndert; STREYL S. 318. Insofern bedurfte es
keiner Uberlegungen zu einer eventuellen anal ogen Anwendung des 8 566
BGB; STREYL ebd. Es erhellt auch, dal3 § 566 BGB durchaus nicht ei-
nem , Bestandsschutzinteresse" dient, sondern unabhangig vom Mieter-
interesse einer rechtstheoretischen Logik folgt.

flachen durch (Klein-)Gewerbebetriebe in Wohngebieten
geht;

— die Entmischung der Bevolkerung (Segregation) durch den
Abzug von Kaufkraft in benachteiligten Lagen die Zukunft
der ortlichen Gewerbetreibenden geféhrdet oder

— im Zuge der baulichen Aufwertung von ,Trendgegenden*
(Gentrifizierung) gegensétzliche Begehrlichkeiten von Ver-
mietern, Gewerbeentwicklern und (Alt-)Mietern entstehen.

Diese Ablaufe zeichnen sich durch selbstbeschleunigende
Dynamiken aus, die Verwerfungen zwischen bevorzugten und
benachteiligten Quartieren fordern. Eine Wirtschaftskrise” (de-
ren Ausmal? niichtern betrachtet werden sollte) kann verstér-
kend wirken. Doch wie steht es tatséchlich um das Konfliktpo-
tential in Siedlungsgebieten?

Trau keiner Statistik ...

Als Beispiel sollen hier Daten fir das Land Berlin im Ver-
gleich zu bundesweiten Daten dienen (wobei die Aktualitét an
den amtlichen Erhebungsverfahren leidet). Der Berliner Mie-
terverein fihrte 2005 nach eigenen Angaben 99435 Beratun-
gen in mietrechtlichen Streitsachen mit einer vorgeblichen Bei-
legungsguote von 98% durch: 19182 Félle (19,3%) betrafen
Wohnungsmangel, 14607 (14,7%) Betriebskostenabrechnun-
gen, 11199 (11,3%) Mieththen, 9168 (9,2%) Probleme beim
Ein-/Auszug, 8507 (8,6%) Heizkosten, 8047 (8,1%) Kindi-
gungen, 6505 (6,5%) Schonheitsreparaturen, 4025 (4,0%) Mo-
dernisierungen und 1386 (1,4%) Untermietverhaltnisse; 16,9%
wurden nicht néher beschrieben. Mietervereine sind keinewirk-
samen L obbyverbénde der Mieterschaft, sondern lediglich (ver-
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mieterseitig oft wenig ernstgenommene) Rechtsberatungsstel-
len: Es waren nur 8% (etwa 150000) der 1,9 Millionen Berli-
ner Haushalte Vereinsmitglieder, 5% haben sich beraten lassen,
rechtsanhangig wurden noch 2% (Bundesdurchschnitt 0,75%),
was nicht dramatisch erscheint. Damit verhandelten die zwolf
Amtsgerichtein Berlin (4% Anteil an der Gesamtbevdlkerung)
etwa 8% des bundesweiten Aufkommens an Zivilsachen, in
Wohnungsmietsachen mit 37 000 Streitsachen sogar 12,5%. In
der Hauptstadt sind sechs von sieben Haushalten Mietvertrags-
partner; entsprechend waren Mietrechtsfélle an den Fallerledi-
gungen mit einem Drittel beteiligt — gegentiber einem Finftel
bundesweit.

Wie bekommeich Recht?

Nach Luhmanns auch nach 15 Jahren noch lesenswertem
Standardwerk ,, Das Recht der Gesellschaft* ist dasAusbrechen
offener Auseinandersetzungen ,ein Sonderfall, der in weitem
Umfang aul3erhalb des Rechtsreguliert wird” (138f.). Sie,, wer-
den auf enorm vielfétige Weisen ertréglich gestaltet oder auch
zur Entscheidung gebracht; und das Recht ist dabei nur eine
der Mdglichkeiten* (160). Dabei erscheinen einige Annahmen
in der Praxis als Wunschdenken, wie noch zu zeigen ist: ,Da
Entscheiden a's Verhalten jedermann vertraut ist und im bri-
gendie Gerichteausdricklich, 6ffentlichund ... mit Wirde ent-
scheiden, unterbleibt zumindest die Frage nach der Eigenart des
Vorgangs® (307). Andere sind wenig befriedigend: ,, So frag-
wirdig die Entscheidung auch sein mag, siewird durch Rechts-
kraft von einem dauernden Infragestellen entlastet* (316). Die
Gerichtsbarkeit ,, hat keine Kontrolle Uber die Anlésse, die zum
Streit fuhren und Entscheidungen nétig machen® (268); siemuss
zunéchst jegliche,, Rechtsfélle mit Entschei dungsbegehren” an-
nehmen einschliefdlich der Forderung, ,ihrer Unterschiedlich-
keit Rechnung zu tragen” (374), und unterliegt verfassungs-
rechtlichen Verweigerungsverboten.

Doch geniigt léngst nicht jeder Streitfall den rechtlichenVor-
gaben (Justitiabilitatskriterien), auch wenn die Beteiligten ihn
a s besonders schwere Einschrankung der Lebensqualitat emp-
finden. Zudem ist die Gerichtsbarkeit mit bestimmten Kon-
fliktkonstellationen ebenso Uberfordert wie die Wohnungswirt-
schaft: ,, Zustandigkeit* entsteht hier erst —wenig erfreulich fir
die Beteiligten — durch Konflikteskalation, dann kann der Fall
bearbeitet werden. Bemerkenswert ist die Entwicklung der be-
sonders hartnackigen Nachbarschaftsstreitigkeiten, die gele-
gentlich auch Gewerbetreibende betreffen und bisher gern as
Querulantentum abgetan wurden. Solche Kleinkriege um Be-
findlichkeiten und verletzte Ehrgeftihle konnen jahrelang an-
dauern, selbst wenn nicht jeder Fall gerichtsanhangig wird. We-
nige enden mit schweren Verletzungen oder Todesféllen; doch
auch Fale, die, nur* zu gegenseitigen Beschimpfungen und An-
waltsschreiben fihren, belasten das wohnungswirtschaftliche
Tagesgeschéft und ziehen stetig groflere Kreise. Immer starker
zeigen sich Feindseligkeiten al's Folge gesellschaftlicher Span-
nungen —mit Abstiegséngsten und verletztem Sel bstwertgefiinl.

Datenlagen und Stimmungslagen

Zwar liegen die Fallzahlen selbst in Grof3stadten nur im un-
teren dreistelligen Bereich, doch bundesweit ging es hier 2004,
2005 und 2006 immerhin um 11436, 9680 und 15199 Falle (bei
etwa 40 Millionen Haushalten). Wéhrend die Zahl der Miet-
rechtssachen, in denen laufende Rechtsprechung Rechtssicher-
heit fiir alle Beteiligten schafft, Uber Jahre hinweg abnahm, stieg
die Zahl der zwischenmenschlich bedingten Streitfélle und der
nach dem neuen Gewaltschutzgesetz (GewSG) behandelten
Auseinandersetzungen im Familien- und Bekanntenkreis
(s. Graphik). Die Zahigkeit ersterer zeigte sich an der bundes-
weiten Ubergangsrate (Beispiel wieder 2005) von 8,3:1in die
Berufung am Landgericht gegentiber 22,4:1 fir reine Miet-
rechtssachen (in Berlin 9,2:1 und 17,1:1). Verborgen bleibt,
wie viele Parteien wegen fehlender Rechts- und Sprachkennt-
nisse oder aus Furcht vor Rache auf Klérung verzichten: Ge-
waltakte in Familien oder unter Jugendlichen sind mit hohen
Dunkelziffern behaftet, nur wenig wird angezeigt.
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Die amtlichen Daten geben also nicht das Gesamthild wie-
der: In belasteten stédtischen Wohnlagen Berlins etwa werden
jéhrlich 5-15% der Mietparteien durch Bel&stigungen und Be-
drohungen ihrer Mitmenschen oder Ubergriffe auffallig und
2-3% der Bevolkerung sind jahrlich in Gewalthandlungen ver-
wickelt — ,meist im Bekanntenkreis, unter Alkohol und/oder
im Umfeld von Diskotheken, Sport- und Gaststétten” (Kraus
2007). Doch laut Polizeilicher Krimimalstatistik und Zivilju-
stizstatistik war 2004—-2006 jahrlich nur etwa 1% der Berliner
Haushalte Schauplatz hduslicher Gewalt (auch hier: Dunkel-
ziffer?), wahrend Uber 5% an gerichtsanhangigen Familien- und
Erbstreitigkeiten beteiligt waren. Die Fluktuation zwischen
Quartieren ist gleichfalls kein sicherer Konfliktindikator. Eine
bundesweite Befragung des Bundesamtes fiir Bauwesen und
Raumordnung zu Umztigen in den funf Vorjahren ergab 2007,
dass 40% aus privaten und 13% aus beruflichen Griinden er-
folgten, 13% wegen Wohnei gentumserwerbs und 4% nach ver-
mieterseitiger Kiindigung. 1n 25% der Falle wurden Wohnungs-
und Umfeldmangel angegeben, weitere 5% nicht beschrieben.
In diesen 30% konnen nachteilige Veranderungen des Quar-
tiers umzugsfordernd gewirkt haben (Berlin: jahrlich bis zu
63 000 Haushalten?). DaUmzige Aufwand erfordern und nicht
immer die gewiinschte Wohnung verfligbar ist, muss ein Lei-
densdruck bestehen, etwa Uber Bedrohungsgefiihle. Kontext-
effektewirken dabei ohneVorkommnisse; so schaden armeund
aus andische Nachbarschaften dem Ruf von Quartieren (BBR
2008). Schnelle Verénderungen der Lebenswelten und geringe
Wohnei gentumsqguoten halten gegenseitige Abhangigkeiten und
Verstandigungszwange gering. Ausweichmoglichkeiten durch
Wohnungsleerstand wirken kurzfristig al's Konfliktprévention,
fordern aber langfristig die Entmischung der Quartiere.

Implosion oder Explosion?

Stadtische (und damit wohnungswirtschaftliche) Konflikt-
potentiale der néchsten Jahrzehnte erscheinen verteilt tber meh-
rere Statistiken. Sie werden Abstieg, Verwahrlosung und Aus-
grenzung genannt und zeigen sich deutlicher alsin den Krimi-
nal stati stiken bel spiel sweise an der Verschuldung: Nach den Da-
ten der Wirtschaftsauskunfteien Creditreform und Schufa sind
etwain Berlin seit langem ein Achtel aller Haushalte (ein Sie-
bentel aler Volljahrigen) verschuldet; Jahr fir Jahr bearbeiten
die Berliner Amtsgerichte etwa 400000 Mahn- und 200000
Vollstreckungssachen. Und hier schlief3t sich wiederum der
Kreiszu den Problemen der Gewerbetreibenden: Verschuldung
und Entmischung vernichten Kaufkraft, halten Soziakonflikte
aufrecht und schaffen neue Problemlagen. Benachteiligte Quar-
tiere vieler Stadte bewegen sich heute zwischen sozialer Im-
plosion und Explosion: Erstere zeigt sich an selbstzerstoreri-
schem Verhalten, Riickzug aus Beziehungen oder Stresser-
krankungen, letztere an Gewalt (wenn auch noch nicht an Auf-
ruhr wievor wenigen Jahrenin Grof3britannien und Frankreich).
Noch werden Krisensymptome durch wohlfahrtsstaatliche L ei-
stungen abgefangen, noch ist die Segregation schwécher alsin
anderen Landern. Wéchst aber der Anteil derjenigen, diejegli-
che Kritik oder Probleme ihres Umfeldes a's personlichen An-
griff auffassen oder sich mit Gewalt durchsetzen wollen, blei-
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ben letztlich nur Ubliche rechtliche (Zwangs-)Mittel. Reicht
dann das, knappe Gut" der Ordnungsleistungen fur alle? Auch
die Gewalt gegen Menschen und Dinge beeinflusst Uber tatséch-
liche Vorkommnisse, aber mehr noch tiber das Sicherheitsge-
fuhl (Gerilichte, Angste, Meidungsverhalten!) die Nutzung ge-
werblicher Angebote im Umfeld. Der Ruf der Wohnlage wirkt
Uberdies auf die Art der zuziehenden Personenkreise. Schlich-
tungsinstanzen bleiben nach wie vor Polizei und Gerichte, trotz
weitverbreiteter Kritik am ,, Staat”. Luhmann sah zwar Griinde
fur dieAnpassungsfahigkeit der Gesellschaft ,,im schlichten Ver-
gessen” (46); doch wirden Enttauschungen die ohnehin dro-
hende Entfremdung der Bevdlkerung von der Rechtsordnung
befordern: ,, Esdarf nicht dabei bleiben, dass dem, dessen Recht-
serwartungen enttauscht worden sind, nur bestétigt wird, rich-
tig erwartet zu haben“ (118). Was bringt die Zukunft?

Quellen:

Dieaufgefuhrten Daten stammen aus Veréffentlichungen und
Mitteilungen von Bundes- und L andesbehdrden sowie Verban-

den; ausfiihrliches Quellenverzeichnis wird in einer Uber-
gangszeit zugesendet.

Kraus, Mario H.: Erfassung und Behandlung des Kon-
fliktaufkommens im Wohnumfeld. Die Wohnungswirtschaft
60(8) (2007) 4344

Luhmann, Niklas (1993): Das Recht der Gesellschaft. Suhr-
kamp, Frankfurt/Main

Bildlegende: Bundesweite Entwicklung des einschléagigen
amtsgerichtlichen Fallaufkommens 2004—2006 (Daten: Stati-
stisches Bundesamt, Graphik: Mario H. Kraus).
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Pendlerpauschale bei der L ohnabrechnung

Die gesetzliche seit 2007 geltende Regelung zur Pendler-
pauschale ist mit dem Grundgesetz unvereinbar (BVerfG, Urt.
v. 9. 12. 2008 [GUT 2009, 496, Red.]). Diejetzige Regelung ist
mit der Mal3gabe, dass die Beschraénkung auf erhohte Aufwen-
dungen ab dem 21. Entfernungskilometer entfallt, bis zu einer
gesetzlichen Neuregelung weiter anzuwenden.

Bisher nicht abschlief3end beantwortet war die Frage, inwie-
weit Lohn- und Gehaltsabrechnungen der Monate ab Januar
2007 korrigiert werden kénnen, in denen aufgrund der bisheri-
gen gesetzlichen Regelung die ersten 20 Kilometer bel Zu-
schiissen zu den Aufwendungen desArbeitnehmers zu den Fahr-
ten zwischen Wohnung und Arbeitsstétte nicht berticksichtigt
wurden. Nunmehr liegen sowohl vom Bundesministerium der
Finanzen als auch von den Spitzen der Sozial versicherungstré-
ger Stellungnahmen vor.

Die zustandigen Stellen kommen zu dem arbeitnehmer-
freundlichen Ergebnis, dass eine riickwirkende Anderung der
L ohn- und Gehaltsabrechungen sowohl steuerrechtlich alsauch
sozialversicherrechtlich ab Januar 2007 méglich ist.

Im Einzelnen:

Steuerliche Konsequenzen:

Das BMF stellt in seinem Schreiben vom 30.12.2008 (1V C
5 — S2351/08/10005 [= GuT 2009, 509, Red.]) ausdriicklich
fest, dass eine Pauschal besteuerung von Fahrtkostenzuschiissen
und geldwerten Vorteilen aus Sachleistungen im Zusammen-
hang mit den Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstétte fur
alle nach dem 31. 12. 2006 beginnenden Lohnzahlungszeitrau-
me bereits ab dem ersten Entfernungskilometer vorgenommen
werden kann. Hierbei ist es unerheblich, ob bereits Lohnsteu-
erbescheinigungen (8 41b Einkommensteuergesetz —, EStG* -)
flr das Jahr 2007 bzw. 2008 Ubermittelt bzw. erteilt wurden.

Wird durch den Arbeitgeber eine Pauschal besteuerung der-
artiger Zuschiisse tibernommen, so ist eine bereits Ubermittelte
oder erteilte Lohnsteuerbescheinigung nicht zu éndern (vgl.
8§41cAbs. 3 Satz 1 EStG). Jedoch hat der Arbeitgeber dem Ar-
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beitnehmer zu bescheinigen, dass und in welcher Hohe er ei-
nen bisher im jeweiligen Jahr individuell besteuerten und be-
scheinigten Arbeits ohn nunmehr nach § 40 Abs. 2 Satz 2 ESIG
pauschal besteuert hat.

Der Arbeitnehmer kann mit der Bescheinigung des Arbeit-
gebers Uber die riickwirkend durchgefihrte Pauschal besteue-
rung im Rahmen seiner Einkommensteuerveranlagung fur das
Jahr 2007 und ggf. 2008 eine entsprechende Korrektur desAr-
beitslohns geltend machen (8 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Abgabe-
nordnung -, AO"-). Die nunmehr nach § 40 Abs. 2 Satz 2 EStG
pauschal versteuerten Fahrtkostenzuschiisse und geldwerten
Vorteile bleiben bei der Veranlagung zur Einkommensteuer
aulRer Betracht (8§ 40 Abs. 3 Satz 3 ESIG); sie mindern jedoch
die Entfernungspauschale (§ 40 Abs. 2 Satz 3 EStG). Die An-
derung des Arbeitslohns bedingt jedoch eine ggf. zwi-
schenzeitlich erfolgte (vorlaufige) Anerkennung wie Wer-
bungskosten riickgéangig zu machen.

Die infolge der (riickwirkenden) Pauschalierung erstatteten
Sozialversicherungsbeitrage (Arbeitnehmer- und Arbeitgebe-
ranteil, siehe hierzu sogleich) sind grundsétzlich in der Lohn-
steuerbescheinigung des Jahres der Erstattung der Beitrage zu
berticksichtigen. I st die L ohnsteuerbeschei nigung fiir 2008 noch
anderbar, kann die Erstattung in dieser Bescheinigung bertick-
sichtigt werden.

Sofern der Arbeitgeber seine Leistungen fir die ersten (bis
zu 20) Entfernungskilometer in 2007 und 2008 individuel | lohn-
versteuert hat und keine riickwirkende Pauschalierung vor-
nimmt, steht dem Arbeitnehmer fur jeden vollen Kilometer der
Entfernung die Entfernungspauschale von 0,30 Euro je Entfer-
nungskilometer zu.

Sozialver sicher ungsrechtliche Konsequenzen:

Nach 8 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3i.V.m. Satz 2 Sozialversiche-
rungsentgeltverordnung —,, SYEV* —sind u. a. Einnahmen nach
§ 40 Abs. 2 Satz 2 EStG dann nicht dem Arbeitsentgelt zuzu-
rechnen, soweit der Arbeitgeber die Lohnsteuer mit einem
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Pauschsteuersatz erheben kann und die Lohnsteuer nicht indi-
viduell nach den Merkmalen der Lohnsteuerkarte des Arbeit-
nehmers erhebt. Hierzu zdhlen beispiel sweise Fahrtkostenzu-
schiisse.

Bereits im Vorfeld zu dem nunmehr vertffentlichten o.g.
BMF-Schreiben hatten die Spitzen der Sozial versicherungstré-
ger mit einem Schreiben vom 12.12.2008 [s. GuT 2009, 482,
Red.] Stellung zu der Frage genommen, welche Auswirkungen
eine rickwirkende Pauschal besteuerung derartiger Zuschiisse
fur bereits abgerechnete Entgeltabrechnungszeitréume in der
Sozialversicherung hat.

Hiernach liegt eine unrechtmé&f3ige Beitragszahlung fur vor-
angegangene Abrechnungszeitréume nur dann vor, wenn eine
Pauschal besteuerung nach 8 40 Abs. 2 Satz 2 ESIG tatsachlich
erfolgtist. Eserfolgt somit eine Anknlipfung an die steuerliche
Behandlung der Zuschtisse.

Nach erfolgter Pauschalbesteuerung ist ein sozialversiche-
rungsrechtlicher Erstattungsanspruch auch fir zurtickliegende
Beschéftigungszeitrdume grundsétzlich gegeben. Erstattungs-
antrége sind hierbei in der Regel nicht erforderlich. Zur un-
burokratischen Abwicklung wird dem Arbeitgeber eine Ver-

Spitzenorganisationen der Sozialversicherung*

rechnung der zu Unrecht gezahlten Beitrége gestattet. Entgegen
den Gemeinsamen Grundsétzen fir die Verrechnung und Er-
stattung zu Unrecht gezahlter Beitrége zur Kranken-, Pflege-,
Renten- und Arbeitsversicherung aus einer Beschaftigung vom
21.11.2006 der Spitzenorganisationen der Sozialversicherung
ist in diesen Fallen ausnahmsweise eine Verrechnung tber den
Zeitraum von 24 Kalendermonaten hinaus zuldssig und muss
spétestens bis zum Dezember 2009 erfolgt sein. In diesem Zu-
sammenhang ist aber vom Arbeitgeber zu gewéhrleisten, dass
Verrechnungen nur fur die Arbeitnehmer vorgenommen wer-
den, fir die zwischenzeitlich keine entgeltabhangigen Lei stun-
gen durch Sozialversicherungen gewahrt worden sind. Fir alle
Falle mit entgeltabhangiger Leistungsgewahrung sind geson-
derte Erstattungsantrage bei der jeweils zustdndigen Einzugs-
stelle zu stellen.

Zu beachten ist allerdings wegen der Einfuhrung des Ge-
sundheitsfonds ab 2009, dassVerrechnungen fir Zeiten biszum
31.12.2008 ab Januar diesen Jahres nicht in den laufenden Bei-
tragsnachweis aufgenommen werden duirfen, sondern unter An-
gabe des betreffenden Zeitraums in einem Korrektur-Beitrags-
nachweis gesondert ausgewiesen werden missen.

Sozialver sicherungsrechtliche Auswirkungen aufgrund
der Entscheidung des Bundesver fassungsgerichts zur

Pendlerpauschale
— Schreiben vom 12. Dezember 2008 —

Das Bundesverfassungsgericht hat die in der Fassung des
Steueranderungsgesetzes 2007 (StAndG 2007) seit Januar 2007
geltende Regelung des § 9 Absatz 2 Einkommensteuergesetz
(EStG), wonach Aufwendungen eines Arbeitnehmers fir die
Wege zwischen Wohnung und regelméliiger Arbeitsstétte erst
ab dem 21. Entfernungskilometer as Werbungskosten behan-
delt werden, wegen VerstolRes gegen das Gebot der Gleichbe-
handlung mit Urteil vom 9. Dezember 2008 (2 BvL 1/07, 2 BvL
2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08) fur unwirksam erklért [=GuT
20009, ..., Red.]. Dies hat zur Folge, dass das zum 31. Dezem-
ber 2006 mal3gebliche Recht ab sofort wieder Anwendung fin-
det.

Nach § 1 Absatz 1 Satz 1 Nr. 3in Verbindung mit Satz 2 So-
zZialversicherungsentgeltverordnung (SvEV) sind u. a. Einnah-
men nach § 40 Absatz 2 Satz 2 EStG dann nicht dem Arbeits-
entgelt zuzurechnen, soweit ein Arbeitgeber die L ohnsteuer mit
einem Pauschsteuersatz erheben kann und die L ohnsteuer nicht
individuell nach den Merkmalen der Lohnsteuerkarte des Ar-
beitnehmers erhebt. Fahrtkostenzuschiisse des Arbeitgebers
gehdren zu diesen Einnahmen.

Dokumentation,

Analyse, Entwickliung

GuT
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Vor der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts waren
Fahrtkostenzuschisse des Arbeitgebers ab Januar 2007 fur die
ersten 20 Kilometer des Arbeitsweges dem Arbeitsentgelt zu-
zurechnen und beitragspflichtig zu behandeln, weil eine Pau-
schalbesteuerung nach § 40 Absatz 2 Satz 2 in Verbindung mit
§ 9 Absatz 2 EStG erst ab dem 21. Kilometer desArbeitsweges
zuldssig war. Die dem Arbeitsentgelt zuzurechnenden Fahrtko-
stenzuschiisse fur die ersten 20 Kilometer des Fahrtweges wa-
ren stattdessen individuell nach den Merkmalen der Lohnsteu-
erkarte des Arbeitnehmers zu versteuern.

Nach der Entschel dung des Bundesverfassungsgerichts kén-
nen Fahrtkostenzuschusse fur die ersten 20 Kilometer des re-
gelméfiigen Arbeitsweges wieder pauschal versteuert werden
mit der Folge, dass sie nicht dem Arbeitsentgelt zuzurechnen
sind.

Auswirkungen auf die laufende Beitragszahlung zur
Sozialversicherung ab Dezember 2008

Aufgrund der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
sind Arbeitgeber wieder berechtigt, den Fahrtkostenzuschuss
bereits ab dem ersten Kilometer des Arbeitsweges pauschal zu
besteuern. Diese Einnahmen desArbeitnehmers sind nicht dem
Arbeitsentgelt zuzurechnen, so dass im Ergebnis darauf keine
Sozialversicherungsbeitrége zu entrichten sind.

*) AOK-Bundesverband, Berlin; IKK Bundesverband, Bergisch Gladbach;
Bundesverband der Betriebskrankenkassen, Essen; Bundesverband der
Landwirtschaftlichen Krankenkassen, Kassel; Deutsche Rentenversiche-
rung Knappschaft-Bahn-See, Bochum; Verband der Angestellten-Kran-
kenkassen e.V,, Siegburg; AEV-Arbeiter-ErsatzkassenVerband e.V, Sieg-
burg; GKV-Spitzenverband, Berlin; Deutsche Rentenversicherung Bund,
Berlin; Bundesagentur fur Arbeit, Nurnberg
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Auswirkungen auf die Beitragszahlung fir bereits abgerech-
nete Entgeltabrechnungszeitraume

Die Verfassungswidrigkeit der Vorschrift des § 9 Absatz 2
EStG allein bewirkt nicht automatisch, dass die vom Arbeitge-
ber auf Fahrtkostenzuschiisse bis zum 20. Kilometer entfallen-
den Sozialversicherungsbeitrage riickwirkend zu Unrecht ge-
zahlt wurden. Vielmehr liegt eine unrechtmaldige Beitragszah-
lung nur dann vor, wenn mit Zustimmung des Betriebsstéatten-
finanzamtes eine Pauschal besteuerung nach § 40 Absatz 2 Satz
2 EStG fur zuriickliegende Beschéftigungszeitraume tatsach-
lich erfolgt.

Nach erfolgter zulassiger Pauschal besteuerung ist ein Er-
stattungsanspruch auch fur zuriickliegende Beschéftigungs-
zeitraume grundsétzlich gegeben. Erstattungsantrége sind in der
Regel nicht erforderlich. Zur unbirokratischen Abwicklung bie-
tet sich fUr den Arbeitgeber auch die Mdglichkeit der Verrech-
nung der zu Unrecht gezahlten Beitrége. Entgegen den Ge-
meinsamen Grundsétzen fur die Verrechnung und Erstattung
zu Unrecht gezahlter Beitrége zur Kranken-, Pflege-, Renten-
und Arbeitslosenversicherung aus einer Beschaftigung vom 21.
November 2006 der Spitzenorganisationen der Sozialversiche-

Wirtschaft und Verbdnde

rung ist in diesen Fallen ausnahmswei se eine Verrechnung tiber
den Zeitraum von 24 Kalendermonaten hinaus zulassig und
muss spétestens biszum Dezember 2009 erfolgt sein. In diesem
Zusammenhang ist aber vom Arbeitgeber zu gewahrleisten, dass
Verrechnungen nur fir die Arbeitnehmer vorgenommen wer-
den, denen zwischenzeitlich keine entgeltabhéngigen Leistun-
gen durch die Sozialversicherung gewahrt worden sind. Fur al-
le Falle mit entgeltabhangiger L eistungsgewahrung sind ge-
sonderte Erstattungsantrége bei der jeweils zustandigen Ein-
zugsstelle zu stellen.

Wegen Einfiihrung des Gesundheitsfonds ab Januar 2009 ist
zu beachten, dass ab Januar 2009 vorgenommene Verrechnun-
gen fur Zeiten bis 31. Dezember 2008 nicht in den laufenden
Beitragsnachwei s aufgenommen werden, sondern unter Anga-
be des Zeitraums, auf den die Beitrége entfallen, in eéinem Kor-
rektur-Beitragsnachweis gesondert nachzuweisen sind (vgl. Zif-
fer 4 der , Gemeinsamen Grundsétze zum Aufbau der Datensétze
fur die Ubermittlung von Beitragsnachweisen durch Daten-
Ubertragung nach 8 28b Abs. 2 SGB 1V in der vom 01. 01. 2009
an geltenden Fassung” der Spitzenorganisationen der Sozial-
versicherung vom 5. November 2008).

Ab dem Wintersemester 2009/10 kénnen Studierende am
Euro-Business-College Bielefeld noch praxisnéher studieren.
Die private Business School erweitert die bisherigen Studi-
enangebote ,, International Business Management* und ,,In-
ternational Tourism & Event Management* um insgesamt
zehn neue, berufsvorbereitende Studienschwerpunkte. Diese
Vertiefungen ermdglichen es den Studierenden, sich ab dem
vierten Semester zu spezialisieren.

Zur Auswahl stehen im Bereich , International Business
Management* die Schwerpunkte General Management,
Health & Medical Wellness Management, Media & Com-
munication Management, Wirtschaftspsychologie & Human
Resources, Projektmanagement, L ogi stikmanagement sowie
Handels- & Dienstleistungsmanagement. Studenten des,, In-
ternational Tourism & Eventmanagement® kénnen zwischen
den Schwerpunkten Hotel- & Tourismusmanagement, Event-
& Sportmanagement und Event- & Kulturmanagement
wahlen. ,Mit dem neuen und richtungwei senden Produkt- und
Preisportfolio bietet das Euro-Business-College motivierten
Studieninteressenten ein optimiertes Studium fir die akade-
mischen und beruflichen Herausforderungen in einer globa-
len, krisenanfalligen Welt und erdffnet nachhaltige Chancen
und Perspektiven”, erklért College-Direktor Prof. Dr. Willi
Joachim.

Schon seit 2001 stellt das Euro-Business-College Bielefeld
jungen Menschen mit der Fachhochschulreife oder allgemei-
nen Hochschulreife ein Bildungsangebot zur Verfligung, das
auf die Qualifikationsanforderungen der internationalen Wirt-
schaft an ihre Fuhrungskréfte reagiert und eine Alternative
zum Studium an traditionellen, staatlichen Universitéten bie-
tet. Die Studienprogramme sind international, gezielt praxis-
bezogen ausgerichtet und ermdglichen den Studierenden nach
nur 3 Jahren das International Diploma der European Mana-
gement Academy (EMA) und in Kooperation mit einem bri-
tischen Kooperationspartner den international und staatlich
anerkannten Bachelor-Abschluss. Dank kleiner Studien-
gruppen von maximal 30 Teilnehmern, einer intensiven Be-
treuung durch Verwaltung und Dozenten sowie modern aus-

Euro-Business-College Bielefeld — Die Alternative zur Universitat
Neue Studienangebote ab dem Winter semester 09/10

gestatteter Raumlichkeiten bietet das College optimale Stu-
dienbedingungen.

Im Grundstudium werden die betriebs- und volkswirt-
schaftlichen Kenntnisse vermittelt, einhergehend mit minde-
stens zwei Welt- bzw. Fremdsprachen (Englisch und Spa-
nisch), IT-Schulungen und Soft Skills, wie z. B. Prasentati-
onstechniken, Verhandlungs- und Konfliktstrategien. Weite-
re Fremdsprachen (z. B. Franzosisch, Russisch, Chinesisch
oder Japanisch, demnéchst auch Tarkisch) kénnen al's Wahl-
facher belegt werden.

Zwei mindestens dreimonatige Praktika im In- und Aus-
land sind in das Studium integriert. Vertiefend absolvieren die
EBC-Studenten auf3erdem ein Auslandssemester an einer bri-
tischen Partnerhochschule. Wahlweise kann im fakultativen
siebten Semester ein zweites Auslandssemester durchlaufen
werden. Die Studenten kdnnen hier zwischen verschiedenen
Partnerhochschulen wahlen. Zur Auswahl stehen unter ande-
rem Hochschulen in New York, Madrid, Dublin oder Buenos
Aires.

Die attraktive monatliche Studiengebthr betrégt 590 Euro
fr ein durchstrukturiertes, zlgiges, praxisrelevantes und in-
dividuell betreutes Studium. Studienbeginnist jeweilsim Ok-
tober.

Trends frihzeitig erkennen und Studieninhalte den aktuel-
len Bedingungen der Wirtschaft anpassen. Unter dieser De-
vise hat sich das Euro-Business-College in Bielefeld als pra-
xisorientierte Business School in der bundesdeutschen, vor
allemin der ostwestfélischen Bildungslandschaft etabliert.

Das College bietet regelméfdig Informationsveranstaltun-
gen an. Die Termine sind auf der Homepage abrufbar. Auf
Anfrage kénnen Studieninteressierte jederzeit kostenlos an
Schnuppervorlesungen teilnehmen.

Euro-Business-College Bielefeld - Boulevard 9
33613 Bielefeld - Telefon 0521/26090-0

info@ebc.bielefeld.eso.de - www.ebc-bielefeld.de
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Gewerbemiete

Gewerbemiete

8§ 535, 157 BGB
Gewer beraummiete; Bekleidungsgeschéft;
Schonheitsrepar aturvereinbarung; Ubertragung auf den
Mieter; Reinigung des Teppichbodens

Vereinbaren die Parteien eines Gewer beraummietver -
tragesallgemein die Ubertragung von Schonheitsreparatu-
ren auf den Mieter, umfassen diese auch die Grundreini-
gung des Teppichbodens.

(BGH, Urteil vom 8. 10. 2008 — XI1 ZR 15/07)

1 Zum Sachver halt: Die Klagerin verlangt von der Beklagten
nach Beendigung eines Mietvertrages Uiber Gewerberdumeu. a.
Zahlung fiktiver Reparatur- und Reinigungskosten fir einen
inzwischen ausgewechselten Teppichboden.

2 Die Klagerin vermietete an die Beklagte fir die Zeit vom
1. September 1994 bis zum 31. August 2004 eine ca. 4000 m2
grofRe Gewerbeeinheit zum Betrieb eines Bekl el dungsgeschéfts.
Nach § 10 ziff. 2 des Mietvertrages waren die Instandsetzung
und die Instandhaltung einschliefdlich der Schonheitsreparatu-
ren im Inneren des Mietobj ekts Sache der Beklagten. Nach Be-
endigung desMietvertrageswar die Beklagte gema3 § 25 Ziff. 1
des Mietvertrages verpflichtet, die Mietraume ordnungsgemal’
gereinigt an die Klagerin zu Gibergeben. Die Beklagte sollte da-
ruber hinausvor ihrem Auszug nach Wahl der Klagerindiedurch
die Nutzung verursachten Schéden beseitigen und féllige Schon-
heitsreparaturen auf ihre Kosten durchfiihren oder der Klage-
rin die fur die Durchfiihrung der Schénheitsreparaturen erfor-
derlichen Betrége bezahlen (§ 25 Ziff. 2 des Mietvertrages).

3 Die Mietraume waren mit einem von der Klégerin verleg-
ten Teppichboden ausgestattet. Nach Beendigung des Mietver-
trages am 31. August 2004 verlangte die Klagerin von der Be-
klagten die Erneuerung des Teppichbodens. Nachdem die Be-
klagte dies abgelehnt hatte, leitete die Klagerin ein selbstandi-
ges Beweisverfahren (LG Cottbus 72 OH 2/04) zur Kl&rung
der Frage ein, ob der Teppichboden durch die Nutzung der Be-
klagten so beschadigt worden sei, dass er ersetzt werden miis-
se.

4 DieKl&gerin erneuerte den Teppichboden auf Wunsch der
Nachmieterin. Sie verlangt mit der Klage die von dem Sach-
verstandigen im selbstandi gen Beweisverfahren ermittelten Ko-
sten fir die Reparatur von Mangeln des Teppichbodens (abge-
stolperte Kanten: 1237,60 €, Bohrldcher: 149,60 €) und die
Reinigung von Verfleckungen im Bereich der Naherei (280 €),
sowie die Kosten fir eine Grundreinigung des Teppichbodens
im Verkaufsbereich (10150 €).

5 Das Landgericht Cottbus hat der Klage in Héhe von
1517,60 € (abgestol perte Kanten: 1237,60 €, Verfleckungenim
Bereich der Naherei: 280 €) stattgegeben und sie im Ubrigen
abgewiesen. Das Berufungsgericht [OLG Brandenburg] hat die
Berufung der Kl&gerin zurtickgewiesen und die Revision zuge-
lassen, soweit die Kl&gerin die fiktiven Kosten fir die Reini-
gung des Teppichbodens im Verkaufsbereich in Hohe von
10150« verlangt. Im Umfang der Zulassung hat die Klagerin
Revision eingelegt, mit der sieinsoweit ihren Klageantrag wei-
terverfolgt.

6 Ausden Grinden: DieRevision hat Erfolg. Siefuhrtim Um-
fang der Einlegung zur Aufhebung und Zurtickverweisung des
Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

7 |. Das Berufungsgericht hat — soweit flr das Revisions-
verfahren von Bedeutung — ausgefuhrt:

8 Diefiktiven Kosten fur die Reinigung des Teppichbodens
im Verkaufsbereich seien nicht erstattungsfahig. Es kénne da-
hinstehen, ob die Beklagte, wie das Landgericht angenommen
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habe, gegen ihre Pflicht zur Riickgabe der Mietraume in ord-
nungsgemal3 gereinigtem Zustand gemal3 § 25 Ziff. 1 desMiet-
vertragesverstof3en habe. Denn die hieraushinsichtlich des Tep-
pichbodens folgende Endreinigungspflicht, die wohl nur eine
Beseitigung dessich allméahlich ansammel nden Schmutzesver-
lange, sei spatestens dadurch in Wegfall geraten, dass die Kl&
gerin den Boden allein aufgrund der geschmacklichen Vorstel-
lung des Nachmi eters ausgetauscht habe. Esergebe keinen Sinn,
einen textilen Bodenbelag, der ohnehin weggeworfen werde,
zuvor noch mit groRem Aufwand zu sdubern. Ein Anspruch auf
Ausgleich in Geld sei insoweit ebenfalls nicht entstanden, weil
essich bel der Reinigungspflicht um eine originére Pflicht der
Mieterin handele, die sich ausder ihr obliegenden Obhutspflicht
ergebe. Es stelle sich bei der Nichterfiillung dieser Pflicht des-
halb, anders alsbei der Ubertragung von originéren Vermieter-
pflichten, wie der Vornahme von Schonheitsreparaturen auf die
Mieterin, nicht die Frage nach einem Ausgleich der Vermiete-
rinin Geld, um dieim Vertrag selbst angel egte Aquivalenz von
Leistung und Gegenleistung zu wahren.

9 Die verlangte Reinigung des Teppichbodens gehére auch
nicht zu den von der Beklagten geschuldeten Schonheitsrepa-
raturen. Das ergebe sich schon daraus, dass diein 8 28 Abs. 4
I1. BV enthaltene abschlief3ende Aufzéhlung der Schénheitsre-
paraturen keinerlel Reinigungsarbeiten enthate. Auch seien Rei-
nigen und Reparieren nach herkdmmlichem Begriffsversténd-
niszwei vollig unterschiedliche Tétigkeiten. DesWeiteren wr-
de es zu véllig lebensfremden Ergebnissen flihren, wenn man
die Reinigung des Teppichbodens den Schonheitsreparaturen
zuordne. Dann wére der Vermieter, der die Schonheitsrepara-
turen nicht auf den Mieter abgewdalzt habe, stets verpflichtet,
ohne gesonderte Berechnung fir die laufende Reinigung des
Teppichbodens Sorge zu tragen. Wirde die Reinigung dagegen
vom Mieter Gbernommen, so misste sich dies am Markt er-
kennbar auf die Hohe des zu zahlenden Nutzungsentgelts aus-
wirken. DafUr fehle indes jeder Anhaltspunkt.

10 Selbst wenn die Reinigung des Teppichbodens als Be-
standteil der Schonheitsreparaturen angesehen wiirde, stiinde
der Kl&gerin jedenfalls kein Zahlungsanspruch in der hier gel-
tend gemachten Hohe zu. Der Sachverstandige habe in seinem
schriftlichen Erganzungsgutachten ausgeftihrt, dasslediglich 10
beziiglich der abgestol perten Kanten und der deutlich sichtba-
ren, nicht wasserldslichen Verfleckungen auf dem Teppichbo-
den im Bereich der ehemaligen Naherei, nicht aber im Ver-
kaufsbereich, Schonheitsreparaturen erforderlich gewesen sei-
en. Dort habe der Bodenbelag, wie der Sachversténdige ausge-
fahrt habe, auch nach rund zehnj&hriger Nutzung noch immer
einein jedem Fall befriedigende Beschaffenheit mit geringster
Abnutzung im Sinne der Textiltechnol ogie aufgewiesen. Somit
konne es bei dem Teppichboden im Verkaufsbereich hochstens
um die Beseitigung des sich allmahlich angesammelten
Schmutzes gehen, die sich jedoch nicht unter den Begriff der
Schonheitsreparaturen fassen lasse. So miisse der Mieter auch
nicht etwa die — ebenfallsin § 28 Abs. 4 11. BV erwéghnten —
Heizkorper, Turen oder Fenster neu streichen, wenn er eventu-
€lle Verschmutzungen ohne weiteres mit dem Wischlappen be-
seitigen konne.

1 1. Diese Ausfiihrungen halten nicht in allen Punkten ei-
ner revisionsrechtlichen Uberprifung stand.

12 1. Zu Recht geht das Berufungsgericht allerdings davon
aus, dass ein etwaiger VerstoR3 der Beklagten gegen die hier ge-
mal § 25 Ziff. 1 des Mietvertrages auferlegte Pflicht zur Ruck-
gabeder Mietrdumein ordnungsgeméal3 gerei nigtem Zustand zu
keinem Zahlungsanspruch der Klagerin fiihren kann.

13 Der Senat ist der Auffassung, dass die geméaR § 25 Ziff. 1
desMietvertrages geschul dete ordnungsgemalie Reinigung kei-
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ne Grundreinigung des Teppichbodens, sondern nur die bli-
che Reinigung von dem sich allméhlich ansammelnden Schmutz
umfasst. In diesem Umfang hat die Beklagte den Boden wéh-
rend der Mietzeit aufgrund der ihr obliegenden Obhutspflicht
zu pflegen (Schmidt-Futterer/Gather Mietrecht 9. Aufl. § 546
BGB Rdn. 84).

14 @) Die etwaige Unterlassung einer solchen Reinigung be-
grindet keinen Schadensersatzanspruch geméal? § 280 Abs. 1
BGB. Denn der Klagerin ist hieraus kein Schaden entstanden.
Sie hat den Teppichboden namlich nicht reinigen, sondern ent-
fernen lassen, weil er dem Geschmack der Nachmieterin nicht
entsprochen hat. Ein Schadensersatzanspruch gemal3 § 280
Abs.1 BGB wéreaber auch deshalb nicht gegeben, weil dieKl&
gerin der Beklagten keine Frist zur ordnungsgemai3en Reini-
gung gesetzt hat (88 280 Abs. 3, 281 Abs. 1 BGB). Die Klage-
rin hat vielmehr von der Beklagten zunachst die Erneuerung des
Teppichbodens und erst nachdem der Sachverstandige im Be-
wei ssicherungsverfahren seine Gutachten (27. September 2004
und 6. Méarz 2005, 72 OH 2/04 Landgericht Cottbus) erstattet
hatte, nicht die Reinigung des Teppi chbodens, sondern die Zah-
lung der Reinigungskosten verlangt.

15 b) Ein Anspruch der Kl&gerin auf Geldersatz fur die etwa
unterlassene Ubliche Reinigung des Teppichbodens lasst sich
auch nicht im Wege der ergadnzenden Vertragsauslegung von
§25 Ziff. 1 des Mietvertrages begriinden. Bel der danach ge-
schuldeten Gblichen Reinigung des Teppichbodens handelt es
sich, anders alsbei der Ubernahme der Schonheitsreparaturen,
nicht um die Ubernahme einer urspriinglich der Kl&gerin als
Vermieterin obliegenden Pflicht und damit um einen Teil der
Gegenleistung der Beklagten fir die von der Klagerin geschul-
dete Gebrauchstiberlassung (vgl. zu den Schénheitsreparaturen:
BGHZ 77, 301, 304 f. [=WuM 1980, 241]; 92, 363, 369 ff.
[=WuM 1985, 46]). Vielmehr folgt die Pflicht der Beklagten als
Mieterin zur Ublichen Reinigung des Teppichbodens aus der
ihr unmittelbar obliegenden Obhuts- und Sorgfaltspflicht.

16 Die Kl&gerin hat aber dem Grunde nach einen Anspruch
auf finanziellen Ausgleich fur nicht durchgefthrte Schénheits-
reparaturen, der sich aus erganzender Vertragsausl egung ergibt
(BGHZ 92, 363, 373 [=WuM 1985, 46]; BGH Urteil vom 20.
Oktober 2004V 111 ZR 378/03 —NJW 2005, 425, 426 [=WuM
2005, 50]; fur Instandsetzungskosten: Senatsurteil BGHZ 151,
53, 58 ff. [= GuT 2002, 136 = WuM 2002, 484]).

17 Zu Unrecht geht das Berufungsgericht davon aus, dassdie
von der Kl&gerin verlangte Grundreinigung des Teppichbodens
nicht zu den gemal3 88 10 Ziff. 2, 25 Ziff. 2 des Mietvertrages
auf die Beklagte Ubertragenen Schonheitsreparaturen gehort.
Schon dem Zusammenspiel der mietvertraglichen Regelungen
in 8 25 Ziff. 1 einerseits, der lediglich die (Ubliche) ordnungs-
gemaf3e Reinigung der Mietraume bei Beendigung des Miet-
verhdtnisses verlangt, und in 88 10 Ziff. 2 und 25 Ziff. 2 an-
dererseits, die die Durchfiihrung von Schénheitsreparaturen
beim Auszug vorsehen, l18sst sich entnehmen, dass die Ver-
tragsparteien unter der Regelung in den 8§ 10 Ziff. 2 und 25
Ziff. 2 mehr as die blof3e Ubergabe der Mietraume in gerei-
nigtem Zustand verstanden haben. Ziel dieser Regelung war
vielmehr, die Mietrdume insgesamt wieder in einen ansehnli-
chen, zur Weitervermietung geeigneten Zustand zu versetzen.

18 @) Daes keine fur ale Mietverhaltnisse geltende gesetz-
liche Definition der Schonheitsreparaturen gibt und die Partei-
en nicht ndher geregelt haben, welche konkreten Arbeiten hier-
von umfasst sein sollen, ist deren Umfang durch Auslegung zu
ermitteln. Dabei ist, daessich nach den Feststellungen desLand-
gerichts, auf die das Berufungsgericht Bezug nimmt, um einen
Formularvertrag handelt, von dem typischen Verstandnis redli-
cher Vertragspartner unter Abwagung der I nteressen der an Ge-
schéften dieser Art Ublicherweise beteiligten Kreise auszuge-
hen (Senatsurteil BGHZ 162, 39, 44 m.w.N. [=GuT 2005, 124
KL]).

19 FUr das Verstandnis des Begriffs Schonheitsreparaturen
wird nach Ubereinstimmender Auffassung in Rechtsprechung
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und Literatur auf dessen Definitionin § 28 Abs. 4 Satz 311. BV,
der allerdings unmittelbar nur fir den preisgebundenen Wohn-
raum gilt, zurtickgegriffen (BGHZ 92, 363, 368 [=\WuM 1985,
46]; KGNZM 2005, 181 [= GuT 2004, 172]; OLG Hamm NJW-
RR 1991, 844 [= RE WuM 1991, 248]; Staudinger/Emmerich
BGB «Neubearb. 2006> § 535 Rdn. 102; Erman/Jendrek BGB
12. Aufl. 8535 Rdn. 93; Langenberg Schonheitsreparaturen, In-
standsetzung und Rickbau 3. Aufl. I. Teil Rdn. 3; ders. NZM
2005, 801, 805; Kraemer NZM 2003, 417, 418; Glaser ZMR
1986, 109).

20 Danach umfassen Schonheitsreparaturen ,, nur das Tape-
zZieren, Anstreichen oder Kalken der Wande und Decken, das
Streichen der Fubdden, Heizkorper einschlief3lich Heizrohre,
der Innenttiren sowie der Fenster und AulRentiiren von innen®.
Von dieser Definition, die auch bei preisfreiem Wohnraum zu-
grunde gelegt wird (Langenberg, Schonheitsreparaturen, In-
standsetzung und Rickbau 3. Aufl. I. Teil Rdn. 2; OLG Hamm
NJW-RR 1991, 844 [= RE WuM 1991, 248]), ist auch bei der
Gewerberaummiete auszugehen (Wolf in: Lindner-Figura/
Oprée/Stellmann Geschéftsraummiete Kap. 13 Rdn. 180; Krae-
mer in Bub/Treier Handbuch der Geschéfts- und Wohnraum-
miete 3. Aufl. Kap. 111 Rdn. 1068; Staudinger/Emmerich aa0;
Erman/Jendrek aa0).

21 b) Ob die Parteien eines Gewerberaummietvertrages, in
dem nur allgemein die Schonheitsreparaturen auf den Mieter
Ubertragen werden, nach dem typischen Verstandnis redlicher
Vertragspartner aus der Beschreibung der Schonheitsreparatu-
renin 8 28 Abs. 4 Satz 3 I1. BV schlief3en miissen, dass davon
auch die gruindliche Reinigung von Teppichbdden umfasst wird,
ist umstritten.

22 Nach einer Ansicht soll — auch ohne ausdrtickliche Ver-
einbarung — an die Stelle desin 8 28 Abs. 4 Satz 3 11. BV ge-
nannten nicht mehr zeitgemailen Streichens der FuBbdden bei
vom Vermieter verlegtem Teppichboden dessen Reinigung tre-
ten (Schmidt-Futterer/Langenberg Mietrecht 9. Aufl. § 538 BGB
Rdn. 7; Blank/Borstinghaus Miete 3. Aufl. 8 535 Rdn. 356; Fritz
Gewerberaummietrecht 4. Aufl. Rdn. 220; Langenberg aaO Tell
I Rdn. 3m.w.N.; Kraemer NZM 2003, 417, 418; Sternel NZM
1998, 833, 843; Both WPM 2007, 3; Erman/ Jendrek 12. Aufl.
§535 Rdn. 94; M inchKomm/Schilling BGB 4. Aufl. § 535 Rdn.
115; Soergel/Heintzmann BGB <Stand:Sommer 2007> § 538
Rdn. 18).

23 Nach anderer Ansicht, die auch das Berufungsgericht ver-
tritt, fallt die Reinigung von Teppichbdden ohne ausdriickliche
Vereinbarung nicht unter den Begriff der Schonheitsreparatu-
ren (AG Braunschweig WuM 1986, 310; Staudinger/Emme-
rich «<Neubearbeitung 2006> 8 535 Rdn. 103; Bub in Bub/Trei-
er aa0 Kap. Il Rdn. 479).

24 C) Der Senat schliefdt sich der ersten Auffassung an.

25 aa) Bei den Schonheitsreparaturen handelt es sich nicht
um Reparaturen im eigentlichen Sinn, sondern um Maf3nah-
men zur Erhaltung eines ansprechenden &auf3eren Erschei-
nungsbildes der Mietréume durch Beseitigung der Spuren des
vertragsgemal3en Gebrauchs (Erman/Jendrek aaO Rdn. 93; Lan-
genberg aa0 |. Teil Rdn. 16; Staudinger/Emmerich aaO 8§ 535
Rdn. 102). Nach § 28 Abs. 4 Satz 3 11. BV werden hierunter in
erster Linie Malerarbeiten flr das gesamte Innere der Mietréu-
me verstanden. Soweit auch fUr die Béden Malerarbeiten, nédm-
lich deren Streichen vorgesehen ist, geht dieVorschrift von den
friher Ublichen, inzwischen aber kaum noch vorhandenen ge-
strichenen Hol zdiel enbdden aus. Dadie Schénheitsreparaturen
folglich nicht nur die Oberflachen der Decken und Wande, son-
dern auch die Oberflache des Bodenbelags in einen ansehnli-
chen Zustand versetzen sollen, muss der redliche Mieter davon
ausgehen, dass er an Stelle des nur fir Hol zdielenboden geeig-
neten Streichens des Bodensdie Mal3nahme ergreifen muss, die
fir den vorhandenen Boden zu einem vergleichbaren Ergebnis
fahrt.

26 bb) Der Verschénerung der Oberfléache des Holzdielen-
bodens durch Streichen entspricht bei einem Teppichboden des-
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sen grindliche Reinigung. Dadurch wird die Oberflache des
Fufbodens aufgefrischt. Nicht ausreichend ist demgegentiber
die nur tbliche Reinigung von dem sich allmahlich ansam-
melnden Schmutz durch Staubsaugen. Diese Reinigung ist —
wie oben ausgef iihrt —keine Schénheitsreparatur. Sieergibt sich
vielmehr ausder vertraglichen Sorgfalts- und Obhutspflicht des
Mieters zur Beseitigung von Verschmutzungen und entspricht
dem Abwischen von verschmutzten Heizkdrpern, Fenstern und
Taren.

27 cc) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichtsfihrt die
Annahme, es handele sich bei der Grundreinigung von Tep-
pichbdden um eine Schonheitsreparatur, auch nicht zu lebens-
fremden Ergebnissen. Ebenso wie der Vermieter gemal? § 535
BGB ohne Abwal zung der Schénheitsreparaturen auf den Mie-
ter verpflichtet ist, Decken, Wande und Béden immer dann,
wenn sie unansehnlich geworden sind, zu streichen, ist er ver-
pflichtet, den im Laufe der Jahre infolge des vertragsgemalen
Gebrauchs unansehnlich gewordenen Teppichboden einer
Grundreinigung zu unterziehen.

28 3. DieKl&gerin kann danach gemé&3 88 10 Ziff. 2, 25 Ziff. 2
des Mietvertrages von der Beklagten im Rahmen der Schon-
heitsreparaturen eine Grundreinigung des Teppichbodens ver-
langen, wenn der Boden bei Beendigung des Mietvertragesin-
folge vertragsgeméi3er Nutzung und normaler Umwelteinflis-
se durch Zeitablauf unansehnlich geworden war. Dazu hat das
Berufungsgericht keine Feststellungen getroffen.

29 Nach dem Grad der Unansehnlichkeit richten sich der Um-
fang und damit die bei Beendigung des Mietvertrages erfor-
derlichen Kosten der Grundreinigung. Diese Kosten kann die
Kl&gerin von der Beklagten als Ausgleich in Geld verlangen,
da eine Grundreinigung durch die Entfernung des Teppichbo-
dens zunichte gemacht worden war (BGHZ 92, 363, 373
[=WuM 1985, 46]).

30 Die von der Kl&gerin geltend gemachten Reinigungsko-
sten hat der Sachversténdigeim Beweissicherungsverfahren aus
den gm-Kosten, die er fur die Beseitigung der Flecken im Be-
reich der Naherei angesetzt hat, errechnet. Dader Verkaufsraum
nach den Ausfiihrungen des Sachverstandigen aber keine Ver-
fleckungen aufwies, kann von diesem Betrag, worauf das Be-
rufungsgericht zu Recht hinweist, nicht ausgegangen werden.

31 Der Senat kann in der Sache nicht abschlief3end entschei-
den. Das Berufungsgericht hat — von seinem Standpunkt aus
folgerichtig — keine Feststellung dazu getroffen, ob und in wel-
chem Umfang eine Grundreinigung des Teppichbodens erfor-
derlich war und welche Kosten bezogen auf den Zeitpunkt der
Vertragsbeendigung gegebenenfalls angefallen wéren. Die Sa-
che war daher zur Nachholung dieser Feststellungen an das
Oberlandesgericht zuriickzuverweisen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§307 BGB
Grundstuckskauf;
selbstandiges (M akler-)Provisionsver sprechen des
Kaufers; Verflechtung des Dritten mit dem Verkaufer

Die in einem zwischen Unternehmern geschlossenen
Grundstiickskaufvertrag enthalteneKlausel, in der sich der
Kaufer verpflichtet, die seitens des Ver kaufers einem — mit
diesem gesellschaftsrechtlich verflochtenen — Dritten auf-
grund eines selbsténdigen Provisionsver sprechens geschul-
dete Vergitung zu zahlen, ist wirksam, wenn die Verflech-
tung dem Kaufer bekannt ist.

(BGH, Urteil vom 20. 11. 2008 — 111 ZR 60/08)

1 Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten um die Ruckforde-
rung einer von der Klégerin an die Beklagte gezahlten (Mak-
ler-)Provision.

2 Die Beklagte erhielt von ihrer Streithelferin den Auftrag,
das Grundstiick im Wege des Hochstgebotsverfahrenszum Min-
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destgebot von 560000 € zu vermarkten. Die fur die Kaufinter-
essenten erstellte ,Verkaufsaufgabe enthielt den néher erlau-
terten Hinweis, dass zusétzlich zum Kaufpreis eine Provision
in Hohe von 6% an die Beklagte zu zahlen sei. Zwischen der
Beklagten und ihrer Streithelferin bestand eine gesellschafts-
rechtliche Verflechtung. Die Streithelferin der Beklagten ver-
aulRerte sodann mit notariellem Kaufvertrag vom 1. Juni 2004
das Grundstiick an die Klagerin. Der Kaufpreis betrug 671 000
€. Nr. 13 des Kaufvertrags lautet wie folgt:

» 13. Eigenstandiger Provisionsanspruch

(1) Dieser Vertragsgegenstand wurde aufgrund einesvom Ver-
kéufer erteilten Auftrages von der H. Projektmanagement und
Consult GmbH (der Beklagten) vermarktet. Die H. Projekt-
management und Consult GmbH gehdrt zu 100% der H. Bank
AG, die zugleich zu 94% Gesell schafterin der Verkauferinist.
DieH. Projektmanagement und Consult GmbH kann deshalb
eine Maklertétigkeit im Sinne von § 652 BGB nicht erbrin-
gen. In Kenntnis der die Verflechtung begriindenden rechtli-
chen und tatsachlichen Umstande besteht Einvernehmen, dass
die H. Projektmanagement und Consult GmbH fiir Verkaufer
und Kéufer tétig werden durfte. Der Kéufer Gbernimmt hier-
mit dievom Verkéufer an die H. Projektmanagement und Con-
sult GmbH zu zahlende Provision in Héhe von € 40260,00.

(2) Der Kaufer verspricht dem Verkaufer und der H. Projekt-
management und Consult GmbH diese Provision an die H.
Projektmanagement und Consult GmbH zu zahlen, die hier-
mit einen selbsténdig begriindeten und direkten Zahlungsan-
spruch gegentiber dem Kaufer erhélt (abstraktes Schuldver-
sprechen). Der Anspruch ist mit Abschluss dieses Vertrages
fallig. Die Provision ist vom Kaufer spatestens 10 Tage nach
Rechnungseingang direkt an die H. Projektmanagement und
Consult GmbH auf deren Konto Nr. 123 456 bei der H. Bank
AG (BLZ 210 500 00) zu zahlen.

(3) Der Notar hat die Vertragsparteien dariiber belehrt, dass
die Regelung uber die vorstehende Provision nicht beurkun-
dungsbediirftig ist und dass Mehrkosten durch die notarielle
Beurkundung der Vereinbarung tber die Provision entstehen.
DieVertragspartei en wiinschen dennoch die Beurkundung der
vorstehenden Vereinbarung betr. die Provision.”

3 Nachdem die Beklagte entsprechend der Vereinbarung im
Grundstiickskaufvertrag der Klagerin 40 260 € in Rechnung ge-
stellt und diese gezahlt hatte, fordert sie nunmehr den Betrag
zuriick. Bei Nr. 13 des notariellen Kaufvertrags handelt es sich
nach ihrer Rechtsauffassung um eine unwirksame Allgemeine
Geschéftsbedingung. Eine erfolgsunabhangige Provision kén-
ne nur in einer Individualvereinbarung wirksam versprochen
werden.

4 Die Kl&gerin hat Teilklage auf Rickzahlung von 8000 €
erhoben. Die Beklagte hat widerklagend die Feststellung be-
gehrt, dass der Klégerin auch tUber die geltend gemachten
8000<€ hinaus kein Rickzahlungsanspruch zusteht.

5 Das Landgericht Hamburg hat der Klage stattgegeben und
die Widerklage abgewiesen.

6 Auf die Berufung der Beklagten hat das Oberlandesgericht
Hamburg das Urteil des L andgerichtsabgedndert, dieKlage ab-
gewiesen und der Widerklage stattgegeben.

7 Mit der vom Berufungsgericht zugel assenen Revision ver-
folgt die Kl&agerinihren Klageantrag weiter und begehrt dieAb-
weisung der Widerklage.

8 Ausden Grunden: Die Revision ist unbegriindet.

9 |. DasBerufungsgericht hat ausgefiihrt, dassder Klagerin der
geltend gemachte Riickzahlungsanspruch aus § 812 Abs. 1
Satz1 1. Fall BGB nicht zustehe. Rechtsgrund fiir die Zahlung
sei Nr. 13 des notariellen Kaufvertrags. Dabei handele es sich
um eine wirksame Allgemeine Geschéftsbedingung. Mit der
Klausel sei die Klagerin verpflichtet worden, die der Beklagten
seitensihrer Streithelferin geschul dete M aklerprovision zu tber-
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nehmen. Die Klausel sei nicht am gesetzlichen Leitbild des
Maklers zu messen, da sie zwischen den Parteien des Kaufver-
trags vereinbart worden sei. Wesentliche Grundlagen des K auf-
rechts wiirden durch die Vereinbarung nicht berthrt. Die Klau-
sel sei auch weder unklar, noch liegeein Verstol3 gegen dasUm-
gehungsverbot nach § 306a BGB vor.

10 Il. Das Berufungsurteil hélt den Angriffen der Revision
stand. Der Kl&gerin steht kein Riickzahlungsanspruch beziig-
lich der an die Beklagte gezahlten Provision nach § 812 Abs. 1
Satz 1, 1. Fall BGB zu. Rechtsgrund fur die Zahlung ist Nr. 13
des zwischen der Kl&gerin und der Streithelferin der Beklagten
geschlossenen Grundsttickskaufvertrages.

11 1. Nr. 13 des Vertragesist nicht nach § 307 Abs. 1 Satz 1
und 2, Abs. 2 BGB unwirksam.

12 @) Bel der Vertragsbestimmung handelt es sich um eine
Allgemeine Geschéftsbedingung gemald 8 305 Abs. 1 Satz 1
BGB. Diesen Ausgangspunkt des Berufungsgerichts nimmt die
Revision asihr gunstig hin. Damit ist die Vereinbarung unbe-
schadet des Umstandesihrer notariellen Beurkundung an § 307
BGB zu messen, auch wenn der Grundsttickskaufvertrag zwi-
schen Unternehmern geschlossen wurde und es sich nicht um
ein Verbrauchergeschéft handelt (§ 310 Abs. 1, 3 BGB).

13 b) Ohne Erfolg macht die Kl&gerin geltend, Nr. 13 des
Grundstiickskaufvertrages benachteilige sie unangemessen,
weil sie von den wesentlichen Grundgedanken eines Makler-
vertrages abweiche. Sie verpflichte zur Zahlung einer erfolgs-
unabhangigen Provision, da die Beklagte aufgrund ihrer ge-
sellschaftsrechtlichen Verflechtung mit der Verkauferin keine
Maklerprovision verdient habe.

14 aa) Nach § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB liegt ei-
ne unangemessene Benachteilung desVertragspartnersdesVer-
wenders der Allgemeinen Geschéftsbedingung im Zweifel vor,
wenn siemit den wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen
Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist.
Diesist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes bei
Maklervertrégen anzunehmen, wenn durch Allgemeine Ge-
schéftsbedingungen eine erfolgsunabhéngige Provision verein-
bart wird (BGHZ 119, 32, 33f; 99, 374 382). Ob essich bei Nr.
13 des Vertrages um das Versprechen einer erfolgsunabhéangi-
gen Provision im Sinne dieser Rechtsprechung handelt, kann
dahinstehen.

15 bb) Im vorliegenden Fall handelt es sich nach der revisi-
onsrechtlich nicht zu beanstandenden Auslegung des Vertrages
durch das Berufungsgericht nicht um eine Klausel zur Bestim-
mung des Inhalts eines zwischen der Kl&gerin und der Beklag-
ten geschlossenen Maklervertrags, sondern des zwischen der
Klé&gerin und der Streithelferin der Beklagten geschlossenen
Grundstiickskaufvertrags.

16 (1) In den Félen der provisionshindernden Verflechtung
zwischen Makler und Verkaufer kann gleichwohl eine Provi-
sion vereinbart werden und zwar auch innerhalb des vermittel-
ten Hauptvertrags als Vertrag zu Gunsten Dritter (8§ 328 BGB).
Dies kommt insbesondere in Betracht, wenn dem Versprechen-
den die tatsichlichen Umstande bekannt sind, die einer echten
Maklerleistung entgegenstehen (Senatsurteil vom 6. Februar
2003 — 111 ZR 287/02 — NJW 2003, 1249, 1250 [=WuM 2003,
221]). Welchen rechtlichen Charakter die Vereinbarung hat, ist
durch Auslegung unter Berticksichtigung der konkreten Einze-
lumstande zu ermitteln (vgl. Senatsurteile vom 12. Oktober 2006
=111 ZR 331/04 — NJW-RR 2007, 55 [=WuM 2006, 632]; vom
6. Februar 2003 aaO; BGH, Urteil vom 6.Mé&rz 1991 — IV ZR
53/90 — NJW-RR 1991, 820, 821). Es kann sich insoweit auch
um einen verschleierten Teil des Kaufpreises handeln (Senats-
urteil vom 12. Oktober 2006 aaO; BGH, Urteil vom 15. April
1987 —IVa ZR 53/86 — NJW-RR 1987, 1075). Eine Auslegung
in diese Richtung liegt insbesondere dann nahe, wenn der K&u-
fer sich gegentiber dem Verkaufer verpflichtet, die dem Ver-
kaufer entstandenen Maklerkosten zu tragen (Althammer, Die
Maklerklausel im notariellen Grundstiickskaufvertrag, 2004,
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S. 132; Staudinger/Reuter, BGB, Neubearbeitung 2003, §8 652,
653 Rn. 184; MiinchKommBGB/Roth, 5. Aufl., 2009, § 652 Rn.
34, Bethge NZM 2002, 193, 196).

17 (2) Hier sprechen alle Umstande dafur, dass die Nr. 13
des Grundstiickskaufvertrages die Vereinbarung eines ver-
schleierten Kaufpreises darstellt, der an die Beklagte zu zahlen
war. DieKlé&gerin verpflichtete sich nicht zur Zahlung einer Pro-
visionfur ihr gegentiber gelel stete M aklerdienste, sondern tiber-
nahm die Erfullung des der Beklagten gegen ihre Streithelferin
zustehenden Provisionsanspruchs. Alsfir die Prifung des 8§ 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB mal3gebenden gesetzlichen Grundgedanken
ist damit auf das Kaufrecht und nicht das Maklerrecht abzu-
stellen. Dabei war der Kl&gerin die gesellschaftsrechtliche Ver-
flechtung zwischen der Beklagten und ihrer Streithelferin be-
kannt. Durch die Verkaufsaufgabe“ und den Text der Vertrags-
klausel war sie ausdriicklich darauf hingewiesen worden, dass
dem Provisionsanspruch keine echte Maklerleistung zugrunde
liegt und es sich hierbei um ein selbsténdiges Provisionsver-
sprechen handelt (siehe zu dem Gesichtspunkt Senatsurteil vom
12. Mé&rz 1998 — 111 ZR 14/97 — NJW 1998, 1552 f).

18 (3) Von dieser Pramisse ausgehend bestehen — unbescha-
det der Frage, ob unter kaufrechtlichen Aspekten tberhaupt ei-
ne kontrollfahige Entgeltregelung vorliegt (vgl. Fuchs, in: Ul-
mer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 10. Aufl., 2006, § 307 Rn.
71 ff) — keine Bedenken, wenn der Verkaufer den Kaufvertrag
hinsichtlich eines Teils des vom Kaufer zu tragenden Ge-
samtaufwands in der Weise ausgestalten will, dass der Kaufer
diesen Teil direkt an den fir den Verkaufer tatigen Makler zahlt,
um die in dem Verhaltnis bestehende Forderung zu tilgen. Un-
ter dem Blickwinkel desKaufrechtsfuhrt auch die Revision kei-
ne besonderen Umstande an, die eine andere Beurteilung be-
griinden konnen.

19 Der Umstand, dass zusétzlich ein abstraktes Schuldver-
sprechen vereinbart ist, ist hier ohne Belang. Ein Rechtsgrund
fur die Zahlung der Klégerin ergibt sich bereits aus der inso-
weit selbstandig zu beurteilenden Ubernahme der Provisions-
schuld der Streithelferin der Beklagten und wiirde durch eine
Unwirksamkeit des abstrakten Schuldversprechens nicht
berthrt.

20 2. Der von der Kl&gerin geltend gemachte Verstol3 gegen
das Umgehungsverbot nach § 306a BGB liegt ebenfalls nicht
vor. Nach 8 306aBGB finden diefur die Wirksamkeitskontrolle
von Allgemeinen Geschéftsbedingung mal3geblichen Vor-
schriften auch dann Anwendung, wenn sie durch andere Ge-
staltungen umgangen werden. Hier sind die Vorschriften auch
ohne § 306a BGB anzuwenden und fihren nicht zur Unwirk-
samkeit. Weitergehende Wirkungen kann die Kl&agerin aus der
Vorschrift nicht fir sich ableiten.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

§91ZPO

Prozesskosten der juristischen Person;
Verdienstausfall des Geschéftsfuhrers
bel Terminwahrnehmung

Einer juristischen Person kann wegen der Teilnahmeih-
resGeschéftsfiihrersan einem Gerichtster min ein Anspruch
auf Verdienstausfall zustehen.

(BGH, Beschlussvom 2. 12. 2008 —V1 ZB 63/07)

1 Zum Sachver halt: DieKl&gerin hat gegen die Beklagten ein
rechtskraftiges Endurteil erwirkt, nach dem die Beklagten als
Gesamtschuldner die Kosten des Rechtsstreits zu tragen haben.

2 Im Rahmen des Kostenfestsetzungsverfahrens beantragte
dieKl&gerin, den Verdienstausfall ihres Geschéftsf ihrersfir die
Teillnahme an zwel Verhandlungsterminen festzusetzen. Zu die-
sen Terminen hatte dasAmtsgericht das personliche Erscheinen
der Parteien angeordnet.
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3 Das Amtsgericht Eilenburg hat die Festsetzung des Ver-
dienstausfalls abgelehnt. Das Landgericht Leipzig hat die so-
fortige Beschwerde der Kl&gerin zuriickgewiesen. Mit der vom
Beschwerdegericht zugel assenen Rechtsheschwerde verfolgt
die Kl&gerin ihren Antrag auf Festsetzung des Verdienstaus-
falls weiter.

4 Aus den Grunden: Il. Die Rechtsbeschwerde ist statthaft
(8574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZPO) und auch im Ubrigen zul&ssig.

5 1. Das Beschwerdegericht ist der Auffassung, die gericht-
liche Vertretung einer GmbH gehdre zu den gesetzlichen Auf-
gaben des Geschéftsfiihrers und sei deshalb von seiner Vergi-
tung abgedeckt. Daher sei die Vertretung der Gesellschaft vor
Gericht nicht als Arbeitskraftausfall des Geschaftsfuhrers an-
zusehen und der geltend gemachte Verdienstausfall nicht zu er-
setzen.

6 2. Dagegen wendet sich die Rechtsbeschwerde mit Erfolg.

7 a) Die Frage, ob einer juristischen Person wegen der Teil-
nahmeihres Geschéftsfihrers an einem Gerichtstermin ein An-
spruch auf Verdienstausfall wegen der dadurch eingetretenen
Zeitversdumnis zusteht, ist umstritten. Insbesondere in der &l-
teren Rechtsprechung wird die Auffassung vertreten, der ,Ver-
dienstausfall* eines Geschéftsflihrerssei nicht erstattungsfahig,
weil dieVoraussetzungen des 8§ 91 Abs. 1 Satz 2 ZPOi.V.m. §2
Abs. 2 ZSEG aF. bzw. 88 20, 22 JVEG nicht vorlégen. Ein Ge-
schéftsfuhrer versdume durch die Teilnahme an einer mindli-
chenVerhandlung keineArbeitszeit. Die gerichtlicheVertretung
einer juristischen Person gehore zu den gesetzlichen Aufgaben
des Geschéftsfiihrers und sei daher von seiner Verguitung abge-
deckt. Die gerichtliche Durchsetzung der unternehmerischen
Betétigung diene ebenso der Gewinnerzielung wie die Betéti-
gung selbst. Ein Verdienstausfall kdnne daher nicht eintreten
(vgl. OLG Naumburg IMBI. LSA 2004, 128 und OL GR Naum-
burg 2002, 327, 328, OLG Hamm OLGR 1993, 315; MDR
1984, 673; MDR 1978, 1026). Entgegen dieser auch vom Be-
schwerdegericht vertretenen Auffassung bhilligt die Uberwie-
gende Rechtsprechung, teilweise unter Aufgabeihrer frither ab-
welchenden Meinung, einer juristischen Person gemal3§ 91 Abs.
1Satz 2 ZPOi.Vm. 8 2 ZSEG aF., 88 20, 22 JVEG eine Ent-
schadigung fur Zeitversdumnis jedenfalls dann zu, wenn —wie
hier — das Gericht zu einem Verhandlungstermin das personli-
cheErscheinen einesihrer Organe oder eines sachkundigen Mit-
arbeiters angeordnet und die Partei eine solche Person zu dem
Termin entsandt hat (vgl. KG KGR Berlin 2007, 707 f.; OLG
Karlsruhe OLGR 2005, 776, 777 f.; OLG Stuttgart OLGR 2001,
391 f.; OLG Rostock OLGR 2000, 237 f.; OLG Kéln OLGR
2000, 61 f.; OLG Bamberg OLGR 2000, 295; OLG Dresden
OLGR 1999, 145; OL G Dusseldorf OLGR 1997, 360 ff.; OLG
Brandenburg OLGR 1997, 15f.; OLG Hamm OLGR 1997, 97
unter Aufgabevon OLG Hamm MDR 1984, 673; vgl. auch Lap-
pe NJW 2006, 270, 275; Zdller/Herget, ZPO, 27. Aufl., 8 91
Rn.13, Allgemeiner Prozessaufwand” , Zeitversdumnis®).

8 b) Die letztgenannte Auffassung ist richtig. Nach § 91
Abs. 1 Satz 2 ZPO umfasst die Kostenerstattung auch die Ent-
schédigung des Gegners fur die durch notwendige Reisen oder
durch die notwendige Wahrnehmung von Terminen entstande-
ne Zeitversaumnis; die fir die Entschadigung von Zeugen gel-
tenden Vorschriften sind entsprechend anzuwenden. Darin lag
bis zum 30. Juni 2004 eine Verweisung auf § 2 ZSEG , Ent-
schadigung von Zeugen*. Diese erfasste sowohl den Verdienst-
ausfall (8§ 2Abs. 1 ZSEG) als auch sonstige Nachteile (vgl. § 2
Abs. 3 Satz 5 ZSEG). Seit dem 1. Juli 2004 verweist die Vor-
schrift auf das Justizvergiitungs- und -entschadigungsgesetz
(JVEG), dsodie 88 19ff. IVEG. Nach diesem Gesetzistin § 20
eine Entschéadigung flr Zeitversdumnis und in § 22 eine Ent-
schadigung fir Verdienstausfall vorgesehen.

9 Auch wenn in § 91 Abs. 1 Satz 2 ZPO nur die Zeitver-
saumnis genannt ist, steht dies einem Ersatz des Verdienstaus-
falls—wie nach § 2 ZSEG aF. — nicht entgegen. Unabhangig
davon, ob man den ,Verdienstausfall“ schon von dem Begriff
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LZeitversaumnis® mit umfasst sieht, ist durch die Verweisung
in 8 91 Abs. 1 Satz 2 ZPO auch eine Entschadigung fur den
Verdienstausfall im Sinne des 8 22 JVEG miit erfasst. Der Ge-
setzgeber hat bei der Neuregelung des Kostenrechts durch das
Gesetz zur Modernisierung des Kostenrechts vom 5. Mai 2004
(BGBI. | 2004 S. 718) das ZSEG durch das VEG ersetzt, da-
bei aber § 91 Abs. 1 ZPO nicht an die Neuregelung des VEG
angepasst. Es handelt sich daher um einen typischen Fehler der
Gesetzgebung, bel der die Anpassung der Verweisungen nicht
exakt erfolgt ist. Unter diesen Umsténden ist nicht davon aus-
zugehen, dass mit der Neuordnung des Kostenrechts eine von
der bisherigen Regelung und Praxis abweichende Regelung fiir
eine etwaige Entschédigung wegen eines Verdienstausfalls er-
folgen sollte.

10 Demgemal kann aus den von der Uberwiegenden Recht-
sprechung zutreffend angef Uhrten Griinden einer Partei, dieas
natuirliche Person sel bst einen Gerichtstermin wahrnimmt, oder
alsjuristische Person sich in einem solchen Termin durch einen
Geschéftsfilhrer oder andere Mitarbeiter vertreten |&sst, eine
Entschadigung wegen der Zeitversdumnis bzw. des Verdienst-
ausfalls durch die Teilnahme an einem solchen Termin zuge-
billigt werden. Der Prozessgegner soll im Umfange seines Ob-
siegens von den Nachteilen freigestellt werden, die ihm auf-
grund seiner Teilnahme am Rechtsstreit entstanden sind. Dies
gilt auch fr den terminsbedingten Zeitaufwand, der einem Ge-
schéftsfuhrer durch seine Teilnahme an einem Gerichtstermin
entsteht. Die Aufgabe des gesetzlichen Vertretersist esin erster
Linie, die Erzielung deserstrebten Unternehmensgewinns durch
entsprechende Betétigung im Rahmen des Gegenstands des Un-
ternehmens zu foérdern, nicht aber Unternehmensgewinne da-
durch zu verdienen, dass ein Prozess gefiihrt wird. Demge-
gentiber vermag nicht der Einwand zu Uberzeugen, die Bereit-
stellung von Vertretungspersonen wahrend einer gerichtlichen
Auseinandersetzung gehore zu den gesetzlichen Voraussetzun-
gen fur die Teilnahme der juristischen Person am Rechts- und
Geschéftsverkehr, weshalb der Einsatz derselben fir ihre be-
stimmungsgemalien Aufgaben keinen entschéadigungspflichti-
gen Nachteil begriinden konne. Féllt die Arbeitskraft des Ge-
schaftsfuhrers fir seine eigentliche unternehmerische Aufgabe
zeitweise aus, weil er fur die vertretene Gesellschaft an Ge-
richtsterminen teilnehmen muss, stellt sich dies vielmehr bei
der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise fur die Ge-
sellschaft als Nachteil dar, fir den sie nach Mal3gabe des § 22
JVEG — wie eine natlrliche Person, die as Partei personlich
am Termin teilnehmen muss — eine Entschédigung verlangen
kann.

11 Da 891 Abs. 1 Satz 2 ZPO fir einen Anspruch auf Ent-
schédigung nur auf die entstandene Zeitversdumnis abstellt, ist
fir einen Anspruch auf Entschadigung nicht erforderlich, dass
ein konkreter Verdienstausfall nachgewiesenist. Esreicht —mit
der Uberwiegenden Rechtsprechung — vielmehr aus, wenn die
Zeitversaumnis einen messbaren Nachteil fir die Partei mit sich
bringt, was bei wirtschaftlicher Betrachtung fur die Teilnahme
eines Geschéftsfiihrersan einem Gerichtstermin regel mafiig an-
zunehmen ist. Esist ndmlich zu berticksichtigen, dasseseinem
Wirtschaftsunternehmen schwerlich moglich sein wird, die
durch Abwesenheit des Geschéftsfihrers entstehenden konkre-
ten finanziellen Nachteile im Einzelnen zu quantifizieren. Fir
die Zwecke des Kostenfestsetzungsverfahren reicht es daher
im Regelfall aus, sich—wiein § 22 JVEG vorgesehen —am re-
gelmaidigen Bruttoverdienst zu orientieren (vgl. KG, aaO; OLG
Karlsruhe, aa0; OL G Stuttgart, aaO; OL G Rostock, aaO; OLG
Brandenburg, aaO; OLG Dusseldorf, aaO; OLG Kdoln, aa0).

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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Kurzfassungen /Leitsdtze (KL)
Gewerbemiete etc.

8§ 1007 BGB — Besitz einer beweglichen Sache;
Angpriche desfriheren Besitzers; Besitzschutz

Die Beschwerde der Klager gegen die Nichtzulassung der
Revision in dem Urteil des Senats fur Landwirtschaftssachen
des Thuringer Oberlandesgerichts in Jena vom 21. April 2008
wird zuriickgewiesen.

Der von der Beschwerde geltend gemachte Zulassungsgrund
der grundsétzlichen Bedeutung ist nicht gegeben. Die von ihr
aufgeworfene Frage nach der Reichweite der Vorschrift des
§1007 Abs. 1 BGB beantwortet das Gesetz selbst klar und deut-
lich. Der Anspruch steht nur dem zu, der eine bewegliche Sa-
che in Besitz gehabt hat; fir den Immobilienbesitzer gilt die
Vorschrift folglich nicht. Soweit der Bundesgerichtshof in ei-
ner frilhen Entscheidung eine analoge Anwendung der Norm
auf den Besitz von Wohn- und Geschéftsraumen, wenn sie Tei-
le einer unbeweglichen Sache sind, befirwortet hat (BGHZ 7,
208, 215 ff.), beruhte dies - wie er betont hat - auf den beson-
deren Umsténden der Nachkriegszeit, in der wegen der in den
letzten Kriegsmonaten und in der ersten Zeit nach der Kapitu-
lation eingetretenen verworrenen Verhaltnisse ein Besitzschutz
nach § 861 BGB nicht ausreichend erschien. Fir die Zeit da-

Gewerbemiete / Teileigentum

nach, also fir normale Umstande, die der Gesetzgeber bei der
Beschrankung des petitorischen Besitzschutzes nach § 1007
Abs. 1 BGB auf bewegliche Sachen zugrunde gelegt hat, ist die-
seAuffassung vom Bundesgerichtshof nicht mehr vertreten wor-
den. Siewird auch in der Kommentarliteratur - zu Recht - nicht
fur vertretbar gehalten (Staudinger/Gursky, BGB <2005>, § 1007
Rdn. 6; MinchKomm-BGB/Medicus, 4. Aufl., § 1007 Rdn. 4;
Palandt/Bassenge, BGB, 67. Aufl., § 1007 Rdn. 1; Bamber-
ger/Roth/Fritzsche, BGB, 2. Aufl., § 1007 Rdn. 5; Soergel/Stuir-
ner, BGB, 13. Aufl., § 1007 Rdn. 4; NK-BGB/Schanbacher, 2.
Aufl., 8 1007 Rdn. 1). Die Beschwerde zeigt nicht auf, dass es
gewichtige Stimmen in der Ubrigen Literatur oder Rechtspre-
chung der I nstanzgerichte gibt (zu den Erfordernissen der Dar-
legung insoweit s. BGHZ 154, 288, 291; 152, 182, 192 f.), die
fur eine analoge Anwendung der Norm auf den Besitz von
Grundstucken eintreten. Soweit sieauf RGRK-BGB/Pikart, 12.
Aufl., § 1007 Rdn. 5, hinweist, handelt es sich um eine nahezu
30 Jahre zuriickliegende Kommentierung, in der lediglich auf
die frihe BGH-Entscheidung (BGHZ 7, 208) und die sie tra-
genden Grinde Bezug genommen wird und der sonach keine
aktuelle Bedeutung mehr zukommt.

Eine Entscheidung ist auch nicht zur Fortbildung des Rechts
oder zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erfor-
derlich (§ 543 Abs. 2 ZPO).

(BGH, Beschluss vom 28. 11 2008 — LwZR 9/08)

Teileigentum

§15GVB
Teileigentum; Grundbuchféhigkeit der GbR,;
Eintragung der GbR in das Grundbuch

a) Die Gesellschaft buirgerlichen Rechts (GbR) kann un-
ter der Bezeichnungin dasGrundbuch eingetr agen wer den,
dieihre Gesdllschafter im Gesellschaftsvertrag fir sie vor-
gesehen haben.

b) Sieht der Gesellschaftsvertrag keine Bezeichnung der
GbR vor, wird die GbR als , Gesellschaft blrgerlichen
Rechts bestehend aus...“ und den Namen ihrer Gesell-
schafter eingetragen.

c) Leitet die GbR ihr Recht aus einer Gerichtsentschei-
dungab, genligt deren Rubrum alsNachweisihrer | dentitét
und der Vertretungsbefugnis des handelnden Gesellschaf-
ters. Zusatzliche Nachweise kénnen nur verlangt werden,
wenn konkretetatsachlicheAnhaltspunktedafir vorliegen,
dass sich nach Erlass der Gerichtsentscheidung Verande-
rungen bei Namen, Gesellschafterbestand oder Vertre-
tungsbefugnissen ergeben haben; der blofRRe Zeitablauf
genlgt alsAnhaltspunkt nicht.

(BGH, Beschlussvom 4. 12. 2008 -V ZB 74/08)

1 Zum Sachverhalt: Die Beschwerdefihrerin, eine Gesell-
schaft birgerlichen Rechts <GbR>, erwirkte am 28. November
2005 unter ihrer Bezeichnung ein Versaumnisurteil gegen die
Beteiligte zu 2, durch welches diese gesamtschuldnerisch mit
dem mitverurteilten W. L. verurteilt wurde, an die Beschwer-
defuhrerin 40157,67 € nebst Zinsen in Hohe von 8 Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz zu zahlen. AulRerdem erwirk-
tesiegegen die Betelligte zu 2 am 7. Dezember 2005 einen Ko-
stenfestsetzungsbeschluss, durch welchen dieser die Erstattung
von Prozesskosten in Hohe von 3070,88 € nebst Zinsen auf-
gegeben wurde. Wegen beider Zahlungsanspriiche beantragte
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sie unter Vorlage der Titelausfertigungen die Eintragung einer
Zwangssicherungshypothek auf dem Miteigentumsanteil der
Beteiligten zu 2.

2 Das Grundbuchamt [AG Schoneberg] hat den Eintra-
gungsantrag zurtickgewiesen. Die Beschwerde der Beschwer-
defuhrerin hat das Landgericht Berlin zurickgewiesen. lhrer
weiteren Beschwerde mdéchte das vorlegende Kammergericht
entsprechen und das Grundbuchamt anweisen, die beantragte
Zwangssicherungshypothek einzutragen. Daran sieht es sich
durch Entscheidungen des Bayerischen Obersten Landesge-
richts (NJW 2003, 70 [=WuM 2002, 676]; NJW-RR 2005, 43)
und des Oberlandesgerichts Schleswig (NJW 2008, 306) ge-
hindert. Mit Beschlussvom 6. Mai 2008 (NJW 2008, 3444) hat
es die Sache deshalb dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung
vorgelegt.

3 Ausden Grunden: Il. Das Landgericht hat im Wesentlichen
ausgefuhrt, die Voraussetzungen des 8 29 GBO l&gen bei einer
GbR mangels Méglichkeit, die Identitét und Verfiigungsbefug-
nisdes Einzutragenden sicher festzustellen, nicht vor. Einer Ein-
tragung der Gesellschaft selbst stehe zudem die Vorschrift § 15
Abs. 11it. aund Abs. 3 GBV entgegen. Gegen die Grundbuch-
fahigkeit der GbR spreche auch, dass der Bundesgerichtshof der
GbR die Fahigkeit abgesprochen habe, Verwalterin einer Woh-
nungsei gentlimergemei nschaft zu sein (Senat, Beschl. v. 26. Ja-
nuar 2006,V ZB 132/05, NJW 2006, 2189 [=WuM 2006, 166]).

4 111. DieVorlage ist statthaft (§ 79 Abs. 2 GBO).

5 Dasvorlegende Kammergericht und das Oberlandesgericht
Stuttgart (NJW 2008, 304) einerseits und das Bayerische Ober-
ste Landesgericht sowie das Oberlandesgericht Schleswig an-
dererseits sind unterschiedlicher Ansicht dartiber, ob eine GbR
(unter ihrem Namen) in das Grundbuch eingetragen werden
kann. Wahrend die erstgenannten Oberlandesgerichte die Fra-
gen bejahen (wollen), werden sie von den zweitgenannten Ge-
richten verneint. Diese Divergenz rechtfertigt die Vorlage.
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6 IV. Die weitere Beschwerde ist zul&ssig (88 78, 80 GBO)
und hat auch in der Sache Erfolg. Die von dem Amtsgericht —
Grundbuchamt — in seinem Beschluss vom 27. Juni 2006 ge-
nannten Griinde (mangelnde Grundbuchfahigkeit der Gesell-
schaft Burgerlichen Rechts sowie fehlender Nachweis der Zu-
stellung und der Wartefrist) rechtfertigen die Zuriickweisung
des Eintragungsantrags nicht.

7 1. Nach §§ 864 Abs. 2, 866 Abs. 1, 867 Abs. 1 Satz 1 ZPO
hat das Grundbuchamt zur Zwangsvollstreckung in einen Mit-
eigentumsanteil an einem Grundstiick auf Antrag des Glaubi-
gers eine Sicherungshypothek in das Grundbuch einzutragen,
wenn eine vollstreckbare Ausfertigung des Vol streckungstitel s
vorgelegt wird, dieser zugestellt ist und, bei der Vollstreckung
aus einem Kostenfestsetzungsbeschluss, der nicht auf das zu-
grunde liegende Urteil gesetzt ist, diein § 798 ZPO bestimmte
Wartefrist von zwei Wochen ab Zustellung verstrichenist. Die-
se Voraussetzungen lagen entgegen der Annahme des Grund-
buchamtes schon bei Antragstellung vor. Dem Antrag waren,
wie das vorlegende Kammergericht in seinem Beschluss fest-
gestellt hat, die vollstreckbaren Ausfertigungen des Versaum-
nisurteils und des Kostenfestsetzungsbeschlusses beigefiigt.
Diese waren der Schuldnerin am 16. Februar 2006 durch den
Gerichtsvollzieher zugestellt worden. Damit war auch die hin-
sichtlich des Kostenfestsetzungsbeschl usses zu beachtende War-
tefrist bel Eingang des Antrags am 26. Juni 2006 abgelaufen.
Der Eintragung der Sicherungshypothek steht auch nicht ent-
gegen, dass die Glaubigerin eine GbR ist. Eine GbR kann un-
ter ihrem Namen in das Grundbuch eingetragen werden.

8 2. DieFragenach der so genannten Grundbuchfahigkeit ei-
ner GbR ist alerdings umstritten. Nach einer wohl Uberwie-
genden Ansicht kann eine GbR nicht als solche a's Eigentiime-
rin oder Inhaberin von beschréankten dinglichen Rechten an ei-
nem Grundstiick oder — wie hier — einem Miteigentumsanteil
an einem Grundsttick in das Grundbuch eingetragen werden
(BayObLG NJW 2003, 70, 71 [=WuM 2002, 676]; NJW-RR
2004, 810, 811, 2005, 43; OLG Celle NJW 2006, 2194 f.; OLG
Schleswig NJW 2008, 306 f.; LG Aachen Rpfleger 2003, 496,
497; RNotZ 2006, 348, 349; LG Berlin Rpfleger 2004, 283 f;
LG Dresden NotBZ 2002, 384; LG Hagen Rpfleger 2007, 26
«flr nicht rechtsfahigen Verein>; wohl auch OLG Minchen BB
2005, 1621, 1622; Demharter, GBO, 26. Aufl., § 19 Rdn. 108;
Hugel/Holzer, GBO, 8 1 Rdn. 54 f.; Meikel/Bohringer, Grund-
buchrecht, 9. Aufl., §47 GBO Rdn. 182 b; Meikel/Ebeling, aa0;
8§15 GBV Rdn. 30 cAnm. dd; Abel/Eitzert, DZWiR 2001, 353,
361; Ann, MittBayNot 2001, 197, 198; Armbruster, Grund-
eigentum 2001, 821, 826; R. Bottcher, NJW 2008, 2088, 2094,
Dembharter, Rpfleger 2001, 329, 330f.; 2002, 538; Derleder, BB
2001, 2485, 2490; Heil, NZG 2001, 300, 305; ders., NJW 2002,
2158, 2159; ders., DNotZ 2004, 379; 381 f.; Keil, EWIR 2003,
913, 914, ders., DZWIiR 2003, 120, 121; Kremer, RNotZ 2004,
239, 245; Miinch, DNotZ 2001, 535, 548f.; Priitting, Festschrift
f. Wiedemann <2002, S. 1177, 1185; Schemmann, DNotZ 2001,
244, 250; K. Schmidt, NJW 2001, 993, 1002; Schopflin, NZG
2003, 117f., Stober, MDR 2001, 544, 545; Vogt, Rpfleger 2003,
491, 492; Volmer, ZfIR 2006, 475 f.; Westermann, NZG 2001,
289, 293 f.; Wiedemann, JZ 2001, 661). Nach anderer Auffas-
sung ist eine solche Eintragung moglich (OL G Stuttgart FGPrax
2007, 66, 67, m. krit. Anm. Demharter; OLG Dresden NL-BzAR
2008, 349, 352; LG Magdeburg NotBZ 2008, 39 f.; DUmig in
Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, Grundbuchrecht, 6. Aufl.,
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Einl. B 61 f.; ders., Rpfleger 2003, 80, 82; Minch-Komm-
BGB/UlImer, 4. Aufl., 8 705 Rdn. 314; Ulmer, ZIP 2001, 585,
595; Behrens, ZfIR 2008, 1, 2 ff.; L. Bottcher/Blasche, NZG
2007, 121, 122 ff.; Demuth, BB 2002, 1555, 1558 ff.; Eickmann,
ZfIR 2001, 433, 436 f.; Elsing, BB 2003, 909, 914; Hadding,
ZGR 2001, 712, 724; HeReler/Kleinhenz, NZG 2007, 250,
251f.; Hess, ZZP 117 <2004, 267, 299 f.; Kazemi, ZfIR 2007,
101f.; Knofel, AcP 205 <2005, 645, 663; ders. ZfIR 2006, 428,
429; Krebs, NL-BzAR 2008, 327, 329; Leipold, Festschrift f.
Canaris<2007>, 221, 230 ff.; Ott, NJW 2003, 1223; Pohlmann,
WPM 2002, 1421, 1430; Schmeken, Festschrift f. Streitbdrger
<2008, S. 251, 258 ff.; Schodder, EWIiR 2007, 167, 168; Tava
koli/Fehrenbacher, DB 2007, 382, 384; G. Wagner, ZZP 117
<2004, 305, 348f.; ders. ZIP 2005, 637, 645 f.; K.-R. Wagner,
ZNotP 2006, 408, 410). Nach einer dritten Meinung sind neben
der Gesellschaft selbst auch ihre Gesellschafter einzutragen
(Bauer/v. Oefele/Wilke, Grundbuchordnung, 2. Aufl., § 13 Rdn.
34 a.E.; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rdn. 240,
240b; Bohringer, BwNotZ 2006, 118, 121; Hammer, NotBZ
2002, 385; Kesseler, ZIP 2007, 421, 423; ders., ZNotP 2008,
231, 234; Lautner, MittBayNot 2005, 93, 99; 2006, 37, 38; Na-
gel, NJW 2003, 1646, 1647; dagegen aber Demharter, FGPrax
2007, 68). Nach einer vierten Meinung ist die GbR grund-
buchfahig, aber — wie bisher — unter Eintragung ihrer Gesell-
schafter mit einem Hinweisauf das Gesellschaftsverhéltnisein-
zutragen (Bielicke, Rpfleger 2007, 441, 442; Hertel, in: Kri-
ger/Hertel, Der Grundstiickskauf, 9. Aufl., Rdn. 1000 b ff.; Lan-
genfeld, BWNotZ 2003, 1, 4; Pohimann, EWIiR 2003, 107, 108;
Priester, BB 2007, 837, 838; Ruhwinkel, MittBayNot 2007, 92,
95 f.; Weidenmann, BWNotZ 2004, 130, 139).

9 3. Der Senat folgt im Ansatz der zweiten Meinung.

10 @) Auszugehen ist davon, dass die GbR, ohne juristische
Person zu sein (BGHZ 146, 341, 343 [=WuM 2001, 134]; Lei-
pold, FS Canaris <2007> S. 221, 227 f.), (teil-) rechtsfahig ist,
soweit sie durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte
und Pflichten begriindet (BGHZ 146, 341, 344 [=WuM aa0.];
Senat, Urt. v. 25. Januar 2008, V ZR 63/07, NJW 2008, 1378,
1379). Im Rahmen ihrer Teilrechtsfahigkeit ist die GbR natur-
lichen und juristischen Personen einerseits und den register-
fahigen rechtsféahigen Personengesellschaften andererseits al-
lerdings nicht in jeder Hinsicht gleich gestellt. Es gibt Aufga-
ben mit Anforderungen, denen zwar nattrliche und juristische
Personen und auch registerfahige rechtsfahige Personengesel |-
schaften genligen kénnen, wegen ihrer strukturellen Unter-
schiede zu diesen aber nicht die GbR. Der Senat hat dasfur die
Aufgabe des Verwalters einer Wohnungsei gentiimergemein-
schaft angenommen (Beschl. v. 26. Januar 2006, V ZB 132/05,
NJW 2006, 2189, 2190 [=WuM 2006, 166]).

11 b) Daraus folgt aber nicht, dass die GbR Eigentum an
Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten oder be-
schrénkte dingliche Rechte an Grundstticken und grundsttick-
gleichen Rechten nicht erwerben kénnte, ihr also die materiel-
le Grundbuchfahigkeit fehlt. Diese Folgerung ist zwar aus den
» Besonderheiten des Grundbuchrechts und «<der> Eigenart dingli-
cher Rechtspositionen” (BayObL G, NJW 2003, 70, 71 [=WuM
2002, 676]) abgeleitet worden. Dem sind aber weder der fur
das Gesellschaftsrecht zustandige I1. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs (Urt. v. 25. September 2006, 11 ZR 218/05, NJW 2006,
3716 [=GuT 2006, 332]) noch der fir das Grundstiickssachen-
und das Grundbuchrecht zusténdige erkennende Senat (Urt. v.
25. Januar 2008, V ZR 63/07, NJW 2008, 1378) gefolgt. Da-
nach fuhrt dieAnerkennung der Teilrechtsfahigkeit der GbR da-
zu, dass eine GbR auch Eigentum an Grundstiicken und grund-
stiicksgleichen Rechte sowie beschrankte dingliche Rechte an
Grundstiicken und grundstticksgleichen Rechten erwerben
kann; daran énderte es nichts, wenn ein solcher Rechtserwerb
durch die GbR nicht unter der fir diese von ihren Gesellschaf-
tern vereinbarten Bezeichnung im Grundbuch gebucht werden
konnte (Senat, Urt. v. 25. Januar 2008, V ZR 63/07, NJW 2008,
1378, 1379). Deshalb ist ein Grundstiick, als dessen Eigenti-
mer mehrere naturliche Personen mit dem Zusatz , als Gesell-
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schafter burgerlichen Rechts" eingetragen sind, auch nicht (ge-
samthanderisch gebundenes) Eigentum dieser natiirlichen Per-
sonen, sondern Eigentum der GbR (BGH, Urt. v. 25. Septem-
ber 2006, |1 ZR 218/05, NJW 2006, 3716, 3717 [=GuT 2006,
332)).

12 ¢) Der materiellen Grundbuchfahigkeit der GbR steht auch
nicht entgegen, dass der Erwerb von Eigentum oder be-
schrankten dinglichen Rechte von einer GbR auf Schwierig-
keiten stof3t, die sich in dieser Form bei anderen rechtsfahigen
Personengesell schaften nicht stellen. Eine GbR kann wie diese
nur durch ihre Organe handeln. Wer zur Vertretung einer GbR
befugt ist, l8sst sich indessen anders als bei registerfahigen
rechtsfahigen Personengesel | schaften nicht einem offentlichen
Register entnehmen, well ein solches Register fir die GbR nicht
vorgesehen ist (Senat, Beschl. v. 6. April 2006, V ZB 158/05,
NJW 2006, 2191 f. [=GuT 2006, 156 KL]). Das Vertrauen in
dieVertretungsbefugniseinesoder mehrerer Gesell schafter wird
auch durch den Grundbucheintrag nicht geschiitzt (Senat, BG-
HZ 107, 268, 272; Beschl. v. 26. Januar 2006, V ZB 132/05,
NJIW 2006, 2189, 2190 [=WuM 2006, 166]). Ob diesen Schwie-
rigkeiten bis zu ihrer erforderlichen (Senat, Urt. v. 25. Januar
2008, V ZR 63/07, NJW 2008, 1378, 1379) Behebung durch
den Gesetzgeber dadurch begegnet werden kann, dass die GbR
bei jeder Eintragung den Gesellschaftsvertrag in offentlich be-
glaubigter Form vorzulegen hat (so Leipold, FS Canaris <2007>
S. 221, 232), oder ob es etwa geniigte, wenn die Gesellschafter
Anderungen des Gesellschafterbestands oder der Vertretungs-
befugnis in notariell beglaubigter Form vornehmen und nach-
weisen oder in ihrem notariell beglaubigten Gesellschaftsver-
trag vereinbaren, dass solche Verdnderungen nur wirksam sind,
wenn sie dem Urkunds- oder einem anderen Notar gegentiber
erklart werden, mit der Folge, dass dieser die Funktion desfeh-
lenden Registers tberndhme, bedarf hier keiner Entscheidung.
Die aufgezeigten Schwierigkeiten &ndern an der Eigentumsla-
ge nichts. Sie sind vielmehr die zwangslaufige und hinzuneh-
mende Folge der Anerkennung der Teilrechtsfahigkeit der GbR
und der damit geschaffenen Moglichkeit des Grunderwerbs
durch die GbR.

13 d) Das materiell-rechtlich bestehende Eigentum der GbR
ist auch formell buchungsfahig. Die technischen Einzelheiten
dieser Buchung sind zwar bislang weder in der Grundbuchord-
nung selbst noch in der diese ausfiihrenden Grundbuchverfi-
gung geregelt. Die Grundbuchverfiigung geht (s. noch im Fol-
genden) von der friheren Rechtslage aus. Die damit fehlende
Anpassung des Grundbuchrechts an die Verénderung der mate-
riellen Rechtslage erschwert zwar, wieaufgezeigt, den zum Voll-
zug von Verfligungen der Gesellschaft im Grundbuch notwen-
digen Nachweis der Befugnis der Gesellschafter zur Vertretung
der Gesdllschaft (vgl. Ulmer/Steffek, NJwW 2002, 330, 336 f.;
Nagel, NJW 2003, 1646, 1647; Behrens ZfIR 2008, 1, 2 ff.), an-
dert aber an der Buchungsféahigkeit von Eigentum und be-
schrankten dinglichen Rechten einer GbR und damit an ihrer
formellen Grundbuchfahigkeit im Grundsatz nichts (Senat, Urt.
V. 25. Januar 2008, V ZR 63/07, NJW 2008, 1378, 1379). Wel-
che Rechtstréager von Eigentum es gibt, bestimmt sich namlich
allein nach dem materiellen birgerlichen Recht (vgl.
Ulmer/Steffek, NJW 2002, 330, 332). Allein danach bestimmt
sich auch, welche Rechtstréger eintragungsfahig sind. Das
Grundbuchrecht beschrankt die Buchbarkeit von Eigentum
nicht; dies widerspréache auch seiner dienenden Funktion (vgl.
Senat, Urt. v. 25. Januar 2008, V ZR 63/07, NJW 2008, 1378,
1379; Leipold, FS Canaris <2007> S. 221, 230 f.; Kriiger, AcP
208+<2008> S. 699, 711 f.). Das Grundbuchrecht soll den rechts-
geschéftlichen Verkehr mit dem nach birgerlichem Recht mog-
lichen Grundeigentum und beschrénkten dinglichen Rechtenan
Grundstucken nédmlich auf sichere und verlassliche Weise er-
maoglichen, aber nicht verhindern. Die fehlende Anpassung des
Grundbuchrechts an die Anerkennung der Teilrechtsfahigkeit
der GbR darf deshalb nicht zu einer Blockade des rechtsge-
schéftlichen Verkehrs mit Grundstticken und beschrankten ding-
lichen Rechten von Gesellschaften burgerlichen Rechtsfuhren.
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Das Verfahrensrecht ist vielmehr an das geénderte Verstéandnis
desWesensder GbR anzupassen (Senat, Urt. v. 25. Januar 2008,
V ZR 63/07, NJW 2008, 1378, 1379). Daran hat sich die Aus-
legung des Grundbuchrechts auszurichten. Es kann damit nicht
mehr darum gehen, ob Grundeigentum oder — wie hier — be-
schrankte dingliche Rechte an Grundstiicken oder Miteigen-
tumsanteilen an Grundstticken gebucht werden. Zu entscheiden
ist vielmehr, wie die GbR in der Eintragung bezeichnet werden
muss und wie der Nachweis der Eintragungsvoraussetzungen
zu erfolgen hat. Beide Fragen hat der Bundesgerichtshof bis-
lang nicht entschieden.

14 €) Die erste der beiden Fragen ist hier zu entscheiden.

15 aa) Fur ihre Beantwortung ist bei der schon angesproche-
nen Vorschrift des § 15 Abs. 3 Satz 1 GBV anzusetzen. Diese
Vorschrift befasst sich zwar nicht unmittelbar mit der Bezeich-
nung einer GbR im Grundbuch, sondern mit dem Vollzug der
Umwandlung einer GbR in eine oHG, KG oder Partnerschaft.
Sie beschreibt dabei aber auch die grundbuchtechnische Aus-
gangslage. Aus dieser Beschreibung ergibt sich, wie sich der
Verordnungsgeber die Buchung eines im Gesellschaftseigen-
tum stehenden Grundstiicksvorstellt, némlich in der Weise, dass
die Gesellschafter mit einem auf das Bestehen eines Gesell-
schaftsverhaltnisses hinweisenden Zusatz eingetragen werden.

16 bb) Gedankliche Grundlage dieser Form der Buchung ist,
wie bereits erwéhnt und aus 8 15 Abs. 1 GBV zu erschlief3en,
dass das Eigentum (und beschrankte dingliche Rechte) an
Grundstticken nur entweder nattrlichen oder juristischen Per-
sonen oder registerfahigen rechtsfahigen Personengesel I schaf -
ten zustehen kann und dass Gesell schaftsvermdgen einer GbR
Vermdgen naturlicher Personen ist, das einer gesamthanderi-
schen Bindung unterliegt. Mit der Anerkennung ihrer Teil-
rechtsfahigkeit gehort die GbR aber auch zu den Gesellschaf-
ten, dieim Sinne von § 14 Abs. 2 BGB mit der Fahigkeit aus-
gestattet sind, Rechte zu erwerben und Verbindlichkeiten ein-
zugehen. Das Vermdgen einer GbR ist damit nicht mehr, wie
von § 15 Abs. 3 GBV vorausgesetzt, Vermogen ihrer Mitglie-
der, sondern Vermogen einer rechtsféhigen Personengesell-
schaft. Solches Vermdgen wird grundbuchtechnisch bei allen
anderen rechtsfahi gen Personengesel | schaften entsprechend der
materiellen Rechtslage wie bei juristischen Personen als deren
Vermdgen und unter deren Bezeichnung, und nicht unter Nen-
nung ihrer Gesellschafter gebucht.

17 cc) Damit entsteht eine planwidrige L licke. Diebisher vor-
gesehene Form der Buchung von Vermdgen einer GbR durch
Nennung ihrer Gesellschafter entspricht nicht mehr der mate-
riellen Rechtslage. Sieistim Gegenteil irreflihrend, weil sieden
Blick darauf verstellt, dass das Grundstiick oder Recht an ei-
nem Grundsttick gerade kein Gesellschafter-, sondern Gesell-
schaftsvermogen ist. Aus diesem Grund ist die bisherige Form
der Eintragung fir die GbR auch prozessual nicht mehr er-
reichbar. Ihre Anspriiche kdnnen nur durch diese selbst, nicht
durch ihre Gesellschafter klageweise durchgesetzt werden. Ei-
ne Klage der Gesellschafter wére als Klage der Gesellschaft
anzusehen. Ein auf die Gesellschafter lautendes Rubrum ist oh-
ne Parteiwechsel auf die GbR zu berichtigen (BGH, Urteil vom
15. Januar 2003, X11 ZR 300/99, NJW 2003, 1043, 1044 [= GuT
2003, 136]; Beschl. v. 11. Juni 2008, X11 ZR 136/05, juris). An-
spruch auf Eintragung einer Sicherungshypothek im Wege der
Zwangsvollstreckung hétte auch nur die GbR als Gléaubigerin
des erstrittenen Titels. Mangels einer Anpassung der Grund-
buchverfiigung an die neue rechtliche Ausgangslage steht aber
keine passende Buchungsvorgabe zur Verfiigung. Dieser Zu-
stand entspricht nicht den Vorstellungen des Gesetz- und Ver-
ordnungsgebers; er kann auch in der Sache nicht hingenom-
men werden. Denn ohneVorgaben zur Form der Buchung kon-
nen eine einheitliche und fir den Rechtsverkehr eindeutige
Fihrung der Grundbticher nicht gewahrleistet und die Anfor-
derungen an die Eintragungsnachweise nicht sachgerecht be-
stimmt werden. Selbst die von den Gerichten entsprechend der
materiellen Rechtslage erlassenen vollstreckbaren Entschei-
dungen zugunsten von Gesellschaften blrgerlichen Rechts
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kénnten im Grundbuch nicht vollzogen werden. Derart wider-
spriichliche Ergebnisse gefahrdeten die Einheit der Rechtsord-
nung und missen verhindert werden, indem die durch die An-
erkennung der Teilrechtsfahigkeit der GbR aufgetretene Rege-
lungsl licke geschlossen wird.

18 dd) Das ist nach dem Plan des Gesetzes nur durch eine
rechtsanaloge Anwendung der 8§ 124 Abs. 1, 161 Abs. 2 HGB,
§ 7 Abs. 2 PartGG und 8§ 15 Abs. 1 Buchstabe b GBV mdglich.

19 (1) Das Grundbuch hat den Zweck, die Rechtsverhéltnis-
se an Grundstiicken genau und verldsslich zu dokumentieren.
Dieser Zweck tritt etwain § 47 GBO zutage, wonach bel einer
Mehrheit von Eigenttiimern auch ihr Rechtsverhétnis unterein-
ander anzugeben ist. Das zwingt zu einer Buchungsform, die
das Vermdgen einer GbR als das ausweist, was es materiell-
rechtlichist, namlich als Gesellschaftsvermdgen. DasistimAn-
satz nur zu erreichen, wenn as Eigentiimer oder Inhaber be-
schrankter dinglicher Rechte die GbR eingetragen wird (Lei-
pold, FS Canaris <2007> S. 221, 231 f.), nicht mehr ihre Ge-
sellschafter.

20 (2) Dazu muss die GbR alerdings in einer Form einge-
tragen werden, die sie von anderen Gesellschaften burgerlichen
Rechts unterscheidet. Dasist in Anlehnung an die Vorschriften
fUr die regi sterfahi gen rechtsfahigen Personengesel | schaften da-
durch zu erreichen, dass die GbR grundsétzlich unter der Be-
zeichnung eingetragen wird, die von ihren Gesellschaftern fir
das Auftreten der Gesellschaft im Rechtsverkehr vereinbart ist
(Leipold, FS Canaris<2007> S. 221, 231 f.). Diese Bezeichnung
geniigt, um die GbR von anderen zu unterscheiden. Die Be-
zeichnung kann ihre Individualisierungsfunktion zwar im Ein-
zelfall einbiRen, wenn die Gesellschafter mehrerer Gesell-
schaften burgerlichen Rechts fir ihre Gesellschaft die gleiche
Bezeichnung gewahlt haben. Darin unterscheidet sich eine GbR
aber nicht signifikant von anderen rechtsfahigen Personenge-
sellschaften, von juristischen Personen und letztlich nicht ein-
mal von natuirlichen Personen. Gerade bei ihnen tritt der Fall
einer Namensgleichheit sehr héaufig auf. Deshalb sieht § 15
Abs.1 Buchstabe a GBV fur natirliche Personen zusétzliche
Merkmale vor, die zur Unterscheidung in das Grundbuch ein-
getragen werden konnen. Anihre Stellekénnen bei der GbR die
Angabe des gesetzlichen Vertreters und des Sitzes treten.

21 (3) Der entsprechenden Anwendung der Buchungsvor-
schriften flr andere rechtsfahige Personengesellschaften steht
nicht entgegen, dass diese im Gegensatz zur GbR registerfahig
sind. Die Eintragung in das Handels- bzw. Partnerschaftsregi-
ster fuihrt zwar dazu, dass Name und Bezeichnung sowie die
Rechtsverhal tnisse dieser Gesell schaften durch den Auszug aus
dem mit den Wirkungen der Registerpublizitét versehenen Re-
gister in der Form des § 29 GBO leicht und sicher nachgewie-
sen werden kénnen. Ein inhaltlicher Einwand gegen die Sach-
gerechtigkeit der Bezeichnung der GbR Iasst sich daraus aber
nicht ableiten. Daszeigt sich daran, dass eine Gesel I schaft nicht
erst dann oHG ist, wenn siein das Handel sregister eingetragen
wird, sondern nach 8 105 Abs. 1i.V. m. 8 1 Abs. 2 HGB kraft
Gesetzes schon dann, wenn sie ein Handel sgewerbe betreibt
oder wenn der Umfang ihres Gewerbes wéchst und einen in
kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb erfor-
dert. Auch fir eine solche noch nicht registrierte oHG gilt § 124
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Abs. 1 HGB. Seine Voraussetzungen werden ohne Eintragung
in das Handelsregister schwieriger nachzuweisen sein. An der
Form der Bezeichnung, unter welcher die Gesellschaft in das
Grundbuch einzutragen ist, andert das nichts. Noch deutlicher
wird das bei der Partnerschaft, auf die nach § 1 Abs. 4 PartGG
die Vorschriften des birgerlichen Rechts Uber die Gesellschaft
anzuwenden sind. Auf sie ist mit dem Vollzug der Eintragung
nach 8 7 Abs. 2 PartGG die Vorschrift des § 124 HGB anzu-
wenden, ohne dass sich an ihrer Identitét etwas &ndert. Die Re-
gisterfahigkeit einer rechtsfahi gen Personengesel | schaft besagt
damit nichtsdariiber, wiesieeinzutragenist; sieerleichtert viel-
mehr ,,nur* den Vollzug der Eintragung im Grundbuch.

22 (4) Gegen die Mdglichkeit, die GbR unter ihrer im Ge-
sellschaftsvertrag bestimmten Bezei chnung einzutragen, spricht
auch nicht, dass nicht jede GbR nach dem zugrunde liegenden
Gesellschaftsvertrag eine Bezeichnung fuhrt. In solchen Féllen
kann die notwendige Individualisierung zwar nicht mit der Be-
zeichnung erfolgen. Siebleibt aber mdglich (Leipold, FS Cana-
ris<2007>, S. 221, 232; Kruger, AcP 208 <2008>, 699, 712). Sie
kann dann in Anlehnung an die bisherige, so nicht mehr mog-
liche Buchungsform nur, aber auch stets dadurch erfolgen, dass
der Bezeichnung des Berechtigten mit ,, Gesellschaft birgerli-
chen Rechts* der Zusatz ,,bestehend aus‘ und die Namen der
Gesellschafter der Gesellschaft hinzugesetzt werden. Das kon-
nen zwar im Einzelfall, etwabei Publikumsgesellschaften, sehr
viele Gesellschafter sein. Dasunterscheidet diese Form der Bu-
chung aber nicht von der in 8 15 Abs. 3 Satz 1 GBV unter alter
Rechtslage vorgesehenen Form der Buchung.

23 ee) Danach kann die Gléaubigerin wie beantragt unter ih-
rer Bezeichnung in das Grundbuch eingetragen werden.

24 d) Die Glaubigerin hat die Voraussetzungen fur die Ein-
tragung der Sicherungshypothek auchin der Formdes§29 GBO
nachgewiesen.

25 ad) Eine GbR kann ihre Bezeichnung, den etwa nachzu-
weisenden Bestand ihrer Gesellschafter und ihre Vertretungs-
verhéltnisse zwar nicht, wie die anderen rechtsféhigen Perso-
nengesel|schaften, durch einen mit 6ffentlichem Glauben ver-
sehenen Auszug aus einem offentlichen Register nachweisen.
Leitet sieihr Recht aber, wiehier, auseiner vollstreckbaren Ge-
richtsentscheidung ab, kann sie den Nachweis mit der voll-
streckbaren Ausfertigung dieser Entscheidung fiihren. Denn das
Gericht muss diese Umstande vor Erlass seiner Entscheidung
prifen und dartiber entscheiden. Das schliefét zwar nicht aus,
dass sich nach dem Erlass der Entscheidung, aber vor der Ein-
tragung in das Grundbuch Veranderungen ergeben. Darin un-
terscheidet sich eine vollstreckbare Gerichtsentscheidung aber
nicht von anderen 6ffentlichen Urkunden, ja nicht einmal von
einem notariell beurkundeten Kaufvertrag, der ohne Kenntnis
des Grundbuchamts materiellrechtlich wirksam Veranderungen
erfahren haben kann, oder der Bewilligung, der die nach § 873
BGB erforderliche Einigungim Einzelfall fehlen kann. Deshalb
wird sich das Grundbuchamt grundsétzlich an die Gerichtsent-
scheidung zu halten haben. Etwas anderes gilt nur, wenn sich
im Einzelfall konkrete Anhaltspunkte fir Veranderungen erge-
ben, die einen ergéanzenden Nachweis erforderlich machen.
Dafir ist hier auch unter Berlicksichtigung desinfolge des Ge-
richtsverfahrensseit der Antragstellung verstrichenen Zeitraums
von etwa zwei Jahren nichts ersichtlich.

26 bb) Die Forderung selbst ergibt sich aus dem Urteil. Die
Zustellung und die Einhaltung der Wartefrist sind durch die Zu-
stellungsurkunden des Gerichtsvollziehers nachgewiesen. Der
Eintragung stehen deshalb die von dem Grundbuchamt ange-
fUhrten Grinde nicht entgegen.

27 V. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst. Ge-
richtskosten und die Erstattung von Auslagen fallen nach 88 1,
131 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 5 KostO nicht an. Eine Erstattung
von auf3ergerichtlichen Kosten ist nach 88 1, 13 FGG nicht vor-
gesehen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe
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Internet - Umschau Dezember 2008
Rechtsanwalt Daniel Dingeldey, Berlin

.de—DENIC andert Providerwechselverfahren

Diedeutsche DomainVerwaltung DENIC eG andert dasVer-
fahren fr einen Providerwechsel: ein neues Passwort soll den
Transfer von .de-Domains schneller, sicherer und zuverl&ssiger
machen. Die Anderungen treten bereits im Dezember 2008 in
Kraft.

Wer derzeit mit einer .de-Domain zu einem anderen Provi-
der umziehen mdchte, fihlt sich manchmal an den Buchbinder
Wanninger erinnert. Sowohl der bisherige alsauch der neue Pro-
vider missen priifen, ob der Umzug von der dazu berechtigten
Person veranlasst worden ist — ein Vorgang, der haufig mehre-
re Werktage in Anspruch nimmt. Dies alles soll mit einem neu-
en Passwort namens , Authinfo* radikal vereinfacht werden:
nach dem Start des Providerwechsels wird nur noch die Uber-
einstimmung der im Auftrag Ubermittelten Authinfo mit der
bei der DENIC hinterlegten Authinfo Gberprift; im Idealfall
erfolgt der Providerwechsel so ohne weitere Verzégerung.

In einer Pressemitteilung erklart die DENIC, was der Inha-
ber einer .de-Domain kiinftig beim Providerwechsel zu beach-
ten hat: In einem ersten Schritt beauftragt er Uber seinen der-
zeitigen Provider eine Authinfo. Die DENIC gibt dabei nicht
vor, ob der Domain-Inhaber selbst die Authlnfo auswahlt, oder
ob das der ate Provider Ubernimmt und dem Domain-1nhaber
mitteilt. Sodann erzeugt der Provider eine verschllisselte Versi-
on des Passworts und teilt es DENIC mit, wo es in verschlls-
selter Form hinterlegt wird; damit kennt die DENIC das Klar-
textpasswort nicht. Der Domain-Inhaber kann dann seinem neu-
en Provider die Authinfo mitteilen und dieser startet den Pro-
viderwechselauftrag, bei dem er diese Authinfo an die DENIC
Ubergibt. Da eine Authinfo nach 30 Tagen verféllt, muss der
Umzug innerhalb dieser Frist abgewickelt sein. Sollte der Do-
main-Inhaber die Authlnfo nicht Gber seinen Provider erhalten,
kann er das Providerwechsel passwort von der DENIC auch tiber
seinen neuen Provider erhalten; der veranlasst die Generierung
der Authinfo bei der DENIC, die dem Domain-1nhaber dann per
Einschreiben das Passwort an diein den Domain-Daten hinter-
legteAdresse (bei auslandischen Inhabern an den Admin-C) zu-
sendet.

Zeitgleich mit dem Providerwechsel kann auch ein Inhaber-
wechsel erfolgen, Authinfo steht dem nicht entgegen. Andere
Verwaltungsprozesse wie bei spiel sweise Updates der Domain-
Daten nach einem Umzug oder Ldschungen kdnnen dagegen
nicht per Authinfo abgewickelt werden. In diesem Zusammen-
hang noch ein Hinweis aus der Praxis. zahlreiche Domain-In-
haber verwechseln den Umzug einer Domain mit ihrer L6-
schung (, Close"). Bei einem Close wird die Domain endguiltig
geldscht, der Inhaber verliert samtliche Nutzungsrechteund sie
kann wieder frei registriert werden. Bei einem Providerwech-
sel zieht der Inhaber seine Domain dagegen nur zu einem an-
deren Provider um. Wer seine Domain also behalten mochte,
sollte von einem ,,Close" die Finger lassen!

Weitere Informationen finden Sie unter:
http://www.denic.de/de/deni c/presse/press_91.html

ICANN — Obama ber uft Technologiebeauftragten

Der designierte US-Président Barak Obama hat angekiindigt,
in seiner Regierung die Position eines obersten Technol ogiebe-
auftragten (CTO) einzufiihren. Ob Obama damit an der Vor-
machtstellung der InternetVerwaltung ICANN ritteln will, ist
indes unklar.

LAcht finstere Jahre lassen wir hinter uns*, mit diesen Wor-
ten kommentierte Dave Farber, Netzwerkarchitekt und vormals
Professor fur Computerwissenschaften an der Carnegie Mellon
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Universitét, gegentiber orf.at die Wahl des neuen US-Présiden-
ten. DieAufgaben, dievor Obamaliegen, sind auch im Hinblick
auf das Internet riesig. So endet im September 2009 das so ge-
nannte Joint Project Agreement (JPA) zwischen dem US-Wirt-
schaftsministerium und ICANN, das die rechtlichen Grundla
gen fr die Netzverwaltung durch ICANN regelt. Doch nicht
nur der ICANN-Boss Paul Twomey fordert, dassmannunindie
néchste Phase eintreten musse und ICANN mehr Unabhéangig-
keit einréaumt. Wie genau diese néchste Phase aussehen soll, ist
hoch umstritten; so verlangt vor allem die International Tele-
communication Union (ITU) mehr Einfluss. ITU-Generalse-
kretdr Hamadoun Touré sprach zul etzt offen von einem , Krieg*
zwischen der ITU und ICANN, und dréngte auf mehr Regie-
rungseinfluss; dabei bezeichnete er das Governmental Advisory
Committee (GAC) von ICANN, in welchem den nationalen Re-
gierungen Einfluss eréffnet wird, als lediglich ,,kosmetisch”.

In diesen Machtkampf kdnnte Obama mit Einfihrung eines
obersten Technol ogiebeauftragten (CTO) neue Bewegung brin-
gen; in welche Richtung, ist alerdings unklar. Das US-Maga-
zin ,,Forbes* nennt dabei mit Susan Crawford, Bruce Schneier
und Lawrence Lessig drei Kandidaten, die sich seit vielen Jah-
ren in der Netzverwaltung engagieren. Dass mit Crawford und
Lessig dabei zwei Juristen genannt werden, die sich fir Neu-
tralitdt und offene Standards einsetzen, magindesein erster Hin-
weis sein, wohin es kiinftig gehen kénnte.

Dass Netzpolitik nicht nur graue Theorie, sondern praktischen
Nutzen bedeutet, belegt die Internet Engineering Task Force
(IETF). Wie das Online-Magazin heise.de meldet, haben sich
die Entwickler anlésslich eines Treffens in Minneapolis darauf
geeinigt, die Liste moglicher Zeichen fir Domains, die nicht
mit dem A SCI1-Zeichensatz arbeiten, zu erweitern. |m deutsch-
sprachigen Raum von Relevanz ist insbesondere das ,, 3*, bes-
ser bekannt als,, scharfes S* oder Eszett. Bei der deutschen Do-
main-Registry DENIC hat man aber noch nicht entschieden, ob
das, 3 im Rahmen von internationalisierten Domains (IDNs)
alsZeichen zugel assen wird; frihestens 2009 wird man sich da-
mit néher befassen.

|Pv6 — Cerf warnt vor Adressmangel

Vinton ,Vint“ Cerf, Internet-Pionier und von 1999 bis zum
Ende 2007 Vorstandsvorsitzender der Internet Corporation for
Assigned Namesand Numbers (ICANN), mahnt in Sachen | Pv6
zur Eile: nach seiner Einschétzung gehen dem Netz bereitsin
18 Monaten die Adressen aus.

600 Millionen - auf diese scheinbar riesige Menge schétzt
Cerf die Zahl der noch zu vergebenden IPv4-Adressen. Doch
spatestens Anfang 2010 ist auch dieser Restpool aufgebraucht.
DalP-Adressen in Blocken (und nicht einzeln) vergeben wer-
den, kdnnte der Vorrat jedoch auch schon Ende 2009 zu Neige
gehen. ,Esist, as ob Telefonnummern ausgehen wiirden, und
damit die Mdglichkeit, weitere Nutzer an das Telefonnetz an-
zuschlief3en” so Cerf. Dabel steht seit Jahren das neue Proto-
koll IPv6 in den Startléchern, womit sich ein neuer Raum von
theoretisch 3,4 x 10 hoch 38 verschiedenen Adressen schaffen
I&sst. Doch dessen Verbreitung ist verschwindend gering: nach
Messungen des US-Netzwerkunternehmens Arbor Networks
entfallt auf den IPv6-Traffic etwa 0.0026 Prozent des | Pv4-Ver-
kehrs. Die Grinde hierfir liegen im wirtschaftlichen Bereich:
dader Ubergang von IPv4 zu | Pv6 mit hohen Kosten und kom-
plexen technischen Fragen verbunden ist, scheuen nicht weni-
ge Unternehmen den hohen Aufwand.

Ineinem Interview mit der London Times befiirchtet Cerf zu-
dem, dass | nternet Service Provider das ThemalPv6 nicht ernst
genug nehmen. Sobald sie jedoch realisieren wirden, dass ih-
nen die Adressen ausgehen, erwartet Cerf nicht nur eine regel-
rechte Balgerei um die letzten noch freien Adressen, sondern
dartiber hinaus, der Eile geschuldete, technische Probleme bel
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der Implementierung von IPv6. Die APNIC 26 Konferenz in
Neuseeland hielt im August 2008 sogar einen Schwarzmarkt fur
IPv4 fur moglich; ICANN-Kritiker Auerbach réumt ein, schon
einige ,ziemlich heftige® Angebote fir seinen |Pv4-Adress-
block, der ihmin den Anfangszeiten des I nternets zugeteilt wur-
de, erhalten zu haben. Die Bedeutung von |Pv6 wird daher be-
wusst, wenn man sich vor Augen fuhrt, dass ohne das neue Pro-
tokoll das Internet nicht mehr weiter wachsen kann — internet-
gesteuerte Lichtschaltungen und Heizungen oder Fahrzeuge mit
Webzugang sind dann nicht mehr moglich. Fur Cerf unver-
sténdlich: , Die technische Arbeit fiir 1Pv6 ist abgeschl ossen.
IPv6 ist lediglich ein Thema der Unternehmen, und die Inter-
net Service Provider weltweit missen IPv6 mehr Aufmerk-
samkeit schenken*.

Uberraschend am Rande: die weltweit hichste | Pv6-Verbrei-
tung weisen Afrikaund Asien auf. Gerade die Léander mit dem
stérksten Internetwachstum zeigen sich damit am besten geru-
stet fur die Zukunft. Bleibt die Hoffnung, dass auch Europa
und die USA rasch nachziehen.

mailto: dingeldey @domain-recht.de
mailto: RA @daniel-dingeldey.de

§5UWG
Wettbewerb; irrefiihrende Werbung
mit Selbstver sténdlichkeiten;
gebihrenfreier Edelmetallankauf von Privatper sonen

Zur irrefihrenden Werbung mit Selbstverstandlichkei-
ten in Unterscheidung vom Hinweis auf freiwillig erbrachte
L eistungen des Werbenden wie niedriger Preis oder hohe
Qualitat der Ware oder Leistung.

(nichtamtlicher Leitsatz)
(BGH, Beschluss vom 23. 10. 2008 — | ZR 121/07)

1 Aus den Grinden: I. Die Nichtzulassungsbeschwerde hélt
esfir eine klarungsbedirftige Rechtsfrage, ob eineirrefihren-
de Werbung mit Selbstverstandlichkeiten voraussetzt, dass ge-
setzlich vorgeschriebene Eigenschaften oder zum Wesen einer
angebotenen Ware oder Leistung gehdrende Umstande durch
den Werbenden besonders hervorgehoben werden. Diese Frage
ist indes nicht klérungsbedirftig.

2 Der Werbende darf grundsétzlich auf freiwillig erbrachte
L eistungen wieeinen niedrigen Preis oder die hohe Qualitét sei-

ner Ware hinweisen, auch wenn andere Mitbewerber keinen
hoheren Preis verlangen oder die gleiche Qualitét bieten (vgl.
Bornkamm in Hefermehl/K 6hler/Bornkamm, UWG, 26. Aufl.,
§5Rdn. 2.115). Nach der Rechtsprechung des Senatskann dem-
gegenuber eine Werbung, die Selbstverstéandlichkeiten heraus-
stellt, trotz objektiver Richtigkeit der Angaben gegen 8 5 UWG
verstof3en, sofern das angesprochene Publikum annimmt, dass
mit der Werbung ein Vorzug gegentiber anderen Erzeugnissen
der gleichen Gattung und den Angeboten von Mitbewerbern
hervorgehoben wird (BGH, Urt. v. 9.7.1987 — | ZR 120/85,
GRUR 1987, 916, 917 = WRP 1988, 28 — Gratis-Sehtest). Das
ist insbesondere dann der Fall, wenn dem Publikum nicht be-
kanntist, dassessich bei der betonten Eigenschaft um einen ge-
setzlich vorgeschriebenen oder zum Wesen der Ware gehoren-
den Umstand handelt. In der Entscheidung ,, Gratis-Sehtest” hat
der Senat die Werbung zugelassen, weil sie weder gesetzlich
vorgeschrieben war noch eine zum Wesen der Ware gehdrende
Eigenschaft betraf, sondern einefreiwillige, wenn auch Uibliche
Sonderleistung darstellte, dieim gesundheitlichen | nteresse der
Verbraucher lag, ohne diese unmittelbar wirtschaftlichen Risi-
ken auszusetzen (BGH GRUR 1987, 916, 917). Wesensgemélde
Eigenschaften der Ware und gesetzlich vorgeschriebene Anga-
ben sind jedoch lediglich Beispiele einer unlauteren Werbung
mit Selbstverstandlichkeiten (vgl. Bornkamm aaO § 5 Rdn.
2.115und diebei M inchKomm.UWG/Reese, § 5 Rdn. 178 auf-
gefuihrten Félle). Entscheidend ist, dass der Verkehr in der her-
ausgestellten Eigenschaft der beworbenen Ware oder Leistung
irrtimlich einen Vorteil sieht, den er nicht ohne weiteres, ins-
besondere auch nicht bei Bezug der gleichen Ware oder Lei-
stung bei der Konkurrenz, erwarten kann.

3 DasBerufungsgericht [OLG Minchen] hat in Anwendung
dieser Grundsétze ohne Rechtsfehler die beanstandete Anzeige
a's unzuldssige Werbung mit Selbstverstandlichkeiten angese-
hen. Es hat fehlerfrei festgestellt, dass der gebihrenfreie Edel-
metallankauf von Privatpersonen brancheniblich ist und dass
die Gebiihrenfreiheit in der Werbung der Beklagten besonders
betont wird. Bei dem Verzicht auf Ankaufgebiihren handelt es
sich auch nicht um einefreiwillige Sonderleistungi.S. der Ent-
scheidung ,, Gratis-Sehtest“. Denn es geht allein darum, ob fiir
den schlichten Ankauf der Edelmetalle al's solchen eine Gebuhr
verlangt wird. Die Preisfestsetzung durch den Kéufer stellt kei-
ne Leistung an den Verk&ufer dar.

4 11.Von einer weiteren Begriindung wird gemal3 § 544 Abs. 4
Satz 2, 2. Halbsatz ZPO abgesehen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

Besteuerung

Steuern - Umschau Dezember 2008
RIFGi.R. Karl-Christian Callsen, Erftstadt-Liblar

Entgelt fur Zustimmung zur Grundsticksver auf3erung
steuer pflichtig?

Der Kl&ger (K1) und D waren jeweils zur Halfte an einer Ge-
sellschaft birgerlichen Rechts (GbR) beteiligt. Diese erwarb
mit notariellem Kaufvertrag vom Juli 1988 ein Grundstick fur
DM 2954088,—. Mit notariellem Kaufvertrag vom Nov. 1990
wurde das Grundsttick fir DM 8375856,— zzgl. USt an die K-
GmbH verauiRert. Der Kl erhielt einen um DM 750 000,— héhe-
ren Betrag als es seinem Anteil an der GbR entsprochen hétte.
Er hatte den Verkauf as verfriiht angesehen, weil er eine wei-
tere Wertsteigerung des Grundstiicks erwartete; D war hinge-
gen auf der Grundlage des Angebots der K-GmbH verkaufsbe-
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reit gewesen, daihm die Rendite des von ihm eingesetzten Ka-
pitals genlgte. Das FA unterwarf mit ESt-Bescheid fir das
Streitjahr 1990 den Mehrerl6s des Kl als sonstige Einkiinfte
nach § 22 Nr. 3 EStG der Besteuerung. Die Klage zum FG Ba-
den-Wirttemberg (Urteil vom 9. 6. 2006) hatte keinen Erfolg.
D habe dem K| den Mehrerl6s aus seinem Anteil am VerauiRe-
rungserl6sfir die erforderliche Zustimmung desKI zu demVer-
kauf des Grundsticks geleistet. Dieim Kaufvertrag mit der K-
GmbH vereinbarte Aufteilung des Kaufpreises stelle eine Ab-
kirzung des Zahlungswegs dar.

Der Kl hatte mit der Revision zum BFH (Urteil vom 22. 4.
2008 in BFH/NV 2008,1472) Erfolg. Siefihrte zur Aufhebung
des Urteils der Vorinstanz und zur Stattgabe der Klage. Die Zu-
stimmung des K1 kénne fir die Verauf3erung des Grundstiicks
nicht von dem — im Streitfall nicht steuerbaren — VeréuRRe-
rungsvorgang getrennt beurteilt werden. Sie war notwendige
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Voraussetzung fir die Veraul3erung, letztere war ohne sie nicht
moglich. Sie war damit ebenso steuerfrei wie das Grundlagen-
geschéft.

Das Ergebnis tiberzeugt.

Grundstuckshandel eines Gesellschafterseiner GbR mit
V+V-Einkunften

Der Kléger (KI) war an einer Gesellschaft burgerlichen
Rechts (GbR) mit 60% beteiligt, die 1989 ein unbebautes Grund-
stiick erwarb. Dieses bebaute sie 1990/1991 mit einem Mehr-
familienhaus (M FH) von 44 Wohneinheiten. Die Herstellungs-
kosten von DM 5,2 Mio. wurden mit DM 4 Mio. fremd finan-
zZiert bei Tilgungsaussetzung fir 25 Jahre. DieAnfang 1991 fer-
tig gestellten Wohnungen wurden sukzessive auf unbestimmte
Zeit vermietet, die sich im Objekt befindlichen Ladenlokale
befristet mit Verlangerungsklausel. Im August 1994 wurde die
Abgeschlossenheitsbescheinigung nach dem WEG erteilt, so-
dann das gesamte bebaute Objekt im Oktober 1996 fir DM 5,5
Mio. ungeteilt verkauft. Dem K| wurden auf der Ebeneder GbR,
ebenso wie den Ubrigen beiden Gesellschaftern der GbR, an-
teilige Einkiinfte aus V+V fir die Streitjahre 1995 und 1996,
insbes. anteilige AfA von DM 147 356,— bzw. DM 146 804,—
fur das MFH, zugerechnet. Der Kl personlich hatte in den Jah-
ren 1990 bis 1991 finf Immobilien erworben und von 1992 bis
1995 wieder veraullert. Ab 1996 erwarb er sukzessive unbebaute
Grundstuicke, die fiir ca. DM 6 Mio. bebaut und noch wéhrend
der Bauphase ab 1998 sukzessive verkauft wurden. Er war in-
soweit unstreitig gewerblicher Grundstiickshandler. Das FA
meinte, der K| erziele — unabhéngig von der Feststellung ggb.
der GbR, deren Einkinfte als solche aus V+V behandelt wur-
den—ausseiner Beteiligung an dieser GbR keine Einkiinfte aus
V+V, sondern Einkinfte aus gewerblichem Grundsttickshan-
del und nahm insoweit eine Umqualifizierung vor. Damit wur-
de das MFH beim K| Umlaufvermégen, die AfA hierfir nicht
angesetzt, sondern der unstreitige anteilige VeraufRerungserl 6s
fur das MFH von DM 506 388,10 fur das Streitjahr 1996. Nach
Einspruch gegen die Einkommensteuerbescheide der beiden
Streitjahre 1995 und 1996 und erfolgloser Einspruchsentschei-
dung wiesauch das FG Kdln mit Urteil vom 16. 11. 2006 (EFG
2008,1546 mit Anm. ab Seite 1549) die Klage ab.

Der Kl habe bereits mit dem Erwerb und Verkauf von 5 Im-
mobilien in der Zeit von 1990 his 1995 die sog. Drei-Objekt-
Grenze Uberschritten. Dasim Rahmen der GbR erworbene und
veraullerte MFH sei seinem Grundstlickshandel als weiteres
Zahlobjekt hinzuzurechnen. Es gehére zu dessen Umlaufver-
mogen und sei erkennbar nicht sein Privatvermogen. Die dra-
matische Verschlechterung der Ertrage aus dem MFH schliefze
nicht eine bedingte Verauferungsabsicht schon bei Erwerb aus,
weil Anlésse und Beweggrinde fir den Verkauf hierfir uner-
heblich seien. Langfristige Mietvertrage, die nur bei einer Ver-
mietung von mehr als 5 Jahren vorliegen, stiinden ebenso wie
eine langfristige Finanzierung, die schon bei hoher Fremdfi-
nanzierung ein gewichtiges Indiz fir eine bedingte Verkaufs-
absicht seien, einer solchen Absicht hier nicht entgegen. Dies
gelte auch fir die Absicht der Altersvorsorge, weil eine solche
nicht nur durch Vermietung, sondern auch nach Verkauf durch
andere Vermogensdispositionen realisiert werden konne. Der
BFH hat mit einem ausfuhrlichen, nicht verdffentlichten Be-
schluss (X B 140/07 vom 7. 2. 2008) das Urteil des FG Koln
bestétigt, weil die Argumente des FG nicht gegen Denkgesetze
verstolien.

Das nicht gesetzlich geregelte Institut des ,, gewerblichen
Grundstiickshandels* ist ein durch Auslegung entstandenes
Kind der Rechtsprechung. Beim kurzfristigen An- und Verkauf
schon einer Immobilie kann man Grundsttickshéndler sein. Von
daher sollte man jedenfalls vorher bei einer solchen Transakti-
on einen kompetenten Steuerberater einschalten mit einer
schriftlichen Beratung.

Teilnahme an Kongressin Meran als Wer bungskosten?

Der Klager (KI) ist Pharmazeut und Mitglied der Apothe-
kerkammer. In den Streitjahren 2001 und 2002 | eitete er bei ei-
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ner Firmadas Sachgebiet ,, Pharmazie* und bezog Einkiinfte aus
nichtselbsténdiger Tétigkeit. Wiein denVorjahren nahm er auch
in den Streitjahren (in 2001 von Sonntag, den 20. 5. bis Frei-
tag, den 25. 5. und in 2002 von Sonntag, den 26.5. bis Freitag,
den 31.Mai) am Forthildungskongress fur praktische und wis-
senschaftliche Pharmazie der Apothekerkammer in Meran teil.
Sein Arbeitgeber gewahrte jeweils Dienstbefreiung von 3/s der
wegfallenden Arbeitszeit. Die Teilnahme an den Vortragen wur-
de durch Testatkarten (Tagesstempel) belegt. Er nahm an ganz-
tégigen, botani sch-wissenschaftlichen Exkursionen zum Mon-
te Baldo (2001) bzw. zur Seiser Alpe (2002) teil. Der KI mach-
te den Aufwand von DM 2091,— (2001) und von € 1087,—
(2002) als WK geltend, das FA erkannte jeweils nur die Kurs-
gebuhr von DM 110,— an. Das FG Minchen gab der Klage mit
Urteil vom 6. 12. 2006 (EFG 2007, 835) statt, der BFH bestétigte
mit Urteil vom 22. 7. 2008 (BFH/NV 2008,1837) das Urteil der
Vorinstanz. Er befand dieWertung des FG alsmdglich, dassdie
private Mitveranlassung bel den Exkursionen nur von unter-
geordneter Bedeutung war.

Letzteres ist eine Frage der tatrichterlichen Wirdigung, die
der BFH nur bei Verstol3 gegen Denkgesetze verwerfen kann.
Von daher kann ein anderes FG durchaus zu einer anderen Wer-
tung zu Ungunsten des Stpfl. kommen.

Bungalow auf dem Grundstiick kein auf3erhausliches
Arbeitszimmer ?

Laut einer Pressemitteilung des FG Berlin-Brandenburg vom
13. 11. 2008 (DB vom 28. 11. 2008,Seite X1V) hat der dortige
14. Senat mit Urteil vom 25. 9. 2008 entschieden, dass kein
auRerhausliches Arbeitszimmer vorliege, wenn dieses sich in
einem Bungal ow wenige Meter neben dem Wohnhaus des K&
gers auf dem vom Kl&ger bewohnten Hausgrundsttick befinde.
Stpfl., die ihrer Berufstétigkeit teilweise in ihrem hauslichen
Arbeitszimmer nachgehen, kénnen die Kosten hierfir nur noch
in Ausnahmeféllen steuerlich geltend machen. Von daher ist
nunmehr von entscheidender Bedeutung, ob das Buro oder das
Arbeitszimmer zu mehr al s50% beruflich genutzt wird, Teil der
Wohnung und damit hauslichesArbeitszimmer ist (dann nur bis
zu € 1250,— abzugsfahig, vgl. 8 4 Abs. 5 Nr. 6 b EStG) oder
dieses den Mittel punkt der gesamten beruflichen Tétigkeit bil-
det oder esaufferhaudlichist (unbeschrankt abzugsfahig). Nach
dem Sachverhalt des o.a. Urteils nutzte der Klager (Kl), ein
EDV-Dozent, einen kleinen Bungalow als Buro, der sich auf
dem vonihm bewohnten Hausgrundstiick befand und den er von
seiner Schwiegermutter gemietet hatte. Das FG sah den Bun-
gaow noch as héausliches Arbeitszimmer an, well , héuslich®
nicht unbedingt ,,im Haus belegen” bedeuten miisse, sondern
ausreichend sei, dassdasArbeitszimmer sich noch ,,in der héus-
lichen Sphére" des Stpfl. befinde. Es sah sich nochim Einklang
mit der Rechtsprechung des BFH, der ein Arbeitszimmer in ei-
nem separat zuganglichen Anbau des Wohnhauses oder in ei-
ner neben der privat genutzten Wohnung des Stpfl. gelegenen
weiteren Wohnung des Stpfl. noch als hausliche Arbeitszim-
mer angesehen hat.

Diese feinsinnigen Unterschiede beim Arbeitszimmer sind
einem ,,normalen” Stpfl. kaum noch zu vermitteln, insbes. die
akribischen Ermittlungen des FA hierzu.

Umzugskosten wegen Schimmelpilz als aufRer gewohnliche
Belastung?

Der Klé&ger (Kl) ist als Consulting Manager nichtselbstandig
tétig und bewohnt seit 2001 mit seiner Lebensgefdhrtin und jet-
zigen Ehefrau eine Altbauwohnung in Hamburg. Er lief3 die
Wohnung in 2002 und im Streitjahr 2003 durch zwei Gutach-
ter wegen SchimmelpilzbefalIs begutachten und wechselte so-
dann im Streitjahr die Wohnung. In seiner ESt-Erklérung fir
das Streitjahr machte er € 7237,— (Gutachter-, Umzugs- und
Maklerkosten) als auRRergewdhnliche Belastung geltend. Der
Wohnungswechsel sei durch den Befall mit Schimmelpilzen
verursacht und erfolgte, um mdglichen Krankheiten vorzubeu-
gen. Das FG Hamburg entschied jedoch mit Urteil vom 7. 3.
2008 (Steuerzahler-Tip 2008, November Seite 10), die Gutach-
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terkosten seien angefallen, um den Vermieter auf Schadenser-
satz zu verklagen. Die Ubrigen Kosten seien keine Krankheits-
kosten, weil noch keine konkrete Erkrankung vorlag. Wenn vor
dem Umzug ein amts- oder vertrauensarztliches Attest mit Be-
stétigung einer Gesundheitsgeféhrdung vorgelegt worden wé-
re, wére eine Berlicksichtigung der Kosten al's auf3ergewohnli-
che Belastung moglich gewesen, wie dies z.B. fur eine As-
bestbel astung anerkannt worden ist.

Art. 3GG; 89 ESIG
Einkommensteuerrecht; Betriebskosten;

Wer bungskosten; Pendlerpauschale; Werkstor prinzip;
finanzielle L eistungsfahigkeit; Existenzminimum;
Typisierungsbefugnis; rein fiskalischer Zweck staatlicher
Einnahmener hohung; Lastengleichheit; Nettoprinzip;
zwangslaufiger Aufwand; Veranlassungsprinzip;
Mangel Ubergreifender Konzeption;

Mangel der Folgerichtigkeit

Zu den Anforderungen an einefolgerichtige Abgrenzung
von Erwer bsaufwendungen im Einkommensteuerrecht.

(BVerfG, Urteil vom 9. 12. 2008 — 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07,
2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08)

In den Verfahren zu den verfassungsrechtlichen Priifungen, ob
§ 9 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes in der Fassung des
Steuerdnderungsgesetzes 2007 vom 19. Juli 2006 ( BGBI | S.
1652) mit dem Grundgesetz unvereinbar und deshalb ungiltig
oder nichtig ist,

—Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Niedersichsischen
Finanzgerichts vom 27. Februar 2007 — 8 K 549/06 —

—2BvL /07—,

1. obdiedurchArt. 1 des Steueranderungsgesetzes 2007 vom
19. Juli 2006 (BGBI | S. 1652) eingefiihrte Vorschrift des § 9
Abs. 2 Satz 1 Einkommensteuergesetz—EStG—mitArt. 3Abs. 1
GG vereinbar ist,

2. obdiedurchArt. 1 des Steuerdnderungsgesetzes 2007 vom
19. Juli 2006 (BGBI | S. 1652) eingefiihrte Vorschrift des § 9
Abs. 2 Satz 1 EStG mit Art. 1Abs. 1i.V. m. Art. 20Abs. 1 GG
vereinbar ist, soweit sie zu einer Beschrankung der Steuerfrei-
heit des Existenzminimums fiihren kann,

3.obdiedurchArt. 1 des Steuerdnderungsgesetzes 2007 vom
19. Juli 2006 (BGBI | S. 1652) eingefihrte Vorschrift des § 9
Abs. 2 Satz 1 EStG mit Art. 3Abs. 1 GG i.V. m. Art. 6 Abs. 1
GG vereinbar ist, soweit sie fir beiderseits beruftétige Ehegat-
ten Geltung beansprucht,

—Aussetzungs- und Vorlagebeschl uss des Finanzgerichts des
Saarlandes vom 22. Mérz 2007 — 2 K 2442/06 —

—2BvL 2/07—,

ob § 9 Abs. 2 Satz 1 des Einkommensteuergesetzesi. d. F.
des Steuerénderungsgesetzes 2007 vom 19. Juli 2006 (BGBI |
S. 1652) insoweit mit dem Grundgesetz vereinbar ist, als da-
nach Aufwendungen des Arbeitnehmers fir seine Wege zwi-
schen Wohnung und regelméfdiger Arbeitsstétte keine Wer-
bungskosten sind und keine weiteren e nkommensteuerrechtli-
chen Regelungen bestehen, nach denen die vom Abzugsverbot
betroffenen Aufwendungen ansonsten die einkommensteuerli-
che Bemessungsgrundlage mindern,

—Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Bundesfinanzhofs
vom 10. Januar 2008 —VI R 27/07 —

—2BvL 1/08 —,

ob 8 9 Abs. 2 Satz 1 des Einkommensteuergesetzesi. d. F.
des Steueranderungsgesetzes 2007 vom 19. Juli 2006 (BGBI |
S 1652) insoweit mit dem Grundgesetz vereinbar ist, as da-
nach Aufwendungen des Arbeitnehmers fir Wege zwischen
Wohnung und regelméafiiger Arbeitsstétte keine Werbungsko-
sten sind und keine weiteren einkommensteuerrechtlichen Re-
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gelungen bestehen, nach denen die vom Abzugsverbot betrof-
fenen Aufwendungen ansonsten die einkommensteuerliche Be-
messungsgrundlage mindern,

—Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Bundesfinanzhofs
vom 10. Januar 2008 —VI R 17/07 —

—2BvL 2/08 -

hat das Bundesverfassungsgericht — Zweiter Senat — aufgrund
der mundlichen Verhandlung vom 10. September 2008 durch
Urteil fir Recht erkannt:

1. § 9 Absatz 2 Satz 1 und Satz 2 des Einkommensteuerge-
setzesinder seit Inkrafttreten des Steuerdnderungsgesetzes 2007
vom 19. Juli 2006 (Bundesgesetzblatt | Seite 1652) geltenden
Fassung ist mit Artikel 3 Absatz 1 des Grundgesetzes unver-
einbar.

2. Bis zu einer gesetzlichen Neuregelung ist 8§ 9 Absatz 2
Satz 2 des Einkommensteuergesetzesim Wege vorlaufiger Steu-
erfestsetzung (8§ 165 Abgabenordnung) sowie entsprechend im
Lohnsteuerverfahren, hinsichtlich der Einkommensteuervor-
auszahlungen und in sonstigen Verfahren, in denen das zu ver-
steuernde Einkommen zu bestimmen ist, mit der Mal3gabe an-
zuwenden, dass die tatbestandliche Beschrankung auf ,, erhoh-
te" Aufwendungen ,,ab dem 21. Entfernungskilometer entfallt.

Grinde: A. Die zur gemeinsamen Entscheidung verbundenen
Normenkontrollverfahren betreffen die Frage, ob § 9 Abs. 2
Satz 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG) in der seit 2007
geltenden Fassung, wonach die Aufwendungen des Arbeitneh-
mers fir die Wege zwischen Wohnung und regelméidiger Ar-
beitsstatte und fur Familienheimfahrten keine Werbungskosten
sind, mit dem Grundgesetz, insbesondere mit dem allgemeinen
Gleichheitssatz desArt. 3Abs. 1 GG, vereinbar ist.

I. 1. Aufwendungen eines Arbeitnehmers fir die \Wege zwi-
schen Wohnung und Arbeitsstétte konnten erstmals seit dem
ersten Reichseinkommensteuergesetz — EStG — vom 29. Méarz
1920 (RGBI 1920 S. 359) als Werbungskosten abgezogen wer-
den (8 13Nr. 1 Buchst. d EStG). Diesgalt im Grundsatz biszum
Veranlagungszeitraum 2006. Nach der bis zum 31. Dezember
2006 geltenden Rechtslage konnten die Fahrtaufwendungen ge-
mal3 § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 EStG a.F. unter den dort genann-
ten Voraussetzungen als Werbungskosten bei den Einkiinften
ausnichtselbstandiger Arbeit (§ 2Abs. 1Nr. 4, § 19Abs. 1ESIG)
abgezogen werden und minderten somit den Uberschuss der
Einnahmen (8 8 EStG) Uiber die Werbungskosten (8§ 9, 9aESIG;
§2Abs. 2 Nr. 2 EStG). Abgesehen von den Féllen, in denen die
Werbungskosten den Arbeitnehmer-Pauschbetrag nach § 9a
Satz1 Nr. 1 Buchst. a EStG nicht Uberstiegen, wirkten sich
Fahrtaufwendungen danach steuermindernd aus. Eine entspre-
chende Regelung bestand in 8 4 Abs. 5 Nr. 6 EStG fur Steuer-
pflichtige, die Gewinneinkiinfteim Sinnevon 8§ 2 Abs. 1 Nr. 1
bis 3, Abs. 2 Nr. 1 ESIG erzielten.

2. Mit der ab dem 1. Januar 2007 geltenden Vorschrift des
89 Abs. 2 Satz 1 EStG hat der Gesetzgeber angeordnet, dass
Aufwendungen eines Arbeitnehmers fir Fahrten zwischen
Wohnung und Arbeitsstétte keine Werbungskosten sind. Dage-
gen konnen nach 8 9 Abs. 2 Satz 2 EStG in der Fassung des
Steueranderungsgesetzes 2007 Aufwendungen, die fir Wege
zwischen Wohnung und regelméafiiger Arbeitsstétte ab dem 21.
Entfernungskilometer entstehen, wie Werbungskosten abgezo-
gen werden, jedoch, soweit der Arbeitnehmer keinen Kraftwa-
gen benutzt, wie auch zuvor nur bis zu einer Héhe von 4500
Euro im Kalenderjahr. Eine entsprechende Regelung enthalt §
4 Abs. 5a ESIG fur den Bereich der Gewinneinkinfteim Sinne
von 82 Abs. 2 Nr. 1 ESIG.

Die einschlagigen Vorschriften des Einkommensteuergeset-
zes in der Fassung des Steuerénderungsgesetzes 2007 lauten
wiefolgt:
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8§ 9 Wer bungskosten

(1) Werbungskosten sind Aufwendungen zur Erwerbung, Si-
cherung und Erhaltung der Einnahmen. Sie sind bei der Ein-
kunftsart abzuziehen, bei der sie erwachsen sind. Werbungs-
kosten sind auch

()

5. notwendige Mehraufwendungen, die einem Arbeitnehmer
wegen einer aus beruflichem Anlass begriindeten doppelten
Haushaltsfiihrung entstehen, und zwar unabhéngig davon, aus
welchen Griinden die doppelte Haushal tsfiihrung beibehalten
wird. Eine doppelte Haushaltsfiihrung liegt nur vor, wenn der
Arbeitnehmer aufferhalb des Ortes, in dem er einen eigenen
Hausstand unterhdlt, beschéftigt ist und auch am Beschéfti-
gungsort wohnt.

()

(2) Keine Werbungskosten sind die Aufwendungen des Ar-
beitnehmersfir die Wege zwischen Wohnung und regel maf3i-
ger Arbeitsstétte und fir Familienheimfahrten. Zur Abgeltung
erhohter Aufwendungen fir die Wege zwischen Wohnung und
regelmaidiger Arbeitsstétte ist ab dem 21. Entfernungskilo-
meter fUr jeden Arbeitstag, an dem der Arbeitnehmer die Ar-
beitsstétte aufsucht, fur jeden vollen Kilometer der Entfernung
eine Entfernungspauschale von 0,30 Euro wie Werbungsko-
sten anzusetzen, hochstens jedoch 4500 Euro im Kalender-
jahr; ein hoherer Betrag als 4500 Euro ist anzusetzen, soweit
der Arbeitnehmer einen eigenen oder ihm zur Nutzung Uber-
lassenen Kraftwagen benutzt. Die Entfernungspauschale gilt
nicht fur Flugstrecken und Strecken mit steuerfreier Sammel-
beférderung nach § 3 Nr. 32; in diesen Féllen sind Aufwen-
dungen des Arbeitnehmers wie Werbungskosten anzusetzen,
bei Sammelbeforderung der auf Strecken ab dem 21. Entfer-
nungskilometer entfallende Teil. Fur die Bestimmung der Ent-
fernung ist die kiirzeste Stral3enverbindung zwischen Woh-
nung und Arbeitsstatte mal3gebend; eine andere als die kiirze-
ste Straf3enverbindung kann zugrunde gelegt werden, wenn
diese offensichtlich verkehrsglnstiger ist und vom Arbeit-
nehmer regelmaidig fiir die Wege zwischen Wohnung und Ar-
beitsstétte benutzt wird. Nach § 8 Abs. 3 steuerfreie Sachbe-
zuge fur Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstétte min-
dern den nach Satz 2 abziehbaren Betrag; ist der Arbeitgeber
selbst der Verkehrstréger, ist der Preisanzusetzen, den ein drit-
ter Arbeitgeber an den Verkehrstréger zu entrichten hétte. Hat
ein Arbeitnehmer mehrere Wohnungen, so sind die Wege von
einer Wohnung, die nicht der Arbeitsstdtte am néchsten liegt,
nur zu berlicksichtigen, wenn sie den Mittelpunkt der Le-
bensinteressen des Arbeitnehmers bildet und nicht nur gele-
gentlich aufgesucht wird. Aufwendungen fir die Wege vom
Beschéftigungsort zum Ort des eigenen Hausstands und zuriick
(Familienheimfahrten) konnen jeweils nur fur eine Familien-
heimfahrt wdchentlich wie Werbungskosten abgezogen wer-
den. Zur Abgeltung der Aufwendungen fir eine Familien-
heimfahrt ist eine Entfernungspauschal e von 0,30 Euro fir je-
den vollen Kilometer der Entfernung zwischen dem Ort des
eigenen Hausstands und dem Beschéftigungsort anzusetzen;
die Sétze 3 bis 5 sind entsprechend anzuwenden. Aufwen-
dungen fir Familienheimfahrten mit einem dem Steuer-
pflichtigenim Rahmen einer Einkunftsart Uberlassenen Kraft-
fahrzeug werden nicht berlicksichtigt. Durch die Entfer-
nungspauschalen sind samtliche Aufwendungen abgegolten,
die durch die Wege zwischen Wohnung und Arbeitsstétte und
durch die Familienheimfahrten veranlasst sind. Behinderte
Menschen,

1. deren Grad der Behinderung mindestens 70 betragt,

2. deren Grad der Behinderung von weniger als 70, aber min-
destens 50 betragt und die in ihrer Bewegungsfahigkeit im
Stral3enverkehr erheblich beeintréchtigt sind, kénnen an Stel-
le der Entfernungspauschalen die tatséchlichen Aufwendun-
gen fur die Wege zwischen Wohnung und Arbeitsstétte und fur
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die Familienheimfahrten ansetzen. Die Voraussetzungen der
Nummern 1 und 2 sind durch amtliche Unterlagen nachzu-
weisen.

(3) Absatz 1 Satz 3 Nr. 5 und Absatz 2 gelten bei den Ein-
kunftsarten im Sinne des 8 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 bis 7 ent-
sprechend.

(..)
§ 52 Anwendungsvor schriften

(1) Diese Fassung des Gesetzes ist, soweit in den folgenden
Absétzen nichts anderes bestimmt ist, erstmals fir den Ver-
anlagungszeitraum 2007 anzuwenden. Beim Steuerabzug vom
Arbeitslohn gilt Satz 1 mit der Mal3gabe, dass diese Fassung
erstmals auf den laufenden Arbeitslohn anzuwenden ist, der
fUr einen nach dem 31. Dezember 2006 endenden L ohnzah-
lungszeitraum gezahlt wird, und auf sonstige Bezlige, die nach
dem 31. Dezember 2006 zuflief3en.

(..)

I1. 1. @) Die Kl&ger im Ausgangsverfahren, das dem Nor-
menkontrollverfahren 2 BvL 1/07 zugrunde liegt, sind Eheleu-
teund erzielen jeweils Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit
nach 8 19 ESIG. Die Arbeitsstelle des Kl&gers liegt 41 km, die
der Kl&gerin in der Gegenrichtung 54 km vom gemeinsamen
Wohnort der Ehegatten entfernt. Mit ihrem Antrag auf Lohn-
steuerermal3igung beantragten die Kl&ger jeweils die Eintra-
gung eines Freibetrages nach § 39aAbs. 1 Nr. 1 EStG auf der
Lohnsteuerkarte. Sie erklarten Aufwendungen fir Fahrten zwi-
schen Wohnung und Arbeitsstétte entsprechend der ungek(irz-
ten Zahl der Entfernungskilometer alsWerbungskosten. DasFi-
nanzamt berticksichtigte die Fahrten flir bel de Ehegatten jewells
erst ab dem 21. Kilometer und trug den daraus folgenden Frei-
betrag unter Anrechnung des Werbungskostenpauschbetrags
nach 8 9aSatz 1 Nr. 1 ESIG jeweilsauf der Lohnsteuerkarteein.
Die nach erfolglosem Einspruch erhobene Klage wegen der
Nichtberticksichtigung der Aufwendungen fur die ersten 20 Ki-
lometer der Wegstrecken zum Arbeitsplatz fihrte zur Vorlage
des Niederséchsi schen Finanzgerichtsnach Art. 100Abs. 1 GG.

b) Die Klager im Ausgangsverfahren, das dem Verfahren 2
BvL 2/07 zugrunde liegt, sind nichtselbstandig tétige, zusam-
menveranlagte Eheleute, deren Arbeitsstétten in unterschiedli-
chen Richtungen 60 km bzw. 75 km von ihrem gemeinsamen
Wohnort entfernt liegen. Auf ihren Antrag auf Lohnsteuerer-
malf3igung flr das Jahr 2007 wegen der Fahrtkosten fir die We-
gevon und zum Arbeitsplatz—fr den Kl&ger in Héhe von 3960
Euro und fir die Kl&gerin in Hohe von 4950 Euro — berechne-
te das Finanzamt entsprechend der ab dem Jahr 2007 geltenden
Neufassung des § 9 Abs. 2 EStG unter Kiirzung um den Wer-
bungskostenpauschbetrag von jeweils 920 Euro (8§ 9a Satz 1
Nr. 1 Buchst. a EStG) einen Freibetrag fir den Kl&ger von 1.
720 Euro und von 2710 Euro fir die Klagerin. Nach erfolglo-
sem Einspruch erhoben die Klager Klage vor dem Finanzge-
richt des Saarlandes und begehrten jewells die Eintragung ei-
nes weiteren Freibetrags in Héhe von 1320 Euro.

¢) Der Klager im Ausgangsverfahren zum Verfahren 2 BvL
1/08 ist ledig und wohnt 75 km von seiner arbeitstéglich auf-
gesuchten Arbeitsstétte entfernt. Mit seinem Antrag auf Lohn-
steuer-Ermaldigung begehrte er fir das Jahr 2007 die Eintragung
eines steuerfreien Jahresbetrages in Hohe von 4255 Euro. Das
beklagte Finanzamt berlicksichtigte nur einen Freibetrag in
Hohe von 2875 Euro, da es nur 55 Entfernungskilometer zu-
grunde legte. Die hiergegen mit Zustimmung des Finanzamts
erhobene Sprungklage, mit welcher der Klager die Eintragung
eines weiteren steuerfreien Jahresbetrages in Hohe von 1380
Euro begehrte, wies das Finanzgericht MecklenburgVorpom-
mern mit seinem Urteil vom 23. Mai 2007 —1 K 497/06 — (EFG
2007, 1783) ab und lie3 die Revision zu. Die Revision desK &
gers fuhrte zum Aussetzungs- und Vorlagebeschluss des Bun-
desfinanzhofs vom 10. Januar 2008 —VI R 27/07 —.

d) Der Kl&ger im Ausgangsverfahren, das dem Verfahren
2BvL 2/08 zugrunde liegt, ist verheiratet und erzielt Einkinf-

497



Besteuerung

te aus nichtselbstéandiger Arbeit an einer Arbeitsstétte, die 70
km von seinem Wohnort entfernt liegt. Seine ebenfalls nicht-
selbstandig tétige Ehefrau hat einen Weg von 37 km zur Ar-
beitsstatte. Mit seinem Antrag auf Lohnsteuer-Ermaidigung fur
das Jahr 2007 beantragte der Kl&ger, seine Aufwendungen fir
die Wege zwischen Wohnung und Arbeitsstétte in Héhe von
4620 Euro as Freibetrag auf der Lohnsteuerkarte einzutragen,
worauf das beklagte Finanzamt entsprechend der um 20 km
gekurzten Entfernung lediglich 2 380 Euro beriicksichtigte. Die
nach erfolglosem Einspruch erhobene Klage wies das Finanz-
gericht Baden-Wirttemberg mit Urteil vom 7. Méarz 2007 — 13
K 283/06 — (DStRE 2007, 538) a's unbegriindet zurtick und
lieRdie Revision zu. Die Revision fiihrte zum Aussetzungs- und
Vorlagebeschluss des Bundesfinanzhofs vom 10. Januar 2008
—VI R 17/07 — [=GuT 2008, 69 L, PM].

2. Die vorlegenden Gerichte sind davon Uiberzeugt, dass § 9
Abs. 2 Satz 1 EStG in der Fassung des Steueranderungsgeset-
zes 2007 verfassungswidrig ist, und stimmen im Ergebnis und
in der Begrindung in den wesentlichen Punkten Uberein; die
Grindesind vomVI. Senat des Bundesfinanzhofsim Beschluss
zum Verfahren 2 BvL 2/08 eingehend ausgefiihrt worden.

a) § 9Abs. 2 Satz 1 EStG sei wegen VerstoRes gegen dasin
Art. 3Abs. 1 GG verankerte Prinzip der Besteuerung nach der
finanziellen Leistungsfahigkeit und gegen das Gebot der Fol-
gerichtigkeit verfassungswidrig.

ad) Im Interesse der verfassungsrechtlich gebotenen Lasten-
gleichheit habe sich der Gesetzgeber daf Uir entschieden, im Ein-
kommensteuerrecht die objektivefinanzielle L eistungsfahigkeit
nach dem Saldo aus den Erwerbseinnahmen einerseits und den
Erwerbsaufwendungen andererseits zu bemessen (objektives
Nettoprinzip). Diese Grundentscheidung des Einkommensteu-
errechtsfiir das objektive Nettoprinzip werde durch die Neure-
gelung in ihrem Kern nicht in Frage gestellt.Nach wie vor un-
terliege der Einkommensteuer nur der Saldo aus dem Erwerbs-
einkommen und den Erwerbsaufwendungen. Daher seien Auf-
wendungen fur die Erwerbstétigkeit nach § 2 Abs. 2 Nr. 2, § 9
EStG steuerlich abziehbar. Gegentiber dem Werkstorprinzip sei
das Nettoprinzip als , Grundentscheidung® vorrangig. Zu pru-
fen sei deshalb, ob dasWerkstorprinzip mit dem objektiven Net-
toprinzip vereinbar sei.

Kosten fur Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstétte sei-
en die einkommensteuerliche Bemessungsgrundlage mindern-
de Erwerbsausgaben und gehorten deshalb zu den im Rahmen
desobj ektiven Nettoprinzips abzugsféhigen Aufwendungen. Sie
seien nicht wesentlich privat motiviert, sondern allein beruflich
veranlasst und deshalb als Werbungskosten im Sinne des § 9
Abs. 1 Satz 1 ESIG zu qualifizieren. Der Weg zur Arbeitsstétte
sei notwendige Voraussetzung zur Erzielung von Einkinften.
Denke man sich die Erwerbstétigkeit weg, entfielen die fir den
Weg zur Arbeitsstétte erforderlichen Aufwendungen. Der be-
ruflich bedingte Veranlassungszusammenhang werde nicht da-
durchin Frage gestellt, dass die Erwerbstétigkeit grundsétzlich
erst an der Arbeitsstétte ausgelibt werde. Denn auch Aufwen-
dungen, die, wie die Fahrtkosten, der Vorbereitung der Er-
werbstétigkeit dienten, seien Werbungskostenim Sinnedes 89
Abs. 1 Satz 1 EStG. Selbst wenn der Steuerpflichtige noch kei-
ne Einnahmen erziele, 1&gen (vorab entstandene) Werbungsko-
sten vor, sofern die Aufwendungen in einem hinreichend kon-
kreten, objektiv feststellbaren Zusammenhang mit spéteren Ein-
nahmen stiinden.

Bei den Aufwendungen fir die Wege zwischen Wohnung und
Arbeitsstétte handele es sich auch nicht um so genannte ge-
mischte Aufwendungen. Eine erhebliche private Mitveranlas-
sung koénne nicht schon darauf gestitzt werden, dass das Woh-
nen grundsétzlich in den Bereich der privaten Lebensfiihrung
falle. Die der privaten L ebensfiihrung zuzurechnende Wahl des
Wohnorts sei ein der Anwendung des § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG
vorgelagerter Sachverhalt, der den Veranlassungszusammen-
hang zwischen Einnahmen und Aufwendungen nicht wesent-
lich beeinflusse. Der Zugehorigkeit des Wohnens zur privaten
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L ebensflihrung werde dadurch Rechnung getragen, dassdie Ko-
sten des Wohnens nicht als Werbungskosten abziehbar seien.
Der Abzug von erwerbsbedingten Fahrtkosten konne nicht mit
der Begriindung verneint werden, dass dem Arbeitnehmer die-
se Kosten nicht entstanden wéren, wenn er seine Wohnung an
der Arbeitsstétte genommen hétte. Eine erhebliche private Mit-
veranlassung kénne auch nicht damit begriindet werden, dass
zwar die Hinfahrt zur Arbeitsstétte beruflich, die Rickfahrt zur
Wohnung dagegen aus privatem Anlass erfolge. Die Riickfahrt
sei lediglich die Umkehrung eines beruflich veranlassten Zu-
stands und deshalb ebenfalls erwerbsbedingt.

Ausallem folge, dass dasAbzugsverbot von Fahrtkosten ge-
mal3 § 9 Abs. 2 Satz 1 EStG eine Ausnahme von der folgerich-
tigen Umsetzung der mit dem objektiven Nettoprinzip getrof-
fenen Belastungsentscheidung darstelle. Die sich insoweit er-
gebende Ungleichbehandlung Uberschreite die Grenze zul &ssi-
ger Typisierung. 8 9 Abs. 2 Satz 1 EStG enthalte keine quanti-
fizierende Regelung, sondern eine (qualifizierende) Bestim-
mung, die den Abzug von Erwerbsaufwand schon dem Grunde
nach verbiete. Die durch die Regelung eintretende ungerecht-
fertigte Belastung betreffe auch nicht nur eine kleine Zahl, son-
dern die grofe Mehrheit der Pendler, und es sei nicht erkenn-
bar, dass die Harte nur unter Schwierigkeiten zu vermei den wé-
re.

bb) Der Gesetzgeber habe das Werkstorprinzip nicht hinrei-
chend folgerichtig, sondern nur partiell umgesetzt. Die mit der
behaupteten neuen Grundentschel dung notwendigerwei se ver-
bundenen Folgednderungen seien ausgeblieben. GemaR §9
Abs. 2 Sdtze 2 und 3 EStG diirften abweichend von § 9 Abs. 2
Satz 1 EStG die Fahrtaufwendungen ab dem 21. Entfernungs-
kilometer im Rahmen der Einkulnfteermittiung (8 2Abs. 2 Nr. 2
EStG) in Abzug gebracht werden. Danach sei demjenigen, der
bis zu 20 km von seiner Arbeitsstétte entfernt wohne, jeglicher
Abzug von Fahrtaufwendungen versagt, wahrend dem Mitglied
einer Fernpendler-Fahrgemeinschaft der Abzug einer Entfer-
nungspauschale zugebilligt werde, die moglicherweise seine
tatsachlichen Kosten Ubersteige. Ein Verstandnis der Bestim-
mung in 8 9Abs. 2 Satz 2 ESIG als Harteregelung bzw. Billig-
keitsmal3nahme kdnne dem nicht entgegengehalten werden.
Auch die schon ab dem ersten Entfernungskilometer bestehen-
de Abzugsmdglichkeit der Kosten bei Familienheimfahrten im
Rahmen einer doppelten Haushaltsfihrung (vgl. § 9 Abs. 2
Satz 8 EStG) sei mit dem Ubergang zum so genannten Werks-
torprinzip nicht vereinbar. Warum diese Familienheimfahrten
gegentber anderen Fahrten zwischen Wohnung und Arbeits-
stétte privilegiert wirden, sei nicht erkennbar, da hinsichtlich
der Mobilitatskosten fir die ersten 20 Entfernungskilometer
zwischen beiden Fallen kein sachlich begriindeter Unterschied
bestehe.

Eine folgerichtige Verwirklichung des so genannten Werks-
torprinzips musse zudem zum Ausschluss der tatséchlichen
Fahrtaufwendungen von Behinderten (8 9Abs. 2 Satz 11 ESIG)
sowie der notwendigen Mehraufwendungen wegen einer aus
beruflichem Anlass begriindeten doppelten Haushaltsfiihrung
(89Abs. 1 Satz 3Nr. 5 Satz 1 EStG) fuhren. Dasselbe gelte fur
zahlreiche weiterhin abziehbare Mobilitétskosten in Form von
Aufwendungen fir sonstige Fahrten des Steuerpflichtigen von
seiner Wohnung zum Ort der Erwerbstétigkeit und zurtick, et-
wa im Zusammenhang mit einer Reisetétigkeit oder fur Fahr-
ten zu Vorstellungsgespréachen, Fortbildungsveranstaltungen
oder Kongressen. Dazu gehdrten auch die Aufwendungen fiir
beruflich veranlasste auswértige Ubernachtungen am Ort der
regel mafdigen Arbeitsstétte sowie beruflich bedingte Umzugs-
kosten. Schliefdlich diirften nach dem Werkstorprinzip entgegen
§9Abs. 1 Satz 1 EStG auch samtliche vorweggenommenen und
nachtraglichen Erwerbsaufwendungen nicht mehr erwerbs-
mindernd beriicksichtigt werden.

cc) Selbst fur den Fall, dass von gemischt veranlassten Auf-
wendungen auszugehen ware, fehle es angesichts der Be-
schrénkung der Neuregelung auf die Aufwendungen fir dieWe-
ge zwischen Wohnung und Arbeitsstétte an einer hinreichend

Gewerbemiete und Teileigentum - Heft 46 - 12/08 - Dezember 2008



folgerichtigen Umsetzung des Werkstorprinzips, denn fir die
steuerliche Behandlung sonstiger gemischt veranlasster Auf-
wendungen sei die Rechtslage unveréndert geblieben. Aus der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zu § 12 Nr. 1 EStG fol-
ge, dass unter einschrankenden Voraussetzungen der Wer-
bungskostenabzug auch gemischt veranlasster Aufwendungen
ganz oder teillweise zulssig sei. Es sei nicht sachgerecht, von
dieser Abzugsmaoglichkeit allein die Aufwendungen fir dieWe-
ge zwischen Wohnung und Arbeitsstétte auszunehmen.

dd) Als Ausnahme von der mit dem objektiven Nettoprinzip
getroffenen Belastungsentscheidung sei § 9Abs. 2 Satz 1 ESIG
nicht durch einen besonderen sachlichen Grund gerechtfertigt.
Die Haushaltskonsolidierung alein liefere fiir sich genommen
noch keinen sachlichen Grund fir Ungleichbehandlungen und
rechtfertige deshal b die Sonderbel astung der Pendler nicht. Der
vOolligeAusschluss desWerbungskostenabzugsfir die ersten 20
Entfernungskilometer kénne auch nicht umweltpolitisch ge-
rechtfertigt werden. Ebenso wenig sei ein sachlicher Grund in
Form von allgemeinen verkehrspolitischen Erwégungen er-
kennbar.

b) Gehe man trotz allem mit dem Gesetzgeber davon aus, dass
die Aufwendungen fir die Wege zwischen Wohnung und Ar-
beitsstatte keine Werbungskostenim Sinnedes§ 9Abs. 1 Satz 1
EStG seien, verstolZe die Neuregelung gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz in der Ausprégung des Grundsatzes der Be-
steuerung nach der subjektiven Leistungsfahigkeit. Dieser
Grundsatz verlange, dass unvermeidbare Ausgaben, die in der
privaten Sphére anfallen, die Bemessungsgrundlage der Ein-
kommensteuer minderten. Fahrtaufwendungen entstiinden zwar
nicht mit der gleichen Zwangslaufigkeit wie L eistungen, dieder
Sicherung des Existenzminimums dienten. Dennoch kénnten
sich ihnen die Steuerpflichtigen nicht beliebig entziehen, wie
diesbei anderen privaten Aufwendungen der Fall sei. Denn oh-
ne Fahrt zur Arbeitsstétte konne der Steuerpflichtige regelmafiig
nicht arbeiten und folglich keine Einnahmen erzielen. Die Fahrt-
kosten seien somit zur Existenzsicherung unvermeidlich. Sie
konnten nur dadurch vermieden werden, dass die erwerbstéti-
gen Steuerpflichtigen stets dorthin zogen, wo sie eine Erwerbs-
tétigkeit gefunden hétten. Das zu erwarten und zuzumuten, ver-
letze das Grundrecht der Freizlgigkeit (Art. 11 GG); erwartet
werde dadurch auch eine Unmdglichkeit. Es kdnne nicht jeder
in oder in der N&he seiner Arbeitsstétte wohnen. Der Wohnort
kénne nicht regelmaiig frei gewahlt werden. Zu berticksichti-
gen seien der Wohnungsmarkt, diefinanziellen Verhdtnisse, die
Bedurfnisse der Familie und andere Zwange. Die Forderung,
trotz dieser Zwange an dasWerkstor zu ziehen, kdnne den Steu-
erpflichtigen veranlassen, den Beruf oder Arbeitgeber zu wech-
seln oder sogar seine Erwerbstétigkeit einzustellen. Dies be-
deute jedoch eine Einschrénkung der von Art. 12 GG ge-
schitzten Berufswahlfreiheit. Soweit der Steuerpflichtige we-
gen seiner Familie in grof3erer Entfernung von seiner Arbeits-
stétte wohne und deshalb entsprechende Fahrtaufwendungen
auf sich nehmen miuisse, habe dem der Steuergesetzgeber im
Hinblick auf Art. 6 Abs. 1 GG Rechnung zu tragen. Die Zwangs-
laufigkeit der Fahrtaufwendungen sei vor allem dann offen-
kundig, wenn der Arbeitnehmer mehrere Berufstétigkeiten an
verschiedenen Orten austibe (zum Beispiel Nebenerwerbsland-
wirt), wenn er seine Arbeitsstelle verliere oder der Betriebssitz
des Arbeitgebers wechsel e und mangels Alternativen an einem
auswartigen Ort eine neue Arbeit aufgenommen werden miis-
se. Entsprechendes gelte in den Féllen befristeter Beschéfti-
gungsverhaltnisse oder Kettenabordnungen.

Der Befund, dass Fahrtkosten zwangslaufiger pflichtbe-
stimmter Aufwand seien, kénne nicht mit dem Hinweis auf die
so genannte Harteregelung fur die Fernpendler (8 9 Abs. 2 Satz
2 ff. EStG) in Frage gestellt werden. Denn das Einkommen-
steuerrecht sei auf die Leistungsfahigkeit des einzelnen Steu-
erpflichtigen hin angelegt. Ob eine,, Harte" vorliege, hdnge von
der Hohe des Einkommens ab. Wer ein geringes Einkommen
beziehe, kdnne bei einer Entfernung von 15 km im Hinblick
auf sein disponibles Einkommen hérter betroffen sein als ein
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Pendler mit hohem Einkommen bei einer Entfernung von 25
oder 75 km, zumal wenn diesem a s Mitfahrer einer Fernpend-
ler-Fahrgemeinschaft nur anteilige oder keine Wegekosten ent-
stiinden. Die Differenzierung zwischen durchschnittlicher (bei
Entfernung bis 20 km) und Gberdurchschnittlicher (ab 21. Ent-
fernungskilometer) Belastung von Pendlern sei auch auf der
Grundlage der dem Gesetzgeber zugewiesenen Typisierungs-
befugnis nicht gerechtfertigt. Auch wenn man davon ausgehe,
dass gerade bei extremen Fernpendlern private Motive fir den
Wohnsitzwechsel nicht mehr von untergeordneter Bedeutung
seien, erscheinedie Harteregelungin sich widersprichlich, weil
sie gerade digjenigen begiinstige, die sich nicht der Mhe un-
terzégen, ihren Wohnsitz in der Néhe ihres Arbeitsplatzes zu
nehmen.

c) Bei Geringverdienern mit hinreichend hohen Fahrtkosten
konne die Neuregelung zu einem Verstol3 gegen das Verfas-
sungsgebot der steuerlichen Verschonung des Existenzmini-
mums des Steuerpflichtigen und seiner unterhaltsberechtigten
Familienangehdrigen fuhren. Die Fahrtkosten seien nicht nur
zur Existenzsicherung unvermeidlich. Ihre einkommensteuer-
liche Beriicksichtigung ergebe sich auch aus dem Sozia hilfe-
recht, das eine das Existenzminimum quantifizierende Ver-
gleichsebene biete. Das derzeit geltende Sozialhilferecht kirze
das anzurechnende Einkommen sozialhilferechtlicher Lei-
stungsempfanger um die mit ihrer Einkommenserzielung ver-
bundenen notwendigen Ausgaben (§ 11 Abs. 2 SGB 11, § 82
Abs. 2 SGB XI1) und zu diesen notwendigen Ausgaben — so
ausdriicklich die dazu ergangenen DurchfUihrungsverordnungen
—z&hlten auch die Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstétte.
Fur das anzurechnende Einkommen der nach SGB XII Lei-
stungsberechtigten gelte Entsprechendes.

d) Die Neuregelung genligt nach Auffassung der vorlegen-
den Gerichte im Fall beiderseits berufstétiger Ehegatten auch
nicht den Mal3stében des Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung mit
Art. 6 Abs. 1 GG. Der besondere verfassungsrechtliche Schutz
von Ehe und Familie gema3Art. 6 Abs. 1 GG erstrecke sich auf
die, Alleinverdienerehe" ebensowieauf die,, Doppel verdiener-
ehe*. Die vom Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung
zur doppelten Haushaltsfiihrung (BVerfGE 107, 27) dazu an-
gestellten Erwagungen gédlten in gleicher Weise, wenn die Ver-
einbarkeit von Ehe und Beruf statt mittel s einer doppelten Haus-
haltsfiihrung durch t&gliches Pendeln vom gemeinsamen Fa-
milienwohnsitz zur jeweiligen Arbeitsstétte erreicht werde.

[11. Zu den Normenkontrollverfahren haben sich die Bun-
desregierung sowie die Kléger der Ausgangsverfahren, ferner,
als sachkundiger Dritter (8 27a BVerfGG), die Bundessteuer-
beraterkammer gedulZert.

1. Die Bundesregierung ist der Auffassung, die Vorlagen der
beiden Finanzgerichte seien bereits unzuléssig. Beide Gerich-
tehétten die Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefrage nicht
hinreichend nachvollziehbar begriindet. Jedenfalls sei die vor-
gelegte Regelung verfassungsgemali.

a) Die Neuregelung des 8 9 Abs. 2 Satz 1 ESIG in der Fas-
sung des Steueranderungsgesetzes 2007 wahre das objektive
Nettoprinzip. Diesessel lediglich eine einfachgesetzliche, durch
den Steuergesetzgeber bestimmte Konkretisierung des verfas-
sungsrechtlichen Gebots der Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit. Mit der Neuregelung habe der Gesetzgeber den ein-
fachrechtlichen Anwendungsbereich des objektiven Nettoprin-
zips neu definiert und damit eine frihere einfachrechtliche
Grundentscheidung zur steuerlichen Qualifikation der betrof-
fenen Aufwendungen gegéndert. Der Gesetzgeber habe seine Ge-
staltungsfreiheit bei der Ausgestaltung des objektiven Netto-
prinzips in verfassungsmafdiger Weise genutzt. In der Neube-
stimmung des Anwendungsbereichs dieses Prinzips liege nicht
dessen Durchbrechung. Wolle man den Gesetzgeber insoweit
beschranken, bedeute dies in der Konsequenz, dass grundle-
gende Reformen des Steuerrechts unmoglich gemacht wiirden.

Bei der im Steueranderungsgesetz 2007 umgesetzten neuen
Grundentscheidung des Gesetzgebers handele es sich um eine
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einfachgesetzliche, auf Wegeaufwendungen beschrénkte Zu-
ordnungsentscheidung, durch welche die Wegeaufwendungen,
die so genannte gemischte Aufwendungen darstellten, voll-
standig der Privatsphare zugeordnet wirden. Diese als Grund-
entscheidung anzusehende Zuordnungsentscheidung und das
objektive Nettoprinzip stiinden nicht in eéinem Uber-Unterord-
nungsverhdltnis, sondern seien gleichrangig, wobei die Zuord-
nungsentscheidung das objektive Nettoprinzip konkretisiere.
Deshab sei nicht die Vereinbarkeit einer einfachgesetzlichen
Grundentscheidung mit einer anderen gesetzlichen Grundent-
scheidung zu prufen. Vielmehr gelte bei Normen auf gleicher
Rangebene der Grundsatz ,,|ex posterior derogat legi priori®.

Nur der Ausschluss der Abziehbarkeit von rein erwerbsbe-
zogenen Aufwendungen bedirfe der Rechtfertigung vor Art. 3
Abs. 1 GG. Bei gemischt veranlassten Aufwendungen sei dem-
gegeniiber die Nichtabziehbarkeit die Regel, wieaus § 12 Nr. 1
EStG fol ge. Wegeaufwendungen sei en wegen der privaten Wahl
desWohnorts zwangsl &ufig auch privat mitveranlasst. Selbst bei
beiderseits berufstétigen Ehegatten, die in entgegengesetzter
Richtung zwischen Wohnung und Arbeitsstétte pendelten und
bei denen etwa eine Arbeitsstétte durch den Arbeitgeber an ei-
nen noch entfernteren Ort verlegt werde, bestehe typischerwei-
sezumindest Kosten-Optimierungspotential . Die Entscheidung,
wie dieses dann tatsachlich genutzt werde, héngetypischerweise
von privaten Erwagungen ab, so dass auch in diesen Féllen der
Charakter der gemischten Aufwendungen erhalten bleibe. Die
Neuregelung des 8 9 Abs. 2 Satz 1 EStG bediirfe daher keiner
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung vor Art. 3Abs. 1 GG.

Ausgehend von der gesetzgeberischen Grundentscheidung,
gemischte Aufwendungen grundsétzlich nicht zum Abzug zu-
zulassen, handele es sich bel der Einrdumung eines Abzugstat-
bestandsfur Wegeaufwendungen um eine Ungl eichbehandlung,
dieihrerseitsder verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bedr-
fe. Die Abzugsmdglichkeit flr solche Aufwendungen stelle ei-
ne Steuerverguinstigung dar, und deren Abschaffung sei ein ver-
fassungsgemal3er einfachrechtlicher Gestaltungsvorgang. Dem
Gesetzgeber misse es unbenommen bleiben, die Notwendig-
keit allgemeiner Steuererhbhungen so weit wie moglich dadurch
auszuschlief3en oder abzumildern, dass er zunéchst Vergunsti-
gungen beseitige, die er nicht oder nicht mehr fir gerechtfer-
tigt halte.

Es liege im Rahmen des gesetzgeberischen Gestaltungs-
spielraums, Mietkosten und Fahrtaufwendungen gleich zu be-
handeln und beide Arten von Aufwendungen einkommensteu-
erlich nicht zu berticksichtigen; dennin ékonomischer Hinsicht
seien Fahrtkosten und Wohnkosten substituierbar, die Summe
aus beiden Arten von Kosten sei typischerweise gleich. Es sei
daher 6konomisch weder sinnvoll, die Fahrten zwischen Woh-
nung und Arbeits- bzw. Betriebsstétte steuerlich zu begiinsti-
gen, noch, die alternativ aufzuwendenden héheren Wohnko-
sten absetzbar zu machen.

Eine Gleichbehandlung aller gemischt veranlassten Auf-
wendungen sei nicht durch Art. 3 Abs. 1 GG geboten. Ausge-
hend von dem grundsétzlichen Abzugsverbot fur solche Auf-
wendungen sei der Gesetzgeber vielmehr gefordert, fur jedeArt
gemischter Aufwendungen eine wertende Entscheidung dazu
zu treffen, welchem Veranlassungsgrund jeweils im Einzelfall
mehr Gewicht beizumessen und welche Zuordnung — zur be-
ruflichen oder zur privaten Sphére — danach vorzunehmen sai.
Eine undifferenzierte Forderung nach Gleichbehandlung aller
gemischten Aufwendungen werde dem nicht gerecht. Schlief?-
lich orientierten sich die Hartefallregelungen zu den Aufwen-
dungen fur beruflich bedingte doppelte Haushaltsfiihrung und
Familienheimfahrten eng an der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts zur doppelten Haushaltsfiihrung.

Selbst dann, wenn man davon ausgehe, dass das Werkstor-
prinzip nicht folgerichtig umgesetzt sei, sei damit die Grund-
entscheidung — also die Regelung in § 9 Abs. 2 Satz 1 EStG -
nicht in Frage gestellt, sondern die Verfassungsmafdigkeit der-
jenigen Normen, welche die Bel astungsgrundentscheidung nicht

500

zutreffend umsetzten. Allerdings seien die von der Grundrege-
lung abweichenden Sonderregelungen des 8 9 Abs. 2 EStG als
Héarteregelungen gerechtfertigt. Insbesondere rechtfertige sich
die Gleichbehandlung von Fernpendlern unabhéngig von der
Art des benutzten Verkehrsmittels durch umwelt- und ver-
kehrspolitische Lenkungszwecke. Daneben wiirden Steuerhin-
terziehungen vermieden, da die Finanzbehdrden nicht im Ein-
zelnen Uberprifen kdnnten, ob der Steuerpflichtige tatsachlich
alein oder nicht doch in einer Fahrgemeinschaft gefahren sei.

Auch die Abziehbarkeit der Aufwendungen fir doppelte
Haushaltsfiihrung und die Harteregelung fir Familienheim-
fahrten seien folgerichtig. Die Kosten fiir eine doppelte Haus-
haltsfiihrung seienin aler Regel erheblich hther alsdigjenigen
fur ein arbeitstégliches Pendeln. Daher sei die Differenzierung
sachgerecht und halte sich im Rahmen des gesetzgeberischen
Ermessens. Schliefdlich sei das Prinzip der Folgerichtigkeit auch
insoweit gewahrt, as der Gesetzgeber die im Rahmen der Har-
tefallregelung des § 9 Abs. 2 Satz 2 EStG abzugsfahigen Fahrt-
aufwendungen ab dem 21. Entfernungskilometer auf den Wer-
bungskostenpauschbetrag nach § 9aSatz 1 Nr. 1 Buchst. aESIG
anrechne. Zum Zwecke der Verwaltungsverei nfachung habe der
Gesetzgeber in § 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a EStG einen einheit-
lichen, Ubergreifenden Pauschbetrag sowohl fur Werbungsko-
sten als auch fir solche privaten Aufwendungen, die lediglich
wie Werbungskosten abzuziehen seien, zugrunde legen diirfen,
ohne weiter spezialisieren und differenzieren zu miissen. Die
Zuordnung der Wegeaufwendungen zu den auf3ergewdhnlichen
Belastungen hétte demgegentiber zu einer anderen Verkompli-
zierung des Steuerrechts gefihrt.

Es verstof3e nicht gegen das Gebot der Folgerichtigkeit, dass
der Gesetzgeber einen Abzug von 0,30 Euro je Entfernungski-
lometer ab dem 21. Entfernungskilometer zul asse, obwohl das
Mal3 der privaten Mitveranlassung der Wegeaufwendungen mit
zunehmender Entfernung zwischen Wohnort und Arbeitsstétte
zunehme. Diese Regelung sei aus beschéftigungspolitischen
Grinden gerechtfertigt und trage zudem der Uberlegung Rech-
nung, dass mit zunehmenden Wegezeiten auch die nichtmo-
netéren Folgen fir die Betroffenen Uberproportional anstiegen,
so dass typischerwel se auch besondere, anzuerkennende Griin-
de, wie etwa familiére Pflichten, fir das aufwendige Pendeln
zur Arbeitsstétte vorlagen.

b) Die Neuregelung verletze nicht das subjektive Nettoprin-
zip. Siefihre nicht zu einer verfassungsrechtlich unzul&ssigen
Besteuerung des Existenzminimums. Nur in wenigen besonders
gelagerten Fallen kénne der Effekt eintreten, dassdurch die Neu-
regelung erstmals eine Steuerschuld entstehe. Im Sozialrecht
erfolge die Berticksi chtigung von Wegeaufwendungen nicht im
Rahmen der Vorschriften zur Bestimmung der Hilfe zum not-
wendigen L ebensunterhalt, sondern eshandelesichumeineAb-
zugsposition bei der Einkommensberechnung im Rahmen der
sozia hilferechtlichen Bedurftigkeitsprifung. Soweit Fahrtauf-
wendungen bei der Grundsicherung fur Arbeitssuchende Be-
rticksichtigung fanden, sei der Hintergrund hierfir, dass Hilfe-
bedirftige zur Aufnahme und Ausiibung einer zumutbaren Er-
werbstatigkeit verpflichtet seien, um damit ihre Hilfebedurf-
tigkeit zu Uberwinden oder zu verringern. In Félen, in denen
die Fahrtkosten hoher seien al's das erzielbare Einkommen, sei
eine Erwerbstétigkeit unzumutbar und dirfe vom Hilfebedirf-
tigen sanktionsl os abgel ehnt werden. Fiir die Bestimmung des
steuerlichen Existenzminimumssei diesallesnicht relevant. Fur
dessen Bestimmung sei ausschliefdich auf diesozialrechtlichen
Regelungen Uber die Hilfe zum Lebensunterhalt abzustellen,
welche die Fahrtaufwendungen nicht erfassten.

Auch unter Berticksichtigung der Belastungswirkungen der
Neuregelung der Entfernungspauschale im Rahmen des Fami-
lienleistungsausgleichs gemal? §§ 31 ff. ESIG sei kein Verstof3
gegen das Prinzip der Folgerichtigkeit erkennbar. Die Aufwen-
dungen fur Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstétte seien
keine Betrage, die von Gesetzes wegen fir das Einkiinfte er-
zielende Kind oder dessen Eltern nicht verfiigbar seien. Wege-
aufwendungen seien nicht zwangslufig im verfassungsrechtli-
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chen Sinn, soweit sie nicht durch Gberdurchschnittlich lange Ar-
beitswege aus Uberwiegend durch Art. 6 Abs. 1 GG geschiitz-
ten ehelichen oder familiéren Griinden entstiinden. Der Staat sei
nicht gehalten, jegliche Ehe und Familie treffende Belastung
auszugleichen. Eine unzul&ssige Benachteiligung von beider-
seits berufstétigen Ehegatten sei nicht zu erkennen, da die mit
der Neuregel ung bewirkte steuerliche M ehrbel astung keine 6ko-
nomische Entwertung der Erwerbstétigkeit der Ehegatten her-
beifthre.

2. Die Klager der Ausgangsverfahren nehmen im Wesentli-
chen Ubereinstimmend im Sinne der Vorl agebeschl lisse Stellung
und weisen zum Tell darauf hin, dass schon die frihere Entfer-
nungspauschal e fur die gesamte Wegstrecke zwischen Wohnung
und Arbeitsstétte dietatsachlich entstandenen Fahrtkosten nicht
abgedeckt habe.

3. Die Bundessteuerberaterkammer halt einen Verstol3 der
Neuregelung gegen das subjektive Nettoprinzip nicht fir gege-
ben. Eine mogliche Verfassungswidrigkeit betreffe nur die Fal-
le, in denen Steuerpflichtige Einkunfte erzielten, deren Hohe
sich in der N&he des Existenzminimums befénde. Auch dazu
bleibejedoch zu berlicksi chtigen, dass der Gesetzgeber vonVer-
fassungs wegen nicht den individuellen, sondern nur den typi-
scherweise fur die Existenzsicherung anfallenden Bedarf ein-
kommensteuerrechtlich verschonen misse. Ein Verstol gegen
das objektive Nettoprinzip sei dagegen mangels hinreichender
sachlicher Griinde und folgerichtiger Umsetzung der einkom-
mensteuerrechtlichen Belastungsentscheidung fur die Erfassung
des Nettoeinkommens zu bejahen.

B. Der Gegenstand der zul&ssigen Vorlagen ist zu erweitern.

Die vorlegenden Gerichte beschranken sich zutreffend auf
die fir die Ausgangsverfahren entscheidungserhebliche Frage,
ob § 9 Abs. 2 Satz 1 EStG in der Fassung des Steuerénde-
rungsgesetzes 2007 verfassungswidrig ist.

Esist dem Bundesverfassungsgericht jedoch nicht verwehrt,
bei engem Sachzusammenhang des vom vorlegenden Gericht
beanstandeten Normkomplexes mit anderen Regelungen oder
Normteilen die Priifung auf diese auszudehnen, um so der Be-
friedungsfunktion der Normenkontrollentschei dung gerecht zu
werden, mogen diese Normen oder Normteile im Ausgangs-
verfahren auch nicht unmittelbar entscheidungserheblich sein.
Diesgilt insbesondere auch dann, wenn durch die Nichtigkeits-
erkl&rung andere Normen gegenstandslos werden (vgl. BVerf-
GE 44, 322 <337 f.>; 62, 354 <364>; 78, 132 <143>).

Danach liegen die Voraussetzungen einer Ausdehnung der
verfassungsrechtlichen Uberpriifung auf die—ebenfallsmit dem
Steueranderungsgesetz 2007 eingefihrte — Vorschrift des § 9
Abs. 2 Satz 2 EStG hier vor. Da Satz 1 dieser Norm die Quali-
fikation der Aufwendungen fir Wege zwischen Wohnung und
regel maldiger Arbeitsstétte und fir Familienheimfahrten alsWer-
bungskosten generell ausschlief3t und Satz 2 speziell solcheAuf-
wendungen fiir Wege ab 21 km Entfernung ,, wie Werbungsko-
sten“ zum Abzug zulésst, stehen die Regelungsgehalte beider
Vorschriftenin einem engen Sachzusammenhang: Der Sinn der
Regelung zum Abzug ,, wie" Werbungskosten nach § 9 Abs. 2
Satz 2 EStG erschliefdt sich erst vor dem Hintergrund eines
grundsétzlichen Ausschlusses dieser Aufwendungen aus dem
Tatbestand der Werbungskosten. Die materiellrechtliche Trag-
weite und die Belastungswirkung des generellen Ausschlusses
der betroffenen Wegekosten aus dem Tatbestand der Wer-
bungskosten nach § 9 Abs. 2 Satz 1 EStG werden entscheidend
erst durch die nachfolgende Sonderregelung gepragt und er-
kennbar. Wére Satz 1 der Regelung nichtig, verlére die Be-
stimmung des Satzes 2 ihren vom Gesetzgeber erkennbar ge-
wollten Sinn als eine tatbestandlich begrenzte Ausnahmerege-
lung. Bliebe Satz 2 allein stehen, so erweckte dies auch unge-
achtet des Wegfalls von Satz 1 den Anschein, als seien Wege-
aufwendungen nur ab dem 21. Entfernungskilometer anzuset-
zen. Nur eine Ubergreifende verfassungsrechtliche Priifung bei-
der Bestimmungen in ihrer Wechselwirkung ist deshalb sach-
gerecht.
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C.89Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 EStG in der Fassung des Steu-
eranderungsgesetzes 2007 vom 19. Juli 2006 (BGBI | S. 1652,
BSIBI | S 432) ist wegen Verstol3es gegen Art. 3 Abs. 1 GG
verfassungswidrig.

I. 1. Der adlgemeine Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) ge-
bietet dem Gesetzgeber, wesentlich Gleiches gleich und we-
sentlich Ungleiches ungleich zu behandeln (vgl. BVerfGE 116,
164 <180>; stRspr). Er gilt fir ungleiche Belastungen wie auch
fr ungleiche Begunstigungen (BVerfGE 110, 412 <431>; 116,
164 <180>). Ausdem allgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich
je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen
unte rschiedliche Grenzen fir den Gesetzgeber, dievom blof3en
Willkurverbot bis zu einer strengeren Bindung an Verhdtnis-
maldigkeitserfordernissereichen (stRspr; vgl. BVerfGE 110, 274
<291>; 112, 164 <174>; 116, 164 <180>). Fir die Anforde-
rungen an Rechtfertigungsgriinde fiir gesetzliche Differenzie-
rungen kommt es wesentlich darauf an, in welchem Mal3 sich
die Ungleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten auf
die Ausiibung grundrechtlich geschitzter Freiheiten auswirken
kann (stRspr; vgl. BVerfGE 112, 164 <174>). Genauere Mal%-
stébe und Kriterien dafur, unter welchen Voraussetzungen der
Gesetzgeber den Gleichheitssatz verletzt, lassen sich nicht ab-
strakt und allgemein, sondern nur in Bezug auf die jeweils be-
troffenen unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereiche be-
stimmen (stRspr; vgl. BVerfGE 105, 73 <111>; 107, 27 <45f.>;
112, 268 <279>).

2. d) Im Bereich des Steuerrechts hat der Gesetzgeber bei der
Auswahl des Steuergegenstandes und bel der Bestimmung des
Steuersatzes einen weitreichenden Entscheidungsspielraum
(vgl. BVerfGE 93, 121 <136>; 107, 27 <47>; 117, 1 <30>
[=GuT 2007, 62-64 PM]). Die grundsétzliche Freiheit des Ge-
setzgebers, digjenigen Sachverhalte zu bestimmen, an die das
Gesetz dieselben Rechtsfolgen kniipft und die es so als recht-
lich gleich qualifiziert, wird hier, insbesondere im Bereich des
Einkommensteuerrechts, vor allem durch zwei eng miteinander
verbundene Leitlinien begrenzt: durch das Gebot der Ausrich-
tung der Steuerlast am Prinzip der finanziellen Leistungsfahig-
keit und durch das Gebot der Folgerichtigkeit (vgl. BVerfGE
105, 73<125>; 107, 27 <46 f.>; 116, 164 <180>; 117, 1 <30>).
Danach mussim Interesse verfassungsrechtlich gebotener steu-
erlicher Lastengleichheit (vgl. BVerfGE 84, 239 <268 ff.>) da-
rauf abgezielt werden, Steuerpflichtige bel gleicher Leistungs-
fahigkeit auch gleich hoch zu besteuern (horizontal e Steuerge-
rechtigkeit), wahrend (in vertikaler Richtung) die Besteuerung
hoherer Einkommen im Vergleich mit der Steuerbel astung nied-
riger Einkommen angemessen sein muss (vgl. BVerfGE 82, 60
<89>; 99, 246 <260>, 107, 27 <46 f.>; 116, 164 <180>). Bei
der Ausgestaltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestands
muss die einmal getroffene Belastungsentscheidung folgerich-
tig im Sinne der Belastungsgleichheit umgesetzt werden. Aus-
nahmen von einer solchen folgerichtigen Umsetzung bedirfen
eines besonderen sachlichen Grundes (vgl. BVerfGE 99, 88
<95>; 99, 280 <290>; 105, 73 <126>; 107, 27 <47>; 116, 164
<180f.>; 117, 1 <31>).

b) Alsbesondere sachliche Gruinde fir Ausnahmen von einer
folgerichtigen Umsetzung und Konkretisierung steuergesetzli-
cher Belastungsentscheidungen hat das Bundesverfassungsge-
richt in seiner bisherigen Rechtsprechung vor allem aul3erfis-
kalische Forderungs- und Lenkungszwecke (aa) sowie Typisie-
rungs- und Vereinfachungserfordernisse (bb) anerkannt, nicht
jedoch den rein fiskalischen Zweck staatlicher Einnahmener-
hohung (cc).

ad) Der Steuergesetzgeber ist grundsétzlich nicht gehindert,
auierfiskalische Forderungs- und Lenkungsziele aus Griinden
des Gemeinwohls zu verfolgen (stRspr; vgl. BVerfGE 93, 121
<147>; 99, 280 <296>; 105, 73 <112>; 110, 274 <292>; 116,
164 <182>; 117, 1 <31>). Er darf nicht nur durch Ge- und Ver-
bote, sondern ebenso durch mittelbare Verhaltenssteuerung auf
Wirtschaft und Gesellschaft gestaltend Einfluss nehmen. Der
Burger wird dann nicht rechtsverbindlich zu einem bestimmten
Verhalten verpflichtet, erhélt aber durch Sonderbel astung eines
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unerwiinschten Verhaltens oder durch steuerliche Verschonung
eines erwinschten Verhaltens ein finanzwirtschaftlichesMotiv,
sich fur ein bestimmtes Tun oder Unterlassen zu entscheiden
(vgl. BVerfGE 98, 106 <117>; 117, 1 <31f.>). Nur dannjedoch,
wenn solche Forderungs- und L enkungsziele von erkennbaren
gesetzgeberischen Entscheidungen getragen werden, sind sie
auch geeignet, rechtfertigende Grunde fir steuerliche Bela-
stungen oder Entlastungen zu liefern (BVerfGE 105, 73 <112
f.>; vgl. auch BVerfGE 110, 274 <293>; 116, 164 <182>; 117,
1 <32>; vorangehend BVerfGE 93, 121 <147 f.>; 99, 280
<296>). Weiterhin muss der Férderungs- und Lenkungszweck
gleichheitsgerecht ausgestaltet sein (vgl. BVerfGE 93, 121
<148>; 99, 280 <296>; 110, 274 <293>; 116, 164 <182>; 117,
1 <32>), und auch Vergiinstigungstatbesténde miissen jeden-
falls ein Mindestmal3 an zweckgerechter Ausgestaltung auf-
weisen (vgl. BVerfGE 105, 73 <113>; 117, 1 <33>).

bb) Unabhangig davon, ob mit einer Steuernorm alein Fis-
kalzwecke oder auch Forderungs- und Lenkungsziele verfolgt
werden, ist die Befugnis des Gesetzgebers zur Vereinfachung
und Typisierung zu beachten: Jede gesetzliche Regelung muss
verallgemeinern. Bei der Ordnung von Massenerscheinungen
ist der Gesetzgeber berechtigt, die Vielzahl der Einzelfdle in
dem Gesamtbild zu erfassen, das nach den ihm vorliegenden
Erfahrungen die regelungsbediirftigen Sachverhalte zutreffend
wiedergibt (vgl. BVerfGE 11, 245 <254>; 78, 214 <227>; 84,
348 <359>). Auf dieser Grundlage darf er grundsétzlich gene-
ralisierende, typisierende und pauschalierende Regel ungen tref-
fen, ohne alein schon wegen der damit unvermeidlich verbun-
denen Harten gegen den allgemeinen Gleichheitssatz zu ver-
stofRen (vgl. BVerfGE 84, 348 <359>; 113, 167 <236>; stRspr).
Typisierung bedeutet, bestimmte in wesentlichen Elementen
gleich geartete L ebenssachverhalte normativ zusammenzufas-
sen. Besonderheiten, die im Tatséchlichen durchaus bekannt
sind, kénnen generalisierend vernachléssigt werden. Der Ge-
setzgeber darf sich grundsétzlich am Regelfall orientieren und
ist nicht gehalten, allen Besonderheiten jeweils durch Sonder-
regelungen Rechnung zu tragen (vgl. BVerfGE 82, 159 <185f.>;
96, 1 <6>). Die gesetzlichen Verallgemeinerungen mussen al-
lerdingsauf einemadglichst breite, alle betroffenen Gruppen und
Regel ungsgegenstande einschlief3ende Beobachtung aufbauen
(vgl. BVerfGE 84, 348 <359>; 87, 234 <255>; 96, 1 <6>). Ins-
besondere darf der Gesetzgeber fiir eine gesetzliche Typisierung
keinen atypischen Fall als Leitbild wahlen, sondern muss rea-
litdtsgerecht den typischen Fall als Mal3stab zugrunde legen
(BVerfGE 116, 164 <182 f.>; stRspr).

cc) Nicht als besonderer sachlicher Grund fir Ausnahmen
von einer folgerichtigen Umsetzung und Konkretisierung steu-
ergesetzlicher Belastungsentschei dungen anerkannt ist demge-
genuber der rein fiskalische Zweck staatlicher Einnahmener-
héhung. Der Finanzbedarf des Staates oder eine knappe Haus-
haltslage reichen fur sich alein nicht aus, um ungleiche Bela-
stungen durch konkretisierende Ausgestaltung der steuerrecht-
lichen Grundentscheidungen zu rechtfertigen. Auch wenn der
Staat auf Einsparungsmalnahmen angewiesen ist, muss er auf
eine gleichheitsgerechte Verteilung der Lasten achten (vgl.
BVerfGE 116, 164 <182>, im Anschlussan BVerfGE 6, 55 <80>;
19, 76 <84 f.>; 82, 60 <89>; vgl. auch BVerfGE 105, 17 <45>).

3. Die fur die Lastengleichheit im Einkommensteuerrecht
mal3gebliche finanzielle Leistungsfahigkeit bemisst der einfa-
che Gesetzgeber nach dem obj ektiven und dem subjektiven Net-
toprinzip. Danach unterliegt der Einkommensteuer grundsétz-
lich nur das Nettoeinkommen, ndmlich der Saldo aus den Er-
werbseinnahmen einerseits und den (betrieblichen/beruflichen)
Erwerbsaufwendungen sowie den (privaten) existenzsichern-
den Aufwendungen andererseits. Deshalb sind Aufwendungen
fur die Erwerbstétigkeit geméRl 88 4, 9 EStG und existenzsi-
chernde Aufwendungen im Rahmen von Sonderausgaben, Fa-
milienleistungsausgleich und auffergewdhnlichen Belastungen
geman 88 10 ff., 31 f., 33 ff. EStG grundsatzlich steuerlich ab-
ziehbar. Im Rahmen des objektiven Nettoprinzips hat der Ge-
setzgeber des Einkommensteuergesetzes die Zuordnung von
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Aufwendungen zum betrieblichen bzw. beruflichen Bereich, de-
rentwegen diese Aufwendungen von den Einnahmen grund-
sétzlich abzuziehen sind, danach vorgenommen, ob eine be-
triebliche bzw. berufliche Veranlassung besteht (vgl. § 4 Abs.
4,89 Abs. 1 Satz 1 EStG). Dagegen mindern Aufwendungen
fir die Lebensfiihrung auf3erhalb des Rahmens von Sonderaus-
gaben und auBergewohnlichen Belastungen gemél3 § 12 Nr. 1
EStG nicht die einkommensteuerliche Bemessungsgrundlage;
dies gilt gemafd § 12 Nr. 1 Satz 2 EStG auch fir solche Le-
bensfuihrungskosten, ,, die die wirtschaftliche oder gesel I schaft-
liche Stellung des Steuerpflichtigen mit sich bringt, auch wenn
sie zur Forderung des Berufs oder der Tétigkeit des Steuer-
pflichtigen erfolgen®.

a) Das Bundesverfassungsgericht hat bisher offen gelassen,
ob das objektive Nettoprinzip, wieesin § 2 Abs. 2 EStG zum
Ausdruck kommt, Verfassungsrang hat; jedenfalls aber kann der
Gesetzgeber dieses Prinzip beim Vorliegen gewichtiger Grin-
de durchbrechen und sich dabei generalisierender, typisieren-
der und pauschalierender Regelungen bedienen (vgl. BVerfGE
81,228 <237>; 107, 27 <48>m. w. N.). Hiernach entfaltet schon
das einfachrechtliche objektive Nettoprinzip Bedeutung vor al-
lem im Zusammenhang mit den Anforderungen an hinreichen-
de Folgerichtigkeit bei der ndheren Ausgestaltung der gesetz-
geberischen Grundentschei dungen. Die Beschrankung des steu-
erlichen Zugriffs nach Mal3gabe des objektiven Nettoprinzips
a sAusgangstatbestand der Einkommensteuer gehort zu diesen
Grundentscheidungen, so dassAusnahmen von der folgerichti-
gen Umsetzung der mit dem objektiven Nettoprinzip getroffe-
nen Belastungsentschei dung eines besonderen, sachlich recht-
fertigenden Grundes bedirfen (vgl. BVerfGE 99, 280 <290>;
107, 27 <48>). Auf dieser Grundlage kann die Frage nach dem
Verfassungsrang des objektiven Nettoprinzips auch hier offen
bleiben.

b) Fur den Bereich des subjektiven Nettoprinzipsist dasVer-
fassungsgebot der steuerlichen Verschonung des Existenzmini-
mums des Steuerpflichtigen und seiner unterhaltsberechtigten
Familie zu beachten (stRspr; vgl. BVerfGE 82, 60; 87, 153; 107,
27 <48>; 112, 268 <281>; Beschluss des Zweiten Senats vom
13. Februar 2008—2 BvL 1/06 -, NJW 2008, S. 1868 <1871f.>).

¢) Fur die verfassungsrechtlich gebotene Besteuerung nach
finanzieller Leistungsfahigkeit kommt es nicht nur auf die Un-
terscheidung zwischen beruflichem oder privatem Veranlas-
sungsgrund fur Aufwendungen an, sondern auch auf die Un-
terscheidung zwischen freier oder beliebiger Einkommensver-
wendung einerseits und zwangslaufigem, pflichtbestimmtem
Aufwand andererseits. Die Berlicksichtigung privat veranlass-
ten Aufwands steht nicht ohne weiteres zur Disposition des Ge-
setzgebers. Dieser hat die unterschiedlichen Griinde, die den
Aufwand veranlassen, auch dann im Lichte betroffener Grund-
rechte differenzierend zu wirdigen, wenn solche Griinde ganz
oder teilweise der Sphére der algemeinen (privaten) Lebens-
fUhrung zuzuordnen sind (vgl. BVerfGE 107, 27 <49>; 112, 268
<280>).

[1. Die Neuregelung des § 9 Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit
Satz 2 ESIG verstofdt gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 1 GG, denn sie wird den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an eine folgerichtige Umsetzung einkommen-
steuerrechtlicher Belastungsentscheidungen nicht gerecht. Die
Norm weicht von dem nach dem Nettoprinzip mal3geblichen
Veranlassungsprinzip ab (1.). Verfassungsrechtlich hinreichen-
de sachliche Griinde fur diese Abwei chung ergeben sich weder
aus dem vom Gesetzgeber verfolgten Zweck der Einnahmen-
vermehrung (2.) noch aus denkbaren, jedoch vom Gesetzgeber
nicht erkennbar verfolgten Lenkungs- und Forderungszielen
(3.), noch im Rahmen gesetzgeberischer Typis erungsbefugnisse
unter dem Aspekt gemischt veranlasster Aufwendungen (4.). Es
liegen auch kein verfassungskonformer Systemwechsel und kei-
ne neue Zuordnungsentscheidung vor, die den Gesetzgeber von
der Beachtung der verfassungsrechtlichen Anforderungen an
die folgerichtige Umsetzung einkommensteuerrechtlicher Be-
|astungsentscheidungen befreien konnten (5.).
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1. Entscheidendes Kennzeichen der Neuregelung des§ 9 Abs.
2 Satz 1 EStG zu den Werbungskosten (wie auch der entspre-
chenden Vorschrift des § 4 Abs. 5a EStG zu den Betriebsaus-
gaben) ist die Abkehr vom Veranlassungsprinzip bei der Zu-
ordnung von Aufwendungen zur beruflichen oder zur privaten
Sphére. Diese Abkehr vollzieht sich in zwei nicht gleichge-
richteten, sondern gegenl &ufigen Schritten: Zum einen sind Auf-
wendungen fir die Wege zwischen Wohnung und regel maidiger
Arbeitsstétte und fir Familienheimfahrten aus dem Tatbestand
der Werbungskosten ausgeschlossen. Fir diese — und nur fir
diese — Aufwendungen soll nicht das Veranlassungsprinizip,
sondern das so genannte Werkstorprinzip gelten. Zum anderen
werden aber Aufwendungen fir Wege ab dem 21. Kilometer
»Wi€g" Werbungskosten behandelt; fiir diese Aufwendungen wird
im Ergebnis die alte Rechtslage aufrechterhalten.

Diese Regelungen enthalten eine singulére Abweichung von
dem nach dem einkommensteuerrechtlichen Nettoprinzip fir
dieAbgrenzung beruflicher Aufwendungen mal3geblichen Ver-
anlassungsprinzip. Nicht das nach dem Nettoprinzip entschei-
dende Ergebnis von Bestimmung und Bewertung privater oder
beruflicher Griinde und Ziele der Aufwendungen, sondern aus-
schliefdlich die rumliche Abgrenzung — die Wegstrecke zwi-
schen Wohnung und Arbeitsstétte bis zu einer Entfernung von
20 km —entscheidet Uber die Abzugsfahigkeit der Aufwendun-
gen von der Bemessungsgrundlage nach den fir Werbungsko-
sten geltenden Regeln. Dass das so genannte Werkstorprinzip
aul3erhalb der Sonderregel n zu den Wegekosten zwischen Woh-
nung und Arbeitsplatz keine Rolle spielt, sondern bei der An-
erkennung beruflich veranlassten Aufwands im geltenden Ein-
kommensteuerrecht einen Fremdkorper bildet, zeigen zahlrei-
che Beispiele. Dazu gehdren etwa Aufwendungen fir berufli-
che Aus- und Fortbildung, Dienstreisen oder Geschéftsessen
wie auch der gesamte Bereich vorweggenommener und
nachtréglicher Werbungskosten und Betriebsausgaben (dazu et-
wa Tipke, BB 2007, S. 1525 <1528>; vgl. auch mit weiteren
Bei spielen den Vorlagebeschluss des Bundesfinanzhofsvom 10.
Januar 2008 —VI R 17/07 —unter B. V1. 1. d). Das Beispiel des
Aufwands fir Geschaftsessen gemall § 4 Abs. 5 Nr. 2 EStG
veranschaulicht zudem das algemeinere einkommensteuer-
rechtliche Regelungsmodell des § 4 Abs. 5 Nr. 7 ESIG zur Be-
grenzung der Abzugsfahigkeit — auch — betrieblich veranlass-
ten Aufwands auf die,, angemessene” Hohe, soweit solcher Auf-
wand zugleich die private L ebenssphére berthrt.

2. Der Zweck der Erhdhung staatlicher Einnahmen, der vor
dem Hintergrund europarechtlicher und verfassungsrechtlicher
Anforderungen an die Begrenzung der Staatsverschuldung im
Gesetzgebungsverfahren a's entscheidend fir die Neuregelung
angefihrt worden ist (vgl. BTDrucks 16/1545, S. 1, 13: , not-
wendige Haushaltskonsolidierung*), kann fur sich alein eine
Abkehr vom Veranlassungsprinzip bei der Ausgrenzung einer
einzelnen Aufwendungsart aus dem Werbungskostentatbestand
nicht rechtfertigen. Zwar kennt das geltende Einkommensteu-
errecht eine Reihe von Abzugsverboten fur bestimmte Auf-
wendungen trotz betrieblicher bzw. beruflicher Veranlassung.
Solche Abzugsverbote bedirfen jedoch stets eines besonderen,
verfassungsrechtlich tragféhigen sachlichen Grundes, wieer et-
wa fur das Verbot des Abzugs von Geldbuf3en, Ordnungsgel-
dern und Verwarnungsgeldern (8 4 Abs. 5 Nr. 8 EStG, vgl.
BVerfGE 81, 228 <236 ff., 241>) oder fir die grundsétzliche
Nichtabzugsfahigkeit des Aufwands flr ein hausliches Ar-
beitszimmer (8 4 Abs. 5 Nr. 6b ESIG, vgl. BVerfGE 101, 297
<311>) gegeben ist. Mit der bisherigen verfassungsgerichtli-
chen Rechtsprechung (vgl. oben C. I. 2. b) cc)) ist daran fest-
zuhalten, dass das Ziel der Einnahmenvermehrung fir sich ge-
nommen keinen hinreichenden sachlichen Grund fur die Be-
schrankung des Abzugs betrieblich bzw. beruflich veranlasster
Aufwendungen von der einkommensteuerlichen Bemessungs-
grundlage darstellt. Dem Ziel der Einnahmenvermehrung dient
jede, auch einewillkdrliche steuerliche M ehrbelastung. Fur die
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verfassungsgerechte Verteilung von M ehrbel astungen der Steu-
erpflichtigen nach dem Mal3stab finanzieller L eistungsfahigkeit
enthalt der Einnahmenerzielungszweck kein Richtmal3.

3. Auch Foérderungs- oder Lenkungszwecke kommen as
Grundlage sachlicher Rechtfertigung der Neuregelung nicht in
Betracht. Allerdings begrtif3en namhafte Stimmen vor allem aus
dem Bereich der Wirtschaftswissenschaften, insbesondere der
Finanzwissenschaft und Finanzpoalitik, dieAbschaffung der Ab-
zugsfahigkeit von Wegekosten, weil sie gesamtwirtschaftlich
unerwiinschte Fehlanreize biete (vgl. etwa, auch zum Folgen-
den, Donges/Eekhoff/Franz/Fuest/M dschel/Neumann <Kron-
berger Kreis>, in: Stiftung Marktwirtschaft <Hrsg.>, Gegen die
Neubel ebung der Entfernungspauschal e, Argumente zu Markt-
wirtschaft und Politik, Nr. 102, Mai 2008; Homburg, ZfW 2008,
S 45ff.). Nach derartigen Erwagungen wareim Ubrigen die auf
die ersten 20 Entfernungskilometer beschréankte Neuregelung
lediglich as ein erster Schritt in die richtige Richtung zu be-
griRen und dartiber hinaus letztlich auch die Besteuerung des
»Pendelns’ al's 6konomisch konsequent zu bewerten. Indes hat
der Gesetzgeber zu keinem Zeitpunkt sol che Uberlegungen zur
Begrindung der Rechtsdnderung herangezogen. Sielassen sich
weder dem Gesetzestext noch den Materialien entnehmen, die
neben dem Aspekt notwendiger Haushaltshaltskonsoliderung
lediglich Erwégungen zu besonderen Harten fur Fernpendler
enthalten (vgl. BTDrucks 16/1545 S, 13; 16/1802 S. 3; 16/1969
S 1; 16/2028 S. 7). Derartige Ziele gesamtwirtschaftlich effi-
zienter Verhaltenslenkung kénnen, unbeschadet der Frage nach
ihrer moglichen L egitimationswirkung, die Neuregelung nicht
rechtfertigen, denn siewerden nicht —wie verfassungsrechtlich
geboten (vgl. unter C. . 2. b) aa)) — von erkennbaren gesetzge-
berischen Entscheidungen getragen.

4. Die Neuregelung findet keine hinreichende sachliche Le-
gitimation in der Qualifikation der Wegekosten a's,, gemischt*
—sowohl beruflich alsauch privat —veranlasste Aufwendungen
und einer aus dieser Qualifikation folgenden Typisierungs-
kompetenz des Gesetzgebers.

a) Der Gesetzgeber ist — verfassungsrechtlich unbedenklich
—im Anschluss an die Entscheidung des Senats zur doppelten
Haushaltsfiihrung (BVerfGE 107, 27 <50>) davon ausgegangen,
dass angesichts der regelmaiig ,, privaten” Wahl des Wohnorts
die Aufwendungen fir die Wege zwischen Wohnung und re-
gelmaliiger Arbeitsstétte nicht ausschliefdlich beruflich, sondern
auch privat mitveranlasst sind. Diese Auffassung wird zwar in
der steuerrechtlichen Literatur, der sich der Bundesfinanzhof
angeschlossen hat (vgl. mit zahlreichen Nachweisen BFH, Vor-
lagebeschluss vom 10. Januar 2008 — VI R 17/07 unter B. V1.
1. ¢) bb)), vielfach bestritten. Dort wird aber nicht hinreichend
unterschieden zwischen der tatbestandlichen Qualifikation von
Aufwendungen nach Mal3gabe der einfachgesetzlichen Grund-
regeln gemal3 § 4 Abs. 4, 8§ 9 Abs. 1 und § 12 Nr. 1 EStG ei-
nerseits und der verfassungsrechtlich zul&ssigen gesetzgeberi-
schen Bewertung und Gewichtung multikausaler und multifi-
naler Wirkungszusammenhange, die fur die unterschiedlichen
L ebenssachverhalteim Schnittberei ch zwischen beruflicher und
privater Sphéare kennzeichnend sind, andererseits.

Zwar spricht viel dafur, die hier fraglichen Wegekosten tat-
bestandlich nicht gemaf3 § 12 Nr. 1 Satz 2 EStG als ,, Aufwen-
dungen fir die Lebensfiihrung, die die wirtschaftliche oder ge-
sellschaftliche Stellung des Steuerpflichtigen mit sich bringt,
auch wenn sie zur Forderung des Berufs oder der Téatigkeit des
Steuerpflichtigen erfolgen”, zu bewerten. Die Uberwindung ei-
ner Distanz zwischen Wohnort und Arbeitsstétte ist regelmafiig
notwendige Bedingung beruflicher Betétigung. DadasWohnen
in FuRwegnahe zum ,Werkstor“ fUr diegrof3e Mehrheit der Steu-
erpflichtigen schon aus (bauplanungs-)rechtlichen (Grundsatz
der Trennung unterschiedlicher Nutzungsarten von Grund-
stiicken im Bauplanungsrecht) und faktischen (fehlendes An-
gebot entsprechenden Wohnraums) Griinden nicht méglichiist,
entstehen fir viele Steuerpflichtige Wegekosten al's notwendi-
ge Voraussetzung ihrer Erwerbstétigkeit.

503



Besteuerung

Gleichwohl wird aber die Hohe der Wegekosten in erhebli-
chem Mal3e auch durch individuelle Entscheidungen der Steu-
erpflichtigen beeinflusst, wozu die Wahl des Verkehrsmittels
ebenso gehort wie dieWahl desWohnorts. Entscheidungen Giber
Auswahl und Beibehaltung oder Wechsel des\Wohnorts mégen
vielfach unterschiedlichen — insbesondere 6konomischen oder
familidren — Zwangen unterliegen. Ihre berufliche (Mit-)Ver-
anlassung tritt jedoch umso starker zurlick, je gréfer der Stel-
lenwert ist, der den gegen eine moéglichst grof3e Arbeitsplatz-
ndhe sprechenden Gesichtspunkten beigemessen wird und je
langer demzufolge der Arbeitsweg ist.

b) Auf der Grundlage einer verfassungsrechtlich auch mit
Blick auf das einkommensteuerrechtliche Nettoprinzip unbe-
denklichen Bewertung der Wegekosten a's nicht nur beruflich,
sondern auch privat (mit-)veranlasst eréffnen sich dem Gesetz-
geber bel deren einkommensteuerrechtlicher Behandlung er-
hebliche Typisierungsspielraume. Sowohl die Wahl des Ver-
kehrsmittels kann — je nach vorhandener Infrastruktur — weit-
gehend beliebig oder praktisch zwingend sein, als auch — etwa
jenach Einkommensverha tnissen, Wohnkosten, familidren Ver-
pflichtungen oder notwendiger Abstimmung mit berufstétigen
Partnern oder (weiteren) Familienmitgliedern — die Auswahl
oder Beibehaltung des Wohnsitzes. Der Gesetzgeber ist hier —
unter Beachtung sonstiger grundrechtlicher Bindungen, wiesie
sich etwa ausArt. 6 Abs. 1 und 2 GG ergeben — berechtigt, im
Interesse eines praktikablen Gesetzesvollzugs mit generalisie-
renden, typisierenden und pauschalierenden Regelungen die
~typische" private Mitveranl assung von Wegekosten bel der Be-
stimmung abzugsféhi gen Aufwands zu beriicksi chtigen und sol -
che Regelungen unter verkehrs-, siedlungs- und umweltpoliti-
schen Aspekten auszugestalten.

Die Regelung des 8 9 Abs. 2 Satz 1 EStG genigt indes den
verfassungsrechtlichen Anforderungen an typisierende Rege-
lungen (oben C. I. 2. b) bb)) nicht. Sie ist weder nach der ge-
setzgeberischen Zielsetzung noch nach dem objektiven Rege-
lungsgehalt das Ergebnis eines Typisierungsvorgangs. Der Ge-
setzgeber hat nicht von seiner Typisierungsbefugnis Gebrauch
gemacht, sondern sich von Erwagungen leiten lassen, die mit
einer zuldssigen Typisierung in keinem erkennbaren Zusam-
menhang stehen.

Eine Typisierung, die die gemischte Veranlassung der Wege-
kosten zum Ausgangspunkt nahme, miisste daran ansetzen, die
Vielzahl der Einzelféle hinsichtlich der Unterscheidung zwi-
schen privater und beruflicher Veranlassung in einem Gesamt-
bild zu erfassen. Sie hétte die Faktoren, die die Wahl des Ver-
kehrsmittels und des Wohnsitzes bestimmen, in den Blick zu
nehmen und auf dieser Grundlage die nach der gesetzgeberi-
schen Einschétzung erfahrungsgemal in der Realitét , typi-
scherweise” vorkommenden Félle zu regeln und zu verallge-
meinern. Die Vorschrift des § 9 Abs. 2 Satz 1 EStG, nach der
die Kosten fur die ersten 20 Entfernungskilometer keine ab-
zugsfahigen Werbungskosten sind, orientiert sich demgegeni-
ber nicht an einem empirisch begriindeten Regelfall und ver-
sucht nicht, die Veranlassungsbeitréage zur Hohe der Wegeko-
sten in der Hohe der abzugsféhigen Betrége pauschalierend zu
erfassen. Die Regelung steht in keiner Beziehung zu dem typi-
sierend zu regel nden Sachverhalt der gemischten Veranlassung
der Aufwendungshéhe. Die fir die Abzugsfahigkeit der Wege-
kosten nach der Neuregelung entscheidende Mindestdistanz
zwischen Wohnung und Arbeitsplatz ist fir eine typisierende
Bewertung und Gewichtung beruflicher wie privater Veranlas-
sungsmomente offenkundig ungeeignet. Als Indiz fir Gberwie-
gend beruflich veranlassten Aufwand lief3e sich alenfalls die
geringere im Vergleich zur grofReren Entfernung verwenden
nach der Faustformel: Je geringer die Entfernung zum Arbeits-
platz, um so eher ist ein angemessener Kostenaufwand zur Uber-
windung der Entfernung als unausweichlicher beruflich be-
dingter Aufwand zu werten.

Die Belastung durch Wegekosten fiir Entfernungen unter 21
km kann auch nicht unter Hinweis auf den Arbeitnehmer-
Pauschbetrag (8 9aSatz 1 Nr. 1. a) EStG) , hinwegtypisiert* wer-
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den (vgl. BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats vom 13. Fe-
bruar 2008 — 2 BvL 1/06 —, NJW 2008, S. 1868 <1875>). Ty-
pisierungsuberlegungen zu einer betragsméaliigen Anpassung
des Pauschbetragesund zur Behandlung der Félle, in denen nach
der bisherigen Rechtslage der Fahrtkostenansatz allein bereits
die Hohe des Pauschbetrages Uberstieg — letzteres konnte sich
bei der Zurlicklegung einer Entfernung zwischen 14 und 20 km
an 220 Arbeitstagen im Jahr typi scherweise ergeben—sind nicht
zu erkennen. Die bei einer Entfernung von 20 km angesetzte
Zasur erklért sich vielmehr offenbar allein aus dem Bestreben,
ein hinreichendes Volumen an zusétzlichen Einnahmen zu er-
reichen. Nach den im Gesetzgebungsverfahren zugrunde ge-
|egten Zahlen haben nur rund 17% der Pendler eineWegstrecke
von mehr al's 26 km zuriickzulegen (BTDrucks 16/1545, S. 13),
so dass auch der Anteil der steuerpflichtigen Arbeitnehmer, de-
ren Wohnort weiter als 20 km von der Arbeitsstétte entfernt liegt
und die deshalb in den Genuss der Abzugsfahigkeit des Uber-
schieRRenden Teils ihrer Aufwendungen kommen sollten, ent-
sprechend abschétzbar war.

5. Von den Anforderungen an hinreichende Folgerichtigkeit
der Ausgestaltung einer am Mal3stab finanzieller Leistungs-
fahigkeit ausgerichteten Besteuerung des Einkommens nach
dem objektiven Nettoprinzip ist der Gesetzgeber auch nicht des-
halb befreit, weil es nach den Bekundungen im Gesetzge-
bungsverfahren bei der Neuregelung des§ 9Abs. 2 Satz 1 EStG
um einen grundlegenden Systemwechsel oder zumindest um ei-
ne neue, dem objektiven Nettoprinzip nicht nachgeordnete, son-
dern gleichrangig gegentiberstehende oder dieses Prinzip kon-
kretisierende Zuordnungsentschei dung fur Wegeaufwendungen
gehe. Fur die verfassungsrechtliche Beurteilung kann es wei-
terhin (vgl. unter C. I. 3. @)) offen bleiben, ob und wieweit dem
einkommensteuerrechtlichen Prinzip der Besteuerung nur des
Nettoeinkommens in Gestalt eines Gewinns oder Uberschus-
ses al's Konkretisierung des Grundsatzes steuergerechter Bela-
stung nach finanzieller L eistungsfahigkeit Verfassungsrang zu-
zumessen ist.

Die dem Steuergesetzgeber zustehende Gestaltungsfreiheit
umfasst von Verfassungs wegen die Befugnis, neue Regeln ein-
zufuihren, ohne durch Grundsétze der Folgerichtigkeit an frithe-
re Grundentschel dungen gebunden zu sein. Diessetzt allerdings
voraus, dass wirklich ein neues Regelwerk geschaffen wird;
anderenfallsliefe sich jedwedeAusnahmeregelung als (Anfang
einer) Neukonzeption deklarieren. Die umfassende Gestal-
tungsfreiheit bei Entscheidungen fr neue Regeln kann vom Ge-
setzgeber dann nicht in Anspruch genommen werden, wenn sol -
che neuen Regeln nach Ziel und Wirkung die Orientierung an
aternativen Prinzipien nicht erkennen lassen. Einen zul&ssigen
Systemwechsel kann es ohne ein Mindestmal3 an neuer Syste-
morientierung nicht geben. Insbesondere dann, wenn bei im
Ubrigen unveranderten Grundentscheidungen eine von diesen
abwei chende Belastungsentscheidung lediglich in einem schma-
len Teilbereich mit der Behauptung eines Systemwechsels be-
grindet wird, bedarf esgreifbarer Anhaltspunkte—etwadie Ein-
bettung in ein nach und nach zu verwirklichendes Grundkon-
zept -, die die resultierende Ungleichbehandlung vor Art. 3
Abs. 1 GG rechtfertigen konnen. Hieran fehlt es den neuen Be-
stimmungen zur e nkommensteuerrechtlichen Berticksi chtigung
von Aufwendungen fiir die Wege zwischen Wohnung und Ar-
beitsstétte. Der generelle Ausschluss dieser Wegeaufwendun-
gen aus dem Tatbestand der Werbungskosten und die gleich-
zeitige Anordnung, die Kosten fir Wege ab 21 Entfernungski-
lometern ,,wie" Werbungskosten zu behandeln und fiir diese ei-
ne aufwandsunabhangi ge Entfernungspauschal e anzusetzen, ist
durch eine in sich widerspruchliche Verbindung und Ver-
schrankung unterschiedlicher Regelungsgehalte und Rege-
lungsziele gekennzeichnet und beruht nicht auf einer Ubergrei-
fenden Konzeption.

Die Regelung des § 9 Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit Satz 2
EStG weist bereits fur sich betrachtet nicht jenes Mindestmal3
an konzeptioneller Neuorientierung auf, das fir einen System-
wechsel oder fir eine grundlegend neue Zuordnungsentschei-
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dung zufordernist. Dass die Wegekosten terminologisch ,, wie*
Werbungskosten behandelt werden, andert nichts an der mate-
riellrechtlichen Belastungsentscheidung, nach der fur Fahrten
ab 21 km Entfernung wie nach der bisherigen Rechtslage még-
liche Werbungskosten in Gestalt einer Entfernungspauschale
abzugsfahig sind. Allein unter dem Aspekt einer Héartefallrege-
lung lasst sich diese Differenzierung zwischen der Nichtab-
zugsfahigkeit der Aufwendungen fir kiirzere und der Abzugs-
fahigkeit fur langere Entfernungsstrecken entgegen der Be-
grindung zum Gesetzesentwurf (BTDrucks 16/1545, S. 13)
nicht rechtfertigen. Esfehlt an plausiblen Hartekriterien bel den
tatbestandlichen Voraussetzungen der Abzugsfahigkeit: Die
Pauschale pro Entfernungskilometer mindert die Bemessungs-
grundlage unabhéngig von tatsdchlichem Fahraufwand dem
Grunde und der Héhe nach. Auch wenn durch giinstige oder ko-
stenfreie Mitfahrgel egenheiten geringe oder Uberhaupt keine
Kosten entstehen, kommt den Steuerpflichtigen die Pauschale
zugute. Ebenso begunstigt die Pauschale gleichermallen Be-
zZieher geringerer und hoherer Einkommen, obwohl die Quali-
fikation einer Steuerbelastung als , Harte" auch von der Ein-
kommenshohe abhéngen muss. Korrespondierend trifft diefeh-
lende Abzugsfahigkeit der Kosten fur Entfernungen bis zu 20
km ebenfalls die Steuerpflichtigen ohne Riicksicht auf tatséch-
liche Aufwendungen dem Grunde und der Hohe nach und eben-
falls unabhéangig von der Hohe des Einkommens. Deshalb kann
esbei den Beziehern niedriger Einkommenim Hinblick auf den
verfassungsrechtlich gebotenen Schutz des Existenzminimums
zu problematischen Harteféllen kommen, und zwar insbeson-
dere dann, wenn erst der Wegfall der Abzugsfahigkeit der We-
gekosten zur Steuerbel astung fUhrt, was hach der Schétzung des
Bundesministeriums der Finanzen bei rund 90000 Einkom-
mensbeziehern der Fall ist.

Die Aufwandsunabhangigkeit der abzugsfahigen Pauschale
fur Wegstrecken ab 21 km wirkt, ebenso wie schon die unbe-
schrankt anwendbare Pauschal e nach der bis zum Jahr 2006 gel -
tenden Rechtslage, bel alen Steuerpflichtigen mit geringerem
oder ganz fehlendem Kostenaufwand als Subvention und soll
insoweit als Anreiz zur Benutzung sparsamer und umwelt-
schonender (insbesondere auch 6ffentlicher) Verkehrsmittel ver-
kehrs- und umweltpolitische Ziele fordern. Die Beschrankung
desEinsatzesder Pauschal e auf die so genannten Hartefalle steht
jedoch in Widerspruch zu diesen verkehrs- und umweltpoliti-
schen Zielsetzungen, denn nun wird gerade die Wahl und Auf-
rechterhaltung |angerer Wegstrecken zur Arbeit und damit die
Inkaufnahme regelmafig energieintensiverer Transporte — ge-
gebenenfalls subventiv — belohnt, wahrend Wahl und A ufrecht-
erhaltung kirzerer Wegstrecken und damit verkehrs- und um-
weltpolitisch regelmaidig vorzugswirdige Verhaltensweisen
zielwidrig benachteiligt werden.

Hiernach weist die Neuregelung zur einkommensteuerrecht-
lichen Beriicksichtigung des Aufwands fiir Fahrten zwischen
Wohnung und Arbeitsplatz bereits in sich ein solches Mal3 an
mangelnder Konsequenz und Konsistenz der Regelungsziele
und -wirkungen auf, dass von einem Prinzipien- oder System-
wechsel mit einem erforderlichen Mindestmal3 von Ansétzen
neuer Prinzipien- oder Systemorientierung nicht gesprochen
werden kann. Eshandelt sich um eine verfassungsrechtlich nicht
hinreichend sachlich begriindete, allein fiskalisch motivierteund
gestaltete, quantitativ abgegrenzte Herausnahmenur eines Teils
einer bestimmten Aufwendungsart aus dem System differen-
zZierender einkommensteuerlicher Belastung des Einkommens
nach Grundregeln des objektiven und des subjektiven Netto-
prinzips. Wieweit dartiber hinausgehend die im Ergebnis man-
gelnde Ubereinstimmung der Neuregelung mit den zahlreichen
am Veranlassungsprinzip orientierten Regelungen anderer Ar-
ten von Werbungskosten und Betriebsausgaben zu den vom
Bundesfinanzhof gertigten Wertungswiderspriichen fhrt, kann
danach offen bleiben.

6. Dem Mangel an verfassungsrechtlich erforderlicher Fol-
gerichtigkeit der Neuregelung kdnnen schliefdlich auch rechts-
vergleichende Hinweise auf die unterschiedliche Berlicksichti-
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gung der Fahrtkosten fir Wege zwischen Wohnung und Ar-
beitsstétte in verschiedenen auslandischen Steuerrechtsord-
nungen nicht erfolgreich entgegengehal ten werden. Fir dasgel-
tende deutsche Verfassungsrecht kommt es gerade nicht auf die
isolierte Frage nach mdglichem oder nicht mdglichem Abzug
solcher Kosten von der einkommensteuerlichen Bemessungs-
grundlage an, sondern darauf, ob die gesetzgeberische Antwort
auf diese Fragen im Verhétnis zu den Regeln des Einkommen-
steuerrechtsim Ubrigen wesentliche Widerspriiche oder ein hin-
reichendes Mal3 an Folgerichtigkeit aufweist. Hierfr entschei-
dungserhebliche Informationen sind einer Aufzahlung auslan-
discher Einzelregelungen (vgl. Leisner-Egensperger, BB 2007,
S. 639 <641>) nicht zu entnehmen.

[1l. Da§ 9Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit Satz 2 EStG be-
reits wegen mangelnder Folgerichtigkeit gemald Art. 3 Abs. 1
GG verfassungswidrig ist, kann offen bleiben, ob weitere Ver-
stélze gegen die Anforderungen des allgemeinen Gleichheits-
satzes oder gegen andere Grundrechte, insbesondere gegen
Art. 6 GG, vorliegen.

D. I. Der Verstol3 einer Norm gegen das Grundgesetz kann
entweder zur Nichtigerklérung (§ 82 Abs. 1i.V. m. 8§ 78 Satz 1,
§ 95 Abs. 3 BVerfGG) oder dazu fiihren, dass das Bundesver-
fassungsgericht diemit der Verfassungswidrigkeit gegebene Un-
vereinbarkeit der Norm mit dem Grundgesetz feststellt (vgl. §31
Abs. 2, § 79 Abs. 1 BVerfGG). Eine Erklérung nur der Unver-
einbarkeit ist insbesondere geboten, wenn der Gesetzgeber ver-
schiedene Méglichkeiten hat, den Verfassungsverstol? zu be-
seitigen. Das ist regelmafig bei Verletzungen des Gleichheits-
satzes der Fall (stRspr; vgl. BVerfGE 99, 280 <298>; 105, 73
<133>; 117, 1 <69>).

Danach ist § 9 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 EStG lediglich fur
unvereinbar mit Art. 3Abs. 1 GG zu erkléren. Dem Gesetzge-
ber stehen unterschiedlich differenzierende und typisierende
Gestaltungsmoglichkeiten zur Verfigung, um den verfassungs-
widrigen Zustand durch Normen zu beseitigen, die den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen an folgerichtige Belastungs-
entscheidungen entsprechen und ein praktikables Besteue-
rungsverfahren erméglichen. Auch fir dieVergangenheit ab dem
Zeitpunkt des Inkrafttretens der fir mit dem Grundgesetz un-
vereinbar erklarten Norm kann die M &glichkeit differenzieren-
der L&sungen nicht ausgeschlossen werden.

I1. Stellt das Bundesverfassungsgericht die Unvereinbarkeit
einer Norm mit Art. 3Abs. 1 GG fest, folgt daraus grundsétz-
lich dieVerpflichtung des Gesetzgebers, riickwirkend, bezogen
auf den in der gerichtlichen Feststellung genannten Zeitpunkt,
die Rechtslage verfassungsgemal’ umzugestal ten. Gerichte und
Verwaltungsbehdrden diirfen die Norm im Umfang der festge-
stellten Unvereinbarkeit nicht mehr anwenden, laufende Ver-
fahren sind auszusetzen (stRspr; vgl. BVerfGE 73, 40 <101>;
105, 73 <134>).

1. Danachist auch hinsichtlichdes§ 9Abs. 2 Satz 1 und Satz 2
EStG der verfassungswidrige Zustand riuckwirkend ab dem
1. Januar 2007, dem Beginn des Anwendungszeitraums des
Steueranderungsgesetzes 2007, zu beseitigen. Eine mogliche
Ausnahme von dieser Regelfolge der Unvereinbarkeit, wie sie
bei haushaltswirtschaftlich bedeutsamen Normen vom Bun-
desverfassungsgericht wiederholt bejaht wordenist (vgl. BVerf-
GE 93, 121 <148>; 105, 73 <134>; 117, 1 <70>), scheidet vor-
liegend aus. Es handelt sich um einen vergleichsweise kurzen
Anwendungszeitraum der Neuregelung, deren Verfassungs-
maldigkeit stets umstritten war und fir den auch die Finanzver-
waltung bereitsauf Zweifel an der Verfassungmaldigkeit mit vor-
laufigen Regelungen reagiert hatte (vgl. u. a. BMF-Schreiben
vom 4. Oktober 2007, BStBI | S. 722, zur Stattgabe bei Antré
gen auf Aussetzung der Vollziehung; BMF-Schreiben vom 8.
Oktober 2007, BStBI | S. 723, u. a. zur vorlaufigen Steuerfest-
setzung; BMF-Schreiben vom 18. Januar 2008, BStBI | S. 278,
zur vorlaufigen Steuerfestsetzung).
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2. Fir den Zeitraum bis zu einer gesetzlichen Neuregelung
bedarf esfiir die kontinuierliche Bewdltigung des steuerlichen
Massenverfahrens zur Wahrung der Funktionsfahigkeit der Fi-
nanzverwaltung einer vorlaufigen, klaren und einheitlichen
Ubergangsregelung (vgl. BVerfGE 73,40<101f.>m. w. N.) fur
Entscheidungen Uber die Berlicksichtigung der Aufwendungen
fur Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstétte und fur Fa-
milienheimfahrten. Das Gebot, die fur unvereinbar erklérten
Vorschriften des 8 9 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 EStG ab dem
Zeitpunkt der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
nicht anzuwenden und laufende Verfahren auszusetzen, wiirde
anderenfalls zu unvertretbaren, die Steuerpflichtigen unzumut-
bar belastenden Verzégerungen insbesondere auch der Durch-
fUhrung des L ohnsteuerverfahrensfihren. Mit Blick auf dieAn-
forderungen an einen praktikablen und zumutbaren Verwal-
tungsvollzug scheidet eine Anwendung der Generalnorm des
89 Abs. 1 ESIG, die individualisierende Nachweise und Fest-
stellungen tatséchlicher Wegeaufwendungen erfordern wirde,
von vornherein aus. Vielmehr kommt auch fir eine vorlaufige
Ubergangsregelung nur eine pauschalierende Losung in Be-
tracht, wie sie als Modell in verschiedenen Varianten seit Jahr-
zehnten Bestandteil des Einkommensteuerrechts war. Die den
bisherigen gesetzgeberischen Wertungen néchstliegende Pau-
schalierung des Wegeaufwands betragt 0,30 Euro je Entfer-
nungskilometer. Deshalb ist biszum Erlass einer endgliltigen—
riickwirkenden —gesetzlichen Ubergangs- und Neuregelung §9
Abs. 2 Satz 2 EStG im Wege vorlaufiger Steuerfestsetzung
(8165 AO) sowie entsprechend im Lohnsteuerverfahren, hin-
sichtlich der Einkommensteuervorauszahlungen und in sonsti-
gen Verfahren, in denen das zu versteuernde Einkommen zu
bestimmen ist, mit der Maf3gabe anzuwenden, dass die tatbe-
standliche Beschrankung auf ,, erhéhte* Aufwendungen ,,ab dem
21. Entfernungskilometer” entfallt.

E. Die Entscheidung ist mit 6:2 Stimmen ergangen.

Hinw. d. Red.: S. dazu die Pressemeldungen u.a. von BT-
Fraktionen im Magazin-Teil dieses Heftes GuT 2008, 513 f.;
zur Pendlerpauschale bei der Lohnabrechnung DStV in GuT
2008, 481 sowie BMF-Schreiben vom 30. 12. 2008 in GuT 2008,
509; weiter das Schreiben der Spitzenorganisationen der Sozi-
alversicherungstrager vom 12. 12. 2008 in GuT 2008, 482.

8§675BGB; § 23ESIG; § 363 A0; Art. 3GG
Steuerberatung; Eroérterung der Méglichkeit eines
Einspruchs wegen moglicherweise verfassungswidriger
Steuerrechtsnorm; Erhebungsgleichheit

a) Der Steuerberater, der mit der Prifung eines Steuer-
bescheides beauftragt ist, muss mit seinem Mandanten die
Mdglichkeit eines Einspruchs wegen moglicher Verfas-
sungswidrigkeit des anzuwendenden Steuergesetzes nicht
erdrtern, so lange keine entsprechende Vorlage eines Fi-
nanzgerichts an das Bundesverfassungsgericht ver éffent-
licht ist oder sich ein gleich starker Hinweis auf dieVerfas-
sungswidrigkeit der Besteuerung aus anderen Umstanden,
insbesondere einer in &hnlichem Zusammenhang ergange-
nen, im Bundessteuerblatt ver 6ffentlichten Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts ergibt.

b) Der Steuerberater ist im Einzelfall noch nicht ver-
pflichtet, die Mdglichkeit eines Einspruchs wegen Verlet-
zung der Erhebungsgleichheit mit seinem Mandanten zu
erdrtern, wenn weder der Gesetzgeber dievorliegenden Hin-
weiseauf diegleichheitswidrige Besteuer ung erkennbar zum
Anlass genommen hat, dem Mangel abzuhelfen, noch die
Fachkreise hierauf in breit geflhrter Diskussion reagiert
haben.

(BGH, Urteil vom 6. 11. 2008 — I X ZR 140/07)

1 Zum Sachverhalt: Der von dem Beklagten steuerlich bera-
tenevormalige Klager, der von der Kl&gerin beerbt wurde (nach-
folgend nur Kl&ger), erklérte in seiner im Jahr 1999 einge-
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reichten Einkommensteuererklarung fir das Veranlagungsjahr
1998 Einkunfte aus Wertpapi erverauferungsgeschéften in Hohe
von 4087985 DM. Das Finanzamt setzte mit Bescheid vom 7.
Januar 2000 unter voller Berticksichtigung der Einkiinfte aus
den Verauferungsgeschéften Einkommensteuer in Hoéhe von
2560516 DM unter dem Vorbehalt der Nachprtfung (8 164
Abs. 1 AO) fest. Mit Bescheid vom 26. Juni 2000 hob das Fi-
nanzamt den Vorbehalt der Nachprifung auf. Die Einkommen-
steuer setzte es auf 2560632 DM fest. Dieser Bescheid wurde
nicht angegriffen. Nach einer Betriebsprifung im Jahr 2002
setzte das Finanzamt die Einkommensteuer mit Bescheid vom
4. April 2002 erhoht fest. Gegen diesen Bescheid | egte eine der
Sozietét des Beklagten angehdrende Steuerberaterin auf Wei-
sung des Kléagers unter Bezugnahme auf ein anhangiges Ver-
fahren vor dem Bundesfinanzhof, von dem dieser aus der Ta-
gespresse erfahren hatte, Einspruch ein. Jenes andere Verfah-
ren fUhrte nach Vorlage an das Bundesverfassungsgericht (Art.
100 Abs. 1 GG) fir die Veranlagungsjahre 1997 und 1998 zur
Feststellung der Nichtigkeit der Besteuerung von Gewinnen aus
privaten Verauf3erungsgeschéften von Wertpapieren (BVerfG,
Urt. v. 9. Mé&z 2004 — 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94 ff). Der
Einspruch des Klagers hatte nur im Umfang der erhdhten Fest-
setzung Erfolg.

2 Der Kléager nimmt den Beklagten auf Schadensersatz in
Hohe des auf die Besteuerung der Gewinne aus Wertpapierge-
schéften entfallenden im Juni 2000 bestandskréftig festgesetz-
ten Steuerbetrages, des hierauf entfallenden Solidaritatszu-
schlags und der Zinsen auf den Erstattungsbetrag, insgesamt
1421 611,43<€ zuzlglich Zinsen, in Anspruch. Das L andgericht
Hamburg hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klagers
hatte Uberwiegend Erfolg. Mit seiner vom Berufungsgericht
[OLG Hamburg] zugelassenen Revision verfolgt der Beklagte
seinen Klagabweisungsantrag weiter.

3 Ausden Grunden: Die Revision des Beklagten hat Erfolg.
Sie fuhrt zur Wiederherstellung des landgerichtlichen Urtells.

4 |. Das Berufungsgericht, dessen Entscheidung in DStRE
2007, 1593 ff verdffentlicht ist, hat ausgefuhrt, dem Beklagten
falle eine Pflichtverletzung zur Last. Ihn hétten tber den Nor-
malfall hinausgehende Beratungspflichten getroffen, weil es
sich um eine Angelegenheit von besonderer wirtschaftlicher Be-
deutung gehandelt habe. Der Bekl agte hétte die Parall elitét zwi-
schen dem Zinsurteil des Bundesverfassungsgerichts vom 27.
Juni 1991 (BVerfGE 84, 239) und dem Steuerfall des Kl&gers
erkennen missen, weil dessen Gewinne aus Wertpapierge-
schéften resultierten, die—ebenso wie Zinseinkinfte— iber Ban-
ken und Bankendepots und damit im Schutz- und Regelungs-
bereich des § 30aA0 in der seit dem 3. August 1988 geltenden
Fassung abgewickelt worden seien. Die Parallelitét sei derart
signifikant, dass sie sich jedem fachkundigen Steuerberater ab
der Veroffentlichung dieses Urteils bis zu der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zur Spekul ationssteuer bei Wertpa-
pieren vom 9. Méarz 2004 aufgedrangt hétte. Die Beanstandun-
gen des Bundesverfassungsgerichts in dem Zinsurteil betrafen
nicht die materielle Besteuerungsgrundl age, sondern die Rege-
lungen des Erhebungsverfahrens. Gerligt worden sei die Un-
zulssigkeit einer mangels wirksamer Kontrollmoglichkeiten
faktisch allein vom Willen des Steuerpflichtigen abhangigen
Besteuerung. Das strukturelle Erhebungsdefizit habe das Bun-
desverfassungsgericht dem Gesetzgeber zugerechnet und hier-
bei deutlich gemacht, dass nach Ablauf einer Ubergangszeit oh-
ne ausrei chende gesetzgeberische Nachbesserung kiinftig auch
die materielle Steuernorm selbst verfassungswidrig werde.

5 Der Beklagte hétte auch die in der einschlégigen steuer-
rechtlichen Literatur gedulRerten Bedenken gegen eine verfas-
sungskonforme Steuererhebung hinsichtlich der dem Rege-
lungsbereich des § 30aAO unterfallenden Spekulationsgewin-
ne sowie gegen die Verfassungsmaliigkeit dieser Vorschrift zur
Kenntnis nehmen und den Kl&ger Uber diese unterrichten mus-
sen, um ihm die eigenverantwortliche Entscheidung Uber die
Einlegung von Rechtsbehelfen gegen die Festsetzung zu er-
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moglichen. Im Jahre 2000 hétte der Beklagte schliefdlich auf das
in der Entscheidungssammlung der Finanzgerichte (EFG) vom
25. Februar 2000 verdffentlichte Urteil des Schleswig-Holstei-
nischen Finanzgerichts vom 23. September 1999 und auf die
Mitteilung Uber die Einlegung der Revision gegen dieses Urteil
in der Anlage zum Bundessteuerblatt (Liste der beim Bundes-
finanzhof anhangigen Revisionsverfahren) vom 10. April 2000
aufmerksam werden miissen. Es sel davon auszugehen, dassder
Klager bel zutreffender Unterrichtung Uber die Problematik des
§ 30a A0 den Steuerbescheid nicht hétte bestandskréftig wer-
denlassen. DasKostenrisiko eines Einspruchs sei mit ca. 350€
gering gewesen. Auch die Gefahr, dassim Falle eines Einspruchs
vom Finanzamt bisher Ubersehene Einnahmen der Ehefrau be-
rucksichtigt worden wéren, sei zu vernachl&ssigen gewesen.
Schliefdlich habe der Klager tatsachlich Einspruch einlegen las-
sen, nachdem er Kenntnis von dem anhéngigen Revisionsver-
fahren erlangt habe. Der Schadensersatzanspruch sei nicht ver-
jahrt.

6 II. Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Uberpriifung
nicht stand.

7 Der Beklagte war nicht verpflichtet, den Kléger bei Pri-
fung der Steuerbescheide im Jahre 2000 auf eine etwaige Ver-
fassungswidrigkeit des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 lit. b EStG in
der vom 29. April 1997 bis zum 31. Dezember 1998 geltenden
Fassung (fortan: § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 lit. b EStG a.F.) we-
gen Verletzung der Erhebungsgleichheit hinzuweisen.

8 1. Unter welchen Voraussetzungen der Steuerberater sei-
nen Mandanten auf die mégliche Verfassungswidrigkeit einer
materiellen Steuernorm hinzuweisen hat, ist vom Bundesge-
richtshof bisher nicht entschieden worden. Ahnlich wie der an-
waltliche oder steuerliche Berater von dem Fortbestand einer
hochstrichterlichen Rechtsprechung ausgehen kann, darf der
Steuerberater im Grundsatz auf die Verfassungsmaldigkeit der
auf den Steuerfall anzuwendenden Gesetze vertrauen.

9 a) Wegen der richtungweisenden Bedeutung, die héchst-
richterlichen Entscheidungen fur die Rechtswirklichkeit zu-
kommt, hat sich der Berater bei der Wahrnehmung seines Man-
dats grundsétzlich an dieser Rechtsprechung auszurichten (BG-
HZ 145, 256, 263; BGH, Urt. v. 30. September 1993 — IX ZR
211/92, WPM 1993, 2129, 2130; v. 21. September 2000 — I1X
ZR 127/99, WPM 2000, 2431, 2435; Zugehor in Zugehor/Fi-
scher/Sieg/Schlee, Handbuch der Anwaltshaftung 2. Aufl. Rn.
545 f). Mal3geblich ist die jeweils aktuelle hochstrichterliche
Rechtsprechung im Zeitpunkt seiner Inanspruchnahme. Hier-
bei darf der Berater in der Regel auf deren Fortbestand vertrauen,
weil von einer gefestigten hdchstrichterlichen Rechtsprechung
nur in Ausnahmeféllen abgewichen zu werden pflegt (BGHZ
85, 64, 66; 87, 150, 155 f; BGH, Urt. v. 30. September 1993 —
IX ZR 211/92, aa0; Zugehdr, aaO Rn. 549; Fahrendorf in Rin-
sche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts 7.
Aufl. Rn. 488). Entgegenstehende Judikatur von Instanzge-
richten und vereinzelte Stimmen im Schrifttum verpflichten den
Rechtsanwalt regelméafiig nicht, bei der Wahrnehmung seiner
Aufgaben dieabweichende Meinung zu berticksichtigen (BGH,
Urt. v. 30. September 1993 —1X ZR 211/92, aaO; Zugehor, aa0
Rn. 552). Eine Anderung der Rechtsprechung hat er allerdings
in Betracht zu ziehen, wenn ein oberstes Gericht darauf hin-
weist oder neue Entwicklungen in Rechtsprechung und Rechts-
wissenschaft Auswirkungen auf eine dltere Rechtsprechung ha
ben koénnen und es zu einer bestimmten Frage an neueren
hochstrichterlichen Entscheidungen fehlt (BGH, Urt. v. 30. Sep-
tember 1993 —1X ZR 211/92, aa0 S. 2131). Eine Verpflichtung
des Beraters, die Rechtsprechung der Instanzgerichte und das
Schrifttum einschliefflich der Aufsatzliteratur heranzuziehen,
kann ausnahmswei se auch dann bestehen, wenn ein Rechtsge-
biet aufgrund eindeutiger Umsténde in der Entwicklung be-
griffen und (neue) hochstrichterliche Rechtsprechung zu er-
warten ist (BGH, Urt. v. 21. September 2000 — IX ZR 127/99,
aa0 S. 2435). Hat ein Rechtsanwalt eine Angelegenheit aus ei-
nem solchen Bereich zu bearbeiten, muss er auch Spezia zeit-
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schriftenin angemessener Zeit durchsehen, wobei ihmein, rea-
listischer Toleranzrahmen“ zuzubilligen ist (BGH, Urt. v. 21.
September 2000 — IX ZR 127/99, aa0).

10 Entscheidend sind die besonderen Umsténde des Einzel-
falls. Grundsétzlich wird darauf abzustellen sein, mit welchem
Grad an Deutlichkeit (Evidenz) eine neue Rechtsentwicklung
in eine bestimmte Richtung weist und eine neue Antwort auf
eine bisher anders entschiedene Frage nahe legt. Ferner kann
ins Gewicht fallen, mit welchem Aufwand — auch an Kosten —
der neuen Rechtsentwicklung im Interesse des Mandanten
Rechnung getragen werden kann (vgl. BGH, Urt. v. 30. Sep-
tember 1993 — IX ZR 211/92, aaO S. 2131).

11 b) Andie Sorgfaltspflichten des Steuerberatersbei der Prii-
fung eines Steuerbescheides auf die Verfassungsmalligkeit der
gesetzlichen Besteuerungsgrundlage sind entsprechende Mal3-
stébe anzulegen.

12 aa) Danach darf ein Steuerberater grundsétzlich auf die
Verfassungsmaliigkeit des von der Steuerverwaltung angewen-
deten Steuergesetzes vertrauen. Die Verwaltung hat Gesetze
trotz bestehender Zweifel an deren Verfassungsmaliigkeit an-
zuwenden. Gleiches gilt fur die mit dem Steuerfall befassten
Gerichte. Erst wenn ein Gericht von der Verfassungswidrigkeit
einer entscheidungserheblichen Norm Uberzeugt ist, hat es das
Verfahren auszusetzen und nach Art. 100 Abs. 1 GG eine Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts einzuholen; blofRe
verfassungsrechtliche Zweifel berechtigen noch nicht zur Vor-
lage an das Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 78, 104, 117;
86, 52, 57 f; Jarass in Jarass/Pieroth, GG 9. Aufl. Art. 100 Rn.
10). Daher wird eine Steuernorm bei blof3en verfassungsrecht-
lichen Bedenken von der Finanzverwaltung und den Finanzge-
richten angewendet werden. Der Mandant kann unter dieser VVor-
aussetzung seine verfassungsrechtlichen Bedenken erst nach Er-
schdpfung des Rechtsweges im Wege einer Verfassungsbe-
schwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4aGG, § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerf-
GG) durchsetzen.

13 bb) Aus der Grundpflicht des Steuerberaters, den Man-
danten im Rahmen seines Mandats umfassend und mdglichst
erschopfend steuerlich zu beraten, kann sich ausnahmsweisedie
Pflicht ergeben, auch auf eine mogliche Verfassungswidrigkeit
eines bislang als verfassungsmafiig behandelten Steuergeset-
zes hinzuweisen.

14 (1) Ein Ausnahmefall kann etwa gegeben sein, wenn das
Bundesverfassungsgericht in einer Senatsentscheidung in éhn-
lichem Zusammenhang eine Verfassungsfrage behandelt und
dabei eine aussagekréftige Vorentscheidung auch fir die ver-
fassungsrechtliche Beurteilung des anhangigen Besteuerungs-
falls getroffen hat. Dréngt sich ein Zusammenhang auf, hat der
Steuerberater den Mandanten hierauf hinzuweisen, umihm die
eigenverantwortliche Entschei dung zu ermdglichen, ob er —ge-
stitzt auf die Parallelentscheidung des Bundesverfassungsge-
richts — den Weg durch die I nstanzen einschlagen will. Auf die
Einschétzung der Erfolgsaussichten einer Anfechtung des Steu-
erbescheides durch den Berater kommt es nicht an (vgl. BGH,
Urt. v. 11. Mai 1999 —1X ZR 298/97, WPM 1999, 1342, 1344).

15 (2) Eine Hinweispflicht auf etwaige verfassungsrechtli-
che Bedenken gegen die Besteuerungsgrundlage kann auch dann
bestehen, wenn ein Gericht einenVorlagebeschlussan dasBun-
desverfassungsgericht nach Art. 100 Abs. 1 GG gefasst und der
Berater hiervon Kenntniserlangt hat. In diesen Féllenist eszwar
nicht stets naheliegend, dass das Bundesverfassungsgericht die
zugrunde liegende Norm fir verfassungswidrig erkléaren wird.
Das Verfahren der konkreten Normenkontrolle hat erfahrungs-
gemdld nur eine geringe Erfolgsquote (vgl. Zuck in
Lechner/Zuck, BVerfGG 5. Aufl. vor § 80 Rn. 10; HK-BVerf-
GG/Dallinger 2. Aufl. § 81laRn. 2). EineHinweispflichtist aber
gleichwohl anzunehmen, weil in diesen Fallen einer mdglichen
neuen Rechtsentwicklung mit geringem Aufwand —auch an Ko-
sten — Rechnung getragen werden kann (vgl. hierzu BGH, Urt.
v. 30. September 1993 — IX ZR 211/92, aaO S. 2131). Nach
8363 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 1 AO ruht das Einspruchsverfahren
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bis zur Entscheidung des Musterverfahrens, wenn wegen der
Verfassungsmaliigkeit einer Rechtsnorm ein Verfahren bei dem
Bundesverfassungsgericht oder einem obersten Bundesgericht
anhangigist und der Einspruch hierauf gesttitzt wird (vgl. Klein/
Brockmeyer, AO 9. Aufl. § 363 Rn. 22). Aufgrund dieser ver-
fahrensrechtlichen Besonderheit kann sich der Mandant ohne
grof3en Aufwand die Moglichkeit sichern, von einer spéteren
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts Nutzen zu ziehen,
ohne dass dem die Bestandskraft des Steuerbescheides entge-
gensteht (vgl. 8 79 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG).

16 (3) Pflichtwidrig handelt der Steuerberater nur, wenn er
das Beratungsgesprach versdumt, obwohl hierzu — fur ihn er-
kennbar — ein konkreter Anlass bestand. Dies gilt auch in Fal-
len schwerwiegender wirtschaftlicher Bedeutung (s. hierzu
BGH, Urt. v. 15. November 2007 — IX ZR 34/04, WPM 2008,
41, 42 Rn. 10 [=GuT 2008, 71 KL]). Ohne hinreichende Ver-
anlassung braucht der Steuerberater weder nach verfassungs-
rechtlichen Argumenten gegen die anzuwendende Steuernorm
noch nach einem Musterverfahren zu suchen, welches seinem
Mandanten die Moglichkeiten des § 363 Abs. 2 AO erffnet.
Einzelne Stimmen in der Literatur, welche eine Steuernorm —
auch unter Berufung auf neue Gesichtspunkte — fir verfas-
sungswidrig halten, begriinden noch keinen Anlass fir ein
Rechtsgesprach mit dem Mandanten, weil solche Bedenken in
denletzten Jahren vielfach erhoben worden sind und sichinden
wenigsten Fallen als zutreffend herausgestel It haben (vgl. Lan-
geDB 2008, 511, 516; Beisel DSIR 1459, 1460; éhnlich bereits
Messmer/Spath DSIR 1967, 554, 555; vgl. auch Meixner/Hor-
nig DStR 2007, 411). Gleiches gilt grundsétzlich fur eine ver-
einzelte instanzgerichtliche Entscheidung, welche die Verfas-
sungsmaliigkeit eines Steuergesetzes diskutiert, letztlich aber
bestétigt, mag gegen sie auch der Bundesfinanzhof mit dem Ziel
angerufen worden sein, eine Vorlage an das Bundesverfas-
sungsgericht zu erreichen.

17 2. Nach diesen Grundsétzen fallt dem Beklagten kein Ver-
stol? gegen steuerrechtliche Beratungspflichten zur Last. Sol-
che trafen den Beklagten nur in dem Zeitraum von der Abgabe
der Steuererklarung Uber den Zugang des ersten Steuerbe-
scheides vom 7. Januar 2000 bis hin zum Eintritt der Be-
standskraft desam 27. Juni 2000 zugegangenen Bescheidesvom
26. Juni 2000. Mit der Bestandskraft des zweiten Bescheides,
der den Vorbehalt der Nachprifung aufhob, war die Steuerfest-
setzung fur die erklérten Gewinne aus der Verauf3erung von
Wertpapieren nicht mehr abanderbar (vgl. Klein/Risken, aaO
§164 Rn. 38). Eine Beratung nach diesem Zeitpunkt konnte den
eingetretenen Steuerschaden selbst bei Nichtigkeit der zugrun-
deliegenden Steuernorm nicht mehr beseitigen. Dennnach § 79
Abs. 2 Satz 1 BVerfGG bleiben nicht mehr anfechtbare Ent-
scheidungen, welche auf einer fir nichtig erklarten Norm be-
ruhen, unberuhrt.

18 @) Bei Abgabe der Steuererklérung und auch noch bei Zu-
gang und Uberprifung des Bescheides vom 7. Januar 2000
musste der Beklagte nicht mit der Moglichkeit einer Verfas-
sungswidrigkeit der Besteuerung von Gewinnen aus Spekula-
tionsgeschéften nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 lit. b ESIG aF,,
die Anlass fir ein Beratungsgesprach geboten hétte, rechnen.
Das Berufungsgericht hat insoweit die Ausstrahlungswirkung
des Zinsurteils vom 27. Juni 1991 (BVerfGE 84, 239) auf den
vorliegenden Steuerfall Gberschétzt.

19 aa) Dasauchim Bundessteuerblatt nahezu vollsténdig ab-
gedruckte Urteil (BStBI. 11 1991, 654 ff) hétte der Beklagte al-
lerdings in angemessener Zeit nach der Verdffentlichung, mit-
hin noch im Laufe des Jahres 1991, zur Kenntnis nehmen mus-
sen. Kerngedanke dieser Entscheidung ist — ausgehend von der
Feststellung, dass bei einem Vergleich zwischen den erklarten
und nicht erkl&rten, aber steuerbaren K apital ertrégen jedenfalls
die Halfte der Ertrége nicht erfasst werden (BVerfGE 84 aaO S.
276 f) — der von dem Gesetzgeber verantwortete Erhebungs-
mangel, welcher verfassungsrechtliche Relevanz erhélt, wenn
sich das Verfahrensrecht gegentiber einem Besteuerungstatbe-
stand strukturell gegenléaufig auswirkt, so dass der Besteue-

508

rungsanspruch weitgehend nicht durchgesetzt werden kann. Ei-
ne Steuerbel astung, die nahezu allein auf der Erklérungsbereit-
schaft des Steuerpflichtigen beruht, weil die Erhebungsrege-
lungen Kontrollen der Steuererklarungen weitgehend aus-
schlief3en, trifft nicht mehr alle und verfehlt die steuerliche Lei-
stungsgleichheit (BVerfGE 84 aaO S. 272 f). Die dadurch be-
wirkte Gleichheitswidrigkeit fihrt nach Ablauf einer Nachbes-
serungsfrist zur Verfassungswidrigkeit auch der materiellen
Norm.

20 bb) Eine sorgfaltige Auswertung dieses Urtells hétte ei-
nen steuerlichen Berater allerdings auf den Gedanken bringen
konnen, dass die vorgenannten Erwagungen in hnlicher Wei-
se auch auf die Besteuerung von Gewinnen aus Effektenge-
schéften zutreffen konnten. Entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts ergab sich ein solcher Zusammenhang in der
ersten Jahreshé fte 2000 fur den Beklagten jedoch nicht mit ei-
ner fUr den Vorwurf der Pflichtverletzung erforderlichen Stér-
ke.

21 (1) Das Zinsurteil betrifft den damals rund 19 Jahre
zurtickliegenden Veranlagungszeitraum 1981, fiir den noch nicht
§30aA0, sondern der sogenannte Bankenerlassin der Fassung
vom 31. August 1979 (vgl. BStBI. | 1979, 590) mal3geblich war
(vgl. BVerfGE 84 aaO S. 248 f). Dieser Erlass ist zwar, wori-
ber in dem Zinsurteil auch berichtet wird, als § 30aA0 ,weit-
gehend in die Abgabenordnung tibernommen worden. Zu ei-
ner strukturell gegenlaufigen Erhebungsregelung im Veranla-
gungsjahr 1998 verhdlt sich das Urteil jedoch nicht. Der an die
verfassungsmaliige Ordnung gebundene (Art. 20 Abs. 3 GG)
Gesetzgeber hat die Parallelen zwischen der Zinsbesteuerung
und der Spekulationssteuer flr Wertpapiere bei den nach dem
Zinsurteil vonihm entfalteten Aktivitaten nicht zum Anlass ge-
nommen, der gleichheitswidrigen Spekul ationsbesteuerung ab-
zuhelfen. Er hat den ihm erteilten Auftrag, den Gleichheits-
grundsatz bei der Zinsbesteuerung innerhalb angemessener
Frist, spatestensjedoch mit Wirkung vom 1. Januar 1993, durch
hinreichende gesetzliche Vorkehrungen fir die Zukunft zu ge-
wahrleisten, auf andereWeise alsdurch eine Anderung des § 30a
AO erfillt. Das Gesetz zur Neuregelung der Zinsbesteuerung
vom 9. November 1992 (Zinsabschlaggesetz, BGBI. | 1853)
l&sst § 30a AO der damals geltenden Fassung unbertihrt. Dass
diesnicht auf eine rechtspolitische Umsetzungsschwéche, son-
dern auf ein Wahrnehmungsdefizit des Gesetzgebers zuriickzu-
fuhren war, zeigt dessen rasche Reaktion auf den Vorlagebe-
schluss des Bundesfinanzhofsvom 16. Juli 2002 zu § 23Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 lit. b EStG (BStBI. 2003 1l S. 74 ff), Uber die das
Bundesverfassungsgericht in seinem Urteil vom 9. Mérz 2004
(BVerfGE 110 aa0 S. 132) berichtet (Art. 1 Nr. 9 des Zweiten
Gesetzes zur Anderung steuerlicher Vorschriften vom 15. De-
zember 2003, BGBI. | 2645, 2646). Das Bundesverfassungs-
gericht selbst hélt esin seiner an das Urteil vom 9. Méarz 2004
anknipfenden Kammerrechtsprechung fir unzulassig, die in
dem Zinsurteil gesetzte Ubergangsfrist bis zum 1. Januar 1993
auf die Besteuerung privater Verauf3erungsgeschéfte bel Wert-
papieren nach § 23 EStG zu Ubertragen (vgl. BVerfG WPM
2006, 1168, 1169).

22 (2) In Rechtsprechung und Literatur wurden ausdem Zins-
urteil auch nach dem Ablauf der dem Gesetzgeber gesetzten
Frist zur Behebung der Méngel keine Schltisse gezogen, dieden
steuerlichen Berater darauf hétten hinlenken miissen, dass mit
der EinfUhrung der Zinsabschlagsteuer die vom Bundesverfas-
sungsgericht gertigten Erhebungsdefizite in anderen Zusam-
menhangen mdglicherweise noch nicht beseitigt waren. Der
Diskussionsstand um die Verfassungsmal3igkeit des § 30aAO
war ausdem Urteil desV1I1. Senats des Bundesfinanzhofsvom
18. Februar 1997 (BFHE 183, 45 ff) abzulesen. Die Diskussi-
onwurde alein um die Verfassungsmafigkeit der Zinsbesteue-
rung gefuhrt. Rickschliisse auf die Verfassungsmafdigkeit der
Erhebung von Steuern auf Gewinne aus Verauf3erungen von
Wertpapi eren wurden darausin Fachkreisen nicht verbreitet ab-
geleitet (vgl. BVerfG WPM 2006, 1166, 1169). Hétte sich die
von dem VIII. Senat des Bundesfinanzhofs vertretene ein-
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schrankende Auslegung des § 30aA0 (BFHE 183 aa0O S. 55 ff)
oder dieAuffassung von der Verfassungswidrigkeit dieser Norm
durchgesetzt, wéren die eine Ermittlung durch die Finanz-
behodrden einschrankenden Wirkungen des § 30aAO entfallen.
Gerade diese Wirkungen hatten aber in dem Zinsurteil zu der
Feststellung eines strukturellen Erhebungsdefizits mit der Fol-
ge der Verfassungswidrigkeit der materiellen Steuernorm ge-
fuhrt (vgl. BVerfGE 84, 239, 278 ff). Die Diskussion deutet al-
so auf den Weg hin, die Verfassungsméalligkeit der materiellen
Steuernorm dadurch zu sichern, dassdieVerfahrensnormgleich-
heitswahrend angewendet wurde.

23 (3) Die spéter von dem Bundesverfassungsgericht ange-
nommene Parallelitét zur Zinsbesteuerung ist biszur Zustellung
des Steuerbescheides vom 7. Januar 2000 auch nicht in einer
anderen Weise aufgedeckt worden, die der Beklagte hétte zur
Kenntnis nehmen missen. In der vertffentlichten Rechtspre-
chung ist seit der Bekanntgabe des Zinsurteils die Frage einer
moglichen Verfassungswidrigkeit der Besteuerung von Speku-
lationsgeschéften aus dem Gesichtspunkt eines strukturellen
Vollzugsdefizitsbiszu dem Urteil des Schleswig-Hol steinischen
Finanzgerichts vom 23. September 1999, das noch von einer
Verfassungsmaliigkeit ausgegangenist, nicht behandelt worden
(vgl. hierzu BFHE 199, 451, 458 f). In der Kommentarliteratur
wurde die Thematik lediglich vereinzelt angesprochen. Zwei
Kommentierungen bejahten die Verfassungswidrigkeit der Be-
steuerung von Spekulationsgewinnen unter Berufung auf das
Zinsurteil (Glenk in Blimich/Glenk, EStG KStG GewStG 15.
Aufl. 63. Erganzungslieferung Juni 1999 § 23 EStG Rn. 10; Tip-
kein Tipke/Kruse, AO 16. Aufl. 84. Ergénzungslieferung April
1998 Rn. 30 aE, 24 aE, 25 aE). Eine weitere Kommentierung
auRerte sich andeutungsweise in diese Richtung. Crezelius (in
Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, Einkommensteuergesetz 56. Er-
génzungslieferung Juni 1995 § 23 Rn. A 70) hat darauf hinge-
wiesen, die dem Anwendungsbereich des § 23 EStG unterfal-
lenden Einkinftelief3en sichrelativ leicht verschleiern, wodurch
diese Vorschrift regelméfdig leer laufe. Die Konsequenz einer
maoglichen Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes wird
aber nicht ausgesprochen. Die von dem Berufungsgericht zi-
tierte Fundstelle (Crezeliusin Kirchhof/Sohn/M el linghoff, aaO
A 23) befasste sich in der damaligen Fassung nur mit verfas-
sungsrechtlichen Bedenken im Hinblick auf eine unterschied-
liche Besteuerung gewerblicher und privater VerauRRerungsein-
kiinfte sowie allgemein mit den bestehenden fehlenden staatli-
chen Kontrollmdglichkeiten aler privaten Verauf3erungsge-
schéfte. Andere Kommentierungen erwahnten die Problematik
nicht (vgl. Schmidt, EStG 18. Aufl. 1999 § 23 Rn. 2) oder ha-
ben keine durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken
gesehen (vgl. Bachem in Bordewin/Brandt, Kommentar zum
EStG 153. Ergénzungslieferung April 1996 § 23 Rn. 30).

24 In der Aufsatzliteratur wurde eine mogliche Verfassungs-
widrigkeit der Besteuerung von Spekul ationsgeschéften eben-
falls nicht diskutiert. In einer 1991 erschienenen Anmerkung
zum Zinsurteil wird das Vollzugsdefizit bel der Versteuerung
von Wertpapi er-Verauferungsgewinnen mit nur einem Satz ge-
streift (Felix, FR 1991, 389, 390). DieseAnmerkung ist zunéchst
vereinzelt geblieben, repréasentierte nicht die Wahrnehmung in
den Fachkreisen (vgl. BFHE 199 aaO S. 460) und hat keine bei
der steuerlichen Beratung zu beachtende Diskussion in der Li-
teratur ausgel 6st. Erst am 23. Oktober 2000 und damit nach dem
fir den Streitfall mal3geblichen Zeitraumist ein Aufsatz, der die
Problematik vertiefend behandelt, veroffentlicht worden (Bal-
mes FR 2000, 1069 ff).

25 b) Biszu der Bestandskraft des Steuerbescheidesvom 26.
Juni 2000 war der Stand der Diskussion in der Literatur unver-
andert. Zwischenzeitlich war allerdings das mit der Revision
angegriffene Urteil des Schleswig-Holsteinischen Finanzge-
richts vom 23. September 1999 veroffentlicht (EFG 2000, 178
ff erschienen am 25. Februar 2000) und indieam 10. April 2000
erschienene Liste der beim Bundesfinanzhof anhangigen Ver-
fahren aufgenommen worden (Beilage Nr. 1/2000 zu BStBI. 11
S 93). Diese Veroffentlichungen mussten dem Beklagten aber
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nicht bekannt sein, weil eine entsprechende Recherchetétigkeit
von ihm im Juni 2000 aufgrund der bisher vorliegenden, vor-
stehend unter a) ertrterten Hinweise nicht verlangt werden
konnte. Deshalb brauchte er auch die Anhangigkeitsliste nicht
durchzusehen. Diese hat den Charakter eines Nachschlagewer-
kes (Umfang der Beilage 1/2000: 168 Seiten mit durchschnitt-
lich ungefahr zehn Entscheidungen je Seite). Es wirde die
Pflichten des Steuerberaters Uiberspannen, wenn er bei drohen-
der Unabanderbarkeit eines Steuerbescheides eines seiner Man-
danten die Anhangigkeitsdatei jeweils ohne hinreichenden An-
lass darauf durchzusehen hétte, ob ein anhéngiges Revisions-
verfahren den aktuellen Rechtsstand, welcher der Bearbeitung
der Steuersache zugrunde liegt, in Frage stellen konnte.

26 111. Das angefochtene Urteil kann damit nicht bestehen
bleiben. Esist aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO). Da die Aufhe-
bung des Urteils nur wegen Rechtsverletzung bel Anwendung
des Gesetzes auf den festgestellten Sachverhalt erfolgt und die
Sache nach den tatséchlichen Feststellungen des Berufungsge-
richtszur Endentscheidung reif ist, hat der Senat eine ersetzende
Sachentscheidung zu treffen (§ 563 Abs. 3 ZPO). Die Voraus-
setzungen eines Schadensersatzanspruchs aus positiver Ver-
tragsverletzung sind nicht gegeben. Das klagabweisende Urteil
des Landgerichtsist wieder herzustellen.

Mitgeteilt von RiBGH Wellner, Karlsruhe

BMF-Schreiben vom 30. Dezember 2008
(IV C5-52351/08/10005 2008/0732854)

BVerfG-Urteil vom 9. Dezember 2008 (2 BvL 1/07 u.a.)
zur Entfernungspauschale; Pauschalbesteuerung von
Fahrtkostenzuschiissen (§ 40 Abs. 2 Satz 2 EStG) ab 2007

Zur Rechtslage nach dem BVerfG-Urteil vom 9. Dezember
2008 (2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08) zur
Entfernungspauschale und seinen Auswirkungen auf die Pau-
schalbesteuerung nach 8§ 40 Abs. 2 Satz 2 EStG fur Fahrtko-
stenzuschiisse und geldwerte Vorteil e aus Sachleistungen fur die
Wege zwischen Wohnung und regelmafdiger Arbeitsstétte neh-
meich im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehdrden der
Lander wie folgt Stellung:

Durch die Entschei dung des Bundesverfassungsgerichtsvom
9. Dezember 2008 entfallt auch fiir die Pauschal besteuerung
von Fahrtkostenzuschiissen und gel dwerten Vorteilen aus Sach-
leistungen im Zusammenhang mit den Fahrten zwischen Woh-
nung und Arbeitsstétte die gesetzliche Einschrankung, nach der
die Pauschal besteuerung fir Arbeitgeberleistungen im Zusam-
menhang mit den Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstét-
te fir die ersten 20 km nicht zul&ssig war.

Fir ale nach dem 31. Dezember 2006 beginnenden Lohn-
zahlungszeitraume kann der Arbeitgeber nun grundsétzlich ei-
ne Pauschalierung nach § 40 Abs. 2 Satz 2 EStG bereitsab dem
ersten Entfernungskilometer vornehmen. Dies gilt auch, wenn
die Lohnsteuerbescheinigung (8 41b EStG) fir das Jahr 2007
oder 2008 bereits Ubermittelt oder erteilt worden ist. Macht der
Arbeitgeber von der Pauschalierungsmoglichkeit Gebrauch, so
ist die bereits Ubermittelte oder erteilte Lohnsteuerbescheini-
gung nicht zu &ndern (8§ 41c Abs. 3 Satz 1 ESIG).

Zum Zweck einer moglichen Anderung der Einkommen-
steuerveranlagung des Arbeitnehmers hat der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer nach durchgefiihrter Pauschalierung zu beschei -
nigen, dass er einen bisher im Ka enderjahr 2007 (und ggf. 2008
gesondert) in Hohe von ...... Euro individuell besteuerten und
bescheinigten Arbeitslohn nunmehr (in dieser Hohe) nach § 40
Abs. 2 Satz 2 EStG pauschal besteuert hat. Zur Aufzeichnung
pauschal besteuerter Beziigeim Lohnkonto sieche § 4 Abs. 2 Nr.
8 LStDV; esist nicht zu beanstanden, wenn fir 2007 und ggf.
2008 die Moglichkeit zur Nachprifung in anderer Weise si-
chergestellt wird.

Bei der Festsetzung der durch Abzug vom Arbeitslohn erho-
benen individuellen Lohnsteuer (88 38 ff. EStG) und der Fest-
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setzung der pauschalen Lohnsteuer (88 40 ff. EStG) handelt es
sich verfahrensrechtlich um zwei selbsténdige Festsetzungen,
so dasseine (riickwirkende) Anderung der Pauschal besteuerung
im Rahmen der Anderungsvorschriften der Abgabenordnung
moglichist, auch wenn eine Anderung desindividuellen Lohn-
steuerabzug nach Ubermittlung oder Erteilung der Lohnsteuer-
bescheinigung nicht mehr zulassigist. §41cAbs. 3 Satz 1 ESIG
hindert die (riickwirkende) Pauschalierung nicht, da durch die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts die Pauschalie-
rungsmaglichkeit erstmal's erdffnet wurde.

Die Ubermittelte oder erteilte Lohnsteuerbescheinigung so-
wie die Bescheinigung des Arbeitgebers Uber die riickwirkend
durchgefihrte Pauschal besteuerung sind keine Grundlagenbe-
scheide fir die Einkommensteuerfestsetzung beim Arbeitneh-
mer, sondern lediglich Beweismittel.

Der Arbeitnehmer kann mit der Bescheinigung des Arbeit-
gebers Uber die riickwirkend durchgefiihrte Pauschal besteue-
rung im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung 2007 (und
ggf. 2008) eine entsprechende Korrektur des Arbeitslohns gel-
tend machen (8§ 175Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO). Die (rtickwirkend)
nach § 40 Abs. 2 Satz 2 EStG pauschal versteuerten Fahrtko-
stenzuschiisse und gel dwerten Vorteile bleiben bel der Veranla-
gung zur Einkommensteuer auf}er Ansatz (8 40 Abs. 3 Satz 3
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EStG); sie mindern aber die Entfernungspauschale (§ 40 Abs.
2 Satz 3EStG). Bei der Korrektur desArbeitslohnsist daher ei-
neggf. zwischenzeitlich erfol gte (vorl&ufige) Anerkennung wie
Werbungskosten riickgangig zu machen.

Die infolge der (riickwirkenden) Pauschalierung erstatteten
Sozialversicherungsbeitrage (Arbeitgeber- und Arbeitnehmer-
anteil) sind grundsétzlich in der Lohnsteuerbescheinigung des
Jahres der Erstattung der Beitrége zu berticksichtigen. Ist die
L ohnsteuerbescheinigung fiir 2008 noch anderbar, kann die Er-
stattung in dieser Lohnsteuerbescheinigung berticksichtigt wer-
den.

Sofern der Arbeitgeber seine Leistungen fir die ersten (bis
zu 20) Entfernungskilometer in 2007 und 2008 individuell lohn-
versteuert hat und keine riickwirkende Pauschalierung vor-
nimmt, steht dem Arbeitnehmer fir jeden vollen Kilometer der
Entfernung die Entfernungspauschale von 0,30 Euro je Entfer-
nungskilometer zu. Ist fir den Veranlagungszeitraum 2007 der
Einkommensteuerbescheid bereits ergangen, erfolgt diesdurch
eine Anderung nach § 165 Abs. 2 AO, wenn sich durch den An-
satz der Entfernungspauschal e eine steuerliche Auswirkung er-
gibt (vgl. dazu BMF-Schreiben vom 15. Dezember 2008 — |V
A 3-S0338/07/10010-02 -).

| Politik und Recht |

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 109/2008 vom 23. 12. 2008

Neuregelung der Agrarmarktbeihilfen ist nicht
verfassungswidrig

Im Juni 2003 beschlossen dieAgrarminister der Européischen
Union eine grundlegende Reform der Gemeinsamen Agrarpo-
litik. Die Reform zielt unter anderem darauf ab, die Uberpro-
duktion im Agrarbereich zurlickzufihren, die durch produkti-
onsmengenbezogene Subventionierung in der Vergangenheit ge-
fordert worden war. Die Landwirte sollen sich bei ihrer Pro-
duktion deutlicher als bisher am Markt orientieren. Nach dem
neuen Fordersystem soll eine Einkommensstiitzung erfolgen,
die stérker an der Bewirtschaftung und Pflege von Fléchen aus-
gerichtet ist. Nach der gemeinschaftsrechtlichen VVerordnung Nr.
1782/2003 (VO) vom September 2003, die auf die Beschliisse
der Agrarministerkonferenz zurlickgeht, erfolgt die neue Ein-
kommensstiitzung fir landwirtschaftliche Betriebe mittels ei-
ner sog. Betriebspréamie. Das Volumen der Betriebsprémien in
den Mitgliedstaaten wird dabei durch die in der VO vorgege-
benen nationalen Obergrenzen beschrénkt. Zur Umsetzung der
Betriebspramienregelung in den Mitgliedstaaten sieht die VO
zum einen ein sog. Standardmodell fur die Aufteilung der Bei-
hilfen vor, das die Hohe der kiinftigen Betriebspramien an die
Forderung in einem Referenzzeitraum (Jahre 2000 bis 2002)
bindet. Alternativ raumt die VO den Mitgliedstaaten die M6g-
lichkeit ein, anstelle des Standardmodells fur eine sog. ,, regio-
nale Durchfiihrung” zu optieren und gleichzeitig die Vergabe
der Betriebspramien starker von der Forderung im Referenz-
zeitraum zu |6sen. Entschloss sich ein Mitgliedstaat zur regio-
nalen Durchftihrung, hatte er — jeweils nach objektiven Krite-
rien — die Regionen festzulegen und die nationale Obergrenze
auf die Regionen aufzuteilen. Das in der Bundesrepublik
Deutschland im August 2004 in Kraft getretene Betriebspréa-
miendurchfihrungsgesetz dient der Umsetzung der VO. Dem
Gesetz liegt nicht das sog. Standardmodell zugrunde, sondern
ein regionales Modell. In einem ersten Schritt wird das Bun-
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desgebiet in eine M ehrzahl von Regionen aufgeteilt, wobei sich
die Aufteilung aufRer bei den Stadtstaaten an den Grenzen der
Bundeslénder orientiert. In einem zweiten Schritt wird das na-
tionale Pramienvolumen nach einem bestimmten Schitissel auf
die Regionen verteilt. Der Verteilungsschltissel enthélt einer-
seits ein historisches Moment, indem er zum Teil an die frihe-
re Forderung anknipft (zu 65%); andererseits berticksichtigt er
den Umfang der beihilfefahigen Flache innerhalb der jeweili-
gen Region (zu 35%). In einem dritten Schritt — dabei unter-
schiedlich fUr die Startphase bis 2008, fir die Ubergangsphase
von 2009 bis 2013 (,, Anpassungspfad”) und fir die danach fol-
gende Zeit —regelt das Betriebspramiendurchflihrungsgesetz ei-
nen bundeseinheitlichen Modus fir die Verteilung des jeweili-
gen Pramienvolumens innerhalb der einzelnen Regionen. Das
Modell einer Kombination aus betriebsindividuellen und
flachenbezogenen Forderanteilen weicht dabei mit Abschluss
der Ubergangsphase einer innerhalb der Regionen einheitlichen,
rein flachenbezogenen Betriebspréamie. Fir die Aufteilung des
nationalen Pramienvolumens auf die Regionen bleibt es jedoch
auch nach der Ubergangsphase bei der Berticksichtigung des
vergangenheitshezogenen Forderelements. DieAnwendung die-
ses Berechnungsverfahrens fihrt dazu, dass auch nach Ab-
schluss der Ubergangsphase Bauern in unterschiedlichen Re-
gionen verschieden geférdert werden. So wird ein saarlandi-
scher Landwirt nach aktuellen amtlichen Schéatzwerten jéhrlich
eine regionale Einheitspramie von 258,— € pro Hektar, dage-
gen ein Landwirt aus Nordrhein-Westfalen 359,— € pro Hektar
erhalten. Die Regierung des Saarlandes hat beantragt, das Be-
triebspramiendurchfiihrungsgesetz im Rahmen eines Normen-
kontrollverfahrens fir verfassungswidrig zu erkléren.

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts kam zu dem
Ergebnis, dass durch das Betriebspramiendurchfiihrungsgesetz
Art. 3 GG nicht beeintrachtigt ist (Beschluss vom 14. Oktober
2008 — 1 BvF 4/05). Es verstofét nicht gegen Verfassungsrecht,
wenn der Gesetzgeber bei der Umstellung der Agrarmarktbei -
hilfen die im Gemeinschaftsrecht vorgesehene Einteilung des
Bundesgebietes in Regionen im Wesentlichen an den Lander-
grenzen ausrichtet. Zur Vermeidung struktureller Verwerfungen
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kann er selbst dann vergangenheitshezogene Forderelemente
beriicksichtigen, wenn dies flr die Inhaber landwirtschaftli-
cher Betriebe in verschiedenen Regionen Deutschlands zu un-
terschiedlichen flachenbezogenen Forderbetragen (Hektarpré
mien) fuhrt.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zu Grunde:

Die rechtliche Ungleichbehandlung, die hier zwischen den
Vergleichsgruppen der in den verschiedenen Regionen anséssi-
gen Betriebsinhaber aufgrund unterschiedlicher Pramienhohen
feststellbar ist und die auch nach der Ubergangsphase fortbe-
stehenwird, ist verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Einean Re-
gionen ausgerichtete Differenzierung ist in einem Bundesge-
setz nicht grundsétzlich ausgeschlossen. Fur besondere Fallge-
staltungen kénnen Differenzierungen nach regionalen Merk-
malen vorgenommen werden, wenn sich fur den Zuschnitt der
Region und vor allem gerade fir deren unterschiedliche Be-
handlung hinrei chende sachliche Rechtfertigungsgriinde finden
lassen und der Gesetzgeber ein einheitliches Regelungsprinzip
zugrunde gelegt hat.

Die Regel ungen des Betriebspramiendurchf ihrungsgesetzes
beruhen auch auf hinreichend sachbezogenen, nach Art und Ge-
wicht vertretbaren Griinden. Das gilt sowohl fiir die gesetzliche
Ubergangsphase vom Kombinations- zum Flachenmodell als
auch fur das endguiltige, rein regionale Flachenmodell. Diein
der VO vorgegebenen Ziele der weitgehenden Entkoppel ung der
Produktion von der Beihilfegewahrung einerseits und des Be-
standsschutzes andererseits waren auch fur den nationalen Ge-
setzgeber bei der Konkretisierung und Umsetzung der VO lei-
tend. Diese Ziele sind verfassungsrechtlich legitim, denn der
Gesetzgeber musste einem bereits im Gemeinschaftsrecht an-
gelegten Zielkonflikt Rechnung tragen, der darin besteht, die
Betriebspramie in Abkehr von dem vorangegangenen Stit-
zungsmodell von der Produktion zu |ésen, zum anderen Uber-
maldige Verwerfungen zu Lasten der Betriebsinhaber wie auch
des Gemeinwohls infolge eines abrupten Systemwechsels zu
vermeiden.

Die Regelung ist schlief3lich nicht deshalb sachwidrig, well
sieinihrer konkreten Ausgestaltung zu einer unzumutbaren Be-
eintrachtigung derjenigen Betriebsinhaber flhren wirde, die
aufgrund ihrer regionalen Ansassigkeit weniger von dem Be-
standsschutz profitieren a's Betriebsinhaber in anderen Regio-
nen, und die bei sonst vergleichbaren tatséchlichen Bedingun-
gen geringere Betriebsprémien erhalten. Dabel rechtfertigt sich
die vom Gesetzgeber vorgenommene regionale Gliederung des
Bundesgebietes aus Griinden der Verwaltungspraktibilitét. Auch
die Einbeziehung der sog. Stadtstaaten Berlin, Bremen und
Hamburg in jeweilsangrenzende Flachenl ander ist sachgerecht,
weil diese wegen ihrer flachenmaliig geringen Grofde und ge-
ringen Anzahl von Agrarbetrieben strukturelle Eigenarten auf-
weisen.

Der Modus der Aufteilung des nationalen Pramienvolumens
auf die Regionen hélt sichiin seiner konkreten Ausgestaltung in-
nerhalb des gesetzgeberischen Spielraums, denn es lasst sich
nicht feststellen, dass der Gesetzgeber bel seinem Ansatz, die
Gedanken der flachenbezogenen Forderung einerseits und des
betrieblichen wie regionalen Bestandsschutzes andererseitsin
einen angemessenen Ausgleich zu bringen, von unzutreffenden
oder unvollstéandigen Tatsachen ausgegangen wére. Die eintre-
tenden regionalen Umverteilungseffekte wurden auf der Grund-
lage verschiedener Modelle ermittelt. Die Aufteilung der na-
tionalen Obergrenze zu 65% anhand historischer und nur zu
35% anhand flachenbezogener Werte Uberschreitet nicht den
Wertungsrahmen des Gesetzgebers, den er bei gewahrender
Staatstétigkeit in Anspruch nehmen darf.

_ Ferner erweist sich weder die Wehl des Startzeitpunkts der
Ubergangsphase bis zur Herstellung einheitlicher Flachenpré-
mien innerhal b der Regionen (im Jahr 2009) al's unangemessen
spét, nochist die Dauer der Ubergangsphase (biszum Jahr 2013)
nach verfassungsrechtlichen M al3stében unangemessen lang an-
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gesetzt worden. Einer besonderen verfassungsrechtlichen Be-
wertung bedarf alerdings die ab dem Jahre 2013 eintretende
LZementierungswirkung” im Hinblick auf die Berlicksichtigung
der Foérderung aus dem zurtickliegenden Referenzzeitraum bel
der Aufteilung des nationalen Prémienvolumens auf die Regio-
nen. Die Gesichtspunkte der Umstellung der Betriebe auf das
neue Fordersystem und der Vermeidung von Verwerfungen auch
zwischen den Regionen werden im Laufe der Zeit zunehmend
an Gewicht verlieren und zu einem bestimmten Zeitpunkt még-
licherweise ganz entfallen. Da dieser Zeitpunkt indes deutlich
inder Zukunft liegt und spatere Korrekturmoglichkeiten des Ge-
setzgebers offen sind, lasst sich derzeit nicht feststellen, dass
diese in der Zukunft liegenden Wirkungen schon aus heutiger
Sicht mit dem Grundgesetz nicht vereinbar sind. Die zustandi-
gen staatlichen Organe sind allerdings gehalten, diesen Effekt
zu beobachten, um einer sachlich etwa nicht mehr zu rechtfer-
tigenden Zementierung des Einflusses vergangenheitsbezoge-
ner Referenzwerte ohne zeitliche Begrenzung ggf. entgegen-
zuwirken.

Die Bestimmungen des Gesetzes sind auch nicht in sich oder
in einem Ubergeordneten Zusammenhang widerspriichlich oder
systemwidrig oder verletzen das Gebot der Transparenz. Eswar
dem Gesetzgeber nicht verwehrt, unterschiedliche Regelungs-
ziele zu verfolgen, auch wenn dies zu einer geminderten Wir-
kung hinsichtlich der Einzelziele fihren mag. Gleichfalls war
er nicht gehalten, die einzelnen Regelungsziele mit in den Ge-
setzestext aufzunehmen. Die zu prifenden Regel ungen des Ge-
setzes verletzen ferner nicht das foderative Gleichbehand-
lungsgebot; denn dieses findet dann keine Anwendung, wenn
ein Bundesgesetz nicht die Lander als Adressaten hat, sondern
sichlediglich auf die Finanzkraft der Birger in den Landern un-
terschiedlich auswirkt und so alenfalls mittelbar Einfluss auf
die Finanzkraft der Lander auszuiiben vermag.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 94/2008 vom 18. 11. 2008

Keine Zurtickweisung nach § 522 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZPO
bei umstrittenen, hochstrichterlich nicht geklarten
Rechtsfragen

Im Mai 2004 |eitete die Staatsanwaltschaft gegen den Be-
schwerdefuihrer, der Geschéftsfuhrer zweier Hafenbetriebe so-
wie Leiter eineslandeseigenen Betriebes war, ein Ermittlungs-
verfahren ein. Thm wurde vorgeworfen, verschiedene Auftrag-
nehmer der Hafenbetriebe veranlasst zu haben, Leistungen an
ihn und seine Ehefrau zu erbringen und diese gegeniiber den
Hafenbetrieben abzurechnen sowie an der Erstellung tberhoh-
ter Abrechnungen und deren Begleichung mitgewirkt zu ha-
ben. Am 30. November 2004 erhielt er ein Schreiben, in dem
er von seinen Aufgaben als Geschéftsfiihrer und Betriebsleiter
mit sofortiger Wirkung entbunden wurde. Gleichzeitig wurde
ihm Gelegenheit gegeben, dazu Stellung zu nehmen. Vom 1.
Dezember 2004 bis zum 13. Dezember 2005 saf3 er aufgrund
der gegen ihn erhobenen Vorwdirfe in Untersuchungshaft. Am
7. Dezember 2004 erhielt der Beschwerdefiihrer aufgrund des
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Ermittlungsverfahrens und der dort erhobenen Vorwirfe die
fristlose Kiindigung seiner Dienstvertréage und wurde als Ge-
schéftsfuhrer abberufen. Die dagegen vom BeschwerdefUhrer
erhobene Klage war beim Landgericht erfolglos. Der Be-
schwerdefUhrer legte Berufung ein. Das Oberlandesgericht wies
zunéchst daraufhin, dass nach Abwégung der Umstdnde dieAr-
beitgeber zur fristlosen Kiindigung der Dienstvertrége mit dem
Beschwerdefiihrer in Form einer Verdachtskiindigung gemaf3
§626 BGB berechtigt gewesen seien. Die vorherige Anhérung
desBeschwerdefiuhrers sei entbehrlich gewesen, weil aufgrund
der Untersuchungshaft ein manifestierter Tatverdacht zum
Nachteil seinesArbeitgebers bestanden habe. Anschlief3end wies
das Oberlandesgericht die Berufung nach 8 522 Abs. 2 Satz1
ZPO durch einstimmigen Beschluss zurtick.

DieVerfassungsbeschwerdewar erfolgreich (Beschlussvom
4. 11. 2008 — 1 BVR 2587/06). Die 1. Kammer des Ersten Se-
nats des Bundesverfassungsgerichts hob diese Entscheidung auf
und verwies sie zur erneuten Entscheidung an das Oberlandes-
gericht mit der Begriindung zurtick, dass die Zurlickweisung
nach 8§ 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO den Rechtsweg des Beschwer-
defiihrers unzuldssig verkirzt und ihn dadurch in seinem Recht
auf Gewahrung effektiven Rechtsschutzes (Art. 2Abs. LinVer-
bindung mit Art. 20 Abs. 3 GG) verletzt habe. Die Zurlickwei-
sung nach § 522 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 kommt dann nicht in Be-
tracht, wenn dem Beschluss eine umstrittene und hochstrich-
terlich nicht gekléarte reversible Rechtsfrage zugrunde gelegt
wird. In einem solchen Fall hétte das Gericht durch Urteil un-
ter Zulassung der Revision gemél3 § 543 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
ZPO entscheiden miissen.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zu Grunde:

Das Gebot effektiven RechtsschutzesausArt. 2Abs. 1inVer-
bindung mit Art. 20 Abs. 3 GG begriindet zwar keinen Anspruch
auf eine weitere Instanz, sieht die entsprechende Prozessord-
nung aber ein Rechtsmittel vor, so darf der Zugang zu dieser
Instanz nicht in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht zu recht-
fertigender Weise erschwert werden. Der Zurtickwei sungsbe-
schlussdes Berufungsgerichtsist gemal’ 8§ 522 Abs. 3 ZPO nicht
anfechtbar und versperrt damit den Weg zur Revision.

Eine Zurtickweisung durch Beschluss nach § 522 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 ZPO kommt dann nicht in Betracht, wenn es sich
um eine kl&rungsbedirftige und klérungsfahige Rechtsfrage
handelt, die sich in einer unbestimmten Vielzahl weiterer Félle
stellen kann und deshalb das abstrakte Interesse der Allge-
meinheit an der einheitlichen Entwicklung und Handhabung des
Rechts beriihrt. Das setzt die Revisibilitét des anzuwendenden
Rechts nach 8 545 Abs. 1 ZPO voraus. Die hier vom Ober-
landesgericht aufgeworfene Rechtsfrage, ob ausnahmsweise
dann von einer Anhérung abgesehen werden kann, wenn ein
Haftbefehl erlassen worden ist und der Beschuldigte im Straf-
verfahren die ihm zur Last gelegte Straftat zum Nachteil des
Dienstherrn bestreitet, ist eine solche klarungsbedrftige und
klarungsfahige Rechtsfrage, die sichin einer Vielzahl von Fal-
len stellen kann. Sie betrifft die Auslegung des § 626 Abs. 1
BGB. Dabei handelt essich um Bundesrecht, also umrevisibles
Recht im Sinne des § 545 Abs. 1 ZPO, bei der das Interesse
der Allgemeinheit an der einheitlichen Entwicklung und Hand-
habung des Rechts beriihrt ist. Die der Zurtickweisung zugrun-
deliegende Rechtsfrageist umstritten und hochstrichterlich nicht
hinreichend geklart. So haben sich bisher weder das Bundesar-
beitsgericht noch der Bundesgerichtshof mit dieser Frage be-
fasst, noch ist die Rechtsprechung der Ubrigen Gerichte von ei-
ner einheitlichen Rechtsauffassung geprégt. Das Oberlandes-
gericht hat die Zurtickweisung eindeutig allein auf diese Rechts-
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auffassung gestiitzt und weder darauf abgehoben, dasseineAn-
horung wegen besonderer Umsténde des Einzelfallsentbehrlich
sei und es deshalb auf die grundsétzliche Frage der Notwen-
digkeit einer Anhdrung nach Erlass eines Haftbefehls nicht an-
komme, noch darauf, dass eine ordnungsgemafie Anhérung
stattgefunden habe.

BVerfG-Pressemitteilung Nr. 110/2008 vom 30. 12. 2008

Bezeichnung als,, Dummschwatzer nicht zwingend eine
Beleidigung

Der Beschwerdefuhrer ist Stadtratsmitglied. Wahrend einer
Rede zur kommunalen Integrationspolitik erwéhnte er, dass er
selbst friher in einem bestimmten Stadtteil das Gymnasium
besucht habe. Diese A usfiihrungen unterbrach ein anderes Rats-
mitglied durch einen Zwischenruf, der nach der bestrittenen
Darstellung des Beschwerdefiihrer folgenden Inhalt hatte: ,, Der
war auf einer Schule? — Das kann ich gar nicht glauben!*. In
Erwiderung hierauf bezeichnete der Beschwerdefiihrer den Zeu-
genas, Dummschwétzer”. DasAmtsgericht verurteilte den Be-
schwerdefiihrer wegen Beleidigung zu einer Geldstrafe von 15
Tagessétzen zu je 60 €. Die Revision des Beschwerdefihrers
blieb erfolglos.

Die 1. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts hob die Entscheidungen der Gerichte wegen der Ver-
letzung des Grundrechts auf Meinungsfreiheit (Art. 5 GG) auf
(Beschluss vom 5.12.2008 — 1 BvR 1318/07). Weder der Be-
deutungsgehalt der AuRRerung des Beschwerdefiihrers noch der
vom Amtsgericht festgestellte Kontext tragen die Annahme ei-
ner der Abwégung entzogenen Schméhung des Zeugen. Der An-
lass und Zusammenhang der AuRRerung sind im Urteil nicht be-
rticksichtigt worden, so dass nicht festgestellt werden kann, ob
es sich bei dem vom Beschwerdefiihrer verwendeten Begriffs
des,, Dummschwatzers' um eine sog. , Schmahkritik* handelt,
bei der die Diffamierung des Zeugen im Vordergrund stand oder
ob die AuRRerung durch die Elemente der Stellungnahme, des
Dafurhaltens und des Meinens geprégt war. Nur dann, wenn ei-
ne solche AuRerung nicht mehr der Auseinandersetzung in der
Sache dient, hat sie al's Schméahung regel méfiig hinter dem Per-
sonlichkeitsrecht des Betroffenen zurtickzustehen.

Der Entscheidung liegen im Wesentlichen folgende Erwé-
gungen zu Grunde:

Es begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, dass
das Amtsgericht die Bezeichnung des Zeugen als ,, Dumm-
schwétzer* als ein ehrverletzendes Werturteil eingeordnet hat.
Zu Unrecht hat es aber die Abwagung zwischen dem Person-
lichkeitsrecht des Zeugen und dem Grundrecht auf Meinungs-
freiheit des Beschwerdefihrers nicht vorgenommen. Von die-
ser kann unabhéngig von ihrem konkreten Zusammenhang nur
bei einer AuRerung abgesehen werden, die stets a's personlich
diffamierende Schméhung aufgefasst werden muss, wie dies
moglicherweise bei der Verwendung besonders schwerwiegen-
der Schimpfworter — etwa aus der Fékal sprache — der Fall sein
kann.

Fir eine solche Konstellation ergeben sich nach den Fest-
stellungen des Amtsgerichts jedoch keine Anhaltspunkte. Es
handelt sich zwar um eine ehrverletzende Aulerung, nicht aber
um eine solche, die ihrem Bedeutungsgehalt nach unabhéngig
vom Verwendungskontext die bezeichnete Person stetsalsganze
herabsetzt, ihr also ihren personalen Wert insgesamt abspricht
und sie so vom Prozess der freien Kommunikation ausschlief3t.
Vielmehr knuipft der Begriff seiner Bedeutung nach an ein Ver-
halten des Betroffenen an, namlich dessen verbale Auf3erungen.
Dies schliefdt es zwar nicht von vornherein aus, in der Be-
schimpfung eines anderen al's,, Dummschwatzer” im Einzelfall
gleichwohl eine Schmahkritik zu sehen, etwawenn ohne sach-
lichen Anlass ausgedriickt werden soll, dasses sich bei dem Be-
troffenen um einen Menschen handele, der ausschliefdlich
Dummheiten zu auf3ern in der Lage sei und daher als Teilneh-
mer an einer sachlichen verbalen Auseinandersetzung von vorn-
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herein ausscheide. Anders liegt der Fall aber, wenn sich das
Schimpfwort nur as die sprachlich pointierte Bewertung im
Kontext einer bestimmten Aussage des Betroffenen darstellt,
wenn also der Gemeinte als ,, Dummschwatzer* tituliert wird,
weil er nach Auffassung des AuRRernden (im Rahmen einer Sach-
ausei nandersetzung) dumme Aussagen getroffen hat. Welche
der beiden Verwendungsweisen vorliegt, hangt aber gerade von
den Umstanden des Einzelfalles ab. Dazu hat das Amtsgericht
hier keine Feststellungen in ausreichendem Umfang getroffen.
Der Verwerfungsbeschluss des Oberlandesgerichts teilt diese
Fehlerhaftigkeit des amtsgerichtlichen Urteils, weil er keine ei-
genstandige Begriindung enthélt.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9. 12. 2008

SPD begruesst Fortgeltung der alten Pendlerpauschale

Zu der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur
Pendlerpauschal e erkl aeren der stellvertretende Vorsitzende der
SPD-Bundestagsfraktion Joachim Poss und der finanzpolitische
Sprecher der SPD-Bundestagsfraktion Hans-Ulrich Krueger:

Das Bundesverfassungsgericht haelt die geltenden Regelun-
gen zur Pendlerpauschal e rueckwirkend ab dem 1. Januar 2007
fuer nicht verfassungsgemaess. Es gilt die vorherige Regelung
fort, die eine Pendlerpauschal e von 30 Cent ab dem ersten Ent-
fernungskilometer vorsieht. Die Interessen der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer sind damit gewahrt.

Die SPD-Bundestagsfraktion begruesst, dass das Gericht mit
seiner Entscheidung klare verfassungsrechtliche Massstaebe
fuer eine steuerliche Beruecksichtigung von Fahrtkosten vor-
gegeben hat.

Die Finanzpolitiker der SPD-Bundestagsfraktion haben sich
bereitsin der Vergangenheit fuer eine einheitliche Pendlerpau-
schale ab dem ersten Entfernungskilometer ausgesprochen. Bei
einer moeglichen Neuregelung nach 2009 muessen die I nteres-
sen der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer an erster Stelle
stehen. Insbesondere darf es fuer niemandem zu Schlechter-
stellungen kommen. Ausserdem duerfen die Entlastungen der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer nicht durch Belastungen
an anderer Stelle wieder neutralisiert werden.

Bundestagsfraktion Buindnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 9. 12. 2008

Schallende Ohrfeige flir Bundesregierung wegen
willkurlicher Regelung zur Pendlerpauschale

Anlasslich des Bundesverfassungsgerichtsurteils zur Pend-
lerpauschale erklart Christine Scheel, stellvertretende Frakti-
onsvorsitzende:

Das Bundesverfassungsgericht hat der Bundesregierung ei-
ne schallende Ohrfeige wegen ihrer willkirlichen Regelung er-
teilt. Das Urteil bestétigt unsere Auffassung, dass die Entfer-
nungspauschale als Werbungskosten ab dem ersten Kilometer
fur ale Verkehrsmittel zu gewdahren ist.

Die Bundesregierung mussjetzt 2,5 Milliarden Euro fir das
Jahr 2007 an die Birgerinnen und Burger riickwirkend durch
die Finanzdmter auszahlen und auch fir 2008 die gleiche Sum-
me gewahren.

Die Bundesregierung hat den Schlamassel verursacht, und
die Steuerzahler mussen jetzt den birokratischen Aufwand fur
die Steuerriickerstattung tragen. Bis zu einer moglichen Neu-
regelung kann jetzt jede Biirgerin und jeder Burger weiterhin
30 Cent je Kilometer als Werbungskosten absetzen. Minister
Steinbriick muss jetzt sofort eine Losung vorlegen.

Wir werden durch eine Anfrage kléren, fir wie viele Blrge-
rinnen und BUrger die Steuerbeschei de 2007 riickwirkend gedn-
dert werden missen, wie viele die Aussetzung der Vollziehung
beantragt haben und wie Pendlerinnen und Pendler nachtrég-
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lich fur die ersten 20 Kilometer ihren Anspruch noch geltend
machen kénnen. Dies gilt insgesamt auch fir den Offentlichen
Personennahverkehr und Radfahrer.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9. 12. 2008

Zur Verfassungswidrigkeit der Pendlerpauschale

Alte Regelung gilt wieder —keine Gegenfinanzierung
Anlésslich der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

vom heutigen Tage zur sog. Pendlerpauschal e erklart der Stell-

vertretende Vorsitzende der CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr.

Michael Meister MdB:

Das Bundesverfassungsgericht hat entschieden, dass die
Pendlerpauschale in ihrer gegenwartigen Ausgestaltung ver-
fassungswidrig ist. Die Aufwendungen fiir die Fahrten von der
Wohnung bis zur Arbeitsstétte sind in der bestehenden steuer-
lichen Systematik angemessen zu berticksichtigen. Im Interes-
se der Rechtssicherheit war es gut, die Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts abzuwarten.

Es bleibt der politischen Gestaltung durch den Gesetzgeber
Uberlassen, eine den verfassungsrechtlichen Anforderungen
genuigende Besteuerung der Pendler herzustellen. Solange gilt
die alte Rechtslage. Im Interesse der konjunkturellen Stabili-
sierung muss auf eine Gegenfinanzierung verzichtet werden.

Die grof3e Koalition wird nun ziigig die Entscheidung ana-
lysieren und danach einen verfassungskonformen Rechtszustand
herstellen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 9. 12. 2008

Wiedereinfuehrung der Pendlerpauschaleist positives
Konjunktursignal

Zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Pend-
lerpauschal e erklaert der Mittel standsheauftragte der SPD-Bun-
destagsfraktion Reinhard Schultz:

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts hat fuer die Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer endlich Rechtsklarheit ge-
bracht. Rund 20 Millionen Pendler bekommen nun rueckwir-
kendihrezuviel gezahlten Steuern ab 2007 zurueck. Dasist aus-
druecklich zu begruessen, denn hier wird eine Gerechtigkeits-
luecke geschlossen.

Ausdruecklich zu begruessen ist in dem Zusammenhang aber
auch die Entscheidung des Bundesfinanzministers Peer Stein-
brueck, die Rueckzahlungen schnell und zwar bereitsim ersten
Quartal 2009 zu veranlassen. So werden bis zu drei Milliarden
Euro zusaetzlich bei den Pendlern ankommen. Damit gebenwir
einen zusaetzlichen wichtigen Anreiz, der mithilft, unsere Kon-
junktur wieder richtig in Schwung zu bringen. Ein weiteres po-
sitives Signal fuer unsere Konjunktur, ist die Zusage der Bun-
desregierung, die alte Regelung auch in 2009 aufrecht zu er-
halten. Damit werden die Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer im schwierigen naechsten Jahr steuerlich entlastet.

Wie eine kuenftige Neuregelung der Pendlerpauschale ab
dem Veranlagungszeitraum 2010 aussehen soll, darueber muss
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ausfuehrlich diskutiert werden. Wichtig ist, dass eine verfas-
sungsfeste Regelung gefunden wird, dieArbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer gleich und vor allem gerecht behandelt.

FDP-Bundestagsfraktion
Presseinformation vom 9. 12. 2008

Bundesverfassungsgericht bestatigt FDP mit Urteil zur
Pendlerpauschale

Zur Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Pend-
lerpauschale erklért der finanzpolitische Sprecher der FDP-
Bundestagsfraktion Hermann Otto Solms:

Wie von der FDP vorhergesagt hat das Bundesverfassungs-
gericht die Neuregelung der Pendlerpauschale als wider-
spruchlich, nicht begriindet und letztlich als verfassungswidrig
eingestuft. Bis zur Neuregelung kdnnen Pendler wieder die al-
te Pauschale in Anspruch nehmen.

Karlsruhekritisiert besonders, dass Union und SPD ihre Neu-
regel ung nicht steuersystematisch begriindet haben, sondern nur
auf Steuermehreinnahmen auswaren. Die FDP sieht sichinih-
rer Auffassung bestétigt, dass Systeméanderungen nur im Rah-
men einer grundlegenden Reform der Einkommensteuer sinn-
voll und méglich sind. Union und SPD fehlt dazu jeglichesKon-
zept und vor allem der Reformwille. Das Konzept der FDP gibt
es dagegen als Gesetzentwurf.

Bei einer Regierungsbeteiligung der FDP nach der Bundes-
tagswahl wird die Schaffung eines gerechten Steuerrechts mit
dem Ziel eineseinfachen, niedrigen und sozialen Steuersystems
zentraler Bestandteil der Politik sein.

FDP-Bundestagsfraktion
Presseinfor mation vom 10. 12. 2008

Pendlerpauschale wird auf jeden Fall im Bundestag
debattiert

Zur Debatte Uber die Folgen desKarlsruher Urteilszur Pend-
lerpauschale erklart der Parlamentarische Geschéftsfiihrer der
FDPBundestagsfraktion Jirgen Koppelin:

Die FDP fordert fur die kommende Woche im Bundestag ei-
ne Regierungserklarung zum Urteil des Bundesverfassungsge-
richts zur Pendlerpauschale. Da die Neuregelung der Pendler-
pauschale vom Bundesverfassungsgericht as, nicht vertretbar
und verfassungswidrig” eingestuft wurde, muss die Bundesre-
gierung offentlich im Bundestag dazu Stellung nehmen. Sollte
sich die Bundesregierung weigern, hat die FDP vorsorglich ei-
ne Aktuelle Stunde zur Pendlerpauschale beantragt. Die FDP
wird auf jeden Fall eine Debatte zum Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts erzwingen.

Das Urtell war vorhersehbar, doch weder die Bundesregie-
rung noch die Koalitionsfraktionen haben darauf im Bundes-
haushalt Riicksi cht genommen und Vorsorge getroffen. So wer-
denjetzt im Bundeshaushalt 2009 ca. 3,6 Milliarden Euro (Bun-
desanteil) fehlen. Dabel ist der Bundeshaushalt 2009 noch nicht
einmal in Kraft getreten.

Es darf auch nicht verschwiegen werden, dass fur die Neu-
regelung der Pendlerpauschale sowohl der Bundesfinanzmini-
ster Peer Steinbriick (SPD) wie auch der hessische Minister-
prasident Roland Koch (CDU) verantwortlich waren.
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Um den nun notwendigen Betrag von 3,6 Milliarden Euro
im Bundeshaushalt 2009 bereit stellen zu kdnnen, darf die Neu-
verschuldung nicht noch stérker steigen. Eine weitere Neuver-
schuldung ist keine Lésung. Die FDP-Fraktion hat fir mehr als
10 Milliarden Euro Einsparvorschlége fir den Bundeshaushalt
2009 gemacht. Wer dieses Einsparvolumen nicht nutzt, muss
erkléaren, warum er die Steuerzahl er ihre Pendl erpauschal en auf
dem Umweg Uber hohere Staatsschulden am Ende selber be-
zahlen |&sst. Die FDP erwartet, dass Ministerprésident Roland
Koch und Bundesminister Steinbriick dazu Stellung nehmen
und zu ihrer Verantwortung stehen.

FDP-Bundestagsfraktion
Presseinfor mation vom 17. 12. 2008

Karlsruher Pendler-Urtell ist eine Ohrfeige fur Peer
Steinbriick

Zu der von der FDP beantragten heutigen Aktuellen Stunde
zum Urtell des Bundesverfassungsgerichtszur Pendlerpauschae
erklart der finanzpolitische Sprecher der FDP-Bundestagsfrak-
tion Hermann Otto Solms:

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Pendlerpau-
schale ist viel mehr als eine inhaltliche Niederlage der Bun-
desregierung in einer Verfassungsfrage. Esist das hochstrich-
terliche Zeugnis, dass die Gesetzgebung der Bundesregierung
willkdrlich und von sachfremden Erwégungen getragen war.
Selbst fundamentale verfassungsrechtliche Anforderungen an
ein Gesetz wurden missachtet.

Der Bundesregierung wird der freche Versuch nicht gelingen,
den kassierten willkirlichen Pliinderungsakt nun als ihren Er-
folg und a's Konjunkturprogramm umzudeuten. Die BUrger wis-
sen sehr genau, wer in verfassungswidriger Weisein ihre Geld-
borsen gegriffen hat. Sie haben das Vertrauen in die Steuerpo-
litik dieser Regierung langst verloren. Die FDP hat das Schei-
tern der Regelung in Karlsruhe vorausgesehen und vor der Ver-
abschiedung des Gesetzes gewarnt.

Gelernt hat die Bundesregierung nicht: noch unter dem Ein-
druck des Pendler-Urteilshat sie die neue Erbschaftsteuer durch-
gepeitscht, deren Regelungen ja ebenfalls ausschliefdlich von
Einnahmeinteressen geprégt sind. Auch die Erbschaftsteuer wird
vor dem Bundesverfassungsgericht keinen Bestand haben.

DStGB-Pressemitteilung vom 9. 12. 2008

Pendlerpauschale
Entlastung der Pendler gerechtfertigt! — Mobilitat insbe-
sonderein landlichen Rdumen unter stiitzen!

Anlasslich der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) tber die Pendlerpauschale spricht sich der Deutsche
Stédte- und Gemeindebund (DSIGB) fir eine Entlastung ins-
besondere der Berufspendler im léndlichen Raum aus. Das
BVerfG hat entschieden, dass die Neuregelungen der Pendler-
pauschale mangels verfassungsrechtlich tragfahiger Begrin-
dung mit den Anforderungen des allgemeinen Gleichheitssat-
zes des Art. 3 Abs. 1 GG an eine folgerichtige Ausgestaltung
einkommensteuerrechtlicher Belastungsentscheidungen nicht
vereinbar und verfassungswidrig ist.

Der Gesetzgeber ist danach verpflichtet, riickwirkend auf den
1. Januar 2007 die Verfassungswidrigkeit durch Umgestaltung
der Rechtslage zu beseitigen. Bis zur gesetzlichen Neurege-
lung ist die Pauschale des 8§ 9 Abs. 2 Satz 2 EStG — vorlaufig —
ohne die Beschrankung auf Entfernungen erst ab dem 21. Ki-
|lometer anzuwenden.

»Esist gut, dass die Feststellung des Bundesfinanzhofes zur
Motivation von Pendlerfahrten vom Bundesverfassungsgericht
bestétigt wurde. Fahrten zur Arbeit sind rein berufliche Fahrten
und sollten deshalb steuerlich abgesetzt werden kénnen. In ei-
ner wettbewerbsfahigen Wirtschaft ist hohe Mobilitét der Ar-
beitnehmer ein unverzichtbarer Standortvorteil. Dem muss der
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Staat Rechnung tragen und darf sich nicht an rein fiskalischen
Erwéagungen orientieren”, begriifdte das Geschéftsfiihrende Pré&-
sidiaimitglied des Deutschen Stadte- und Gemeindebundes
(DSIGB), Dr. Gerd Landsberg die Entscheidung des BVerfG
heute in Berlin.

Wahrend in den Ballungsraumen ein gut ausgebauter OPNV
zu akzeptablen Preisen zur Verfligung steht und zusétzlich durch
Jobtickets die Arbeitnehmer gefordert werden, sind die Pend-
ler im landlichen Raum in vielen Féllen unverzichtbar auf den
Pkw angewiesen, um zur Arbeit zu gelangen. Die Bundesbahn
dinnt das Schienennetz in der Flache immer weiter aus, die
Zuschusse fur den offentlichen Verkehr in der Fl&che, die so
genannten Regionalisierungsmittel werden zurtickgefahren.

Die Politik fokussiert sich zu sehr auf die Metropole. 70 %
der Menschen Ieben nicht in Grof3stédten, sondern in Mittel-
stédten und im landlichen Raum. Dort findet die Uberragende
volkswirtschaftliche Wertschopfung statt, dort haben Mittel-
stand und Arbeitsmarkt die Basis. Fast 23 Mio. Arbeitskréfte
(=60%) sind in den landlichen Regionen angesiedelt. Deshalb
mussen die Menschen, diekeineAlternativ zu Pkw-Nutzung ha-
ben, unterstiitzt werden. Dies ist eine Herausforderung an die
Politik, die als Strukturfrage unabhangig von der Entscheidung
des BVerfG zu sehenist. ,Dasist eine politische Aufgabe. Die
Politik hat es aber vorgezogen, sich hinter dem Verfassungsge-
richt zu verstecken. Daskann sie nun nicht mehr“, fordert Lands-
berg.

Etwa 30 Millionen Erwerbstétige in der Bundesrepublik se-
hen sich nach den Ergebnissen des Mikrozensus 2004, der jahr-
lichen Haushaltsbefragung des Statistischen Bundesamts, als
Berufspendler. 50,9 Prozent pendeln weniger als 10 Kilometer,
29,4 Prozent 10 bis 25 Kilometer und 10,9 Prozent 25 bis 50
Kilometer. Die frihere Pendlerpauschale hat das Steuerauf-
kommen des Staates um etwa 3 Mrd. Euro jahrlich reduziert.

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 1. 1. 2009

Kann Russland Uberhaupt alle Gaswiinsche erfullen?

Zum Lieferstopp von Gazprom gegeniiber der Ukraine er-
klart Hans-Josef Fell, Sprecher fur Energie- und Technologie-
politik:

Die erneute Abschaltung der ukrainischen Gaspipeline wirft
ein besorgniserregendes Licht auf die Gasversorgungssicher-
heit und politische Stabilitdt Europas. Bereits mittelfristig wird
weder Russland noch sonst jemand alle Gaslieferwiinsche er-
fallen kdnnen.

Esist sogar zu beflirchten, dass bei ansteigender Kélte be-
reitsin diesem Winter Gazprom nicht gentigend Erdgas liefern
kann. Ungenuigende Investitionen und riicklaufige Férderquo-
ten stehen steigenden Gaswiinschen gegentiber. Die zuneh-
mende Abhéangigkeit der européischen Gasversorgung von
Russland |&sst explodierende Gaspreise und wachsende Kon-
flikte nicht nur mit der Ukraine erwarten.

Europa braucht endlich eine konsequente Biogasstrategie, um
auch in Zukunft bezahlbare Gaspreise und eine sichere Gas-
versorgung zu gewahrleisten. Dielandwirtschaftlichen Flachen
vor allem in Osteuropa wirden ausreichend Biogas ohne Le-
bensmittelkonkurrenz liefern kénnen, womit sogar die eu-
ropéischen CO2-Emissionen um 20 Prozenten gesenkt werden
wirden.

Bundestagsfraktion Buindnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 7. 1. 2009
Russland enttauscht blindes Vertrauen Europas

Zum Erdgas-Lieferstopp erklart Hans-Josef Fell, Sprecher
fur Energiepolitik:
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Russland enttduscht das blinde Vertrauen in seine Zuverlas-
sigkeit als Gaslieferant. Fast schon gebetsmihlenartig haben
Energiekonzerne und Bundesregierung stets wiederholt, dass
sie an der Zuverlassigkeit Russlands als Gaslieferant keinen
Zweifel haben. Viele Lander Europas leiden bereits unter dem
Gasstopp. Ganze Stédte sind ohne Gasversorgung. Sowohl die
Bundesregierung als auch die Européische Union wollen das
Problem offenbar aussitzen.

Eine sehr grundlegende Fragewird bisheutetabuisiert: Kann
Russland kiinftig Uberhaupt das Erdgas liefern, das West- und
Mitteleuropa bendtigen? Wieso geht die Bundesregierung die-
ser Frage nicht nach und vertraut blind auf die Versprechungen
Gazproms?

Die Bundesregierung zeigt sich hilflos. Sie setzt auf neue
Erdgaspipelines, obwohl sie nicht einmal weil3, ob daflir genti-
gend Erdgas vorhanden ist.

Wie bereits bei der Finanzkrise wurden Uber Jahre hinweg
die Augen vor den Risiken geschlossen. Vorsorge wurde nur
symbolisch getroffen. Die Gebaudesani erung kommt kaum vor-
anund kurz vor Weihnachten hatte die Bundesregierung in Briis-
sel verhindert, dass erneuerbare Energien in Altbauten einge-
setzt werden miissen.

Anstatt die Abhangigkeit vom Erdgas zu reduzieren, traumt
die Bundesregierung von der Nabucco-Pipeline und verflis-
sigtem Erdgas. Dabel ist klar, dass es die Nabucco-Pipeline nie
geben wird und verflissigtes Erdgas wird die Probleme nicht
[6sen kénnen.

Wir werden unseren Antrag fir eine europdische Biogas-
strategie erneut in den Bundestag einbringen. Wir fordern die
Bundesregierung auf, eine européische Biogasei nspei sungs-
strategie voran zu treiben, das Gebaudesani erungsprogramm
deutlich auszuweiten und das Gesetz fiir erneuerbare Energien
im Wéarmebereich auf Altbauten auszuweiten.

Bundestagsfraktion Buiindnis 90/Die Gr iinen
Pressemitteilung vom 9. 1. 2009

Energiesparen und Diversifizieren — Lehren ausdem
Gasprom-Streit

Zu Einigung zwischen Russland und der Européi schen Uni-
on erklart Jurgen Trittin, stellvertretender Fraktionsvorsitzen-
der, und Barbel Hohn, stellvertretende Fraktionsvorsitzende:

Der Streit zeigt die Notwendigkeit einer gemeinsamen En-
ergieaul3enpolitik der Européischen Union. Europa darf nicht
dauerhaft von Streit zwischen Oligarchen in Russland und der
Ukraine abhéngen. Es muss konsequent auf eine Politik der
Energieeinsparung, der Energieeffizienz und der Erneuerbaren
setzen. Und es muss seinen Bezug von Gas diversifizieren.

Hierzu ist der Bau einer direkten Pipeline durch die Ostsee
ein wichtiger Schritt, reicht aber nicht aus. Es bedarf auf3erdem
neuer Flissiggasterminal s sowie eineswirklichen européischen
Gasnetzes. Nur ein solches kann allen Mitgliedstaaten der EU
ein Mindestmal? an Versorgungssicherheit geben und so Ener-
giesolidaritét praktisch werden lassen.

Wichtiger ist aber, konsequent auf Warmedammung zu set-
zen. Jeder hier investierte Euro schafft Versorgungssicherheit.
Nicht dummes Gerede Uber Laufzeitverléangerung fir Atom-
kraftwerke, die keine Wohnung heizen, sondern zusétzliche In-
vestitionen in Gebaudedammung mindern die Abhangigkeit von
Gas und anderen fossilen Energietrégern.

www.prewestde
Uber 204 000 Zugriffe seit Februar 2007
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SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 8. 1. 2009

SechofersKrittelel an Gerhard Schroeder ist falsch und
laecherlich

Zur Kritik des CSU-Vorsitzenden Horst Seehofer an Gerhard
Schroeder wegen seiner Arbeit fuer die Ostseepipeline erklaert
der stellvertretende Vorsitzende der SPD-Bundestagsfraktion
Ludwig Stiegler:

Horst Seehofer Krittelei ist falsch und laecherlich zugleich.
Er versucht, Gerhard Schroeder in die Verantwortung fuer die
Lieferstopps via Ukraine zu nehmen. Er uebersieht dabei, dass
Gerhard Schroeders Arbeit fuer die von CSU und CDU kriti-
sierteund nierichtig unterstuetzte Ostseepipeline dieeinzig stra-
tegisch richtige Antwort auf die Unzuverlaessigkeiten der Lie-
ferungen ueber instabile Transitlaender ist. Nur die Ostseepi-
peline stellt eine direkte Lieferverbindung zwischen Russland
und Europadar, nur bei einer Direktverbindung ohne Stoerun-
gen durch Dritte kann der Lieferant seine Zuverlaessigkeit be-
weisen. Seehofer bestagetigt mit seiner Beckmesserei, dasser die
Leistungen von Gerhard Schroeder fuer die Energiesicherheit
Europasimmer noch nicht begriffen hat. Die von Seehofer ver-
missten Aktivitaeten von Gerhard Schroeder bestehen genau da-
rin, die Ostseepipeline a's sichere Energieader so schnell wie
moeglich zu realisieren. Seehofer sollte sich bis dahin darum
bemuehen, dass die von ihm gehaetschelten Transitlaender ih-
re Energierechnungen bezahlen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 8. 1. 2009

SPD fordert eine Staerkung der Energiesicherheit in der EU

Anlaesslich des Konflikts ueber die Gaslieferung zwischen
Russland und der Ukraine erklaert die stellvertretende Vorsit-
zende der SPD-Bundestagsfraktion Angelica Schwall-Dueren:

Im Interesse aler Abnehmer von russischen Gaslieferungen
ueber ukrainische Pipelines, aber auch im Interesse Russlands
und der Ukraine muss eine rasche Loesung im Gas-Streit ge-
funden werden, damit es zu keinem Zusammenbruch der Gas-
leitungen kommt. Schuldzuweisungen sind nicht sinnvoll. Bei-
de Laender muessen unverzueglich dieVerhandlungen zur Bei-
legung des Streits ueber den Gastransitvertrag wieder aufneh-
men sowie diesen zu einem baldigen erfolgreichen Ende und
damit zu einer langfristigen Gueltigkeit fuehren.

Der Streit um die Gaslieferung schadet allen Beteiligten.
Russland schaedigt seine Glaubwuerdigkeit as zuverlaessiger
Energielieferant und die Ukraine ihren Ruf als sicheres Trans-
ferland dauerhaft. Darueber hinaus erleiden die russische so-
wie die ukrainische Wirtschaft Verluste: durch das Ausbleiben
der Verkaufserloese fuer das Gasim Falle Russlands und durch
denVerlust der Transfergebuehrenim Falleder Ukraine. Gleich-
zeitig wird auch das Vertrauen der auslaendischen Investoren
beeintraechtigt, auf das sowohl Russland im Hinblick auf die
notwendige Modernisierung seiner Erdgasfoerderanlagen als
auch die Ukraine angewiesen sind. Der Konflikt wird sich auch
auf die Beziehung mit der Europaeischen Union auswirken.

Durch den Streit wird die VVersorgungssicherung der meisten
Mitgliedslaender der Europaei schen Union beeintraechtigt. Der
Konflikt zeigt, wie empfindlich die Europaeische Unionim Be-
reich der Energieversorgung ist. Esist deshalb dringend gebo-
ten, dass sich die EU-Mitgliedstaaten auf eine nachhaltige und
damit weitsichtige Strategie verstaendigen, die die Energiesi-
cherheit erhoeht. Hierzu gehoert zum einen die Diversifizierung
der Bezugsquellen und der Transportrouten fuer Gas und letzt-
lich auch fuer Oel. Das bedeutet konkret den Ausbau unter-
schiedlicher Transportwege, wie etwa die Nabucco- oder die
Ostseepipeline weiter voranzutreiben. Zum anderen ist eine
staerkere Integration der europaeischen Netze und damit eine
Vertiefung des EU-Energiebinnenmarkts unabdingbar, um Eng-
paesse innerhalb der 27 Mitgliedslaender ausgleichen zu koen-
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nen. Das heisst, dass vor allem die grenzueberschreitenden
Transportkapazitaeten in der Europaeischen Union ausgebaut
werden muessen.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 7. 1. 2009

Lehren aus dem Gasstreit ziehen
Braunkohle schnell griin machen

Anlasslich der Ankiindigung des Bundeswirtschaftsministe-
riums zeitnah einen Gesetzentwurf zum Abscheiden und Spei-
chern von Kohlendioxid (Carbon Capture and Storage, kurz
CCS) vorzulegen, erkléart der Koordinator fur Energiepolitik der
CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Dr. Joachim Pfeiffer MdB:

Der Gasstreit zwischen Russland und Ukraine zeigt, wie ge-
fahrlich dieAbhéngigkeit von Russlands Gadlieferungenist. Um
die Versorgungssicherheit gewahrleisten zu kdnnen, muss
Deutschland in hohem Mal3e auf heimische Energietrager set-
zen. Die Braunkohle kann hier eine wichtige Funktion Uber-
nehmen, dawir mit ihr in der Lausitz, in der Region um Leip-
zig sowie im rheinischen Braunkohlerevier tber einen heimi-
schen, grundlastfahigen, kostengiinstigen und in grof3em Um-
fang vorhandenen fossilen Energietrager verfigen. Mit der
CCSTechnologie besteht die Chance, den grof3en Nachteil der
Kohle—dierelativ hohen CO2-Emissionen bei der Verstromung
—zu egalisieren. Damit ware Braunkohle ein klimafreundlicher,
sicherer und wirtschaftlicher Energietréger und ein wichtiger
Teil des Energiemixes.

Noch steckt die CCSTechnik in den Kinderschuhen. Die
Staats- und Regierungschefs der EU haben auf dem Umwelt-
gipfel im Dezember 2008 deshalb beschlossen, die CCS-Spei-
chertechnologie mit CO2-Zertifikaten im Gegenwert von 300
Millionen Euro zu fordern. Bis 2015 sollen zwdlf Pilotanlagen
fir die CO2-Abscheidung und Speicherung aus der Kohlever-
stromung errichtet werden. Die heimische Energieindustrie ist
zudem bereit, Uber eine Milliarde Euro in diese Technik zu in-
vestieren. Das einzige wasfehlt, ist ein verlasslicher nationaler
Rechtsrahmen fUr die Abscheidung, den Transport und die Spei-
cherung des Kohlendioxids.

Darum begrifdt die Unionsfraktion im Deutschen Bundestag
dieAnkundigung des Bundeswirtschaftsministeriums, dem Ka-
binett zeitnah einen Gesetzentwurf vorzulegen.

Ziel muss es sein, das Gesetz noch im ersten Halbjahr 2009
zu verabschieden. Eine wahlkampfbedingte Verzogerung bis
2010 reduzierte die Chance, die vorgegebenen Klimaziele zu
erreichen und Deutschland bei der zukunftstréchtigen und welt-
weit nachgefragten CCS-Technologie zum Marktfuhrer zu ma-
chen.

Die Grunen, die Linke und Teile der SPD muiissen ihren Wi-
derstand gegen den Neubau griiner Kohlekraftwerke und der
Laufzeitverlangerung von Kernkraftwerken aufgeben. Nur so
kann Deutschland vermeiden, dass es zum Spielball anderer
Staaten wird.

CDU/CSU-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 12. 1. 2009

Deutschland braucht einen Flissiggaster minal
Bittere Lehrstundein Sachen Lieferzuverlassigkeit und
vermeintlicher Energiesicher heit

Zum weiter anhaltenden russisch-ukrainischen Gasstreit er-
klért die Stellvertretende Vorsitzende der CDU/CSU-Bundes-
tagsfraktion, Katherina Reiche MdB:

Obwohl Menschen in Stidosteuropafrieren, hélt der russisch-
ukrainische Gasstreit an. Deutschland und die EU erhalten ei-
ne bittere Lehrstunde in Sachen Lieferzuverlassigkeit und ver-
meintlicher Energiesicherheit. Dass Bild eines Russlands, auf
das seit den Zeiten der Sowjetunion bei seinen Gaslieferungen
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Verlass war, verblasst. Kritisch miissen wir auch die Ukraine
betrachten mit ihren undurchsichtigen wirtschaftlichen Struk-
turen.

Wir missen deshalb daftir sorgen, dassunser Energiemix breit
aufgestellt bleibt und dass der Gasanteil bel der Stromerzeu-
gung moglichst gering bleibt. Die Alternativen sind klar, Er-
neuerbare Energien, moderne Kohlekraftwerke sowieeine L auf-
zeitverlangerung fur die deutschen Kernkraftwerke. Zudem
muss die Energieforschung noch weiter ausgebaut werden.

Dort, wo der Einsatz von Erdgas unumganglich ist, wie bei
der Warmeerzeugung, mussen wir dafirr sorgen, dass die Be-
zugsregionen erweitert werden. Schliissel hierfur sind die Na-
bucco-Pipeline mit der Europadirekt Gas aus Zentralasien und
dem Irak beziehen kann sowie der dringend notwendige Bau ei-
nes FlUssiggasterminalsin Wilhelmshaven, der seit fast dreif3ig
Jahrenimmer wieder aufgeschoben wurde. Mit ihm kdnnen wir
auch auf Gas aus Afrika, Lateinamerika und dem Mittleren
Osten zugreifen.

DEG-Pressemitteilung vom 8. 1. 2009

DEG finanziert erstes privates Erdwar me-Kraftwerk in Kenia
DEG arrangiert gesamte Fremdfinanzierung von 105 Mio.
US-Dallar
Beitrag zum Klimaschutz mit Signalwirkung fur die Region
Die Ressourcen schonende Erzeugung von Strom wird nicht
zuletzt aufgrund des Klimawandels immer wichtiger — gerade
auch in Entwicklungslandern. Daher gewéhrt die DEG — Deut-
sche Investitions- und Entwicklungsgesellschaft mbH gemein-
sam mit der KfW Entwicklungsbank der Orpower 4 Inc. (Or-
power), dem Eigentimer und Betreiber des geothermischen
Kraftwerkes Olkarialll in Kenia, ein langfristiges Darlehenin
Hohe von 40 Mio. US-Dallar. Dariber hinaus hat die DEG das
gesamte Fremdfinanzierungsvolumen in Hohe von 105 Mio.
US-Dollar arrangiert und strukturiert. Mit diesem Projekt for-
dern DEG und KfW die Nutzung erneuerbarer Energienin ei-
nem Schwerpunktland deutscher Entwicklungszusammenarbeit
und leisten auf diese Weise einen Beitrag zum Klimaschutz.
Weitere Kapitalgeber sind die EFP — European Finance Part-
ners, ein Finanzierungsvehikel fur dreizehn européische Ent-
wicklungsfinanzierer (EDFI) sowie die Européische Investiti-
onshank (EIB), desWeiteren der Emerging Africalnfrastructu-
re Fund sowie die européischen Entwicklungsfinanzierer Pro-
parco (Frankreich) und FMO (Niederlande).

Orpower ist eine Tochter von Ormat Technologies Inc. (Or-
mat), einem US-amerikanischen Unternehmen mit tiber 40 Jah-
ren Erfahrung in Planung, Bau und Betrieb von geothermischen
Anlagen. Das Kraftwerk Olkarialll verfligte bislang Uber eine
Leistung von 13 Megawatt. Dank der von der DEG arrangier-
ten Finanzierung konnte die K apazitét auf 48 Megawatt erhoht
werden, so dass kiinftig dreieinhalb Mal soviel Strom erzeugt
werden kann. Auferdem unterstitzt Orpower Gemein-
schaftsprojekte im benachbarten Hell’s Gate National Park.

Geothermische Kraftwerke nutzen lokal vorhandene Dampf-
bzw. Hei Bwasser-Ressourcen und ermdglichen so e nevon Roh-
stoffimporten unabhangige Stromerzeugung. Nach Pléanen der
Weltbank sollen diese so genannten 1PPs (Independent Power
Producer), al so unabhangige Stromerzeuger, e nen Grofteil der
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Stromerzeugung in Kenia Gbernehmen. Olkarialll ist das ein-
zige private geothermische IPPin Afrika und Ubernimmt daher
eine Vorreiterrolle sowohl bel der Nutzung erneuerbarer Ener-
gien alsauch bel der Entwicklung von Stromprojekten in Afri-
ka. Die Ormat-Gruppe gibt ihr technologisches und betriebs-
wirtschaftliches Wissen an die Beschéftigten in Kenia weiter
und halt die Umwelt- und Sozialstandards der Weltbank ein.

Klimaschutz ist ein wichtiger Schwerpunkt im DEG-Ge-
schéft. Alleinim Jahr 2008 hat die DEG rund 100 Millionen Eu-
ro flr Investitionen in diesem Bereich bereitgestellt. Die DEG
engagiert sich seit mehr als40 Jahren in Keniaund ist seit 2005
mit einem AulRenbilro in Nairobi vertreten.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 5. 11. 2008

SPD-Fraktion gratuliert Barak Obama

Zur Wahl des demokratischen Senators Barak Obama zum
neuen Praesidenten der Vereinigten Staaten von Amerika er-
klaeren der stellvertretende Vorsitzende der SPD-Bundestags-
fraktion Walter Kolbow und der zustaendige Berichterstatter
Niels Annen:

Die SPD-Bundestagsfraktion gratuliert Barak Obamazu sei-
nem eindrucksvollen Wahlsieg und wuenscht ihm fuer seine
kommende Amtszeit alles Gute und viel Erfolg.

Die erste Wahl eines Schwarzen zum amerikanischen Prae-
sidenten bedeutet nicht nur fuer Amerika, sondern fuer die ganze
WEelt einen grossen Sieg im Kampf gegen Rassendiskriminie-
rung.

DasWahlergebnisist nicht nur ein grosser persoenlicher Er-
folg fuer Barak Obama, sondern auch ein Sieg der Vernunft fuer
das ganze amerikanische Volk. Er bedeutet eine Abkehr von ei-
ner Politik, die die USA ihren eigenen Werten entfremdet und
in eine zunehmende I solation getrieben hat. Mit Barak Obama
eroeffnet sich nun die Chance fuer eine neue Palitik in Ameri-
ka, was insbesondere in der Aussenpolitik auch die Entfrem-
dung von Europa ueberwinden kann.

Die SPD-Bundestagsfraktion begruesst, dass sich John Mc-
Cainaswuerdiger Verlierer zeigt und seine Bereitschaft erklaert
hat, Barak Obama zu unterstuetzen. Dies ist anerkennenswert
und weist darauf hin, dass der Fuehrer der Republikaner bereit
ist, die Polarisierung des amerikanischen Volkes zu ueberwin-
den.

Mit dem Sieg der Demokraten auch im Senat und im Re-
praesentantenhaus wird der unter Praesident Bush gewachsene
verhaengnisvolle Einfluss der amerikanischen Neokonservati-
ven nun deutlich zurueckgehen. Die SPD-Bundestagsfraktion
ist voller Zuversicht, dass mit Barak Obama die positiven Ele-
mente der traditionellen Fuehrungsrolle der USA nun wieder
zum Tragen kommen.

SPD-Bundestagsfraktion
Pressemitteilung vom 5. 12. 2008

Projekt Online-Petition gewinnt den Politikaward 2008
Zu dem Sieg des Projekts Online-Petitionen beim Politik-

award 2008 erklaert die Sprecherin der Arbeitsgruppe Petitio-

nen der SPD-Bundestagsfraktion Gabriele Loesekrug-Moeller:

Das Projekt Online-Petition des Bundestages siegt als Be-
stes unter den Besten in der Kategorie Innovation im Bereich
der politischen Kommunikation. Wir freuen unsriesig, dassdie-
ses junge hervorragende Projekt diesen Preis erhielt.

Online-Petitionen beim Bundestag sind erst drei Jahrealt. Sie
starteten im Jahr 2005 auf eine Initiative der SPD-Bundestags-
fraktion zunaechst als Modellversuch. Der Versuch erwiessich
alsein Volltreffer. Im Oktober 2008 uebernahm der Bundestag
das Projekt dauerhaft.

517



Magazin

Der innovative Gedanke der Online-Petition ist einfach. Ei-
ne Online-Petition kann ueber das Internet eingereicht werden.
Vor dem Jahr 2005 war dasauf Grund der fehlenden Unterschrift
nicht moeglich. Mit der Online-Petition gilt die Unterschrift als
ersetzt, wenn ein Formular benutzt wird. Dadurch koennen sich
Menschen mit Bitten und Beschwerden einfacher an den Bun-
destag wenden. Dasist buergerfreundlich und gut fuer dieMen-
schen. Und dasist gut fuer die Demokratie.

Dasist nicht die einzige Innovation. Seit 2005 koennen beim
Bundestag auch oeffentliche Petitionen eingereicht werden. Sie
werden auf der Internetseite des Bundestages veroeffentlicht.
Dort kann man sie lesen, mitzeichnen und Diskussionsbeitrae-
ge abgeben. Eine nicht-oeffentliche Petition kennen nur der Ver-
fasser und der Petitionsausschuss. Mit einer oeffentlichen Peti-
tion werden Mitwirkung, Partizipation, transparenter Gedan-
ken- und Argumentenaustausch gestaerkt. Darauf ist eine De-
mokratie angewiesen.

Die Online-Petition waere nichts ohne die beteiligten Men-
schen. Und das sind sehr viele. Im Jahr 2007 wurden rund
16.000 Petitionen eingereicht - davon zehn Prozent per E-Mail.
An den Diskussionen und in den Unterschriftenlisten beteilig-
ten sich seit 2005 mehr al's 1.000.000 Menschen. Seit der Um-
wandlung des Modellversuchsin den Dauerbetrieb im Oktober
2008 wurden bereits 1.100 oeffentliche Petitionen eingereicht.

Der Politikaward wird seit 2003 jaehrlich in verschiedenen
Kategorien ausdem Bereich Medien und Politik vergeben. Dass
dieses Projekt innovativ und gut ist, davon waren die Abgeord-
neten der SPD schonimmer ueberzeugt. Wir werden uns sel bst-
verstaendlich weiterhin fuer mehr Beteiligung, Mitwirkung,
Transparenz und Buergerfreundlichkeit einsetzen. Denn das Pro-
jekt Online-Petition hat gezeigt: Die Menschen wollendas. Und
wir sind fuer die Menschen da.

Dokumentation,
Analyse, Entwicklung
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KfW-Newsletter
Presseerklarung vom 12. 1. 2009

KfW-ifo-Mittelstandsbarometer: Mittelstand im
Stimmungsloch — Mittelsténdler rutschen in Stimmungs-
rezession — Grof3unternehmen von Krise noch starker
betroffen — Massive Ver schlechterung der Lageurteileim
Verarbeitenden Gewer be — Beschéaftigungsplane und
Preiserwartungen brechen weg

Belastet von der weltweiten konjunkturellen Eintriibung und
der Finanzmarktkrise befindet sich der deutsche Mittelstand
zum Jahreswechsel im Stimmungstief. Das monatlich gemein-
sam von der KfW Bankengruppe und dem Mnchner ifo I nsti-
tut berechnete Geschéftsklimakleiner und mittelgrof3er Unter-
nehmen zeigte erneut einen deutlichen Stimmungsverfall im
Mittelstand an. Das aus Erwartungs- und L agekomponente zu-
sammengesetzte KfW-ifo-Geschéftsklima ist mit nunmehr
—20,5 Saldenpunkten nur noch sehr knapp von seinem aus dem
Dezember 2002 stammenden historischen Tiefststand (—20,7
Saldenpunkte) entfernt. Die Datentabelle und Grafiken des In-
dikators sind unter www.kfw.de in der Kategorie ,, Research”
abrufbar.

» Die anhaltend schlechten Wirtschaftsnachrichten haben die
Perspektiven der Mittelstéandler weiter eingetriibt und die Er-
wartungskomponente auf ein neues Tief von —33,3 Salden-
punkten gedrickt.“, erklart der Chefvolkswirt der KfW Ban-
kengruppe, Dr. Norbert Irsch. Erschreckend ist, mit welcher
Wucht nun den Mittel stdndlern die Geschéfte wegbrechen: Nach
einem historisch starken Riickgang im November um 8,3 Z&hler
sank die Lagekomponente erneut um 9,1 Zahler auf —7,8 Sal-
denpunkte. Erstmals seit 2005 Uberwiegen die negativen Lage-
urteile. Damit steht fest: Nach gangiger Definition — Lage- und
Erwartungskomponente negativ — befindet sich der Mittelstand
in der Stimmungsrezession.

Ist das Geschéftsklimaim Mittelstand schlecht, so ist es bel
den GrofRunternehmen miserabel. Mit —38,2 Saldenpunkten
wurde hier das bisherige Stimmungstief aus dem Februar 1993
bereits unterboten. Ebenso wie bei den Mittelsténdlern waren
die Lageurteileim Dezember eingebrochen; mit —24,3 Salden-
punkten bewerteten jedoch deutlich mehr Grof3unternehmenih-
re derzeitige Geschéftslage a's schlecht. Und auch zukiinftig
scheinen die Grol3unternehmen die Hauptl el dtragenden der Kri-
sezusein: ,,Noch niein der 17-jdhrigen Historie des Indikators
lagen die Saldenwerte der Erwartungskomponente zwischen
den GrofRenklassen derart weit auseinander. Der Anteil der
Grofunternehmen, die pessimistisch in die Zukunft blicken, ist
damit deutlich groR3er als der vergleichbare Anteil der Mittel-
sténdler., so Irsch.

Spuren hinterlasst die Krise mittlerweile auch auf dem Ar-
beitsmarkt. Seit Oktober geben die kleinen und mittleren Un-
ternehmen mehrheitlich an, Beschéftigung abbauen zu wollen.
Im Dezember brach der Indikator erneut scharf ein. Nach der
dramatischen Abschwéachung des Exportgeschéfts zieht damit
eine weitere Gefahr auf: Ansteigende Arbeitslosigkeit konnte
die ohnehin seit langem schwache Kauflust der privaten Haus-
halte weiter bremsen. Fur eine gewisse Entlastung der Konsu-
menten konnten hingegen die abermals gesunkenen Preiser-
wartungen der Unternehmen sorgen. Hier verspiren die Mit-
telsténdler einen stérkeren Druck a sdie GrofRunternehmen: Der
entsprechende | ndikator hat mit—13,9 Saldenpunkten einen neu-
en historischen Tiefststand erreicht.

\Von den befragten vier Hauptgruppen — Verarbeitendes Ge-
werbe, Bauhauptgewerbe sowie Grof3- und Einzelhandel —lei-
den die Grof3unternehmen des Verarbeitenden Gewerbes der-
zeit am starksten: Aufgrund ihrer hohen Exporttétigkeit sind
siebesonders stark von dem Wegbrechen der auslandischen Ab-
satzmérkte betroffen. Gleichzeitig sinkt hierdurch die Kapa-
zitétsauslastung und damit die Investitionstétigkeit, was die in-
|andischen Mérkte der Investitionsglterproduzenten schrump-
fen lasst. Dies schlégt sich in einem historisch scharfen Ein-
bruch der Lagebeurteilung der Grof3unternehmen desVerarbei-
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nichtoffentlicher Teil

Deutscher Mietgerichtstag 2009

Kongref3zentrum Westfalenhallen Goldsaal, Rheinlanddamm 200, Dortmund

Mietrecht und Wirtschaftlichkeit

Begruffung

Die Zukunft unserer Stadte—

Stadtentwicklung, Bevolkerungswandel, Ener giefragen, Wohnungsstrukturen
Festvortrag Prof. Dr. Walter Siebel, Oldenburg

Kaffeepause

Das Gebot der Wirtschaftlichkeit
Referent: PD Dr. MarkusArtz, Trier

gemeinsames Mittagessen
Arbeitskreise

1. Die Grundsanierung als Problem der Schonheitsreparaturen
EinfUhrung von RA Hans-Joachim Gellwitzki, Berlin; Leitung: VRILG a.D. Dr. Hans Langenberg,
Hamburg

2. Nutzungsanderungen bei der Gewer beraummiete
EinfUhrung von RA Prof. Dr. Willi Joachim, Bielefeld; Leitung: RA Rudiger Dorn, Detmold

3. Anpassung der Betriebskostenvorauszahlungen
EinfUhrung von RiOLG Dirk Both, Rostock; Leitung: RiLG a.D. Hubert Blank, Mannheim

4. Aktuelles zur Mieterinsolvenz —
EinfUhrung von RiBGH Gerhard Pape, Karlsruhe; Leitung: RiBGH Hans-Jorg Kraemer, Karlsruhe

Kaffeepause

Arbeitskreise

5. Grenzen der Abwalzung der Instandhaltungspflicht des Gewer beraummieters
EinfUhrung von RiBGH Hans-Joachim Dose, Karlsruhe; Leitung: RA Jirgen Fritz, Dissel dorf

6. Ver sorgungssperreim Mietrecht

EinfUhrung von VRILG Elmar Streyl, Krefeld; Leitung: Ass. iur. Eckhard Bachmann, Berlin

7. Heilungsvereinbarungen bei Nichtigkeit von Mietvertragsklauseln

Einfihrung von Dr. Dominik Klimke, Berlin; Leitung: PD Dr. Nikolaj Fischer, Kassel

8. Dieinsolvenzfeste Anlage der Mietkaution

Einfihrung von VRIOLG a.D. Hans-Georg Eckert, Rostock; Leitung: Prof. Dr. Peter Derleder, Bremen

gemeinsames Abendessen

Die Schonheitsrepar atur pflicht desVer mieters
Referentin: VPrasAG Dr. Beate Flatow, Kiel

Anspruchsgrundlage und Einwendungen bel Betriebskostenabrechnungen
Referent: RILG a.D. Hubert Blank, Mannheim

Kaffeegpause

Verjahrung vor Vertragsende

Referent: RA Dr. Arnold Lehmann-Richter, Berlin

DieLast mit der zweiten Miete

Teilnehmer: RA Lukas Siebenkotten, Deutscher Mieterbund; Ass.iur. Eckhard Bachmann, GdW;
Wilhelm Streitz, Stadtrat Dortmund; Holger Kampf, Vattenfall Europe AG

Diskussionsleitung: Prof. Dr. Peter Derleder, Bremen

ca 13.30 Mitgliederversammlung des Deutschen Mietgerichtstages e.V.

Tagungsbeitrag:  170,— € fur Mitglieder des Deutschen Mietgerichtstages e.V., sonst 250,— €;
inkl. Kaffeepausen sowie Mittag- und Abendessen am 20. 3. 20009.

Anmeldung: Online unter www. mietgerichtstag.de oder schriftlich an Deutscher Mietgerichtstag eV,
Postfach 02 10 41, 10121 Berlin; Fax 030/2232346. Anmeldung von Nichtmitgliedern
erst ab 15.1. 2009 maglich.

Hotel: Im Parkhotel, Strobelallee 41, 44139 Dortmund, steht bis zum 15. 2. 2009 ein Zimmerkontingent

zum Abruf bereit. Stichwort ,, Mietgerichtstag”. Telefon 02 31/ 12 04-230, Fax 02 31/ 12 04-555.
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tenden Gewerbes nieder. Der entsprechende Saldenwert fiel
binnen drei Monaten um 41,8 Z&hler auf —38,9 Saldenpunk-
te. In die Rezession mitgerissen wurden nun die Mittel stand-
ler dieser Branche. Ihre Lagebeurteilung sank im selben Zeit-
raum um 30,9 Zahler auf —13,6 Saldenpunkte und rutschte
damit erstmals seit August 2005 unter seinen historischen
Durchschnitt, der konzeptionell der Nulllinie entspricht.

»Nunist esgewiss: Auch das Ruickgrat der deutschen Wirt-
schaft — der Mittelstand — befindet sich in der Stimmungsre-
zession. Mit dem starken Einbruch der Geschéftsurteile, die
auf einen massiven Riickgang der Geschéftstétigkeit hindeu-
ten, hat die Krise spurbar an Breite gewonnen., kommentiert
der Chefvolkswirt der KfW Bankengruppe.

Die Indikatorfamilie KfW-ifo-Mittel standsbarometer ba-
siert auf einer grofenklassen-bezogenen Auswertung des be-
kannten ifo Geschéftsklimaindex, bei dem monatlich rund
7000 Unternehmen der gewerblichen Wirtschaft (Verarbei-
tendes Gewerbe, Bauhauptgewerbe, Grofthandel, Einzelhan-
del) aus West- und Ostdeutschland zu ihrer wirtschaftlichen
Situation befragt werden, darunter rund 5600 Mittel standler.
Berichtet werden der Saldo der Beurteilung der aktuellen Ge-
schéftslage (Prozentanteil der Gutmeldungen abztglich des
Prozentanteils der Schlechtmeldungen), der analog ermittel-
te Saldo der Geschéftserwartungen fur die kommenden 6 M o-
nate, sowie das hieraus als Mittelwert errechnete Geschéfts-
klima. Zudem werden, ebenfalls als Saldengréfen, die Be-
schéftigungserwartungen sowie die inléndischen Absatzprei-
serwartungen der Unternehmen genannt. Samtliche Zeitrei-
hen sind saison- und mittelwertbereinigt. Die Nulllinie mar-
kiert somit den , konjunkturneutralen langfristigen Durch-
schnitt. Indikatorwerte grofer (kleiner) Null weisen auf eine
Uberdurchschnittliche bzw. positive (unterdurchschnittliche
bzw. negative) Konjunktursituation hin. Die Ergebnisse wer-
den nach Verdffentlichung des ifo Geschéftsklimaindex von
der KfW Bankengruppe verdffentlicht.

Der Indikator kann inkl. Datentabelle und Grafiken auf der
Internetseite der KIW Bankengruppe www.kfw.dein der Ka-
tegorie Research abgerufen werden.

Bundestagsfraktion Bundnis 90/Die Gr uinen
Pressemitteilung vom 12. 10. 2008

Bundesregierung droht Mittelstand Uber eine Milliarde
Euro Ordnungsgeld an —und ist selbst fur die
Unternehmen nicht erreichbar

Zur Antwort der Bundesregierung auf unsere Kleine An-
frage zu den neuen el ektroni schen Offenlegungspflichten nach
dem Gesetz Uber elektronische Handels- und Genossen-
schaftsregister (EHUG / BT-Drs. 16/11120) erklaren Christi-
ne Scheel, stellvertretende Fraktionsvorsitzende, und Jerzy
Montag, rechtspolitischer Sprecher:

Die Bundesregierung hat bel der Umsetzung der seit Janu-
ar 2007 geltenden Regel ungen zur el ektronischen Offenlegung

von Jahresabschltissen griindlich versagt. Hinsichtlich der Jah-
resabschliisse des Geschéftsjahres 2006 wurde 456.000 of -
fenlegungssdumigen Firmen Ordnungsgeld von mindestens
2.500 Euro angedroht. Immerhin geht es um eine Ordnungs-
geldandrohung in der Gesamtsumme von mehr a's eine Mil-
liarde Euro. Diesist ein Skandal vor dem Hintergrund, dass
das Bundesamt fiir Justiz wegen Arbeitsiiberlastung monate-
lang nicht erreichbar war. Das geht so nicht!

Es muss sichergestellt werden, dass den Unternehmen aus
dem Zeitraum, in dem das Bundesamt fur Justiz nicht er-
reichbar war, keine Nachteile erwachsen. Die Bundesregie-
rung muss eine Kulanzregel ung fir die Umstellung vorlegen,
dafast eine halbe Million Firmen mit dem neuen Recht nicht
klar kommen.

BGH, Beschlussvom 3. Juni 2008 — 3 StR 246/07 — Rz. 24
»anderes gefahrliches Werkzeug* im Sinne des § 244
ADbs.1 Nr.1Buchst. a StGB

Bereitsdie Anzahl der geschilderten L 8sungsansétze weist
darauf hin, dass die Fassung des § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a
StGB missgliickt ist. Diese lasst von vornherein keine Ausle-
gung des Begriffs des ,, anderen gefahrlichen Werkzeugs® zu,
die unter Anwendung algemeiner und fir jeden Einzelfall
gleichermal3en tragfahiger rechtstheoretischer Mal3stabe fur
alle denkbaren Sachverhaltsvarianten eine in sich stimmige
Gesetzesanwendung gewahrleisten kdnnte. So ist es etwa
schwer verstandlich, dass esinnerhalb des Strafgesetzbuches
und sogar einzelner Normen (8 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a
und Abs. 2 Nr.1 StGB oder § 177 Abs. 3Nr. 1 und Abs. 4 Nr.
1 StGB) zu einer unterschiedlichen Auslegung dieses wort-
gleichen Tatbestandsmerkmals kommen kann (vgl. hierzu
schon BGH NStZ 1999, 301; NStZ-RR 2002, 265; aA noch
BGH NStZ 2002, 594, 595). Beachtet man zudem die Un-
tauglichkeit des vom Gesetzgeber erteilten Auslegungshin-
weises, sowird deutlich, dass mit den Mitteln herkdmmlicher
Auslegungstechnik eine umfassende, sachgerechte L dsung fir
alle denkbaren Einzelfélle nicht zu erreichen ist. Der Senat
sieht deshalb davon ab, im vorliegenden Fall Uber die Beant-
wortung der prézisierten, dem konkreten Sachverhalt ange-
passten Rechtsfrage hinaus den Versuch zu unternehmen, das
Tatbestandsmerkmal ,, anderes gefahrlichesWerkzeug” im Sin-
ne des § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB allgemeingUiltig zu
definieren.
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