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Herzlich Willkommen zur Herbst-
ausgabe unseres Real Estate
Newsletters, der Expo-Ausgabe,
die wiederum aktuelle rechtliche
Fragen rund um die Immobilie und
ihre Finanzierung aufgreift.

In seinem Gastbeitrag beleuchtet
Herr Gerd A. Hille, Vorsitzender der
Geschéftsfuhrung der LBBW Im-
mobilien Management GmbH, das
Thema "Green Buildings — Nach-
haltigkeit als Erfolgsfaktor in der
Immobilienbranche". Er verdeut-
licht, dass ,,Green Buildings*“ be-
reits in naher Zukunft zum Stan-
dard in der Immobilienbranche
gehdren werden. Investoren wie
auch Entwickler, die sich diesem
Trend verschlieRen, missen in
Zukunft damit rechnen, dass Ge-
baude, die keine Nachhaltigkeits-
kriterien erfillen, sowohl schwerer

" Stat Newsletter _ Herbst 2012

zu vermieten sind als auch im Exit
geringere Preise erzielen werden.

Lars Thiessen und Gerold Jaeger
beschéaftigen sich mit den madgli-
chen rechtlichen Auswirkungen
eines Austritts eines Mitgliedstaats
aus der Européischen Wahrungs-
union und der daraus folgenden
Wahrungsumstellung auf die Im-
mobilienwirtschaft. Obgleich zu
hoffen ist, dass solche Turbulen-
zen ausbleiben, ist aus rechtlicher
Sicht in mancher Hinsicht zur Vor-
sicht geraten und die Eignung der
Vertragsdokumentation fur den Fall
der Falle rechtzeitig zu prifen.

Mit einem ebenfalls aktuellen The-
ma, der "Immobilienbewertung im
Umbruch - Wertermittlung durch
Wirtschaftsprifer" befassen sich
Jutta Aichele von der PVW GmbH
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und Christian Keilich. Sie arbeiten
heraus, dass der Umstand, dass
das Institut der Wirtschaftsprufer
in Deutschland e.V. (IDW) die Wirt-
schaftsprufer zukunftig in deutlich
groRerem Umfang als bisher zu
eigenen Bewertungen von Immobi-
lien anhalt, groRe Veradnderungen
mit sich bringen durfte. Einige
Stimmen stellen dazu fest, das IDW
erschliele seinen Mitgliedern mit
dieser Initiative ein neues Ge-
schéaftsfeld.

Vereinzelte Stimmen aus der juris-
tischen Literatur sind der Anlass
far Ulrich Flege, sich mit der Wirk-
samkeit der Verpflichtung zur Stel-
lung einer Birgschaft auf erstes
Anfordern in vorformulierten Miet-
vertrdgen — einem bislang unbe-
stritten und Ublichen Sicherungs-
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mittel im gewerblichen Mietrecht —
auseinanderzusetzen.

Gerne moéchten wir diese Themen
mit lhnen auf der Expo besprechen.
Bei Drinks und Cocktails in der
Anna-Bar am Dienstag, den
09.10.2012 ab 22 Uhr werden wir
diese Themen und andere gerne
vertiefen.

Viel SpafR und Interesse bei der
Lekture.

Christian Trenkel Gerold Jaeger

Green Buildings — Nach-
haltigkeit als Erfolgsfaktor
in der Immobilienbranche

Immobilien sind — so eine Studie der
Europaischen Kommission — fiir rund
40 Prozent des aktuellen Energiebe-
darfs verantwortlich und verursachen
35 Prozent aller Emissionen. Alarmie-
rende Zahlen, die das immense 6ko-
logische Potenzial respektive Ein-
sparpotenzial im Immobiliensektor
aufzeigen und die Notwendigkeit
unterstreichen, bei kunftigen Immobi-
lienprojekten vermehrt nachhaltige
Kriterien zugrunde zu legen.

Dabei stammt der Begriff der Nach-
haltigkeit urspringlich aus der Forst-
wirtschaft. Der sachsische Adlige Carl
von Carlowitz hatte bereits 1713
erkannt, dass ein Wald nur dauerhaft
gesund bleiben kann, wenn nicht
mehr Holz eingeschlagen wird als
nachwéachst. Heute hat diese Betrach-
tungsweise alle Lebensbereiche er-
obert und beschreibt eine Entwicklung,
die den Bedurfnissen der heutigen
Generationen gerecht wird, ohne die
Mdglichkeiten kiinftiger Generationen
einzuschranken oder zu gefahrden.

In der Immobilienwirtschaft bedeutet
nachhaltiges Bauen, Geb&dude so zu
errichten, umzubauen oder zu betrei-

ben, dass sie 6konomisch, 6kologisch,
soziokulturell und stadtebaulich glei-
chermaRen zukunftsfahig sind. Ziel ist
es, das Gebaude Uber den gesamten
Lebenszyklus zu optimieren, um
sowohl den Energie- und Ressour-
cenverbrauch wie auch Umweltbelas-
tungen zu reduzieren, die Gesamt-
wirtschaftlichkeit zu verbessern sowie
soziokulturelle Aspekte zu integrieren.

Mittlerweile ist das Thema Nachhal-
tigkeit in vielen Unternehmen als
wichtiger Wettbewerbsfaktor identifi-
ziert. Um hier mess- und vor allem
vergleichbare Indices bei der Beurtei-
lung der Geb&audequalitat zu erhalten,
steht den Unternehmen eine Vielzahl
von Zertifikaten zur Verfligung. Neben
den internationalen Zertifizierungssys-
temen LEED und BREEAM haben
sich in Deutschland in den letzten
Jahren DGNB-Zertifikate etabliert, die
von der 2007 gegrundeten Deutschen
Gesellschaft fur Nachhaltiges Bauen
verliehen werden.

Neben der Funktion als Nachweis,
kommt Zertifikaten auch eine erhebli-
che Bedeutung als Treiber fur die
Werthaltigkeit von Gebauden zu,
zeigen sie doch neue Mdoglichkeiten
der Bewertung beziehungsweise des
Benchmarking auf. Es ist also davon
auszugehen, dass sich der Anteil
zertifizierter Gebaude in den néchsten
Jahren erheblich erhéhen wird, was
letztlich zu einer eigenen Asset Klas-
se ,Green Buildings* fiihren wird.

Daflr spricht auch, dass Immobilien-
entwickler schon heute eine kontinu-
ierlich steigende Nachfrage nach
nachhaltigen Geb&uden, neudeutsch
»Green Buildings®, erleben, ein Grol3-
teil der Investoren und Mieter ihre
Miet- und Kaufentscheidungen - auch
aus Imagegrunden - also zunehmend
an anspruchsvolleren  Nachhaltig-
keitskriterien ausrichten. Ein hoher
Energieverbrauch oder CO2-AusstoR

EXPO Real 2012

Clifford Chance EXPO Cocktails

Datum: Dienstag, 9. Oktober 2012,
ab 22:00 Uhr

Ort: anna bar
SchitzenstralRe 1, 80335 Miinchen

Wenn Sie teilnehmen moéchten, sen-
den Sie bitte eine E-Mail an
expococktails@cliffordchance.com.
Bei Fragen steht Ihnen das Clifford
Chance Events Team unter der Tele-
fonnummer +49 69 7199 2163 gerne
zur Verflgung.

CLIFFORD
CHANCE

Invitation

werden dann schnell zu Ausschluss-
kriterien — nicht zertifizierte Geb&aude
sind aus unserer Sicht bereits heute
nur noch mit mehr oder minder hohen
Abschlagen verauf3erbar — und dieser
Trend wird sich in der Zukunft ver-
starken.

Bei Kreditinstituten, Versicherungen
und Ratingagenturen wirkt sich schon
aktuell eine Zertifizierung auf Konditi-
onen und Tarife aus. Fonds stof3en
Objekte, die nicht mehr energetisch
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sanierbar sind, ab und nehmen nur
noch Objekte auf, die gewisse Nach-
haltigkeitskriterien erfiillen. Denn eine
nachhaltige Bauweise beziehungs-
weise ein zertifiziertes Gebaude si-
chern — nicht zuletzt auf-
grund niedrigerer Be-
triebs- und Instandhal-
tungskosten sowie einer
langeren Lebensdauer —
eine langfristige Vermiet-
barkeit, fiihren zu einer
héheren  Mieterbindung
und besitzen ein besseres
Nachvermietungspotenzi-
al. Faktoren, die wiede-
rum zu hoéheren Ver-
kaufserlosen fithren, da
Mieter hier — aufgrund
niedrigerer Betriebskosten
— eher in der Lage sind,
héhere Kaltmieten zu
bezahlen.

All dies zeigt, dass Inves-
titionen in  nachhaltige
Gebéaude nicht nur 6kolo-
gisch sinnvoll, sondern
auch 6konomisch ange-
sagt sind, bieten sie lang-
fristig doch einen klaren
Wettbewerbsvorteil. Lang-
fristig, also nachhaltig
agierende Unternehmen
verhalten sich durch In-
vestitionen in nachhaltige
Gebé&ude also nicht nur 6kologisch,
sondern auch 6konomisch und damit
soziokulturell verantwortungsvoll.

Die LBBW Immobilien Management
GmbH bekennt sich zum Nachhalti-
gen Bauen. Es ist ihr erklartes Ziel,
grundsétzlich alle investiven Baupro-
jekte (Gewerbe- sowie Wohnbauten)
nach den Richtlinien der Deutschen
Gesellschaft fir Nachhaltiges Bauen
,DGNB" oder dem internationalen
Bewertungssystem ,LEED® zertifizie-
ren zu lassen.

Als aktuelles Beispiel sei hier das
Wohnbauprojekt Urban Green in der
Bahnstadt Heidelberg genannt, fir
das eine Zertifizierung nach DGNB
vorgesehen ist. Das geplante Gebau-

Publikationshinweis

In Kirze erscheint unser Handbuch "Green-Building" im
RICHARD BOORBERG VERLAG
(ISBN 978-3-415-04909-3)

Kurz zum Inhalt:

Green Building-Zertifikat? Nicht nur ganz im Sinne der
Energiewende, sondern bei neuen und neuwertigen Immo-
bilien inzwischen state of the art und damit ein Muss! Ohne
Zertifikat drohen Wertabschlage, zumindest ein hdheres
(Nach-)Vermietungsrisiko. Dieses Handbuch schafft Trans-
parenz: Was leistet ein Green Building Zertifikat, was
nicht? Wer haftet wem gegenuber bei Fehlerhaftigkeit bzw.
Unvolistandigkeit? Wie wirken sich Nachhaltigkeitsaspekte
bei der Vergabe offentlicher Auftrage aus? Daruber hinaus
bietet das Handbuch praktische Vorschlage, wie Green
Building-Anforderungen in den Vertrdagen ,rund um die
Immobilie“ (z.B. in ,grinen” Miet- und Bauvertragen) abge-
handelt werden und welche Rolle sie in der Immobilien-
transaktion spielen sollten. Zahlreiche Praxistipps erfahre-
ner Immobilienanwalte, die steuerliche Themen und Finan- sind.
zierungsaspekte nicht auslassen, sowie Hinweise und
Ausblicke auf anstehende Gesetzesvorhaben machen
dieses Handbuch zu einer wertvollen taglichen Arbeitshilfe
fur Juristen und Immobilienmanager.

deensemble, das aus 118 Eigentums-
/Mietwohnungen sowie 6 kleineren
Laden-/Gewerbeeinheiten besteht,
wird — Stand heute — nach seiner
Fertigstellung das einzige Woh-
nungsprojekt in der Bahnstadt sein,
das zertifiziert ist. Wobei die Bahn-
stadt selbst — so viel sei hier noch
anzumerken — nach ihrer Fertigstel-
lung eine der weltweit grof3ten Pas-
sivhaussiedlungen sein wird.

Des Weiteren zeigt die LBBW Immo-
bilien Management GmbH mit der
L,Hofstatt“ in Mlnchen, also der Ent-

wicklung eines ganzen Stadtquartiers,
bestehend aus Einzelhandels-, Biiro-
sowie Wohnflachen, dass sich selbst
bei hochkomplexen Baumaflnahmen
— in diesem Fall die Kombination aus
denkmalgeschiitzten histori-
schen Gebauden und Neu-
bauten — Lésungen finden
lassen, die eine Zertifizie-
rung moglich machen. So
wird im Falle der Hofstatt fir
die Bereiche Retail und
Office eine LEED-
Zertifizierung angestrebt.

Zusammenfassend lasst sich
sagen, dass sich ,Green
Buildings" bereits in naher
Zukunft zum Standard in der
Immobilienbranche entwi-
ckeln werden. Investoren wie
auch Entwickler, die sich
heute dieser Entwicklung
verschlieRen, missen in
Zukunft damit rechnen, dass
Gebaude, die keine Nach-
haltigkeitskriterien  erfillen,
sowohl schwerer zu vermie-
ten als auch zu verduf3ern

Ihr Ansprechpartner:

» Gerd A. Hille, Vorsitzen-
der der Geschéftsfuh-
rung, LBBW Immobilien
Management GmbH

Austritt eines Mitglied-
staats aus der Europai-
schen-Wahrungsunion —
Moégliche Auswirkungen
einer Wahrungsumstel-
lung auf die Immobilien-
wirtschaft aus rechtlicher
Sicht

In Anbetracht der aktuellen Lage auf
den internationalen Finanzmarkten
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und insbesondere der derzeit beste-
henden Diskussion Uber den Euro-
raum stellt sich die Frage, welche
Auswirkungen ein Austritt eines Mit-
gliedstaats aus der Euro-
Wahrungsunion auf aktuell bestehen-
de Dauerschuldverhaltnisse hétte.
Konkret geht es dabei um die mégli-
chen Folgen einer Wéahrungsumstel-
lung (Redenominierung) fir das Im-
mobilienrecht und dort insbesondere
fur Finanzierungs- und Kaufvertrage
sowie Miet- bzw. Pachtverhéltnisse.

|. Szenarien

Im Hinblick auf die Zukunft des Euros
sind im Wesentlichen drei Szenarien
denkbar, namentlich (i) der Fortbe-
stand des Euro-Wahrungsraums in
der jetzigen Form, (ii) die Abschaffung
des Euros oder (iii) der Austritt eines
oder mehrerer Mitgliedstaaten (ein-
vernehmlich oder einseitig erklart) aus
der Euro-Wé&hrungsunion.

Die Abschaffung des Euros und die
Ruckkehr aller Euro-Mitgliedstaaten
zu ihrer nationalen Wéhrung ist ein
eher unwahrscheinliches Szenario,
weil jedenfalls die Euro-
Mitgliedstaaten, die bereits in den
vergangenen vierzig Jahren eine
koharente Wahrungspolitik betrieben
haben (Beschluss uber den Aufbau
einer Wahrungsunion auf dem Gipfel
von Den Haag im Jahr 1969, Griun-
dung des Europaischen Wechsel-
kursverbunds im Jahr 1972), dies
vermutlich auch in der Zukunft so
handhaben wollen. Weiterhin darf
nicht vergessen werden, dass die Zeit
vor Schaffung der Wé&hrungsunion
aufgrund der den gemeinsamen Bin-
nenmarkt behindernden, nicht nur
unerheblichen Wechselkursschwan-
kungen eine Situation darstellte, die
alles andere als optimal empfunden
wurde. Der Fortbestand des Euros in
seiner jetzigen Form ist trotz der
vielen negativen Meldungen nach wie

vor das wahrscheinlichste Szenario.
Aufgrund des Marktdrucks beschloss
der Europaische Rat am 9. Dezember
2011, die Wahrungsunion durch eine
Fiskalunion zu erganzen. Gegenstand
dieses Beitrags ist das dritte Szenario,
somit der Austritt eines oder mehrerer
EU-Mitgliedstaaten aus der Wah-
rungsunion bei gleichzeitiger Wieder-
einfihrung nationaler Wéahrungen in
den betroffenen EU-Mitgliedstaaten.
Im Rahmen dieses Szenarios sind
neben der unmittelbaren Einfihrung
der nationalen Wé&hrung auch Misch-
modelle in der Diskussion, die das
Ziel haben, den unmittelbaren Effekt
einer Wahrungsumstellung auf die
Wirtschaft abzumildern. Diese
Mischmodelle sehen beispielsweise
die zeitweilige Einfiihrung einer Dop-
pelwédhrung bzw. eines dualen Wah-
rungssystems vor, sodass der Euro
und die neue nationale Wahrung fiir
einen begrenzten Zeitraum gleichzei-
tig gelten wirden.

Il. M6glichkeiten einer Wahrungs-
umstellung in einem Euro-
Mitgliedstaat

Hinsichtlich der juristischen Ausge-
staltung einer Wahrungsumstellung in
einem Euro-Mitgliedstaat bei gleich-
zeitigem Austritt aus der Euro-
Waéhrungsunion gibt es dem Grunde
nach zwei Szenarien, namentlich den
einvernehmlichen Austritt und den
einseitig erklarten Austritt. Derzeit
sehen die Europaischen Vertrage den
Fall des Austritts eines Mitgliedstaats
aus der Wahrungsunion bei gleichzei-
tiger Fortfiihrung der Mitgliedschaft in
der Européischen Union nicht vor. Zur
Aufnahme einer Austrittsklausel in die
Europaischen Vertrage bestehen im
Wesentlichen zwei Wege, namentlich
(i) das ordentliche Vertragséande-
rungsverfahren und (i) das verein-
fachte Vertragsanderungsverfahren,
welches bei Anderungen im Wah-

rungsbereich ebenfalls zur Verfiigung
steht.

Der Weg des Austritts eines Mitglied-
staats aus der Euro-Wahrungsunion
bestimmt in erheblicher Weise die
Rechtsfolgen, die der Austritt nach
sich zieht. Dies gilt in besonderer
Weise auch fur den einseitig erklarten
Austritt aus der Euro-Wahrungsunion,
der der Sache nach eine Vertragsver-
letzung der Europédischen Vertrage
durch den austretenden Mitgliedstaat
darstellen wirde. Sollte der Austritt
eines Mitgliedstaats aus der Euro-
Wahrungsunion unumganglich sein,
ist davon auszugehen, dass der Wille
und das Interesse aller politischen
Akteure dahin gehen wird, mdgliche
Schaden so gering wie mdglich zu
halten. Dies wirde nur in einem ge-
ordneten Austritt der Fall sein kdnnen.

Ill. Rahmenbedingungen und ge-
samtwirtschaftliche Folgen einer
Wahrungsumstellung

Fir die Beurteilung der Frage, welche
rechtlichen Auswirkungen ein Austritt
eines Mitgliedstaats aus der Euro-
Wahrungsunion fur die Rechtsver-
héaltnisse in einer Immobilientransak-
tionsstruktur nach sich ziehen wirde,
spielen neben der Wé&hrungsumstel-
lung an sich und der damit einherge-
henden staatlichen Festsetzung des
Umtauschkurses auch flankierende
Maflinahmen eine Rolle, die ein aus-
tretender Mitgliedstaat wahrend der
Umstellungsphase ergreifen kénnte.
In diesem Zusammenhang ware eine
Devisenbewirtschaftung zu nennen,
die als MaRnahmen unter anderem
Devisenverkehrskontrollen (somit die
Kontrolle des Handels mit Fremdwéah-
rungen) und Kapitalverkehrskontrollen
(somit Eingriffe des austretenden
Euro-Mitgliedstaats in die Grundfrei-
heit des Kapitalverkehrs in der Form
der Begrenzung oder Unterbindung
des grenzlberschreitenden Kapital-
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flusses) beinhalten kdnnten. AuRer-
halb des austretenden Mitgliedstaats
befindliche Glaubiger wéaren dann
vom Kapitalfluss einschlieBlich der
Kapitalertrage ganz oder jedenfalls
teilweise abgeschnitten. lhnen ver-
bliebe allenfalls die Moglichkeit, das
Kapital im austretenden Mitgliedstaat
zu dort herrschenden Bedingungen
zu reinvestieren. Kapitalverkehrskon-
trollen sind in der Regel nicht nur
kurzfristiger Natur. Im Fall Islands
zum Beispiel sind diese seit der dorti-
gen Bankenkrise vom Herbst 2008 in
Kraft. Die Einfihrung von Kapitalver-
kehrskontrollen wére im Ubrigen nicht
unbedingt ein Versto3 gegen gelten-
des Recht. Weder gegen das Prinzip
der Freiheit des Kapitalverkehrs ent-
sprechend Art. 63 des Vertrags Uber
die Arbeitsweise der Europdischen
Union noch gegen vergleichbare
Prinzipien des Allgemeinen Zoll- und
Handelsabkommens GATT wirde
zwingend verstof3en werden, da beide
Regelwerke  Ausnahmevorschriften
vorsehen, damit eine Regierung zum
Schutz der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung die erforderlichen Maf3nah-
men durchfuhren kann.

Neben Kapitalverkehrskontrollen sind
weitere flankierende MalRnahmen
moglich, so unter anderem Anderun-
gen des Zivilrechts und des Zivilpro-
zessrechts. So ist beispielsweise
denkbar, dass eine Zwangsvollstre-
ckung nach dem Austritt aus der
Euro-Wa&hrungsunion nur noch in der
neuen lokalen Wé&hrung zu einem
staatlich vorgegebenen Wechselkurs
moglich sein wird. Weiterhin sind die
wirtschaftlichen Folgen einer Wéh-
rungsumstellung zu berlicksichtigen,
die mittelbare Auswirkungen auf
rechtliche Fragen haben kdnnen. Dies
trifft jedenfalls auf eine zu erwartende
Abwertung der neuen, an die Stelle
des Euro tretenden Wahrung zu, was

in grenziberschreitenden Fallen zu
einem Kaufkraftverlust filhren wiirde.

IV. Fallkonstellationen

Entscheidend fir die Auswirkungen
einer Wahrungsumstellung auf eine
Immobilientransaktionsstruktur ~ und
die damit zusammenhéangenden Ver-
trage ist zunéchst einmal der grenz-
Uberschreitende Sachverhalt. Wei-
testgehend unproblematisch ist der
Fall, in dem alle Vertragsparteien
ihren Sitz im die Wahrung umstellen-
den Euro-Mitgliedstaat haben, es sei
denn, bestimmte Vertragsklauseln
verhindern den Ubergang auf die
neue Wahrung, was eine wirtschaftli-
che Asymmetrie innerhalb der Immo-
bilientransaktionsstruktur zur Folge
hétte. Die im Hinblick auf eine Wah-
rungsumstellung eigentlich problema-
tische Konstellation ist hingegen die,
in der die Immobilientransaktions-
struktur grenziiberschreitend aufge-
setzt wurde und der Sitz von Ver-
tragsparteien in dem die Wahrung
umstellenden Euro-Mitgliedstaat ist
oder sonstige rechtliche Beziige zu
diesem Mitgliedstaat bestehen.

V. Rechtliche Auswirkungen einer
Wahrungsumstellung

Der Austritt eines Mitgliedstaats aus
der Euro-Zone und die entsprechende
EinfUhrung einer neuen Wahrung im
Recht dieses Staates kann Auswir-
kungen auf die Funktionsweise von
Rechtsnormen und entsprechend auf
deren Rechtsfolgen haben. Dies sei
beispielhaft an den Themenkreisen
Realsicherheiten, Aufrechnung sowie
Mietvertrdge, die zumeist die Basis
des Cash Flows einer Immobilienin-
vestition sind, gezeigt:

1. Realsicherheiten — Grundpfand-
rechte

Die Dokumentation von Realsicher-

heiten unterliegt regelméafig dem

Recht des Ortes der Belegenheit der

Immobilie. Daher ist es nicht unwahr-
scheinlich, dass Realsicherheiten von
einer Redenominierung erfasst wer-
den, sofern die belastete Immobilie
ihre Belegenheit im austretenden
Mitgliedstaat hat. Das gilt auch dann,
wenn das Grundverhaltnis dem Recht
eines anderen als dem des austre-
tenden  Mitgliedstaats  unterliegt.
Wenn die Inanspruchnahme der Re-
alsicherheit durch einen Glaubiger der
Héhe nach begrenzt ist, besteht die
Maoglichkeit, dass dieser Glaubiger bei
der Verwertung der Realsicherheit
nach der Redenominierung und einer
Abwertung der neuen Wahrung einen
geringeren Anteil am wirtschaftlichen
Wert der Realsicherheit erhalt.

2. Aufrechnung

Bei wechselseitigen Zahlungsanspri-
chen kann die Umstellung der Wah-
rung Auswirkungen auf die Moglich-
keit von Vertragsparteien haben, die
Aufrechnung zu erkléaren. Dies wére
dann der Fall, wenn es im anzuwen-
denden Recht bei der Feststellung
der Voraussetzungen einer Aufrech-
nung bzw. des Vorhandenseins einer
sogenannten Aufrechnungslage auf
die Voraussetzung der "Gleichartig-
keit" von Forderung und Gegenforde-
rung ankommt und die Wahrungsum-
stellung dazu fihrt, dass eine solche
Gleichartigkeit nicht mehr gegeben ist.

3. Auswirkungen auf Mietvertrage

Sofern sich nach entsprechender
Vertragsauslegung  (siehe  hierzu
unter Ziffern VI. und VII. unten) ergibt,
dass die Wahrung der geschuldeten
Zahlung in die neu eingefuhrte Wéh-
rung umgewandelt werden muss, ist
fur Mietvertrage folgendes zu erwar-
ten:

(a) Miete und Nebenkosten

Da der Gesetzgeber im Fall einer
Wahrungsumstellung voraussichtlich
keine Ubergangszeit vorsehen wiirde,
kdénnte der Schuldner Mietzahlungen
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in einem solchen Szenario allein in
der Neuwahrung erfillen.

Auch Nebenkosten wéaren grundsatz-
lich in der Neuwé&hrung zu berechnen.
Die Vereinbarung einer Umlage von
Nebenkosten oder entsprechender
Vorauszahlungen bliebe in der Form
bestehen, wie sie in Altvertragen
geschlossen wurde. Werden diese
Altvertrage entweder nach entspre-
chender Vertragsauslegung oder im
gegenseitigen  Einvernehmen  im
Wege einer Vertragséanderung in die
Neuwdhrung geéndert, umfasst dies

auch die Nebenkostenvereinbarungen.

(b) Mieterh6hungen

Erfolgte eine Mieterh6hung, wird auch
dies in der Neuwahrung erfolgen.
Wird in der Mieterhéhungserklarung
etwa auf einen Mietspiegel Bezug
genommen, der die Werte in Euro
enthalt, so wird zu regeln sein, dass
diese Werte in die Neuw&hrung um-
zurechnen sind und anschlieRend der
Erklarung zugrunde gelegt werden
kénnen. Mietspiegel behielten auch
nach der Umstellung ihre Giltigkeit,
missen aber — wie seiner Zeit bei der
Einfuhrung des Euros — auf die neue
Wahrung umgerechnet werden. Wer-
den Vergleichsmieten herangezogen,
so sind diese in die Wahrungseinheit
umzurechnen, in der die Mieterho-
hungserklarung zu ergehen hat. Bei
Staffelmietvertragen wird die Miete
gleichfalls in der Neuwahrung zu
leisten sein. Ahnliches ware zu erwar-
ten bei Preisklauseln, d.h. Mietanpas-
sungen aufgrund von inflationsschut-

zenden Wertsicherungsmechanismen.

Es konnte hier unter Umstanden aber
zu Rundungen aufgrund der Umstel-
lung der Indizes kommen.

(c) Mietkaution

Sollte ein Mietvertrag auf die neue
Wahrung umgestellt werden, wird
auch das Kautionskonto automatisch
umgestellt. Die Konditionen, zu denen

das Konto gefiihrt wird, blieben vo-
raussichtlich gleich. Die Rickzahlung
wirde in der Wahrung erfolgen, in der
der zugrundliegende Vertrag denomi-
niert ist. Fir die Geltendmachung
einer Bankburgschaft gilt das Gesag-
te ebenfalls entsprechend.

VI. Priifungsschritte bei einer Wah-
rungsumstellung

Im Fall einer Wahrungsumstellung in
einem Euro-Mitgliedstaat ist die Kern-
frage, ob auf Euro lautende Zah-
lungsverpflichtungen in Vertrdgen mit
Bezug zu diesem Euro-Mitgliedstaat
weiterhin in Euro zu leisten sind oder

aber in der neu eingefiihrten Wéhrung.

Die Priifung kann in folgenden Schrit-
ten erfolgen:

Zuerst ist zu ermitteln, welches
Gericht fur die Entscheidung von
Streitigkeiten aus dem jeweiligen
Vertrag mit grenzuberschreiten-
dem Bezug zustandig ist, da die
Beantwortung der weiteren Fra-
gen durch die Gerichte verschie-
dener Jurisdiktionen entsprechend
den Besonderheiten des (lokalen)
Internationalen Privatrechts und
des sich daraus ergebenden an-
wendbaren materiellen Rechts un-
terschiedlich ausfallen kann. Da-
bei ist zu bedenken, dass ein Ge-
richt im die Wé&hrung umstellen-
den Land in anderer Weise an die
nationalen Wahrungsgesetze ge-
bunden ist, als ein Gericht in ei-
nem Drittland, welches die Frage
des anzuwendenden materiellen
Rechts allein nach Grundséatzen
des Internationalen Privatrechts
entscheiden wird.

e Im nachsten Schritt ist die Frage
zu prifen, welches materielle
Recht bzw. Vertragsstatut (lex
causae) Anwendung findet. Mit
der Bestimmung des Vertragssta-
tuts ergeben sich auch die Grund-

satze, die fir die Auslegung des
Vertrags gelten.

e Nachdem das Vertragsstatut er-
mittelt wurde, kdnnen anhand der
anzuwendenden Auslegungs-
grundsatze diejenigen Begriffsde-
finitionen und Vertragsklauseln
ausgelegt werden, die die Wéah-
rung bezeichnen und bestimmen,
in der eine geschuldete Zahlung
zu leisten ist. An dieser Stelle im
Prifungsaufbau entscheidet sich,
ob die Wahrung der geschuldeten
Zahlung Euro bleibt, oder aber in
die neu eingefiihrte Wahrung um-
gewandelt werden muss.

Aus der Bestimmung der Wéh-
rung folgt, welches Recht zur Re-
gelung aller mit der Wahrung zu-
sammenhangenden Fragen (lex
monetae bzw. Wahrungsstatut)
von den Parteien gewahlt wurde.
Das Wahrungsstatut kann sich
dabei vom Vertragsstatut unter-
scheiden.

e Sollte die geschuldete Zahlung
nicht in Euro sondern in der neu
eingefuhrten Wéahrung zu leisten
sein, ist weiterhin zu prifen, ob
den Vertragsparteien hieraus Ge-
staltungsrechte erwachsen, wie
beispielsweise Rucktrittsrechte,
Anspruch auf Vertragsanpassung
oder Sonderkindigungsrechte.
Diese Fragen richten sich wieder
nach dem Vertragsstatut.

VII. Eignhung einer bestehenden
Vertragsdokumentation - Vertragli-
che Gestaltung

Die Eignung einer bestehenden Ver-
tragsdokumentation sowie die ver-
tragliche Gestaltung neuer Vertrage
soll fur den Fall der Wahrungsumstel-
lung in einem Euro-Mitgliedstaat im
weiteren in Einzelaspekten untersucht
werden. Vorab ist es wichtig, sich vor
Augen zu fiihren, dass eine Beurtei-
lung der Vertragsdokumentation an-
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hand des aktuellen Rechts eines
potenziell aus dem Euro austretenden
Mitgliedstaats wahrscheinlich nicht
abschlieBend ist, weil die bereits
angesprochenen flankierenden MaR3-
nahmen, insbesondere Anderungen
im Zivilrecht und im Zivilprozessrecht,
antizipiert und entsprechend hinzuge-
dacht werden missen. Grundséatzlich
wird der Gesetzgeber eines aus wirt-
schaftlichen Grinden aus dem Euro
austretenden Mitgliedstaats zumin-
dest in der Versuchung sein, die
moglicherweise schwerwiegenden
Folgen eines solchen Schritts fur die
lokale Wirtschaft (und mittelbar fiir
den zentralen Aspekt des Steuerauf-
kommens) durch Gesetzesanderun-
gen abzumildern.

1. Gerichtsstandvereinbarung

Die vertraglich vereinbarte Wahl des
zustandigen staatlichen  Gerichts
bestimmt entsprechend des allgemei-
nen Grundsatzes der lex fori mittelbar
auch die Wahl des anwendbaren
Zivilprozessrechts. Das lokale Gericht
ist dabei an das jeweils geltende
Recht gebunden, welches sich bei der
Wahrungsumstellung &andern kann.
Vor diesem Hintergrund kommt der
Wahl des zustandigen Gerichts eine
entsprechend grofl3e Bedeutung zu.

Als Alternative zur Wahl eines Ge-
richts aus einem Euro-Mitgliedstaat
mit potentiellem Austrittsrisiko kénnen
die Vertragsparteien durch eine
Schiedsklausel die  Zustandigkeit
eines Schiedsgerichts vereinbaren.

Nicht beeinflusst werden kann die
Wahl des Vollstreckungsgerichts und
des anwendbaren Zwangsvoll-
streckungsrechts, da diese beiden
Aspekte durch den Ort bestimmt
werden, an dem der Schuldner seinen
Sitz hat. Gleiches gilt fir Klagen aus
dinglichen Rechten in Bezug auf die
Immobilie und aus Miet- und Pacht-
verhdaltnissen. In diesen Fallen be-

steht entsprechend der Brissel |
Verordnung / EuGVVO (Verordnung
(EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22.
Dezember 2000 Uber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidun-
gen in Zivil- und Handelssachen)
grundsétzlich eine ausschlie3liche
Zustandigkeit der Gerichte des EU-
Mitgliedstaats, in dem die Immobilie
belegen ist.

2. Anwendbares materielles Recht

In den Landern, in denen die Rom |
Verordnung (Verordnung (EG) Nr.
593/2008 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 17. Juni
2008 Uber das auf vertragliche
Schuldverhéltnisse  anzuwendende
Recht) gilt (dazu gehoren alle Lander
der Euro-Zone), besteht auch bei
Immobilienvertragen der Grundsatz
der freien Rechtswahl. Insofern erge-
ben sich im Hinblick auf Immobilien,
anders als beim Sachenrecht, hin-
sichtlich der schuldrechtlichen Be-
stimmungen keine Besonderheiten.
Bei der Wahl des Vertragsstatuts und
des Wahrungsstatuts haben die Ver-
tragsparteien somit die Mdglichkeit,
Eingriffen des Gesetzgebers des aus
dem Euro austretenden Mitgliedstaats
auszuweichen, indem als anwendba-
res Recht bewusst das Recht entwe-
der eines Staates gewahlt wird, des-
sen Austritt aus dem Euro quasi aus-
geschlossen ist, oder das Recht eines
Drittstaats gewahlt wird, der nicht an
der Wéahrungsunion teilnimmt.

3. Anderung der vertraglichen Zah-

lungsbestimmungen
Die zentrale Frage im Zusammen-
hang mit einem Euro-Austritt ist, ob
sich die Wahrungsumstellung bei
bestehenden Vertrdgen auf die auf
Euro lautende Vertragswahrung aus-
wirkt.

Anknulpfend an die vorstehend unter
Ziffer V1. oben abstrakt dargestellten

Prufungsschritte bei einer Wahrungs-
umstellung kommt man, nachdem
man das zustandige Gericht und das
Vertragsstatut einschlielich der gel-
tenden Auslegungsgrundsatze be-
stimmt hat, zur Auslegung der Be-
griffsdefinitonen und Vertragsklau-
seln, die die Wahrung bezeichnen
und bestimmen. Die Bezeichnung der
Wahrung der geschuldeten Zahlung
lautet entsprechend der Thematik
dieses Artikels auf Euro. Mit der Be-
zeichnung der Wahrung auf Euro ist
die Wahrung, in der die geschuldete
Zahlung insbesondere in den grenz-
Uberschreitenden Féallen nach erfolg-
ter Wahrungsumestellung zu leisten ist,
jedoch noch nicht bestimmt. Die Be-
stimmung muss vielmehr, soweit sie
nicht bereits in zulassiger Weise per
Gesetz vorgenommen wurde, durch
Auslegung erfolgen. Die Auslegung
kann dabei zwei verschiedene Ergeb-
nisse haben:

e Wenn die Vertragswahrung "Euro”
beispielsweise als die Wahrung
der Europdischen Wirtschafts-
und Wahrungsunion entsprechend
Art. 127 bis 144 des Vertrags uber
die Arbeitsweise der Européai-
schen Union (AEU-Vertrag) defi-
niert wird, kdme die Auslegung
zum Ergebnis, dass der Euro nicht
als die geltende Wahrung des
austretenden Euro-Mitgliedstaats,
sondern als die "Gemeinschafts-
wahrung" zu sehen ist. In einem
solchen Fall wéare die Wahrungs-
umstellung in einem Mitgliedstaat
mit Bezug zur geschuldeten Zah-
lung unbeachtlich. Die Zahlung
musste auch nach der Umstellung
in Euro erfolgen.

e Andererseits ist denkbar, dass
das Auslegungsergebnis besagt,
dass die Zahlung in der Wahrung
geschuldet ist, die in einem be-
stimmten Land (hier des austre-
tenden Euro-Mitgliedstaats) am
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Tag der Falligkeit gesetzliches
Zahlungsmittel ist. Nach erfolgter
Wahrungsumstellung ware folglich
die Vertragswahrung von Euro auf
die neue nationale Wahrung des
austretenden Euro-Mitgliedstaats
umzustellen, somit eine soge-
nannte Redenominierung vorzu-
nehmen. Die Zahlung musste
dementsprechend in der neuen
Waéhrung erfolgen. Aus der Be-
stimmung der neuen nationalen
Wahrung des austretenden Euro-
Mitgliedstaats als Wahrung der
geschuldeten Zahlung folgt, dass
zur Regelung aller mit der Wéah-
rung zusammenhangenden Fra-
gen das Wahrungsstatut bzw. die
lex monetae des austretenden Eu-
ro-Mitgliedstaats das maRgebliche
Recht ist.

Die Vertrédge, in denen, was nicht
selten der Fall sein wird, keine ein-
deutige Definition der Vertragswah-
rung erfolgt, sind schwieriger zu beur-
teilen. In solchen Féllen muss im
Rahmen der Auslegung der tatséchli-
che Wille der Vertragsparteien an-
hand von sonstigen Umstanden und
Anhaltspunkten ergriindet oder ein
hypothetischer Parteiwille ermittelt
werden. Wenn im Rahmen der Ausle-
gung selbst ein hypothetischer Par-
teiwille nicht ermittelt werden kann,
greifen entsprechend dem geltenden
Vertragsstatut gegebenenfalls gesetz-
liche Vermutungsregeln.

Aus den vorstehenden Erwagungen
ergibt sich, dass bei der Gestaltung
neuer Vertrage sinnvollerweise eine
eindeutige Definition der gewinsch-
ten Wéhrung vorgenommen werden
sollte.

4. Zahlungsort

Fir die Frage, ob eine Schuld einer
Redenominierung unterliegt, kann im
Rahmen der Auslegung der die Ver-
tragswahrung bestimmenden Definiti-

onen und Klauseln auch der verein-
barte oder der gesetzliche Zahlungs-
ort eine Rolle spielen. Wenn die je-
weilige Rechtsordnung und die Um-
stdnde des Sachverhalts dies zulas-
sen, empfiehlt sich aus der Sicht
eines Glaubigers eine einer Redeno-
minierung entgegenwirkende Rege-
lung des Zahlungsorts.

5. Personalsicherheiten

Was die Personalsicherheiten betrifft,
ware es aus Glaubigerperspektive
grundsatzlich vorzugswuirdig, dass
der Garantiegeber seinen Sitz in
einem anderen Land als der Haupt-
schuldner hat. Wenn die Vertragsdo-
kumentation gleichzeitig eine unmit-
telbare Inanspruchnahme des Garan-
tiegebers vorsieht, héatte dies den
Vorteil, dass sich die Glaubiger bei
entsprechender vertraglicher Gestal-
tung im Fall einer Wahrungsumstel-
lung im Land des Sitzes des Haupt-
schuldners gleich an den Garantiege-
ber wenden und Zahlung in Euro
verlangen koénnen. Auf diese Weise
kénnten viele Schwierigkeiten ver-
mieden werden, denen Glaubiger
ansonsten im Rahmen eines Aus-
scheidens eines Mitgliedstaats aus
der Euro-Zone ausgesetzt sein kénn-
ten.

6. Werterhaltung

Bei den auf Geldzahlung gerichteten
Leistungspflichten muss fiir Glaubiger
das Ziel der vertraglichen Gestaltung
auf die Werterhaltung der Forderun-
gen gerichtet sein. Das gilt sowohl im
Hinblick auf eine Waéahrungsumstel-
lung als auch im Hinblick auf das
Thema Inflation, was durch Werter-
haltungs- und Inflationsabsicherungs-
klauseln erreicht werden kann.

7. Rucktrittsrechte oder Sonderkiin-
digungsrechte

Eine Wahrungsumstellung sollte —

falls denn noch mdglich — in die Mate-

rial Adverse Change-Klausel ("MAC-

Klausel') aufgenommen  werden.
MAC-Klauseln enthalten typischer-
weise Listen von relevanten Ereignis-
sen, die aus Sicht der Vertragspartei-
en eine Anderung der Geschéfts-
grundlage darstellen. Als Rechtsfolge
gewahrt eine MAC-Klausel regelma-
RBig ein Gestaltungsrecht in der Form
eines Sonderkiindigungsrechts oder
eines Ricktrittsrechts.

VIII. Fazit

Die Parteien mussen sich dartiber im
Klaren sein, dass sie die gewiinschte
geschuldete  Wé&hrung vereinbart
haben. Bei zukiinftig zu schlieBenden
Vertrdgen empfiehlt sich, den Fall
einer Wahrungsumstellung, der bisher
oftmals unbericksichtigt blieb, zu
regeln.

Ihre Ansprechpartner:

» Dr. Gerold Jaeger, Counsel, Real
Estate, Clifford Chance

» Lars Thiessen, Maitre en droit,
Senior Associate, Banking &
Capital Markets, Clifford Chance

Immobilienbewertung im
Umbruch - Wertermittlung
durch Wirtschaftsprufer

Gewerbliche  Immobilieneigentimer
mussen ihre Immobilien immer wieder
bewerten oder bewerten lassen, bei-
spielsweise bei An- oder Verkauf, der
Finanzierung, fur steuer- oder versi-
cherungsrechtliche Zwecke. Bisher ist
das Geschéft der Wertermittiung die
Domane entsprechend ausgebildeter,
teilweise oOffentlich bestellter Sachver-
stéandiger und grofRer Immobilienbera-
tungsgesellschaften. Diese ermitteln
Werte entweder nach ertragsorientie-
ren Verfahren, vergleichenden Ver-
fahren oder nach dem Sachwert und
stitzen sich dabei neben den ein-
schlagigen Gesetzen und Verordnun-
gen erganzend auf besondere Stan-
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dards ihrer Berufs- und Interessen-
verbénde (z.B. RICS).

Die  Lufthoheit der etablierten
Bewerter ist allerdings in Gefahr.
Weitgehend unbemerkt von der Im-
mobilienwelt diskutiert das Institut der
Wirtschaftsprifer in Deutschland e.V.
(IDW) bereits seit 2008 die Aufstel-
lung eines eigenen Standards zur
Immobilienbewertung. Hintergrund
der Initiative ist, dass Wirtschaftspri-
fer schon immer, insbesondere im
Zusammenhang mit der Rechnungs-
legung nach HGB oder IFRS Immobi-
lien zu bewerten oder die vorgelegten
Bewertungen Dritter zu beurteilen
hatten. Wenn die Bewertung eines
Dritten vorliegt, beschranken sich
Wirtschaftsprifer dabei zumeist auf
eine Plausibilitatspriifung, stellen also
in der Regel fur die Prifung etwa von
Jahresabschlissen keine eigene
Bewertung auf. Mehr kann von einem
Wirtschaftsprifer in vielen Fallen
mangels eigener Orts- und Sachkun-
de auch gar nicht erwartet werden.
Anders liegen die Dinge, soweit es
um die Bewertung von Immobilienun-
ternehmen geht. Insoweit kann sich
der Wirtschaftsprifer auf die "Grund-
sétze zur Durchfihrung von Unter-
nehmensbewertungen S1" stitzen,
die bereits seit 1983 (anfangs unter
anderem Namen) bestehen und der-
zeit in der Fassung von 2008 ange-
wendet werden. Kein IDW-Standard,
eben auch nicht der IDW S1, befasst
sich aber mit der Bewertung der Im-
mobilie selbst. Das genau soll sich
jetzt andern.

Bei der 53. IDW Arbeitstagung im
Januar 2012 hatte der Verband den
"Diskussionsstand Uber die Grund-
satze der Immobilienbewertung” vor-
gestellt. Am 13. April 2012 haben der
Fachausschuss fur Unternehmens-
bewertung und Betriebswirtschaft
(FAUB) sowie der Immobilienwirt-
schaftliche Fachausschuss (IFA) des

IDW den "Entwurf eines IDW Stan-
dards: Grundsatze zur Bewertung von
Immobilien (IDW ES 10)" verabschie-
det. Der IDW ES 10 legt die Grund-
séatze dar, nach denen Wirtschaftspri-
fer Immobilien bewerten oder vorge-
legte Immobilienbewertungen beurtei-
len.

Der Entwurf enthdlt einigen Spreng-
stoff fur den Markt der Immobilienbe-
wertung. Das gilt weniger inhaltlich,
da auch der IDW die anerkannten
Bewertungsmethoden  (Ertragswert,
Vergleichswert, Sachwert) nicht in
Abrede stellt und die dazu aufgestell-
ten gesetzlichen und untergesetzli-
chen Normen in Bezug nimmt. Indes
ergeben sich aus den Vorschlagen
des IDW in Einzelféllen fragwurdige
Ergebnisse, etwa dann, wenn bei der
Bewertung einer Ein-Objekt-
Gesellschaft nach IDW S1 ein ande-
rer Wert heraus kommt, als bei der
Bewertung dieses einzigen Objekts
selbst nach dem neuen IDW-
Standard. Derartige Unebenheiten
wird der IDW wohl noch glatten.

Brisant fur den Markt ist vielmehr der
Umstand, dass der IDW diesen Stan-
dard Uberhaupt ernsthaft diskutiert
und damit die Wirtschaftsprufer zu-
kunftig in deutlich groRerem Umfang
als bisher zu eigenen Bewertungen
anhalt. Bése Zungen behaupten, der
IDW erschlieRe seinen Mitgliedern mit
dieser Initiative ein neues Geschéfts-
feld. Das mag sein, aber vor allem
entsteht fur die Wirtschaftspriifer die
Notwendigkeit, geeignete sach- und
ortskundige Ressourcen aufzubauen,
die in der Lage sind, den Standard
zur Durchfiihrung zukinftig vermehr-
ter eigener Bewertungen zu erfillen.

Die Wirtschaftsprifer treten damit in
ernsthafte Konkurrenz zu den etab-
lierten Bewertern. Jeder Immobilien-
unternehmer wird sich fragen, ob er
Uberhaupt noch ein Wertgutachten

von einem Anderen anfordern soll,
wenn der Wirtschaftsprufer im Zu-
sammenhang mit der Rechnungsle-
gung zum Jahresende ohnehin ein
eigenes Gutachten fertigen wird —
"dann doch lieber gleich zum Wirt-
schaftsprifer”, wird er sich denken.
Banken, die im Zusammenhang mit
Immobiliendarlehen  Wertgutachten
bendtigen, werden ebenfalls dazu
tendieren, sich der Wirtschaftsprifer
statt der bisher tatigen Bewertungsun-
ternehmen zu bedienen — und zwar
schon aus Compliance-Griinden, weil
die Haftpflichtversicherungen jeden-
falls der groRen Wirtschaftsprifungs-
gesellschaften im Zweifel hdhere
Summen abdecken, als die Versiche-
rungen der  bisher etablierten
Bewerter.

Es bleibt abzuwarten, wie und wann
sich der neue IDW-Standard tatsach-
lich durchsetzen wird. Klar ist aber
wohl jetzt schon, dass der Markt der
Immobilienbewertung sich dann er-
heblich verandern wird.

Ihre Ansprechpartner:

» Jutta Aichele WP StB, Geschafts-
fahrerin der PVYW GmbH Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft
Steuerberatungsgesellschaft

»  Dr. Christian Keilich, Partner,
Real Estate, Clifford Chance

Die (Un-)Wirksamkeit der
Verpflichtung zur Stellung
einer Burgschaft auf ers-
tes Anfordern in vorfor-
mulierten Mietvertragen

Grundsétzlich erkennt der BGH Blrg-
schaften auf erstes Anfordern als
mogliches Sicherungsmittel an. Im
Licht der Rechtsprechung des fir
Baurecht zusténdigen VII. Senats des
BGH, der Bulrgschaften auf erstes
Anfordern in AGBs fiir unwirksam
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ansieht, stellt sich jedoch die Frage,
ob diese Rechtsprechung auch auf
Mietsicherheiten (bertragen werden
muss. Eine diesbezilgliche Entschei-
dung des fiir Mietsachen zustandigen
Senates liegt noch nicht vor. In ver-
einzelten obergerichtlichen Entschei-
dungen wird die Wirksamkeit von
Burgschaften auf erstes Anfordern als
Mietsicherheit zwar bejaht. Gleich-
wohl bleibt das Risiko, dass sich der
BGH dieser Ansicht nicht anschlief3t,
mit der Folge, dass Mieter die Stel-

lung einer Birgschaft verweigern bzw.

solche Birgschaften zuriickfordern
kdnnten, mithin zahllose Mietverhalt-
nisse unbesichert waren.

Ein marktubliches Sicherungsmit-
tel in gewerblichen Mietvertragen

Im Gewerberaummietrecht hat sich
die Bankburgschaft als das haufigste
Sicherungsmittel im Markt gegeniber
Barkautionen durchgesetzt. Mieter
bevorzugen die Birgschaft gegen-
Uber Barkautionen wegen der gerin-
geren Bindung von liquiden Mittel,
wohingegen Vermieter wegen des
geringeren Verwaltungsaufwands und
der einfacheren  Ubertragbarkeit
ebenfalls regelmafig eine Bankbiirg-
schaft bevorzugen. Insofern ist davon
auszugehen, dass hunderte Millionen
Euro Mietforderungen durch Birg-
schaften auf erstes Anfordern gesi-
chert sind.

Wesen der Birgschaft auf erstes
Anfordern

Die Biurgschaft auf erstes Anfordern
ist gesetzlich nicht geregelt und ist ein
Sicherungsinstrument, welches durch
die Bedurfnisse nach einer schnell zu
realisierenden Sicherheit im Markt
erschaffen wurde. Die Burgschaft auf
erstes Anfordern dient dazu, dem
Glaubiger zugig liquide Mittel zu ver-
schaffen, ohne dass eine langwierige
Klarung der streitigen materiell-
rechtlichen Fragen zum gesicherten

Anspruch vorauszugehen hat. Die
Verpflichtung zur Auszahlung der
Birgschaft ist deshalb allein an die in
der Birgschaftserklarung genannten
Voraussetzungen geknlpft. Der Bir-
ge muss zahlen, sobald die vertragli-
chen Anforderungsvoraussetzungen
erfullt sind, also auf erstes Anfordern.
Der Glaubiger braucht die gesicherte
Forderung nicht einmal schlissig
darzulegen. Zum Nachweis eines
Anspruchs aus der Birgschaft auf
erstes Anfordern reicht es vielmehr
aus, wenn er das erklart, was als
Voraussetzung der Zahlung auf ers-
tes Anfordern in der Birgschaft nie-
dergelegt ist; alle Streitfragen tatsach-
licher und rechtlicher Art, welche die
Begriindetheit der Hauptforderung
betreffen, bleiben grundsatzlich der
Klarung im Rickforderungsprozess
des Burgen oder des Schuldners
Uberlassen. Es gilt also insoweit der
Grundsatz "Erst zahlen, dann prozes-
sieren". Die Klausel "auf erstes An-
fordern" fuhrt daher praktisch zu ei-
nem "Bardepot”, auf das der Glaubi-
ger jederzeit zugreifen kann, weil der
Birge auf Verlangen des Beglinstig-
ten die geforderte Summe sofort
zahlen muss und Einwendungen
gegen die materielle Berechtigung der
Anspriiche des Beglnstigten erst
nach Zahlung durch Ruckforderungs-
klage aus § 812 BGB geltend machen
kann. Das Recht des Glaubigers,
sofortige Zahlung verlangen zu kon-
nen, ohne seine materielle Berechti-
gung darlegen und beweisen zu mus-
sen, findet erst im Falle eines eviden-
ten Missbrauchs seine Schranken.

Rechtsprechung des BGH zur
Burgschaft auf erstes Anfordern

Die Birgschaft auf erstes Anfordern
wurde durch den BGH bereits im Jahr
1979 als Sicherungsmittel anerkannt
und bestatigt, sofern ein Kreditinstitut
Birge ist (wovon im Folgenden stets
ausgegangen wird). Zur Sicherung

einer Verbindlichkeit aus Individual-
vertragen, die nicht der AGB
Klauselkontrolle unterliegen, ist die
(Bank)Burgschaft auf erstes Anfor-
dern daher seit Jahrzehnten marktib-
lich.

Insofern setzte sich die Burgschaft
auf erstes Anfordern auch in Bauver-
tragen durch, sowohl als Gewahrleis-
tungsbirgschaft als auch als Ver-
tragserfullungsburgschaft. Allerdings
sind seit 1997 eine Reihe von BGH-
Entscheidungen ergangen, die zu-
nachst die Gewahrleistungs- und im
Folgenden auch die Vertragserfil-
lungsbirgschaft auf erstes Anfordern
in Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen von Bauvertrdgen als unwirksam
befanden, weil sie den Auftragnehmer
unangemessen benachteiligten
(8 307 Abs. 1 S. 1 BGB). Diese unan-
gemessen Benachteiligung resultiert
nach Ansicht des BGH daraus, dass
sich bei der Birgschaft auf erstes
Anfordern verglichen mit einer norma-
len selbstschuldnerischen Birgschaft
das Insolvenzrisiko und das Liquidi-
tatsrisiko einseitig zulasten des
Schuldners verschiebe. Denn durch
das Wesen der Burgschaft auf erstes
Anfordern sei der Begunstige stets in
der Lage, sich zulasten des Schuld-
ners liquide Mittel zu beschaffen. Da
der Schuldner unmittelbar einem
Ruckforderungsanspruch des Birgen
ausgesetzt werde, finde eine Ver-
schiebung von Liquiditdt zugunsten
des Glaubigers und zulasten des
Schuldners statt. Dies kénne unab-
hangig davon geschehen, ob der
gesicherte Anspruch tatsachlich be-
steht. Damit werde dem Schuldner
nicht nur Liquiditat entzogen, er trage
zudem auch das Ausfallrisiko, sollte
der Glaubiger Insolvenz anmelden.
Aus diesem doppelten Risiko und
dem nicht vorhandenen Schutz vor
unberechtigter Inanspruchnahme
folgert der BGH die unangemessene



Real Estate Newsletter — Herbst 2012 11

Benachteiligung, da dem Schuldner
auch kein angemessener Ausgleich
fur diese Risiken gewahrt werde.

Ubertragbarkeit auf Mietvertrage?

Auf den ersten Blick scheinen die
Argumente des BGH auch auf Miet-
vertrage anwendbar. Denn letztend-
lich fuhrt die Burgschaft auf erstes
Anfordern auch im Verhéltnis zwi-
schen Mieter und Vermieter zur einer
(mdglichen) Verschiebung von Liqui-
ditdt und damit zu einer Verlagerung
des Insolvenzrisikos. Folglich wird in
Teilen der juristischen Literatur auch
die Auffassung vertreten, dass die
formularvertragliche Verpflichtung zur
Stellung einer Birgschaft auf erstes
Anfordern auch in Mietvertragen aus
genannten Griinden unwirksam sei.

Sofern ersichtlich hat sich dieser
Auffassung jedoch bislang keine
obergerichtliche Entscheidung ange-
schlossen. Vielmehr gehen die (weni-
gen) zu dieser Fragestellung bislang
verodffentlichen Urteile sowie die vor-
herrschende Meinung in der Literatur
davon aus, dass die Verpflichtung zur
Ubergabe einer Biirgschaft auf erstes
Anfordern in AGB Mietvertrdgen wirk-
sam vereinbart werden kann. Ein
entscheidendes Argument ist, dass
gegenuber dem Bauvertrag, dessen
gesetzliche Regelungen des BGB
keinerlei Sicherheiten vorsehen, das
Mietrecht des BGB fur den Mietver-
trag in 8 551 BGB zum einen Sicher-
heiten erwéahne und zum anderen die
Barkaution als das typische Siche-
rungsmittel ansehe. Damit lage bei
einer Mietsicherheit im Gegensatz
zum Werkvertragsrecht keine Abwei-
chung von der gesetzlichen Regelung
vor, was den Beurteilungsrahmen fur
eine Unangemessenheit andere. Die
Burgschaft ersetzte zudem regelma-
Big nur die Auszahlung einer (zwei-
felsfrei wirksam zu vereinbarenden)
Barkaution an den Vermieter, eine

Verschiebung von Liquiditat finde
daher ohnehin bereits bei Anwendung
des Gesetzes statt. Zudem trage der
Mieter im Falle einer Barkaution
ebenfalls von Anfang an das Risiko
einer spater eintretenden Zahlungs-
unféhigkeit des Vermieters, sollte
dieser die Burgschaft (unberechtigt) in
Anspruch nehmen. Die Burgschaft auf
erstes Anfordern sei damit einer Bar-
kaution gleichzustellen. Da diese aber
im Gesetz bereits vorgesehen sei,
erfolge keine Verlagerung des Risikos
gegenuber dem Gesetz und es kdnne
keine unangemessene Benachteili-
gung vorliegen. Diese Argumentation

leuchtet ein und ist allein sachgerecht.

Rechtsfolge der Unwirksamkeit der
formularvertraglichen Klausel

Trotz der fur eine Wirksamkeit spre-
chenden Argumente stellt sich die
Frage, welche Rechtsfolgen sich
ergében, sollte der BGH die Verpflich-
tung zur Ubergabe einer Birgschaft
auf erstes Anfordern in ABG Mietver-
trdgen fur unwirksam erklaren. Ange-
lehnt an die ersten Entscheidungen
des BGH zur Gewahrleistungsbiirg-
schaft musste wohl davon auszuge-
hen sein, dass die betroffenen Mieter
die geleisteten Sicherheiten zurtick-
fordern kénnen und regelméagig nicht
zur Ubergabe einer anderen Sicher-
heit verpflichtet sind, da wegen des
Verbots der geltungserhaltenden
Reduktion die Verpflichtung ganz
entféllt. Jedoch ist zu beachten, dass
der BGH in einem Urteil aus dem Jahr
2002 zur Vertragserfullungsburg-
schaft dem Umstand Rechnung ge-
tragen hat, dass die Vertragserfil-
lungsbirgschaft auf erstes Anfordern
ein bis dahin gebrduchliches Siche-
rungsmittel war, das umfangreichen
Einsatz gefunden hatte. Und um nicht
nachtraglich durch den ersatzlosen
Wegfall dieser Sicherung unbillige
Ergebnisse zu erzielen, wurde ent-
schieden, dass bis zum Bekanntwer-

den dieser Entscheidung geschlosse-
ne Vertrage, die eine in AGB unwirk-
same  Vertragserfullungsburgschaft
auf erstes Anfordern enthielten, da-
hingehend auszulegen seien, dass an
deren Stelle im Wege der erganzen-
den Vertragsauslegung jeweils eine
selbstschuldnerische Birgschaft tritt.
Obwohl diese Ergebnis faktisch eine
geltungserhaltende Reduktion dar-
stellt, die eigentlich bei AGB-widrigen
Klauseln verboten ist, wird es hinge-
nommen, um Rechtssicherheit fir
"Altvertrage" zu schaffen. Nur fir
nach Bekanntwerden des Urteils
geschlossene Vertrage soll diese
Auslegungsmaoglichkeit nicht mehr
gelten. Nimmt man dieses Urteil zum
Maf3stab wirden als Mietsicherheit
begebene Birgschaften auf erstes
Anfordern in  selbstschuldnerische
Birgschaften in "Altfallen" umgedeu-
tet. Jedoch lasst sich nicht prognosti-
zieren, ob der fur Mietsachen zustéan-
dige Senat der Auffassung seiner
Kollegen vom Baurechtssenat folgt,
sollte er kunftig zur Ansicht gelangen,
als Mietsicherheit gestellte Burgschaf-
ten auf erstes Anfordern seien in AGB
unwirksam.

Was also tun?

Soweit der Abschluss eines Mietver-
trages ansteht, besteht der sichere
Weg darin, individuell zwischen dem
Interesse an einer im Verhéltnis zu
normalen Bankbirgschaften einfach
durchzusetzenden Sicherheit und
dem Risiko einer eventuellen Unwirk-
samkeit abzuwégen und die rechtli-
chen Alternativen genau zu prifen.
So kénnte zum Beispiel vertraglich
geregelt werden, dass dem Mieter ein
echtes Wahlrecht zwischen einer
Barkaution und einer Birgschaft auf
erstes Anfordern eingeraumt wird. Bei
sorgsamer Formulierung dirfte ein
solches Wahlrecht in Anlehnung an
die Rechtsprechung zu Bauvertragen
dazu fihren, dass eine Klausel nicht
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fur unangemessen beurteilt wird -
denn wenn dem Mieter die Wahl
bleibt, ein gesetzlich ausdriicklich
vorgesehenes Mittel zu wahlen, kann
dieses Mittel nicht als unangemessen
einzustufen sein.

Wer risikofreudiger ist, lasst sich
davon leiten, dass bereits einige

Autoren

Gerd A. Hille
Vorsitzender der Geschéftsfihrung

LBBW Immobilien
Management GmbH

http://www.lbbw-immobilien.de/

Jutta Aichele, WP StB
Geschaftsfihrerin

PVW GmbH

E: jutta.aichele
@pvw.de

Obergerichte die Verpflichtung zur
Stellung der Birgschaft auf erstes
Anfordern in Kenntnis der Recht-
sprechung des BGH zu Burgschaften
in Bauvertragen fur wirksam gehalten
haben. Erfreulich ware, wenn in naher
Zukunft der BGH Gelegenheit hétte,
die Frage explizit zu klaren, damit fir
alle  Beteiligten  Rechtssicherheit

Dr. Gerold Jaeger
Counsel, Real Estate

Clifford Chance

E: gerold.jaeger
@cliffordchance.com

Dr. Christian Keilich
Partner, Real Estate

Clifford Chance

E: christian.keilich
@cliffordchance.com

einkehrt.

Ihr Ansprechpartner:

> Dr. Ulrich Flege, Counsel, Real
Estate, Clifford Chance

Lars Thiessen, Maitre en droit
Senior Associate, Banking & Capital

Markets
Clifford Chance

E: lars.thiessen
@cliffordchance.com

Dr. Ulrich Flege
Counsel, Real Estate

Clifford Chance

E: ulrich.flege
@cliffordchance.com

Dieser Newsletter dient der allgemeinen Information und ersetzt nicht die
Beratung im Einzelfall. Wenn Sie Fragen haben oder weitere Informationen

Clifford Chance, Mainzer LandstraBe 46, 60325 Frankfurt am Main

© Clifford Chance 2012

Clifford Chance Partnerschaftsgesellschaft von Rechtsanwalten, Wirtschafts-
priifern, Steuerberatern und Solicitors -

Sitz: Frankfurt am Main - AG Frankfurt am Main PR 1000

Die nach § 5 TMG und 88 2, 3 DL-InfoV vorgeschriebenen Informationen
finden Sie unter: http://www.cliffordchance.com/german-regulatory

wuinschen, wenden Sie sich bitte an die Autoren oder Ihren tblichen An-
sprechpartner bei Clifford Chance.

www.cliffordchance.com

Abu Dhabi @ Amsterdam B Bangkok B Barcelona B Briissel B Bukarest M Casablanca @ Doha B Dubai W Dusseldorf B Frankfurt @ Hongkong B Istanbul B Kiew B London B Luxemburg
B Madrid ® Mailand ® Moskau B Miinchen B New York B Paris B Peking B Perth ® Prag B Riad* @ Rom B S&o0 Paulo B Shanghai B Singapur B Sydney B Tokio ® Warschau B Wash-

ington, D.C. #1573007

*Clifford Chance hat eine Kooperationsvereinbarung mit Al-Jadaan & Partners Law Firm in Riad.


http://www.cliffordchance.com/german-regulatory
http://www.cliffordchance.com/
http://www.lbbw-immobilien.de/
mailto:gerold.jaeger@cliffordchance.com
mailto:gerold.jaeger@cliffordchance.com
mailto:lars.thiessen@cliffordchance.com
mailto:lars.thiessen@cliffordchance.com
mailto:jutta.aichele@pvw.de
mailto:jutta.aichele@pvw.de
mailto:christian.keilich@cliffordchance.com
mailto:christian.keilich@cliffordchance.com
mailto:ulrich.flege@cliffordchance.com
mailto:ulrich.flege@cliffordchance.com

