Liebe Mandantinnen und Mandanten, liebe Geschaftsfreunde,

Wolken am sonnigen Himmel" betitelte die
FAZ jlingst einen Artikel liber die anstehenden
Anderungen zum Erneuerbaren-Energien-Gesetz
(,EEG") und meinte damit natiirlich maRgeblich
die derzeit heftig diskutierte Frage der geplanten
Herabsetzung der Einspeiseverglitung fiir Solar-
anlagen, die von der Bundesregierung u. a. mit
der zunehmenden Leistungsféhigkeit der heute
erhéltlichen Solarmodule begriindet wird. Auch
andere Sorgen plagen derzeit die im Bereich
der regenerativen Energien Tatigen, wie z.B.
Standortfragen bei der Windenergie. Wir haben
fur Sie die gesamte geplante Novelle zum EEG
in der Rubrik ,Corporate & Finance" nédher
beleuchtet.

ERFOLG IST DER UNTERSCHIED ZWISCHEN THEORIE UND PRAXIS. \Q
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AuBerdem befassen wir uns in diesem Bereich
mit den neuen Regelungen zum internationalen
Gesellschaftsrecht - ein spannender Bereich, dem
aber aufgrund fehlender ergdnzender Vorschriften
(noch) ein maBgeblicher Teil des praktischen
Anwendungsbereichs fehlt. Allerdings wird hierzu
in Kiirze ein weiteres Urteil des EUGH erwartet.
Wir halten Sie natiirlich auf dem Laufenden.

Weiterhin lesen Sie u.a. neues zum Erbrecht
und Erbschaftssteuerrecht sowie zum neuen Bau-
ordnungsrecht in Bayern und zur Frage der
notwendigen Organisation bei der Beauftragung
von Subunternehmern. Uber Anregungen und
Kritik oder lhre Wiinsche zum Versand freuen
wie uns wie immer unter newsletter@sibeth.com
und wiinschen auch diesmal

Spannende Lektiire und viel Vergniigen!
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Gesetzesentwurf zur Neuregelung des EEG

Das Bundeskabinett hat mit Datum vom 5. Dezember 2007,
wie geplant, den ersten Entwurf des Gesetzes zur Neuregelung
des Rechts der Erneuerbaren Energien im Strombereich
vorgelegt, welches das bestehende EEG mit Wirkung zum
1. Januar 2009 ablosen soll. Auf Basis des derzeit vorliegenden
Gesetzesentwurfs deuten sich einige maRgebliche Anderungen
des bestehenden EEG in folgenden zentralen Bereichen an:

Die gesetzliche Verpflichtung von Netzbetreibern, Anlagen
zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien unver-
ziiglich vorrangig an ihr Netz anzuschlieBen, soll, dhnlich wie
bislang, nur dann bestehen, wenn die jeweilige Anlage mit
einer Leistung von mehr als 100 kW mit einer technischen
Einrichtung (i) zur ferngesteuerten Reduzierung der Einspeise-
leistung bei Netziiberlastung und (i) zur Abrufung der jeweils
aktuellen Ist-Einspeisung ausgestattet ist und der Netzbe-
treiber zum Zugriff auf diese Einrichtungen berechtigt wird.

Neu ist allerdings, dass Onshore-Windenergieanlagen
darlber hinaus eine ganze Reihe von teilweise neuen techni-
schen Anforderungen, zu regeln in einer von der Bundes-
regierung noch zu erlassenden Rechtsverordnung, erfiillen
missen, um in den Anwendungsbereich des vorrangigen
Anschlusses an das Netz zu gelangen.

Vorgesehen ist weiterhin, dass Netzbetreiber gegeniiber
Einspeisewilligen verpflichtet sein sollen, unverziiglich und
auf ihre Kosten ihre Netze zu optimieren, zu verstarken und
auszubauen, damit die Abnahme, Ubertragung und Verteilung
des Stroms sicher gestellt wird. Zwar gibt der Gesetzesentwurf
den Einspeisewilligen mittels eines Schadenersatzanspruchs fiir
den Fall des VerstoBes ein grundsatzlich geeignetes Zwangs-
Instrumentarium an die Hand. Allerdings wird die vorstehende
Verpflichtung der Netzbetreiber gegeniiber Einspeisewilligen
durch eine ,wirtschaftliche Zumutbarkeitsklausel beim Netz-
ausbau” wieder weitgehend aufgeweicht.

Fiir einen gesetzlichen Vergiitungsanspruch nach EEG ist
Voraussetzung, dass der gesamte mittels der betreffenden
Anlage erzeugte Strom dem Netzbetreiber zur Verfligung
gestellt wird. Auch nach Inanspruchnahme der gesetzlichen
Vergiitung soll der Anlagenbetreiber jedoch berechtigt sein,
diesen Strom halbjdhrlich an Dritte zu verduRern, wenn dies
dem Netzbetreiber mit Frist von einem Kalendervierteljahr
angezeigt wurde. Dieses Vorgehen soll nur den gesetzlichen
Verglitungsanspruch fiir das betreffende Kalenderhalbjahr
tangieren und die gesetzliche Vergiitungsdauer im Ubrigen
unbertiihrt lassen. Ob und inwieweit diese Regelung eine
wirkliche Erleichterung fiir die Einspeisewilligen zum Verkauf
des erzeugten Stroms auferhalb des EEG darstellt, wird
gegenwartig heftig diskutiert, zumal selbst der Gesetzgeber
in seiner Begriindung zum Gesetzesentwurf davon ausgeht,
dass die vorgenannten rigiden Vorschldge die Eigenvermark-
tung eher unattraktiv machen.
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Die gesetzlich vorgesehenen Vergiitungssdtze flir Strom
aus Wasserkraft, Deponiegas, Kldrgas, Grubengas, Geothermie,
Windenergie und solare Strahlungsenergie sollen ab 2010 jahr-
lich degressiv sinken. Vorgesehen werden insoweit beispiels-
weise Prozentsdtze von 1,0 fiir Biomasse, 1,0 fiir Geothermie,
5,0 flir Offshore - Windenergieanlagen (ab 2015), 1,0 fiir sonstige
Windenergieanlagen, 7,0 fiir solare Strahlungsenergie-Anlagen
(in 2010) und 8,0 fiir solare Strahlungsenergie-Anlagen (ab
2011). Diese Zahlen sind derzeit allerdings noch Gegenstand
einer lebhaften Diskussion.

Von besonderem Interesse diirften die derzeit vorge-
sehenen nominalen Vergiltungssdtze fiir den Bereich Wind-
energieanlagen (5,02 Cent pro kWh als gesetzliche Grund-
verglitung), fiir Offshore - Windenergieanlagen (3,5 Cent pro
kWh als gesetzliche Grundvergiitung) sowie die Vergiitung fiir
solare Strahlungsenergie (32 Cent pro kWh) sein. Insbesondere
die deutliche Absenkung des Vergiitungssatzes fiir solare
Strahlungsenergie diirfte nicht unerhebliche Auswirkungen auf
die kiinftige Preisentwicklung von Solaranlagen haben.

Der Anfangsvergltungssatz fiir in Betrieb genommene
Windenergieanlagen soll dariiber hinaus in den ersten fiinf
Jahren auf 7,95 Cent pro kWh, die fiir Offshore - Windenergie-
anlagen in den ersten 12 Jahren auf 12 Cent pro kWh herauf-
gesetzt werden.

GroBes Interesse diirfte dariiber hinaus eine vorgeschlagene
Ubergangsbestimmung fiir Windenergieanlagen auslésen. So
sieht der Gesetzesentwurf fiir die Dauer von fiinf Jahren
erhdhte Vergiitungssdtze fiir Strom aus Windenergieanlagen
in Hohe von 0,7 Cent pro kWh vor, sofern diese aufgrund
entsprechender technischer Nachriistungen in die Lage ver-
setzt werden, die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Errin-
gung des sog. Systemdienstleistung-Bonus zu erfiillen und
nach dem 31. Dezember 2001 sowie vor dem 1. Januar 2009
in Betrieb genommen worden sind/werden.

Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht

Am 7. Januar 2008 hat das Bundesjustizministerium einen
Referentenentwurf zum Internationalen Gesellschaftsrecht
(abrufbar unter www.bmj.de lber den Pfad Themen/Zivil-
recht/Internationales Privatrecht) auf den Weg gebracht und
den Landern, Fachkreisen und Verbdnden zur Stellungnahme
Uibersandt. Noch im Friihjahr 2008 soll das Kabinett iiber den
Gesetzentwurf beschlieBen. Im Wesentlichen beruht dieser
auf Vorarbeiten der vom Bundesjustizministerium eingesetzten
Kommission , Internationales Gesellschaftsrecht”.

Allgemeines Gesellschaftsstatut

Das Internationale Privatrecht, geregelt in den Art. 3 ff.
EGBGB, bestimmt grundsétzlich, welche Rechtsordnungen
auf Sachverhalte anzuwenden sind, die eine Verbindung
zum Recht eines ausldndischen Staates haben. Bisher gibt
es keine geschriebenen Regelungen des Internationalen
Privatrechts zum Gesellschaftsrecht. Dies soll mithilfe des
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Referentenentwurfs (,EGBGB-E") gedndert werden.

GemalR Art. 10 Abs. 1 EGBGB-E unterliegen Gesellschaften,
Vereine und juristische Personen des Privatrechts kiinftig
dem Recht des Staates, in dem sie in ein &ffentliches
Register eingetragen sind. Sind sie nicht oder noch nicht in
ein offentliches Register eingetragen, unterliegen sie dem
Recht des Staates, nach dem sie organisiert sind.

Mit Art. 10 Abs. 1 EGBGB-E wird im deutschen Kollisions-
recht die sog. Griindungstheorie gesetzlich festgeschrieben.
Die bisher herrschende Sitztheorie, wonach die Rechts-
ordnung maRgeblich ist, in der die Gesellschaft ihren
tatsachlichen Sitz hat, wird mit Art. 10 Abs. 1 EGBGB-E
endgiiltig abgeschafft. Kiinftig wird die Gesellschaft
im Ausland ausschlieBlich nach ihrem Griindungsrecht
beurteilt werden. Der Gesetzgeber schlieBt sich damit
der Rechtsprechung des EuGH und BGH im Bereich der
Niederlassungsfreiheit zur Anerkennung von Gesellschaften,
die nach EU-ausldndischem Recht gegriindet wurden, an
und weitet den Anwendungsbereich auch auf Sachverhalte
aulerhalb der Niederlassungsfreiheit aus. Die Griindungs-
theorie findet auf alle in- und ausldndischen Gesellschaften
Anwendung. Der Begriff ,Gesellschaft” erfasst nach der
Gesetzesbegriindung alle Gesellschaften des biirgerlichen
Rechts und des Handelsrechts.

Durch die Festschreibung der Griindungstheorie kdnnen
kiinftig Gesellschaften deutschen Rechts ihre Geschafts-
tatigkeit (aber nicht ihren satzungsmaRigen Sitz - hierzu
sogleich) ohne Weiteres ins Ausland verlegen, ohne den
Rechtsstatus einer deutschen Gesellschaft zu verlieren.
Auf materiellrechtlicher Ebene werden die geplanten
Bestimmungen zum Internationalen Gesellschaftsrecht
durch das in Kirze in Kraft tretende Gesetz zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und Bekdmpfung von
Missbrauchen (MoMiG) ergdnzt. Dieses sieht u. a. vor,
dass GmbHs und AGs ihre (Haupt-) Geschéftstdtigkeit im
Ausland entfalten dirfen. Im Ausland tétige Tochter-
gesellschaften deutscher Konzerne konnen somit kiinftig
auch in der Rechtsform einer deutschen GmbH oder AG
gefiihrt werden. Mit den geplanten Anderungen wird das
deutsche Recht an internationale Standards angeglichen.

Grenziiberschreitende Umwandlungsvorgange

Gemal Art. 10a Abs. 1 EGBGB-E wird der Anwendungs-
bereich des Gesellschaftsstatuts auch auf grenziiberschrei-
tende Umwandlungsvorgange erstreckt. Hiernach unter-
liegen die Voraussetzungen, das Verfahren und die Wirkun-
gen einer Umwandlung im Wege der Verschmelzung,
Spaltung, Vermdgensiibertragung oder des Formwechsels
fur jede der beteiligten Gesellschaften, Vereine oder juristi-
schen Personen dem nach Art. 10 anzuwendenden Recht.

Die Ausdehnung des allgemeinen Gesellschaftsstatuts auf
Umwandlungen ist konsequent. Allerdings fehlen hierzu
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im deutschen Recht auf materiellrechtlicher Ebene noch
wesentliche Bestimmungen. Das Umwandlungsgesetz bein-
haltet bisher nur Regelungen zur grenziiberschreitenden
Verschmelzung von Kapitalgesellschaften und nicht zu
anderen Umwandlungsvorgédngen oder anderen Rechts-
formen (z.B. Personenhandelsgesellschaften).

Grenziiberschreitende Verlegung des Satzungssitzes

Mochte eine Gesellschaft kiinftig ihren satzungsmaRigen
Sitz ins Ausland verlegen, findet Art. 10b EGBGB-E
Anwendung. Hiernach wechselt das Gesellschaftsstatut,
wenn eine Gesellschaft, ein Verein oder eine juristische
Person in einem anderen Staat in ein 6ffentliches Register
eingetragen oder deren Organisation nach aufen erkennbar
dem Recht eines anderen Staates unterstellt wird, sofern
das bisherige und das neue Recht einen Wechsel ohne Auf-
|6sung und Neugriindung zulassen und die Voraussetzungen
beider Rechte hierfiir vorliegen.

Die Regelung betrifft die grenziiberschreitende Verlegung
des Satzungssitzes, bei der sich die Gesellschaft - anders als
bei der Verlegung des Verwaltungssitzes - den sachrechtli-
chen Voraussetzungen des Zuzugsstaats unterwerfen
(Statutenwechsel) muss. Eingetragene Gesellschaften miissen
sich hierfiir u.a. in das einschldgige Register des Zuzugs-
staats eintragen und aus dem Register des Wegzugsstaats
I6schen lassen.

Diese Neuregelung wird allerdings ohne praktische
Bedeutung bleiben, solange im deutschen materiellen
Recht die grenziiberschreitende Satzungssitzverlegung
nicht erlaubt ist. Da die Arbeiten an der europdischen
Sitzverlegungsrichtlinie am 12. Dezember 2007 eingestellt
wurden, ist auch von der EU vorerst keine Losung des
Problems zu erwarten. Ob die grenziiberschreitende Satzungs-
sitzverlegung durch die Niederlassungsfreiheit verbiirgt
wird, ist ebenfalls fraglich. Kldrung wird in dieser Hinsicht
voraussichtlich das anstehende EUGH-Urteil in Sachen
.Cartesio” bringen.

Fazit

Nach dem Referentenentwurf wird das allgemeine Gesell-
schaftsstatut auf der Grundlage der Griindungstheorie
erstmals verbindlich festgeschrieben. Im Bereich von grenz-
tiberschreitenden Umwandlungen und insbesondere Sat-
zungssitzverlegungen bleiben die geplanten Neuregelungen
vorerst ohne praktische Relevanz, da im deutschen Recht
wesentliche materiellrechtliche Regelungen fehlen. Die grenz-
Uberschreitende Satzungssitzverlegung ist aus deutscher
Sicht bis auf Weiteres nur unter Verwendung der
Rechtsform der Europdischen Aktiengesellschaft (SE) und
Europdische Genossenschaften (SCE) moglich. Bei einem
Mindestgrundkapital von Euro 120.000,00 ist diese
aber nicht fiir jede Geschaftstatigkeit geeignet. Mit der
Europdischen Privatgesellschaft soll eine weitere europdische
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Rechtsform geschaffen werden. Diese konnte insbesondere
fur europaweit agierende mittelstdndische Unternehmen
interessant sein.

Forderungsabtretung bei Verschmelzung

Der BGH hat in einem Hinweisbeschluss vom 24. September
2007 klargestellt, dass die formularméBige Vorausabtretung
der ,gegenwdrtigen und kinftigen Anspriiche aus dem
Geschéftsverkehr" des Zedenten nicht auch solche Forderungen
umfasse, die sein Gesamtrechtsnachfolger im Falle einer
Verschmelzung in seinem Geschéftsbetrieb begriindet.

Dies solle selbst dann gelten, wenn die Globalzession nicht
nur Forderungen des Sicherungsnehmers gegen den Schuldner
sichern soll, sondern auch Forderungen der Bank gegen dessen
Gesamtrechtsnachfolger.

Ein derartiger Sicherungszweck flihrt nicht dazu, dass die
Klausel, durch die der Umfang der Abtretung geregelt ist,
so auszulegen ist, dass auch die Forderungen des Gesamt-
rechtsnachfolgers abgetreten sind. Eine solche Regelung
wdre ndmlich liberraschend im Sinne des § 305c Abs. 1 BGB.
Bei Vereinbarung der Universalsukzession gehe der Schuldner
ndmlich in der Regel davon aus, nur Bestandteile seines
eigenen Vermdgens als Sicherheit einzusetzen und nicht auch
solche des Rechtsnachfolgers, also eines Dritten.

Eine andere Auslegung wiirde nach Auffassung des BGH
aulerdem dazu flihren, dass der Schuldner, der auch
solche Forderungen abtritt, die im Geschéftsbetrieb seines
Gesamtrechtsnachfolgers begriindet werden, als Nichtbe-
rechtigter im Sinne von § 185 Abs. 2 S. 1 Var. 3 BGB verfiige.

An diesem Ergebnis soll schlieflich auch § 20 Abs. 1 UmwG
nichts dndern. Zwar stelle sich ein Erléschen des Rechts-
vorgdngers nach § 20 Abs. 1 UmwG nicht anders als
eine Gesamtrechtsnachfolge nach dem BGB dar, eine
Universalsukzession kénne jedoch generell nicht zu einer
Erweiterung der von einem Rechtsvorgdnger getroffenen
Verfligung flhren.

Bundesregierung will mit Risikobegrenzungsgesetz Finanz-
investoren an die Leine legen

Die Bundesregierung hat internationale Finanzinvestoren
als einen wesentlichen Risikofaktor fiir die Stabilitdt der
Finanzmérkte ausgemacht. Bereits im September letzten
Jahres wurde der Referentenentwurf eines ,Gesetzes zur
Begrenzung der mit Finanzinvestitionen verbundenen Risiken"
- kurz ,Risikobegrenzungsgesetz" - vorgelegt. Dem folgten
schon im Oktober ein Regierungsentwurf und im November
die Billigung durch den Bundesrat. Das Inkrafttreten des
Gesetzes ist nunmehr fiir die erste Jahreshélfte 2008 geplant.
Das Risikobegrenzungsgesetz beinhaltet als sog. Artikel-
gesetz Anderungen einer ganzen Reihe existierender
Gesetze wie des Wertpapierhandelsgesetzes (WpHG), des
Wertpapiererwerbs- und  Ubernahmegesetzes  (WpUG),
des Aktiengesetzes (AktG) und sogar des Betriebsverfassungs-
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gesetzes (BetrVG). Ziel der Anderungen ist es, ,Rahmen-
bedingungen so zu gestalten, dass gesamtwirtschaftlich uner-
wiinschte Aktivitdten von Finanzinvestoren erschwert oder
moglicherweise sogar verhindert werden, ohne zugleich
Finanz- oder Unternehmenstransaktionen, die effizienzférdernd
wirken, zu beeintrachtigen."

Kernstiick des Gesetzesvorhabens ist eine Verschdrfung
der Regelungen zum abgestimmten Verhalten (acting in
concert) in WpHG und WpUG. GemaB § 22 Abs. 2 WpHG
und § 30 Abs. 2 WpUG werden die Stimmrechte von
Aktiondren zusammengerechnet, die ihr Stimmverhalten mit-
einander abstimmen. Die Zusammenrechnung fiihrt zu
einem entsprechend friilheren Uberschreiten der relevanten
Meldeschwellen des WpHG sowie der dreifigprozentigen
Beteiligungsschwelle des WpUG mit der Folge, dass
ein Pflichtangebot auch friiher abzugeben ist. Neu ist
neben einer erweiterten Definition des ,abgestimmten
Verhaltens"”, dass kiinftig bereits eine einmalige abgestimmte
Stimmrechtsaustibung zur Zusammenrechnung ausreichen soll.
Dieses Vorhaben wird zu Recht kritisiert: Kiinftig musste eine
Gruppe von Aktiondren, die zusammen 30 % der Stimmrechte
hélt, ein Pflichtangebot auf Erwerb aller anderen Aktien
abgeben, wenn man sich im Vorfeld der Hauptversamm-
lung z.B. auf die Besetzung von Aufsichtsratspositionen
verstdndigt hat. Dies widerspricht auch dem Gedanken der
Aktiondrsdemokratie, wonach Kommunikation und Meinungs-
austausch der Aktiondre bereits im Vorfeld der Haupt-
versammlung durchaus wiinschenswert ist.

Verschérft werden sollen auch die Auskunftspflichten der
an einer borsennotierten Gesellschaft maBgeblich beteiligten
Aktiondre: Wer 10 % der Stimmrechte erreicht, soll kiinftig der
Gesellschaft, an der er beteiligt ist, auf deren Verlangen iber
seine Investitionsziele und die Herkunft (Fremdkapital/ Eigen-
kapital) der verwendeten Mittel Auskunft geben. Anzugeben
ist insbesondere, ob die Investition strategischen Zielen
oder der Erzielung von Handelsgewinnen dient, und ob
der Meldepflichtige innerhalb von 12 Monaten weitere
Stimmrechte zu erwerben gedenkt oder die Erlangung
von Kontrolle im Sinne des WpUG anstrebt. Auch ob eine
Einflussnahme auf die Besetzung von Verwaltungs-, Leitungs-
oder Aufsichtsorganen und eine ,wesentliche Anderung
der Kapitalstruktur" (Verhdltnis  Eigenkapital/Fremdkapital,
Dividendenpolitik) angestrebt werden, ist offenzulegen.
Sowohl die erteilten Auskiinfte als auch die Tatsache, dass
eine Auskunft verweigert wurde, miissen kiinftig veréffentlicht
werden (,Prangerwirkung").

Bei der Berechnung des Beteiligungsbesitzes zur Fest-
stellung des Erreichens nach dem WpHG meldepflichtiger
Schwellen sollen Aktien und Derivate aus diesen Aktien kiinftig
zusammengerechnet werden. Hierdurch erhofft man sich ein
realistischeres Bild der tatsdchlichen Machtverhéltnisse.
Bisher wurde eine solche Zusammenrechnung als irrefiihrend
empfunden und durfte ausdricklich nicht stattfinden.
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Die Sanktion bei VerstoRen gegen wertpapierhandelsrecht-
liche Meldepflichten (8§ 21 ff. WpHG) soll ebenfalls
verscharft werden: Bisher ruhten die Stimmrechte aus nicht
gemeldeten Aktien, bis die Meldung nachgeholt wurde. Dies
ermdglichte ein , Anschleichen” von Aktiondren unter Versto
gegen die Meldepflichten. Durch Nachholen der Meldung
standen die Stimmrechte dann auf der entscheidenden
Hauptversammlung uneingeschrankt zur Verfligung. Nach
dem Risikobegrenzungsgesetz soll das Ruhen der Stimmrechte
in solchen Fallen sechs Monate nachwirken und ein solches
+Anschleichen” somit kiinftig ausgeschlossen sein.

Auch das AktG selbst erfahrt durch das Risikobegrenzungs-
gesetz Anderungen: Die Transparenz des bei Namensaktien
zu fiihrenden Aktienregisters soll gestarkt werden, indem
die Aktiondre verpflichtet werden, der Gesellschaft die
erforderlichen Daten (insb. Name, Anschrift, Hoéhe der
Beteiligung) mitzuteilen. Ferner soll es moglich sein, die
Eintragung von sogenannten Nominee-Aktiondren, die anstelle
des wahren Aktieninhabers nach aufen auftreten, satzungs-
maRig zu beschranken.

Das Gesetzgebungspaket wird ,abgerundet” durch weiter-
gehende Informationspflichten gegeniiber der Arbeitnehmer-
vertretung im Falle einer Unternehmensiibernahme sowie
einen etwas diffusen Arbeitsauftrag an BaFin und Bundesbank,
die in den Augen der Bundesregierung unter Generalverdacht
stehenden Hedge Fonds und Private Equity-Gesellschaften
intensiver zu beobachten. Ferner will man sich der VerduRerung
von Darlehensforderungen durch Kreditinstitute annehmen
unddieKreditnehmerdurchEinfihrungeinerinformationspflicht
besser schitzen. Details hierzu enthdlt der Gesetzentwurf
freilich noch nicht.

Aus Sicht der Beratungspraxis krankt das Risikobegrenzungs-
gesetz daran, dass eine klare Analyse und Definition der Risiken, vor
denen geschiitzt werden soll, offenbar nicht erfolgt ist. Daher
enthélt das Gesetz ein ganzes Biindel von nur lose miteinander
verkniipften Mafinahmen, deren Sinn und Nutzen teils fraglich
ist. Im Rahmen der Expertenanhérung im Januar 2008 hat
sich auch SIBETH kritisch zu dem Gesetzentwurf geduBert.
Sie finden die Stellungnahme unter http://www.sibeth.
com/content/pdf/080122_Stellungnahme_Fnanzausschuss
Risikobegrenzungsgesetz.pdf.

Regierungsentwurf zur Anderung des Erbrechts vorgelegt

Die Bundesregierung hat am 30. Januar 2008 einen
Gesetzentwurf zur Reform des Erbrechts beschlossen und in den
Bundestag eingebracht. Der Entwurf beinhaltet insbesondere
eine Anderung des bislang geltenden Pflichtteilsrechts fiir
Abkémmlinge, Eltern, den Ehegatten oder eingetragenen
Lebenspartner des Erblassers, das immer dann zur Anwendung
kommt, wenn die betreffenden Personen durch letztwillige
Verfligung des Erblassers ganz oder teilweise von der gesetzlich
vorgesehenen Erbfolge ausgeschlossen werden oder ihr Erbteil
durch lebzeitige Schenkungen des Erblassers an Dritte erheblich
geschmalert wird.
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Die geplante Reform wird vom federfilhrenden Bundes-
ministerium der Justiz insbesondere damit begriindet, dass
die demographische Entwicklung in Deutschland und die
gednderten gesellschaftlichen Wertvorstellungen eine moderate
Fortentwicklung des seit (iber einhundert Jahren nahezu
unverdndert bestehenden Erbrechts erforderlich machen.

Nach dem Gesetzesentwurf soll die Stundung von félligen
Pflichtteilsanspriichen kiinftig allen Erben - nicht mehr nur
den selbst pflichtteilsberechtigten Erben - méglich sein, wenn
das Vermdgen des Erblassers im Wesentlichen aus dessen
Eigenheim oder aus einem Unternehmen besteht und die
sofortige Erfiillung der Pflichtteilsanspriiche fiir den Erben
daher eine unbillige Harte darstellen wiirde.

Ferner soll der Erblasser in Zukunft die Moglichkeit haben,
den pflichtteilsberechtigten Personen ihren gesetzlichen
Pflichtteil von vornherein leichter zu entziehen, beispielsweise
dann, wenn sie einer ihm nahe stehenden Person wie einem
Stief- oder Pflegekind nach dem Leben trachten oder sie
korperlich schwer misshandeln. Zudem soll bereits die rechts-
kraftige Verurteilung eines Pflichtteilsberechtigten zu einer
Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr ohne Bewéhrung den
Erblasser zur Entziehung des Pflichtteils berechtigen, wenn es ihm
unzumutbar ist, dem Verurteilten seinen Pflichtteil zu belassen.

In der Praxis von deutlich groRerer Relevanz durfte die
geplante Anderung des Pflichtteilsergdnzungsrechts sein,
das auch dann gilt, wenn die pflichtteilsberechtigte Person
zur Erbfolge gelangt. Wahrend bislang der Wert aller
lebzeitigen Schenkungen des Erblassers an Dritte in dem
Zeitraum von zehn Jahren vor seinem Tod zur Ermittlung
der Hohe des Pflichtteilsanspruchs dem Nachlasswert fiktiv
hinzugerechnet wurde und jede Schenkung in diesem Zeit-
raum den Pflichtteil somit entsprechend erhohte, sieht der
Gesetzesentwurf nunmehr eine gleitende Ausschlussfrist flr
Pflichtteilsergdnzungsanspriiche vor. Nur noch Schenkungen
im letzten Jahr vor dem Tode des Erblassers werden kiinftig
voll in die Berechnung des Pflichtteilsanspruchs mit ein-
bezogen. Schenkungen im zweiten Jahr vor dem Erbfall sollen
nur noch zu 90 % im Rahmen der Pflichtteilsberechnung
beriicksichtigt werden, Schenkungen im dritten Jahr vor dem
Erbfall nur noch zu 80 % usw. Schenkungen, die mehr als
zehn Jahre vor dem Tode des Erblassers erfolgten, bleiben wie
bisher bei der Ermittlung des Pflichtteils ganz auBer Acht.

Eine weitere Neuerung des Gesetzesentwurfs ist, dass
kiinftig jeder gesetzlich Erbberechtigte einen Ausgleich fiir
die flir den Erblasser erbrachten Pflegeleistungen, orientiert
an den Leistungen der gesetzlichen Pflegeversicherung, aus
dem Nachlass erhalten soll. Bislang war dies nur moglich,
wenn der pflegende Angehdrige liber ldngere Zeit aufgrund
der Pflege des Erblassers auf eigenes berufliches Einkommen
verzichtet hat. Insbesondere dem Umstand, dass die Pflege
dlterer Menschen liberwiegend zuhause erfolge, solle durch
die Neuregelung Rechnung getragen werden.

SIBETH
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SchlieBlich soll durch das Reformgesetz die bislang fiir
familienrechtliche und erbrechtliche Anspriiche geltende dreifig-
jahrige Verjahrungsfrist auf die allgemein giiltige Verjdhrungsfrist
von drei Jahren verkiirzt werden.

B REAL ESTATE I

Altlasten und kurze mietrechtliche Verjahrung

Die kurze mietrechtliche Verjahrungsfrist von nur sechs
Monaten ab Riickgabe des Mietobjekts fiir alle Schadens-
ersatzanspriiche des Vermieters gegen den Mieter ist bekannt.
Schadensersatzanspriiche aus vom Mieter verursachten
schddlichen Bodenverdnderungen (insbesondere Verschmut-
zung des Bodens bzw. des Grundwassers) waren bislang
auBerst schwierig durchzusetzen, da diese innerhalb dieser
kurzen Verjdhrungsfrist hdufig nicht einmal festgestellt,
geschweige denn geltend gemacht werden konnten;
entsprechende behordliche Sanierungsaufforderungen und
Bescheide ergehen oft erst Jahre spdter. Unabhdngig von
den mietrechtlichen Vorschriften sieht das Bundes-Boden-
schutzgesetz (BBodSchG) in § 24 eine Ausgleichspflicht
zwischen mehreren Sanierungspflichtigen vor, von denen nur
einer durch die &ffentliche Hand in Anspruch genommen
wird. Ein solcher Ausgleichsanspruch steht in der Regel
dem Vermieter als Zustandsstorer gegeniiber dem Mieter
als Handlungsstorer und eigentlichem Verursacher der
schadlichen Bodenverdnderung zu. Die Rechtsprechung hat
es bislang jedoch abgelehnt, die in § 24 Abs. 2 BBodSchG
vorgesehene Verjahrungsfrist von drei Jahren, beginnend mit
der Beendigung der SanierungsmaBnahme bzw. der Beitreibung
von deren Kosten durch die Behorden, auch auf diesen Aus-
gleichsanspruch zwischen Vermieter und Mieter anzuwenden.

Mit einer Anderung des BBodSchG ist seit Ende 2004
klargestellt, dass fiir diesen Ausgleichsanspruch nicht die kurze
Verjdhrung des Mietrechts gilt, sondern die lange Verjahrung
des BBodSchG.

In der Rechtsprechung ist jedoch umstritten, ob fiir
Anspriiche wegen schddlicher Bodenverdnderungen, die vor
dem 15. Dezember 2004 (Datum der Anderung des BBodSchG)
eingetreten sind, bereits die lange Verjdhrung anwendbar ist.

Verschiedene Landgerichte haben bisher, gestiitzt auf eine
BGH-Entscheidung aus den 80er Jahren zum Wasserrecht,
damit argumentiert, dass die kurze mietrechtliche Verjahrungs-
frist fir alle Rechtsgrundlagen gilt, die die Uberlassung
betreffen, da Zweck dieser kurzen Verjéhrung die beschleunigte
Klarstellung aller Anspriiche hinsichtlich der Mietsache ist,
um eine rasche Weitervermietung moglich zu machen. Erst
die ausdriickliche gesetzgeberische Klarstellung durch die
Anderung des BBodSchG habe hieran etwas geédndert.
Nach dieser landgerichtlichen Rechtsprechung waéren daher
Anspriiche gegen Mieter wegen schddlicher Bodenver-
dnderungen verjdhrt, soweit das Mietobjekt vor Mitte
Dezember 2004 an den Vermieter zuriickgegeben und

SEITE 6

diese Anspriiche nicht innerhalb der kurzen sechsmonatigen
Verjahrungsfrist, d.h. bis Mitte Juni 2005, geltend gemacht
worden sind.

Das Oberlandesgericht (OLG) Bremen hat (mit Urteil
vom 23. Mdrz 2007) nunmehr anders entschieden: Der Senat
argumentiert, dass die Schadensersatzanspriiche aus Miet-
recht und die Ausgleichsanspriiche aus dem BBodSchG gerade
nicht auf demselben Sachverhalt beruhen, da der Anspruch
aus dem BBodSchG auf Ausgleich zwischen zwei 6ffentlich-
rechtlich Verpflichteten, nicht jedoch auf Schadensersatz
gerichtet sei, weiter keine Verschuldensvoraussetzung habe,
und schlieBlich nicht die Wiederherstellung des urspriinglichen
Zustands, sondern den Kostenausgleich einer der Allgemein-
heit dienenden SanierungsmaBnahme anstrebe. AufBerdem
habe der Gesetzgeber bereits durch die Einfiihrung der drei-
jahrigen Verjdhrungsfrist gleichzeitig mit Einfihrung des
BBodSchG Anfang 1999, und nicht erst durch die ausdriickli-
che Klarstellung im Dezember 2004 zum Ausdruck gebracht,
dass die Verjdhrung gesondert geregelt werden solle,
andernfalls hatte sich der Gesetzgeber mit einem Verweis auf
die kurze mietrechtliche Verjahrungsfrist begniigt.

Das OLG Bremen hat weiterhin entschieden, dass der
Ausgleichsanspruch nach § 24 Abs. 2 BBodSchG bereits fallig
wird, sobald ein Sanierungspflichtiger Kosten aufgewendet
(hier: Gutachterkosten tatsédchlich bezahlt) hat, unabhangig
von einem behérdlichen Sanierungs- oder Kostenbescheid.

Die Entscheidung ist allerdings nicht rechtskraftig, die
Revision zum BGH ist anhdngig. Bis zu dieser Klarstellung
durch den BGH kénnen wir nur empfehlen, alle vor Ende 2004
entstandenen Altlastenanspriiche - sofern solche aufgrund der
Natur des Mietverhéltnisses Uberhaupt in Frage kommen -
innerhalb der kurzen mietrechtlichen Verjahrungsfrist von nur
sechs Monaten ab Rickgabe des Mietobjekts gutachterlich
zu kldren und gegeniliber dem Mieter in einer die Verjdhrung
unterbrechenden Art und Weise geltend zu machen.

Die neue Bayerische Bauordnung 2008 - weniger Staat und
mehr Verantwortung der Privaten

Mit Wirkung zum 1. Januar 2008 ist die neue Bayerische
Bauordnung (BayBO 2008) - als dritter Schritt einer notwendi-
gen Baurechtsreform - in Kraft getreten. Nach den ersten
Reformschritten 1994 und 1998 und der damit verbundenen
Aufgabe des urspriinglichen Konzepts der Baugenehmigung
als umfassenden ,Unbedenklichkeitsbescheinigung” setzt die
BayBO 2008 nunmehr den Schlusspunkt einer Erweiterung
der Genehmigungsfreistellung sowie der Straffung der Prif-
programme des vereinfachten Genehmigungsverfahrens. Die
Behorde prift umfassend nur noch die sog. Sonderbauten,
einer im Gesetz aufgelisteten Fallgruppe von besonders
schwierigen Gebduden und besonders geféhrdeten Nutzungen.
Daneben findet entweder nur eine stark eingeschrankte
Priifung statt (Vereinfachtes Verfahren) oder aber die
behordliche Priifung entféllt vollstandig (Freistellungsver-
fahren oder verfahrensfreie Vorhaben), verbunden mit einer
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Verlagerung der Verantwortlichkeiten auf den Bauherrn und den
von ihm am Bau Beteiligten hinsichtlich der gleichwohl
erforderlichen Einhaltung aller 6ffentlichrechtlichen Vorschriften.

1/2008

Erweiterung des Anwendungsbereichs der Genehmigungs-
freistellung

Mit der BayBO 2008 wird die Genehmigungsfreistellung
im Geltungsbereich eines Bebauungsplans bis zur Sonder-
bautengrenze erweitert und erstreckt sich damit in
groRerem Umfang als bisher auch auf kleinere und
mittlere handwerkliche und gewerbliche Bauvorhaben,
sofern nicht die Gemeinden durch ortliche, in den
jeweiligen Bebauungsplan aufzunehmende Bauvorschriften
Abweichendes regeln. Die Anwendungsvoraussetzungen
der Genehmigungsfreistellung selbst bleiben unverandert.
Neu eingefiihrt wird jedoch eine Geltungsdauer der
Genehmigungsfreistellung: Beginnt der Bauherr nicht
innerhalb von vier Jahren mit der Ausfiihrung des
genehmigungsfrei gestellten Bauvorhabens, muss er erneut
das dafiir vorgesehene Verfahren durchlaufen.

Vereinfachtes Baugenehmigungsverfahren

Das Priifprogramm des vereinfachten Baugenehmigungs-
verfahrens wird weiter gestrafft. Bauordnungsrechtliche
Anforderungen werden grundsétzlich nicht mehr gepriift,
insbesondere entféllt die Prifung der Abstandsflichen
und der Baugestaltung, es sei denn, der Bauherr will von
solchen abweichen und beantragt die Zulassung einer
solchen Abweichung. Auch die bisher noch fiir einige Félle
vorgesehene Priifung des baulichen Arbeitsschutzes ent-
fallt. Die Priifung der Stellplatzvorschriften findet nur noch
statt, wenn die Gemeinde hierzu eine spezielle Satzung
erlasst. Das vereinfachte Baugenehmigungsverfahren wird
so in seinem Kern zu einem bauplanungsrechtlichen
Genehmigungsverfahren. Fiir die Einhaltung aller nicht im
Prifprogramm abgefragten Anforderungen ist der Bauherr
jetzt selbst verantwortlich. Das Vereinfachte Verfahren
wird damit zum Regelfall.

Baugenehmigungsverfahren

Der Anwendungsbereich des Baugenehmigungsverfahrens
bleibt - unverdndert - den Sonderbauten vorbehalten. Jedoch
wird auch hier das Priifprogramm des Baugenehmigungs-
verfahrens nochmals gestrafft. Gepriift werden jetzt nur
noch die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit, das Bauordnungs-
recht sowie das ,aufgedrangte” sonstige 6ffentliche Recht.

Verfahrensablauf

Die Gemeinden erhalten durch die BayBO 2008 insoweit
eine Zustdndigkeit, als sie nunmehr selbst (iber die Zu-
lassung von Abweichungen von &rtlichen Bauvorschriften
sowie liber Ausnahmen und Befreiungen nach Bauplanungs-
recht bei verfahrensfreien Bauvorhaben.
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Da im vereinfachten Baugenehmigungsverfahren nur bean-
tragte Abweichungen gepriift werden, muss der Bauherr
jetzt im Bauantrag deutlich machen, welche Vorschriften
er nicht einhalten kann oder will und die Zulassung einer
Abweichung ausdriicklich beantragen. Das gilt auch fiir
Ausnahmen und Befreiungen nach Bauplanungsrecht.
Neu vorgeschrieben ist auch, dass der Bauherr begriinden
muss, weshalb er von bestimmten Vorschriften abweichen
will, um eine gerechte Wirdigung der fiir die Zulassung
sprechenden Griinde zu ermdglichen.

Abstandsflichen

Dieurspriingliche Absicht, das, neue” Abstandsfladchenrecht
der Musterbauordnung (MBO 2002) zu libernehmen und
die Regelabstandsflachentiefe auf 0,4 H zu reduzieren,
wurde nicht in der BayBO 2008 umgesetzt. Der Grundsatz,
dass die Tiefe der Abstandsfldache sich nach der Wandhohe
bemisst und grundsdtzlich eine Wandhoéhe (1 H),
mindestens 3 m, betrdgt, bleibt im Kern unverdndert.
Die BayBO 2008 eroffnet jedoch den Gemeinden die
Méglichkeit, durch Satzung, die auch in den Festsetzungen
eines Bebauungsplans aufgenommen werden kann, das
.heue" Abstandsflachenrecht einzufiihren, und mit dieser
.Zweispurigkeit” erste Erfahrungen zu sammeln.

Nach dem ,neuen” Abstandsfldchenrecht betrdgt die Abstands-
flachentiefe regelméRig nur noch 0,4 H, in Gewerbe- und
Industriegebieten 0,2 H, mindestens jedoch 3 m. Das
16 m-Privileg (Schmalseitenprivileg) entféllt. Die Abstands-
flache wird giebelseitig nicht mehr als rechnerisches Recht-
eck ermittelt, bei dem ein Anteil der Giebelflache auf die
Wandhohe angerechnet wird, sondern durch schlichtes
.Herunterklappen” der Giebelwand unter Verzerrung um
den Faktor 0,4. Traufseitig werden Dacher mit einer Dach-
neigung auch unter 45° zu einem Drittel, bei einer Neigung
von 70° und mehr voll auf die Wandh&he angerechnet.

Konnten bislang bestimmte Nebengebdude entweder nur
direkt an der Grenze errichtet werden oder mussten den
vorgeschriebenen Abstand von mindestens 3 m einhalten,
sind diese Gebdude in der BayBO 2008 ohne Mindest-
abstdnde zu Gebduden und Grundstiicksgrenzen zuléssig.

Nach einer Experimentierphase von vier bis fiinf Jahren soll
dann die Entscheidung fiir ,ein" Abstandsflachenrecht -
ggf. unter Beibehaltung der nunmehrigen ,Zweispurigkeit”
- getroffen werden.

Das Abstandsflichenrecht ist im Ubrigen gestrafft und
in Einzelheiten umgestaltet worden, auch um es fir
Bauherrn und Entwurfsverfasser im Hinblick darauf, dass
im vereinfachten Baugenehmigungsverfahren kiinftig
das Abstandsflachenrecht nicht mehr geprift wird,
.ablesbarer” zu machen.

SIBETH
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System der Gebaudeklassen

Statt der bisherigen Unterteilung in Vorhaben mittlerer
und geringer Schwierigkeiten wird ein neues System von
flinf Gebdudeklassen eingefiihrt. Die Einteilung erfolgt hier
nach Gebdudehohe, Anzahl und GroBe der Nutzungs-
einheiten, Nutzungsart (Land- und Forstwirtschaft) und
Gebaudetyp (freistehend, ober- oder unterirdische Gebaude).

Brandschutzkonzept

Angeknlipft an die neue Zuordnung zu Geb&udeklassen
werden auch die jeweiligen Brandschutzanforderungen
neu geregelt. Fiir kleine Gebdude und fir Gebdude mit
Zellenbauweise (Nutzungseinheiten bis 400 m?2) sind nun-
mehr geringere Brandschutzanforderungen an die Bauteile
vertretbar. Darliber hinaus wird eine weitere Feuerwider-
standsklasse (F 60, ,hochfeuerhemmend”) eingefiihrt.
Damit wird die Méglichkeit eroffnet, Gebdude mit bis zu
flinf Geschossen in konstruktiver Holzbauweise zu errichten.

Stellplatzrecht

Die BayBO regelt wie bisher die prinzipielle Verpflichtung
zum Nachweis von Stellpldtzen. Die genaue Zahl der not-
wendigen Stellpldtze legt das Bayerische Innenministerium
durch Rechtsverordnung fest, die Gemeinden kdnnen
jedoch auch selbst durch eine Satzung die Zahl der not-
wendigen Stellpldtze bestimmen. Die Mébglichkeit, den
Stellplatzbedarf zu beschranken, entféllt. Die Herstellung
freiwilliger, lber die notwendigen Stellpldtze hinaus-
gehender Stellpldtze kann die Gemeinde nur noch im
Wege eines Bebauungsplanverfahrens steuern. Die Abldse
von Stellpldtzen steht kiinftig gleichberechtigt neben der
tatsdchlichen Herstellung, vorausgesetzt der entsprechende
Ablosevertrag kommt zustande. Die obligatorische Ablése
entféllt, damit auch die bisherige Unterscheidung zwischen
fakultativer und obligatorischer Abldse. Hierdurch wird
die bisherige, daran ankniipfende strenge Zweckbindung
fur die Verwendung der Mittel aufgehoben, ein flexiblerer
Mitteleinsatz erméglicht.

Ubergangsregelung

Malgeblich fiir die Anwendung der neuen Vorschriften ist
das Genehmigungsdatum. Antrdge, die noch im Jahr 2007
eingereicht wurden, werden verfahrensmaRig nach den
Vorschriften der zu diesem Zeitpunkt gliltigen Bauordnung
abgeschlossen werden, es sei denn, der Bauherr erklart,
dass das neue Verfahren der BayBO 2008 angewendet
werden soll.

Zu beachten ist allerdings, dass seit 1. Januar 2008
zwingend die materiellen Vorschriften der neuen BayBO
einzuhalten sind.

Neue Stellplatzsatzung der Landeshauptstadt Miinchen

Die BayBO 2008 und die damit verbundene Neuregelung
auch des Stellplatzrechts machten auch eine Anpassung
des Minchner Stellplatzrechts, insbesondere der bislang
giiltigen Stellplatzrichtzahlen (Stand 2005) und der Stellplatz-
beschrankungssatzung, erforderlich. Die bislang geltende
Stellplatzbeschrankungssatzung der Landeshauptstadt Miinchen
wurde mit Wirkung zum 3. Januar 2008 aufgehoben und durch
eine neue Satzung Uber die Ermittlung und den Nachweis von
notwendigen Stellpldtzen fiir Kraftfahrzeuge (Stellplatzsatzung
- StPIS) ersetzt. Die in Bebauungspldnen vorgesehenen
Stellplatzbeschrankungen bleiben jedoch bestehen.

Mit der neuen Stellplatzbeschrankungssatzung wird zum
einen der Stellplatzbedarf (Anzahl der notwendigen Stell-
platze) sowie Moglichkeiten des Nachweises (Realherstellung
oder Ablose) konkretisiert. Die bislang giltigen Richtwerte
wurden im Regelfall ibernommen, insbesondere hinsichtlich
der Verkaufsstdtten jedoch den aktuellen Entwicklungen der
Betriebstypen im Einzelhandelssektor angepasst.

Der Stellplatzbedarf fir Nichtwohnnutzungen wurde in der
Zone | auf 50 % und in der Zone Il auf 75 % der bisherigen
Richtwerte reduziert.

Die Ablose von Stellplatzen steht kiinftig gleichberechtigt
neben der tatsdchlichen Herstellung.

Organisationspflicht des Unternehmers bei Beauftragung eines
Nachunternehmers

In seinem Urteil vom 11. Oktober 2007 hat der BGH
klarstellend zur Organisationspflicht des Werkunternehmers
Stellung genommen.

Ausgangspunkt der Entscheidung ist, dass die Verletzung
einer Organisationspflicht des beauftragten Unternehmers in
bestimmten Féllen einem arglistigen Verschweigen des Mangels
gleichgestellt wird und somit zum Eingreifen der dreiBigjahrigen
Verjahrung fiir Gewdhrleistungsanspriiche fiihren kann.

Diesbezliglich galten schon vor besagter Entscheidung
des BGH folgende Grundsédtze: Dem Unternehmer ist ein
Organisationsverschulden dann anzulasten, wenn der Mangel
bei richtiger Organisation entdeckt worden wére. Wenn
der Unternehmer ein Bauwerk arbeitsteilig herstellen ldsst,
muss er die organisatorischen Voraussetzungen schaffen,
um sachgerecht beurteilen zu kdnnen, ob das Bauwerk bei
Ablieferung mangelfrei ist. Dieser vertraglichen Offenbarungs-
pflicht bei Ablieferung des Werkes kann sich der Unternehmer
nicht dadurch entziehen, dass er aufgrund der Beauftragung
eines Nachunternehmers unwissend ist. Grundsdtzlich muss
der Unternehmer den Herstellungsprozess angemessen
Uberwachen und das Werk vor Abnahme auf Mangelfreiheit
Uberpriifen.
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Diese Grundsidtze einschrankend, hat der BGH nun
entschieden, dass sich die Organisationspflicht eines Unter-
nehmers nur auf den Teil des Herstellungsprozesses erstreckt,
der vom Unternehmer selbst organisiert werden kann. Dazu
gehort regelmdRig nicht der Herstellungsprozess, der von einem
eingeschalteten Nachunternehmer in eigener Verantwortung
und aulerhalb des Einflussbereichs des Unternehmers
vorgenommen wird. Soweit Leistungen zur Herstellung von
Bauteilen an einen Nachunternehmer vergeben werden,
die der Unternehmer mangels eigener Fachkunde oder
mangels Lizenzierung nicht selbst vornehmen kann, geniigt
der Unternehmer grundsétzlich seinen Obliegenheiten, wenn
er den Nachunternehmer sorgfaltig aussucht.

Dem Unternehmer kann eine Organisationspflichtverletzung
also nicht allein deshalb angelastet werden, weil sein Nach-
unternehmer die Herstellung des ihm lbertragenen Werkes
seinerseits nicht richtig organisiert. Die ordnungsgeméRe
Organisation des Herstellungsprozesses beim sorgfdltig aus-
gewdhlten Nachunternehmer ist regelmaRig allein dessen
Angelegenheit. Eine Zurechnung Uber § 278 BGB kommt
deshalb nicht in Betracht.

Fir den Bauherrn bedeutet dies in der Praxis, dass er in
den Féllen, in denen zwar dem Nachunternehmer, nicht aber
auch dem von ihm beauftragten Unternehmer ein Organi-
sationsverschulden anzulasten ist, an die Moglichkeit einer
Drittschadensliquidation durch den Unternehmer denken sollte.

I TAX I

Pauschalisiertes Betriebsausgabenabzugsverbot nach § 8b KStG
verfassungswidrig?

Korperschaften (z.B. GmbH, AG) sind seit dem
Steuersenkungsgesetz 2000 mit ihren in- und auslédndischen
Gewinnausschittungen und Gewinnen aus der Verduferung
von Anteilen an in- und ausldndischen Kapitalgesellschaften
steuerfrei, § 8b KStG. 5 % der Dividenden bzw. VerduRe-
rungsgewinne gelten nach dieser Regelung jedoch als nicht
abzugsfahige Betriebsausgaben. Dies gilt unabhéngig davon,
ob und in welcher Hoéhe tatsdchlich Betriebsausgaben
angefallen sind. Im Ergebnis sind somit 95 % der Dividenden
und VerduRerungsgewinne steuerfrei und 5 % unterliegen der
Korperschaftsteuer (und ggf. Gewerbesteuer). Das Finanz-
gericht Hamburg hat bzgl. dieses pauschalierten Betriebs-
ausgabenabzugsverbots verfassungsrechtliche Bedenken, fiir
den Fall, dass die tatsdchliche Hohe der Betriebsausgaben
niedriger sind als die typisierten 5 % bezogen auf die
Dividenden bzw. VerduBerungsgewinne. In Féllen, in denen
die Betriebsausgaben unterhalb der 5 % -Fiktion liegen,
bestehe ein VerstoR gegen das Gebot der GleichméRigkeit
der Besteuerung und das Gebot der Besteuerung nach der
finanziellen Leistungsfahigkeit. Das Finanzgericht Hamburg
hat die Frage deshalb dem Bundesverfassungsgericht (BVerfG)
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zur Kldrung vorgelegt. Bis das BVerfG dariiber entscheidet, ob
die Regelung in § 8b KStG wegen der fehlenden Nachweis-
moglichkeit von niedrigeren Betriebsausgaben verfassungs-
widrig ist, sollte gegen Korperschaft- und ggf. Gewerbe-
steuerfestsetzungen Einspruch eingelegt werden, wenn ein Fall
mit dementsprechend niedrigen Betriebsausgaben vorliegt.

Umbau eines GroBraumbiiros in Einzelbiiros fiihrt zu sofort
abziehbaren Erhaltungsaufwand

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat in einem Urteil vom
16. Januar 2007 die Abgrenzung von nur im Rahmen der
AfA abziehbaren Herstellungskosten und sofort abziehbaren
Erhaltungsaufwand weiter konkretisiert.

Zu entscheiden war liber Aufwendungen bei Einkiinften
aus Vermietung und Verpachtung, die bei einem Umbau eines
GrolRraumbdiros in vier Einzelbliros entstanden waren. Hierbei
war Rigips-Standerwerk verwendet und die Elektroinstallation
in den von der BaumaRnahme betroffenen Raumen erneuert
worden.

Der BFH bejahte die sofortige Abziehbarkeit der Auf-
wendungen. Herstellungskosten seien nicht gegeben. Solche
lagen nach § 255 Abs. 2 HGB nur vor, wenn ein Vermdgens-
gegenstand hergestellt, erweitert oder Uber seinen urspriingli-
chen Zustand hinaus wesentlich verbessert werde.

Da Aufwendungen fiir den Einbau neuer Gegenstdnde
in vorhandene Installationen eines Gebdudes nur unter dem
Gesichtspunkt der wesentlichen Verbesserung zu wiirdigen
seien, wdre erforderlich gewesen, dass mindestens drei
Kernbereiche der Ausstattung (ndmlich Elektro-, Heizungs-
und Sanitdrinstallationen und Fenster) von Grund auf erneuert
wurden. Ein solcher Standardsprung sei jedoch nicht gegeben,
da nur Verdnderungen im Bereich der Elektroinstallation
vorgenommen wurden.

Damit stellt sich der BFH gegen die bisher von der Finanz-
verwaltung vertretene Ansicht, schon der Einbau von
zusatzlichen Trennwénden fithre zu Herstellungskosten.

Aktuelle Rechtsprechung zu § 8 Abs. 4 KStG (Verlustabzugs-
verbot beim Mantelkauf)

Nach § 8 Abs. 4 KStG ist Voraussetzung fiir einen
Verlustabzug bei einer Korperschaft, dass diese rechtlich
und wirtschaftlich mit derjenigen Kérperschaft identisch ist,
die den Verlust erlitten hat. Die fiir den Abzug erforderliche
wirtschaftliche Identitat liegt nach dem Gesetz insbesondere
dann nicht vor, wenn mehr als die Halfte der Anteile an der
Kapitalgesellschaft (ibertragen wurden und ihr Geschafts-
betrieb mit liberwiegend neuen Betriebsvermogen fortgefiihrt
oder wieder aufgenommen wurde (sog. Verlustabzugsverbot
beim Mantelkauf).

Diese Regelung ist zwar im Zuge der Unternehmen-
steuerreform 2008 durch den neuen § 8¢ KStG ersetzt worden.
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Da die Altregelung jedoch noch bis Ende 2012 relevant bleibt,
soll im Folgenden die jlingere Rechtsprechung des BFH skizziert
werden.

Verhiltnis der beiden Regeltatbestandsmerkmale

Nach Auffassung der Rechtsprechung muss zwischen der
Ubertragung der Geschiftsanteile und der Zufiihrung
neuen Betriebsvermdgens ein sachlicher Zusammenhang
bestehen. Ein solcher kénne grundsétzlich nicht mehr
unterstellt werden, wenn die Anteile langer als ein Jahr
vor einem Branchenwechsel und der Zuflihrung neuen
Betriebsvermdgens iibertragen wurden. Bei Uberschreitung
dieser Grenze seien die Umstdnde des Einzelfalls
mafgeblich.

Die Finanzverwaltung wendet dieses Urteil aber nur mit
der MaRgabe an, dass jedenfalls dann von einem
zeitlichen und sachlichen Zusammenhang ausgegangen
werden kann, wenn zwischen Anteilsibertragung und
Betriebsvermogenszufiihrung nicht mehr als zwei Jahre
vergangen sind.

Innenfinanzierte Anschaffungen

Mit Urteil vom 5. Juni 2007 hatte der BFH den Verlustabzug
einer GmbH zu beurteilen, deren Anteile zunachst vollstdndig
verkauft und anschlieBend Unternehmensgegenstand und
Firma gedndert wurden. Zusétzlich ergaben sich bei den
Sachanlagen der GmbH Buchwertzugdnge, die mit im
Ubertragungsjahr erzielten Umsatzerldsen finanziert
wurden. Eine AuRenfinanzierung fand nicht statt.

Der BFH versagte den Verlustabzug. Neben dem
Anteilsiibergang sei auch die Zufiihrung neuen Betriebs-
vermdgens gegeben. Innenfinanzierte Anschaffungen
fihrten jedenfalls dann zu neuem Betriebsvermdgen im
Sinne des § 8 Abs. 4 KStG, wenn es sich um einen Fall des
Branchenwechsels handelt.

Umlaufvermdgen

Weiterhin lieB der BFH einen Verlustabzug in einer Fall-
gestaltung nicht zu, bei der nach einem Anteilserwerb
zundchst Firma, Sitz und Unternehmensgegenstand
gedndert und anschlieRend Vorratsvermogen angeschafft
worden war. Die Zuflihrung auch von Umlaufvermoégen
kénne jedenfalls dann zu neuem Betriebsvermdgen im
Sinne des § 8 Abs. 4 KStG fiihren, wenn dies mit einem
Branchenwechsel verbunden sei.

Rechtsfolgenseite
Sind die Voraussetzungen des § 8 Abs. 4 KStG erfillt,

gehen die Verluste der Korperschaft unter. Der BFH hatte
zu entscheiden, welche Verluste von dieser Rechtsfolge
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erfasst werden. Die Sanktion des § 8 Abs. 4 KStG soll
nach Ansicht des BFH nur flir Verluste gelten, die bis zum
Zeitpunkt des Anteilserwerbs entstanden sind. Damit
bleiben Verluste, die nach diesem Zeitpunkt erwirtschaftet
werden, voll abzugsfdhig. Der Zeitpunkt der Zufiihrung
neuen Betriebsvermégens ist unerheblich.

Aktuelles zur Erbschaftsteuerreform

Ende Januar ist der Regierungsvorschlag fir die Erbschaft-
steuerreform durch den Bundestag verdffentlicht worden. Der
Reformvorschlag sieht einerseits erheblich hohere Bewertun-
gen von Grundstiicken und Betriebsvermogen vor, andererseits
sollen Steuern auf die Ubertragung von Betriebsvermégen zu
85 % freigestellt werden. Die personlichen Freibetrdge werden
dafiir bei Ehegatten, Kindern und Enkeln deutlich erhoht. Bei
den kiinftigen Grundstiicksbewertungen soll ein Ansatz erreicht
werden, der sich eng an die Verkehrswerte hilt. Dabei soll
bei Ein- und Zweifamilienhdusern und Wohnungseigentum
ein sog. Vergleichswertverfahren angesetzt werden, bei dem
auf tatsdchlich bezahlte Kaufpreise abgestellt wird. Bei
vermieteten Objekten soll dagegen ein Ertragswertverfahren
greifen. Die genaueren MaRstdbe flir Grundstlicks- und
Betriebsvermogensbewertung  werden sich  kiinftig aus
neuen Rechtsverordnungen ergeben. Bei Immobilien, die
zu Wohnzwecken vermietet sind, ist ein Wertabschlag von
10 % vorzunehmen. Personenunternehmen und Kapitalgesell-
schaften sollen kiinftig in einheitlichen Verfahren bewertet
werden, bei dem stille Reserven und Firmenwert in die
Bewertung einflieRen. Auch hier soll grundsétzlich auf
gleichartige Verkéufe abgestellt werden, der Substanzwert soll
allerdings nicht unterschritten werden.

Voraussetzung fiir den kiinftigen pauschalen Abzug von
85 % beim Betriebsvermogen ist, dass es nicht zu mehr als
50 % aus sog. ,Verwaltungsvermdgen” besteht. Dazu gehdren
u.a. vermietete Grundstiicke, Wertpapiere und Beteiligungen
an solchen Gesellschaften, die ihrerseits vorwiegend
Verwaltungsvermdgen besitzen. Weiter darf sich die
Lohnsumme fiir einen Zeitraum von zehn Jahren nach Uber-
gang nicht unter 70 % der durchschnittlichen Lohnsumme
verringern, anderenfalls entféllt ein Teil der Begiinstigung.
SchlieBlich muss das Betriebsvermégen fiir eine Behaltensfrist
von 15 Jahren erhalten werden. Sofern letzteres nicht der Fall
ist, fallt die gesamte Begtinstigung weg.

Sofern sich der Gesetzentwurf im Verfahren nicht noch
mafgeblich dndert, ergeben sich damit zundchst bei der
Immobilienlibertragung erhebliche Nachteile gegeniiber der
bisherigen Bewertung, die regelmafig nur bei 60 % bis 70 %
des Verkehrswerts liegt. Beim Betriebsvermégen ergeben
sich ganz erhebliche Nachteile fiir solche Betriebe bzw.
Gesellschaften, die mehrheitlich Verwaltungsvermégen erhalten.
Insbesondere die Méglichkeit, privates Vermégen in begiinstig-
tes Betriebsvermégen umzuwandeln, ist damit nur noch
ausnahmsweise gegeben. Auch sind die Behaltensfristen aus
unserer Sicht sehr problematisch. Positiv kdnnen sich insoweit
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je nach personlicher Situation die hoheren Freibetrdge
auswirken. Noch einmal ist darauf hinzuweisen, dass die
Zeit fiir Gestaltungen nach der alten Rechtslage drangt, da
das Inkrafttreten wohl spatestens zum 1. Juli 2008 erfolgen
soll, wobei mégliche Anderungen, gerade im Hinblick auf das
Inkrafttreten, stets beobachtet werden miissen.

B COMMERCIAL & [P I

Bonuszahlung bei unterlassener Zielvereinbarung

Nach der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts (BAG)
vom 12. Dezember 2007 kann ein Arbeitnehmer, wenn er
nach seinem Arbeitsvertrag Anspruch auf einen Bonus hat und
er die von den Arbeitsvertragsparteien gemeinsam fiir jedes
Geschéftsjahr gesondert festzulegenden Ziele erreicht hat,
Schadensersatz verlangen, wenn eine solche Zielvereinbarung
aus Griinden, die der Arbeitgeber zu vertreten hat, nicht
getroffen wird. Denn nach Ablauf eines Geschaftsjahres, fiir
das die Bonuszahlung zugesagt war, ist die Vereinbarung von
Zielen nicht mehr moglich. Die flr den Fall der Zielerreichung
vereinbarte Bonuszahlung ist Grundlage fiir die Ermittlung
des dem Arbeitnehmer zu ersetzenden Schadens. Ist unter
den Arbeitsvertragsparteien streitig, ob dem Arbeitnehmer
ein Schaden entstanden ist und wie hoch sich dieser belduft,
hat das Gericht hierliber unter Wiirdigung aller Umstande
nach freier Uberzeugung zu entscheiden. Zu beriicksichtigen
ist dabei, dass Zielbonussysteme der Mitarbeitermotivation
dienen und der Bonus seine Funktion als zusétzlicher Anreiz
nur erfillt, wenn realistische Ziele vereinbart werden, die der
Arbeitnehmer grundsétzlich erfiillen kann. Ein entsprechendes
Mitverschulden des Arbeitnehmers ist ihm anzurechnen.

Damit hat das BAG zwar festgestellt, dass ein Arbeit-
nehmer bei fehlender Zielvereinbarung einen Anspruch auf
Schadensersatz haben kann. Hinsichtlich der konkreten Hohe
blieb das BAG jedoch sehr vage und stellte, wie so haufig,
auf die Umsténde des Einzelfalles ab. Um aber ein Schadens-
ersatzrisiko zu minimieren, sollten Arbeitgeber rechtzeitig die
erforderlichen Zielvereinbarungen abschlieRen bzw. zumindest
den Abschluss einer Zielvereinbarung mit angemessenen
Zielen anbieten und das Angebot dokumentieren.

Kiindigung gegeniiber leistungsschwachen Arbeitnehmern
Am 17. Januar 2008 hat das BAG entschieden, dass
eine verhaltensbedingte Kiindigung gegeniiber einem
leistungsschwachen Arbeitnehmer nach § 1 Abs. 2 KSchG
gerechtfertigt sein kann, wenn der Arbeitnehmer seine arbeits-
vertraglichen Pflichten dadurch vorwerfbar verletzt, dass
er fehlerhaft arbeitet. Ein Arbeitnehmer geniligt - mangels
anderer Vereinbarungen - seiner Vertragspflicht, wenn er
unter angemessener Ausschopfung seiner  personlichen
Leistungsfahigkeit arbeitet. Er verstoft gegen seine Arbeits-
pflicht nicht allein dadurch, dass er die durchschnittliche
Fehlerhdufigkeit aller Arbeitnehmer Uberschreitet.
Allerdings kann die langerfristige deutliche Uberschreitung
der durchschnittlichen Fehlerquote je nach tatsdchlicher
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Fehlerzahl, Art, Schwere und Folgen der fehlerhaften
Arbeitsleistung ein Anhaltspunkt dafiir sein, dass der Arbeit-
nehmer vorwerfbar seine vertraglichen Pflichten verletzt.
Legt der Arbeitgeber dies im Prozess dar, so muss der Arbeit-
nehmer erldutern, warum er trotz erheblich unterdurch-
schnittlicher Leistungen seine Leistungsfahigkeit ausschopft.

Mit dieser Entscheidung hat das BAG weitere konkrete
Anhaltspunkte gegeben, wann die Kiindigung eines
leistungsschwachen Arbeitnehmers erfolgreich sein kann.
Wichtig fiir jede Kindigung wegen Leistungsméngeln
oder  sonstiger  verhaltensbedingter ~ Kiindigung st
jedoch die Beweissicherung im Vorfeld. Denn in einem
Kindigungsschutzprozess ist genau darzulegen und zu
beweisen, wann genau und in welcher Art und Weise der
Arbeitnehmer Fehler begeht oder sonst seinen Arbeitspflichten
nicht nachkommt.

SEITE 1

SIBETH



SIBETH

M SIBETH AKTUELL I

Lektion zum Thema ,,Besicherung des Konsortialkredites" fiir
Euroforum-Lehrgang

Insbesondere im Rahmen der Finanzierung von Unter-
nehmensakquisitionen, aber auch zur Deckung des Betriebs-
mittelbedarfs, haben Konsortialfinanzierungen, also Finanzie-
rungen, die durch mehrere Banken gemeinsam zur Verfligung
gestellt werden, in letzter Zeit zunehmend an Bedeutung
gewonnen. Dieser Trend hin zur Konsortialfinanzierung ist
aufgrund der Subprime-Krise noch verstarkt worden, da
die Banken durch diese Finanzierungsform ihr Kreditrisiko
reduzieren oder zumindest streuen kdnnen. Der Euroforum-
Verlag beleuchtet die Thematik ,Konsortialkredite” im Rahmen
eines seiner schriftlichen Management-Lehrgdnge. Zu diesem
hat Herr Rechtsanwalt Dr. Tobias Hagner eine Lektion zum
Thema ,Besicherung des Konsortialkredites” beigetragen.
Die 3. Auflage dieses Lehrgangs erscheint ab April 2008 und
kann iber den Euroforum-Verlag (www.euroforum-verlag.de/
konsortialkredite) bezogen werden.

Veranstaltungshinweis Capital Markets und Corporate Breakfast

Seit 2007 fiihrt SIBETH an den Standorten Miinchen (The
Charles Hotel) und Frankfurt (Steigenberger Hotel Frankfurter
Hof) in regelméRigem Abstand unter den iibergreifenden
Marken ,Capital Markets Breakfast" (Frankfurt), ,Corporate
Breakfast” oder ,Real Estate Breakfast” (Miinchen) ca.
einstiindige Informations- und Networkingveranstaltungen
fur interessierte Marktteilnehmer und Mandanten durch. Im
Rahmen dieser Veranstaltungen werden jeweils morgens ab
8 Uhr begleitend zu einem Business-Friihstiick aktuelle Themen
aus den Bereichen des Gesellschafts, Ubernahme und
Kapitalmarktrechts, des Steuerrechts sowie des Finanz- und
Immobilienrechts im Rahmen von einleitenden Kurzvortragen
vorgestellt und mit den Teilnehmern diskutiert.

Die bislang behandelten Themenkreise reichen von
der Modernisierung des GmbH-Rechts (iber die aktuellen
Gesetzesentwiirfe zum ,Risikobegrenzungsgesetz" und zum
+Wagniskapitalbeteiligungsgesetz” bis hin zur Besprechung
des noch nicht veréffentlichten Entwurfes eines BMF-
Schreibens zur ,Zinsschranke”. Aber auch mehr generelle
Themen, die die Business-Community derzeit bewegen, wie
etwa die Vorstellung des ,German Law Facility Agreement”
der Londoner Loan Market Association oder des ,Entry
Standard" der Deutschen Borse, waren bereits Gegenstand
unserer Veranstaltungsreihen.
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In den kommenden Monaten sind Veranstaltungen u.a.
zum Bilanzrechtsmodernisierungsgesetz oder zu aktuellen
Finanzierungsstrukturen bei Immobilienerwerben geplant.
Das ndchste Capital Markets Breakfast zur neuen EU-
Aktiondrsschutzrichtlinie findet am 30. April 2008 ab 8 Uhr
im Steigenberger Hotel Frankfurter Hof statt.

Die Teilnahme erfolgt jeweils auf personliche Einladung.
Bitte wenden Sie sich hierflir per Email an:

veranstaltungen-frankfurt@sibeth.com
bzw. veranstaltungen-munich@sibeth.com

oder per Telefon:

069 7158996-0 (Frankfurt)
bzw. 089 38808-0 (Miinchen).
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