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Liebe Mandantinnen und Mandanten, liebe Geschaftsfreunde,

der Gesetzgeber war durch die vorgezogenen
Bundestagswahlen und die nachfolgenden
Koalitionsverhandlungen mehrere Monaten in
vielen Bereichen - von der Steuergesetzgebung
wieder einmal abgesehen - in eine spiirbare
Agonie verfallen. Dennoch hat sich doch seit
unserem letzten Newsletter einiges getan,
das wir flr berichtenswert halten. Einige
bereits bekannte Gesetzesentwiirfe haben ein
neues Gesicht bekommen, andere konkrete
Gestalt angenommen und weitere sind neu
hinzugekommen.

In diesem zweiten SIBETH - Newsletter
finden Sie auf den folgenden Seiten wieder
Beitrdge unserer Practice-Groups Uber
Gesetzesdnderungen und Urteile, von denen wir
meinen, dass Sie von allgemeinem Interesse sein
konnten. An dieser Stelle diirfen wir uns auch
fiir die freundliche Annahme unserer Newsletter-
Idee bei Ihnen bedanken.

FEBRUAR

Am Ende unseres Newsletters mochten
wir auf einige erfreuliche Entwicklungen
bei SIBETH, wie die Aufnahme eines neuen
Partners, die rdumliche Erweiterung an beiden
SIBETH-Standorten sowie zwei interessante
Veranstaltungen hinweisen.

Auch fir diesen Newsletter gilt natiirlich
wieder, dass wir fiir lhr Feedback, insbesondere
Uber Kritik und Anregungen, stets dankbar sind.

Wenn Sie unseren Newsletter zukiinftig
lieber elektronisch als pdf, nicht mehr oder
in mehreren Exemplaren erhalten mochten,
freuen wir uns Uber eine kurze Nachricht an
newsletter@sibeth.com.

Und nun wieder...
viel Spaf3!

spannende Lektiire und

BEISPIEL

I NHALT I

- Corporate & Finance
- Real Estate

- Tax

- Public Sector

- Commercial

- SIBETH Aktuell
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I CORPORATE AND FINANCE I

Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz in Kraft

Am 01. November 2005 ist das vom Deutschen Bundestag
im Rahmen des 10-Punkte-Programms der Bundesregierung zur
Starkung der Unternehmensintegritat und des Anlegerschutzes
verabschiedete Gesetz (iber Kapitalanleger-Musterverfahren
(KapMuG) in Kraft getreten. Das KapMuG ermdglicht
geschddigten Kapitalanlegern eine verbesserte Durchsetzung
moglicher Schadensersatzanspriiche und eine Reduzierung
des Prozesskostenrisikos fiir den einzelnen Anleger. Ein
Musterverfahren zur verbindlichen Kldrung der erforderlichen
Sach- und Rechtsfragen fiir alle geschddigten Anleger eines
Unternehmens kann danach bereits durchgefiihrt werden,
wenn mindestens zehn Anleger Schadensersatzanspriiche
gegen ein Unternehmen gerichtlich geltend machen.

Einzelne Kapitalanleger, die die
von Schadensersatzanspriichen erwdgen, koénnen sich
im neu geschaffenen Klageregister im Internet unter
www.ebundesanzeiger.de dariiber informieren, ob bereits ein
entsprechendes Musterverfahren anhangig ist.

Geltendmachung

Wirtschaftsinformationen aus einer Hand: Das elektronische
Unternehmensregister kommt

Das Bundeskabinett hat den Entwurf eines Gesetzes lber
elektronische Handelsregister und Genossenschaftsregister
sowie das Unternehmensregister (EHUG) beschlossen. Ab
dem 1. Januar 2007 kénnen unter der Internet-Adresse
www.unternehmensregister.de  wesentliche  publikations-
pflichtige Daten eines Unternehmens online abgerufen
werden. Ob das Gesetz tatsdchlich ,ganz erheblich dazu
beitragen wird, den Wirtschaftsstandort Deutschland zu
stdrken" (so Bundesjustizministerin Brigitte Zypries) wird sich
weisen. Eine begriiRenswerte Erleichterung sowohl fiir die
Publikationspflichtigen als auch fir die Informationssuchenden
ist aber allemal zu erwarten.

Die Amtsgerichte bleiben zwar weiter zustdndig fiir die
Fiihrung der (elektronischen) Handelsregister. Die Unterlagen
werden aber in Zukunft grundsétzlich nur noch elektronisch
eingereicht. Fir Anmeldungen zur Eintragung bleibt aus
Griinden der Rechtssicherheit weiter eine o&ffentliche
Beglaubigung erforderlich. Um auch hier die elektronische
Einreichung zu ermdglichen, wird die Méoglichkeit
einer elektronischen Beglaubigung eingefiihrt. Um den
Eintragungsprozess zu beschleunigen, sieht der Entwurf vor,
dass iber Anmeldungen zur Eintragung ,unverziiglich” zu
entscheiden ist. Fiir die Verdffentlichung der Jahresabschliisse
sollen in Zukunft zur Entlastung der Amtsgerichte nicht mehr
die Amtsgerichte, sondern der elektronische Bundesanzeiger
zustandig sein.

Neben  den  geplanten  elektronischen  Handels-,
Genossenschafts- und Partnerschaftsregistern sient der Gesetz-
entwurf die Schaffung eines zentralen Unternehmensregisters
vor, Uber das die wichtigsten veréffentlichungspflichtigen Unter-
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nehmensdaten zentral elektronisch abgerufen werden kénnen.

Mit dem Gesetzesvorhaben werden die Richtlinie 2003/
58/EG zur Anderung der 1. gesellschaftsrechtlichen Richtlinie,
Teile der EU-Transparenzrichtlinie 2004/109/EG sowie
Beschliisse der Regierungskommission Corporate Governance
umgesetzt.

Bereits heute konnen jedoch elektronisch aktuelle
Auskiinfte direkt aus vielen Handelsregistern (z.B. in Bayern
und Nordrhein-Westfalen) via Internet abgerufen werden. Wir
nutzen diesen Service bereits seit geraumer Zeit.

Wie Du mir, so ich Dir ...

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat mit Urteil vom 21.
November 2005 eine grundlegende Entscheidung zur
wechselseitigen Hinauskiindigung bei einer Gesellschaft mit
zwei Gesellschaftern getroffen.

Zwischen den Parteien herrschte Streit dartiber, wer von
lhnen aufgrund wechselseitig erkldrter fristloser Kiindigungen
aus der gemeinsamen Grundstlicksgesellschaft burgerlichen
Rechts ausgeschieden sei. Die Parteien nutzten gemeinsam
ein Grundstiick, die eine fiir ihren Gewerbebetrieb, die
andere wollte ein Wohnhaus errichten. Bei der Errichtung des
Wohnhauses ergaben sich Verzdgerungen, so dass die erteilte
Baugenehmigung zwischenzeitlich abgelaufen war. Die andere
Partei brachte dies der zustdndigen Bauaufsichtsbehérde zur
Kenntnis, die daraufhin die Baueinstellung gebot. Die mit
der Frage der Wirksamkeit der Baugenehmigung befassten
Verwaltungsgerichte stellten zwischenzeitlich rechtskraftig
fest, dass die Baugenehmigung endgiiltig erloschen
war. Die betroffene Partei wertete die Anzeige bei der
Bauaufsichtsbehdrde dennoch als pflichtwidriges Verhalten und
kiindigte den Gesellschaftsvertrag aus wichtigem Grund mit
sofortiger Wirkung. Die andere Partei wehrte sich dagegen mit
dem Argument, dass die Anzeige materiellrechtlich rechtmaRig
erfolgte, da die Baugenehmigung zwischenzeitlich endgiiltig
erloschen sei und sprach selbst die auBerordentliche fristlose
Kiindigung aus mit der Begriindung, dass der Versuch (der
betroffenen Partei), eine fristlose auerordentliche Kiindigung
auszusprechen, obwohl kein wichtiger Grund vorhanden war,
fiir sie einen wichtigen Grund fiir die Kiindigung darstelle.

Die Instanzengerichte waren dieser  Auffassung
gefolgt und hielten die erste ausgesprochene Kiindigung
wegen des zwischenzeitlich rechtskraftigen Urteils der
Verwaltungsgerichte fiir unwirksam und entsprechend
die zweite Kiindigung fiir wirksam. Dem hat der BGH
widersprochen.  Vor dem Hintergrund der zwischen
Gesellschaftern  bestehenden besonderen  Treuepflichten,
sei die Anzeige bei der Bauaufsichtsbehérde auch durch die
RechtmaBigkeit des von ihr gegen ihren Mitgesellschafter
initilerten Verwaltungshandelns (d. h. der Baueinstellung)
nicht gerechtfertigt. Es habe fiir sie kein zwingender Grund
bestanden, den baurechtswidrigen Zustand bei der zustdndigen
Behdrde anzuzeigen. Selbst wenn jedoch, so der BGH weiter,
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die Anzeige nicht als so schwerwiegendes Verhalten gewertet
werden konne, das einen Ausschluss der anzeigenden Partei
aus der Gesellschaft rechtfertigen wiirde, wirde dies nicht
automatisch die erfolgte Gegenkiindigung rechtfertigen.
Auch in denjenigen Féllen, in denen eine Partei versucht, eine
aulerordentliche, fristlose Kiindigung auszusprechen, obwohl
im Ergebnis ein ausreichender Kiindigungsgrund nicht vorliegt,
rechtfertigt dies nicht immer eine auRerordentliche, fristlose
(Gegen-)Kiindigung. Vielmehr ist das Verhalten der die erste,
wenn auch im Ergebnis unwirksame, Kiindigung provozierende
Partei mit zu beriicksichtigen.

»Squeeze out” verfassungsgemal

Der BGH hat in einem Beschluss vom 25. Juli 2005 die
Auffassung vertreten, dass die Regelungen der 8§ 327 a ff
Aktiengesetz (AktG) verfassungsgemdRB seien, insbesondere
weil eine volle wirtschaftliche Entschddigung durch die
gesetzlichen Regelungen sicher gestellt sei.

Zwischen den Parteien bestand in diesem Rechtstreit
zundchst  Einigkeit darlber, dass das Verfahren des
Hinausdrdngens von Minderheitenaktionéren (,squeeze out")
im Verfahren gemal § 327a ff. AktG nach den Grundsatzen der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 23. August
2000 verfassungsrechtlich auch unter dem Blickwinkel
der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG nicht zu
beanstanden sei, wenn die Aktiondre daftir ,,wirtschaftlich voll
entschadigt" wiirden. Mit anderen Worten: die hier klagende
Partei hat in ihrer Revision zum BGH die grundsdtzliche
Verfassungsmaligkeit des ,squeeze out"-Verfahrens nicht
in Frage gestellt, jedoch die VerfassungsmaBigkeit der
gesetzlichen Regelungen im Rahmen des ,squeeze out"-
Verfahrens, die die Frage der wirtschaftlichen Entschddigung
der hinaus gedréngten Aktiondre regelt.

Auch dies hat der BGH jedoch im Ergebnis verneint.
Insbesondere aufgrund der Tatsache, dass die Angemessenheit
der Abfindung durch einen oder mehrere sachverstdndige
Priifer zu priifen sei, die nicht von dem Hauptaktionar, sondern
auf Antrag vom Gericht ausgewdhlt und bestellt werden, wiirde
eine unabhangige Kontrolle der hinreichenden wirtschaftlichen
Entschaddigung garantieren. In diesem Zusammenhang hat der
BGH einen Pauschalangriff der Klager gegen den Berufsstand
der Wirtschaftspriifer zurlickgewiesen; auch soweit die
Klager auf die ,in den letzten Jahren mit Wirtschaftspriifern
gemachten Erfahrungen” verweisen, konne dies nicht dazu
fiihren, einen ganzen Berufstand in Misskredit zu bringen,
der wie wohl kaum ein anderer liber die hier erforderliche
Sachkunde hinsichtlich der Unternehmensbewertung verfiigt
und zur Objektivitat verpflichtet ist, so der BGH weiter.

Ergdnzend hat der BGH aufgefiihrt, dass auch die Klager
keinen geeigneteren Berufstand fiir die objektive Bestimmung
der Angemessenheit einer Ausscheidensvergiitung benennen
kénnen und lberdies durch das Spruchverfahren eine weitere
gerichtliche Uberpriifungsméglichkeit der Angemessenheit

FEBR

der Abfindungsvergiitung gegeben sei. SchlieBlich hat der
BGH auch den Angriff der Kldger zurlickgewiesen, dass die
durch das Gesetz als Sicherheit fiir die Abfindungsvergiitung
vorgesehene beizubringende Garantieerklarung eines in
Deutschland zugelassenen Kreditinstituts nicht hinreichend sei,
da auch solche Kreditinstitute wirtschaftlich zusammenbrechen
konnen. Ein solcher wirtschaftlicher Zusammenbruch kénne
auch bei anderen Schuldnern der Abfindungsvergiitung
drohen. Der Gesetzgeber sei nicht gehalten, fiir alle theoretisch
denkbaren Méoglichkeiten Vorsorge zu treffen.

Neues zum Cash-Pooling

Nach einem Urteil des Finanzgerichts (FG) Bremen
vom 7. Juli 2005 bleiben die steuerlichen Pflichten eines
Geschéftsfiihrers einer am Cash-Pooling beteiligten GmbH in
vollem Umfang bestehen.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die
streitgegenstdndliche GmbH war 1994 auf Weisung ihrer
Muttergesellschaft einem ,physischen” konzernweiten Cash-
Pooling beigetreten, wonach samtliche frei verfliigbaren
liquiden Mittel der GmbH arbeitstdglich auf das Zielkonto
der kontofiihrenden Obergesellschaft abgefiihrt und angelegt
wurden. Bei Finanzierungsbedarf wurde der entsprechende
Betrag der GmbH wieder als konzerninterner |, Kredit"
zur Verfiigung gestellt bzw. entstandene Negativsalden
ausgeglichen. Nachdem die kontofiilhrende Obergesellschaft
Insolvenz angemeldet hatte, nahm das Finanzamt den
Geschéftsfilhrer der zwischenzeitlich ebenfalls insolventen
GmbH kraft Haftungsbescheid gemaR § 69 Abgabenordnung
(AO) fiir nicht mehr abgefiihrte Lohnsteuern flir Februar 1996
in Anspruch.

Das FG Bremen bestétigte den Anspruch des Finanzamts
in jeder Hinsicht. Der Geschéftsfiihrer einer am Cash-
Management eines Unternehmensverbundes beteiligten
GmbH hafte fir nicht abgefiihrte Lohnsteuer, wenn der
Geschéftsfiihrer den beim Cash-Management verantwortlich
handelnden Personen vertraglich den unbeschrankten Zugriff
auf die gesamte Liquiditdt seiner GmbH eingerdumt hat und
diese Personen grob fahrldssige Pflichtverletzungen begehen.
Nach dem FG Bremen muss sich der Geschéftsfiihrer diese
Pflichtverletzungen als seine eigenen zurechnen lassen. Ist
dem Geschaftsfithrer einer am Cash-Management eines
Unternehmensverbundes beteiligten GmbH die auszuiibende
Kontrolle iiber Zahlungsvorgénge nicht mehr méglich, ist ihm
bei Aufrechterhaltung seiner Geschéftsfiihrertdtigkeit eine
grob fahrldssige Pflichtverletzung anzulasten.

Die durch das FG Bremen ausgesprochene Haftung des
Geschéftsfilhrers ist im Ergebnis relativ weitgehend, flhrt
man sich vor Augen, dass der Geschéftsfiihrer aufgrund
der automatischen Saldenkonzentration in Bezug auf die
Liquiditat der GmbH nie wirklich Verfligungsmacht erlangte.
Diese Entscheidung stellt einmal mehr das ,physische Cash-
Pooling” in Frage. Da nach bisher herrschender Meinung die
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Regelungen der §§ 30, 31 GmbHG nicht im Vertragskonzern
gelten, kann zu der Durchflihrung eines Cash-Pooling nur noch
in Vertragskonzernen geraten werden. Allerdings ist auch hier
Vorsicht geboten. Letztlich ist nicht vorhersehbar, wie sich die
Rechtsprechung in diesem Bereich weiter entwickeln wird.

Beschrankte Unterbilanzhaftung bei vermégensloser
Einpersonen-GmbH

Nach einem BGH-Urteil vom 24. Oktober 2005 ist die nach
Eintragung einer GmbH in das Handelsregister eingreifende
Unterbilanzhaftung auch dann als reine Innenhaftung
ausgestaltet, wenn die GmbH vermégenslos ist oder nur einen
Gesellschafter hat.

Die Beklagte in diesem Verfahren errichtete durch
notarielle Urkunde vom 16.3.2000 als Alleingesellschafterin
ein in der Rechtsform einer GmbH gefiihrtes Bauunternehmen.
Nach Griindung, aber vor Eintragung der GmbH in das
Handelsregister, schloss die Beklagte im Namen der GmbH
einen  Generalunternehmervertrag (iber die Erstellung
eines Mehrfamilienhauses. Die GmbH wurde am 13. Juni
2000 in das Handelsregister eingetragen. Das Bauwerk
war mit verschiedenen Mdangeln behaftet. Ein Antrag auf
Eréffnung des Insolvenzverfahrens wurde durch Beschluss des
zustdndigen Amtsgerichts am 27. September 2002 mangels
Masse abgelehnt. Die Beklagte wurde auf Zahlung von
Schadensersatz in Anspruch genommen.

Der BGH macht in diesem Urteil grundlegende
Ausfiihrungen zu der Haftung eines Gesellschaftergeschafts-
fihrers einer GmbH fiir Rechtsgeschéfte, die dieser zwischen
Griindung und Eintragung der GmbH vorgenommen hat
(sog. Unterbilanzhaftung). Grundsatzlich ist in stdndiger
hochstrichterlicher  Rechtsprechung anerkannt, dass die
Haftung von Griindern fiir Rechtshandlungen zwischen
Griindung und Eintragung nach der Eintragung der GmbH in
das Handelsregister auf die GmbH iibergeht, da mit Eintragung
nur noch die GmbH als Vermdgenstrdger besteht (sog.
Trennungsprinzip). Etwaige, aufgrund von Handlungen vor
Eintragung der GmbH entstandene Verluste hat der Handelnde
im Innerverhdltnis auszugleichen. Der GmbH steht insoweit
ein Ausgleichsanspruch zu (sog. Innenhaftungsprinzip). Dies
fihrt dazu, dass Gldubiger in diesem Fall Schadensersatz nicht
gegenliber dem Handelnden selbst, sondern nur gegeniiber
der GmbH geltend machen kénnen. Von dieser kann er dann
den Ausgleichsanspruch pfanden. Das vorangegangene OLG-
Urteil sprach sich im vorliegenden Fall fiir die Begriindung
eines Ausnahmefalls einer Direkthaftung des Handelnden fiir
den Fall einer vermogenslosen Einpersonengesellschaft aus.
Anders als das OLG verneint der BGH jedoch einen direkten
Anspruch gegen die Beklagte. Auch bei einer vermogenslosen
Einpersonengesellschaft seien die Unterbilanzhaftung und
das Trennungsprinzip voll anwendbar. Ein Glaubiger ist somit
darauf verwiesen, im Wege der Forderungspfindung den
Anspruch der GmbH gegen die Beklagte geltend zu machen.
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Forderungssicherungsgesetz erneut auf den Weg gebracht

Der Bundesrat hat am 21. Dezember 2005 erneut den
Entwurf eines Gesetzes zur dinglichen Sicherung von Werk-
unternehmeranspriichen und zur verbesserten Durchsetzung
von Forderungen beim Deutschen Bundestag eingebracht,
nachdem ein gleichlautender Entwurf aus der 15. Wahlperiode
nicht mehr weiter behandelt wurde.

Ziel des Forderungssicherungsgesetzes ist es, die
Zahlungsmoral durch zahlreiche MaRnahmen zu verbessern.
So sollen die Voraussetzungen, unter denen ein Unternehmer
Abschlagszahlungen verlangen kann, erleichtert und die
Moglichkeiten, eine Bauhandwerkersicherung zu erhalten,
deutlich erweitert werden. SchlieRlich will das Gesetz die
Position des Gldubigers allgemein verbessern.

Der Gesetzentwurf wird nunmehr der Bundesregierung
zugeleitet, die ihn innerhalb von sechs Wochen an den
Deutschen Bundestag weiterleiten muss.

Im Bereich des Werkvertragsrechts soll es folgenden
Anderungen geben:

* Der Unternehmer kann kiinftig vom Besteller Abschlags-
zahlungen in Hohe des Wertes der jeweils nachgewiesenen
vertragsgemdfRen Leistung verlangen. Bisher kdnnen
Abschlagszahlungen - wenn keine abweichenden
Regelungen bestehen oder der Vertrag nicht der VOB/B
unterfallt - nur fiir in sich abgeschlossene Leistungen
verlangt werden. Nach der Neuregelung konnen
Abschldge schon dann verlangt werden, wenn die Leistung
teilweise erbracht, vertragsgemdR und nachvollziehbar
abgerechnet worden ist. Es soll keine Beschrdnkung bei
der moglichen Anzahl der Abschlagszahlungen geben. Bei
Verbrauchervertragen muss eine Vertragserfiillungssicher-
heit von 5 % der Vergiitung geleistet werden.

* Die sogenannte "Durchgriffsfélligkeit" wird weiter
ausgebaut. Der Zahlungsanspruch des Subunternehmers/
Handwerkers wird kiinftig auch dann féllig sein, wenn
der Bauherr dessen Werkleistung gegeniliber dem
Generalunternehmer abgenommen hat. Bislang kann der
Subunternehmer nach § 641 Abs. 2 BGB seinen Werklohn
erst verlangen, wenn der Generalunternehmer Zahlungen
vom Auftraggeber erhalten hat.

» Die Regelung (iber die Fertigstellungsbescheinigung nach
§ 641a BGB soll ersatzlos gestrichen werden, da sie sich
nicht bewéhrt habe, so die amtliche Begriindung.

* Druckzuschlag": Kann der Besteller die Beseitigung eines
Mangels verlangen, soll er in der Regel nur noch das Doppelte
der fir die Beseitigung des Mangels erforderlichen Kosten zu-
riickbehalten kdnnen. Bisher war vorgesehen, dass er mindestens
den dreifachen Betrag dieser Kosten zuriickbehalten konnte.
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* Die Bauhandwerkersicherung nach § 648a BGB soll
erweitert werden. Sicherheit kann kiinftig vor und nach
der Abnahme verlangt werden. Damit folgt die Novelle
der Rechtsprechung des BGH. Sicherheit kann auch
fir Anspriiche verlangt werden, die an die Stelle des
Vergitungsanspruches treten, z. B. Schadensersatz statt der
Leistung. Das Sicherungsverlangen soll einfacher werden:
Die Fristsetzung mit Androhung der Leistungsverweigerung
entfallt kiinftig.

e Entschddigung im Falle der Kiindigung: Kiindigt der
Unternehmer, weil der Besteller die Sicherheit nach
§ 648a BGB nicht stellt oder kiindigt der Besteller, soll
der Unternehmer die vereinbarte Vergiitung abziiglich der
ersparten Aufwendungen oder des anderweitig erzielten
Erwerbs verlangen kénnen. Es wird die gesetzliche Ver-
mutung aufgestellt, dass die Entschddigung mindestens
fiinf Prozent der vereinbarten und noch nicht verdienten
Verglitung betragt.

Gravierende Anderungen soll es auch im Bereich des
Zivilprozessrechts geben:

* Einflihrung einer ,vorldufigen Zahlungsanordnung”: Nach
geltendem Recht kann eine Geldforderung nur aufgrund
eines Urteils vollstreckt werden. Ein Urteil ergeht erst,
wenn die Sache entscheidungsreif ist. Durch umfangreiche
Beweiserhebungen (Gutachten) verzogert sich dieser
Zeitpunkt jedoch auch dann, wenn das Ergebnis eigentlich
schon feststeht und den ausstehenden Beweisantrdgen
nur aus Griinden prozessualer Vorsorge nachgegangen
werden muss. Mit dem neuen Gesetz soll nun eine
vorldufige Zahlungsanordnung erlassen werden kénnen,
schon bevor der Rechtsstreit entscheidungsreif ist.
Voraussetzung ist, dass die Klage nach dem bisherigen
Sach- und Streitstand hohe Aussicht auf Erfolg bietet und
die Zahlungsanordnung nach Abwigung beiderseitiger
Interessen zur Abwendung besonderer Nachteile fir
den Kldger gerechtfertigt ist. Unter diesen Bedingungen
braucht auf das Ergebnis einer Beweisaufnahme nicht
gewartet zu werden. Die vorldufige Zahlungsanordnung
kann wie ein fiir vorldufig erkldrtes Endurteil vollstreckt
werden. Wenn das Endurteil ergeht, tritt sie auBer Kraft;
soweit das Urteil die Zahlungsanordnung bestétigt, bleiben
die VollstreckungsmaBnahmen aufrechterhalten.

* Die Bedeutung von Teil- oder Vorbehaltsurteilen soll
gestarkt, das richterliche Ermessen diesbeziiglich ein-
geschrankt werden.

Mietrecht: Vorsicht bei miindlichen Nebenabreden

Bei langfristigen gewerblichen Mietverhdltnissen ist mit
miindlichen Absprachen Ulber das Mietverhdltnis Vorsicht
geboten. Dies gilt auch dann, wenn im Formularmietvertrag
eine Klausel enthalten ist, wonach samtliche Anderungen des
Vertrages der Schriftform beddirfen.

FEBR

Nach einer aktuellen Entscheidung des BGH (Urteil vom
21. September 2005) sind miindliche Nebenabreden trotz
dieses formularmaRigen Schriftformerfordernisses wirksam.
Der BGH begriindet dies in stdndiger Rechtsprechung mit
dem Vorrang der Individualabrede gegeniiber Allgemeinen
Geschaftsbedingungen gemdR § 305 b BGB. Mit anderen
Worten: Wenn die Parteien nach Abschluss eines Vertrages
eine Anderung individuell vereinbaren, so hat diese individuelle
Anderung gegeniiber den vorformulierten Regelungen des
Vertrages Vorrang.

Diese Rechtsprechung hat zur Folge, dass trotz vereinbarter
Schriftform auch miindliche Nebenabreden mdglich sind, die
die Schriftform des Vertrages insgesamt gefdhrden kdnnten,
weil sie ,Kernthemen" des Mietvertrags, wie Mietgegenstand
oder Miete betreffen. Genligt ein befristeter Mietvertrag aber
nicht dem Schriftformerfordernis, gilt der Mietvertrag als
unbefristet abgeschlossen, mit der Folge, dass er jederzeit
ordentlich innerhalb der gesetzlichen Fristen kiindbar ist.

Vergaberecht: Kein Schadenersatz bei zwingendem
Angebotsausschluss

Es ist schon seit ldngerem in der Rechtsprechung geklart,
dass sich ein Bieter im Vergabenachpriifungsverfahren vor
der Vergabekammer nicht auf die Rechtswidrigkeit des
Vergabeverfahrens berufen kann, wenn sein eigenes Angebot
zwingend aus dem Vergabeverfahren auszuschlieBen war.

Die betroffenen Auftragnehmer haben deshalb des
Ofteren den Weg zur Vergabekammer vermieden und gleich
Sekundérrechtschutz (Schadenersatz) vor den Zivilgerichten
begehrt.

Mit Urteil vom 07. Juni 2005 hat der BGH nun nochmals
ausdriicklich klargestellt, dass Schadenersatzanspriiche wegen
Verletzung eines durch die Ausschreibung begriindeten
vorvertraglichen  schutzwirdigen  Vertrauensverhéltnisses
dann nicht in Betracht kommen, wenn das Angebot des
Schadenersatz begehrenden Bieters zwingend von der
Wertung der Angebote auszuschlieBen war.

Einem Bieter, dessen Angebot auszuschlieBen war, kommt
somit keinerlei Rechtsschutz zu.

Privates Baurecht: Verjahrung von Anspriichen aus Gewéhr-
leistungsbiirgschaften

Seit der Verkiirzung der Verjdhrungsfrist fiir Blirgschaften
durch die Schuldrechtsreform von 30 auf 3 Jahre kénnen die
Anspriiche aus einer Gewadhrleistungsbiirgschaft theoretisch
bereits vor den Gewdhrleistungsanspriichen verjéhren.
Wie das OLG KoIn jetzt nochmals klargestellt hat, beginnt
die Verjgdhrung des Anspruchs gegen den Biirgen der
Gewdhrleistungsbiirgschaft jedoch erst dann zu laufen,
wenn der Sicherungsfall eintritt. Dies ist dann der Fall,
wenn der Gewdhrleistungsanspruch in eine Geldforderung
libergegangen und diese Forderung féllig geworden ist. Die
Verjdhrung der Biirgschaft beginnt nicht zu laufen, solange
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der Auftraggeber den Auftragnehmer auf Mangelbeseitigung
in Anspruch nimmt, sondern erst dann, wenn Schaden- oder
Aufwendungsersatz (auch Vorschuss) begehrt wird.

Die Anspriiche aus der Gewdhrleistungsbiirgschaft verjdhren
somit nicht automatisch vor Ablauf der Verjdhrungsfrist fir
Maéngelanspriiche (,Gewdhrleistungsfrist”, nach BGB 5 Jahre
fir Bauwerke, in der Praxis auch die Regelgewéhrleistungsfrist
in VOB/B-Vertrdgen).

I T A X I

EuGH-Urteil in Sachen Marks & Spencer - Steuerlicher
Verlustausgleich liber die Grenze?

Der EuGH hat am 13. Dezember 2005 das lang erwartete
Urteil in Sachen Marks & Spencer gefdllt. Dabei ging es
im Wesentlichen darum, ob die Artikel 43 und 48 des
EG-Vertrages (Niederlassungsfreiheit) der Regelung eines
Mitgliedstaates entgegenstehen, die es einer inldndischen
Muttergesellschaft verwehrt, von ihrem steuerpflichtigen
Gewinn Verluste abzuziehen, die einer in einem anderen
Mitgliedstaat ansdssigen Tochtergesellschaft dort entstanden
sind, obwohl ein solcher Abzug fiir Verluste einer inldndischen
Tochtergesellschaft zuldssig ware. Die britische Kaufhauskette
Marks & Spencer hatte versucht, Millionenverluste aus dem
gescheiterten Versuch, auf dem Kontinent Ful zu fassen, im
Vereinigten Konigreich steuerlich geltend zu machen.

Der EuGH hat zwar der Kaufhauskette Recht gegeben,
aber grundsétzlich entschieden, dass es nicht gegen die
Niederlassungsfreiheit verstoRt, wenn die Verluste einer
ausldndischen Tochtergesellschaft nicht auf Ebene der
Muttergesellschaft abziehbar sind, solange diese Verluste
der ausldndischen Tochtergesellschaft in irgendeiner Weise in
deren Sitzstaat (z. B. Verlustriicktrag, Verlustvortrag) genutzt
werden kénnen.

Wenn jedoch die Verluste der Tochtergesellschaft auch in
deren Sitzstaat nicht beriicksichtigt werden kénnen (weder fiir
die Vergangenheit, Gegenwart, noch fir die Zukunft) liegt ein
VerstoR gegen die Artikel 43 EG und 48 des EG-Vertrages vor,
wenn die Verluste dann auch auf Ebene der Muttergesellschaft
nicht beriicksichtigt werden kdnnen. Da Marks & Spencer die
auslandischen Tochter zwischenzeitlich geschlossen hatte,
blieb nur noch der Verlustausgleich im Mutterland.

Mit diesem Urteil dirfte zwar einigen europdischen
Finanzministern ein Stein vom Herzen gefallen sein, manchen
aber vielleicht nur ein kleiner. Das Urteil konsequent zu
Ende gedacht, konnte ndamlich ein Verlustabzug bei einer
deutschen Muttergesellschaft z.B. auch dann in Frage
kommen, soweit zuvor kein Ergebnisabflihrungsvertrag mit der
Tochtergesellschaft (z.B. weil die ausldndische Rechtsordnung
fir die Tochter eine solche Organschaft nicht kennt) bestand,
was bisher nach dem Grundverstdndnis des deutschen
Steuerrechts stets Voraussetzung fiir einen Verlustausgleich
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war. Einige Stimmen sprechen daher bereits vom ersten
Einbruch in das deutsche steuerrechtliche Institut der
Organschaft” oder gar von einer ,schleichenden Aushéhlung
der Steuerhoheit der Nationalstaaten"

Geplante umfassende Anderungen des Umwandlungs-
steuergesetzes

Das Umwandlungssteuerrecht (UmwsStR) soll durch ein
Gesetz iiber steuerliche BegleitmalRnahmen zur Einfiihrung
der Europdischen Gesellschaft (SE) und zur Anderung
weiterer steuerrechtlicher Vorschriften (SEStEG) umfangreich
gedndert werden. Das Umwandlungssteuerrecht soll dabei
an EU-rechtliche Vorgaben angepasst werden. Dabei sollen
vor allem die Regelungen zur Europdischen Gesellschaft
und zur Europdischen Genossenschaft (SCE) sowie die
Anderungsrichtlinie zur Fusionsrichtlinie Beriicksichtigung
finden. Im Umwandlungssteuerrecht soll dabei eine
einheitliche steuerliche Behandlung fir inlandische und
grenziiberschreitende Umstrukturierungen unter Wahrung der
deutschen Besteuerungsrechte eingeflihrt werden. Bislang war
das UmwStR im Wesentlichen auf inldndische Rechtstrager
beschrankt.

Aufgrund des nunmehr weltweiten Anwendungsbereich
des UmwsStG ist in den Féllen der Verschmelzung einer
Korperschaft auf eine Personengesellschaft oder natiirliche
Person bei der Ubertrégerin jetzt grundsitzlich der Ansatz des
gemeinen Wertes der Wirtschaftsgiiter in der Schlussbilanz
vorgesehen. Auf Antrag kénnen jedoch die (ibertragenen
Wirtschaftsgliter wie bisher mit dem Buchwert angesetzt
werden, wenn die stillen Reserven betrieblich verstrickt
bleiben und das Besteuerungsrecht fiir die Bundesrepublik
Deutschland gewahrt wird.

Auch bei einem Vermdgensibergang von einer
Kérperschaft auf eine andere Kérperschaft hat die Ubertrégerin
die ibergehenden Wirtschaftsguter in ihrer Schlussbilanz im
Grundsatz mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Bestehende
Verlustvortrige der Ubertrigerin gehen nicht auf die
Ubernehmerin iiber. Stattdessen kann die (ibertragende
Korperschaft bestehende Verlustvortrdge durch Ansatz des
gemeinen Wertes der ibergehenden Wirtschaftsgiiter in
ihrer Schlussbilanz verrechnen. Ein Ansatz der lbergehenden
Wirtschaftsgliter in der Schlussbilanz des (ibertragenden
Unternehmens mit dem Buchwert kommt nur auf Antrag
in Betracht, wenn sichergestellt ist, dass die libernehmende
Korperschaft der Korperschaftsteuer in der Bundesrepublik
Deutschland unterliegt und die Besteuerung im Inland keinen
Beschrdnkungen unterliegt. Andernfalls ist zwingend der
gemeine Wert anzusetzen.

Diese Anderung ist von héchster praktischer Relevanz. Damit
ist im Ergebnis ein Ubergang von Verlustvortrigen im Rahmen
von Umwandlungen nicht mehr méglich, jedenfalls soweit stille
Reserven nicht aufgedeckt werden sollen. Unter dem Deckmantel
der Europdischen Harmonisierung wird hier ein weiteres Mal die
Nutzung von Verlustvortrdgen erheblich beschnitten.
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Gesetzesanderungen 2006 und geplante
Gesetzesdanderungen

Die neue Bundesregierung hat zu Beginn ihrer Amtszeit
bereist mehrere steuerlich relevante Gesetzgebungsverfahren
initiiert, die sogar noch teilweise im Jahr 2005 beendet
wurden. Beschlossen ist das Gesetz zum Einstieg in ein
steuerliches Sofortprogramm mit folgenden Neuerungen:

Abschaffung der Freibetrage fiir Abfindungen

Arbeitnehmer konnten bisher fiir Abfindungen, die ihnen
aus Anlass einer Entlassung gezahlt wurden, unter bestimmten
weiteren Voraussetzungen von Freibetrdgen in unterschiedlicher
Hohe profitieren. Der Gesetzgeber hat beschlossen, diese
Freibetrdge zu streichen. Diese Regelung ist erstmalig ab dem
1. Januar 2006 anzuwenden. Die Steuerfreiheit ist flir vor dem
1. Januar 2006 entstandene Anspriiche der Arbeitnehmer auf
Abfindungen oder flir Abfindungen wegen einer vor dem
1. Januar 2006 getroffenen Gerichtsentscheidung oder
einer am 31. Dezember 2005 anhidngigen Klage weiterhin
anzuwenden, soweit dem Arbeitnehmer die Abfindungen vor
dem 1. Januar 2008 zuflieBen.

Gesetz zur Beschrankung der Verlustverrechnung im
Zusammenhang mit Steuerstundungsmodellen

Auf der ersten Arbeitssitzung des neuen Kabinetts wurde
am 24. November entsprechend der Ankiindigung des neuen
Finanzministers Peer Steinbriick die Verlustbeschrankungs-
regelung des neuen § 15 b EStG rickwirkend zum 11.
November 2005 beschlossen.

Die Verlustverrechnungsbeschrankung gilt fiir Verluste aus
sog. Steuerstundungsmodellen, denen der Anleger nach dem
10. November 2005 beigetreten ist oder fiir die nach diesem
Tag mit dem AuBenvertrieb begonnen wurde. Die Bestimmung
dieses Stichtages sei, so zumindest die Bundesregierung,
zur Vermeidung eines negativen Ankindigungseffektes
verfassungsrechtlich zuldssig. Fonds mit Verlustzuweisungen
von bis zu zehn Prozent sind von § 15b EStG nicht
betroffen. Bei Anfangsverlusten von (iber 10% konnen die
Anleger diese Anfangsverluste aber nur noch innerhalb
dieser ,Einkunftsquelle” vortragen, d.h. mit keinen anderen
Einklinften mehr verrechnen. Betroffen sind insbesondere
Verluste aus Medienfonds, Schiffsbeteiligungen (soweit sie
noch Verluste vermitteln), New Energy Fonds, Leasingfonds,
Wertpapierhandelsfonds und Videogamefonds. Aber auch
deutsche Immobilienfonds fallen unter diese Regelung.

Im Koalitionsvertrag vorgesehene weitere Anderungen:

Erhéhung des Umsatzsteuersatzes

Der regulare Mehrwertsteuersatz soll von derzeit 16%
auf 19% ab dem 1. Januar 2007 angehoben werden. Die
Versicherungssteuer soll parallel ebenfalls auf 19% steigen.

Einfilhrung einer ,Reichensteuer”

Der Spitzensteuersatz soll mit Wirkung zum 1. Januar
2007 von 42% auf 45% bei einem Einkommen von Uber
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€ 250.000 (Ledige) bzw. (liber € 500.000 (Verheiratete)
erhéht werden. Gewerbliche Einkiinfte sollen von dieser
Erhéhung ausgenommen werden.

Besteuerung von privaten VerduBerungsgeschaften

Im Koalitionsvertrag wurde auBerdem angekiindigt,
dass die Besteuerung von Gewinnen aus privaten
VerduBerungsgeschdften neu geregelt werden soll. Ver-
duBerungsgewinne waren bisher steuerfrei, wenn sie im Fall
von Wertpapieren ldnger als ein Jahr und bei Immobilien
ldnger als zehn Jahre gehalten wurden. In der Presse wird
diskutiert, dass kiinftig eine generelle Steuerpflicht von
privaten VerduBerungsgewinnen ohne Berlicksichtigung von
Haltefristen eingefiihrt werden soll. Die Gewinne sollen mit
einem pauschalen Steuersatz von 20% versteuert werden.

Reform der Erbschaft- und Schenkungsteuer

Der Koalitionsvertrag sieht aulerdem eine
Erbschaftsteuerreform unter Beriicksichtigung des zu er
wartenden Urteils des Bundesverfassungsgerichts  bis
spatestens zum 1. Januar 2007 vor. Dabei soll fiir jedes Jahr
der Unternehmensfortfiihrung zum Erhalt der Arbeitsplitze
die auf das ibertragene Unternehmen entfallende Erb-
schaftsteuerschuld reduziert werden. Sie entféllt ganz, wenn
das Unternehmen mindestens zehn Jahre nach Ubergabe
fortgefiihrt wird. Wird das Unternehmen kiirzer weitergefiihrt,
erlischt die Steuer jeweils nur fiir den jeweiligen Zeitraum,
entsprechend um 1/10 pro Jahr der Fortfilhrung. Wir hatten
Uber Pldne in diese Richtung bereits in unserem letzten
Newsletter berichtet.

Weitere geplante Anderungen:

Abschaffung der , Lifo-Bewertung” des Vorratsvermogens

Zur Zeit kénnen Unternehmen, die ihren Gewinn durch
Betriebsvermogensvergleich ermitteln, fiir den Wertansatz
gleichartiger Wirtschaftsgiiter des Vorratsvermégens unter-
stellen, dass die zuletzt angeschafften oder hergestellten
Wirtschaftsgliter zuerst verbraucht oder verduRert worden
sind. Diese Regelung soll nun abgeschafft werden.

Private Kfz-Nutzung

Fiir die Bewertung der privaten Nutzung eines betrieblichen
Kfz kann zwischen der pauschalen 1%-Regelung und der
Fahrtenbuchmethode gewdhlt werden. Der Gesetzesentwurf
sieht vor, dass die 1%-Regelung nur noch fiir Fahrzeuge gelten
soll, die zu mehr als 50% betrieblich genutzt werden und
somit notwendiges Betriebsvermégen darstellen. Insoweit
ist kiinftig erforderlich, dass auch bei der 1%-Regelung der
Umfang der betrieblichen Nutzung nachgewiesen wird. Vor
allem fiir Zweitfahrzeuge, die betrieblich genutzt werden,
kann dies zu Nachteilen fiihren.
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Beriicksichtigung der Anschaffungskosten bei der
Einnahmen-Uberschussrechnung

Bislang  gelten die  Anschaffungskosten von
Wirtschaftsgiitern des Umlaufvermogens bei der Gewinn-
ermittung  durch  Einnahmen-Uberschussrechnung  als
sofort abzugsfihige Betriebsausgaben. Der entsprechende
Gesetzesentwurf sieht vor, dass die Abzugsfahigkeit der
Anschaffungskosten fiir Anteile an Kapitalgesellschaften, fir
Wertpapiere und vergleichbare nicht verbriefte Forderungen
und Rechte, fiir Grund und Boden sowie Gebdude des
Umlaufvermoégens erst im Zeitpunkt der VerduBerung oder
Entnahme als Betriebsausgaben beriicksichtigt werden diirfen.

Degressiver Abschreibungssatz

Ein weiterer Gesetzesentwurf desBundesfinanzministeriums
sieht vor, dass der degressive Abschreibungssatz fiir
bewegliche  Wirtschaftsgiiter ~ vom  zweifachen  des
linearen Abschreibungssatzes auf das dreifache bzw. der
Abschreibungssatz von derzeit maximal 20% auf 30%
angehoben werden soll. Es soll sich um eine auf zwei Jahre
befristete Beglinstigung handeln. Dieser erhohte degressive
Abschreibungssatz soll erstmals fiir nach dem 31. Dezember
2005 und vor dem 1. Januar 2008 angeschaffte oder
hergestellte Wirtschaftsgiiter anzuwenden sein.

Abschaffung der erbschaftsteuerlichen Begiinstigung
gewerblich gepragter Personengesellschaften

Zurzeit werden der Betriebsvermdgensfreibetrag in Hohe
von € 225.000 sowie der Bewertungsabschlag in Hohe
von 35% unter anderem dann gewdhrt, wenn inldndisches
Betriebsvermdgen (libertragen wird. Die erbschaftsteuerlichen
Vergiinstigungen  werden auch gewerblich  geprédgten
Personengesellschaften gewdhrt. Ein neuer Gesetzesentwurf
sieht nun vor, dass diese Verglinstigungen flir gewerblich
gepragte Personengesellschaften abgeschafft werden soll. Hier
besteht nach unserem Dafiirhalten erheblicher Gestaltungs-
und Beratungsbedarf bei vielen Betroffenen.

Gesetz zur Beschleunigung der Umsetzung von Offentlich
Privaten Partnerschaften und zur Verbesserung gesetzlicher
Rahmenbedingungen fiir Offentlich Private Partnerschaften

Kooperationen zwischen dem 6&ffentlichen und dem
privaten Sektor sind nach dem Gesetzeswortlaut Offentlich
Private Partnerschaften (OPP), besser bekannt sind sie
jedoch als Public Private Partnerships (PPP). Dabei ldsst der
Staat die offentlichen Giiter partnerschaftlich von privaten
Unternehmen bereitstellen. Solche Biindnisse wurden jedoch
bislang durch fehlende gesetzliche Rahmenbedingungen
gehemmt. Durch das Gesetz zur Beschleunigung der
Umsetzung von Offentlich Privaten Partnerschaften und zur
Verbesserung gesetzlicher Rahmenbedingungen fiir Offentlich
Private Partnerschaften (OPP-Beschleunigungsgesetz) sollen
diese Hemmnisse beseitigt werden. Das Gesetz trat am 8.
September 2005 in Kraft. Aus steuerlicher Sicht wurden
Vorteile im Bereich der Grunderwerbsteuer, der Grundsteuer
und fir Investmentfonds eingefiihrt:
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Die Regelungen des Gesetzes sehen zunéchst vor, dass der
Erwerb eines Grundstlicks von einer juristischen Person des
offentlichen Rechts sowie der Rickerwerb des Grundstiicks
von der Grunderwerbsteuer nach § 4 Nr. 9 GrEStG
ausgenommen sind, wenn das Grundstiick im Rahmen einer
Offentlich Privaten Partnerschaft fiir einen éffentlichen Dienst
oder Gebrauch benutzt wird. Es muss auferdem zwischen
dem Erwerber und der juristischen Person des offentlichen
Rechts die Riickiibertragung des Grundstiicks am Ende des
Veranlagungszeitraums vereinbart worden sein.

Mit Wirkung fiir die Vergangenheit entféllt die Grund-
erwerbsteuerbefreiung, wenn die juristische Person des
offentlichen Rechts auf die Riickiibertragung des Grundstiicks
verzichtet oder das Grundstiick nicht mehr fiir einen
offentlichen Dienst oder Gebrauch genutzt wird.

Die Grundsteuerbefreiung nach § 3 Abs. 1 Satz 3 GrStG
wird auch gewdhrt, wenn der Grundbesitz von einem nicht
begiinstigten Rechtstrdger (z. B. einem privaten Rechtstréger)
im Rahmen einer Offentlich Privaten Partnerschaft einer
juristischnen Person des offentlichen Rechts fiir einen
offentlichen Dienst oder Gebrauch (iberlassen wird und die
Ubertragung auf den Nutzer am Ende des Vertragszeitraumes
vereinbart wird.

Nach § 67 Abs. 2 Satz 3 InvG darf eine Kapitalanlagege-
sellschaft unter den Voraussetzungen des Satzes 1 fiir Rechnung
eines Immobilien-Sondervermégens auch NieRbrauchsrechte
an Grundstiicken im Sinne des Absatzes 1 Nr. 1 (Mietwohn-,
Geschafts- u. Gemischtgenutzte Grundstiicke) erwerben, die
der Erflllung offentlicher Aufgaben dienen, wenn zur Zeit
der Bestellung die Aufwendungen fiir das NieRbrauchsrecht
zusammen mit dem Wert der bereits im Sondervermégen
befindlichen NieBbrauchsrechte 10 Prozent des Wertes des
Sondervermdgens nicht libersteigen.

I PUBLIC SECTOR I

Kein Baustopp fiir die Airbus A380-Wartungshalle am
Flughafen Frankfurt a.M.

Das Bundesverwaltungsgericht hat mit Beschluss vom
7. September 2005 entschieden, den Beginn des Baus der
Airbus A380-Wartungshalle nicht bis zu einer endgiiltigen
gerichtlichen Entscheidung (iber das Vorhaben zu stoppen.
Ein hierauf gerichteter Antrag des Bundes Umwelt- und
Naturschutz Deutschland (BUND) blieb ohne Erfolg.

Das Hessische Ministerium fiir Wirtschaft, Verkehr und
Landesentwicklung hatte der Fraport AG als Betreiberin des
Flughafens mit Planfeststellungsbeschluss vom 26. November
2004 gestattet, eine Wartungshalle fiir das GroBraumflugzeug
Airbus A 380 zu errichten. Die flir das Vorhaben in Anspruch
genommene Fldche ist Teil eines Waldgebietes, das vom Land
Hessen nach der Flora-Fauna-Habitat-Richtlinie (FFH-RL) an die
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Kommission der Europdischen Gemeinschaft gemeldet worden
ist. Die Kommission hat noch nicht entschieden, ob das Gebiet
in das europdische 6kologische Netz besonderer Schutzgebiete
(,Natura 2000") aufgenommen wird.

In seinem Planfeststellungsbeschluss ist das Ministerium,
um auf der sicheren Seite zu stehen, davon ausgegangen,
dass das gemeldete Gebiet in die Liste der EU-Kommission
aufgenommen wird. Nach Durchfiihrung einer FFH-
Vertréglichkeitspriifung hat es die Zuldssigkeit des Vorhabens
im Wege einer Ausnahmeentscheidung aus zwingenden
Griinden des (iberwiegenden &ffentlichen Interesses bejaht.
Der Hessische Verwaltungsgerichtshof hat die hiergegen
gerichtete Klage des BUND durch Urteil vom 28. Juni
2005 im Wesentlichen abgewiesen und die Revision nicht
zugelassen. Die Gewdhrung vorldufigen Rechtsschutzes hat
er durch einen Beschluss vom selben Tage abgelehnt. Der
BUND hat Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision
eingelegt und, da die Fraport AG mit der Rodung des Waldes
beginnen wolle, angeregt, das Bundesverwaltungsgericht
moége durch Anordnung der aufschiebenden Wirkung der
Klage von Amts wegen einen vorldufigen Baustopp verfligen.
Das Bundesverwaltungsgericht hat keinen Anlass gesehen,
die aufschiebende Wirkung der Klage anzuordnen, denn das
klageabweisende Urteil des Verwaltungsgerichtshofs werde
voraussichtlich Bestand haben. Der Planfeststellungsbeschluss
und ihn bestédtigend das Urteil des Verwaltungsgerichtshofs
hdtten dem Meldegebiet - wie in der Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs gefordert - einen , angemessenen
Schutz" gewéhrt.

Verkehrswegeplanungsbeschleunigungsgesetz soll bis Ende
2006 gelten

Im Bundesrat wurde am 23 September 2005 ein
Gesetzentwurf beschlossen, der vorsieht, die Geltungsdauer
des Verkehrswegeplanungsbeschleunigungsgesetzes um ein
weiteres Jahr bis zum 31. Dezember 2006 zu verldngern. Die
neuen Lander weisen im Bereich der Verkehrsinfrastruktur bis
heute erheblichen Nachholbedarf auf.

Mit dem Verkehrswegeplanungsbeschleunigungsgesetz
wird der Rechtsweg fiir Klagen gegen Planungsbeschliisse
auf eine Instanz beim Bundesverwaltungsgericht reduziert.
Daraus resultiert eine Beschleunigung des Planungsverfahrens
und eine erhohte Rechtssicherheit, was wiederum
wachstums- und beschéftigungsfordernde Auswirkungen fiir
Investitionsvorhaben in den neuen Ldndern haben soll.

Nachbesserungsbedarf bei telekommunikationsrechtlichen
Vorschriften

Der Bundesrat hat am 8. Juli 2005 zu dem Gesetz zur
Anderung telekommunikationsrechtlicher Vorschriften den
Vermittlungsausschuss mit dem Ziel der grundlegenden
Uberarbeitung angerufen. Nachbesserungsbedarf sieht er vor
allem bei der Anpassung der Regelungen an EU-Richtlinien,
dem Umfang und der Ausgestaltung der Preisangabe-
und -ansagepflichten sowie bei der Verldngerung der
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Ubergangsfristen. Weitere Anrufungsgriinde betreffen die
Haftungsbeschrdnkung des Anbieters von Telekommuni-
kationsdiensten und die Félligkeit der Entgeltforderung bei
Beanstandungen durch Endnutzer. Das Gesetz beinhaltet
im Wesentlichen die Integration der Regelungen der
Telekommunikations-Kundenschutzverordnung 1997  in
das Telekommunikationsgesetz und die Fortentwicklung
ver-braucherschiitzender ~ Regelungen. Dabei geht es
insbesondere um Verpflichtungen von Telekommunikations-
diensteanbietern zur Preisangabe, zur Verbindungstrennung,
zur Registrierung von Anwéhlprogrammen (Dialern) und um
Auskunftsanspriiche gegeniiber der Regulierungsbehérde in
Bezug auf 0190er-Rufnummern.

I COMMERCIAL I

Gleichbehandlung von Angestellten und Arbeitern bei der
Zahlung von Weihnachtsgratifikation

Mit seinem Urteil vom 12. Oktober 2005 hat das
Bundesarbeitsgericht  entschieden,  dass  Arbeitgeber
unterschiedliche Weihnachtsgratifikationen fiir Angestellte
und Arbeiter sachlich rechtfertigen miissen. Gewdhrt ein
Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern nach von ihm gesetzten
allgemeinen Regeln eine Weihnachtsgratifikation als freiwillige
Leistung, ist er an den arbeitsrechtlichen Grundsatz der
Gleichbehandlung gebunden. Dieser Grundsatz ist nicht nur bei
einer willkiirlichen Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer
verletzt. Bildet der Arbeitgeber Gruppen von begiinstigten und
benachteiligten Arbeitnehmern, verbietet der Gleichbehand-
lungsgrundsatz auch bereits eine sachfremde Gruppenbildung.
Die Gruppenbildung entspricht sachlichen Kriterien, wenn sich
der Grund fiir die Differenzierung aus dem Leistungszweck
ergibt. Zahlt der Arbeitgeber den Angestellten einen hoheren
Anteil ihrer Monatsvergilitung als Weihnachtsgratifikation als
den Arbeitern, entspricht die Schlechterstellung der Gruppe
der Arbeiter gegentber der Gruppe der Angestellten deshalb
sachlichen Kriterien, wenn der Arbeitgeber die Angestellten
aus sachlichen Griinden stérker an sein Unternehmen binden
will. Allein die héhere Qualifikation von Angestellten stellt
dagegen keinen entsprechenden sachlichen Grund dar.

Wenn ein Arbeitgeber beabsichtigt, einzelnen Gruppen
von Mitarbeitern unterschiedliche Sonderzahlungen oder
Vergiinstigungen zu gewdhren, sollte er genau priifen, ob
fir eine entsprechende unterschiedliche Behandlung ein
sachlicher Grund gegeben ist. Kann der Arbeitgeber einen
solchen rechtfertigenden Grund im Streitfall nicht darlegen
und beweisen, besteht die Gefahr, dass er den benachteiligten
Mitarbeitern die gleiche Sonderzahlung bzw. Verglinstigung
wie den bevorzugten Mitarbeitern gewédhren muss.

Dynamische Verweisung auf Tarifvertrag

Am 09. November 2005 hat das Bundesarbeitsgericht
eine weitere Entscheidung zu einzelvertraglichen Klauseln
zur Verweisung auf Tarifvertrage getroffen. Bei Fehlen einer
Tarifbindung des Arbeitgebers oder des Arbeitnehmers
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kommen nicht fiir allgemeinverbindlich erkldrte Tarifvertrage
regelmdfRig nicht unmittelbar auf das Arbeitsverhdltnis zur
Anwendung. Damit Tarifvertrdge dennoch gelten, wird in
Arbeitsvertragen haufig auf den Inhalt von Tarifvertragen Bezug
genommen. Das ist zuldssig. Ob die Arbeitsvertragsparteien
eine statische Verweisung allein auf das bei Vertragsabschluss
geltende Tarifrecht oder eine dynamische Verweisung auf
das jeweils geltende Tarifrecht vereinbart haben, ist bei
Unklarheiten durch Auslegung zu ermitteln. Bei der Auslegung
von Formulararbeitsvertragen gehen nach der Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts Zweifel zu Lasten des Arbeitgebers.

Deshalb ist aus der Sicht des Arbeitgebers bei der
Verwendung von sog. Verweisungsklauseln zundchst zu kldren,
welche Art der Verweisung auf Tarifvertrdge, z.B. konstitutive
oder deklaratorische Verweisung, statische, kleine oder
groRe dynamische Verweisung, Global- oder Teilverweisung,
gewollt ist. Wenn dieses geklart ist, ist darauf zu achten,
dass die gewiinschte Verweisungsart auch eindeutig aus dem
Arbeitsvertrag hervorgeht, damit das gewiinschte Ziel auch
erreicht wird.

Sozialversicherungspflicht bei einvernehmlicher
unwiderruflicher Freistellung

Bisher wurde auch wéhrend einer einvernehmlichen, z.B.
in einem Aufhebungsvertrag vereinbarten, unwiderruflichen
Freistellung bis zur Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
ein sozialversicherungspflichtiges  Beschaftigungsverhdltnis
angenommen. Die Sozialversicherungstrdger wollen nunmehr
aber nach einer gemeinsamen Besprechung vom 5./6. Juli 2005
in Zukunft diese Praxis aufgeben und so verfahren, dass das
sozialversicherungsrechtlich relevante Beschaftigungsverhaltnis
im Falle einer einvernehmlichen unwiderruflichen Freistellung
mit dem letzten tatsdchlichen Arbeitstag vor der Freistellung
endet. Denn eine sozialversicherungspflichtige Beschéftigung
im Sinne des § 7 SGB IV setze eine tatsdchliche Arbeitsleistung
voraus, die bei einer unwiderruflichen Freistellung nicht mehr
erfolge und auch nicht mehr beabsichtigt sei.

Diese neue Auffassung hat zur Folge, dass im Falle einer
einvernehmlichen unwiderruflichen Freistellung fiir die Zeiten
der Freistellung keine Pflicht zur Entrichtung von Sozialver-
sicherungsbeitragen (Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteil)
mehr  besteht, der Arbeitnehmer mit Beginn der
unwiderruflichen Freistellung nicht mehr ldnger Mitglied in der
gesetzlichen Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung ist und
sich deshalb freiwillig versichern muss, gleichzeitig aber bereits
beschéftigungslos im Sinne der Arbeitslosenversicherung ist.
Dadurch wiirde der Arbeitnehmer zwar sofort einen Anspruch
auf Arbeitslosengeld erhalten, der jedoch so lange ruhen
wirde, als er Arbeitsentgelt erhdlt. Zudem kann ab dem Tag
der unwiderruflichen Freistellung eine méglicherweise wegen
einvernehmlicher Beendigung des Beschéaftigungsverhéltnisses
eintretende Sperrzeit beim Arbeitslosengeld nach § 144 Abs. 1
Ziff. 1 SGB Il zu laufen beginnen, die dann bereits - zumindest
zum Teil - abgelaufen ist, wenn das Arbeitsverhdltnis und
somit die Gehaltszahlungen enden.
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Aus Arbeitgebersicht ist danach zwar eine einvernehmliche
unwiderrufliche Freistellung des Arbeitnehmers wegen der
damit verbundenen Einsparung von Sozialversicherungs-
beitragen vorteilhaft. Auf Grund der gleichzeitigen Nachteile
fir den Arbeitnehmer ist jedoch damit zu rechnen, dass
sich dieser damit nicht einverstanden erkldren wird. Als
Alternative kommt dann die einvernehmliche widerrufliche
oder einseitige unwiderrufliche Freistellung in Betracht.
Welche Vorgehensweise im Ergebnis am sinnvollsten ist,
hédngt von den Umstdnden des Einzelfalls ab und sollte mit
dem Arbeitnehmer geklart werden. Von Arbeitgeberseite ist
auf jeden Fall darauf zu achten, dass er den Arbeitnehmer
Uber die jeweiligen moglichen sozialversicherungsrechtlichen
Folgen ausflhrlich aufkldrt, weil er anderenfalls Gefahr lduft,
sich schadenersatzpflichtig zu machen.

Zeitliche Beschrankung der Beteiligung von Managern
und Mitarbeitern

Der BGH hat es in seinem Urteil vom 20. September
2005 als zuldssig angesehen, dass fiihrende Mitarbeiter
Gesellschaftsanteile, die sie im Rahmen von Manager- bzw.
Mitarbeitermodellen unentgeltlich oder zu einem giinstigen
Preis erhalten haben, wiederum unentgeltlich bzw. zu dem fir
den Erwerb gezahlten Preis zuriick libertragen miissen, wenn
sie aus dem Unternehmen ausscheiden. Nach Ansicht des BGH
stellt eine solche Regelung jedenfalls dann keine unzuldssige und
damit unwirksame ,Hinauskiindigungsklausel" dar, weil fiir eine
derartige Hinauskiindigungsmoglichkeit ein sachlicher Grund
gegeben ist, wenn die Beteiligung insbesondere auch gewahrt
wurde, um den Mitarbeiter am laufenden Gewinn teilhaben
zu lassen. Bei den streitgegenstdndlichen Manager- und
Mitarbeitermodellen hielten die Geschéaftsfiihrer und Manager
ihre Gesellschafterstellungen nur treuhdnderdhnlich, und sie
hatten kein berechtigtes Interesse, auch nach Ausscheiden
noch an der Gesellschaft beteiligt zu sein. Umgekehrt war
die Einrdumung der Beteiligungen Uberhaupt nur méglich,
wenn die Anteile am Ende der Unternehmenszugehérigkeit
zurilickgegeben werden miissen und wenn der Ausscheidende
in diesem Zusammenhang nicht einen Kaufpreis erhélt, der die
weitere Durchfiihrung des Modells verhindert. Die weitgehende
risikolose Mitgliedschaft bei Erwartung erheblicher Beteiligung
am Erfolg des Unternehmens durch Gewinnausschiittungen
rechtfertigte diese fiir alle Teile vorteilhafte und von der
Dispositionsfreiheit des Gesetzes getragene Gestaltung. Ebenso
war in der Klausel hinsichtlich des Anstellungsvertrages aus den
gleichen Griinden keine unzuldssige Kiindigungsbeschrdankung
nach § 622 Abs. 6 BGB zu sehen.

Im Hinblick auf die Beteiligung von Geschéftsfiihrern
bzw. Mitarbeitern hat der BGH mit dieser Entscheidung
ein  weiteres Mitarbeiterbeteiligungsmodell abgesegnet.
Bevor ein Unternehmen jedoch ein solches oder &hnliches
Modell in seinem Betrieb einflihrt, sollte es genau kléren,
ob dieses liberhaupt geeignet ist, die vom Unternehmen mit
einer Mitarbeiterbeteiligung verfolgten Ziele zu erreichen
und ob auch tatsdchlich die steuerlichen und rechtlichen
Rahmenbedingungen im jeweiligen Einzelfall gegeben sind.
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SIBETH verstarkt den Real Estate Bereich: Ralf Josef Dorner
wechselte zum 1. November 2005 in das Miinchener Biiro
von SIBETH

SIBETH gewinnt dadurch weitere Expertise auf dem Gebiet
der Immobilientransaktionen. Ralf Josef Dorner ist seit 10
Jahren im Immobilien- und Gesellschaftsrecht tatig, zuletzt
als Partner im Berliner Biiro einer (iberregionalen Sozietat.
Die Beratung von in- und ausldndischen Investoren bei der
Akquisition umfangreicher Immobilienportfolios gehort
ebenso zu seinen Schwerpunkten wie die Betreuung von
Bautrdgerprojekten sowie legal due diligences sowohl auf
Erwerber- als auch VerduBerer-Seite. Er bildet Fachanwdlte im
Immobilienrecht aus und ist Lehrbeauftragter am Institut fiir
Notarrecht an der Humboldt-Universitdt zu Berlin und an der
Verwaltungs- und Wirtschaftsakademie Berlin.

Informationen:

SIBETH Partnerschaft
Ralf Josef Dorner

Tel: 089-38 80 8 - 251
r.doerner@sibeth.com

SIBETH wachst - in Miinchen und Erfurt

Zum Jahresbeginn 2006 bezieht SIBETH in Minchen im
dritten Stock Am Oberanger weitere 400 m? neue Raume.
Damit sind wir im Palais am Oberanger in vier Stockwerken
prasent.

In Erfurt hat SIBETH am bisherigen Standort weitere
200 m2 angemietet.

Gerne wirden wir Sie gelegentlich auch in unseren
erweiterten Rdumen begriien.

Informationen:

SIBETH Partnerschaft
Patrick de Ridder

Tel: 089-38 80 8 - 111
p.de-ridder@sibeth.com

~Formulararbeitsvertrige - Welche Klauseln sind noch
wirksam?"” - Vortragsveranstaltung bei SIBETH

Seit der Schuldrechtsreform, die zum 01.01.2002
in Kraft getreten ist, findet das Recht der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen auch auf Arbeitsvertrage Anwendung.
Dieses gilt seit dem 01.01.2003 auch fir sog. ,Altvertrdge”,
die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens bereits abgeschlossen
waren. Insbesondere in den vergangenen Monaten hatte
das Bundesarbeitsgericht mehrfach Gelegenheit, die sich
daraus ergebenen Auswirkungen auf die Wirksamkeit von
formularmaRig verwendeten Arbeitsvertragklauseln zu kldren.
Im Rahmen der Vortragsveranstaltung, die wir am 30.03.2006
zusammen mit Engineering by MANPOWER ausrichten, wird

FEBR

Herr Dr. Hollich aus unserem Arbeitsrechtsteam in Miinchen

unter Bertlicksichtigung der aktuellen Entscheidungen
des Bundesarbeitsgerichts darlegen, welche Klauseln
in Formulararbeitsvertrdigen nunmehr unwirksam bzw.

problematisch sind.

Informationen:

SIBETH Partnerschaft
Dr. Markus Hollich

Tel: 089-38 80 8 - 353
m.hollich@sibeth.com

SIBETH - SAXO Unternehmerzirkel geht in die nachste Runde

Nach der erfolgreichen Auftaktveranstaltung im November
letzten Jahres findet am 06. April 2006 der ndchste Vortrag
im Rahmen des SIBETH - SAXO Unternehmerzirkels statt,
diesmal zum Thema ,Borsengang”. Naheres erfahren Sie
zeitnah auf unserer Homepage.

Informationen:

SIBETH Partnerschaft
Dr. Andreas Kloyer
Tel: 089-38 80 8 - 411
a.kloyer@sibeth.com

SIBETH unter den ,fithrenden Rechtsberatern” in Europa

In der neuesten Auflage der ,European Legal Experts
2006" des renommierten Londoner Verlages ,Legal Business
- Legal 500" ist SIBETH gleich mit drei Vertretern genannt:
Thomas Richter im Bereich Construction & Real Estate und
Dr. Andreas Kloyer und Rupert Klar im Bereich Corporate and
Commercial. Mit der Aufnahme in das Listing zeichnet der
Verlag Berater aus, die im Markt einen hervorragenden Ruf
genieBen. Zitat aus dem Vorwort: ,In this guide we are pleased
to bring together some of the leading lights in the European
legal profession. Every person featured in this book has been
identified by researchers as being highly recommended in their
particular areas of practice.”

Informationen:
SIBETH Partnerschaft
Dr. Georg Anders

Tel: 089-38 80 8 - 431
g.anders@sibeth.com
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SIBETH auf der MIPIM 2006

SIBETH wird auch auf der MIPIM 2006 in Cannes
wieder durch ein Team von Partnern vertreten sein, die
unsere Practice Groups Real Estate, Corporate & Finance
und Tax reprdsentieren und die lhnen gerne fiir eine
Terminsvereinbarung oder ein Treffen auf der MIPIM zur
Verfiigung stehen.

Informationen:

SIBETH Partnerschaft

Dr. Michael Griinwald
mobil: + 49 171 728 2558
m.gruenwald@sibeth.com
Dr. Andreas Kloyer

mobil: + 49 172 891 0335
a.kloyer@sibeth.com
Thomas Richter

mobil:+ 49 171 723 7374
t.richter@sibeth.com
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Der Inhalt dieses Newsletters stellt eine Auswahl an allgemeinen Informationen aus
aktueller Rechtsprechung und Gesetzgebung dar. Er erhebt keinerlei Anspruch auf
Vollstdndigkeit und kann die persénliche Beratung in keinem Fall ersetzen. Dieser
Newsletter stellt keine Auskunft, Beratung oder sonstige Dienstleistung unserer
Berufstrdger dar. Fir Inhalt, Richtigkeit und Vollstindigkeit kann daher keinerlei
Haftung tibernommen werden.

Verantwortlich fiir den Inhalt
Dr. Georg Anders
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