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das neue Jahr hat kaum begonnen und 
schon ist es wieder einmal das Steuerrecht, 
das für Handlungs- und Beratungsbedarf sorgt 
– diesmal im Bereich der Vermögensnachfolge: 
Das Bundesverfassungsgericht hat seine lang 
erwartete Entscheidung zur Ungleichbehandlung 
von Immobilien und anderen Vermögens-
gegenständen bei der Schenkungs- und 
Erbschaftssteuer vorgelegt. Das Ergebnis fiel
aus wie erwartet – nachzulesen im Abschnitt
„Tax“ dieses Newsletters. Auch für Unternehmen
ändert sich steuerlich einiges: Die Unternehmens-
steuerreform 2008 nimmt Gestalt an.

 Im Bereich „Real Estate“ beschäftigt 
der German REIT weiterhin die Fachleute. 
Der Bundesrat hat zum vorliegenden 
Gesetzesentwurf (siehe dazu bereits unseren 
letzten Newsletter) Stellung genommen – und 
dabei in einem wichtigen Punkt vielen aus der 
Seele gesprochen. 

Daneben erfahren Sie natürlich auch wieder 
Neues aus den Bereichen „Corporate & Finance “,
„Public“ und „Commercial & IP“ und - wie 
gewohnt - am Schluss auch wieder einiges in 
eigener Sache.

Für Anregungen, Kritik und Wünsche zum 
Versand stehen wir Ihnen wie immer unter  
newsletter@sibeth.com zur Verfügung – und 
zum Schluss bleibt uns jetzt nur übrig, Ihnen 
spannende Lektüre und viel Vergnügen zu 
wünschen!

Liebe Mandantinnen und Mandanten, liebe Geschäftsfreunde,  Inhalt

· Corporate & Finance
· Real Estate
· Tax
· Public Sector
· Commercial & IP
· SIBETH Aktuell

Es entspricht unseren Grund- 
sätzen, dass die Arbeit nicht nur 
im Büro stattfindet, sondern 
im Kopf - und den nehmen
wir immer mit. 
Da wir wissen, dass viele 
Entscheidungen weit reichende 
Folgen haben, machen wir es 
uns nicht leicht. 
Und so ist es nichts Ungewöhn-
liches, dass bei uns noch die Lich-
ter an sind, wenn woanders schon 
Dunkelheit herrscht.
Ob im Büro oder im Kopf. 
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Corporate & Finance

Einbringung von Vermögensgegenständen bei Gründung 
einer Kapitalgesellschaft

Mit seinem aktuellen Urteil vom 20. November 2006 
hat der Bundesgerichtshof (BGH) seine strenge Haltung 
bei der Kapitalaufbringung im Rahmen der Gründung 
einer Aktiengesellschaft bestätigt. Der Beklagte hat hier 
bei Gründung einer Aktiengesellschaft (D-AG) mit einem 
Grundkapital von Euro 691.500,00 eine Bareinlage in Höhe 
von Euro 128.000,00 übernommen. Der Beklagte war zu dieser 
Zeit zu 75% an der H-GmbH beteiligt, deren Geschäftsbetrieb 
die D-AG unter anderem fortführen sollte. Zwischen den 
Gründungsgesellschaftern der D-AG war vereinbart worden, 
dass die D-AG von der H-GmbH unmittelbar nach deren 
Gründung ein Warenlager zum Kaufpreis von Euro 377.260,61 
erwerben soll. Diesen Betrag hatte die H-GmbH selbst zuvor 
für den Erwerb der das Warenlager umfassenden Einzelteile 
aufgewandt. Der Beklagte leistete seine Bareinlage am
1. Dezember 1999. Die D-AG hat das Warenlager im 
Dezember 1999 erworben und den Kaufpreis in der Zeit 
von Januar bis Mitte Februar 2000 an die H-GmbH gezahlt. 
Am 5. Juli 2002 wurde das Insolvenzverfahren über das 
Vermögen der D-AG eröffnet. Der Kläger nimmt den 
Beklagten als Insolvenzverwalter der D-AG auf Leistung der 
Bareinlage in Anspruch.

Nach Auffassung des BGH wurden bei der Gründung 
der D-AG die gesetzlichen Bestimmungen über Sacheinlagen 
und Sachübernahmen gemäß §§ 27 Abs. 1 S. 1, 38 
Abs. 2 i.V.m. 34 AktG umgangen. Nach der Gründungsplanung 
der Gründungsaktionäre sollte die D-AG zwar im Wege der 
Bargründung errichtet werden. Zugleich war jedoch Bestandteil 
des Gründungskonzepts zwischen allen Gründungsaktionären 
im Zeitpunkt der Errichtung der D-AG, dass diese das 
Warenlager der H-GmbH gegen Entgelt zu übernehmen 
hatte. Das Hin- und Herzahlen, verbunden mit der Absprache 
der Gründungsgesellschafter, stellt nach Auffassung des 
BGH in Höhe der Einlageverpflichtung des Beklagten eine 
Sacheinlage, in Höhe des darüber hinausgehenden Betrags 
eine Sachübernahme dar. Die Kombination aus Sacheinlage 
und Sachübernahme ist nach dem BGH zumindest dann, 
wenn sie wie hier eine unteilbare Leistung (Sachgesamtheit 
des Warenlagers) betrifft, als einheitliches Rechtsgeschäft 
zu behandeln und in ihrem gesamten Umfang den Regeln 
über Sacheinlagen zu unterwerfen. Derartige gemischte 
Sacheinlagen bedürfen insgesamt der Festsetzung in 
der Satzung gemäß § 27 Abs. 1 S. 1 AktG und sind 
einer Werthaltigkeitskontrolle zu unterwerfen. Da diese 
Bestimmungen hier nicht eingehalten wurden, sind die 
zugrunde liegenden Rechtsgeschäfte gemäß § 27 Abs. 3 S. 1 
AktG unwirksam. Der Beklagte hat seine Bareinlage in Höhe 
von Euro 128.000,00 nochmals zu leisten!

Das Erwerbsgeschäft und die Einlagenrückgewähr rechnet 
der BGH auch ohne Weiteres dem Beklagten zu, auch wenn 
nicht er, sondern die H-GmbH Vertragspartei der D-AG war. 

Nach ständiger Rechtsprechung genügt es, wenn die Zahlung 
an einen Dritten den Inferenten mittelbar begünstigt. Diese 
Voraussetzung ist hier gegeben, da die H-GmbH von dem 
Beklagten aufgrund seiner Mehrheitsbeteiligung beherrscht wird.

Das Berufungsgericht hatte hingegen argumentiert, 
dass der Erwerb des Warenlagers ein gewöhnliches 
Umsatzgeschäft zwischen Gesellschaft und Gesellschafter 
im Rahmen des laufenden Geschäftsverkehrs darstelle und 
damit nicht als Umgehung der Sachgründungsvorschriften 
anzusehen sei. Da die D-AG das Warenlager zu demselben 
Preis erworben hat wie die H-GmbH zuvor von Dritten, 
konnte das Geschäft einem Drittvergleich standhalten. Eine 
Bewertung des Einbringungsgegenstandes in Höhe des 
vereinbarten Kaufpreises wäre somit höchstwahrscheinlich 
zum Einbringungszeitpunkt nicht beanstandet worden. Diese 
Betrachtung lehnt der BGH ausdrücklich ab.

Diese Entscheidung des BGH zeigt erneut, dass bei 
Erwerbsgeschäften in zeitlicher Nähe zu der Gründung von 
Kapitalgesellschaften größte Vorsicht geboten ist. Aufgrund 
des präventiven und formalen Ansatzes des BGH muss letztlich 
jedes Geschäft, das in zeitlicher Nähe zu einer Bargründung 
durchgeführt wird und zu einem unmittelbaren oder mittelbaren 
Geldfluss an Gesellschafter führt, kritisch beleuchtet und an 
den Regelungen über Sacheinlagen/-übernahmen gemessen 
werden. Andernfalls droht dem betroffenen Gesellschafter, 
nochmals die Bareinlage erbringen zu müssen. 

Neue Transparenzpflichten für börsennotierte Unternehmen
Am 10. Januar 2007 wurde das Umsetzungsgesetz zur 

Richtlinie der Europäischen Union über die Harmonisierung 
der Transparenzanforderungen für börsennotierte 
Unternehmen im Bundesgesetzblatt veröffentlicht und ist in 
seinen wesentlichen Bestimmungen am 20. Januar 2007 in 
Kraft getreten. Ziel des Gesetzes ist es, wichtige Unternehmen
sinformationen künftig europaweit bekannt zu geben und den 
Anlegern in Datenbanken zugänglich zu machen, um ihnen 
eine ausreichende Grundlage für Investitionsentscheidungen 
zu gewährleisten.

Wesentlicher Bestandteil des Gesetzes ist zudem die 
Absenkung der ersten Meldeschwelle bei Veränderungen von 
Stimmrechtsanteilen von 5% auf 3% . Darüber hinaus sind neue 
Meldeschwellen bei 15%, 20%und 30% vorgesehen. Neu ist 
ferner die Meldepflicht für bestimmte Finanzinstrumente, die 
ihrerseits zum Erwerb von Aktien berechtigen.

Für die Geltung der innerdeutschen Transparenzpflichten 
und die Eröffnung des Zuständigkeitsbereichs der deutschen 
Finanzaufsicht (BaFin) ist nach dem künftig geltenden 
„Herkunftsstaatsprinzip“ nicht mehr eine Börsenzulassung 
des Emittenten im Inland, sondern allein der Sitz des 
Unternehmens im Inland maßgeblich.
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Neue Pflichtangaben in geschäftlichen Emails
Nach dem am 1. Januar 2007 in Kraft getretenen 

„Gesetz über elektronische Handelsregister und 
Genossenschaftsregister sowie das Unternehmensregister“ 
(EHUG) müssen geschäftliche E-Mails seit Anfang des Jahres 
bestimmte Angaben über das Unternehmen enthalten. Die 
Angaben entsprechen relativ weitgehend denjenigen, die 
auf Geschäftsbriefen enthalten sein müssen, insbesondere 
aber Firma, Sitz, Handelsregisternummer und die vertretungs-
berechtigten Organe.

Die Neuregelung betrifft alle deutschen Kaufleute und ihre 
Angestellten, vom Einzelkaufmann über Personenhandelsgesell-
schaften bis hin zu Kapitalgesellschaften, unabhängig von deren 
Größe, sowie Partnerschaftsgesellschaften. Erfasst werden 
zudem Zweigniederlassungen ausländischer Gesellschaften 
sowie wirtschaftliche Vereine und Stiftungen.

Die gesetzlichen Mindestinformationen sind grundsätzlich 
in sämtlichen externen geschäftlichen E-Mails eines 
Unternehmens (auch in Antwort- und Weiterleitungsemails) 
anzugeben. Dies gilt gleichermaßen bei Anbahnung von neuen 
wie bei laufenden Geschäftsverbindungen. Selbst E-Mails, die 
im Konzern ausgetauscht werden, müssen die gesetzlichen 
Pflichtangaben enthalten. 

Die Pflichtangaben müssen in die E-Mail selbst integriert 
sein. Ein Link auf das Impressum der Unternehmenswebsite 
wird als nicht ausreichend angesehen. Gleiches gilt für 
die elektronische Visitenkarte, da diese sich nicht immer 
problemlos öffnen lässt. Jede geschäftliche E-Mail sollte 
daher (automatisch) mit einer Signatur versehen werden, die 
sämtliche Pflichtangaben in gut lesbarer Form enthält.

Da Verstöße mit Zwangsgeld (bei der GmbH bis zu 
Euro 5.000,00) bedroht sind und zu kostenpflichtigen 
Abmahnungen durch Wettbewerber führen können, 
empfehlen wir eine zügige Umsetzung. Näheres erfahren Sie 
unter www.sibeth.com.

Real Estate

Stellungnahme des Bundesrates zum G-REIT Gesetzesentwurf
Der Bundesrat nahm am 15. Dezember 2006 

zum Entwurf eines Gesetzes zur Schaffung deutscher 
Immobilien-Aktiengesellschaften mit börsennotierten 
Anteilen (G-REIT) Stellung. Zusammengefasst sind 
folgende Kritikpunkte des Bundesrates erwähnenswert: 

Einbezug der zu Wohnzwecken dienenden Bestands-
immobilien
Der Bundesrat spricht sich dafür aus, auch überwiegend 
zu Wohnzwecken dienende Bestandsimmobilien in den 
Anwendungsbereich des neuen Gesetzes fallen zu lassen. 
Die Herausnahme von Wohnbestandsimmobilien aus dem 
Unternehmensgegenstand von G-REITs hätte negative 

Auswirkungen auf den Wohnimmobilienmarkt und würde 
das Finanzprodukt G-REIT nachhaltig schwächen.

Die in der Gesetzesbegründung aufgeführten Mieterschutzer-
wägungen sind nach Ansicht des Bundesrates schwer 
nachvollziehbar, da ausländische REITs, Private Equity 
Fonds und alle sonstigen in- und ausländischen Investoren 
unbeschränkt deutsche Wohnimmobilien erwerben 
können. Im Endeffekt werde für die Mieter somit nichts 
gewonnen, die Investitionsmöglichkeiten der G-REITs aber 
stark eingeschränkt. 

Schutz des Mittelstandes
Nach Ansicht des Bundesrates sollte dem Schutz des 
Mittelstandes im Hinblick auf Wettbewerbsverzerrungen 
mehr Gewicht verliehen werden. Hierfür fordert 
er insbesondere, dass ein G-REIT, der entgeltliche 
Nebentätigkeiten für Dritte erbringt, die Steuerbefreiung 
ab dem Wirtschaftsjahr, in dem diese erbracht wurden, 
verliert. Der Entwurf beinhaltet zwar ein Verbot 
entgeltlicher Nebentätigkeiten, enthält jedoch keine 
Sanktionen für Verstöße.

Streichung der steuerfreien Rücklage
Nach dem Gesetzesentwurf können Veräußerungsgewinne 
bis zur Hälfte in eine steuerfreie Rücklage eingestellt 
werden. Der Bundesrat plädiert für eine Streichung der 
Vorschrift, da nicht einsichtig sei, aus welchem Grund 
G-REITs auf diese Weise gegenüber allen anderen 
Eigentümern von Immobilien privilegiert sein sollten. 

Fehlende Kompensation des Verlusts von Gewerbe-
steuereinnahmen der Kommunen
Der Bundesrat fordert die Bundesregierung auf, im 
Einzelnen darzulegen, wie die mit dem Gesetzesentwurf 
verbundenen Gewerbesteuerausfälle der Kommunen 
in Höhe von schätzungsweise Euro 48.000.000,00 
jährlich kompensiert werden sollen. Der Gesetzesentwurf 
lasse einen finanziellen Ausgleich für die Gemeinden 
nicht erkennen und angesichts der aktuellen Besorgnis 
erregenden Haushaltslage der Kommunen sei ein derartiger 
Einnahmeausfall für die Gemeinden nicht tragbar. 

Verstoß gegen europarechtliche Vorgaben
Der Bundesrat äußert schließlich Bedenken bezüglich 
der Vereinbarkeit des Gesetzesentwurfs mit den 
europarechtlichen Vorgaben. Insbesondere die Höchst-
beteiligungsquote von 10% für einen G-REIT und die 
Befreiung eines G-REITs von der Körperschaft- und 
Gewerbesteuer, nicht jedoch eines ausländischen REIT (mit 
inländischem Immobilienvermögen), könnten nach Ansicht 
des Bundesrates europarechtswidrig sein. 

Es  bleibt  nunmehr abzuwarten, inwieweit die Stellungnahme 
des Bundesrats im weiteren Gesetzgebungsverfahren 
Berücksichtigung findet. Eine Einbeziehung von Wohn-
immobilien wäre sicherlich im Hinblick auf die Wettbewerbsfähigkeit 
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der G-REITS zu befürworten, auch der Bundesverband Freier 
Immobilien- und Wohnungsunternehmen (BFM) spricht sich 
für die Einbeziehung der Wohnimmobilien aus.

„BauGB 2007”: Novelle des Baugesetzbuchs soll Innenentwicklung 
der Städte stärken

Zum Jahreswechsel ist das Gesetz zur Erleichterung 
von Planungsvorhaben für die Innenentwicklung der Städte 
(„BauGB 2007“) in Kraft getreten. Mit der Novelle beabsichtigt 
der Gesetzgeber einerseits die Innenentwicklung von Städten 
und Gemeinden gegenüber der in den letzten Jahren 
ausufernden Außenentwicklung bestehender Siedlungen zu 
stärken, andererseits soll eine städtebauliche Absicherung der 
Innenstädte erreicht werden. Dadurch sollen die Innenstädte 
einen Standortvorteil gegenüber der „grünen Wiese“ erhalten 
und für Investitionen attraktiver werden. Diese Ziele sollen 
vor allem durch die Beschleunigung von Planungsverfahren, 
den Ausbau der planerischen Instrumente und die Stärkung 
der Rechtsbeständigkeit von Plänen erreicht werden.
Die wichtigsten Änderungen der Novelle im Einzelnen:

Durch den neuen § 13a BauGB wird das gemeindliche 
Planungsinstrumentarium um die „Bebauungspläne der
Innenentwicklung“ erweitert. Dadurch werden die 
Regelungen über das vereinfachte Verfahren zur Aufstellung 
von Bebauungsplänen ergänzt. Ein Bebauungsplan für die 
Wiedernutzbarmachung von Flächen, die Nachverdichtung 
oder andere Maßnahmen der Innenentwicklung 
(Bebauungsplan der Innenentwicklung) kann im 
beschleunigten Verfahren aufgestellt werden. Um den 
Gemeinden zügigere Planungen zu ermöglichen, können 
förmliche Umweltprüfungen bei diesen Plänen von einer 
Größenordnung von bis zu 20.000 m² entfallen. Das gleiche 
gilt nach einer Vorprüfung des Einzelfalls bis 70.000 m² 
zulässiger Grundfläche. Darüber hinaus wird unter anderem 
die Behörden- und Öffentlichkeitsbeteiligung gestrafft.

Der neu eingeführte § 9 Abs. 2a BauGB erweitert 
die Festsetzungsmöglichkeiten für die Innenentwicklung 
der Gemeinden. Für die im Zusammenhang bebauten 
Ortsteile kann zur Erhaltung, Stärkung oder Verhinderung 
der Beeinträchtigung zentraler Versorgungsbereiche, auch 
im Interesse der verbrauchernahen Versorgung und der 
Innenentwicklung der Gemeinden, in einem Bebauungsplan 
festgesetzt werden, dass nur bestimmte Arten der nach 
§ 34 Abs. 1 und 2 BauGB zulässigen Anlagen zulässig oder 
nicht zulässig sind oder nur ausnahmsweise zugelassen 
werden können. Der Begriff „zentraler Versorgungsbereich“ 
erfasst vor allem Innenstadtzentren, aber auch Nebenzentren 
in Stadtteilen sowie Grund- und Nahversorgungszentren in 
Stadt- und Ortsteilen und kleineren Gemeinden.

Schon bisher bietet § 34 Abs. 3a BauGB die Möglichkeit 
der erleichterten Zulassung zusätzlicher baulicher Maßnahmen 
im Zusammenhang mit vorhandenen Gewerbe- und 
Handwerksbetrieben. Durch eine Ergänzung der Norm sind 
nunmehr auch Wohnzwecken dienende Vorhaben einbezogen.

Des Weiteren sieht das Gesetz in § 12 Abs. 3a BauGB 
Erleichterungen für Vorhaben- und Erschließungspläne vor und 
trifft Regelungen, die den Abschluss von Sanierungsverfahren 
(§§ 154 ff. BauGB) beschleunigen und erleichtern. Bei Letzteren 
wird insbesondere die Erhebung von Ausgleichsbeiträgen 
vereinfacht. 

Schließlich ziehen die Änderungen des städtebaulichen 
Verfahrensrechts Folgeänderungen bei den Vorschriften über 
die Planerhaltung (§§ 214 ff. BauGB) nach sich. Besonders 
bedeutsam für die Praxis ist auch die Änderung der Verwaltungs-
gerichtsordnung (VwGO), die vorsieht, dass die Antragsfrist 
für Normenkontrollverfahren nach § 47 VwGO – in denen 
Satzungen allgemein und insbesondere Bebauungspläne der 
gerichtlichen Überprüfung gestellt werden – von zwei Jahren 
auf ein Jahr verkürzt wird.

Bauträgerrecht - Ausführungsart vs. Werkerfolg
Mit einer Entscheidung vom 27. Juli 2006 klärt 

der BGH grundsätzliche Fragen zum Leistungsumfang 
und zur Vergütung im Bauvertrag, wenn die in einem 
Leistungsverzeichnis vereinbarte Ausführungsart den 
beabsichtigten Werkerfolg nicht herstellen kann. Der 
BGH stellt in den Urteilsgründen zunächst klar, dass der 
Auftragnehmer in der Regel ein funktionstaugliches Werk 
verspricht, das den allgemein anerkannten Regeln der 
Technik entspricht und sich zum vertraglich vorausgesetzten 
oder zum üblichen Gebrauch eignen muss. Etwas anderes 
gilt nur dann, wenn die Vertragspartner ausdrücklich eine 
Abweichung von der vereinbarten oder gewöhnlichen 
Beschaffenheit festgelegt haben. Auch wenn eine bestimmte 
Ausführungsart festgelegt wurde, schuldet der Auftragnehmer 
die vereinbarte Funktionstauglichkeit und nicht nur die 
konkrete Herstellungsart. Kann die Funktionstauglichkeit mit 
der bestimmten Ausführungsart nicht erzielt werden, hat 
der Auftragnehmer auch die im Leistungsverzeichnis nicht 
enthaltenen Leistungen zu erbringen, die für den Werkerfolg 
erforderlich sind. Führt der Auftragnehmer - wie in dem vom 
BGH entschiedenen Fall - nur die vereinbarte Herstellungsart 
aus, ist die Leistung mangelhaft.

In einem zweiten Schritt überprüft der BGH die Folgen 
für die Vergütung des Auftragnehmers. Von der Frage, 
welche Leistungen nach den technischen Gegebenheiten 
zur Herstellung des Werks erforderlich sind, ist die Frage 
zu unterscheiden, welche Leistungen mit der vereinbarten 
oder üblichen Vergütung abgegolten sind. Der BGH macht 
deutlich, dass die vereinbarte Vergütung auch nur die im 
Leistungsverzeichnis enthaltene Ausführungsart erfasst. 
Hat der Auftragnehmer das Werk mit der konkreten 
Herstellungsart nur mangelhaft erstellt, spricht der BGH dem 
Auftragnehmer für Zusatzarbeiten, die für die geschuldete
Funktionstauglichkeit erforderlich werden, unter dem 
Gesichtspunkt der „Sowieso-Kosten“ eine zusätzliche 
Vergütung zu. Der Auftragnehmer erhält damit die 
Mehrkosten, um die das Werk bei vollständiger oder richtiger 
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Leistungsbeschreibung von vornherein teurer gewesen wäre. 

Haftung des Bauträgers für selbständigen Sonderwunsch
Das Oberlandesgericht Hamm hat am 19. September 

2006 entschieden, dass ein Bauträger für Sonderwünsche, 
die der Erwerber nach dem Vertrag bei den beteiligten 
Handwerkern selbst in Auftrag geben soll, für eigene 
fehlerhafte bzw. fehlende Planungs- und Betreuungsleistungen 
haftet. Aufgrund seiner betreuenden Funktion obliegt dem 
Bauträger als „Sachwalter“ auch bei derartigen selbständigen 
Sonderwünschen eine Koordinierungspflicht. Er muss 
überprüfen, ob der Sonderwunsch in das Gesamtkonzept 
der übrigen Bauleistungen störungsfrei eingefügt werden 
kann. Notfalls muss er für den Sonderwunsch planerische 
Anweisungen geben. Schließt der Bauträgervertrag die Haftung 
für selbständige Sonderwünsche aus, erfasst der Ausschluss 
nach dem Oberlandesgericht Hamm nicht die Haftung für 
Nicht- oder Schlechterfüllung von Koordinierungspflichten. 

Die Haftungsprobleme lassen sich für den Bauträger 
weitgehend in den Griff bekommen, wenn im Bauträgervertrag 
geregelt wird, dass Sonderwünsche nur mit ihm vereinbart 
werden können. Der Bauträger kann die Prüfung der 
Umsetzbarkeit eines Sonderwunsches von der Zahlung einer 
angemessenen (Planungs-)Vergütung abhängig machen.

Gewährleistungssicherheit schließt das gesetzliche Zurück-
behaltungsrecht nicht aus

Das Oberlandesgericht Frankfurt gab der Klage eines 
Bauträgers auf Zahlung aus der Gewährleistungsbürgschaft 
des Rohbauunternehmers mit Urteil vom 31. Oktober 2006 
in vollem Umfang statt. Der Auftraggeber – hier der 
Bauträger - verstößt nicht gegen die Sicherungsabrede der 
Bürgschaft, wenn er bei Übergabe der Gewährleistungsbürg-
schaft am Werklohn Zurückbehaltungsrechte wegen noch 
vorhandener Mängel geltend macht. Der Auftraggeber ist 
lediglich verpflichtet, unverzüglich den Sicherheitseinbehalt 
auszuzahlen. Der Auftraggeber ist dagegen nicht verpflichtet, 
sich aus der Bürgschaft zu befriedigen, da er sich nicht 
auf die gewährte Sicherheit verlassen muss, sondern seine 
bestehenden Gewährleistungsrechte auch darüber hinaus 
geltend machen kann, ohne sich zuvor aus der Sicherheit 
befriedigen zu müssen. Die Gewährleistungssicherheit diene 
dazu, die vertragsgemäße Ausführung der Leistung und die 
Gewährleistung sicherzustellen. Die Leistungsverweigerung 
dagegen bezwecke - über die Sicherung der Ansprüche hinaus 
- auf den Auftragnehmer Druck auszuüben, damit er die ihm 
obliegende Leistung umgehend erbringt. 

Mietrecht - Klarstellung zu Abgeltungsklauseln: „Starre“ Fristen 
unwirksam

Bereits bisher war es gängige Rechtsprechung des BGH, 
formularvertragliche „starre“ Fristenpläne zur Ausführung 
von Schönheitsreparaturen als unwirksam einzustufen. 
Hinsichtlich sog. Abgeltungsklauseln, d.h. Formularklauseln 
in einem Mietvertrag, die den Mieter bei Beendigung des 
Mietverhältnisses zur Zahlung eines Kostenanteils für noch 

nicht fällige Schönheitsreparaturen verpflichten, hatte der 
BGH bislang zwar Wirksamkeitsvoraussetzungen festgelegt, 
sich zur Frage einer „starren“ Fristenregelung jedoch noch 
nicht geäußert. 

Entschieden hatte der BGH bereits, dass eine 
Abgeltungsklausel einen vom Vermieter vorgelegten Kosten-
voranschlag nicht ausdrücklich für verbindlich erklären 
darf, dass die für die Abgeltung maßgeblichen Fristen und 
Prozentsätze am Verhältnis zu den üblichen Renovierungsfristen 
ausgerichtet sein müssen und dass dem Mieter nicht untersagt 
werden darf, seiner anteiligen Zahlungsverpflichtung durch 
kostensparende Eigenarbeit zuvorzukommen. 

Nach einem neuen Urteil des BGH vom 18. Oktober 
2006 steht nunmehr – zumindest im Wohnraummietrecht 
– fest, dass eine Formularklausel, die den Mieter zur 
zeitanteiligen Abgeltung von Renovierungskosten nach 
einer „starren“ Berechnungsgrundlage verpflichtet, die also 
beispielsweise an einem Fristenplan von drei, fünf bzw. 
sieben Jahren ausgerichtet ist, unwirksam ist. Eine derartige 
Klausel benachteilige den Mieter unangemessen, wenn sie 
eine Berücksichtigung des tatsächlichen Erhaltungszustands 
der Wohnung nicht zulässt. Der Mieter kann allenfalls nach 
dem im Einzelfall gegebenen Abnutzungsgrad der Wohnung 
zur Beteiligung an den Endrenovierungskosten verpflichtet 
werden. 

Für die Praxis ist daher anzuraten, auf eine „weiche“ 
Formulierung von Fristenregelungen sowohl bei Schön-
heitsreparaturklauseln als auch bei Abgeltungsklauseln zu 
achten. Die Flexibilität kann zum Beispiel durch Zusätze wie 
„in der Regel“ zum Ausdruck kommen. Generell gilt, dass 
die Vertragsklausel stets auf die tatsächliche Notwendigkeit 
von Renovierungsmaßnahmen bzw. Schönheitsreparaturen 
abstellen muss, um als wirksam gelten zu können. 

Prozessrecht - „Verhandeln“ hemmt die Verjährung
Die Verjährung ist nach den gesetzlichen Regelungen 

gehemmt, solange zwischen dem Schuldner und dem 
Gläubiger Verhandlungen über den Anspruch oder die den 
Anspruch begründenden Umstände schweben. 

Der BGH stellt nun in seinem Urteil vom 26. Oktober 2006 
klar, dass der Begriff „Verhandlungen“ weit auszulegen ist. 
Danach genügt für ein Verhandeln jeder Meinungsaustausch 
über den Anspruch zwischen Schuldner und Gläubiger, 
sofern nicht sofort und eindeutig jegliche Erfüllung 
abgelehnt wird. Es ist – so der BGH - nicht erforderlich, 
dass eine Vergleichsbereitschaft oder eine Bereitschaft zum 
Entgegenkommen angezeigt wird. Vielmehr genügt, dass der 
Schuldner bei dem Gläubiger den Eindruck erweckt, er werde den 
Anspruch prüfen und der Gläubiger hiermit einverstanden ist. 
Diese weite Auslegung entspricht nach der Ansicht des BGH 
dem Willen des Gesetzgebers. Reaktionen auf Schreiben 
oder Telefonanrufe des Bestellers einer Werkleistung 
haben damit verjährungsrechtlich erhebliche Relevanz. 
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So kann ein Bauherr die telefonische Terminvereinbarung 
mit anschließendem Besichtigungstermin sowie den Rat 
des Architekten, einen Sachverständigen einzuschalten, als 
Erörterung über die Berechtigung seines Anspruchs bzw. als 
verjährungshemmendes „Verhandeln“ auffassen. 

Immobilieneigentümer: Neues im Jahr 2007
Das Jahr 2007 bringt für Immobilieneigentümer 

einige Änderungen mit sich. Insbesondere Eigentümer von 
Gebäuden mit mehreren Wohneinheiten sind verpflichtet, ihre 
Immobilien in puncto Energieeffizienz nachzurüsten. Nach der 
Energieeinsparverordnung müssen vor allem ungedämmte 
Wärmeverteilungs- und Warmwasserleitungen gedämmt und 
alte Heizöl- und Gaskessel ausgetauscht werden. 

Ferner sind steuerrechtliche Reformen geplant, die 
erhebliche Veränderungen für die Immobilieneigentümer 
und die Immobilienwirtschaft haben werden. Die Reform der 
Erbschaft- und Schenkungsteuer sowie die Verbesserung der 
Immobilienförderung in der privaten Altersvorsorge stehen 
noch aus. Die vorgesehene Abgeltungssteuer von 25% auf 
private Veräußerungsgewinne soll nach dem vorgelegten 
Eckpunkte-Papier der Bundesregierung für Immobiliengeschäfte 
nicht gelten.

Tax

Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum Erbschaft-
steuerrecht bekannt-gegeben

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) in Karlsruhe 
hat seine seit Langem erwartete Entscheidung zur 
unterschiedlichen Bewertung von Vermögensgegenständen 
im derzeit geltenden Erbschaftsteuerrecht bekannt gegeben. 
Nach dem Beschluss des Gerichts, der bereits vom 7. 
November 2006 datiert, verstößt die unterschiedliche 
Bewertung von Betriebesvermögen, Grundvermögen, Anteilen 
an Kapitalgesellschaften und sonstigem Vermögen bei der 
Ermittlung der Erbschaft- und Schenkungsteuer gegen den 
Gleichbehandlungssatz des Grundgesetzes. Der Gesetzgeber 
wurde vom höchsten deutschen Gerichts daher aufgerufen, 
die Bewertungsgrundlagen für das Erbschaftsteuerrecht bis 
spätestens 31. Dezember 2008 neu zu regeln und einheitlich 
am sog. gemeinen Wert als maßgeblichem Bewertungsziel 
auszurichten. 

Der Bundesfinanzhof (BFH) hatte dem BVerfG bereits im 
Jahre 2002 die Frage, ob die derzeit gültige Bewertung von 
Betriebsvermögen und  von Immobilienbesitz im Rahmen 
der Erbschaft- und Schenkungsteuer mit dem Gleichbeha
ndlungsgrundsatz in Art. 3 des Grundgesetzes vereinbar 
sei, zur Entscheidung vorgelegt. Der BFH bemängelte in 
seinem Vorlagebeschluss unter anderem, dass die pauschale 
Vergünstigung von Betriebsvermögen durch die Übernahme 
der Steuerbilanzwerte und durch die Gewährung eines 
pauschalen Bewertungsabschlages von derzeit immerhin 
noch 35% insbesondere bei rein vermögensverwaltenden 

Gesellschaften zu weitgehend sei und die Differenzierung 
zu privaten Vermögen in dieser Form nicht gerechtfertigt 
sei. Auch die Bewertung von Immobilienvermögen mit dem 
Ertragswert wurde als grundgesetzwidrig erachtet.

Dieser Auffassung ist das BVerfG im Wesentlichen gefolgt. 
Insbesondere die Bewertung von Immobilienvermögen im Erb- 
oder Schenkungsfall mit dem Ertragswert, der bei bebauten 
Grundstücken regelmäßig deutlich unter dem tatsächlichen 
Verkehrswert liegt, erachteten die höchsten deutschen Richter 
als verfassungswidrig. 

Die Bundesregierung, die bereits im vergangenen 
Jahr den Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des 
Erbschaftsteuerrechts beschlossen hat, hatte zuvor 
bereits angekündigt, die Entscheidung des BVerfG in den 
Gesetzesentwurf, der insbesondere die steuerlichen Folgen 
für die Übertragung von produktivem Betriebsvermögen 
neu regelt, einarbeiten zu wollen. Zu erwarten ist, dass 
gerade Immobilienvermögen im Schenkungs- oder Erbfall 
künftig nicht mehr mit dem günstigeren Ertragswert, 
sondern wie alle Vermögensgegenstände entsprechend dieser 
Entscheidung mit einer Bewertung nahe dem tatsächlichen 
Wert steuerlich in Ansatz zu bringen sein wird. Andererseits 
dürfte es auch künftig Vergünstigungen für produktives 
Betriebsvermögen und Immobilien geben, allerdings erst 
auf Stufe der Besteuerung, etwa durch spezielle Steuersätze 
oder Freibeträge bei Betriebsvermögen oder Immobilien. 
Eine solche Differenzierung aus Gemeinwohlgründen hat das 
BVerfG ausdrücklich akzeptiert.  

Das bisherige Erbschaftsteuerrecht soll nach einer 
Stellungnahme der Bundesregierung zu dieser Entscheidung 
bis zur Neuregelung anwendbar sein, die spätestens 
Ende 2008 verabschiedet sein soll. Ob das bereits 
begonnene Gesetzgebungsverfahren zur Erleichterung der 
Unternehmensnachfolge gegebenenfalls in modifizierter Form 
fortgesetzt und durch eine Änderung des Bewertungsgesetzes 
ergänzt werden wird, ist bislang offen. Dementsprechend 
ist auch eine Verabschiedung noch im Laufe dieses Jahres 
denkbar. 

Der Umfang künftiger Vergünstigungen ist noch 
nicht abzusehen, eine möglicherweise deutliche 
Verschlechterung der Bedingungen für die Übertragung 
gerade größerer Immobilienvermögen ist aber zu befürchten. 
Wir werden Sie über die weitere Entwicklung auch auf unserer 
Homepage auf dem Laufenden halten und empfehlen, gerade 
bei Immobilienportfolios zu sondieren, ob nicht Übertragungen 
in Betracht kommen, um die gegenwärtig noch geltende 
günstige steuerliche Bewertung abzusichern. 

Unternehmensteuerreform 2008 und Abgeltungssteuer 
2009 – Spekulationsfrist für Immobilien soll bleiben

Am 2. November 2006 hat die Bund-Länder-Arbeitsgruppe 
zur „Reform der Unternehmensteuer in Deutschland“ einen 
abgestimmten Reformentwurf vorgelegt. Dieser wurde 
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zwischenzeitlich in einem Referentenentwurf umgesetzt, der  
am 23. Januar 2007 unter den Steuer-Abteilungsleitern der 
Länderministerien abgestimmt wurde und bis Anfang Februar 
fertig gestellt werden soll. Bis dahin sind die Details der 
Reformpläne nur grob zu umreißen; außerdem sind wesentliche 
Änderungen im Gesetzgebungsverfahren zu erwarten. 
Entscheidende Richtgröße der Reform ist eine Steuerbelastung 
für Körperschaften durch Körperschaft- und Gewerbesteuer 
von knapp unter 30%. Die Unternehmensteuerreform soll 
zum 1. Januar 2008 in Kraft treten und folgende Maßnahmen 
enthalten:

Senkung des KSt-Satzes auf 15%
Senkung der Steuermesszahl der GewSt auf 3,5% (bislang 
5%)
Abschaffung der Abzugsfähigkeit der GewSt als Betriebs-
ausgabe
Anhebung des Anrechnungsfaktors der GewSt bei der ESt 
auf das 3,8-fache des Gewerbesteuermessbetrages (bislang 
1,8)
Einführung einer Zinsschranke (Begrenzung des Zinskosten-
abzugs) für Kapital- und Personengesellschaften; Beschränkung

 des Zinsabzugs auf 30% des Gewinns und Einführung einer 
Freigrenze von Euro 1 Mio.; zur Berechnung des zulässigen 
Zinsabzugs soll für jedes Unternehmen der Saldo aus angefallenen 
Zinszahlungen und -erträgen mit dem Gewinn vor Finanzierungs-
kosten (EBIT) ins Verhältnis gesetzt werden; nichtabzugsfähige 
Zinsaufwendungen können vorgetragen werden.

Im Gegenzug:

Abschaffung des § 8a KStG
Wegfall der hälftigen Hinzurechnung von Dauerschuld-
zinsen bei der GewSt
Besteuerung thesaurierter Gewinne bei Personengesellschaften 
und Einzelunternehmen mit 29,8% (einschl. SolZ); Besteuerung 
der später ausgeschütteten Gewinne mit der Abgeltungssteuer in 
Höhe von 25%
steuerliche Konsequenzen von Funktionsverlagerungen 
sollen durch ein BMF-Schreiben und/oder ein Gesetz 
geregelt werden
Abschaffung der degressiven Abschreibung
Begrenzung der Sofortabschreibung von GWG auf Unternehmen, 
die § 7g EStG in Anspruch nehmen können
Umgestaltung des § 7g EStG
Gewerbesteuerliche Hinzurechnung von Zinsen und Finanzierungs-
anteilen von Mieten, Pachten, Leasingraten und Lizenzen 
mit einem Freibetrag von Euro 50.000,00 in folgender Form:

•Hinzurechnung aller Zinsen zu 25% 
•Finanzierungsanteile aus Lieferkrediten zu 25%
•Hinzurechnung bei Mieten, Pachten, Leasingraten und    

Lizenzen mit einem pauschalierten Finanzierungsanteil       
von 25% bei beweglichen Wirtschaftsgütern und Lizenzen 
sowie 75% bei unbeweglichen Wirtschaftsgütern

Neuregelung des Mantelkaufs (§ 8 Abs. 4 KStG). Die 
vereinfachte gesetzliche Regelung zur allgemeinen Verlust-
abzugsbeschränkung könnte an folgende Voraussetzungen 
geknüpft werden:

•Beteiligungserwerb ab 5% (mittelbar und/oder unmittel- 
bar)

•am gezeichneten Kapital oder den Stimmrechten
•durch fremden Dritten und/oder diesem nahestehende

Person
•Hinzuerwerbe durch vorbezeichneten Personenkreis  

innerhalb von fünf Jahren seit dem letzten schädlichen 
Ereignis bereits ohne weitere Beteiligungsgrenze 
sschädlich

Als Rechtsfolge tritt ein quotaler Verlustuntergang ein. 
Dieser bezieht sich auf den Teil des Verlustvortrags, 
der die im Unternehmen vorhandenen stillen Reserven 
übersteigt. Zum Zeitpunkt des Erreichens der schädlichen 
Quote tritt der Verlustuntergang ein, gegebenenfalls auch 
unterjährig. Bei unentgeltlicher Übertragung soll statt des 
Kaufpreises der gemeine Wert angesetzt werden.

Das Gesetzgebungsverfahren soll nach Plänen der 
Bundesregierung noch vor der Sommerpause 2007 
abgeschlossen werden. 

Neben den dargestellten Änderungen soll ab dem 1. Januar 
2009 eine Abgeltungssteuer eingeführt werden. Das Gesetz 
zur Abgeltungssteuer soll regeln, dass natürliche Personen, 
die Einkünfte aus Kapitalvermögen (Zinsen, Dividenden) 
sowie Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften von 
Wertpapieren haben, mit einem einheitlichen Steuersatz 
von 25% besteuert werden. Das Halbeinkünfteverfahren für 
natürliche Personen sowie die einjährige Spekulationsfrist 
sollen im Gegenzug abgeschafft werden. Gewinne aus der 
Veräußerung von Immobilien sollen auch nach den aktuellsten 
Informationen zum Entwurf nicht von der Abgeltungssteuer 
erfasst werden. Für alte Aktienbestände wird die neue 
Abgeltungssteuer nicht gelten, darauf haben sich nach 
Informationen aus Koalitionskreisen die Finanzministerien 
von Bund und Ländern jüngst endgültig verständigt. Somit 
bleiben Veräußerungsgewinne aus Wertpapieren, für die 
die Spekulationsfrist vor dem 31. Dezember 2008 abläuft, 
steuerfrei. Es bleibt abzuwarten, wie der Referentenentwurf 
konkret aussehen wird. Der Gesetzentwurf soll im März 
von der Bundesregierung und vor der Sommerpause von 
Bundestag und Bundesrat verabschiedet werden. 

Änderung beim Körperschaftsteuerguthaben aufgrund des 
SEStEG

Das Gesetz über steuerliche Begleitmaßnahmen zur 
Einführung der Europäischen Gesellschaft und zur Änderung 
weiterer steuerrechtlicher Vorschriften (SEStEG) wurde am 
12. Dezember 2006 im Bundesgesetzblatt veröffentlicht 
und ist am 13. Dezember 2006 in Kraft getreten.
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Nach der bisherigen Rechtslage konnte ein vorhandenes 
Körperschaftsteuerguthaben lediglich durch Gewinn-
ausschüttungen gemindert werden. Durch das SEStEG wurde 
das bisherige System durch eine ratierliche Auszahlung 
ersetzt, die unabhängig von tatsächlich vorgenommenen 
Gewinnausschüttungen erfolgt. Das aus dem ehemaligen 
Anrechnungsverfahren stammende Körperschaftsteuergut
haben wird letztmalig zum 31. Dezember 2006 ermittelt. 
Die Körperschaft hat innerhalb eines Auszahlungszeitraumes 
von 2008 bis 2017 einen Anspruch auf Auszahlung des 
Körperschaftsteuerguthabens in zehn gleichen Jahresbeträgen. 
Der Anspruch entsteht mit Ablauf des 31. Dezember 2006 
und wird für den gesamten Auszahlungszeitraum festgesetzt. 
Dieser gesamte Anspruch ist bereits in der Bilanz zum 31. 
Dezember 2006 zu aktivieren. Da der Anspruch auf ratierliche 
Auszahlung unverzinslich ist, erfolgt die Bewertung abgezinst 
zum Barwert. Der Auszahlungsbetrag wird wie eine Körpe
rschaftsteuerrückzahlung behandelt und erhöht nicht das 
Einkommen. 

Künftig unterschiedliche Steuersätze für die Grunderwerb-
steuer

Der Steuersatz für die Grunderwerbsteuer betrug 
bisher bundeseinheitlich 3,5%. Durch das Gesetz zur 
Änderung des Grundgesetzes vom 28. August 2006, das 
am 1. September 2006 in Kraft getreten ist, kann nun 
jedes Bundesland den Steuersatz für die Grunderwerbsteuer 
selbst festlegen, wobei der Bund für die Festlegung 
einer einheitlichen Bemessungsgrundlage auch weiterhin 
zuständig ist und wobei das Grunderwerbsteuergesetz 
bisher nicht angepasst wurde. In § 11 des Gesetzes steht 
immer noch ein Steuersatz von 3,5%. Berlin hat als erstes 
Bundesland bereits zum 1. Januar 2007 den Steuersatz von 
3,5% auf 4,5% angehoben. Es ist zu erwarten, dass auch 
in anderen Ländern eher Anhebungen als Absenkungen 
erfolgen werden, da keine Verlagerung erfolgen kann.

Gebührenpflicht für verbindliche Auskünfte
Das Jahressteuergesetz 2007 wurde am 18. Dezember 

2006 im Bundesgesetzblatt verkündet und ist ab dem 
19. Dezember 2006 in Kraft getreten. Auf einige seiner 
Regelungen sind wir bereits im Newsletter 3/2006 
eingegangen. Es regelt außerdem, dass für die Bearbeitung 
von Anträgen auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft eine 
Gebühr erhoben wird. Diese wird nach dem Wert berechnet, 
den die verbindliche Auskunft für den Antragsteller hat 
(Gegenstandswert). Den Gegenstandswert und die für seine 
Bestimmung erheblichen Umstände soll der Antragsteller in 
seinem Antrag darlegen. Für die Gebührenfestsetzung soll das 
Finanzamt den vom Antragsteller erklärten Gegenstandswert 
zugrunde legen, soweit dies nicht zu einem offensichtlich 
unzutreffenden Ergebnis führt. Wenn der Gegenstandswert 
auch durch eine Schätzung nicht bestimmbar ist, wird eine 
Zeitgebühr erhoben. Diese Zeitgebühr beträgt für jede 
angefangene halbe Stunde Euro 50,00 und soll mindestens 
Euro 100,00 betragen. 

Grundsätzlich richten sich die Gebühren nach 
dem Gegenstandswert, der in Anlehnung an das 
Gerichtskostengesetz bestimmt wird. Da der Gegenstandswert 
mindestens Euro 5.000,00 betragen soll, ergibt sich eine 
Mindestgebühr für eine verbindliche Auskunft in Höhe von 
Euro 121,00. Diese Gebühr ist vom Antragsteller innerhalb 
eines Monats nach Bekanntgabe ihrer Festsetzung zu 
entrichten. Die Entscheidung über den Antrag kann von 
der Finanzbehörde zurückgestellt werden, bis die Gebühr 
entrichtet wurde. 

Anwendbarkeit des § 5 Abs. 2a EStG auf Rangrücktrittsverein-
barungen

Mit Schreiben vom 8. September 2006 hat das 
Bundesfinanzministerium sich zu den Auswirkungen von 
einfachen und qualifizierten Rangrücktrittsvereinbarungen 
auf die Anwendung von § 5 Abs. 2a EStG geäußert. Diese 
Vorschrift bestimmt, dass Verbindlichkeiten dann nicht in der 
Steuerbilanz ausgewiesen werden dürfen, wenn sie nur zu 
erfüllen sind, soweit künftig Einahmen oder Gewinne anfallen. 

Auf die Passivierungspflicht von Verbindlichkeiten, die 
rechtlich entstanden und wirtschaftlich verursacht sind, haben 
nach dem BMF-Schreiben weder einfache noch qualifizierte 
Rangrücktrittsvereinbarungen Einfluss. Damit sind die 
betroffenen Verbindlichkeiten weiterhin als Fremdkapital in der 
Steuerbilanz auszuweisen. § 5 Abs. 2a EStG kommt demnach 
nur dann zur Anwendung, wenn eine Abhängigkeit zwischen 
Verbindlichkeiten einerseits und Gewinnen und Einnahmen 
andererseits im Zahlungsjahr besteht, eine solche sei bei 
Rangrücktrittsvereinbarungen allerdings nicht gegeben. 

Bei einfachem Rangrücktritt besteht eine Abhängigkeit 
zwischen Verbindlichkeiten und Gewinnen oder Einnahmen 
nur, wenn eine Bezugnahme auf die Möglichkeit einer Tilgung 
auch aus sonstigem freien Vermögen fehlt.

Bei qualifizierten Rangrücktrittsvereinbarungen kommt 
§ 5 Abs. 2a EStG laut BMF nicht zur Anwendung, weil die 
Erfüllung der Verbindlichkeit nicht von Einnahmen oder 
Gewinnen abhängt, sondern lediglich zeitlich aufschiebend 
bedingt zur Abwendung einer Krise verweigert werden kann.

Einfache und qualifizierte Rangrücktrittsvereinbarungen 
fallen somit grundsätzlich – von der dargelegten Ausnahme 
abgesehen – nicht mehr unter § 5 Abs. 2a EStG, eine 
Verbindlichkeit ist also anzusetzen. Die Aussagen des BFH-
Urteils vom 10. November 2005 sollen den Darlegungen 
des BMF nach dessen ausdrücklicher Auffassung nicht 
entgegenstehen. Das BMF-Schreiben ist in allen noch offenen 
Fällen anzuwenden. 
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Public Sector

Ausbau Flughafen Leipzig Halle kann beginnen
Der Flughafen Leipzig/Halle kann zu einem internationalen 

Drehkreuz für den Frachtexpressverkehr ausgebaut werden. 
Das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) in Leipzig hat in 
einem Musterverfahren am 9. November 2006 die Klagen 
von fünf Anwohnern gegen den Planfeststellungsbeschluss 
des Regierungspräsidiums Leipzig vom 4. November 2004 
im Wesentlichen abgewiesen und damit im Ergebnis seinen 
Eilbeschluss vom 19. Mai 2005 bestätigt. Allerdings hat das 
Gericht den Planfeststellungsbeschluss aufgehoben, soweit 
darin in der Nachtzeit (22:00 Uhr bis 06:00 Uhr) auch 
solche Flüge unbeschränkt zugelassen wurden, die nicht dem 
Frachtexpressverkehr, sondern z.B. dem Passagierverkehr 
dienen. Hierüber muss das Regierungspräsidium eine erneute 
Entscheidung unter Beachtung der Rechtsauffassung des 
Gerichts treffen.

Der Planfeststellungsbeschluss gibt der Trägerin des 
Vorhabens, der Flughafen Leipzig/Halle GmbH, Baurecht für 
die Verlängerung der im Jahr 1959 angelegten Start- und 
Landebahn Süd und deren Drehung um 20 Grad, damit die 
Bahn parallel zu der in den neunziger Jahren errichteten Start- 
und Landebahn Nord verläuft. Ein solches Parallelbahnsystem 
und das Recht auf einen uneingeschränkten Nachtflugbetrieb 
werden als notwendig angesehen, um das mit der Planung 
angestrebte Ziel, ein internationales Drehkreuz für den 
Frachtexpressverkehr einzurichten, erreichen zu können. 
Um die Anwohner des Flughafens vor dem zu erwartenden 
intensiven nächtlichen Fluglärm zu schützen und ihnen die 
Nachtruhe zu erhalten, hat die Planfeststellungsbehörde 
den Betreiber des Flughafens verpflichtet, für Schallschutz-
vorrichtungen mit Belüftungseinrichtungen Sorge zu tragen 
(sog. passiver Lärmschutz). 

Den Hauptantrag der Kläger, den Planfeststellungs-
beschluss vom 4. November 2004 insgesamt aufzuheben, hat 
das BVerwG mit der Begründung abgewiesen, dass sowohl 
das Planungsziel, ein internationales Drehkreuz für den 
Frachtexpressdienst zu schaffen, als auch der beabsichtigte 
Ausbau zu einem Parallelbahnsystem rechtlich nicht zu 
beanstanden seien. 

Die von den Klägern hilfsweise gestellten Anträge auf 
verbesserten Lärmschutz hatten hingegen teilweise Erfolg. 
Zwar hat das BVerwG die angeordneten Maßnahmen 
des passiven Lärmschutzes unbeanstandet gelassen. 
Die Planfeststellungsbehörde sei aber fehlerhaft davon 
ausgegangen, dass die Anordnung passiven Schallschutzes 
ausreiche, um den vom Luftverkehrsgesetz vorgeschriebenen 
besonderen Schutz der Bevölkerung vor unzumutbarem 
nächtlichem Fluglärm Rechnung zu tragen. 

Rechtsstaatliche Anforderungen an die Bekanntmachung 
kommunaler Satzungen

Schreibt eine Bekanntmachungsregelung die kumulative 
öffentliche Bekanntmachung kommunaler Satzungen in 
zwei Tageszeitungen vor und stellt eine dieser Zeitungen 
ihr Erscheinen ein, so reicht es nach dem rechtsstaatlichen 
Publizitätsgebot aus, die Bekanntmachung weiteren 
Satzungsrechts zumindest vorübergehend nur in der 
verbliebenen Zeitung vorzunehmen. Das hat das BVerwG 
in Leipzig in einem am 11. Oktober 2006 verkündeten 
Revisionsurteil entschieden.

Subventionierte Buslinien müssen nicht nach Europarecht 
ausgeschrieben werden

Seit Jahren wird darüber gestritten, ob die Vergabe von 
Buslinien im öffentlichen Personennahverkehr, wenn sie 
nur mit öffentlichen Zuschüssen betrieben werden können, 
öffentlich ausgeschrieben werden muss, um den günstigsten 
Betreiber zu finden. Das BVerwG in Leipzig hat die Frage am 
19. Oktober 2006 in letzter Instanz verneint. 

Im Streitfall hatte ein Landkreis über Jahrzehnte die 
Genehmigung zum Betrieb von drei Buslinien in seinem 
Gebiet innegehabt, die Betriebsführung aber mit behördlicher 
Genehmigung der Klägerin, einem privaten Busunternehmen, 
übertragen. 1997 gründete der Landkreis die beigeladene 
GmbH, deren alleiniger Gesellschafter er ist, und übertrug ihr 
die Linienverkehrsgenehmigungen. Bei deren Auslaufen erteilte 
die beklagte Behörde die Genehmigung zum Weiterbetrieb 
der Beigeladenen, während sie einen entsprechenden Antrag 
der Klägerin ablehnte. Sie begründete das damit, dass der 
Beigeladenen als langjähriger Linienbetreiberin das sog. 
Altunternehmerprivileg zustehe.

Die Klage gegen die der Beigeladenen erteilten 
Genehmigung blieb in den Vorinstanzen ohne Erfolg. Das 
BVerwG gab ihr nunmehr statt. Allerdings folgte es nicht 
der Auffassung der Klägerin, die Vergabe der Buslinien hätte 
nach dem Recht der Europäischen Gemeinschaften öffentlich 
ausgeschrieben werden müssen, weil die Beigeladene für den 
Betrieb auf Zuschüsse des Landkreises angewiesen sei. Der 
deutsche Gesetzgeber habe insoweit rechtswirksam von einer 
im Gemeinschaftsrecht vorgesehenen Ausnahmemöglichkeit 
Gebrauch gemacht. Das Genehmigungsverfahren lasse 
auch keinen Raum für die Prüfung, ob etwaige öffentliche 
Zuschüsse mit den Vorschriften der EU über die Zulässigkeit 
von Beihilfen vereinbar seien. Das sei gegebenenfalls in dem 
dafür vorgesehenen speziellen Verfahren zu klären.

Das BVerwG hat aber festgestellt, die Zubilligung des 
Altunternehmerprivilegs an die Beigeladene sei rechtswidrig 
gewesen. Da die Beigeladene den Betrieb der Linien jahrelang 
der Klägerin überlassen habe, gebe es keinen Grund für einen 
Besitzstandsschutz der Beigeladenen. 
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Bundeskabinett beschließt Gesetzentwurf zur Förderung von 
Dieselrußfiltern

Das Bundeskabinett hat am 29. November 2006 einen 
entsprechenden Gesetzentwurf zur steuerlichen Förderung der 
Nachrüstung von Diesel-PKW mit Rußpartikelfiltern rückwirkend 
zum 1. Januar 2006 beschlossen. Die Parlamentarische 
Staatssekretärin im Bundesumweltministerium forderte, das 
Gesetzgebungsverfahren jetzt möglichst schnell durchzuführen 
und abzuschließen. Die Verminderung der Emission von 
Dieselrußpartikeln sei ein wichtiger Beitrag zur Verringerung 
der Gesundheitsbelastung durch Feinstaub in der Atemluft, 
besonders in den Innenstädten.

Das Gesetz soll zum 1. April 2007 in Kraft treten. Diesel-
PKW, die bis zum 31. Dezember 2006 erstmals zugelassen 
und in der Zeit vom 1. Januar 2006 bis 31. Dezember 2009 
mit wirksamer Partikelminderungstechnik nachgerüstet 
werden, sollen eine befristete Steuerbefreiung im Wert von 
Euro 330,00 erhalten. Die Steuerbefreiung beginnt jeweils 
mit dem Tag, an dem die Voraussetzungen nachgewiesen 
werden; für Nachrüstungen bis 31. März 2007 einheitlich am 
1. April 2007. Die technischen Anforderungen an die Partikel-
minderungstechnik sind in der Straßenverkehrs-Zulassungs-
Ordnung geregelt.

Nicht nachgerüstete PKW mit Dieselmotor und erstmaliger 
Zulassung bis zum 31. Dezember 2006 sowie Neufahrzeuge, 
die nicht den künftigen Euro-5-Partikelgrenzwert von
5 mg/m³ einhalten, sollen in der Zeit vom 1. April 2007 bis 
31. März 2011, also für vier Jahre, mit einem Zuschlag zur 
Kraftfahrzeugsteuer besteuert werden. Dieser Malus beträgt 
Euro 1,20/100 cm³ Hubraum.

Bundestag verabschiedet Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz
Der Deutsche Bundestag hat am 9. November 2006 das 

Gesetz über ergänzende Vorschriften zu Rechtsbehelfen in 
Umweltangelegenheiten nach der EG-Richtlinie 2003/35/EG 
(Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz) mit Änderungen aufgrund 
der Beschlussempfehlung des Ausschusses für Umwelt, 
Naturschutz und Reaktorsicherheit verabschiedet.

Brüssel verpflichtet die Mitgliedsstaaten unter anderem 
zur Ergänzung bzw. Schaffung von Rechtsschutzmöglichkeiten 
in Bezug auf Zulassungsentscheidungen für Industrieanlagen 
und Infrastrukturmaßnahmen nach der UVP-Richtlinie und der 
IVU-Richtlinie der Europäischen Gemeinschaft; hier werden 
entsprechende Vorgaben des UN/ECE Übereinkommens 
über den Zugang zu Informationen, die Öffentlichkeits-
beteiligung an Entscheidungsverfahren und den Zugang zu 
Gerichten in Umweltangelegenheiten (Aarhus-Konvention) in 
Gemeinschaftsrecht umgesetzt .

Kern des Gesetzes, welches nicht der Zustimmung des 
Bundesrates bedarf, ist die Ermöglichung der Vereinsklage 
gegen bestimmte umweltrechtliche Zulassungsentscheidungen 
oder deren Unterlassung, ohne dass es hierfür einer Verletzung 
von eigenen Rechten der betreffenden Vereinigung bedarf.

COMMERCIAL & IP 

Unterrichtungspflicht bei einem Betriebsübergang umfasst 
auch die Haftung nach § 613a Abs. 2 BGB

Im Hinblick auf einen Betriebsübergang im Sinne des 
§ 613a BGB ist jeder betroffene Arbeitnehmer gemäß § 613a 
Abs. 5 BGB vom bisherigen Arbeitgeber oder vom neuen 
Betriebsinhaber über den Betriebsübergang zu unterrichten. Die 
Unterrichtung dient dazu, dem Arbeitnehmer eine ausreichende 
Wissensgrundlage für die Ausübung des Widerspruchsrechts 
zu geben. Unter anderem muss sorgfältig über die rechtlichen 
Folgen des Betriebsübergangs informiert werden. 

Am 14. Dezember 2006 hat das Bundesarbeitsgericht 
(BAG) entschieden, dass eine Unterrichtung über einen 
Betriebsübergang bereits deshalb nicht ordnungsgemäß ist, 
wenn der Arbeitnehmer fehlerhaft über die Haftung des 
bisherigen Arbeitgebers und des neuen Betriebsinhabers 
über Verpflichtungen gemäß § 613a Abs. 2 BGB informiert 
wird, mit der Folge, dass die einmonatige Frist, während der 
der Arbeitnehmer dem Übergang seines Arbeitsverhältnisses 
gemäß § 613a Abs. 6 BGB widersprechen kann, nicht 
ausgelöst wird. Ein Arbeitnehmer kann in einem solchen Fall 
auch noch nach Ablauf der einmonatigen Widerspruchsfrist 
dem Übergang seines Arbeitsverhältnisses auf den neuen 
Betriebsinhaber widersprechen.

Mit seiner Entscheidung bestätigt das BAG, dass 
die Unterrichtung der von einem Betriebsübergang 
betroffenen Arbeitnehmer zu ihrer Wirksamkeit bestimmten 
inhaltlichen Vorgaben entsprechen muss. Demzufolge 
sollten Betriebsveräußerer bzw. -erwerber die Arbeitnehmer-
unterrichtung, ggf. unter Hinzuziehung eines Rechtsanwaltes,
mit der entsprechend erforderlichen Sorgfalt vornehmen. 
Andernfalls droht, dass die mit der Arbeitnehmerunterrichtung
beabsichtigte Rechtssicherheit in Bezug auf den Übergang 
der Arbeitsverhältnisse nicht erreicht wird, so dass auch 
noch nach Ablauf der einmonatigen Frist Arbeitnehmer dem 
Betriebsübergang widersprechen können.

Sozialauswahl bei betriebsbedingter Kündigung - Rechtsprechungs-
änderung

Kündigt der Arbeitgeber aus betrieblichen Gründen nicht 
allen Arbeitnehmern, sondern nur einem Teil der Belegschaft, 
so muss er eine Sozialauswahl treffen. Bei der Auswahl unter 
vergleichbaren Arbeitnehmern muss er nach dem Gesetz soziale 
Gesichtspunkte, nämlich Dauer der Betriebszugehörigkeit, 
Lebensalter, Unterhaltspflichten und eine etwaige 
Schwerbehinderung ausreichend berücksichtigen (§ 1 Abs. 3 
KSchG). Dabei kann der Arbeitgeber zur Objektivierung und 
besseren Durchschaubarkeit seiner Auswahlentscheidung die 
sozialen Gesichtspunkte mit einem Punktesystem bewerten, 
sodann anhand der von den einzelnen Arbeitnehmern jeweils 
erreichten Punktzahlen eine Rangfolge der zur Kündigung 
anstehenden Arbeitnehmer erstellen und die zu kündigenden 
Arbeitnehmer nach dieser Rangfolge bestimmen. Unterläuft 
bei der Ermittlung der Punktzahlen ein Fehler mit der Folge, 
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dass auch nur einem Arbeitnehmer, der bei richtiger Ermittlung 
der Punktzahlen zur Kündigung angestanden hätte, nicht 
gekündigt wird, so wurden nach der bisherigen Rechtsprechung 
die Kündigungen aller gekündigten Arbeitnehmer als unwirksam 
angesehen. Dies galt, obwohl bei fehlerfreier Erstellung 
der Rangfolge nur ein Arbeitnehmer von der Kündigungs-
liste zu nehmen gewesen wäre (sog. Domino-Theorie).

Diese Rechtsprechung hat das BAG am 9. November 2006 
mit sechs Entscheidungen aufgegeben. Kann der Arbeitgeber 
in Fällen der vorliegenden Art im Kündigungsschutzprozess 
aufzeigen, dass der gekündigte Arbeitnehmer auch bei 
richtiger Erstellung der Rangliste anhand des Punktesystems 
zur Kündigung angestanden hätte, so ist die Kündigung 
- entgegen der bisherigen Rechtsprechung - nicht wegen 
fehlerhafter Sozialauswahl unwirksam. In diesen Fällen ist 
der Fehler für die Auswahl des gekündigten Arbeitnehmers 
nicht ursächlich geworden und die Sozialauswahl jedenfalls im 
Ergebnis ausreichend.

Mit dieser Entscheidung hat das BAG erfreulicherweise die 
Folgen einer fehlerhaften Sozialauswahl erheblich relativiert. 
Dennoch ist weiterhin, um unnötige Kündigungsschutzprozesse 
bzw. eine Pflicht zur Weiterbeschäftigung gekündigter 
Arbeitnehmer zu vermeiden, darauf zu achten, dass die 
sozialen Gesichtspunkte des § 1 Abs. 3 KSchG ordnungsgemäß 
gegeneinander abgewogen werden. Beabsichtigt der 
Arbeitgeber dabei die Anwendung eines Punkteschemas, 
hat er hierzu zuvor nach § 95 BetrVG die Zustimmung des 
Betriebsrats einzuholen, selbst wenn das Punkteschema 
lediglich für die konkret anstehenden Kündigungen maßgeblich 
sein soll.

Zusatzurlaub für schwerbehinderte Menschen 
Nach § 125 SGB IX, in Kraft seit dem 1. Juli 2001, haben 

schwerbehinderte Menschen, die in der 5-Tage-Woche arbeiten, 
Anspruch auf einen bezahlten zusätzlichen Urlaub von fünf 
Arbeitstagen im Urlaubsjahr. Demzufolge ist der Urlaub, den 
der schwerbehinderte Beschäftigte ohne seine Behinderung 
beanspruchen könnte, um fünf Arbeitstage aufzustocken. 

Mit seiner Entscheidung vom 24. Oktober 2006 hat das 
BAG seine zum früheren Recht ergangene Rechtsprechung 
auch für die Neufassung des Schwerbehindertenurlaubs 
bestätigt. Damit hat das BAG den Arbeitgeber verurteilt, dem 
schwerbehinderten Arbeitnehmers zusätzlich zu dem vertraglich 
vereinbarten Urlaub von 29 Tagen weitere fünf Urlaubstage zu 
gewähren. Der Zusatzurlaub nach § 125 SGB IX erhöht nicht nur 
den gesetzlichen Mindesturlaub im Sinne von § 3 Abs. 1 BUrlG, 
der 24 Werktage in der 6-Tage-Woche oder 20 Arbeitstage in 
der 5-Tage-Woche beträgt, sondern er kann zusätzlich zu dem 
vertraglich vereinbarten Urlaub beansprucht werden. 

Wenn in dem vertraglich vereinbarten Urlaubsanspruch der 
für schwerbehinderte Arbeitnehmer gesetzlich vorgesehene
zusätzliche Urlaub bereits enthalten sein soll, sollte 
dieses unter Berücksichtigung der Entscheidung des BAG 

ausdrücklich zum Ausdruck kommen. Dabei ist jedoch darauf 
zu achten, dass unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten dem 
Schwerbehinderten fünf Tage mehr gewährt werden, als allen 
sonstigen Arbeitnehmern im Betrieb, da der Zusatzurlaub des 
§ 125 SGB IX andernfalls ins Leere laufen würde.

BGH bestätigt Anwendbarkeit von Mietrecht auf ASP-Verträge
Mit Urteil vom 15. November 2006 hat der BGH die 

Anwendbarkeit von Mietrecht auf ASP-Verträge bestätigt. 
Beim ASP (Application Service Providing) wird durch einen 
Dienstleister, den Application Service Provider, eine Software-
Anwendung betrieben und dem Kunden über öffentliche 
Netze online zur Nutzung angeboten. Die Administration der 
Anwendung ist Sache des Dienstleisters.

Im vorliegenden Fall hatte der Dienstleister einem Kunden 
eine bestimmte Software im Wege eines sog. „ASP-Service“ 
zur Verfügung gestellt. Der Kunde nutzte die Software für 
einige Monate, rügte dann verschiedene streitige Mängel und 
kündigte anschließend den ASP-Vertrag.

Der BGH hat festgestellt, dass als typische Leistung des 
ASP-Vertrages die Gewährung der Online-Nutzung der Software 
für einen begrenzten Zeitraum im Mittelpunkt steht. Soweit 
sei Mietvertragsrecht auf den Vertrag anzuwenden. Dagegen 
spreche nicht, dass es sich bei der Software nicht um eine Sache 
im Sinne des § 90 BGB handele. Schließlich seien die geschuldeten 
Softwareprogramme auf einem Datenträger verkörpert (in 
diesem Fall wohl auf einer Festplatte eines Servers).

Ebenso wenig spreche der Umstand, dass der Nutzer 
keinen Besitz an dem verkörperten Computerprogramm 
erlangt habe, gegen die Anwendung von Mietrecht. Denn ein 
Mietvertrag setze keine Besitzverschaffung, sondern lediglich 
eine Gebrauchsüberlassung voraus. Insoweit sei es bei der 
Online-Nutzung von Software ausreichend, wenn dem Nutzer 
Online-Zugang zu den Programmen gewährt werde.

Ein Kernproblem des Rechtsstreits bestand in der 
Frage, welche Partei für die Frage der Mangelfreiheit bzw. 
Mangelhaftigkeit des Produkts beweisbelastet ist. Nach 
mietrechtlichen Maßstäben muss der Vermieter beweisen, 
dass er dem Mieter die Mietsache in vertragsgemäßem 
Zustand überlassen hat. Nach Überlassung der Mietsache 
trägt der Mieter die Beweislast für die Mangelhaftigkeit 
des Produkts tragen, wenn er die ihm überlassene Sache 
als Erfüllung angenommen hat. Vor dem Hintergrund der 
Tatsache, dass der Nutzer der Software offenbar nach 
Einräumung des Online-Zuganges für einige Monate nutzte 
ohne unmittelbar deren Mangelhaftigkeit zu rügen, war nicht 
davon auszugehen, dass der Application Service Provider die 
Beweislast für die Mangelfreiheit der Software trägt.

In praktischer Hinsicht ergibt sich aus Sicht des ASP-Nutzers 
bei Vorliegen von Mängeln der Software bei Vertragsbeginn 
die Notwendigkeit, diese unverzüglich schriftlich zu rügen und 
Abhilfe sowie sonstige Gewährleistung zu beanspruchen.
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SIBETH Aktuell

„Die geplante Verlängerung der Probezeit auf 24 Monate und
 andere häufige Missverständnisse im Arbeitsrecht” 
– Vortragsveranstaltung bei SIBETH

Immer wieder wurde in den Medien berichtet, im 
Koalitionsvertrag von CDU, CSU und SPD sei vereinbart, 
„die Probezeit bei Neueinstellungen auf 24 Monate 
auszudehnen und im Gegenzug die Möglichkeit entfallen 
zu lassen, Arbeitsverhältnisse ohne sachlichen Grund auf 
zwei Jahre zu befristen“. In der Sache geht es dabei jedoch 
nicht um die Verlängerung der Probezeit, sondern um die 
Anwendbarkeit des ordentlichen Kündigungsschutzes. Wie 
dieses Beispiel zeigt, werden sowohl von Politikern als 
auch Journalisten häufig arbeitsrechtliche Begrifflichkeiten 
in irreführender Art und Weise durcheinander geworfen. 
Dieses Missverständnis, wie auch weitere häufige Irrtümer, 
z.B. in Bezug auf Schriftform des Arbeitsvertrages, 
Befristungen, Probezeit, Anwendbarkeit des 
Kündigungsschutzes, Abfindung etc., wird Herr Dr. Hollich 
aus unserem Arbeitsrechtsteam in München am 19. April 
2007 im Rahmen einer Vortragsveranstaltung aufklären und 
gleichzeitig praktische Tipps zu diesen Punkten geben. Weitere 
Informationen erhalten Sie unter www.sibeth.com oder bei 

SIBETH Partnerschaft
Dr. Markus Hollich
Tel: 089-38 80 8 – 353
m.hollich@sibeth.com

SIBETH auf der MIPIM 2007
SIBETH wird auch auf der MIPIM 2007 in Cannes wieder 

durch ein Team von Partnern vertreten sein, die unsere Practice 
Groups Real Estate, Corporate & Finance und Tax repräsentieren 
und die Ihnen gerne für eine Terminsvereinbarung oder ein 
Treffen auf der MIPIM zur Verfügung stehen.

Informationen:
SIBETH Partnerschaft

Dr. Michael Grünwald
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
r.richter@sibeth.com

Dr. Stefanie Werp
mobil: + 49 171 448 76 48
s.werp@sibeth.com

Nomos Kommentar zum Aktienrecht in zweiter Auflage
Der erfolgreiche Kommentar von Thomas Heidel zum 

Aktienrecht und Kapitalmarktrecht – geschrieben von 
Praktikern für Praktiker – liegt nunmehr in zweiter Auflage vor. 
SIBETH-Partnerin Cornelia Weber hat, gemeinsam mit Herrn 
Dr. Dirk Pohl, den Abschnitt „Besteuerung der AG und der 
KGaA“ kommentiert.

Informationen:
SIBETH Partnerschaft
Cornelia Weber
Tel: 089-38 80 8 – 440
c.weber@sibeth.com
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