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l. Handel & Wettbewerb

1. Urteil zu Sonderrechten fiir Cash-Pools

Mit seinen Urteilen vom 16.01.2006 (Az. Il ZR
76/04 und Il ZR 75/04) hat der BGH sich erst-
mals mit der Problematik der Kapitalaufbrin-
gung bei einer in ein Cash-Pool-System einbe-
zogenen GmbH befasst. Derartige GmbHSs sol-
len den gesetzlichen Kapitalaufbringungsvor-
schriften und den flankierenden Rechtspre-
chungsgrundsatzen unterliegen wie jede ande-
re GmbH. Demnach ist eine Einlage eines
GmbH-Gesellschafters im Rahmen einer Kapi-
talerhdhung nicht wirksam erbracht, wenn sie
sofort vom Konto der GmbH auf das Zentral-
konto des Cash-Pools weitergeleitet werde, das
bei einer von dem selben Gesellschafter be-
herrschten Konzerngesellschaft gefuihrt wird
und Uber das nur diese Gesellschaft, nicht aber

die GmbH verfigungsberechtigt ist.

Im entschiedenen Fall verlangte der Insolvenz-
verwalter einer GmbH von zwei Gesellschaftern
die Leistung ihrer im Rahmen einer friheren
Kapitalerhéhung geschuldeten Einlage, dass
diese bislang nicht wirksam erbracht worden
seien. Das Geschéaftskonto der GmbH, die zent-
ral in den Konzernverbund im Rahmen eines
Cash-Management-Systems eingezogen war,
wurde buchungstechnisch auf Null gestellt, in-
dem Guthaben auf das bei einer anderen Ge-
sellschaft des Konzerns gefuihrte Zentralkonto
Ubertragen bzw. Debetsalden zulasten dieses
Kontos ausgeglichen wurden. So wurde ein
besseres Liquiditatsmanagement innerhalb des
Gesamtkonzerns erreicht. Dabei beherrschten
die zwei beklagten Gesellschafter sowohl die
GmbH als auch die Gesellschaft, die das Zent-

ralkonto fihrte. lhre Einlagen waren nach ei-

nem Beschluss Uber eine Kapitalerhéhung zu-
nachst auf ein separates Konto der GmbH ge-
flossen, dann aber unmittelbar nach Eintragung
der Kapitalerhbhung ins Handelsregister von
dort auf das in den Cash-Pool einbezogene
Konto der GmbH transferiert worden, von wo
sie entsprechend der Cash-Pool-Vereinbarung
am selben Tag abgebucht und dem Zentralkon-
to gutgeschrieben wurden. Dadurch reduzierten
sich auch aufgelaufene Verbindlichkeiten der
GmbH im Verhaltnis zur Zentralgesellschaft um

den transferierten Betrag.

Der BGH sieht in diesem Vorgehen einen Ver-
stol3 gegen die Pflicht zur Leistung der Einlagen
zur freien Verfugung der Geschaftsfihrung.
AuRerdem handele es sich um ein unwirksa-
mes Umgehungsgeschaft in Form einer ver-
deckten Sacheinlage. Die dafur erforderliche
Absprache zwischen den Gesellschaftern bei
Ubernahme der Einlage sei darin zu sehen,
dass zwar vordergrindig eine Bareinlage ver-
einbart worden sei, die GmbH aber bei wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise einen Sachwert,
namlich die Befreiung von einem Teil ihrer Ver-
bindlichkeiten erhalten habe. Es habe ein enger
sachlicher und zeitlicher Zusammenhang zwi-
schen der Zahlung der Einlage auf das eigens
eingerichtete Sonderkonto und dem Rucklauf
des Geldes einen Monat spater auf dem Weg
Uber den Cash-Pool an die von den beiden Ge-
sellschaftern gemeinsam beherrschte Zentral-

gesellschaft bestanden.

Demgegenuber hat der BGH nicht gelten las-

sen, dass die GmbH die Mdglichkeit gehabt
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habe, die Befreiung von einem Teil ihrer Ver-
bindlichkeiten gegeniiber der Zentralgesell-
schaft dadurch wieder rickgangig zu machen,
dass sie einen weiteren Debetsaldo auf ihrem
in den Cash-Pool einbezogenen Geschaftskon-
to verursacht habe, den die Zentralgesellschaft
aufgrund der Cash-Pool-Vereinbarung hétte
ausgleichen missen. Denn eine nur schuld-
rechtlich eingerdaumte mittelbare Mdoglichkeit
stehe nicht der fur eine wirksame Einlageleis-
tung erforderlichen uneingeschrankten freien

Verfugungsmacht Uber die Einlage gleich.

Die Gesellschafter sind daher zur nochmaligen
Leistung der ibernommenen Einlagen verurteilt

worden.

Auch das Recht der verdeckten Sacheinlage
befindet sich nach wie vor im Fluss. Nunmehr
gilt auch fur Cash-Pool-Systeme, dass die an
ihnen beteiligten Kapitalgesellschaften in glei-
cher Weise den Kapitalaufbringungs- und -
erhaltungsregeln unterliegen wie jede andere

Kapitalgesellschatft.

2. Einlageleistung bei Treuhandvereinbarung

Mit Urteil vom 09.01.2006 (Az. Il ZR 72/05) hat
der Bundesgerichtshof entschieden, dass ein
Gesellschafter seine Einlageverpflichtung dann
erfallt hat, wenn der von ihm an die GmbH ge-
zahlte Betrag zwar unmittelbar danach im
Rahmen einer Treuhandvereinbarung wieder
an ihn zurickflief3t, er aber spéater den Betrag in
Erfullung der vermeintlichen Treuhandvereinba-
rung wieder an die GmbH leistet. Wir die GmbH
in der Folge insolvent, kann der Insolvenzver-
walter von dem betreffenden Gesellschafter
daher nicht eine nochmalige Zahlung verlangen
mit der Begrindung, dieser habe seine Einla-

geschuld noch nicht erfillt.

In dem Urteil, das eine Vorratsgesellschaft be-
traf, argumentiert der BGH, dass die erste Zah-
lung zwar nicht zur Erfillung der Einlageschuld
gefuhrt habe, da der Betrag wegen der umge-
henden Rickzahlung der GmbH nicht zur freien
Verfugung gestanden habe. Wegen Verstol3es
gegen die Kapitalaufbringungsvorschriften sei-
en Vereinbarungen wie die vorliegende Treu-

handkonstruktion ebenso unwirksam wie die

Bezeichnung der Rickzahlung als Darlehen.
Die weiterhin bestehende Einlageverpflichtung
sei jedoch in der Folge durch die Rickzahlung
des Betrages an die GmbH erflllt worden. Da-
bei soll es nach dem Urteil des BGH unerheb-
lich sein, dass die Zahlung mit einer falschen
Tilgungsbestimmung versehen worden war,
weil der Gesellschafter und die GmbH irrig da-
von ausgingen, mit der Zahlung werde die Ver-
pflichtung des Gesellschafters aus dem tat-
sachlich unwirksamen Treuhandverhéltnis er-
fullt.

Das Urteil klart die zwischen den Obergerichten
streitige Frage, ob der Gesellschafter zweimal
zahlen muf3, namlich einmal auf die unwirksa-
me Treuhandvereinbarung und einmal auf die
Einlageschuld, oder insgesamt nur einmal. Eine
zweifache Zahlung ist laut BGH mit dem Sinn
der Kapitalschutzvorschriften nicht vereinbar,
da der Gesellschafter in ungerechtfertigter
Weise schlechter gestellt sei als derjenige Ge-
sellschafter, der seinen Fehler bei der ersten

Einlagezahlung nicht behebt und zuwartet, bis
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er vom Insolvenzverwalter zwangsweise zur —
dann einmaligen — Einlagezahlung veranlasst

wird.

Das Urteil ist nicht nur wegen der Klarung der
Streitfrage insbesondere beziglich der Recht-
sprechung des OLG Schleswig von Bedeutung.
Bei Vorratsgesellschaften werden derartige

Konstruktionen haufig verwendet, so dass
nunmehr klargestellt ist, dass fir diese in Bezug
auf die Kapitalerbringung keine Erleichterungen
gegeniuber anderen GmbHs bestehen. Auch
gewerbsmalige Gesellschaftsgriinder schulden
danach eine ordnungsgemafRe Erfullung der
falligen Einlageverpflichtung.

3. Sanierungsprivileg bei objektiver Sanierungsfahigkeit einer Gesellschaft

Mit Urteil vom 21.11.2005 (Az: Il ZR 277/03) hat
der BGH Uber die Anforderungen an ein Sanie-
rungsprivileg  hdchstrichterlich  entschieden.
Danach sind die Regeln Uber den Eigenkapital-
ersatz, insbesondere § 32 Abs. 3 Satz 3
GmbHG (sog. Sanierungsprivileg), nicht an-
wendbar, wenn ein Darlehensgeber in der Krise
einer Kapitalgesellschaft Geschéaftsanteile zum
Zwecke der Uberwindung der Krise erwirbt und
es so zu neu gewdahrten Krediten kommt. Ruck-
zahlungsanspriche hinsichtlich in der Krise
einer Gesellschaft gewahrter oder stehen ge-
lassener Darlehen haben im Insolvenzverfahren
als sog. eigenkapitalersetzende Gesellschafter-
darlehen Nachrang. Privilegiert sind hingegen
solche Fremdkapitalgeber, die gleichzeitig Ge-
schéftsanteile der Gesellschaft zum Zweck der
Krisenuberwindung erwerben. Hinsichtlich die-
ses Sanierungsprivilegs gilt nach dem Urteil
des BGH folgendes:

Der Kreditgeber muss subjektiv mit Sanie-
rungswillen gehandelt haben, wobei ein solcher

im Regelfall zu vermuten sein soll.

Dazu muissen nach der Einschatzung eines
objektiven Dritten die Gesellschaft im Augen-
blick des Anteilserwerbs sanierungsfahig gewe-
sen und die fur die Sanierung konkret eingelei-
teten Mal3nahmen zusammen objektiv geeignet
gewesen sein, die Gesellschaft in Uberschauba-

rer Zeit durchgreifend zu sanieren.

Erforderlich sei deshalb ein dokumentiertes
Sanierungskonzept, das gleichzeitig den Nach-
weis flr den subjektiven Sanierungszweck des

Anteilserwerbs liefere.

Zu berlcksichtigen sei weiter, dass die gesetz-
liche Formulierung des Sanierungsprivilegs, der
zufolge die ,Regeln Uber den Eigenkapitaler-
satz” nicht zur Anwendung k&men, von beiden
Elementen des Eigenkapitalersatzrechts be-
freie, namlich von den gesetzlichen Vorschriften

und den Rechtsprechungsregein.

Nicht Voraussetzung der Privilegierung ist der

tatsachliche Eintritt eines Sanierungserfolgs.



[I. Steuern & Finanzen

1. Neues zur Betriebsaufspaltung

Mit Urteil vom 30.06.2005 (Az. X R 56/04) hat
der Bundesfinanzhof entschieden, dass ein
Besitzunternehmer die Betriebskapitalgesell-
schaft auch dann personell beherrscht, wenn er
zwar Uber die einfache Stimmrechtsmehrheit
und nicht Gber die im Gesellschaftsvertrag vor-
geschriebene qualifizierte Mehrheit verfugt, er
aber als Gesellschafter-Geschéaftsfihrer deren
Geschéafte des taglichen Lebens beherrscht,
sofern ihm die Geschéaftsfihrungsbefugnis nicht

gegen seinen Willen entzogen werden kann.

Im entschiedenen Fall war der Klager Alleinei-
gentimer eines Grundstlcks, in dem sich unter
anderem ein an eine GmbH vermietetes La-
dengeschaft befand. Der Klager war gleichzeitig
der alleinige Geschaftsfihrer des Betriebs. En-
de 1998 wurde die GmbH aufgelost und der
Geschéftsbetrieb eingestellt. Das Ladenge-
schaft wurde an Dritte entgeltlich zur Nutzung
Uberlassen. In seiner flr das Streitjahr 1997
abgegebenen Einkommensteuererklarung gab
der Klager seine im Zusammenhang mit der
Vermietung des Ladengeschafts an die GmbH
erzielten Einklnfte als solche aus Vermietung
und Verpachtung an. Im Anschluss an eine
AuBenprifung vertrat das Finanzamt die Auf-
fassung, dass eine gewerbliche Betétigung in
Gestalt einer Betriebsaufspaltung vorgelegen
habe. Daher setzte es die fur die Uberlassung
des Ladengeschafts an die GmbH erzielten
Einklnfte als solche aus Gewerbebetrieb an.
Sie Uberstiegen die bisher angesetzten Vermie-

tungseinkiinfte. Zudem erlieR das Finanzamt

erstmalige Gewerbesteuermessbescheide fir
die Jahre 1997 und 1998.

Mit seiner hiergegen erhobenen Klage machte
der Klager geltend, eine Betriebsaufspaltung
habe nicht vorgelegen, da er keine gewerbliche
Betatigung ausgelibt habe. Daher seien der
Einkommensteuerbescheid und die Gewerbe-
steuermessbescheide fehlerhaft. Er habe die

GmbH nicht personell beherrscht.

Dagegen hat der Bundesfinanzhof wie bereits
die Vorinstanz (FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom
20.01.2004, Az. 2 K 1883/02) angenommen,
dass die Voraussetzungen einer Betriebsauf-
spaltung bis zum Ende des Jahres 1998 vorge-
legen haben. Die sachliche Verflechtung war
ohnehin unstreitig; eine personelle Verflechtung
lag vor, da der Klager in der GmbH in der Lage
war, seinen Willen durchzusetzen und hinsicht-
lich des Ladengeschafts ohnehin Alleineigen-
timer war. Daran andere nichts, dass der Ge-
sellschaftsvertrag fur diejenigen Geschafte, die
nicht zur laufenden Geschéaftsfihrung gehdren
(sog. Geschafte auierhalb des taglichen Le-
bens) einstimmig zu fassende Gesellschafter-
beschliusse vorschreibe. Entscheidend sei viel-
mehr, dass der Klager als Gesellschafter-
Geschéftsfuhrer vorliegend (ber eine Be-
schlussmehrheit im Sinne von § 47 Abs. 1
GmbHG verfugt und so die Geschafte des tagli-
chen Lebens in der Betriebsgesellschaft be-
herrscht habe, wobei ihm, darauf weist der BFH
als Voraussetzung ausdricklich hin, abgesehen
vom Fall eines wichtigen Grundes die Ge-
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schéftsfiihrungsbefugnis nicht gegen seinen
Willen entzogen werden konnte. Es bleibe bei
der Voraussetzung fur die personelle Beherr-
schung, dass der Gesellschafter-
Geschéftsfuhrer Uber eine Stimmrechtsmehr-
heit, also Uber mehr als 50% der Stimmrechte,
verfugen musse. Bei einer zeitlich unbefristet
erteilten Geschéftsfuhrerstellung sei gewéahr-
leistet, dass der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer
die Geschafte des taglichen Lebens auf Dauer
beherrsche. Er sei bei Beschliissen tber seine
Abberufung auch nicht vom Stimmrecht ausge-
schlossen gewesen, so dass er mit seiner ein-
fachen Stimmrechtsmehrheit einen Beschluss
Uber seine Abberufung als Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer verhindern konnte. Bei dieser
Sachlage konne er die von ihm an die Betriebs-

gesellschaft Gberlassene wesentliche Betriebs-

grundlage, hier das Grundstlck, als Instrument
der Beherrschung einsetzen. Bis zur Beendi-
gung des Mietvertrages zum Jahresende 1998
war daher vorliegend eine personelle Beherr-

schung der GmbH durch den Klager gegeben.

Das Urteil zeigt nochmals auf, dass die An-
nahme einer Betriebsaufspaltung nur dann
vermieden werden kann, wenn unter anderem
eine Einflussnahme in Besitz- und Betriebsge-
sellschaften nicht gleichermalRen gegeben ist.
Da sich die Rechtsprechung zur Betriebsauf-
spaltung nach wie vor im Fluss befindet, ist eine
eingehende steuerrechtliche Beratung erforder-
lich, da — wie im vorliegenden Fall — die An-
nahme der Betriebsaufspaltung regelmafig zu

erheblichen finanziellen Lasten fuhrt.

2. Sondervergutungen eines OHG-Gesellschafter-Geschaftsfuhrers

Mit Urteil vom 14.02.2006 (Az. VIII R 40/03) hat
der Bundesfinanzhof entschieden, dass im Fal-
le der Erledigung der Geschéftsfuhrungsaufga-
ben in einer OHG durch eine nicht selbst betei-
ligte GmbH Zahlungen der OHG an die GmbH
fur diese Téatigkeit Sondervergitungen des Ge-
sellschafters der OHG sind, wenn diese als
Geschaftsfuhrer der GmbH die Geschaftsfih-
rungsaufgaben fur die OHG wahrnimmt. Hat die
GmbH neben der Geschaftsfuhrung fur die Per-
sonengesellschaft einen weiteren Téatigkeitsbe-
reich, gelte dies nur dann, wenn die Tatigkeit
des Gesellschafters fur die OHG hinreichend
von seiner Tatigkeit flr den Ubrigen Geschafts-
bereich der GmbH abgrenzbar ist. Diese Vor-
aussetzung sei erfullt, wenn die OHG der

GmbH die Aufwendungen ersetze, die dieser

fur die im Interesse der OHG erbrachten Tatig-

keiten des Gesellschafters entstanden sind.

Im Jahr 1986 griindete die Klagerin, eine GmbH
& Co. KG, ein Handelsgewerbe noch in der
Rechtsform der fortbestehenden OHG. Es lag
eine Betriebsaufspaltung mit Ergebnisabfih-
rungsvertrag zwischen der Klagerin als Organ-
tradgerin und der Vertriebs- GmbH als 100%iger
Tochter der Klagerin, der Organgesellschaft,
vor. Die Klagerin als Besitzgesellschaft stellte
das Grundvermogen, das Ubrige Anlagevermo-
gen und das Umlaufvermégen zur Verfligung;
die GmbH Ubernahm das Personal der Klage-
rin. Daneben hielt die Klagerin als weitere
Tochter die X-GmbH. Der Vertriebs-GmbH
wurde die Fuhrung der laufenden Geschafte

der Klagerin in deren Namen und fur deren
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Rechnung Ubertragen. Die im Rechtstreit Bei-
geladenen waren als alleinige Gesellschafter
der Klagerin gleichzeitig Geschéaftsfuhrer der
Vertriebs-GmbH wie auch der X-GmbH. Die
Klagerin erstattete der X-GmbH die an die Bei-
geladenen als Geschaftsfuhrer gezahlten Be-
trage und errechnete einen entsprechend ge-
ringeren Gewinn. Das Ergebnis fur das Jahr
1990 der Vertriebs-GmbH wurde um die Erho-
hung der Pensionsriickstellung zunéachst gehin-
dert, der Aufwand im Rahmen der Kostenerstat-
tung durch die Klagerin ausgeglichen und so
ergebnismindernd fiir das Ergebnis 1990 der

Klagerin eingesetzt.

Das Finanzamt rechnete die von der Vertriebs-
GmbH an die Beigeladenen geleisteten Zah-
lungen gemafl 8§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
den Einkinften der Klagerin zu. Neben der Zu-
rechnung von Beziigen der Beigeladenen nach
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG als Sondervergu-
tungen wurde ein Mehrgewinn durch Nichtaner-
kennung der Pensionsrickstellung fur einen
Beigeladenen bei der Vertriebs-GmbH errech-

net.

Die dagegen erhobene Klage wurde in erster
Instanz (Finanzgericht Hamburg, Urteil vom
25.04.2003, Az. lll 14/01) als unbegriindet ab-
gewiesen. Auch im Revisionsverfahren erlief
das Finanzamt geanderte Gewinnfeststellungs-
bescheide fir 1990, mit dem die Nichtanerken-
nung der Pensionsriickstellung fir einen Beige-
ladenen in der Vertriebs-GmbH riickgangig ge-

macht wurde.

Der BFH gab der Vorinstanz zunachst dahinge-
hend Recht, dass die streitigen Zahlungen und
Sondervergitungen 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

EStG unterfallen. Gleiches gelte fur die Pensi-
onszusage fur den Beigeladenen. Sie waren
daher einheitlich und gesondert festzustellen.
Entscheidend fur die Qualifizierung der fur die
Geschaftsfuhrertatigkeit bei der GmbH gezahl-
ten Geschéftsfuhrergehalter gelte als Sonder-
vergitungen sei, dass der Gesellschafter seine
Geschaéftsfuhrertatigkeit letztlich im Dienste der
Personengesellschaft erbringe und wirtschaft-
lich gesehen einen Beitrag zur Verwirklichung
ihres Gesellschaftszwecks leiste. Denn zu den
Sondervergitungen im Sinne des § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG gehorten nicht nur Entgelte
fur Leistungen, die der Gesellschafter aufgrund
eines von ihm selbst mit der Personengesell-
schaft abgeschlossenen schuldrechtlichen Ver-
trages an diese erbringe, sondern Sonderver-
gUtungen kdmen auch dann in Betracht, wenn
ein Dritter in den Leistungsaustausch zwischen
dem Gesellschafter und der Personengesell-
schaft eingeschaltet sei, sofern die Leistungen
des Gesellschafters nicht dem zwischenge-
schalteten Dritten, sondern der leistungsemp-
fangenden Personengesellschaft zugute kom-
men solle. Der BFH verweist insoweit auf seine
Rechtsprechung zu § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG, der zufolge dieser auch Vergitungen
erfasst, die bei einer GmbH & Co. KG der
Kommanditist dafiir erhalte, dass er in seiner
Eigenschaft als Geschéftsfuhrer der Komple-
mentar-GmbH die Geschafte der KG fihre.
Nicht maf3geblich sei, ob das Drittunternehmen,
das den Aufwendungssatz erhalte, von dem
Gesellschafter beherrscht werde. Es konne
vielmehr einen eigenen Gesellschaftszweck
verfolgen; entscheidend sei, dass eine ab-
grenzbare Leistung des Gesellschafters im
Dienste der Gesellschaft vorliege, fur die der

Gesellschaft ein entsprechend abgrenzbarer



Aufwand entstanden ist. Im entschiedenen Fall
waren die Gesellschafter der Klagerin zugleich
Geschéftsfuhrer der Vertriebs-GmbH, der nach
MalRgabe des Betriebsfihrungsvertrages die
Betriebsfihrung fur die Klagerin oblag. Daher
seien ihre Gehalter Sondervergutungen im Sin-
ne von 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 2. Hs. EStG.

Gegen die Anwendung der Vorschrift sprachen
auch keine Vertrauensschutzaspekte im Hin-
blick auf die Rechtsprechung des BFH, der zu-
folge Personengesellschaften Mitunternehmer
einer Personenhandelsgesellschaft sein kon-
nen, ohne dass die Gesellschafter der Oberge-
sellschaft auch Mitunternehmer der Unterge-
sellschaft seien, und 8§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG entsprechend auf Tatigkeitsvergutungen,
die ein Obergesellschafter fir seine Téatigkeit
bei der Untergesellschaft erhalt, nicht anwend-

bar sei.

Zutreffend sei weiter die Ruckgangigmachung
der Nichtanerkennung der Pensionszusage
zugunsten des Beigeladenen, da jedenfalls der
Gewinn der Klagerin um die hierfur getatigten
Aufwendungen zu erhthen sei. Die Klagerin
habe aufgrund ihrer Verpflichtung gegeniber
der Vertriebs-GmbH zum Ausgleich des dieser
entstandenen Aufwands eine der Pensions-
rickstellung entsprechende Ruckstellung zu
bilden, die bei dem begunstigten Beigeladenen
zur korrespondierenden Bilanzierung eines ent-

sprechenden Anspruchs in seiner Sonderbilanz

3. Ordnungsgemalheit eines Fahrtenbuchs

Erneut hat der Bundesfinanzhof mit Urteil vom
16.03.2006 (Az. VI R 87/04) zur Ordnungsma-

RBigkeit eines Fahrtenbuchs entschieden. Da-

fuhre, so dass der Gesamtgewinn der Mitunter-
nehmerschaft durch die Passivierung der Pen-

sionsverpflichtung nicht gemindert werde.

Mit dem Urteil hat der BFH einen weiteren Fall
entschieden, bei dem die Annahme einer Be-
triebsaufspaltung Bedeutung gewonnen hat.
Das Urteil lasst schon im Ansatz erkennen,
dass jeweils schwierige steuerrechtliche Fragen
zu erdrtern und Losungen umzusetzen sind, die
die Finanzverwaltung nicht zu einer den Gesell-
schaften unglnstigen Veranlagung veranlas-
sen. Hier hatte das Finanzgericht in der Vorin-
stanz die Pensionszusage bei der Vertriebs-
GmbH als verdeckte Gewinnausschittung ge-
man § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG und damit als mit-
telbare Zuwendung bei der Klagerin behandelt.
Dies fuhrte durch Hinzurechnung einer Ent-
nahme bei der Klagerin zu einer ihre Ersatzleis-
tungen neutralisierenden  Gewinnerhdhung.
Insgesamt konnte der Bundesfinanzhof offen-
lassen, ob es sich um eine verdeckte Gewinn-
ausschittung oder um eine Sondervergutung
im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
handelt. Die Annahme einer Sondervergutung
wie auch diejenige einer verdeckten Gewinn-
ausschuttung war fur die Klagerin gleicherma-
Ben nachteilig — ein Ergebnis, das sich bei einer
vorausschauenden steuerrechtlichen Beratung

hatte vermeiden lassen.

nach mussen die Aufzeichnungen zu den ge-
schaftlichen Reisen Angaben enthalten, anhand

derer sich die berufliche Veranlassung der
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Fahrten plausibel nachvollziehen und nachpri-
fen lalt. Dazu missen sich diese Angaben in
hinreichender, Ubersichtlicher und geordneter
Form aus dem Fahrtenbuch selbst entnehmen
lassen. Abkurzungen oder Kirzel sind nur zu-
lassig, solange sie aus sich heraus verstandlich
oder in anderen Unterlagen aufgeschlisselt
sind. Ublich sind insoweit Erlauterungsblatter
zum Fahrtenbuch. Im einzelnen gehdren zu den
Angaben das Datum, das Reiseziel, der Zweck
der Reise und der bei Abschluss der Fahrt er-
reichte Gesamtkilometerstand, aus dem sich
die Reiseentfernung errechnen lasst. Zum
Zweck der Reise muss das Fahrtenbuch den
Kunden oder Geschéftspartner oder, sollte ein
solcher nicht vorhanden sein, den konkreten
Gegenstand der dienstlichen Verrichtung ent-
halten. BloRe Ortsangaben reichen nur dann
aus, wenn sich das Reiseziel aus der Ortsan-
gabe zweifelsfrei ergibt, etwa weil sich der Na-
me des Geschéftspartners aus den sonstigen
Unterlagen ermitteln lasst, die ihrerseits nicht

mehr ergdnzungsbedurftig sind.

Der bei Abschluss der Fahrt erreichte Gesamt-
kilometerstand ist auch deshalb zu dokumentie-
ren, um den Ubergang von der beruflichen zur
privaten Nutzung des Fahrzeugs kenntlich zu
machen. Dabei kdnnen mehrere Teilabschnitte
einer einheitlichen beruflichen Reise miteinan-
der zu einer zusammenfassenden Eintragung
verbunden werden, also etwa in den Fallen, in
denen nacheinander mehrere Kunden an ver-
schiedenen Orten aufgesucht worden sind. Es
genlgt also, wenn der erst am Ende einer sol-
chen Reise erreichte Gesamtkilometerstand
aufgezeichnet wird, wenn die einzelnen aufge-
suchten Kunden oder Geschaftspartner in zeit-

licher Reihenfolge aufgefuhrt werden.

Ubrigens werden keine Datensammlungen an-
erkannt, die im Nachhinein veranderbar sind.
Daher haben etwa Excel-Dateien beim Finanz-
amt keine Chance.

4. Keine Minderung der Beteiligungsgewinne aus Beteiligungsaufwendungen bei der

Ermittlung des Gewerbeertrags

Mit Urteil vom 25.01.2006 (Az. | R 104/04) hat
der Bundesfinanzhof entschieden, dass der
Gewerbeertrag um Gewinne aus Anteilen an
inlandischen Koérperschaften zu kirzen ist (8 9
Nr. 2a GewStG) und die mit dem Erwerb der
Beteiligung in unmittelbarem Zusammenhang

stehenden Aufwendungen.

Im Streitfall ging es um Zinsaufwendungen aus
der Finanzierung der Beteiligung. Die Klagerin,
eine GmbH, war mit tiber 50% an einer anderen

inlandischen GmbH beteiligt. Aus dieser fremd-

finanzierten Beteiligung erhielt sie im Streitjahr
eine Gewinnausschittung. Entsprechend der
gesetzlichen Vorschriften rechnete die Klagerin
die Zinsaufwendungen fur die Beteiligung der
Dauerschuldzinsen zur Halfte ihrem Gewerbe-
ertrag hinzu und kirzte ihn um den Betrag der
Gewinnausschuttung. Das Finanzamt zog da-
gegen den Betrag der Dauerschuldzinsen ab
und kirzte in Anwendung von Abschnitt 61 Abs.
1 Satz 12 GewStR den Betrag der Gewinnaus-

schittung um den gesamten Betrag der Zins-



aufwendungen, so dass sich die Kirzung des

Gewerbeertrages entsprechend reduzierte.

Der Bundesfinanzhof vertritt erstmalig entgegen
den Gewerbesteuerrichtlinien die Auffassung,
dass sich aus dem Regelungswortlaut der Kir-
zungsvorschrift des 8 9 Nr. 2a GewStG nicht
entnehmen lasse, dass Beteiligungsertrage von
inlandischen Koérperschaften um damit im Zu-
sammenhang stehende Aufwandspositionen zu
mindern sind, da dort nur von ,Gewinnen aus
Anteilen® und nicht von ,Gewinnen aus Ge-
winnanteilen® die Rede sei. Daher misse davon
ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber
eine entsprechend weitgehende Beginstigung
mit der Klirzungsvorschrift fir inlandische Betei-
ligungen im Sinn gehabt habe, so dass fur das
Gewerbeertragssteuerrecht nur die Abzugsver-
bote einschlagig seien, die durch die Hinzu-
rechnungsregeln im Gesetz verankert sind (§ 8
GewsStG).

AuBerdem seien die gewerbesteuerlichen Kir-
zungen von der ,Summe des Gewinns und der
Hinzurechnung“ vorzunehmen, was bedeute,
dass die Hinzurechnungen bei der Gewerbeer-
tragsermittlung in der systematischen Reihen-
folge den Kirzungen vorgingen. Da Dauer-
schuldzinsen dem Gewinn hinzuzurechnen sei-
en, schliel3e dies eine Berlcksichtigung dersel-
ben im Rahmen der Kirzungen aus. Fir den
Klrzungsumfang bedeutet dies insgesamt,
dass die Gewinne aus Anteilen, um die der
Gewinn bei der Ermittlung des Gewerbeertrags
zu kirzen sei, nicht als Saldobetrag, sondern
brutto zu verstehen seien, also vor Abzug der
durch die Gewinnanteile verursachten Be-

triebsausgaben.

I1l. Arbeit & Personal

1. Riuckzahlungsklausel - Ausbildungskosten

Haben die Parteien in einem vom Arbeitgeber
vorformulierten Arbeitsvertrag vereinbart, dass
ein Arbeitnehmer bei Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses vor Ablauf einer bestimmten Frist
vom Arbeitgeber Ubernommene Ausbildungs-
kosten zuriickzahlen muss, ohne dass es auf
den Grund der Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses ankommt, ist diese Ruckzahlungsklausel
unwirksam. Nach Auffassung des BAG (Urteil
vom 11. April 2006 - 9 AZR 610/05 -) benach-

teiligt sie den Arbeitnehmer entgegen den Ge-

boten von Treu und Glauben unangemessen
und ist damit nach § 307 Abs.1 Satz 1 BGB
unwirksam. Eine Auslegung der Klausel dahin-
gehend, dass sie nur fur den Fall gilt, dass das
Arbeitsverhaltnis durch den Arbeitnehmer
selbst oder wegen eines von ihm zu vertreten-
den Grundes durch den Arbeitgeber beendet
wird (geltungserhaltende Reduktion), scheide

aus.
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2. Bonuspunkte fur Vielflieger

Nach § 667 2. Alt. BGB ist der Beauftragte ver-
pflichtet, seinem Auftraggeber alles herauszu-
geben, was er aus der Geschéaftsbesorgung
erlangt. Dieser Grundsatz findet nach einer
aktuellen Entscheidung des BAG (Urteil vom
11. April 2006 -9 AZR 500/05 -) auch im Ar-
beitsverhaltnis Anwendung. Die Herausgabe-
pflicht gilt fur alle Vorteile, soweit sie dem Ar-
beitnehmer von einem Dritten nicht nur bei Ge-
legenheit, sondern auf Grund eines inneren
Zusammenhangs mit dem geflihrten Geschaft

gewahrt worden sind.

Nach diesen Grundsatzen stehen die Sonder-
vorteile aus dem Miles-and-More-Programm
dem Arbeitgeber als Auftraggeber und nicht
dem Arbeitnehmer zu. Demjenigen, fir dessen
Rechnung und damit auch auf dessen Kosten
ein anderer Geschéfte fuhrt, gebihren die ge-
samten Vorteile aus dem Geschéft. Der Arbeit-
geber darf deshalb dem Arbeitnehmer untersa-
gen, die Bonuspunkte zu privaten Zwecken zu
nutzen und kann verlangen, sie in ihrem wirt-
schaftlichen Interesse zur Bezahlung von

Dienstfliigen einzusetzen.

V. Bauen & Wohnen

1. Prafungsmalistab fur die ,,Unverziglichkeit” der Wiederaufnahme von Bauleistun-
geni.S.d. 86 Nr. 3 S. 2 VOB/B nach Wegfall hindernder Umstande

Behinderungen der Bauausfihrung fihren nicht
nur zu einer fur beide Seiten belastenden Ver-
z6gerung des Bauablaufs, sondern auch zu
beiderseitigen Rechtsunsicherheiten Uber den
rechtlichen Umgang mit dieser Behinderung.
Oftmals lasst sich erst im Nachhinein und durch
Einschaltung eines Sachverstandigen klaren, in
wessen Risikobereich die hindernden Umstén-
de fielen. Unklar ist aber auch, ab wann der
Auftragnehmer verpflichtet ist, die Arbeiten
nach Wegfall der Behinderung wieder aufzu-
nehmen. 8 6 Nr. 3 S. 2 VOB/B schreibt insoweit
vor, dass die Arbeiten ,ohne weiteres und un-
verziglich® nach Wegfall der hindernden Um-
stdande wieder aufzunehmen sind, wobei dem
Auftragnehmer eine gewisse Anlaufzeit zuzubil-
ligen ist, wie sich aus 8 6 Nr. 4 VOB/B ergibt.

Der auslegungsbedirftige Begriff ,Unverzig-
lichkeit* bedeutet dabei ,ohne schuldhaftes
Verzégern*® (8 121 BGB), was die sichere Be-
stimmung der Wiederaufnahmefrist jedoch nicht
erleichtert. In seiner Entscheidung vom
23.04.2004 hat das OLG Hamm (Az. 26 U
130/03) eine zumindest greifbarere Aussage
zum Prifungsmallstab des ,schuldhaften Ver-
zOgerns“ im vorgenannten Sinne getroffen. Die
Frage, bis wann der Auftragnehmer die Wie-
deraufnahme der Arbeiten ohne schuldhaftes
Verzogern realisiert haben muss, richte sich
demnach nicht nach dem konkreten Stand der
Vorkehrungen des betreffenden Unternehmens,
sondern danach, welche Zeit ein vorausschau-
end planendes und sorgféltig arbeitendes Un-

ternehmen zur Disposition der Wiederaufnahme
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bendtigt hatte. Unter dieser Pramisse hatte sich
der Auftragnehmer im entschiedenen Fall mit
der Wiederaufnahme der Arbeiten in Verzug
befunden, weil er versaumt hatte, das zur Ar-
beitsausfihrung bendtigte Material rechtzeitig
zu beschaffen und entsprechendes Personal
bereitzustellen. Der Prufungsmalfistab ist also
objektiv und richtet sich nicht nach der rein sub-

jektiven Disposition des betroffenen Unterneh-

mers. Da der Auftraggeber mit der Aufforderung
zur Wiederaufnahme der Arbeiten nach der
vorzitierten Entscheidung zugleich eine ver-
zugsbegrindende Mahnung verbinden kann, ist
dem Auftragnehmer zu raten, nach Wegfall der
hindernden Umsténde alles daran zu setzen,
die Wiederaufnahme der Arbeiten voranzutrei-
ben, um sich nicht der Gefahr von Ersatzan-

spruchen oder gar der Kiindigung auszusetzen.

2.  Rodungs- und Abbruchunternehmer kénnen keine Sicherheit nach § 648 a BGB

beanspruchen, wenn diese Arbeiten isoliert beauftragt wurden

In einer viel beachteten Entscheidung vom
24.02.2005 hat der BGH festgestellt, dass ein
Auftragnehmer kein Unternehmer einer Aul3en-
anlage i.S. des § 648 a BGB ist, wenn lediglich
mit Rodungsarbeiten und sonstigen Arbeiten
beauftragt wurde, die dazu dienen, ein Bau-
grundstick zur Bebauung frei zu machen
(BGH, Urteil vom 24.02.2005, Az. VII ZR 86/04,
NJW-RR 2005, 750). In der Entscheidung ar-
gumentierte der fir das Baurecht zustandige
VIl. Zivilsenat mit einer Entscheidung des X.
Zivilsenats des BGH (Urteil vom 09.03.2004, X
ZR 67/01, BauR 2004, 1798), der einen Ab-
bruchunternehmer zum Personenkreis gezahlt
hatte, der nicht mit Arbeiten an einem Bauwerk
beschaftigt ist. Der BGH meint deshalb, dass
isoliert in Auftrag gegebene Rohdungsarbeiten
— ebenso wie isoliert in Auftrag gegebene Ab-
brucharbeiten oder Arbeiten zur Beseitigung
von Altlasten — keine Arbeiten am Bauwerk im

Sinne von § 648 a BGB sind. Es liegen auch

keine Arbeiten an einer "AuR3enanlage" vor,
also solche, die den Arbeiten am Bauwerk im
weitesten Sinne vergleichbar sind. Nach An-
sicht des BGH sind auch isoliert in Auftrag ge-
gebene Arbeiten, die dazu dienen, ein Grund-
stiick zur Bebauung frei zu machen, nicht vom
Schutzzweck dieser Vorschrift erfasst. Die Ent-
scheidung hat massive Kritik in der Literatur
ausgelost (z.B. Vogel, ZfIR 2005, 285 f.), wo-
nach sie mit dem gesetzgeberischen Schutz-
zweck des 8 648 a BGB nicht vereinbar sei.
Danach soll der vorleistungspflichtige Unter-
nehmer das Risiko seiner ungesicherten Leis-
tungserbringung mindern kénnen. Anhand die-
ser Entscheidung werden Auftragnehmer aber
genau Uberprifen missen, ob sie tatsachlich
eine Sicherheit nach § 648 a BGB verlangen
koénnen. Ist das nicht der Fall bleibt nur noch die
Mdoglichkeit einer vertraglich zu vereinbarenden
Zahlungssicherheit.
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3. Landgericht Berlin: Unzuldssigkeit der Aufrechnung gegenltber insolventem

ARGE-Partner?

Scheidet ein ARGE-Partner insolvenzbedingt
aus der ARGE aus, stellt sich die Frage, wie die
wechselseitig bestehenden Anspriche zwi-
schen dem ausgeschiedenen ARGE-Partner
und der ARGE behandelt werden. Haufig arbei-
tet der ausscheidende ARGE-Partner in dem
Zeitraum zwischen Insolvenzantragsstellung
und Eroffnung des Insolvenzverfahrens noch
weiter bzw. stellt Personal und/oder Gerate zur
Verfigung. Kann dann gegen die Vergitungs-
forderung des ausscheidenden ARGE-Partners
mit Anspriichen aus der Auseinandersetzungs-
bilanz aufgerechnet werden? Das Landgericht
Berlin meint in seiner Entscheidung vom
23.02.2005 - 2 O 300/04 -, dass die Entgegen-
nahme der erbrachten Leistungen des aus-
scheidenden ARGE-Partners in Kenntnis der
Zahlungsunféhigkeit anfechtbar nach 8§ 130
Abs. 1 Nr. 2 InsO und eine Aufrechnung des-
halb gemaR § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO unzulassig
sei. Das Landgericht Frankfurt/M entschied am
06.04.2005 - 2-2 O 167/04 — ebenso: Eine in-
solvenzrechtlich anfechtbare Forderung finde
keinen Eingang in die Auseinandersetzungsbi-
lanz. Eine Aufrechnung scheide aus. Das
Landgericht Berlin liel3 aus diesem Grunde of-
fen, ob es sich bei Leistungen des ausschei-
denden ARGE-Partners um eine Dritt- oder um

eine Gesellschafterleistung handele. Das Land-

gericht Frankfurt/M sah unter Bezugnahme auf
den ARGE-Vertrag in der Leistung des aus-
scheidenden ARGE-Partners keinen Beitrag
des Gesellschafters zur ARGE, sondern eine
vergutungspflichtige Drittleistung. Anders wie-
derum das Landgericht Bonn in seiner Ent-
scheidung vom 04.02.2005 - 18 O 284/04 -.
Dieses behandelte die Leistungen des aus-
scheidenden ARGE-Partners zwischen Bean-
tragung und Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
als Leistungen eines Gesellschafters der AR-
GE, was eine Gesellschafterforderung begrin-
de, der nicht isoliert geltend gemacht werden
kénne. Die Auseinandersetzung vollziehe sich
aulRerhalb des Insolvenzrechts nach rein ge-
sellschaftsrechtlichen Regeln, so dass eine
Verrechnung der gegenseitigen Anspriche
nicht gemafl § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO wegen ei-
ner Anfechtbarkeit unzuléassig sei. Der Insol-
venzverwalter konne die Vergutung der Leis-
tungen des ausscheidenden ARGE-Partners
daher nicht isoliert geltend machen. Nach dem
Landgericht Bonn kbénnen also auf den Zeit-
punkt des Ausschlusses des insolventen AR-
GE-Partners Vergutungsanspriiche aus Beistel-
lungen in der Auseinandersetzungsbilanz ver-

rechnet werden.
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V. Verwaltung & Vergabe

1. Die Grof¥flachigkeit des Einzelhandelsbetriebes nach Baunutzungsverordnung

Nach § 12 Abs. 3 Nr. 2 BauNVO sind grof3fla-
chig Einzelhandelsbetriebe, aufer in Kernge-
bieten, nur in fur sie festgesetzten Sonderge-
bieten zulassig. Mit Urteil vom 24.11.2005 defi-
nierte das Bundesverwaltungsgericht, dass
Einzelhandelsbetriebe groR¥flachig im Sinne der
zitierten Vorschrift sind, wenn sie eine Ver-
kaufsflache von 800m?2 tberschreiten (BVerwG,
Urteil vom 24.11.2005, Az.: 4 C 10.04). Zur
Abgrenzung, ob es sich um einen einzigen oder
mehrere Betriebe handelt, konkretisiert das
Bundesverwaltungsgericht mit einer weiteren

Entscheidung wie folgt: Die Abgrenzung be-

stimmt sich nach baulichen und betrieblich—
funktionellen Gesichtspunkten. So ist ein Ein-
zelhandelsbetrieb nur dann als selbstandig an-
zusehen, wenn er unabhangig von anderen
Betrieben genutzt werden kann und deshalb als
eigenstandiges Vorhaben genehmigungsfahig
wére. Nach Auffassung des Bundesverwal-
tungsgerichtes ist dieses bei einem Betrieb zu
bejahen, der Gber einen eigenen Eingang, eine
eigene Anlieferung und eigene Personalraume
verfugt (BVverwG,
24.11.2005, Az.: 4 C 8.05).

Entscheidung vom

2. Zum Nachbarschutz aus Gestaltungssatzung

Verletzt der Grundstickseigentimer Gestal-
tungsvorschriften durch den Bau einer Garage,
kann der betroffene Nachbar aus der insoweit
verletzten Gestaltungssatzung keinen Nachbar-
schutz ableiten (OVG Sachsen-Anhalt, Ent-
scheidung vom 18.12.2003, Az.. 2 L 7/02).
Denn die Vorschriften Uber Dachformen und -
neigungen verfolgen in der Regel nur im 6ffent-
lichen Interesse liegende Gestaltungsanliegen.
Dieses auch, wenn sie in einen Bebauungsplan

aufgenommen werden. Sie vermitteln deshalb

keinen Nachbarschutz. Weitergehend kann sich
ein Nachbar aus dem Gesichtspunkt der Ruck-
sichtnahme nur gegen solche Abweichungen
wenden, die ihn unzumutbar beeintrachtigen.
Dieses unterliegt der Beurteilung im Einzelfall.
Bei einer Garage, die keine erdriickende Wir-
kung auf das Nachbargrundstiick hat und den
genehmigten Grenzabstand einhalt, sind diese
Voraussetzungen der unzumutbaren Beein-

trachtigung zu verneinen.

3. Zum Fortwirken des im Zusammenhang bebauten Ortsteils

Wird die Bebauung eines Grundstickes besei-
tigt, kann die nicht mehr vorhandene Bebauung

fur eine gewisse Zeit derart fortwirken, dass das

Grundstiick seine Innenbereichsqualitat behalt
(OVG Sachsen-Anhalt, Entscheidung vom
24.02.2006, Az. 2 L 344/04). Dieses jedenfalls
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fur den Zeitraum, solange mit einer Wiederbe-
bauung oder einer Wiederaufnahme der Nut-
zung zu rechnen ist. Nach der Verkehrsauffas-
sung richtet sich, innerhalb welcher zeitlichen
Grenzen diese Gelegenheit besteht, an die fri-

heren Verhaltnisse wieder anzuknupfen. Bei

einer Zeitspanne von mehr als 60 Jahren ist
diese zeitliche Grenze jedenfalls Uberschritten.
Selbst wenn die zeitliche Grenze nicht Uber-
schritten ist, umfasst die nachwirkende Pragung
nur den Bereich, auf dem sich der alte Bestand

befunden hatte.

4. Zum Nachbarschutz wegen der Gefahr terroristischer Anschlage

Der Klager kann gegen die dem turkischen
Konsulat als seinem Nachbarn erteilte Bauge-
nehmigung nicht mit der Begriindung vorgehen,
es bestehe die Gefahr terroristischer Anschlage
(VGH Baden-Wiirttemberg, Entscheidung vom
17.02.2006, Az. 5 S 1848/05).

Die Gefahr terroristischer Anschlage spricht
nicht der bauplanungsrechtlich erteilten Aus-
nahme von den Festsetzungen des Bebau-

ungsplanes nach § 31 Abs. 1 BauGB entgegen.

Auch ergibt sich die Unzulassigkeit nicht aus
dem Rucksichtnahmegebot nach § 15 Abs. 1 S.
2 BauNVO. Ebenso wenig greift der bauord-
nungsrechtliche Einwand nach § 3 Abs. 1 S. 1
LBO Baden-Wirttemberg durch, dass bauliche
Anlagen nach Mal3gabe der dort definierten
allgemeinen Anforderungen errichtet werden
missen. SchlieBlich kann der Nachbar die Auf-
hebung der Baugenehmigung nicht unter Beru-
fung auf eine aus Artikel 2 Abs. 2 S. 1 GG ab-

zuleitende staatliche Schutzpflicht verlangen.

5. Die nach den 6rtlichen Ausbaugepflogenheiten hergestellten ErschlieRungsanlagen

auf dem Beitrittsgebiet

MalRgeblich fur den Begriff der ErschlieBungs-
anlagen im Sinne von 8§ 242 Abs. 9 S. 2 BauGB
ist die Definition im Sinne von § 127 Abs. 2
BauGB. Primar ist im Rahmen des § 242 Abs. 9
S. 2 BauGB zu prufen, ob die ErschlieRungsan-
lagen auf einem technischen Ausbauprogramm
beruhen und ist das Abstellen auf die ortlichen
Ausbaugepflogenheiten subsidiar. In diesem
Rahmen ist der Begriff des technischen Aus-
bauprogrammes im erschlieBungsrechtlichen
Sinne zu verstehen. Er umfasst die bautechni-
sche Ausgestaltung der Teileinrichtungen, zum
Beispiel Art der Befestigung der Fahrbahn, und

kommt es nicht darauf an, wer diesen Ausbau-

plan erstellt hat. Es kommt auch nicht darauf
an, in welcher Form er ausgestellt wurde oder
ob er sich aus Beschlussprotokollen, Akten-
vermerken, Vertrdgen, Anweisungen oder sons-
tigen Vorgaben ergibt. Das Merkmal der ortli-
chen Ausbaugepflogenheit knipft dariiber hin-
aus an die Ausbaugepflogenheiten in dem gan-
zen Ort an, der Gemeinde oder Stadt. Auf eine
Differenzierung nach der Verkehrsbedeutung
der StralRen (zum Beispiel Anlieger- oder
Hauptverkehrsstrafen) oder auch historischen
Besonderheiten kommt es nicht an. Gleicher-
mafen ist keine Beschrankung des zu beach-

tenden Umgriffs auf einzelne, wie auch immer
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abgrenzbare Teile, oder eines eine optische
Einheit bildenden Gebietes einer Gemeinde
vorzunehmen. Mafgeblich fur die Beurteilung,
ob eine Einrichtung den o&rtlichen Ausbauge-
pflogenheiten entsprechend fertig gestellt ist, ist
der Vergleich des Ausbauzustandes dieser Ein-
richtung am 02.10.1990 mit dem seinerzeitigen
durchschnittlichen  Ausbauzustand entspre-

chender Einrichtungen im gesamten Gebiet der

betreffenden Gemeinde in ihrem Bestand am
02.10.1990. Die so ermittelten Ausbauzusténde
sind in ein Verhdltnis zu setzen. Uberwiegt in
dieser Abwagung ein bestimmter Ausbauzu-
stand, gibt dieser den malf3geblichen durch-
schnittlichen Ausbauzustand der Gemeinde
wieder (vgl. insgesamt VG Meiningen, Ent-
scheidung vom 19.12.2005, 1 K 746/99).

6. Zulassiger Immissionsrichtwert bei Larm vom Kindergarten

Der in der TA-Larm festgelegte Larm von 50 dB
(A) kann auch bei der Beurteilung eines vom
Kindergarten ausgehenden Larms fur den zu-
lassigen Immissionsrichtwert herangezogen
werden (LG Hamburg, Entscheidung vom
08.08.2005, Az. 325 O 166/99).

Zwar liegt eine nur unwesentliche Beeintrachti-
gung im Sinne von § 906 Abs. 1 S. 2 BGB re-
gelmaRig dann vor, wenn die in den Gesetzen
oder Rechtsverordnungen festgelegten Grenz-
oder Richtwerte nicht Uberschritten sind. Dieser

Grenz- und Richtwert betragt nach Ziff. 6.1 der

TA-Larm im reinen Wohngebiet 50 dB (A). Al-
lerdings ist umstritten, ob die TA-Larm nicht nur
auf technische Anlagen, sondern auch auf
Larmbeeintrachtigungen anderer Art anzuwen-
den ist, bei denen es auch auf das Mal} der
empfundenen Lastigkeit der Beeintrachtigung

ankommt.

Nach Auffassung des LG Hamburg ist es ge-
rechtfertigt, die TA-Larm auch bei einem Kin-
dergarten als gewissen Anhaltspunkt fur die
Beurteilung des Grades einer Beeintrachtigung

heranzuziehen.

7. Geruchsbelastigung durch Krematorium als erhebliche Belastigung fur die Allge-

meinheit

Ein fur sich genommen unauffalliger Geruch,
der durch die Verbrennung von Tierkdrpern in
einem Kleintierkrematorium hervorgerufen wird,
ist regelm&Rig zumutbare Bel&stigung im Sinne
von § 3 Abs. 1 BImSchG (OVG Nordrhein
Westfalen, Entscheidung vom 10.02.2006, Az.
8 A 2621/04). Insbesondere wird der Geruch

nicht dadurch unzumutbar, weil er von den An-
wohnern mit dem Krematorium in Verbindung
gebracht und allein wegen der Kenntnis dieser
madglichen Herkunft als ekelerregend empfun-

den wird.
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8. Bestimmtheitsanforderungen an Bebauungsplane

Fur Bebauungsplane folgt die notwendige Be-
stimmtheit daraus, dass Inhalt und Schranken
des grundrechtlich geschiitzten Eigentums
durch die Festsetzungen unmittelbar berihrt
und ausgestaltet werden. Deshalb missen die
von den Festsetzungen Betroffenen wissen,
welche Nutzungen auf den Grundstiicken zu-
lassig sind (VG Gelsenkirchen, Entscheidung
vom 22.12.2005, 5 K 584/03).

Die Art der jeweiligen Festsetzungen, die Pla-

nungsziele und die Umstande des Einzelfalles —

insbesondere die ortlichen Verhaltnisse — sind
wesentlich fur das zu fordernde Mal3 der Kon-
kretisierung. Eine notwendige Auslegung steht
der gebotenen Normenklarheit nicht entgegen.
Stattdessen genugt es, wenn der Normeninhalt
durch Auslegung ermittelt werden kann. In die-
sem Sinne wird die Interpretation nicht durch
den formalen Wortlaut beschrankt. Entschei-
dend ist stattdessen der objektive Wille des
Gesetzgebers, wobei dieser Wille wenigstens
andeutungsweisen Niederschlag gefunden ha-

ben muss.

VI. Familie & Erbschaft

1. Erbschaft und Unterhalt

In einem neueren Urteil (23.11.2005 — XII ZR
51/03) hat der BGH entschieden, daf3 auch
Einklnfte aus einer Erbschaft fur Unterhalt an
den geschiedenen Ehegatten zur Verfugung
gestellt werden muissen. Das besondere an
dieser Entscheidung ist, daf3 diese Erbschaft
erst lange nach der Scheidung Uberhaupt an-
fiel, also zum Zeitpunkt der Scheidung endguil-
tig nicht absehbar war, erst recht wahrend des
Zusammenlebens der Ehegatten zur Verfigung
stand. Gleichwohl ist nach BGH so zu ent-
scheiden, namlich wenn zum Zeitpunkt der E-

hescheidung die Erwartung einer Erbschaft die

2. Unterhalt und Hauseigentum

Sind Eheleute im Zuge einer Scheidung — wie

so oft — aus finanziellen Griinden gezwungen,

ehelichen Lebensverhaltnisse bereits gepragt
hat, d.h. die Eheleute ihren Lebenszuschnitt
darauf schon einstellen konnten. Im entschie-
denen Fall hatte der Ehemann vier Jahre nach
Scheidung seine Mutter beerbt und aus geerb-
ten Immobilien nicht unerhebliche Mieteinnah-
men. Da er aulerdem wegen Erkrankung nur
noch eingeschrankt arbeiten konnte und wegen
der Erwartung der Erbschaft keine angemesse-
ne anderweitige Alterssicherung betrieben hat-
te, sind seine Einklinfte aus der Erbschaft teil-
weise flr den Unterhalt der geschiedenen Ehe-

frau mit herangezogen worden.

eine eheliche Immobilie zu verauflern, hat das

auch unterhaltsrechtliche Konsequenzen. Hat
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sich der Unterhaltsbedarf bis zu Verauf3erung
danach bestimmt, wie hoch der Nutzungsvorteil
aus dem Bewohnen des Hauses ist, treten nach
seiner Verauflerung die Vorteile, die die Ehe-
gatten aus dem Erlgs ihrer Miteigentumsanteile
ziehen bzw. ziehen kdnnten. Bleibt ein Ehegat-
te in der Wohnung, hat er weiter den Nutzungs-
vorteil, wahrend der andere, der ausgezahlt

wurde, das Kapital zinsbringend anlegen muf3,
so dal3 Zinsen sein Einkommen erhéhen bzw.
seine Bedurftigkeit mindern. Wird Kapital ,ver-
schleudert werden erzielbare Zinsen fiktiv an-
gerechnet. Das hat der BGH in standiger
Rechtsprechung erneut bekraftigt (vgl. BGH
S.0.).

VI. Gesundheit & Recht

I. Mandantenbrief April/Mai 2006

Der aktuelle Mandantenbrief steht auf unserer Internetseite www.leinen-derichs.de zum Herunter-

laden zur Verfigung. Falls Sie an einem regelmafigen Bezug interessiert sind, geben Sie uns bitte

einen kurzen Hinweis unter Angabe |Ihrer Emailadresse. Die Ausgabe April/Mai 2006 behandelt

folgende Themen:

I Krankenhaus & Klinik

1. Bundessozialgericht: Anspruch eines GKV-Patienten auf Chemotherapie mit einem in
Deutschland nicht zugelassenen Zytostatikum; Kein Anspruch eines GKV-Patienten auf

permanente Brachytherapie
2. Bundesgerichtshof:

Zum Zielleistungsprinzip bei der Abrechnung einer Hallux-Valgus-Operation (hier: dreidi-
mensionale Korrekturosteotomie nach Swivel-Scarf und Derotationsosteotomie der Grol3-
zehe nach Akin mit osteosynthetischer Versorgung);

GOA § 4 Abs. 2a, GOA Gebuhrenverzeichnis Nr. 2297, GOA Gebuhrenverzeichnis Nr.
2260, GOA Gebuhrenverzeichnis Nr. 2064, GOA Gebihrenverzeichnis Nr. 2134, GOA

Gebihrenverzeichnis Nr. 2029

3. Nordrhein-Westfalen plant neues Krankenhausgesetz

Il. Der niedergelassene Arzt

1. OLG Minchen: Zur Haftung des zufallig am Unfallort anwesenden, die Notfallbehand-

lung Ubernehmenden Arztes

2.  Entwurf eines Gesetzes zur Veranderung des Vertragsarztrechts und anderer Vor-

schriften

3. Landgericht KdéIn: Zur Steigerungsfahigkeit analog angewendeter Zuschlagsziffern

(LASIK-Verfahren)

4. Landgericht Libeck: Strafbarkeit eines Arztes wegen Abrechnungsbetrug — Pflicht zur

personlichen Leistungserbringung

5. Sozialgericht Diusseldorf: Die regionale Arzneimittelvereinbarung der KVNO ist

rechtswidrig

1 Pharma & Apotheke

1. Ablésung der Betriebsverordnung fur pharmazeutische Unternehmer

2. Bundestag hat AVWG beschlossen — Inkrafttreten zum 01. Mai 2006 — Die wesentli-
chen Inhalte und die Folgen fir die Apotheke
3. OVG NRW: Keine Einschrankung des pauschalierten Nachzulassungsverfahrens

durch Auflagen
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IV. Heime & Pflegebetriebe
AG Eggenfelden: Lagerung von Arzneimitteln als Notvorrat im Seniorenzentrum

V. In eigener Sache

1. Aktuelle Veranstaltungen
2. www.medizinrecht.de

Il. In eigener Sache

Aktuelle Veranstaltungen

1. Kdlner Tagung fur Recht und Wirtschaft in der Medizintechnologie
Veranstalter: AfU Arbeitskreis fur Unternehmensrecht
Verlags- und Fortbildungsgesellschaft mbH
Ort: Koln
Datum: 13. September 2006
Anmeldung: unter www.afu-seminare.de

51. Fortbildungslehrgang der Fachgruppe Rehabilitation im Verband der Kranken-
hausdirektoren Deutschlands e.V. (VKD)

Vortrag zum Thema ,,Riskmanagementsysteme*

Veranstalter: VKD, Fachgruppe Rehabilitation

Ort: Rehazentrum Bad Frankenhausen

Datum: 29. September 2006

Anmeldung: nur fur Mitglieder

www.medizinrecht.de

Unter www.medizinrecht.de finden regelmafig mittwochs Expertenforen statt, u.a. zu den folgen-
den Themen:
»Medizinische Versorgungseinrichtungen
— Krankenhaus, MVZ und integrierte Versorgung -,,
und
,Unternehmen Arztpraxis“
,Recht und Steuern*

Dort nehmen wir — ohne Kosten fur die Teilnehmer — dezidiert zu den in das Forum eingestellten
Fragen Stellung.
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Dieser Mandantenbrief ist von unseren in den behandelten Gebieten nachhaltig tatigen Rechtsanwal-

ten gestaltet worden. Redaktioneller Ansprechpartner fir den LD Mandantenbrief ist
Rechtsanwalt Lutz Schade 2 0221 —77 20 90
Fax 0221 -72 48 89

mail lutz.schade@leinen-derichs.de

Sekretariat: Frau Correns = 0221 -77209-99

Bitte beachten Sie auch unsere Internet-Prasentation unter

www.leinen-derichs.de

Dort kdnnen Sie auch unsere weiteren Mandantenbriefe bestellen

und die bisherigen Ausgaben als pdf-Datei herunterladen

Fur die Anwendung im konkreten Fall kann aus diesem Mandantenbrief eine Haftung nicht tber-

D
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nommen werden.
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