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  CORPORATE & FINANCE

Die neue Insolvenzverursachungshaftung - Erhöhtes Risiko 
der persönlichen Haftung für Geschäftsführer 

Wirtschaftliche Schwierigkeiten einer Gesellschaft hatten
bislang für einen Geschäftsführer erhöhte Prüfungs- und Sorg-
faltspfl ichten zur Folge, die im Ergebnis eine Pfl icht zur Stel-
lung eines Insolvenzantrages nach sich ziehen konnten. Bei 
Verletzung dieser Pfl ichten bestand für den Geschäftsführer 
ein persönliches Haftungsrisiko. Eine wesentliche Verschärfung 
der Geschäftsführerhaftung ist durch das Gesetz zur Moder-
nisierung des GmbH-Rechts (MoMiG) eingetreten.

Einen Geschäftsführer treff en nunmehr erhöhte Sorgfalts- 
und Prüfungspfl ichten hinsichtlich der frühzeitigen Erkennung 
von wirtschaftlichen Schwierigkeiten einer Gesellschaft; 
zudem muss er ein Überwachungssystem einrichten, das es 
ihm erlaubt, bestandsgefährdende Entwicklungen für die 
Gesellschaft frühzeitig zu erkennen (§ 91 Abs. 2 AktG analog). 
Soweit es im Interesse der Gesellschaft erforderlich erscheint 
bzw. sich das Stammkapital der Gesellschaft verringert, hat 
ein Geschäftsführer gemäß § 49 Abs. 2 und 3 GmbHG auch die 
Pfl icht, eine Gesellschafterversammlung einzuberufen. Bei 
Anzeichen einer wirtschaftlichen Krise ist ein Geschäftsführer 
zudem verpfl ichtet, einen entsprechenden Sanierungsplan 
zu erstellen, der konkrete Sanierungsmaßnahmen enthalten 
muss. Geeignete Sanierungsmaßnahmen werden sich dabei 
wohl immer auf die Frage der Kapitalbeschaff ung konzentrie-
ren. Soweit ein Geschäftsführer die Pfl icht zur Sanierungsprü-
fung verletzt bzw. mögliche Sanierungsmaßnahmen verspätet 
einleitet, besteht gegenüber der Gesellschaft gemäß § 43 
Abs. 2 GmbHG eine Pfl icht zum Schadensersatz. 

Soweit eine Prüfung ergibt, dass die Gesellschaft zah-
lungsunfähig oder überschuldet ist, muss der Geschäftsführer 
darüber hinaus unverzüglich, d.h. ohne schuldhaftes Zögern, 
spätestens aber drei Wochen nach Eintritt der Zahlungs-
unfähigkeit oder Überschuldung, Insolvenzantrag stellen. 
Die Insolvenzantragspfl icht ist dabei durch das MoMiG nun 
einheitlich in § 15a Insolvenzordnung (InsO) geregelt. Zahlungs-
unfähigkeit liegt dabei vor, wenn eine Gesellschaft nicht in 
der Lage ist, ihre fälligen Zahlungspfl ichten zu erfüllen. Eine 
Überschuldung ist derzeit (bis 31. Dezember 2010) gegeben,
wenn das Vermögen des Schuldners die bestehenden Ver-
bindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn, es besteht 
aufgrund eines dokumentierten Finanzplans eine positive 
Fortbestehensprognose dahingehend, dass das Unterneh-
men mittelfristig Erträge erwirtschaften wird, und damit die 
Fortführung des Unternehmens nach den Umständen als 
überwiegend wahrscheinlich gilt. Im Falle eines Verstoßes 
gegen die Insolvenzantragspfl icht treff en den Geschäftsführer 
umfangreiche zivilrechtliche und strafrechtliche Konsequenzen.
So haftet er sowohl im Innenverhältnis der Gesellschaft 
gegenüber als auch im Außenverhältnis gegenüber Gesell-
schaftsgläubigern auf Schadensersatz. Schwerwiegende straf-
rechtliche Konsequenzen ergeben sich zudem aus § 15a InsO, 

wonach eine Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahren verhängt 
werden kann. 

Ein weiteres Risiko der persönlichen Haftung besteht 
gemäß § 64 Satz 1 GmbHG, soweit ein Geschäftsführer Zah-
lungen nach Insolvenzreife der Gesellschaft vornimmt; für 
diese Zahlungen haftet er der Gesellschaft gegenüber persön-
lich, sofern es sich nicht um Zahlungen handelt, die mit der 
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschäfts-
führers vereinbar sind (§ 64 Satz 2 GmbHG); letzteres wäre 
z.B. bei  Zahlungen der Fall, die zur Sicherung von Sanierungs-
maßnahmen innerhalb der Insolvenzantragsfrist erfolgen. Der 
Bundesgerichtshof (BGH) hat dabei erst jüngst (Urteil vom 
16. März 2009 - II ZR 280/07) bestätigt, dass das Zahlungs-
verbot nicht erst ab dem Ende der Insolvenzantragspfl icht 
gilt, sondern bereits bei Eintritt der Zahlungsunfähigkeit 
oder Feststellung der Überschuldung. 

Eine wesentliche Verschärfung der persönlichen Haftung 
eines Geschäftsführers ist nunmehr allerdings aufgrund des 
neu eingeführten § 64 Satz 3 GmbHG eingetreten. Die Rege-
lung verlagert im Ergebnis die frühere Haftung der Gesell-
schafter für eigenkapitalersetzende Gesellschafterdarlehen auf 
den Geschäftsführer und knüpft bereits vor dem Zeitpunkt der 
Insolvenzreife der Gesellschaft an. Eine Haftung des Ge-
schäftsführers besteht hiernach für Zahlungen an Gesell-
schafter, die zur Zahlungsunfähigkeit der Gesellschaft führen 
mussten, es sei denn, dass dies aus Sicht eines sorgfältigen 
Geschäftsführers nicht erkennbar war. Für letzteres trägt der 
Geschäftsführer die Beweislast. Im Ergebnis werden damit 
Zahlungen erfasst, die zwar das zur Erhaltung des Stamm-
kapitals erforderliche Gesellschaftsvermögen nicht antasten, 
die aber die Zahlungsunfähigkeit herbeiführen müssen und 
tatsächlich auch herbeiführen. Während es nicht erforderlich 
ist, dass die Zahlungsunfähigkeit sofort eintritt, muss sich 
doch im Zeitpunkt der Zahlung klar abzeichnen, dass die 
Gesellschaft unter normalem Verlauf der Dinge ihre weiteren 
Verbindlichkeiten nicht mehr erfüllen können wird, so die 
Regierungsbegründung zum MoMiG. Zahlungen, die in irgend-
einer Weise kausal für die Zahlungsunfähigkeit werden, sind 
dagegen nicht erfasst. Besteht die Gefahr, dass eine Zah-
lung gegen den neuen § 64 Satz 3 GmbHG verstoßen könnte, 
so kann sich der Geschäftsführer in diesem Fall auch nicht 
darauf berufen, er habe lediglich einen Gesellschafterbeschluss 
befolgt bzw. auf Weisung der Gesellschafter gehandelt; § 43 
Abs. 3 GmbHG, auf den § 64 GmbHG verweist, schneidet dem 
Geschäftsführer diese Möglichkeit der Exkulpation ab.

Nach der Begründung der Bundesregierung zum Gesetzes-
entwurf des MoMiG ist der Begriff  der „Zahlung“ zudem nicht 
auf reine Geldleistungen beschränkt, sondern erfasst auch 
vergleichbare Leistungen zu Lasten des Gesellschaftsver-
mögens, durch die der Gesellschaft im Ergebnis Liquidität 
entzogen wird. Entsprechend fällt die Bestellung einer Sicher-
heit für Verbindlichkeiten eines Gesellschafters bzw. einer 
Muttergesellschaft (sog. Upstream-Sicherheit) ebenfalls unter 
§ 64 Satz 3 GmbHG. Zwar wird durch die Bestellung selbst in 
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der Regel nicht unmittelbar Liquidität entzogen, eine spätere 
Verwertung der Sicherheit kann dies jedoch zur Folge haben. 

Konsequenzen für die Praxis:
Im Ergebnis muss ein Geschäftsführer daher immer prüfen, 
ob die Gesellschaft durch die Zahlung zahlungsunfähig wird. 
Hierzu sollte der Geschäftsführer zu seinem eigenen Schutz 
die künftige Zahlungsfähigkeit der Gesellschaft mit Hilfe eines 
Liquiditätsplans zunächst dokumentieren. Besteht die Gefahr, 
dass eine Zahlung gegen den neuen § 64 Satz 3 GmbHG ver-
stoßen könnte und wird er dennoch von den Gesellschaftern 
zur Vornahme angehalten, so sollte der Geschäftsführer im 
Ernstfall zur Vermeidung der persönlichen Haftung sicherheits-
halber sein Amt niederlegen, statt die von den Gesellschaftern 
gewünschte Zahlung vorzunehmen, da er sich in diesem Fall 
nicht damit exkulpieren könnte, er habe lediglich einen Ge-
sellschafterbeschluss befolgt, auf Weisung der Gesellschafter 
gehandelt bzw. eine bestehende Verpfl ichtung aufgrund eines 
Sicherungsvertrages oder Garantiebeitritts erfüllt. 

Neue Rechtsprechung zum Cash-Pool

In seinem Urteil vom 20. Juli 2009 (II ZR 273/07) befasst sich 
der Bundesgerichtshof (BGH) erstmals seit Inkrafttreten des 
Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts (MoMiG) mit 
der Erfüllung von Bareinlageverpfl ichtungen bei Bestehen 
eines Cash-Pools. Interessant ist an der Entscheidung zum 
einen die Abgrenzung der Anwendungsbereiche von § 19 
Abs. 4 GmbHG (verdeckte Sacheinlage) und § 19 Abs. 5 
GmbHG (Hin- und Herzahlen). Zum anderen stellt der BGH 
erstmals die Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen 
der gesetzlichen Neuregelung ausführlich dar. 

Sachverhalt
In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt 
(vereinfacht), zahlten die Gründungsgesellschafter einer 
GmbH ihre im Rahmen einer Bargründung zu leistenden 
Einlagen in mehreren Teilbeträgen. Ab Gründung wurde die 
GmbH zudem in ein Cash-Pool-System einbezogen. Cash-
Manager war die Gesellschafterin S, das Konto der GmbH 
wurde buchungstäglich im Rahmen des Zero-Balancing aus-
geglichen. Die S gewährte der GmbH darüber hinaus eine 
kurzfristige Kreditlinie von DM 500.000, mit der keine zusätz-
liche Liquidität zur Verfügung gestellt werden, sondern die 
dem Ausgleich von Liquiditätsbedarfsspitzen dienen sollte.

Die S hat mehrere Einlagebeträge auf das in den Cash-Pool 
einbezogene Konto der GmbH geleistet. Hierbei wies das 
Konto der GmbH in einem Fall einen negativen, in einem 
anderen Fall einen positiven Saldo gegenüber dem Zentral-
konto der S aus. 

Verdeckte Sacheinlage
Hinsichtlich der Einzahlung auf das negative Konto der 
GmbH (nachfolgend auch „Gesellschaft“) liegt eine ver-
deckte Sacheinlage im Sinne von § 19 Abs. 4 GmbHG vor, 
da der Gesellschaft wirtschaftlich betrachtet nicht der 

vereinbarte Barbetrag, sondern die Befreiung von der 
Verbindlichkeit aus der Cash-Pool-Verbindung gegenüber 
der S in Höhe des Einlagebetrags zuging. Die Gesellschaft 
erhielt nicht den Barbetrag der Einlage, sondern einen 
Sachwert. Rechtsfolge ist, dass der Einlagebetrag als nicht 
geleistet gilt und somit die Bareinlage noch einmal erbracht 
werden muss. Nach der neuen Gesetzesregelung wird jedoch 
der Wert des verdeckt eingebrachten Vermögensgegen-
standes auf die fortbestehende Einlageverpfl ichtung an-
gerechnet (sog. Anrechnungslösung). Zu der Frage, wie der 
Wert der eingebrachten Darlehensforderung zu ermitteln 
ist, enthält das Urteil keine Aussage. 

Hin- und Herzahlen
Soweit die Einlage der S dagegen auf das Konto der Gesell-
schaft eingezahlt und sodann im Rahmen des Cash-Pools 
auf das Zentralkonto der S weitergeleitet wurde, welches zu 
Gunsten der GmbH einen positiven Saldo aufwies, gewährte 
die Gesellschaft der S ein Darlehen. Der BGH präzisiert dies-
bezüglich, dass es für die Einordnung als Hin- und Herzahlen 
auf den Zeitpunkt der Weiterleitung des Einlagebetrags auf 
das Zentralkonto ankommt. Auch bei diesem Hin- und Her-
zahlen wird die S grundsätzlich nicht von ihrer Einlagever-
pfl ichtung frei (§ 19 Abs. 5 Satz 1 GmbHG). Die Einlagever-
pfl ichtung ist vielmehr nur dann erfüllt, wenn die GmbH den 
Cash-Pool-Vertrag jederzeit ohne Angaben von Gründen 
kündigen oder sofort fällig stellen kann, die Forderung der 
GmbH aus dem Cash-Pool vollwertig ist und das Hin- und 
Herzahlen gegenüber dem Handelsregister off engelegt 
wurde. Der BGH führt diesbezüglich aus, dass die Off en-
legung des Hin- und Herzahlens gegenüber dem Handels-
register (§ 19 Abs. 5 Satz 2 i.V.m. § 8 GmbHG) konstitutiv für 
die Erfüllungswirkung ist. Dies war bisher streitig. 

In dem zugrundeliegenden Sachverhalt fehlt es bereits an 
der Möglichkeit, das Darlehen fällig zu stellen oder fristlos
zu kündigen. In diesem Zusammenhang stellt der BGH klar, 
dass bei Cash-Pool-Verträgen grundsätzlich nur die Kün-
digungsvariante in Betracht kommt. Denn in Cash-Pool-
Systemen führen die Fälligkeit des Rückgewähranspruchs 
und Rückerstattung des geschuldeten Betrags nicht dazu, 
dass die Gesellschaft über den zurückerstatteten Betrag frei 
verfügen kann. Dies liegt darin begründet, dass bei Cash-
Pool-Verträgen alle Zahlungen über ein Gesellschaftskonto 
abgewickelt werden, das in den Cash-Pool einbezogen ist 
und somit die Rückzahlung des ausgereichten Darlehens 
umgehend über das Zero-Balancing zu einem Rückfl uss an 
den Gesellschafter, der über das Zentralkonto verfügt, führt. 

Fazit
Eine Bareinlage, die auf ein in einen Cash-Pool einbezogenes 
Konto der Gesellschaft eingezahlt wird, das zulasten der 
Gesellschaft negativ ist, stellt eine verdeckte Sacheinlage 
dar. Anderenfalls, d.h. bei positivem Saldo des Kontos der 
Gesellschaft, liegt ein Hin- und Herzahlen vor. 

Um die Voraussetzungen des § 19 Abs. 5 GmbHG bei Barein-
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lagen erfüllen zu können, sollten Cash-Pool-Verträge künftig 
so gestaltet werden, dass sie von Seiten der Gesellschaft 
jederzeit fristlos gekündigt werden können. Des Weiteren 
muss bei Bargründungen oder Barkapitalerhöhungen stets 
darauf geachtet werden, dass im Falle einer Sacheinlage 
die Sacheinlagebestimmungen, im Falle des Hin- und Her-
zahlens – dies wird der Regelfall sein – die besonderen Be-
stimmungen des § 19 Abs. 5 GmbHG eingehalten werden. 
Anderen falls wird der Gesellschafter von seiner Einlagever-
pfl ichtung nicht befreit.

REAL ESTATE

Neue HOAI am 18. August 2009 in Kraft getreten!

Die neue Honorarordnung für Architekten und Ingenieure 
(HOAI) ist in Kraft getreten! Sie wurde am 17. August 2009 
im Bundesgesetzblatt verkündet und ist damit seit dem 18. 
August 2009 in Kraft. Die neue HOAI gilt für alle ab dem 18. 
August 2009 vereinbarten Leistungen der Architekten und 
Ingenieure. Die bisher geltende Fassung der HOAI bleibt weiter
auf Leistungen anwendbar, die bis einschließlich zum 17. 
August 2009 vereinbart worden sind. 

Was hat sich geändert? Was ist geblieben?

Hier die wichtigsten Änderungen im Überblick:

Anwendungsbereich
Der Anwendungsbereich ist aus europarechtlichen Gründen 
gegenüber der alten HOAI eingeschränkt: Zukünftig gilt 
die HOAI nur noch für Planer mit Sitz im Inland (§ 1 HOAI). 
Maßgeblich für die sog. „Inländerregelung“ ist, dass die 
Leistungen vom Inland aus erbracht werden. 

Neue Struktur
Die HOAI hat eine völlig neue Gliederung: Anstelle der 
bisherigen 103 Paragrafen gibt es jetzt einen verbindli-
chen Verordnungsteil mit 56 Paragrafen. Daneben gibt es 
noch einen Anhang, der aus insgesamt 14 Anlagen mit teils 
verbindlichen, teils unverbindlichen Regelungen besteht. In 
diesen Anhang verschoben wurden die Beratungsleistungen 
(Anlage 1), die Besonderen Leistungen (Anlage 2), die Objekt-
listen zur Honorarzoneneinordnung (Anlage 3) und die 
Leistungen der einzelnen Leistungsphasen (Anlagen 4-14). 

Planungsleistungen – Beratungsleistungen
Der Verordnungsteil regelt verbindliches Preisrecht nur noch 
zu folgenden Planungsleistungen: 

•  Bauleitplanung (§§ 17-21 HOAI)
•  Landschaftsplanung (§§ 21-31 HOAI)
• Objektplanung Gebäude- und raumbildende Ausbauten  
    (§§ 32-36 HOAI)
•  Objektplanung Freianlagen (§§ 33-39 HOAI)
•  Objektplanung Ingenieurbauwerke (§§ 40-43 HOAI)

•  Objektplanung Verkehrsanlagen (§§ 44-47 HOAI)
•  Tragwerksplanung (§§ 48-50 HOAI)
•  Technische Ausrüstung (§§ 51-54 HOAI)

Demgegenüber sind die bisher in der alten HOAI geregelten 
weiteren ingenieurtechnischen Lei stungsbilder (sog. Bera-
tungsleistungen) aus dem verbindlichen Teil der HOAI her-
ausgenommen und in die Anlage 1 verschoben worden. 
Diese Beratungsleistungen unterliegen künftig nicht mehr 
dem Preisrecht der HOAI. Es handelt sich dabei um folgende 
Leistungsbilder: 

•  Umweltverträglichkeitsstudie
•  Thermische Bauphysik
•  Schallschutz, Bauakustik, Raumakustik
•  Bodenmechanik, Erd- und Grundbau
•  Vermessungstechnische Leistungen 

Besondere Leistungen
Die Besonderen Leistungen wurden ebenfalls aus dem 
Verordnungsteil der HOAI herausgenommen und in die 
Anlage 2 verschoben. Die Aufzählung ist nicht abschließend. 
Das Honorar für die Besonderen Leistungen kann frei ver-
einbart werden. Das bisher zwingende Schriftformerfor-
dernis (§ 5 Abs. 4 HOAI a. F.) ist entfallen. Künftig ist für den 
Honoraranspruch bei Besonderen Leistungen also nicht 
mehr erforderlich, dass diese schriftlich vereinbart werden. 

Honorartafeln
Die Honorarwerte für sämtliche Leistungsbilder wurden 
linear um 10 % erhöht. Die Tafelendwerte der Honorartabel-
len sind hingegen gleich geblieben. 

Kostenberechnungs- und Bankkostenvereinbarungsmodell
Die Honorarermittlung bei der Objekt- und Fachplanung hat 
zukünftig entweder auf Grundlage der Kostenberechnung 
(§ 6 Abs. 1 HOAI) oder auf Basis einer sog. Baukostenver-
einbarung (§ 6 Abs. 2 HOAI) zu erfolgen. Eine Baukosten-
vereinbarung ist nur unter engen Voraussetzungen zulässig, 
so dass die Abrechnung auf Basis der Kostenberechnung der 
Regelfall bleiben dürfte. 

Für die Flächenplanung hat sich gegenüber der alten HOAI 
nichts geändert: Hier richtet sich das Honorar, wie bisher, 
nach Flächengrößen bzw. Verrechnungseinheiten. 

Für den Fall, dass sich der beauftragte Leistungs umfang 
auf Veranlassung des Auftraggebers während der Laufzeit 
des Vertrages mit der Folge von Änderungen der anrechen-
baren Kosten, Werte oder Verrechnungseinheiten ändert, ist 
die dem Honorar zu Grunde liegende Vereinbarung durch 
schriftliche Vereinbarung anzupassen (§ 7 Abs. 5 HOAI). 

Anrechenbare Kosten
Zukünftig ist bei der Ermittlung der Herstellkosten die 
DIN 276 (2008-12) zu verwenden. Der bis herige statische 
Verweis auf die DIN 276, Fassung 1981, ist entfallen. 
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Bonus-Malus-Regelung
Für den Fall einer vom Planer herbeigeführten wesentlichen 
Kostensenkung kann künftig ein Erfolgshonorar bis max. 
20 % des vereinbarten Honorars, im Falle des Überschreitens 
von einvernehmlich festgelegten anrechenbaren Kosten
ein Malus in Höhe von max. 5 % des vereinbarten Honorars 
vereinbart werden (§ 7 Abs. 7 HOAI). 

Auftrag für mehrere Gebäude
Die Honorarregelung für mehrere Objekte befi ndet sich 
nun in § 11 HOAI und wurde zum Teil überarbeitet. Neu ist 
beispielsweise, dass das Wiederholungshonorar ab der 
8. Wiederholung künftig nur noch 90 % beträgt. 

Mehrere Vor- oder Entwurfsplanungen
Geändert wurde auch die Honorierung mehrerer Vor- oder 
Entwurfsplanungen (§ 10 HOAI): Die vollständige Vor- oder 
Entwurfsplanung wird künftig mit 100 % vergütet. Das 
Honorar für jede weitere Vor- und Entwurfsplanung ist auf 
Basis der anteiligen Prozentsätze vertraglich zu verein-
baren. Damit ist es künftig erforderlich, dass sich die Parteien 
zunächst über die Bearbeitungstiefe der erbrachten Planung 
einigen und den Vergütungsanspruch anschließend ver-
traglich fi  xieren. 

Leistungsbilder 
Der Inhalt der Leistungsphasen der einzelnen Leistungs-
bilder ist – von wenigen Ausnahmen abgesehen – im 
Wesentlichen gleich geblieben. Allerdings wurde in der 
Leistungsphase 9 die Leistung „Überwachen der Beseiti-
gung von Mängeln, die innerhalb der Verjährungsfristen für 
Mängel ansprüche auftreten“ auf nur noch vier Jahre nach 
Abnahme der Bauleistungen beschränkt ( bisher: fünf Jahre). 

Der bisherige § 57 HOAI  (Örtliche Bauüberwachung bei Inge-
nieurbauwerken und Verkehrsanlagen) wurde gestrichen 
und ist jetzt „Besondere Leistung“ gem. Ziff . 2.2.8 der 
Anlage 2. 

Technische Ausrüstung
Die Technische Ausrüstung umfasst jetzt acht Anlagengrup-
pen (§ 51 Abs. 2 HOAI). 

Bauen im Bestand
Für das Honorar beim Bauen im Bestand gibt es deutliche 
Veränderungen: 

Der bisherige § 10 Abs. 3a HOAI entfällt. Die vorhandene 
Bausubstanz ist daher jetzt bei den anrechenbaren Kosten 
nicht mehr zu berücksichtigen. 

Stattdessen kann künftig ein Umbauzuschlag von 20 % bis 
80 % vereinbart werden (§ 35 HOAI). Sofern ein Umbau-
zuschlag nicht schriftlich vereinbart ist, gilt für Leistungen 
ab der Honorarzone II ein Zuschlag von 20 % als vereinbart. 

In § 2 Nr. 6 HOAI wurde der Begriff  der „Umbauten“ erwei-
tert: Ausreichend ist jetzt ein „Eingriff  in Konstruktion oder 
Bestand“. Ein „wesentlicher Eingriff “ – wie bisher – ist nicht 
mehr erforderlich. 

Zeithonorare
Die bisherige Regelung des § 6 HOAI wurde ersatzlos 
gestrichen. Zeithonorare sind also künf tig frei vereinbar. 

Zeitlich getrennte Ausführung
Der bisherige § 21 HOAI ist ebenfalls entfallen. Ein Mehr-
aufwand bei zeitlicher Trennung der Ausführung wird künftig 
nur noch dann vergütet, wenn dies vertraglich vereinbart ist. 

Leistungen des raumbildenden Ausbaus
Auch der bisherige § 25 HOAI wurde ersatzlos gestrichen. 
Die Honorierung des Gebäudeplaners, der auch Leistungen 
des raumbildenden Ausbaus erbringt, erfolgt künftig daher 
immer getrennt nach den einzelnen Leistungsbildern.

Zusätzliche Leistungen entfallen
Nicht in die HOAI übernommen wurden folgende zusätzli-
che Leistungen: 

•  Entwicklung von Fertigteilen (§ 28 HOAI a. F.)
•  Rationalisierungswirksame Leistungen (§ 29 HOAI a. F.)
•  Leistungen der Projektsteuerung (§ 31 HOAI a. F.)
•  Leistungen für den Winterbau (§ 32 a. F.)

Die Honorierung der zusätzlichen Leistungen unterliegt 
daher auch künftig nicht dem Preisrecht der HOAI. Kosten 
des Winterbauschutzes sind im Übrigen in der Kosten-
gruppe 397 der DIN 276 (2008-12) enthalten. 

Mietkautionen in der Insolvenz

Die obergerichtliche und höchstrichterliche Rechtspre-
chung hatte in jüngerer Zeit leider Gelegenheit, das Thema 
„Mietkaution in der Insolvenz“ von allen Seiten zu beleuchten, 
und zwar sowohl in der Insolvenz des Mieters und des Ver-
mieters wie auch in der Insolvenz der Bank, die ein als Miet-
kaution verpfändetes Sparguthaben führte.

Für die Insolvenz des Mieters hat das Oberlandesgericht 
(OLG) Hamburg (Urteil vom 24. April 2008, 4 U152/07) 
entschieden, dass der Vermieter auch im Insolvenzverfahren 
befugt ist, eine vor Eröff nung des Insolvenzverfahrens geleis-
tete Mietsicherheit beliebig auf seine Ansprüche zu verrechnen. 
Der beklagte Insolvenzverwalter hatte nach Beendigung des 
Mietverhältnisses im Insolvenzverfahren seinen Kautionsrück-
zahlungsanspruch auf Mieten verrechnet, die nach Eröff nung 
des Insolvenzverfahrens angelaufen und daher Masseschulden 
waren. Der klagende Vermieter hat dieser Verrechnung wider-
sprochen und den Kautionsrückzahlungsanspruch mit seinen 
Schadenersatzansprüchen wegen der vorzeitigen Beendigung 
des Mietverhältnisses verrechnet, die ansonsten nur als Insol-
venzforderungen mit der Quote befriedigt worden wären. 
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Außerhalb des Insolvenzverfahrens kann der Vermieter nach 
ganz herrschender Ansicht in Rechtsprechung und Literatur 
jedenfalls alleine bestimmen, ob er die Kautionssicherheit 
überhaupt mit seinen Ansprüchen gegen den Mieter verrech-
nen will, und wenn ja, welche dieser Ansprüche er durch diese 
Verrechnung tilgt. Es ist dem Mieter ausdrücklich untersagt, 
während der Mietzeit bis zum Zeitpunkt der Abrechnungsreife 
der Kaution über die Mietsicherheit zu verfügen und diese gar 
gegen geschuldete Mietzinsen am Ende der Mietzeit oder 
ähnliches aufzurechnen. An diesen Grundsätzen ändert sich 
auch durch das Insolvenzverfahren über das Vermögen des 
Mieters nichts. Eine Analogie zu § 50 Abs. 2 Insolvenzordnung 
(InsO), der das Vermieterpfandrecht für Schadensersatzfor-
derung wegen einer vorzeitigen Kündigung des Insolvenzver-
walters gerade ausschließt, kann nach Ansicht des OLG Ham-
burg nicht gezogen werden. Den Parteien ist es unbenommen, 
bereits bei Mietvertragsabschluss eine Sicherungsabrede hin-
sichtlich der Verwendung der Kaution zu treff en. Da dies selbst 
im gewerblichen Mietbereich unüblich ist, bleibt es in der Regel 
bei der Befugnis des Vermieters, die Kaution nach seinem Willen 
auf bestehende Forderungen gegen den Mieter zu verrechnen.

Ergänzend sei noch auf einen Beschluss des OLG Karlsruhe 
(vom 8. August 2008, 8 W 34/08) hingewiesen, nach dem der 
Vermieter nach Beendigung des Mietverhältnisses jederzeit 
auf ein als Kaution verpfändetes Sparbuch zugreifen darf. 
Der Zugriff  setzt gerade nicht voraus, dass die Ansprüche des 
Vermieters unstreitig sind. Es genügt vielmehr eine nachvoll-
ziehbare Abrechnung des Vermieters und dessen Erklärung, 
dass er seine Ansprüche aus dieser Abrechnung mit der Miet-
sicherheit verrechnet.

In der Insolvenz des Vermieters hat der Mieter ein Aus-
sonderungsrecht gemäß § 47 InsO an der (eventuell nach einer 
Verrechnungserklärung des Vermieters verbleibenden) Kaution. 
Dies gilt allerdings nach einem Urteil des Bundesgerichtshofs 
(BGH) (Urteil vom 20. Dezember 2007, IX ZR 132/06) nur dann, 
wenn der Vermieter die Mietkaution von seinem Vermögen 
getrennt angelegt hat. Hierzu ist der Vermieter von Wohnraum 
gesetzlich verpfl ichtet (§ 551 Abs. 3 BGB), der Mieter hat daher 
einen entsprechenden, auch klageweise durchsetzbaren, 
Anspruch. Legt der Vermieter von Wohnraum die Mietkau-
tion entgegen dieser Vorschrift nicht getrennt von seinem 
Vermögen an und fällt dann in Insolvenz, so steht dem Mieter
kein Aussonderungsrecht an seiner Kaution zu. Der Rückzah-
lungsanspruch gegenüber dem Vermieter ist in diesem Falle 
lediglich eine Insolvenzforderung. Eine insolvenzfeste Rück-
zahlungspfl icht des Insolvenzverwalters des Vermieters be-
steht nach dieser Entscheidung des Bundesgerichtshofs auch 
nicht wegen einer erhöhten Schutzbedürftigkeit des Wohn-
raummieters. Dieses Argument macht die erheblichen Risiken 
bei der Geschäftsraummiete deutlich: Hier ist die Vorschrift 
des § 551 Abs. 3 BGB - Pfl icht zur getrennten Anlage der Miet-
kaution - nämlich gerade nicht entsprechend anwendbar, 
eine getrennte Anlage daher nicht Pfl icht des Vermieters. Der 
Geschäftsraummieter läuft daher immer Gefahr, in der Insol-
venz des Vermieters seinen Kautions-Rückzahlungsanspruch 

zu verlieren, wenn nicht von vornherein im Mietvertrag die 
getrennte Anlage der Kaution vereinbart oder sonst für das 
gesamte Mietverhältnis sichergestellt wird, z.B. durch Stellung 
einer Kautionsbürgschaft.

Erst kürzlich musste sich der BGH (Urteil vom 18. März 
2008, XI ZR 454/06) auch mit der Insolvenz der dritten, an der 
Verpfändung eines Sparguthabens beteiligten Partei, nämlich
der Insolvenz der Bank beschäftigen. Das bei der später in-
solventen Mieterbank zu Gunsten des Vermieters verpfändete 
Sparguthaben steht dem Vermieter nicht allein zu. Sein Pfand-
recht setzt sich daher nicht an einer Entschädigung nach dem 
ESAEG (Einlagensicherungs- und Anlegerentschädigunsge-
setz) des Einlagensicherungsfonds fort. Dieser Entschädi-
gungsanspruch ist ein selbständiger gesetzlicher Anspruch. 
Lediglich die Rechtsfolgen sind einem fi ktiven Pfandrecht 
angenähert. Im entschiedenen Fall hatte die insolvente Bank 
(bzw. deren Zessionarin) die Kaution bereits ohne Kenntnis 
der Ansprüche des Vermieters an den Mieter ausgezahlt. Um 
eine erneute Auszahlung zu erreichen, hätte der Vermieter 
nachweisen müssen, dass der Einlagensicherungsfonds die 
ESAEG-Entschädigung bösgläubig nur an die Mieter geleistet 
hätte. Hierzu hätte der Vermieter die wirksame Pfandrechts-
bestellung am gesicherten Anspruch, insbesondere die An-
zeige des Schuldners (Mieters) von der Pfändung gegenüber 
der insolventen Bank, sowie die Kenntnis der Entschädigungs-
einrichtung vom Pfandrecht nachweisen müssen. Diesen 
Nachweis kann er sicher nur führen, wenn der Vermieter die 
Verpfändung des Sparguthabens gegenüber dem Einlagen-
sicherungsfonds erneut anzeigt; hierbei ist der Mieter zur 
Mitwirkung verpfl ichtet. 

Im Falle der Insolvenz der kautionskontoführenden Bank
 ist also eine rasche Anzeige durch den Vermieter notwendig.

BGH billigt in bestimmten Fällen die „kalte Räumung“

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat am 6. Mai 2009 (XII ZR 
137/07) in einem spektakulären Urteil entschieden, dass der 
Vermieter eines Gewerbemietvertrags unter bestimmten 
Umständen nach Beendigung des Mietverhältnisses nicht 
verpfl ichtet ist, die Versorgung des Mieters mit Heizenergie 
und sonstigen Versorgungsleistungen aufrechtzuerhalten. 
Damit lässt der BGH in eng begrenzten Fällen das Mittel der 
sog. „kalten Räumung“ zu.

Der Vermieter sollte allerdings beim „Ausfrieren“ des 
Mieters nach Mietende große Vorsicht walten lassen. Zwar 
endet mit der Mietvertragsbeendigung grundsätzlich auch 
die Pfl icht des Vermieters zur Gebrauchsüberlassung der 
Mietsache und damit auch zur Bereitstellung notwendiger 
Versorgungsleistungen wie Heizung und Warmwasser. Der 
BGH stellt jedoch eingangs in seiner Entscheidung klar, dass 
nach dem Grundsatz von Treu und Glauben trotzdem auch 
noch nach Vertragsbeendigung Verpfl ichtungen des Vermieters 
bestehen können, wozu unter anderem die Pfl icht zur Erbrin-
gung von Versorgungsleistungen gehören kann. Die Grenze 
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dieser Verpfl ichtung des Vermieters ist wiederum die Zumut-
barkeit nach den Umständen des Einzelfalls. 

Danach ist die Unterbrechung der Versorgungsleistungen 
bei Wohnraummiete oder bei einer drohenden Gesundheits-
gefährdung des Mieters generell unzulässig. Ebenso bleibt der 
Vermieter dann zur Fortsetzung der Versorgungsleistungen 
verpfl ichtet, wenn er dem Mieter eine Räumungsfrist gewährt 
hat und der Mieter weiterhin regelmäßig Nutzungsentschädi-
gungen entrichtet. Schließlich darf der Vermieter auch dann 
die Versorgungseinrichtungen nicht sperren, wenn der Mieter 
diesbezüglich einen eigenen Vertrag mit dem Versorgungs-
unternehmen geschlossen hat. Dann droht dem Vermieter 
nämlich durch die weitere Versorgung der Mieträume mit 
Wasser, Strom und Heizenergie kein Schaden. 

Umgekehrt ist dem Vermieter eine Fortsetzung der Versor-
gungsleistungen unzumutbar, wenn die Beendigung des Miet-
verhältnisses auf einem Zahlungsverzug des Mieters beruht 
und der Vermieter die Versorgungsleistungen mangels Voraus-
zahlungen des Mieters auf eigene Kosten erbringen müsste. 

Zusammengefasst ist aus Vermietersicht an die Maßnahme 
einer Versorgungssperre dann zu denken, wenn

es sich um ein beendetes Geschäftsraummietverhältnis 
handelt und

sich der Mieter mit der Miete und den Nebenkostenvoraus-
zahlungen in einem erheblichen Zahlungsrückstand befi ndet. 

In jedem Fall muss der Vermieter dem Mieter die Unterbre-
chung der Versorgungsleistungen so frühzeitig ankündigen, 
dass dieser sich darauf einstellen kann.

Vergabeverfahrensrisiko liegt beim Auftraggeber – Mehr-
vergütungsanspruch bei verzögertem Zuschlag

Der Auftraggeber von Bauprojekten muss künftig bei uner-
wartet verzögerter Auftragserteilung anfallende Mehrkosten 
selbst tragen. Damit hat der Bundesgerichtshof (BGH) (Urteil 
vom 11. Mai 2009, VII ZR 11/08) eine wichtige Grundsatzent-
scheidung getroff en. Die Entscheidung hat erhebliche wirt-
schaftliche Bedeutung, da jährlich im Bausektor öff entliche 
Aufträge im Volumen von ca. 50 Milliarden Euro vergeben 
werden. Der Anteil der verzögerten Vergaben (z.B. Vergabe-
nachprüfungsverfahren) wird dabei mit 10 % bis 15 % geschätzt. 
Dadurch ergibt sich rechnerisch ein theoretisches Kostenrisiko 
in Höhe von bis zu einer Milliarde Euro pro Jahr resultierend 
aus Verzögerungen.

Durch die Bauzeitverschiebung entstehen häufi g Mehr-
kosten (Erhöhung der Einkaufspreise für Material, z.B. Stahl, 
Zement). Der BGH hat nunmehr in einem Fall, in dem der 
Zuschlag unverändert auf das Angebot mit den zugrundelie-
genden Terminen erteilt worden ist und der Vertrag zu diesen 
Terminen nicht mehr durchgeführt werden kann, entschieden, 

dass die dadurch entstandene Vertragslücke im Wege der 
ergänzenden Vertragsauslegung nach Treu und Glauben zu 
schließen sei. Die Parteien seien grundsätzlich verpfl ichtet, 
sich über eine neue Bauzeit und über die Bezahlung eventueller 
Mehrkosten zu verständigen (Kooperationspfl icht). Die Ver-
gütungsanpassung habe dabei analog § 2 Nr. 5 VOB/B (Allge-
meine Vertragsbedingungen für die Ausführung von Bauleis-
tungen) und die Anpassung der Bauzeit nach den Grundsätzen 
des § 6 Nr. 3 und 4 VOB/B zu erfolgen. Findet keine Verständi-
gung statt, entscheidet das Gericht. Für einen solchen Anspruch 
kommt es nicht darauf an, ob sich der Bieter im Zusammen-
hang mit der Bindefristverlängerung einen Mehrkostenan-
spruch in Folge verschobener Ausführungsfristen vorbehalten 
hat oder nicht.

Nicht entschieden hat der BGH hingegen, ob vorvertrag-
liche „Behinderungskosten“ auf Grund von Bindefristver-
längerungen, z.B. Vorhaltung von Spezialmaschinen, ebenfalls 
zu ersetzen sind und solche Kosten dann bei der Bemessung
des neuen Preises nach § 2 Nr. 5 VOB/B analog zu berück-
sichtigen oder entsprechend zur Verlängerung der Bauzeit 
die Grundsätze des § 6 Nr. 6 VOB/B heranzuziehen sind. 
Der Rechtsprechungsfl uss ist daher zur Problematik von 
verzögerten Vergabeverfahren noch nicht abgeschlossen.

Unwirksamkeit der Umsatzsteueroptierung in Mietverträgen

Der gewerbliche Vermieter ist bestrebt, vom Mieter nicht 
nur die Miete für die angemieteten Flächen zu verlangen, 
sondern obendrein noch die Umsatzsteuer (= Mehrwertsteuer). 
Gewünscht ist in der Regel, dass der Mieter gemäß § 9 
Umsatzsteuergesetz (UStG) auf die Befreiung von der 
Umsatzsteuer verzichtet, so dass sich die monatliche Miete 
um die Umsatzsteuer erhöht. 

Warum will der Vermieter das? 
Auf diesem Weg ist der Vermieter berechtigt, seine eigenen 
Steuern dem Finanzamt gegenüber in Abzug zu bringen. Er 
muss also nur denjenigen Teil seines Umsatzes versteuern, 
für den er nicht bereits an einen anderen Unternehmer 
einen „Mehrwert“ geleistet hat, z.B. an die Baufi rmen, die 
Renovierungsarbeiten an dem Gebäude durchgeführt haben. 

Der Vermieter zahlt also an die Baufi rmen die Baukosten 
einschließlich der Vorsteuer und erhält auf der anderen Seite 
von dem Mieter die Miete einschließlich der Umsatzsteuer 
(beide Steuern sind nichts anderes als die Mehrwertsteuer 
bzw. Umsatzsteuer aus Sicht des Vermieters).

Grundsätzlich ist der Vermieter selbstverständlich verpfl ich-
tet, die Umsatzsteuer, die er vom Mieter erhalten hat, an 
den Staat abzuführen. Bevor er die Steuern an den Staat 
abführen muss, kann der Vermieter aber geltend machen, 
dass er für dieselbe Sache schon einmal Steuer gezahlt hat, 
nämlich an die Baufi rmen. 
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In der Regel erlaubt der Staat daraufh in dem Vermieter, 
diejenigen Umsatzsteuerbeträge, die ihm für unternehme-
rische Lieferungen und Leistungen, welche er bezüglich 
des vermieteten Gegenstands angemeldet hat, von seiner 
Umsatzsteuerschuld abzuziehen.

Vorsteuerkorrektur
Der Vermieter wird in seiner Vorsteueranmeldung also dar-
legen, welche Umsatzsteuer er bereits gezahlt hat und 
welche er bekommen hat. Am Ende kann er die Vorsteuer,
die er im Laufe des Geschäftsjahres in Bezug auf den 
Mietgegenstand für sein Unternehmen gezahlt hat, mit der 
Umsatzsteuer, die er erhalten hat, verrechnen. 

Stimmen die Angaben, die der Vermieter in der Vorsteuer-
anmeldung gemacht hatte, nicht, weil der Vermieter z.B. in 
seiner Vorsteueranmeldung die auf die Miete entfallende 
Umsatzsteuer geltend gemacht und von seiner Umsatz-
steuerschuld abgezogen hat, ohne dazu berechtigt zu 
sein, kommt es zu einer Vorsteuerkorrektur. Die Vorsteuer-
anmeldung wird also berichtigt und der Vermieter muss in 
diesem Fall häufi g nicht unerhebliche Nachzahlungen an 
das Finanzamt leisten. 

Optierung zur Umsatzsteuer
Voraussetzung für die Berechtigung zum Vorsteuerabzug 
ist, dass die Zahlung - in diesem Fall die Miete – auch tat-
sächlich der Umsatzsteuer unterliegt. In Bezug auf die Miete 
sieht die gesetzliche Lage das aber gerade nicht vor, denn 
das Umsatzsteuergesetz regelt in § 4 Nr. 12a UStG, dass 
Einnahmen aus der Vermietung nicht der Umsatzsteuer 
unterliegen. 

Damit der Vermieter trotzdem zum Abzug der Vorsteuer 
berechtigt ist, optieren die Parteien gewerblicher Miet-
verträge regelmäßig gemäß § 9 UStG zur Umsatzsteuer. 
Sie verzichten also auf die gesetzliche Befreiung von der 
Umsatzsteuer und regeln vertraglich, dass auf die verein-
barte Miete Umsatzsteuer gezahlt werden soll. 

Voraussetzungen für wirksamen Verzicht 
Aber auch ein solcher Verzicht kann nicht einfach so wirk-
sam vereinbart werden, sondern ist an bestimmte Voraus-
setzungen geknüpft. So ergibt sich aus § 9 Abs. 1 UStG, dass 
nur dann auf die Umsatzsteuerbefreiung verzichtet wer-
den kann, wenn beide Parteien, also Mieter und Vermieter, 
Unternehmer sind und die Mieträume auch für unterneh-
merische Zwecke genutzt werden. 

Der Mieter darf in dem Mietgegenstand also keine Umsätze 
machen, die den Vorsteuerabzug selbst ausschließen. Dazu 
gehören insbesondere diejenigen Umsätze, die gemäß § 4 
UStG von vornherein von der Umsatzsteuer befreit sind. 

Der Verzicht auf die Befreiung von der Umsatzsteuer ist also 
z.B. ausgeschlossen bei Umsätzen aus Bank- und Börsen-

geschäften sowie Grundstücksgeschäften, Umsätzen aus 
der Vermietung und Verpachtung von Grundstücken, im 
Falle der Vermietung von Flächen an eine Krankenkasse oder 
ein Versicherungsgeschäft, an eine Arztpraxis, ein Kranken-
haus, ein Pfl egeheim oder an kulturelle Einrichtungen, 
Bildungszentren, Schulen oder Behindertenwerkstätten. 

Rechtsfolgen bei unwirksamem Verzicht 
Was aber passiert, wenn der Mieter zwar im Vertrag auf die 
Befreiung von der Umsatzsteuer verzichtet hat, eigentlich 
aber gar nicht wirksam verzichten konnte, weil die Voraus-
setzungen für den Verzicht nicht vorlagen? 

So kann es sein, dass der Mieter eine Weile die Umsatz-
steuer zahlt, dann aber diese Zahlungen einstellt. In diesem 
Fall stellt sich die Frage, ob der Mieter nicht vielleicht zur 
Fortzahlung der Umsatzsteuer verpfl ichtet ist, und wenn 
nicht, ob der Vermieter möglicherweise verpfl ichtet ist, die 
bisher gezahlte Umsatzsteuer an den Mieter zurückzuzahlen. 

Miete als „Gesamtpreis“
Eine Rückzahlungspfl icht des Vermieters bereits geleisteter 
Umsatzsteuer besteht nach neuester Rechtsprechung des
Bundesgerichthofs (BGH) (Urteil vom 21. Januar 2009 – 
XII ZR 79/07) jedenfalls dann nicht, wenn sich im Wege 
Ergänzender Vertragsauslegung aus dem Mietvertrag er-
gibt, dass der Mieter die Höhe der Miete einschließlich der 
Umsatzsteuer als „Gesamtpreis“ akzeptiert, und es ihm 
nicht darauf angekommen ist, ob die Parteien vorsteuerab-
zugsberechtigt sind oder nicht! 

In diesem Fall ist die Bruttomiete nämlich als „Kaltmiete“, 
also als eine feste Gesamtmiete (unabhängig von den jewei-
ligen Kosten, die in dieser Gesamtmiete enthalten sind), 
vereinbart worden. Die Umsatzsteuer ist damit auch weiter-
hin an den Vermieter zu zahlen. 

Indizien hierfür sind zum Beispiel eine fett gedruckte Gesamt-
miete und eine Berechnung der Höhe der Miete nach m². 
Der BGH weist aber darauf hin, dass die Formulierung 
„zuzüglich Mehrwertsteuer“ im Zweifel dahin auszulegen ist, 
„dass eine in Wirklichkeit nicht anfallende Mehrwertsteuer 
vom Mieter auch nicht zu zahlen ist“. Die Beweislast für das 
Vorliegen einer solchen Vereinbarung trägt der Vermieter. 

Rückzahlungspfl icht des Vermieters
Ist kein solcher „Gesamtpreis“ vereinbart worden, ist die 
Umsatzsteuer also gesondert ausgewiesen worden, geht 
der vertragliche Verzicht auf die Befreiung von der Umsatz-
steuer ins Leere. Denn „es steht nicht zur Disposition der 
Parteien, nach dem Gesetz steuerfreie Umsätze durch 
Vereinbarung steuerpfl ichtig zu machen“, so der BGH. Der 
Mieter ist in diesem Fall also berechtigt, die Zahlung der 
Umsatzsteuer an den Vermieter einzustellen.
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Zusätzlich besteht jedenfalls dann eine Rückzahlungspfl icht 
des Vermieters, wenn der Vermieter die Rechnungen gemäß 
§ 14c Abs. 2 UStG korrigiert und der geschuldete Steuer-
betrag berichtigt wird, so dass der Vermieter gemäß § 17 
UStG einen Erstattungsanspruch gegen das Finanzamt 
erhält (Minderungsposten in der Steuerberechnung für den 
betreff enden Zeitraum).

Mietvertragliche Regelung
Off en bleibt jedoch einerseits, ob der Vermieter eine Ver-
pfl ichtung dazu hat, die Rechnungen zu korrigieren, und 
andererseits, ob der Vermieter nicht vielleicht auch dann zur 
Rückzahlung der zu Unrecht gezahlten Umsatzsteuer ver-
pfl ichtet ist, wenn er keinen Erstattungsanspruch gegen das 
Finanzamt geltend machen muss oder möchte. Der BGH 
hat hierzu bisher nur vage Stellung bezogen und die 
wesentlichen Fragen damit off en gelassen. 

Aus diesem Grund empfi ehlt es sich im Zweifelsfall, die 
üblichen Klauseln zur Optierung zur Umsatzsteuer in den 
Mietverträgen entsprechend zu ergänzen und die Miete 
einschließlich der Umsatzsteuer als einen „Gesamtpreis“ 
zu vereinbaren. Hier sind Formulierungen wie „zuzüglich 
Mehrwertsteuer“ zu vermeiden. Vielmehr ist die Fläche 
möglichst als Grundlage für die Höhe der Gesamtmiete her-
anzuziehen, die Brutto-Gesamtmiete sollte fett gedruckt 
sein, und eine Regelung für den Fall, dass die Umsatzsteuer-
pfl icht des Mieters wegfällt, ist ebenfalls sinnvoll. 

TAX

§ 8c KStG: Einführung einer Sanierungsklausel

Mit dem Unternehmensteuerreformgesetz 2008 wurde 
der sog. „Mantelkauf“ neu geregelt und der alte § 8 Abs. 4 
Körperschaftsteuergesetz (KStG) durch § 8c KStG ersetzt. 
Danach geht der bislang nicht genutzte körperschaftsteuer-
liche Verlust anteilig unter, wenn innerhalb von fünf Jahren 
mehr als 25 % der Anteile an einer Körperschaft an einen 
Erwerber übertragen werden. Der Verlust geht vollständig 
unter, wenn mehr als 50 % der Anteile übertragen werden. Im 
Gegensatz zur Altregelung des § 8 Abs. 4 KStG ist der schädli-
che Anteilserwerb die einzige Voraussetzung für den Unter-
gang; auf eine Sanierungsklausel wurde bewusst verzichtet.

Durch das Bürgerentlastungsgesetz vom 19. Juni 2009 
wurde nun als Reaktion auf die Wirtschaftskrise doch eine 
Sanierungsklausel aufgenommen. Diese gilt jedoch nur befris-
tet und ist erstmals für den Veranlagungszeitraum 2008 und für 
Anteilserwerbe in 2008 und 2009 anwendbar.

Nach der Sanierungsklausel kommt es nicht zu einem 
Verlustuntergang, wenn der Beteiligungserwerb die Sanie-
rung des Geschäftsbetriebes bezweckt. Als Sanierung wird 
eine Maßnahme verstanden, die darauf gerichtet ist, Zahlungs-

unfähigkeit oder Überschuldung zu verhindern oder zu besei-
tigen und zugleich die wesentlichen Betriebsstrukturen zu 
erhalten. Die Erhaltung der wesentlichen Betriebsstrukturen 
setzt voraus, dass eine geschlossene Betriebsvereinbarung 
mit einer Arbeitsplatzregelung befolgt wird, dass die Summe 
der Jahreslohnsummen innerhalb von fünf Jahren 400 % der 
Ausgangslohnsumme nicht unterschreitet oder dass durch 
Einlagen wesentliches Betriebsvermögen zugeführt wird. 
Keine Sanierung liegt vor, wenn der Geschäftsbetrieb im 
Zeitpunkt des Beteiligungserwerbs im Wesentlichen ein-
gestellt ist oder nach dem Beteiligungserwerb ein Branchen-
wechsel innerhalb von fünf Jahren erfolgt.

Es erscheint fraglich, ob der mit der Sanierungsklausel ver-
folgte Zweck, die krisenverschärfende Folge der Mantelkauf-
regelung abzumildern, erreicht werden kann. Die Neuregelung
ist derart eng gefasst, dass bereits bezweifelt wird, ob die 
Sanierungsklausel einen ausreichend weiten Anwendungs-
bereich abdec ken wird. 

Höhere Freigrenze bei der Zinsschranke

Das mittlerweile beschlossene Bürgerentlastungsgesetz 
sieht vor, dass die im Rahmen der Zinsschrankenregelung 
eingeführte Freigrenze rückwirkend ab Einführung der Zins-
schranke vorübergehend auf 3 Mio. Euro erhöht wird. 

Die im Zuge der Unternehmensteuerreform 2008 in § 4h 
Einkommensteuergesetz (EStG) eingeführte Zinsschranke be-
grenzt den Abzug der Nettozinsaufwendungen im Grundsatz 
auf 30 % des für Zwecke der Zinsschranke defi nierten EBITDA. 
Neben den Ausnahmetatbeständen für nicht konzernzuge-
hörige Betriebe und dem Eigenkapitalvergleich (Escape-Klau-
sel) war die Abzugsbeschränkung auch dann nicht anzuwenden, 
wenn der Betrag der Nettozinsaufwendungen weniger als 
1 Mio. Euro beträgt (§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. a EStG). Letztere 
Freigrenze wird durch das Bürgerentlastungsgesetz, zeitlich 
befristet, auf einen Nettozinsaufwand von weniger als 3 Mio. 
Euro erhöht. Die angehobene Freigrenze ist erstmals an-
zuwenden für Wirtschaftsjahre, die nach dem 25. Mai 2007 
beginnen und nicht vor dem 1. Januar 2008 enden, und letzt-
mals für Wirtschaftsjahre, die vor dem 1. Januar 2010 enden. 
Das heißt, der Beginn der erhöhten Freigrenze fällt mit der 
erstmaligen Anwendbarkeit der im Rahmen der Unterneh-
menssteuerreform 2008 eingeführten Zinsschrankenregelung 
zusammen und gilt letztmalig für das Kalenderwirtschaftsjahr 
2009. Wie es danach weiter geht, ist vollkommen off en, da 
die bislang vorgesehene Freigrenze in Höhe von 1 Mio. Euro 
ebenfalls aus dem Gesetz gestrichen wurde. Der Gesetzes-
begründung lässt sich entnehmen, dass eine endgültige 
Entscheidung über die Höhe der Freigrenze wohl erst nach 
einer ohnehin vorgesehenen Evaluierung über die Wirkung der 
Zinsschranke erfolgen soll. 

Evaluierungsbedarf ist im Hinblick auf die Zinsschranken-
regelung ausreichend vorhanden: Die restriktive Wirkung der 
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Zinsschranke ist gerade in ertragsschwachen Jahren besonders 
zu spüren. Bereits im Rahmen bestehender Finanzierungen 
kann es dazu kommen, dass es trotz eines negativen handels-
rechtlichen Ergebnisses als Folge der zinsschrankenbedingten 
unzureichenden steuerlichen Geltendmachung von Finan-
zierungskosten zu einer Substanzbesteuerung kommt. Die 
krisenverstärkende Wirkung der zusätzlichen Steuerbelastung 
ist unübersehbar, die Erhöhung der Freigrenze damit dringend 
erforderlich. Dass die in der Zinsschranke begründete Sub-
stanzbesteuerung möglicherweise auch nicht in Einklang 
mit dem objektiven Nettoprinzip und dem Grundsatz der 
Gleichmäßigkeit der Besteuerung steht und somit gegen ver-
fassungsrechtliche Vorgaben verstoßen könnte, setzt den 
Gesetzgeber weiter unter Druck. Schließlich droht auch noch 
Ungemach durch das europäische Gemeinschaftsrecht. Denn 
die Regelungen der Zinsschranke können bei bestimmter
Fremdfi nanzierungsgestaltung durch eine steuerliche Organ-
schaft vermieden werden. Dies gilt jedoch nur für den Inlands-
fall, da eine grenzüberschreitende steuerliche Organschaft 
gegenwärtig nicht möglich ist. Die deutsche steuerliche 
Organschaft könnte jedoch bald ihren Weg zum Europäischen 
Gerichtshof fi nden, ein entsprechendes Verfahren ist bereits 
vor einem deutschen Finanzgericht anhängig. 

Die Anhebung der Freigrenze erweitert den Kreis der Un-
ternehmen, die Zinsaufwendungen ungeachtet der Restrik-
tionen der Zinsschranke in Abzug bringen können, auch auf 
größere mittelständische Betriebe. Bei einem unterstellten 
durchschnittlichen Fremdfi nanzierungszinssatz von 5 % gilt 
dies grundsätzlich für Unternehmen mit Verbindlichkeiten bis 
zu 60 Millionen Euro. Denkbar ist, Zinsaufwendungen vorzu-
ziehen bzw. Zinserträge zu verschieben, um den Maximalbe-
trag der erhöhten Freigrenze umfänglich auszuschöpfen. 

Steuerhinterziehungsbekämpfungsgesetz

Zum 1. August 2009 ist das Steuerhinterziehungsbekämp-
fungsgesetz in Kraft getreten. Ziel des Gesetzes ist es, Steuer-
hinterziehungen bei grenzüberschreitenden Sachverhalten zu 
erschweren. 

Dem Steuerpfl ichtigen, der Geschäftsbeziehungen zu sog. 
Steueroasen unterhält, werden erhöhte Mitwirkungspfl ich-
ten auferlegt, die mit Sanktionen fl ankiert sind. Als Steuer-
oasen werden dabei solche Staaten angesehen, die sich trotz 
diplomatischer Auff orderung verweigern, Auskünfte in Steuer-
sachen nach OECD-Standards (entsprechenden Art. 26 des 
DBA-Musterabkommens aus 2005) zu erteilen. Es gilt also die 
Formel: Je mehr ein anderer Staat mit den deutschen Finanz-
behörden kooperiert, umso geringer sind die Mitwirkungspfl i-
chten und die möglichen Sanktionen für den Steuerpfl ichtigen.

Das Steuerhinterziehungsbekämpfungsgesetz regelt im 
Wesentlichen den Rahmen. Insbesondere einzelne Aufzeich-
nungspfl ichten und Sanktionen sollen in der Steuerhinter-
ziehungsbekämpfungsverordnung enthalten sein. Seit dem 
5. August 2009 liegt hier ein Entwurf der Bundesregierung vor.

Steueroasen
Die Staaten, die von den deutschen Finanzbehörden als 
Steueroasen eingestuft werden, sollen demnächst in einem 
Schreiben des Bundesfi nanzministeriums veröff entlicht 
werden. Welche Staaten auf diese „schwarze Liste“ kom-
men, ist derzeit noch nicht klar. Die Staaten, die ursprünglich 
aufgenommen werden sollten, haben mittlerweile die 
Zusammenarbeit nach den OECD-Standards angeboten. 
Das könnte bereits ausreichen, um nicht auf die schwarze 
Liste zu kommen; denn als kooperativ gilt, wer zeitnah 
Maßnahmen zur Umsetzung der OECD-Standards einleitet.

Erhöhte Mitwirkungspfl ichten
Wie die erhöhten Mitwirkungspfl ichten aussehen, wird in 
der Steuerhinterziehungsbekämpfungsverordnung konkre-
tisiert werden. In dem Entwurf sind insbesondere folgende 
Aufzeichnungspfl ichten aufgeführt:

Für die Geschäftsbeziehungen zu fremden Dritten aus 
den betroff enen Regionen müssen insbesondere Art und 
Umfang der Geschäftsbeziehung, Verträge und Verein-
barungen, genutzte materielle und immaterielle Wirt-
schaftsgüter, die ausgeübten Funktionen und Risiken, 
die bedeutsamen Markt- und Wettbewerbsverhältnisse 
sowie die gewählte Geschäftsstrategie aufgezeichnet 
werden.

Ist der Geschäftspartner eine Gesellschaft, sind die natür-
lichen Personen zu nennen, die unmittelbar oder mittel-
bar Gesellschafter oder Anteilseigner dieser Gesellschaft 
sind. Dies gilt nur dann nicht, wenn ein Großteil der 
Aktien der Gesellschaft, der Gesellschafter oder Anteils-
eigner an einer anerkannten Börse gehandelt werden.

Die Aufzeichnungen über Geschäftsbeziehungen müssen 
zeitnah erfüllt werden.

Es wurde jedoch auch eine Bagatellgrenze geregelt. Über-
schreiten die Entgelte für die betroff enen Geschäftsbezie-
hungen je Person und Wirtschaftsjahr 10.000 Euro nicht, 
müssen die besonderen Aufzeichnungen nicht geführt werden.

Weiterhin wurde geregelt:

Bei Geschäftsbeziehungen zu Kreditinstituten in Steuer-
oasen muss der Steuerpfl ichtige nach Auff orderung 
der Finanzbehörden die Richtigkeit und Vollständigkeit 
seiner Angaben an Eides statt versichern.

Zudem muss der Steuerpfl ichtige die deutschen Steuer-
behörden bevollmächtigen, in seinem Namen Auskünfte 
von den betroff enen Kreditinstituten zu verlangen.

Beträgt die Summe der positiven Einkünfte aus den 
Überschusseinkunftsarten mehr als 500.000 Euro, sind 
die Aufzeichnungen und Unterlagen über die zugrunde-
liegenden Einnahmen und Werbungskosten sechs Jahre 
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aufzubewahren.

Gleichzeitig wird beim Überschreiten der 500.000-Euro- 
Grenze eine Außenprüfung generell zulässig.

Sanktionen
Werden die erhöhten Mitwirkungspfl ichten nicht erfüllt, 
können nach dem Verordnungsentwurf, teilweise unter 
bestimmten weiteren Voraussetzungen, insbesondere 
folgende Sanktionen verhängt werden:

Einnahmen aus Geschäften mit Geschäftspartner aus 
Steueroasen können nicht durch Abzug von Betriebsaus-
gaben bzw. Werbungskosten gemindert werden.

Ausländischen Gesellschaften wird die Entlastung vom 
Quellensteuerabzug nach § 50d EStG versagt.

Steuerermäßigungen oder Steuerfreistellungen (z.B. 
Abgeltungssteuer, Teileinkünfteverfahren sowie Steuer-
befreiung nach § 8b KStG und vergleichbare Rege-
lungen in Doppelbesteuerungsabkommen) im  Zusam-
menhang mit Dividendeneinkünften aus Steueroasen 
werden eingeschränkt.

Die Steuerhinterziehungsbekämpfungsverordnung und 
damit die dort geregelten Sanktionen sollen erstmals für den 
Veranlagungszeitraum 2010 gelten.

Werden die Mitwirkungspfl ichten hinsichtlich Kreditinsti-
tuten in den betroff enen Regionen (vgl. oben) verletzt, wird nach 
dem Steuerhinterziehungsbekämpfungsgesetz vermutet, dass 
steuerpfl ichtige Einkünfte vorhanden bzw. höher als erklärt sind. 
Zudem wird eine Außenprüfung ohne weiteres zulässig.

Es ist dem Vernehmen nach geplant, das Verfahren zum 
Verordnungserlass noch in der laufenden Legislaturperiode ab-
zuschließen. Anderenfalls wäre die weitere Entwicklung im Hin-
blick auf die künftige Regierungsbildung gegebenenfalls off en.

COMMERCIAL & IP

Haftung des Inhabers eines eBay-Accounts

Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs (BGH), der auch 
für Wettbewerbs-, Marken- und Urheberrecht zuständig ist, 
hatte kürzlich darüber zu entscheiden, unter welchen Vor-
aussetzungen der Inhaber eines Accounts bei der Internet-
Auktionsplattform eBay dafür haftet, dass andere Personen 
unter Nutzung seines Accounts Waren anbieten und dabei 
Rechte Dritter verletzen (Urteil vom 11. März 2009, I ZR 114/06).

Der Beklagte war bei eBay registriert. Die Ehefrau des 
Beklagten hatte unter dessen Mitgliedsnamen ein Halsband 
angeboten. In der Beschreibung des angebotenen Artikels 
verwendete sie dabei die Marke der Klägerinnen, obwohl es 

sich bei dem Halsband nicht um ein solches dieser Marke, 
sondern um eine Nachahmung handelte und verwies u.a. 
darauf, das Halsband sei „Cartier Art“. Die Klägerinnen sa-
hen darin eine Verletzung ihrer Marke “Cartier”, eine Urheber-
rechtsverletzung sowie einen Verstoß gegen das Gesetz gegen 
den unlauteren Wettbewerb und nahmen daher den Beklagten 
auf Unterlassung, Auskunftserteilung und Feststellung der 
Schadensersatzpfl icht in Anspruch. Der Beklagte hielt dem 
entgegen, er sei für das Angebot nicht verantwortlich, weil 
seine Ehefrau seinen eBay-Account ohne sein Wissen benutzt
und dabei das Halsband versteigert habe. Landgericht 
und Oberlandesgericht hatten die Klage zunächst mit der 
Begründung abgewiesen, dass der Beklagte, der von dem von 
seiner Ehefrau in das Internet eingestellten Angebot keine 
Kenntnis gehabt habe, für dadurch evtl. begangene Rechts-
verletzungen nicht verantwortlich sei. 

Der BGH folgte dieser Auff assung nicht. Der Beklagte hafte 
mangels Vorsatzes für die von seiner Ehefrau möglicherweise 
begangenen Rechtsverletzungen zwar nicht als Mittäter oder 
Teilnehmer. Es komme jedoch eine Haftung des Beklagten 
als Täter einer Schutzrechtsverletzung sowie eines Wettbe-
werbsverstoßes in Betracht, weil er nicht hinreichend dafür 
gesorgt habe, dass seine Ehefrau keinen Zugriff  auf die 
Kontrolldaten des eBay-Accounts erlangte. Benutze ein Dritter 
einen fremden Account, an dessen Zugangsdaten er gelangt 
sei, weil der Inhaber diese nicht hinreichend vor dem Zugriff  
Dritter gesichert habe, müsse der Inhaber des eBay-Accounts 
sich so behandeln lassen, wie wenn er selbst gehandelt hätte. 
Eine Haftung bestehe, weil der Inhaber des eBay-Accounts die 
Gefahr einer Unklarheit darüber geschaff en habe, wer unter 
dem betreff enden Account bei eBay gehandelt habe und im 
Falle einer Vertrags- oder Schutzrechtsverletzung in Anspruch 
genommen werden könne. 

Folglich reicht allein der Hinweis, der Inhaber des eBay-
Accounts habe nicht selbst gehandelt, nicht aus, diesen vor einer 
Inanspruchnahme bei über den Account begangenen Urheber-, 
Wettbewerbs- und/oder Markenrechtsverstößen zu schützen. 
Vielmehr muss der Inhaber des Accounts stets sicherstellen, dass 
nicht Dritte unbefugt auf diesen Account zugreifen können. 

AKTUELLES

SIBETH verstärkt weiter den Bereich Corporate Finance: 
Susanna Fuchsbrunner wechselte zum 1. Juni 2009 als 
Partnerin in das Frankfurter Büro von SIBETH

SIBETH gewinnt dadurch weitere Expertise auf den Ge-
bieten Gesellschaftsrecht, Private Equity, Venture Capital und 
M&A. Susanna Fuchsbrunner ist seit zwölf Jahren als Rechtsan-
wältin tätig und arbeitete aufgrund ihrer zusätzlichen Quali-
fi kation als US-amerikanische Anwältin (Attorney-at-Law, NY, 
USA) unter anderem mehrere Jahre für eine führende Kanzlei 
in New York. Die Beratung von in- und ausländischen Finanz-
investoren bei komplexen nationalen und grenzüberschrei-
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tenden Unternehmenstransaktionen gehört ebenso zu ihren 
Schwerpunkten wie die Betreuung von mittelständischen 
Unternehmen und Start-ups. Sie verfügt zudem über viel-
fältige Erfahrung bei der Gestaltung von Joint Ventures und 
strategischen Zusammenschlüssen. Als Lehrbeauftragte an 
der Wirtschaftshochschule Ludwigshafen am Rhein unter-
richtet sie seit mehreren Jahren nationales und internationales 
Wirtschaftsrecht und bekleidet ehrenamtlich verschiedene 
Führungspositionen bei der American Bar Association. 

Susanna Fuchsbrunner
s.fuchsbrunner@sibeth.com

Neue Geschäftsführung bei SIBETH

Seit Anfang 2008 wurde die Geschäftsführung bei SIBETH 
von einem Management-Ausschuss ausgeübt. Zu diesem Gre-
mium gehörten bisher Dr. Michael Grünwald, Dr. Maximilian 
Gutsche und Dr. Andreas Kloyer.

Die Aufgaben des Managements wurden nun neu verteilt 
und werden ab sofort von Dr. Maximilian Gutsche und Thomas 
Richter als Managing-Partner wahrgenommen. 

Neue Leitung der Practice Group Real Estate - Ralf Josef 
Dörner und Dr. Wolfgang Hermann künftig zuständig für die 
PG Real Estate

Ralf Josef Dörner und Dr. Wolfgang Hermann leiten ab 
sofort die Practice Group Real Estate. Thomas Richter, der 
bislang diese Practice Group (PG) geführt hatte, übernimmt 
wieder das Amt des Managing Partners mit Zuständigkeit 
insbesondere für strategische Themen der gesamten Kanzlei. 
Ebenso wird er sich verstärkt auf die Ressorts Privates Bau-
recht/Projekte und Bestandsimmobilien konzentrieren.

Ralf Josef Dörner, Notar und Partner im Berliner Büro, ist 
auf Immobilientransaktionen, Grundstücksrecht sowie Gesell-
schaftsrecht spezialisiert. Dr. Wolfgang Hermann, Partner am 
Standort München, ist schwerpunktmäßig im Rahmen von 
Projektentwicklungen und Öff entlichem Baurecht, Immobilien-
transaktionen, Grundstücksrecht sowie Erschließungs- und 
Infrastrukturvorhaben tätig.

Ralf Josef Dörner
r.doerner@sibeth.com

Vorschau: SIBETH auf der EXPO REAL 2009 

SIBETH wird auch in diesem Jahr wieder auf der EXPO 
REAL vom 5. - 7. Oktober 2009 in München mit einem Gemein-
schaftsstand des DVP – Deutscher Verband der Projektmanager 
– vertreten sein. Sie fi nden uns in Halle B1, Stand Nr. 342. Für 
weitere Informationen wenden Sie sich bitte an:

Ralf Josef Dörner
r.doerner@sibeth.com

Veranstaltungshinweis: Real Estate Breakfast und Corporate 
Breakfast

Im Rahmen einer regelmäßig stattfi ndenden Vortrags-
veranstaltung stellt SIBETH seit dem Jahr 2007 aktuelle 
Themen aus den Bereichen des Gesellschafts-, Übernahme- 
und des Kapitalmarktrechts, des Steuerrechts sowie des 
Finanz und Immobilienrechts vor und bietet den Teilnehmern 
bei einem Business-Frühstück die Möglichkeit, neue Entwick-
lungen mit anderen interessierten Marktteilnehmern zu disku-
tieren und neue Kontakte zu knüpfen. In diesem Sinne bietet 
SIBETH mehrmals im Jahr das sog. „Real Estate Breakfast“ 
oder „Corporate Breakfast“ an.

Das nächste Real Estate Breakfast fi ndet am 24. September
2009 statt. Wir freuen uns, Herrn Carl O. Stinglwagner, 
Geschäftsführender Gesellschafter der STIWA Gesellschaften 
für einen Vortrag, insbesondere aus Sicht der ZIA (Zentraler 
Immobilien Ausschuss e.V.), zu dem Thema „Immobilienwirt-
schaft und die Erwartungen vor und nach der Bundestags-
wahl” gewonnen zu haben. 

Wie ist die Immobilienwirtschaft in der Parteienlandschaft 
abgebildet? Wo sind die signifi kanten Unterschiede? Im Vor-
feld der Bundestagswahl wollen wir das aktuelle Spektrum 
beleuchten und vielleicht auch einen Blick in die Zukunft 
wagen, insbesondere die Auswirkungen der verschiedensten 
Konjunkturprogramme auf die Immobilienwirtschaft.

Das nächste Corporate Breakfast fi ndet am 8. Oktober 2009 
statt. In diesem Rahmen werden Herr Rechtsanwalt Dr. Christian 
Dohm und Herr Rechtsanwalt Dr. Tobias Hagner einen Kurzvor-
trag zu dem Thema „Finanzierungsverträge für Mittelständler 
– Fallstricke in der Praxis” halten. 

In der Praxis können bei Mittelstandsfi nanzierungen viel-
schichtige Probleme auftreten, die daraus resultieren, dass 
oftmals mehr als eine Bank an der Finanzierung beteiligt ist. 
Dies kann dazu führen, dass Finanzierungsverträge sich wider-
sprechende Klauseln enthalten. Die sich hieraus ergebenden 
Probleme möchten wir Ihnen erläutern und Lösungsmögli-
chkeiten durch geschickte Vertragsgestaltung aufzeigen.

Die Teilnahme erfolgt auf persönliche Einladung.
Interessierte wenden sich bitte per E-Mail an:

veranstaltungen-munich@sibeth.com
Dr. Wolfgang Hermann
w.hermann@sibeth.com

Dr. Wolfgang Hermann
w.hermann@sibeth.com


